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Das Mietrechtsanpassungsgesetz Teil
2: Anderungen der Vorschriften bei
Modernisierung und gewerblichen
Zwischenmietverhaltnissen

von Carsten Herlitz, RA und Lehrbeauftragter
der EBZ Business School, Berlin

Zum 01.01.2019 ist das Gesetz zur Erganzung der
Regelungen Uber die zulassige Miethéhe bei Miet-
beginn und zur Anpassung der Regelungen Uber
die Modernisierung der Mietsache (Mietrechtsan-
passungsgesetz - MietAnpG) in Kraft getreten
(BGBI | 2018, 2694). Wahrend im ersten Teil die
Anderungen der Vorschriften Uber die sog. ,Miet-
preisbremse” vorgestellt wurden (Herlitz, jurisPR-
MietR 2/2019 Anm. 1), werden nunmehr die neu-
en Regelungen im Bereich der Mieterh6hung nach
Modernisierung, dem (bewussten) Herausmoder-
nisieren sowie Anderungen bei gewerblichen Zwi-
schenmietverhaltnissen dargestellt.

Auch diese Regelungen waren und sind politisch
umstritten. So hatten sich die Spitzen der Regie-
rungskoalition erst zwei Tage vor der abschlie-
Benden zweiten und dritten Lesung des Gesetz-
entwurfs im Deutschen Bundestag am 29.11.2018
geeinigt. Der endgiltige Gesetzestext wurde
dem Deutschen Bundestag dann mit der BT-Drs.
19/6153 vorgelegt. Wahrend nicht zuletzt die Re-
gelungen Uber die Mieterhéhung nach Modernisie-
rung seit mehreren Jahren diskutiert wurden, et-
wa bereits seit 2015 unter dem Begriff ,zweite
Tranche” in der letzten Legislaturperiode, ist die
Anderung des § 578 BGB (gewerbliche Zwischen-
mietverhaltnisse) Uberraschend in das Gesetz ein-
gefligt worden. Aber auch die sich an der Héhe
der Miete orientierende Kappung in § 559 Abs. 3a
BGB war nach der Expertenanhérung im Deut-
schen Bundestag zum Gesetzentwurf der Bundes-
regierung in dieser Form sicher nicht zu erwarten
gewesen.

Allerdings soll sich auch dieser Teil nur begrenzt
mit der politischen Diskussion oder den wirtschaft-
lichen Auswirkungen der Anderungen beschéfti-
gen, sondern in erster Linie mit der juristischen
Darstellung der neuen Regelungen.

. Neuregelungen bei der Modernisierungs-
mieterh6hung

Der Gesetzgeber begriindet die Anderungen im
Bereich der Mieterhdhung nach Modernisierung
insbesondere mit den gewachsenen Anforderun-
gen an den Gebaudebestand, die dazu fuhren,
dass die Kosten fur die Modernisierung deutlich
zugenommen haben. Immer haufiger - so der Ge-
setzgeber - kénnen sich Mieter die Miete fir ihre
Wohnung nach einer umfangreichen Modernisie-
rung nicht mehr leisten und missen ihr gewohn-
tes Umfeld verlassen, weil sie auch in ihrer ange-
spannten Nachbarschaft keine bezahlbare Woh-
nung finden (vgl. BT-Drs. 19/4672, S. 1).

Im Kern sah sich der Gesetzgeber vor dem schwie-
rigen Spannungsverhaltnis auch weiterhin Anreize
fur die Modernisierung von Wohnraum zu schaf-
fen, was insbesondere vor dem Hintergrund der
Herausforderungen der energetischen Moderni-
sierung, des altersgerechten Umbaus oder et-
wa der Digitalisierung notwendig ist, aber gleich-
zeitig gerade einkommensschwachere Mieter in
angespannten Wohnungsmarkten nicht zu belas-
ten. Die Auflésung dieses Spannungsverhaltnisses
war und ist deshalb herausfordernd, da die ge-
samtgesellschaftlich notwendige Modernisierung
des Wohnungsbestandes nunmehr zeitgleich vor
dem Hintergrund angespannter Wohnungsmarkte
zu bewaltigen ist. SchlieBlich ist im Rahmen der
gesetzlichen Neukonzeption zu bertcksichtigen,
dass das Mietverhaltnis ein ,Dauerschuldverhalt-
nis“ ist, welches nur dann seine Wirkung entfal-
tet, wenn die Interessen beider Vertragsparteien
gewahrt und in einem ausgewogenen Verhaltnis
zueinanderstehen (vgl. Herlitz in: Herlitz/Saxin-
ger, Handbuch sozialer Wohnungsbau und Miet-
recht, Kap. 4 Rn 11; Weller, JZ 2012, 881). Insofern
gleicht es in der Tat einem Balanceakt, gesamtge-
sellschaftliche Herausforderungen mit dem Privat-
recht zu l6sen (vgl. auch Sternel, NZM 2018, 473).

1. Absenkung des Umlageprozentsatzes

§ 559 Abs. 1 BGB bestimmte, dass, wenn der Ver-
mieter ModernisierungsmaBnahmen i.S.d. § 555b
Nr. 1, 3, 4, 5 oder 6 durchgeflihrt hat, er die jahrli-
che Miete um 11% der fir die Wohnung aufgewen-
deten Kosten erhéhen kann. Seit dem 01.01.2019
betragt der ,Umlageschlissel” nicht mehr 11%,
sondern 8%.

Umlagefahig sind also die flr die Wohnung aufge-
wendeten Kosten. Hierzu zahlen die reinen Bau-
kosten einschlieBlich der Baunebenkosten. Grund-
satzlich sind alle Kosten ansatzfahig (vgl. hier-
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zu Bérstinghaus in: Miethéhehandbuch, Kap. 9
Rn. 14). Die Regelungen in den §§ 5 ff. Il. BV
sowie Anlage 1 zu § 5 Abs. 5 Il. BV kénnen im
Grundsatz entsprechend herangezogen werden
(vgl. auch zu den Einschrankungen: Sternel, Miet-
recht, IV Rn. 352). Neben den Zinsen gehéren
der Werteverzehr (Abschreibung) und Instandhal-
tungskosten, die auf die wertverbessernden MaR-
nahmen anfallen, zu den drei Aufwandskompo-
nenten, die im betriebswirtschaftlich erforderli-
chen Sinne durch eine Mieterh6hung nach Moder-
nisierung abgedeckt werden kénnen.

Der nunmehr abgesenkte Prozentsatz wird allein
mit einem kontinuierlichen Ruckgang der durch-
schnittlichen Zinssatze flir Hypothekarkredite auf
Wohngrundsticke und fur Spareinlagen begrin-
det (vgl. BT-Drs. 19/4672, S. 30). So betrug bei Ein-
fihrung der Méglichkeit einer Mieterhéhung nach
Modernisierung in § 3 Miethéhegesetz durch das
Zweite Wohnraumkundigungsschutzgesetz vom
18.12.1974 (BGBI | 1974, 3603) der Umlagesatz
zunachst 14%. Zum damaligen Zeitpunkt lagen
der durchschnittliche Zinssatz fir Hypothekarkre-
dite auf Wohngrundstlicken bei 10,44% und der
durchschnittliche Zinssatz flr Spareinlagen bei
5,51%. Durch das Gesetz zur Anderung des Woh-
nungsmodernisierungsgesetzes vom 27.07.1978
(BGBI'11978, 878) wurde der Prozentsatz mit Wir-
kung ab 01.07.1978 auf 11% abgesenkt. Damit
wurde die Entwicklung der Zinsen zwischen De-
zember 1974 und Juli 1978 nachvollzogen. Zu die-
sem Zeitpunkt betrug der durchschnittliche Zins-
satz fur Hypothekarkredite 6,39% und fiir Spar-
einlagen 2,51%. Der Gesetzgeber hebt hervor,
dass der Umlagesatz trotz gesunkenem Zinsni-
veau seitdem konstant geblieben sei. Im Januar
2018 betrug der Zinssatz flr nichtgesicherte Woh-
nungsbaukredite an privaten Haushalten 1,65%
und fur Spareinlagen 0,17%.

Im Gegensatz zum Koalitionsvertrag und zum Ent-
wurf der Bundesregierung (vgl. BT-Drs. 19/4672)
wurde die Regelung weder auf Gebiete begrenzt,
die von der zustandigen Landesregierung nach
§ 558 Abs. 3 BGB als Gebiete bestimmt worden
sind, in denen die ausreichende Versorgung der
Bevodlkerung mit Mietwohnungen zu angemesse-
nen Bedingungen besonders gefahrdet ist, noch
wurde sie auf funf Jahre nach Inkrafttreten des Ge-
setzes begrenzt. Die Absenkung des Prozentsat-
zes greift demnach in ganz Deutschland und un-
befristet.

Da Vermieter mit Ausnahme gesetzlicher Anord-
nungen, vgl. § 555b Nr. 6 BGB, grundsatzlich nicht
modernisieren mussen, eine Modernisierung der
Bestande aber auch wohnungswirtschaftlich not-
wendig ist, hat § 559 BGB eine Anreizfunktion
(vgl. Bérstinghaus in: Schmidt-Futterer, Mietrecht,
§ 559 Rn. 3). Insofern bleibt die Reaktion des
Marktes auf die Absenkung abzuwarten - gera-
de etwa dann, wenn der Zinssatz steigt (vgl. zu
den wirtschaftlichen Auswirkungen: Inwis-Gutach-
ten ,Wirkungsanalyse der Mietrechtsanderungen:
Mieterhéhung nach Modernisierung”, abrufbar un-
ter: http://bid.info/wp-content/uploads/2012/10/
InWIS-BID-Wirkungsanalyse-Mieterhoehung-
nach-Modernisierung.pdf, zuletzt abgerufen am
08.02.2019).

