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1 Einleitung

Aufgabenstellung und Abgrenzung

In dem vorliegenden Forschungsprojekt soll untersucht werden,

1. ob und inwieweit sich aus den Bestimmungen des BGB zur Wohnungsmiete ei-
nerseits angemessene Anreize und andererseits rechtliche Hemmnisse fir die

energetische Geb&udesanierung ergeben,

2. auf welche Weise, d.h. mit Hilfe welcher Anderungen des geltenden Woh-
nungsmietrechts diese Hemmnisse behoben und stattdessen deutliche Impulse
fur die energetische Geb&udesanierung im Mietwohnungsbestand gesetzt werden

kdnnen.

Das Projekt gliedert sich damit in einen analytischen und einen konzeptionell ausge-
richteten Teil. Im analytischen Teil (Abschnitt 3) geht es um die genaue Identifizierung
der rechtlichen Problemstellungen. Im konzeptionellen Teil (Abschnitt 4) soll herausge-
arbeitet werden, welche Vorschlage (existierende oder auch neue) zur Verénderung des
geltenden Rechts vom Ansatz her in Betracht kommen, rechtlich umsetzbar sind und
erwarten lassen, dass die angestrebte Wirkung auch praktisch erreicht werden kann. Ab-

schlieRend sollen Empfehlungen fiir rechtliche Anderungen ausgesprochen werden.

Das Projekt betrachtet die Aufgabenstellungen aus juristischer Sicht und arbeitet mit
den Ublichen rechtswissenschaftlichen Methoden. Da die mietrechtlichen Regelungen
zum Teil einen engen Bezug zu Fragen der Bau- und Energietechnik sowie zur Wirt-
schaftlichkeit aufweisen, sollen nach Mdglichkeit auch fachwissenschaftliche Erkennt-
nisse hierzu berucksichtigt werden. Das ist innerhalb einer juristisch angelegten Arbeit
jedoch nur begrenzt machbar. Die ndhere Ausgestaltung einzelner Instrumentenvor-
schlage des zweiten Teils dieser Studie bedarf deshalb einer ergédnzenden baulich-

technischen und/oder 6konomischen Betrachtung.

Das Projekt fokussiert auf das (Wohn-) Mietrecht des BGB. Dabei darf allerdings

nicht Ubersehen werden, dass dieses in einem Wechselverhaltnis zu bestimmten 6ffent-
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lich-rechtlichen Vorschriften steht. Diese gegenseitigen Bezlige werden in der Betrach-
tung mit zu berucksichtigen sein, insbesondere auch in Bezug auf die zu diskutierenden
Anderungsvorschlage fir das geltende Recht. Zumindest ,,mitgedacht* werden auch die
auf energetische SanierungsmaRnahmen zugeschnittenen 6ffentlichen Férderprogram-

me, ohne hierbei allerdings in Detailbetrachtungen eintreten zu kénnen.

Die Studie blendet auf Grund der begrenzten Aufgabenstellung von vornherein die Be-
sonderheiten der Rechtsbestimmungen fur den offentlich geférderten Wohnraum aus,
deren Rechtsgrundlagen sich im Wohnraumférderungsgesetz* und im Wohnungsbin-
dungsgesetz® und den hierzu ergangenen Verordnungen finden. Das gleiche gilt fir das
im WEG?® geregelte Wohnungseigentumsrecht, in dem einige bereichstypische
Hemmnisse bestehen, die auf die komplizierten Beteiligungsverhéltnisse zuriickzufuh-

ren sind.*

Auch das fur Wohnungsbauinvestitionen einschldagige Steuerrecht wird im Rahmen der
Studie nicht naher betrachtet, obgleich die steuerlichen Bestimmungen grof3en Einfluss
auf die Wirtschaftlichkeit von energetischen Verbesserungsmalinahmen haben kénnen —
sowohl was die Hemmnisseite als auch was mogliche Forderungseffekte betrifft. Um
der Komplexitat und Differenziertheit der fir die verschiedenen Arten von Wohnungs-
unternehmen geltenden steuerlichen Regelungen mit Bezug zu Wohnungsbauinvestitio-
nen gerecht werden zu kdnnen, bedarf es der Heranziehung spezifisch steuerrechtlichen

Sachverstands.

Fur eine (ggf. an anderer Stelle vorzunehmende) genauere Betrachtung dieser drei
Rechtsgebiete soll die Studie jedoch wichtige Grundlagenerkenntnisse liefern und An-

knupfungspunkte fiir konkrete Verbesserungsvorschlage aufzeigen.

! Gesetz tiber die soziale Wohnraumférderung (Wohnraumférderungsgesetz — WoFG) vom 13.
Sept. 2001 (BGBI. | S. 2376), zul. gednd. durch Gesetz v. 24. Sept. 2008 (BGBI. | S. 1856).

2 Gesetz zur Sicherung der Zweckbestimmung von Sozialwohnungen (Wohnungsbindungsge-
setz - WoBindG) i.d.F. vom 13. Sept. 2001 (BGBI. | S. 2404), zul. geénd. durch Zusténdigkeits-
anpassungsverordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBI. | S. 2407).

3 Gesetz Uiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht (Wohnungseigentumsgesetz) in
der im BGBI. 111, Glied.-Nr. 403-1, vertffentlichten bereinigten Fassung, zul. geénd. durch Ge-
setz vom 26. Mérz 2007 (BGBI. I S. 370).

* Zur WEG-Novelle von 2007 vgl. Klimesch, ZMR 2009, S. 342 ff.
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Begriffliche Vorklarungen

Gegenstand dieser Untersuchung ist nach dem Titel des Projekts die ,,energetische Sa-

nierung im Gebaudebestand* oder (kurz) die ,,energetische Gebaudesanierung*“.

Diese Bezeichnungen werden im fachlichen und politischen Raum als Oberbegriff flr
samtliche Arten von Malinahmen verwendet, die der Verbesserung der energetischen
Qualitat von Gebauden dienen. So sollen sie auch im vorliegenden Zusammenhang

verstanden werden.

Wesentliche Verbesserungen der energetischen Gebdudequalitat konnen auf verschie-
dene Weise erreicht werden. Ein generell sehr wichtiger Weg ist die Erhéhung des ge-
baudlichen Warmeschutzes (d.h. die verbesserte Warmeddmmung der Gebdaudehdille
insgesamt und einzelner Bauteile). Bedeutende Beitrdge zur energetischen Verbesse-
rung konnen darlber hinaus durch die Wahl von Warme- und Kaltetechniken geleistet
werden, die entweder selbst einen geringeren Endenergieverbrauch aufweisen oder und
einen geringeren Verbrauch an fossiler Primarenergie induzieren (z.B. durch Verwen-
dung regenerativer Warme oder Bezug von Fern-/Nahwarme aus Kraft-Warme-

Kopplung).

Hinter der Strategie der energetischen Geb&udesanierung steht als Hauptzweck das Ziel,
die durch die Nutzung des Geb&udes veranlassten Emissionen an Treibhausgasen zu
vermindern. Vorteilhaft sind solche MaBnahmen angesichts der zunehmenden Knapp-
heit der energetischen Rohstoffe dartiber hinaus auch fir die Versorgungssicherheit
allgemein sowie im Speziellen zur dauerhaften Sicherung einer fiir die Endverbraucher
bezahlbaren Energieversorgung. Zur Erreichung dieser Ziele ergeben sich die grofiten
Leistungspotenziale fir den heutigen Entwicklungsstand aus der verbesserten Warme-
dammung. Die anlagentechnische Seite kann aber schon heute ebenfalls eine wichtige
Rolle spielen, erst recht mit dem Blick auf die langerfristige technologiepolitische Ent-

wicklungsperspektive.

Nicht als Teil der energetischen Gebaudesanierung im engeren Sinne ist die Anderung
des Verbraucherverhaltens zu begreifen. Diese kann zwar praktisch ebenfalls einen

wichtigen Anteil an der Verbesserung der energetischen Bilanz der Gebaudenutzung
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haben (oder auch zur Verschlechterung filhren, wie bei den sog. Rebound-Effekten®).
Durch die Eigenschaften des Gebaudes kann das Verbraucherverhalten aber nur mittel-

bar beeinflusst werden.

Juristisch wirft die Formel von der ,,energetischen Geb&udesanierung® insofern ein
Problem auf, als die mietrechtlichen Bestimmungen fur MaBnahmen zur ,,Erhaltung”
des Wohnraums zum Teil andere Rechtsfolgen vorsehen als fur solche zur ,,Moderni-
sierung“: So liegt es insbesondere in den Anwendungsfeldern der mieterseitigen Dul-
dungspflicht fiir Anderungen an der Mietsache (§ 554 BGB) sowie bei der Modernisie-
rungsmieterh6hung nach § 559 BGB. In diesen Zusammenhéangen wird der Terminus
der ,,Sanierung* geldufig mit MaRnahmen zur (bloRen) Erhaltung bzw. Wiederherstel-
lung des vorherigen Zustands verbunden, wahrend Verbesserungen an der Mietsache —
und damit auch energetische Verbesserungen — dem Begriff der Modernisierung zuge-

ordnet werden (siehe zum Ganzen auch unten, Kap. 3.3.2.2).

Somit ergibt sich, dass der Untersuchungsgegenstand des Projekts in der mietrechtli-
chen Sprache eher als ,,energetische Modernisierung® denn als ,,energetische Sanie-
rung“ bezeichnet werden misste. Aber auch die Verwendung des Begriffes der ,,energe-
tischen Modernisierung® wirde gewisse Schwierigkeiten mit sich bringen, weil der
mietrechtliche Terminus der ,,Modernisierung* durch § 559 BGB genau definiert wird,
wahrend der Begriff der ,,energetischen Gebaudesanierung im hiesigen Kontext als all-

gemein gehaltener Arbeits- und Oberbegriff verstanden werden soll.

In der vorliegenden Ausarbeitung sollen die Begrifflichkeiten so gewahlt werden, dass
juristische Missverstdndnisse vermieden werden, ohne dabei sachliche Fehldeutungen
hervorzurufen. Deshalb wird an Stelle des Begriffs der ,,energetischen Gebédudesanie-
rung“ zumeist neutral von der ,.energetischen Verbesserung®“ gesprochen. Gelegent-
lich wird auch das Begriffspaar der ,.energetischen Gebdudesanierung* verwandt, dies

aber nur in Zusammenhangen, bei denen nicht der Eindruck entstehen kann, es gehe um

> Damit werden Verhaltensweisen und Entwicklungstendenzen umschrieben, die der angestreb-
ten technischen/baulichen Verbesserung entgegen laufen und deren Wirkung damit vermindern
oder zunichte machen. Typische Beispiele dafiir sind die dem verbesserten Warmeschutz entge-
gen laufenden Tendenzen zur Erhéhung der Wohnflache pro Person oder zu einem erhghten
Warmwasserverbrauch nach Anschaffung einer moderneren Anlage.
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die ,,Sanierung* in Abgrenzung zur ,,Modernisierung“ des Wohnraums (z.B. wenn von

einer ,,Strategie der energetischen Gebédudesanierung* die Rede ist).

Gang der Untersuchung

Die Darstellung ist auf eine Zweiteilung zwischen dem Untersuchungsteil (Abschnitt 3
mit Unterkapiteln) und dem konzeptionellen Teil (Abschnitt 4 mit Unterkapiteln) ange-

legt.

Die Aufgabenstellung des Projekts bezieht sich sowohl auf die Beseitigung bestehender
Hemmnisse fiir energetische Verbesserungsmafinahmen im Mietrecht als auch darauf,
inwieweit sich im Mietrecht wirtschaftliche Anreize fir die Vornahme energetischer

Malinahmen verankern lassen.

Im Rahmen des Untersuchungsteils kann zwischen der Hemmnis- und der Anreizdi-
mension der einzelnen Vorschriften nicht von vornherein unterschieden werden, weil in
diesem Arbeitsschritt die verschiedenen Wirkungen der Rechtsvorschriften zundchst
umfassend analysiert werden miissen, ohne sie dabei im Vorhinein bestimmten Wir-
kungskategorien zuordnen zu kénnen. Im anschlieenden konzeptionellen Teil erscheint
es aber sinnvoll, beide Dimensionen bzw. Funktionen des Mietrechts klar zu trennen.
Deshalb werden nacheinander zuerst VVorschldage zum Abbau von bestehenden Hemm-
nissen und Problemen erortert (siehe Kap. 4.2 mit Unterkapiteln), bevor konzeptionelle
Ansatze zur Verbesserung der wirtschaftlichen Anreize vorgestellt und diskutiert wer-

den (siehe Kap. 4.3 mit Unterkapiteln).

Das Schlusskapitel ist zugleich als Kurzfassung konzipiert. Es enthélt deshalb zum Teil
textliche Redundanzen, die verziehen werden mogen, weil anderenfalls die Kurzfassung

aus dem Gesamttext hatte herausgenommen werden missen.
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2 Problemhintergrund

2.1 Energetische Gebaudesanierung und Klimaschutz

2.1.1 Bedeutung fur den Klimaschutz

Deutschland hat sich auf nationaler wie auf internationaler Ebene zu anspruchsvollen
Zielen des Klimaschutzes bekannt. Bis zum Jahr 2020 sollen die maRgebend fur den
Klimawandel (mit-) verantwortlichen Emissionen an Kohlendioxid in Deutschland um
rund 40 % gegeniber dem Vergleichsjahr 1990 gesenkt werden. Hierzu wurde in Rah-
men des Integrierten Energie- und Klimaschutzprogramms (IEKP, sog. Meseberger Be-
schliisse)® eine Vielzahl von EinzelmaBnahmen gesetzlicher, administrativer und for-
derpolitischer Art beschlossen. Es ist absehbar, dass die Verwirklichung dieser Mal-
nahmen zu wesentlichen Fortschritten bei der Minderung der Treibhausgasemissionen
fihren wird, erscheint aber wenig wahrscheinlich, dass das gesetzte Ziel mit den auf
Grundlage des Programms beschlossenen MalRnahmen allein vollstandig erreicht wer-

den kann.’

Die ,,amtlich* angestrebte Senkung der Emissionen um 40 % fir 2020 (gegenuber dem
Vergleichsjahr 1990) kann nur eine Zwischenstufe auf dem Weg kontinuierlich weiter-
gehender Emissionsminderungen sein. Angesichts der verdichteten Erkenntnisse Uber

den weltweiten Klimawandel und seine absehbare Zuspitzung wird es im Vierten

® BMWIi/BMU: Bericht zur Umsetzung der in der Kabinettsklausur am 23./24.08.2007 in Mese-
berg beschlossenen Eckpunkte fur ein Integriertes Energie- und Klimaprogramm, Berlin, 5. De-
zember 2007.

”'So kommt die Wirkungsanalyse des Sachverstandigenrats fiir Umweltfragen (SRU) im Um-
weltgutachten 2008 zu dem Ergebnis, dass mit den Manahmen bei erfolgreicher Umsetzung
etwa 36 % Emissionsminderung erreicht werden kénnen; vgl. BT-Drs. 16/9990, Rdnrn. 104 ff.
(insh. Tab. 3-1).
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Sachstandsbericht des Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC)? fiir geboten
erachtet, die Politik der entwickelten Industriestaaten auf das Ziel auszurichten, die
Treibhausgasemissionen bis zur Mitte des Jahrhunderts um 80 bis 95 % des Standes von
1990 zu reduzieren. Der Sachverstandigenrat fir Umweltfragen (SRU) kommt auf die-
ser Grundlage zu dem Schluss, dass das bisher in Deutschland als anspruchsvoll disku-
tierte Ziel einer Emissionsminderung um bis zu 80 % bis 2050 die Erfordernisse des
Klimaschutzes noch immer nicht zureichend widerspiegele und empfiehlt daher auch
fir Deutschland, dem n&heren Zielbildungsprozess das Globalziel einer Treibhausgas-

reduktion der Industriestaaten von 80 bis 95 % zugrunde zu legen.®

Der Bereich der Gebaudewarme gehort zu den Schlusselsektoren fiir den Erfolg jeder
Klimaschutzstrategie. Der Anteil der Gebdudewédrme (Heizung und Warmwasser, ohne
sonstige Warme- und Kaltenutzungen) am gesamten Endenergieverbrauch in Deutsch-
land lag nach den Daten des Bundeswirtschaftsministeriums 2006 bei 35,3 %.%° Der
Primarenergieverbrauch fir Raumwérme und Warmwasser in den Bereichen Haushalte
und Gewerbe/Handel/Dienstleistungen (ohne Industrie) wird vom Sachverstdndigenrat
fir Umweltfragen fir das Jahr 2003 mit 28,8 % des gesamten Primérenergieverbrauchs
in Deutschland angegeben, wobei allein auf die privaten Haushalte — praktisch also auf
die Wohngebaude — 19,3 % entfallen.**

Der weitaus grofite Teil des Potenzials zur CO,-Minderung im Gebaudesektor liegt bei
den Bestandsgebauden. Der Wohnungsmarkt wird zu etwa zwei Dritteln von Geb&u-
den dominiert, die in Zeiten errichtet wurden, als es noch keine Warmeschutzanforde-
rungen gab (bis 1978); nennenswert anspruchsvolle Warmedammstandards sind erst seit

Mitte der 1990er Jahre vorgegeben (auf Grundlage der Warmeschutzverordnung in der

® Barker, T. u. a.: Mitigation from a cross-sectoral perspective. In: IPCC (Hrsg.): Climate
Change 2007: Mitigation. Contribution of Working Group 11 to the Fourth Assessment Report
of the Intergovernmental Panel on Climate Change. Cambridge University Press, S. 39 und 90.

° SRU: Umweltgutachten 2008 — Umweltschutz im Zeichen des Klimawandels, BT-Drs.
16/9990, Rdnr. 98.

19 BMWi: Energieverbrauch nach Anwendungen (Stand: 29.04.2008), Download (20.12.2008):
http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Energie/energiestatistiken,did=176660.html.

' SRU, in: BT-Drs. 16/9990, Rdnr. 119 (Tabelle 3-4).
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Fassung von 1995%). Eine genaue Datenerhebung fiir die Altersstruktur des Wohnge-
béudebestands existiert nicht. Nach teils daten-, teils abschédtzungsgestiitzten Angaben
des Instituts fir Wohnen und Umwelt (IWU) liegt der Anteil der vor dem zweiten Welt-
krieg errichteten Gebdude bei ca. 22 % des gesamten Wohngeb&udebestands, der Anteil
der zwischen dem 2. Weltkrieg und vor der ersten Wéarmeschutzverordnung (1978) er-
richteten Gebaude bei 41 % und der Anteil von neueren Gebéuden bei 37 %."* Das In-
stitut schatzt den Anteil der Geb&ude mit einem vergleichsweise anspruchsvollen ener-
getischen Standard fiir 2007 auf nur rund 15 %."

2.1.2 Anforderungsprofil der energetischen Gebaudesanierung

Auf Grund der seit Jahren abnehmenden Neubautétigkeit kann nicht damit gerechnet
werden, dass die gebotenen Ziele der Emissionsminderung durch einen allmé&hlichen
Ersatz von Altbauten durch energieeffiziente Neubauten auch nur anndhernd erreicht
werden konnten. Hinzu kommt, dass die sog. Rebound-Effekte beriicksichtigt werden
missen.” So wurden die in den letzten Jahren erreichten Verbesserungen bei der ener-
getischen Qualitat von Neubauten groRenteils durch die gleichzeitige Zunahme der Pro-
Kopf-Wohnflache in Deutschland aufgezehrt, so dass der gesamte verursachte Warme-

energieverbrauch nur unterproportional zuriickging.*

Der durchschnittliche Heizwarmebedarf aller Wohngebdude in Deutschland liegt ge-
genwdrtig in der GréRenordnung von jahrlich rund 135 kWh/m? Wohnflache und Jahr
(Angaben des IWU fur 2006), wobei sich fur die vor 1978 errichteten Gebdude ein
durchschnittlicher Bedarf von rund 170 kwh/m? im Jahr und fiir dem Standard der E-

12 \ferordnung tiber einen energiesparenden Warmeschutz bei Gebauden WarmeschutzV - War-
meschutzverordnung vom 16. August 1994, BGBI. | S. 2121.

3 IWU, Querschnittsbericht Energieeffizienz im Wohngebéudebestand — Techniken, Potenziale,
Kosten und Wirtschaftlichkeit, Studie im Auftrag des Verbandes der slidwestdeutschen Woh-
nungswirtschaft (\VdW siidwest), Darmstadt 2007, S. 17 m.w.N.

WU, Querschnittsbericht (2007), S. 18 m.w.N.
>vgl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 23 f. m.w.N.
16 Zum Ganzen SRU, in 16/9990, Rdnr. 131 m.w.N.
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nergieeinsparverordnung (EnEV) von 2007" fiir energetisch sanierte Bestandsgebaude
entsprechende Bauten immer noch ein Durchschnittsbedarf von rund 80 kWh/m? im
Jahr ergibt.*®

Stellt man dies der klimapolitisch ins Auge gefassten Senkung der Treibhausgasemissi-
onen um 80-95 % bis zur Mitte des Jahrhunderts gegeniiber, so wird schnell deutlich,
dass weit Uber das gegenwadrtige Anforderungsniveau hinausgehende Verbesserungen
der energetischen Standards angestrebt werden mussen, die nur erreichbar sein kénnen,
wenn weitreichende Verbesserungsmafnahmen sowohl im Hinblick auf die Warme-
dammung als auch in Bezug auf die eingesetzten Techniken und Energietrager er-

griffen werden — und dies fur alle Marktsegmente und Gebaudetypen.

Der praktische Erfolg einer Strategie der energetischen Modernisierung des Gebdudebe-
stands ergibt sich aus dem Produkt von dem jeweils zugrunde gelegten energetischen
Zielstandard und der Sanierungsrate. Mit anderen Worten: Es ist einerseits wesent-
lich, welches Niveau der energetischen Qualitat im Einzelfall realisiert wird, anderer-
seits, wie grol die Zahl (oder die anteilige Rate) derjenigen Falle ist, in denen es zu
Mafnahmen der energetischen Sanierung kommt.

Da die energetische Gebaudequalitit primér von Bauteilen der Gebaudehille abhéngt
(insbesondere: Fassaden, Dacher, obere Geschossdecken, Kellerdecken, Fenster und
AuRentlren)®, und groRere Investitionen in die Gebaudehiille aus Griinden der Wirt-
schaftlichkeit tblicherweise nur in relativ langen Zyklen durchgefuhrt werden, ist da-
von auszugehen, dass einmal ergriffene MaRRnahmen Uber sehr lange Zeitrdume in die
Zukunft hinein wirken. So nimmt z.B. das IWU an, dass grundlegende bauliche Mal3-
nahmen an der Gebdaudehdille (Putzerneuerung, Dachneueindeckung, Fensteraustausch)

durchschnittlich etwa alle 40 Jahre vorgenommen werden (entsprechend 2,5 % des Ge-

" \erordnung tiber energiesparenden Warmeschutz und energiesparende Anlagentechnik bei
Gebéuden (Energieeinsparverordnung — EnEV) vom 24. Juli 2007, BGBI. | S. 1519.

'8 IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 18 f. m.w.N.; &hnlich die Zahlen von Wolff: Aquivalen-
ter Energiepreis bei der Modernisierung mit passivhaustauglichen Komponenten (Vortrag auf
der Internationalen Passivhaustagung 2007/Bregenz), S. 4.

¥ vgl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 3 ff.
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baudebestands pro Jahr).?® Energetische Sanierungsmanahmen, die heute im Zuge von
ohnehin stattfindenden Anderungen an der Gebéudehiille unterlassen oder nur auf ein
geringeres Verbesserungsniveau hin ausgelegt werden, belasten die Treibhausgasbilanz
deshalb fir mehrere Jahrzehnte.

Genaue Erkenntnisse Uber die tatsachliche energetische Sanierungsrate liegen nicht
vor. Auf der Grundlage verschiedener Studien und Stellungnahmen kann angenommen
werden, dass jahrlich zwischen 0.5 % und 1,0 % der Bestandsgeb&dude (statistisch gese-
hen) vollstandig mit einem Warmeschutz versehen werden.?* Sollten diese Annahmen
der Realitét entsprechen, so kann davon ausgegangen werden, dass in der Mehrzahl der
Falle grundlegender baulicher Erneuerungen an der Geb&audehille energetische Mal-
nahmen unterbleiben, obwohl hierfir unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten ideale
Anknupfungspunkte vorliegen — und h&ufig sogar eine Rechtspflicht nach der Energie-

einsparverordnung besteht.

Einen positiveren Eindruck vermitteln auf den ersten Blick die auf Befragungen beru-
henden Angaben im CO,-Geb&udereport fur das Bundesministerium fir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung (BMVBS) von 2007, in denen von einer Sanierungsrate von 2,2
% fir das Jahr 2006 gesprochen wird.?> Zu bedenken ist jedoch, dass sich diese Angabe
nur auf einen Teil der Bestandsgebdude (Baujahre 1900 bis 1979) bezieht, dass Sanie-
rungen einzelner Gebéaudeteile anteilig mitgerechnet wurden und dass insbesondere
Modernisierungen der Heizanlage einbezogen wurden, die wesentlich hdufiger stattfin-
den als MaBRnahmen an der Geb&udehdlle und deshalb das Ergebnis erheblich guinstiger
erscheinen lassen. Nur knapp 40 % der angegebenen energetischen Verbesserungen er-

streckten sich auf MalRnahmen der Warmedammung.*

20 WU, Querschnittsbericht (2007), S. 19 m.w.N.

21 \/gl. Diefenbach/Enseling (IWU): Potentiale zur Reduzierung der CO,-Emissionen bei der
Waérmeversorgung von Gebduden in Hessen bis 2012, Darmstadt 2007, S. 4 (Fn. 7 m.w.N.).

22 co2online / Fraunhofer Institut fiir Bauphysik: CO,-Gebaudereport 2007 (Hrsg.: BMVBS),
Berlin 2007, S. 42 ff. Die Angaben beruhen auf einer durch die Technomar durchgefiihrten Be-
fragung. Die Befragungsergebnisse werden im CO,-Gebdudereport nicht mit einer nachvoll-
ziehbaren Quellenangabe belegt. Sie sind offenbar nicht veréffentlicht worden.

2 \gl. CO,-Gebaudereport 2007, a.a.0. S. 45 f.
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Das Potenzial der energetischen Sanierung wird zum Teil auch durch baulich-
technische sowie durch rechtliche Restriktionen beeinflusst, die sich auf die Durch-
fuhrbarkeit und/oder auf die Wirtschaftlichkeit von WarmeschutzmaRnahmen erheblich
auswirken konnen. Das gilt namentlich fiir den Denkmalschutz und fur in der Wirkung
vergleichbare Auflagen auf Grund von baurechtlichen Gestaltungsvorgaben. Aber auch
auflerhalb formlicher Bindungen kdénnen sich im Gebaudebestand wegen der vorgefun-
denen baulich-technischen Gegebenheiten im Einzelfall Schwierigkeiten fiir die Umset-
zung des baulichen Wérmeschutzes ergeben (z.B. auf Grund der Konstruktionsweise
des Gebaudes oder der Fassadengestaltung).”* Fir einen (mangels belastbaren Daten)
nicht naher quantifizierbaren Anteil der Gebaude muss deshalb damit gerechnet werden,

dass ein baulicher Warmeschutz nur eingeschrankt moglich ist.

Hinsichtlich des zu erreichenden warmeschutztechnischen Standards ist zu bemer-
ken, dass das sowohl gegenwartig (Mitte 2009) noch geltende Anforderungsniveau der
EnEV 2007 als auch das Niveau der soeben bekannt gegebenen novellierten Fassung
von 2009% fiir die warmeschutztechnische Sanierung von Bestandsgebauden fachlich
noch nicht als zureichend betrachtet werden kann.?” Geht man mit dem Konzept des § 9
EnEV davon aus, dass die energetische Sanierung (sinnvollerweise) zeitlich dann er-
folgt, wenn die malRgebenden Bauteile ohnehin ausgetauscht bzw. erneuert werden, lasst
sich zu wirtschaftlich annehmbaren Konditionen zumeist ein weit hoherer wérmeschutz-
technischer Standard verwirklichen. Bei dem Einsatz von Niedrigenergiehaus-
Komponenten wiirde nach den Erkenntnissen des IWU der Heizwarmebedarf nur noch

in der GréRenordnung von jahrlich 60 kWh/m? Wohnflache und bei dem unter Umstan-

24 Zusammenfassend IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 15 f.

2> S0 nimmt das IWU an, dass ein baulicher Warmeschutz bei ca. 15 % aller Gebéude nur einge-
schréankt méglich ist (vgl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 19.

% EnEV i.d.F. der Verordnung zur Anderung der Energieeinsparverordnung vom 29. April 2009,
BGBL. | S. 954.

21 Vgl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 18 f.; dezidiert kritisch auch zum Entwurf der EnEV
2009 IWU, Fachliche Stellungnahme zum Entwurf der Energieeinsparverordnung (EnEV) vom
18. April 2008, Darmstadt, 6. Mai 2008, S. 5 und 12.



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 18

den ebenfalls mdglichen Einsatz von Passivhaus-Komponenten nur noch bei ca. 35
kWh/m? Wohnflache pro Jahr liegen.?

Besonders eindringlich wird die Diskrepanz zwischen dem Ist-Stand der rechtlichen
Anforderungen und dem klimapolitische Notwendigen in der nachfolgenden Grafik des
IWU deutlich, in der die spezifischen CO,-Emissionen des Gebdaudebestands (ganz
links), der verschiedenen existierenden und diskutierten Anforderungsniveaus und das

klimapolitisch anzustrebende Zielniveau (ganz rechts) gegenibergestellt werden:
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Abb. 1: Spezifische CO2-Emissionen flr den Gebaudebestand und verschiedene energetische
Anforderungsniveaus (Quelle: IWU 2008).%

Einen wichtigen Beitrag zur Senkung des Primdrenergieverbrauchs und der CO,-
Emissionen kann auch der Einsatz effizienterer Energietechniken und der Wechsel zu
Energietragern mit gunstigerer Treibhausgasbilanz, insbesondere zu den erneuer-

baren Energien leisten.

28 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 18 f.; zur Wirtschaftlichkeit differenzierend S. 32 ff.

2% IWU: Fachliche Stellungnahme zum Entwurf der Energieeinsparverordnung (EnEV) vom 18.
April 2008, Darmstadt, 6. Mai 2008, S. 12.
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Derzeit befindet sich noch eine Vielzahl von sehr ineffizienten — ndmlich mit einem
schlechten Wirkungsgrad arbeitenden — Heiz- und Warmwassersystemen in der Be-
nutzung, und die Marktanteile von das Klima tberproportional stark belastenden Ener-
gietragern wie Kohle und Heiz6l sind noch immer hoch:

- Energetisch besonders ineffizient sind elektrisch betriebene Nachtspeicherheizun-
gen, die in rund 4 % aller Wohnungen betrieben werden,* aber auch fir die stark
verbreiteten elektrischen Warmwassergerate (Durchlauferhitzer und Boiler), die sich
in rund einem Finftel der Wohnungen finden.* Der Austausch von Elektroheizun-
gen kann wegen des neu erforderlichen Leitungssystems relativ hohe Modernisie-
rungskosten mit sich bringen, so dass sich hierdurch erhebliche Mietspriinge erge-

ben kdnnen.

- Ein weiteres bedeutsames strukturelles Problem liegt in dem trotz sinkender Ten-
denz noch immer sehr groRen Anteil der Olheizungen, die gegeniiber Gasheizungen
zwei wesentliche energetische Nachteile haben: einerseits eine um etwa ein Drittel
hohere spezifische direkte CO,-Emission®, andererseits einen vergleichsweise
schlechteren technischen Entwicklungsstand (da sich die Brennwerttechnik bei der

Olfeuerung noch nicht zum Standard fiir Neuanlagen entwickelt hat).

- Die Nutzung von netzgebundener Fernwarme (sowie sog. Nahwarme) aus Kraft-
Warme-Kopplungsanlagen flhrt in der Regel gegenlber den beiden anderen domi-
nierenden konventionellen Energietragern Gas und Ol zu einem deutlich geringeren
Priméarenergieverbrauch. Sie kann angesichts der beschriebenen anspruchsvollen
Klimaschutzziele langerfristig aber nur dann als tragfahiger Weg angesehen werden,

wenn sie nicht auf dem Einsatz von besonders CO,-intensiver Kohle beruht.

%0 Statistisches Bundesamt; Bautétigkeit und Wohnungen; Mikrozensus-Zusatzerhebung 2006,
Bestand und Struktur der Wohneinheiten, Wohnsituation der Haushalte; Fachserie 5 / Heft 1;
Wiesbaden, S. 68 ff.

31 Ebenda.

%2 Vgl. Umweltbundesamt (DEHSt): Emissionsfaktoren und Kohlenstoffgehalte (2007). Danach
liegt der Emissionsfaktor fir leichtes Heizol bei 0,074 t CO,/GJ, bei Erdgas im Bereich von
0,055t CO,/GJ.
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- Kohledfen wurden zwar in den letzten Jahrzehnten im Wege der Wohnungsmoder-
nisierung weitgehend aus dem Markt gedrangt. Noch immer werden allerdings rund
1% der Wohnungen in Deutschland mit Kohle beheizt,* wobei sich regional zum
Teil durchaus noch eine groRere Verbreitung feststellen lasst. In diesem Marktseg-
ment wirft der Energietrdgerwechsel auch ein soziales Harteproblem auf, weil mit
dem Wechsel zu einer Zentralheizung erhebliche Modernisierungskosten verbunden

sind.

Die Nutzung von erneuerbaren Energien steht in Deutschland erst am Anfang der
Entwicklung. Die technologisch besonders interessante Solarthermie kann den Warm-
wasserbedarf auf Grundlage heutiger Techniken um 60 bis 70 % abdecken und zusétz-
lich in gewissem Umfang Heizunterstutzung leisten, eignet sich aber nicht fir alle Arten
von Geb&uden, Ortslagen und Bauweisen. Feste Biomasse (insb. Holzpellets und
Scheitholz) kann den Heizwéarmebedarf vollstandig decken, allerdings verbunden mit
einem relativ hohen Raumbedarf zur Lagerung des Brennstoffs; auBerdem sind die
Holzressourcen begrenzt. Warmepumpensysteme sind energetisch nur sinnvoll, wenn
sie besonders effizient arbeiten, was in der Regel den Einsatz in sehr niedrigen Tempe-
raturbereichen (wie bei FuBbodenheizungen) erfordert, so dass in Bestandsgeb&uden
meist keine befriedigenden Ergebnisse mdglich sind. Und flr flussige und gasférmige
Biomasse ergeben sich deutlich weniger glnstige Treibhausgasbilanzen, weil die Treib-
hausgasemissionen in der Kette der Erzeugung von Brennstoffen verhaltnismaRig hoch
sein konnen (abgesehen von besonderen Problemzuspitzungen im Falle der Umnutzung
von Waéldern zu Anbauflachen); auBerdem wirkt sich auch hier die Begrenztheit der

Flache als limitierender Faktor aus.?*

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass ambitionierte Klimaschutzziele im Bereich
der Gebdudewarme ohne eine allgemeine Verbreitung sehr anspruchsvoller Warme-
dammstandards im Gebadudebestand nicht erreicht werden kénnen. Die Verbesserung

in der Anlageneffizienz und der Wechsel zu erneuerbaren Energietragern kénnen

% Statistisches Bundesamt, a.a.0. (Fn. 30).
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ebenfalls erhebliche — und wichtige — Beitrdge zum Klimaschutz leisten; ihre potenziel-
len Beitrdage sind bei der Gebdudewarme aber weniger groR als derjenige des baulichen
Warmeschutzes. Am groten sind die Erfolgschancen, wenn auf beide Wege zugleich

gesetzt wird.®

In diesem Sinne wird in der 2007 erstellten Querschnittsstudie des IWU (ber die energe-
tische Sanierung im Gebaudebestand fiir Deutschland dargestellt, dass es notwendig und
machbar ist, Uber die ndchsten 20 Jahre j&hrlich zu einer energetischen Sanierungsrate
von ca. 2,5 % des Wohngebdudebestands pro Jahr (gegeniber 0,5 bis 1,0 % bisher) zu
kommen, mit der sich eine Reduzierung der CO,-Emissionen von ca. 3 % pro Jahr er-
reichen lasst, wenn dabei zugleich ein ausreichend anspruchsvolles Sanierungsniveau
verwirklicht wird. Insofern wird angenommen, dass die bauliche Warmeschutzsanie-
rung auf Basis von Niedrigenergiehaus-Komponenten durchgefuhrt wird — also weit
Uber den gegenwartig nach der EnEV vorgegebenen Mindeststandard fur Falle der e-
nergetischen Gebéaudesanierung hinaus geht — und es hinsichtlich der Warmeerzeu-
gungstechnologien zu einem vollstandigen Ersatz von Kohle-, Ol- und Nachtspeicher-
heizungen sowie (stets) zu einem Einsatz der besten verfuigbaren Effizienztechniken

kommt. %

2.2 Das rechtliche Steuerungs- und Anreizinstrumentarium

Die bislang in Rechtsform gegossenen Steuerungsinstrumente zur Erhéhung der energe-
tischen Qualitat von Geb&uden adressieren in erster Linie den Neubau. MalRnahmen der
energetischen Sanierung des Geb&udebestands werden nur zum Teil einbezogen. Der

% Eingehend zur Problematik Pehnt/Vogt: u. a.: Biomasse und Effizienz: Vorschlage zur Erhé-
hung der Energieeffizienz von 88- und §7-Anlagen im Erneuerbare-Energien-Gesetz (2007);
ferner SRU, Klimaschutz durch Biomasse (2007).

% Eingehend IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 17 ff.

% vgl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 18 ff. (insh. S. 21 f., zusammenfassend); zur Wirt-
schaftlichkeit differenzierend S. 32 ff.



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 22

Gebdaudebestand wird bisher in erster Linie Uber gezielte finanzielle Férderprogramme

angesprochen.®” Im Einzelnen:

2.2.1 Pflichten zu Warmeschutz und energetischer Effizienz (EnEV)

Die auf Grundlage des Energieeinspargesetzes (EnEG) ergangene, inzwischen mehrfach
novellierte Energieeinsparverordnung (EnEV) verlangt in Fortfihrung der friheren
Warmeschutzverordnung fir Neubauten die Einhaltung bestimmter Standards. Diese
finden ihren Ausdruck im MaRstab des Primérenergiebedarfs des Gebaudes.

Fur bestehende Gebdude sieht die EnEV (bis September 2009 noch malRgebend in der
Fassung des Jahres 2007 — ,,EnEV 2007“)* insbesondere vor:

1. Nach MaRgabe von § 9 EnEV darf im Falle von wesentlichen Anderungen an
bestimmten AuRenbauteilen (z.B. Putzerneuerung, Fensteraustausch, Dachein-
deckung) fir das gesamte Gebdude ein bestimmter Wert des Jahres-
Primarenergiebedarfs nicht tberschritten werden (der 40 % uber dem Wert fir
Neubauten liegt, 89 Abs. 1 EnEV). Diese Vorgabe gilt als erfillt, wenn be-
stimmte quantitative Warmeschutzstandards fiir die jeweiligen Bauteile ein-
gehalten werden (89 Abs. 3 in Verbindung mit Anlage 3 der EnEV). Die
Pflichtauslésung ist dabei daran gekoppelt, dass die Anderungen jeweils einen
bestimmten Mindestanteil an Bauteilflachen betreffen (vgl. 8 9 Abs. 4 EnEV).

2. Zum Nachweis der Einhaltung der Anforderungen aus 8 9 EnEV ist nach MaR-
gabe von 8 16 Abs. 1 Satz 2 und 3 EnEV ein Energieausweis zu erstellen, wenn
flr das gesamte Gebaude eine Energiebedarfsberechnung durchgefihrt wird (al-
so nicht beim bauteilsbezogenen Verfahren nach 8 9 Abs. 3 EnEV). Dieser ist

der Behorde auf Verlangen vorzulegen.

37 Kritisch zum Gesamtrahmen Ekardt/Schenderlein, WUM 2008, 170 ff.; darauf aufbauend
Ekardt / Heitmann, RdE 2009, 118 ff.

%8 Verordnung tiber den energiesparenden Warmeschutz und energiesparende Anlagentechnik
(Energieeinsparverordnung — EnEV) vom 24. Juli 2007, BGBI. | S. 1519.
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3. Nach §10 EnEV mussen bestimmte sehr alte Heizkessel (Baujahr bis 1978)

ausgetauscht werden.

4. Nach Malgabe von 8 11 EnEV ist sicherzustellen, dass sich die energetische

Qualitat des Gebadudes nicht verschlechtert.

5. §14 Abs. 5 EnEV verlangt, dass neu installierte Heizungs- und Warmwasserlei-

tungen warmegedammt ausgefihrt werden mussen.

6. Die Ubergangsbestimmung von § 30 Abs. 3 EnEV sieht vor, dass ungeddammte,
aber zugangliche Geschossdecken im obersten Gebaudegeschoss nach MaRgabe
von § 9 Abs. 3 EnEV 2004*zu dammen sind.

Dieses Regelungsgeriist wird — bei einigen zum Teil nicht unerheblichen Anderungen in
Details — auch im Zuge der Novellierung im Jahr 2009 (,,EnEV 2009*) weitenteils bei-
behalten.”* Die Anderungen treten zum 1. Oktober 2009 in Kraft.

Fir den hier diskutierten Zusammenhang sind folgende Anderungen wichtig:

1. Die Systematik von § 9 Abs. 1 fiir die Anderung von warmedammungsrelevan-
ten AuRenbauteilen wird gedndert. Die Option der Einhaltung bestimmter bau-
teilsbezogener Anforderungen wird in Absatz 1 Satz 1 verschoben und soll da-
mit den Regelfall markieren. Die urspringliche Primaroption der Einhaltung ei-
nes Primarenergiebedarfswertes fur das gesamte Gebaude wird in Absatz 1 Satz

2 verschoben und soll damit etwas in den Hintergrund riicken.**

2. Die bauteilsbezogenen Anforderungen der Anlage 3 werden weiter ausdifferen-

ziert und zum Teil erheblich angehoben (siehe dort Tabelle 1).

% Energieeinsparverordnung in der Fassung vom 2. Dezember 2004, BGBI. | S. 3146.

*0v/gl. die Bestimmungen der Anderungsverordnung zur EnEV vom 29. April 2009, BGBI. |
S. 954. Siehe dazu auch den Entwurf der Bundesregierung BR-Drs. 569/08 sowie die Ande-
rungsbeschliisse des Bundesrates in BR-Drs. 569/08(B).

*! Die Nutzung der auf den Primérenergiebedarf des Gebaudes bezogenen Option kann dazu
fUhren, dass wichtige bauteilsbezogene Verbesserungen unterlassen werden und dadurch ein un-
zureichender Zustand auf Jahrzehnte hin zementiert wird (z.B. bei Durchfiihrung einer vollstan-
digen Putzerneuerung ohne anspruchsvolle Warmeddammung). Deshalb wird diese Option aus
fachlicher Sicht fur problematisch erachtet (vgl. IWU: Fachliche Stellungnahme zum Entwurf
der Energieeinsparverordnung (EnEV) vom 18. April 2008, Darmstadt, 6. Mai 2008, S. 5 ff.).
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3. Das Anforderungsniveau des Gebaude-Primarenergiebedarfs (40 % (ber dem
Neubauwert) steigt ebenfalls an, da das Referenzniveau fir die Neubauten abge-

hoben wird (durchschnittlich um ca. 30 %).*

4. Die Nachristungspflichten aus 8 10 EnEV werden ausgedehnt, insbesondere auf

die nachtragliche Warmedammung der obersten Geschossdecken.

5. Es wird ein neuer 8 10a EnEV eingefiihrt, nach dem elektrische Nachtspeicher-
heizungen innerhalb eines Zeithorizonts von 30 Jahren (gerechnet auf Einbau)
grundsatzlich durch andere Heizsysteme auszutauschen sind.

6. Der neue § 26a EnEV sieht vor, dass die fur den Einbau von Bauteilen und An-
lagen Verantwortlichen eine ,,Unternehmererklarung” abzugeben haben, die
vom Eigentiimer mindestens funf Jahre aufbewahrt werden muss. Die weiterge-
hende Regelung des urspriinglichen Regierungsentwurfs, nach der die Landes-
behérden verpflichtet werden sollten, die Richtigkeit der Unternehmererklarun-
gen mindestens stichprobenartig zu Uberprifen, konnte im Bundesrat nicht

durchgesetzt werden.*

7. Nach dem neuen § 26b EnEV sollen die fir die bauordnungsrechtliche Feuer-
stattenschau zustandigen Schornsteinfeger die Aufgabe bekommen, die Einhal-
tung der Pflichten aus § 10 EnEV zum Kesselaustausch und zur Da&mmung von

Warmeleitungen zu tberprifen.

8. Indie Vorschrift Gber Ordnungswidrigkeiten (8 27) wird erstmals ein Tatbestand
eingefihrt, nach dem die vorsétzliche oder grob fahrlassige Nichteinhaltung der
Warmeschutzanforderungen buBgeldbewehrt ist. Das gilt auch fir Anderungen

an bestehenden Gebauden nach 8§ 9.

Ein wesentlicher Schwachpunkt der Energieeinsparverordnung ist ihr Vollzug. Das gilt
insbesondere fiir den Bereich der Bestandsgebaude. Die Regelung des Uberwachungs-

verfahrens obliegt, soweit die EnEV nicht selbst dazu VVorgaben macht, grundsatzlich

*2\/gl. zur Erlauterung BR-Drs. 569/08, insb. S. 63 ff., 80, 121.

2 vgl. einerseits § 26a EnEV in der Fassung des Regierungsentwurfs (BR-Drs. 569/08), ande-
rerseits Anderungsbeschluss Nr. 14 des Bundesrates in BR-Drs. 569/08(B).
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den Bundeslandern. In den meisten Landern* wurden dazu spezielle Verordnungen er-
lassen, die im Hinblick auf die bauordnungsrechtliche Uberwachung zum Teil durch die

jeweiligen Landesbauordnungen ergénzt werden.

Ohne hier eine eingehende Analyse der einzelnen landesrechtlichen Vorschriften* vor-
nehmen zu kdnnen, lassen sich die wesentlichen Aspekte fur das bisherige Recht (also
ohne Beriicksichtigung der Anderungen durch die EnEV-Novelle 2009) wie folgt zu-

sammenfassen:

- Fur Anderungen an Gebéuden, die nach §9 EnEV zu bestimmten energetischen
Verbesserungspflichten fiihren, ist grundsatzlich nicht vorgesehen, dass die MaR-
nahmen (vor der Durchfiihrung) genehmigt oder gegenlber einer Behdrde angezeigt
werden mussen. In der Regel bedurfen sie weder einer Baugenehmigung noch einer

Anzeige im bauaufsichtlichen Verfahren.

- Inden meisten Bundesléandern ist vorgesehen, dass tber die Einhaltung der Pflichten
aus 8 9 EnEV (ggf. vor Beginn der BaumalRnahmen) Nachweise ausgestellt werden
miissen. Zum Teil wird bereits hierauf verzichtet.* Zur Ausstellung der Nachweise
nach § 9 EnEV sind in den anderen Bundesldndern tblicherweise die ausfiihrenden
Architekten oder Fachfirmen selbst berechtigt*’ (die keine spezielle Qualifikation im
Hinblick auf die energetische Seite vorweisen missen und zudem in einem Interes-
senkonflikt stehen, weil sie ihre eigene entgeltliche Leistung zu beurteilen haben).
Abweichend hiervon ist in Berlin (seit Kurzem) geregelt, dass die Nachweise durch

spezielle Sachverstandige auszustellen oder zu bestatigen sind.*

* Ausnahmen sind Hamburg und Hessen.

** Siehe dazu auch (auf dem Stand von 2005) Biirger et.al. (Oko-Institut), Klimapolitische Eck-
punkte fur die Novelle des Energieeinsparungsgesetzes (2006), S. 111 ff.

% 350 z.B. in Niedersachsen (DVO-EnEV Nds. vom 18. August 2008, GVBI. Nr. 17) und in
Sachsen (SachsEnEVDVO vom 14. November 2008, GVBI. S. 630).

*"'S0 z.B. in Baden-Wiirttemberg (§§ 2 und 3 EnEV-DVO BW vom 6. Mai 2003, GBI. S. 228,
zul. gednd. durch VO vom 14.12.2004, GBI. S. 884); in Bayern (ZVEnEV Bay. vom 22. Januar
2002, GVBI. S. 18, zul. gednd. durch VO vom 12. Februar 2008, GVBI. S. 43) und in Bremen
(88 4 und 5 EnEV-DVO Bremen vom 14. Marz 2008, GBI. S. 59).

“\Vgl. § 1 EnEV-DVO BIn vom 17. Juli 2008, GVBI. S. 222.
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- Soweit der Nachweis (auch bei Bestandsgebauden) tiber Energieausweise zu fuhren
ist, sieht § 16 Abs. 1 Satz 3 EnEV vor, dass die Nachweise der zustdndigen Behorde
auf Verlangen vorzulegen sind. Die landesrechtlichen Vorschriften lassen tblicher-
weise nicht erkennen, ob hiervon in bestimmtem Umfang Gebrauch zu machen ist
(z.B. durch Stichproben). Soweit der Nachweis demgegeniiber nicht tber Energie-
ausweise zu fuhren ist (z.B. bei den Bauteilsanforderungen nach § 9 Abs. 3 EnEV),
ist im jeweiligen Landesrecht zu regeln, ob und wann Nachweise vorzulegen sind.
Ein Teil der Bundeslander sieht auch hierfir eine Vorlage auf Verlangen der zustan-
digen Behorde vor (die es in der Praxis aber allem Anschein nach aufl3erordentlich

selten gibt).* Andere Lander verzichten darauf sogar ganzlich.*

- Die inhaltliche Richtigkeit der Nachweise wird bei Baumalinahmen, die keiner bau-
ordnungsrechtlichen Genehmigungs- oder Anzeigepflicht unterliegen, tblicherweise
nicht behordlich Uberpruft. 8 16 Abs. 1 Satz 3 EnEV regelt nur die Vorlagepflicht
fir die Energieausweise, nicht aber die sachliche Uberpriifung ihres Inhalts durch
eine Behorde. Diese Regelungsliicke wird durch die Durchfiihrungsbestimmungen
der Lander typischerweise nicht geschlossen.®® Im Land Berlin ist durch die Bau-
ordnung sogar ausdricklich ausgeschlossen, dass der Warmeschutznachweis im

Rahmen von Baugenehmigungsverfahren inhaltlich geprift wird.*

- Die Nichteinhaltung der Anforderungen aus 8 9 EnEV ist Ublicherweise nicht buf-
geldbewehrt.>®

- Die Nichteinhaltung der Nachweispflichten zum Wé&rmeschutz ist nicht in allen

Bundeslandern buBgeldbewehrt.*

%% 7.B. Baden-Wirttemberg und Bremen (Fn. 47).
*0 7.B. Bayern, Berlin und Sachsen (Fn. 47 und 48).

*1vgl. die Durchfiihrungsregelungen in: Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Bremen, Nieder-
sachsen und Sachsen (Fn. 46 bis 48).

%2\/gl. § 67 Abs. 3 Satz 1 BauO BIn.

>3 Vgl. die Durchfiihrungsregelungen in: Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Bremen, Nieder-
sachsen und Sachsen (Fn. 46 bis 48).

>'S0 z.B. nicht in: Bayern, Berlin, Niedersachsen und Sachsen (Fn. 46 bis 48).
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Dementsprechend kann, wenngleich genaue quantitative Aussagen mangels Datenerhe-
bung nicht mdéglich sind, davon ausgegangen werden, dass die Warmeschutzanforde-
rungen der EnEV fur den Gebdudebestand bislang in einem weiten Umfang ignoriert
werden.* So wird z.B. durch das IFEU-Institut in einer Studie aus dem Jahr 2005 ange-
nommen, dass im Zuge des reguldaren Erneuerungszyklus fur die relevanten Bauteile der
Gebaudehdlle bislang fir Kellerdecken, AuBenwand und Dach nur ein Anteil von 20 bis
50 % unter Beachtung der Warmeschutzanforderungen aus der EnEV erfolgt.>® Das
IWU nimmt an, dass derzeit nur rund 0,75 % des Geb&udebestands pro Jahr einer ener-
getischen Modernisierung unterzogen werden, wahrend diese bei Koppelung an den re-

gularen Erneuerungszyklus realistischerweise bei etwa 2,5 % liegen musste.’

Durch die Novelle des Jahres 2009 treten im Vollzug einige Verédnderungen ein, von
denen sich (noch) nicht klar sagen lasst, ob sie sich eher als Verbesserung, als Ver-
schlechterung oder neutral auswirken werden. Ein verbessernder Effekt dirfte sicher
durch die nun erfolgte Einstufung von Versté3en gegen die Warmeschutzanforderungen
als Ordnungswidrigkeiten eintreten. Andererseits konnte sich die bundesweite Einflh-
rung der Unternehmererklarung fir den Nachweis der Pflichteinhaltung als neues Voll-
zugshindernis erweisen, weil diese Neuerung (entgegen dem Regierungsentwurf) nicht
mit einer Verpflichtung der Landesbehtrden zur Stichprobenkontrolle verbunden wur-
de. Ohne ein MindestmaR an behordlicher Uberpriifung besteht die Gefahr einer ver-
haltnisméaRig hohen Umgehungs- und Tduschungsquote, weil die fir den Bau und die
Technik verantwortlichen Personen und Unternehmen ein wirtschaftliches Eigeninteres-

se daran haben, es sich selbst moglichst einfach und billig zu machen.

> Eingehend Biirger et. al. (Oko-Institut), Klimapolitische Eckpunkte fiir die Novellierung des
EnEG (2006), S. 111 ff. m.w.N.; vgl. auch IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 20.

% IFEU/IWU, Beitrage der EnEV und des KfW-CO,-Gebéudesanierungsprogramms zum Nati-
onalen Klimaschutzprogramm (2005), S. 42 f.

*"\V/gl. Diefenbach/Enseling (IWU), Potentiale zur Reduzierung der CO,-Emissionen bei der
Waérmeversorgung von Gebduden in Hessen bis 2012 (2007), S. 4 f.; ferner IWU, Querschnitts-
bericht (2007), S. 20.
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2.2.2 Pflichten zum Einsatz erneuerbarer Energien

Seit dem 1. Januar 2009 ist nach dem Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (EEWér-
meG)*® bei neuen Gebauden in Deutschland grundsatzlich sicherzustellen, dass zu
Zwecken der Gebaudewdrme (insb. also zum Heizen und zur Warmwasserbereitung)
anteilig erneuerbare Energien zum Einsatz kommen. Dabei stellt das Gesetz den ver-
pflichteten Eigentimern ein ganzes Bundel von verschiedenen Alternativen zur Verfi-
gung, welches vom Einsatz erneuerbarer Energien selbst bis hin zu Ersatzmanahmen
des Bezuges von Fernwarme aus Kraft-Warme-Kopplung oder zum verbesserten War-
meschutzstandard des Gebaudes reicht (vgl. §§ 3 bis 7 EEWarmeG).**

Das Gesetz spricht den Geb&audebestand in zwei Bestimmungen an:

- Zum einen rdumt § 3 Abs. 2 EEWarmeG den Landern die Mdoglichkeit ein, ver-
gleichbare Verpflichtungen auch fiir den Gebaudebestand einzufuhren. Bereits im
Vorfeld des EEWarmeG hat Baden-Wiirttemberg eine entsprechende Regelung auf-
gestellt, die allerdings erst ab 2010 gilt.®

- Zum anderen sehen die 88 13 bis 15 EEW&armeG vor, dass fir Manahmen des
Einsatzes von erneuerbaren Energien, die tber die gesetzlichen Verpflichtungen aus
dem EEWa&armeG hinausgehen, relativ grofziigige Foérderprogramme des Bundes
aufgestellt werden sollen (Mittelvolumen: bis 500 Mio. €/Jahr). Diese Mittel sollen
insbesondere auch fir MaRnahmen im Gebéudebestand zur Verfiigung stehen.®

2.2.3 FOrderprogramme

Die Fordermittel-Landschaft ist im Wesentlichen durch zwei (zum Teil miteinander

kombinierbare) Forderinstrumente geprégt:

%8 Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich (Erneuerbare-Energien-
Warmegesetz — EEWarmeG) vom 7. August 2008, BGBI. | S. 1658.

% Zum EEWa4rmeG mit Blick auf die mietrechtliche Dimension: Ekardt/Heitmann, RAE 2009,
118 ff.; ferner Schlager, ZMR 2009, S. 339 ff.

% Gesetz zur Nutzung erneuerbarer Warmeenergie in Baden-Wiirttemberg (EW4rmeG) vom 20,
November 2007, GBI. S. 531.
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Einerseits fordert der Bund die Installation besonders zukunftsweisender Techniken
des Einsatzes von erneuerbaren Energien und Kraft-Warme-Kopplung fur Zwecke
der Heizung und Warmwasserbereitung im Rahmen des sog. Marktanreizpro-
gramms fiir erneuerbare Energien (MAP)® und — seit Mitte 2008 — der Richtlinie
zur Forderung von Mini-KWK-Anlagen.®® In diesen Programmen arbeitet der Bund
in erster Linie mit direkten Investitionszuschissen, die jedoch nach geltendem Recht
uberwiegend nur von Privatpersonen, freiberuflich Tatigen sowie kleinen und mitt-

leren Unternehmen (KMU) beantragt werden kdnnen.

Andererseits fordert die dem Bund und den Landern gemeinsam gehdrende Kredit-
anstalt fur Wiederaufbau (KfW) Malinahmen der energetischen Gebédudesanie-
rung durch Gewahrung zinsgiinstiger Kredite.** Die betreffenden Darlehenspro-
gramme, die zu einem gewissen Anteil auch Elemente mit direktem Zuschuss bzw.
Schuldenerlass enthalten, sind auf verschiedene Adressatenkreise zugeschnitten und
richten sich zum Teil auch an die private, genossenschaftliche und 6ffentliche Woh-
nungswirtschaft. Speziell das fir die Wohnungswirtschaft im Zentrum stehende
CO,-Gebadudesanierungsprogramm orientiert sich grundsatzlich am energetischen
Niveau von Neubauten (wobei alternativ auch bestimmte einzelne MaRnahmenpake-

te zusammengestellt werden kdnnen).

Ein besonderes konstruktionstechnisches Problem ergibt sich aus dem sog. Hausbank-

prinzip der KfW, nach dem KfW-Darlehen grundséatzlich nicht direkt bei der Kreditan-

stalt, sondern tber die jeweilige Hausbank beantragt werden mussen. Dadurch fallt ein

gewisser Anteil der potenziellen Antragsteller aus dem Kreis der Begunstigten heraus,

%1 \/gl BT- Drs. 16/8149, S. 29.

%2'\/gl. die 2009 speziell fur den Bereich der Warme aus erneuerbaren Energien ergangenen
»Richtlinien zur Férderung von Malinahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien im Warme-
markt* vom 20. Februar 20009.

% Richtlinien zur Férderung von Mini-KWK-Anlagen vom 1. Januar 2009,
http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/foerderrichtlinie_minikwk.pdf.

% Einzelheiten siehe unter www.kfw-foerderbank.de.


http://www.kfw-foerderbank.de/

Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 30

weil die Kriterien der Kreditwirdigkeit nicht erfullt werden.® AuBerdem kénnen prob-

lematische Konkurrenzen zu den Interessen der Hausbank auftreten.

2.2.4 Steuerliche Regelungen

Das gegenwartige Steuerrecht enthélt keine gezielten Tatbestande zur Unterstiitzung der

energetischen Gebaudesanierung.

Ob und inwieweit sich aus den einschldgigen Steuerarten fir die verschiedenen Unter-
nehmensformen und Kapitalanlagen im Einzelnen spezifische Hemmnisse oder Forder-
anreize flr energetische Verbesserungen im Mietwohnungsbestand ergeben, ist offenbar
noch nicht systematisch untersucht worden (jedenfalls sind dem Autor entsprechende
Untersuchungen nicht bekannt). Auch an dieser Stelle ist eine grindliche Betrachtung
dieses — fur die Themenstellung wichtigen — Fragenkreises nicht moglich (zumal der

Verfasser in diesem Bereich nur Uber Teilkenntnisse verfugt).

Im fachlich-politischen Raum wird speziell auf ein sehr gravierendes Hemmnis fir die
energetische Gebdudesanierung hingewiesen: Die Vorschriften des Einkommensteuer-
gesetzes (EStG) stufen finanzielle Aufwendungen fur Instandsetzungs- und Modernisie-
rungsmalRnahmen, die in den ersten drei Jahren nach dem Erwerb eines bestehenden
Wohngeb&udes anfallen, als ,,anschaffungsnahe Herstellungskosten“ ein. Das hat zur
Folge, dass fiir derartige Aufwendungen sehr lange Abschreibungszeiten gelten (im Re-
gelfall 50 Jahre). Die Durchfiihrung von energetischen Verbesserungsmanahmen im
direkten Anschluss an den Kauf einer Bestandsimmobilie wird dadurch extrem unatt-
raktiv, obwohl der Zeitpunkt des Eigentimerwechsels an sich geradezu préadestiniert fur

umfassende energetische MaRnahmen am Gebaude ist.%

% Kritisch Klinski, Stellungnahme zum Entwurf des EEWarmeG, BT- Ausschussdrucksache
16(16)394(B), S. 30.

% Kritisch Umweltbundesamt: Nachhaltiges Bauen und Wohnen (2008), S. 31 f.; zur steuerli-
chen Seite vgl. auch Ekardt/Heitmann, RdE 2009, 118/123.
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2.2.5 Begrenzungen durch 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen

Die Durchfiihrung von Malinahmen der energetischen Geb&udesanierung ist allgemein
nur zuldssig, soweit die fur die jeweilige MalRnahme einschlagigen offentlich-
rechtlichen Anforderungen erflllt werden. Das gilt fur bauliche MaRnahmen insbeson-
dere hinsichtlich des (landesrechtlich geregelten) Bauordnungsrechts und fir mit Emis-
sionen verbundene Anlagen im Hinblick auf die Gebote des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes mit der auf seiner Grundlage erlassenen Verordnung Uber
kleine und mittlere Feuerungsanlagen (1. BImSchV). Fur bestimmte Arten von MaR-
nahmen konnen auch andere ¢ffentlich-rechtliche VVorschriften wichtig sein (z.B. solche

des Denkmalschutzrechts oder des Wasserrechts fiir Warmepumpen).

Besonders hervorzuheben sind auf Grund ihrer moglichen Hemmniswirkung in Einzel-
fallen die Bestimmungen des (Landes-) Bauordnungsrechts tiber die Abstandflachen zu
Nachbargebauden. Werden an einem Gebaude nachtraglich Warmedammungen ange-
bracht, so kann es zu einem Uberstand in die Abstandflachen hinein kommen. Nach tra-
ditionellem Bauordnungsrecht ist eine solche Inanspruchnahme der Abstandflachen
grundsatzlich unzuliassig.” Auch die von den Bauministern der Lander empfohlene
(derzeit noch gliltige) Musterbauordnung des Jahres 2002% sieht keine generelle Aus-
nahme fir der Warmeddmmung dienende Bestandteile des Bauwerks vor. Demgegen-
uber enthalt die Berliner Bauordnung seit 2006 eine Regelung, nach der neben Gesim-
sen und Dachuberstdnden auch ,,AulRenwandbekleidungen zum Zwecke der Energieein-
sparung bei bestehenden Gebduden* bei der Bemessung von Abstandflachen ,,aulRer Be-
tracht bleiben“.* Die Rechtslage ist in verschiedenen Bundeslandern also uneinheitlich,

und es kann empfohlen werden, insoweit der Berliner Regelung zu folgen.

%S0 z.B. die bis 1991 geltende BauO BIn i.d.F. vom 28. Februar 1985 (GVBI. S. 522); siehe
dort insh. § 6 Abs. 7.

% Vgl. Bauministerkonferenz (Arbeitsgemeinschaft der fiir Stadtebau, Bau- und Wohnungswe-
sen zusténdigen Minister und Senatoren — ARGE Bau), Musterbauordnung 2002 (zuletzt geén-
dert durch Beschluss vom Oktober 2008), dort insh. § 6 Abs. 6 (www.bauministerkonferenz.de)

% § 6 Abs. 6 Nr. 3 BauO BIn. i.d.F. v. 29. September 2005 (GVBI. S. 495).
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Ahnlich, wenngleich etwas abgeschwacht, stellt sich die Problematik im Bauplanungs-
recht, soweit in einem Bebauungsplan Baulinien festgesetzt sind (auf die zwingend zu
bauen ist) oder Baugrenzen vorgegeben sind (die nicht Gberschritten werden durfen). In-
sofern sieht § 23 Abs. 2 und 3 der Baunutzungsverordnung (BauNVO) vor, dass ein
Vor- oder Zurtickriicken von einzelnen Gebadudeteilen in geringem Ausmald durch den
Bebauungsplan zugelassen werden darf. Die Mdglichkeit hat aber eine praktische Be-
deutung nur, soweit der Bebauungsplan Entsprechendes konkret vorsieht. Im Ubrigen
bedarf eine Abweichung von den zwingenden Vorgaben fur Baulinien und Baugrenzen
aus Grunden der Warmedammung einer bauplanungsrechtlichen Befreiung nach § 31

Abs. 2 BauGB, deren Erteilung im Ermessen der Behorde steht.

2.2.6 Begrenzungen durch zivilrechtliche Bestimmungen

Die Durchfuhrung von MaRnahmen der energetischen Gebdudesanierung kann durch
die Bestimmungen des Zivilrechts sowohl erleichtert als auch erschwert werden. Offent-
lich-rechtliche Verpflichtungen und Anreize treffen auf vertragliche Vereinbarungen
des Zivilrechts, mit denen sie mitunter Kollidieren kénnen. Daraus kénnen sich rechtli-
che Hindernisse ergeben, die im Einzelfall sogar zur (rechtlichen) Unmdglichkeit der
Erfullung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten flihren kénnen, wenn die jeweilige 6ffentlich-
rechtliche Bestimmung nicht so ausgestaltet ist, dass sie verbindlich in das Zivilrecht

hinein wirkt und insofern Vorrang beansprucht.

Soweit es dabei um das Mietrecht geht, sollen die betreffenden Regelungen in dieser
Ausarbeitung umfassend aufgearbeitet werden. Besonders hinzuweisen ist dartiber hin-
aus darauf, dass sich weitere Begrenzungen auch aus anderen Bestimmungen des Zivil-
rechts ergeben kdnnen. Das gilt insbesondere fiir die eigentumsrechtlichen Beziehun-
gen zwischen Grundstiucksnachbarn. Denn was fur den einen Nachbarn positiv ist,
kann von seinem Nachbarn als Beeintrachtigung empfunden werden. Eine solche Kon-
fliktlage entsteht, wenn es darum geht, das Grundstiick des Nachbarn fiir eigene War-
meddmmungsmalinahmen (mit) in Anspruch zu nehmen — was sich unter Umstanden
nicht vermeiden l&sst, weil sich die vorhandene Hauswand bereits an oder auf der Gren-

ze zum Nachbargrundstiick befindet. Insofern stellt sich eine parallele Problematik zum
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bauordnungsrechtlichen Abstandflachenrecht. Das Zivilrecht geht hier grundsétzlich

davon aus, dass derartige Einwirkungen auf das Nachbargrundstiick zu unterlassen sind.

Wegen der inhaltlichen Ndhe zum Thema der vorliegenden Ausarbeitung liegt es nahe,
in der Untersuchung auch auf diese Problematik etwas néher einzugehen (siehe unten,
Kap. 3.7und 4.2.7).

2.3 Die Funktionen des Mietrechts: Rahmenbedingungen und
Anreize

Das Wohnungsmietrecht des BGB ist nicht in spezifischer Weise auf Klimaschutzziele
zugeschnitten. Es dient dazu, allgemeine Regelungen fur den Bereich der Wohnungs-
miete vorzugeben, deren Ziele h&ufig unter dem Schlagwort des ,,sozialen Mietrechts*
dahin zusammengefasst werden, die berechtigten Interessen von Mietern und Vermie-
tern auf eine sozial vertragliche Weise auszubalancieren.” In dieses Regelungsgefiige
konnen weitergehende gesellschaftliche Interessen wie diejenigen der Energieeinspa-
rung oder des Klimaschutzes durchaus hineinwirken. Sie stehen als solche jedoch nicht

im Zentrum des Mietrechts.

Das Wohnungsmietrecht des BGB enthalt in seiner derzeitigen Gestalt gleichwohl ein-
zelne Elemente, denen eine groRe praktische Bedeutung fir den Klimaschutz zukommt.
Dies sind:

- die Duldungspflicht fir bestimmte bauliche Mallnahmen zur Energieeinsparung
nach § 554 Abs. 2 BGB,

- die durch § 559 BGB gegebene Mdglichkeit zur Erhdhung der Miete in Folge von
MaRnahmen der energetischen Modernisierung (sog. Modernisierungsumlage in

Hohe von jahrlich 11 % der Modernisierungskosten und

0vgl. Blank/Bérstinghaus (Bérstinghaus), Miete, Vorb. § 557 BGB, Rdnr. 4 m.w.N.
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- die Vorgaben zur verbrauchsbezogenen Betriebs- und Heizkostenabrechnung
nach Maligabe von §8 556, 556a und 560 BGB in Verbindung mit der Betriebskos-

tenverordnung™ und der Heizkostenverordnung”.

Der historische Ursprung dieser Regelungen lag in gesetzgeberischen Intentionen des
Umweltschutzes und der Energieeinsparung. Diese richteten sich urspriinglich nicht auf
die Reduzierung von Treibhausgasen, sondern waren auf Erwégungen des gemeinen
Wohls zur Versorgungssicherheit (im Gefolge der sog. Olkrise der 1970er Jahre) und
auf Ziele der Luftreinhaltung (vor dem Hintergrund schwerwiegender Luftverschmut-
zungsprobleme in den 1980er Jahren) zuriickzufihren. Mit der Zeit hat sich ihre Funkti-
on auf den Klimaschutz hin verschoben, ohne dass sich der Charakter der Vorschriften

dadurch allerdings grundlegend gewandelt hatte.”

Den genannten Regelungen soll eine gewisse Anreizwirkung zugunsten der energeti-
schen Verbesserung der Wohnraumgqualitdt zukommen.™ Der Vermieterseite soll es
praktisch erleichtert und wirtschaftlich attraktiv gemacht werden, ihre Gebaude energe-
tisch auf einen besseren Stand zu bringen. Der Mieterseite soll zugemutet werden, im
offentlichen Interesse auch Mehrkosten hinzunehmen, die durch bauliche Malinahmen
der Energieeinsparung hervorgerufen werden, zumal auf ihrer Seite typischerweise mit
Senkungen bei den Betriebskosten zu rechnen ist. Vom Ausmal3 her werden die dadurch

entstehenden Mieterh6hungen zugleich begrenzt.

Die meisten Bestimmungen des BGB-Wohnungsmietrechts treten den Vermietern in-
dessen nicht in der Funktion von Anreizregelungen zur Energieeinsparung oder zur
Vornahme von energetischen Sanierungsmalinahmen entgegen, sondern in ihrer allge-
meinen Aufgabe, die Interessengegensétze von Mietern und Vermietern auszutarieren.

Sie fungieren also als ,,ganz normale“ rechtliche Rahmenbedingungen fir das Verhal-

™ Verordnung Gber die Aufstellung von Betriebskosten (Betriebskostenverordnung — BetrKV)
vom 25. November 2003 (BGBI. | S. 2346, 2347).

"2 \ferordnung Uber Heizkostenabrechnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Januar
1989 (BGBI. | S. 115), geandert durch VO vom 2. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2375).

" Siehe zur historischen Wiirdigung BGH, Urteil vom 24. September 2008 - VIII ZR 275/07,
Rdnr. 22 ff. (insh. Rdnrn. 23, 24 und 27).

™ S0 die Gesetzesbegriindung zur Mietrechtsreform im Jahr 2001, BT-Drs. 14/4553, S. 36.
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ten der Vermieterseite, nicht als spezifische Steuerungsinstrumente des Umwelt- oder
Klimaschutzes. Damit ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass auch sonstigen, allge-
meinen Bestimmungen des Mietrechts eine Bedeutung fiir die hier ertrterten Ziele zu-
kommt. Denn es kann sein, dass sich auch aus allgemeinen Bestimmungen des Miet-
rechts Rahmenbedingungen ergeben, die gerade fiir die energetische Sanierung von

Wohngebduden besondere Hemmnisse oder Probleme mit sich bringen.

Auf Basis dieser Voriberlegungen wird im nachfolgenden Untersuchungskapitel (siehe
unten, Kap. 3) daher zweierlei néher zu betrachten sein:

- einerseits, ob und inwieweit sich aus den allgemeinen Bestimmungen des Mietrechts

spezifische Hemmnisse fiir die energetische Gebdudesanierung ergeben,

- andererseits ob die Bestimmungen zur Duldungspflicht bei MaRnahmen der Ener-
gieeinsparung, zur Modernisierungsumlage und zur Verbrauchskostenabrechnung

der ihnen zugedachten Anreizrolle gerecht werden kdnnen.

2.4 Heterogene Ausgangslage — das Motivationsproblem

Die Griinde fur den festzustellenden ,,Stau“ der energetischen Geb&udesanierung im
Mietwohnungssektor sind vielfaltig. Die spezifischen Probleme im Mietwohnbereich
wurden, soweit es dem Verfasser bekannt ist, noch an keiner Stelle umfassend und sys-
tematisch wissenschaftlich analysiert™, auch wenn sie schon lange immer wieder auf

Tagungen und in Veroffentlichungen angesprochen werden.”

"> Anders als fiir den Bereich der Ein- und Zweifamilienhauser. Auf diesen konzentriert sich der
analytische Teil der Studie der Technomar: Abbau von Hemmnissen bei der energetischen Sa-
nierung des Gebédudebestands, in: Schriftenreihe Bau- und Wohnforschung des Fraunhofer In-
formationszentrums Raum und Bau, 2005.

’® Siehe bereits Fraunhofer-1SI/BMBF (1997): Bericht zum Experten-Seminar ,,Verhaltens- und
Hemmnisforschung im Bereich Energie®, S. 9 ff.; ferner Knissel u.a., (IWU): Mietrechtliche
Mdglichkeiten zur Umsetzung von Energiesparmanahmen im Gebaudebestand, Darmstadt
2001, S. 34 f.; Vogler, Wirtschaftlichkeit von Energieeffizienzmalinahmen im Geb&udebestand,
Vortrag 2008; Wuppertal-Institut/Umweltbundesamt: Hintergrundpapier fiir die Veranstaltung
»Zukunftsdialog Rohstoffproduktivitat und Ressourcenschonung* (2007), S. 16 f.



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 36

Ohne an dieser Stelle eine quantitative oder gewichtende Aussage machen zu kénnen,
kann davon ausgegangen werden, dass die Griinde zu einem nicht unbedeutenden Anteil
genau die gleichen oder ahnliche sind wie im Bereich der privaten, selbst genutzten
Wohnungen bzw. Gebaude. Hierzu kénnen Griinde gezahlt werden wie:”’

- mangelndes Problembewusstsein (denn erst in den letzten zwei Jahren hat sich —
auch auf Grund von Impulsen aus der Politik — das Bewusstsein tber die Notwen-
digkeit energetischer SanierungsmaBnahmen in der Offentlichkeit weitgehend
durchgesetzt),

- unzureichende Kenntnisse ber den baulichen Wéarmeschutz und/oder tber die
technischen Mdoglichkeiten des Einsatzes von Energietrdgern und -techniken (so-
wohl auf Seiten der Eigentimer als auch bei den Architekten, den Bauingenieuren
und den beteiligten Fachfirmen),

- fehlende, qualitativ schlechte oder interessengeleitete Beratung durch Fachfirmen
(z.B. in Form von auf mangelnder eigener Erfahrung beruhenden Bedenken gegen

bestimmte Malinahmen),

- Vorbehalte wegen Befiirchtungen im Hinblick auf den Komfort (die oftmals auf
Fehleinschatzungen beruhen — tatséchlich ist in der Regel mit einer Komforterho-

hung zu rechnen),

- Fehleinschdtzungen im Hinblick auf bauphysikalische Zusammenhéange (speziell
dass die D&mmung eines Geb&dudes seine vermeintliche "Atmungsfahigkeit" beein-
trachtigen wirde),

- mangelndes wirtschaftliches Beurteilungsvermdgen (und fehlende wirtschaftliche

Beratung) im Hinblick auf energetische Investitionen,

- die generelle Bevorzugung von Investitionen in ,,sichtbare* Werte (z.B. in Bad,
Balkon, Parkett oder Treppenhaus) anstelle der Warmedammung,

" Instruktiv zum Ganzen die Auswertungen der Technomar-Studie 2005 fiir den Ein- und Zwei-
familienhausbestand, a.a.O. (Fn. 75), S. 55 ff.
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- baulich-gestalterische Bedenken (die wiederum oftmals auf Fehleinschdtzungen
beruhen, fiir einen relativ groen Anteil der Gebdude aber auch durchaus nicht un-
berechtigt sind, insbesondere im Falle eines férmlichen Denkmalschutzes oder bau-
rechtlicher Gestaltungsauflagen).

Zu einem nicht genau bestimmbaren, jedoch zweifellos betrachtlichen Anteil ist die zu-
rickhaltende Einstellung der Wohnungsunternehmen bzw. Gebéudeeigentimer/innen
gegenuber MalRnahmen der energetischen Gebdudesanierung dariiber hinaus auf spezifi-
sche wirtschaftliche Problemlagen und Unsicherheiten zuriickzufiihren, die teils mit
den mietrechtlichen Vorschriften des BGB zu tun haben, teils aber auch mit den hetero-
genen Marktverhéltnissen und/oder einem allgemein eher passiv eingestellten Investiti-

onsverhalten im Marktsegment der Bestandsimmobilien.

Im Hinblick auf die Bestimmungen des BGB wird haufig plakativ vom sog. Investor-
Nutzer-Dilemma angesprochen (synonym auch vom ,,Vermieter-Mieter-Dilemma“).™
Gemeint ist, dass eine objektiv sinnvolle Investition unterbleibt, weil deren finanzieller
Nutzen nicht bei dem Investor liegt, sondern bei einem Dritten (im Falle der energeti-
schen Sanierung in Gestalt der Einsparung von Brennstoffkosten bei den Mietern) — so
dass auf der Vermieterseite der wirtschaftliche Anreiz fehlt, die Investition aufzuneh-

men.

Ob es im Bereich des Mietwohnrechts berechtigt ist, generell von einem Investor-
Nutzer-Dilemma zu sprechen, ist streitbar” und erfordert eine auf unterschiedliche
Ausgangssituationen hin differenzierte Fallbetrachtung.®® Ganz so einfach stellt sich
die Problemlage namlich real nicht dar, weil die Vorschriften des BGB zur Mieththe

die besagte Wirkung modifizieren und relativieren (siehe dazu unten, Kap. 3.3.3). Ein-

8 Vgl. nur SRU, Umweltgutachten 2008, BT-Drs. 16/9990, Rz. 138 ff. (Kap. 3.4.4.5); IWU,
Querschnittsbericht (2007) S. 26; Schepers, BTR 2007. S. 158; Vogler, Refinanzierung von In-
vestitionen in Energiesparmalinahmen (2008); differenzierend Ekardt/Heitmann, RdE 20009,

118 ff., insb. S. 120 ff.

" Relativierend IFEU (2005): Verbrauchs- oder Bedarfspass, S. 14; ferner Klinski (2008), Stel-
lungnahme Entwurf des EEWarmeG, in: BT- Ausschussdrucksache 16(16)394(B), S. 24 f.

8 Differenzierend IWU: Wirtschaftlichkeit energiesparender MaBnahmen fiir die selbst genutzte

Immobilie und den vermieteten Bestand (Studie im Auftrag des Bundesverbands der Immobi-
lienwirtschaft), Darmstadt 2008, S. 30 ff.
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deutig scheint aber zu sein, dass sich jedenfalls unter ungiinstigen Ausgangsbedingun-
gen auf der Vermieterseite unter Umstanden fur energetische Sanierungsmalinahmen
kein wirtschaftlicher Mehrertrag gegeniiber einem Verzicht auf die MaRnahmen ein-
stellt.®* Das gilt namentlich dann, wenn sich auf dem lokalen Wohnungsmarkt nach er-
folgter energetischer Sanierung kein Spielraum flr eine die Mehrinvestition dauerhaft
abbildende Erhéhung der Miete ergibt, sei es weil die Erh6hungsmargen der ortlichen
Vergleichsmiete bereits ausgeschopft sind oder — umgekehrt — weil sich flr eine erhéhte
Miete trotz verbesserter energetischer Qualitat keine Mieter finden (was z.B. fiir Ab-

wanderungsregionen gelten kann).®

Viele Vermieter werden allerdings von vornherein gar keinen Anlass sehen, sich mit
der Frage einer energetischen Sanierung intensiver auseinanderzusetzen, weil sie bis-
lang aus eigener Sicht recht gut zurecht gekommen sind und dies auch fur die Zukunft
so annehmen. Denn im geltenden Mietrecht liegt es so, dass die Vermieter die
Verbrauchskosten fur Heizung und Warmwasser ohne weiteres auf die Mieter ,,durch-
reichen® kénnen, wahrend sie fur Malinahmen der energetischen Sanierung selbst inves-
tieren missen.®® Damit ergibt sich ein strukturelles Investitionshemmnis, weil es jeden-
falls auf kirzere Sicht wirtschaftlich guinstig erscheinen kann, schlicht ,,alles beim Alten

zu belassen*.

Dieses Hemmnis kann zwar Uberwunden werden, wenn auf Vermieterseite erkannt
wird, dass sich eine energetische Sanierung langerfristig lohnt oder mit anderen objekt-
oder marktbezogenen Vorteilen verbunden ist (z.B. mit einer Verbesserung des Erhal-

tungszustands des Geb&udes oder mit der Moglichkeit zur Steigerung von Mieteinnah-

81 Das ist entgegen dem Duktus der in diesem Zusammenhang zitierten Studien des IWU nicht
gleichzusetzen mit einem fehlenden wirtschaftlichen Nutzen flr die Vermieterseite. Es ist ledig-
lich so, dass der Gewinn unterhalb der in der jeweiligen Vergleichsrechnung angenommenen
Mindestkapitalverzinsung liegt.

