Neue Rechtsprechung des BGH zur Miethohe in der Wohnraummiete
Prof. Dr. UIf Bérstinghaus, Gelsenkirchen”

. Einfiihrung
Gerichtsentscheidungen zum Miethdherecht im preisfreien Wohnungsbau betreffen vor allem den
Berliner Wohnungsmarkt. Das gilt zumindest fir die veroffentlichten Entscheidungen. Von 2010 bis
Marz 2020 sind bei juris 694 Entscheidungen zu § 558 ff BGB veroffentlicht worden. Davon stammen
357 von Berliner Gerichten:!

Gericht Anzahl Anzahl gesamt
LG Berlin 175
Amtsgericht

Charlottenburg 34

Képenick 17

Lichtenberg 12

Mitte 21

Neukdlln 11

Pankow/WeiRensee 4

Schoneberg 24

Spandau 3

Tempelhof-Kreuzberg | 34

Tiergarten 4

Wedding 18

Summe AG 137

Summe AG und LG 357

Das sind 51,5% aller veroffentlichten Entscheidungen zur Mieterhéhung im preisfreien
Wohnungsbau. Die Ursachen fiir den generell sehr hohen Anteil wohnraummietrechtlicher Verfahren
in Berlin an allen Zivilprozessen wurden meines Erachtens bisher noch nicht empirisch untersucht.?
Man konnte an einen Zusammenhang zur sehr unterschiedlichen Mieterquote in Deutschland
denken.? Nicht mitgezahlt wurden die zahlreichen Entscheidungen Berliner Gerichte zur sog.
»Mietpreisbremse”, in denen es haufig neben speziellen Fragen zu den §§ 556d — 556g BGB auch um
Fragestellungen zu § 558 ff BGB geht. Von den 20 Entscheidungen des BGH zu Fragen der
Mieterh6hung auf die ortslibliche Vergleichsmiete oder nach einer ModernisierungsmaRnahme
haben 4 Verfahren ihren Ursprung in Berlin, also 20%. Dafiir kommen die zahlreichen Verfahren zur
Mietpreisbremse beim BGH mit einer Ausnahme* alle aus Berlin, was aber vor allem an der
Problematik der Geltendmachung der Anspriiche durch ein dortiges legal tech Unternehmen liegt.

* Der Verfasser ist weiterer aufsichtfiihrender Richter am Amtsgericht Dortmund und dort Dezernent einer
Zivil- und WEG-Abteilung. Er ist ferner Honorarprofessor an der Universitat Bielefeld. Bei dem Beitrag handelt
es sich um den erweiterten und erganzten Vortrag, den der Verf. am 10.9.2020 auf dem Deutschen
Mietgerichtstag 2020 in Dortmund gehalten hat.

IDas ist sicher keine reprisentative Auswertung, da Berliner Entscheidungen wegen der dortigen
Veroffentlichungspraxis Gberproportional in Fachzeitungen und Datenbanken veréffentlicht werden.

2 Einige Vermutungen bei Bérstinghaus, GE 2007, 90.

3 Dazu ausfiihrlich Bérstinghaus, NZM 2019, 297.

4 Zur Hessischen Verordnung: BGH (VIIl ZR 130/18) NZM 2019, 584 = NJW 2019, 2844 = WuM 2019, 440 =
MietPrax-AK § 556d BGB Nr. 1 mit Anm. Bérstinghaus; dazu Beuermann, GE 2019, 1004; Bérstinghaus, LMK
2019, 419557; Monschau, MietRB 2019, 257; Bérstinghaus, NJW 2019, 2848; ders., jurisPR-BGHZivilR 19/2019,
Anm. 1; Drasdo, NJW-Spezial 2019, 610; V. Emmerich, JuS 2019, 1113.



Diese Zahlen zeigen im Hinblick auf die immer noch diskutierte letzte Mietrechtsreform in dieser
Legislaturperiode, dass es bei den Rechtsstreitigkeiten aus dem Bereich der Mieterhéhung im
preisfreien Wohnungsbau vor allem um Berliner Probleme geht. Diese diirften inzwischen aber durch
das LG Berlin und den BGH ziemlich abschlieBend gelést worden sein. Die zeitweise bestehende
Kakophonie® der verschiedenen Mietberufungskammern scheint beigelegt. Eine Notwendigkeit zum
erneuten Eingriff des Gesetzgebers in das Mietrecht besteht mE deshalb zumindest in der
beabsichtigten Form nicht.

Il. Die Zustdndigkeit des BGH in Miethoheverfahren

Prozesse zu wohnraummietrechtlichen Fragestellungen waren bis 2002 die Doméane der
Amtsgerichte. 304.000 erstinstanzliche Wohnraummietprozesse jahrlich wurden Anfang des
Jahrtausends von diesen erledigt. Ein kleiner Bruchteil davon kam in die Berufungsinstanz. Dartber
erstreckte sich der beriihmte blaue Himmel. Die Oberlandesgerichte haben sich dann noch einige
Rechtsfragen im Rechtsentscheidverfahren herausgepickt. So wichtig sie im Einzelfall auch gewesen
sein mogen, sie fallen bei ca. 4 -5 Mio. Wohnraummietprozessen wahrend der Geltung dieser
besonderen Verfahrensart mengenmalig kaum ins Gewicht. Weniger als den beriihmten Tropfen auf
den heiBen Stein stellten die 364 Rechtsentscheide® der 16 befassten Oberlandesgerichte in 22
Jahren Rechtsentscheidsgeschichte dar. Der BGH hat sich mit der Wohnraummiete so gut wie gar
nicht beschaftigen missen. Genau 32 Rechtsentscheiden des BGH gab es wahrend der 22 jahrigen
Rechtsentscheidsgeschichte. Das entspricht einem Schnitt von etwa 1,5 Rechtsentscheiden im Jahr
oder alle 8 Monate einem.

Durch das ,Gesetz zur Reform des Zivilprozesses” vom 27. Juli 20017 wurde in § 543 Abs. 1 ZPO die
streitwertunabhingige Zulassungsrevision eingefiihrt®, auRerdem gibt es die streitwertabhingige
Nichtzulassungsbeschwerde. Hier wurde die erforderliche Beschwer zunachst in § 26 Nr. 8 EGZPO auf
20.000,- € festgesetzt. Die Regelung wurde immer wieder verlangert. Seit 1. Januar 2020 ist die
erforderliche Beschwer von 20.000,- € als Dauerrecht in § 544 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO geregelt.

Eine Beschwer in dieser Hohe ist in Zustimmungsverfahren nach § 558b BGB kaum vorstellbar. Fir
die Berechnung der Beschwer kommt es auf Vermieterseite auf die sog. formelle Beschwer, also die
Abweichung der angegriffenen Entscheidung vom letzten Antrag an; auf Mieterseite ist die materielle
Beschwer maligeblich, also die Frage, inwieweit der Mieter durch die Entscheidung tatsachlich
benachteiligt wird. Maligeblicher Zeitpunkt fir die Feststellung des Rechtsmittelstreitwertes ist der
Zeitpunkt der Rechtsmitteleinlegung.® Umstritten war jahrelang'® die Frage der Ermittlung des
Rechtsmittelstreitwertes bei Zustimmungsklagen gem. § 558b BGB. Nach richtiger und heute absolut
herrschender Auffassung berechnet sich die Beschwer im Zustimmungsverfahren analog § 9 ZPO.!
Eine unmittelbare Anwendung der Vorschrift scheidet aus, weil es sich bei der Zustimmungsklage um
keine Klage auf wiederkehrende Leistungen handelt, sondern um eine Klage auf Abgabe einer
Willenserklarung. Die Vorschrift ist entsprechend anzuwenden. Es liegt erkennbar eine

5 Bérstinghaus, jurisPR-MietR 11/2019 Anm. 1.

6 Die Nichtannahmebeschliisse sind dabei nicht mitgezahlt.

7 BGBI 2001 1, 1887

8 Zu den Rechtsmitteln im Mietprozess nach der ZPO-Reform: Ball, NZM 2002, 409.

SGummer in Zéller, ZPO, § 511 Rdn. 5 m.w.N.

10Zu den einzelnen Auffassungen und ihren Vertretern siehe Bérstinghaus in Schmidt-Futterer, 11. Auflage

§ 558b BGB Rdn. 149ff. und die dortige tabellarische Zusammenstellung.

11BVerfG NJW 1996, 1531; BGH (VIII ZB 4/16) WuM 2016, 510; (VIII ZB 10/03) NZM 2004, 617, (VIlI ZB 30/13)
WuM 2014, 427, (X1l ZR 314/99) NJW 2000, 3142 (obiter dictum); LG Hildesheim WuM 1996, 351, WuM 1996,
716; LG Kassel WuM 1996, 417; LG Disseldorf DWW 1996, 279; LG Berlin ZMR 1997, 358, MM 1996, 449; LG
Kiel MDR 1994, 834; LG Dortmund ZMR 2002, 918; AG Dortmund NZM 2002, 949.



Regelungsliicke vor. Es gibt keine Bestimmung, die die Berechnung der Beschwer fiir die
Zustimmungsklage regelt. Die Sachverhalte sind durchaus vergleichbar. Wahrend § 9 ZPO den Fall
meint, dass ein Kldger seinen Schuldner unmittelbar auf Leistung von wiederkehrenden Leistungen in
Anspruch nimmt, hat der Gesetzgeber das Mieterhéhungsverfahren so gestaltet, dass nicht
unmittelbar auf Zahlung geklagt werden kann, sondern zunachst auf Zustimmung zu einer
Vertragsanderung. Wirtschaftlich besteht hier aber kein Unterschied. Ist der Mieter zur Zustimmung
verurteilt, schuldet er eine wiederkehrende Leistung und zwar auf unbestimmte Zeit. Soweit
hiergegen vorgebracht wurde, dass gar nicht feststehe, ob das Mietverhaltnis noch 42 Monate
bestehe!?, ist dies ein generelles Problem des § 9 ZPO, das nicht auf Zustimmungsklagen begrenzt ist.
Steht fest, dass das Mietverhaltnis friher als 42 Monate nach Wirksamwerden der
Mieterhéhungserkldrung enden wird (Zeitmietvertrag®®, bereits erfolgte Kiindigung), so ist die
Beschwer entsprechend herabzusetzen.'* Das bedeutet, dass die erforderlich Beschwer gem. § 544
Abs. 2 Ziff. 1 ZPO erst bei Mieterhohung von monatlich von mehr als 476,19 € erreicht wiirde, was
dann doch duRRerst unwahrscheinlich ist.

Bei Mieterhohungen nach § 559ff BGB ist direkt Zahlungsklage moglich, so dass die Beschwer sich
nach dem Antrag und dem Tenor richtet. Verbindet der Vermieter die Zahlungsklage wegen
vermeintlicher Riickstande aus der Vergangenheit mit einer Klage auf zuklinftige Zahlung des
Erhohungsbetrages, errechnet sich die Beschwer aus dem Verhaltnis des Unterliegens nach dem
Rechtsmittelstreitwert, der sich nach §§ 8,9 ZPO auf das 42-fache des monatlich fiir die Zukunft
verlangten Betrages berechnet. Bei einer Feststellungsklage des Vermieters bzw. einer negativen
Feststellungsklage des Mieters zur Zahlung des Erh6hungsbetrages nicht verpflichtet zu sein,
berechnet sich der Rechtsmittelstreitwert ebenfalls nach § 9 ZPO. Der Gebiihrenstreitwert fiir eine
Feststellungsklage, die eine zwischen den Mietvertragsparteien streitige
Modernisierungsmieterhohung zum Gegenstand hat, ist gemaR § 41 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 GKG mit dem
Jahreswert des streitigen Erhéhungsbetrages ohne Feststellungsabschlag zu bemessen.?®

Das bedeutet, das Mieterhohungsverfahren regelmaRig nur dann zum BGH gelangen kdnnen, wenn
das Berufungsgericht gem. § 544 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO die Revision zuldsst. Die Revision ist gem. § 543
Abs. 2 ZPO zuzulassen, wenn die Rechtssache grundséatzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordert. Eine Rechtssache hat dann grundsatzliche Bedeutung i.S.d. § 543 Abs. 2
Ziff. 1 ZPO, wenn eine klarungsbedirftige und klarungsfahige Frage zu entscheiden ist, deren
Auftreten in einer Vielzahl von Fallen zu erwarten ist und deshalb das abstrakte Interesse der
Allgemeinheit an einer einheitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts beriihrt.!® Einer Sache
kommt nur dann keine grundsatzliche Bedeutung i.S.d. § 543 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO zu, wenn die
Entscheidung auf einer Anwendung anerkannter Rechtssitze auf den konkreten Einzelfall beruht.'’
Eine hochstrichterliche Entscheidung ist zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erforderlich, wenn die anzufechtende Entscheidung von der Entscheidung eines hoher- oder
gleichrangigen Gerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht.'® Eine Abweichung in diesem
Sinne liegt nur vor, wenn die anzufechtende Entscheidung ein und dieselbe Rechtsfrage anders
beantwortet als die Vergleichsentscheidung. Erforderlich ist weiter, dass tiber den Einzelfall hinaus

12L.G Bremen WuM 1997, 334.

13BGH NZM 1999, 561.

141G Wiesbaden WuM 1993, 470.

15 BGH (VIIl ZR 89/13) GE 2015, 249; LG Berlin WuM 2015, 565.

16 50 BGHZ 154, 288, 291; KG WM 2012, 127.

17 BGH (VII ZR 371/12) NJW 2014, 456; BVerfG Beschl. v. 1.8.2013 — 1 BvR 2515/12 (juris).
18 BVerfG NJW 2012, 1715.



ein allgemeines Interesse an einer korrigierenden Entscheidung des Revisionsgerichts besteht.!® Die
Unterlassung einer gebotenen Zulassung ist willkirlich und stellt einen VerstoR gegen Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG dar. Darin ist auch ein Verstol3 gegen das Gebot des effektiven Rechtsschutzes zu sehen,
das nach der Rechtsprechung des BVerfG auch den Zugang zu den von der Verfahrensordnung
vorgesehenen Instanzen umfasst.

Ill. Die aktuelle Rechtsprechung des VlIl. Senats des BGH zur Mieterhohung auf die ortsiibliche
Vergleichsmiete

1. Der Begriff der ortsiibliche Vergleichsmiete

Die Legaldefinition der ortsiibliche Vergleichsmiete befindet sich in § 558 Abs. 2 BGB. Die ortslibliche
Vergleichsmiete wird danach gebildet aus den Ublichen Entgelten, die in der Gemeinde oder einer
vergleichbaren Gemeinde fliir Wohnraum vergleichbarer Art, GroRe, Ausstattung, Beschaffenheit und
Lage einschlieBlich der energetischen Ausstattung und Beschaffenheit in den letzten sechs Jahren
vereinbart oder, von Erhéhungen nach § 560 abgesehen, gedandert worden sind.

a) Die einzelnen Wohnwertmerkmale
(1) Die Ausstattung

Bis 2001 hiel’ die Gegenleistung des Mieters fiir die Gebrauchstiberlassung in § 535 Abs. 2 BGB
»Mietzins”. Das verdeutlichte, dass der Mieter den ihm zur Verfligung gestellten Wert der Mietsache
zu verzinsen hatte. Das bedeutet dann aber, dass der Vermieter dem Mieter auch etwas Gberlassen
haben musste. Auf Kosten des Mieters vorgenommene Wohnwertverbesserungen und
Ausstattungsmerkmale bleiben deshalb bei der Bewertung der Wohnung unberiicksichtigt. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn der Mieter die Wohnungen mit Einrichtungen versehen hat oder Ein-
oder Umbauten vorgenommen hat.? Dies gilt selbst dann, wenn der Mieter auf Grund des Vertrages
zum Einbau dieser Ausstattung verpflichtet war.?! Deshalb bleibt eine vom Mieter auf eigene, vom
Vermieter auch nicht erstattete, Kosten in die Mietwohnung eingebaute Kiicheneinrichtung bei der
Ermittlung der ortsiiblichen Vergleichsmiete auf Dauer unbericksichtigt. Entgegenstehende
Vereinbarungen der Mietvertragsparteien zum Nachteil des Mieters sind nach § 558 Abs. 6 BGB
unwirksam.?? Dies gilt auch dann, wenn der Vermieter dem Mieter gestattet hat, eine in der
Wohnung vorhandene Einrichtung zu entfernen und durch eine auf eigene Kosten angeschaffte
Einrichtung zu ersetzen.?

Auch nach der aktuellen Rechtsprechung des VIII. Senats bleibt eine vom Mieter im Einvernehmen
mit dem Vermieter und auf eigene Kosten angeschaffte Einrichtung bei der Ermittlung der
ortsliblichen Vergleichsmiete grundsatzlich und auf Dauer unberticksichtigt. Denn sie ist nicht Teil der
dem Mieter vom Vermieter zur Verfligung gestellten Einrichtung und auf sie erstreckt sich die

19 BVerfG NJW 2012, 1715; BGHZ 154, 288, 292.

20BGH (VIII ZR 355/18) NZM 2020, 534 = NJW 2020, 1947 = WuM 2020, 439 = MietPrax-AK § 558a BGB Nr. 43
mit Anm. Bérstinghaus; ders, NZM 2020, 541; ders, jurisPR-BGHZivilR 14/2020 Anm. 2; ders, LMK 2020, 430371;
Happ, DWW 2020, 219; Kunze, MietRB 2020, 226; BGH (VIII ZR 52/18) WuM 2018, 771 mit Anm. Bérstinghaus,
LMK 2018, 412413; BGH (VIII ZR 266/14) BGHZ 208, 18; BGH (VIII ZR 315/09) NZM 2010, 735; (VIll ZR 220/13)
NZM 2014, 349; BayObLG NJW 1981, 2259; LG Berlin GE 2011, 1011; 2008, 1627; 2008, 1258; 2001, 594; LG
Baden-Baden WuM 1993, 358; LG Hamburg WuM 1990, 441; LG K6ln WuM 1985, 334; AG Kopenick GE 2015,
131; AG Hamburg NJWE-MietR 1996, 268; Staudinger/V. Emmerich BGB § 558 Rn. 34; Horst DWW 2016, 162.
21 BGH (VIII ZR 315/09) NZM 2010, 735 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 27 mAnm Bérstinghaus.

