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Auswirkungen der aktuellen Energiekostensteigerungen im
Mietverhaltnis

Rechtsanwalt Dr. Hans Reinold Horst, Hannover / Solingen

l. Vorbemerkungen

,Dieser Winter wird der teuerste aller Zeiten®, so titelt DIE WELT am 16.8.2022 ihren
Leitartikel auf Seite 1.und weiter: ,Die Gasumlage ist nur der Auftakt fur weitere
Preissteigerungen. Die Politik verspricht Entlastung.“ Der Hintergrund:
Inflationsbedingt, durch Versorgungsknappheiten infolge des Ukraine-Kriegs und
auch nationalpolitisch gelenkt (CO,-Bepreisung, EEG-Umlage etc.) werden Energien
wie Gas, Strom und Heizol drastisch und standig teurerl. Die Gasumlage? zur
Starkung der Gasimporteure verstarkt diesen Effekt ab dem 1. Oktober 2022
nochmals deutlich, zumal wenn man die Mehrwertsteuerdiskussion? in diesem
Zusammenhang mit in den Blick nimmt.

Der ,Notfallplan Gas" des Bundeswirtschaftsministeriums vom 23.6.2022 ist bereits in
der Fruhwarnstufe 1 und in der Alarmstufe 2 verkiindet. Muss es zum Ausruf der
dritten ,Notfallstufe® per Verordnung kommen, kann die Bundesregierung auf der
Grundlage des Energiesicherungsgesetzes Verordnungen zum Einsatz, zur
Verteilung, zum Transport und zur Einsparung von Energie erlassen. Zudem wird die
Bundesnetzagentur dann federfihrend die Rolle des Lastenverteilers Gbernehmen.
Das bezieht sich insbesondere auf die Verteilung von Gas: Privathaushalte, soziale
Einrichtungen wie Krankenhauser und etwa Gaskraftwerke in ihrer Eigenschaft als
Warmerzeuger auch fur Privathaushalte sind solange wie mdglich zu beliefern.
Andererseits hat das Berliner Regierungskabinett wie gesagt am 5.7.2022 eine sehr
bemerkenswerte Anderung des Energiesicherungsgesetzes (EnSG)* beschlossen
und auf den Weg gebracht: Gasimporteure sollen wirtschaftlich nach den
Preisexplosionen aufgrund der Versorgungsknappheit entlastet werden; gestiegene
Preise sollen auch auf Endkunden weitergegeben werden®.

1 Instruktiv dazu: Frigel, Energiepreise: Furcht vor ,sozialem Sprengstoff, DIE WELT vom 4.7.2022, S.
1

2 Verordnung Uber eine zeitbefristete Gasumlage fir sichere Warmeverordnung, in Kraft getreten am
9.8.2022, geltend ab dem 1. Oktober 2022, erlassen auf der Erméchtigungsgrundlage von 8§ 26 EnSiG
(saldierbares Preisanpassungsrecht), eingefiihrt mit der 2. Novelle des Energiesicherungsgesetzes —
EmSIG - vom 20. Dezember 1974, BGBI. | S. 3681, in der Fassung vom 20.5.2022, BGBI. i, 730 ff,
zuletzt geandert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 8. Juli 2022, BGBI. | 2022, S. 1054, in Kraft
getreten am 12.7.2022; Umlage zunadchst von 2,419 ct/kWh, Tendenz steigend, zuzlglich
Mehrwertsteuer; vergleiche auch den Entwurf einer Anderungsverordnung zur AVB-Fernwarme V, des
BMWK, mit denen Fernwarmeversorgungsunternehmen, die ihre Warme aus Gas erzeugen, zeitlich
befristet das Recht eingerdumt wird, Preiserh6hungen an ihre Kunden weiterzugeben; im Gegenzug
erhalten die Kunden ein Sonderkiindigungsrecht; vgl.: Die WELT vom 10.8.2022, S. 1:; Unmut in
Koalition tber Habecks Gasumlage-Plan

3 Vgl. DIE WELT vom 19.8.2022, S. 1: Steuersenkung kompensiert nur Teil der Gasumlage - Die
Mehrwertsteuer auf Gas soll von 19 auf 7 % gesenkt werden. Okonomen halten das fiir falsch

4 Formulierungshilfe — Anderungsantrag der Fraktionen der SPD, von Biindnis 90/Die Griinen und der
FDP zu dem Gesetzentwurf eines Gesetzes zur Bereithaltung von Ersatzkraftwerken zur Reduzierung
des Gasverbrauchs im Stromsektor im Falle einer drohenden Gasmangellage durch Anderungen des
Energiewirtschaftsgesetzes und weiterer energiewirtscchaftlicher Vorschriften, Drucksache 20/2356

5 Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz, Pressemitteilung vom 5.7.2022:
Bundesregierung wappnet sich weiter fir eine Zuspitzung der Lage auf den Energiemarkten:
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Uber die zeitliche und mengenmaRige Rationierung von Gas wird bereits politische
und auch in Teilen der Wohnungswirtschaft’” laut nachgedacht. Gleich einer
.Selbsterfillenden Prophezeiung® wurde immer wieder laut beflrchtet, die
turnusmafiig seit dem 11. Juli 2022 anstehenden Wartungsarbeiten an der
Gaspipeline ,Nordstream 1“ wlrden Uber den angesetzten Zeitraum von 14 Tagen
hinaus zu einer dauerhaften Reduktion oder sogar zu einer Einstellung russischer
Gaslieferungen fuhren. Tatsachlich kommt es aktuell schon zu deutlichen
Einschrdnkungen. Die daraus entstehenden drangenden Fragen zu den
Auswirkungen auf Mietverhaltnisse sind Gegenstand dieses Vortrags:

Il. Vertragsgemalder Gebrauch

1. Reduzierung oder Ausfall einer Beheizung und
Warmwasseraufbereitung

Zunachst der Grundsatz in ,normalen® Zeiten: Der Vermieter muss im Rahmen seiner
Pflicht zur dauernden Gewahrleistung eines vertragsgemal3en Zustands der
Mietraume flr eine ausreichende Wohnungstemperatur sorgen. Dazu muss er die
Bausubstanz und die vorgehaltene Heiztechnik in ordnungsgeméaflem Zustand halten
und je nach vorherrschender AufRentemperatur auch aul3erhalb der Heizperioden
betreiben. Nach der Rechtsprechung gilt zur Heizpflcht und zu den zu
gewahrleistenden Mindestraumtemperaturen folgendes:

Das wahrend der Heizperiode auch zu heizen ist, versteht sich von selbst. Der
Mietvertrag kann die Heizperiode kalendarisch definieren. Finden sich keine
Aussagen, gilt die Zeit vom 1. Oktober bis zum 30. April des Folgejahres als
Heizperiode?, in kalteren Regionen auch bereits vom 15. September bis zum 15. Mai
des Folgejahres.

Will der Mieter zum Beispiel wegen langerer Abwesenheit ,nicht beheizt* werden,
bleibt dies fur die Heizpflicht des Vermieters unbeachtlich, ebenso die Tatsache,
dass Mieter ihre Heizkosten nicht bezahlt haben®.

Zu untersuchen bleibt, ob und unter welchen Voraussetzungen der Vermieter
aul3erhalb dieser Heizperioden heizen muss. Nach einer Auffassung soll dies auch
von einem entsprechenden Mehrheitsvotum der Mieter abhangig sein'®. Das AG
K6In orientiert sich nur an den vorherrschenden und weiter zu erwartenden

Bundeskabinett beschliel3t Anpassung des Energiesicherungsgesetzes; DIE WELT vom 5.7.2022, S.
10; Steigender Gaspreis: Muss der Staat Uniper wirklich helfen?, Tagesschau vom 5.7.2022

6 Die WELT vom 22.7.2022, S. 1: Habeck schniirt Sparpaket fir den Winter - Energieverbrauch soll
sinken durchgecheckt der Heizung, mehr HomeOffice und kalte Pools; Die WELT vom 20.7.2022, S.
1: Von der Leyen will sparen von Gas erzwingen; Die WELT vom 20.7.2022, S. 4: Wie viel Druck zum
Gas sparen ist zuldssig? Im Notfall sollen sich auch Privathaushalte einschrdnken - und zwar nicht nur
freiwillig. Rechtlich seien viele Vorgaben mdglich, so Juristen; Die WELT vom 8.8.2022, S. 4: Die
heikle Frage, wer das Gas rationiert; Die WELT vom 10.8.2022, S. 9: So soll ein Gasmangel noch
verhindert werden

7 Tagesschau vom 16.6.2022: Heizen bei Gasmangel - Wohnungsverband will Mindesttemperatur
senken, www.tagesschau.de; WDR Aktuelle Stunde vom 5.7.2022: Mietenden wird das warme
Wasser abgedreht - Gas-Krise: Darf mein Vermieter mir das Warmwasser abstellen?,
www.wdr.de/nachrichten/wohnungsgenossenschaften

8 LG Hamburg, WuM 1984, 54

9 So: Wetekamp, Heizpflicht des Vermieters ist ernst zu nehmen, in: MK Heft 3/2021, 57, 57

10 AG Hamburg, Urteil vom 7.9.1978 - 29 C 203/78, ZMR 1981, 330
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Temperaturen!!. Ausreichend soll es danach fir eine anzunehmende Heizpflicht
bereits sein, wenn die Raumtemperatur einen Tag lang unter 20 °C absinkt und mit
einer Erwarmung in den nachsten ein bis 2 Tagen nicht gerechnet werden kann.
Nach anderer Ansicht!? soll es fir eine Heizpflicht auf eine 3-tagige Unterschreitung
der Raumtemperatur von 20°C ankommen?®3, wenn an 3 aufeinanderfolgenden
Tagen die AulRentemperatur um 21:00 Uhr auf unter 12°C absinkt. Erst recht soll
eine Heizpflicht des Vermieters ausgeldst werden, wenn die Innentemperatur bei
geschlossenen Fenstern ohne Zusatzheizung auf unter 17 °C abfallt und von einer
Erwarmung in den nachsten Stunden nicht ausgegangen werden kann'4. Dabei soll
es dem Mieter bei einem erreichten Temperaturbereich von 17 °C bis 20 °C
zuzumuten sein, flr kurze Zeit eine elektrische Zusatzheizung auf eigene Kosten zu
betreiben?®,

Auch die zu gewahrleistenden Mindesttemperaturen werden in der Rechtsprechung
unterschiedlich angesetzt. So sollen 20 °C von 7:00 Uhr morgens bis 23:00 Uhr
abends ausreichen'®. Teilweise wird auch nach dem Nutzungszweck einzelner
R&ume unterschieden. So soll zum Beispiel im Wohn- und Schlafzimmer sowie in der
Klche eine Temperatur von 20 °C vorherrschen, in Badern und Duschen 22 °C, in
Fluren dagegen nur 17 °C7. Auf diese Werte stellt auch die DIN-Norm 4701 ab.

In der Nachtzeit wird allgemein eine abgesenkte Innentemperatur von 17 °C bis 18
°C als ausreichend bemessen, teilweise sogar von 15 °C bis 17 °C*8. Wiinscht ein
Mieter mit Blick auf seine dann gelegene Arbeitszeit hdhere Temperaturen, so soll
dies keine Rolle spielen?.

Ob der Vermieter mietvertraglich geringere Temperaturen vorgeben kann oder aus
Zwecken der Energieeinsparung die genannten Margen unterschreiten darf, wird als
zweifelhaft betrachtet?® oder ganz in Abrede gestellt?l. Dazu ein

Beispiel:

V senkt die Heizungstemperatur auf nachts unter 18° C ab, um Energie zu sparen. M
empfindet das als zu kalt und mindert die Miete. Das AG Ko6In22 hilft ihm.

Regele der Wohnungsmietvertrag keine konkreten Mindesttemperaturen, die die
Heizung immer gewahrleisten muss, dann musse in der Zeit vom 1. Oktober bis zum
30. April des Folgejahres innerhalb der dann laufenden Heizperiode in der Nachtzeit
von 23:00 Uhr bis 6:00 Uhr in allen Rdumen einer Mietwohnung ebenso eine
Raumtemperatur von mindestens 18°C erreicht werden. Andernfalls sei die Wohnung

11 AG KoIn, Beschluss vom 29.11.1984 - 206 C 351/84, WuM 1986, 136

12 Sternel, Mietrecht, 3. Aufl. 1988, Teil Il Rn. 64

13 Ebenso AG Koln, Urteil vom 9.4.2009, XXX; OLG Brandenburg, Urteil vom 1.10.2007, XXX AG
Koéln, GE 2008, 1567

14 Kraemer, in: Bub/Treier, Teil lll Rn. 1307

15 Kraemer, a. a. O.

16 AG Berlin-Mitte, Urteil vom 28.6.2018 XXX; LG Wouppertal, Urteil vom 2.9.2016, XXX; OLG
Minchen, WuM 1959, S. 74; LG KdIn, Urteil vom 17.5.1977 - 12 S 35/76, WuM 1980, 17; LG
Hamburg, Urteil vom 6.3.1979 - 16 O 100/78, WuM 1980, 126

17 Kraemer, in: Bub/Treier, Teil lll Rn. 1306

18 AG Hannover, WuM 1984, 196

19 Wetekamp, a. a. O., S. 58

20 So: Stiirzer/Koch, Vermieterlexikon, 17. Aufl. 2021 unter dem Stichwort ,Zentralheizung®, S. 1111

21 Wetekamp, a. a. O., S. 58

22 AG KolIn, Urteil vom 5.7.2016 - 205 C 36/16, WuM 2017, 427; ebenso: LG Berlin, Urteil vom
26.5.1998 - 64 S 266/97, ZMR 1998, 634; LG Wuppertal, Urteil vom 4.4.2012 - 16 S 46/10, zitiert nach
juris Datenbank

© Dr. Hans Reinold Horst, Hannover / Solingen



Dr. H. R. Horst, Auswirkungen der aktuellen Energiekostensteigerungen im Mietverhéaltnis Seite 4

mangelhaft, der Mieter kénne dann unter anderem die Miete so lange mindern, bis
der Vermieter die Heizleistung auf das geschuldete Mindestmal? von 18° wéhrend
der Nachtzeit erh6ht habez,

Dazu hatten der Mieter behauptet, die Heizung wirde ab ca. 23:00 Uhr komplett
ausgeschaltet. Dadurch sinke die Innentemperatur in seiner Wohnung auf 14 bis
15°C ab. Dies sei besonders storend, wenn man berufsbedingt morgens gegen 5:00
Uhr aufstehen misse und sich in einer kalten Wohnung fur den Tag rusten wolle.
Weiter behauptete der Mieter, dass auch an den Wochenenden gegen 8:10 Uhr oder
8:55 Uhr in der Wohnung nur Temperaturen von 16 bis 17°C gemessen worden
seien.

Interessant und lehrreich aufRerte sich der Kdolner Amtsrichter zur Beweissituation:

Benenne der klagende Mieter konkrete Daten sowie konkrete Tages- und
Nachtzeiten, in denen ebenso genau angegebene Heiztemperaturen in der Wohnung
nicht Uberschritten wiirden, so sei es Angelegenheit des beklagten Vermieters, dies
substantiiert zu bestreiten und seinerseits fur den eigenen Vortrag Beweis
anzubieten. Die pauschale Behauptung, im Badezimmer der Mietwohnung seien
sogar Temperaturen von 21°C gemessen worden, sei im Verhaltnis zu dem
detaillierten Vortrag des Mieters dann zu unkonkret und damit unbeachtlich.

Auch dann, wenn der klagende Mieter ausdricklich bestreite, dass jemand auf
Veranlassung des beklagten Vermieters in der Wohnung die Temperatur gemessen
habe, sei es Aufgabe des Vermieters im Einzelnen darzulegen, konkret wann, durch
wen und mit welchem Ergebnis in der Wohnung Messungen vorgenommen worden
seien. Nur nach einem so konkretisierten und substantiierten Vortrag sei es dem
Mieter moglich, hierzu wiederum Stellung zu nehmen.

Zu den Ausfihrungen des Gerichtes im Hinblick auf die Beweisverteilung ist
auszufuhren, dass der Vermieter ein Sachverstandigengutachten zur Heizleistung
und zur erreichten Wohnungstemperatur vorgelegt hatte. Die Wirdigung des
Richters: Dies stelle kein geeignetes Beweismittel dar. Denn es gebe keine
Aufklarung dartber, ob tatsachlich eine Messung im Badezimmer mit dem Ergebnis
von 21°C durchgefuhrt worden sei oder nicht.

Ebenso sei es zum Beweisantritt des Vermieters nicht ausreichend, einen Verwalter
als Zeugen zu benennen, der bekunden konne, dass der Vermieter die Heizanlage
habe Uberprifen lassen. Denn es bleibe vdllig offen - so das Gericht - , woraus diese
Uberprufung im Einzelnen bestanden habe und wann sie stattgefunden haben solle.
Der als Beweismittel angebotene Zeuge sei deshalb schon gar nicht zu vernehmen.
Denn dies wirde auf eine reine Ausforschung hinauslaufen und deshalb
ausscheiden.

Insgesamt weist das AG Koln dem Vermieter die Darlegungs- und Beweislast fir
eine behauptete Temperaturmessung in der Wohnung des Mieters zu. Daraus folgt
als

Praxisrat:
Monieren die Mieter erreichte Wohnungstemperaturen als zu kalt und die

Heizleistung deshalb als zu gering, so ist der Vermieter gut beraten, wenn er einen
(sachverstandigen) Zeugen in der Wohnung des Mieters die erreichte

23 S0: AG KoIn, Urteil vom 5.7.2016 - 205 C 36/16, WuM 2017, 427; ebenso: LG Berlin, Urteil vom
26.5.1998 - 64 S 266/97, ZMR 1998, 634; LG Wuppertal, Urteil vom 4.4.2012 - 16 S 46/10, zitiert nach
juris Datenbank
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Raumtemperatur messen lasst, diese Werte ins Verhaltnis zur vorgehaltenen
Heizleistung setzen lasst und dann, wenn die Wohnungstemperatur zu kalt ist und
die Heizleistung héhere Temperaturen nicht hervorrufen kann, die Heizung selbst
technisch tberprifen, bzw. in Stand setzen lasst. Diese Schritte sind nach dem Urtell
des AG Koln beweisbar noétig, damit man als Vermieter vor Gericht den ,schwarzen
Peter nicht zugeschoben bekommit.

