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Erhaltungskosten bei Modernisierung

Die viel beachtete Entscheidung des BGH vom 17. Juni 2020! bietet in vieler Hinsicht einen
Anlass, sich der Anforderungen und Voraussetzungen einer Mieterhdhung nach
Durchfihrung von Modernisierungsmaf3nahmen zu vergewissern. In der gerichtlichen
Praxis wurden die Auseinandersetzungen um die Abgrenzung von Erhaltungs- und
Modernisierungsmafnahmen bisher oft in einer ,ersten Runde“ im Duldungsprozess
ausgetragen; sie durften kinftig ausschlie3lich im Streit um die Mieterhdhung stattfinden.
Im nachfolgenden Beitrag soll praktischen Fragestellungen um den Abzug von
Erhaltungskosten nach Durchfiihrung von modernisierenden Erhaltungsmal3nahmen unter

Berticksichtigung der BGH-Entscheidung nachgegangen werden.
| (Gesetzliche) Grundlagen
1 Rechtsgrundlagen

Nach 8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB hat der Vermieter dem Mieter die Mietsache in einem zum
vertragsgemalen Gebrauch geeigneten Zustand zu (berlassen und sie wahrend der
Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Da die Erhaltung der Mietsache Teil der
Hauptleistungspflicht des Vermieters ist, ist sie nach § 535 Abs. 2 BGB mit der dazu im
Synallagma stehenden Hauptleistungspflicht des Mieters — der Pflicht zur Zahlung der Miete

— abgegolten.

11BGH, Urt. v. 17.06.2020 — VIII ZR 81/19, WuM 2020, 493 = juris.
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Den Gegenstand der Erhaltungspflicht — die ErhaltungsmalRnahme(n) — hat der
Gesetzgeber der geltenden Rechtslage entsprechend im Rahmen des
Mietrechtsanderungsgesetzes 2013 (MietRAndG)? erstmals in § 555a Abs. 1 BGB legal
definiert und die Pflicht zur rechtzeitigen Ankiindigung einer Erhaltungsmafinahme durch
den Vermieter als Regel in das Gesetz aufgenommen, § 555a Abs. 2 BGB. Die
Duldungspflicht des Mieters war schon in 8 554 Abs. 1 BGB aF gesetzlich fixiert und hat
lediglich ihren Standort im Gesetz geandert.

Die Modernisierung ist beginnend mit ihrer Definition in 8§ 555b BGB und nachfolgend den
Details zur Ankiindigungspflicht des Vermieters sowie der Duldungspflicht des Mieters und
ihren Grenzen seit dem MietRANdG 2013 in den 88 555¢ und 555d BGB zu finden. Die
Modernisierung wird nicht von der Primarleistungspflicht des Vermieters abgedeckt, 8 535
Abs. 1 BGB; insofern sieht § 559 Abs. 1 BGB eine Kostenregelung vor.

Gesetzlich nicht (gesondert) geregelt ist die Kombination von Erhaltungs- und
Modernisierungsmafnahmen, fir die sich der (nicht ganz prazise) Begriff der
modernisierenden Instandsetzung weitgehend durchgesetzt hat. In seiner Entscheidung
vom 17. Juni 2020 definiert der BGH die modernisierende Instandsetzung als bauliche
Veranderung, die die Kriterien sowohl einer Modernisierungs- als auch einer

ErhaltungsmaRnahme erfuillt.®

Wie mit der Kombination von Erhaltung und Modernisierung kostenrechtlich umzugehen ist,
l&sst sich im Grundsatz § 559 Abs. 2 BGB entnehmen. Danach ,behalt* der Vermieter auch
bei einer modernisierenden ErhaltungsmalRnahme sein (einseitiges) Mieterhdhungsrecht
nach 8§ 559 Abs. 1 BGB, soweit es sich um eine Modernisierung im Sinne des § 555b Nr.
1, 3, 4, 5 oder 6 BGB handelt; zu den auf den Mieter umlegbaren Kosten gehéren jedoch
(von vornherein) nicht die Kosten, die fur Erhaltungsmafnahmen (nach § 555a Abs. 1 BGB

= Instandsetzung oder Instandhaltung) erforderlich gewesen waren.

§ 559 Abs. 2 BGB stellt letztlich ,nur® in kostenrechtlicher Hinsicht das Verhaltnis der — mit
der Miete abgegoltenen — Dauerverpflichtung des Vermieters aus § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB
zu seinem Recht aus § 559 Abs. 1 BGB klar. Die Vorschrift legt fest, dass es bei den in den

beiden Vorschriften fixierten Regeln bleibt.

2 BT-Drs. 17/10485, S. 18.
3 BGH, Urt. v. 17.06.2020 - VIIl ZR 81/19, WuM 2020, 493, juris Rn. 37.
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In der Instanzrechtsprechung und der mietrechtlichen Literatur wurde aus der Formulierung
des § 559 Abs. 2 BGB, dass Kosten, die flir Erhaltungsmalnahmen ,erforderlich gewesen
waren®, nicht zu den (auf den Mieter umlegbaren) Kosten nach § 559 Abs. 1 BGB gehdren,
ein Falligkeitselement als (zusatzliche) Voraussetzung fir die Kostenanrechnung zu Lasten
des Vermieters abgeleitet. Ein Abzug sollte nur fir fallige Erhaltungsaufwendungen
vorzunehmen sein; fiktive, kunftig erst fallig werdende Instandsetzungskosten misse der

Vermieter sich nicht anrechnen lassen.*

Gegen die — zu Lasten des Mieters - einschrankende Anwendung des § 559 Abs. 2 BGB
spricht, dass die Vorschrift sich dem Wortlaut nach nicht auf Instandsetzungen beschrankt,
sondern uber die Verwendung des Begriffs der ,Erhaltungsmafl3nahme® die Instandhaltung
einbezieht. Instandhaltung ist — anders als Instandsetzung — Zustandsbewahrung, die im
Idealfall Instandsetzungen vorbeugt bzw. ihre Erforderlichkeit hinausschiebt, indem sie —
bei sachgemaler, regelmaRiger Ausfilhrung — etwa die Lebensdauer eines Bauteils
verlangert. ° InstandhaltungsmafRnahmen werden nicht wie Instandsetzungen fallig",
sondern fortlaufend durchgefiihrt; sie sind nach Auffassung des Gesetzgebers aber auch
serforderlich®, (daher zu dulden), wie sich § 555a Abs. 1 BGB entnehmen lasst. Aus dem
Wortlaut der Regelung des 8§ 559 Abs. 2 BGB, der an die Legaldefinition des § 555a Abs.

1 BGB anknupft, lasst daher ebenso gut das Gegenteil ableiten.

Folgt man (konsequent) der Definition des Gesetzgebers, so ergibt sich, dass in jeder
Modernisierung letztlich ein Erhaltungsanteil enthalten ist, der Abzug von Kosten fir

ersparte Erhaltungsmafl3nahmen damit sogar die Regel sein misste.

