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2. Indexmiete
3. Ortsiibliche Vergleichsmiete
VIl. Fazit

Am 1.1.2024 wird das ,,Heizungsgesetz“! grofStenteils in
Kraft treten. Die 65 %-Vorgabe des neu gefassten § 71
GEG bildet das Herzstiick dieses Artikelgesetzes. Zu-
gleich erfiabrt das BGB wesentliche Neuerungen in seinem
Normenbestand, der das Modernisierungsmietrecht be-
trifft.> Der Beitrag ladt ein zu einer vertieften Befassung
mit der nicht nur technisch anspruchsvollen Materie und
machte dabei deutlich machen, dass das Modernisierungs-
mietrecht fortan mit dem bauordnungsrechtlichen Hei-
zungsrecht derart verwoben sein wird, dass die entspre-
chenden Vorschriften des GEG sowie des BGB aus An-
wendersicht eine einbeitliche Materie bilden.

I. Kontext

So reizvoll die analytische Bestandsaufnahme der Neue-
rungen auch sein mag — ihre Implikationen sind fiir die
Mietrechtspraxis weit weniger theoretisch, als ihr lieb sein
diirfte. Eine ,Atempause®, wie sie das BVerfG (NZM
2023, 756) den am legislativen Werdegang des ,,Hei-
zungsgesetzes“ Beteiligten zubilligte, gewdhren zwar auch
die §§ 71 ff. GEG. In den zeitlichen Dimensionen der
Immobilienwirtschaft gesprochen wihrt die Pause jedoch
kaum langer als eine Schrecksekunde.

1. Akute Relevanz fiir Bestandsgebaude

§ 71 GEG ist auch und gerade auf bestehende Gebaude
anwendbar. Fir den Bestand wird die Einhaltung der
neuen heizungsanlagenbezogenen Vorgaben eine besonde-
re Herausforderung darstellen, weil der bauliche Status
Quo den Handlungsspielraum naturgemaf einengt. Den
zu erwartenden Schwierigkeiten scheint das Gesetz zwar
mit ausdifferenzierten Ubergangs- und Uberbriickungs-
vorschriften — in § 71i GEG bis § 71m GEG - Rechnung
zu tragen. Teilweise ist dies auch der Fall. Dennoch wire
es fatal, den nichsten Heizungsaustausch ungeplant auf
sich zukommen zu lassen. Ein Vertrauen darauf, dass im
Fall der Fille eine der Ubergangsvorschriften rettend ein-
greifen werde, diirfte sich in vielen Fillen als unbegriindet
herausstellen. Bei niichterner Betrachtung fithrt perspekti-
visch kein Weg daran vorbei, dass eine Heizungsanlage
im Bestand der 65 %-Vorgabe entsprechen muss, wenn
nicht innerhalb der nichsten zehn bis fiinfzehn Jahre oh-
nehin ein Abbruch des Gebdudes ansteht. Die Ubergangs-
vorschriften mogen der zeitlichen Planung hie und da Luft
verschaffen und in Einzelfillen aushelfen — in der Breite
erlauben sie es keineswegs, sich zurtickzulehnen.

Tatsichlich konnte die Herstellung eines auf Dauer GEG-
konformen Heizungszustands bei vielen Bestandsgebau-
den faktisch frither anstehen, als die mediale Reflexion
der Ubergangsvorschriften erwarten liefs.

— Bei einer wihrend der Frist fiir die kommunale Wirmeplanung
nach § 71 VIII GEG eingebauten, auf herkommliche Weise mit
flissigem oder gasformigem Brennstoff beschickten Heizungs-
anlage ist eine langfristige Planungsperspektive schon deswegen
zwingend, weil diese schon ab 2029 sukzessive mit einem ab
dann immer grofler werdenden Anteil an Biomasse, griitnem oder

1 Gesetz zur Anderung des Gebiudeenergiegesetzes, zur Anderung des
Biirgerlichen Gesetzbuches, zur Anderung der Verordnung iiber
Heizkostenabrechnung, zur Anderung der Betriebskostenverordnung
und zur Anderung der Kehr- und Uberpriifungsordnung; BGBI 2023

Il
2 Einleitend Plappert/Bohme NZM 2023, 777 (in diesem Heft).
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blauem Wasserstoff einschliefSlich daraus hergestellter Derivate
betrieben werden muss. Das langfristige Schicksal der Heizungs-
anlage hingt also nicht nur von der ortlichen Verfugbarkeit ent-
sprechender Brennstoffe ab, sondern auch von der technischen
Realisierbarkeit der geforderten Brennstoffsubstitution, was na-
tiirlich schon die Entscheidung fiir den Einbau leiten muss.

— Fiir Uberbriickungsheizungen bis zum Anschluss an ein Wir-
menetz (§ 71j GEG) miissen zunichst einmal die entsprechenden
Voraussetzungen erfiillt sein. Liegen diese aber vor, wird ein
wirtschaftlich handelnder Eigentiimer alles versuchen, die beste-
hende Heizungsanlage bis zum konkret anstehenden Netz-
anschluss beizubehalten, um sich die Miihen zu ersparen, die
eine Uberbriickungsheizung mit befristeter juristischer Lebens-
dauer bedeutet.

— Der Einbau einer ,,H,-ready“-Heizung (§ 71k GEG) entpuppt
sich ohnehin als Dauerlosung, die unter dem Vorbehalt steht,
dass der Ausbau des Wasserstoffleitungsnetzes tatsichlich fahr-
planmifig erfolgt und ein Anschluss des Gebiudes daran erfol-
gen kann. Freilich ist es dem mit der GEG-Konformitit der Hei-
zungsanlage Befassten unbenommen, in Wahrnehmung einer an-
deren Ubergangsvorschrift, etwa derjenigen zur kommunalen
Wirmeplanung, eine ,,H,-ready“-Heizung gleichsam ,auf gut
Gliick“ einzubauen in der Hoffnung, dass diese in die Voraus-
setzungen des § 71k GEG hineinwachsen werde. In Ermangelung
tragfahiger Anhaltspunkte fiir eine dahingehende Hoffnung
macht eine ,,H-ready“-Heizung wenig Sinn. Letztlich wird der
fur die ,H,-readyness“ verlangte Preisaufschlag ausschlag-
gebend dafiir sein, ob sich der Verantwortliche die Option eines
Wasserstoffnetzanschlusses offenhalt.

— Die Ubergangsvorschrift fiir dezentral wirmeversorgte Mehr-
parteienhiduser (§ 711 GEG) ist ebenfalls auf die Langfristper-
spektive einer Zentralisierung der Wirmeversorgung ausgelegt,
andernfalls die zwischenzeitlich eingebauten Ubergangs-Etagen-
heizungen ohne Einhaltung der 65 %-Vorgabe nicht weiter be-
trieben werden dirfen. Eine allzu sorglose Installation einer
neuen Gasetagenheizung empfiehlt sich daher nicht — und zwar
nicht nur wegen moglicherweise steigender Brennstoffkosten.

— Die nach abgelaufener Wirmeplanungsfrist anwendbare all-
gemeine Ubergangsfrist ab dem ersten Heizungsaustausch (§ 71i
GEG) suspendiert die 65 %-Vorgabe ebenfalls nur fiir fiinf Jahre
und lasst den dauerhaften Verbleib einer nichtkonformen Uber-
gangsheizung nicht zu. Das Gesetz gewiahrt hier also nicht mehr
als einen kurzen zeitlichen Aufschub.

Erster Austausch der bisherigen Heizung Austausch/Umriistung

erforderlich

durch Ubergangsheizung
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Weiterer Austausch zuléissig ‘ Geltung der 65 %-Vorgabe

Ubergangsregeln fiir kommunale

Wirmeplanung haben Vorrang

Abbildung 1: Die allgemeine Ubergangsregelung erlaubt den
Einbau von Ubergangsheizungen fiir fiinf Jabre.

Umgehende Planung ratsam: Ubergangs- und Uber-
brickungsheizungen sind, soweit Uberhaupt zulassig,
wirtschaftlich und praktisch bisweilen unattraktiv, weil
deren rechtliche Lebensdauer begrenzt ist. Dem néchs-
ten anstehenden Heizungsaustausch sollte deshalb eine
langfristig angelegte Planung der kiinftigen Heizungs-
situation vorausgehen, welche die ortlichen Gegeben-
heiten bertcksichtigt. Eine solche Planung wird nicht
selten in das Ergebnis miinden, dass die Wahrnehmung
einer Ubergangsvorschrift aus wirtschaftlicher Sicht we-
nig Sinn macht, weil diese nur einen kurzen zeitlichen
Aufschub gabe und bald schon wieder der nachste Hei-
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zungsaustausch anstiinde. Zudem koénnen die offent-
lichen Férderkonditionen bei einer frihzeitigen Einhal-
tung der 65 %-Vorgabe attraktiver ausfallen. In vielen
Fallen wird es sich deshalb kostenm&Big und praktisch
empfehlen, gleich zum ,groBen Wurf zu schreiten, bei
dem die Heizungssituation ganzheitlich auf zukunfts-
sichere FlBe gestellt wird, so dass die neu installierte
Heizungsanlage flr die gesamte technische Lebensdau-
er im Gebaude verbleiben darf. Berlicksichtigt man Gber-
dies den fur solche Arbeiten erforderlichen Planungsvor-
lauf, ist eigentlich jedem Gebaudeeigentiimer zu raten,
sofort mit einer Bestandsaufnahme aller Heizungslagen
zu beginnen, deren zeitliche Grenzen auszuloten und
die weitere Planungsperspektive zu bewerten.

2. Blick auf das Mietrecht

Fir die kommenden Jahre ist mithin absehbar, dass im
Bestand vielfach der Einbau von Heizungsanlagen anste-
hen wird, welche ungeachtet verfiigbarer Ubergangs-
losungen sogleich ,,freiwillig* die 65 %-Vorgabe einhal-
ten. Ein wesentlicher Teil dieses Bestands ist vermietet,
was den Blick auf das Mietrecht lenkt.

Die Vorgaben, die § 71 GEG fiir die Warmeversorgung
von Gebduden perspektivisch aufstellt, hitten auch ohne
flankierende Neuerungen des BGB ohnehin einer einge-
henden Analyse aus mietrechtlicher Perspektive, insbeson-
dere aus der Warte des Modernisierungsrechts, bedurft.
Der Gesetzentwurf in seiner Ursprungsfassung® wollte das
BGB selbst tatsachlich unberthrt lassen und beschrankte
sich lediglich auf ,,Regelungen zum Schutz von Mietern®
fir sehr spezifische Konstellationen in seinem § 710
GEG-E. Die modernisierungsrechtliche Verarbeitung ei-
ner baulichen Umsetzung der 65 %-Vorgabe uberliefs
man den ,einschligigen mietrechtlichen Vorschriften
des BGB.* Dieser Weg wire sicher auch gangbar gewesen,
hat das Modernisierungsmietrecht doch schon bisher so
manchen Heizungsaustausch rechtlich begleitet — wenn
auch nicht immer ohne Reibungen, wie die Judikatur
nahelegt.

Letztlich hielt der Gesetzgeber das Modernisierungsmiet-
recht in seiner jetzigen Form jedoch nicht fiir ausreichend.
Uberraschend ist dies freilich nicht, denn ein den Vor-
gaben des GEG entsprechender Heizungsaustausch be-
rithrt einige der zentralen (Wertungs-)Fragen innerhalb
eines Mietverhiltnisses, die es gerade anhand des Moder-
nisierungsrechts zu beantworten gilt. Dass neuartige hei-
zungsbezogene Vorgaben, deren politische Genese wie
auch technologische Dimension wohl als aufSergewohn-
lich gelten konnen, iiber eine entsprechende Justierung
des Modernisierungsrechts nachdenken lassen, liegt je-
denfalls nicht fern.

3. Modernisierungsrechtliche Kernfragen im Licht der GEG-
Novelle

Die 65 %-Vorgabe des § 71 I GEG beriihrt klassische
Interessenkonflikte, die das Modernisierungsrecht zu be-
waltigen hat.

a) Effektive Umsetzung. Das Rechtsverhaltnis ist im ver-
mieteten Bestand zumindest dreipolig, schliefst namlich
den Staat mit ein, der mit § 71 GEG ein klimapolitisches
Anliegen verfolgt. Die Umsetzungsverantwortung fur die
anlagenbezogenen Vorgaben liegt regelmafSig beim Eigen-

3 BT-Drs. 20/6875.
4  BT-Drs. 20/6875, 107.
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timer (§ 8 GEG). Aus Sicht eines Mieters stellen sich die
Bauarbeiten in erster Linie als Storung des vertragsgema-
Ben Gebrauchs dar, auf deren Duldung der Eigentiimer
somit angewiesen ist. Ein entsprechender Anspruch aus
§ 555d I BGB setzt zunichst voraus, dass die zu duldende
Mafsnahme tiberhaupt einen Modernisierungstatbestand
erfiillt. Bereits an dieser Stelle tite sich potenziell eine
Licke auf. Denn ein Austausch der Heizungsanlage ge-
mafS der 65 %-Vorgabe unterfillt — wie noch zu zeigen
sein wird — keineswegs zwanglos einem der bestehenden
Tatbestinde des § 555b BGB. Der Duldungsanspruch
hinge deshalb im Gros der Faille davon ab, dass eine Ein-
sparung von Endenergie oder Primirenergie (§ 555b
Nr. 1 oder Nr. 2 BGB) nicht nur vorliegt, sondern auch
formell ordnungsgemafS dargelegt wird. Der mit dem Hei-
zungsgesetz in § 555b Nr. 1a BGB neu geschaffene Tat-
bestand einer GEG-Heizungsanlagenmodernisierung ver-
hiitet derartige Schwierigkeiten bei der Umsetzung.

Kein Umsetzungsanspruch gegen unwilligen Ver-
mieter: Der Mieter hat im Grundsatz keinen Anspruch
auf eine GEG-konforme Heizungsanlage.® Ohne konkret
vereinbarte Heizungsbeschaffenheit entspricht eine
Wohnung im Grundsatz dem Soll, wenn sie sich — vom
Ergebnis her betrachtet — behaglich beheizen l&sst und
warmes Wasser lauft. Der Mieter darf einen Wohnstan-
dard erwarten, der bei vergleichbaren Wohnungen Ub-
lich ist.6 Technische Normen miissen eingehalten wer-
den, allerdings in erster Linie diejenigen, die zum Zeit-
punkt der Errichtung des Geb&udes galten.” Fortan hat
der Vermieter nur fir einen Mindeststandard zu sorgen,
der ein zeitgeméaBes Wohnen ermdglicht.®2 Diese Pflicht
lasst sich indes ausdricklich nicht anhand von tech-
nischen Normen konkretisieren, die erst nach der Erbau-
ung in Kraft getreten sind.® Kurz: Mietrechtlich ist nicht
mehr geschuldet als der baualterstypische Standard,
weshalb Mangelanspriiche zumeist nicht bestehen.

Die Rechenschaftspflicht des Geb&udeverantwortlichen
besteht gegeniiber der zustdndigen Uberwachungs-
behérde — die der Mieter freilich auf eine baurechtswid-
rige Heizungsanlage aufmerksam machen kann. Es dro-
hen BuBgelder (§ 108 GEG).

Nicht auszuschlieBen ist zudem eine Kurzung der Heiz-
kostenabrechnung wegen Unwirtschaftlichkeit: Der Ver-
mieter darf eine veraltete, substandardméaBige Heizung

5 Borstinghaus/Meyer, Das neue GEG — Gebdudeenergiegesetz — Das
neue ,,Heizungsgesetz“ im Miet-, WEG-, Bau- u. Immobilienrecht/
Borstinghaus, § 3 Rn. 5 ff. (im Erscheinen); Horst MDR 2023, 1145.

6 BGH NZM 2023, 30 - Kein Anschluss an (mittlerweile nachgeriiste-
te) Zentralheizung anstelle einer (defekten) Gasetagenheizung; ZMR
2019, 576 = BeckRS 2018, 33913 Rn. 28 ff. — Baubedingt latente
Schimmelgefahr in Altbauwohnung; BGH NZM 2004, 736: ,,Der
Mieter einer nicht modernisierten Altbauwohnung kann mangels
abweichender vertraglicher Vereinbarung jedenfalls einen Mindest-
standard erwarten, der ein zeitgemafSes Wohnen ermdéglicht und den
Einsatz der fiir die Haushaltsfilhrung allgemein iiblichen elektrischen
Gerite erlaubt.“ (amtl. Ls.).

7 BGH NZM 2013, 575 Rn. 15 — Tritt- und Luftschallschutz nach
Bodenbelagsarbeiten in Oberliegerwohnung; BGH (XII. ZS) NZM
2014, 163 Rn. 28 — ,Energieschleuder aus der Gebiudeerrich-
tungszeit als vereinbarter Heiz-/Liiftungsstandard: Kein Modernisie-
rungsanspruch des Mieters trotz ,,Unwirtschaftlichkeit“.

8 BGH NZM 2004, 736 — Mindeststandard der Stromversorgung ei-
ner nicht modernisierten Altbauwohnung (It. Ubergabeprotokoll
ibergeben ,,wie gesehen®, aus welchem Vermerk nach Ansicht des
BGH nicht darauf geschlossen werden kann, ,dass den Kl. das
Fehlen eines geeigneten Stromkreises zum Anschluss einer Wasch-
oder Spiilmaschine und das Fehlen jeglicher Steckdose im Bad bei
Vertragsschluss bekannt war*).

9 BGH ZMR 2019, 576 = BeckRS 2018, 33913 Rn. 31.
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zwar grundsétzlich weiterhin betreiben, ohne eine Heiz-
kostenkurzung zu riskieren, weil eine Pflicht zur Moder-
nisierung nicht besteht — auch nicht durch die Hintertur
einer Sanktion durch Kostenbeteiligung des Vermie-
ters.’® Anders kann sich die Lage jedoch darstellen,
wenn der Vermieter mit dem Weiterbetrieb gegen gel-
tendes Recht verstoBt.!! Schreibt das Gesetz einen be-
stimmten Heizungsstandard vor, kann das den an einen
wirtschaftlich vernlinftig handelnden Vermieter zu stel-
lenden Erwartungshorizont normativ préagen. Insbeson-
dere diirfte dies bei gesetzlichen Vorgaben anzunehmen
sein, welche konkret dazu dienen, den Energiever-
brauch — und damit auch die Heizkosten — zu senken.
Insofern sorgt ein vernlnftiger Vermieter fir eine recht-
maBig betriebene Heizungsanlage und ist das Bewirt-
schaftungsermessen eingeschrankt.

b) Kostentragung. Im Zentrum eines modernisierungs-
rechtlichen Konflikts steht zumeist die Kostentragung.
Dieses Problem ist struktureller Natur und ergibt sich
daraus, dass eine Modernisierung firr den Vermieter eine
mitunter kostspielige Investition darstellt, aus der er im
Ausgangspunkt jedoch solange keinen Nutzen zu ziehen
vermag, wie die modernisierten Riume noch zu unver-
anderten Konditionen vermietet sind.

Das soziale Wohnraummietrecht schiebt einer Preisanpas-
sung durch Beendigung und Neuabschluss des Mietver-
trags einen Riegel vor und gibt dem Vermieter stattdessen
das Instrument der Modernisierungsmieterhohung an die
Hand. Funktioniert dieses Instrument nicht, kann dies
den Vermieter von Modernisierungen abhalten, was zu
Investitionsstau und langfristig zu einem (energetisch)
minderwertigen Gebdudebestand fiihrt. Geht es darum,
die klimapolitischen Ziele im Gebdudesektor moglichst
ohne staatlichen Zwang zu erreichen, ist es ratsam, ein
praxistaugliches Instrument fiir die Umlage der Moderni-
sierungskosten bereitzustellen. Wenn das Gesetz den Weg
fur eine Preisanpassung im laufenden Mietverhiltnis eb-
net, ist eher damit zu rechnen, dass Vermieter aktiv wer-
den und die Erneuerung der Heizung zeitnah ,,freiwillig®
angehen.

Auf der anderen Seite ist das Schutzbediirfnis des Mieters
nicht zu tibersehen: Ob tiberhaupt, in welchem Umfang
und fiir wie lang er von einer GEG-konformen Heizungs-
anlage im Vergleich zur bisherigen profitieren wird, ist
vollig ungewiss und hingt ua davon ab, wie sich die
Energiepreise kiinftig entwickeln und wie lang das Miet-
verhiltnis noch andauern wird. Bedenkt man nun, dass
die 65 %-Vorgabe vornehmlich einer energiepolitischen
Zielvorstellung entspringt, mithin das Gemeinwohl be-
trifft, erscheint die Frage einer gerechten Kostenverteilung
nochmals in neuem Licht, zumal Art. 14 II GG die Sozial-
pflichtigkeit des Eigentums, nicht etwa des Mietbesitzes,
statuiert.

Unterlassungsanspruch des Mieters: Vorrangig gel-
ten im Vertragsverhéltnis stets die getroffenen Partei-
absprachen. Daher werden Beschaffenheitsverein-
barungen in Bezug auf die Heizungsanlage nicht ohne
Weiteres durch die bauordnungsrechtlichen Vorgaben
des GEG uberlagert. Die 6ffentlich-rechtlichen Pflichten
sind auch insoweit abstrakt von den privatrechtlichen

10 BGH NZM 2010, 739 Rn. 8 — Duldungspflicht des Mieters zur
Installation von Wairmemessgeriten, die eine Erfassungsliicke schlie-
Ben sollen.

11 BGH NZM 2008, 35 Rn. 18 — Keine Modernisierungspflicht ver-
alteter Heizungsanlage infolge Wirtschaftlichkeitsgebots.
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und nicht mit ihnen gleichzusetzen. Aus der Warte des
Mieters sind daher Heizungsmodernisierungen, welche
im Widerspruch zur vereinbarten Beschaffenheit stehen,
im Ausgangspunkt unzuldssig.'? Ist etwa eine (mieter-
seitig selbst abrechenbare) Einzelversorgung vereinbart,
kommt der Anschluss an ein Warmenetz oder eine Zen-
tralheizung im Grundsatz nicht in Betracht.’® Ein Hei-
zungsumbau ohne Einversténdnis des Mieters, welcher
der Beschaffenheitsvereinbarung zuwiderlauft, schafft
einen vertragswidrigen, sprich mangelhaften Zustand
und l16st Mangelanspriche aus — etwa gerichtet auf Wie-
derherstellung des status quo ante.

