Die Durchfihrung von Warmecontracting-Vorhaben und Auswirkungen auf bestehen-

de Mietvertrage’
A. Einfihrung

Die Durchfuhrung von Contracting-Vorhaben im Warmebereich hat in den letzten Jahren
stetig an wirtschaftlicher Bedeutung zugenommen. Inshesondere fiir Wohnimmobilien stellt
die Belieferung mit Warme durch einen Dritten eine interessante Alternative flr den Vermie-
ter zu dem Eigenbetrieb einer Zentralheizung dar.' Im Verhéltnis zu den Mietern sind dabei
haufig zwei Problempunkte zu unterscheiden. Zum einen die Frage, ob der Vermieter zu ei-
ner einseitigen Umstellung der bestehenden Versorgungssituation berechtigt ist, oder ob er
die Zustimmung des Mieters braucht. Zum Zweiten geht es darum, welche Kosten im Rah-

men einer Umstellung auf den Mieter umgelegt werden kénnen.?
B. Frage des ,,0b“ einer Umstellung
l. Ausdrickliche Regelung im Vertrag

Sofern eine ausdrickliche Regelung im Mietvertrag vorhanden ist, die den Vermieter zu ei-
ner Umstellung erméachtigt, ergeben sich keine grélReren Probleme. Dies dirfte — insbeson-

dere bei alteren Vertragen — aber nicht der Regelfall sein.

Die formularm&Rige Vereinbarung eines einseitigen Umstellungsrechts durch den Vermieter
verstdRRt dabei auch nicht automatisch gegen die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB.® Ebenso
kurz wie Uberraschend stellt das das LG Kéln in einer Entscheidung fest, dass eine derartige
einseitige Neubestimmung der Vermietervertragspflichten die Interessen des Vermieters
nicht hinreichend bertcksichtige. Nimmt man diese Aussage wortlich, so wirde jedes im
Rahmen von allgemeinen Geschéaftsbedingungen vereinbarte einseitige Leistungsbestim-
mungsrecht unwirksam sein. Angesichts der ausdricklichen Regelung des § 315 BGB kann

ein derartiges Ergebnis nur schwer Gberzeugen.

Das Vorliegen einer unangemessenen Benachteiligung kann vielmehr nur anhand einer um-
fassenden Wirdigung des gesamten Vertrages erfolgen. Der Mieter muss durch die fragliche
Regelung ,quasi rechtlos” gestellt werden. Im Fall der Vereinbarung eines einseitigen Leis-
tungsbestimmungsrechts kann das aber nicht automatisch angenommen werden. Vielmehr
erfolgt ein ausreichender Schutz in der Regel durch die Vorschrift des § 315 Abs. 3 BGB.

“ Von Rechtsanwalt Dr. Holger Brocke, Kanzlei Becker Buttner Held, Berlin und Rechtsanwalt Adolf Topp, Ar-
beitsgemeinschatft fur Warme und Heizkraftwirtschaft — AGFW — e.V. bei dem VDEW, Frankfurt am Main
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Entspricht die Ausiibung des einseitigen Leistungsbestimmungsrechts nicht dem billigen

Ermessen, so ist sie auch nicht wirksam.
Il. Keine ausdrickliche vertragliche Regelung

In der Uberwiegenden Hauptzahl der Félle durften Vermieter und Mieter keine ausdrickliche
Regelung zu der Frage getroffen haben, ob und unter welchen Voraussetzungen der Vermie-

ter die Warmeversorgung umstellen kann.
1. Erfordernis einer Zustimmung durch den Mieter

