Bundesrat Drucksache 313/12 (Beschluss)

06.07.12

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes Uber die energetische Modernisierung
von vermietetem Wohnraum und Uber die vereinfachte
Durchsetzung von Raumungstiteln (Mietrechtsanderungsgesetz
- MietRANdG)

Der Bundesrat hat in seiner 899. Sitzung am 6. Juli 2012 beschlossen, zu dem Ge-
setzentwurf gemald Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu
nehmen:

1. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 536 Absatz 1a BGB)
Artikel 1 Nummer 2 ist zu streichen.

Begrindung:

Der Gesetzentwurf sieht vor, in 8 536 BGB einen neuen Absatz 1a einzufiigen,
wonach Beeintrachtigungen wéhrend einer zusammenhangenden Dauer von
drei Monaten nicht zu einer Minderung fuhren, soweit die Beeintréchtigungen
aufgrund einer Mal3nahme eintreten, die einer energetischen Modernisierung
nach § 555b Nummer 1 BGB dient. Ausweislich der Begriindung des Gesetz-
entwurfs sollen durch den Minderungsausschluss energetische Sanierungen er-
leichtert werden.

Die Befristung des Minderungsausschlusses stelle einen Anreiz fir den Ver-
mieter dar, die Baumal3nahme ziigig abzuwickeln, und sorge zudem fir einen
angemessenen Ausgleich der Interessen von Mietern und Vermietern (vgl. BR-
Drs. 313/12, S. 21).

Der Ausschluss der Mietminderung bel einer energetischen Modernisierung in
8§ 536 Absatz 1a BGB muss entfallen. Die vorgeschlagene Regelung ist abzu-
lehnen.

a) Systembruch

Im gesamten Vertragsrecht gilt der Grundsatz, dass Beeintréchtigungen bei
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b)

der Leistung zu einer Reduzierung der Gegenleistung berechtigen, unab-
hangig davon, aus welchen Grinden die Leistung beeintrachtigt ist. Es gibt
keinen Grund, das vertragsimmanente Prinzip der Gleichwertigkeit von
Leistung und Gegenleistung elnseitig zugunsten der Vermieter zu stéren.

Nach 8§ 535 Absatz 1 Satz 2 BGB trifft den Vermieter im laufenden Miet-
verhdtnis eine umfassende Erhaltungspflicht. Er ist verpflichtet, alle Mal3-
nahmen zu ergreifen, um dem Mieter den vertragsgemél3en Zustand der
Mietsache zu gewéhren. Firr die Uberlassung der vertragsgemalien Mietsa-
che erhdlt der Vermieter als Gegenleistung die vereinbarte Miete. Wird der
vertragsgemalie Zustand nicht gewahrt, so ist das mietvertragliche Aquiva-
lenzverhdltnis gestort: Die Miete mindert sich deshalb kraft Gesetzes ent-
sprechend (8 536 Absatz 1 BGB). Der Bundesgerichtshof weist in standi-
ger Rechtsprechung darauf hin, dass die Minderung Ausdruck des das
Schuldrecht pragenden Aquivalenzprinzips ist und die Aufgabe hat, die
Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leistungen sicherzustellen (vgl. BGH,
Urtell vom 15. Dezember 2010 - XII ZR 132/08 -, NJW 2011, 514 f.).

In dieses Aquivalenzverhdtnis greift der § 536 Absatz 1a BGB-E einseitig
zu Lasten des Mieters ein. Folge dieser Regelung ist, dass sich fir die
Dauer von drei Monaten Leistung und Gegenleistung nicht mehr gleich-
wertig gegenuiber stehen, sondern der Mieter fir eine minderwertige Leis-
tung die ungeschmélerte Gegenleistung erbringen muss. Die Interessen
von Mietern und Vermietern werden - entgegen der in der Begrindung
skizzierten "Aufgabe des Mietrechts' (vgl. BR-Drs. 313/12, S. 14) - nicht
"fair austariert”, sondern der Mieter wird einseitig belastet. Diese Kosten-
verteilung kann auch unter Berticksichtigung der mittel- bis langfristigen
Kostentragung nicht gerechtfertigt werden, da zum einen die Kosten der
energetischen Modernisierung - nur - "zunéchst beim Vermieter anfalen”
(vgl. BR-Drs. 313/12, S. 14). Nach durchgefihrter Modernisierung kann er
die Kosten geméal3 § 559 BGB-E, der hinsichtlich der elfprozentigen Kos-
tenumlage, die zeitlich nicht begrenzt ist, unverandert bleiben soll, auf die
Mieter umlegen. Zum anderen ist nicht ersichtlich, dass die in der Begrin-
dung angefihrten Einspareffekte fur den Mieter, der aufgrund der Moder-
nisierungsmaldnahmen von niedrigeren Betriebskosten profitiere, der Hohe
nach den dreimonatigen Minderungsbetrag erreichen. Vielmehr sind ener-
getische Modernisierungsmaldnahmen nicht zwingend mit einer finanziel-
len Ersparnis verbunden. Sie kénnen unter Umsténden sogar zu Betriebs-
kostensteigerungen fuhren. Diese finanzielle Folge ist insbesondere bei
solchen Mal3nahmen zu beflrchten, die alein auf die Einsparung nicht er-
neuerbarer Primérenergie abzielen und somit vorrangig dem Klimaschutz
und der Ressourcenschonung dienen (vgl. BR-Drs. 313/12, S. 32). Schlief3-
lich ist es auch angesichts der Fluktuation auf dem Wohnungsmarkt nicht
gewdhrleistet, dass die Betriebskostenersparnis bei dem Mieter eintritt,
wahrend dessen Mietzeit die Malinahmen durchgefihrt wurden und der sie
durch Fortzahlung der ungeminderten Miete mitfinanziert hat.

