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Grunde auch selbst eine Gefahrdungsbe-
urteilung durchfihren (lassen), denn nur
so lassen sich die der Gefahrdung ange-
messenen und damit kostenginstigen
SchutzmaBnahmen ermitteln. Insofern ist
dem Bauherrn zu empfehlen auf das Ins-
trument des sog. Arbeits- und Sicher-
heitsplans nach BGR 128 zurlickzugrei-
fen, der, wenn vollstandig erarbeitet, alle
notwendigen Informationen enthalt und
auch die Ermittlungs-, Bewertungs- und
Entscheidungsschritte fir alle Beteiligten
nachvollziehbar dokumentiert. Allein auf
dieser Grundlage kann der Auftragneh-
mer seinen Pflichten im Arbeitsschutz

und das Besorgen und Bereitstellen der
geforderten Ausrlstung gewabhrleisten.

All diese vorgenannten Informationen
werden ebenfalls zu einer i.S. des § 9
VOB/A ordentlichen Ausschreibung be-
notigt, sodass sie speziell der 6ffentliche
Bauherr ohnehin beschaffen muss. Letzt-
lich verschafft sich jeder Bauherr, gleich
ob offentlicher oder privater Auftragge-
ber, der seinen gesetzlichen und vertrag-
lichen Pflichten nachkommt, damit
Rechts-, Planungs- und vor allem Kosten-
sicherheit.
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Bei der Kalkulation einer Mieterhéhung anlasslich energetischer ModernisierungsmaBnahmen besteht ein Spannungs-
feld zwischen der Abgrenzung von baulicher Erhaltung und Modernisierung. Die neue mietrechtliche Forderung nach
einer Abgrenzung durch Schatzung bietet gerade fur die Rolle des Sachverstandigen besondere Herausforderungen.

Sollen die ehrgeizigen Klimaziele der
Bundesregierung auch im vermieteten
Wohnungsbaubestand Deutschlands er-
reicht werden, so ist eine neue Diskussion
Uber Rechtsbegriffe unseres neuen Miet-
rechts zwischen Juristen und Bausachver-
standigen dringend notwendig.

Der Beitrag beschaftigt sich mit dem
Spannungsfeld zwischen baulicher Erhal-
tung und Modernisierung und der neuen
mietrechtlichen Forderung, beides
zwecks Kalkulation einer Mieterhohung
infolge (energetischer) Modernisierungs-
maBnahmen durch Schatzung voneinan-
der abzugrenzen (§ 559 Abs. 2 BGB). Die-
ser Aufgabe sowie der Rolle des Sachver-
standigen dabei, wohnen besondere He-
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rausforderungen inne. Sie erfordert eine
eindeutige Abgrenzung der Begrifflich-
keiten rund um das Recht auf eine Miet-
erhohung nach Modernisierung. Wie die-
se gelingen kann, wird nachfolgend aus
bausachverstandiger sowie aus juristi-
scher Sicht reflektiert.

Das Phantom

Bereits die Diskussion um den Fortschritt
der energetischen Sanierung im Gebau-
debestand selbst erfordert dringend eine
Objektivierung der Begrifflichkeiten: Die
stetige Forderung nach einer Verdoppe-
lung der energetischen »Sanierungsra-

te«' steht infolge unscharfer Begrifflich-
keiten auf wackeligen Beinen. Zum einen
beruhen derartige Prognosen auf Quel-
len, die als nicht reprasentativ und somit
nicht ausreichend belastbar kritisiert wer-
den —so u.a. auf der Erhebung des Insti-
tutes fur Wohnen und Umwelt (IWU) und
dem Bremer Energieinstitut (BEI).? Zum

1 Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit, http://www.bmu.de/
themen/klima-energie/energieeffizienz/kurz
info/#c13960 Stand 06.11.2013
(Zugriff:12.12.2013).

2 Nikolaus Diefenbach, Holger Cischinsky, Mar-
kus Rodenfels, Klaus-Dieter Clausnitzer, »Da-
tenbasis Gebaudebestand Datenerhebung
zur energetischen Qualitat und zu den Mo-
dernisierungstrends im deutschen Wohnge-
baudebestand«, Fraunhofer-Informationszen-
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Mauerwerk und auBere Briistungsabdeckung kon-

nen ihren Anforderungen infolge von Alterungs- und
Witterungsschaden nicht mehr in dem MaBe gerecht
werden, wie dies einst geplant war. Ist eine Instandset-
zung erforderlich? (Foto: Kirsten David)

anderen fehlen allen Aussagen zur Sanie-
rungsrate abgestimmte Definitionen.
»SanierungsmaBnahmen sind  oftmals
kleinteilig, von unterschiedlicher energe-
tischer Qualitat und auf unterschiedliche
VergleichsgréBen bezogen, z.B. auf die
Gebaudehdille oder die Anlagentechnik.
Eine Zusammenfassung zu einem Mittel-
wert kann daher — wenn Uberhaupt — nur
als sehr grober Anhaltswert dienen und
ist nur bedingt belastbar in seiner Aussa-
gekraft«.?

Dartber hinaus fehlen eindeutige Ab-
grenzungen der beiden Begrifflichkeiten
Modernisierung und Sanierung: Wird die
Begrifflichkeit der »energetischen Sanie-
rung« unter die juristische Lupe genom-
men, so entpuppt sich schon der Name des
Problems als phantastisches Wortgeschopf
des Volkmundes. Denn wahrend »der Ter-
minus der Sanierung geldufig mit MaBnah-
men zur (bloBen) Erhaltung bzw. Wieder-
herstellung des vorigen Zustands verbun-
den« wird, mussen energetische MaBnah-
men »dem Begriff der Modernisierung
zugeordnet werden«*. Dieser Kritikk am
volkstimlichen  Sprachgebrauch  wird
§555b BGB des neuen Mietrechts bereits
gerecht, indem fur Modernisierungsmaf3-

trum Raum und Bau, Stuttgart, Abschlussbe-
richt F 2795, 2011.