Teile der Literatur sind der Meinung, dass es insoweit immer der Zustimmung durch den Mie-
ter bedarf.” Als Argument wird darauf abgestellt, dass der vereinbarte Mietvertrag sich auf
den Eigenbetrieb einer bestimmten Heizung konkretisiert hatte. Dadurch sei es zu einer Be-

schrankung der dem Vermieter grundsatzlich zustehenden Organisationshoheit bekommen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass das formale Abstellen auf die einmal getroffenen vertragli-
chen Bestimmungen nicht in ausreichender Weise die Besonderheiten des Mietverhaltnisses
als langjahriges Dauerschuldverhdltnis bertcksichtigt. Im Laufe der Jahre kommt es h&ufig
zu neuen energiewirtschaftlichen Entwicklungen und technischen Verbesserungen, die den
Vertragsparteien nicht bewusst waren. Das strikte Festhalten am urspringlich geschlosse-
nen Vertragstext wirde es dem Vermieter unverhaltnismafig erschweren, an positiven und

vom Gesetzgeber geférderten energiewirtschaftlichen Entwicklungen zu partizipieren.
2. Mdglichkeit einer einseitigen Umstellung

Vor diesem Hintergrund mehren sich die Stimmen, die eine einseitige Umstellung ohne aus-

driickliche Zustimmung seitens des Mieters fir moglich und notwendig erachten.

Zum Teil wird zur Herleitung eines einseitigen Umstellungsrechts auf die Grundsatze des
Betriebskostenrechts zurtickgegriffen. Danach kdénne der Vermieter wahlen, ob er Bewirt-
schaftungsmafRnahmen selbst erledigt oder durch einen Dritten durchfiihren lasst. Eine
Grenze werde ihm lediglich insoweit gesetzt, dass er das Wirtschaftlichkeitsgebot zu beach-
ten habe. Dieser Begrindungsansatz Ubersieht, dass ein Ruckgriff auf die allgemeinen
Grundsatze des Betriebskostenrechts keine ,Ermachtigungsgrundlage” zur einseitigen Ver-
tragsanderung gegenuber dem Mieter darstellen kann. Das Betriebskostenrecht regelt ledig-
lich die Frage, welche Kosten abgerechnet werden kdnnen, nicht aber die Frage, ob ein Ver-

trag geandert werden kann.

* Lammel, in: Schmitt-Futterer, Mietrecht - § 1 Heizkostenverordnung, Rn. 18



Mit den gleichen Argumenten ist auch die Ansicht abzulehnen, die auf die Organisationsho-
heit des Vermieters abstellt. Die Organisationshoheit ist immer dann eingeschrankt, wenn

eine entsprechende vertragliche Regelung geschlossen wurde.

Uberzeugender und dogmatisch zutreffend ist die Ansicht, die ein einseitiges Leistungsbe-
stimmungsrecht geméaR § 315 BGB im Wege der ergéanzenden Vertragsauslegung gewinnt.’
Es behandelt die einseitige Umstellung als das, was sie ist: eine Vertragsanderung, die einer
Grundlage bedarf. Es wird zudem den Charakter des Mietvertrages tUber Wohnraum als
langfristiger komplexes Dauerschuldverhaltnis gerecht. Durch die Anwendung des § 315
BGB kommt es zu einem gerechten Interessenausgleich. Der Vermieter kann neuen ener-
giewirtschaftlichen Entwicklungen Rechnung tragen. Der Schutz des Mieters ist auf der

.Rechtsfolgenseite” gewabhrt.
3.  Sonderfall: Entscheidung des Landgerichts Kdln

Bei der bereits genannten Entscheidung des LG Kd&ln handelt es sich insoweit um einen
Sonderfall. Vermieter und Mieter hatten sich in diesem Fall auf die Moglichkeit einer einseiti-
gen Umstellung der Warmeversorgung durch den Vermieter geeinigt. Im Falle der Ausiibung
des Gestaltungsrechts hatte der Mieter aber mit dem Warmeversorger/ Contractor unmittel-
bar einen Vertrag abschlieRen missen. Darauf verzichtete der Vermieter und schloss selber
mit dem Warmeversorger/ Contractor einen Vertrag. Anschliel3end wollte er Mehrkosten auf

den Mieter umlegen.

