Vom Vermieter nicht zu vertretende Umstande und gesetzliche Verpflichtun-
gen bei der Modernisierung
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I Einleitung

Durch das sog. Heizungsgesetz vom 16.10.2023? erhielten mit Wirkung vom 1.1.2024 auch die Vor-
schriften des BGB zu ModernisierungsmaBnahmen im Mietverhiltnis ein Update.? Kern der Anderun-
gen ist ein neuer § 555b Nr. 1a BGB, wonach zu den Modernisierungsmalinahmen nun auch bauliche
Veranderungen gehoren, durch die mittels Einbaus oder Aufstellung einer Heizungsanlage zum Zwecke
der Inbetriebnahme in einem Gebadude die Anforderungen des § 71 GEG erfiillt werden. § 71 Abs. 1
GEG sieht vor, dass eine Heizungsanlage nur eingebaut oder aufgestellt werden darf, wenn sie mindes-
tens 65 % der bereitgestellten Warme mit erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme er-
zeugt; § 71 Abs. 2 bis Abs. 12 GEG regeln die Art und Weise der Einhaltung dieser Anforderungen und

* Die Autorin ist akademische Ratin a. Z. am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht, Européisches
Privat- und Verfahrensrecht von Prof. Dr. Beate Gsell an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen.

! Gesetz zur Anderung des Gebiudeenergiegesetzes, zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuches, zur Ande-
rung der Verordnung (iber Heizkostenabrechnung, zur Anderung der Betriebskostenverordnung und zur Ande-
rung der Kehr- und Uberpriifungsordnung v. 16.10.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 280); umfassend dazu Bérstin-
ghaus/Meyer Das neue GEG, 2024 (Rechtsstand: erste Befassung durch den Bundesrat am 29.9.2023, S. V).

2 Uberblicke bei Bérstinghaus, NJW 2023, 3193; Lee, NZM 2023, 780; Herlitz, NJ 2023, 527; Plappert/B6hme,
NZM 2023, 777; Bentrop, WuM 2023, 649; Borstinghaus/Meyer Das neue GEG/Bérstinghaus, 2024, § 3.
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Ausnahmen von der 65 %-Vorgabe.? Fiir die Anwendbarkeit von § 555b Nr. 1a BGB soll es allerdings
keine Rolle spielen, ob die 65 %-Vorgabe aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung oder freiwillig ein-
gehalten wird.* § 559e BGB enthilt einen speziellen Mieterhéhungstatbestand, wenn MaRnahmen
i.S.v. § 555b Nr. 1a BGB durchgefiihrt werden, der hinsichtlich seiner Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen von der allgemeinen Regel in § 559 BGB teilweise abweicht. Die Neuregelung soll durch gewisse
Vorteile fir den Vermieter, etwa die Moglichkeit einer 10 %- anstatt einer 8 %-Erhéhung, starkere An-
reize fir Investitionen in MaRnahmen zur Einhaltung der 65 %-Vorgabe setzen.> Daneben sind fiir sol-
che MaRnahmen aber auch Sonderregeln zugunsten des Mieters vorgesehen:® Bei MaRnahmen, die
auf Grund von Umstdnden durchgefiihrt werden, die der Vermieter nicht zu vertreten hat (vgl. § 555b
Nr. 6 BGB), wird der Vermieter herkémmlicherweise privilegiert, indem bei der Indexmiete die Jah-
ressperrfrist ausgeschlossen (§ 557b Abs. 2 S. 2 BGB) und dem Mieter der Harteeinwand gegen die
Modernisierungsmieterhohung abgeschnitten (§ 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BGB) wird. Im Fall der Index-
miete bleibt es jedoch nun bei der Jahressperrfrist, wenn eine ModernisierungsmaRBnahme nach
§ 555b Nr. 1a BGB durchgefiihrt wurde (§ 557b Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB). Der Hartefalleinwand gegen die
Modernisierungsmieterhohung bleibt dem Mieter erhalten, wenn die MaRnahme auch die Vorausset-
zungen des § 555b Nr. 1 oder Nr. 1a BGB erfillt und mittels Einbaus oder Aufstellung einer Heizungs-
anlage zum Zwecke der Inbetriebnahme in einem Gebaude durchgefiihrt wurde (§ 559 Abs. 4S. 2 Nr. 2
Hs. 2 BGB). Im vereinfachten Verfahren, wo der Harteeinwand bislang gar nicht galt (§ 559c Abs. 1 S. 3
BGB), wurde dieser fiir solche MaRnahmen eingefiihrt (§ 559¢ Abs. 1S. 3 Hs. 2 BGB).’

Wie genau § 555b Nr. 1a BGB in die Systematik der Modernisierungstatbestande einzuordnen ist, wird
unterschiedlich beurteilt.2 Im Rahmen dieses Beitrags soll vor allem das Verhiltnis der Neuregelung
zum Tatbestand des fehlenden Vertretenmissens des Vermieters nach § 555b Nr. 6 BGB betrachtet
werden. Dessen Vorliegen zieht, wie soeben dargestellt, bestimmte vermieterglinstige Folgen nach
sich, von denen nun aber fiir die Installation einer 65 %-konformen Heizungsanlage abgewichen wird.
Als Falle des fehlenden Vertretenmiissens werden insbesondere MaBnahmen diskutiert, die der Ver-
mieter in Erflllung 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtungen, etwa nach der friiheren EnEV oder dem GEG,
vornimmt.® Es stellt sich somit die Frage, inwieweit § 555b Nr. 6 BGB auch bei der Installation einer
65 %-konformen Heizungsanlage zur Anwendung kommt. Wie sogleich gezeigt wird, machen § 555b
Nr. 1a BGB und die neuen Abweichungen von dem vermieterglinstigen Sonderregime diese Frage nicht
obsolet (II.). Die Neuregelungen bieten vielmehr Anlass, den Modernisierungstatbestand des § 555b
Nr. 6 BGB konkret mit Blick auf die neuen GEG-Vorschriften zu beleuchten und zugleich seine her-
kémmliche Auslegung grundlegend auf den Priifstand zu stellen. Dabei ist zwischen zwei Fallgruppen
zu unterscheiden, namlich zwischen Konstellationen, in denen der Vermieter die MaRnahme — konk-
ret: den Heizungstausch — in Erfiillung einer offentlich-rechtlichen Verpflichtung vornimmt (lIl.) und
Konstellationen, in denen der Vermieter die MaRRnahme freiwillig vornimmt (IV.).

3 Zum neuen § 710 GEG, der Sonderregeln zum Schutz des Mieters vorsieht, wenn eine Warmepumpe nach

§ 71c GEG eingebaut wird, siehe Borstinghaus/Meyer Das neue GEG/Bérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 81 ff.

4 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 96.

5> Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 98; Bér-
stinghaus/Meyer Das neue GEG/Bdérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 144,

6 vgl. Bérstinghaus/Meyer Das neue GEG/Bérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 142.

7 Daneben ist in § 559e Abs. 3 S. 1 BGB und § 559 Abs. 3a S. 3 BGB eine Sonder-Kappungsgrenze vorgesehen.
8 Vgl. Bérstinghaus, MietRB 2024, 17, 18: Aufweichung von § 555b Nr. 2 BGB; Lee, NZM 2023, 780, 791 f.: Un-
terfall von § 555b Nr. 2 BGB, weshalb sich eine Verortung unter Nr. 2a angeboten hitte.

9 Blank/Bérstinghaus/Siegmund/Bérstinghaus, 7. Aufl. 2023, § 555b Rn. 55; M{iKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023,

§ 555b Rn. 26; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, § 555b Rn. 151; Staudinger/J. Emmerich, 2021,
§ 555b Rn. 38.



1. Relevanz des Vertretenmiissens beim Heizungstausch trotz § 555b Nr. 1a BGB

Ein und dieselbe Mallnahme kann mehrere Modernisierungstatbestande i.S.d. § 555b BGB erfiillen,
also auch zugleich § 555b Nr. 6 und Nr. 1a BGB.1° Das Vorliegen (auch) des Tatbestands des § 555b
Nr. 6 BGB eroffnet, wie einleitend dargestellt, grundsatzlich verschiedene Sonderregelungen zuguns-
ten des Vermieters. Dennoch scheint es im Fall des Heizungstauschs auf das Vertretenmiissen des Ver-
mieters auf den ersten Blick nicht anzukommen: Fir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Mo-
dernisierungsrechts genligt es, dass der Tatbestand des § 555b Nr. 1a BGB erfillt ist. Was die Sonder-
regelungenin §§ 559 Abs. 4S. 2 Nr. 2, 559e Abs. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB angeht, so kann offen bleiben,
ob ein Vertretenmissen gegeben ist, wenn jedenfalls die Rlickausnahme fiir Falle des § 555b Nr. 1a
BGB zur Anwendung kommt. Bei ndherer Betrachtung wird die Frage eines Vertretenmiissens des Ver-
mieters allerdings auch beim Heizungstausch relevant:

Zunachst konnte das fehlende Vertretenmiissen dazu fiihren, dass der Vermieter sich zwischen einer
Mieterhéhung nach § 559 BGB und einer Mieterhohung nach § 559e BGB entscheiden kann. In der
Literatur ist umstritten, ob der Vermieter sich im Fall einer Modernisierung i.S.v. § 555b Nr. 1a BGB
immer wahlweise auf die allgemeine Mieterhéhungsvorschrift nach § 559 BGB anstelle der Spezialre-
gelung in § 559e BGB berufen kann'! oder nur, wenn die MaRRnahme zugleich einen in § 559 Abs. 1S. 1
BGB ausdriicklich genannten Modernisierungstatbestand erfiillt.1? Bejaht man Letzteres, kann das feh-
lende Vertretenmissen nach § 555b Nr. 6 BGB ein Wahlrecht des Vermieters begriinden.

Unklar ist auBerdem, ob § 555b Nr. 1a BGB auch beim Austausch einer bereits 65 %-konformen Hei-
zungsanlage gegen eine andere greift, der etwa mit Riicksicht auf ein Betriebsverbot nach § 72 Abs. 4
GEG erfolgen kénnte. Vereint man dies,*3 stellt sich auch hier die Frage, ob § 555b Nr. 6 BGB eine Miet-
erhéhung infolge des Heizungstauschs rechtfertigen kann.

Dariber hinaus erfasst § 555b Nr. 1a BGB nicht alle MaRRnahmen im Zusammenhang mit einem Hei-
zungstausch, sondern nur den Einbau und die Aufstellung einer , Heizungsanlage”. In den Materialien
zum Gesetzgebungsverfahren wird auf die Definition in § 3 Abs. 1 Nr. 14a GEG verwiesen:!* Danach ist
eine ,Heizungsanlage” grundsitzlich?® eine ,Anlage zur Erzeugung von Raumwairme, Warmwasser
oder einer Kombination davon einschlielSlich Hauslibergabestationen zum Anschluss an ein Warme-
netz und Warmelibertrager von unvermeidbarer Abwarme”. Anders als der Begriff der ,heizungstech-
nischen Anlage” soll der Begriff der ,,Heizungslange” nicht das gesamte System aus Erzeugung, Spei-
cherung, Verteilung und Ubergabe der Warme umfassen.'® , BegleitmaBnahmen*, die mit dem Einbau
oder der Aufstellung der Heizungsanlage i.e.S. verbunden sein kdnnen, fallen damit nicht unter § 555b
Nr. 1a BGB.Y Beim Austausch einer Gasheizung gegen eine elektrische Warmepumpe kénnen zu die-
sen Begleitmallnahmen beispielsweise der Umbau des Verteilnetzes und der Einbau einer Umwalz-
pumpe zur Umstellung auf eine Fulbodenheizung gehéren oder die Veranderung der Dammung der

10vgl. auch Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619,
S. 96.

11 Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3195

12 1ee, NZM 2023, 780, 792 f.; wohl auch Herlitz, jurisPR-MietR 21/2023 Anm. 1. § 559e Abs. 1 S. 2 BGB erlaubt
eine Erhéhung nach MaRgabe des § 559 BGB jedenfalls dann, wenn eine Férderung i.S.v. § 559e Abs. 1 S. 1 BGB
nicht erfolgt, obwohl die Voraussetzungen der Férderung dem Grunde nach erfiillt sind.

13S0 Lee, NZM 2023, 780, 788 f.

14 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 96.

15 Nicht erfasst sind nach § 3 Abs. 1 Nr. 14a aE GEG handbeschickte Einzelraumfeuerungsanlagen i.S.d. § 2 Nr. 3,
offene Kamine nach § 2 Nr. 12 und Badedfen nach § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. d der Verordnung tiber kleine und
mittlere Feuerungsanlagen v. 26.1.2010 (BGBI. 2010 | S. 38) in der jeweils geltenden Fassung.

16 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 96.

17 1ee, NZM 2023, 780, 785; Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3195; ders., MietRB 2024, 17, 19; Bentrop, WuM
2023, 649, 654.



Gebaudehiille zur Verhinderung von Wiarmeverlust.'® Die genaue Einordnung einzelner MaRnahmen
wird zweifellos Schwierigkeiten aufwerfen,® etwa hinsichtlich des Ausbaus der alten Heizungsanlage.?°
Mit Blick auf die bewusste Beschrankung des § 555b Nr. 1a BGB auf die Heizungsanlage? erscheint es
ausgeschlossen, die neuen Regelungen erweiternd auszulegen und auch auf BegleitmaBnahmen zu
beziehen. BegleitmaBnahmen kdnnen allerdings die Voraussetzungen anderer Modernisierungstatbe-
stande des § 555b BGB erfiillen und insofern eine Mieterhéhung nach § 559 BGB rechtfertigen.?? In
Betracht kommt zunachst § 555b Nr. 1 BGB. Haufig diirfte durch den Heizungstausch in Bezug auf die
Mietsache Endenergie nachhaltig eingespart werden.?®* § 555b Nr. 1 BGB erfasst nach dem BGH auch
,eine notwendige Begleitmallnahme der Heizungsmodernisierung”, durch die in Bezug auf die Mietsa-
che Endenergie nachhaltig eingespart wird.?* Anders als § 555b Nr. 1a BGB erfordert § 555b Nr. 1 BGB
keine bestimmte MalBnahme — Einbau oder Aufstellung einer Heizungsanlage — sondern lediglich eine
bestimmte Wirkung, die durch die Mallnahme erzielt wird — nachhaltige Einsparung von Endenergie in
Bezug auf die Mietsache.?® § 555b Nr. 1a BGB wird allerdings auch nicht immer erfiillt sein.?® Zwar
dirfte dann meist ein Fall von § 555b Nr. 2 Alt. 1 BGB gegeben sein — nachhaltige Einsparung von nicht
erneuerbarer Primirenergie. Dieser Tatbestand berechtigt allerdings nicht zur Mieterhéhung.?” Es er-
scheint nicht ausgeschlossen, dass ein Heizungstausch auch zu einer nachhaltigen Erhéhung des Ge-
brauchswerts i.S.v. § 555b Nr. 4 BGB fiihren kann;?® moglicherweise auch zu einer dauerhaften Ver-
besserung der allgemeinen Wohnverhiltnisse i.S.v. § 555b Nr. 5 BGB?. Ist aber keiner dieser Tatbe-
stande gegeben, stellt sich die Frage, inwiefern die BegleitmaBnahmen unter § 555b Nr. 6 BGB, den
Fall des fehlenden Vertretenmissens, subsumiert werden kénnen.

Selbst wenn hinsichtlich der BegleitmaRBnahmen ein Tatbestand nach § 555b Nr. 1, 3, 4 oder 5 BGB
gegeben ist, kann die Frage des fehlenden Vertretenmiissens fiir die Mieterhéhung relevant werden.
Wie dargestellt, kann dies zum Ausschluss des Harteeinwands gegen die Mieterhéhung (§ 559 Abs. 4

18 Jee, NZM 2023, 780, 785; vgl. auch Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und
Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 96.

