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Neuhaus, Mietrechtsinderungsgesetz 2013 und Gewerberaummiet

Die Vorschrift des §940 Abs.3 ZPO wurde im Gesetzge-
bungsverfahren vielfach kritisiert. Im Rahmen der Umset-
zung in der gerichtlichen Praxis ist besonderer Wert darauf
zu legen, dass die Priifung des Verfiigungsanspruches auf
Riumung und Herausgabe gegen den Mieter hohen Anfor-
derungen gerecht werden muss und eine einstweilige Ver-
fiigung nur ergehen kann, wenn eine sehr hohe Wahr-

scheinlichkeit dafiir besteht, dass die erhobene Rdumung
klage wegen Zahlungsverzuges auch begriindet ist. Hing
gen ist im Rahmen des Verfahrens auf Erlass einer einstwe
ligen Verfiigung nicht mehr zu pritfen, ob die Sicherungsar
ordnung nach §283a ZPO zu Recht ergangen ist. Hier ist
Sache des Schuldners, die gegen den Beschluss nach §28:
Abs.1 S.3 ZPO méglichen Rechtsmittel zu ergreifen.

Mietrechtsinderungsgesetz 2013 und Gewerberaummiete

Von RA/FAMuWR/FAVersR Kai-Jochen Neubaus, Dortmund*’
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1. Uberblick

Das Mietrechtsinderungsgesetz 2013Y ist am 1.5.2013 in
Kraft getreten. Es enthilt vier Regelungsschwerpunkte,
von denen der folgende erste, zweite und vierte Punkt fiir
Gewerberaummietverhiltnisse relevant sind:

(1) Erleichterung der energetischen Modernisierung: neu-
er Minderungsausschluss in §536 Abs.1a BGB; §554 BGB
a.F. wurde aufgehoben und durch ein neues Unterkapitel
_Erhaltungs- und Modernisierungsmafinahmen® mit den
§555a bis 555f BGB ersetzt.

(2) Bekimpfung des Einmietbetruges.

(3) Mieterschutz bei Umwandlung in Eigentumswohnun-
gen.

(4) Gesetzliche Regelung der Berliner Riumung.

Erortert werden hier die Punkte (1) und (2) im Hinbli
auf ihre praktische Anwendung in gewerblichen Mietv
hiltnissen.

2. Energetische Sanierung
5.1. Grundsitzliches, Ubergangsvorschriften

Die §§555a bis 555f BGB enthalten Sonderregelungen
die energetische Modernisierung, die von allen ande:
Fillen baulicher Mafinahmen mit Instandsetzung-, Ert
tungs- oder Modernisierungscharakter abzugrenzen si
Die Regelungen zur Duldungspflicht gelten fiir Wo
und fiir Gewerberaum, die Vorschriften zu Mieterhoht
gelten jedoch nur fiir Wohnraum (§ 578 Abs.2 BGB).

Anzuwenden sind die neuen Vorschriften zur Moderni
rung auch bei Mietvertrdgen, die vor der Gesetzesir
rung 2013 abgeschlossen wurden. Entscheidend ist, w
die Modernisierungsmitteilung zugegangen ist L
_ wenn eine solche Mitteilung nicht erforderlich we
die BaumaRnahme begonnen hat (Art.229 §29 EGB
Stichtagsregelung): war dies vor dem 1.5.2013, gelten
fritheren Vorschriften, ab diesem Tag die neuen Rege
gen.

2.2. Abdingbarkeit

Im Gewerberaummietrecht spielt die Vertragsgestal
seit jeher eine dominierende Rolle, da viele Regelus
des Wohnraummietrechts fiir gewerbliche Mietverhiil
se nicht gelten. So verweist der durch das Mietrechtsd
rungsG erginzte §578 Abs.2 BGB nicht auf die jewei
Verbote nachteiliger Abweichungen fiir den Mieter,
§§555¢ Abs. 5, §555d Abs.7 und §555¢ Abs.3 BGE
dass der halbzwingende Charakter fiir gewerbliche
verhiltnisse aufgehoben und eine vertragliche, fiir
Mieter nachteilige Gestaltung fur zuldssig erklart

Dies entspricht im Kern der fritheren Rechtslage

bspw. §554 Abs.5 a.F.), sodass auf die dazu entwick
Grundsitze zuriickgegriffen werden kann. Streitig we
reits vor dem 1.5.2013, in welchem Umfang ein

schluss der Rechte durch AGB zuldssig war. Nach

*) Der Autor ist Rechtsanwalt in Dortmund (Mail-Kontakt: neu
fachanwalt-neuhaus.de). Der Schwerpunkt seiner Titigkeit im Ir
lienrecht liegt im gewerblichen Miet- und Pachtrecht. Er ist V
zahlreicher Publikationen, u.a. des ,Handbuch der Geschiftsra
te* (4.Aufl). Neubaus ist auRerdem als Dozent in offenen 1
House-Seminaren in der Immobilienbranche titig.

1) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012.
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Meinung kann vertraglich in den Grenzen der §§242, 138,
157 und 307 BGB frei vereinbart werden, ob und wann der
Mieter zur Duldung verpflichtet ist,” was somit bis hin
zum voélligen Verzicht auf die Rechte reichen kann. Ande-
re lehnen einen volligen Ausschluss der Mieterrechte ab
und lassen formularvertraglich abweichende Regelungen
nur ,in engen Grenzen® zu, etwa indem die besonderen
Hartetatbestinde nach §554 Abs.2BGB a.F. eingeschrinkt
oder die Anforderungen an die Ankiindigungspflicht des
Vermieters begrenzt werden; das Kiindigungsrecht des
Mieters nach §554 Abs.3 Satz2 BGB a.F. soll aber ausge-
schlossen werden diirfen.” Letzteres ist bereits nicht kon-
sequent, denn das Kiindigungsrecht soll es dem Mieter ge-
rade ermdglichen, auch bei zumutbaren Mafinahmen die
4Flucht zu ergreifen®, sodass - wenn man enge Grenzen
fur vertragliche Beschrinkungen verlangt — ein Ausschluss
des Kiindigungsrechts recht hart erscheint. Unabhingig
davon macht der Verzicht des Reformgesetzgebers auf den
halbzwingenden Charakter der Vorschriften ohne zusitzli-
che Einschrinkung bei §578 Abs.2 BGB oder auch nur
einschrinkende Anmerkungen in der Gesetzesbegriin-
dung® deutlich, dass den Vertragsparteien hier véllige Frei-
heit innerhalb der tblichen Grenzen des BGB - also
§§242, 138, 157 und 307 ff. BGB - gewihrt werden soll, da
gesetzgeberische Einschrinkungen unproblematisch mog-
lich gewesen wiren.

Beziiglich §§307 ff. BGB scheidet eine unangemessene Be-
nachteiligung auch bei einem volligen vertraglichen Ver-
zicht aus, da das gesetzliche Leitbild die Abweichung zu
Ungunsten des Mieters gerade erlaubt; moglich sind aber
Transparenzverletzungen und Verstofe gegen das Uberra-
schungsverbot, wenn derartige- Klauseln beispielsweise im
Vertrag ,,versteckt® sind.

Die Abdingbarkeitsregelungen gelten auch bei Misch-
raummietverhiltnissen, soweit der Anteil des gewerblichen
Teils iiberwiegt.”

2.3. Erhaltungsmafinahmen

§555a BGB verpflichtet den Mieter, Mafinahmen zur In-
standhaltung und Instandsetzung zu dulden (Abs.1). Der
Vermieter ist verpflichtet, diese Mafinahmen rechtzeitig
anzukiindigen, es sei denn, es handelt sich um eine ledig-
lich unerhebliche Einwirkung auf die Mietsache, oder die
sofortige Durchfithrung ist zwingend erforderlich (Abs.2).
Die Dauer der Ankiindigungsfrist hat der Gesetzgeber
nicht geregelt, sodass sie im Einzelfall nach der Dringlich-
keit und dem Umfang der Mafinahme bestimmt werden
muss.®

Nach §555a Abs.3 BGB hat der Mieter — wie bei §554
Abs.4 BGB a.F. - einen Anspruch auf Ersatz seiner Auf-
wendungen. Die Vorschriften sind {iber §578 Abs.2 auf
die Gewerberaummiete entsprechend anzuwenden. Da
§578 Abs.2 BGB nicht auf §555a Abs.4 BGB (Verbot
nachteiliger Abweichungen fiir den Mieter) verweist, sind
vertragliche Gestaltungen zulissig.