Die Zahlen der IWU-Studie stehen wegen ih-
rer fehlenden Reprasentanz immer wieder in
der Kritik: Der Studie liegt eine Untersuchung
der Sanierungsaktivitaten in den letzten funf
Jahren an 7.510 Wohngebauden im gesam-
ten Bundesgebiet aus 2010 zugrunde.

Vgl. u.a.: Institut der Deutschen Wirtschaft:
»Quote ohne Aussagekraft«. Immobili-
en-Monitor Nr. 1 vom 13.03.2012 unter:
http://www.iwkoeln.de/de/infodienste/Immo
bilien-Monitor (Zugriff: 09.10.2013).

3 Erster Monitoring-Bericht »Energie der Zu-
kunftg, S.70.

4 Prof. Dr. jur. Stefan Klinski, »Rechtskonzepte
zur Beseitigung des Staus energetischer Sa-
nierungen im Gebdudebestand«, Bundesum-
weltamt, Dessau-RoBlau, Forschungsbericht,
Oktober 2009, S. 10.
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nahmen, die in Bezug auf die Mietsache zu
einer nachhaltigen Einsparung von End-
energie fiihren, die Begrifflichkeit »energe-
tische Modernisierung« beigefigt wird.

Wenn die Begrifflichkeiten nicht ein-
deutig definiert sind, wie lassen sich Sta-
tistiken erheben? Welche MaBnahmen
werden als Modernisierungs- und welche
als SanierungsmaBnahmen gezahlt?

Die viel diskutierte »Sanierungsrate«
und darauf aufbauende Klimaschutzkon-
zepte basieren folglich mehr oder weni-
ger auf Schatzungen. Es entsteht ein
Trugbild Uber den tatsachlichen (energe-
tischen) Zustand des deutschen Woh-
nungsbaubestandes sowie Uber die
durchgefihrten baulichen MaBnahmen
an diesem. Die »Sanierungsrate« wird
durch Infragestellung der ihr zugrunde
liegenden Begrifflichkeiten eine mar-
chenhafte Zahl, die energetische Sanie-
rung zu einem unfassbaren Phantom.

Regionale Auswirkungen

Doch trotz ihrer vagen Aussagekraft Gben
die politischen Forderungen nach einer
Verdoppelung der deutschen Sanierungs-
rate enormen Druck auf den Mietwoh-
nungsmarkt aus. Die Mietparteien mus-
sen die Kosten energetischer MaBnah-
men und insbesondere ihre Verteilung
diskutieren. Die politische Debatte um die
Kostenverteilung der geforderten MaB-
nahmen im vermieteten Wohnungsbau-
bestand ist in das neue Mietrecht, wel-
ches seit Mai 2013 in Kraft ist, gemUndet.
GemalB § 559 BGB durfen 11 % der fur
eine Mietwohnung aufgewendeten Kos-
ten fur (u.a. energetische) Modernisie-
rungsmaBnahmen auf die jahrliche Miete
umgelegt werden. Des Weiteren wird die
bis dato gdngige Rechtsprechung kodifi-
ziert, wonach Kosten, welche fir den
baulichen Erhalt erforderlich gewesen
wadren, den umlageféhigen Kosten der
ModernisierungsmaBBnahmen in Abzug
zu bringen sind. Die Kosten sind gem.
§559 Abs. 2 BGB »soweit erforderlich,
durch Schatzung zu ermitteln.« Diese Ge-
setzeslage wird in Abhangigkeit des Miet-
marktes in Deutschland regional unter-
schiedlich ausgefuhrt.

In prosperierenden und stark nachge-
fragten Mietmarkten, wie beispielsweise
im Ballungsraum Hamburg, bietet der
hohe und stetig steigende Mietspiegel
sowie die deutlich darlber liegende
Marktmiete bei Neuvermietungen Ver-
mietern ausreichend Spielraum ihre In-
vestitionen gem. §559 BGB zu 11 % auf
die Jahresmiete umzulegen. Hier fuhrt

eine Umlage von Modernisierungskosten
namlich in der Regel dazu, dass die bishe-
rige Miete immer noch nicht das Niveau
einer Neuvermietungsmiete erreicht. Der
betroffene Mieter kann also durch einen
Umzug in eine andere Wohnung in der
Nachbarschaft einer hoheren Miete nicht
entgehen und ist daher tendenziell zum
Verbleib in der bisherigen Wohnung ge-
zwungen. Den Aufwand, erforderliche
ErhaltungsmaBnahmen  einzuschatzen
und deren Kosten bei der Berechnung
der Mieterhdhung in Abzug zu bringen,
braucht ein Vermieter nicht zu betreiben.
Vielmehr haben die Mieter ein Interesse
daran, die Instandsetzungsanteile der Ge-
samtmaBnahme zu ermitteln und zu do-
kumentieren. Um dies kostenmaBig fiir
den Einzelnen ertraglich zu gestalten,
mussen die Mieter sich organisieren und
den Zustand der Objekte, in denen sie le-
ben, vor Ausfiihrung geplanter (energeti-
scher) MaBnahmen mit gemeinsamen fi-
nanziellen Mitteln sachkundig dokumen-
tieren und bewerten lassen. Entschei-
dend ist dabei die Qualitat dieser
Dokumentation an Inhalt und Methodik,
denn etwaige Unzuldnglichkeiten an der
Beweiserhebung sind nach abgeschlosse-
ner BaumaBnahme schwer zu heilen.