2. Einfithrung einer unterschiedlichen Kap-
pungsgrenze

In § 559 BGB wurde nunmehr folgender Absatz 3a
eingeflgt:

,(3a) 'Bei Erhéhungen der jahrlichen Miete nach
Abs. 1 darf sich die monatliche Miete innerhalb
von sechs Jahren, von Erhéhungen nach § 558
oder § 560 abgesehen, nicht um mehr 3 Euro je

Quadratmeter Wohnflache erhéhen. 2Betréigt die
monatliche Miete vor der Mieterhdhung weniger
als 7 Euro pro Quadratmeter Wohnflache, so darf
sie sich abweichend von Satz 1 nicht um mehr als
2 Euro je Quadratmeter Wohnflache erhéhen”.

Satz 1 der Regelung hat mit der Beschlussemp-
fehlung des Rechtsausschusses nur redaktionel-
le Anderungen im Vergleich zum Regierungsent-
wurf erfahren (vgl. BT-Drs. 19/6153) Die gegen-
Uber dem Entwurf der Bundesregierung beschlos-
sene Anderung in Satz 2 ist aber dann wesentlich:
Ob innerhalb von sechs Jahren, von Erhéhungen
nach § 558 BGB oder § 560 BGB abgesehen, nicht
mehr als drei Euro je Quadratmeter Wohnflache
erhéht werden darf oder nur zwei Euro, hdngt von
der Hohe der monatlichen Miete ab. Betragt die
monatliche Miete vor der Mieterhéhung weniger
als sieben Euro pro Quadratmeter Wohnflache, so
darf sie sich nicht um mehr als zwei Euro je Qua-
dratmeter Wohnflache erh6hen. Ansonsten gilt die
Kappung von drei Euro je Quadratmeter Wohnfla-
che.

Die Kappungsgrenze von zwei Euro erklart der
Gesetzgeber damit, dass ansonsten gerade Mie-
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ter mit niedrigen Mieten prozentual von beson-
ders hohen Mietsteigerungen betroffen sein kénn-
ten. Im Blick hat der Gesetzgeber den ,besonders
schutzbediirftigen Mieter” (vgl. BT-Drs. 19/6153,
S. 22). Unabhangig von der Frage, ob von dieser
Regelung auch nicht ,besonders schutzbedurfti-
ge Mieter” profitieren, da man von einer Regelung
im Bereich des Hartefalls abgesehen hat, so bleibt
auch hier die Reaktion des Marktes abzuwarten.
Auch verlasst der Gesetzgeber seine Argumenta-
tion aus dem Regierungsentwurf, wonach ,mit der
Entscheidung fir eine absolute Kappungsgrenze,
die nicht an die H6he der bisherigen Miete an-
knupft, gewahrleistet sei, dass auch bei Woh-
nungen mit niedrigen Ausgangsmieten sinnvol-
le Modernisierungsmalnahmen durchgefihrt wer-
den kdnnen” (vgl. BT-Drs. 19/4672, S. 31).

Aus der nunmehr vom Gesetzgeber gewadhlten
Unterscheidung ergeben sich insbesondere nach-
folgende Fragestellungen, namlich der Berech-
nungszeitpunkt sowie eine ,,gestaffelte” Mieterho-
hung nach der Modernisierungsmalinahme.

a) Berechnungszeitpunkt

Sofern der Gesetzgeber formuliert, dass sich bei
»Erhdhungen der jahrlichen Miete” die monatliche
Miete nicht um den jeweiligen Betrag innerhalb
von sechs Jahren erhéhen darf, ist Berechnungs-
zeitpunkt die Wirkung der Erhéhung selber, nicht
die Erklarung der Mieterh6hung nach § 559b BGB.
Der Gesetzgeber formuliert nicht ,Mieterhéhungs-
erklarung”, wie entsprechend in § 558 Abs. 1 Satz
2 BGB (,Mieterhdhungsverlangen”). Er stellt auf
die Erh6hung selber ab, die zum einen flr den
Mieter entscheidend und zum anderen ein nicht
von anderen Faktoren beeinflussbarer Zeitpunkt
ist. Wie bei § 558 Abs. 1 Satz 1 BGB meint die neue
Vorschrift also den tatsachlichen Eintritt der Miet-
erhéhung nach Modernisierung.

b) Gestaffelte Mieterhohung

Der Vermieter flhrt eine ModernisierungsmaR-
nahme durch. Die Mieterh6hung wird aber in der
Erhéhungserklarung zeitlich gestaffelt. Die erste
Mieterhdhung wird wirksam zum 01.01., die zwei-
te Mieterhdhung zum 01.03. Dabei bleibt der Ver-
mieter innerhalb des Umlagesatzes von 8%. Be-
dingt durch die erste Mieterh6hung nach Moderni-
sierung betragt die Miete aber nicht mehr weniger
als sieben Euro pro Quadratmeter, sondern min-
destens sieben Euro pro Quadratmeter. Jetzt gilt
also die Kappung von drei Euro. Eine solche ,ge-

staffelte Mieterhdhung” war unproblematisch vor
Einflhrung der unterschiedlichen Kappungsgren-
zen maglich. Sie war im Sinne des Mieters. Nichts
anderes dlrfte mit der Neuregelung gelten. Ein
anderes Ergebnis ware auch schwer verstandlich.
Es bedarf namlich einer einheitlichen Verfahrens-
weise auch in den Fallen, in denen der Vermie-
ter die Miete zugunsten des Mieters auch kiinftig
staffeln méchte, er aber innerhalb einer jeweiligen
»Sieben-Euro-Grenze” bleibt, also nicht die ,Mie-
tenklasse” wechselt.

Neben der Tatsache, dass die Nennung eines ab-
soluten Betrages aufgrund Ublicher Preissteige-
rungen ohnehin problematisch ist, so ist die Un-
terscheidung nach ,Mietenklassen” sicher streit-
anfallig und dirfte zu einer Belastung des Mietver-
haltnisses zwischen Vermieter und Mieter flhren
- auch wenn beide Parteien redlich sind.

3. Das vereinfachte Verfahren

Mit dem Mietrechtsanpassungsgesetz ist das sog.
vereinfachte Verfahren nach § 559c BGB einge-
fUhrt worden. Der neue § 559¢ BGB hat folgenden
Wortlaut:

.Vereinfachtes Verfahren

(1) 1Ubersteigen die fur die ModernisierungsmaR-
nahme geltend gemachten Kosten fir die Woh-
nung vor Abzug der Pauschale nach Satz 2 10.000
Euro nicht, so kann der Vermieter die Mieterhd-
hung nach einem vereinfachten Verfahren berech-

nen. Als Kosten, die fir ErhaltungsmaBnahmen
erforderlich gewesen waren (§ 559 Absatz 2), wer-
den pauschal 30 Prozent der nach Satz 1 geltend

gemachten Kosten abgezogen. 3§ 559 Absatz 4
und § 559a Absatz 2 Satz 1 bis 3 finden keine An-
wendung.

(2) Hat der Vermieter die Miete in den letzten funf
Jahren bereits nach Absatz 1 oder nach § 559 er-
hoht, so mindern sich die Kosten, die nach Absatz
1 Satz 1 fUr die weitere Modernisierungsmalinah-
me geltend gemacht werden kénnen, um die Kos-
ten, die in diesen friheren Verfahren fir Moderni-
sierungsmaflnahmen geltend gemacht wurden.

(3) '§ 559b gilt fir das vereinfachte Verfahren ent-

sprechend. ’Der Vermieter muss in der Mieterhé-
hungserklarung angeben, dass er die Mieterho-
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hung nach dem vereinfachten Verfahren berech-
net hat.

(4) 'Hat der Vermieter eine Mieterhdhung im ver-
einfachten Verfahren geltend gemacht, so kann er
innerhalb von funf Jahren nach Zugang der Miet-
erhéhungserkldrung beim Mieter keine Mieterho-

hungen nach § 559 geltend machen. “Dies gilt
nicht,

1. soweit der Vermieter in diesem Zeitraum Mo-
dernisierungsmaRnahmen auf Grund einer ge-
setzlichen Verpflichtung durchzufihren hat und er
diese Verpflichtung bei Geltendmachung der Miet-
erhdhung im vereinfachten Verfahren nicht kann-
te oder kennen musste,

2. sofern eine ModernisierungsmaRnahme auf
Grund eines Beschlusses von Wohnungseigenti-
mern durchgeflhrt wird, der friihestens zwei Jah-
re nach Zugang der Mieterhéhungserklarung beim
Mieter gefasst wurde.

(5) FUr die Modernisierungsankundigung, die zu
einer Mieterh6hung nach dem vereinfachten Ver-
fahren fUhren soll, gilt § 555¢ mit den MaRgaben,
dass

1. der Vermieter in der Modernisierungsankindi-
gung angeben muss, dass er von dem vereinfach-
ten Verfahren Gebrauch macht,

2. es der Angabe der voraussichtlichen kinftigen
Betriebskosten nach § 555¢ Absatz 1 Satz 2 Num-
mer 3 nicht bedarf.”

Der Gesetzgeber hat das vereinfachte Verfah-
ren vor dem Hintergrund eingefiihrt, dass insbe-
sondere Kleinvermieter oftmals auf die Durchfih-
rung von Modernisierungen verzichten, weil sie
sich von den Anforderungen, die an die Moderni-
sierungsankundigung sowie insbesondere an ein
anschlieBendes Mieterhdhungsverfahren gestellt
werden, Uberfordert fihlen (vgl. BT-Drs. 19/4672,
S. 32).

