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Stellungnahme zum

Referentenentwurf flr ein Mietrechtsdnderungsgesetz

I. Allgemeines

Am 17.11.2011 hat das Bundesministerium der Justiz (BMJ) einen Uberarbeiteten Referen-
tenentwurf (RefE) eines Gesetzes Uber die energetische Modernisierung von vermietetem
Wohnraum und Uber die vereinfachte Durchsetzung von Raumungstiteln (Mietrechtsande-
rungsgesetz — MietRAndG) vom 25.10.2011 prasentiert und an die Fachkreise Verbande

verschickt. Ein erster Entwurf war bereits im Mai 2011 an die Offentlichkeit gelangt.
Vorrangige Ziele des Gesetzgebungsvorhabens sind:
e die Forderung von energiesparenden und klimaschitzenden Modernisierungen

» die Schaffung von Maflnahmen zur effizienten Begegnung von planméaRigen Zahlungs-

pflichtverletzungen (Schlagwort: Miethomadentum).

Einschnitte in den sozialen Mieterschutz sind nach den Vorgaben des BMJ nicht beabsich-

tigt’; dieser soll im Bereich der Kiindigungssperrfristen durch deren Ausweitung auf das

! Den ersten RefE hatte das BMJ am 11.05.2011 vorgelegt; ein ,Initiator-Entwurf* erfolgte bereits im
Oktober 2011.
’RefE S. 1.
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~Minchner Modell“ sogar noch verstarkt werden. Gleichwohl betont der Entwurf, dass 61%
des Mietwohnraums von privaten Kleinanbietern zur Verfigung gestellt werde und diesen
der Vermogensbildung und Altersvorsorge dienen wirden. Gerade diese erlitten durch

planmaRige Verletzungen der Zahlungspflichten erhebliche Schaden®.

Der Entwurf sieht u.a. folgende Neuerungen vor:

* Neugestaltung der Vorschriften Gber Erhaltungs- und Modernisierungsmaflnahmen
e Gesetzliche Vorgaben zum Warmecontracting

« Anderungen im Bereich der Mietsicherheit

« Ausweitung der Kiindigungssperrfristen auf das sog. Miinchner Modell

* Schaffung einer Hinterlegungsanordnung bei Zahlungsklagen

e Erleichterungen bei der Raumungsvollstreckung, insbesondere Kodifizierung der Berliner

Raumung

« Ausweitung der einstweiligen Verfiigung auf Rdumung von Wohnraum auf Mieter, die
sich einer Hinterlegungsanordnung widersetzen, sowie auf Dritte, die in Unkenntnis des

Vermieter Besitz erlangen

Zu diesen Anderungsvorschlagen ist im Folgenden Stellung zu nehmen. Dabei soll die Be-
sprechung der Neuerungen nicht in der Reihenfolge der betroffenen Paragrafen, sondern

nach Sachkomplexen erfolgen.

Il. Anderungen im Einzelnen

1. Erhaltungs- und ModernisierungsmafRnahmen
a) Allgemeines

Nachdem das Mietrechtsreformgesetz 2001 (MietRRefG) die Vorschriften tber Erhaltungs-
und ModernisierungsmafRhahmen in einem Paragrafen zusammengefasst hatte, sieht der
Entwurf wiederum eine Trennung vor. Aus gesetzessystematischer Sicht erscheint dies
durchaus sachgerecht: Erhaltung und Modernisierung sind von Grund auf verschiedene Din-
ge. Allerdings kénnte die Auslagerung der Regelungen in ein neues Kapitel und die Auftei-
lung der Modernisierungsbestimmungen in mehrere ,Buchstaben-Paragrafen” in der Praxis
— zumindest fiir eine Ubergangszeit — Verwirrung stiften. Gleichwohl mag — gerade im Hin-

blick auf die besondere Bedeutung der Wohnraummodernisierung — Einiges daftr sprechen,

®RefE S. 1, 21.
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diesen Bereich, der nunmehr eine deutliche Ausweitung erfahren soll, auf mehrere Paragra-

fen aufzuteilen.
b) Erhaltungsmalnahmen (§ 555a BGB-E)

Abs. 1 der Bestimmung enthélt eine Legaldefinition der Erhaltungsmafnahme. Darin wird
klargestellt, dass der Begriff sowohl die Instandhaltung als auch die Instandsetzung der
Mietsache umfasst. Das entspricht der géngigen Auffassung in der Kommentarliteratur®. Die
Abgrenzung von Instandhaltung und Instandsetzung kann in der Praxis durchaus Probleme
bereiten; im Rahmen des (noch) geltenden § 554 Abs. 1 BGB ist sie aber ohne jede Bedeu-
tung. Es geht allein um Arbeiten, die zur Erhaltung des Gebaudes in seinem urspriinglichen
wirtschaftlichen Bestand objektiv erforderlich sind®. Daran wird sich auch nach der Neuge-

staltung der Vorschrift nicht andern.

Abs. 2 knipft die Pflicht des Mieters zur Duldung von Arbeiten mit nicht nur unerheblichen
Einwirkungen auf die Mietsache an die ,rechtzeitige* Ankindigung durch den Vermieter.
Bislang sieht das Gesetz eine solche Information nicht vor; gleichwohl hat sie der BGH be-
reits mit Urteil vom 4. 3. 2009 (VIII ZR 110/08)° postuliert, soweit es sich nicht um eine Not-
malinahme handelt. Anders als bei der Modernisierungsmitteilung (vgl. 8 554 Abs. 2 Satz 1
BGB, § 555¢ Abs. 1 BGB-E) soll hier keine feste zeitliche Vorgabe erfolgen. Die Dauer der
Frist richtet sich wie bislang nach der Dringlichkeit und dem Umfang der MaRnahme’. Dem
lasst sich entgegenhalten, der unbestimmte Rechtsbegriff der Rechtzeitigkeit berge erhebli-
ches Streitpotential und schaffe somit keine Rechtsicherheit’. Andererseits gewahrt er dem
Vermieter eine gewisse Flexibilitéat, gerade um dringliche Erhaltungsmafinahmen schnellst-
madglich umzusetzen. Anders als Modernisierungsmalnahmen lassen sich Instandsetzungs-
arbeiten meist nicht langfristig planen, sondern missen bei plétzlichen Abgangen unverzig-
lich durchgefiuihrt werden. Vor daher spricht nichts gegen die im RefE vorgesehene elasti-

sche Frist.
¢) ModernisierungsmafBnahmen (88 555b ff. BGB-E)
aa) Gesetzessystematik

§ 555b BGB-E enthalt die Legaldefinition der ModernisierungsmalRnahme, wahrend 8§ 555¢
BGB-E die Ankuindigungsformalien und 8 555d BGB-E den materiellrechtlichen Duldungsan-

spruch des Vermieters normiert. Aus gesetzessystematischer Sicht hatte es ndher gelegen,

* vgl. nur Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 554 Rn. 16; Priit-
ting/Wegen/Weinreich/Riecke, BGB, 6. Aufl.2011 (im Folgenden: PWW/Kommentator), § 554 Rn. 4.

®> Schmidt-Futterer/Eisenschmid (0. FuRn. 4), § 554 Rn. 16.

® NZM 2009, 394.

" Dazu Schmidt-Futterer/Eisenschmid (0. Ful3n. 4), § 554 Rn. 35.
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zunachst das materielle Recht und sodann die Formalien seiner Durchsetzung zu regeln.
Eine solche Reihenfolge findet sich bei der Modernisierungsmieterhéhung (vgl. 88 559 BGB-

E), aber auch bei der Mieterhéhung bei zur ortsiiblichen Vergleichsmiete (88 558 f. BGB)
sowie bei der Kindigung (vgl. 88 569, 573 BGB).

® In diesem Sinne Both, Vortrag Berliner Betriebskostentag (06.12.2011), Skript S. 4.



bb) Modernisierungsbegriff (8 555b BGB-E)

Das geltende Recht kennt keinen einheitlichen Modernisierungsbegriff’. § 554 Abs. 2 BGB
nennt fur die Modernisierungsduldung andere Tatbestéande als § 559 Abs. 1 BGB fir die
Modernisierungsmieterhéhnung. Eine Legaldefinition der Modernisierung findet sich im Ubri-
gen erst in § 559 Abs. 1 BGB.

Die Neufassung der Modernisierungsduldung und -mieterhéhung in 88 555b und 559 BGB-E
bewirkt zum einen eine Harmonisierung beider Tatbestande, zum anderen wird die
Legaldefinition der Modernisierung mit insgesamt sieben Fallgestaltungen nach vorn gezo-
gen und bereits im Duldungstatbestand platziert. In § 559 Abs. 1 BGB-E erfolgt lediglich ein
Bezugnahme auf die Legaldefinition in § 555b, allerdings nicht auf alle darin enumerierten
Fallgestaltungen. Das erscheint aus gesetzessystematischer, aber (wie spater zu zeigen

sein wird) auch aus inhaltlicher Sicht sachgerecht.

Im Ubrigen werden die Duldungstatbestande des § 555b Nr. 1 bis 4 BGB-E durch das Krite-
rium der Nachhaltigkeit eingeschrankt. Dieses findet sich de lege lata nur in § 559 BGB.
nachhaltig bedeutet nach der Rechtsprechung des BGH messbar und dauerhaft'®. Ob das
unabdingbare Voraussetzung auch schon fir die Duldungspflicht des Mieters sein muss,
erscheint fraglich. Es lasst sich mit guten Griinden argumentieren, dass eine Berucksichti-
gung des Nachhaltigkeitsmoments im Rahmen der Hartefallabwéagung — wie sie schon bis-

lang durch die Literatur™ erfolgt ist — ausreicht.

Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung ihre bisherige Definition der Nachhaltigkeit tber-
denken muss; denn eine Einsparung von Primérenergie, wie sie fir die Tatbestéande des §
554 Nr. 1 und 2 BGB-E gendgt, ist nicht messbar. Sie ist lediglich anhand von wertenden
Faktoren berechenbar. Es wird fortan allein auf die Dauerhaftigkeit der betreffenden MalR3-

nahme abzustellen sein.
(1) Energetische Modernisierung (8 555b Nr. 1 BGB-E )

§ 555b Nr. 1 BGB-E beinhaltet eine Legaldefinition der sog. energetischen Modernisierung,
deren Akzentuierung ein zentrales Anliegen des Gesetzesvorhabens ist. Darin erfolgt zu-

nachst die Klarstellung, dass auch die Einsparung von nicht erneuerbarer, also fossiler und

% Krit. bereits Sternel, NZM 2001, 1058.
' BGH, RE v. 10.04.2002 — VIl ARZ 3/01 (Tz 15), WuM 2002, 366 = ZMR 2002, 503, 504 (Warmebe-
darfsberechnung); Urt. v. 03.03.2004 — VIII ZR 149/03 (Tz 20), WuM 2004, 285 = ZMR 2004, 424, 425
und VIII ZR 151/03 (Tz 22), WuM 2004, 288 (Grundsatz der Wirtschaftlichkeit).

Beispielhaft Schmidt-Futterer/Eisenschmid (o. FuBn. 4), § 554 Rn. 70; Kinne, in Kin-
ne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 6. Auflage 2011, 8§ 554 Rn. 43; Franke, DWW 2009,
1138, 1139.
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nuklearer Primarenergie eine duldungspflichtige Modernisierungsmanahme darstellt'?. Die
Frage war lange Zeit streitig*’; der BGH hat in dem Urteil vom 24.09.2008 (VIIl ZR 275/07)"
jedenfalls bei einem Anschluss der Mietwohnung an ein mit Kraft-Warme-Kopplung betrie-
benes Fernwarmenetz die Einsparung von Priméarenergie ausreichen lassen. Ob dies jedoch
generell gilt, ist nach wie vor umstritten™>. Schon von daher beinhaltet die Begriffsbestim-

mung in 8 555b Nr. 1 BGB eine erfreuliche Klarstellung.

Ganz besonders streitig ist Ubrigens, ob fir eine Mieterhhung wegen ,nachhaltiger Einspa-
rung von Energie” (8 559 Abs. 1, 3. Var. BGB) die Einsparung von Primarenergie ausrei-
chend ist'. Hierzu hat sich der BGH bislang nicht verhalten; die Entscheidung vom
24.09.2008 betrifft ausschlieRRlich die Modernisierungsduldung. Durch die Bezugnahme auf §
555b Nr. 1 BGB-E in § 559 Abs. 1 BGB-E wird nunmehr klargestellt, dass bauliche Mal3-
nahmen zur Einsparung von Primarenergie auch zur Mieterhdhung berechtigen (s. dazu

auch u. 11 2).