Die Beschaffenheitsvereinbarung kann jedoch im Ein-
zelfall untergehen. Ist die Herstellung eines GEG-kon-
formen Zustands unter Beibehaltung der vertraglich ver-
einbarten Beschaffenheit technisch unmdglich, unter-
liegt der Vermieter dem baurechtlichen Zwang, sich
Uber diese Vertragsabsprache hinwegzusetzen. Dies
fuhrt zu einer (rechtlichen) Unmdglichkeit im Hinblick auf
die Beschaffenheitsvereinbarung und lasst diese entfal-
len (§ 275 | BGB). Ferner kann der Vermieter zu einer
Leistungsverweigerung wegen grober wirtschaftlicher
UnverhaltnismaBigkeit berechtigt sein (§ 275 Il BGB).
Vermieterseitig ist also alles Zumutbare zu unterneh-
men, um die vereinbarte Beschaffenheit moéglichst weit-
gehend zu gewahrleisten, ein BuBgeld nach § 108 GEG
indes nicht hinzunehmen.

In der Praxis ist bisweilen unklar, ob und inwieweit be-
stimmte Eigenschaften des Mietobjekts verbindlich fest-
geschrieben sind. Eine umsichtige Vertragsgestaltung
sollte ausdricklich klarstellen, welche der im Mietvertrag
aufgefuhrten oder tatséachlich vorfindlichen Eigenschaf-
ten die VertragsschlieBenden in den Status einer Be-
schaffenheitsvereinbarung erheben und welche Anga-
ben etwa nur informatorischer Natur sind.

¢) Investitionsanreiz. Das (iibergeordnete) Interesse an der
Investition, die Entscheidung iiber die Investition und der
dadurch erzielbare Vorteil sind also mitunter verteilt auf
mehrere Kopfe, was Investitionen tendenziell hemmt.
Dem Mieter wird dies zum Verhdngnis, wenn er die
Nachteile von unterbliebenen Modernisierungsinvestitio-
nen allein zu schultern hat.

Prominentes Beispiel sind wiederum die Heizkosten, die
schon wegen der Heizkostenverordnung im Regelfall der
Mieter tragt. Der Mieter unterliegt durch die obliga-
torisch verbrauchsabhingige Abrechnung zwangsliufig
einem gewissen Sparanreiz. Seine Handlungsspielraume
sind dabei jedoch begrenzt: Insbesondere vermag er gegen
den grundsatzlichen Weiterbetrieb einer kostentrachtigen,
aber mangelfreien Heizungsanlage aufSerhalb der Grenzen
einer Vertragspflichtverletzung (§ 280 I BGB) wenig aus-
zurichten.

Das Signal steigender Preise fiir den Heizungsbetrieb geht
an einem entscheidenden Adressaten vorbei, nimlich am
Vermieter, der die energetische Heizungssituation grund-
legend verdndern konnte und somit am lingeren Hebel
sitzt. Marktwirtschaftliche Investitionsanreize, durch die
CO;-Bepreisung noch angeheizt, entfalten nicht ihre volle
Wirkung. Das Anreizmodell des CO,KostAufG sucht in-

12 LG Hamburg ZMR 2007, 455 (bestitigend BGH ZMR 2008,
116) — Vermietung eines Reihenhauses mit Terrasse sperrt Errich-
tung eines Staffelgeschosses.

13 BGH NZM 2023, 30 — Gasetagenheizung/Zentralheizung.
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soweit bereits Abhilfe zu schaffen.!* Dariiber hinaus kann
der Gesetzgeber das Modernisierungsmietrecht fur wei-
tere Anreize fruchtbar machen und sich auf diese Weise
abermals eines privaten Rechtsverhiltnisses bedienen, um
tbergeordnete Gemeinwohlziele zu fordern.

II. Neuerungen im Uberblick

Soweit fiir diesen Beitrag von Interesse, betreffen die
Neuerungen des Heizungsgesetzes zum einen das GEG,
welches in §§ 71ff. GEG grundlegende Anderungen er-
fihrt. Des Weiteren bringt das Artikelgesetz Anderungen
und Erginzungen des BGB, welche das Modernisierungs-
mietrecht betreffen. Dabei nehmen die jeweiligen Gesetze
aufeinander Bezug, so etwa § 710 I GEG auf das BGB
und umgekehrt § 555b Nr. 1a BGB auf das GEG. Schon
hieran wird deutlich: Das bauordnungsrechtliche und das
mietvertragliche Heizungsrecht sind fortan miteinander
verwoben.

1. Die 65 %-Vorgabe

Im Zentrum des Heizungsgesetzes steht die Neufassung
des § 71 I GEG: Danach darf eine Heizungsanlage zum
Zweck der Inbetriebnahme in einem Gebiude nur einge-
baut oder aufgestellt werden, wenn sie mindestens 65 %
der mit der Anlage bereitgestellten Wairme mit erneuer-
baren Energien oder unvermeidbarer Abwirme erzeugt
(65 %-Vorgabe). Die folgenden Vorschriften konkretisie-
ren diese Vorgabe insbesondere anhand diverser Erfiil-
lungsoptionen, aufgelistet in § 71 III GEG, welche das
Gesetz pauschal als gesetzmifSige Umsetzung des gefor-
derten Standards anerkennt. Der Verantwortliche ist da-
bei nicht auf die genannten Erfullungsoptionen be-
schrankt: Ein Einzelnachweis der Erfullung nach § 71 1I
GEG ist ebenso zulissig.

2. Neuer Modernisierungstatbestand

§ 555b BGB erhilt mit einer neuen Nr. 1a einen weiteren
Modernisierungstatbestand. Als Modernisierung gilt eine
bauliche Mafsnahme, durch die mittels Einbaus oder Auf-
stellung einer Heizungsanlage zum Zweck der Inbetrieb-
nahme in einem Gebiude die Anforderungen des § 71
GEG erfiillt werden.!s

GEG-Heizungsanlagenmodernisierung vs. allgemei-
ne Heizungsanlagenmodernisierung: Der neu ge-
schaffene Modernisierungstatbestand lasst sich — kurz
und doch prazise — als GEG-Heizungsanlagenmoderni-
sierung bezeichnen. Von dieser phdnomenologisch zu
unterscheiden ist die allgemeine Heizungsanlagenmo-
dernisierung, welche den Einbau oder die Aufstellung
einer Heizungsanlage zum Zweck der Inbetriebnahme in
einem Gebaude zum Gegenstand hat und dabei entwe-
der den Tatbestand einer energetischen Modernisierung
durch Endenergieersparnis (§ 555b Nr. 1 BGB) oder
den Tatbestand einer GEG-Heizungsanlagenmoderni-
sierung (§ 555b Nr. 1a BGB) erfillt. Hierbei handelt es
sich nicht um einen eigenstandigen Modernisierungstat-
bestand, sondern um eine nicht legaldefinierte Sammel-
bezeichnung flr heizungsanlagenbezogene Modernisie-
rungen, welche das Gesetz dazu nutzt, um hinsichtlich
der 50 Cent-Kappungsgrenze (§ 559 llla 3 BGB) sowie
dem wirtschaftlichen Harteeinwand (559 IV 2 Nr. 2 BGB,
§ 559c | 3 BGB) einen einheitlichen Mieterschutz inner-
halb der verschiedenen Umlageverfahren zu schaffen,

14 Lee NZM 2023, 305 ff.; Pfeifer GE 2023, 585.
15 Abdruck der Vorschrift bei Plappert/Bohme NZM 2023, 777 (in
diesem Heft).
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welcher unabhangig von der 65 %-Konformitat der Hei-
zungsmodernisierung eingreift.

Beispiel: Es handelt sich um eine energieeffizientere,
aber doch nur voribergehende Ubergangsheizung nach
§ 71i GEG.

3. Neues Umlageverfahren

Mit § 559¢ BGB wird ein besonderes Umlageverfahren
eingefiuhrt, welches die Kostenumlage fiir GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierungen aus Vermietersicht privilegiert,
wenn bestimmte weitere Voraussetzungen erfiillt sind.

4. Weitere Anpassungen und Erginzungen

Des Weiteren berithren die folgenden Neuerungen das
Modernisierungsmietrecht unmittelbar:

— Die Erfullungsoption durch Einbau einer elektrischen War-
mepumpe (§ 71c GEG) — praktisch voraussichtlich hochrele-
vant — ist kostenmifSig nur dann uneingeschriankt auf den Mie-
ter umlagefihig, wenn der Betrieb der Warmepumpe bei gegebe-
ner Gebdudequalitit ein Mindestmaff an Energieeffizienz
erwarten ldsst (§ 71o GEG). Dafiir obliegt dem Vermieter je
nach Beschaffenheit des Gebaudes entweder ein konkreter Nach-
weis oder die Darlegung bzw. der Nachweis bestimmter pau-
schalierender Umstinde, die einen Einzelnachweis entbehrlich
machen (§ 710 GEG).

— Eine neu geschaffene 50 Cent-Kappungsgrenze begrenzt spe-
ziell die Umlage heizungsanlagenbezogener Modernisierungskos-
ten innerhalb eines Bezugszeitraums von sechs Jahren, und zwar
unabhingig vom gewihlten Umlageverfahren (§ 559¢ III BGB,
§ 559 Illa 3 BGB). Die besondere Kappungsgrenze gilt innerhalb
des allgemeinen Gesamtkappungsbetrags von 3 EUR/m2 bzw.
2 EUR/m?2 monatlich, ohne diesen zu erweitern.

—§ 559 IV 2 Nr. 2 BGB schloss eine wirtschaftliche Hartefall-
priifung im allgemeinen Umlageverfahren bislang aus, wenn es
sich um eine nicht zu vertretende Maffnahme handelte. Im ver-
einfachten Verfahren war eine wirtschaftliche Hartefallpriifung
grundsitzlich unstatthaft. Riickausnahmen lassen nunmehr den
wirtschaftlichen Hirteeinwand des Mieters doch zu, soweit eine
allgemeine Heizungsanlagenmodernisierung in Rede steht (§ 559

IV 2 Nr. 2 BGB, § 559¢13 BGB).

— Wihrend der Laufzeit einer Indexmietvereinbarung sind Mo-
dernisierungsmieterhohungen  nur  eingeschrinkt  zulidssig
(§ 557b 11 2 BGB).'® Von der Sperre ausgenommen koénnen
Modernisierungen sein, soweit diese sich auf nicht zu vertretende
Mafinahmen stiitzen. Mieterhohungen, zB aufgrund von gesetz-
lich verpflichtenden Mafinahmen, konnen also im Grundsatz
auch wihrend der Sperre ausnahmsweise moglich sein. Fiir
GEG-Heizungsanlagenmodernisierungen gilt indes eine Riick-
ausnahme: Die Berechtigung zur Modernisierungsmieterhohung
aufgrund einer GEG-Heizungsanlagenmodernisierung (§ 555b
Nr. 1a BGB) besteht selbst dann nicht, wenn eine gesetzliche
Verpflichtung dazu bestanden haben sollte. Bei laufender Index-
mietvereinbarung kann der Vermieter die Kosten einer GEG-
Heizungsanlagenmodernisierung also in keinem Fall auf den
Mieter umlegen, und zwar unabhingig von der Wahl des Umla-
geverfahrens.

— Eine stillschweigende Neuerung ergibt sich dem ersten, unbe-
fangenen Anschein nach zur Sperrwirkung einer laufenden Staf-
felmietvereinbarung fiir Modernisierungsmieterhohungen. Bei
einer Staffelmiete sind Erhohungserklirungen, die vor Inkraft-
treten der letzten vereinbarten Erhohungsstaffel zugehen, im All-
gemeinen nichtig (§ 557a II 2 BGB). Nach bisherigem Wortlaut
(»Erhohung nach den §§ 558 bis 559b ausgeschlossen®) sind
allerdings nur Erhohungen unzulissig, deren Ausspruch sich auf
§ 559 BGB stiitzt. Das Gesetz bleibt insoweit unverandert. Dem-
nach scheinen Erhohungen auf Basis des (neuen) § 559¢ BGB

16 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, 15. Aufl. 2022, BGB
§ 557b Rn. 34 ff.
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auch innerhalb einer laufenden Staffelmietvereinbarung moglich
zu sein.!” Es ist jedoch nicht unwahrscheinlich, dass eine Anpas-
sung des § 557a II BGB nicht wohluberlegt unterblieben ist,
sondern schlicht auf einem Augenblicksversagen in der Hektik
des turbulenten Gesetzgebungsverfahrens beruht (s. VI 1). Ver-
mieter sollten sich sicherheitshalber darauf einstellen, dass es
demnichst zu einer redaktionellen oder — einer solchen vorgrei-
fenden — judikativen Korrektur kommt.

5. Zeitliche Anwendbarkeit

Ab wann sind die neuen Vorschriften beachtlich? Fiir die
in diesem Beitrag besprochenen Neuerungen terminiert
Art. 6 I des ,Heizungsgesetzes“ den 1.1.2024 als Zeit-
punkt des Inkrafttretens. Ubergangsvorschriften existie-
ren nicht. Daraus folgt grundsitzlich, dass die Recht-
mafSigkeit simtlicher Erklirungen, Maffnahmen und Zu-
stinde ab diesem Tag nach dem dann geltenden Recht zu
beurteilen sein werden. Der Modernisierungstatbestand
des § 555b Nr. 1a BGB ist erst ab diesem Tag eroffnet, so
dass eine Modernisierungsanktindigung, die im Begrin-
dungsteil ausschliefllich hierauf rekurriert, nur bei Zu-
gang ab dem 1.1.2024 einen Duldungsanspruch zustande-
bringen kann. Auch die 50 Cent-Kappungsgrenze wird ab
diesem Tag ihre Beachtung fordern — eine Erhohungs-
erklarung, die ab dem 1.1.2024 zugeht, wird Rechtswir-
kung nur innerhalb ihrer betragsmifigen Grenzen zu ent-
falten vermogen.'®

Etwas anspruchsvoller zu bestimmen ist indes der Beginn
des Zeitpunkts, ab dem die Erhohungsmoglichkeit nach §
559¢ BGB (vollumfinglich) zur Verfiigung steht. Auf den
ersten Blick scheint nahezuliegen, ein Vermieter konne ab
dem 1.1.2024 vom neuen Umlagetatbestand Gebrauch
machen. Dies liefle jedoch unbeachtet, dass der Mieter
dann moglicherweise in seinen Rechten beschnitten wiir-
de, namentlich bei der Einwendung eines wirtschaftlichen
Hirtefalls. Dieser ist auch im besonderen Umlageverfah-
ren eroffnet, unterliegt jedoch einer fristgebundenen Pra-
klusion (§ 559¢ IV BGB). Der Mieter kann seinen wirt-
schaftlichen Hirteeinwand nur im Hinblick auf aktuell
geltendes Recht kundtun. Daher wird man fur eine auf
§ 559¢ BGB gestiitzte Umlage primir fordern miissen,
dass der Erhohungserklirung eine ordnungsgemifse Mo-
dernisierungsankiindigung mit Zugang ab dem 1.1.2024
vorangegangen ist. Andernfalls ist jedenfalls kein Raum
fur eine Praklusion des wirtschaftlichen Harteeinwands.
Zudem wird man dem Mieter den zeitlich hinausgezoger-
ten Wirkungszeitpunkt der Erhohung in entsprechender
Anwendung des § 559b I Nr. 1 BGB zubilligen miissen,
weil eine ansatzweise rechtliche Prifung der angekiindig-
ten Modernisierung im Hinblick auf eine potenziell anste-
hende Erhohung nach § 559¢ BGB mangels Geltungskraft
dieser Norm nicht moglich war.

III. GEG-Heizungsanlagenmodernisierung

Eine GEG-Heizungsanlagenmodernisierung ist eine bauli-
che MafSnahme, durch die mittels Einbaus oder Aufstel-
lung einer Heizungsanlage zum Zweck der Inbetriebnah-
me in einem Gebdude die Anforderungen des § 71 GEG
erfiillt werden (§ 555b Nr. 1a BGB).

Diese Erweiterung tritt neben die bisherigen, allgemeinen
Modernisierungen. Eine Maffnahme, die den Tatbestand
einer GEG-Heizungsanlagenmodernisierung erfiillt, kann

17 So das Ergebnis von Borstinghaus/Meyer, Das neue GEG/Borsting-
haus, § 3 Rn. 43 (im Erscheinen).

18 So auch Borstinghaus/Meyer, Das neue GEG/Borstinghaus, § 3
Rn. 117 (im Erscheinen).
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und wird daneben nicht selten weitere Modernisierungs-
tatbestinde des § 555b BGB erfiillen. Diese werden nicht
durch den spezielleren Tatbestand der GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierung verdrangt, sondern bleiben da-
neben bestehen. Der Vermieter hat ein Wahlrecht, auf
welchen von ggf. mehreren erfillten Modernisierungstat-
bestinden er das Modernisierungsverfahren und die ggf.
folgende Kostenumlage stiitzt."”

Wahlrecht des Vermieters, ggf. paralleles Vorgehen:
Die formellen Anforderungen an die Begriindung unter-
scheiden sich freilich je nach dem, auf welchen Moderni-
sierungstatbestand sich der Vermieter beruft, selbst
wenn es sich um dieselbe bauliche MaBnahme handelt.
Zur Plausibilitatsprifung einer energetischen Moderni-
sierung (§ 555b Nr. 1 BGB) benétigt der Mieter zB ande-
re Angaben als zu der Prifung, ob eine GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierung in Betracht kommt. Erfullt eine
bauliche MaBnahme mehrere Modernisierungstat-
bestande gleichzeitig, ist der Vermieter nicht gehalten,
sich auf eine einzige zu beschranken. Er kann die Mo-
dernisierung sicherheitshalber auf mehrere Tatbestande
parallel stiitzen. Dann muss die formelle Begriindung
natlrlich ebenfalls alle angeflhrten Tatbestdnde ab-
decken und eine entsprechende Plausibilitatsprafung er-
moglichen. Stellt sich heraus, dass einer der angenom-
menen Tatbestdnde doch nicht einschlagig oder nicht
ordnungsgeman begriindet worden ist, kann der vom
Vermieter alternativ angefiihrte Tatbestand mdglicher-
weise die Modernisierung rechtlich auffangen, wenn zu-
mindest dieser allen rechtlichen Anforderungen genugt.

1. Heizungsanlage als definitorische Begrenzung

Der Begriff der Heizungsanlage erweist sich als zentrales
Abgrenzungsmerkmal, welches in der Anwendungspraxis
eine entscheidende Bedeutung einnehmen wird: Eine Hei-
zungsanlage definiert § 3 I Nr. 14a GEG als Anlage zur
Erzeugung von Raumwirme, Warmwasser oder einer
Kombination davon einschliefSlich Hausiibergabestatio-
nen zum Anschluss an ein Warmenetz und Warmeuber-
trager von unvermeidbarer Abwirme. Handbeschickte
Einzelraumfeuerungsanlagen iSv §2 Nr.3 der L
BImSchV, offene Kamine nach § 2 Nr. 12 der I. BImSchV
und Badeofen nach § 1 II 1 Nr. 2d der 1. BImSchV sind
von der Legaldefinition ausgenommen.

Wie erst ein Blick in die Gesetzgebungsmaterialien verrit,
ist eine Heizungsanlage abzugrenzen von einer heizungs-
technischen Anlage.?’ FEine heizungstechnische Anlage
umfasst iiber die Komponenten zur Erzeugung der Wirme
hinaus das gesamte System aus Erzeugung, Speicherung,
Verteilung und Ubergabe der Wirme. Die Heizungsanlage
ist also nur das ,Herz“ einer heizungstechnischen Anlage.
Daraus folgt, dass der neue Modernisierungstatbestand
keineswegs samtliche mit einem Heizungsaustausch ein-
hergehenden Begleitmafinahmen beinhaltet. Er ist be-
schrankt auf diejenigen Anlagenkomponenten, deren
technische Funktionalitit darin besteht, die Temperatur
eines Warmetragers zu erhohen.

Beispiel: Der Austausch der bisherigen Gasheizung ge-
gen eine elektrische Wéarmepumpe erfordert weitrei-
chende bauliche Anpassungen am Gebaude. Einige
Raume missen auf eine groB3flachige FuBbodenheizung
umgestellt werden, was einen Umbau des gesamten

19 BT-Drs. 20/7619, 97.
20 BT-Drs. 20/7619, 97.
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gebaudeinternen Verteilnetzes sowie eine leistungsstar-
ke Umwalzpumpe erfordert. Zudem ist eine verbesserte
Dammung der Gebaudehille vonnéten, um den War-
meverlust zu verringern. Eine GEG-Heizungsanlagen-
modernisierung liegt nur in Bezug auf den Einbau der
Warmepumpe selbst vor. Die weiteren BegleitmaBnah-
men, die fur eine ganzheitlich sinnvolle Realisierung der
Heizungslésung unabdingbar sein mdgen, dienen nicht
der Erzeugung von Warme, sondern deren Speiche-
rung, Verteilung und Ubergabe. Modernisierungsrecht-
lich sind sie kein Bestandteil der Heizungsanlage.

Das Beispiel verdeutlicht, dass eine GEG-Heizungsanla-
genmodernisierung nur einen Teil einer ganzheitlichen
Heizungsmodernisierung abdeckt. Die beschrinkte Mo-
dernisierungsqualifikation kann der Vermieter auch nicht
iberwinden, indem er argumentiert, dass er einen wir-
kungsvollen Betrieb der Warmepumpe im betroffenen Ge-
baude nur sicherstellen kann, wenn er die Begleitmafinah-
men mit umsetzt. Denn § 555b Nr. 1la BGB erhebt es
nicht zur tatbestandlichen Voraussetzung, dass die Hei-
zungsanlage einen bestimmten Wirkungsgrad erzielt.

Insofern unterscheidet sich eine GEG-Heizungsanlagen-
modernisierung strukturell etwa von einer energetischen
Modernisierung oder Gebrauchswertverbesserung. Bei
Letzteren sind die baulichen Verianderungen von ihrer
Wirkung her modernisierungsrechtlich zu beurteilen. Das
Gesetz zahlt nicht konkrete Einzelmaffnahmen wie etwa
eine Fassadendimmung oder einen Balkonanbau als Mo-
dernisierung auf. Stattdessen beschrankt es sich darauf,
fiir eine entsprechende rechtliche Qualifikation naher spe-
zifizierte positive Auswirkungen in Bezug auf die Woh-
nung zu fordern. Die Mittel und Wege dafiir stehen im
Ermessen des Vermieters. Die wirkungsbezogene Betrach-
tung erkldrt auch, warum bei diesen Tatbestinden ein
grofseres argumentatives Feld offensteht, welches es er-
laubt, die Begleitmafsnahmen in die Modernisierungsqua-
lifikation mit einzubeziehen, sofern diese die geforderte
Verbesserung der Wohnung zumindest fordern oder absi-
chern. Deshalb kann ein hydraulischer Abgleich als
Schlusspunkt einer umfassenden energetischen Gebaude-
sanierung auch noch integraler Bestandteil einer energeti-
schen Modernisierung sein,?! obwohl die Energieersparnis
bei engstirniger Betrachtung nicht urspriinglich auf diese
Begleitmafsnahme zuriickzufithren ist, sondern lediglich
durch sie realisiert wird.

