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1. Teil:

2. Teil:

Zentrale Thesen der folgenden Stellungnahme

Energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum

Die Einfihrung eines dreimonatigen Minderungsausschlusses bei der Durch-
fihrung einer MaBnahme zur energetischen Modernisierung (§ 536 Abs. 1a BGB-
E) wird abgelehnt. Dem schwerwiegenden Eingriff in die Systematik des Miet-
rechts mangelt es an einer hinreichend erforschten rechtstatséchlichen Grundlage.
Es treten streittréachtige und schwer handhabbare neue Abgrenzungsprobleme zu
den regelmaBig gleichzeitig stattfindenden InstandsetzungsmaBnahen auf. Unge-
klart ist schlieBlich, welche Rechtsfolgen bei unfachménnisch bzw. zdgerlich
durchgefiihrten oder aneinandergereihten ModernisierungsmaBnahmen eintreten.

Die Neuregelung der Duldung von Erhaltungs- und ModernisierungsmaBnah-
men (§§ 555a bis f BGB-E) wird grundsatzlich begriBt. Zu fordern ist allerdings
neben kleinen eher redaktionellen Korrekturen eine sehr wichtige Erganzung: Auf-
zunehmen ist in § 555¢ Abs. 1 BGB-E als Nr. 4 eine Hinweispflicht des Vermie-
ters auf die Mitteilungsfrist und den Einwendungsausschluss in § 555d Abs. 3 und
4 BGB-E.

Bekampfung des sog. Miethomadentums

Die Einfihrung des neuen Instituts der Sicherungsanordnung (§ 283a ZPO-E)
wird uneingeschrankt und entschieden abgelehnt. Zum einen stellt sich die Frage
nach dem Anwendungsbereich einer solchen Anordnung in Anbetracht der Vor-
aussetzung, dass die Klage des Vermieters hohe Aussicht auf Erfolg hat. Die
Bevorzugung des Vermieters gegenlber anderen Glaubigern des Mieters ist je-
denfalls in dieser Form nicht systemgerecht. In besonderem MaBe kritikwilrdig
sind die vorgesehenen Sanktionen. Ordnungsmittel mit repressivem, strafahnli-
chem Zweck wegen der Nichtbefolgung der Sicherungsanordnung zu verhdngen —
Ordnungsgeld und Ordnungshaft — ist evident unzweckméaBig und verfas-
sungswidrig. Ebenso unbedingt abzulehnen ist der Vorschlag, die Wohnungs-
raumung im Wege der einstweiligen Verfiigung nach § 940a Abs. 3 ZPO-E an-
ordnen zu kénnen, wenn der Mieter nach Erhebung der Rdumungsklage einer Si-
cherungsanordnung nicht Folge leistet.
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1. Teil: Energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum

I. Dreimonatiger Minderungsausschluss wahrend der Durchfiihrung einer energeti-
schen Modernisierung (§ 536 Abs. 1a BGB-E)

Der Regelungsvorschlag ist aus unterschiedlichen Griinden uneingeschrankt abzulehnen.

¢ Fehlendes rechtstatsachliches Fundament fiir einen erheblichen Eingriff in
das Vertragsgefiige