82 Hierbei ergeben sich zum Teil bedeutsame Unterschiede zwischen den Varianten einer Sanie-
rung im Mieterbestand und einer Neuvermietung nach der Sanierung. Eingehend IWU: Wirt-
schaftlichkeit energiesparender Malinahmen fir die selbst genutzte Immobilie und den vermie-
teten Bestand, Darmstadt 2008, S. 30 ff., insb. S. 38 f.; ferner Enseling/Hinz (IWU): Wirtschaft-
lichkeit energiesparender MaRnahmen im Bestand vor dem Hintergrund der novellierten EnEV,
Darmstadt 2008, S. 27 ff.

8 50 auch SRU, in: BT-Drs. 16/9990, Rdnr. 138.
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men). Wer dazu jedoch keinerlei Uberlegungen anstellt, wird diese Erkenntnis nicht
gewinnen konnen. Im Ubrigen werden sich solche Uberlegungen zumindest unter unsi-

cheren Marktverhaltnissen hdufig dennoch nicht durchsetzen kénnen.

Eine wesentliche Rolle fir die auffallig groRe Zuruckhaltung der Wohngeb&udeeigen-
tumer in Bezug auf die energetische Sanierung dirfte im Ubrigen das im Vergleich zu
anderen Wirtschaftsbereichen ungewdhnlich passiv eingestellte Investitionsverhalten
im Marktsegment der Bestandsimmobilien spielen, welches sich z.B. in einer tenden-
ziell deutlich geringeren Bereitschaft zur Kreditaufnahme zeigt — die bei umfassenden
energetischen Sanierungsmanahmen jedoch meist unumganglich ist.®* Dieser Umstand
erhellt sich durch einen Blick auf die speziellen Anbieterstrukturen des Wohnungsmark-
tes. Nach Angaben des GdW entfallen von den insgesamt ca. 38,7 Mio. Wohnungen in
Deutschland rund 15,1 Mio. auf Selbstnutzer (also Wohneigenttimer), rund 13,8 Mio.
auf die Kategorie ,,private Kleinanbieter/Amateurvermieter und nur rund 9,8 Mio. auf
die ,,professionell-gewerblichen Anbieter“.®> Unter den vermieteten Wohnungen stehen
demnach fast 60 % des Bestands unter nicht oder nur bedingt professioneller Bewirt-
schaftung. Deshalb kann es nicht verwundern, wenn grof3e Teile der Entscheidungstra-
ger im Wohnungsmarkt selbst unter gunstigen wirtschaftlichen Ausgangsbedingungen

wenig Neigung zur Aufnahme von energetischen Sanierungsinvestitionen zeigen.

Auf Grund der in den kommenden Jahren vermutlich auBerordentlich stark ansteigenden
Kosten von Heiz6l und Erdgas kann zwar damit gerechnet werden, dass Immobilien mit
schlechten energetischen Eigenschaften zunehmend schwer vermietbar sein werden, so
dass sich auf Vermieterseite ein wachsendes Eigeninteresse an der energetischen Mo-
dernisierung einstellen wird.®® Bisher spielt die energetische Gebaudequalitat bei der

Wohnungswahl jedoch zumeist eine unbedeutende oder zumindest untergeordnete Rol-

8 vgl. Knissel u.a. (IWU): Mietrechtliche Méglichkeiten zur Umsetzung von Energiesparmaf-
nahmen im Geb&udebestand, Darmstadt 2001, S. 33.

8 Bundesverband deutscher Wohnungs- und Immobilienunternehmen (GdW), Anbieterstruktur
auf dem deutschen Wohnungsmarkt (www.gdw.de; Download 18.12.2008).

8 Vgl. WI/UBA (2007): Ergebnisprotokoll der Arbeitsgruppe ,,Bauen und Wohnen* im Rahmen
des ,,Zukunftsdialog Rohstoffproduktivitat und Ressourcenschonung®, S. 9.
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le.®” Die Annahme, dies werde sich alsbald sehr durchschlagend &ndern, steht deshalb
auf recht unsicherem Boden, auch wenn zusétzliche Impulse durch die seit Kurzem vor-
geschriebenen Energieausweise entstehen konnten.® Auf sie allein lasst sich eine zuver-

lassige Strategie der energetischen Sanierung in der Breite nicht stutzen.

Fur den gegenwadrtigen Stand ist zu konstatieren, dass zu viele Wohnungsunternehmen
und private Gebaudeeigentimer/innen die energetische Sanierung nicht als Angelegen-
heit ihres eigenen (wirtschaftlichen) Interesses begreifen. Die drangenden Erfordernisse
des Klimaschutzes gebieten es, einen Wandel ihrer Einstellungen nicht abzuwarten,
sondern alsbald weitergehende Steuerungs- und Anreizmechanismen in Gang zu setzen

und bestehende rechtliche Hemmnisse gezielt zu beseitigen.

8 vgl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 22 f. m.w.N.

8 Durch die in weiten Teilen des Wohnungsmarktes zuldssige Wahl der Variante des sog.
verbrauchsbezogenen Energieausweises wird dieser Impuls stark abgeschwécht, weil sich aus
diesem keine belastbaren Aussagen (ber die energetische Gebaudequalitét ableiten lassen.
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3 Problemanalyse: Der mietrechtliche Rahmen fir
energetische Sanierungen

3.1 Ubersicht

Aus den wohnungsmietrechtlichen Bestimmungen des BGB sollen nach dem Willen des
Gesetzgebers Anreizwirkungen fir die Energieeinsparung erwachsen. Entsprechende
Ausfuhrungen finden sich in der Gesetzesbegrindung zum Mietrechtsreformgesetz
2001 an einer Vielzahl von Stellen. Hervorgehoben wird das Ziel der Energieeinsparung
einerseits in den Ausfuhrungen zu den Zielbestimmungen sowie im allgemeinen Teil
der Begriindung®, andererseits in den Erlauterungen zu den Bestimmungen (ber die
Duldungspflicht fiir bauliche MaRnahmen zur Energieeinsparung (8§ 554 BGB)%, uber
die Umlage der Modernisierungskosten (§ 559 BGB)®! und (iber die verbrauchsabhin-
gige Betriebskostenabrechnung (§ 556a BGB)%. Ausdricklich heilt es, die im (zuvor)
geltenden Mietrecht bestehenden Anreize zur Energieeinsparung sollten ,,ausgebaut

werden.®

Die Anreizwirkungen fir energiesparende Mainahmen werden vor allem im Rahmen
der Erorterung von Lésungsvorschléagen breiten Raum einnehmen, weil insofern weit-
reichende konzeptionelle Erwéagungen anzustellen und zahlreiche Regelungsalternativen
zu betrachten sind. Im Rahmen der Problemanalyse wird vorab zu prifen sein, inwie-
weit die bestehenden Anreizregelungen ihrer Zwecksetzung gerecht werden kdnnen o-
der in bestimmten Féllen sogar Hemmnisse aus ihnen erwachsen kénnen. Einzubezie-
hen sind jeweils die fir die Anwendung der Vorschriften wichtigen Verfahrens- und

Berechnungsbestimmungen.

% vgl. BT-Drs. 14/4553, S. 1 . sowie S. 36 f.
% BT-Drs. 14/4553, S. 49.
1 BT-Drs. 14/4553, S. 58.
% BT-Drs. 14/4553, S. 51.
% BT-Drs. 14/4553, S. 36.
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Aulerdem werden weitere Einzelregelungen naher zu betrachten sein, fur die aus der
Praxis berichtet wird, dass sich aus ihnen Hemmnisse flr energetisch sinnvolle MaR-
nahmen ergeben (konnen). Das gilt namentlich fir die Bestimmungen tber Méngel der
Mietsache (§ 536 ff. BGB), deren Anwendung auf Félle der energetischen Modernisie-
rung praktisch die Kosten solcher MaRnahmen auf der Vermieterseite in die Hohe trei-
ben sollen.* Hieran ankniipfend drangt es sich auf, auch der umgekehrten Fragestellung
nachzugehen, ob das Unterlassen sachlich oder rechtlich (insbesondere durch die EnEV)
gebotener energetischer Manahmen einen mietrechtlichen Mangel begriindet.®

Aus der Sicht der Vermieter (Gebdudeeigentiimer) kdnnen sich fiir energetische MaR-
nahmen am Gebéude auch auferhalb des Mietrechts spezifische Hemmnisse zivilrecht-
licher Natur ergeben, und zwar namentlich auf Grund der sachenrechtlichen Bestim-
mungen zum Nachbarschaftsverhaltnis (siehe oben, Kap. 2.2.6). Die betreffenden Prob-
leme sollen, obwohl sie nicht Gegenstand des Mietrechts sind, wegen ihrer Bedeutung

fiir die Ziele der energetischen Gebédudesanierung ebenfalls angesprochen werden.

Unter Berucksichtigung der inneren Zusammenhénge zwischen den Vorschriften ergibt
sich folgende Struktur der Untersuchung:

1. Duldungspflicht fiir energetische MaRnahmen (insh. § 554 BGB, siehe Kap. 3.2),

2. Mieterhdhungen auf Grund energetischer Investitionen (88 558 ff. BGB, siehe Kap.
3.3),

3. Fragen der Gebrauchstauglichkeit und der Mietminderung (88 536 ff. BGB, siehe
Kap. 3.4),

4. Mieteranspriiche auf Energieeffizienzmalnahmen (8 535 BGB, siehe Kap. 3.5),
5. Abrechnung von Verbrauchskosten (8§ 556 ff. BGB, siehe Kap. 3.6),

6. Eigentumsrechtliche Beschrankungen im Nachbarschaftsverhaltnis (insb. 8§88 1004,
912 BGB, siehe Kap. 3.7).

% Eingehend Warnecke, DWW 2007, S. 282-285.
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3.2 Duldungspflichten fiir energetische MalRhahmen

3.2.1 Das Regelungsgerust zu den Duldungspflichten

Die zentrale Vorschrift zur Regelung von Duldungspflichten der Mieter fur MaRnahmen
des Vermieters zur Erhaltung oder Veranderung der Mietsache (der Wohnung und dem

Gebéaude einschlieRlich der zugehdrigen technischen Anlagen)® ist § 554 BGB.
Die Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

,»3 554 Duldung von Erhaltungs- und Modernisierungsmaf3hahmen

(1) Der Mieter hat MalRnahmen zu dulden, die zur Erhaltung der Mietsache erforder-
lich sind.

(2) Malinahmen zur Verbesserung der Mietsache, zur Einsparung von Energie oder
Wasser oder zur Schaffung neuen Wohnraums hat der Mieter zu dulden. Dies gilt
nicht, wenn die Malinahme fir ihn, seine Familie oder einen anderen Angehorigen
seines Haushalts eine Harte bedeuten wiirde, die auch unter Wiirdigung der berech-
tigten Interessen des Vermieters und anderer Mieter in dem Gebé&ude nicht zu recht-
fertigen ist. Dabei sind insbesondere die vorzunehmenden Arbeiten, die baulichen
Folgen, vorausgegangene Aufwendungen des Mieters und die zu erwartende Miet-
erh6hung zu berlcksichtigen. Die zu erwartende Mieterh6hung ist nicht als Harte
anzusehen, wenn die Mietsache lediglich in einen Zustand versetzt wird, wie er all-
gemein Ublich ist.

(3) Bei MaBRnahmen nach Absatz 2 Satz 1 hat der Vermieter dem Mieter spatestens
drei Monate vor Beginn der MalRnahme deren Art sowie voraussichtlichen Umfang
und Beginn, voraussichtliche Dauer und die zu erwartende Mieterhdhung in Text-
form mitzuteilen. Der Mieter ist berechtigt, bis zum Ablauf des Monats, der auf den
Zugang der Mitteilung folgt, auRerordentlich zum Ablauf des néchsten Monats zu
kiindigen. Diese Vorschriften gelten nicht bei Manahmen, die nur mit einer uner-
heblichen Einwirkung auf die vermieteten Raume verbunden sind und nur zu einer
unerheblichen Mieterhéhung fuhren.

% Eingehend Blank, WuM 2008, S. 311 ff.

% zum Begriff der Mietsache eingehend Sternel, ZMR 2001, 937/941; Schmidt-Futterer, Miet-
recht, § 554 Rdnr. 15 m.w.N.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=ZMR&b=2001&s=941
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(4) Aufwendungen, die der Mieter infolge einer Malinahme nach Absatz 1 oder 2
Satz 1 machen musste, hat der Vermieter in angemessenem Umfang zu ersetzen.
Auf Verlangen hat er Vorschuss zu leisten.

(5) Eine zum Nachteil des Mieters von den Absétzen 2 bis 4 abweichende Vereinba-
rung ist unwirksam.*

Die Rechtsnorm des BGB unterscheidet demnach grundlegend zwischen MalRnahmen
nach Absatz 1 (= ErhaltungsmalRnahmen), welche generell zu dulden sind, und MaR-
nahmen im Sinne von Absatz 2 ,,zur Verbesserung der Mietsache, zur Einsparung von
Energie oder Wasser oder zur Schaffung neuen Wohnraums*, die (nur) unter den enge-
ren Voraussetzungen von Absatz 2 Satz 2 bis 4 sowie von Absatz 3 der Vorschrift ge-

duldet werden mussen.

Handelt es sich bei der jeweiligen MaRnahme um eine ErhaltungsmalRnahme im Sinne
von Absatz 1 der Vorschrift, so haben die Mieter diese selbst dann zu dulden, wenn sich
diese individuell als ,,Héarte* im Sinne von Absatz 2 Satz 2 bis 4 darstellen sollte. Fur
MaRnahmen, die nicht lediglich der Erhaltung dienen, gilt nach dem Wortlaut der

Vorschrift demgegenuber, dass eine Duldungspflicht nur besteht, soweit

- die MaRnahme von Absatz 2 Satz 1 der VVorschrift erfasst ist,
- keine Harte im Sinne von Absatz 2 Satz 2 bis 4 besteht und
- die formalen Anforderungen von Absatz 3 der Vorschrift eingehalten werden.

Zu beachten ist, dass nach herrschender Auffassung tber 8 554 BGB hinaus noch ein
weiterer, ungeschriebener Duldungstatbestand existiert. So wird fir Mallnahmen, zu
denen der Vermieter gesetzlich verpflichtet ist, ein Duldungsanspruch des Vermieters
aus ,, Treu und Glauben“ (§ 242 BGB) abgeleitet.”” Der Gesetzgeber hat davon abge-
sehen, den besonderen Duldungsgrund der gesetzlichen Verpflichtung in 8 554 BGB

% Vgl. Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 77; Sternel NZM 2001,
1058/1060; Blank/Borstinghaus (Blank), Miete, 8 554 Rdnr. 1; Blank, WuM 2008, S. 311/313.
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mit aufzunehmen, um zu verhindern, dass Mieter in derartigen Féllen Widerspriiche un-

ter Berufung auf Hartegriinde erheben.®

Zu beachten ist weiter, dass die verschiedenen Duldungsgriinde jeweils in spezifischer
Beziehung zum Tatbestand des 8 559 BGB fur die Modernisierungsmieterhéhung ste-
hen. Wahrend namlich bloRe ErhaltungsmalRnahmen generell keine Modernisierungs-
mieterhohung begrinden konnen, kann das bei von § 554 Abs. 2 BGB erfassten Mal-
nahmen sowie bei gesetzlich vorgeschriebenen Anderungen unter bestimmten Voraus-

setzungen der Fall sein (siehe im Einzelnen unten, Kap. 3.3).

Im Kontext der vorliegenden Ausarbeitung ist zu kléaren, ob das System der Duldungs-
pflichten dem Ziel, aus der Sicht des Klimaschutzes notwendig erscheinende Anderun-
gen an den Geb&duden zu ermdglichen und zu erleichtern, gerecht wird. Dafir ist ent-
scheidend, in welcher Weise die verschiedenen in Betracht kommenden Malinahmen
den einzelnen Duldungstatbestanden zuzuordnen sind (Kap. 3.2.2) und unter welchen

(weiteren) Voraussetzungen die Duldungspflicht im Einzelnen steht (Kap. 3.2.3).

3.2.2 Zuordnung von Sachverhalts- und Tatbestandsvarianten

Die Frage, welche energetischen MalRnahmen von den Mietern unter welchen Voraus-

setzungen zu dulden sind, erfordert eine differenzierte Betrachtung.
Zu unterscheiden ist dabei:

- erstens danach, ob es sich um eine Maltnahme handelt, die (nur) der Erhaltung oder
(dariber hinausgehend) der Verbesserung der Mietsache bzw. der Einsparung von

Energie dient,

- zweitens danach, ob der Vermieter eine freiwillige Malinahme oder eine solche
durchfihren mochte, zu der er verpflichtet ist, und

% So die Gesetzesbegrindung, BT 14/4553, S. 49. [Anmerkung des Verfassers: Diese Begriin-
dung Uberzeugt nicht, weil es ebenso gut moglich gewesen ware, den Fall der gesetzlichen
Verpflichtung mit zum Gegenstand von § 554 Abs. 1 BGB zu machen.]
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- drittens danach, ob die jeweils in Aussicht genommenen konkreten baulichen und
technischen Malinahmen, wenn sie denn als solche der Verbesserung der Mietsache
oder der Einsparung von Energie zuzuordnen sein sollten, tatbestandlich von § 554
Abs. 2 BGB erfasst werden oder es — falls das nicht der Fall sein sollte — fur sie an
jeder Duldungspflicht fehlt.

Die ersten beiden Fragen stehen in unmittelbarem Zusammenhang miteinander. Sie sol-
len deshalb nachfolgend gemeinsam beantwortet werden (siehe unter 3.2.2.1). Im Kern
geht es dabei um die Anwendung derjenigen Tatbestande, die mit einer uneingeschrank-
ten Duldungspflicht verbunden sind. Die dritte Frage betrifft allein die Auslegung von
§ 554 Abs. 2 BGB (siehe dazu unter 3.2.2.2).

3.2.2.1 Erhaltungs- und PflichtmaRnahmen mit absoluter Duldungspflicht

Fraglich ist, ob die jeweilige energetische MaRRnahme vom Anwendungsbereich des
8554 Abs. 1 BGB, des § 554 Abs. 2 BGB oder des ungeschriebenen Duldungstatbe-
stands aus § 242 BGB erfasst ist.

VVom Ansatz her gilt insofern:

- Beabsichtigt der Eigentimer die Durchfiihrung einer energetischen Malinahme, die
lediglich der Erhaltung der Mietsache dient, so ist grundsétzlich 8 554 Abs. 1 BGB
anzuwenden. Ob eine gesetzliche Verpflichtung zu der MalRnahme besteht, kann
hinsichtlich der Duldungspflicht dahinstehen, weil die Rechtsfolge insofern iden-
tisch ware. In jedem Falle bestiinde eine absolute Duldungspflicht, die nicht durch
Harteerwdgungen in Frage zu stellen ware. Zu beachten ist aber, dass hinsichtlich
der Modernisierungsmieterhdhung nach 8 559 BGB verschiedene Rechtsfolgen ein-
treten: Wahrend nédmlich schlichte Erhaltungsmalinahmen keine Modernisierungs-
umlage gestatten, kann eine solche fir MalRnahmen erhoben werden, zu denen einen

gesetzliche Verpflichtung besteht*® (siehe dazu unten, Kap. 3.3.2.2).

% Missverstandlich insofern Artz, WuM 2008, S. 259/262, der ErhaltungsmalRnahmen ungeach-
tet gesetzlicher der Duldungspflicht nach § 554 Abs. 1 BGB zuordnet.



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 47

- Handelt es sich jedoch nicht um eine ErhaltungsmalRnahme, sondern um eine Mal3-
nahme zur Verbesserung der Mietsache oder zur Einsparung von Energie, so ist
danach zu differenzieren, ob die MalRnahme auf Freiwilligkeit oder auf einer gesetz-
lichen Verpflichtung beruht:

- Fir freiwillige MalRnahmen dieser Art ergibt sich die klare Antwort, dass § 554
Abs. 1 BGB ausscheidet, weil sein tatbestandlicher Anwendungsrahmen tber-
schritten wiirde,'® und daher nur eine Anwendung von § 554 Abs. 2 BGB in Be-

tracht kommen kann.

- Verbessernde Malinahmen, fur die eine ¢ffentlich-rechtliche Verpflichtung be-
steht, sind demgegentber nach § 242 BGB (,,Treu und Glauben*) duldungs-
pflichtig. Denn es wirde zu einer in sich widersprichlichen Rechtslage fiihren,
wenn eine an den Gebdudeeigentiimer gerichtete gesetzliche PflichtmaRnahme
zu Fall gebracht werden konnte, indem Mieter in Anwendung ihrer Wider-
spruchsmoglichkeit aus 8 554 Abs. 2 Satz 2 bis 4 BGB Hartegriinde geltend ma-
chen.'™ Diese Sichtweise hat der BGH erst kiirzlich ausdriicklich bestatigt; in
der betreffenden Entscheidung ging es um den Anschluss zweier Wohnungen an

eine Zentralheizung auf Grund einer behérdlichen Anordnung.'®

Von diesem Ausgangspunkt aus ergeben sich fiir energetische MaRnahmen zwei recht-

lich nicht abschlieBend geklarte Problemlagen:

1. Kl&rungsbeddrftig ist, ob § 554 Abs. 1 BGB anwendbar bleibt, wenn eine Mal3nah-
me zugleich erhaltenden und verbessernden Charakter tragt. Das kann zum Beispiel
sein, wenn eine Fassade gleichzeitig saniert und durch Warmedammung ergénzt o-
der wenn eine alte Heizung durch eine modernere gleicher oder anderer Art ersetzt

wird.

2. Nicht eindeutig ist weiter, ob die (einzelnen) Verpflichtungen aus der Energieein-

sparverordnung oder aus landesrechtlichen Vorschriften &hnlich dem System des

100 Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 78 m.w.N.

101 \/gl. BT-Drs. 14/4553, S. 49. Ferner Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr.
77; Sternel NZM 2001, 1058/1060; Blank/Bérstinghaus (Blank), Miete, § 554 Rdnr. 1.
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EEWarmeG als PflichtmafRnahmen anzusehen sind, die nach Treu und Glauben stets

— d.h. ohne Mdglichkeit der Geltendmachung einer Harte — zu dulden sind.

Bei den Erhaltungsmalinahmen geht es nach allgemeiner Ansicht um Malinahmen,
die zur Erhaltung des Gebdudes in seinem urspriinglichen wirtschaftlichen Bestand ob-
jektiv erforderlich sind.*® Dabei wird (iberwiegend davon ausgegangen, dass eine MaR-
nahme nicht allein der Erhaltung dient, wenn sich diese zugleich als eine solche der
Verbesserung der Mietsache oder der Energieeinsparung im Sinne von § 554 Abs. 2
BGB darstellt.**

Die Abgrenzung ist also vom Ansatz her einfach: Immer dann, wenn eine Malinahme
nicht allein erhaltenden Charakter tragt, wird sie von § 554 Abs. 1 BGB nicht (mehr)
getragen. Lé&sst sich zwischen den verschiedenen Elementen eines MaRRnahmenpakets
danach trennen, welche von ihnen allein der Erhaltung dienen und welche dartber hi-
nausgehen, ergeben sich ebenfalls keine Zuordnungsprobleme, wenn das Malinahmen-
paket dann entsprechend aufgeschliisselt werden kann. Hangen solche Malinahmen je-
doch untrennbar zusammen, so kénnen sie insgesamt nicht mehr von § 554 Abs. 1 BGB
erfasst werden. Deshalb wird man bei WarmeddmmmafRnahmen, bei denen dem Bau-
korper etwas Neues hinzugeflgt wird, stets davon ausgehen kdnnen, dass eine Berufung
auf § 554 Abs. 1 BGB nicht maglich ist.'®

Schwieriger ist demgegeniber die Frage zu beantworten, was gilt, wenn es um den Er-
satz einer alten durch eine neue Anlage geht, die bessere energetische Eigenschaften
hat als die vorherige. Bei einer engeren Sichtweise kdnnte man meinen, dies sei eine
Modernisierung bzw. — im Falle des Austauschs einer defekten Anlage — eine Erhal-
tungsmalRnahme mit Modernisierungscharakter. Zu bedenken ist jedoch, dass es Anla-

gen mit den gleichen technischen Eigenschaften wie zum Zeitpunkt des Einbaus der Al-

192 \/gl. BGH, Urt. v. 9. Marz 2009, VIII ZR 110/08.

108 Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 BGB Rdnr. 16; Emmerich/Sonnenschein
8 554 Rdnr. 2; Emmerich in: Staudinger § 554 Rdnr. 4.

104 50 z.B. LG Berlin NZM 1999, 1137; LG K&ln WuM 1993, 608; fiir die Literatur Schmidt-
Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 BGB Rdnr. 78 m.w.N.; Miunchener Kommentar (Bie-
ber), § 554 Rdnr. 9; a.A. Blank/Bdrstinghaus (Blank), Miete, 8 554 Rdnr. 2.

105 Blank, WuM 2008, S. 311/315 f.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&w=Staudinger&g=BGB&p=554&rn=4
http://beck-online.beck.de/default.aspx?typ=reference&y=300&z=NZM&b=1999&s=1137
http://beck-online.beck.de/default.aspx?typ=reference&y=300&z=WuM&b=1993&s=608
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tanlage Ublicherweise nicht mehr gibt. Deshalb spricht viel dafir, es insofern auf den
jeweils Ublichen Standard ankommen zu lassen, so dass etwa der Ersatz einer alten
durch eine neue Heizanlage dann von 8§ 554 Abs. 1 BGB abgedeckt ist, wenn die Neu-
anlage gleichartig ist und dem heute tblichen Effizienzstandard entspricht. Anders wére
es, wenn ein anspruchsvollerer technischer Standard gewahlt wiirde.'® Rechtsprechung

existiert zu dieser Fallkonstellation offensichtlich noch nicht.

Auch die Einordnung von gesetzlichen Pflichtmalinahmen im Hinblick auf die Dul-
dungstatbestdnde wirft mitunter streitbare Fragen auf und fuhrt nicht immer zu sachge-

rechten Ergebnissen:

- Die Einstufung fallt rechtlich vom Ansatz her leicht, wenn sich aus der jeweils
zugrunde liegenden Rechtsvorschrift eine genau bestimmte Verpflichtung ableiten
lasst. In diesem Fall kann grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass die jewei-
lige Maltnahme nach Treu und Glauben geduldet werden muss. Das gilt aber zwei-
felsfrei nur, wenn die konkrete MalRnahme nicht tber die gesetzliche Mindestforde-
rung hinausgeht. Die Problematik wird deutlich, wenn man sich den Fall vor Augen
halt, dass ein alter Ol-Heizkessel durch einen neuen ersetzt werden soll. Soll dabei
ein im Hinblick auf die Effizienz besonders gutes Modell angeschafft werden (was
die EnEV nicht vorschreibt) oder soll eine Umstellung auf umweltfreundlicheres
Gas erfolgen, so beruht die MaBnahme zwar nach wie vor auf der gesetzlichen Ver-
pflichtung (weil sich aus dieser der Anlass zum Kesselaustausch ergibt), die konkre-
te technische Variante geht jedoch tber die gesetzliche Forderung hinaus — und es
ist daher unsicher, ob die Duldungspflicht noch aus § 242 BGB abgeleitet werden
kann. Kann sie das nicht (wie es auch im Parallelfall der tber die Erhaltung hinaus-
gehenden MaRnahmen nach § 554 Abs. 1 BGB der Fall ware), so muss tatbestand-
lich geprift werden, ob § 554 Abs. 2 BGB einschldgig ist; die Mieter haben ein Wi-
derspruchsrecht, und die Mallnahme muss unter Einhaltung bestimmter Formalien

angekilndigt werden.

1% Uberzeugend zum Ganzen Blank, WuM 2008, S. 311/314 f.; Artz, WuM 2008, S. 259/261.
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- Ahnlich problematisch, allerdings mit noch groRerer Tragweite, stellt sich die Aus-
gangslage auch beim baulichen Wéarmeschutz dar. Denn 8 9 Abs. 1 EnEV verlangt
von den Eigentiimern von Bestandsgebduden nicht die Durchfiihrung ganz bestimm-
ter Warmedammmalinahmen, sondern die Einhaltung eines Zielwertes fiir den Pri-
marenergiebedarf. Dieser lasst sich grundsétzlich auf verschiedene Weise erfillen.
Der Gebaudeeigentiimer kann sich auerdem alternativ zur Einhaltung dieses Ziel-
wertes beim Austausch von einzelnen Bauteilen auch daftr entscheiden, fir diese
einzelnen Bauteile einen bestimmten Warmeddmmstandard einzuhalten (vgl. §9
Abs. 3 EnEV). Von daher ist durchaus fraglich, ob fir samtliche Varianten der Er-
fillung von § 9 EnEV von vornherein eine gesetzliche Duldungspflicht aus § 242
BGB angenommen werden kann. Denn immerhin ware es denkbar, dass eine der
Varianten fur die Mieter zu geringeren baulichen oder finanziellen Belastungen
fihrt als die andere. Entscheidend ist, ob man es in diesem Zusammenhang ausrei-
chen lasst, dass die jeweilige MaRnahme auf einer gesetzlichen Verpflichtung be-
ruht, oder ob weitergehend verlangt wird, dass die MaRnahme mit dem gesetzlich
Geforderten deckungsgleich ist. Eine rechtliche Klarung dieser Frage steht noch

aus.

- Soweit auf Grundlage von Landesrecht (oder kinftigem Bundesrecht) eine Nut-
zungspflicht fur erneuerbare Energien im Geb&udebestand eingefiihrt werden
sollte, die auf dem Regelungsmuster des EEW&armeG basiert, wiirde sich die gleiche
Problematik auch im Hinblick auf diese Regelungen stellen. Das EEWarmeG (ber-
lasst den jeweiligen Gebdudeeigentiimern die Wahl zwischen mehreren, in ihrer
konkreten Gestalt zum Teil stark voneinander unterscheidenden Arten der Pflicht-
und Ersatzpflichterfillung. Man konnte insoweit von einem Wahlpflichtsystem
sprechen. Je nachdem, welche der Varianten gewahlt wird, wirden sich vollig unter-

schiedliche Konsequenzen fur die Mieter ergeben.

Im Ergebnis ist zu konstatieren, dass gravierende rechtliche Unsicherheiten bestehen,
inwieweit der ungeschriebene, aus § 242 BGB abgeleitete Duldungstatbestand fur ge-
setzliche PflichtmaRnahmen auf durch die EnEV veranlasste Anderungen am Gebaude

und an der Wérmetechnik anzuwenden ist, weil nicht geklart ist, wie mit gesetzlichen
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Verpflichtungen zu verfahren ist, bei denen den Gebaudeeigentimern mehrere Erful-
lungsvarianten zur Verfligung stehen. Entsprechendes gilt fir mogliche Landesgesetze
mit Nutzungspflichtregelungen fir erneuerbare Energien bei Bestandsgebduden nach
dem Muster des EEW&rmeG.

Hinsichtlich der Reichweite der Duldungspflicht aus 8 554 Abs. 1 BGB fur Erhal-
tungsmalinahmen ist zu bemerken, dass die Vorschrift einen strukturellen Anreiz in die
Richtung setzt, sich bei Warmeddmmmalinahmen und beim Austausch alter Geréte nur
an dem Mindeststandard bzw. dem Ublichen Standard zu orientieren und nicht am Errei-
chen eines energetisch besonders anspruchsvollen Niveaus. Denn falls ein weitergehen-
des Energieeffizienzniveau angestrebt wird, besteht nur eine Duldungspflicht nach
8 554 Abs. 2 BGB. Das mag sachgerecht sein, wenn es um umfangreichere oder deut-
lich kostenintensivere MaRnahmen geht, die zu anderen oder grélReren Belastungen fir
die Mieter fuhren. Es erscheint aber jedenfalls in solchen Fallen nicht einsichtig, in de-
nen sich auf der Seite der Mieter im Vergleich zur Umsetzung lediglich der Mindestan-
forderungen keine Anderungen der physischen Belastungen (insb. keine langeren Bau-
zeiten) ergeben und die ggf. entstehenden investitionsbedingten Kostenbelastungen

durch Betriebskosteneinsparungen kompensiert oder sogar tberkompensiert werden.

3.2.2.2 Verbesserungsmalnahmen mit relativer Duldungspflicht

Wird eine MalRnahme ergriffen, die weder als Umsetzung einer gesetzlichen Verpflich-
tung noch als bloRe Erhaltungsmalinahme im Sinne von § 554 Abs. 1 BGB anzusehen
ist, so sind die Mieter nur zur Duldung verpflichtet, wenn die VVoraussetzungen bzw.
Anforderungen aus § 554 Abs. 2 und 3 BGB erfiillt sind.

Die von § 554 Abs. 2 BGB angesprochenen Malinahmen werden h&ufig unter dem Beg-
riff ,,ModernisierungsmaBnahmen* zusammengefasst.'”” Das Gesetz selbst verwendet
diesen Begriff nicht. Es spricht von ,,MaRnahmen zur Verbesserung der Mietsache, zur

Einsparung von Energie oder Wasser oder zur Schaffung neuen Wohnraums*.

197 v/gl. Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 58; Blank/Borstinghaus
(Blank), Miete, § 554 Rdnr. 2.
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Fur bauliche und technische MalRnahmen zur Erhéhung der Energieeffizienz kommt
insbesondere die Tatbestandsalternative der ,,Einsparung von Energie* in Betracht. Auf
die daruber hinaus denkbare Anwendung der Tatbestandsalternative der ,,\VVerbesserung

der Mietsache wird nachfolgend ebenfalls einzugehen sein.

Im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal der Einsparung von Energie war lange Zeit
die auch im vorliegenden Zusammenhang entscheidende Frage strittig, ob es allein auf

die Endenergieeinsparung ankommt oder auch auf die Primérenergie abzustellen ist.

Fur MalRnahmen der Warmedammung ergibt sich bei beiden Auslegungsvarianten
kein Problem; sie sind in jedem Falle von der Klausel erfasst. Das gleiche gilt fur den
Austausch von alten Heiz- oder Warmwasseranlagen durch neue gleichartige Anlagen
mit verbesserter Energieeffizienz. Anders liegt es jedoch bei MalRnahmen, bei denen
es zu einem Austausch des Energietragers kommen soll, z.B. bei einer Umstellung
von einer Ol- auf eine Gas- oder Holzheizung, bei einem Wechsel von elektrischen
Nachtspeicherdfen auf eine Zentralheizung oder generell bei einem Anschluss an eine
KWAK-basierte Fernwérmeversorgung. Stellt man allein auf den Endenergieverbrauch
ab, so kénnen MalRnahmen der Energietragerumstellung als solche nicht als Mafnah-
men ,,zur Einsparung von Energie* betrachtet werden. Einige Gerichte und Literaturdu-
Rerungen vertraten eine entsprechende Interpretation des § 554 Abs. 2 BGB unter Beru-
fung auf den Wortlaut der Vorschrift und die systematischen Erwagung, dass es auf den

Nutzen der MaRnahme aus Mietersicht ankommen misse. %

Der BGH ist dieser Ansicht in einer kurzlich ergangenen Grundsatzentscheidung, in
dem Uber den Fall einer Energietrdgerumstellung auf Fernwérme zu entscheiden war,
ausdrucklich entgegengetreten. Unter eingehender Wirdigung der Entstehungsgeschich-
te und des daraus abzuleitenden Zweckes der Vorschrift kommt er zu dem Ergebnis,
dass es dem Gesetzgeber gerade nicht ausschlieBlich auf den Nutzen flr die Mieterseite

198 5o LG Berlin, GE 1988, 731; LG Hamburg, WuM 2002, 375; eingehend Eisenschmid, WuM
2006, S. 119 ff.; Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, 8 554 Rdnr. 152; Meyer-Harport,
NZM 2006, 524 ff. A.A. aber schon vor der Entscheidung des BGH die iM: LG Berlin, GE
2005, 1193; GE 2007, 849; LG Hamburg, NZM 2006, 536; Lammel, Wohnraummietrecht, 3.
Aufl., § 554 Rdnr. 48; Staudinger (Emmerich), BGB, § 554 Rdnr. 19; Munchener Kommentar
(Bieber), § 554 Rdnr. 18; Wilcken, NZM 2006, S. 521 ff.
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ankam, sondern auf das objektive Interesse an einem sparsamen Umgang mit den fossi-
len Energieressourcen aus volkswirtschaftlichen und 6kologischen Griinden, der seiner-

seits seinen Ausdruck in einem verringerten Primarenergieverbrauch findet.*®®

Der Gerichtshof merkt allerdings klarstellend an, dass sich seine Entscheidung allein
auf die Fernwarme beziehe und damit keine Festlegung fur andere MalRnahmen der Ein-
sparung von Primarenergie getroffen sei.’® Von daher kann auch im Nachgang zu der
genannten BGH-Entscheidung nicht davon ausgegangen werden, dass die Einordnung
samtlicher Arten von Malinahmen der Energietragerumstellung rechtssicher geklart ist,
wenngleich die ausfuhrlichen Begriindungserwégungen des Gerichtshofs jedenfalls fiir
die meisten relevanten Konstellationen eher fiir eine Anerkennung als MalRnahmen zur

Einsparung von Energie sprechen.

Die entscheidende Frage ist dabei, ob auf die Einsparung von Priméarenergie als solche
oder speziell auf die Einsparung von fossiler Primarenergie abzustellen ist."** Der BGH
hebt an einer Stelle seiner Begriindungserwégungen ausdricklich auf die Einsparung
fossiler Energie ab. Wortlich heiRt es in dem betreffenden Satz:**?

»,Damit ist die Einsparung von Primérenergie durch einen moglichst geringen
Verbrauch fossiler Brennstoffe weiterhin gesetzgeberisches Ziel.“

Fur die verschiedenen Fallgestaltungen der Energietragerumstellung lassen sich auf
dieser Grundlage im Einzelnen folgende Aussagen treffen:

- Die Installation von Solaranlagen zur Erwédrmung von Warmwasser und zur Hei-
zungsunterstlitzung kann als positiv erfasst angenommen werden, da ihre Nutzung

zur Einsparung von fossiler Primarenergie fihrt.*** Hinzu kommt, dass die Nutzung

109 BGH, Urteil vom 24. September 2008 - V111 ZR 275/07 (= WuM 2008, 667 f.), Rdnr.

22 ff.(insb. Rdnrn. 23, 24 und 27). Eingehend dazu Ringel, WuM 2009, 71 ff.

10 BGH, Urteil vom 24. September 2008 - VIII ZR 275/07, Rdnr. 22 (am Ende).

11 Mit beachtlichen Argumenten fiir das Abstellen auf fossile Energie Ringel, WuM 2009,
71/72 ff.

112 BGH, Urteil vom 24. September 2008 - VIl ZR 275/07, Rdnr. 27.

13 Insoweit kommt es nicht auf die physikalische Energiebilanz an, auf die Eisenschmid (einge-
hend in: WuM 2006, S. 119/120) abstellen will, sondern auf den Verbrauch von energetischen

Ressourcen. Der Auffassung Eisenschmids ist durch das BGH-Urteil vom 24.09.2008 der argu-
mentative Boden entzogen.
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von Solarenergie auf der Mieterseite zu Senkungen bei den Energiebezugskosten fur
Brennstoffe fihrt, so dass ohnehin von einer ,,Verbesserung der Mietsache* auszu-

gehen ist.

- Die Umstellung von elektrischen Heizungen auf andere Heizsysteme kann wegen
des (in diesem Falle sogar besonders groRRen) Potenzials an Primarenergieeinsparun-
gen als durch die Bestimmung abgedeckt angesehen werden, obgleich es nicht zu

einer Endenergieeinsparung kommt.

- Ahnliches diirfte auch filr im Gebaude betriebene KWK-Anlagen (sog. Mini-KWK-

Anlagen) gelten, da es auch hier zu einer Primarenergieeinsparung kommen kann.

- Das trifft jedoch nicht fur die aus Griinden des Klimaschutzes ebenfalls sinnvollen
Umstellungen von Ol- auf Gasheizungsanlagen zu. In diesen Fallen liegt eine nen-
nenswerte Einsparung weder von Primér- noch von Endenergie vor, so dass eine

Duldungspflicht nicht angenommen werden kann.***

- Nicht eindeutig zu beantworten ist auf Basis der Rechtsprechung des BGH die Fra-
ge, wie die Umstellung von Ol- oder Gasheizungen auf Holzheizsysteme einzustufen
ist. Dabei kommt es zwar zu einer Einsparung des Verbrauchs von fossilen Primér-
energietragern (zu denen Holz nicht z&hlt), aber nicht zu absoluten Einsparungen an
Primarenergie. Die Formulierung des BGH, der Gesetzgeber ziele nach wie vor auf
~einen maoglichst geringen Verbrauch fossiler Brennstoffe“'**, spricht eher fir die
Anerkennung als MaRRnahme zur Einsparung von Energie. Eindeutig ist das aber
nicht, zumal in dem Urteil im Ubrigen allein auf den Primérenergieverbrauch als

solchen abgestellt wird.

114 Nebenbei sei angemerkt, dass in der Rechtsliteratur gelegentlich ausgefiihrt wird, fiir Wind-
kraftwerke und Fotovoltaikanlagen bestehe nach § 554 Abs. 2 BGB keine Duldungspflicht (so
insh. Eisenschmid, WuM 2006, S. 119 ff.). Diese Aussagen sind praktisch ohne Bedeutung, da
solche Anlagen allein der Stromerzeugung dienen und nicht ersichtlich ist, wie sie zu Energie-
einsparungen in Wohngeb&uden fiihren sollten. Allenfalls fir Fotovoltaikanlagen wére das theo-
retisch denkbar, wenn sie auf dem Dach eines Hauses installiert wiirden und der Erzeugung von
Strom fur die Nutzung in dem Gebéaude dienen sollten. Das kommt aber praktisch nicht vor.

15 BGH, Urteil vom 24. September 2008 - VIl ZR 275/07, Rdnr. 27.
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Bei alledem darf schlieRlich nicht Gbersehen werden, dass grol3e Teile der Rechtspre-
chung und der Rechtsliteratur einer Anwendung der Tatbestandsalternative der Energie-
einsparung auf MalRnahmen der Energietradgerumstellung bislang auBerordentlich skep-
tisch bis ablehnend gegentberstanden. VVon daher muss abgewartet werden, wie die Ent-

scheidung des BGH vom September 2008 in der Praxis aufgenommen wird.

Als ,,Verbesserung der Mietsache® im Sinne von 8 554 Abs. 2 BGB werden MaR-
nahmen begriffen, die den objektiven Gebrauchs- und Substanzwert der Rdume oder
Gebaudeteile im Rahmen ihres Zweckes erh6hen und eine bessere Benutzung ermdgli-

chen.¢

Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Begriff der Verbesserung objektiv zu
bestimmen.™" Es kommt nicht darauf an, ob die MaBnahme von den konkreten Mietern
individuell als Verbesserung gewertet wird. Entscheidend ist, ,,ob allgemein in den flr
das Mietobjekt in Betracht kommenden Mieterkreisen der MaRRnahme eine Wohnwert-
verbesserung zugemessen wird, so dass der Vermieter damit rechnen kann, dass die
Wohnung nach Durchfuhrung der MaRnahme von kiinftigen Mietinteressenten - bei im
Ubrigen gleichen Konditionen - eher angemietet wiirde als eine vergleichbare Woh-

nung, bei der diese MaBnahme nicht durchgefiihrt worden ist.*

Derartige Verbesserungen kdnnen grundsatzlich auch durch energiebezogene Mal3nah-
men herbeigefiihrt werden. Insbesondere gilt das flir MalRnahmen der besseren Warme-
ddammung, aber auch fir den Einbau von Anlagen, die zur merklichen Senkung von
Energiebezugskosten fihren (wie z.B. fiir Solaranlagen oder besonders energiesparen-
den Heizungen) und dadurch den Marktwert der Wohnobjekte steigern. Praktisch be-
steht deshalb ein weitreichender Uberlappungsbereich mit der weiteren Tatbestandsal-
ternative der ,,Malinahmen zur Einsparung von Energie®, jedenfalls soweit es um MaR-

nahmen geht, die zu einer Endenergieeinsparung fuhren. In der Diskussion um Energie-

118 vgl. Emmerich/Sonnenschein, Mietrecht, § 554 Rdnr. 9, Schmidt-Futterer (Eisenschmid),
Mietrecht, § 554 Rdnr. 62 m.w.N.

Y7 Grundlegend BGH, Urteil vom 20. 7. 2005 - VIII ZR 253/04, NJW 2005, 2995; daran an-
kniipfend BGH, Urteil vom 13. 2. 2008 - V111 ZR 105/07, NZM 2008, 283.

18 BGH, Urteil vom 20. 7. 2005 - VIII ZR 253/04, NJW 2005, 2995/2995 f.


http://beck-online.beck.de/default.aspx?typ=reference&y=300&z=NZM&b=2008&s=283
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effizienz und Mietrecht spielt dieser Aspekt allerdings keine groRe Rolle, weil in der

Regel ohnehin die Alternative der Energieeinsparung greift.

Die oben als von dieser Tatbestandsalternative nicht (sicher) positiv erfasst herausgear-
beiteten Falle der Energietragerumstellung auf Holz sowie des Wechsels von einer Ol-
heizung auf eine weniger klimaschédliche gasbetriebene Zentralheizung durften jedoch
auch nicht als ,,Verbesserung der Mietsache* erachtet werden kénnen, da nicht ersicht-

lich ist, dass die Umstellung den Gebrauchs- oder Substanzwert der Mietsache erhoht.

Im Ergebnis ist fir diesen Abschnitt daher festzuhalten: Ein wesentlicher Teil der
Rechtsliteratur und ein Teil der Rechtsprechung hat in den vergangenen Jahren prak-
tisch jede Art der Energietrdgerumstellung als nicht duldungspflichtig eingestuft, weil
es im Hinblick auf 8 554 Abs. 2 BGB nicht auf die Primar- sondern nur auf die End-
energieeinsparung ankomme. Der BGH ist dieser Auffassung in seiner im September
2008 ergangenen Entscheidung zur Umstellung auf Fernwarme entgegengetreten, so
dass mit einiger Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden kann, dass ein wesent-
liches Anwendungshemmnis des § 554 Abs. 2 BGB beseitigt ist. Gleichwohl ist auch
auf dieser Grundlage nicht fir samtliche klimapolitisch winschenswerten Arten der E-
nergietragerumstellung rechtssicher geklart, dass seitens der Mieter eine Duldungs-
pflicht nach § 554 Abs. 2 BGB besteht.

3.2.3 Voraussetzungen der Duldungspflicht

Ist eine MalRnahme der Duldungspflicht aus § 554 Abs. 1 BGB oder als gesetzliche
PflichtmaRnahme einer Duldungspflicht nach Treu und Glauben zuzuordnen, so stellt
sie das Gesetz nicht unter weitergehende Voraussetzungen. Es sind lediglich die allge-
meinen rechtlichen Grundsatze zu beachten, nach denen die MaRnahmen den Mietern
z.B. innerhalb eines sachlich angemessenen Zeitraumes angekiindigt werden mussen

und unzumutbare Beeintrachtigungen der Mieter zu unterlassen sind.'*®

119 v/gl. zum Ganzen Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 35 ff. m.w.N.
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Anders liegt es bei der Duldungspflicht nach § 554 Abs. 2 BGB. Die Duldungspflicht
besteht nach § 554 Abs. 2 Satz 2 BGB von vornherein nicht, wenn die MalRnahme fir
den Mieter, seine Familie oder einen anderen Angehorigen seines Haushalts ,,eine Hérte
bedeuten wirde, die auch unter Wirdigung der berechtigten Interessen des Vermieters
und anderer Mieter in dem Geb&ude nicht zu rechtfertigen ist*. AuRerdem verlangt
8 554 Abs. 3 BGB die Einhaltung eines bestimmten Prozederes.

3.2.3.1 Abwagung mit Mieterinteressen bei § 554 Abs. 2 BGB

Nach § 554 Abs. 2 Satz 2 BGB hat eine Abwagung'®® zwischen einerseits den indivi-

duellen*?

Belangen des Mieters und seinen Angehdrigen andererseits dem berechtigten
Anderungsinteresse des Vermieters (und ggf. der anderen Mieter'??) stattzufinden, die
im Ernstfall dazu fiihren kann, dass sich das Verschonungsinteresse einer einzelnen Per-
son gegeniiber dem Anderungsinteresse des Vermieters durchsetzen und so zum Bei-
spiel eine anspruchsvolle energetische Sanierung verhindern kann.'?® Dabei geht die
herrschende Meinung davon aus, dass Offentliche Interessen — wie z.B. dasjenige am
Klimaschutz — bei der Abwégung nicht bertcksichtigt werden dirfen, es also allein auf
die Abwagung zwischen dem Verschonungsinteresse des Mieters und dem Anderungs-

interesse des Vermieters ankomme.*?*

Satz 3 der Bestimmung erldutert Satz 2 legaliter, indem er beispielhaft (,,insbesondere*)
aufzahlt, welche Gesichtspunkte bei der Abwagung auf der Mieterseite von Bedeutung
sein konnen. Insbesondere sind danach zu beriicksichtigen: ,,die vorzunehmenden Ar-
beiten, die baulichen Folgen, vorausgegangene Aufwendungen des Mieters und die zu
erwartende Mieterh6hung®. Der Katalog ist, da er nur Beispiele vorgibt, nicht als ab-

120\/gl. Blank/Borstinghaus (Blank), Miete, § 554 Rdnr. 29 m.w.N.; Schmidt-Futterer (Ei-
senschmid), Mietrecht, 8 554 Rdnr. 187 m.w.N.

121 \/gl. Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnrn. 186, 189 ff.:
Blank/Borstinghaus, Miete (Blank), 8§ 554 Rdnr. 29.

122 Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnrn. 245 ff. m.w.N.
123 Instruktiv Warnecke, DWW 2007, S. 282/283.

124 v/gl. Blank/Bérstinghaus (Blank), Miete, § 554 Rdnr. 29 m.w.N.; Schmidt-Futterer (Ei-
senschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 187 m.w.N.
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125

schlieRend zu verstehen.”™ Ausgeschlossen ist die Geltendmachung einer Harte umge-

kehrt schliellich nach Satz 4 der Vorschrift, wenn die Mietsache (die Wohnung oder
das Gebaude mit seinen technischen Einrichtungen)'® lediglich in einen Zustand ver-
setzt wird, der allgemein ublich ist.

In der Rechtsliteratur wird die praktische Reichweite der denkbaren Hartegriinde na-
mentlich von Warnecke kritisch beleuchtet'?”, weil es auf dieser Grundlage méglich sei,
einer im Offentlichen Interesse an sich wunschenswerten energetischen Sanierung mit

Erfolg individuelle Verschonungsinteressen entgegenzusetzen, die sich auf Gesichts-

128

punkte wie der Gesundheitszustand des Mieters'?®, sein Alter'®, die Dauer des laufen-

den Mietvertrags™, bevorstehende Abschlusspriifungen™, die Art der Sanierungsarbei-

132

ten™“ sowie die baulichen Folgen wie etwa eine Verringerung der Belichtung der Woh-

nung durch eine Verkleinerung der Glasflachen durch Einbau von Fenstern und Spros-

133

sen™*, wobei es hierbei auch auf die Beeintrachtigung von Familienangehdrigen an-

kommen konne™*,

In die gleiche Richtung gehen die kritischen Anmerkungen des IVD, der Beispiele an-
fuhrt, bei denen sich Mieter erfolgreich gegen den Einbau von Verbundfenstern an Stel-

135

le von Kastendoppelfenstern wegen Komfortverlusts* oder von Fenstern mit Isolier-

136

verglasung wegen verminderten Lichteinfalls™® zur Wehr setzten.

125 \/gl. Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 189. Siehe dazu die vielzéhli-
gen Einzelbeispiele aus der Rechtsprechung bei Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht,
§ 554 Rdnrn. 189 bis 237.

126v/gl. Sternel, ZMR 2001, 937/941; Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 554 Rdnr. 15 m.w.N.

12750 insb. von Warnecke, DWW 2007, S. 282/283, der in seiner Verdffentlichung die nachfol-
genden Beispiele aufflhrt.

128 schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 189 m.w.N.

129 LG Berlin, GE 1983, 1067/1067.

130 Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 189.

31 Miinchener Kommentar zum BGB (Schilling), § 554 Rdnr. 30.

132 Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 200.

133 AG Hamburg, WuM 1999, 160.

134 \v/gl. Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 192.

135 AG Rostock, GE 1996, S. 1251 (wegen schlechterer Handhabbarkeit des Fensters).
136 |G Berlin, MieterMagazin 2004, S. 124; AG Hamburg, WuM 1999, S. 160.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=ZMR&b=2001&s=941
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Die aufgefiihrten Beispiele kénnen nicht als reprasentative Auswahl fir die Linie der
Rechtsprechung angesehen werden. Sie sind Einzelbeispiele aus der auBerordentlich
breiten Rechtsprechung zu § 554 BGB bzw. seiner Vorgéangervorschrift, in denen es
nicht um besonders anspruchsvolle MafRnahmen der energetischen Verbesserung
ging.™ Es ist nicht ersichtlich, dass die Rechtsprechung den Verbesserungseffekt der
Energieeinsparung im Speziellen durch modernere Fenster im Regelfall als nachrangig
oder relativ unbedeutend einstufen wiirde.™® Gleichwohl machen die angefiihrten Ein-
zelbeispiele schlaglichtartig deutlich, dass es auf Grundlage des § 554 Abs. 2 BGB in
Einzelfallkonstellationen mitunter moglich sein, selbst hochrangig im 6ffentlichen Inte-
resse stehende energetische Malinahmen gegentiber den Interessen einzelner Mieter zu-

rickstehen zu lassen.

Bedeutsamer als die Rechtstatsache, dass die Rechtsprechung eine sehr groRRe Variati-
onsbreite von Hértegrinden grundsatzlich fur berucksichtigungsfahig halt, ist im Hin-
blick auf die vorliegende Untersuchung der Umstand, dass innerhalb der Abwagung
dem offentlichen Interesse an der Energieeffizienz keine Bedeutung zukommen, son-
dern neben den Mieterinteressen allein auf das Eigeninteresse des Vermieters abzustel-
len sein soll.** Erst durch diese Beschrankung der Abwagung kann eine im Ergebnis
problematische Schieflage entstehen, weil das Vermieterinteresse daher im Falle ener-
getischer Malinahmen nicht héher bewertet werden kann als bei schlicht wirtschaftlich

begriindeten Modernisierungsmafnahmen.

Daran wird deutlich, dass es nicht sachgerecht ist, energetische VerbesserungsmaR-
nahmen mit MaBnahmen der Modernisierung aus wirtschaftlichen Eigeninteressen des
Vermieters ohne weiteres gleichzustellen. Sinnvoll und geboten ist vielmehr eine sys-
tematische Vorrangstellung der energetischen Verbesserungen gegeniber wirtschaftli-
chen Modernisierungsabsichten.

37 \/gl. die einzelnen Fundstellen der voranstehenden FuRnoten.

138 vgl. die zahlreichen Einzelbeispiele bei Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554
Rdnr. 156 ff.

39 vgl. Blank/Bérstinghaus (Blank), Miete, § 554 Rdnr. 29 m.w.N.; Schmidt-Futterer (Ei-
senschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 187 m.w.N.
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3.2.3.2 Verfahrensanforderungen bei § 554 Abs. 2 BGB

Die Duldungspflicht des § 554 Abs. 2 BGB kann nur wirksam werden, wenn sie unter
Beachtung der Anforderungen aus § 554 Abs. 3 BGB rechtzeitig angekundigt wird.
Nach Satz 1 dieser Vorschrift hat der Vermieter dem Mieter ,,spétestens drei Monate
vor Beginn der MalRnahme deren Art sowie voraussichtlichen Umfang und Beginn, vor-
aussichtliche Dauer und die zu erwartende Mieterhéhung in Textform mitzuteilen®. Hat
der Vermieter diese formellen Anforderungen nicht eingehalten, so entféllt die Dul-

dungspflicht. ™

Im Rahmen der Ankiindigung ist der Vermieter verpflichtet, die Mieter iber samtliche
Aspekte zu informieren, die fir die Geltendmachung von Hartegrinden im Sinne von
Absatz 2 Satz 2 und 3 der Bestimmung erforderlich sind.**! Diese Herangehensweise
leuchtet unmittelbar ein, weil die Harteklausel anderenfalls ihren Sinn nicht entfalten
konnte.

Fur die Vermieterseite konnen die inhaltlichen Erklarungsanforderungen im Einzelfall
eine komplexe Herausforderung darstellen, vor allem weil die zu erwartende Mieter-
hohung relativ exakt vorzukalkulieren ist. Das gilt jedenfalls, sofern der Weg einer
Mieterhohung nach § 559 BGB eingeschlagen werden soll (sog. Modernisierungsumla-
ge), weil dann die jeweiligen Erhaltungs- und Modernisierungsanteile voneinander
quantitativ zu trennen sind (siehe Kap. 3.3.2.4).*** Aus der Praxis wird dazu immer wie-
der vorgetragen, durchschnittliche Vermieter seien zur rechtssicheren Abfassung kor-
rekter Duldungs- und Modernisierungsankindigungen ohne Rechtsbeistand meist nicht

in der Lage.'®

140 \/gl. aus der Rechtsprechung KG, ZMR 1988, 459; OLG Miinchen, WuM 1991, 481; LG
Hannover WuM 1981; zum Ganzen Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, 8 554 Rdnr.
293; Blank/Borstinghaus (Blank), Miete, § 554 Rdnr. 51.

141 v/gl. Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 249 m.w.N.

12 Instruktiv Warnecke, DWW 2007, S. 282/284 m.w.N.

143 Siehe z.B. das Papier des IVD: Ziele und Eckpunkte eines Gesetzentwurfs fiir die Beseiti-

gung mietrechtlicher Hemmnisse beim Klimaschutz, 2008, S. 3; &hnlich Warnecke, DWW 2007,
S. 282/284.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=ZMR&b=1988&s=459
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=WuM&b=1991&s=481

Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 61

Speziell bei energetischen Malnahmen erstreckt sich die Erklarungspflicht auch auf den
angestrebten Energieeinspareffekt. Der BGH geht fur die korrespondierende Vor-
schrift*** des § 559b BGB zur Modernisierungsmieterhéhung davon aus, dass der Ver-
mieter in einem derartigen Fall neben einer schlagwortartigen Bezeichnung der Mal3-
nahme und einer Zuordnung zu den Positionen der Berechnung diejenigen Tatsachen
darlegen muss, anhand derer Uberschlégig beurteilt werden kann, ob die bauliche Anla-
ge eine nachhaltige Einsparung von Energie bewirkt; dazu zahlt er nicht nur die Angabe
der warmetechnischen Parameter fur den kinftigen, sondern auch fur den bisherigen
Zustand (im entschiedenen Fall der betreffenden Warmedurchgangskoeffizienten).'*
Diese Rechtsprechung flihrt jedenfalls dann zu sachlich unsinnigen Zusatzaufwendun-
gen, wenn mit fachlichem Sachverstand relativ einfach erkannt werden kann, welche
ungeféhre wérmetechnische Beschaffenheit die bestehenden Vorrichtungen haben, de-
ren genaue Ermittlung aber kostenaufwendige gesonderte Messungen voraussetzen
wiirde.**® Dieses Problem relativiert sich jedoch dadurch, dass fachgerechte energeti-
sche Verbesserungsmalinahmen ohnehin meist die Hinzuziehung energie- bzw. warme-

technischen Sachverstands erfordern.

Diese Rechtsprechung zu § 559b BGB durfte ohne weiteres auch auf 8 554 Abs. 3 BGB
zu Ubertragen sein, sofern es auch dabei auf den Nachweis des Energieeinspareffekts

ankommt.

Die im Gesetz angelegte Abhangigkeit der mieterseitigen Duldungspflicht von der
sauberen Einhaltung der formalen Anforderungen fihrt dazu, dass die Mieter eine an
sich berechtigte energetische Verbesserungsmalnahme Uber lange Zeitrdume blockie-
ren kdnnen, wenn sie beispielsweise geltend machen, dass die Ankindigungserklarung
fehlerhaft oder nicht hinreichend transparent sei. Besonders problematisch ist dabei,
dass die Mieter nicht dazu verpflichtet sind, ihre Bedenken in angemessener zeitlicher

Né&he zum Erhalt der Anklndigung bzw. in angemessenem Abstand zum Beginn der

1% 50 ausdriicklich BGH, Urteil vom 24. September 2008 - VIII ZR 275/07, Rdnr. 14.

145 BGH, Urteil vom 25. Januar 2006 - V111 ZR 47/05, NJW 2006, 1126/1126 (zum Einbau von
warmetechnisch anspruchsvolleren Fenstern).

146 Uberzeugend Warnecke, DWW 2007, S. 282/284.
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Baumalinahmen vorzubringen — mit der Folge, dass moglicherweise Hindernisse wie
Zutrittsverweigerungen auftreten, bereits erteilte Bauauftrage zurlickgenommen werden
muissen oder Schadensersatzanspriiche Dritter begriindet werden. Aus diesem Grund
wird von Seiten eines Interessenverbands der Wohnungswirtschaft konkret vorgeschla-

gen, eine Frist fur die Geltendmachung von Bedenken seitens der Mieter einzufiihren.*’

Diese Problematik l&sst es erneut zweifelhaft erscheinen, Falle der energetischen Ver-
besserung mit solchen der (wirtschaftlich begriindeten) Modernisierung hinsichtlich der

Duldungspflicht gleich zu behandeln.

3.3 Mieterhohungen auf Grund energetischer Investitionen

3.3.1 Das Regelungsgerust der Bestimmungen zur Miethéhe

Die Vorschriften des BGB Uber die Mieththe, héufig als ,,soziales Mietrecht* bezeich-
net, zielen auf einen Ausgleich zwischen dem Interesse des Vermieters, eine moglichst
hohe Miete erzielen zu kdnnen und dem Interesse des Mieters, moglichst von Mieterho-

hungen verschont zu werden.**®

Die gesetzlichen Regelungen uber die Erhthung der Miete erstrecken sich dabei von
vornherein nur auf Bestimmungen Uber bestehende Mietverhaltnisse. Bei dem Neuab-
schluss von Mietvertragen soll es Sache der Vertragspartner — und damit der Marktkréaf-
te — sein, sich tber die Miethohe zu einigen.**® Allerdings sieht das Gesetz auch hierfir
von vornherein eine Bindung an bestimmte Vertragstypen vor. Das Gesetz unterscheidet

drei Grundvarianten:

Y7 Immobilienverband Deutschland (1VD) — unter fachlicher Mitwirkung von Bethge und Part-
ner Immobilienanwaélte: Ziele und Eckpunkte eines Gesetzentwurfs fur die Beseitigung miet-
rechtlicher Hemmnisse beim Klimaschutz, 2008, S. 3.

%8 Einen historischen und konzeptionellen Uberblick geben Blank/Borstinghaus (Bérstinghaus),
Miete, Vor 88 557-561, Rdnr. 1 ff. m.w.N.

9vgl. nur Blank/Bérstinghaus (Borstinghaus), Miete, Vor §§ 557-561, Rdnr. 6 f.; eine Begren-
zung ergibt sich insofern nur aus 8 5 WiStG i.V.m. dem Wucherverbot aus § 134 BGB.
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- Mietvertrdge mit vorab festgelegten Erh6hungsraten (= Staffelmietvertragen) ge-
maRk § 557 a BGB,

- Mietvertrdge mit an die allgemeine Teuerungsrate gekoppelten Miethohen (= In-
dexmietvertragen) gemald § 557 b BGB,

- sonstige Mietvertrage, also solche ohne Vorab-Festlegung spéterer Mietsteigerungen

(,.,normale** Mietvertrége).

3.3.1.1 Mieterh6éhung nach § 558 BGB

In dem zuletzt genannten — mit Abstand h&ufigsten — Falle richtet sich die Mdglichkeit
der spateren Mieterh6hung nach dem in § 558 BGB angelegten Konzept der ortsubli-
chen Vergleichsmiete, flr die das Gesetz in den Bestimmungen der 88 558a bis 558e
erganzende Regelungen aufstellt. Insbesondere wird den Interessenverbanden der Mie-
ter- und Vermieterseite und/oder den Gemeinden die Maglichkeit verliehen, die ortstb-
liche Vergleichsmiete in einem Mietspiegel auszuweisen (88 558c und 558d BGB).

Im Zentrum des § 558 BGB steht der Grundsatz, dass die Miete auf die Hohe der orts-
ublichen Vergleichsmiete angehoben werden darf (Absatz 1), soweit die Kappungsgren-
ze von 20 % Mieterh6hung binnen drei Jahren nicht tberschritten wird (Absatz 3). Da-
bei muss zwischen einzelnen Mieterhthungen jeweils ein Zeitraum von mindestens 15
Monaten liegen (Absatz 1 Satz 1). Die ortstbliche Vergleichsmiete wird gebildet aus
den Ublichen Entgelten, die in der Gemeinde oder in einer vergleichbaren Gemeinde fur
Wohnraum ,,vergleichbarer Art, GroRe, Ausstattung, Beschaffenheit und Lage in den

letzten vier Jahren vereinbart oder [...] gedndert worden sind* (Absatz 2 Satz 1).

Als Hilfsmittel zur Feststellung der ortsiiblichen Vergleichsmiete gibt das Gesetz die
Madglichkeit zur Aufstellung eines Mietspiegels, wobei es zwischen einfachen und qua-

lifizierten Mietspiegeln differenziert:

- Der einfache Mietspiegel nach § 558c BGB ist eine Ubersicht tiber die ortsiiblichen
Vergleichsmieten, die von der Gemeinde oder von den Interessenvertretern der Ver-

mieter und der Mieter gemeinsam erstellt und anerkannt worden ist (Absatz 1).
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- Unter einem qualifizierten Mietspiegel nach § 558d BGB ist ein nach anerkannten
wissenschaftlichen Grundsatzen erstellter und von der Gemeinde oder von den Inte-
ressenvertretern der Vermieter und der Mieter anerkannter Mietspiegel zu verstehen
(Absatz 1). Wenn die in Absatz 2 bestimmten Anforderungen eingehalten werden,
wird gemall Absatz 3 der Vorschrift (gesetzlich) vermutet, dass die in dem Miet-

spiegel bezeichneten Entgelte die ortsiibliche Vergleichsmiete wiedergeben.

Die Bundesregierung kann durch Rechtsverordnung den naheren Inhalt und das Verfah-

ren zur Aufstellung von Mietspiegeln erlassen.

Die Erhéhung der Miete am MaRstab der ortsiiblichen Vergleichsmiete erfolgt in einem
bestimmten Procedere. Zur Begriindung kann sich der VVermieter unter anderem auf den
Mietspiegel beziehen, alternativ aber auch eine Mietdatenbank, ein Sachverstandigen-
gutachten oder auf Vergleichsfélle (vgl. 8 558a Abs. 1 BGB). Die Mieterh6hung nach
8 558 bedarf der Zustimmung des Mieters; wird diese nicht erteilt, so ist es dem Ver-
mieter moglich, auf Zustimmung zu klagen (vgl. 8 558b BGB). Die Zustimmungsbe-
durftigkeit fuhrt dabei nicht zu einem Veto-Recht des Mieters. Wenn die Erh6hung nach
MaRgabe von § 558 der Sache nach berechtigt ist und dem Vermieter keine formalen

Fehler unterlaufen sind, wird das Gericht die begehrte Mieterhéhung bestétigen.

Eine gewisse Erhdhungsdynamik erhélt die ortstibliche Vergleichsmiete dadurch, dass
diese einerseits bei Neuvermietungen nicht beachtet werden muss, die Miethohe der neu
vermieteten Wohnungen jedoch bei der Ermittlung der ortsublichen Vergleichsmiete be-
ricksichtigt wird. Durch Mieterh6hungen nach 8 559 BGB wird diese Tendenz ver-
starkt.

3.3.1.2 Mieterh6hung nach § 559 BGB

Die Bestimmungen zur ortsiiblichen Vergleichsmiete werden erganzt durch die in § 559
BGB geregelte besondere Moglichkeit der Mieterhdhung im Falle der Modernisierung
(Modernisierungsmieterhdhung), die ihrerseits durch bestimmte Regelungen zur Be-

rechnung und zur formalen Abwicklung erganzt wird (88 559a und 559b BGB).
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Die Modernisierungsmieterhbhung tritt, soweit die einschldgigen Voraussetzungen er-
fullt sind, bei ,,normalen* Mietvertrdgen nach Art einer Wahlalternative zur Moglich-
keit der Erhohung auf die ortsiibliche Vergleichsmiete hinzu. Die Modernisierungsmiet-
erhdhung findet daher grundsatzlich keine Anwendung auf Vertragsgestaltungen der

Staffel- und Indexmiete.**°

Aus der Perspektive der vorliegenden Untersuchung richten sich die meisten Fragestel-
lungen auf die Modernisierungsmieterhohung, da diese unter anderem bei Malinahmen
zur nachhaltigen Energieeinsparung und bei gesetzlichen Pflichtmanahmen zur An-
wendung gebracht werden kann. Mit in den Blick zu nehmen sind dabei auch die Be-
grenztheit des Anwendungsbereichs, das Verhaltnis zur ortsublichen Vergleichsmiete
und das Wechselverhéltnis zu § 554 BGB.

Hinsichtlich der Fortwirkung in die Zukunft hinein ist der fiir die Bewertung des wirt-
schaftlichen Anreizes von § 559 BGB auf3erordentlich wichtige Umstand zu betonen,
dass der durch 8 559 BGB begriindete Erhdhungsbetrag nicht dauerhaft von der orts-
ublichen Vergleichsmiete getrennt bleibt. Vielmehr liegt es anerkanntermalen so, dass
der Erhohungsbetrag nur im ersten Schritt unabh&ngig von der ortsiiblichen Ver-
gleichsmiete erhoben wird. Nachfolgend bleibt die Modernisierungsmieterhéhung fur
drei Jahre bei der Ermittlung der Kappungsgrenze gemaR § 558 Abs. 3 BGB unberiick-
sichtigt, so dass flr einen Zeitraum von drei Jahren die Modernisierungsmieterhéhung
einerseits und Erhéhungen nach 8 558 BGB andererseits nebeneinander geltend ge-
macht werden konnen.™ Danach wird der Betrag der Modernisierungsmieterhéhung
zum Bestandteil der neuen einheitlichen (Grund-) Miete, flr die uneingeschrankt die

Bindung an die ortstibliche Vergleichsmiete gilt.">* In der Folgezeit sind dann weitere

%0 Einzige Ausnahme ist gemaR § 557b Abs. 2 Satz 2 BGB bei der Indexmiete die Anwendung
bei MalRnahmen, die auf Grund von Umstdnden durchgefiihrt werden, die der Vermieter nicht zu
vertreten hat.

131 v/gl. Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 558 BGB, Rdnr. 174 m.w.N.; OLG
Hamm, Rechtsentsch. v. 30.10.1982, NJW 1983, 289; Rechtsentsch. v. 30.12.1992 NJW-RR
1993, 399.

152 BGH, Urteil vom 10.10.2007 - V11 ZR 331/06, NJW 2008, 848, 849; Vgl. auch Schmidt-
Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, Vor 8§ 558 BGB, Rdnr. 5 m.w.N.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NJW&b=1983&s=289
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NJW-RR&b=1993&s=399
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Erhohungen nur gestattet, soweit sich innerhalb der ortsiiblichen Vergleichsmiete Spiel-

raume dafur ergeben.

Im Mittelpunkt einer Reihe von Verdffentlichungen tber energetische Modernisierun-
gen steht die Problematisierung des sog. Investor-Nutzer-Dilemmas, verbunden mit
der Frage danach, ob sich dem Vermieter in Anwendung der Mdglichkeiten zur Moder-
nisierungsmieterhdhung ein ausreichender Anreiz fur energetische Verbesserungsmiet-
erh6hungen bietet (siehe dazu allgemein bereits oben, Kap. 2.4). Dies wird in einer Rei-
he von Ausarbeitungen — auch aus dem politischen und wirtschaftlichen Raum — ver-
neint oder stark relativiert.™® In anderen Veroffentlichungen wird der Schwerpunkt auf

Interpretations- und Anwendungsprobleme der §8 559 bis 559b BGB gelegt.™

Nachfolgend werden die Auslegungs- und Anwendungsprobleme der Bestimmungen
zur Modernisierungsmieterhdhung aus darstellungslogischen Griinden an den Anfang
der Betrachtung gestellt (siehe Kap. 3.3.2). AnschlieRend wird die Thematik des Inves-
tor-Nutzer-Dilemmas erértert; in diesem Zusammenhang wird auch das Verhéltnis zur

ublichen Form der Mieterhohung nach 8 558 BGB angesprochen (siehe Kap. 3.3.3).

3.3.2 Modernisierungsmieterhéhung - § 559 BGB

GemaR 8§ 559 BGB ist der Vermieter berechtigt, 11 % der gesamten Investitionskosten
fiir eine bauliche Malinahme auf die Jahresmiete umzulegen, wenn die jeweilige MaR-
nahme tatbestandlich von Absatz 1 der Vorschrift umfasst ist. Dazu z&hlt die Bestim-

mung unter anderem auch Malinahmen, die ,,nachhaltig die Einsparung von Energie

153 Differenzierend Enseling/Hinz (IWU), Wirtschaftlichkeit energetischer Sanierungen im Be-
stand (2008), S. 31 ff.; vgl. auch Schepers, BTR 2007. S. 158; Vogler, Refinanzierung von In-
vestitionen in EnergiesparmalRnahmen (2008). Ohne Durchdringung der Rechtslage zu § 559
BGB kritisch SRU, BT-Drs. 16/9990, Rz. 140.

14 vgl. IVD / Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008) S. 4; Warnecke, DWW 2007,

S. 282/284; Haus & Grund Stellungnahme ,,Notwendige Novellierungen des Mietrechts zur Er-
mdglichung energetischer Sanierungen* (2007); BSI, Immobilienwirtschaft Forderungen zur
Bundestagswahl 2009.
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bewirken® und solche, die der Vermieter ,,auf Grund von Umsténden durchgefihrt hat,

die er nicht zu vertreten hat*.
Die Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

,BGB 8 559 Mieterh6hung bei Modernisierung

(1) Hat der Vermieter bauliche MaRnahmen durchgefuhrt, die den Gebrauchswert
der Mietsache nachhaltig erhdhen, die allgemeinen Wohnverhéltnisse auf Dauer
verbessern oder nachhaltig Einsparungen von Energie oder Wasser bewirken (Mo-
dernisierung), oder hat er andere bauliche MaRnahmen auf Grund von Umsténden
durchgefhrt, die er nicht zu vertreten hat, so kann er die jahrliche Miete um 11 vom
Hundert der fur die Wohnung aufgewendeten Kosten erhohen.

(2) Sind die baulichen MaRnahmen fiir mehrere Wohnungen durchgefihrt worden,
so sind die Kosten angemessen auf die einzelnen Wohnungen aufzuteilen.

(3) Eine zum Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirksam.*
Die Vorschrift dient in erster Linie dazu, den Vermietern einen Anreiz zur Verbesse-
rung der Wohnverhaltnisse im Wege der Modernisierung zu bieten. Sie wurde im Zuge
der Mietrechtsreform 2001 aus dem fritheren ModEnG™* in das BGB (berfiihrt, weil
der Gesetzgeber der Auffassung war, dass es in Teilen Deutschlands noch immer einen
erheblichen Nachholbedarf gibt, um in der Breite zu angemessenen Wohnverhé&ltnissen

zu kommen.*®

3.3.2.1 Anwendungsbereich der Vorschrift

8 559 BGB ist grundsatzlich nur auf Wohnraummietverhéltnisse anzuwenden, in denen
keine Vorab-Festlegung von Mietsteigerungen erfolgt ist. Eine Anwendung auf Staffel-

und Indexmietvertrdge ist nicht bzw. nur eingeschrankt vorgesehen. Im Einzelnen gilt:

- For Staffelmietvereinbarung ordnet das Gesetz ausdrucklich — und ohne Ausnah-
me — ein Anwendungsverbot des Instruments der Modernisierungsmieterhéhung an
(8 557a Abs. 2 Satz 2 BGB).

155 Gesetz zur Férderung der Modernisierung von Wohnungen und von MaRnahmen zur Einspa-
rung von Heizenergie (Modernisierungs- und Energieeinsparungsgesetz — ModEnG) vom 12.
Juli 1978, BGBI. | S. 933 (bis zur Aufhebung 2002 mehrfach geéndert).
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- Demgegenuber spricht das Gesetz fir die Indexmiete in § 557b Abs. 2 Satz 2 BGB
nur ein grundsatzliches Anwendungsverbot aus, nach dem § 559 BGB weiterhin
anwendbar ist, wenn die betreffenden Malinahmen durch den Vermieter nicht zu
vertreten sind. Das betrifft namentlich die durch Gesetz vorgeschriebenen Mafnah-

men.

Die Mdglichkeit der Modernisierungsmieterhéhung entféllt daher fur Energieeffizienz-
maBnahmen bei Staffelmietvertrdgen vollstdndig und bei Indexmietvertrdgen dann,
wenn die betreffende MaRnahme nicht auf einer gesetzlichen Verpflichtung beruht.

Der Umstand, dass bei der (in der Praxis seltenen) Indexmiete Modernisierungsmieter-
héhungen fir bauliche Manahmen der Energieeinsparung nur zuléssig sind, wenn (und
soweit) die Malinahme durch Gesetz vorgegeben ist, fuhrt wie bei der Duldungspflicht
aus 8§ 554 Abs. 1 BGB zu einem problematischen Anreiz, lediglich auf den gesetzlich
geforderten Mindeststandard zu orientieren. Offen bleibt hier wie dort aulRerdem, wie
mit gesetzlichen Verpflichtungen zu verfahren ist, die mehrere Erfullungsalternativen

ermoglichen (siehe dazu oben, Kap. 3.2.2.1).

Demgegenuber gilt fir den — praktisch bedeutsameren — Fall der Staffelmiete, dass es
auch bei solchen energetischen Modernisierungen, die durch eine Rechtsvorschrift ge-
boten sind, keine Uber die vereinbarte Staffelmiete hinausgehende Modernisierungs-
mieterh6hung geben darf (§ 557a Abs. 2 Satz 2 BGB). Aus der Vermieterperspektive
mag man darin einen Fehlanreiz in die Richtung sehen, keine energetischen Verbesse-
rungen vorzunehmen und sogar gesetzlichen Pflichten zur energetischen Verbesserung
nicht nachzukommen, weil sie in keiner Weise mietwirksam gemacht werden dirfen.™’
Zu bedenken ist insoweit jedoch, dass Staffelmietvertrage typischerweise auf Betreiben
des Vermieters hin abgeschlossen werden und darauf zielen, dem Vermieter fur einen
langeren Zeitraum eine gut auskémmliche Mieteinnahme zu sichern. VVon daher l&sst
sich der beschriebenen Sichtweise entgegenhalten, dass es dem Vermieter zugemutet

werden konne, entweder bei der Festlegung der Staffelmietbetrdge von vornherein die

1% Eingehend die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/4553, S. 36.

157 Kritisch insb. Warnecke, DWW 2007, S. 282/284; ferner IVD/ Bethge und Partner, Ziele und
Eckpunkte (2008), S. 6.
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Planung von energetischen VerbesserungsmaRnahmen zu beriicksichtigen oder auf eine

Staffelmietvereinbarung zu verzichten.

Keine Anwendung findet § 559 BGB auch auf die Vermietung von sonstigen Grundsti-
cken, Geb&uden und R&umen (insb. Gewerbemietverhéltnisse). Das ergibt sich aus
dem Fehlen eines Verweises in § 578 BGB auf § 559 BGB."® Als Hemmnis kann sich
dies vor allem auswirken, wenn — wie es bei Gewerberdumen oft vorkommt — langfris-
tige Zeitmietverhaltnisse bestehen, in deren Laufzeit gesetzliche Pflichten zu energeti-
schen VerbesserungsmaRnahmen entstehen, die der Vermieter bei seiner Mietforderung

nicht berlcksichtigen kann. Auch insofern fehlt im Gesetz ein adédquater Lésungsansatz.

3.3.2.2 Tatbestandliche Alternativen und Voraussetzungen

Die Bestimmung des 8 559 Abs. 1 BGB verlangt flr sémtliche seiner Tatbestandsalter-
nativen — im Unterschied zu § 554 Abs. 2 BGB -, dass eine ,,bauliche MaRnahme*
vorliegt. Der Begriff der ,,baulichen Malinahmen* ist entsprechend seinem Sinn und
Zweck weit auszulegen.”®® Er umfasst daher einerseits samtliche MaRnahmen, die zur
Anderung der Bausubstanz fiihren, andererseits auch das Einbringen und die Anderung
von Gegenstanden, die baulich mit dem Geb&ude verbunden werden und damit zu sei-
nen Bestandteilen werden, unter Umstanden sogar sog. nur Scheinbestandteile im Sinne
von 8§ 95 BGB sind (wie z.B. die — feste — Verlegung von Teppichbdden oder das Ein-

bringen von Einbaukiichen).*®

Von daher kann kein Zweifel bestehen, dass die typischen, kostenmaRig ins Gewicht
fallenden energetischen Verbesserungsmalinahmen wie das Anbringen von Wérme-
ddmmungen oder der Austausch von zum Gebdude oder zur Wohnung gehdrenden
technischen Anlagen zur Heizung und Warmwasserbereitung als bauliche MaRnahmen

zu verstehen sind.

%8 \/gl. Staudinger (Emmerich), BGB, § 559 BGB Rdnr. 16; Schmidt-Futterer (Borstinghaus),
Mietrecht, § 559 Rdnr. 41.

159 v/gl. Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 559 Rdnr. 41.
160 \/gl. Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 559 Rdnr. 44 m.w.N.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&w=Staudinger&g=BGB&p=559&rn=16
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Die Anwendung des 8 559 Abs. 1 BGB setzt weiter voraus, dass eine der vier folgenden

Tatbestandsalternativen vorliegt: Es muss sich um eine bauliche MaRnahme handeln,

a) die der dauerhaften Verbesserung der allgemeinen Wohnverhaltnisse,

b) die nachhaltige Einsparungen von Energie bewirkt,

¢) die nachhaltige Einsparungen von Wasser bewirkt, oder

d) die der Vermieter auf Grund von Umstanden durchfiihrt, die er nicht zu vertreten
hat.

Die ersten drei Alternativen fasst der Gesetzestext — anders als § 554 Abs. 2 BGB — le-

galiter unter dem Begriff ,,Modernisierung* zusammen.