Strukturell vollig anders aufgestellt ist eine GEG-Hei-
zungsanlagenmodernisierung, weil eine solche keine be-
stimmte Wirkung von der Heizungsanlage fordert, son-
dern nur, dass sie den Vorgaben des § 71 GEG entspricht.
In diesem Tatbestand ist somit kein Raum fur die Auf-
nahme weiterer BegleitmafSnahmen, seien sie fiir einen
sinnvollen Betrieb der Heizungsanlage noch so zwingend.

Die eigentliche praktische Relevanz des auf die Warmeer-
zeugung beschriankten Anlagenbegriffs entfaltet sich auf
der Rechtsfolgenseite. Denn die modernisierungsrecht-
liche Qualifikationswirkung ist ebenfalls beschrankt auf
die Heizungsanlage. Das bedeutet, dass ein auf § 555b
Nr. 1a BGB gestiitzter Duldungsanspruch ausschlieSlich
die Anlagenkomponente fiir die Wirmeerzeugung ab-
deckt. Die Beschrankung setzt sich im besonderen Umla-
geverfahren fur GEG-Heizungsanlagenmodernisierungen
(§ 559¢ BGB) fort. Darin umlagefihig sind ausschliefSlich

21 BGH DWW 2022, 301 = BeckRS 2022, 22051 Rn. 24 ff.
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die Kosten, die auf die Anlagenkomponenten zur Wair-
meerzeugung entfallen. Des Weiteren limitiert der Anlage-
begriff die 50 Cent-Kappungsgrenze. Die Kappung gilt
nur fur die heizungsanlagenbezogene Umlage, nicht aber
fur die dartiberhinausgehenden, sonstigen Kostenpositio-
nen.

Praktische Schlussfolgerungen fiir die Begriindung
von Vermietererklarungen: Die Praxis ist gut beraten,
sich der Enge des Heizungsanlagen-Begriffs bewusst zu
sein. Diese ist leicht zu Ubersehen und kann zu Fehlern
fuhren. BegleitmaBnahmen, welche die sonstigen Kom-
ponenten einer heizungstechnischen Anlage betreffen,
bedirfen einer eigenstdndigen modernisierungsrecht-
lichen Qualifikation — mit praktischen Konsequenzen:
Soll eine Modernisierungsankiindigung jene Begleit-
maBnahmen erfassen, muss sie es dem Mieter ermégli-
chen, deren Modernisierungsqualitdt ansatzweise zu
Uberprufen. Es ist also ggf. eine durch die Begleitmal3-
nahmen eigenstandig bewirkte Einsparung von End-
energie oder eine Gebrauchswertverbesserung plausi-
bel darzulegen. Auch eine Mieterhdhungserklarung
muss eine vollstdndige Plausibilitatsprifung dahin-
gehend ermdglichen, ob die fur die BegleitmaBnahmen
erhobenen Kosten umlageféhig sind. Das besondere
Verfahren des § 559e BGB steht zur Verfligung nur,
soweit es um die Umlage spezifisch heizungsanlagen-
bezogener Kosten geht.

Allgemein ist bei Heizungsarbeiten, die der Vermieter
zur Erfallung der 65 %-Vorgabe in Angriff nimmt und die
er bei ganzheitlicher Betrachtung insgesamt als energe-
tische Modernisierung formell pruffahig darzulegen im-
stande ist, zu empfehlen, dass er dies bei der Begriin-
dung von Ankindigung und Erhéhung auch (zusatzlich)
tut. Dann sind die Erklarungen, soweit sie sich auf die
Heizungsanlage beziehen, formell doppelt abgesichert.
Der Vermieter setzt seine Begrindungen zweigleisig
auf, so dass er hilfsweise auf die jeweilige Alternativ-
begrindung umschwenken kann. Zweifel bei der recht-
lichen Zuordnung einer (Begleit-)MaBnahme zum engen
Anlagenbegriff bleiben mit vorhandener Alternativ-
begriindung womdglich im Ergebnis unschéadlich. Soll
zudem der temporare Minderungsausschluss des § 536
la BGB greifen, muss die Ankiindigung ohnehin die da-
fur allein privilegierte energetische Modernisierung for-
mell ordnungsgeman darlegen.??

2. Erfiillung des § 71 GEG

Der Tatbestand einer GEG-Heizungsanlagenmodernisie-
rung erfordert, dass die installierte Heizungsanlage die
Anforderungen des § 71 GEG erfillt. Dies ist durch Um-
setzung einer der in § 71 III GEG aufgezihlten Erfullungs-
optionen moglich, bei denen das Gesetz pauschal von
einer Einhaltung der 65 %-Vorgabe ausgeht. Daneben
bleiben individuelle Losungen nach § 71 II GEG denkbar,
bei welchen der Verantwortliche die Heizungsanlage frei
auswihlt und konfiguriert sowie vor ihrer Inbetriebnahme
einen Nachweis iiber die Nutzung eines gesetzmifSigen
Anteils erneuerbarer Energien (§ 3 I GEG) auf Grundlage
von Berechnungen nach der DIN V 18599: 2018-09 er-
bringt.

VerstoB gegen Betreiberpflichten: Bei der Erfillungs-
option einer Brennstoffheizung mit Biomasse oder Was-
serstoff (§ 71 1ll Nr. 5 GEG) héngt die Einhaltung der

22 Letzteres eher krit. betrachtend Hinz NZM 2013, 209 (212).
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65 %-Vorgabe davon ab, dass die brennstoffbezogenen
Betreiberpflichten (§ 71f GEG und § 71g Nr. 2 und Nr. 3
GEGQG) laufend beachtet werden. Entsprechendes gilt fur
die Hybridheizungen (§ 71 lll 2 GEG) und potenziell fiir
Heizungsanlagen mit Einzelnachweis (§ 71 Il 3 GEG).
Die TatbestandsmaBigkeit einer GEG-Heizungsanla-
genmodernisierung entfallt in diesen Féllen jedoch nicht
wegen eines etwaigen VerstoBes gegen Betreiberpflich-
ten. Wie gesehen, nimmt das Modernisierungsrecht eine
auf die Heizungsanlage konzentrierte Sichtweise ein,
weshalb insoweit auch nur die anlagenbezogenen
Pflichten, zB diejenigen des § 71g Nr. 1 GEG, aus-
schlaggebend sind.

Nicht erfasst sind Heizungsanlagen indes, wenn der Ver-
mieter diese in Wahrnehmung einer behordlichen Befrei-
ungsentscheidung (§ 102 GEG) oder gesetzlichen Uber-
gangs-, Uberbriickungs-, Hirtefall- oder Ausnahmerege-
lung gerade ohne Einhaltung der 65 %-Vorgabe
installiert. Die Anforderungen des § 71 GEG sind dann
nicht eingehalten.

a) Die ,,Hy-ready“-Gasheizung. Diskussionswurdig ist die
modernisierungsrechtliche Qualifikation bei ,,H,-ready“-
Gasheizungen, welche der Vermieter zulidssigerweise als
Uberbriickungsheizung einbaut. Denn nach dem Rege-
lungskonzept ist eine solche ,,H,-ready“-Heizung durch-
aus dazu bestimmt, als Dauerlosung im Gebaude zu ver-
bleiben, nimlich dann, wenn der Anschluss an ein Was-
serstoffleitungsnetz planmifSig verlduft. Da zurzeit eine
leitungsgebundene Versorgung mit Wasserstoff nicht ver-
fugbar ist, ist die Erfiillungsoption einer Heizungsanlage
zur Nutzung von griinem oder blauem Wasserstoff ein-
schliefSlich daraus hergestellter Derivate (§ 71 III Nr. 5
GEG, § 71f GEG) rein faktisch nicht umsetzbar. Derzeit
bestehende Gasverteilnetze miissten dafiir zunachst umge-
rustet oder neue Wasserstoffverteilnetze gebaut werden.

Besteht vor Ort eine realistische Perspektive fur einen
Aus- bzw. Umbau hin zu einem Wasserstoffversorgungs-
netz, ist zur Uberbriickung der Bauphase deshalb die In-
stallation einer ,,H,-ready“-Erdgasheizung als Uberbrii-
ckungsheizung zulissig, wobei § 71k GEG hierfiir sehr
konkrete Voraussetzungen, insbesondere die Belegenheit
in einem Wasserstoffnetzausbaugebiet mit giiltigem Net-
zumstellungsfahrplan, aufstellt. Der Betrieb einer zuldssi-
gerweise installierten ,,H,-ready“-Uberbriickungsheizung
ist dann auch nicht an die gestaffelte Nachsorgepflicht
(§ 71 IX GEG) gebunden, selbst wenn sie noch wihrend
der laufenden Ubergangsfrist fiir die Warmeplanung in-
stalliert worden ist. Diese Privilegierung lasst erkennen,
dass eine ,,H,-ready“-Uberbriickungsheizung im Grund-
satz den rechtlichen Status einer Dauerlosung geniefSt. Thr
Verbleib steht ,nur® unter dem Vorbehalt, dass der An-
schluss an das Wasserstoffnetz fahrplanmifSig gelingt.

Scheitert die Umsetzung des Netzumstellungsplans nim-
lich gemif$ entsprechender Feststellung der Bundesnetz-
agentur, lebt die 65 %-Vorgabe wieder auf und die ,,H,-
ready“-Uberbriickungsheizung muss ausgetauscht oder so
umgeriistet werden, dass sie die 65 %-Vorgabe auf andere
Weise einhilt (§ 71k IV GEG). Die Nachfrist hierfiir be-
tragt drei Jahre ab offentlicher Bekanntgabe der Bestands-
kraft des das Scheitern feststellenden Bescheids der Bun-
desnetzagentur. Der Rauswurf einer ,,Hy-ready“-Heizung
ist konzeptionell jedoch nur dafiir vorgesehen, dass ein
auflerplanmafiger Storfall eintritt, fiir den der Gebaude-
verantwortliche womdglich gar nichts kann. Hierin be-
steht der entscheidende Unterschied zu einer Uberbrii-
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ckungsheizung bis zum Warmenetzanschluss (§ 71j
GEG). Denn diese Uberbriickungsheizung wird durch
planmafigen Anschluss an das Warmenetz obsolet und
verbleibt daher so oder so nicht im Gebaude.

Frist fir

Einbau und Betrieb einer Erdgasheizung zulissig, wenn Fest
o 100 % .Hyready"

als

o Netzumstellungsfahrplan mit BNetzA-Genehmigung

Abbildung 2: Eine ,H-ready“-Heizung darf bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen dauerbaft betrieben werden, so-
lange nicht ein Scheitern der Netzumstellung behordlich fest-
gestellt ist.

Folgt man den Wertungen des Gesetzes, hat der Gebaude-
verantwortliche mit der Entscheidung fiir eine ,,H-rea-
dy“-Heizung ,alles richtig gemacht“, was zu der Uber-
legung verleiten mag, ob deren Einbau dann nicht auch
als zumindest vorliaufige Erfillung des § 71 GEG und
demnach als GEG-Heizungsanlagenmodernisierung gel-
ten kann. Die Frage muss verneint werden. Denn das
Gesetz konzipiert die Daseinsberechtigung einer ,,H,-rea-
dy“-Uberbriickungsheizung als Ausnahme, welche aufSer-
halb der Erfilllungsoptionen steht. Der Wortlaut des
§ 71k I GEG ist insoweit klar: Die Uberbriickungsheizung
wird ,,ohne Einhaltung der Anforderungen nach § 71 Ab-
satz 1“ installiert. Der Verantwortliche mag ,,alles richtig
gemacht“ haben, die 65 %-Vorgabe erfiillt er dennoch
nicht. Demnach lidsst sich eine Besserstellung der ,,H»-
ready“-Uberbriickungsheizung gegeniiber anderen Uber-
gangs- und Uberbriickungsheizungen nicht herleiten.

Die Richtigkeit dieses Ergebnisses wird unterstrichen
durch die weitere Uberlegung, dass eine ,,H,-ready“-Hei-
zung in die rechtlichen Voraussetzungen, die fiir ihren
fortdauernden Betrieb erfillt sein miissen, hineinwachsen
kann. Die Bleibeperspektive der ,,H-ready“-Heizung
muss nicht schon zum Zeitpunkt ihres Einbaus rechtlich
gesichert sein. Vielmehr reicht es aus, wenn neben der
»Hy-readyness“ die weiteren rechtlichen Voraussetzungen
des § 71k GEG binnen vorgeschriebenen Zeitrahmens
nach und nach hinzutreten. Der Verantwortliche mag
somit eine ,,H,-ready“-Heizung noch vor Abschluss der
kommunalen Wirmeplanung und im Ungewissen tber
die Ausweisung als Wasserstoffnetzausbaugebiet einge-
baut haben, so dass die Heizung eigentlich perspektivisch
einer gestaffelten Nachsorgepflicht nach § 71 IX GEG
unterlegen hitte. Zur Zeit ihres Einbaus handelte es sich
somit (noch) nicht um eine Uberbriickungsheizung nach
§ 71k GEG. Treten die von § 71k GEG statuierten Bleibe-
voraussetzungen nun aber doch noch sukzessive ein, mu-
tiert die bisherige Ubergangsheizung (wihrend kommuna-
ler Wirmeplanung) zu einer Uberbriickungsheizung (bis
zum Wasserstoffnetzanschluss). Indessen muss die moder-
nisierungsrechtliche Qualifikation der Baumafsnahme be-
reits vor ihrem Beginn feststehen und kann nicht davon
abhingen, ob es irgendwann zu einer Wandlung der hei-
zungsrechtlichen Eigenschaft kommt.
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b) Besondere Erfiillungsoptionen. In einigen Konstellatio-
nen erlaubt das GEG besondere Erfiillungsoptionen, die
nicht in § 71 II GEG aufgezidhlt sind. Die besonderen
Erfullungsoptionen sollen den spezifischen Bedirfnissen
des Einzelfalls Rechnung tragen. Die Frage, ob die beson-
deren Erfullungsoptionen, wie von § 555b Nr. 1a BGB
verlangt, die ,,Anforderungen des § 71 GEG* erfiillen,
erfordert eine differenzierte Betrachtung.

aa) Getrennte, dezentrale und elektrische Warmwasser-
bereitungsanlage. Bei getrennten bzw. mehreren, verbun-
denen Heizungsanlagen ist eine 65 %-Konformitit nach
Mafgabe des § 71 IV GEG zu priifen. Bei einer dezentra-
len und von der Raumwirmeerzeugung unabhingigen
Warmwassererzeugung durch Strom erfillt bereits der
elektrische Betrieb die 65 %-Vorgabe. Ein Durchlaufer-
hitzer muss zudem elektronisch geregelt sein, um erful-
lungstauglich zu sein (§ 71 V 2 GEG). Diese besondere
Erfullungsoption ist in § 71 V GEG geregelt und bezieht
ihre Erfullungswirkung ausdrucklich auf § 71 I GEG. Sie
ist daher eine tatbestandsmifsige Erfuillungsoption fur ei-
ne GEG-Heizungsanlagenmodernisierung.

Getrennte Warmwasserbereitung im Einfamilien-
haus: Unklar ist, ob diese Erfullungsoption in einem
Gebaude mit nur einer Nutzungseinheit, etwa einem Ein-
familienhaus, zur Verfligung steht, wenn die Warmwas-
serbereitung zwar getrennt, aber fir das gesamte Haus
aus nur einer Anlage heraus erfolgt. Das Gesetz fordert
eine dezentrale Versorgungslage ausdrlcklich als wei-
tere Voraussetzung, die zu einer von der Raumwar-
meerzeugung getrennten Versorgungslage hinzutreten
muss. Dies durfte daflirr sprechen, dass diese Erfullungs-
option nur dann zulassig ist, wenn in einem Gebaude
mindestens zwei Anlagen zur Warmwasserbereitung in
Betrieb sind.

bb) Anschluss dezentral versorgter Nutzungseinbeit an
bestehende zentrale Heizungsanlage. Bei einer Nutzungs-
einheit, die gegenwirtig mit einer dezentralen Einzelhei-
zung versorgt wird, gilt bereits der Anschluss an eine
bestehende zentrale Heizungsanlage im Gebaude als taug-
liche Erfullungsoption (§ 711 I 6 GEG). Die GEG-Kon-
formitat wird also allein durch den Anschluss an die
bestehende zentrale Heizungsanlage hergestellt. Dies gilt
selbst dann, wenn die bestehende zentrale Heizungsanlage
als solche die 65 %-Vorgabe noch gar nicht einhilt, zB
weil sie mit Erdgas betrieben wird, obschon der Aus-
tausch der zentralen Heizungsanlage selbst, sobald er
irgendwann ansteht, freilich den Vorschriften des GEG
entsprechend zu vollziehen ist. Hinter dieser besonderen
Erfiillungsoption diirfte die Uberlegung stehen, dass der
Verantwortliche nicht gezwungen sein soll, bei einem per-
spektivisch beabsichtigten Anschluss der bisher einzelver-
sorgten Nutzungseinheit zunichst die bestehende zentrale
Heizungsanlage an die 65 %-Vorgabe heranfithren zu
miissen und die betroffene Nutzungseinheit bis dahin vo-
ritbergehend mit einer Ubergangsheizung auszustatten.
Das Gesetz formuliert in § 711 II 6 GEG, dass die Anfor-
derungen des § 71 I GEG mit dem Anschluss als erfullt
gelten. Diese Wertung muss einheitlich auch fiir das Mo-
dernisierungsrecht gelten, weshalb von einer GEG-Hei-
zungsanlagenmodernisierung auszugehen ist.

cc) Weiterbetrieb energiesparender Hallenheizung. Fur
Hallenheizungen in Bestandsgebauden gibt es ebenfalls
eine spezielle Erfiillungsoption in § 71m I GEG. Diese ist
anwendbar auf Gebaudezonen mit einer Raumhohe von
mehr als 4 m, wenn die Gebdudezone bisher mit einer
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dezentralen Geblidse- oder Strahlungsheizung wirmever-
sorgt wird. In einer solchen Gebaudezone darf der Ver-
antwortliche einmalig und zunachst fur eine Testphase
von hochstens zwei Jahren ein austauschendes dezentrales
Heizsystem installieren, ohne die 65 %-Vorgabe zu beach-
ten. Die Frist beginnt an dem Tag, an dem erstmals Ar-
beiten zum Austausch der bisherigen Heizungsanlage
durchgefihrt werden.

Ein Weiterbetrieb dieser Testheizung auf Dauer ist jedoch
nur dann zulissig, wenn der Endenergieverbrauch des
Gebidudes fiir Raumwirme gegeniiber dem Endenergie-
verbrauch vor der Erneuerung des bisherigen Heizungs-
systems nachweislich erheblich verringert ist. Zum Ablauf
der Testphase muss der Betreiber einen Nachweis tiber die
wihrend der Testphase tatsiachlich erzielte Energieeinspa-
rung erbringen. Dies kann etwa durch den Vorher-Nach-
her-Vergleich der dokumentierten Heizenergieverbrauche
geschehen.

Kausalitat der Energieeinsparung: Nicht ganz klar ist,
ob die Energieeinsparung kausal auf das neue Hei-
zungssystem zurlckzufihren sein muss oder auch
sonstige Einspareffekte, die zB betriebs- oder witte-
rungsbedingt erzielt werden, ausreichend sind. Uberwie-
gendes spricht dafir, dass die Griinde fur die Energie-
einsparung unerheblich sind. Es kommt wohl nur darauf
an, dass der rein tatsachliche Heizenergieverbrauch ver-
ringert ist. Der Gesetzestext verlangt nicht, dass die
Einsparung gerade wegen einer verbesserten Heizungs-
effizienz eintritt. Der Entwurfsbegriindung zufolge kann
die Einsparung etwa resultieren aus dem Einbau von
Geraten mit hoheren Strahlungswirkungsgraden, der
Brennwertnutzung oder einer Warmerlickgewinnung
aus Abgasen, aber auch aus dem Einbau von Solarkol-
lektoren, aus bedarfsgerecht optimierter Einstellung und
Regulierung, aus einem verbesserten Monitoring des
Energieverbrauchs oder auch aus baulichen War-
meschutzmaBnahmen.?® Die Griinde fir die Einsparung
kénnen also auBerhalb der Heizungsanlage liegen.

Je nach Hohe der nachweisbaren Endenergieeinsparung
ist zu unterscheiden:

— Gelingt der Nachweis eines verringerten Endenergieverbrauchs
tiber einen Zeitraum von einem Jahr um mindestens 40 %, ist ein
unbefristeter Weiterbetrieb des testweise installierten Heizungs-
systems moglich.

— Gelingt nur der Nachweis eines verringerten Endenergiever-
brauchs uber einen Zeitraum von einem Jahr um weniger als
40 %, aber immerhin mindestens 25 %, ist ein unbefristeter Wei-
terbetrieb des testweise installierten Heizungssystems nur be-
dingt moglich: Der Betreiber muss namentlich die bis zur Ziel-
marke von 40 % noch anteilig fehlende Einspardifferenz durch
den gleichen Anteil in Bezug auf die Nutzung von 65 % erneuer-
baren Energien ausgleichen. Ergibt sich aus den Abrechnungs-
daten zB** eine Verringerung des Endenergieverbrauchs iiber
einen Jahreszeitraum um 30 %, bedeutet dies eine Unterschrei-
tung der Zielmarke von 40 % um 10 Prozentpunkte, mithin um
25 %. Diese relative Einspardifferenz von 25 % muss der Betrei-
ber nun durch die Nutzung von erneuerbaren Energien fiir den
Betrieb dieser Heizung ausgleichen, wenn er diese tiber die Test-
phase hinaus beibehalten mochte. Er muss die 65 %-Vorgabe
demnach nach Anrechnung der nachweislichen Energieersparnis
nur noch erginzend zu 25 % erfiillen, mithin mindestens (65 %
x 25 % =) 16,25 % des tatsichlichen Energiebedarfs der Hallen-
heizung mit erneuerbaren Energien decken.

23 BT-Drs. 20/6875, 128.
24 BT-Drs. 20/6875, 128.
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— Bei einer Energicersparnis von weniger als 25 % muss die
Testheizung fortan der 65 %-Vorgabe entsprechen, darf also nur
mit mindestens 65 % erneuerbaren Energien weiterbetrieben
werden. Eine Nachfrist gewihrt das Gesetz hierfiir nicht. Die
65 %-Vorgabe gilt also unmittelbar nach dem Ende der zweijih-
rigen Testphase.