Umfang des Minderungsausschlusses

Der beabsichtigte Minderungsausschluss differenziert nicht nach dem Mal3
der Beeintrachtigung. Selbst dann, wenn der Vermieter besonders beein-
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d)

trachtigende Mal3nahmen vornimmt, durch die der Mietgebrauch erheblich
einschrankt - wenn auch nicht aufgehoben - wird, greift der Minderungs-
ausschluss.

Ferner steht der Minderungsausschluss im Widerspruch zu den Regelun-
gen zur Mieterhdhung nach einer Modernisierung (8 559 BGB-E). Die
Mieterhdhung nach 8§ 559 BGB-E trifft ndmlich im Rahmen der wirtschaft-
lichen Hartefallabwagung dort auf Grenzen, wo etwa eine fur das konkrete
Gebaude bzw. fur die Mietsache vdllig ungeeignete Technik angewandt
wird oder wo von einem bereits bestehenden hohen energetischen Stan-
dard ausgehend unter Aufwendung hoher Kosten nur geringfligig gestei-
gerte Eingpareffekte erzielt werden kénnen. Entsprechende "energetische
Luxusmodernisierungen” muss der Mieter dulden, jedoch nicht refinanzie-
ren (vgl. BR-Drs. 313/12, S. 32). Solche Uberlegungen lasst die Regelung
zum Minderungsausschluss allerdings vermissen: Der Mieter muss viel-
mehr "energetische Luxusmodernisierungen™ durch Zahlung der ungekiirz-
ten Miete mitfinanzieren.

Dreimonatige Frist

Hinzu kommt, dass die Neuregelung eine starre Frist von drei Monaten
normiert. Es dirfte jedoch keinen Erfahrungssatz geben, wonach Moderni-
sierungsmaldnahmen in aler Regel nach dieser Zeit abgeschlossen sein
dirften. Der gewéhite Zeitraum erscheint daher "gegriffen”. Im Ubrigen
bestehen Zweifel, ob die dreimonatige Frist - wie in der Begriindung ange-
nommen (vgl. BR-Drs. 313/12, S. 21) - tatséchlich einen Anreiz fir den
Vermieter darstellt, die Modernisierungsmal3nahmen zligig durchzufihren.
Denn die - statische - Frist gilt unabhangig davon, ob die Arbeiten zlgig
durchgefuhrt werden. Sie ladt also zu einer Vorgehensweise ein, bel der
die gesetzliche Frist ausgeschopft wird. Die Vornahme mehrerer, aufei-
nanderfolgender Modernisierungsmal3nahmen konnte ferner den Mietmin-
derungsausschluss auf sechs oder neun Monate verlangern. Demgegeniber
ist die derzeitige Minderung kraft Gesetzes fur den Vermieter Ansporn ge-
nug, eine Modernisierungsmal3nahme schnellstmoglich durchzufthren.

Abgrenzungsprobleme

Fur den Fall, dass energetische Modernisierungsmal3nahmen mit anderen
Erhaltungs- oder Modernisierungsmal3nahmen verbunden werden, soll zur
Abgrenzung eine richterlichen Schéatzung nach 8§ 287 ZPO erfolgen (vgl.
BR-Drs. 313/12, S. 21). Eine solche Schatzung durfte allerdings - mangels
Schétzgrundlagen - schnell an ihre Grenzen stof3en und eine sachverstéan-
dige Klarung notwendig werden lassen. Darlber hinaus besteht auch die
Missbrauchsmoglichkeit, unter dem "Deckmantel” von Modernisierungs-
mal3nahmen tatsachlich nur Erhatungsmal3nahmen durchzufihren, um so
eine Mietminderung zu vermeiden.

