ECONTRACTING

Energierecht

Rechtsgutachten der Verbdnde AGFW, PECU, VAW

Méglichkeiten der Umstellung vom
Eigenbetrieb der Zentralheizung

bei

auf ewerbliche Warmelieferung
Faufendem Mietverhaltnis

Besteht die Moglichkeit, dass der Vlermieter im Rahmen eines laufenden
Mietverhaltnisses vom Eigenbetrieb der Zentralheizung auf eigenstandig
gewerbliche Warmelieferung tibergeht und die damit verbundenen
Kosten auf die Mieter umlegt? Diese Frage wird seit Jahren kontrovers
diskutiert. Die Verbdnde AGFW, Pecu und VW haben nun ein Rechts-
gutachten erstellen lassen, das im Folgenden ver&ffentlicht wird.

m Auftrag der Verbédnde Arbeits-

gemeinschaft fiir Wdrme und

Heizkraftwirtschaft - AGFW - e.V.
beim VDEW, PECU Bundesverband
Privatwirtschaftlicher Energie-Con-
tracting-Unternehmen e.V. und
dem Verband fiir Warmelieferung
e.V,, wurde ein Rechtsgutachten zu
folgendem Thema erstellt: Moglich-
keiten des Vermieters, im Rahmen
eines laufenden Mietverhéltnisses
vom Eigenbetrieb der Zentralhei-
zung auf eigenstidndig gewerbliche
Warmelieferung tiberzugehen und
die damit verbundenen Kosten auf
die Mieter umzulegen.

A. Fragestellung

Dem Rechtsgutachten liegt fol-
gende Fragestellung zugrunde:
»Welchen Einfluss hat der Umstand,
dass mit Hilfe der Einschaltung ei-
nes Warmelieferanten (Contractors)
Energieeffizienzpotenziale er-
schlossen werden kénnen, die nicht
oder nur schwer erschlossen wer-
den kénnen, wenn der Vermieter in
hergebrachter Weise eine Zentral-
heizungsanlage selbst betreibt, auf
die Moglichkeiten des Vermieters,
im Rahmen eines laufenden Miet-
verhiltnisses vom Eigenbetrieb der
Zentralheizung auf eigensténdig ge-
werbliche Warmelieferung iiberzu-
gehen und die damit verbundenen
Kosten auf die Mieter umzulegen?«

Hintergrund der Fragestellung
sind in den letzten Jahren ergange-
ne, sich zum Teil widersprechende

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski, Hurnboldi-Univer-
sitét zu Berlin, Juristische Fakultat, Lehrstuhl fir Blrger-
liches Recht, Handels-, Wirtschafts- und Europarecht

Entscheidungen der Instanzgerich-
te, die Entscheidung des BGH vom
6.4.2005 (VIII ZR 56/04) und eine
kontroverse Diskussion in der Fach-
presse, die hdufig allein mietrechtli-
che Aspekie betrachtet und damit
wesentliche Aspekte der Wirmelie-
ferung unberiicksichtig ldsst.

B. Rechtsgutachten

I. Energierechtliche Ausgangslage

Nach Berechnungen des Deut-
schen Instituts fiir Wirtschaftsfor-
schung (DIW) Berlin waren im Jahre
2000 private Haushalte neben dem
Energie- und Verkehrssektor mit
14 % drittgrofter CO,-Emittent in
der Bundesrepublik Deutschland.’
Damit tragen private Haushalte in
erheblichem Mafe zur Klimaproble-
matik bei.? Bei einem globalen Tem-
peraturanstieg von nur einem Grad
Celsius konnen allein in Deutsch-
land volkswirtschaftliche Schéden
durch Naturkatastrophen in Hohe
von 137 Mrd. € bis zum Jahr 2050
auftreten.> Um gegenzusteuern, hat
die Bundesregierung auf der Grund-
lage von §§ 2-8 Energieeinspargesetz
(EnEG) am 16. November 2001 eine
Energieeinsparverordnung (EnEV)?
vorgelegt. Deren § 10 Abs. 3 schreibt
unter der Uberschrift »Aufrechter-
haltung der energetischen Qualitét«

! Ziesing in: Wochenbericht des DIW Berlin
10/2004, CO4-Emissionen in Deutschland
im Jahr 2003.

2 Die globale Durchschnitistemperatur soll
sich bis zum Jahre 2100 um 1,4 bis 5,8 °C
erhéhen - Intergovermantel Panel on
Climate Change (IPCC) 2001, S. 34.

3 Kemfert in: Wochenbericht des DIW
42/2004, Die tkonomischen Kosten des
Klimawandels.

vor, dass Heizungs- und Warmwas-
seranlagen sowie raumlufttechni-
sche Anlagen sachgerecht zu bedie-
nen, zu warten und instand zu hal-
ten sind. Unter anderem durch diese
Betreiberpflicht soll dasin § 3 Abs. 1
EnEG vorgegebene Ziel erreicht wer-
den, solche Anlagen so instand zu
halten und zu betreiben, dass nicht
mehr Energie verbraucht wird, als zu
ihrer bestimmungsgeméen Nut-
zung erforderlich ist.”

Die Praxis zeigt, dass diese Pflicht
hiufig nicht optimal erfiillt wird.
Der Vermieter bzw. der von ihm be-
auftragte Hausmeister sind mit den
Maglichkeiten einer modernen An-
lagensteuerung meist iiberfordert.
Der an ein Drittunternehmen verge-
bene Wartungsauftrag beschrankt
sich darauf, die Betriebsbereitschaft
zu sichern, Fast immer fehlen allein
schon die messtechnischen Voraus-
setzungen, um die aus der Anlage
abgegebene Energiemenge durch
ein Wiarmemengenmessgerét zu er-
mitteln und mit der eingesetzten
Brennstoffmenge zu vergleichen,
um so {iberhaupt die Erkenntnisse
fiir eine optimale Einstellung der
Anlage zu gewinnen.

Wirtschaftlich besteht fiir den Ver-
mieter kein Anreiz, an dieser Situa-
tion etwas zu dndern. Er legt die
nachgewiesenen Energiever-
brauchskosten der Anlage auf die
Mieter um, die regelméfig nicht in
der Lage sind, einen unwirtschaft-
lichen Anlagenbetrieb nachzuwei-
sen und deshalb die gesamten Kos-
ten tragen.

Um das Ziel eines optimierten An-
lagenbetriebes zu erreichen, steht
dem Gebidudeeigentiimer die Mag-
lichkeit zur Verfiigung, einen eigen-
stindigen gewerblichen Lieferanten
von Widrme damit zu beauftragen,
alle mit der Heizungsanlage in Zu-
sammenhang stehenden Aufgaben
zu iibernehmen. Dieser errichtet
dann auf eigene Kosten eine neue,
sparsame, passend ausgelegte Hei-
zungs- und Warmwasseranlage, be-
schafft den Brennstoff, sorgt fiir die
Instandhaltung und einen optima-
len Betrieb der Anlage durch eine
fortlaufende Betriebsiiberwachung
und regelmillige Optimierung der
Einstellung. Gewihrleistet wird die

4 BGBI.15.3085 geiindert durch Art. 296
derVerordnung vom 25.11.2002 -
BGBL1S.2304/2341.

5 Vertiefend: Cziesileskil Gibelsmanni Reider,
Einfithrung in die EnergieeinsparV0 2002,
2. Aufl., S. 1 ff.
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beschriebene Optimierungsaufgabe
dadurch, dass der Warmelieferant -
anders als der Gebdudeeigentii-
mer — ein ureigenes wirtschaftliches
Interesse an der Anlagenoptimie-
rung hat. Denn seine Verglitung
richtet sich nicht nach dem Umfang
der eingesetzten Brennstoffmenge,
sondern der am Ausgang der Anlage
gelieferten Nutzenergiemenge. Wird
die Anlage nicht optimal betrieben,
verbraucht sie mehr Brennstoff als
notig, ohne dass derWirmelieferant
bei gleichbleibender abgenomme-
ner Wiarmemenge eine hohere Ver-
glitung erhielte.

Bisher hat sich aber erst ein gerin-
ger Anteil der Immobilieneigentii-
mer entschieden, diesen Weg zur
Optimierung des Heizanlagenbe-
triebes zu beschreiten. Der Grund
liegt in einer erheblichen Rechtsun-
sicherheit bei der Frage, ob Aufwen-
dungen fiir die Wirmelieferung
nach deren Einfiihrung innerhalb
laufender Mietverhidltnisse umleg-
bar sind.® Im Grundsatz konnen die
Vertragsparteien vereinbaren, dass
der Mieter die Betriebskosten und
damit auch die Kosten der Wiirme-
versorgung trégt (§ 556 BGB). Das
gilt auch fiir Verdnderungen der Be-
triebskosten wahrend der Vertrags-
laufzeit(§ 560 BGB). Da Vermieter
aber nicht sicher sein konnen, ob sie
die Kosten der Wirmelieferung und
damit die Kosten fiir eine optimale
Wirmeversorgung umlegen kon-
nen, gibt es fiir sie keinen Anreiz,
den Energieverbrauch und den da-
mit verbundenen Ausstof§ von CO-
Emissionen so gering wie moglich
zu halten. Stattdessen wilzen Ver-
mieter die Kosten eines nicht opti-
mierten Anlagenbetriebes in tradi-
tioneller Weise tiber eine Umlage auf
den Mieter weiter. Dieser ist im Re-
gelfall weder im Stande noch in der
Lage zu tiberpriifen, ob die jeweilige
Heizkostenabrechnung den Grund-
sdtzen des Energieeinspargesetzes
und der Energieeinsparverordnung
entspricht. Okonomisch gesehen
liegt ein typisches Principle-Agent-
Problem vor. Der Principle (Mieter)

6 Ablehnend: LG Kéln vom 28.4.2004 WuM
2004, 400; LG Essen ZMR 2000, 835 = NZM
2001, 90; 1L.G Neuruppin WM 2000, 554; 1L.G
Frankfurt a. M. WM 2003, 217; AG Glad-
beck WM 2000, 17; LG Berlin WuM 2004,
611; zustimmend: BGH NJW 2003, 2900
(im Falle einer Ofenheizung); LG Potsdam
WuM 2004, 480; LG Frankfurt/O, WM 1999,
403 = NZM 1999, 1037; LG Chemnitz NZM
2000, 63 = ZMR 2000, 194 = NJWRR 2000,
81 =WM 2000, 16; LG Braunschweig ZMR
2000, 832 m. Anmim. Schmid; LG Miinchen 11
ZMR 2001, 199; LG Dresden vom 10.6.2003
CuR 2004, 65.
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verfiigt nicht iiber das notwendige
Steuerungsinstrumentarium des
Agent (Vermieter). Der Agent (Ver-
mieter) hat keinen Anreiz zur Kos-
tensenkung. Die enormen Einspar-
potenziale durch Betriebsoptimie-
rung werden nicht genutzt.”? Ge-
samtwirtschaftlich wird zuviel Ener-
gie verbraucht und das Emissions-
minderungsziel fiir private Haus-
halte nicht erreicht.