2.4. Modernisierungsmafinahmen
2.4.1. Uberblick

§555b BGB definiert den Begriff der Modernisierungs-
mafinahme in einem abschlieRenden Katalog und gilt
tber §578 Abs.2 BGB auch fiir Gewerberaummietverhilt-

nisse. Die im Gesetzestext erwihnte Mieterhohung betrifft
jedoch lediglich Wohnraummietverhiltnisse (§§559ff.
BGB). Das Gesetz differenziert zwischen Modernisierungs-
mafinahmen mit Einspareffekt beim Endverbraucher
(§555b Nr.1 BGB) und allen weiteren Mafinahmen ohne
Auswirkung auf die Mietsache, durch die nicht erneuerba-
re Primérenergie eingespart oder Energie in neue regenera-
tive und ,sauberere Varianten getauscht wird (§555b
Nr.2 BGB). Diese Vorschriften gelten damit nur alterna-
tiv; der Duldungsanspruch betrifft beide Varianten, je-
doch nicht die Mieterhéhung, was aber fiir gewerbliche
Mietverhiltnisse ohnehin unerheblich ist, da dort die
§§559ff. BGB nicht gelten und eine gesonderte Vereinba-
rung zur Mieterhdhung erforderlich ist. Der Minderung-
sausschluss nach §536 Abs.1a BGB gilt nur fiir §555b
Nr.1 BGB. Die erstmals im BGB verwendeten Begriffe der
End- und Primirenergie stammen aus der EnEV.

2.4.2. Begriff der energetischen Modernisierung,
§555b Nr.1 BGB

Vereinfacht gesagt umfasst die energetische Modernisie-
rung gemifd §555b Nr.1 BGB alle mieterbezogenen Maf3-
nahmen, die zur Verbesserung der Energieeffizienz des
vermieteten Gebdudes und damit zum Klimaschutz beitra-
gen und mit denen Endenergie mit einem finanziellen
Vorteil fiir den Mieter eingespart werden kann.” Energeti-
sche Modernisierungen sind damit bauliche Verinderun-
gen am Gebdude oder technischen Anlagen, durch die in
Bezug auf die Mietsache Endenergie nachhaltig eingespart
wird. Der Energiebegriff umfasst mehrere Varianten:

- Als Endenergie i.S. von §555b Nr.1 BGB wird die
Nutzenergie zuziiglich der Verluste bei Betrieb der An-
lage bei Ubergabe, der Verteilung, der Speicherung
und der Erzeugung von Wirme im Gebiude verstan-
den. Endenergie ist daher die Menge an Energie, die
der Anlagetechnik eines Gebidudes zur Verfligung ste-
hen muss, um die fiir den Mieter erforderliche Nutz-
energie zu decken.® Der Begriff der Endenergie ist so-
mit weiter als der Begriff der Nutzenergie (dazu nach-
folgend). Die zur Versorgung eines Gebiudes benétig-
te Endenergie wird an der ,Schnittstelle* Gebiude-
hiille gemessen und dort in Form von Heizdl, Erdgas,
Braunkohlenbriketts, Holzpellets, Strom, Fernwirme
etc. {ibergeben.” Es geht also um den Endenergiebe-
darf des Gebiudes. Wenn daher formuliert wird, End-
energie sei der bspw. am Strom- oder Gaszihler abzule-
sende Verbrauch beim Mieter,'” ist dies bei Hiusern
mit mehreren Einheiten und einzelnen Verbrauchszih-

2) Neuhaus, Handbuch der Geschiftsraummiete, 4,Aufl., Rdn.1237;
MiinchKomm.-Bieber, BGB, 6.Aufl., §554 Rdn.43 (,Die Grenze bil-
den §§138, 157, 242.%); wohl auch Fritz, Gewerberaummietrecht,
4.Aufl., Rdn.243.

3) Eisenschmid, in: Schmidt-Futter, Mietrecht, 11.Aufl., §554 BGB
Rdn. 370.

4) Vgl. BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.26 [27] zu §578.

5) Eisenschmid, in: Schmidt-Futter, Mietrecht, 11.Aufl., §554 BGB
Rdn. 370 m.w. Nachw.

6) Flatow, Mietrechtsinderungsgesetz 2013, NJW 2013, 1185 [1186].

7) Horst, Mietrechtsnovelle 2013 - Energetische Modernisierung und
Wirmecontracting, MDR 2013, 189.

8) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555b.

9) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.19.

10) Flatow, NJW 2013, 1185 [1186].
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lern nicht ganz richtig, weil es auf den Energiestand
vor der Verteilung an die einzelnen Mieter ankommt.

_ Nutzenergie ist diejenige Energie, die der Mieter fiir
die Beheizung, Beleuchtung und sonstige Energie-
dienstleistung vor Ort benotigt.!? Die Nutzenergie
wird also am Ort des Verbrauchs aufgewendet.'”)

_ Hilfsenergie ist die fur den Betrieb der Anlagentech-
nik notwendige Energie (z.B. Heizungs- oder Pumpen-
strom).”?)

— DPrimirenergie ist hingegen vereinfacht dargestellt die
Energie, die mit den nattrlich vorkommenden Ener-
gieformen oder Energiequellen zur Verfiigung steht,
ctwa als Kohle, Ol, Gas (fossile Brennstoffe), Sonne
oder Wind.!¥ Die Art der verwendeten Energie — er-
neuerbar (Sonne, Wind, Biomasse, Holz'?) oder nicht
erneuerbar (Erddl, Erdgas, Kohle etc.) — 1st unerheb-
lich, beides ist Primérenergie. Sie kann durch einen
Umwandlungsprozess in Sekundirenergie umgewan-
delt werden. Primir- oder Sekundirenergie stellen
dann vom Verbraucher nutzbare Endenergie dar.

Damit es sich um eine energetische Modernisierung han-
delt, muss zwingend zumindest auch der Endenergiever-
brauch reduziert werden; es muss weniger Endenergie als
,vorher® aufgewendet werden. Das kann durch eine echte
Verringerung oder Verbesserung der Effizienz erfolgen.
Endenergie wird dann gespart, wenn

— zur Erbringung derselben Energiedienstleistungen am
Ort des Verbrauchs weniger Energie als vor der Moder-
nisierung erforderlich ist oder

_ wenn die Nutzenergie mit groferer Effizienz zur Ver-
fiigung gestellt wird.1®)

Wird hingegen nur Primér- oder Hilfsenergie eingespart,
handelt es sich nicht um eine Mafinahme nach §555b
Nr.1 BGB. Die Einsparung von Endenergie zeigt sich da-
her typischerweise wie folgt:

- Geringerer Verbrauch von Nutzenergie am Ort des
Verbrauchs (Verbrauchsverbesserung; Beispiele: Wir-
medimmung der Gebiudehiille, Austausch von Fen-
stern, Einbau von Liiftungsanlagen mit Wirmeriickge-
winnung'”).

_  Nutzenergie wird mit groflerer Effizienz zur Verfiigung
gestellt (Effizienzverbesserung; Beispiele: Erneuerung
der Heizungsanlage, Wirmeddmmung freiliegender
Warmwasserleitungen'?).

_ Installation einer Solar- oder Windenergieanlage, wenn
dadurch an der ,Schnittstelle” der Gebiudehiille weni-
ger ,zu bezahlende® Endenergie beschafft werden
muss (Beispiel: es muss weniger Heizol zugekauft wer-
den).!?

_ Eine Ol- oder Gasheizung kann bei gleichbleibender
Heizungsart nach baulichen Verinderungen effizienter
betrieben werden oder wird durch ein effizienteres Mo-
dell ersetzt?® (weil auch blofe Anderungen der Anlage-
technik fiir die Anwendung von §555b Nr.1 BGB aus-

reichen).

In all diesen Fillen sinkt der Endenergiebedarf des Gebdu-
des, was in der Regel auch dazu fihren wird, dass die Be-
triebskosten des Mieters geringer ausfallen.

Da das Gesetz die Formulierung ,bauliche Verinderun-
gen® statt _Verbesserungen® verwendet, umfasst dies auch
Anderungen der Anlagetechnik eines Gebaudes.”"