Fur eine erganzende Vertragsauslegung war nach Ansicht des LG Kdln kein Raum, da es
sich nicht um eine Umstellung auf Fernwdrme handelte. Vielmehr wurde der Bereich der
Nahwarmeversorgung nicht verlassen, da nur der Betrieb der im Haus installierten Zentral-
heizung geandert wurde. Diese Unterscheidung von Nah- und Fernwarme widerspricht
schon im Ansatz der Rechtssprechung des BGH. Nach dessen Meinung handelt es sich um
Fernwarme, wenn aus einer nicht im Eigentum des Gebaudeeigentiimers stehenden Hei-
zungsanlage von einem Dritten nach unternehmenswirtschaftlichen Gesichtspunkten eigen-
standig Warme produziert und an andere geliefert wird. Auf die Nahe der Anlage zu dem
versorgten Gebdude oder das Vorhandensein eines grol3eren Leitungsnetzes kommt es

nicht an.®

Auch ein Ruckgriff auf 8 315 BGB kam nach Ansicht des LG Kdln nicht in Betracht. Der Um-
fang der Leistungspflichten (Versorgung mit Nahwéarme) sei bereits durch den Mietvertrag

abschliel3end geregelt. Das LG Kdln Ubersieht insoweit, dass nach der getroffenen vertragli-
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chen Bestimmung der Vermieter in rechtlicher Hinsicht sogar zu einem ,Mehr* berechtigt
gewesen ware. Er hétte den Mieter dazu ,zwingen“ kénnen, mit dem Warmeversorger/
Contractor direkt einen Vertrag abzuschlieen. Die Nichtaustibung dieses weitreichenden
Gestaltungsrechts bedeutet aber keinesfalls, dass die vertragliche Vereinbarung eine negati-
ve Sperrwirkung entfaltet. Vielmehr spricht die im Vertrag getroffene Vereinbarung sehr da-
fur, dass der Vermieter erst recht (a majore ad minus) zu der fur den Mieter weniger belas-
tenden Vertragsdanderung durch eigenen Vertragsschluss mit dem Warmeversorger/
Contractor befugt ist. Immerhin tragt nun der Vermieter — und nicht der Mieter - dessen In-

solvenzrisiko.
C. Frage des ,Wie" bzw. ,welche Kosten*

Die Hohe der umlagefahigen Kosten bedarf einer genauen Betrachtung, schon wegen

Schlagworten wie ,Schutz des Mieters vor der Weitergabe von Gewinnanteilen®.

l. Alle Kosten

Fir die rechtliche Einordnung ist entscheidend, worum es sich rechtlich bei Contracting oder
Nahwarme eigentlich handelt. Bei der Lieferung von Warme wird immer wieder versucht,
unterschiedliche Rechtsfolgen fur die Hohe der umlageféhigen Kosten daran festzumachen,
ob direkt aus dem Keller des Vermieters oder (iber ein klassisches Stadtheizungsnetz.” Seit
der grundlegenden Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1989° steht fest, dass bei jeder
gewerblichen Lieferung von Warme Fernwarme im Sinne des Rechtes vorliegt, insbesondere
Contracting oder ,Nahwarme"“. Dabei ist gleichgltig, ob aus einer Anlage im Gebaude des
Vermieters oder Uber ein klassisches Stadtheizungsnetz geliefert wird. Dieses Ergebnis hat
der BGH aus einer Auslegung der seinerzeit gerade geénderten Heizkosten-Verordnung
abgeleitet. Der BGH wollte damit dem Willen des Verordnungsgebers zum Durchbruch ver-
helfen, neben klassischer Fernwarmeversorgung (Uber ein Stadtheizungsnetz) auch moder-

nen Contracting-Lésungen zum Durchbruch zu verhelfen.