SchlieRlich ist dieser Uberprifungsumfang auch im eigenen Interesse. Denn es soll
schon vorgekommen sein, dass vor der Messung der Wohnungstemperatur die
Fenster der Wohnung mal richtig aufgemacht und ,kraftig geltftet” wurde.

Nur ein formularmaRiger Ausschluss der Beheizung im Sommer wird als wirksam
befunden?,

Fur die Gewerberaummiete trifft man auf weniger dezidierte Aussagen: Nach
Auffassung des OLG Minchen?® wird auch fur Blroraume eine Mindesttemperatur
von 20 °C in der Zeit von 7:00 Uhr morgens bis 23:00 Uhr abends fur notwendig und
ausreichend gehalten. Hat die Raumtemperatur an zwei Tagen auf3erhalb der
Heizperiode unter der Marke von 20 °C gelegen, soll der Gewerberaummieter
deshalb aber nicht fristlos kiindigen konnen?®.

a) Mietminderungen?

Bei unterschrittener Mindestraumtemperatur wird von einem Sachmangel der
Wohnung ausgegangen, der zur Mietminderung berechtigt?’. Entsprechendes gilt
auch bei einem Ausfall der Warmwasserversorgung?.

Fallen Heizung oder Warmwasser nur kurzfristig ein oder 2 Tage lang aus, so wird
ein erheblicher Sachmangel, der zum Mietminderung berechtigt (8 536 Abs. 1 Satz 2
BGB), noch nicht unterstellt?.

All dies setzt jeweils voraus, dass die zu kalten Mietraume Folge eines
bauphysikalischen oder heizungstechnischen Defekts oder schlieZlich einer
pflichtwidrig unterlassenen Beheizung durch den Vermieter trotz abgesenkter
AuBentemperaturen sind. Sind aber Heiz- und Bautechnik sowie Bauphysik in
Ordnung und fehlt es lediglich am Brennstoff ,Gas®, ist nach der hier vertretenen
Auffassung kein Bezug der eingeschrénkten oder ausgefallenen Heizleistung zur
Mietsache gegeben, ein Sachmangel folglich nicht anzunehmen. Dann aber muss
folgendes gelten:

aa) Staatliche Lenkung des Energiebezugs

Ruft der Staat die Gaswarnstufe 3 auf, so wirde es sich um einen behérdlichen
Eingriff handeln, der die Gasversorgung unterbricht, in der Verbrauchsmenge

24 LG Hamburg, Urteil vom 5.6.1987 - 11 S 30/86, WuM 1988, S. 151

25 OLG Minchen, Urteil vom 20.11.2000 - 5 U 2899/00, NZM 2001, 382

26 OLG Disseldorf, a. a. O.

27 LG Potsdam, Urteil vom 28.1.2021 - 4 O 274/20, BeckRS 2021, 40197; LG Dusseldorf, WuM 1973,
187; LG Hamburg, WuM 1976, 10; LG Berlin, GE 2002, 1043; AG Potsdam, WuM 2012, 670; AG
Dortmund, WuM 2013, 12; LG Hamburg, WuM 1984, 54; AG Hannover, WuM 1984, 196; AG
Hamburg, WuM 1996, 469; LG Kassel, WuM 1987, 271 AG KdIn, GE 2008, 1567

28 AG Minster, WuM 1981, 22; LG Berlin, ZMR 1998, 634

29 So: Wetekamp, in: Mietrecht kompakt (MK) Heft 3/2021, 57, 58
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rationiert oder zeitlich beschrankt. Zur Bewertung ist eine parallele Betrachtung
angezeigt: Mit Urteilen vom 12.1.2022%°, vom 16.2.20223 und vom 2.3.2022% hat
der BGH im Falle eines behdordlichen Eingriffs in die Funktionsfahigkeit der Mietsache
durch pandemieabwehrbedingte Betriebsverbote ohne direkten Bezug zu ihren
baulichen und technischen Zustanden einen Sachmangel ausgeschlossen.

Genauso liegt es hier: Unterbrechungen oder Reduktionen der Gasversorgung
kommen von auf3en und haben mit der Funktionsfahigkeit der Mietsache selbst
nichts zu tun. Auch dann, wenn eine Kiche - mit Gasherd betrieben - mit vermietet
ist, bleibt der Herd technisch einwandfrei. Ihm fehlt nur der Betriebsstoff.

Auch ein Auto wird nicht dadurch mangelhaft, wenn der Tank oder der Akku leer
gefahren sind.

bb) Internationaler Gaslieferstopp und dadurch bedingte mangelnde
Verfligbarkeit

Genauso verhalt es sich, wenn es keiner nationalen Lenkungsregelungen mehr
bedarf, weil der Gashahn auf3erhalb Deutschlands schlichtweg zugedreht ist. Denn
auch dann kdme es zum staatlichen Ausruf der Gasnotfallstufe 3 mit entsprechenden
Lenkungsverordnungen zum Gasbezug.

Zu berlcksichtigen ist zusatzlich: Nach dem Mietvertrag ist der Vermieter nicht
verpflichtet, die Versorgung mit Energie zu garantieren, sondern nur im Rahmen der
EinrAumung und Gewabhrleistung des vertragsgemalRen Gebrauchs der Mietsache
ungestort funktionsfahige technische Einrichtungen zur Energieversorgung und zur
Generierung von Heizleistung und von Warmwasser vorzuhalten (§ 535 Abs. 1 Satz
2 BGB). Besonders klar wird dies im Falle der haufig abgeschlossenen
Selbstversorgervertrage direkt zwischen Mieter und Energieversorger.

Als Auffangargument kdnnte man schlieBlich noch ,hohere Gewalt” und das dadurch
beeinflusste allgemeine Lebensrisiko eines jeden Blrgers — hier des Mieters - mit
anziehen. Dabei ist hthere Gewalt zu verstehen als externes, unverschuldetes und
unabwendbares Ereignis ohne betrieblichen Zusammenhang, dass auch nicht durch
auBerste Sorgfalt vermeidbar ist®3. Die vom Vermieter nicht beeinflussbare
Unterbindung einer Gasversorgung fillt diesen Terminus deshalb aus. Dies wirde
dann zur Annahme einer Unmadglichkeit fiihren, die den Vermieter auch im Falle einer
von ihm tUbernommenen Energieversorgung der Mieter leistungsfrei machen wirde
(8 275 Abs. 1 BGB). Auch dieser Aspekt wurde bereits innerhalb der ,Corona-
Rechtsprechung® unter dem Stichwort ,Risikozuweisung bei aufgetretenen
Leistungsstorungen® diskutiertss. Sollten hier nicht besondere Risikozuweisungen
zum Beispiel durch force-majeure-Klauseln im Mietvertrag vorgenommen worden
sein, ware das Risiko einer ununterbrochen weiter bestehenden Gasversorgung
keiner Partei des Mietvertrages zuzuweisen, damit aber auch nicht -
mangelbegrindend - dem Vermieter. Das beschriebene Szenario ware dann wie
ausgefuhrt unter ,allgemeines Lebensrisiko“ einzuordnen. Es liegt auf der Hand, dass
dazu Rechtsprechung noch nicht existieren kann. Dazu ist das Thema zu neu.

30 BGH, Urteil vom 12.1.2022 - XII ZR 8/21, juris

31 BGH, Urteil vom 16. Februar 2022 - XIl ZR 17/21, juris

32 BGH, Urteil vom 2.3.2022 - XII ZR 36/21, juris

38 BGH, Urteil vom 16.5.2017 — X ZR 142/15 juris, Rn. 7, 12; BGH, Urteil vom 23.10.2019 - XlIl ZR
125/18, NZM 2020, 54, Rn. 37 der Entscheidungsgriinde

34 So zum Beispiel: OLG Hamm, Beschluss vom 10.9.2021 - I-30 U 147/21, juris
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Im Einklang mit den vom BGH zur Frage von Mietreduktionen durch Betriebsverbote
in Zeiten eines Corona-Lock-Downs gefundenen Ergebnissen ist damit nach der hier
vertretenen Auffassung eine Mietminderung wegen Ausfall oder Reduktion der
Heizleistung durch fehlende Gasbezugsmdglichkeiten auszuschlielen. Das gilt in
gleicher Weise fir die eingeschrankte oder wegfallende Aufbereitung warmen
Wassers.

cc) Gasrationierung durch ,eigenmachtige“ Entscheidung des kommunalen
Energieversorgers?

Gaslieferungsvertrage fir Haushaltskunden richten sich nach der Verordnung Uber
Allgemeine Bedingungen fur die Grundversorgung von Haushaltskunden und die
Ersatzversorgung mit Gas aus dem Niederdrucknetz
(Gasgrundversorgungsverordnung - GasGVV) vom 26.10.2006% in Verbindung mit §
36 Abs. 1 Satz 3 Energiewirtschaftsgesetz (EnwG). Dabei ist die GasGVV als
Allgemeine Geschaftsbedingung zu verstehen (8§ 1 Abs. 1), muss also in den Vertrag
einbezogen sein, wovon typischerweise auszugehen ist. 8 6 Abs. 1 und Abs. 2
verpflichtet zur ununterbrochenen Gasbelieferung, soweit
Versorgungsunterbrechungen nach 88 19 ff (hier nicht einschlagig) nicht veranlasst
sind. Allerdings kann der Gasversorger die Lieferung unterbrechen, ,soweit und
solange der Grundversorger an dem Bezug oder der vertragsgemaéafen Lieferung von
Gas durch héhere Gewalt oder sonstige Umstande, deren Beseitigung ihm nicht
maoglich ist oder im Sinne des 8§ 36 Abs. 1 Satz 3 des Energiewirtschaftsgesetzes
wirtschaftlich nicht zugemutet werden kann, gehindert ist (§ 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3).
Das bedeutet: ,Eigenmachtig” oder aufgrund eines lokal begrenzten ,Energiegipfels”
mit der Politik kann der Gasversorger den Gasbezug nicht begrenzen oder gar
unterbrechen und einstellen. Dies muss er im Sinne von 8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
GasGVV im Einzelnen begrinden.

b) Verpflichtung des Vermieters zur Realisierung von
Ersatzbeheizungsmoglichkeiten?

Es klang bereits an: Den Vermieter trifft die Pflicht, wahrend der gesamten
Mietvertragsdauer einen vertragsgemaflen Zustand der vermieteten R&aume
anzubieten und aufrechtzuerhalten (8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB). Funktioniert das nicht
mehr, hat der Mieter einen Anspruch auf Instandsetzung. Abgesehen von der hier
verneinten Mietminderung ist deshalb zu fragen, ob der Mieter nach diesen Regeln
verpflichtet sein kodnnte, Ersatzbeheizungsmdglichkeiten anzubieten, also zum
Beispiel Radiatoren auf seine Kosten anzuschaffen und den Mietern zur Verfligung
zu stellen.

Zunachst wieder der Grundsatz: Der Instandsetzungsanspruch des Mieters gegen
den Vermieter geht sehr weit. Bis zur so genannten ,Opfergrenze“ kbnnen Mieter von
ihrem Vermieter die Wiederherstellung der Mietraume im Falle eines eingetretenen
Sachmangels verlangen. Dabei ist die Opfergrenze erst Uberschritten, wenn die
Wiederherstellung einer Neuerrichtung des Hauses gleichkame.®6. Erst im Falle der

35 BGBI. I, S. 2391, 2396, zuletzt in der Fassung vom 22. 11. 2021, BGBI. 1 2021, S. 4946
36 OLG Hamburg, Urteil vom 6.9.2000 — 4 U 15/00, NZM 2002, S. 343; naher zu den Mdglichkeiten
einer Berufung auf die Opfergrenze: OLG Karlsruhe, Urteil vom 30. Dezember 1994 — 19 U 113/94,

© Dr. Hans Reinold Horst, Hannover / Solingen



Dr. H. R. Horst, Auswirkungen der aktuellen Energiekostensteigerungen im Mietverhéaltnis Seite 8

Totalzerstérung oder der nahezu volligen Zerstérung der Mietraume wird der
Vermieter von seiner Instandsetzungspflicht frei (88 275 Abs. 1, 326 Abs. 1 BGB), in
diesen Fallen ebenso von seiner Sachmangelgewahrleistungshaftung insgesamt?’.
So aber liegt es bei einem Gasboykott oder einer reduzierten Liefermenge im Falle
von Ausféllen bei Heizung und Warmwasser nicht. Denn es zeigt sich dadurch wie
ausgefihrt kein Mangel mit Bezug zu den Mietrdumen, eben kein Sachmangel. Zeigt
sich aber kein Mangel an den Mietraumen und ihrer Heiztechnik, dann gibt es
folgerichtig auch keinen Anspruch auf Instandsetzung, also auf die Realisierung einer
Ersatzbeheizung.

Geht man von diesem Ansatz aus, dann kann der Mieter nach einer entsprechenden
ergebnislosen Aufforderung an den Vermieter auch nicht selbst Radiatoren auf
Rechnung des Vermieters anschaffen (vgl. 8§ 536 a Abs. 2 Nr. 1 BGB). Ergebnis:
Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Vermieter nicht zur Stellung einer
alternativen Heizmdglichkeit verpflichtet, schon gar nicht auf seine Kosten.

Ein letzter Hinweis zur ,Steckdosenheizung“:. = Wduirden gerade in
Mehrfamilienhausanlagen mehrere oder alle Mieter gleichzeitig strombasierte
Radiatoren betreiben, kdonnte das vorhandene Leitungsnetz aufgrund der hohen
Leistungsaufnahme der Geréte schnell Gberlastet werdens38. Die Folge zeigt sich dann
im Ausfall auch der Ersatzbeheizungsmdoglichkeit.

c) Gemeinsames Vorgehen von Mieter und Vermieter in Notféllen
angezeigt

Von alledem zu unterscheiden bleibt die Frage, ob man die Realisierung von
Ersatzbeheizungsmoglichkeiten im Sinne einer Schadensprophylaxe und eines guten
Kundenmanagements gleichwohl ins Auge fassen sollte. Denn damit erspart man
sich harte Diskussionen mit den Mietern in der Sache, die doch nicht weiterfihren. Im
Gegenteil wird man als Vermieter kundenorientiert und menschlich interessiert
wahrgenommen. Sachlich argumentiert kiihlen auch die Wohnungen nicht so stark
aus, sodass die Gefahr von Frostschaden und Feuchteschaden mit Schimmelbildung
abnimmt. Solange die ,Versorgungslage® mit Radiatoren noch nicht selbst
angespannt ist, sollte man deshalb zugreifen und nicht bis zum Winter warten. Je
nach den Versorgungsverhaltnissen bleibt es im nachsten Frihjahr unbenommen,
die angeschafften Radiatoren dann zum Beispiel Uber Internetportale wieder zu
verkaufen.

Also: Ob sich Vermieter gemeinsam mit deren Mietern auf Versorgungsengpasse
oder Ausfalle vorbereiten und Radiatoren u. a. zur Verfugung stellen, zeigt sich als
Frage der Kundenbindung, des Empfehlungsmarketings und der eigenen
Schadensprophylaxe innerhalb der Wohnungswirtschaft, nicht als rechtliche
Verpflichtung.

Zu bedenken ist bei alledem auch, dass sich diese Prophylaxemafinahmen innerhalb
des eigenen Verhdltnisses zum Gebdaudeversicherer als Obliegenheitspflichten

juris; BGH, Urteil vom 26. September 1990 — VIII ZR 205/89, WuM 1990, S. 546; LG Osnabriick, Urteil
vom 17. September 1991 — 12 S 45/91, WuM 1992, 119; LG Berlin, LG Berlin, Urteil vom 30.
November 1990 — 64 S 290/90, WuM 1991, 538; LG Hamburg, Urteil vom 29. November 1996 — 311 S
119/96, WuM 1997, 432; OLG Hamburg, Urteil vom 06. September 2000 — 4 U 15/00 —, juris, NZM
2002, 343; LG Dresden, Urteil vom 14. Juni 2007 — 4 S 640/06, juris; und auch OLG Sachsen-Anhalt,
Urteil vom 13. Oktober 2009 — 9 U 45/09, NZM 2011, 35

37 BGH, Urteil vom 26. September 1990 — VIII ZR 205/89, NJW-RR 1991, 204

38 \Vgl. auch Die WELT vom 10.8.2022, S. 10: Dem Stromnetz droht der Heizliifter-Schock
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darstellen kdénnen, deren Verletzung dann im Schadensfall zu Deckungskirzungen
oder zu Deckungsausschussen fihren kann.

d) Kostenfolgen und Wirtschaftlichkeitsgrundsatz?

Unterstellt, durch den Stromverbrauch der Radiatoren wird der Mieter mit hoheren
Kosten im Vergleich zu einem ungestort fortlaufenden Gasbezug belastet: Kann er
seinen Vermieter dann zum Ersatz der Differenz heranziehen oder kann er deshalb
in Rechnung gestellte Stromkosten (teilweise) aus der Betriebskostenabrechnung
herausstreichen?

Ansatz zu solchen Uberlegungen konnte das Gebot der Wirtschaftlichkeit im
Betriebskostenrecht sein (§ 556 Abs. 3 S. 1, 1. Hs. BGB). Kurz gesagt ist dem
Vermieter damit aufgegeben, im Rahmen eines eigenen Ermessens moglichst
wirtschaftlich und mit Blick auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhaltnis bei der
Disposition um die Verursachung von Betriebskosten zu handeln, so zum Beispiel
beim Einkauf von Hausmeisterleistungen oder Gartenpflegedienste. Weichen die
angesetzten Kosten deutlich von durchschnittlichen Betriebskostenniveaus oder von
den hauseigenen Werten des Vorjahres ab, ist die Prifung eines VerstoRes gegen
das Wirtschaftlichkeitsgebot ausgelst.

Unabhangig davon, ob der Vermieter die Radiatoren auf eigene Kosten anschafft
und zur Verfuagung stellt oder der Mieter sich mit einem entsprechenden Kauf selbst
hilft, kann die Antwort logisch wie rechtlich nur ,Nein“ lauten. Ublicherweise hat der
Mieter als Stromkunde einen Direktversorgungsvertrag mit dem Stromanbieter
abgeschlossen. Dann muss er verbrauchte Energie ohnehin schon aus diesem
Vertragsverhaltnis bezahlen. Bezieht er den Strom Uber den Vermieter, wird dem
ebenfalls eine vertragliche Umlagevereinbarung zugrunde liegen. Dann kann
ebenfalls kein Zweifel daran bestehen, dass die Kosten tatsachlich verbraucht
wurden und damit bei entsprechender Vertragslage umlegbare Betriebskosten
darstellen (§ 2 Nr. 17 BetrKV).