Nicht selten wird in der Praxis eine Modernisierungsmafi-
nahme dazu fithren, dass zwar nicht erneuerbare Primir-
energie gespart wird (also in der Regel Ol oder Gas), aber
kein Binsparungseffekt bei der Endenergie besteht. Das
kann etwa der Fall sein, wenn eine Heizanlage mit fossilen
Brennstoffen komplett auf Holzpellets umgestellt wird
und der Mieter dieselbe Menge an Nutzenergie bendtigt
bzw. verbraucht und auch keine geringeren Kosten hat. Da
dann begrifflich keine Endenergie gespart wird, handelt es
sich nicht um eine energetische Modernisierung 1.S. von
§555b Nr.1 BGB, obwohl Holzpellets als nachwachsen-
der Rohstoff zur erneuerbaren Primirenergie gehoren.”
Das scheint vom Gesetzgeber auch so gewollt zu sein,
denn in der Gesetzesbegriindung wird ausdriicklich als
Hauptfall angefiihrt, dass die Heizungsanlage von einem
fossilen Energietriger auf einen erneuerbaren Energietrd-
ger umgestellt wird, etwa von einem Betrieb durch Ol oder
Gas auf einen Betrieb durch Holzpellets; in diesen Fillen
soll dann der Tatbestandsalternative der Primirenergieein-
sparung eine eigenstindige Bedeutung zukommen.” Was
mit dem letzten Teilsatz konkret gemeint ist, wird in der
Gesetzesbegriindung nicht deutlich. Es ist aber anzuneh-
men, dass der Gesetzgeber diese Fille vollig aus der energe-
tischen Modernisierung heraushalten will, was allerdings
iiberhaupt nur dann in Betracht kommen konnte, wenn
tatsichlich keine Endenergie eingespart wird. Zu beachten
ist aber, dass Fille der Primirenergieeinsparung ohne Ein-
sparungseffekt bei der Endenergie letztlich auch dem Kli-
maschutz dienen und daher bereits nach der Rechtspre-
chung zur Gesetzeslage vor dem 1.5.2013 zur modernisie-
rungsbedingten Mieterhohung berechtigt haben.?¥ Da-
nach ist der Anschluss einer mit einer Gasetagenheizung
ausgestatteten Mietwohnung an das aus Anlagen der Kraft-
Wirme-Kopplung gespeiste Fernwarmenetz eine Maf8nah-
me zur Einsparung von Energie, die der Mieter nach §554
Abs.2 Satz1 BGB (a.F.) auch dann grundsitzlich zu dul-
den hat, wenn nur Primirenergie eingespart wird® (dazu

nachfolgend).

2.4.3. Einsparung von Primirenergie und Klimaschutz

Nach §555b Nr.2 BGB muss der Mieter auch Mafinah-
men dulden, durch die nicht erneuerbare Primirenergie
nachhaltig eingespart oder das Klima nachhaltig geschiitzt

11) Borstinghaus, Das Mietrechtinderungsgesetz 2013, ZAP, Fach 4, S.1487
[1490]; Eisenschmid, in: B6rstinghauS/Eisenschmid, Arbeitskommentar
Mietrechtsinderung, 2013, §555b Rdn.15.

12) Horst, MDR 2013, 189.

13) Horst, MDR 2013, 189.

14) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, 5.19.

15) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.19.

16) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555b.

17) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.19.

18) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.19.

19) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.19.

20) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.19.

21) Horst, MDR 2013, 189.

22) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, $.19: ,Erneuerbar sind ... auch
Energietriger, die reproduziert werden kénnen: Dazu zihlen z.B. Bio
masse und Holz®.

23) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.20.

24) Horst, MDR 2013, 189 [190].

25) BGH, Utrteil vom 24.9.2008 - VIII 7R 275/07 -, ZMR 2009, 264 [267
= NZM 2008, 883 = NJW 2008, 3630 = MDR 2008, 13850.
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wird (sonstige energetische Baumafinahmen). §555b Nr.2
BGB erfasst alle Mafinahmen, die dem Klimaschutz ,auf
sonstige Weise” dienen. Gemeint sind Mafinahmen, deren
Einsparungseffekt zicht der Mietsache zugute kommt.2

Beispiel:*”
Installation einer Fotovoltaikanlage, deren erzeugter
Strom in das allgemeine Stromnetz eingespeist wird.

Die Vorschrift soll Abgrenzungsprobleme vermeiden hel-
fen und sicherstellen, dass auch bislang unbekannte Tech-
nologien kiinftig einbezogen werden kénnen.?® Auch
wenn also keine energetische Modernisierung i.S. von
§555b Nr.1 BGB vorliegt, die vorgenannten Vorausset-
zungen aber erfiillt sind, besteht ein Duldungsanspruch.
Es besteht jedoch kein Minderungsausschluss gemifd
§536 Abs.1a BGB, sodass der Mieter beispielsweise den
Einbau einer Fotovoltaikanlage dulden muss, bei erhebli-
chen Beeintrichtigungen aber mindern darf.

2.4.4. Einsparung erneuerbarer Primirenergie

Nach dem Wortlaut des Gesetzes fillt die Einsparung er-
neuerbarer Primirenergie (Sonne, Wind, Biomasse,
Holz*”) weder unter §555b Nr.1 BGB noch unter Nr.2.
Wird also beispielsweise eine bestehende Solaranlage mo-
dernisiert, handelt es sich nicht um eine gesetzliche ener-
getische Modernisierung. Wird der Gebrauchswert des
Mietobjekts nachhaltig erhoht, handelt es sich aber um
eine Modernisierungsmafinahmen nach §555b Nr.4
BGB. Der Minderungsausschluss des §536 Abs.1a BGB
gilt dafiir jedoch nicht.

2.4.5. Andere Modernisierungsformen

In §555b Nr.3-7 BGB werden die bereits bekannten ande-
ren Formen der Modernisierung geregelt. Da §555b BGB
iber §578 Abs.2 BGB vollstindig auf Riume, die keine
Wohnriume sind, anzuwenden ist, gelten alle Regelungen
auch fuir Geschiftsriume. Dies sind:

- Nachhaltige Reduzierung des Wasserverbrauchs
(§555b Nr.3 BGB): Verinderungen, durch die der
Wasserverbrauch nachhaltig reduziert wird, sind eben-
falls Modernisierungsmafinahmen. Gemeint sind vor
allem der Einbau von Kaltwasser-Zwischenzihlern,
Spiilkdsten mit Sparméglichkeiten und Regenwasseran-
lagen.’? Nachhaltigkeit liegt vor, wenn eine messbare
Einsparung von Wasser dauerhaft erzielt wird, die
Wasserkosten miissen hingegen nicht tatsichlich sin-
ken.3V

- Nachhaltige Erhohung des Gebrauchswerts der Mietsa-
che (Nr.4). Gemeint sind originir Mafinahmen, die die
Nutzbarkeit einer Wohnung fir den Mieter verbes-
sern, weil sie das Wohnen bequemer, sicherer, gestin-
der oder angenehmer machen. Daher gilt dies im ge-
werblichen Bereich grundsitzlich nur fir Verbesserun-
gen an Geschiftsriumen mit regelmifligem Aufenthalt
von Menschen und nur ausnahmsweise auch fiir ande-
re Riume (Ausnahme: Verbesserung des Sicherheits-
standards, etwa bei Lagerhallen oder Garagen). Die
Verbesserung muss dauerhaft und von nicht nur gerin-
ger Bedeutung sein, sonst kann sie nicht als nachhaltig
bezeichnet werden.>”

- Verbesserung der allgemeinen Wohnverhiltnisse auf
Dauer (Nr.5). Dies bezieht sich auf Mafinahmen

auflerhalb einer Wohnung (Gemeinschaftsanlagen),
die der Wohnung zugute kommen (Beispiele: Fahr-
stuhleinbau, Anschluss an verbesserte Versorgungslei-
tungen)®® und kann ohne weiteres auf Geschiftsriume
und dortige Gemeinschaftsflichen iibertragen werden.
Sind entsprechende Anlagen bereits vorhanden, kon-
nen nur die Kosten einer wesentlichen Erweiterung
umgelegt werden.>¥

- Umstinde, die der Vermieter nicht zu vertreten hat
und die keine Erhaltungsmafnahmen sind (Nr.6), sind
alle Mafinahmen, die der Vermieter nicht beeinflussen
und deren Kosten er nicht vermeiden kann. Beispiele:
Umstellung von Stadtgas auf Erdgas, der Ersatz einer
elektrischen Freileitung durch eine Erdleitung, der
nachtrigliche Einbau von Grenzwertgebern fir Ol-
tanks, behordliche Anordnungen im Rahmen eines
Modernisierungsgebotes.>”

- Schaffung neuen Wohnraums (Nr.7). Da sich §578
Abs.2 BGB auch auf diese Regelung bezieht, gilt auch
die Schaffung von Ridumen, die keine Wohnriume
sind, als Modernisierungsmafinahme.

