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Modernisierungsmieterhohung und Abwehrrechte des Mieters
l. Ausgangslage

Das mietrechtliche Modernisierungsrecht bewegt sich in einem Spannungsfeld
verschiedener privater und Offentlicher Interessen, die insbesondere auf
angespannten Mietmarkten offensichtlich in deutliche Kollision geraten und nur
schwer zu einem in jeder Hinsicht akzeptablen oder gar befriedigenden Ausgleich
zu bringen sind: Einerseits werden mit der Modernisierung und insbesondere der
energetischen Modernisierung Offentliche Belange der Wohnraumverbesserung
und des Klimaschutzes verfolgt; es liegt daneben auch im Eigentumerinteresse der
Vermieter, den Zustand ihrer Immobilie und deren wirtschaftliche Ertragsfahigkeit
an moderne Wohnerwartungen und -moglichkeiten anzupassen. Zahlungskraftige
Mieter und Mieterinnen werden - in Abhangigkeit von der konkreten
modernisierungsbedingten Wohnwertsteigerung — jedenfalls in manchen Fallen
eine modernisierte, wenngleich teurere Wohnung bevorzugen. Umgekehrt ist — erst
recht angesichts deutlich angestiegener Baukosten' — offensichtlich, dass das
ebenfalls offentliche Interesse einer Versorgung der Bevolkerung mit bezahlbarem
Wohnraum und das individuelle Interesse der Mieter am Erhalt ihrer konkreten
Wohnung einer modernisierungsbedingten Verteuerung ohnehin knappen — und
bislang — bezahlbaren Wohnraums diametral entgegensteht.

!'Vgl. dazu nur die vom Statistischen Bundesamt regelmaRig verdffentlichte Statistik ,,Preisindizes fiir die
Bauwirtschaft”, so etwa die Ausgabe November 2018 (4. Jahresviertelausgabe), 2019, passim, abrufbar (am
19.3.2019) unter
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Preise/Baupreise/BauwirtschaftPreise21704001832
44.pdf.
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Nicht eben erleichtert wird die mietrechtliche Bewaltigung dieses Spannungsfeldes
durch — einerseits — die erhebliche bautechnische Komplexitat der betreffenden
MaRnahmen und — andererseits — die Notwendigkeit, komplexen
Kommunikationsanforderungen  zwischen  den  Mietvertragsparteien, so
insbesondere hinsichtlich der Modernisierungsankiindigung?, der Anzeige von
Hartegrinden®, der Erklarung und Erlauterung einer modernisierungsbedingten
Mieterhdhung 4 usw. und gegebenenfalls deren wechselseitiger Abhangigkeit
Rechnung zu tragen. Neben die rechtspolitische Herausforderung, einen sachlich
ausgewogenen Ausgleich widerstreitender Interessen zu finden, tritt deshalb die —
durchaus nicht zu unterschatzende - rechtstechnische Herausforderung,
konsistente, transparente und praktikable mietrechtliche Vorschriften
bereitzustellen.®

Inwieweit das jlingst durch das Mietrechtsanpassungsgesetz 20197 modifizierte
Recht der Modernisierungsmieterhohung in rechtspolitischer und rechtstechnischer
Hinsicht Schwachen aufweist und zu praktischen Problemen fuhrt, wollen wir
nachfolgend naher beleuchten. Dabei sollen die nicht selten unterschiedlichen oder
gar gegenlaufigen Interessenlagen aus Vermieter- 8 und Mietersicht °
gegenubergestellt werden, wobei wir uns mit Blick auf das Thema dieses
Mietgerichtstages auf die Situation in angespannten Markten beschranken werden.

Il. Modernisierungsmieterhohung und Abwehrrechte des Mieters

1. Grundstruktur des Mieterhohungsmechanismus‘ nach § 559 BGB
a.F./n.F. und Anwendungsprobleme nach § 559 BGB a.F.

a) Systemfremder Grundansatz

2 § 555¢ BGB.

3§ 555d Abs. 3 bis 5 BGB.

*§ 559b BGB.

3 S. Beispielsweise § 555d Abs. 5 S. 1 BGB, wonach die Mitteilung des Mieters von Hartegriinden nach Abs. 3
S. 1 nicht der dort bestimmten Form und Frist bedarf, wenn der Vermieter seinerseits in der
Modernisierungsankiindigung nicht auf die Form und Frist des Harteeinwands hingewiesen hat.

% Vgl. Gemeinsame Presseerklirung Haus & Grund und DMB vom 05.02.2014; Rips, WuM 2014, 695, 698:
Gemeinsame Forderung der Verbdnde: ,, ausgewogene, klare, verstandliche, Streit verhindernde
Rahmenbedingungen” und ,Erfordernis der Akzeptanz der Betroffenen.” Am 21.03.2019 abrufbar:
https://www.hausundgrund.de/presse_1029.html.

7 Gesetz zur Ergénzung der Regelungen iiber die zuldssige Miethdhe bei Mietbeginn und zur Anpassung der
Regelungen Uber die Modernisierung der Mietsache (Mietrechtsanpassungsgesetz — MietAnpG), BGBI. 2018
I, S. 2648 ff., nach dessen Artikel 4 ist die Reform am 1.1.2019 in Kraft getreten.

8 S. dazu auch bereits oben Fn. *.

9 S. dazu auch bereits oben Fn. *,
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§ 559 BGB eroffnet der Vermieterseite in Verbindung mit §§ 555b ff BGB im
Bestandsmietverhaltnis des preisfreien Wohnungsmarktsegmentes die Moglichkeit,
einseitig — gegebenenfalls sogar gegen den Willen der Mieterseite — den
Vertragsgegenstand und in der Folge den Umfang der Hauptleistungspflicht des
Vertragspartners zu andern.’® Unter den Voraussetzungen und im Rahmen der
§§ 555b ff. BGB kann die Vermieterseite (einseitig) ihren Leistungsumfang
verandern, indem sie die Mieterseite verpflichtet, die in Aussicht genommenen
Leistungsanderungen — einhergehend mit teilweise massiven Eingriffen in sein
verfassungsrechtlich geschutztes Besitzrecht — zu dulden. Danach kann sie nach
§ 559 BGB durch einseitige Erklarung auch die Leistungspflicht der Mieter
erweitern, mit anderen Worten: die Miete erhohen.

Dieser gesetzgeberische Ansatz wird zu Recht — recht einhellig — als Fremdkorper
und Systembruch kritisiert.' Er widerspricht den Grundsatzen des allgemeinen
Vertragsrechtes, wonach Anderungen der Leistungspflichten im bestehenden
Vertragsverhaltnis nicht einseitig, schon gar nicht zu Lasten der anderen
Vertragspartei moglich sind, sondern der Einigung bedurfen, §§ 311 Abs. 1, 557ff.
BGB. Es werden Elemente aus der fur preisgebundenen Wohnraum geltenden,
anderen Regelungsmechanismen folgenden Kostenmiete in das BGB Ubernommen
mit der Folge, dass der Mieterseite der Uber § 558 BGB gewahrte Schutz vor
sprunghaften Mieterhdhungen auf angespannten Wohnungsmarkten mit geradezu
flachendeckender Tendenz — jedenfalls nach dem bis 31.12.2018 geltenden Recht!?
— entzogen wurde." Denn im Gegensatz zum allgemeinen Mieterhéhungsregime
im laufenden Mietvertrag nach § 558 BGB wie auch bei Neuvermietung unter der
.Mietpreisbremse” nach §§ 556d ff. BGB, das sich primar an der ortsublichen
Vergleichsmiete und damit (eingeschrankt auch) an der Marktmiete orientiert,’* ist
die Modernisierungsmieterhdhung nach § 559 BGB - alte wie neue Fassung -
systemfremd an den tatsachlich aufgewendeten Kosten der Modernisierung

19 Ngher zur rechtlichen Konstruktion der Vertragsanpassung bei zu duldender Modernisierung und deren
Grenzen Gsell, PiG 105 (2017), 21, 23 f. m.w.Nachw.

""'vgl. nur Gsell NZM 2017, 305, 311; Blank, WuM 2011, 195, 200; Rips, WuM 2014, 695, 699 jeweils
m.w.Nachw.

12 vgl. aber zur neu eingefiihrten Kappungsgrenze nach § 559 Abs. 3a BGB n.F. unten unter 2.b).

13 Vgl. auch bereits Gsell, NZM 2017, 305, 311.

14 Eingeschrankt wird die Abbildung der Marktmiete durch eine nur Mietpreisvereinbarungen der letzten
vier Jahre beriicksichtigende Bildung der ortsiiblichen Vergleichsmiete, § 558 Abs. 2 BGB, kritisch etwa
Gsell, NZM 2017, 306, 310 f., ferner Zuschlage, vgl. § 556d Abs. 1 BGB: Zuschlag von 10 % bzw. zeitliche
Erhéhungsschranken und Kappungsgrenzen, vgl. § 558 Abs. 1 S. 1 BGB: Miete muss seit 15 Monaten
unverdndert seien und Erhéhungsverlangen kann friihestens ein Jahr nach der letzten Mieterhéhung
geltend gemacht werden; § 558 Abs. 3 BGB: Miete darf sich innerhalb von 3 Jahren nicht um mehr als 20
bzw. 15 % erhdhen.
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ausgerichtet,’® ohne dass die tatsachlich erzielten Wohnwertverbesserungen bzw.
Energiekostensenkungen mafgeblich ist.”®

Die Absenkung des den jahrlichen Umlagesatzes von 11 % auf 8 % durch das
Mietrechtsanpassungsgesetz 2018 (MietAnpG),'” § 559 Abs. 1 BGB n.F., &ndert an
diesen Wirkungen nichts wirklich grundlegend. Anders verhalt es sich allerdings mit
der Kappungsgrenze mehr dazu unten, (2.b).

b) Vermietersicht

(1)  Vollstandiges und sogar uberschiel3endes Umlagerecht des Vermieters

Fur Vermieter bietet das Modernisierungsregime des § 559 BGB freilich — und
insofern nicht grundsatzlich anders als die Moglicheit zur Mieterhohung nach § 558
BGB — einen Ausgleich fiir das Verbot der Anderungskiindigung und damit
einerseits die Chance, Kosten einer Modernisierung auch insoweit prinzipiell auf
ihre Mieter Uberzuwalzen, als eine Mieterhdhung nach § 558 BGB gerade
ausgeschlossen ist. Dabei sieht § 559 BGB alte wie neue Fassung nicht einmal eine
zeitliche Begrenzung der mieterhéhenden Umlage vor.'® Vermieter konnen also die
erhohte Miete selbst dann weiter verlangen, wenn die Mietpartei Uber die Jahre
hinweg langst die gesamten Modernisierungskosten getragen hat. Das
aullerordentliche Sonderkundigungsrecht nach § 555e BGB muss die
Vermieterseite jedenfalls dort kaum furchten, wo Wohnraum knapp ist und Mieter
es deshalb entweder kaum ausuben werden oder aber rasch eine neue Mietpartei
zu finden ist. Allerdings unterliegt die Vermieterseite — auch wenn dies im Wortlaut

15'S. zu den dadurch bedingten Verwerfungen im Gesamtsystem auch bereits Gsell, NZM 2017, 306, 311 f.
16 vgl. Klinski, WuM 2012, 354 [359, 362], mwN; problematisch verkiirzend: Neitzel/KI&ppel/Dylewski,
Wirkungsanalyse der Mietrechtsdnderungen, Teil 2: Mieterhdhung nach Modernisierung, im Auftrag der
Bundesarbeitsgemeinschaft Immobilienwirtschaft Deutschland (BID), Berlin, 2014, 7, 27, wo schlicht
behauptet wird, die erhéhte Miete nach Modernisierung stelle die Gegenleistung des Mieters fiir den
hdheren Wohnwert und den Nutzen dar, den dieser durch die Modernisierung erhalte. Jedoch ist die
Zulassigkeit der Mieterhdhung aufgrund Modernisierung eben nicht davon abhéngig, dass der Mieter in
concreto tatsachlich eine damit ,eins zu eins” korrelierende Verbesserung der Mietsache erlangt; vgl. etwa
Hentschel/Hopfenmiuiller (o. Fn. 51), 20, wonach in den meisten untersuchten Féllen das Verhaltnis von
modernisierungsbedingter Mieterh6hung und Heizkostenersparnis im Verhéltnis von drei zu eins lag; vgl.
auch Rips, WuM 2014, 695, 697 mit Modellrechnungen.

175, oben Fn. 7.

'8 Der Rechtsausschuss des Bundesrats sprach sich schon im Jahre 2013 (vgl. BR-Drs. 10/1/13 v. 22.1.2013,
6 f.) fur eine zeitliche Begrenzung der Umlage aus, so dass der Mieter kiinftig mit Kosten nur insoweit
belastet werden dirfte, bis diese an den Vermieter zuriickgeflossen sind; abl. aber etwa
Neitzel/KI6ppel/Dylewski, Wirkungsanalyse der Mietrechtsanderungen, Teil 2: Mieterh6hung nach
Modernisierung, im Auftrag der Bundesarbeitsgemeinschaft Immobilienwirtschaft Deutschland (BID),
Berlin, 2014, 7 f., 28 ff.; das Ansinnen einer zeitlichen Begrenzung der Umlage hat jedoch keinen Eingang in
das MietAnpG gefunden, angeblich auch wegen befiirchteter praktischer Probleme, so Artz/Bérstinghaus,
NZM 2019, 12, 18.
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des § 559 BGB nicht klar zum Ausdruck kommt — nach herrschender Meinung und
Rechtsprechung einem so genannten Wirtschaftlichkeitsgebot. Die tatsachlich
aufgewendeten Kosten sind nur insoweit ansatzfahig, als sie notwendig waren, und
es bleibt folglich der “unnoétige, unzweckmalRige oder Uberhdhte Aufwand® auller
Betracht.?

(2)  Ausschluss des Umlagerechts bei wirtschaftlicher Harte, § 559 Abs. 4 BGB
e Entkopplung der wirtschaftlichen Harte von der Duldungspflicht

Eine bedeutsame Modifikation des § 559 BGB wurde im Jahr 2013 eingefiihrt?°:
Seither ist die modernisierungsbedingt drohende Mieterhdhung — ebenso wie eine
Betriebskostensteigerung — irrelevant fur die Frage, ob der Mieter die
Modernisierung nach § 555d BGB zu dulden hat. Begrindet die drohende
Mietsteigerung fur den Mieter eine Harte, so ist dies gemal § 555d Abs. 2 S. 2 BGB
nur noch nach § 559 Abs. 4 und 5 BGB bei der Frage zu berlcksichtigen, ob der
Vermieter zur Mieterhohung berechtigt ist. Mit anderen Worten: Der Vermieter kann
trotz einer solchen wirtschaftlichen Harte immer modernisieren, kann dann aber
insoweit die Modernisierungskosten nicht auf den Mieter umlegen.

e ,Sonderopfer” des Vermieters?

Auch wenn es auf erste Sicht einleuchten mag, dass man der Vermieterseite die
Freiheit Iasst, sich fur die Durchfuhrung der Modernisierung zu entscheiden, obwohl
die Kosten wegen einer wirtschaftlichen Harte auf Mieterseite nicht umlegbar sind,
hat die Entkopplung der Duldungspflicht vom Ausschluss der Mieterhdhung nach §
559 Abs. 4 und Abs. 5 BGB doch einen merkwdurdigen Effekt: Ob die Vermieterseite
berechtigt ist, die tatsachlich aufgewendeten Modernisierungskosten umzulegen
oder sie endgultig selbst tragen muss, hangt nach materiellem Recht davon ab, wie
zahlungskraftig die konkreten Mieter sind. Oder anders gewendet: Wem die Last
von Modernisierungskosten materiellrechtlich endgultig zugewiesen wird, hangt von

195, BGH NZM 2009, 150, zit. nach juris Rn. 19; Kinne, ZMR 2003, 396, 400; MiinchKkomm/Artz, 7. Aufl.
2016, § 559 Rn. 16 f., dort auch eingehend gegen die in der Tat unnétige Umwegkonstruktion eines
aufrechenbaren Schadensersatzanspruches; dafiir aber Staudinger/Emmerich, 2018, § 559 Rn. 24.

20'S, Gesetz Uiber die energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und iber die vereinfachte

Durchsetzung von Rdumungstiteln (Mietrechtsinderungsgesetz—MietRAndG) v. 11.3.2013, BGBI. 2013/1S.
434 ff.; dazu BT-Drucks. 17/10485, S. 21: ,Damit erlangt der Vermieter insbesondere bei den besonders
wichtigen energetischen Modernisierungen weitgehende Baufreiheit und Planungssicherheit, wahrend
zugleich die wirtschaftlichen Interessen des Mieters vollumfanglich gewahrt bleiben.” S. dazu auch bereits
Gsell, PiG 105 (2017), 21, 31.
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der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Mieterseite ab. Vermieter ,armer® Mieter
werden damit aus sozialpolitischen Erwagungen heraus hinsichtlich der
Modernisierungskosten materiellrechtlich grundlegend anders behandelt als in den
Fallen der in § 559 Abs. 1 BGB prinzipiell angeordneten Umlagemadglichkeit. Man
kann durchaus Zweifel habe, ob eine solche massive Ungleichbehandlung
innerhalb der Gruppe der modernisierenden Vermieter sich hinreichend dadurch zu
rechtfertigen lasst, dass im konkreten Einzelfall angesichts der Anzeige
wirtschaftlicher Hartegrinde die Freiheit besteht, von der Modernisierung Abstand
zu nehmen.

Nun mag man einwenden wollen, dass auch sonst jede und jeder im
Privatrechtsverkehr das Risiko wirtschaftlich schwacher Vertragspartnerinnen und -
partner zu tragen hat, die man sich schlief3lich selbst ausgesucht hat. Vorliegend
geht es aber nicht um Risiken des privatrechtlichen Vertrags- und
Vermogensverkehrs wie etwa diejenigen einer Zahlungsunfahigkeit oder einer
Schlechtleistung der anderen Vertragspartei, sondern es werden Kosten einer
sozialpolitisch motivierten Schonung der Mieterpartei vollstandig und endgultig der
Vermieterseite auferlegt.?’