Dem Gebot der Wirtschaftlichkeit im Betriebskostenrecht ist dabei geniigt. Durch
dessen Rige kann der Mieter erh6hte Kosten also nicht erfolgreich eliminieren. Zwar
wird mit erheblichen Kostensteigerungen zu rechnen sein, doch zeigt sich derselbe
Effekt isoliert betrachtet schon beim Gas auch dann, wenn man den Energietrager
bei der Generierung von Heizleistung und Warmwasser nicht gewechselt hatte.
Insgesamt haben die zu erwartenden Kostensteigerungen bekanntlich auch nichts
mit dem Einkaufsverhalten des Vermieters oder mit der bautechnischen Situation zu
tun. So ist allgemein bekannt - und damit im Streitfall auch gerichtsbekannt - dass
sich die Teuerungen aufgrund der Inflationsentwicklung, der Verteuerung des
Energiekostenbezugs und der international bedingten Versorgungsknappheit
ergeben.

Endlich obliegt dem Mieter die Darlegungs- und Beweislast fur das Gegenteil, wenn
er eine Verletzung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit bei der Abrechnung der
Betriebskosten durch den Vermieter erfolgreich riigen will*.

39 So: BGH, Urteil vom 17.12.2014 - XII ZR 170/13, NZM 2015, 132; BGH, Urteil vom 6.7.2011 - VIII
ZR 43/10, juris; LG Berlin, Beschluss vom 17.8.2017 - 67 S 190/17, ZMR 2017, 978; die Beweislast
soll sich allerdings umkehren, wenn der Vermieter neue Vertrage fir die Erbringung bestimmter
Leistungen abgeschlossen hat (Winterdienst, Gartenpflege und Hauswart) und die angesetzten
Betriebskosten daraufhin im Vergleich zum Vorjahr um mehr als 50 % angestiegen sind (AG Berlin,
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2. Eigenméchtige Entscheidung des Vermieters zur Drosselung der
Heizleistung und des Warmwasserbezugs aus
Energieeinsparungsgrinden

Schlie3lich sei der Fall betrachtet, dass Gas - wenn auch stark verteuert - in
ausreichender Menge zur Verfigung steht. Entweder zur Kostenreduktion oder aber
tatsachlich aus dem Motiv der Energieeinsparung kénnten sich einzelne Vermieter
dazu berufen fuhlen, Heizleistungen temporar und in den erreichbaren Temperaturen
genauso zu drosseln wie die Bezugsmaoglichkeit warmen Wassers.*? Diese Sachlage
wirde ohne weiteres rechtlich einem vertragskonformen Verhalten zuwiderlaufen und
deshalb

e eine Mietminderung auslosen,

e einen Anspruch auf Gewéahrung vertragsgemafen Gebrauchs der betroffenen
Mieter nach sich ziehen (8 535 Abs. 1 Satz 2 BGB), hier also einer
Heizleistung, die den ganzjahrig einzuhaltenden Mindesttemperaturen im
Rauminneren genugt, und

e einen Anspruch auf Selbstvornahme nach Fristsetzung, hier auf die
Anschaffung von Ersatzbeheizungsmdglichkeiten jetzt auf Kosten des
Vermieters, zur Seite stellen (8§ 536a Abs. 2 Nr. 1 BGB).

e Ebenso kann der Mieter weiteren Verzugsschaden liquidieren (8 536 a Abs. 1
BGB).

Il Mietforderung
1. Umstellung der Mietstrukturen

Je nachdem, ob in dem gesamt ausgewiesenen Mietbetrag neben dem reinen
Entgelt fur die Uberlassung der Mietsache auch ,kalte® und/oder ,warme*
Betriebskosten enthalten sind, gibt es verschiedene Begriffe, mit denen die
Mietstruktur im Einzelfall veranschaulicht und beschrieben werden soll.

Dabei zeigen alte Mietvertrage bisweilen nur eine Bruttomiete, in der die
Betriebskosten mit enthalten sind oder eine Betriebskostenpauschale neben der
Miete, Uber die dann nicht abgerechnet werden muss. Der Grund: Friher bewegten
sich Betriebskostenniveaus in einem Uberschaubaren Rahmen. Heute sieht das
wesentlich anders aus. Darus leitet sich der verstandliche Wunsch der Vermieter ab,
Betriebskosten aus der Miete herauszurechnen und sie gesondert auszuweisen und
abzurechnen. Deshalb ist bei den anzutreffenden Mietstrukturen zu unterscheiden:

Urteil vom 13.7.2017 - 210 C 387/16, juris). Dann habe der Vermieter darzulegen, welche
Preisverhandlungen er gefiihrt habe und welche Anstrengungen er unternommen habe, um andere
preisgunstige Unternehmen fir die jeweilige Tatigkeit vertraglich zu binden. Genlige der Vermieter
dieser Darlegungslast nicht, kénne das Gericht angemessene Betrage durch Schatzung (§ 287 ZPO)
auf der Grundlage der Mittelwerte eines ortlichen Betriebskostenspiegels ermitteln.

40 Erste Verlautbarungen dazu finden sich bereits in den Medien: Bild-Zeitung vom 7.7.2022: Vonovia
drosselt Mietern nachts die Heizung!; Tagesschau vom 16.6.2022: Heizen bei Gasmangel -
Wohnungsverband will Mindesttemperatur senken, www.tagesschau.de; WDR Aktuelle Stunde vom
5.7.2022: Mietenden wird das warme Wasser abgedreht - Gas-Krise: Darf mein Vermieter mir das
Warmwasser abstellen?, www.wdr.de/nachrichten/wohnungsgenossenschaften
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Von einer Inklusivmiete spricht man, wenn die Grundmiete als Entgelt fur die
Uberlassung der Mietsache selbst und zusétzlich kalte Betriebskosten sowie
Betriebskosten fur die Zentralheizung oder fir Warmwasser in dem angegebenen
einheitlichen Mietvertrag enthalten sind. In diesem Fall wird auch von einer Voll-
Inklusivmiete gesprochen. Fur diese Konstellation wird auch der Begriff der
Bruttowarmmiete verwendet.

Von einer Teil-Inklusivmiete spricht man, wenn neben der Grundmiete als reines
Entgelt fiir die Uberlassung der Mietsache die ,kalten“ Betriebskosten nur teilweise
mit enthalten sind. Betriebskosten fir die Zentralheizung oder fir Warmwasser
(warme Betriebskosten) sind Ublicherweise nicht mit umfasst.

Die Bruttokaltmiete beschreibt die Grundmiete fiir die Uberlassung der Mietsache
einschlieBlich der kalten Betriebskosten und grenzt ,warme® Betriebskosten fur
Zentralheizung und/oder Warmwasser aus.

Im Gegensatz zur Bruttokaltmiete steht die Nettokaltmiete, auch Nettomiete genannt.
Sie ist synonym fur die Grundmiete, verstanden als reines Entgelt fur die
Uberlassung der Mietsache, ohne das kalte und/oder warme Betriebskosten mit
eingerechnet sind.

Die Mietrechtsreform 2001 als zentrale Basis des heutigen Mietrechts hat diese
Mietstrukturen beibehalten.** Das Gesetz erlaubt also wie bisher sowohl die
Vereinbarung einer Netto- wie einer Bruttomiete, und zwar sowohl als Warm- oder
Kaltmiete. Erlaubt sind auch alle Mischformen, also sogenannte Teilinklusivmieten.
Wurde vertraglich nichts dazu vereinbart, so hat der Vermieter samtliche
Betriebskosten zu zahlen. § 556 Abs. 1 BGB sieht vor, dass die Parteien eines
Wohnraummietvertrags bestimmen konnen, dass der Mieter die in der BetrKV
aufgeflihrten Betriebskosten tragt. Dies kann in Form einer Pauschale oder in Form
von Vorauszahlungen erfolgen.

Die Betriebskostenpauschale erfordert keine regelmaldigen Abrechnungen. Der
Vermieter kann sie gem. § 560 Abs. 1 BGB erhthen, wenn die Betriebskosten
gestiegen sind und wenn im Mietvertrag eine entsprechende Erhéhungsklausel
vereinbart wurde. ErmaRigen sich die Betriebskosten, so st die
Betriebskostenpauschale entsprechend herabzusetzen.

Was die Umstellung auf Nettokaltmiete unter Herausrechnung der Betriebskosten
angeht, so werden entsprechende Winsche von Vermietern insbesondere dann laut,
wenn der eingerechnete Betriebskostenanteil kalkulatorisch in Folge zwischenzeitlich
eingetretener Verteuerungen im Rahmen der Betriebskosten nicht mehr ausreicht.

Beispiel:

Der Wohnungsmietvertrag aus dem Jahre 2015 sieht eine Teilinklusivmiete vor, in
der samtliche Betriebskostenarten bis auf einen ,Elektro-Abschlag® in Hohe von 25 €
monatlich enthalten sind. Bestimmungen zur Umstellung im Falle verteuerter
Betriebskosten finden sich nicht. Vermieter V mdchte aufgrund der deutlich
verteuerten Betriebskosten und der dramatisch steigenden Energiekosten den

41 vgl. hierzu Grundmann, Die Mietrechtsreform, NJW 2001, S. 2497 ff; Hinz, Mietbegriff und
Mietstruktur nach der Mietrechtsreform, ZMR 2001, S. 331 ff; Eisenschmid, Miethéherecht der
Mietrechtsreform, NZM 2001, S. 11 ff; Emmerich, NZM 2001, S. 690 ff
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Mietvertrag umstellen und die Betriebskosten jetzt gesondert abrechnen.
Rechtslage?

Zunachst ist festzuhalten:

Die Mieterhéhungsmaoglichkeiten bei Bruttomieten gem. 8 4 Abs. 2 und 3 MHG a.F.
sind durch die Mietrechtsreform 2001 ersatzlos entfallen. Wurde also nach dem
1.9.2001 ein Brutto- oder Teilinklusivmietvertrag abgeschlossen, so kann der
Vermieter einseitig verteuerte Betriebskostenanteile nicht mehr durch Mieterh6hung
auf den Mieter abwalzen. Auch nach bisheriger Rechtslage war dies auf Grund der
restriktiven Rechtsprechung der Oberlandesgerichte nur moglich, wenn der
Mietvertrag  hierzu  eine  ausdrickliche  Vereinbarung vorsah.#?  Das
Mietrechtsreformgesetz sieht allerdings fur Brutto- und Teilinklusivmietvertrage, die
bis zum 31.8.2001 abgeschlossen wurden, mit Art. 229 8 3 Abs. 4 EGBGB eine
Entlastung vor. Auf diese Mietvertrage ist wegen Erhdhungen der Betriebskosten 8
560 Abs. 1, 2, 5 und 6 BGB analog anzuwenden, soweit im Mietvertrag vereinbart ist,
dass der Mieter Erhohungen der Betriebskosten zu tragen hat. Bei ErmafRigungen
der Betriebskosten gilt 8§ 560 Abs. 3 BGB ebenfalls analog. Fir diese
Mietverhaltnisse gilt also Bestandsschutz mit dem Inhalt, dass Veranderungen in den
Betriebskostenanteilen einseitig vom Vermieter an den Mieter weitergegeben werden
konnen. Dabei ist die analoge Anwendung von 8§ 560 BGB nétig. Die Vorschrift gilt
unmittelbar nur fir die Betriebskostenpauschalen, nicht fir Brutto- oder
Teilinklusivmietvertrage. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass im Falle
unterbliebener Umstellungsvereinbarungen in Altvertrdgen und fir Neuvertrdge mit
Brutto- oder Teilinklusivmiete keine Regelung einseitiger Abwalzungen von
Betriebskostenverteuerungen im Gesetz besteht. Hierzu ist also weiterhin
grundsatzlich eine zweiseitige Vereinbarung zwischen Mieter und Vermieter
notwendig.*®* Das gilt in dem skizzierten Beispiel auch fir den im Jahre 2015
abgeschlossenen Mietvertrag

Die Notwendigkeit einer zweiseitigen Vereinbarung folgt auch aus § 560 Abs. 1 Satz
1 BGB: Besteht fur den Vermieter keine einseitige Erhéhungsmdglichkeit bei
Betriebskosten, die in einer Inklusiv- oder Teilinklusivmiete enthalten sind, ist eine
Erh6hung oder auch eine Umstellung der Mietstruktur auf Nettokaltmiete nur durch
eine zweiseitige Vereinbarung mit dem Mieter mdglich.

Quintessenz und Losung des Beispiels:

1)

Die Mietrechtsreform 2001 hat mit 8§ 560 BGB Anpassungen wegen veranderter
Betriebskosten nur noch im Falle von Betriebskostenpauschalen und
Betriebskostenvorauszahlungen zugelassen. Eine Mieterhhung wegen gestiegener
Betriebskosten bei vertraglich vereinbarter Teilinklusivmiete ist nach heutigem Recht
nicht mehr vorgesehen. Dasselbe gilt fir Bruttomietvertrage. Sie kdnnen also
einseitig durch den Vermieter nicht mehr auf Nettomieten mit gesonderter
Betriebskostenabrechnung umgestellt werden. Hierfir ist eine zweiseitige
Vereinbarung vorausgesetzt.44

2.)

42 yvgl. hierzu, Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Auf. 1999, § 4 MHG Rdn. 18 ff mit
weiteren Nachweisen

43 LG Augsburg, Urteil vom 17.12.2003 — 7 S 3983/03, WuM 2004, Seite 148)

44 LG Augsburg, Urteil vom 17.12.2003 — 7 S 3983/03, WuM 2004, Seite 148); anders noch: AG
Augsburg, Urteil vom 21.08.2003 — 17 C 2833/03, WuM 2003, Seite 566; AG KolIn, Urteil vom
12.08.2003 — 216 C 123/03, ZMR 2004, Seite 119 f)
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Auch der Gedanke an eine Kindigung wegen Hinderung an einer angemessenen
wirtschaftlichen Verwertung (8 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB) schafft keine Abhilfe. Naturlich
ist es klar, dass bei den deutlich gestiegenen und weiter dramatisch steigenden
Betriebskosten irgendwann einmal keine Mietertrdge mehr Ubrig bleiben werden.
Eine Kundigungsmadglichkeit wirde aber die Absicht einer anderweitigen Verwertung
verlangens. Genau darum geht es hier aber nicht, weil das Mietverhaltnis bestehen
bleiben und nur seine Konditionen gedndert werden sollen. Hinzu tritt Halbsatz 2 der
Vorschrift, wonach die Kindigung zum Zwecke der Erzielung einer hoheren Miete
ausgeschlossen ist. Damit wird das Verbot der Anderungskiindigung in der
Wohnungsmiete erganzt; so wird sichergestellt, dass Mietsteigerungen nur im Wege
freiwilliger Vereinbarungen oder nach Maf3gabe der 88 557 ff BGB durchgesetzt
werden kdnnen4,

Angesichts der dramatisch steigenden Betriebs- und Heizungskosten soll zwar die
Miete nicht erhoht, sondern nur in ihrer bisherigen Kalkulation gesichert werden; der
Gesetzgeber verwendet aber den Bruttomieternbegriff+” und bezieht deshalb den
Betriebskostenanteil dort mit ein, wenn er nicht von vornherein durch
Vertragsgestaltung separiert wird. So verstanden, wird man deshalb auch hier von
der Absicht einer ,Mieterhdhung” ausgehen mussen. Alles andere wurde auch der
Wertung in 8 560 Abs. 1 Satz 1 BGB zuwiderlaufen, der eine einseitige Umstellung
der Mietstruktur mit gesondertem Betriebskostenausweis eben gerade ausschliel3t.
3)

Greift die Verwertungskindigung nicht, bleibt zu untersuchen, ob eine Kindigung
nach der Generalklausel in 8 573 Abs. 1 BGB infrage kommt.¢ Denn die in Abs. 2
der Vorschrift als Regelbeispiele ausformulierten Kundigungsgrinde sind nicht
abschlieBender Natur, sondern werden durch die Generalklausel in Abs. 1 erganzt.
Dabei muss es sich um gleichgewichtige berechtigte Interessen des Vermieters beim
Kindigungsgrund handeln4. Sie kodnnen auch grundsatzlich in veranderten
Umstanden gegeniber den Verhaltnissen bei Vertragsschluss bestehens.

Hier ist erneut auf das drastisch gestiegene und weiter explosionsartig steigende
Betriebskostenniveau abzustellen, das eine Inklusivmiete oder eine Teilinklusivmiete
gravierend oder vollig aufsaugt. Es liegt auf der Hand, dass dazu noch keine
Rechtsprechung ergangen ist. In der Bewertung durfte die Frage auch schwer
prognostizierbar sein. Denn einerseits geht es um die Erhaltung der jetzigen
Mietanteile fur die reine Wohnungsuberlassung beim Vermieter, andererseits ist der
Rechtsgedanke des Verbots einer Anderungskiindigung zur Erzielung einer hoheren
Miete (8 573 Abs. 1 Satz 2 BGB) zu bedenken. Darauf liefe eine solche Kindigung
aber hinaus, wenn man auf den Bruttomieternbegriff abstellt. Deshalb wird vertreten,
auch eine beabsichtigte Erhohung der Betriebskostenvorauszahlung liefe dem
Verbot zuwider.5t Denkbar ware deshalb eine solche Kindigung nach § 573 Abs. 1
BGB aber dann, wenn eine vereinbarte Inklusivmiete durch den anfallenden

45 Blank/Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, § 573 Rn. 152
46 Blank/Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, § 573 Rn. 183
47 Bestatigend: BGH, Urteil vom 6. April 2005 — XII ZR 225/03 —, BGHZ 163, 1-9; BGH, Urteil vom 21.
Marz 2018 — VIII ZR 68/17 —, BGHZ 218, 139-162, Rn. 38 nach juris

48 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2020 — VIII ZR 70/19, NJW-RR 2021, S. 204; Weidenkaff, in:
Grineberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl. 2022, § 573 BGB Rn. 39

49 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2020 — VIII ZR 70/19, NJW-RR 2021, S. 204; Rn. 16 nach juris m.
w. N. zur BGH-Rspr.