2.5. Ankiindigung der Modernisierung

Nach §§555¢ Abs.1, 578 Abs.2 BGB muss die Mafinahme
dem Mieter spitestens drei Monate vor Beginn angezeigt
werden, damit er sich entscheiden kann, ob er die Moder-
nisierung dulden will oder kiindigen soll (§555e BGB).
Ohne ordnungsgemifle Ankiindigung wird der Duldungs-
anspruch nicht fillig.*® Die Ankiindigung muss die Art
und den voraussichtlichen Umfang der Modernisierungs-
mafinahme in wesentlichen Ziigen benennen (§555¢
Abs.1 Nr.1 BGB), den voraussichtlichen Beginn, die vo-
raussichtliche Dauer (Nr.2), den Betrag der zu erwarten-
den Mieterhohung (sofern eine solche nach §559 BGB
verlangt werden soll) und die voraussichtlichen kiinftigen
Betriebskosten (Nr.3). Da mangels Verweisung in §578
Abs.2 BGB die Mieterh6hung nach §559 BGB bei Gewer-
beraum nicht méglich ist, muss der Gewerberaumvermie-
ter zu §555¢ Abs.1 Nr.3 BGB auch nichts angeben. Dies
alles gilt nicht fiir Modernisierungen, die nur zu unerheb-
lichen Einwirkungen fithren (§555 ¢ Abs.2 BGB).

Ob die fiir den Vermieter negativen Folgen der nicht ein-
gehaltenen Dreimonatsfrist, also insbes. die fehlende Fil-
ligkeit des Duldungsanspruchs, auch dann gelten, wenn
der Vermieter aufgrund behordlicher Anordnungen von
Modernisierungsmafinahmen (vgl. §555b Nr.6 BGB) und
dortiger Fristsetzungen von weniger als drei Monaten gar
nicht rechtzeitig reagieren kann, ist ungekldrt. Das im ge-
werblichen Mietrecht nicht ganz seltene Problem wurde
im Gesetzgebungsverfahren behandelt, aber nicht ge-

26) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.20.

27) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.19.

28) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.20.

29) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.19.

30) Birstinghaus, ZAP, Fach 4, 5.1487 [1490].

31) Bérsiinghaus, ZAP, Fach 4, S.1487 [1490].

32) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555b.

33) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555b.

34) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555b.

35) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555b.

36) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.21 mit Bezugnahme auf Szer-
nel, MietR Aktuell, 4. Aufl. (2009), Rdn. VII 150, und Staudinger/Emme-
rich, BGB, Neubearb. 2011, § 554 Rdn. 41.
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16st.3” Gewollt 1ist anscheinend, dass dem Mieter auch
dann der Hirteeinwand sustehen soll, wenn der Vermieter
die Arbeiten nicht zu vertreten hat, sie ihm dffentlich-
rechtlich vorgeschrieben sind (§555b Nr.6 i.V.m. §555 d
BGB), was der fragwiirdigen Idee entspringen soll, das Zi-
vilrecht — hier die Rechtsposition des Mieters — kdnne das
offentliche Recht ,schlagen®, den Vermieter also zur Miss-
achtung des dffentlichen Rechts zwingen.*”

Gegeniiber dem fritheren Recht sind die formellen Anfor-
derungen der Ankiindigung leicht herabgesetzt worden.
Der BGH hatte bereits entschieden, dass der Zweck der
fritheren gesetzlichen Regelung es nicht erfordert, ,dass
jede Einzelheit der beabsichtigten Modernisierungsmafi-
nahme in der Ankiindigung beschrieben und jede mogli-
che Auswirkung mitgeteilt wird® 3 Durch den neuen Be-
griff ,in wesentlichen Zigen® ist dies nochmals abgemil-
dert, denn in der Gesetzesbegriitndung heifit es, ,dass an
den Inhalt der Modernisierungsankiindigung insbesondere
hinsichtlich Art und Umfang der Mafinahme keine iiber-
hohten Anforderungen  gestellt werden diirfen.*” Es
reicht daher, wenn der Mieter iiber die tatsichlichen Kern-
mafnahmen der Modernisierung und die sich daraus er-
gebenden vertraglichen Verdnderungen informiert wird.
Mehr als eine Darstellung der wesentlichen Umrisse der
Mafinahmen ist nicht gefordert.41) Allerdings ist zu beach-
ten, dass die duflerst pauschale Formulierung ,in wesentli-
chen Ziigen® es den Gerichten auch ermdglichen kann,
energetische Modernisierungen an iiberzogenen formalen
Gesichtspunkten scheitern zu lassen, da ein Interpreta-
tionsspielraum besteht.

Praxistipp:

Vermieter sollten trotz der gelockerten Anforderungen die
Modernisierungsankiindigung rein sicherheitshalber for-
mal ausfithrlich formulieren und die Mafinahmen mog-
lichst konkret beschreiben.

Hinsichtlich der in wesentlichen Ziigen darzulegenden Art
der Modernisierungsmafinahme darf der Vermieter nach
§555c Abs.3 BGB insbesondere hinsichtlich der energeti-
schen Qualitit von Bauteilen auf allgemein anerkannte
Pauschalwerte Bezug nehmen. Vermieden werden soll,
dass der Vermieter ein Gutachten erstellen lassen muss.*”
Die Regelung macht deutlich, dass der Gesetzgeber hier
dennoch mehr vom Vermieter verlangt als nur eine pau-
schale Bezeichnung der Art der Mafinahmen (etwa LEr-
neuerung der Wirmedimmung®: dies wire nicht ausrel-
chend). Nach der Gesetzesbegriindung gehdren dazu bei-
spielsweise die Bekanntmachung der Regeln zur Datenauf-
nahme und Datenverwendung im Wohngebiudebestand
des Bundesministers fiir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung vom 30.7.2009.%) Diesem Regelwerk kénnen Wirme-
durchgangskoeffizienten fiir bestimmte Bauteile entnom-
men werden, geordnet nach Baualtersklassen. Auf diese
pauschalierten Werte kann der Vermieter in der Modern-
isierungsankiindigung Bezug nehmen und den Einspa-
rungseffekt dann beispielsweise durch Vergleich dieses
Wertes mit dem Wirmedurchgangskoeffizienten des zu
montierenden Bauteils darlegen, der vom Hersteller mitge-
teilt wird.*?

§578 Abs.2 BGB verweist nicht auf §555¢ Abs.5 BGB
(Verbot nachteiliger Abweichungen fir den Mieter), so-
dass eine vertragliche, fiir den Mieter nachteilige Gestal-

tung zulissig ist. Dies kann bis hin zum volligen Verzicht
auf die Rechte reichen.

Praxistipp:

Es ist zu erwarten, dass sich insbesondere beziiglich der
anzugebenden Art der Modernisierungsmafinahme -
wenn auch mit der zuldssigen Bezugnahme auf pauscha-
lierte Werte — Streitigkeiten entwickeln werden. Mieter,
die den Maflnahmen entgegentreten wollen, werden ri-
gen, dass die Beschreibung der Mafinahme zu pauschal
sei, und Vermieter stehen vor der Problematik, ob techni-
sche Einzelangaben gemacht werden miissen und in wel-
chem Umfang. Aus Vermietersicht ist es deshalb empfeh-
lenswert, im Gewerberaummietvertrag Einschrinkungen
beziiglich dieser konkreten Beschreibung der Art der Mo-
dernisierungsmafinahme zu vereinbaren oder ganz auszu-
schlieflen.

Klauselvorschlage:

,Milde“ Variante: Die Parteien sind sich einig, dass es fiir
cine Modernisierungsankiindigung im Sinne des §555¢ Abs.1
Nyr.1 BGB ausreicht, wenn der Vermieter die Art der Modern-
isierungsmafSnabme in wesentlichen Ziigen so ankiindigt, dass
der Kernbereich der baulichen Mafsnabmen und der maglichen
Auswirkungen genannt wird. Die Angabe technischer Einzelhei-
ten und technischer Werte fiir etwaige energetische Verbesserun-
gen ist dafiir nicht erforderlich.