Das Entfallen von Instandhaltungsmaf3nahmen ist eigentlich nur bei neuen Bauteilen oder
beispielsweise einer gerade instandgesetzten Fassade denkbar. Abgesehen davon, dass
entsprechende MalRnahmen wirtschaftlich kaum sinnvoll sind, wird es schwierig, sie unter
8§ 555b Nr. 1, 3, 4, 5 oder 6 BGB zu subsumieren, was aber wiederum Voraussetzung fur
die Mdglichkeit der Kostenumlage nach § 559 Abs. 1 BGB ist. Fassadensanierungen ohne
die Verpflichtung zum Aufbringen einer Warmedammung sind seit Langerem nur

eingeschrankt moglich.®

4 Schmidt-Futterer/Bérstinghaus, Mietrecht, 14. Aufl. 2019, § 559 Rn. 72; BeckOGK Mietrecht/Schindler,
2019, § 559 Rn. 72; Staudinger/V. Emmerich, BGB, Buch 2, Neubearb. 2021, § 559 Rn. 36; aA
MUKoBGB/Artz, 8. Aufl., § 559 Rn. 20.

5Vgl. Bahr/Lennerts, Lebens- und Nutzungsdauer von Bauteilen, Endbericht, im Auftrag des BBSR, S. 36f;
https://www.irbnet.de/daten/baufo/20108035025/Endbericht.pdf, zuletzt abgerufen: 03.10.2021

®vgl. § 48 GEG.
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2 Die Entscheidung des BGH vom 17. Juni 2020 (VIIl ZR 81/19)’

In der mietrechtlichen Literatur teilweise als Gefahr erkannt und in der Praxis nicht selten
beobachtet werden konnte eine gewisse Tendenz, dass kurz vor dem Totalausfall eines
Bauteils eine modernisierende Instandsetzung vorgenommen wurde, was nach der friher
verbreiteten Auffassung in Instanzrechtsprechung und Literatur darauf hinauslief, dass der
Mieter — entgegen der Regel in § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB - flur die Instandsetzung ,im
Gewande der Modernisierung” zahlte bzw. zahlen sollte.® Auch das Absehen von (laufend)
erforderlichen, bei betagten Bauteilen gegebenenfalls aufwandigeren
Erhaltungsmaflnahmen wird dadurch - entgegen dem Leitbild des Gesetzes — honoriert.

Eine solche — nicht untypische - Konstellation lag der Entscheidung des BGH vom
17. Juni 2020 zugrunde:

Die Klagerin ist seit 1997 Mieterin einer Wohnung der beklagten Vermieter. Diese kiindigten
mit Schreiben vom 30. Mai 2015 verschiedene bauliche Veranderungen und eine Erhéhung

der Miete nach Abschluss der Arbeiten an.

Die MaRRnahmen wurden im Jahr 2016 ausgefiihrt und umfassten u.a. die Umstellung der
Heizungsanlage von der Beheizung mittels Gastherme auf Fernwarme, die Erneuerung der
etwa 60 Jahre alten Eingangstir zur Wohnung, der ebenso alten Treppenhausfenster und
Haustlren (Haupt- und Nebeneingang) nebst Briefkastenanlage, die Neuverlegung von
elektrischen Leitungen samt Erneuerung der Hausbeleuchtung, den erstmaligen Einbau
von Bewegungsmeldern und einer Gegensprechanlage, den Austausch der Fenster in der
Wohnung der Klagerin und die erstmalige Warmedammung des Dachs, der Fassade sowie
der Kellerdecke.

Mit Schreiben vom 11. Oktober 2016 erklarten die Vermieter die Erhdhung der
Nettokaltmiete zum 1. Januar 2017 um 189,68 €. Mit weiterem Schreiben vom 19. Juli 2017
erklarten sie erneut eine Erhdhung der Nettokaltmiete, nunmehr zum 1. Oktober 2017 um
241,55 €.

Die Mieterin begehrt die Feststellung, dass beide Mieterh6hungen unberechtigt seien und

die Miete sich aufgrund keiner der beiden Erklarungen erhoht habe.

"BGH, Urt. v. 17.06.2020 — VIII ZR 81/19, WuM 2020, 493 = juris.
8 MUiKoBGB/Artz, 8. Aufl. 2020, § 559 Rn. 20; vgl. auch: Staudinger/V. Emmerich, BGB, Buch 2, Neubearb.
2021, § 559 Rn. 37.
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Anders als die bislang verbreitete Instanzrechtsprechung und Literatur vermochte der BGH
dem Wortlaut des 8 559 Abs. 2 Hs. 1 BGB nicht (zwingend) entnehmen, dass die
anspruchsmindernde Berlicksichtigung von Instandhaltungskosten die "Félligkeit" der

betreffenden Erhaltungsmaf3nahmen voraussetzt.

Bauteile eines Mietobjekts wirden laufend altern und waren - je nach ihrer
(durchschnittlichen) Lebensdauer - in bestimmten Zeitabstdnden vom Vermieter zu
erneuern. Daher sei mit dem Wortlaut der Vorschrift ebenso vereinbar, dass von der
Kostenumlage auf den Mieter (8 559 Abs. 1 BGB) nach Absatz 2 der Kostenaufwand
ausgeschlossen ist, der - zeitanteilig - fir die Erhaltung eines Bauteils anfallt und zwar in
dem Umfang, in dem er - bei fiktiver Betrachtung - zum Zeitpunkt der Durchfuhrung der
baulichen Veranderung in Anbetracht des bereits verstrichenen Anteils der zu erwartenden
Gesamtlebensdauer des betreffenden Bauteils fir dessen Erhaltung erforderlich ware.

Geradezu zwingend ist nach Einschatzung des BGH demgegenuber die Absetzung von —
auch fiktiven — ersparten Erhaltungskosten nach dem Sinn und Zweck der Vorschriften tber
die Modernisierung und anschlielRende Mieterh6hung.

Wenn — wie in der ihm zur Entscheidung vorliegenden Konstellation — Bauteile oder
Einrichtungen bereits langere Zeit (ab-)genutzt wurden und durch solche von besserer
Qualitat und héherem Wohnkomfort ersetzt werden, verbiete es sich, die gesamten dafur
aufgewendeten Kosten ungekiirzt auf den Mieter umzulegen. Sinn der
Modernisierungsvorschriften sei es gerade nicht, dem Vermieter (teilweise) auch die
Umlage von Instandhaltungskosten auf den Mieter zu ermdéglichen; es sollen vielmehr
Verbesserungen der Mietsache gefordert werden, dies dadurch, dass durch die Moglichkeit
der Umlage der darauf entfallenden Kosten auf den Mieter fiir den Vermieter ein Anreiz zur
Vornahme der MalRnahmen gesetzt wird. Auf die ,Falligkeit* von Erhaltungsmallnahmen
abzustellen, wirde in vielen Fallen zudem zu zufalligen Ergebnissen filhren, gerade in
Fallen wie dem ihm vorliegenden, wenn die Modernisierungsmallnahmen zu einem
Zeitpunkt durchgefiihrt werden, in dem die Lebensdauer der zu ersetzenden Bauteile oder

Einrichtungen bereits zu einem grof3en Teil abgelaufen ist.