50 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2020 — VIII ZR 70/19,, NJW-RR 2021, S. 204 (fir den Fall des
eingetretenen Leerstands); Weidenkaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl. 2022, § 573
BGB Rn. 45

51 Blank/Bérstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, § 573 Rn. 286
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Betriebskostenanteil fir den Vermieter wirtschaftlich (nahezu) vollig aufgesogen
wirde.

2. Inflationsbedingte Fortschreibung von Mietspiegeln

§ 558 c Abs. 3 BGB gibt auf, einfache Mietspiegel im Abstand von 2 Jahren der
Marktentwicklung anzupassen. Es handelt sich nicht um ein festes Gebot, sondern
um eine ,Richtschnur” (Soll-Vorschrift). Fur qualifizierte Mietspiegel ist dies allerdings
als Pflicht ausgestaltet (8 558 d Abs. 2 Satz 1 BGB). Fur diesen Fall kann auch auf
die Entwicklung des vom Statistischen Bundesamt ermittelten Preisindexes fur die
Lebenshaltung aller privaten Haushalte in Deutschland Bezug genommen werden (8
558 d Abs. 2 Satz 2 BGB). Fur einfache Mietspiegel gibt das Gesetz kein ndheres
Procedere vor, das bei einer Fortschreibung zu beachten ware.

Es unterliegt keinem Zweifel anzunehmen, dass die drastisch gestiegenen und weiter
so steigenden Energiekosten auch die Inflation und damit den erwdhnten Preisindex
nach oben treiben. Deshalb kommt eine Fortschreibung des einfachen Mietspiegels,
fur den das Gesetz dazu keine zwingenden Vorgaben macht®2, aus diesem Anlass
aktuell in Betracht. Fur den qualifizierten Mietspiegel bleibt zu untersuchen, ob der
fest vorgegebene Zeitraum einer Fortschreibung einer aktuellen (aperiodischen)
Fortschreibung entgegenstehen kann. Da die angegebene Frist hier als Gebot zur
Fortschreibung spéatestens alle 2 Jahre zu verstehen ists3, steht einem friheren
Tatigwerden nichts im Wege.

In der Zusammenschau mit Art. 229 88 50, 62 EGBGB ergeben sich diese
Moglichkeiten naturlich nur dann, wenn es sich danach insgesamt um fortschreibbare
Mietspiegel handelts4.

Ist das nicht der Fall, so kann ein bei der Erstellung eines &lteren Mietspiegels
beteiligter Interessenverband diesen Mietspiegel weder kindigenss, noch kann ein
einzelner Vermieter innerhalb seines Mieterhéhungsverlangens zum Beispiel unter
Berucksichtigung  der  aktuellen Inflationsentwicklung zu  verwendende
Mietspiegelwerte selbst ,fortschreiben®. Wegen des Alters eines Mietspiegels darf
also ein Zuschlag zu den dort entnommenen Werten nicht hinzugerechnet werdenss,

V. Betriebskosten
1. Unterjahrige Erh6hung der Betriebskostenvorauszahlungen moglich?
Die vereinbarten oder derzeit geltenden Betriebskostenvorauszahlungen decken die

tatsachlich anfallenden Betriebskosten schon aktuell oder in nachster Zukunft gar
nicht mehr. Daraus entsteht der Wunsch des Vermieters auf Erh6hung der

52 Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 8§ 558 ¢ 558 d BGB Rn. 71

53 Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, §§ 558 ¢ BGB, 558 d BGB Rn. 118
54 Naher dazu, Horst, Mietspiegelreform -  Alternativen zur Begriindung eines
Mieterhéhungsverlangens im freifinanzierten Wohnungsbau, MDR 2022, 863 ff und Horst,
Mietspiegelreform - Praxisfragen zu Mietspiegelpflicht der Gemeinden, MDR 2022, S. 927 ff

55 Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, §8§ 558 ¢ 558 d BGB
Rn. 68

56 Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, §8§ 558 ¢ 558 d BGB
Rn. 72; OLG Stuttgart, NJW 1982, 945; OLG Hamburg, NJW 1983,18 103, 1805; LG Munchen, WuM
19 98,726; OLG Frankfurt/Main, WoM 1985, 216
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Betriebskostenvorauszahlung. 8 560 Abs. 4 BGB gibt dieses Anpassungsrecht durch
einseitige Gestaltungserklarung bis zur ,angemessenen Hohe". Die Vorschrift bindet
dabei zunéchst an eine erteilte Betriebskostenabrechnung an, die mit einem
Nachzahlungssaldo zulasten des Mieters endet.

Hinterfragt wird diese Mdglichkeit, wenn kein engerer zeitlicher Zusammenhang mit
der Betriebskostenabrechnung besteht So ist es vorstellbar, dass eine Abrechnung
schon langer zurtckliegt und ebenso, dass sie fir einen zurtckliegenden
Abrechnungszeitraum noch nicht erteilt worden ist oder zum Beispiel mangels
vollstandig vorliegender Abrechnungsbelege noch nicht erteilt werden kann.
Genauso haufig sind die Falle, in denen die sprunghafte Erhéhung des
Betriebskostenniveaus mitten in einen laufenden Abrechnungszeitraum fallt. Kann
der Vermieter in allen diesen Fallen auch dann sein Gestaltungsrecht zur Erh6hung
der Vorauszahlungen zumindest in Textform ausuben?

Die Beantwortung dieser Frage ist aktuell durchaus umstritten; die haufiger
anzutreffende Auffassung verneint sie. Nach dieser Ansicht besteht ein Anspruch auf
Erhohung der Vorauszahlungen aus 8 560 Abs. 4 BGB nicht; der Vermieter soll auf
den Versuch einer freiwilligen Vereinbarung mit dem Mieter verwiesen sein, um die
durch die Vorauszahlungen ungedeckten Betriebskosten nicht zu hoch auflaufen zu
lassen.

Eine vermittelnde Ansicht erkennt das Interesse beider Seiten an einer mdglichst
schnellen Lésung. Der Mieter soll in den ohnehin aktuell schwierigen wirtschaftlichen
Verhéltnissen durch unnétig lange aufgehaufte Betriebskostenanteile nicht ins
Trudeln kommen. Insolvenzgefahren und Streitigkeiten aus dem Mietverhaltnis sollen
vermieden werden. Der Vermieter soll durch die zugestandene Mdoglichkeit einer
zligigen Erhéhung der Vorauszahlungshoéhe ein erhdhtes
Forderungsbeitreibungsrisiko oder sogar eine Insolvenzgefahr des Mieters nicht
Ubernehmen muissen. Dem Vermieter wird deshalb eine Anspruchsléosung mit
Verpflichtung des Mieters zur erhdhten Vorauszahlung aus 8 313 Abs. 1 BGB
(Anpassung des Mietvertrags wegen gestorter Geschaftsgrundlage) oder aus § 242
BGB (Treu und Glauben) zuerkannt.

Nach hier vertretener Auffassung kbnnen beide Ansétze auf sich beruhen; denn fir
den Vermieter lasst sich auch ein ,unterjahriger* Anspruch auf Erhdhung der
Vorauszahlungen auf die Betriebskosten in der aktuellen Situation sprunghaft
gestiegener und weiter stark ansteigender Kosten schon aus § 560 Abs. 4 BGB wie
folgt begrinden:

Die Vorschrift bezweckt den Schutz beider Vertragsparteien vor unangemessenen
finanziellen Belastungen®’. Dem Vermieter soll die Last der Vorfinanzierung sowie
das Insolvenzrisiko des Mieters abgenommen werden®. Genau diese Uberlegung
trifft:. Denn wenn der Vermieter innerhalb der gesamten laufenden restlichen
Abrechnungsperiode die schon eingetretenen oder mit Sicherheit eintretenden
Kostenerhéhungen fir seinen Mieter vorfinanzieren muss, werden sich ,riesige®
Nachzahlungen als Ergebnis der folgenden Betriebskostenabrechnung aufhaufen.
Der Mieter steht vor hohen finanziellen Hurden, dem Vermieter wird das
Forderungsbeitreibungsrisiko auferlegt. Er tragt dann fir den Mieter sogar dessen
Insolvenzrisiko. Insgesamt steigt die Gefahr deutlich, dass Mietverhaltnisse
notleidend werden. In Mietverhéltnissen mit sozialhilferechtlichem Einschlag verstarkt

57 BGH, Urteil vom 18. Mai 2011 - VIII ZR 271/10, NJW 2011, S. 2350 Rn. 16
58 | ehmann-Richter, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, § 560 BGB Rn.
52
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sich dieser Effekt deutlich. Denn der Sozialhilfetrager legt in seinen verschiedenen
Mietenstufen auch Betriebskostenobergrenzen fest, bis zu denen er zahlt. Die
haufige Solvenzschwdche des Mieters tritt hinzu. Und schliel3lich: Eine
,vorbeugende® Kundigung wegen befurchteter Finanzschwache des Mieters ist
unzulassig®®.

Auch das Problem eines ,zeitlichen Zusammenhangs® zwischen Abrechnung und
Erklarung l6st sich von selbst, wenn man bedenkt, dass auch ein veraltetes
Rechenwerk fur einen Abrechnungszeitraum, der zwischenzeitlich von einem
spateren Abrechnungszeitraum tberholt wurde, flr den aber noch keine Abrechnung
vorliegt, Grundlage einer Erklarung des Vermieters nach 8 560 Abs. 4 BGB sein
kann®, Zwar muss sich die Erhéhung rechnerisch aus dem Nachzahlungssaldo der
Abrechnung ergeben, doch tragt dieser Ansatz fur das hier betrachtete aktuelle
Problem trotzdem. Natirlich kann die aktuelle Steigerung im Bereich der
Betriebskosten in einer veralteten Abrechnung noch nicht erfasst sein. Da es sich
aber bei der ,gebotenen angemessenen Erhdhung“ um eine Prognoseentscheidung
handelt, darf auch ein kalkulierbarer Sicherheitszuschlag mit eingepreist werden, um
allgemeine Kostensteigerungen aufzufangen®?.

Der Vermieter kann also auch ,unterjahrig® den eingetretenen und sich weiter
abzeichnenden krassen Betriebskostenerhéhungen Rechnung tragen und den Mieter
durch eine Erklarung zumindest in Textform zur angemessenen Erhohung der
Vorauszahlungen heranziehen. Eingetretene und sich abzeichnende Steigerungen
der Energiekosten kann er dort genauso einpreisen wie eine inflationsbedingte
Preisverteuerung. Zu empfehlen ist auch, sich in der Erklarung vorzubehalten, bei
weiter gravierender fortschreitender Entwicklung die Vorauszahlungen erneut
anzupassen.

Folgt man dem hier vertretenen Ergebnis dagegen nicht, so wird man um einen
Anspruch auf Anpassung des Mietvertrages durch Erh6hung der Vorauszahlungen
wegen gestorter Geschaftsgrundlage nicht herumkommen. Andernfalls ergibt sich
das beschriebene unzumutbare Insolvenzrisiko beim Vermieter, das er fur den Mieter
Ubernimmt, wenn dieser das ganze Jahr ungedeckte Betriebskosten auflaufen lasst
und hinterher nicht zahlen kann. Diese Gefahr zeigt sich sehr wahrscheinlich; aus der
allgemeinen wirtschaftlichen Situation einschlie8lich Inflationsentwicklung, der
Gefahrdung oder gar dem Verlust des Arbeitsplatzes; und auch aus den
0konomischen Nachwirkungen der Pandemie mit Kurzarbeitergeld oder Jobverlust
beim Mieter.

Auch dem Mieter muss daran gelegen sein, nicht zu viel an Betriebskosten
.2auflaufen zu lassen, um den ,Abrechnungsschock hinterher® zu vermeiden.
Deshalb sollte man zeitig das Gesprach mit ihm zum Thema suchen und eine
gemeinsame Vereinbarung zur Erhéhung der Vorauszahlungen als Ergebnis eigener
Uberzeugungsarbeit anstreben. Dabei kann man sich diese Uberzeugungsarbeit mit
dem Hinweis erleichtern, dass eine Senkung oder Rickanpassung vorgenommen
werden wird, sobald sich (dauerhaft) ein sinkendes Kostenniveau zeigt. Im Hinblick
auf 8§ 560 Abs. 4 BGB entspricht das ohnehin der gesetzlichen Rechtslage. Denn das

59 BGH, Urteil vom 31.1.2018 - VIIl ZR 105/17, juris

60 BGH, Urteil vom 18. Mai 2011 - VIII ZR 271/10, NJW 2011, 2350 Rn. 15; zustimmend Lehmann-
Richter, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, § 560 BGB Rn. 61

61 BGH, Urteil vom 28. September 2011 - VIII ZR 294/10, NJW 2011, S. 3642 Rn. 18; zustimmend:
Lehmann-Richter, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022 § 560 BGB Rn. 73
und 80
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dort enthaltene Gestaltungsrecht besteht im Falle sinkender Kosten auch zu Gunsten
des Mieters (,doppeltes Gestaltungsrecht“¢?). Auch zu § 313 BGB wird dies in der
Rechtsprechung vertreten, wenn sich eine Anpassung als ,rickanpassungsbedurftig"
zeigts3,

Gelingt eine Vereinbarung nicht, kann man immer noch wie beschrieben einseitig
vorgehen. Die Basis dazu gibt es nach hier vertretener Auffassung allemal.

2. Umstellung von Betriebskostenpauschale auf Vorauszahlung mit
Einzelabrechnung mdoglich?

Wie bereits zuvor angerissen spielten Betriebskosten in alten Mietvertrdgen eine
mehr untergeordnete Rolle. Das lag an ihrem relativ Uberschaubaren Preisniveau.
Auch aus Bequemlichkeit wurde gerne neben der Nettomiete eine
Betriebskostenpauschale vereinbart, Uber die dann nicht abgerechnet werden
musste. Oder man warf gar keine Pauschale fur die Betriebskosten neben der
Nettomiete aus und kalkulierte gleich alles in einem Betrag.

Jetzt steigen die Betriebskosten betrachtlich, insbesondere im energetischen Bereich
bei Strom, Gas, Ol und auch Wasser, insbesondere aber im Bereich der Heizkosten.
Die augenblicklich deutlich anziehende Inflation beschleunigt Preisentwicklungen
zusatzlich. Kein Wunder - der lange vereinbarte Pauschalbetrag reicht nicht mehr
aus, um die tatsachlich anfallenden Kosten jetzt noch zu decken. Die damit haufig
verbundene Frage eines Vermieters: Kann von einer Betriebskostenpauschale auf
eine Betriebskostenvorauszahlung umgestellt werden, tber die dann nach Ende der
Abrechnungsperiode eine ,spitz gerechnete® Betriebskostenabrechnung zu erteilen
ist und die Teuerungen besser angepasst werden kann?

Eine solche Umstellung ist méglich, wenn der Vermieter die Betriebskosten kinftig
nach Verbrauch oder Verursachung umlegen mdchte. In diesem Falle - und nur
danns+ - darf er von einer Betriebskostenpauschale auf eine Nettomiete mit jahrlicher
Abrechnung umstellen. Dem Vermieter kann also geholfen werden. Das Ergebnis:
Die derzeitige Kostenunterdeckung durch die Pauschale, die ja zur Deckung der
tatsachlich angefallenen Kosten nicht mehr ausreicht, kann beseitigt werden. Dazu
muss sich der Vermieter durch schriftliche Erklarung an den Mieter vor Beginn der
Abrechnungsperiode, fur die die Umstellung greifen soll, richten. Mdglich ist auch
eine Erklarung in Textform (zum Beispiel per E-Mail). Gesetzliche Grundlage hierfur
ist 8 556 a Abs. 2 Satz 1 und 2 BGB in Verbindung mit 8 126 b BGB®°. In der
Erklarung ist der Grund fir die Umstellung anzugeben und zu erlautern, so zum
Beispiel durch den Hinweis auf gestiegene und weiter steigende Betriebskosten
insbesondere im Bereich der Energiekosten, inflationsbedingte
Kaufkraftentwicklungen, die durch die Pauschale nicht mehr abgefangen werden
kdnnen, etc.

Wie gesagt: Die Erklarung muss vor dem Abrechnungszeitraum, ab dem sie gelten
soll, dokumentiert und nachweisbar beim Mieter eingehen.

62 Dazu Lehmann-Richter, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022 § 560 BGB
Rn. 51; Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4553, S. 14 und Deutscher Bundestag, Drucksache
14/5663, S. 81

63 So: LG Krefeld, Urteil vom 14.7.2021 - 2 O 58/21, NZM 2021, 607 Rn. 78 am Ende

64 AG Spandau, Urteil vom 13.12.2021 - 6 C 296/21, juris: eine dariber hinausgehende vorbehaltene
Umstellungsmaoglichkeit fir den Vermieter per Formularklausel ist unwirksam.

65 \/gl. Lehmann-Richter, in Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, § 556 a BGB
Rn. 60 mit weiteren Nachweisen
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Umgestellt werden kann auch im Falle einer bisher geltenden Inklusivmiete, die
neben der eigentlichen Uberlassung der Mietrdume auch alle Betriebskosten oder
auch einige Betriebskosten (dann Teilinklusivmiete) beinhaltet®®.