(3) Risiko nachgeschobener Hartegrinde

Allerdings schlielRen wirtschaftliche Hartegrinde nach § 559 Abs. 5 S. 1 BGB eine
MieterhOhung grundsatzlich nur dann aus, wenn sie der Vermieterseite rechtzeitig
nach § 555d Abs. 3 bis 5 BGB — und damit grundsatzlich bis zum Ablauf des Monats,
der auf den Zugang der Modernisierungsankundigung folgt — in Textform mitgeteilt
wurden. Aus Vermietersicht sind deshalb diejenigen Fallkonstellationen von
zentraler Bedeutung, in denen die Mieterseite entgegen dieser Grundregel
berechtigt ist, wirtschaftliche Hartegrinde noch spater nachzuschieben und so dem
Vermieter das Recht zur Modernisierungsumlage aus der Hand zu schlagen.?

Zunachst gibt es zwei Fallgruppen, in denen eine nachtragliche Geltendmachung
einer wirtschaftlichen Harte noch in Betracht kommt, die Vermieterseite jedoch
wenigstens in den Genuss der absoluten Ausschlussfrist des § 555d Abs. 4 S. 2
BGB gelangt, wonach nur eine solche wirtschaftliche Harte zu bertcksichtigen ist,
die spatestens bis zum Beginn der Modernisierungsmal3nahme mitgeteilt wurde.

2! Dabei geht es auch anders als beim Vollstreckungsschutz gegen Raumung oder beim Widerspruch gegen
eine Eigenbedarfskiindigung nicht um einen meist nur zeitweiligen Aufschub, den man einzelnen
Eigentimerinnen und Eigentimern als noch verhéaltnismaRig zumuten mag, sondern um eine endgiiltige
und dauerhafte massive Kostenbelastung.

225, dazu auch eingehend Lehmann-Richter, WuM 2013, 511 ff.; Bérstinghaus, NZM 2014, 689 ff.
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Das Risiko der Vermieterseite, nicht umlagefahige Modernisierungskosten
aufzuwenden, ist hier immerhin ein Stlck weit begrenzt. Dabei ist jedoch nicht zu
verkennen, dass auch vor dem eigentlichen Beginn der Modernisierungsmalinahme
schon betrachtliche Kosten angefallen sein mogen, etwa durch die Bereitstellung
von Personal und Maschinen oder auch den verbindlichen Abschluss von
Werkvertragen, die von der Vermieterseite nur nach § 648 BGB gekundigt werden
konnen.?3

e Unverschuldet verspatete Mitteilung

So ist die Rechtslage in Bezug auf eine Harte, die eine Mieterin oder ein Mieter zwar
nicht binnen der Folgemonats-Frist des § 555d Abs. 3 BGB nach Zugang der
Modernisierungsankindigung formgerecht mitgeteilt hat, jedoch, ohne dass sie
bzw. ihn daran ein Verschulden trifft. Sofern die Mitteilung der Umstande sowie der
Griinde fur die Verzogerung unverziiglich, also ohne schuldhaftes Zogern?* in
Textform nachgeholt wird, muss die Harte nach § 555d Abs. 4 S. 1 BGB noch
bericksichtigt werden, aber nach S. 2 eben nur bei unverziuglicher Nachholung der
formgerechten Mitteilung bis spatestens zum Beginn der
Modernisierungsmalinahme. Das Verschulden mag insbesondere deshalb zu
verneinen sein, weil die wirtschaftliche Harte erst nachtraglich eintrat, ohne dass die
Mieterin oder der Mieter dies konkret vorhersehen konnte, beispielsweilde deshalb,
weil (iberraschend eine betriebsbedingte Kiindigung der Anstellung erfolgte. Uber
die klare gesetzgeberische Entscheidung einer absoluten Hochstfristkann auch bei
erst nach Baubeginn eintretenden Hartegrunden kann meines Erachtens nicht
hinweggegangen werden. Denn auf diese Weise wird Planungs- und
Rechtssicherheit fur die Vermieterseite geschaffen, die ein handgreifliches
Interesse daran hat, vor Baubeginn zu erfahren, ob eine Umlegung der
Modernisierungkosten in Betracht kommt.?®

e Fehlender Hinweis auf Form und Frist des Harteeinwands in der
Modernisierungsankindigung

Ahnlich ist die Rechtslage, wenn die Vermieterseite unter VerstoR gegen § 555¢
Abs. 2 BGB in der Modernisierungsankindigung nicht auf Form und Frist des
Harteeinwands hingewiesen hat. Auch dann kann die wirtschaftliche Harte noch

23 Nach § 648 S. 3 BGB wird vermutet, dass dem Unternehmer in diesem Fall 5 % der auf die noch nicht
erbrachte Werkleistung entfallende vereinbarte Vergiitung zustehen.

24 vgl. § 121 Abs. 1 BGB.

23 vgl. BT-Drs. 17/10485, 22: ,,Sinn dieser Regelung ist es, bis zum Baubeginn klare Verhiltnisse zu
schaffen.”
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spatestens bis zum Beginn der ModernisierungsmalRnahme mitgeteilt werden,
wobei die Nachholung der Mitteilung hier folgerichtig sogar formfrei moglich ist, §
555d Abs. 5 S. 1 und 2 BGB.

e Sonst mangelhafte oder fehlende Modernisierungsankindigung

Nicht eindeutig klar ist, ob die absolute Ausschlussfrist des § 555d Abs. 4 S. 2 BGB
auch dann eingreift, wenn die Modernisierungsankindigung sonstige Mangel
(jenseits des fehlenden Hinweises auf Form und Frist des Harteeinwands nach
§ 555c Abs. 2 BGB) aufweist oder Uberhaupt unterblieben ist. Die systematische
Auslegung des § 555d BGB spricht gegen eine solche Erstreckung.?® Denn die
absolute Ausschlussfrist ist einerseits nur als S. 2 von § 555d Abs. 4 BGB geregelt
und nicht als separater Absatz?’ und wird andererseits in Abs. 5 S. 2 explizit als
Verweisungsziel genannt. Dass sie sich daruber hinaus auch auf die in § 555d Abs.
3 BGB genannte Konstellation sonstiger Mangel bzw. eines Fehlens der
Modernisierungsankindigung erstreckt, Iasst sich folglich dem Gesetz mangels
weiterer expliziter Verweisung nicht entnehmen. Dies kann die Vermieterseite
allerdings hart treffen. Denn nach zutreffender Auffassung kdnnen damit selbst nach
Beendigung der Modernisierung — etwa im Rahmen eines Mietrechtsstreits — noch
wirtschaftliche Hartegrinde geltend gemacht werden und kann damit der
Vermieterseite die Modernisierungskostenlast endgultig zugewiesen werden.

o Ubersteigen der angekiindigten Mieterhdhung um mehr als 10 %

Uberhaupt keine Hochstfrist fir das Nachschieben von Hartegriinden greift
schlieBlich auch dann ein, wenn die tatsachliche Mieterh6hung die angekundigte
um mehr als 10 % Ubersteigt, § 559 Abs. 5§ S. 2 BGB. Dabei soll nach wohl
herrschender Auffassung der Harteeinwand nicht nur in Hohe des UberschielRenden
Betrages, sondern ggf. im Umfang der gesamten Mieterhdhung nachgeschoben
werden konnen.?® Bedenkt man einerseits, wie rasch derzeit Baukosten steigen?®

26 5o bereits zutreffend Hinz, NZM 2012, 777, 784; i.E. ebenso Lehmann-Richter, WuM 2013, 511, 512;
Staudinger/Emmerich, 2018, § 555d Rn. 15 u. § 559 Rn. Rn. 31, 41 f. jeweils m.w.Nachw.; Schmidt-
Futterer/Borstinghaus, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 124, 128; MiinchKomm/Artz, 7. Aufl. 2016, § 559 Rn. 30;
ferner bei fehlender Modernisierungsankiindigung Derleder, NZM 2013, 441, 447 f. unter
verfassungskonformer Auslegung des Gesetzes.

27 In diesem Sinne auch BT-Drs. S. 21, wo es zu § 555d Abs. 4 BGB heift: ,Absatz 3 Satz 1 verpflichtet den
Mieter, seine Griinde rechtzeitig mitzuteilen, damit der Vermieter sich hierauf einstellen kann und so fiir die
Durchfiihrung des Bauvorhabens Planungssicherheit erhalt. Nach Absatz 3 Satz 2 kommt dies dem Vermieter aber
nur bei ordnungsgemafer Ankiindigung der ModernisierungsmaBnahme zugute. Absatz 4 bestimmt die Folgen
von unverschuldeten Fristversdumnissen bei der Mitteilung von Hartegriinden.”

28 Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 127; Staudinger/Emmerich, 2018, § 559 Rn. 42
m.N.; abw. Litzenkirchen/Dickersbach, 2. Aufl. 2015, § 559 Rn. 126.

29 Dazu schon oben vor und mit Fn. 1.
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und andererseits, dass zwischen der Modernisierungsankundigung und dem
Mieterhohungsverlangen unter Umstanden ein betrachtlicher Zeitraum liegen kann,
so kann es auch ohne ein Verschulden des Vermieters zu einem solchen
Uberschreiten der 10 %-Grenze kommen. Deshalb sowie auch mit Blick darauf,
dass zivilrechtlichen Vorschriften ohnehin nur ganz ausnahmsweise Strafcharakter
beigemessen werden sollte, erscheint eine Auslegung des § 559 Abs. 5 S. 2 BGB
im Sinne eines solchen Uberschiellenden Ausschlusses der Mieterhohung sachlich
nicht gerechtfertigt. Denn hinter § 559 Abs. 5 S. 2 BGB steckt allein die Uberlegung,
dass die Mieterseitevorab nicht beurteilen kann, ob die Mieterh6hung fur sie eine
wirtschaftliche Harte darstellt, wenn ihr eine deutlich zu niedrige Mieterhohung
angekiindigt wird. 3° Soweit aber bereits der zu niedrig angegebene
Erhdhungsbetrag eine wirtschaftliche Harte fur die Mieterseitebegrundet, ist dies fur
sie auch ersichtlich und gibt es deshalb keinen Grund, sie insoweit von der
fristgemalen Anzeige zu entbinden.’! Eine an sich verspatet geltend gemachte
wirtschaftliche Harte sollte deshalb Uber § 559 Abs. 5 S. 2 BGB lediglich dem die
10 %-Grenze ubersteigenden Betrag entgegengehalten werden konnen.

(4)  Nachtraglich wegfallende wirtschaftliche Harte und nachgeschobene
Mieterhohung

Umgekehrt fehlt es an einer Regelung im Gesetz fur den nachtraglichen Wegfall
einer wirtschaftichen Harte. Auf der Grundlage der gesetzgeberischen
Entscheidung, die Modernisierungskosten auf die Mieterseite umzulegen??, gibt es
eigentlich keinen Uberzeugenden Sachgrund, Mietern die Berufung auf eine
wirtschaftliche Harte auch dann noch zu gestatten, wenn diese gar nicht mehr
vorliegt. Man sollte deshalb eine nachgeschobene Erklarung der Mieterhohung
nach Wegfall der wirtschaftlichen Harte entsprechend den Anforderungen des
§ 559b BGB flr zuladssig erachten.3® Flr einen endgliltigen Verbrauch des
Gestaltungsrechts zur Mieterhdhung durch zunachst erfolgreiches Einwendens
einer wirtschaftlichen Harte streitet auch nicht der Grundsatz der
Waffengeleichheit.3* Denn wahrend in der Rechts- und Planungssicherheit fiir die

30vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfes zum Mietrechtsdnderungsgesetz BT-Drs. 17/10487 S. 25.
3150 auch Lutzenkirchen/Dickersbach, 2. Aufl. 2015, § 559 Rn. 126.

32 Wie man diese Grundentscheidung rechtspolitisch beurteilt, steht freilich auf einem anderen Blatt.

33 Weitergehend kann man dariiber nachdenken, ob die Mieterseite nicht nach § 241 Abs. 2 BGB sogar eine
Nebenpflicht trifft, der Vermieterseite den Wegfall der wirtschaftlichen Harte mitzuteilen.

3450 aber Lehmann-Richter WuM 2013, 511, 514 m.w.Nachw., der immer auf den Zugang der
Mieterhdhungserklarung als maRgeblichen Zeitpuntk fiir die Beurteilung der Harte abstellen mochte; i.E. flr
einen solchen endgdltigen Verbrauch auch Bérstinghaus, NZM 2014, 689, 693 f., jeweils m.w.Nachw. zum
Meinungsstand; abw. MinchKomm/Artz. 7. Aufl. 2016, § 559 Rn. 32 ff., 35 m.w.Nachw., der wie hier den
nachtraglichen Wegfall noch beriicksichtigen méchte.
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modernisierende Vermieterseite ein rechtfertigender Sachgrund liegt3®, der ein
Nachschieben von Hartgeriunden begrenzt, steht der Mieterseite eine solche
sachliche Legitimation gegen die Berlcksichtigung einer nachtraglich
weggefallenen wirtschaftlichen Harte nicht zur Seite, sondern streitet eben gerade
umgekehrt die gesetzgeberische Grundentscheidung einer Umlage der
Modernisierungskosten fur die Zulassigkeit einer erneuten Mieterhdhung nach
Wegfall der wirtschaftlichen Harte.

(5)  Praktische Probleme bei der Anwendung, § 559 BGB a.F.

Eine erhebliche Herausforderung bei der praktischen Anwendung des § 559 BGB
a.F. besteht fur die Vermieterseite in den erheblichen Darlegungs- und
Berechnungshirden fiir eine Modernisierungsmieterhéhung.2®

o Korrekte Berechnung der Umlage

Zunachst ist es oft schon nicht einfach, die Hohe der umzulegenden
Modernisierungskosten korrekt zu berechnen. Finanzierungskosten sind ebenso
wenig umlegbar®” wie die explizit nach § 559 Abs. 2 BGB von der Umlage
ausgeschlossenen Kosten, die fur ErhaltungsmalRnahmen erforderlich gewesen
waren. Es mussen also bei einer sogenannten modernisierenden Instandsetzung —
gegebenenfalls im Wege der Schatzung - die Gesamtkosten zwischen
Modernisierung und Instandsetzung aufgeteilt werden, um zu verhindern, dass der
Vermieter auch diejenigen Kosten im Wege der Modernisierungsmieterhohung auf
den Mieter umgelegt, die er zur Erfullung seiner Instandhaltungspflicht als
Hauptleistungspflicht nach §§ 535 Abs. 1 S. 2, 555a BGB aufgewendet hat.3® Eine
solche Schatzung ist aber notwendig mit Unsicherheiten behaftet und fur den
Vermieter auch deshalb risikotrachtig, weil er die voraussichtliche Mieterhdhung
nach § 555c Abs. 1 S. 2 Nr. 3 BGB bereits in die Modernisierungsankindigung
aufnehmen muss. * Die Frage etwa, ob Fenster, die durch moderne

35 Dazu bereits vor und mit Fn.25.

36 Zu Vermutungen, dass der Gesetzgeber das Verfahren bewusst sperrig ausgestaltet hat, um
Modernisierungsmieterh6hungen zu erschweren, Artz/Boérstinghaus, NZM 2019, 12, 19; umgekehrt die im
Gegensatz zum Zustimmungsefordernis nach § 558b BGB vom Gesetzgeber erwiinschte einfachere und
pratikablere Ausiibung der einseitigen Gestaltungsmacht der Vermieterseite nach § 559 BGB betonend
Loyal, AcP 214 (2014), 746, 782 f.

37'S. dazu nur Hinz, NZM 2013, 209, 222; MiinchKomm/Artz, 7. Aufl. 2016, § 559 Rn. 15;
Staudinger/Emmerich, 2018, § 559 Rn. 20.

385, dazu naher Gsell, PiG 105 (2017), 21, 22 f. m.w.Nachw.

3 Ubersteigt nachher die tatsichliche die angekiindigte Mieterhhung um mehr als 10%, dann greifen
neben der bereits erérterten Gefahr des Nachschiebens einer wirtschaftlichen Harte nach § 559 Abs. 5 S. 1
BGB aulRerdem § 559b Abs. 2 Nr. 2 BGB ein, d.h. die Falligkeit der Modernisierungsmieterhéhung verschiebt
sich um sechs Monate, dazu sowie zu —in der Praxis wohl regelmaRig nur schwer durchsetzbaren —
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Isolierglasfenster ersetzt wurden, noch einwandfrei waren, so dass keine
ErhaltungsmalRnahmen vorliegt oder aber nicht, so dass eine modernisierende
Instandsetzung zu bejahen ist, ° kann im konkreten Einzelfall schwierig zu
beantworten sein. Bei Fehlern riskiert die Vermieterseite — wie schon ausgefihrt*!
— ein Nachschieben wirtschaftlicher Hartegrinde sogar noch Uber den Zeitpunkt des
Beginns der Modernisierungsmallnahmen  hinaus. Weitere praktische
Herausforderungen, die ich hier nur andeuten mochte, ergeben sich fur den
Vermieter aus der gebotenen Kurzung um nicht anrechenbare Drittmittel nach
§ 559a BGB.

Nicht ganz ftrivial ist fur Vermieter ggf. auch die Aufteilung der gesamten
Modernisierungskosten auf die einzelnen Wohnungen. Befurwortet wird vor allem
eine Aufteilung nach der Wohnflache*?, unter Umsténden kénnen nach § 315, 316
BGB aber auch nach anderen Kriterien wie etwa die Zahl der Wohnungen
einschlagig sein.*

o Korrekte Erlauterung der Umlage

SchlieBlich besteht eine weitere Darlegungshurde als Voraussetzung der
Modernisierungsmieterhohung fur die Vermieterseite darin, dass sie in der nach
§ 559b BGB erforderlichen Erklarung der Mieterhdhung die Erhdhung nicht nur
korrekt berechnen, sondern auch entsprechend den gesetzlichen Voraussetzungen
erlautern muss. Der BGH hat zu Recht betont, dass an die Erlauterung keine
ubertriebenen Anforderungen gestellt werden durfen: ,Vielmehr genugt es, wenn
der Mieter den Grund der Mieterhdhung anhand der Erlauterung als plausibel
nachvollziehen kann.“#

c) Mietersicht

(1)  Systembedingte Beschrankung der Abwehrrechte des Mieters

Der vom ortsublichen Vergleichsmietensystem abgekoppelte, an die
Investitionskosten anknlipfende*> Mieterhdhungsmechanismus des § 559 BGB iVm

etwaigen Schadensersatzanspriichen Staudinger/Emmerich, 2018, § 555c¢ Rn. 10 m.w.Nachw. und bereits
Hinz, NZM 2012, 777, 782 f.