Die typischen energetischen VerbesserungsmalBnahmen werden auf Grundlage der
jungst erfolgten Klarungen durch den BGH™ in der Regel als MaRnahmen zur nach-
haltigen Einsparung von Energie einzustufen sein, da mit ihnen weitenteils entweder
erhebliche und dauerhafte Einsparungen an Verbrauchsenergie (Endenergie) verbun-
den sind (so insbesondere bei Warmedammungsmalinahmen und beim Einbau von mo-
derneren Heizaggregaten) oder durch sie erhebliche und dauerhafte Einsparungen an
fossiler Primarenergie erwartet werden konnen (so beim Austausch von elektrischen
Nachtspeicherheizungen oder bei einem Anschluss an KWK-gekoppelte Fernwérmenet-
ze). Speziell fir den Fall des Anschlusses an ein Fernwarmenetz hat der BGH fiir den
Anwendungsbereich von 8 554 Abs. 2 BGB ausdriicklich entschieden, dass es ausreicht,
auf die Einsparung von Primérenergie abzustellen (siehe dazu bereits oben, Kap.
3.2.2.2).1%

Nicht erfallt ist die Tatbestandsvoraussetzung der nachhaltigen Einsparung von Ener-
gie demnach lediglich (aber zugleich: immerhin) bei Konstellationen des Energietra-
gerwechsels, die weder mit einem verringerten Endenergieverbrauch noch mit einer
Einsparung von Primarenergie verbunden sind, aber gleichwohl aus Klimaschutzgrin-

den sinnvoll sind — wie z.B. der Wechsel von OI- auf Gasheizung. Je nach rechtlicher

161 Grundlegend BGH, Urteil vom 24. September 2008 - V111 ZR 275/07, Rdnr. 22 ff.
162 Ependa, Rdnr. 22 ff.
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Sichtweise gilt dies mdglicherweise auch fur die Neuinstallation von modernen Holz-

heizungen (siehe dazu ebenfalls bereits oben, Kap. 3.2.2.2).*

Der Begriff der Energieeinsparung in §559 Abs. 1 BGB ist anerkanntermal3en im
Gleichlauf mit § 554 Abs. 2 BGB zu interpretieren.'®* Er unterscheidet sich von jenem
insofern lediglich durch das zusétzliche Erfordernis der Nachhaltigkeit.*®® Nach Auffas-
sung des BGH ist jede Einsparung nachhaltig, wenn sie nur dauerhaft eintritt und damit
der Allgemeinheit zugute kommt.*® Im vorliegenden Zusammenhang ergibt sich hier-
aus folglich keine relevante Einschrankung.

Von daher dirfte fur die von mehreren Gerichten und einer relativ groen Zahl von Li-
teraturduBBerungen vertretene Auffassung, es musse eine Einsparung des mieterseitigen
Verbrauchs an (End-) Energie vorliegen'’, fir die Zukunft zumindest weitgehend die
Grundlage entzogen sein. Im Einzelnen kann insofern auf die obigen Ausfiihrungen zur

Duldungspflicht verwiesen werden (siehe Kap. 3.2.2.2).

In der Rechtsprechung des BGH ist seit einigen Jahren auch geklért, dass die Tatbe-
standsalternative der nachhaltigen Einsparung von Energie weder eine Einsparung bei
den mieterseitigen Verbrauchskosten voraussetzt noch der Hohe nach durch das Gebot
der Wirtschaftlichkeit begrenzt ist. Der BGH leitet dies aus dem hinter der Vorschrift
stehenden Offentlichen Interesse am Umweltschutz ab.'® Entgegen einer lange Zeit ver-

breiteten Rechtsprechungslinie der meisten Gerichte sind deshalb von § 559 BGB sogar

163 v/gl. auch Klinski, Stellungnahme zum Gesetzentwurf des EEW&rmeG, BT- Ausschussdruck-
sache 16(16)394(B), S. 21 ff.

164 50 ausdriicklich die Begriindung des Gesetzentwurfs zur Mietrechtsreform, BT-Drs. 14/4553,
S. 58; eingehend zum Verhaltnis von § 554 BGB und § 559 BGB zueinander Miinchener Kom-
mentar zum BGB (Artz), § 559 Rdnr. 8; ferner Bamberger/Roth (Ehlert), BGB, § 559 Rdnr. 10.

165 \/gl. Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 559 Rdnr. 70; zum Begriff der Nachhal-
tigkeit eingehend Miinchener Kommentar zum BGB (Artz), § 559 Rdnr. 20.

186 BGHZ 150, 277, 282.

18750 LG Berlin, GE 1988, 731; LG Hamburg, WuM 2002, 375; eingehend Eisenschmid, WuM
2006, S. 119 ff.; Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, 8 554 Rdnr. 152; Meyer-Harport,
NZM 2006, 524 ff. A.A. aber schon vor der Entscheidung des BGH die iM: LG Berlin, GE
2005, 1193; GE 2007, 849; LG Hamburg, NZM 2006, 536; Lammel, Wohnraummietrecht, 3.
Aufl., 8 554 Rdnr. 48; Staudinger (Emmerich), BGB, § 554 Rdnr. 19; Miinchener Kommentar
(Bieber), § 554 Rdnr. 18.

1% Grundlegend BGH, Urteil vom 3. Marz 2004, - V111 ZR 149/03, NJW 2004, 1738/1739.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BGHZ&b=150&s=277
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BGHZ&b=150&s=277&i=282
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Mieterhéhungen umfasst, die tUber dem Doppelten der durch die jeweilige Malinahme

zu erreichenden Ersparnis an Brennstoffkosten liegen.*®

Soweit energetische MalRnahmen auf 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen (z.B. aus
der EnEV) zuriickzufihren sind, kommt dartiber hinaus auch die Anwendung der weite-
ren eigenstandigen Tatbestandsvariante der durch den Vermieter nicht zu vertreten-
den Umstdnde in Betracht. Hinsichtlich der insofern auftretenden Auslegungsfragen
kann auf die obigen Ausfuhrungen zur Duldungspflicht Bezug genommen werden (sie-
he insofern Kap. 3.2.2.1). Auch insofern besteht eine begriffliche Parallele.

Fur den Vermieter ergibt sich aus dem Zusammenspiel von § 559 BGB mit den Rege-
lungen zur Duldungspflicht erhebliche Vorteile fir MalRnahmen, die auf eine 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung gestutzt werden kdnnen. Soweit eine Malinahme durch eine
gesetzliche Pflicht geboten ist, haben die Mieter diese strikt zu dulden, ohne dass ih-
nen hiergegen die Mdoglichkeit der Berufung auf eine Hérte offen stehen wirde.
Zugleich kann die Maltnahme in vollem Umfang und ohne weitergehende Vorausset-
zungen zum Anlass flr eine Mieterhdhung nach § 559 BGB genommen werden, selbst
wenn sie lediglich dem (in der EnEV zum Ausdruck gebrachten) heutigen Mindeststan-
dard entspricht, tber diesen also nicht hinausgeht.'™ Wahrenddessen muss der Vermie-
ter, soweit die geplante Mafinahme nicht durch 6ffentlich-rechtliche Pflichtbestimmun-
gen getragen wird (also auch: soweit sie vom energetischen Anspruchsniveau her tber
das gesetzlich gebotene MindestmaR hinausgeht), die Hirde der Hartefallklausel des
8 554 Abs. 2 BGB uberwinden und das Risiko von Erklarungsfehlern im Hinblick auf
die Duldungsankiindigung tragen (siehe dazu oben, Kap. 3.2.3.1 und 3.2.3.2).

Problematisch bleibt im Zusammenhang mit gesetzlich gebotenen MalRnahmen — wie

schon im Zuge der Ausfiihrungen zu 8§ 554 BGB erwéhnt —, dass unklar ist, wie mit

189 BGH, ebenda. Aus der frilheren Rspr. der Untergerichte: OLG Karlsruhe, ZMR 1984, 412;
LG KélIn, ZMR 1998, 562; LG Liineburg, WuM 2001, 83; zum Ganzen eingehend Borsting-
haus, Urteilsanmerkung in LMK 2004, 97 f.; Miinchener Kommentar BGB (Artz), § 559 Rdnr.
21.

170 Missverstandlich insofern Artz, WuM 2008, S. 259/262, der derartige MaRnahmen ungeach-
tet der gesetzlichen Verpflichtung als Erhaltungsmafnahmen einstuft und auf dieser Grundlage
der Duldungspflicht nach § 554 Abs. 1 BGB zuordnet.


http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=ZMR&B=1984&S=411
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=ZMR&B=1998&S=562
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=WuM&B=2001&S=83
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Fallgestaltungen umzugehen ist, bei denen dem Gebdudeeigentiimer nach den einschla-
gigen offentlich-rechtlichen Bestimmungen mehrere Erfullungsvarianten zur Verfi-
gung stehen. AuRerdem verfestigt sich durch das Zusammenspiel mit § 554 BGB der
Anreiz, Uber das gesetzlich geforderte Mindestniveau nicht hinaus zu gehen (siehe dazu
oben, Kap. 3.2.3.1 und 3.2.3.2).

3.3.2.3 Berechnungsvorgaben

Die 11-prozentige Mietumlage bezieht sich nach 8§ 559 Abs. 1 BGB auf die durch den
Vermieter fur die Modernisierung ,,aufgewendeten Kosten“. Dazu zdhlen nach allge-
meiner Ansicht lediglich die Baukosten einschlie}lich der Baunebenkosten, nicht je-
doch Finanzierungskosten oder mittelbare Aufwendungen wie solche zum Ausgleich

von Mietausfallen.*™*

Die Nichtanrechnung speziell von Finanzierungskosten rechtfertigt sich daraus, dass die
Zahlung der erhohten Umlage auf Dauer verlangt werden kann, also auch tber den
Zeitpunkt der rechnerischen Amortisation hinaus (der ohne Beriicksichtigung von Fi-
nanzierungskosten bei rund 9 Jahren liegt).!”” Der Vermieter erhalt dadurch die Mdg-
lichkeit, tber die tatsachlichen Kosten hinausgehende Einnahmen zu erzielen, aus denen
er ggf. auch die Finanzierungskosten tragen kann.

Umgekehrt missen o6ffentliche Zuschiisse nach MafRgabe von § 559 a Abs. 1 BGB und
zinsverbilligte Darlehen nach Mafgabe von § 559a Abs. 2 und 3 BGB zur Anrechnung
gebracht werden. Hierdurch verringert sich die Bemessungsgrundlage fir die Moderni-
sierungsumlage, so dass sich relativ auch der Anreiz fur den Vermieter zur Vornahme
von Modernisierungen entsprechend vermindert. Sachlich ist dies als durchaus ange-
messen zu erachten, weil die Vermieter anderenfalls Aufwendungen mietwirksam ma-

chen konnten, die bei ihnen selbst gar nicht anfallen.

11 v/gl. Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 559 Rdnr. 160/161.

172 \/gl. Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 559 Rdnr. 160; Staudinger (Emmerich),
BGB, § 559a BGB Rdnr. 7.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&w=Staudinger&g=BGB&p=559a&rn=7
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Ein besonderes Augenmerk muss der Vermieter bei energetischen Verbesserungen dar-
auf legen, aus der Bemessungsgrundlage fur die Umlage diejenigen Kostenbestandteile
anteilig herauszultsen, die lediglich der Erhaltung dienen. Denn die der Erhaltung die-
nenden Kostenanteile durfen, der inhaltlichen Logik des § 559 BGB folgend, bei der

Modernisierungsumlage nicht beriicksichtigt werden,*”

weil sie ohnehin angefallen wa-
ren und in das ,,normale” Mietkalkil des Vermieters fallen, welches in der Mieterho-
hungsmaglichkeit nach 8§ 558 BGB einen ausreichenden Niederschlag findet. Zumeist
liegt es in der Praxis so, dass Malinahmen zur Verbesserung der energetischen Geb&u-
dequalitét (sinnvollerweise) in dem Zeitpunkt vorgenommen werden, in dem ohnehin
Arbeiten an der Gebaudehulle bzw. der Warmetechnik durchgefuhrt werden missen. So
sieht es auch 8 9 EnEV vor. In derartigen Fallen verlangt die Rechtsprechung, die der
Erhaltung und der Verbesserung dienenden Anteile strikt voneinander zu trennen. Das
kann mitunter Schwierigkeiten bereiten, weil sich nicht immer einzeln abtrennbare Kos-

tenpositionen ergeben.

Die Berechnungsvorgaben aus 88 559 und 559a BGB werden in verschiedenen Verof-
fentlichungen insoweit als Hemmnisfaktor identifiziert, als sie den Anreiz zur Wahr-
nehmung des § 559 BGB im Verhaltnis zur Moglichkeit der Mieterhohung im Rahmen
der ortsiiblichen Vergleichsmiete vermindern.'” Bestehen nach oben hin Spielraume fiir
solche ,,normalen* Mieterh6hungen, so ist es fur den Vermieter sehr viel einfacher, die-
sen Weg zu gehen, weil er sich damit erheblichen Berechnungsaufwand — und daran an-
kniipfend einen entsprechend erhdhten Erl&uterungsaufwand nach § 559 b BGB - erspa-

ren kann.

3.3.2.4 Erlauterungsanforderungen

8 559b Abs. 1 BGB sieht in Satz 1 vor, dass der Vermieter die Mieterhdhung in Text-

form zu erklaren hat. Nach Satz 2 der Bestimmung ist die Erklarung nur wirksam, wenn

178 Eingehend Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 559 Rdnr. 162 ff. m.w.N.; kritisch
Warnecke, DWW 2007, S. 282/284; dhnlich IVD / Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte
(2008), S. 3.

1% Dezidiert Warnecke, DWW 2007, S. 282/284; IVD / Bethge und Partner, Ziele und Eckpunk-
te (2008) S. 3.
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in ihr die Erhdhung auf Grund der entstandenen Kosten berechnet und entsprechend den

Voraussetzungen der §8 559 und 559a erldutert wird.

Das bedeutet, dass der Erhohungsbetrag fir das einzelne Mietobjekt (also die einzelne
Wohnung) berechnet und in differenzierter Weise plausibel erlautert werden muss. Da-
zu bedarf es einer Ermittlung und Ausdifferenzierung der Gesamtkosten in Bezug auf
alle einzelnen MalRnahmen mit ihren jeweiligen Gewerken, die Anrechnung von Dritt-
mitteln, die Verteilung auf die einzelnen Wohnungen und ihre sachliche Zuordnung ei-
nerseits zur Instandhaltung und andererseits zu den weitergehenden Verbesserungsmal3-

nahmen.'”

Die Erlauterung schliet mit ein, Uber den Grund der MalRnahme im Einzelnen aufzu-
klaren und hierbei — sofern die Malinahme auf die Tatbestandsvariante der nachhaltigen
Energieeinsparung gestltzt wird — den Energieeinspareffekt plausibel darzulegen.'™
Hierbei verlangt der BGH, dass ein nachvollziehbarer Vergleich der energetischen Be-
schaffenheitsmerkmale vor und nach der Anderung aufzustellen ist, der es ggf. auch er-
fordert, die energetische Beschaffenheit des bisherigen Zustands im Einzelnen zu ermit-
teln.’”” Auf diese Forderung ist bereits oben in den Ausfiihrungen zur Ankiindigung der

Duldungspflicht nach § 554 Abs. 2 kritisch eingegangen worden (siehe Kap. 3.2.3.2).

Anknupfend an die gesonderte Ermittlung der Erhaltungs- und Verbesserungsauf-
wendungen muss bei der Erlauterung darauf geachtet werden, dass die beiden Kosten-

anteile auch getrennt auszuweisen und plausibel darzulegen sind.*”

Anders als im Falle einer fehlenden oder fehlerhaften Erklarung nach 8 554 Abs. 3 BGB
fihren die Nichteinhaltung und die fehlerhafte Erfullung dieser Anforderungen nicht
zum Entfallen der Duldungspflicht fiir die baulichen Anderungen, sondern nur zur Un-

wirksamkeit des Mieterhohungsverlangens. Der Vermieter kann eine korrekte Form des

172 v/gl. IVD / Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 4; Warnecke, DWW 2007,
S. 282/284.

176 BGH, Urteil vom 2. Januar 2006 - VIl ZR 47/05, NJW 2006, S. 1126/1126.
7 BGH, Urteil vom 2. Januar 2006 - VIl ZR 47/05, NJW 2006, S. 1126/1127.

178 \gl. KG, Rechtsentscheid vom 17. Januar 2002 - 8 RE-Miet 4/01, NZM 2002, S. 211; LG
Kassel, Urteil vom 16-04-1992 - 1 S 709/91, NJW-RR 1992, S. 1361.
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Mieterhohungsverlangens jederzeit nachholen.'” Von daher ist das Fehlerrisiko nicht
mit demjenigen bei § 554 Abs. 3 BGB vergleichbar (siehe dazu oben, Kap. 3.2.3.2).'%°

Ungeachtet dessen kann nicht ibersehen werden, dass die Inanspruchnahme des 8 559
BGB einen betrachtlichen finanziellen und fachlichen Berechnungs- und Erklarungs-
aufwand mit sich bringt, der insbesondere Eigentlimer einzelner kleinerer Wohnobjekte

haufig Uberfordern drfte.

3.3.3 Wirtschaftlicher Anreiz? — Das Investor-Nutzer-Dilemma

3.3.3.1 Allgemeines

Die Vorschrift des 8 559 BGB soll erklartermaRen (unter anderem) einen Anreiz bieten,
um im Interesse der Schonung energetischer Ressourcen energetische Malinahmen im
Bestand der Wohngeb&ude durchzufiihren, die in erheblichem Umfang zur Einsparung

von Energie filhren,*®

Im Mittelpunkt zahlreicher AuBerungen vor allem aus dem politischen und dem wirt-
schaftlichen Raum steht die These, dass § 559 BGB nicht geeignet sei, das strukturell
im Mietverhaltnis angelegte sog. Investor-Nutzer-Dilemma aufzuheben oder entschei-
dend zu relativieren (siehe dazu bereits einfiinrend oben, in Kap. 2.4).*® Die einschlagi-
gen juristischen Veroffentlichungen und die aktuellen Verbandsstellungnahmen der

Wohnungswirtschaft stellen diesen Punkt indessen uberwiegend nicht ins Zentrum ihrer

179 BGH, Urteil vom 25. Januar 2008, - V111 ZR 47/05, NJW 2006, S. 1126/1127.

180 Das (ibersieht Warnecke, DWW 2007, S. 282/284, wenn er seine Kritik in erster Linie auf die
Schwierigkeiten bei der Abfassung von Mieterhéhungsverlangen richtet.

181 BT-Drs. 14/4553, S. 36.

182 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007) S. 26; SRU, Umweltgutachten 2008, BT-Drs. 16/9990,
Rz. 138 ff. (Kap. 3.4.4.5); Schepers, BTR 2007. S. 158; Vogler, Refinanzierung von Investitio-
nen in Energiesparmafnahmen (2008).
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ebenfalls groRenteils kritischen AuRerungen. Sie bemangeln in erster Linie Schwierig-

keiten in der Auslegung und Anwendung der einschlagigen Einzelvorschriften.®

Kern des wirtschaftlichen Problems ist der Umstand, dass Wohnungsunternehmen und
private Vermieter die energetische Sanierung verbreitet nicht als Angelegenheit ihres
eigenen (wirtschaftlichen) Interesses begreifen. Das liegt zu einem Gutteil daran, dass
sie zwar die Investitionskosten tragen mussen, der Vorteil der Verbrauchskostenminde-
rung jedoch (jedenfalls unmittelbar) bei den Mietern liegt. Wéhrend private Eigentimer
von selbst genutzten Immobilien die durch energetische Investitionen erzielbaren Min-
derungen bei den Verbrauchskosten sogleich selbst spiiren und in ihre eigene Kosten-
Nutzen-Bilanz einstellen konnen, ist dies den Vermietern nicht mdglich, weil die
Verbrauchskostenminderung nicht bei ihnen selbst, sondern bei ihren Mietern anfallt.
Verschérft wird das Problem dadurch, dass die Vermieter ggf. hohe Verbrauchskosten
schlicht an ihre Mieter ,,durchreichen® kdnnen. Steigende Verbrauchskosten spiren sie
selbst wirtschaftlich somit nicht, solange die Mieter nicht wegen zu hoher Verbrauchs-

kosten Gegenmalnahmen einfordern.

Bei der Bewertung dieser Problematik wird haufig Gbersehen, dass die Vermieter in er-
heblichem Umfang mittelbar und/oder langfristig eigene Vorteile erlangen, die sich z.B.
in einer héheren Lebensdauer und Werthaltigkeit des Gebaudes oder in einer besseren
Vermietbarkeit wegen der niedrigeren Nebenkosten und dem erreichten Komfortgewinn
niederschlagen — Merkmale, die unter bestimmten ortlichen Verhaltnissen auch zur Re-
duzierung von Leerstanden beitragen konnen.'®* Diese Vorteile sind aber weniger gut
sichtbar, so dass sie in der Wahrnehmung auf der Vermieterseite oft unterschatzt wer-
den. Blendet man sie aus und blickt allein auf das Auseinanderklaffen von Investitions-
last und Verbrauchskosteneinsparung zwischen Vermieter- und Mieterseite, so entsteht

der Eindruck eines ,,Dilemmas* fir die Vermieter.

183 v/gl. IVD / Bethge und Partner, (2008) S. 4; Warnecke, DWW 2007, S. 282/284; Haus &
Grund Stellungnahme ,,Notwendige Novellierungen des Mietrechts zur Ermdglichung energeti-
scher Sanierungen* (2007); BSI, Immobilienwirtschaft Forderungen zur Bundestagswahl 2009.

184 Eingehend Enseling/Hinz (IWU), Wirtschaftlichkeit energiesparender MaBnahmen im Be-
stand (2008), S. 20 f.; IWU, Querschnittsbericht (2007) S. 32.
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Zu betonen ist, dass sich diese Problemlage — das sog. Investor-Nutzer-Dilemma — nur
dort realisieren kann, wo der Vermieter nicht die Moglichkeit hat, die Miete in dem
Umfang zu erhthen, der zur Refinanzierung der Investition erforderlich ist. So liegt es
typischerweise dort, wo die veranlasste Mieterhdhung an die Grenzen der zul&ssigen
ortstiblichen Vergleichsmiete sto3t oder wo die Ortliche Marktsituation aus anderen
Grinden (z.B. wegen eines Wohnungsiiberangebots oder einer Abwanderungstendenz)
keine ausreichenden Spielrdume fir die Mieterhéhung gibt. Geben die Marktverhaltnis-
se vor Ort demgegenuber die Mdglichkeit zu einer entsprechenden Mieterhéhung her,
so gibt es auch kein ,,Investor-Nutzer-Dilemma“.

18 _ dem Investor-

Mit 8§ 559 BGB soll — so kann es dem Gesetzgeber unterstellt werden
Nutzer-Dilemma entgegengewirkt werden. Die Vermieter sollen mit 8 559 BGB einen
besonderen wirtschaftlichen Anreiz zur Vornahme bestimmter — unter anderem energe-
tischer — Investitionen erhalten, mit dem die Begrenzungen aus den Bestimmungen zur
ortstiblichen Vergleichsmiete partiell aufgehoben werden. Konkret wird ihnen gestattet,
eine Modernisierungsumlage zu erheben, die sich auf Dauer gewinnbringend auswirkt.
Blickt man (isoliert) auf den in § 559 BGB hierfiir als zul&ssige Hochstgrenze angesetz-
ten Umlagebetrag von bis zu 11 % der Modernisierungskosten auf die Jahresmiete, so
erscheinen ganz erhebliche Zusatzgewinne auf Vermieterseite moglich, weil die Ver-
einnahmung der Umlage nicht auf den Zeitraum bis zur Amortisation der jeweiligen In-

vestition beschrankt, sondern auf Dauer zulassig ist.*®

Fraglich ist jedoch, ob der in § 559 BGB angelegte Anreizmechanismus tatséchlich in
entsprechender Weise funktioniert oder ob sich das Investor-Nutzer-Dilemma — soweit
es denn vor Ort tatsachlich besteht — an § 559 BGB vorbei bzw. gleichsam durch die

Bestimmung hindurch in der Praxis durchsetzt.

Die prominentesten und fundiertesten (veroffentlichten) wirtschaftswissenschaftlichen

Untersuchungen zur Problematik des Investor-Nutzer-Dilemmas stammen vom Institut

18 Eine ausdriickliche Erklarung in diesem Sinne enthalt die Gesetzesvorlage zum Mietrechtsre-
formgesetz 2001 nicht, doch wirde es anderenfalls keinen Sinn ergeben, insofern von einem
»Anreiz* zu sprechen. Vgl. BT-Drs. 14/4553, S. 1 f. sowie S. 36 .
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Wohnen und Umwelt (IWU) in Darmstadt, welches seine zentralen Erkenntnisse in dem
bereits erwéhnten ,,Querschnittsbericht Energieeffizienz im Gebdudebestand* zusam-

mengefasst hat.*®

Das IWU weist schon seit einigen Jahren in einem ganzen Bindel von Wirtschaftlich-
keitsstudien fur energetische Sanierungen darauf hin, dass der durch §8 558 und (insbe-
sondere) 559 BGB erreichbare wirtschaftliche Anreiz zur Vornahme von energetischen
Verbesserungsinvestitionen im Wohngeb&udebestand deutlich weniger grof3 ist, als es
auf den ersten Blick der Fall zu sein scheint. Dabei betont das Institut, dass sich fiir das
einzelne Wohnobjekt je nach dem energetischem Zustand vor und nach der geplanten
jeweiligen MalRnahme, je nach dem Niveau der Miete vor den energetischen Verbesse-
rungsmaBnahmen (unterhalb oder bereits an der Schwelle der ortsublichen Vergleichs-
miete?), je nach der Situation und der Perspektive des ortlichen Wohnungsmarktes (die
sich in unterschiedlichen Mietpreisverlaufen ausdriicken), je nach den zugrunde geleg-
ten Entwicklungsprognosen fur die Energiepreise und je nachdem, ob an eine energeti-
sche Sanierung innerhalb des Mieterbestandes oder auf anschlieBende Neuvermietung
gesetzt wird, auBerordentlich vielgestaltige Differenzierungen ergeben kdnnen, die eine

Pauschalisierung weitgehend unmaglich machen. '

3.3.3.2 Die Mieterseite

Grundlage der mieterseitigen Vorteile sind die durch energetische Verbesserungen er-
zielbaren Einsparungen an (Warme-) Energiekosten. Der Warmeenergiebedarf des

einzelnen Gebdudes kann durch anspruchsvolle MalRnahmenkombinationen auf ein Ni-

186 \/gl. Klinski (2008), Stellungnahme zum Gesetzentwurf fiir das EEWArmeG, in: Deutscher
Bundestag, Ausschussdrucksache 16(16)394(B), S. 24 f.

87 v/gl. IWU, Querschnittsbericht Energieeffizienz im Wohngebaudebestand, Darmstadt 2007.
Weiter ausdifferenzierend Enseling/Hinz (IWU): Wirtschaftlichkeit energiesparender Mal3nah-
men fir die selbst genutzte Immobilie und den vermieteten Bestand, Darmstadt 2008, S. 30 ff.

188 \gl. bereits Knissel u.a. (IWU): Mietrechtliche Méglichkeiten zur Umsetzung von Energie-
sparmaBnahmen im Gebdudebestand (2001), insb. S. 85 ff, 99 ff.; Enseling (IWU): Leitfaden
zur Beurteilung der Wirtschaftlichkeit von Energiesparinvestitionen im Gebaudebestand (2003);
ferner zur jiingeren Entwicklung Enseling/Hinz (IWU): Energetische Geb&udesanierung und
Wirtschaftlichkeit (2006), S. 26 ff.; IWU: Querschnittsbericht Energieeffizienz im Wohngebau-
debestand (2007), S. 27 ff.
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veau von bis zu rund einem Zehntel des bisherigen Bedarfs sinken.™ In der Praxis ver-
breitet sind bei den im CO,-Gebaudesanierungsprogramm der KfW geforderten warme-
technischen VerbesserungsmaRnahmen Senkungen des Wéarmeenergiebedarfs auf ein

Niveau von 40 bis unter 20 % des bisherigen Verbrauchs.**°

Die nachfolgende Grafik des IWU zeigt die Spielrdume der erreichbaren
Verbrauchssenkungen bei der Heizwarme auf: Geht man von dem Durchschnittsni-
veau des Heizwarmeverbrauchs fir vor 1978 errichtete Bestandsgebdude von gut 170
kWh/m? Wohnflache aus (das bei vielen Gebauden real noch deutlich tberschritten
wird) und stellt diesem verschiedene MalRnahmenpakete der energetischen Verbesse-
rung gegeniber, so wird deutlich, dass bereits die (relativ zurlickhaltenden) Anforde-
rungen der EnEV 2007 an die energetische Qualitat der einzelnen Bauteilkomponenten
fur Sanierungen im Geb&dudebestand im Durchschnitt mehr als eine Halbierung des
Heizwarmebedarfs bewirken (Balken ,, EnEV-Komp.*). Bei der Verwendung von Nied-
rigenergiehaus-Komponenten (Balken ,,NEH-Komp.*) wiirde die Minderung bereits bei
rund zwei Dritteln liegen und bei Verwendung von einzelnen Passivhauskomponenten
(Balken ,,PH-Komp.“) bei annahernd 80 Prozent.**

189 \/gl. Reuther/Weber, Energetische Modernisierung von Wohngebauden — Eine Chance fir
Verénderung, Darmstadt 2008, S. 10.

199 \/gl. Reuther/Weber, ebenda; Bremer Energie Institut (BEI) et. al., Effekte des CO,-
Gebdaudesanierungsprogramms 2007, Bremen 2008, S. 14 ff.

191 v/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 18 f.
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Abb. 2: Jéhrlicher Heizwarmebedarf flr unterschiedliche Warmestandards. Mittelwerte, be-
rechnet jeweils fir die Gesamtheit der Gebaude Deutschlands (Quelle: IWU 2007).1%

Dabei ist anzumerken, dass der Wechsel zu einem héheren Anspruchsniveau im All-
gemeinen nicht zu einer linearen oder gar progressiven Steigerung der Investitionskos-
ten fihrt. Vielmehr wird die weitergehende Verbrauchsminderung tberwiegend durch
die Wahl groRerer Dammstoffdicken oder qualitativ hoherwertiger Materialien erreicht,
so dass kein zusétzlicher baulicher Aufwand entsteht. Flr derartige Falle ist es typisch,
dass die baulichen Mehrkosten im Verhaltnis zur Verbrauchskostenminderung nur un-
terproportional ansteigen. Deshalb kommt es haufig vor, dass sich anspruchsvollere
MaRnahmen bis zu einem gewissen Punkt gegeniiber dem in der EnEV geforderten

Mindestniveau als wirtschaftlich gtinstiger darstellen.*® Das gilt erst recht bei Bertick-

192 Aus: IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 19.

198 Eingehend IFEU/IWU, Beitrage der EnEV und des KfW-CO,-Gebaudesanierungsprogramms
zum Nationalen Klimaschutzprogramm (2005), S. 136 ff.; ferner Enseling/Hinz (IWU): Energe-
tische Sanierung und Wirtschaftlichkeit (2006), S. 30; ferner fur das Beispiel des selbst genutz-
ten Wohneigentums: Enseling/Hinz (IWU): Wirtschaftlichkeit energiesparender Manahmen fiir
die selbst genutzte Immobilie und den vermieteten Bestand (2008), S. 27 ff.
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sichtigung 6ffentlicher Fordergelder, weil dadurch die wirtschaftlichen Konditionen fur

die Investition verbessert werden.**

Deutlich wird dieser Zusammenhang durch die nachfolgende grafische Darstellung zur
Wirtschaftlichkeit unterschiedlicher Dammstoffdicken bei der Aullenwand, die sich
zwar auf die dltere EnEV 2004 bezieht, sinngemal aber nach wie vor Giiltigkeit hat. Die
Grafik lasst erkennen, dass die im jeweiligen Barwert ausgedriickte Wirtschaftlichkeit
von Malinahmen der AulRenwandddmmung ihr Optimum erst weit oberhalb des Min-
deststandards der EnEV 2004 erreicht und noch bei einer mehrfachen Uberschreitung
der vorgeschriebenen Mindestdicke im positiven Bereich liegt (wobei anzumerken ist,
dass dieser Effekt speziell bei der Fassadendammung starker ausgeprégt ist als bei ande-

ren Bauteilen).™®
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Abb. 3: Wirtschaftlichkeitsanalyse von Warmeschutzmallnahmen an der Aullenwand. Bar-
wert der MalRnahme pro m? Bauteilflache im Vergleich zu einer reinen Instandsetzungsmaf-
nahme (Quelle: IFEU et.al.).'%

1% v/gl. IWU: Querschnittsbericht (2007), S. 28 und 32.

1% Eingehend IFEU/IWU, Beitrage der EnEV und des KfW-CO,-Gebaudesanierungsprogramms
zum Nationalen Klimaschutzprogramm, S. 136 ff.

1% Aus: IFEU/IWU, Beitrage der EnEV und des KfW-CO,-Geb4udesanierungsprogramms zum
Nationalen Klimaschutzprogramm, S. 138.
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Auf dieser Grundlage leuchtet es ein, dass fur die Mieter (ebenso wie selbst nutzende
Wohneigentumer) durch energetische VerbesserungsmalRnahmen relativ hohe Einspa-

rungen bei den warmebedingten Energiekosten erreicht werden kdnnen.

Als typisches (aber nur begrenzt verallgemeinerbares) Beispiel soll hier der vom IWU
naher betrachtete Fall der Sanierung eines vom Heizenergiebedarf her durchschnittli-
chen (Bestands-) Mehrfamilienhauses verwiesen werden, bei dem sich durch Einsatz
von einigen uber das EnEV-Mindestniveau hinausgehenden Komponenten eine Redu-
zierung des Heizenergiebedarfs um rund zwei Drittel erreichen lasst. In dieser Konstel-
lation ergab die Berechnung fiir das erste Jahr (d.h. fir das Jahr der Durchfiihrung)
verbrauchsseitige Einsparungen fur das Gesamtpaket der MalBRnahmen von rund
0,86 €/m? Wohnflache und Jahr.**’

Eine andere Frage ist, in welchem Verhdltnis die erreichbaren Verbrauchskostensen-
kungen zur Miete stehen. Flr die Antwort auf diese Frage kommt es im Einzelfall nicht
nur auf die konkreten baulich-technischen Gegebenheiten und auf die im Einzelnen
vorgesehenen MafRnahmen an, sondern auch darauf, inwieweit der Vermieter die ener-

getische Verbesserung zum Anlass einer Mieterhohung nimmt bzw. nehmen kann.

Im Allgemeinen wird man flr die heutigen und kinftigen Verhéltnisse annehmen kon-
nen, dass die Mieter auch unter Beriicksichtigung der durch die MaRnahmen veranlass-
ten Mieterhdhungen zumindest mittel- und langerfristig, sehr h&ufig aber auch schon
kurzfristig mit absoluten Entlastungen wegen der eintretenden Senkungen an
Verbrauchskosten rechnen kénnen, wenn die energetischen Verbesserungen uberlegt
geplant und qualitativ gut umgesetzt werden.*® In der mehrjahrigen Perspektive kann
im Ubrigen damit gerechnet werden, dass die Vorteile der Verbrauchskostensenkung

deutlich zunehmen, weil zu erwarten ist, dass die Steigerungsraten fur die Brennstoff-

7 Enseling/Hinz (IWU), Wirtschaftlichkeit energiesparender MaRnahmen im Bestand (2008),
S. 31 ff; IWU (Querschnittsbericht (2007), S. 23 ff.

198 Differenzierend fir versch. Mietverlaufsmodelle in unterschiedlichen Marktsituationen Ense-
ling/Hinz (IWU), Wirtschaftlichkeit energiesparender Manahmen im Bestand (2008), S. 31 ff.
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kosten wegen der zunehmenden Knappheit auf den Rohstoffmérkten im Durchschnitt

deutlich hoher liegen als die Steigerungsraten bei den (Kalt-) Mieten.***

Ergénzend hinzuweisen ist dabei darauf, dass die reale Verbrauchskostenminderung
hinter der erwarteten Kostensenkung zurtickbleiben kann, sofern die Verbraucher ihr
Verhalten unginstig anpassen (indem sie z.B. nach der Umstellung auf zentrale Warm-
wasserversorgung mehr Warmwasser verbrauchen oder wegen der guten Dammung des
Gebaudes die Heizung weniger sparsam betreiben). Solche sog. Rebound-Effekte spie-

len in der Praxis offenbar immer wieder eine bedeutende Rolle.?®

Geht man von dem seitens der Mieterverbande angestrebten Ziel der Warmmieten-
neutralitat aus — also davon, dass die durch die energetische Verbesserung begriindete
Mietsteigerung auf die Hohe der Einsparungen bei den Verbrauchskosten begrenzt blei-
ben soll® —, so er6ffnet sich wegen des betrachtlichen Umfangs der erreichbaren
Verbrauchskostenminderungen grundsatzlich ein relativ groBer Erhéhungsspielraum
fur die Grundmiete. Dieser lasst sich aber von den Vermietern nur wahrnehmen, so-

weit die 6rtlichen Marktverhaltnisse und die ortstibliche Vergleichsmiete dies zulassen.

Die Betrachtungen der verschiedenen IWU-Studien zeigen, dass die Mieter jedenfalls
unter Einhaltung bestimmter VVoraussetzungen, sofern sie nicht ohnehin Netto-Vorteile
verzeichnen, regelméBig zumindest nicht mit Erhéhungen rechnen mussen, die zu einer
wesentlichen Anstieg des Warmmietniveaus fiihren. Zudem sind sie wegen des langfris-
tigen Trends zu hoheren Energiepreisen perspektivisch im Vorteil und erlangen durch
die energetischen MaRnahmen einen Zuwachs an Behaglichkeit.*?

Auf den ersten Blick scheint dieses Ergebnis schwerlich mit der Rechtsprechung in Ein-

klang zu bringen sein, die den Vermietern weit Uber die eingesparten Betriebskosten hi-

199 Nahe liegend die Annahme von Enseling/Hinz (IWU), Wirtschaftlichkeit energiesparender
MaRnahmen im Bestand (2008), S. 24.

200 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 24.

201 7u beachten ist, dass sich durch eine Verbindung der energetischen Verbesserung mit ander-
weitigen ModernisierungsmalRnahmen gleichwohl effektiv Mieterhhungen ergeben kdnnen.
Diese sind aber im eigentlichen Sinne nicht auf die energetischen MalRnahmen zurtickzufiihren.

202 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 1/10/28/33.
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nausgehende Mieterhohungen gestattet.?®® Hinter dieser Rechtsprechung steht eine gan-
ze Anzahl von Féllen, in denen es tatsédchlich zu Mieterhohungen kam, die deutlich Gber
der jeweils zu erreichenden Einsparung an Heizkosten lagen.”* Bei naherem Hinsehen
lasst sich dieser scheinbare Widerspruch jedoch weitgehend aus der historischen Ent-
wicklung heraus erkldren, die davon gepragt ist, dass die durch energetische Sanie-
rungsmalRnahmen im Gebédudebestand erreichte Verminderung des Heizenergie-
verbrauchs in den 1980er und 1990er Jahren in der Regel noch vergleichsweise gering

war und die Brennstoffkosten gleichzeitig sehr viel niedriger lagen als heute.

Eine grundlegende Rolle fur das Verhaltnis zwischen Modernisierungskosten und
Verbrauchskostenminderung spielt darliber hinaus die Frage, in welchem Umfang sich
die konkret gewahlten EinzelImalRnahmen verbrauchskostenmindernd auswirken. Die
verschiedenen Arten von MafRnahmen der energetischen Gebdudesanierung unterschei-
den sich insofern zum Teil stark voneinander. Sehr hoch ist die Minderungswirkung fur
die Heizkosten in der Regel bei der Warmedammung der Fassade, des Daches, der o-

bersten Geschossdecken und Kellerdecken sowie bei den Fenstern.?®

Auch die mogli-
chen Einsparungen bei der Heiztechnik sind sehr groB.?® Eingeschrankt ist die
verbrauchskostenmindernde Wirkung demgegeniber z.B. bei dem Wechsel auf einen
(Primérenergie einsparenden) Fern- oder Nahwarmebezug. In gewissem Umfang zeigt
sich diese Problematik (leider) auch bei der Installation von thermischen Solaranlagen,
weil hier die anfanglichen Investitionskosten besonders hoch liegen, nur ein ver-
gleichsweise geringer Teil der gesamten Brennstoffkosten eingespart wird und die Min-
derung der Verbrauchskosten erst nach einem langen Zeitraum spurbar werden kann.?”’
Bei der Umstellung von einer (billigen) Beheizung mit Kohledfen auf eine Zentralhei-

zung kann es sogar zu Verbrauchskostenerhohungen kommen.

203 \/gl. BGH, Urteil vom 3. Mérz 2004, - V111 ZR 149/03, NJW 2004, 1738/1739.

2% Sjehe z.B. die Falle: OLG Karlsruhe, ZMR 1984, 412: LG KoIn, ZMR 1998, 562; LG L-
neburg, WuM 2001, 83.

205 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 3 ff.
206 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 7 f.

27 v/gl. Klinski (2008) unter Berufung auf Nast, in: Stellungnahme zum Gesetzentwurf fir das
EEWa&rmegG, in: Deutscher Bundestag, Ausschussdrucksache 16(16)394(B), S. 25.


http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=ZMR&B=1984&S=411
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=ZMR&B=1998&S=562
http://rsw.beck.de/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=WuM&B=2001&S=83
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Wesentlich fir die Verbrauchskostenminderung ist auch die fachliche Qualitat der
Baumalinahmen. Werden diese schlecht ausgefuhrt — z.B. indem Wérmebriicken nicht
fachgerecht beseitigt bzw. vermieden werden — so senkt das die energetische Wirksam-
keit der Gesamtmalinahmen Uberproportional und es kommt zu einer vergleichsweise

schlechteren Kosten-Nutzen-Bilanz auf der Mieterseite.?%®

Relativ groBe Mieterhohungseffekte kdnnen schliellich bei energetischen Verbesse-
rungsinvestitionen dann auftreten, wenn das Ausgangsniveau der Miete urspriinglich
sehr niedrig lag (namentlich, wenn es deutlich unter der ortsublichen Vergleichsmiete
angesiedelt war).?* Bei absolut gleich hoher Modernisierungsumlage ergibt sich fiir ein
Objekt mit niedriger Ausgangsmiete ein groRerer Erhéhungsprozentsatz als bei einem

Objekt mit bereits zuvor vergleichsweise hohem Mietniveau.

Weniger entscheidend fur die Wirtschaftlichkeit der MaBnahmen ist aus der Mietersicht
— anders als fur die Vermieterseite —, welcher Zeitpunkt fur die MaRnahmen gewahlt
wird. Um die Kostenbelastungen des Investors niedrig zu halten, sollten die energeti-
schen Verbesserungsmalinahmen grundséatzlich dann stattfinden, wenn ohnehin umfang-
reiche Arbeiten an den betreffenden Bauteilen der Geb&udehiille bzw. an der Warme-
technik des Gebaudes erforderlich sind (,,Koppelungsprinzip*).?° Hiervon geht auch § 9

der Energiesparverordnung aus.

Durch die Koppelung mit ohnehin erforderlichen baulichen Erhaltungsmafinah-
men relativiert sich der Zusatzaufwand der energetischen Verbesserung erheblich. Es ist
fur den Vermieter also sehr wichtig, sich mit energetischen Verbesserungsinvestitionen
am Ublichen Erneuerungszyklus der jeweiligen Bauteile zu orientieren. Dieser Zusam-
menhang ist jedoch fur die Anwendung von 8 559 BGB (fiir § 558 BGB ohnehin) ohne
Bedeutung. Die Modernisierungsumlage nach 8 559 BGB darf ungeachtet dieses Um-
stands nur auf denjenigen Anteil der Kosten erstreckt werden, der durch die energeti-

208 Zur Bedeutung von Warmedammung und fachlicher Qualitat IFEU/IWU, Beitrage der EnEV
und des KfW-CO,-Geb&udesanierungsprogramms zum Nationalen Klimaschutzprogramm
(2005), S. 142 ff.

209 \/gl. Enseling/Hinz (IWU), Wirtschaftlichkeit energiesparender MaRnahmen im Bestand
(2008), S. 31 ff; IWU (Querschnittsbericht (2007), S. 31 ff.

210 \/gl. IWU: Querschnittsbericht (2007), S. 27.
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sche Verbesserung bedingt ist. Entscheidet sich ein Vermieter fiir eine energetische
Modernisierung auflRerhalb des reguléaren Erneuerungszyklus’, so berechtigt ihn das
nicht dazu, eine héhere Modernisierungsumlage zu fordern, weil das Verhaltnis von
Erhaltungs- und Modernisierungsanteil zueinander (jedenfalls idealtypisch) das gleiche
ist wie bei einer Umsetzung der MaRRnahmen zu einem vom Renovierungszyklus her
gunstigeren Zeitpunkt. Der Verbrauchskostenvorteil auf Seiten der Mieter bleibt jedoch

bestehen.

Bei der Bewertung der Ergebnisse ist auch zu berticksichtigen, dass die Vorteile fur die
Mieter aus sich heraus nicht in vollem Umfang transparent sind. Die Mieter sind zu-
nachst fur sich genommen mit einer Mieterh6hung konfrontiert, kbnnen die erreichte
Verbrauchskostensenkung hierzu jedoch erst nach Abschluss des Abrechnungszeitrau-
mes fir die Heizkosten ins Verhaltnis setzen. Ihnen wird nicht zugesichert, dass die
Mieterhéhung warmmietenneutral bleibt. Zudem kdnnen sich auf Grund der Umsténde
des Einzelfalls durchaus Mieterhdhungen ergeben, die (zumindest anfangs) ber der
Verbrauchskostenersparnis liegen. Arbeitet der Vermieter mit der 11-prozentigen Mo-
dernisierungsumlage, so wird dieses Problem aus Mietersicht noch einmal verscharft,
weil diese den Eindruck erweckt, der Vermieter erhebe dauerhaft einen entsprechenden
Zuschlag oberhalb der ortsiiblichen Vergleichsmiete. Psychologisch entsteht dadurch
eine Akzeptanzbarriere, die von den Vermietern nicht ohne weiters berwunden wer-
den kann. Dieses Problem drfte einen nicht unbedeutenden Anteil daran haben, dass
die Vermieter haufig die Spielrdume der Modernisierungsumlage nicht ausschopfen o-
der lieber gleich den Weg der ,,normalen* Mieterh6hung tiber § 558 BGB gehen.

Im Ubrigen bleibt aus Mietersicht festzuhalten, dass die ,,Beteiligung® des Vermieters
an den Vorteilen der Verbrauchskostenminderung in Gestalt von Mieterhéhungen in je-
dem Falle sowohl relativ als auch absolut zu einem Abschmelzen der wirtschaftlichen

Vorteile auf Seiten der Mieter fuhrt.

3.3.3.3 Die Vermieterseite

Auf der Vermieterseite geht die entscheidende Frage dahin, ob und ggf. wie sich die

notwendigen, nicht unerheblichen Investitionen — moglichst mit einem zusatzlichen
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Gewinn - refinanzieren lassen. Hierfir stellt das BGB zwei Mdglichkeiten zur Verfi-
gung: die ,,normale” Mieterhdhung bis zur ortsublichen Vergleichsmiete nach 8§ 558

BGB und die sog. Modernisierungsmieterhéhung nach § 559 BGB.

Anknupfend an die Ausfiihrungen in Kap. 3.3.3.1 ist festzuhalten, dass sich (auch an-
spruchsvolle) energetische VerbesserungsmalBnahmen unter bestimmten Ausgangsbe-
dingungen unter Anwendung von 8§ 558 BGB (ggf. gewinnbringend) refinanzieren las-

sen. Dies gilt fir zwei Grundkonstellationen:

1. wenn die Grundmiete zuvor einen so grof3en Abstand zur zuldssigen Obergrenze
des ortlichen Mietspiegels hat, dass die Modernisierungskosten darin aufgehen,

und

2. wenn die energetische Verbesserung im Wohnungsmarkt vor Ort dadurch hono-
riert wird, dass der Wohnraum in eine qualitativ bessere Bewertungsklasse auf-

riickt, bei der hohere Mieten realisiert werden kénnen.?!

Letzteres deutet sich in der Entwicklung der letzten Jahre zaghaft darin an, dass einige
Gemeinden dazu Ubergegangen sind, die energetische Beschaffenheit mit zum Gegens-
tand der Mietspiegel zu machen.?*? Bekanntestes Beispiel dafiir ist der sog. 6kologische
Mietspiegel der Stadt Darmstadt.?® Die Verpflichtung der EnEV zur Ausstellung von
Energieausweisen kann dazu ebenfalls in gewissem Umfang beitragen; sie kénnte dies
wesentlich besser, wenn generell der bedarfsorientierte Energieausweis vorgeschrieben
waére anstatt der wenig aussagekraftigen verbrauchsbezogenen Variante, und wenn der
bedarfsorientierte Ausweis hinreichend belastbare Aussagen ber die Qualitat der Ge-
baudehille enthélt.?* Ob damit ein neuer Trend gesetzt werden kann, lasst sich noch

nicht mit Bestimmtheit sagen. In der Vergangenheit spielte die energetische Beschaf-

21 Instruktiv die differenzierte Fallgruppendarstellung bei Enseling/Hinz (IWU), Wirtschaft-
lichkeit energetischer Sanierung im Gebaudebestand (2008), S. 30 ff,/43 ff.

212 \/gl. Enseling/Hinz (IWU), Wirtschaftlichkeit energetischer Sanierung im Gebaudebestand
(2008), S. 45 ff. m.w.N.

213 Stadt Darmstadt, Amt fiir Wohnungswesen, Mietspiegel fiir Darmstadt 2008.

214 Kritisch zur Aussagequalitat des bedarfsbezogenen Passes in seiner jetzigen Gestalt IWU,
Stellungnahme zum Entwurf der EnEV 2007, S. 4 ff.; vgl. auch Loga, Transparente Heizkosten-
abrechnung und Energiepass (2005).
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fenheit des Wohnraums im Allgemeinen jedenfalls eine unbedeutende oder zumindest
untergeordnete Rolle bei der Wohnungswahl.?*AuRerhalb derartiger Konstellationen —
und damit in der Praxis vermutlich in der Gberwiegenden Zahl der Falle — ist es die
Aufgabe von 559 BGB sicherzustellen, dass eine (gewinnbringende) Refinanzierung er-
folgen kann. Nach dem Wortlaut von § 559 BGB mudsste das eigentlich gewahrleistet
sein, weil die Modernisierungsmieterhéhung Uber den Amortisationszeitpunkt hinaus
geltend gemacht werden kann. Bei statischer Betrachtung musste sich eine Investition
deshalb an sich nach rund neun Jahren amortisiert haben. Danach kdnnte der Vermieter
die erhdhte Miete weiter verlangen, so dass er auf Dauer einen Gewinn vorantragen

kdnnen miisste.?%

Diese Rechnung hinkt jedoch (wie bereits in Kap. 3.3.1.2 erldutert wurde), weil nicht
bedacht wird, dass die Mieth6he ungeachtet der theoretisch zeitlich unbegrenzten Erhe-
bung des Erhéhungsbetrages nach § 559 BGB an die ortstbliche Vergleichsmiete ge-
bunden bleibt. Der Modernisierungszuschlag wird zwar zunachst getrennt von der Ur-
sprungsmiete erhoben und bleibt flr einen Zeitraum von drei Jahren bei der Ermittlung
der Kappungsgrenze fiir Mieterhdhungen nach § 558 BGB unberiicksichtigt (§ 558 Abs.
3 BGB). Danach ist er aber uneingeschrankter Bestandteil der Grundmiete, die ihrerseits
an die ortstibliche Vergleichsmiete gebunden ist.?” Deshalb wird der Zusatzbetrag aus
8 559 BGB mehr oder weniger schnell durch die allgemeine (durchschnittliche) Mieter-

hohung fiir vergleichbaren Wohnraum aufgezehrt.*®

Bildlich kann dieser Zusammenhang durch die nachfolgende Grafik des IWU (modell-

haft) deutlich gemacht werden:

215 v/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 22 f. m.w.N.

216 \/gl. IFEU (2005): Verbrauchs- oder Bedarfspass, S. 14; Klinski (2008), Stellungnahme zum
Gesetzentwurf fir das EEW&rmegG, in: Deutscher Bundestag, Ausschussdrucksache
16(16)394(B), S. 24 .

217 Ausdriicklich BGH, Urteil vom 10.10.2007 - V111 ZR 331/06, NJW 2008, 848, 849; vgl. auch
Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, Vor § 558 BGB, Rdnr. 5 m.w.N.

218 \/gl. IWU, Mietrechtliche Méglichkeiten (2001), S. 17; Enseling/Hinz, Wirtschaftlichkeit e-
nergetischer Sanierung im Bestand (2008), S. 23 f.
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Abb. 4: Modell Mietentwicklung bei energetischen Verbesserungen bei Erhéhung nach § 559
BGB. Ausgangsbedingungen: Miete auf Niveau der ortstiblichen Vergleichsmiete, keine Hoher-
stufung bei der ortsiiblichen Vergleichsmiete durch Modernisierung (Quelle: IWU 2008).%*

Die rechtliche Konstruktion des Verhaltnisses von 88 558 und 559 BGB zueinander
fihrt somit dazu, dass die wirtschaftlichen Vorteile der Mieterhéhung nach § 559 BGB
aus Investorensicht fur sich genommen nicht dauerhaft, sondern nur vorutbergehend
spurbar sind. Das gilt aber wiederum nicht oder nur eingeschrénkt, wenn die Moderni-
sierung zugleich einen Sprung in eine héhere Bewertungskategorie fir die ortstbliche
Vergleichsmiete bewirkt, an der die neue (Gesamt-) Miete nach Ablauf von drei Jahren

im Anschluss an die Modernisierung dann zu messen ist. In diesem Fall ergibt sich zu

29 Aus Enseling/Hinz (IWU): Wirtschaftlichkeit energiesparender MaBnahmen im Bestand
(2008), S. 23.
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dem gewonnenen Mieterhdhungsspielraum aus 8 558 BGB flir einige Jahre sogar noch

die Mdglichkeit eines Zusatzgewinns aus der Modernisierungsumlage nach § 559 BGB.

Hinzu kommt das Problem, dass die drtlichen Wohnungsmarkte sehr verschiedenarti-
ge Ausgangsbedingungen bieten. Sie sind zum Teil von Wohnraumknappheit, zum Teil
aber auch — insbesondere in einigen Abwanderungsgebieten Ost- und Westdeutschlands
— von einem groRen Wohnraumiberschuss bei niedriger Kaufkraft der Bewohnerschaft
gepragt. Die Spielrdume fiir Mieterhohungen sind auf Grund der im letzten Jahrzehnt
gesunkenen durchschnittlichen Realeinkommen und der Zunahme der Empfanger von
Sozialleistungen vielerorts tendenziell kleiner geworden. Wer als Vermieter auf energe-
tische Sanierungen setzt und zur Refinanzierung auf erhéhte Mieteinnahmen kalkuliert,
muss davon berzeugt sein, dass er fur sein verbessertes Wohnungsangebot auch gena-
gend zahlungsfahige und zahlungswillige Mieter findet. Das ist moglich, wenn sich
mieterseitig auf Grund der niedrigen Wohnnebenkosten gleichwohl mit einem Nettovor-
teil rechnen lasst, der sich am 6rtlichen Wohnungsmarkt auch vermitteln lasst. Solange
dieses Kriterium am Markt aber nicht oder nur beschréankt ankommt, sind Unsicherhei-

ten auf der Seite der potenziellen Investoren die Folge.

Vor diesem Hintergrund kommt das IWU in seinen jlingeren Ausarbeitungen zu Ergeb-
nissen, nach denen sich MaBnahmen der energetischen Rundum-Sanierung von Be-
standswohngeb&duden aus der Sicht der Investoren im Falle der anschlieRenden Neu-
vermietung in aller Regel ohne weiteres als wirtschaftlich attraktiv darstellen, wenn
hierbei auf einen anspruchsvollen, deutlich Gber dem Pflichtniveau der EnEV liegenden
energetischen Qualitatsstandard mit Niedrigenergiehaus-Komponenten gesetzt wird. In-
teressanterweise ist die Wirtschaftlichkeit dabei tendenziell schlechter zu beurteilen,
wenn stattdessen lediglich auf den Mindeststandard der EnEV fir den Gebdudebestand
gesetzt wird, weil die Mehrkosten des besseren Standards relativ unerheblich sind, wéh-

rend sich die deutlich groRere Senkung der Verbrauchskosten am Markt als Attraktivi-
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tatsvorteil ausspielen lasst und sich zusétzliche 6ffentliche Mittel in Anspruch nehmen

lassen.?®

Demgegenuber stellen sich nach diesen Erkenntnissen bei entsprechenden Malinahmen
im vermieteten Bestand deutlich heterogene Ergebnisse ein — je nachdem, wie gut die
Aussichten zur Refinanzierung bzw. Gewinnerwirtschaftung im Hinblick auf die kon-

krete Marktsituation vor Ort sind.?*

Das deutet darauf hin, dass von den mietrechtlichen Vorschriften ein problematischer
Anreiz dahin ausgeht, energetische Sanierungen vornehmlich im Falle einer Ausrich-
tung auf nachfolgende Neuvermietungen in Angriff zu nehmen, ihnen aber tendenziell
reserviert gegenliberzustehen, wenn hierauf keine realistische Aussicht erkannt wird. In
diese Richtung weisen auch die Erkenntnisse aus der Ubrigen Hemmnisanalyse des
Mietrechts, da diese in vielerlei Hinsicht erhebliche praktische Schwierigkeiten erken-
nen lassen, im vermieteten Bestand energetisch zu sanieren. Das gilt namentlich fur die
Anwendung der Regelungen zur Duldungspflicht (siehe oben, Kap. 3.2.3) und fir das
Problem der wéhrend der Bauzeiten zu verkraftenden Mietausfélle (siehe oben, Kap.
3.4.1), aber auch fiir den mit § 559 BGB verbundenen hohen Berechnungs- und Erléaute-
rungsaufwand (siehe oben, Kap. 3.3.2.3 und 3.3.2.4).

Eine allgemeine Tendenz, die energetische Beschaffenheit nur in den héherwertigen
Wohnraumqualitaten in der Breite zu verbessern, ware sowohl sozial- als auch um-
weltpolitisch bedenklich, denn dies wirde einerseits sozialen Sprengstoff in sich ber-
gen und andererseits zur Folge haben, dass die Gesamtstrategie der energetischen Sanie-

rung in groRen Bereichen des Wohnungsmarktes nicht ankame.

Im Hinblick auf die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit ist weiter zu beachten, dass die
Berechnungen des IWU auf mehreren Prdmissen beruhen, die sich substanziell auf die

Ergebnisse auswirken kdnnen. Hervorzuheben sind insbesondere zwei Aspekte:

220 Eingehend zum Ganzen Enseling/Hinz (IWU): Energetische Sanierung und Wirtschaftlich-
keit (2006), S. 33 ff.; ferner Enseling/Hinz (IWU): Wirtschaftlichkeit energiesparender Mal3-
nahmen im Bestand (2008), S. 30 ff.
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- einerseits die Annahme, dass die Verbesserungsmalinahmen zu 100 % durch Kredi-
te finanziert werden (mit der Folge, dass sich bei niedrigerem Finanzierungsanteil

gunstigere Wirtschaftlichkeitswerte erzielen lassen)®*

- und andererseits die Berechnung der Wirtschaftlichkeit auf Grundlage der Kapital-

wertmethode.?

Bei der Anwendung der Kapitalwertmethode wird zur Beurteilung der Wirtschaftlich-
keit darauf abgestellt, ob sich die jeweiligen Malinahmen gegentber einer fiktiv ange-
setzten Mindestkapitalverzinsung als potenziell gewinnbringend darstellen. Es wird also
unterstellt, dass vermieterseitig ein Interesse an der Investition nur besteht (bzw. ein ei-
gener Vorteil nur gezogen werden kann), wenn sich ein oberhalb des Vergleichssatzes
der Mindestkapitalverzinsung liegender Gewinn ergibt. In seinen jlngsten Untersu-
chungen legt das IWU dabei einen Zinssatz von 5 % bzw. 5,5 % zugrunde.?* Weiterge-
hende langerfristige Zusatzvorteile des Vermieters (wie eine Verbesserung des bauli-

chen Erhaltungszustands des Gebaudes) bleiben dabei unberticksichtigt.?

Methodisch ist zu beachten, dass die so beurteilte Wirtschaftlichkeit vom Wortsinne her
nicht mir der Refinanzierbarkeit gleichgesetzt werden kann. Wahrend es bei Refinan-
zierbarkeit nur darauf ankommt, ob der finanzielle Aufwand durch spatere Einnahmen
vollstandig wieder ausgeglichen wird, beurteilt die Kapitalwertmethode die Wirtschaft-
lichkeit danach, ob eine MalRnahme im Vergleich zu anderen Alternativen (hier: gegen-
uber dem Unterlassen der energetischen Verbesserung) hinreichend attraktiv ist, weil sie

im Vergleich zu jener die htheren Gewinnaussichten verspricht.

Die Kapitalwertmethode ist im Rahmen der Betriebswirtschaft anerkannt und géngiger

Standard zur Bewertung von Gewinnaussichten. Im Rahmen der mietrechtlichen Be-

221 Eingehend Enseling/Hinz (IWU): Wirtschaftlichkeit energiesparender MaBnahmen im Be-
stand (2008), S. 30 ff. sowie (zusammenfassend) 55 ff.; vgl. auch IWU: Querschnittsbericht
(2007), S. 29 ff.

222 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 28.
22 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 28.

224 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 28; Enseling/Hinz (IWU): Wirtschaftlichkeit ener-
giesparender MafRnahmen im Bestand (2008), S. 43.

225 \/gl. IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 32 ff.
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stimmungen ist ihre Anwendung auch konsequent, weil Investitionen in aller Regel nur
dort stattfinden, wo sich der Vermieter hinreichende Gewinnaussichten verspricht. Im
Kontext der Bewertung verschiedener Instrumente zur Durchsetzung der energetischen
Gebdaudesanierung stellt sich jedoch die weitergehende Frage, inwieweit es sinnvoll ist,
dabei tragend auf Anreizmodelle zu setzen, deren Wirksamkeit davon abhéngig ge-
macht wird,, dass die Vermieter einen eigenen betriebswirtschaftlichen (Mindest-) Ge-
winn erlangen, der letztlich von anderen bezahlt werden muss und dazu fiihrt, dass die
gesellschaftlichen Gesamtkosten der energetischen Geb&udesanierung in die Hohe ge-
trieben werden. Diese Grundsatzfrage der Strategieausrichtung wird weiter unten

noch einmal aufzugreifen sein (siehe Kap. 4.3.1.3).

3.3.3.4 Folgerungen

Nach alledem kann festgehalten werden, dass das Investor-Nutzer-Dilemma jedenfalls
aus der rein betriebswirtschaftlichen Brille der Vermieterseite trotz § 559 BGB kein
Phantom ist, sondern fiir einen nicht unwesentlichen Teil der Marktverhéltnisse durch-
aus Gliltigkeit hat. Uber die quantitative Relevanz lsst sich dabei keine belastbare Aus-
sage machen. Im vorliegenden Zusammenhang war es lediglich mdglich, die rechtlichen
Strukturen danach abzuprufen, ob und inwieweit ein Investor-Nutzer-Dilemma auf ihrer

Basis entstehen kann.

Die Ergebnisse lassen sich fiir die Vermieterseite wie folgt zusammenfassen und be-

werten:

1. Die Kosten energetischer Verbesserungsmalinahmen kdnnen unter bestimmten
Ausgangs- und Marktbedingungen durch Mieterhéhungen nach § 558 BGB im
Rahmen der ortsublichen Vergleichmiete (ggf. gewinnbringend) refinanziert
werden. Das setzt voraus, dass die Mieten nach erfolgter energetischer Verbesse-
rung in dem jeweils erforderlichen Umfang erhoht werden kénnen. Das ist in
zwei Konstellationen denkbar: Entweder die Mieten haben zuvor entsprechend
unterhalb der ortstiblichen Vergleichsmiete gelegen oder die energetische Ver-
besserung bewirkt eine Hoherbewertung im Rahmen der ortsiblichen Ver-

gleichsmiete, die zu der jeweils erforderlichen Mieterh6hung berechtigt. Die
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konkreten Marktverhaltnisse missen dabei die praktische Wahrnehmung der

Madglichkeit zu einer auskdmmlichen Mieterh6hung auch gestatten.

2. Lassen die ortlichen Verhéltnisse die (gewinnbringende) Refinanzierung auf die-
se Weise nicht oder nicht vollstdndig zu, so kann durch den Gebrauch der Mo-
dernisierungsumlage nach 8 559 BGB eine Zusatzeinnahme realisiert werden,
die jedoch, weil die Umlage zum Bestandteil der Grundmiete wird und daher
(bei steigenden Mieten) nicht auf Dauer zusatzlich zur ortsublichen Vergleichs-
miete vereinnahmt werden kann: Geht man davon aus, dass die ortsibliche Ver-
gleichsmiete allmahlich ansteigt, so geht die Umlage nach und nach in der orts-
ublichen Vergleichsmiete auf. Fir einen Teil der Objekte ist anzunehmen, dass
durch die Umlage die Schwelle zur Wirtschaftlichkeit aus Vermietersicht er-
reicht werden kann. Das gilt aber nicht generell. Fur den verbleibenden Anteil —
der vermutlich recht grof3 ist, hier mangels belastbarer Erkenntnisgrundlagen a-
ber nicht naher quantifiziert werden kann — lasst es sich rechtfertigen, davon zu
sprechen, dass der Vermieter keinen (aus seiner Sicht befriedigenden) wirt-
schaftlichen Nutzen aus der energetischen Verbesserung ziehen kann (also ein

Investor-Nutzer-Dilemma besteht).

Zugleich ist aus dem Blickwinkel der Mieter festzuhalten, dass energetische Verbesse-
rungen grundsatzlich sehr hohe Minderungen bei den Verbrauchskosten bewirken kon-
nen. Entscheidet sich ein Vermieter fur energetisch gut wirksame MaRnahmen, die auch
in der gebotenen Qualitat ausgefuhrt werden, so spricht vom Ansatz her viel dafir, dass
sich solche MalRnahmen warmmietenneutral umsetzen lassen oder Netto-Vorteile bei
den Mietern verbleiben, auch wenn der Vermieter sie gewinnbringend refinanziert. Es

konnen also durchaus sog. Win-Win-Situationen entstehen.

Das kann aber durch die mietrechtlichen Vorschriften nicht garantiert werden.? Insbe-
sondere kann es vorkommen, dass der Vermieter Malinahmen durchfthren l&sst, die ei-
ne vergleichsweise geringere Senkung der Verbrauchskosten mit sich bringen, z. B.

weil er sich fir einen nur maltigen Warmedammstandard entscheidet, obwohl der besse-

226 Hierauf weisen zu Recht auch Ekardt/Heitmann hin, in: RdE 2009, 118/120 ff.
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re nur unwesentlich teurer wére, oder weil die qualitative Ausfiihrung der Arbeiten
mangelhaft bleibt. Es ist aber auch denkbar, dass er besonders anspruchsvolle energeti-
sche Verbesserungen verwirklicht, die sich wegen der relativ hoheren Kosten auf kirze-
re Sicht nicht als warmmietenneutral darstellen. Auf langere Sicht verbessert sich die
Position der Mieter allerdings, weil zu erwarten ist, dass die Brennstoffkosten tenden-
ziell starker ansteigen als die Mieten, so dass der relative Vorteil der Verbrauchskosten-

einsparung grofier wird.

Alles in Allem kann gefolgert werden, dass die einschlédgigen mietrechtlichen Vor-
schriften in ihrer jetzigen Form aus der Perspektive der potenziellen Investoren nicht fur
alle relevanten Fallsituationen in der Breite wirksame Anreizstrukturen fir Manahmen
der energetischen Gebdudesanierung bereithalten. Fiir die Mieter ist das insofern von
Nachteil, als es dazu fiihren kann, dass ihnen an sich nutzbringende energetische Sanie-

rungsmalinahmen unterbleiben.

Eine weitergehende — hier nicht beantwortbare — Frage ist, ob dem Investor-Nutzer-
Dilemma die in einigen 6ffentlichen AuBerungen zum Ausdruck kommende dominie-
rende praktische Bedeutung flr Investitionsentscheidungen zur energetischen Sanie-
rung®’ im Wohnraumbestand zukommt. Ohne an dieser Stelle auf konkrete Untersu-
chungen zuruickgreifen zu kénnen, erscheint doch in Anknlpfung an die oben erfolgte
Beschreibung der Breite des Motivations- und Problemhintergrundes (siehe Kap. 2.4)
die Vermutung nahe liegend, dass die Mehrzahl insbesondere der privaten Einzelver-
mieter bislang in aller Regel keine tiefgehenden Untersuchungen der Wirtschaftlichkeit
angestellt hat, sondern sich bislang tblicherweise von erheblich schlichteren Uberle-
gungen hat leiten lassen und sich mit den Chancen und Notwendigkeiten energetischer
Sanierungen fir das eigene Geb&udeobjekt bisher nicht offen und intensiv auseinander-
gesetzt hat. In derartigen Féllen kann das Investor-Nutzer-Dilemma nicht als rationale
Uberlegung eine Rolle gespielt haben, sondern allenfalls in der Form eines ungepriiften
Vorbehalts.??®

227 Relativierend auch IWU, Stellungnahme zum Entwurf der EnEV 2009, S. 16.

228 In diese Richtung dezidiert auch Ekardt/Heitmann, RAE 2009, 118/119 f.; vgl. fiir den Ein-
und Zweifamilienhausbestand auch die Befragung der Technomar (2005) S. 55 ff.
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Ein nicht unerheblicher Teil der Gebdudeeigentimer wagt sich vermutlich zudem
schlicht deshalb nicht an grundlegende energetische Verbesserungsmafinahmen heran,
weil sich die Wirtschaftlichkeit der MaRnahmen in Ansehung der (zum Teil unwégba-
ren) ortlichen Marktverhéltnisse auf Grundlage der gegebenen mietrechtlichen Vor-
schriften nicht klar genug Uberschauen lasst. Da Wohnimmobilien im Allgemeinen
eher als sichere Kapitalanlage begriffen werden, kann angenommen werden, dass die
Risikobereitschaft auch in dieser Hinsicht in der Regel eher begrenzt ist — mit der Folge,
dass ein betrachtlicher Anteil der an sich vorhandenen wirtschaftlichen Potenziale un-
genutzt bleibt.

Aus der Sicht des Klimaschutzes ist zur Funktionsweise der Mieterhdhungsregelungen

im Ubrigen noch Folgendes zu bemerken:

- Die 88558 und 559 BGB setzen im Hinblick auf an sich wiinschenswerte, beson-
ders anspruchsvolle energetische Veranderungen im Gebédudebestand keine beson-
deren Anreize, sondern wirken diesen tendenziell sogar entgegen, indem sie die
Spielrdume flir Mieterhdhungen begrenzen. Denn je anspruchsvoller die MafRnah-
men sind, desto hoher ist der Finanzierungsbedarf auf Seiten der Vermieter. Die
Madglichkeiten zur Umlegung der Kosten auf die Miete sind aber ungeachtet des er-
reichten Verbesserungsstandards und der erzielbaren Verbrauchskostenminderung
grundsatzlich gleich grof3. Daher werden die Vermieter in der Tendenz versuchen,
sich bei der Konzipierung von energetischen MalRnahmenpaketen jeweils an dem
Kostenniveau zu orientieren, das sich in der jeweiligen Ortlichen Situation unter
Gebrauch von 88 558 und 559 BGB aus ihrer Sicht zufrieden stellend refinanzieren
lasst. In der Regel (d.h. abgesehen von besonders giinstigen Marktlagen) werden
die Vermieter aus Grunden der Risikovermeidung dazu neigen, die Mieterhéhungs-
spielrdume und damit auch die Maoglichkeiten der Refinanzierung von energeti-

schen Verbesserungen eher vorsichtig einzuschatzen.

- Die Restriktionen fur Mieterhéhungen sind vor dem Hintergrund der Aufgaben und
Ziele des sog. sozialen Mietrechts konsequent, weil sie dem Ausgleich der beider-
seitigen Interessen dienen. VVon daher ist es verniinftig, sie auch im Kontext der e-

nergetischen Gebdudesanierung nicht grundsétzlich aufzugeben. Um angemessene
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Anreize fur besonders anspruchsvolle MaRnahmen zu setzen, ist daher eine passend
zugeschnittene 6ffentliche Forderung wichtig, mit deren Hilfe die Refinanzierungs-
lasten auf der Vermieterseite und in der Folge auch die Mietbelastungen tberschau-
bar gehalten werden kénnen.

- Ungeachtet dessen fallt auf, dass die §8 558 und 559 BGB die mieterseitigen Kos-
tenvorteile nicht in spezifischer Weise adressieren. Mit diesen wird zwar allenthal-
ben argumentiert, sie spielen aber bei der praktischen Anwendung der Bestimmun-
gen keine Rolle. Konkret: Die mieterseitigen Verbrauchskostenvorteile werden
durch keine der Vorschriften zum Kriterium fur die Zulassigkeit von Mieterhéhun-
gen erhoben. Hierin liegt méglicherweise ein sinnvoller Ansatzpunkt fur ein neues
Instrument, mit dem gezielt ein Anreiz fur besonders wirksame energetische Ver-

besserungsmalRnahmen gesetzt werden konnte.

3.4 Gebrauchstauglichkeit und Mietminderung

3.4.1 Mietminderung wahrend der Bauphase

Die wirtschaftliche Kalkulation auf der Vermieterseite wird ungeachtet der spéteren
Miethohe maRgeblich auch durch die wéhrend der Bauzeit entstehenden Mietausfélle
beeinflusst. Wahrend laufender baulicher Arbeiten reduziert sich die Miete ndmlich
nach Maligabe von §536 BGB wegen eines Mangels der Mietsache, sofern die
Gebrauchstauglichkeit des Mietobjekts nicht nur unerheblich gemindert ist. In der Im-
mobilienwirtschaft und der Rechtsliteratur wird dieser Umstand zum Teil zu den be-

deutsamsten Hemmnissen des Mietrechts fiir die energetische Sanierung gezahlt.??

223 Kritisch insb. Schepers, BTR 2007, S. 158/159; Warnecke, DWW 2007, S. 282/282 f.; des
Weiteren die unter fachlicher Mitwirkung von Bethge und Partner — Immobilienanwélte — ent-
standene Ausarbeitung ,,Ziele und Eckpunkte eines Gesetzentwurfs zur Beseitigung von
Hemmnissen des Mietrechts flir die energetische Sanierung* des Immobilienverbands Deutsch-
land (IVD), 2008, S. 5; ferner Haus & Grund Deutschland, Stellungnahme ,,Notwendige Novel-
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Praktisch konnen sich durch die von baulichen Arbeiten am Gebédude und in der Woh-
nung ausgehenden voribergehenden Beeintrachtigungen unter Umstédnden ganz erheb-
liche Mietausfalle ergeben, weil sich insbesondere Arbeiten an Fassaden, Decken, Da-
chern sowie an Leitungssystemen tber mehrere Wochen und Monate hinziehen und
hierbei die Wohnqualitat deutlich herabsetzen kénnen. Warnecke schéatzt, dass der Ver-
mieter bei energetischen Sanierungsarbeiten mit voriibergehenden Mietausféllen in der
GroRenordnung von 50 bis 100 % kalkulieren misse und fuhrt dazu schlaglichtartig ei-

ne Reihe von Einzelbeispielen an.?*

Das erscheint (jedenfalls den unteren Wert betreffend) etwas hoch gegriffen, aber kei-
neswegs unrealistisch, wenn umfangreiche, mit Minderungen der Belichtung, Larm und
Schmutz verbundene Anderungsarbeiten durchgefiihrt werden miissen oder wenn die
Wohnung selbst in Anspruch genommen wird. In gravierenden Féllen von Beeintrachti-
gung der Wohnqualitat durch Bauarbeiten kann die Mietminderung anerkanntermaf3en
durchaus die Hohe von bis zu 100 % erreichen.” Das gilt selbstverstandlich immer,
wenn die Wohnung voriibergehend unbewohnbar ist.?*? Alleine fiir das Anbringen eines
mit einer Plane verhangenen Gerlsts ist (ohne Berticksichtigung von Larm- und
Schmutzeinwirkungen) mit einem Mietabschlag in der GroRenordnung zwischen 15 und

30 % zu rechnen.?

Bei alledem ist zu berlcksichtigen, dass die Mietminderung nicht dadurch in Frage ge-
stellt oder reduziert wird, dass der Mieter mit der MaBnahme einverstanden ist oder die-
se nach § 554 BGB dulden muss.”** Auch der Umstand, dass der Mieter die Wohnung
tagsiiber aus beruflichen oder sonstigen Griinden nicht nutzt, soll nicht zur Unerheb-

lichkeit des Mangels fiihren.”* Auf ein Verschulden des Vermieters kommt es ohnehin

lierungen des Mietrechts zur Ermdglichung energetischer Sanierungen (A.) sowie zum energie-
sparenden Betrieb von Heizungsanlagen (B.)*, 2007, S. 1 f.

230 \Warnecke, DWW 2007, S. 282, 282 f. m.w.N.; vgl. auch Schepers, BTR 2007, S. 158/159.
281 schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 536 Rdnr. 123 m.w.N.

232 Blank/Bérstinghaus (Blank), Miete, § 536 Rdnr. 14.

233 15 %: AG Hamburg WuM 1996, S. 30; 30 %: KG, GE 2001, S. 620/621.

24 \/gl. KG GE 2002, 257; LG Mannheim WuM 1986, 139; LG Berlin GE 1997, 619;
Blank/Borstinghaus (Blank), Miete, 8§ 536 Rdnr. 14.

235 Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 536 Rdnrn 46 und 123 m.w.N.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=WuM&b=1996&s=30
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=WuM&b=1986&s=139
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nicht an.?® Die Mietausfille konnen bei spateren Mieterhohungen nach § 559 BGB

nicht zur Anrechnung gebracht werden.’

Eine besondere Unannehmlichkeit liegt fir den Vermieter darin, dass die Mietminde-
rung nicht nur dann greift, wenn der Mieter einen Minderungsanspruch geltend macht,
sondern kraft Gesetzes eintritt.?®® Das fiihrt dazu, dass die Mieter ihr Minderungsverlan-
gen sogar noch nachtraglich stellen und sich der Vermieter nicht darauf berufen kann,
der Mieter héatte sein Verlangen fruhzeitiger geltend machen miussen. Selbst bei zu-
néchst widerspruchsloser Zahlung der vollen Miete kann der Mieter von den Rickforde-
rungsmoglichkeiten aus 88 812 ff. BGB Gebrauch machen.**

3.4.2 Mangelnder Wohnkomfort durch Energieeinsparung?

In der aus dem Jahr 2007 stammenden Stellungnahme des Bundesverbandes Haus &
Grund wird dariiber hinaus problematisiert, dass die Rechtsprechung Schwierigkeiten
fir den energiesparenden Betrieb von Heizanlagen aufgebaut habe, indem sie fir die
Gewahrleistung der Gebrauchstauglichkeit von Wohnraum hohe Mindestanforderungen

aufgestellt habe. Im Einzelnen werden dabei folgende Mal3stabe angefihrt:

- In Wohnraumen sei grundsatzlich eine Raumtemperatur von 20 Grad Celsius zu

gewadhrleisten;

- nachts (d. h. zwischen 0 Uhr und 6 Uhr) sei eine Raumtemperatur von 16 Grad in

den Wohnrdumen zu gewabhrleisten;

- dies gelte fur alle Rdume der Wohnung — inkl. Wintergarten, Abstellkammern, u. &.;
die Betriebspflicht mit entsprechenden Mindesttemperaturen gelte fur Winter und

Sommermonate;

236 schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 536 Rdnr. 314.
27 Schmidt-Futterer (Bérstinghaus), Mietrecht, § 559 Rdnr. 161.
2% Grundlegend BGH, Urteil vom 29. Oktober 1986 - VIII ZR 144/85, NJW 1987, S. 432.

%9 |VD / Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 5; vgl. auch Schepers, BTR 2007,
S. 158/159; ferner Warnecke, DWW 2007, S. 282/283.
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- eine im Sommer ausgeschaltete Heizungsanlage sei wieder in Betrieb zu nehmen,
wenn die Temperatur in den Raumen nur an einem Tag unter 16 Grad sinkt und
nicht mit einer Steigerung auf 20 Grad in den nachsten zwei Tagen gerechnet wer-

den kodnne;

- eine formularmietvertragliche Einschrankung der Tagzeit auf 9 Uhr bis 22 Uhr sei

ebenso unzulassig, wie die Vereinbarung einer Mindesttemperatur von 18 Grad.**

Dieser Kritik kann bereits aus fachlichen Erwéagungen heraus nicht gefolgt werden.
Die angefuhrten Beispiele lassen keine besonderen Herausforderungen fir die Ziele der
Energieeffizienz und der Energieeinsparung erkennen. Fur den energieeffizienten (und
damit im Ergebnis auch Energie einsparenden) Betrieb von modernen Heizungsanlagen
in Geb&uden mit durchschnittlichem — und erst recht mit Gberdurchschnittlichem —
Warmedammungsstandard sind grofiere Temperaturschwankungen zwischen Tag und
Nacht oder zwischen verschiedenen Raumlichkeiten eher unginstig. Eine energiespa-
rende Betriebsweise wird durch zu grofRe Temperaturunterschiede erschwert. Im Allge-
meinen kann im Ubrigen davon ausgegangen werden, dass modernere (energieeffizien-
ter arbeitende) Heizanlagen und Warmeddmmung nicht zu vermindertem Wohnkomfort
im Hinblick auf die Beheizbarkeit von Innenrdumen kommt, sondern meist zu Verbes-
serungen durch bessere Regelbarkeit, geringere Temperaturschwankungen, Vermeidung
von Zugluft oder geringere Feuchtekondensation. Ein Betrieb auf sehr niedrigem Tem-

peraturniveau ist damit nicht notwendigerweise verbunden.

