Peter Derleder

Die Umstellung auf erneuerbare Energien
bei der Mietrechtsreform

L Einleitung

Die Umstellung der politischen Konzepte auf die 6kologischen Erfordernisse des
Jahrhunderts kann nicht allein der Staat mit Vorschriften und Subventionen ab-
decken, sie muss auch im Alltag der Zivilgesellschaft, insbesondere in ihren
Rechtsgeschiften realisiert werden. Die bisherige Privatrechtsordnung setzt von
ihren liberalen Ausgangspunkten aus primir auf die 6konomischen Interessen,
die mit den 6kologischen jedoch selten iibereinstimmen. In der Grundhaltung,
wie sie bei Umfragen ermittelt werden kann, setzt zwar ein Grof3teil der Gesell-
schaft auf einen 6kologischen Imperativ,! in der Praxis wird davon jedoch wenig
eingelost

Legt man Sartres Botschaft zugrunde, dass der Mensch ist, was er tut, was er aus
sich macht,? dann wird die grofle Divergenz zwischen anspruchsvoller Haltung
und tatsichlicher Ausfiihrung auch bei den westlichen Zivilgesellschaften deut-
lich, in denen griine Parteien ein erhebliches Gewicht erlangt haben und auch die
traditionellen Parteien immer stirker 6kologische Forderungen tibernehmen.
Deswegen soll hier einmal der mehr Erfolg versprechende Bereich thematisiert
werden, wo der Staat vorangeht und durch Subventionen dem 6kologischen In-
teresse eine okonomische Infrastruktur zu geben versucht, nimlich zum sakula-
ren Problem des Klimawandels und des Einsatzes erneuerbarer Energien zur
Minderung der Treibhausgasemissionen. Auf weltweit erorterten internationalen
Konferenzen?’ ist insoweit die Zwei-Grad-Grenze* fiir die Erwarmung des Kli-
mas als kollektives Ziel der Menschheit proklamiert worden, unter besonderer
Federfihrung der deutschen Umweltpolitik. Bereits in den sog. Meseberger Be-
schliissen sind die Eckpunkte fiir eine neue Energie- und Klimapolitik festgelegt
worden,® um die Treibgasemissionen bis 2020 um 40 % gegentiber 1990 zu re-
duzieren. Die Umsetzung ist durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)®
und das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz (EEWirmeG)’ in Angriff genom-
men worden. Letzteres verpflichtet Bauherren bei Gebauden, die ab 2009 fertig-
gestellt werden, erneuerbare Energien einzuplanen, wobei die Wahl zwischen
Biomasse, Geothermie, Solarthermie und Umweltwirme erdffnet ist.® Ersatz-
weise kommt die Nutzung der Kraft-Wirme-Kopplung® und sonstiger Energie-

1 Der 6kologische Imperativ, so zu handeln, dass die Wirkungen des Handelns mit der Permanenz mensch-
lichen Lebens auf der Erde vertriglich sind, ist vor allem von Hans Jonas, Das Prinzip Verantwortung,
1979, aufgrund der Erkenntnisse des Club of Rome iiber die Grenzen des Wachstums (1972) entwickelt
worden.

2 L’existentialisme est un humanisme, Paris 1946.

Zuletzt auf der Klimakonferenz von Cancun im Dezember 2010, wo sich 194 Staaten immerhin auf die

Verlingerung des Kyoto-Prozesses geeinigt haben.

Erstmals hat das G 8-Treffen vom Juli 2009 sich darauf festgelegt.

Kabinettsbeschluss vom 23.8.2007.

Gesetz vom 29.3.2000 (BGBL. I, 305), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 11.8.2010 (BGBL. 1, 1170).

Gesetz vom 7.8.2008 (BGBL. 1, 1658), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 15.7.2009 (BGBI. I, 1804).

Siehe die Nutzungspflicht nach § 3 Abs. 1 EEWirmeG.

§ 7 Abs. 1b EEWirmeG.
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sparmafinahmen!® in Betracht. Der Klimaschutz ist auch im Koalitionsvertrag
der schwarz-gelben Koalition als ,,herausragende umweltpolitische Herausfor-
derung unserer Zeit“ bezeichnet worden.!! Der Weg in das regenerative Zeitalter
ist damit gewiesen, die Technologiefithrerschaft bei den erneuerbaren Energien
damit ausgerufen, also lang vor Fukushima.

Eine konsistente Energiepolitik zeichnet sich aber bislang nicht ab. Einerseits
sind die Laufzeiten der Atomkraftwerke aufgrund partikularer 6konomischer
Interessen und unter Ausklammerung der Langzeitbelastungen verlingert wor-
den.’? Andererseits wird an den Subventionen fiir Windkraft- und Solaranlagen
herumgedoktert.!3 Die technische Entwicklung ist insoweit auch noch keines-
wegs abgeschlossen. Die Umweltschiden beim Einsatz von Biomasse, durch
Maismonokulturen und die Verdringung der landwirtschaftlichen Betriebe,
zeichnen sich schon ab. Die Energiebilanzen sind oft umstritten, so etwa, wenn
zur Nutzung von Geothermie Strom fiir Warmepumpen benétigt wird. Mit den
massiven Subventionen werden zudem keine Tendenzen zur Wirtschaftlichkeit
begriindet. Es ist deswegen keineswegs tiberkritisch, von einem Chaos der En-
ergiepolitik zu sprechen.

Der vorliegende Beitrag geht nun der Frage nach, wie der durch ein ungewo6hn-
liches Maf§ von Subventionen ausgewiesene Primat der Klimapolitik in dieser
widerspruchsvollen Gesamtlage privatrechtlich umgesetzt wird. Verliert sich die
offentlichrechtliche Steuerung im privaten Austausch? Welche Verteilungsfolgen
16st sie aus? Dafiir sind die Wohngebiude mit ihren stark ins Gewicht fallenden
Emissionen ein besonders geeignetes Feld, das jedoch zunichst mit den politi-
schen Grundtheoremen und den technischen Gegebenheiten zu konfrontieren
ist.