Ebenso wie (kritische) Teile der Literatur sieht auch der BGH keine tragféahigen
Anhaltspunkte daflr, dass der Gesetzgeber dem Vermieter zwecks Férderung von
Gebaudeinvestitionen zum Nachteil des Mieters die Mdoglichkeit er6ffnen wollte, vertraglich

— zu unveranderter Miete - geschuldete Kosten fir Erhaltungsmaf3nahmen durch

Erhaltungskosten bei Modernisierung - VRInLG Astrid Siegmund 6



geschicktes Vorgehen, namentlich durch Vornahme der Modernisierung kurz vor ,Falligkeit"

der ErhaltungsmaflRnahmen, auf den Mieter abzuwalzen.®

Die Entscheidung des BGH fuhrt damit konsequent zuriick zum gesetzlichen Leitbild der
Kostenverteilung bei Erhaltung (Instandsetzung oder Instandhaltung) und Modernisierung.
Es gibt weder im Gesetz, seiner Begriindung oder seinem Zweck einen Anhaltspunkt, der
darauf hindeutet, dass - zu Lasten der einen oder der anderen Partei — aus Vereinfachungs-
oder anderen Grinden im Fall von modernisierenden Erhaltungsmaflinahmen

Abweichungen gewollt oder zulassig sind.
Il Erhaltungskosten bei Modernisierung
1 Ermittlung und Abzug

Wird zugrunde gelegt, dass eine Modernisierung regelmafig zugleich auch der Erhaltung
der Mietsache dient, so muss auch der Abzug von ersparten (fiktiven) Erhaltungskosten
durch den Vermieter die Regel sein.

Sie sind — so eindeutig die aus den Gesetzesmaterialien ersichtliche Auffassung des
Gesetzgebers - vom Vermieter zu ermitteln und anteilig von den Gesamtkosten
abzuziehen.® Die Anforderungen an ihre Feststellung dirfen nicht Gberspannt werden,
jedenfalls nicht im Ergebnis dazu fuhren, dass die gesetzlich vorgesehene Mdéglichkeit der

Mieterh6hung nach einer Modernisierung leerlauft.!*

Der BGH sieht die Umlageféhigkeit der reinen Modernisierungskosten durch den Abzug
(fiktiv) ersparter Erhaltungskosten auch nicht in Frage gestellt oder nennenswert erschwert,

insbesondere deshalb nicht, weil nach § 559 Abs. 2 Hs. 2 BGB eine Schatzung geniigt.'?

Entgegen — auf Mieter- und Vermieterseite — anzutreffender Auffassungen entlasst die
Moglichkeit der Schatzung die darlegungs- und beweisbelastete Partei nicht etwa
vollstandig aus der Verantwortung. Mitzuteilen sind stets die Anknipfungstatsachen fir eine
— gegebenenfalls vom Gericht vorzunehmende — Schatzung, sei es im Rahmen einer
eingetretenen Mietminderung, § 536 Abs. 1 BGB oder — wie hier — einer Schéatzung von
Kostenanteilen nach § 559 Abs. 1 und 2 BGB.

9BGH, Urt. v. 17.06.2020 — VIII ZR 81/19, WuM 2020, 493, nach juris Rn. 39 — 44; so schon krit.
MiKoBGB/Artz, BGB § 559 Rn. 20: “Alles-oder-nichts“-Prinzip.

10 BT-Drs. 17/10485, S. 24.

1 vgl. Wertungen: BVerfG, Beschl. v. 14.05.1986 — 1 BvR 494/85, WuM 1986, 237 = juris.

12 BGH, Urt. v. 17.06.2020 — VIII ZR 81/19, WuM 2020, 493, nach juris Rn. 45..
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Schon der Wortlaut des 8 559 Abs. 2 Hs. 2 BGB markiert auch die Grenzen fur die
Schatzung: Eine Schatzung genugt nur, ,soweit (eine solche) erforderlich® ist. Der
Gesetzgeber sah die Schwierigkeit, dass der Abzug der Erhaltungskosten haufig nicht
genau berechnet, sondern nur im Wege der Schatzung ermittelt werden kann. Da bereits
bei der Mieterhdhung pauschaliert vorgegangen werde, sei es unangemessen, bei der
Berechnung des Kostenanteils der mit der Modernisierung erledigten

ErhaltungsmaBnahmen allzu strenge Anforderungen zu stellen.*®

Durch den BGH geklart ist bereits, dass fur den Fall, dass genaue Feststellungen zu den
ersparten Erhaltungskosten nicht getroffen werden kdnnen, gegebenenfalls auch ein
Mindesterh6hungsbetrag nach 8 287 ZPO zu schéatzen sein kann. Das gilt jedenfalls dann,
wenn dem Grunde nach feststeht, dass der Erhéhungsanspruch besteht und es nur der
Ausflllung der Hohe des Anspruchs bedarf. Ausreichend ist im Rahmen des § 287 ZPO —
anders als im Anwendungsbereich des 8§ 286 Abs. 1 ZPO — eine erhebliche, auf gesicherter
Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit fur die richterliche Uberzeugungsbildung, § 287
Abs. 2 ZPO iVm § 287 Abs. 1 ZPO.%

Im Rahmen der Ermittlung und des Abzugs von Erhaltungskosten werden unter
Bertiicksichtigung vom BGH in der Entscheidung vom 17. Juni 2020 und in der fritheren
Rechtsprechung bereits entwickelter Ansatze im Einzelfall bzw. fallgruppenorientiert
differenzierte Losungen — im Rechtsstreit gegebenenfalls mit den Parteien und in ihrem
(Kosten-)Interesse - gefunden werden missen. Im Prozess kann es sich anbieten — etwa
die zu erwartende Gesamtlebensdauer eines Bauteils betreffend — (amtliche) Auskuinfte bei
den Handwerkskammern oder Herstellern einzuholen, dies gegebenenfalls in Abstimmung
mit bzw. mit Zustimmung der Parteien, § 284 Satz 2 ZPO. Tabellen und Ubersichten sind

auch im Internet verfiigbar und damit allgemein zuganglich.®

Der BGH stellt im Rahmen des (zu schatzenden) Abzugs fiktiver Erhaltungskosten auf die
zu erwartende Gesamtlebensdauer des Bauteils bzw. der Einrichtung ab und setzt sie ins

Verhaltnis zu der im Zeitpunkt der MalRnahme tatsachlich verstrichenen ,Lebenszeit®.

Mafgeblich ist dabei die technische, nicht etwa die wirtschaftliche Lebensdauer von

Bauteilen und Einrichtungen, denn ihr Ablauf markiert das Ende ihrer Funktionsfahigkeit

13 BT-Drs. 17/10485, S. 24.

¥ BGH, Urt. v. 17.12.2014 — VIIl ZR 88/13, WuM 2015, 165 = juris Rn. 45.