19 vgl. Bérstinghaus/Meyer Das neue GEG/Bérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 112, 146a.

20 vgl. Lee, NZM 2023, 780, 793, der sich dafiir ausspricht, die Ausbaukosten unter § 559e BGB zu fassen; dem
folgend Bérstinghaus, MietRB 2024, 17, 18.

21 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 96, 98.
22 y/gl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 97;
Lee, NZM 2023, 780, 786; Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3195; ders., MietRB 2024, 17, 18 f.; Bentrop, WuM
2023, 649, 654.

2 vgl. Lee, NZM 2023, 780, 789; Bérstinghaus, MietRB 2024, 17, 18.

24 BGH, Urt. v. 20.5.2020 — VIII ZR 55/19, NZM 2020, 793, juris Rn. 36 (konkret: Austausch eines Gasherds durch
einen Elektroherd im Zusammenhang mit dem Einbau einer Gaszentralheizung); vgl. auch BGH, Urt. v.
20.7.2022 - VIIl ZR 337/21, DWW 2022, 301, juris Rn. 30 zu einem die , energetischen MaRBnahmen begleiten-
den baulichen Eingriff“ und dazu Lee, NZM 2023, 780, 786.

25 7u diesem Unterschied Lee, NZM 2023, 780, 785 f.

26 \/gl. Bérstinghaus, MietRB 2024, 17, 18: ,Sinn macht die Neuregelung im Bereich der Duldungspflicht deshalb
vor allem bei baulichen Veranderungen, die nur zu einer in Ziff. 2 angesprochenen Einsparung von nicht erneu-
erbarer Primarenergie fiihren. Konsequenzen hat die Einordnung aber fir die Frage der moglichen Mieterho-
hung.”

27 Nach Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3195 handelt es sich bei § 555b Nr. 1a BGB um eine ,,Aufweichung” von
§ 555b Nr. 2 BGB; nach Lee, NZM 2023, 780, 791 f. ist die GEG-Heizungsanlagenmodernisierung ,systematisch
als Unterfall einer Einsparung nicht erneuerbarer Primarenergie zu kategorisieren, weshalb sich innerhalb des
§ 555b BGB eine Verortung unter Nr. 2a angeboten hatte“. Lee bezweifelt insofern, dass es gerechtfertigt ist,
,dass der Mieter fiir eine MaBnahme bezahlen muss, die ihm weder eine Einsparung von Endenergie noch eine
Gebrauchswertverbesserung der Wohnung bringt und die der Vermieter Uberdies aus freiem Entschluss ergrif-
fen hat”.

28 \/gl. Horst, MietRB 2023, 311, 317; siehe auch Lee, NZM 2023, 780, 788 f. im Zusammenhang mit dem Aus-
tausch einer bereits 65 %-konformen Anlage.

29 Horst, MietRB 2023, 311, 317.



S. 2 Nr. 2 BGB) oder bei der Indexmiete der Jahressperrfrist (§ 557b Abs. 2 S. 2 BGB) fiihren. Die neuen
Riickausnahmen von diesen Sonderregelungen gelten ebenfalls nur fiir die Heizungsanlage i.e.S., nicht
fir BegleitmaRnahmen.*® Zudem kénnte es fiir den Vermieter mitunter einfacher sein, die Vorausset-
zungen des § 555b Nr. 6 BGB zu erldutern (vgl. § 559b Abs. 1 S. 2 BGB)3! und gegebenenfalls in einem
Prozess darzulegen und zu beweisen®? als die eines anderen Modernisierungstatbestandes.

1. Heizungstausch in Erfiillung einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung

§ 555b Nr. 6 BGB soll primar Falle erfassen, in denen der Vermieter 6ffentlich-rechtlich zur Vornahme
bestimmter MaRBnahmen verpflichtet ist.3® In der Rechtsprechung wurde das fehlende Vertretenmiis-
sen beispielsweise bei der Ausstattung einer Heizungsanlage mit einer raumweisen Temperaturrege-
lung im Zusammenhang mit einer umfassenden Uberholung der Heizungsanlage (§ 7 i.V.m. & 1 Heiz-
AnlV v. 22.3.1994)** und bei einer Warmedammung der AuBenwinde im Zusammenhang mit einer
unausweichlich gewordenen Putzerneuerung (§ 9 Abs. 1 EnEV, vgl. heute § 48 GEG) bejaht.>® In der
Begriindung zum Regierungsentwurfs des MietRAndG aus dem Jahr 20133¢ werden die Nachriistpflich-
ten nach § 10 EnEV (vgl. heute § 47 GEG) als Beispiel genannt.*’

Auch bei einem Heizungstausch, der die Einhaltung der GEG-Anforderungen nach sich zieht, handelt
der Vermieter zwar nicht in allen, aber in bestimmten Fallen in Erflllung einer 6ffentlich-rechtlichen
Verpflichtung (1.). In solchen Fallen stellt sich aber auch die Frage, ob der Vermieter Gberhaupt mo-
dernisierend tatig wird oder die Mietsache nicht lediglich erhalt. § 555b Nr. 6 BGB greift nach seinem
Wortlaut nicht, wenn eine ErhaltungsmaRRnahme i.S.v. § 555a BGB vorliegt.3® Wie sogleich gezeigt wird,
flhrt die in §§ 555a, 555b BGB angelegte Dichotomie zwischen Erhaltungs- und Modernisierungsmal3-
nahmen im Zusammenhang mit 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen des Vermieters allerdings zu
Friktionen und ist insofern zu hinterfragen. Letztlich muss man zu dem Ergebnis kommen, dass bei
einem Heizungstausch in Erfiillung der neuen GEG-Vorgaben nicht nur Erhaltungs-, sondern zumindest
auch ModernisierungsmalRnahmen vorliegen (2.). In der Regel sind dann in diesen Fallen zugleich auch
vom Vermieter nicht zu vertretende Umstdnde i.S.v. § 555b Nr. 6 BGB gegeben. Entgegen der wohl
h.M. kommt es hierfiir insbesondere nicht darauf an, ob der Vermieter beim Abschluss des Mietver-
trages die 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen vorhersehen konnte (3.).

30 yvgl. Bérstinghaus, MietRB 2024, 17, 19 f.; Bérstinghaus/Meyer Das neue GEG/Bérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 54,
134.

31 vgl. zu dieser Erlduterungspflicht MiiKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023, § 559b Rn. 7.

32 vgl. zur Darlegungs- und Beweislast des Vermieters fiir die Voraussetzungen der Mieterhéhung BGH, Ver-
sdaumnisurt. v. 17.6.2020 — VIII ZR 81/19, NZM 2020, 795, juris Rn. 49.

33 Blank/Bérstinghaus/Siegmund/Bérstinghaus, 7. Aufl. 2023, § 555b Rn. 55; MiiKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023,

§ 555b Rn. 26; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, § 555b Rn. 151; Staudinger/J. Emmerich, 2021,

§ 555b Rn. 38.

34 LG Halle (Saale), Urt. v. 8.8.2002 — 2 S 42/01, ZMR 2003, 35, juris Rn. 25 (zu § 3 MHG).

35 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 6.12.2012 — OVG 5 B 1.12, ZMR 2013, 583, juris Rn. 31 ff. (zu § 6 Abs. 1 Neu-
baumietenverordnung 1970), siehe auch die Nachinstanz: BVerwG, Beschl. v. 18.6.2013 — 5 B 28/13, GE 2013,
1468, juris Rn. 5; vgl. auch BGH, Urt. v. 9.10.2019 — VIII ZR 21/19, NZM 2019, 928, juris Rn. 41 ff. (zu § 559

Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BGB), wo das Kriterium der ,,Unausweichlichkeit” der AuRBenputzerneuerung betont wird; an-
sonsten wiirden die Arbeiten i.S.v. § 9 Abs. 1 EnEV aus , freiem Entschluss“ vom Vermieter ausgefiihrt werden.
36 Gesetz liber die energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und tiber die vereinfachte Durch-
setzung von Rdumungstiteln (Mietrechtsinderungsgesetz — MietRAndG) v. 11.3.2013, BGBI. 2013 1 S. 434.

37 Im Zusammenhang mit § 559 Abs. 4 S. 2 BGB, BT-Drs. 17/10485, S. 25; vgl. dazu auch BGH, Urt. v. 9.10.2019 —
VIII ZR 21/19, NZM 2019, 928, juris Rn. 42.

38 |n §§ 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB ist die zusitzliche Voraussetzung, dass die MaRnahme keine
ErhaltungsmalRnahme i.S.v. § 555a BGB darstellt, nicht erwdhnt, da ErhaltungsmaRnahmen von vornherein
nicht zur Mieterh6hung berechtigen, vgl. Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 118.
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1. Offentlich-rechtliche Verpflichtungen nach §§ 71, 72 GEG

§ 71 Abs. 1 GEG enthélt grundsatzlich keine Pflicht dazu, eine Anlage auszuwechseln. Ahnlich wie bei
§ 9 Abs. 1 EnEV und § 48 GEG greift die Verpflichtung erst dann, wenn eine bestimmte Veranderung
an dem Gebaude vorgenommen wird, ndmlich dann, wenn eine Heizungsanlage eingebaut oder auf-
gestellt wird. Es handelt sich um sog. bedingte MaRnahmen.* Eine defekte Anlage muss nicht zwin-
gend ausgetauscht werden, sondern kann auch repariert werden.*® Zudem enthilt das GEG eine Reihe
von Ubergangsregelungen, welche die Installation einer neuen nicht 65 %-konformen Anlage erlauben
(§§ 71i ff. GEG, siehe auch § 71 Abs. 8 bis Abs. 12 GEG).*! § 102 GEG sieht weiterhin die Méglichkeit
einer Befreiung in Hartefillen vor.*?> Wenn diese Ausnahmevorschriften nicht einschligig sind und der
Defekt irreparabel ist, bleibt dem Vermieter allerdings nur die Installation einer 65 %-konformen An-
lage. Der Eintritt der ,,Bedingung” fiir die gesetzliche Verpflichtung ist hier unausweichlich.*® In diesen
Fallen erfolgt der Heizungstausch in Erflllung einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung. Dieser Einord-
nung steht nicht entgegen, dass der Vermieter den Anforderungen des § 71 GEG streng genommen
auch dadurch Rechnung tragen kdnnte, dass er den Betrieb einer Heizungsanlage schlicht unterlasst.
Eine solche Betrachtung ware zu formal: Jedenfalls die Fortflihrung der bisherigen Nutzung des Ge-
baudes — Vermietung als Wohnraum — ist dem Vermieter ohne Einhaltung der Vorschriften nicht mog-
lich.** Dies gilt nicht nur fiir die Installation der Heizungsanlage i.e.S., sondern auch fiir BegleitmaRnah-
men, die damit notwendigerweise verbunden sind, um das Gebaude entsprechend seinem Verwen-
dungszweck als Wohnraum zu heizen. Die notwendigen BegleitmaRnahmen werden somit ebenfalls in
Erfillung einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung vorgenommen.

Unabhangig von einem irreparablen Defekt muss der Vermieter die Heizung austauschen, wenn eines
der in § 72 GEG angeordneten Betriebsverbote fiir Heizkessel greift. Da in dieser Vorschrift nicht an
eine bestimmte Veranderung des Gebaudes, z.B. die Installation einer neuen Heizungsanlage, ange-
kniupft wird, kann hier von einer unbedingten Malinahme gesprochen werden, dhnlich wie bei § 10
EnEV.* Durch das Heizungsgesetz wurde § 72 Abs. 4 GEG eingefiihrt, wonach Heizkessel — vorbehalt-
lich einer Befreiung — langstens bis zum Ablauf des 31.12.2044 mit fossilen Brennstoffen betrieben
werden dirfen. Zwar folgt aus dem Nutzungsverbot genau genommen nur eine Pflicht zur Stilllegung
der alten Anlage, nicht aber zur Installation einer neuen.*® Auch insofern greift eine formale Betrach-
tung jedoch zu kurz: Moéchte der Vermieter das Gebaude weiter als Wohnraum nutzen, bleibt ihm nur
der Austausch.?’ In diesen Fillen erfolgen die Installation der Heizungsanlage i.e.S. sowie die notwen-
digen BegleitmalRnahmen somit ebenfalls in Erfiillung einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung.*®

2. Keine reinen ErhaltungsmafBnahmen

Die Abgrenzung zwischen ErhaltungsmaRnahmen (§ 555a BGB) und ModernisierungsmaBnahmen
(§ 555b BGB) erfolgt herkdmmlicherweise anhand des vom Vermieter vertraglich geschuldeten Soll-

39 vgl. zu § 9 Abs. 1 EnEV Eisenschmidt, WuM 2009, 624, 627.

40 ee, NZM 2023, 780, 790 f.

41 yvgl. Lee, NZM 2023, 780, 781 f.; Schmidt-Futterer/Eisenschmidt, 16. Aufl. 2024, § 555b Rn. 59e ff.

42 vgl. Lee, NZM 2023, 780, 786; Bérstinghaus, MietRB 2024, 17, 19.

43 vgl. zum Kriterium der Unausweichlichkeit bei bedingten MaRnahmen BGH, Urt. v. 9.10.2019 — VIII ZR 21/19,
NZM 2019, 928, juris Rn. 41 ff.; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 118.

44 vgl. zur EnEV Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 341.

45 Vgl. zur EnEV Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 341.

46 vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, § 555a Rn. 13 zu § 72 Abs. 1 GEG.

47 vgl. Lee, NZM 2023, 780, 790 f.; siehe auch Liitzekirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b BGB Rn. 81 zu

§ 10 Abs. 1 EnEV.

48 Vgl. zur EnEV Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 341, wonach eine Differenzierung zwischen bedingten und
unbedingten MaRnahmen nicht angezeigt sei, ,,weil sie — wenn sie ausgefiihrt werden — sdmtlich auf gesetzli-
cher Anordnung beruhen”.



Zustands der Mietsache. Wenn die Mallnahme nur der Erflllung der Erhaltungspflicht nach § 535
Abs. 1S. 2 BGB, liegt danach keine Modernisierung vor, sondern nur eine Instandsetzung oder Instand-
haltung*i.S.v. § 555a BGB.>® Eine MaRnahme kann sowohl der Erhaltung als auch der Modernisierung
dienen (sog. ,modernisierende Instandsetzung”). Solche MalRnahmen werden dem Modernisierungs-
recht unterworfen und erlauben somit grundsatzlich eine — um einen Erhaltungsanteil gekirzte (§§ 559
Abs. 2, 559¢ Abs. 1S. 2, 559e Abs. 2 BGB) — Mieterhéhung.>?

Im Zusammenhang mit der EnEV bzw. dem GEG wird die Abgrenzung unterschiedlich beurteilt.>? Einig-
keit herrscht wohl dartiber, dass im Fall eines irreparablen Defekts der Heizungsanlage zumindest auch
eine ErhaltungsmaRnahme vorliegt.>® Denn wird eine Wohnung mit einer funktionsfihigen Heizung
vermietet, hat der Vermieter gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB diesen Zustand zu erhalten.®® Umstritten ist
aber, ob in den Fallen, in denen die zur Erhaltung erforderliche MaBnahme, z.B. die Installation einer
neuen Heizungsanlage infolge einer Havarie der alten, eine gesetzliche Verpflichtung ausl6st, die dazu
fihrt, dass der Vermieter nicht lediglich den bisherigen Zustand wiederherstellen kann, z.B. weil er
gem. § 71 Abs. 1 GEG nur eine 65 %-konforme Heizungsanlage installieren darf, zugleich eine Moder-
nisierung i.S.v. § 555b BGB gegeben sein kann.> In diese Richtung deutet eine Entscheidung des BGH
zu § 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BGB, wonach bedingte Mallnahmen nach § 9 Abs. 1 EnEV hiervon erfasst
seien, wenn sie fiir den Vermieter ,unausweichlich“ geworden sind.*® Auch bei unbedingten MaRnah-
men, die in Erfillung von Verpflichtungen vorgenommen werden, die nicht an eine Anderung des Ge-
baudes ankniipfen, sondern unabhangig davon gelten, ist umstritten, ob der Vermieter das Objekt le-
diglich erhilt oder auch modernisiert.>” Hierzu gehdren Nachriistgebote, z.B. nach § 48 GEG, und

49 7ur Abgrenzung der Begriffe vgl. Horst, DWW 2013, 204, 2010.