II. Keine optimale
Wérmeversorgung

In dieser fiir Deutschland immer
noch typischen Standardsituation
wird das Energie- und Emissions-
einsparziel bei privaten Haushalten
allein deshalb verfehlt, weil in den
allermeisten Wohneinheiten keine
optimale Wirmeversorgung statt-
findet. RegelmilRig sind veraltete
Anlagen anzutreffen, die aber noch
funktionsfahig sind und fiir deren
Austausch aus Vermietersichl des-
halb kein Anlass besteht. Der Anlass
fiir eine Erneuerung ergibt sich al-
lenfalls aus der in § 9 EnEV geregel-
ten Pflicht, Kessel auffer Betrieb zu
nehmen, die vor dem 1. Oktober
1978 eingebaut wurden, oder aus ei-
ner Uberschreitung der in § 11 der
1. BImSchV festgelegten maximal
zuldssigen Abgasverluste. Daneben
sind Fille anzutreffen, in denen es
sich nicht um veraltete oder repara-
turbediirftige Anlagen, sondern —
wie im Fall des LG K&ln® —um Anla-
gen (Zentralheizungen) handelt, die
den anerkannten Regeln der Tech-
nik und damit den Anforderungen
der §$ 11 und 12 EnEV entsprechen,
aber nicht optimal betrieben wer-
den. Neben dem Einsatz veralteter
oder nicht auf optimale Energieein-
sparung ausgerichteter Technik liegt
das entscheidende Problem im Be-
trieb und Controlling der Anlagen,
und zwar stunden- und taggenau.
Der Grund dafiir ist einfach — die An-
lagen werden einmal, meist vom
einbauenden Heizungsbauunter-
nehmen, eingestellt und von nun an
ohne weitere Anpassung gefahren.
Der Schornsteinfeger tiberpriift den
Hochstwert der zuldssigen Emissio-
nen und veranlasst allenfalls eine
einmalige Nachregulierung. Diese
MaBnahme betrifft aber nur den
feuerungstechnischen Wirkungs-
grad der Anlage.

Ein notwendiges Betriebscontrol-
ling, das diesen Namen verdient,
findet jedoch nicht statt. Der Ver-
mieter ist in der Regel iiberfordert,

Energierecht

weil er tiber die Technik (Software)
und Kompetenz fiir ein solches Wir-
memanagement nicht verfiigt. Der
Mieter, der die Details des Heizanla-
genbetriebs nicht kennt oder der
moglicherweise im Energiebedarfs-
ausweis gesehen hat, dass durchaus
moderne Wirmetechnik eingebaut
wurde, hat keinen Anlass daran zu
zweifeln, dass Energie- und Emis-
sionswerte optimal sind. Im Nor-
malfall ist jedoch das Gegenteil der
Fall. Neben dem Problem der veral-
teten, iiberdimensionierten oder
nicht optimalen Anlagentech-
nik zeigen Untersuchungen und
praktische Erfahrungen aus den
Unternehmen, die Warmecontrac-
ting anbieten, dass allein durch die
Einfiihrung einer umfassenden An-
lagenbetreuung der Brennstoffver-
brauch um bis zu 20 % sinken kann.
Im gleichen Umfang vermindert
sich der Emissionsausstof. Die
Griinde fiir diese erstaunlichen
Energie- und Emissionseinsparpo-
tenziale sind vielfaltig: Die Anlagen
werden oft mit bestimmten einge-
stellten Durchschnittswerten gefah-
ren, also weder der jeweiligen Au-
Ren- noch der jeweiligen Innentem-
peratur hinreichend angepasst. Wei-
tere Einsparpotenziale ergeben sich
aus der Anpassung der Heizpro-
gramme an die Gebdudenutzungs-
zeiten, der regelméfigen und sorg-
faltigen Reinigung der Anlage und
des Heizraumes, optimierten Bren-
nerlaufzeiten oder saisongerechtem
An- und Ausschalten der Anlage9.
So konnte es beispielsweise pas-
sieren, dass in den heilesten Au-
gusttagen des Jahres 2003 - die
Durchschnitistemperaturen lagen
hoher als 30 °C - trotzdem in vielen
Haushalten durchaus nennenswer-
te Mengen an Heizdl verbraucht
wurden. Nicht etwa fiir die Warm-
wasserbereitung, sondern fiir die
Wirmeversorgung. Die Heizungs-
anlage sprang ndmlich in gewissen
wiederkehrenden Abstinden an,
um den Kessel aul eine bestimmte
Mindestbetriebstemperatur hoch-
zufahren, obwohl in diesen Wochen
niemand Heizwdrme brauchte. Die
Anlage war schlicht falsch einge-
stellt — es wurde buchstiblich zum

7 vgl. den Heizkompass fiir Hauswartinnen
und Hauswarte, der EnergieSchweiz.

8 wWuM 2004, 400.

9 siehe dazu: Der Heizkompass, Hrsg.: Ener-
gieSchweiz, Bundesamt filr Energie BFE,
CH - 3003 Bern, S. 4, http:/ /www.energie-
schweiz.ch/imperia/md/content/gebude-
anlagen/G+A_d_Heizkompass. pdf
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Fenster hinaus geheizt. Anschaulich
ist an diesem Beispiel, dass die Be-
treiber der Anlage den Energiever-
brauch in den heifesten Sommerta-
gen gar nicht bemerkten. Sie kamen
nicht auf den Gedanken, dass die
Heizanlage arbeiten kénnte, son-
dern vermuteten, dass der gesamte
Energieverbrauch in jenen Monaten
anfillt, in denen es kiihl oder kalt ist.
Die Erfahrungen, von denen hier
berichtet wird, konnten iiberhaupt
nur deshalb gemacht werden, weil
in einigen Hausern zur Vorbereitung
eines professionellen Wirmecon-
tractings Mess- und Kontrollsyste-
me des Wirmecontractors instal-
liert worden waren, die den Wirme-
verbrauch der noch nicht in die
Contractorenverantwortung iiber-
nommenen Anlage in den heifSesten
Sommertagen feststellten.10

Viele Haushalte in der Bundesre-
publik Deutschland, die bisher kein
Wirmemanagement praktizieren,
wissen folglich nicht, dass sie bis zu
20 % des Energie- und Emissions-
ausstolles ohne jeden individuellen
Nutzen innerhalb beheizter Gebdu-
de verbrauchen. Bezieht man die
Einsparpotenziale ein, die sich aus
der Erneuerung von Anlagen, einer
optimalen Dimensionierung und
dem Einsatz anspruchsvoller Ener-
giespartechnik ergeben, so lassen
sich in giinstigen Féllen bei unver-
dndertem Wirmekomfort fiir die
Bewohner bis zu 40 % Energie ein-
sparen. Aus diesem Befund sollen
im Folgenden einige Schlussfolge-
rungen gezogen werden, die zur
eben dargestellten Uberwindung
des Principle-Agent-Problems bei-
tragen und es moglicherweise sogar
nicht unmafgeblich lésen kénnten.
Diese Uberlegungen werden zu ei-
ner Rechtspflicht des Vermieters zur
optimalen Wérmeversorgung ver-
dichtet. Dies entspricht im Ubrigen
schon heute der Rechtslage gemiR
§ 556 Abs. 3 BGB.

Zugleich nimmt die Rechtspflicht
zur optimalen Wirmeversorgung
Uberlegungen vorweg, die Gegen-
stand des Entwurfs einer EG-Richt-
linie zur Effizienzsteigerung durch
Energiedienstleistungen vom De-
zember 2003 sind.!! Die Europdi-
sche Gemeinschaft verlangt in die-
ser Richtlinie von den Mitgliedstaa-

10 Bericht von Alexander Gnann iiber opti-
male Warmeenergieversorgung und Ge-
biudeleittechnik am 12.08.2004 in der
Humboldt-Universitit zu Berlin.

1T KOM (2003) 739 Endg. vomn 10.12.2003.

ten parallel zum jetzt begonnenen
Emissionshandel effizienzsteigern-
de MaBnahmen sowohl beim Kiz-
Verkehr als auch bei den privaten
Haushalten. Als Mittel der Effizienz-
steigerung sollen die Mitgliedstaa-
ten verstérkt Energiedienstleistun-
gen einfithren. Praktisch angewen-
det bedeutet dies, die Einfithrung
von Wirmemanagementsystemen
zu forcieren, um die Vergeudung
von Energie durch schlecht gesteu-
erte Anlagen zu unterbinden. Auch
die Europdische Gemeinschaft ist
also der Auffassung, dass ein wichti-
ger Weg zur Reduzierung von Ener-
gieverbrauch und Emissionsaus-
stoff im Bereich des privaten Woh-
nens beim Wéarmecontracting liegt.

Il. Das Wirtschaftlichkeitsgebot -
die Rechtspflicht zur optimalen
Warmeversorgung

1. DieVerankerung der
Rechtspflicht zur optimalen
Wirmeversorgung im BGB

Die Rechtspflicht zur optimalen
Wirmeversorgung ergibt sich im
deutschen Recht aus dem in § 556
Abs. 3 BGB unmittelbar verankerten
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit.
Der Grundsatz der Wirtschaftlich-
keit war in der Rechtsprechung auch
vor der Kodifizierung des Wirt-
schaftlichkeitsgebotes in § 556 Abs.
3 BGB am 1.9.2001 seit langem aner-
kannt.'? Der Grundsatz der Wirt-
schafilichkeit besagt, das Betriebs-
kostenerhhungen nur dann auf
den Mieter abgewiilzt werden kén-
nen, wennsie bei ordnungsgemager
und sorgfiltiger Bewirtschaftung
des Objekts entstehen und gerecht-
fertigt sind.'® Der Grund liegt und
lag schon immer in dem auf Dauer
angelegten Mietrechtsverhiltnis
und der Tatsache, dass derVermieter
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
bei der Uberwilzung von Kosten auf
den Mieter alles zu unterlassen hat,
was diesen schadigen kénnte. Letzt-
lich ist das Wirtschaftlichkeitsgebot
nichts anderes als eine Ausprigung
des Gebots der Riicksichtnahme,
wie es jedem Dauerschuldverhiltnis
immanent ist.