Eine Hallenheizung, deren dauerhafter Verbleib nach
§ 71m II GEG vom Ergebnis ihres Testbetriebs abhingt,
ist eher keine erfillungstaugliche Heizungsanlage fur eine
GEG-Heizungsanlagenmodernisierung. Eine Qualifikati-
on als solche stof3t bereits an die praktische Schwierigkeit,
dass nach Fertigstellung zunichst der zweijahrige Test-
betrieb abgewartet werden muss, wihrend dem die Anla-
ge ihr Einsparpotenzial unter Beweis stellen muss. Vorher,
insbesondere zum Zeitpunkt der Modernisierungsankiin-
digung, ist das Schicksal der Hallenheizung noch unge-
wiss. Der Mieter kann sich somit noch kein Bild dariber
machen, ob die angekiindigte Hallenheizung jemals die
65 %-Vorgabe einhalten wird. Doch auch nach der Test-
phase hat der zulidssige Weiterbetrieb eher den Charakter
einer dauerhaften Ubergangslosung. Das Gesetz geht hier
scheinbar nicht von einer Einhaltung des § 71 GEG aus,
jedenfalls formuliert das Gesetz dies an dieser Stelle nicht.
In der Praxis dirfte diese Problematik eher selten auftre-
ten, weil Hallen fiir gewohnlich nicht Gegenstand von
Wohnraummietverhiltnissen sind.

¢) Austausch einer bereits 65 %-konformen Heizungs-
anlage oder nur bei erstmaliger Erfiillung? Klirungs-
bediirftig ist, ob eine Heizungsanlage den Tatbestand des
§ 555b Nr. 1a BGB nur dann erfullt, wenn mit ihrer
Installation die 65 %-Vorgabe erstmalig eingehalten wird,
oder ob bei der Erneuerung einer bereits 65 %-konformen
Heizungsanlage ebenfalls eine GEG-Heizungsanlagenmo-
dernisierung anzunehmen ist. Der Wortlaut des § 555b
Nr. 1a BGB ldsst ein weit gefasstes Verstindnis zu, wel-
ches die Fille einschliefit, in denen der Vermieter einen
ohnehin 65 %-konformen Zustand mit einer anderen Hei-
zungsanlage fortschreibt. Der Tatbestand ist wortlich
nicht darauf beschrinkt, dass der Heizungsaustausch im
Gebiude eine erstmalige Erfullung der 65 %-Anforderung
bewirkt.

Im systematischen Vergleich zu § 555b Nr. 4a BGB fillt
zudem auf, dass das Gesetz dort ausdriicklich einen erst-
maligen Anschluss an ein Glasfasernetz verlangt. Der
Grund dafiir ist unmittelbar einleuchtend: Ist die Nut-
zungseinheit bereits an das offentliche Glasfasernetz an-
geschlossen, bringt ein erneuter Anschluss keinerlei Vor-
teil und rechtfertigt demnach auch nicht die Annahme
einer Modernisierung. Der neue Tatbestand enthilt hin-
gegen keine entsprechende textliche Prazisierung.

Dennoch spricht der Zweck des Gesetzes fiir ein ein-
schrankendes Verstindnis dahingehend, dass nur die erst-
malige Herstellung eines die 65 %-Vorgabe einhaltenden
Zustands eine GEG-Heizungsanlagenmodernisierung sein
kann. Entstehungsgeschichtlich dienen die Anpassungen
des Modernisierungsrechts in erster Linie dem energie-
und klimapolitischen Ziel, im Gebaudesektor einen mog-
lichst weitgehenden Heizungsbetrieb mit erneuerbaren
Energien zu erreichen. Der Gesetzgeber will die praktische
Umsetzung im vermieteten Bestand ermoglichen und er-
leichtern. Die besondere Umlagemoglichkeit fiir GEG-
Heizungsanlagenmodernisierungen (§ 559e BGB), welche
fir Vermieter im Vergleich zur allgemeinen Umlage
(§ 559 BGB) attraktiver ausgestaltet ist, soll zudem einen
Anreiz zu einer moglichst frithzeitigen Heizungsmoderni-
sierung unter Inanspruchnahme offentlicher Fordermittel
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schaffen. Die Gesetzgebungsmaterialien untermauern den
beabsichtigten Anreizeffekt. All die benannten Zwecke
sind jedoch nicht einschligig, wenn die Heizungsanlage
eines Gebiudes bereits der 65 %-Vorgabe entspricht. Das
Ziel ist dann bereits erreicht — wie im Fall des § 555b
Nr. 4a BGB, wenn der Glasfaseranschluss bereits vorhan-
den ist. Dies ist ein gewichtiges Argument dafiir, dass in
einem Gebdude mit bestehender 65 %-EE-Heizung der
Modernisierungstatbestand einer GEG-Heizungsanlagen-
modernisierung (§ 555b Nr. 1a BGB) nicht mehr zur Ver-
fiigung steht. Eine teleologische Reduktion ist geboten.

Das bedeutet freilich nicht, dass bei einer 65 %-konfor-
men Heizungsanlage weiteres Modernisierungspotenzial
ausgeschlossen wire. Die Anlage kann selbstverstindlich
noch (technisch) verbessert und — entsprechend begriin-
det — zum Gegenstand einer Modernisierung gemacht
werden, sofern die Verbesserung einen alternativen Mo-
dernisierungstatbestand erfullt. Insbesondere kann dies
gelingen durch eine signifikante Energieeinsparung
(§ 555b Nr.1 BGB) oder eine Gebrauchswertverbes-
serung (§ 555b Nr. 4 BGB).

Indessen reicht bei schon erfiillter 65 %-Vorgabe auch der
Wechsel von einer Erfilllungsoption zu einer anderen, zB
von einer bestehenden Warmepumpen-Hybridheizung hin
zu einer reinen Warmepumpenheizung, als solcher nicht
aus, um eine GEG-Heizungsanlagenmodernisierung
(§ 555b Nr. 1a BGB) tatbestandlich zu erzeugen. Denn
die Erfullungsoptionen sind gleichwertig — nach der pau-
schalierenden Wertung des Gesetzes gelten sie alle jeweils
als vollwertige Varianten 65 %-konformer Heizungen,
die ohne Rangverhiltnis nebeneinanderstehen. Rein
rechtlich erfillt keine der Erfiillungsoptionen die 65 %-
Vorgabe mehr oder weniger bzw. besser oder schlechter.

3. Systematische Einordnung und ein (verborgener)
Wertungswiderspruch

Die systematische Einordnung des neuen § 555b Nr. 1a
BGB innerhalb der bestehenden Modernisierungstat-
bestiande fillt nicht leicht. Der Versuch lohnt dennoch,
fordert er doch ua einen Wertungswiderspruch zutage,
der nicht unbeachtlich ist.

a) Energetische Modernisierung. Innerhalb von § 555b
BGB platziert der Gesetzgeber die GEG-Heizungsanlagen-
modernisierung unter Nr. 1a. Alternativ wire etwa die
Anfiigung einer neuen Nr. 8 in § 555b BGB in Betracht
gekommen. Die gewihlte Nummerierung ist durchaus
aussagekraftig: Thr nach zu urteilen, scheint es sich bei der
GEG-Heizungsanlagenmodernisierung namlich um den
Unterfall einer energetischen Modernisierung (§ 555b
Nr. 1 BGB) zu handeln, wie auch ein erstmaliger Glasfa-
seranschluss (§ 555b Nr. 4a BGB) als Unterfall einer Ge-
brauchswertverbesserung (Nr. 4) zu betrachten ist.

Die systematische Einordnung bei der energetischen Mo-
dernisierung beansprucht eine gewisse Augenscheinsvali-
ditdt, ist ein Heizungsaustausch doch bislang klassischer-
weise wegen der damit erzielten Endenergieersparnis mo-
dernisierungsrechtlich erfasst. Zweifel bestehen dennoch:
Endenergie ist die an der Schnittstelle zum Gebaude tiber-
gebene Menge an Energie, die die Anlagentechnik des
Gebdudes zur Warmeerzeugung insgesamt zur Warmeer-
zeugung bendtigt.? Ob eine neue Heizungsanlage End-
energie einspart, ist nur im Vergleich zur bisherigen fest-
zustellen, wie die Darlegung eines Einspareffekts generell

25 BT-Drs. 17/10485, 19.
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eine Vergleichsbetrachtung fordert. Die Feststellung einer
GEG-Heizungsanlagenmodernisierung hingegen kommt
ohne einen qualitativen Vergleich aus: Eine wie auch im-
mer geartete Verbesserung des bisherigen Heizungsstan-
dards ist dafir weder notwendig noch hinreichend. Aus
Sicht des Mieters kann die neue Heizungsanlage, die die
65 %-Vorgabe einhilt, sogar Nachteile bringen. So kann
die vom Vermieter gewahlte Erfullungsoption fiir dieselbe
Wairmeerzeugung mehr Energieeinsatz (gemessen in kWh)
benotigen als die bisherige Anlage, was insbesondere bei
Anschluss an ein Wirmenetz oder Einbau einer elektri-
schen Wirmepumpe mit niedriger Jahresarbeitszahl zu-
treffen kann. Der Betrieb einer Brennstoffheizung mit Bio-
masse oder Wasserstoff (§ 71 III Nr. 5 GEG) statt mit
Erdgas bringt als solcher ebenfalls keine Energieersparnis.
In allen Fillen konnen die laufenden Heizkosten fir den
Mieter sogar — zunichst — steigen.

Die Umlagefihigkeit einer energetischen Modernisierung
rechtfertigt sich aber gerade aus der impliziten Annahme,
dass ein reduzierter Endenergiebedarf typischerweise mit
geringeren laufenden Kosten einhergeht. Eine systemati-
sche Nihe des neuen Modernisierungstatbestands zu einer
energetischen Modernisierung lasst sich — jenseits politi-
scher Idealvorstellungen — rein rechtlich nicht belegen.

b) Nicht zu vertretende MafSnabme. Eine GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierung ist kein Unterfall einer vom Ver-
mieter nicht zu vertretenden MafSnahme (§ 555b Nr. 6
BGB). Denn auch eine freiwillige Erfullung der 65 %-Vor-
gabe kann und soll des intendierten vermieterseitigen Um-
setzungsanreizes wegen eine GEG-Heizungsmodernisie-
rung sein.”® Jedoch befiirchtete der Gesetzgeber offenbar,
eine GEG-Heizungsmodernisierung konnte — wenn auch
nicht immer, so doch - hiaufig zugleich den Tatbestand
einer nicht zu vertretenden Modernisierung erfiillen. Da-
rauf weisen die in § 557b II 2 BGB und § 559 IV 2 Nr. 2
BGB aufgenommenen Riickausnahmen hin, welche Privi-
legierungen nicht zu vertretender MafSnahmen zuriick-
nehmen, soweit eine GEG-Heizungsanlagenmodernisie-
rung vorliegt. Die praktische Bedeutung dieser umsichti-
gen Feinjustierungen zugunsten des Mieters diirften indes
begrenzt bleiben. Denn eine GEG-Heizungsanlagenmo-
dernisierung wird in der Praxis eher selten zugleich eine
vom Vermieter nicht zu vertretende MafSnahme sein.

Vertretenmiissen definiert § 276 1 BGB als Vorsatz und
Fahrldssigkeit, sofern sich keine strengere oder mildere
Haftung aus Gesetz oder Vertrag ergibt. Ubertragen auf
den Modernisierungstatbestand bedeutet dies vor allem,
dass die bauliche Mafinahme auf Umstinden beruhen
muss, von denen der Vermieter bei Vertragsabschluss
nichts wusste und die fur ihn auch nicht zumutbar vor-
herzusehen oder vermeidbar waren.?”

aa) Unausweichlichkeit des Heizungsaustauschs. Ent-
scheidend ist, dass die Maflnahme ,,dem Vermieter von
dritter Seite aufgegeben® wird.?® Vor allem Pflichten kraft
Gesetzes oder aufgrund behordlicher Anordnung ver-
mogen eine nicht zu vertretende Modernisierung zu be-
grinden. Die MafSnahme muss fiir den Vermieter unaus-
weichlich sein.?® Dies ist allerdings nicht der Fall, wenn er
aus freiem Entschluss eine MafSnahme anstof3t, bei deren
Durchfihrung dann bestimmte gesetzliche Vorgaben, et-
wa diejenigen des GEG, zu beachten sind. Vielmehr muss

26 BT-Drs. 20/7619, 97.

27 Staudinger, BGB/]. Emmerich, 2021, BGB § 555b Rn. 37.
28 BT-Drs. 7/2011, 11.

29 BGH NZM 2019, 928 Rn. 41 ff.
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sich der Vermieter schon hinsichtlich des Ob einer Maf3-
nahme in einer Zwangslage befinden, aus der er sich mit
rechtskonformen Mitteln nicht befreien kann. In einer
unausweichlichen Zwangslage befindet sich der Vermieter
jedoch nicht, wenn er eine MafSnahme schlicht unterlas-
sen oder von Ausnahmen oder Befreiungen Gebrauch
machen konnte. Bevor sich ein Vermieter auf das Nicht-
vertretenmiissen einer MafSnahme beruft, muss er deshalb
priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine Befreiung wegen
unbilliger Harte nach § 102 GEG gegentiber der zustindi-
gen Behorde darzulegen wiren. Ein Hartefall kann daraus
resultieren, dass die notwendigen Investitionen in keinem
angemessenen Verhiltnis zum voraussichtlichen Ertrag
oder dem Wert des Gebiudes stehen, dass sich eine GEG-
konforme Heizungsanlage also wirtschaftlich nicht lohnt
(§ 102 1 2, 3 GEG). Dies kann insbesondere im ilteren
Gebaudebestand zutreffen. Bei der wirtschaftlichen An-
gemessenheitspriffung sind allerdings neben der (tenden-
ziell ansteigenden) Entwicklung der Energiepreise auch
die fiir den Heizungsaustausch verfiigbaren Fordermog-
lichkeiten3? zu beriicksichtigen — was die Begriindung ei-
nes Hartefalls erschwert.

Die 65 %-Vorgabe wird im vermieteten Bestand erst be-
achtlich, sobald eine bestehende Heizungsanlage aus-
getauscht wird. Das GEG zwingt hingegen grundsitzlich
nicht zu einem initialen Austausch einer funktionierenden
Heizungsanlage. Auch bei einem Defekt steht es dem Ver-
antwortlichen frei, diesen durch Reparatur zu beheben.
Fuhrt der Vermieter anlisslich einer behebbaren Storung
oder aus sonstigem Anlass, zB von attraktiven Forderkon-
ditionen angespornt, einen Austausch durch, ist die Mafs-
nahme fiir ihn keineswegs unausweichlich, sondern er
stofdt sie aus freiem Entschluss an.3' Dass er bei der Um-
setzung an die Vorgaben des GEG gebunden ist, begriin-
det jedoch keinen nicht zu vertretenden Umstand.

bb) Vorbersehbarkeit der absoluten Betriebsverbote. Ei-
nem rechtlichen Austauschzwang wird sich der Vermieter
erst dann ausgesetzt sehen, sobald die zeitlichen Grenzen
fur absolute Betriebsverbote erreicht sind. Soweit dann
ein Heizungsaustausch unausweichlich wird, ldsst sich
zwar tiber eine nicht zu vertretende Mafinahme nachden-
ken — dies allerdings nur, wenn die absoluten zeitlichen
Grenzen fur den unverdnderten Weiterbetrieb der Hei-
zung bei Mietvertragsabschluss nicht vorhersehbar wa-
ren. Nur dann hatte der Vermieter keine Chance, die
Anpassungsarbeiten bei der Vertragsgestaltung zu bertick-
sichtigen, was eine privilegierte Behandlung als Moderni-
sierung rechtfertigt.3> Wenn sich das Mietobjekt hingegen
schon bei Vertragsabschluss akut oder (langfristig) abseh-
bar in vertrags- oder gesetzeswidrigem Zustand befand,
hat der Vermieter auch die mitunter lange Zeit spater
unausweichlich anstehenden baulichen Anpassungen sehr
wohl zu vertreten. Den finanziellen Aufwand hitte er in
die Mietkalkulation einbeziehen miissen.

Insoweit ist zu beachten, dass die Betriebsverbote in § 72
I GEG und § 72 II GEG schon bisher existierten und das
Heizungsgesetz lediglich das allgemeine Betriebsverbot
fiir Heizkessel mit fossilen Brennstoffen ab 1.1.2045 neu

30 BT-Drs. 20/6875, 142.

31 Borstinghaus/Meyer, Das neue GEG/Borstinghaus, § 3 Rn. 22 (im
Erscheinen).

32 Staudinger, BGB/]. Emmerich, BGB § 555b Rn. 37; aA Borsting-
haus/Meyer, Das neue GEG/Borstinghaus, § 3 Rn. 21 (im Erschei-
nen), der statt auf die Vorhersehbarkeit — enger — auf die Filligkeit
der Mafinahme abstellt. Nach Horst MDR 2023, 1145 (1146) ist der
Ausgang eines bei Vertragsabschluss laufenden Gesetzgebungsver-
fahrens fiir den Vermieter in der Regel nicht vorhersehbar.
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eingefiigt hat. In Anbetracht der nunmehr bekannten
Rechtslage miissen Vermieter ihre Miete entsprechend
vorausschauend kalkulieren. Doch auch bei Mietvertra-
gen, die zu einem Zeitpunkt abgeschlossen wurden, als
sich die absoluten Betriebsverbote noch nicht abzeichne-
ten, ergibt sich ein nicht zu vertretender Umstand keines-
wegs von selbst. Bevor der Vermieter den Heizkessel aus-
tauscht, wird er vorrangig zu prifen haben, ob er diesen
ggf. nach einer Umristung GEG-konform mit erneuer-
baren Energien weiterbetreiben kann. Stehen dem Ver-
mieter in einer Zwangslage mehrere geeignete Handlungs-
optionen zur Hand, gebithrt aus modernisierungsrecht-
licher Sicht derjenigen Handlungsoption der Vorrang,
welche unter Beriicksichtigung der kiinftigen Betriebskos-
ten wirtschaftlich am glinstigsten zu sein verspricht. Aus-
schliefflich diese Handlungsoption vermag die privilegie-
rende Qualifikation als nicht zu vertretende MafSnahme
fur sich zu beanspruchen. Nur innerhalb dieser eng um-
grenzten Linien kann eine nicht zu vertretende Moderni-
sierung eines Heizkessels Platz finden.

cc) Irreparabler Defekt. Ergibt sich aus einem irrepara-
blen Defekt ein faktischer Austauschzwang der Heizungs-
anlage, ist der Heizungsaustausch zunichst als Erhal-
tungsmafinahme (§ 535 12 BGB, § 555a BGB) zu qualifi-
zieren. Dies schlieft einen Riickgriff auf den Tatbestand
einer nicht zu vertretenden Modernisierung aus, wie der

Wortlaut des § 555b Nr. 6 BGB ausdriicklich klarstellt.

dd) Ablauf juristischer Lebensdauer. Etwas komplexer
gestaltet sich die rechtliche Einordnung indes in Fillen, in
denen der Vermieter zunichst eine Ubergangsheizung ein-
baut. Der Finbau einer Ubergangsheizung selbst ist keine
nicht zu vertretende Modernisierung, weil das Gesetz
diesbeziiglich keine zwingenden Vorgaben zu Ob und
Wie statuiert. Die Entscheidung fiir eine Ubergangslésung
trifft der Verantwortliche freiwillig.

Im weiteren zeitlichen Verlauf konnen jedoch unfreiwil-
lige Folgemafinahmen winken, weil die juristische Lebens-
dauer einer Ubergangsheizung bisweilen an harte Grenzen
stofSt.

— Dies ist zB der Fall bei Wahrnehmung der nach Ablauf
der kommunalen Wirmeplanungsfristen anwendbaren
allgemeinen Ubergangsregelung in § 71i GEG. Danach ist
der Verantwortliche beim ersten Heizungsaustausch zwar
nicht an die 65 %-Vorgabe gebunden, wohl aber an die
damit ausgeloste funfjahrige Frist, binnen derer letztlich
doch eine Wirmeversorgung herzustellen ist, welche die
65 %-Vorgabe einhidlt. Zum Fristende hin kann sich ein
Vermieter also in einer unausweichlichen Zwangslage
wiederfinden, was zur Annahme einer nicht zu vertreten-
den Mafsnahme fihren mag.

— Ahnliches lisst sich demonstrieren anhand der in § 711
GEG niedergelegten Ubergangsregeln bei dezentral ver-
sorgten Nutzungseinheiten. Der initiale Heizungsaus-
tausch setzt in einem Gebdude mit mindestens einer Eta-
genheizung unwillkiirlich eine fiinfjahrige Uberlegungs-
frist in Gang, an die sich abhingig vom Ergebnis der
Uberlegungen eine weitere, maximal achtjihrige Frist fiir
die Zentralisierung der gebaudeweiten Wirmeversorgung
entsprechend dem beschlossenen Umsetzungskonzept an-
schliefSst. Die juristische Lebensdauer aller zwischenzeit-
lich im Gebidude installierten 65 %-inkonformen Uber-
gangsheizungen ist limitiert: Der jeweilige Vermieter muss
sie frithestens sechs Jahre, spitestens 14 Jahre nach dem
Beginn des ersten Heizungsaustauschs im Gebdude an die
65 %-Vorgabe heranfithren. Dabei spielt die Vermieteri-
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dentitdt keine Rolle. Die Befristungen gelten innerhalb
eines Gebdudes einheitlich, egal ob und ggf. durch wen
darin befindliche Nutzungseinheiten vermietet sind. Zum
Fristende entsteht ein unausweichlicher Zwang zu han-
deln.

Spatestens Ubermittlung
Erster Austausch einer Umsetzungskonzept an anschlussbereite
der bisherigen Heizungen Schornsteinfeger Fertigstellung
spateste
V {} 8 Jahre Fertigstellung

5 Jahre

1.1.2024
| I |

|
' | ' t ac ;
[ Uberlegungsist 11 [Veer—— J[oeey hoCHITSL Jai

ohne Fertigstellung

| ..... » RPN
Nachfrist 1 Jahr Anschlussfrist 1 Jahr
far ( in ur
nicht zu zentralisierenden Einheiten

A
Y Y
Einbau von Ubergangs-Einzelheizungen
in allen Einheiten zulassig

Einbau von Ubergangs-Einzelheizungen
nur in zu zentralisierenden Einheiten zulassig

Abbildung 3: Bei Wahrnebmung der Ubergangsregelung fiir eine
Versorgungslage mit Etagenheizungen kann der Verantwortliche
verpflichtet sein, die Nutzungseinheit an die fertiggestellte Zen-
tralbeizung anzuschliefen oder die Ubergangsheizung binnen
Nachfrist anzupassen.