3.4.3 Anforderungen des sommerlichen Warmeschutzes

Wohn- und Gewerberdume missen grundsétzlich so beschaffen sein, dass auch in den
Sommermonaten ertragliche Innentemperaturen hergestellt werden kénnen. Zu hohe
sommerliche Innentemperaturen kénnen dazu fuhren, dass Mieter Anspriche auf
Sonnenschutzvorkehrungen, auf Klimatisierung von Raumen oder — umgekehrt — auf

Mietminderung wegen eines Mangels der Gebrauchstauglichkeit erheben.
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Aus dem Blickwinkel des Klimaschutzes sind Anspriche auf eine Herabsetzung der In-
nentemperatur in den Sommermonaten vor allem dann problematisch, wenn sie darauf
hinauslaufen, den Einsatz von Klimaanlagen zu fordern. Denn Klimaanlagen haben ei-
nen aullerordentlich groBen Strombedarf und verschlechtern die Primérenergiebilanz
des Gebaudes erheblich. AufRerdem werden sie nach heutigem Standard zumeist mit be-
sonders klimaschadlichen Kaltemitteln betrieben. Aber auch andere bauliche und tech-
nische MalRnahmen konnen in einem Zielkonflikt zum Klimaschutz stehen. So ver-
schlechtern z.B. Sonnenschutzverglasungen den von auBen zugefiihrten Warmeeintrag
auch auBerhalb der Sommermonate und steigern deshalb den Heizenergieverbrauch.
Andere Anlagen und Geréte (wie z.B. elektrisch betriebene Luftungsanlagen) sind eben-
falls mit einem (allerdings meist weniger erheblich) erhthten Stromverbrauch verbun-
den.

Die Rechtsprechung einer ganzen Anzahl von Gerichten hat, einer Entscheidung des
OLG Hamm aus dem Jahr 1994 folgend — in dieser Hinsicht ein betrachtliches Prob-
lempotenzial aufgebaut, indem fur Buro- und Arbeitsraume die allgemeine Forderung
entwickelt wurde, der Vermieter habe fir normale Arbeitsrdume zu gewahrleisten, dass
bei einer AulRentemperatur von bis zu 32°C die Innentemperatur 26°C nicht Ubersteigt
und bei héheren Temperaturen die Innentemperatur mindestens 6°C unter der Aul3en-
temperatur liegt?? Auf den Bereich der Wohnraume ist diese Rechtsprechung nicht
unmittelbar tbertragbar, weil sie auf arbeitsschutzrechtlichen Erwégungen beruht. In
der Rechtsprechung zum Wohnungsmietrecht wird aber inhaltlich zum Teil in die glei-

che Richtung argumentiert.??

20 Haus & Grund, Stellungnahme (2007), S. 5.
241 OLG Hamm, Urteil vom 18. Oktober 1994 - 7 U 132/931995, NJW-RR 1995, S. 143.

242 OLG Dusseldorf, Urteil vom 4. Juni 1998 - 24 U 194-96, NJW-RR 1998, S. 1307; OLG Ros-
tock, Urteil vom 29. Dezember 2000 - 3 U 83/98, NJW-RR 2001, S. 802; KG, Urteil vom 2.
September 2002, 8 U 146/01; OLG Naumburg, Urteil vom 17. 6. 2003 - 9 U 82/01, NZM 2004,
S. 343; OLG Hamm (erneut), Urteil vom 28. Februar 2007, 30 U 131/06; LG Bielefeld, Urteil
vom 26. Mdrz 2003, 3 O 411/01, IBR 2003, 474; zusammenfassend dazu Blank/Bdrstinghaus
(Blank), Miete, 8§ 536 Rdnrn. 46 f.

3 vgl. AG Hamburg, Urteil vom 10. Mai 2006, 46 C 108/04; dazu Bérstinghaus, jurisPR
5/2007, Anm. 2.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/w0q/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE564602003&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=IBR&b=2003&s=474
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Dieser — in der spezifischen Rechtsliteratur kritisch aufgenommenen®* — Rechtspre-
chungslinie ist im Jahr 2007 das OLG Frankfurt/Main entgegengetreten. Danach ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass die Mietsache im Hinblick auf die Anforderun-
gen des sommerlichen Wé&rmeschutzes den allgemein anerkannten Regeln der Technik
entsprechen muss, die in Anforderungen des offentlichen Bau- und Energieeinspa-
rungsrechts ihren Ausdruck finden. Ausgangspunkt dessen sind die Bestimmungen der
Energieeinsparverordnung, welche die Einhaltung bestimmter Sonneneintragskennwerte
fordern, praktisch also, dass der Sonneneintrag durch geeignete MalRnahmen auf ein
MindestmaR beschrankt wird.?* Hat der Mieter Biliroraume ohne Klimatisierung gemie-
tet und genligt der sommerliche Warmeschutz den Anforderungen dieser VVorgabe der
EnEV, so ist eine gleichwohl entstehende hohe Innentemperatur nicht als Mangel zu
bewerten, sondern dem allgemeinen Lebensrisiko zuzuordnen; gegebenenfalls ist es sei-
ne Sache und nicht diejenige des Vermieters, flr niedrigere Innentemperaturen zu sor-

gen 246

Zu Recht kommt das OLG Frankfurt/Main zu dem Ergebnis, dass aus den arbeits-
schutzrechtlichen Vorgaben nichts anders hergeleitet werden kénne und die Recht-
sprechung des OLG Hamm darin keine Stiitze finde.*’ Denn die maRgebende arbeits-
schutzrechtliche Vorschrift der Arbeitsstatten-Richtlinie stellt lediglich einen Soll-
Richtwert auf, keinen Maximalwert. Dort heif3t es ausdrucklich: ,,Die Lufttemperatur in
Arbeitsrdumen soll +26 °C nicht Uberschreiten. Bei dariiber liegender AuBentemperatur
darf in Ausnahmefallen die Lufttemperatur hoher sein.“**

Aus der seitens des OLG Hamm zur Begriindung weiter herangezogenen DIN 1946-2

ergibt sich nichts anderes. Diese DIN-Vorschrift, die sich an die Hersteller und Installa-

244 Vgl. Busse, NJW 2004, S. 1982; Harms, NZM 2005, S. 441; Herrlein, NZM 2007, S. 719;
Pfeifer, jurisPR-MietR 9/2007 Anm. 2.

2% Danach ist die Menge des Sonneneintrags zu begrenzen durch Einhaltung der Sonnenein-
tragskennwerte nach Anhang 1 Nr. 2.9 und Anhang 2 Nr. 4 der EnEV; zur Berechnung ist die
DIN 4108-2 heranzuziehen.

246 OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 19. 1. 2007 - 2 U 106/06, NZM 2007, S. 330 ff.
24T OLG Frankfurta. M., a.a.0. S. 330, 332 f.

248 Arbeitsstatten-Richtlinie zur Raumtemperatur ASR 6, Ausgabe: Mai 2001, BArbBI. 6-
7/2001, S. 94.
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teure von Klimaanlagen und die Architekten richtet (und nicht an Arbeitgeber im Ver-
haltnis zu Arbeitnehmern oder Vermieter im Verhéltnis zu Mietern), verlangt es, klima-
technische Anlagen fiir AuRentemperaturen von 32 °C oder mehr so auszulegen, dass
die Temperaturdifferenz (nach unten!) nicht mehr als 6 °C betragt, um beim Eintritt in
die Raumlichkeiten ,,Kalteschocks* zu vermeiden.?*® Das OLG Hamm — und ihm fol-
gend die bisherige Mehrzahl der Gerichtsentscheidungen — verkehrt diese Aussage in
Verkennung ihres sachlichen Gehalts in ihr Gegenteil, wenn stattdessen gefordert wird,

die Temperatur miisse ,,mindestens* um 6 °C niedriger als die AuRentemperatur liegen.

Durch die verbreitete gerichtliche Entscheidungspraxis der vergangenen Jahre hat sich
eine bedenkliche Tendenz zur Uberhohung des sommerlichen Warmeschutzes entwi-
ckelt, Gber die noch nicht sicher gesagt werden kann, ob sie durch die gegenlaufige Ent-
scheidung des OLG Frankfurt/Main ihr Ende gefunden hat. VVon daher wird im Rahmen
der Erdrterung von Losungsvorschlédgen auch dariiber nachzudenken sein, ob sich sinn-

volle Eingrenzungen innerhalb des Mietrechts finden lassen.

3.5 Mieteransprtiche auf EnergieeffizienzmaflRnahmen?

Auf den ersten Blick liegt es nicht nahe anzunehmen, Mieter kdnnten einen Anspruch
auf Gewahrleistung eines bestimmten, Uber den urspriunglichen Zustand hinausgehen-
den Energieeffizienzstandard der Mietsache haben, im Falle der Nichteinhaltung An-
spriche auf Beseitigung oder Mietminderung geltend machen oder hieran ankniipfend
Schadensersatzanspriiche erheben. Denn nach 8§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB schuldet der
Vermieter dem Mieter lediglich die Erhaltung der Mietsache (der Wohnung oder des
Gebdaudes) zum vertragsgemalien Gebrauch. Dementsprechend sieht das Gesetz in 8 536
Abs. 1 eine Befreiung von der Mietzahlung bzw. deren Herabsetzung (Mietminderung)

wegen eines Mangels nur vor, wenn von Anfang an ein Mangel vorliegt oder wéhrend

29 Deutsches Institut fiir Normung: DIN 1946-2:1994-01 — Raumlufttechnik —, Teil 2: Gesund-
heitstechnische Anforderungen (mittlerweile aufgehoben). Vgl. auch Voss et.al.: Energieeinspa-
rung contra Behaglichkeit (2007), S. 20.
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der Mietzeit entsteht, der die Tauglichkeit der Mietsache fiir ihren vertragsgemafRen

Gebrauch aufhebt oder mindert.?°

Auf dieser Grundlage herrscht die Auffassung vor, Mieter konnten (abgesehen von dem
Sonderfall einer speziellen Vereinbarung) eine Anhebung des Energieeffizienzstandards
der Wohnung grundsatzlich auch dann nicht beanspruchen, wenn durch die Energieein-
sparverordnung (EnEV) bestimmte energetische Verbesserungen an Bestandsgebduden

verlangt werden.?"

Dem steht nicht entgegen, dass die EnEV bestimmte energetische Verdnderungen auch
fiir den Gebadudebestand gebietet, denn die EnEV richtet lediglich staatlicherseits Forde-
rungen an den Gebdaudeeigentiimer. Sie trifft grundsatzlich keine Aussagen uber unmit-

telbare Anspriche im Verhaltnis zwischen Mieter und Vermieter.

Die Aufstellung zivilrechtlicher Anspriiche auf Einhaltung von in der EnEV gesetzten
energetischen Standards zwischen Vermieter (Gebdudeeigentiimer) und Mieter (oder
auch anderen Dritten, z.B. Kauf- oder Mietinteressenten) in der EnEV ware zwar von
der Erméchtigungsgrundlage im EnEG gedeckt (vgl. 8 5 Abs. 4 EnEG, der ausdricklich
gestattet, in den nach dem Gesetz erlassenen Rechtsverordnungen naher zu bestimmen,
wie sich die Regelungen auf die Rechtsverhéltnisse zwischen den Beteiligten auswir-
ken). Der Wortlaut der EnEV lasst aber — anders als § 2 der HeizKV?? — nicht erken-
nen, dass in Bezug auf die verschiedenen Vorgaben fiir Bestandsgebaude von dieser
Regelungsbefugnis Gebrauch gemacht worden ist oder werden sollte. Speziell im Falle
der Energieausweise liegt es anders, weil § 16 Abs. 2 EnEV im Einklang mit der betref-
fenden Erméchtigungsgrundlage in § 5a Nr. 7 EnEG ausdriucklich bestimmt, dass die

Energieausweise bestimmten Dritten zugéanglich zu machen sind.*®

20 v/gl. nur Blank, WuM 2008, S. 311 ff. m.w.N.

1 Eingehend in diesem Sinne Blank, WuM 2008, S. 311 ff. m.w.N. und Friers, WuM 2008,
S. 255 ff. m.w.N; weitergehend mit beachtlichen Uberlegungen jedoch Artz, WuM 2008,
S. 259 ff. m.w.N.

22 Dort ist ausdriicklich bestimmt, dass die Bestimmungen der HeizKV rechtsgeschéftlichen
Bestimmungen vorgehen.

253 Differenzierend zur zivilrechtlichen Bedeutung der Energieausweise Blank, WuM 2008,
S. 311/315 f.



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 106

Folglich geht die Rechtsliteratur einheitlich davon aus, dass die VVorgaben der EnEV im
Ubrigen allenfalls eine mittelbare Bedeutung im Zivilrecht erlangen kénnen, soweit sich
hierfiir eine bezugsfahige zivilrechtliche Anspruchsgrundlage ergibt.** Auf der konkre-
ten Ebene lassen sich in der Rechtsliteratur dabei allerdings Unsicherheiten und Mei-
nungsverschiedenheiten erkennen, die darauf hindeuten, dass sich hier in den kom-

menden Jahren moglicherweise Bewegungen zeigen werden.?

Fir die bestehende Rechtslage geht z.B. Friers — unter Betonung des Grundsatzes, dass
es auf den vertraglich vereinbarten Zustand ankomme — recht kategorisch davon aus, die
Mieter kdnnten von der EnEV gebotene energetische Verbesserungen wie den Aus-
tausch von alten Heizkesseln, die nachtragliche Dammung von Leitungen oder die Vor-
nahme von Dd&mmalnahmen fiir Bauteile praktisch in keinem Falle verlangen und auch
keine hierauf bezogenen Ausgleichsanspriiche stellen, weil die EnEV nur einen gesetz-
lich gewiinschten, aber nicht den Ublichen Standard abbilde.®® Demgegeniiber leitet
Artz aus dem Charakter des Mietvertrags als Dauerschuldverhéltnis ab, dass die Mieter
(nach Ablauf der jeweiligen Anderungsfristen) einen Anspruch auf Durchfiihrung der-
jenigen Malinahmen haben, die nach MaRgabe der EnEV als verbindliche Mindeststan-
dards vorgegeben werden, weil solche Standards mit Fristablauf zu allgemein tblichen
Standards wurden. Hiervon ausgehend kdnnten Mieter gegebenenfalls auch Schadenser-
satzanspriiche geltend machen.®” Blank teilt diese weitreichenden Interpretationen
nicht, sieht seitens der Mieter aber immerhin die Mdoglichkeit, unter Berufung auf den
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz aus § 556 Abs. 3 BGB Einwendungen gegen Verbrauchs-
kostenabrechnungen zu erheben, wenn durch unterlassene Anpassung an in der EnEV

vorgegebene Mindeststandards im Vergleich zum (blichen Standard hdéhere

254 Zur Bedeutung der EnEV fiir das Mietverhaltnis siehe wiederum einerseits Blank, WuM
2008, S. 311, und Friers, WuM 2008, S. 255, andererseits Artz, WuM 2008, S. 259.

2% gpezifische Rechtsprechung liegt zu dem Problemkreis noch nicht vor.
2% \/gl. Friers, WuM 2008, S. 255/256 ff.

27 \/gl. Artz, WuM 2008, S. 259/261 ff.; speziell zur Frage, ob ein VerstoB gegen den Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz zu Schadensersatzanspriichen oder zum Anspruch auf reduzierte Kos-
tenumlage fuhrt, siehe Schmid, ZMR 2007, 177.
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Verbrauchskosten entstanden sind.”*® Der BGH hat wiederum in einer Entscheidung aus
dem Jahr 2007 ausgesprochen, dass sich aus einem Versto3 gegen den Wirtschaftlich-
keitsgrundsatz grundsétzlich kein Modernisierungsgebot ableiten lasst; dabei hat er aber
ausdrucklich offen gelassen, ob etwas anders gilt, wenn der VerstoRR auf die Nichteinhal-
tung einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung zum Austausch einer alten Heizanlage

zuriickzufiihren ist.?°

Die betreffenden Fragen werden die Rechtsprechung in den kommenden Jahren sicher
haufiger beschéaftigen. Sie kdnnen hier nur angedeutet, jedoch nicht abschliefend ge-
klart werden. Im Kontext der vorliegenden Untersuchung lassen sie vor allem erkennen,
dass zu den konzeptionell zu diskutierenden Ldsungsvorschldagen fir die Beseitigung
des Staus energetischer Gebaudesanierung auch solche z&hlen kdnnen, die auf ein enge-
res Zusammenspiel mit 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen zielen. Denkbar wére es
in diesem Sinne insbesondere, in der ENEV fiir geeignete Fallgestaltungen ausdriicklich
vorzusehen, dass die Mieter durch Durchfihrung bestimmter MaBnahmen verlangen

kdnnen.

3.6 Abrechnung von Verbrauchskosten

Auch die Vorschriften zur Abrechnung der Verbrauchskosten sollen hier nur insofern
angesprochen werden, als es speziell um die Bedeutung fur energetische Standards und

VerbesserungsmaRnahmen geht.

Auf praktische Schwierigkeiten mit den gesetzlichen Betriebskostenvorgaben wird in
der Rechtsliteratur fir bestimmte Falle des Austauschs des Energietragers®, fir den

28 \/gl. Blank, WuM 2008, S. 311/315 f.; dhnlich (eingehend zum Wirtschaftlichkeitsgebot)
Schwintowski, WuM 2006, S. 115 ff.

29 BGH, Urteil vom 31. Oktober 2007 - VIII ZR 261/06, NJW 2008, S. 142/142 f.; entgegen
Schwintowski, WuM 2006, S. 115 ff.

260 \/gl. Warnecke, DWW 2007, S. 282, 285; ferner Haus & Grund (2007), S. 4 f.
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261

Wechsel zum Warmecontracting™ sowie generell fiir neue Betriebskostenpositio-

nen hingewiesen, auf die sich der bestehende Mietvertrag nicht erstreckt®?,

Die mietrechtlichen Vorschriften des BGB Uberlassen es grundsétzlich den Vertragspar-
teien, den Abrechnungsmodus fiir die Betriebskosten festzulegen (vgl. § 556 BGB).
Hinsichtlich des anzuwendenden Abrechnungsmalistabs ist § 556a BGB zu beachten,
der fir den Fall einer individuellen Erfassung des Verbrauchs grundsatzlich eine
verbrauchsabhéngige Umlegung verlangt. 8 560 BGB wiederum regelt die Verfahrens-
weise bei Verédnderungen der Hohe der Betriebskosten.

8556 Abs. 3 Satz 1 BGB statuiert den eben bereits erwéhnten Wirtschaftlichkeits-
grundsatz, nach dem der Vermieter Betriebskosten nur umlegen darf, die in einem ob-
jektiv vertretbaren Kosten-Nutzen-Verhéltnis stehen. Verbrauchskosten, die durch den
unwirtschaftlichen Betrieb einer Anlage (z.B. einer veralteten Heizanlage) entstehen,
durfen dem Mieter nicht auferlegt werden.?*® Umstritten ist dabei, ob ein VerstoR gegen
den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz kraft Gesetzes zu einem verminderten Anspruch des
Vermieters fuhrt oder zu einem auf Ausgleich gerichteten Schadensersatzanspruch sei-

tens des Mieters.?®

Aus dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz kann nach der Rechtspre-
chung des BGH grundsatzlich kein Modernisierungsanspruch abgeleitet werden; das
kann aber anders sein, wenn eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung zum Austausch ei-

ner Altanlage nicht eingehalten wurde.?®

Welche Kosten zu den Betriebskosten z&hlen, ergibt sich im Regelfall aus der im Jahr
2003 nach 8§ 19 Abs. 2 des Wohnraumfdrderungsgesetzes ergangenen Betriebskosten-
verordnung (BetrKV)?*. Die BetrKV wurde zwar also solche fiir den Bereich des 6f-
fentlich geforderten Wohnungsbaus erlassen. Sie ist gemaR § 556 Abs. 1 Satz 3 BGB
aber auch fir die Definition von Betriebskosten im Sinne des Wohnungsmietrechts des

261 \/gl. Flatow, Betriebskosten und energetische Modernisierung, S. 6 f.

262 \/gl. IVD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 5

263 Blank/Bérstinghaus (Blank), Miete, § 556 Rdnr. 111 m.w.N.

264 Aktuell zum Meinungsstand Blank/Bérstinghaus (Blank), Miete, § 565 Rdnr. 119 m.w.N.
265 BGH, Urteil vom 31. Oktober 2007 - VIII ZR 261/06, NJW 2008, S. 142/142 f.

% BGBI. I S. 2346, 2347.
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BGB maligebend. Abweichungen hiervon zu Lasten der Mieter sind gemaR § 556 Abs.
4 BGB unwirksam.?®” Zu beachten ist dabei, dass fiir altere Mietverhéltnisse an ihrer
Stelle insofern jedenfalls unter bestimmten Umstanden noch 8 27 und Anlage 3 der

268

Zweiten Berechnungsverordnung=* (der VVorgéngervorschrift zur Betriebskostenverord-

nung) maRgebend sein kann.?*

Erganzt und teilweise tberlagert*® werden die Vorschriften des BGB uiber die Betriebs-
kosten im Teilbereich der Heizkostenabrechnung durch die diesen gegenuber vorrangi-
gen oOffentlich-rechtlichen VVorgaben der auf Grund des Energieeinsparungsgesetzes er-
gangenen Heizkostenverordnung (HeizKV).?"* Diese verlangt eine verbrauchsabhin-
gige Messung und eine Umlegung nach einem bestimmten vorgegebenen Schlissel.
Umstritten ist dabei, ob die HeizKV verlangt, dass alle Heizkosten in dem vorgeschrie-
benen Verfahren umgelegt werden, oder ob das in ihr festgelegte Verfahren lediglich
anzuwenden ist, soweit eine Umlegung erfolgt.?”> Die Heizkostenverordnung wurde
Ende 2008 novelliert, um den Eigenanreiz der Mieter an einem sparsamen Heizenergie-

verbrauch zu steigern.””

Fur energiebezogene Verbesserungsmalinahmen kdnnen sich in bestimmten Fallkonstel-
lationen Probleme ergeben, wenn es wahrend laufender Mietverhéltnisse zu einer An-
derung der Betriebskostenart oder zu einem Wechsel des Energielieferanten kommen
soll. Grundsatzlich richtet sich die Abrechenbarkeit der Verbrauchskosten ndmlich nach

dem bestehenden Mietvertrag. Bei der Auslegung von Mietvertragen ist jeweils auf die

267 \/gl. Schmidt-Futterer (Langenberg), Mietrecht, § 556 Rdnr. 31 ff.

2%8 \erordnung tiber wohnungswirtschaftliche Berechnungen (11. Berechnungsverordnung) vom
12. Oktober 1990 (BGBI. I S. 2178), zul. geénd. durch Gesetz vom 23. November 2007
(BGBI. I S. 2614).

?%9 Sjehe dort insh. Anlage 3.

270 Zum Verhéltnis zwischen HeizKV und zivilrechtlichen Vereinbarungen siehe Schmidt-
Futterer (Lammel), Mietrecht, § 2 HeizKV Rdnr. 1 ff.; Hannemann/Wiegner (Gies), Wohn-
raummietrecht, § 36 Rdnr. 90 ff.

2™t \ferordnung Giber Heizkostenabrechnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Januar
1989 (BGBI. | S. 115), geandert durch VO vom 2. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2375).

22 \/gl. Schmidt-Futterer (Lammel), Mietrecht, § 2 HeizKV Rdnr. 7 m.w.N.

23 \ferordnung vom 2. Dezember 2008, BGBI. | S. 2375; siehe hierzu auch BR-Drs. 570/08 so-
wie Wall, WuM 2007, S. 415 ff.
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Rechtslage zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen. Ist der bestehende Miet-
vertrag aus diesem Blickwinkel nicht so zu verstehen, dass dem Vermieter die beabsich-
tigte Umlegung der neuen Verbrauchskostenart ermoglicht wird, so muss eine entspre-
chende Anderung gesondert vereinbart werden. Anderenfalls kénnen die nach der An-

derung entstehenden Verbrauchskosten den Mietern nicht auferlegt werden.?”

Ungunstig liegen daher die Voraussetzungen in den Fallen, in denen der bestehende
Mietvertrag vorsieht, dass der Vermieter nicht samtliche Betriebskostenarten tber
das Betriebskosten-Umlagesystem abwickelt, sondern nur einzelne Kostenpositionen
beim Vermieter liegen. Das kommt insbesondere bei Heizanlagen vor, die der Behei-
zung nur einer einzelnen Wohneinheit dienen, so dass der Vermieter bisher keine Ver-
anlassung sehen musste, fur den Mieter die Betriebskosten dieser Anlage abzurechnen
(h&ufig bei Gasheizungen fur einzelne Wohnungen sowie bei mit Einzel6fen ausgestat-
teten Wohnungen). Soll hier eine Umstellung auf eine zentrale Heizanlage erfolgen,
setzt dies grundséatzlich voraus, dass der Mieter mit der Vertragsanderung einverstanden
ist.2” Praktisch wird er sich jedoch einer entsprechenden Anderungsvereinbarung bei
Einhaltung der Anforderungen aus der Heizkostenverordnung (nach unterschiedlich be-
griindeter, im Ergebnis aber Ubereinstimmender Auffassung?®’®) grundsatzlich nicht ver-
weigern kénnen, namentlich wenn er die betreffende Anderung der Mietsache bereits
auf Grund von § 554 BGB dulden musste.

Besonders gelagert ist das Problem bei einem Wechsel zum Warmecontracting, der
nach bisherigem Recht grundsatzlich nicht durch eine Duldungspflicht abgesichert ist.
Unter Warmecontracting ist die Beauftragung eines dritten Unternehmens zu verstehen,
welches an Stelle des Vermieters die Lieferung von Energie tbernimmt und hierfiir —
jedenfalls in der Regel — auch die Energieerzeugungsanlage stellt und betreibt. Flr den
Vermieter kann das vorteilhaft sein, weil er auf diese Weise bisher in der Grundmiete

enthaltene investive Ausgaben in die Betriebskosten hinein verlagern kann — dazu

214 Vgl. BGH, Urteil vom 6. April 2005, VIII ZR 54/04, NJW 2005, S. 1776/1777; ferner BGH,
Urteil vom 22. Februar 2006, VIII ZR 362/04, NJW 2006, S. 2185.

25 \/gl. die Kritik in 1\VD/ Bethge und Partner, Ziel und Eckpunkte (2008), S. 5.
276 Eingehend Flatow, Betriebskosten und energetische Modernisierung, S. 6 f. m.w.N.
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sogleich —, auBerdem weil er sich nicht um technische und betriebliche Fragen der Be-
heizung kimmern muss. Fur die Mieter kdnnen sich Energieeinsparungen und damit
Kosteneinsparungen ergeben, weil ein eigenstdndig wirtschaftender Fachbetrieb in der
Regel daftr sorgen wird, dass eine moderne Anlage eingesetzt und energieeffizient be-
trieben wird. Grundsétzlich kann das Warmecontracting daher sinnvolle Beitrdge fur ei-

ne Energieeffizienzstrategie im Gebaudebereich leisten.”””

Mietrechtlich stellt sich dabei die Problematik, dass es beim Wé&rmecontracting tiblich
ist, die Investitionskosten fur die Energieerzeugungsanlage anteilig in der Leistung des
Dritten mit abzurechnen. Nach heutiger Rechtslage ist es gemal § 2 Nr. 4c BetrKV
grundsatzlich moglich, die Kosten des Fremdbezugs von Wérme vollistandig als Be-
triebskosten umzulegen, so dass anteilig auch die Investitionskosten berticksichtigt wer-
den kdénnen.?® Normalerweise sind die Investitionskosten von Heizanlagen jedoch nicht
Teil der Verbrauchskosten, sondern der Grundmiete. Ein Wechsel zum Contracting
fuhrt deshalb dazu, dass der Vermieter den betreffenden Kostenanteil zu seinem Vorteil
(und zu Lasten der Mieter) aus der Grundmiete in die variablen Verbrauchskosten hin-
ein verlagern kann. Deshalb hat der BGH fiir den Ubergang zum Warmecontracting ho-
he Hirden aufgebaut.?”® Danach ist dem Vermieter ein derartiger Wechsel grundséatzlich
nur gestattet, wenn der Mietvertrag hierfiir erkennbar Spielrdume lasst oder eine geson-
derte Vereinbarung geschlossen wird;*® zugleich kann eine in Verantwortung des
Contractors erfolgte Erneuerung der Anlage nicht als Modernisierung im Sinne von
§ 559 BGB angesehen werden.?®" In der Folge dieser Rechtsprechung scheint es so zu

27T \/gl. Poschk, Contracting in der Wohnungswirtschaft: Konzepte - Hemmnisse — Chancen, in:
in: Pdschk (Hrsg.): Jahrbuch Energieeffizienz 2006, S. 155 ff.

28 \/gl. Blank/Borstinghaus (Blank), Miete, § 556 Rdnr. 35.

2 Instruktiv zum Ganzen Milger, NZM 2008, S. 1 ff.; Beyer, Rechtliche Widerspriiche (Vor-
trag, 2006); Beyer/ Lippert, Gutachten (2007); Flatow, Betriebskosten und energetische Moder-
nisierung (Mortrag, 2007).

280 BGH, Urteil vom 22. Februar 2006, VIII ZR 362/04, NJW 2006, S. 2185/2186.

281 Grundlegend BGH, Urteil vom 6. April 2005, VIII ZR 54/04, NJW 2005, S. 1776/1777; fer-
ner BGH, Urteil vom 22. Februar 2006, V111 ZR 362/04, NJW 2006, S. 2185.
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sein, dass sich das Interesse der Vermieterseite am Wéarmecontracting deutlich vermin-
dert hat.?®?

Fir den Ubergang zu anderen Energietragern dirften sich demgegentiiber in der Regel
keine besonderen Hemmnisse aus dem Verbrauchskostenrecht ergeben. Das gilt auch
fiir den in der Rechtsliteratur als unter Umstanden schwierig dargestellten®? Fall des
Einbaus einer der Warmenutzung dienenden Solaranlage (also einer solarthermischen
Anlage, die nicht mit einer der Stromerzeugung dienenden Fotovoltaikanlage verwech-
selt oder gleichgestellt werden darf). Das ergibt sich aus Folgendem:

Solarthermieanlagen werden in den meisten Féllen ausschlieBlich zur Bereitstellung
von Warmwasser fur zentrale Warmwasseranlagen eingesetzt. Verbreitet sind auch An-
lagen mit kombinierter Warmwasserbereitung und Heizungsunterstitzung. Die Heiz-
kreise von Solarthermieanlagen sind stets technisch in das ubrige Heizungs- bzw.
Warmwassersystem des Gebdudes eingebunden, weil ein sinnvoller Betrieb eines Sys-
tems allein auf Basis der Sonnenwarme nicht moglich ist. Die Anlagen sind damit nach
hiesiger Auffassung zweifelsfrei als integrierte Bestandteile der jeweiligen Heizungs-
anlage zu betrachten, so dass ihre Betriebskosten als Teile der Kosten des Betriebs ei-
ner zentralen Heizungsanlage im Sinne von 8 2 Nr. 4a der BetrKV zu betrachten
sind.?®* Dabei ergeben sich auch keine Probleme wegen konkret nicht erfasster Kosten-
arten. Denn bei den Betriebskosten von Solarthermieanlagen geht es im Wesentlichen
um ohnehin erfasste Kostenarten wie Betriebsstrom, Hilfsstoffe und Wartungskosten,
zumal eine Lieferung von Brennstoffen nicht erforderlich ist. Dementsprechend er-
streckt sich auch der Anwendungsbereich der HeizKV ausdriicklich auf zentrale

Warmwasserversorgungsanlagen (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HeizKV).

Es ist auch nicht ersichtlich, dass fur Vertrage, deren Betriebskostenabrechnung noch
auf Grundlage der Zweiten Berechnungsverordnung erfolgt, etwas anderes gelten wiir-

de. Auch dort dirfte eine Einordnung als Kosten des Betriebs einer zentralen Heizungs-

282 \/gl. Péschk, Contracting, in: Péschk (Hrsg.), Jahrbuch Energieeffizienz 2006, S. 155 ff.
283 \Warnecke, DWW 2007, S. 282/285; dhnlich Haus & Grund (2007), S. 4 f.
284 \/gl. Blank/Borstinghaus (Blank), Miete, § 556 Rdnrn. 21 ff.
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anlage madglich sein (vgl. Anlage 3 Nr. 4a zur Zweiten Berechnungsverordnung).?®®
Selbst flr Vertrage, die vor Inkrafttreten der Zweiten Berechnungsverordnung geschlos-
sen wurden, dirfte bei neu entstehenden Betriebskosten (insb. beim Wechsel von einer
zur anderen art der Zentralheizung oder Warmwasserbereitung sowie beim Wechsel von
Einzelheizung zur Zentralheizung) nichts anderes gelten, weil regelmaRig davon ausge-

gangen werden kann, dass die Umlegung dem Willen der Mietparteien entspricht.?®

Von daher bedarf es nach hiesiger Ansicht keiner spezifisch auf solarthermische Anla-
gen zugeschnittenen Anderung der Betriebskostenverordnung. Die betreffenden Be-
stimmungen der Betriebskostenverordnung lassen sich bei sachgerechter Interpretation
ohne weiteres auf die Betriebskosten von Solarthermieanlagen erstrecken. Sinnvoll er-
scheint allenfalls eine Klarstellung, dann mdéglichst direkt im Gesetz, um den Aspekt
auch far altere Mietvertrage eindeutig zu klaren.

Anders lage des lediglich bei — allein der Stromerzeugung dienenden — Fotovoltaikan-
lagen.?’ Diese werden ublicherweise jedoch nicht zur Nutzung in dem Gebaude selbst
installiert, sondern stellen eigenstdndige gewerbliche Anlagen (i.d.R. des Hauseigentu-
mers, unter Umstanden aber auch eines Dritten) dar, die auf Grundlage des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG) in ein offentliches Netz einspeisen. Fotovoltaikanlagen leis-
ten daher zur energetischen Gebaudesanierung keinen spezifischen Beitrag. Es besteht
kein Grund, sie in das System der Verbrauchskostenabrechnung einzubeziehen. Nach-
gedacht werden konnte insofern allerdings Uber eine spezifische Art der Duldungs-
pflicht, die es gegenwartig noch nicht gibt.

28 Unverstandlich daher die Kritik von Warnecke, DWW 2007, S. 282/285.

288 Uberzeugend mit Nachweisen fir die unterschiedlichen Begriindungen in Rechtsprechung
und Literatur Flatow, Betriebskosten und energetische Modernisierung (Mortrag, 2007), S. 6 f.

287 Auch diese sollen nach dem Vorschlag von Haus & Grund in das System der Betriebskosten-
umlage einbezogen werden (siehe dort S. 4).
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3.7 Beschrankungen aus dem Nachbarschaftsverhaltnis

Zu den typischen MalRnahmen zur Verbesserung der energetischen Gebaudequalitét ge-
hort das Anbringen von Warmedammung an der Gebaudefassade. Befindet sich eine
Geb&udewand bereits an oder sogar auf der Grundstuicksgrenze, so muss fur das An-
bringen weiterer Fassadenbekleidungen das Nachbargrundstiick in Anspruch genommen

werden.

Grundsatzlich liegt nach standiger Rechtsprechung des BGH eine Eigentumsbeeintrach-
tigung im Sinne von 8 1004 vor, wenn ein Bauherr Gber die Grundstticksgrenze hinweg
auf ein Nachbargrundstiick baut.?®® Der betroffene Grundstiickseigentiimer kann daher
Beseitigung des Uberbaus, also einen Teilabbruch des Gebaudes, verlangen oder eine
Duldung von einer massiven Geldzahlung abhingig machen; auRerdem gehort der U-
berbau grundsétzlich dem Eigentumer des Uberbauten Grundstiicks. Darauf, wie

schwerwiegend die Beeintrachtigung ist, kommt es grundsatzlich nicht an.?*

§ 912 BGB regelt, unter welchen Voraussetzungen der Uberbau zu dulden ist (und da-
mit gemaR § 1004 Abs. 2 BGB der Beseitigungsanspruch entféllt):

,,8 912 Uberbau; Duldungspflicht

(1) Hat der Eigentiimer eines Grundstiicks bei der Errichtung eines Geb&udes uber
die Grenze gebaut, ohne dass ihm Vorsatz oder grobe Fahrldssigkeit zur Last féllt,
so hat der Nachbar den Uberbau zu dulden, es sei denn, dass er vor oder sofort nach
der Grenziberschreitung Widerspruch erhoben hat.

(2) Der Nachbar ist durch eine Geldrente zu entschadigen. Fir die Hohe der Rente
ist die Zeit der Grenziiberschreitung maligebend.*

Die Vorschrift statuiert in Absatz 1 fir den betroffenen Nachbarn gegenliber einem
nicht schuldhaft erfolgten, rechtswidrigen Uberbau eine Duldungspflicht und gewahrt

ihm in Absatz 2 als Ausgleich flr dieses Sonderopfer eine Geldrente.

288 Grundlegend BGH WM 1968, 432.
289 Bamberger/Roth (Fritzsche), BGB, § 912 Rdnr. 1.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=1004
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=WM&b=1968&s=432
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Die Duldungspflicht aus § 912 Abs. 1 BGB gilt nach allgemeiner Auffassung nur fir
den rechtswidrigen Uberbau. Der rechtmaBige Uberbau ist ohnehin zulassig. Dabei ist
jedoch allein auf die RechtmaRigkeit im zivilrechtlichen Sinne abzustellen. Rechtmé&lig
ist ein Uberbau danach, wenn entweder eine sachenrechtliche (d.h. im Grundbuch ein-
getragene) oder eine schuldrechtliche (vertragliche) Verpflichtung zur Duldung be-
steht.? Die Uberbauung wird eigentumsrechtlich nicht dadurch rechtmaRig, dass sie of-

fentlich-rechtlich gefordert oder gestattet ist.

Demnach ist das Anbringen einer Warmeddmmung unter Inanspruchnahme des Nach-
bargrundstiicks bei Fehlen einer spezifisch zivilrechtlichen Duldungspflicht eigentums-
rechtlich selbst dann untersagt, wenn hierzu eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung be-
steht. Die Durchfuhrung der Malinahme wird dadurch unméglich, und es besteht wegen
unbilliger Harte ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch auf Freistellung von der Verpflich-
tung zu der energetischen Malinahme (vgl. § 25 EnEV). Denn eine lber § 912 BGB hi-
nausgehende Duldungspflicht fur Falle der Uberbauung, in denen eine o6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung zum Anbringen der Warmeddmmung besteht, kennen die ei-
gentumsrechtlichen Bestimmungen des BGB nicht.** Das Gleiche gilt (erst recht) fir

freiwillige MalRnahmen zur Verbesserung der Warmedammqualitét.

Ist die MaBnahme im Sinne der eigentumsrechtlichen Bestimmungen des BGB nicht
rechtmaRig, so kommt nur noch eine Duldungspflicht nach § 912 Abs. 1 BGB in Be-
tracht. Diese setzt voraus, dass die Inanspruchnahme des Grundstlicks weder vorsétzlich
noch fahrlassig erfolgt ist. Da von einem Grundstlickseigentimer grundsatzlich erwartet
werden kann, dass er die (zivilrechtliche) Rechtswidrigkeit kennt, wird sich er sich in
aller Regel nicht auf fehlendes Verschulden zuriickziehen konnen. Folglich scheidet

auch die Anwendung von 8 912 BGB aus.

Im Ergebnis bedeutet das: Bedarf es fir das Anbringen einer Warmeddmmung einer
(auch nur geringfugigen) Inanspruchnahme des Nachbargrundstiicks, so kann die MaR-
nahme nur durchgefiihrt werden, wenn sich der Nachbar — unter Umstanden gegen

Geldforderung — einverstanden erklart. Erfolgt eine Uberbauung ohne nachbarliches

2% \/gl. Bamberger/Roth (Fritzsche), BGB, § 912 Rdnr. 27 f. m.w.N.
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Einverstandnis, so kann der Nachbar die Beseitigung (Entfernung) beanspruchen oder

eine Entschadigung einfordern.

3.8 Zwischenergebnisse

Im Rahmen der Problemanalyse konnten folgende rechtliche Hemmnisse als bedeutsam

identifiziert werden:

- Die Bestimmungen zur Duldungspflicht (8 554 BGB) und zur Modernisierungs-
mieterh6hung (8 559 BGB) werfen bestimmte Auslegungsprobleme auf, die durch
die Rechtsprechung Giberwiegend, aber nicht vollstandig behoben wurden.

- Nicht befriedigend geklart ist fir die Duldungspflicht insbesondere der Umgang mit
energetischen VerbesserungsmaBnahmen, fur die verschiedene Realisierungsoptio-
nen bestehen, des Weiteren generell die Einordnung von Malinahmen, die auf einer
rechtlichen Verpflichtung beruhen, auBerdem die Anwendbarkeit bei einem Wech-

sel auf bestimmte andere Energietrager (von Ol auf Gas, allgemein auf Holz).

- Fur die Modernisierungsmieterhéhung nach § 559 BGB ergeben sich &hnliche Aus-
legungsprobleme. Bedeutsamer ist jedoch, dass diese Vorschrift der ihr an sich zu-
gedachten Anreizfunktion nicht auf zufrieden stellende Weise gerecht wird.

- Das Konzept der ortsublichen Vergleichsmiete (8 558 ff. BGB) bietet grundsatzlich
fiir viele (wenn auch nicht fir alle) Praxisfalle potenzielle Spielrdume dazu, energe-
tische Verbesserungsmalnahmen durchzufihren, die zu erheblichen Senkungen der
Verbrauchskosten auf der Mieterseite fiihren kénnen und zugleich eine auch fir die
Vermieter angemessene Refinanzierung der betreffenden Kosten moglich erschei-
nen lassen missten. Diese Spielrdume kdnnen aber weitenteils nicht erkannt oder
wahrgenommen werden, weil die energetische Verbesserung keinen adéquaten Nie-

derschlag in der ortsublichen Vergleichsmiete findet

21 \/gl. Bamberger/Roth (Fritzsche), BGB, § 912 Rdnr. 27 f.
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- In Anbetracht der festzustellenden Unzulédnglichkeiten beider Mieterhdhungsinstru-
mente ist zu konstatieren, dass das BGB-Mietrecht insgesamt kein passendes wirt-
schaftliches Anreizgerlst fir die Vornahme energetischer Verbesserungsmalinah-

men bereithélt.

- Aus 88 554 und 559 BGB ergeben sich auRerdem relativ hohe verfahrensbezogene
Anforderungen (im Hinblick auf differenzierte Berechnungen und Erlauterungen).
Diese rechtfertigen sich aber andererseits grundsatzlich aus der Funktion, die Mieter
vor unberechtigten Mieterhdhungen zu bewahren

- Problematisch ist fur die Anwendungsfelder von §8 554 und 559 BGB des Weite-
ren, dass die Mieter Anderungen an den Gebauden und ihren Wohnungen selbst
dann hinnehmen miissen, wenn mit diesen Anderungen gegen die Vorgaben der E-
nergieeinsparverordnung verstollen wird (z.B. durch Unterlassen vorgeschriebener
Warmedammung) oder sonstige Modernisierungsmalinahmen ergriffen werden, die
den Klimaschutzzielen entgegen laufen (z.B. nachtraglicher Einbau von Klimaanla-
gen)

- Die wirtschaftliche Kalkulation der Vermieterseite kann in erheblichem Umfang ne-
gativ durch Mietminderungen nach § 536 BGB beeinflusst werden, die im Zuge von
BaumaRnahmen entstehen kdnnen. Aus dem offentlichen Interesse am Klimaschutz
heraus lielle es sich rechtfertigen, den Mietern fiir den Sonderfall der energetischen
Verbesserungsmafinahmen insofern gewisse weitergehende Einschrankungen zuzu-

muten.

- Nach dem Konzept der Energieeinsparverordnung und dem traditionellen Verstand-
nis des BGB konnen die Mieter von den Vermietern grundsatzlich keine Mal3nah-

men zur Energieeinsparung verlangen.

- Ein bedeutendes Hemmnis kann sich in Einzelfallen auch aus den nachbarrechtli-
chen Bestimmungen des BGB zur Uberbauung von Grundstiicksgrenzen (§ 912
BGB) ergeben.
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4 Eroérterung von Ldésungsvorschlagen

4.1 Zur Systematisierung der Losungsvorschlage

Die vorstehende Analyse weist zwei strukturell verschiedene Arten von Problemstel-

lungen aus:

- zum einen rechtliche VVorgaben, die dazu fiihren kénnen, dass an sich investitionsbe-
reite Vermieter von energetischen Verbesserungsmafnahmen abgehalten werden (=

mietrechtliche Hemmnisse),

- zum anderen Bestimmungen, denen an sich die Funktion von wirtschaftlichen An-
reizregelungen zukommen soll, die dieser Funktion aber nicht auf die gewunschte

Weise gerecht werden (= unzureichende mietrechtliche Anreizregelungen).

Fir die nachfolgende Aufgabe der Erarbeitung von Verbesserungsvorschlagen soll zwi-
schen beiden thematischen Bereichen systematisch getrennt werden, weil eine jeweils
spezifische methodische Herangehensweise geboten erscheint. Wéhrend es bei den
mietrechtlichen Hemmnissen vergleichsweise schlicht um die ,,Ausbesserung* des be-
stehenden Rechts geht, stellen sich in Bezug auf die wirtschaftlichen Anreizfunktionen
grundlegende konzeptionelle Fragen, und es bedarf einer Gegenuberstellung von sehr
unterschiedlichen Steuerungs- und Anreizalternativen. Zum Teil muss dabei auch tber

die rein juristische Bewertungsebene hinaus gedacht werden.

Vom Aufbau her bietet es sich an, zunachst die Einzelvorschlage zum Abbau von vor-
handenen Hemmnissen zu erértern (siehe Kap. 4.2) und im Anschluss daran den kon-

zeptionell weiter reichenden Fragen nachzugehen (siehe Kap. 4.3).
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4.2 Einzelvorschlage zur Beseitigung von Hemmnissen

4.2.1 Begriffsklarung: Ersatz der Formel ,,Einsparung von Energie*

In der Problemanalyse wurde herausgearbeitet, dass sowohl fiir die Bestimmungen zur
Duldungspflicht als auch fur die Regelung des § 559 BGB zur Modernisierungsumlage
bedeutsame rechtliche Unsicherheiten hinsichtlich der Auslegung der Formel ,,Einspa-
rung von Energie“ bestehen, die méglichst einer einheitlichen definitorischen Ldsung

zugefiihrt werden sollten.

Sowohl in § 554 Abs. 2 BGB als auch in § 559 Abs. 1 BGB taucht die Formel von den
MaRnahmen auf, die ,,der Einsparung von Energie dienen®. Fur diese ist durch die
jungste Rechtsprechung des BGH zwar in Bezug auf den Fall der Umstellung auf Fern-
wéarme gekléart, dass sie sich nicht nur auf die eingesparte Verbrauchsenergie erstreckt,
sondern auch auf die Einsparung von Primarenergie beziehen kann.* Es ist aber (noch)
nicht positiv geklart, ob das generell fir alle Formen des Energietrdgerwechsels mit Ef-
fekten der Primarenergieeinsparung gilt. Zudem gibt es bestimmte klimapolitisch sinn-
volle Arten des Energietragerwechsels, die auch bei einem Abstellen auf die Primar-
energieeinsparung nicht erfasst wirden, ndmlich der strukturpolitisch auf3erordentlich
wichtige Wechsel von Kohle und Ol auf Brennstoffe mit geringeren Treibhausgasemis-
sionen sowie — was nicht eindeutig geklart ist — der Wechsel auf feste Biomasse (siehe
zum Ganzen oben, Kap. 3.2.2.2 und 3.3.2.2).

Kriterien fur die Begrifflichkeit

An die Stelle der Formel ,,zur Einsparung von Energie“ sollte daher in § 554 Abs. 2
Satz 1 BGB und in §559 Abs. 1 BGB eine (moglichst einheitliche) begriffliche Be-
stimmung treten, die im Sinne des Klimaschutzzieles sémtliche Malinahmenarten um-

fasst, die einen Beitrag zur Minderung des von Gebéauden ausgehenden Potentials an

292 BGH, Urteil vom 24. September 2008 - V11l ZR 275/07, Rdnr. 22 ff.
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Treibhausgasemissionen erwarten lassen. Im Einzelnen sollte die neue Formel sicher-

stellen, dass folgende MalRnahmen einbezogen sind:

- samtliche Formen der Einsparung von Verbrauchsenergie (Endenergie), insbesonde-
re der Senkung des Heiz- und Warmwasserverbrauchs, aber auch des Strom-

verbrauchs (wie bisher ohnehin),

- samtliche Formen der Minderung des (fossilen) Primérenergieverbrauchs (also der
Wechsel auf andere Energietrdger und andere Techniken und Versorgungsarten, die
mit einem geringeren Einsatz von Priméarenergietragern verbunden sind, z.B. Wech-
sel von Direktheizungen auf KWK-Fernwérme, Wechsel von Strom auf Verbren-
nungsheizsystemen, anteiliger Ersatz von Strom oder Brennstoffen durch Solarener-

gie, Wechsel auf Contracting-Modelle mit Energieeinspareffekt),

- samtliche sonstigen Arten des Energietragerwechsels oder des Wechsels auf andere
Techniken und Versorgungsarten, die mit einer Verringerung der Emissionen an
Treibhausgasen verbunden sind (z.B. Wechsel von Ol auf Gas, Wechsel auf Holz-

brennstoffe an Stelle von fossilen Energietragern),

- und mdglichst auch sonstige Anderungen, die mittelbar (im Gebaude) oder unmit-
telbar (an anderer Stelle) zur Senkung der Emissionen an klimawirksamen Stoffen
fiihren (z.B. den Austausch von Klimaanlagen mit besonders klimaschadlichen Kal-

temitteln).

Gunstig wére es auBerdem, wenn sich die Begrifflichkeit auch fur die Negativabgren-
zung von MaRnahmen zur Anderung von Gebauden verwenden lasst, die im Interesse
der energetischen Gebédudesanierung mdglichst unterbleiben sollten (z.B. Wohnungs-
modernisierungen, die eine Erhéhung des Energieverbrauchs zur Folge haben). Auf die-

se Aspekte wird weiter unten ndher eingegangen (siehe Kap. 4.2.2.5 und 4.2.4.3).

Zugleich ist aus Grinden der Rechtssicherheit darauf zu achten, dass die verwendeten

Begriffe hinreichend prazise sind.
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Bisher verdffentlichte Formulierungsvorschlage

Nicht hinreichend Uberzeugend erscheinen auf Grundlage dieser Kriterien die folgen-

den, von Seiten des Bundesverbandes ,,Haus und Grund“, von der Mehrheit im Bundes-

rat bzw. vom Immobilienverband Deutschland (IVD) vorgeschlagenen Anderungen des
8 554 Abs. 2 BGB:

Der Bundesverband ,,Haus und Grund“ schlagt in einer Stellungnahme aus dem
Jahr 2007 als neuen Oberbegriff fir 8 554 Abs. 2 Satz 1 BGB die Formel ,,energeti-

293

sche Modernisierung®“ vor,”* ohne diese allerdings naher zu definieren. Deshalb

dirften auch hier zu viele Auslegungsprobleme entstehen. Notwendig wére es gege-
benenfalls, der Formel eine konkretisierende Erlduterung in einer Definitionsbe-
stimmung zur Seite zu stellen. Dann ist aber nicht ersichtlich, warum die bisherige
Formel nicht weiterhin verwandt werden soll. Im Vergleich zum bisherigen Recht
birgt der Vorschlag zudem ein neues Auslegungsproblem, da er mit der Verwen-
dung des Begriffs der ,,Modernisierung* die Systematik zwischen § 554 BGB und
§ 559 BGB nicht beachtet. Der Begriff ,,Modernisierung“ wird in § 559 BGB nam-
lich ausschlieRlich auf Malinahmen baulicher Art bezogen, wahrend die Duldungs-
pflicht nach § 554 BGB unter Umsténden auch nicht bauliche Manahmen betreffen
kann (z.B. bei einem Wechsel auf Fern-/Nahwarmebezug). AuRerdem konnte der
Begriff in § 559 BGB nicht ebenfalls verwendet werden, weil er innerhalb dessen zu

einer Zirkeldefinition fihren wiirde.

Der Bundesrat hatte in den Verhandlungen zum Gesetzentwurf des EEWarmeG
folgende Formel flr § 554 Abs. 2 Satz 1 BGB vorgeschlagen, die bisherige Formu-

lierung durch die weitere Tatbestandsalternative ,,zur Gewahrleistung der Nutzung

Erneuerbarer Energien* zu erganzen.?®* Diese Verfahrensweise wiirde die Rechtsla-

ge speziell fur den Einsatz erneuerbarer Energien im Gebdude klaren, die Ubrigen
Auslegungsprobleme der bisherigen Formel aber beibehalten. Sie wiirde daher z.B.

den Wechsel von einer OI- zur Gasheizung oder den Ersatz einer mit besonders Kli-

2% Haus & Grund Deutschland, Stellungnahme von 21. August 2007, S. 3.
2% BT-Drs. 16/8149, S. 38.
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maschadlichen Kaltemitteln betriebenen Klimaanlage nicht abdecken und erscheint
daher ebenfalls nicht als vollstandig befriedigend. AulRerdem wirde sie sich — wie
auch der Vorschlag von ,,Haus und Grund®“ — nicht zur Verwendung fiir Zwecke der
Negativabgrenzung eignen.

- Der Ansatz des IVD geht dahin, als zusétzliche Tatbestandsalternative den ,Wech-

sel zu einer umweltvertraglicheren Energiequelle vorzusehen.?® Auch dieser Vor-

schlag wirde allenfalls zu einer Teillosung fiihren. AulRerdem konnte die Wendung
~umweltvertraglichere Energiequellen* wiederum vielfaltige Auslegungsprobleme
herbeifuhren (insbesondere dann, wenn sich Zielkonflikte zwischen mehreren unter-

schiedlichen Umweltkriterien ergeben sollten).

Weitere Vorschlage

Zur Bewadltigung der Begriffsprobleme sieht der VVerfasser vom Ansatz her drei sinnvol-
le Moglichkeiten:

1. die Beibehaltung der bisherigen Begrifflichkeit bei Ergdnzung durch eine Defi-

nitionsvorschrift,

2. die Aufgliederung des Begriffs der ,,Einsparung von Energie” in ,,Einsparung

von Endenergie oder fossiler Primérenergie*

3. den Ersatz der bisherigen Begrifflichkeit durch eine ganzlich neue Formel, die
nicht auf die Energieeinsparung, sondern auf das eigentliche Klimaschutzziel der

Verminderung von Treibhausgasemissionen abstellt.

Am weitesten geht der dritte Regelungsansatz, bei dem auf die Verminderung der
Treibhausgasemissionen abgestellt wird. Mit ihm liel3en sich sdmtliche Anforderungen

des obigen Kriterienkatalogs erfllen.

2% |vD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 7.
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Dieser konnte zum Beispiel innerhalb des § 554 Abs. 2 BGB wie folgt umgesetzt wer-
den (Anderungen gegeniiber dem bisherigen Recht sind unterstrichen, Formulierungs-
optionen in [eckige Klammern] gesetzt.*®):

»Malknahmen (...) zur [nachhaltigen] Einsparung von [Energie oder] Wasser, zur

Verminderung der [durch die bestimmungsgemé&Re Benutzung der Mietsache] ver-
anlassten Treibhausgasemissionen oder (...) hat der Mieter zu dulden®.

In 8 559 Abs. 1 BGB konnte es dann (sachlich und begrifflich Gbereinstimmend) hei-

Ben.297

»,Hat der Vermieter bauliche Malinahmen durchgefuihrt, die den Gebrauchswert der
Mietsache nachhaltig erhthen, die allgemeinen Wohnverhaltnisse auf Dauer verbes-
sern, eder nachhaltig Einsparungen von [Energie oder] Wasser bewirken oder [nach-
haltig] der Verminderung der [durch die bestimmungsgemélRe Benutzung der Miet-
sache] veranlassten Treibhausgasemissionen dienen (Modernisierung)* ...

Dieser Ansatz hat eine Reihe von Vorzlgen:

- Durch die auf Treibhausgasemissionen abstellende Formulierung wirde in kurzer
Form prézise derjenige Malistab angesprochen, auf den es fir das Klimaschutzziel
ankommt. In der Folge wirden samtliche Arten von Malinahmen, die mit einem
verminderten Verbrauch an Endenergie (Nutzenergie) oder mit einem verminderten

Einsatz von (fossiler) Primdrenergie verbunden sind, positiv erfasst.

- Zusétzlich wiirde auch der wichtige Fall des Energietragerwechsels von Ol auf Gas
mit abgedeckt, bei dem es nicht zu einer Energieeinsparung, aber zu einer wesentli-
chen Verminderung von Treibhausgasemissionen kommt. Diese Wirkung lie3e sich
bei keinem der anderen Vorschldge erzielen, sofern nicht gesonderte Klarungen in
diesem Sinne erfolgen (was noch am Einfachsten bei der Variante der ergédnzenden

Definitionsvorschrift moglich ware).

2% Redaktionell sei angemerkt, dass im Folgenden bei wortlich formulierten Anderungsvor-
schlagen fir das geltende Recht die Anderungen stets durch Unterstreichungen kenntlich ge-
macht werden.
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- Die Begriffswendung eignet sich gut auch fiir Regelungen zur Negativabgrenzung
im Hinblick auf MaBnahmen zur Anderung von Gebauden, die klimapolitisch kont-
raproduktiv sind. Das ist fur die Kontexte der Duldungspflichten und der Mietmin-
derung vorteilhaft (siehe unten, Kap. 4.2.2.5 und 4.2.4.3).

Sehr wichtig ist fir den inhaltlichen Gehalt der VVorschrift, dass auf die ,,veranlassten*
Treibhausgasemissionen abgestellt wird. Dadurch wird zum Ausdruck gebracht, dass es
sich nicht um unmittelbare Emissionen des Geb&dudes handeln muss, sondern auch um
Minderungen der Treibhausgasemissionen gehen kann, die an anderer Stelle wirksam
werden (z.B. in einem Kraftwerk). Damit ist auch eindeutig geklart, dass auch der

Verbrauch an fossiler Primarenergie mit adressiert ist.

Um die Vorschrift sprachlich nicht zu tberfrachten, dirfte es zu bevorzugen sein, auf
den in eckige Klammern gesetzten Zusatz ,,durch die bestimmungsgemaRe Benutzung*
im Text der Vorschrift zu verzichten und auf den Zusammenhang in der Begriindung

mit hinreichender Deutlichkeit hinzuweisen.

Nachteilig kann an der Begrifflichkeit erscheinen, dass sie aus der fachlich ,,unvorbelas-
teten* Sicht von Mietern und Vermietern schwer zuganglich erscheint und sich ihre
praktische Bedeutung daher nicht auf Anhieb erschlief3t. Anders als bei der bisherigen
Formel, die den Schein von Eindeutigkeit erweckt, ohne diesen Anspruch erflllen zu
kdnnen, dirfte ihre Anwendung jedoch weniger Auslegungsprobleme hervorrufen, denn
das Kriterium der Treibhausgasemissionen ist ein mess- bzw. berechenbarer Parameter.
Was Treibhausgase sind, wird in den Vorschriften zum Emissionshandelsrecht legal de-
finiert. Durch das Abstellen auf die (durch die bestimmungsgeméaRe Benutzung des Ge-
béudes) ,,veranlassten* Treibhausgasemissionen wird deutlich, dass es sich nicht um
unmittelbare Emissionen des Geb&udes handeln muss, sondern auch um Minderungen
der Treibhausgasemissionen gehen kann, die an anderer Stelle wirksam werden (z.B. in

einem Kraftwerk).

27 Unberiicksichtigt bleibt an dieser Stelle vorerst die weiter unten behandelte Frage, ob es
sinnvoll ist, an der Anwendbarkeit von § 559 Abs. 1 BGB fiir die energetische Modernisierung
festzuhalten (siehe einerseits Kap. 3.3.2, andererseits 4.3.2.3).
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Ganz problemlos ist aber auch die diese Formulierung nicht, weil es in Einzelféllen sein
kann, dass sich die veranlasste Treibhausgasminderung trotz theoretischer Berechenbar-
keit praktisch nicht ohne weiteres ermitteln l&sst. Schwierig kann das namentlich beim
Einsatz von biogenen Heizstoffen sein, wenn diese nicht in nachhaltiger Bewirtschaf-
tung gewonnen werden. Nach Auffassung des Verfassers durfte dieses Problem jedoch
praktisch vernachlassigt werden kdnnen, zumal mittelfristig damit gerechnet werden
kann, dass sich das Problem auf Grund von Offentlich-rechtlichen Bestimmungen zur

nachhaltigen Biomassenutzung ohnehin klaren wird.

Da mit der Wendung ,,zur Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen® ein
neuer Oberbegriff geschaffen wiirde, konnte auf die bisherige Tatbestandsvariante ,,Ein-
sparung von Energie* verzichtet werden. Um verstandlich klarzustellen, dass Malinah-
men zur Senkung des Verbrauchs an Energie (wie bisher) in jedem Falle erfasst sind,

kann die Tatbestandsvariante aber auch beibehalten werden.

Die alternativ denkbare Option, die Formel ,,Einsparung von Energie“ durch ,,Einspa-
rung von Endenergie oder fossiler Primarenergie® zu ersetzen, hatte den Nachteil,
dass der Fall der Umstellung von Ol auf Gas nicht umfasst ware. Das gleiche gilt fiir
den Austausch von Aggregaten, die nicht wegen des eingesetzten AusstoRes an CO,,
sondern wegen anderer Arten von Treibhausgasemissionen unerwinscht sind (z.B. we-
gen klimawirksamen Kaltemitteln). Sieht man von diesem inhaltlichen Nachteil ab, so
kann die Formel im Ubrigen ebenfalls als eine gute Losung angesehen werden, obgleich
auch sie stark wissenschaftlich-technisch wirkt und daher im Rahmen des Mietrechts
wenig eingangig erscheinen mag. Insbesondere lassen sich mit ihr alle bisher bestehen-

den Auslegungsprobleme eindeutig l6sen.

Die weitere Alternative, den bisherigen Begriff der ,,Einsparung von Energie* beizu-
behalten, ihn jedoch an geeigneter Stelle (z.B. in einem § 554 Abs. 2a BGB) durch eine
erlauternde Definitionsvorschrift zu ergénzen, wirde ebenfalls zu einer Klarung der

entscheidenden Auslegungsfragen fuhren.
Eine entsprechende Bestimmung konnte beispielsweise lauten:

,.(2a) Als MaRnahmen zur Einsparung von Energie [im Sinne von Absatz 2 Satz 1]
gelten MaRnahmen
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1. zur Verbesserung des Wérmeschutzes der Mietsache,

2. zur Verminderung des Verbrauchs an Heiz-, Warmwasser-, Kiihlungsenergie
oder Strom fiir die bestimmungsgemale Benutzung der Mietsache,

3. zur Verminderung des Verbrauchs an fiir die bestimmungsgemaRe Benut-
zung der Mietsache verwendeter fossiler Primarenergie,

4. zum Einsatz von Energietragern, deren Verwendung mit geringeren Emissi-
onen an Treibhausgasen verbunden ist.“

In der Vergleichsbetrachtung neigt der Verfasser (ohne Leidenschaft) dazu, der Formel
,»Zur Minderung der veranlassten Treibhausgasemissionen* aus Grinden der inhalt-
lichen Klarheit, der Ubersichtlichkeit, der sprachlichen Kiirze und der guten Ubertrag-
barkeit auf die verschiedenen anderen relevanten Einzelvorschriften den Vorzug zu ge-

ben. In den nachfolgenden Kapiteln wird deshalb redaktionell durchgehend mit dieser

Klausel gearbeitet.

Die Alternative einer ergdnzenden Definition fir die Klausel ,,Einsparung von Energie*
hatte demgegeniiber den konstruktionstechnischen Nachteil, dass zur Sicherstellung
ausreichender Rechtsklarheit an mehreren anderen Stellen des Gesetzes Verweise ange-

bracht werden mussten, um eine einheitliche Anwendung sicherzustellen.

4.2.2 Anderungen in Bezug auf Duldungspflichten

4.2.2.1 Ausdrickliche Duldungspflicht bei gesetzlichen Verpflichtungen

Nicht eindeutig geklart ist im Hinblick auf die verschiedenen Duldungstatbestande, wie
im Einzelnen mit energiebezogenen Maltnahmen umzugehen ist, die auf 6ffentlich-

rechtlichen Verpflichtungen (wie z.B. der EnEV) beruhen.

Vom Ansatz her gilt fiir gesetzlich gebotene Malnahmen nach mittlerweile vom BGH

bestatigter®® herrschender Auffassung eine ungeschriebene Duldungspflicht nach

2% \/gl. BGH, Urt. v. 9. Marz 2009, VIII ZR 110/08.
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Treu und Glauben (8 242 BGB), so dass die Duldungspflicht in entsprechenden Fallen
nicht von einer Harteabwagung nach § 554 Abs. 2 BGB abhangig ist.”*

Bei néherer Betrachtung ergeben sich aber mehrere 16sungsbedurftige Probleme (siehe
im Einzelnen oben, Kap. 3.2.2):

- Die Existenz der ungeschriebenen Duldungspflicht ist fir die Vermieter nicht hin-
reichend transparent und offenbar weithin unbekannt. Das Fehlen einer ausdrtckli-
chen gesetzlichen Klarstellung fordert das Missverstandnis heraus, auch Pflicht-
mafRnahmen der energetischen Verbesserung unterfielen einer Hartefallpriifung nach
8 554 Abs. 2 BGB. Diesem Missverstandnis scheint auch eine Reihe von mietrecht-
lichen Veréffentlichungen zu unterliegen, in denen auf diese erhebliche Erleichte-

rung bei gesetzlichen Verpflichtungen nicht eingegangen wird.>®

- Daruber hinaus ist unklar, ob eine Berufung auf die ungeschriebene Duldungspflicht
auch maglich ist, wenn die betreffende 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung (wie es z.
B. bei § 9 EnEV der Fall ist) Spielrdume fir mehrere Erflllungsvarianten vorhélt:
Muss in diesem Falle auf 8 554 Abs. 2 zurlickgegriffen werden, obwohl der Mal-
nahme eine gesetzliche Pflicht zugrunde liegt?

- Schlielich kann problematisiert werden, dass die Besserstellung der Duldungs-
pflicht fur ErhaltungsmalRnahmen und fir gesetzliche gebotene MalRnahmen gegen-
uber den Ubrigen energetisch sinnvollen Malinahmen, die lediglich von § 554 Abs. 2
BGB erfasst werden, einen Fehlanreiz in die Richtung setzt, moglichst auf eine U-

bererfullung von gesetzlichen Mindestanforderungen zu verzichten.

Die erste Problemstellung lasst sich durch einen VVorschlag I6sen, wie ihn der Bundesrat
im Gesetzgebungsverfahren zum EEWarmeG vorgebracht hat. Danach sollte § 554 Abs.

1 durch eine neue Einfligung geéndert werden und dann wie folgt lauten:

%9 50 z.B. IVD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008); Warnecke, DWW 2007,
S. 282 ff.

3% Schmidt-Futterer (Eisenschmid), Mietrecht, § 554 Rdnr. 77; Sternel NZM 2001, 1058/1060;
Blank/Borstinghaus (Blank), Miete, § 554 Rdnr. 1.
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»,Der Mieter hat Malinahmen, die zur Erhaltung der Mietsache erforderlich sind oder
zu denen der Vermieter gesetzlich verpflichtet ist, zu dulden.“*

Diese Formel wirde aus rechtlicher Sicht ausreichen, wenn es ausschlieRlich um die
Klarstellung des bisher ungeschriebenen Tatbestands der Duldungspflicht aus § 242
BGB gehen wiirde. Sie fuhrt jedoch nicht zu einer befriedigenden Klarung der Gbrigen
Unsicherheiten.

Insbesondere bliebe es bei der rechtlichen Unsicherheit, wie mit den — haufigen! — Fél-
len zu verfahren ist, in denen das 6ffentliche Recht dem Vermieter verschiedene Erfil-
lungsalternativen zur Verfugung stellt (z.B. 8 9 EnEV). Dieses Problem liel3e sich z.B.
I6sen, wenn stattdessen in den bisherigen 8 554 Abs. 1 folgender zweiter Satz eingeflgt

wirde:

,,Das gilt auch fir MaBnahmen zur Erfiillung von gesetzlichen Pflichten.*

In der Gesamtschau bestehen allerdings Zweifel, ob ein derartiges Konzept zu angemes-
senen Losungen fihren wirde. Denn in jedem Falle verbliebe der Fehlanreiz, moglichst
nur auf die Erflllung der gesetzlichen Mindestanforderungen zu setzen, weil anderen-
falls eine Héartefallabwégung nach Maligabe von § 554 Abs. 2 und 3 BGB durchgefiihrt
werden muisste. Nachteilig wére auch, dass auf diese Weise in den betreffenden Féllen
nicht nur finanzielle Hartegriinde bedeutungslos wirden, sondern auch andersartige au-

Rergewohnliche Belastungen (wie z.B. Krankheit, Pflegebedirftigkeit)®®.

Deshalb bietet es sich eher an, eine umgekehrte Ldsung darin zu suchen, energetische
VerbesserungsmaBnahmen grundsatzlich § 554 Abs. 2 BGB zuzuordnen, diese Vor-
schrift jedoch so zuzuschneiden, dass sie den Klimaschutzzielen besser gerecht wird als
bisher (dazu sogleich, Kap. 4.2.2.2 bis 4.2.2.4). Soweit das gelingt, konnte sogar auf ei-
ne Anderung des § 554 Abs. 1 BGB génzlich verzichtet werden.

%1 BT-Drs. 16/8149, S. 38.

%02 7u den nicht-finanziellen Hartegriinden vgl. Miinchener Komm. zum BGB (Bieber), § 554
Rdnr. 30 m.w.N.
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4.2.2.2 Sonderstellung von Klimaschutzmalinahmen in § 554 Abs. 2 BGB

Unangetastet bliebe demnach bei einer Lésung tber § 554 Abs. 1 BGB das Problem,
dass normstrukturell diejenigen besser gestellt werden, die sich lediglich am gesetzli-
chen Mindestniveau ausrichten, anstatt von sich aus Klimaschutzmanahmen zu ergrei-
fen oder sich an dem baulich-/technischen und wirtschaftlichen Optimum zu orientieren
(siehe im Einzelnen oben, Kap. 3.2.2). Denn Letztere missen die Hirden aus 8§ 554
Abs. 2 und 3 BGB iberwinden, Erstere nicht.

Unginstig ist das aus klimapolitischer Sicht vor allem deshalb, weil durch die gesetzli-
chen Mindestpflichten nach 88 9 und 10 der Energieeinsparverordnung nicht annahernd
das Mal3 des klimapolitisch Notwendigen, baulich-technisch Machbaren und wirtschaft-
lich Sinnvollen abgebildet wird.**® Dieses Problem ist zwar zuvorderst eines des 6ffent-
lichen Rechts. Gleichwohl lassen sich im Rahmen des Mietrechts verschiedene Ansatz-
punkte finden, um es abzumildern oder zumindest eine weitere Verscharfung zu ver-

meiden.

Im System der Duldungspflichten lassen sich grundsatzlich zwei Wege hierfiir vorstel-

len:
- zum einen eine Ausweitung der absoluten Duldungspflichten,

- zum anderen eine Abmilderung durch Erleichterungen bei der beschrankten Dul-
dungspflicht nach § 554 Abs. 2 BGB.

Beide Wege sind grundséatzlich gangbar, aber jeweils mit verschiedenen Schwierigkei-
ten behaftet.

Eine Ausweitung der absoluten Duldungspflicht auch auf Falle der Ubererfiillung 6f-
fentlich-rechtlicher Mindestanforderungen ware aus reiner Klimaschutzsicht an sich

winschenswert. Es ist jedoch zweifelhaft, ob das wohnungspolitisch akzeptabel ware,

303 Differenzierend kritisch IWU: Fachliche Stellungnahme zum Entwurf der Energieeinspar-
verordnung (EnEV) vom 18. April 2008, Darmstadt, 6. Mai 2008, S. 5 ff.; danach wird die fiir
2009 vorgesehene Verscharfung im Hinblick auf die Aussicht auf schrittweise weitere Erhéhun-
gen als (noch) ,,akzeptabel eingestuft, obwohl von einem Standard ausgegangen wird, der etab-
liert sei und keine besondere Herausforderung mehr darstelle, auerdem fir den Gebaudebe-
stand einige nicht gerechtfertigte Ausnahmen gemacht wirden.
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weil es damit im Falle von KlimaschutzmalRnahmen keinerlei Korrektiv mehr gébe, mit
dem sich Mieter gegen im Einzelfall gleichwohl (nicht nur in finanzieller Hinsicht)
problematische MaRRnahmen zur Wehr setzen kdnnten. Damit ergébe sich auch eine ge-
wisse Missbrauchsgefahr im Sinne des Ausnutzens der Vorschrift zur Verdrangung von

Mietern.

Von dieser Warte aus liegt es naher, die Lésung in einer partiellen Lockerung der Harte-

fallabwagung im Rahmen des 8 554 Abs. 2 BGB zu suchen.

Denkbar ist es in diesem Sinne z.B., das Nichtvorliegen einer Harte fur bestimmte kli-
mapolitisch gewiinschte MalRnahmen gesetzlich zu fingieren. Die Einfuhrung einer sol-
chen gesetzlichen Fiktion ist z.B. durch folgende, an 8 554 Abs. 2 Satz 4 BGB anschlie-

Rende Formulierung (neuer Satz 5) moglich:

»,Bei Mallnahmen zur Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen gilt
eine durch die MalRnahmen begrindete Mieterh6hung nicht als Harte, wenn [evtl.:
fir das Gebédude insgesamt’] verbindlich sichergestellt ist, dass die Mieterhéhung
innerhalb der ersten X [sechs?] Jahre nach Abschluss der MalRnahmen im Durch-
schnitt nicht hoher liegt als die auf Grund der MaRnahmen zu erwartende Minde-
rung der Kosten des Bezugs von Heizstoffen oder der Lieferung von Wéarme; dabei
ist fiir das jeweilige Verbrauchsgut die allgemeine Preisentwicklung der letzten flnf
[drei?] vorangegangenen Jahre in Deutschland zugrunde zu legen.”

Eine derartig angelegte Regelung (die ggf. hinsichtlich der angegebenen Zahlenverhalt-
nisse aus fachlicher Sicht noch weiterer Prifung bedarf) sollte es mdglich machen, eine
weitgehende Gleichstellung von (ber das gesetzliche MindestmaR hinausgehenden
MaRnahmen mit unmittelbar aus gesetzlichen Pflichten resultierenden Anderungen zu
erreichen, sofern die zu erwartende Mieterh6hung nicht unzumutbar hoch ist. Sofern es
— wie weiter unten unter der Bezeichnung ,.energetischer Pauschalzuschlag” vorge-
schlagen (siehe Kap. 4.3.2.8) — zur Einfuhrung einer ahnlich konstruierten Bestimmung
im Kontext der Miethéheregelung kommen sollte, konnte auf diese Bezug genommen
werden. Damit waren eine weitere Verfeinerung und eine bessere Handhabbarkeit er-

reichbar.

Ein solches Konzept hatte zwei wesentliche Vorzlige: Zum einen kdnnten die Vermieter

die Duldungspflicht auch durch Abgabe einer entsprechenden rechtsverbindlichen Zusi-
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cherung Uber die Miethéhe erlangen, zum anderen konnte damit — woran den Mieter-
verbanden gelegen sein dirfte — allzu starken Mietpreiserhéhungen entgegen gewirkt
werden. Nach wie vor kénnten im Ubrigen individuelle Hartegriinde nicht-finanzieller

Art geltend gemacht werden (z.B. solche aus Gesundheitsgriinden).

Von der Konstruktion her ist wichtig, dass die Rechtsfolge durch einseitige, aber recht-
lich verbindliche (also einklagbare) Erklarung des Vermieters eintritt. VVon einer Ver-
einbarung kann die Wirkung nicht abh&ngig gemacht werden, weil die VVorschrift sonst
ihrer Funktion nicht gerecht werden konnte. In der Praxis waren Vereinbarungen aber

mdoglich (und winschenswert).

Denkbar ware es auch, in diesem Punkt noch weiter zu gehen und — in Anlehnung an
einen Vorschlag des IVD - § 554 Abs. 2 Satz 4 wie folgt zu fassen:***
»Die zu erwartende Mieterh6hung ist nicht als Harte anzusehen, wenn die Mietsache

lediglich in einen Zustand versetzt wird, wie er allgemein ublich ist oder die MaR-
nahme der Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen dient.*

Mit dieser Formulierung wirde ungeachtet der zu erwartenden Miethohe eine vollstan-
dige Gleichstellung mit den gesetzlichen Duldungspflichten erreicht. Es ist jedoch zwei-
felhaft, ob sie noch als angemessen erachtet werden kann, weil selbst sehr groRRe Miet-
springe von der Vorschrift ohne Abmilderungsmaglichkeit ,,gedeckelt* wirden. Die
soeben vorgeschlagene Vermutungsregelung ist im Vergleich dazu aus dem Blickwin-
kel der Mieter als die ausgewogenere LAsung zu betrachten, zumal sich mit ihr zugleich

Beflirchtungen in Richtung steigender Warmmieten ausrdumen lassen.

4.2.2.3 Anderungen bei der Abwagung bei relativen Duldungspflichten

Im Hinblick auf den nach § 554 Abs. 2 Satz 2 BGB notwendigen Abwégungsvorgang
ist in der Problemanalyse darauf hingewiesen worden, dass die hinter der Energieein-

%04 Der Vorschlag von 1VD/ Bethge und Partner in: Eckpunkte (2008, dort S. 7) lautet: ,,Die zu
erwartende Mieterhéhung ist nicht als Harte anzusehen, wenn die Mietsache lediglich in einen
Zustand versetzt wird, wie er allgemein Ublich ist oder es sich um eine MalRnahme der nachhal-
tigen Einsparung von Energie oder zum Zwecke des Wechsels auf eine umweltvertraglichere
Energiequelle handelt.”
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sparung stehenden offentlichen Interessen am Klimaschutz in der Hartefallabwagung
keine Bertiicksichtigung finden wirden, weil die Rechtsprechung hierbei allein auf die

Einzelinteressen von Vermieter und Mieter abstelle (siehe oben, Kap. 3.2.3.1).

Diesem Problem lieRe sich durch eine Formulierung begegnen, wie sie der IVD in sei-
nem Gesetzentwurf entwickelt hat. Danach konnte 8 554 Abs. 2 Satz 3 BGB wie folgt

gefasst werden:**

»,Dabei sind insbesondere die vorzunehmenden Arbeiten, die baulichen Folgen, vo-
rausgegangene Aufwendungen des Mieters und die zu erwartende Mieterh6hung ei-
nerseits und die berechtigten Interessen des Vermieters an der Pflege und Erhaltung
sowie der Werterh6hung seiner Immobilie und dem Allgemeininteresse an Mal3-
nahmen zur nachhaltigen Einsparung von Energie oder zu einem Wechsel auf eine
umweltfreundlichere Energiequelle andererseits zu berticksichtigen.

Auf Grundlage der oben erorterten einheitlichen Begrifflichkeiten lie3e sich vereinfa-
chend formulieren (Anderungen gegeniiber dem vorstehenden Text kursiv):

»,Dabei sind insbesondere die vorzunehmenden Arbeiten, die baulichen Folgen, vo-
rausgegangene Aufwendungen des Mieters und die zu erwartende Mieterh6hung ei-
nerseits und die berechtigten Interessen des Vermieters an der Pflege und Erhaltung
sowie der Werterh6hung seiner Immobilie und dem Allgemeininteresse an der Ver-
minderung der veranlassten Treihausgasemissionen andererseits zu beriicksichtigen.

Eine Verdnderung in diesem Sinne ist sinnvoll und mdglich. Sie wirde zu einer Ge-
wichtsverschiebung zugunsten des Vermieterinteresses an Klimaschutzmanahmen in-

nerhalb der Abwagung flhren.

Die Bedeutung einer solchen Anderung ist allerdings erheblich weniger groB, wenn —
wie soeben diskutiert und vorgeschlagen — die entscheidenden Fallkonstellationen von
KlimaschutzmaRnahmen bereits weitergehend dadurch abgesichert werden, dass eine
Anwendung der Hartefallklausel in finanzieller Hinsicht von vornherein ausgeschlossen

wird.

305 |\vVD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 7.
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4.2.2.4 Anderungen des Verfahrens bei relativen Duldungspflichten

Vom Ansatzpunkt her dhnlich liegt es bei der vom IVD vorgetragenen Idee, 8 554 Abs.
3 BGB dadurch zu éndern, dass die Mieter verpflichtet werden, Einwendungen im Sin-
ne der Héarteklausel innerhalb einer bestimmten Frist vorzubringen. Mit einer derartigen
Anderung konnte verhindert werden, dass Mieter ihre individuellen Harte-Bedenken
erst kurzfristig vor oder sogar nach Beginn der Arbeiten geltend machen und dadurch
die Bauarbeiten blockieren und/oder die Kosten erheblich in die Hohe treiben kénnten
(siehe dazu oben, Kap. 3.2.3.2).

Der Formulierungsvorschlag des IVD geht konkret dahin, in 8 554 Abs. 3 BGB folgen-

de Satze 3 und 4 einzufligen:

»lnnerhalb der in Satz 2 genannten Frist hat der Mieter etwaige Einwendungen ge-
gen die angekindigte MaRnahme und den Inhalt der Mitteilung gemall Satz 1
schriftlich beim Vermieter geltend zu machen. Unterbleibt eine fristgerechte Gel-
tendmachung von Einwendungen durch den Mieter, hat er die angekiindigte Mal-
nahme zu dulden.”

Praktisch wirde das bedeuten, dass der Mieter seine Bedenken bis zum Ablauf des auf
den Zugang der Ankundigung folgenden Monats vorzutragen héatte (vgl. § 554 Abs. 3
Satz 2 BGB).

Diese Anderung erscheint dem Verfasser auch unabhingig von den hier nur betrachte-
ten MaRBnahmen im Interesse des Klimaschutzes grundsétzlich sachgerecht. Zu bemer-
ken ist jedoch, dass die Verpflichtung zur fristgerechten Geltendmachung angemessen-
erweise auf Umstande beschrénkt werden mdsste, die auf Grund der Ankindigung des

Vermieters erkennbar sind.