22 BGH (VIII ZR 52/18) NJW-RR 2019, 269; (VIII ZR 315/09) NZM 2010, 735.

2 BGH (VIII ZR 52/18) WuM 2018, 771 = NZM 2019, 142 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 38 mit Anm.
Bérstinghaus; ders., LMK 2018, 412413; ders., jurisPR-BGHZivilR 22/2018 Anm. 2; Schach, MietRB 2019, 3;
Drasdo, NJW-Spezial 2019, 65.



gesetzliche Gebrauchsgewihrungs- und Instandhaltungspflicht des Vermieters nicht.?* Dabei ist es
auch unerheblich, wenn Mieter und Vermieter ca. zehn Jahre nach Einbau der Ausstattung, z.B.
eines Bades, einen neuen Mietvertrag unterzeichnet haben, in dem die Wohnung als mit dem
Ausstattungsmerkmal ausgestattet beschrieben ist. Dadurch wird die vom Mieter geschaffene
Einrichtung nicht zu einer vom Vermieter zur Verfligung gestellten Ausstattung. Eine abweichende
Vereinbarung ist nach § 558 Abs. 6 BGB wegen VerstoRes gegen die Regelungen des § 558 Abs. 1 bis
5 BGB unwirksam.?® Es ist immer an die objektiven Verhiltnisse der Wohnung und nicht an
abweichende vertragliche Vereinbarungen anzukniipfen.?®

(2) Die Wohnungsgrofle

(a) Der VIII. Senat hatte bekanntlich schon seine Auffassung zu den Auswirkungen von
Flichenabweichungen im Mieterhdhungsverfahren gedndert.?’” Auch wenn er damit zu Recht bei den
Rechtsfolgen von Flachenabweichungen zwischen dem Gewahrleistungsrecht und dem
Mieterhohungsverfahren differenziert, so sind die Grundsatze, die der Senat in der Vergangenheit
zur Ermittlung der maligeblichen Grundflache im Gewahrleistungsrecht ermittelt hat, auch im
Mieterhohungsverfahren anzuwenden. Das bedeutet, dass der Begriff der "Wohnflache" im
Wohnraummietrecht auch bei frei finanziertem Wohnraum grundsatzlich anhand der fir den
preisgebundenen Wohnraum im Zeitpunkt des Mietvertragsschlusses geltenden Bestimmungen
auszulegen ist.?® Es gibt namlich bis heute keine zwingenden Vorschriften, wie fiir diesen Woh-
nungsbestand die Wohnflache zu ermitteln ist. Nur fir den preisgebundenen Wohnungsbaus hat der
Gesetzgeber mit den §§ 42 — 44 |1. BV und seit 01.01.2004 den Vorschriften der WohnflachenVO
solche Vorschriften erlassen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Parteien entweder
vereinbarungsgemaR dem Begriff der Wohnflache im Einzelfall eine abweichende Bedeutung
beimessen oder ein anderer Berechnungsmodus ortlich Gblich oder nach der Art der Wohnung
naheliegender ist. Nach Ansicht des Senats kann von einer solchen Ortssitte nur dann ausgegangen
werden, wenn sie auf einer gleichméaRigen, einheitlichen und freiwilligen tatsichlichen Ubung beruht,
sie sich innerhalb eines angemessenen Zeitraums fiir vergleichbare Geschaftsvorfalle gebildet hat
und ihr eine einheitliche Auffassung samtlicher beteiligten Kreise an dem betreffenden,
gegebenenfalls raumlich beschridnkten Geschiftsverkehr zu Grunde liegt.? Entscheidend ist, dass die
Ortssitte darauf gerichtet ist, ein Regelwerk insgesamt anzuwenden. Denn die Ermittlung der
Wohnflache kénne sinnvollerweise nur aufgrund eines einheitlichen, in sich geschlossenen

24BGH (VIIl ZR 52/18) NJW-RR 2019, 269; (VIII ZR 315/09) NZM 2010, 735.

25 BGH (VIII ZR 52/18) WuM 2018, 771 = NZM 2019, 142 unter ausdriicklicher Aufgabe der fritheren
Rechtsprechung in BGH (VIII ZR 315/09) NZM 2010, 735.

26 BGH (VIII ZR 355/18) NZM 2020, 534 = NJW 2020, 1947 = WuM 2020, 439 = MietPrax-AK § 558a BGB Nr. 43
mit Anm. Bérstinghaus; ders, NZM 2020, 541; ders, jurisPR-BGHZivilR 14/2020 Anm. 2; ders, LMK 2020, 430371;
Happ, DWW 2020, 219; Kunze, MietRB 2020, 226.

27 Zundchst BGH (VIIl ZR 192/03) NZM 2004, 699 = NJW 2004, 3115 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 9 mit Anm.
Bérstinghaus; dazu Wiek, WuM 2004, 487; Schach GE 2004, 999; Bérstinghaus BGHReport 2004, 1204;
Maciejewski MM 2004, 373; BGH (VIII ZR 138/06) NZM 2007, 594 = NJW 2007, 2626 = MietPrax-AK § 558 BGB
Nr. 14 mit Anm. Bérstinghaus; dazu ders., NJW 2007, 2627; Eupen, MietRB 2007, 221 und 222; Drasdo, NJW-
Spezial 2007, 466; Bieber, BGHReport 2007, 795; jetzt aber anders: BGH (VIII ZR 266/14) NZM 2016, 42 = NJW
2016, 239 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. mit Anm. Bérstinghaus, ders., jurisPR-BGHZivilR 2/2016 Anm. 1; Beyer,
jurisPR-MietR 1/2016 Anm. 1; Beuermann, GE 2016, 30; Bérstinghaus, LMK 2016, 375498; Kunze, MietRB 2016,
29; Drasdo, NJW-Spezial 2016, 129; Heix, WuM 2016, 263; umfassend hierzu: Bérstinghaus,
Flachenabweichungen in der Wohnraummiete, 2012.

22 BGH (VIII ZR 33/18) WuM 2019, 319 = NJW 2019, 2464 = NZM 2019, 536 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 41 mit
Anm. Bérstinghaus; ders., LMK 2019, 418513; Kunze, MietRB 2019, 196; Bérstinghaus, jurisPR-BGHZivilR
14/2019 Anm. 1; Drasdo, NJW-Spezial 2019, 449; Beyer, jurisPR-MietR 17/2019 Anm. 1.

2 BGH (VIII ZR 33/18) WuM 2019, 319 = NJW 2019, 2464 = NZM 2019, 536 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 41 mit
Anm. Bérstinghaus.



Regelwerks vorgenommen werden, weil anderenfalls Wertungswiderspriiche zumindest moglich und
sachgerechte Ergebnisse nicht sichergestellt seien. Es reicht nicht aus, dass ein erheblicher oder auch
Uberwiegender Teil der Marktteilnehmer ein Regelwerk unzutreffend anwendet oder verschiedene
Regelwerke miteinander vermischt. Ebenso wenig komme es darauf an, ob sich bezlglich der
Berechnung einer Teilfliche eine bestimmte Ubung der Mehrheit der Marktteilnehmer
herausgebildet habe. In der Praxis geht es dabei fast immer um die Anrechnung von Balkonflachen.
Mangels abweichender Ortssitte ist in diesem Fall das im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir den
preisgebundenen Wohnraum anzuwendende Regelwerk maRgeblich, also bei Mietvertragen, die bis
31.12.2003 geschlossen wurden die §§ 42 — 44 II. BV und fiir jingere Mietvertrage die
WohnflachenVO.

(b) Auch nach der aktuellen Rechtsprechung des Senats besteht keine absolute Identitat der
Flachenermittlung im preisfreien- und preisgebundenen Wohnungsbau. Im 6ffentlich geférderten
Wohnungsbau gilt auch nach dem Inkrafttreten der Wohnfla-chenVO die Il. BV weiter bei Gebduden,
die vor dem 1.1.2004 errichtet wurden. Das gilt auch bei Neuvermietungen. Erst wenn der Vermieter
bauliche Veranderung vornimmt, die Auswirkungen auf die Fladche haben, ist das neue Regelwerk
anzuwenden. Im preisfreien Wohnungsbau gilt nach Ansicht des BGH bei allen Neuvermietungen ab
01.01.2004 die WohnflachenVO. Das kann zur Folge haben, dass in einem Gebaude unterschiedliche
Regelwerke zur Anwendung kommen, wenn es auch Mietvertrage gibt, die bis 31.12.2003
abgeschlossen wurden. Im Mieterh6hungsverfahren nach den §§ 558 ff BGB spielt das keine so groRe
Rolle, da es nur um die Flachenermittlung der einen Wohnung geht, deren Miete erhoht werden soll.
Problematisch ist die unterschiedliche Flachenermittlung aber in den Fallen, in denen Kosten verteilt
werden miissen wie zB bei der Modernisierungsmieterhéhung nach § 559 BGB oder auch bei der
Betriebskostenabrechnung.

(c) Wenn auch nicht zur Mieterhhung sondern zur Betriebskostenabrechnung, so hat der Senat auch
noch einmal darauf hingewiesen, dass bei der Ermittlung der Wohnflache 6ffentlich-rechtliche
Nutzungsbeschrankungen vermieteter Wohnraume nicht zu berticksichtigen sind, sofern die
Nutzbarkeit der Raume mangels Einschreitens der zustindigen Behdrden nicht eingeschrankt ist.°
Das betrifft vor allem (Keller-)Radume, deren Raumhdohe nicht der jeweiligen Landesbauordnung
entspricht.

(d) Wird die ortstibliche Vergleichsmiete durch einen Sachverstandigen ermittelt, muss dieser auch
die Wohnflache beriicksichtigen. Die ortstibliche Vergleichsmiete ist dabei auf der Grundlage der
tatsachlichen und Ublicherweise gezahlten Entgelte zu ermitteln. Meist ist es aber nicht moglich,
durchgangig auf gleichartige oder gar weitgehend identische Vergleichswohnungen zuriickzugreifen.
Es ist somit nicht immer vermeidbar, bestehende Unterschiede zwischen den Vergleichswohnungen
und der Wohnung des jeweiligen Mieters auszugleichen. Den Ausgleich vorhandener Unterschiede
kann der Sachverstandige auf verschiedene Weise vornehmen, etwa prozentual oder durch absolute
Betrage. Auch die Verwendung eines Punktesystems ist moglich. Die Wahl einer bestimmten
Bewertungsmethode ist generell dem -sachverstiandig beratenen -Tatrichter vorbehalten.3! Der Senat
hat aber ein von einem gerichtlichen Sachverstandigen gewahltes Verfahren zum Ausgleich von
GroRenunterschieden nicht gebilligt. Um eine groRere Anzahl von Wohnungen zum Vergleich
heranziehen zu kdnnen, hatte der Sachverstiandige Umrechnungszahlen (Koeffizienten) her-

30BGH (VIII ZR 173/17) WuM 2019, 144 = NZM 2019, 288 = MietPrax-AK § 20 NMV Nr. 5 mit Anm. Eisenschmid,
Beyer, jurisPR-MietR 5/2019 Anm. 1; Schach, MietRB 2019, 65; Drasdo, NJW-Spezial 2019, 257; Bérstinghaus,
jurisPR-BGHZivilR 6/2019 Anm. 1.

31 BGH (VIII ZR 62/18) WuM 2019, 324 = NZM 2019, 469 = NJW 2019, 3142 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 39 mit
Anm. Bérstinghaus; Bérstinghaus, LMK 2019, 417863; Schach, MietRB 2019, 194/195; Blank, LMK 2019,
419009; Flatow, jM 2019, 320; Bérstinghaus, DS 2019, 177; Bérstinghaus, jurisPR-BGHZivilR 17/2019 Anm. 2.



angezogen, die im Jahr 1980 aus einem begrenzten ortlichen Teilmarkt, ndmlich dem Vorstadtbereich
von Liibeck, abgeleitet und alsbald, ndmlich im Jahr 1984, aktualisiert worden sind.32 Das hitte das
Berufungsgericht nicht hinnehmen diirfen. Eine schematische Ubernahme von Umrechnungszahlen,
die vor mehr als 30 Jahren auf einem anderen ortlichen (Teil-)Markt erhoben worden sind, bediirfen
einer besonderen Uberpriifung. Derartige Berechnungen sind aktualisierungsbediirftig. Dies ist
jedoch seit 1984 nicht mehr geschehen.

b) Das richtige Mischungsverhaltnis

Die ortslibliche Vergleichsmiete wird gebildet aus Neuvertrags- und gedanderten Bestandsmieten.
Weder der Gesetz- oder Verordnungsgeber noch die Gerichte haben bisher eindeutig klargestellt, in
welchem Verhaltnis Neuvertragsmieten und veranderte Bestandsmieten die ortsiibliche
Vergleichsmiete beeinflussen sollen. Es handelt sich um eine normative Frage3?, die ggf. vom Gericht
und nicht vom Sachverstandigen beantwortet werden muss. Der BGH weist immer wieder daraufhin,
dass das Mischungsverhiltnis ,,ausgewogen” sein muss. 1997 hatte der Xll. Senat entschieden, dass
sich die ortsiibliche Miete aus einem ausgewogenen Verhéltnis von neu vereinbarten Mieten und
sogenannten Alt- oder Bestandsmieten zusammensetzt.3* Der VIII. Senat hatte 2012 noch darauf
hingewiesen, dass die Frage in welchem Verhaltnis Neuvermietungen und
Bestandsmietendanderungen bei der Ermittlung der ortsiiblichen Vergleichsmiete zu berlicksichtigen
sind, in § 558 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht ausdriicklich geregelt sei. Es obliege deshalb dem Tatrichter, auf
ein ,,angemessenes Verhéltnis“ von Neuvermietungen und Bestandsmieteninderungen zu achten.®
Aktuell®® hat der Senat ein Sachverstandigengutachten kritisiert, das bei der Ermittlung der
ortsiliblichen Vergleichsmiete eine angemessene Mischung aus innerhalb des maRgeblichen
Vierjahreszeitraums vereinbarten Neuvertragsmieten und geanderten Bestandsmieten nicht zu
Grunde gelegt hatte. Im konkreten Fall hatte der Sachverstdndige nur Neuvermietungen
beriicksichtigt. Zudem hatte er eine auBerhalb des friheren Vierjahreszeitraums liegende und damit
nicht bericksichtigungsfahige Bestandsmietenerhdéhung in sein Gutachten einbezogen. Ein
angemessenes Verhaltnis liege dann nicht mehr vor, wenn der Tatrichter
Bestandsmietendanderungen nicht oder nur in einem vernachlassigbar geringen Umfang in die
Bewertung einbeziehe. Von der Beriicksichtigung gednderter Bestandsmieten hatte auch deshalb
nicht Abstand genommen werden dirfen, weil nach den Ausfiihrungen des Sachverstandigen in den
vergangenen zehn Jahren eine Erhéhung der Wohnungsmieten in der Gemeinde nicht stattgefunden
hatten. Aufgrund des dortigen Einwohnerschwundes stlinden sanierte Wohnungen leer.

2. Die ortsiibliche Vergleichsmiete als Spanne oder Punktwert — Unterschiede bei gro8er und
kleiner Spanne

32 Streich, DWW 1980, 188; ders., DWW 1984, 90.

33Bub/Treier MietR-HdB/Schultz Kap. Ill A Rn. 1352.

34 BGH (XII ZR 269/95) NZM 1998, 196.

35 BGH (VI ZR 346/10) NJW 2012, 1351 = WuM 2012, 281 = NZM 2012, 339 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 32
mit Anm. Bérstinghaus; Bérstinghaus, jurisPR-BGHZivilR 7/2012 Anm. 2; ders. WuM 2012, 244; ders. DS 2012,
183; Schach, GE 2012, 517; Kunze, MietRB 2012, 129; Blank, LMK 5/2012 Anm. 3; Muth, ZMR 2012, 530; Biihler,
ZMR 2012, 531; Stelter/Finger, DS 2013, 95.

36 BGH (VIII ZR 62/18) WuM 2019, 324 = NZM 2019, 469 = NJW 2019, 3142 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 39 mit
Anm. Bérstinghaus; ders., LMK 2019, 417863; Schach, MietRB 2019, 194/195; Blank, LMK 2019, 419009;
Flatow, jM 2019, 320; Bérstinghaus, DS 2019, 177; Bérstinghaus, jurisPR-BGHZivilR 17/2019 Anm. 2.



Bei der ortsiblichen (Einzel-)Vergleichsmiete handelt es sich nicht zwingend um einen punktgenauen
Wert,*” sondern ein reprisentativer Querschnitt der (iblichen Entgelte in der Gemeinde.3® Der BGH
spricht von einer ,Bandbreite”.?® Insofern ist der Begriff der ortsiiblichen Vergleichsmiete etwas
irrefiihrend.®® Das Gesetz stellt auf eine durch die Streubreite der iiblichen Mietentgelte bestimmte
RahmengroRe ab*!, deren exakte wissenschaftliche Feststellung durchaus schwierig ist.*? Auch das
BVerfG* spricht von einem ,Rahmen der ortsiiblichen Vergleichsmieten“.** Fiir die Tatsache, dass die
ortslibliche Vergleichsmiete immer eine Bandbreite ist, spricht auch, dass fiir ein und dieselbe
Wohnung in der Praxis durchaus unterschiedliche Mieten gezahlt werden. Diese Streuung der
Mietpreise erklart* sich sowohl aus der Unschirfe des Preisbildungsmechanismus am
Wohnungsmarkt, die zu unterschiedlichen Mieten fiir nahezu identische Wohnungen fiihren kann*®,
als auch aus der Tatsache, dass entsprechend der gesetzlichen Vorgabe Mietvereinbarungen und -
anderungen einflieRen, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten innerhalb des Vier- bzw.
Sechsjahreszeitraums zustande gekommen sind. Dies muss zwangslaufig zu einer Schwankungsbreite
fuhren. SchlieRlich sprechen auch erhebungstechnische Griinde* gegen die Annahme, dass die
ortsiibliche Vergleichsmiete ein centgenauer Wert* ist, sondern vielmehr eine Bandbreite von
Werten. Es gibt bei jeder empirischen Datenerhebung Messfehler.