2. Funktionsintegrative

Umsetzung der Umweltschutzziele
Erweitert, und in einem bisher noch
nicht ausgeloteten MaRe erginzt,
wird das Gebot der Wirtschaftlich-
keit durch die 6ffentlich-rechtlichen
Anforderungen, die der Gesetzgeber
mit dem Energieeinspargesetz und

der Energieeinsparverordnung ver-
folgt. Da hinter steht das allgemeine
verfassungsrechtliche Prinzip des
Schutzes der natiirlichen Lebens-
grundlagen (Art. 20a GG) verbunden
mit dem europarechtlich veranker-
ten Burden Sharing zur Verwirkli-
chung der Emissionsziele des Kyo-
to-Protokolls.

Das Kyoto-Protokoll beruht auf
Vorarbeiten, die die UN-Vollver-
sammlung im Jahre 1990 ausléste. Es
wurde im Dezember 1997 verab-
schiedet.' In diesem vélkerrecht-
lichen Vertrag ist rechtverbindlich
die Verpflichtung der Annex-I-Staa-
ten, zu denen auch die Bundesrepu-
blik Deutschland gehért — zur Min-
derung von Treibhausgasemissio-
nenvorgesehen, Mit Treibhausgasen
sind Kohlendioxid (CO;), Methan
(CHy), Distickstoffoxid (N50), teilha-
logenisierte Fluorkohlenwasserstof-
fe (H-FKW/HFC), perfluorierte Koh-
lenwasserstoffe (FKW/PFC) und
Schwefelhexafluorid (SFg) gemeint.
Das Kyoto-Protokoll trat am
16.2.2005 in Kraft, nachdem 55 Ver-
tragsparteien der Klimarahmenkon-
vention das Protokoll ratifiziert hat-
ten. Auf die Ratifikationsstaaten
mussten mindestens 55 % der ge-
samten CO,-Emissionen im Jahre
1990 entfallen. Russland, das
immerhin fiir 17,4 % der CO,-
Emissionen im Basisjahr verant-
wortlich zeichnete, war Anfang 2005
dem Kyoto-Protokoll beigetreten.

Bis zum Jahre 2012 sind die dem
Protokoll beigetretenen Staaten —
auch die Bundesrepublik Deutsch-
land - angehalten, ihre anthropoge-
nen Emissionen um mindestens 5 %
unter das Niveau von 1990 zu senken
(Art. 3 Kyoto-Protokoll). Um dies zu
erreichen, haben die Vertragsstaaten
dafiir Sorge zu tragen, dass sie allein
oder gemeinsam geeignete MaR-
nahmen treffen, um ihren Verpflich-
tungen in Hinsicht auf die mengen-
méBige Emissionsreduzierung
nachzukommen. Die Reduktions-
ziele sind in unterschiedlicher Héhe
festgelegt. So beteiligt sich die Euro-
péische Gemeinschaft mit 8 %, wih-
rend Australien sogar eine Steige-
rung um 8 % vornehmen darf.

LS

BVerfG Wul 1990, 479; BGH Z1P 1989,
1084; OLG Hamm ZMR 1997, 300; OLG
DiisseldorfWuM 1984, 54; Eisenschmied
in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Kommen-
tar, 8. Auflage 2003, § 535, Rn. 88; Hack,
Energiecontracting, 2003, S. 150 ff,

13 Vgl.§24Abs.28.2 11 BV,

11 BGRL 11 2002, S. 9686
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Das in Europa vereinbarte Burden
Sharing wird teilweise von der In-
dustrie {iber den Handel mit Emis-
sionszertifikaten erbracht.!S Darii-
ber hinaus besteht Einigkeit darti-
ber, dass die Emissionsziele in Euro-
pa nicht erreicht werden kénnen,
wenn nicht auch die Haushalte ei-
nen nennenswerten Beitrag zur Ver-
minderung des EmissionsausstofSes
beitragen. Davon geht der Entwurf
einer EG-Richtlinie zur Effizienz-
steigerung durch Energiedienstleis-
tungen vom 10.12.2003 aus.'® Die
Europdische Gemeinschaft verlangt
in dieser Richtlinie von den Mit-
gliedstaaten parallel zum jetzt be-
gonnenen Emissionshandel effi-
zienzsteigernde Malinahmen so-
wohl beim Kfz-Verkehr als auch bei
den privaten Haushalten. Realisiert
werden kann dies durch die Einfiih-
rung von Wirmemanagementsyste-
men, die die Vergeudung von Ener-
gie durch schlecht gesteuerte Anla-
gen unlerbinden, ohne dass der
Wiérmekomfort fiir die Biirger der
Bundesrepublik Deutschland be-
eintrichtigt wiirde.

3. Die Staatszielbestimmung
inArt.20a GG

Die durch das Kyoto-Protokoll iiber-
nommenen Einsparpotenziale kor-
respondieren mit Art. 20a GG, der
im Jahre 1994 zum Schutz der natiir-
lichen Lebensgrundlagen in die
deutsche Verfassung eingefiigt wur-
de.!? Uber Art. 20a GG schiitzt der
Staat in Verantwortung fiir die kiinf-
tigen Generationen die natlirlichen
Lebensgrundlagen im Rahmen der
verfassungsmifigen Ordnung
durch die Gesetzgebung und nach
Maligabe von Gesetz und Recht
durch die vollziehende Gewalt und
die Rechtsprechung. Durch Art. 20a
GG wird die Grundausrichtung des
Staates vom sozialen Rechtsstaat
zum sozialen und okologischen
Rechtsstaat erweitert. Als natiirliche
und damit zu schiitzende Lebens-
grundlagen gelten die Wechselbe-
ziehungen zwischen Menschen,
Tieren, Pflanzen, Boden, Wasser,
Luft, Klima und Landschaft.'® Die
Tatsache, dass der Staat »auch in
Verantwortung fiir die kiinftigen Ge-
nerationen« die natiirlichen Le-

15 Pauly, Der Handel mit Emissionszertifika-
ten: Eine Betrachtung aus volkerrecht-
licher, europdischer und mitgliedstaat-
licher Sicht, ZNER 2005, 42.

16" KOM (2003), 739 Endg, vom 10.12.2003.

17 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
vom 27.10.1994, BGBL 1994 13146,
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bensgrundlagen zu schiitzen hat,
impliziert, dass der Staatszielbe-
stimmung eine anthropozentrische
Konzeption zugrunde liegt.!? Ein
anthropozentrischer Umweltschutz
hat das »dkologische Vorsichtsprin-
zip«20 zu wahren, das etwa die Er-
haltung der Artenvielfalt zumindest
auch als Genreserve, aber auch als
Sicherung der Robustheit des Na-
turhaushaltes bezweckt. Es kann
keine Frage sein, dass ein anthropo-
zentrischer Umweltschutz im be-
sonderen Malle auch auf Schutz der
natiirlichen Energiereserven dieser
Welt und auf den Schutz der klimati-
schen Grundbedingungen der Exis-
tenz von Menschen auf dem Planet
Erde ausgerichtet ist. Das gilt insbe-
sondere auch durch die Einbezie-
hung der kiinftigen Generationen in
den verfassungsrechtlichen Schutz.
Damit greift die Verfassung explizit
die nicht nur, aber besonders in der
Umweltpolitik, seit geraumer Zeit
diskutierten Frage der Langzeitver-
antwortung auf.?! Der Schutzauf-
trag des Art. 20a GG wird einerseits
durch die Verfassungsbindung der
Gesetzgebung, vor allem aber be-
ziiglich der Exekutive und der Judi-
kative durch einen Mafgabevorbe-
halt begrenzt: Der Schutz der natiir-
lichen Lebensgrundlage durch die
Gesetzgebung hat »im Rahmen der
verfassungsmaifigen Ordnung« zu
erfolgen, die Umweltschutzaufga-
ben der Rechtsprechung und der
vollziehenden Gewalt bestehen
»nach Malgabe von Geselz und
Recht«. Das bedeutet, dass Arl. 20a
GG auch die Judikative unmittelbar
bindet. Der unmittelbare, judikative
Riickgriff auf Art. 20a GG spielt ins-
besondere bei der Auslegung von
Gesetzen und bei der Ausfiillung
von Gesetzesliicken eine bedeutsa-
me Rolle. Art. 20a GG hatin erster Li-
nie eine interpretations- und ermes-
sensleitende Funktion nicht nur auf
Umweltgesetze, sondern auf alle
Gesetze schlechthin, deren Funk-
tion und Wirkweise jedenfalls auch
auf Umsetzung und Durchsetzung
der Umweltschutzziele des Staates
gerichtet sind.?2

Daraus folgt, dass dasin § 556 BGB
angelegte, mietrechtliche Wirt-
schaftlichkeitsgebot durch die Judi-
kative im Spiegel der umweltrecht-

18 so§2 Umweltvertriiglichkeitspriifungs-
gesetz.

19 Kioepfer/unter Mitarbeit von Kohls
und Ochisenfart, Umweltrecht, 3. Aull. § 3
S.121.

20 Rehbinder/Rabel Z40, 1976 (363, 377).
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lichen Zielsetzungen auszulegen
und anzuwenden ist. Insoweit be-
steht ein verbindlicher Verfassungs-
auftrag fiir die Judikative, der durch
die Ziele des Energiceinspargesei-
zes, der Energieeinspar- und Heiz-
kostenverordnung sowie des Kyoto-
Protokolls im Einzelnen konkreti-
siert wird. Bei der Umselzung dieser
Ziele besteht fiir die Judikative kein
Umsetzungsermessen. Die Judikati-
ve ist an Art. 20a GG unmittelbar ge-
bunden?® und hat nach MaRgabe
von Gesetz und Recht —also auch im
Rahmen des Wirtschaftlichkeitsge-
botes von § 556 BGB — die natiir-
lichen Lebensgrundlagen auch in
Verantwortung fiir die kiinftigen Ge-
nerationen zu schiitzen.

Das bedeutet mit Blick auf die
Wiarmeversorgung in Haushalten,
dass die Judikative bei der Interpre-
tation von § 556 BGB gehalten ist, al-
le Emissions- und Energieeinspar-
mafnahmen, die nach dem Stand
der Technik méglich sind, auch
durchzusetzen, weil nur auf diese
Weise die natiirlichen Lebensgrund-
lagen unserer und kiinftiger Genera-
tionen bewahrt werden kénnen. Mit
Blick auf die Energieeinsparung
liegl dies auf der Hand — fossile
Brennstoffe (Erd6l/Erdgas) sind
endlich. Ein sparsamer Umgang mit
Thnen ist geboten, sollen nicht kiinf-
tige Generationen an diesem Schatz
keinen Anteil mehr haben kénnen,
Der Ausstof3 von klimabeeinflussen-
den Gasen muss in unser aller Inter-
esse — kurz- und langfristig — ent-
sprechend den gesetzlichen Vorga-
ben reduziert werden, weil unbe-
kannt ist, wann durch klimaschidli-
che Gase derart intensiv in den Kli-
mahaushalt der Erde eingegriffen
wird, dass méglicherweise das Ge-
samtklima kippt und damit mégli-
cherweise eine Okologische Kat-
astrophe heraufbeschworen wird.