In weniger umworbenen Mietwoh-
nungsmarkten wie beispielsweise im
landlichen Raum in Sachsen (MeiBen, Rie-
sa oder Torgau) wird modernisierungswil-
ligen Vermietern dagegen im Vorfelde ei-
ner MaBnahme dringend das Gesprach
mit den Mietern und der Abschluss einer
Modernisierungsvereinbarung empfoh-
len, in der die zukunftige Mieterhdhung
festgeschrieben wird. Die Mieter mUssen
die MaBnahme mittragen wollen, da al-
ternativer Wohnraum zu ahnlichen Kon-
ditionen vorhanden und damit ein Ver-
bleib im Objekt nicht zwingend ist. Dazu
passend ermutigt nun auch ausdricklich
§555f BGB zum Abschluss solcher Mo-
dernisierungsvereinbarungen.® Sie sollen
den Mietern die zu erwartende Verbesse-
rung ihres Wohnwertes oder ihren ener-
getischen Vorteil nach der MaBnahme so-
wie die zu erwartende Mieterhthung ge-
nau darlegen. Lehnen einzelne Mieter die
geplante (energetische) Modernisierung
im Anbetracht steigender Mietkosten ab
und es droht ein Wegzug, wird das Vor-
haben in der Regel nicht realisiert.

In beiden hier dargelegten Fallen — so-
wohl im angespannten als auch im ent-

5 F-G. Pfeifer, Interview zur Mietrechtsnovelle
2013, 14-Mar-2013, http://www.derbausv.
de/news.jsp?id=564 (Zugriff: 12.12.2013).
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spannten Mietwohnungsmarkt — emp-
fiehlt sich eine moglichst genaue Schat-
zung der zu erwartenden Mieterhéhung
auf Basis sachgerechter Bau- und Be-
triebskostenermittlungen  sowie einer
mietrechtlich klaren Kostenzuordnung als
Diskussionsgrundlage einzuholen. So-
wohl aus immobilienwirtschaftlicher als
auch volkswirtschaftlicher — welche auch
klimapolitische Zielsetzungen beinhaltet
— Sichtweise ware es nicht richtig, wenn
zweckmaBige MaBnahmen infolge feh-
lerhafter Zustandseinschatzungen falsch
bewertet und daraufhin unterlassen wdr-
den.

Notwendigkeit der Abgrenzung

Es gilt entsprechend auch im Einzelfall
geplanter wie durchgefihrter (energeti-
scher) ModernisierungsmaBnahmen, die
Begrifflichkeiten der baulichen Erhaltung
und Modernisierung strikt voneinander
zZu trennen bzw. trennen zu koénnen.
Denn nur, wer die Grenze zwischen bau-
licher Modernisierung und Erhaltung
bzw. Instandsetzung ziehen kann, kann
die Kosten und somit die Wirtschaftlich-
keit energetischer MaBnahmen konkret
und nachvollziehbar berechnen.

Durch die neue Gesetzeslage werden
die Mietvertragsparteien (oder im Streit-
fall das Gericht) — in der Regel allesamt
baufachliche Laien — damit beauftragt,
baulichen Erhaltungsbedarf an Bestands-
gebauden auszumachen. Sie sollen aus-
gehend vom Ist-Zustand der betroffenen
Immobilie MaBnahmen der Instandset-
zung von denen der Modernisierung
trennen und mogliche Uberschneidun-
gen sachgerecht — zumeist nach dem Ver-
ursacherprinzip — zuordnen. Und dies
derart detailliert, dass zunachst erforderli-
cher Instandsetzungsbedarf identifiziert,
dann die baulichen MaBnahmen, welche
zur Beseitigung des Instandsetzungsbe-
darfs geeignet sind, definiert werden
mussen um abschlieBend dafiir anfallen-
de Kosten (schatzungsweise) kalkulieren
zu kénnen. Dabei stellt schon die Identifi-
kation erforderlichen Instandsetzungsbe-
darfs selbst Bausachverstdndige immer
wieder vor eine Herausforderung. Nicht
ohne Grund widmeten sich die Aachener
Bausachverstandigentage 2013  etwa
ganzlich dem Thema des Bauens und Be-
urteilens im Bestand.® Entsprechend kann
die gesetzlich geforderte Schatzung der
Kosten, welche vor energetischer Moder-

6 R. Oswald, Ed., Bauen und Beurteilen im Be-
stand: Aachener Bausachverstandigentage
2013, 2014.
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nisierung fur ErhaltungsmaBnahmen er-
forderlich gewesen waren, nicht nur im
Streitfalle  kostspielige  Sachverstandi-
gen-Gutachten nach sich ziehen, denn
die vorgenommene Kostenschatzung
muss fur beide Mietvertragsparteien
nachvollziehbar und plausibel ausgefiihrt
sein. Vor diesem Hintergrund ist fraglich,
ob es sich nicht vielmehr um eine detail-
liertere Kostenermittlung als eine Kosten-
schatzung handeln muss?

Kostenschatzung?