Die Miete als Dauerschuldverhaltnis ist gepragt durch das Aquivalenzverhéltnis der
Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien. Erbringt der Vermieter die Leistung, zu der
er verpflichtet ist, nicht oder nicht vertragsgemaB, so mindert sich die Leitungspflicht des
Mieters kraft Gesetzes. Von dieser grundlegenden Wertung des Mietvertragsrechts hin-
sichtlich einer einzelnen Fallkonstellation, der Vornahme einer energetischen Modernisie-
rung, eine weitreichende Ausnahme zu machen, bedarf der Begrindung und Rechtferti-
gung. Es handelt sich um einen fundamentalen Eingriff in die Systematik des Ge-
setzes. Allerdings liegen bislang keine Ergebnisse fundierter rechtstatséchlicher For-
schung vor, die belegen, dass sich die kraft Gesetzes eintretende Minderung als Investiti-
onshemmnis flr den Vermieter auswirkt. Um einen derart tiefgreifenden systematischen
Eingriff in das vertragsrechtliche System zu rechtfertigen, misste zum einen belegt wer-
den, dass Mieter, denen gegenuber die Durchfihrung ihnen im Ergebnis wirtschatftlich zu
Gute kommender energetischer ModernisierungsmaBnahmen hinreichend angekiindigt
und erlautert wird, rechtstatsachlich einen Teil der Miete nicht zahlen, mit anderen Worten
die kraft Gesetzes eintretende Mietminderung auch realisieren. Zum anderen musste be-
legt werden, dass Vermieter derzeit von derartigen oftmals aufwendigen MaBnahmen zur
energetischen Modernisierung eines Gebaudes tatséchlich Abstand nehmen, weil sie be-
firchten, zu Beginn der MaBnahme auf einen Teil der Miete in Folge der Minderung ver-
zichten zu missen. Der behauptete ,Anreizeffekt, der durch die Einflhrung eines Minde-
rungsausschlusses fur den Vermieter eintreten soll, misste belegt werden. In Anbetracht
erheblicher Investitionen in eine Immobilie bei der energetischen Verbesserung des Zu-
stands von Dach, Fassade und anderen Bauteilen mag man durchaus in Zweifel ziehen,
dass die Beflirchtung, wahrend der ersten drei Monate nicht die volle Miete zu erzielen,
entscheidungserheblich fur den Vermieter ist.
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Nochmals: Ein derart erheblicher Eingriff in das vertragliche Aquivalenzsystem bedarf ei-
nes standfesten Fundaments. Zu konstatieren ist allerdings, dass die Einfihrung eines
solchen Minderungsausschlusses verfassungsrechtlich unbedenklich wére.

SchlieBlich erscheint der Zeitraum von drei Monaten gegriffen und nicht nachvollziehbar

begrindet.

Im Ergebnis fehlt dem tiefgreifenden Einschnitt in das vertragliche Aquivalenzverhaltnis
des Mietvertrags das tragféhige rechtstatsachliche Fundament.

e Erhebliche Abgrenzungsprobleme zu ErhaltungsmaBnahmen

In aller Regel geht mit einer energetischen Modernisierung eine Instandsetzungs- bzw.
ErhaltungsmaBnahme einher. Zu unterscheiden sind zwei Fallkonstellationen, was auch
die Begrindung des Gesetzesentwurfs nicht verkennt. In der ModernisierungsmaBnahme
selbst kann eine ErhaltungsmaBnahme liegen: Alte, mangelhafte Fenster werden durch
solche ersetzt, die eine bessere energetische Qualitat aufweisen (Fall 1). Es kénnen aber
auch bei Gelegenheit der Durchflihrung einer energetischen MaBnahme, fir die etwa die
Einrustung des Gebaudes erforderlich ist, notwendige ErhaltungsmaBnahmen durchge-
fihrt werden, die nicht in unmittelbarem Zusammenhang zu der energetischen Moderni-
sierungsmaBnahe stehen. Exemplarisch sei der Fall genannt, dass ein Gebaude zur
Durchfihrung einer energetischen ModernisierungsmaBnahme eingeristet werden muss
und dies dazu genutzt wird, erforderliche Instandsetzungsarbeiten, z.B. an der Dachrinne,
zu erledigen (Fall 2).

Im ersten Fall soll der Minderungsausschluss gelten, obwohl die MaBnahme sowohl der
Instandsetzung als auch der Modernisierung dient. Problematisch erscheint hier die Kons-
tellation, in der der Modernisierungsanteil sehr gering ist. Es fragt sich, ob die Minde-
rung der Miete auch dann ausgeschlossen sein kann, wenn die MaBnahme ganz Uber-
wiegend der Instandsetzung und nur geringfligig der energetischen Modernisierung dient.