I1. Die sozialwissenschaftliche und umwelttechnologische Verarbeitung der
energetischen Orientierung

Koalitionsvertrige waren in der Vergangenheit nicht selten ein ungesichertes
Wunschprogramm. Dies konnte im Hinblick auf das neue Energieparadigma an-
ders sein. Exemplarisch lasst sich dafiir das populire Buch von Claus Leggewie
und Harald Welzer heranziehen.' Thre Grundthese geht dahin, dass fir die Ein-
haltung des 6kologisch unabdingbaren Zwei-Grad-Klimaziels ein umfassender
Kulturwandel erforderlich ist. Die Festlegung darauf ist trotz aller gescheiterten
zwischenzeitlichen Konferenzen durchaus noch aussichtsreich. Entsprechende
nationale Green New Deals sind zu erwarten. Stiidkorea hat hier 2009 mit einem
Green Growth Act den Vorreiter gespielt und 3,5 % des fiir 2009 erwarteten
stidkoreanischen Bruttoinlandsprodukts fur griine Konjunkturprogramme zur
Verfigung gestellt.!> Die OECD-Linder miissen hier nachziehen. Konversions-
programme sind aufzulegen. Man spricht von einer dritten industriellen Revo-
lution, einem griinen New Deal, einem griinen Kapitalismus.!® Die Zahl der sog.

10 Siche dazu § 7 Nr. 2 Energieeinsparverordnung (EnEV).

11 Nr.I4 Ziffer 2 des Koalitionsvertrages.

12 Um durchschnittlich 12 Jahre, die nach Fukushima wohl altersgerecht wieder gestrichen werden.

13 Die fiir 2012 vorgesehene Absenkung der Einspeisevergilitung wurde teilweise auf den 1.7.2011 vorge-
zogen, wihrend bei Biogas eine solche Kiirzung trotz erkennbarer Fehlsteuerungswirkungen nicht er-

folgt ist.

14 Leggewie/Welzer, Das Ende der Welt, wie wir sie kannten, 2009. Siehe dazu schon Derleder, NZM
2010, 1.

15  Meyer-Ohlendorf u.a., Konjunkturprogramme in Deutschland, Grofibritannien, Stidkorea und USA,
2009.

16  Stephan Kaufmann/Tadzio Miiller, Griiner Kapitalismus, 2009.
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Klimaskeptiker schrumpft, ihre Argumente halten der wissenschaftlichen Dis-
kussion nicht stand und werden teilweise esoterisch. Wer sich an Konversions-
ideen nicht beteiligt, gerit in einen moralischen Schatten, der mit dem Schmelzen
der Polkappen, dem Untergang ganzer Inselgruppen und der Regionen mit ge-
ringer Meereshdhe sowie mit der Vernachlissigung der Nachfolgegenerationen
auch in den westlichen Industriestaaten assoziiert wird.

Der Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (SRU) hilt ein Konzept mit 100 %
erneuerbaren Energien bis 2050 fir machbar.!” Er hat sich ausrechnen lassen,
dass ein hinreichendes und naturvertrigliches Potential zur Verfiigung steht. Er
fordert eine Reduzierung der gegenwirtigen Kohlendioxid-Emissionen in vier
Jahrzehnten um 80 %, um Klimaneutralitit zu erreichen. Er tritt (allerdings vor
Fukushima) dem Bau neuer Kohlekraftwerke entgegen, die Speicherung des
Kohlendioxids durch Carbon Capture and Storage (CCS)'® komme zu spit und
sei in ihren Moglichkeiten noch nicht einzuschitzen. Als Schwachstelle der Nut-
zung von Windkraftanlagen werden die erheblichen Versorgungsschwankungen
angefiihrt, deretwegen Investitionen in Speicherkapazititen erforderlich seien.
Vor dem Aufbau von Uberkapazititen bei der Gasversorgung durch Pipelines
wird gewarnt, da die hohen Kosten sich schon nach wenigen Jahren als nicht
erforderlich erweisen konnten. Aber ein die verschiedenen Energiequellen ko-
ordinierendes Konversionsprogramm kann auch der SRU nicht vorlegen, da es
nicht nur an konsistenten politischen Vorgaben, sondern auch an hinreichender
Forschung und Folgenreflexion mangelt.

I11. Die Dimensionen einer Modernisierung des Wohnungsbestands

Die offentlichrechtlichen Vorgaben des §3 Abs. 1 EEWidrmeG fir Neubauten
im Hinblick auf den Einsatz erneuerbarer Energien konnen sich auch tber die
Jahrzehnte nur sehr begrenzt auswirken. Entscheidend sind vielmehr die Maf3-
nahmen an den vorhandenen Gebiuden in Deutschland, nimlich den schit-
zungsweise 20 Mio. Gebiuden, von denen etwa 18 Mio. Wohnzwecken dienen.
In den Wohngebauden sind wiederum etwa 40 Mio. Wohnungen enthalten.
24 Mio. Wohnungen, also etwa 60 % davon, sind Mietwohnungen, so dass Ei-
gentiimer und Vermieter, die 6kologisch modernisieren wollen, sich insoweit oft
mit ihren Mietern einigen oder andernfalls gegen sie gesetzliche Anspriiche gel-
tend machen miissen.!” Demgemafd geht es auch um eine neue Mietrechtsreform
mit dem Zentralpunkt der Erleichterung energetischer Modernisierungen. Das
lohnt sich, da rund ein Drittel der Treibhausgasemissionen aus dem Gebaude-
sektor stammt.?° Wie diese Reform aussehen miisste, ist aber noch keineswegs
absehbar. Vorab muss geklirt werden, wie tiberhaupt eine Umriistung im Woh-
nungsbestand realisiert werden kann. Daftir ist zunichst der Rahmen des aus der
Mietrechtsreform 2001 stammenden Normgertists zu bestimmen, bevor tiber die
neu zu verarbeitenden energetischen Modernisierungen nach dem Entwurf eines
Mietrechtsinderungsgesetzes (MietR AndG) und dessen tatbestandliche Fassung
gesprochen werden kann.

17 Sondergutachten ,,Wege zur 100 % erneuerbaren Stromversorgung®, 2011.

18  Siehe dazu jetzt den vom Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit vorge-
legten Entwurf eines Gutachtens zur Regelung von Abscheidung, Transport und dauerhafter Speiche-
rung von Kohlendioxid.