Anreiz fir den Vermieter
Ausweidlich der Begrindung des Gesetzentwurfs sollen sich die Minde-
rungsquoten fir eine energetische Sanierung héufig bel ca. 10 bis

20 Prozent der geschuldeten Miete bewegen (vgl. BR-Drs. 313/12, S. 3).
Angesichts dieser GroRRenordnung ist es zweifelhaft, ob der systemwidrige
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Minderungsausschluss Uberhaupt ein geeignetes Mittel ist, um Vermieter
nachhaltig zur Durchfihrung einer energetischen Modernisierung zu moti-
vieren. Empirische Belege dafUr gibt esjedenfalls nicht.

Der Ausschluss der Mietminderung fir drei Monate hat bei ndherer Be-
trachtung lediglich symbolischen Charakter. Im Zweifel wird ein Investor,
der Uber eine 100 000 Euro-Investition bei einem Mehrfamilienhaus zu be-
finden hat, seine Entscheidung nicht von einer Minderung der Miete fur
drei Monate abhéngig machen. Daher ist davon auszugehen, dass Miet-
minderungen kein wesentliches Hindernis fur energetische Modernisierun-
gen darstellen.

2. ZuArtikel 1 Nummer 5 (8 555b Nummer 1 und 1a-neu- BGB)

In Artikel 1 Nummer 5 ist § 555b wie folgt zu éndern:

a)

b)

In Nummer 1 sind die Worter "oder nicht erneuerbare Primérenergie” zu
streichen.

Nach Nummer 1 ist folgende Nummer 1a einzuflgen:

"la.  durch die in Bezug auf die Mietsache nicht erneuerbare Primar-

energie nachhaltig eingespart wird,"

Begrindung:

Nach dem Gesetzentwurf kénnen auch Kosten fur MalRnahmen, durch die
"nicht erneuerbare Priméarenergie nachhaltig eingespart wird", die aber nicht zu
einer Einsparung von Endenergie fur die Mieterinnen und Mieter fuhren, auf
diese umgelegt werden. Positiv fUr die Mieterinnen und Mieter ist zwar, dass
nach dem Gesetzentwurf Kosten von Mal3nahmen, "durch die auf sonstige
Weise nicht erneuerbare Priméarenergie nachhaltig eingespart oder das Klima
nachhaltig geschitzt wird", gemal3 § 559 BGB-E nicht auf die Mieterinnen und
Mieter umgelegt werden konnen und die zu erwartenden Betriebskosten im
Rahmen der Hartefalabwagung bei der Mieterhthung berticksichtigt werden.
Folgerichtig wére es aber gewesen, Mieterhthungen nach energetischen Mo-
dernisierungmal3nahmen nur bei einer Einsparung von Endenergie fir die Mie-
terinnen und Mieter zuzulassen. Zwar durfen auch dem Vermieter keine un-
wirtschaftlichen Kosten fur Mal3nahmen auferlegt werden, die letztlich im ge-
samtgesell schaftlichen Interesse liegen. Die bestehende Rentabilitétsl ticke soll-
te durch offentliche Forderung geschlossen werden, ndmlich durch nachhaltige
und wirksame Aufstockung des KfW-Gebéaudesanierungsprogramms, um die
Lasten des Klimaschutzes gerecht aufzuteilen. Die im Eckdatenbeschluss der
Bundesregierung nunmehr vorgesehenen 1,5 Milliarden Euro pro Jahr bis 2014
sind offenkundig unzureichend.
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3. ZuArtikel 1 Nummer 5 (8 555b Nummer 6 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
Uberprifen, ob die Mal3nahmen, die der Vermieter nicht zu vertreten hat
(8 555b Nummer 6 BGB-E), im Zusammenhang mit den Erhaltungsmal3nahmen
(8 555a BGB-E) - unter entsprechender Anpassung der Méglichkeit einer Miet-
erh6hung nach 8 559 BGB-E - geregelt werden sollten.

