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I. Einleitung

Der VI Zivilsenat des BGH hat beginnend mit dem Urteil vom 21.09.2005 (VIII ZR 38/05)" in
einer Vielzahl von Vertragsgestaltungen Preisanpassungsklauseln von Versorgungsunter-
nehmen fur unwirksam erklart. Das ist sowohl bei Vertragen Uber die Versorgung mit Gas
oder Fernwarme? als auch bei Stromlieferungsvertragen® geschehen. Die grundlegenden
Entscheidungen des Senats zu diesem Problemkreis haben stets ein lebhaftes Medieninter-
esse erfahren; sie sind aber auch im mietrechtlichen Schrifttum eingehend besprochen wor-
den*. Etwas zu kurz gekommen sind dabei die Auswirkungen auf das Mietverhéltnis. Auch
gibt es zu dieser Thematik bislang nur wenig Rechtsprechung; bekannt geworden sind ledig-
lich die Urteile des AG Pinneberg vom 17.10.2013 (83 C 207/12)° und des AG Hamburg-
Blankenese vom 27.11.2013 (531 C 304/12)°. Mitunter wird die Frage gestellt, ob der Ver-
mieter gehalten ist, sich gegen unberechtigte Preiserhbhungen des Versorgungsunterneh-
mens zur Wehr zu setzen und ggf. gegen dieses zu prozessieren’. Das ist sicherlich ein As-
pekt, der im Rahmen der hier erfolgenden Untersuchung Relevanz erlangen wird. Vorrangig
kristallisieren sich aber zwei Problemkreise heraus, die einer intensiven Behandlung bediir-
fen:

* Welche Pflichten treffen den Vermieter im Hinblick auf unwirksame Preisédnderungsklau-

seln bei der Durchfiihrung des Mietvertrags?
* Welche Pflichten treffen ihn bei der Verteilung von Riickzahlungen seines Energielieferan-

ten auf die Mieter?

Im Folgenden soll die Situation des Vermieters bei der aktuellen Betriebskostenabrechnung
betrachtet werden (Il.); sodann wird es um die Rickforderung von geleisteten Zahlungen
gehen (lll. und IV.). Dem Kleinvermieter ist ein eigener Abschritt zugedacht (V.). Den Ab-

schluss soll die Verteilung von Ruckflissen auf die Mieter bilden (I1V.).

Il. Pflichten des Vermieters bei der Betriebskosten  abrechnung

Fall 1 (angelehnt an AG Pinneberg, Urt. v17.10.2013 — 83 C 207/12%):

Vermieter V bezieht vom Gaslieferanten L Erdgas Belheizung des vermieteten Geb&udes
aufgrund eines Erdgassondervertrags. In diesenetfisidh eine Preisanpassungsklausel, die
eine Koppelung des ArbeitspreiSes die Preise fiir extra leichtes Heizol (HEL) veins. Im
Marz 2010 betrug der Arbeitspreis 3,4876 ct/kWhdém Jahren 2010 und 2011 erklart der

L WuM 2005, 710 = ZMR 2005, 940.

>S. BGH, Urt. v. 06.04.2011 — VIII ZR 66/09, ZIP 2011, 1917.

®S. BGH, Urt. v. 15.01.2014 — VIII ZR 80/13, ZMR 2014, 191 mit Anm. Markert,
4 Beispielhaft Hamer/Schuldt, GE 2013, 790; Niebling, ZMR 2013, 20.

°®WuM 2013, 731.

® ZMR 2014, 128.

3. etwa Milger, NZM 2012, 657, 662; 2008, 1, 10; Beyer, NZM 2007, 1, 4.

® WuM 2013, 731.

? Verbrauchsabhangiger Teil des Gaspreises, gemessen in kWh.



Versorger jeweils per April und Oktober eine Erhdfules Arbeitspreises, so dass sich dieser
ab Oktober 2011 auf 5,7113 ct/kWh belauft.

In dem Mietvertrag mit Mieter M hat V die Umlagengfiche Betriebskosten nach § 2 Be-
trKV, also auch der Kosten fir die Versorgung méwe und Warmwasser vereinbart.