Wie ist die Forderung »soweit erforder-
lich, durch Schatzung zu ermitteln« aus-
zulegen? Aus Sicht des Bausachverstandi-
gen muss auf die gangigen Methoden
der Kostenermittlung nach DIN 276 ver-
wiesen werden. So wird der Art nach in
Kostenrahmen, Kostenschatzung, Kos-
tenberechnung, Kostenanschlag und
Kostenfeststellung unterschieden. Dabei
bieten sich je nach Verwendung und ge-
wiuinschter Aussagekraft unterschiedliche
Methoden der Kostenermittlung. Die
Kostenschatzung, wie sie nach der HOAI
in den Grundleistungen der Leistungs-
phase 2 vorgesehen ist, kann zur sachge-
rechten Identifikation umlagefahiger
Kosten nicht als ausreichend angesehen
werden. So basiert diese in der Regel auf
einer Ermittlung anhand Benchmarks aus
Referenzobjekten bezogen auf allgemei-
ne grobe BezugsgroBen wie gm Wohn-
flache, Anzahl der Arbeitsplatze, dem
Bruttorauminhalt 0.A. Eine derartige Kos-
tenermittlung birgt ein groBes Fehlerrisi-
ko und ist begrenzt steuerbar.’
Sachgerecht, da hinreichend detailliert
und Uberprifbar ist aus Sachverstandi-
gensicht eine Kostenberechnung (ent-
sprechend Leistungsphase 3 nach HOAI)
nach Elementmethode mindestens bis
zur 2. Ebene der Kostengliederung oder
in ausfihrungsorientierter ~ Gliederung
der MaBnahmen. Letzteres bietet zudem
die Maoglichkeit einer durchgangigen
Baukostenkontrolle wahrend der MaB-
nahme und nach Abschluss, d.h. zur Fest-
stellung der Kosten. Nur eine derart fach-
gerechte und detaillierte Identifizierung
notwendiger EinzelmaBnahmen und die
Ermittlung der damit verbunden Kosten
einschlieBlich deren Zuordnung zu den
Bereichen Instandhaltung und Moderni-
sierung bietet die Grundlage zur rechtssi-
cheren Kostenverteilung unter den Miet-
parteien. Eine derartige gutachterliche

7 D.-A. Moller, Grundlagen der wirtschaft-
lichen Bauplanung, Munchen [u.a.]:
Oldenburg, 2001.

Wann ist eine Instandsetzung von Alterungs-, Abnut-
zungs- oder Witterungsschaden erforderlich?
(Foto: Kirsten David)

Tatigkeit entspricht einer Vielzahl von
Teilleistungen der Objektplanung gemaR
Anlage 10 zu §8§ 34 und 35 HOAI und
ware entsprechend zu honorieren.

Erforderlicher Untersuchungs-
umfang und Kostenverteilung

Die Frage, welche der beiden Mietver-
tragsparteien die Kosten fur eine sach-
kundige Bauzustandsuntersuchung zum
Zwecke der Feststellung des erforderli-
chen Erhaltungsbedarfes und dessen
Kosten tragen muss, bleibt vom Gesetz-
geber ungeklart. Im Idealfall beauftragen
Mieter und Vermieter bereits ausreichend
vor Ausfihrung der geplanten (energeti-
schen) ModernisierungsmaBnahme ge-
meinsam einen Sachverstandigen, dessen
Gutachten sich dann beide unterwerfen.
Die Kosten kédnnen dann zu gleichen Tei-
len auf die Mietparteien verteilt oder zu
dem Anteil, den die Modernisierung am
Gesamtvolumen der MaBnahme hat, den
Modernisierungskosten  zugeschlagen
werden. Auf diese Weise wird fur Miet-
vertragsparteien Planungssicherheit her-
gestellt. Im Ergebnis muss also ein fir Lai-
en nachvollziehbares Gutachten stehen,
welches alle von den geplanten Moderni-
sierungsmaBnahmen betroffenen Bautei-
le ganzheitlich betrachtet und bewertet.
Die Wahl der Untersuchungsmethode ist
dem Sachverstandigen freigestellt. Da der
Erkenntnisgewinn des beauftragten Gut-
achtens »lediglich« in der vom Gesetzge-
ber (nicht mehr aber auch nicht weniger)
geforderten Schatzung der umlagefahi-
gen Kosten liegt, sind die Auftraggeber
zumeist an einer kostenglnstigen Me-
thode interessiert. So sind Schaden am
Gebaude sowie das Risiko von Folgescha-
den durch das Entnehmen von Material-
proben, Bauteiléffnungen o.A. durch den
Sachverstandigen auszuschlieBen. Gleich-
zeitig sind zur Planungssicherheit bzw.
zur Reduzierung des Prozesskostenrisikos
moglichst konkrete Kostenschatzungen
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bzw. -ermittlungen gefragt. Dabei han-
delt es sich um den nunmehr bekannten
Widerspruch  hoéchstmogliche  Qualitat
bzw. hdchstmdgliche Genauigkeit bei ge-
ringstmaoglicher Investition bzw. Vergu-
tung erreichen zu wollen® — was wohl
eine weitere lllusion im Umfelde des
Phantoms der energetischen Sanierung
darstellt.