Die Frage des Nichtvertretenmiissens ist freilich auch in
den beispielgebenden Konstellationen nur aus dem Stand-
punkt des jeweiligen Mietverhiltnisses, insbesondere je
nach Zeitpunkt seines Zustandekommens, zu beantwor-
ten: Bei Vertragsabschluss nach in Gang gesetzter Uber-
legungs- oder Umsetzungsfrist hat der Vermieter die be-
grenzte juristische Lebensdauer von Ubergangsheizungen
vorhersehen und entsprechend einkalkulieren konnen,
was einem Nichtvertretenmiissen entgegensteht. Bei de-
zentralen Einzelversorgungslagen ist unerheblich, ob die
Fristen durch einen vom Vermieter selbst initiierten Hei-
zungsaustausch ausgelost wurden oder ob dieser Hei-
zungsaustausch die vermietete Nutzungseinheit betraf.
Bei wertender Betrachtung obliegt es dem Vermieter si-
cherzustellen, dass ihm etwaige rechtlich relevante Hei-
zungsarbeiten im Gebaude zur Kenntnis gelangen, auch
wenn diese in Nutzungseinheiten stattfinden, die seinem
unmittelbaren Zugriff entzogen sind. Schliefflich bestimmt
§ 71n IV GEG, dass der Verwalter unverziglich die Ei-
gentiimerversammlung zwecks Beratung einzuberufen
hat, sobald die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
vom ersten Heizungsaustausch Kenntnis erlangt.

Zwischenergebnisse: Eine GEG-Heizungsanlagenmo-
dernisierung wird in der Praxis eher selten die Voraus-
setzungen flr eine nicht zu vertretende MaBnahme des
Vermieters in sich vereinen. Zwar ist der Verantwortliche
bei einem Heizungsaustausch hinsichtlich des Wie an
zwingende Vorgaben gebunden. Jedoch ist die Ent-
scheidung Uber das Ob grundséatzlich bis zum Erreichen
der absoluten zeitlichen Betriebsgrenzen frei treffbar
und sind jene bei Mietvertragsabschluss regelméBig ab-
sehbar. Erzwingt der technische Zustand der Heizung
einen Austausch, handelt es sich um eine Erhaltungs-
maBnahme. Anders stellt sich das Bild allerdings dar,
wenn sich der Vermieter aufgrund des nahenden juristi-
schen Lebensendes einer Ubergangsheizung dazu ge-
nétigt sieht, die Heizungssituation GEG-konform an-
zupassen. Die dafir erforderlichen baulichen MaBnah-
men koénnen je nach Vorhersehbarkeit der begrenzten
juristischen Lebensdauer der Heizungsanlage bei Miet-
vertragsabschluss vom Vermieter nicht zu vertreten
sein.
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¢) Einsparung nicht erneuerbarer Primdrenergie. Systema-
tische Parallelen sind am ehesten mit einer Modernisie-
rung erkennbar, die eine Einsparung von nicht erneuer-
barer Primirenergie bewirkt (§ 555b Nr. 2 BGB). Primar-
energie beschreibt diejenige Energiemenge, die insgesamt
benotigt wird, um eine bestimmte Menge Endenergie be-
reitzustellen. Diese Berechnungsgrofse nimmt also tiber
den Energieeintrag an der Gebdudegrenze hinaus zusitz-
lich die vorgelagerten Prozesse aufSerhalb des Gebaudes in
den Blick und gibt Auskunft dariiber, wie viel Energie bei
der Gewinnung, Umwandlung und Verteilung der umge-
setzten Endenergie aufzuwenden ist.>® Fiir eine Einspa-
rung nicht erneuerbarer Primirenergie ist demnach ent-
scheidend, aus welcher Quelle sich die zur Warmeerzeu-
gung eingesetzte Energie speist. Hingegen kommt es auf
eine effizientere Nutzung der eingesetzten Energie nicht
an. Ebenso wenig ist von Interesse, ob der Mieter von der
Mafsnahme profitiert. Die Menge der eingesetzten nicht
erneuerbaren Primarenergie mag sinken, wihrend die be-
notigte Endenergie und die Kosten sogar steigen. Die
Daseinsberechtigung dieses Modernisierungstatbestands
ergibt sich aus tibergeordneten Gemeinwohlbelangen, vor
allem der Energie- und Klimapolitik. Dementsprechend
ldsst sich mit ihm zwar ein Duldungsanspruch begriinden,
doch eine Kostenumlage rechtfertigt sich hieraus nicht.

Jedenfalls in letztgenanntem Punkt unterscheidet sich die
GEG-Heizungsanlagenmodernisierung. Auch bleibt es bei
der bereits erwdhnten Problematik, dass die Frage, ob die
65 %-Vorgabe eingehalten ist, keine Vergleichsbetrach-
tung erfordert, wohingegen eine Ersparnis — ob nun von
Endenergie oder von Primirenergie — nur im Vergleich
zum vorherigen Status eintreten kann. Die systematische
Verwandtschaft zur ersparten Primirenergie lasst sich
dennoch retten, indem eine typisierende Sichtweise einge-
nommen wird, welche die in der 65 %-Vorgabe aus-
gedriickten Wertungen beriicksichtigt. Wie gesehen, er-
fullt nur das erstmalige Einhalten der 65 %-Vorgabe den
neuen Modernisierungstatbestand. Mit einer solchen Um-
stellung wird regelmifig ein geringerer Primarenergiebe-
darf aus nicht erneuerbaren Quellen einhergehen. Tat-
sachlich mag diese Annahme insbesondere im Hinblick
auf die Stromversorgung (noch) nicht zutreffen, weil diese
derzeit noch zu erheblichen Teilen aus nicht erneuerbaren
Quellen herriihrt und einen entsprechend hohen Primir-
energiefaktor aufweist. Die Erfiillungsoptionen des § 71
I GEG nehmen allerdings eine Umstellung der Strom-
erzeugung auf 100 % erneuerbare Quellen bereits vorweg,
wie die Begriindung zur Warmepumpen-Hybridheizung
zeigt.>* Ein vereinfachend anzunehmender Deckungs-
anteil der Wairmepumpenkomponente von 65 % soll
schliefSlich bereits zur vollstindigen Erfillung der 65 %-
Vorgabe ausreichen, so dass die Feuerungsanlagenkom-
ponente dann ihrerseits keinen zusatzlichen Beitrag zum
obligatorischen Anteil erneuerbarer Energien liefern
muss. Diese Wertung muss von der Annahme getragen
sein, dass Strom zu 100 % als Trager erneuerbarer Ener-
gien gilt. Auch an anderer Stelle schimmert diese Hoff-
nung durch, etwa wenn die Entwurfsbegrindung wegen
der zu erwartenden ,Dekarbonisierung des deutschen
Kraftwerksparks® die elektrische Warmwasserbereitung
als eine ,zukunftsweisende Option“ erkennt und damit
ihre Aufnahme als besondere Erfiillungsoption (§ 71 V
GEG) rechtfertigt.’> Zumindest unter Beschworung des

33 BT-Drs. 17/10485, 19.
34 BT-Drs. 20/6875, 119.
35 Vgl. BT-Drs. 20/6875, 110.
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Geistes der GEG-Novelle ist also die Aussage zulissig, die
erstmalige Erfiillung der 65 %-Vorgabe gehe typischer-
weise mit einem geringeren nicht erneuerbaren Primar-
energiebedarf einher. Damit gelingt die systematische Ver-
ortung als Unterfall des § 555b Nr. 2 BGB.

Zwischenergebnis: Eine GEG-Heizungsanlagenmo-
dernisierung ist systematisch als Unterfall einer Einspa-
rung nicht erneuerbarer Primarenergie zu kategorisie-
ren, weshalb sich innerhalb des § 555b BGB eine Ver-
ortung unter Nr. 2a angeboten hétte.

Bleibt noch die Frage, wie dann die unterschiedliche Be-
handlung bei der Vermieterbefugnis zur Kostenumlage zu
erklaren ist. Wie gesehen, ldsst sich eine Ungleichbehand-
lung aus einem rechtssystematischen Standpunkt heraus
nicht erkldren, vielmehr lasst diese ein Storgefiihl aufkei-
men.

Praziser lautet die Frage: Woraus rechtfertigt es sich
eigentlich, dass der Mieter fir eine MaBnahme be-
zahlen muss, die ihm weder eine Einsparung von
Endenergie noch eine Gebrauchswertverbesserung
der Wohnung bringt und die der Vermieter liberdies
aus freiem Entschluss ergriffen hat? Kurz: Warum
werden Mieter Uberhaupt mit den Kosten belastet, die
bei der gemeinwohlorientierten Umsetzung klimapoliti-
scher Ziele im Gebé&udesektor entstehen? Hétte die
GEG-Heizungsanlagenmodernisierung — systematisch
konsistenter — im § 555b BGB unter einer neuen Nr. 2a
Platz gefunden, héatte sich diese Frage umso mehr auf-
gedrangt. Die Nummerierung, fur die sich der Gesetz-
geber stattdessen entschied, andert an der materiellen
Frage systematisch korrekter Einordnung naturgeman
nichts; sie verschleiert vielmehr, dass die Entscheidung
fir eine kostenmafBige Heranziehung des Mieters in
Wahrheit inkonsistent ist. Der effektivste Schutz vor stei-
gender Mietbelastung hatte womdglich darin bestanden,
die in § 559e BGB geschaffene besondere Umlagemdg-
lichkeit fir GEG-Heizungsanlagenmodernisierungen
schlicht wegzulassen.

IV. Umlageverfahren fiir GEG-Heizungsanlagen-
modernisierung

Im neu eingefiigten § 559¢ BGB ist ein besonderes Umla-
geverfahren fir GEG-Heizungsanlagenmodernisierungen
vorgesehen, welches im Vergleich zum allgemeinen Umla-
geverfahren Vorteile fiir den Vermieter bietet.

1. Besondere Voraussetzungen

Der Tatbestand kniipft an eine vom Vermieter durch-
gefihrte  GEG-Heizungsanlagenmodernisierung  nach
§ 555b Nr. 1a BGB an. Diese muss die Voraussetzungen
fir Zuschiisse aus offentlichen Haushalten dem Grunde
nach erfiillen. Hierbei kann es sich um Forderungen des
Bundes wie zB diejenige fiir effiziente Gebaude handeln;
denkbar sind aber auch Landesforderprogramme.

Der Vermieter muss die Forderung aus o6ffentlichen Haus-
halten tatsichlich in Anspruch genommen haben. Hierzu
mochte der Gesetzgeber den Vermieter anreizen.3® Die
Uberlegung besteht wohl darin, dass eine in Anspruch
genommene Forderung iiber die Bande des Drittmittel-
abzugs letztlich dem Mieter zugutekommen kann. Daher
dirfte eine zusitzliche Voraussetzung darin bestehen,

36 BT-Drs. 20/7619, 99.
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dass die vermieterseitig in Anspruch genommene For-
derung tatsichlich zu einem Drittmittelabzug fihrt und
sich so auch fiir den Mieter realisiert.3” Dies kann etwa in
Frage stehen, wenn die offentliche Forderung allein in
einem verglnstigten Finanzierungszins besteht, der Ver-
mieter den erlangten Zinsvorteil jedoch anrechnungsfrei
fir sich vereinnahmt, indem er die Erhéhung im verein-
fachten Verfahren durchsetzt (§ 559¢ 13 BGB).

2. Riickgriff auf allgemeines Umlageverfahren

Letztlich kann eine Forderung doch ausbleiben, obwohl
die Voraussetzungen dafir dem Grunde nach erfiillt wa-
ren, etwa weil der Vermieter sich gegen eine Inanspruch-
nahme derselben entscheidet oder weil die Fordermittel
erschopft sind.® In einem solchen Fall eroffnet das Gesetz
dem Vermieter in § 559¢ 12 BGB die Option, die jahrliche
Miete dennoch nach MafSgabe des allgemeinen Umlage-
verfahrens zu erhohen. Praktisch relevant ist dies ins-
besondere, wenn die bauliche Mafsnahme keinen alterna-
tiven Modernisierungstatbestand erfiillt oder wenn der
alternative Begriindungsaufwand hoch wire. Denn die
Palette der im allgemeinen Verfahren gemafs § 559 I BGB
umlagefihigen Modernisierungsmafsnahmen ist nicht um
die neue Nr. 1a des § 555b BGB erweitert worden.

Insbesondere impliziert die Enumeration unter ,Nr. 1a“
nicht, dass es sich hierbei um den Unterfall einer energeti-
schen Modernisierung handele, welche im Fall einer nor-
mativen Inbezugnahme des § 555b Nr. 1 BGB auto-
matisch mitumfasst wire.?* Auch dass § 559 Illa, IV BGB
spezielle Regelungen in Bezug auf § 555b Nr. 1a BGB
enthalten, lasst keineswegs darauf schliefSen, damit miisse
zugleich eine Erweiterung des Umlagegrundes einher-
gehen, da diese Regelungen gerade fir MafSnahmen ge-
dacht sind, die sich alternativ modernisierungsrechtlich
qualifizieren lassen. Im Ubrigen entbehrte sonst die in §
559 1 2 BGB - eingeschriankt — zugelassene Riickgriffs-
moglichkeit eines Sinnes. Fiir eine reine GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierung steht daher im Ausgangspunkt
auch nur das besondere Verfahren nach § 555¢ BGB
offen. Erst die Verweisung daraus auf § 559 BGB ebnet
den Weg hin zum allgemeinen Umlageinstrument. Des-
halb sind die Voraussetzungen, die dem Vermieter einen
solchen Riickgriff erlauben, einer niheren Betrachtung
durchaus wiirdig, welche unweigerlich Fragen aufwirft.

So ist unklar, ob der Vermieter bereits dann auf § 559
BGB zuriickgreifen kann, wenn eine GEG-Heizungsanla-
genmodernisierung nur tatbestandlich gegeben, die Mafs-
nahme jedoch schon dem Grunde nach nicht forderfahig
ist. Dies kann zB der Fall sein, weil vermieterseitig per-
sonenbezogene Ausschlussgriinde einer Forderung ent-
gegenstehen. Denkbar ist auch, dass im Einzelfall person-
liche Forderberechtigung und Bauherreneigenschaft aus-
einanderfallen: Der Vermieter darf eine
Modernisierungsmieterhéhung nur aussprechen, wenn er
die Mafsnahme selbst als Bauherr fertiggestellt hat. Die
personliche Forderberechtigung korrespondiert jedoch
nicht zwangsldufig mit der Bauherreneigenschaft, sondern
kann an andere Kriterien geknuipft sein.

Des Weiteren ist fraglich, ob die Ruckgriffsoption fur den
Vermieter auch dann gegeben ist, wenn er eine bestehende
offentliche Fordermoglichkeit tatsichlich in Anspruch

37 Zum Drittmittelabzug vgl. unlingst BGH NZM 2023, H(BeckRS
2023, 21223).

38 BT-Drs. 20/7619, 99.

39 AA Borstinghaus/Meyer, Das neue GEG/Borstinghaus, § 3 Rn. 72,
150 (im Erscheinen).
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nimmt, aber dennoch nach § 559 BGB erhohen mochte,
namlich um den pauschalen Abzug fiir ersparte Erhal-
tungsmafinahmen zu vermeiden.

Die Normsystematik spricht fiir eine wortlautgetreue An-
wendung des § 559¢ I 2 BGB. Dass der Gesetzgeber die
nach § 559 BGB allgemein umlagefihigen Modernisie-
rungstatbestinde nicht erweitert, sondern stattdessen eine
Rickgriffsklausel im besonderen Verfahren implementiert
hat, spricht dafiir, die Voraussetzungen jener Ruckgriffs-
klausel ernst zu nehmen und nicht zu nivellieren. Der
Gesetzgeber bringt an dieser Stelle zum Ausdruck, dass
eine  GEG-Heizungsanlagenmodernisierung als solche
eben nicht ohne Weiteres zum Gegenstand eines allgemei-
nen Umlageverfahrens gemacht werden kann, sondern
nur unter bestimmten Bedingungen. Erfiillt dieselbe Mafs-
nahme einen alternativen, allgemein umlagefihigen Mo-
dernisierungstatbestand (insbesondere § 555b Nr. 1 und
Nr. 6 BGB), besteht natiirlich volle Wahlfreiheit. Die Er-
hohungserklarung muss dann allerdings entsprechend be-
grundet sein, um formell ordnungsgemaf zu sein.

3. Grenzen umlagefihiger Einbaukosten

Der im besonderen Verfahren nach § 559¢ BGB umlage-
fihige Kostenumfang erfihrt eine entscheidende Eingren-
zung zunichst durch die gegenstandlich auf die Heizungs-
anlage begrenzte Qualifikationswirkung des Tatbestands
einer GEG-Heizungsanlagenmodernisierung (s. III 1). Da-
raus folgt, dass im besonderen Verfahren nur die Kosten
fur diejenigen Anlagenkomponenten umlagefihig sind,
die technisch der Wirmeerzeugung dienen. Fir die Kom-
ponenten der Verteilung, Speicherung und Ubertragung
der erzeugten Warme ist allein das allgemeine Umlagever-
fahren dienlich, selbst wenn die Begleitmafsnahmen zur
sinnvollen technischen Vollendung der Heizungslosung
oder fiir die Realisierung ihres energieeffizienten Betriebs
unabdingbar sind.
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Abbildung 4: Eine GEG-Heizungsanlagenmodernisierung ist ge-
genstandlich auf die Komponente der Heizungsanlage be-
schrinkt. Daneben konnen weitere Modernisierungstatbestinde
einschligig sein.

In der Praxis sind allerdings Abgrenzungsprobleme zu
erwarten, iiber die erst eine stabile Judikatur Gewissheit
bringen wird. Nicht sicher vorhersagen lasst sich etwa die
Umlagefihigkeit von Kosten, die fiir den Ausbau der bis-
herigen Heizungsanlage entstehen. Der Tatbestand der
GEG-Heizungsanlagenmodernisierung umfasst nach sei-
nem Wortlaut nur den Einbau oder die Aufstellung einer
Heizungsanlage, nicht jedoch den Ausbau der bisherigen.
Ein solches Verstindnis konnte sich jedoch als zu eng
erweisen, zumal § 559¢ BGB mit einem pauschalierten
Erhaltungsanteil von 15 % zumindest implizit anerkennt,
dass die Installation einer Heizungsanlage im Bestand
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regelmédfSig damit einhergeht, dass die bisherige Anlage
obsolet, ergo entsorgungsbediirftig wird. Jedenfalls durf-
ten auch die Ausbaukosten (wie auch die Einbaukosten)
einer heizungsanlagenbezogenen Beschrinkung unterlie-
gen. Das bedeutet, es dirften — wenn tiberhaupt — nur die
Kosten fiir die Entfernung der bisher fiir die Wirmeerzeu-
gung genutzten Heizungsbestandteile umlagefihig sein.
Die Umlagefahigkeit von Ausbaukosten diirfte auch nicht
mit dem Argument zu verneinen sein, dass im konkreten
Fall ein Verbleib der nicht mehr genutzten bisherigen
Anlage an Ort und Stelle theoretisch moglich wire.

Beispiel des bi-funktionalen Baugeriistes: Gemein-
kosten, die nicht nur wegen des Einbaus der Heizungs-
anlage entstehen, sondern darlber hinaus die Durch-
fuhrung weiterer ModernisierungsmafBnahmen ermdgli-
chen, sind nach billigem Ermessen aufzuteilen. Die
Aufteilung kénnte sich etwa an den Verhéltnissen der
Baukosten zueinander orientieren.

4. Umlagevoraussetzungen fiir Warmepumpen

Die vollstindige Umlagefihigkeit von Kosten fir den Ein-
bau einer Warmepumpe knupft das Gesetz an die beson-
dere Voraussetzung, dass der Vermieter fiir die Wair-
mepumpe eine Jahresarbeitszahl von tiber 2,5 nachweist
(§ 710 GEG). Die Regelung dient dem Mieterschutz und
soll dafirr insbesondere die Kostenumlage beschrianken,
wenn der energetische Zustand des Gebiudes keinen hin-

reichend effizienten Betrieb einer Wirmepumpe ermég-
licht.*0

Praxishinweis: Eine Jahresarbeitszahl von exakt 2,5
reicht nicht aus. Das Gesetz verlangt einen darlber
liegenden Wert.

a) Anwendbarkeit. Die besondere Umlagevoraussetzung
fir Warmepumpen gilt unabhingig vom gewahlten Um-
lageverfahren, also sowohl im Rahmen von § 559 BGB
als auch von § 559¢ BGB. Die Entwurfsbegrindung
nimmt auch Wirmepumpen-Hybridheizungen spezifisch
in den Blick.*! Bei einer solchen Heizungsanlage ist die
Umlagefihigkeit der Kosten fur den Einbau der Wair-
mepumpenkomponente ebenfalls davon abhingig, dass
fiir diese eine Jahresarbeitszahl von tiber 2,5 nachweisbar
ist. Gerade in einem Gebidude mit niedrigem energetischen
Standard kann eine ausreichende Jahresarbeitszahl erst
mit einer Hybridheizung erreichbar sein, bei der eine
Brennstofffeuerungsanlage bei niedrigen Auflentempera-
turen die Spitzenlast auffingt. Gegenstandlicher Bezugs-
punkt fir die Bestimmung der Jahresarbeitszahl durfte bei
einer Hybridheizung allein die Wirmepumpenkomponen-
te sein.

b) Formelle Nachweisobliegenbeit. Im Grundsatz obliegt
dem Vermieter der Nachweis, dass die Warmepumpe eine
Jahresarbeitszahl von mehr als 2,5 erreicht. Der Nachweis
muss von einem Fachunternehmer herrithren (§ 710 1 3
GEG). Die Ermittlung der Jahresarbeitszahl erfolgt auf
der Grundlage der VDI 4650 Blatt 1: 2019-03 oder eines
vergleichbaren Verfahrens in der Regel vor der Inbetrieb-
nahme der Anlage und nicht anhand von den Werten im
Betrieb.

Hierbei handelt es sich um eine qualifizierte Begriindungs-
obliegenheit, welche die formelle Ordnungsmafigkeit der

40 BT-Drs. 20/6875, 136.
41 BT-Drs. 20/6875, 136.
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Erhohungserkldrung betrifft. Der Nachweis dient dazu,
dem Mieter eine ansatzweise Uberpriifung der Energieeffi-
zienz (und damit auch der Wirtschaftlichkeit) der War-
mepumpe zu ermoglichen und soll den Vermieter davon
abhalten, eine Warmepumpenlosung gleichsam auf Kos-
ten des Mieters halbherzig umzusetzen, indem er lediglich
die Wirmeerzeugung auf diese Erfiillungsoption umstellt,
ohne die zum effizienten Betrieb erginzend erforderlichen
baulichen Anpassungen mit in Angriff zu nehmen.