50 vgl. Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 555a Rn. 3 f.; BeckOK MietR/Miiller, 34. Ed., 1.8.2023, § 555a Rn. 8; Fla-
tow, NZM 2008, 785, 794; Horst, DWW 2013, 204, 210.

51 vgl. Bérstinghaus, PiG 105 (2017), 37, 41; BGH, Versdumnisurt. v. 17.6.2020 — VIII ZR 81/19, NZM 2020, 795,
juris Rn. 37; auf dieses Urteil wird auch in der Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung Bezug
genommen, BT-Drs. 20/6875, S. 107.

52 Uberblick z.B. bei Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 340 f.; Litzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021,

§ 555b Rn. 76 ff.; jeweils zur EnEV.

53 vgl. Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 20/6875, S. 107; Lee, NZM 2023, 780,
790; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, § 555a Rn. 13a; Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3194; Lut-
zenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 82 zu § 10a Abs. 1 EnEV.

54 Vgl. BGH, Urt. v. 22.8.2018 — VIII ZR 99/17, NZM 2018, 1020, juris Rn. 13; BGH, Beschl. v. 19.7.2022 - VIIl ZR
194/21, NZM 2023, 30, juris Rn. 30 ff., wo der BGH auRerdem annahm, dass konkret eine Gasetagenheizung
geschuldet war; BeckOK MietR/Miiller, 34. Ed., 1.8.2023, § 555a Rn. 29.1; Selk, NZM 2023, 393, 397 f.

55 Dagegen Eisenschmid, WuM 2009, 624, 627; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, § 555a Rn. 93,
13a; Lee, NZM 2023, 780, 790; Bentrop, WuM 2023, 649, 654; vgl. auch die Begriindung des Gesetzesentwurfs
der Bundesregierung, BT-Drs. 20/6875, S. 107; dafiir Lutzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 79,
81; MiKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023, § 555a Rn. 8; Sternel, NZM 2010, 721, 727.

56 BGH, Urt. v. 9.10.2019 — VIII ZR 21/19, NZM 2019, 928, juris Rn. 41 ff.

57 Fir Erhaltung Schmidt-Futterer/Eisenschmidt, 16. Aufl. 2024, § 555a Rn. 13; Eisenschmid, WuM 2009, 624,
627; LG Bonn, Beschl. v. 28.1.2021 —6 S 78/20, WuM 2021, 487, juris Rn. 3; fir Modernisierung Horst, MietRB
2023, 311, 312; MUKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023, § 555a Rn. 9; Sternel, NZM 2010, 721, 727; Lutzenkirchen/Di-
ckersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 80 f.; Flatow, NZM 2008, 785, 795; Gsell, PiG 105 (2017), 21, 23.
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Nutzungsverbote, z.B. nach § 72 Abs. 4 GEG.>® Der BGH ordnete jedenfalls MaBnahmen, die der Erfiil-
lung von Nachriistpflichten nach § 10 EnEV dienen, als Fille von § 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BGB ein.>®

Die Abgrenzung bereitet in der Tat gewisse Schwierigkeiten: Es spricht viel dafiir, dem Mieter gegen-
Uber dem Vermieter gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB einen Anspruch auf Einhaltung der 6ffentlich-rechtli-
chen Anforderungen an den Bauzustand der Mietsache einzuraumen, jedenfalls soweit es um die kli-
marelevanten Vorgaben des GEG geht (a). Dies miisste nach dem oben Gesagten grundsatzlich zur
Einordnung als reine ErhaltungsmaRBnahme fihren. Allerdings wiirden hierdurch die Vorschriften des
Modernisierungsrechts zum fehlenden Vertretenmiissen weitgehend leerlaufen, obwohl diese, wie
bereits angedeutet, gerade auch die Falle 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtungen erfassen sollen. Im
Ergebnis ist hier daher trotz Erhaltungspflicht des Vermieters von einer Anwendbarkeit der Moderni-
sierungsvorschriften — einschlieBlich der Mieterhéhungstatbestidnde — auszugehen (b).

a) Anspruch des Mieters auf Einhaltung klimarelevanter Vorschriften

Inwieweit den Vermieter gegeniiber dem Mieter nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB eine Pflicht zur Anpassung
der Mietsache an die EnEV- bzw. GEG-Vorgaben trifft, ist umstritten.®° Die Annahme einer solchen
Pflicht setzt voraus, dass man zum einen die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften als fiir den Soll-Zustand
der Mietsache maRgeblich ansieht und zum anderen diesen Soll-Zustand nicht rein statisch, anhand
der Verhaltnisse zur Zeit des Vertragsschlusses, sondern vielmehr dynamisch versteht und anerkennt,
dass er sich im Laufe des Mietverhiltnisses verdndern kann, z.B. aufgrund neuer Vorschriften.5!

Die wohl noch h.M. lehnt einen Anspruch des Mieters auf Einhaltung der EnEV- bzw. GEG-Vorgaben
ab.52 Eine Abweichung vom Soll-Zustand bestehe nur bei einer Gebrauchsbeeintrichtigung des Mie-
ters, fur welche aber lediglich die erzielbare Warme entscheidend sei und nicht die damit verbundenen
Kosten- oder Klimafolgen.®® Diese Auffassung begegnet allerdings Bedenken: Der Mieter darf grund-
satzlich nicht nur erwarten, dass er ausreichend Warme erzielen kann, sondern auch, dass der Vermie-
ter ihm dies in Einklang mit den hierfiir relevanten Vorschriften erméglicht.®* Offentlich-rechtliche Vor-
schriften pragen auch die Erwartungen in Privatrechtsverhaltnissen und sind insofern maRgeblich fir

58 Blank, WuM 2008, 311, 314 f. unterscheidet mit Blick auf die EnEV zwischen Fillen des Austauschs eines Ge-
genstands (Erhaltungsmafnahme) und des Hinzufiigens von Gegenstanden (keine reine ErhaltungsmaRBnahme);
wobei allerdings ein Anspruch des Mieters in beiden Fallen verneint wird. Eine solche Unterscheidung zwischen
Nachristgeboten und Nutzungsverboten erscheint indes nicht gerechtfertigt. Zwar wird der Vermieter bei Letz-
teren offentlich-rechtlich nur zur Stilllegung verpflichtet und die Pflicht zur Installation der neuen Technik, z.B.
der Heizungsanlage, folgt erst aus dem Mietvertrag (vgl. BeckOK MietR/Miiller, 34. Ed., 1.8.2023, § 555a

Rn. 29). Allerdings muss der Vermieter auch einer Nachristpflicht, z.B. zur Dammung, nicht zwingend dadurch
Rechnung tragen, dass er die angeordnete MalRnahme vornimmt; er kdnnte das Gebaude auch entfernen
(siehe bereits oben 1.); gegen eine Differenzierung im Ergebnis auch Lutzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021,
§ 555b Rn. 81; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 51a.

59 BGH, Urt. v. 9.10.2019 — VIl ZR 21/19, NZM 2019, 928, juris Rn. 42. Dabei wird auch auf die Begriindung zum
Regierungsentwurf des MietRAndG verwiesen (siehe dazu oben vor und mit Fn. 37).

80 Uberblick bei MiikoBGB/Hédublein, 9. Aufl. 2023, § 536 Rn. 12; Staudinger/V. Emmerich, 2021, § 536 Rn. 27;
Schmidt-Futterer/Streyl, 16. Aufl. 2024, § 536 Rn. 120.

61 vgl. Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter, 16. Aufl. 2024, § 535 Rn. 402 ff.

52 vgl. Flatow, NZM 2008, 785, 791 f.; Friers, WuM 2008, 255, 257; Staudinger/V. Emmerich, 2021, § 536 Rn. 27;
Blank, WuM 2008, 311, 315; Sternel, NZM 2010, 721, 728; Lee, NZM 2023, 780, 782; Horst, DWW 2013, 204,
212 f.; ders., MDR 2023, 1145, 1145 f.; Schmidt-Futterer/Streyl, 16. Aufl. 2024, § 536 Rn. 118 ff.; Borstin-
ghaus/Meyer Das neue GEG/Bdérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 11; offen gelassen in BGH, Urt. v. 31.10.2007 — VIII ZR
261/06, NJW 2008, 142, juris Rn. 18; fur eine Nebenpflicht des Vermieters gem. § 241 Abs. 2 BGB Karabulut,
PiG 112 (2023), 113, 132 f.; Derleder, NZM 2012, 487, 494.

83 Schmidt-Futterer/Streyl, 16. Aufl. 2024, § 536 Rn. 120; Liitzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b

Rn. 81; Flatow, NZM 2008, 785, 791 f.; Sternel, NZM 2010, 721, 728; Borstinghaus/Meyer Das neue GEG/B6r-
stinghaus, 2024, § 3 Rn. 11.

54 vgl. Artz, WuM 2008, 259, 262.



den Soll-Zustand des Vertragsgegenstandes.®® Im Mietverhiltnis sind die Erwartungen weiterhin nicht
statisch auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses fixiert, sondern kénnen sich im Laufe der Zeit veran-
dern. Dies zu ignorieren, wiirde dem Charakter des Mietverhaltnisses als Dauerschuldverhaltnis wider-
sprechen. Die Erhaltungspflicht ist daher dynamisch zu bestimmen, unter Beriicksichtigung einer An-
derung der Gesetzeslage.®® Soweit es, wie hier, um klimarelevante Vorschriften geht, spricht auch die
verfassungsrechtliche Wertung des Art. 20a GG fiir einen Anspruch des Mieters.®” Das Ziel des Klima-
schutzes gewinnt mit Blick auf die globale Erwarmung zunehmend an Bedeutung fiir die Rechtssetzung
und -anwendung.%® Es findet berechtigterweise auch zunehmend Eingang in die Auslegung des Privat-
rechts, einschlieRlich des Mietrechts.®® Eine sich wohl im Vordringen befindliche Ansicht bejaht des-
halb mit Grund eine Verpflichtung des Vermieters nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB zur Einhaltung der Vor-
schriften der EnEV bzw. des GEG, unabhingig von einer sonstigen Beeintrichtigung des Mieters.”® Dies
muss dann auch fiir die neuen klimarelevanten’® Regelungen in §§ 71 Abs. 1, 72 Abs. 4 GEG gelten.”?

b) Einordnung als Modernisierung trotz Rechtspflicht gegeniiber dem Mieter

Die Annahme einer Erhaltungspflicht des Vermieters gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB steht auf den ersten
Blick der Einordnung gesetzlich geforderter MaBnahmen als Modernisierung entgegen. Unabhangig
von einem Anspruch des Mieters soll eine Modernisierung zudem nach h.M. voraussetzen, dass der
Vermieter eine Wahlmoglichkeit hat: Ist der Vermieter gezwungen, eine bessere Technik einzusetzen,
weil die urspriinglich verwendete auf dem Markt nicht mehr verfligbar oder nicht mehr zugelassen ist,

85 vgl. Blank/Bérstinghaus/Siegmund/Siegmund, 7. Aufl. 2023, § 535 Rn. 246; M{iKoBGB/Hdublein, 9. Aufl.
2023, § 536 Rn. 12.

56 Vgl. Mayrhofer/Gsell, NZM 2020, 1065, 1067; Gsell, WuM 2022, 249, 250; siehe zum dynamischen Mangelbe-
griff auch schon Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 343; vgl. auch zur Verscharfung 6ffentlich-rechtlicher Vor-
schriften, die dem Gesundheitsschutz dienen BayOblG, Rechtsentscheid in Mietsachen v. 4.8.1999 — RE-Miet
6/98, NZM 1999, 899, juris Rn. 21; vgl. auBerdem BGH, Urt. v. 29.4.2015 — VIII ZR 197/14, BGHZ 205, 177, juris
Rn. 28, wonach ,eine Weiterentwicklung der Verkehrsanschauungen jedenfalls im Hinblick auf hinzunehmende
Umwelteinwirkungen bei Fehlen konkreter vertraglicher Regelungen zum ,Soll-Zustand’ auch zu gewissen An-
passungen des vertraglich geschuldeten Standards einer Gebrauchsgewahrung fiihren” kénne; BGH, Urt. v.
17.12.2014 - VIIl ZR 88/13, NZM 2015, 198, juris Rn. 21, wonach ,,auch der Mieter einer nicht modernisierten
Altbauwohnung [...] jedenfalls einen Mindeststandard erwarten kann, der ein zeitgemaRes Wohnen erméglicht
und den Einsatz der fiir die Haushaltsfiihrung allgemein Giblichen elektrischen Gerate erlaubt” (m.w.N.); siehe
aber auch BGH, Urt. v. 5.12.2018 — VIII ZR 271/17, NZM 2019, 16, juris Rn. 27, wo eine Ubertragbarkeit dieser
Rechtsprechung auf die Beschaffenheit einer Wohnung beziiglich der Warmedammung verneint wurde, ,,inso-
weit weder eine vergleichbare Veranderung der Lebensverhéltnisse noch eine hierauf beruhende Erwartung
des Wohnraummieters hinsichtlich des Mindeststandards einer Altbauwohnung gegeben ist”.

57 Schwintowski, WuM 2006, 115, 118 f.; Gsell, NZM 2022, 481, 488, wo darauf hingewiesen wird, dass der Min-
deststandard des ,,zeitgemafRen Wohnens“ (vgl. Fn. 66) im Lichte von Art. 20a GG interpretiert werden muss;
vgl. auch zu den Nachhaltigkeitserwartungen des Kaufers im Zusammenhang mit dem Mangelbegriff nach

§ 434 BGB dies., ZHR 187 (2023), 392, 410 ff.

58 vgl. nur den ,,Klimabeschluss” des BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, BVerfGE 157, 30.

59 Siehe etwa Gsell, NZM 2022, 481; Wischmeyer, NZM 2023, 406; Selk, NZM 2023, 393; Azizi/Dakovic, KlimR
2023, 234; Ekardt/Schenderlein, WuM 2008, 179; Schwintowski, WuM 2006, 115.

70 Artz, WuM 2008, 259, 262 f.; Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 342 f.; MiikoBGB/Hdublein, 9. Aufl. 2023,
§ 536 Rn. 12; Gsell, NZM 2022, 481, 488; Schwintowski, WuM 2006, 115, 118 f. (wo aulRerdem auf das Wirt-
schaftlichkeitsprinzip verwiesen wird); siehe auch Blank/Bérstinghaus/Siegmund/Siegmund, 7. Aufl. 2023,

§ 535 Rn. 248:,,0b an der rechtsdogmatischen Behandlung einer ungiinstigen energetischen Beschaffenheit
der Mietsache EnEV, GEG und EnSimiMaV auch kiinftig nichts andern [...], muss mit Blick auf die Preisexplosio-
nen flr Energie, die Sparzwange wegen der Begrenztheit der verfligbaren Ressourcen und die Klimaschutzent-
scheidung des BVerfG [...] (immer wieder) neu gefragt und beantwortet werden®”.

"1 ygl. zum Ziel des Klimaschutzes die Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BT-

Drs. 20/6875, S. 1 1.