Eine andere denkbare Anderung geht dahin, fur den Fall der Geltendmachung von Hér-
tegrinden eine Mehrheitsentscheidung vorzusehen. Das erscheint aber wenig interes-
sengerecht, weil Hartegriinde hdufig bei einzelnen Mietern oder einer Minderheit auftre-
ten (z.B. wenn bestimmte MaRnahmen im besonderen Mal3e zu Beeintrachtigungen ein-
zelner Wohnungen flihren). Zudem soll es ja gerade darum gehen, dem 6ffentlichen In-
teresse am Klimaschutz zur Durchsetzung zu verhelfen. Mehrheitsentscheidungen der

Mieter konnten sich insofern sogar kontraproduktiv auswirken.
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Fraglich ist, ob es auf angemessene Weise mdoglich ist, den notwendigen Erklarungsin-
halt zu vereinfachen, um den Aufwand auf Seiten des Vermieters zu verringern. Das ist
der Sache nach nicht einfach, weil sichergestellt werden muss, dass die Mieter nicht
versteckt mit unzureichenden MafRnahmen oder mit tiberzogenen Mietforderungen kon-
frontiert werden. Deshalb wird ein Mindestmal an Verlasslichkeit des Erklarungsinhalts
erwartet werden mussen. Die einzige Vereinfachung, die insofern relativ problemlos
vorstellbar ist, dirfte eine Regelung sein, nach der fir die Ermittlung der vorherigen e-
nergetischen Gebaudequalitat auf eine gutachterliche Feststellung im Einzelfall verzich-
tet werden kann, wenn auf Grund allgemeiner fachlicher Erkenntnisse plausible An-
nahmen Uber die energetische Qualitét der betreffenden Bauteile getroffen werden kon-

nen.

Anzumerken ist, dass der Erklarungsaufwand geringer ausfallen kénnte, wenn der Ver-
mieter auf Grundlage des oben erdrterten VVorschlags zu einem neuen 8 554 Abs. 2 Satz
5 BGB rechtsverbindlich zusichern wirde, in Folge der energetischen Verbesserungs-
maBnahmen ein bestimmtes Mieterh6hungsniveau nicht zu Uberschreiten (siehe Kap.
4.2.2.2).

Im Ubrigen ist es denkbar, weitere Vereinfachungen vorzusehen, soweit im materiellen
Miethoherecht pauschalierende Regelungen getroffen werden sollten, auf die ggf. Be-

zug genommen werden kann (siehe dazu unten, Kap. 4.3.2.8).

4.2.2.5 Einschrankungen fur klimaschadliche MaRnahmen

Die bislang angesprochenen Anderungsansatze zielen darauf, dem Klimaschutz dienen-
de Malinahmen zu erleichtern. Umgekehrt kann indessen auch daran gedacht werden,
die Umsetzung von MalRnahmen zu erschweren, die in besonderem Male zu einer Er-

héhung des Energieverbrauchs bzw. der veranlassten Treibhausgasemissionen fiihren.

So kann es insbesondere bei bestimmten Arten von ,,normalen“ Wohnwertverbesse-
rungen liegen, die mit einem besonders hohen Energieverbrauch verbunden sind
(z.B. bei dem Einbau von elektrischen FuRbodenheizungen, der Installation von Klima-
anlagen, dem Einbau von luxuridsen Badeeinrichtungen oder der Einrichtung von Sau-

nen). Aber auch z.B. die Verglasung von Balkonen kann problematisch sein, wenn die
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betreffenden Raumlichkeiten anschlielfend beheizt werden, ohne hierbei die Mindestan-

forderungen des Warmeschutzes zu beachten.

Das oOffentliche Interesse am Klimaschutz steht bei derartigen Mallnahmen in einem
Zielkonflikt mit dem Interesse des Vermieters an der Schaffung moglichst hochwerti-
gen Wohnraums. Dieser Zielkonflikt sollte sowohl im Rahmen der Duldungspflichtbe-
stimmungen als auch im Kontext der Modernisierungsmieterhdhung eindeutig zuguns-

ten des offentlichen Interesses geldst werden.

Ein &hnlicher Zielkonflikt zwischen den Vermieterinteressen und den Gemeinwohlbe-
langen kann entstehen, wenn Vermieter bestimmte bauliche Anderungen im Sinne von
ErhaltungsmalRnahmen vornehmen, fir die das 6ffentliche Recht verlangt, dass sie nur
durchgefiihrt werden dirfen, wenn bestimmte Mindestanforderungen des Warme-
schutzes erfullt werden (namentlich z.B. beim Austausch von Fenstern, Fassadensanie-
rungen und Dach-Neueindeckungen nach 8 9 EnEV), die Bauherren sich aber entgegen
dem offentlichen Recht darauf beschrénken, den urspriinglichen Warmeschutzstandard
wieder herzustellen. Auch in diesem Fall ist es angemessen, die Duldungspflicht entfal-

len zu lassen.

Die Frage nach der Praktikabilitat einer solchen Regelung durfte positiv zu beantworten
sein. Zwar sind die Mieter regelméafig nicht in der Lage, die energetische Qualitat ein-
zelner Bauteile selbst im Einzelnen zu beurteilen. Die Bestimmung wird die Vermieter
jedoch gegebenenfalls veranlassen, geeignete Belege vorzuweisen (die sie selbst ohne-
hin bendtigen). Im Ubrigen sind die Mieter bei einigen typischen Arbeiten an der Ge-
baudehulle, durch die gemaR 8 9 EnEV bestimmte Verbesserungspflichten ausgelost
werden (wie dem Austausch von Fenstern oder der Putzerneuerung) zumindest im Stan-
de festzustellen, ob der Vermieter (iberhaupt energetische Verbesserungen durchfihren
l&sst.

Klimapolitisch ist das Entfallen der Duldungspflicht in Féllen der Missachtung 6ffent-
lich-rechtlicher Vorgaben zum Warmeschutz von sehr groRer Bedeutung, weil sich An-
derungen an den relevanten Bauteilen aus der Vermietersicht in der Regel nur als wirt-
schaftlich darstellen, wenn sie im Renovierungszyklus durchgefiihrt werden. Werden

durch die EnEV gebotene Verbesserungen im Zuge von Erneuerungsmalinahmen unter-
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lassen oder nur unzureichend durchgefuhrt, so ist fur eine Vielzahl von Jahren ,,der Zug
abgefahren®. Das Entfallen der Duldungspflicht in derartigen Fallen kann verhindern,
dass Vermieter entsprechend vorgehen und damit einen wesentlichen mittelbaren Bei-
trag zur praktischen Umsetzung der EnEV leisten (siehe hieran anknlpfend unten, Kap.
4.3.2.1).

Da es anders als bei den besonders energietrachtigen ,,Wohnwertverbesserungen nicht
um die Anwendung von 8§ 554 Abs. 2 BGB, sondern von Absatz 1 der Vorschrift geht,
kann hierflr nicht allein an Absatz 2 angekniipft werden.

Denkbar ist eine gemeinsame Adressierung in einem neuen Absatz 2a mit folgendem
Wortlaut:

,(2a) Eine Duldungspflicht nach Absatz 1 und 2 [und eine Mieterh6hung nach
8§ 5591 kommt [kommen] nicht in Betracht fir MalRnahmen, die

a) zu einer nicht nur unerheblichen Erhéhung der veranlassten Treibhausgas-
emissionen fuihren oder

b) ergriffen werden, ohne hierbei mindestens die aus Anlass der Malinahmen
einzuhaltenden Anforderungen der Energieeinsparverordnung in ihrer je-
weils geltenden Fassung zu erfillen.”

Um sicherzustellen, dass im Zuge des 8 559 BGB die gleichen MaRstébe angelegt wird,
kann eine entsprechende Erganzung eingefiigt werden (siehe oben: Zusatz in eckigen
Klammern). Allerdings wére dies systematisch an sich nicht die richtige Stelle, so dass
auch eine Parallelregelung in 8 559 BGB oder eine Bezugnahme auf den ggf. neu einge-

fugten 8§ 554 Abs. 2a erwogen werden kann (siehe dazu auch sogleich, Kap. 4.2.3.1).

4.2.3 Anderungen in Bezug auf Mieterhéhungen nach § 559 BGB

Vorbemerkung: In diesem Kapitel werden nur Anderungen in Bezug auf die Mieterho-

hung angesprochen, bei denen es um den Abbau von Hemmnissen innerhalb des beste-
henden Rechts geht. Konzeptionell weitergehende Vorschlage zur Verbesserung oder
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Ergénzung der Anreiz- und Steuerungswirkungen werden eingehend weiter unten eror-
tert (siehe Kap. 4.3).

4.2.3.1 Tatbestandliche Voraussetzungen

Im Hinblick auf die zentralen Begrifflichkeiten ist der Anderungsbedarf des § 559 Abs.
1 BGB bereits weitgehend in Kap. 4.2.1 diskutiert worden. Darauf kann hier Bezug ge-

nommen werden.
Danach konnte die Bestimmung des § 559 Abs. 1 BGB wie folgt lauten:

»,Hat der Vermieter bauliche MalRnahmen durchgefiihrt, die den Gebrauchswert der
Mietsache nachhaltig erhéhen, die allgemeinen Wohnverhéltnisse auf Dauer verbes-
sern, eder nachhaltig Einsparungen von [Energie oder] Wasser bewirken oder [nach-
haltig] der Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen dienen (Moder-
nisierung), oder hat er andere bauliche MaRnahmen auf Grund von Umstanden
durchgefunhrt, die er nicht zu vertreten hat, so kann er die j&hrliche Miete um 11 vom
Hundert der fir die Wohnung aufgewendeten Kosten erhdhen.*

Bis auf den durch Unterstreichung hervorgehobenen Satzteil musste die VVorschrift nicht
weiter gedndert werden, um die bislang bestehenden definitorischen Probleme eindeutig
und im Interesse des Klimaschutzes sachgerecht zu l6sen (siehe dazu oben, Kap.
3.3.2.2).

Um darlber hinaus sicherzustellen, dass einzelne Vermieter die Modernisierungsumlage
nicht fir MaRnahmen zum Ansatz bringen, welche den Klimaschutzzielen entgegen-
stehen (siehe dazu bereits soeben, Kap. 4.2.2.5), konnte — sofern nicht eine entspre-
chende Regelung bereits in § 554 BGB erfolgen sollte — folgender zweiter Satz angefiigt

werden:

,,Eine Anwendung von Satz 1 kommt nicht in Betracht fiir Manahmen, die:

a) zu einer nicht nur unerheblichen Erhéhung der veranlassten Treibhausgas-
emissionen fuihren oder

b) ergriffen werden, ohne hierbei mindestens die aus Anlass der Malinahmen
einzuhaltenden Anforderungen der Energieeinsparverordnung in ihrer je-
weils geltenden Fassung zu erfillen.”
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Sinnvoll ist aulerdem eine einschrankende Erganzung fir den Fall der Umstellung auf
Energiecontracting, da die neue Formulierung dahin verstanden werden konnte, dass
bei einem Wechsel zum Energiecontracting die Modernisierungsumlage erhoben wer-
den dirfte. Damit wirden die Mieter Gbervorteilt, weil es auf diese Weise zu einer dop-
pelten Belastung fir dieselbe MalRnahme kame. Denn beim Energiecontracting ist es tb-
lich, dass der kinftige Warmelieferant eine Gesamtleistung erbringt, in welche die In-
vestition in die Anlage bereits anteilig einfliel3t. Wirde die Investition zugleich Gegens-
tand der Modernisierungsumlage werden konnen, kdme es zu einer doppelten Anrech-
nung der Investitionskosten. Deshalb sollte an geeigneter Stelle geregelt werden, dass

dies nicht zul&ssig ist.

Im Kontext des 8 559 konnte dies z.B. durch einen eigenstdndigen Satz oder Absatz mit
folgendem Wortlaut umgesetzt werden:

,Die Umstellung auf Wéarmelieferung berechtigt nicht zu einer Mieterhdhung nach
Satz 1 [Absatz 11.“

4.2.3.2 Anwendbarkeit auf besondere Mietvertragsarten

Als weiteres Hemmnis wurde im analytischen Teil der Umstand identifiziert, dass ener-
getische Modernisierungen im Rahmen von Index- und Staffelmietvertragen sowie
allgemein bei Gewerberaummieten nicht zu einer Modernisierungsumlage nach § 559
BGB berechtigten (siehe oben, Kap. 3.3.2.1).

Dieses Problem lasst sich, wie der IVD vorschlagt®®, fir die Index- und Staffelmietver-
trage relativ einfach beseitigen, indem die vorhandenen Bestimmungen in 8§ 557a Abs. 2
Satz 2 BGB und § 557b Abs. 2 Satz 2 BGB, nach denen eine Mieterhthung nach § 559
BGB wahrend der Laufzeit nicht oder nur eingeschrénkt zulassig ist, entsprechend kor-

rigiert werden.

Zu beachten ist aber, dass die vom IVD vorgeschlagene Anderung auf eine generelle
Offnung fir die Modernisierungsumlage nach § 559 BGB hinauslaufen wiirde, also

auch fir nicht durch Klimaschutzziele gerechtfertigte Modernisierungen. Aus der Per-

306 |\/D/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 6/8.
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spektive der vorliegenden Untersuchung besteht dafuir kein Anlass. Vielmehr gendigt es,
wenn dies — ggf. unter Verwendung des neu eingefiihrten Oberbegriffs — im Speziellen

fir dem Klimaschutz dienende Veranderungen geregelt wiirde.
In diesem Sinne konnten die einschl&gigen Vorschriften wie folgt gefasst werden:

§ 557a Abs. 2 Satz 2 BGB:

»~Wahrend der Laufzeit einer Staffelmiete ist eine Erhdhung nach den 88 558 bis
559b ausgeschlossen; das gilt nicht fur eine Erhéhung nach 8 559 wegen einer MaRk-
nahme, die der Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen dient.*

§ 557b Abs. 2 Satz 2 BGB:

»Eine Erhdhung nach § 559 kann nur verlangt werden, soweit der Vermieter bauli-
che MaRnahmen auf Grund von Umstanden durchgefiihrt hat, die er nicht zu vertre-
ten hat oder die der Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen die-
nen.*

Dabei sei ergianzend angemerkt, dass die dargestellte Anderung zur Staffelmiete in der
Sache durchaus streitbar ist, weil dem Vermieter grundsatzlich zugemutet werden kann,
energetische Investitionen bei Abschluss von Staffelmietvertrdgen von vornherein mit
in den Blick zu nehmen (siehe oben, Kap. 3.3.2.1). Der Abdruck des Formulierungsvor-
schlags soll an dieser Stelle nur aufzeigen, dass dieser VVorschlag relativ leicht redaktio-
nell umgesetzt werden kdnnte, nicht aber als ein Pladoyer flr eine entsprechende Rege-

lung verstanden werden.

Im Hinblick auf Mietvertrdge auf3erhalb des Wohnraummietrechts kénnte § 578 Abs. 2

Satz 1 BGB wie folgt umformuliert werden:

,»Auf Mietverhaltnisse Giber Rdume, die keine Wohnraume sind, sind die in Absatz 1
genannten Vorschriften sowie § 552 Abs. 1, § 554 Abs. 1 bis 4 und 569 Abs. 2 ent-
sprechend anzuwenden; das Gleiche gilt fiir § 559 Abs. 1 bis 3, § 559a Abs. 1 bis 4
sowie 8§ 559b Abs. 1 und 2 in Bezug auf MaRnahmen, die der Verminderung der
veranlassten Treibhausgasemissionen dienen.*

Auch fur diesen Formulierungsvorschlag gilt, dass er nicht als inhaltliche Regelungs-
empfehlung verstanden werden soll, sondern nur zum Zwecke der redaktionellen Ab-

rundung aufgenommen wurde. Bei gewerblichen Mietvertrdgen besteht grundsatzlich
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eine offene Interessensituation, die nicht mit dem sog. sozialen Mietrecht des Wohnsek-
tors zu vergleichen ist. Weder die Rechtslage und Rechtsprechung noch die Markt- und
Interessenverhdltnisse des Gewerberaummietrechts konnten im Rahmen des vorliegen-
den Vorhabens nédher betrachtet werden, so dass es vermessen waére, hierzu inhaltliche

Empfehlungen auszusprechen.

4.2.3.3 Anderungen bei den Berechnungsvorgaben

Der IVD schlégt in seinem Gesetzentwurf zur Beseitigung mietrechtlicher Hemmnisse
fur den Klimaschutz vor, das Interesse der Vermieter an energetischen Verbesserungen
dadurch zu steigern, dass ihnen im Rahmen der Modernisierungsumlage nach § 559
BGB die Mdglichkeit gegeben wird, den Anteil der Erhaltungskosten pauschaliert anzu-

setzen.

Der konkrete Textvorschlag des 1VD besteht aus einem neuen Absatz 3 in § 559 BGB

mit folgendem Wortlaut:*’

»(3) Unbeschadet der Absatze 1 und 2 kann der Vermieter wahlweise statt einer
konkreten Berechnung der in den aufgewendeten Kosten enthaltenen Instandset-
zungskosten einen pauschalen Abschlag von [Prozentsatz einfugen...] auf die ge-
samten Investitionskosten ansetzen, es sei denn, der Ansatz des pauschalen Vom-
Hundert-Satzes ist aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls grob unbillig.

Diese ldee erscheint vom Ansatz her sinnvoll, tragt jedoch in sich das Problem, dass die
Plausibilitat der Pauschalierung nur schwer zu uberprifen ist. Der Missbrauchsmalstab
der groben Unbilligkeit gibt dem Vermieter einen nach Auffassung des Verfassers zu

weitgehenden Spielraum.

Vorstellbar ist stattdessen auch eine Verknlpfung mit dem Erfordernis der Zustimmung
durch eine (grofl’e) Mehrheit (z.B. zwei Drittel oder drei Viertel) der Mieter. Eine solche

Losung durfte angemessener sein. Eine weniger zu Lasten der Mieterinteressen gehende

%7 1vVD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 7; der Textvorschlag wurde durch
den Verfasser auf die in Gesetzestexten tbliche Schreibweise hin modifiziert.
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Schlagseite dirfte auch bereits die Mdglichkeit haben, statt der ,,groben” Unbilligkeit

die einfache Unbilligkeit zum Mal3stab zu erheben.

Im Ubrigen kann die Bedeutung des Auseinanderhaltens von Erhaltungs- und Verbesse-
rungsanteilen bei den investiven Aufwendungen unter Umstanden auch durch weiterge-
hende Anderungen am mietrechtlichen Anreizsystem relativiert werden (siehe unten,
insb. Kap. 4.3.2.4, 4.3.2.8 und 4.3.2.9).

4.2.3.4 Anderungen bei den Erklarungsvorgaben

Wie soeben und schon bei der Parallele der Erklarung zur Duldungspflicht nach § 554
Abs. 2 BGB (siehe Kap. 4.2.2.4) ist auch fiir 8§ 559b BGB zu betonen, dass den Vermie-
tern wesentliche Erleichterungen bei den Erklarungsanforderungen nicht leichtfertig
eingerdaumt werden durfen, weil zu gewéhrleisten ist, dass die Mieter nicht versteckt mit
unzureichenden MaRnahmen oder mit unbegriindeten Mietforderungen berzogen wer-

den.

Wie an der angegebenen Stelle bereits angesprochen, ist es sinnvoll und mdglich, eine
Regelung aufzustellen, nach der fur die Ermittlung der vorherigen energetischen Ge-
baudequalitat auf eine gutachterliche Feststellung im Einzelfall verzichtet werden kann,
wenn auf Grund allgemeiner fachlicher Erkenntnisse plausible Annahmen tber die e-

nergetische Qualitét der betreffenden Bauteile getroffen werden kénnen.

Hinsichtlich der geforderten Mieterh6hung kann demgegeniiber nicht auf einen klaren
Nachweis der die Hohe der verlangten Miete begriindenden Tatsachen verzichtet wer-
den. Etwas anderes kann allenfalls gelten, wenn an Stelle der auf Grundlage der nach
Mafgabe von 88 559 und 559a BGB zul&ssigen Modernisierungsumlage die Moglich-
keit anderer Arten der Mieterhohung er6ffnet wird, zum Beispiel im Falle einer eigen-
stdndigen Mieterhohungsvereinbarung auf Grund bestimmter ausdrucklich zugelassener

Pauschalierungen (siehe dazu detailliert unten, Kap. 4.3.2.8).
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4.2.4 Anderungen in Bezug auf Gebrauchstauglichkeit und
Mietminderung

4.24.1 Mietminderung wahrend der Bauphase

Auf Grund des herausragenden &ffentlichen Interesses an einer umfassenden Strategie
der energetischen Gebaudesanierung ist es — auch vor dem Hintergrund des Art. 20a GG
— legitimiert und geboten, sowohl der Vermieter- als auch der Mieterseite bestimmte
Belastungen zuzumuten, um die Durchsetzung dieses Interesses in der Praxis moglichst
reibungslos sicherzustellen. Dazu gehért es auch, dass Mieter gewisse Nachteile hin-
nehmen mussen, die zu einer voriibergehenden Verschlechterung der Wohnraumqualitét
fihren, um die notwendigen baulichen Arbeiten durchfiihren zu kdnnen. Das gegenwar-
tige Mietmangelrecht wird dem nicht gerecht. Es stellt vielmehr das individuelle Inte-
resse an einem unbeeintrachtigten Wohnen praktisch tiber das ¢ffentliche Interesse am
Klimaschutz und baut fir grundsétzlich an energetischen Investitionen interessierte
Vermieter ein nicht unbedeutsames wirtschaftliches Hindernis auf (siehe oben, Kap.
3.4.1).

Dies konnte zum Beispiel durch eine Erganzung des § 536 Abs. 1 BGB in Gestalt der

beiden folgenden, neu einzufigenden Sétze 4 und 5 geéndert werden:

,.Bei Mietvertragen fir die nicht nur kurzzeitige Uberlassung von Raumen gilt eine
Einschrankung der Tauglichkeit wegen Einwirkungen durch bauliche Mallnahmen
an der Mietsache fir einen Zeitraum von bis zu X Monaten [Wochen] als unerheb-
lich, wenn die MaBnahmen der Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissi-
onen dienen und zu diesem Zweck erforderlich sind. Satz 4 gilt nicht fur eine einge-
schrankte Beheizbarkeit wéhrend der Monate September bis April.*

Angemerkt sei, dass das Erfordernis ,,und zu diesem Zweck erforderlich ist* gesondert
herausgestellt ist, um zu vermeiden, dass die Bestimmung dahin missverstanden wird,
es seien lediglich diejenigen Einwirkungen durch Bauarbeiten als unerheblich zu quali-

fizieren, die auf zwingenden Offentlich-rechtlichen Erfordernissen beruhen.

Satz 4 begrenzt den betreffenden Zeitraum auf eine bestimmte Anzahl von Mona-

ten/Wochen. Damit soll sichergestellt werden, dass die Mieter nicht durch sehr lange
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Bauzeiten GbermaRig belastet werden. Satz 5 erkléart das Entfallen der Mietminderung
flr ausgeschlossen, soweit es um die Einschrankung der Beheizbarkeit wéahrend der (ty-

pischen) Heizperiodenmonate geht.

Fur den Fall, dass diese Einschrankung des Anspruchs auf Mietminderung zu weitge-
hend erscheinen sollte, kdnnte auch eine prozentual zur Miethéhe festgelegte Hochst-

schwelle fur den Minderungsanspruch bestimmt werden.

Zu einem &hnlichen Ergebnis wiirde auch der Vorschlag des IVD fiihren, nach dem
§ 536 Abs. 1 Satz 3 BGB wie folgt formuliert werden sollte:**®
,,Eine unerhebliche Minderung der Tauglichkeit oder eine Minderung der Tauglich-

keit auf Grund von MalRnahmen, die der Mieter auf Grund einer Modernisierungs-
malnahme nach § 554 Abs. 2 zu dulden hat, bleiben auRer Betracht.*

Im Unterschied zum Entwurf des IVD umfasst der hier entwickelte Anderungsvorschlag
ausschliefflich bauliche Mallnahmen zum Zwecke des Klimaschutzes. Ein daruber hi-
nausgehender Bedarf an Freistellungen von der Mietminderung fir sonstige Moderni-
sierungsmafnahmen kann hier nicht erkannt werden. Auslegungstechnisch problema-
tisch ist an jenem Entwurf auBerdem die sachlich nicht plausible Beschrankung auf den
zweiten Absatz von § 554 BGB.

Eine weitergehende Frage ist, ob generell eine Anderung des Mietminderungsrechts an-
gestrebt werden sollte, nach der der Minderungsanspruch nicht kraft Gesetzes eintreten
sollte, sondern nur, soweit er von Mietern (bis zu einem bestimmten Zeitpunkt) geltend
gemacht wird. Diese allgemeine mietrechtliche Fragestellung, die der Bundesverband
Haus & Grund in seiner Stellungnahme vom August 2007°% aufwirft, muss hier nicht
erortert werden. Fur den vorliegenden Zusammenhang lasst sich ein befriedigendes Er-

gebnis auch ohne einen derartigen Systemwechsel erzielen.

%08 |\VD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 8.
%9 Haus & Grund, Stellungnahme (2007), S. 2 f.
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4.2.4.2 Mangelnder Wohnkomfort durch Energieeinsparung?

Einschrankungen der Mindestanforderungen an die Gewaéhrleistung von behaglichen
Mindesttemperaturen in Innenrdumen werden nicht flr erforderlich gehalten, weil die
Anhebung der energetischen Gebdudequalitat nicht mit einem Komfortverlust bei den
Innenraumtemperaturen verbunden ist (siehe oben, Kap. 3.4.2).

4.2.4.3 Umgang mit klimaschadlichen Malinahmen, sommerlicher Warmeschutz

Das Interesse an moglichst niedrigen Innenraumtemperaturen wahrend der Sommermo-
nate kann in manchen Mietobjekten dem Interesse an einem mdglichst optimalen win-
terlichen Warmeschutz entgegenstehen. Das kann dazu fiihren, dass Mieter in Einzelfal-
len die Forderung stellen, die Innenraumtemperatur durch bestimmte Manahmen nied-
rig zu halten, die mit einem sehr hohen Energieverbrauch oder mit der Verwendung von
besonders klimaschadlichen Kaltemitteln verbunden sind (namentlich: Klimaanlagen).
Die Rechtsprechung einiger Gerichte hat dieser Tendenz lange Zeit Nahrung gegeben,
insbesondere fiir gewerblich genutzte Rdumlichkeiten. Die weitere Entwicklung in die-
ser Hinsicht lasst sich nicht klar voraussehen. Immerhin ist das OLG Frankfurt kiirzlich
in einer dezidiert vorgetragenen Entscheidung dieser Tendenz entgegengetreten (siehe
oben, Kap. 3.4.3). Es erscheint daher sinnvoll, dem Anspruch auf sommerlichen Waér-

meschutz Grenzen zu setzen.

Die betreffende Regelung sollte méglichst so gehalten werden, dass sie moglichst all-
gemeingultig samtliche Arten von Mangeln und samtliche Arten von MaRnahmen zur

Behebung von Méangeln umfasst, die den Zielen des Klimaschutzes entgegenstehen.

In diesem Sinne erscheint es moglich und sinnvoll, § 535 BGB durch folgenden neuen
Absatz 1a zu erganzen:

»(1a) Die Behebung eines Mangels kann nicht durch Mallnahmen verlangt werden,
die nicht nur unerheblich zur Erhéhung der veranlassten Treibhausgasemissionen
fuhren. Das gilt nicht, soweit ein urspringlich vorhandener Zustand lediglich wieder
hergestellt wird, eine gesetzliche Verpflichtung zu der MalRhahme besteht oder eine
Behebung des Mangels durch andere Mallnahmen unméglich ist.”
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Denkbar ist auch, lediglich fur den speziellen Fall des sommerlichen Warmeschutzes

eine eigenstandige Regelung zu schaffen, in der es z.B. hei3en kdnnte:

,»(1a) Bei Mietvertragen ber Raumlichkeiten liegt eine nachtrégliche Einschran-
kung der Tauglichkeit auf Grund von hohen Innenraumtemperaturen wéhrend som-
merlicher Hitzeperioden nicht vor, wenn der sommerliche Wéarmeschutz dem ur-
springlich vereinbarten Zustand entspricht.*

Zu beachten ist, dass die beiden Regelungen an unterschiedlichen Punkten des Gewahr-
leistungsrechts ansetzen. Wéahrend der zweite Vorschlag fur einen speziellen Sachver-
halt bestimmt, dass rechtlich nicht von einem Mangel auszugehen ist — so dass weder
ein Anspruch auf Beseitigung dieses Zustands noch ein Mietminderungsanspruch be-
steht —, lasst der erste VVorschlag durchaus Raum fur eine Mietminderung, steht aber der
Behebung des Mangels auf eine bestimmte (klimaschéadliche) Weise entgegen. Deshalb

kdnnen beide VVorschlage auch nebeneinander normiert werden.

4.2.5 Anderungen in Bezug auf Mieteranspriiche

4.25.1 Zur Verknupfung von Mieteransprichen mit 6ffentlichem Recht

Nach traditioneller Auslegung des Mietrechts kénnen die Mieter vom Vermieter grund-
séatzlich nur die Erhaltung des vereinbarten Zustands verlangen, nicht aber Verbesserun-
gen an der Mietsache. Dieser Grundsatz wird in der Rechtsprechung allerdings bereits
heute zum Teil eingeschrankt, wenn sich auf Grund verénderter Erkenntnisse oder Ver-
haltnisse erweist, dass die Mietsache ihren Zweck nur noch erfillen kann, wenn be-
stimmte Anderungen vorgenommen werden. So kann es z.B. auf Grund neuer Erkennt-
nisse Uber Gesundheitsgefdhrdungen durch verwendete Baustoffe liegen. Fir an den
Vermieter als Gebdudeeigentlimer gerichtete Forderungen des 6ffentlichen Rechts ist
eine vergleichbare Ausnahme nach herrschender Ansicht nicht gerechtfertigt, weil dies
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zur Sicherstellung der Gebrauchstauglichkeit nicht erforderlich ist (eingehend zum gan-
zen oben, Kap. 3.5) .

Eine entsprechende Verknlpfung von offentlich-rechtlichen VVorgaben des Klimaschut-
zes liel3e sich durch eine ausdriickliche Regelung im Mietrecht ohne weiteres herstellen.
Auf diese Weise konnte der Gesetzgeber bestimmten mieterseitigen Ansprichen die
Funktion von Sanktionsdrohungen verleihen, durch die (zusatzlicher) Druck zur Erfil-
lung von offentlich-rechtlichen VVorgaben ausgelost wird. Konkreter ausgedriickt: Wenn
die Mieter gegentber ihrem Vermieter Anspriche auf Erfullung bestimmter (auch ihnen
selbst dienender) 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften erheben oder im Falle der Nicht-
einhaltung Ersatzanspriiche geltend machen konnen, werden die Vermieter eher dazu

bereit sein, die betreffenden offentlich-rechtlichen VVorgaben zu erfllen.

Die zentrale Aufgabe von an das 6ffentliche Recht ankniipfenden mietrechtlichen An-
spruchsnormen liegt somit nicht darin, in bestimmten Konfliktsituationen eine ausge-
wogene Losung zu finden (was nebenbei natiirlich auch gewahrleistet sein muss), son-
dern im Vorfeld der praktischen Anwendung der Anspruchsnorm dafiir zu sorgen, dass
es zu moglichst wenig praktischen Anwendungsféallen kommt.

Eine derartige VVorgehensweise ist im deutschen Rechtskreis zwar wenig verbreitet. Ins-
besondere im angloamerikanischen Rechtskreis und im Europarecht sind solche Instru-
mentalisierungen des Zivilrechts aber weit verbreitet.*** Auch im deutschen Recht exis-
tiert bereits eine grélRere Anzahl von Regelungen, die (zumindest auch) eine entspre-
chende Funktion zukommt. Das gilt namentlich fur das VVerbraucherschutzrecht mit der
verbraucherschutzrechtlichen Verbandsklage, aber auch fur das Produkthaftungsrecht
und das Umwelthaftungsrecht. Von daher kdnnen solche Bestimmungen heute nicht

mehr als Fremdkorper im Zivilrecht betrachtet werden.

In der Sache kann insbesondere eine Anknupfung von mietrechtlichen Anspriichen an

Vorgaben der Energieeinsparverordnung einen bedeutenden Beitrag zu einer umfas-

319 v/gl. Blank, WuM 2008, S. 311 ff.; relativ offen fiir Weiterungen mit beachtlichen Uberle-
gungen Artz, WuM 2008, S. 259 ff.; enger Friers, WuM 2008, S. 255 ff.

311 Instruktiv insb. fir den Bereich des europdischen Rechts Schréder, NVwZ 2006, S. 389 ff.
m.w.N.; ferner Schoch, NVwZ 1999, S. 457 ff. m.w.N.
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senden Strategie energetischen Gebédudesanierung und damit zum Klimaschutz leisten.
Denn die betreffenden Regelungen der EnEV werden bislang grof3enteils missachtet
bzw. unterlaufen. Dahinter steht das Problem, dass die Einhaltung der Anforderungen
fiir bauliche Anderungen im Gebaudebestand durch Behérden kaum wirksam kontrol-

liert werden kann (siehe im Einzelnen bereits oben, Kap. 2.2).
Das gilt vor allem fiir den Warmeschutz von Bestandsgebéuden nach § 9 EnEV:

- Die betreffenden Vorgaben werden nach dem System von 8 9 i.V.m. Anlage 3 der
EnEV jeweils dadurch ausgelost, dass bestimmte Erneuerungsmalnahmen stattfin-
den (bestimmte Erneuerungsmalnahmen an der Fassade, am Dach, Fensteraus-

tausch, Tlraustausch usw.).

- Die jeweiligen BaumalRinahmen bedirfen dabei in aller Regel keiner Baugenehmi-
gung und keiner Anzeige bei einer Behdrde. Sie kdnnen also praktisch an den An-
forderungen der EnEV vorbei durchgefuhrt werden, ohne dass dies durch eine Be-

horde bemerkt wird.

Maoglicherweise treten durch die Neuregelungen im Zuge der EnEV 2009 gewisse Ver-
besserungen ein. Sicher abschétzen Iasst sich das aber nicht. Wichtig ist insbesondere,
dass Verstolle gegen 8 9 EnEV als Ordnungswidrigkeiten eingestuft werden. Neu ist
dariiber hinaus, dass die beteiligten Fachfirmen bei Anderungen bestimmter Bauteile
oder Anlagen Unternehmererklarungen dartiber abgeben missen, dass die Bauteile den
EnEV-Anforderungen geniigen; eine behordliche Uberpriifung der Richtigkeit (auch als
Stichprobe) ist jedoch nicht vorgesehen. Schwierig liegt es bislang auch bei der Uber-
prufung der Einhaltung von § 14 EnEV, indem es um Beschaffenheitsmerkmale von
warmetechnischen Anlagen und Leitungen geht. Insofern ist nunmehr eine Uberpriifung

durch die Schornsteinfeger vorgesehen (siehe zum Ganzen oben, Kap. 2.2.1).

Etwas weniger problematisch sieht es hinsichtlich der Anforderungen zum Austausch
von besonders alten (und daher sehr ineffizienten) Heizkesseln nach § 10 EnEV aus, da

das Herstellungsdatum des Kessels grundsétzlich leicht berpriifbar ist.

Vor diesem Hintergrund ist die Schaffung von Anspruchsnormen des Mietrechts zur
Einhaltung von Anforderungen aus der EnEV instrumentell sinnvoll und sachlich gebo-



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 148

ten, weil damit gerechnet werden kann, dass sich das Vollzugsdefizit der ENEV im Be-
reich der Vorschriften fir den Gebaudebestand durch die Androhung mietrechtlicher

Sanktionen wesentlich verkleinern lasst.

Mit diesen allgemeinen Erkenntnissen allein ist aber noch nichts darliber ausgesagt, auf
welche Weise eine wirksame Verknlpfung auf geeignete Weise hergestellt werden
kann. Konkret kommen verschiedene Arten von Anspriichen bzw. Bezugnahmen in Be-
tracht:

Anspriche auf Durchfiihrung derjenigen MaRnahmen, die durch die EnEV vorge-

schrieben werden (primare Durchsetzungsanspriiche),

- Abwehranspriiche gegentiber MaRnahmen, die mit der EnEV nicht im Einklang ste-

hen (primére Abwehranspriiche),

- Anspriche auf finanziellen Ausgleich von Nachteilen die dem Mieter auf Grund von

unterlassenen Malinahmen entstanden sind (Sekundaranspriiche),

- Anspriche auf bestimmte Dokumentationen und Nachweise (verfahrensrechtliche

Anspriche).

Hinsichtlich der genauen Konstruktion stellt sich dabei die Schwierigkeit, dass die Vor-
schriften des BGB grundsatzlich zeitlich ungebunden ansetzen, wéhrend die EnEV héu-
figen Anderungen unterworfen ist, weil sich das Anforderungsniveau schrittweise ver-
scharft. Wenn die Vorschriften dennoch als in das mietrechtliche System des BGB hin-
ein passend angesehen werden sollen, ist es wichtig, die Verknipfung zur EnEV nicht

allzu speziell auszugestalten.

4.25.2 Anspriche im Hinblick auf materielle Anforderungen der EnEV

Auf der priméren Ebene ansetzende Anspriiche auf Durchfihrung bestimmter MaR-
nahmen lassen sich in erster Linie vorstellen im Hinblick auf eindeutig geregelte Anfor-
derungen, die nach Maligabe der EnEV innerhalb bestimmter Zeitrdume zu erftllen
sind. Das gilt fur den Austausch von alten Heizanlagen nach § 10 EnEV und fir ein-

zelne Malinahmen zur Ausstattung von technischen Einrichtungen nach § 14 EnEV.
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Weniger geeignet ist demgegeniber die Anknipfung von primdren Durchsetzungsan-
spriichen an die Anforderungen nach § 9 EnEV fir den geb&udlichen Wéarmeschutz,
weil § 9 i.V.m. Anlage 3 der EnEV die Beachtung bestimmter Anforderungen nur ver-
langt, wenn bestimmte Anderungen durchgefiihrt werden, und dem Eigentimer auRer-
dem verschiedene Erfullungsvarianten Uberlasst. Wiirde hieran unmittelbar angekniipft,
so ergabe sich kein konkret bestimmbarer Anspruchsinhalt. Zwar ist es vom theoreti-
schen Ansatz her vorstellbar, dass Mieter den Anspruch haben, dass bestimmte energe-
tische Standards eingehalten oder — ggf. auch wahlweise — bestimmte bauliche Ande-
rungen durchgefiihrt werden mussen. Praktisch ist jedoch zu bedenken, dass die betref-
fenden Vorgénge typischerweise derart komplex sind, dass ein einzelner Mieter schwer-
lich adaquat mit einem bestimmten Anderungsanspruch ausgestattet werden kann (man
denke nur an die Folgewirkungen im Hinblick auf Duldungspflichten Dritter oder auf
die Miethohe fur andere Mietparteien). Deshalb durfte sich fir die zentrale Bestimmung
des 89 EnEV fir die meisten typischen energetischen Verbesserungen allenfalls mit

Abwehr-, Sekundar- und Verfahrensanspriichen arbeiten lassen.

Anders kann es aus der Sicht des Verfassers allerdings liegen, wenn es speziell um An-
spriche um Bauteile geht, die allein die Wohnung des betreffenden Mieters betreffen
(z.B. den Austausch von Fenstern oder eines nur flr die einzelne Wohnung dienenden
Heizaggregats). Flr derartige Fallgestaltungen ist es gut vorstellbar, einen Anspruch der

Mieter auf Vornahme bestimmter energetischer Anderungen in der EnEV vorzusehen.

Eine spezifische Form des Abwehranspruches ist fur Falle der Nichteinhaltung von 8 9
EnEV bereits oben fir die Bereiche der Duldungspflichten und der Modernisierung
vorgestellt worden (siehe oben, Kap. 4.2.2.5 und 4.2.3.1). Um den Zusammenhang zu
verdeutlichen, soll die dort vorgeschlagene Anderung (Einfliigung eines neuen Absatzes
2a in § 554 BGB) hier noch einmal wiedergegeben werden:

»(2a) Eine Duldungspflicht nach Absatz 1 und 2 [und eine Mieterhéhung nach
§ 5591 kommt [kommen] nicht in Betracht fir MalRnahmen, die:

a) zu einer nicht nur unerheblichen Erhéhung der veranlassten Treibhausgas-
emissionen fiihren oder
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b) ergriffen werden, ohne hierbei mindestens die aus Anlass der MaRnahmen
einzuhaltenden Anforderungen der Energieeinsparverordnung in ihrer je-
weils geltenden Fassung zu erfillen.”

Mit einer solchen Vorschrift wére aus der Sicht des Verfassers bereits ein wesentliches
Druckmittel in Richtung der Einhaltung der Warmeschutz-Mindestanforderungen aus
§ 9 EnEV aufgebaut.

Erganzen liel3e sich die Regelung grundsatzlich durch einen Sekundaranspruch auf
Ausgleich von finanziellen Nachteilen, die durch die Nichteinhaltung der Vorschrift
entstanden sind. Um hierbei komplexe Berechnungsprobleme zu vermeiden, musste
ggf. eine geeignete Form der Pauschalierung gefunden werden, etwa bezogen auf die
Verbrauchskosten oder bezogen auf die Grundmiete. Ein solcher Anspruch wurde im
Vorfeld der Novellierung der Heizkostenverordnung diskutiert. Danach sollte in § 12
HeizKV eine Bestimmung eingefiigt werden, nach der Mieter die Heizkostenabrech-
nung um 12 % kirzen konnen sollten, wenn der Vermieter die Pflicht zum Austausch

von Uralt-Heizkesseln nicht rechtzeitig erfullt.®*

In diesem speziell gelagerten Fall hétte eine konkrete Losung gefunden werden kénnen.
Allerdings ware die praktische Bedeutung sehr gering gewesen, da die in Bezug ge-
nommene EnEV-Vorschrift zum Kesselaustausch nur noch wenige besonders gravie-
rende Falle betroffen hatte. Wirklich interessant werden kdnnte dieser Ansatz nur, wenn
im Kontext der EnEV eine erheblich ambitioniertere Pflicht zum Kesselaustausch ge-

schaffen wirde.

Fur die Nichteinhaltung der zentralen EnEV-Pflichten zum baulichen Wérmeschutz wa-
re eine pauschale Kirzungsmdoglichkeit fur die Heizkosten grundsétzlich ebenfalls
denkbar. Es liegt zwar ndher, insoweit — wie oben vorgeschlagen — mit einem Entfallen
der Duldungspflicht zu arbeiten. Denn auf diese Weise kdnnte die Nichteinhaltung der
betreffenden EnEV-Verpflichtungen im Vorhinein verhindert werden, wahrend ein pau-

schalierter Anspruch der Miet- oder Heizkostenkirzung im Einzelfall erst greifen wir-

312 Der Vorschlag wurde aber bereits im Vorfeld des férmlichen Verfahrens zur Anderung der
Heizkostenverordnung aufgegeben, so dass er in den Regierungsentwurf nicht einging (vgl. BR-
Drs. 562/08.
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de, wenn ,,das Kind schon in den Brunnen gefallen* ist. Gleichwohl ist auch die (evtl.
erganzend gegebene) Mdglichkeit einer pauschalen Kirzung der Miet- oder Heizkosten
bei Nichteinhaltung bestimmter offentlich-rechtlicher Pflichten insgesamt positiv zu
bewerten, weil auch diesem Vorschlag in erster Linie eine préventive Wirkung zu-

kommt (n&mlich: den Eintritt solcher Problemfalle von vornherein zu vermeiden).

Die Option einer nachtréglichen Kiirzung von Zahlungsanspriichen hat gegentiber dem
Entfallen der Duldungspflicht den Vorteil, dass die Mieter von ihr auch dann Gebrauch
machen konnen, wenn erst im Nachhinein festgestellt wird, dass eine Pflicht nicht ein-
gehalten wurde. Nachteilig ist andererseits, dass es regelungstechnisch erheblich
schwieriger ist, geeignete 6ffentlich-rechtliche Anknipfungspunkte zu definieren — da
die betreffenden Sachverhalte sehr unterschiedlich gelagert sein kénnen — und hierauf
bezogen angemessene spezifische Kiirzungsmargen festzulegen. Jedenfalls soweit bzw.
solange das 6ffentliche Recht keine geeigneten Ankniipfungspunkte hierfur bietet, l&sst

sich die ldee nicht sinnvoll realisieren.

4.2.5.3 Dokumentations- und verfahrensbezogene Anspriche

Uber die Art und Weise der Gestaltung des Energieausweises ist eine breite Diskussion
gefuhrt worden, an deren Ende man sich dazu entschieden hat, fir die groRBe Mehrzahl
der Wohneinheiten im Bestand (ndmlich Bestands-Wohngebdude mit mehr als flnf
Wohnungen, vgl. 8§17 Abs. 2 EnEV) die Ausstellung eines Energieausweises auf
Grundlage lediglich des erfassten Verbrauchs an Stelle des berechneten Energiebedarfs

zu verlangen.®?

Die wesentlichen Merkmale der beiden Arten des Energieausweises sind:

- Der fiir Neubauten und Kkleinere Bestandsgebédude auszustellende bedarfsbezogene

Energieausweis enthélt grobe Angaben zur energetischen Gebédudequalitat, indem

313 \/gl. den Regierungsentwurf in BR-Drs. 282/07; aus der Rechtsliteratur Schmidt, ZUR 2008,
S. 463 ff.; Hertel, DNZ 2007, S. 486 ff.; aus fachlicher Sicht Arbeitskreis Energieberatung:
Nachweis, Label und Beratung — Der Energiepass auf dem Weg, Tagungsband (2005); Hertle u.
a. (IFEU), Verbrauchs- oder Bedarfspass? (2005); Loga/Diefenbach/Knissel (IWU): Transparen-



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 152

er einerseits einen Kennwert flr den Priméarenergiebedarf und andererseits eine zu-
sammenfassende Angabe fir die energetische Qualitdt der Gebaudehille ausweist
(vgl. EnEV 2007, Anlage 6 Seite 2), jedoch keine Angaben uber einzelne Gebdude-
teile enthdlt. Hinsichtlich des Priméarenergiebedarfs ist zu beachten, dass dieser stark
durch die Wahl der jeweils eingesetzten Energietrager beeinflusst wird, so dass er

uber die energetische Qualitét des eigentlichen Gebédudes keine Aussage zulasst.

- Der fir alle anderen Geb&ude vorgeschriebene verbrauchsbezogene Energieaus-
weis enthdlt demgegentber lediglich einen Energieverbrauchskennwert, jedoch we-
der Angaben fur die energetische Qualitat der Geb&udehille noch einen Kennwert
fiir den Primarenergiebedarf (oder -verbrauch). Er ist zu berechnen auf Grundlage
des witterungsbereinigten Nutzerverhaltens mindestens der letzten drei abgeschlos-
senen Kalenderjahre (vgl. § 19 EnEV i.V.m. Anlage 6 Seite 3).

Beide Ausweise werden durch einen mehrfarbigen (von Griin tGber Gelb ins Rote ge-
henden) Balken illustriert und dominiert, auf dem mittels eines Pfeils der Endenergie-
bedarf des betreffenden Gebaudes markiert ist (bei bedarfsbezogenen Ausweis aufer-
dem der Primarenergiebedarf). Mittig liegt beim Endenergiebedarf der Bereich zwi-
schen 200 und 250 kWh (m?<), so dass der Eindruck entstehen kann, schon durch-
schnittliche bis leicht unterdurchschnittliche Endenergiebedarfe in der GréRenordnung

von 150-200 kWh (m?-a) lagen tendenziell im ,,griinen Bereich®.

Der Energieausweis ist nach dem Konzept der EnEV 2007 das zentrale Dokument nicht
nur zum Beleg der energetischen Qualitat des Gebdudes bei zivilrechtlichen Geschaften
wie dem Verkauf oder der Vermietung (siehe dazu § 16 Abs. 2 EnEV), sondern auch
zum Nachweis uber die Einhaltung der Anforderungen aus der Verordnung. Diese Dop-
pelfunktion vereinfacht den Nachweisaufwand aus Betroffenensicht, macht es aber

mangels praziser Angaben zur energetischen Qualitat einzelner relevanter Bauteile

te Heizkostenabrechnung und Energieeffizienzlabel (2005); Ehrhorn: Bedarf — Verbrauch: Ein
Reizthema ohne Ende oder die Chance fiir sachliche Energieberatung? (2007).
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schwierig, die Richtigkeit der Aussagen zu Uberpriifen. Er ist zum Qualitatsnachweis

deshalb allenfalls bedingt geeignet.®*

Der Energieausweis muss nach den Vorschriften der EnEV 2007 (die durch die Novelle
2009 insoweit nicht geéndert werden sollen) nur potenziellen Kaufern und Mietern
zuganglich gemacht werden, nicht aber allen Bewohnern bzw. Mietern (vgl. § 16 Abs. 2
EnEV). Hierin liegt ein weiteres deutliches Manko der Rechtskonstruktion, denn da-
durch kann das Nachfragen nach dem Energieausweis in bestimmten Marktsituationen
einen kontraproduktiven Einfluss auf die Auswahl der Geb&ude- und Wohnungsinteres-
senten haben. Vermieter kdnnen in angespannter Wohnungslage nach dem Muster vor-
gehen: ,,Wer nach dem Energieausweis fragt, ist mir zu kritisch, kommt also nicht in
Betracht®. In der Folge kdnnen sich potenzielle Interessenten unter Druck gesetzt fih-
len, moéglichst nicht nachzufragen. Auf diese Weise kann der Energieausweis den ihm
zugedachten Zweck— ndmlich einen mittelbaren Anreiz zur Verbesserung der energeti-
schen Gebadudequalitat durch Information Uber den energetischen Gebaudezustand zu

setzen — nicht in der gewtiinschten Weise erfullen.

Eine wesentliche Wirkungsverbesserung konnte folglich erzielt werden, wenn die Ge-
b&udeeigentimer verpflichtet wirden, die Energieausweise samtlichen Bewohnern
(Mietern) und Interessenten zur Verfugung zu stellen und/oder im jeweiligen Gebéu-
de gut sichtbar auszuhéngen (wie es fir 6ffentliche Gebaude vorgesehen ist). Dadurch
konnte auch eine allgemein bessere Informationsgrundlage fir die Mieter geschaffen
werden, die fur die Durchfiihrung von energetischen Verbesserungsmalinahmen hilf-

reich sein kann.3%®

Aus dem Blickwinkel der vorliegenden Untersuchung ist dariiber hinaus dringend zu

empfehlen, fir Bestandsgebaude

1. in den Energieausweis generell bedarfsbezogene Angaben aufzunehmen,

314 Kritisch zu Recht Loga/Diefenbach/Knissel (IWU): Transparente Heizkostenabrechnung und
Energieeffizienzlabel (2005), S. 6 ff.

315 In diese Richtung auch Blank, WuM 2008, S. 311/315.
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2. diesen hinsichtlich der entscheidenden Parameter hinreichend zu detaillieren,
d.h. mit konkreten Angaben Uber die energetische Qualitat der relevanten
Bauteile und technischen Anlagen (d.h. mit Kennwerten flr Fassade, Dach,

Fenster, Heizungsanlage usw.) zu ergénzen,

3. den Kreis der Ausstellungsberechtigten auf Personen mit ausgewiesener spezi-

fischer Qualifikation einzugrenzen.

Nur auf diese Weise kann erreicht werden, dass der Energieausweis die Funktion aus-
fullen kann, den Betroffenen (Eigentimern und Nutzern) fundierte Informationen tber
den energetischen Zustand des Gebdudes zu vermitteln, aus dem sich verwertbare
Schlisse zum energetischen Verbesserungsbedarf ziehen lassen. Zwar wirde ein derar-
tiger Energieausweis zu hoheren Kosten auf Seiten der Gebdudeeigentimer fihren.
Dem steht jedoch gegeniber, dass er auch eine erheblich hoheren Wertigkeit fir den Ei-
gentlimer besitzt als der (rein) verbrauchsorientierte Pass, aus dem sich hinsichtlich des
energietechnischen Sanierungsbedarfs keine verwertbaren Erkenntnisse gewinnen las-
sen.*® In Anbetracht des Umstands, dass praktisch nahezu alle Bestandsgebaude inner-
halb der n&chsten Jahre bis Jahrzehnte einer grundlegenden energetischen Modernisie-
rung unterzogen werden mussen, liegt es nahe, einen derartigen Energieausweis fla-

chendeckend zum selbstverstandlichen Standard fiir alle Gebdude zu machen.

Der (rein) verbrauchsbezogene Pass hat hinsichtlich der energetischen Gebaudequalitat
keine ausreichende Aussagequalitat. Er lasst auf Grund der mdglichen Verzerrungen
durch das unterschiedliche individuelle Nutzerverhalten keine zuverldssigen Ruck-
schliisse auf die energetischen Eigenschaften des Gebaudes selbst zu.®*” Zwar trifft es
zu, dass sich unterschiedliche Verbrauchsgewohnheiten bei groen Wohnkomplexen

statistisch tendenziell ausgleichen. Die Streubreite ist jedoch auch bei grollen Objekten

318 \/gl. Loga/Diefenbach/Knissel (IWU): Transparente Heizkostenabrechnung und Energieeffi-
zienzlabel (2005), S. 6 ff.; dhnlich Hertle u. a. (IFEU): Verbrauchs- oder Bedarfspass? (2005),
S. 17 f£./27 ff.; ferner IWU: Stellungnahme zum Entwurf der Energieeinsparverordnung (EnEV)
vom 16. November 2006 / Kabinettsbeschluss vom 24. April 2007, S. 4 ff.

317 Uberzeugend Loga/Diefenbach/Knissel (IWU): Transparente Heizkostenabrechnung und E-
nergieeffizienzlabel (2005), S. 6 ff.; eingehend Hertle u. a. (IFEU): Verbrauchs- oder Be-
darfspass? (2005), S. 17 ff./27 ff.
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noch erheblich.®® Zudem kommt es fiir den Energieausweis auf die Bewertung des ein-
zelnen Gebaudes an, bei dem die Abweichung erheblich tber der statistischen Standard-
abweichung liegen kann. Richtig ist andererseits zwar, dass auch der (bisherige) be-
darfsorientierte Energieausweis nur eine begrenzte Aussagekraft hat.*** Das liegt aber
nicht zuletzt daran, dass nach dem Umsetzungskonzept der EnEV auch Personen aus-
stellungsberechtigt sind, denen eine ausreichende spezifische Qualifikation fehlt (z.B.
Architekten, ohne dass diese eine Qualifikation im Hinblick auf das energiesparende

Bauen vorweisen missten).

Eine spezielle Bedeutung hat das Vorhandensein eines aussagekréftigen Energiepasses
dartber hinaus aus der Vermieterperspektive insoweit, als es ein derartiger Energieaus-
weis erheblich erleichtern wirde, die im Rahmen der ortsublichen Vergleichsmiete be-
stehenden Spielraume fur Mieterhohungsmdoglichkeiten im Anschluss an energeti-
sche VerbesserungsmalBnahmen erkennen und ausschopfen zu kdnnen (siehe dazu be-
reits oben, Kap. 3.3.3.3). Denn durch energetische Verbesserungsmalinahmen begriinde-
te Mieterhohungen lassen sich am Markt nur durchsetzen, wenn sie durch verléssliche
Informationen (ber die gehobene energetische Qualitat des Geb&udes belegt werden
kdnnen. Das wiederum setzt voraus, dass es allgemeine und transparente MaRstébe gibt,
auf deren Grundlagen verschiedene Gebéaude und Wohnungen in Bezug auf ihre energe-
tischen Beschaffenheitsmerkmale verglichen werden kénnen. Deshalb ist der bedarfs-
orientierte Energieausweis auch ein notwendiges Element flr einen funktionierenden

»okologischen Mietspiegel* (siehe dazu weitergehend unten, Kap. 4.3.2.2).

Aus europarechtlichem Blickwinkel sei schlieBlich angemerkt, dass auch erhebliche
Zweifel daran bestehen, ob die in der EnEV vorgesehene Wahlmoglichkeit des
verbrauchsorientierten Energieausweises mit den tUbergeordneten europarechtlichen

Vorgaben zu vereinbaren ist.

318 Eingehend zum Ganzen Ehrhorn: Bedarf — Verbrauch: Ein Reizthema ohne Ende oder die
Chance fur sachliche Energieberatung? (2007), S. 7 ff.; ferner Loga, in: Arbeitskreis Energiebe-
ratung: Nachweis, Label und Beratung — Der Energiepass auf dem Weg, Tagungsband (2005),
IV 3 ff.

319 Instruktiv Vogler: Was kann und soll ein Energieausweis fiir Wohngebéude leisten? Ergebnis-
se eines Praxistests, Berlin 2005.
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Die dem Energieausweis zugrunde liegende Richtlinie 2002/91/EG (Geb&udeenergieef-

fizienzrichtlinie)®® bestimmt in Art. 7 Abs. 1 Satz 1:

»,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass beim Bau, beim Verkauf oder bei der Ver-
mietung von Gebduden dem Eigentimer bzw. dem potenziellen Kaufer oder Mieter
vom Eigentiimer ein Ausweis Uber die Gesamtenergieeffizienz vorgelegt wird.“

Was unter dem Schlisselbegriff der Gesamtenergieeffizienz zu verstehen ist, definiert
Art. 2 der Richtlinie 2002/91/EG unter Nr. 2:

,» Gesamtenergieeffizienz eines Gebdudes’ die Energiemenge, die tatsachlich ver-
braucht oder veranschlagt wird, um den unterschiedlichen Erfordernissen im Rah-
men der Standardnutzung des Geb&udes (u. a. etwa Heizung, Warmwasserbereitung,
Kihlung, Luftung und Beleuchtung) gerecht zu werden. Diese Energiemenge ist
durch einen oder mehrere numerische Indikatoren darzustellen, die unter Beruck-
sichtigung von Warmeddmmung, technischen Merkmalen und Installationskennwer-
ten, Bauart und Lage in Bezug auf klimatische Aspekte, Sonnenexposition und Ein-
wirkung der benachbarten Strukturen, Eigenenergieerzeugung und anderer Faktoren,
einschlieBlich Innenraumklima, die den Energiebedarf beeinflussen, berechnet wur-
den.”

Diese Bestimmungen werden erganzt durch Art. 3 der Richtlinie 2002/91/EG, der den
Mitgliedstaaten hinsichtlich der Berechnungsmethoden flr die Gesamtenergieeffizienz
auferlegt, sich auf den im Anhang der Richtlinie gesetzten allgemeinen Rahmen zu stiit-
zen. Dieser gibt wiederum vor, bei der Methode zur Berechnung der Gesamtenergieeffi-
zienz eine Reihe von Merkmalen zu berticksichtigen, die sich sémtlich auf rein bauliche

oder anlagentechnische Parameter beziehen.

Die Richtlinie 2002/91/EG l&sst somit nicht erkennen, dass zur Ermittlung der Gesamt-
energieeffizienz des Geb&dudes allein auf den tatsachlichen Energieverbrauch der bishe-
rigen Nutzer abgestellt werden kénnen. Die einzige Stelle, aus der ein Hinweis auf diese
Madglichkeit abgeleitet werden koénnte, ist Satz 1 der Definitionsvorschrift in Art. 2 der
Richtlinie, in der von der Energiemenge die Rede ist, die ,tatsachlich verbraucht oder
veranschlagt wird“, um den unterschiedlichen Erfordernissen gerecht zu werden. Der

nachfolgende zweite Satz verlangt aber eindeutig, dass diese Energiemenge durch Indi-

320 Das lasst auch Vogler (Fn. 319) anklingen, a.a.0. S. 9.
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katoren darzustellen ist, die unter Beriicksichtigung von (rein) baulich-technischen Ge-
gebenheiten wie ,,Warmeddmmung, technischen Merkmalen und Installationskennwer-
ten, Bauart und Lage* usw. ,,berechnet” wurden. Der deutsche Verbrauchsausweis sieht
genau das nicht vor. Er zeichnet sich vielmehr dadurch aus, dass auf die Ermittlung der
baulich-technischen Gegebenheiten des jeweiligen Gebaudes an dem im Anhang der
Richtlinie umschriebenen Kriterienspektrum fiir die energetische Gebaudequalitat vor-

bei in jeder Hinsicht verzichtet wird.
Gleichwohl heift es in der Begriindung des Entwurfs zur EnEV 2007:%*

»,Nach der Richtlinie darf zur Ermittlung der Gesamtenergieeffizienz sowohl der er-
rechnete Energiebedarf als auch der erfasste Energieverbrauch herangezogen wer-
den.*

Es ist dem Verfasser auch unter Einbeziehung der diversen Dokumente aus dem legisla-
tiven Verfahren zur Entstehung der Richtlinie 2002/91/EG*# nicht ersichtlich, worauf

diese Aussage gegrindet wird.

4.2.5.4 Anspriche im Hinblick auf den Einsatz erneuerbarer Energien

Zivilrechtliche Anspriiche der Mieter auf MaBnahmen zum Einsatz von erneuerbaren
Energien sind auf bundespolitischer Ebene nicht denkbar, solange sich das Wirkungs-
feld des EEWarmeG nur auf Neubauten bezieht.

Auf Grundlage landesrechtlicher Vorschriften ist es zwar grundsatzlich moglich, auch
fir Bestandsgebdaude Pflichten zum (anteiligen) Einsatz von erneuerbaren Energien zu
schaffen (vgl. 8 3 Abs. 2 EEW&armeG). Im vorliegenden Zusammenhang kann diese

Madglichkeit aber praktisch vernachléssigt werden.

21 BR-Drs. 282/07, S. 83.

322 RL 2002/91/EG iiber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden, ABI. EG 2003 Nr. L 1,
S. 65. Ende 2008 hat die EU-Kommission einen Vorschlag fir eine Uberarbeitete Fassung vorge-
legt: Drs. KOM(2008) 780 endg.
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4.2.6 Anderungen in Bezug auf die Verbrauchskosten

Nach den obigen Ausfuhrungen zur Thematik der Abrechnung von Verbrauchskosten
sieht der Verfasser entgegen den Darstellungen in einzelnen Verdffentlichungen keinen
allgemeinen Neuregelungsbedarf (siehe Kap. 3.6), soweit — wie oben vorgeschlagen
(siehe Kap. 4.2.1) — durch geeignete Anderung der maBgebenden Begrifflichkeiten si-
chergestellt ist, dass samtliche MalRnahmen, die unmittelbar oder mittelbar zu einer
Senkung von Treibhausgasemissionen fihren, einer Duldungspflicht nach 8 554 Abs. 1
oder 2 BGB unterfallen.

Der IVD schlagt in seinem Gesetzentwurf die Einflhrung eines Absatzes 4 in § 556

323

BGB mit folgendem Text vor:

.(4) Sofern die Vertragsparteien vereinbart haben, dass der Mieter Betriebskosten
tragt, kann der Vermieter die Zustimmung des Mieters zur Umlage neu entstehender
Betriebskostenpositionen verlangen, soweit diese auf einer vom Mieter gemaR 8§ 554
Abs. 2 zu duldenden Modernisierungsmafnahme beruhen oder mit ihr im Zusam-
menhang stehen und die bisherige Vereinbarung Betriebskosten zumindest dieser
Art ebenfalls erfasst hat.*

Nach herrschender Auffassung wird sich ein Mieter bei einer Umstellung der Versor-
gung auf eine neue (effizientere) Anlage indessen grundsatzlich ohnehin nicht erfolg-
reich dagegen wehren kdnnen, nach Mallgabe der Heizkostenverordnung anteilig zur
Zahlung der Betriebskosten herangezogen zu werden.** Das gilt insbesondere (aber
nicht nur®®), wenn fiir die betreffenden MaBnahmen an der Mietsache eine Duldungs-
pflicht besteht, weil anderenfalls die Duldungspflicht unterlaufen wiirde. Von daher be-
darf es nach hiesiger Ansicht der dargestellten Anderung nicht. Zum Zwecke der Klar-

stellung konnte eine ausdrickliche Regelung allerdings dennoch sinnvoll sein (wobei

323 |vD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 8.
324 \Weitergehend Flatow, Betriebskosten und energetische Modernisierung, S. 6 f. m.w.N.

325 \gl. zu den unterschiedlichen Begriindungsansétzen in Rechtsprechung und Literatur Flatow,
a.2.0.S. 6 f. m.w.N.
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diese dann sinnvollerweise entweder auf sémtliche Duldungspflichten des § 554 BGB
oder lediglich auf dem Klimaschutz dienende MaBnahmen bezogen werden sollte).**

Auch fiir die von Bundesverband Haus & Grund vorgeschlagenen Anderungen der Be-

triebskostenverordnung®”’

ist ein Regelungsbedarf nicht zu erkennen, weil die betref-
fenden Probleme bereits durch sachgerechte Anwendung des bestehenden Rechts l6sbar

sind (siehe oben, Kap. 3.6).

Einer naheren Erdrterung bedarf die Frage, ob es speziell fiir den Ubergang zum War-
mecontracting geboten ist, weitergehende Rechtséanderungen vorzunehmen. Denn bei
dem Ubergang zur gewerblichen Warmelieferung stellt sich nicht nur die Frage, ob die
Kosten der gelieferten Wéarme eigenstéandig abgerechnet werden dirfen, sondern auch
das Problem, dass hier bisher in der Grundmiete (Kaltmiete) enthaltene Kostenpositio-
nen zum Vorteil des Vermieters in die getrennt abzurechnenden Verbrauchskosten ver-
lagert werden.*® Zur Losung dieses Problems wurde von Beyer auf dem Mietrechtstag
2006 angeregt, eine gesetzliche Bestimmung zu schaffen, nach der der Vermieter den
Mietern hierflr einen Ausgleich zu entrichten hat. *° Interessanterweise ist der Verfas-
ser in einem spéter gemeinsam mit Lippert erstellten Gutachten von diesem Vorschlag
abgertickt und schlagt nunmehr nur noch eine gesetzliche Duldungspflicht fir die Um-

stellung auf Energieeinspar-Contracting vor.**

Auf der Ebene der Duldungspflicht kann das Problem nach den im vorliegenden Gut-
achten entwickelten Vorstellungen zur Anderung des § 554 Abs. 2 BGB grundsétzlich
als geldst angesehen werden, sofern die Umstellung zum Contracting zur VVerminderung

der klimawirksamen Emissionen fuhrt (siehe oben, Kap. 4.2.2.2).

326 Unverstandlich ist dabei die vorgesehene Beschrankung auf MaRnahmen nach § 554 Abs. 2
BGB, die Uberflissigerweise auch sonstige Wohnwertverbesserungen umfasst.

%2 Haus & Grund, Stellungnahme (2007), S. 4 f.
328 Eingehend Flatow, Betriebskosten und energetische Modernisierung, S. 6 f. m.w.N.

323 Uberzeugend Beyer, Rechtliche Widerspriiche zwischen der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes zum Contracting und den Effizienzzielen der EnEV (Mortrag, 2006), S. 9 f.
330 v/gl. Beyer/Lippert, Rechtliche Voraussetzungen einer Steigerung der Energieeffizienz durch

Waérmecontracting in der Wohnungswirtschaft als Beitrag zu Energiesicherheit und Klima-
schutz, Gutachten (2007), S. 55 ff.



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 160

Das Problem der Mehrbelastung der Mieter durch anteilige Auferlegung von Investi-
tionskosten im Rahmen der Warmelieferungskosten lieRe sich rechtstechnisch l6sen, in-
dem an geeigneter Stelle nach dem Vorbild des 8 556a Abs. 2 Satz 3 BGB festgelegt
wird:

LSoweit bei der Umstellung auf Lieferung von Wéarme durch Dritte Kosten bisher in
der Miete enthalten sind, ist diese entsprechend herabzusetzen.*

Allerdings weisen Beyer/Lippert zu Recht darauf hin, dass sich insofern in der Praxis
Probleme ergeben kénnen, weil mdglicherweise nur durch Sachverstandige geklart wer-

den konnte, in welchem Umfang eine Herabsetzung der Miete angemessen ist.**!

Einfacher l6sbar ist die Problematik, wenn es im Sinne des obigen Vorschlags zur An-
derung des § 554 Abs. 2 BGB im Hinblick auf besonders anspruchsvolle Malinahmen
des Klimaschutzes gelingen sollte, eine Pauschalregelung zu schaffen, nach der die
betreffenden MaRRnahmen (strikt) zu dulden sind, wenn sich fur die Mieter ein mittel-
und langfristig glinstiges Kosten-Nutzen-Verhaltnis ergibt (siehe oben, Kap. 4.2.2.2). In
diesem Falle liele sich auch bei den Verbrauchskostenregelungen darauf Bezug neh-

men, so dass es dann einer Herabsetzung der Miete nicht bedUrfte.

4.2.7 Anderungen von Beschrankungen aus dem
Nachbarschaftsverhaltnis

Uber die das Mietrecht betreffenden Anderungsvorschlage hinaus ist zur Beseitigung
von zivilrechtlichen Hemmnissen fir die energetische Gebdudesanierung zu empfehlen,
eine eigentumsrechtliche Duldungspflicht fur die Inanspruchnahme des Nachbargrund-
stlickes zum Zwecke der Anbringung von Warmedammungen zu schaffen (siehe oben,
Kap. 3.7).

In diesem Sinne konnte nach § 912 BGB folgender 8 912a eingefligt werden:

31 v/gl. Beyer/Lippert, a.a.0. S. 56.
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.8 912a Duldungspflicht bei Warmedammung

(1) Baut der Eigentiimer eines Grundstiicks uber die Grenze zum Nachbargrund-
stick, um an seinem bestehenden Gebdude AuBenwandbekleidungen zum Zwecke
der Warmedammung anzubringen, so hat der Nachbar die Inanspruchnahme seines
Grundstiickes zu dulden, soweit die MaBnahme der Erfullung von Vorschriften des
6ffentlichen Rechts oder der Verminderung der [durch die bestimmungsgemélie Be-
nutzung des Gebdudes] veranlassten Treibhausgasemissionen dient und die Inan-
spruchnahme zu diesem Zweck erforderlich ist. Das gilt nicht, soweit durch die
Mallnahme die Benutzung des Nachbargrundstiicks unzumutbar beeintrdchtigt wird
oder der Nachbar daran gehindert wird, entsprechende MalRnahmen durchzufihren,

(2) 8912 Abs. 2 ist entsprechend anzuwenden, wenn die durch Absatz 1 eingetrete-
ne Beeintrachtigung erheblich ist. Sie gilt in der Regel als unerheblich, insbesondere
soweit die Anbringung der Warmedammung der Erfullung von Vorschriften des 6f-
fentlichen Rechts dient.”

Angemerkt sei, dass das Erfordernis ,,und [soweit] die Inanspruchnahme zu diesem
Zweck erforderlich ist“ in Absatz 1 Satz 1 auf der Rechtsfolgenseite gesondert heraus-
gehoben ist, um zu vermeiden, dass die Bestimmung dahin missverstanden wird, es sei
nur die Anbringung der nach gesetzlichen Vorschriften (zwingend) erforderlichen Wér-

meddmmung von der Duldungspflicht umfasst.

Im gleichen Sinne ist aulRerhalb des zivilrechtlichen Bereichs den Landesgesetzgebern
zu empfehlen, dem Beispiel des Landes Berlin folgend ausdrticklich zu bestimmen, dass
die Anbringung von Aulenwandbekleidungen zum Zwecke der Energieeinsparung in-
nerhalb von bauordnungsrechtlichen Abstandflachen unerheblich ist (siehe oben, Kap.
2.2).%%2 Bundesrechtlich bietet sich parallel dazu eine Erganzung von § 31 BauGB an,
nach der Ausnahmen und Befreiungen nicht erforderlich sind (oder: in der Regel zu er-
teilen sind), soweit Baulinien oder Baugrenzen bei bestehenden Gebauden Uberschritten

werden, um eine Warmedammung anzubringen.

32\/gl. § 6 Abs. 6 Nr. 3 BauO BIn.
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4.2.8 Zwischenergebnisse

Die wichtigsten Ergebnisse der Betrachtungen zu den verschiedenen Ansatzpunkten und
Vorschlagen fur die Beseitigung bestehender mietrechtlicher Hemmnisse lassen sich in

folgenden Erkenntnissen und Empfehlungen zusammenfassen:

- Der in 88 554 und 559 BGB verwandte Begriff der ,,Einsparung von Energie* sollte
durch eine einheitliche Begriffsformel ersetzt werden, mit der alle aus der Sicht der
Studie — d.h. aus Klimaschutzsicht — bestehenden Auslegungsprobleme beseitigt
werden. Konkret wird vorgeschlagen, generell von MaRnahmen zur ,,\Verminderung
der veranlassten Treibhausgasemissionen* zu sprechen. Dazu sind weitere passable
Alternativen vorstellbar. Aus der Sicht des Verfassers spricht Uberwiegendes fiir die

hier bezeichnete Formel.

- Im Hinblick auf die relative Duldungspflicht aus § 554 Abs. 2 BGB sollten Mal3-
nahmen der energetischen Gebaudesanierung (einschlielich solcher, die Uber ge-
setzliche Verpflichtungen hinausgehen) privilegiert werden, indem vorgesehen wird,
dass die Harteprifung in finanzieller Hinsicht entfallt, wenn verbindlich sicherge-
stellt ist, dass die Mieterhéhung nach Ablauf eines bestimmten (liberschaubaren)

Zeitraums nicht hoher liegt als die mieterseitige Verbrauchskosteneinsparung.

- Eine sinnvolle Erganzung bildet der Vorschlag, Gemeinwohlerwdgungen des Kli-
maschutzes in die Abwégung nach 8 554 Abs. 2 BGB einzubeziehen und flr das
Vorbringen von Hértegriinden seitens der Mieter gemél § 554 Abs. 3 BGB eine Art
Einwendungsfrist fur die Mieter einzufuhren (die allerdings nur greifen kann, sofern

der Vermieter seinen Informationspflichten nachgekommen ist).

- Einer zusatzlichen Anderung des § 554 Abs. 1 BGB bedarf es bei Realisierung der

soeben genannten Vorschlége nicht.

- Eine besonders groRe Bedeutung kommt dem weiteren Vorschlag zu, die mietersei-
tige Duldungspflicht fir MaRnahmen entfallen zu lassen, mit denen gegen bestimm-
te Vorgaben aus der EnEV verstolien wirde oder die sonst erheblich zur Erh6hung
der Treibhausgasemissionen beitrigen. Durch eine solche Regelung liel3e sich der

Vollzug der EnEV erheblich erleichtern und in der Breite verbessern.
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- Die Modernisierungsmieterhhung nach § 559 BGB lasst sich fur die Strategie der
energetischen Gebaudesanierung nicht als tragende Komponente qualifizieren. Des-
halb relativieren sich die in den interessierten Kreisen angesprochenen Vorschlage
zur Vereinfachung der Verfahrensvorgaben. Diese stehen im Ubrigen auch in einem

schwierigen Spannungsverhaltnis zum Schutzzweck der Regelungen.

- Wichtig ist, auch fur den Tatbestand der Modernisierungsmieterhéhung sicherzu-
stellen, dass gegen gesetzliche Vorschriften stehende oder erheblich dem Klima-
schutz abtragliche bauliche Anderungen nicht Gegenstand von Modernisierungs-

mieterh6hungen nach § 559 BGB sein durfen.

- In Bezug auf mdgliche Mietminderungen auf Grund von § 536 BGB wird die Ein-
fuhrung einer Ausnahmebestimmung empfohlen, nach der fur einen begrenzten
Zeitraum (Vorschlag: hochstens drei Monate, nur auf3erhalb der Heizperiode) eine
Mietminderung entféllt, soweit die Beeintrachtigung der Wohnqualitat aus BaumaR-

nahmen zur energetischen Verbesserung resultiert.

- Die Erorterung der verschiedenen Mdglichkeiten zur Verkniipfung von Vorgaben
aus der Energieeinsparverordnung mit den mietrechtlichen Bestimmungen zeigt auf,
dass sich sinnvolle direkte Anspriiche auf Vornahme bestimmter Malinahmen oder
auf nachtrégliche Ersatzanspriiche (wie z.B. auf Heizkostenkirzung) bei Missach-
tung offentlich-rechtlicher Pflichten nur konstruieren lassen, sofern das 6ffentliche
Recht zur Anknlpfung geeignete Tatbestdnde bietet. Das ist gegenwartig nur bei
wenigen Sachverhaltskonstellationen der Fall (Heizungsaustausch, Fenstererneue-
rung). Wo eine solche Ankniipfung mdglich ist, sollte sie jedoch auch genutzt wer-

den.

- Sinnvoll und wichtig sind erhebliche Nachbesserungen an den Bestimmungen zu
den Energieausweisen. Diese sollten uneingeschrankt allen Mietern zugénglich ge-
macht werden. AuBerdem sollte grundsatzlich auch fir groRere Gebaude auf den
bedarfsbezogenen Energieausweis gewechselt werden, und dieser sollte um aussa-
gekréftigere Angaben zur energetischen Qualitat der relevanten Teile der Gebaude-

hiille erweitert werden.
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- Hinsichtlich des Verbrauchskostenrechts ergibt sich nur ein vergleichsweise gerin-
ger Anderungsbedarf. Einer ausdriicklichen gesetzestechnischen Lésung sollte in je-
dem Falle der Ubergang zum Wirmecontracting zugefiihrt werden. Die Umstellung
kann unter bestimmten Voraussetzungen in die Duldungspflichten integriert werden.
Sicherzustellen ware, dass es nicht zu einer effektiven Mehrbelastung der Mieter

kommt.

- Das BGB-Nachbarrecht sollte schlieflich nach dem Vorbild einiger bauordnungs-
rechtlicher Bestimmungen so geédndert werden, dass durch WarmeddmmungsmaR-
nahmen bedingte Uberschreitungen von Grundstiicksgrenzen und Abstandfléchen

grundsatzlich entschadigungslos hinzunehmen sind.

4.3 Grundlegende Anderungen des Anreiz- und
Steuerungsinstrumentariums

4.3.1 Konzeptionelle Voriberlegungen

4.3.1.1 Verfassungsrechtliche Voruberlegungen

Veranderungen im Gefiige des Mietrechts bertihren nicht nur die Interessenlage von
Vermietern und Mietern, sondern auch deren Grundrechte. Das gilt in besonderem Ma-
Re dann, wenn durch neue Rechtsbestimmungen auf bestehende Eigentumspositionen

und vertragliche Bindungen eingewirkt wird.

Fur die Seite der Vermieter geht es dabei typischerweise um Beeintrachtigungen des
Schutzbereichs von Art 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) sowie des Schutzbereichs von
Art. 14 Abs. 1 GG (Eigentumsgrundrecht), auerdem um Einschrénkungen fur die vom
Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) umfasste Vertrags-

freiheit. Auf Seiten der Mieterschaft geht es ebenfalls um das Eigentumsgrundrecht, da
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das durch Mietvertrag entstandene Recht, eine Wohnung zu besitzen, nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts von Art. 14 Abs. 1 GG getragen ist.**® Im
Ubrigen geht es auch seitens der Mieter um auf Grundlage des Art. 2 Abs. 1 GG ge-
schutzte Rechtspositionen.

Einschrankungen dieser grundrechtlichen Positionen sind aber nicht absolut untersagt.
Es ist dem Gesetzgeber grundsétzlich gestattet, in diese Rechte einzugreifen, soweit er
sich daflr auf (ggf. gewichtige) Griinde des Gemeinwohls berufen kann und die jewei-
lige Beschrankung auf verhéaltnismafiige Weise ausgestaltet wird. Im hier betrachteten
Zusammenhang sind steuernde Eingriffe des Staates durch auBerordentlich gewichtige
Gemeinwohlinteressen (den Klimaschutz) legitimiert. Vermittelt durch Art. 20a GG
stehen die betreffenden Erwdgungen im Verfassungsrang. VVon daher kann kein ernstli-
cher Zweifel daran bestehen, dass es den Betroffenen grundsétzlich zugemutet werden

kann, im Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse gewisse Belastungen hinzunehmen.

Das gilt namentlich auch fir Regelungen, mit denen in bestehende Rechtsverhéltnisse
eingegriffen wird. Die durch die Gerichtsbarkeit insbesondere fiir das Gebiet des Bau-
rechts auf Grundlage des Art. 14 Abs. 1 GG entwickelte Rechtsfigur des Bestandss-
chutzes®** darf nicht dahin missverstanden werden, dass es dem Gesetzgeber untersagt
ware, insoweit nachtragliche Einschrankungen vorzunehmen.®*® Aus dem Bestands-
schutz ergibt sich keine absolute Hurde flr das Handeln des Gesetzgebers. Der Um-
stand, dass auf bestehende Rechtspositionen eingewirkt wird, ist fur Beschrankungen
des Eigentumsgrundrechts geradezu der typische Fall. Denn Art. 14 Abs. 1 GG grenzt
sich nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG gegeniiber dem Grundrecht der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) dadurch ab, dass sich Art. 14 Abs. 1 GG ausschlieR3-
lich auf den Schutz des erworbenen Bestands an Rechtspositionen bezieht, wahrend der

%33 BVerfGE 89, S. 1/5 f.
334 \gl. nur BVerwGE 84, S. 322/334; BVerwGE 85, S. 129/133.

33> Bei der speziellen Thematik des baurechtlichen Bestandsschutzes geht es nicht um die Be-
fugnisse des Gesetzgebers, sondern um die Frage, inwieweit es den Behorden in Einzelfallen
gestattet ist, im Rahmen der Ermessensausiibung die Beseitigung von formell illegalen Bauwer-
ken zu verlangen oder fiir mit materiellem Recht nicht mehr zu vereinbarende Bauwerke Ande-
rungen und Erweiterungen zu genehmigen. Vgl. zum Ganzen BVerfG, NVwZ 2005, S. 203;
BVerfGE 58, S. 300/336; BVerwGE 85, S. 129/133.
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Erwerb kinftiger Rechtspositionen im Falle wirtschaftlicher Betatigungen von Art 12
Abs. 1 GG umfasst wird.**

Im vorliegenden Kontext geht es generell nicht um die vollstandige Entziehung oder die
weitgehende Entwertung von Rechtspositionen, sondern um die Auferlegung bestimm-
ter einzelner Verpflichtungen und Beschrankungen, mit denen vorhandene Rechte meist
nur graduell oder partiell beschréankt werden. Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung
ist dabei stets das VerhaltnisméaRigkeitsprinzip zu beachten, welches (unter anderem)
gebietet, dass der einzelne Eingriff in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Gewicht

und der Bedeutung des Grundrechts steht (Gebot der Angemessenheit).