Im Ubrigen legt sich der aktuelle RefE dahingehend fest, dass die energetische Modernisie-
rung i. S. von 8 555b Nr. 1 BGB eine Energieeinsparung gerade in Bezug auf die Mietsache
erfordert. Damit ist geklart, dass unter diesen Begriff nur solche MalRnahmen fallen, die der
Mietsache in irgendeiner Weise zugute kommen, oder — mit Eisenschmid gesprochen — die
einen Mieterbezug aufweisen®’. Insoweit ist eine Anderung gegeniiber dem ersten RefE so-
wie dem Initiator-Entwurf erfolgt. Eine (Heiz-)Kosteneinsparung beim Mieter ist allerdings

nicht erforderlich™.
(2) Sonstige energiesparende und klimaschiutzende Ma  3nahmen (8 555b Nr. 2 BGB-E)

§ 555b Nr. 2 BGB bezieht auch sonstige Maflinahmen, die der Einsparung von Primarener-
gie oder dem Klimaschutz im Allgemeinen dienen, in den Modernisierungsbegriff ein. Bei der
ersten Fallgruppe geht es um bauliche Veréanderungen, die eine Nutzung erneuerbarer
Energien ermdglichen, ohne dass dies in Bezug auf die Mietsache geschieht. Als Beispiel ist
insbesondere die Photovoltaikanlage auf dem Dach des Mietshauses zu nennen. Der damit

gewonnene Strom wird regelmaRig in das allgemeine Netz eingespeist (vgl. 88 16, 33 Abs. 1

2 7u den Begriffen Primarenergie und Endenergie s. Eisenschmid, WuM 2009, 624; ders., in:
Schmidt-Futterer (0. Fu3n. 4), § 554 R. 14 ff.; Hinz, ZMR 2011, 685, 687.

'* Aust. dazu Hinz, ZMR 2011,

“ BGH NZM 2008, 883 = WuM 2009, 40 = ZMR 2009, 264.

' Dagegen etwa Derleder, WuM 2010, 331, 332 f.; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubarb. 2011, § 544
Rn. 18; ausf. zum Streitstand Hinz, ZMR 2011, 685, 687.

'® Dazu Hinz, ZMR 2011, 685, 689 ff.

*" Eisenschmid, WuM 2009, 624, 626.

'8 vgl. BGH WuM 2004, 285, 287 f. = ZMR 2004, 424, 426 f.
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EEG)"™. Bislang ist streitig, ob die Duldungspflicht nach § 554 Abs. 2 BGB wegen energie-
sparender MaRnahmen ausschlief3lich solche mit Bezug auf die Mietsache betrifft. Teilweise
wird eine Duldungspflicht des Mieters bei anderen energiesparenden MalRnahmen auf § 242
BGB gestiitzt. Dem ist entgegenzuhalten, dass auch die Varianten 1 und 3 des § 554 Abs.
2 BGB keinen Mieterbezug diesem Sinne erfordern. Es ist deshalb zu begrifRen, dass die
Entwurfsverfasser energiesparende MalRhahmen ohne Mieterbezug ausdriicklich in den Ka-

talog des 8 555b BGB-E aufgenommen haben.

Im Ubrigen nennt der Tatbestand bauliche Veranderungen, durch die das Klima nachhaltig
geschutzt wird, ohne dass es dabei zu einer Einsparung von Primarenergie kommen muss.
Die Entwurfsverfasser haben diese offene Formulierung gewéhlt, damit auch kiinftige neue

Technologien, die dem Klimaschutz dienen, unter den Modernisierungsbegriff fallen®.

Malnahmen nach § 555b Nr. 2 BGB-E rechtfertigen allerdings keine Modernisierungsmiet-
erhdhung; § 559 Abs. 1 BGB-E nimmt auf diese Variante keinen Bezug. Das erscheint zwin-
gend. Anderenfalls wirde man dem Mieter ansinnen, die Kosten des vermieterseitigen Um-
weltbewusstseins zu tragen®’; im Extremfall konnten ihm die Kosten einer Kraft-Warme-
Kopplungsanlage, die ausschlie3lich die Nachbargrundstiicke mit Strom und Warmeenergie
versorgt, auferlegt werden. Auch nach geltendem Recht ist dies — jedenfalls bei zutreffender
Lesart des § 559 Abs. 1 BGB — nicht méglich; die Rechtslage ist aber keineswegs klar®.

Insofern ist die Neuerung ausdricklich zu beflrworten.
(3) MaRnahmen zur Reduzierung des Wasserverbrauchs (8§ 555b Nr. 3 BGB-E)

Der Tatbestand entspricht dem des § 554 Abs. 2 Satz 1, 3. Var. BGB; er wird lediglich durch
das Kriterium der Nachhaltigkeit eingeschrankt (s. dazu o. unter 1l 1 ¢ bb). Eine Stellung-

nahme ist insoweit entbehrlich.

(4/5) MalBnahmen zur Erhéhung des Gebrauchswerts ode r zur Verbesserung der all-
gemeinen Wohnverhaltnisse (8 555b Nr. 4 und 5 BGB-E )

Hier werden die Begriffe des 8 559 Abs. 1, 1. und 2. Var. BGB bereits bei der Modernisie-
rungsduldung verwendet; sie ersetzen das bisherige Kriterium der ,Verbesserung der Miets-
ache" in 8 554 Abs. 2 Satz 1 BGB. Es handelt sich lediglich um eine sprachliche Vereinheitli-

chung beider Bestimmungen. Auch insoweit bedarf es keiner Stellungnahme.

9 Der Selbstverbrauch ist zwar maoglich (vgl. 88 17, 33 Abs. 2 EEG), er durfte in der Praxis jedoch die
Ausnahme bilden; s. dazu Hinz, ZMR 2011, 685, 692.

% 50 namentlich Eisenschmid, WuM 2009, 624, 626.

L Entwurfsbegriindung S. 31.

2 50 dezidiert Both, in Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl. 2010, § 559 Rn. 70.

8 3. dazu Hinz, ZMR 2011, 685, 694.
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(6) MaRBnahmen aufgrund von nicht zu vertretenden Um  standen (8 555b Nr. 6
BGB-E)

Ein solcher Tatbestand befindet sich bislang nur in § 559 Abs. 1 BGB. Der Reformgesetzge-
ber 2001 hat ihn bei der Modernisierungsduldung nach § 554 Abs. 2 BGB ganz bewusst
nicht mit aufgenommen. Er wollte die damit verbundene Konsequenz, dass der Mieter bei
Vorliegen von Hartegriinden der Durchfiihrung solcher MaRnahmen widersprechen kdnnte,
obwohl der Vermieter nach offentlich-rechtlichen Vorschriften dazu verpflichtet ist, vermei-
den®. Eine Duldungspflicht des Mieters fiir solche MaRnahmen kann deshalb — wie auch der
BGH mit Urteil vom 04.03.2009 (VIII ZR 110/08)* entschieden hat — allein auf § 242 BGB

gestitzt werden.

Nach der Intention der Entwurfsverfasser soll auch diese Fallgestaltung kinftig einer Harte-
fallabwagung zuganglich sein, wobei den Interessen des Vermieters in aller Regel besonde-
res Gewicht zukommen soll’®. Das vermag schwerlich zu tiberzeugen. Muss der Vermieter
bauliche Veréanderungen des Mietobjekts aufgrund von gesetzlichen Bestimmungen oder
behdordlichen Anordnungen durchfihren (z.B. Nachristungspflichten nach 88§ 10, 10a EnEV,
Einbau von Rauchmeldern), so erscheint eine Duldungspflicht des Mieters schlechterdings
zwingend. Eine Interessenabwéagung, die ihm breiten Raum fir Kritik an der Mal3nhahme bie-
ten wirde, ware hier verfehlt. Es wird deshalb angeregt, die Hartefallklausel des § 555d in
Anlehnung an die Gestaltung im Initiator-Entwurf (s. dort § 555b Abs. 2 und 3 BGB-E) wie

folgt zu fassen:

-Eine Duldungspflicht nach Absatz 1 besteht in dem Fallen des § 555b Nr. 1 bis 5 und 7 nicht, wenn

(7) Mafinahmen zur Schaffung von neuem Wohnraum (8 5 55b Nr. 7 BGB-E)

Der Tatbestand entspricht dem des § 554 Abs. 2, letzte Var. BGB-E; wie bislang berechtigt
er nicht zur Mieterh6hung (vgl. 8 559 Abs. 1 BGB-E).

cc) Modernisierungsankiindigung (8 555¢c BGB)
(1) Allgemeines (8 555c Abs. 1 BGB-E)

Die Anforderungen an die Modernisierungsankindigung werden einerseits angehoben, in-
dem der Vermieter — soweit er eine Mieterhéhung nach § 559 BGB-E erstrebt — verpflichtet
werden soll, auch die voraussichtlichen kiinftigen Betriebskosten mitzuteilen. Dies kdnnte bei

der praktischen Umsetzung Probleme bereiten. Wird an dem Geb&ude eine Warmedam-

24 BGH NZM 2009, 394.
% BGH NZM 2009, 394.
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mung angebracht, wei3 man vielfach nicht, in welcher GrélRenordnung dadurch Heizkosten
eingespart werden. Auch bei dem Austausch eines Gasheizkessels gegen einen
Holzpelletofen wird sich die dadurch bedingte Entwicklung der Heizkosten nicht ohne Weite-
res vorhersehen lassen. In beiden Fallen missten komplizierte Berechnungen angestellt

werden.

Allerdings scheinen unrichtige Angaben der voraussichtlichen kiinftigen Betriebskosten kei-
ne besonderen Konsequenzen zu haben. Insbesondere findet eine Verschiebung des Mie-
terhohungstermins, wie bei zehnprozentiger Uberschreitung der tatsachlichen gegeniiber
der angekundigten Erhéhung (vgl. 8 559 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E), nicht statt.

Im Ubrigen werden die Anforderungen an die Modernisierungsmitteilung durch die Formulie-
rung ,in wesentlichen Zigen“ herabgesetzt. Das erscheint sachgerecht; mitunter waren die
Kriterien der Instanzgerichte hier deutlich tiberzogen”. Dem ist mittlerweile auch der BGH
entgegengetreten; in dem Urteil vom 28.09.2011 (VIII ZR 242/10)* fihrt er aus, die Moder-
nisierungsankiindigung brauche nicht jede Einzelheit der beabsichtigten Modernisierungs-
maflinahme beschreiben und nicht jede mdgliche Auswirkung mitteilen; sie misse nur so
konkret gefasst sein, dass sie den Informationsbedirfnissen des Mieters hinsichtlich des
Modernisierungsziels und der geplanten MafRnahmen Rechnung trage; dabei misse sie ihn
insbesondere dariiber in Kenntnis setzen, in welcher Weise die Wohnung durch die geplan-
ten MalRnahmen verandert wird und wie sich diese auf den Mietgebrauch sowie die Miete
auswirkten. Der BGH nimmt insoweit Bezug auf die Begriindung des Regierungsentwurfs
zum MietRRefG 2001%.

Moglicherweise werden die formellen Anforderungen durch die vorgesehene Neuregelung
der Modernisierungsmitteilung in 8 555c¢ Abs. 1 BGB-E noch weiter herabgesetzt. Bis zu
einer hochstrichterlichen Klarung dieser Frage wird in der Praxis durchaus eine gewisse Un-

sicherheit herrschen.
(2) Pauschalwertverfahren (8§ 555c Abs. 2 BGB-E)

Eine besondere Erleichterung fur Modernisierungsvorhaben zur Energieeinsparung (8 555b
Nr. 1 und 2 BGB-E) findet sich in § 555b Abs. 2 BGB-E. Danach kann der Vermieter zur Mit-
teilung der energetischen Qualitat von Bauteilen auf anerkannte Pauschalwerte Bezug neh-
men. Die Rechtsprechung hat teilweise auch fur die Modernisierungsankiindigung die Mitte-

lung des alten und neuen Warmedurchgangskoeffizienten des auszutauschenden Bauteils

26 Entwurfsbegrindung S. 31.

Z Vgl. etwa KG, Urt. v. 10.05.2007 — 8 U 166/06; LG Hamburg WuM 2005, 60; NZM 2001, 332.
WuM 2011, 677.

% BT-Drucks. 14/4553, S. 37.
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verlangt®*. Der BGH hat in dem Urteil vom 25.01.2006 (VIII ZR 47/05)*" jedenfalls fiir die
Modernisierungsmieterh6hung verlangt, dass entweder eine gegenstandliche Beschreibung
der Malinahme oder die Angabe der alten und neuen Warmedurchgangskoeffizienten (k-
bzw. u-Wert) der renovierten Teile erfolgt. Besondere Schwierigkeiten bereitet die Angabe
des alten Warmedurchgangskoeffizienten des Bauteils; dieser liegt dem Vermieter meist
nicht mehr vor. Demgegentber wird der Warmedurchgangskoeffizient des neuen Bauteils

meist auf der Verpackung oder einem Beipackzettel mitgeteilt.