19 Zu den Zahlen s. den Entwurf eines Mietrechtsinderungsgesetzes aus dem BMJ (Oktober 2010), S. 13.

20  Nach den Erhebungen der McKinsey-Studie, Kosten und Potenziale der Vermeidung von Treibhaus-
gasemissionen in Deutschland, 2006 (fiir 2004).
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Gesellschaftliche Akzeptanz fiir die Reform ist jedenfalls vorhanden. Uber 90 %
der Deutschen halten den Ausbau von Versorgungssystemen mit erneuerbaren
Energien anstelle fossiler Brennstoffe fiir wiinschenswert.?! Bei der Nutzung er-
neuerbarer Energien werden deutlich geringere Mengen an Treibhausgasen emit-
tiert, insbesondere bei Nutzung von Windkraft- und Photovoltaikanlagen. De-
ren Herstellung ist zwar mit dem Riickgriff auf fossile Energietriger verbunden,
was jedoch wegen der langen Haltbarkeit der Anlagen aufgewogen wird.

IV. Die Duldung von ModernisierungsmafSnahmen und die Mieterhohung
nach altem Recht

1. Die Duldungspflicht

Die maflgebliche Norm fiir einen Anspruch des Vermieters gegen den Mieter auf
Duldung von Modernisierungsmafinahmen zur Einsparung von Energie ist § 554
Abs. 2 Satz 1 BGB, der durch eine soziale Harteklausel in § 554 Abs. 2 Satz 2-5
BGB eingegrenzt wird. Durch diese sollen die moglichen Vertreibungsfolgen ei-
ner Mieterhohung zumindest gemildert werden. Auflerdem werden in der zu-
gunsten des Mieters zwingenden Norm des § 554 BGB weiterhin die Durchfith-
rungsmodalititen geregelt und ein Aufwendungsersatzanspruch des Mieters be-
grindet. Schon vor 2001 waren Mafinahmen zur Einsparung von Heizenergie
duldungspflichtig.?2 2001 wurde die Bestimmung auf simtliche Energiesparmafi-
nahmen erstreckt.?> Wihrend Wasser tatsichlich eingespart werden kann, ist dies
wegen des naturwissenschaftlichen Energieerhaltungssatzes physikalisch nicht
moglich und deswegen so gemeint, dass die Einsparung eines treibhausgasemis-
sionstrichtigen Tragers angestrebt wird.?* Der Gesetzgeber von 2001 dachte an
alle Dimmmafinahmen sowie an Energiesparlampen, sparsame Umweltpumpen
und Aufzugsmotoren.??

Es kam dann zu einer Kontroverse dariiber, ob die Energieeinsparung bei der
Primiarenergie gentgt oder die Endenergie beim Mieter maflgeblich ist. Die vom
Mieter genutzte Endenergie ergibt sich unter Einbeziehung der Verluste durch
Anlagentechnik und Transporte. Primarenergie aus den vorhandenen Energie-
quellen, von Atom-, Kohle-, Windkraftwerken etc., kann auch eingespart wer-
den, ohne dass beim Endnutzer ein Einspareffekt zustande kommt; eine Mafi-
nahme kann sogar mit Verteuerungen verbunden sein. Dem Mieter konnen so-
mit, wenn es auf die Primarenergie ankommt, Pflichten wegen umweltfreundli-
cher Umschichtungen zwischen den Energiequellen auferlegt sein, die zu einer
Verteuerung seiner Wohnung fithren. Uber den Einsparungsmaf$stab ist bisher
hochstrichterlich nicht entschieden. Der BGH hatte bisher nur einen Zipfel der
Problematik anzupacken, in einer Entscheidung vom 24.9.2008.26

Dabei ging es um den Anschluss einer mit einer Gasetagenheizung ausgestatteten
Mietwohnung an das aus Anlagen der Kraft-Wairme-Kopplung gespeiste Fern-
wiarmenetz. Hier hatte das Berufungsgericht ausgefiihrt, die Ersparnis an Pri-
mirenergie sei darauf zuriickzufithren, dass das Fernwirmenetz iiberwiegend aus
Anlagen der Kraft-Wirme-Kopplung gespeist werde. Hieraus ergebe sich ein
durchschnittlicher Primirenergiefaktor von 0,7, wihrend dieser bei der Gaseta-

21 Forsa-Umfrage 2009/10: ,Der Mehrheit der Bevélkerung ist fiir den Ausbau Erneuerbarer Energien.”.
22 §541bBGBa F.

23 Durch §§ 554, 559 BGB.

24 Blank, WuM 2008, 311.

25  BT-Drucks. 14/4553.

26  BGH, NJW 2008, 3630.
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genheizung bei 1,1 liege.?” Es komme nicht darauf an, ob fiir die Beheizung der
Wohnung tatsichlich weniger Energie verbraucht werde. Hierzu befand der
BGH ohne jede weitere Problemerdrterung, der Anschluss der Wohnung an das
aus Anlagen der Kraft-Wirme-Kopplung gespeiste Fernwirmenetz sei eine Mo-
dernisierungsmafinahme, zu deren Duldung der Mieter nach § 554 Abs. 2 BGB
verpflichtet sei. Im Ubrigen hielt die h. M. schon zum alten Recht die Einsparung
von Primirenergie fiir ausreichend.?

2. Die Sondermieterhohung wegen ModernisierungsmafSnahmen

Die Sondermieterh6hung wegen Modernisierungsmafinahmen nach § 559 BGB,
insbesondere zum Zwecke der Energieeinsparung, folgt nicht der Mietpreisent-
wicklung am Markt und stellt auch keine Kostenumlegung dar, sondern gibt in
Form eines Zuschlags einen Anreiz zur Durchfithrung solcher Mafinahmen, der
mit 11 % der Aufwendungen pro Jahr durchaus erheblich ist und eine Amorti-
sation selbst bei vollstindiger Fremdfinanzierung in tiberschaubarer Zeit ermog-
licht.?? Fiir die modernisierungsbedingte Mieterhdhung gilt keine Kappungs-
grenze.’® Aus der bisherigen Miete und dem Zuschlag wird eine neue einheitliche
Miete gebildet, so dass in Zukunft Mieterhchungen nur nach dem Prinzip der
orttiblichen Vergleichsmiete gem. § 558 BGB moglich sind.! Das bedeutet, dass
der Zuschlag durch die allgemeine Mietentwicklung nach und nach aufgezehrt
werden kann. Die Duldungspflicht und die Sondermieterhéhung sind insofern
inhaltlich aufeinander abgestimmt, als nur eine nachhaltige Einsparung bertick-
sichtigt wird, also eine auf Dauer messbare.>? Daraus ergibt sich, dass, wenn der
Mieter eine Mafinahme dulden muss, auch eine Sondermieterhohung gerecht-
fertigt ist. Abzusetzen sind die Instandsetzungskosten, die auf einem bereits fal-
ligen Instandsetzungsanspruch nach §535 Abs. 1 Satz 2 BGB beruhen, wobei
Streit dartber besteht, ob bei der Ersetzung alter und bereits steuerlich abge-
schriebener Heizkessel eine Reduzierung der Modernisierungskosten auf null
anzunehmen ist.>> In jedem Fall abzuziehen sind ferner gem. §559a BGB die
Subventionen fiir Modernisierungsmafinahmen aus 6ffentlichen Haushalten. Bei
der nach dem Koalitionsvertrag 2009 anstehenden Reform ist zunichst zu klaren,
welche Modernisierungsmafinahmen zur Energieeinsparung gegenwirtig auf der
Agenda stehen.