Nun ist in letzter Zeit die Frage aufgetaucht, ob dem Vermieter immer ein Zustimmungsanspruch bis
zum Oberwert der Bandbreite zusteht.* Der Senat unterscheidet jetzt zwischen einer kleinen und
einer groflen Bandbreite. Von einer kleinen Bandbreite ging der Senat bei einer solchen von 0,24
€/m? aus. In einem solchen Fall*® der auffillig dicht zusammenliegenden Mieten der

37 BGH (VIII ZR 82/18) DS 2019, 199 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 40 mit Anm. Bérstinghaus; ders, DS 2019, 177;
BGH (VIII ZR 30/09) NJW 2010, 149; VIII ZR 322/04, NJW 2005, 2621 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 13 mit Anm.
Bérstinghaus; BGH (VIII RE 110/04) NZM 2005, 498 = NJW 2005, 2074 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 11 mit Anm.
Bérstinghaus (noch vorsichtig); LG Dortmund NZM 2006, 134; LG Berlin GE 2003, 1023; AG Dortmund NZM
2005, 258; WuM 2003, 627; Kossmann/Meyer-Abich Wohnraummiete-HdB § 148 Rn. 4; Sternel MietR Kap. IlI
Rn. 560; Busz, Die Aquivalenz im freifinanzierten Wohnraummietrecht, 2002, 144; fiir die ortsiibliche
Nutzungsentschadigung nach § 5 Abs. 1 S. 2 NutzEV ebenso BGH (XII ZR 175/07) WuM 2010, 38; XIl ZR 49/10,
WuM 2012, 568 = NZM 2012, 833.

38 BayObLG NJW 1981, 1219; NJW-RR 1993, 202; NZM 2000, 488 (489); LG Miinchen WuM 2002, 547; 2000,
361, NJWE-MietR 1997, 123 mit kritischer Anm. Blank WuM 1997, 178, die VB gegen das Urteil wurden nicht
zur Entscheidung angenommen BVerfG WuM 1997, 202; LG Frankfurt a. M. NJW-RR 1991, 14; LG Liilbeck WuM
1989, 306; Thomma, WuM 2005, 496 (497); Kunze/Tietzsch, Mieth6he Teil Il Rn. 241.

39BGH (VIII ZR 322/04) NJW 2005, 2621 = NZM 2005, 660 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 13 mAnm Bérstinghaus;
BGH (VIII ZR 30/09) NJW 2010, 149 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 25 mAnm Bérstinghaus; Bérstinghaus, WuM
2010, 218; Mdtschke, WuM 2010, 247.

40 Biinnemeyer/Hebecker/Werling ZMR 2016, 96 (97) sprechen neuerdings von einem , Korridor von Mieten”,
ohne dass sie erlautern, worin sich ihr neuer Begriff von der liblichen Terminologie unterscheidet.

41 BGH (VI ZR 110/04) NJW 2005, 2074 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 11 mit Anm. Bérstinghaus; Blank, ZMR
2013, 170; Thomma, WuM 2005, 496.

42 LG Berlin GE 2016, 1152.

43 BVerfGE 37, 132; 53, 352.

44 BVerfGE 37, 132 (146).

45 So die Fortschreibung der Hinweise zur Erstellung von Mietspiegeln 1980 unter Bemerkung B V. 6; zu dem
deshalb erforderlichen Konfidenzintervall LG Minchen | WuM 2000, 361.

46 Nach Streich WuM 1997, 93 streuen die Ergebnisse des Aushandelns zwischen Vermieter und Mieter bzgl.
der gleichen Wohnung um ca. 20%; zu den Ursachen der Streuung auch Biihler NZM 2011, 729.

47 Bérstinghaus/Clar Mietspiegel, Rn. 97; Milger PiG 92 (2012), 189 (202).

8 Deshalb ist die Urteilsberichtigung des KG NZM 2009, 544 sehr zweifelhaft. Dort hatte der Senat die
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gerundet; zust. zu der Entscheidung jedoch Schach GE 2009, 1011.

4 Milger PiG 92 (2012), 189 (201); Biihler NZM 2011, 729.
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Vergleichswohnungen hatte der Senat das Mieterhéhungsverlangen in Héhe des oberen Wertes der
Bandbreite der von der Sachverstandigen festgestellten Einzelvergleichsmiete fiir gerechtfertigt
gehalten. Davon zu unterscheiden ist nach Ansicht des Senats®! aber der Fall, in dem ein
Sachverstandiger bei einem Vergleich der zur Beurteilung stehenden Wohnung mit dhnlichen
Vergleichswohnungen zu einer grolRen Streubreite der gezahlten Mieten gelangt. In diesem Fall darf
die ortsiibliche Einzelvergleichsmiete nicht einfach mit dem oberen Wert der Streubreite
gleichgesetzt werden. Vielmehr obliege es dem sachverstandig beratenen Tatrichter, die vom
Vermieter zu beanspruchende Vergleichsmiete innerhalb dieses Rahmens zu ermitteln.>?

Der Senat halt dabei grundsatzlich zwei verschiedene Verfahren fiir denkbar:

e arithmetischer Durchschnittswert: Vor allem wenn Besonderheiten der Verteilung der
Vergleichsmieten nicht festgestellt werden kdnnen, kann dieser Wert zugrunde gelegt

werden.

e Modalwert: Bei einer auffalligen Haufung der Vergleichsmieten um einen kleinen Wert
herum kénne es gerechtfertigt sein, die dadurch reprasentierte (gesamte) kleine Bandbreite
als ortslibliche Vergleichsmiete anzusehen, so dass der Vermieter in einem solchen Fall die
Zustimmung zu einer Erhéhung der Miete bis zu dem hoheren Wert dieser kleinen
Bandbreite als ortsiibliche Vergleichsmiete verlangen kann.

Nach Ansicht des Senats rechtfertigt die Tatsache, dass flir Wohnungen mit gleichen Eigenschaften
unterschiedliche Mieten gezahlt werden, keine andere Beurteilung. Diese Tatsache zeige vielmehr,
dass es gerade nicht gerechtfertigt sei, auch den oberen Wert einer breiten Marktstreuung als die
ortslibliche Vergleichsmiete anzusehen und dem Vermieter einen darauf gerichteten
Zustimmungsanspruch zu gewdhren. Denn eine solche Marktstreuung beruhe nicht auf den
gesetzlichen Qualitatsmerkmalen, an denen die ortsiibliche Vergleichsmiete nach § 558 Abs. 2 Satz 1
BGB zu messen sei. Der Senat formuliert es so: ,,Es erscheint nicht sachgerecht, dass eine solcherart
auffillige Marktstreuung allein dem Vermieter zu Gute kommen sollte.“>® Dies fiihre ndmlich dazu,
dass der Vermieter im Rahmen des Mieterhéhungsverfahrens jeweils das hochste Entgelt fordern
kdénnte, das zu zahlen sich einer der Mieter der vom Sachverstandigen herangezogenen
Vergleichswohnungen bereitgefunden hat; eine derartige "Spitzenmiete" reprasentiere jedoch nicht
die ortstibliche Vergleichsmiete. Zudem liefe dies der gesetzlichen Regelung des § 558 Abs. 2 Satz 1
BGB zuwider, wonach fir die Ermittlung der ortsliblichen Vergleichsmiete eine angemessene
Mischung aus innerhalb des maligeblichen Vier- bzw Sechsjahreszeitraums vereinbarten
Neuvertragsmieten und gednderten Bestandsmieten zu Grunde zu legen ist. Denn zumindest in
Zeiten angespannter Wohnungsmarkte und steigender Mieten wiirde jede andere Auffassung
regelmaRig dazu flhren, dass sich erhohte Bestandsmieten im Rahmen des
Vergleichsmietenverfahrens letztlich nicht auswirken, weil es dem Vermieter gestattet wirde,

Anm. Bérstinghaus; ders., LMK 12/2009 Anm. 2; ders., WuM 2010, 218; ders., DS 2010, 70; Drasdo, NJW-Spezial
2010, 98; Mdtschke, WuM 2010, 247; BGH (VIII ZR 322/04) NZM 2005, 660.

S1BGH (VIII ZR 62/18) WuM 2019, 324 = NZM 2019, 469 = NJW 2019, 3142 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 39 mit
Anm. Bérstinghaus; Bérstinghaus, LMK 2019, 417863; Schach, MietRB 2019, 194/195; Blank, LMK 2019,
419009; Flatow, jM 2019, 320; Bérstinghaus, DS 2019, 177; ders., jurisPR-BGHZivilR 17/2019 Anm. 2; BGH (VI
ZR 82/18) DS 2019, 199 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 40 mit Anm. Bérstinghaus; ders, DS 2019, 177.
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419009; Flatow, jM 2019, 320; Bérstinghaus, DS 2019, 177; Bérstinghaus, jurisPR-BGHZivilR 17/2019 Anm. 2;
BGH (VIII ZR 82/18) DS 2019, 199 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 40 mit Anm. Bérstinghaus; ders, DS 2019, 177.
53 BGH (VIII ZR 82/18) DS 2019, 199 = MietPrax-AK § 558 BGB Nr. 40 mit Anm. Bérstinghaus; ders, DS 2019, 177.



Zustimmung zu einer Erhéhung der Miete bis zum oberen Wert der Marktstreuung, der regelmaRig
durch die hochste Neuvertragsmiete reprasentiert wiirde, zu verlangen.

Nicht abschlieend geklart ist die Frage, wann noch eine kleine und wann eine grof3e Spanne vorliegt.
Fiir 0,24 € hat der Senat entschieden, dass es ein kleine und flr eine Spanne von ca. 2,45 €, dass dies
eine grol3e Spanne ist. Spannen unter 1,- € dirften wohl als klein zu bezeichnen sein, aber fest steht
das nicht. Bei einer als groR zu bewertenden Spanne muss das Gericht in einem zweiten Schritt
untersuchen, wie die Verteilung innerhalb der Bandbreite tatsachlich ist. Ist sie einigermalRen
gleichmaRig, dann darf die ortslibliche Vergleichsmiete als Punktwert in Hohe des arithmetischen
Mittels innerhalb der Bandbreite festgelegt werden. Gibt es aber keine gleichmaBige Verteilung,
sondern eine Haufung um bestimmte Werte herum, dann soll eine Art Modalwert gebildet werden,
namlich eine Bandbreite um diesen Modalwert herum. Der Vermieter darf dann den Oberwert dieser
kleinen Bandbreite verlangen.

Ill

3. Begrenzung des Zustimmungsanspruchs durch einen landesgesetzlichen ,Mietendecke

Das Land Berlin hat am 23.2.2020 das , Gesetz zur Mietenbegrenzung im Wohnungswesen in Berlin
(MietenWoG BIn) in Kraft gesetzt.>* Das Gesetz regelt sowohl die maximale Neuvermietungsmiete als
auch die Héhe der Miete in Bestandsmietverhaltnissen. Gegen die VerfassungsmaRigkeit des
Gesetzes werden berechtigterweise erhebliche Bedenken geduRert, da dem Land Berlin die
Gesetzgebungszustindigkeit fiir solche Regelungen wohl fehlt.>> Mit dem Gesetz soll 6ffentlich-
rechtlich fir 5 Jahre die Miete zum Stichtag 17.6.2019 festgeschrieben werden. Der Berliner
Gesetzgeber hat wegen der verfassungsrechtlichen Bedenken gegen seine Zustandigkeit fast
zwanghaft versucht den Eindruck zu vermeiden, es handele sich um Regelungen des Privatrechts, das
mit dem Bundesrecht kollidiere. Es soll sich nur um &ffentlich-rechtliches Preisrecht handeln.>® Selbst
wenn das so wire, hitte das Land wohl keine Gesetzgebungskompetenz.>” Der Bundesgesetzgeber
hat den Bereich durch die Vorschriften tiber die Begrenzung der Wiedervermietungsmiete in den §§
556 d ff BGB und die Kappungsgrenze in § 558 Abs. 3 BGB umfassend aber auch abschlieBend
geregelt. Die bundesstaatliche Kompetenzordnung verpflichtet alle rechtsetzenden Organe, ihre
Regelungen so aufeinander abzustimmen, dass die Rechtsordnung nicht aufgrund unterschiedlicher
Anordnungen widerspriichlich wird.>® Konzeptionelle Entscheidungen eines zustindigen
Bundesgesetzgebers dirfen auch durch auf Spezialzustdandigkeiten griindende Einzelentscheidungen
eines Landesgesetzgebers nicht verfalscht werden. Insbesondere diirfen den Normadressaten nicht
gegenliufige Regelungen erreichen, die die Rechtsordnung widerspriichlich machen.>® Genau dies ist
aber bei den Berliner Regelungen und den vorgeschlagenen bayrischen Regelungen der Fall.®°
Zumindest die durch das Mietrechtsnovellierungsgesetz v. 1.6.2015 eingefiihrten Vorschriften tber
die Beschrankung der Wiedervermietungsmiete enthalten eine solche abschlielende Regelung der

54 GVBI Berlin 2020, 50; abgedruckt auch bei Bérstinghaus in Blank/Bérstinghaus, Miete, 6. Aufl., Anh. zu § 559d
BGB.

55 Eine Darstellung aller vertretener Meinungen und eine Bewertung befindet sich bei Herrlein/Tuschl, NZM
2020, 217, 226.

56 Trotzdem hat das Bezirksamt Berlin Pankow gegen einen Vermieter eine Untersagungsverfiigung mit
Zwangsgeldandrohung von 2500,- € erlassen, um ihm ein Mieterh6hungsverlangen gem. § 558 BGB zu
verbieten. Das zeigt gerade, dass hier schlicht ein Etikettenschwindel vorliegt. Es geht den handelnden
Personen in Berlin sehr wohl darum, ins BGB einzugreifen.

57 Fiir die mittels Volksbegehren in Bayern vorgesehene dhnliche Regelung ebenso BayVGH NZM 2020, 649.
58 BVerfGE 98, 265 = NJW 1999, 841 Rn. 162.

9 BVerfGE 98, 106 = NJW 1998, 2341, 2342; 98, 83 = NJW 1998, 2346, 2347.

80 Herrlein/Tuschl, NZM 2020, 217, 228; Feldmann, GE 2019, 1469.



Materie.?! Die Gesetzgebungsgeschichte und die Materialien zu diesem Gesetz stellen ein ,beredtes
Schweigen” des Gesetzgebers dar, das Miethoherecht sowohl was Bestandsmietenerhéhungen wie
auch fur Neuvertragsmieten abschlieRend und bundeseinheitlich zu regeln. Platz fiir
landesgesetzliche Regelungen ist daneben keiner mehr. Inzwischen gibt es Verfahren vor dem
Berliner Verfassungsgerichtshof und beiden Senaten des BVerfG.

Die 67. ZK des LG Berlin®? hatte ein Verfahren ausgesetzt und gem. Art 100 GG dem BVerfG vorgelegt,
weil sie das Gesetz zur Mietenbegrenzung im Wohnungswesen in Berlin (MietenWoG BIn) fir
verfassungswidrig halt. Nur eignet sich der Fall der 67. ZK gerade nicht dafiir. Die Kammer will das
Gesetzes namlich auch auf Zustimmungsbegehren anwenden, denen der Mieter nicht bis zum 18.
Juni 2019 freiwillig zugestimmt hat Die Frage kann man einfachgesetzlich beantworten.®® In einem
ganz anderen Verfahren® hat der VIII. Senat einen sehr hohen Begriindungsaufwand betrieben und
eine Rechtsprechungsidnderung® vollzogen, um diese Rechtsansicht der 67. ZK des LG Berlin zu
widerlegen. Danach ist § 3 Abs. 1 Satz 1 MietenWoG BIn nach seinem Sinn und Zweck dahin
auszulegen, dass von dem darin geregelten Verbot jedenfalls gerichtliche Mieterh6hungsverfahren
nicht erfasst sind, in denen der Vermieter einen Anspruch auf Erhéhung der Miete zu einem vor dem
in dieser Bestimmung festgelegten Stichtag am 18. Juni 2019 liegenden Zeitpunkt verfolgt. Dabei hat
der Senat ausdriicklich offengelassen, ob das Gesetz insgesamt verfassungsgemal ist. ,Jedenfalls” sei
das Gesetz auf Mieterh6hungsverfahren in denen der Vermieter eine Erhdhung der Miete ab einem
Zeitpunkt vor dem 18.6.2019 verlangt nicht anzuwenden. Das kann man nur uneingeschrankt
bejahen. Damit diirfte sich die erste Richtervorlage der 67. ZK auch erledigt haben.%®

4, Die Berechnung der Kappungsgrenze bei nicht behebbaren Mangeln

Der Zustimmungsanspruch des Vermieters wird bekanntlich von zwei unabhangigen Grenzen
beschrankt, namlich die ortsiibliche Vergleichsmiete und die Kappungsgrenze. Die ortslbliche
Vergleichsmiete ist ein objektiver Wert, die Kappungsgrenze wird subjektiv bestimmt und richtet sich
nach der drei Jahre vor Wirksamwerden der verlangten Mieterhdhung zu zahlenden Miete.®’
Ausgangspunkt fiir die Berechnung der Kappungsgrenze gem. § 558 Abs. 3 BGB ist grundsatzlich die
vertraglich vereinbarte Miete. Mietminderungen gem. § 536 Abs. 1 BGB blieben bei der fiir die
Berechnung der Kappungsgrenze maligebenden Ausgangsmiete unberiicksichtigt. Das war bisher
schon ganz herrschende Meinung fiir Minderungen wegen behebbarer Miangel.®

61 Es spricht viel dafiir, dass bereits die vormals im MHG und jetzt in den §§ 557 ff BGB enthaltenen
Vorschriften eine solche abschlieBende Regelung enthielten: Bérstinghaus in Blank/Bo6rstinghaus, Miete, 6.
Aufl., Anh. zu § 559d BGB Rn 4.