3. Folgen unbedienter Vorauszahlungen
a) Zahlungsverzugsbedingte Kindigung

Wer Nettomiete und vereinbarte Betriebskostenvorauszahlungen nicht, nur teilweise
oder standig unpinktlich zahlt, gerat in Zahlungsverzug, wenn ihm daran ein eigenes
Verschulden anzulasten ist oder wenn er fremdes Verschulden zu verantworten hat
(8 286 Abs. 4 BGB)s. Der Eintritt des Verzugs (selbst verschuldeter oder zu
verantwortender Zahlungsrickstand) ist gesetzliche Voraussetzung fur eine
Kindigung wegen Zahlungsverzugs. Dazu folgendes:

Auch die vom Vermieter nach 8§ 560 Abs. 4 BGB einseitig erhohten
Betriebskostenvorauszahlungen sind kindigungsrelevant, wenn sie nicht bedient
werden. Offen stehende Betrdge hieraus kann der Vermieter deshalb seiner
zahlungsverzugsbedingten Kindigung zu Grunde legen, ohne dass er zuvor den
Vermieter auf Zahlung der erhhten Betriebskosten verklagt haben muss. Das vertritt
der BGH in standiger Rechtsprechung®, so auch in diesem Fall:

Wohnungsmieter M erhalt von Vermieter V eine Erhohung der
Betriebskostenvorauszahlungen. Die Erhdhungsbetrage zahlt er wie Teile der

66 Dazu: Lehmann-Richter, Kommentar zum Mietrecht, 15. Aufl. 2022, § 556 a BGB Rn. 60 mit
weiteren Nachweisen; ders., a.a.0. § 556 BGB Rn. 4 am Ende

67 Das ist auch seit Ausbruch der Corona-Pandemie nicht anders. Das anlasslich der Corona-Krise
erlassene Abmilderungsgesetz sah vor: Mietforderungen, die in der Zeit vom 1. April bis zum
30.6.2020 entstanden und fallig geworden sind, blieben bestehen, mussten also auch im Ergebnis
weiter fristgerecht bedient werden (Art. 240 § 2 Abs. 1 Satz 1 EGBGB (Gesetz zur Abmilderung der
Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht vom 27.03.2020 (BGBI
I Nr. 14, S. 569 ff). Das gilt fur spater entstandene féllig gewordene Mietforderungen nebst
Betriebskostenvorauszahlungen erst recht. Auf Zahlung geklagt werden kann auch im
Urkundenprozess (Borstinghaus, ZAP Heft 8/2020, Fach 4 (2020), 411, 412; ebenso: LG
Frankfurt/Main, Beschluss vom 7.8.2020 - 2-05 O 160/20, IMR 2020, 419).

Auch Gewerbemieten bleiben nach dem Willen des Gesetzgebers genauso weiterhin in voller Hohe
fallig; spezielle Zeiten 6ffentlich-rechtlich verhangter Betriebsverbote werden in Art. 240 § 7 EGBGB
gesondert geregelt. Nahere Erkenntnisse dazu hat der Xll. Zivilsenat des BGH in seinen erwahnten
Urteilen vom 12.1., 16.2. und 2.3.2022 gefunden.

Vom 1.4. bis zum 30.6.2020 war es gesetzlich nicht erlaubt, ein Wohnungsmietverhéltnis wegen
Zahlungsverzugs zu kindigen. Nach Auslaufen dieses Kundigungsmoratoriums innerhalb der
Wohnungsmiete zum 1.7.2020 kann also auch wieder ungeschmalert wegen Zahlungsverzugs fristlos
oder fristgeman gekiindigt werden (88 569 Abs. 3, 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, S. 2 und 3 BGB); dies auch
in Féllen, die in die Zeit des Moratoriums fallen.

68 BGH, Urteil vom 18.7.2012 — VIIl ZR 1/11, ZMR 2012, 853 = DWW 2012, 261 = NJW 2012, 3089 =
NZM 2012, 676; BGH, Beschluss vom 16. Oktober 2012 — VIII ZR 360/11 —, juris Rn. 6; a. A. LG
Hamburg, 30. August 2007, 307 S 43/07; LG Berlin, 13. April 1989, 61 S 160/85, Grundeigentum
1989, 675; AG Altena, 20. Marz 1987, 2 C 839/86, WuM 1988, 25; LG Minchen I, 28. Juni 1978, 14 S
2506/78, WuM 1979, 16; zu einem nur selten anzunehmenden entschuldbaren Rechtsirrtum: BGH,
Urteil vom 11.4.2021 - XIl ZR ZR 48/10, juris) Der eine fristlose Kiindigung begriindende
Zahlungsverzug entfallt nicht wegen fehlenden Verschuldens des Mieters, wenn dieser bei
Anwendung verkehrsublicher Sorgfalt héatte erkennen kdnnen, dass die tatséchlichen
Voraussetzungen fir eine Anhebung der Betriebskostenvorauszahlungen besteht; so zu Recht
Bdrstinghaus, jurisPR-BGHZIivilR 18/2012 Anm. 3 unter C.
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Grundmiete nicht. Bezlglich der Grundmiete beruft er sich auf einen mietmindernden
Sachmangel der Wohnung. V klagt auf Zahlung und auf RAumung.

Letztinstanzlich gewinnt V vor dem BGH®. Vorgreiflich zur RA&umungsklage sei die
zahlungsverzugsbedingte Kiindigung des V wirksam erklart worden. Denn aus § 569
Abs. 3 Nr. 3 BGB ergebe sich keine Verpflichtung des Vermieters, den Mieter vor
Ausspruch der Kindigung auf Zahlung der Erhéhungsbetrage nach 8§ 560 Abs. 4
BGB zu verklagen. Bis zur Entscheidung des BGH war die Frage einer notwendig
vorgreiflichen Klage auf Zahlung der Erhohungsbetrdge in Rechtsprechung und
Literatur umstritten®. Der BGH stitzt seine Ansicht auf Wortlaut und
Entstehungsgeschichte des 8§ 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB. Auch die Interessen des Mieters
geboten es nicht, den Schutzbereich der Norm so auszuweiten, dass der Vermieter
vor Erhebung einer Zahlungsklage nicht kindigen koénnte. Die Vorschrift habe
Ausnahmecharakter im Verhaltnis der Kuindigungsbestimmungen, was fur eine
restriktive Handhabung spreche. Der Mieter sei ausreichend geschutzt, weil im
Rahmen des Kindigungsprozesses zu prufen sei, ob der Vermieter gemal? § 560
Abs. 4 BGB bei den Vorauszahlungen eine Anpassung auf die verlangte Hohe
vornehmen durfte. Dazu bedirfe es einer inhaltlich korrekten Abrechnung. Dies
kénne der Mieter durch Einsicht in die Abrechnungsunterlagen Uberprifen. Vor allem
kénne er dadurch erkennen, ob die Anpassung gemall 8 560 Abs. 4 BGB
gerechtfertigt sei oder nicht und welches Prozessrisiko er eingehe, wenn er nicht
zahle. Sollte der Vermieter die Einsicht nicht erméglichen, kénne der Mieter ein
Zurtckbehaltungsrecht geltend machen. In diesem Fall sei eine auf Zahlungsverzug
gestitzte Kindigung ausgeschlossen™.

Nicht erfullte Nachzahlungssalden aus der Betriebskostenabrechnung selbst kénnen
dagegen nicht Grundlage einer zahlungsverzugsbedingten fristlosen Kindigung sein.
Die wohl herrschende Meinung ordnet Nachforderungen aus jahrlichen
Betriebskostenabrechnungen nicht als Miete im Sinne des mietrechtlichen
zahlungsverzugsbedingten Kundigungstatbestandes ein. Denn es handele sich bei
Nachforderungen aus Betriebskostenabrechnungen um eine Einmalzahlung?.

Der BGH lasst die Gegenauffassung in seiner Entscheidung vom 28. Mai 197573 und
vom 20. Juli 20167 zwar anklingen. Er hat diese Frage bisher aber nicht ausdrticklich
entschieden, sondern letztlich offen gelassen’. Zur besseren Veranschaulichung der
folgende Fall:

Vv kundigt zahlungsverzugsbedingt fristlos wegen ausstehender
Betriebskostenvorauszahlungen und wegen einer unerflllt gebliebenen
Nachforderung aus einer Betriebskostenabrechnung. Die Ruckstande Ubersteigen

69 BGH, Urteil vom 18.7.2012 - VIII ZR 1/11, ZMR 2012, 853 = DWW 2012, 261 = NJW 2012, 3089 =
NZM 2012, 676

70 Vergleiche die Nachweise bei BGH, a. a. O., Rn. 16 und 17 der Entscheidungsgriinde

71 So ausdriicklich Rn. 21 der Entscheidungsgriinde am Ende

72 OLG Koblenz, Rechtsentscheid vom 26. Juli 1984 - 4 W-RE 386/84, NJW 1984, 2369 = ZMR 1984,
351 = WuM 1984, 269; LG Dessau-RofR3lau, Urteil vom 29. Dezember 2016 - 5 S 141/16, IMR 2017,
132

78 BGH, Urteil vom 28. Mai 1975 - VIII ZR 70/74, WuM 1975, S. 897

74 BGH, Urteil vom 20. Juli 2016 - VIII ZR 263/14, DWW 2016, 291 = NJW 2016, 3231 = NZM 2016,
762 = ZMR 2016, 768 = MDR 2016, 1323 = WuM 2016, 620: Betriebskostennachzahlung als
wiederkehrende Leistung im Sinne des Verjahrungsrechts - § 216 BGB

75 BGH, Urteil vom 23. September 1987 - VIII ZR 265/86, WuM 1988, 125 = ZMR 1988, 16; BGH,
Urteil vom 24 August 2016 - VIII ZR 261/15, NZM 2016, 765 = MDR 2016, 1257 = DWW 2016, 330 =
WuM 2016, 658 = NJW 2016, 3437 = ZMR 2017, 30
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den Betrag von zwei Monatsmieten. M wendet sich gegen die Kindigung, V stellt
sich auf den Standpunkt, auch Betriebskostennachzahlungen seien vom Begriff der
Miete umfasst.

Das LG Dessau-RofR3lau weist die Raumungsklage ab. Die erklarte
zahlungsverzugsbedingte  Kindigung sei  unwirksam. Nachzahlungen von
Betriebskosten aufgrund von Abrechnungssalden fielen nicht unter § 543 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3 BGB. Denn die Nachzahlung aufgrund einer Betriebskostenabrechnung sei
nicht periodisch im Sinne einer monatlichen Mietzahlung zu erbringen. Die endgiltig
geschuldeten Betriebskosten ergeben sich erst der Hohe nach aus der jahrlichen
Abrechnung. Sie seien erst dann fallig, wenn dem Mieter eine ordnungsgemalfe und
nachprufbare Abrechnung zugegangen und eine angemessene Prifung- und
Uberlegungsfrist verstrichen sei.

Achtung: Dies bezieht sich nur auf die fristlose zahlungsverzugsbedingte Kiindigung,
nicht auf die ordentliche verhaltensbedingte Kindigung”, die deswegen moglich
bleibt.

b) Ausfrieren durch den Vermieter

Zu untersuchen bleibt, ob der Vermieter im Falle der berechtigten Kiindigung wegen
Zahlungsverzugs  zur  weiteren Durchsetzung  seiner  Rechte  auch
Versorgungssperren mit Gas, Wasser und Strom verhangen kann. Vorgreiflich fur
diesen Ansatz ist, dass der Vermieter entsprechende Liefervertrage abgeschlossen
hat. Fur die Losung ist zwischen dem Gewerbe- und dem Wohnraummietrecht zu
differenzieren. Zunéchst zur Gewerbemiete:

Der Fall:

Die Parteien streiten um die Befugnis des Beklagten, als Vermieter die Versorgung
der vom Klager gemieteten Gewerberaume mit Heizwarme zu unterbrechen. Nach
dem Abschluss des Gewerbemietvertrags im Juli 2000 entrichtete der Mieter bereits
seit dem Jahr 2001 keine Nebenkostenvorauszahlungen mehr. Spéter stellte er auch
die Zahlung der Miete ein. Im August 2007 ergab sich ein Zahlungsrickstand von
acht Monatsmieten. Der Vermieter kindigte das Mietverhaltnis wiederholt, zuletzt
fristlos wegen Zahlungsverzugs im August 2007. Zwischen den Parteien schwebt ein
R&umungsverfahren. Der Vermieter drohte, die Lieferung von Heizwarme
einzustellen.

Die Losung:

Der BGH"® verwarf die Unterlassungsklage des Mieters. Ein Unterlassungsanspruch
aus 8 535 Abs. 1 BGB aus der Pflicht zur Gebrauchsuberlassung scheitere. Der
Gewerbemietvertrag sei durch die Zahlungsverzugskindigung wirksam beendet
gewesen, als der Vermieter die Heizungsversorgung unterbrach.

Nach dem Vertragsende sei der Vermieter gegentber dem die Mietrdume weiter
nutzenden Mieter zur Gebrauchsiberlassung und damit auch zur Fortsetzung

76 Urteil vom 29. Dezember 2016 - 5 S 141/16, IMR 2017, 132

77 Dazu: BGH, Urteil vom 10. Oktober 2012 — VIII ZR 107/12 —, BGHZ 195, 64-73; BGH, Urteil vom 13.
Oktober 2021 — VIII ZR 91/20 —, juris Rn. 56 der Entscheidungsgriunde

78 BGH, Urteil vom 6. Mai 2009 - XIl ZR 137/07; NJW 2009, 1947 = NZM 2009, 482 = DWW 2009, 223
= BGHZ 180, 300-311
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vertraglich Ubernommener Versorgungsleistungen (hier: Belieferung mit Heizenergie)
grundsatzlich nicht mehr verpflichtet. Die Einstellung oder Unterbrechung der
Versorgung mit Heizenergie durch den Vermieter stére den Mieter nicht im Besitz der
Mietraume (88 862 Abs. 1 S. 2, 858 BGB). Zwar stehe der Besitzschutz auch dem
zur Raumung verpflichteten Mieter als unrechtmafigem Besitzer zu. Die zur Nutzung
des Mietobjekts erforderlichen Energielieferungen seien aber nicht Bestandteil des
Besitzes und konnten daher auch nicht Gegenstand des Besitzschutzes nach 88 858
ff BGB sein. Der Besitz umfasse lediglich den Bestand der tatséchlichen
Sachherrschaft. Der Zufluss von Versorgungsleistungen kdnne zwar Voraussetzung
fur den vertragsgemalen Gebrauch sein, der aber nach Beendigung des Vertrages
nicht mehr geschuldet werde. Er sei hingegen nicht Bestandteil der tatsachlichen
Sachherrschaft als solcher. Da der Besitzschutz nur Abwehrrechte und keine
Leistungsanspriiche gewahre, mache es auch keinen Unterschied, ob die Stdrung
durch den (Miet-)Vertragspartner oder durch einen Dritten wie etwa den
Energieversorger erfolge®. SchlieBlich komme es nicht darauf an, ob der Mieter (Mit-
)Besitzer der Absperrvorrichtungen sei.

Ein Anspruch des Mieters auf Fortsetzung von Versorgungsleistungen kénne im Falle
des bereits beendeten Mietverhaltnisses nur im Einzelfall nach Treu und Glauben
aus nachvertraglichen Pflichten des Vermieters folgen. Zumindest bei
zahlungsverzugsbedingt beendetem Gewerbemietverhéltnis sei diese Pflicht wegen
Unzumutbarkeit fir den Vermieter aber nicht mehr anzunehmen, wenn der Mieter
sich mit  Grundmiete, nachvertraglicher Nutzungsentschadigung und
Betriebskostenvorauszahlungen im Zahlungsverzug befinde und dem Vermieter
mangels eines Entgelts fur seine Leistungen ein stetig wachsender Schaden drohe.

Daraus folgt fur die Praxis:

In seiner zum Gewerbemietrecht ergangenen Entscheidung macht der BGH deutlich,
dass sich im Einzelfall nachvertragliche Pflichten des Vermieters zu weiteren
Versorgungsleistungen fir die weiter genutzte Wohnung trotz beendetem Mietvertrag
ergeben konnen. Solche nachvertraglichen Pflichten konnten sich im Einzelfall aus
der Eigenart des - beendeten - Mietvertrages wie z.B. bei der Wohnraummiete oder
den besonderen Belangen des Mieters (z.B. Gesundheitsgefahrdung oder etwa
durch Versorgungssperre drohender, besonders hoher Schaden) ergeben. Dies
wirde allerdings allein den Interessen des Mieters dienen®!. Die trotz beendeten
Vertrags aus Treu und Glauben nach § 242 BGB herzuleitende Verpflichtung lasse
sich daher nur rechtfertigen, wenn sie auf der anderen Seite den berechtigten
Interessen des Vermieters nicht in einer Weise zuwiderlaufe, die ihm die weitere
Leistung unzumutbar mache. Sei dem Vermieter die Weiterbelieferung nicht
zumutbar, so komme es anders als bei bestehendem Mietvertrag auf den Umfang
und die Grenzen eines Zurlickbehaltungsrechts nicht an, weil der Vermieter in
diesem Fall schon nicht mehr zur Gebrauchstiberlassung verpflichtet sei.

Als Beispiel einer nachvertraglichen Pflicht des Vermieters zu Versorgungsleistungen
fuhrt der BGH eine gewahrte Raumungsfrist fiir den Mieter nach 88 721, 765 a, 794 a
ZPO an, wenn dem Vermieter wegen der regelmalig entrichteten
Nutzungsentschadigung kein Schaden entsteht. Das Problem stelle sich nicht, wenn

7 a. A. Derleder NZM 2000, 1098, 1100 f.

80 so auch Schmidt-Futterer/Gather Mietrecht 9. Aufl. 2007, 8 546 a BGB Rdn. 47 ff;
MinchKomm/Bieber BGB 5. Aufl. § 546 a Rdn. 28 ff

81 vgl. insoweit Staudinger/Rolfs BGB [2006] § 546 a BGB Rdn. 6
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der Mieter Versorgungsleistungen aufgrund eigener Vertragsbeziehung zum
Versorgungsunternehmen beziehe. Dann drohe dem Vermieter durch die weitere
Versorgung der Mietrdume mit Wasser, Strom und Heizenergie kein Schaden. Denn
in diesem Falle hafte er nicht gegentiber dem Energieversorger®.Deshalb sei der
Vermieter dann nicht berechtigt, die Versorgungseinrichtungen zu sperren, um
wegen anderer Forderungen Druck auf den Mieter auszulben.

Bei diesem Hinweis Ubersient der BGH, dass es der Vermieter bei direkter
Vertragsbeziehung zwischen Mieter und Energieversorger gar nicht in der Hand hat,
Leistungen zu unterbinden.

Damit gilt im Gewerbemietrecht:

Ein Anspruch des Mieters auf Versorgungsleistungen kann bei beendetem
Mietverhaltnis nur im Einzelfall aus nachvertraglichen Pflichten (8 242 BGB), nicht
aber aus Besitzschutzanspruchen (88 862 Abs. 1 S. 2, 858 BGB) folgen. Erhebliche
Zahlungsrickstande  des Mieters und eine zahlungsverzugsbedingte
Vertragsbeendigung hindern die Annahme einer solchen Pflicht. Denn nach dem
Ende des Mietverhéltnisses ist der Vermieter gegentber dem Mieter nicht mehr zur
Belieferung mit Heizenergie verpflichtet, wenn der Mieter die Mietraume
vertragswidrig weiter nutzt und angenommen werden kann, dass der Mieter die
Heizkosten nicht mehr entrichten wird. Davon ist auszugehen, wenn der Vermieter
bereits wegen Zahlungsverzuges kundigen musste. Ein standig wachsender
Schaden ist ihm nicht zuzumuten.