Die Rechtsprechung hat demge-
miiss den Umweltschutzauftrag des
Art. 20a GG im Rahmen der Ausle-
gung der Gesetze namentlich bei
der Interpretation unbestimmter
Rechtsbegriffe zu berticksichti-
gen.?4 Im Zweifel ist davon auszuge-
hen, dass der Gesetzgeber eine um-
weltschiitzende oder umweltscho-

21 Gethmann/Kloepfer/Nuiziger, Langzeitver-
antwortung im Umweltstaat, 1993.

22 Sonumermann, DVBI. 1991 , 34, 35; Kloep-
fer, DVBL. 1988, 305fT.; Wienholiz, AGR 109

) (1984}, 532, 549.

23 Kloepfer, Umweltrecht, aa0., S, 122, 127.

24 BverwG, NVwZ, 1998, 1080, 1081, BverwG,
DVEL 1998, 1222; NUR 1998, 483,
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nende Losung ermdglichen woll-
te.25 Letztlich ergibt sich aus diesen
Erwidgungen, dass die Rechtspre-
chung bei der Interpretation des
Wirtschaftlichkeitsgebotes im Sinne
des § 556 BGB das Prinzip der Res-
sourcenschonung, soweit der Stand
der Technik dies erlaubt, zu beriick-
sichtigen hat.

Dass diese umweltschutzorien-
tierten Zielsetzungen in das miet-
rechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot
zu integrieren sind, wird bisher
kaum wahrgenommen.26 Dies wird
sich in Zukunft dndern miissen,
denn anders werden die Emissions-
ziele, die die Bundesrepublik
Deutschland auch zur Umsetzung
des Kyoto-Protokolls iibernommen
hat, sich nicht erreichen lassen. Wir
werden also nicht umhinkommen,
iibergeordnete, mit Verfassungs-
und Buroparechtsrang versehene
Umweltschutzziele unmittelbar in
das Mietrecht zu implantieren, weil
sonst bei laufenden Dauerschuld-
verhéltnissen gesamtgesellschaftli-
che Umweltschutzziele nicht er-
reicht werden konnen. Anders ge-
wendet: Bestehende Dauerschuld-
verhélinisse konnen keine Legiti-
mation dafiir sein, 6ffentlich-recht-
liche Pflichten nicht zu erfiillen.
Umuweltschutz geht alle an — die da-
raus resultierenden Lasten miissen
folglich auch von allen gemeinsam
getragen werden.

4. Konkretisierung der
Umweltschutzziele des Art. 20a GG
durch Warmeversorgung

Eine optimale Warmeversorgung ist
dann gegeben, wenn die Anlage dem
aktuellen Bedarf des Gebédudes ent-
sprechend dimensioniert ist, effi-
ziente Anlagentechnik eingesetzt
wird und der Betrieb optimal gefiihrt
wird. Die Rechtspflicht zur optima-
len Warmeversorgung beinhaltet je-
doch nur die Betriebsfiihrung, nicht
auch die Anlagentechnik. Es gibt kei-
ne Pflicht, die Anlagentechnik den
heutigen technischen Mdoglichkei-
ten entsprechend zu optimieren
oder zu grof} ausgelegte Anlagen
nachtréglich umzubauen. Denn die
Energieeinsparverordnung verbietet
ab 2006 bzw. 2008 nur den Betrieb
von Kesseln, die vor dem 1, Oktober
1978 errichtet wurden und die 1. Ver-
ordnung zur Durchfithrung des
Bundesemissionsschutzgesetzes
(1. BImSchV; Kleinfeuerungsanla-
genverordnung) schreibt in § 11 fiir
Ol- und Gasheizungen Grenzwerte
fiir die Abgasverluste vor, die auch

von dlteren Anlagen eingehalten
werden konnen.

Der Vermieter, der technisch ord-
nungsgemile Anlagen im Sinne der
Energieeinsparverordnung und der
1. BImSchV betreibt, aber keine Mal3-
nahmen zur Optimierung des Betrie-
bes ergreift, missachtet die Pflicht zur
optimalen Wirmeversorgung. Da er
kein Wirmemanagement etabliert,
fallt beim Betrieb der Anlage auch
nicht auf, dass bis zu 20 % der Energie
ohne irgendeinen Verlust an Warme-
und Wohnqualitdt eingespart wer-
den kénnten. In dieser Situation ha-
ben die Vermieter zwei Moglichkei-
ten zu reagieren. Zum einen konnen
sie selbst Malinahmen fiir ein opti-
males Wéarmemanagement ergreifen
und die Kosten fiir diese Malinahme
auf die Mieter umlegen. Dabei wird
in der Literatur und Rechtsprechung
héufig iibersehen, dass Vermieter ge-
werbsmiBig titig sind, also neben
den Aufwendungen fiir ein optimales
Warmemanagement auch eine an-
gemessene Vergiitung fiir ihre eigene
Tétigkeit umlegen diirfen. Dies ist
mittlerweile auch ausdriicklichin § 1
Abs. 1 BetrkV geregelt. Vermieter
konnten sich also eine angemessene
Kontrollsoftware beschaffen oder
entwickeln lassen und computerge-
steuerte Messstationen zwischen-
schalten, die bewirken, dass die Anla-
ge optimal betrieben wird. Diese Auf-
wendungen werden aus der Perspek-
tive eines einzelnen Vermieters aller-
dings sehr teuer sein. Hinzu kommit,
dass der Vermieter sich das erforder-
liche Know-how zunichst einmal be-
schaffen muss. Die anfallenden Kos-
ten sind von den Mietern ebenfalls zu
ersetzen. Schlieflich ist nicht ausge-
schlossen, dass ein Vermieter in Er-
mangelung eines hinreichenden
Marktiiberblickes Warmemanage-
mentmethoden wihlt, die dem
Stand der am Markt bereits durchge-
setzten Technik entsprechen.

Dies alles spricht — unter Bertick-
sichtigung der berechtigten Interes-
sen der Mieter — dafiir, dass Vermie-
ter in der Regel den zweiten, kosten-
giinstigeren Weg beschreiten, Sie
kénnen stattdessen einen geeigne-
ten Wiarmelieferanten zwischen-
schalten, der ihnen das Warmema-
nagement und das Controlling der
Anlagen abnimmt. Auf diese Weise
werden die Anlagen so gefahren,

25 Somumermannin: von Miineh, GG-Komm,
Band 11, 4./5. Aufl. Art. 20a, Rn. 30,

26 Tine seltene Ausnahme ist das Urteil des LG
Bochum vom 18.6.2004 WuM 2004, 477,

dass sie im Rahmen der technischen
Moglichkeiten der jeweiligen Anlage
optimal arbeiten. Diese aus dem
Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 556 Abs.
3 BGB) in Verbindung mit Art. 20a
GG und den Zielen des Energieein-
spargesetzes entwickelte Rechts-
pflicht zur optimalen Warmeversor-
gung verpflichtet und bindet den
Vermieter, der im Mietvertrag die
Wirmeversorgung iibernommen
hat, zugleich.

Mit der Optimierung des Betriebes
ist aber in den meisten Fillen noch
nicht das Energieeinsparpotenzial
ausgeschopft, das sich bei Ausnut-
zung aller, bei Neuplanung und Er-
neuerung der Anlage liegenden
Moglichkeiten zur weiteren Ener-
gieeinsparung ergibt. Hierzu ist der
Vermieter nicht generell verpflich-
tet. Entscheidet er sich aber trotz-
dem, die Aufgabe der Optimierung
der Warmeversorgung nicht nur auf
den Betrieb der Anlage zu beschrin-
ken, sondern umfassend dadurch zu
erfiillen, dass er eine neue Anlage,
die genau dem heutigen Bedarf des
Gebdudes angepasst ist, errichten
ldsst, so erfiillt er damit eine rechtli-
che Pflicht, die die Judikative zum
Schutze dieser und zukiinttiger Ge-
nerationen im Rahmen der Ausle-
gung des biirgerlich rechtlichen
Mietrechtes zur Erreichung und
Durchsetzung der Umweltschutz-
ziele nach Art. 20a GG zu beriick-
sichtigen hat.

Eine solche Vorgehensweise ist
vom Gesetzgeber auch schon im
BGB selbst erwiinscht, denn er hat
in § 554 Abs. 2 bis 4 BGB vorgesehen,
dass Mieter solche auf die Einspa-
rung von Energie gerichteten MaR-
nahmen dulden miissen. Die anfal-
lenden Investitionen kann der Ver-
mieter gemdlf § 559 BGB auf die
Kaltmiete umlegen.

IV. Rechtsfolgen aus der
Verletzung der Pflicht zur
optimalen Warmeversorgung

Die Rechtsfolgen aus der Verlet-
zung der Pflicht zur optimalen Wir-
meversorgung ergeben sich aus den
§§ 536, 536a BGB. Der Mieter ist da-
nach zur Minderung berechtigt,
wenn ein Mangel der Mietsache vor-
liegt, der ihre Tauglichkeit zum ver-
(ragsgemélen Gebrauch mindert
oder aufhebt. Das wird aber regel-
milig nicht der Fall sein, weil die
Wohnung sich mit und ohne opti-
mierte Wirmeversorgung ausrei-
chend heizen lassen wird. Der Um-
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stand, dass ohne optimierte Warme-
versorgung mehr Energie ver-
braucht und mehr CO, emittiert
wird, mindert die Gebrauchstaug-
lichkeit der Wohnung nicht.

Ob sich ein Schadensersatzan-
spruch aus § 536a BGB ergibt, ist
vom Einzelfall abhingig, denn die
Optimierung der Warmeversorgung
ist, wie dargestellt, nicht umsonst zu
haben, sondern erfordert entweder
durch den Vermieter selbst oder ei-
nen von ihm beauftragten Dritten
zu erbringende Leistungen in Bezug
auf die Betriebsfithrung der Hei-
zungsanlage, die zu vergiiten sind.
Da mit solchen Leistungen relativ
intensiver technischer und perso-
neller Aufwand verbunden ist, kann
jedenfalls nicht mit Sicherheit da-
von ausgegangen werden, dass die
vom Mieter zu entrichtenden Be-
triebskosten geringer sind, wenn ei-
ne optimale Wérmeversorgung
durchgefiihrt wird. Nur dann wiirde
ihm aber ein Schaden durch die
nicht-optimale Wirmeversorgung
entstehen. Insofern bedarf es also
im konkreten Einzelfall einer Ver-
gleichsbetrachtung.