,Hirtere® Variante: ,§ 555¢ BGB ist ausgeschlossen. Der Ver-
mieter wird eine ModernisierungsmafSnahme jedoch so rechizei-
tig vorher ankiindigen, dass der Mieter sich daranf einstellen.”

2.6. Duldungspflicht und Einwinde des Gewerberaum-
mieters

Nach §§555d Abs.1 BGB, 578 Abs.2 BGB ist der Mieter
(nur) grundsitzlich zur Duldung der angekiindigten Mo-
dernisierungsmafinahmen verpflichtet. Die Duldungs-
pflicht des Mieters erstreckt sich auch auf Verdnderungen
die auf gesetzlichen Geboten oder behordlichen Anord
nungen beruhen und die ein sorgfiltiger Vermieter wede:
vorhersehen noch vermeiden konnte. Welchen Zweck sol
che Verinderungen haben oder welches Ergebnis sie be
wirken, ist unerheblich.

Nach wie vor gilt der Vorbehalt der Hirteklausel, fr di
die Gesetzesbegriindung auf §554 Abs.2 Satz3 BGB a.l
Bezug nimmt.*> Der Mieter muss die Mafnahmen gemd
§555d Abs.2 Satzl BGB nicht dulden, wenn die Mode
nisierung fiir ihn, seine Familie oder einen Angehdrige
seines Haushalts eine Hérte bedeuten wiirde, die auch u
ter Wiirdigung der berechtigten Interessen sowohl des Ve
mieters als auch anderer Mieter in dem Gebdude sow
von Belangen der Energiecinsparung und des Klimaschu
zes nicht zu rechtfertigen ist. MafRgeblich ist die Wiirc
gung der berechtigten Interessen von Mieter und Vermi

37) Vgl. den Hinweis des Bundesrates, BT-Drucks. 17/10485 v«

15.8.2012, S.39 mit Verweis auf BGH, Urteil vom 4.3.2009 - VI
110/08 -, NJW 2009, 1736.

38) Flatow, NJW 2013, 1185 [1187].

39) BGH, Urteil vom 28.9.2011 - VIII ZR 242/10 -, NZM 2011, 84
7ZMR 2012, 94 = NJW 2012, 63.

40) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.20.

41) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555¢.

42) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555b.

43) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.20.

44) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.20.

45) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.21.
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ter unter Einbeziehung von Belangen der Energieeinspa-
rung und des Klimaschutzes. Praktisch bedeutet dies, dass
individuelle Interessen der Mietparteien mit generellen ge-
sellschaftlichen Interessen der Energieeinsparung und des
Klimaschutzes abzuwigen sind. Dabei ist ggf. jede Bau-
mafinahme auch dann fiir sich allein zu priifen, wenn der
Vermieter gleichzeitig mehrere Mafinahmen, die tech-
nisch selbststindig sind, durchfithren lisst.* Die im Ge-
setzestext erwihnte Hirte fiir die ,Familie oder einen An-
gehorigen seines Haushalts® ist fur gewerbliche Mietver-
hiltnisse im Sinne von Mitarbeitern und Beschiftigten zu
verstehen; Kunden sind ebenso wie Besucher bei Wohn-
raummietern nicht gemeint.

Bei der Interessenabwigung sind aus Sicht des Gewerbe-

raummieters vor allem folgende Umstinde zu beriicksich-

tigen:

— Art, Umfang und Dauer der geplanten Baumafinah-
men, insbes. Lirm- oder Schmutzentwicklungen, Kap-
pung der Energieversorgung, Zugangsbehinderungen,

—  Arbeitsschutz-Aspekte fiir Mitarbeiter,
- berufliche und persénliche Situation,

— riumliche Verinderungen durch die erfolgte Moderni-
sierung, d. h. etwa nachteilige Grundrissinderungen,

_  zu erwartende Umsatz- oder GewinneinbufSen,

—  frithere Investitionen des Mieters, die mit Zustimmung
des Vermieters erfolgt sind und die durch die Moderni-
sierung wertlos werden,

- kiinftige Senkung der Betriebskosten.

Hingegen fliefen beim Vermieter von Gewerberaum vor
allem folgende Gesichtspunkte in die Abwigung ein:

- sein Interesse an der Pflege und Werterhohung seines
Eigentums,

- Verbesserung der Wirtschaftlichkeit,

— die Mbglichkeit, die Arbeiten besonders preiswert oder
schnell zu einem bestimmten Zeitpunkt durchfithren
zu konnen,

_ Interesse anderer Mieter an der Modernisierung.””

In der Literatur wird formuliert, dass ,wirtschaftliche Har-
teeinwinde des Mieters nicht bei seiner Duldungspflicht,
sondern erst im Rahmen der Mieterhdhung berticksichti-
gungsfihig werden®.*® Das liest sich so, als ob der (Gewer-
beraum-) Mieter mogliche Umsatz- oder Gewinneinbuflen
ausschliefllich einer Mieterhohung entgegensetzen diirfte.
Gemeint ist dies aber so, dass die kiinftige Hohe der wegen
der Modernisierung spiter erhdhten Miete fiir die Abwi-
gung ohne Belang ist. Denn die Gesetzesbegriindung be-
handelt dies ausdriicklich nur beziiglich §555d Abs.2
Satz2 BGB, wonach eine zu erwartende Mieterhdhung
und mégliche kiinftige Betriebskosten bei der Abwigung,
ob geduldet werden muss oder nicht, nicht einfliefen. Das
ist so zu verstehen, dass aus der Mieterhdhung resultieren-
de finanzielle Hirten auch erst dort abzuwigen sind, weil
es auflerhalb der Miet- und Nebenkostenzahlung beim
Wohnraummieter im Normalfall auch keine abzuwigen-
den finanziellen Interessen gibt. Bei der Duldung der
MaRnahmen flieRen daher fiir diesen nur die sonstigen,
personalen Hirtegriinde in die Abwigung ein, damit der
Vermieter bei energetischen Modernisierungen weitgehen-
de Baufreiheit und Planungssicherheit erlangt.” Daraus

folgt wiederum, dass aus Baumafinahmen resultierende
mogliche Umsatz- oder Gewinneinbufien des gewerbli-
chen Mieters, die es beim Wohnraummieter begrifflich
nicht geben kann, auch fiir die Duldungsabwigung rele-
vant sind.

Der Einwand eines Hirtegrundes muss gemiff §555d
Abs.3 Satz1 BGB innerhalb eines Monats erfolgen, der
auf den Zugang der Modernisierungsankiindigung folgt
und zwar in Textform (§126b BGB). Mafigeblich ist der
Zugang beim Vermieter (§130 BGB). Diese Ausschlussfrist
mit Praklusionswirkung liuft nur dann an, wenn die An-
kiindigung die Voraussetzungen des §555¢ BGB erfullt
(§555d Abs.3 Satz2 BGB); ansonsten sind Hirteeinwinde
des Mieters auch nach Fristablauf zu beriicksichtigen. Die
Frist gilt nicht, wenn der Vermieter in der Ankiindigung
nicht auf die Form und Frist hingewiesen hat, §555 Abs.5
BGB, bei fehlendem Verschulden an der Fristversiumung
oder wenn spiter entstandene Griinde vorliegen (§555d
Abs.3, 4 BGB). Der Mieter muss dies aber einschliefilich
der Griinde fiir die Versiumung unverziiglich mitteilen
und die Hirtegriinde angeben.

Da §578 Abs.2 BGB nicht auf §3555d Abs.7 BGB ver-
weist, darf vertraglich auch zum Nachteil des Mieters von
§555d Abs.1 bis 6 BGB bis hin zum Ausschluss der Rech-
te davon abgewichen werden. Gegebenenfalls muss hier
darauf geachtet werden, dass ein vertraglicher Ausschluss
der Duldungsfrist wenig hilfreich sein kann, wenn nicht
auch einen Verzicht auf das Sonderkiindigungsrecht des
§555e BGB geregelt wird.