Ahnlichkeiten mit Nachweisen des CO,KostAufG:*
Hierbei geht es nicht um eine férmliche Beweisfiihrung
vor Gericht, sondern um eine auBBerprozessuale formelle
Darlegungslast, welche unaufgefordert zu erfullen und
die Uber bloBe Beteuerung oder auch Substanziierung
hinaus mit Belegen zu unterfuttern ist. Ein tauglicher
Nachweis stammt aus objektiver Quelle auBBerhalb der
eigenen Sphére des Nachweisbelasteten. Die Quelle
muss fur die nachzuweisenden Umsténde ein gewissen
Vertrauen fir sich in Anspruch nehmen kénnen.

Hingegen ist eine Jahresarbeitszahl von tber 2,5 keine
materielle Umlagevoraussetzung.> Denn das Gesetz
macht die Kostenumlage nicht davon abhingig, dass die
Wairmepumpe tatsichlich mit dieser Jahresarbeitszahl
operiert. Vielmehr lasst es eine annahmenbasiert-rechneri-
sche Ermittlung der Jahresarbeitszahl schon vor der In-
betriebnahme in der Regel ausreichen, solange diese durch
einen Fachunternehmer auf Grundlage eines anerkannten
Verfahrens geschieht.

¢) Entbebrlichkeit eines konkreten Nachweises. In einigen
Fillen bedarf es keines konkreten Nachweises dariiber,
dass die Wiarmepumpe eine bestimmte Jahresarbeitszahl
erreicht. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass in einigen
ndher definierten Gebiauden (§ 710 I 2 GEG) aufgrund
der definitionsgemifs anzunehmenden energetischen Ge-
baudequalitit regelmafSig ein ausreichend energieeffizien-
ter Betrieb einer Warmepumpe moglich ist. Ein konkret
auf die einzelne Wirmepumpe bezogener Nachweis er-
tbrigt sich zB, wenn das Gebidude nach 1996 errichtet
worden ist, wobei es auf den Zeitpunkt der Baugenehmi-
gungserteilung ankommt.** Auch eine den Vorgaben be-
stimmter Bauvorschriften entsprechende Errichtung oder
Sanierung kann den konkreten Nachweis entbehrlich ma-
chen, ebenso wie eine Beheizbarkeit mit einer Vorlauftem-
peratur von bis zu 55 Grad Celsius. Des Weiteren recht-
fertigt es die Unterschreitung eines bestimmten Jahres-
Heizwirmebedarfs, von dem konkreten Nachweis einer
bestimmten Jahresarbeitszahl abzusehen, jedoch nur,
wenn der Vermieter jenen niedrigen Jahres-Heizwarmebe-
darf wiederum mit einem Nachweis belegt.

Hilt der Vermieter einen Entbehrlichkeitstatbestand fur
einschldgig und mochte er deshalb eine vollstandige Kos-
tenumlage fiir den Einbau einer Warmepumpe bewirken,
ohne eine bestimmte Jahresarbeitszahl nachzuweisen,
muss er dies in der Erhohungserklirung nachvollziehbar
darlegen bzw. — soweit bezuglich eines niedrigen Jahres-
Heizwirmebedarfs gesetzlich gefordert — formell ord-
nungsgemifl nachweisen. Formell unzureichend wire
demnach eine Erhohungserkliarung, die weder priffihige
Angaben zur Jahresarbeitszahl noch zu Entbehrlichkeits-
umstdnden macht, also keinerlei Erkldrung zur Energieef-

42 Lee NZM 2023, 305 (311 ff.) u. NZM 2023, 483 (492).

43 AA Borstinghaus/Meyer, Das neue GEG/Borstinghaus, § 3 Rn. 125
(im Erscheinen)

44 BT-Drs. 20/6875, 136.
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fizienz der installierten Warmepumpe enthilt. Der Mieter
wiire nicht zu einer ansatzweisen Uberpriifung der Ener-
gieeffizienz befihigt — weder fir die eingebaute War-
mepumpe konkret noch fiir das Gebdude abstrakt. Das
Gesetz jedoch hilt auch in den Fillen, in denen es die
Nachweisobliegenheit in concreto aufhebt, an seinem Ur-
sprungsanliegen, den Mieter vor ineffizienten Wair-
mepumpen kostenmifSig zu schutzen, weiterhin fest. Nur
tritt anstelle der sonst erforderlichen Einzelbetrachtung
eine abstrakt-pauschalierende. Auch diese muss der Mie-
ter jedoch nachvollziehen konnen.

In eng zu umgrenzenden Ausnahmefillen mag nach Treu
und Glauben eine Darlegung bzw. der Nachweis von Ent-
behrlichkeitsumstinden verzichtbar sein, etwa wenn die
Tatsachen dem Mieter bereits bei anderer Gelegenheit
formwahrend mitgeteilt worden sind. Dies kann insbeson-
dere der Fall sein, soweit Angaben zur baulichen Beschaf-
fenheit im Mietvertrag enthalten sind, zB wenn dieser das
Baujahr des Gebaudes ausweist.

d) Form, Umfang und Frist. Zu den praktischen Umset-
zungsfragen — Form, inhaltlicher Umfang, Frist — verlaut-
bart das Gesetz nichts Spezielles: Allzu viele Details, text-
lich im Bauordnungsrecht niedergelegt, wiaren auch de-
platziert gewesen.

Im Allgemeinen soll es die Begriindung einer Modernisie-
rungsmieterhohung dem Mieter ermoglichen, die Miet-
erhohung einer formellen Priifung zu unterziehen. Dabei
geht es nicht um den Nachweis materieller Berechtigung
zur Mieterhohung, sondern ,,nur® darum, eine tiberschla-
gige, nachvollziehende Plausibilitatsprifung zu gewahr-
leisten.*s Da die Erhéhungswirkung automatisch in Kraft
tritt, soll die Begriindung unzumutbare Nachteile fiir den
Mieter dadurch verhindern, dass dieser die Berechtigung
der Mieterhohung ggf. unter Zuziehung sachkundiger
Dritter tiberpriifen kann. Insofern kommt ihr eine ausglei-
chende Funktion als Gegengewicht zur einseitigen Gestal-
tungsmacht des Vermieters zu.

Die Funktion der Effizienzangaben ist insofern besonders,
als sich deren Schutzzweck im Formellen erschopft. Das
Gesetz beldsst es bei einer formalisierenden Betrachtung
und verzichtet auf eine korrespondierende materielle Um-
lagehtirde. Die Angaben dienen hier — anders als
sonst — nicht der nachvollziehenden Uberpriifung, ob be-
stimmte materielle Umlagevoraussetzungen eingehalten
sind. Vielmehr substituiert die formell ordnungsgemafie
Angabe zur Warmepumpeneffizienz den materiellen Qua-
litaitsanspruch, der mit ihr zum Ausdruck kommt. Die
Begriindung zur Effizienz muss bestimmten qualitativen
Anforderungen formell geniigen — im Gegenzug entfallt
der materielle Bezugspunkt jener Begriindung.

Im Hinblick auf den inhaltlichen Umfang eines Nachwei-
ses resultiert aus der beschriebenen Substituierungsfunk-
tion, dass der Nachweis als solcher ein hinreichender
Qualitdtsgarant fur die Effizienz der Warmepumpe sein
muss. Der Mieter muss sich anhand des Nachweises unter
Hinzuziehung sachkundiger Dritter ein Bild von der Ener-
gieeffizienz verschaffen konnen. Der Nachweis muss des-
halb erkennen lassen, dass er gemifd § 710 I 3 GEG von
einem identifizierbaren qualifizierten Fachunternehmer
auf Grundlage eines niher bezeichneten, fachlich an-
erkannten Verfahrens erstellt wurde. Dariiber hinaus
muss der Nachweis die Grundlagen und Annahmen seiner
Berechnungen offenlegen, also insbesondere die relevan-

45 BGHNZM 2023, 213 Rn. 12.
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ten Kennzahlen zum Gebiude sowie die technischen Da-
ten der Warmepumpe.

Die Ausweisung einer bestimmten Jahresarbeitszahl als
Zahlenwert ist nicht zwingend, solange der Nachweis
aussagekraftig dafur ist, dass die Jahresarbeitszahl jeden-
falls tber 2,5 liegt. Nicht erforderlich ist zudem eine
Erldauterung der einzelnen Rechenschritte, soweit sich der
Mieter diese mithilfe eines fachkundigen Dritten erschlie-
Ben konnte. Auch rechtlicher Hinweise, zB in Bezug auf
§ 710 I GEG, bedarf es nicht.

Im Ubrigen sind die allgemein einzuhaltenden Formalien
des § 559b BGB, welche auf den Priifungszweck der Er-
hohungsbegriindung ausgerichtet sind, auf das spezielle
Begriindungselement tibertragbar. Die Angaben sind dem-
nach spatestens zusammen mit der Erhohungserklarung
gegeniiber dem Mieter in Textform zu erbringen.

e) Feblerfolgen. Erbringt der Vermieter einen erforderli-
chen konkreten Nachweis nicht oder nicht ordnungs-
gemafS, kann er fiir eine Mieterhohung nach § 559 BGB
oder § 559¢ BGB nur 50 % der fur die Wohnung auf-
gewendeten Kosten zugrunde legen (§ 710 I GEG).

Umfasst die Erhohungserklarung neben den Kosten eines
Wairmepumpeneinbaus noch weitere Modernisierungs-
mafSnahmen, betrifft diese Kiirzung nur diejenigen Kos-
ten, die auf den Einbau der Warmepumpe entfallen. Denn
die tibrigen Kostenpositionen sind weiterhin ohne qualifi-
zierte Begriindung umlagefahig und diirfen auch nicht in
Mitleidenschaft gezogen werden, nur weil der Vermieter
sie zusammen mit den Kosten eines Wirmepumpenein-
baus geltend macht.

Geschieht die Kostenumlage im vereinfachten Verfahren
(§ 559¢ BGB), sind die Kosten der Wirmepumpe zu-
ndchst um den pauschalen Erhaltungsanteil zu bereinigen
und sodann um 50 % zu kiirzen.*®

Die vom BGH* zu § 559b 1 2 BGB im Zusammenwirken
mit § 139 BGB entwickelten Grundsitze zur teilweisen
Wirksamkeit einer nur teilweise ordnungsgemafs begrin-
deten Erhohungserklirung sind bei fehlendem bzw. feh-
lerhaftem Nachweis entsprechend heranzuziehen. Dem-
nach ist eine Erhohungserkldrung ohne den erforderlichen
Nachweis iHv 50 % des auf den Wirmepumpeneinbau
entfallenden Umlagebetrags formell teilnichtig. Die Erho-
hungswirkung bleibt hinter der Erhohungserkliarung zu-
riick, ohne dass es einer diesbeziiglichen Riige des Mieters

bediirfte.

Die Heilung einer (teil-)nichtigen Erhohungserklirung
sicht das Gesetz zwar nicht vor. Dem Vermieter ist es
jedoch unbenommen, die Erhohung noch einmal mit for-
mell ordnungsgemifSer Begriindung zu erkliren und auf
diese Weise doch noch eine volle Mieterh6hung zu errei-
chen.*® Die volle Erhohungswirkung tritt dann freilich
nur ,,verzogert“ ein, und zwar frithestens mit Beginn des
dritten Monats nach Zugang der nunmehr ordnungs-
gemifSen Erhohungserklarung (§ 559b I BGB).

Dieselben Fehlerfolgen miissen gelten, wenn sich der Ver-
mieter auf eine Entbehrlichkeit des konkreten Nachweises

46 BT-Drs. 20/6875, 136.

47 BGH NZM 2020, 795 — Modernisierungsmieterhohung bei Moder-
nisierungsbiindel, Abzug eines Instandhaltungsanteils fiir nach ,,Jahr
und Tag® abgenutzte Bauteile: 60 Jahre alte Tiiren u. Fenster.

48 BGH NZM 2006, 221 Rn. 11 — Modernisierungsmieterhohung
nach Isolierfensteraustausch: Intransparenz vermieterseitiger Anga-
ben zum Wirmedurchgangskoeffizienten u. ,,Nachbesserung® im
Prozess.
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berufen mochte, es jedoch unterlisst, die dafiir dazulegen-
den bzw. nachzuweisenden Umstinde ordnungsgemifS in
die Erhohungserklarung aufzunehmen. Zwar bezieht sich
die in § 710 I GEG normierte Fehlerfolge ausdriicklich
nur auf die Nichterbringung eines Nachweises ,,nach Ab-
satz 1 Satz 1“, also eines konkreten Nachweises und
scheint damit die Entbehrlichkeitsfille nicht mit einzube-
ziehen. Die Ungleichbehandlung einer unterbliebenen
bzw. fehlerhaften abstrakten Effizienzangabe gegenuber
einer konkreten hinsichtlich der Fehlerfolgen wire jedoch
systematisch inkonsistent. Die Substituierungsfunktion
der abstrahierenden Entbehrlichkeitsumstinde sowie das
auch bei deren Vorliegen unverminderte Schutzanliegen
gebieten es, dieselben Rechtsfolgen an formelle Miangel zu
kniipfen.

Zusammenfassung: Bei einer Modernisierungsmiet-
erhdéhung fir den Einbau einer Warmepumpe muss die
Erhéhungserklarung in aller Regel formell praffahige An-
gaben zur Energieeffizienz enthalten: Entweder konkret
in Form eines Nachweises oder abstrakt durch Darle-
gung bzw. Nachweis von Entbehrlichkeitsumstanden.
Fehlen jegliche Angaben, ist die Erhéhungserklarung
iHv 50 % des auf den Einbau der Warmepumpe entfal-
lenden Betrags formell teilnichtig.

Ein konkreter Nachweis muss erkennen lassen, dass er
gem. § 710 |1 3 GEG von einem identifizierbaren qualifi-
zierten Fachunternehmer auf Grundlage eines naher
bezeichneten, fachlich anerkannten Verfahrens erstellt
wurde. Darlber hinaus muss der Nachweis die Grund-
lagen und Annahmen seiner Berechnungen offenlegen,
also insbesondere die relevanten Kennzahlen zum Ge-
baude sowie die technischen Daten der Warmepumpe.

In Abwesenheit eines konkreten Nachweises sind abs-
trakte Angaben in Bezug auf diejenigen Umstande ge-
fordert, aus denen der Vermieter einen Entbehrlichkeits-
tatbestand herleitet. Diese sind nachvollziehbar darzule-
gen bzw., soweit gesetzlich gefordert, ihrerseits
nachzuweisen.

5. Die 50 Cent-Kappungsgrenze

Das Gesetz zieht eine besondere Kappungsgrenze, die all-
gemein fir Heizungsanlagenmodernisierungen (§ 559 III
BGB, § 559 Illa 3 BGB) gilt. Sie liegt bei 0,50 EUR/m>
Wohnfliche monatlicher Mieterh6hung innerhalb eines
Bezugszeitraums von sechs Jahren. Erhohungen innerhalb
des Bezugszeitraums, die der Vermieter auf § 558 BGB
(ortstibliche Vergleichsmiete) oder § 560 BGB (Betriebs-
kosten) stiitzt, bleiben unberiicksichtigt. Der Vermieter
kann den 50 Cent-Kappungsbetrag innerhalb eines lau-
fenden Bezugszeitraums nur einmal ausschopfen. Der
Kappungsbetrag steht auch bei mehreren Heizungsmoder-
nisierungen nur einmal zur Verfugung — einerlei ob der
Vermieter diese gleichzeitig oder nacheinander durch-
gefithrt hat.** Das Auffiillen des Kappungsbetrags ist
moglich, wenn dieser innerhalb des laufenden Bezugszeit-
raums noch nicht voll ausgeschopft ist. Die Mechanik ist
also dieselbe wie bei der schon bisher in § 559 IIla BGB
normierten allgemeinen Kappungsgrenze.

a) Beschriankung auf heizungsanlagenbezogene Umlag-
epositionen. Die 50 Cent-Kappungsgrenze bezieht sich
innerhalb des besonderen Umlageverfahrens (§ 559
BGB) ausschliefSlich auf die umlagefihigen Kostenpositio-

49 BT-Drs. 20/7619, 98.
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nen einer GEG-Heizungsanlagenmodernisierung nach
§ 555b Nr. 1a BGB, gilt also nur beschrankt im Hinblick
auf die Kostenumlage fur die Komponenten der Warmeer-
zeugung. Dem Mieter dirfen also wegen GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierungen nach § 555b Nr. 1a BGB inner-
halb von sechs Jahren maximal 0,50 EUR/m? als Miet-
erhohung im Weg des § 559¢ BGB auferlegt werden.

Das Gesetz fasst den Schutz des Mieters vor heizungs-
anlagenbezogenen Modernisierungsmieterhohungen je-
doch noch weiter. Die 50 Cent-Kappungsgrenze gilt nim-
lich auch dann, wenn der Vermieter die Mieterhohung
auf den allgemeinen Umlagetatbestand (§ 559 BGB)
stitzt, und zwar generell, soweit Kosten fur eine Hei-
zungsanlagenmodernisierungen in Rede stehen. Erfullt ei-
ne Modernisierungsmafinahme, die den Einbau oder die
Aufstellung einer Heizungsanlage zum Zweck der In-
betriebnahme in einem Gebiude zum Gegenstand hat,
entweder den Tatbestand einer energetischen Modernisie-
rung durch Endenergieersparnis (§ 555b Nr. 1 BGB) oder
den Tatbestand einer GEG-Heizungsanlagenmodernisie-
rung (§ 555b Nr. 1a BGB), handelt es sich mithin um eine
allgemeine Heizungsanlagenmodernisierung,’® ist die 50
Cent-Kappungsgrenze auch im allgemeinen Umlagever-
fahren anwendbar (§ 559 Illa 3 BGB). Die 50 Cent-Kap-
pungsgrenze gilt also auch bei einer ,nur“ energetisch
vorteilhaften Modernisierung der Heizungsanlage, selbst
wenn die neue Heizungsanlage die 65 %-Vorgabe nicht
(erstmalig) erfullt. Der Mieter ist auf diese Weise generell
betragsmifSig vor heizungsanlagenbezogenen Modernisie-
rungsmieterhohungen geschiitzt, auch wenn es sich dabei
nicht um eine GEG-Heizungsanlagenmodernisierung han-

delt.

Praxishinweis: Die 50 Cent-Kappungsgrenze kann also
insbesondere die Kostenumlage fiir den Einbau einer
Ubergangsheizung begrenzen, wenn die Austauschhei-
zung zwar noch nicht die 65 %-Vorgabe erfiillt, aber
immerhin Endenergie einspart und der Vermieter die
Mieterhdhung auf § 559 BGB stutzt. Ferner greift die
Sonderkappungsgrenze bei einer GEG-Heizungsanla-
genmodernisierung stets und unabhangig davon, ob der
Vermieter fur die Kostenumlage § 559 BGB oder § 559e
BGB wahlt.

b) Verbaltnis zur allgemeinen Gesamtkappungsgrenze.
Fiithrt der Vermieter neben heizungsanlagenbezogenen
Mafinahmen weitere umlagefihige Modernisierungen
durch, gilt fiir diese weiteren, nicht heizungsanlagenbezo-
genen Kostenpositionen auch die 50 Cent-Kappungsgren-
ze nicht. Die allgemeine Gesamtkappungsgrenze des
§ 559 Illa BGB bis zu einem Kappungsbetrag von ins-
gesamt 3 EUR/m2 bzw. 2 EUR/m?2 innerhalb von sechs
Jahren (§ 559¢ III 2 BGB) ist insoweit allerdings zu be-
achten.

Die Gesamtkappungsgrenze wird durch die 50 Cent-Kap-
pungsgrenze hinsichtlich des Kappungsbetrags nicht er-
hoht, dh soweit der 50 Cent-Kappungsbetrag bereits in-
nerhalb eines Bezugszeitraums ausgeschopft ist, ist dieser
auf den allgemeinen Gesamtkappungsbetrag voll an-
zurechnen. Umgekehrt schmilert der Verbrauch des Ge-
samtkappungsbetrags ebenfalls den 50 Cent-Kappungs-
betrag, sofern der Gesamtkappungsbetrag bereits tiber
einen Restbetrag von 0,50 EUR/m2 hinaus in Anspruch
genommen worden ist. Auch insofern kommt es also zu

50 Zur begrifflichen Unterscheidung s. Abschnitt II 2 dieses Beitrags.
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einer Anrechnung, so dass ein Vermieter keineswegs da-
von ausgehen kann, dass ihm der 50 Cent-Kappungs-
betrag noch vollstindig zur Verfigung steht, nur weil er
bislang keine Heizungsanlagenmodernisierungen umge-
legt hat. Die Reihenfolge, in der die jeweiligen Kappungs-
betrige in Anspruch genommen werden, sind fiir den
Gesamtkappungsbetrag unerheblich: Bei 3 EUR/m? bzw.
2 EUR/m? ist in jedem Fall Schluss und nicht etwa bei
3,50 EUR/m?2 bzw. 2,50 EUR/m2.

Umlagebetrag fir
weitere MaRnahmen

50-Cent-

== Gesamtkappungsgrenze
+ 3 € bzw. 2 €m?
Kappungsgrenze

Ausgangsmiete

Abbildung 5: Die 50 Cent-Kappungsgrenze beschrinkt die Kos-
tenumlage spezifisch fiir heizungsanlagenbezogene Modernisie-
rungen. Die allgemeine Gesamtkappung — je nach Hobe der
Ausgangsmiete bei 3 EUR/m" bzw. 2 EUR/m’ — greift daneben
unverandert, und zwar unabhdngig von der Reibenfolge etwai-
ger sukzessiver Erbéhungsschritte.

Hat der Vermieter fiir heizungsanlagenbezogene Moder-
nisierungsmafinahmen bereits im Zuge einer auf § 555b
Nr. 1 BGB iVm § 559 BGB gestiitzten Modernisierungs-
mieterhohung den 50 Cent-Kappungsbetrag (teilweise)
verbraucht, diirfte dieser verbrauchte Kappungsbetrag in
einem innerhalb des Bezugszeitraums nachfolgenden be-
sonderen Umlageverfahren nach § 559e¢ BGB ebenfalls
anrechenbar sein. Dies bringt der Wortlaut des § 559 III
BGB zwar nicht eindeutig zum Ausdruck, jedoch ist den
Gesetzgebungsmaterialien ein entsprechender Regelungs-
wille eindeutig zu entnehmen.’! Zudem fiithrt nur eine
einheitliche Anrechnung aller heizungsanlagenbezogenen
Erhohungsbetriage in § 559 BGB und § 559¢ BGB un-
abhingig von der Reihenfolge der jeweiligen Erhohungs-
erklarungen zu systematisch konsistenten Ergebnissen.