Begrindung:

Der Katalog der Modernisierungsmal3nahmen (8 555b BGB-E) erfasst unter
Nummer 6 auch Mal3nahmen, die der Vermieter nicht zu vertreten hat und die
der Mieter bislang nach 8 242 BGB dulden musste. Folgen der Neuregelung
sind jedoch, dass der Vermieter die Mal3nahme kiinftig gemal3 § 555¢c BGB-E
drei Monaten vor Beginn in Textform ankindigen muss und der Mieter den
Mal3nahmen bei Vorliegen von personlichen Hartegriinden widersprechen kann
(8 555d Absatz 2 BGB-E). Im Rahmen der Mietrechtsreform 2001 war auf eine
Aufnahme solcher Mal3nahmen in den Katalog des § 554 BGB noch ausdriick-
lich verzichtet worden, da das Ergebnis, dass der Mieter der Durchfihrung sol-
cher Mal3nahmen bel Vorliegen von Hartegriinden ggf. widersprechen kdnnte,
nicht sachgerecht sei (vgl. BT-Drs. 14/4553, S. 49, zu § 554, Ziffer 1). Insbe-
sondere hat auch der Bundesgerichtshof in seinem Urteill vom 4. Mérz 2009
(VI ZR 110/08, NJW 2009, 1736), das diese Begrundung zitiert, die Dul-
dungspflicht nicht einer entsprechenden Hartefallprifung unterstellt. Er hat
viedmehr lediglich festgestellt, dass die grundsatzliche Duldungspflicht des
Mieters nicht dazu flhre, dass die Mal3nahmen ohne jede Ricksicht auf dessen
Belange durchgefihrt werden kénnten. Sowohl fir die Erhaltungsmal3nahmen
(8 555a Absatz 1 BGB-E) als auch fuir Mal3nahmen, die der Vermieter nicht zu
vertreten hat, geht der Bundesgerichtshof davon aus, dass "die beabsi chtigten
Mal3nahmen, soweit es sich nicht um Notmal3nahmen (Wasserrohrbruch u. &)
handelt, vom Vermieter vorher anzukiindigen [sind], so dass sich der Mieter
nach Moglichkeit darauf einstellen kann. Die Anforderungen an die Anktndi-
gung des Vermieters richten sich dabei nach den Umsténden des Einzelfalls,
der Dringlichkeit und dem Umfang der Mal3nahme; der Mieter seinerseits ist
nach Treu und Glauben verpflichtet, an einer baldigen Terminabstimmung mit-
zuwirken, damit die erforderlichen baulichen Mal3nahmen zeitnah durchgeftihrt
werden konnen. [...]".

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung sollte Uberpriift werden, ob die
MalRnahmen, die der Vermieter nicht zu vertreten hat (8§ 555b Nummer 6
BGB-E), im Zusammenhang mit den Erhaltungsmal3nahmen (8 555a BGB-E)
- unter entsprechender Anpassung der Mdglichkeit einer Mieterhdhung nach
8 559 BGB-E - geregelt werden sollten. Die Anforderungen an die Ankindi-
gung und Zumutbarkeit dieser Mal3nahmen entsprechen sich.
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4, Zu Artikel 2 Nummer 5 (8 555¢ Absatz 1 Satz 2 Nummer 4 -neu- BGB)

In Artikel 1 Nummer 5 ist 8 555¢ Absatz 1 Satz 2 wie folgt zu andern:

a)

b)

In Nummer 3 ist der Punkt am Ende des Satzes durch ein Komma zu erset-
zen.

Folgende Nummer 4 ist anzufligen:

"4, die Moglichkeit, die Form und die Frist nach 8 555d Absatz 3, um Um-

sténde, die eine Harte im Hinblick auf die Duldung oder die Mieterho-
hung begriinden, mitzuteilen.”

Begrindung:

8 555c Absatz 1 BGB-E regelt Form und Frist der Modernisierungsankiindi-
gung. Entspricht die Ankiindigung diesen Anforderungen, so kann der Mieter
Umsténde, die eine Harte im Hinblick auf die Duldung oder die Mieterhthung
begriinden, seinerseits nur fristgebunden in Textform geltend machen (8 555d
Absatz 3 BGB-E). Versdumt er diese Frist, so muss er die Malinahme dennoch
dulden und ggf. eine erhchte Miete zahlen.

Diese Rechtsfolge - Beschrankung der Mieterrechte - ist nur dann angemessen,
wenn der Vermieter den Mieter zuvor auf die Moglichkeit, Hértefallgrinde
geltend zu machen, sowie auf die notwendige Form und die einzuhaltende Frist
hingewiesen hat. Ein Vorbild fur eine solche Hinweispflicht enthélt unter ande-
rem § 568 Absatz 2 BGB, an den sich die vorgeschlagene Erganzung anlehnt.

5. ZuArtikel 1 Nummer 6 (8 556¢c BGB)

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung zu prifen, welche Mal3nahmen zur
Forderung der Attraktivitét und der Umsetzung von Contracting-Modellen, ein-
schliefdlich Erhéhung und gegebenenfalls Bindelung der passenden Kfw-
Programme, angezeigt sind.