Es kommt deshalb lediglich darauf an festzustellen, was unter den Kosten der Warmeliefe-
rung gemal 8 7 Abs. 3, 8 8 Abs. 3i. Vb. m. 8 1 Abs. 1 Nr. 2 HeizkVO zu verstehen ist. Zu
diesen Kosten gehdren — wie auch sonst im Mietnebenkostenrecht — die von dem gewerbli-
chen Unternehmen in Rechnung gestellten vollen Kosten. Dies wurde vom BGH in der ge-
nannten Entscheidung als selbstverstandlich vorausgesetzt und liegt auch dem BGH-Urteil

vom 16. Juli 2003° zugrunde.

" Derleder, NZM 2003, 737, 742 spricht in diesem Zusammenhang falschlich von einem ,Stadtwerkeprivileg"
geliefert wird.

® BGH NJW 1990, 1181

9 BGH NJW 2003, 2900; h. M. in der Literatur, vgl. u. a. Witzel/Topp, AVBFenwarmeV, 2. Auflage, S. 45



Einschrankungen der umlagefahigen Warmelieferungskosten ergeben sich bereits immanent
aus dem Energielieferungsrecht. Nicht nur der Vermieter als ,Verbraucher, sondern mittel-
bar auch der Mieter wird durch die aus Grunden des Kundenschutzes angeordnete Verpflich-
tung zur Offenlegung der Warmepreissysteme einschliel3lich der Preiserh6hung gemaf § 1
Abs. 4i. Vb. m. 8 4 Abs. 2 AVBFernwarmeV geschutzt. Erst recht trifft das fur die umfangrei-
che Schutzregelung der Preiserhéhung gemald § 24 Abs. 3 AVBFernwadrmeV zu. Danach
missen Warmelieferungsvertrage Uber Preisanderungsklauseln verfligen, die sowohl die
Kostensituation bei der Erzeugung der Warme als auch die Verhaltnisse auf dem allgemei-
nen Warmemarkt beriicksichtigen. Im Durchschnitt der praktischen Falle fihrt dies dazu,
dass Warmepreise zu ca. einem Drittel nicht erhéht werden, zu einem weiteren Drittel ge-
bunden sind an die Kostensituation in dem Unternehmen und zu einem weiteren Drittel an
einen allgemeinen Warmepreis gebunden werden. Der Verordnungsgeber der AVBFern-
warmeV wollte die Weitergabe objektiver Kostenerhéhungen der Warmeversorgung nicht
ausschlieRen, aber auf den allgemeinen Preisanstieg des Warmemarktes begrenzen. In der
Praxis wird der allgemeine Warmemarkt meist durch den Preisfiihrer Heiz6l extra leicht ge-
bildet.*®

Die Heizkosten-Verordnung differenziert bewusst nicht zwischen Unternehmensgewinnen,
Brennstoffkosten und ahnlichem. Dies war bewusst unterlassen worden, um moderne Kon-
struktionen wie das Contracting moglich zu machen. Es bleibt deshalb bei dem Grundsatz,
dass der Vermieter fur die eigene Mihewaltung nur entschadigt wird, wenn dies zu klar ab-
grenzbaren Kosten (etwa Brennstoffkosten) oder direkt anderen Unternehmen zuzurechnen-
den Kosten (wie Kosten der Warmelieferung) fuhrt. Bei dieser Frage der Kostenerstattung
verhalt sich der Gesetzgeber stets gleich. Bekannt ist aus dem Recht der Kostenerstattung
gemal § 91 ZPO, dass ein Unternehmer fir eigene Rechtsverfolgungskosten, die er selbst
oder durch angestellte Juristen erleidet, nicht entschadigt wird, bei der Ubertragung auf

Fremdunternehmen (Rechtsanwalt) aber voll entschadigt wird.

Deshalb ist es auch konsequent, wenn der Mieter gegen den fremden Warmelieferanten

keinerlei Recht auf Auskunft tiber dessen Kalkulationen erhalt.*!