Die nach dem Entwurf mégliche Bezugnahme auf anerkannte Pauschalwerte (z.B. auf dieje-
nigen der Bekanntmachung der Regeln zur Datenaufnahme und Datenverwendung im Woh-
nungsbestand des Bundesministeriums fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung vom
30.07.2009) ist deshalb zu beflurworten. Sie wird den Begrindungsaufwand fir die
Vermieterseite reduzieren und auch lastigen Rechtsstreitigkeiten um die formelle Wirksam-

keit der Erh6hungserklarung entgegenwirken.

Positiv zu bewerten ist schlief3lich, dass das Pauschalwertverfahren nach § 559b Abs. 1 Satz
3 BGB-E auch bei der Modernisierungsmieterhéhung zur Anwendung gelangt. Gerade hier
hat es in der Vergangenheit immer wieder heftige Streitigkeiten um die hinreichende Erlaute-

rung des Umlagebetrags gegeben.
dd) Duldungsanspruch, Hartefallabwagung (§ 555d Abs . 1 und 2 BGB-E)

Duldungsanspruch und Hartefallabwéagung werden in zwei selbstédndigen Absatzen unterge-
bracht, was die Lesbarkeit der Vorschriften erleichtern diirfte. Eine wesentliche inhaltliche
Anderung liegt darin, dass die Hartefallabwagung gesplittet wird. Die zu erwartenden Mieter-
héhung wird aus dem Katalog der Abwagungskriterien fur die Duldungspflicht des Mieters
herausgestrichen und im Rahmen einer gesonderten — in 8§ 559 Abs. 4 BGB-E geregelten —
Hartefallabwagung, die allein die Modernisierungsmieterhéhung betrifft, beriicksichtigt. Da-
mit kann der Mieter — anders als bislang — die zu erwartenden Mieterh6hung nicht mehr als

Argument zur Verweigerung der Modernisierungsduldung einbringen.

Diese Anderung ist aus Sicht der Praxis zu befurworten. Sie wird bewirken, dass die Durch-
fuhrung von Modernisierungsarbeiten nicht mehr durch Streitigkeiten um die zu erwartende
Mieterh6hung gehemmt wird. Nicht selten wird die Modernisierung eines Mehrfamilienhau-
ses dadurch komplett blockiert, dass von mehreren Mietern lediglich einer die zu erwartende
Mietanhebung als Hartegrund reklamiert®. Mitunter ziehen sich Prozesse um den Duldungs-

anspruch des Vermieters Uber viele Jahre hin, zumal die Frage, ob der Mieter die Moderni-

%0 AG Miinchen, Urt. v. 26.04.2009 — 424 C 19779/09.
3L wuM 20086, 157.
%2 Nagel, PiG 90 (2011), 45, 62.
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sierungsumlage schon deshalb hinzunehmen hat, weil das Objekt lediglich in einen allge-
mein Ublichen Zustand versetzt wird, nur durch aufwendige Sachverstandigengutachten ge-
klart werden kann. Mal3gebend ist insoweit der Zustand bei der Gberwiegenden Mehrzahl
von Mietrdumen — mindestens zwei Drittel — in Gebauden gleichen Alters innerhalb der Re-

gion, wobei auf das gesamte Bundesland abzustellen ist*®.
ee) Ausschlussfrist (8 555d Abs. 3 BGB-E)

Eine Neuerung von erheblicher Tragweite ist die Ausschlussfrist des § 555d Abs. 3 BGB-E.
Grammatikalisch ist die Bestimmung an den Einwendungsausschluss des § 556 Abs. 3 Satz
5 und 6 BGB betreffend die Betriebskostenabrechnung angelehnt; allerdings ihre Anforde-
rungen durch das Textformerfordernis verschérft. Ziel der Ausschlussfrist ist die Schaffung
von Rechtssicherheit fir den Vermieter, insbesondere auch im Hinblick auf die kinftige

Mieterh6hung™.

Die Regelung ist prinzipiell zu beflrworten. Sie schafft fir den modernisierungswilligen Ver-
mieter die erforderliche Rechtssicherheit, so dass er — eine ordnungsgeméfe Mitteilung im-
mer vorausgesetzt — nach Ablauf der Monatsfrist, jedenfalls aber (bei schuldloses Fristver-
saumung durch den Mieter) nach Beginn der Bauarbeiten keine Einwande gegen das Mo-
dernisierungsvorhaben beflrchten muss, dieses somit ungehindert durchfiihren kann. Dabei
wird auch dem Umstand Rechnung getragen, dass ein Baustopp den Vermieter als Auftrag-
geber der Arbeiten u.U. mit hohen zuséatzlichen Kosten belasten wirde (vgl. 88 642 BGB, 6
Nr. 6 VOB/B). Andererseits ist in solchen Fallen auch der Mieter Schadensersatzanspriichen
ausgesetzt, sofern sich der Harteeinwand im Nachhinein als unrechtmafiig herausstellt. In-

sofern schafft die beabsichtigte Neuregelung fir beide Seiten Rechtsklarheit.

Gleichwohl ist sie flr den Mieter mit erheblichen Einschnitten verbunden. Das gilt insbeson-
dere im Hinblick darauf, dass die Ausschlussfrist auch auf Einwdnde gegen die Modernisie-
rungsmieternéhung, deren Berlicksichtigung kunftig erst nach Fertigstellung der Modernisie-
rungsmaf3nahme und Abgabe der Mieterhohungserklarung erfolgt (vgl. 88 559 Abs. 1 und 4,
559b BGB-E), Anwendung findet. Hat der Mieter nach Zugang der Modernisierungsanktindi-
gung eine rechtzeitige Mitteilung der Hartegriinde versaumt, so kann er diese auch bei der
Auseinandersetzung um die Mieterhéhung nicht mehr geltend machen. Dies mag insheson-
dere dem anwaltlich nicht vertretenen Mieter, der lediglich 8 555d BGB-E in den Blick nimmt

und den Zusammenhang mit § 559 BGB nicht durchschaut, zum Nachteil gereichen.

Deshalb erscheint es erwagenswert, die Ausschlussfrist an eine Hinweisobliegenheit des
Vermieters, die sich an diejenige in § 568 Abs. 2 BGB betreffend die Sozialklausel (88 574

%3 BGH NJW 1992, 1386, 1387 f. = ZMR 1992, 234.
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ff. BGB) orientieren kdnnte, zu koppeln. Die entsprechende Vorschrift konnte in § 555¢ Abs.

3 BGB-E mit folgendem Wortlaut platziert werden:

,ilm Ubrigen soll der Vermieter den Mieter (iber dessen Recht zur Geltendmachung von Hartegriinden,

die erforderliche Form und die Ausschlussfrist unterrichten.”
§ 555d Abs. 3 BGB-E ware um folgenden Satz 3 zu ergénzen:

,Dies gilt nicht, wenn der Vermieter es versdumt hat, den Mieter in der Modernisierungsanktndigung
Uber dessen Recht zur Geltendmachung von Hartegriinden, die erforderliche Form und die Aus-

schlussfrist zu unterrichten.”
ff) Sonderkundigungsrecht (8 555e BGB-E)

Die Vorschrift entspricht 8 554 Abs. 3 Satz 2 BGB; eine Stellungnahme aus Sicht der Praxis

erscheint nicht veranlasst.
gg) Ausschluss des Mietminderungsrechts (8 536 Abs. la BGB-E)

Nach § 536 Abs. 1a BGB-E ist eine Mietminderung fiir den Zeitraum von drei Monaten aus-
geschlossen, wenn die Beeintrachtigung des Mietgebrauchs auf einer energetischen Moder-
nisierung nach 8§ 555b Nr. 1 BGB-E beruht. Die Regelung ist rechtspolitisch lebhaft diskutiert
worden®; insoweit soll keine Stellungnahme erfolgen. Allerdings birgt der Minderungsaus-
schluss auch Streitpotenzial fur die Praxis. Ist die energetische Modernisierung mit anderen
Modernisierungsmafinahmen oder Erhaltungsarbeiten verbunden, so kommt es nach der
Entwurfsbegriindung darauf an, welche Beeintrachtigungen auf welche Malinahme entfallen;
das Gericht kénne die Anteile nach § 287 ZPO schatzen®®. Das ist aber nur dann maglich,
wenn hinreichende Anhaltpunkte fir eine Schatzung vorliegen. Beruft sich der Vermieter auf
einen Minderungsausschluss nach 8§ 536 Abs. 1a BGB-E, so muss er wohl den Beweis daftr
erbringen, dass die Beeintrachtigungen nicht auf anderen Maflinahmen als auf einer energe-
tischen Modernisierung beruhen. Das lasst sich vielfach wohl nur durch ein Sachverstandi-

gengutachten klaren.

Streitigkeiten werden aber auch dadurch entstehen, dass der Mieter einwenden wird, die
Modernisierungsarbeiten dauerten unangemessen lange; sie hatten bereits nach einem oder

zwei Monaten beendet werden konnen®’.

s Entwurfsbegrindung S. 34.

% 3. einerseits Sternel, NZM 2010, 721, 725 f.; Pressemeldung des Deutschen Mieterbundes (DMB)
vom 17.11.2011, abrufbar Giber die Homepage des DMB; andererseits Horst, NZM 2010, 761, 769.

% Entwurfsbegriindung S. 29.

*"In diesem Sinne auch Sternel, NZM 2010, 721, 726.
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Hinzu kommen rechtsdogmatische Bedenken. Die Mietminderung tragt der Stérung des ver-
traglichen Aquivalenzverhaltnisses Rechnung®. Ist die Tauglichkeit des Mietobjekts zum
vertragsgemalfen Gebrauch herabgesetzt, so erfolgt auch — und zwar kraft Gesetzes — eine
entsprechende Reduzierung der vertraglichen Gegenleistung in Gestalt des Mietentgelts.
Eine Durchbrechung dieses allein die individuelle Beziehung der Vertragsparteien betreffen-
den Prinzips aus ubergeordneten Grinden, eben zur Férderung von klimaschitzenden Mo-
dernisierungsmalRnahmen, erscheint schon deswegen keineswegs unproblematisch. Zudem
berechtigt § 559 Abs. 1 BGB-E den Vermieter nach Durchfihrung der energetischen Moder-
nisierung nunmehr ausdricklich zur Mieterhéhung, in deren Rahmen er die Kosten der an
seinem Geb&ude durchgefihrten MaRnahme auf den Mieter umlegen kann. Dann aber
spricht Einiges daflr, dass dieser berechtigt bleibt, die durch die Bauarbeiten erfolgte Beein-

trachtigung der Wohnqualitat uneingeschrankt geltend zu machen.

hh) Vereinbarungen tber Erhaltungs- und Modernisier ungsmalnahmen
(8 555f BGB-E)

In § 555f BGB-E erfahrt die bereits gegenwartige Praxis der einvernehmlichen Modernisie-
rung eine gesetzlichen Regelung. Eine solche dirfte schon im Hinblick auf die im letzten
Absatz samtlicher Vorschriften dieses Kapitels normierten Verbote abweichender Vereinba-
rungen zum Nachteil des Mieters sachgerecht sein. § 555f betrifft lediglich solche Vereinba-

“¥ also im Hinblick auf ein konkretes Modernisierungsvorhaben

rungen, die ,anlassbezogen
getroffen werden. Generelle Modernisierungsvereinbarungen (bzw. Erhaltungsvereinbarun-
gen), die zum Nachteil des Mieters von den Bestimmungen des neuen Kapitels 1la abwei-

chen, bleiben zul&ssig.

Treffen die Mietvertragsparteien eine Modernisierungsvereinbarung, so regeln sie darin viel-
fach auch die Erbringung einer Sonderkaution durch den Mieter. Eine solche Vereinbarung
wird nach (Oberwiegender Ansicht nicht als unzulassige Abweichung von der
Hochstgrenzenregelung (vgl. § 551 Abs. 1 und 4 BGB) angesehen®. Es geht — dhnlich wie
bei § 554a Abs. 2 BGB — um die Absicherung eines Sonderrisikos, welches bei Vertrags-
schluss noch gar nicht absehbar ist. Denn der Mieter greift im Zuge der Modernisierungsar-
beiten meist in die bauliche Substanz des Mietobjekts bzw. des Gebaudes ein, so dass bei

mangelhafter Ausfuhrung auf Seiten des Vermieters hohe Schéaden eintreten kénnen.

d) Modernisierungsmieterhéhung (88 559 ff BGB-E)

% BGH NZM 2005, 455.
% S0 die Entwurfsbegriindung S. 35.
40 Vgl. nur Schmidt-Futterer/Blank (0. Fuf3n. 4), 8 551 Rn. 57 m. w. Nachw.