40 Bsp. der Begriindung des RegE des MietAnpG entnommen, vgl. BT-Drs. 19/6153, S. 32 sowie
Staudinger/Emmerich, 2018, § 559 Rn. 22, dort auch w.N.

41's. oben unter (3).

42 50 etwa LG Miinster, WuM 2010, 93, zit. nach juris

43S. dazu naher Staudinger/Emmerich, 2018, § 559 Rn. 27 m. umfangr. Nachw.; Blank/Bérstinghaus, 5. Aufl.
2017, § 559 Rn. 19; MiinchKomm/Artz, 7. Aufl. 2016, § 559 Rn. 2f.

44 BGH WuM 2018, 723, zit. nach juris Rn. 10 m.w.Nachw.

4 Dazu ausf. oben unter Il.1a m.Nachw.
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§§ 555b ff. BGB birgt fur den Mieter ein erhebliches wirtschaftliches Risiko, das er
bei Abschluss des Mietvertrages kaum abschatzen kann.“% Ob das mit der
Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und dem Schutz des vertragstreuen Mieters vor
einem Verlust seiner Wohnung*” vollumfanglich vereinbar ist, wird - wohl nicht ganz
zu Unrecht - in Frage gestellt.*®

Aus dem Blickwinkel des Mieters wirkt sich der wenig interessengerechte
Grundansatz des Mieterhbhungsmechanismus gleich in mehrfacher Hinsicht
negativ aus und beschrankt seine Abwehrrechte von Anfang an.

Er hat (nahezu) keinen Einfluss auf das ,,Ob“ und ,Wie“ der Modernisierung.*®

Fuhren Modernisierungsmal3nahmen zu einer fur ihn unmittelbar und individuell
wahrnehmbaren Verbesserung der Ausstattung der Wohnung — wie etwa beim
Anbau des Balkons oder der Badsanierung — so mag sich das (auch aufgrund der
Erfahrung mit dem Vergleichsmietensystem) durchaus gunstig auf seine
Bereitschaft auswirken, dafiir eine erhdhte Miete zu zahlen.5°

Kosten und Nutzen mussen sich jedoch auch bei solchen MalRhahmen in einem
angemessenen Verhaltnis bewegen; der Mieter muss sich die verbesserte
Ausstattung auch ,/eisten” konnen.

Da der Vermieter die Kosten (in der Regel) komplett auf den Mieter umlegen kann,
fehlt es (systembedingt) an einem Anreiz, diese niedrig zu halten bzw. die Investition
zu wahlen, die mit dem geringst moglichen Mitteleinsatz den gro3tmoglichen Nutzen
bringt. Das gilt jedenfalls dann, wenn ,die unsichtbare Hand des Marktes" auf
angespannten Wohnungsmarkten als Korrektiv nicht greift.5" Der Anbau eines
Balkons an eine bestehende Wohnung in einem Mehrfamilienhaus kann fur 3.000 €
pro Wohnung bewirkt werden, aber auch fur den doppelten Betrag. Bei einem
Umlagesatz von 11 % betragt die monatliche Mieterhohung 27,50 € oder 55 €. Die
Wohnwertverbesserung ist in beiden Fallen das Vorhandensein eines Balkons.5?

46 Langenberg, PiG 40, 59, [61].

47 vgl. zu alledem BVerfG Beschl. v. 26.05.1993 — 1 BvR 208/93, in NJW 1993, 2035, juris Rn. 21ff

48 Vgl. Mieterverein Berlin e. V., Pressemitteilung Nr. 14/19: Modernisierungsumlage méglicherweise
verfassungswidrig; abrufbar 21.03.2019 unter: https://www.berliner-
mieterverein.de/presse/pressearchiv/modernisierungsumlage-moeglicherweise-verfassungswidrig-berliner-
mieterverein-und-mieterplattform-wenigermiete-unterstuetzen-gemeinsam-eine-klage-gegen-
mieterhoehungen-nach-modernisierung-pm1914.htm

49 Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 27.

30 vgl. Voigtldnder, IW-Policy Paper Nr. 11, 27.06.2018, S. 13.

31 Gsell, WuM 2017, 305, [306]; Voigtlander, IW-Policy Paper Nr. 11, 27.06.2018, S. 3.-

32 Beispiel bei Rips, WuM 2014, 695.
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In Berlin etwa haben viele Bezirke von der Ermachtigung nach § 172 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BauGB Gebrauch gemacht, weisen Milieuschutzgebiete aus und stellen
Genehmigungskriterien auf, bei deren Vorliegen (besonders kostenaufwandigen)
Modernisierungsmafnahmen — wie dem Anbau von Erst- und Zweitbalkonen, dem
Anbau besonders kostenaufwandiger Aufzuge, dem Einbau eines zweiten Bades,
aber auch energetischen Baumalinahmen - die Erteilung der erhaltungsrechtlichen
Genehmigung beziehungsweise der erhaltungsrechtlichen Zustimmung im
Baugenehmigungsverfahren versagt werden soll. 3

Der Einwand der fehlenden Genehmigungsfahigkeit kann im Duldungsverfahren
erhoben werden und die Duldungspflicht entfallen lassen oder modifizieren; er muss
aber auch erhoben werden, § 555d Abs. 3 BGB (Gesichtspunkt der baulichen
Folgen).5*

Aulerhalb dieser Bereiche sind die Moglichkeiten des Mieters, die letztlich auf ihn
— Uber die Modernisierungsmieterhdhung - zukommenden Kosten zu beeinflussen,
beschrankt, denn richtig ist zwar — so die Vermieterseite - ein unnotiger,
unzweckmaldiger oder Uberhohter Aufwand bleibt auler Betracht. Die Hirde dafur
liegt allerdings hoch. Wie auch sonst®® wird dem Vermieter — letztlich aus Art. 14
GG abgeleitet — ein recht weiter Ermessensspielraum zugebilligt, wie er sein
Eigentum (um)gestaltet.

Besonders dramatisch stellt sich die Situation flr den Mieter bei der (maf3geblich im
allgemeinen Interesse des Klimaschutzes und der Energieeinsparung liegenden,
aber vom Mieter ,bezahlten®) energetischen Modernisierung dar, auf den ein
wesentlicher, seit 2015 deutlich wachsender Teil der Wohnungsmodernisierungen
entfallt. Auf die energetische Sanierung wurde im Jahr 2017 ein Betrag in Hohe von
ca. 41 Mrd. € aufgewendet (2015 waren es 33,1 Mrd. €).56

Der hohe Kostenaufwand energetischer Modernisierungsmal3nahmen zeigt sich im
Einzelfall deutlich:

3 Vgl. Genehmigungskriterien MilieuschutzVO Reuterplatz: https://www.berlin.de/ba-neukoelln/politik-
und-verwaltung/aemter/stadtentwicklungsamt/stadtplanung/milieuschutz/artikel.445800.php, abrufbar
am 2.4.2019.

2Vgl. LG Berlin, Beschl. v. 30.01.2017 — 65 S 462/16, WuM 2017, 137, juris; vgl. auch Vortrag Dr. Weichert,

33 Etwa bei InstandsetzungsmaRnahmen, fehlendem Anspruch des Mieters auf Modernisierung bei
unwirtschaftlicher Heizanlage, Wahl von Dienstleistern mit Auswirkungen auf Betriebskosten: BGH, Urt. v.
31.10.2007 — VIl ZR 261/06, WuM 2007, 700, juris.

36 Christian Schmidt in: BBSR, Zukunft Bauen, Dezember 2018, S. 77.
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Beispiel aus einer Modernisierungsankiindigung:*’

Wohnflache des Gebaudes insgesamt: 823,71 m?/ Wohnung: 92,83 m?

Malinahme Voraussichtliche  Kosten
(insgesamt)

Erneuerung und Verstarkung Elektroanschliusse 4.373,25 €

Dammung der obersten Geschossdecke 15.231,04 €

Dammung der Kellerdecke 7.275,18 €

Dammung der Fassade 97.897,60 €

Einbau neuer Kunststofffenster 741712 €

(abzuglich 30 % Instandsetzungsanteil)

Installationsverkofferungen/Installationsschacht Sanitar | 10.480,92 €

Wand-/Bodenfliesen Bad 2.322,88 €

Waschmaschinen-/Geschirrspulanschluss 237,86 €

Wandhangende WC mit Spulkasten/Wasserspartaste 493,99 €

Einbau Ceranherdes 523,66 €

Der Vermieter wird — wirtschaftlich betrachtet — systembedingt geradezu

eingeladen, die Kosten fur die Aussicht genommene Modernisierung maoglichst
hoch anzusetzen, wenn er diese vorfinanzieren kann (was angesichts der seit
Jahren niedrigen Zinsbelastung nicht fern liegt). Denn es bietet sich ihm die
(einzigartige) Chance einer deutlichen und — mangels zeitlicher Beschrankung -
dauerhaften Erhdhung der Bestands- bzw. Neuvermietungsmiete; das
Mieterhohungsrecht nach §§ 558ff. BGB und die Regelungen der §§ 556d ff. BGB
(,Mietpreisbremse®) versagen bzw. beschranken die Mietpreissteigerungen
lediglich auRerhalb der Modernisierung.

Dafur, dass die Mieterhohung nach § 559 BGB gegenuber der nach § 558 BGB fur
den Vermieter tatsachlich attraktiver ist, spricht nicht zuletzt, dass er sich bei der
Ausubung diesbezuglich bestehenden Wahlrechtes nach

seines einer

57 Die Angaben beruhen — zur Verdeutlichung der Kostenunterschiede, die bei der energetischen
Modernisierung auf gesetzlichen Vorgaben beruhen und vom Vermieter nur begrenzt zu beeinflussen sind -
in gekirzter Fassung auf Angaben in laufenden Duldungsverfahren.
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Modernisierung * — jedenfalls nach den Erfahrungen in der gerichtlichen Praxis —
regelmaRig fur erstere entscheidet.>®

Aus der Sicht des Mieters nahrt eine besonders kostenintensive Modernisierung
nicht zu Unrecht auch den Verdacht, dass dem Vermieter auch die Mdglichkeit recht
ist, sich von einem ,alten, nach den mieterschitzenden Regelungen des BGB
kaum auflésbaren Mietverhaltnis zu ,l6sen.” Auch das ware ein Effekt des ,Fehlers
im System.”

Und schliel3lich wirkt sich das Anknipfen an (moglichst hohe) Kosten vermittelt Gber
die ortsubliche Vergleichsmiete auch auf die nicht direkt von der Modernisierung
betroffenen Mieter aus, denn die Modernisierungsmieterhohungen beeinflussen —
aufgrund ihrer Hohe - das ortsubliche Vergleichsmietenniveau. Je mehr
Modernisierungsmieterhohungen im vierjahrigen Erhebungszeitraum durchgefuhrt
wurden, desto starker ist die Wirkung auf die HOhe der ortsublichen
Vergleichsmiete.®

Die Absenkung der Modernisierungsumlage von 11 % auf 8 % und die Einflhrung
der Kappungsgrenze®' durch das MietAnpG®? ,dampfen“ den Mieterhohungseffekt
zeitweise, andern den Mieterhbhungsmechanismus aber nicht grundlegend und
verhindern seine Wirkungen wohl nicht dauerhaft.

Im Ergebnis verbindet sich die (gesellschaftlich gewollte) Modernisierung nach dem
gesetzlichen Leitbild fur den Mieter mit der realen Gefahr, dass er nach
Vertragsschluss aufgrund aul3erhalb seines Einflussbereiches liegender Umstande,
ausgestattet mit aulRerst begrenzten Abwehrrechten den Verlust seiner Wohnung
befurchten muss, weil seine finanzielle Leistungsfahigkeit nicht ausreicht, um die
Kosten der Modernisierung auf Dauer zu tragen oder gezwungen wird, seinen
Lebenszuschnitt zu andern, um Reserven fur die erhohte Leistungspflicht
gegenuber dem Vermieter zu erschliel3en.

Auf angespannten Wohnungsmarkten sind seine Maoglichkeiten, sich den
Belastungen durch Ausubung seines Sonderkindigungsrechtes (§ 555e BGB) zu

38 Staudinger/V Emmerich (2018) BGB § 559 Rn. 7; Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl.
2017, § 559 Rn. 16; Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, [22]; Fleindl, NZM 206, 65, [69].

39 So auch: Fleindl, NZM 2016, 65, [74]: ,erste Wahl“.

%0 Blank, WuM 2011, 195, [198].

%! Die im Gesetzentwurf zum Il. WKSchG 1974 vorgesehene Kappungsgrenze, wonach die
Modernisierungsmieterhéhung 10 % der ortstblichen Vergleichsmiete nicht tUbersteigen durfte, wurde im
Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens aufgegeben; es hat mehr als vier Jahrzehnte gebraucht, dass eine
solche Begrenzung geltendes Recht wurde.

%2 Dazu sogleich unter 2.b).

Modernisierungsmieterh6hung und Abwehrrechte des Mieters Prof. Dr. Gsell - VRInLG Astrid Siegmund 17



entziehen und (einfach) in eine andere Wohnung umzuziehen, zusatzlich
beschrankt, wenn nicht sogar ausgeschlossen.®?

(2) Einwand der wirtschaftlichen Harte, §§ 555d Abs. 3 — 5, 559 Abs. 4, 5 BGB

Nach § 559 Abs. 4 Satz 1 BGB ist die Mieterhdhung ausgeschlossen, soweit sie
auch unter Berucksichtigung der voraussichtlichen kunftigen Betriebskosten fur den
Mieter eine Harte bedeuten wirde, die auch unter Wurdigung der berechtigten
Interessen des Vermieters nicht zu rechtfertigen ist.

Ob der Harteeinwand berechtigt erhoben wurde, wird — wie aus Vermietersicht
bereits ausgefiihrt - seit dem MietAndG 201354 erst im Mieterhdhungsverfahren
relevant. Dieser begrenzte systematische Neuansatz ist auch aus Mietersicht nicht
grundlegend zu beanstanden, denn die Frage der Duldungspflicht beurteilt sich
nach anderen Gesichtspunkten als die der Kostenubernahme durch den einzelnen
Mieter.®5 Es kann im Interesse der Uberwiegenden Mehrzahl der (oder sogar
nahezu aller) Mieter liegen, dass bestimmte Modernisierungsmallnahmen
moglichst verzogerungsfrei — ohne einen Rechtsstreit Uber die Frage des
Ausschlusses der Duldungspflicht eines einzelnen Mieters aus (in seiner Person
liegenden) wirtschaftlichen Hartegrinden - durchgefuhrt werden.

Das Grundproblem der begrenzten Wirkung dieses zentralen Abwehrrechtes ist
damit nicht geldst. Die gerichtliche Praxis zeigt: der Einwand kommt nur fur einen
eng begrenzten Personenkreis Uberhaupt in Betracht; er wird selten mit Erfolg
erhoben. Die von Vermieterseite — moglicherweise zu Recht — geltend gemachten
Unwagbarkeiten und Bedenken realisieren sich daher tatsachlich eher selten.

Beispiel:®¢

Die Mieterin (Jahrgang 1964) verfugt Uber ein Nettoeinkommen von 1.202,66 € im Monat.
Die Bruttomiete fir die seit 1991 gemietete Wohnung (2,5 Zimmer, 63 m2) betrug vor der
Modernisierung 405,47 €. Nach Durchfihrung von ModernisierungsmaRnahmen
(Warmedammung Hausfassade, Einbau von Isolierglasfenstern, Dammung der
Dachgeschossdecke) erklart der Vermieter, dass sich die Miete auf insgesamt 577,84 €
erhoht. Die Mieterin klagt auf Feststellung, dass sie nicht verpflichtet ist, fur die als
energetische Modernisierung durchgefiihrten Arbeiten eine um 172,37 € monatlich erhdhte
Miete zu zahlen.

3 vgl. Langenberg, PiG 40, 59, [61]; krit. auch: Voigtldnder, IW-Policy Paper Nr. 11, 27.06.2018, S. 12.
64S. oben Fn. 20.

% MUKoBGB/Artz, 7. Aufl. 2016, BGb § 559 Rn. 6; Hinz, NZM 2013, 209, [221].

% LG Berlin, Urt. v. 17.10.2018 - 65 S 105/18, WuM 2019, 89, juris.
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Sie hat fristgerecht mitgeteilt, dass und weshalb die Mieterhdhung fir sie eine
wirtschaftliche Harte bedeutet. Im Prozess legt sie eine Berechnung vor, aus der sich ergibt,
dass ein Anspruch auf Wohngeld nicht besteht. Zur Altersvorsorge hat sie Aktiendepots im
Wert von insgesamt 63.000 € angespart sowie Zusatzrentenversicherungen abgeschlossen
(Riester-Rente, betriebliche Altersvorsorge). Im Prozess teilt sie mit, dass sie nach Zugang
des Mieterhohungsschreibens arbeitslos geworden ist.

Der Vermieter wendet ein, die Wohnung sei unangemessen grof, sie konne sich diese auf
Dauer ohnehin nicht leisten. Sie sei jedenfalls verpflichtet, diese unterzuvermieten. Zur
Finanzierung der Mieterh6hung kénne und misse sie auf die Aktiendepots zurtickgreifen.

e Ausschluss des wirtschaftlichen Harteeinwandes

§ 559 Abs. 4 Satz 2 BGB formuliert gleich zwei Ausnahmen von der Moglichkeit des
Mieters, sich auf Hartegrinde wegen der steigenden Miete nach Modernisierung zu
berufen.

Der Ausschluss greift zum einen — wie schon nach § 554 Abs. 2 Satz 4 BGB a.F.%’
— fur den Fall, dass die Mietsache lediglich in einen allgemein Ublichen Zustand
versetzt wurde.