V erteilt dem M Ende 2013 die Heizkostenabrechriiinglas Abrechnungsjahr 2012, die mit
einem Saldo von 520,00 € endet. M macht Anfang 2§dltend, die Kosten des gelieferten
Erdgases seien Uberhoht; da die Preisanpassungskiaudem Erdgassondervertrag unwirk-
sam sei, habe der Lieferant nur auf der GrundlageAtbeitspreises von Marz 2010 abrech-
nen durfen. M kirzt den ihm in Rechnung gestelBahdo um die seit April 2010 erfolgen

Arbeitspreiserhbhungen und zahlt den reduzierteraBen Hohe von 378,00 € an V. Dieser
verlangt von M die Begleichung des RestbetragsdhdHvon 142,00 €.

Vermieter V kdnnte Zahlung des restlichen Betrags aus der mietvertraglichen Betriebsko-
stenabrede i. V. mit § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB verlangen, wenn der formell wirksamen Ab-
rechnung rechtzeitig vorgetragene inhaltliche (materielle) Einwendungen des Mieters nicht

entgegenstehen.

1. BGH-Rechtsprechung zur Preisanpassungsklausel
a) Unwirksamkeit der Klausel

Intention des Mieters in Fall 1

In tatsachlicher Hinsicht geht die im Fall 1 vonvigrgetragene Kritik dahin, dass V an seinen
Gaslieferanten fir die Erdgasversorgung im Jahfe Zetrage entrichtet hat, die er infolge
der unwirksamen Preisanpassungsklausel in dieske Hitht schuldet. Deshalb ist M nicht
bereit, diese Erhéhungsbetrdge im Rahmen der mietgéch vereinbarten Betriebskosten-
umlage zu Ubernehmen.

Nach dem grundlegenden Urteil des BGH vom 24.03.2010 (VIIl ZR 178/08)" ist eine Preis-
anpassungsklausel in einem Erdgassondervertrag', die den (neben einem Grundpreis zu
zahlenden) Arbeitspreis fur die Lieferung von Gas zu bestimmten Zeitpunkten ausschlie3lich
an der Preisentwicklung fur extra leichtes Heiz6l (HEL) koppelt, wegen unangemessener
Benachteiligung des Kunden nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, sofern sie eine
Preiserh6hung auch dann erlaubt, wenn ein Anstieg bei einem der Kostenfaktoren durch
ricklaufige Kosten in anderen Bereichen ausgeglichen wird. Das ist auch bei der hier in Re-
de stehenden Klausel der Fall. Sie sieht als einzige Variable fur die Anpassung des Arbeits-
preises den Preis fur extra leichtes Heiz6l (HEL) vor. Dadurch erlaubt sie dem Versorgungs-

unternehmen eine Erhdéhung der Gaspreise selbst dann, wenn steigende Bezugspreise

'Y BGHZ 185, 96 = NJW 2010, 2789.

' Zur Abgrenzung von Normsondervertragen und Tarifversorgungsvertragen s. BGH, Urt. v.
15.07.2009 — VIII ZR 225/07, BGHZ 182, 59 = ZMR 2009, 905 (Ls 1): MaRgebend ist, ob das Ener-
gieunternehmen die Versorgung zu den offentlich bekannt gemachten Bedingungen und Preisen —
aus der Sicht eines durchschnittlichen Abnehmers — im Rahmen einer Versorgungspflicht nach § 36
Abs. 1 EnWIG (bzw. 8 6 Abs. 1 EnWiG a.F.) oder unabhéngig davon im Rahmen der allgemeinen
Vertragsfreiheit anbietet.



durch Kostensenkungen in anderen Bereichen wie beispielsweise den Netz- und Vertriebs-

kosten aufgefangen werden. Die Preisanpassungsklausel ist damit unwirksam.

b) Ergénzende Vertragsauslegung

Allerdings kann der Kunde die Unwirksamkeit von Preiserh6hungen nicht mehr geltend ma-
chen, wenn er sie nicht innerhalb von drei Jahren nach Zugang der jeweiligen Jahresabrech-
nung, in der die Preiserhohung erstmals berlicksichtigt worden ist, beanstandet hat. Dies
ergibt sich nach Ansicht des BGH'? aus einer ergénzender Auslegung des Versorgungsver-
trags gem. 88 133, 157, 242 BGB. Infolge der Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel
sei eine Lucke im vertraglichen Regelungsplan der Parteien eingetreten. Die auch flr den
Kunden erkennbare Intention der Klausel habe gerade darin gelegen, den wahrend der ver-

traglichen Laufzeit zu erwartenden Anderungen der Bezugskosten Rechnung zu tragen®®.