-14 -

Zu der Neugestaltung des Mieterhdhungsrechts ist bereits oben unter Il 1 ¢ bb, cc (2), dd
Stellung bezogen worden; es wird zunachst auf die dortigen Ausfiihrungen Bezug genom-

men.

Erganzend ist Folgendes anzumerken: Es ist ausdricklich zu begrii3en, dass die Entwurfs-
verfasser von dem urspriinglichen — noch im ersten RefE vom 11.05.2011 formulierten — Ziel
einer Synchronisierung von Modernisierungsduldung und Modernisierungsmieterhéhung
Abstand genommen haben. Wie bereits an anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt*, liegen
beiden Instituten vollig unterschiedliche Interessenlagen zugrunde. Dem haben die Ent-
wurfsverfasser nunmehr Rechnung getragen, indem sie den Katalog der Modernisierungs-

tatbestande bei der Mieterh6hung enger gefasst haben als bei der Mieterhéhung.

Sicherlich hatte man die Mieterhéhung in den Féllen der energetischen Modernisierung
(8 555b Nr. 1 BGB-E) noch weiter einschranken und auf Falle der Einsparung von Endener-
gie reduzieren konnen®. Letztlich ware dies aber Gegenstand einer politischen Entschei-

dung; aus Sicht der gerichtlichen Praxis ist eine Stellungnahme insoweit nicht veranlasst.
2. Anderungen des Kautionsrechts
a) Falligkeit der Kautionsraten (8§ 551 Abs. 2 Satz 3 BGB-E)

Nach § 551 Abs. 2 Satz 2 BGB hat der Mieter bei einer Geldsummenkaution die erste Rate
(von drei gleichen monatlichen Raten) bei Beginn des Mietverhaltnisses, d.h. bei Uberlas-
sung der Mietwohnung zu entrichten. Unklar war bislang, wann er die zweite und dritte Rate
zu leisten hat. Nach verbreiteter Auffassung muss dies spéatestens zusammen mit der zwei-
ten und dritten monatlichen Mietzahlung geschehen®. Nach anderer Ansicht ist die zweite
und dritte Teilzahlung jeweils ein bzw. zwei Monate nach Beginn des Mietverhaltnisses zu
entrichten*. Die Entwurfsverfasser haben sich der erstgenannten Auffassung angeschlos-
sen, indem sie die Falligkeit der zweiten und dritten Teilzahlung zusammen mit den weiteren
Mietzahlungen fallig stellen. Gemeint sind offenbar die beiden dem Zeitpunkt der Uberlas-

sung des Mietobjekts folgenden Zahlungstermine.

Eine solche Regelung ist — wenngleich sie das ganz tGberwiegende Schrifttum hinter sich hat
— keineswegs unproblematisch. Sofern das Mietverhaltnis monatsmittig, etwa am 15. eines
Monats beginnt, muss der Mieter die zweite Rate bereits zu Beginn des Folgemonats und

die dritte Rate zu Beginn des darauf folgenden Monats entrichten. Haben die Parteien die

*1'S. Hinz, ZMR 2011, 685 ff.

“2In diesem Sinne Staudinger/Emmerich (0. Ful3n. 15), § 559 Rn. 32; Both, in: Herrlein/Kandelhard,
Mietrecht, 4. Aufl. 2010 § 559 Rn. 70; ausf. zur Problematik Hinz, ZMR 2011, 685, 689 ff.

43 Vgl. nur Schmidt-Futterer/Blank (0. Fuf3n. 4), 8 551 Rn. 61 m. zahlreichen Nachw. in Fuf3n.
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Falligkeit der Miete erst flr den Schluss eines Monats vereinbart, so kénnte fraglich erschei-
nen, ob der Mieter die zweite Kautionsrate erst zum Ablauf des zweiten oder schon des ers-
ten Vertragsmonats erbringen miisste®®. Hat der Vermieter dem Mieter die Miete in den ers-
ten Vertragsmonaten zwecks Durchfihrung von Mangelbeseitigungsarbeiten mietfrei zur
Verfligung gestellt, so wirde die zweite und dritte Kautionsrate wiederum erst in den Folge-
monaten und damit in einem groRen Abstand zur ersten Rate fallig*’. Das wére gewiss nicht

sonderlich tragisch, sollte aber beachtet werden.
Uber folgende Alternativformulierung der Vorschrift sollte nachgedacht werden:
.Die weiteren Teilzahlungen werden jeweils einen Monat spéater féallig."

Die Monatsfrist wirde sich nach § 188 Abs. 2 i. V. mit § 187 Abs. 1 BGB bestimmen. Wird
die erste Rate mit der Uberlassung der Mietsache am 15. Januar féllig, so ist die zweite Rate

am 15. Februar und die dritte Rate am 15. Marz zu erbringen.
b) Kiindigung wegen Nichtzahlung der Mietkaution (8 569 Abs. 2a BGB)

Der Entwurf sieht fur die Nichtzahlung der Kautionsraten einen selbstandigen Kindigungs-
tatbestand vor, der in einem neuen Absatz 2a des § 569 BGB eingefligt werden soll. Die
Verfasser wollen dem Vermieter damit ein Instrument an die Hand geben, bei Zahlungs-
pflichtverletzungen zu Vertragsbeginn, die naturgemall mit einem besonderen Vertrauens-

verlust einhergehen, das Mietverhéltnis auf schnellem Wege zu beenden®’.

Fraglich ist allerdings, ob hierzu die Schaffung eines neuen auf3erordentlichen Kindigungs-
tatbestands erforderlich ist, der — wie noch zu zeigen sein wird (s. unter bb) — die Praxis mit
zahlreichen Problemen konfrontieren wird. Es soll zunachst die Kindigung wegen Nichter-

bringung der Mietkaution nach geltendem Recht dargestellt werden.
aa) Gesetzliche Ausgangslage

Zahlt der Mieter bereits die erste Rate nicht, so ist der Vermieter schon nicht verpflichtet, ihm
die Wohnung zu Uberlassen; ihm steht insoweit ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 Abs.
1 BGB zu®. Im Ubrigen kann er vor Uberlassung des Mietobjekts nach § 323 Abs. 1 BGB
vom Vertrag zurticktreten. Der Ricktritt verlangt — anders als nach friilherem Recht (vgl. 88
325, 326 BGB a.F.) — nicht mehr, dass der Schuldner eine synallagmatische Leistungspflicht
verletzt hat; die Pflichtverletzung darf nur nicht unerheblich sein (vgl. § 323 Abs. 5 Satz 2

* MiinchKomm/Bieber, BGB, 5. Aufl. 2008, § 551 Rn. 12; Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Aufl. 2011,
§ 551 Rn. 10; PWW/Riecke (0. Fuf3n. 4), BGB, § 551 Rn. 13.

> S0 auch Both, Vortrag Berliner Betriebskostentag (06.12.2011), Skript S. 2.

“° Both, Vortrag Berliner Betriebskostentag (06.12.2011), Skript S. 2.

" Entwurfsbegriindung S. 39.
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BGB). Letztes ist bei mangelnder Leistung der ersten Kautionsrate zu Beginn des Mietver-
haltnisses angesichts der damit einhergehenden Beeintrachtigung des Vertrauens nicht der
Fall. Voraussetzung ist allerdings, dass der Vermieter dem Mieter vorher eine angemessene
Frist zur Leistung gesetzt hat; der Ausnahmetatbestand des § 323 Abs. 2 BGB wird meist

nicht eingreifen.

Zudem kann der Vermieter von Gewerberaum nach den beiden Urteilen des XII. Zivilsenats
des BGH vom 21.03.2007 (XIl ZR 36/05 und Xl ZR 255/04)*° das Mietverhaltnis bei Nicht-
zahlung der Kaution aul3erordentlich fristlos kiindigen. Kindigungstatbestand ist die Gene-
ralklausel des 8 543 Abs. 1 Satz 2 BGB. Der Senat betont allerdings, dass es von den Um-
standen des Einzelfalls abhangt, ob allein die Nichtzahlung der Kaution den Vermieter zur
fristlosen Kiindigung berechtigt™. So ist dem Vermieter eine Fortsetzung des Mietverhaltnis-
ses bis zum reguldren Beendigungszeitpunkt nicht unzumutbar, wenn er sich seinerseits
nicht vertragstreu verhalten hat, z.B. weil er die vertraglich geschuldete Herstellung des

Mietobjekts verweigert hat oder dieses mit Mangeln behaftet ist.

Ob diese Grundsatze auf die Wohnraummiete Ubertragbar sind, ist — worauf die Entwurfs-
begriindung zutreffend hinweist®® — durchaus umstritten. Insbesondere Weidenkaff vertritt
die Ansicht, eine fristlose Kindigung wegen Nichtzahlung der Mietkaution sei in der Regel
ausgeschlossen®®. Demgegentiber billigt die mittlerweile herrschende Auffassung dem Ver-

mieter ein fristloses Kiindigungsrecht grundsatzlich zu>*.

Der fur Wohnraummietsachen zustandige VIII. Zivilsenat hat sich zu dieser Rechtsfrage
zwar noch nicht ausdriicklich verhalten. Allerdings lasst sich dem Urteil vom 13.10.2010%°
entnehmen, dass der Senat grundsétzlich von einer aufRerordentlichen fristlosen Kiindi-
gungsberechtigung des Vermieters bei mangelnder Kautionszahlung ausgeht (Tz. 13). An-
derenfalls hatte sich der Senat mit der kardinalen Frage dieser Entscheidung, ob namlich
der Mieter die Leistung der Kaution von der Benennung eines insolvenzfesten Kautionskon-
tos abhangig machen darf, (iberhaupt nicht zu befassen brauchen. Das gilt im Ubrigen auch
in Bezug auf die ordentliche Kindigung nach 8§ 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB, weil diese fur die
Dauer von zehn Jahren durch wirksamen individualvertraglichen Kiindigungsverzicht ausge-

schlossen watr.

8 vgl. Kraemer, NZM 2001, 737, 739; Hinz, in: in: MietPrax, F 1 Rn. 526.

9 vgl. FachAnwK-Mietrecht/Riecke, 3. Aufl. 2012, § 551 Rn. 73.

°9 NZM 2007, 400 = ZMR 2007, 525; NZM 2007, 401 = ZMR 2007, 444.

' BGH NZM 2007, 401 = ZMR 2007, 444.

°2 Entwurfsbegriindung S. 39.

*% palandt/Weidenkaff (0. FuRn. 44), 8 551 Rn. 5; restriktiv auch Staudinger/Emmerich (0. Ful3n. 15),
§ 543 Rn. 69.

> Schmidt-Futterer/Blank (0. FuBn. 4), § 543 Rn. 184; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl. 2009, XII
Rn. 83; FachanwK/Riecke (0. Fuf3n. 49), § 551 Rn. 74.

* NzM 2011, 28.
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Allerdings wird eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zum regularen Beendigungszeit-
punkt fir den Vermieter nur dann unzumutbar sein, wenn der Kautionsrickstand eine gewis-
se Hohe erreicht hat. Hier bietet sich ein Rekurs auf § 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB an: danach ist
ein Mietrtickstand nur dann nicht unerheblich, wenn er eine Monats(gesamt)miete Ubersteigt.
Diese Wertung sollte auch bei der auRRerordentlichen fristlosen Kiindigung wegen Nichtzah-
lung der Kaution zum Tragen kommen®. Eine solche kommt folglich nur in Betracht, wenn
sich der Mieter mit mindestens zwei Kautionsraten im Riickstand befindet. Im Ubrigen ist
regelmafig eine Fristsetzung oder Abmahnung erforderlich, zumal der Mieter anderenfalls

gar nicht in Verzug gerat®’.