Der unbestimmte Rechtsbegriff des ,allgemein (iblichen Zustandes" wird seit dem
Rechtsentscheid des BGH vom 19. Februar 199258 dahin definiert, dass es auf den
tatsachlich bestehenden Zustand der Uberwiegenden Mehrzahl von Mietraumen —
mindestens zwei Drittel - ankommt. Vergleichsmalistab sind die Mietraume
vergleichbaren Baualters innerhalb der Region, nicht alle Mietwohnungen im
Geltungsbereich des Gesetzes.®® Die Feststellungen kénnen regelmaRig auf der
Grundlage verflgbaren statistischen Materials getroffen werden, 7° in Gebieten mit
qualifizierten Mietspiegeln (so umstritten sie sein mdgen) den gesetzlich
vorgeschriebenen Dokumentationen entnommen werden.”" In Betracht kommt
schliel3lich das Einholen amtlicher Auskunfte, etwa bei den Landesamtern fur
Statistik.

Eine vorbehaltlose Mieterhohung ist zum anderen bei Modernisierungsmaflinahmen
maoglich, die aufgrund von Umstanden durchgefuhrt wurden, die der Vermieter nicht
zu vertreten hat, zu denen er mit anderen Worten rechtlich verpflichtet ist. Als

7 = § 541b Abs. 1 Satz 3 BGB idF v. 01.09.1993, giiltig bis 31.07.2001 = § 541b Abs. 1 Satz 3 BGB idF giiltig ab
01.01.1983 bis 31.08.1993.

%8 BGH, REMiets v. 19.02.1992 — VIIl ARZ 5/91, NJW 1992, 1386, nach juris Rn.22ff.

% BGH, aa0, Fn. 2, nach juris Rn. 28f.

70 BGH, aa0, nach juris Rn. 26.

"' vgl. etwa Methodenberichte zu den Berliner Mietspiegeln mit den Grundlagendaten.
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Beispiel nennt der Gesetzgeber des MietRANdG Nachristpflichten nach der
Energieeinsparverordnung (EnEV), insbesondere nach § 10 EnEV, wie im
Beispielfall die Dammung der Dachgeschossdecke.’?

Fir die Mieterin verbindet sich mit der MalRnahme keine spurbare
Gebrauchswerterhéhung; sie diirfte auch schwer nachweisbar sein.”> Weshalb die
Mieterin selbst dann, wenn sie sich die Mallnhahme nicht ,leisten“ kann, allein die
Kosten tragen soll und die Mieterh6hung auch in diesem Fall nach ,Abzahlung* der
aufgewendeten Kosten (§ 559 Abs. 1 BGB) fortbesteht, ist schwer vermittelbar. Die
Stérung des Aquivalenzprinzips ist hier besonders evident und problematisch, da
(einseitig) zu Lasten eines wirtschaftlich nicht leistungsfahigen Mieters.

Dem Umfang nach schlie3t der Tatbestand des Abs. 4 Satz 2 BGB den
Harteeinwand in den vorgenannten Fallen so weit aus, wie die Kosten durch die
verpflichtende Malknahme verursacht wurden.”

o Fallstricke® des Harteeinwandes nach § 559 Abs. 4 BGB

Umstande, die den Harteeinwand begrinden (konnen), mussen in der
Ausschlussfrist des § 559 Abs. 5 BGB iVm § 555d Abs. 3 bis 5 BGB in Textform
geltend gemacht werden, sofern nicht die Ausnahme des Satzes 2 greift: die
tatsachliche Mieterhohung Ubersteigt die angekindigte um mehr als 10 %
(,Kostenexplosion*).”

Weitere Ausnahmen und Gegenausnahmen bezuglich der Ausschlussfrist — vgl.
oben die Darstellung der Vermieterseite’”® - ergeben sich aus § 555d Abs. 3 bis 5
BGB; sie gestalten die Anwendung — fur den Vermieter, aber auch den Mieter -
auRerst anspruchsvoll.”” Beachtenswert ist, dass die Sanktion fir den Mieter —
sollite es darauf ankommen - schwerwiegend ist. Schon ein Irrtum Uber
Fristberechnungen kann den Ausschluss bewirken und — unter ungunstigen
Umstanden - auf einen Verlust der Wohnung hinauslaufen. Da es sich
erfahrungsgemall um einzelne Mieter handelt, ergibt sich die Frage, ob das
Argument der Planungssicherheit fir den Vermieter, ® der die ,Risiken* der
Modernisierung abschatzen mag, tatsachlich ein (berechenbar) vergleichbares

72 BT-Ds. 17/10485, S. 25.

3 Voigtlander, IW-Policy Paper Nr. 11, 27.06.2018, S. 8; vgl. auch Rips, WuM 2014, 695, [697].

74 Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 118.

73 Fleindl, NZM 2016, 65, [69].

76'S. dazu aber oben aus Vermietersicht eingehend unter b) (3) m.Nachw.

7 Staudinger/V Emmerich (2018) BGB § 559 Rn. 31: ,,nur noch schwer zu iiberbietende Komplexitat”
78 BT-Ds. 17/10485, S. 21.
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Gewicht hat, wenn zusatzlich der soziale Hintergrund der Mieter bertcksichtigt wird,
fur die das Erheben des Harteeinwandes Uberhaupt sinnvoll in Betracht kommt.

e Malgeblicher Zeitpunkt

Maldgeblicher Zeitpunkt fur die Hartefallpriafung ist grundsatzlich der des Zugangs
der Modernisierungsmieterhéhung.”

Das folgt aus der konkreten Ausgestaltung der Modernisierungsmieterhhung durch
den Gesetzgeber. Seiner Rechtsnatur nach wird mit der Mieterhohungserklarung
ein  einseitiges  Gestaltungsrecht des  Vermieters ausgelbt.  Eine
Gestaltungserklarung wird wirksam mit ihrem Zugang, § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB.%
Zu diesem Zeitpunkt kann die Mieterhohung nach § 559 Abs. 4 Satz 1 BGB
ausgeschlossen sein oder eben nicht. Auch § 559b Abs. 2 BGB knupft bezuglich
des Wirkungszeitpunktes an den Zugang der Mieterhdhungserklarung an.?’

Die aus dieser (aber auch jeder anderen)® rechtlichen Wertung folgenden
Unwagbarkeiten lassen sich nicht vermeiden. Sie sind wiederum ,systembedingt.”
Bis zur Klarung der Wirksamkeit des Harteeinwandes — gegebenenfalls im Prozess
— kann sich die Einkommenssituation des Mieters verschlechtert (Arbeitslosigkeit),
aber auch verbessert haben. Die Wirkung des (Nicht-)Ausschlusses der
Mieterhohung tritt dessen ungeachtet dauerhaft ein .8

Fur den Mieter ergeben sich weitere tatsachliche Schwierigkeiten aus der (eindeutig
bei ihm liegenden) Darlegungslast und der Frage der Anforderungen an die
Darstellung der mal3geblichen wirtschaftlichen Umstande.

e Prifungsmalistab

Die Einzelheiten des Prufungsmalistabes bestatigen: der erfolgreich erhobene
Harteeinwand kann sich nur auf einen Ubersichtlichen Personenkreis beschranken.

79 Streitig, vgl. mit (iberzeugenden Argumenten: Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl.
2017, § 559 Rn. 108c; Staudinger/V Emmerich, 2018, BGB § 559 Rn. 34a; Borstinghaus, NZM 2014, 689,
[693]; Lehmann-Richter, WuM 2013, 511, [513]; aA, unter Hinweis auf das im Gesetz angelegte
Anwendungsproblem: MiKoBGB/Artz, 7. Aufl. 2016, BGB § 559 Rn. 32ff, jew. mwN zu aA.; s. dazu aber aus
Vermietersicht oben b) (3)

80 Lehmann-Richter, WuM 2013, 511, [513].

81 Borstinghaus, NZM 2014, 689, [693].

82 vgl. Darstellung der Alternativ-Zeitpunkte: Bérstinghaus, NZM 2014, 689, [690].

83 Abw. oben die Vermietersicht, Gsell, oben b) (3).
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Nach recht einhelliger Ansicht richtet sich die Feststellung der Uberschreitung der
Belastbarkeitsgrenze nicht nach der prozentualen Anhebung der Miete; sie kann ein
Indiz dafiir sein, dass die Mieterhéhung eine wirtschaftliche Harte darstellt.3* Der
Entwurf des Zweiten Wohnraumkindigungsschutzgesetzes 1974, mit dem der
jahrliche Umlagesatz nach Modernisierung in Hohe von 14 % eingefuhrt wurde, sah
(im Gegenzug) eine Art ,Belastungsgrenze“ mit Bezug zur prozentualen Anhebung
der Miete noch vor. Die (um 14 % jahrlich) erhdohte Miete durfte die ortsibliche
Vergleichsmiete nicht um mehr als 10 % Ubersteigen.®> Die Begrenzung wurde im
Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens aufgegeben.8

Die (wirtschaftliche) Belastungsgrenze ist im Einzelfall unter Berucksichtigung und
umfassender Abwagung aller Umstande zu treffen, denn von der individuellen
Belastbarkeitsgrenze des Mieters unabhangige, objektive Schranken einer
Mieterhohung sieht das Gesetz nicht vor; AnknUpfungspunkt war und ist die
individuelle Leistungsfahigkeit des Mieters.8”

Mafgeblich ist das Gesamteinkommen des Mieters, wobei
Meinungsverschiedenheiten bestehen, ob das Einkommen von
Ehegatten/Lebensgefahrten und eventuell im Haushalt lebender erwachsener
Kinder mit zu beriicksichtigen ist.88 Auch das wird im Zweifel von den Umstanden
des Einzelfalls abhangen, moglicherweise einer Prognose, inwieweit es langerfristig
zur Verfugung steht.

Das Gesamteinkommen ist das Nettoeinkommen aus einem Arbeitsverhaltnis, aber
auch etwaige Zulagen.

Nach ebenfalls einhelliger Auffassung muss dem Mieter nach Abzug der Miete ein
Einkommen verbleiben, das es ihm ermdglicht, im Wesentlichen an seinem
bisherigen Lebenszuschnitt festzuhalten.®?

8 vgl. Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 103; MiiKoBGB/Artz, 7. Aufl.
2016, BGB § 559 Rn. 25; Hinz, NZM 2013, 208, [224].

85 BT-Ds. 7/2011, S. 5.

86 BT-Ds. 7/2629, S. 6.

87 vgl. BT-Ds. 9/2079, S. 12; BT-Ds. 17/10485, S. 24.

8 Fiir eine Beriicksichtigung: Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 104;
Staudinger/Emmerich, 2018, BGB § 559 Rn. 34; aA: MUKoBGB/Artz, 7. Aufl. 2016, BGB § 559 Rn. 61.

8 vgl. Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 105; Staudinger/Emmerich,
2018, BGB § 559 Rn. 34a; MiKoBGB/Artz, 7. Aufl. 2016, BGB § 559 Rn. 24; BGH, Urteil v. 20.07.2005 - VIII ZR
253/04, nach juris; KG, Urt. v. 10.05.2007 — 8 U 166/06, Grundeigentum 2007, 907, nach juris Rn. 17; LG
Berlin, Urt. v. 19.01.2010 — 65 S 285/09, WuM 2010, 88, nach juris Rn. 11.
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Die Unterschreitung des steuerlichen Existenzminimums nach der Mieterhohung ist
ein Indiz dafur, dass eben diese Voraussetzungen nicht mehr gegeben sind, ohne
dass etwa erst mit Unterschreiten des steuerlichen Existenzminimums die Grenze
fur die Zumutbarkeit der Mieterhdhung erreicht wiirde.®

Der Mieter ist nicht verpflichtet, zur Verbesserung seiner Einkommenssituation
einen Teil der Wohnung unterzuvermieten.®' Er kann sich jedoch selbst dazu
gehalten sehen und hat in diesem Fall einen Anspruch auf Erteilung der
Untervermieterlaubnis.®?

Eine deutliche Unterbelegung der Wohnung® kann im Ausnahmefall zu einer
abweichenden Bewertung der Verpflichtung fuhren, wobei sich in solchen (seltenen)
Fallen auch in Frage stehen kann, ob die Modernisierung Ursache oder nicht
vielleicht nur Anlass bzw. letzter Ausloser fur die Feststellung ist, dass die Wohnung
nicht der finanziellen Leistungsfahigkeit (und dem Wohnbedarf) des Mieters
entspricht.

Dem Einwand des Vermieters, der Mieter kdnne aufgrund eines Uberwiegenden
Interesses an der Refinanzierung der Malnahmen gehalten sein, sich eine andere
Wohnung zu suchen, Iasst sich die insoweit eindeutige Rechtslage entgegenhalten:
die mieterschitzenden Regelungen im Modernisierungsrecht schutzen den
(vertragstreuen) Mieter mit Blick auf seinen aus Art. 14 GG abgeleiteten
Bestandsschutz vor einem ,Hinausmodernisieren,” % einen Schutz, den der
Gesetzgeber mit den in den Einzelheiten (umstrittenen) Regelungen in § 559d BGB
und § 6 WiStrG nach dem MietAnpG 2019 zu verstarken versucht hat.%®

% vgl. Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 104; M{iKoBGB/Artz, 7. Aufl.
2016, BGB § 559 Rn. 25; Fleindl, NZM 2016, 65, [69]; Hinz, NZM 2013, 208, [224]; LG Berlin, Urt. v.
17.10.2018 — 65 S 105/18, WuM 2019, 89, juris Rn. 25.

! Einhellige Auffassung: vgl. Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 106;
Staudinger/Emmerich, 2018, BGB § 559 Rn. 34; MUKoBGB/Artz, 7. Aufl. 2016, BGB § 559 Rn. 26

92 LG Berlin, Beschl. v. 10.01.2018 — 65 S 202/17, WuM 2018, 362, juris.

9 vgl. besondere Konstellation: AG Charlottenburg, Urt. v. 15.08.2014 — 238 C 63/14, juris: 180 m? bewohnt
von einer Person

% vgl. BGH, Beschl. v. 19.02.1992 — VIl ARZ 5/91, MDR 1992, 476, [477], nach juris; BVerfG, Beschl. v.
08.01.1985 - 1 BvR 792/83, 1 BvR 501/83, in WuM 1985, 75, juris; Beschl. v. 26.05.1993 — 1 BvR 208/93, in
NJW 1993, 2035, juris Rn. 21ff.

% Vgl. ndher: Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, [23]; Herlitz, jurisPR-MietR 4/2019, Anm. 1.
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Zu berucksichtigen — vom Mieter darzulegen — ist ein etwaiger Anspruch auf
Wohngeld, dies auch dann, wenn der Mieter einen solchen bislang nicht geltend
gemacht hat.%

e (Umfang der) Darlegungslast des Mieters

In diesem Zusammenhang ergeben sich praktische Probleme, die mit der
Darlegung der Umstande, die die Harte begrinden, verbunden sind.

So stellt sich die Frage, ob die Vorlage einer (vom Mieter selbst vorgenommenen)
Wohngeldberechnung reicht, die — nach Prufung des =zugrunde gelegten
Zahlenmaterials - zunachst einmal belegt, dass der Mieter (voraussichtlich) keinen
Anspruch auf Wohngeld hat? Unberucksichtigt blieben dabei die der zustandigen
Behorde eingeraumten Ermessensspielraume. Muss der Mieter deshalb bereits
einen entsprechenden Antrag gestellt haben, einen abschlagigen Bescheid
vorlegen, zunachst (erfolglos) klagen, um dem Vermieter mit Erfolg den
Harteeinwand entgegenhalten zu konnen? Hier stellt sich auch ein zeitliches
Problem: die durchschnittliche Dauer der Verfahren vor dem Berliner Sozialgericht
lag 2017 bei 16 Monaten;*” die Dauer des Verfahrens beim zustandigen Bezirksamt
(Wohngeldbehorde) ist da noch nicht eingerechnet.

e Existenzminimum und einzusetzende Einkommen

Wenngleich Wohnkosten im Rahmen der Steuerfreiheit nach § 32a Abs. 1 Nr. 1
EstG unberlcksichtigt bleiben, sondern erst nachtraglich das (gegebenenfalls)
versteuerte Einkommen mindern, so spricht eine deutliche Unterschreitung des
Betrages, der als steuerliches Existenzminimum angesehen wird nach der
Mieterhohung dafur, dass der Mieter an seinem bisherigen Lebenszuschnitt nicht
ohne wesentliche Einschrankungen festhalten kann.%®

Hat der Mieter — wie oben - zur Altersvorsorge Vermodgenswerte angespart und/oder
Zusatzrentenversicherungen abgeschlossen (Riester-Rente, betriebliche
Altersvorsorge), kann sich die Frage ergeben, ob diese ,als einzusetzendes

% vgl. BT.-Ds. 9/2079, S. 12; BGH, REMiets v. 19.02.1992 — VIIl ARZ 5/91, NJW 1992, 1386, nach juris Rn. 16;
KG REMiets v. 28.05.1981 — 8 W RE-Miet 4712/81, WuM 1982, 293, nach juris Rn. 20; Borstinghaus in:
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 559 Rn. 107; M(iKoBGB/Artz, 7. Aufl. 2016, BGB § 559 Rn. 26;
Staudinger/Emmerich, 2018, BGB § 559 Rn. 34a.

97 Antwort der Senatsverwaltung fiir Justiz, Verbraucherschutz und Antidiskriminierung v. 27.03.2018 auf
eine schriftliche Anfrage, Ds. 18/13 740, Abgeordnetenhaus Berlin, S. 2.

% LG Berlin, Urt. v. 17.10.2018 — 65 S 105/18, WuM 2019, 89, juris Rn. 30f.
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Vermégen“ im Rahmen der Prufung der wirtschaftlichen Harte oder der
vorzunehmenden Interessenabwagung zu Lasten des Mieters zu berucksichtigen
sind.