V. Umlagefahigkeit der Kosten
fir einen Contractor

1. Grundsiitze

Die Tatsache, dass der Vermieter im
Rahmen eines laufenden Mietver-
héltnisses zur optimalen Warmever-
sorgung verpflichtet ist, wirkt sich
umgekehrt auf die Umlagefahigkeit
der vom Mieter geschuldeten War-
mekosten aus. Vertragsparteien, die
nach § 556 Abs. 1 BGB vereinbart ha-
ben, dass der Mieter die Kosten der
Heizung und der Warmwasserver-
sorgung (als Teil der Betriebskosten)
trdgt, haben damit zugleich den
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
nach § 556 Abs. 3 BGB zu beachten.
Daraus folgt, dass ein Vermieter die
Kosten der Heizung und der Warm-
wasserversorgung nur insoweit um-
legen kann, als diese unter Beach-
tung der Rechtspflicht fiir eine opti-

27 in diese Richtung: LG Koln vom 28.01.2004
WuM 2004, 400.

28 NJw 2003, 2900, 2901.
29 BGBL1,109.

30 BGH NJW 2003, 2901; LG Braunschweig
ZMR 2000, 832 m. Anm. Schmid; vgl. auch
LG Miinchen I1 ZMR 2001, 199 = GE 2001,
206 =MDR 2001, 210; Brocke/Topp, IR
2005, 56, 58.

1 Langenfels-Wirth, ZMR 1997, 165; Eisen-
schmid, WuM 1998, 489,

32  So bereits: BGH NJW 1984, 971 [112a].
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male Wiarmeversorgung entstanden
sind. Umgekehrt sind die Mieter
verpflichtet Warmekosten, die unter
Beachtung der Ziele des Art. 20 a GG,
des Energieeinspargesetzes und der
EnergieeinsparVO entstanden sind,
auszugleichen. Dies bedeutet, dass
es die eine, immer gleiche, immer
richtige Abrechnungsmethode fiir
Wiarmekosten nicht geben kann.
Das hidngt damit zusammen, dass
sich Warmetechniken und Wirme-
management verdndern konnen,
sodass der Vermieter je nach dem
Stand der Technik entsprechend der
Rechtspflicht zur optimalen Wér-
meversorgung verpflichtet ist, im-
mer das Wirmeversorgungssystem
zuwihlen, das die Ziele des Energie-
einspargesetzes unter Beriicksichti-
gung des Wirtschaftlichkeitsgebotes
im gegebenen Abrechnungszeit-
raum optimiert.

So gesehen ist die gelegentlich in
Literatur und Rechtsprechung zu
findende Auffassung, wonach ein
Vermieter die Abrechnung der War-
mekosten nach einem immer glei-
chen also statischem System durch-
zufiihren habe, mit dem geltenden
Miet- und Energieeinsparrecht
nicht zu vereinbaren.?’ In diesem
Sinne hat auch der BGH am
16.7.2003 entschieden.?® Der
Bundesgerichtshof verweist darauf,
dass auf die Umlage von Heizkosten,
die Heizkostenverordnung in der
Fassung vom 20.1.19892° anzuwen-
den ist. Bei der »eigenstdndigen ge-
werblichen Lieferung von Wirme
bzw. Warmwasser« gehoren dazu die
kompletten vom Versorgungsunter-
nehmen berechneten Kosten ein-
schliefllich der darin enthaltenen
Investitions- und Verwaltungskos-
ten und auch der Unternehmerge-
winn des Lieferanten.30 Der
Bundesgerichtshof betont, dass
durch die Heizkostenverordnung
vom 19.1.1989 stets auch die Kosten
der gewerblichen Lieferung von
Wiarme, die von einer in dem Ge-
bédude befindlichen Heizungsanlage
erzeugt wird, einbezogen sind. Ent-
sprechend wurde die Heizkosten-
verordnung neugefasst. Nach §7
Abs. 4 HeizkostenVO gehtren zu
den Kosten der Warmelieferung das
Entgelt fiir die Warmelieferung und
die Kosten des Betriebs der zugeho-
rigen Hausanlagen entsprechend
Abs. 2. Ziel dieser Anderungen — so
der BGH weiter — war es, Konzepte
der Nahwirme gleichfalls zu for-
dern.3! Zu den Kosten der Wirme-
lieferung im Sinne dieser Grundsit-
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ze gehdren alle Kosten, die der Wir-
melieferant seinerseits dem Vermie-
ter in Rechnung stellt.32 Wird von ei-
nem Wirmelieferanten beispiels-
weise Fernwirme geliefert, so geho-
ren alle Kosten, die ihm einschlief-
lich der Bereitstellung der Haussta-
tion entstehen, zu den Kosten der
Wirmelieferung in diesem Sinne.>?

Diese Grundsdtze konkretisieren
die Rechtspflicht zur optimalen Wir-
meversorgung unter Berficksichti-
gung der in die Auslegung von § 556
Abs. 3 BGB einzubeziehenden Um-
weltschutzziele des Art. 20a GG auf
der Ebene der Umlagefihigkeit. Sie
sorgen dafiir, dass immer die Kosten
umgelegt werden koénnen, die den
Zielen der Energieeinsparverord-
nung unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit
entsprechen. Dogmatisch handelt es
sich in diesen Fillen nicht um ein
einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht des Vermieters im Sinne der
§§ 315, 316 BGB, sondern um eine
dem Mietrecht selbst immanente
Leistungsbestimmung, die den Ver-
mieter im Interesse der Mieter an die
Ziele der Energieeinsparverordnung
und des Wirtschaftlichkeitsgebotes
bindet.34

Gelegentlich wird in Literatur und
Rechtsprechung darauf hingewie-
sen, dass die Entscheidung des BGH
vom 16.7.2003 nur die Umstellung
von einer Ofenheizung auf eine
Zentralheizung betroffen habe.
Deshalb kénne man sie auf andere
Fallgestaltungen, z.B. auf die Verla-
gerung des Eigenbetriebs einer
Zentralheizung auf einen Contrac-
tor, nicht anwenden.35

Diese Auffassung vernachlidssigt,
dass die gesetzgeberischen Ziele des
Energieeinsparungsgesetzes, der
EnergieeinsparVO36 und der Heiz-
kostenverordnung®’ auf Energie-

33 Das hat das LG Gera (Urteil vom
10.10.2000 8 5 261/00 und Anm. Hainzin
ZNER 2001, 103) verkannt, wie sich aus der
DIN 4747 phne weiteres ergibt, Danach
beginnt die Hausanlage hinter der Haus-
station. Das ist auch technisch notwendig,
weil bei einem Fernwirmeanschluss die
Hausstation Aufgaben erfiillt, die dann,
wenn eine dezentrale Anlage vorhanden
ist, von der Kesselanlage miterfiillt wer-
den.

34 im Ergebnis dhnlich, aber in den dogmati-
schen Konsequenzen nicht ganz wie hier:
Derleder, Die mietrechtlichen Vorausset-
zungen des Wirmecontracting, NZM 2003,
737,740 ff.

35 in diesem Sinne: LG Kéln vom 28.01 2004,
WuM 2004, 400, 401; LG Berlin vom
30.08.2004, WuM 2004, 611.

36 Czielsielski/GabelsmanniRéder, Einfiih-

rungindie EnergieeinsparV0O2002, 5. 1.

37 Lammel, HeizkostenV, 2. Aufl., § 1 Rn. 1 ff.
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einsparung und Emissionsminde-
rung gerichtet sind und nicht zwi-
schen den einzelnen Heizungsarten
unterscheiden. Ziel der Neufassung
der Heizkostenverordnung war es -
so der BGH ausdriicklich, Konzepte
der Nahwirme gleichfalls zu [6r-
dern.3® Eine Differenzierung zwi-
schen Ofenheizung, Zentralheizung
oder Fernwirme enthélt das Gesetz
bewusst und gewollt nicht — im
Gegenteil, es soll ganz grundsétzlich
in deutschen Haushalten weniger
Energie verbraucht und weniger
CO, emittiert werden. Folglich kann
es keine Rolle spielen, welche Hei-
zungsart in einem Haushalt prakti-
ziert wird — entscheidend ist, dass
der Vermieter seiner Rechtspflicht
zur optimalen Wéirmeversorgung
nachkommt. Diesem Prinzip verhilft
§ 7 Abs. 4 HeizkostenVO zum Durch-
bruch, indem ganz generell gesagt
wird, dass zu den Kosten der Wirme-
lieferung das Entgelt fiir die Warme-
lieferung und die Kosten des Be-
triebs der zugehorigen Hausanlagen
gehéren. Der hierin angelegte, aul
Energieeinsparung und Emissions-
minderung gerichtete Gesetzes-
zweck wiirde letztlich umgangen
werden, wenn man das Regelungs-
ziel des § 7 Abs. 4 HeizkostenV wo-
moglich auf die Umstellung von
Ofenheizungen auf Zentralheizun-
genreduzieren wiirde. Damit wire in
der Bundesrepublik Deutschland
nicht viel gewonnen, da es nicht
mehr allzu viele Ofenheizungen gibt.