Klauselvorschlag:

.§555d BGB ist ausgeschlossen. Der Vermieter wird eine Mo-
dernisierungsmafinahmen jedoch so rechizeitig vorber ankiindi-
gen, dass der Mieter sich daranf einstellen kann.*

Die Darlegungs- und Beweislast beim Hirteeinwand ob-
liegt dem Mieter.

2.7. Sonderkiindigungsrecht des Gewerberaummieters

Nach §§555¢ Abs.1 Satz 1, 578 Abs.2 BGB kann der Ge-
werberaummieter nach Zugang der Modernisierungsan-
kiindigung das Mietverhiltnis auferordentlich zum Ab-
lauf des iibernichsten Monats kiindigen (was §554 Abs.3
Satz2 BGB a.F. entspricht) und zwar gemifl §555¢ Abs.1
Satz2 BGB und zwar spitestens bis zum Ablauf des Mo-
nats, der auf den Zugang der Modernisierungsankiindi-
gung folgt (praktisch kann die Frist fir die Kiindigungser-
klirung damit bis zu zwei Monate betragen). Dies gilt
nicht fiir Modernisierung mit nur unerheblichen Einwir-
kungen (§§555¢ Abs.2, §555¢ Abs.4, 578 Abs.2 BGB).
Da §578 Abs.2 BGB nicht auf §555¢ Abs.3 BGB ver-
weist, sind vertragliche Abweichungen von §555¢ Abs.1
und 2 BGB auch zum Nachteil des Mieters zuldssig, sodass
das Kiindigungsrecht — auch durch AGB - ausgeschlossen
werden kann.

Klauselvorschlag (Vermietersicht):

,Das Kiindigungsrecht gemdf§ §555¢ BGB bei Modernisie-
rungsmafSnahmen (§ 5550 BGB) ist ausgeschlossen ™.

46) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555d.

47) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555 d (fir Wohnraum).
48) Horst, MDR 2013, 189 [189].

49) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.21.
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2.8. Mieterhohungen

Da §578 Abs.2 BGB nach wie vor nicht auf §559 BGB
verweist, bleibt es dabei, dass die gesetzlichen Regelungen
zur Mieterhdhung nach Modernisierungsmafinahmen nur
fir Wohnraum gelten und bei der Gewerberaummiete
eine ausdriickliche Vereinbarung der Parteien — entweder
bereits im Mietvertrag oder nachtréglich i.S. von §§555f,
578 BGB - erforderlich ist.

Klauselvorschlag (Vermietersicht):*”

JFiir Kosten, die dem Vermieter fiir ModernisierungsmalfSnab-
men (einschlieflich energetischer Modernisierungen) am Mietob-
Jjekt, am Gebinde oder am Grundstiick entstehen, kann der Ver-
micter nach Durchfibrung der Mafsnabmen schriftlich eine Er-
hobung der jihrlichen Miete um 11% der auf das Mietobjekt
entfallenden Kosten verlangen. Dies gilt nicht fiir Modernisie-
rungen, die dem Gebiude oder Grundstiick nicht zugute kom-
men.>V) Der Vermieter hat dem Mieter mindestens zwei Monate
vor dem Beginn der MafSnahme deren Arl, Umfang, Beginn
und voraussichtliche Daner und die zu erwartende Erhohung der
Miete schriftlich mitzuteilen. Die erhohte Miete ist ab dem Mo-
nat zu zablen, der auf den Zugang der schrifilichen Mieterho-
hungserklirung des Vermieters folgt.”

2.9. Modernisierungsvereinbarungen

§§555f, 578 BGB bestimmen, dass die Vertragsparteien
nach Abschluss des Mietvertrags aus Anlass von Erhal-
tungs- oder Modernisierungsmaffnahmen Vereinbarungen
treffen konnen, die sich insbesondere auf die zeitliche und
technische Durchfithrung der Mafinahmen, Gewihrleis-
tungsrechte und Aufwendungsersatzanspriiche des Mieters
und die kiinftige Hohe der Miete beziehen. Anstatt also
den einseitigen Weg iiber das gesetzlich vorgesehene An-
kiindigungs- und Mieterhdhungsverfahren zu gehen, kann
der Vermieter von Gewerberaum versuchen, sich mit dem
Mieter vertraglich zu einigen.

Der Vorschrift bezieht sich ausdriicklich nicht auf den
Mietvertragsabschluss. Thr kommt kein eigener Regelungs-
gehalt zu, sie hat lediglich eine Hinweisfunktion und da-
mit einem dem BGB bisher unbekannten deklaratorischen
Charakter,? ohne dass die genannten Regelungspunkte
abschliefend sein sollen. Thr Zweck ist es, unerfahrene
Vermieter darauf aufmerksam machen, dass vertragliche
Vereinbarungen im Zusammenhang mit der Durchfiih-
rung von Erhaltungs- oder Modernisierungsmafnahmen
sinnvoll sind.*®

Da das Gesetz keine Anhaltspunkte dafiir enthilt, dass
eine individuelle Vereinbarung erforderlich ist, kann dies
auch durch Verwendung von AGB erfolgen. Nach der Ge-
setzesbegriindung betreffen die in §§555a ff. und
§§559 ff. BGB enthaltenen Verbote generelle Vereinbarun-
gen, die fiir jeden Fall der Modernisierung gelten sollen,
wihrend §555f. BGB sich auf Vereinbarungen aus Anlass
einer konkreten baulichen Mafinahme bezieht.* Folglich
sind solche Vereinbarungen in den allgemeinen Grenzen
der §§138, 157 und 242 BGB generell zuldssig.

3. Ausschluss der Mietminderung
3.1. Grundsitze

Nach §536 Abs.1a BGB bleibt eine Minderung der Taug-
lichkeit des Mietobjekts fiir drei Monate aufler Betracht,
soweit diese aufgrund einer Mafinahme eintritt, die einer

energetischen Modernisierung (Definition: §555b Nr.1
BGB) dient und der Gebrauch nicht véllig aufgehoben ist
(§536 Abs.1 Satz1 BGB). Gegeniiber §536 Abs.1 Satz3
BGB (keine Minderung bei unerheblichem Mangel) ist
dies eine lex specialis. Andere Rechte des Mieters wie
Schadensersatz oder Aufwendungsersatz werden nicht er-
fasst.5? Sinn und Zweck der Regelung ist es, Vermieter
dazu anzuhalten, Modernisierungsmafinahmen durchzu-
fithren und dies moglichst zligig.

Handelt es sich um gemischte MafRnahmen, die nicht
technisch trennbar sind (gleichzeitige energetische Moder-
nisierung sowie Erhaltungsmafinahmen) greift der Minder-
ungsausschluss; ist hingegen eine technische Trennung
der nur beildufig mit durchgefithrten Erhaltungsmafinah-
men méglich, darf bei mehr als unerheblichem Beein-
trichtigungen durch die Erhaltungsarbeiten gemindert
werden (dazu nachfolgend).

Bei Mafnahmen nach §555b Nr.2 BGB (Schutz des Kli-
mas durch andere Mafnahmen als eine Modernisierung)
ist die Mietminderung nicht ausgeschlossen, da §536
Abs.1a BGB sich ausdriicklich nur auf Mafinahmen ge-
mif §555b Nr.1 BGB bezieht. Der Ausschluss gilt nur fiir
Minderungen gemifl §536 Abs.1 Satz2 BGB und nicht
fiir die vollige Aufhebung der Tauglichkeit zum vertrags-
gemifen Gebrauch (§536 Abs.1 Satz 1 BGB), sodass trotz
ciner energetischen Modernisierung eine Minderungsquo-
te von 100% denkbar ist (Beispiel: energetisch motivierte
Kernsanierung).

Nicht geregelt wurde, ob nur eine ordnungsgemafl ange-
kiindigte Modernisierungsmafinahme  (§§555¢, 578
Abs.2 BGB) den dreimonatigen Minderungsausschluss be-
seitigt oder ob dieser bspw. auch dann gilt, wenn der Ver-
mieter ohne Ankiindigung mit der Modernisierung be-
ginnt und der Mieter sie duldet. Der Wortlaut von §536
Abs.1a BGB spricht von einer Tauglichkeitsminderung,
die ,aufgrund einer Mafinahmen eintritt, die einer energe-
tischen Modernisierung nach §555b Nr.1 dient®. Es wire
ein Leichtes gewesen, hier §555¢ BGB einzubeziehen und
sozusagen auf eine ,formell ordnungsgemifle” energeti-
sche Modernisierung abzustellen, was anscheinend nicht
gewollt war. Daher fiihrt formell ,mangelhafte* Modern-
isierungen zum Minderungsausschluss.