Sollte man bei Nichtzahlung der Kaution gegen eine aufRerordentliche fristlose Kiindigung
Bedenken haben, so kommt jedenfalls eine ordentliche Kiindigung nach § 573 Abs. 2 Nr. 1
BGB in Betracht. Eine solche greift zumindest dann durch, wenn sich der Mieter mit dem
kompletten Kautionsbetrag im Verzug befindet. Eine Beendigung des Mietverhaltnisses er-
folgt dann aber erst zum Ablauf der dreimonatigen Kundigungsfrist (vgl. 8 573c Abs. 1 Satz
1 BGB). Ein Sozialklauselschutz (88 574 ff. BGB) ware theoretisch denkbar, wird aber ange-

sichts der sehr kurzen Vertragslaufzeit in aller Regel nicht zum Tragen kommen.
bb) Gesetzesvorhaben

Die neue, in einen Abs. 2a des 8§ 569 BGB einzufiigende Bestimmung kdnnte die mietrecht-
lichen Praxis durchaus mit neuen Rechtsfragen konfrontieren. Hat z.B. der Vermieter wah-
rend des laufenden Mietverhaltnisses wegen einer rechtskréftigen Forderung auf das Kauti-
onsguthaben zugegriffen, so steht ihm nach h.M. ein Anspruch auf Wiederauffillung dessel-
ben nach § 240 BGB zu®. Sofern der Mieter diesen in Hohe von zwei Grundmieten nicht
erfullt, ware der Kindigungstatbestand des § 569 Abs. 2a BGB-E seinem Wortlaut nach
einschlagig. Das wirde selbst dann gelten, wenn der Vermieter die Mietsicherheit wegen
einer titulierten Forderung auf Erstattung von Raumungsprozesskosten in Anspruch nahme.
Dann aber kénnte er die vom BGH in dem Urteil vom 10.07.2010° getroffene Wertung, dass
namlich eine Anschlusskiindigung wegen nicht gezahlter Prozesskosten nicht in Bracht
kommt, unschwer umgehen. Dass dies nicht gewollt ist, ergibt sich nunmehr auch aus der

Entwurfsbegriindung®, die allerdings fur die Auslegung der Vorschrift nicht bindend ist.

*® 50 Schmidt-Futterer/Blank (0. Ful3n. 4), § 543 Rn. 184.

°’ Zur Problematik Hinz, DMT-Bilanz 2011, S. 758, 769.

*® BGH WuM 1972, 57 = MDR 1972, 411; OLG Dusseldorf ZMR 2000, 211; Horst, MDR 2007, 697,
701; Geldmacher, DWW 2004, 212, 222; Kluth/Griin, NZM 2002, 1015, 1018; Hinz, in: MietPrax, F 1
Rn. 542.

%9 NZM 2010, 696.

% 30 heifit es jetzt auf S. 39 der Entwurfsbegrindung: ,,Aufgrund der Zielrichtung der Vorschrift betrifft
der neue Kiindigungstatbestand nur den urspriinglichen Anspruch auf Sicherheitsleistung, nicht hinge-
gen etwaige Wiederauffullungsanspriiche." Eine solche Formulierung fehlte im vorangegangenen
RefE.
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Richtigerweise wird man den neuen Kindigungstatbestand teleologisch auf den Kautions-

riickstand bei Beginn des Mietverhaltnisses reduzieren miissen.

Aber auch das Nachholrecht in 8 569 Abs. 2a Satz 4 BGB-E birgt Probleme. Es wird Uber
kurz oder lang die Frage gestellt werden, ob es als abschlieRende Regelung zu verstehen
ist, so dass in allen anderen Féllen ruckstandiger Einmalzahlungen (z.B. riickstandige Be-
triebskostennachforderung) ein nachtréglicher Ausgleich auf die Kiindigung keinen Einfluss
mehr hat. Die in der Entwurfsbegriindung anklingende Intention der Verfasser spricht da-
fur®". Auch diese Frage wird — sollte § 569 Abs. 2a BGB seine legislatorische Umsetzung

erfahren — auf die Gerichtspraxis zukommen.

Nach alledem sollte Uberlegt werden, ein zusétzlicher fristloser Kindigungstatbestand we-

gen nicht gezahlter Kautionsbetrage, tberhaupt erforderlich ist.
3. Kosten der Warmelieferung als Betriebskosten (8 556¢c BGB-E)
a) Allgemeines

Die Vorschrift regelt die Voraussetzungen fir die Umlage von Kosten der gewerblichen
Warmelieferung als Betriebskosten. Hierbei handelt es sich — insofern ist die Terminologie in
der Entwurfsbegriindung® zutreffend — um das regelméaRig praktizierte Contractingmodell®®.
Eine andere Form des Contracting — um die es bei 8 556¢ BGB-E aber nicht geht — ist Liefe-
rung von Wéarme aufgrund eines Rahmenvertrags, den der Contractor mit dem Vermieter,
und von Einzelvertragen, die er mit den Mietern abschliel3t. Dieses sog. Direktcontracting
(auch als ,Fullcontracting” bezeichnet) hat in der Praxis keine besondere Bedeutung®; es ist
im Ubrigen auch rechtlich problematisch, sofern sich der Vermieter dadurch seinen Gewéhr-

leistungspflichten zu entziehen sucht®.

Vielfach ist Vermietern, wenn die in dem Gebaude vorhandene Heizung nicht mehr funkti-
onsfahig oder zumindest veraltet ist, daran gelegen, die Warmeenergieversorgung auszula-
gern und Contracting-Unternehmen zu Gberantworten. Hierdurch kénnen, ein modernes und
funktionsfahiges Heizungssystem immer vorausgesetzt, durchaus auch Energiespareffekte

erzielt werden®. Dementsprechend wird das Ziel der vorgesehenen Regelung beschreiben:

ot Entwurfsbegrindung S. 39.

®2 Entwurfsbegriindung S. 35.

%% Schmid-Futterer/Eisenschmid (0. Ful3n. 4), 8 535 Rn. 107a.

® Schmid-Futterer/Eisenschmid (0. Ful3n. 4), 8 535 Rn. 107.

®® Aust. zur Problematik Schmid-Futterer/Eisenschmid (0. Ful3n. 4), 8 535 Rn. 107.
®® Schmid-Futterer/Eisenschmid (0. Ful3n. 4), § 535 Rn. 106.
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.Die Vorschrift soll zum einen die Umstellung auf Contracting als wichtiges Instrument zur Verbesse-

rung der Energieeffizienz ermdglichen. Zum anderen sollen hierbei die Interessen aller Beteiligten

(Vermieter, Mieter, Warmelieferanten) angemessen beriicksichtigt werden.“®’

b) Neue Vorschrift

Nach der in 8 556¢c Abs. 1 BGB-E vorgesehenen Regelung braucht der Mieter die Kosten
der Warmelieferung durch einen gewerblichen Warmelieferanten (Contracting-Kosten) nur

dann als Betriebskosten zu tragen, wenn
e durch die Umstellung eine Einsparung von End- oder Primarenergie erfolgt und

« die Kosten der Warmlieferung die Kosten der bisherigen Eigenversorgung nicht tber-

steigt.

Im Ubrigen ist der Vermieter zur vorherigen Ankiindigung mit dreimonatiger Frist in Textform
verpflichtet. Einzelheiten sollen durch eine Rechtsverordnung geregelt werden; der Entwurf
einer Warmelieferverordnung fur Mietwohnraum (MietWohn-WarmelLV) liegt dem Referen-

tenentwurf bei.
c) Bewertung

Positiv zu bewerten ist, dass das Institut des (indirekten) Warmecontracting nunmehr auf
eine gesetzliche Grundlage gestellt werden soll. Allerdings wird die vorgesehene Regelung
die Situation des Vermieters im Verhaltnis zur bisherigen Rechtslage erheblich verschlech-

tern.

Der VIII. Zivilsenat des BGH hat die Grundséatze fir eine Umlage der durch gewerbliche

Warmelieferung veranlassten Mehrkosten in vier Entscheidung herausgestellt:

« In dem Urteil vom 06.04.2005 (VIII ZR 54/04)*® hat er entschieden, dass der Mieter der-
artige Mehrkosten nur zu tragen hat, wenn er der Umstellung zugestimmt hat oder eine

vertragliche Grundlage dafir besteht.

 Eine solche ist nach dem Urteil des BGH vom 13.06.2007 (VIII ZR 244/06)*° auch dann
erforderlich, wenn die Umstellung von der Eigenversorgung zur gewerblichen Warmelie-

ferung bereits vor Abschluss des Mietvertrags erfolgt ist.

« Allerdings ist nach der Entscheidung des BGH vom 27.07.2007 (VIIl ZR 202/06)™ eine

vertragliche Grundlage fur die Umlage von Warmelieferungskosten bereits dann anzu-

®" Entwurfsbegriindung S. 36.
8 BGH WuM 2005, 387 = ZMR 2005, 606.
% BGH WuM 2007, 445 = ZMR 2007, 768.
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nehmen, wenn sich im Mietvertrag eine Verweisung auf die Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 der
II. BV befindet; denn die dortigen Nrn. 4 lit. c und 5 lit. b sehen eine Umlegung der War-
me- und Warmwasserlieferungskosten ausdricklich vor. Entsprechendes wird fir eine
Verweisung auf § 2 Nrn. 4 lit. ¢, 5 lit. b und 6 lit. b der BetrKV zu gelten haben. Eine sol-
che Verweisung findet sich in den meisten Mietvertragen, so dass sich eine Umlage von

Contracting-Kosten derzeit nicht als sonderlich problematisch dargestellt hat.

« Lediglich bei Vertragen, die vor dem 1. Marz 1989 geschlossen wurden, stellt der Rekurs
auf die Anlage 3 zu § 27 der II. BV nach dem Urteil des BGH vom 22.02.2006 (VIII ZR
362/04)"* keine hinreichende vertragliche Grundlage fir die Umlage von Warmeliefe-
rungskosten im Nahbereich dar; denn vor diesem Zeitpunkt erfassten deren Nummern 4

lit. c und 5 lit. b lediglich die Kosten von Fernwéarme.

Nach der neuen Regelung ist die Umlage der Warmelieferungskosten nur zulassig, wenn
diese die bisherigen Kosten der Eigenversorgung nicht Ubersteigen; die Umstellung auf
Contracting soll also fur den Mieter kostenneutral sein. Dabei verwundert es, dass die Ent-
wurfsverfasser die insoweit abweichende BGH-Rechtsprechung in der Entwurfsbegrindung
mit keiner Silbe erwahnt haben. Gewiss kann man mit guten Griinden anderer Auffassung
sein als der VIII. Senat; denn mit Blick auf das AGB-rechtliche Transparenzgebot (§ 307
Abs. 1 Satz 2 BGB) erscheint es keineswegs selbstverstandlich, dass der schlanke Hinweis
auf die Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 der Il. BV im Mietvertrag fur eine Umstellung des Heizsys-
tems mit u.U. erheblichen Mehrkosten fir den Mieter ausreichend ist. Allerdings wére ein
Hinweis auf die von den Entwurfsverfassern anscheinend als geboten erachtete Kurskorrek-

tur dringend erforderlich gewesen.

Wie der Kostenvergleich erfolgen soll, ist in 8§ 6 WarmMietWohn-WarmeV geregelt. Danach
sind zunachst die wberdurchschnittlichen Betriebskosten der bisherigen Eigenversorgung
aus den letzten drei Abrechnungszeitraumen zu ermitteln und den Warmelieferungskosten
fur die Warmemenge, die den bisherigen Betriebskosten zugrunde liegt, gegeniiberzustel-
len. Das Verfahren zur Berechnung dieser Warmelieferungskosten ist in 8§ 6 Abs. 3 Miet-
Wohn-WéarmeLV dargestellt; es ist dulRerst kompliziert und lasst in der Praxis zahlreiche

Streitigkeiten beflrchten.

Fraglich ist im Ubrigen, welche Kosten der Vermieter geltend machen kann, wenn er die
Warmeversorgung auf Contracting umgestellt hat, ohne dass die Voraussetzungen des §
556¢ Abs. 1 BGB-E vorliegen. Darf er Contracting-Kosten nach § 556¢ Abs. 1 Nr. 2 BGB-E i.

V. mit 8 6 MietWohn-WarmeLV ohnehin nur bis zur Hohe der bisherigen Warmekosten auf

" BGH WuM 2007, 571 = ZMR 2008, 851.
"L BGH WuM 2006, 322 = ZMR 2006, 595.
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den Mieter umlegen und fallen Kosten der Eigenversorgung nicht mehr an, so kénnte man
zu dem Schluss gelangen, dass er bei Missachtung der gesetzlichen Vorgaben gar keine
Warmekosten mehr fordern kann. Das dies grob unbillig ware, liegt auf der Hand. Deshalb
soll der Vermieter nach der Begriindung des Entwurfs, berechtigt sein, ,die (fiktiv zu berech-
nenden) bisherigen Betriebskosten fur die Versorgung mit Warme und Warmwasser vom
Mieter verlangen, also insbesondere den Brennstoff und die Wartungskosten, nicht aber die

"2 Gemeint ist wohl, dass er Kosten der Warmelie-

sonstigen Kosten des Energielieferanten
ferung nach MalRRgabe des § 556c Abs. 1 Nr. 2 BGB-E in Verbindung mit § 6 Miet-Wohn-
WarmelV, allerdings abziglich der Finanzierungs-, Instandhaltungs- und Verwaltungskosten

verlangen kann”. Richtig klar erscheint dies aber nicht.