Das vereinfachte Verfahren ist als Alternative ge-
dacht. Vermieter kénnen also frei zwischen dem
vereinfachten Verfahren nach § 559¢ BGB oder
dem Ublichen Verfahren nach § 559 BGB entschei-
den. Raum flr das vereinfachte Verfahren be-
steht aber nur dann, wenn die flr die Modernisie-
rungsmaBnahme geltend gemachten Kosten flr
die Wohnung vor Abzug der Pauschale nach § 559¢

Abs. 1 Satz 2 BGB 10.000 Euro nicht Ubersteigen.
Insofern kommt das vereinfachte Verfahren bis
zu einem Investitionsvolumen von 10.000 Euro je
Wohnung in Betracht.

a) Berechnung der Modernisierungskosten

§ 559c Abs. 1 Satz 2 BGB bedeutet die erste Ver-
einfachung. Verzichtet wird auf die Berechnung
der Kosten, die flir Erhaltungsmallnahmen erfor-
derlich gewesen waren, wenn es keine Moderni-
sierung gegeben hatte. Ohne widerlegliche Ver-
mutung muissen flr Instandhaltungskosten immer
30% der aufgewendeten Kosten abgezogen wer-
den. Der Gesetzgeber stellt zu Recht fest, dass die
Héhe der fiktiven Instandhaltungskosten auch bei
gleichen MaBnahmen sehr unterschiedlich ausfal-
len kann und wahlt hierflr ein schénes Beispiel
(vgl. BT-Drs. 19/4672, S. 32): Bei einem Fenster-
austausch von Einfach- auf Doppelverglasung be-
tragt, wenn die Fenster sich vor der Durchfiihrung
der MaBnahme in einem einwandfreien Zustand
befanden, der Modernisierungsanteil 100%. Wa-
ren die Fenster hingegen kaputt und hatten ohne-
hin ausgetauscht werden mussen, so betragt der
Instandsetzungsanteil 100%, da es keinen Markt
fur einfach verglaste Fenster mehr gebe. Man
wird - so der Gesetzgeber - bei generalisieren-
der Betrachtung davon ausgehen kénnen, dass in
den meisten Fallen eine Modernisierungsmafnah-
me zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem auch In-
standsetzungsarbeiten erforderlich gewesen wa-
ren, dass die Kosten fur die Instandhaltungsar-
beiten aber unter dem der ModernisierungsmaR-
nahme liegen. Insofern werden die gemafl § 559
Abs. 2 BGB abzuziehenden Instandhaltungskosten
mit 30% pauschaliert.

Auch auf den Abzug von Drittmitteln wird grund-
satzlich verzichtet. Keine Anwendung findet dem-
nach § 559a Absatz 2 Satze 1 bis 3 BGB. Hierun-
ter fallen Kosten, die ganz oder teilweise durch
zinsverbilligte oder zinslose Darlehen aus &ffent-
lichen Haushalten gedeckt werden. Anders ver-
halt es sich mit Zuschiissen aus 6ffentlichen Haus-
haltsmitteln oder mit von Dritten ilbernommenen
Kosten. § 559a Abs. 1 BGB und § 559a Abs. 2 Satz
4 BGB (Zuschusse oder Darlehen zur Deckung
laufender Aufwendungen) werden durch § 559c¢
Abs. 1 Satz 3 BGB nicht ausgeschlossen. Insbe-
sondere Tilgungszuschiisse der Kreditanstalt fir
Wiederaufbau sind in Abzug zu bringen und kom-
men demnach auch dem Mieter zugute (vgl. BT-
Drs.19/4672, S. 33).
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b) Anrechnung fritherer Modernisierungs-
mieterh6hungen

Um dem Vermieter die Mdglichkeit zu nehmen,
Mieterhohungen nach § 559 BGB gezielt mit Miet-
erhdhungen im vereinfachten Verfahren zu kom-
binieren, wurde Absatz 2 eingefligt. Gemal § 559c¢
Abs. 2 BGB werden die aufgewandten Kosten
vor Abzug der Instandhaltungskosten aller Moder-
nisierungsmieterhdhungen der letzten finf Jah-
re vor Zugang der Modernisierungsmieterhéhung
im vereinfachten Verfahren auf den Maximalbe-
trag von 10.000 Euro angerechnet. Wird dieser
Héchstbetrag Uberschritten, ist eine Modernisie-
rungsmieterh6hung zwar nicht ausgeschlossen,
es muss nur das Verfahren nach § 559 BGB ge-
wahlt werden (vgl. Artz/Bérstinghaus, NZM 2019,
12, 20).

¢) Modernisierungsankiundigung

§ 559c Abs. 3 BGB behandelt die Modernisie-
rungsankindigung. Wahlt der Vermieter das ver-
einfachte Verfahren, muss er dies in der Miet-
erhdhungserklarung, auf die nicht verzichtet wird,
zwar angeben. Denn nur so kann der Mieter erken-
nen, dass etwa die formalen Anforderungen ande-
re sind. Allerdings ist die einzige formale Erleichte-
rung, die dem Vermieter zugutekommt, der nach
§ 559¢ Abs. 5 Nr. 2 BGB mdgliche Verzicht auf
die Angabe der voraussichtlichen Betriebskosten.
Diese waren im ,normalen” Verfahren nach § 555¢
Abs. 1 Nr. 3 BGB anzugeben (vgl. Artz/Borsting-
haus, NZM 2019, 12, 19).

Flir den Mieter - so der Gesetzgeber - seien
mit Verzicht auf diese Angabe lediglich gerin-
gere Nachteile verbunden. Denn aufgrund der
vertragsmaRigen Begrenzung der Modernisierun-
gen im vereinfachten Verfahren dirfte die hier-
durch erzielbare Reduzierung von Betriebskos-
ten gegenlber investitionsintensiveren Malinah-
men in ahnlichem Verhaltnis geringer sein, wie
die hierdurch mégliche Mieterhéhung (vgl. BT-Drs.
19/4672, S. 32).

d) Harteeinwand

Eine weitere Vereinfachung des Verfahrens liegt
neben dem Verzicht auf Nennung der kinftigen
voraussichtlichen Betriebskosten auch darin, dass
sich der Mieter nicht gemalR § 559 Abs. 4 BGB
auf das Vorliegen einer finanziellen Harte berufen
kann. Diese Vorschrift wurde durch Absatz 1 Satz

4 ausgeschlossen. Neben dem Umstand, dass ei-
ne finanzielle Harte im vereinfachten Verfahren
seltener der Fall sein durfte, wollte der Gesetzge-
ber dem Vermieter hierdurch zu mehr Planungssi-
cherheit verhelfen. Aufgrund des geringen Betra-
ges der Mieterhéhung im vereinfachten Verfahren
dirfte dies - so der Gesetzgeber - auch flr den
Mieter nicht zu unbilligen Harten flhren (vgl. BT-
Drs. 19/4672, S. 33). Sind aber die aufgewende-
ten Kosten doch héher als 10.000 Euro oder nimmt
der Vermieter vom vereinfachtem Verfahren Ab-
stand, kann der Mieter den Harteeinwand noch ge-
genlber der Modernisierungsmieterhéhung nach-
holen (vgl. Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 20)

e) Einfluss auf spatere Mieterh6hungen

§ 559c Abs. 4 BGB gibt dem Mieter daneben auch
die Sicherheit, bei Ausschdopfen des Maximalbe-
trags (10.000 Euro) in den nachsten finf Jahren
keine weiteren Mieterhéhungen aufgrund von Mo-
dernisierungsmaBRnahmen zahlen zu mussen. Die
Speerwirkung bezieht sich auf § 559 BGB und
§ 559c BGB - so jedenfalls die Begrindung (BT-
Drs. 19/4672, S. 33). Das Gesetz nennt allein § 559
BGB. Klar aber ist, dass soweit der Hochstbetrag
nicht ausgeschépft ist, Raum flr das vereinfachte
Verfahren eben bis zur Ausschdpfung des Hochst-
betrages besteht.

Die Sperrwirkung fir Mieterhéhungen im verein-
fachten Verfahren fir flnf Jahre findet seine Aus-
nahmen kraft gesetzlicher Verpflichtung (z.B. An-
forderungen gemaR EnEV) oder fur vermietete Ei-
gentumswohnungen aufgrund eines Beschlusses
der Wohnungseigentimer, vgl. Abs. 4 Nr. 1, 2.

Zusammengefasst ist das vereinfachte Verfahren
doch nicht so einfach. In der notwendigen Ankin-
digung wird lediglich auf die Angabe der voraus-
sichtlichen Betriebskosten verzichtet. Eine weite-
re Vereinfachung betrifft den Abzug von Drittmit-
teln. Nicht mdglich ist grundsatzlich der Hartefall-
leinwand. Problematisch aber sind einige Ausnah-
men von den Vereinfachungen sowie weitere Be-
stimmungen, die zu beachten sind (sehr gute Pro-
blembeschreibung: Artz/Bérstinghaus, NZM 2019,
12).

4. Das Herausmodernisieren

Ziel des Gesetzgebers ist es, Falle zu verhindern,
in denen der Vermieter eine bauliche Veranderung
in missbrauchlicher Weise bzw. in der Absicht an-
kindigt oder durchflhrt, den Mieter zur Beendi-
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gung des Mietverhaltnisses zu veranlassen. Die-
se Thematik wird vielfach unter dem Begriff des
~Herausmodernisierens” zusammengefasst (vgl.
BT-Drs. 19/4672, S. 36). Der Gesetzgeber ent-
schied sich, diese Thematik in zweifacher Hinsicht
aufzunehmen. Zum einen durch Schaffung eines
neuen Ordnungswidrigkeitstatbestandes, zum an-
deren durch eine erganzende Regelung im BGB.

a) Die Ordnungswidrigkeit
§ 6 WiStrG (Wirtschaftsstrafgesetz) lautet

»Durchfiihrung einer baulichen Veranderung in
missbrauchlicher Weise

(1) Ordnungswidrig handelt, wer in der Absicht,
einen Mieter von Wohnraum hierdurch zur Kin-
digung oder zur Mitwirkung an der Aufhebung
des Mietverhaltnisses zu veranlassen, eine bauli-
che Veranderung in einer Weise durchflhrt oder
durchfiihren I3sst, die geeignetist, zu erheblichen,
objektiv nicht notwendigen Belastungen des Mie-
ters zu flhren.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geldbu-
RBe bis zu hunderttausend Euro geahndet werden.”

Zunachst kann Tater der Vermieter oder nach den
Regelungen des Ordnungswidrigkeitsrechts tUber
die Zurechnung auch jeder Dritter sein, etwa der
Hausverwalter. Die Ordnungswidrigkeit setzt eine
finale Absicht voraus. Diese muss auf die Beendi-
gung des Mitverhaltnisses oder die entsprechen-
de Mitwirkung gerichtet sein.