Begriindung:

Bislang bestand faktisch keine Moéglichkeit, im Bereich der Vermietung von
Wohnraum Contracting-Modelle einzusetzen, weil die Mieterinnen und Mieter
zwar durch die Senkung des Energieverbrauchs und damit der Energiekosten
finanziell entlastet wurden, diese Entlastung aber nicht zur Finanzierung der
Mal3nahmen, durch die die Energieeinsparung bewirkt wird, herangezogen
werden konnte. Durch die Erméglichung von Contracting-Modellen kann die
notwendige energetische Gebaudesanierung erheblich vorangebracht werden.
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Durch eine offentliche Forderung, beispielsweise im Rahmen bereits bestehen-
der KfW-Forderprogramme, kann die Attraktivitdt von Contracting-Modellen
weiter gesteigert werden, weil die von den Mieterinnen und Mietern zu zahlen-
den Kosten fur gewerbliche Warmelieferung sinken und/oder héherwertigere
Sanierungsmal3nahmen mit zusétzlicher CO,-Reduzierung finanzierbar werden.

6. ZuArtikel 1 Nummer 6 (8 556¢ Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
Uberprifen, wie die Kostenneutralitét fir den Mieter Uber den einmaligen Zeit-
punkt der Umstellung hinaus dauerhaft gewahrleistet werden kann.

Begriindung:

Der neu eingefligte 8 556¢ BGB-E regelt die wesentlichen Voraussetzungen fir
eine Umlage von Kosten der gewerblichen Warmelieferung (Contracting) as
Betriebskosten in einem bestehenden Mietverhdtnis. Nach Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 muss die Warme zukiinftig grundsétzlich aus einer vom Warmelie-
feranten errichteten neuen Anlage oder aus einem Warmenetz geliefert werden.
Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 schreibt kumulativ das Erfordernis der Kosten-
neutralitét der Umstellung fir den Mieter vor.

Die vorgeschlagene Regelung birgt allerdings die Gefahr, dass Mehrkosten fir
den Mieter entstehen. Denn auch wenn der Gesetzentwurf die Kostenneutralitét
fur den Mieter normiert, kann nicht von der Hand gewiesen werden, dass die
Contractingunternehmen jedenfalls mittelfristig Gewinne erwirtschaften wol-
len. Es sollte deshalb sichergestellt werden, dass sie nicht zum nachstmdgli-
chen Zeitpunkt die Kosten fir den Arbeits- und Betriebsaufwand, als erhohte
Kosten fUr den Energiebezug, anheben konnen. Es sollte deshalb Uberprift
werden, wie die Kostenneutralitét fur den Mieter Uber den einmaligen Zeit-
punkt der Umstellung hinaus dauerhaft gewahrleistet werden kann.

7. ZuArtikel 1 Nummer 11 (8 569 Absatz 2a Satz 3 BGB)
In Artikel 1 Nummer 11 ist § 569 Absatz 2a Satz 3 zu streichen.

Begriindung:

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass ein neuer 8 569 Absatz 2a BGB-E eingeftigt
wird, der dem Vermieter eine aul3erordentliche fristlose Ktindigung erméglicht,
wenn der Mieter mit der Kautionszahlung in Verzug gerét. Die Vorschrift
knlpft an die héchstrichterliche Rechtsprechung zum Gewerberaummietver-
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haltnis an (BGH, Urteil vom 21. Mérz 2007 - XII ZR 36/05 -, NJW-RR 2007,
711). Allerdings bedarf es nach Satz 3 keiner Abhilfefrist oder Abmahnung.

Die Neuregelung ermdglicht es damit dem Vermieter, ein Wohnraummietver-
haltnis ohne vorherige Abmahnung zu kindigen, wenn der Mieter mit der Si-
cherheitdeistung in bestimmter Hohe in Verzug ist. Demgegeniber muss der
Vermieter bei einem Gewerberaummietverhdtnis dem mit der Kaution in Ver-
zug geratenen Mieter entweder eine Abhilfefrist setzen oder ihn abmahnen
(8543 Absatz 3 Satz 1 BGB). Das bedeutet, dass die Gesetzesage bel der
Wohnraummiete gegentiber der Gesetzeslage in der Gewerberaummiete zulas-
ten des Mieters verscharft wird, was systemwidrig ist. Satz 3 sollte deshalb ge-
strichen werden.

8. Zu Artikel4 Nummer 1 (Inhaltstbersicht zu § 283a ZPO)

Nummer 3 (§ 283a ZPO)
Nummer 7 (8§ 940a Absatz 3 ZPO)

Artikel 6 (Nummern 1211, 1222, 1223 und 1232 der Anlage 1

- Kostenverzeichnis - zum GKG)

Artikel 8 (8 19 Absatz 1 Satz 2 Nummer 3 RVG)

Artikel 4 ist wiefolgt zu andern:
aa) Die Nummern 1 und 3 sind zu streichen.

bb) In Nummer 7 ist 8§ 940a Absatz 3 zu streichen.

b) DieArtikel 6 und 8 sind zu streichen.