Die durch Wegfall einer unwirksamen Formularklausel entstehende Vertragsliicke kann im
Wege erganzender Vertragsauslegung gem. 88 133, 157 BGB geschlossen werden, aller-
dings nur dann, wenn

» sie sich nicht durch dispositives Gesetzesrecht fillen lasst und

» dies zu einem Ergebnis fuhrt, das den beiderseitigen Interessen nicht mehr gerecht wird,

sondern das Vertragsgefiige véllig einseitig zugunsten des Kunden verschiebt™.

Eine nach diesen Kriterien nicht mehr hinnehmbare Stérung des Vertragsgefliges ist nach

Auffassung des BGH™ anzunehmen, wenn

» es sich um ein langjahriges Gasversorgungsverhdltnis handelt,

» der betroffene Kunde den Preiserhéhungen und den darauf basierenden Jahresabrech-
nungen Uber einen l&angeren Zeitraum nicht widersprochen hat und

» er nunmehr auch fir langer zuriickliegende Zeitabschnitte die Unwirksamkeit der Preiser-

hoéhungen geltend macht.

2 Grdl. BGHZ 90, 69 = NJW 1984, 1177; BGHZ 137, 153 = NJW 1998, 450; zuletzt BGH, Urt. v.
14.01.2014 — VIl ZR 80/13, ZMR 2014, 191, 192 mit Anm. Markert; ferner BGHZ 186, 180 = ZMR
2010, 834 mit Anm. Markert; BGHZ 192, 372 = ZMR 2012, 521 mit Anm. Markert; BGH, Urt. v.
23.01.2013 - VIIl ZR 52/12, EnWZ 2013, 255.

13 Zuletzt BGH, Urt. v. 14.01.2014 — VIIl ZR 80/13, ZMR 2014, 191, 192 mit Anm. Markert; ferner
BGHZ 186, 180 = ZMR 2010, 834 mit Anm. Markert; BGHZ 192, 372 = ZMR 2012, 521 mit Anm.
Markert.

1 Grdl. BGHZ 90, 69 = NJW 1984, 1177; BGHZ 137, 153 = NJW 1998, 450; ferner BGHZ 186, 180 =
ZMR 2010, 834 mit Anm. Markert; BGHZ 192, 372 = ZMR 2012, 521 mit Anm. Markert; BGH, Urt. v.
23.01.2013 - VIII ZR 52/12, EnWZ 2013, 255.

15's. Urt. v. 14.01.2014 — VIIl ZR 80/13, ZMR 2014, 191, 192 (Rn. 20) mit Anm. Markert; ferner BGHZ
186, 180 = ZMR 2010, 834 mit Anm. Markert; BGHZ 192, 372 = ZMR 2012, 521 mit Anm. Markert.



In derartigen Féllen kann das vertraglich vorgesehene Kiindigungsrecht des Versorgungsun-
ternehmens die Vertragslicke nicht zufriedenstellend schlieRen. Zwar kann das Unterneh-
men die Kindigung zum néchsten Termin aussprechen, um einer drohenden Unwirtschaft-
lichkeit des Vertragsverhaltnisses infolge steigender Bezugskosten zu entgehen®. Allerdings
hat es hierzu Gberhaupt keine Veranlassung, solange der Kunde nicht erstmals Widerspruch
gegen eine auf die Klausel gestitzte Preiserhéhung erhoben oder Zahlungen insoweit ledig-
lich unter Vorbehalt geleistet hat'’. Dann aber kdnnte das Versorgungsunternehmen u.U. fiir
die gesamte Vertragsdauer nur den urspringlich vereinbarten Preis verlangen — ohne Rick-
sicht auf Schwankungen seiner eigenen Bezugspreise. Hatte dies bei langerer Vertragslauf-
zeit ein gravierendes Ungleichgewicht von Leistung und Gegenleistung zur Folge, so kann
dem — nach den dargestellten Grundsatzen — mit Hilfe der ergdnzenden Vertragsauslegung

begegnet werden.