72 AA. Lee, NZM 2023, 780, 782; Horst, MDR 2023, 1145, 1145 f.; Schmidt-Futterer/Streyl, 16. Aufl. 2024, § 536
Rn. 120.



soll keine modernisierende Instandsetzung, sondern eine reine ErhaltungsmaRnahme vorliegen.”®
Folgt man dem, lage jedenfalls keine Modernisierung vor, wenn der Vermieter anlasslich eines irrepa-
rablen Defekts nach § 71 Abs. 1 GEG (iber die Wiederherstellung hinausgehen muss oder wegen § 72
Abs. 4 GEG eine andere Heizungsanlage als die urspriingliche installieren muss.”

Dieses Ergebnis — keine Modernisierung — gerat allerdings in Konflikt mit §§ 556b Nr. 6, 559 Abs. 4 S. 2
Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB.” Durch die Mdglichkeit der Mieterhéhung bei MaRnahmen, die der Ver-
mieter auf Grund von Umstdanden durchgefiihrt hat, die er nicht zu vertreten hat, soll diesem gerade
im Fall einer Verscharfung der 6ffentlich-rechtlicher Anforderungen an den Bauzustand eine Kosten-
umlage erméglicht werden.”® Wiirde man bei einer gesetzlichen Verpflichtung stets eine reine Erhal-
tung annehmen, liefen diese Vorschriften indes weitgehend leer. Insofern besteht ein Spannungsver-
haltnis zwischen dem — dynamisch zu bestimmenden — Erhaltungsanspruch des Mieters und dem Miet-
erhdhungsrecht des Vermieters.”” Aufzulésen ist dies dadurch, dass in dem Fall, in dem die 6ffentlich-
rechtlichen und privatrechtlichen Verpflichtungen des Vermieters parallel laufen, das Modernisie-
rungsmietrecht trotz Vorliegen eines Anspruchs nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB angewandt wird und die
Kosten, die ohne die Verscharfung der 6ffentlich-rechtlichen Anforderungen angefallen waren — wie
bei sonstigen modernisierenden Instandsetzungen — nach Maligabe von §§ 559 Abs. 2, 559¢ Abs. 1
S. 2, 559e Abs. 2 BGB beriicksichtigt werden.”® Mit Blick auf den Wortlaut des § 555b Nr. 6 BGB, der
Erhaltungsmaflinahmen explizit ausklammert, erfordert dies freilich einen nicht unerheblichen Begriin-
dungsaufwand, der durch eine gesetzliche Klarstellung beseitigt werden sollte.

Unter der fritheren Rechtslage, vor Inkrafttreten des MietRAndG aus dem Jahr 2013,”° bereitete es
weniger Schwierigkeiten, eine MaBRnahme vollumfanglich als Erhaltung zu qualifizieren — mit der Folge
eines Anspruchs des Mieters — und zugleich dem Vermieter die Méglichkeit zur Mieterh6hung einzu-
raumen:® Denn damals wurde der Fall des fehlenden Vertretenmiissens nicht als ,,Modernisierung”
eingeordnet, sondern stellte eine eigenstandige Variante im Mieterhéhungstatbestand des § 559 BGB
a.F. dar. Es gab folglich — anders als heute — nicht zwei, sondern drei Kategorien von Malinahmen:
Erhaltung (§ 554 Abs. 1 BGB a.F.), Modernisierung (§§ 554 Abs. 2, 559 Abs. 1 Var. 1 bis Var. 3 BGB a.F.)
und MalRnahmen aufgrund von Umstanden, die der Vermieter nicht zu vertreten hat (§ 559 Abs. 1
Var. 4 BGB a.F.). § 559 BGB a.F. wurde durch das Mietrechtsreformgesetz aus dem Jahr 20018 in

73 vgl. Litzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 89, § 555a Rn. 14; Eisenschmid, WuM 2009, 624,
627; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, § 555a Rn. 9a; BeckOK MietR/Miiller, 34. Ed., 1.8.2023,

§ 555a Rn. 24; siehe auch AG Hamburg-St. Georg, Urt. v. 26.7.2012 — 913 C 21/12, ZMR 2012, 964, juris Rn. 23;
a.A. Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 555a Rn. 7, wonach nicht auf die Wahlméglichkeit, sondern auf eine Ver-
besserung fiir den Mieter abgestellt werden solle; zustimmend Gsell, PiG 105 (2017), 21, 23; kritisch gegeniiber
dem Kriterium der WahIimoglichkeit auch Horst, DWW 2013, 204, 211 f.; fir Modernisierung auch Schmidt-Fut-
terer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 51a.

74 Vgl. zu dieser Schlussfolgerung Gsell, PiG 105 (2017), 21, 23 zu § 10 Abs. 1 EnEV; siehe auch AG Hamburg-St.
Georg, Urt. v. 26.7.2012 - 913 C 21/12, ZMR 2012, 964, juris Rn. 23.

75 Vgl. MiiKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023, § 555a Rn. 8 f.; Gsell, PiG 105 (2017), 21, 23.

76 Vgl. Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 343; siehe auch Gsell, PiG 105 (2017), 21, 23; zu § 555b Abs. 2 S. 2
BGB siehe Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 557b Rn. 39 mit rechtspolitischer Kritik.

77 Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 343.

78 Vgl. MiiKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023, § 555a Rn. 8 f.; Gsell, PiG 105 (2017), 21, 23; in diese Richtung auch dies.,
NZM 2022, 481, 488.

79 Siehe dazu oben Fn. 36.

80 So Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 343; umgekehrt verfihrt Blank, WuM 2008, 311, 314 f. hinsichtlich
Dammmalnahmen nach § 9 EnEV (Recht zur Mieterhohung, aber kein Anspruch des Mieters, vgl. schon Fn. 58).
81 Gesetz zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts (Mietrechtsreformgesetz) v. 19.6.2001,
BGBI. 2001 1 1149.
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Anlehnung an § 3 MHG in das BGB aufgenommen.®? Dem damaligen Konzept lag vor allem die Erwé-
gung zugrunde, dass dem Mieter im Fall des fehlenden Vertretenmiissens der bei Modernisierungen
vorgesehene Harteeinwand gegen die MaRnahme (§ 554 Abs. 2 S. 2 BGB a.F.) nicht zustehen sollte.
Die Duldungspflicht sollte vielmehr nach § 242 BGB beurteilt werden.® Weder dem Wortlaut noch der
Systematik oder dem Zweck der friheren Vorschriften lasst sich entnehmen, dass eine MaRnahme
nicht zugleich der ersten und der dritten Kategorie zuzuordnen sein konnte. In diese Richtung deutet
auch eine Entscheidung des BGH, in der dieser ausfiihrte, dass bauliche MaBnahmen, die der Vermie-
ter aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung durchzufiihren hat, vom Mieter gem. § 242 BGB zu dul-
den seien, ,,soweit es sich nicht schon um ohnehin gem. § 554 Abs. 1 BGB hinzunehmende Erhaltungs-

maRnahmen handelt”.®*

Das heutige Konzept geht auf das MietRAndG aus dem Jahr 2013 zuriick. Die Aufnahme der dritten
Kategorie in den Katalog des § 555b BGB sollte eine ,konsistente Bezugnahme” bei den Vorschriften
tiber die Duldung und die Mieterhéhung erméglichen.®> Die Bundesregierung ging ausweislich der Ge-
setzgebungsmaterialien davon aus, dass , die nicht zu vertretenden MaBRnahmen zu den anderen dort
aufgefiihrten MaRBnahmen eine gréRere Nihe aufweisen als zu ErhaltungsmaRBnahmen* .2 Es gehe da-
bei ,nicht um die Erhaltung der Mietsache, sondern — wie bei den lbrigen Modernisierungsmalnah-
men auch — regelmiRig um ihre Verinderung“.®’” AuRerdem wiirden die MaRRnahmen ebenfalls zur
Mieterhéhung berechtigen.®® Einen dynamischen Soll-Zustand hatte man bei dieser Anderung offenbar
nicht im Blick.®° Legt man einen solchen zugrunde, gerit, wie dargestellt, der Wortlaut von § 555b Nr. 6
BGB mit den Zwecken der §§ 555b Nr. 6, 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB in Konflikt. Um
diese Zwecke dennoch zu erreichen, ist unter dem geltenden Recht eine einschrankende, teleologische
Auslegung des Begriffs ,,Erhaltung” erforderlich: Anders als bei der Bestimmung der Erhaltungspflicht
nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB ist kein dynamischer, sondern ein statischer Mal3stab anzulegen. ,Erhal-
tungsmaRBnahmen“i.S.v. § 555b Nr. 6 BGB sind also nur solche, die auch nach den Standards bei Ver-
tragsschluss geschuldet wiren.®® Eine solche Auslegung filhrt bei MaRnahmen in Erfiillung von

82 yvgl. die Begriindung des Regierungsentwurfs zum Mietrechtsreformgesetz, BT-Drs. 14/4553, S. 58. § 3 Abs. 1
MHG fasste den Fall des fehlenden Vertretenmiissens ebenfalls nicht unter den Begriff der ,Modernisierung”.
Die Duldungspflicht des Mieters war dort allerdings nicht geregelt, diese ergab sich vor Inkrafttreten des Miet-
rechtsreformgesetzes aus §§ 541a, 541b BGB a.F. bzw. aus § 242 BGB; zur Entstehung des § 559 BGB siehe
auch BeckOGK BGB/Schindler, 1.1.2024, § 559 Rn. 2 ff.

8 vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drs. 14/4553, S. 49; siehe auch BGH, Versdumnisurt. v.
4.3.2009 - VIII ZR 110/08, NZM 2009, 394, juris Rn. 13 ff.

84 BGH, Versidumnisurt. v. 4.3.2009 — VIII ZR 110/08, NZM 2009, 394, juris Rn. 13, 16.

85 GegeniuRerung der Bundesregierung zu einer kritischen Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 17/10485,
S. 44.

8 GegeniuRerung der Bundesregierung zu einer kritischen Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 17/10485,
S. 44.

87 GegeniuRerung der Bundesregierung zu einer kritischen Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 17/10485,
S. 44.

88 GegeniuRerung der Bundesregierung zu einer kritischen Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 17/10485,
S. 44; kritisch zur Aufnahme dieses Falls in § 555b Nr. 2 BGB und der damit verbundenen Geltung des Harteein-
wands nach § 555d Abs. 2 BGB etwa Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 555b Rn. 35.

8 vgl. Gsell, NZM 2022, 481, 488, wonach der Gesetzgeber bei der Schaffung von § 555b Nr. 6 BGB méglicher-
weise nicht im Auge hatte, , dass dem Klimaschutz einmal eine solche Dringlichkeit und ein solches Gewicht zu-
kommen wiirde, dass der Mieter auch im Bestandsmietvertrag die Einhaltung der EnEV- bzw. neuerdings der
GEG-Vorgaben als energetischen Mindeststandard wiirde verlangen kénnen®“.

9 Siehe auch Gsell, NZM 2022, 481, 488, wo erwogen wird, trotz Anspruch des Mieters auf Einhaltung der
EnEV- bzw. GEG-Vorgaben ,,die Ausnahmen zugunsten der Erhaltungskosten in § 555b Nr. 6 BGB und § 559 II
BGB einschrdankend auszulegen und dementsprechend entgegen dem Wortlaut eine (anteilige) Umlagefahigkeit
der Kosten flir MaRnahmen aufgrund zwingender 6ffentlich-rechtlicher Modernisierungsgebote gleichwohl an-
zuerkennen®.
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offentlich-rechtlichen Verpflichtungen zu interessengerechten Losungen: Muss der Vermieter die
Malnahmen bereits bei Vertragsschluss durchfiihren, kann er die hierfiir anfallenden Kosten bei der
Vertragsgestaltung beriicksichtigen.®! Entstehen die Pflichten dagegen erst spiter, ist ihm dies nicht in
vergleichbarer Weise moglich. Entsprechend ist das Modernisierungsrecht anwendbar und es kommt
eine Mieterhohung in Betracht. Die Kiirzung der umlagefahigen Kosten um den Erhaltungsanteil nach
§ 559 Abs. 2 BGB ist — sofern keine Pauschalierung erfolgt (§§ 559c Abs. 1 S. 2, 559e Abs. 2 BGB) —
ebenfalls anhand des urspriinglich geschuldeten Zustands vorzunehmen.

Diese Auslegung von § 555b Nr. 6 BGB fiihrt zu einer Aufweichung des herkémmlichen Verhaltnisses
von Erhaltungsmalinahmen einerseits und Modernisierungsmallnahmen andererseits. Sie wirft damit
die Folgefrage auf, ob sich der Vermieter, der in Erfiillung von § 71 Abs. 1 GEG und § 535 Abs. 1 S. 2
BGB handelt, auch auf § 555b Nr. 1a BGB — und die hierfiir geltenden Sonderregeln — berufen kann
oder lediglich § 555b Nr. 6 BGB angewandt werden kann. Die besseren Argumente sprechen dafiir,
Ersteres zu bejahen. Der grundsatzliche Ausschluss von reinen ErhaltungsmaBnahmen ist hier, anders
als in § 555b Nr. 6 BGB, gar nicht ausdricklich geregelt, sondern wird der Systematik entnommen —
der Mieter soll fiir MaRnahmen, auf die er einen Anspruch hat, nichts bezahlen miissen.®? Das her-
kémmliche Verhaltnis ist aber nicht zwingend und berlicksichtigt, wie gesehen, nicht hinreichend, dass
sich der Soll-Zustand verandern kann. Die Anwendung von § 555b Nr. 1a BGB erscheint auch besser
vereinbar mit den Intentionen des Gesetzgebers: In den Materialien zum Heizungsgesetz ist davon die
Rede, dass ,, auch” der freiwillige Einbau einer 65 %-konformen Heizungsanlage erfasst sein soll, was
nahe legt, dass der Gesetzgeber den Fall einer Verpflichtung ebenfalls regeln wollte.*® Die Riickausnah-
men in §§ 559 Abs. 4S. 2 Nr. 2 Hs. 2, 559¢e Abs. 4, 557b Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB zeigen zudem, dass davon
ausgegangen wurde, dass die Voraussetzungen des § 555b Nr. 1a BGB und des § 555b Nr. 6 BGB gleich-
zeitig vorliegen konnen. Mdchte man diese Vorschriften nicht weitgehend leerlaufen lassen und zu-
gleich am Anspruch des Mieters auf Einhaltung der GEG-Vorhaben festhalten, muss man zumindest
fir die in § 555b Nr. 1a BGB geregelten Falle anerkennen, dass das Modernisierungsrecht auch bei

%1 lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 343.

92 vgl. zu diesem Gedanken Lehmann-Richter, MietRB 2010, 340, 343; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl.
2024, § 559 Rn. 47; siehe auch Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 555b Rn. 7.

9 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 96
und dazu Lee, NZM 2023, 780, 789; siehe auch Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, § 555b Rn. 673,
wo darauf hingewiesen wird, dass es fiir die Pflicht nach § 71 GEG unerheblich ist, ob der Eigentimer freiwillig
eine neue Heizungsanlage einbaut oder hierzu mietvertraglich verpflichtet ist.
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einer Erhaltungspflicht des Vermieters anwendbar sein kann.®* Auch beim Erlass des Heizungsgesetzes
wurde der dynamische Soll-Zustand wohl nicht beriicksichtigt.®®

Nach alledem wird im Folgenden davon ausgegangen, dass das Modernisierungsrecht nicht versperrt
ist, wenn der Vermieter den Heizungstausch in Erflllung der GEG-Vorgaben und seiner Vermieter-
pflicht gegeniiber dem Mieter und ohne WahIméglichkeit vornimmt.%® Entsprechend stellt sich dann
die Frage, wann der Vermieter die hierzu flihrenden Umstande nicht zu vertreten hat.