Auch wenn dieser Nachweis schwer zu erbringen
ist, so gelingt der Nachweis einer Absicht auch
im Rahmen anderer Vorschriften. Jedenfalls be-
darf es flir das Bejahen einer Ordnungswidrigkeit
aufgrund der sonstigen im Tatbestand genann-
ten niederschwelligen Voraussetzungen ein hohes
Mals an Vorsatz. So setzt die Vorschrift nicht vor-
aus, dass der Mieter tatsachlich kiindigt oder den
Aufhebungsvertrag unterschreibt. Der Tatbestand
kann auch dann erflllt sein, wenn der Mieter sich
von dem schikanésen Verhalten nicht beeindru-
cken l3dsst. SchlieBlich reicht fir das subjektive
Tatbestandselement im Ubrigen Vorsatz.

Unter ,objektiv nicht notwendigen Belastungen”
meint der Gesetzgeber eben dieses schikandse
Verhalten. Gemeint sind Verhaltensweisen, die im
Rahmen des weit zu fassenden Begriffs der bauli-
chen Veranderungen alles andere als erforderlich

sind. Der Gesetzgeber zahlt hierzu die dauerhafte
Verdunklung der Fenster oder larmintensive MaR-
nahmen zur Unzeit (vgl. BT-Drs. 19/4672, S. 37).

b) Die Pflichtwidrigkeit
§ 559d BGB bestimmt:

~Pflichtverletzung bei der Anklndigung oder
Durchfiihrung einer baulichen Veranderung

'Es wird vermutet, dass der Vermieter seine Pflich-
ten aus dem Schuldverhaltnis verletzt hat, wenn

1. mit der baulichen Veranderung nicht innerhalb
von zwolf Monaten nach deren angeklndigtem
Beginn oder, wenn Angaben hierzu nicht erfolgt
sind, nach Zugang der Ankindigung der baulichen
Veranderung begonnen wird,

2. in der Ankundigung nach § 555c Absatz 1 ein
Betrag fir die zu erwartende Mieterh6hung ange-
geben wird, durch den die monatliche Miete min-
destens verdoppelt wirde,

3. die bauliche Veranderung in einer Weise durch-
geflhrt wird, die geeignet ist, zu erheblichen, ob-
jektiv nicht notwendigen Belastungen des Mieters
zu fuhren, oder

4. die Arbeiten nach Beginn der baulichen Veran-
derung mehr als zwdlf Monate ruhen.

“Diese Vermutung gilt nicht, wenn der Vermieter
darlegt, dass fir das Verhalten im Einzelfall ein
nachvollziehbarer objektiver Grund vorliegt.”

Wahrend die Ordnungswidrigkeit den Vermieter
mit einer GeldbulRe belegt, bietet die Vorschrift
dem Mieter eine Beweiserleichterung im Hin-
blick auf mégliche Schadensersatzanspriiche. An-
spruchsgrundlage bleibt § 280 BGB. Daneben ist
an § 823 Abs. 2 BGB i.V.m § 6 WiStrG zu denken.
Wesentlich ist, dass die in § 559d Nr. 1-4 BGB ge-
fassten Tatbestande eine Vermutungswirkung be-
grinden. Dabei werden mehr Falle behandelt, als
noch in § 6 WistrG. Dort wird nur die hier in Num-
mer 3 anzutreffende Pflichtverletzung genannt.

§ 559d BGB stellt also eine Vermutungsregelung
fir eine schadensersatzbegriindende Pflichtver-
letzung auf, die wiederlegt werden kann. Das Ge-
setz nennt Falle flr eine Widerlegung der Vermu-
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tung nicht. Die Begriindung aber nennt Beispiele
(vgl. BT-Drs. 19/4672, S. 35):

* wenn der Vermieter aus nachvollziehbaren
Grunden von einer ernsthaft geplanten MaR-
nahme Abstand genommen hat, beispiels-
weise aufgrund der Veranderung seiner ei-
genen finanziellen Situation;

* beiVorrangigkeit anderer Malnahmen, oder
wenn die MaBnahme sich z.B. wegen Verzo-
gerungen in Genehmigungsverfahren oder
wegen der schlechten Verfugbarkeit von
Handwerkern zeitlich verschoben hat;

* wenn die deutliche zeitliche Unterbrechung
der Baudurchfihrung nicht auf ihn zurtckzu-
fUhren ist bzw. von ihm nicht zu verantwor-
ten ist;

* wenn mit der angekundigten Malknahme
Kosten verbunden sind, die zu einer Ver-
dopplung der Miete fihren kann.

Die deutliche Verzégerung des Baubeginns darf al-
so nicht auf den Vermieter zurtckzufihren bzw.
von ihm zu verantworten sein. Es missen Grinde
fur die Verwirklichung der Vermutungssachverhal-
te der § 559d Nr. 1-4 BGB vorliegen.

Il. Die Anderung bei der gewerblichen Zwi-
schenvermietung

Auf Mietverhaltnisse die keine Wohnraume be-
treffen, fanden zahlreiche mieterschitzende Vor-
schriften keine Anwendung. Hierbei handelte es
sich vornehmlich um gewerbliche Mietverhalt-
nisse, die eingegangen werden, um die Raume
aus vornehmlich sozialem Interesse Personen zu
Wohnzwecken zu Uberlassen, etwa Personen mit
dringendem Wohnbedarf.

Nunmehr heiRt es in § 578 Abs. 3 BGB:

#(3) LAuf Vertrage Uber die Anmietung von Rau-
men durch eine juristische Person des o6ffentli-
chen Rechts oder einen anerkannten privaten Tra-
ger der Wohlfahrtspflege, die geschlossen wer-
den, um die Raume Personen mit dringendem
Wohnungsbedarf zum Wohnen zu lberlassen, sind
die in den Absatzen 1 und 2 genannten Vorschrif-
ten sowie die §§ 557, 557a Absatz 1 bis 3 und 5,
§ 557b Absatz 1 bis 3 und 5, die §§ 558 bis 559d,
561, 568 Absatz 1, § 569 Absatz 3 bis 5, die §§ 573
bis 573d, 575, 575a Absatz 1, 3 und 4, die §§ 577

und 577a entsprechend anzuwenden. %Solche Ver-
trage kénnen zusatzlich zu den in § 575 Absatz

1 Satz 1 genannten Grinden auch dann auf be-
stimmte Zeit geschlossen werden, wenn der Ver-
mieter die Rdume nach Ablauf der Mietzeit fur ihm
obliegende oder ihm (bertragene 6ffentliche Auf-
gaben nutzen will.”

Regelungen zum Kindigungsschutz, Zeitmietver-
tragen und Mieterhdhungen werden nunmehr auf
gewerbliche Mietverhaltnisse erstreckt. Wenn al-
so eine Genossenschaft Raume entsprechend von
einem kommunalen Trager anmietet, finden die-
se zentralen mieterschitzenden Vorschriften An-
wendung. Sinn der Ausnahmen bestand aber dar-
in, einen Anreiz fir die Anmietung zu schaffen,
um Wohnraum flr bedurftige Gruppen zu schaf-
fen. Dieser Anreiz wird nunmehr erheblich einge-
schrankt. Zu Recht sprechen daher Artz/Borsting-
haus von einem ,Schnellschuss in letzter Sekun-
de”, der hoffentlich nicht nach hinten losgeht (vgl.
Artz/Bérstinghaus, NZM 2019, 12, 24).

Ill. Fazit

Die wesentliche Schwierigkeit der hier behandel-
ten Anderungen wird darin gesehen, dass die ins-
besondere kurzfristig eingeflihrten Neuerungen
problematisch erscheinen. Es ergeben sich Un-
klarheiten, insbesondere im Verhaltnis der unter-
schiedlichen ,Mietenklassen” in § 559 Abs. 3a
BGB. Die Nennung absoluter Betrdge im Tatbe-
stand der Regelung dirfte angesichts steigender
Baupreise und der Ublicherweise ansteigenden Le-
benshaltungskosten sowie des Lohnanstiegs bald
zu einer erneuten Diskussion Uber den § 559 BGB
fUhren, der aber gerade in der jetzigen Zeit emi-
nent wichtig ist und zu starken ware. Der notwen-
dige Mieterschutz ware mdéglicherweise Uber ei-
ne bessere Hartefallregelung mdglich, die im Rah-
men der letzten Legislaturperiode von einigen Ex-
perten angedacht wurde. Jedenfalls erscheint es
immer problematisch, in die bestehende Syste-
matik einzugreifen - ohne alle Aspekte und die
sich daraus ergebeneren Wechselwirkungen zu
betrachten bzw. zu kennen. So sollen noch in die-
ser Legislaturperiode die Regelungen zur ortsubli-
chen Vergleichsmiete verandert werden. Auch die
,gut gemeinte” Anderung in § 578 BGB wird Ver-
mieter zum Nachdenken bewegen, ob Uberhaupt
Wohnraum fur bedlrftige Personen im Rahmen
entsprechender Modelle wirtschaftlich dargestellt
werden kann. Alles in allem bleibt die Reaktion des
Marktes abzuwarten. Impulse fur den notwendi-
gen Neubau, der die Knappheit von Wohnraum be-
seitigt und bezahlbares Wohnen ermdglicht, wer-
den durch das Gesetz jedenfalls nicht gesetzt. Wa-
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ren aber in diesem Bereich die Hausaufgaben er-
ledigt, so ware die Diskussion Uber eine Anderung
des Mietrechts sicher eine andere.

Keine duldungspflichtige
Modernisierung bei grundlegenden
UmgestaltungsmafRnahmen

Leitsatz:

Vom Mieter zu duldende Modernisierungs-
mafBnahmen i.S.v. § 555b Nr. 4 oder Nr. 5
BGB liegen nicht vor, wenn die beabsichtig-
ten MaBnahmen (hier: Hinzufiigung neuer
Raume [Wintergarten; Ausbau des Spitzbo-
dens] unter Veranderung des Grundrisses;
veranderter Zuschnitt der Wohnraume und
des Bads; Anlegung einer Terrasse; Abriss
einer Veranda) so weitreichend sind, dass
ihre Durchfiihrung den Charakter der Miet-
sache grundlegend verandern wiirde (im An-
schluss an BGH, Urt. v. 23.02.1972 - VIIl ZR
91/70 - NJW 1972, 723).

Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 21.11.2017,
VIII ZR 28/17

von Norbert Eisenschmid, RA

A. Problemstellung

§ 555b BGB ermdglicht dem Vermieter, den ver-
mieteten Wohnraum zu modernisieren und da-
fur eine hohere Miete zu verlangen. Problema-
tisch kann im Einzelfall sein, ob die Modernisie-
rungsvorschrift auch dann noch anwendbar ist,
wenn die Wohnung durch die baulichen MaR-
nahmen in ihrem Charakter grundlegend veran-
dert wird und praktisch etwas vollig Neues ent-
steht.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Beklagten sind aufgrund eines mit dem
Land Berlin abgeschlossenen Mietvertrags Mie-
ter eines Einfamilien-Reihenhauses. Mit schrift-
lichem Mietvertrag vom 27.11.1986 wurde in § 6
folgendes vereinbart:

»(1) Der Vermieter darf Ausbesserungen und
bauliche Veranderungen, die zur Erhaltung des
Hauses oder der Mietraume oder zur Abwen-
dung drohender Gefahren oder zur Beseitigung
von Schaden notwendig werden, auch ohne Zu-
stimmung des Mieters vornehmen.

(2) Ausbesserungen und bauliche Veranderun-
gen, die zwar nicht notwendig, aber doch
zweckmaRig sind, durfen ohne Zustimmung des
Mieters vorgenommen werden, wenn sie den
Mieter nur unwesentlich beeintrachtigen.”

Die Klagerin beabsichtigte umfangreiche bauli-
che MaBnahmen durchzufihren, auf deren Dul-
dung sie die Beklagten in Anspruch nimmt.
Beabsichtigt war im Wesentlichen die Anbrin-
gung einer Warmedammung an der Fassade,
am Dach und an der Bodenplatte, der Austausch
der Fenster und Turen, der Einbau leistungsfahi-
ger Elektrostrange im Bereich des Schornsteins,
die Verlegung von Leitungen unter Putz, die Ver-
anderung des Zuschnitts der Wohnraume und
des Bads, die Entfernung der vorhandenen Hei-
zung und der Einbau einer neuen Gasetagen-
heizung, der Ausbau der vorhandenen Sanitar-
objekte im Bad und der Einbau einer neuen Ba-
dewanne und einer neuen Dusche, eine neue
Verfliesung des Bodens und die Herstellung von
Anschlissen fur eine Spulmaschine bzw. eine
Waschmaschine, die Errichtung eines Winter-
gartens mit Durchbruch zur neu entstehenden
Wohnkuche, die Entfernung der Drempelwan-
de, der Ausbau des Spitzbodens tUber dem Ober-
geschoss, die Herstellung einer Terrasse, die
Herausnahme des Bodens im Hauswirtschafts-
raum, die Tieferlegung des Bodenniveaus, die
Einbringung einer neuen Treppe sowie Instand-
setzungsmaBnahmen an den Fenstern, der Klin-
gel- und SchlieSanlage, den Innenturen, an den
Kaltwasserleitungen, der Treppe zum Oberge-
schoss und an dem Abwasseranschluss. Ferner
sollten die Mieter den Abriss einer Veranda dul-
den.

Nach Abschluss der Arbeiten sollte die Miete von
463,62 Euro auf 2.149,99 Euro monatlich stei-
gen. Die MaBnahmen sollten voraussichtlich 14
Wochen dauern. Das Amtsgericht hat die Klage
abgewiesen. Das Landgericht hat die hiergegen
gerichtete Berufung der Klagerin zurtckgewie-
sen und die Revision nicht zugelassen (LG Ber-
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lin, Urt.v. 08.12.2016 - 67 S 276/16 - WuM 2017,
90).

Der BGH hat die Nichtzulassungsbeschwerde
mangels grundsatzlicher Bedeutung der stritti-
gen Vertragsklausel zurickgewiesen.

Nach Auffassung des BGH ist ohne Bedeu-
tung, dass die Auslegung der Klausel durch
das Landgericht fehlerhaft gewesen sei, da
dies das Ergebnis nicht beeinflusst habe. Bei
Anlegung des gebotenen objektiven Ausle-
gungsmalistabs sei davon auszugehen, dass
die gesetzlichen Duldungspflichten bei Moder-
nisierungsmafnahmen unberihrt bleiben soll-
ten (vgl. dazu Borstinghaus, jurisPR-BGHZivilR
3/2018 Anm. 2). Daher musste sich der BGH
mit der Frage befassen, ob der Mieter gemaR
§ 555a BGB oder nach § 555b BGB zur Duldung
der vom Vermieter angekundigten MaBnahmen
verpflichtet gewesen ist.

Zur Duldungspflicht von Instandsetzungen nach
§ 555a BGB hat der BGH das Ergebnis der Pru-
fung des Amtsgerichts bestatigt, wonach die in
den geplanten baulichen MalBnahmen ebenfalls
enthaltenen Instandsetzungsarbeiten vom Mie-
ter nicht zu dulden seien. Hierzu sei der Mie-
ter deshalb nicht verpflichtet, weil der Vermie-
ter nicht belegen konnte, dass die Arbeiten auch
ohne die anderen baulichen (Verbesserungs-
)Mallnahmen, also als Alternativkonzept durch-
geflhrt werden sollten.

Die als Modernisierung gekennzeichneten Ar-
beiten seien so weitreichend gewesen, dass sie
nicht mehr als Verbesserung i.S.d. § 555b BGB
angesehen werden kdnnten. Sie seien namlich
nicht auf eine Verbesserung des vorhandenen
Bestands beschrankt gewesen, sondern sollten
ausweislich der Baubeschreibung unter ande-
rem dazu fuhren, dass das Reihenhaus unter
Veranderung seines Grundrisses weitere Rau-
me (Ausbau des Spitzbodens; Wintergarten)
und einen anderen Zuschnitt der Wohnraume
und des Bads erhalte. AuBerdem sollte eine Ter-
rasse angelegt und der Anbau an der Gartensei-
te des Hauses (Veranda) abgerissen werden.

C. Kontext der Entscheidung
Die Modernisierungsvorschriften sind nach all-

gemeiner Meinung nicht anzuwenden, wenn der
vom Vermieter geplante Umbau zum Wegfall

ganzer Wohnungen fuhrt oder umgekehrt, wenn
eine groBe Wohnung in mehrere Appartements
aufgeteilt werden soll. Auch wenn die Mietsa-
che so verandert wird, dass etwas voéllig Neu-
es entsteht, also ihr Charakter durch weitrei-
chende Ein- und Umbauten grundlegend veran-
dert wird, liegt keine Modernisierung vor (Eisen-
schmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 555b
BGB Rn. 86 m.w.N.; vgl. auch BGH, Urt. v.
23.02.1972 - VIIl ZR 91/70 - NJW 1972, 723 zu
§ 541a Abs. 2 BGBi.d.F. v. 14.07.1964), wie z.B.
der Umbau einer alten Dachwohnung in ein Lu-
xusappartement (AG Kodln, Urt. v. 16.09.1983
- 221 C 146/83 - WuM 1984, 220). Eben-
so muss die Veranderung der Raumaufteilung
nicht zwangslaufig einen Modernisierungscha-
rakter haben (LG Karlsruhe, Urt. v. 10.01.1992 -
95 139/91 - WuM 1992, 121). Die Beurteilung,
ob darin eine Wohnwertverbesserung zu sehen
ist, unterliegt keiner generalisierenden, son-
dern einer Einzelfallbetrachtung (BGH, Urt. v.
13.02.2008 - VIl ZR 105/07 - WuM 2008, 219
= MietPrax-AK § 554 BGB Nr. 2) unter Beruck-
sichtigung des konkreten Zuschnitts der Woh-
nung, der Wohnungsgrélte und sonstiger bau-
lichen Details sowie der allgemeinen Wohnbe-
dlrfnisse fur die in Betracht kommenden Mie-
terkreise.

Auch die bloBe Erneuerung einer schon vorhan-
denen Ausstattung oder die durch die MaRnah-
me verbundene Anderung des Vertragsinhaltes
eines Mietvertrages fallt nicht unter den Mo-
dernisierungsbegriff; so z.B., wenn erhebliche
Grundrissveranderungen durchgeflhrt werden
(vgl. a. Emmerich in: Staudinger, BGB, Neube-
arbeitung 2018, § 555b Rn. 21 m.w. Beispielen).
In solchen Fallen kann sich eine Duldungspflicht
des Mieters nur aus § 242 BGB ergeben (Eisen-
schmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 555b
BGB Rn. 86 m.w.N.). Handelt es sich beispiels-
weise bei der vom Vermieter geplanten MaR-
nahme um einen zu gewerblichen Zwecken er-
richteten Anbau, kann eine Duldungspflicht des
Mieters nur dann aus § 242 BGB begrindet wer-
den, wenn einerseits dem Vermieter die Unter-
lassung oder Verschiebung der BaumaRnahme
bis zum Ende der Mietzeit nicht zumutbar er-
scheint und andererseits dem Mieter die durch
die bauliche Tatigkeit ausgeldste Storung sei-
nes Besitzes zumutbar ist.