15 Bahr/Lennerts, Lebens- und Nutzungsdauer von Bauteilen, Endbericht, im Auftrag des BBSR,
https://www.irbnet.de/daten/baufo/20108035025/Endbericht.pdf, aktualisiert, Stand 24.02.2017:
https://www.nachhaltigesbauen.de/austausch/nutzungsdauern-von-bauteilen/; BBSR, Info-Blatt Nr. 4.2,
Lebensdauer von Bauteilen und Bauteilschichten, zuletzt abgerufen: 03.10.2021
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durch Abbau des dem Bauteil innewohnenden ,Abnutzungsvorrates®. ¢ Ist der
LAbnutzungsvorrat® eines Bauteils vollstandig abgebaut, so fallt das Bauteil aus und muss
erneuert bzw. ersetzt werden. Wird das Bauteil wahrend seiner Lebensdauer
instandgehalten, so kann der Abbau des ,Abnutzungsvorrates verzégert,!’ aber nicht

ausgeschlossen werden.

Mit Blick auf die bei ihm liegende Darlegungs- und Beweislast fur den (materiell richtigen)
Abzug ersparter Erhaltungsaufwendungen hat der Vermieter daher in jedem Fall
mitzuteilen, wann er die Mietsache mit dem Bauteil bzw. der Einrichtung versehen hat, mit

anderen Worten: das Alter des Bauteils/der Einrichtung.

Die Einzelheiten der Ermittlung des Erhaltungskostenanteils bleiben auch dann
anspruchsvoll, wenn ,nur Schatzgrundlagen mitzuteilen sind. Es kommen unterschiedliche
Berechnungsansatze bzw. —methoden in Betracht, die auch in Abhéngigkeit von der
Beschaffenheit des betroffenen Bauteils bzw. der betroffenen Einrichtung divergieren

kdnnen.
- Beispiel 1:

So kann es sich bei technischen Bauteilen — wie etwa einer Gasetagenheizung —
anbieten, die fiktiven Kosten heranzuziehen, die bei einer reinen Instandsetzung
anfallen wirden, das heil3t bei einem Austausch des Bauteils durch ein
vergleichbares. Zugrunde zu legen sind dabei die aktuellen Preise, nicht etwa die
Preise bei Einbau des ersetzten Bauteils, denn eine alternative Instandsetzung ware

aktuell durchzufihren, nicht aber mit Rickwirkung maoglich.

Erfahrungsgemal ist es dabei haufig so, dass innerhalb eines Mehrfamilienhauses
das Alter, aber auch die Qualitéat des Bauteils in den einzelnen Wohnungen (im
Beispiel: die Qualitdt der Gasetagenheizung) erheblich voneinander abweichen.

Die Kosten nach § 559 Abs. 1 iVm Abs. 2 BGB sind jedoch wohnungsbezogen zu
ermitteln. Der Vermieter kann sich — bei Abweichungen — daher nicht auf die

16 David, WuM 2021, 465, [469].

17 vgl. zu alledem niher, mzN: David, WuM 2021, 465, [469], die ein ,funktionales Kostensplitting”
vorschladgt, das die tatsachlich aufgewendeten Kosten in mieterhéhungsrelevante und nicht
mieterhéhungsrelevante Kosten aufteilt, wobei der Anteil der Funktionen des Bauteils, welches verbessert
wurde zu dem Anteil der Funktionen, die nicht verbessert wurden, ins Verhaltnis gesetzt werden, was fir
den Laien nicht einfach feststellbar sein durfte.

Erhaltungskosten bei Modernisierung - VRInLG Astrid Siegmund 9



Darstellung eines Durchschnittswertes oder die Angabe in einer der betroffenen

Wohnungen beschranken.

Zu bericksichtigen ist auch, dass der verstrichene Anteil an der Gesamtlebensdauer
des (konkreten) Bauteils von Wohnung zu Wohnung unterschiedlich hoch ausfallen
kann. Hier bietet sich — l6sungsorientiert — ein prozentualer Abzug nach dem
Verhdltnis der Gesamtlebensdauer zum verstrichenen Nutzungszeitraum an. Nur
am Rande bemerkt werden kann im Rahmen dieses Vortrags, dass sich hier
vorgelagert bereits ein ,Duldungsproblem® im Einzelfall fir den Vermieter ergeben
kann, (inzwischen) selbst dann, wenn eine Umstellung auf eine zentrale Heiz- und

Warmwasserversorgung den Hintergrund der MaRnahme bildet.
- Berechnungsalternative:

Als Berechnungsalternative kommt — so schlagt es wohl der BGH vor *® - ausgehend
von der durchschnittlichen Gesamtlebensdauer des technischen Bauteils der
Ansatz der hochgerechneten fiktiven Kosten in Betracht, die fir dessen
Instandhaltung — und — fiir den Fall des Verstreichens eines nicht unerheblichen
Zeitraums der zu erwartenden Gesamtlebensdauer - flir eine spatere
Instandsetzung im Wege des Ersatzes durch ein gleichwertiges Bauteil anfallen

wirden.

Der Vortrag dirfte — jedenfalls im Prozess — ohne sachverstandige Hilfe nicht zu

leisten bzw. — im Fall des Bestreitens - zu beweisen sein.
- Beispiel 2:

Bei der modernisierenden Erhaltung von Bauteilen wie Fenstern und Tlren stellt
sich die Sachlage - erfahrungsgemall — noch differenzierter dar. Der
Erhaltungszustand weist haufig nicht nur von Wohnung zu Wohnung, sondern auch
innerhalb einer Wohnung durchaus erhebliche Unterschiede auf. Hier wird es sich
haufig anbieten, die (fiktiven) Kosten fir die Uberarbeitung der Fenster (Streichen,
Gang- und SchlieRbarmachen, SchlieBmechanismus) oder — bei im Einzelfall
ausgeschlossener Moglichkeit der Instandsetzung — die Kosten flr den Ersatz durch

vergleichbare Fenster (ohne Funktionalitatsvorteile oder Verbesserungen der

18 BGH, Urt. v. 17.06.2020 - VIII ZR 81/19, WuM 2020, 493, nach juris Rn. 39.
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energetischen Qualitat) zu aktuellen Preisen zu ermitteln und (komplett) in Abzug

Zu bringen.
- Beispiel 3:

Andere bzw. weitere Fragestellungen ergeben sich bei MalRnahmen wie der

Dammung einer AuRRenfassade.®

Eine AufRenfassade, die keinerlei Putzschdden aufweist durfte in der

Modernisierungssituation eher die Ausnahme sein.

Spatestens im Rahmen der Uberpriifung der materiellen Berechtigung der geltend
gemachten Mieterh6hung durch das Gericht hat der Vermieter zum (Erhaltungs-
)Zustand der Fassade und etwaigen Putz- und/oder andere Schaden konkret
vorzutragen. Er kann seinen Vortrag durch die Vorlage von Fotos unterlegen, wird
sein Vortrag vom Mieter bestritten, kann er den Zeugen- und/oder
Sachverstandigenbeweis antreten. In der Praxis vielfach unterschatzt wird auch die
Moglichkeit der Klarung tatsachlicher Fragen durch die Inaugenscheinnahme im
Rahmen eines Ortstermins, der fur die Parteien eine deutliche Kostenersparnis —im
Vergleich zum Sachverstandigengutachten — bedeutet. Auf diese Weise wird sich
im Einzelfall klaren lassen, ob — so die Behauptung des Vermieters in der
Konstellation der Entscheidung des BGH vom 17.12.2014% - Putzarbeiten ohne ein
Gerlst mit einer langen Leiter (fachgerecht und unter Einhaltung geltender
Arbeitsschutzvorschriften) hatten durchgefuhrt werden kénnen. Vor Durchfiihrung
der MaRnahmen vorhandene und durch die Modernisierung ,miterledigte®
Putzsch&den werden sich so — jedenfalls im Mieterhéhungsprozess - nicht (mehr)

feststellen lassen.