Insgesamt wird die in 8 556¢ BGB-E vorgesehene Bestimmung dazu fuhren, dass eine (un-
ter energetischen Aspekten vielfach wiinschenswerte) Umstellung der Beheizungsform auf

gewerbliche Warmelieferung fur den Vermieter ganzlich an Attraktivitat verliert.
4. Erweiterung des Sozialklauselschutzes beim ,Mlnc hner Modell*

Die Besonderheit des Miunchner Bautragermodells dirfte darin liegen, dass bei diesem der
ansonsten komfortable mietrechtliche Kiindigungsschutz vollends ins Leere geht. Der BGH
hatte sich in dem Urteil vom 16.07.2009 (VIII ZR 231/08)™ mit folgendem Sachverhalt zu

befassen:

Ein Bautrager grindet mit Wohnungsinteressenten eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) mit
dem Zweck der Eigennutzung von vermieteten Wohnungen auf einem zu erwerbenden Anwesen. Die
GbR erwirbt ein Mehrfamilienhaus und teilt jedem Gesellschafter entsprechend seinem Anteil das al-
leinige Sondernutzungsrecht fiir eine bestimmte Wohnung zu. Sodann kiindigt die GbR die einzelnen

Mietverhaltnisse wegen Eigenbedarfs ihrer Gesellschafter.

Der BGH hat die Kiindigungen fur wirksam gehalten. Die GbR diirfe grundséatzlich Eigenbe-
darf fur ihre Gesellschafter geltend machen, und zwar auch dann, wenn sie erst nach § 566
BGB in ein bestehendes Mietverhdltnis eingetreten sei. Auch die Kindigungssperrfristen der
88 577a BGB fanden hier keine Anwendung. Eine unmittelbare Anwendung dieser Vorschrift
scheide schon deswegen aus, weil Kindigungsausspruch seitens der GbR eine Umwand-
lung in Wohnungseigentum noch nicht erfolgt gewesen sei; flr eine analoge Anwendung

fehle es an einer planwidrigen Regelungsliicke.

Die nach dem Entwurf vorgesehene Erweiterung des 8§ 577a BGB dehnt den Schutz durch

die Kundigungssperrfristen auf sdmtliche Félle aus, in denen das Mietobjekt an eine Perso-

72 Entwurfsbegrindung S. 36.
"% Both, Vortrag Berliner Betriebskostentag (06.12.2011), Skript S. 7 f.
" WuM 2009, 515 = ZMR 2010, 99.
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nengesellschaft oder eine Personenmehrheit verauRert oder zu deren Gunsten mit einem
dinglichen Nutzungsrecht belastet worden ist (§ 577 Abs. 1a Satz 1 BGB-E). Eine Ausnahme
gilt fur Veraulerungen im Familienkreis sowie im Kreis von Personen, die demselben Haus-
halt angehoren (8 577 Abs. la Satz 2 BGB-E). Hier wird das Schutzinteresse der betroffe-
nen Mieter gegeniiber dem Erlangungsinteresse der Familien- bzw. Haushaltsangehérigen

zuriickgestellt™.

Die Regelung ist durchweg zu begrufRen. Sie schlief3t eine Liicke im mietrechtlichen Kindi-

gungsschutz, an die der BGH mit den Mitteln der Rechtsmethodik nicht herangekommen ist.
5. Hinterlegungsanordnung (8 302a ZPO-E)
a) Gesetzesvorhaben

Nach dieser Bestimmung hat das erstinstanzliche Gericht wegen Geldforderungen, die erst
nach Rechtshangigkeit der Zahlungsklage féllig werden, die sog. Hinterlegungsanordnung

zu erlassen, wenn
« die Klage eine hohe Erfolgsaussicht hat und

« die Anordnung bei Berlicksichtigung der beiderseitigen Interessen zur Abwendung be-

sonderer Nachteile fir den Vermieter gerechtfertigt ist.

Der Zweck dieser Regelung liegt darin, den wirtschaftlichen Schaden, der dem Vermieter in
langwierigen Zahlungsprozessen infolge der spateren Zahlungsunfahigkeit des Mieters ent-
steht, entgegenzuwirken’®. Tatsachlich gibt es Prozesse tber Mietzahlungsanspriiche, die
sich Uber viele Monate oder gar Jahre hinschleppen, weil der Mieter wegen einer Vielzahl
unterschiedlicher Mangel die Miete mindert und zurtickbehdlt, bei denen sich am Ende je-
doch herausstellt, dass keine oder lediglich geringfiigige Méngel vorliegen, so dass eine
Minderung und eine Zuriickbehaltungsrecht in der geltend gemachten Héhe nicht ansatz-
weise in Betracht kommen, der Mieter aber nunmehr die Rickstande infolge von Zahlungs-
unfahigkeit nicht mehr begleichen kann. Es fragt sich jedoch, ob das neue Institut diesem

Phanomen wirksam begegnen kann.
b) Bewertung

Zunachst einmal erschlief3t sich nicht, warum die Hinterlegungsanordnung lediglich wegen

Geldforderungen, die nach Rechtshéngigkeit fallig werden, in Betracht kommen soll. Viel-

I Entwurfsbegrindung S. 40.
’® Entwurfsbegriindung S. 42.
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fach entstehen schon vor Klageerhebung Riicksténde in erheblichem Umfang, insbhesondere

wenn der Vermieter zundchst zuwartet und auf eine gitliche Einigung hofft.

Voraussetzung flir die Anordnung ist sodann, dass die Zahlungsklage eine ,hohe Aussicht
auf Erfolg” hat. Ein solcher Mafl3stab ist der Praxis bislang véllig unbekannt. Nach der Be-
grundung des Entwurfs soll eine ,hohe Aussicht auf Erfolg” bestehen, wenn die Klage nach
einer ,prognostischen Wirdigung Erfolg haben wird“. Das Gericht hat ,nach dem Vortrag der
Parteien und eventuellen Beweisergebnissen eine Prognose Uber den Verfahrensausgang“
zu treffen. Mit dieser Prognose hat es ,seine Einschatzung zur Entscheidungserheblichkeit
der aufgeworfenen Rechtsfragen, zum Mal3 der verbleibenden Unklarheit und gegebenen-
falls zum Beweiswert noch nicht ausgeschépfter Beweisangebote zugrunde zu legen*’’. Da-
bei hat es sich am UberzeugungsmaRstab des § 286 ZPO zu orientieren; die Beweisfiihrung
ist auf die Mitwirkung des strengen Beweises beschrankt’®. Das BeweismaR liegt wohl un-
terhalb des Vollbeweises i. S. des § 286 Abs. 1 ZPO. Andererseits liegt es oberhalb der
Glaubhaftmachung nach § 294 ZPO, fir welche eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit far
das Vorliegender maRgeblichen Tatsachen ausreicht’®; dies folgt bereits aus dem Umkehr-
schluss des § 302a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ZPO-E. Auch die sog. Anfangswahrschein-
lichkeit, welcher es fiir eine Parteivernehmung von Amts wegen (§ 448 ZPO) bedarf®®, wird
nicht gentigen. Erforderlich ist zumindest eine ,hohe Wahrscheinlichkeit®, dass der Zah-
lungsanspruch durchgreift oder — anders gewendet —, dass die vom Beklagten behaupteten
Mietmangel nicht (oder jedenfalls nicht in dem Ausmalf3) vorliegen. Und hier beginnen die
Probleme: Bescheinigt das Gericht dem Mieter, dass er mit seinem Vortrag hinsichtlich der
Mietmangel mit ,hoher Wahrscheinlichkeit* nicht durchdringen wird, so kann dies — zumal
bei einem ohnehin schwierigen Verhandlungsklima — durchaus ein Ablehnungsgesuch (88
42 ff. ZPO) nach sich ziehen. Andersherum ist ein Ablehnungsgesuch — und zwar nunmehr
von der Vermieterseite — auch zu besorgen, wenn das Gericht bei fortgeschrittener Beweis-
aufnahme zoégert, die beantragte Hinterlegungsanordnung zu erlassen. Die bisherige Erfah-
rung zeigt, dass es eher ungeschickt ist, einer Beweisaufnahme vor deren Abschluss zu
kommentieren. Deshalb sieht das Gesetz in § 279 Abs. 3 ZPO auch vor, dass es erst im
Anschluss an die Beweisaufnahme deren Ergebnis mit den Parteien erdrtern soll. Durch die
Hinterlegungsanordnung wird indes eine Voraberftrterung in nahezu jedem Stadium der Be-

weisaufnahme provoziert, die dem Prozessklima alles andere als zutréglich sein wird.

" Entwurfsbegriindung S. 44.

8 Entwurfsbegrindung S. 44.

" vgl. BGH NJW 2003, 3558, 3559.

% Dazu Prutting/Gehrlein/Muller-Christmann, ZPO, 3. Aufl. 2011, § 448 Rn. 4.
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Liest man 8 302a ZPO-E hingegen so, dass eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit fir den Er-
folg der Klage spricht®, so kame dieses Institut bei Fallgestaltungen, bei denen der Mieter in
substanziierter Form Mangel behauptet, Uberhaupt nicht zum Tragen. Das Gericht misste
die erforderliche Beweisaufnahme vollstandig durchfiihren®. Dann aber ware die Hinterle-
gungsanordnung weitgehend ineffizient. Bei streitigen Fallgestaltungen ginge sie ins Leere;
bei einfachen Fallgestaltungen (Zahlungsklage, kein oder vollig unzureichender Vortrag des
Beklagten zu Mietméngeln) kdénnte das Gericht ohnehin schnellstmdglich durch Endurteil
entscheiden. Hier konnte ein Antrag auf Erlass einer Hinterlegungsanordnung die Erledigung
des Rechtsstreits eher noch verzdgern: denn das Gericht musste im Zweifel gesonderte
Erklarungsfristen neben denjenigen des meist eingeleiteten schriftlichen Vorverfahrens fest-

setzen.

Im Ubrigen darf nicht auBer Acht gelassen werden, dass vor Erlass einer Hinterlegungsan-
ordnung dem Gegner stets rechtliches Gehodr zu gewéhren ist. Es ist zu beflirchten, dass —
zumal es hier um tatséchlich wie rechtlich relativ einfache Vorgdnge geht — durch das ganze
Procedere bis zum Vorliegen eines Hauptsachetitels mehr Zeit als bislang vergeht. Nicht
ganz zu Unrecht weist Selk darauf hin, dass ein schnell arbeitendes Gericht dem Beschleu-
nigungsinteresse des klagenden Vermieters auch ohne die Hinterlegungsanordnung gerecht
wird, ein langsam arbeitendes Gericht im Hinterlegungsverfahren kaum schneller agieren

wird als in der Hauptsache®.

Allerdings ist den Initiatoren des hier in Rede stehenden Instituts zu konzedieren, dass von
dem neuen Institut durchaus eine gewisse Signalwirkung ausgeht, namlich dergestalt, dass
die Justiz Klagen auf wiederkehrende Geldleistungen angesichts des beim Klager immer

groRer werdenden Ruickstands zligig zu bearbeiten hat.
¢) Einstweilige Verfiigung auf Raumung

8§ 940a Abs. 3 ZPO-E sieht fur die Wohnraummiete eine einstweilige Verfugung auf Rau-
mung vor, wenn der Mieter wahrend des anhangigen Raumungsrechtsstreits wegen Zah-
lungsverzugs einer Hinterlegungsanordnung nicht Folge leistet. Nicht selten wird die Frage
gestellt, warum diese Regelung auf die Wohnraummiete beschréankt bleibt, wahrend § 302a
ZPO-E zweifelsohne auch fur die Gewerberaummiete gilt. Zwar ist § 940a ZPO seinem We-
sen nach eine Schutzvorschrift fir den Wohnraummieter; allerdings hat die obergerichtliche

Rechtsprechung auch bei der Gewerberaummiete zum Teil recht strenge Anforderungen an

81 Selk, ZMR 2011, 854, 855.
8 50 Selk, ZMR 2011, 854, 855.
8 Selk, ZMR 2011, 854, 855.
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den Erlass einer einstweiligen Raumungsverfugung gestellt**. Man wird aber wohl davon
ausgehen kénnen, dass die Rechtsprechung unter den Voraussetzungen, unter denen das
Gesetz eine einstweilige Verfigung auf Raumung von Wohnraum zuldsst, auch eine solche

auf R&umung von Gewerberaum billigen wird.