62 LG Berlin WuM 2020, 204.

83 Bérstinghaus in Blank/Bérstinghaus, Miete, 6. Aufl., 2020, Anh. zu § 559d BGB Rdn 5.

64BGH (VIII ZR 355/18) NZM 2020, 534 = NJW 2020, 1947 = WuM 2020, 439 = MietPrax-AK § 558a BGB Nr. 43
mit Anm. Bérstinghaus; ders, NZM 2020, 541; ders, jurisPR-BGHZivilR 14/2020 Anm. 2; ders, LMK 2020, 430371;
Happ, DWW 2020, 219; Kunze, MietRB 2020, 226.

85 Dazu unten Ill 5. a).

56 Die 67. Kammer des LG Berlin hat inzwischen aber ein weiteres Verfahren ausgesetzt und dem BVerfG
vorgelegt: LG Berlin Beschl. v. 6.8.2020 — 67 S 109/20.

67 OLG Celle NJW-RR 1996, 331; LG Frankfurt a. M. ZMR 1997, 474; LG Hannover WuM 1990, 517; LG Miinchen
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Nach Ansicht des BGH® soll dies aber auch bei nicht behebbaren Mangel wie z.B.
Flachenabweichungen gelten. Die Kappungsgrenze solle verhindern, dass die Mietsteigerung in
Einzelfallen ein zu starkes Ausmal} annimmt. Sie diene also dazu, einen zu raschen Anstieg solcher
Mieten, die bislang erheblich unter der ortstiblichen Vergleichsmiete lagen, zum Schutz der
betroffenen Mieter zu vermeiden. Nach Ansicht des Senats orientiert sich dieser Schutz an der Miete,
zu deren Begleichung sich der Mieter vertraglich verpflichtet habe. Diese anfangliche oder wahrend
des laufenden Mietverhaltnisses vereinbarte Miete habe der Mieter durch eigene Entscheidung
Ubernommen und fir sich als wirtschaftlich tragfahig angesehen. An dieser persénlichen
Einschitzung sei sein Schutz vor einer finanziellen Uberforderung im Rahmen der jeweiligen
Mietsteigerung zu messen. Der Mieter werde dadurch ausreichend geschiitzt, dass bei der Ermittlung
der neuen Miete nach neuer BGH-Rechtsprechung die tatsachliche Wohnflache in Ansatz gebracht
werde.”® Damit wiirde den schutzwiirdigen Belangen des Mieters hinreichend Rechnung getragen
und im Ergebnis vermieden, dass er eine im Verhaltnis zur Wohnflache tGiberhohte Miete zahlt.

Eine Absage erteilt der Senat einer Ubertragung seiner eigenen Rechtsprechung zur maximal
zuldssigen Hohe einer Mietsicherheit bei einer tiber 10% liegenden Flichenabweichung.”* Die Fille
seien nicht vergleichbar. Wahrend es bei der Kappungsgrenze um den Schutz des Mieters vor einer
wirtschaftlichen Uberforderung durch einen zu umfangreichen Anstieg der Miete gehe, ziele die
Mietsicherheit auf den Schutz des Vermieters bei (spateren) Anspriichen gegen den Mieter ab. Bei
dauerhafter Mietminderung infolge einer Wohnflachenabweichung bestehe kein anerkennenswertes
Sicherungsinteresse des Vermieters an einer Mietkaution in Hohe des Dreifachen der vereinbarten
Nettomiete.

Hinsichtlich dieser Argumentation kann man auch anderer Auffassung sein. Die Differenzierung bei
der maligeblichen Ausgangsmiete zur Berechnung der Kappungsgrenze und der maximalen Héhe
einer Mietsicherheit beruht auf zwei durchaus hinterfragbaren Pramissen: Zum einen soll ein Mieter,
der sich zur Zahlung einer zu hohen Miete verpflichtet habe, nicht so schutzwiirdig sein und zum
anderen ziele die Mietsicherheit auf den Schutz des Vermieters. Soll das auch bei Verst6Ren gegen
gesetzliche Verbote wie z.B. § 5 WiStG oder die §§ 556d ff BGB gelten? Vertraglich hat der Mieter
sich auch hier zu einer hoheren Miete verpflichtet. Da die Minderung im Mietrecht kein
Gestaltungsrecht ist, sondern automatisch eintritt, diirfte kein Unterschied zu den genannten
Gesetzesverstoflen vorliegen. Zwar miiht sich der Senat, auf die grundsatzliche Wirksamkeit der
Vereinbarung bei mangelhafter Mietsache hinzuweisen, aber bei nicht behebbaren Mangeln ist der
Unterschied allenfalls dogmatischer Natur.

Der Senat verknipft mit seinem Hinweis auf den ausreichenden Schutz des Mieters durch seine neue
Rechtsprechung zur maRgeblichen Wohnflache die objektive Grenze des Zustimmungsanspruchs,
namlich die Héhe der ortsiiblichen Vergleichsmiete, mit der subjektiven Seite. Dass der Schutz des
Mieters von den objektiv falschen Angaben des Vermieters abhangig ist, Uberzeugt auch nicht
zwingend. Der Mieter war mit der Miethohe ja deshalb einverstanden, weil ihm eine bestimmte
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Gegenleistung, namlich eine bestimmte WohnungsgrolRe, versprochen worden war. Diese kann der
Vermieter aber dem Mieter bei einem nicht behebbaren Mangel gar nicht erbringen. Soweit der
Senat die Schutzrichtung des § 551 BGB eher im Bereich des Vermieterschutzes verortet, Gberzeugt
das nicht. In der BGH Entscheidung’ ging es um die maximal zuldssige Mietsicherheit. Der
Schutzzweck der in § 551 Abs. 1 BGB enthaltenen Begrenzung der Kautionshéhe auf 3
Monatskaltmieten besteht ausschlieRlich im Schutz des Mieters vor finanzieller Uberforderung im
Zusammenhang mit allen Kosten eines Wohnungswechsels.”® Mit Vermieterschutz hat das nichts zu
tun. Es geht hier also ebenfalls um den subjektiven Schutz des Mieters. Stimmig ist es deshalb nicht
unbedingt, dem Mieter zwar einen Riickzahlungsanspruch beziglich der Miete und der anteiligen
Kaution bei Flachenabweichungen zuzubilligen, aber bei der Kappungsgrenze so zu tun, als sei alles in
Ordnung.

Offen sind jetzt noch die Auswirkungen von nicht behebbaren Mangeln auf die Voraussetzungen
einer Zahlungsverzugskiindigung. Bei der Ermittlung des maRgeblichen Riickstands ist die
Mietminderung wegen solcher Mangel zu berlicksichtigen. Fraglich ist aber die Auswirkung auf die
sog. Kiindigungsrelevanz. Muss der Riickstand also mehr als eine geminderte oder ungeminderte
bzw. zwei Monatsmieten betragen?’* Der BGH”> will — ohne zwischen den verschiedenen Mangeln
bisher zu differenzieren — auf die vertraglich vereinbarte ungeminderte Miete abstellen. Wenn das
auch fir nicht behebbare Mangel gelten sollte, ware dies, anders als bei der Berechnung der
Kappungsgrenze, nachteilig fiir den Vermieter.

5. Das Mieterhohungsverlangen
a) Die Bedeutung des Mieterh6hungsverfahrens

Dem Zustimmungsverlangen des Vermieters gem. § 558a BGB wurde mehr oder weniger von
Einfihrung des Vergleichsmietensystems’® an immer eine doppelte Bedeutung beigemessen.”” Erst
ein ordnungsgemales Erhohungsverlangen lieR den Anspruch auf Zustimmung entstehen. Neben
dieser materiell-rechtlichen Wirkung des Erhéhungsverlangens hatte es nach bisheriger Auffassung -
auch des VIII. Senats’® — aber auch eine prozessuale Bedeutung. Ohne ordnungsgeméRes
Mieterhéhungsverlangen beginnt die Uberlegungsfrist nicht zu laufen und erst der fruchtlose Ablauf
der Uberlegungsfrist setzt die Klagefrist in Gang. Nur eine innerhalb der Klagefrist erhobene
Zustimmungsklage sollte zuldssig sein. Letztendlich war nach bisheriger Auffassung das
Mieterh6hungsverlangen mittelbar eine besondere Sachentscheidungsvoraussetzung der
Zustimmungsklage gem. § 558b BGB. Das hatte zur Folge, dass eine Klage auf Zustimmung zur
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Mieterh6hung nicht als unbegriindet sondern als unzuldssig abzuweisen war, wenn das
Mieterhohungsverlangen formell fehlerhaft war.

Mit dieser jahrelangen Auffassung hat der VIII. Senat’ nun gebrochen. Die Einhaltung der
Formlichkeiten des Verfahrens auf Zustimmung zu einer Mieterh6hung durch den Vermieter nach §
558a BGB (Erklarung und Begriindung des Erhéhungsverlangens in Textform) und nach § 558b Abs. 2
BGB (Fristen zur Erhebung der Zustimmungsklage) seien insgesamt dem materiellen Recht
zuzuordnen und betrédfen deshalb die Begriindetheit und nicht die Zulassigkeit der Klage. Der Senat
hat sich tief in die Geschichte des Miethéherechts eingearbeitet und herausgearbeitet, dass es
Hubert Blank in der 4. Auflage der Wohnraumschutzgesetze® war, der unter Hinweis auf den
»eindeutigen Wortlaut” des § 2 Il und Il MHG das Erhéhungsverlangen als besondere
Prozessvoraussetzung bezeichnet habe. Der Senat vermisst aber sowohl hier, wie auch tberall spater
eine ausreichende Begriindung fiir diese Auffassung. Spater hatten alle, vom Gesetzgeber
angefangen Uber das BVerfG und natiirliche alle Literaturmeinungen inkl. Promotionen und
Untergerichte und sogar selbst der VIII. Senat diese Auffassung kritiklos abgeschrieben, ohne sie zu
hinterfragen. Das hat der Senat nun nach 46 Jahren nachgeholt. Dabei kommt er dann zu einem
vollig anderen Ergebnis. Die Férmlichkeiten und Fristen fiir das Mieterhohungsverfahren und die
Zustimmungsklage seien — ausschlie8lich — dem materiellen Recht zuzuordnen und betrafen nicht die
Zulassigkeit der Klage. Die Klage ist also auch bei formellen Madngeln des Zustimmungsverlangens als
unbegriindet abzuweisen. Die Bedeutung fiir die Praxis diirfte sehr gering sein. Grundsatzlich hat
diese Unterscheidung Bedeutung fiir die Rechtskraftwirkung einer Entscheidung. Wegen der
Klagefrist ist der Unterschied aber wohl nur dogmatischer Natur. Der Vermieter kann aus dem
Erhohungsverlangen in beiden Fallen keine Rechte mehr herleiten. Flir Prozessualisten gibt es
natirlich noch zwei wesentliche Unterschiede: Die Prifung der Zuladssigkeit der Klage hat von Amts
wegen zu erfolgen. Als Tatbestandsvoraussetzung der Begriindetheit unterliegt das
Erhohungsverlangen dem Dispositionsgrundsatz. Aullerdem spielt die Unterscheidung im
Rechtsmittelverfahren eine Rolle. Eine als unzuldssig abgewiesene Klage kann das Landgericht gem. §
538 Abs. 2 Nr. 3 ZPO auf Antrag einer Partei unter Aufhebung des amtsgerichtlichen Urteils an das
Amtsgericht zuriickverweisen, wenn es der Auffassung ist, die Klage sei zulassig.

b) Die Begriindung des Mieterh6hungsverlangens

Gem. § 558 a Abs. 1 BGB muss das Erhéhungsverlangen vom Vermieter begriindet werden. Nach den
Vorstellungen des Gesetzgebers soll der Begriindungszwang die Mdglichkeit zu einer
auBergerichtlichen Einigung bei einem Mieterhéhungsverlangen fordern und die Vermeidung
Uberflussiger Zustimmungsklagen bewirken. Die Begriindung soll dem Mieter konkrete Hinweise auf
die sachliche Berechtigung des Erhdhungsverlangens geben, damit er wihrend der Uberlegungsfrist
die Berechtigung der Mieterh6hung tberprifen und sich dariiber schlissig werden kann, ob er dem
Mieterhdhungsverlangen zustimmt oder nicht.2! AuRerdem ist der Begriindungszwang vom
Gesetzgeber eingefiihrt worden, um im Rahmen der Verhandlungen Gber das
Mieterh6hungsverlangen die Rechtssicherheit im Verhéltnis zwischen Vermieter und Mieter zu
erhdhen.® Diesem Gesetzeszweck muss bei der Auslegung des § 558 a Abs. 1 BGB und der
Festlegung der Anforderungen an eine Begriindung ausreichend Rechnung getragen werden. Das
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Begriindungserfordernis darf nicht zum Selbstzweck verkommen, in dem ihm eine inhaltsleere
Bedeutung zugemessen wird.®? Die Begriindung muss immer dem Ziel dienen, den Anspruch des
Vermieters, soweit er materiell begriindet ist, moglichst ohne gerichtliche Auseinandersetzung
durchzusetzen.?* Deshalb muss der Vermieter iiberpriifbare Tatsachen mitteilen.> Nicht ausreichend
ist der Hinweis auf Erfahrungssatze. Diese sind eben keine Tatsachen.®® Zusammenfassen kann man
diesen Spagat wie folgt: Auf der einen Seite so wenig Formalien wie moéglich und auf der anderen
Seite so viele Formalien wie notig.®” Um den Zweck des Begriindungserfordernisses, eine moglichst
vorprozessuale Erledigung des Erh6hungsverlangens, zu erreichen, muss der Vermieter dem Mieter
Tatsachen® und keine rechtlichen Wertungen, Schlussfolgerungen oder Wiinsche mitteilen. Nur auf
der Basis von Tatsachen lasst sich die Berechtigung von Anspriichen lberpriifen. Also muss der
Vermieter dem Mieter im Erhéhungsverlangen die Tatsachen liefern, die der Mieter bendtigt, um
zumindest ansatzweise die Berechtigung des Zustimmungsverlangens zu tUberpriifen. Dieser Ansatz
ist sehr weit.

Der BGH hat sich aktuell mit den Anforderungen an die Begriindung mittels Mietspiegel und mittels
Sachverstdandigengutachten befasst:

(1) Der Mietspiegel der Nachbargemeinde — Vergleichbarkeit von Gemeinden

Es ist nicht ganz leicht zu ermitteln, wieviele Mietspiegel es in Deutschland gibt. Nach dem F&B
Mietspiegelindex soll es ca. 573 Mietspiegel in Gemeinden mit mehr als 10.000 Einwohnern geben,
davon 378 in Gemeinden mit mehr als 20.000 Einwohnern. Nach einer Untersuchung des Instituts flr
Volkswirtschaftslehre und Recht der Universitat Stuttgart soll es zum Stichtag 31. 2. 2017 in den
deutschen Gemeinden mit mehr als 10.000 Einwohnern 124 qualifizierte Mietspiegel gegeben haben.
Das entspricht ca. 8 % der 1553 Stadte mit mehr als 10.000 Einwohnern. Nach Angabe des
Bundesinstituts fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung (BBSR) gab es zum Stichtag Januar 2019 in 998
Kommunen Mietspiegel, von denen wiederum 161 als qualifiziert bewertet wurden. Im
UmkehrschluB bedeutet dies, dass es auf jeden Fall eine groen Zahl von Gemeinden ohne
Mietspiegel gibt. Der Gesetzgeber hat deshalb in § 558a Abs. 4 BGB dem Vermieter gestattet, zur
Begriindung seines Erhéhungsverlangens auf den Mietspiegel einer vergleichbaren Gemeinde Bezug
zu nehmen, wenn in der eigenen Gemeinde kein Mietspiegel vorhanden ist.

Was ist aber eine vergleichbare Gemeinde? Dabei geht es zunachst nur um die Frage, ob das
Erhohungsverlangen formell ordnungsgemal ist. Das OLG Stuttgart hatte in seinem Rechtsentscheid
vom 20.02.1982%° noch formuliert: , Ein Mieterhéhungsverlangen darf auf den Mietspiegel einer
Nachbargemeinde gestiitzt werden, wenn die Behauptung, dies sei eine vergleichbare Gemeinde,
nicht offensichtlich unbegriindet ist.”“ Damit schieden nur sehr wenige Gemeinden aus. Erforderlich
war eine offensichtliche Unbegriindetheit. Es konnte also selbst dann ein Mietspiegel einer
Nachbargemeinde benutzt werden, wenn die Gemeinden gerade nicht objektiv vergleichbar waren,
aber wenn dies nicht ,,offensichtlich” war. Der VIII. Senat hat erfreulicherweise® dieser Auffassung
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des OLG Stuttgart eine Absage erteilt.%! Seiner Meinung muss es sich bei dem in Bezug genommenen
Mietspiegel um den ,einer vergleichbaren Gemeinde” handeln. Jede andere Auslegung wiirde dazu
flhren, dass der Vermieter sein Mieterhéhungsverlangen auch mit dem Mietspiegel einer nicht
vergleichbaren Gemeinde begriinden kdnnte, solange die fehlende Vergleichbarkeit nicht
"offensichtlich" sei. Fiir eine dahingehende Absenkung der ohnehin nicht hohen Anforderungen an
die Begriindung eines Mieterhéhungsverlangens sah der Senat zu Recht keinen Anlass.