Es bietet sich ein Blick auf Regelungen an, die einen zumindest vergleichbaren
Schutzzweck verfolgen, wie § 115 ZPO und die darin in Bezug genommene
sozialrechtliche Regelung in § 90 SGB XII. § 90 Abs. 2 Nr. 2 SGB XlI schutzt (unter
anderem) die staatlich geforderte zusatzliche Altersvorsorge. Damit entfallt im
Rahmen des (§ 115 ZPO) § 90 SGB XII eine Berucksichtigung der Riester-Rente
und der betrieblichen Altersvorsorge.®® Andere Formen der Altersvorsorge kénnen
nach dem Rechtsgedanken des § 90 Abs. 3 SGB XII unter dem Gesichtspunkt der
angemessenen Altersvorsorge geschitzt sein;'® die Auslegung dieses weiteren
unbestimmten Rechtsbegriffs fuhrt aus dem Sozialrecht zurick in das
Zivil(prozess)recht: § 851c Abs. 2 ZPO, der den Pfandungsschutz des
Vorsorgevermogens regelt.’0’

Diese Uberlegungen sind keine spitzfindigen Gedankenspiele, sondern waren
Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen.

e Verhaltnis § 559 BGB zu § 558 BGB

Der Vermieter hat — wie ausgefuhrt — ein Wahlrecht, ob er die Miete nach der
Modernisierung nach § 559 BGB oder § 558 BGB erhoht.'%? Er kann die beiden
Mieterhohungsmoglichkeiten auch kombinieren; es darf dabei jedoch nicht zu einer
doppelten Beriicksichtigung des modernisierten Zustandes kommen. % Eine
Ausnahme kann sich ergeben, wenn die beiden Mieterhdhungen zusammen eine
nach § 559 BGB magliche Mieterhéhung nicht liberschreiten.'%4

Hat der Mieter den Harteeinwand erhoben, kann es sich fur den Vermieter jedoch
anbieten, diesen dadurch leer laufen zu lassen, dass er sich fur die Mieterhdhung
nach §558 BGB entscheidet. Zusatzlichen Spielraum bietet ihm die

9 vgl. Mecke in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl., 2014 § 90 SGB XII Rn. 52ff

100 yg|, Mecke in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB Xll, 2. Aufl., 2014 § 90 SGB XII Rn. 121.

101 ygl. BT-Ds. 16/886, S. 10.

192 Staudinger/V Emmerich (2018) BGB § 559 Rn. 7; Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl.
2017, § 559 Rn. 16; Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, [22]; Fleindl, NZM 206, 65, [69].

103 ygl, OLG Hamm, RE vom 30.10.1982 - 4 REMiet 6/82, in: NJW 1983, 289, juris, m. w. N.; LG Berlin, Urt. v.
30.09.2015 — 65 S 240/14, in: WuM 2016, 105, juris, Rn. 4; Urt. v. 09.03.2017 — 65 S 459/16, Grundeigentum
2017, 592; LG Hamburg, Beschl. v. 03.04.2014 — 311 S 123/14, juris; Borstinghaus in: Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 558 Rn. 8, m. w. N.; Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, [22], mwN.

104 ygl. Stellungnahme des VIII. ZS des BGH, Grundeigentum 2018, 819 im Verfassungseschwerdeverfahren
gegen LG Berlin, Urt. v. 16.07.2015 — 67 S 130/15, WuM 2015, 551; Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, [22].
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Kombinationsmoglichkeit der beiden Verfahren. Dem Wortlaut des § 559 Abs. 4
BGB nach schlie3t der Einwand des Mieters die Mieterhdhung (nach § 559 BGB)
nur aus, soweit sie fur ihn eine Harte bedeutet. Reduziert der Vermieter die
Mieternéhung nach § 559 BGB und nutzt im Ubrigen Mieterhdhungsspielraume, die
sich aufgrund des modernisierten Zustandes nach § 558 BGB ergeben, kann auch
das fur den Mieter im Ergebnis zur Wirkungslosigkeit des Harteeinwandes fuhren.

d) Zusammenfassung der Problemfelder

Insgesamt lassen sich die praktischen Probleme bei der
Modernisierungsmieterh6hung dahin zusammenfassen, dass beide
Vertragsparteien Hinweis- und Darlegungsanforderungen erfullen mussen, die
angesichts komplexer rechtstechnischer Vorgaben und Fristen Nichtjuristinnen und
Nichtjuristen in vielen Fallen Uberfordern und damit auf beiden Seiten die
Inanspruchnahme professioneller Beratung erfordert: Die Vermieterseite wird
anderenfalls vielfach weder eine korrekte Modernisierungsankindigung noch eine
einwandfreie Mieterh6hungserklarung zustande bringen; Mieter laufen umgekehrt
in erheblichem Malde Gefahr, die rechtzeitige Anzeige einer wirtschaftlichen Harte
unter Mitteilung der Umstande zu versaumen. Der wirtschaftliche Harteeinwand als
gesetzlich vorgesehenes Abwehrrecht der Mieterseite gegen unzumutbar
belastende Modernisierungsmieterhdhungen droht so in vielen Fallen ein eher
»stumpfes Schwert” zu bleiben.

Der Gesetzgeber sollte vielleicht einmal daruber nachdenken, ob er die Lage beider
Mietvertragsparteien nicht zumindest durch die Bereitstellung von Formularen
erleichtern kann, in denen die jeweils erforderlichen Angaben in Rubriken
vorgegeben werden und auf einzuhaltende Fristen mit der hinreichenden
Deutlichkeit hingewiesen wird.

2. Neuerungen durch das Mietrechtsanpassungsgesetz 2019, § 559 BGB
n.F.

a) Absenkung der Umlagequote nach § 559 Abs. 1 BGB n.F.
(1)  Aligemein

Aufgrund des seit Jahren anhaltend niedrigen Zinsniveaus war eine Absenkung der
Umlagehohe uberfallig. Der durchschnittliche Zinssatz fur Hypothekendarlehen auf
Wohngrundstucke lag 1974, als der Umlagesatz zunachst auf 14 % festgesetzt
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wurde,'% bei 10,44 %, bei der Absenkung auf 11 % im Jahr 1978 lag er fiir den
vorangegangenen Zeitraum 1974 bis 1978 bei durchschnittlich 6,39 %.'% Der
Gesetzentwurf der Bundesregierung zum MietAnpG stellt die weitere (sinkende)
Zinsentwicklung eindrucksvoll dar. 7 Dennoch sollte der Geltungsbereich der
Absenkung ursprunglich auf Gebiete der Kappungsgrenzenverordnung
(,angespannte Wohnungsmarkte“) beschrankt und aulRerdem auf funf Jahre
befristet werden, danach wieder 11 % betragen.'® Insbesondere der Bundesrat
sprach sich jedoch gegen diese Begrenzungen der ohnehin sehr moderaten
Absenkung der jahrlichen Umlage aus;'® von den Beschrankungen wurde im
weiteren Gesetzgebungsverfahren Abstand genommen."'? Sie waren auch deshalb
nicht nachvollziehbar, weil — wie ausgefihrt !'' — Anknipfungspunkt der
Mieterhohung nach § 559 BGB — anders als in den Fallen der §§ 558 Abs. 3, 556d
Abs. 2 BGB - die fur die Wohnung aufgewendeten Kosten sind, deren Hohe —
anders als die ortsubliche Vergleichsmiete — nicht in Abhangigkeit von der
Versorgung der Bevolkerung mit Mietwohnungen divergiert. ''2 Ob
Handwerkerleistungen in Ballungszentren preiswerter am Markt verfugbar sind als
in anderen Gebieten, darf bezweifelt werden.

Aus der Erfahrung mit den Regelungen in §§ 577a Abs. 2, 558 Abs. 3, 556d Abs. 2
BGB, in denen sich die Auseinandersetzung im Prozess zunehmend auf
verfassungsrechtliche Fragestellungen verlagert hat, !> ware zudem weitere
Rechtsunsicherheit zu befurchten gewesen.

(2)  Vermietersicht

Da Vermieter bei der Finanzierung von Modernisierungen vom anhaltend niedrigen
Zinsniveau profitieren, mussten sie mit der Absenkung des Umlagesatzes gutleben
konnen. Bemerkenswert ist allerdings, dass es offenbar tatsachlich in der Praxis

10511, WKSchG 1974, BT-Drs. 7/2011. S. 5, 11; vgl. zur damaligen Absenkung des Prozentsatzes von 14 % auf
11 % durch das Gesetz zur Anderung des Wohnungsmodernisierungsgesetzes (BGBI. 1978 |, 878; GE BReg.
BT-Drs. 8/1692) néher Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, 18; Selk, NJW 2019, 329, 332, jeweils m.w.Nachw.
106 yig|. BT-Drs. 19/4672, S. 30 mit Angabe der einschligigen statistischen Quellen.

197 ygl. den Nachw. in der vorherigen Fn.

108 y/gl. § 559 Abs. 1 idF des Regierungsentwurfes des MietAnpG, BT-Drs. 19/4672, S. 8.

1095 BR-Drs. 431/18, S. 5; in diesem Sinne auch BT-Drs. 19/6153, S. 20 f.

1105 BR-Drs. 431/18, S. 5; in diesem Sinne auch BT-Drs. 19/6153, S. 20 f.

111’5 dazu oben unter 1.

12 1n diesem Sinne auch BR-Drs. 431/18, S. 5; BT-Drs. 19/6153, S. 20 f.

13 BGH, Urt. v. 21.03.2018 — VIII ZR 104/17, Urt. v. 04.11.2015— VIII ZR 217/14, WuM 2016, 144, juris;
BayVerfGH, Beschl. v. 15.06.2015 — Vf. 12-VII-14, NZM 2015, 778, juris; LG Berlin, Beschl. v. 17.03.2016 — 67
S 30/16, WuM 2016, 278, juris; LG Berlin [ZK 65], Urt. v. 29.03.2017 — 65 S 424/16, WuM 2017, 266, juris; LG
Munchen |, Urt. v. 06.12.2017 14 S 10058/17, WuM 2018, 32; aA LG Berlin [ZK 67], Beschl. v. 14.09.2017 —
67 S 149/17, juris; Beschl. v. 07.12.2017 — 67 S 218/17, WuM 2018, 74.
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Versuche gab, der Absenkung des Umlagesatzes auch fur noch weit in der Zukunft
liegende geplante Modernisierungen zu entgehen, in dem diese noch rasch im alten
Jahr 2018 angekiindigt wurden.' Tatsachlich stellt das MietAnpG fiir die zeitliche
Geltung des neuen § 559 BGB mit der niedrigeren Umlagequote grundsatzlich auf
den Zugang der ordnungsgemafRen Modernisierungsankiindigung ab''® und enthalt
§ 555c Abs. 1 BGB nur eine Vorgabe, wann spatestens angekundigt werden muss,
nicht jedoch, wann frihestens angekindigt werden darf. Einem
rechtmissbrauchlichen Vorziehen der Modernisierungsankundigung lasst sich aber
wohl uber die Anforderungen an deren hinreichende Prazision Rechnung tragen.
Denn auch wenn insofern allgemein kein strenger Mafstab gilt, sondern Mieter nach
§ 555c Abs. 1 Nr. 1 BGB nur ,in wesentlichen Zagen® tber Art und voraussichtlichen
Umfang der Modernisierungsmal3nahme informiert werden mussen, wird sich doch
hier Jahre im Voraus mitunter keine hinreichende Prazision erreichen und werden
sich auch Beginn und Dauer der Malinahmen die nach § 555c Abs. 1 Nr. 1 BGB
ebenfalls mitzuteilende ebenfalls nicht hinreichend prognostizieren lassen. Es
besteht deshalb ein gewisser Spielraum, jedenfalls in Extremfallen eine
ordnungsgemale Modernisierungsankundigung zu verneinen, so dass dann nach
der maRgeblichen Ubergangsvorschrift 1 erst der Zugang der
Mieterhohungserklarung die maligebliche zeitliche Zasur fur die Anwendung des
neuen Rechts bildet.

c. Mietersicht

Gegen die — wenngleich moderate - Absenkung der Kappungsgrenze lassen sich
aus Mietersicht kaum Widerworte finden. Der Verzicht auf eine Beschrankung der
Absenkung auf Gebiete mit einem Mangel an Mietwohnungen bringt
Rechtssicherheit, denn aller Erfahrung nach ware die (aufwandige) Feststellung der
Mangellage auch im Rahmen des § 559 BGB streittrachtig gewesen.

Die Absenkung der jahrlichen Maximalumlage andert jedoch nichts an dem oben
beanstandeten = Grundproblem. Wenn insbesondere die energetische
Modernisierung des Wohnungsbestandes einer der wichtigsten Zukunftsaufgaben
unserer Gesellschaft ist,'"” dann erschlielt sich weiter nicht, weshalb die Mieter
allein diese ,Last” tragen sollen.

114 Dazu das Editorial von Artz, NJW-aktuell 10/2019, S. 3.

5 Art. 229 § 49 Abs. 1S. 1 EGBGB i.d.F. von Art. 2 MietAnpG.

116 5 Art. 229 § 49 Abs. 1 S. 2 EGBGB i.d.F. von Art. 2 MietAnpG.

"7 Vorblatt des Referentenentwurfes und Vorblatt des Gesetzentwurfes der Bundesregierung BT-Ds.
17/10485
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Das aus der Vermietersicht dargestellte ,Ubergangsproblem* kann bestatigt
werden. Nicht nur der abgesenkte Umlagesatz, auch die nachfolgend dargestellte
Kappungsgrenze durfte ein Motiv fur eilig auf den Weg gebrachte Ankundigungen
von (auch in entfernterer Zukunft liegenden) Modernisierungen bilden und die

Gerichte beschaftigen.

Richtig ist, dass sich § 555¢c Abs. 1 BGB nur die Mindestfrist zwischen Ankundigung
und Beginn der Arbeiten regelt und eine sehr langfristige Ankindigung nicht
ausgeschlossen erscheint. Da die Modernisierungsankundigung — wie festgestellt —
ein anspruchsvolles Unterfangen ist, konnen sich eilig erstellte Ankindigungen als
fehlertrachtig erweisen, das sorgfaltig zu prufen, in den Aufgabenbereich vieler der
hier Anwesenden fallen wird. Es wird dabei auf die konkreten Umstande ankommen,
insbesondere die Frage, in wie weiter Zukunft die angekundigten MalRnahmen
liegen sollen und ob sie — in Abhangigkeit vom Zeitfaktor - Uberhaupt den
(wenngleich nicht allzu hohen) Anforderungen des § 555c Abs. 1 Satz 2 BGB
gemald realistisch angekindigt werden konnen, die Angaben Uuber den
voraussichtlichen Beginn und die voraussichtliche Dauer der
Modernisierungsmaflnahme den Anforderungen des § 555c Abs. 1 Satz 2 Ziff. BGB

gemal hinreichend bestimmt sind.

Hier lohnt sich ein Blick in die Gesetzesmaterialien der Mietrechtsreform 2001. Der
damalige Gesetzgeber, der die mit sprachlichen Anpassungen bis heute geltenden
Anforderungen an die Modernisierungsankundigung ausdrucklich absenken wollte,
hat sein Motiv dafur offen gelegt: er ging davon aus, dass der Vermieter zu dem
gesetzlich vorgeschriebenen Mitteilungszeitpunkt zu praziseren Angaben haufig
noch nicht in der Lage sein wird, erst recht nicht vor dem Hintergrund der 2001
verlangerten Mitteilungsfrist von zwei auf drei Monate. Er hat im Zusammenhang
mit der Formulierung der Regelung dargestellt, dass das Einfugen des Wortes
,Spétestens” klarstelle, dass auch fruhere Mitteilungen wirksam sein kénnen (d. h.
nicht in jedem Fall missen), dies allerdings mit der von ihm selbst gesehenen
Einschrankung, dass sie den inhaltlichen Anforderungen geniigen missten.''® Die
Ankundigung konnte sich dann als ,Vorrats-Ankundigung® darstellen, die — wie eine

118 Gesetzentwurf der BReg, BT-Ds. 14/4553, S. 49.
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Vorratskindigung im Anwendungsbereich des § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB — unzulassig
und  damit  unwirksam ist, '"®  weil die  Durchfihrung  der
Modernisierungsmaflnahmen aus beim Vermieter liegenden Grunden, nicht jedoch
wegen der gesetzlichen Anforderungen an die Ankundigung(sfrist) noch ungewiss

und nicht hinreichend bestimmt ist.

Denkbar ist schlieBlich in Extremfallen und in Abhangigkeit von der konkreten
Konstellation auch ein Ruckgriff auf § 242 BGB unter dem Gesichtspunkt der

Rechtsmissbrauchlichkeit.

b) ,Kappungsgrenze® nach § 559 Abs. 3a BGB n.F.
(1)  Aligemein

Die wohl einschneidendste Neuregelung des MietAnpG ist die Einfuhrung einer
absoluten Kappungsgrenze fiir Modernisierungsmieterhéhungen'® von 3 € pro
Quadratmeter Wohnflache innerhalb von 6 Jahren, die noch spat im
Gesetzgebungsverfahren um eine noch strengere 2 €-Grenze'?! erganzt wurde 22
fur Mietverhaltnisse mit einer Ausgangsmiete von weniger als 7 € pro Quadratmeter
Wohnflache, § 559 Abs. 3a BGB n.F. Dies begrenzt sprunghafte Mieterhhungen,
welche die Gefahr eines ,Herausmodernisierens® zahlungsschwacher Mieter
bedingt'?®, wenigstens ein Stlick weit und ist vor dem Hintergrund, dass die Hohe
der Modernisierungsumlage grundsatzlich ohne jeden Bezug zur bisherigen
Miethdhe berechnet wird'?4, unbedingt zu begriRen.

19 vgl. dazu BGH, Urt. v. 23.09.2015 — VIII ZR 297/14, NJW 2015, 3368, juris; Beschl. v. 11.10.2016 — VIII ZR
300/15, WuM 2016, 743, juris.

120 Erh6hungen nach § 558 BGB (Anpassung an die ortsiibliche Vergleichsmiete) und § 560 BGB
(Betriebskostenerhéhungen) bleiben hingegen ausdriicklich fiir die Kappungsgrenze auBer Betracht.

121 Dazu, dass fiir die Mehrzahl der Wohnungen die Kappungsgrenze von 2 Euro maRgeblich sein diirfte,
Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, 19.

122 vgl. auch Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs.
19/6153, S. 21; zum Ganzen naher Selk, NJW 2019, 329, 332; zur Kritik an der urspriinglich geplanten
Fassung s. Vor allem die Kritik in der Stellungnahme von Halmer, S. 15 f., abrufbar (am 21.3.2019) unter
https://www.bundestag.de/blob/576262/29e4c090a0d4323001bf7ade5e595ab1/halmer-data.pdf, der
darauf hinwies, dass die zundchst nur vorgesehene Kappungsgrenze es nicht ausschlieBe, dass die
betreffenden Mieten erhebliche prozentuale Steigerungen erfahren kénnen (bis zu 100% und mehr); zu
friheren Planen der Einfihrung einer Kappungsgrenze s. Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, 19.