10 Nach den Beobachtungen des Fachverbandes AGFW fihrte diese Mechanik dazu, dass es bei der Fernwarme
im Vergleich zu anderen Warmetragern wie Heizol und Gas zu deutlich geringeren Preisschwankungen und zu
einem geringeren Preisanstieg als bei den Konkurrenzenergien fiihrte.
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1. Gebot der Wirtschaftlichkeit

Die Preishohe wird durch § 560 Abs. 3 Satz 1 BGB begrenzt, weil die Abrechnung an das
Gebot der Wirtschaftlichkeit gebunden ist. Dabei sind die bekannten und entwickelten miet-
rechtlichen Kriterien zu beachten. Vom Vermieter darf verlangt werden, einen Contractor
auszuwahlen, der wirtschaftlich zugunsten seiner Mieter kalkuliert. So wird die Ubernahme
einer vorhandenen Altanlage wesentlich kostenginstiger kalkuliert werden kénnen, als die
Neuerrichtung eines Warmeerzeugers. D. h. die wirtschaftichen Rahmenbedingungen sind
bei der Hohe der Kalkulation in Betracht zu ziehen und fihren zu unterschiedlichen Markt-
preisen. Ein wirtschaftlich denkender Contractor wird sowohl die durch den professionellen
und wirtschaftlichen Betrieb mdglichen Heizkostenersparnisse berlcksichtigen, aber auch
den dafir erforderlichen Personalaufwand. Von entscheidender Bedeutung fur die Kalkulati-
on wird die Laufzeit der Vertrage sein. Wenn die zulassige Hochstlaufzeit der Vertrage von
10 Jahren geméal § 32 Abs. 1 AVBFernwarmeV eingehalten wird, kann ginstiger kalkuliert
werden. In aller Regel sind dabei Abschreibungszeitrdume von weit Uber 10 Jahren zugrun-
de zu legen, da von einer Verlangerung der Laufzeit der Vertrdge ausgegangen werden

kann.

lll.  Umlageféahigkeit nur der Brennstoffkosten und anteiliger Betriebskosten des

Warmeerzeugers

Diese Auffassung ist abzulehnen, da sie die grundsatzliche Umlagefahigkeit der vollen Kos-
ten der Warmelieferung gemal HeizkVO und Il. BV 8§ 27 verkennt. Es gehdrt zu den
Grundsatzen der Mietpreisbildung, dass der Vermieter in den Grenzen der Il. Berechnungs-
Verordnung alle sonst ihm zuzuordnenden Tatigkeiten auf auflen stehende Unternehmer
verlagern kann. Fur die restlichen wirtschaftlichen Tatigkeiten erhalt er als Marktpreis die
Miete. Diese Marktpreismiete ist grundsatzlich unabhangig davon, wie viel und wie weit Ta-
tigkeiten aus seinem Bereich nach aufR3en verlagert worden sind. Die Auslagerung von Ver-
mietertatigkeiten fihrt deshalb auch zu keiner ,Doppelabrechnung”. Gerade die Kosten von
Heizungen oder anderen aufwandigen Punkten sind Uber die Marktmiete nicht hereinzuho-
len. Vermieter, die gleichwohl versuchen, im frei finanzierten Wohnungsbau in voller Hohe
ihre Kosten in der Miete abzubilden, sehen sich in der Praxis héufig dem Vorwurf des Ver-

stol3es gegen § 5 des Wirtschaftsstrafgesetzbuches ausgesetzt.

Zudem wird verkannt, dass der Differenzierung zwischen Miete und Nebenkosten gerade der
Gedankengang zugrunde liegt, dass die Hauptleistung, namlich die Zurverfigungstellung
von Mietraum mit der Miete abgegolten werden soll, wahrend die Nebenleistungen, zu denen

unzweifelhaft auch die Heizung gehort, in das Nebenkostenrecht verwiesen werden.



Gegen die Umlage uUberhéhter Warmecontractingkosten ist der Mieter nach dem Gebot der
Wirtschaftlichkeit ausreichend geschitzt. Zudem kommt ihm die Kosten dampfende Wirkung

des Energierechtes zugute.