Im konkreten Fall ging es um ein Mietobjekt in der Stadt Stein und den darauf angewandten
Mietspiegel der Stadt Fiirth. Diese beiden Gemeinden sind nach Ansicht des BGH aber gerade nicht
miteinander vergleichbar. Dazu muss eine Gesamtbetrachtung aller Kriterien vorgenommen werden.
In der Stadt Firth leben ca. 125.000 Einwohner, wahrend die Stadt Stein nur ca. 15.000 Einwohner
hat. Auch stelle die Stadt Flirth ein sogenanntes Oberzentrum im Sinne des bayerischen
Landesentwicklungsprogrammes dar, in dem Uber die zentral6rtlichen Einrichtungen der
Grundversorgung hinaus fiir die Einwohner ihres Nahbereichs auch weitere Einrichtungen des
spezialisierten hoheren Bedarfs vorgehalten werde. Demgegentiber handele es sich bei der Stadt
Stein nicht um einen solchen zentralen Ort mit Gberortlich relevanten Einrichtungen (etwa Theatern,
Kinos, Krankenhausern). Zudem befanden sich im Stadtgebiet von Stein im Gegensatz zu Firth weder
eine U-Bahn- noch eine S-Bahn-Haltestelle, was fiir die Erreichbarkeit der infra-strukturellen
Angebote sowohl innerhalb der Stadt als auch in der Gesamtregion fiir die Einwohner von Bedeutung
sei. Es reiche nicht aus, dass beide Gemeinden an der Stadtgrenze zu Niirnberg lagen und Niirnberg
mit seinem vielfaltigen kulturellen, infrastrukturellen und wirtschaftlichen Angebot von beiden
Nachbar-Stadten aus aufgrund des gemeinsamen Verkehrsverbunds gut zu erreichen sei. Auch die
Tatsache, dass wegen dieser Nahe zu Niirnberg die Grundstlickspreise in beiden Gemeinden dhnlich
seien, fihrt nach Ansicht des Senats nicht zu einem anderen Ergebnis. Die Entwicklung der
Grundstickspreise lasse keine verldsslichen Riickschliisse auf die ortsibliche Vergleichsmiete nicht
zu.

(2) Der veraltete Mietspiegel

Mietspiegel sind statisch, wahrend die ortsiibliche Vergleichsmiete dynamisch ist. Trotzdem enthalt
das Gesetz keine Regelungen liber das Ende der Mietspiegelglltigkeit. Vorgesehen ist lediglich die
Fortschreibung von Mietspiegeln alle zwei Jahre. Das bedeutet aber nicht umgekehrt, dass ein
Mietspiegel nach Ablauf von zwei Jahren automatisch ungiiltig wird. Vielmehr ordnet das Gesetz in §
558a Abs. 4 S. 2 BGB gerade ausdrticklich an, dass sogar ein veralteter Mietspiegel als
Begriindungsmittel benutzt werden kann. Aber unsterblich ist ein solcher Mietspiegel nach Ansicht
des BGH* auch nicht. Zumindest ein ca. 20 Jahre alter Mietspiegel kann nicht als Begriindungsmittel
verwendet werden. Ein solcher Mietspiegel sei kein formell ordnungsgemaRes Begriindungsmittel
mehr. Die Begriindung des Erhéhungsverlangens soll dem Mieter die Moglichkeit geben, dessen
sachliche Berechtigung zu tberpriifen, um tberfliissige Prozesse zu vermeiden. Hierfiir sei es
erforderlich, dass die Begriindung dem Mieter konkrete Hinweise auf die sachliche Berechtigung des
Erhéhungsverlangens gibt, um wihrend der Uberlegungsfrist die Berechtigung der Mieterhéhung
Uberprifen und sich dariber schliissig werden zu konnen, ob er dem Erhéhungsverlangen zustimmt
oder nicht. Auch wenn der Senat immer wieder formuliert, dass an das Begriindungserfordernis
keine Gberhéhten Anforderungen gestellt werden dirften, so misse das Erhéhungsverlangen in
formeller Hinsicht zumindest Angaben Uber diejenigen Tatsachen enthalten, aus denen der
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Vermieter die Berechtigung der geforderten Mieterhdhung herleitet, und zwar in dem Umfang, wie
der Mieter solche Angaben bendétigt, um der Berechtigung des Erhéhungsverlangens nachgehen und
diese zumindest ansatzweise Uberprifen zu kdnnen. Daran fehlt es aber, wenn der Vermieter das
Erhohungsverlangen mit Tatsachen begriinde, die eine Mieterhéhung nach § 558 Abs. 1 BGB schon
auf den ersten Blick nicht zu tragen vermaogen, weil durch deren Mitteilung deutlich wird, dass der
Vermieter von falschen Voraussetzungen ausgeht oder das Erhéhungsverlangen in wesentlichen
Punkten unvollstandig, unverstandlich oder widerspriichlich erscheint. Eine derartige Begriindung
stehe einer fehlenden Begriindung gleich, weil durch sie das Ziel des Begriindungserfordernisses
ebenso wenig erreicht werden kann wie im Falle des vollstdandigen Verzichtes auf eine Begriindung.
Es bestehe eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass die Angaben in dem Uralt-Mietspiegel nicht mehr
aktuell sind. Die in § 558 Abs. 2 BGB genannten Wohnwertmerkmale unterliegen typischerweise mit
fortschreitender Zeit einem Wandel. So kdnnten etwa im Laufe der Zeit bestimmte Einrichtungen, die
einer Wohnung besonderen Wert verleihen und deshalb Gegenstand eines Mietspiegels seien, zur
Standardausstattung werden. Auch kénne die Bewertung einer Wohnlage durch mit der Zeit
auftretende strukturelle Veranderungen beeinflusst werden. All dies koénne bei der Ermittlung der
ortsiblichen Vergleichsmiete anhand eines nicht aktualisierten Mietspiegels naturgemal keine
Beriicksichtigung finden. Dies flihre dazu, dass es dem Mietspiegel insoweit am notwendigen
Informationsgehalt fehle und deshalb eine Entscheidung tber die sachliche Berechtigung des
Erhohungsverlangens nicht getroffen werden kdnne, weil sie zu einem ganz erheblichen Teil auf
bloRen MutmalRungen bezliglich der Art und des Umfangs der Veranderungen beruhen wiirde.

(3) Der eigentlich nicht passende Mietspiegel

Mietspiegel gelten nie fiir 100% des Wohnungsbestandes in einer Gemeinde. Es ware viel zu
aufwandig, flr jeden noch so kleinen Wohnungsteilmarkt die erforderliche Anzahl von Daten zu
erheben. Die Mietspiegelersteller begniigen sich deshalb regelmaRig damit, einen Mietspiegel zu
erstellen, der fiir 70% und mehr der 6rtlichen Wohnungen Daten enthalt. Damit sind in der Folge
zwei Fragen verbunden: Kann eine Mieterh6hung fiir eine Wohnung, fir die der Mietspiegel
eigentlich keine Daten enthalt, mit einem solchen Mietspiegel begriindet werden und kann das
Gericht mit einem solchen Mietspiegel als Indiz ggf. Beweis iber die Hohe der ortsliblichen
Vergleichsmiete erheben. Die erste Frage hat der Senat in der Vergangenheit besonders groRzligig
fur die Mieterhéhung von Einfamilienhdusern beantwortet.”® Nunmehr hat der Senat® auch ein
Mieterhéhungsverlangen fir eine Substandardwohnung (ohne Bad und Heizung), das mit dem
Mietspiegel Berlin 2015 begriindet wurde, fiir formell wirksam erachtet. Dem stehe nicht entgegen,
dass dieser Mietspiegel flir Wohnungen ohne (Innen-)WC nach den dortigen Hinweisen keine
Anwendung findet. Der Mietspiegel kdnne gleichwohl als Begriindungsmittel herangezogen werden.
Zu bericksichtigen sei, dass die fehlende Erfassung derart minderausgestatteter Wohnungen durch
den Mietspiegel 2015 darauf zurlickzufiihren sei, dass solche Wohnungen auf dem Berliner
Wohnungsmarkt nicht mehr in ausreichender Zahl vorhanden seien. Die ortsiibliche Vergleichsmiete
flr minderausgestattete Wohnungen kdnne daher nur durch einen Vergleich mit anderen zwar nicht
identischen, aber zumindest ebenfalls sehr einfach ausgestatteten, Wohnungen ermittelt werden.
Einschrankend formuliert der Senat, dass zumindest in einer solchen Fallgestaltung ein an sich fiir
eine Wohnung nicht anwendbarer Mietspiegel zur Begriindung eines Mieterhéhungsverlangens
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herangezogen werden kdnne, wenn er fir die Beurteilung der ortsiblichen Vergleichsmiete
zumindest eine Orientierungshilfe biete. Die Mieter waren zumindest in der Lage, die Berechtigung
der begehrten Erh6hung ansatzweise zu tUberprifen.

(4) Das Sachverstindigengutachten ohne Wohnungsbesichtigung

Ein eher seltenes, weil teures, Begriindungsmittel ist das vorgerichtliche Sachverstandigengutachten.
Es darf nicht mit einem gerichtlichen Gutachten verwechselt werden. Es handelt sich um ein
Parteigutachten und ist selbst kein Beweismittel im Prozess. Die Anforderungen an ein solches
Gutachten sind in vielerlei Hinsicht erheblich geringer als an ein gerichtliches Gutachten.®® Im Falle
der Beifligung eines Sachverstdandigengutachtens ist der Pflicht des Vermieters zur Begriindung
seines Mieterhéhungsverlangens grundsatzlich bereits dann Geniige getan, wenn das Gutachten
Angaben liber Tatsachen enthilt, aus denen die geforderte Mieterh6hung hergeleitet wird, und zwar
in einem Umfang, der es dem Mieter gestattet, der Berechtigung des Erh6hungsverlangens
nachzugehen und diese zumindest ansatzweise selbst tiberprifen zu kdnnen. Der Sachverstindige
muss somit eine Aussage Uber die tatsachliche ortsiibliche Vergleichsmiete treffen und die zu
beurteilende Wohnung in das értliche Preisgefiige einordnen.’® Etwaige kleinere Méngel des
Gutachtens fiihren nicht zur Unwirksamkeit des Mieterhéhungsverlangens aus formellen Griinden.®’

Ein gerichtlicher Sachverstandiger muss regelmaRig die Wohnung, fiir die er die ortsiibliche
Vergleichsmiete ermitteln soll, besichtigen.?® Das gilt nach zwei Entscheidungen des BGH®*® aber nicht
flr das vorgerichtliche Gutachten. Nach § 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB kdnne zur Begriindung eines
Mieterh6hungsverlangens auf ein mit Griinden versehenes Gutachten eines 6ffentlich bestellten und
vereidigten Sachverstandigen Bezug genommen werden. Die Vorschrift verfolge den Zweck dem
Mieter im Interesse einer auRergerichtlichen Einigung die Tatsachen mitzuteilen, die er zur Priifung
einer vom Vermieter nach § 558 BGB begehrten Mieterhéhung benétigt. Die Begriindung des
Mieterh6hungsverlangens diene aber nicht dazu, bereits den Nachweis der ortsiiblichen
Vergleichsmiete zu fliihren oder dem Mieter ein etwaiges Prozessrisiko abzunehmen. Vielmehr soll
das Begriindungserfordernis den Mieter lediglich in die Lage versetzen, der Berechtigung des
Mieterh6hungsverlangens nachzugehen und dieses zumindest ansatzweise nachzuvollziehen. Im
Falle der Beifligung eines Sachverstandigengutachtens sei der Begriindungspflicht damit
grundsatzlich Genlige getan, wenn das Gutachten Angaben liber Tatsachen enthélt, aus denen die
geforderte Mieterhohung hergeleitet wird, und zwar in einem Umfang, der es dem Mieter gestattet,
der Berechtigung des Erhohungsverlangens nachzugehen und dieses zumindest ansatzweise selbst
Uberprifen zu konnen. Der Sachverstandige muss somit eine Aussage liber die tatsachliche
ortsilibliche Vergleichsmiete treffen und die zu beurteilende Wohnung in das ortliche Preisgefiige
einordnen. Dazu bedarf es in formeller Hinsicht nicht notwendigerweise einer vorherigen
Besichtigung der betreffenden Wohnung durch den Sachverstandigen. Wirksamkeitsvoraussetzung
sei insoweit lediglich, dass die Angaben des Sachverstandigen fir den Mieter nachprifbar sind. Wann
dies der Fall ist, hdangt im Einzelfall davon ab, welche Angaben das Gutachten zu der konkreten
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(beziehungsweise einer vergleichbaren) Wohnung enthilt, nicht aber davon, auf welchem Weg - sei
es durch eine vorherige Wohnungsbesichtigung oder in anderer Weise - der Sachverstandige die
tatsachlichen Grundlagen fiir diese Angaben gewonnen habe.

Das Gutachten muss also Tatsachen zu den 5 Wohnwertmerkmale des § 558 Abs. 2 BGB enthalten.
Art, Lage und Baualter sind dabei sicher ohne Wohnungsbesichtigung fiir den Sachverstandigen
ermittelbar. Zumindest von auRen sollte aber eine Inaugenscheinnahme stattfinden, da die Lage und
duBere Beschaffenheit nicht aus der Ferne festgestellt werden kdnnen. Bei der GroRe wird die
Einsicht in Plane auch ausreichen. Zumindest kann der Mieter nach Vorlage des Gutachtens durch
Nachmessen seiner Wohnung leicht feststellen ob der Gutachter von der richtigen GréRe
ausgegangen ist. Es bleibt die Ausstattung als typischerweise durch Inaugenscheinnahme zu
ermittelndes Wohnwertmerkmal. Fotos aus der Wohnung oder Kenntnisse des Sachverstandigen aus
vorherigen Wohnungsbesichtigungen oder auch die Besichtigung von Vergleichswohnungen kénnen
hier weiterhelfen.

(5) Vergleichswohnungen aus anderem Preisregime

Die Benennung von mindestens drei Vergleichswohnungen ist bekanntlich das schlechteste, weil am
wenigsten (iberzeugende, Begriindungsmittel eines Erh6hungsverlangens. Es wird so gut wie immer
Wohnungen geben, fir die mehr Miete gezahlt wird als fiir die Vertragswohnung. Welche
Anforderungen im Einzelnen an die Qualitat der Vergleichswohnungen zu stellen sind, ist immer
wieder Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen.

Es gibt Deutschland verschiedene Miethoheregime, namlich den preisfreien und den
preisgebundenen Wohnungsbau, wobei letzterer regional noch sehr zersplittert ist. Die §§ 557—561
BGB gelten nicht fiir Mietverhaltnisse, flir die noch die Kostenmiete nach dem WoBindG, der II. BV
und der NMV zu zahlen ist. Flr diesen Wohnungsbestand sind diese Vorschriften Spezialvorschriften.
Etwas anderes gilt jedoch fiir den geforderten Wohnungsbau in einigen Bundeslandern. Nach
Ubertragung der ausschlieRlichen Gesetzgebungszustindigkeit fiir den Bereich der
Wohnraumférderung durch das ,,Gesetz zur Uberleitung der sozialen Wohnraumférderung auf die
Lander — Wohnraumférderungs-Uberleitungsgesetz (WoFUG) im Rahmen der Féderalismusreform
auf die Lander, haben inzwischen zahlreiche Bundeslander abweichende Regelungen erlassen. Der
Senat hatte Uber eine Mieterhdhung fir eine geférderte Wohnung in Schleswig-Hollstein zu
entscheiden. Dort gilt seit dem 1. 7. 2009 das Gesetz liber die Wohnraumforderung (SHWoFG). Seit
2014 darf die Miete in drei Jahren um lediglich 9 % erhéht werden (Kappungsgrenze). Das Verfahren
richtet sich gem. § 16 Abs. 7 SHWoFG nach den §§ 558 ff. BGB. Im konkreten Verfahren begriindete
die Vermieterin die Mieterhohung mit fiinf Vergleichswohnungen, bei denen es sich ebenfalls um
dffentlich geférderten, preisgebundenen Wohnraum handelt. Nach Ansicht des VIII. Senats'® stellte
dies keinen formellen Mangel des Zustimmungsverlangens dar.

Die Begriindung des Erhohungsverlangens solle dem Mieter die Moglichkeit geben, dessen sachliche
Berechtigung zu Uberpriifen, um tberflissige Prozesse zu vermeiden. Hierfir ist es erforderlich, dass
die Begriindung dem Mieter konkrete Hinweise auf die sachliche Berechtigung des
Erhéhungsverlangens gibt, um wihrend der Uberlegungsfrist die Berechtigung der Mieterhéhung
Uberprifen und sich dariber schliissig werden zu konnen, ob er dem Erhéhungsverlangen zustimmt
oder nicht. Das Erhéhungsverlangen muss in formeller Hinsicht zumindest Angaben lber Tatsachen
enthalten, aus denen der Vermieter die Berechtigung der geforderten Mieterhéhung herleitet, und
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zwar in dem Umfang, wie der Mieter solche Angaben bendtigt, um der Berechtigung des
Erhohungsverlangens nachgehen und diese zumindest ansatzweise liberpriifen zu kénnen.