Begriindung:

Mit 8§ 283a ZPO-E wirde ein neues gerichtliches Zwischenverfahren einge-
fuhrt, das zu einer Verkomplizierung der Zivilprozesse und zu einem erhebli-
chen Mehraufwand fur die Gerichte fuhrt.

Fur eine generelle Privilegierung von Glaubigern beziglich erst nach Rechts-
héngigkeit fallig werdender Forderungen gibt es keinen sachlichen Grund. Im
Unterhaltsrecht existiert bereits mit 8 246 FamFG eine befriedigende Rege-
lung. Im Mietrecht kann der Vermieter in vielen Fallen kinftig fallig werdende
Mietzinsen und Nutzungsentschadigung im Urkundenprozess geltend machen
(vgl. Streyl, NZM 2012, 249, 268; BGH, Urteil vom 8. Juli 2009 - VIII ZR
200/08, VIII ZR 266/08 -, NJW 2009, 3099; OLG Minchen, Urteil vom
26. Mérz 2008, - 3 U 3608/07 -) und erlangt auf diese Weise sogar ein ohne Si-
cherheitdeistung vollstreckbares Vorbehaltsurteil, wohingegen der Mieter
nicht bereits bei Uberlassung der Mietsache geriigte Mange!l erst im Nachver-
fahren geltend machen kann. Dem Sicherungsinteresse des Glaubigers von
Geldforderungen dienen auBerdem die Arrestvorschriften der 88 916 ff. ZPO.
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Die Schaffung eines neuartigen Sicherungsinstruments neben den bereits be-
stehenden Instrumentarien des Verfahrensrechts (und den Instrumentarien des
Strafrechts in echten Féllen des Einmietbetrugs) ist vor diesem Hintergrund
nicht geboten.

Das Instrument der Sicherungsanordnung verlangt den Gerichten zusétzliche
Prufungen ab, was eine ziigige Beendigung des Rechtsstreits unter Umsténden
sogar gefahrdet.

Das Erfordernis der "hohen Erfolgsaussicht” der Klage ist unbestimmt und
streitanfallig. In den Fallen, in denen keine Beweisaufnahme angeordnet wird,
well bereits kein erhebliches Verteidigungsvorbringen vorliegt, kann die In-
stanz in der Regel zligig abgeschlossen werden, so dass der Kléger bald aus ei-
nem zumindest vorlaufig vollstreckbaren Titel vorgehen kann. Ein Zwischen-
verfahren auf Erlass einer Sicherungsanordnung wirde in diesen Falen zu kei-
ner nennenswerten Beschleunigung fuhren, sondern den Prozess eher zusétz-
lich Uberfrachten. In den Falen, in denen das Gericht das Verteidigungsvor-
bringen des Beklagten hingegen fir erheblich erachtet und eine Beweisauf-
nahme anordnet, wird eine hohe Erfolgsaussicht regelméaidig nicht anzunehmen
sein. Ein Gericht, das trotz Anordnung einer Beweisaufnahme oder auch erst
im Verlauf einer Beweisaufnahme nach einer vorweggenommenen Bewels-
wirdigung eine hohe Erfolgsaussicht bejaht, wirde sich zudem leicht der Ge-
fahr von Befangenheitsantragen aussetzen. Die unabhangige und unparteiliche
Stellung des Richters wiirde geschwécht.

Auch die geméal3 § 283a Absatz 1 Nummer 2 ZPO-E erforderliche Abwagung
der beiderseitigen Interessen und die Rechtfertigung der Sicherungsanordnung
"zur Abwendung besonderer Nachteile fur den Kléager" stellt das Gericht vor
zusétzliche Schwierigkeiten. Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs (vgl.
BR-Drs. 313/12, S. 39) soll sich ein besonderer Nachteil fir den Klager nicht
allein aus der zu erwartenden Dauer des Verfahrens und dem Risiko der spéte-
ren Zahlungsunfahigkeit des Beklagten ergeben. Vielmehr musse der Klager
konkret dartun, welche besonderen Nachteile er Uber den Ausfall der Forde-
rung hinaus zu erwarten habe. Welche besonderen Nachteile dann tberhaupt
noch in Betracht kommen, ist fraglich, zumal die Sicherheitsleistung auch kei-
nen wegen der Dauer des Verfahrens drohenden Liquiditétsengpass beim Kl&
ger verhindern kann, da dieser Uber die Sicherheitdeistung schlieffdlich nicht
verfigen kann.