Zu berucksichtigen — und auf Fotos etwa kaum ersichtlich - ist aul3er vor
Durchfiihrung der Manahmen vorhandener Putzfehlstellen auch loser Putz, der bei
einer fachgerechten (alternativen reinen) Instandsetzung der Fassade zun&chst

abgeschlagen werden miusste.

Eine betrachtliche Kostenposition im Rahmen einer Fassadendammung sind die
Gerustkosten, die sowohl bei einer reinen Modernisierung als auch einer reinen

Instandsetzung anfallen wuirden (,Sowieso-Kosten“). Auch die Frage der

1 vgl. insbesondere: BGH, Urt. v. 17.12.2014 — VIII ZR 88/13, WuM 2015, 165 = juris.
201l ZR 88/13, nach juris Rn. 44.
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Umlagefahigkeit von ,Sowieso-Kosten lasst sich nach hier vertretener Auffassung
nicht abstrakt-generell oder in Abhangigkeit von der Falligkeit etwaiger fiktiver

Instandsetzungsarbeiten beantworten.

Das Beispiel zeigt vielmehr, dass ein differenzierter Ansatz moglich und sachgerecht
ist. Die Gerustkosten hangen ganz maf3geblich von der jeweiligen Standzeit ab, die
bei einer reinen Instandsetzung von der beim zuséatzlichen Aufbringen einer
Warmedammung divergiert. Hier lassen sich die Zeitanteile — gegebenenfalls mit
sachverstandiger Hilfe — ermitteln und ins Verhdltnis setzen. Die Auf- und
Abbaukosten wurden in jedem Fall nur jeweils einmal anfallen. Hier bietet es sich
an, diese weder vollstdndig der einen oder der anderen Partei aufzuerlegen,
sondern verhaltnismafig auf beide Parteien nach dem fur den Instandsetzungsanteil

der Fassade ermittelten ,Schlissel” zu verteilen.
-, Komplexe“ ModernisierungsmaBnahmen?

Durch den BGH (auch) geklart ist, dass eine Mieterh6hung nach Abschluss aller Arbeiten
oder nach Abschluss tatsachlich trennbarer MalRnahmen mdoglich ist. 2 Mit dieser
Mdoglichkeit verbindet sich jedoch keine Absenkung der Anforderungen an die Ermittlung
und Erlauterung der (fiktiven) Erhaltungskosten. Sie sind — wie auch sonst - fir die
einzelnen MalRnahmen aufzuschliisseln und danach jeweils von den Kosten fiir die einzelne

Modernisierungsmafinahme in Abzug zu bringen.

Erfahrungsgemaf empfiehlt es sich — sowohl fiir den Mieter als auch den Vermieter — vorab
sorgféltig zu prifen, ob es sich bei jeder der fir die Mieterhbhung geltend gemachten
Modernisierungsmafinahme tberhaupt um eine solche im Sinne des 8 555b Nr. 1, 3, 4, 5
oder 6 BGB handelt. Dies ist die Grundvoraussetzung einer Umlage. Sowohl in der
Entscheidung vom 17. Juni 2020 als auch etwa in einer Entscheidung zu § 556f BGB? hat
der BGH in jlingster Zeit zahlreiche als Modernisierung deklarierte Mal3hahmen — mit den

Vorinstanzen - als vom Vermieter geschuldete Instandsetzung qualifiziert.

21 aA Schindler, NZM 2021, 258, [261].

22 | ehmann-Richter, WuM 2021, 148; BGH, Urt. v. 28.04.2021 — VIII ZR 5/20, WuM 2021, 371 = juris.

Z BGH, Urt. v. 17.12.2014 - VIIl ZR 88/13, WuM 2015, 165, nach juris Rn. 39; Urt. v. 28.04.2021 — VIIl ZR
5/20, WuM 2021, 371 = juris.

24 BGH, Urt. v. 17.06.2020 — VIIl ZR 81/19, nach juris Rn. 21f.; Urt. v. 27.05.2019 — VIII ZR 45/19, nach juris
Rn. 109.
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2 Anforderungen an die Mieterhdhungserklarung

Nach § 559b Abs. 1 BGB ist die Mieterhbhung nach § 559 dem Mieter in Textform zu
erklaren. Die Erklarung ist nur wirksam, wenn in ihr die Erhéhung auf Grund der
entstandenen Kosten berechnet und entsprechend den Voraussetzungen der 88 559 und
559a erlautert wird. Nach Absatz 2 der Vorschrift schuldet der Mieter die erhéhte Miete (in

der Regel) mit Beginn des dritten Monats nach dem Zugang der Erklarung.

Anders als die Mieterhbhung nach den Regelungen in den 88 558ff. BGB sieht die
Mieterh6hung nach einer Modernisierung als Wirksamkeitsvoraussetzung die Berechnung
und Erlauterung vor, wobei insoweit (unter anderem und ohne Einschréankungen) auf die

Voraussetzungen des § 559 BGB Bezug genommen wird.

Hintergrund dafur ist, dass der Gesetzgeber sich 1974 im Rahmen des Zweiten
Wohnraumkiindigungsschutzgesetzes ® mit Einfihrung der Moglichkeit fur Vermieter,
Kosten fur Modernisierungen auf den Mieter umzulegen, bewusst gegen das Verfahren der
Mieterhohung nach § 2 Abs. 3 MHG [= § 558b BGB nF] und den Wirkungen nach § 2 Abs.
4 MHG entschieden hat. Stattdessen sollte die Umlage nach den Regelungen fir
preisgebundene Wohnungen auf die Mieter erfolgen. Dem Gesetzgeber war dabei Klar,
dass der Mieter einer preisfreien Wohnung - anders als bei Mieterhhungen wegen
Modernisierung im preisgebundenen Wohnungsbau - nicht die Mdglichkeit hat, die
Berechtigung der Forderung des Vermieters durch eine zustandige Behorde nachpriifen zu
lassen kann, die Mieterhéhung aufgrund der Erklarung des Vermieters zudem automatisch
nach kurzer Zeit wirksam wird. Er wollte mit der Berechnungs- und Erlauterungspflicht als
Wirksamkeitsvoraussetzung der Mieterhhungserklarung sicherstellen, dass dem Mieter

daraus keine unzumutbaren Nachteile erwachsen.?

Er folgte — wie sich § 10 WoBindG?# entnehmen lasst — in der Ausgestaltung der
Anforderungen an die Mieterhéhung nach Modernisierung der fir den preisgebundenen
Wohnungsbau geltenden Regelung, deren Wirksamkeit ebenfalls die Berechnung und

Erlauterung der Erhéhung voraussetzt.