Hinzu kommt, dass der Vermieter,
wenn er entsprechend der Rechts-
pflicht zur optimalen Warmeversor-
gung, einen Contractor zwischen-
schaltet, nicht ohne Zustimmung
des Mieters einseitig zu einer ande-
ren Form der Wiarmelieferung tiber-
geht. Diese Vorstellung, die aller-
dings von einigen Gerichten vertre-
ten wird, geht von einem statischen
Mietverhéltnis aus, ohne den
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
und die Ziele des Energieeinsparge-
setzes angemessen zu beriicksichti-
gen.39 Tatséchlich aber schuldet der
Vermieter dem Mieter eine Widrme-
versorgung entsprechend dem
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, ist

38 Njw 2003, 2901,

39 7.B.LG Essen, ZMR 2000, 835; LG Neurup-
pin, WM 2000, 554; LG Frankfurt a. M., WM
2003, 217; AG Gladbeck, WM 2000, 17;
dhnlich Lammel, Wohnraummietrecht,

2. Auflage, § 556 Rn. 112.

40 1 angenberg, Zur Umlage der Wiirmeliefe-
rungskosten beim Nahwirme-Contrac-
ting, WuM 2004, 375.

mit anderen Worten also verpflich-
tet, das Recht des Mieters auf opti-
male Warmeversorgung konzeptio-
nell und strukturell so umzusetzen,
wie es jeweils zeitgemdl ist. Wenn
der Vermieter in Austibung seiner
Rechtspflicht zur optimalen Wir-
meversorgung die Wirmeversor-
gung optimiert, so tut er damit das,
was er mit dem Mieter vereinbart
hat und dndert nicht etwa einseitig
einen laufenden Mietvertrag. Es ist
deshalb richtig, wenn Langenberg
anmerkt, dass der Vermieter »bei der
Auswahl des Betreibers die Wirt-
schaftlichkeit zu beachten hat«.%0 Es
ist aber missverstindlich in diesem
Zusammenhang von einem einseiti-
gen Recht des Vermieters zur Um-
stellung auf Wéarmecontracting zu
sprechen.?! Richtig ist vielmehr,
dass ein Vermieter im Rahmen eines
laufenden Mietverhéltnisses Anpas-
sungen an moderne, energie- und
emissionssparende Wirmeversor-
gungsmethoden nach Art. 20a GG
vornehmen muss, um seiner miet-
vertraglich geschuldeten Rechts-
pflicht zur optimalen Wirmeversor-
gung im Zeitablauf nachzukom-
men.*2 Dies entspricht auch der
Binschitzung von Bohlen und
Hainz**, wonach das Urteil des BGH
vom 16.7.2003 den Schluss nahe
legt, die Umstellung auf gewerbliche
Wirmelielerung immer dann zuzu-
lassen, wenn der Mietvertrag eine
bestimmte Art der Wirmeerzeu-
gung zur Beheizung der Immobilie
nicht vertraglich ausdriicklich zur
Vermieterpflicht gemacht hat. Das
Korrektiv — so Bohlen und Hainz
weiter —, das den Mieter vor einer
unvertretbaren Mehrbelastung
schiitzt, ist durch die Grenzen gege-
ben, die das Wirtschaftlichkeitsge-
bot dem Handeln des Vermieters
auferlegt.

Ahnlich argumentiert Schmid*4;
er empfiehlt eine Parallele zum Ur-
teil des BGH vom 7.4.2004 zu den
Hauswartkosten.4> Eine Parallele
hierzu liege insofern nahe, als bei
einer Vereinbarung der Umlegung
aller Kosten nach § 2 Betriebskos-
tenverordnung (BetrVO) auch die

41 8o Pfeifer, Einseitiges Recht des Vermieters
zur Umstellung auf Warmecontractingg,
WuM 2004, 586; derselbe, Contracting, der
Hauseigentiimer zwischen Wirmeliefe-
rant und Mieter, DWW 2004, 323.

42 Indiesem Sinne: LG Bochum vom
18.6.2004, WuM 2004, 477; LG Frank-
furt/Oder, WM 1999, 403; LG Chemnitz,
NZM 2000, 63, LG Braunschweig, ZMR
2000, 832; 1.G Miinchen 11, WM 2000, 81;
indiese Richtung auch Schmid, ZMR 1998,
733.

Umlegung der Wirmelieferungs-
kosten von vornherein vereinbart
ist, solche Kosten aber bisher nicht
angefallen sind. Geht man, so
Schimid, weiter mit dem BGH davon
aus, dass die kostenverursachende
MaBnahme nicht einer wirtschaft-
lichen oder praktischen Notwen-
digkeil entsprechen muss, sondern
nur nicht unwirtschaftlich sein darf,
liegt es nahe bei dieser vertrag-
lichen Konstellation, dem Vermieter
einen Ubergang zum Wirmecon-
tracting ohne Zustimmung des
Mieters zuzugestehen.6

Es bleibt anzumerken, dass in all
diesen Fiillen der Ubergang zu einer
effizienteren Art des Wirmema-
nagements Gegenstand der miet-
rechtlichen Vereinbarungen zwi-
schen Vermieter und Mieter ist. Das
Wirtschaftlichkeitsgebot ist dyna-
mischer Teil eines jeden Mietver-
hiltnisses. Die Ziele des Energieein-
spargesetzes, des Wirtschaftlich-
keitsgebotes und der Heizkosten-
verordnung biindeln sich in der
Rechtspflicht des Vermieters zur op-
timalen Wédrmeversorgung. Diese,
den Vermieter bindende Rechts-
pflicht, gestaltet zugleich das Miets-
rechtsverhiltnis im Sinne eines An-
spruchs des Mieters auf optimale
Wirmeversorgung. So gesehen geht
es, wie bei allen Schuldverhilinis-
sen mit dynamischen Rechten und
Pflichten, nicht etwa um einseitige
Leistungsverdnderungen, sondern
darum, dass die eine Vertragspartei
gegeniiber der anderen ihre vertrag-
lich geschuldeten Pflichten im Sin-
ne eines objektivierten Pflichten-
standards erfiillt.

2.Das Urteil des BGH vom 6.4.2005
Diesen Grundsitzen steht auch das
vielzitierte Urteil des BGH vom
6.4.2005 nicht entgegen.*/ In diesem
Urteil hat der BGH entschieden, dass
der Vermieter von Wohnraum, der
wihrend eines laufenden Mietver-
hiltnisses den Betrieb einer vorhan-
denen Heizungsanlage aufl einen
Dritten tiibertragen will (»Wérme-
contracting«), der Zustimmung des

45 Die Umlagefiihigkeit des Wiirmeliefe-
rungsentgeltes unter Beriicksichtigung
des Urteils des BGH vom 16.7.2003,
ZMR 2004, 469, 479.

44 Die neue Rechtsprechung des BGH zum
Mietnebenkostenrecht und ihre Folgen,
DWW 2004, 288, 291.

45 BGH DWW 2004, 188 = ZMR 2004, 430 =
WuM 2004, 290 = NZM 2004, 417 = GE
2004, 613.

46 Smid, aa0. DWE 2004, 288, 291,
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Mieters bedarf, wenn eine ausdriick-
liche Regelung hierfiir im Mietver-
trag fehlt und dem Mieter dadurch
zusitzliche Kosten auferlegt werden
sollen. Das Urteil ist in sich stimmig
und widerspricht nicht der oben
entwickelten Rechtspflicht zur opti-
malen Wirmeversorgung im Rah-
men bestehender Mietverhaltnisse.
Das liegt zundchst einmal daran,
dass esin dem vom BGH entschiede-
nen Fall an einer ausdriicklichen Re-
gelung im Mietvertrag fehlte. Im
Mietvertrag war ndmlich nicht gere-
gelt, dass der Vermieter die im Be-
triebskostenkatalog der damals gel-
tenden Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 1I. BV
genannten Betriebskosten auf die
Mieter umlegt. Stattdessen war ver-
einbart, dass der Mieter entweder
bestimmte Eigenbetriebskosten
oder aber die Kosten aus einem di-
rekt zwischen dem Mieter und dem
Contractor abgeschlossenen Wir-
melieferungsvertrag zu tragen hatte.
Beides war nicht geschehen. Statt-
dessen hatte der Vermieter selbst
mil dem Wirmelieferanten ein-
en Liefervertrag geschlossen. Folg-
lich lagen die Voraussetzungen fiir
die Umlage der Wiarmelieferungs-
kosten auf den Mieter vertraglich
nicht vor. Konsequenterweise hat
der BGH entschieden, dass es fiir die
Umlage der Warmekosten zunéchst
einer Zustimmung des Mieters be-
darf, weil eine ausdriickliche Rege-
lung hierfiir im Mietvertrag fehlte.
Hiervon ausgehend ist es auch kon-
sequent, dass sich ein einseitiges
Recht zur Vertragsanderung nicht et-
wa aus § 7 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 HeizKV
ergibt, denn diese Regelung setzt ei-
ne Umlagevereinbarung voraus. Zu-
treffend ist auch der Hinweis des
BGH, dass aus seiner Entscheidung
vom 16.7.200348 kein Recht zur
einseitigen Anderung des Mietver-
trages abgeleitet werden darf, weil
im dortigen Fall der speziell fiir die
neuen Bundeslinder geltende und
mittlerweile aufer Kraft getretene
§ 14 MHG ausschlaggebend war.
Wird demgegeniiber die Umlage
der Wirmekosten im Sinne des
§ 556 BGB - wie regelmilSig - ver-
einbart, so ist der Vermieter recht-
lich zur optimalen Wirmeversor-
gung verpflichtet. Insoweit kann es
nicht auf eine Vereinbarung zwi-
schen dem Vermieter und dem Mie-
ter ankommen, weil sich diese

48 NJW 2003, 2900.

49 OLG Karlsruhe WuM 1985, 17, 18,
50 §9EnEv,
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Rechtspflicht bereits unmittelbar
aus dem Gesetz ergibt. Danach
muss der Vermieter unter Beriick-
sichtigung der Ziele des Mietrechts
einerseits und der Umweltschutz-
ziele von Art. 20a GG, des Energie-
einspargesetzes, der Energieein-
sparVO und des Kyoto-Protokolls
andererseits einen Warmelieferan-
ten immer dann zwischenschalten,
wenn er —der Vermieter — nicht oder
nicht hinreichend in der Lage ist, der
von ihm geschuldeten Rechtspflicht
zur optimalen Wérmeversorgung
angemessen nachzukommen. Kos-
tenmifig steht sich der Mieter in
diesen Fillen der Zwischenschal-
tung eines Wirmecontractors in al-
ler Regel besser, als wiirde der Ver-
mieter selbst versuchen, die Wair-
meversorgung zu optimieren. Wiir-
de der Vermieter anstelle der Ein-
schaltung eines Wirmelieferanten
die Erneuerung einer alten ineffi-
zienten Heizungsanlage selbst vor-
nehmen, so wiirde er die dafiir an-
fallenden Investitionen nach § 559
BGB zum Anlass einer — dauerhaf-
ten! ~ Erhéhung der Kaltmiete neh-
men. In diesen Fillen hat der Mieter
aus Griinden der Energieeinspa-
rung und des Klimaschutzes eine
Erhdhung der Miete hinzu-
nehmen.® Das gilt auch, wenn
durch verschérfte Emissionsgrenz-
werte, z.B. in der Kleinfeuerungsan-
lagenVO (1.BImSchV) oder durch
eine gesetzliche Pflicht zur Anla-
generneuerung®® die Erneuerung
einer noch funktionierenden Anla-
ge erforderlich wird.>! Einer Zu-
stimmung des Mieters bedarf es in
diesen Fillen nicht, solange die
Warmmiete nicht héher ausfillt, als
wenn der Vermieter selbst die Mo-
dernisierung verbunden mit einer
Mieterhthung vorgenommen hit-
te. Voraussetzung ist — worauf der
BGH zu Recht hinweist — lediglich,
dass die Umlage der Heizkosten im
Mietvertrag nach § 556 Abs. 1 BGB
vereinbart ist. Das setzt den Verweis
auf die umlagefihigen Kosten im
Betriebskostenkatalog des heutigen
§ 2 BetrKV voraus.