Parteigutachten

In dem Falle, dass nur eine der beiden
Mietvertragsparteien den Bestand vor
Ausfihrung von Modernisierungsmal-
nahmen sachverstandig dokumentieren
und bewerten lasst, ist die Untersu-
chungsmethode durch die fehlende Un-
terstlitzung der anderen Partei (weiter)
eingeschrankt. Ein vom Vermieter beauf-
tragter Gutachter wird von den Mietern
ungern in ihre Privatsphare gelassen, ein
von Mietern beauftragter Gutachter wird
nicht ohne Einverstandnis des Vermieters
Materialproben entnehmen oder gar
Bauteile freilegen oder ¢ffnen durfen.
Zudem fuhrt die Beauftragung der ge-
forderten Kostenschatzung durch eine
Mietvertragspartei im Streitfalle immer zu
der Thematik, dass die Gegenseite Zwei-
fel an der Neutralitat des gewahlten Gut-
achters hat. GleichermaBen kann dann
die gewahlte Untersuchungsmethode an-
gezweifelt und dem Sachverstéandigen
unzureichende Kenntnisse Uber den Be-
stand vorgeworfen werden.® In einem
Rechtstreit wird es dann zu einem weite-
ren, gerichtlichen Gutachten kommen.
Sollte sich dann herausstellen, dass der
Erhaltungsaufwand in dem ersten Gut-
achten zu hoch angesetzt wurde und der
Vermieter insoweit auf eine Umlage ver-
zichtet hat, kann, so sich eine vorsatzliche
oder grob fahrlassige, parteiliche Fehl-
oder Uberbewertung der baulichen Ge-
gebenheiten nachweisen lasst, gegen
den Sachverstandigen eine Schadenser-
satzforderung geltend gemacht werden.
Zudem kann das Gutachten, welches von
nur einer Mietvertragspartei beauftragt
wurde, vor Gericht nicht als Sachverstan-
digenbeweis im Sinne der ZPO herange-
zogen werden. Der Gutachter kann ledig-
lich als sachverstandiger Zeuge herange-
zogen werden, dessen Aussage zwar
nicht als unparteiisch und somit als glaub-
wrdig angesehen wird aber wegen der
speziellen Fachkenntnis mehr Gewicht
hat. Nur dem vom Prozessgericht im Sin-
ne des § 404 ZPO bestellte Sachverstandi-

8 Vgl. Fn. 6.
9 Vgl. Fn. 6.
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gen wird Neutralitat unterstellt und ent-
sprechend genieBt dieser eine erhohte
Glaubwardigkeit.

Sollte jedoch ein gerichtlich angeord-
netes Beweisverfahren vor Beginn der
ModernisierungsmalBnahmen ange-
strengt werden, so reicht die gesetzlich
vorgegebene Anklndigungsfrist von drei
Monaten zwischen der Bekanntgabe ei-
nes Modernisierungsvorhabens den Mie-
tern gegenUber und der Ausfihrung des
Vorhabens nicht aus. In diesem recht kur-
zen Zeitintervall ist es in der Regel nicht
maoglich, einen Sachverstandigen vom
Gericht bestellen und die Beweisaufnah-
me durchftihren zu lassen. Fraglich ist, ob
ein Vermieter, der mit so einem Beweis-
sicherungsverfahren eines Mieters kon-
frontiert ist, Gberhaupt nach Ablauf der
Wartefrist nach § 555¢ Abs.1 BGB die
BaumaBnahme beginnen darf, wenn der
gerichtlich bestellte Sachverstandige sei-
ne Untersuchungen noch nicht durchge-
fuhrt hat.

Nach Ausfiihrung einer nachtraglichen
duBeren Warmedammung beispielsweise
kann ein Gericht eine von einer Mietpar-
tei vorgelegte Kostenschatzung gem.
§ 559 Abs. 2 BGB nicht ohne Weiteres
nachvollziehen. Klagt der Vermieter eine
Mieterhéhung ein, ist er bzgl. der aufge-
wandten Modernisierungskosten beweis-
belastet. Das Gericht wird versuchen,
Uber ein weiteres Gutachten durch einen
Sachverstandigen die vom Vermieter ge-
wahlte Verteilung der Modernisierungs-
und Instandsetzungskosten nachzuvoll-
ziehen. Der strittige Zustand liegt dann
jedoch hinter der Warmedammung ver-
borgen. Ob der Untersuchungsaufwand,
die Wiederherstellungskosten oder mog-
liche Folgeschaden, die durch ein lokales
Entfernen der nachtraglichen AuBen-
dammung entstehen koénnen, und der
Genauigkeitsgrad der Erkenntnisse, wel-
che die ausschnittweise freigelegte Fla-
che liefert, in einem zufriedenstellenden
Verhéltnis stehen, ist sehr fraglich. Lehnt
der Sachverstandige aus diesen Uberle-
gungen die Beweiserbringung gewissen-
haft ab, muss das Gericht nach Beweis-
last entscheiden und wird die Zahlungs-
klage des Vermieters abweisen.

Erforderliche Erhaltung?

Doch Uber diese diversen ungeklarten As-
pekte hinaus wird seitens des Gesetzge-
bers auch nicht definiert, welche Voraus-
setzungen gegeben sein mussen, damit Er-
haltungsmaBnahmen erforderlich werden.
Und wie ist »erforderlich« zu verstehen?

Wie hoch ist wohl der Kostenanteil erforderlicher Er-
haltung? Und wie Iasst sich dieser nach de Aufbringen
eines WDVS nachvollziehen? (Foto: Kirsten David)

In § 555a Abs.1 BGB definiert das
neue Mietrecht, dass sowohl MaBnah-
men der Instandhaltung wie der Instand-
setzung zu den ErhaltungsmaBnahmen
zahlen.