Fallvariante 1 (Warmepumpe + Ddmmung): Vermieter
V tauscht die Gasheizung gegen eine Wéarmepumpe
aus und verbessert zudem die DAmmung der Geb&ude-
hille. Die unmittelbaren Kosten flir die Warmepumpe
kann V nach § 559e BGB umlegen, sofern er abzugs-
fahige offentliche Fordermittel in Anspruch nimmt. Ist die
MaBnahme zwar férderfahig, jedoch keine Fdérderung
erfolgt, kann V auf § 559 BGB ausweichen. Dieser Weg
steht auch offen, wenn der Austausch der Heizungs-
anlage einen alternativen, umlagefédhigen Modernisie-
rungstatbestand erfillt, zB den einer Einsparung von
Endenergie oder einer nicht zu vertretenden MaBnah-
me. Unabhéngig vom gewéahlten Umlageverfahren gilt
im Hinblick auf die heizungsanlagenbezogenen Kosten
die 50 Cent-Kappungsgrenze. Fur die Kosten der Dam-
mung steht § 559e BGB nicht zur Verfiigung, weil die
Dammung keine Komponente der Warmeerzeugung ist.
Insoweit ist der Vermieter auf § 559 BGB beschrankt
und muss die Mieterhéhung etwa damit begriinden,
dass Endenergie eingespart wird. Die Gesamtkap-
pungsgrenze limitiert die Modernisierungsmieterhéhung

51 BT-Drs. 20/7619, 98.
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auf insgesamt 3 EUR/m? bzw. 2 EUR/m2. Schépft der
Vermieter die 50 Cent-Kappungsgrenze fur die War-
mepumpe voll aus, bleiben also noch 2,50 EUR/m2 bzw.
1,50 EUR/m? fiir die DAmmung Ubrig.

Fallvariante 2 (Ubergangsheizung): V tauscht die be-
stehende Heizungsanlage gegen eine Ubergangshei-
zung aus. Die Ubergangsheizung fuhrt zu einer Einspa-
rung von Endenergie. Erhéht V die Miete nach § 559
BGB um 0,40 EUR/m?, ist innerhalb der néchsten sechs
Jahre wegen etwaiger heizungsanlagenbezogener Mo-
dernisierungsmaBnahmen (§ 555b Nr. 1 BGB oder
§ 555b Nr. 1a BGB) nur noch eine weitere Modernisie-
rungsmieterhéhung um 0,10 EUR/m? zuléssig. Dies gilt
unabhé&ngig davon, ob er fir die weitere Erhéhung § 559
BGB oder § 559e BGB auswaéhlt. Wegen sonstiger, nicht
heizungsanlagenbezogener Modernisierungsmafnah-
men ist im laufenden Bezugszeitraum noch Raum fur
eine Mieterhéhung um 2,60 EUR/m2 bzw. 1,60 EUR/m2,

Fallvariante 3 (frihere Modernisierungsmieterhé-
hung, alsdann Heizungsaustausch): Innerhalb der
letzten sechs Jahre hat V bereits Modernisierungsmiet-
erhéhungen iHv 2,70 EUR/m2 Wohnflache ausgespro-
chen. Wegen eines nunmehr durchgefiihrten Heizungs-
austauschs ist nur noch ein Auffiillen der Gesamtkap-
pungsgrenze um maximal 0,30 EUR/m? zul&ssig.

¢) Relevanter Zeitpunkt fiir die Kappungswirkung oder:
Ein Recht zum Nachschieben nach Ablauf des Betrach-
tungszeitraums. Scheitert eine Kostenumlage in voller Ho-
he an der 50 Cent-Kappungsgrenze, stellt sich aus Ver-
mietersicht die Frage, ob eine weitere Erhohung um den
restlichen Umlagebetrag, der tuber die Kappungsgrenze
hinausgegangen wire, nachholbar ist, sobald der voll aus-
geschopfte Bezugszeitraum abgelaufen ist. Eine dhnliche
Problematik begegnet dem Rechtsanwender bei der all-
gemeinen Kappungsgrenze des § 559 1lla BGB.

Fallbeispiel: V installiert eine Ubergangsheizung, die
eine Endenergieersparnis bewirkt und damit als energe-
tische Modernisierung zu qualifizieren ist. Mit Wirkung
ab 1.1.2025 erhoht er die Miete um 0,30 EUR/m2. 2028
kommt es zu einem Anschluss der Wohnung an ein
Wérmenetz. Wegen der auf die Hauslbergabestation
entfallenden Kosten erklart V zunéchst nur eine auf
0,20 EUR/m2 limitierte Mieterhdhung mit Wirkung ab
1.1.2029. Dabei hatte die MaBnahme eine Erhéhung um
insgesamt 0,40 EUR/m?2 gerechtfertigt, wére da nicht die
50 Cent-Kappungsgrenze. V steht nun vor der Frage, ob
er den restlichen Umlagebetrag, also weitere 0,20 EUR/
m2, mit Wirkung ab 1.1.2031 nachschieben kann.

Der Wortlaut der Kappungsgrenzen gibt lediglich eine
zeitlich-betragsmafSige Begrenzung her. Die Erhohung der
Miete innerhalb des Bezugszeitraums ist auf einen maxi-
malen Betrag begrenzt. Eine dariiber hinausgehende Be-
schrankung in Bezug auf die erhohungsgegenstiandliche
Modernisierungsmafinahme gebietet der Wortlaut hin-
gegen nicht. Die Kappungsgrenzen stellen nicht darauf
ab, zu welchem Zeitpunkt eine Modernisierungsmaf$nah-
me durchgefiihrt oder umlagefihig fertiggestellt wurde,
sondern betrachten allein die kumulierten Erhéhungswir-
kungen.

Wortlautgetreue Anndherung an die Lésung des
Fallbeispiels: Aus dem Wortlautbefund folgt, dass die
Kappungsgrenze einem Nachschieben von weiteren
0,20 EUR/m? ab dem 1.1.2031 nicht im Weg steht, weil
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dann der seit 1.1.2025 belegte Kappungsbetrag von
0,30 EUR/m?2 wieder frei wird.

Damit hat es sein Bewenden. Eine weiterreichende, maf3-
nahmenbezogene Begrenzung der Umlage, hier hinsicht-
lich der Hausubergabestation, gebietet der Schutzzweck
nicht und fithrt ohne Not zu systematischen Interferen-
zen.

Das grundsitzliche Anliegen der Kappungsgrenze ist klar:
Sie mochte den Mieter vor Mietsteigerungen schiitzen.
Zur Forderung dieses Ziels kann der Gesetzgeber unter-
schiedliche Wege beschreiten. Die Entscheidung fiel fur
die Festlegung einer betragsmifSigen Begrenzung zulassi-
ger Erhohungen innerhalb eines Bezugszeitraums, um fi-
nanzielle Mehrbelastungen zu deckeln und besser vorher-
sehbar zu machen.*? Einheitlicher Ankniipfungspunkt der
Regelung ist die Erhohungswirkung. Der Bezugszeitraum
beginnt mit Inkrafttreten einer Erhohung ebenso wie es
fiir die rechtliche Vereinbarkeit einer nachfolgenden Er-
hohungserklarung mit der Kappungsgrenze auf den Wir-
kungszeitpunkt der Erhohung ankommt.

Auch eine mafinahmenbezogene Begrenzung dergestalt,
dass binnen eines ndher definierten Zeitraums fertig-
gestellte Modernisierungen nur bis zu einem bestimmten
Betrag umlagefihig sind, wire freilich denkbar und geeig-
net gewesen, einen finanziellen Mieterschutz zu bewirken.
Dieses Modell wurde jedoch nicht in Gesetzesform gegos-
sen, womoglich wegen eines damit einhergehenden un-
erwiinschten Nebeneffekts. Der Vermieter fihrt bei einer
mafSnahmenbezogenen Umlagebeschrinkung namlich
besser, wenn er die kappungsgefihrdete Mafinahme so
lang hinauszogert, bis sie nach Ablauf der Sperrzeit wie-
der umlagefihig wird. Es besteht somit ein Anreiz, die
Umsetzung von Modernisierungen — sprich Verbesserun-
gen der Wohnqualitit — tendenziell hinauszuzégern. Ob
das Gesetz den Vermieter zu einer solchen ,,Zuriickhal-
tung bei der Modernisierung*“’3 geradezu anhalten will,
erscheint eher unwahrscheinlich, wire damit doch keiner
Seite gedient. Ein solcher negativer Anreiz besteht bei aus-
schliefflich zeitlich-betragsmiflig wirkender Begrenzung
nicht. Denn bei dieser macht es fir den Vermieter — cete-
ris paribus - keinen Unterschied, ob er eine Modernisie-
rung friher oder spiter in die Tat umsetzt. Die Limitatio-
nen auf der Einnahmeseite sind unabhingig vom Zeit-
punkt der Durchfithrung bzw. Fertigstellung dieselben
und lassen sich durch Verzogerungen nicht beeinflussen.
Eine zeitlich-betragsmifSiige Begrenzung lisst es insbeson-
dere zu, dass sich auch eine Investition inmitten eines
laufenden Kappungsbezugszeitraums perspektivisch re-
finanzieren kann. Durch ein Hinauszogern gewinnt der
Vermieter jedenfalls nichts.

Dem Vermieter im Fallbeispiel das Nachschieben des rest-
lichen Erhohungsbetrags zu versagen, liefe indes auf eine
mafSnahmenbezogene Begrenzung hinaus, die wie be-
schrieben nicht vom Willensausdruck des Normverfassers
gedeckt ist: Eine solche Normeninterpretation miisste zu-
dem die Frage beantworten, ob V in einem Alternativ-
szenario auch zundchst abwarten und erst nach Ablauf
des Kappungszeitraums eine vollstindige Erhéhung um
0,40 EUR/m? fiir die Haustibergabestation in einem Zug
erklaren dirfte. Konsequenterweise miisste die Antwort
Nein lauten, weil ein Nachschieben des Restbetrags als
Minus zur vollen Erhohung in einem Zug rechtlich nicht

52 BT-Drs. 19/4672, 31; BT-Drs. 19/6153, 21.
53 Eisenschmid WuM 2019, 225 (236).
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schlechter zu behandeln sein kann und umgekehrt die
volle Erhohung nicht besser als eine halbe. Die Geltend-
machung einer Mieterhohung fur die Hausubergabestati-
on wire also prinzipiell ausgeschlossen. Dann aber setzt
man sich der normsystematischen Problematik aus, wa-
rum der Beginn des Bezugszeitraums fiir die Kappungs-
grenze vom Wirkungszeitpunkt der Erhohung abhingt,
wohingegen die beschrinkende Wirkung innerhalb des in
Gang gesetzten Bezugszeitraums je nach zeitlicher Durch-
filhrung bzw. Fertigstellung der Mafinahme eingreifen
soll.

Eine mafinahmenbezogene Begrenzung in Ergianzung zur
zeitlich-betragsmafSigen ist auch keineswegs notwendig,
um einen wirksamen finanziellen Schutz des Mieters zu
bewirken.’* Bereits mit jeder zeitlichen Verzogerung der
Erhohungswirkung spart der Mieter Geld. Die Laufzeit
der Erhohungswirkung ist ohnehin unbefristet und ins-
besondere nicht auf einen Refinanzierungsbetrag be-
grenzt. Die Erhohungswirkung bleibt grundsatzlich bis
zum Ende des Mietverhiltnisses erhalten. Daher ist es fur
den Mieter stets vorteilhaft und fur den Vermieter von
Nachteil, je spiter eine Erhohungswirkung eintritt.

Freilich wire der Mieter noch deutlich effektiver vor
Mieterhohungen geschiitzt, wenn zusatzlich eine mafSnah-
menbezogene Begrenzung eingriffe und ein Nachschieben
noch offener Umlagebetrige dem Vermieter verwehrt wa-
re. Ein allzu forsches Voranstellen des Effizienzgedanken
liefe jedoch unberiicksichtigt, dass die gesetzgeberische
Entscheidung hier die Interessen von Mietern, Vermietern
sowie weiteren Stakeholdern, nicht zuletzt diejenigen des
Staates selbst, gegeneinander abzuwigen hat. Der beste
finanzielle Mieterschutz bestiinde auf kurze Sicht darin,
alle Formen von Mieterhohungen ein fir alle Mal zu ver-
bieten. Dem Gesetzgeber geht es jedoch nicht um den
absoluten Schutz aller Mieter vor jeglicher finanziellen
Mehrbelastung, sondern darum, die potenziell negativen
Effekte davon unter weitestgehender Wahrung aller betei-
ligten Interessen zu verringern.’’

Die Problematik der Ausdehnung der Kappungswirkung
begegnet in scheinbar dhnlicher Form bei der Frage, in-
wieweit die Ausschlusswirkungen fur Modernisierungs-
mieterhohungen wihrend laufender Staffel- bzw. Index-
mietvereinbarungen (§ 557a I1 2 BGB, § 557b Il BGB) auf
Modernisierungen zu erstrecken ist, die der Vermieter
wiahrend der Erhohungssperre durchgefihrt hat. Das LG
Berlin®® bejahte insoweit eine mafSnahmenbezogene Be-
grenzung und hielt es fiir unzulissig, eine Erhohung fir
wahrend der Sperrzeit vorgenommene Modernisierungen
noch nach Ende der Sperre nachzuholen. Damit hat es
teilweise Kritik geerntet.’”

Indes ist die diesbezuglich gefiithrte Kontroverse auf die
hiesige Fragestellung nicht uneingeschrankt tibertragbar.
Denn die Wurzeln der Sperrwirkungen laufender Staffel-
bzw. Indexmietvereinbarungen liegen in der urspringlich
zwischen den Mietvertragsparteien getroffenen Abrede
zur Entwicklung der Miethohe, durch die der Vermieter
Investitions- und Planungssicherheit erlangt und fiir die
der Mieter korrespondierend Kalkulationssicherheit be-
kommen muss.’® Der Ausschluss weiterer Erhohungs-

54 MiuKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023, BGB § 559 Rn. 25.

55 BT-Drs. 19/4672, 31.

56 LG Berlin (65. ZK) NZM 2018, 599.

57 Borstinghaus NZM 2018, 600f.; MiiKoBGB/Artz, BGB § 557a
Rn. 8.

58 BGH NZM 2006, 256 Rn. 17; NZM 2004, 135 unter I 2.
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instrumente ist deshalb nicht im Licht eines sozialpolitisch
motivierten Mieterschutzes vor finanziellen Mehrbelas-
tungen zu analysieren, sondern unter dem Gesichtspunkt
der Vertragstreue. Der Mietvertrag fixiert die kiinftige
Hohe der Miete und schlidgt damit einen anderen Weg ein,
als ihn das Gesetz fiir Anpassungen im laufenden Miet-
verhiltnis normalerweise vorsieht. An die Alternativroute
sind dann auch beide Parteien gebunden. Demgegeniiber
sind die Kappungsgrenzen ein Teil des politisch abge-
wogenen gesetzlichen Instrumentariums. Dieser wichtige
Unterschied kann durchaus zu unterschiedlichen Wertun-
gen fiihren.

Lésungsvorschlag fiir den Beispielsfall: Eine nach-
geschobene Erhéhung um weitere 0,20 €/m? ist zulds-
sig. Vermieter sind gut beraten, sich die spatere Gel-
tendmachung einer (weiteren) Erhéhung ausdricklich
vorzubehalten, um der Entstehung eines gegenteiligen
Eindrucks auf Mieterseite vorzubeugen. Eine Erho-
hungserklarung unterliegt zwar keiner gesetzlichen Aus-
schlussfrist, es besteht jedoch das Risiko einer Verwir-
kung. Die Gerichte bejahen eine Verwirkung mitunter
recht schnell und verzichten dabei gern auf ein allzu
ausgepragtes Umstandsmoment.>®

V. Vergleich der zur Verfiigung stehenden
Umlagealternativen

Im Ausgangspunkt stehen dem Vermieter die verschiede-
nen Umlageverfahren alternativ zur Verfiigung. Der Ver-
mieter kann die Kostenumlage auf § 559 BGB (allgemei-
nes Umlageverfahren), den neuen § 559¢ BGB (Umlage-
verfahren fir GEG-Heizungsanlagenmodernisierung)
oder auf § 559¢ BGB (vereinfachtes Verfahren) stiitzen.

Der Vermieter hat insoweit ein Wahlrecht. Die Einleitung
eines bestimmten Umlageverfahrens fiihrt allerdings dazu,
dass die darin wirksam umgelegten Kostenpositionen mo-
dernisierungsrechtlich verbraucht sind. Dieselben Kosten-
positionen kann der Vermieter also nicht nochmals zum
Gegenstand eines alternativen Umlageverfahrens machen.
Die Umlageinstrumente stehen sozusagen in elektiver
Konkurrenz. Ein Gebrauchmachen vom vereinfachten
Verfahren kann zudem dazu fihren, dass ein Ruckgriff
auf die anderen Verfahren fur funf Jahre versperrt ist
(,,lock in-Effekt*).

1. Allgemeines Umlageverfahren

Das allgemeine Umlageverfahren nach § 559 BGB ist in
Teilen an das besondere Umlageverfahren nach § 559
BGB angeglichen.

Als Gemeinsamkeiten sind hervorzuheben:

— Die 50 Cent-Kappungsgrenze fiir Heizungsanlagenmodernisie-
rungen setzt sich, wie gezeigt, im Ergebnis in beiden Umlagever-
fahren durch (s. IV 5). Auch wenn der Vermieter die Kosten
einer Heizungsanlagenmodernisierung im allgemeinen Verfahren
umlegt, unterliegt er demselben Kappungsbetrag wie im Umlage-
verfahren fiir GEG-Heizungsanlagenmodernisierungen.

— Keine Unterschiede bestehen ferner im Hinblick auf den wirt-
schaftlichen Hairtefalleinwand. Im Rahmen des § 559¢ BGB
greift dieselbe Hartefallregelung ein wie im allgemeinen Umlage-
verfahren (§ 559¢ IV BGB).

59 LG Hamburg BeckRS 1989, 7561 — 4 Jahre nach Abschluss der
Arbeiten; AG Berlin-Neukolln 19.3.1996 — 2 C 463/95 (juris) — 5
Jahre, umfangreiche Korrespondenz; AG Hamburg 5.2.1985 - 46 C
783/84 (juris) — 1 Jahr nach Abschluss der Arbeiten.
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— Auch im Drittmittelabzug nach § 559a BGB unterscheiden sich
die Verfahren nicht.

- Die Kosten einer GEG-Heizungsanlagenmodernisierung kann
der Vermieter wihrend der Laufzeit einer Indexmietverein-
barung nicht auf den Mieter umlegen, und zwar unabhingig von
der Wahl des Umlageverfahrens.

Als Unterschiede sind auszumachen:

— Der Umlagefaktor betrdgt im allgemeinen Verfahren 8 % der
auf die Wohnung umlagefihigen Kosten, um die die Jahresmiete
erhoht werden kann. Im Umlageverfahren fir GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierungen betrdgt der Faktor 10 %.

— Der Abzug fiir ersparte Erhaltungsmafinahmen ist im allgemei-
nen Verfahren konkret zu bestimmen, ggf. durch Schitzung des
ersparten Betrags. Im Umlageverfahren fiir GEG-Heizungsanla-
genmodernisierungen ist der Abzug pauschaliert auf 15 %.

— Wihrend der Laufzeit einer Staffelmietvereinbarung ist eine
Erhohung nach § 559 BGB gesperrt, wohingegen § 559¢ BGB
rein gesetzestextlich nicht vom Ausschlusstatbestand erfasst zu
sein scheint (§ 557a II 2 BGB: ,,Erhohung nach den §§ 558 bis
559b ausgeschlossen). Somit steht bei ausstehenden Erhohungs-
staffeln — wenn tiberhaupt — ohnehin nur § 559¢ BGB zur Ver-
fiigung, wobei sich Vermieter auch darauf sicherheitshalber lie-
ber nicht verlassen sollten (s. VI 1).

Zwischenergebnis: Im Vergleich zum allgemeinen Um-
lageverfahren bietet § 559e BGB klare Vorteile. Soweit
die Voraussetzungen des § 559e BGB erflillt sind, durfte
diese Option zumeist vorzugswiirdig sein. Wenn der
Vermieter allerdings von einem konkret bezifferbaren
Erhaltungsabschlag von deutlich unter 15 % der Baukos-
ten ausgeht, kann das allgemeine Umlageverfahren wirt-
schaftlich vorteilhaft sein, wobei die 50 Cent-Kappungs-
grenze in jedem Fall im Blick zu behalten ist.

[ GEG-Heizungsanlagenmodernisierung J\/
Umlageverfahren fiir
Heizungsanlagenmodernisierung

Umlagebetrag 8 % auf Jahresmiete 10 % auf Jahresmiete

Abzug firr ersparte

159
Erhaltungsmainahmen Konkreter Betrag 15 % pauschal

Keine Unterschiede Kappungsgrenzen, wir icher Hartefall, Drittmi o]

Abbildung 6: Gegeniiber dem allgemeinen Umlageverfabren er-
weist sich die besondere Umlageoption nach § 559¢ BGB regel-
mdfSig als vorteilbaft.

2. Vereinfachtes Verfahren

Das neue Umlageverfahren nimmt Bezug auf das verein-
fachte Verfahren nach § 559¢ BGB und erklirt dieses fiir
»entsprechend“ anwendbar (§ 559¢ IV BGB). Bei einer
GEG-Heizungsanlagenmodernisierung kann der Vermie-
ter also einen Kostenbetrag vor Erhaltungsabzug von bis
zu 10.000 EUR im vereinfachten Verfahren umlegen. Der
Umlagefaktor fir die Erhohung der Jahresmiete dirfte
10 % der nach Abziigen umlagefihigen Modernisierungs-
kosten betragen.

a) Welche Erbaltungspauschale gilt? Doch welche pau-
schale Abzugsquote ist fiir ersparte Erhaltungsmafinah-
men anzusetzen? Im vereinfachten Verfahren sind dies
normalerweise 30 %. Im Umlageverfahren nach § 559

Satzspiegelhdhe: 254mm
Hoéhe der ges. Fahne 11277mm



40 Satzfahne NZM_2023_816561_BE_1 9. 10. 2023

BGB wiren es eigentlich nur 15 %. Da das Gesetz § 559¢
BGB einschriankungslos fiir entsprechend anwendbar er-
klirt, mussten bei wortlautgetreuer Gesetzesanwendung
letztlich 30 % gelten. Die speziellere Regelung innerhalb

der ,entsprechend“ anwendbaren Bezugsvorschrift setzt
sich durch.