Diesen Grundsédtzen entspricht
auch der Rechtsentscheid des Kam-
mergerichtes vom 1.9.198852. Das
Kammergericht hatte einen Fall zu
entscheiden, bei dem die Zustim-
mung des Mieters zu einer durch ei-
ne Modernisierungsmafinahme
ausgeltste Mieterhthung fehlte. In
einem solchen Fall ist die Zustim-
mung des Mieters dann entbehrlich,
wenn er zur Duldung der Moderni-

Energierecht

sierungsmalnahme (damals § 541b
BGB) verpilichtet war. Das ist — so
das Kammergericht — der Fall, wenn
die materiellen Voraussetzungen je-
ner Vorschrift in dem genannten
Zeitraum vorgelegen haben und der
Vermieter vor dem Beginn der Maf3-
nahme dem Mieter form- und frist-
gerecht Mitteilung gemacht hat. Be-
zogen auf die hier zu beurteilenden
Fille der Umlegung von Kosten fiir
einen Wirmecontractor bedeutet
dies, dass der Mieter die Umlegung
dieser Kosten immer dann zu dulden
hat, wenn die Umlage nach § 556
Abs. 1 BGB vereinbart und ihren ma-
teriellen Voraussetzungen den Zie-
len des Mietrechts einerseits und
den Zielen von Art. 20a GG, des Ener-
gieeinspargesetzes, der Energieein-
sparVO und dem Kyoto-Protokoll
andererseits entspricht. In einem
solchen Fall hat der Mieter — ohne
weitere Zustimmung - die Kosten fiir
den Wirmecontractor jedenfalls
dann zu dulden, wenn sie niedriger
oder jedenfalls nicht héher ausfal-
len, als diejenigen, die dann entstan-
den wiren, wenn der Vermieter
selbst mit eigenen Mitteln versucht
hitte die Einsparziele unserer Ver-
fassung und der sie begleitenden
Gesetze um- und durchzusetzen.
Aus alledem folgt aber auch, dass
der Mieter die im Mietpreis kalkula-
torisch enthaltenen Investitionskos-
ten fiir die Heizung nicht etwa dop-
pelt bezahlt, wenn der Vermieter
diese Kosten auf ein Drittunterneh-
men iibertrigt.5® Das liegt schon
daran, dass ein Wirmelieferant die
Anlage unter Beriicksichtigung sei-
ner spiiteren Einflussméglichkeiten
aufl den Betrieb plant. Er braucht -
anders als der Vermieter — keine
nennenswerten Sicherheiten bei der
Anlagengrofle zu planen. Auf diese
Weise wird das erforderliche Investi-
tionsvolumen erheblich gesenkt -
ein hiufiger Teillastbetrieb wird ver-
mieden. Dartiber hinaus sinkt der
Brennstoffverbrauch und die Emis-
sion klimaschédlicher Gase wird er-
heblich vermindert.>* Hinzu kom-

51 Bisenschmidin: Schmidt/Futterer, Miet-
recht, B. Aufl,, 2003, § 554, Bn. 74 m.w.N.

52 7MR 1988, 42311,

53 §paber die Vermutung derVorinstanz, LG
Kiiln vom 28.2.2004, WuM 2004, 402; dhn-
lich Lanumel, Heizkostenverordnung, Kom-
mentar, 2. Aull,, § 1, Bn. 17 unter Hinweis
auf Roperiz/Wiistefeld, NJW 1989, 2366.

54 Wien, Heizkesselerneuerung und die EnEv-
Anforderungen - lohnt sich der Wechsel
zum Contracting? in: Die Wohnungswirt-
schafi, Heft 10/2003, S. 28; Beispiele bei
Bohlen/Hainz, ZMR 2004, 469, 475.
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men die Vorteile, die der Warmelie-
ferant beim Einkauf der einzubau-
enden Anlage hat und die Vorteile
beim Bezug von Brennstoff. Damit
realisiert der Wérmelieferant wirt-
schaftliche Vorteile zugunsten der
Mieter, die der einzelne Vermieter
nur unter ganz aullergewdhnlichen
Bedingungen realisieren kann. Da-
neben stehen die Einsparpotenziale
durch optimierte Wartung und Pfle-
ge der Anlage, auf die schon mehr-
fach hingewiesen wurde. Das be-
deutet zugleich, dass erst die
Zwischenschaltung eines Warmelie-
feranten den Vermieter in den Stand
versetzt, seine Rechtspflicht zur
Energie- und Emissionseinsparung
aus § 556 Abs. 3 BGB i. V. m. Art. 20a
GG und § 3 EnEG zu erfiillen. So ge-
sehen sind kostenrelevante Unter-
schiede zwischen Eigenbetrieb und
Wirmelieferung in jedem Einzelfall
daraufhin zu untersuchen, ob sie er-
forderlich sind, um nicht nur die
Ziele des Mietrechts, sondern vor al-
lem auch die Ziele des Energieein-
spargesetzes zu erfilllen. Soweit
Letzteres der Fall ist, erfiillt der Ver-
mieter gegeniiber dem Mieter seine
Pflicht zur optimalen Warmeversor-
gung, weil es insoweit eben nicht
nur um einen statischen Kostenver-
gleich, sondern darum geht, die
Energie- und Emissionseinsparziele
zu erreichen, die gesetzlich vorge-
schrieben und folglich auch zu reali-
sieren sind.

Der BGH hatte es — wie erwahnt —
mit einem Fall zu tun, wo im Miet-
vertrag die Umlegung der Betriebs-
kosten desVermieters auf den Mieter
(nach Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 II BV)
nicht ausdriicklich geregelt war. Fiir
diesen Fall setzt sich der BGH mit
den gegensitzlichen Auffassungen
zur Umstellung auf das Wérmecon-
tracting auseinander. Auf der einen
Seite stehen diejenigen, die meinen,
dass der Vermieter eine Umstellung
auf das Warmecontracting auch oh-
ne vertragliche Grundlage und ohne
Zustimmung des Mieters vorneh-
men kann, wenn dadurch dem Mie-
ter im Wéarmepreis enthaltene Kos-
ten fiir Abschreibung, Kapital und
Gewinn auferlegt werden.5> Nach
dieser Ansicht sollen die Vorschrif-
ten der Heizkostenverordnung -

55 1.G Miinchen 11 GE 1999, 111; LG Chemnitz
NZM 2000, 63; AG Dortmund, NJW 2004,
300; Schinid, Handbuch des Mietneben-
kostenrechts, 8. Aufl. 2004, Rdnr. G019;
Standiger/Weitemeyer, BGB-Komm. 2003,
Anh. zu §§ 556, 556a, Rdnr. 7 £ m. w. N.

56 Standiger/Weitemeyer, aaQ). Rdnr. 8, 7,

insbesondere § 1 Abs. 1 Nr. 2; 7 Abs. 4
— dem Vermieter bei der Lieferung
der Wirme durch einen Dritten auch
die Umlegung der in dessen Abrech-
nungen enthaltenen kalkulatori-
schen Kosten fiir Instandhaltungen,
Abschreibungen, Kapital und Ge-
winn auf die Nutzer ermdglichen,
selbst wenn im Mietvertrag nur die
Uberwilzung der reinen Energiekos-
ten vereinbart war. Auch bei abwei-
chenden Vereinbarungen der Miet-
vertragsparteien im Mietvertrag sei
danach gleichwohl eine einseitige
Anderung derartiger Klauseln durch
den Vermieter fiir die Zukunft még-
lich, weil die Heizkostenverordnung
die Umlage dieser Kosten vorsehe.56

Nach anderer Auffassung - so der
BGH - sind fiir die Zuldssigkeit einer
Ausgliederung der Versorgungsanla-
gen und deren Ubernahme durch
einen Dritten - mit der Folge zusitz-
licher Kosten - die zwischen Vermie-
ter und Mieter (bzw. Nutzer) getrof-
fenen, vertraglichen Vereinbarun-
gen entscheidend.5” Gehe der Ver-
mieter bei fortbestehender, vertrag-
licher Leistungspflicht von der Ei-
generzeugung der Wirme/Warm-
wasser zum Fremdbezug iiber, ohne
dass hierfiir eine ausdriickliche Re-
gelung im Mietvertrag vorhanden
ist, bedarf es hierfiir einer nachtrig-
lichen Einigung mit dem Mieter. Die
HeizkostenV gebe dem Vermieter
danach kein Recht, den mit den
Mietern abgeschlossenen Mietver-
trag einseitig zu dndern>8, weil sich
die mietvertraglichen Beziehungen
der Parteien auf den Eigenbetrieb
der Heizung konkretisiert haben
und der Vermieter dadurch in der
ihm grundsdtzlich zustehenden
Freiheit, wie er die dem Mieter ge-
schuldete Versorgung mit Wirme
und Warmwasser erbringe, be-
schrinkt sei.>®

Diese, zuletzt genannte, Auffas-
sungist nach Meinung des BGH vor-
zuziehen. Eine Abweichung von der
mit dem Mieter vereinbarten Ver-
tragsgestaltung durch einseitige Er-
klarung des Vermieters sei nicht ge-
rechtfertigt und wiirde den Mieter
mit Kosten belasten, auch wenn sie
ihm durch die vertragliche Belas-
tung mit den Heizkosten nicht auf-
erlegt werden; dies betreffe insbe-
sondere die Investitionskosten.