Allgemein kann in diesen Fallen die Duldungs-
pflicht des Mieters nur bejaht werden, wenn
ohne Durchfuhrung der MaBnahmen die Wirt-
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schaftlichkeit des Hausbesitzes oder der Verlust
des Gebaudes zu befurchten ist. Auch in die-
sen Fallen ist der Vermieter zur ausreichenden
und rechtzeitigen Information des Mieters ver-
pflichtet. Ggf. kann flr den Vermieter das Recht
einer Kindigung aus § 573 Abs. 1 oder Abs. 2
Nr. 3 BGB in Betracht kommen (BayObLG, RE
v. 17.11.1983 - ReMiet 1/83 - WuM 1984, 16 =
NJW 1984, 372). Ob in solchen Fallen ein Neu-
bau im Sinne der Mietpreisbremse (§ 556f BGB)
vorliegt, wird man wohl mit Borstinghaus (juris-
PR-BGHZivilR 3/2018 Anm. 2) annehmen mus-
sen.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung des BGH bestatigt im We-
sentlichen die Auffassung der Instanzrechtspre-
chung und weiter Teile der Literatur. Daher ist
die Entscheidung eine Bekraftigung des Grund-
satzes, dass Sinn und Zweck der Modernisie-
rung, namlich einen Altbau zu ertuchtigen, im
Auge behalten werden mussen. Steckt hinter
der Modernisierungsabsicht des Vermieters da-
her der Wunsch, etwas grundlegend Neues zu
schaffen, muss er diesen entweder in Abstim-
mung mit dem Mieter realisieren oder die Mal3-
nahme auf einen Zeitraum nach Beendigung
des Mietverhaltnisses verlegen.

Wohnungseigentum: Keine
Ruickforderung von Hausgeldzahlungen
nach Ungiiltigerklarung von Beschliissen
uber Jahresabrechnungen

Leitsatze:

1. Nach rechtskraftiger Ungiiltigerklarung
der Beschliisse nach § 28 WEG iiber Jahres-
abrechnungen, kann der Wohnungseigentii-
mer nicht (unter Vorbehalt) gezahlte Wohn-
gelder zuriickfordern (vgl. LG Disseldorf,
Urt. v. 07.11.2013 - 19 S 77/12 - ZMR 2014,
237 = NJW-RR 2014, 841).

2. BeschlieBt die Gemeinschaft nur einen ku-
mulierten Gesamtbetrag aus mehreren Jah-
resabrechnungen auszuzahlen, so besteht
hierfiir nach § 21 Abs. 7 WEG jedenfalls Be-
schlusskompetenz.

3. Die Gemeinschaft kann wirksam durch Be-
schluss fir bestimmte Forderungen auf die
Einrede der Verjahrung verzichten.

Anmerkung zu AG Berlin-Charlottenburg, Urteil
vom 01.06.2018, 73 C 9/18

von Wolfgang Dotsch, RiOLG

A. Problemstellung

Die Folgen der Ungdltigerklarung von Jah-
resabrechnungen bzw. Wirtschaftsplanen fur
das Schicksal der darauf erbrachten Haus-
geldzahlungen sind alles andere als abschlie-
Bend geklart. Wegen der Finanzierungsfunkti-
on der Hausgelder liegt es allerdings nahe,
dass - Ungultigkeitserklarung hin und her und
ungeachtet des allseitigen Lippenbekenntnis-
ses zu verschuldensunabhangigen Folgenbesei-
tigungsanspruchen nach einer erfolgreichen Be-
schlussmangelklage - nicht die WEG mit ei-
ner sofortigen Ruckzahlung endgultig , ruiniert”
werden kann. Das liegt schon deswegen auf
der Hand, weil die Eigentimer sonst im Rah-
men ihrer Pflicht zur ordnungsgemafien Finanz-
ausstattung des wegen § 11 Abs. 3 WEG nicht
insolvenzfahigen Verbands eine Hin-und-her-
Zahlung erbringen mussten. Der vorliegende
Fall betrifft einen Aspekt solcher pathologischen
Falle und ist noch mit einem Eigentimerwech-
sel ,garniert” - was die nahere Betrachtung
durchaus lohnt.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klager haben 2006 eine Einheit in der be-
klagten WEG erworben. Im notariellen Kaufver-
trag wurde festgelegt, dass die Jahresabrech-
nungen flur die Jahre 2000 bis 2005 bislang
nicht bestandskraftig beschlossen wurden und
Erstattungsanspriche aus diesen Abrechnungs-
zeitraumen auf die Klager Ubergehen sollten. In
der Folgezeit beschloss die Eigentumergemein-
schaft fur die Jahre 2003 bis 2006 bestandskraf-
tig gewordene Jahresabrechnungen. Die Ein-
zelabrechnungen fir die Wohnung der Klager
ergaben jeweils Guthaben. In einer Eigentimer-
versammlung im November 2012 wurden fer-
ner die Jahresabrechnungen fur die Jahre 2009,
2010 und 2011 beschlossen, die jeweils in den
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Jahreseinzelabrechnungen Nachzahlungsforde-
rungen zulasten der Klager aufwiesen.

Ferner wurde zu TOP 5 beschlossen: ,Die Gut-
haben und Nachzahlungen werden sofort fallig
gestellt und sind bis zum 15. Dezember 2012
durch die Verwalterin auszuzahlen oder einzu-
fordern. Weiterhin sind bei der Verrechnung die
bereits bestandskraftig verabschiedeten Jahres-
abrechnungen 2003, 2004 und 2005 mit den
jeweiligen Abrechnungsspitzen zu berucksichti-
gen. Hierbei soll ein kumulierter Gesamtbetrag
gezogen/ausgezahlt werden. Der Saldo ist von/
gegenulber den derzeitigen Eigentiimern auszu-
gleichen.” Der Beschluss wurde gerichtlich nicht
angefochten. Von mehreren Eigentimern wur-
den allerdings die Beschlisse Uber die Jahresab-
rechnungen 2009 bis 2011 angegriffen. Der Be-
schluss Uber die Jahresabrechnung 2009 wurde
im Februar 2014 rechtskraftig fur ungultig er-
klart, die BeschlUsse fur 2010 und 2011 im Marz
2013.

Aus der Saldierung der Abrechnungen errechne-
te die damalige Verwalterin eine Nachzahlungs-
forderung zulasten der Klager, die unter Vor-
behalt der Ruckforderung einen GroRteil auch
zahlten. Im Dezember 2016 wurde bestands-
kraftig beschlossen: ,Die WEG ... beschlieft, auf
die Einrede der Verjahrung aus Ruckforderungs-
ansprichen von Zahlungen der Eigentumer auf-
grund der vorgelegten, aber nicht ordnungs-
gemal beschlossenen bzw. angefochtenen und
aufgehobenen Abrechnungen deren Zahlungen
im Jahr 2013 geleistet wurden fur ein Jahr bis
zum 31.12.2017 zu verzichten.”

Die Klager machten nunmehr einen Ruckfor-
derungsanspruch gegen die WEG geltend. Ih-
nen seien die Guthaben aus den Jahren 2003
bis 2006 auszubezahlen. Nach Ungultigerkla-
rung der genannten weiteren Jahresabrechnun-
gen sei die erbrachte Teilzahlung zurlickzuer-
statten. Die WEG erhob die Einrede der Verjah-
rung und verwies auf den Beschluss zu TOP 5,
dessentwegen Anspruche ausgeschlossen sei-
en, solange das dort bestimmte Saldo wegen
des Fehlens bestandskraftiger Abrechnungen
nicht gebildet werden kénne.

Das AG Berlin-Charlottenburg hat die Klage ab-
gewiesen.

Nach Auffassung des Amtsgerichts kdnnen die
Klager insbesondere nicht den von ihnen geleis-

teten Teilbetrag (Saldierungsergebnis der diver-
sen Jahresabrechnungen) gemald § 812 Abs. 1
Satz 1 Fall 1 BGB zurickfordern, weil der Rechts-
grund flr diese Zahlung durch die rechtskrafti-
ge Ungultigerklarung von drei Beschlussen tuber
diverse Jahresabrechnungen weggefallen ist.
Bei Unwirksamkeit von Abrechnungsbeschlis-
sen konne ein Wohnungseigentumer die von
ihm (auch unter Vorbehalt) geleisteten Hausgel-
der nicht nach bereicherungsrechtlichen Grund-
satzen herausverlangen. Vielmehr sei er auf ei-
nen Innenausgleich durch Erstellung einer neu-
en Abrechnung zu verweisen, weil erst diese
endgultig feststelle, in welcher Hohe Nachzah-
lungen oder Guthaben fur das entsprechende
Jahr entstehen. Notfalls misse er, falls sich
die Wohnungseigentumer sperren, die Jahres-
abrechnungen neu erstellen zu lassen, seinen
darauf gerichteten Individualanspruch gericht-
lich verfolgen. Erst auf Grundlage eines entspre-
chenden Beschlusses oder einer diesen erset-
zenden gerichtlichen Entscheidung (§ 21 Abs. 8
WEG) kommen Bereicherungsanspruche bzw.
neue Anspruche auf Zahlung von Guthaben in
Betracht (LG Dusseldorf, Urt. v. 07.11.2013 - 19
S 77/12 - NJW-RR 2014, 841). Die Klager ha-
ben ihre Zahlung auf vermeintliche Rickstan-
de aus Jahresabrechnungen erbracht. Da die fur
ungultig erklarten Abrechnungsbeschlusse bis-
her nicht durch andere Abrechnungsbeschlis-
se Uber die betreffenden Jahre ersetzt wur-
den, bestehe jedenfalls zurzeit keinen Anspruch
auf Ridckzahlung. Daran andere sich nichts da-
durch, dass andere Eigentimer den Zahlungs-
ausgleich im Jahr 2013 einbehalten haben. Die
Klager seien dadurch nicht rechtlos gestellt, da
sie nach wie vor einen Anspruch haben durften,
dass die entsprechenden Abrechnungen erstellt
werden und einen solchen Anspruch gemaR § 21
Abs. 4 WEG auch durchsetzen kénnten.