3. Fehlendes Vertretenmiissen des Vermieters bei 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen

Nimmt der Vermieter die Mallnahme, z.B. einen Heizungstausch, in Erfiillung einer 6ffentlich-rechtli-
chen Verpflichtung, z.B. nach §§ 71 Abs. 1, 72 Abs. 2 GEG vor, liegt grundsatzlich ein Fall des fehlenden
Vertretenmiissens i.S.v. § 555b Nr. 6 BGB vor, und zwar — entgegen einer vielfach vertretenen Ansicht
— auch dann, wenn er die Verpflichtung bei Vertragsschluss vorhersehen konnte (a). Dies entspricht
dem allgemeinen FahrldssigkeitsmaRstab des § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 Alt. 2, Abs. 2 BGB, von dem hier
weder generell noch fiir den konkreten Fall des Heizungstauschs (b) abzuweichen ist.

a) Fehlendes Vertretenmiissen grundsatzlich auch bei Vorhersehbarkeit

Unter welchen Voraussetzungen ein Heizungstausch aufgrund von Umstanden durchgefihrt wird, die
der Vermieter nicht zu vertreten hat, ist umstritten. Nach Lee soll ein Vertretenmiissen schon gegeben
sein, wenn die absoluten Betriebsverbote oder die begrenzte juristische Lebensdauer einer Ubergangs-
heizung bei Abschluss des Mietvertrages vorhersehbar waren.”” Dagegen ist nach Bérstinghaus die
Freiwilligkeit der MaRnahme entscheidend.® An der Freiwilligkeit und damit am Vertretenmiissen soll
es fehlen, wenn die MaRnahme gesetzlich vorgeschrieben ist, auch wenn diese vorhersehbar war.*® Zu
den gesetzlich vorgeschriebenen MaRnahmen zahlt Bérstinghaus grundsatzlich sowohl unbedingte
Malnahmen als auch bedingte MalRnahmen, sofern der Eintritt der Bedingung unausweichlich gewor-
den ist.

9 In diese Richtung Gsell, NZM 2022, 481, 488 (siehe Fn. 90). Es lieRe sich tiberlegen, ob diese Erwigungen
auch greifen, wenn der Vermieter, der keine wirksame Schénheitsreparaturklausel vereinbart hat, Schénheits-
reparaturen vornimmt und dabei Gber den urspriinglichen Dekorationszustand hinausgeht, weil dessen Wie-
derherstellung nicht praktikabel oder jedenfalls wirtschaftlich nicht sinnvoll ist. Auf Grundlage eines dynami-
schen Soll-Zustands kann hier der Mieter einen Anspruch aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB auf Vornahme der MaR-
nahme haben, vgl. Mayrhofer/Gsell, NZM 2020, 1065, so dass nach allgemeinen Grundséatzen keine Modernisie-
rungsmalinahme vorliegt. Entsprechend den obigen Ausfiihrungen kdnnte indes erwogen werden, §§ 555b ff.
BGB dennoch anzuwenden. Allerdings ist hier schon zweifelhaft, ob eine , bauliche Verdnderung”i.S.v. § 555b
BGB vorliegt. Jedenfalls ist bei Schonheitsreparaturen in der Regel kein Modernisierungstatbestand erfillt: Eine
Erhoéhung des Gebrauchswerts (§ 555b Nr. 4) BGB ware jedenfalls nicht ,,nachhaltig”. Es lage auch keine Ver-
besserung der allgemeinen Wohnverhaltnisse ,,auf Dauer” vor (§ 555b Nr. 5 BGB). SchlieBlich ist auch kein Fall
des fehlenden Vertretenmiissens (§ 555b Nr. 6 BGB) gegeben, da die Folgen der Abnutzung der Wohnung in
den vertraglichen Risikobereich des Vermieters (siehe dazu sogleich 3. b) fallen; vgl. dazu auch Schmidt-Futte-
rer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 51b. Der BGH bejaht in solchen Féllen eine Kostenbeteiligungspflicht
des Mieters nach § 242 BGB, vgl. BGH, Urt. v. 8.7.2020 — VIII ZR 163/18, BGHZ 226, 208; BGH, Urt. v. 8.7.2020 —
VIIl ZR 270/18, NZM 2020, 710. Hierdurch umgeht der BGH letztlich das Modernisierungsrecht, vgl. Ma-
yrhofer/Gsell, NZM 2020, 1065, 1073.

% In der Begriindung des Regierungsentwurfs wurde nur der Anspruch des Mieters im Fall einer Havarie oder
eines Defekts der Heizungsanlage berticksichtigt, vgl. BT-Drs. 20/6875, S. 107.

% Etwas zu pauschal daher die Zustimmung zur h.M., wonach fiir eine Modernisierung eine Wahlméglichkeit
erforderlich ist, bei Mayrhofer/Gsell, NZM 2020, 1065, 1073. Siehe zur dort behandelten Thematik Fn. 94.

9 Lee, NZM 2023, 780, 790 f.; siehe auch Horst, MDR 2023, 1145, 1146, wonach allerdings nicht ,,jede politisch
diskutierte MaBnahme* vorhersehbar sei.

98 Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3197.

9 Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3197; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 118 f.

100 Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 118.
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Die Auffassung Lees scheint der herrschenden Auslegung des Begriffs ,,Vertretenmiissen” im Moder-
nisierungsrecht zu entsprechen. Dieses soll nur dann fehlen, wenn Umstande gegeben sind, die ein
sorgfaltiger Vermieter bei Vertragsschluss weder voraussehen noch vermeiden konnte.!’! Diese Ausle-
gung Uberzeugt allerdings nicht. Ausgangspunkt fir die Bestimmung des Vertretenmiissens ist die all-
gemeine Vorschrift des § 276 Abs. 1 S. 1 BGB.1°2 Danach hat der Schuldner Vorsatz und — hier relevan-
ter — Fahrlassigkeit zu vertreten, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus
dem sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses zu entnehmen ist. Der herrschende Malstab ist strenger
als der FahrlassigkeitsmaRstab (aa). Indes lasst sich weder dem Gesetz noch dem Inhalt des Mietver-
héltnisses eine generelle Verscharfung zu Lasten des Vermieters entnehmen (bb).

aa) Fahrlassigkeit nur bei Vermeidbarkeit und Vorhersehbarkeit

Fahrlassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auer Acht lasst (§ 276 Abs. 2 BGB).1%
Hierfiir ist nicht zwingend eine Vertrags- oder Gesetzesverletzung erforderlich, auch wenn die Fahrlas-
sigkeit im haftungsrechtlichen Kontext haufig an eine solche anknipft und sich dort aulRerdem regel-
maRig mit der Rechtswidrigkeit (iberschneidet.’® Entscheidend ist nach allgemeinen Grundsatzen,
dass der Umstand, auf den sich das Vertretenmiissen im konkreten Fall bezieht,'% fiir den Betroffenen
vorhersehbar und vermeidbar war,'°® wobei es auf die Kenntnisse und Fihigkeiten eines gewissenhaf-
ten Angehérigen des Verkehrskreises des Betroffenen ankommt.'%” Als Bezugspunkt des Vertreten-
mussens des Vermieters nennen §§ 555b Nr. 6, 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB die Um-
stande, auf Grund derer der Vermieter die baulichen MaRnahmen durchgefiihrt hat.!°® Diese ,Um-
stande” sind in der hier erorterten Konstellation die neuen 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen. De-
ren Erlass konnte ein gewissenhafter Vermieter in aller Regel nicht vermeiden.'® Nach den allgemei-
nen Grundsatzen fehlt es schon deshalb an der Fahrladssigkeit, ohne dass es auf die Vorhersehbarkeit
ankommt. Vermeidbarkeit und Vorhersehbarkeit miissen danach namlich kumulativ vorliegen.

101 Scholz, WuM 1995, 87, 88 (zu & 3 MHG); dhnlich Goliasch, ZMR 1992, 129, 132 (zu § 3 MHG); Kinne, ZMR
2003, 396, 397; Horst, DWW 2013, 204, 209; Lutzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 74; Staudin-
ger/J. Emmerich, 2021, § 555b Rn. 37.

102 Hierauf wird z.B. verwiesen bei Liitzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 74; Staudinger/J. Em-
merich, 2021, § 555b Rn. 37; vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 18.6.2013 — 5 B 28/13, GE 2013, 1468, juris Rn. 5 (zu
§ 6 Abs. 1 Neubaumietenverordnung 1970).

103 7Zur Geltung des Fahrlissigkeitsbegriffs des § 276 BGB ,,im ganzen Zivilrecht, vielleicht sogar dariiber hinaus”
siehe Deutsch, AcP 202 (2002), 889, 893 f.

104 Zur grundsétzlichen Trennung von Rechtswidrigkeit und Fahrlassigkeit vgl. Deutsch, AcP 202 (2002), 889,
894 f. Die Details sind umstritten, vor allem im Haftungsrecht, missen hier aber nicht ndher beleuchtet wer-
den. Von einer Rechtspflicht losgeldst wird das Verschulden und damit auch die Fahrlassigkeit insbesondere im
Zusammenhang mit § 254 BGB verstanden, vgl. nur MiKoBGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, § 254 Rn. 3; vgl. auch zum
Mietrecht BGH, Urt. v. 24.2.1971 — VIII ZR 152/69, DB 1971, 769, 771 zur Zweiten Berechnungsverordnung a.F.
(siehe auch sogleich vor und mit Fn. 117), wo — allerdings mit Hinweis auf § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB — ausge-
flhrt wird, dass nicht nur eine Umfinanzierung, die ,,unter Verletzung des bestehenden Darlehens- oder Miet-
vertrages erfolgt sei” zu vertreten sei.

105 7Zur Notwendigkeit der ,Ausrichtung auf die besondere Rechtsfolge” vgl. Deutsch, AcP 202 (2002), 889, 894.
106 ygl. BGH, Urt. v. 21.5.1996 — VI ZR 161/95, NJW-RR 1996, 980, juris Rn. 9 m.w.N.; MiikoBGB/Grundmann,

9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 53; BeckOK BGB/Lorenz, 68. Ed., 1.11.2023, § 276 Rn. 17; BeckOGK BGB/Schaub,
1.12.2023, § 276 Rn. 60, 65.

107 Siehe nur BGH, Urt. v. 19.7.2018 — VIl ZR 251/17, juris Rn. 18 m.w.N.

108 Sjehe zur Entstehungsgeschichte noch unten vor und mit Fn. 112.

109 ygl. Hérndler, ZMR 2023, 695, 699 zu § 557b Abs. 2 S. 2 BGB; ausnahmsweise kann die Vermeidbarkeit trotz
rechtlicher Verpflichtung gegeben sein, ndmlich dann, wenn der Vermieter in vorhersehbarer und vermeidba-
rer Weise die Verpflichtung herbeigefihrt hat, vgl. Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 555b Rn. 37 zu baupolizeili-
chen oder wohnungspflegerischen Anordnungen.
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Zu einem anderen Ergebnis kdnnte man gelangen, indem man einen anderen Bezugspunkt oder Mal3-
stab anlegt: Zur Begriindung des Vorhersehbarkeitskriteriums wird angefiihrt, der Vermieter kdnne im
Fall der Vorhersehbarkeit der Verpflichtungen die Malnahmen und Kosten bereits bei der Vertragsge-
staltung beriicksichtigen.'® Diesem Gedanken kdnnte durch eine Verschiebung des Bezugspunkts der
Fahrlassigkeit Rechnung getragen werden: Die wohl h.M.*! fiihrt dazu, dass nicht darauf abgestellt
wird, ob der Vermieter hinsichtlich der Umstdnde, die zu den MaBBnahmen fiihren, fahrlassig gehandelt
hat, sondern darauf, ob der Vermieter die fir ihn damit verbundenen Folgen — Kosten — erkennen und
vermeiden konnte. Fiir eine solche Verschiebung besteht indes keine Rechtfertigung. Der Bezugspunkt
der ,Umstande” wurde bei der Integration des Mieterhéhungsrechts in das BGB durch das Mietrechts-
reformgesetz aus dem Jahr 2001 von § 3 MHG iibernommen.!'? Bei der Schaffung von § 3 MHG durch
das Zweite Wohnraumkiindigungsschutzgesetz aus dem Jahr 1974!3 wurde der Bezugspunkt der ,,Um-
stande” sogar diskutiert und daher offenbar bewusst gewahlt, wobei eine Anlehnung an § 11 Abs. 5
S. 1 Nr. 1 Zweite Berechnungsverordnung a.F. erfolgte.’'* Damit ist an dem im Wortlaut enthaltenen
Bezugspunkt des Vertretenmussens festzuhalten. Wie im Folgenden gezeigt wird, ist auch kein von
§ 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB abweichender MafSstab anzulegen.

bb) Keine generelle gesetzliche oder vertragliche Verscharfung

Grundsatzlich konnte man auf drei Wegen zu einem scharferen Mal3stab fiir das Vertretenmiissen ge-
langen, wobei letztlich keiner iberzeugt: Zunachst konnte in Abrede gestellt werden, dass § 276 BGB
Uberhaupt anwendbar ist: § 276 BGB enthalt als Regelung des Allgemeinen Teils des BGB zwar Grunds-
atze, die Ubergreifend auch fiir die im Besonderen Teil geregelten einzelnen Schuldverhaltnisse gel-
ten.!’® Gegen die Anwendbarkeit der privatrechtlichen Vorschrift des § 276 BGB kénnte aber moglich-
erweise sprechen, dass der Begriff des Vertretenmissens im Modernisierungsrecht von 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften ibernommen wurden. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 3
MHG, der Vorgangerregelung von § 559 BGB, lehnt sich die Vorschrift ,,an die Regelungen fiir preisge-
bundene Wohnungen und an § 32 des Stadtebauférderungsgesetzes an“.11® Im 6ffentlichen Recht wird
der Begriff des Vertretenmiissens nicht immer nach § 276 BGB bestimmt.!!’” Des Weiteren kénnte man
zu einem anderen Mal3stab gelangen, indem man § 276 BGB zwar anwendet, aber annimmt, dass i.S.v.
§ 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB eine strengere Haftung gesetzlich bestimmt ist. SchlieBlich kdnnte eine sol-
che aus dem Inhalt des Mietvertrags abgeleitet werden.

110 1 ee, NZM 2023, 780, 790; siehe auch Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 555b Rn. 37.

111 ygl. die Nachweise in Fn. 97 und 101.

112 ygl. die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drs. 14/4553, S. 58.

113 7weites Gesetz tiber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhiltnisse (iber Wohnraum (Zweites Wohnraumkiindi-
gungsschutzgesetz) v. 18.12.1974, BGBI. 1974 1 S. 3603.

114 ygl. die Stellungnahme des Bundesrates in Anl. 2 zum Regierungsentwurf des Zweiten Gesetzes iiber den
Kuindigungsschutz fur Mietverhaltnisse Gber Wohnraum, BT-Drs. 7/2011, S. 16, wo explizit gefordert wurde, das
Vertretenmiissen nicht auf die ,,baulichen Anderungen®, sondern auf diese ,,Umstinde” zu beziehen, was dann
auch im Gesetzesentwurf lbernommen wurde.

115 ygl. Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 555b Rn. 37: ,,§ 555b Nr 6 BGB ist eine zivilrechtliche Vorschrift, sodass
flir die Frage des Vertretenmiissens von § 276 BGB auszugehen ist“.