In dieser Hinsicht stellt sich insbesondere die Frage, ob der Gesetzgeber bei Eingriffen
in die wirtschaftlichen Grundrechte des Art. 12 Abs. 1 GG und des Art. 14 Abs. 1 GG
bei der Konstituierung und Ausgestaltung von Instrumenten zur Verbesserung der ener-
getischen Gebéaudeeffizienz an ein Gebot der ,,Wirtschaftlichkeit“ gebunden ist. Dar-
auf konnte man kommen, weil das Energieeinsparungsgesetz fir den Erlass von
Rechtsverordnungen in Bezug auf Anforderungen an bestehende Geb&ude vorgibt, dass
diese nur gestellt werden dirfen, wenn ,,die Malinahmen generell zu einer wesentlichen
Verminderung der Energieverluste beitragen und die Aufwendungen durch die eintre-
tenden Einsparungen innerhalb angemessener Fristen erwirtschaftet werden kénnen*
(§ 4 Abs. 3 EnEG).**®

Die Einzelheiten der Interpretation dieser Bestimmung sind weithin ungeklart.** Deut-
lich wird aber, dass das Gesetz einen vom Ansatz her individuellen Bezugspunkt
wahlt, indem es auf die Aufwendungen der Verpflichteten (Eigentlimer) abstellt. Dabei
spricht aus systematischen Griinden Uberwiegendes dafiir, dass nicht auf jeden einzel-
nen Eigentimer abgestellt wird, sondern auf die Gruppe der Verpflichten insgesamt
(,,generell”). Eindeutig ist auch, dass nach der Amortisation gefragt wird, wobei aber

3% Grundlegend BVerfGE 95, S. 173/187 f.
337 Zu den einzelnen Kriterien des VerhaltnismaRigkeitsprinzips BVerfGE 67, S. 157/173.

338 Den gleichen MaBstab stellt folgerichtig § 25 Abs. 1 EnEV zur Befreiung von den Anforde-
rungen zum Wé&rmeschutz in Hartefallen auf.

%% Eingehend Biirger et. al. (Oko-Institut): Klimapolitische Eckpunkte fiir die Novelle des E-
nergieeinsparungsgesetzes (EnEG), S. 27 ff.
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unklar bleibt, welche konkreten MaRstdbe dabei angelegt werden. Fraglich ist dariber
hinaus insbesondere, ob aus der Verwendung des Begriffes ,,erwirtschaftet” zu schlie-
Ren ist, dass bei Geb&uden, die Gegenstand wirtschaftlicher Betatigung sind (wie z.B.
bei vermietetem Wohnraum) eine betriebswirtschaftliche Betrachtungsweise im Sinne
der Gewahrleistung der Gewinnerzielung einzunehmen ist (wie es z.B. bei einer An-

wendung der Kapitalwertmethode zum Ausdruck kame).3*

Die durch den privatnutzigen Energieverbrauch entstehenden externen (d.h. von der
Gesellschaft zu tragenden) Nachteile werden in die Betrachtung nicht einbezogen. An-
ders als im sonstigen Umweltrecht, in dem es Ublich ist, bei der Feststellung der Zumut-
barkeit Erwégungen des Gemeinwohls (und damit die externen Kosten) in die Abwa-
gung einflieBen zu lassen (vgl. z.B. § 17 Abs. 2 BImSchG; § 5 Abs. 4 KrW-/AbfG; § 1a
WHG), verzichtet der Gesetzgeber an dieser Stelle darauf, obwohl es mit dem Klima-
schutz um eine Regelungsintention von herausragender Bedeutung fir das Wohl aller
geht.3*

Aus verfassungsrechtlichem Blickwinkel ist festzustellen, dass ein Wirtschaftlichkeits-
gebot im Sinne eines Gebots betriebswirtschaftlicher Neutralitat oder gar eines sicher-
zustellenden betriebswirtschaftlichen Nutzens weder im Energieeinsparungsrecht zwin-

gend vorgegeben werden miisste®*?

noch sonst bei Steuerungsinstrumenten des Klima-
schutzes zugrunde gelegt werden muss. Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip verlangt
nicht, dass die Wirtschaftlichkeit beeinflussende Auferlegungen des Gesetzgebers be-

lastungsneutral oder gar gewinnbringend sein mussten.3*

MaRgebend ist die Gewichtsverteilung der 6ffentlichen Interessen einerseits und der ne-
gativ betroffenen privaten Interessen andererseits. Das Bundesverfassungsgericht
spricht insofern fir den Kontext des Art. 14 Abs. 1 GG treffend aus: ,,Bei einer Gesamt-
abwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der Dringlichkeit

0 Diese entscheidende Frage wird in der soeben zitierten Untersuchung des Oko-Instituts leider
nicht aufgeworfen.

341 Kritisch in diesem Sinne auch SRU, Umweltgutachten 2008, in: BT-Drs. 16/9990, Rz. 139.
%42 50 auch - tiberzeugend — Biirger et. al. (Oko-Institut), a.a.0. S. 58 ff., insb. S. 68 ff.
343 Vol. BVerfGE 102, S. 1/19 ff.; BVerfGE 100, S. 226/243; BVerfG NJW 1992, S. 361/361 f.
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der ihn rechtfertigenden Griinde muss die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt werden3*,

An anderer Stelle formuliert das Gericht, der Eingriff dirfe ,,seiner Intensitat nach nicht
auller Verhaltnis zur Bedeutung der Sache und den vom Birger hinzunehmenden Ein-
buRen stehen“3*. Dabei ist der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers fiir Beschran-
kungen des Eigentums umso gréRer, je starker der soziale Bezug des Eigentumsobjekts

ist; hierfir sind dessen Eigenart und Funktion von entscheidender Bedeutung.®*

Speziell fur den Bereich des Mietwohnrechts hat das BVerfG wiederholt zum Ausdruck
gebracht, dass die Eigentlimerrechte eingebettet sind in die soziale Funktion der Ge-
wahrleistung von Wohnraum fir die Bevolkerung und den Ausgleich zwischen Vermie-
ter- und Mieterinteressen. Das berechtigt und verpflichtet den Gesetzgeber in Wahr-
nehmung seines Regelungsauftrages aus Art. 14 Abs. 2 GG dazu, der Privatnutzigkeit
im Gemeinwohlinteresse Schranken zu setzen, mit denen (auch) die wirtschaftliche

Verwertbarkeit des Privateigentums begrenzt wird.>*’

Im Hinblick auf umweltbezogene Anforderungen ist vom Ausgangspunkt her davon
auszugehen, dass die Eigentlimer aus ihrer Eigentumsposition heraus fur die von ihren
Grundstiicken und Geb&uden ausgehenden Belastungen der Allgemeinheit die Verant-
wortung tragen — im Sinne der Rechtsfigur der sog. Zustandsverantwortlichkeit, die ih-
rerseits ebenfalls aus der in Art. 14 Abs. 2 GG verankerten Sozialpflichtigkeit des Ei-
gentums abgeleitet wird.**® Daraus rechtfertigt sich, ebenso wie im Bereich des sozialen
Mietrechts, eine Inanspruchnahme der Eigentumer fir die Bewaltigung der von diesen
ausgehenden (Klimaschutz-) Probleme auch unter Inkaufnahme — unter Umstanden er-

heblicher — wirtschaftlicher Nachteile.

344 BVerfGE 113, S. 167/260; ahnlich BVerfGE 90, S. 145/173; BVerfGE 102, S. 197/220.
5 BVerfGE 65, S. 1/54; dhnlich BVerfGE 76, S. 1/51.

% BVerfGE 102, S. 1/17; BVerfGE 50, S. 290/340 f.; BVerfGE 53, S. 257/292; BVerfGE 100,
S. 226/241.

37 Grundlegend die beiden Entscheidungen im Hinblick auf den Kiindigungsschutz bei Eigen-
bedarf: BVerfGE 68, S. 361/367 f. und BVerfGE 79, S. 292/302; ferner die beiden Entscheidun-
gen zur Kundigung zum Zwecke der VeraufRerung von Wohneigentum in NJW 1989, S. 972 so-
wie in NJW 1992, S. 361/361 f.

38 Eingehend BVerfGE 102, S. 1/18 ff. m.w.N.; BVerfGE 100, S. 226/241.
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Das BVerfG hat in einem von der Interessenlage her vergleichbaren Fall der Auferle-
gung von Kosten einer Altlastensanierung im 6ffentlichen Interesse die Grenze der zu-
mutbaren Belastung des Grundstiickseigentiimers (erst) dort gezogen, wo die Sanie-
rungskosten den verbleibenden Verkehrswert Giberschreiten.**® Dabei hebt das Gericht
hervor, dass das offentliche Interesse an der Inanspruchnahme des Grundstiickseigen-
tmers unter anderem deshalb von besonderem Gewicht ist, weil es in dem Staatsziel
des Schutzes der natirlichen Lebensgrundlagen aus Art. 20a GG eine verfassungsrecht-
liche Stutze findet.**

Die gleichen BewertungsmaRstabe legt das BVerfG auch seinen Entscheidungen zum
Kundigungsschutz im Mietrecht®!, zur wirtschaftlichen Verwertung von Wohneigen-

%2 zum Denkmalschutzrecht®™® und zum Kleingartenrecht** zugrunde. Stets betont

tum
das Gericht darin, dass das Privateigentum in seiner Substanz erhalten und eine sinnvol-
le Verwertungsmoglichkeit bestehen bleiben misse. Dies bedeute aber nicht, dass es
dem Staat untersagt ware, die Rentabilitat einzuschranken. So heift es z.B. in der Ent-
scheidung des BVerfG zu § 13 des (friiheren) rheinland-pfalzischen Denkmalschutzge-
setzes ausdriicklich, dass der Eigentiimer eines Denkmals Nutzungseinschrankungen
und Erhaltungspflichten aus Denkmalschutzgriinden grundsatzlich entschéadigungslos
hinnehmen misse, auch wenn ihm dadurch ,,eine rentablere Nutzung des Grundstiicks
verwehrt wird. Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt nicht die eintraglichste Nutzung.“** Anders

liege es, wenn ,keinerlei sinnvolle Nutzungsmaglichkeit mehr besteht* %

Auf dieser Grundlage kann davon ausgegangen werden, dass die Grenze der zumutba-
ren Belastung bei MalRnahmen in Fallen von gewichtigem Gemeinwohlinteresse — wie

hier im Interesse des Klimaschutzes — grundsatzlich gewahrt ist, solange die Kosten der

9 BVerfGE 102, S. 1/20 f.

30vgl. BVerfGE 102, S. 1/18.

31 vgl. BVerfGE 68, S. 361/367 f. und BVerfGE 79, S. 292/302.

%52 \/gl. BVerfG NJW 1989, S. 972 sowie BVerfG NJW 1992, S. 361/361 f.
3 vgl. BVerfGE 100, S. 226/242 f.

%4 vgl. BVerfGE 52, 1/29 f.

%55 BVerfGE 100, S. 226/242 f.

%56 BVerfGE 100, S. 226/243.
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verlangten MaRnahme nicht so grol’ sind, dass sie die wirtschaftliche Nutzbarkeit des

Grundstiicks als solche in Frage stellen oder substantiell beeintrachtigen.®’

Bei Auferlegungen, die auf der Ebene von Rechtsvorschriften getroffen werden (also in
generell-abstrakten Regelungen im Gegensatz zur Einzelfall-Anwendung), kann dabei
ohne weiteres ein allgemeiner Malistab angelegt werden, also auf die in der Regel vor-
liegenden wirtschaftlichen Verhaltnisse abgestellt werden. Die generelle Regelung muss
nicht jeden denkbaren, moglicherweise durch ungiinstige Umstédnde besonders gelager-
ten Einzelfall im Blick haben, sondern kann sich an den typischen Fallgestaltungen ori-

entieren.>®

Es ist nach alledem nicht ersichtlich, dass das BVerfG die Zumutbarkeitsgrenze im Be-
reich wirtschaftlicher Betatigungen bereits dann als verletzt ansehen wirde, wenn MaR-
nahmen verlangt werden, die fiir sich genommen wirtschaftlich nicht lohnenswert sind
oder sich nicht amortisieren. Das wirde auch der alltdglichen Gesetzespraxis in
Deutschland widersprechen, die eine Vielzahl von Regelungen kennt, in denen den
Wirtschaftsbeteiligten MaBnahmen auferlegt werden, welche fir diese selbst ausschlieR3-
lich Geld kosten und ohne jeden Nutzen sind, wie z.B. die im Bauordnungsrecht ver-
breiteten Pflichten zur Schaffung von Kfz-Einstellplatzen®®, von Spielplatzen oder von
behindertengerechten Zugangen — oder die bereits erwahnten Einschrankungen durch
Denkmalschutzgebote oder den mietrechtlichen Kindigungsschutz. Im Umweltrecht
gilt das nicht weniger. Dort wird es als selbstverstandlich angesehen, dass von den
Betreibern umweltbedeutsamer Anlagen aus Vorsorgegriinden®® teure Umweltschutz-
vorkehrungen nach dem Stand der Technik verlangt werden — v6llig unabhéngig davon,

ob die MaRRnahmen fir sich genommen wirtschaftlich nutzbringend sind. Entscheidend

%7 Ahnlich BVerfGE 102, S. 1/21.
%8 vgl. BVerfGE 11, S. 115/137; BVerfGE 27, S. 142/159; BVerfGE 112, S. 268/280 f.

%9 BVerwG, Beschl. v. 28. Juli 1992, NVwZ 1993. S. 169 m.w.N. fiir die st. Rspr. Eingehend zur
Stellplatzpflicht Klinski, Die novellierten Stellplatzvorschriften (2001), S. 93 ff.

%0 Biirger et.al. iibersehen bei ihrem Vergleich zwischen den Wirtschaftlichkeitsgeboten des
EnEG und § 17 Abs. 1 BImSchG, dass jene Regelung keineswegs nur der Gefahrenabwehr
dient, sondern auch — und insbesondere — der Vorsorge (in: Klimapolitische Eckpunkte flr die
Novelle des Energieeinsparungsgesetzes, 2008, S. 53.).
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ist allein, ob die konkrete Belastung in Abwégung zwischen dem jeweils verfolgten

Allgemeininteresse und der Schwere des Eingriffs (noch) zumutbar ist.

Bestehende Rechtspositionen durfen demnach auch durch sehr gewichtige Griinde des
Gemeinwohls zwar nicht so stark belastet werden, dass sie praktisch ihrer (wirtschaftli-
chen) Substanz beraubt wirden. Unterhalb dieser Schwelle kann den Eigentiimern be-
stehender Gebédude aber grundsétzlich eine Menge zugemutet werden, wenn sich der
Staat auf so bedeutsame Zielsetzungen des Gemeinwohls wie den Klimaschutz bezieht.
Eine andere — damit nicht beantwortete — Frage ist, ob und inwieweit es der Sache nach
sinnvoll ist, von diesen tendenziell sehr weitreichenden Beschrankungsspielrdumen

auch praktisch Gebrauch zu machen.

Wenn die zitierte Bestimmung des EnEG dennoch einen sehr viel engeren Malistab an-
legt, so gibt der Gesetzgeber damit eine Wertung zu erkennen, die er treffen kann, aber
nicht treffen muss. In der Sache bringt die Messlatte des § 4 Abs. 3 EnEG zum Aus-
druck, dass den mit den Bestimmungen der Energieeinsparverordnung verfolgten Ziel-
setzungen des Gemeinwohls gegenuber den wirtschaftlichen Interessen der Eigentimer
(bislang) kein Vorrang zukommen soll. Genau das erscheint aus der Perspektive der
vorliegenden Untersuchung aber sinnvoll und geboten — wobei es in der Sache ebenfalls
wichtig ist, dabei mit Augenmal vorzugehen, die Gebaudeeigentiimer also nicht mit
Anforderungen zu Uberziehen, die sie in ihrer — sozial bedeutsamen — Rolle als Anbieter
von Wohnraum Uberfordern wiirden. Hierzu besteht jenseits des sehr viel engeren MaR-
stabs aus § 4 Abs. 3 EnEG aus verfassungsrechtlichem Blickwinkel noch ein weiter Ab-

stand.

4.3.1.2 Europarechtliche Voriberlegungen

Aus dem Bereich des Europarechts begegnen die hier erdrterten Wege zu einer an-
spruchsvolleren Steuerung der energetischen Geb&udesanierung im Mietwohnungswe-
sen grundsétzlich keinen Bedenken. Das gilt sowohl fur die Ebene der allgemeinen
Vorgaben aus dem EGV (,,Primarrecht”) als auch fur die Anforderungen aus EG-

Richtlinien und EG-Verordnungen (,,Sekundarrecht®).
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Da die ,,Ware Wohnung* ortlich gebunden ist, kann es von vornherein keine Probleme
mit dem Gebot der Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 EGV) geben. Es ist auch nicht er-
kennbar, dass bestimmte Instrumente die VVorgaben zur Niederlassungsfreiheit (Art.
43 ff. EGV), zur Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff. EGV), zur Arbeitnehmerfreiziigig-
keit (Art. 39 ff. EGV) oder zur Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 ff. EGV) tangieren

kdnnten.

Inhaltlich liegen die erdrterten VVorschlage fur Ausweitungen von Verpflichtungen und
Anreizen zur energetischen Verbesserung in Ubereinstimmung mit den Regelungsinten-
tionen der Richtlinie Uber die Gesamtenergieeffizienz von Gebduden (RL
2002/91/EG)®**. Im Einzelnen gehen sie dabei iber deren Vorgaben hinaus. Diese sind
aber als Mindestforderungen an die Politik der Mitgliedstaaten konzipiert und schrén-
ken die Moglichkeiten der Mitgliedstaates zur Entwicklung eigenstandiger und weiter-

gehender Instrumente zur Erhéhung der Energieeffizienz von Gebduden nicht ein.

Speziell fur den in der Richtlinie 2002/91/EG angelegten Energieausweis ist bereits o-
ben problematisiert worden, ob die nach der deutschen Energieeinsparverordnung fir
einen groflen Teil der Bestandsgeb&ude vorgesehene Mdglichkeit der Ausstellung auf
Grundlage des ermittelten Verbrauchs (verbrauchsbezogener Energieausweis) mit den

Richtlinienvorgaben zu vereinbaren ist (siehe oben, Kap. 4.2.5.3).

4.3.1.3 Voruberlegungen zur Funktion der Instrumente

Die Ausfuhrungen des Untersuchungsteils zur Problematik des Investor-Nutzer-
Dilemmas haben erkennen lassen, dass das besagte ,,Dilemma* fiir einen relevanten
Teil der ortlichen Wohnungsmarkte bzw. Fallgestaltungen praktisch von Bedeutung
sein kann. Quantifizierbare Aussagen dazu lassen sich hier zwar nicht machen. Es wére
aber nicht richtig, generell von einem Investor-Nutzer-Dilemma im Bereich der energe-
tischen Sanierung des Wohngebdudebestands zu sprechen, weil sich jedenfalls unter
gunstigeren Umstanden insbesondere tber § 558 BGB, zum Teil auch tber § 559 BGB

%1 ABI. EG 2003 Nr. L 1, S. 65.
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hinreichende Refinanzierungsmdglichkeiten fir die Vermieter ergeben kdnnen (siehe

zum Ganzen oben, Kap. 3.3.3.3 sowie zusammenfassend Kap. 3.3.3.4).

Das wirtschaftliche Problem der Vermieterseite konnte offenkundig bereits wesentlich
entschérft werden, wenn die energetische Beschaffenheit des Wohnraums flachende-
ckend (mit) zu den malRgebenden Kriterien fir die ortslibliche Vergleichsmiete gemacht
wirde. Sofern sich der Vermieter fir energetisch gut wirksame Malinahmen entschei-
det, die in der gebotenen fachlichen Qualitat ausgefuhrt werden, konnte auf Seiten der
Mieter in der Regel damit gerechnet werden, dass die Verbrauchskosteneinsparungen
(entweder sogleich oder nach wenigen Jahren) Uber den veranlassten Mieterhéhungen
liegen, sich fir sie also kostenseitig Netto-Vorteile ergeben. Diese Vorteile wirden al-
lerdings umso geringer ausfallen, je groRer die Mieterhbhung ist. Ungunstig kann das
Verhaltnis von Verbrauchskosteneinsparung und Mieterhéhung fur die Mieter demge-
geniiber insbesondere dann ausfallen, wenn MaRnahmen durchgefiihrt wurden, die trotz
erheblicher Mieterh6hung nur einen geringen oder méaiigen Effekt der Verbrauchskos-

tenminderung zur Folge haben (siehe zum Ganzen Kap. 3.3.3.2).

Die Anreizwirkung fir den Vermieter und die Belastungswirkung fir die Mieter stehen
grundsatzlich in einem untrennbaren Spannungsverhaltnis zueinander. Liegen die
Verhaltnisse gunstig, so kénnen sog. Win-Win-Situationen entstehen, weil die Mieter-
héhung unter der erreichten Heizkosteneinsparung bleibt, zugleich aber hoch genug ist,
um dem Vermieter die (gewinnbringende) Refinanzierung der Baumalinahmen zu er-
maoglichen. Das ist aber nicht generell so und kann durch die rechtlichen Vorschriften

nicht garantiert werden (siehe oben, Kap. 3.3.3.2).

Wo eine fur die Mieter kostenneutrale Refinanzierung nicht erreicht werden kann, geht
dies entweder auf Kosten der Mieter oder (als sog. Investor-Nutzer-Dilemma) auf Kos-
ten des Vermieters, unter Umstanden sogar auf Kosten beider Seiten. Die mietrechtli-
chen Regelungen wirken sich dabei auf Grund ihrer Schutzfunktion fur die Mieter ten-
denziell zu Lasten der Vermieter aus: Sie halten die Vermieter davon ab, entsprechende
Investitionen durchzufiihren, denn diese befiirchten, die Investitionen wiirden sich wirt-

schaftlich nicht rechnen.
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Diese — ungunstige — Situation kann als charakteristisch angesehen werden fiir folgende

zwei Fallgruppen:

- Entweder der Vermieter entscheidet sich fur vergleichsweise teure MaRnahmen, die
jedoch eine im Verhéltnis dazu geringere Einsparung an Verbrauchskosten mit
sich bringen (z.B. weil zu geringe Ddmmstoffdicken gewahlt werden oder die fach-

liche Qualitat der Arbeiten zu Winschen ubrig lasst).

- Oder es werden besonders anspruchsvolle und zugleich/deshalb besonders kost-
spielige MaRnahmen durchgefihrt, die zu einer weit uberdurchschnittlichen Verbes-
serung der energetischen Geb&udequalitat fuhren, sich aber erst langfristig hinrei-

chend positiv auf die Verbrauchskostenbilanz auswirken kénnen.

Aus dem Blickwinkel des Klimaschutzrechts, aber auch der Ziele des sozialen Miet-
rechts, kann die erste Fallgruppe dahinstehen. Sie ist ein unerwiinschtes Praxisproblem,
dem in erster Linie durch verbesserte Informationen sowie mit MalRnahmen zur Steige-
rung der Wirksamkeit und der Qualitat begegnet werden muss. Dass der Vermieter die
Investition unter derartigen Bedingungen nicht angemessen refinanzieren kann, ist ein
selbst verschuldetes Problem. Steuerungspolitisch wichtiger ist im vorliegenden Kon-
text die zweite Fallgruppe. Denn wenn perspektivisch ein sehr hohes Mal} an Energie-
einsparung erreicht werden soll — was der Sache nach erforderlich ist (siehe eingehend
Kap. 2.1) — dann dirfen vom Mietrecht keine Fehlanreize dahin ausgehen, besonders

anspruchsvolle Verbesserungsmalinahmen zu unterlassen.

Fur die notwendige energetische Reform des Mietrechts lassen sich daraus zwei Aufga-

ben ableiten:

1. Die Rechtsvorschriften sollten so konstruiert werden, dass die vorhandenen
Madglichkeiten fir eine ,,warmmietenneutrale® Refinanzierung der Investitionen
in energetische Verbesserungsmalnahmen in der Praxis erkannt und ausge-

schopft werden kdnnen.

2. Die Regelungen sollten so ausgestaltet werden, dass der den mietrechtlichen
Vorschriften innewohnenden Tendenz entgegengewirkt wird, besonders an-
spruchsvolle energetische Malinahmen aus Kostengriinden zu vermeiden. Das
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kann zum Teil durch erganzende staatliche Forderung erreicht werden. Denkbar

ist es aber auch, hierzu geeignete mietrechtliche Instrumente auszubilden.

Bei alledem ist darauf hinzuweisen, dass allein oder primar auf Modernisierungsanreize
flr die Vermieter setzende Instrumente zur Beforderung der energetischen Geb&udesa-
nierung tendenziell nur schwach wirksam und zugleich umweltékonomisch wenig ef-
fizient sind, weil der Erfolg der energetischen Gebaudesanierung davon abhdngig ge-
macht wird, inwieweit der Vermieter die Aussicht auf einen eigenen betriebswirtschaft-

lichen Gewinn hat und dies auch erkennt.

Die Bedeutung dieses strukturellen Nachteils von Anreizinstrumenten wie der Moderni-
sierungsumlage, in deren Zentrum die Gewinnaussicht fir die Vermieter liegt, erhellt
sich fur den hier zu betrachtenden Zusammenhang, wenn ein Beispiel mit einem un-
gunstigen Kosten-Nutzen-Verhéltnis gewahlt wird: Sofern namlich die erreichbare
Verbrauchskostenminderung nur magig groR ausfallen sollte, verbleibt entweder bei den
Mietern ein Netto-Verlust (so dass erhebliche Vorbehalte der Mieterseite zu erwarten
sind) oder/und es ergibt sich auf Seiten der Vermieter keine ausreichende Gewinnaus-
sicht (oder sogar beides). Rechnet man die Kostenkomponente des Gewinns auf der
Vermieterseite heraus, so wirden erheblich mehr MaBnahmen in den positiv beurteilten

Bereich riicken.

Diese Feststellung mag flr sich genommen als Scheinproblem angesehen werden kon-
nen, weil die Gewinnerzielung innerhalb der Wohnungswirtschaft ein selbstverstandli-
ches Strukturmerkmal ist, welches hier weder in Frage gestellt werden kann noch soll.
Steuerungspolitisch stellt sich jedoch nicht die Frage, ob es eine Gewinnaussicht geben
soll, sondern ob bzw. inwiefern der Gewinnaussicht die Funktion zukommen soll, den

Antrieb flr die energetische Geb&udesanierung zu bilden.

Diese Problemstellung wird deutlich, wenn bedacht wird, dass die Gewinnaussicht von
den Vermietern gegebenenfalls auch erkannt werden muss. Ein Vermieter wird die ge-
wiinschte MaRnahme nédmlich nur dann ergreifen, wenn er sich persénlich hinreichend
sicher fuhlt, dass diese flr ihn auch eintraglich sein wird. Dadurch verschlechtern sich
die Wirksamkeit und die Effizienz des auf die Gewinnaussicht setzenden Anreizinstru-

ments betrachtlich, denn das Instrument muss so viel Attraktivitat ausstrahlen, dass sich
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auch solche Vermieter der energetischen Gebdudesanierung 6ffnen, die hierfir keine
positive Grundmotivation mitbringen, Bedenken im Hinblick auf baulich-technische
Aspekte haben oder das wirtschaftliche Risiko scheuen. Besonders ausgepragt ist dieses
Problem im Wohnungsmarkt, fir den typisch ist, dass sich sehr viele Akteure ver-
gleichsweise vorsichtig verhalten (siehe zum Ganzen auch die Ausfiihrungen zu den

vielféltigen nichtwirtschaftlichen Hemmnissen in Kap. 2.4).

Das bestehende Recht ,krankt“ genau an dieser Problematik, denn vom o6ffentlichen
Recht geht bislang nur eine begrenzte Steuerungswirkung aus, so dass ein (zu) groRRer
Teil der Aufgaben- und Wirkungslast dem Mietrecht zuféllt. Zwar stellt die EnEV
einige bindende Verpflichtungen zur Vornahme von energetischen Verbesserungsmali-
nahmen auf. Namentlich die besonders wichtigen VVorgaben des § 9 EnEV zur Warme-
ddammung bei Anderungen an bestimmten Bauteilen werden aber in der Praxis offen-
sichtlich bisher groRRenteils nicht ernst genommen. Bislang mangelt es an einer wirksa-
men Erflllungskontrolle. Insofern lassen sich durch die Neuerungen im Zuge der EnEV
2009 zwar gewisse Verbesserungen erwarten. Da sich die Bundeslédnder aber in ihrer
Mehrheit strikt weigern, irgendeine Art von behordlicher Priifung vorzunehmen®?, ist
zu beflrchten, dass auch kunftig wesentliche Vollzugsméangel auftreten werden (siehe
zum Ganzen oben, Kap. 2.2.1). In der Konsequenz hédngt der Erfolg der Strategie der
energetischen Gebaudesanierung weithin davon ab, wie gro3 der wirtschaftliche Anreiz

flr die Vermieter im System des Mietrechts ist.

Da es weder im Rahmen der Bestimmungen zur Duldungspflicht (§ 554 BGB) noch bei
der Modernisierungsmieterhéhung nach § 559 BGB eine Rolle spielt, ob die Anforde-
rungen des offentlichen Rechts eingehalten werden, findet die Energieeinsparverord-

nung in den mietrechtlichen Bestimmungen im Ubrigen auch indirekt keine Stiitze.

Die bereits anfangs im Abschnitt ,,Problemhintergrund* aufgezeigten inhaltlichen Er-
fordernisse des Klimaschutzes an die Strategie der energetischen Gebaudesanierung

(siehe oben, Kap. 2.1.2) machen eindringlich deutlich, dass es

2 vgl. die Anderungsbeschliisse des Bundesrates zur Novelle der EnEV 2009 in BR-Drs.
569/08(B), dort Anderungsbeschluss Nr. 14 zu § 26a des Entwurfs.
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- weder ausreichend ist, das Instrumentarium so aufzustellen, dass es nicht fir den ge-

samten Gebaudebestand wirksam wird,

- noch sinnvoll sein kann, heute wirtschaftliche Anreize fir energetische Malinahmen
zu setzen, die nur ein mafiiges Anspruchsniveau haben und deshalb schon nach ei-
nem relativ kurzen Zeitraum wieder nachgebessert oder ersetzt werden mussten. In-
sofern ist die lange Lebensdauer der relevanten Bauteile zu bedenken, die dazu
fuhrt, dass es aullerordentlich unwirtschaftlich wére, innerhalb kiirzerer Zeitspannen

mehrfach Verdnderungen an ihnen vorzunehmen.

Aus diesem Blickwinkel erscheint es fiir die rechtliche Strategiebildung zwingend, dass
einerseits in sich bereits anspruchsvolle verbindliche Mindestanforderungen aufgestellt
werden (deren Erfullung auch tatsachlich sichergestellt wird) und andererseits besonde-
re wirtschaftliche Anreize nur fur Malinahmen gesetzt werden, die Uber dieses Mindest-
niveau hinausgehen. Eine modernisierungsbedingte Mieterhéhung misste fur den Fall,
dass lediglich die Mindestanforderungen erflllt werden, also explizit ausgeschlossen

werden.

Auf dieser Grundlage wirde der Vermieter im Hinblick auf das geforderte Mindestni-
veau insoweit eine materielle Belastung zu tragen haben, als sie — aus der Sozialpflich-
tigkeit des Eigentums heraus — gehalten waren, die betreffenden MalRnahmen aus den
»,hormalen®“ Mieteinnahmen zu finanzieren. Diese Belastung halt sich aber in Uber-
schaubaren Grenzen, wenn sichergestellt ist, dass die energetische Qualitat des Wohn-
raums im Rahmen der ortsublichen Vergleichsmiete adaquat abgebildet wird und dem
Vermieter somit markttypische Mdglichkeiten der Refinanzierung energetischer Ver-
besserungen praktisch erreichbar gemacht werden. Rechtlich ist eine derartige Belas-
tung vor dem Hintergrund der verfolgten Steuerungsziele und der Funktionen des sozia-

len Mietrechts ohnehin zumutbar (siehe oben, Kap. 4.3.1.1).

Denkbar ware es natlrlich auch, ein allein pflichtenbasiertes Instrumentarium zu
schaffen. Ein solches System wirde voraussetzen, dass geeignete Vollzugsregelungen
geschaffen werden, mit denen eine weitgehend liickenlose Umsetzung der Pflichten si-
chergestellt werden kann. Das konnte durch behdrdliche Kontrolle und Sanktionen er-
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reicht werden, aber auch — jedenfalls in gewissem Umfang — mit Hilfe flankierender
Rechte der Mieter.

Wirtschaftlich ware ein pflichtenbasiertes System aus dem Blickwinkel der Vermieter
nachteilig, weil sie samtliche Aufwendungen fur die Pflichtmanahmen aus der ,,nor-
malen* Miete heraus finanzieren missten. Soweit dies gelingt, wiirde es auch in diesem

Falle zur Abwalzung der Belastungen auf die Mieter kommen.

Unabhédngig davon ergébe sich fur dieses System aber noch ein weiteres gravierendes
funktionelles Manko: Es wirde auf Seiten der Vermieter eine problematische Abwehr-
haltung herausfordern, die der gewiinschten Dynamik der energetischen Sanierung ent-
gegen laufen wiirde. Ein Interesse an der Ubererfiillung wiirde nicht geweckt. In der
Konsequenz wirde die Politik wenig Neigung entfalten, die Mindestanforderungen rela-
tiv anspruchsvoll anzusetzen. Vermutlich wiirde das erreichbare Niveau der energeti-
schen Gebéaudequalitat deshalb verhéltnismélig gering bleiben. Daher ist auch zweifel-
haft, ob ein reines Pflichtinstrument in der Sache zu wesentlich besseren Ergebnissen

fihren wirde als ein reines oder primdres Anreizinstrumentarium.
Deshalb liegt es nahe, eine Kombinationsldsung zu suchen, nach der

- auf der ersten Stufe eine verbindliche gesetzliche Mindest-Verpflichtung geschaffen
wird, deren Erflllung nicht zur Erhebung eines Mietzuschlags mit besonderem Ge-

winnanteil berechtigt,

- und auf der zweiten Stufe die Moglichkeit der Erhebung eines Mietzuschlags fur
MaRnahmen zu ertffnen, die (ggf. in erheblichem Umfang) Uber das gesetzliche

Mindestniveau hinausgehen.

Dariiber hinaus misste in den mietrechtlichen Bestimmungen auf geeignete Weise si-
chergestellt werden, dass die energetische Beschaffenheit des Wohnraums bei der Bil-

dung der ortsublichen Vergleichsmiete angemessenen Niederschlag findet.

Eine derartige Konstruktion wirde die Kreativitat der Immobilienwirtschaft anregen,
ein moglichst glnstiges Kosten-Nutzen-Verhaltnis der energetischen Sanierung zu er-
reichen, zumal sie an einem Mindestmall an energetischen Verbesserungen ohnehin

nicht vorbei kommen. Fir den Anreizbereich des Instruments bliebe es zwar bei dem
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umweltékonomischen Nachteil, dass die Mieter anteilig die Gewinne der Vermieter mit-
finanzieren wirden. Dieser Umstand lieRe sich aber damit legitimieren, dass die Ver-
mieter einen besondern, Uber die gesetzlichen Verpflichtungen hinausgehenden Beitrag
zum Klimaschutz leisten. Abmildern lieRe sich dieser Nachteil im Ubrigen durch gezielt
eingesetzte offentliche Fordermittel. Insgesamt boéte ein solcher Weg Anlass zu der
Hoffnung, dass eine positive Entwicklungsdynamik der energetischen Modernisierung

im Mietwohnungsbereich in Gang gesetzt wird.

Mit diesen Voriberlegungen ist fir den weiteren Gang der Betrachtung eine gewisse
Richtung angezeigt. Hinsichtlich der Einzelheiten sind damit jedoch noch keine Ant-
worten gefunden. Denn es fragt sich, auf welchen einzelnen Komponenten die hier
empfohlene Effektuierung des Zusammenspiels von 6ffentlichem Energieeinsparungs-
recht und Mietrecht konkret beruhen und wie die Ausgestaltung aussehen soll.

4.3.2 Verbesserungen des Anreizinstrumentariums zur Mieththe

4.3.2.1 Grundlage: Mindestanforderungen im 6ffentlichen Recht

Es ist bereits weiter oben darauf hingewiesen worden, dass die ¢ffentlich-rechtlichen
Mindestpflichten nach 88 9 und 10 der Energieeinsparverordnung 2007 nicht das Mal}
des klimapolitisch Notwendigen, baulich-technisch Machbaren und wirtschaftlich Sinn-
vollen widerspiegeln (siehe Kap. 4.2.2.2). Nach den Erkenntnissen des IWU bleiben sie
sogar aus der Sicht der potenziellen Investoren betrachtlich hinter dem wirtschaftlichen
Optimum zurick, weil bei anspruchsvolleren MaRnahmen jedenfalls im Regelfall ein
gunstigeres Kosten-Nutzen-Verhaltnis ergibt (siehe Kap. 3.3.3.3).%* Im Zuge der EnEV

2009 wird es insofern einige Verbesserungen geben, die aber ebenfalls nur als wichtige

383 vgl. IWU, Stellungnahme zum Entwurf der EnEV 2007, S. 3 ff.; ferner Stellungnahme zum
Entwurf der EnEV 2009, S. 5.
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Zwischenstufen auf dem Weg zu einem insgesamt deutlich héheren Zielniveau begrif-

fen werden sollten.®*

Welcher Anforderungsstandard aus fachlicher und wirtschaftlicher Sicht sachgerecht ist,
kann in dieser Studie nicht untersucht werden. Vom Konzept her ist jedoch darauf hin-
zuweisen, dass die Mindestanforderungen der EnEV eine wesentliche Rolle auch fir das
Funktionieren von mietrechtlichen Anreizinstrumenten spielen. Dabei kommt es im
Einzelnen darauf an, welche Funktion den 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben einerseits

und den mietrechtlichen Anreizregelungen jeweils zukommen soll.

Im bisherigen Recht stehen die beiden Regelungssysteme praktisch unverknupft ne-
beneinander. Die Einhaltung der gesetzlichen Verpflichtungen ist weder VVoraussetzung
fir mietrechtliche Anspriiche des Vermieters noch von Bedeutung fur Rechte des Mie-
ters. Dies sollte sich auch unabh&ngig von speziellen mietrechtlichen Anreizinstrumen-
ten sinnvollerweise @ndern, schon aus dem schlichten Grund, einen Beitrag dazu zu
leisten, den offentlich-rechtlichen Mindestverpflichtungen zur Durchsetzung zu verhel-
fen. Es gibt insbesondere keinen vernilinftigen Grund, Vermietern mietrechtliche Ver-
gunstigungen (wie die Modernisierungsumlage oder die mieterseitige Duldungspflicht)
zu gewahren, wenn sie im Hinblick auf die Anforderungen der energetischen Gebé&ude-
sanierung gegen Offentlich-rechtliche Bestimmungen verstoRen (siehe dazu bereits o-
ben, Kap. 4.2.2.5 und 4.2.3.1).

Die fir die Festsetzung der inhaltlichen Vorgaben in der EnEV maligebende Bestim-
mungen des 8 4 Abs. 3 EnEG, nach der die ,,Aufwendungen durch die eintretenden
Einsparungen innerhalb angemessener Zeit erwirtschaftet werden kénnen* massen, soll-
te ersetzt werden durch die im Umweltrecht verbreitete Formel, nach der es hinsichtlich
der wirtschaftlichen Vertretbarkeit darauf ankommt, ob die Kosten der verlangten Mal3-
nahmen auBer Verhaltnis zu dem verfolgten Regelungszweck stehen (vgl. z.B. § 17
Abs. 2 Satz 1 BImSchG, §5 Abs. 4 KrW-/AbfG). Mit diesem MaRstab liel3e es sich

mdglich machen, die externen (von der Gesellschaft zu tragenden) Kosten des zu hohen

34 ]WU, Stellungnahme zum Entwurf der EnEV 2009, S. 5.
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Energieverbrauchs wertend in die Abwégung einflieBen zu lassen, wie es auch der

Sachverstandigenrat fir Umweltfragen fordert.**

In der Formulierung des § 4 Abs. 3 EnEG klingt an, dass generell nur solche Forderun-
gen aufgestellt werden durfen, die sich aus der Position der Gebaudeeigentiimer heraus
in der Regel zumindest langfristig als wirtschaftlich darstellen. Der Begriff ,erwirt-
schaftet* legt zudem fiir den Bereich der Wohnungswirtschaft nahe, dass dies ggf. auf
gewinnbringende Weise zu gewdhrleisten ist. Die Formulierung dréngt den Verord-
nungsgeber praktisch dazu, die Anforderungen der EnEV von vornherein ibervorsichtig
anzulegen, um Rechtsstreitigkeiten aus dem Wege zu gehen.**® Die Anwendung eines
so eng verstandenen Wirtschaftlichkeitsmalistabes ist verfassungsrechtlich nicht gebo-
ten und dem Gemeinwohlziel des Klimaschutzes abtraglich (siehe bereits oben, Kap.
43.1.1).

Mit der hier angeregten Anderung des § 4 Abs. 3 EnEG ergabe sich auch die Moglich-
keit, den ebenso ungliicklich formulierten Tatbestand des § 25 Abs. 1 EnEV zur Befrei-
ung von den Verpflichtungen des Warmeschutzes in Harteféallen entsprechend anzupas-

sen.

Legt man die Erkenntnisse des IWU zugrunde, so kdnnte gegenwartig fur die relevanten
Bauteile eine Orientierung am sog. Niedrigenenergiehausstandard (wichtig: ohne we-
sentliche Ausnahmen) zugrunde gelegt werden.**” Grundlage der Bewertung sollte da-
bei nicht der Primarenergiebedarf sein, sondern der von den eingesetzten Energietragern
unabhangige Heizwarmebedarf oder ein in bestimmten Kennwerten ausgedriickter
Warmedammstandard; anderenfalls wirde bei Verwendung von bestimmten Energie-

tragern der Warmedammstandard wesentlich schlechter ausfallen kénnen.

35 SRU: Umweltgutachten 2008 — Umweltschutz im Zeichen des Klimawandels, BT-Drs.
16/9990, Rdnr. 139.

%6 Kritisch in dieser Richtung auch SRU: Umweltgutachten 2008 — Umweltschutz im Zeichen
des Klimawandels, BT-Drs. 16/9990, Rdnr. 139 f.

37 \/gl. IWU: Fachliche Stellungnahme zum Entwurf der EnEV 2009 , S. 5 ff.
%8 Kritisch IWU: Fachliche Stellungnahme zum Entwurf der EnEV 2009, a.a.0.S.5f., 7 f.
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Eine (zumindest etwas) zuriickhaltendere Festlegung des Mindeststandards wére dem-
gegenlber gut denkbar, wenn — wie oben angedacht (siehe Kap. 4.3.1.3) — ein aufeinan-
der abgestimmtes kombiniertes Wirkungsgeftige zwischen offentlich-rechtlichen Vor-
gaben und mietrechtlichen Anreizen aufgebaut werden soll. In diesem Falle kénnten die
Mindestanforderungen unterhalb des Optimums des baulich-technisch Machbaren und
wirtschaftlich Zumutbaren angesetzt werden, soweit sichergestellt ist, dass mietrechtli-
che Vergiinstigungen nur bei (ggf. deutlicher) Ubererfiillung der 6ffentlich-rechtlichen
Mindestanforderungen in Betracht kommen (z.B. bei Erflllung des Neubauniveaus).
Um dies auf praktisch gut handhabbare Weise zu ermdglichen, missten — soweit nicht
schon vorhanden — in der EnEV geeignete anknlpfungsfahige Parameter geschaffen
werden (etwa indem Klassifizierungen fiir den Heizwérmebedarf oder fir den Wérme-
dammstandard eingefuhrt werden). Bei einer derartigen Instrumentenkonstruktion k&me
dem o&ffentlichen Recht die Funktion einer Basisverpflichtung zu, den mietrechtlichen
Verglnstigungen die Funktion eines weitergehenden Fortschrittsanreizes. Solange das
Mietrecht aber undifferenziert sémtliche energetischen VerbesserungsmalRnahmen mit
Anreizen belegt, kann die gewiinschte Entwicklungsdynamik nicht befordert werden.

Im Ubrigen sind fiir das System der EnEV noch vielfaltige weitere Anderungen maég-
lich und diskutierbar. Neben der Uberarbeitung des Konzepts der Energieausweise®”®,
der Scharfung des Anforderungsniveaus und der Streichung von problematischen Aus-
nahmen lassen sich insbesondere Anderungen an den Auslosetatbestanden vorstellen.
Namentlich im Hinblick auf die Fassade sind die Kriterien zur Pflichtauslésung so for-
muliert, dass ein 6konomisch sinnvoller Zeitpunkt fiir energetische Verbesserungsmaf-
nahmen leicht verpasst werden kann, weil die Pflicht nur bei ,,Putzerneuerung* ausge-
I6st wird, nicht jedoch bei ,,Putzausbesserung“ oder einem Komplettanstrich der Fassa-
de. Insbesondere an dieser Stelle erscheint eine Nachbesserung angebracht.*

Dariiber hinausgehend konnte etwa daran gedacht werden, neben die anlassbezogene

Ausldsung von Verbesserungspflichten im Gebéudebestand auch einen Zeitraum zu

%9 In diesem Kontext kdnnte entsprechend dem Vorschlag von Schomerus im abschlieRenden
Workshop zu dieser Studie auch an die Einfihrung eines Energie-Audits gedacht werden.
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bestimmen, in dem unabhéngig von Einzelanldssen in jedem Fall ein bestimmtes Sanie-
rungsniveau erreicht werden muss (z.B. Einhaltung des Niedrigenergiehausstandards fir
alle relevanten Bauteile innerhalb einer bestimmten Anzahl von Jahren). Auch kdnnte
das Anforderungsniveau von vornherein zeitlich gestaffelt werden, um einen Anreiz zu
setzen, moglichst bald zu sanieren (wer eher saniert, unterliegt niedrigeren Auflagen als
derjenige, der erst spater saniert). Hierdurch kdnnte ein gewisser Druck auf die Vermie-
terseite aufgebaut werden, in einen langerfristigen strategischen Planungsprozess fur
energetische Sanierungsmalinahmen einzutreten, um den jeweils sinnvollsten Zeitpunkt

fur die MalRnahmen zu finden.

Verbesserungswirdig ist schlielich in jedem Falle die Sicherung des Vollzugs der E-
nEV.*" Die Lander haben sich der Aufgabe, ein wirksames System der behdrdlichen
Kontrolle fur die EnEV aufzubauen — was verfassungsrechtlich unter dem Blickwinkel
der Bundestreue auRerordentlich bedenklich erscheint — mehr oder weniger deutlich
entzogen, indem sie weitgehend auf jede Anzeige- oder Genehmigungspflicht und jede
(auch nur stichprobenartige) Erfillungskontrolle verzichten (siehe oben, Kap. 2.2.1).
Der Verordnungsgeber erhofft sich durch die Anderungen im Zuge der EnEV 2009 ge-
wisse Verbesserungen, insbesondere durch die Einfuhrung einer ,,Unternehmererkla-
rung“ zur Erfillung der Anforderungen sowie durch die Schaffung eines Ordnungs-
widrigkeitentatbestands bei grob fahrlassiger Nichteinhaltung der Anforderungen.® Es
bleibt aber dabei, dass nicht einmal eine behdrdliche Minimalkontrolle vorgesehen ist.
Da fur die Erstellung der ,,Unternehmererklarung“ durch die beteiligten Firmen keine
besondere fachliche Qualifikation erforderlich ist und die Unternehmen ein wirtschaftli-
ches Eigeninteresse an der Durchflihrung der betreffenden Arbeiten haben, muss damit
gerechnet werden, dass viele ,,Unternehmererklarungen® unzureichend sein werden. Das
Vollzugskonzept der EnEV kann daher nach wie vor nicht als zufrieden stellend be-

trachtet werden.

370 Zur Problematik IFEU/IWU, Beitrage der EnEV und des KfW-CO,-
Gebdudesanierungsprogramms zum Nationalen Klimaschutzprogramm (2005), S. 95.

371 S0 auch Biirger et.al. (Oko-Institut), Klimapolitische Eckpunkte fiir die Novelle des Energie-
einsparungsgesetzes (2006), S. 111 ff.

372\/gl. 88 26a und 27 des Entwurfs zur EnEV 2009, BR-Drs. 569/08 und BR-Drs. 569/08(B).
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Auch das Mietrecht kann — neben den originar verwaltungsrechtlichen Regelungen —
einen wesentlichen Beitrag zu einem stringenteren Vollzug der EnEV leisten, wenn be-
stimmte Normen des Mietrechts so ausgestaltet werden, dass mietrechtliche Vergiinsti-
gungen an die Einhaltung der EnEV geknupft werden (siehe dazu oben, Kap. 4.2.5.1 bis
4.2.5.3). Besonders wichtig ist ferner das Entfallen der Duldungspflicht aus § 554 BGB
bei Nichteinhaltung von 6ffentlich-rechtlichen Anforderungen des Klimaschutzes (siehe
dazu oben, Kap. 4.2.2.5).

4.3.2.2 Ortsubliche Vergleichsmiete mit energetischen Kriterien — ,,0kologischer
Mietspiegel““/,,energetische Vergleichsmiete*

Auf Grundlage der ausfiihrlichen Erorterungen zum ,,Investor- Nutzer-Dilemma® im
Untersuchungsteil (siehe Kap. 3.3.3 mit Unterkapiteln) kann geschlossen werden, dass
sich das wirtschaftliche Problem der Vermieterseite bereits zu einem Gutteil entscharfen
lieRe, wenn gewéhrleistet wére, dass die energetische Beschaffenheit des Wohnraums
flachendeckend zu den maRgebenden Kriterien fur die ortsubliche Vergleichsmiete zah-
len wiirde (so auch bereits soeben in den Voriberlegungen zur Funktionsweise der In-

strumente in Kap. 4.3.1.3).

Hierdurch lielen sich zwar nicht alle Schwachen und Defizite des Mietrechts im Hin-
blick auf die gewilinschte Anreizfunktion zur energetischen Geb&udesanierung beseiti-
gen. Losbar erscheint dadurch aber eines der Kernprobleme: Der Umstand, dass viele
Vermieter von energetischen Verbesserungsmalinahmen absehen, die sich aus der Mie-
tersicht wegen der groBen Heizkostenersparnis selbst dann lohnen wiirden, wenn die
MaRnahmen mit einer (angemessenen) Mieterhéhung verbunden wirden — sich die
Vermieter hieran aber gehindert sehen, weil diese Art der Wohnwerterh6hung im Rah-
men der ortstiblichen Vergleichsmiete nicht honoriert wird. Die Untersuchungen des
IWU zeigen auf, dass diese Konstellation — auch wenn insofern keine quantifizierbaren

Angaben moglich sind — eine relativ grofe praktische Bedeutung hat.

Das gegenwartige Recht bietet flir eine generelle Berlcksichtigung der energetischen
Gebdaudequalitat keine ausreichenden Voraussetzungen. Die energetische Beschaffen-

heit lasst sich zwar grundséatzlich zu den von § 558 Abs. 2 BGB unter dem Merkmal der
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~Beschaffenheit* erfassten Kriterien fiir die ortsiibliche Vergleichsmiete zdhlen.*”® Auf
welche Kriterien es in der Praxis ankommt, entscheidet jedoch der jeweilige oOrtliche
Wohnungsmarkt, in grofReren Stadten Ublicherweise (auch) unter dem Einfluss eines
Mietspiegels. An den (meisten) ortlichen Wohnungsmarkten wiederum haben sich e-
nergetische Beschaffenheitsmerkmale bislang flr die Wohnungswahl (noch) nicht als

wesentliche Kriterien fir die Wohnungswahl etabliert.

An dieser Stelle setzt der sog. ,,0kologische Mietspiegel“ an. Darunter wird in der Sa-
che nicht mehr verstanden, als dass der oOrtliche Mietspiegel die energetische Beschaf-
fenheit des Wohnraums als eines von vielen anderen Qualitatsmerkmalen dezidiert aus-
weist.*”* Der Sache nach ware deshalb an sich eine Umschreibung mit ,,ortstibliche Ver-
gleichsmiete mit energetischen Kriterien“ oder die Verwendung eines Kurztitels wie

»energetischer Mietspiegel* passender.

Mietspiegel werden Ublicherweise entlang der fiinf in § 558 Abs. 2 BGB ausgewiesenen
Kriteriengruppen (Art, GroRe, Ausstattung, Beschaffenheit und Lage) gebildet, wobei
als Merkmal der Art auch das Alter des Geb&dudes zugrunde gelegt wird. Energetische
Qualitatsmerkmale z&hlen — wie bereits erwahnt — zur Merkmalgruppe der Beschaffen-
heit. Die Zulassigkeit der Ausweisung von energetischen Kriterien steht deshalb aulRer
Zweifel. Eine andere Frage ist jedoch, ob ihre Anwendung allgemeingultig vorgegeben
werden kann. Diese Frage wird in 8 558c Abs. 5 BGB eindeutig positiv beantwortet.
Danach kann die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechtsver-
ordnung Vorschriften ,,iiber den n&heren Inhalt und das Verfahren zur Aufstellung und
Anpassung von Mietspiegeln machen®. Hiervon hat die Bundesregierung bislang aller-

dings keinen Gebrauch gemacht.

Die energetische Beschaffenheit spielt in den meisten Mietspiegeln der Gemeinden in
Deutschland bisher noch keine nennenswerte Rolle. Darin spiegelt sich wider, dass die

energetische Qualitat des Wohnraums in der Vergangenheit in aller Regel keine wesent-

33 \/gl. nur Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 558 BGB Rdnr. 81 m.w.N.

374 \/gl. Schmidt-Futterer (Borstinghaus), Mietrecht, § 558 BGB Rdnr. 81. Enseling/Hinz, Wirt-
schaftlichkeit der energetischen Sanierung im Bestand (2008), S. 45 ff.; Birger et.al. (Oko-
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liche Bedeutung fur die Wohnraumsuche erlangt hat (abgesehen von der speziellen Fra-
ge, ob eine Zentralheizung vorhanden ist oder die Wohnung — noch — mit Kohledfen
beheizt wird). Gegenwartig verandert sich diese Situation allmahlich, und einige Stadte
sind dazu Ubergegangen, energetische Beschaffenheitsmerkmale in ihre Mietspiegel

einzubeziehen.

Im Rahmen des Modellprojektes ,,Okologischer Mietspiegel Darmstadt, Phase 1“
wurde der Ansatz im Zeitraum 2001/2002 erstmals systematisch betrachtet.*” Die Un-
tersuchung ergab, dass Geb&ude mit einer (damals) als vergleichsweise gut eingestuften
warmetechnischen Beschaffenheit eine um 37 Cent/m? héhere Netto-Miete aufweisen.
Dieser Wert wurde zur Grundlage fir die Ausweisung eines eigenstandigen Zuschlags-
wertes fir die energetische Beschaffenheit im Darmstadter Mietspiegel des Jahres 2003
gewahlt und spater durch einen zweiten, an eine héhere Qualitatsstufe geknilipften Zu-

t.376

schlagswert erganzt.°™ Aufllerdem enthélt der Mietspiegel Darmstadt erganzende Infor-

mationen Uber die GréRenordnung der Heizkosten, die hilfreich sein kénnen, um die

Gesamtkosten zu ermitteln.®"”

An den konkreten Zahlen des Darmstadter ,,0kologischen” Mietspiegels lasst sich bei
allem Fortschritt erkennen, dass die praktische Bedeutung der energetischen Beschaf-
fenheit im Wohnungsmarkt noch vergleichsweise klein ist. Der Zuschlagswert liegt im
Mietspiegel 2008 fiir Wohnraum mit Primarenergiekennwert von 175 bis 250 kWh
pro m? und Jahr bei 37 Cent/m? und filr Wohnraum einem Primarenergiekennwert von
unter 175 kWh pro m? und Jahr bei 49 Cent/m2. Interessanterweise fehlen im Darmstad-
ter Mietspiegel (noch) konkrete Ausformungen fiir hohere energetische Standards, wie
sie durch anspruchsvolle energetische Sanierungsmalinahmen regelméafig erreicht wer-

den konnen. Die Werte konkurrieren mit zum Teil deutlich hdher bewerteten anderen

Institut), Klimapolitische Eckpunkte fr die Novelle des Energieeinsparungsgesetzes (2006),
S. 128 ff.

37° Enseling u. a. (IWU), Leitfaden zur Beurteilung von Energiesparinvestitionen im Gebaude-
bestand, Darmstadt, 2003.

37® Darmstadt, Amt fiir Wohnungswesen, Mietspiegel fiir Darmstadt 2008; eingehend dazu Ense-
ling/Hinz, Wirtschaftlichkeit der energetischen Sanierung im Bestand (2008), S. 45 ff.

37 Darmstadt, Mietspiegel fir die Stadt Darmstadt 2008, S. 22 ff.
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Zuschlagsmerkmalen wie z.B. einem ,,hochwertiger FuBboden* (83 Cent), einem zwei-
ten Dusch-/Badezimmer (67 Cent), einem Aufzug (91 Cent) oder mehr als zwei Fahr-

radplatzen pro Wohnung (52 Cent).%"®

Die praktische Bedeutung der Ausweisung energetischer Qualitdtsmerkmale steht in ei-
ner engen Wechselbeziehung zur Nachfrage am Wohnungsmarkt. Solange energeti-
sche Kriterien fiir die Nachfrage eine geringe Rolle spielen, wird auch ein 6kologischer
Mietspiegel nur einen relativ geringeren Zuschlagswert ausweisen konnen. Aber: Die
Existenz des 6kologischen Mietspiegels kann im Wohnungsmarkt durch Schaffung von
Transparenz bewusst machen, dass die energetische Qualitét eine wesentliche Rolle fur
die Wohnungswabhl spielen kann. Je starker dies offenkundig wird, desto sensibler wird
der Markt darauf reagieren konnen: Bei steigender Nachfrage nach energetisch hoch-
wertigem Wohnraum steigt dann auch der mdgliche Zuschlag.

Die Untersuchungen des IWU bestatigen, dass die Ausweisung von energetischen Qua-
litdten im Mietspiegel das Investorverhalten erheblich positiv beeinflussen kann. Inner-
halb des Portfolios der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen werden sie deshalb zu den
bedeutsamen positiven Einflussfaktoren gezahlt.*”

Dieser Prozess lasst sich durch verbindliche Vorgaben zur Ausweisung energetischer
Beschaffenheiten im Mietspiegel initiieren und unterstiitzen. Entsprechende Vorgaben
konnten in einer Rechtsverordnung nach 8 558c Abs. 5 BGB, aber auch in einer Neure-

gelung direkt im Gesetz verankert werden.

Hinsichtlich des Regelungsgefliges zur Miethohe kann dem Okologischen Mietspiegel
daruber hinaus noch eine besondere Funktion insoweit zukommen, als er ein Hilfsmittel
sein kann, um den Vermietern transparent zu machen, mit welchen Mieterh6hungen
sie auf Grundlage des § 558 BGB kalkulieren kdnnen, wenn sie energetische Verbesse-

rungsmalinahmen ergreifen.

378 \/gl. Darmstadt, Mietspiegel fiir die Stadt Darmstadt 2008, S. 10 f.

37 Eingehend Enseling/Hinz (IWU): Wirtschaftlichkeit energiesparender MaRnahmen im Be-
stand (2008), S. 45 ff., 57 f.; vgl. auch IWU, Querschnittsbericht (2007), S. 31, 33.
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Um diese Funktion im Sinne eines Anreizes (und nicht im Sinne eines bremsenden Fak-
tors) ausfiillen zu kénnen, bedarf es allerdings einer Situation, in der der 6rtliche Woh-
nungsmarkt tatsachlich hinreichend sensibel auf energetische Beschaffenheitsmerkmale
reagiert. Auf Grund der offentlichen Diskussionen in den letzten Jahren kann ange-
nommen werden, dass hierfir der Umschlagspunkt mittlerweile erreicht ist, so dass Ne-

gativeffekte dieser Art unwahrscheinlich sein dirften.

Fur die praktische Anwendung des ,,0kologischen Mietspiegels* ergibt sich noch eine
fachliche Herausforderung: Es ist wichtig, an méglichst einfache, konkret mess- oder
berechenbare und verstandliche KenngréRen anzuknipfen. Auch aus diesem Grund ist
es sinnvoll, mit einer bundesweiten einheitlichen VVorgabe zu arbeiten und den Akteuren

vor Ort damit ein handhabbares Werkzeug zur Verfugung zu stellen.

Als Grundlage fur derartige KenngroRRen bietet sich der Energieausweis an — dies aller-
dings nur, wenn der Energieausweis in der bedarfsbezogenen Variante allgemeingil-
tig vorgeschrieben wird. Erganzend sollte gesichert werden, dass der Energieausweis
nicht nur bei einem Mieterwechsel vorzulegen, sondern generell allen Mietern gegen-

tber offen zu legen ist (siehe dazu bereits oben, Kap. 4.2.5.3).%%°

Der Darmstadter Mietspiegel verwendet als maligebende Vergleichs- und Einstufungs-
groRe einen Primarenergiekennwert. Der Primdrenergiebedarf ist allerdings nur ein
bedingt geeignetes Merkmal, weil er keine zuverlédssigen Rickschlisse auf die energeti-
sche Qualitat der Gebaudehille und damit auf das Verhaltnis zu den Heizkosten zulésst.
Gerade dies aber ist wichtig, um auf dem Wohnungsmarkt — insbesondere auch im Mie-
terinteresse — die nétige Transparenz Uber die Kostenbedeutung der energetischen Be-
schaffenheit herzustellen. Denn nicht alle Primérenergie einsparenden Malinahmen fih-
ren fur die Mieter zu Verbrauchskostenminderungen (z.B. nicht der Ubergang zur
KWK-Fernwdarme oder zur Nutzung erneuerbarer Energien). Wirde stattdessen ein auf
den Endenergiebedarf fir Heizung und Warmwasser bezogener Wert gewahlt, so konn-

ten dadurch die verbrauchskostenseitigen Vorteile einer energetisch hochwertigen Ge-

%9 In diesem Sinne auch Biirger et.al. (Oko-Institut), Klimapolitische Eckpunkte fiir die Novelle
des Energieeinsparungsgesetzes (2006), S. 129 f.
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b&udehille — die fiir die Gesamtstrategie besonders bedeutsam ist — klarer herausgestellt

werden.

Unter pragmatischen Gesichtspunkten spricht allerdings viel dafir, dennoch einen
Primarenergiekennwert zu wahlen. Denn damit kénnte ein Gleichklang mit den im (be-
rechneten) Energiebedarfsausweis nach der EnEV ausgewiesenen Werten erreicht wer-
den, der von den Marktbeteiligten gut nachvollzogen und Uberprift werden kann. Die
»energetische Durchdringung® des Vergleichsmietensystems wurde so vermutlich leich-
ter vonstatten gehen als auf Grundlage eines anderen Bezugswertes, der wiederum erst
nach einer entsprechenden Anderung der EnEV eingefiihrt werden kénnte. AuRerdem
steht den Schwachen des Primérenergiemalistabes gegentiber, dass in ihm der Nutzen

fur den Klimaschutz treffender zum Ausdruck kommt.

Im Sinne einer praktikablen Losung, die Vermietern und Mietern mdglichst gute Ver-
gleichsgrundlagen bietet, ist es sinnvoll, ankniipfend an den Kennwert entweder inner-
halb der EnEV oder in der mietrechtlichen Regelungen einheitliche Klassifizierungen
fur die energetische Beschaffenheit der Gebdude zu schaffen, an denen sich die ortli-
chen Mietspiegel anzulehnen haben. Um einen erganzenden Anreiz zur Erstellung von
bedarfsbezogenen Energieausweisen zu schaffen, bietet es sich an — falls diese nicht oh-
nehin verpflichtend vorgeschrieben werden sollten —, fir Gebdude ohne einen entspre-
chenden Ausweis vorzusehen, dass diese generell der jeweils niedrigsten energetischen

Beurteilungsklasse zuzuordnen sind.

Als Regelungsort fiir die betreffenden Vorgaben zur Gestaltung des Mietspiegels bietet
sich grundsatzlich eine Rechtsverordnung der Bundesregierung nach 8 558c Abs. 5
BGB an (die ggf. mit Zustimmung des Bundesrates zu erlassen ist). In dieser kdnnten
wichtige inhaltliche Details wie die malgeblichen Beurteilungsmalistdbe festgelegt
werden. N6tig waren auch Ubergangsbestimmungen, weil der Erstellung energetisch
»gescharfter” Mietspiegel eine umfassende Datenerhebung vorausgehen misste, die ei-

ner allzu kurzfristigen Umsetzung im Wege stehen wirde.

Im Zuge einer grolier angelegten energetischen Reform des Mietrechts ist es aber eben-
so moglich, die betreffenden Regelungen direkt im BGB zu verankern. Das wére auch

zur Herstellung einer moglichst groBen Offentlichkeit Uber die Anderungen vorteilhaft.
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Das gilt erst recht, da von einer Mietspiegelverordnung nur diejenigen Stadte angespro-
chen werden konnten, die tber einen Mietspiegel verfiigen. In Kommunen ohne Miet-
spiegel wirde die Regelung folgenlos bleiben. Daher bietet es sich an, nicht ausschliel3-
lich oder primar bei den Mietspiegelbestimmungen anzusetzen, sondern die Grundvor-
schrift in 8 558 Abs. 2 BGB zu &ndern, um sicherzustellen, dass die energetische Be-
schaffenheit des Wohnraums generell zu den Schlisselkriterien fur die Bildung der

ortstiblichen Vergleichsmiete gehoren soll.

Dafur spricht auch ein gewichtiges verfassungsrechtliches Argument. Seit der Fodera-
lismusreform des Jahres 2006 findet sich im Grundgesetz eine unscheinbar wirkende,
aber folgenreiche Bestimmung zur Einschrankung der Mdglichkeiten des Bundes, an
die Gemeinden Aufgaben zu delegieren. In dieser — Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG - heil3t

€es:

,Durch Bundesgesetz diirfen Gemeinden und Gemeindeverbédnden Aufgaben nicht
Ubertragen werden.*

Ob Mietspiegelregelungen wie 8§ 558c und d BGB danach heute noch neu geschaffen
werden konnten, ist durchaus nicht sicher. Nach 8 558c BGB ,,kdnnen* die Gemeinden
grundsétzlich Mietspiegel erstellen (so Absatz 2), und sie ,,sollen* dies tun, wenn hier-
fur ein Bedirfnis besteht und dies mit vertretbarem Aufwand mdglich ist (so Absatz 4).
Es ist zwar unsicher, ob sich Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG ausschlie3lich auf Pflichtaufga-
ben bezieht oder auch auf ,,Soll-Aufgaben” und ,,Kann-Aufgaben®, denn die konkrete
Reichweite der Formulierung ist rechtlich noch weitgehend ungeklart.*®* Rechtspre-
chung des BVerfG existiert zu dieser Frage noch nicht, und der Gesetzgeber hat im Ver-
fahren der Foderalismusreform wenig brauchbare Hinweise fir die Auslegung der Norm

%1 Hinter der Regelung steht die allgemeine Intention, dem in der Vergangenheit haufig beo-
bachteten Missstand ein Ende zu setzen, dass der Bund an die Gemeinden bestimmte zusatzli-
che, kostentréchtige Verwaltungsaufgaben tbertrug, ohne ihnen im Gegenzug einen Ausgleich
flr die entstehenden finanziellen Mehrbelastungen zu geben. Damit ist (iber die konkrete Ausle-
gung aber nicht viel ausgesagt (vgl. zum Ganzen Ipsen, NJW 2006, S. 2801/2802, 2805 f.
m.w.N.; Gubelt, in: v. Minch/Kunig, GG, Art. 30 Rdnr. 6; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art.
30 Rdnr. 3; vgl. auch ders., a.a.0. Art. 84 Rdnr. 7).
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hinterlassen.®? Jedenfalls bei einer strikten Interpretation der Vorschrift spricht aber ei-
niges dafur, dass eine Aufgabenibertragung vorliegt, so dass die Regelungen mit die-

383

sem Inhalt heute ohne eine Grundgesetzanderung>* nicht mehr neu aufgestellt werden

kdnnten.

Die hier diskutierte Ausdifferenzierung der ortsublichen Vergleichsmiete im Hinblick
auf energetische Kriterien weitet die Aufgaben der Gemeinden aber nicht aus, sondern
spezifiziert nur eine vorhandene Aufgabe. Damit berlhrt sie die Aufgaben der Ge-
meinden zwar und erhéht auch den Aufwand fir die Erstellung von Mietspiegeln, setzt

den vorhandenen Aufgaben aber keine neue hinzu.

Eine gesetzliche Regelung, die bezogen auf den gesamten Anwendungsbereich des
8 558 BGB aussagt, dass energetische Kriterien bertcksichtigt werden sollen oder miis-
sen, wirde die gemeindlichen Aufgaben als solche nicht ausdehnen. Anders wére es je-
doch, wenn ohne eine generelle gesetzliche Regelung dieser Art lediglich in einer Miet-
spiegelverordnung (oder auch im Gesetz) ausdriicklich stehen wiirde, dass fur den Miet-
spiegel bestimmte Daten zu erheben sind, um eine energetische Klassifizierung zu er-
moglichen. Auf eine Regelung mit bestimmten Auferlegungen fur die Ermittlung der
Datengrundlagen sollte daher verzichtet werden. Zulassig dirfte aber eine Gesetzes- o-
der Verordnungsbestimmung sein, in der festgelegt wird, dass in den Mietspiegeln die
energetische Beschaffenheit der Gebédude auf eine bestimmte Art und Weise zu berlck-

sichtigen ist.

Auf der verfassungsrechtlich sicheren Seite ist man nur, wenn darauf verzichtet wird,
fir die Erstellung des Mietspiegels selbst VVorgaben auszusprechen, die als eine Aufer-

legung zusétzlicher Aufgaben verstanden werden kénnen. So liegt es nach Auffassung

%82 \/gl. insb. BT-Drs. 16/813 sowie BT-Drs. 16/2069, aber auch die Dokumentation der Ge-
meinsamen 6ffentlichen Anhérungen des Rechtsausschusses des Bundestages und des Aus-
schusses fur Innere Angelegenheiten des Bundesrates zur Féderalismusreform (Komplex ,,All-
gemeines*, 12. Sitzung vom 16. Mai 2006 sowie Komplex ,,Finanzen®, 18. Sitzung vom 31.
Mai 2006).

%83 Sinnvoll erscheint es dem Autor, Abweichungen von Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG jedenfalls
dann zuzulassen, wenn der Bundesrat zugestimmt hat. Das Fehlen dieser Mdglichkeit ist inner-
halb des Regelungsgefiiges des Art. 84 Abs. 1 GG systemfremd. Den hinter der Bestimmung
liegenden Motiven kdnnte so ebenfalls entsprochen werden.
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des Verfassers, wenn lediglich 8 558 BGB dahin ge&ndert wird, dass energetische Krite-
rien bei der ortsiiblichen Vergleichsmiete auf einer bestimmten Klassifizierungs-
grundlage zu bertcksichtigen sind. In diesem Falle mussen die Mietspiegel quasi au-
tomatisch an die Anderung der Bestimmungen zur ortsiiblichen Vergleichsmiete ange-
passt werden. Wenn einer Gemeinde der daftr erforderliche Aufwand zu grol3 erscheint,
ist sie nach 8 558c Abs. 2 und 4 BGB nicht gehalten, einen Mietspiegel zu erstellen. Es
bleibt ihr also selbst Uberlassen zu entscheiden, ob sie einen zusatzlichen Aufwand
betreiben mochte oder nicht.

Die konkrete Umsetzung ist z. B. in einem neuen § 558 Abs. 2a BGB mit folgendem

Normgerist vorstellbar:

(2a) Bei der Bildung der ortsublichen Vergleichsmiete ist die energetische Beschaf-
fenheit des Wohnraums zu berticksichtigen. Dabei ist, sofern fir den Wohnraum
keine besonderen Abweichungen festzustellen sind, die energetische Beschaffenheit
des Geb&udes zugrunde zu legen. Die Einteilung der energetischen Beschaffenheit
erfolgt auf Grundlage folgender Klassifizierungen:

1 L]
2. [...]
3. [..]

Die Klassifizierung ist mit dem auf der Grundlage des berechneten Energiebedarfs
ausgestellten Energieausweis im Sinne der Energieeinsparverordnung zu belegen;
soweit dies nicht mdglich ist, ist der Wohnraum der schlechtesten energetischen
Bewertungsklasse zuzuordnen. Die Anwendung zusatzlicher energetischer Beschaf-
fenheitsmerkmale ist zuldssig.*

Fur die genauere Festlegung der Beschaffenheitsklassen bedarf es gegebenenfalls einer

erganzenden fachlichen und wohnungswirtschaftlichen Betrachtung.
Im Resultat kann flr diesen Vorschlag zusammengefasst werden:

Die Berucksichtigung von Kriterien der energetischen Beschaffenheit im Rahmen der
ortstiblichen Vergleichsmiete kann eine zentrale Rolle fur die Strategie der energeti-
schen Geb&udesanierung einnehmen, weil sie es ermdglicht, fir einen bedeutenden An-

teil des Wohnungsmarktes die Bereitschaft der Vermieter zur Vornahme von energeti-
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sche Verbesserungsmalinahmen zu erhéhen, ohne dass dies der Mieterseite zum Nach-
teil gereichen wirde. Das gilt namentlich flr solche — keineswegs seltenen — Fallsituati-
onen, in denen die Mieter mit einer relativ grollen Verbrauchskostenersparnis rechnen
kdnnen, die Vermieter ihre Investitionen aber durch eine Mieterh6hung (ggf. auch ge-
winnbringend) refinanzieren konnen, die unterhalb oder nicht wesentlich tber der mie-

terseitigen Energiekosteneinsparung liegt (Stichwort ,,Warmmietenneutralitat*).

Der Beriicksichtigung von energetischen Qualitatsmerkmalen ist in den Mietspiegeln
besonders wichtig, weil sie dort systematisch ins Auge springt. Ihr kann aber auch au-
Rerhalb der Mietspiegel eine tragende Bedeutung dafir zukommen, den Wohnungs-
markt fur die energetischen Eigenschaften des Wohnraums zu sensibilisieren. Deshalb
sollte in jedem Falle eine bundesweit einheitliche, allgemeingultige VVorgabe zur Be-
ricksichtigung energetischer Beschaffenheitsmerkmale bei der ortsublichen Ver-
gleichsmiete entwickelt werden, die sich auch, aber nicht ausschlieflich auf die Miet-

spiegel bezieht.

Begrifflich bietet sich damit fiir das Konzept insgesamt die Verwendung der Bezeich-
nungen ,,Ortsiibliche Vergleichsmiete mit energetischen Kriterien“ (Langform) bzw.

»energetische Vergleichsmiete* (Kurzform) an.

4.3.2.3 Quantitative Modifizierungen der Modernisierungsumlage

Auf Grundlage der Erkenntnisse aus der Problemanalyse (siehe insbh. Kap. 3.3.2 und
3.3.3) kann geschlossen werden, dass die sog. Modernisierungsumlage nach § 559 BGB

kein geeignetes Anreizinstrument fir die energetische Gebaudesanierung ist.**

Die Mdglichkeit der 11-%-igen Modernisierungsumlage wirkt sich kaum als Anreiz flr
die Vermieterseite aus, weil der erreichbare Vorteil in der Regel innerhalb weniger Jah-
re durch die Angleichung der ortstiblichen Vergleichsmiete verschwindet, die zunachst
relativ hoch wirkende Mietsteigerung Konflikte mit den Mietern heraufbeschwort und
aulRerdem aufwéndige Verfahrensanforderungen bestehen.

%% In diesem Sinne auch Ekardt/Heitmann, RdE 2009, 118/120 ff.
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Es ist auch nicht ersichtlich, dass Anderungen hinsichtlich der Hohe der Modernisie-
rungsumlage an dem Wirkungsproblem des § 559 BGB zu einer grundlegenden Verbes-

serung flhren konnten.

Das gilt sowohl fir eine Erhdhung als auch fur eine Senkung des Umlagesatzes. Bei-
des scheint nur auf den ersten Blick fir die eine oder andere Seite der Vertragspartner
attraktiv. Bei ndherem Hinsehen erweist sich jedoch, dass eine Erhéhung fir den Ver-
mieter in erster Linie Symbolwert hatte, weil ein hoherer Umlegungssatz nichts daran
andern wirde, dass er den Erhohungsbetrag am Markt in der Regel ohnehin auf Dauer
nicht realisieren kann, sofern das allgemeine Miethoheniveau nicht weitgehend gleich
bleibt. Umgekehrt gilt fiir eine Senkung, dass diese aus Mietersicht zwar schon aussieht,
aber allenfalls in wenigen Einzelféallen bewirkt werden kann, dass energetische Sanie-
rungen stattfinden, bei denen sich die darauf beruhende Mieterh6hung wesentlich nied-
riger darstellt — eher kommt es in noch groRerem Male zum Verzicht auf energetische

Sanierungsmaflnahmen, was wiederum nicht im Interesse der Mieter sein kann.

Eine bedeutend grofiere positive Steuerungswirkung wirde demgegeniber vermutlich
von der oben entwickelten Empfehlung ausgehen, einerseits die Duldungspflicht und
andererseits die Anwendung der Modernisierungsumlage in Fallen konventioneller
(nicht energetischer) Modernisierung davon abhéngig zu machen, dass keine besonders
klimaschadlichen MalRnahmen ergriffen und die energetischen Mindestanforderungen

des offentlichen Rechts eingehalten werden (siehe oben, Kap. 4.2.2.5 und 4.2.3.1).

Soll auBerhalb des 6ffentlichen Rechts ein spezifischer mietrechtlicher Anreiz zur Vor-
nahme von energetischen Modernisierungen geschaffen werden, so ist zu schlieRen,
dass § 559 BGB in seiner derzeitigen Gestalt ungeachtet der Hohe der zuldssigen Umla-
ge hierfur keine brauchbare Grundlage bietet. § 559 BGB sollte daher fir energetische
Modernisierungen durch eine andere spezielle Form der Mieterhdhungsmaglichkeit er-

setzt werden.®* In einem funktionsgerecht gestalteten System mietrechtlicher Anreize

% Eine weitergehende — im vorliegenden Kontext nicht zu erérternde — Frage ist, ob § 559
BGB angesichts der verénderten sozialen Gesamtlage in Deutschland tiberhaupt noch aufrecht-
erhalten bleiben sollte (zumal der Fortbestand der Regelung im Zuge der letzten Mietrechtsre-
form damit begriindet wurde, dass es in Teilen Deutschlands noch einen grofien Nachholbedarf
zur Schaffung angemessener Wohnverhaltnisse gebe, vgl. BT-Drs. 15/4553, S. 36).
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zur Erleichterung energetischer VerbesserungsmalRnahmen hat § 559 BGB in seiner jet-

zigen Normstruktur keinen Platz.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass die als generelle Anderung befiirwortete Strei-
chung von Miethohe-Verglnstigungen fur den Fall der Nichteinhaltung von 6ffentlich-
rechtlichen Mindestanforderungen (siehe dazu Kap. 4.2.3.1) ggf. auch im Rahmen ande-

rer Ausgestaltungen von besonderen Miethdheregelungen ihre Wirkung entfalten kann.

4.3.2.4 Entkoppelung der Modernisierungsumlage von der Vergleichsmiete

Wesentlich groRere Anreizeffekte fir die Vermieterseite als durch Anderungen an den
quantitativen MaRstdben der Modernisierungsumlage nach § 559 BGB lassen sich er-
warten, wenn die Modernisierungsumlage nach § 559 BGB eine strukturelle Ande-
rung dadurch erféhrt, dass sie auf Dauer oder fir einen relativ langen Zeitraum vom
System der ortsliblichen Vergleichsmiete abgekoppelt wird. Auf dieser Grundlage

konnte dann wiederum auch die Hohe der Umlage variiert werden.

Damit ist konkret gemeint: Es wird gesetzlich festgelegt, dass die Modernisierungsum-
lage nach § 559 BGB entweder auf unbegrenzte oder auf begrenzte Zeit als gesonderter
Aufschlag auf die ortslbliche Vergleichsmiete verlangt werden darf. Rechtstechnisch
kdnnte das in § 559 BGB ohne weiteres vorgesehen werden.

So wiirde in der Sache (bei unbefristeter Regelung) genau das erreicht, was in der Of-
fentlichkeit h&ufig irrtimlich bereits heute fiir gegeben angenommen wird: namlich dass
der Vermieter berechtigt ist, die Modernisierungsumlage als selbstandigen Mietzuschlag
zeitlich unbegrenzt einzunehmen, also auch Uber den Zeitpunkt der betriebswirtschaftli-

chen Amortisation der Verbesserungsmanahmen hinaus.

Dieser Vorschlag wirde die Wahrnehmung der Modernisierungsumlage aus Vermieter-
sicht hoch attraktiv machen. Zugleich wirde er aber dazu fiihren, dass der an sich bei
den Mietern liegende finanzielle Vorteil sinkender Verbrauchskosten groRenteils aufge-
zehrt oder sogar in einen Nettoverlust umgewandelt wiirde. Das Investor-Nutzer-
Dilemma wirde aufgehoben, dies jedoch einseitig und in finanziell ganz erheblichem

Umfang zu Lasten der Mieterseite.
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Die negativen Folgen fir die Mieterseite lieRen sich dadurch abmildern, dass der Zeit-
raum der Inanspruchnahme dieser Mdglichkeit begrenzt und/oder die Hohe des zulés-
sigen Zuschlags niedriger angesetzt wirde. In Falle einer zeitlichen Begrenzung
verbliebe bei den Mietern im Vergleich zur jetzigen Rechtslage in jedem Falle ein —
mehr oder weniger grol3er — relativer Nachteil, weil die Deckelung durch die ortsiibliche
Vergleichsmiete erst spater greifen wirde. Abschwéchen lieRe sich dieser Nachteil,
wenn stattdessen oder zugleich die Hohe der Umlage niedriger bemessen wiirde, so dass
der besonders bedrohlich wirkende Mietsprung nach der Modernisierung geringer aus-
fallen wirde. Im selben Mal3e wiirde aber der betriebswirtschaftliche Vorteil auf Seiten

der Vermieter schrumpfen.

Gleichwohl durfte speziell die Idee einer zeitlich begrenzt von der ortsublichen Ver-
gleichsmiete entkoppelten und zugleich in der Hohe niedriger angesetzten Modernisie-
rungsumlage aus Vermietersicht attraktiver sein als die Modernisierungsumlage in ihrer
jetzigen Gestalt und Hohe, weil sich ungeachtet der rein quantitativen Festlegungen der
Vorteil einer besseren Planungssicherheit bote. Vor allem fir eher risikoscheue Ge-

baudeeigentumer ware das ein wesentlicher Pluspunkt.

Gegen das Argument, durch die vollstandige oder begrenzte Entkoppelung der Moder-
nisierungsumlage von der ortsiiblichen Vergleichsmiete wirden die Lasten der energeti-
schen Verbesserung einseitig den Mietern auferlegt, lasst sich vorbringen, wenn es der
Gesamtstrategie der energetischen Gebdudesanierung nitze, so vorzugehen, kdnne die-
ser relative Nachteil den Mietern zugemutet werden. Dieser Gedanke ist rechtlich —d. h.

im Sinne des VerhéaltnisméaRigkeitsgebots — zutreffend.