Diesem Ansatz folgt auch der BGH.? Er betont zwar - auch im Anwendungsbereich des

§ 559b BGB - in gefestigter Rechtsprechung einerseits, dass an die Erhéhungserklarung

2 BT-Drs. 7/2011.

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

27 Wohnungsbindungsgesetz, bis 31.12.2001, danach § 50 WoFG.
28 BGH, Urt v. 17.12.2014 — VIII ZR 88/13, WuM 2015, 165
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keine Uberhohten formellen Anforderungen gestellt werden diirfen, andererseits aber auch,
dass der Mieter den Grund der Mieterhhung anhand der Erlauterung als plausibel
nachvollziehen kénnen muss, um — dem Zweck der Erlauterungspflicht entsprechend -
unzumutbare Nachteile fir den Mieter zu verhindern. Der Mieter muss — so der BGH —
aufgrund der Erlauterung die Berechtigung der Mieterhohung tberprifen konnen.?® Diesen
Grundsatz wendet er durchaus konsequent an und sieht ihn gerade nicht regelméagig als

erfullt an.®°
- Beispiel 1:*

Die Vermieterin fihrt in der Mieterh6éhungserklarung zu den ersparten
Instandsetzungskosten der durchgefihrten BaumalRhahmen (Warmedammung der
Steildachflachen, Erneuerung der Fenster in den Treppenhdusern und der
Wohnung der Mieterin) aus, sie habe durch die BaumalBhahmen
Instandsetzungsaufwendungen erspart und die jeweiligen Kosten bei den
angegebenen Gesamtkosten bereits vorab berlicksichtigt. Die Kosten werden

betragsmafig, in Form einer Quote oder sonst nicht ndher bezeichnet.

BGH hat diese Angaben — in formeller Hinsicht - nicht fir ausreichend gehalten,
denn die Mieterin habe sich nicht einmal ein ungefédhres Bild von der
GroRRenordnung des beriicksichtigten Instandsetzungsaufwands und damit von der

Plausibilitdt der auf sie umgelegten Kosten machen kénnen.

In einer weiteren Mieterhohungserklarung gab die Vermieterin an, welche
MalRnahme sie als reine ModernisierungsmafRnahme angesehen, deshalb von
einem Abzug fir Instandsetzungsaufwendungen abgesehen habe. Im Ubrigen hat
sie die berlcksichtigten Instandsetzungskosten durch Angabe einer Quote beziffert.
Die Angabe einer Quote — und in diesem Zusammenhang wird die Entscheidung in
der Regel (nur) zitiert — sei fur eine formell wirksame Erklarung ausreichend; zur

materiellen Richtigkeit sei damit nichts gesagt.
- Beispiel 2%

Fassadenmodernisierung. In der Modernisierungsankindigung gibt die Vermieterin

im Rahmen der Kalkulation der zu erwartenden Mieterh6hung an, dass sie

2 BGH, Urt v. 17.12.2014 - VIIl ZR 88/13, WuM 2015, 165, nach juris Rn. 28, 30.

30 BGH, Urt v. 17.12.2014 — VIII ZR 88/13, WuM 2015, 165, nach juris Rn. 31.

31 BGH, Urt v. 17.12.2014 — VIII ZR 88/13, WuM 2015, 165, nach juris Rn. 31.

32 .G Berlin, Beschl v. 28.04.2021 und 14.06.2021 — 64 S 230/20, WuM 2021, 564 = juris.
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Erhaltungsaufwande berlcksichtigen werde. Sie stellt die Ermittlung der von ihr zu
tragenden Instandsetzungskosten und deren Absetzen von den tatsachlichen

entstandenen Baukosten in Aussicht.

In der Mieterh6hungserklarung werden etwaige Instandsetzungskosten nicht einmal

erwahnt.

Die Vermieterin argumentiert in der Berufung, der BGH habe die formalen
Anforderungen an Mieterhdhungserklarungen stetig abgesenkt. Der Vermieter
muisse in der Mieterh6hungserklarung fiktive Instandsetzungskosten weder
angeben noch erlautern. Ausreichend: sei die Mitteilung der Schatzgrundlagen auf

Ruge des Mieters im Rechtsstreit.

Das LG Berlin [ZK 64] hielt die Mieterhdhungserklarung mangels nachvollziehbarer
Erlauterung fur formell unwirksam und wies die Berufung der Vermieterin gegen das
Urteil des Amtsgerichts zurlick, denn der Vermieter hatte in der
Modernisierungsankiindigung bei der Kalkulation der zu erwartenden Mieterh6hung
angegeben, Erhaltungsaufwénde beriicksichtigen zu wollen und entsprechende
Abziige angekiindigt. Enthalt das nachfolgende Mieterhfhungsschreiben dann
keinerlei Ausfihrungen zu den nach 8 559 Abs. 2 BGB auszugliedernden Kosten,
fehle es an einer hinreichenden Berechnung und Erlauterung der Mieterhéhung, so
dass die Mieterhéhungserklarung gemaf § 559b Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam ist.

- Beispiel 3%

Die Angaben in der Modernisierungsankiindigung weichen in Bezug auf die
Fassadenmodernisierung erheblich von den Angaben in der
Mieterhdhungserklarung ab, in Teilen widersprechen sie sich, so dass sich die Frage
aufdrangt, ob Ankiindigung und Erhéhung dasselbe Vorhaben betreffen. Erlautert

wird nichts.

Nach Auffassung des LG Berlin [ZK 65] ist die Mieterh6hungserklarung in Bezug auf
die Kosten fur die Fassadenddmmung formell unwirksam; ohne Erlauterung sei sie

nicht mehr plausibel und fur den Mieter nicht nachvollziehbar.

Die Mieterh6hung tritt durch einseitige Erklarung kurz nach ihrem Zugang ein. Nach § 559b

Abs. 1 Satz 2 BGB ist die Berechnung der Erhéhung aufgrund der entstandenen Kosten

33 LG Berlin, Urt. v. 01.07.2020 65 S 250/19, juris
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und ihre Erlauterung (u.a.) entsprechend den Voraussetzungen des 8§ 559 Abs. 1 und 2
BGB Wirksamkeitsvoraussetzung. Kosten fur Erhaltungsmaflinahmen sind danach in Abzug
zu bringen. Mit den Wirksamkeitsvoraussetzungen fur die Erklarung sollen unzumutbare
Nachteile fur den Mieter wegen der einseitigen Vertragsanderung aufgrund einer Erklarung
des Vermieters abgewendet werden. Diese muss daher aus der Erklarung heraus

nachvollziehbar sein.

Werden die im Gesetz vorausgesetzten Anforderungen an die Wirksamkeit der (einseitigen)
Mieterh6hungserklarung abgesenkt, wird das Prozessrisiko — mit den entsprechenden
Kostenfolgen - auf den Mieter verlagert. Das ist jedenfalls dann ein im Rahmen der §8§ 559ff
BGB unzumutbarer Nachteil, wenn dem Mieter fir die Einschatzung der Berechtigung der
Mieterhhung mafRgebliche Informationen nicht vorliegen (kénnen). Die weitergehende
Folge ist, dass der Mieter haufig von der Verfolgung seiner Rechte absehen wird.