Auf gravierende und nicht zuletzt auch verfassungsrechtliche Bedenken stof3en
die Bestimmungen in § 283a Absatz 2 Satz 2 und 3 ZPO-E. Danach setzt das
Gericht bel Nichtbefolgen der Sicherungsanordnung auf Antrag des Klagers
gegen den Beklagten ein Ordnungsgeld und fur den Fall, dass dieses nicht bei-
getrieben werden kann, Ordnungshaft fest. Verspricht die Anordnung des Ord-
nungsgeldes keinen Erfolg, so kann das Gericht nach Satz 3 sogleich Ord-
nungshaft anordnen.

Bis jetzt kennt das System der Zivilprozessordnung die Moglichkeit der An-
ordnung von Ordnungsgeld und Ordnungshaft oder von Zwangsgeld und
Zwangshaft nur zur Erzwingung von Unterlassungen und Duldungen (8 890
ZPO) oder zur Erzwingung nicht vertretbarer Handlungen (8§ 888 ZPO). Die
Durchsetzung einer Zahlungsverpflichtung, einer Verpflichtung zur Sicher-
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heitsleistung fur eine Geldforderung oder auch einer sonstigen vertretbaren
Handlung mit Zwangsmitteln bis hin zur Ordnungshaft ist der Zivilprozessord-
nung zu Recht fremd. Die Schuldhaft wurde bereits im 19. Jahrhundert abge-
schafft. Besonders bedenklich ist dabei, dass § 283a Absatz 2 Satz 2 ZPO
("setzt") keinerlel Ermessen des Gerichts vorsieht, nicht einmal fir den Fall
unverschuldeter Lestungsunfahigkeit des Beklagten und fur den Fall, dass die-
ser gar keine Moglichkeit hat, die Zwangsmittel abzuwenden. Selbst wenn bei-
spielsweise bel einem Mietrechtsstreit der Mieter nach Erlass der Sicherungs-
anordnung "Hals Uber Kopf" aus der Wohnung auszieht, nitzt ihm dies nur
wenig, da sich die Sicherungsanordnung auch auf die schon vor ihrer Bekannt-
gabe an den Beklagten seit Rechtshéngigkeit aufgelaufenen Forderungen des
Vermieters erstreckt.

Auch in vielen Fallen, in denen der Betroffene auf offentliche Hilfeleistungen
angewiesen ist, hat er es gerade nicht allein in der Hand, ob und wie schnell e-
ne offentliche Stelle zur Sicherheitsleistung oder zur Abgabe einer Verpflich-
tungserklarung bereit und rechtlich Gberhaupt in der Lage ist (bei einer Siche-
rungsanordnung Uber Abschlagszahlungen auf Werklohn, wie sie die Ent-
wurfsbegriindung beispielhaft nennt, oder Uber gewerbliche Mietschulden
kommt eine Verpflichtungserkldrung der offentlichen Hand ohnehin nicht in
Betracht).

Bedenkt man ferner, dass der Gesetzentwurf (anders as der Referentenent-
wurf) keine Moglichkeit fir das Gericht oder das Berufungsgericht vorsieht,
eine einmal erlassene Sicherungsanordnung spater wegen gednderter Verhalt-
nisse wieder aufzuheben oder abzuéndern, erscheint die Regelung insgesamt
unverhatnismaldig.

Die Streichung von § 940a Absatz 3 ZPO-E in Artikel 4 Nummer 7 ergibt sich
als Folgednderung aus der Streichung von § 283a ZPO-E.

Dartber hinaus begegnet § 940a Absatz 3 ZPO-E, welcher die M6glichkeit der
Raumung einer Wohnung durch einstweilige Verfigung fur den Fall vorsieht,
dass Raumungsklage wegen Zahlungsverzugs erhoben ist und der Beklagte ei-
ner Sicherungsanordnung (8 283a ZPO-E) im Hauptsacheverfahren keine Fol-
ge leistet, bereits fur sich genommen durchgreifenden Bedenken. Die Siche-
rungsanordnung betrifft bereits Anspriiche, deren Berechtigung nicht feststeht,
sondern die nur mit hoher Wahrscheinlichkeit bestehen. Der Mieter soll nun
nicht nur fir diese noch nicht einmal erstinstanzlich ausgeurteilten Forderun-
gen Sicherheit leisten, sondern sieht sich Uberdies der Gefahr ausgesetzt, ohne
Hauptsachetitel durch einstweilige Verfliigung gerdumt zu werden. Eine solche
Regelung greift tief in an das bisherige austarierte System des Wohnraummiet-
rechts ein, das eine Raumung von Wohnraum im Wege der einstweiligen Ver-
flgung gegenwartig nur bei verbotener Eigenmacht oder bei einer konkreten
Gefahr fur Leib oder Leben kennt. Dass der Verstol3 gegen eine prozessuale
Sicherungsanordnung auf dieselbe Stufe wie die Falle verbotener Eigenmacht
oder konkreter Gefahr fir Leib oder Leben gestellt werden und ohne Urteil in
der Hauptsache den Verlust der grundrechtlich geschitzten Wohnung rechtfer-
tigen soll, vermag nicht zu Uberzeugen. Besonders schwer wiegt in diesem Zu-
sammenhang, dass nach der Entwurfsbegriindung das blof3e Nichtbefolgen der
Sicherungsanordnung bereits als Verfigungsgrund ausreichen soll, eine sonst
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stets zu prufende und von dem Antragsteller darzulegende besondere Eilbe-
durftigkeit also nicht mehr erforderlich ist. Die Neuregelung wirde Uberdies
dazu fuhren, dass die Wohnung des Mieters auch bei unverschuldeter Nichtbe-
folgung per einstweiliger Verfigung geraumt werden kénnte.