Zu bedenken ist jedoch, dass sich daraus auch fiir die Ziele der Gesamtstrategie der
energetischen Geb&udesanierung ungunstige Konsequenzen ergeben. Denn indem die
Vorteile der Verbrauchskostensenkung fir die Mieter auf Grund von Mietsteigerungen
schrumpfen, verringert sich auf dem Wohnungsmarkt zugleich die Attraktivitat energe-
tisch hochwertigen Wohnraums. Damit bleibt energetisch minderwertiger Wohnraum
im Markt tendenziell weiterhin attraktiv — mit der Folge, dass damit gerechnet werden
muss, dass sich ein Teil des Wohnungsmarktes der energetischen Verbesserung mehr

oder weniger bewusst verschlief3t. Das aber kann nicht im Interesse der Gesamtstrategie
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dienen — und macht erneut deutlich, dass die Funktion von besonderen Anreizinstru-
menten allein darin liegen sollte, Pflichtinstrumente zu erganzen, indem sie Anreize zur
Ubererfiillung setzen, nicht aber — wie es bislang der Fall ist — sogar solche energeti-
schen Mafnahmen interessant zu machen, die lediglich der Umsetzung eines 6ffentlich-

rechtlichen Mindeststandards dienen oder hinter diesem sogar zurtick bleiben.

Das fiihrt dazu, dass die Idee der zeitlich und/oder der Héhe nach begrenzten Entkoppe-
lung der Modernisierungsumlage von der ortsublichen Vergleichsmiete géanzlich ver-
schieden zu beurteilen ist, je nachdem, ob die Regelung nur fiir Félle der Ubererfiillung
von Mindestverpflichtungen gilt oder undifferenziert auf alle Malinahmen der energe-
tischen Verbesserung angewendet wird. In letzterem Falle ist sie eindeutig negativ zu
beurteilen, weil mit ihr nur ein Teil des Wohnungsmarktes positiv erreicht werden
kénnte. Bei einer Anwendung allein auf Falle der (nicht nur unerheblichen) Ubererfiil-
lung von Mindestanforderungen wirde dieser entscheidende Nachteil demgegenuber

entfallen.

Ungiinstig bliebe aus umweltékonomischer Sicht zwar, dass auch ein solches Konzept
ein relativ schlechtes gesamtwirtschaftliches Kosten-Nutzen-Verhaltnis aufweisen wir-
de, weil in dem System nicht nur die Kosten der energetischen Geb&udesanierung auf-
gebracht werden missten, sondern auch noch die den wirtschaftlichen Anreiz auf Ver-
mieterseite begriindenden privaten Gewinne. Bei einer nur auf Falle der Ubererfiillung
von — fir sich bereits relativ anspruchsvollen — Mindestanforderungen hinausgehenden
MaRnahmen waére dieser Nachteil aber nicht fir das Gesamtsystem prégend, sondern
nur fur die Ubererfiillungsfalle. Rechtfertigen lieRe sich dieser Nachteil durch den auf
Grund des Anreizes erzielbaren Zusatzgewinn fir die energetische Gebaudesanierung,

der fur den Erfolg der Gesamtstrategie von wesentlicher Bedeutung ist.

Fuhrt die Betrachtung dieser speziellen Variante der Modernisierungsumlage demnach
zu einer tendenziell positiven Gesamtbeurteilung, so sagt das allerdings noch nichts
dariber aus, ob es sich auch um das im Vergleich zu anderen Alternativen beste Modell
handelt. Diese Frage wird erst in der abschlielenden Gesamtschau beantwortet werden

kdnnen.
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4.3.2.5 Konkrete Ausformung als ,,energetische Modernisierungsumlage*

Praktisch umsetzen liel3e sich die dargestellte begrenzte Entkoppelung der Modernisie-
rungsumlage unter der treffenderen Bezeichnung einer ,.energetischen Modernisie-

rungsumlage* zum Beispiel so:

Den Vermietern wird gestattet, in bestimmten Féllen von besonders anspruchsvollen
energetischen VerbesserungsmaBnahmen fiir insgesamt X [z.B. 12] Jahre einen Zu-
schlag auf die ortsubliche Vergleichsmiete zu verlangen, mit dem jéhrlich Y [z.B.
10] % der tatséchlichen Aufwendungen fur den Modernisierungsanteil der Investiti-
on (also ohne den anteiligen Erhaltungsaufwand) abgegolten werden.

Das Beispiel ist hinsichtlich der eingesetzten Zahlen nicht als in der Sache belastbarer
Vorschlag zu verstehen, sondern als Modell zur Veranschaulichung der Konstrukti-
onsweise. Ein konkreter Zahlenvorschlag wiirde genauere wirtschaftliche Betrachtun-

gen erforderlich machen.

Das 11. und 12. Jahr wiirden in diesem konstruierten Beispiel den Gewinnanreiz abbil-
den und zu einem Gewinn von jahrlich 2 % (ohne Zinseszins) fuhren. Danach ware die
Miete wieder auf das Niveau der ortstiblichen Vergleichsmiete begrenzt. Da die ortsub-

liche Vergleichsmiete variabel ist, wiirde die Erh6hungsumlage jeweils ,,mitwandern®.

Denkbar ist es vom Ansatz her, zusétzlich auch den Erhaltungsaufwand in die Verrech-
nung einzubeziehen. Dadurch ergédbe sich der verfahrenstechnische Vorteil, dass zwi-
schen Modernisierungs- und Erhaltungsaufwendungen nicht aufwandig differenziert
werden msste (siehe dazu Kap. 3.3.2.3 und 3.3.2.4). Das hétte aber zur Folge, dass die
gesamten bertcksichtigungsfahigen Kosten unter Umstanden auBerordentlich ansteigen
wiirden. Damit konnte das Instrument zur ,,Entmietung® missbraucht werden. Im Ubri-
gen lage darin ein Systembruch mit dem sonstigen Modernisierungsrecht. Deshalb emp-

fiehlt sich eine derartige Weiterung nicht.

Hinzuweisen ist dabei darauf, dass verschiedene Ausgestaltungsvarianten denkbar
sind. Das Modell kénnte etwa auch so ausgestaltet werden, dass der Zeitraum kirzer
und daflr der jahrliche Umlagesatz héher angesetzt wird, oder dass — falls generell ein
starkerer Investitionsimpuls gesetzt werden soll — der in der Regelung enthaltene Ge-

winnanteil hoher angesetzt wird.
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Denkbar ist auch das Angebot verschiedener Wahlalternativen, zum Beispiel entweder
10 % fir 12 Jahre, 15 % fur 8 Jahre oder 20 % fur 6 Jahre. Ein solches Vorgehen hétte
den Charme, dass der Vermieter damit gezielt darauf schauen kénnte, welches Mal3 an
Erh6hungen den Mietern in Ansehung ihres Vorteils aus der Verbrauchskostensenkung
zugemutet werden kann. Unter Umstanden wird er den Mietern auf dieser Grundlage
sogar eine Gewahr daftr geben kdnnen, dass es im Durchschnitt Gber einen bestimmten
Zeitraum hinweg zu Nettovorteilen kommt (also die Warmmietenneutralitdt gewahrt
bleibt). Deshalb eignet sich das Modell vom Ansatz her speziell fur die bislang beson-
ders problematische Fallgruppe der energetischen Verbesserungen im vermieteten Be-

stand.

Variieren und differenzieren liel3e sich das Modell auch hinsichtlich des Males der Er-
fillung (Ubererfiillung) gesetzlicher Mindeststandards — etwa in dem Sinne, dass bei
deutlicher Ubererfiillung der Mindeststandards eine langere und bei schlichter Pflicht-

einhaltung eine kiirzere Erhebungsdauer vorgesehen wird.

Aus der Mietersicht wére ein solches Modell insofern relativ glnstig, als sie nach dem
Konstruktionssystem keine oder allenfalls geringfligige Gewinnanteile mitfinanzieren
mussten und der Umlagezeitraum begrenzt ist. Nachteilig ist dabei allerdings, dass die
zum Zeitpunkt der Modernisierung betroffenen Mieter groRenteils selbst davon nicht
mehr profitieren werden, weil sie zwischenzeitlich ausgezogen sind. Hieraus kann (ahn-
lich wie bei § 559 BGB) ein Akzeptanzproblem erwachsen. AuRerdem hé&ngt die abso-
lute Hohe der Modernisierungsumlage davon ab, wie hoch der energetische Modernisie-
rungsaufwand war. Dieser wird nicht ins Verhéltnis zur erreichten Verbrauchskosten-
minderung gesetzt, so dass sich auch — zumindest vorubergehend — ein Netto-Nachteil

fur die Mieter einstellen kdnnte.

Fur die Vermieter ergibt sich aus dem Modell der Vorteil einer im Vergleich zu 88 558
und 559 BGB deutlich besser kalkulierbaren Refinanzierungsmoglichkeit auRerhalb der
Margen der ortsublichen Vergleichsmiete. Das Konzept zielt aber nicht auf moglichst

grofRe Gewinnmargen der Vermieter.

Praktisch und regelungstechnisch mussten im Ubrigen insbesondere folgende vier Punk-

te geklart werden:
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Es bedarf einer rechtssicheren Definition des geforderten Anforderungsniveaus. Ei-
ne solche setzt voraus, dass entweder auf eindeutige MaRstébe der EnEV oder einer
anderen verbindlichen Regelung (ggf. auch des BGB selbst) Bezug genommen wer-

den kann.

Es muss geregelt werden, welche BezugsgroRe fur die ortsubliche Vergleichsmiete
zu wahlen ist. Da die besondere Umlage den erhdhten Aufwand der energetischen
Modernisierungsmafnahmen an sich vollstandig abdecken soll, ware es folgerichtig
festzulegen, dass die energetische Beschaffenheit bei der als BezugsgroRe verwen-
deten ortsiiblichen Vergleichsmiete fur die Dauer der Umlageerhebung aulRer Be-
tracht bleiben soll. Denn die energetische Beschaffenheit aller Wohnungen andert
sich im Laufe der Zeit aller Wahrscheinlichkeit nach dahin, dass fur energetisch ho-
herwertige Wohnungen im Durchschnitt eine hthere Miete verlangt werden kann.
Wirde man es den Vermietern ermdglichen, Gber die Umlage hinaus noch mit der
Entwicklung der durchschnittlichen Preise fur energetisch héherwertigen Wohn-
raum mitzuziehen, so hatten sie einen doppelten Vorteil. Wenn man das zur Erho-
hung des Anreizes will, ist es durchaus mdglich, es wirde aber die Wirkungsweise
des Instruments entsprechend beeinflussen (tendenziell zum Nachteil der Mieter). In
jedem Falle musste nach Beendigung des Umlagezeitraumes, wenn also wieder al-
lein die ortsubliche Vergleichsmiete mafgeblich ist, die Mdglichkeit zur Bertick-

sichtigung der energetischen Beschaffenheit gewahrleistet werden.

Es ist genau zu bestimmen, welche Aufwendungen der Vermieterseite in die Be-
rechnung einflieBen durfen. Im Unterschied zu 8 559 BGB erscheint es sinnvoll, die
auf die energetische Verbesserung bezogenen (tatsachlichen) Finanzierungskosten
bis zur Hohe marktiiblicher Darlehenskonditionen mit einzuschlieBen, weil die rea-
len Belastungen der Vermieter vollstandig ausgeglichen werden sollen. Drittmittel
sollten angerechnet werden (wie bei § 559 BGB). Einer Beriicksichtigung von Miet-
ausfallen bedarf es nicht, insbesondere wenn (wie oben vorgeschlagen, siehe Kap.
4.2.4.1) Mietminderungen auf Grund von baulichen Beeintrachtigungen bei energe-

tischen Modernisierungen ausgeschlossen werden.
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- AuBerdem mdsste festgelegt werden, wie im Falle von Neuvermietungen zu verfah-
ren ist. Dafur bietet es sich an vorzusehen, dass der Vermieter den Umlagezuschlag
nur erheben darf, wenn er sich hinsichtlich der Grundmiete auch bei Neuvermietun-

gen an die Bindungen aus der ortsiiblichen Vergleichsmiete halt.

Im Hinblick auf den jeweils malRgebenden energetischen Standard lasst sich in das In-
strument auch eine dynamisierende zeitliche Staffelung integrieren (entweder durch
eine dynamische Verweisung auf bestimmte Anforderungen der EnEV oder durch kon-
kret bestimmte Anforderungsstufen).

Die konkrete Formulierung konnte in folgende Richtung gehen:

»3 559c: Energetische Modernisierungsumlage

(1) Bei_MalRnahmen zur Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen
kann der Vermieter nach Malgabe der Absétze 2 bis 5 unabhéngig von der ortsiibli-
chen Vergleichsmiete einen besonderen Zuschlag zur Umlage der Aufwendungen
fir die energetische Verbesserung der Mietsache auf die Miete erheben. Bei der
ortsuiblichen Vergleichsmiete bleiben energiebezogene Beschaffenheitsmerkmale
der Mietsache fiir den sich aus Absatz 2 ergebenden Zeitraum auBer Betracht. Die
ortsubliche Vergleichsmiete und der Mietzuschlag nach Satz 1 sind auch bei Neu-
vermietungen zu beachten.

(2) Der Mietzuschlag kann erhoben werden:

a) in Hohe von jéahrlich 10 Prozent der zu beriicksichtigenden Aufwendungen fir
einen Zeitraum von 12 Jahren,

b) in H6he von jéhrlich 15 Prozent der zu berticksichtigenden Aufwendungen fir
einen Zeitraum von 8 Jahren oder

c) in Hohe von jahrlich 20 Prozent der zu beriicksichtigenden Aufwendungen fir
einen Zeitraum von 6 Jahren.

(3) Die Erhebung des Mietzuschlags setzt voraus, dass die Anforderungen von § X
der Energieeinsparverordnung in ihrer jeweils geltenden Fassung fir die gesamte
Mietsache erfillt [Alt.: um mindestens Y Prozent Ubererfillt] werden.

(4) Der Mietzuschlag ist einheitlich fiir die gesamte Mietsache auf die jeweils ge-
nutzte Flache der einzelnen Mietvertragseinheiten aufzuteilen.

(5) Zu beriicksichtigende Kosten sind die gesamten baulichen Aufwendungen fiir
die MaRRnahmen zur energetischen Verbesserung der Mietsache einschliellich Bau-
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neben- und Planungskosten sowie Finanzierungskosten in angemessener HoOhe;
§ 559a ist entsprechend anzuwenden.*

Klargestellt werden misste ggf. an geeigneter Stelle aulerdem, in welchem Verhéltnis
die Vorschrift zu 8 559 Abs. 1 BGB steht. Nach hiesigen Vorstellungen sollte die An-
wendung von 8§ 559 Abs. 1 BGB bei energetischen Verbesserungsmaflinahmen aus-
dricklich ausgeschlossen werden, weil die Modernisierungsumlage in ihrer derzeitigen
Struktur keinen funktionsgerechten Beitrag zur Strategie der energetischen Gebéudesa-

nierung leisten kann (siehe oben, Kap. 4.3.2.3).

Hinzukommen mudisste eine von § 559b des BGB abweichende Bestimmung zur Nach-
weis-/Erklarungspflicht des Vermieters.

4.3.2.6 Mietanstiegsbegrenzung bei Nichterfullung von Mindeststandards

Wird (was hier beftrwortet wird) davon ausgegangen, dass es

- zu bundesweiten verbindlichen Vorgaben fiir die Berlicksichtigung der energeti-
schen Gebdudequalitat bei der ortsiiblichen Vergleichsmiete (Stichwort ,,6kologi-

scher Mietspiegel) kommt,
- fur séamtliche Wohngebaude ein bedarfsbezogener Energieausweis auszustellen ist
- und dieser Energieausweis allen Mietern auszuhandigen ist,

so lasst sich auf dieser Grundlage dartiber nachdenken, ob es auf sinnvolle Weise mog-
lich ist, die Nichteinhaltung energetischer Mindestanforderungen an die Gebdaudequali-

tat durch Begrenzungen bei der Miethohe zu sanktionieren.

Bei allzu schematischer Betrachtung wirkt ein derartiger Ansatz im Mietrecht etwas de-
platziert, sollte man doch meinen, dass die Aufgabe, Rechtsfolgen fir das Nichteinhal-
ten von gesetzlichen Anforderungen festzusetzen, primér eine Angelegenheit des offent-
lichen Rechts ist.

Es ist aber bereits oben darauf hingewiesen worden, dass es von zentraler Bedeutung ist,

das offentlich-rechtliche und das mietrechtliche Instrumentarium enger miteinander zu
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verzahnen, um die Wirkung sowohl der Pflicht- als auch der Anreizelemente zu verbes-
sern (siehe oben, Kap. 4.3.1.3 und 4.3.2.1).

In diesem Rahmen kann es Sinn ergeben, im Mietrecht unter Bezugnahme auf MaRstébe
des Offentlichen Rechts vorzusehen, dass es bei Nichteinhaltung eines bestimmten ener-
getischen Mindeststandards ab einem bestimmten Stichjahr nicht mehr zuléssig ist, die
Miete weiter zu erhéhen (sowie bei Neuvermietungen hohere Mieten zu verlangen), so-
lange die notwendigen MaRnahmen nicht umgesetzt worden sind. Effektuieren lie3e
sich dieses Instrument, indem festgelegt wird, dass nach Ablauf eines bestimmten wei-

teren Zeitraumes sogar Mietsenkungen vorzunehmen sind.

Von der Funktionsweise her ist grundsatzlich anzunehmen, dass ein solches Instrument
wirkungsvoll sein kann. Allerdings dirfte der Zeitplan nicht zu eng angelegt werden,
denn den Geb&dudeeigentimern misste gentigend Spielraum gelassen werden, um den
konkreten Zeitpunkt zur Aufnahme der notwendigen energetischen Investitionen auf
Grundlage betriebswirtschaftlicher Uberlegungen moglichst giinstig zu legen. Er miisste
sich folglich um Bereich nicht von Jahren, sondern von Jahrzehnten bewegen. Zugleich
musste darauf geachtet werden, dass keine Widersprichlichkeiten im Verhaltnis zu den-
jenigen offentlich-rechtlichen Mindestanforderungen entstehen, die im Zeitraum vor
dem jeweiligen Stichjahr galten. Sonst wiirden Gebaudeeigentiimer ,,bestraft*, die in der
Zeitspanne vor dem Stichjahr auf Grundlage der zu dem jeweiligen Zeitpunkt mal3ge-
benden gesetzlichen Mindestanforderungen Verbesserungsinvestitionen ergriffen haben.
Aulerdem mudssten auch diejenigen Hauseigentimer fur einen unter Umstanden nicht
unerheblichen Zeitraum von der Sanktion der Mietbegrenzung freigestellt werden, die
in zeitlich gréRerem Abstand vor dem Stichjahr auf rechtlich einwandfreie Weise ener-
getische Verbesserungen durchgefiihrt haben, weil es unbillig ware, sie weit vor Ablauf
der Lebensdauer der Bauteile erneut mit scharferen Anforderungen zu konfrontieren.

Unter diesen Voraussetzungen sollte die Einfihrung des Instruments der Miethdhenbe-
grenzung grundsatzlich méglich sein. Das Instrument kénnte die Pflichtregelungen des
Offentlichen Rechts ebenso erganzen und unterstitzen wie die ,,positiven” Anreizin-
strumente des Mietrechts. Der wesentliche Nachteil des Modells dirfte seine ,,negative*

Ausstrahlung sein. Im Kern handelt es sich um eine Art Sanktionsinstrument mit Droh-
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kulisse. Solcherart Instrumente dirften im politischen Raum, d. h. insbesondere bei den
betroffenen Wirtschaftskreisen, tendenziell eher schlecht ankommen, auch wenn sie in

der Sache sehr effektiv sein kdnnen.

Von daher kann dem Ansatz der Miethohenbegrenzung im Falle der Nichteinhaltung
von Mindeststandards eine wichtige unterstiitzende Rolle zukommen, er ist aber nicht
geeignet, in den Mittelpunkt des mietrechtlichen Instrumentariums gestellt zu werden.
Insbesondere vermag er nicht die bislang bestehende Liicke eines funktionierenden (po-
sitiven) wirtschaftlichen Anreizinstruments auszufillen, mit dem sich die Ubererfiillung

gesetzlicher Mindeststandards attraktiv machen l&sst.

4.3.2.7 ,Warmmietenmodell“ /,, Teilwarmmiete*

Eine auf den ersten Blick sehr interessante Mdglichkeit zur Auflésung des Investor-
Nutzer-Dilemmas bietet die Idee, die Mieten generell als Warmmieten zu konstruieren.
Das wirde bedeuten, dass der Mieter dem Vermieter grundsatzlich nicht nur die eigent-
liche Nettomiete (ohne Heizkosten) schuldet, sondern der Vermieter seine Wohnungen
stets inklusive Heizkosten vermietet. Sind die Heizkosten vorab in ihrem Gesamtum-
fang als Teil der festen Miete festgelegt, so hat der Vermieter bei auf energetischen
Verbesserungen beruhenden Senkungen seiner Brennstoffkosten selbst den Nutzen.
Denn er kann von den Mietern unverandert die gleiche Miete (Warmmiete) verlangen,

hat aber einen geringeren Kostenaufwand.

Das Warmmieten-Modell hat aber den bedeutenden Nachteil, dass das Eigeninteresse
der Mieter an der Einsparung von Heizenergie schwinden wirde. Denn den Mietern
konnte es egal sein, wie hoch der individuelle Verbrauch ist, da dieser ja ohnehin durch
den Vermieter getragen wirde. Aullerdem drfte es rechtlich nicht ohne weiteres mog-
lich sein, bestehende Mietvertrage, die auf anderen Mustern beruhen, im Nachhinein

zwingend anzupassen.

Um das Problem des mangelnden Mieterinteresses an der Heizkosteneinsparung zu 16-
sen, kdnnte man daran denken, einen Teil der Heizkosten (vereinfachend: z.B. die Half-
te) verbrauchsabhangig zu gestalten und lediglich die andere Hélfte als ,,Grundheizkos-

ten“ in die feste Miete einzubeziehen. Diesen Ansatz verfolgt die Idee der sog. Teil-
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warmmiete.**¢ Hierfiir sind dann ggf. komplexe erganzende Uberlegungen erforderlich,

%87 Auch bei der Teilwarmmiete kommt es im

um die konkrete Aufteilung festzulegen.
Ergebnis dazu, dass der Nutzen von Heizkosteneinsparungen (jedenfalls zu einem gro-
Ren Anteil) direkt beim Vermieter ankommt, so dass der Anreiz zur Vornahme energeti-

scher Verbesserungsmalinahmen fir ihn relativ grof ist.

Allerdings bleibt sowohl fir die komplette wie fur die Teilwarmmiete das (wohl) un-
uberwindliche rechtliche Problem, dass es schwerlich méglich sein wird, generell alle
bestehenden Mietvertrédge auf dieses Modell umzustellen. Verfassungsrechtlich wiirde
es sich bei einer gesetzlichen Verpflichtung zur Umstellung um einen erheblichen Ein-
griff in die Vertragsfreiheit handeln, der zudem auch eine bedeutende eigentumsrechtli-
che Komponente hat, weil in bestehende Rechte eingegriffen wird. Hierfiir lassen sich
zwar vom Ansatz her hinreichend legitime Grunde des Gemeinwohls anfiihren — ndm-
lich solche des Klimaschutzes, gestltzt durch Art. 20a GG —. Es ist aber nicht erkenn-
bar, dass dieser Begriindungszusammenhang spezifisch diese Art von Grundrechtsein-
griff erfordert, um das verfolgte Klimaschutzziel zu erreichen. Mit anderen Worten: Es
ist nicht ersichtlich, dass es in der Breite erforderlich wére, sémtliche Mietvertrage auf
(Teil-) Warmmietvertrage umzustellen, um die Strategie der energetischen Gebaudesa-

nierung wirksam umsetzen oder das Investor-Nutzer-Dilemma bewéltigen zu kénnen.

Von daher bedarf es hier keiner ins Einzelne gehenden Analyse der praktischen Ausges-

taltungsmaoglichkeiten dieses Modellansatzes.

4.3.2.8 Energetischer Pauschalzuschlag

Der IVD schlégt in seinem Gesetzentwurf zur Beseitigung mietrechtlicher Hemmnisse
fir den Klimaschutz vor, das Interesse der Vermieter an energetischen Verbesserungen

dadurch zu steigern, dass ihnen im Rahmen der Modernisierungsumlage nach 8§ 559

%8¢ Eingehend zum Modell der Teilwarmmiete Knissel u.a. (IWU), Mietrechtliche Méglichkei-
ten zur Umsetzung von EnergiesparmaBnahmen im Geb&udebestand, Darmstadt 2001, S. 35 ff.

%7 \gl. Knissel u.a. (IWU), Mietrechtliche Méglichkeiten (2001), S. 38 ff.
%88 Kritisch auch Knissel u.a. (IWU), Mietrechtliche Méglichkeiten (2001), S. 48 f., 54 f.
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BGB die Alternative geboten wird, mit den Mietern eine pauschale Mieterh6hung zu

vereinbaren.®®

Der konkrete Textvorschlag des IVD zielt auf die Einfugung eines weiteren Absatzes in
§ 559 BGB mit folgendem Wortlaut:*®

w.Unbeschadet der Absatze 1 bis 3 kann der Vermieter mit dem Mieter eine vertrag-
liche Vereinbarung Uber eine Mieterhéhung aufgrund von Modernisierungsmali-
nahmen treffen. Er kann von dem Mieter die Zustimmung zu einer solchen Verein-
barung verlangen, wenn

1. mindestens zwei Drittel aller Mieter des Gebdudes zustimmen und

2. die Regelung zum Inhalt hat, dass eine Einsparung von Energie bei gleich blei-
bendem Nutzerverhalten mindestens in Hohe der Mieterh6hung als Beschaffen-
heitsvereinbarung Vertragsbestandteil wird.

Zur Ermittlung einer Mehrheit nach Nr. 1 werden Mieter von Wohnraumen und an-
deren Rdumen im Sinne des 8§ 578 Abs. 2 BGB beriicksichtigt.*

Die Eroffnung einer Méglichkeit zur pauschalen Mieterh6hung ist vom Grundsatz her
sehr interessant. Eine pauschalierte Mieterhhungsmdglichkeit entlastet den Vermieter
(zumindest zum Teil) von komplizierten Berechnungs- und Erlauterungsvorgaben, und
sie gibt eine sowohl flr die Vermieter- als auch fur die Mieterseite sehr viel klarere
Kalkulationsbasis her als § 559 Abs. 1 BGB in seiner jetzigen Form. Soweit es tatsach-
lich moéglich sein sollte, die Hohe der Pauschale daran zu binden, dass der Erhéhungs-
betrag nicht Uber die zu erwartenden Verbrauchskostensenkungen auf der Mieterseite
hinaus geht, dirfte dieser Ansatz sowohl fir die Vermieter- als auch fur die Mieterseite

als attraktiv angesehen werden kénnen.

Dabei sind allerdings einige Randbedingungen wichtig, die in dem Vorschlag des IVD

noch nicht hinreichend ausgeleuchtet wurden:

- Die Pauschalierungsmoglichkeit sollte nicht fur s&émtliche Modernisierungen ge-
wéhrt werden, sondern ausschlieBlich fir MalRnahmen der energetischen Verbesse-

%9 |VD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 7. Mit Uberlegungen in dieser
Richtung ferner Ekardt/Heitmann, RdE 2009, 118/121 f.
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rung, mit denen ein bestimmtes Mindest-Anforderungsniveau erreicht wird. Dies
kann — je nach konzeptioneller Ausrichtung — entweder das 6ffentlich-rechtliche
Mindestniveau oder ein bestimmter weitergehender energetischer Standard sein
(siehe zu dieser Differenzierung oben, Kap. 4.3.2.1).

- Die Bindung an die Hochstgrenze der zu erwartenden Verbrauchskostensenkung bei
den Mietern sollte rechtlich eindeutig (eindeutiger) gefasst werden. Insofern ist vor

allem zu kl&ren, welcher Bezugszeitraum hierftr gelten soll.

- Eine Bindung an die Zustimmung durch einen bestimmten Anteil der Mieter er-
scheint Uberflussig, wenn fir die Mieter effektiv kein Kostennachteil entstehen
kann. Unter dieser Voraussetzung bestehen weitergehend auch keine Bedenken da-

gegen, ein einseitiges Festlegungsrecht der VVermieters vorzusehen.

- Die Moglichkeit der Erhebung der Pauschale sollte ggf. nicht neben, sondern statt
der Modernisierungsumlage nach § 559 Abs. 1 BGB eroffnet werden. Die Anwen-
dung des § 559 BGB sollte flr energetische Modernisierungen ausdriicklich ausge-

schlossen werden (siehe bereits oben, Kap. 4.3.2.3).

- Der vorliegende Vorschlag lasst schlieRlich offen, in welchem Verhéltnis die Erho-
hungspauschale zur ortsublichen Vergleichsmiete steht. Ohne eine besondere Rege-
lung dazu wiirde der gleiche Effekt des Aufgehens in der ortsublichen Vergleichs-
miete entstehen wie derzeit bei § 559 Abs. 1 BGB. Ldsbar ist dieses Problem nur,
wenn zusétzlich vorgesehen wird, dass der Erhdhungsbetrag (zumindest) fur einen
bestimmten Zeitraum von der ortsiiblichen Vergleichsmiete entkoppelt wird (siehe
dazu bereits eingehend oben, Kap. 4.3.2.4 und 4.3.2.5).

- Geregelt werden musste auBerdem, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn sich ab-
weichend von der Prognose tatsdchlich dennoch eine Schlechterstellung der Mieter
ergibt. Hierflr bietet sich ein Ausgleichsanspruch an, der die Lasten zwischen Mie-
tern und Vermietern halftig aufteilt. Dazu musste ggf. der Berechnungsmodus exakt

bestimmt werden. Weitergehend ist es aber auch denkbar, den Anspruch an eine ent-

%0 1vVD/ Bethge und Partner, Ziele und Eckpunkte (2008), S. 7; der Textvorschlag wurde durch
den Verfasser auf die in Gesetzestexten tbliche Schreibweise hin modifiziert.
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sprechende Garantie des Vermieters zu knupfen, so dass bei Abweichungen zu Las-

ten der Mieter ein voller Ausgleichsanspruch entstiinde.

Auf Basis dieser Uberlegungen konnte eine solche Regelung z.B. lauten:

»3 559c: Pauschalzuschlag zur energetischen Verbesserung

(1) Bei MaRnahmen zur Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen
kann der Vermieter einen pauschalen Mietzuschlag festsetzen, wenn fiir den gesam-
ten der Umlage nach der Heizkosten unterliegenden Wohnraum der Mietsache

1. sichergestellt ist, dass die Anforderungen von 8 X der Energieeinsparverord-
nung in ihrer jeweils geltenden Fassung erfillt [Alt.: um mindestens Y %
Ubererfullt] werden, und

2. durch den Vermieter zugesichert wird, dass die finanziellen Belastungen aus
dem Mietzuschlag innerhalb der ersten Z [sechs?] Jahre nach Abschluss der
Malnahmen im Durchschnitt nicht héher liegen als die auf Grund der Mal3-
nahmen zu erwartende Minderung der um witterungsbedingte Abweichun-
gen der Verbrauchsmenge bereinigten Kosten des Bezugs von Heizstoffen
oder der Lieferung von Wérme; dabei ist fir das jeweilige Verbrauchsqut der
durchschnittliche Bezugspreis der letzten finf [drei?] der Erklarung voran-
gegangenen Jahre zugrunde zu legen.

Der Pauschalzuschlag ist einheitlich fiir die gesamte Mietsache auf die jeweils ge-
nutzte Flache der einzelnen Mietvertragseinheiten aufzuteilen.

(2) Der Pauschalzuschlag wird fiir den sich aus Absatz 1 ergebenden Erhebungszeit-
raum unabhangig von der ortstiblichen Vergleichsmiete erhoben. Bei der ortsibli-
chen Vergleichsmiete haben energiebezogene Beschaffenheitsmerkmale der Mietsa-
che fiir diesen Zeitraum aulBer Betracht zu bleiben. Die ortsiibliche Vergleichsmiete
und der Erhdéhungsbetrag nach Absatz 1 sind auch bei Neuvermietungen zu beach-
ten.

(3) Lagen die tatsachlichen, um witterungsbedingte Abweichungen der Verbrauchs-
menge bereinigten Kosten des Bezugs von Heizstoffen in dem sich aus Absatz 1 er-
gebenden Erhebungszeitraum fur die Mietsache insgesamt um 5 vom Hundert oder
mehr Gber der Summe der vertraglich beanspruchten Pauschalzuschldge, so kann
von den jeweils Betroffenen ein Ausgleich in H6he der Halfte des auf sie jeweils
entfallenden Unterschiedsbetrages verlangt werden. Fir die Aufteilung findet Ab-
satz 1 Satz 2 entsprechende Anwendung; in zeitlicher Hinsicht erfolgt die Auftei-
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lung tagesgenau einheitlich auf Grundlage des lUber den gesamten Zeitraum gemit-
telten Durchschnittsbetrages.

(4) Der Pauschalzuschlag ist dem Mieter in Textform zu erklaren. Die Erklarung ist
nur wirksam, wenn die Erfillung der Voraussetzungen von Absatz 1 erldutert und
auf die Rechtsfolgen nach Absatz 3 hingewiesen wird. 8 559b Abs. 2 und 3 sind ent-
sprechend anzuwenden.”

Zur Erlauterung sei ergéanzt:

Die Einfiihrung einer derartigen Bestimmung bréchte fiir das Miethéherecht eine grund-
legende Neuerung, die einige bisher nicht gekannte Fragestellungen aufwirft und in den
Details so ausgestaltet werden muss, dass sie praktikabel ist und rechtliche Konflikte
weitgehend vermieden werden kénnen. Insgesamt bietet der Modellansatz gute Voraus-
setzungen, um zu einem sowohl fir die Vermieter- als auch fiir die Mieterseite ange-
messenen Ergebnis zu kommen. Er fihrt die Interessen der Vermieter und der Mieter an
der energetischen Verbesserung zusammen und kdnnte daher geeignet sein, ein der Sa-

che forderliches ,,Wir-Gefuhl“ zu erzeugen.

Eine schwierige Herausforderung stellt insbesondere die Frage dar, auf welchen Grund-
lagen die Bemessung und Berechnung der verschiedenen BezugsgroRen fiir das Ver-
haltnis der Mieterh6hung zur Heizkostenminderung erfolgen sollte. Denn die einzelnen
BerechnungsgroRen missen so gewahlt werden, dass flir verschiedenste praktische
Fallgestaltungen angemessene Lésungen gefunden werden kénnen. Hierzu geht der o-

bige Formulierungsansatz von folgenden Uberlegungen aus:

- Die Pauschale sollte fiir das jeweilige Mietobjekt exakt auf denselben Anwendungs-
bereich abgestellt werden wie fur die Heizkostenumlage nach der Heizkostenver-
ordnung. Aus den in der Regel seit einer Reihe von Jahren erhobenen und gesam-
melten Daten zur Heizkostenumlage kann der Durchschnittsverbrauch der Vorjahre

leicht ermittelt werden.

- Die Pauschale kann nicht an die Verbrauchssituation der einzelnen Wohnung ge-
knupft werden. Dadurch ergében sich zu viele und zu groRe Schwankungen und in-
dividuelle Abweichungen, welche die praktische Handhabung zu sehr erschweren

wiirden. Insofern ist nicht nur an Anderungen von individuellen Verbrauchsge-
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wohnheiten zu denken, sondern auch an Anderungen in objektiven Merkmalen wie
z.B. der Anzahl der in der einzelnen Wohnung wohnenden Personen oder der Dauer
der taglichen Anwesenheitszeit wegen beruflicher Veranderungen. Dem Vermieter
kann nicht zugemutet werden, auf Grund von derartigen, ihm nicht zurechenbaren

Unwagbarkeiten evtl. spater Ausgleichszahlungen leisten zu mussen.

- Dieses Problem stellt sich flr die gesamte Mietsache weit weniger gravierend, weil
sich individuelle Verbrauchsschwankungen dieser Art mit zunehmender Zahl der
Wohneinheiten tendenziell ausmitteln.**' Von daher kénnte die Anwendbarkeit der
Regelung nach dem Vorbild der Bestimmungen der EnEV flr den verbrauchsbezo-
genen Energieausweis von vornherein auf groBere Wohnobjekte (z.B. ab sechs
Wohneinheiten) beschrankt werden. Notwendig ist es aber nicht, weil diese Ent-
scheidung den Vermietern selbst berlassen bleiben kann (sie missen das ,,Ange-

bot“ der Vorschrift ja nicht annehmen).

- AuBerdem hat die auf das gesamte Gebéaude bezogene Bemessung den Vorteil, dass
die Gesamtabrechnung Uberschaubar bleibt und Streitigkeiten mit einzelnen Miet-
parteien vermieden werden konnen. Insofern kann auf die im Allgemeinen positiven

Erfahrungen mit der Praxis der Heizkostenumlage verwiesen werden.

- Hinsichtlich der spateren Vergleichsrechnung schlagt der Entwurf in Absatz 3 vor,
dass ab einem bestimmten Ausmall der Abweichung ein Ausgleichsanspruch der
Mieter gegeben ist, der sich aber nur auf die Halfte des Unterschiedsbetrages zwi-
schen Mietkostenpauschale und tatséchlichen Heizkosten bezieht. Diese hélftige
Teilung hat den Vorteil, dass dadurch beide Seiten daran interessiert bleiben, die tat-
sachlichen Heizkosten nicht zu sehr ansteigen zu lassen (was mieterseitig fur das
Verbrauchsverhalten wichtig ist, vermieterseitig vor allem im Hinblick auf den
Brennstoffbezug).

- Bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs ist von groRRer Bedeutung, dass witte-

rungsbedingte Schwankungen herausgerechnet werden. Denn diese kdénnten so er-

31 vgl. Vogler: Was kann und soll ein Energieausweis fiir Wohngebéude leisten? Ergebnisse ei-
nes Praxistests, Berlin 2005.
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heblich sein, dass die finanziellen Auswirkungen uniberschaubar werden. Fir die
zur Berechnung der witterungsbedingten Abweichung nétigen Daten konnten die
Wetterauswertungen des deutschen Wetterdienstes herangezogen werden. Ggf.
konnten zu diesem Zweck eine Klarstellung im BGB und im Gesetz iber den Deut-

schen Wetterdienst erfolgen.

- Nicht bericksichtigt werden kénnen andererseits Schwankungen bei den Bezugs-
preisen fir die bendtigte Energie. Diese gehoren in das typische Anwendungsrisiko
der Vorschrift. Sie fallen in die Risikosphére der Vermieter.

- Schwierig kann sich die Anwendung der Vorschrift in Fallen gestalten, in denen es
im Zuge der energetischen Verbesserungsmalinahmen erstmals zur Installation eines
Zentralheizungssystems oder zur Einbeziehung des Warmwasserbedarfs kommt,
weil sich die Daten fur den friheren und den spateren Heizenergiebedarf dann keine
einheitliche Vergleichsgrundlage mehr ergibt. In derartigen Fallen wird der Eigen-

timer vom Gebrauch der Bestimmung absehen (mussen).

- Kl&rungsbedurftig ist auch, was geschieht, wenn es zu einem zwischenzeitlichen
Mieterwechsel kommt. Hierzu enthélt der vorgestellte Entwurf keine ausdriickliche
Regelung. Das bedeutet, dass die ausziehenden Mieter ihren Anspruch behalten. Um
dies auf praktikable Weise zu ermdglichen, sieht der letzte Satz von Absatz 3 eine

tagesgenaue Abrechnung des Ausgleichsanspruches vor.

4.3.2.9 ,,Abschreibung* Giber die Heizkostenkostenumlage

Eine weitere Moglichkeit, die (ggf. auch gewinnbringende) Refinanzierung von energe-
tischen Investitionen der Vermieter auf moglichst mietervertragliche Weise sicherzu-

stellen ist die ,,Abschreibung* der Investitionen uber die Heizkostenumlage.®%

Dieser Weg éhnelt sehr dem oben beschriebenen Modell der von der ortsiblichen Ver-
gleichsmiete entkoppelten energetischen Modernisierungsumlage (siehe oben, 4.3.2.5).

Es ist von der Wirkungsweise her auch gleich — im Grundsatz positiv — zu beurteilen.

%92 In diese Richtung (als eine denkbare Variante) Ekardt/Heitmann, RdE 2009, 118/122 f.
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Ebenso wie bei jener bieten sich auch hier die beiden Mdglichkeiten an, entweder zum
Zwecke des Anreizes eine begrenzte Uberkompensation der Investitionsaufwendungen
zuzulassen oder die Abschreibung exakt auf den modernisierungsbedingten Investiti-

onsaufwand zu begrenzen.

Keiner Regelung bedarf hier die Frage, in welchem Verhaltnis die Abschreibungsbetra-
ge zur ortstiblichen Vergleichsmiete stehen, da die Heizkostenumlage ohnehin getrennt

von der eigentlichen Miete abzurechnen ist.

Eine zusétzliche regelungstechnische Aufgabe ergibt sich unter Umstanden daraus, dass
die Heizkostenverordnung gewisser Anpassungen bedarf. Dieser Frage ware ggf. an an-

derer Stelle noch genauer nachzugehen.

Innerhalb des BGB konnte die Abschreibung wie folgt geregelt werden:

,»3 560a: Abschreibung energetischer Modernisierungsmallnahmen

(1) Bei MalRnahmen zur Verminderung der veranlassten Treibhausgasemissionen
kann der Vermieter an Stelle einer Anwendung von 8§ 559 Abs. 1 die Aufwendungen
fur die energetische Verbesserung der Mietsache nach MaRgabe der Absétze 2 bis 4
im Wege der Abschreibung mit der Erhebung der Heizkosten gemeinsam abrech-
nen.

(2) Die Abschreibung erfolgt, indem die gesamten zu bericksichtigenden Kosten in
einheitlichen Teilbetrdgen auf 10 Kalenderjahre aufgeteilt werden. Die jéhrlichen
Abschreibungsraten sind einheitlich fir die gesamte Mietsache unabhangig von der
Hohe des Heizenergieverbrauchs auf die jeweils genutzte Fldche der einzelnen
Mietvertragseinheiten aufzuteilen.

(3) Werden die Anforderungen von 8 X; der Energieeinsparverordnung in ihrer je-
weils geltenden Fassung fiir die gesamte Mietsache erfillt, so durfen die anteiligen
Abschreibungsraten erhoben werden, bis die zu beriicksichtigenden Aufwendungen
vollstdndig ausgeglichen sind. Werden die Anforderungen 8§ X, der Energieeinspar-
verordnung in ihrer jeweils geltenden Fassung fiir die gesamte Mietsache erfillt
[Alt.: die Anforderungen von 8§ X; um mindestens Y Prozent tbererfiillt], so kénnen
die anteiligen Abschreibungsraten fir zwei weitere Jahre erhoben werden.

(4) Zu bericksichtigende Kosten sind die gesamten baulichen Aufwendungen fir
die MaRRnahmen zur energetischen Verbesserung der Mietsache einschlieRlich Bau-
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neben- und Planungskosten sowie Finanzierungskosten in angemessener Héhe unter
sinngeméafRer Anwendung von § 559a.“

Hinzukommen mdsste eine von § 559b des BGB abweichende Bestimmung zur Nach-
weis-/Erklarungspflicht des Vermieters. AuRerdem misste auch hier in § 559 Abs. 1

BGB die Tatbestandsvariante der Energieeinsparung gestrichen werden.

4.3.3 Diskussion und Bewertung

4.3.3.1 Allgemeines — Grundlagen

Die Einzelbetrachtungen zu den verschiedenen instrumentellen Optionen fur gezielte
Anreiz- und Steuerungsinstrumente in Abschnitt 4.3 ergeben, dass eine ganze Reihe von
Instrumenten flr eine Gesamtstrategie zur energetischen Gebdudesanierung im Miet-

wohnbereich interessant sein kann.

Ubersicht: In Betracht kommende Anreizinstrumente

VVom Ansatz her positiv werden folgende Regelungsoptionen eingestuft:

1. die Effektuierung des ordnungsrechtlichen Pflichtengerists der Energieeinspar-

verordnung (mit verschiedenen Einzelelementen, siehe Kap. 4.3.2.1),

2. die Schaffung der Rechtsgrundlagen fir eine generelle Beriuicksichtigung der
energetischen Gebdudequalitdt im Rahmen der ortsublichen Vergleichsmiete
(siehe Kap. 4.3.2.2) — fur dieses Konzept soll im rechtlichen Raum an Stelle des
bekannten, plakativen Schlagworts vom ,,6kologischen Mietspiegel* der sach-

lich treffendere Kurztitel der ,,energetischen Vergleichsmiete* verwandt werden

3. die Einfuhrung einer Moglichkeit zur Erhebung einer zeitlich begrenzten, von
der ortsublichen Vergleichsmiete unabh&ngigen ,.energetischer Modernisie-
rungsumlage* an Stelle von 8 559 BGB (siehe Kap. 4.3.2.5),
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4. alternativ dazu: die Einfuhrung einer (ebenfalls zeitlich begrenzten) Option zur
»Abschreibung* von energetischen Modernisierungskosten Uber die Heizkosten-

umlage (siehe Kap. 4.3.2.9),

5. wiederum alternativ dazu: die Schaffung der Moglichkeit zur Erhebung eines
»Pauschalzuschlags zur energetischen Verbesserung®“ unter der Voraussetzung,
dass nach einer bestimmten Anzahl von Jahren sichergestellt ist, dass der Zu-

schlag die Heizkostenersparnis nicht tibersteigt (siehe Kap. 4.3.2.8)

6. und schlieBlich die Abrundung des Instrumentariums durch eine fiir einen be-
stimmten Zeitpunkt festzulegende Mietanstiegsbegrenzung fir den Fall, dass ein

bestimmter energetischer Mindeststandard nicht erfullt wird (siehe Kap. 4.3.2.6).

Zu ergénzen ist, dass erhebliche positive Wirkungen auf die Bereitschaft der VVermieter
zur Vornahme energetischer Verbesserungen auch von den verschiedenen in Kap. 4.2
erorterten Moglichkeiten zum Abbau mietrechtlicher Hemmnisse zu erwarten sind. Das
gilt insbesondere fiir das Entfallen der Duldungspflicht bei Anderungen am Gebaude,
die mit den Pflichten aus der Energieeinsparverordnung kollidieren (siehe Kap. 4.2.2.5)
sowie flr das zeitlich begrenzte Entfallen der Mietminderung bei energetischen Verbes-

serungsmafnahmen (siehe Kap. 4.2.4.1).

Zur Funktion der verschiedenen Vorschlage

Bei der Bewertung der verschiedenen Instrumentenoptionen ist zu beachten, dass diese
nicht sémtlich in Ubereinstimmender Funktion zum Tragen kommen (kdnnen). Nur ein
Teil der vorgestellten Regelungsalternativen zielt auch oder in erster Linie auf wirt-
schaftliche Anreize:

Die Effektuierung des ordnungsrechtlichen Pflichtensystems hat zwar eine ausgepragte
Steuerungsfunktion inne. Sie zielt aber im Kern nicht auf wirtschaftliche Anreize, son-
dern hebt sich der Art ihrer Wirkungsweise nach von diesen konzeptionell ab — was
nicht ausschliel3t, dass sich aus dem Ordnungsrecht selbst oder aus seinem Wechselspiel
mit den mietrechtlichen Vorschriften Anreizwirkungen ergeben kénnen. Letzteres wird
besonders bei der Idee deutlich, mdglicherweise eine an die Nichterfillung von EnEV-

Pflichten ansetzende Mietanstiegsbegrenzung einzufihren.
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Wahrenddessen dienen die Ubrigen diskutierten VVorschldge in spezifischer Weise dazu,
wirtschaftliche Anreize zur Vornahme energetischer Verbesserungsmalnahmen zu

schaffen bzw. diese zu erhdhen:

- Einer dieser Vorschlage (ndmlich die generelle Berlcksichtigung energetischer
Merkmale bei der ortsiiblichen Vergleichsmiete — ,,energetische Vergleichsmiete*)
zielt auf den Regelungsbereich von § 558 BGB, ohne eine zusétzliche Mieterho-
hungsmdglichkeit vorzusehen. Dieser VVorschlag kann folglich als eine Art Basisin-
strument betrachtet werden, welches dazu dient, die im sozialen Mietrecht bereits

angelegten Anreizpotenziale zu erkennen und erschlieBen zu kénnen.

- Hiervon unterscheiden sich die anderen drei spezifischen Anreizinstrumente funda-
mental, indem sie sich darauf richten, den Vermietern einen uber die ortsiibliche
Vergleichsmiete hinausgehenden wirtschaftlichen Vorteil in Aussicht zu stellen.
Diese Vorschlage lassen sich daher als mogliche zusatzliche Anreizinstrumente

klassifizieren.

4.3.3.2 Basis: energetische Kriterien bei der Vergleichsmiete, flankierende
Regelungen zur Mietminderung

Basisinstrument: Bertcksichtigung energetischer Kriterien bei der ortstblichen
Vergleichsmiete / energetische Vergleichsmiete

In den Voriberlegungen zur Funktion der Anreizinstrumente (Kap. 4.3.1.3) ist auf
Grundlage der eingehenden Erdrterungen zum sog. Investor-Nutzer-Dilemma
(Kap. 3.3.3) herausgestellt worden, dass sich das wirtschaftliche Problem der Vermie-
terseite bereits wesentlich entschérfen lieRe, wenn flachendeckend sichergestellt ware,
dass die energetische Beschaffenheit des Wohnraums zu den mafRgebenden Kriterien fur
die ortsiibliche Vergleichsmiete gehort (,,energetische Vergleichsmiete® — diskutiert
oft unter dem leicht missverstéandlichen Schlagwort des ,,0kologischen Mietspiegels®).

Bei gut durchdachten und qualitativ einwandfrei ausgefihrten energetischen Verbesse-
rungsmalRnahmen lassen sich haufig so hohe Verbrauchskosteneinsparungen erwarten,

dass ausreichend grolRe Spielrdume fur Mieterh6hungen entstehen, mit denen sich die
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Investitionen (ggf. gewinnbringend) refinanzieren lassen, ohne das Volumen der
Verbrauchskosteneinsparungen ausschopfen oder wesentlich Gberschreiten zu massen.
Maglich ist eine solche Mieterhthung aber oft nur, wenn die Verbesserung der energeti-
schen Qualitét in der ortsublichen Vergleichsmiete zu einer Hoherstufung fuhrt. Soweit
das jedoch nicht der Fall ist, weil die ortsiibliche Vergleichsmiete auf die energetische

Qualitat keine Ricksicht nimmt, entféllt diese Mdglichkeit.

Vor diesem Hintergrund kann eine uneingeschrankte Empfehlung dahin ausgespro-
chen werden, die rechtlichen VVoraussetzungen daftir zu schaffen, dass energetische Be-
schaffenheitsmerkmale flachendeckend im Rahmen der ortsublichen Vergleichsmiete

beriicksichtigt werden.

Fur Kommunen, in denen ein Mietspiegelsystem existiert, kann (und sollte) dies im
Mietspiegel sichergestellt werden. AulRerhalb der Mietspiegel-Kommunen ist das In-
strument aber nicht weniger bedeutsam. Schon aus diesem Grund bietet sich an, es nicht
nur auf das Anwendungsfeld der Mietspiegel zu beschréanken. Durch eine (an sich mog-
liche) Rechtsverordnung nach § 558c Abs. 5 BGB konnten aber nur die Stadte und Ge-
meinden mit einem Mietspiegel erfasst werden. Deshalb liegt es nahe, im Rahmen einer
groRer angelegten energetischen Reform des Mietrechts eine gesetzliche Ldsung zu
verfolgen. Regelbar wére das beispielsweise in einem neu eingefiigten § 558 Abs. 2a
BGB. Fur eine solche, generell auf die ortstibliche Vergleichsmiete und nicht nur auf
die Mietspiegel beschrénkte Regelung sprechen neben den systematischen auch verfas-
sungsrechtliche Erwdgungen (siehe dazu oben, Kap. 4.3.2.2).

Wichtig ist es, flr die energetischen Beschaffenheitsmerkmale geeignete bewertungs-
technische KenngrofRen bzw. Klassifizierungen zu schaffen. Unter pragmatischen Ge-
sichtspunkten bietet sich an, hierbei (trotz gewisser Schwachen) den im Energiebedarfs-
ausweis angegebenen Priméarenergiekennwert zugrunde zu legen (es sei denn, es kommt
zu einer umfassenden Uberarbeitung der BemessungsmaRstibe in der EnEV). Soweit
die Erstellung von bedarfsbezogenen Energieausweisen nicht generell vorgeschrieben
wird (was zu winschen ware), kann vorgesehen werden, dass Geb&ude, flr die ein sol-
cher Ausweis nicht vorliegt, der jeweils schlechtesten Bewertungskategorie zuzuordnen

sind.
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Ein Wirkungsnachteil dieses Konzepts liegt allerdings in der notwendigerweise engen
Wechselbeziehung zur Nachfrage am Wohnungsmarkt. Solange energetische Krite-
rien fir die Nachfrage eine geringe Rolle spielen, wird auch ein energetischer Mietspie-
gel nur einen relativ geringeren energetischen Zuschlagswert ausweisen kénnen. Aber:
Die ausdruckliche Vorgabe eines Klassifizierungssystems fir energetische Kriterien in
der ortsiiblichen Vergleichsmiete kann — insbesondere im Zusammenspiel mit dem E-
nergieausweis — das Bewusstsein der Marktbeteiligten fir die Bedeutung von energeti-
schen Beschaffenheitsmerkmalen auf dem Wohnungsmarkt schérfen. Allmahlich kann
so mit einer immer starkeren ,,energetischen Durchdringung* des Wohnungsmarktes ge-

rechnet werden.

Erganzendes Instrument: Entfallen der Mietminderung bei energetischen
Verbesserungen

Ein gewisser zusatzlicher Anreizimpuls kann von der im Hemmniskapitel (siehe Kap.
4.2.4.1) vorgeschlagenen Bestimmung zum partiellen Wegfall der Mietminderung bei
Baumalinahmen zur energetischen Verbesserung erwartet werden. Hierdurch verbessert
sich die wirtschaftliche Bilanz der energetischen Verbesserung fur die Investoren je
nach Fallsituation unter Umsténden in betrachtlichem Umfang, ohne dass dies finanziell
zu Lasten der Mieter gehen wirde. Besonders zu Gute kommen wiirde das der fassaden-
seitigen Wéarmedammung, die meist die effektivste Malinahme der energetischen Ver-

besserung darstellt.

Fur die Mieter ware eine solche Rechtsanderung zumutbar. Zwar hétten sie ungeachtet
der finanziellen Aspekte tatsdchliche Unannehmlichkeiten hinzunehmen, weil sich die
Wohnqualitat wahrend der laufenden BaumaRnahmen verschlechtern wiirde. In Anbet-
racht der mit der energetischen Gebaudesanierung verbundenen tberragenden Ziele des
Gemeinwohls l&sst sich dieser Nachteil aber ausreichend legitimieren. Insoweit ist au-
Rerdem zu berucksichtigen, dass die Wahrnehmung generell auf das erforderliche MaR
sowie zeitlich auf eine bestimmte Hochstdauer (Vorschlag: drei Monate) begrenzt und
in Bezug auf eine verminderte Beheizbarkeit auf die Monate auRerhalb der Heizperiode

beschrankt werden soll.
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Auch der Umstand, dass das Entfallen der Mietminderung einen Systembruch im bishe-
rigen Mietminderungsrecht darstellt, fihrt nicht zu einer anderen Bewertung. Es handelt
sich um eine durch besondere Gemeinwohlgriinde motivierte Ausnahme, die sich nicht

zur Nachahmung bei anderen Arten von Beeintrachtigung der Wohnqualitét eignet.

4.3.3.3 Das Aufgabenprofil zusatzlicher Anreizinstrumente ...

Mit den beiden hier als ,,Basisinstrument” und als ,,Flankierungsinstrument* betitelten
rechtlichen Anderungen diirfte sich die Wirtschaftlichkeit energetischer Verbesse-
rungsmanahmen fir einen grofRen Teil der praxistypischen Fallsituationen aus der
Vermieterperspektive erheblich ginstiger darstellen als bisher. Fir viele Félle kann da-
mit gerechnet werden, dass die Schwelle zur Wirtschaftlichkeit erreicht wird, ohne dass
dies auf der Mieterseite zu Belastungen fuhrt, die oberhalb der erreichbaren

Verbrauchskostenminderung liegen.

Allerdings lasst sich auf der vorhandenen Daten- und Erkenntnisgrundlage nicht klar
abschatzen, welcher quantitative Anteil des Wohnungsmarktes tatsachlich in diesem
Sinne profitieren wiirde. Aus der qualitativen Problemanalyse heraus konnten in den
Voriberlegungen zur Funktion der Anreizinstrumente (siehe Kap. 4.3.1.3) zwei typi-
sche Fallgruppen herauskristallisiert werden, bei denen sich die wirtschaftliche Aus-

gangslage tendenziell nicht positiv darbietet:

- Zum einen, wenn sich der Vermieter fir vergleichsweise teure MaBnahmen ent-
scheidet, diese jedoch im Verhdltnis zu den Kosten geringere Einsparungen an
Verbrauchskosten bewirken (z.B. weil zu geringe Ddmmstoffdicken gewahlt wer-

den oder die fachliche Qualitat der Arbeiten zu Winschen ubrig l&sst),

- Zum anderen, wenn besonders anspruchsvolle und zugleich/deshalb besonders
kostspielige MalRnahmen durchgefuihrt werden, die zu einer weit Gberdurchschnittli-
chen Verbesserung der energetischen Geb&udequalitat fuhren, aber erst (sehr) lang-
fristig damit gerechnet werden kann, dass sie sich in ausreichendem Mal3e auf die

Verbrauchskostenbilanz niederschlagen.
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Die zweite Fallgruppe ist fiir die Strategie der energetischen Gebaudesanierung bedeut-
sam (im Gegensatz zur ersten, die hier deshalb nicht weiter betrachtet werden muss).
Denn langerfristig sind, wie schon die Ausfiihrungen zum Problemhintergrund gezeigt
haben (eingehend Kap. 2.1), allgemein sehr viel weitergehende Verbesserungen der
energetischen Gebaudequalitat erforderlich, als sie auf Basis der gegenwartig Ubli-
chen Standardverfahren oder auf Grundlage der EnEV-Anforderungen (auch der EnEV
2009) erreichbar sind. Damit stellt sich fur die Gesamtstrategie die Herausforderung,
passable Ausgangsbedingungen auch und gerade fir die Wahl von besonders an-
spruchsvollen Verbesserungsmalnahmen zu schaffen. Speziell diesem Zweck kdnnen
uber die ,,energetisch gescharfte” ortsiibliche Vergleichsmiete (gekoppelt mit dem par-
tiellen Entfallen der Mietminderung fir die BaumaRnahmen) hinausgehende wirtschaft-
liche Anreizkomponenten sinnvoll sein. Flr dieses Steuerungsziel kann allerdings statt-
dessen (oder parallel) auch an andere Arten von Instrumenten gedacht werden, nament-
lich solche forderpolitischer oder ordnungsrechtlicher Natur. Hierauf wird noch zuriick-

zukommen sein.

Hinzu kommt eine weitere Aufgabe flir das Zusatzinstrument: Es kann als Wahl-
Alternative zur ,,energetischen Vergleichsmiete* darauf ausgerichtet werden, die ener-
getischen Verbesserungsmanahmen Uberschaubar wirtschaftlich kalkulieren zu
kdnnen. Auf Basis des geltenden Rechts lasst sich die Refinanzierbarkeit der Mal3nah-
men oft sehr schwer einschatzen, und zwar sowohl fir die Vermieter- als auch flr die
Mieterseite. Das gilt nicht nur fur die ortsiibliche Vergleichsmiete, sondern — insheson-
dere wegen der schwer durchschaubaren Wechselwirkungen mit der ortsiblichen Ver-

gleichsmiete — auch fiir den Anwendungsbereich des § 559 BGB.

Die verbindliche Berticksichtigung von energetischen Kriterien im Rahmen der ortsub-
lichen Vergleichsmiete wiirde die wirtschaftliche Planbarkeit energetischer MaRnahmen
sicherlich deutlich verbessern. Es spréche aber nichts dagegen, den Vermietern (und den
Mietern) eine weitere Alternative zu bieten, bei der sich die wirtschaftlichen bzw. finan-

ziellen Konditionen und Folgewirkungen noch besser beurteilen lieR3en.
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4.3.3.4 ... im Spannungsfeld von Vermieter- und Mieterinteressen

Das Basisinstrument der ,,energetisch gescharften” ortsublichen Vergleichsmiete be-
wegt sich konsequent innerhalb des bestehenden Rahmens fiir den Ausgleich zwischen
Vermieter- und Mieterinteressen im sog. sozialen Mietrecht. Es schafft lediglich (deut-
lich) verbesserte Voraussetzungen dafur, die in diesem Rahmen bereits angelegten
Madglichkeiten zur Refinanzierung von energetischen Investitionen erkennen und er-

schlieRen zu kdnnen.

Das zur Flankierung vorgeschlagene begrenzte Entfallen der Mietminderung fir energe-
tisch bedingte bauliche Anderungen fiihrt fiir die betroffenen Mieter in finanzieller Hin-
sicht lediglich zu dem Verlust eines zeitlich begrenzten Ausgleichsanspruchs, nicht je-
doch zu effektiven finanziellen Mehrbelastungen. Eine substanzielle Verschiebung fi-

nanzieller Lasten von der Vermieter- auf die Mieterseite findet nicht statt.

Anders liegt es bei den als zusétzliche Anreizelemente diskutierten instrumentellen Op-
tionen. Ahnlich wie die — fiir ungeeignet erachtete, und daher fiir den hier diskutierten
Zusammenhang moglichst auszuschlieBende — Modernisierungsmieterhdhung nach
8 559 BGB sind sie darauf angelegt, den Vermietern wirtschaftliche Vorteile in Aus-
sicht stellen zu konnen, die sie aus der ortstiblichen Vergleichsmiete heraus nicht erlan-
gen wirden. Damit strapazieren sie tendenziell die soziale Balance zwischen Vermieter-
und Mieterschaft. Ihre Einfihrung bedarf deshalb gréRer interessenpolitischer Sensibili-
tat und — aus diesem Grund — einem hohen MaR an Transparenz sowie klar umrissenen
Grenzen. Ungeachtet seiner verschiedenen Méangel gibt das Regelungsgefiige des § 559
BGB mit seinen ergdnzenden Verfahrensanforderungen und mit der Anrechnung von

Drittmitteln hierflr ein plastisches Beispiel.
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4.3.3.5 Vergleichsbetrachtung der einzelnen Optionen

Allgemeines

Als zusétzliche Anreizinstrumente kommen an Stelle des § 559 BGB nach der Uber-

blicksuntersuchung in Kapitel 4.3.2 drei Optionen in die engere Wahl:

1. die zeitlich begrenzte ,energetische Modernisierungsumlage” (siehe Kap.
4.3.2.5),

2. die ebenfalls zeitlich begrenzte Option zur ,,Abschreibung® von energetischen

Modernisierungskosten uber die Heizkostenumlage (siehe Kap. 4.3.2.9),

3. die der Hohe nach begrenzte Erhebung eines ,,Pauschalzuschlags zur energeti-
schen Verbesserung®, dessen Kernvoraussetzung ist, dass der Pauschalzuschlag
flr einen bestimmten Zeitraum / ab einem bestimmten Zeitpunkt die Heizkos-

tenersparnis nicht Ubersteigt (siehe Kap. 4.3.2.8)

Um die finanziellen Aufwendungen auf der Mieterseite nicht ausufern zu lassen, enthal-
ten die drei Modellansétze bestimmte begrenzende Elemente. Die beiden ersten Modelle
sehen ein zeitliches Limit vor. Der Erhohungsbetrag darf jeweils nur fiir eine bestimm-
te Anzahl von Jahren verlangt werden, so dass es danach zu einem Abfallen der Ge-
samtmiete kommen wiurde. Die beiden Optionen dhneln sich daher von ihrer Funkti-
onsweise. Ihr Wesensunterschied liegt im Verrechnungsmodus (entweder als Zuschlag
zur Grundmiete oder als Zusatzbetrag in der Heizkostenumlage). Demgegeniiber kommt
bei dem dritten Konzeptansatz eine Hohenbegrenzung zum Tragen, die sich am Ver-

haltnis zur Verbrauchskostenminderung bei den Mietern richtet.

Die gemeinsamen Vorzige dieser drei Varianten fir zusatzliche Anreizinstrumente

lassen sich wie folgt zusammenfassen:

- Bezogen auf die umweltpolitische Aufgabe, der Vermieterschaft wirtschaftliche An-
reize flr besonders weitreichende energetische Verbesserungen zu offerieren, die
uber das ,,normale“ soziale Mietrecht nicht erreicht werden kdnnen, weisen die drei
Optionen samtlich ein Leistungspotenzial auf, welches Uber dasjenige des 8§ 559
BGB hinausgeht.
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- Sie bieten zugleich die Mdglichkeit, den Vermietern eine gewinnbringende Refinan-
zierung der Malnahmen in Aussicht zu stellen (was wiederum durch § 559 BGB
nicht uneingeschrankt gewahrleistet ist), ohne hierbei jedoch auf besonders hohe

Gewinnmargen zu orientieren.

- Im Gegensatz zu § 559 BGB haben sie dabei den weiteren Vorteil, dass sich auf ih-
rer Grundlage die realen finanziellen Auswirkungen sowohl fiir die Vermieter- als

auch fir die Mieterseite klar (und planbar) abschatzen lassen.

Im Hinblick auf diese Aspekte lassen sich die drei Alternativen technisch grundsétzlich
auf die jeweils gewinschten Wirkungen und Konsequenzen hin modulieren. Sie enthal-
ten jeweils mehrere quantitativ ansetzende Stellschrauben, durch die das Mal} des An-
reizes fur die Vermieter und der Umfang der Auswirkungen fiir die Mieter variiert wer-

den kdnnen.

Bei alledem konnen die drei Optionen aber das soziale Spannungsfeld, indem sie sich
befinden, nicht auflésen. Damit ist gemeint: Je mehr Anreizwirkung von dem Instru-
ment ausgehen soll, desto hoher missen die den VVermietern in Aussicht gestellten wirt-
schaftlichen Vorteile sein und desto grofer sind in der Folge die eintretenden relativen
Mehrbelastungen flr die Mieter. Dabei ist allerdings zu betonen, dass durchaus nicht
zwingend absolute Mehrbelastungen auf der Mieterseite auftreten missen, da es auch
bei den als zusatzliche Instrumente betrachteten Optionen grundsatzlich moglich ist,
dass die jeweils spezifischen Mehrkosten durch die eintretenden Verbrauchskostenmin-
derungen aufgewogen oder sogar berkompensiert werden, so dass es zu Netto-
Vorteilen kommt. Speziell im Modell des der Héhe nach begrenzten energetischen

Mietzuschlages ist dieses Ziel sogar ,,eingebaut”.

Bevor auf diesen flr die Gesamtbewertung wesentlichen Punkt ausfuhrlich zurtickge-
kommen wird, soll zunéchst auf das eher ,,handwerkliche* Kriterium der Praktikabili-
tat sowie auf die der Sache nach sehr wichtigen Kriterien der 6kologischen Leistungs-

fahigkeit und der umweltokonomischen Effizienz eingegangen werden.
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Praktikabilitat und Verfahrensaufwand

Das in anderen Zusammenhangen oft (mit-) entscheidende Kriterienbundel der Prakti-
kabilitat und des verfahrenstechnischen (,,blrokratischen*) Aufwands spielt bei der hier
vorzunehmenden vergleichenden Betrachtung eine eher untergeordnete Rolle, denn al-
le drei Wege erscheinen aus dem Blickwinkel der Untersuchung grundsétzlich gut prak-
tisch gangbar. Ihre Umsetzung bringt zwar notwendigerweise einige neue Fragen mit
sich, insbesondere im Hinblick auf Aspekte der Bemessung, der Nachweise und der
Folgen bei Nichteinhaltung. Die in den einzelnen Kapiteln entwickelten Formulierungs-
vorschldge lassen aber erkennen, dass es sich dabei um lgsbare Aufgaben handelt, die
von der Handhabung durch Vermieter und Mieter her keine groReren Probleme aufwer-

fen als die verschiedenen bestehenden Regelungen der 88 558 ff. BGB.

Die beiden zeitlich begrenzten Instrumentenoptionen kniipfen jeweils an bekannte
Regularien und Verfahrensweisen des Mietrechts an:

- Die Geltendmachung erfolgt entweder zusammen mit der Erhebung der Kaltmiete
oder gemeinsam mit der Heizkostenumlage. Fir die Anwendung bedarf es nur we-

niger klarstellender Regelungen in den betreffenden Vorschriften.

- Hinsichtlich der Berechnungs- und Erlauterungsanforderungen zu den zugrunde lie-
genden Modernisierungsaufwendungen kann auf die in § 559b BGB geregelten ver-
fahrenstechnischen Anforderungen zur reguldaren Modernisierungsumlage nach
§ 559 BGB zuriickgegriffen werden. Hintergrund dessen ist, dass auch bei diesen
Modellen — wie bei der reguldren Modernisierungsumlage — eine Differenzierung
zwischen Erhaltungs- und Modernisierungsaufwand notwendig ist (siehe oben, Kap.
4.3.2.5). In der Folge stellt sich gegentber der hdufig als sehr aufwandig kritisierten
Verfahrensweise nach §8 559, 559b BGB (siehe oben, Kap. 3.3.2.3 und 3.3.2.4) a-
ber auch keine wesentliche Erleichterung ein.

Wahrenddessen bringt der energetische Pauschalzuschlag verfahrenstechnische Neue-
rungen mit sich. Hier muss ein tragfahiger Modus entwickelt werden, um das Verhaltnis
des Zuschlags zur Verbrauchskostenentwicklung ermitteln zu koénnen. Aus diesem

Grund ist vorgesehen, fiir die Berechnung stets auf die Verbrauchskosten samtlicher
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Wohneinheiten (also nicht der einzelnen Wohnung) abzustellen und bei der Berechnung
witterungsbedingte Einfliisse heraus zu rechnen. Das gilt auch flr Félle spaterer (deutli-
cher) Abweichungen zu Lasten der Mieter, fir die daran gedacht ist, einen Ausgleichs-
anspruch auf Rulckzahlung des halftigen Unterschiedsbetrages zu konstituieren. Mit
diesem oben naher erlduterten Konzept (siehe Kap. 4.3.2.8), durfte sich der abwick-
lungstechnische Aufwand in einem berschaubaren und gut handhabbaren Rahmen hal-

ten.

Bei der vergleichenden Bewertung ist auflerdem zu berlcksichtigen, dass in diesem
Modell nicht zwischen Erhaltungs- und Modernisierungsaufwendungen unterschieden

werden muss, so dass an anderer Stelle verfahrensseitiger Aufwand eingespart wird.

Im Resultat kann zwischen den Optionen ein ,,Unentschieden® konstatiert werden. Der
Gesamtaufwand ist vermutlich beim energetischen Pauschalzuschlag geringer, muss a-
ber mit einem Einfiihrungsmalus bedacht werden, weil es nétig ist, mit bislang unbe-

kannten Verfahrensweisen zu arbeiten, die sich erst einspielen missen.

Okologische Leistungsfahigkeit

Im Hinblick auf die 6kologische Leistungsféhigkeit (Effektivitat) sind die Konzepte der
energetischen Modernisierungsumlage und der an die Heizkostenumlage gekoppelten
Abschreibung von energetischen Modernisierungsaufwendungen modelltheoretisch im
Vorteil. Anders als bei dem ,,energetischen Pauschalzuschlag® ist bei ihnen nicht vorge-
sehen, die Hohe der auf die Mieter abwélzbaren Aufwendungen an die Heizkostener-
sparnis zu binden. Deshalb eignen sich diese beiden Instrumente vom Ansatz her sehr
gut dafir, einen Anreiz zu schaffen, um besonders anspruchsvolle energetische Ver-
besserungsmalinahmen umzusetzen, fur die zumindest in den ersten Folgejahren nicht
oder nicht sicher damit gerechnet werden kann, dass sich die Zusatzforderungen des

Vermieters durch aquivalente Verbrauchskostenminderungen ausgleichen lassen.

Damit treffen die beiden Varianten exakt die oben als Hauptzweck beschriebene spezi-
fische Aufgabe der zusatzlichen Instrumentenoptionen (siehe Kap. 4.3.3.3). Die als Ba-
sisinstrument vorgeschlagene energetische Scharfung der ortstiblichen Vergleichsmiete

kann genau das nicht leisten. Sie zielt darauf, den Vermietern die Wahrnehmung vor-



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 225

handener Mieterh6hungsspielraume im Rahmen der ortsiblichen Vergleichsmiete zu
ermoglichen bzw. zu erleichtern. Solche Spielrdume kdnnen sich am Markt aber (zu-
mindest in der Regel) nur durchsetzen, soweit die Mieter mit angemessen hohen Einspa-
rungen auf der Verbrauchsseite rechnen kénnen. Folglich ist das Instrument der energe-
tischen Vergleichsmiete nicht zureichend, wenn es darum gehen soll, die Vermieter
schon heute zu weiter reichenden energetischen VerbesserungsmalRnahmen anzuregen,
die sich erst nach langeren Zeitrdumen oder unter der Voraussetzung stark steigender

Energiepreise auszahlen werden.

In diese Licke kdnnen die beiden hier hervorgehobenen Instrumentenoptionen von ihrer
Funktionslogik her prinzipiell gut stoRen. Allerdings ist aus zwei Grinden nicht zu er-
warten, dass die Vermieter von diesen Mdoglichkeiten auch in groBem Umfang prak-
tisch Gebrauch machen wirden: Zum einen, weil sich das in Aussicht gestellte Ge-
winnvolumen durch die vorgesehene zeitliche Begrenzung (gewolltermalien) in einem
uberschaubaren Rahmen halt, und zum anderen, weil sich aus der Mietersicht eine unter
Umstanden erhebliche anfangliche Erhohung der ,,Warmmiete* ergeben kann, so dass
die Vermieter Auseinandersetzungen mit den Mietern einkalkulieren und hierflr eine
entsprechende Konfliktbereitschaft mitbringen mussen. In Anbetracht dessen ist zwei-
felhaft, ob die beiden Instrumente ihr theoretisches Leistungspotenzial auch tatséchlich

in gréRerem Umfang ausschépfen wirden

Demgegenuber ergibt sich bei dem an die Verbrauchskosteneinsparung geknipften e-
nergetischen Pauschalzuschlag von vornherein kein sehr ausgepragter Anreiz zur
Durchfiihrung Uberdurchschnittlich anspruchsvoller energetischer VerbesserungsmaR-
nahmen. Das Instrument regt die Vermieter vielmehr dazu an, méglichst solche Verbes-
serungen zu realisieren, die zu einer hohen Verbrauchskostenersparnis fiihren. Damit
verspricht es bis zu einem gewissen Punkt eine hohe Wirkungsintensitat, verbunden

mit einer relativ groRen Breitenwirkung.

Das bedeutet: Die Option des an die Verbrauchskosteneinsparung gekoppelten energeti-
schen Pauschalzuschlags eignet sich zwar nicht dazu, besondere Impulse fir Gberdurch-
schnittlich anspruchsvolle energetische Verbesserungsmalinahmen zu setzen. Es kann

jedoch erwartet werden, dass es die Verbreitung von gut wirksamen und zugleich kos-
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tenglnstigen energetischen MalRnahmen noch einmal deutlich attraktiver macht. Sie
geht zwar vom realisierbaren energetischen Verbesserungsniveau her nicht tber das
Konzept der energetisch aufgewerteten ortsiiblichen Vergleichsmiete hinaus, vermag
diese jedoch nach Art einer zweiten Wahlalternative gut zu erganzen — vor allem weil
sie dieser gegenuiber den Vorteil hat, dass sowohl Vermieter als auch Mieter die Wir-

kungen und Konsequenzen besser tberschauen und kalkulieren kénnen.

Umweltdkonomische Effizienz

Damit ist auch schon das Wesentliche flr die Beurteilung der umweltokonomischen Ef-
fizienz angedeutet. Diese liegt bei den Optionen der energetischen Modernisierungsum-
lage und der an die Heizkostenumlage gekoppelten Abschreibung von energetischen
Modernisierungsaufwendungen tendenziell niedriger als bei dem an die Heizkostenein-

sparung gekoppelten energetischen Pauschalzuschlag.

Der energetische Pauschalzuschlag tragt, sofern er konsequent an die Heizkostener-
sparnis geknUpft wird, einen deutlichen Anreiz in sich, das umweltékonomische Op-
timum anzustreben: Der Vermieter wird angeregt, diejenigen Mafinahmen auszuwéhlen
und umzusetzen, bei denen es zu einem moglichst giinstigen Verhaltnis zwischen den
energetischen Einsparungswirkungen der Mieter (und damit der energetischen Qualitat
der VerbesserungsmalRnahmen) einerseits und seinen eigenen finanziellen Aufwendun-
gen zuziuglich Gewinn andererseits kommt. Ebenso wie bei der ,,energetischen Ver-
gleichsmiete* wird die Praxis hier dazu herausgefordert, moglichst solche baulich-
technischen Wege zu finden, die eine ausgepragte mieterseitige Verbrauchskostenein-
sparung bewirken, ohne hierbei hohe Bau-, Anschaffungs- und Planungskosten zu ver-

ursachen.

Die beiden alternativ dazu in Betracht kommenden Optionen implizieren demgegeniber
keinen vergleichbaren Anreiz zur Suche nach mdglichst kostengiinstigen Lésungen,
weil sie grundsatzlich unabhangig von der H6he der Modernisierungsaufwendungen er-

hoben werden kdnnen.

An dieser Stelle ist erganzend auf eine besondere Wechselwirkung zur ékologischen Ef-

fektivitat hinzuweisen: Wirtschaftliche Anreizinstrumente flr besonders anspruchsvolle



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 227

MaRnahmen missen so zugeschnitten werden, dass sie eine hinreichend attraktive Ge-
winnaussicht versprechen. Sie missen diese Gewinnaussicht nicht nur tatséchlich in
sich tragen, sondern ,,versprechen®, das heif3t die Adressaten von der Gewinnaussicht
uberzeugen (siehe schon die Voriberlegungen zur Funktion der Instrumente in Kap.
4.3.1.3). Das bedeutet, dass die Vermieter sich hinreichend sicher fiihlen missen, ihr
Ziel auch erreichen zu kénnen. Bei der Festlegung der Konditionen flr die Ausgestal-
tung des Instruments ist daftir ggf. ein zusatzlicher Aufschlag nétig, um Zweifel und
Unsicherheiten auf der Vermieterseite zu uberwinden. Damit wird aber die umwelttko-
nomische Bilanz ungunstig beeinflusst. Denn der ,,Preis* fiir den erwiinschten Umwelt-
nutzen wirde durch den dann notwendigerweise relativ hoch angesetzten Vermieterge-

winn einschlieBlich Unwégbarkeits- und Risikoaufschlag noch einmal aufgeladen.

Hinsichtlich der umwelt6konomischen Effizienz ist somit der an die Verbrauchskos-

tenminderung gekoppelte energetische Mietzuschlag zu bevorzugen.

Soziale Ausgewogenheit

Eine eindeutige Praferenz zugunsten des auf die Hohe der Verbrauchskosteneinsparun-
gen begrenzten Pauschalzuschlags zur energetischen Verbesserung ergibt sich
schlie3lich auch flr das Kriterium der sozialen Ausgewogenheit, welches nicht zuletzt

fiir den politischen Diskussionsprozess von wesentlicher Bedeutung ist.

Im Gegensatz zu den beiden anderen konzeptionellen Ansatzen belastet dieses Modell
die soziale Balance zwischen Vermieter- und Mieterinteressen deutlich weniger, weil
die Hohe des Zuschlags daran geknupft wird, dass die durch die Modernisierung be-
wirkte Mieterhdhung (spatestens) nach Ablauf eines genau bestimmten, aus der Mieter-
sicht Uberschaubaren Zeitraumes durch die Verbrauchskostenersparnis aufgewogen sein

Muss.

In dem oben (Kap. 4.3.2.8) formulierten VVorschlag wird daftr beispielhaft darauf abge-
stellt, dass der Mietzuschlag ,,innerhalb der ersten Y [sechs] Jahre nach Abschluss der
MaRnahmen im Durchschnitt nicht hoher liegen [darf] als die auf Grund der Mal3nah-
men zu erwartende Minderung der [...] Kosten des Bezugs von Heizstoffen oder der

Lieferung von Warme*.
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Bei den beiden alternativ diskutierten Optionen gibt es demgegeniiber keine Hochstbe-
grenzung fir den auf die Mieter umzulegenden Mehrbetrag. Vielmehr ist bei jenen le-
diglich der Zeitraum fiir die Erhebung des sich ergebenden Mehrbetrages begrenzt. Lie-
gen die tatsachlichen Verbesserungsaufwendungen sehr hoch, so kann der Vermieter
dort daher auch entsprechend hohe Betrdge auf die Mieter umlegen. Eine H6henbegren-
zung fur den Mehrbetrag konnte dort auch schwerlich integriert werden, weil nicht er-
sichtlich ist, an welchem Malistab sich diese ausrichten sollte — wenn nicht wiederum an
der Hohe der Verbrauchskosteneinsparungen.

Als nachteilig kann fur die Pauschalzuschlagsidee angesehen werden, dass es zu gewis-
sen Mitnahmeeffekten kommen kann, weil von dem Zuschlag moglicherweise auch in
manchen Féllen Gebrauch gemacht wird, in denen schon die Wahrnehmung des (ener-
getisch angereicherten) § 558 BGB zu einer guten Refinanzierungsbasis fihren wirde,
bei der Anwendung des Pauschalzuschlags aber noch zusatzliche Gewinne erwirtschaf-
tet werden kdnnen. Das mag so sein. Diese Mitnahmegewinne kdnnen aber angesichts
der klaren H6henbegrenzung nicht so hoch sein, dass sie das Interessengeftige zwischen
Vermietern und Mietern erheblich in Mitleidenschaft ziehen, weil die Mieter allenfalls
in den ersten Jahren nach Durchfiihrung der energetischen MalRnahmen einen (lber-
schaubaren) Mehrbetrag zahlen missten. Bei der Gesamteinschétzung ist insoweit zu-
dem zu bedenken, dass die Mieter wegen der zu erwartenden allgemeinen Tendenz zu
uber die Mietenentwicklung hinausgehenden Erhohungen der Brennstoffpreise mit
ziemlicher Sicherheit mittel- und langfristig weiter in den Vorteilsbereich gelangen.