Im Ubrigen sollte § 940a Abs. 3 ZPO-E auf Raumungsklagen aufgrund von auRerordentli-
chen fristlosen Kuindigungen wegen Zahlungsverzugs (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB) be-
schrankt werden. Wird die Klage allein auf eine ordentliche Kindigung nach 8 573 Abs. 2
Nr. 1 BGB gestiitzt, so erscheint eine RAumungsverfiigung angesichts des hier nach h.M.
(entsprechend 8§ 569 Abs. 3 Nr. 1 BGB) bereits ausreichenden Rickstands von einer Mo-

natsmiete plus einem Cent® kaum verhaltnismaRig.
6. Vereinfachte Durchsetzung von Raumungstiteln
a) Hintergrund

Die Durchsetzung von Raumungstiteln bereitet auf der Basis des geltenden Rechts vielfach
Schwierigkeiten®. Zum einen ist die Raumungsvollstreckung mit hohen Kosten verbunden,
die der Vermieter vorzustrecken (vgl. 8 4 Abs. 1 Satz 1 GvKostG) und — mangels Zahlungs-
fahigkeit des Mieters — auch im Ergebnis zu tragen hat (vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 1 GvKostG).
Urséachlich fur diese Misere ist die gegenwartige Konzeption der in § 885 ZPO geregelten
Raumungsvollstreckung. Nach dieser Vorschrift hat der Gerichtsvollzieher den Mieter aus
dem Besitz an der Mietwohnung zu setzen (Abs. 1) und die darin befindlichen beweglichen
Sachen zu entfernen (Abs. 2). Kann er diese weder dem Mieter noch Familienangehdérigen
oder Hausangestellten herausgeben, hat er sie zu verwahren (Abs. 3). Erst nach Ablauf von

zwei Monaten darf er sie offentlich versteigern (Abs. 4).

Allerdings darf der Vermieter nach der Rechtsprechung des BGH (Beschl. v. 17.11.2005 —
| ZB 45/05; Beschl. v. 10.08.2006 — | ZB 135/05)%" den Vollstreckungsauftrag nach § 885
ZPO auf die Herausgabe der Wohnung beschréanken, sofern er an samtlichen darin befindli-
chen Gegenstéanden ein Mieterpfandrecht geltend macht. In diesem Fall hat der Gerichts-
vollzieher das gesamte Mobiliar des Mieters in der Wohnung zu belassen, und zwar selbst
dann, wenn umstritten ist, ob dadurch unpfandbare Gegenstande in den Raumlichkeiten
verblieben sind. Eine Prifung, ob die bei Durchfihrung der Raumungsvollstreckung in der

Wohnung verbliebenen redlichen Sachen dem Mieterpfandrecht unterliegen, hat der Ge-

8 S. etwa OLG Diisseldorf NZM 2009, 818 = ZMR 2009, 444; OLG Brandenburg, MDR 2001, 1185;
OLG Celle, ZMR 2000, 752 ; tendenziell anders OLG Karlsruhe, WM 1994, 1983; LG Karlsruhe ZMR
2005, 869, 871.

8 Zum Streitstand Lehmann-Richter/Stiitzer, GE 2010, 889, 891; Hinz, DMT-Bilanz 2011, S. 758, 760
ff.

8 Aust. zur Problematik FachanwK/Riecke (0. Ful3n. 49), § 885 ZPO Rn. 62 ff.
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richtsvollzieher als Vollstreckungsorgan regelméaRig nicht vorzunehmen (sog. Berliner Rau-

mung).

Dieses Verfahren ist jedoch im Schrifttum kritisiert worden. So weist Flatow darauf hin, dass
der Raumungs- und Herausgabetitel hinsichtlich der Wohnung nichts Uber das Bestehen
eines Vermieterpfandrechts besage, ein Anspruch auf Unterlassung der Entfernung von Ein-
richtungsgegenstéanden sei nicht tituliert. Die Berliner RAumung fuihre dazu, dass der Rau-
mungstitel dazu eingesetzt werde, um nicht titulierte Ansprtiche, namlich auf Sicherung des
Mobiliars, mit staatlichem Zwang durchzusetzen. Indem der BGH das Vermieterpfandrecht
als vorrangig gegenuber der § 885 Abs. 3 ZPO geregelten Entfernung des Mobiliars erachte,
verzichte er ganz bewusst auf einen dariber bestehenden Titel und begniige sich mit der

Geltendmachung durch den Vermieter®.

Eine weitere Komplikation des gegenwartigen Raumungsverfahrens liegt darin, dass Ge-
richtsvollzieher im Raumungstermin haufig dritte Personen in der Wohnung antreffen, gegen
welche sich der Titel nicht richtet. Nach stindiger Rechtsprechung des BGH darf der Rau-
mungstitel nur gegen die in dem Titel namentlich bezeichneten Personen vollstreckt werden;
das folge bereits aus § 750 Abs. 1 Satz 1 ZPO®. Dieser Grundsatz gilt nach dem Beschluss
des BGH vom 14.08.2008 (I ZB 39/08)® selbst dann, wenn der Verdacht besteht, dass der
Mieter dem Dritten den Besitz an diesen Raumlichkeiten nur eingerdumt hat, um die

Zwangsvollstreckung zu vereiteln®".

Den vorgenannten Problemen will der Entwurf mit folgenden Neuerungen begegnen:
« Vereinfachungen bei der ,klassischen* Raumungsvollstreckung

* Gesetzliche Regelung der ,Berliner RAumung”

« Einstweilige Raumungsverfiigung gegen Personen, die ohne Kenntnis des Vermieters

Besitz an der Wohnung erlangt haben.
b) Vereinfachung der ,klassischen* Raumungsvollstre ckung (8 885 Abs. 2-5 ZPO-E)
aa) Anderungen

§ 885 Abs. 2 ZPO-E dehnt den Kreis der zur Annahme des aus der Wohnung zu entfernen-
den Mobiliars berechtigten Personen auf samtliche erwachsenen stédndigen Mitbewohner

des Mieters aus. Die neu gefasste Absatz 3 der Bestimmung erweitert die Verwahrungsmaog-

87 WuM 2006, 50; 580.

8 Flatow, NJW 2006, 1396, 1397.

89 BGH WuM 2003, 577; NZM 2008, 805.
% NZM 2008, 805 = ZMR 20009, 21.
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lichkeit des Gerichtsvollziehers und bestimmt im Ubrigen, dass bewegliche Sachen, an de-
ren Aufbewahrung offensichtlich kein Interesse besteht, unverziglich vernichtet werden sol-
len. SchlieBlich verkirzt der neue Absatz 4 die Aufbewahrungsfrist und stellt dariiber hinaus
klar, dass die Verwertung des Mobiliars nach den Bestimmungen tber die Pfandverwertung
zu erfolgen hat. Die Frage war bislang streitig®. Der neue Abs. 5 entspricht weitgehend der
Regelung in Abs. 3 Satz 2 betreffend die uneingeschrankte Herausgabepflicht fur unpfand-

bare und wertlose Sachen.
bb) Bewertung

Problematisch erscheint allein die Verklrzung der Aufbewahrungsfrist. Hier geht es um das
Spannungsfeld zwischen der Belastung des Vermieters mit Einlagerungskosten, die ja re-
gelmafig an ihm ,hangen bleiben” und dem Zeitdruck des Mieters bei der Suche einer neu-
en Wohnung, in die er sein bisheriges Mobiliar einbringen kann. Angesichts der regelmani-
gen Schwierigkeiten des Mieters, nach Durchfihrung der Rd&umung einen Umzugs zu orga-
nisieren, wird die neue Regelung wohl in vielen Fallen dazu fiihren, dass das Mobiliar nach
Ablauf der Monatsfrist vernichtet wird und alsdann auf Kosten der Allgemeinheit neu ange-
schafft werden muss. Andererseits kann man sich die Frage stellen, warum die organisatori-
schen Probleme des Mieters nach Beendigung des Mietverhaltnisses zu Lasten des Vermie-
ters ausschlagen sollen. Letztlich handelt es sich hierbei aber um eine politische Entschei-

dung, zu der eine abschlieRende Stellungnahme nicht erfolgen soll.
Die uibrigen Anderungen sind uneingeschrankt zu befiirworten.

c) Regelung der ,Berliner Raumung® (8 885a ZPO-E)

aa) Allgemeines

Die Vorschrift schafft zum einen eine gesetzliche Grundlage fir die bereits vom BGH gebil-
ligte Berliner R&umung, zum anderen enthalt sie eine konkrete Ausgestaltung des Verfah-

rens.
bb) Verwahrungspflicht (§ 885a Abs. 3 Satz 1 a.E. Z PO-E)

Der BGH hat bereits in dem Beschluss vom 17.11.2005 (I ZP 45/05)% darauf hingewiesen,
dass der Vermieter die in der Wohnung verbliebenen Sachen nach Mafigabe der 8§ 1215,
1257 BGB zu verwahren hat (Tz 15). Eine solche Verwahrungspflicht wird nunmehr (neben

der Berechtigung zur Wegschaffung aus der geraumten Wohnung) in 8§ 885a Abs. 3 Satz 1

L BGH NZM 2008, 805.
%2 Zum Streitstand siehe Entwurfsbegrindung S. 47 f.
* WuM 2005, 50.
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ZPO-E ausdricklich geregelt. Im Hinblick auf die damit einhergehende Obhutspflicht des
Vermieters®™ erscheint die nach § 885a Abs. 2 ZPO-E obligatorische Dokumentation durch
den Gerichtsvollzieher sachgerecht; sie wird den bei Streitigkeiten Uber Bestand und Zu-
stand des Mobiliars typischen Beweisproblemen entgegenwirken. Im Ubrigen regelt § 885a
Abs. 3 Satz 2 ZPO-E — im Gleichlauf mit 8 885 Abs. 3 Satz 2 ZPO-E — die Berechtigung des
Vermieters, Sachen, an deren Aufbewahrung offensichtlich kein Interesse besteht, jederzeit

Zu vernichten.

% vgl. BGH WuM 2010, 578 = ZMR 2011, 23.
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cc) Haftungserleichterung (8 885a Abs. 3 Satz 3 ZPO -E)

§ 885a Abs. 3 Satz 3 ZPO-E gewahrt dem Vermieter bei den Malinahmen nach Satz 1 und 2
eine Haftungserleichterung dahingehend, dass er nur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu
vertreten hat. Dies ist eine Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage; denn nach der
Rechtsprechung des BGH (Beschluss vom 17.11.2005 — | ZP 45/05)% haftet der Vermieter
bei Verletzung seiner Aufbewahrungspflichten nach 88 280 Abs. 1, 823 Abs. 1 BGB (Tz 15).

Die Entwurfsverfasser begrinden diese Haftungserleichterung mit einer Parallele zu § 300
BGB: die Situation des Vermieters, der trotz Mitteilung des R&aumungstermins eine
ungeraumte Wohnung vorfindet, sei mit derjenigen des Schuldners bei einem Annahmever-
zug (§ 294 ff. BGB) vergleichbar®.

Die Regelung ist keineswegs unproblematisch. Sie kénnte den Vermieter u.U. dazu ermuti-
gen, das in der Wohnung verbliebene Mobiliar gréf3tenteils sofort zu entsorgen und sich im
Streitfall auf mangelnde grobe Fahrlassigkeit zu berufen. Das hatte letztlich zur Folge, dass
eine Neuanschaffung von Mobiliar fir den Mieter auf Kosten der 6ffentlichen Kassen ge-
schehen muisste. Andererseits ist es Sache des gerdumten Mieters, sein Interesse an den
lebensnotwendigen (und unpfandbaren, vgl. 8 885 Nr. 1 ZPO) Sachen schnellstmdglich gel-
tend zu machen, zumal er Uber den Raumungstermin in Kenntnis gesetzt ist. Insofern er-

scheint die Parallele zum Annahmeverzug durchaus nachvollziehbar.
dd) Herausgabepflicht hinsichtlich unpfandbarer und wertloser Sachen?