Dass eine ,,Vereinfachung® nur zum Preis eines verdop-
pelten Erhaltungsabzugs zu haben sein soll, mag aus te-
leologischer Warte betrachtet zunichst irritieren, wiirde
sich mit einer Erhaltungspauschale von 30 % doch ein
nach herkémmlichem Verstindnis wesentlicher Vorteil
des vereinfachten Verfahrens im Anwendungsszenario ei-
ner mit § 559¢ BGB begriindeten Kostenumlage zu einem
Nachteil verwandeln. Der Sinn der durch Inbezugnahme
des vereinfachten Verfahrens beabsichtigten Verein-
fachung wirde scheinbar ins Gegenteil verkehrt, hin zu
einer Erschwerung. SchlieSlich bedeutete die hohere Er-
haltungspauschale, dass der Umlagebetrag stiarker be-
schnitten wird. Andererseits kann sich eine Vereinfachung
bzw. Nichterschwerung — teleologisch richtig, namlich
rein verfahrensmiflig verstanden — auch nur auf die Art
und Weise beziehen, wie die Bereinigung der Gesamtkos-
ten hin zu umlagefihigen Kosten vonstatten geht. So gese-
hen ist der eine Pauschalabzug weder einfacher noch
schwieriger zu bewerkstelligen als der andere: Der rech-
nerische Aufwand ist derselbe, ob der Vermietet 15 %
abzieht oder 30 %. Eine verfahrensmafSige Verschlechte-
rung ldsst sich argumentativ mithin nicht gegen die An-
wendung der hoheren Quote ins Feld fithren.

Vielmehr spricht fiir eine einheitliche Erhaltungspauscha-
le iHv 30 % die postulierte Alternativitdt der Verfahren
nach § 559 BGB und § 559e BGB. Diese impliziert eine
rechtliche Gleichbehandlung beider Umlageverfahren, so-
weit das Gesetz nicht ausdriicklich eine unterschiedliche
Behandlung vorsieht. Fir das vereinfachte Verfahren ord-
net das Gesetz einen pauschalen Abzug von 30 % an. Die
Pauschale ist damit Bestandteil eines ,,Gesamtpakets“ mit
Vor- und Nachteilen fiir beide Seiten. Der Vermieter kann
dieses Paket nicht aufschniiren, indem er fiir sich eine
giinstigere Erhaltungsquote beansprucht. Beschreitet der
Vermieter das vereinfachte Verfahren, so entscheidet er
sich damit fur den verfahrensspezifischen Pauschalabzug,
ohne dass es einen Unterschied machen konnte, ob die
Umlage ihren Grund in § 559 BGB oder in § 559¢ BGB
findet. Erst recht gilt dies, wenn der Vermieter heizungs-
anlagenbezogene Kosten mit weiteren Kosten kombiniert
und die Umlage dabei dem Grunde nach teilweise auf
§ 559 BGB, teilweise auf § 559¢ BGB, verfahrensmafSig
jedoch einheitlich auf § 559¢ BGB stiitzt. Die einheitliche
Erhaltungspauschale fiir alle Kosten betragt 30 %.

Die praktische Relevanz der Quotenfrage wird sich ins-
besondere in Fillen zeigen, in denen der Vermieter bereits
vor dem Heizungsaustausch das vereinfachte Verfahren
fur sich genutzt hat und nun der zeitlich befristeten Ver-
fahrensbindung (,,lock in“) unterliegt. Konsequenterweise
muss er sich dann auch wihrend der funfjahrigen Bin-
dung an der einheitlichen Abzugsquote festhalten lassen.
War die Entscheidung fiir das vereinfachte Verfahren be-
reits zu einem fritheren Zeitpunkt gefallen und hat der
Vermieter wegen des fiinfjahrigen ,lock in“ momentan
gar keine andere Wahl, als die nunmehr zur Verteilung
anstehenden heizungsanlagenbezogenen Kosten ebenfalls
nach MafSgabe des § 559¢ BGB umzulegen, bleibt es wei-
terhin bei der Erhaltungspauschale von 30 %. Der Ver-
mieter ist an seine Entscheidung fir das vereinfachte Ver-
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fahren unter Einschluss der darin anzusetzenden Erhal-
tungspauschale gebunden.

Ausgehend von einer Erhaltungspauschale von 30 % kon-
nen somit maximal 7.000 EUR umlagefihige Kosten ver-
bleiben, was einen Jahres-Erhohungsbetrag um 700 EUR
(7.000 EUR x 10 %) und ergo eine monatliche Mieterho-
hung im vereinfachten Verfahren einer GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierungsumlage (§ 559¢ BGB) um hochs-
tens 58,33 EUR (700 EUR / 12) rechtfertigen kann.

b) 50 Cent-Kappungsgrenze, wirtschaftlicher Hirtee-
inwand. Die 50 Cent-Kappungsgrenze fiir Heizungsanla-
genmodernisierungen begrenzt die Kostenumlage auch im
vereinfachten Verfahren. Insoweit diirfte nichts anderes
gelten als fiir die allgemeine Kappungsgrenze des § 559
Illa BGB, die ebenfalls im vereinfachten Verfahren Be-
stand hat.®® § 559¢ BGB enthilt beziiglich einer wohn-
flichenabhingigen Obergrenze weder eine spezielle Rege-
lung noch schliefSt die Vorschrift die in § 559¢ III BGB
enthaltene 50 Cent-Kappungsgrenze aus. Wie § 559¢ 1 3
BGB erkennen lisst, wiirde der Gesetzgeber eine beabsich-
tigte Abweichung im vereinfachten Verfahren mit einem
ausdriicklichen Anwendungsausschluss kennzeichnen.
Dies ist in Bezug auf die Kappungsgrenzen nicht gesche-
hen.

Dem Mieter steht ein wirtschaftlicher Hartefalleinwand
auch im vereinfachten Verfahren zu, sofern es sich um
eine Heizungsanlagenmodernisierung handelt. Dieser Ein-
wand ist im vereinfachten Verfahren normalerweise zwar
unstatthaft (§ 559¢ I 3 BGB). Besteht die Modernisie-
rungsmafinahme indes im Einbau oder in der Aufstellung
einer Heizungsanlage zum Zwecke der Inbetriebnahme in
einem Gebdude und handelt es sich dabei um eine energe-
tische Modernisierung (§ 555b Nr. 1 BGB) oder GEG-
Heizungsanlagenmodernisierung (§ 555b Nr. 1a BGB),
so steht dem Mieter der wirtschaftliche Harteeinwand
doch offen. Dieser eigentliche Vorteil des vereinfachten
Verfahrens aus Vermietersicht ist also nivelliert.

c) Verbleibende Vorteile aus Vermietersicht.

- Das vereinfachte Verfahren verzichtet auf einen Teil des Dritt-
mittelabzugs nach § 559a BGB, namlich im Hinblick auf den
Zinsvorteil von Forderdarlehen aus offentlichen Mitteln (§ 559¢
I 3 BGB). Im Ubrigen, also insbesondere bei Zuschusszahlungen,
findet eine Anrechnung weiterhin statt. Fraglich ist allerdings, ob
eine Nichtbereinigung um einen erlangten Zinsvorteil Bestand
haben kann, wenn sich die vom Vermieter in Anspruch genom-
mene 6ffentliche Forderung auf diese beschriankt. Denn wie gese-
hen ist § 559¢ BGB bei teleologischer Betrachtung nur eroffnet,
sofern sich die offentliche Forderung tatsichlich durch einen
Drittmittelabzug zugunsten des Mieters realisiert (s. TV 1).

— Im Ankiindigungsschreiben sind Angaben zu den voraussicht-
lichen kiinftigen Betriebskosten entbehrlich (§ 559¢ V BGB). Die
Entscheidung fiir das vereinfachte Verfahren muss deshalb im
Normalfall bereits vor der Ankiindigung fallen. Denn der Ver-
mieter muss bereits im formlichen Ankiindigungsschreiben klar-
stellen, dass er eine Mieterhohung im vereinfachten Verfahren
anstrebt.

d) Entscheidender Nachteil: ,,lock in“. Den eher margina-
len Vorteilen gegeniiber steht der gewichtige Nachteil,
dass es zu einer Bindung an das vereinfachte Verfahren
fur funf Jahre mit gekapptem maximalem Umlagebetrag
vor Erhaltungsabzug von 10.000 EUR je Wohnung
kommt. Der ,lock in“ sperrt auch einen Ruckgriff auf
§ 559¢ BGB. Die Sperrwirkung greift nur dann nicht,
wenn und soweit der Vermieter in diesem Zeitraum Mo-

60 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559 Rn. 87c.
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dernisierungsmafSnahmen aufgrund einer gesetzlichen
Verpflichtung durchzufithren hat und diese Verpflichtung
bei Geltendmachung der Mieterhohung im vereinfachten
Verfahren nicht kannte oder kennen musste oder sofern
eine ModernisierungsmafSnahme aufgrund eines Beschlus-
ses von Wohnungseigentiimern durchgefiithrt wird, der
frithestens zwei Jahre nach Zugang der Mieterhohungs-
erklarung beim Mieter gefasst wurde (§ 559¢ IV BGB).

Zwischenergebnis: Ob der Vermieter von § 559e BGB
ausgehend das vereinfachte Verfahren beschreiten soll-
te, hangt letztlich von den Umsténden des Einzelfalls ab.
Jedoch diirfte in den meisten Féllen ausschlaggebend
sein, dass der Abzug fur ErhaltungsmaBnahmen mit
pauschal 30 % doppelt so hoch ausfallen wirde und der
Vermieter diese Mehrbelastung kaum mit dem einge-
schrankten Drittmittelabzug fir seine durch o6ffentliche
Foérderung erlangten Zinsvorteile kompensieren kann.
Zudem fehlt ein hinreichend gewichtiger Vorteil, welcher
den klaren Nachteil des funfjahrigen ,lock in“ ausglei-
chen wirde. Im Verhélinis zu § 559e BGB wird das ver-
einfachte Verfahren daher in aller Regel unterliegen und
fir Vermieter kaum jemals eine lohnende Alternative
darstellen. Zum praktischen Anwendungsfall kommt es
allerdings dann, wenn der Vermieter innerhalb eines
Jock in“ den bislang nicht ausgeschépften Umlage-
héchstbetrag mit heizungsanlagenbezogenen Kosten
aufzufillen gedenkt. Dann muss er sich weiterhin an der
30 %-Erhaltungspauschale des vereinfachten Verfah-
rens festhalten lassen. Diese Konsequenz muissen Ver-
mieter kunftig bei der initialen Entscheidung fur das ver-
einfachte Verfahren bedenken.

{ GEG-Heizungsanlagenmodernisierung l\/
C
‘ Umlageverfahren fiir
Heizungsanlagenmodernisierung

= =
10 % auf Jahresmiete O v D

Umlagebetrag max. 58,33 € monatlich

Abzug fiir ersparte

ErhaltungsmaRnahmen - 30 % pauschal - 15 % pauschal

Keine Unterschiede Kappungsgrenzen, wirtschaftlicher Hértefall

Unterschiede Lock-In fiir 5 Jahre, Drittmittelabzug bei Zinsvorteil, Angaben kiinftige BetrK

Abbildung 7: Das vereinfachte Verfahren zu beschreiten, diirfte
in der Regel keine iiberwiegenden Vorteile versprechen.

VL. Sonstiges Mieterhhungsrecht
1. Staffelmiete

Bei einer Staffelmiete sind Erhohungserklirungen auf-
grund von Modernisierungen im Allgemeinen aus-
geschlossen, bis die letzte vereinbarte Erhohungsstaffel in
Kraft getreten ist (§ 557a II 2 BGB). Nach derzeitigem
Wortlaut (,,Erhohung nach den §§ 558 bis 559b aus-
geschlossen®) sind allerdings nur Erhohungen nach § 559
BGB unzulissig, Erhohungen auf Basis des § 559¢ BGB
scheinen dem gleichbleibenden Wortlaut nach zu urteilen
hingegen auch innerhalb einer laufenden Staffelmietver-
einbarung moglich zu sein.

Es konnte jedoch sein, dass die unterbliebene Erweiterung
des § 557a I 2 BGB auf § 559¢ BGB nicht auf reiflicher
legislatorischer Uberlegung beruht, sondern einfach ver-
gessen wurde. Indizien dafur gibt es durchaus: § 559
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BGB war im urspriinglichen Referentenentwurf®' noch
nicht angedacht und fand erst mit der Kompromissfas-
sung®? eiligst Eingang in das unter zeitlichem Hochdruck
betriebene Verfahren. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass
man in der Hektik vergafS, § 557a BGB an den neuen
Umlagetatbestand anzupassen, ebenso wie man § 556e 11
BGB  diesbeziiglich - mutmafflich  aus  demselben
Grund - unangetastet liefS. Nirgends sind Hinweise des
Gesetzgebers zu finden, welche die Motive dafiir aufhellen
wirden, die eine vollige Ungleichbehandlung der Staffel-
miete im Vergleich zur Indexmiete zu rechtfertigen ver-
mochten. Zu erwarten ist daher eine textliche Nachjustie-
rung bei niachster Gelegenheit. Ob diese blofS eine klar-
stellende oder eine die materielle Rechtslage verindernde
sein wird, hingt davon ab, ob die Judikative zwischen-
zeitlich dazu gendétigt werden wird, sich zu dieser nicht
zuletzt methodisch interessanten Frage zu positionieren.
Einstweilen bleibt die Rechtslage unsicher und Vermieter
sollten sicherheitshalber davon ausgehen, dass eine lau-
fende Staffelmietvereinbarung Sperrwirkung auch fiir Er-
hohungen nach § 559¢ BGB entfaltet.

2. Indexmiete

Wihrend der Laufzeit einer Indexmietvereinbarung sind
Modernisierungsmieterhéhungen nur eingeschrankt zu-
lassig (§ 557b I 2 BGB).®® Von der Sperre ausgenommen
konnen Modernisierungen sein, soweit diese sich auf nicht
zu vertretende Mafinahmen stiitzen. Mieterhohungen, zB
aufgrund von gesetzlich verpflichtenden MafSnahmen,
konnen also im Grundsatz auch wihrend der Sperrzeit
ausnahmsweise moglich sein. Fiur GEG-Heizungsanlagen-
modernisierungen gilt indes eine Riickausnahme: Die Be-
rechtigung zur Modernisierungsmieterhohung aufgrund
einer GEG-Heizungsanlagenmodernisierung  (§ 555b
Nr. 1a BGB) besteht selbst dann nicht, wenn eine gesetzli-
che Verpflichtung dazu bestanden haben sollte (§ 557b 1I
2 angefiigter Hs. 2 BGB®). Bei laufender Indexmietver-
einbarung kann der Vermieter die Kosten einer GEG-Hei-
zungsanlagenmodernisierung also in keinem Fall auf den
Mieter umlegen, und zwar unabhingig von der Wahl des
Umlageverfahrens.

3. Ortsiibliche Vergleichsmiete

Die energetische Ausstattung und Beschaffenheit ist ein
Wohnwertmerkmal, welches die Hohe der ortsiiblichen
Vergleichsmiete beeinflusst (§ 558 II BGB). Deshalb kon-
nen sich nach einer fertiggestellten Heizungsmodernisie-
rung Konkurrenzfragen zum Modernisierungsrecht stel-
len.

Im Ausgangspunkt stehen die Erhohungsmoglichkeiten
nach § 558 BGB und § 559(e) BGB selbststandig neben-
einander.®® Sie schlieflen sich gesetzessystematisch nicht
gegenseitig aus. Das bedeutet, dass ein Vermieter die Er-
hohungswege im Prinzip nach Belieben beschreiten kann,
und zwar auch nacheinander kumulativ.

Der Vermieter kann zunichst eine Modernisierungsmiet-
erhohung nach § 559(e) BGB erkliaren und sodann ein
Erhohungsverfahren nach §§ 558 ff. BGB einleiten.®® Die-
ses Vorgehen ist vollig unproblematisch. Das Gesetz lasst

61 BT-Drs. 20/6875.

62 BT-Drs. 20/7619.

63 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 557b Rn. 34 ff.

64 Abdruck des neu gefassten § 557b II BGB in diesem Heft bei Plap-
pert/Bohme NZM 2023, 777 (780).

65 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, Vorb. BGB § 558 Rn. 3 f.

66 BGH NZM 2021,297 Rn. 21.
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in§ 55813 BGB, § 558 III 1 BGB erkennen, dass es selbst
von der Moglichkeit einer vorangegangenen Modernisie-
rungsmieterhohung ausgeht. Dem Erhohungsverlangen ist
der modernisierte Zustand der Wohnung zugrunde zu
legen.®”

Beginnt der Vermieter nach Fertigstellung der Moderni-
sierung zunichst mit einer Anhebung bis zur ortsiiblichen
Vergleichsmiete, ist eines zu beachten: Die Modernisie-
rung darf letztlich nicht doppelt eingepreist werden. Das
Mieterhohungsverlangen kann auf die ortsubliche Ver-
gleichsmiete fiir die Wohnung in modernisiertem Zustand
abzielen. Dann fliefft die Modernisierung damit bereits
einmal in die Miethohe ein. Ein ,, Aufsatteln® einer wei-
teren vollen Modernisierungsmieterhohung nach § 559(e)
BGB kann einem Erhohungsverlangen nach § 558 BGB
zum modernisierten Zustand im Grundsatz nicht nach-
folgen. Sonst wiirde die Vermieterpartei die Modernisie-
rung doppelt abrechnen.

Der BGH®® lisst indes eine Ausnahme zu. Sie besteht
darin, dass eine auffiillende Teil-Modernisierungsmiet-
erhohung auch nach einer Erhohung nach § 558 BGB
zum modernisierten Zustand noch zuldssig sein kann.
Diese Auffiillmoglichkeit besteht jedoch nur bis zu der
Hohe, zu der der Vermieter die Miete ohnehin hitte erho-
hen konnen, wenn er von Anfang an nach § 559(e) BGB
vorgegangen wire. Auf diese Weise wird eine doppelte
Belastung der Mieterseite ausgeschlossen. Denn die Miete
wird im Ergebnis nicht hoher als bei einem initialen Vor-
gehen nach § 559(e) BGB. Eine absolute Sperrwirkung
des Erhohungsverfahrens nach § 558 BGB gegeniiber ei-
ner Modernisierungsmieterhohung nach § 559 BGB be-
steht nicht. Eine solche anzunehmen, wiirde niamlich den
Vermieter ohne gesetzliche Grundlage belasten.

Fur die Praxis bringt ein solches ,auffiillendes Aufsatteln*
demnach regelmiaflig keinen Vorteil, weil dasselbe Ergeb-
nis auch durch eine reine Modernisierungsmieterhohung
in einem Zug hitte erreicht werden konnen. Die Recht-
sprechung eroffnet so gesehen nur die Moglichkeit einer
Fehlerkorrektur. Die Quintessenz der Rechtsprechung be-
steht letztlich darin, dass ein Erhohungsverlangen nach
§ 558 BGB nach einer Modernisierung keinen stillschwei-
genden Verzicht hinsichtlich einer nachtriglichen wei-
teren Erhohung enthilt.

Teilweise wird ein Erhohungsverfahren fur zulissig erach-
tet, welches fiir die Bestimmung der ortsiiblichen Ver-
gleichsmiete auch nach Fertigstellung der Modernisierung
auf den urspriinglichen Zustand der Wohnung vor der
Modernisierung abstellt und sich eine Modernisierungs-
mieterhohung zu einem spiteren Zeitpunkt vorbehilt.®
Dem Erhohungsverfahren liegt dann fiktiv der fruhere
Zustand der Wohnung zugrunde. Der BGH hat indes
noch nicht bestitigt, dass ein Erhohungsverfahren nach
abgeschlossener Modernisierung auf fiktiver Tatsachen-
grundlage uberhaupt zulissig ist. Es erscheint keineswegs
selbstverstiandlich, dass der Vermieter fiir die Zwecke des
Erhohungsverfahrens gleichsam beliebig einen fiktiven
Zustand der Wohnung bestimmen kann, zumal die orts-
tibliche Vergleichsmiete anhand objektiver Kriterien zu
bestimmen ist, tiber die sich selbst Parteivereinbarungen
nicht hinwegzusetzen vermogen. Es erscheint daher nicht
nur nicht ausgeschlossen, sondern sogar wahrscheinlich,

67 BGH NZM 2021, 297 Rn. 21.

68 BGH NZM 2021, 297.

69 LG Berlin (65. ZK) GE 2017, 592 = BeckRS 2017, 111818; WuM
2016,105 = BeckRS 2015, 20445.
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dass die tatsichlichen Gegebenheiten nicht zur Dispositi-
on des Vermieters stehen.

VII. Fazit

Mit der GEG-Novelle 2023 schreitet eine Entwicklung
weiter voran, welche sich riickblickend womoglich als
Ausbildung eines neuen Rechtsgebiets apostrophieren las-
sen wird, namentlich des Heizungsrechts. Diese Entwick-
lung nahm ihren Anlauf spitestens mit der Heizkostenver-
ordnung und erfuhr kiirzlich weiteren Schub durch die
EnSimiMaV,”? nunmehr in modifizierter Form teil-verste-
tigt in § 60a GEG, § 60b GEG und § 60c GEG, sowie das
CO,KostAufG”!. Sind die Losungsansitze der erwiahnten
Regelwerke auch unterschiedlich, so tiberschneiden sie
sich doch wesentlich im Problembefund: Im Fokus steht
der durch die Wairmeversorgung von Gebiduden ver-
ursachte Energieverbrauch. Eine zentrale Zielsetzung lau-
tet, den Energieverbrauch von Heizungen moglichst ge-
ring zu halten. Hinzu tritt das klimapolitische Ziel, den
Heizungsbetrieb moglichst mit erneuerbaren Energien, dh
mit moglichst geringem Einsatz fossiler Brennstoffe, zu
bewerkstelligen. Das ,Heizungsgesetz“ vollzieht einen
Schritt in diese Richtung, indem es Bauordnungsrecht und
Modernisierungsmietrecht normativ miteinander ver-
knuipft.

70 Zur Krisengesetzgebung in Zeiten von (ukraine-)kriegsbedingten
Preissteigerungen s. Lindner NZM 2023, 519. Zu Gefahren fiir die
Bausubstanz infolge von Energieeinsparung s. Selk NZM 2023, 393.

71 Ausf. Lee NZM 2023, 483.
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