2. VerstolR gegen den Grundsatz der Wirtschaftlichke it

a) Inhalt des Gebots

Macht der Mieter geltend, der Vermieter hatte die Erhéhungsbetrage an das Versorgungsun-
ternehmen dberhaupt nicht entrichten und schon gar nicht im Rahmen der Heizkostenab-
rechnung an ihn weitergeben dirfen, impliziert dies den Vorwurf einer Verletzung des in
88 556 Abs. 3 Satz 1, 2. Halbs., 560 BGB verankerten Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes. Nach
der Rechtsprechung des BGH hat dieser den Inhalt, dass der Vermieter lediglich solche Ko-
sten auf den Mieter umlegen darf, die bei gewissenhafter Abwagung aller Umstande und bei
ordentlicher Geschéftsfihrung gerechtfertigt sind; bei MalRnahmen und Entscheidungen, die
sich auf die Hohe der vom Mieter zu tragenden Betriebskosten auswirken, hat er auf ein an-
gemessenes Kosten-Nutzen-Verhaltnis zu achten®®. MaRgebend ist dabei die Perspektive
eines ,verniinftigen Vermieters“'®. Dabei ist der Vermieter aber nicht gehalten, stets die ko-
stenginstigste Losung zu wahlen; er kann sich bei seiner Entscheidung ohne Weiteres auch
von pragmatischen Erwagungen leiten lassen®.

Der BGH?! und die mittlerweile iiberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum?

klassifizieren die Wahrung des Wirtschaftlichkeitsgebots als vertragliche Nebenpflicht des

'® Instr. zur Problematik Wassermann, jurisPR-BGHZivilR 9/2012 Anm. 1.

" BGH, Urt. v. 05.01.2014 — VIII ZR 80/13, ZMR 2014, 191, 192 mit Anm. Markert.

8 BGH, WuM 2008, 29 = ZMR 2008, 195; vgl. dazu Schmid ZMR 2008, 599 ff.

9 50 BGH, NZM 2010, 864, 865 (Rn. 18).

% Hinz, WuM 2013, 443, 444; ders., NZM 2012, 137, 144.

L WuM 2008, 29 = ZMR 2008, 195; WuM 2011, 513 = ZMR 2011, 941.

? OLG Rostock, GE 2013, 687; OLG Dusseldorf, ZMR 2012, 542, 543; OLG Dusseldorf, Urt. v.
27.03.2012 — 1-24 U 123/11, 24 U 123/11 (Rn. 75 ff.), zit. nach Juris; LG Berlin NZM 2013, 121 = GE
2012, 1565; AG Lehrte, ZMR 2012, 708; AG KéIn, ZMR 2011, 966; AG Aachen, WuM 2011, 515; AG
Hanau, Urt. v. 11.04.2012 — 37 C 244/10; im Schrifttum etwa Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht,
11. Aufl. 2013, § 560 Rdn. 114; Staudinger/Weitemeyer, BGB, Mietrecht 1, Neubearbeitung 2011, §



Vermieters i. S. des § 241 Abs. 2 BGB. Dieser hat bei seinen wirtschaftlichen Dispositionen,
die sich auf die Hohe der vom Mieter zu tragenden Betriebskosten auswirken, auf dessen
finanzielle Belange Riicksicht zu nehmen. Ankntpfungspunkt fir eine Pflichtverletzung ist
mithin bereits die betriebskostenrelevante Malinahme, nicht hingegen erst die Weitergabe
von unnétigen Kosten an den Mieter®. Eine Verletzung des Wirtschaftlichkeitspostulats kann
somit lediglich Schadensersatzanspriiche des Mieters gem. § 280 Abs. 1 BGB ausldsen, die
im Regelfall auf Freihaltung von unangemessenen Kosten gerichtet sind®. Allerdings bezie-
hen sich die Entscheidungen des BGH ausschlief3lich auf Mietverhéaltnisse Uber freifinanzier-
ten Wohnraum. Bei preisgebundenem Wohnraum ist durchaus noch offen, ob hier § 20 Abs.
1 Satz 2 NMV 1970 zu einer unmittelbaren Reduzierung der umlagefahigen Betriebskosten

fuhren wiirde?.