Das Baugesetzbuch grenzt in § 177
BauGB MaBnahmen zur Instandsetzung
von jenen zur Modernisierung anhand des
Tatbestandes voneinander ab. Missstande
an der inneren oder duBeren Beschaffen-
heit einer baulichen Anlage sind demnach
durch Modernisierung, Mangel durch In-
standsetzung zu beseitigen. Des Weiteren
wird dort definiert, dass ein Mangel u.a.
vorliegt, »wenn durch Abnutzung, Alte-
rung, WitterungseinflUsse oder Einwirkun-
gen Dritter die bestimmungsgemaBe Nut-
zung der baulichen Anlage nicht nur uner-
heblich beeintrachtigt wird«.

Diese Definition des Mangel-Begriffes
lasst enormen Bewertungsspielraum hin-
sichtlich des Zeitpunktes, zu dem die Be-
seitigung eines Mangels erforderlich
wird. Die Frage ist, wann ist eine nicht
nur unerhebliche Beeintrachtigung der
Nutzung gegeben?

Nach Auffassung der Rechtsprechung
liegt ein Mangel dann vor, wenn zur Zeit
der Errichtung des Bauteils die aktuellen
technischen Normen nicht eingehalten
worden sind und es infolge dessen zu ei-
ner fr den Mieter nachteiligen Abwei-
chung des tatsdchlichen Zustands der
Mietsache vom vertraglich vorausgesetz-
ten kommt."°

Doch auch im normgerecht errichte-
ten Mietwohnungsbaubestand Deutsch-
lands kommt es zu Abnutzung, Alterung,
Witterungseinflisse oder Einwirkungen
Dritter. Uber die Erforderlichkeit der Be-
seitigung derartiger Schaden geben the-
menrelevante Rechtsquellen keinen wei-
teren Aufschluss.

Lediglich die DIN 31051 Grundlagen
der Instandhaltung definiert die Begriff-

10 BGH NJW 2000, 1714, 2006,
899 etc.
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lichkeiten des neuen Mietrechts naher.
Demnach umfasst die Instandhaltung alle
»technischen und administrativen MaB-
nahmen sowie MaBnahmen des Ma-
nagements wahrend des Lebenszyklus ei-
ner Einheit, die dem Erhalt oder der Wie-
derherstellung ihres funktionsfahigen Zu-
stands dient, sodass sie die geforderte
Funktion erfullen kann«. MaBnahmen
sind dabei: Wartung, Inspektion, Instand-
setzung, Verbesserung. Die Inspektion
umfasst »MaBnahmen zur Feststellung
und Beurteilung des Istzustandes einer
Einheit« und die Wartung »MalBnahmen
zur Verzégerung des Abbaus des vorhan-
denen Abnutzungsvorrats«.’? Eine In-
standsetzung ist eine »physische Maf-
nahme, die ausgefihrt wird, um die
Funktion einer fehlerhaften Einheit wie-
derherzustellen«.® Demgegeniber wird
die Verbesserung als »Kombination aller
technischen und administrativen MaB-
nahmen sowie MaBnahmen des Ma-
nagements zur Steigerung der Zuverlas-
sigkeit und/oder Instandhaltbarkeit und/
oder Sicherheit einer Einheit, ohne ihre
urspriingliche Funktion zu éandern« defi-
niert." Die DIN 31051 fihrt den Begriff
der Funktion in die Eingrenzung erforder-
licher MaBnahmen ein und definiert diese
als »die bei der Herstellung definierten
Anforderungen«.™

Demnach ist also nicht zu untersuchen,
ob ein Bauteil normgerecht ausgefihrt
wurde, sondern welchen Zweck oder wel-
che Zwecke Ausflihrungsnormungen ver-
folgen. Die DIN 1053 zur Berechnung und
Ausfuhrung von Mauerwerk etwa ver-
folgt mit ihren zahlreichen Regelungen
schon in der Nachkriegszeit nicht nur die
Standsicherheit. So schreibt 1953 die Bay-
rische Tonindustrie die damals neuen Vor-
schriften der DIN 1053 erlduternd: Die
Mauerstarken welche aus warmetechni-
schen Grinden notwendig sind, kénnen
»selbstverstandlich« nur dann ausgefuhrt
werden, »wenn die zuldssigen Mauer-
werkspressungen nicht Gberschritten wer-
den«.'® Demnach ist die Warmeschutz-
funktion eines Mauerwerkes seiner stati-

11 DIN Deutsches Institut fir Normung e.V.,, Ed.,
»DIN 31051 Grundlagen der Instandhal-
tung.« Sep-2012.

12 Vgl Fn. 11

13 Vgl. Fn. 11

14 Vgl. Fn. 11

15 Vgl. Fn. 11

16 Mauerwerk aus Voll- und Lochziegeln: Uber-
sicht Uber die neuen, fir den Mauerwerks-
bau maBgebenden Normvorschriften DIN
105 fir Mauerziegel (Voll- und Lochziegel)
und DIN 1053 fir die Berechnung und Aus-
fihrung von Mauerwerk, Minchen: Baye-
rischer Tonindustrie-Verein e.V., 1953, S.11.
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schen Funktion gleichzustellen. 1975
schreiben Funk und Irmschler in ihren »Er-
lduterungen zu den Mauerwerksbestim-
mungen Band | DIN 1053 Blatt 1 und zu-
gehorige Normen«: »Die an eine bauliche
Anlage zu stellenden bautechnischen An-
forderungen beinhalten neben den in DIN
1053 primdr behandelten Standsicher-
heitsfragen und in anderen technischen
Baubestimmungen geregelten Fragen des
Wérme-, Schall-, Brand-, Feuchtigkeits-,
Erschitterungs- und Korrosionsschutzes
auch die Forderung nach Dauerhaftigkeit,
(...) Fur die AuBenwénde bedeutet dies
u.a. das Vorhandensein eines ausreichen-
den Wetterschutzes, (...)«."