3.2. Problem: gemischte Mafinahmen

Bei gemischten Mafinahmen sind zwei Situationen zu un-
terscheiden: einerseits die echte energetische Modernisie-
rung, bei der aber nur einige Kernmaflnahmen energeti-
scher Natur sind (etwa die neue Wirmedimmung) wih-
rend andere Arbeiten lediglich der Vor- oder Nachberei-
tung dienen; andererseits geht es um Gemengelagen, bei
denen energetische Modernisierungsmafinahmen mit an-
deren technisch trennbaren Erhaltungs- oder Modernisie-
rungsmafinahmen zusammenfallen.

50) Neuhaus, Handbuch der Geschiftsraummiete, 4. Aufl., Rdn.1268.

51) Gemeint ist hiermit bspw. der Einbau von Photovoltaikanlagen, die
der Vermieter nur nutzt, um Strom in das ffentliche Netzt einzuspei-
sen und den Strom an einen Energieversorger zu verkaufen, denn das
muss nicht der Mieter finanzieren.

52) Flatow, NJW 2013, 1185 [1188].

53) Gramlich, Mietrecht, 12. Aufl., §555 f.

54) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.22.

55) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.18.
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Da das Gesetz (nur) davon spricht, dass die Mafinahme
einer energetischen Modernisierung ,dienen® muss, ist da-
von auszugehen, dass der Minderungsausschluss fiir alle
Arbeiten gilt, die die eigentliche Kerntitigkeit vorbereiten
oder auch nur mittelbar mit ihr zusammen hingen und sie
ermoglichen bzw. fiir ihren Abschluss erforderlich sind.
Der einige Tage vor Erneuerung einer Wirmedimmung
beginnende und mit Lirm verbundene Aufbau eines Ge-
riist am Gebédude wird deshalb ebenso vom Minderung-
sausschluss erfasst der sich noch einige Zeit nach Durch-
fihrung der Arbeiten hinziehende Abbau und Abtrans-
port von Material vom Grundstiick.

Fir gleichzeitig mit der energetischen Modernisierungs-
mafinahme durchgefithrte Erhaltungs- oder andere Mo-
dernisierungsmafinahmen soll es fiir die Reichweite des
Minderungsausschlusses darauf ankommen, welche Beein-
trichtigungen auf die jeweiligen Mafinahmen entfallen,
was im Streitfall vom Gericht nach §287 ZPO zu schitzen
ist.*® Das Zusammentreffen von energetische Modernisie-
rungen mit Instandsetzungs- und Erhaltungsmafinahmen
dirfte in der Praxis eher die Regel als die Ausnahme sein.
Wegen allen Beeintrichtigungen, die nicht energetisch
motiviert sind, darf also vereinfacht gesagt, auch weiterhin
gemindert werden.”” Bei einheitlichem Lirm und Staub
ist die in der Gesetzesbegriindung angesprochene Schit-
zung eine kaum losbare Aufgabe.’® In der Praxis werden
sich hier gerichtliche Pauschalquoten herausbilden, denen
eine komplexe Beweisaufnahme iiber den Umfang der Be-
eintrichtigungen vorauszugehen hat, jedoch mit der Be-
sonderheit, dass dann Zeugen ihre tatsdchlichen Wahrneh-
mungen und Sachverstindige ihre Beurteilungsgrundlagen
auf die energetischen und die anderen Mafinahmen ,auf-
splitten® miissen und Richter entsprechend differenziert
zu fragen haben.

3.3. Beginn und Ende der Minderung

Die maximale Dauer der Minderung betrigt drei Monate.
Das Gesetz besagt nichts dariiber, wann die Frist beginnt,
ob die drei Monate zusammenhingen miissen oder auch
sgestiickelt” Uiber das Jahr verteilt sein kénnen und ob die
Frist fiir unterschiedliche Maffnahmen jeweils neu zu lau-
fen beginnt. Da die Regelung dazu dient, den Vermieter
anzuhalten, die Modernisierung schnell abzuwickeln, ist
davon auszugehen, dass die Dreimonatsfrist mit der ersten
Beeintrichtigung zu laufen beginnt; sie gilt jedoch fiir jede
energetische Modernisierungsmafinahme gesondert und
stellt keinen Jahreshochstzeitraum dar.>”

3.4. Darlegungs- und Beweislast

Da es sich um einen Ausschlusstatbestand handelt, muss
der Vermieter alle Tatbestandsvoraussetzungen darlegen
und beweisen. Fir die Hauptfrage, dass es sich tatsichlich
um eine energetische Sanierung handelt, eignet sich ein
Sachverstindigengutachten, aber auch der Zeugenbeweis
durch Vernehmung des planenden Architekten. Bei gleich-
zeitiger Durchfithrung von nicht energetischen Arbeiten
darf das Gericht bei ausreichendem Sachvortrag von
Schitzungsgrundlagen gemif} §287 ZPO eine prozentuale
Aufteilung schitzen.®” Da fehlendes Verschulden den
Mieter bei einer Minderung und fristloser Kiindigung des
Vermieters wegen Zahlungsverzug nicht entlastet, wenn er
hitte erkennen konnen, dass er nicht zur Minderung be-

rechtigt war®?, sollte er - wie immer in nicht eindeutigen
Minderungsfillen - vorsichtig sein, Miete nur unter Vor-
behalt zahlen und den Anspruch ggf. gerichtlich durch
eine Feststellungsklage kliren lassen.

4. Bekdmpfung des Einmietbetruges
4.1. Grundsitze

Der Einmietbetrug betrifft die Problematik der sog. Miet-
nomaden, die vor allem durch die Presse bekannt gewor-
den sind und statistisch bezogen auf die Anzahl aller Miet-
verhiltnisse eigentlich nicht ins Gewicht fallen. Die gesetz-
lichen Regelungen wirken sich daher insbesondere auf
Mieter aus, die keine Mietnomaden sind. Nachfolgend
werden nur die neuen Regelung zur Kiindigung wegen
nicht gezahlter Kaution und die Riumungsverfiigung an-
gesprochen.

4.2. Kiindigung wegen nicht gezahlter Kaution

Nach §569a Abs.2a BGB liegt ein wichtiger Grund fur
eine fristlose Kiindigung nach §543 BGB auch dann vor,
wenn der Mieter mit einer Sicherheitsleistung nach §551
BGB in Hohe eines Betrages in Verzug ist, der der zweifa-
chen Monatsnettomiete entspricht. Begleitend dazu regelt
das Gesetz nun ausdriicklich, dass die zweite und dritte
Rate der Kaution mit den unmittelbar folgenden Mietzah-
lungen fillig werden (§551 Abs.2 Satz3 BGB). Eine vorhe-
rige Abmahnung ist dafiir nicht erforderlich. Der Mieter
kann die Kindigung unwirksam machen, wenn die Kau-
tion binnen zwei Monaten nachgezahlt wird oder sich
eine Offentliche Stelle zur Zahlung verpflichtet. §578 BGB
verweist nicht auf diese Regelungen, sodass nach wie vor
im Gewerberaummietrecht eine gesonderte Vereinba-
rung erforderlich ist, wenn Entsprechendes gelten soll.

Schon nach fritherem Recht entsprach es der herrschen-
den Meinung, dass ein Kiindigungsgrund nach §543
Abs.1 BGB sogar bei der tendenziell restriktiver angesehe-
nen Wohnraummiete bestand, wenn die Kaution be1 Fil-
ligkeit nicht bezahlt wurde; in der Wohnraummiete wurde
nur verlangt, dass entsprechend §569 Abs.3 Nr.1 BGB der
Riickstand den Betrag einer Monatsmiete iiberstieg.%? Der
nun gesetzlich geregelte Mindestriickstand von zwei Mo-
natsmieten (jedoch ohne Mahnung) nebst Abwendungsbe-
fugnis des Mieters stellt damit eine Verbesserung fiir Mie-
ter dar. Ob damit ein gesetzliches Leitbild geschaffen wer-
den sollte, muss bezweifelt werden. Die Nichteinbezie-
hung gewerblicher Mieterverhiltnisse spricht vielmehr da-
fir, dass die dortige Rechtsprechung uneingeschrinkt wei-
ter anwendbar ist.