V. Die anstehenden neuen energetischen ModernisierungsmafSnahmen

1. Energetische Modernisierung mittels Photovoltaikanlagen zur
Stromerzengung

Energetische Modernisierung mit Photovoltaikanlagen®* kann auf verschiedene
Weise geschehen. Bei Aufdachanlagen dient das vorhandene Gebiude als Un-

terkonstruktion der Anlage, wobei durch die Dachneigung und durch Orientie-

27  Siche die Auflistung der Primirenergiefaktoren bei Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht,
10. Aufl. 2011, § 559 BGB Rn. 67.

28 KG, WuM 2006, 450; LG Berlin, NJW-RR 2001, 1590; LG Hamburg, NZM 2006, 536; Palandt/Wei-
denkaff, BGB, 70. Aufl. 2011, §554 Rn. 12; Bérstinghaus, in: Schmidt-Futterer (Fn. 27), §559 BGB
Rn. 67 u. 76; s. auch BGH, NJW 2008, 3630.

29  OLG Hamburg, NJW 1981, 2820; Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer (Fn. 27), § 559 BGB Rn. 6.

30  OLG Karlsruhe, NJW 1984, 62.

31 BGH, NJW 2008, 348.

32 BGH, NJW 2002, 519.

33 So Flatow, NZM 2009, 785, 794.

34 Siche dazu Haselhuhn, Photovoltaik - Gebiude liefern Strom, 2004.
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rung nach Stiden eine Optimierung der Ausrichtung moglich ist. Die Anlage kann
aber auch in das Gebaude integriert sein, indem sie Fassaden- und Dachelemente
ersetzt. Asthetisch kann dies meist mehr iiberzeugen als aufgesetzte Anlagen.
Fassadenelemente lassen sich aber meist nicht ertragsoptimal ausrichten. Hin-
sichtlich Gewichtigkeit und Tragfahigkeit miissen die Module den ersetzten Tei-
len der Gebaudehtille gleichwertig sein. Von der Gebaudemodernisierung losen
sich dagegen die Freilandanlagen, wo die Solarmodule in Reihen auf einer Un-
terkonstruktion und anderweit schwer nutzbaren Flichen platziert werden. Die
Solarenergie wird auch von Aufdach- und gebiaudeintegrierten Anlagen in das
offentliche Netz eingespeist, wobei eine Wandlung des Gleichstroms in Wech-
selstrom durch Wechselrichter erfolgt. Aber auch der Verbrauch von Strom in
einem mit Solaranlage ausgestatteten Gebaude selbst ist lingst Realitit.

Der Selbstverbrauch von Solarstrom wird seit 2009 durch das EEG gefordert.®
Er hat den Vorteil, dass er unmittelbar am Ort erzeugt und verbraucht wird, also
nicht iiber das Stromnetz transportiert werden muss. Der Eigenverbrauch muss
nur durch Zihler dokumentiert werden, was technisch keinen groflen Aufwand
verursacht. Gegenwirtig erhilt der Anlagenbetreiber allerdings im Falle der Ein-
speisung eine hohere Verglitung, so dass der Eigenverbrauch zurtickgedringt
wird. Uberschiissiger Strom, der nicht dem Eigenverbrauch unterliegt, wird in
das offentliche Netz eingespeist. Das beruht auf der Differenzierung des § 33
Abs. 2 EEG, der eine Aufteilung in den einzuspeisenden und in den selbst zu
verbrauchenden Teil und Abschlige bei Eigenverbrauchsenergie vorsieht.
Soweit Strom aus Solaranlagen in das 6ffentliche Netz eingespeist wird, erhilt
der Betreiber eine hochsubventionierte Vergiitung, die ihm {iber 20 Jahre eine
erkleckliche Rendite auf sein Eigenkapital und auf der Basis der Einspeisevergt-
tung auch eine feste Fremdkapitalverzinsung sichert. Nach dem bisherigen § 554
BGB hat der Mieter jedoch insoweit bei enger Auslegung keine Duldungspflicht
hinsichtlich einer Modernisierungsmafinahme, da keine Mafinahme zur Ener-
gieversorgung im Gebiude vorgenommen wird. Ebenso wenig hat der Vermieter
ein Recht zur Sondermieterhohung nach § 559 BGB. Da die Subventionen durch
die Einspeisevergiitung eine Strompreiserhohung fir die Allgemeinheit nach sich
ziehen, kann der Vermieter neben der Vergiitung nicht auch noch einen moder-
nisierungsbedingten Zuschlag verlangen.

Aber auch soweit ein Direktverbrauch stattfindet, kann der Eigentiimer und
Vermieter auf eine subventionsgetragene Rendite verwiesen werden, auch wenn
die Subvention nicht die gleiche Hohe wie bei Einspeisung erreicht. Er kann
deswegen bei einer derartigen Investition nicht auch noch erwirken, dass er zu-
satzlich zur Verduflerung des Stroms an den Mieter zu einem am Markt gebilde-
ten Preis noch eine Sondermieterhchung erreichen kann. Ein Doppelgeschift
durch Verkauf und Vermietung muss ihm versagt sein. Im Entwurf des BM] zur
Mietrechtsinderung ist aber noch nicht einmal diese Problematik erkannt. Dass
der Mieter auch einen anderen Stromversorger als seinen Vermieter als Vertrags-
partner wahlen kann, fihrt nur dazu, dass die Eigenverbrauchsmenge sinkt, was
im Hinblick auf die hohere Verglitung bei Einspeisung ins 6ffentliche Netz zu
keiner Schiadigung des Vermieters fihrt.