Dagegen soll bei noch bestehendem Mietverhdltnis eine Versorgungssperre
unzulassig sein.83

Nun zur Wohnraummiete:

Der fur das Wohnungsmietrecht zustandige VIII. Zivilsenat hat diesen Fall noch nicht
judiziert, doch ist es aus dogmatischen Grinden wie aus Mieterschutzerwagungen
naheliegend, das er zum entgegengesetzten Ergebnis gelangt.

Nach bislang herrschender Meinung ist der Vermieter nicht berechtigt, die
Versorgung seines Mieters mit Wasser und Heizung sowie sonstigen Energien zu
unterbrechen, selbst wenn dieser mit der Zahlung der laufenden Betriebskosten in
Verzug ist. Dem Vermieter steht insoweit kein Zurtickbehaltungsrecht zu. Denn der
Vermieter kann von ihm geschuldete Nebenleistungen zur Versorgung des Mieters
mit Warme, Strom und Wasser nicht gemaf 88 273, 320 BGB zuriickhalten, obwohl
die Voraussetzungen der Vorschriften bei Zahlungsverzug des Mieters gegeben
sind.8 Nach herrschender Meinung soll in diesen Fallen das an sich gegebene

82 BGH, Urteil vom 10.12.2008 - VIII ZR 293/07, NJW 2009, 913 = NZM 2009, 195

83 KG, Urteil vom 23.10.2014 — 8 U 178/14, ZMR 2015, 224 = MDR 2015, 19 = MietRB 2015, 41

84 KG, Beschl .v. 29.08.2005 — 8 U 70/05, ZMR 2005, S. 951; KG, Urt. v. 08.07.2004 — 12 W 21/04,
NZM 2005, S. 65 = ZMR 2004, S. 905; OLG Celle, Urt. v. 28.04.2005 — 11 U 44/05, NZM 2005, S.
741; LG Hannover, Urt. v. 19.01.2005 — 11 O 467/04, ZMR 2005, S. 615; OLG KadlIn, Beschl. v.
26.04.2004 — 1 U 67/03, NZM 2005, S. 67; LG Gottingen, Beschl. v. 7.3.2003 — 5 T 282/02, WM 2003,
S. 626; LG Berlin, Beschl. v. 19.6.2003 — 67 S 376/02, WM 2003, S. 508 f; AG Flensburg, Beschl. v.
24.9.2003 — 61 C 350/03, WM 2004, S. 32; OLG Hamburg, WM 1978, S. 169 (Heizung); LG Kassel,
WM 1979, S. 51 (Wasser); LG Heilbronn, WM 1965, S. 46 (Strom); Sternel, Mietrecht, Teil Il, Rdn. 81,
S. 252 f; Beuermann, Darf der Vermieter den zahlungsunwilligen Mieter ausfrieren? Grundeigentum
Berlin 2002, S. 1601 ff; differenzierend: Ulrici, Liefersperren als verbotene Eigenmacht, ZMR 2003, S.
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Zurickbehaltungsrecht nach § 242 BGB ausgeschlossen sein. Deshalb erfillt das
Ausfrieren des Mieters den Tatbestand der verbotenen Eigenmacht (8 858 BGB).

Praxishinweis: Der Mieter kann sich hiergegen mit einer einstweiligen Verfiigung
erfolgreich wehren.8®

Allerdings hat das AG Waldshut-Tiengen® die Moglichkeit der Einstellung einer
Versorgung mit warmem Wasser auch fur den Wohnraumbereich zugelassen. Zahle
ein Mieter langere Zeit keine Miete, so konne der Vermieter unter Umstanden das
warme Wasser abdrehen.

Hinweis:

Die Entscheidung erging in einem Fall, in dem eine Frau als Folge einer
Ehescheidung in finanzielle Not geriet und zahlungssaumig wurde. Der Vermieter
kundigte fristlos und stellte die Warmwasserversorgung ein. Die Frau beantragte als
ehemalige Mieterin eine einstweilige Verfiigung: Die Versorgung mit Warmwasser sei
fur sie und fur ihre Kinder notwendig. Der Richter sah das anders und gestand dem
Vermieter ein Zurlckbehaltungsrecht zu, wenn die Mieterin mit 3 Monatsmieten in
Verzug geraten sei und das Mietverhaltnis deswegen beendet worden ware. Auch
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sei nicht verletzt. Denn der Vermieter habe
nicht alle Grundversorgungsleistungen wie Wasser und Strom zurickgehalten,
sondern nur einen Teil.

Auch das Amtsgericht Hameln®” gestand einem Vermieter im Falle eines
zahlungsverzugsbedingt gekundigten Wohnungsmietverhaltnisses das Recht zu, die
weitere Belieferung mit Heizenergie nach beendetem Mietverhaltnis einzustellen.

Diese Auffassung wird in der Literatur fir den Fall des beendeten Mietverhaltnisses
geteilt; dies zumindest dann, wenn der Vermieter trotz zugiger Prozessvorbereitung
und Prozessfuihrung einen Raumungstitel nicht erlangen kann und der weitere
Verbleib des Mieters in der Wohnung bzw. in den Gewerberdaumen fur den Vermieter
aus finanziellen oder sonstigen Griinden nicht mehr ertraglich ist®®. Das soll aber
nach der Auffassung des BGH unter dem Vorbehalt von Treu und Glauben stehen,
was eine Abwagung im Einzelfall erforderlich macht.

Besteht also der Versorgungsvertrag zwischen dem Versorger und dem Vermieter,
kommt eine Sperre in Betracht, wenn deshalb der Besitz des Mieters nicht gestort
werden muss, der Vermieter die Wohnung also zur praktischen Durchfuhrung der

895 ff a.A.: von Martius, in: Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. 1999,
Teil Il ARdn. 1152, S. 962 f; a.A. auch: BGH, Urt. v. 10.06.2005 — V ZR 235/04, NZM 2005, S. 626 =
ZMR 2005, S. 880; KG, Beschl. v. 26.11.2001 — 24 W 7/01, n.v., jeweils fir den Wohnungseigentimer
mit Wohngeldrickstédnden gegentiber der Wohnungseigentiimergemeinschaft sowie fur dessen Mieter
(Ausfrierungsmaglichkeit bejaht)

85 Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 8. Aufl. 2003, 8§ 535 BGB Rdn. 86 mit weit.
Nachweisen zur Rspr., Horst, Selbsthilfemdglichkeiten bei der Abwicklung beendeter Mietverhdltnisse,
NZM 1998, S. 139 (139 f)

86 AG Waldshut-Tiengen, Beschluss vom 6.7.2009 - 7 C 131/09, DWW 2010, 23 = InfoM 2009, 319

87 Urteil vom 13.11.2009 —23 C 304/09 (IlI), n.v.

88 So: Streyl, Vorprozessuale Strategien und Vorbereitung eines Mietprozesses, NZM 2014, 1, 10;
Streyl, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 546 BGB Rn. 116 ff; auch
Scheidacker, Versorgungssperren im Miet- und WEG-Recht, NZM 2010, 103 ff

89 BGH, Urteil vom 6.5.2009 — XII ZR 137/07, NZM 2009, 482 zur Gewerbemiete; ebenso: Streyl, NZM
2014, 1, 10
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Sperre nicht zu betreten braucht®. Solange der Vermieter und Hauseigentiimer nicht
eingreift, bleibt er gegenliber dem Energieversorger als direkter Beteiligter des
Versorgungsvertrages zahlungspflichtig. Zahlt er trotzdem nicht, muss der Versorger
dem Mieter einen eigenen Vertrag anbieten, bevor er abdreht. Andernfalls begeht er
verbotene Eigenmacht®®, was dem Mieter gegen den Versorger Abwehrrechte
zugestent.

Hinweis:

In seiner Entscheidung vom 6.5.20099 weist der BGH darauf hin, dass auch die
Sperrung von Versorgungsleitungen durch eine Wohnungseigentiimergemeinschaft
als solche keine Besitzschutzanspriiche auslost®®, auch wenn sie den Mieter eines
Wohnungseigentiimers betrifft®4. Deshalb kann die
Wohnungseigentiimergemeinschaft auch von dem Mieter eines
Wohnungseigentiimers aus § 1004 BGB die Duldung von technischen Mal3nahmen
in der vermieteten Wohnung zur Durchfihrung einer Versorgungssperre verlangen,
wenn der vermietende Wohnungseigentimer mit Wohngeldzahlungen im Verzug
ist®®. Das setzt ein Betretungsrecht voraus®. Der Mieter konnte die
Versorgungssperre durch Zahlung der Rickstande an die Gemeinschaft abwenden.

c) Ausfrieren durch den Energieversorger bei Selbstversorgung durch
direkten Vertrag des Mieters mit dem Versorger

Hat der Mieter direkt ausdriicklich mit dem Versorger kontrahiert und zahlt der Mieter
nicht, so kann der Versorger die Leistungen unterbrechen (8 19 Abs. 2 Satz 1
GasGVV?) und den Versorgungsvertrag fristlos kiindigen (8 21 Absatz 2 GasGVV).

Die entsprechenden Vorschriften der Verordnungen dber die Allgemeinen
Bedingungen fur die Grundversorgung mit Strom, Gas, Fernwarme und Wasser
(StromGVV, GasGVV, AVBWasserV, AVBFernwarmeV) geben diese Mdglichkeit fur
die dort genannten Energieformen mit identischem Wortlaut ebenso. Im Gegenzug
hat selbst der Wohnungsmieter gegen den Stromversorger keinen Anspruch auf
Unterlassung der Unterbrechung der Anschlussnutzung aus 8§ 862 Abs. 1 Satz 2
BGB oder aus 88 1004 Abs. 1 BGB analog, 823 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB%. Was dem

% Streyl,a.a.O.

%1 AG Wiesbaden, Urteil vom 23.2.2010 — 92 C 495/10, zit. nach juris; AG Bremen, Beschluss vom
22.8.2016 — 2 C 290/16, zit. nach juris

92 BGH, Urteil vom 6. Mai 2009 - XII ZR 137/07; NJW 2009, 1947 = NZM 2009, 482 = DWW 2009, 223
= BGHZ 180, 300-311

98 ygl. BGH Urteil vom 10. Juni 2005 - V ZR 235/04 - NJW 2005, 2622, 2623 - Gemeinschaft von
Erbbauberechtigten; OLG Frankfurt a. M. OLGR 2006, 1060

94 Staudinger/Bund BGB [2007] § 858 Rdn. 53; Palandt/Bassenge BGB 68. Aufl. § 862 Rdn. 4; Gaier
ZWE 2004, 109, 111; ausfihrlich Scholz NZM 2008, 387; a. A. OLG Kéln NJW-RR 2001, 301

9 vgl. auch BGH, Urteil vom 1.12.2006 — V ZR 112/06, NJW 2007, 432, Stérungsabwehr gegeniiber
einem Miteigentumer durch Inanspruchnahme des Mieters seiner Eigentumswohnung dazu:
Briesemeister, ZMR 2007, 661

% Dazu: BGH, Beschluss vom 10.8.2006 — | ZB 126/05, ZMR 2007, 675

97 Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fir die Grundversorgung von Haushaltskunden und die
Ersatzversorgung mit Gas aus dem Niederdrucknetz (Gasgrundversorgungsverordnung - GasGVV)
vom 26.10.2006 (BGBI. I, S. 2391, 2396) zuletzt in der Fassung vom 22. 11. 2021 (BGBI. | 2021, S.
4946)

%8 LG Berlin, Urteil vom 12. Mai 2021 - 33 S 23/20, juris
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Vermieter nicht mdglich ist, steht den Versorgungsunternehmen und Netzbetreibern
also ohne weiteres zu.

Der Eigentimer und Vermieter muss dann nicht fir seinen Mieter dessen Schulden
beim Versorger begleichen®. Freilich darf der Vermieter in diese
Versorgungsbeziehung nicht eingreifen, die der Mieter direkt mit dem Versorger
unterhalt. Anders ist dies nur, wenn damit eine Gefahr fur das Gebaude
einhergeht!®,

d) Vermieter als ,Schuldner® des Energieversorgers fur seine
zahlungssaumigen Mieter?

Einzelne kommunale Versorgungsunternehmen gehen bereits dazu tber, mit Mietern
abgeschlossene Direktlieferungsvertrage fir den Wasserbezug schlicht zu ignorieren
und den Immobilieneigentimern und Vermietern die Rechnungen fir ihre Mieter zu
prasentieren. Dazu berufen sie sich auf kommunale Satzungen, die den
Immobilieneigentimer als Schuldner fur entstandene Gebuhrenpflichten sehen.
Dabei wird mehr oder minder unverblimt zum Ausdruck gebracht, dass man bei
Mietern haufiger mit Zahlungsausfallen rechnen misse und sich deshalb an den
Eigentimer wende.

Verbraucherzentralen und Wohlfahrtsverbande steigen ebenfalls auf das Thema ein;
die Medien verbreiten Tipps zur Reduktion des Energieverbrauchs. In
Telefonaktionen finden Beratungen zu angefallenen Energiekosten und zu ihrer
Reduktion in der Zukunft statt.

Was aber passiert, wenn der eigene Mieter seine Stromrechnung, seine
Gasrechnung oder seine Wasserrechnung gegentiber dem Energieversorger nicht
mehr bezahlt?

Ausgangsfall 1:

Vermieter V hat in seinem Haus 2 Wohnungen an jeweils unterschiedliche Mieter, M1
und M2, vermietet. Beide Mieter sind ,Selbstversorger”, haben also einen eigenen
Energielieferungsvertrag fir die jeweiligen Etagenheizungen mit dem kommunalen
Energieversorger abgeschlossen. Der Gasbezug lauft Gber einen einheitlichen
hauseigenen Zahler. Beide Mieter zahlen die Gasrechnungen nicht. Sie werden dem
Vermieter in Hohe von rund 20.000 € prasentiert. Muss V zahlen?

Das LG Amberg! weist die Zahlungsklage gegen den Vermieter ab. Denn der
Vermieter sei nicht Vertragspartner, folglich schulde er auch nicht den Ausgleich der
daraus entstandenen Forderungen. Wenn ein Versorgungsvertrag auch durch
Annahme einer sogenannten ,Realofferte® zustande kommen kénne (§ 2 Abs. 2
GasGVV), so sei diese Realofferte doch nicht an den Vermieter V gerichtet gewesen,
der sie folglich auch durch die Entnahme und den Verbrauch des gelieferten Gases
nicht habe annehmen kénnen. Denn nur M habe die tatsachliche Verfligungsgewalt
tiber den Versorgungsanschluss am Ubergabepunkt gehabt. Entscheidend sei, wer

99 Dazu naher sogleich unter IV. 3) d)
100 So: Streyl, a. a. O. mit weiteren Nachweisen
101 Urteil vom 6.9.2021 - 22 O 828/20, IMR 2022, 244
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die gelieferte Energie verbrauche. Nahere Vorstellungen des Gasanbieters hierzu
blieben ohne Belangwz.

Ausgangsfall 2:

M, Mieter einer Wohnung in einem Mehrfamilienhaus, zahlt seine Stromrechnung
nicht, das Stromversorgungsunternehmen mahnt, sperrt die Stromzufuhr und wendet
sich mit den offenen Rechnungen an Hauseigentumer und Vermieter V. V will nicht
fur M ,bluten missen® und lasst sich auf Zahlung verklagen.

Der BGH 3 weist die Zahlungsklage ab. Denn die Wohnung verfiige Uber einen
eigenen Stromzahler. Sei dieser Stromzahler ausschliel3lich der Mietwohnung
zugeordnet, so komme ein Stromlieferungsvertrag mit entsprechender
Zahlungspflicht ausschlie3lich zwischen dem Mieter und dem Energieversorger
zustande.

Zunachst zum Vertragsangebot: Der Energieversorger biete den Abschluss des
Energieversorgungsvertrags demjenigen an, der die Verfigungsgewalt tber den
Versorgungsanschluss am Ubergabepunkt habe und der die Energie dann abnehme,
so der BGH. Auf die Eigentimerstellung komme es dabei nicht an (Realofferte).
Verflige die Wohnung Uber einen eigenen Stromzahler, sei Adressat des
Vertragsangebots der Mieter.

Entnehme er dem Leitungsnetz Strom, nehme der Mieter mit dieser Handlung das
Vertragsangebot ,zwischen den Zeilen® an (konkludente oder schlissige Annahme
des Vertragsangebots). Zwar habe der Eigentimer die Verfligungsgewalt, doch
komme auch der Mieter als Vertragspartner in Betracht, weil ihm diese
Verfuigungsgewalt aufgrund des Mietvertrags Ubertragen worden sei. Abzustellen sei
letztendlich auf die tatsachliche Stromentnahme in den Mietraumen und nicht auf die
bloRe Bereitstellung von elektrischer Energie am Hausanschluss. Denn das in § 2
Abs. 2 StromGVV genannte Elektrizitadtsversorgungsnetz ,der allgemeinen
Versorgung“ ende nicht am Netzanschluss nach § 5 NAV (,Hausanschluss®),
sondern stelle auf die Kundenanlage mit ab, d. h. auf die einzelnen
Entnahmeeinrichtungen in den Wohnungeno4,

Folge: Der Mieter zahlt, wenn er Uber einen eigenen Zahler verfiigt und alleiniger
Inhaber der Verfllgungsmacht tGber die Energieentnahmestellen istos,

Ausgangsfall 3:

102 Zu den Gaskosten: AG Schoneberg, IMR 2020, 163 - ebenfalls keine automatische Haftung des
Vermieters fur die vom Mieter verursachten Energiekosten; vgl. allerdings auch OLG Hamm, IMR
2018, 206 - Vermieter ist ohne klare Zuordnung eines Energieverbrauchs zum Mieter
zahlungspflichtig; zur Stromversorgung: BGH, IMR 2020, 124 - Mieter ist Adressat der Realofferte bei
einer Wohnung mit eigenem Zahler

103 BGH, Urteil vom 27. 11. 2019 (VIIl ZR 165/18, NZM 2020, 213 = WuM 2020, 94 = IMR 2020, 124
104 Ebenso bereits fiir den Stromlieferungsvertrag: KG Berlin, Beschluss vom 21.1.2020 - 27 U 139/19,
juris; LG Kadln, Urteil vom 11.7.2018 - 18 O 18/17, juris; LG ltzehoe, Urteil vom 08. Mai 2018 -1 S
116/17, MietRB 2018, 259 = IMR 2018, 477; a. A. OLG Hamm, Urteil vom 15. Januar 2018 — I-2 U
127/17, IMR 2018, 206 und LG Saarbriicken, LG Saarbriicken, Urteil vom 20. Mai 2016 — 10 S 13/16,
IMR 2017, 37 - ohne klare Zuordnung der Energieverbrauche (hier Strom und Gas) zahlt der
Hauseigentiimer; ebenso Uber die Realofferte einen Gaslieferungsvertrag zwischen dem Mieter als
Verfligungsberechtigten Uber die Energieentnahmestelle und dem Energieversorger kraft Realofferte
annehmend: LG Aachen, Urteil vom 0,29 € 10. 2020 - 2 S 52/20, ZMR 2021, 170). Mit alldem hat der
BGH nun aufgeraumt -

105 Vgl. auch zur Stromsperre: BGH, Beschluss vom 17.6.2021 - | ZB 68/20, NZM 2022, 289
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Mieter M und Mieterin M1 mieten gemeinsam ein Einfamilienhaus. M1 unterschreibt
nur aus Bonitatsgrinden, zieht aber selbst nicht ein und halt sich nur zu kurzen
Besuchen in diesem Haus auf. Energieversorger E stellt Gas zur Verfliigung, das M
im Haus verbraucht. Zwischen M und E gibt es keinen schriftlichen
Energieversorgungsvertrag. Als M das verbrauchte Gas nicht zahlt, sperrt E die
Versorgung ab und klagt auf Zahlung - gegen M1.