GleichermaBen ist der asthetische An-
spruch der Architekten der zu bewerten-
den Wohnbauten zu bericksichtigen.
Dieser mag von Fall zu Fall mehr oder we-
niger hoch sein, dennoch kénnen héhere
Anforderungen an die Gebaudegestal-
tung nicht zur Folge haben, dass weniger
Schutzanforderungen an die »schone-
ren« Fassaden gestellt werden oder diese
gar weniger standsicher sind.

Beurteilungsprobleme

So muss ein Sachverstandiger, welcher
ein Wohnungsbaubestandsgebdude auf
erforderlichen Erhaltungsbedarf unter-
sucht, alle Anforderungen an die betrof-
fenen Bauteile kennen und ihre Bedeu-
tung fur die Funktionstauglichkeit der je-
weiligen Bauteile gewichten kénnen. Erst
dann kdénnen vorhandene Schaden aus
Abnutzung, Alterung, WitterungseinflUs-
sen oder Einwirkungen Dritter hinsicht-
lich ihres Einflusses auf die Funktions-
tauglichkeit gewichtet werden. Doch den
Erfahrungen des Mietervereins zu Ham-
burg zufolge ist es »fur den Richter
schwierig, sich vorzustellen, dass auch Al-
terungsschdden o.A. zu einer Abwei-
chung des Soll-Zustandes fihren, dass
nachlassende Schlagregensicherheit einer
Fassade etwa den Warmedammwert die-
ses Bauteils herabsetzt, was zu Konden-
sationsfeuchtigkeit und Schimmel in den
Wohnrdumen und zu erhéhten Heizkos-
ten fihrt. Zudem wird offenbar dieser Ef-
fekt nicht als erhebliche Beeintrdchtigung
bewertet, solange das Wasser nicht innen
an der Wand herunterlduft — hier fehlt es
an einer angemessenen Sensibilisie-
rung.«, fuhrt Dr. Rolf Bosse aus.

Dem halt Christian Schreiber vom
Haus- und Grundbesitzerverein Nordsach-

17 P.Funk and H.-J. Irmschler, DIN 1053 Blatt 1
und zugehdrige Normen, Berlin [u.a.]: Ernst,
1975, S.13.

sen entgegen: »Es besteht zunachst das
Problem die Auswirkungen von Alte-
rungsprozessen auf die Tauglichkeit der
Mietsache und die Erforderlichkeit von
ErhaltungsmaBnahmen festzustellen. Es
mag sein, dass eine zehn Jahre alte Fassa-
de einen hoheren Erhaltungsaufwand er-
fordert, als eine zwei Jahre alte Fassade.
Eine Reduzierung der Modernisierungs-
umlage um pauschale Werte halte ich je-
doch in beiden Fallen fur unzuldssig, da
alleine eine Alterung nicht Erhaltungs-
maBnahmen bedingt.«

Pauschale Quoten-Angaben werden
auch in der Literatur als im Streitfalle un-
zureichend bewertet und mdissen daher
zumindest nachgewiesen werden. Dieser
Nachweis muss im Zweifel die Tiefe einer
Vergleichsrechnung haben »aus der sich
erqgibt, welche Kosten entstanden wdren,
wenn stattdessen eine bloBe Instandset-
zung erfolgt wére. '8«

Nachhaltig?

Eine weitere Moglichkeit der Kostenab-
grenzung energetischer MaBnahmen
(auch nach ihrer Ausfiihrung) ist die
Uberprifung des Grades der Erfiillung
des Nachhaltigkeits-Anspruches an eine
energetische Modernisierung: Handelt es
sich um eine energetische Modernisie-
rung oder nur um ein Phantom?

Eine energetische Modernisierung,
welche zur Kostenumlage berechtigt,
liegt dann vor, wenn durch die baulichen
Veranderungen »in Bezug auf die Mietsa-
che Endenergie nachhaltig eingespart
wird« (§ 555b Nr. 1 BGB). Der Begriff der
Nachhaltigkeit wurde durch die Wissen-
schaftlichen Dienste des Deutschen Bun-
destages in der Kurzinformation »Der ak-
tuelle Begriff« (Nr. 06/2004) definiert:
»Die vom Deutschen Bundestag einge-
richtete  Enquete-Kommission »Schutz
des Menschen und der Umwelt« entwi-
ckelte 1995 das »Drej-Sdulen-Modell« ei-
ner nachhaltigen Entwicklung. Es vereint
neben ¢Gkologischen auch &konomische
und soziale Ziele und stellt somit den in-
terdisziplindren Charakter von »Nachhal-
tigkeit« heraus. (...) Ziel dabei ist die Si-
cherstellung und Verbesserung 6kologi-
scher, ékonomischer und sozialer Leis-
tungsfahigkeit. Diese bedingen einander,
so die Kommission, und kénnen nicht
»teiloptimiert« werden. %«

18 Energiewende — Motor der Mietrechtsande-
rung: Fragen der gesetzlichen Neurege-
lungen, 2013, S.147.

19 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, »Nachhaltigkeit« Kurzinforma-
tion 06/2004.
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Nachdem laut Gesetz eine energetische
Modernisierung dann stattfindet, wenn
eine nachhaltige Einsparung von Energie
durch eine bauliche MaBnahme erreicht
wird, liegt eine solche nicht vor, wenn die
MaBnahme diesen Effekt nicht mit sich
bringt. Wird beispielsweise eine bereits
gut geddmmte Fassade durch eine nach-
tragliche duBere Warmeddmmung weiter
gedammt, ist dies zumindest fraglich.
Gleiches gilt fur Falle, in denen lediglich
Teile eines Gebaudes, z.B. die Riickseite ei-
nes Grinderzeitbaus, gedammt werden.