2. Die Stromerzeugung ans Klein-Windkraftanlagen

Strom fiir Wohnhiuser kann auch mit Klein-Windkraftanlagen auf dem Dach
oder in unmittelbarer Gebdudenihe erzeugt werden. Wegen der Schwankungen

35  Siche §33 Abs.2 EEG.
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der Windlagen und den Verwirbelungsbedingungen in Wohnorten haben sich
die Kleinanlagen noch nicht richtig durchgesetzt, zumal auch Gerauschemissio-
nen unvermeidbar sind. Kleine Windrider, sog. Schnellliufer, konnen Batterien
aufladen, wihrend die Netzeinspeisung Schwierigkeiten bereitet. Dies liegt dar-
an, dass sich die Leistungsdaten bei der Windkraft stindig andern und die Wech-
selrichtereinstellung daher prekar ist. Windkraftbezogene Modernisierungsmaf3-
nahmen®® an Wohngebiuden konnen daher vorerst ausgeklammert werden, da
ein einigermafien wirtschaftlicher Betrieb bisher kaum gelingt. Im Ubrigen gelten
in mietrechtlicher Hinsicht die gleichen Grundsitze wie beim Solarstrom, so dass
bei der Lieferung von Strom durch den Vermieter zu einem am Markt gebildeten
Preis keine zusitzliche Sondermieterhohung gerechtfertigt werden kann.

3. Modernisierung mittels Werme aus thermischen Solaranlagen

Fiir die Nutzung der Sonnenenergie zur Erzeugung von Wirme und Warmwas-
ser werden thermische Solaranlagen eingesetzt.’” Deren Hauptelemente sind
Sonnenkollektoren, die einen grofien Teil des Sonnenlichts absorbieren, ohne
allzu viel wieder durch Emission abzugeben. In der Praxis gibt es bisher heute
meist Anlagen zur Heizung und zur Erwirmung des Trinkwassers in Ein- oder
Zweifamilienhdusern. Fiir Vierpersonenhaushalte ldsst sich etwa tiber einen 300-
Liter-Solartank und eine Kollektorfliche von 4-5 qm die Trinkwassererwarmung
organisieren, wihrend eine Raumheizungserginzung groflere Speicher und gro-
Bere Kollektorflichen bendtigt. Die von einer thermischen Solaranlage aufge-
fangene Solarenergie wird jeweils in Warme umgewandelt, weitergeleitet und in
einem Wirmetauscher gespeichert, der die Warme an die Warmwasseranlage des
Wohnobjekts abgibt. Die technische Entwicklung ist nicht ausgereift, vor allem
in Hinblick auf die wegen der jahreszeitlichen Schwankungen erforderlichen
Speicherkapazititen. Bei giinstigen Verhiltnissen kann damit gegenwirtig die
Hilfte des Warmwasserbedarfs gedeckt werden.

Solarthermie wird durch vielfiltige Forderung fiir Hauseigentiimer und Vermie-
ter attraktiv. Nicht nur der Bund, die Linder und Kommunen stellen Mittel fiir
den umweltfreundlichen Einsatz von Energie bereit. Die Kreditanstalt fir Wie-
deraufbau (KfW) und die Bundesanstalt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle
(Bafa) realisieren Forderprogramme zum Zwecke des Einsatzes erneuerbarer
Energien zur Wirmeerzeugung. Die KfW finanziert bis 100 % der Bauwerks-
kosten (mit Deckelung bei 75.000 €) mittels zinsglinstigen Kredits oder gibt einen
Zuschuss. Die Bafa gewiahrt Investitionszuschusse, aber auch Sonderboni fiir
besonders energieeffiziente Hiuser.

Wihrend der Anreiz bei der Solarstromerzeugung von der staatlich subventio-
nierten Einspeisevergiitung ausgeht, bauen die Anreize bei der Solarthermie auf
Darlehen, Zinsvergiinstigungen und Zuschiisse zum Einbau von thermischen
Solaranlagen in Gebiude. Ob der Einbau einer Solartherme wirtschaftlich ist,
muss jeder Geforderte nach seinen Verhiltnissen prifen und wird dies bisher
meist verneinen. Die Duldungspflicht des Mieters nach §554 BGB kann hier
wiederum nicht auf die Einsparung fiir den konkreten Mieter, sondern nur darauf
gestlitzt werden, dass regelmiflig fossile Brennstoffe durch eine erneuerbare En-
ergie ersetzt werden.

Ob aber darauf unter wirtschaftlichem Gesichtspunkt auch eine Sondermieter-
hohung nach § 559 BGB gestiitzt werden kann, ist zweifelhaft. Ist die Warme-
und Warmwasserversorgung Element der Vermieterleistung, rechtlich also ein

36  Siehe dazu Gasch, Windkraftanlagen, 2005.
37  Siehe dazu Hanus, Thermische Solaranlagen, 2009.
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kaufrechtliches Lieferungselement, dann bezahlt der Mieter diese Leistung im
Rahmen der Aufbringung der Betriebskosten nach §556 BGB. Die Duldungs-
pflicht- und die Miethoheregelung der §§ 554, 559 BGB konnen allerdings bei
einer Reform auch ausdriicklich auf die Einsparung fossiler Primarenergie durch
erneuerbare erstreckt werden, so dass die Kontroverse dartiber erledigt wird.
Dennoch bleibt es anders als bei den traditionellen Dimmungsmafinahmen zur
Steigerung der Energieeffizienz, die zweifelsfrei eine modernisierungsbedingte
Mieterhohung ermoglichten, dabei, dass der Mieter nicht nur den Sondermiet-
zuschlag zahlen, sondern auch die Leistung von Wirme und Warmwasser als
Betriebskosten begleichen muss. Das ist jedoch miteinander vereinbar, da der
Mieter mit den Betriebskosten nach § 556 BGB nur die Bewirtschaftungskosten,
folglich keine Kapitalkosten aufzubringen hat. Anders ist dies bei der Stromlie-
ferung, da der Vermieter insoweit, wenn er liefert, den am Markt gebildeten
Strompreis verlangen kann.