GroBe Probleme treten in der zweiten Fallkonstellation auf. Hier folgt die Minderung der
Miete aus der Beeintrachtigung des Mietgebrauchs, etwa der Verschattung des Wohn-
raums durch die Einrlstung des Gebaudes. Wegen der Beeintrachtigung des Mieters, die
auf die ErhaltungsmaBnahme zurtckzufuhren ist, tritt eine Mietminderung ein, wahrend
hinsichtlich der Stérung in Folge der Durchfiihrung der ModernisierungsmaBnahme die
Minderung nach dem Gesetzentwurf fir den Zeitraum von drei Monaten ausgeschlossen
waére. Bisher nicht bestehende, schwer zu bewaltigende und streittrachtige Abgren-
zungsprobleme liegen auf der Hand. Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs soll im
Streitfall eine Schatzung nach § 287 ZPO erfolgen.
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Zu berlcksichtigen ist weiterhin, dass der Mieter, der zu Unrecht einen Teil der Miete ein-
behélt, mit der Mietzahlung in Verzug gerat, ohne dass nach der aktuellen Rechtspre-
chung des BGH ein modifizierter VerschuldensmaBstab anzulegen waére; es gilt § 276
BGB. Gerat der Mieter mit der Zahlung in Verzug, hat dies beim Dauerschuldverhaltnis
der Miete nicht nur zur Folge, dass ein Verzugsschadensersatzanspruch des Vermieters
entsteht. Es droht eine weitere, sehr tiefgreifende Konsequenz: Bleibt der Mieter einen
Betrag von zwei Monatsmieten schuldig, steht dem Vermieter das Recht zur auBeror-
dentlichen fristlosen Kiindigung zu (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB). Ob die Kindi-
gungsvoraussetzungen wiederum vorliegen, ergibt sich nach dem Gesetzentwurf aus dem
Ergebnis einer Schatzung, deren Grundlage im Dunkeln liegt. Beurteilt der Mieter bei der
Nichtzahlung eines Teils der Miete den Schwerpunkt der Beeintrachtigung falsch, droht
ihm der Wohnungsverlust. Allein dieses Beispiel mag vor Augen fuhren, welche Probleme
es mit sich bringen kann, die kraft Gesetzes eintretende Mietminderung davon abhéngig

zu machen, ,welche Beeintrachtigungen auf die jeweiligen MaBnahmen entfallen®.

e Unfachmannisch bzw. zégerlich durchgefiihrte sowie aneinandergereihte

ModernisierungsmaBnahmen

Nach dem Gesetzentwurf bleibt die Minderung auBer Betracht, wenn die MaBnahme einer
energetischen Modernisierung dient. Unmittelbar drangen sich die Fragen auf, ob dies
angesichts der Weite des Ausschlusstatbestands auch gilt, wenn die energetische MaB-
nahme zogerlich oder nicht fachméannisch durchgefuhrt wird. Zu denken ist etwa an den
Fall, dass der Vermieter die MaBnahme zur Kosteneinsparung eigenhandig nach Feier-
abend durchfuhrt und die BaumaBnahmen in Folge dessen drei Monate in Anspruch
nehmen, obwohl man sie durch einen Fachbetrieb in wenigen Tagen héatte beenden kon-

nen.

Ungeklart ist auch, ob der Minderungsausschluss wirkt, wenn der Vermieter verschiedene

energetische ModernisierungsmaBnahmen mit kurzen Pausen zeitlich aneinanderreiht.

Il. Neuregelung der Duldung von Erhaltungs- und ModernisierungsmaBnahmen
(§§ 555a bis 555e BGB-E)

Die Regelung zur Duldungspflicht von Erhaltungs- und ModernisierungsmaBnahmen in
dem neuen Kapitel 1a ist ganz Uberwiegend gelungen und zu begriiBen. Die Unterschei-
dung zwischen Erhaltungs- und ModernisierungsmaBnahmen ist sinnvoll. Uberzeugend
ist vor allem die Entkoppelung der Pflicht des Mieters zur Duldung von Modernisie-
rungsmaBnahmen (§ 555d BGB-E) vom Mieterh6hungsrecht des Vermieters aus § 559
BGB. Nach der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es
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weiterhin konsequent, in § 555b Nr. 1 BGB-E bei der Definition der energetischen Moder-
nisierung neben der Einsparung von Endenergie auch die Einsparung von Priméarenergie
zu erfassen. Wichtig ist, dass nun eine Differenzierung zwischen den MaBnahmen, die in
Bezug auf die Mietsache und solchen, durch die auf sonstige Weise Primarenergie ein-
gespart oder das Klima geschitzt wird, erfolgt (§ 555b Nr. 1 und 2 BGB-E). Im zweiten
Fall scheidet eine Mieterhdhung nach § 559 BGB-E aus; dies ist wichtig und richtig. Auch
der Wortlaut des § 555f BGB-E, der die Mdglichkeit von Vereinbarungen zwischen den
Parteien anlasslich konkreter Erhaltungs- oder ModernisierungsmaBnahmen regelt, hat im
Zuge des bisherigen Gesetzgebungsverfahrens eine erfreuliche Konkretisierung erfahren.