Laut Christian Schreiber ist die Ent-
scheidung, ob es sich um eine energeti-
sche MaBnahme handelt oder nicht im-
mer eine Einzelfallentscheidung, da es
von dem Zustand der einzelnen Immobi-
lie vor und nach der Modernisierung ab-
hangt. »Ein Kunststofffenster kann eine
Modernisierung sein, muss es aber nicht,
wenn beispielsweise bereits energetisch
glnstige alte Kastenfenster vorhanden
sind/waren.«

Zum Nachweis des energetischen Ef-
fektes wird gem. Erfahrungen von Dr.
Rolf Bosse »bisher immer nur der Warme-
durchgangswert des geddmmten Bauteils
untersucht und dessen rechnerischer Ein-
fluss auf den Gesamt-Energiebedarf des
Gebaudes.« Physikalische Auswirkungen
einer Warmeddmmung auf den Warme-
strom oder die tatsachliche Nutzung der
Raume hinter der gedédmmten Fassade
wuirden bei der Klarung der Frage, ob
eine Modernisierung vorliegt, nicht eror-
tert. »Das Thema Uberfordert Rechtsan-
walte und Gerichte, was zum Ruckgriff
auf moglichst einfache, richtig klingende
Satze fuhrt, nach dem Motto: Je dicker
desto besser.«

Uber diese Uberlegungen hinaus, wére
in einer sachverstandigen Betrachtung ei-
ner energetischen MaBnahme hinsicht-
lich ihrer Nachhaltigkeit die Okobilanz
der MaBnahme zu ziehen. Dies bedeutet
jedoch aufgrund der Anzahl verbauter
Materialien in einem Warmedammver-
bundsystem etwa einen hohen theoreti-
schen Aufwand mit einem ebenso theo-
retischen Ergebnis. GleichermalBen muss-
te bei einer solchen Betrachtung die Ge-
baudesubstanz wie sie vor Ausflhrung
der MaBnahme vorhanden ist oder war
zum Vergleich hinzugezogen werden,
denn nur so kann der (theoretische)
Nachweis erbracht werden, ob die MaB-
nahme eine »Sicherstellung und Verbes-
serung Okologischer, 6konomischer und
sozialer Leistungsfahigkeit« des Wohnge-
bdudes darstellt. Da diese Betrachtung
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also eine Bestandsaufnahme beinhaltet,
kann sie aus wirtschaftlichen Grinden
nur eine zusatzliche Untersuchungsebene
darstellen, um etwaige Zweifel an dem
Nachweis vorhandenem erforderlichen
Erhaltungsbedarf auszurdumen.

Fazit

Es gilt demnach fur den Bausachverstan-
digen, welcher zwecks Kostenschatzung
nach 8 559 BGB herangezogen wird,
nicht nur vorhandenen, erforderlichen In-
standsetzungsbedarf  infolge augen-
scheinlicher Mangel zu erkennen. Es gilt
ebenso, Alterungsschaden und deren
Auswirkungen auf den Ist-Zustand des
Bauteils zu bewerten, ErhaltungsmaB-
nahmen zu definieren und deren Kosten
zu ermitteln. Eine Prifung der Nachhal-
tigkeit der geplanten energetischen Mal3-
nahme kann eine weitere Betrachtungs-
ebene darstellen. Und dies in der zuvor
dargelegten unglnstigen Position als
Parteigutachter oder als Beauftragter bei-
der Parteien mit der Auflage der Wirt-
schaftlichkeit. Den Fall, dass ein Sachver-
standiger vom Gericht zu diesem Zwecke
bestellt, wird es aufgrund der kurzen Fris-
ten kaum geben.

Um der Komplexitat dieser Kosten-
schatzung, insbesondere vor dem Hinter-
grund der Abgrenzungsschwierigkeiten
der Begrifflichkeiten rund um das Phantom
der energetischen Sanierung, mit wirt-
schaftlichem Aufwand gerecht werden zu
kénnen, fehlt es jedoch den Sachverstandi-
gen bis heute an einer anerkannten und
fur Laien nachvollziehbaren Methode.

Zugunsten der Klimaziele der Bundes-
regierung sowie zugunsten der finanziel-
len Planungssicherheit der Mietvertrags-
parteien mussen die Abgrenzungsschwie-
rigkeiten der Kosten energetischer
ModernisierungsmalBnahmen gegenuber
Kosten erforderlicher ErhaltungsmaBnah-
men ausgeraumt werden. Aktuelle For-
schungsansatze des Teams um Prof. Joh-
rendt an der HafenCity Universitat Ham-
burg, welche in Tradition der bauékono-
mischen  Anfangszeit  unter  den
wohnungswirtschaftlichen Bedingungen
der 1970ger Jahre und ihren sozialoko-
nomischen Wechselwirklungen stehen,
suchen Losungen zur Objektivierung und
Systematisierung dieser Thematik. Kirsten
David, Dipl.-Ing. FH im Fachbereich Archi-
tektur und selbst Sachverstandige entwi-
ckelt derzeit im Rahmen ihrer Dissertation
eine wissenschaftlich begriindete, nach-
vollziehbare Methode zur Kostenschat-
zung nach § 559 Abs. 2 BGB.
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