4. Geothermische Mafinahmen

Geothermiekraftwerke sind auch in Deutschland seit 2003 in Betrieb,8 wenn hier
auch keine so guten Bedingungen bestehen wie etwa auf Island. Geothermische
Energie gehort nicht dem Grundstiickseigentiimer, sondern dem Staat. Die An-
lagen oberflichennaher Geothermie konnen jedoch ohne ein bergrechtliches Be-
willigungssverfahren nach § 6 BBergG erstellt werden, wenn die Nutzung auf
dem eigenen Grundstiick erfolgt. Mittels Wirmepumpen, die durch kontinuier-
liche Veranderung des Aggregatzustands funktionieren, wird Energie aus der
Erde gewonnen. Damit lsst sich insbesondere eine Fuflbodenheizung betreiben.
Hunderttausende solcher Warmepumpen sind bereits in deutschen Haushalten
installiert. Da fiir die Warmepumpen Strom gebraucht wird, ist die Energiebilanz
umstritten, kann aber ihrerseits durch Einsatz erneuerbarer Energien verbessert
werden. Das EEWirmeG, das, wie schon erwihnt, Eigentiimer von Neubauten
verpflichtet, einen Mindestanteil des Warmeenergiebedarfs fiir das Gebaude mit
erneuerbaren Energien zu decken, bezieht neben Solaranlagen, Holzpelletierung
und Blockheizkraftwerken auch Wirmepumpen ein, um bis 2020 den Anteil re-
generativer Energiequellen fiir die Bereitstellung thermischer Energie bei Ge-
bauden auf 14 % zu erhohen. Die Wirtschaftlichkeit von geothermischen Mo-
dernisierungsmafinahmen ist aber bisher auflerordentlich zweifelhaft, da die Erd-
wirme erst bei einer Tiefe von ca. 15 m keinen jahreszeitlichen Schwankungen
mehr unterliegt und mit 3 Grad Celsius bei der Warmepumpe ankommt. Bei einer
Vorlauftemperatur der Pumpe von 35 Grad Celsius muss die Warme also durch
Stromeinsatz um 32 Grad Celsius angehoben werden. Bei nachtriaglichem Einbau
ist daher praktisch bisher keine Wirtschaftlichkeit sicherzustellen.

VI. Die mietrechtliche Neuregelung nach dem Entwurf des
Bundesjustizministerinms

Der im Oktober 2010 vom BM] publizierte Entwurf eines Mietrechtsinderungs-
gesetzes (MietRAndG) hat das Kabinett bisher nicht passiert. Nach ihm soll ein
neuer Tatbestand der ,energetischen Modernisierung® geschaffen werden, der
alle Mafinahmen zur Verbesserung der Energieeffizienz und zum Klimaschutz
abdeckt, die Begriindungspflichten des Vermieters entscharft, die Rechtsfolgen

38  Das Kraftwerk Neustadt/Glewe. Siche ferner allgemein zur Geothermie die Publikationen des Deut-
schen Geoforschungszentrums Potsdam.
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fehlerhafter Modernisierungsankiindigungen fiir das Mieterhohungsverfahren
konkretisiert, aber die Verkopplung von Duldungspflicht und Mieterh6hung
beibehalten will. In §555b Abs. 1 Nr.1 des Entwurfs werden die (baulichen)
Mafinahmen zur nachhaltigen Einsparung von Primar- und Endenergie, zur ef-
fizienteren Nutzung von Energie und sonstige Klimaschutzmafinahmen als en-
ergetische Modernisierung definiert.? Eine Duldungspflicht soll nach §555b
Abs. 2 BGB insbesondere bestehen, wenn der Vermieter rechtlich verpflichtet
ist, die Mafinahme durchzufiithren, oder wenn es sich um eine energetische Mo-
dernsierung handelt, zu der er nicht verpflichtet ist und fiir die er keine Miet-
erhohung nach §559 BGB verlangt. Die soziale Hirteklausel soll weitergelten,
aber nicht fiir die energetische Modernsierung und diejenige aufgrund gesetzli-
cher Verpflichtung. Der Klimaschutz erhilt dadurch Prioritit gegeniiber den so-
zialen Hartelagen, die auch durch Mieterhchungen drohen, allerdings unter Aus-
klammerung der modernisierungsbedingten Sondermieterhdhung. Mochte der
Vermieter die Modernisierungskosten einer freiwillig durchgefithrten energeti-
schen Modernisierung durchsetzen, ist die Hirteklausel anzuwenden.*® Der Ver-
mieter kann danach also entscheiden, ob er unter Verzicht auf eine Sondermiet-
erhohung nach §559 BGB die (freiwillige) energetische Modernisierung ohne
Riicksicht auf Hirtefallgriinde durchfithren oder diese in Kauf nehmen will. Im
Ubrigen soll die Durchfiihrung der Mafinahme dadurch erleichtert werden, dass
eine Minderung nach §536 Abs. 1 Satz 3 Nr.2 BGB des Entwurfs ausscheiden
soll, soweit die Minderung auf einer ordnungsgemifl durchgefithrten energeti-
schen Modernisierung beruht und der Vermieter zu deren Durchfihrung recht-
lich verpflichtet ist.

Gemafd §559 BGB des Entwurfs soll nach Durchfithrung der Modernisierungs-
mafinahmen stets die Sondermieterhchung greifen, also sowohl nach erzwunge-
ner wie nach freiwilliger Duldung der Mafinahme. Zur Begriindung der Ankiin-
digung einer Modernisierungsmafinahme soll sich der Vermieter auf Pauschal-
werte berufen kénnen.*' Ohne ordnungsgemifle Ankiindigung soll die Dul-
dungspflicht nicht fillig werden.*> Ohne ordnungsgemifle Ankiindigung und
Mitteilung der zur erwartenden Mieterhchung soll sich deren Filligkeit um sechs
Monate verschieben; so soll es auch sein, wenn die tatsichliche Mieterhdhung die
angekiindigte um mehr als 10 % tberschreitet.