- Beispiel 4%

Im Rahmen einer Modernisierung werden Fenster erneuert. In der
Mieterhéhungserklarung nach Abschluss der Arbeiten werden
Instandsetzungsaufwendungen nicht thematisiert. Im Prozess gibt die Vermieterin
zur  Begrindung an, dass mangels Instandsetzungsbedarfs fiktive

Instandsetzungskosten nicht abzuziehen gewesen seien.

Nach Einschatzung des LG Berlin [ZK 18/64] kann auf die — erst im Prozess
nachgeholte — Angabe in der Mieterhbhungserklarung jedenfalls dann nicht
verzichtet werden, wenn sich die Erforderlichkeit von Instandsetzungen geradezu

aufdrangt.

Angesprochen ist damit eine in Mieterhdhungsprozessen haufig anzutreffende
Fragestellung: Genugt eine Mieterhfhungserklarung den formellen Anforderungen des
§ 559b Abs. 1 Satz 2 BGB, wenn es in Bezug auf Instandsetzungsanteile schweigt? Muss
der Mieter diesem Schweigen die (konkludent abgegebene) Erklarung des Vermieters

entnehmen, dass solche nicht vorliegen?®

Auf die BGH-Rechtsprechung lasst sich ein so weitreichendes Absenken der formellen

Anforderungen nicht stiitzen.® So hat der BGH eine Mieterhohungserklarung in einem

34 LG Berlin, Beschl v. 20.07.2017 — 18 S 361/16, WuM 2018, 215.

35 50: Schindler, NZM 2021, 258, [262].

% So im Ergebnis auch: Bentrop, WuM 2021, 79, [82]; Bérstinghaus in Blank/B&rstinghaus, Miete, 2020,
§ 559 Rn. 15.
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Beschluss vom 12.06.2018% der Auffassung der Vorinstanz folgend zwar fir formell
wirksam gehalten; in der Erklarung hatte der Vermieter jedoch — so ausdriicklich der BGH
— ,unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass er die (...) BaumalRhahmen als reine
Modernisierungsmafinahmen ansehe und deshalb von einem Abzug fir
Instandhaltungsaufwendungen abgesehen habe.*® Ebenso lag der Fall in der Entscheidung
des BGH vom 17.12.2014.*

In seinem Urteil vom 17.06.2020 nimmt der BGH diese beiden Entscheidungen insoweit in
Bezug und ordnet die Frage, ob zu Unrecht von einem Abzug von Instandhaltungskosten
abgesehen wurde, (erneut) der materiellen Ebene zu. Auch in der Konstellation dieser
Entscheidung hatte der Vermieter allerdings bereits in der Mieterhéhungserklarung zum
Ausdruck gebracht, dass er die BaumalBhahmen als reine Modernisierungsmalinahmen

ansehe.®

Wird — wie oben unter I. ausgefiihrt - mit Blick auf den in § 559 Abs. 2 BGB in Bezug
genommenen Begriff der Erhaltungsmal3nahme, der in 8§ 555a Abs. 1 BGB als
Instandsetzung oder Instandhaltung definiert wird, die Ersparnis von Erhaltungskosten
(irgendeiner Art) als Regel angesehen, so ladt die Entscheidung des BGH vom 17.06.2020,
die uns konsequent auf das gesetzliche Leitbild der Kostenverteilung bei Erhaltungs- und
Modernisierungsmaf3nahmen zurlckfihrt, dazu ein, auch die Anforderungen des § 559b
Abs. 1 Satz 2 BGB iVm 8§ 559 Abs. 1 und 2 BGB zu uiberdenken.

Das géanzliche Absehen von einer Thematisierung des (fehlenden) Abzugs von
Erhaltungskosten in der Mieterhhungserklarung ist in jedem Fall mit erheblichen Risiken
belastet, denn -anders als ein Mieterhéhungsverlangen nach 8§ 558ff. BGB — kdnnen
formelle Mangel nicht behoben werden (& 558b Abs. 3 BGB); die Mieterh6hungserklarung

muss erneut abgegeben werden.
3 Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der formellen und amteriellen

Voraussetzungen fir die Mieterh6hung tragt der Vermieter.

STVl ZR 121/17, WuM 2018, 723 = juris; nachgehend: Beschl. v. 25.09.2018, WuM 2018, 723 = juris.

% BGH, Beschl. v. 12.06.2018 - VIII ZR 121/17, WuM 2018, 723, nach juris Rn. 15.

% BGH, Urt. v. 17.12.2014 — VIIl ZR 88/13, WuM 2015, 165 = juris.

40 BGH, Urt. v. 17.06.2020 — VIIl ZR 81/19, nach juris Rn. 27; vgl. auch: Bentrop, WuM 2021, 79, [82]; aA
Schindler, NZM 2021, 258, [262], der (ibersieht, dass es sich in allen Fallen nicht um ein bloRes Schweigen in
der Mieterhéhungserklarung handelte.
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Sie umfasst den Vortrag und (gegebenenfalls) den Beweis dafir, dass es sich bei den
baulichen Maflinahmen um Modernisierungs- (8 555b BGB), nicht Erhaltungsmaf3nahmen
(8 555a Abs. 1 BGB) handelt, zudem alle Voraussetzungen zum Nachweis der Hohe der
umlagefahigen Kosten. Dazu gehért der Vortrag, dass und weshalb die der Mieterhéhung
zugrunde gelegten Kosten nicht (teilweise) auf Erhaltungsmaflinahmen entfallen, was der
Vermieter im Streitfall auch zu beweisen hat. Der Vermieter kann seinen Vortrag durch die
Vorlage von Rechnungen, Kostenvoranschlagen (mit Leistungsbeschreibungen) und/oder
Fotos, gegebenenfalls zum Zustand vor und nach Ausfihrung der MaBhahmen unterlegen

und - bei Bestreiten im Prozess — unter Zeugenbeweis stellen.

Die Anforderungen an das Bestreiten durch den Mieter ergeben sich aus § 138 ZPO und
héangen mafigeblich von seinem Kenntnis- bzw. Informationsstand ab. Soweit Tatsachen
der Wahrnehmung des Mieters unterliegen (kdnnen), muss er sich dazu konkret auf3ern;
Erkundigungen kann, muss er aber nicht einholen (zB bei einem Vormieter oder

Handwerkern).

Besonderheiten ergeben sich im Zusammenhang mit einer Schéatzung. Die Darlegungs-
und Beweislast fur die insoweit erforderlichen Ankniipfungstatsachen tragt der Vermieter;
eine Ermittlung ,von Amts wegen“ ist weder veranlasst noch nach den im Zivilprozess
geltenden Regeln zuldssig. Die AnknuUpfungstatsachen fir die — gegebenenfalls

vorzunehmende - Schétzung sind einer Beweisaufnahme zugénglich.

Bei einer — in der gerichtlichen Praxis — haufigen negativen Feststellungsklage des Mieters
andert die Umkehr der prozessualen Parteirollen nichts an der Darlegungs- und Beweislast
fir das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Mieterh6hung: Sie verbleibt beim

Vermieter.