Unter den eingeschrinkten Vo-
raussetzungen, unter denen der
BGH diese Aussagen gemacht hat,
mogen sie zutreffen. Allerdings ist
auch mit Blick auf den vorliegenden
Sachverhalt, den der BGH zu ent-

scheiden hatte, zu beachten, dass
im Mietvertrag ausdriicklich verein-
bart war, dass der Vermieter die Wir-
meversorgung des gesamten Hau-
ses jederzeit auf einen Dritten zu
dessen Bedingungen {ibertragen
diirfe. Fiir diesen Fall - so hief8 es im
Mietvertrag weiter — ist der Mieter
zum Abschluss eines entsprechen-
den Wirmelieferungsvertrages ver-
pflichtet. Es war zwischen den Par-
teien des vom BGH entschiedenen
Falles unstreitig, dass der Mieter
diesen Wirmelieferungsvertrag
nicht geschlossen hatte. Fr wire
aber - so der Mietvertrag ausdriick-
lich — zum Abschluss eines entspre-
chenden Warmelieferungsvertrages
verpflichtet gewesen. Warum der
Vermieter den Mieter nicht aufge-
fordert hat, den entsprechenden
Wirmelieferungsvertrag zu schlie-
Ben, wird im Urteil des BGH nicht
diskutiert. Wieso der BGH allerdings
nicht {iber die Frage nachgedacht
hat, dass ein Mieter seine Zustim-
mung zu einem Wirmelieferungs-
vertrag nicht verweigern darf, wenn
er mietvertraglich sogar dazu ver-
pflichtet wire, diesen Vertrag zu
schliefen, ist schwer begreifbar.
Denn ein Mieter, der verpflichtet
wire denselben Wirmelieferungs-
vertrag zu schliefen, den sein Ver-
mieter gerade »fiir ihn« geschlossen
hat, handelt rechtsmissbrauchlich,
wenn er seine Zustimmung zur Tra-
gung der aus diesem Vertrag resul-
tierenden Kosten verweigert. Das er-
gibt sich aus dem allgemein aner-
kannten Rechtssatz: dolo facit qui
petit quod statim redditurus est =
missbriauchlich handelt, wer eine
Leistung fordert, die er unverziiglich
zuriickzugewédhren hat. Danach
handelt ein Mieter missbrauchlich,
wenn er die Leistung aus dem Wir-
melieferungsvertrag, der zu seinen
Gunsten geschlossen wurde, ver-
weigert, obwohl er dieselbe Leistung
sofort erbringen muss, wenn er die-
sen Wirmelieferungsvertrag — wie
im Mietvertrag vereinbart — nun-
mehr (riickwirkend) selbst ab-
schlieit oder genehmigt.

57 LG Braunschweig, ZMR 2000, 832; .G Es-
sen NZM 2001, 90; AG Hannover WuM
1998, 40; Lammel, HeizkostenV, 2. Aufl.
2004, § 1, Rn. 17 fL; ders. in: Schmidr-Fut-
terer, MietR 8. Aufl., 2003, § 1 HeizKV,Rn.
16 fI.; Eisenschimied WuM 1998, 449 ff;
Wallin: Betriebskosten-Komm. §2 BetrKV,
Rn. 96 [; Langefeld-Hirt, ZMR 1997, 165ft,;
. Brunn in: Bub/ Treier,Kap. 111 A Rn. 59.

581G Neuruppin WuM 2000, 554, 555.
59 Lammelin: Schumnids-Futterer, aaQ), Rn. 17,
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Hiervon abgesehen betrifft das Ur-
teil des BGH jedenfalls nicht den
hier diskutierten Normalfall, in dem
Vermieter und Mieter die Ubernah-
me der Betriebskosten nach § 556
Abs. 1 BGB ohne wenn und aber ver-
einbart haben. In diesem Fall ist der
Begriff der Betriebskosten unter Be-
riicksichtigung der Wertungen und
Zielsetzungen von Art. 20a GG, des
Energieeinspargesetzes, der Ener-
gieeinsparverordnung und des Kyo-
to-Protokolls auszulegen und iiber
das Wirtschaftlichkeitsgebot einer
den Interessenausgleich zwischen
Mieter und Vermieter bewirkenden
Durchsetzung zuzufiihren. Dabei ist
zu berticksichtigen, dass die Recht-
sprechung nach Art. 20a GG im Rah-
men der Auslegung der Gesetze, na-
mentlich bei der Interpretation un-
bestimmter Rechtsbegriffe den Um-
weltschutzauftrag des Art. 20a GG
zu beriicksichtigen hat.50 Im Zweifel
hat die Rechtsprechung davon aus-
zugehen, dass der Gesetzgeber eine
umweltschiitzende oder umwelt-
schonende Losung ermdoglichen
wollte.6!

Dies bedeutet, dass die Energie-
und Emissionseinsparziele des
deutschen Umweltrechtes bei der
Auslegung und Interpretation der
Begriffe Betriebskosten, Moderni-
sierungskosten und Wirtschaftlich-
keitsgebot, wie sie dem biirgerlich-
rechtlichen Mietrecht eigen sind,
von Verfassungs wegen zu beriick-
sichtigen und von der ordentlichen
Gerichtsbarkeit durchzusetzen
sind. Insoweit besteht kein Ermes-
sensspielraum, sondern eine verfas-
sungsrechtliche Bindung. Zugleich
folgt aus der Uberfiihrung der ver-
fassungsrechtlichen Umweltschutz-
ziele in das BGB eine Dynamisie-
rung der Begriffe Betriebskosten,
Modernisierungskosten und Wirt-
schaftlichkeitsgebot. Das ergibt sich
aus den Funktionen, die diese Be-
griffe nun auch aulferhalb des Miet-
rechts zu realisieren haben. Diese
umweltschutzbezogenen Funktio-
nen sind nicht statisch und lassen
sich, was die daraus resultierenden
Kosten betrifft, nicht im Voraus lest-
legen und fixieren. Man kann nur ei-
nes sagen: Der Staat ist nach Art. 20a

60 BverwG Nvwz 1998, 1080, 1081,

81 Sommermannin: v. Miinch GG-Komm.,
Band II, 4./5. Aufl., Art. 20a Rn. 30.

62 pas gilt auch fiir die Anm. von Pfeifer eum
Urteil des BGH vom 6.4.2005 in CuR 2005,
511

63 Cur 2005, 53.
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GG verpflichtet, die natiirlichen Le-
bensgrundlagen unserer und zu-
kiinftiger Generationen zu schiit-
zen. Er bedient sich zur Durchset-
zung der Umweltschutzziele dabei
auch der Rechtsprechung, die iiber
die offenen, unbestimmten Rechts-
begriffe — auch des Biirgerlichen
Rechts — gehalten ist, die Umwelt-
schutzziele der Verfassung zum
Wohle aller Biirger unseres Landes
um- und durchzusetzen. Aus diesen
verfassungsrechtlich direkt in die
mietrechtlichen Grundbegriffe ein-
wirkenden Zielsetzungen folgt dog-
matisch zwingend, dass von einer
Vertragsidnderung zwischen Vermie-
ter und Mieter jedenfalls solange
keine Rede sein kann, als der Ver-
mieter im Rahmen des Mietvertra-
ges genau das tut, was Art. 20a GG in
Verbindung mit dem Energieein-
spargesetz, der Energieeinsparver-
ordnung und dem Kyoto-Protokoll
von allen Biirgern unseres Landes
fordert. Der Vermieter erfiillt damit
seine Rechtspflicht zur optimalen
Wirmeversorgung, gefiltert aus den
Zielen des Mietrechts und des Um-
weltrechts; die Mieter erfiillen damit
ihre Verpflichtung als verantwor-
tungsvolle Staatsbiirger gegeniiber
ihrer Umwelt und gegeniiber zu-
kiinftigen Generationen und die Ge-
richte realisieren den an sie gerich-
teten Auftrag von Art. 20a GG durch
Dynamisierung jener Begriffe des
Mietrechts, die zu einer Um- und
Durchsetzung von Umweltschutz-
zielen geeignet sind.

Mit Blick auf diese bisher nicht
diskutierten Fragen und Zu-
sammenhéinge®? wiren klirende
Worte des BGH von hochstem In-
teresse. Gelegenheit hétte der BGH
in der Revision gegen das Urteil des
LG Bochum vom 3.11.2004.62

VI. Wesentliche Ergebnisse

1.1n der fiir Deutschland typischen
Standardsituation wird das Energie-
und Emissionseinsparziel bei
privaten Haushalten allein deshalb
verfehlt, weil in den allermeisten
Wohneinheiten keine optimale War-
meversorgung stattfindet.

2.Das entscheidende Problem ist,
dass Planung, Bau und Betrieb nicht
optimal aufeinander abgestimmt
sind und die beim Betrieb der Anla-
gen maoglichen Optimierungsmog-
lichkeiten nicht erkannt und ge-
nutzt werden.

3.Bei Durchfiihrung einer optima-
len Warmeversorgung konnte die

Energierecht

eingesetlzte Energiemenge um rd.
20 % reduziert werden - entspre-
chend wiirde sich der Ausstof von
CO, vermindern.

4.Die Rechtspflicht zur optimalen
Wirmeversorgung ergibt sich im
deutschen Recht aus den in § 556
Abs. 3 BGB unmittelbar verankerten
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit,
ergdnzt um die Ziele von Art. 20a
GG, des Energieeinspargesetzes, der
EnergieeinsparVO, der Heizkosten-
verordnung und des Kyoto-Proto-
kolls.

5. Uberlagert und inhaltlich angerei-
chert werden der Begriff der Be-
triebskosten und des Wirtschaftlich-
keitsgebotes durch das verfassungs-
rechtliche Prinzip des Schutzes der
natiirlichen Lebensgrundlagen (Art.
20 a GG). Diese Grundsitze binden
die ordentlichen Gerichte bei der
Auslegung der mietrechtlichen Ge-
neralklauseln.

6.Zu den Kosten der Wirmeliefe-
rung gehdéren das Entgelt fiir die
Wirmelieferung und die Kosten
des Betriebs der zugehorigen Haus-
anlagen, entsprechend § 7 Abs. 2
HeizkostenVO (§ 7 Abs. 4 Heizkos-
tenVO).

7.Die Kosten nach § 7 Abs. 4 Heiz-
kostenVO umfassen die kompletten
vom Versorgungsunternehmen be-
rechneten Kosten, einschlieRlich
der darin enthaltenen Investitions-
und Verwaltungskosten und auch
den Unternehmergewinn des Liefe-
ranten (BGH vom 16.7.2003).

8. Wird in einem Mietvertrag verein-
bart, dass ein Mieter die Kosten fiir
Heizung und Warmwasser trégt, so
hat der Vermieter jeweils den Kos-
tentragungsweg zu wihlen, der die
Ziele von Art. 20a GG, des Energie-
einspargesetzes, der Energieein-
sparVO, der HeizkostenVO und des
Wirtschaftlichkeitsgebotes im Sinne
der Rechtspflicht zur optimalen
Wirmeversorgung effektiv und effi-
zient umsetzt,

9. Ubertrégt ein Vermieter in Kon-
kretisierung des Wirtschaftlichkeits-
gebotes die Warmeversorgung auf
einen Contractor, so erfiillt er damit
grundsitzlich seine vertraglich,
gegeniiber dem Mieter geschulde-
ten Rechtspflicht und &ndert nicht
einseitig einen laufenden Mietver-
trag. m
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