Die Verbiande haben nach der Vorlage des Entwurfs simtlich ihre Enttauschung
erklirt, und die Verabschiedung des Gesetzes ist mit Riicksicht auf die zahlrei-
chen Landtagswahlen des Jahres 2011 noch nicht abzusehen. Die Verbande der
Wohnungswirtschaft*? haben eine Uberarbeitung gefordert und vor allem kriti-
siert, dass nur bei einer gesetzlichen Verpflichtung zu einer Mafinahme die mo-
dernisierungsbedingte Sondermieterhchung eingreifen soll. Auch den Minde-
rungsausschluss halten sie dementsprechend fiir unzureichend.

Der Deutsche Mieterbund** hilt einen ausbalancierten Beitrag aller Beteiligten
zur Losung der Probleme energetischer Modernisierung fiir geboten. Die Dul-
dungspflicht wegen energetischer Modernisierungsmafinahmen will er auf die
nachhaltige Einsparung von Endenergie beschrinken und bauliche Mafinahmen,
die der Stromerzeugung dienen, ganz ausnehmen. Die bisherige Regelung der

39  Daneben werden Mafinahmen zur Reduzierung des Wasserverbrauchs erfasst.

40  Siche die Begriindung des Entwurfs zu § 555b BGB, S. 19.

41 Entwurfsbegriindung S. 20.

42 Entwurfsbegriindung S. 21.

43 Siehe etwa die Presseerklirung der Bundesvereinigung Spitzenverbinde der Immobilienwirtschaft (BSI)
vom 20.10.2010.

44 Presseerklirung des DMB vom 19.10.2010.
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Mieterhohung will er durch eine Begrenzung auf das Doppelte der durch die
Mafinahme errechneten Endenergieeinsparung beschrinken.

VII. Die energetische Nenorientierung und ihre juristische Umsetzung

1. Der Maf$stab der Modernisierung

Die Mieter werden es hinnehmen missen, dass Modernisierungsmafinahmen
nicht nur zu dulden sind, wenn sie einen Vorteil hinsichtlich der Endenergie-
nutzung haben. Insofern folgt der Gesetzgeber mit der Entwurfsbestimmung in
§ 555b BGB den schon nach altem Recht spiirbaren Tendenzen, auf die Primar-
energieeinsparung abzustellen. Bemerkenswert ist es, dass in der bisherigen Dis-
kussion nur die Ersetzung fossiler Energietriger durch die in betrichtlichem
Umfang geforderten erneuerbaren Energien angesprochen worden ist, nicht aber
die Ersetzung besonders treibhausgasemissionstrichtiger Energietriager (Bei-
spiel: Braunkohle) durch weniger klimaschadliche (Beispiel: Erdgas). Daher soll-
te auch in den Mietrechtsnormen unmittelbar an die Minderung der Treibhaus-
gasemissionen und nicht an den naturwissenschaftlich sinnlosen Begriff der En-
ergieeinsparung angekniipft werden. Schon im Ausgangspunkt ist in jedem Fall
zugrunde zu legen, dass 6kologische Interessen nicht stets mit den konomischen
Interessen der Beteiligten einhergehen. Eine primirenergiebezogene Moderni-
sierungsmafinahme am Gebaude kann folglich auch dann legitim sein und eine
Duldungspflicht tragen, wenn der Endenergicaufwand gleich bleibt. Insofern ist
dem Entwurf des BM] zuzustimmen, der insoweit eine ausdriickliche Regelung
enthilt.

2. Die Entkopplung von Duldungspflicht und Sondermieterhohung

Bezieht man die erorterten baulichen Mafinahmen an Gebauden zur Stromer-
zeugung mittels Photovoltaikanlagen und aus Klein-Windkraftanlagen, die Mo-
dernisierung durch thermische Solaranlagen und geothermische Anlagen ein,
dann fragt es sich ferner, ob eine Entkopplung von Duldungspflicht und Miet-
erhohung angesagt ist. Sieht man den Klimaschutz als ein die gegenwirtigen
okonomischen Partikularinteressen tiberragendes Ziel an, dann erscheint es fol-
gerichtig, dass die der Stromerzeugung dienenden Solaranlagen von Eigentlimern
und Vermietern aufgrund einer Duldungspflicht der Mieter realisiert werden
konnen. Eine Sondermieterhohung kann es hierfiir jedoch nicht geben, wenn
man die Subventionen dafiir aus offentlichen Haushalten und die auf der Basis
der Einspeisevergiitung gewihrte Garantierendite und glinstige Fremdfinanzie-
rung berticksichtigt. Dartiber hinaus kann auch insoweit, als Solaranlagen den
Direktverbrauch in einem Gebiude erméglichen, nur der dafiir zu erzielende
Marktpreis, nicht aber ein zusitzlicher Mieterhohungszuschlag verlangt werden.
Das entspricht auch der Liberalisierung des Strommarktes,* die den Mieter be-
fahigt, auch einen anderen Stromlieferanten zu wihlen. Insoweit ist also das Kli-
maschutzkonzept durch eine erweiterte Duldungspflicht des Mieters zu ver-
wirklichen, der aber keine Sondermieterhohung nachfolgen kann. Dies ist im
Entwurf des BM] nicht berticksichtigt, da dieser weiterhin von der automatischen
Ubereinstimmung von Duldungspflicht und Sondermieterhéhung ausgeht.

45 Seit der Direktive der Europaischen Kommission 1997 (96/92/EG, ABI. L 27) vom 30.1.1997.
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3. Die neu einzubeziehenden gebindebezogenen MafSnahmen

Was den Einsatz erneuerbarer Energien fiir die Wirme- und Warmwasserver-
sorgung durch Solar- und Geothermie sowie Klein-Windkraftanlagen unter Be-
zug auf Gebiude angeht, hat sich zwar bislang nur die Solarthermie mittels Son-
nenkollektoren als einigermaflen wirtschaftlich erwiesen, es geht aber anders als
beim Strom um Direktverbrauch aufgrund Leistungen des Vermieters, die im
Mietvertrag vorgesehen werden konnen. Sieht man zunichst von der Wirtschaft-
lichkeitsfrage ab, so kommt hier weiterhin die Verkopplung von Duldungspflicht
und Sondermieterhohung wie nach altem Recht in Betracht. Der Vermieter kann
demgemaf prinzipiell nicht nur Duldung des Einbaus von Sonnenkollektoren
verlangen, soweit der Mieter davon tiberhaupt bertihrt wird, sondern auch be-
rechtigterweise den Anreiz fir eine Energieeinsparung im Sinne des Ersatzes
fossiler Energietriager durch erneuerbare Energien in Anspruch nehmen. Er kann
also dem Anreiz zur Investition durch Umlegung von 11 % der Kosten des Auf-
wands folgen und dann die Kosten der laufenden Bewirtschaftung gem. § 556
BGB auf seine Mieter umlegen. Dies ist ohne Weiteres miteinander vereinbar.