In dem neuen Kapitel sollten drei Erganzungen vorgenommen werden.

e In §555c Abs. 3 BGB-E sollte der Bezugspunkt der BagatellmaBnahme das
Recht zur Mieterhéhung sein. Nach dem nun vorgeschlagenen Text kdme es auf
die Realisierung, das heiBt auf die tatsachliche Ausschdpfung des bestehenden
Mieterhéhungsrechts durch den Vermieter an. Dadurch wirde es dem Vermieter
ermdglicht, die Ankindigungspflicht zu umgehen, indem anschlieBend die Miete
nur unerheblich erhdht wird. Hinreichend ist aber an dieser Stelle eine redaktionel-
le Anpassung des Gesetzestextes.

e Bei der Definition der ErhaltungsmaBnahme sollte der Fall der Erneuerung neben
der Instandhaltung und Instandsetzung aufgenommen werden. Dadurch wird klar-
gestellt, dass es sich bei dem den bisherigen Standard wahrenden Austausch von
Bauteilen nicht um eine ModernisierungsmaBnahme handelt.

e Wesentlich ist folgender Aspekt: Aufzunehmen ist unbedingt in Anbetracht des
Einwendungsausschlusses zu Lasten des Mieters in § 555d Abs. 4 BGB-E eine
Hinweispflicht des Vermieters auf die Regelung des § 555d Abs. 3 BGB-E. Dazu
ist in § 555¢c Abs. 1 BGB-E eine Ziffer 4 einzufiihren, nach der die Modernisie-
rungsankindigung einen Hinweis auf den Harteeinwand des Mieters und dessen
Fristgebundenheit nach § 555d Abs. 3 BGB-E enthalten muss. Als Regelungsvor-
bild mag § 568 Abs. 2 BGB dienen, wonach der Vermieter den Mieter bei der Kiin-
digung auf die Mdglichkeit und die Frist des Widerspruchs hinzuweisen hat. Da-
durch wird der Vermieter nicht erheblich belastet und der Mieter in die Lage ver-
setzt, rechtzeitig auf die ModernisierungsmaBnahme zu reagieren. Eine solche
Hinweispflicht des Vermieters dirfte es Gerichten in Prozessen vor allem erleich-
tern, den Mieter auf die strenge Rechtsfolge aus § 555d Abs. 4 BGB-E zu verwei-
sen. Es wird dadurch verhindert, dass in nicht wenigen Einzelfallen § 242 BGB zu

Gunsten des Mieters herangezogen wird, um etwaige Harten zu vermeiden. Inso-
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weit durfte die Einflhrung einer derartigen Hinweispflicht im Ergebnis auch dem
Vermieterinteresse dienen.

lll. Berucksichtigung der energetischen Beschaffenheit bei der ortsublichen Ver-
gleichsmiete (§ 558 BGB-E)

Es ist sinnvoll, dem energetischen Zustand des Wohnraums ausdrucklich Gewicht fir die
Ermittlung der ortsiiblichen Vergleichsmiete einzuraumen.
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2. Teil: Bekdmpfung des sog. Miethomadentums

I. Einfihrung des Kiindigungstatbestands wegen ausbleibender Kautionszahlung
(§ 569 Abs. 2a BGB-E)

Es wird bezweifelt, ob die Einfiihrung eines solchen neuen Kindigungsgrunds sinnvoll ist.
Das geltende Recht bietet dem Vermieter hinreichende Mdglichkeiten, in entsprechenden
Féllen das Mietverhaltnis zu kindigen. An dieser Stelle wird angeregt, eine gesetzliche
Regelung zur Rickzahlung der Kaution an den Mieter zu schaffen.