123 vgl. zur modernisierungsbedingten Verdringungshypothese drohender Gentrifizierung etwa Gsell, NZM
2017, 306, 312 m.w.Nachw.

124 Dazu oben unter 1.
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(2)  Vermietersicht

Fir Vermieter werden durch die neue Kappungsgrenze die Moglichkeiten zur
Umlage von Modernisierungskosten spurbar eingeschrankt. Es empfiehlt sich fur
sie deshalb, vorab zu berechnen, in welcher Hohe die mdogliche Umlage konkret
gedeckelt ist und den geplanten Modernisierungsaufwand ggf. entspechend
anzupassen.

e Flachenberechnung streittrachtig

Die hochstens zulassige Miete ist allerdings zum einen deshalb nicht ganz einfach
zu berechnen, weil es bekanntlich noch immer keinen allgemeinen rechtlich
verbindlichen MaRstab fiir die Berechnung der Wohnflache gibt'?® und die Miethohe
in Mietvertragen haufig nur als Gesamtbetrag angegeben ist, nicht aber pro
Quadratmeter Wohnflache. Es ist deshalb leider zu erwarten, dass die Neuregelung
insoweit Streit provoziert.'®

e Mieterhohungsrecht nach einmaliger Erhohung verbraucht?

Zum andern ist aber auch nicht klar, was eigentlich genau die Rechtsfolge ist, wenn
sich ein Umlagebetrag ergibt, der zu einem Uberschreiten der Kappungsgrenze
fuhrt. Ist dann der die Kappungsgrenze Ubersteigende Anteil an der 8%igen
Modernisierungsumlage endgultig verbraucht oder darf er nach Ablauf der sechs
Jahre noch geltend gemacht werden? Wenn also beispielsweise die Vermieterseite
bei einer Wohnung mit 50 m? Wohnflache die bisherige Monatsmiete von 500 Euro
modernisierungsbedingt an sich nach § 559 Abs. 1 BGB um 200 Euro erhdhen
konnte, dann liegen 50 € Uber der Kappungsgrenze. Es darf folglich zunachst wegen
der Kappungsgrenze nur um 150 € erhoht werden. Aber darf die Vermieterseite
dann wenigstens nach Ablauf der sechs Jahren die verbleibenden 50 €
aufschlagen? Da § 559 Abs. 1 BGB die Umlage nicht zeitlich befristet, spricht wohl
mehr dafur, dass das Erreichen der Kappungsgrenze den Restbetrag der Umlage
nicht endgliltig verbraucht.!?” Ggf. kann die Mieterseite deshalb nach Ablauf der
Sechs-Jahres-Frist den nicht ausgeschopften Rest der Umlage nach § 559 Abs. 1
BGB n.F. als weitere Erhohung geltend machen. Allerdings haben Mieter —
insbesondere  mit Blick auf die Entscheidung Uber die Ausubung ihrer

125 7u dem letztlich (noch) nicht Gesetz gewordenen Vorhaben, einheitliche Berechnungsvorgaben
einzufuhren, Gsell, NJW-aktuell Heft 19/2016, S. 3.

126 S0 auch Selk, NJW 2019, 329, 332.

127 Allg. fiir Zulassigkeit einer gestaffelten Modernisierungsmieterhéhung nach § 559 BGB, dies allerdings
nur unter der Voraussetzung einer einheitlichen Mieterhéhungserklarung Staudinger/Emmerich, 2018, §
559b Rn. 4b; dhnl. bereits Kinne, ZMR 2003, 396, 399.
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Sonderkundigungsrechte aus § 555e und § 561 BGB BGB - ein legitimes Interesse
daran zu wissen, mit welchen modernisierungsbedingten Mietsteigerungen sie
anlasslich einer angekundigten Modernisierung insgesamt zu rechnen haben.
Deshalb ist die Vermieterseite nicht allein verpflichtet, auch die erst spater, nach
Ablauf der Kappungsfrist greifende weitere Mieterhohung gemald § 555¢c Abs. 1 S.
2 Nr. 3 BGB in die Modernisierungsankindigung mitaufzunehmen. Vielmehr wird
man daruber hinaus § 559b BGB dahin erweiternd auslegen mussen, dass die
Vermieterseite  sich  sowohl bei ihrer erstmaligen Erklarung der
Modernisierungsmieterhohung den Restbetrag nach Ablauf der sechsjahrigen
Kappungsfrist fiir eine spatere Erhéhung vorbehalten!?®, als auch die Erhéhung um
den Restbetrag rechtzeitig vor Ablauf der Sechs-Jahres-Frist zum Gegenstand
einer weiteren Mieterhdhungserklarung nach § 559b BGB machen muss. Denn von
der Mieterseite kann nicht erwartet werden, dass ihr der sechs Jahre zurtckliegende
Vorbehalt der weiteren Erhéhung noch hinreichend prasent ist.

Zu einer solche restbetragsbedingten zusatzlichen Modernisierungsmieterhohung
kann im Falle einer mittlerweile erfolgten weiteren Modernisierung ubrigens eine
weitere Umlage nach § 559 Abs. 1 BGB n.F. fur die weitere Modernisierung
hinzutreten, aber vorlaufig nur insoweit, als insgesamt nicht die nach § 559 Abs. 3a
BGB neu laufende Kappungsfrist Uberschritten wird. Ein Restbetrag aus der
weiteren Modernisierung muss dann ggf. wieder bis zum Ablauf von (weiteren)
sechs Jahren aufgespart werden. Durch eine geschickte Planung und Aufteilung
der Modernisierungsmafnahmen kann so die Kappunsgrenze kontinuierlich neu
ausgeschopft werden.

Halt man mit den vorstehenden Uberlegungen eine weitere Mieterhéhung nach
Ablauf der Sechs-Jahres-Frist der Kappungsgrenze des § 559 Abs. 3a BGB n.F. bis
zum vollstandigen Ausschopfen der Umlagequote nach § 559 Abs. 1 BGB n.F.
prinzipiell fir zulassig, so kann sich allerdings im Falle eines Mieterwechsels im
Zusammenspiel mit der ,Mietpreisbremse® unter Umstanden ein endgultiges
Verfallen eines an sich noch zur Mieterhdhung berechtigenden Restbetrages
ergeben. Stellt man sich in dem soeben gebildeten Ausgangsbeispiel vor, dass der
Mieter funf Jahre nach Eingreifen der Modernisierungsmieterhohung auszieht und
die erhohte Miete schon Uber der nach § 556d Abs. 1 BGB =zulassigen
Neuvermietungsmiete liegt, so kann der Restbetrag in Hohe von 50,- € bei
Neuvermietung nicht mehr mieterhdhend geltend gemacht werden, da keiner der
Ausnahmetatbestande von der “Mietpreisbremse” eingreift : Weder wurden die 50,-

128 5. dazu bereits allg. die vorhergehende Fn.
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€ gemald § 556e Abs. 1 S. 1 BGB schon vom Vormieter verlangt, noch wurden die
Modernisierungsmaflnahmen gemal § 556e Abs. 2 BGB in den letzten drei Jahren
vor der Neuvermietung durchgefuhrt, noch liegt schlie8lich die nach § 556f S. 2
BGB geforderte Erstvermietung nach umfassender Modernisierung vor.

e Ubergangsprobleme

Ein Ubergangsproblem kann sich schlieBlich ergeben, wenn die Vermieterseite
unter dem alten Recht eine Modernisierungsmieterndhung erklart hat, die noch nicht
langer als sechs Jahre zurlckliegt und nun unter dem neuen Regime erneut eine
Modernisierung und Mieterhéhung beabsichtigt'?’ Es stellt sich dann die Frage, ob
die Sechs-Jahres-Frist der Kappungsgrenze aus § 559 Abs. 3a BGB n.F. Uberhaupt
erst ab dem Inkrafttreten des MietAnpG am 1.1.2019 zu laufen beginnen konnte
oder ob bei der Bestimmung der aktuell infolge der neuerlichen Modernisierung
zulassigen Miethohe Modernisierungen in der Zeit vor dem 1.1.2019 mit zu
bertcksichtigen ist und damit die unter dem alten Recht erfolgte
modernisierungsbedingte Mieterhdhung anzurechnen ist auf die Kappungsgrenze.
Aus meiner Sicht ist Letzteres zu bejahen, weil die malgebliche
Ubergangsvorschrift nur vor dem 1.1.2019 (ordnungsgemaR) angekiindigte
Modernisierungen dem alten, spater angekundigte aber prinzipiell uneingeschrankt
dem neuen Modernisierungsmieterhohungsregime unterwirft, ohne dass die
Kappungsfrist durch eine Ubergangsvorschrift einem gesonderten Fristenbeginn
unterworfen wirde.!** Mit anderen Worten: Es geht um die aktuelle Zulassigkeit
einer allein unter das neue Recht fallenden Modernisierungsmieterhohung. Wandelt
man also das bereits erwahnte Beispiel dahin ab, dass im Jahre 2017 auf die
bisherige Miete von 500,- € fiir eine 50 m2-Wohnung modernisierungsbedingt nach
§ 559 Abs. 1 BGB a.F. bereits 150,- € aufgeschlagen wurden und unterstellt man,
dass die Vermieterseite nun im Jahre 2019 erneut Uber eine Modernisierung
nachdenkt, so lauft die sechsjahrige Kappungsfrist erst im Jahre 2023 aus und
konnen folglich bis dahin auch bei einer neuerlichen Modernisierung insgesamt nur
weitere 50,-€ auf die Miete aufgeschlagen werden.

129 Den Hinweis auf diese Problematik verdanke ich Hubert Fleindl, dem dafiir herzlich gedankt sei.
130 vgl. Art. 229 § 49 Abs. 1 EGBGB und bereits vor und mit Fn. 115 und 116.
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(3) Mietersicht

Die Einfuhrung der Kappungsgrenze hat mehrere Anlaufe gebraucht und ist aus
Mietersicht ganz (iberwiegend positiv zu bewerten. 3"

Zuzustimmen ist der Vermieterseite, dass sich Unsicherheiten fur den Mieter
ergeben, insbesondere sich die Frage stell, ob der Vermieter
Modernisierungsmieterhohungen (teilweise) ,aufsparen“ und nach Ablauf der Frist
des § 559 Abs. 3a) BGB n.F. nachholen kann, so dass er — zeitlich gestreckt — die
Kosten dann doch komplett auf den Mieter umlegen kann. Noch deutlicher stellt sich
diese Frage fur die Mieterhdhung im Rahmen des vereinfachten Verfahrens nach
§ 559c Abs. 4 BGB."*2 Der Ausschluss nach § 559¢ Abs. 4 BGB kdnnte sich auf die
Abgabe der Gestaltungserklarung beschranken, da der Vermieter fur die Dauer von
funf Jahren ,lediglich® damit ausgeschlossen ist, Mieterhhungen nach § 559 BGB
geltend zu machen. Ob ein Nachholen der Mieterhdhung nach Ablauf der
Kappungsfrist bzw. der Kosten(umlage)grenze des § 559c BGB die im Entwurf des
MietAnpG weitergehend formulierten Anliegen des Gesetzgebers — die Dampfung
des Mietanstiegs in angespannten Markten sei es aufgrund hoher
Neuvertragsmieten oder hoher Modernisierungsmieterhdhungen!3* — nachhaltig
umsetzt, ist zweifelhaft. Bei der Kappungsgrenze hielt er deren Wirkung fur sechs
Jahre unter dem Gesichtspunkt der Vorhersehbarkeit fur den Mieter wohl fur
ausreichend.®* Das hier angesprochene Grundproblem der aus vertragsrechtlicher
Sicht kritischen einseitigen Umgestaltung des Mietverhaltnisses durch den
Vermieter wurde — nebenbei bemerkt - im Ausgangspunkt wohl auch gesehen,
wenn im Gesetzentwurf ausgefluhrt ist, dass der Mieter ein verandertes Mietobjekt
erhalt und hierfur eine hohere Miete zahlen muss, auch wenn die Veranderung von
ihm nicht gewtlinscht ist oder er sich die erhéhte Miete nicht leisten kann. '35

Der dem zugrunde liegende Systembruch bildet den Hintergrund des Ansatzes,
§ 559 BGB restriktiv auszulegen.®® Bei Auslegungszweifeln und -unsicherheiten

131'vgl. etwa Siebenkotten, Stellungnahme des DMB; Stellungnahme Prof. Artz, Universitat Bielefeld,
Stellungnahme krit. wegen des Verhéltnisses zu § 558 BGB: Dr. Halmer, mietright GmbH, Stellungnahme
Raabe, RAV, alle: 6ffentliche Anhérung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, 07.11.2018, am
21.03.2019 abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/ausschuesse/a06_Recht/anhoerungen_archiv/stellungnahmen-576148.

132 Krit. unter Hinweis auf Abl. LG Berlin, Urt. v. 28.02.2018 — 65 S 225/17, NZM 2018, 599 (zur Staffelmiete,
§ 557a BGB, Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, [21].

133 BT-Ds. 19/4672, S. 1, 11f.

134 BT-Ds. 19/4672, S. 31.

135 vgl. BT-Ds. 19/4672, S. 31.

136 Staudinger / V Emmerich (2018) BGB § 559 Rn. 3; Borstinghaus in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 13. Aufl.
2017, § 559 Rn. 2.
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ware dann fur eine weite Auslegung unklarer Mieterhhungsregeln aus meiner Sicht
eher kein Raum.

c) Vereinfachtes Verfahren nach § 559c BGB n.F.
(1)  Aligemein

SchlieBlich hat man das Modernisierungsrecht im Zuge des MietAnpG 2019 um ein
vereinfachtes Verfahren erweitert, das der Vermieter bei
Modernisierungsmafnahmen mit Kosten bis zu 10.000 € pro Wohnung alternativ
zum regularen Verfahren wahlen kann, § 559¢ Abs. 1 BGB n.F.!%’

(2)  Vermietersicht

Fur die Vermieterseite bringt dies im Wesentlichen vier Erleichterungen'® bzw.
Vorteile, die durchaus von praktischem Nutzen sein kdnnen:

Erstens werden die — wie vorhin erlautert’®® — oft schwer zu schatzenden Kosten,
die fur Erhaltungsmallinahmen abzuziehen sind, pauschal mit 30 % des
Gesamtbetrages der geltend gemachten Kosten veranschlagt, § 559¢ Abs. 1 S. 3
BGB n.F. Zweitens bleibt der Mieterseite bei einer Mieterhohung nach
Modernisierung im vereinfachten Verfahren die Berufung auf eine wirtschaftliche
Harte versagt, § 559¢ Abs. 1 S. 3 BGB n.F. i.V.m. § 559 Abs. 4 BGB. Die
betreffenden Kosten kann die Vermieterseite also in jedem Fall auf Mieter umlegen.
Damit soll Sicherheit fiir die Vermieterseite geschaffen werden.'#® Weil} die
Vermieterseite um die wirtschaftliche Schwache ihrer Mieter, so kann es deshalb
selbst bei deutlich hdheren Modernisierungskosten fur sie u.U. sinnvoll sein, das
vereinfachte Verfahren zu wahlen, um so wenigstens einen Teil der Kosten auf die
Mieter umlegen zu konnen.

Drittens mindert sich bei Inanspruchnahme zinsverbilligter oder zinsloser Darlehen
aus offentlichen Haushalten die mieterhohende Umlage nicht durch die betreffende
Zinsermaldigung, § 559c Abs. 1 S. 3 BGB n.F.i.V.m. § 559a Abs. 2 S. 1 bis 3 BGB.

1375, dazu auch Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 19 ff.; Selk, NJW 2019, 329, 332 f.

138 Dass »insbesondere Kleinvermieter oftmals auf die Durchfiihrung von Modernisierungen [verzichteten],
weil sie sich vonden Anforderungen, die an die Modernisierungsankiindigung sowie insbesondere an ein
anschlieRendes Mieterh6hungsverfahren gestellt werden, iberfordert fiihlen”, so die Begriindung zum
Regierungsentwurf, BT-Drs. 19/4672, S. 32 erscheint jedenfalls nicht unplausibel.

139's, oben unter II. 1. b) (4).

140 ygl. BT-Drs. 19/6153, S. 33.
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Dieser Verzicht auf eine Anrechnung des Zinsvorteils wird ausschlief3lich mit
Vereinfachungserwagungen begriindet.'

Und schlielllich braucht viertens die Modernisierungsankindigung bei
Modernisierung im vereinfachten Verfahren nicht die Angabe der voraussichtlichen
kinftigen Betriebskosten zu enthalten, § 559¢ Abs. 5 Nr. 2 BGB.'#?

Allerdings kann die Vermieterseite nach einer Mieterhohung im vereinfachten
Verfahren grundsatzlich innerhalb von funf Jahren nach Zugang der
Mieterhohungserklarung keine regulare Modernisierungsmieterndhung mehr
geltend machen.'*® Die Vermieterseite muss sich also gut Uberlegen, ob nicht
zeitnah weitere — womoglich kostentrachtige — Modernisierungsmal3nahmen
anstehen.’* In diesem Fall sollte sie von dem vereinfachten Verfahren Abstand
nehmen, um sich nicht durch aktuelle Wahl des vereinfachten Verfahrens die
spatere Umlage der weiteren Modernisierungskosten zu versperren. Man kann sich
fragen, ob der Gesetzgeber durch diese weitreichende Sperrfrist das vereinfachte
Verfahren nicht unnotig in Misskredit bringt und seine erklarten Ziele gefahrdet,
Abhilfe insbesondere fur Kleinvermieter zu schaffen, die sich von den
Anforderungen, die an die Modernisierungsankindigung sowie insbesondere an ein
anschlieendes Mieterhéhungsverfahren gestellt werden, Uberfordert fiihlen !4,
Angesichts der betragsmaligen Begrenzung des vereinfachten Verfahrens ist doch
die Gefahr, dass Mieterschutzrechte zu weitgehend verkirzt werden, weil an das
vereinfachte  Verfahren eine weitere  Modernisierung mit  regularem
Erhohungsverfahren angeschlossen wird, nicht als sonderlich gravierend
einzuschatzen.!'*¢  Da der Wortlaut der Neuregelungen keine Begrenzung auf eine
bestimmte Art von Modernisierungsmalinahmen enthalt, gilt die Umlagesperre auch
fur ganz andere Modernisierungsmallinahmen. Hat die Vermieterseite

141 vgl. BT-Drs. 19/6153, S. 33.