Bedenklich erscheint indes — worauf Schwieren zutreffend hinweist®’ —, dass den Vorschrif-
ten Uber die Berliner Raumung in § 885a ZPO-E eine dem § 885 Abs. 5 ZPO-E (bislang §
885 Abs. 3 Satz 2 ZPO) entsprechende Regelung fehlt. Nach § 885 Abs. 5 ZPO-E hat der
Gerichtsvollzieher unpfandbare Sachen sowie Sachen, bei denen ein Verwertungserlés nicht
zu erwarten ist, den Schuldner auf dessen Verlangen jederzeit ,ohne weiteres" herauszuge-
ben. Das bedeutet, dass dem Gerichtsvollzieher insbesondere kein Zuriickbehaltungsrecht
wegen Kostenerstattungsanspriichen zusteht®™. Hiergegen kénnte der Vermieter bei einem
beschrankten R&umungsauftrag im Sinne des § 885a ZPO-E gegeniber dem
Herausgabeverlangen des Mieters hinsichtlich der unpfandbaren Gegenstande ein Zuriick-
behaltungsrecht nach 8§ 273 Abs. 1 BGB geltend machen. Erforderlich ist lediglich ein falliger
konnexer Gegenanspruch, wobei es fur die Konnexitat gentigt, dass beide Anspriiche aus

einem innerlich zusammenhangenden einheitlichen Lebensverhaltnis resultieren, sie also in

% \WuM 2005, 50.

% Entwurfsbegriindung S. 50 f.

9 ZMR 2011, 765, 769.

% Zoller/Stober, ZPO, 28. Aufl., 2010, 8 885 Rn. 22; Schwieren, ZMR 2011, 765, 769.
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einem natdrlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, so dass es gegen Treu und
Glauben verstol3en wiirde, wenn ein Anspruch ohne Ricksicht auf den der anderen Seite
zustehenden durchgesetzt werden konnte®®. Somit konnte der Vermieter die Herausgabe der
unpfandbaren Sachen nicht nur wegen Ansprichen auf Kostenerstattung, sondern auch
wegen solchen aus dem friiheren Mietverhaltnis, etwa Mietzahlung, Nutzungsentschadigung
oder Schadensersatz wegen nicht durchgefihrter Schonheitsreparaturen zuriickbehalten.
Das wiurde jedoch den wirtschaftlich ohnehin stark angeschlagenen Mieter, der dringend auf

sein (unpfandbares) Mobiliar angewiesen ist, unangemessen hart treffen.

§ 885 a ZPO-E sollte deshalb um folgende Vorschrift erganzt werden, die in Abs. 5 hinzuzu-
figen wére, wobei die dortige Bestimmung sowie diejenige in Abs. 6 jeweils um einen Auf-

satz aufricken wiirden:

.Der Glaubiger hat dem Schuldner auf dessen Verlangen unpfandbare Sachen und solche Sachen, bei

denen ein Verwertungserlds nicht zu erwarten ist, jederzeit ohne weiteres herauszugeben.”

Die bislang in Abs. 5 platzierte, sodann in einen Abs. 6 aufriickende Bestimmung miusste

wie folgt lauten:

.Mit der Mitteilung des Raumungstermins weist der Gerichtsvollzieher den Glaubiger auf die Bestim-

mungen der Absatze 3, 4 und 5 hin.“

d) Einstweilige Verfigung auf R&umung gegen unbekan nte dritte Besitzer, 8 940a Abs.
2 ZPO-E

aa) Grundsatzliche Einschatzung

Die Vorschrift ist prinzipiell zu beftrworten. Sie soll dem in der Praxis haufigen Vereitelung
der Raumungsvollstreckung, indem der Mieter vor dem R&umungstermin einen den dem

Vermieter unbekannten Dritten in die Wohnung aufnimmt, entgegenwirken.

Adressat der einstweiligen Verfigung ist lediglich der dem Vermieter unbekannte Drittbesit-
zer. Ist die in der Wohnung weilende Person dem Vermieter bekannt, so kann er die Rau-
mungsklage gegen sie erweitern. Mal3gebend fur die Kenntnis ist daher der Schluss der

mundlichen Verhandlung®.

% vgl. nur BGH NJW 1991, 2645, 2646.
19 Entwurfsbegriindung S. 53.
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bb) Fehlende Angabe der Personalien

Fraglich ist allerdings, was geschieht, wenn die in der Wohnung weilende Person dem Ge-
richtsvollzieher ihre Personalien nicht mitteilt. Dann namlich kann der Vermieter in seinem
Antrag auf Erlass einer einstweiligen RAumungsverfiigung keinen Antragsgegner benennen.
Nach der Entwurfsbegrindung soll die Weigerung des Dritten, seine Personalien mitzuteilen,
ein kollusives Zusammenwirken mit dem Mieter im Hinblick auf eine Verhinderung der R&au-
mung indizieren, mit der Konsequenz, dass die Vollstreckung dann fortgesetzt werden dir-

felOl

. Dabei rekurriert der Begrindungstext auf eine Entscheidung des LG Libeck vom
23.04.2008 (7 T 193/08)'%% danach soll es rechtsmissbrauchlich, wenn sich der mit dem
Mieter kollusiv zusammenwirkende Drittbesitzer auf die fehlende Bezeichnung im R&u-
mungstitel berufe. Allerdings hat der BGH diese Entscheidung durch den bereits erwahnten
Beschluss vom 14.08.2008 (I ZB 39/08)'* aufgehoben, so dass sie kaum ein durchgreifen-
des Argument fur die Sichtweise der Entwurfsverfasser bilden kann. Andererseits gilt der
Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB) auch im Zwangsvollstreckungsrecht, so dass
es unabhangig von der nicht bestandskraftig gewordenen Entscheidung des LG Lubeck ver-
tretbar erscheint, die Raumungsvollstreckung aufgrund der Ausgangstitels fortzufiihren,
wenn der in der Wohnung plétzlich auftauchende Drittbesitzer nicht einmal gewillt ist, dem
Gerichtsvollzieher seine Personalien mitzuteilen. Es ware dann Sache der Rechtsprechung,

hier eine angemessene Lésung zu finden.

Sollte eine Korrektur Gber § 242 BGB nicht Uberzeugen, so bleibt lediglich der Gedanke an
einen wohnungsbezogene Raumungstitel. Dem haben die Entwurfsverfasser aber eine Ab-

sage erteilt; in der Begriindung zu § 940a ZPO-E heif3t es:

.Eine Einschrankung dieses Grundsatzes ist nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung mit Blick
auf Artikel 13 des Grundgesetzes bedenklich, da jede Raumungsvollstreckung das Grundrecht des
Mitbesitzers auf Unverletzlichkeit der Wohnung beriihrt. Daher erscheint es problematisch, die Rau-
mung auch gegen nicht im Raumungstitel genannte Mitbesitzer zuzulassen. Die Alternative, einen
~-wohnungsbezogenen" Raumungstitel vorzusehen, widerspricht den Grundséatzen des deutschen Voll-

streckungsrechts.“***

Indes wirde die Zulassigkeit einer einstweiligen Verfligung gegen ,Unbekannt’ anlasslich

105

der Hausbesetzerfélle lebhaft diskutiert™. Zwar durfte dieser Sichtweise aufgrund der BGH-

Rechtsprechung zur Raumungsvollstreckung gegen unbekannte Dritte nicht mehr haltbar

101 Entwurfsbegriindung S. 53.

192 GGVvZ 2008, 172.

193 NZM 2008, 805 = ZMR 20009, 21.

104 Entwurfsbegrindung S. 52.

195 |isken, NJW 1982, 1136; Schneider, MDR 2004, 319; Musielak/Huber, ZPO, 8. Aufl.2011, § 940
Rn.4.
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sein; allerdings erscheint eine gesetzliche Regelung durchaus erwagenswert. Dabei wird der
prifen sein, ob der Schutz des Art. 13 GG auch demjenigen zuteil werden muss, der auf-
grund des Verschweigens seiner Identitat wahrend des Raumungstermins den dringenden
Verdacht auf sich zieht, die VollstreckungsmalRnahme vereiteln zu wollen. Es mag deshalb

uberlegt werden, § 940a Abs. 2 ZPO-E durch folgenden Satz 2 zu ergéanzen:

.verweigert der Dritte gegeniiber dem Gerichtsvollziehen die Mitteilung seiner Personalien, so darf der
Beschluss auch gegen die bei Vollziehung in den Raumlichkeiten angetroffenen Personen gerichtet

werden.”
cc) Anhérung des Antragsgegners (8 940a Abs. 4 ZPO- E)

Schwierigkeiten bei der praktischen Umsetzung der Raumungsverfligung gegen Drittbesitzer
werden sich auch aus § 940a Abs. 4 ZPO-E ergeben. Nach dieser Bestimmung muss das
Gericht den Gegner — das ist entgegen der Formulierung in der Entwurfsbegriindung nicht
nur der Mieter'®, sondern im Falle des Abs. 2 auch der Drittbesitzer — vor Erlass der Rau-
mungsverfiigung anhdren. Diese Bestimmung war im Initiatorentwurf 2010 noch nicht ent-
halten; sie wurde erstmals im ersten Referentenentwurf von Mai 2011 aufgenommen. Zur
Begriindung weisen sich die Entwurfsverfasser auf das VerhaltnismaRigkeitsprinzip hin'®".
Allerdings kénnte diese Bestimmung dazu fuhren, dass die Sicherung der Raumungsvoll-
streckung durch das Instrument der einstweiligen Verfligung gegen Drittbesitz mitunter ins
Leere gehen wird. Wird namlich dem Dritten zunachst die Antragsschrift zur Kenntnis- und
Stellungnahme Ubersandt, so erhalt er die Gelegenheit, den Mieter auf die drohende R&u-
mungsverfiigung hinzuweisen, so dass dieser bei deren Zustellung bereits einen neuen

Drittbesitzer prasentieren konnte.

Im Hinblick auf diese Umgehungsgefahr spricht einiges daftr, die gegen den Drittbesitzer
gerichtet RAumungsverfigung nach 8 940a Abs. 2 ZPO-E auch ohne vorherige Anhdrung
zuzulassen. Mit Blick auf die zahlreichen Rechtsbehelfe, die dem Verflgungsgegner zuste-
hen (vgl. 8 936 i. V. mit 88 924, 926, 927 ZPO), durften einer solchen Regelung Verhaltnis-
mafigkeitserwagungen nicht entgegenstehen. Es wird deshalb vorgeschlagen, das Anho-
rungsgebot in § 940a Abs. 4 ZPO-E auf die Falle des Abs. 3 (Nichtbefolgung einer Hinterle-

gungsanordnung) zu beschranken.

Sollte dies nicht Gberzeugen, ware es wiederum Sache der Rechtsprechung, in Fallen der
Prasentation eines weiteren Drittbesitzers im einstweiligen Verfligungsverfahren, eine L6-
sung uber § 242 BGB zu finden.

106

107 So die Formulierung auf S. 54 der Entwurfsbegriindung.

Entwurfsbegrindung S. 54.
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lll. Weitere Diskussionspunkte

Zu den beiden zusatzlichen Fragen in dem Anschreiben des BMJ vom 17.11.2011 ist wie

folgt Stellung zu nehmen:

1. Dem Vorschlag ist zuzustimmen. Mit Recht hat Blank in seinem Vortrag auf dem

Deutschen Mietgerichtstag 2011 darauf hingewiesen, dass die ortUbliche Ver-
gleichsmiete i. S. des 8§ 558 Abs. 2 BGB auch durch Mieterhdhungen nach
§ 559 BGB beeinflusst wird'®. Das hat zur Folge, dass das hohere Mietniveau auch
solchen Vermietern zugute kommt, die tGiberhaupt keine Modernisierung durchgefiihrt
haben. Andererseits ist der energetische Zustand der Wohnung bislang kein Kriteri-
um des 8§ 558 BGB. Der Umstand, dass der Vermieter die Kosten von Mafihahmen
zur nachhaltigen Energieeinsparung nach § 559 BGB auf den Mieter umlegen kann,
folgt nicht, dass fir dergestalt modernisierte Wohnungen am Markt hohere Mieten

erzielt werden'®

. Deshalb erscheint es sachgerecht, die energetische Beschaffenheit
des Wohnraums als Kriterium in § 558 BGB aufzunehmen. Eine solche Bestimmung
hatte durchaus eine Signalfunktion, mit der Folge, dass sich Uber kurz oder lang

auch hinsichtlich dieses Kriteriums ein Marktgeschehen bilden kdnnte.

Hier geht es um die Umlage der Kosten des Betriebsflihrungscontracting; auch diese
sollen nach der Entwurfsbegriindung von § 556c BGB-E erfasst werden™™.
Betriebsfuihrungscontracting liegt vor, wenn der Contractor lediglich durch eine ver-
besserte Einstellung und Wartung der vorhandenen Heizungsanlage die eingesetzte
Energie besser nutzen kann. Angesichts der Kostenneutralitat des Contracting (s.
dazu oben unter Il 3 c) erscheinen besondere klimaschutzrelevante Effizienzanforde-
rungen, die das Betriebscontracting mit einer Erneuerung des Heizsystems ver-

gleichbar machen, nicht erforderlich.

198 Blank, WuM 2011, 195, 199.
199 Blank, WuM 2011, 195, 199.
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