Il. Einfihrung einer Sicherungsanordnung (§§ 283a i.V.m. 940a Abs. 3 ZPO-E)

Die Einflhrung des neuen Instituts der Sicherungsanordnung wird uneingeschrankt und
entschieden abgelehnt.

e Die geplante Regelung hat ein Vorbild im Entwurf des Forderungssicherungsge-
setzes aus dem Jahre 2004 und wurde dort wahrend des Gesetzgebungsverfah-

rens verworfen.

e Inhaltlich verdient der nun vorliegende Entwurf aus unterschiedlichen Grinden
fundamentale Kritik. Anwendung finden soll die Regelung nur auf Forderungen, die
nach Rechtshéangigkeit der Klage fallig werden. Es erschlieBt sich zunachst
nicht, warum die Gefahr der Zahlungsunféahigkeit des Schuldners nach Rechts-
hangigkeit der Klage steigen soll. Bei Lichte betrachtet hat sich diese Gefahr im
Falle der Zahlungsverzugskindigung bereits konkretisiert. Es leuchtet daher nicht
ein, warum der Mieter, wenn man denn von der Effektivitat des Instruments der Si-
cherungsanordnung Uberzeugt sein sollte, nicht auch wegen der Betrage Sicher-
heit leisten muss, die vor Rechtshangigkeit der Klage aufgelaufen sind und zur
u.U. wirksamen Kindigung geflihrt haben. Es besteht kein schitzenswertes Inte-
resse des Vermieters, ihn gerade vor der Insolvenz des Mieters nach Rechtshan-
gigkeit zu schitzen. Es kédme in dieser Phase zu einer nicht zu rechtfertigenden
Privilegierung des Vermieters hinsichtlich nach Rechtshangigkeit fallig werden-
der Forderungen gegenliber anderen Glaubigern des Mieters.

e Es kommt ein weiterer Aspekt dazu: Dem Vermieter missen besondere wirt-
schaftliche Nachteile drohen, die Uber das allgemeine Risiko, die Forderung
nicht realisieren zu kénnen, hinausgehen. Die Begriindung des Gesetzentwurfs
spricht von der ,wirtschaftlichen Bedeutung der Forderung fir den Klager“. Die
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Anordnung der Sicherungsanordnung soll also von besonderen Umsténden ab-
hangig sein, die in der Person des Glaubigers liegen. Dadurch kommt es zu einer
nicht vertretbaren Bevorzugung des Vermieters im Vergleich zu anderen Glaubi-
gern des Mieters, die allein mit der wirtschaftlichen Lage bzw. persénlichen Situa-
tion des konkreten Glaubigers begriindet wird, nicht aber den Besonderheiten des
Mietvertrags als Dauerschuldverhaltnis geschuldet ist.

Beigetreten wird an dieser Stelle der bereits vielfach geduBerten Kritik an der
Handhabung des unbestimmten Rechtsbegriffs der ,hohen Aussicht auf Erfolg“.
Es stellt sich tatséchlich die Frage nach dem Anwendungsbereich des § 283a
ZPO-E. Denn liegen die Voraussetzungen vor, spricht in aller Regel nichts dage-
gen, das Verfahren durch Urteil zu beenden. Bedarf es der Beweiserhebung, etwa
weil zu klaren ist, ob der Mieter wegen eines behaupteten Mangels zu Recht einen
Teil der Miete einbehalten hat und daher nicht in Verzug geraten ist, mangelt es an
der hinreichenden Erfolgsaussicht der Klage.

Zu kritisieren ist weiterhin, dass nach dem aktuellen Entwurf nicht mehr vorgese-
hen ist, die Sicherungsanordnung aufzuheben oder zu &ndern, wenn sich die
maBgeblichen Verhaltnisse andern. Es mangelt des Weiteren an einer Rege-
lung zum Schicksal der Sicherungsanordnung in dem Fall, dass die Klage des
Vermieters abgewiesen oder zurickgenommen wird. In dieser Situation darf die

Sicherungsanordnung nicht mehr im Raum stehen.

In besonderem MaBe kritikwirdig ist die Regelung der Rechtsfolgen unterbliebener Si-

cherungsleistung.