4. Die Wirtschaftlichkeitsgrenze

Der Uberblick iiber die Technologien der erneuerbaren Energien hat gezeigt,
dass es viele unausgereifte Systeme gibt und deswegen eine vollige Vernachlis-
sigung der Wirtschaftlichkeitsfrage droht, wenn den Vermietern fir jede denk-
bare Erneuerbarkeitsinitiative ein Sondermieterhdhungsrecht als Anreiz gewéhrt
wird. Eine Wirtschaftlichkeitsgrenze muss daher gezogen werden, wenn nicht
tber Mietspriinge eine Vertreibung der Mieter ermoglicht werden soll. Die bis-
herige Mietrechtspraxis hat sich insoweit weithin an einem Rechtsentscheid des
OLG Karlsruhe vom 20.9.1984% orientiert. In dem von diesem entschiedenen
Fall wurde zwar eine nachhaltige Einsparung von 35 % erzielt, die Kosten der
baulichen Mafinahme waren aber so hoch, dass die Mieterhohung die Energie-
einsparung um 200 % tberstieg. Zum Teil wurde dieser Rechtsentscheid aber
auch als tiberholt angesehen,*” nachdem der BGH beim 6ffentlich geforderten
Wohnungsbau eine starre Grenze abgelehnt hatte.*® Kommt es in Zukunft auch
auf die Einsparung von Primirenergie an, dann kann die Endenergieeinsparung
keinen Mafistab mehr fiir die Wirtschaftlichkeitsgrenze darstellen. Falls der Ge-
setzgeber nicht die Kraft finden sollte, auch eine Kappungsgrenze fiir Sonder-
mieterhohungen nach § 559 BGB einzufiithren, wird dementsprechend die Recht-
sprechung im Einzelfall die Unzumutbarkeitsgrenze festlegen mussen. Da bei
den gebdudebezogenen Mafinahmen die Experimentierphase noch keinesfalls
abgeschlossen ist, wird die Rechtsprechung sich an den sozialen und 6konomi-
schen Belangen der Mieter auch ohne Hirteklausel orientieren miissen, etwa am
Maf der objektiven Mietpreistiberhohung nach § 5 WiStG.

5. Die Gebrauchswerteinschrinkung wibrend der Modernisierungsmafinahme

Wird bei konfligierenden Parteiinteressen eine Anderung der Vertragslage im
offentlichen Interesse vorgenommen, dann kann daraus keine einseitige Belas-
tung hergeleitet werden. Damit steht der Minderungsrechtsausschluss fiir Mieter
wihrend der Durchfithrung der Modernisierungsmafinahme nicht im Einklang.
Weitgehend obliegt die Initiative dem Vermieter, der Mieter hitte dann unein-

46 OLG Karlsruhe, WuM 1985, 17.
47 Siehe etwa Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer (Fn. 27), § 559 BGB Rn. 81.
48  BGH, NZM 2004, 379.
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geschrankt die Folgen der Gebrauchswertbeeintrichtigung zu tragen. Insofern
bedarf der Entwurf des BM] einer Korrektur durch parititische Verteilung des
okonomischen Opfers.

VIII. Resiimee

Nach proklamatorischem Aufruf des Zeitalters der erneuerbaren Energien im
Koalitionsvertrag 2009 lippert sich die Umsetzung zeitlich und inhaltlich dahin.
Die riesigen staatlichen Subventionen fithren allein schon zu vielfltigen Fehl-
steuerungen mit unabsehbaren Folgen, insbesondere bei der Nutzung von Atom-
kraft und Biomasse; aber auch durch das Experimentieren zwischen den Ener-
gietragern unter Hintansetzung der Wirtschaftlichkeit ist unproduktiv. Was die
gebiudebezogenen Modernisierungsmafinahmen angeht, so ist nicht ohne Wei-
teres nachvollziehbar, warum etwa der Direktverbrauch aus Photovoltaikanla-
gen geringere Forderung geniefit als die Einspeisung ins Stromnetz.

Ferner ist es dem Gesetzgeber bisher nicht gelungen, die Férderungsmafinahmen
durch offentliche Subventionen mit der privatrechtlichen Implementation abzu-
stimmen. Im Streit der Interessenverbinde mit ihrer dominant ckonomischen
Ausrichtung droht eine Verwasserung des 6kologischen Primats. Bei der Strom-
erzeugung sind die mit der Subventionierung der Einspeiseverglitung verbun-
denen langfristig gesicherten Anreize nicht mit weiteren mietrechtlichen Inves-
titionsanreizen kompatibel. Weder ist das Klimaschutzziel in den mietrechtli-
chen Bestimmungen als Ankniipfungspunkt hinreichend konkretisiert, noch sind
die Verteilungsfolgen bislang in ausgewogener Weise geordnet. Unreflektiert ist
vor allem die Beibehaltung des Automatismus der Verkniipfung von Duldungs-
pflicht und Mieterhohung. So kann dem Mieter durchaus die Duldung einer
Photovoltaikanlage auf dem Dach eines Mietshauses zugemutet werden, keines-
wegs aber eine darauf gegriindete Sondermieterh6hung, zumal der Verbraucher
die Subventionen generell mit einer Strompreiserhohung bezahlt. Bei der Inves-
tition in solar-, wind- und geothermische Anlagen an Gebauden fiir die Beliefe-
rung der Mieterhaushalte mit Warme und Warmwasser besteht im Hinblick auf
das gegenwirtig festzustellende chaotische Experimentierstadium, die Uniiber-
sichtlichkeit des Aufwands und das Maf§ der moglichen Mieterhohungen die
Gefahr einseitiger Verteilung der Folgelasten. Ambitionierte subventionierte
Gebiudemafinahmen drohen insofern zu sozialer Vertreibung zu fihren, was
nur durch eine nach Wirtschaftlichkeitskriterien gezogene Kappungsgrenze zu
entschirfen ist, die trotz des Primats der Okologie notwendig bleibt.
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