116 BT-Drs. 7/2011, S. 11; vgl. auch BeckOGK BGB/B. Schindler, 1.10.2023, § 559 Rn. 2.

117 vgl. nur BVerwG, Urt. v. 19.2.2009 — 5 C 22/08, BVerwGE 133, 153, juris Rn. 23 zu § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StAG:
,Der Begriff des ,Vertretenmiissens’ beschrankt sich [...] zwar nicht auf vorsatzliches oder fahrlassiges Handeln
(§ 276 Abs. 1 Satz 2 BGB). Erforderlich, aber auch ausreichend ist vielmehr, dass der Ausléander durch ein ihm
zurechenbares Handeln oder Unterlassen addquat-kausal die Ursache fiir den — fortdauernden — Leistungsbe-
zug gesetzt hat”; siehe auch OLG Hamburg, Urt. v. 20.12.1974 — 1 U 56/74, MDR 1975, 493 zum Vertretenmds-
sen des Vermieters i.S.d. Zweiten Berechnungsverordnung a.F., wonach ,bei zweckgerechter Gesetzesausle-
gung nicht schlicht auf die in § 276 BGB getroffene Begriffsbestimmung zuriickgegriffen werden” kénne; vgl.
auch BGH, Urt. v. 24.2.1971 - VIII ZR 152/69, DB 1971, 769, juris Rn. 29, wonach das Vertretenmissen i.S.d.
Verordnung nicht nur das erfasse, was verschuldet sei.
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Gegen die ersten beiden Ansitze spricht, dass dem Gesetzgeber bei der Ubertragung der 6ffentlich-
rechtlichen Grundsatze in das BGB die Existenz des § 276 BGB wohl durchaus bewusst war. Er hatte
einen anderen Begriff wahlen oder ausdriicklich eine strengere Haftung i.S.v. § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 2
BGB gesetzlich bestimmen kdnnen. Auch im 6ffentlichen Recht wird nur von § 276 BGB abgewichen,
wenn ein Grund dafiir besteht.!*® Ein solcher ist hier nicht gegeben: Der Wortlaut der §§ 555b Nr. 6,
559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB bietet keinen Anhaltspunkt fiir einen abweichenden Mal-
stab. Auch aus der Gesetzgebungsgeschichte, dem Zweck der Regelungen und der Systematik lasst sich
das Erfordernis der fehlenden Vorhersehbarkeit nicht herleiten. In den Gesetzgebungsmaterialien wird
dieses Kriterium nicht erwahnt. In der Begriindung des Entwurfs zu § 3 MHG ist etwa von Verdanderun-
gen die Rede, ,die dem Vermieter von dritter Seite aufgegeben werden und die er nicht zu vertreten
hat, wie beispielsweise eine Umstellung auf Erdgas oder eine Anderung von Freileitungen in Erdleitun-
gen“.!?® Die Begriindung zum Regierungsentwurf des MietRAndG nennt als ,Hauptfall“ von § 559
Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BGB ,,Modernisierungsmalinahmen, zu denen der Vermieter rechtlich verpflichtet ist”
und als Beispiel MalRknahmen, die ,, der Erflllung sogenannter Nachristpflichten nach der Energieein-
sparverordnung (EnEV) dienen (insbesondere § 10 EnEV)“.12° Unter Bezugnahme hierauf geht auch der
BGH davon aus, dass ,,ModernisierungsmaRnahmen, zu deren Durchfiihrung der Vermieter rechtlich
verpflichtet ist” von § 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BGB erfasst sind, ohne aulerdem die Unvorhersehbarkeit
zu verlangen.'?! Der Zweck der §§ 555b Nr. 6, 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB spricht eben-
falls nicht fir ein solches Kriterium: Durch die Regelungen soll verhindert werden, dass der Mieter
MafRnahmen widersprechen kann, die der Vermieter 6ffentlich-rechtlich vorzunehmen hat (§§ 555b
Nr. 6, 555d BGB),'?2 und, wie bereits erldutert, vor allem sichergestellt werden, dass der Vermieter
diese MaRnahmen refinanzieren kann (§§ 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB)*?3, Dass der Ver-
mieter im Fall der Vorhersehbarkeit dieses Ergebnis auch durch vorausschauende vertragliche Rege-
lungen erreichen kann, ist zweifelhaft. Die Kosten der erst kiinftig erforderlichen MaRnahmen dirften
sich bei Vertragsschluss kaum kalkulieren und einpreisen lassen.?* Die Beriicksichtigung bei der Miete
kann auBerdem an einer sog. Mietpreisbremse (vgl. §§ 556d ff. BGB) scheitern.'?® SchlieBlich spricht in
systematischer Hinsicht auch ein Umkehrschluss zu § 559¢ Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BGB gegen das Erfordernis

118 ygl. etwa die Begriindung der Beschrinkung des HaftungsmaRstabs bei der Innenhaftung eines ehrenamt-
lich tatigen Vorsitzenden eines Schulzweckverbandes, BGH, Urt. v. 2.3.2017 — Ill ZR 271/15, juris Rn. 14 ff,;
siehe auch Rn. 25, wo klargestellt wird, dass die Regelungen lber zivilrechtliche Schuldverhéltnisse in § 280
Abs.1S.1BGBi.V.m. §§ 276 Abs. 1S. 1,278 Abs. 1 S. 1 BGB auf verwaltungsrechtliche Schuldverhéltnisse ent-
sprechend anzuwenden sind; vgl. dazu auch MiKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 6. Bei § 10 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 StAG (siehe Fn. 117) wird das abweichende Verstandnis damit begriindet, dass es nicht um pflichtwid-
riges, schuldhaftes Verhalten gehe, sondern um eine ,wertneutrale” Zurechnung, vgl. OVG Nordrhein-Westfa-
len, Urt. v. 1.7.1997 — 25 A 3613/95, juris Rn. 6.

119 BT-Drs. 7/2011, S. 11.

120 BT-Drs. 17/10485, S. 25.

121 BGH, Urt. v. 9.10.2019 — VIII ZR 21/19, NZM 2019, 928, juris Rn. 41; vgl. auch BGH, Urt. v. 17.6.2015 - VIII ZR
290/14, NZM 2015, 587, juris Rn. 13 ff. zu § 556b Nr. 6 BGB (bestatigt in BGH, Urt. v. 24.5.2023 - VIII ZR 213/21,
NZM 2023, 416, juris Rn. 17 ff.); BGH, Urt. v. 17.12.2008 — VIII ZR 41/08, NZM 2009, 150, juris Rn. 15 zu § 559
Abs. 1 Var. 4 BGB a.F.; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 6.12.2012 - OVG 5B 1.12, ZMR 2013, 583, juris

Rn. 31 ff. sowie BVerwG, Beschl. v. 18.6.2013 — 5 B 28/13, GE 2013, 1468, juris Rn. 5 zu § 6 Abs. 1 Neubaumie-
tenverordnung 1970; vgl. auch Hérndler, ZMR 2023, 695, 699.

122 ygl. die Begriindung des Regierungsentwurfs des Mietrechtsreformgesetzes, BT-Drs. 14/4553, S. 49 (der al-
lerdings noch eine Duldungspflicht nach § 242 BGB annahm, siehe dazu oben unter 2. b).

123 ygl. Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 118 mit rechtspolitischer Kritik; kritisiert wird
auch die Ausnahme von der Jahressperrfrist bei der Indexmiete nach § 557b Abs. 2 S. 2 BGB, vgl. Schmidt-Fut-
terer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 557b Rn. 39; Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 557b Rn. 36, wo insbeson-
dere die unterschiedliche Behandlung im Vergleich zur Staffelmiete in Frage gestellt wird.

124 Hérndler, ZMR 2023, 695, 699; Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3197. Insofern besteht ein Unterschied zu
Verpflichtungen, die schon bei Vertragsschluss bestehen, vgl. dazu oben vor und mit Fn. 91.

125 Hérndler, ZMR 2023, 695, 699; Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3197.
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der Unvorhersehbarkeit:'?® § 559c Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BGB enthilt eine Ausnahme von der nach einer
Mieterh6hung im vereinfachten Verfahren grundsatzlich geltenden Sperrfrist (§ 559c Abs. 4 S. 1 BGB)
fir den Fall, dass der Vermieter in diesem Zeitraum ModernisierungsmaBnahmen aufgrund einer ge-
setzlichen Verpflichtung durchzufiihren hat und er diese Verpflichtung bei Geltendmachung der Miet-
erhéhung im vereinfachten Verfahren nicht kannte oder kennen musste.'?” Hier wird explizit auf die
Unvorhersehbarkeit abgestellt. Der Gesetzgeber hat aber weder im Zuge des Mietrechtsanpassungs-
gesetz aus dem Jahr 2018,% durch das § 559c Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BGB eingefiihrt wurde, noch bei der
Reform durch das Heizungsgesetz im Jahr 2023 die Vorschriften, die stattdessen auf das fehlende Ver-
tretenmiissen abstellen, an diesen —von § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 1, Abs. 2 BGB abweichenden — MaRstab
angepasst.?®

Auch aus dem Inhalt des Mietverhdltnisses, insbesondere aus der vertraglichen Risikoverteilung, lasst
sich keine generelle Verscharfung herleiten. Nach Dickersbach fehlt es nur dann am Vertretenmiissen
des Vermieters, wenn die ,,MalRnahmen nicht in seinen Risikobereich fallen und auch bei einer ord-
nungsgemalken Bewirtschaftung angefallen wiren“.** Fiir die ordnungsgemaRe Bewirtschaftung soll
es auf das ,Verhalten eines Vermieters, der die Wohnung selbst bewohnt und Modernisierungskosten
nicht auf Dritte umlegen kann“ ankommen.3! Dieses zweite Kriterium entspricht grundsitzlich dem
FahrlassigkeitsmaRstab des § 276 Abs. 2 BGB.*32 Da die Einhaltung — auch vorhersehbarer — 6ffentlich-
rechtlicher Verpflichtungen zu der ordnungsgemaRen Bewirtschaftung in diesem Sinne gehort, folgt
daraus keine Einschrankung. Zu tberlegen ware allerdings, ob eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung
zu dem ,Risikobereich” des Vermieters gehéren kann.'** Die Zugehérigkeit eines Umstands zu dem
Risikobereich einer Partei genligt als solche nicht fir die Fahrladssigkeit. Allerdings kénnte insofern eine
(konkludente) vertragliche Verscharfung i.S.v. § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB vorliegen.'* Ein Vertreten-
miussen aufgrund Risikozuordnung wird aulRerhalb des Mietrechts beispielsweise bei § 346 Abs. 3S. 1
Nr. 2 Alt. 1 BGB bejaht*® sowie bei der Frage, ob ein Zahlungsschuldner bei einem behérdlichen Zah-
lungsverbot in Verzug gerat (§§ 280 Abs. 1 S. 2, 286 Abs. 4 BGB)*®. Schlussendlich ist allerdings auch
dieser Ansatz abzulehnen: Die nachtragliche Verscharfung 6ffentlich-rechtlicher Vorgaben an den

126 ygl. Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3197.

127 Wann von einem Kennenmiissen auszugehen ist, ist unklar, vgl. nur Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 20 f.
Entsprechend herrscht unter denjenigen, die fiir das fehlende Vertretenmissen die fehlende Vorhersehbarkeit
verlangen, kein Konsens dariliber, wann von Vorhersehbarkeit auszugehen ist, vgl. einerseits Lee, NZM 2023,
780, 790; andererseits Horst, MDR 2023, 1145, 1146.

128 Gesetz zur Ergidnzung der Regelungen iiber die zulissige Miethéhe bei Mietbeginn und zur Anpassung der
Regelungen Uber die Modernisierung der Mietsache (Mietrechtsanpassungsgesetz — MietAnpG) v. 18.12.2018,
BGBI 2018 1 S. 2648.

129 ygl. Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 16. Aufl. 2024, § 559 Rn. 118a.

130 | (itzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 74; siehe auch Hannemann/Wiegnher MAH Miet-
recht/Lutz, 5. Aufl. 2019, § 23 Rn. 228.

131 Liitzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 74.

132 pllerdings ist auch bei Liitzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 74 zuvor die Rede von MaRnah-
men, ,die ein Durchschnittsvermieter weder vorhersehen noch vermeiden und deshalb bei der Mietkalkulation
nicht berticksichtigen konnte”.

133 vgl. auch OLG Hamburg, Urt. v. 20.12.1974 — 1 U 56/74, MDR 1975, 493 (zur Zweiten Berechnungsverord-
nung a.F.): ,Dem Risikobereich des Mieters zuzurechnen und in diesem Sinne vom Vermieter ,nicht zu vertre-
ten’ sind alle Kostensteigerungen, die die ordnungsgemafie Verwaltung des Mietobjekts als solche unvermeid-
bar mit sich bringt.”

134 yvgl. MiiKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 171; siehe auch Hannemann/Wiegner MAH Miet-
recht/Lutz, 5. Aufl. 2019, § 23 Rn. 228, wonach das Vertretenmussen in § 555b Nr. 6 BGB abweichend von

§ 276 BGB zu verstehen sei.

135 BeckOGK BGB/Schall, 1.10.2023, § 346 Rn. 591; zu § 324 BGB a.F. siehe etwa BGH, Urt. v. 18.10.2001 — lll ZR
265/00, NJW 2002, 595, juris Rn. 9; jeweils m.w.N.

136 BGH, Urt. v. 12.3.2013 — XI ZR 227/12, BGHZ 197, 21, juris Rn. 55.
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Bauzustand des Mietobjekts lasst sich, auch wenn sie bei Vertragsschluss vorhersehbar war, weder
dem alleinigen Risikobereich des Vermieters noch dem des Mieters zuzuweisen.'®” Die Regelungen in
§§ 555b Nr. 6,559 Abs. 4S. 2 Nr. 2,557b Abs. 2 S. 2 BGB zeigen gerade, dass der Vermieter im Regelfall
die damit verbundenen Kosten nicht allein tragen soll. Eine hiervon abweichende Risikoverteilung
miusste daher im konkreten Vertrag vereinbart werden.

b) Keine abweichende vertragliche Risikoverteilung im konkreten Fall des Heizungstauschs

Im konkreten Fall des Heizungstauschs besteht kein Grund, von dem dargestellten Mal3stab abzuwei-
chen. In der Literatur wurde teilweise die Ansicht vertreten, Mallnahmen zur Einhaltung der Vorgaben
der EnEV seien dem Risikobereich des Vermieters zuzuordnen.**® Dieser Gedanke kénnte auf das GEG
Ubertragen werden. Eine solche Risikozuordnung liberzeugt allerdings nicht: §§ 71 ff. GEG dienen dem
Klimaschutz im Gebdudebereich.'*® Hieran haben sowohl Vermieter als auch Mieter mitzuwirken. In-
sofern entspricht es gerade der — neutralen — Risikoverteilung, einerseits den Vermieter gegentiiber
dem Mieter zur Einhaltung der GEG-Vorgaben zu verpflichten, andererseits dem Vermieter die Mog-
lichkeit der Mieterh6hung infolge der Installation der neuen Heizungsanlage i.e.S. und der notwendi-
gen BegleitmaRnahmen einzurdumen.® Dies gilt aus den soeben genannten Griinden auch dann,
wenn die Verpflichtungen nach dem GEG bei Vertragsschluss vorhersehbar waren.

4. Ergebnis

Der Vermieter hat die Umstande, auf Grund derer die baulichen Veranderungen — etwa die Installation
einer neuen Heizungsanlage und die notwendigen Begleitmallnahmen — vorgenommen werden, nicht
zu vertreten i.S.v. § 555b Nr. 6 BGB, wenn er in Erfiillung nachtraglich entstandenen 6ffentlich-rechtli-
cher Verpflichtungen handelt. Dies kann z.B. der Fall sein, wenn ihm infolge eines irreparablen Defekts
und mangels Geltung einer Ausnahmeregelung nichts anderes ubrig bleibt, als eine 65 %-konforme
Heizungsanlage einzubauen oder aufzustellen (§ 71 Abs. 1 GEG), oder weil ein absolutes Betriebsver-
bot greift (§ 72 GEG). Dies hat zur Folge, dass der Vermieter den Einbau oder die Aufstellung der 65 %-
konformen Heizungsanlage i.e.S. sowohl auf § 555b Nr. 1a BGB als auch auf § 555b Nr. 6 BGB stiitzen
kann. Notwendige Begleitmafinahmen fallen (nur) unter § 555b Nr. 6 BGB.