§ 283a Abs. 2 ZPO-E sieht zum einen vor, dass bei Nichtbefolgung der Siche-
rungsanordnung auf Antrag des Klagers Ordnungsgeld und Ordnungshaft fest-
gesetzt werden kann, zum anderen das Gericht unmittelbar Ordnungshaft anord-
nen kann, wenn die Anordnung von Sicherungsgeld nicht erfolgversprechend
scheint. Ordnungsgeld und Ordnungshaft kennt die ZPO bislang als Mittel zur Er-
zwingung von titulierten Unterlassungs- und Duldungspflichten, § 890 ZPO. Es
handelt sich, anders als beim Zwangsgeld, das der Beugung dient, um eine Sank-
tion mit Strafcharakter, deren Verhangung vom Verschulden des Betroffenen
abhangt. Sinnvoll kann die Anordnung solcher Sanktionen nur sein, um das Han-
deln eines grundsétzlich leistungsfahigen Schuldners durch Repression zu er-
zwingen. Betrachtet man aber etwa die zweite Alternative von § 283a Abs. 2 ZPO-
E, so ist die mangelnde Zahlungs- bzw. Leistungsunféhigkeit des Schuldners ge-
rade Voraussetzung der unmittelbaren Anordnung. Eine solche Sanktionierung des
in Verzug geratenen Mieters ist unzweifelhaft verfassungswidrig. Der Begrin-
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dung des Gesetzentwurfs zu § 283a Abs. 2 ZPO-E ist diesbezlglich nichts zu ent-

nehmen.

Ebenso auf Ablehnung trifft die neu geschaffene Méglichkeit zur Raumung der
Wohnung durch einstweilige Verfligung in dem Fall, dass der Mieter einer Si-
cherungsanordnung nicht Folge leistet, § 940a Abs. 3 ZPO-E. Dass es durch die
Raumung im Rahmen des einstweiligen Rechtschutzes zur Vorwegnahme der

Hauptsache kommt, ist nicht ernsthaft zu bezweifeln.

Unklar ist dazu folgende Problematik: Stellt § 940a Abs. 3 ZPO-E einen prozes-
sualer Kindigungsgrund dar? Dazu misste in Abs. 3 ZPO-E sowohl Verfi-
gungsgrund als auch Verfigungsanspruch liegen. Nimmt man den Wortlaut der
vorgeschlagenen Vorschrift ernst, so wird eine Rdumung der Wohnung im einst-
weiligen Rechtschutz ermdglicht, ohne dass der Mietvertrag zuvor gekindigt ware:

,Ist Rdumungsklage wegen Zahlungsverzugs erhoben, darf die Rdumung von
Wohnraum durch einstweilige Verfliigung auch angeordnet werden, wenn der Be-
klagte einer Sicherungsanordnung (§ 283a) im Hauptsacheverfahren nicht Folge

leistet.”

Es kdme danach allein darauf an, dass Rdumungsklage erhoben wurde, eine Si-
cherungsanordnung erfolgte und der Mieter dieser Anordnung nicht Folge geleistet
hat. Versteht man die vorgeschlagene Regelung so, lagen in dem Versto3 gegen
die Sicherungsanordnung sowohl Verfligungsanspruch als auch Verfligungsgrund.
Ist § 940a Abs. 3 ZPO-E tatsachlich so zu verstehen, wére eine solche Rdumung
weder abhangig von der wirksamen Beendigung des Mietvertrags noch davon,
dass der Mieter erheblich in Verzug geréat. Eine Nichtbefolgung der Sicherungsan-
ordnung in unwesentlichem AusmaRB reichte aus, um die Wohnung im einstweili-
gen Rechtschutz zu rdumen. Die zentrale mietrechtliche Schutzvorschrift des
§ 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB wiirde unterlaufen.

Der Begrindung des Gesetzesvorschlags ist allerdings zu entnehmen, dass ,der
Verflgungsanspruch in dem Anspruch auf Raumung der Wohnung* liegen soll. In-
sofern ware Voraussetzung des § 940a Abs. 3 ZPO-E neben der Erhebung der
Raumungsklage ein bestehender Raumungsanspruch. Dies ware, halt man an
dem Konstrukt fest, unbedingt im Gesetz klarzustellen.

(Prof. Dr. Markus Artz)