Ein wesentlicher Vorzug des auf die Hohe der Verbrauchskostenersparnis begrenzten
pauschalen Mietzuschlags liegt zudem darin, dass er eine konsensférdernde Tendenz
in sich birgt. Der Vermieter muss sich auf seine Mieter mit einer Art Angebot zu bewe-
gen, indem er ihnen zusichert, die Mieterh6hung auf ein bestimmtes Mal3 zu begrenzen,
welches der Hohe nach von den mieterseitigen Vorteilen abhéngt. Damit l&sst er sich
darauf ein, mit den Mietern gemeinsam eine Art Win-Win-Situation zu schaffen. Ver-
mieter und Mieter sitzen dann praktisch im ,,gleichen Boot*. Sie haben ein gemeinsa-

mes Interesse und arbeiten dafiir zusammen. Auf diese Weise macht es das Instrument
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mdoglich, den Grundgedanken des sozialen Mietrechts praktisch fassbar zu machen und

zugleich dem o6ffentlichen Interesse am Klimaschutz zusatzliche Impulse zu verleihen.

Schlussbewertung

In der Gesamtbewertung zeigen sich Uberwiegende Vorteile fir den an die Heizkosten-
ersparnis gekoppelten Mietzuschlag. Er lasst sich auf praktikable Weise ausgestalten, ist
umweltokonomisch in hohem Malie effizient und belastet die soziale Balance zwischen
Mieter- und Vermieterinteressen allenfalls geringfiigig. Die 6kologische Leistungsfa-
higkeit ist ebenfalls hoch, dies aber nur innerhalb des Rahmens solcher energetischer
Verbesserungsmalinahmen, bei denen sich ein gunstiges Verhaltnis zwischen den er-
reichbaren mieterseitigen Verbrauchskosteneinsparungen und den finanziellen Aufwen-
dungen (einschliellich anteiligem Gewinn) seitens des Vermieters ergeben. Einen dar-
uber hinausgehenden Anreiz fur besonders anspruchsvolle energetische Verbesse-

rungsmalinahmen setzt das Instrument nicht.

Fur die beiden konkurrierenden Optionen ergeben sich weniger ginstige Bewertungen
in Bezug auf die umweltékonomische Effizienz und die soziale Ausgewogenheit. Sie
tragen in sich keinen Anreiz zur Wahl besonders wirkungsvoller und zugleich kosten-
gunstiger Verbesserungsmalinahmen, und sie belasten wegen der fehlenden Hohenbe-
grenzung die soziale Balance zwischen Vermietern und Mietern starker. Hinsichtlich
der 6kologischen Leistungsféhigkeit reichen sie zwar modelltheoretisch weiter, weil der
den Mietern abverlangte Mehrbetrag der Hohe nach nicht begrenzt ist. Dadurch ergibt
sich eine spezifische Anreizwirkung zugunsten besonders anspruchsvoller Verbesse-
rungsmalinahmen. Es ist jedoch zumindest unsicher, ob dieses Potenzial in breitem Um-
fang ausgeschopft wiirde, weil daflir der Gewinnanreiz relativ hoch angesetzt werden

musste und in der Folge das soziale Konfliktpotenzial zunehmen wiirde.

In der Konsequenz ist weiter zu schlie3en, dass sich innerhalb des Mietrechts kein adé-
quates Instrument erkennen l&sst, mit dem der Herausforderung begegnet werden konn-
te, einen spezifischen Anreiz fir besonders anspruchsvolle energetische Verbesse-
rungsmalinahmen zu setzen. Ein solches Instrument wirde das Gleichgewicht zwischen

Vermieter- und Mieterinteressen notwendigerweise (zumindest in einem gewissen Um-



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 230

fang) zu Lasten der Mieter verschieben. Folglich lasst sich diese Aufgabe im Span-
nungsfeld von Mieter- und Vermieterinteressen — und damit im Mietrecht — nicht be-
friedigend l6sen. Sie muss deshalb primar durch anderweitige Mittel — sei es durch er-
géanzende Offentliche Forderung oder durch andere rechtliche Instrumente — in den Blick

genommen werden und bewadltigt werden.

Leistbar ist es jedoch, das System der energetisch gescharften ortsiiblichen Vergleichs-
miete zu ergdnzen um eine Variante des wirtschaftlichen Anreizinstruments, die fur die
Vermieterseite darauf zielt, die wirtschaftliche Planbarkeit der energetischen Sanie-
rungsmalinahmen zu verbessern, um das Problem der ,,gefiihlten wirtschaftlichen Unsi-
cherheit” in den Griff zu bekommen. Diese Aufgabe kann — auf sozial ausgewogene
Weise — dem Konzept des an die Heizkosteneinsparung gekoppelten Mietzuschlags zu-

fallen.

4.3.3.6 Die Wechselwirkung zwischen Mietrecht und Energieeinsparungsrecht

Veranderungen des ordnungsrechtlichen Instrumentariums der Energieeinsparverord-
nung stehen nicht im Zentrum dieses Forschungsprojekts. Sie kénnen aber auch nicht
ausgeblendet werden, weil zwischen dem mietrechtlichen Anreizinstrumentarium und
dem ordnungsrechtlichen Anforderungsgefiige des Energieeinsparungsrechts — wie
schon mehrfach angesprochen — ein enges Wechselverhéltnis besteht (siehe insbh. Kap.
4.3.2.1). Die formale Eigenstandigkeit der beiden Rechtsgebiete darf nicht dazu verlei-
ten, beide Materien unvermittelt nebeneinander stehen zu lassen. Damit bliebe ein we-

sentlicher Teil des Steuerungs- und Anreizpotenzials ungenutzt.

Einen ersten kleinen Ansatz zur Verknupfung beider Rechtsmaterien hat bereits die Ein-
fihrung der Energieausweise gebracht. Die instrumentelle Verschrankung der beiden

Materien kdnnte und sollte jedoch sehr viel ausgeprégter sein:

Regelungstechnische Verkntpfung des Mietrechts mit der EnEV

Zum ersten sind die ordnungsrechtlichen Bestimmungen der Energieeinsparverordnung
wichtig, um die technischen Voraussetzungen zur Anwendung der mietrechtlichen

Anreizregelungen zu schaffen. Die mietrechtlichen Bestimmungen sind auf gut hand-
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habbare mess- und bewertungstechnische Parameter angewiesen, die (nur) das Energie-

einsparungsrecht liefern kann.

Konkret ist es fur ein gut funktionsfahiges System der Beriicksichtigung energetischer
Merkmale im Rahmen der ortstblichen Vergleichsmiete unabdingbar, die energetische
Gebdaudequalitat nach Kklaren, objektiven Kriterien bestimmen und einstufen zu kdnnen.
Hierfur muss, wenn der Energieausweis hierflr die Grundlage bilden soll, der Energie-
ausweis generell allen Mietern zuganglich sein und qualitativ deutlich verbessert wer-
den (siehe bereits oben, Kap. 4.2.5.3). Was das im Einzelnen heillen kann, ist ggf. an

anderer Stelle fachlich genauer zu betrachten.

Jedenfalls kann es nicht sein, dass der Energieausweis auf Dauer danach konzipiert
bleibt, auf welche Weise der Kostenaufwand fur die Vermieter so gering wie moglich
gehalten werden kann. Damit wiirde verkannt, dass der Energieausweis fiir die Vermie-
ter eine wesentliche — und durchaus geldwerte — Informationsgrundlage fur die Beurtei-
lung des energetischen Modernisierungsbedarfs sein kann, wenn er qualitativ hinrei-
chend aussagekréftig gestaltet wird. lhn stattdessen vermieterseitig — wie es bisher (-
berwiegend der Fall ist — als Belastung zu betrachten, wird seiner Funktion als Hilfsmit-
tel fur die Einleitung energetischer VerbesserungsmaBnahmen nicht gerecht. Dabei ist
auch zu bedenken, dass es in Deutschland praktisch keine Gebaude gibt, fiir die nicht in
den néchsten Jahren (oder zumindest Jahrzehnten) umfangreiche energetische Moderni-

sierungen erforderlich sind.

Inhaltliche Verkntpfung des Mietrechts mit den EnEV-Anforderungen

Zum zweiten ist es wichtig, die ordnungsrechtlichen VVorgaben umgekehrt im Mietrecht
ernster zu nehmen als bisher, d.h. die Gewahr von mietrechtliche Verglinstigungen kon-
sequent davon abhangig zu machen, dass nicht gegen Vorgaben des Energieeinspa-
rungsrechts verstoRen wird. In diese Richtung gehen insbesondere einige bereits 6ffent-
lich diskutierte Vorschlage, den Mietern in bestimmten Konstellationen einklagbare
Anspriiche auf WarmeschutzmaRnahmen zu geben oder bei Nichterfillung Entschadi-
gungsanspriiche zuzusprechen. Dabei wird allerdings Ubersehen, dass es hierfur inner-

halb des komplexen Regelungsgefiiges des Energieeinsparungsrechts nur wenige geeig-
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nete Anknupfungspunkte gibt (die, wo sie vorhanden sind, durchaus genutzt werden
sollten, z.B. im Hinblick auf die Pflichten zum Heizungsaustausch oder zum Einbau

modernerer Fenster).

Es gibt allerdings ein erheblich einfacher zu konstruierendes und vermutlich nicht we-
niger wirksames mietrechtliches Mittel, um die Einhaltung ¢ffentlich-rechtlicher Anfor-
derungen im Wohnungsmietbestand sicherzustellen: das Entfallen der mietrechtlichen
Duldungspflicht nach §554 BGB (sowie ggf. auch der Mieterhohungsmoglichkeit
nach § 559 BGB), wenn bei den baulichen Anderungen am Gebaude nicht sichergestellt
ist, dass die einschlagigen Mindestanforderungen aus der EnEV eingehalten werden
(siehe dazu oben, Kap. 4.2.2.5 und 4.2.3.1). Hieran lieRe sich dann im zweiten Schritt

wiederum ein Entschédigungsanspruch fur den Fall der Missachtung knupfen.

Durch diese einfache Rechtsanderung konnte der Vollzug der EnEV im Bereich des
Gebadudebestands einen erheblichen Schub erhalten. Das Mietrecht kénnte in diesem
Sinne als ein indirektes Vollzugsinstrument der EnEV mit einem auRerordentlich ge-
ringen administrativen Aufwand eingesetzt werden. Da die Duldungspflicht nach § 554
Abs. 2 BGB stets mit einer Erklarungspflicht der Vermieter verbunden ist, kdnnte die

Regelung ihre Wirkung entfalten, bevor vollendete Tatsachen geschaffen wurden.

Dieser Logik entsprechend ist auch fur die hier vorgeschlagenen neuen wirtschaftlichen
Anreizinstrumente im Mietrecht generell daran gedacht, dass ihre Inanspruchnahme nur
in Betracht kommt, soweit bestimmte Mindestanforderungen aus dem Energieeinspa-
rungsrecht erfillt oder — als Variante — in néher zu bestimmendem Umfang Ubererfullt
werden. Ohne eine solche Verknlpfung kénnte ein Fehlanreiz entstehen, sachlich unzu-
reichende energetische Verbesserungsmalnahmen durchzufiihren und damit wirtschaft-

lich sinnvolle Ansatzpunkte fur anspruchsvollere MaRnahmen zu verpassen.

Erganzung: Mietanstiegsbegrenzung bei Nichterfullung bestimmter Standards

Eine weitergehende Verschrankung zwischen dem gebaudebezogenen Ordnungsrecht
und dem Mietrecht kénnte drittens durch eine mietrechtliche VVorschrift erreicht werden,

nach der eine Mieterhdhung nach § 558 BGB ab einem bestimmten Stichjahr unzuléassig
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sein wird, wenn bis dahin nicht ein bestimmter energetischer Mindeststandard erreicht
wird (siehe dazu oben, Kap. 4.3.2.6).

Von der Funktionsweise her ist grundsatzlich anzunehmen, dass ein solches Instrument
wirkungsvoll sein kann. Dabei musste der Zeitplan sehr weit in die Zukunft hinein rei-
chen, denn den Geb&udeeigentiimern misste genligend Spielraum gelassen werden, um
den konkreten Zeitpunkt zur Aufnahme der notwendigen energetischen Investitionen
auf Grundlage betriebswirtschaftlicher Uberlegungen maglichst giinstig zu legen. Ande-
renfalls wirde sich das Instrument sehr ungunstig auf die Wirtschaftlichkeit der MaR-

nahmen auswirken.

Ein solches Instrument kdnnte die Pflichtregelungen des ¢ffentlichen Rechts ebenso er-
ganzen und unterstiitzen wie die ,,positiven* Anreizinstrumente des Mietrechts. Im Kern
handelt es sich um eine Art Sanktionsinstrument mit Drohfunktion. Der wesentliche
Nachteil des Modells durfte seine dementsprechende ,,negative* Ausstrahlung sein, die
im politischen Raum mdglicherweise zu einer Ablehnung fuhrt, auch wenn das Instru-
ment in der Sache sehr viel positive Wirkung zeigen kdnnte. Zu bedenken ist aber, dass
das Instrument seiner Wirkungsweise nach die allgemeine Beachtlichkeit der EnEV-
Anforderungen erheblich erhéhen wirde, ohne dass hierflr eine 6ffentlich-rechtliche
Kontrolle erforderlich ware. Dem Instrument wirde also in erster Linie eine den Voll-
zug verbessernde Funktion zukommen. Falls sich der Gesetz- und Verordnungsgeber
dazu entschlielen sollte, in einer Art Stufensystem festzulegen, dass Bestandsgebaude
nach Ablauf bestimmter Fristen generell bestimmten energetischen Mindeststandards
geniigen mussen, wére die Verknipfung mit einer Mietanstiegsbegrenzung fir Falle der
Nichteinhaltung eine durchaus interessante Erganzung. Um den Gebdaudeeigentiimern
geniuigend wirtschaftliche Spielrdume zu belassen, missten dabei Bezugszeitraume ge-

wahlt werden, die sich eher im Bereich von Jahrzehnten als von Jahren bewegen.

Inhaltliche Weichenstellung durch EnEG, EnEV und EEWarmeG

Im Ubrigen ist zu betonen, dass die strategische Steuerung der energetischen Gebaude-
sanierung nach dem derzeitigen Gesetzgefiige in erster Linie dem &ffentlichen Recht zu-

fallt, in dessen Zentrum das EnEG und die auf diesem beruhende EnEV stehen. Das (e-
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benfalls 6ffentlich-rechtliche) EEWarmeG ergénzt dieses Regularium bisher lediglich
fir den Neubaubereich, nicht fir die Bestandsgebaude. Der weitere Weg der energeti-
schen Gebdudesanierung wird also im Kern durch das in der EnEV auf Grundlage des

EnEG aufgestellte Regularium bestimmt.

Die Regelungen der EnEV spiegeln — auch in der Neufassung 2009 — die Erfordernisse
des Klimaschutzes noch nicht auf hinreichend stringente Weise wider. Auf der Agenda
der Politik steht zwar, das Anforderungsniveau der EnEV schrittweise weiter anzuhe-
ben. Das Geflige des Energieeinsparungsrechts bedarf jedoch nicht nur im Hinblick auf
das jeweilige Anforderungsniveau regelméaBiger Anpassungen. Im Rahmen der Ausar-
beitung ist — auch wenn das hier nicht im Mittelpunkt stehen konnte — deutlich gewor-
den, dass verschiedenartige weitergehende Verbesserungen von EnEV und EnEG gebo-
ten sind, wenn diese der ihnen zugedachten Rolle des Motors der energetischen Gebdau-
desanierung auf befriedigende Weise gerecht werden kdnnen sollen (siehe dazu oben
Kap. 4.3.1.3 und 4.3.2.1).

Dazu gehoren insbesondere eine wesentliche Verbesserung des Vollzugskonzepts, eine
Erweiterung der Auslosetatbestdnde und eine qualitative Verbesserung des Konzepts
der Energieausweise. Sinnvoll erscheint es darlber hinaus, Uber langfristig angelegte
Stufenkonzepte zur Steigerung der Mindestanforderungen im Gebdudebestand néher
nachzudenken. Einer grundlegenden Uberarbeitung bedarf schlieflich das im EnEG
aufgestellte, im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten ungewdhnlich enge Konzept des
Wirtschaftlichkeitsmalistabes, welches einer wirkungsvollen Strategie der energetischen
Gebdaudesanierung hinderlich und — das sei betont — verfassungsrechtlich nicht geboten
ist (dazu eingehend Kap. 4.3.1.1).

4.3.3.7 Empfehlungen

In der Gesamtschau ergibt sich folgendes Empfehlungsgerust:

1. Basis der wirtschaftlichen Anreizregelungen sollte die generelle Beriicksichti-
gung energetischer Beschaffenheitsmerkmale im Rahmen der ortsublichen Ver-

gleichsmiete sein. Als Kurzbezeichnung bietet sich aus inhaltlichen und rechtli-
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chen Erwégungen heraus eher der Titel ,,energetische Vergleichsmiete* an als

der einengende Terminus des ,,0kologischen Mietspiegels”.

2. Unterstitzend und erganzend sollte die Mietminderung aus Anlass von Bau-
mafRnahmen zur energetischen Verbesserung unter bestimmten Voraussetzungen

flir einen begrenzten Zeitraum ausgeschlossen werden.

3. Als zusétzliches neues Anreizinstrument sollte die Mdoglichkeit geschaffen wer-
den, einen an die Heizkostenersparnis gekoppelten Pauschalzuschlag zur energe-
tischen Verbesserung zu erheben (Arbeitstitel: ,.energetischer Pauschalzu-
schlag®). Die Mdoglichkeit der Erhebung einer Modernisierungsumlage nach §

559 BGB sollte fiir energetische Verbesserungsmanahmen entfallen.

4. Um die mietrechtlichen Instrumente handhabbar und wirksam zu machen, bedarf
es einer Reihe von - fachlich im Einzelnen zu prufenden — Anpassungen in der
EnEV. Im Ubrigen sollte das Energieeinsparungsrecht auch einige weitergehen-
de konzeptionelle Verbesserungen erfahren (z.B. im Hinblick auf die Aus-

|0setatbestéande fur Sanierungspflichten und den Energieausweis).
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5 Kurzfassung — Zentrale Ergebnisse

5.1 Aufgabenstellung / Problemhintergrund

In dem vorliegenden Forschungsprojekt wurde untersucht,

1. ob und inwieweit sich aus den Bestimmungen des BGB zur Wohnungsmiete ei-
nerseits angemessene Anreize und andererseits rechtliche Hemmnisse flr die

energetische Gebaudesanierung ergeben,

2. auf welche Weise, d.h. mit Hilfe welcher Anderungen des geltenden Woh-
nungsmietrechts diese Hemmnisse behoben und stattdessen deutliche Impulse
flir die energetische Geb&udesanierung im Mietwohnungsbestand gesetzt werden

kdnnen.

Die Betrachtung fokussierte dabei ausschlieBlich auf das Wohnungsmietrecht des
BGB, befasste sich also nicht mit den benachbarten Rechtsbereichen des Gewerbe-
raummietrechts, des offentlich geférderten Wohnungsbaus und des Wohnungseigen-

tumsrechts.

Die Untersuchung erfolgte vor dem Hintergrund der Erkenntnis, dass auf Grund der Er-
fordernisse des Klimaschutzes weit groRere Anstrengungen zur energetischen Gebdu-
desanierung notwendig sind, als es bisher in der Offentlichkeit wahrgenommen wird
und in den Rechtsvorschriften angekommen ist. Praktisch muss das Durchschnittsni-
veau des fossil bereit gestellten Heizwarmebedarfs aller Wohngebaude in Deutschland
innerhalb der ndachsten rund 40 Jahre auf eine GroélRenordnung von deutlich unter 20 %
des heutigen Durchschnittsbedarfs aller Gebaude gesenkt werden. Derartige Werte lie-
gen unter dem Neubaustandard der EnEV 20009.

Die Aufgabenstellung des Projekts bezieht sich sowohl auf die Beseitigung bestehender
Hemmnisse fiir energetische Verbesserungsmafinahmen im Mietrecht als auch darauf,
inwieweit sich im Mietrecht wirtschaftliche Anreize fir die Vornahme energetischer

MaRnahmen verankern lassen. Im Rahmen des Untersuchungsteils (in der Kurzfassung
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Kap. 5.2) wurde aus darstellungstechnischen Grinden auf eine Trennung zwischen der
Hemmnis- und der Anreizdimension verzichtet. Im anschlieenden konzeptionellen Teil
erscheint es aber sinnvoll, beide Dimensionen bzw. Funktionen des Mietrechts klar zu
trennen. Deshalb werden nacheinander zuerst VVorschldage zum Abbau von bestehenden
Hemmnissen und Problemen erdrtert (in der Kurzfassung Kap. 5.3) bevor die konzepti-
onellen Ansatze zur Verbesserung der wirtschaftlichen Anreize vorgestellt und disku-

tiert werden (in der Kurzfassung Teil 5.4).

5.2 Analytischer Teil: Bestandsaufnahme der Hemmnisse
und Anreizmangel

Im Rahmen der Problemanalyse konnten folgende rechtliche Hemmnisse als bedeutsam

identifiziert werden:

- Die Bestimmungen zur Duldungspflicht (§ 554 BGB) und zur Modernisierungs-
mieterhohung (8 559 BGB) werfen bestimmte Auslegungsprobleme auf, die durch
die Rechtsprechung tUberwiegend, aber nicht vollstandig beseitigt wurden. Nicht be-
friedigend geklart ist fur die Duldungspflicht insbesondere der Umgang mit energe-
tischen VerbesserungsmalRnahmen, fir die verschiedene Realisierungsoptionen be-
stehen, des Weiteren generell die Einordnung von MaRnahmen, die auf einer recht-
lichen Verpflichtung beruhen, auRerdem die Anwendbarkeit bei einem Wechsel auf

bestimmte andere Energietrager (von Ol auf Gas, allgemein auf Holz).

- Das Konzept der ortsiiblichen Vergleichsmiete (8 558 ff. BGB) bietet grundséatzlich
fur viele (wenn auch nicht fur alle) Praxisfélle potenzielle Spielrdume dazu, energe-
tische Verbesserungsmafnahmen durchzufiihren, die zu erheblichen Senkungen der
Verbrauchskosten auf der Mieterseite fuhren kénnen und zugleich eine auch fir die
Vermieter angemessene Refinanzierung der betreffenden Kosten mdglich erschei-
nen lassen mussten. Diese Spielrdume konnen aber weitenteils nicht erkannt oder
wahrgenommen werden, weil die energetische Verbesserung keinen adéquaten Nie-

derschlag in der ortsublichen Vergleichsmiete findet.
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- Fur die sog. Modernisierungsumlage nach 8 559 BGB ergeben sich dhnliche Ausle-
gungsprobleme wie flir § 554 BGB. Bedeutsamer ist jedoch, dass die Vorschrift der
ihr an sich zugedachten Anreizfunktion nicht auf zufrieden stellende Weise gerecht
wird. Die Umlagemdglichkeit bietet fur die Vermieter zwar einen potenziell grof3en
Anreiz zu energetischen Verbesserungen. Dieser lasst sich aber haufig nicht realisie-
ren. Sofern die Miete bei dem jeweiligen Objekt bereits vor der Modernisierung am
oberen Rand der ortsiiblichen Vergleichsmiete liegt und die ortsiibliche Vergleichs-
miete nicht stagniert, kommt es zu einem Aufzehrungseffekt, weil die Umlage auf
Dauer nicht zuséatzlich zur ortsiiblichen Vergleichsmiete erhoben werden darf. An-
dererseits kommt es flr die Mieter anfanglich zu einem erheblichen Mietsprung, oh-
ne dass dabei transparent ist, ob dem eine vergleichbare Senkung der Verbrauchs-
kosten gegenibersteht. Ob und in welchem Umfang es zu einer Verbrauchskosten-
senkung kommt, héngt wesentlich von der Auswahl und der Qualitat der Verbesse-
rungsmaflnahmen ab — die in der Praxis oft unzureichend sind und auf die § 559
BGB keine Ricksicht nimmt. Negativ kann die Bilanz fir die Mieterseite insbeson-
dere ausfallen, wenn energetische Verbesserungen mit konventionellen Modernisie-

rungsmalinahmen verbunden werden.

- In Anbetracht der festzustellenden Unzulénglichkeiten beider Mieterh6hungsinstru-
mente ist zu konstatieren, dass das BGB-Mietrecht insgesamt kein passendes wirt-
schaftliches Anreizgerlst fir die Vornahme energetischer Verbesserungsmalinah-
men bereithalt. Das Schlagwort vom ,,Investor-Nutzer-Dilemma* charakterisiert die
Situation aber zu undifferenziert. Richtig ist, dass die Vermieter auf Grundlage des
geltenden Rechts oftmals einen eigenen wirtschaftlichen Nutzen nicht klar erkennen
und in vielen Situationen (abh&ngig von den Marktverhéltnissen) auch nicht erlan-
gen konnen, weil sie ihre Kostenbelastungen nicht vollstandig an die Mieter durch-
reichen kdnnen. Es gibt aber nicht selten auch Fallkonstellationen, in denen die Mie-
ter ,,draufzahlen, weil unzulédngliche MalRnahmen durchgefuhrt werden, die den-
noch auf die Miete umgelegt werden. Und es gibt sog. Win-Win-Situationen, in de-

nen beiden ein finanzieller Nutzen verbleibt.
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- Aus 88554 und 559 BGB ergeben sich relativ hohe verfahrensbezogene Anforde-
rungen (im Hinblick auf differenzierte Berechnungen und Erléuterungen). Diese
rechtfertigen sich aber andererseits grundsatzlich aus der Funktion, die Mieter vor
unberechtigten Mieterh6hungen zu bewahren

- Problematisch ist fur die Anwendungsfelder von §8 554 und 559 BGB des Weite-
ren, dass die Mieter Anderungen an den Gebauden und ihren Wohnungen selbst
dann hinnehmen miissen, wenn mit diesen Anderungen gegen die Vorgaben der E-
nergieeinsparverordnung verstollen wird (z.B. durch Unterlassen vorgeschriebener
Warmedammung) oder sonstige Modernisierungsmalinahmen ergriffen werden, die

den Klimaschutzzielen entgegen laufen (z.B. nachtraglicher Einbau von Klimaanla-
gen)

- Die wirtschaftliche Kalkulation der Vermieterseite kann in Einzelfallen negativ
durch Mietminderungen nach § 536 BGB beeinflusst werden, die im Zuge von
BaumaRnahmen entstehen kdnnen. Aus dem offentlichen Interesse am Klimaschutz
heraus liel3e es sich rechtfertigen, den Mietern fiir den Sonderfall der energetischen
Verbesserungsmalinahmen insofern gewisse weitergehende Einschrankungen zuzu-

muten.

- Nach dem Konzept der Energieeinsparverordnung und dem traditionellen Verstand-
nis des BGB konnen die Mieter von den Vermietern grundsatzlich keine Mal3nah-
men zur Energieeinsparung verlangen. Die Regularien des Energieeinsparungsrechts
und des Mietrechts stehen auch sonst bislang weitgehend unverkniipft nebeneinan-
der. Sie hemmen sich mehr gegenseitig, als dass sie einander erganzen oder stutzen

wirden.

- Ein bedeutendes Hemmnis kann sich in Einzelfallen ferner aus den nachbarrechtli-
chen Bestimmungen zur Uberbauung von Grundstiicksgrenzen (§ 912 BGB) erge-

ben.
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5.3 Ldsungsvorschlage zur Hemmnisbeseitigung

Die wichtigsten Ergebnisse der Betrachtungen zu den verschiedenen Ansatzpunkten und
Vorschlagen fur die Beseitigung bestehender mietrechtlicher Hemmnisse lassen sich in

folgenden Erkenntnissen und Empfehlungen zusammenfassen:

- Der in 88 554 und 559 BGB verwandte Begriff der ,,Einsparung von Energie* sollte
durch eine einheitliche Begriffsformel ersetzt werden, mit der alle aus der Sicht der
Studie — d.h. aus Klimaschutzsicht — bestehenden Auslegungsprobleme beseitigt
werden. Konkret wird vorgeschlagen, generell von MaRnahmen zur ,,\Verminderung
der veranlassten Treibhausgasemissionen* zu sprechen. Dazu sind weitere passable
Alternativen vorstellbar. Aus der Sicht des Verfassers spricht Uberwiegendes fiir die

hier bezeichnete Formel.

- Im Hinblick auf die relative Duldungspflicht aus § 554 Abs. 2 BGB sollten Mal3-
nahmen der energetischen Gebdudesanierung (einschlie3lich solcher, die ber ge-
setzliche Verpflichtungen hinausgehen) privilegiert werden, indem vorgesehen wird,
dass die Hérteprufung in finanzieller Hinsicht entfallt, wenn verbindlich sicherge-
stellt ist, dass die Mieterh6hung nach Ablauf eines bestimmten (Uberschaubaren)
Zeitraums nicht hoher liegt als die mieterseitige Verbrauchskosteneinsparung.

- Eine sinnvolle Erganzung bildet der Vorschlag, Gemeinwohlerwégungen des Kli-
maschutzes in die Abwégung nach § 554 Abs. 2 BGB einzubeziehen und fiir das
Vorbringen von Hartegriinden seitens der Mieter geméall § 554 Abs. 3 BGB eine Art
Einwendungsfrist flr die Mieter einzufiihren (die nur greifen sollte, sofern der Ver-

mieter seinen Informationspflichten nachgekommen ist).

- Einer zusatzlichen Anderung des § 554 Abs. 1 BGB bedarf es bei Realisierung der

soeben genannten Vorschlage nicht.

- Eine besonders groRe Bedeutung kommt dem weiteren Vorschlag zu, die mietersei-
tige Duldungspflicht fir MaRnahmen entfallen zu lassen, mit denen gegen bestimm-
te Vorgaben aus der EnEV verstol3en wiirde oder die sonst erheblich zur Erhéhung
der Treibhausgasemissionen beitriigen. Durch eine solche Regelung lieRe sich der

Vollzug der EnEV erheblich verbessern.
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- Die Modernisierungsmieterhhung nach § 559 BGB lasst sich fur die Strategie der
energetischen Gebaudesanierung nicht als tragende Komponente qualifizieren. Des-
halb relativieren sich die in den interessierten Kreisen angesprochenen Vorschlage
zur Vereinfachung der Verfahrensvorgaben. Diese stehen im Ubrigen auch in einem

schwierigen Spannungsverhaltnis zum Schutzzweck der Regelungen.

- Wichtig ist, auch fur den Tatbestand der Modernisierungsmieterhéhung sicherzu-
stellen, dass gegen gesetzliche Vorschriften stehende oder erheblich dem Klima-
schutz abtragliche bauliche Anderungen nicht Gegenstand von Modernisierungs-

mieterh6hungen nach § 559 BGB sein durfen.

- In Bezug auf mdgliche Mietminderungen auf Grund von § 536 BGB wird die Ein-
fuhrung einer Ausnahmebestimmung empfohlen, nach der fur einen begrenzten
Zeitraum (Vorschlag: hochstens drei Monate, nur auf3erhalb der Heizperiode) eine
Mietminderung entféllt, soweit die Beeintrachtigung der Wohnqualitat aus BaumaR-

nahmen zur energetischen Verbesserung resultiert.

- Die Erorterung der verschiedenen Mdglichkeiten zur Verkniipfung von Vorgaben
aus der Energieeinsparverordnung mit den mietrechtlichen Bestimmungen zeigt auf,
dass sich sinnvolle direkte Anspriiche auf Vornahme bestimmter Malinahmen oder
auf nachtrégliche Ersatzanspriiche (wie z.B. auf Heizkostenkirzung) bei Missach-
tung offentlich-rechtlicher Pflichten nur konstruieren lassen, sofern das 6ffentliche
Recht zur Anknlpfung geeignete Tatbestdnde bietet. Das ist gegenwartig nur bei
wenigen Sachverhaltskonstellationen der Fall (Heizungsaustausch, Fenstererneue-
rung). Wo eine solche Ankniipfung mdglich ist, sollte sie jedoch auch genutzt wer-

den.

- Sinnvoll und wichtig sind erhebliche Nachbesserungen an den Bestimmungen zu
den Energieausweisen. Diese sollten uneingeschrankt allen Mietern zugénglich ge-
macht werden. AulRerdem sollte grundsatzlich auch fur groRere Gebdude auf einen
(in sich veranderten) bedarfsbezogenen Energieausweis gewechselt werden. Dieser
sollte um aussagekréftigere Angaben zur energetischen Qualitét der relevanten Teile
der Gebaudehulle erweitert werden.
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- Hinsichtlich des Verbrauchskostenrechts ergibt sich nur ein vergleichsweise gerin-
ger Anderungsbedarf. Einer ausdriicklichen gesetzestechnischen Lésung sollte in je-
dem Falle der Ubergang zum Wirmecontracting zugefiihrt werden. Die Umstellung
kann unter bestimmten Voraussetzungen in die Duldungspflichten integriert werden.
Sicherzustellen ware, dass es nicht zu einer effektiven Mehrbelastung der Mieter

kommt.

- Das BGB-Nachbarrecht sollte schliel}lich nach dem Vorbild bauordnungsrechtlicher
Bestimmungen so geéndert werden, dass durch W&rmedammungsmaRnahmen be-
dingte Uberschreitungen von Grundstiicksgrenzen und Abstandflachen grundsétz-

lich entschadigungslos hinzunehmen sind.

5.4 Losungsvorschlage zur Anreizverbesserung

Die Einzelbetrachtungen zu den verschiedenen instrumentellen Optionen fur gezielte
Anreiz- und Steuerungsinstrumente ergeben, dass eine ganze Reihe von Instrumenten
flir eine Gesamtstrategie zur energetischen Gebaudesanierung im Mietwohnbereich inte-

ressant sein kann.

Uberblick

VVom Ansatz her positiv werden folgende Regelungsoptionen eingestuft:

1. die Effektuierung des ordnungsrechtlichen Pflichtengerists der Energieeinspar-
verordnung (mit verschiedenen Einzelelementen, siehe Kap. 4.3.2.1),

2. die Schaffung der Rechtsgrundlagen fiir eine generelle Bericksichtigung der
energetischen Gebaudequalitat im Rahmen der ortslblichen Vergleichsmiete
(siene Kap. 4.3.2.2) — fiir dieses Konzept sollte im rechtlichen Raum an Stelle
des bekannten, eher plakativen Schlagworts vom ,,6kologischen Mietspiegel*
der sachlich treffendere Kurztitel der ,,energetischen Vergleichsmiete* verwandt

werden —,
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3. die Einfuhrung einer Mdglichkeit zur Erhebung einer zeitlich begrenzten, von
der ortsublichen Vergleichsmiete unabhangigen ,.energetischer Modernisie-
rungsumlage* an Stelle von § 559 BGB (siehe Kap. 4.3.2.5),

4. alternativ dazu: die Einfuhrung einer (ebenfalls zeitlich begrenzten) Option zur
»Abschreibung® von energetischen Modernisierungskosten Uber die Heizkosten-

umlage (siehe Kap. 4.3.2.9),

5. wiederum alternativ dazu: die Schaffung der Mdglichkeit zur Erhebung eines
»Pauschalzuschlags zur energetischen Verbesserung® unter der Voraussetzung,
dass nach einer bestimmten Anzahl von Jahren sichergestellt ist, dass der Zu-

schlag die Heizkostenersparnis nicht tbersteigt (siehe Kap. 4.3.2.8)

6. und schliel3lich die Abrundung des Instrumentariums durch eine flr einen be-
stimmten Zeitpunkt festzulegende Mietanstiegsbegrenzung fir den Fall, dass ein

bestimmter energetischer Mindeststandard nicht erfullt wird (siehe Kap. 4.3.2.6).

Zu ergénzen ist, dass erhebliche positive Wirkungen auf die Bereitschaft der Vermieter
zur Vornahme energetischer Verbesserungen auch von den verschiedenen in Kap. 4.2
erorterten Moglichkeiten zum Abbau mietrechtlicher Hemmnisse zu erwarten sind. Das
gilt insbesondere fiir das Entfallen der Duldungspflicht bei Anderungen am Gebaude,
die mit den Pflichten aus der Energieeinsparverordnung kollidieren (siehe Kap. 4.2.2.5)
sowie flr das zeitlich begrenzte Entfallen der Mietminderung bei energetischen Verbes-

serungsmafnahmen (siehe Kap. 4.2.4.1).

Basisinstrument: Bertcksichtigung energetischer Kriterien bei der ortstiblichen
Vergleichsmiete / energetische Vergleichsmiete

In den Voriberlegungen zur Funktion der Anreizinstrumente (Kap. 4.3.1.3) ist auf
Grundlage der eingehenden Erdrterungen zum sog. Investor-Nutzer-Dilemma
(Kap. 3.3.3) herausgestellt worden, dass sich das wirtschaftliche Problem der Vermie-
terseite bereits wesentlich entschérfen lie3e, wenn flachendeckend sichergestellt ware,
dass die energetische Beschaffenheit des Wohnraums zu den maligebenden Kriterien fiir
die ortsubliche Vergleichsmiete gehort (,,energetische Vergleichsmiete® — diskutiert

oft unter dem Schlagwort des ,,6kologischen Mietspiegels®).
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Bei gut durchdachten und qualitativ einwandfrei ausgefiihrten energetischen Verbesse-
rungsmalRnahmen lassen sich haufig so hohe Verbrauchskosteneinsparungen erwarten,
dass ausreichend grol3e Spielrdume fur Mieterh6hungen entstehen, mit denen sich die
Investitionen (ggf. gewinnbringend) refinanzieren lassen, ohne das Volumen der
Verbrauchskosteneinsparungen ausschopfen oder wesentlich Gberschreiten zu mdassen.
Madglich ist eine solche Mieterhéhung aber oft nur, wenn die Verbesserung der energeti-
schen Qualitét in der ortsiiblichen Vergleichsmiete zu einer Hoherstufung fiihrt. Soweit
das jedoch nicht der Fall ist, weil die ortsubliche Vergleichsmiete auf die energetische

Qualitat keine Ricksicht nimmt, entféllt diese Mdglichkeit.

Vor diesem Hintergrund kann eine uneingeschrankte Empfehlung dahin ausgespro-
chen werden, die rechtlichen Voraussetzungen dafuir zu schaffen, dass energetische Be-
schaffenheitsmerkmale flachendeckend im Rahmen der ortsublichen Vergleichsmiete

beriicksichtigt werden.

Fur Kommunen, in denen ein Mietspiegelsystem existiert, kann (und sollte) dies im
Mietspiegel sichergestellt werden. AulRerhalb der Mietspiegel-Kommunen ist das In-
strument aber nicht weniger bedeutsam. Schon aus diesem Grund bietet sich an, es nicht
nur auf das Anwendungsfeld der Mietspiegel zu beschréanken. Durch eine (an sich még-
liche) Rechtsverordnung nach § 558c Abs. 5 BGB kodnnten aber nur die Stadte und Ge-
meinden mit einem Mietspiegel erfasst werden. Deshalb liegt es nahe, im Rahmen einer
groRer angelegten energetischen Reform des Mietrechts eine gesetzliche Ldsung zu
verfolgen. Regelbar wére das beispielsweise in einem neu eingefiigten § 558 Abs. 2a
BGB. Fur eine solche, generell auf die ortstibliche Vergleichsmiete und nicht nur auf
die Mietspiegel beschrankte Regelung sprechen neben den systematischen auch be-

stimmte verfassungsrechtliche Erwégungen.

Wichtig ist es, fur die energetischen Ausweisungen im Mietspiegel geeignete bewer-
tungstechnische KenngrofRen bzw. Klassifizierungen zu schaffen. Unter pragmati-
schen Gesichtspunkten bietet sich an, hierbei (trotz gewisser Schwachen) den im Ener-
giebedarfsausweis angegebenen Primérenergiekennwert zugrunde zu legen (es sei denn,
es kommt zu einer umfassenden Uberarbeitung der BemessungsmaRstabe in der EnEV).

Soweit die Erstellung von bedarfsbezogenen Energieausweisen nicht generell vorge-
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schrieben wird (was zu wunschen wére), kann vorgesehen werden, dass Gebéude, fur
die ein solcher Ausweis nicht vorliegt, der jeweils schlechtesten Bewertungskategorie

zuzuordnen sind.

Ein Wirkungsnachteil dieses Konzepts liegt allerdings in der notwendigerweise engen
Wechselbeziehung zur Nachfrage am Wohnungsmarkt. Solange energetische Krite-
rien fir die Nachfrage eine geringe Rolle spielen, wird auch ein energetischer Mietspie-
gel nur einen relativ geringeren energetischen Zuschlagswert ausweisen kénnen. Aber:
Die ausdruckliche Vorgabe eines Klassifizierungssystems fir energetische Kriterien in
der ortsiiblichen Vergleichsmiete kann — insbesondere im Zusammenspiel mit dem E-
nergieausweis — das Bewusstsein der Marktbeteiligten fir die Bedeutung von energeti-
schen Beschaffenheitsmerkmalen auf dem Wohnungsmarkt schérfen. Allmahlich kann
so mit einer immer starkeren ,,energetischen Durchdringung* des Wohnungsmarktes ge-

rechnet werden.

Erganzendes Instrument: Entfallen der Mietminderung bei energetischen
Verbesserungen

Ein gewisser zusétzlicher Anreizimpuls kann von der im Hemmniskapitel (siehe Kap.
4.2.4.1) vorgeschlagenen Bestimmung zum partiellen Wegfall der Mietminderung bei
Baumafnahmen zur energetischen Verbesserung erwartet werden. Hierdurch verbessert
sich die wirtschaftliche Bilanz der energetischen Verbesserung fur die Investoren je
nach Fallsituation unter Umsténden in betrachtlichem Umfang, ohne dass dies finanziell
zu Lasten der Mieter gehen wirde. Besonders zu Gute kommen wirde das der fassaden-
seitigen Warmeddmmung, die meist die effektivste MaRnahme der energetischen Ver-
besserung darstellt.

Fur die Mieter ware eine solche Rechtsanderung zumutbar. Zwar hétten sie ungeachtet
der finanziellen Aspekte tatsdchliche Unannehmlichkeiten hinzunehmen, weil sich die
Wohnqualitat wéhrend der laufenden Baumalinahmen verschlechtern wirde. In Anbet-
racht der mit der energetischen Gebdudesanierung verbundenen tberragenden Ziele des
Gemeinwohls l&sst sich dieser Nachteil aber ausreichend legitimieren. Insoweit ist au-

Rerdem zu beriicksichtigen, dass die Wahrnehmung generell auf das erforderliche Maf
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sowie zeitlich auf eine bestimmte Hochstdauer (Vorschlag: drei Monate) begrenzt und
in Bezug auf eine verminderte Beheizbarkeit auf die Monate auRerhalb der Heizperiode

beschrankt werden soll.

Auch der Umstand, dass das Entfallen der Mietminderung einen Systembruch im bishe-
rigen Mietminderungsrecht darstellt, fiihrt nicht zu einer anderen Bewertung. Es handelt
sich um eine durch besondere Gemeinwohlgriinde motivierte Ausnahme, die sich nicht

zur Nachahmung bei anderen Arten von Beeintrachtigung der Wohnqualitét eignet.

Zusatzliche Anreizinstrumente - Vergleichsbetrachtung

Aus den Erkenntnissen der Problemanalyse (siehe insb. Kap. 3.3.2 und 3.3.3) kann ge-
schlossen werden, dass die sog. Modernisierungsumlage nach 8 559 BGB kein funkti-
onsgerecht brauchbares Anreizinstrument fiir die energetische Gebédudesanierung ist.
Diese Mdoglichkeit sollte fiir energetische Verbesserungsmalinahmen deshalb entfallen
(siehe Kap. 4.3.2.3).

Als zusatzliche Anreizinstrumente kommen stattdessen nach der Uberblicksuntersu-

chung in Kapitel 4.3.2 drei Optionen in die engere Wahl:

1. die zeitlich begrenzte ,energetische Modernisierungsumlage” (siehe Kap.
4.3.2.5),

2. die ebenfalls zeitlich begrenzte Option zur ,,Abschreibung® von energetischen

Modernisierungskosten uber die Heizkostenumlage (siehe Kap. 4.3.2.9),

3. die der Hohe nach begrenzte Erhebung eines ,,Pauschalzuschlags zur energeti-
schen Verbesserung®, dessen Kernvoraussetzung ist, dass der Pauschalzuschlag
flr einen bestimmten Zeitraum / ab einem bestimmten Zeitpunkt die Heizkos-

tenersparnis nicht Ubersteigt (siehe Kap. 4.3.2.8)

Um die finanziellen Aufwendungen auf der Mieterseite nicht ausufern zu lassen, enthal-
ten die drei Modellansétze bestimmte begrenzende Elemente. Die beiden ersten Modelle
sehen ein zeitliches Limit vor. Der Erhohungsbetrag darf jeweils nur fur eine bestimm-
te Anzahl von Jahren verlangt werden, so dass es danach zu einem Abfallen der Ge-

samtmiete kommen wirde. Die beiden Optionen dhneln sich daher von ihrer Funkti-
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onsweise. Ihr Wesensunterschied liegt im Verrechnungsmodus (entweder als Zuschlag
zur Grundmiete oder als Zusatzbetrag in der Heizkostenumlage). Demgegeniiber kommt
bei dem dritten Konzeptansatz eine Hohenbegrenzung zum Tragen, die sich am Ver-

haltnis zur Verbrauchskostenminderung bei den Mietern richtet.

Die gemeinsamen Vorzige dieser drei Varianten fir zusatzliche Anreizinstrumente

lassen sich wie folgt zusammenfassen:

- Bezogen auf die umweltpolitische Aufgabe, der Vermieterschaft wirtschaftliche An-
reize fir besonders weitreichende energetische Verbesserungen zu offerieren, die
uber das ,,normale” soziale Mietrecht nicht erreicht werden kénnen, weisen die drei
Optionen samtlich ein Leistungspotenzial auf, welches Ulber dasjenige des § 559
BGB hinausgeht.

- Sie bieten zugleich die Moglichkeit, den Vermietern eine gewinnbringende Refinan-
zierung der Malnahmen in Aussicht zu stellen (was wiederum durch § 559 BGB
nicht uneingeschrankt gewahrleistet ist), ohne hierbei jedoch auf besonders hohe

Gewinnmargen zu orientieren.

- Im Gegensatz zu § 559 BGB haben sie dabei den weiteren Vorteil, dass sich auf ih-
rer Grundlage die realen finanziellen Auswirkungen sowohl fiir die Vermieter- als

auch fir die Mieterseite klar (und planbar) abschatzen lassen.

Im Hinblick auf diese Aspekte lassen sich die drei Alternativen technisch grundsatzlich
auf die jeweils gewiinschten Wirkungen und Konsequenzen hin modulieren. Sie enthal-
ten jeweils mehrere quantitativ ansetzende Stellschrauben, durch die das Mal} des An-
reizes fur die Vermieter und der Umfang der Auswirkungen fiir die Mieter variiert wer-

den kdnnen.

Bei alledem konnen die drei Optionen aber das soziale Spannungsfeld, indem sie sich
befinden, nicht auflésen. Damit ist gemeint: Je mehr Anreizwirkung von dem Instru-
ment ausgehen soll, desto hoher missen die den Vermietern in Aussicht gestellten wirt-
schaftlichen Vorteile sein und desto grofer sind in der Folge die eintretenden relativen
Mehrbelastungen fir die Mieter. Dabei ist allerdings zu betonen, dass durchaus nicht

zwingend absolute Mehrbelastungen auf der Mieterseite auftreten mussen, da es auch
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bei den als zusatzliche Instrumente betrachteten Optionen grundsatzlich moglich ist,
dass die jeweils spezifischen Mehrkosten durch die eintretenden Verbrauchskostenmin-
derungen aufgewogen oder sogar Uberkompensiert werden, so dass es zu Netto-
Vorteilen kommt. Speziell im Modell des der Hohe nach begrenzten energetischen

Mietzuschlages ist dieses Ziel sogar ,,eingebaut™.

Ergebnisse der Vergleichsbetrachtung

In der Gesamtbewertung zeigen sich Uberwiegende Vorteile fiir den an die Heizkosten-
ersparnis gekoppelten energetischen Pauschalzuschlag zur Miete. Er lasst sich auf
praktikable Weise ausgestalten, ist umweltkonomisch in hohem Malie effizient und be-
lastet die soziale Balance zwischen Mieter- und Vermieterinteressen allenfalls geringfu-
gig. Die dkologische Leistungsfahigkeit ist ebenfalls hoch, dies aber nur innerhalb des
Rahmens solcher energetischer Verbesserungsmaflnahmen, bei denen sich ein ginstiges
Verhéltnis zwischen den erreichbaren mieterseitigen Verbrauchskosteneinsparungen
und den finanziellen Aufwendungen (einschlielich anteiligem Gewinn) seitens des
Vermieters ergeben. Einen dartber hinausgehenden Anreiz fiir besonders anspruchsvol-

le energetische Verbesserungsmalinahmen setzt das Instrument nicht.

Besonders zu betonen sind die umweltokonomische Effizienz und die soziale Ausge-
wogenheit dieser Modellkonstruktion: Der Vermieter wird angeregt, diejenigen MaR-
nahmen auszuwahlen und umzusetzen, bei denen es zu einem mdglichst glnstigen Ver-
haltnis zwischen den energetischen Einsparungswirkungen der Mieter (und damit der
energetischen Qualitat der VVerbesserungsmafinahmen) einerseits und seinen eigenen fi-
nanziellen Aufwendungen zuziglich Gewinn andererseits kommt. Durch die Koppelung
an die mieterseitige Heizkostenersparnis bewegt sich das Instrument auf einer stabilen

sozialpolitischen Basis.

Fir die beiden anderen néher betrachteten Optionen ergeben sich weniger glinstige
Bewertungen in Bezug auf die umweltokonomische Effizienz und die soziale Ausge-
wogenheit. Sie tragen in sich keinen Anreiz zur Wahl besonders wirkungsvoller und
zugleich kostengunstiger VerbesserungsmalRnahmen, und sie belasten wegen der feh-

lenden Hohenbegrenzung die soziale Balance zwischen Vermietern und Mietern starker.
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Hinsichtlich der 6kologischen Leistungsfahigkeit reichen sie zwar modelltheoretisch
weiter, weil der den Mietern abverlangte Mehrbetrag der Hohe nach nicht begrenzt ist.
Dadurch ergibt sich eine spezifische Anreizwirkung zugunsten besonders anspruchsvol-
ler VerbesserungsmaRnahmen. Es ist jedoch zumindest unsicher, ob dieses Potenzial in
breitem Umfang ausgeschopft wiirde, weil dafiir der Gewinnanreiz relativ hoch ange-

setzt werden misste und in der Folge das soziale Konfliktpotenzial zunehmen wirde.

In der Konsequenz ist weitergehend zu schlielen, dass sich innerhalb des Mietrechts
kein addquates Instrument erkennen I&sst, mit dem der Herausforderung begegnet wer-
den koénnte, einen spezifischen Anreiz fir besonders anspruchsvolle energetische Ver-
besserungsmalRnahmen zu setzen. Ein solches Instrument wiirde das Gleichgewicht zwi-
schen Vermieter- und Mieterinteressen notwendigerweise (zumindest in einem gewissen
Umfang) zu Lasten der Mieter verschieben. Folglich lasst sich diese Aufgabe im Span-
nungsfeld von Mieter- und Vermieterinteressen — und damit im Mietrecht — nicht be-
friedigend lésen. Sie muss deshalb primar durch anderweitige Mittel — sei es durch er-
ganzende offentliche Forderung oder durch andere rechtliche Instrumente — in den Blick

genommen werden und bewéltigt werden.

Leistbar ist es jedoch, das System der energetisch gescharften ortsiiblichen Vergleichs-
miete zu ergdnzen um eine Variante des wirtschaftlichen Anreizinstruments, die fur die
Vermieterseite darauf zielt, die wirtschaftliche Planbarkeit der energetischen Sanie-
rungsmalinahmen zu verbessern, um das Problem der ,,gefiihlten wirtschaftlichen Unsi-
cherheit” in den Griff zu bekommen. Diese Aufgabe kann — auf sozial ausgewogene
Weise — dem Konzept des an die Heizkosteneinsparung gekoppelten Mietzuschlags zu-

fallen.

Das Zusammenspiel mit dem Energieeinsparungsrecht

Die strategische Steuerung der energetischen Gebdudesanierung fallt nach dem derzeiti-
gen Gesetzesgefiige primdr dem o6ffentlichen Recht zu, in dessen Zentrum die EnEV
steht. Die sich daraus ergebende Rollenteilung zwischen 6ffentlichem Recht und Zivil-
recht (Mietrecht) wird grundsatzlich als sachgerecht erachtet. Dem Mietrecht kénnen

nur sttitzende und erganzende Funktionen zukommen.
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Es wéare umweltokonomisch verfehlt, innerhalb der instrumentellen Strategie zur ener-
getischen Gebdaudesanierung primar auf wirtschaftliche Anreize fiir die Vermieter zu
setzen. Dies wirde die Gesamtkosten der Mafinahmen enorm in die Hohe treiben, weil
der 6konomische Anreiz so attraktiv ausgestaltet werden musste, dass sich durch ihn
auch solche Vermieter der energetischen Gebaudesanierung zuwenden, die hierfiir keine
positive Grundmotivation mitbringen, Bedenken im Hinblick auf baulich-technische
Aspekte haben oder das wirtschaftliche Risiko scheuen. Dadurch wirde wiederum die
soziale Balance des Mietrechts tiberfordert.

Die Regelungen der EnEV spiegeln ihrerseits jedoch — auch in der Neufassung 2009 —
die Erfordernisse des Klimaschutzes noch nicht auf hinreichend stringente Weise wider.
Auf der Agenda der Politik steht zwar, das Anforderungsniveau der EnEV schrittweise
weiter anzuheben. Das Geflige des Energieeinsparungsrechts bedarf jedoch nicht nur im
Hinblick auf das Anforderungsniveau regelmaRiger Anpassungen. Erforderlich sind
auch eine wesentliche Verbesserung des Vollzugs, eine Erweiterung der Ausldsetatbe-
stdnde fur energetische Sanierungspflichten und eine qualitative VVerbesserung des Kon-
zepts der Energieausweise (siehe zum Ganzen Kap. 4.3.1.3 und 4.3.2.1).

Erwdagenswert ist in diesem Zusammenhang auch eine Ergédnzung der Ausldsetatbestén-
de fur energetische SanierungsmaBnahmen durch ein langfristig angelegtes Stufenpro-
gramm von Zielstandards, nach dem bestimmte Bestandsgebaude innerhalb bestimm-
ter Fristen auf ein bestimmtes Warmeschutzniveau gebracht werden missen. Um den
Gebdaudeeigentimern geniigend wirtschaftliche Spielrdume zu belassen, mussten dabei
Bezugszeitraume gewéhlt werden, die sich eher im Bereich von Jahrzehnten als von
Jahren bewegen. Fir ein solches Pflichtensystem bote es sich an, die Einfhrung von
Mietanstiegsbegrenzungen (oder auch Entschédigungsansprichen) bei Nichteinhaltung

in Betracht zu ziehen.

Einer grundlegenden Uberarbeitung bedarf auch das im EnEG aufgestellte, im Ver-
gleich zu anderen Rechtsgebieten des Umweltrechts (aber auch im Kontrast zum sozia-
len Mietrecht des BGB) ungewohnlich enge Konzept des Wirtschaftlichkeitsmal3stabes,
welches einer wirkungsvollen Strategie der energetischen Geb&udesanierung hinderlich
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und — das sei betont — verfassungsrechtlich nicht geboten ist (dazu eingehend Kap.
4.3.1.1).

Ein besonderes Augenmerk sollte bei kiinftigen weiteren Novellen des Energieeinspa-
rungsrechts stets darauf gelegt werden, das Wechselverhaltnis zwischen dem o6ffentli-
chen Recht und dem Mietrecht gezielt positiv nutzbar zu machen. Das Mietrecht kann
namlich genau dort sinnvolle Beitrage leisten, wo die Schwéchen des Ordnungsrechts
liegen: Es kann den Vollzug verbessern helfen, indem es hilfreichen Druck aufbaut,
damit 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen in der Praxis hinreichend ernst genommen
werden — ohne dass es dafiir einer kosten- und personalintensiven behordlichen Uber-
wachung bediirfte. Beispielhaft dafur steht der im Rahmen der Studie entwickelte VVor-
schlag, die mietrechtliche Duldungspflicht entfallen zu lassen, wenn bauliche Malinah-
men durchgefiihrt werden, bei denen die in der EnEV geforderten Warmeschutzstan-

dards nicht eingehalten werden.

Empfehlungen zum Regelungsgerist der wirtschaftlichen Anreize

Im Ergebnis lassen sich flr die wirtschaftlichen Anreizregelungen des Mietrechts fol-

gende Empfehlungen formulieren:

1. Basis der wirtschaftlichen Anreizregelungen sollte die generelle Beriicksichti-
gung energetischer Beschaffenheitsmerkmale im Rahmen der ortsublichen Ver-
gleichsmiete sein. Als Kurzbezeichnung bietet sich aus rechtlicher Sicht eher die
Bezeichnung ,,energetische Vergleichsmiete” an als der plakative Terminus des

,»Okologischen Mietspiegels®.

2. Unterstitzend und ergénzend sollte die Mietminderung aus Anlass von Bau-
maRnahmen zur energetischen Verbesserung unter bestimmten Voraussetzungen

flir einen begrenzten Zeitraum ausgeschlossen werden.

3. Als zusétzliches neues Anreizinstrument sollte die Moglichkeit geschaffen wer-
den, einen an die Heizkostenersparnis gekoppelten Pauschalzuschlag zur energe-
tischen Verbesserung zu erheben (Arbeitstitel: ,,energetischer Pauschalzu-
schlag®). Die Mdoglichkeit der Erhebung einer Modernisierungsumlage nach §

559 BGB sollte fiir energetische VerbesserungsmaRnahmen entfallen.
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4. Um die mietrechtlichen Vorschlage handhabbar und wirksam zu machen, bedarf
es einiger spezifischer Anpassungen in der EnEV. Im Ubrigen sollte fir das E-
nergieeinsparungsrecht neben Einzelverbesserungen erwogen werden, langfristig
ausgerichtete Zielstandards festzulegen, bei deren Nichteinhaltung mietrechtli-

che Sanktionen drohen (z.B. eine Mietanstiegsbegrenzung).
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6 Summary: Legal concepts to eliminate the
bottleneck in energy-saving modernisations for
existing buildings

6.1 Project definition / problem background

This research project looked at the following:

Whether and to what extent the German tenancy law creates, on the one hand, adequate
incentives for energy-saving modernisations of existing buildings, on the one hand, and,

on the other, whether it creates legal obstacles.

How these obstacles could be eliminated i.e. by changing existing tenancy law and in-
stead creating stimuli for energy-saving modernisation of existing rental buildings.

The analysis focuses solely on the tenancy law laid down in the German BGB (“Bur-
gerliches Gesetzbuch”, the general German Civil Code), i.e. it does not address the re-
lated legal areas of commercial rental law, publicly subsidised housing construction and

home ownership law.

The study was out carried with the knowledge much more needs to be done in area of
energy-saving building modernisation than has previously been thought by the general
public and that has been incorporated into law if we are to meet climate protection re-
quirements. In concrete terms, the average level of heating requirements satisfied by
fossil fuels for all residences in Germany has to be reduced to considerably below 20%
of current levels within the next roughly 40 years. These kinds of target values are
strongly below the Standards for New Building Construction of the 2009 Energy Sav-
ings Ordinance (EnEV).

This project addresses both how to eliminate existing obstacles for energy-saving im-
provements in tenancy law and to what extent economic incentives to encourage en-

ergy-savings improvements can be established in tenancy law. For illustration purposes,
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the obstacle and incentive aspects have not been addressed separately in the analytical
part (see section 6.2). In the conceptual part that follows, it appears useful, however, to
clearly separate the two aspects and functions of tenancy law. Consequently, proposals
are first made for how to eliminate existing obstacles and problems (see section 6.3) be-
fore the conceptual methods for improving the economic incentives are introduced and

discussed (see section 6.4).

6.2 Analytical section: Survey of obstacles and inadequate
incentives

The following legal obstacles were identified as significant in the problem analysis:

The provisions for the toleration of conservation and modernisation measures
(“Duldungspflicht”, Article 554 of the BGB) and for rent increase in case of moderni-
sation (“Modernisierungsumlage”, Article 559 of the BGB) give rise to certain interpre-
tation problems that are largely, but not completely, resolved by legislation. The tolera-
tion duty is not satisfactorily clarified, in particular, when it comes to how to deal with
energy-saving improvements that can be achieved in different ways, also generally clas-
sifying measures based on a legal obligation and applicability when a switch is made to
a different energy source (from oil to gas, generally to wood).

The concept of the reference rent customary in the locality (“ortsubliche Vergleichsmi-
ete”, Article 558 ff. of the BGB) generally offers for many (but not all) practical cases
the potential freedom to carry out energy-saving improvements that could bring about
considerable reductions in consumption costs for the tenant and, at the same time, hold
the promise of adequate refinancing for the relevant costs for the landlord. This freedom
to manoeuvre, however, cannot usually be identified or taken advantage of because the
energy-saving improvements are not adequately reflected in the reference rents custom-

ary in the locality.

The problems of interpretation that exist for the modernisation surcharge set forth in Ar-
ticle 559 of the BGB are similar to those for Article 554 of the BGB. It is more signifi-
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cant, however, that the provision does not satisfactorily fulfil its intended incentive
function. Even though the possibility of passing on the costs of modernisation to the
tenants offers a potentially large incentive for the landlord to undertake energy-saving
improvements, this can often not be achieved. If the rent for the respective property is
already in the upper range of the reference rents customary in the locality prior to the
modernisation and the local reference rent is not stagnant, the result is an eroding effect
because the surcharge may not be imposed permanently in addition to the reference rent
for the locality. On the other hand, there is a considerable jump in rent at the beginning
for the tenants without transparency as to whether there is a comparable reduction in
consumption costs. Whether and to what extent consumption costs are reduced essen-
tially depends on the type and quality of the improvements — which are often insuffi-
cient in practice and that do not take Article 559 of the BGB into consideration. The
overall result for the tenant can be particularly negative if energy-saving improvements

are linked with conventional modernisation measures.

In light of the inadequacies mentioned of both rental increase instruments, it has to be
said that overall the BGB tenancy law does not offer an adequate economic incentive
structure to encourage energy-saving improvements. However, the often used catch-
phrase of an “investor-user dilemma” characterises the situation not accurately enough.
It is true that the landlords often do not see a clear economic benefit on the basis of cur-
rent law and, in many situations (depending on the market conditions) can also not
achieve one because they cannot pass on all of the additional costs to the tenants. But it
is also not infrequently the case that tenants pay more because insufficient measures are
carried out that are still allocated to the rent. And, there are also “win-win situations”

where both parties stand to gain financially.

The Articles 554 and 559 of the BGB set up strong procedural requirements (with re-
gard to differentiated calculations and explanations). They are justified, however, by

their function of protecting tenants from unauthorised rent increases.

In applying Articles 554 and 559 of the BGB and others, it is problematic that tenants
have to accept changes to the buildings and apartments even if these changes violate the

provisions of the Energy Savings Ordinance (e.g. through failure to provide the required
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thermal insulation) or other modernisation measures are undertaken that conflict with

climate protection objectives (e.g. subsequent installation of air-conditioners)

The economic calculation for the landlord can be negatively affected in individual cases
through rent reductions that can arise during the course of construction as set forth in
Article 536 of the BGB. From the standpoint of public interest in climate protection, it
would be justifiable to expect tenants to accept certain more extensive restrictions for

the special case of energy-saving improvements.

According to the concept of the Energy Savings Ordinance and the traditional interpre-
tation of the BGB, tenants cannot demand that the landlord undertake energy-savings
measures. The regulations of the Energy Savings law and tenancy law have otherwise
existed side by side until now with virtually no link to one another. They mutually in-
hibit more than they complement or support one other.

A significant obstacle can also arise in individual cases from the provisions of laws per-
taining to neighbours who build beyond the limits of the property (Article 912 of the
BGB).

6.3 Proposed solutions to removing obstacles

The most important results of the analyses of the various approaches and proposals for
eliminating obstacles in existing tenancy law can be summarised into the following

findings and recommendations:

The term “saving energy” (“Einsparung von Energie”) used in Articles 554 and 559 of
the BGB should be replaced by a uniform conceptual formula with which all existing
problems of interpretation identified the study — i.e. seen from point of view of climate
protection — can be eliminated. In concrete terms, we recommend talking generally
about measures to “reduce greenhouse gas emissions”. There other acceptable alterna-
tives. From the author’s point of view, there are a lot of good reasons to use the formula

proposed here.
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With respect to the relative toleration duty arising from Article 554 para. 2 of the BGB,
measures for energy-saving building modernisation (including those that go beyond le-
gal obligations) should be given a privileged standing by allowing the hardship assess-
ment to be waived from a financial standpoint if it is guaranteed in a way that is legally
binding that the rental increase is not higher than the savings in consumption costs on

the tenant side after a specific (clear) timeframe has elapsed.

A good way to supplement this measure would be the proposal to incorporate considera-
tions for climate protection in the interest of the common good into the consideration of
Article 554 para. 2 of the BGB and to introduce a kind of deadline by which the tenant
may object on hardship grounds in accordance with Article 554 para. 3 of the BGB (that

should only go into effect if the landlord has satisfied his duty to provide information).

As far as implementation of the proposals just mentioned goes, it would not be neces-
sary to make an additional change to Article 554 para. 1 of the BGB.

Of great significance is the further proposal to eliminate the tenant’s toleration duty for
measures that would violate certain provisions of the Energy Savings Ordinance or that
would otherwise contribute greatly to increasing greenhouse gas emissions. This type of

regulation would considerably improve enforcement of the Energy Saving Ordinance.

The modernisation rent increase as set forth in Article 559 of the BGB is not qualified
to act as a supporting component for the strategy of the energy-saving building mod-
ernisation. This is why the proposals for simplifying the procedural provisions dis-
cussed by the interested parties balance out. These also conflict with the protective pur-

pose of the regulations.

It is also important to ensure here that building changes that violate legal provisions or
that are detrimental to climate protection may not fall under the scope of modernisation
rent increases as set forth by Article 559 of the BGB.

In relation to potential rent reductions based on Article 536 of the BGB, we recommend
introducing an exemption clause that stipulates that a rent reduction does not apply for a

limited time period (proposal: maximum of three months, only outside of heating pe-
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riod) as long as the adverse effect to the living quality is the result of construction

measures for energy-saving improvements.

The discussion of the various possibilities for linking provisions of the Energy Saving
Ordinance to tenancy law provisions demonstrates that direct tenant claims for energy-
saving improvements or for damages in the case of violations of duties (such as e.g. re-
ducing heating costs) based in tenancy law can only be construed if there are suffi-
ciently clear-cut duties arising from the Energy Savings provisions that can be referred
to. This is only currently the case for a small number of situations (replacement of heat-
ing system, new windows). However, where this type of connection is possible, it

should also be taken advantage of.

Considerable improvements to the provisions for energy performance certificates are
both practical and important. These should be made accessible to all tenants with no re-
strictions. In addition, a switch should be made to a (better) needs-specific energy cer-
tificate for larger buildings as well. This should be enhanced by more meaningful in-

formation about the energy quality of the relevant parts of the building facade.

With respect to provisions pertaining to consumptions costs, there is only a comparably
smaller need for changes to the law. There needs to be a clear legal solution that regu-
lates the transition to third-party heat contracting. This change may be integrated into
the tolerance duties if certain prerequisites are satisfied. It would have to be guaranteed

that this would not result in additional expenses for the tenant.

Finally, the law of relations between neighbours in the BGB should be modelled after
construction law in such a way that thermal insulation measures that result in property

boundaries and distances being exceeded are to be accepted without compensation.

6.4 Proposed solutions to improving incentives

The individual assessments of the various instruments for targeted incentive and control
result in an entire range of instruments that could be of interest for an overall strategy

for energy-saving building modernisation in the rented homes sector.



Rechtskonzepte zur Beseitigung des Staus energetischer Sanierungen im Gebdudebestand 259

Overview

The following regulatory options were classified as positive based on the approach:

Improving the duty structure arising from the Energy Saving Ordinance (with various

individual elements).

Creating the legal foundation for general consideration of the energy-saving building

quality in the reference rent customary in the locality (“ortstibliche Vergleichsmiete™).

Introducing an option to impose, instead of Article 559 of the BGB, an "energy-saving
modernisation surcharge” which has a time limit and is independent of the reference
rent for the locality

Or as an alternative to this: introducing an option (also with a time limit) to "depreciate”
energy-saving modernisation costs by means of passing the heating costs on to the ten-

ant

Or as another alternative: creating the option to impose a "flat-rate charge for energy-
saving improvement”. It must be guaranteed that the amount charged does not exceed

the savings in heating costs after a specific number of years

And finally, rounding out the range of instruments with a rent increase limit to be de-
fined for a specific time period should a certain minimum energy-saving standard not be

satisfied.

It is important to add that the various possibilities discussed in section 6.3 for eliminat-
ing tenancy law obstacles are also expected to have a considerable positive effect on the
willingness of a landlord to undertake energy-saving improvements. This applies, in
particular, to eliminating the toleration duty if changes are made to the building that
conflict with the duties arising from the Energy Saving Ordinance and to eliminating the

rent reduction for a specific time period in the event of energy-saving improvements.
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Basic instrument: consideration of energy-saving criteria in the reference rent
customary in the locality (energy-related reference rent / “energetische
Vergleichsmiete™)

In thinking about the function of the incentive tools, it has been shown based on the in-
depth discussions of what is known as the "investor-user dilemma" that the economic
problem faced by landlords could already be largely remedied if it were guaranteed
across-the-board that the energy-saving characteristics of the residences were part of the
standard-setting criteria for the reference rent customary in the locality (energy-related

reference rent / “energetische Vergleichsmiete”).

If energy-saving improvements are well thought out and of high-quality, often the ex-
pected savings in consumption costs are so high that enough flexibility is created for
rental increases that would allow the investments (in some cases, with additional profit)
to be refinanced without having to exhaust or considerably exceed the savings in con-
sumption costs. A rent increase of this kind, however, is often only possible if the im-
provement in energy-saving quality results in a higher classification of the reference
rent customary in the locality. This possibility does not, however, exist if the reference

rent for the locality does not take the energy-saving quality into consideration.

With this in mind, we unequivocally recommend creating the legal prerequisites for
including energy-saving characteristics across-the-board in the reference rent for the lo-

cality.

For municipalities with a system of representative rents (“Mietspiegel™), this can (and
should) be ensured in the list of representative rents (this concept is known as “6kolo-
gischer Mietspiegel”). This instrument, however, is not any less significant outside of
municipalities with representative rents. For this reason alone, it makes sense not to
limit its use to the list of representative rents. Through a (permissible) statutory ordi-
nance pursuant to Article 558c para. 5 of the BGB, only those cities and municipalities
could use the instrument in which a system of a representative list (“Mietspiegel”) al-
ready exists. Which is why it makes sense to pursue a legal solution that is part of a lar-
ger energy-saving reform in tenancy law. This could be regulated, for example, in a

newly introduced Article 558 para. 2a of the BGB. In addition to the systematic consid-
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erations, there are also certain constitutional considerations that support this type of
regulation which is generally restricted to the reference rent for the locality and not to

the list of representative rents.

It is important to create key evaluation indicators and classifications suitable for the
energy-saving designations in the list of representative rents. Seen from a practical point
of view, it would make sense (despite certain weaknesses) to use the primary energy
value specified in the energy requirements certificate as a basis here (unless the meas-
urement standards in the Energy Savings Ordinance are comprehensively revised). As
long as creating needs-oriented energy certificates is not generally prescribed (which
would be desirable), it can be stipulated that buildings that do not have this type of cer-

tificate be assigned to the lowest evaluation category.

One of the negative effects of this concept, however, is that it will only work where
there is adequate demand for energy-efficient housing on the local rental market. As
long as energy-saving criteria play a minor role in demand, the energy-related surcharge
reflected in an energy-relevant list of representative rents will be relatively low as well.
But: the express specification of a classification system for energy-related criteria in the
reference rent for the locality can — particularly when combined with the energy per-
formance certificate — heighten the awareness of the market participants for the signifi-
cance of energy-related quality characteristics on the housing market. This will lead to

energy-related criteria gradually "penetrating” the housing market.

Supplementary instrument: elimination of rent reduction in the event of energy-
saving improvements

The provision proposed in the section on obstacles (see section 6.3) to partially elimi-
nate the rent reduction in the event of construction measures for energy-saving im-
provements is expected to provide a certain additional incentive. This would improve
for investors the overall economic outcome of the energy-saving improvements, in
some cases considerably depending on the circumstances, without creating a financial
burden for the tenants. The thermal insulation of the building fagade, which is usually

the most effective energy-saving improvement, would be a particular benefit.
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This type of change in the law would be reasonable for tenants. Even though, regardless
of the financial aspects, they would have to put up with actual inconveniences because
their living quality would decrease during the ongoing construction measures, this dis-
advantage, however, would be adequately compensated for taking into consideration the
overarching objectives of the common good associated with the energy-saving building
modernisation. To this extent, it also must be considered that use of this measure is only
to be limited to the required scope and to a specific maximum duration (proposal: three
months) and to the months outside of the heating period due to the reduced capacity for
heating.

Even given the fact that eliminating the possibility of the rent reduction would conflict
with the current structure of tenancy law, we stand by our assessment. This is an excep-
tional case motivated by the common good that is not suitable for imitation for other

types of decreases in living quality.

Additional incentive instruments - comparative analysis

It can be concluded from the findings of the problem analysis that the "modernisation
surcharge™ stipulated in Article 559 of the BGB does not serve its purpose as a useful
incentive instrument for energy-saving building modernisation. This option should thus

be eliminated as a possibility.
Three other options could instead be considered as additional incentive instruments:

The "energy-saving modernisation surcharge" with a specific time restriction in place of
Article 559 of the BGB

The option (also with a time limit) to "depreciate™ energy-saving modernisation costs by

means of passing the heating costs on to the tenant

Imposing (the amount of which is limited) a "flat-rate charge for energy-saving im-
provement" whose core prerequisite is that the flat-rate charge does not exceed the sav-
ings in heating costs for a specific time period/starting at a particular point in time.

To keep the financial expenditures from spinning out of control for the tenants, the three

models contain certain limiting elements. The first two models provide for a time limit.
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The amount of the increase may only be demanded for a specific number of years so
that at the end of this period, the result would be a drop in the overall rent. These two
options thus have a similar function. The essential difference is the calculation mode
(either as a charge on top of the base rent or as an additional amount in passing on the
heating costs). By contrast, the third conceptual model defines a maximum amount

oriented around the proportion of reduction in consumption costs for tenants.

The shared merits of these three options for additional incentive instruments can be

summarised as follows:

In relation to the function of environmental policy of giving landlords economic incen-
tives for particularly far-reaching energy-saving improvements that cannot be reached
by means of the "normal” social tenancy law, the three options together demonstrate a
potential for accomplishing much more than Article 559 of the BGB.

They also hold the promise of allowing landlords to refinance the improvements with a
profit (which is not guaranteed without restriction by Article 559 of the BGB) without,
however, being oriented around particularly high profit margins.

Unlike Article 559 of the BGB, they also have the added advantage that the real finan-
cial effects can be clearly (and predictably) estimated both for the landlords as well as

the tenants.

With respect to these aspects, the three alternatives can be technically modulated to
achieve the desired effects and consequences. They each contain several areas where
quantitative adjustments can be made through which the scope of the incentive for the

landlord and the scope of consequences for the tenant can be varied.

With all of this, however, the three options cannot solve the area of social conflict in
which they find themselves. This means: the more incentive that is to be created by the
instrument, the higher the promised economic advantages have to be for the landlords
and the greater the relative additional expenses for the tenants are as a result. It has to be
emphasised, however, that it is not always necessarily the case that additional expenses
occur on the tenant side because, with the other instruments under consideration as op-

tions, it would be possible to compensate or even overcompensate for the specific addi-
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tional costs by reducing consumption costs so that the overall result is a net advantage.
This goal is even "integrated" in the model with a maximum energy-saving rent sur-

charge.

Results of the comparative analysis

In the overall assessment, there are overwhelming advantages evident in the flat-rate
energy-related rent surcharge linked to the savings in heating costs. It can be prac-
tically structured, is highly efficient in eco-environmental terms and only marginally af-
fects the social balance between the interests of the tenant and the landlord. It is also
ecologically effective but only within the scope of energy-saving improvements which
produce a favourable ratio between the savings in consumption costs that can be
achieved on the tenant side and the financial expenditures (including the percentage of
profit) on the landlord side. This instrument does not create an incentive for particularly
ambitious energy-saving improvements above and beyond this.

The eco-environmental efficiency and the social equilibrium of this model are to be
emphasised in particular: the landlord has an incentive to choose and implement those
improvements which result in a ratio that is as beneficial as possible between the effects
of the energy-saving measures for the tenant (and thus the energy quality of the im-
provements) on the one hand and his own financial expenses plus profits on the other.
The instrument is stable from a sociopolitical standpoint because it is linked to the ten-

ant-side savings in heating costs.

The two other options under closer consideration are less beneficial in terms of eco-
environmental efficiency and social equilibrium. They do not provide an incentive to se-
lect particularly effective and, at the same time, more affordable improvements and they
put a greater strain on the social balance between landlords and tenants because there is
no maximum limit. With respect to how effective they are in environmental terms, the
models go farther in theory because the additional amount demanded from tenants is not
limited. This produces a specific incentive in favour of particularly ambitious improve-

ments. It is, however, uncertain whether this potential would be exhausted to a great ex-
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tent because the profit incentive would have to be set relatively high and the potential

for social conflict would increase.

As a result, it can also be concluded that, within rental law, no adequate instrument has
been identified to meet the challenge of creating a specific incentive for particularly
ambitious energy-saving improvements. This type of instrument would necessarily
shift the balance between the interests of the landlord and the tenant (at least to a certain
extent) in favour of the landlord. Consequently, this task cannot be satisfactorily solved
in the area of conflict between the interests of the tenant and those of the landlord — and
thus in tenancy law. It thus has to be primarily addressed and overcome using other
means — whether through supplementary public subsidies or through other legal instru-

ments.

It would, however, be feasible to supplement the system of reference rent for a locality
that make use of energy-saving criteria with a variant of the economic incentive instru-
ment that aims to improve the economic predictability of the energy-saving improve-
ments for the tenant to deal with the problem of the "perceived economic uncertainty".
This task can be handled by the concept of the rent surcharge linked to the savings in

heating costs — in a socially balanced way.

Interaction with the Energy Saving Ordinance

Based on the current legal structure, strategic management of energy-saving building
modernisation primarily falls under public law, the centre of which is the Energy Saving
Ordinance. The resulting separation of duties between public law and civil law (tenancy
law) is generally considered appropriate. Tenancy law can only play a supporting and

complementary role.

It would be misguided from an environmental economic point of view to rely mainly on
economic incentives for landlords in the strategy of creating instruments for energy-
saving building modernisation. This would drive up the overall costs of the measures
drastically because the economic incentive would have to be structured so attractively
that even landlords who lack any basic positive motivation, who have concerns about

structural aspects or who shy away from the economic risk would be spurred to make
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energy-saving improvements. This would, in turn, put an inordinate strain on the social

balance of tenancy law.

The regulations of the Energy Saving Ordinance, however, do not reflect — even in the
new 2009 version — the requirements of climate protection in an adequately stringent
way. Even though gradually raising the requirements level of the Energy Saving Ordi-
nance is on the political agenda, it is not just the requirements level that needs regular
changes when it comes to the framework of the Energy Saving Ordinance. Also re-
quired are a fundamental improvement in enforcement, an expansion of the circum-
stances by which energy-saving improvements are mandatory and a qualitative im-

provement in the concept of the energy performance certificate.

Also worthy of discussion in this context is expanding the mandatory requirements for
energy-saving improvements through a long-term tiered program of target standards
according to which certain existing buildings must be brought up to a specific thermal
insulation level within particular time periods. To give the building owners adequate
economic flexibility, reference time periods would have to be defined that spanned dec-
ades rather than years. For this type of mandatory system, it would make sense to con-
sider introducing rent increase limits (or even compensation claims) for non-

compliance.

The profitability standard defined in the Energy Saving Ordinance, which is unusually
strict compared to other legal areas of environmental law (but also in contrast to the so-
cial tenancy law of the German Civil Code), also requires a basic overhaul because it
hinders an effective strategy of energy-saving building modernisation and, it must be

emphasised, is not objectionable in terms of constitutional law.

When making future amendments to the Energy Saving Ordinance, particular attention
should always be paid to how to make positive use of the correlation between public
law and tenancy law. Tenancy law can make useful contributions in precisely those ar-
eas where public law is weak: it can help improve enforcement by creating helpful
pressure so that the public law obligations are taken sufficiently seriously in practice —
without the need for cost and labour-intensive monitoring by government agencies. One

example here would be the proposal developed as part of the study to eliminate the tol-
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eration duty when construction measures are carried out that do not comply with the

thermal insulation standards required in the Energy Saving Ordinance.

Recommendations for structuring the regulations for economic incentives

In conclusion, the following recommendations can be made for economic incentive

regulations in tenancy law:

The basis of the economic incentive regulations should be the general consideration of

energy-saving characteristics in the reference rent customary in the locality.

As a supporting and complementary tool, the current rent reduction for construction
measures should be eliminated for cases of energy saving improvements (under certain

further circumstances and for a limited time period).

As another new incentive instrument, the possibility should be created for imposing a
flat-rate surcharge which is linked to the savings in heating costs for energy-saving im-
provement (working title: "energy-saving flat-rate surcharge” / “energetischer Pauschal-
zuschlag™). The possibility of imposing a modernisation surcharge as set forth in Article

559 of the BGB should be eliminated for energy-saving improvements.

To make the tenancy law proposals manageable and effective, several specific changes
need to be made to the Energy Saving Ordinance. In addition to considering individual
improvements, long-term target standards should be defined, in particular, for the En-
ergy Savings Ordinance which, in the event of non-compliance, would threaten tenancy

law sanctions (e.g. a rent increase limit).
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