Die Klager haben auch keinen Anspruch auf
Auszahlung der Guthaben aus den Jahresab-
rechnungen 2003 bis 2006. Dem stehe ent-
gegen, dass die Gemeinschaft bestandskraf-
tig beschlossen habe, dass nur ein kumulierter
Gesamtbetrag aus allen Abrechnungen ausge-
zahlt werden solle. Fur eine solche Beschluss-
fassung hatte die Gemeinschaft Beschlusskom-
petenz nach § 21 Abs. 7 WEG. Danach koénn-
ten die Wohnungseigentimer die Regelung der
Art und Weise von Zahlungen, der Falligkeiten
und der Folgen des Verzugs mit Stimmenmehr-
heit beschlielen. Ob ein solcher Beschluss einer
gerichtlichen Uberprifung auf Anfechtungskla-
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ge hin standgehalten hatte, brauche nicht ent-
schieden zu werden, da eine solche Anfechtung
nicht ausgebracht wurde und der Beschluss be-
standskraftig und damit gemald § 23 Abs. 4 Satz
2 WEG bindend sei. Die Guthaben aus den Ab-
rechnungen 2003 bis 2006 seien daher zumin-
dest derzeit nicht fallig, solange der kumulierte
Gesamtbetrag entsprechend dieser Beschluss-
fassung fur die Ubrigen Jahre nicht gebildet wer-
den kénne.

Auf die Einrede der Verjahrung komme es damit
nicht an. Das Amtsgericht wies darauf hin, dass
zumindest bezuglich der Abrechnungsguthaben
2003 bis 2006 Verjahrung mit Ablauf des Jahres
2015 eingetreten sein durfte. Der Verzicht auf
die Einrede der Verjahrung beziehe sich nach
dem Wortlaut des Beschlusses aus 2016 nur
auf die Zahlungen, die Eigentimer im Jahr 2013
auf vermeintliche Abrechnungsfehlbetrage ge-
leistet haben. Ein Verzicht auf die Einrede der
Verjahrung bezlglich der Auszahlung von Gut-
habenbetragen sei nicht ersichtlich.

C. Kontext der Entscheidung

Die zitierte Entscheidung des LG Dusseldorf
vom 07.11.2013 (19 S 77/12 - NJW-RR 2014,
841) befindet sich zwar in guter Gesellschaft ei-
ner althergebrachten Rechtsprechung (vgl. et-
wa OLG KolIn, Beschl. v. 22.11.2006 - 16 Wx
215/06 - ZMR 2007, 642; sogar fur Ausgeschie-
denen OLG Hamm, Beschl. v. 25.03.2004 - 15 W
412/02 - NJW-RR 2005, 238). Indes stammt die-
se Rechtsprechung aus Zeiten vor Anerkennung
der (Teil-)Rechtsfahigkeit der WEG und wird
von starken Stimmen mit gutem Grund kritisiert
(vgl. etwa Becker in: Barmann, WEG, 14. Aufl.
2018, § 28 Rn. 92b; Hugel/Elzer, WEG, 2. Aufl.
2018, § 28 Rn. 184; Merle, ZWE 2014, 90 ; El-
zer, ZMR 2014, 259, 260f.; a.A. aber auch AG
Neuss, Urt. v. 19.12.2012 - 91 C 3589/12 - ZWE
2013, 422; AG Augsburg, Beschl. v. 17.04.2013
- 30 C 5735/12 WEG - ZWE 2013, 423 und
wohl auch Briesemeister, jurisPR-MietR 9/2014
Anm. 5; Spielbauer in: Spielbauer/Then, WEG,
3. Aufl. 2017, § 28 Rn. 83; JenniRen in: JenniRen,
WEG, 5. Aufl. 2017, § 28 Rn. 74). Man kann al-
lenfalls diskutieren, ob sich die Ruckforderungs-
sperre aus § 813 Abs. 2 BGB ableiten lielle (so
etwa Schmid, ZWE 2013, 391; a.A. Hugel/Elzer,
WEG, § 28 Rn. 184). Es ware sicherlich forder-
lich, wenn die Frage bei nachster Gelegenheit

Uber eine Revisionszulassung dem BGH zur Kla-
rung uberlassen wurde.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Im Falle eines Eigentimerwechsels stellen
sich zwar weitere spannende Fragen, wie die,
wem eine ,positive Abrechnungsspitze” zugu-
tekommt, doch kam es darauf im konkreten
Fall nicht an. Zur Vertiefung bieten sich Dem-
harter, ZWE 2001, 60, 61, 63 einerseits und
LG Frankfurt/Oder, Urt. v. 23.12.2011 - 6a S
75/11 - ZWE 2012, 433 m. Anm. Becker; Dras-
do, NZM 2003, 297, 301; Jacoby, ZWE 2018,
149, 151) an (vgl. auch Détsch, jurisPR-MietR
16/2017 Anm. 3). Bei nicht vollstandig erbrach-
ten Zahlungen des VerauRBerers darf aber keine
Zahlungspflicht der WEG an den Erwerber be-
grundet werden wegen des ,Finanzierungscha-
rakters” der Hausgelder (§ 242 BGB bzw. Treue-
pflicht der Wohnungseigentimer; Becker, ZWE
2018, 193, 197). Auch hier wird diskutiert, ob
ein Guthaben aus einer ,Spitze” immer sofort
auszuzahlen ist (§ 271 Abs. 2 BGB), wenn nichts
anderes beschlossen wird (so OLG Hamm, Be-
schl.v.15.02.2011-1-15Wx 222/10 - ZWE 2011,
414) oder nicht (ggf. ,Thesaurierung” madglich
nach BGH, Urt. v. 11.10.2013 - V ZR 271/12
Rn. 15). Sonstige Uberschiisse (etwa wegen Zin-
sen) sind auch nach Ansicht des V. Zivilsenats
des BGH erst nach Beschlussfassung auszukeh-
ren (BGH, Urt. v. 01.06.2012 - V ZR 171/11
Rn. 16).

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Die Thesen des AG Berlin-Charlottenburg zu
§ 21 Abs. 7 WEG - zunehmend eine ,Wunder-
waffe” - und zum ,Verjahrungsverzicht” waren
bei rechtzeitiger Anfechtung, das deutet das
Amtsgericht auch an, sicher kritisch geworden.
Hier war aber Bestandskraft eingetreten und
nichtig war der Beschluss sicher insofern nicht.
Allerdings ware er nichtig, soweit bestehende
Anspruche ,wegbeschlossen” werden sollten.
Wie im umgekehrten Fall des Versuchs der kon-
stitutiven Begrundung von Leistungspflichten
fehlt insofern namlich ersichtlich die Beschluss-
kompetenz.
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Keine Vermietung von Nebenwohnungen
in Berlin an Touristen:
Zweckentfremdungsverbot fiir
Nebenwohnungen verfassungsgemaR

Orientierungssatze:

1. Fur die Beurteilung der Sach- und Rechts-
lage ist auf den Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung des Gerichts abzustel-
len, wenn der Klager im Wege der Verpflich-
tungsklage die Erteilung einer Genehmigung
begehrt und sich aus dem materiellen Recht
nichts anderes ergibt.

2. Ob Wohnraum zweckentfremdet wird,
entscheidet sich danach, ob Wohnraum zu
anderen als Wohnzwecken genutzt wird.

3. Eine Nutzung als Haupt- oder Neben-
wohnung setzt zweckentfremdungsrechtlich
voraus, dass der Verfiilgungs- bzw. Nut-
zungsberechtigte den Wohnraum zu eigenen
Wohnzwecken nutzt.

4. Die zeitliche Kontingentierung ist mit dem
VerhaltnismaRBigkeitsgrundsatz vereinbar.
Urteil

Anmerkung zu VG Berlin,

17.10.2018, 6 K666.17

von Simone Bueb, RA'in

vom

A. Problemstellung

Die Vermietung von Wohnraum an Touristen ist
nach dem Berliner Zweckentfremdungsverbot-
Gesetz genehmigungspflichtig. Das gilt sowohl
fur Haupt- als auch fir Nebenwohnungen. Nach
der bisherigen Rechtsprechung des VG Berlin
konnten fur Wohnungen, die zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt wurden, weitreichende Aus-
nahmegenehmigungen erstritten werden. Auch
aus diesem Grund hat der Landesgesetzgeber
die Genehmigungsmaglichkeiten im April 2018
neu gefasst. Nun durfen Privatleute ihre Berli-
ner Hauptwohnung wahrend ihrer Abwesenheit
zu anderen als Wohnzwecken verwenden, so-
lange sie dort ihren tatsachlichen Lebensmittel-
punkt behalten. Fir Nebenwohnungen gqilt ei-
ne Hochstgrenze flr die Vermietung an Touris-

ten bis 90 Tage im Jahr. Bestehen Haupt- und
Nebenwohnung oder zwei Nebenwohnungen in
Berlin, soll keine Genehmigung erteilt werden.

Vorliegend hatte das VG Berlin zu klaren, ob
fur eine Nebenwohnung in Berlin die gleichen
Voraussetzungen hinsichtlich einer méglichen
Zweckentfremdung durch Vermietung an Tou-
risten gelten und ob diese Voraussetzungen
maglicherweise gegen Grundrechte verstolen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager beantragte beim Wohnungsamt er-
folglos eine Genehmigung, um seine Neben-
wohnung in Berlin im Bezirk Mitte an Feriengas-
te zu vermieten. Gegen den ablehnenden Be-
scheid erhob der Klager Verpflichtungsklage mit
dem Inhalt, den ablehnenden Bescheid aufzu-
heben und die Genehmigung zur zweckfremden
Nutzung fir die Nebenwohnung zu erteilen.

Die Klage hatte jedoch vor dem VG Berlin keinen
Erfolg.

Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts darf
der Klager die Nebenwohnungen zwar erlaub-
nisfrei Familienangehorigen Uberlassen. Die
Genehmigung zur Vermietung als Ferienwoh-
nung sei jedoch zu versagen, auch wenn
die Nebenwohnung dann unbewohnt bleibe.
Der Gesetzgeber habe mit der Uberarbeitung
des Zweckentfremdungsverbot-Gesetzes wirt-
schaftliche Anreize zu einer zweckfremden Nut-
zung abwehren wollen.