Der BGHs gibt der Klage statt. Die Begrindung:

In der angebotenen und zum Verbrauch bereit gehaltenen Energie durch E sei eine
so genannte Realofferte zu sehen. Dieses konkludente Angebot sei auf Abschluss
eines Versorgungsvertrags gerichtet, im Falle dessen Abschlusses beide Mieter als
Gesamtschuldner haften. Durch den Verbrauch der Energie sei das Vertragsangebot
konkludent angenommen worden, dadurch der Energielieferungsvertrag zu Stande
gekommen. Der tatsachlich Energie Verbrauchende habe dabei sowohl im eigenen
Namen als auch stellvertretend fir M1 gehandelt. Die daftr erforderliche
Vertretungsmacht folge hier aus den Grundsatzen der Duldungsvollmachto’. Von
einer Duldungsvollmacht sei auszugehen, so der BGH, wenn der Vertretene es
willentlich geschehen lasse, dass ein anderer fur ihn wie ein Vertreter auftritt, und der
Geschaftspartner dieses Dulden nach Treu und Glauben dahin verstehe und auch
verstehen durfte, dass der als Vertreter Handelnde zu den vorgenommenen
Erklarungen bevollmachtigt seios,

Da M1 den Mietvertrag mitunterzeichnet und den Mitmieter M im Anschluss daran
ohne weitere Vereinbarungen in das Haus habe einziehen lassen, dulde sie es
wissentlich, dass er die zur Nutzung zwingend erforderliche Heizung in Betrieb nahm,
hierdurch Gas verbraucht und damit die Realofferte angenommen habe.

Ausgangsfall 4:

F war von Dezember 2014 bis August 2015 unter einer Wohnadresse gemeldet. Der
Energieversorger erhalt davon Kenntnis und unterstellt, F wohne dort. An den
Entnahmestellen fir die Wohnung werden Gas und Strom aus dem Leitungsnetz
entnommen. Die mittlerweile ausgezogene F erhalt dafir die Rechnung. Dagegen
wehrt sie sich mit dem Hinweis, sie sei weder Mieterin noch Eigentimerin der
Wohnung. Vielmehr habe sie dort mit ihrem Ex-Lebensgefahrten L gewohnt. Nur L
sei Mieter. Energieversorger E reicht Zahlungsklage ein.

Das AG Steinfurt; sprich die Klage zu. Ein Versorgungsvertrag sei zustande
gekommen. Denn in der Bereitstellung von Strom und Gas durch den
Energieversorger liege ein Angebot auf Abschluss eines Versorgungsvertrags in
Form einer Realofferte, dass durch die Entnahme von Strom und Gas aus dem
Leitungsnetz vom Entnehmenden (schliissig) angenommen worden sei (vgl. 8 2 Abs.
2 StromGVV und § 2 Abs. 2 GasGVV1i), Argumentiere F dagegen, musse sie die
dazu vorgetragenen Tatsachen nachweisen. Das sei hier nicht gelungen; zunachst
konne offenbleiben, ob sie Eigentiimerin oder Mieterin sei oder nicht. Unstreitig habe
sie die Wohnung mit bewohnt. Die Vermutung, dass sie dann auch die tatsachliche

106 BGH, Urteil vom 22. Juli 2014 — (VIIl ZR 313/13, WuM 2014, S. 618 = NZM 2014, S. 702 = NJW
2014, S. 3150; ebenso bereits: BGH, Urteil vom 2.7.2014 fort (Az VIII ZR 316/13

107 BGH, a. a. O. Rn. 25 und 26 nach juris

108 BGH, a. a. O., Rn. 26 nach juris mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung des BGH

109 AG Steinfurt, Urteil vom 17.6.2020 - 21 C 915/18, ZMR 2020, 991-993

110 BGH, Urteil vom 2.7.2014 - VIII ZR 316/13, juris
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Verfligungsgewalt Uber die Versorgungsanschlisse der Wohnung austbte, habe sie
nicht entkraften koénnen. Es sei deshalb davon auszugehen, dass sie als
Mitbewohnerin neben dem Mieter Mitinhaberin der tatsachlichen Verfligungsgewalt
Uber die Entnahmestellen gewesen sei. Deshalb sei sie als Gesamtschuldnerin
gemal 8§ 421 Satz 1 BGB zu Recht in Anspruch genommen worden.

Nachtrag zu den Ausgangsfallen:

Zu unterscheiden ist zunachst danach, ob es einen direkt abgeschlossenen
Versorgungsvertrag Uber die Entnahmestellen gibt, deren Verbrauchsrechnungen
offengeblieben sind.

aa)Ausdrucklich abgeschlossener Vertrag zwischen den
Hauseigentimer/Vermieter und den Versorgungsunternehmen

Besteht der Versorgungsvertrag zwischen dem Versorger und dem Vermieter, muss
der Vermieter selbstverstandlich auch dann zahlen, wenn er selbst das Geld vom
Mieter nicht zuriick erhélt. Weil der Mieter dann auf Kosten seines Vermieters lebt,
stellt sich die Frage, ob der Vermieter die Energieversorgung unterbrechen kann, um
den Mieter so zur Zahlung zu veranlassen (sog. ,ausfrieren®)11,

bb)Ausdriicklich abgeschlossener Vertrag zwischen dem Mieter und den
Versorgungsunternehmen

Hat der Mieter direkt ausdriicklich mit dem Versorger kontrahiert und zahlt der Mieter
nicht, so kann der Versorger auch durch Wegnahme des Stromzahlers die
Energiezufuhr unterbrechen; Der Eigentimer und Vermieter muss dann nicht fir
seinen Mieter dessen Schulden beim Versorger begleichen.

Vollstrecken lasst sich eine entsprechende darauf lautende Gerichtsentscheidung
allerdings erst dann, wenn der Mieter zumindest Mitgewahrsam an dem Raum hat, in
dem sich der Stromzahler befindet. Hat der Mieter diesen Mitgewahrsam nicht, well
er keinen Schliussel zu dem Raum besitzt und deshalb auch den Raum selbst nicht
betreten kénnte, muss eine Vollstreckung durch den Gerichtsvollzieher scheiterni:2,
Freilich darf der Vermieter in diese Versorgungsbeziehung nicht eingreifen, die der
Mieter direkt mit dem Versorger unterhalt. Anders ist dies nur, wenn damit eine
Gefahr fur das Geb&ude einhergeht?1s.

cc) Fehlender ausdriicklich abgeschlossener Vertrag

Bleibt letztlich unklar, ob und wer ausdrticklich mit dem Energieversorger kontrahiert
hat, und / oder hat der Mieter schlicht Wasser, Strom, Gas oder auch Fernwarme
entnommen, so beurteilt 8 2 Abs. 2 der Verordnungen Uber die Allgemeinen
Bedingungen fur die Grundversorgung mit Energie und Wasser (StromGVV,

111 Dazu unter IV. 3 b)

112 BGH, Beschluss vom 17.6.2021 - | ZB 68/20, FD-MietR 2021, 441151, dort auch zur Befugnis des
Versorgungsunternehmens sowie des Gerichtsvollziehers zum Betreten des Grundstiicks; ebenso
bereits KG Berlin, Beschluss vom 21.1.2020 - 27 U 139/19, juris

113 Streyl, Vorprozessuale Strategien und Vorbereitung eines Mietprozesses, NZM 2014, 1, 10
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GasGVV, AVBWasserV, AVBFernwarmeV) und hieran anknipfend die
Rechtsprechung dies als Realofferte und nach einer friiher vorherrschender Ansicht
als konkludente Abnahme im Zweifel des Eigentimers, wenn der Mieter nicht den
alleinigen Zugriff auf die Ubergabepunkte (!), nicht auf die Entnahmestellen, hat. Der
Eigentiimer, bzw. der Vermieter soll dann fir den Wasser- und Energieverbrauch
seines Mieters zahlen misseni4. Logisch ist diese Auffassung nicht. Denn wenn in
der Entnahme von Wasser und Energie die konkludente Annahme des
Vertragsangebots durch den Versorger liegen soll, misste die Zugriffsmdglichkeit auf
die Entnahmestellen immer ausschlaggebend sein.

Hat dagegen der Mieter die tatsdchliche Verfugungsgewalt uber den
Versorgungsanschluss, wurde er auch bisher als Empfanger der Realofferte
eingeordnet, damit auch Vertragspartner bei Entnahme von Energie oder Wasser
und schlie3lich auch zahlungspflichtigs

Das bedeutete dann in der Praxis, dass der Vermieter immer zur Kasse gebeten
wurde, wenn er nicht darlegen und nachweisen konnte, dass der Mieter die alleinige
Zugriffsmoglichkeit auf den  Ubergabepunkt, nochmals: nicht auf die
Entnahmestellen, hat.

Der BGH korrigiert diese frihere Rechtsprechung jetzt fur Mehrfamilienh&user mit
Urteil vom 27. 11. 20196, bezieht jetzt die Kundenanlage in seine Wertung mit ein,
sieht deshalb auch hier den Energie verbrauchenden Mieter einer Wohnung mit
eigenem Zahler als Empfanger der Realofferte und weist die Zahlungsklage des
Energieversorgers gegen den Vermieter und Hauseigentimer ab.

Wird mit Zwischenzahlern gearbeitet, so gilt nach dem Urteil des LG KdIn17: Versorgt
der Zwischenzahler allein die Wohnung des Mieters, so hat der Mieter auch die letzte
Entscheidung dartber, ob und wie viel Strom entnommen wird. Dann ist er der
Vertragspartner des Versorgers. Lauft aber zusatzlich Uber einen Zwischenzéhler
neben dem Stromverbrauch fur die Mietwohnung auch ,Allgemeinstrom®, dann wird
der Vermieter insgesamt Vertragspartner des Energieversorgers. Denn er hat die
endgultige Entscheidungsbefugnis Uber die Leitungsfuhrung, die Verkabelung und
die Zéhlerbelegung und damit auch Uber die Stromentnahme.

Bei einem komplett an den Mieter vermieteten Einfamilienhaus oder in sonstigen
Fallen einer ihm allein zur Verfigung stehenden Mieteinheit ergeben sich keine
Neuerungen. Denn hier war der Mieter bereits nach alter Auffassung stets
zahlungspflichtig. Der Hauseigentiimer und Vermieter blieb auf3en vor.

Zwischenfazit:

Damit ist entscheidend, wer Inhaber der tatsadchlichen Verfiigungsgewalt Gber die
Entnahmestellen ist. Es bedarf keiner genaueren Vorstellung des Energieversorgers
dazus,

Der Energieversorger muss die Tatsachen fur den (konkludenten Vertragsschluss)
darlegen und nachweisen. Dem geniigt er, wenn er neben dem Energieverbrauch an

1141 G Saarbriicken, Urteil vom 20. Mai 2016 - 10 S 13/16, zit. nach juris; LG Hildesheim, Urteil vom
10. Mérz 2017 - 7 S 173/16, nicht verdffentlicht

115 BGH, Urteil vom 2. Juli 2014 - VIl ZR 316/13, NZM 2014, 705 = NJW 2014, 3148; BGH, Urteil vom
22. Juli 2014 - VIIl ZR 313/13, NZ M2 1014, 702 = NJW 2014, 3150; BGH, Urteil vom 25. Februar
2016 - IX ZR 146/15, NZ M2 1016, 676 = NJW 2016, 2260

1186 BGH, Urteil vom 27 11. 2019 - VIII ZR 165/18, IMR 2020, 124

117 |G Koln, Urteil vom 11.7.2018 - 18 O 18/17, juris

118 BGH, Urteil vom 25.2.2016 - IX ZR 146/15, NZM 2016, 676; BGH, Urteil vom 2.7.2014 - VIl ZR
316/13, NZM 2014, 705; BGH, Urteil vom 22. Juli 2014 — VIII ZR 313/13 —, BGHZ 202, 158-168; AG
Steinfurt, Urteil vom 17.6.2020 - 21 C 915/18, ZMR 2020, 991-993, a. A. fir den Lebensgefahrten
einer Mieterin nur AG Darmstadt, Urteil vom 21. Mé&rz 2011 — 313 C 243/2009, NZM 2013, 207
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den Entnahmestellen auch einen Bewohner als Inhaber der tatséachlichen
Verfligungsgewalt bezeichnet. Der Bewohner muss die Umstande vortragen und
nachweisen, aus denen sich Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die tatsachliche
Verfugungsgewalt Uber die Versorgungsanschliisse der Wohnung nicht von ihm
ausgeibt worden ist, wenn er die Wohnung unstreitig mit bewohnt hat?e.

dd)Besonderheiten fur die Kosten des Wasserbezugs durch den Mieter

Die fur Strom, Gas und sonstige Heizleistungen entwickelten Grundsétze gelten so
auch fur den Wasserbezug. Auch hier kommt es zunachst darauf an, ob der Mieter
einen Direktlieferungsvertrag mit dem (meist kommunalen) Versorger geschlossen
hat oder nicht2, Entscheidend ist ebenso, ob es schlie3lich einen Lieferungsvertrag
zwischen dem Grundstuckseigentimer und Vermieter und dem Versorger gibt. Es
wurde bereits kurz darauf hingewiesen, dass manche Gemeinden jetzt auch dann
den Eigentimer Uber die Wasserversorgungssatzung nebst Gebuhrensatzung zu
den Kosten heranziehen, die der Mieter verursacht hat, wenn es eine direkte
vertragliche Beziehung mit dem Mieter gibt. Das mag auf erste Sicht
satzungskonform sein, aber nach der hier vertretenen Auffassung nicht rechtmafig.
Denn durch den Abschluss eines direkten Belieferungsvertrags mit dem Mieter hat
sich die Kommune selbst gebunden und widerspricht dieser Bindung in dem Moment,
in dem sie dieses Vertragsverhaltnis ignoriert und auf Satzungsgrundlage den
Vermieter flr verursachte Wasserkosten des Mieters heranzieht. Ob man diese
vertragliche Bindung direkt mit dem Mieter gegentber dem Vermieter als Vertrag
zugunsten Dritter (8 328 Abs. 1 BGB) versteht, kann offenbleiben. Auch wenn man
mit dem beschriebenen Verwaltungshandeln eine verwaltungsrechtliche Zusage mit
Bindungswirkung gegeniber dem Vermieter nicht annehmen kann, so ist dem
Vermieter im Falle seiner rein offentlich-rechtlich nach Satzungslage begrindeten
Heranziehung fur die Wasserkosten des Mieters doch die Einrede nach § 242 BGB
(Verstol3 gegen Treu und Glauben) erdffnet. Denn der Grundsatz von Treu und
Glauben (hier in Form eines zu riigenden widersprichlichen Verhaltens zu eigenem
Vorverhalten der Behorde) beherrscht das gesamte Rechtssystem und gilt Gber Art.
19 Abs. 4, 20 Abs. 3 GG auch im o6ffentlichen Recht!2t, Dieser Einwand greift auch
durch. Denn mit ihrer ,Umsteuerung“ auf den Vermieter verlagert die Gemeinde das
von ihr bewusst vertraglich eingegangene Forderungsbeitreibungsrisiko einseitig auf

119 AG Steinfurt, Urteil vom 17.6.2020 - 21 C 915/18 juris Rn. 19 und 20 der Entscheidungsgriinde;
BGH, Urteil vom 2. Juli 2014 — VIl ZR 316/13 —, BGHZ 202, 17-26

120 Dazu BGH, Urteil vom 16.4.2008 - VIII ZR 75/07, NJW 2008, 2105 f zur Annahme eines durch
angenommene Realofferte zustande gekommenen Versorgungsvertrages mit Frischwasser zwischen
dem Mieter und dem Versorger nach dem erfolgten Einbau von Einzelwasserzéhlern und dem vom
Mieter unterlassenen direkten Vertragsabschluss trotz mehrfacher Aufforderung des Vermieters dazu
121 Einhellige Auffassung: BVerwG, Beschluss vom 29. August 2018 — 3 B 24/18 —, juris Rn. 16;
BVerwG, U.v. 20.3.2014 - 4 C 11.13 - BVerwGE 149, 211 Rn. 29; BVerwG, Urteil vom 26. April 2012 —
2 C 15/10 -, juris, Rn. 24 mit zahlreichen Nachweisen zur hdchstrichterlichen Rechtsprechung;
BVerwG, Urteil vom 30.6.2010 - 5 C 2.10 - juris Rn. 12; Urteil vom 20.3.2014 a.a.O. Rn. 31; BVerwG,
Urteil vom 29. August 1996 - 2 C 23.95 - BVerwGE 102, 33, 36); VGH Minchen, Beschluss v.
30.05.2017 — 18 P 16.1700, Rn. 13; VG Diusseldorf, Urteil vom 04. Méarz 2022 — 2 K 5930/19 —, juris,
Rn. 28; VG Bremen, Beschluss vom 28. Februar 2022 — 7 V 272/22 —, juris; Rn. 81; im Ergebnis
offenbar a. A.. VG Greifswald, Urteil vom 2242016 - 3 A 413/14, juris - keine
Heranziehungsmoglichkeit des Mieters eines Hausgrundstiicks als Schuldner der Abwassergebiihr,
wenn die Schuldnerbestimmung in der Gebiihrensatzung denn Grundstickseigentiimer benennt; so
auch: Ruff, Schuldner der Wasser- und Abwassergebuhren sind die Grundstiickseigentimer und nicht
die Mieter, WuM 2019, 61 ff
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den Vermieter. Ein solches Vorgehen aber hat mit dem Grundsatz von Treu und
Glauben absolut nichts mehr zu tun.