Dies ermoglicht grundsatzlich eine einheitliche Behandlung der Heizungsanlage i.e.S. und der Begleit-
maBnahmen hinsichtlich der Duldung (§ 555d BGB) und der Ankiindigung (§ 555c BGB) der MaRnah-
men. Unterschiede bleiben bei der Mieterhéhung: Der Mieterh6hungstatbestand des § 559e BGB ist
nur fir die Heizungsanlage eréffnet.!*! AuBerdem ist der Harteeinwand des Mieters hinsichtlich der
BegleitmaBnahmen ausgeschlossen, wohingegen er hinsichtlich der Heizungsanlage geltend gemacht
werden kann (§§ 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 559e Abs. 4, 559c Abs. 1 S. 3 BGB). Bei der Indexmiete greift die
Sperrfrist nur hinsichtlich der Heizungsanlage (§ 557b Abs. 2 S. 2 BGB).1*? Die Regelungen zum Hér-
teeinwand wurden wahrend des Gesetzgebungsverfahrens von beiden Seiten angegriffen, zum Teil
wurde die neue Sonderregel fiir die Heizungsanlage kritisiert;** andernorts wurde die Abschaffung der

137 Ahnlich Bérstinghaus, PiG 73 (2006), 39, 48 zur Fortentwicklung technischer Standards; nach der dort von
Bérstinghaus vertretenen Auffassung soll eine solche den Soll-Zustand jedoch nur beeinflussen kdnnen, wenn
dadurch die Geschaftsgrundlage i.S.v. § 313 BGB verandert wird.

138 Fisenschmid, WuM 2009, 624, 627 f. zu § 9 EnEV, der entsprechend die Méglichkeit einer Mieterhéhung
nach § 559 Abs. 1 Var. 4 BGB a.F. verneint; kritisch Litzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 78a.
139 Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 20/6875, S. 1 f.

149 Sjehe dazu auch schon oben unter 2.

141 Bgrstinghaus, MietRB 2024, 17, 18.

142 Dje in § 559 Abs. 3a S. 3 BGB vorgesehene Sonder-Kappungsgrenze (vgl. auch § 559e Abs. 3 S. 1 BGB) diirfte
ebenfalls nur fiir die Heizungsanlage i.e.S. gelten, nicht fiir die notwendigen BegleitmalRnahmen, vgl. Borstin-
ghaus/Meyer Das neue GEG/Bdérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 90, 112.

143 yvgl. Stellungnahme v. Haus & Grund zur Formulierungshilfe des BMWK fiir einen Anderungsantrag der Frak-
tionen von SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
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bestehenden Ausnahmen fiir die Fille des fehlenden Vertretenmiissens gefordert'*4. Das Ergebnis des
teilweisen Ausschlusses flihrt nun, wenn BegleitmaBnahmen erforderlich sind, bei einer Harte zu einer
Verteilung der Kosten fiir den Umstieg auf eine 65 %-konforme Heizung.

Iv. Freiwilliger Heizungstausch

In einer nicht unerheblichen Anzahl von Fallen wird der Vermieter allerdings die 65 %-konforme Hei-
zungsanlage installieren, ohne dass er in Erfiillung einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung handelt.
Anlass kann z.B. ein reparabler Defekt sein oder die Aussicht auf eine attraktive staatliche Férderung.'#
Auch im Fall eines irreparablen Defekts handelt der Vermieter nicht in Erflllung von § 71 Abs. 1 GEG,
wenn er die Méglichkeit hat, eine Ubergangsregel oder eine Befreiung in Anspruch zu nehmen.**® Ins-
besondere Ubergangslésungen kénnen fiir den Vermieter aufgrund der begrenzten Lebensdauer wirt-
schaftlich unattraktiv sein, so dass er die 65 %-Vorgabe haufig freiwillig erfillen wird.'*’

Der freiwillige Heizungstausch, mit dem der Vermieter (iber seine Erhaltungspflicht nach § 535 Abs. 1
S. 2 BGB hinausgeht, stellt jedenfalls keine reine ErhaltungsmaRnahme dar, so dass der Anwendungs-
bereich der §§ 555b ff. BGB erdffnet ist.1*® Es stellt sich sodann die Frage, ob es auch im Fall freiwilliger
Malnahmen am Vertretenmiissen des Vermieters fehlen kann i.S.v. § 555b Nr. 6 BGB. Nach den allge-
meinen Fahrldssigkeitsgrundsatzen, die, wie dargestellt, auch hier Anwendung finden, ist dies der Fall,
wenn dem Vermieter das Unterlassen der Malnahme nicht zumutbar ist (1.). Die Unzumutbarkeit ist
mit Blick auf die Umstande des jeweiligen Einzelfalls zu beurteilen. Beim Heizungstausch ist sie grund-
satzlich gegeben, wenn der Vermieter dadurch die Vorgaben von § 71 oder § 72 GEG vorzeitig erfillt
und er zugleich ein wirtschaftliches Interesse an der vorzeitigen Erfiillung hat (2.).

1. Fehlendes Vertretenmiissen auch bei Unzumutbarkeit

Primarer Zweck der §§ 555b Nr. 6, 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB ist es, wie erlautert, die
Falle offentlich-rechtlicher Verpflichtungen zu erfassen. Dies geht aus den bereits zitierten Gesetzge-
bungsmaterialien hervor.'*® Auch in der Literatur werden hauptsichlich solche Fille diskutiert.?*® Zu-
gleich scheint allerdings anerkannt zu sein, dass in anderen Fallen das Vertretenmiissen ebenfalls feh-
len kann (,,Hauptfall“,*>! ,insbesondere**?). Dies entspricht den allgemeinen Fahrlassigkeitsgrundsat-
zen: Unvermeidbar oder unvorhersehbar kann ein Erfolg auch dann sein, wenn der Betroffene nicht
rechtlich verpflichtet war, diesen herbeizufiihren. Entscheidend ist, ob es einem Angehdrigen des

Gebaudeenergiegesetzes (GEG), Juli 2023, S. 4 f.; BID-Stellungnahme zur Anhérung im Ausschuss fiir Klima-
schutz und Energie am 03.07.2023 zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gebiudeenergiegesetzes und
zur Anderung der Heizkostenverordnung sowie zur Anderung der Kehr- und Uberpriifungsordnung vom
30.06.2023, S. 11 f.; jeweils online veroffentlicht unter https://www.bundestag.de/dokumente/textar-
chiv/2023/kw24-de-gebaeudeenergiegesetz-952846 (abrufbar am 5.3.2024).

144 ygl. Stellungnahme des Deutschen Mieterbundes im Rahmen der Anhérung zum Gebiudeenergiegesetz zu
den Leitplanken der Ampel-Fraktionen zur weiteren Beratung des Gebaudeenergiegesetzes vom 13.06.2023
und zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gebiudeenergiegesetzes und zur Anderung der
Heizkostenverordnung sowie zur Anderung der Kehr- und Uberpriifungsordnung vom 17.05.2023, 21.6.2023,
S. 19 f.; jeweils online verdéffentlicht unter https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw24-de-
gebaeudeenergiegesetz-952846 (abrufbar am 5.3.2024).

145 [ ee, NZM 2023, 780, 790.

146 | ee, NZM 2023, 780, 789 f.

147 Lee, NZM 2023, 780, 782.

148 ygl. Lutzenkirchen/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, § 555b Rn. 77 f., 89.

149 Siehe vor und mit Fn. 119 und 120.

150 ygl. Staudinger/J. Emmerich, 2021, § 555b Rn. 37 f.: ,vor allem®, ,in erster Linie”; M{ikoBGB/Artz, 9. Aufl.
2023, § 555b Rn. 26: ,Insbesondere”; BeckOK MietR/Miiller, 34. Ed., 1.8.2023, § 555b Rn. 90: ,insbesondere”;
siehe auch schon Scholz, WuM 1995, 87, 88 (zu § 3 MHG): ,,In der Regel”.

151 BT-Drs. 17/10485, S. 25.

152 MiiKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023, § 555b Rn. 26; BeckOK MietR/Miiller, 34. Ed., 1.8.2023, § 555b Rn. 90.
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Verkehrskreises des Betroffenen ,,zumutbar” war, den Erfolg vorherzusehen und zu vermeiden.*>* Was
zumutbar ist, wird durch eine Interessenabwiagung bestimmt.’®* Nach dem BGH bestimmt sich bei-
spielsweise die Zumutbarkeit von Sicherheitsvorkehrungen ,,unter Abwagung der Wahrscheinlichkeit
der Gefahrverwirklichung, der Gewichtigkeit moglicher Schadensfolgen und der Héhe des Kostenauf-
wands, der mit etwaigen Sicherungsvorkehrungen einhergeht”.’>® In der Literatur wird auf verschie-
dene Weise versucht, die Abwagung weiter zu konkretisieren, etwa durch 6konomische Erwagun-
gen.'® Die Diskussion kann hier nicht im Einzelnen nachgezeichnet werden.’” Im Allgemeinen lasst
sich die Zumutbarkeit eines Verhaltens, z.B. der Unterlassung einer baulichen Veranderung, anhand
einer Gegeniiberstellung der Kosten und des Nutzens des Verhaltens beurteilen.?>® Diese Kosten-Nut-
zen-Analyse ist allerdings nicht nur anhand von Geldwerten, sondern unter Einbeziehung gesetzlicher,
insbesondere verfassungsrechtlicher, Wertungen durchzufiihren; sie ist also in gewisser Weise ,nor-

mativiert“.*>?

Eine erste gesetzliche Wertung folgt hier aus der Systematik des Modernisierungsrechts. Zu liberlegen
ware namlich, ob das fehlende Vertretenmiissen schon daraus hergeleitet werden kann, dass der Mie-
ter aufgrund eines Tatbestands nach § 555b Nr. 1 bis Nr. 7 BGB gem. § 555d BGB zur Duldung verpflich-
tet ist. Indes zeigen die Sonderregeln in §§ 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2, 557b Abs. 2 S. 2 BGB, dass nicht jede
zu duldende MaBBnahme zugleich ein Fall des fehlenden Vertretenmiissens sein kann. Die Duldungs-
pflicht des Mieters im Fall der Vornahme der MalBnahme genligt somit nicht; erforderlich sind vielmehr
weitere Umstande, die eine Nichtvornahme der MalRnahme unzumutbar machen. Welche Umstande
dies sind, hangt von der jeweiligen Konstellation ab. Im Folgenden soll exemplarisch nur der Fall des
vorzeitigen Heizungstauschs niaher beleuchtet werden,'®® wobei sich einige der Erwdgungen, etwa zum
Klimaschutz, auf andere Konstellationen tbertragen lassen dirften.

2. Unzumutbarkeit des Abwartens mit dem Heizungstausch

Zur Beurteilung der Unzumutbarkeit sind nach dem soeben Gesagten die verschiedenen Interessen in
den Blick zu nehmen: Wie bereits angedeutet, kann der Vermieter ein wirtschaftliches Interesse an der
freiwilligen Einhaltung der 65 %-Vorgabe haben. Im Fall eines Defekts kann die Reparatur der vorhan-
denen Heizung oder die Installation einer Uberbriickungsheizung und die erst spatere Einhaltung der
65 %-Vorgabe, etwa bei einem erneuten Defekt, insgesamt teurer sein als eine sofortige Anpassung
der Heizung an § 71 Abs. 1 GEG. Denkbar ist auch, dass die Konditionen der 6ffentlichen Férderung fir
eine vorzeitige Anpassung sprechen.'®® Aus dhnlichen Griinden kann es fiir den Vermieter mitunter

153 vgl. BGH, Urt. v. 19.7.2018 — VIl ZR 251/17, NJW 2018, 2956, juris Rn. 17 f.; MiikoBGB/Grundmann, 9. Aufl.
2022, § 276 Rn. 81; BeckOGK BGB/Schaub, 1.12.2023, § 276 Rn. 67.

154 vgl. BGH, Urt. v. 19.7.2018 — VIl ZR 251/17, NJW 2018, 2956, juris Rn. 18; BeckOGK BGB/Schaub, 1.12.2023,
§ 276 Rn. 83. Die bei Bérstinghaus, NJW 2023, 3193, 3197 als Kriterium des fehlenden Vertretenmussens ge-
nannte ,fehlende Freiwilligkeit” ist somit nur ein Fall von § 555b Nr. 6 BGB.

155 BGH, Urt. v. 19.7.2018 — VII ZR 251/17, NJW 2018, 2956, juris Rn. 18.

156 ygl. zu einer 8konomischen Analyse etwa Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,
6. Aufl. 2020, S. 204 ff. m.w.N.; Versuche einer Konkretisierung und Systematisierung von Verkehrs- bzw. Ver-
haltenspflichten finden sich z.B. auch schon bei Miinzberg, Verhalten und Erfolg als Grundlagen von Rechtswid-
rigkeit und Haftung, 1966, S. 259 ff.; von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 112 ff.

157 Uberblicke bei MiikoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 60 ff.; BeckOGK BGB/Schaub, 1.12.2023,

§ 276 Rn. 85.

158 ygl. MiKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 276 Rn. 62; MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 530 f.
159 Zum ,,normativierten risk-utility-test” vgl. Sommer, Haftung fir autonome Systeme, 2020, S. 293 zur Produ-
zentenhaftung nach §§ 823 Abs. 1, 276 Abs. 2 BGB; siehe auch MiiKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, Vor § 823
Rn. 87, § 823 Rn. 531, ebenfalls zum Deliktsrecht.

160 Dagegen, dass beim freiwilligen Heizungstausch ein Fall des fehlenden Vertretenmiissens vorliegen kann,
wohl Bérstinghaus/Meyer Das neue GEG/Bérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 22, 49.

161 ygl. Lee, NZM 2023, 780, 782. Vgl. zur Férderung § 89 GEG sowie die Richtlinie des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Klimaschutz fiir die Bundesférderung fir effiziente Gebdude — EinzelmaRnahmen (BEG EM) v.
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wirtschaftlich sinnvoll sein, dem absoluten Betriebsverbot in § 72 Abs. 4 GEG vorzeitig Rechnung zu
tragen und den Heizkessel vor Ablauf des 31.12.2044 auszutauschen. Diesen Vermieterinteressen kon-
nen allerdings Mieterinteressen entgegenstehen: Dem Mieter droht durch die MaBnahmen eine so-
fortige Mieterhohung, die fir ihn nicht immer dadurch kompensiert wird, dass Betriebskosten redu-
ziert werden oder eine spatere Mieterhohung vermieden wird oder geringer ausfallt. Unter Umstan-
den ist er zu dem Zeitpunkt, in dem sich der frilhe Austausch amortisiert, bereits ausgezogen.

Eine Abwagung der wirtschaftlichen Interessen von Vermieter und Mieter ermdglicht daher noch keine
Bewertung des Abwartens als unzumutbar. Zu bertcksichtigen ist allerdings auRerdem das Ziel des
Gesetzgebers, durch die Einbeziehung freiwilliger MalRnahmen in § 555b Nr. 1a BGB , Anreize fiir Ver-
mieter [zu] schaffen, friihzeitig eine Umstellung vorzunehmen*.1%? Daneben fillt das hinter den einfach
gesetzlichen Regelungen stehende Ziel des Klimaschutzes,'%® welches, wie bereits dargestellt, Verfas-
sungsrang hat (Art. 20a GG) und auch die Auslegung des privaten Mietrechts mitbestimmt,*%* erheblich
ins Gewicht. Das Klimaschutzziel enthilt gerade auch ein Abwigungsgebot,'® das entsprechend bei
der Bestimmung der Zumutbarkeit im Rahmen von § 555b Nr. 6 BGB zu berticksichtigen ist. Diese Wer-
tungen und Interessen sprechen dafiir, jedenfalls die vorzeitige Erfiillung der 65 %-Vorgabe als Fall des
fehlenden Vertretenmiissens des Vermieters einzuordnen. Es stellt sich sodann die Frage, ob Entspre-
chendes gilt, wenn vorzeitig der Heizkessel i.S.v. § 72 GEG ausgetauscht wird. Insofern fehlt es an einer
mit § 555b Nr. 1a BGB vergleichbaren Vorschrift.?®® Allerdings dienen auch die absoluten Betriebsver-
bote der Erflllung des verfassungsrechtlich verankerten Klimaschutzziels. Das Wort ,,langstens”in § 72
Abs. 4 GEG soll nach der Begriindung des Regierungsentwurfs sicherstellen, dass kein Vertrauens-
schutz dahingehend entsteht, dass mit fossilen Brennstoffen beschickte Heizkessel tatsachlich bis zum
31.12.2044 betrieben werden diirfen,'®” was als Appell zur vorzeitigen Umstellung verstanden werden
kann. Im Ergebnis spricht viel dafiir, die Unzumutbarkeit generell zu bejahen, wenn der Vermieter mit
den MalBnahmen zukiinftige 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen, die dem Klimaschutz dienen, vor-
zeitig erflillen mochte und auBerdem an der vorzeitigen Erflllung ein wirtschaftliches Interesse hat.