142 Dies wird mit der Uberlegung gerechtfertigt, dass einerseits gerade bei energetischen
Modernisierungen die Berechnung der hiermit verbundenen Betriebskostenersparnis und damit der
voraussichtlichen kiinftigen Betriebskosten mit hohem Aufwand verbunden sein konne, andererseits
aber fiir den Mieter der Verzicht auf die Angabe nur mit geringen Nachteilen verbunden sei, vgl. BT-
Drs. 19/6153, S. 32.

143 Ausnahmen greifen nach § 559c Abs. 4 Nr. 1 und 2 BGB n.F. ein, soweit der Vermieter gesetzlich zur
Modernisierung verpflichtet ist und diese Verpflichtung bei der Geltendmachung der Mieterhéhung im
vereinfachten Verfahren schuldlos nicht kannte sowie bei Modernisierungsmafnahmen aufgrund
Beschlusses der Wohnungseigentiimergemeinschaft, der friihestens zwei Jahre nach Zugang der
Mieterhohungserklarung bei Mieter gefasst wurde, dazu naher Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, 20 mit
dem zutreffenden Hinweis, dass erhebliche Unsicherheit besteht hinsichtlich der Bestimmung der
tatsachlichen Voraussetzungen der maRgeblichen Fristen.

144 S0 auch Selk, NJW 2019, 329, 333.

145 vgl. zu diesem Ziel die Begriindung des Regierungsentwurfes BT-Drs.19/4672, S. 32.

146 Anders wohl Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 20.
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beispielsweise im vereinfachten Verfahren Kosten fur die Dammung der
Kellerdecke geltend gemacht, so kann sie anschlielend auch Kosten fur ganz
andere MalRnahmen wie beispielsweise fur neue Fenster wahrend der funfjahrigen
Sperrfrist nicht im regularen Modernisierungserhohungsverfahren umlegen.'#’

Gingen umgekehrt der Mieterhdhung im vereinfachten Verfahren regulare oder
vereinfachte Modernisierungsmieterhhungen voraus, so sind die betreffenden
geltend gemachten Kosten auf den Hochstbetrag von 10.000 € anzurechnen, §
559c¢ Abs. 2 BGB n.F. Damit soll eine unbegrenzte Kumulation von
Modernisierungsmieterhohungen verhindert werden. 48

SchlieBlich muss die Vermieterseite beachten, dass sie die Wahl des vereinfachten
Verfahrens sowohl in der Modernisierungsankundigung als auch in der
Mieterhohungserklarung angeben muss, § 559¢ Abs. 5 Nr. 1 und Abs. 3 BGB n.F.

(3) Mietersicht

Der Gesetzgeber wollte mit dem vereinfachten Verfahren vor allem Kleinvermieter
motivieren,  Modernisierungen  durchzufiihren. ¥ Die  anspruchsvollen
Anforderungen an die Modernisierungsankindigung und das anschliellende
Mieterhohungsverfahren halten — nach den Feststellungen des Gesetzgebers —
davon ab.!*? Alternativ denkbar ware hier — zumindest die Mieterhéhung betreffend
— ein Systemwechsel durch Integration des Modernisierungsmieterhhung in das
Verfahren nach §§ 558ff. BGB.

Im Gesetzgebungsverfahren wurden gegen die Regelungen — auch vom Deutschen
Mieterbund'' - keine Bedenken geaufert. Der Mieter kann sich im vereinfachten
Verfahren zwar gemal® § 559c Abs. 1 Satz 3 BGB n.F. nicht auf den
(wirtschaftlichen) Harteeinwand nach § 559 Abs. 4 BGB berufen; die Auswirkungen
dieser Einschrankung durften sich angesichts der Beschrankung der Kosten, die fur
die Modernisierungsmal3nahme geltend gemacht werden, auf 10.000 € und die
daraus resultierende Begrenzung der Mieterhdhung in Grenzen halten.'%?

147 7weifelnd Selk, NJW 2019, 329, 333.

148 vgl. BT-Drs. 19/6153, S. 33.

149 vgl. den Nachw. in Fn. 145.

150 vgl. auch dazu den Nachw. in Fn. 145.

151 vgl. Siebenkotten, Stellungnahme des DMB, &ffentliche Anhérung des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz, 07.11.2018, abrufbar am 21.03.2019 unter
https://www.bundestag.de/ausschuesse/a06_Recht/anhoerungen_archiv/stellungnahmen-576148
152 vgl. aber: Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, [19ff.].
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An dieser Stelle nur ein ergdnzendes Wort zu den (gut gemeinten) Regelungen
gegen das ,Herausmodernisieren,” § 559d BGB, § 6 WiStrG.

Problematisch ist, dass den Regelungen ein — der gerichtlichen Erfahrung nach —
tatsachlich nicht begrindeter Generalverdacht gegen den modernisierenden
Vermieter zugrunde liegt. Das lasst sich mit dem allgemeinen Interesse an der
energetischen Modernisierung des Wohnungsbestandes und der laufenden
Verbesserung der Wohnverhaltnisse schon nicht in Einklang bringen. Naturlich gibt
es Vermieter, die ,herausmodernisieren“ (so wie es ,Mietnomaden“ gibt).'>® Eine
ganze Personengruppe unter diesen Verdacht zu stellen, ist damit noch nicht
gerechtfertigt.

Das Interesse sollte eher darauf gerichtet sein, nach der geltenden Rechtslage im
Einzelfall das ,Herausmodernisieren* von Anfang an zu verhindern; '®* denn
zweifelhaft ist in solchen Fallen schon, ob Uberhaupt eine Duldungspflicht
besteht.'®® Ein (letztlich nachtraglicher) Schadenersatzanspruch kann den Verlust
der Wohnung nur begrenzt kompensieren.

Die Erfahrung mit den (selten verfolgten) Ansprichen aus einer unberechtigten
Kindigung (zB wegen Eigenbedarfs) lasst auch beflrchten, dass Rechte aus den
Vorschriften von vornherein kaum in Anspruch genommen werden. Sie wirken
daher auch als generelles Abwehrrecht (,Damoklesschwert®) nur begrenzt.

Schwierigkeiten sind auch in der Anwendung selbst zu erwarten. So knupft die
widerlegliche gesetzliche Vermutung fur den Tatbestand des § 559d Ziff. 1 BGB n.F.
an den Baubeginn an, der aus vielen Grinden - unter anderem im
Modernisierungsrecht angelegten — nur beschrankt dem Einfluss des Vermieters
unterliegt.

Hinzu kommen weitere Unwagbarkeiten, die darauf zurickzufuhren sind, dass der
Vermieter die Duldungspflicht moglicherweise zunachst gerichtlich klaren lassen
muss. Da ist ein Jahr schnell um. Selbst wenn dem Vermieter die gerichtliche
Klarung zeitnah moglich war, wird der urspringlich geplante Baubeginn kaum zu
halten sein. Hier kommt nun hinzu, dass die ursprunglich in Aussicht genommenen
Handwerker — so die aktuelle Situation — inzwischen andere Auftrage angenommen

153 vgl. BT-Ds. 17/10485, S. 15.

154 vgl. auch Siebenkotten, Stellungnahme des DMB, &ffentliche Anhérung des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz, 07.11.2018.

155 .G Berlin, Urt. v. 17.02.2016 — 65 S 301/16, juris
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haben konnen, neue Handwerker schwer zu finden sind, bei diesen dann erneut
Kostenvoranschlage einzuholen sein werden usw.

3. Sonderproblem: Modernisierungsmieterhohung und ,Mietpreisbremse*

a) Begrenzung der ,Mietpreisbremse” durch § 556e Abs. 2 BGB und
§ 556f BGB

Nun noch ein paar Worte zur Zulassigkeit der Vereinbarung einer hoheren Miete
aufgrund Modernisierung bei bzw. vor Neuvermietung.!*¢ Wie schon bislang ist es
auch nach dem MietAnpG dabeigeblieben, dass die ,Mietpreisbremse” nach § 556f
S. 2 BGB keine Anwendung findet im Falle der ersten Vermietung nach
umfassender Modernisierung. Als ,umfassend® ist eine Modernisierung nach den
Gesetzgebungsmaterialien dann anzusehen, wenn sie einen derartigen Umfang
aufweist, dass eine Gleichstellung mit Neubauten gerechtfertigt erscheint.’s” Als
Anknupfungspunkt dient die Definiton des § 16 Abs. 1 Nr. 4
Wohnraumférderungsgesetz (WoFG).'% Danach ist eine ,Anderung von Wohnraum
unter wesentlichem Bauaufwand zur Anpassung an geanderte Wohnbedurfnisse®
maldgeblich, wobei die Begrindung des Regierungsentwurfes des
Mietrechtsnovellierungsgesetzes (MietNovG) die Wesentlichkeit des
Bauaufwandes parallel zur Rechtsprechung mit mindestens einem Dirittel des fur
vergleichbare Neubauwohnungen erforderlichen Aufwands angesetzt, jedoch
zutreffend darauf hinweist, dass erganzend die qualitativen Auswirkungen auf die
Gesamtwohnung zu berucksichtigen seien, also ob die Wohnung in mehreren
wesentlichen Bereichen verbessert wurde.'°

Inhaltlich unangetastet durch das MietAnpG blieb ferner die bisherige Regelung,
wonach die umlagefahigen Kosten von Modernisierungen der letzten drei Jahre die
zulassige Neuvermietungsmiete erhohen.'®® Diese Ausnahmen von der — bzw.
Einschrankungen der — ,Mietpreisbremse” sind nicht unproblematisch, begrinden
sie doch eine Segmentierung der Miethbhen von einerseits durch die
.Mietpreisbremse® regulierten und andererseits modernisierungsbestimmten
Neuvermietungsmieten.

1565, dazu auch Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 14 ff.; Selk, NJW 2019, 329, 330 ff.

157 vgl. BT-Drs. 18/3121, S. 32.

158 vgl. BT-Drs. 18/3121, S. 32.

159 vgl. BT-Drs. 18/3121, S. 3 unter Verweis auf BGH WuM 2010, 679.

160 1n den Wortlaut des insoweit maRgeblichen § 556e Abs. 2 BGB n.F. wurde lediglich der neue Abs. 3a des
§ 559 BGB n.F. Uber die Kappungsgrenze mit aufgenommen.
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Uber den politischen Willen hinaus, Neubauten'' und Modernisierungen 162 zu
fordern, lassen sich die beiden Ausnahmen bzw. Einschrankungen auch mit
Vereinfachungsgrinden sowie mit Gleichheitsgeboten rechtfertigen: Derjenige
Vermieter, der neubaugleich modernisiert, wird von dem Aufwand entlastet, die auf
der Grundlage einer Einbeziehung der umlagefahigen Modernisierungskosten nach
§ 556e Abs. 2 BGB zulassige Neuvermietungsmiete auszurechnen'®® und tiberdies
gleichgestellt demjenigen Vermieter, der einen Neubau errichtet.

Und der unterhalb dieses Aufwands modernisierende Vermieter wird so behandelt,
,als wurde er die Modernisierung und die nachfolgende Mieterh6hung im laufenden
Mietverhaltnis vornehmen.“ 164

Die konkreten Feststellungen uUber die im Rahmen des § 556f Satz 2 BGB
malfdgeblichen Kosten zu treffen, ist im Streitfall durchaus detailbehaftet und
aufwandig. ' Das beginnt mit der Frage der — im jeweiligen Gebiet — im
mafgeblichen Zeitraum durchschnittlichen Neubaukosten pro Quadratmeter.
Empfohlen werden kann insoweit das Einholen einer (kostenlosen und regelmafig
sehr kurzfristig erteilten) amtlichen Auskunft beim jeweiligen statistischen
Landesamt.

b) Modifiziertes  Auskunfts- und  Rlgeregime durch das
MietrechtsanpassungsG 2019, § 556g Abs. 1a, Abs. 2 S. 2 BGB
n.F.

Das MietAnpG hat das bei Neuvermietung nach Modernisierung malfigebliche
Auskunfts- und Rlgeregime der ,Mietpreisbremse* modifiziert.'6

Danach muss der Vermieter unaufgefordert Auskunft erteilen tUber Ausnahmen von
der ,Mietpreisbremse®, § 556g Abs. 1a BGB n.F. Die Auskunftspflicht soll
gewahrleisten, dass der Mieter vor Vertragsschluss das Vorliegen eines
Ausnahmetatbestandes von der ,Mietpreisbremse® prufen und abschatzen kann, ob
die gesetzlich zulassige Miethohe eingehalten wird. %7 AuBerdem genlgt als

161 Dazu, dass es bei der Regulierung der Mieten die rentable Errichtung von Neubauten im Auge zu
behalten gilt, um keinen Riickgang privater Investitionen in den Wohnungsbau zu provozieren, bereits
Gsell, NZM 2017, 306, 307 m.w.Nachw.

162 1n diesem Sinne auch BT-Drs. 18/3121, S. 31.

163 vgl. BT-Drs. 18/3121, S. 31.

164 ygl. BT-Drs. 18/3121, S. 31.

165 BeckOGK/Fleindl, 1.1.2019, BGB § 556f Rn. 5-11

166 Dazu eingehend Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 15 ff.; s. ferner Selk, NJW 2019, 329, 330 ff.

167 BT-Drs. 19/4672, S. 27.
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Voraussetzung einer Ruckforderung uberzahlter Miete neuerdings grundsatzlich
anders als bislang eine einfache Ruge, § 556g Abs. 2 BGB n.F.

In der Rechtsprechungspraxis war letzteres ein Problem von eher untergeordneter
Bedeutung. Die Klarstellung ist dennoch hilfreich. Hat die Vermieterseite die
Auskunft nicht erteilt, konnte der Mieterseite nur auf der Grundlage der ihr
vorliegenden Erkenntnisse rigen, um die Rechtsfolgen des § 556g Abs. 2 BGB iVm
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB herbeizufuhren. Es ware ersichtlich kontraproduktiv, wenn
unredliche Vermieter durch Verzogerung der Auskunftserteilung die Moglichkeit
hatten, den erst nach Zugang der Ruge fallig werden Bereicherungsanspruch der
Mieterseite zu untergraben.®®

(1) Auskunftsregime

Seit der Neuregelung ist die Vermieterseite dementsprechend auch verpflichtet, in
Fallen, in denen die zulassige Neuvermietungsmiete wegen umlagefahiger
Modernisierungskosten nach § 556e Abs. 2 BGB erhoht ist, die Mieterseite vor
deren Abgabe der Vertragserklarung unaufgefordert Auskunft dariber zu erteilen,
dass in den letzten drei Jahren vor Beginn des Mietverhaltnisses
Modernisierungsmaflinahmen durchgefuhrt wurden, § 556g Abs. 1a S. 1 Nr. 2 BGB
n.F. Und in Konstellationen, in denen die ,Mietpreisbremse® wegen umfassender
Modernisierung nach § 556f S. 2 BGB gar nicht eingreift, ist die — ebenfalls
unaufgefordert zu erteilende Auskunft — darauf gerichtet, dass es sich um die erste
Vermietung nach umfassender Modernisierung handelt, § 556g Abs. 1a S. 1 Nr. 4
BGB n.F.

Diese Auskunft ist auch mit hinreichender (rechtssicherer) Klarheit zu erteilen.
Insoweit reicht etwa die Angabe die Vermieterseite, sie mache § 556e Abs. 2 BGB
(jetzt? spater?) nicht geltend, so dass sich die Auskunft eribrigen wurde, jedenfalls
dann nicht aus, wenn sie zugleich — allerdings ohne nahere Angaben — seine
Einschatzung mitteilt, sehr weitreichend modernisiert zu haben.'6

Beobachtet werden kann, dass die bis 31.12.2018 geltenden Regelungen (auch
deshalb) nicht die beabsichtigte Wirkung entfaltet haben, weil Auskunftsverlangen
nach § 556g Abs. 3 BGB in der Praxis haufig schlicht unbeantwortet blieben. Ist die
Mieterseite nicht rechtsschutzversichert, muss sie schon in einem sehr frihen
Stadium entscheiden, ob sie zur Verfolgung eines — nur moglichen — Anspruchs

168 | G Berlin, Urt. v. 19.12.2018 — 65 S 192/18, z.V.v.; ebenso zutr. BeckOGK/Fleindl, 1.1.2019, BGB § 556g
Rn. 85.
169G Berlin, Urt. v. 01.08.2018 — 65 S 74/18, z.V.v.
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Ausgaben riskiert oder ob sie Abstand nimmt von der Rechtsverfolgung.'”® Was in
jedem Fall bleibt, ist die Belastung des Mietverhaltnisses mit Misstrauen — sei es
begrundet oder nicht. Die Regelung begegnet dem, wobei eine Erstreckung der
Aufklarungspflicht auf Angaben zum Ausnahmetatbestand des § 556f BGB
besonders zu begrufen ist, denn dieser wird — das zeigt inzwischen jedenfalls in
Berlin die gerichtliche Praxis — auf3ergerichtlich und im Prozess eingewandt.