Der Einwand, der Mieter habe es durch Befolgen der Sicherungsanordnung
selbst in der Hand, die Raumung durch einstweilige Verfigung abzuwenden,
durfte in vielen Féllen nicht durchgreifen, in denen der Mieter auf offentliche
Hilfeleistungen angewiesen ist und es gerade nicht allein in der Hand hat, ob
und wie schnell eine offentliche Stelle zur Sicherheitsleistung oder Abgabe ei-
ner Verpflichtungserklarung bereit und rechtlich in der Lage ist.

Die Raumungsverfigung nimmt die Hauptsache voraus und schafft nicht selten
vollendete Tatsachen, insbesondere wenn der Vermieter die im Wege der
einstweiligen Verfigung gerdumte Wohnung noch vor rechtskréftigem Ab-
schluss des Ra&umungsrechtsstreits neu vermietet. Auch wird der Mieter zu-
meist gezwungen sein, sich vor Abschluss des Verfahrens eine neue Wohnung
zu suchen. Die drohende Schadenersatzpflicht des Vermieters gemald § 945
ZPO fur den Fall, dass sich die einstweilige Verfigung as von Anfang an un-
gerechtfertigt erweist, vermag diese Nachteile keineswegs immer aufzuwiegen.

Bei der Streichung von Artikel 6 (Anderung des Gerichtskostengesetzes) und
Artikel 8 (Anderung des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes) handelt es sich um
redaktionelle Folgednderungen.

9. ZuArtikel 4 Nummer 6 (8 885a Absatz 4 Satz 4 ZPO)
In Artikel 4 Nummer 6 ist § 885a Absatz 4 Satz 4 wie folgt zu éndern:

a) Nach dem Wort "nicht" sind die Worter "hinterlegt oder" einzuflgen.

b) DasWort "sollen" ist durch das Wort "kénnen" zu ersetzen.

Begriindung:

8§ 885a Absatz 4 Satz 4 ZPO-E ist § 885 Absatz 4 Satz 4 ZPO-E bzw. dem ge-
genwartigen § 885 Absatz 4 Satz 2 ZPO nachgebildet. Dabel darf aber nicht
verkannt werden, dass Unterschiede zwischen der Vernichtung von Gegen-
sténden des Schuldners durch den Gerichtsvollzieher als Amtsperson und der
Vernichtung durch den Glaubiger as Privatperson bestehen. In der Begrin-
dung zu 8§ 885a Absatz 4 Satz 4 ZPO-E ist ausgefuhrt, die Soll-Vorschrift er-
mogliche es dem Gerichtsvollzieher (gemeint ist wohl: dem Glaubiger), von
der Vernichtung personlicher Papiere des Schuldners, wie z.B. Familienurkun-
den, Zeugnisse, Alben oder Geschéftsunterlagen, abzusehen. Dies stellt aber
letztlich das Absehen von der Vernichtung in das Ermessen des Glaubigers.
Geboten ist daher zumindest eine Klarstellung dahingehend, dass Urkunden
(Zeugnisse, aber beispiel sweise auch Handakten eines Rechtsanwalts, vgl. KG
OLGE 6, 54), die geméi § 372 BGB hinterlegt werden kdnnen, nicht vernich-
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tet werden durfen. Auch besteht - anders as bel der kostspieligen Einlagerung
durch den Gerichtsvollzieher - kein triftiger Grund fur die Ausgestaltung als
"Soll-Vorschrift". Vielmehr gentigt eine "Kann-Bestimmung", nach der es dem
Glaubiger unbenommen ist, Gegenstéande, auch wenn sie unverwertbar sind,
nicht zu vernichten, sondern diese noch tber die Mindestfrist von einem Monat
hinaus weiter zu verwahren.