Il Rickforderungsanspriiche des Mieters

Die Entscheidung des BGH vom 17. Juni 2020 ist Rechtsanwendung, nicht etwa eine
Rechtsprechungsanderung. Sie wirft die Frage danach auf, ob dem Mieter ein
Ruckforderungsanspruch gegen den Vermieter aus 8 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zustehen
kann, wenn der Vermieter einen nach 8 559 Abs. 2 BGB erforderlichen Abzug von

Erhaltungskosten nicht vorgenommen hat.

War die (einseitige) Mieterhéhungserklarung (insgesamt oder teilweise) formell unwirksam,

so erstreckt sich der Ruckforderungsanspruch auf den gesamten fir die Malinahme(n)

41 BGH, Urt. v. 17.06.2020 — VIII ZR 81/19, nach juris Rn. 49.
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geltend gemachten Erhdhungsbetrag, der von der formellen Unwirksamkeit der

Erhéhungserklarung erfasst wird.

Ist die Erklarung ,nur® materiell der Hohe nach wegen des nicht vorgenommenen Abzugs
unbegrindet, so erfasst der Ruckforderungsanspruch eben diese in der
Mieterhéhungserklarung unbertcksichtigten (monatlich umgelegten)

Erhaltungskostenanteile.

Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der Voraussetzungen des § 812 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 BGB tragt nunmehr jedoch der Mieter.

Dem Anspruch steht — anders als bei Zahlungen des Mieters nach einer Mieterh6hung nach
88§ 558ff BGB — nicht etwa das Zustandekommen einer konkludenten Vertragsanderung
durch Zahlung der Erhéhungsbetrdge entgegen. Die Mieterhéhung ist nach § 559b BGB
aufgrund der einseitigen Erklarung des Vermieters eingetreten und setzt gerade nicht eine
sich damit deckende ausdriickliche oder konkludente Erklarung des Mieters voraus.

Ausnahmen konnen sich unter Rechtskraftgesichtspunkten bei rechtskraftiger Abweisung
einer Feststellungsklage des Mieters in der Vergangenheit oder einer erfolgreichen
Zwischenfeststellungsklage des Vermieters nach 8§ 256 Abs. 2 ZPO ergeben, die in der
Praxis allerdings selten verfolgt wird.

Fur den Fall, dass der Mieter spéater einer Mieterhhung nach § 558 BGB zugestimmt hat,
durfte die frihere Mieterh6hung nach & 559 BGB wohl erfasst werden, denn sie hat die
Vertragsanderung bewirkt, die durch die einseitige Erklarung des Vermieters nach § 559b

iVm 8§ 559 BGB nicht zustande gekommen ist.

Liegen die Voraussetzungen des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB vor, ist die Riickforderung
regelmafig nicht durch die (von Amts wegen zu beachtende) rechtshindernde Einwendung
des § 814 BGB ausgeschlossen. Der Ausschluss greift erst, wenn der Leistende nicht nur
die Tatumstande kennt, aus denen sich ergibt, dass er zur Leistung nicht verpflichtet ist,
sondern auch weil3, dass er nach der Rechtslage nichts schuldet. Im Rahmen des § 814
BGB tragt der Vermieter als Leistungsempfanger die Darlegungs- und Beweislast fir das
Vorliegen der von § 814 BGB geforderten Kenntnis der Nichtschuld. Eine Beweislastumkehr

oder der Beweis des ersten Anscheins greift nicht zu seinen Gunsten.*

42 BGH, Beschl. v. 04.09.2018 — VIl ZR 100/18, WuM 2018, 712, nach juris Rn. 17ff.
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Dem Rickforderungsanspruch des Mieters wird der Vermieter nicht mit Erfolg einen
Anspruch auf Anpassung des Vertrages wegen Wegfalls oder Stérung der
Geschaftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB entgegenhalten kénnen.

Nach den vom BGH im Zusammenhang mit der Unwirksamkeit einer Klausel zur Vornahme
von Schonheitsreparaturen durch den Mieter aus § 313 BGB abgeleiteten Maf3stében,
kommt eine Anpassung des Vertrages nach § 313 Abs. 1 BGB nur in Betracht, wenn einer
Vertragspartei unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der
vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag
nicht zugemutet werden kann. Fir eine Berlcksichtigung von Stérungen der
Geschaftsgrundlage besteht jedoch kein Raum, wenn nach der gesetzlichen Regelung
derjenige das Risiko zu tragen hat, der sich auf die Stérung beruft.*® Das Risiko der
formellen Wirksamkeit bzw. materiellen Begriindetheit der Vertragsanpassung aufgrund
seiner (einseitigen) Mieterhohungserklarung tragt der Vermieter.

Im Unterschied zur Situation bei Unwirksamkeit einer Formularklausel des zwischen den
Parteien geschlossenen Mietvertrages entscheidend hinzu kommt, dass die
Erhéhungserklarung des Vermieters eine Vertragsanderung bewirkt, die — entgegen den
Grundsatzen des Zivilrechts — gerade nicht auf gemeinsamen Vorstellungen der Parteien
beruht, die Grundlage einer Einigung geworden sind, vgl. Wortlaut des § 313 Abs. 1 BGB;
die Vertragsanpassung wird vielmehr allein durch eine Partei bewirkt.** § 313 BGB ,passt"

insoweit schon nicht.

Fur die Verjahrung gilt 8 195 BGB. Danach betragt die Verjahrungsfrist drei Jahre. Der
Lauf der Frist beginnt nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB am Schluss des Jahres, in dem die
Uberzahlung erfolgt ist und der Mieter Kenntnis von den anspruchsbegriindenden

Tatsachen erlangt hat.
V. Zusammenfassung

1. Die modernisierende Erhaltung ist die Regel, die reine Modernisierung die Ausnahme.

Folgerichtig kann auch der Nichtabzug von Erhaltungskosten nur die Ausnahme sein.

2. Das bloRe Schweigen zur (Nicht-)Bericksichtigung von Erhaltungskosten fuhrt in der
Regel zur formellen Unwirksamkeit der Mieterhéhungserklarung. Ob ein in der

Mieterh6hungserklarung als dberflissig unterstellter bzw. (etwa durch eine Quote)

43 BGH Urt. v. 09.07.2008 — VIII ZR 181/07, WuM 2008, 560, nach juris Rn. 19.
4 vgl. ndher und iiberzeugend: Bentrop, WuM 2021, 79, [83].
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angegebener (Nicht-)Abzug fiir ersparte Erhaltungskosten zutrifft, ist eine Frage der

materiellen Richtigkeit der Erklarung.

3. Die Anforderungen an die Feststellung von Abziigen flur ersparte Instandsetzungen
durfen nicht zur faktischen Unmdglichkeit von Modernisierungsmieterhéhungen fiihren; ggf

ist ein Mindesterhéhungsbetrag vom Gericht zu schatzen.

4. Bei einer formell unwirksamen Erhéhungserklarung kann der Mieter die
Erhéhungsbetrage auch dann vollstandig zurtickfordern, wenn er sie in der Vergangenheit

gezahlt hat.

5. Bei einer wegen eines unterlassenen Erhaltungskostenabzugs materiell unrichtigen

Erhdhungserklarung kann der Mieter ,nur® die korrigierten Betrage zurtickfordern.
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