Fir die Beurteilung der Sach- und Rechtsla-
ge sei auf den Zeitpunkt der letzten mund-
lichen Verhandlung des Gerichts abzustellen,
da der Klager im Wege der Verpflichtungskla-
ge die Erteilung einer Genehmigung begehre
(BVerwG, Urt. v. 28.07.1989 - 7 C 39/87). MaRk-
geblich sei danach das Gesetz Uber das Ver-
bot der Zweckentfremdung von Wohnraum in
der am 20.04.2018 in Kraft getretenen Fassung
(Zweckentfremdungsverbot-Gesetz - ZwVbG -
vom 29.11.2013, GVBI. 2013, 626; geandert
durch die 1. Novellierung mit Gesetz vom
22.03.2016, GVBI. 2016, 115 sowie die 2. Novel-
lierung mit Gesetz vom 09.04.2018, GVBI. 2018,
211).

Der Wohnraum unterfalle dem Zweckentfrem-
dungsverbot, da der Senat von Berlin fur das ge-
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samte Stadtgebiet Berlins eine Mangellage an
Wohnraum festgestellt habe (§ 1 Abs. 2 Satz 1
ZwVbG i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung
Uber das Verbot der Zweckentfremdung von
Wohnraum vom 04.03.2014). Der Einwand des
Klagers, eine Abfrage Uber ein Internetportal ha-
be genugend Wohnungsangebote in dem Bezirk
der streitgegenstandlichen Wohnung ergeben,
sei unerheblich. Die Feststellung des Senats sei
auf den gesamten Berliner Wohnungsmarkt be-
zogen und im Ergebnis gerichtlich nicht zu be-
anstanden (OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
06.04.2017 - 5 B 14.16).

Der Klager habe auch keinen Anspruch auf eine
Ausnahmegenehmigung flr 90 Tage im Jahr, da
er bereits Uber eine Haupt- bzw. Nebenwohnung
in Berlin verfuge. Diese Genehmigungsvoraus-
setzungen stlinden mit dem Eigentumsgrund-
recht, dem Vertrauensschutz und dem Gleich-
heitssatz in Einklang.

Diein § 3 Abs. 3 Nr. 3 Satz 1 ZwVbG vorgesehe-
ne Beschrankung auf 90 Tage sei eine zulassige
Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigen-
tums nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Nach der
Grundsatzentscheidung des BVerfG sei ein Ver-
bot der Zweckentfremdung von Wohnraum bei
Wohnraummangel jedenfalls dann verfassungs-
rechtlich zuldssig, wenn dem Eigentimer die
Renditechance einer regularen Vermietung und
die Maglichkeit, in besonders gelagerten Fal-
len eine Ausnahmegenehmigung zu erhalten,
verblieben (BVerfG, Beschl. v. 04.02.1975 - 2
BvL 5/74; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
06.04.2017 - 5 B 14.16). Es erscheine verfas-
sungsrechtlich nicht geboten, das Eigentum an
einer Nebenwohnung bzw. von mehreren Woh-
nungen als besonders gelagerten Fall zu be-
handeln, der die Erteilung einer zeitlich unbe-
schrankten Ausnahmegenehmigung verlange.

Auch sei die Regelung mit dem Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz vereinbar. Sie verhindere ei-
ne UbermaRige Kurzzeitvermietung. Zugleich
stelle sie sicher, dass die Nebenwohnung hinrei-
chend zu eigenen Wohnzwecken genutzt wer-
den konne. Im Hinblick auf diese legitimen Re-
gelungszwecke sei der zeitliche Schwellenwert
von 90 Tagen geeignet und erforderlich. Da-
mit verfolge der Gesetzgeber das Regelungs-
ziel unter Berlcksichtigung des maRvoll ein-
geraumten Schwellenwerts und der einherge-
hend erschwerten, aber noch maoglichen Kon-
trolle durch die Verwaltung hinreichend konse-

guent und zugleich im Einklang mit den betrof-
fenen Privatinteressen. Die Regelung sei auch
angemessen. Zum einen musse eine Nutzung
der Nebenwohnung zu eigenen Wohnzwecken
moglich bleiben. Zum anderen bleibe es dem
Nebenwohnungsinhaber Gberlassen, den Wohn-
raum zwischenzeitlich befristet zu Wohnzwe-
cken zu vermieten.

Da Nutzungs- und Renditemdglichkeiten ver-
blieben, stehe auch die weitere Einschrankung
des § 3 Abs. 3 Nr. 3 Satz 2 ZwVbG, wonach bei
einer Hauptwohnung oder weiteren Nebenwoh-
nung in Berlin keine Genehmigung erteilt wer-
den soll, mit den verfassungsrechtlichen Wer-
tungen in Einklang. Inhaber mehrerer Wohnun-
gen in Berlin sollen nicht gegenuber Inhabern
nur einer Haupt- oder Nebenwohnung schlech-
tergestellt werden. Gemeint sei vielmehr, dass
nur eine von mehreren in Berlin gelegenen
Wohnungen von der Genehmigungserleichte-
rung gemal § 3 Abs. 3 Nr. 2 (Hauptwohnung)
bzw. Nr. 3 (Nebenwohnung) ZwVbG profitieren
soll.

Mit diesem Verstandnis sei die Regelung sach-
gerecht. Wer in Berlin bereits eine Haupt- oder
Nebenwohnung habe, werde eine weitere Ne-
benwohnung in Berlin nicht fur eigene Wohn-
zwecke nutzen. Sollte dies trotzdem einmal der
Fall sein, bedurfe es schutzwulrdiger Belange
des Einzelnen, aus denen hervorgehe, dass ge-
rade auch die weitere Nebenwohnung kurzfris-
tig als Ferienwohnung vermietet werden masse
(VG Berlin, Urt. v. 15.11.2017 - 6 K 1569.16).
Solche Fallgestaltungen seien nur selten denk-
bar. Die Formulierung ,soll” lasse der Verwal-
tung genug Raum, um zur Wahrung der Verhalt-
nismaligkeit im Einzelfall atypische Umstande
berlcksichtigen zu kénnen.

Auch sei die Neuregelung der Genehmigungs-
voraussetzung nach § 3 Abs. 3 Nr. 3 ZwVbG mit
dem Grundsatz des Vertrauensschutzes nach
Art. 14 Abs. 1 GG zu vereinbaren. Das Ei-
gentumsgrundrecht schitze nicht die offent-
liche Genehmigung als solche, sondern nur
die aufgrund der Genehmigung geschaffenen
privaten Vermdgenspositionen (BVerfG, Urt. v.
06.12.2016 - 1 BvR 2821/11; BVerwG, Urt. v.
16.12.2016 - 8 C6/15). Umso weniger geschutzt
sei ein moglicher Anspruch auf eine noch nicht
erteilte Genehmigung bei einem repressiven
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Die Einschran-
kung auf 90 Tage gemaR § 3 Abs. 3 Nr. 3 ZwVbG
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wahre zuletzt auch den allgemeinen Gleich-
heitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG. Die gunsti-
gere Regelung fur eine Hauptwohnung gemaR
§ 3 Abs. 3 Nr. 2 ZwVbG sei sachgerecht. Da-
nach seien Uberwiegende schutzwurdige priva-
te Interessen auch dann gegeben, wenn die je-
weiligen Verflgungsberechtigten ihre Berliner
Hauptwohnung, in welcher der Lebensmittel-
punkt begrindet werde, wahrend ihrer Abwe-
senheitszeiten zu anderen als Wohnzwecken
verwenden und die Wohnung im Ubrigen als Le-
bensmittelpunkt bestehen bleibe. Denn bei ei-
ner Hauptwohnung finde die zweckfremde Nut-
zung bereits durch die Begrindung des Lebens-
mittelpunkts eine Grenze.

Das VG Berlin hat wegen grundsatzlicher Be-
deutung der Sache jedoch die Berufung an das
OVG Berlin-Brandenburg zugelassen.

C. Kontext der Entscheidung

Die Begrindung der Entscheidung des VG Ber-
lin vor allem zur Verfassungsmaligkeit der
Regelungen im Zweckentfremdungsverbot-Ge-
setz (ZwVbG) ist sehr ausfihrlich und durchaus
nachvollziehbar.

Das VG Berlin hat in einem weiteren Urteil vom
17.10.2018 (6 K537.17) ebenfalls entschieden,
dass eine Genehmigung fur die zweckfremde
Nutzung einer Nebenwohnung unter den oben
genannten Voraussetzung nicht erteilt wird.
Auch gegen diese Entscheidung wurde wegen
ihrer grundsatzlichen Bedeutung die Berufung
zugelassen. Es bleibt abzuwarten, ob Berufung
gegen diese Entscheidungen eingelegt wird und
ob das OVG Berlin-Brandenburg die Sachlage
anders beurteilen wird.

Das VG Berlin hatte - als es die ZwVbG in der
aktuellen Fassung noch nicht gab - in einem
vielbeachteten Urteil Eigentimern erlaubt, ihre
Zweitwohnungen als Ferienwohnung zu vermie-
ten (VG Berlin, Urt. v. 09.08.2016 - 6 K 91.16).
Diese Rechtsprechung ist jedoch durch die Neu-
fassung der ZwVbG vom April 2018 Uberholt.

D. Auswirkungen fiir die Praxis
Wegen der Wohnungsnot in Berlin darf Wohn-

raum an Touristen nur mit einer behordlichen
Genehmigung vermietet werden. Im April 2018

hat der Landesgesetzgeber die Anforderungen
an eine Genehmigung nochmals verscharft.

Das Berliner Zweckentfremdungsverbot-Gesetz
(ZwVbG) unterscheidet dabei zwischen Haupt-
und Nebenwohnungen. Hauptwohnungen dur-
fen Privatleute wahrend ihrer Abwesenheit zu
anderen als Wohnzwecken verwenden, wenn
sie dort ihren tatsachlichen Lebensmittelpunkt
behalten. Bei Berliner Nebenwohnungen sieht
der Gesetzgeber das anders, hier muss die
Hochstgrenze von 90 Tagen beachtet werden.
Hat ein Eigentimer noch eine Hauptwohnung
oder eine weitere Nebenwohnung in Berlin, so
ist derzeit eine Genehmigung zur Vermietung
an Touristen ausgeschlossen.