Dabei unterscheidet der Senat zwischen dem materiellen Begriff der ortsiiblichen Vergleichsmiete
und dem formellen Begriindungszwang. Nach der Legaldefinition des § 558 Abs. 2 BGB ist bei der
Bildung der ortsiblichen Vergleichsmiete solcher Wohnraum ausgenommen, bei dem die Miethohe
durch Gesetz oder im Zusammenhang mit einer Férderzusage festgelegt worden ist, was vorliegend
auf samtliche Vergleichswohnungen zutraf. Deshalb war es bis zu dieser BGH Entscheidung wohl hM,
dass die Benennung von Wohnungen aus dem preisgebundenen Wohnungsmarkt generell nicht zur
Begriindung eines Erhéhungsverlangens nach § 558a Abs. 2 Nr. 4 BGB geeignet ist, weil eine
Erhohung gemaR § 558 Abs. 1 Satz 1 BGB nur bis zur ortsiiblichen Vergleichsmiete mdglich sei, an
deren Bildung preisgebundene Wohnungen gemaR § 558 Abs. 2 Satz 2 BGB gerade nicht teilnehmen.
Nach Ansicht des Senats verkennt die Auffassung aber, dass die Angabe von Vergleichswohnungen
im Mieterhohungsverlangen nicht dazu dient, bereits den Nachweis der ortsiiblichen Vergleichsmiete
zu fuhren. Sie soll vielmehr den Mieter lediglich in die Lage versetzen, das Erhéhungsverlangen
zumindest ansatzweise nachzuvollziehen und gegebenenfalls mittels weiterer Nachforschungen die
Vergleichbarkeit der Wohnungen zu tGberprifen. Dem Mieter sei es hiernach nicht nur zumutbar,
aufgrund der im Erhohungsverlangen mitgeteilten Tatsachen weitere Informationen einzuholen; das
Erhohungsverlangen dient vielmehr gerade dazu, ihn hierzu zu befahigen. Denn anhand der
Benennung der Wohnungen wird der Mieter nicht nur in die Lage versetzt, weitere Nachforschungen
Uber die in § 558 Abs. 2 Satz 1 BGB benannten Wohnmerkmale der Vergleichswohnungen, sondern
auch lber die gezahlte Miete anzustellen. So besteht die Moglichkeit, zu ermitteln, ob es sich bei der
Miete um eine Nettokaltmiete, eine Pauschalmiete, eine Teilpauschalmiete oder um eine
preisgebundene Miete handelt und wie die Mietbindung im Einzelfall ausgestaltet ist. Der Umstand,
dass der Mieter allein anhand des Erhohungsverlangens die tatsachliche ortsibliche Vergleichsmiete
nicht abschliefend mittels der Vergleichswohnungen tberprifen kann, steht der formellen
Wirksamkeit des Erhdhungsverlangens nicht entgegen.

Zum einen diene die Begriindung des Erhéhungsverlangens nicht dem Nachweis der ortsliblichen
Vergleichsmiete. Zum anderen resultieren die Schwierigkeiten nicht in erster Linie aus der
Benennung preisgebundener Wohnungen, sondern ergeben sich daraus, dass der Angabe von
entsprechenden Entgelten lediglich dreier vergleichbarer Wohnungen mangels valider
Datengrundlage ohnehin ein begrenzter Erkenntniswert bezliglich der Ermittlung der ortsiblichen
Vergleichsmiete zukomme.

Die Entscheidung ist in einem Erhéhungsverfahren fiir preisgebundene Wohnungen ergangen. Sie
enthalt aber hinsichtlich der formalen Anforderungen keine Beschrankungen auf dies
Regelungsregime. Sie diirfte deshalb auch einer Mieterhohung im preisfreien Wohnungsbau
anzuwenden sein. Dort dirfte die Diskrepanz zwischen den (preisgebundenen) Vergleichswohnungen
und der maRgeblichen ortsiiblichen Vergleichsmiete regelmaRig groRer sein. Die Entscheidung fiihrt
wieder einmal dazu, dass die maRgeblichen Informationen entweder vom Mieter vorgerichtlich
besorgt werden miissen, was eigentlich nicht seine Aufgabe ist, oder im gerichtlichen Verfahren
durch ein Gutachten ermittelt werden missen. Das hat dann aber ein nicht unerhebliches
Kostenrisiko zur Folge.

6. Die Reaktionsmoglichkeiten des Mieters
a) Die konkludente Zustimmung

Das Mieterhh6hungsverfahren auf die ortsiibliche Vergleichsmiete ist bekanntlich ein
gesetzesgestitztes Zustimmungsverfahren. Dem Vermieter steht unter den Voraussetzungen der §§
558 ff BGB ein durchsetzbarer Anspruch auf Annahme des Angebots auf Vertragsanderung zu.



Anders als fir das Mieterhéhungsverlangen des Vermieters gem. § 558 a Abs. 1 BGB ist fiir die
Zustimmung des Mieters grds. von Gesetzes wegen keine Form vorgeschrieben.'®* Méglich ist
deshalb, dass die Zustimmung des Mieters ausdriicklich oder auch konkludent erfolgt.'% Eine
konkludente Willenserklarung setzt voraus, dass der Vermieter aus einem bestimmten
Mieterverhalten nur den Schluss ziehen konnte, der Mieter wolle damit die verlangte
Zustimmungserklarung abgeben. Ob das Verhalten als konkludente Willenserklarung zu verstehen ist,
ist durch Auslegung zu ermitteln, die nicht schematisch erfolgten darf, sondern von den konkreten
Umstanden des Einzelfalles abhdngt.}®® MaRstab dafiir ist wie bei der Auslegung jeder
Willenserkldrung der objektive Empfiangerhorizont, also der des Vermieters.® Voraussetzung fiir die
Annahme einer konkludenten Willenserklarung ist aber auch, dass demjenigen, der eine solche
konkludente Erklarung abgegeben haben soll, liberhaupt bewusst ist, eine rechtsgeschaftliche
Erklarung abzugeben.

Die starkste Form der konkludenten Zustimmung zu einer Mieterh6hung ist die Zahlung der erhéhten
Miete.1% Hat der Vermieter den Mieter ausdriicklich aufgefordert, einer Mieterhdhung zuzustimmen
und zahlt der Mieter dann, ohne zuvor sein Einverstandnis ausdriicklich erklart zu haben die erhohte
Miete, dann wei der Mieter zum einen, dass er rechtsgeschaftlich tatig wird, da er ja zur
Zustimmung aufgefordert wurde und der Empfanger der Zahlung kann dies nur als Zustimmung
verstehen. Von daher kommt zunadchst dem Angebot des Vermieters auf Abschluss der
Anderungsvereinbarung fiir die Auslegung einer Zahlung als Zustimmung groRe Bedeutung zu. Hat
der Vermieter dem Mieter ein Mieterhohungsverlangen nach § 558 BGB mit ausdrticklicher
Aufforderung zur Zustimmung zu einer Mieterhohung zukommen lassen, dann darf ein Vermieter aus
der Sicht eines objektiven Empfangers nach bisher wohl tiberwiegender Auffassung® bereits eine
einzige Zahlung als Zustimmung verstehen. Dies gilt erst recht, wenn der Mieter den Dauerauftrag
entsprechend anpasst.!%” Teilweise wird jedoch immer noch vertreten, dass erst mehrere Zahlungen
eine Zustimmung bedeuten.'% Dabei stellt sich die Frage, wie viele Zahlungen es sein sollen und was
dann die Zahlungen sein sollen, die der Mieter bereits geleistet hat, aber die nach Ansicht der
Vertreter dieser Meinung als Zustimmung noch nicht ausreichen. Etwas (iberspitzt gesagt, misste
man solche Zahlungen, da sie ja bewusste rechtsgrundlose Zahlungen darstellen, als Spenden des
Mieters an den Vermieter verstehen. Freiwillige Mehrzahlungen ohne Rechtsgrund sind lebensfremd.
Nach aktueller Ansicht des BGH® kann zumindest eine mehrmalige vorbehaltlose Zahlung der
erhdhten Miete als schlissig erklarte Zustimmung des Mieters zum Mieterhhungsverlangen
gewertet werden. Offengelassen hat der Senat ausdriicklich, ob schon in der erstmaligen Zahlung der
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erhohten Miete die konkludente Zustimmung des Mieters zu der geforderten Mieterhdhung gesehen
werden kann.

b) Die Zustimmung zu einem Mieterh6hungsverlangen, das mit falschen Tatsachen begriindet
wurde

Stimmt der Mieter einem Mieterh6hungsbegehren des Vermieters zu, so kommt hierdurch
unabhangig davon, ob das Mieterh6hungsbegehren gem. § 558a BGB den formellen und materiellen
Voraussetzungen der § 558 ff BGB geniigte eine vertragliche Vereinbarung liber die begehrte
Mieterhdhung zustande.''® Fraglich ist in diesem Zusammenhang, welche Rechtsfolgen es hat, wenn
der Vermieter im Erhohungsverlangen falsche Tatsachen angegeben hat, z.B. eine falsche
Wohnflache. Bereits drei Monate nach den ersten drei Urteilen des BGH zu den Auswirkungen von
Flachenabweichungen bei der Mietminderung hatte der Senat sich mit einem Erh6hungsverlangen
beschéftigt, dem Mieter zwar zugestimmt hatte, dem aber eine um mehr als 10% zu groRe Flache
zugrunde lag.?'! Bei der Angabe einer zu groBen Wohnfliche als Grundlage fiir die Berechnung der
ortsiblichen Miete in einem Mieterhohungsverlangen sei nicht die im Erhéhungsverlangen zugrunde
gelegte Wohnflache, sondern die tatsachliche, geringere GroRe der Wohnung maligeblich, wenn es
sich um eine erhebliche Abweichung handele. Offengelassen hatte der Senat damals die Frage, ob
das Mieterhéhungsverlangen, das eine falsche Flachenangabe enthalt, formell wirksam ist oder nicht.
Insofern begriindete der Senat damals seine Entscheidung zweigleisig. Fiir den Fall, dass das
Erhohungsverlangen formell wirksam sein, so lage ein gemeinsamer Kalkulationsirrtum, der nach den
Grundsatzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage zu behandeln sei, vor. Eine Anpassung der
getroffenen Vereinbarung habe dann zu erfolgen, wenn die vereinbarte Flache und die tatsachliche
Flache mehr als 10% voneinander abwichen. Fiir den Fall, dass man das Mieterhéhungsverlangen als
formell unwirksam betrachte, sei es gar nicht zu einer Mieterh6hung gekommen. Daran dndere auch
die Tatsache nichts, dass der Mieter den beiden Erhéhungsverlangen tatsachlich zugestimmt habe.
Hierdurch sei zwar ein Mietabanderungsvertrag gem. § 10 MHG (heute § 557 Abs. 1 BGB)
abgeschlossen worden,*? aber auch dieser sei nach den zuvor dargestellten Grundsétzen tiber das
Fehlen einer Geschaftsgrundlage wegen eines beiderseitigen Kalkulationsirrtums auf die wahre
GroRe anzupassen.

In einem aktuellen Urteil'’3 hat der Senat diese Rechtsprechung konkretisiert. Diesmal hatte der
Mieter 4 Mieterhohungsverlangen vorbehaltlos zugestimmt. In den Zustimmungsverlangen
errechnete der Vermieter ausgehend von einer Wohnflache von 113,66 gm jeweils die erhdohte
Grundmiete, die jeweils betragsmaRig unter der ortsiblichen Vergleichsmiete nach dem Mietspiegel
lagen. Die Wohnung war nur ca. 102 gm grof3. Fiir diesen Fall hat der Senat eine Vertragsanpassung
nach den Grundsatzen des Fehlens der Geschaftsgrundlage abgelehnt. GemaR § 313 Abs. 1 BGB
kénne eine Anpassung des Vertrages nur verlangt werden, wenn sich die Umstande, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert haben und
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112 Bgrstinghaus in: Schmidt-Futterer, § 557 BGB Rn. 17.

113 BGH (VIII ZR 234/18) WuM 2020, 155 = NZM 2020, 322 = MietPrax-AK § 557 BGB Nr. 12 mit Anm.
Bérstinghaus; ders., jurisPR-BGHZivilR 6/2020 Anm. 1; Beuermann, GE 2020, 290; Drasdo, NJW-Spezial 2020,
226.



die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hatten, wenn sie diese
Veranderung vorausgesehen hatten. Dabei kann eine Anpassung nur insoweit verlangt werden, als
dem einen Teil unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen
oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann. Nach Ansicht des Senats unterschied sich der Fall aber in einem maligeblichen Punkt
von dem, der der Entscheidung des Jahres 2004 zugrunde lag. Vorliegend lag die jeweils erhdhte
Miete noch unter der ortsiiblichen Vergleichsmiete. Der Vermieter hatte die jeweils begehrte
betragsmaRige Mieterhohung auch bei Angabe der richtigen WohnungsgrofRe verlangen kénnen. Das
war fiir den Senat ein gewichtiges Indiz dafiir, dass die Parteien auch bei Kenntnis der wahren
Wohnfldche dieselbe erhdhte Miete vereinbart hatten.

Der Senat hat flir die Anwendung der Grundsatze des Fehlens der Geschaftsgrundlage bei
Zustimmungsverlangen gem. § 558a BGB jetzt zwei Pflocke eingeschlagen: Wenn die Angabe der
falschen Tatsachen keine Auswirkung auf das maximal mogliche Endergebnis hat, dann sei es dem
Mieter zumutbar, an dem Vertrag festgehalten zu werden. Flihrt die falsche Tatsache aber zu einer
Mietvereinbarung, die erheblich Giber dem Maximalanspruch des Vermieters liegt, so soll eine
Vertragsanpassung erfolgen kénnen. Das Merkmal "erheblich" fillt der Senat mit seiner 10%
Rechtsprechung aus. Fiir die Praxis bleibt jetzt die Frage, ob dies auch fiir die andere bedeutsame
Tatsache bei der Mieterhéhung gilt, namlich die Hohe der ortsiiblichen Vergleichsmiete. Soll das
gleiche Ergebnis auch dann gelten, wenn der Vermieter eine um mehr als 10% tiberhohte ortsiibliche
Vergleichsmiete angibt? Konsequent ware das. Und was ist in den Fallen, in denen die Flache 5% zu
hoch und die ortsiibliche Vergleichsmiete auch 5% (liberschritten wurde? Soll hier die Endsumme zur
Geschaftsgrundlage werden? Und dann darf man nicht vergessen, dass bei tatsachlich kleineren
Wohnflachen sich auch die ortsiibliche Vergleichsmiete nach oben entwickeln kann, da bekanntlich
far kleinere Wohnungen regelmaRig hohere Quadratmetermieten gezahlt werden als fiir gréRere
Wohnungen.

7. Der Zustimmungsprozess

a) Mieterhohungsverlangen keine besondere Sachentscheidungsvoraussetzung fiir
Zustimmungsklage

Wie oben dargestellt hat der Senat!'* die bisher ganz herrschende Auffassung, wonach ein formell
ordnungsgemales Mieterhohungsverlangen eine besondere Sachentscheidungsvoraussetzung ist
und die Klage bei formellen Mangeln als unzuldssig abzuweisen ist, unter Aufgabe seiner eigenen
abweichenden Rechtsprechung!®® aufgegeben. Die Fragen im Zusammen mit der Einhaltung der
Formlichkeiten des Verfahrens auf Zustimmung zu einer Mieterh6hung durch den Vermieter nach §
558a BGB (Erklarung und Begriindung des Erhéhungsverlangens in Textform) und § 558b Abs. 2 BGB
(Fristen zur Erhebung der Zustimmungsklage) seien insgesamt dem materiellen Recht zuzuordnen
und betraffen deshalb die Begriindetheit und nicht die Zulassigkeit der Klage. In Folge dessen ist eine
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Klage auch bei formellen Mangeln des Zustimmungsverlangen nicht mehr als unzuldssig sondern als

unbegriindet abzuweisen.!1®

b) Die Ermittlung der ortsiiblichen Einzelvergleichsmiete im Prozess

Das Schwergewicht der richterlichen Tatigkeit im Zustimmungsprozess gem. § 558b BGB liegt in der
Feststellung der ortsiiblichen Vergleichsmiete. Hier ist das Gericht bei der Beurteilung der
Begriindetheit eines Mieterhohungsverlangens nicht an die formellen Begriindungsmittel des § 558a
Abs. 2 BGB gebunden.'” Vier der fiinf beispielhaft aufgezihlten Begriindungsmittel fiir das
Mieterhdhungsverlangen in § 558 a Abs. 2 BGB stellen keine prozessualen Beweismittel dar.?® Im
Zustimmungsprozess gelten die allgemeinen Beweisregeln der ZPO. Das Gericht kann sich deshalb
aller in der ZPO vorgesehenen Beweismittel zur Ermittlung der ortsliblichen Vergleichsmiete
bedienen, damit es dann am Ende im Rahmen der freien Beweiswirdigung gem. § 286 ZPO
entscheiden kann, ob die verlangte Miete die ortsibliche Vergleichsmiete lbersteigt oder nicht.
Etwas anderes gilt lediglich fur einen qualifizierten Mietspiegel, dem gem. § 558 d Abs. 3 BGB im
Zustimmungsprozess eine Vermutungswirkung zukommt.1%°

(1) Zweistufige Priifung der Einzelvergleichsmiete

Der Begriff der ortstiblichen Vergleichsmiete ist in § 558 Abs. 2 BGB definiert. Zur Ermittlung ist ein
objektiver MaRstab anzulegen, der einen reprasentativen Querschnitt der tblichen Entgelte
darstellen soll. Im Zustimmungsprozess ist die ortsiibliche Vergleichsmiete auf der Grundlage von
Erkenntnisquellen zu bestimmen, die die tatsachlichen und lblicherweise gezahlten Mieten fiir
vergleichbare Wohnungen in einer fiir die freie tatrichterliche Uberzeugungsbildung gem. § 286 ZPO
hinreichenden Weise ermittelt haben. Dabei obliegt die Feststellung, ob die verlangte Miete die
ortslibliche Vergleichsmiete nicht Gibersteigt, dem Tatrichter. Es erfordert im Ergebnis eine konkrete
Ermittlung einer Einzelvergleichsmiete. Deren Ermittlung hat in einem zweistufigen Verfahren
stattzufinden.? In einem ersten Schritt ist auf der Grundlage generalisiert wohnwertrelevanter
Vergleichskriterien die einschlagige Mietpreisspanne des konkreten Mietspiegels festzustellen, bevor
in einem zweiten Schritt dann innerhalb dieser Spanne ausgehend vom Mittelwert anhand
zusatzlicher qualitativ einzelfallbezogener, den individuellen Wohnwert bestimmender Faktoren die
konkrete ortsiibliche Vergleichsmiete im Sinne einer Einzelvergleichsmiete ermittelt werden kann.