Effektiver ware es wohl aber gewesen, generell die unaufgeforderte Mitteilung von
Angaben zur Vormiete und zu Veranderungen der Miethdohe vor Beendigung des
Vormietverhaltnisses zu verlangen und die praktischen Probleme — wie im
Schweizerischen Obligationenrecht (OR), das in Artt. 269ff eine Begrenzung der
Miethdhe vorsieht — Gber eine Formularpflicht zu I6sen. Nach Art. 270 OR!"! kénnen
die Kantone im Fall von Wohnungsmangel die Verwendung eines Formulars (naher
geregelt in Art. 269d OR!7?) beim Abschluss eines neuen Mietvertrages fiir
obligatorisch erklaren. Die nachweisliche Erfullung von Informationspflichten ist
auch dem BGB nicht fremd (vgl. Artt. 242ff EGBGB). Einer Formularpflicht entgegen
kommt, dass der Wohnraummietvertrag nahezu ausschlieBlich schriftlich
abgeschlossen  wird, zudem  Uberwiegend unter Verwendung von
Formularmietvertragen. Das entspricht letztlich auch dem Textformerfordernis in §
556g Abs. 4 BGB. Es ware — nebenbei gesagt — vielleicht auch ein Schritt in die
Richtung, die aufwandige, teure und umstrittene Erstellung von (qualifizierten)
Mietspiegeln durch Mietdatenbanken nach § 558e BGB zu ersetzen, denen der
Gesetzgeber der Mietrechtsreform 2001 noch eine groRe Zukunft vorausgesagt
hatte."”3

Was die Rechtsfolge eines VerstolRes gegen die Auskunftspflicht anbelangt, so ist
die Vermieterseite nach dem Wortlaut des neuen § 556g Abs. 1a S. 2 BGB n.F.
gehindert, sich auf eine ,nach § 556e oder § 556f zuldssige Miete zu berufen“. "
Wird die zunachst unterbliebene Auskunft in der vorgeschriebenen Form
nachgeholt, kdnnen Vermieter sich nach § 556g Abs. 1a S. 3 BGB n.F. erst zwei

170 vgl. dazu und zum nachfolgenden bereits Siegmund, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der BReg an die
SenlJust Berlin, n.v.; LG Berlin, Urt. v. 10.10.2018 — 65 S 131/18, juris Rn. 28.

171 Art. 270 Abs. 2 OR lautet: “Im Falle von Wohnungsmangel kénnen die Kantone fiir ihr Gebiet oder einen
Teil davon die Verwendung des Formulars gemass Artikel 269d beim Abschluss eines neuen Mietvertrags
obligatorisch erklaren.”

172 Art. 269d Abs. 1 OR lautet: ,Der Vermieter kann den Mietzins jederzeit auf den nichst-méglichen
Kindigungstermin erhéhen. Er muss dem Mieter die Mietzinserhéhung mindestens zehn Tage vor Beginn
der Kiindigungsfrist auf einem vom Kanton genehmigten Formular mitteilen und begriinden.”

173 vgl. BT-Ds. 14/4553, S. 58; damals gab es in Hannover eine Mietdatenbank, inzwischen gibt es — warum
auch immer — keine einzige in Deutschland.

174 5. auch Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 15 ff.
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Jahre nach Nachholung der Auskunft auf die hdhere zulassige Miete berufen; fehlt
es der erteilten Auskunft an der vorgeschriebenen Form, so ist eine Berufung auf
die hohere zulassige Miete erst dann zulassig, wenn die Vermieterseite die Auskunft
in der vorgeschriebenen Form nachgeholt hat, § 556g Abs. 1a S. 3 BGB n.F.

Die Einfuhrung einer Sanktion fur den Fall der Verletzung der Mitteilungspflicht war
zwingend erforderlich, wenn die Mitteilungspflicht durchgesetzt werden soll. Die
Regelung ist insoweit effizient: ein drohender Verlust von Rechten halt wirkungsvoll
zu rechtstreuem Verhalten an. Die vor der Neuregelung sanktionslose Verletzung
der bereits bestehenden Pflicht hat nach eigener Anschauung in einer Vielzahl von
Fallen dazu gefuhrt, dass die Auskunftsverlangen und damit am Ende die
Wahrnehmung von Rechten aus §§ 556d ff BGB ,im Sande verlaufen®.

e Fragen und Zweifel

Ist die Pflicht zu unaufgeforderter Auskunft damit also im Grundsatz zu begruf3en,
so lasst die Neuregelung des Auskunftsregimes dennoch verschiedene Fragen
offen.'” Einige davon seien nachfolgend aufgegriffen:

- Inhaltliche Begrenzung der Auskunft

So ist in Bezug auf die nach § 556g Abs. 1a S. 1 Nr. 2 BGB n.F. geschuldete
Auskunft zunachst problematisch, dass die Vermieterseite nur dariber Auskunft
erteilen muss, ob in den drei vorausgehenden Jahren Modernisierungsmallnahmen
durchgefuhrt wurden.

Zu Recht wird bezweifelt, dass die Mieterseite von einer solchen Auskunft viel
hat.””® Denn in der Tat wird sie ohne naheren Aufschluss lber Art, Umfang und
Kosten dieser Mallnahmen die zulassige Miethohe kaum jemals zuverlassig
Uberprifen konnen.'””

- Fehlerhafte Auskunft

Weiter wurde keine explizite Regelung getroffen fur den Fall, dass die Auskunft zwar
erteilt wurde, jedoch unrichtig ist.'”® Dabei ist offensichtlich, dass es Mietern auch
dann nicht maoglich ist, die Risiken einer Zuvielzahlung zuverlassig abzuschatzen,
wenn die Vermieterseite falsche Angaben macht. Es sollte in der Rechtsanwendung

175 Dazu auch eingehend Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 15 ff.
176 So Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 15.

17750 auch: LG Berlin, Urt. v. 01.08.2018 — 65 S 74/18, z.V.v.

178 Auch dazu Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 15
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deshalb die in § 556g Abs. 1a S. 2 BGB n.F. angeordnete Rechtsfolge auch auf die
nicht explizit geregelte Falschauskunft erstreckt werden.'”® Allerdings fehlt es in den
naheliegenden Fallen, in denen eine Falschauskunft erteilt wird, um eine nach §
556d BGB unzulassige Miete als zulassig erscheinen zu lassen, indem verschleiert
wird, dass die Voraussetzungen eines Ausnahmetatbestandes in Wahrheit gar nicht
vorliegen, schon an den tatbestandlichen Voraussetzungen der Auskunftspflicht
und ware im Ubrigen die Rechtsfolge des § 556g Abs. 1a S. 2 BGB n.F. auch
bedeutungslos. Denn hier kann sich der Vermieter ohnehin nicht auf ,eine nach §
556e oder § 556f zuléssige Miete berufen®, eben weil die Voraussetzungen fur die
dort gegebenen Ausnahmen gerade nicht gegeben sind. Hat also beispielsweise
die Vermieterseite falschlich behauptet, in den letzten drei Jahren modernisiert zu
haben, obwohl die Modernisierung schon langer zurlckliegt oder gibt sie
unzutreffend an, dass es sich um die erste Vermietung nach umfassender
Modernisierung handelt, obwohl er schon zum zweiten Mal vermietet, dann liegt
kein Fall des § 556g Abs. 1a BGB n.F. vor.'® Jedoch greift hier nach den
allgemeinen Regeln ein Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB wegen
Verletzung einer Nebenpflicht aus § 241 Abs. 2 BGB ein.'®! Denn selbst wenn die
Vermieterseite nicht verpflichtet ist, ungefragt Auskunft zu erteilen, haftet sie fur eine
falsch erteilte Auskunft.'8?

Ganz praktisch stellt sich vor dem Hintergrund der — abgesehen von den ,mietright*-
Verfahren — nach eigener Anschauung eher schleppenden Inanspruchnahme der
Regelungen der §§ 556d ff. BGB die Frage, ob und wie die Mieterseite das in

179 So Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 17.

180 Entsprechendes gilt grundsitzlich auch dann, wenn die Vermieterseite die Vormiete héher angibt als
tatsachlich mit dem Vormieter vereinbart. Auch insoweit wird es oft schlicht an den Voraussetzungen von §
556e Abs. 1S. 1 BGB fehlen und ist die Vermieterseite deshalb, ohne dass es einer Analogie zu § 556g Abs.
1a S. 2 BGB n.F. bedarf, ohnehin gehindert, sich auf den unzutreffend angegebenen tberschieRenden
Betrag zu berufen. Uberstieg allerdings die Vormieter das nach der ,Mietpreisbremse” Zuléssige und gibt
die Vermieterseite in ihrer dann nach § 556g Abs. 1a S. 1 Nr. 1 BGB n.F.geschuldeten Auskunft die Vormiete
unzutreffend noch hoher an, dann sollte sie in der Tat analog § 556g Abs. 1a S. 2 BGB n.F. auch insoweit
gehindert sein, sich auf § 556e Abs. 1 S. 1 BGB zu berufen, als tatsachlich eine erhéhte Vormiete vorlag, so
wohl auch Artz/Boérstinghaus, NZM 2019, 12, 17. Dagegen gibt das Gesetz nach meinem Daflirhalten nicht
ohne weiteres einen Anhaltspunkt dafir, in Fallen, in denen eine von mehreren Auskiinften unrichtig erteilt
wurde, dem Vermieter auch die Berufung auf den zutreffend benannten Ausnahmetatbestand zu versagen,
so aber Artz/Borstinghaus, NZM 2019, 12, 17; vgl. zu dieser Konstellation auch die Stellungnahme von
Halmer, S. 12, abrufbar (am 21.3.2019) unter
https://www.bundestag.de/blob/576262/29e4c090a0d4323001bf7ade5e595ab1/halmer-data.pdf,

181 So auch Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 18; LG Berlin, Urt. v. 10.10.2018 — 65 S 131/18, zit. nach juris
Rn. 37 ff. und LG Berlin, Urt. v. 20.06.2018 — 65 S 70/18, NJW 2018, 2898, zit. nach juris Rn. 42 ff., die von
zahlreichen Amtsgerichten allerdings sehr haufig in Frage gestellt wird, wie etwa in der Vorentscheidung
des AG Neukdlln, Urt. v. 23.5. 2018 — 13 C 506/17, zu LG Berlin, Urt. v. 10.10.2018 — 65 S 131/18; die
Mieterseite braucht schon ,einen langen Atem*”.

182 Allgemein dazu Gsell, DWW 2010, 122 ff.
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Erfahrung bringen kann und dann auch noch die ,Kraft® hat, etwaige Anspruche
gerichtlich durchzusetzen.

-> Berufung auf die Ausnahme nach Ablauf der Zweijahresfrist

Hat die Vermieterseite die geschuldete Auskunft unterlassen und darf sie sich
deshalb erst zwei Jahre nach Nachholung der Auskunft auf die jeweilige Ausnahme
von der ,Mietpreisbremse® berufen, § 556g Abs. 1a S. 3 BGB n.F., so sollte man
eine explizite empfangsbedurftige Erklarung in Textform gegenuber der Mieterseite
fur notwendig erachten, um die Falligkeit der zulassigen Mieterh6hung auszulésen.
Denn es kann von Mietern nicht erwartet werden, dass sie von sich aus den Ablauf
der Zweijahresfrist um die Berechnung der héheren Miete im Blick hat.'® Dasselbe
hat zu gelten, wo die Auskunft zunachst formwidrig erteilt wurde und dann
nachgeholt wird, § 556g Abs. 1a S. 4 BGB n.F. Auch insoweit ist der Anspruch die
Vermieterseite als verhalten anzusehen und tritt erst mit der Geltendmachung in
Textform Falligkeit ein.'

(2) Rugeregime

Das MietAnpG hat die Mieterseite trotz verbreiteter und berechtigter Kritik an der
bisherigen Rechtslage'8® nicht der Obliegenheit enthoben, einen Versto3 gegen die
.Mietpreisbremse” zu rigen, um uberzahlte Miete nach Bereicherungsrecht — und
zwar weiterhin beschrankt auf die im Anschluss an die Ruge fallig gewordenen
Betrage — zurlckverlangen zu konnen, § 556g Abs. 2 S. 1 BGB n.F.

Allerdings genlgt neuerdings grundsatzlich eine einfache Rige in Textform'8¢, die
nicht mehr wie bislang ,die Tatsachen enthalten [muss], auf denen die
Beanstandung der vereinbarten Miete beruht. Diese Erleichterung ist zwar als
Absenkung der Hurde fur eine Ruckforderung uberzahlter Miete zu begrufen. Es
bleibt aber weiterhin zu kritisieren, dass die Durchsetzung des Anspruchs durch die
Notwendigkeit einer vorherigen Ruge erschwert wird. Vereinbart die Vermieterseite
entgegen § 556d Abs. 1 BGB eine hohere Miete, so verstof3t sie gegen das Gesetz;
soweit die hochst zulassige Miete Uberschritten wird, ist die Vereinbarung — kraft
Gesetzes — unwirksam. Es leuchtet weder ein noch ergibt sich ein triftiger
Sachgrund, weshalb die Vermieterseite die in Unkenntnis der Mieterseite

183 S0 auch Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 17.

18 Auch insoweit ebenso Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 18.

185 Besonders deutlich Blank, WuM 2014, 641, 654 f. und Eisenschmid, ZRP 2015, 27 f.; kritisch ferner BR-
Drs. 447/14, S. 4;; fir gerechtfertigt aus Grinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit halt die Regelung
dagegen Fleindl, WuM 2014, 212, 216.

186 Das Formerforderis ergibt sich aus § 556g Abs. 4 BGB a. und n.F.
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unwirksam vereinbarte Miete soll behalten diurfen; es wird damit de facto ein
Gesetzesverstold ,belohnt”.

Eine qualifizierte Rlge bleibt im Ubrigen in denjenigen Fallen erforderlich, in denen
die Vermieterseite nach dem neu gefassten § 556g Abs. 1a S. 1 BGB
auskunftspflichtig ist, weil sich die Zulassigkeit der Miete aus einer Ausnahme von
der ,Mietpreisbremse” ergibt und die Vermieterseite die geschuldete Auskunft
tatsachlich erteilt hat, § 556g Abs. 1a S. 2 BGB n.F. Dann muss sich namlich die
Ruge ,auf diese Auskunft beziehen®. Fiur eine ordnungsgemalfe Auskunft wird man
in diesen Fallen allerdings — entsprechend dem Wortlaut der Regelung — nicht mehr
verlangen durfen als den schlichten Hinweis darauf, dass sich die Ruge auf die
erteilte Auskunft bezieht, ohne dass die Mieterseite konkret darlegen musste, um
welche Voraussetzung des jeweiligen Ausnahmetatbestandes genau es geht.'®”
Dass der Gesetzgeber damit ein zweigliedriges Rugeregime mit unterschiedlichen
Anforderungen an die jeweilige Ruge geschaffen hat, verkompliziert die
Rechtsanwendung fur die betroffenen Mieter unndtig und ist schlicht argerlich.
Vermieter und Vermieterinnen, die eine Auskunft Uber Ausnahmetatbestande von
der ,Mietpreisbremse” erteilt haben, mussen realistischerweise auch bei einer
einfachen Ruge der Mieterseite damit rechnen, dass es um eben diese
Ausnahmetatbestande geht. Ein gesteigertes Informationsinteresse im Vergleich zu
sonstigen Umstanden, die fur die zulassige Miethohe relevant sind und von der
Mieterseite infrage gestellt werden, ist nicht anzuerkennen.

[ll.  Ausblick

e Der an die Modernisierungskosten anknupfende
Mieterhohungsmechanismus des § 559 BGB 16st dort, wo der Markt als
Korrektiv versagt, den Fehlanreiz zur DurchfiUhrung unndtig
kostenintensiver = Modernisierungsmallinahmen ohne Bezug zur
tatsachlichen Wohnwertverbesserung aus; die neu eingefuhrte
,Kappungsgrenze“ nach § 559 Abs. 3a BGB n.F. wirkt dem immerhin
entgegen und bedeutet insoweit einen echten und zu begrufRenden
Wandel im mietrechtlichen Modernisierungsregime, als sie eine
Ruckbindung der zulassigen Mieterhdhung an die bislang geschuldete
Miete und damit — wenigstens mittelbar — an das System der ortsiblichen
Vergleichsmiete schafft.

187 So auch Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 18.
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e Die (weiterhin) zulassigen erheblichen Mieterhdhungen nach
Modernisierung unterlaufen die Bemihungen um eine Begrenzung des
Mietanstiegs auf angespannten Wohnungsmarkten tber §§ 558ff. BGB
und §§ 556d ff BGB; sie erhohen (auch) das Vergleichsmietenniveau
(zeitversetzt) betrachtlich.

o Der wirtschaftliche Harteeinwand als gesetzliches Abwehrrecht der Mieter
gegen unzumutbare Modernisierungsmieterhdhungen ist nur von
begrenzter Wirkung. Er ist kompliziert ausgestaltet, an ausgesprochen
kurze, von juristisch nicht geschulten Mietparteien in der Praxis leicht zu
verfehlende Fristen geknupft und zudem aufgrund des strengen
Prufungsmalstabs auf einen engen Personenkreis beschrankt.

e Der Mieterhdhungsmechanismus des § 559 BGB iVm § 555d Abs. 3 — 5
BGB und seine Wechselwirkungen mit anderen Vorschriften ist hoch
komplex; er bietet daher weder durchschnittlich gebildeten Mietern noch
juristisch  wenig versierten Vermietern hinreichende Transparenz,
Praktikabilitat und Rechtssicherheit. Die vielen Ausnahmen,
Gegenausnahmen und Kombinationsmaoglichkeiten bieten vor allem
denjenigen Vermietern Vorteile, die mit guter Rechtsberatung und
betriebswirtschaftlichem Sachverstand planvoll vorgehen und alle
Spielraume ausschopfen.

e Zu anspruchsvolle Vorgaben des Gesetzgebers bei der besonders
kostenaufwandigen energetischen Modernisierung schaden beiden
Parteien.

e Das MietAnpG 2019 hat den ,grollen Wurf® nicht gewagt, er war wohl
auch politisch nicht durchsetzbar. Der verfehlte, dem burgerlichen
Vertragsrecht fremde Grundansatz zur rein kostenbasierten Umlage der
Modernisierungskosten auf die Mieterseite wurde beibehalten. Vor allem
mit der EinfUhrung einer Kappungsgrenze far
Modernisierungsmieterhohungen nach § 559 Abs. 3a BGB n.F. ist die
Tar jedoch weit aufgestoRen zu einem echten Systemwechsel hin zu
einer Eingliederung der Modernisierungsmieterhbhung in das
marktorientierte Vergleichsmietensystem.

e Auch sonst besteht immerhin insofern Anlass fur Optimismus, als es das
Modernisierungsrecht war, das Spitzenverbande der Mieter- und der
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Vermieterseite 2014 erstmalig nach Jahrzehnten gemeinsam agieren
lieR."8

188 \gl. Gemeinsame Presseerklarung Haus & Grund und DMB vom 05.02.2014, Fn. 6.
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