V. Besonderheiten bei Mietverhéltnissen mit sozialhilferechtlichem Einschlag

In Wohnungsmietverhaltnissen mit sozialhilferechtlichem Einschlag kommt es leider
immer wieder zu Zahlungsausfallen. Dies wird aktuell aufgrund der multiplen
Teuerungen noch wesentlich prekéarer. Dazu ein Fall, wie er typischer in der Praxis
nicht sein kann:

Wohnungsvermieter V vermietet an Mieter M. Im Mietvertrag heildt es, dass M ,der
unmittelbaren Auszahlung des Wohngeldes“ oder entsprechender Leistungen an V
zustimmt und ,die Abtretung“ den Behorden offen legt. Das Jobcenter bewilligt ALG |l
und Uberweist bei Mietbeginn die Halfte einer Monatsmiete sowie die Kaution direkt
an V. In der Folgezeit widerruft M seinen Antrag auf direkte Auszahlung von
Unterkunfts- und Heizungsbeihilfen an V. V kindigt fristios wegen Zahlungsverzugs.
Denn Miete und Betriebskostenvorauszahlungen hat M nicht mehr erbracht. Zur
Vermeidung von Obdachlosigkeit wird M wieder in die Wohnung eingewiesen. Ab
diesem Stichtag zahlt der Sozialhilfetrager Nutzungsentschadigung.

V klagt direkt gegen das Jobcenter auf Zahlung der weiterhin offenstehenden Mieten
einschlief3lich Betriebskostenvorauszahlungen. In letzter Instanz blitzt er mit seiner
Zahlungsklage vor dem BSG ab?22,

Aus Griinden der besseren Ubersicht sei die Begriindung fir jede denkbare
Anspruchsgrundlage getrennt vorgestellt. Denn es biindeln sich sozialrechtliche und
zivilrechtliche Uberlegungen:

e Anspruch aus abgetretenem o6ffentlichen Recht des Mieters auf Unterkunfts-
und Heizungsbeihilfen; es fehlt an der sozialrechtlich vorgreiflichen und zeitlich
auch vorrangigen Entscheidung der Behtrde, dass die Abtretung im
,wohlverstandenen Interesse” des Sozialhilfeempfangers erfolgt ist (§ 53 Abs.
2 Nr. 1 SGB I, § 42 Abs. 4 Satz 2 SGB Il). Mit einer solchen behdrdlichen
Reaktion ist auch nicht zu rechnen. Denn der Mieter hat es — frei widerrufbar —
in der Hand, einen Antrag auf direkte Zahlung der Beihilfen an den Vermieter
zu stellen. Das ist auch dann so, wenn der Vermieter den Abschluss des
Mietverhéltnisses von einem zuvor gestellten Antrag auf direkte Zahlung der
Beihilfen abhangig macht. Die sozialrechtliche Betrachtungsweise konstatiert
dazu ganz ,cool“: Letztendlich geht es (nur!) um die — wenn auch legitime —
Absicherung des Vermieters;

e Anspruch aus einer Mietschuldenregelung (8 22 Abs. 8 SGB IlI); danach kann
das Jobcenter Schulden Gbernehmen und direkt gegeniber dem Vermieter
begleichen, damit der Mieter nach Ausspruch einer offenkundig wirksamen
Kindigung wegen Zahlungsverzugs seine Wohnung nicht verliert. Schon die
Zulassigkeit einer darauf gestutzten Leistungsklage setzt einen
entsprechenden Verwaltungsakt im Verhaltnis des Jobcenters zum
sozialhilfeberechtigten Mieter voraus, gewéhrt aber auch in diesem Fall keine
eigenen Anspriche des Vermieters;

122 BSG, Urteil vom 9.8.2018 - B 14 AS 38/17 R, veroffentlicht in NJwW 2018, S. 3740 = WuM 2018, S.
792
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e Anspruch aus einem zivilrechtlichen Schuldbeitritt der Behdrde gegenuber
dem Vermieter; Ansatz kdnnte eine entsprechende (konkludente) Erklarung,
oder eine erfolgte Zahlung sein. Die Rechtsprechung wertet etwaige
Erklarungen aber nur als Information an den Vermieter. Er werde nur
Empfangsberechtigter. Eigene Anspriiche seien damit nicht verbunden. Denn
das Jobcenter besitzt keine Sachleistungsverantwortung fir einen
bestehenden Bedarf fur Unterkunft und Heizung. Geschuldet ist nur eine
Geldleistung in Form der Beihilfen (8§ 4 Absatz 1 Nr. 2 SGB IlI). Fur ihren
Einsatz und fur die Gewéhrleistung seiner — angemessenen — . Unterkunft ist
der Sozialhifeempfanger nach der Vorgabe des Sozialrechts selbst
verantwortlich;

e Anspriche des Vermieters aus einer Direktzahlungsentscheidung nach
entsprechendem Antrag des Mieters (8§ 22 Abs. 7 Satz 1 SGB Il) oder aus
einer erwiesenen zweckwidrigen Verwendung bereits gezahlter Beihilfen an
den Mieter (8 22 Abs. 7 Satz 2 SGB Il) werden nicht begriindet.

Auch der erwahnte Antrag auf Direktzahlungen garantiert im Ergebnis keine
(ununterbrochene) Zahlung direkt an den Vermieter, wie ein Urteil des LSG
Niedersachsen-Bremen zeigt2s, In dem entschiedenen Fall war der Antrag
abgegeben, der Vermieter sah aber trotzdem kein Geld - und klagte gegen den
Sozialhilfetrager auf Direktzahlungen. Das Gericht wies ihn ab: der abgegebene
Antrag auf direkte Zahlung an den Vermieter enthalte lediglich eine abweichende
Empfangsberechtigung fur die jeweilige Zahlung, vermittle aber keinen eigenen
Zahlungsanspruch des Vermieters:2,

Zusammengefasst lasst sich feststellen, dass eine Zahlungsklage entweder schon
unstatthaft und damit unzulassig oder mangels bestehenden Zahlungsanspruchs in
der Sache unbegrindet bleibt. Der Vermieter sitzt ,erfolglos® und im Ergebnis ohne
Rechtsschutz zwischen allen Stihlen - Pech gehabt! Das Sozialrecht schitzt ihn
nicht und will ihn auch nicht schitzen, sondern nur den Mieter als
Leistungsempfanger. Und das Mietrecht kann ihn nicht schiitzen. Natlrlich gibt es
einklagbare Zahlungsanspriche, doch entwickelt sich das
Forderungsbeitreibungsrisiko sehr schnell zu 100 %. Der Volksmund wirde es so
ausdrucken: ,Einem wirtschaftlich nackten Mann kann man nicht in die Tasche
fassen“. Diese Erkenntnis kann auch mit den Mitteln des Mietrechts nicht
tberwunden werden.

VI.  Ausblick de lege ferenda
Das hier betrachtete Thema ist mit der Beschreibung seiner rechtlichen Folgen de
lege lata langst nicht abschlieend vorgestellt. Politische Forderungen und
Zielvorstellungen leiten sich daraus ebenso ab, um einen gesehenen Korrekturbedarf

fur die Zukunft auszuformen. Die wichtigsten:

1. Einfahrung einer Teilwarmmiete

123 | SG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 3.2.2022 - L 11 AS 578/20, IMR 2022, S. 213

124 Ebenso schon: BSG, Urteil vom 9.8.2018 - B 14 AS 38/17 R, juris; zur Rickabwicklung einer
rechtswidrig bewilligten und ausgezahlten Unterkunfts- und Heizungsbeihilfen durch den
Sozialhilfetrager nur gegeniiber dem Mieter, nicht aber gegeniiber dem Vermieter: LSG Bayern, Urteil
vom 21. 1. 2013 - L 7 AS 381/12, IMRRS 2013, 2485
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Schon der Koalitionsvertrag der amtierenden Bundesregierung sieht die Einfuhrung
einer sogenannten ,Teilwarmmiete“ vor, in die auch bisher isoliert durchsetzbare
energetisch motivierte Modernisierungszuschlage mit einbezogen werden sollent?,
Anders gesagt: Die Madglichkeit einer Mieterhbhung nach energetischer
Modernisierung steht auf dem Prifstand!

2. Kindigungsmoratorium bei offenen Vorauszahlungen

In einem 9-Punkte-Programm fordert der Deutsche Mieterbund unter anderem ein
Kidndigungsmoratorium, das sicherstellt, dass niemand gekindigt werden darf, der
wegen stark gestiegener Heizkosten seine Nebenkostenabrechnung oder hohe
Preisanpassungen nicht fristgerecht bezahlen kann. Mindestens ein halbes Jahr Zeit
muisse den Mieterhaushalten gewahrt werden, um ihre Energieschulden zu
begleichen, da 30 Tage bei einer Verdopplung bis Vervierfachung der Gasrechnung
vOllig unzureichend seien'?8. Bereits am 22.7.2022 hatte die SPD-Bundestagsfraktion
ohne Abstimmung mit der Bundesregierung ein entsprechendes Eckpunktepapier zu
Malnahmen gegen steigende Heizkosten vorgelegt!?7.

3. Politische VorstdlRe zu ,staatlich verordnetem Frieren“?

Politisch gefordert worden ist eine gesetzlich vorgegebene abgesenkte
Heizungstemperaturregelung bereits?8, jedoch zunachst auf Ablehnung gestol3en.
So konterte Bundesbauministerin Klara Geywitz, ,staatlich verordnetes Frieren®
mache keinen Sinn. Das ist sicher richtig. Denn neben Gesundheitsschaden fir die
Bewohner durch zu starke Auskihlung steigt die Gefahr von Frost- und
Feuchtigkeitsschaden mit Schimmelbildung in der Bausubstanz. Damit ist keinem
geholfen.

Gleichwohl kann nach Art. 4 des Entwurfs eines ,Gesetzes zur Bereithaltung von
Ersatzkraftwerken zur Reduzierung des Gasverbrauchs im Stromsektor im Falle
einer drohenden Gasmangellage durch Anderungen des Energiewirtschaftsgesetzes
und anderer energiewirtschaftlicher Vorschriften® in der Fassung des
Kabinettsentwurfs vom 5.7.2022 (BMWK - Bundesministerium fur Wirtschaft und
Klimaschutz) der Staat letztendlich solche Vorgaben festlegen. Denn der dort
enthaltene 8 30 Energiesicherungsgesetz (EnSG) sieht Verordnungserméchtigungen
fur praventive MalRnahmen zur Vermeidung eines Krisenfalls in der Gasversorgung
vor. Prompt stellt das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz am

125 Mehr Fortschritt wagen- Blindnis flir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit‘, Koalitionsvertrag
zwischen SPD, Buindnis 90/die Grunen und FDP 2021-2025, S. 91

126 Pressemeldung und Programm vom 30.6.2022 abrufbar unter
https://www.mieterbund.de/presse/pressemeldung-detailansicht/article/69838-mieterinnen-und-mieter-
vor-kuendigungen-schuetzen-bei-heizkosten-entlasten.html und unter

https://www.mieterbund.de/fileadmin/public/pdf PM/20220630-9PunktePlan.pdf; vgl. auch Die WELT
vom 8.8.2022, S. 9: Mieterbund fordert Entlastungen

127 https://www.tagesspiegel.de/politik/bericht-ueber-fuenf-punkte-konzept-spd-plant-offenbar-
kuendigungsschutz-fuer-stark-betroffene-mieter/28546236.html|

128 \/gl. Die WELT vom 21.8.2022, S. 4: Begrenzung der Raumtemperatur muss mdglich sein -
Schleswig-Holsteins Ministerprasident Gunther fordert weitere Entlastungen. Gleichzeitig sollen sich
die Burger einschréanken
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21.7.2022 ein weiteres Energiesicherungspaketi? vor, das mit Fokus auf das hier
betrachtete Thema folgende Punkte beinhaltet:

e Mietvertrage, die Mieter (!) zur Gewahrleistung von bestimmten
Mindestraumtemperaturen beim Betrieb der Heizung zwingen, sollen mit
diesen Regelungen ausgesetzt werden.

e Es soll eine gesetzliche Pflicht zur energieoptimierten Einstellung von
Heizungen fur Privatwohnungen geben. Bis zur Jahreswende 2023/2024 soll
dies erfolgen missen. Diese Regelung soll zunéchst fur 2 Jahre gelten.
Beteiligt an der naheren Detailregelung sind die Verbande der
Heizungsinstallateure und das Schornsteinfegerwesen. Daraus lasst sich
ableiten, dass die Schornsteinfeger entsprechende Kontrollrechte bekommen
werden.

e Nicht diesem Diktum unterworfen, aber vom BMWK gefordert wird zusatzlich
ein hydraulischer Abgleich von Heizsystemen in Mehrfamilienhdausern sowie
ein Austausch von bisher verbauten Heizungs- und Zirkulationspumpen auf
Kosten der Vermieter:o,

4. Politische Vorstellungen zur kunftigen ,Verantwortlichkeit® des Vermieters fur
.energieschulden® seiner Mieter

Vermietern, deren Mieter die angefallenen Energiekosten teuerungsbedingt nicht
mehr tragen koénnen, soll uUber die KfW ein Zwischenfinanzierungsdarlehen auf
Antrag eingerdumt werden®. Das setzt aber logisch voraus, dass sie fur die
Energieschulden ihrer Mieter eintreten sollen - ohne Ricksicht darauf, ob sie
zivilrechtlich Gberhaupt dafir herangezogen werden kénnen oder nicht.

Aus diesem Verstandnis ist ablesbar, dass das Thema eine neue Facette, besser
eine neue Dimension gewinnt: Motiviert mit Versorgungsknappheiten soll der

129 Abzurufen unter
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/20220721 energiesicherungspaket.pdf? bl

ob=publicationFile&v=8; vgl. auch die Pressemeldung des BMWK vom 21.7.2022 dazu: Weiter
niedrige Gasflisse durch Nord Stream 1 - Bundesministerium far Wirtschaft und Klimaschutz legt
zusatzliches Energiesicherungspaket vor — Habeck: ,Wir missen uns fiur den Winter wappnen.”
Abzurufen unter https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2022/07/20220721-
bundesministerium-fur-wirtschaft-und-klimaschutz-legt-zusatzliches-energiesicherungspaket-vor.html

130 Dazu Ziff. 3 c) des Energiesicherungspakets wortlich, S. 5: ,Nochmal weitere Einsparungen sind
moglich Uber einen sogenannten hydraulischen Abgleich. Dadurch wird das Heizwasser optimal
verteilt. Ihn sollen kinftig alle Eigentimer von Gebauden mit zentraler Warmeversorgung - also in der
Regel Mehrfamilienh&user — machen, wenn sie es nicht schon in den letzten Jahren getan haben. Da
es sich hierbei um eine Instandhaltungsmaf3nahme handelt, tragt hierfir der Eigentimer bzw. der
Vermieter die Kosten. Ebenfalls fir Gebaude mit zentraler Warmeversorgung soll der Austausch
ineffizienter, ungesteuerter Heizungspumpen verbindlich werden — auch das ist eine Investition, die
sich rechnet. Denn ungesteuerte Heizungspumpen wie Heizkreispumpen oder Zirkulationspumpen
sind grol3e Energiefresser. Der Austausch von Heizungspumpen refinanziert sich innerhalb der
Nutzungsdauer, teilweise mehrfach®.

131 Spiegel Online, 23. 7. 2022: Bundesregierung erwagt Finanzhilfen fir sdumige Gaskunden ; Bild
online, 23 7. 2022: Wer sich Gas nicht mehr leisten kann, kriegt Stutze - Zinsloses Darlehen fir
Vermieter und Mieter im Gesprach - Vermieter kdnnen ein zinsloses Darlehen der staatseigenen Kfw-
Bank erhalten und damit die Gasrechnung ihrer Mieter bezahlen. Oder: Mieter und Eigentimer, die
ihre Gasrechnung nicht mehr begleichen kénnen, kénnen einen Antrag auf direkte Finanzhilfe bei
einer staatlichen Stelle einreichen. In diesem Fall wirde der Bund fir die Hilfen aufkommen; vgl. Auch
das Eckpunktepapier der SPD-Bundestagsfraktion zu MalRnahmen gegen steigende Heizkosten -
Stand 22 der 7. 2022 -, dort. 3 ,Hilfestellung fur Vermieterr*Innen

© Dr. Hans Reinold Horst, Hannover / Solingen


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/20220721_energiesicherungspaket.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/20220721_energiesicherungspaket.pdf?__blob=publicationFile&v=8

Dr. H. R. Horst, Auswirkungen der aktuellen Energiekostensteigerungen im Mietverhéaltnis Seite 35

energetische Gebaudeumbau im Zuge des Klimaschutzes mit Wucht vorangetrieben
und zeitlich noch starker vorgezogen beschleunigt werden - allein auf Kosten der
Eigentiimer und Vermieter!

Bestehende Vertragslagen werden durch rigorosen staatlichen Eingriff einfach zur
Seite gewischt, die Privatautonomie als tragender Pfeiler des Zivilrechts bedenkenlos
durchbrochen. Gleichzeitig wird ,Heizungsmuffeln® ein Freibrief erteilt - wieder mit
hohen Schadensfolgen fir die Bausubstanz, und wieder im Ergebnis allein auf
Kosten der Eigentimer und Vermieter!

Spannend und von banger Erwartung begleitet bleibt, ob sich aus diesen
Entwicklungen insgesamt ein neues Rechtsverstandnis etabliert. Wer wollte dann
noch (eine Wohnung) vermieten?

Dr. Horst
23.8.2022
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