(2) Die erste Stufe: Ermittlung der maBgeblichen Spanne

Ein Mietspiegel, der nicht die Voraussetzungen eines qualifizierten Mietspiegels nach § 558d Abs. 1
BGB erfiillt und dem deshalb keine Vermutungswirkung nach § 558d Abs. 3 BGB zukommt, kann nach
der Rechtsprechung des BGH!! ein Indiz dafiir darstellen, dass die dort angegebenen Entgelte die
ortsilibliche Vergleichsmiete zutreffend wiedergeben. Ob dies konkret der Fall ist hangt von den
Umstdnden des Einzelfalls ab.
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(a) Der einfache Mietspiegel im Prozess

Malgebend fiir die Reichweite der Indizwirkung sind dabei insbesondere die Qualitat des einfachen
Mietspiegels und die Einwendungen der Parteien gegen den Erkenntniswert der darin enthaltenen
Angaben. Insofern hat der Senat!?? fiir den Dresdner Mietspiegel 2015 eine ausreichende
Indizwirkung zur Ermittlung der ortsiiblichen Vergleichsmiete bejaht. Die Beteiligung der 6rtlichen
Interessenvertreter von Mieter- und Vermieterseite in einer Projektgruppe sowie die Anerkennung
der gefundenen Ergebnisse spricht nach der Lebenserfahrung dafiir, dass der Mietspiegel die ortliche
Mietsituation nicht einseitig, sondern objektiv zutreffend abbildet. Griinde, an der notwendigen
Qualitat des einfachen Mietspiegels, in welchen 3.948 Datensatze aus der Datenbereitstellung durch
Vermieter und aus einer miindlichen Mieterbefragung eingeflossen sind, zu zweifeln, sind weder
vorgebracht noch ersichtlich. Soweit die Vermieterin Einwande gegen die Wissenschaftlichkeit und
die Anzahl der Wohnlagen vorgebracht hatte, hatten diese allenfalls dessen Einordnung als
qualifizierten Mietspiegel in Frage stellen, nicht jedoch die Indizwirkung beeinflussen kénnen.

(b) Der Berliner Mietspiegel 2017

In Berlin gibt es seit Mitte der 80er Jahre des letzten Jahrhunderts einen Mietspiegel, der auf einer
empirischen Datenerhebung beruht. Berlin hat auch gleich nach Einfiihrung des Instruments des
qualifizierten Mietspiegels im Jahr 2001 einen solchen Mietspiegel erstellt. Nachdem der BGH 1% den
Zivilgerichten aufgegeben hatte, die Einhaltung der anerkannten wissenschaftlichen Grundsatze gem.
§ 558d Abs. 1 BGB zu Uberpriifen, war zwischen den verschiedenen Mietberufungskammern des LG
Berlin leider aufgrund eines mehr als umstrittenen Gutachtens eines Dortmunder Okonomen ein
Streit'?* dariiber entbrannt, ob man den jeweiligen Mietspiegel nicht zumindest als einfachen
Mietspiegel und demnach als Indiz im Zustimmungsverfahren beriicksichtigen durfte. Der BGH'?® hat
in einem Verfahren zur Mietpreisbremse fiir den Mietspiegel Berlin 2017 die Rechtsauffassung der ZK
65 des LG Berlin bestatigt, wonach dieser Mietspiegel zumindest als einfacher Mietspiegel in der
Form verwendet werden kann, dass ihm eine Indizwirkung im Prozess zukommt. In Anbetracht der
Mitwirkung zahlreicher Stellen und der Anerkennung der gewonnenen Ergebnisse durch
Interessenverbande beider Seiten, konnen die Einwande allenfalls die Qualifikation gem. § 558d Abs.
1 BGB zu Fall bringen.

Der Mietspiegel 2017 wurde von drei Mietervereinen und drei Vereinen, die die Interessen von
Vermietern beziehungsweise von Hauseigentliimern vertreten, erstellt. Auch wenn zwei der
letztgenannten Vereine nur ihre Expertise eingebracht und ihn nicht als qualifizierten Mietspiegel
anerkannt haben, so sprache die beschriebene Beteiligung der ortlichen Interessenvertreter und die
Anerkennung der gefundenen Ergebnisse durch Vertreter beider Seiten nach der Lebenserfahrung
dafiir, dass der Mietspiegel die ortliche Mietsituation nicht einseitig, sondern objektiv zutreffend
abbilde.?® Dies gelte umso mehr, als im Methodenberichts zum Berliner Mietspiegel 2017 der Fa.
F+B Forschung und Beratung fiir Wohnen, Immobilien und Umwelt GmbH ausgefiihrt ist, dass auch
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die beiden Verbande, die die Interessen der Vermieter und Hauseigentliimer vertreten und den
Mietspiegel nicht anerkannt haben, nicht nur Anderungen in der Wohnlageneinstufung, sondern
auch die Form, den Ablauf und die Ergebnisse der Datenerhebung sowie viele methodische
Anderungen bei der Datenauswertung und -ausweisung mitgetragen hitten. Die Sachkunde der
beteiligten Mieter- und Vermieterverbande sowie der weiteren als Berater hergezogenen Personen
konnte und wurde ernsthaft auch nicht bestritten.

(3) Die zweite Stufe: Ermittlung der Einzelvergleichsmiete innerhalb der Spanne

Die Ermittlung dieser Einzelvergleichsmiete erfolgt in einem zweiten Schritt im Rahmen freier
tatrichterlicher Schatzung gem. § 287 Abs. 2, 1 Satz 2 ZPO. Dabei muss das Gericht zur Ermoglichung
der Uberpriifung die tatsachlichen Grundlagen der Schatzung und ihrer Auswertung im Urteil
darlegen.'®” Das Gericht hat dabei ausgehend vom Mittelwert der Spanne anhand zusétzlicher
qualitativ einzelfallbezogener, den individuellen Wohnwert bestimmender Faktoren die konkrete
ortsiibliche Vergleichsmiete im Sinne einer Einzelvergleichsmiete zu ermitteln.!? Soweit es eine
Orientierungshilfe zur Spanneneinordnung gibt, kann diese angewandt werden.'? Es handelt sich um
eine taugliche Schatzungsgrundlage, selbst wenn eine Vermutungswirkung nach § 558d Abs. 3 BGB
nicht zukommt, da sie auf dem Wissen und den Erfahrungen von Experten des ortlichen
Wohnungsmarktes beruht. Es kann deshalb erwartet werden, dass die 6rtlichen Verhaltnisse im
hinreichend abgebildet werden.

Iv. Die aktuelle Rechtsprechung des VIIl. Senats des BGH zur Mieterh6hung nach
Modernisierungsmalinahmen

1. Der Inhalt einer Modernisierungsankiindigung

Grundsatzlich gilt auch im Mietrecht, dass jede Partei die Leistung, die sie versprochen hat, erbringen
muss. Wegen des Charakters eines Mietvertrages als Dauerschuldverhaltnis und wegen der
Bedeutung der Wohnung hat der Gesetzgeber hier aber eine Ausnahme zugelassen. Die Vermieter
muss nicht nur den versprochenen Zustand erhalten, was der Mieter gem. § 555a BGB auch dulden
muss, er darf darlber hinaus auch seine Leistung verbessern, also den Wohnungsbestand
modernisieren. Das muss der Mieter unter den Voraussetzungen der § 555b ff BGB dulden.
AnschlieBend darf der Vermieter die Gegenleistung des Mieters an die neue Leistung seinerseits
gem. § 559 BGB anpassen. §§ 555 b u. 559 BGB betreffen also zwei Seiten der gleichen Medaille 3¢,
in den Gesetzesmaterialien zum Mietrechtsreformgesetz war bereits zur Vorgangervorschrift in § 554
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BGB aF von ,Gleichlauf” die Rede.’3! Seit 201332 hat der Gesetzgeber die Duldungspflicht stirker von
der Mieterh6hung abgekoppelt. Einwendungen gegen die Duldungspflicht kdnnen jetzt nicht mehr
mit Griinden erhoben werden, die sich auf die Mieterh6hung beziehen, § 555 d Abs. 2 S. 2 BGB. Der
Modernisierungsbegriff beider Normen deckt sich jetzt aber starker als friher, da § 559 Abs. 1 BGB
auf die einzelnen Modernisierungstatbestiande des § 555 b Abs. 1 BGB verweist.

Auch wenn die Wirksamkeit einer Modernisierungsankiindigung keine Voraussetzung fiir die
anschlieBende Modernisierungsmieterhéhung ist,!3 so ist sie zumindest erforderlich, damit der
Vermieter seinen Duldungsanspruch gem. § 555d BGB durchsetzen kann. Erforderlich ist dafiir, dass
der Vermieter dem Mieter gem. § 555c BGB eine ModernisierungsmaBnahme spatestens drei
Monate vor ihrem Beginn zukommen lasst. Die Ankiindigung muss Angaben (iber die Art und den
voraussichtlichen Umfang der ModernisierungsmalRnahme in wesentlichen Ziigen (Nr. 1), den
voraussichtlichen Beginn und die voraussichtliche Dauer der Modernisierungsmafnahme (Nr. 2), den
Betrag der zu erwartenden Mieterhéhung, sofern - wie hier - eine Erhéhung nach § 559 BGB verlangt
werden soll, sowie die voraussichtlichen kiinftigen Betriebskosten (Nr. 3) enthalten. Nach Ansicht des
BGH™* diirfen an den Inhalt einer solchen Erklirung keine zu strenge Anforderungen gestellt werden.

Fiir MaBnahmen der energetischen Modernisierung bedarf es vor diesem Hintergrund der
Information des Mieters Uber diejenigen Tatsachen, die es ihm ermdglichen, in groben Ziigen die
voraussichtlichen Auswirkungen der Umsetzung der baulichen MaBnahme auf den Mietgebrauch
abzuschatzen sowie, gegebenenfalls mit sachverstandiger Hilfe, vergleichend zu ermitteln, ob die
geplanten baulichen MalRnahmen voraussichtlich zu einer nachhaltigen Energieeinsparung flihren
werden. Der Senat!® (ibertrigt dabei seine Rechtsprechung zu §§ 559, 559b BGB auf die
Modernisierungsankiindigung gem. § 555c BGB. Hier hat der Senat bereits seit Jahren keine
besonders strengen Anforderungen an den Inhalt der Erklirung gestellt.*® Die Interessenlage sei
jedenfalls insoweit vergleichbar, als der Mieter auch bei einer Ankiindigung nach § 555c Abs. 1 BGB
seine Uberlegungen tiber die Geltendmachung von Gegenrechten regelmaRig einbeziehen wird, ob
die angekiindigte MaBnahme eine Modernisierung im Sinne des § 555b Nr. 1 BGB darstellt und in
welchem Verhaltnis die zu erwartenden positiven Auswirkungen der baulichen MaBnahmen auf die
Mietsache zu den nachteiligen Folgen, die mit der Duldung einhergehen, stehen.

2. Die umlagefahigen Kosten

Nach § 559 Abs. 2 BGB gehoren Kosten, die fiir eine Erhaltung der Mietsache erforderlich gewesen
waren, nicht zu den aufgewendeten Kosten, die der Vermieter mit heute 8% zum Gegenstand einer
Mieterh6hung machen kann. Dementsprechend sind Modernisierungsmalinahmen, deren Kosten
gemalk § 559 Abs. 1 BGB aF auf den Mieter umgelegt werden kénnen, abzugrenzen von reinen
ErhaltungsmaRnahmen, die zur Instandhaltung oder Instandsetzung der Mietsache erforderlich sind
und deren Durchflihrung der Vermieter daher bereits nach § 535 Abs. 1 S. 3 BGB ohne
Mieterhhungsmoglichkeit schuldet. Erfillt eine bauliche Verdanderung sowohl die
Tatbestandsvoraussetzungen einer Modernisierungs- als auch einer ErhaltungsmaRnahme, hat der
Vermieter dem Grunde nach Anspruch auf eine Mieterh6éhung nach § 559 Abs. 1 BGB. Bei der
Ermittlung der Hohe der umlagefahigen Kosten sind aber nach MaRgabe des § 559 Abs. 2 BGB

131 BT-Drs. 14/4553.

132 BGBI. 2013 1 434.

133 BGH (VIII ZR 164/10) NJW 2011, 1220; (VIIl ZR 76/15) NZM 20186, 46.

134 BGH (VIII ZR 55/19) GE 2020, 921 = MietPrax-AK § 555¢ BGB Nr. 2 mit Anm. Eisenschmid; Bérstinghaus,
jurisPR-BGHZivilR 15/2020 Anm. 1; Kunze, MietRB 2020, 225.

135 BGH (VIII ZR 332/18) WuM 2020, 80 = NZM 2020, 281 = MietPrax-AK § 555c BGB Nr. 1 mit Anm.
Eisenschmid; Bérstinghaus, jurisPR-BGHZivilR 5/2020 Anm 3; Détsch, MietRB 2020, 100.

136 BGH (VIII ZR 121/17) WuM 2018, 723; (VIIl ZR 47/05) NJW 2006, 1126; (VIII ZR 175/02) WuM 2004, 154,



entsprechende Kirzungen vorzunehmen. Bisher musste der Vermieter fiktive zukiinftig erst fallig
werdende Instandsetzungskosten sich nicht anrechnen lassen.'® Das entsprach auch schon vor der
Gesetzesidnderung 2013 der ganz herrschenden Auffassung und zwar sowohl im freifinanzierten!*
wie auch im éffentlich geférderten Wohnungsbau.®® Die Beschriankung auf fillige
Instandsetzungskosten sollte Investitionen fordern. Dementsprechend hatte eine Kiirzung der
Modernisierungskosten dann nicht zu erfolgen, wenn vorhandene Bauteile durch eine moderne
hoherwertige Ausstattung zu einem Zeitpunkt ersetzt werden, zu dem ihre durchschnittliche
Lebensdauer zwar zu einem erheblichen Teil abgelaufen ist, Malnahmen zur Erhaltung aber noch
nicht "fallig" sind, weil die vorhandenen Bauteile noch ausreichend funktionsfahig sind und ihnen
auch sonst ein unmittelbar zu beseitigender Mangel nicht anhaftet. Diese Auffassung stiitzte sich auf
den Wortlaut des § 559 Abs. 2 BGB, namlich auf die Formulierung, dass Kosten, die fir
Erhaltungsmalinahmen "erforderlich gewesen waren", nicht zu den aufgewendeten Kosten gemal} §
559 Abs. 1 BGB aF gehoren.

Dies hat der Senat'*®® nun anders gesehen. Seiner Meinung erlaubt der Wortlaut der Norm aber
durchaus auch eine andere Auslegung. Der Formulierung lasse sich nicht zwingend entnehmen, dass
flr die anspruchsmindernde Bericksichtigung von Instandhaltungskosten die "Falligkeit" der
betreffenden Erhaltungsmalinahmen vorausgesetzt wird. Ebenso vereinbar mit dem Wortlaut sei
unter Berlicksichtigung des Umstands, dass die einzelnen Bauteile eines Mietobjekts laufend altern
und je nach ihrer durchschnittlichen Lebensdauer in bestimmten Zeitabstanden vom Vermieter zu
erneuern sind, eine Auslegung, wonach der Kostenaufwand, der zeitanteilig auch fiir die Erhaltung
eines Bauteils anféllt, in dem Umfang, in dem er bei fiktiver Betrachtung zum Zeitpunkt der
Durchfiihrung der baulichen Veranderung in Anbetracht des bereits verstrichenen Anteils der zu
erwartenden Gesamtlebensdauer des betreffenden Bauteils fiir dessen Erhaltung erforderlich waére,
von der Umlagefahigkeit nach § 559 Abs. 1 BGB aF ausgeschlossen ist.

Der Senat legt dabei wert auf die Feststellung, dass diese kein Rechtsprechungsanderung darstelle.
Seine bisherigen Urteile zu dem Thema hatten sich mit der Frage gar nicht befasst. Die Frage habe
sich bisher fiir ihn noch nie so gestellt. Vor diesem Hintergrund sei seinen friiheren Ausfiihrungen,
soweit sie an "fallige" InstandsetzungsmalRnahmen anknipften, nicht die Wertung beizumessen, dass
ein anteiliger Abzug von noch nicht "falligem" Instandsetzungsaufwand nicht in Betracht komme.
Vielmehr gebéten Sinn und Zweck der Modernisierungsvorschriften es vielmehr, nicht nur in der
Fallgestaltung, dass der Vermieter sich durch die Modernisierung bereits "fallige"
InstandsetzungsmalBnahmen erspart oder solche anlasslich der Modernisierung miterledigt werden,
einen Abzug des Instandhaltungsanteils vorzunehmen, sondern auch bei der modernisierenden
Erneuerung von Bauteilen und Einrichtungen, die bereits liber einen nicht unerheblichen Zeitraum
ihrer Nutzungsdauer abgenutzt worden sind, so dass der Vermieter durch die Modernisierung in
erheblichem Umfang fiktive Instandhaltungskosten erspart. Der Regelungszweck verlange vielmehr
gerade nicht in den Fallen, in denen schon langer genutzter Bauteile durch solche von besserer
Qualitat und hoherem Wohnkomfort ersetzt werden, die gesamten fiir diese MaBnahme
aufgewendeten Kosten ungekiirzt auf den Mieter umzulegen. Denn Sinn der
Modernisierungsvorschriften sei es gerade nicht, dem Vermieter auch die Umlage von
Instandhaltungskosten auf den Mieter zu erméglichen; vielmehr sollen nur Verbesserungen der
Mietsache (Energieeinsparung, nachhaltige Erh6hung des Gebrauchswerts, Verbesserung der
allgemeinen Wohnverhéltnisse) dadurch gefordert werden, dass fir den Vermieter durch die
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Moglichkeit der Umlage der darauf entfallenden Kosten auf den Mieter ein Anreiz zur Vornahme
dieser MaRnahmen gesetzt wird, und die Interessen des Mieters dadurch gewahrt werden, dass er
spiegelbildlich von einer Erh6hung des Gebrauchswerts profitiert. Hier entscheidend auf die
"Falligkeit" von ErhaltungsmalRnahmen abzustellen, wiirde in zahlreichen Fallen zu zufalligen
Ergebnissen flihren. Besonders augenfallig werde dies, wenn ModernisierungsmaBnahmen zu einem
Zeitpunkt erfolgen, in dem die Lebensdauer der ersetzten Bauteile oder Einrichtungen bereits zu
einem sehr groRen Teil abgelaufen ist.