4.3. Riumung und einstweiliger Rechtsschutz

Nach §940a ZPO kommt eine Riumung durch einstweili-
ge Verfiigung nur bei verbotener Eigenmacht (§858 BGB),

56) BT-Drucks. 17/10485 vom 15.8.2012, S.18.

57) Hinz, NZM 2013, 209 mit zahlreichen Beispielen.

58) Flatow, NJW 2013, 1185 [1187].

59) Borstinghaus, ZAP, Fach 4, S.1487 [1488].

60) Borstinghaus, ZAP, Fach 4, S.1487 [1489].

61) BGH, Urteil vom 11.7.2012 - VIII ZR 138/11 -, NZM 2012, 637 =
IMR 2012, 363 = NJW 2012, 2882.

62) Vgl. die Nachw. bei Blank, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl.,
§543 BGB Rdn.184; zur Gewerberaummiete BGH, ZMR 2007, 525
[528] = NJW-RR 2007, 886 = NZM 2007, 400.
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ciner konkreten Gefahr fiir Leib und Leben, dem Vermie-
ter unbekannter Besitzergreifung durch Dritte und bei Ver-
stoR des Mieters gegen die Anordnung einer Sicherungsan-
ordnung (§283a ZPO) im Rahmen einer Riumungsklage
wegen Zahlungsverzugs in Betracht. Die beiden letztge-
nannten Fille sind neu. Die Vorschrift bezieht sich aus-
driicklich nur auf Wohnraum, im gewerblichen Miet- und
Pachtrecht gelten diese Beschrinkungen daher nicht, son-
dern sozusagen das ,allgemeine Recht® der einstweiligen
Verfiigung. Danach darf eine einstweilige Verfiigung nicht
zur endgiiltigen Befriedigung des Anspruchstellers fithren
und nicht den Prozesserfolg vorweg nehmen. Das ist aber
bei einer Riumung grundsitzlich immer der Fall, da dem
Schuldner der Besitz entzogen wird, was eine Erfullung
des Riumungsanspruches bewirkt.

Die Einstellung der Mietzahlungen und die Weigerung
des Mieters, die Mietriume herauszugeben, rechtfertigen
deshalb ohne weitere Umstinde nicht den Erlass einer
Riumungsverfiigung. Das kann etwa dann der Fall sein,
wenn der unberechtigte Besitzer die Sache in einer vom
Vertrag nicht mehr gedeckten Weise nutzt und der Sach-
substanz aus diesem Grunde konkrete Gefahr droht.®® Im

Kern geht es damit um extreme Ausnahmesituationen. Je-
doch kann eine Riumungsverfligung auch bei bloflem
Zahlungsverzug gerechtfertigt sein, wenn eine Regelung
zur Abwendung wesentlicher Nachteile des Glaubigers un-
ter Beriicksichtigung der Schuldnerbelange unabweisbar
ist.%9 Dies ist insoweit zu erginzen, dass es ausnahmsweise
ab dem 1.5.2013 entsprechend §940a Abs.3 ZPO auch bei
gewerblichen Mietverhiltnissen ausreicht, wenn der Mie-
ter nach erhobener Riumungsklage einer Sicherungsan-
ordnung (§283a ZPO) im Hauptsacheverfahren nicht Fol-
ge leistet, denn durch das MietRAndG wurde der Glaubi-
gerschutz deutlich aufgewertet. Anhaltspunkte dafiir, dass
der Wohnraumvermieter gegeniiber dem Vermieter von
Gewerberaum vom Gesetzgeber in diesem Bereich bevor-
zugt werden soll, ergeben sich aus der Gesetzesbegriin-
dung nicht.

63) OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.6.2004 — 1-24 W 36/04 -, ZMR
2004, 751 = GuT 2004, 175 m.w. Nachw.

64) OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.9.2005 - 110 U 18/05 -, ZMR 2006,
446 = GuT 2005, 257: Pachter zahlt noch nicht einmal den von thm
selbst als angemessenen angesehenen (geringeren) Betrag der Nut-
zungsentschidigung und stellt Wirksamkeit des Pachtvertrags in Frage.

Schriftformheilungsklauseln

— Anmerkung zu OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.

November 2012 (- I-10 U 34/12 -, ZMR 2013, 276),

und zu OLG Hamm, Urteil vom 26. April 2013 (-30U 82/12 -, ZMR 2013,710 - in diesem Heft) -

von RA Dr. Stefan Frick und RA Dr. Niko Schultz-Siichting, MJur®

A. Einleitung

Bei der Erstellung und Priifung gewerblicher Mietvertrige
ist die Wahrung der Schriftform gemif §550 BGB seit
Langem ein gewichtiges Thema. Um die Risiken aus etwai-
gen Schriftformverstdfien abzumildern, enthalten viele ge-
werbliche Mietvertrige eine qualifizierte Schriftformhei-
lungsklausel. Diese beinhaltet iiblicherweise die wechsel-
seitige Vereinbarung, den Mietvertrag nicht unter Beru-
fung auf einen Schriftformmangel zu kiindigen und alle
erforderlichen Handlungen vorzunehmen, um der gesetz-
lichen Schriftform Geniige zu tun, insbesondere eventuel-
le Formmingel durch Abschluss eines formwirksamen
Nachtrages zu heilen. In der Literatur ist umstritten, ob
durch eine solche Klausel auch den Rechtsnachfolgern der
urspriinglichen Vertragsparteien, insbesondere einem
Grundstiickserwerber, derartige Pflichten wirksam aufer-
legt werden konnen.) Der 10. Zivilsenat des OLG Diissel-
dotf hatte — nachdem der 24. Zivilsenat desselben Gerichts
bereits im Jahr 2004 ein obiter dictum zu dieser Frage abge-
geben hatte” - dies nun als erstes Obergericht zu entschei-
den, und stellte fest, eine Schriftformheilungsklausel, die
auch den Erwerber eines Grundstiicks binde, sei AGB-
rechtlich unwirksam. Das OLG Hamm kommt zu demsel-
ben Ergebnis, aber mit anderer Begriindung: Die Schrift-
formheilungsklausel sei wirksam, gehe aber jedenfalls inso-
weit nicht auf den Erwerber iiber, als sie einen Anspruch
auf die Behebung von vor dem Zeitpunkt des Erwerbs be-
grindeten Schriftformmingeln vorsehe.?) Der folgende

Beitrag setzt sich kritisch mit diesen Urteilen auseinander
und zeigt deren Konsequenzen auf.

B. Urteil des OLG Diisseldorf
L. Zugrundeliegender Sachverhalt
Sachverhalt und Entscheidungsgriinde des Urteils sind be-

reits an anderer Stelle in dieser Zeitschrift abgedruckt.“)
Daher soll hier eine Kurzzusammenfassung geniigen: Ein
Rechtsvorginger der Kligerin hatte als Vermieter mit dem
Beklagten als Mieter einen Mietvertrag iber Rdume zum
Betrieb einer Gaststitte (die ihrerseits Teil eines Food
Courts in Form eines sog. Schlemmermarktes war) in
cinem Einkaufszentrum abgeschlossen. Sodann verduflerte
der urspriingliche Vermieter das Objekt und der Mietver-
trag ging geméfd §566 Abs.1 BGB auf den neuen Eigentii-

*) Beide Rechtsanwilte bei Freshfields Bruckhaus Deringer LLP, Hamburg.

1) Dagegen etwa Emmerich, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2011,
§550 Rdn. 46; Miinch-Komm.-Bieber, BGB, 6. Aufl. 2012, §550 Rdn. 20;
Leo, NZM 2006, 815, 816; wohl auch Timme/Hiilk, NZM 2008, 764,
766. Dafiir etwa Lindner-Figura, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann,
Geschiftsraummiete, 3.Aufl. 2012, Kap.6 Rdn.56; Weidenkaff, in:
Palandt, BGB, 72.Aufl. 2013, §550 Rdn.12; Kreikenbobm/Niederstelter,
NJW 2009, 406, 407 .

2) OLG Disseldorf, Beschluss vom 11.5.2004 - 24 U 264/03 -, ZMR 2004,
749 [750] = NZM 2005, 147.

3) OLG Hamm, Utteil vom 26.4.2013 - 30 U 82/12 -, ZMR 2013, 710
BeckRS 2013, 09383.

4) OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.11.2012 - I- 10 U 34/12 -, ZMR 2013
276.