Im Folgenden sollen zwei denkbare Einwande gegen dieses Ergebnis entkraftet werden: Dagegen
kénnte zunachst ein Umkehrschluss aus §§ 555b Nr. 2, 559 Abs. 1 BGB angefiihrt werden. Danach be-
rechtigt die nachhaltige Einsparung erneuerbarer Primarenergie oder der nachhaltige Schutz des Kli-
mas fiir sich genommen gerade nicht zur Mieterhéhung.'®® Die Anwendung von § 555b Nr. 6 BGB bei

21.12.2023, BAnz AT 29.12.2023 B1. Der dort vorgesehene sog. , Klimageschwindigkeits-Bonus” wird allerdings
nur selbstnutzenden Eigentiimern fiir die selbstgenutzte Wohneinheit gewahrt (vgl. 8.4.4.); siehe dazu auch
Borstinghaus/Meyer Das neue GEG/Meyer, 2024, § 10 Rn. 11.

162 ygl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 96;
siehe auch Borstinghaus/Meyer Das neue GEG/Bérstinghaus, 2024, § 3 Rn. 49, wo zwar davon ausgegangen
wird, dass beim vorfristigen Tatigwerden des Vermieters kein Fall des fehlenden Vertretenmissens nach

§ 557b Abs. 2 S. 2 BGB vorliege, zugleich jedoch ausgefiihrt wird: ,,Sinn macht das keinen, wenn man sich vor
Augen flihrt, dass der Gesetzgeber lieber heute als morgen Vermieter dazu veranlassen will, Heizungsanlagen
einzubauen, die die 65 %-Vorgabe fiir erneuerbare Energien erfillen.”

163 ygl. Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 20/6875, S. 1 f.

164 Siehe etwa Gsell, NZM 2022, 481; Wischmeyer, NZM 2023, 406; Selk, NZM 2023, 393; Azizi/Dakovic, KlimR
2023, 234; Schwintowski, WuM 2006, 115; vgl. auch schon oben Fn. 69.

185 Wischmeyer, NZM 2023, 406, 411 ff.; Gsell, NZM 2022, 481, 485 f.

166 Zur Frage, ob der erneute Austausch einer bereits 65 %-konformen Anlage, der etwa mit Blick auf § 72

Abs. 4 GEG erfolgen kdnnte, von § 555b Nr. 1a BGB erfasst ist Lee, NZM 2023, 780, 788 f. (ablehnend).

167 BT-Drs. 20/6875, S. 137.

168 Anders als noch im Regierungsentwurf zum MietRAndG vorgesehen (BT-Drs. 17/11894, S. 7, 18 ff.) ist die
nachhaltige Einsparung nicht erneuerbarer Primarenergie in Bezug auf die Mietsache kein Fall der energeti-
schen Modernisierung i.S.v. § 555b Nr. 1 BGB, vgl. dazu Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschus-
ses, BT-Drs. 17/11894, S. 23, wonach nur MaRBnahmen erfasst sein sollen, durch welche der Verbrauch von
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klimaschiitzenden MalRnahmen kdénnte diese Wertung unterlaufen. Dem ist jedoch entgegenzuhalten,
dass der Klimaschutz fiir § 555b Nr. 6 BGB nicht genligt: Der Vermieter muss aulierdem eine rechtliche
Vorgabe vorzeitig erfiillen und ein wirtschaftliches Interesse aufweisen. Dies ware beispielsweise nicht
der Fall, wenn der Vermieter die Méglichkeit einer dauerhaften Befreiung nach § 102 GEG hat.'®®

Dem Ergebnis steht auch nicht entgegen, dass der Gesetzgeber, wenn er der Ansicht gewesen wire,
auch freiwillige Mallnahmen seien von § 555b Nr. 6 BGB erfasst, auf eine Sonderregel in § 555b Nr. 1a
BGB hatte verzichten kénnen. Die Sonderregel wird hierdurch nicht tiberfliissig. Sie dient weiterhin der
Eroffnung des speziellen Mieterh6hungstatbestands nach § 559e BGB sowie dem Erhalt des Harteein-
wands (§§ 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 Hs. 2, 559e Abs. 4, 559c¢ Abs. 1 S. 3 Hs. 2 BGB) und der Jahressperrfrist
bei der Indexmiete (§ 555b Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB), freilich begrenzt auf die Heizungsanlage i.e.S. Die
Sonderregel in § 555b Nr. 1a BGB schliel3t es, wie auch aus den Gesetzgebungsmaterialen hervor-
geht,*? gerade nicht aus, auf andere Modernisierungstatbestiande zuriickzugreifen. Dass Riickausnah-
men fir den Fall des fehlenden Vertretenmiussens fir erforderlich gehalten wurden, spricht, wie dar-
gestellt, dafiir, dass der Gesetzgeber davon ausging, dass in einer nicht unerheblichen Anzahl an Fallen
kein Vertretenmissen vorliegt. Da es aber nicht selten an einer gesetzlichen Verpflichtung fehlen wird,
ware die praktische Bedeutung der Regelungen ohne eine Einbeziehung bestimmter freiwilliger Mal3-
nahmen vergleichsweise gering.!’! Zudem erméglicht diese Lésung zumindest eine gewisse Harmoni-
sierung der Installation der Heizungsanlage i.e.S. und der BegleitmaRnahmen. Die vom Gesetzgeber
gewlinschte Anreizwirkung flir Vermieter wiirde kaum eintreten, wenn diese zwar die Kosten fiir die
freiwillige Installation der Heizungsanlage umlegen kénnten, nicht aber die Kosten fiir notwendige Be-
gleitmallnahmen. Nach der hier vertretenen Auslegung kénnen notwendige Begleitmallnahmen in der
Regel auf § 555b Nr. 6 BGB gestlitzt werden: Der Vermieter, der die Heizungsanlage i.e.S. vorzeitig
austauscht, hat an solchen MaRnahmen zweifellos ein wirtschaftliches Interesse und erst durch sie
wird die vorzeitige Einhaltung der GEG-Vorgaben sinnvoll. Freilich bleiben die bereits oben aufgefiihr-
ten Unterschiede: Hinsichtlich der BegleitmaBnahmen ist nur § 559 BGB einschlagig, nicht aber § 559e
BGB, und die Sonderregelungen der §§ 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 Hs. 2, 559e Abs. 4, 559¢c Abs. 1 S. 3 Hs. 2
BGB finden keine Anwendung. Diese Unterschiede kénnten nur vom Gesetzgeber beseitigt werden.

3. Ergebnis

Demnach kann der Vermieter auch bei einer freiwilligen Einhaltung der GEG-Vorgaben einen Einbau
oder eine Aufstellung einer 65 %-konformen Heizungsanlage sowohl auf § 555b Nr. 1a BGB als auch
auf § 555b Nr. 6 BGB stiitzen. Voraussetzung fiir Letzteres ist, dass ein wirtschaftliches Interesse des
Vermieters am vorgezogenen Heizungstausch besteht. Auch notwendige BegleitmafSnahmen kénnen
unter dieser Voraussetzung auf § 555b Nr. 6 BGB gestiitzt werden. Dies erlaubt einen gewissen —wenn
auch nicht vollstandigen — Gleichlauf von Heizungsanlage und BegleitmalRinahmen.

V. Zusammenfassung

1. Durch das sog. Heizungsgesetz wurde im BGB-Mietrecht ein neuer § 555b Nr. 1a BGB geschaffen,
wonach zu den ModernisierungsmalBnahmen auch bauliche Veranderungen gehoéren, durch die mittels
Einbaus oder Aufstellung einer Heizungsanlage zum Zwecke der Inbetriebnahme in einem Gebaude
die Anforderungen des § 71 GEG erflllt werden. Daran anknipfend sieht § 559e BGB einen speziellen
Mieterhéhungstatbestand vor, der den Vermieter im Vergleich zur allgemeinen Regel (§ 559 BGB)

Endenergie der Mietsache gesenkt wird — also MaBnahmen, die in der Regel mit finanziellen Vorteilen fiir den
Mieter einhergehen; vgl. dazu Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, § 555b Rn. 15.

169 | ee, NZM 2023, 780, 790.

170 ygl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie, BT-Drs. 20/7619, S. 96,
98.

171 ygl. Lee, NZM 2023, 780, 789, der allerdings ein fehlendes Vertretenmiissen nur bei einer Unausweichlich-
keit des Heizungstauschs bejaht.
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teilweise beglinstigt. Zugleich wurden spezielle Regelungen zugunsten des Mieters geschaffen. Insbe-
sondere enthalten §§ 559 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 Hs. 2, 559e Abs. 4, 557b Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB Riickausnah-
men von den Sonderregelungen, die den Harteeinwand des Mieters gegen die Mieterhéhung und die
Jahressperrfrist bei der Indexmiete ausschlieBen, wenn eine Modernisierungsmallnahme auf Grund
von Umstdnden durchgefiihrt wurde, die der Vermieter nicht zu vertreten hatte (§ 555b Nr. 6 BGB).

2. Trotz dieser speziellen Regelungen stellt sich auch und gerade im Fall des Heizungstauschs die Frage,
wann eine MalBnahme aufgrund von Umstanden durchgefiihrt wurde, die der Vermieter nicht zu ver-
treten hat. Die Erflllung auch des Modernisierungstatbestands des § 555b Nr. 6 BGB kann es dem Ver-
mieter erlauben, seine Mieterhéhung alternativ zu § 559e BGB auf § 559 BGB zu stiitzen. Vor allem
aber betrifft § 555b Nr. 1a BGB nur die Heizungsanlage i.e.S. und nicht die mit der Umstellung notwen-
digerweise verbundenen Begleitmalinahmen, die z.B. die Dammung oder das Verteilnetz betreffen
kénnen. Diese Kosten kdnnte der Vermieter im Fall des fehlenden Vertretenmiissens nach §§ 555b
Nr. 6, 559 BGB auf den Mieter umlegen. In diesem Fall wiirde er auch von den Sonderregeln in §§ 559
Abs.4S.2 Nr. 2 Hs. 2,559 Abs. 4, 557b Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB profitieren.

3. Unter § 555b Nr. 6 BGB fallen primar MalRinahmen, die der Vermieter in Erflllung 6ffentlich-rechtli-
cher Verpflichtungen vornimmt. Der Vermieter handelt in Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtun-
gen, wenn er aufgrund eines irreparablen Defekts gezwungen ist, eine neue Heizungsanlage zu instal-
lieren und nach & 71 Abs. 1 GEG auf eine Anlage zurilickgreifen muss, die mindestens 65 % der bereit-
gestellten Warme mit erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme erzeugt. In Erflllung ei-
ner 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung handelt der Vermieter auch dann, wenn er, unabhangig von
einem Defekt, den Heizkessel aufgrund des absoluten Betriebsverbots nach § 72 Abs. 4 GEG nicht mehr
betreiben darf. Jeweils dienen nicht nur der Austausch der Heizungsanlage i.e.S., sondern auch die
notwendigen BegleitmalRnahmen der Pflichterfiillung. Anders verhalt es sich, wenn der Vermieter eine
Ubergangs- oder Befreiungsregel in Anspruch nehmen kann. In diesen Fallen erfolgt der Heizungs-
tausch freiwillig. Freiwillig handelt der Vermieter auch dann, wenn er sich anlasslich eines reparablen
Defekts und vor Eingreifen eines Betriebsverbots dafiir entscheidet, die Heizung auszutauschen.

4. Handelt der Vermieter in Erflllung einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung, erfiillt er mit der MaR-
nahme haufig zugleich einen Anspruch des Mieters gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB. Der Mieter darf grund-
satzlich erwarten, dass die klimarelevanten 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften tber den Bauzustand
des Mietobjekts eingehalten werden, und zwar auch dann, wenn diese erst nach Abschluss des Miet-
vertrags erlassen wurden. Hierflir spricht neben der grundsatzlich dynamischen Entwicklung der
Mietererwartungen insbesondere das verfassungsrechtlich verankerte Klimaschutzziel (Art. 20a GG).
Auch bei reinen ErhaltungsmalBnahmen ist das Modernisierungsrecht hier jedoch anwendbar; der Be-
griff ,ErhaltungsmalRinahme” in § 555b Nr. 6 BGB ist insofern einschrankend auszulegen.

5. Das Vertretenmiissen des Vermieters ist nach § 276 BGB zu bestimmen. Danach hat der Vermieter
insbesondere Fahrlassigkeiti.S.v. § 276 Abs. 1S. 1 Hs. 1, Abs. 2 BGB zu vertreten. Es kommt also darauf
an, ob die Umstande, auf Grund derer die Modernisierungsmafinahmen durchgefihrt wurden, ver-
meidbar und vorhersehbar waren. Im Fall einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung genligt es, entge-
gen der wohl h.M,, flir ein Vertretenmissen nicht, dass der Vermieter diese bei Abschluss des Miet-
vertrags vorhersehen konnte. Eine solche Verscharfung ist nicht bestimmt oder aus dem sonstigen
Inhalt des Mietverhaltnisses zu entnehmen i.S.v. § 276 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB. Dies gilt allgemein sowie
im konkreten Fall des Handelns in Erfiillung der neuen GEG-Vorgaben. Am Klimaschutz im Gebdudebe-
reich haben sowohl Vermieter als auch Mieter mitzuwirken. Dieser geteilten Verantwortlichkeit ent-
spricht es grundsatzlich, wenn einerseits der Vermieter gegenliber dem Mieter zur Einhaltung der Vor-
gaben verpflichtet wird und andererseits dem Vermieter die Moglichkeit der Mieterhéhung infolge der
Installation der neuen Heizungsanlage und der notwendigen BegleitmalRnahmen eingeraumt wird.
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6. Auch wenn der Vermieter die Heizung freiwillig austauscht, kann es am Vertretenmissen fehlen.
Nach allgemeinen Grundsatzen wird ein Umstand auch dann nicht fahrlassig herbeigefiihrt, wenn die
Vermeidung dem Betroffenen unzumutbar war. Die Unzumutbarkeit ist mit Blick auf die Umstande des
jeweiligen Einzelfalls und im Wege einer Interessenabwagung zu beurteilen. Beim Heizungstausch liegt
Unzumutbarkeit grundsatzlich vor, wenn der Vermieter dadurch die Vorgaben der §§ 71, 72 GEG vor-
zeitig erflllt und er zugleich ein wirtschaftliches Interesse an der vorzeitigen Erflillung hat. Neben den
finanziellen Interessen von Vermieter und Mieter sprechen hierfiir das Ziel der neuen Modernisie-
rungsvorschriften, die einen Anreiz zum friihen Umstieg setzen sollen, sowie wiederum das verfas-
sungsrechtlich fundierte Gebot, den Klimaschutz bei der Abwagung zu berticksichtigen (Art. 20a GG).
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