Die Umlagefahigkeit der reinen Modernisierungskosten wird durch den Abzug fiktiv ersparter
Instandhaltungskosten in derartigen Fallgestaltungen nicht infrage gestellt. Auch wird die Ermittlung
der umlagefahigen Modernisierungskosten dadurch nicht nennenswert erschwert, denn regelmaRig
wird eine Schatzung genligen gem. § 559 Abs. 2 Halbs. 2 BGB, die sich an der (iblichen Lebensdauer
der erneuerten Einrichtung und dem bereits eingetretenen Abnutzungsgrad orientiert.

In der Praxis wird bei Modernisierungsmieterhohungen nun so gut wie immer ein Abzug fiir fiktive
Erhaltungskosten zu erfolgen haben. Es sind kaum Falle denkbar, in denen der Vermieter neue
Bauteile wegen einer Modernisierung austauscht. Selbst bei gesetzlich vorgeschriebenen
MaRnahmen gibt es in der Regel Ubergangsfristen. Der Vermieter muss sich die anteilige Nutzung der
verbauten Bauteile ggf. monatsgenau anrechnen lassen. Dazu bedarf es dreier Werte, namlich dem
Anschaffungsdatum des Bauteils, dem Datum des Ausbaus bzw. der Erneuerung sowie der ,,(iblichen
Lebensdauer” solcher Bauteile. Dabei ist die technische Lebensdauer nicht mit der wirtschaftlichen
Nutzungsdauer identisch. Deshalb sind AfA Tabellen der Finanzamter eher ungeeignet. Mit
technischer Lebensdauer ist der Zeitraum gemeint, wahrend dessen die Nutzbarkeit und die
vorgesehene Funktion des Bauteils nicht mehr erfiillt werden kann und flir eine Bestandserhaltung
mehr aufzuwenden ist, als die Kosten zur Herstellung des Bauteils ausmachen. Nicht Gbersehen
werden darf auch, dass die Lebensdauer einzelner Bauteile nicht nur von dem Bauteil selbst
abhangen kann, sondern auch von der gesamten Bauteilkonstruktion, d.h. von den Bauteilen, die fir
die Nutzung dieses Bauteils mit erforderlich sind. Anhaltspunkte kdnnen hier entsprechende
Tabellenwerke von Sachverstidndigen und Architekten geben.*! Auch die Wertermittlungsrichtlinie
2006 kann herangezogen werden. Streitpotential ist hier sicher genligend vorhanden.

3. Der Ausschlusstatbestand der wirtschaftlichen Hartegriinde

Im Jahre 2013 hat der Gesetzgeber die Duldungspflicht und die anschlieRende Mdéglichkeit zur
Mieterh6hung voneinander entkoppelt. Wahrend der Mieter bis dahin die gesamte
Modernisierungsmalinahme verhindern konnte, wenn die anschlieBende Mieterh6hung fiir ihn eine
wirtschaftliche Harte darstellte, muss er nach neuem Recht die Arbeiten dulden und kann sich
lediglich gegenliber der Mieterhohung verteidigen, "soweit" diese fiir ihn eine wirtschaftliche Harte
darstellen wiirde. Aber auch das geht nicht schrankenlos. Nach § 559 Abs. 4 Satz 1 BGB ist eine
Mieterh6hung ausgeschlossen, soweit sie auch unter Beriicksichtigung der voraussichtlichen
kiinftigen Betriebskosten fir den Mieter eine Harte bedeuten wiirde, die auch unter Wirdigung der
berechtigten Interessen des Vermieters nicht zu rechtfertigen ist. Die Beurteilung, ob eine
Modernisierungsmalinahme fir den Mieter eine nicht zu rechtfertigende Harte bedeuten wirde,
erfordert eine umfassende Einzelfallprifung.

Auf Seiten des Mieters ist vor allem seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zur Entrichtung der
hoheren Miete ausschlaggebend. Zu berlicksichtigen sind weiter eventuelle Einsparungen von
Energiekosten. Jedoch sind nicht alle ModernisierungsmaBnahmen nach § 555b Nr. 1 BGB zwingend
mit einer finanziellen Ersparnis verbunden sind. Teilweise kdnnen sie sogar zu einer
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Betriebskostensteigerung fihren. Bei einem ALG Il Empfanger stellt die Erhéhung der Miete sowohl
um 100 € fur den Anbau groRerer Balkone wie auch um 65,84 € fir eine Fassadenddammung eine
Harte im Sinne des § 559 Abs. 4 Satz 1 BGB dar.*

Bei der Abwagung kann nach Ansicht des Senats grundsatzlich auch die Wohnsituation berticksichtigt
werden, wozu zahlen wiirde, dass der Mieter gemessen an seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen und
seinen Bediirfnissen eine viel zu grofle Wohnung nutzt. Dabei darf aber keine schematische Priifung
stattfinden. Deshalb kénnen auch die GroRenvorgaben aus den Ausfiihrungsvorschriften zur
Gewahrung von staatlichen Transferleistungen nicht starr angewandt werden. Diese Vorschriften
bestimmten nur, welche staatlichen Unterstiitzungen ein Mieter zur Deckung seiner Wohnkosten
erhalten kann. Daraus lasse sich aber noch nicht ableiten, dass ein auch deutliches Uberschreiten der
dort angesetzten WohnungsgréRen zum Nachteil des Mieters im Rahmen der Abwagung nach § 559
Abs. 4 Satz 1 BGB gereicht. Vielmehr gelten hierfiir andere MaRstabe. Hier gelte es abzuwagen, ob
der Mieter, der sich einer von ihm nicht beeinflussbaren Entscheidung des Vermieters ausgesetzt
sieht, ModernisierungsmaBnahmen an der von ihm angemieteten Wohnung durchzufiihren, trotz
des Refinanzierungsinteresses des Vermieters seinen bisherigen Lebensmittelpunkt beibehalten darf.
Zu berilicksichtigen ist dabei auch eine eventuelle Verwurzelung des Mieters in der Wohnung und
seine gesundheitliche Verfassung.

Aber Harteeinwande kann der Mieter nicht uneingeschrankt geltend machen. Nach § 559 Abs. 4 S. 2
Ziff. 2 BGB findet keine Harteabwagung statt, wenn die Modernisierungsmalinahme auf Grund von
Umstdnden durchgefiihrt wurde, die der Vermieter nicht zu vertreten hat. Hierunter fallen
Modernisierungsmallnahmen, zu deren Durchfliihrung der Vermieter rechtlich verpflichtet ist. Eine
solche rechtliche Verpflichtung besteht etwa bei ModernisierungsmaBnahmen, die der Erfiillung
sogenannter Nachrustpflichten nach der Energieeinsparverordnung (EnEV), insbesondere nach § 10
EnEV, dienen. Hierbei handelt es sich um durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften zwingend
vorgeschriebene MaRnahmen, denen sich der Vermieter nicht entziehen kann.

Davon zu unterscheiden sind die sog. bedingten Anforderungen. Diese schreiben die Einhaltung
bestimmter energetischer Anforderungen vor, wenn der Vermieter sich ohne rechtliche
Verpflichtung entscheidet, Arbeiten an der Fassade durchzufiihren. Hier befindet sich der Vermieter
nicht in der gleichen Zwangslage, wie bei den zwingenden Nachristpflichten gem. § 10 EnEV. Er flhrt
die Arbeiten ja aufgrund einer freie Entscheidung durch. Er hat es deshalb grundsatzlich in der Hand,
ob er die Arbeiten in Angriff nimmt und damit die in § 9 Abs. 1 EnEV normierte Verpflichtung auslost,
eine Warmedammung anzubringen, die die Einhaltung eines bestimmten
Warmedurchgangskoeffizienten gewahrleistet. Denn wenn die Durchflihrung solcher Arbeiten
letztlich im freien Ermessen des Vermieters steht, bestimmt allein er, ob und wann er die in § 9 Abs.
1 EnEV vorgesehenen Pflichten zur Einhaltung eines bestimmten Warmedurchgangskoeffizienten
auslost.

Jedoch kann es auch hier zu einer zwingenden Handlungspflicht des Vermieters kommen, die dem
Mieter verbietet, sich auf einen Hartefall zu berufen. Das ist dann der Fall, wenn die Durchfiihrung
der Arbeiten an dem Gebdaude fir den Vermieter unausweichlich geworden ist. Dies sei bei einer
Erneuerung des AulRenputzes dann anzunehmen, wenn die Putzfassade aufgrund altersbedingten
VerschleilRes oder aufgrund von auf sie einwirkenden schadigenden Ereignissen ersetzt werden muss
und zudem der Mieter oder andere Mieter des Anwesens den Vermieter berechtigterweise auf
Instandsetzung des Putzes oder auf Mietminderung in Anspruch nehmen beziehungsweise sich der
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Vermieter einer behoérdlichen Anordnung zur Behebung der Schaden ausgesetzt sieht.
Entsprechendes habe auch ohne Aufforderung des Mieters oder einer Behdrde dann zu gelten, wenn
die Beseitigung von Schaden dringend aus Sicherheitsgriinden geboten ist. Denn in all diesen Fallen
kann sich der Vermieter nicht der Durchfiihrung der Instandsetzungsmalinahme entziehen. In diesen
Fallen liegt nach Ansicht des BGH* auf Seiten des Vermieters eine den Nachriistungspflichten der
EnEV vergleichbare Zwangslage vor. Jedoch gibt es auch hier wiederum eine Ausnahme von der
Ausnahme. Nach § 9 Abs. 3 EnEV entfallt die bedingte Nachristungspflicht, wenn die zwingend zu
sanierende Flache weniger als 10% der Gesamtflache ausmacht. In diesem Fall handelt der
Vermieter, der die ganze Fassade energetisch saniert, wieder freiwillig. Der Mieter kann sich
wiederum auf Hartegriinde berufen.

Ab 1. November 2020 werden die Vorschriften der EnEV durch das ,,Gesetz zur Einsparung von
Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur Warme- und Kalteerzeugung in Gebauden -
Gebdudeenergiegesetz — GEG” ersetzt. Die Nachristpflicht ergibt sich dann aus § 47 GEG.

4. Das Erhohungsverlangen gem. § 559b BGB
a) Erforderliche Angaben bei einer energetischen Sanierung

An die formelle Wirksamkeit des Mieterhéhungsverlangens sind nach standiger Rechtsprechung des
VIII. Senats keine liberhohten Anforderungen zu stellen. Vielmehr genligt es, wenn der Mieter den
Grund der Mieterhdhung anhand der Erlduterung als plausibel nachvollziehen kann.'** Hinsichtlich
von BaumaRnahmen, fiir deren Beurteilung es umfangreicher technischer Darlegungen bedarf, ist es
ausreichend, wenn der Vermieter die durchgefiihrte bauliche MaBnahme so genau beschreibt, dass
der Mieter allein anhand dessen, wenn auch unter Zuhilfenahme einer bautechnisch oder juristisch
sachkundigen Person, beurteilen kann, ob die BaumalBnahme die Anforderungen des § 559 Abs. 1
BGB erfiillt. Bei baulichen Mallnahmen zur Einsparung von Heizenergie ist es ausreichend in der
Mieterh6hung neben einer schlagwortartigen Bezeichnung der MalRnahme und der Zuordnung zu
den Positionen der Berechnung diejenigen Tatsachen darlegt, anhand derer iberschlagig beurteilt
werden kann, ob die bauliche Anderung eine nachhaltige Einsparung von Heizenergie bewirkt. Aus
der Modernisierungsmieterhéhungserklarung muss grundsatzlich hervorgehen, in welchem Umfang
durch die durchgefiihrten MaRnahmen fillige Instandhaltungskosten erspart wurden.* Hat der
Vermieter jedoch erklart, dass keine Instandsetzungskosten angefallen seien, ist die
Modernisierungsmieterhohung auch dann formell ordnungsgemaR, wenn sich spater herausstellt,
dass solche Kosten sehr wohl angefallen sind.#

b) Auswirkungen von Erlauterungsmangeln bei einzelnen MaRnahmen einer einheitlichen
Erhohungserkladrung fiir mehrere BaumaRnahmen

Haufig werden mehrere ModernisierungsmaRnahmen zusammen angekiindigt, durchgefiihrt und

spater im Rahmen einer gemeinsamen Modernisierungsmieterhohung abgerechnet. Dann kann sich
die Frage stellen, welche Rechtsfolgen es hat, wenn eine einzelne BaumalRnahme gem. § 559b Abs. 1
BGB nicht ausreichend begriindet und erldutert wurde. Nach Ansicht des BGH* soll dies regelmaRig
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keine Auswirkungen haben. GemaR § 139 BGB fiihrt die Nichtigkeit eines Teils eines Rechtsgeschafts
nur dann zur Nichtigkeit des gesamten Rechtsgeschafts, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde. Letzteres ist bei einem einheitlichen
Rechtsgeschaft immer dann der Fall, wenn die nach Abtrennung des von dem Nichtigkeitsgrund
betroffenen Teils des Rechtsgeschafts verbleibenden Regelungen ein selbstandige Rechtsgeschafte
bilden und davon auszugehen ist, dass die Parteien dieses Rechtsgeschaft bei Kenntnis der teilweisen
Nichtigkeit des urspriinglich beabsichtigten Rechtsgeschafts abgeschlossen hatten. Bei einem
einseitigen Rechtsgeschaft, wie einer Erhéhungserklarung gem. § 559b BGB geniigt die Annahme,
dass der Erkldarende bei Kenntnis des unwirksamen Teils den verbleibenden Teil des Rechtsgeschafts
vorgenommen hatte.

Die Mieterhohungserklarung gem. § 559b BGB lasst sich in Bezug auf die einzelnen baulichen
MaBnahmen, deren Kosten der erstrebten Mieterhéhung zugrunde liegen, durchaus in mehrere
selbstandige Rechtsgeschafte trennen. Auch aus Rechtsgriinden ist eine derartige Trennung in einen
wirksamen und einen unwirksamen Teil nicht ausgeschlossen. Solche MaRnahmen kénnen sogar
Gegenstand verschiedener Mieterhéhungserklarungen sein.* Die Aufteilung der einheitlichen
Mieterhéhungserklarung in selbstdandige Rechtsgeschéafte ist nach Ansicht des Senats auch nicht aus
sonstigen Griinden ausgeschlossen. Dies kann der Fall sein, wenn die Trennung in einen wirksamen
und einen unwirksamen Teil gegen gesetzliche Wertungen verstiele. Dies ist hier allerdings nicht der
Fall. Insbesondere widerspricht es nicht der gesetzlichen Wertung des § 559b Abs. 1 Satz 2 BGB, dem
Mieter im Fall einer teilweise aus formellen Griinden unwirksamen Mieterh6hungserklarung die
Ermittlung des restlichen - zu Recht geforderten - Erhéhungsbetrags zuzumuten. Denn dem Mieter
wird insoweit nicht mehr als ein einfacher Rechenvorgang abverlangt.

V. Schlussbemerkungen

Die Spruchtatigkeit des VIII. Senats zum Thema Mieterhohungen war in letzter Zeit sehr umfangreich.
Dabei hat der Senat sich wieder nicht davor gescheut, ausgetretene Pfade zu verlassen und
jahrzehntelang vertretene Auffassungen aufzugeben. Deshalb sind zumindest in der Wohnraummiete
die Entscheidungen aus Karlsruhe viel bedeutsamer als das, was der originare Gesetzgeber in Berlin
liefert. Hier ist nur noch eine Vereinbarung aus dem Koalitionsvertrag umzusetzen, namlich die
vermeintliche Reform des Mietspiegelrechts. Eigentlich hat hier die Praxis den Gesetzgeber schon
ldngst wieder Giberholt, so dass man die Anderungen besser sein lassen sollte. Selbst das
Bundesinstitut fir Bau- Stadt und Raumforschung (BBSR) in Bonn scheint nicht an die Reform zu
glauben. Es hat im Juni 2020 neue Hinweise zur Erstellung von Mietspiegeln!* in der 4. Auflage
herausgegeben. Das macht bekanntlich keinen Sinn, wenn sich die Rechtsgrundlagen der
Mietspiegelerstellung und die Vorschriften tber die Beweiserhebung jetzt noch dandern wirden. Es
ware doch eine Verschwendung von Steuergeldern, aktualisierte Hinweise herauszugeben, wenn
kurze Zeit spater eine Rechtsverordnung erscheinen soll. Im Ubrigen ist der Begriff der Aktualisierung
anscheinend auch relativ. Der Blank/Borstinghaus wird mit der 1. Auflage aus dem Jahr 2000 zitiert,
obwohl er in der 6. Auflage im Jahr 2020 erschienen ist. Auch sonst hat man sich kaum die Mihe
gemacht, die wissenschaftliche Diskussion jlingster Zeit einzuarbeiten. Die ausgewertete Literatur
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stammt mit wenigen Ausnahmen aus den 90 Jahren des letzten Jahrhunderts. Also dann doch lieber

die sorgfiltigen Entscheidungen aus Karlsruhe als solchen ,,alten Wein in neuen Schlduchen”.**®

150 zitat nach Matthius 9, 17.