b) Anwendung auf die vorliegende Problematik

Formuliert der Mieter Einwande gegen die Hohe der umgelegten Kosten, lasst sich dies ohne
Weiteres als Geltendmachung eines auf Freistellung vom UbermaR intendierenden Scha-
densersatzanspruchs verstehen. Es fragt sich, ob der Vermieter, der die Kosten der Gaslie-
ferung ungeachtet der nichtigen Preisanpassungsklausel vollstandig begleicht, eine Pflicht-
verletzung i. S. der 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB begeht.

Zu den Pflichten des Vermieters aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot bei Durchfiihrung des Ver-
trags gehort es nach ganz h.M.?® auch, dass er die notwendigen ,Konsequenzen auf der

Entgeltseite"?’

zieht. So hat er etwa bei erheblichen Schlecht- oder Minderleistungen des von
ihm beauftragten Hauswart-, Gartenpflege- oder Wartungsunternehmens dessen Vergitung
zu mindern, was zu einer Reduzierung der auf den Mieter umzulegenden Betriebskosten
fuhrt. Dies wird dem Vermieter gemeinhin aber nur dann abverlangt, wenn die Rechtslage
eindeutig ist?®; denn auf eine prozessuale Auseinandersetzung mit ungewissen Ausgang
braucht er sich nicht einzulassen. Zunachst einmal muss er die Sach- und Rechtslage sorg-
faltig prufen; erst wenn sich die Minderleistung als schwerwiegend herausstellt, ist er im Hin-

blick auf das Wirtschaftlichkeitspostulat gehalten, gegen das Dienstleistungsunternehmen

556 Rdn. 94; Milger, NZM 2012, 657; Streyl, NZM 2006, NZM 2013, 97, 99; 2006, 125, 127 f.; Hinz,
WuM 2013, 443, 445 f.; ders., WImmoT 2012, 59, 63 ff.

2% aust. zur Problematik Hinz, WuM 2013, 443, 446 f.; ders., WImmoT 2012, 59, 65 ff.

** pusf. dazu Staudinger/Weitemeyer (Fn. 22), § 556 Rn. 94.

% Dafir AG Hanau, Urt. v. 11.4.2012 — 37 C 244/10 (Rn. 28); dagegen AG Kodln, ZMR 2011, 966; AG
Lehrte, ZMR 2012, 708; ausf. zur Problematik Flatow, Vortrag DMT 2012, WuM 2012, 235, 243; Hinz,
WuM 2013, 443, 445 f.

2 Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 7. Aufl. 2014, H Rn. 45; Flatow, Vortrag DMT
2012, WuM 2012, 235, 236; Wall, WuM 2007, 8; Lammel, AnwZert MietR 17/2013, Nr. 2; von Sel-
deneck/Wichert/Fallak, Gewerbemiete 2013, BSt. 73 Rn. 17; a.A. AG Dresden, WuM 2007, 8.

*" S0 Flatow, Vortrag DMT 2012, WuM 2012, 235, 236.

8 Flatow, Vortrag DMT 2012, WuM 2012, 235, 236; s. auch Hinz, WuM 2013, 443, 448: ,in krassen
Fallen“.



vorzugehen. Gerade hier steht ihm ein gewisser Entscheidungsspielraum zu. So darf er, zu-
mal in weniger gravierenden Féllen, ohne Weiteres auch Praktikabilitatserwdgungen anstel-
len (s. bereits unter a) und von der Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen abse-
hen, wenn ihm das damit verbundene Prozessrisiko im Hinblick auf den Nutzen als zu hoch

erscheint.

Ahnlich gelagert ist die Situation bei unwirksamen Preisanpassungsklauseln in Versorgungs-
vertragen. Auch hier kbnnte man dem Vermieter abverlangen, die notwendigen ,Konsequen-
zen auf der Entgeltseite” zu ziehen und den unberechtigten Preiserhéhungen des Unterneh-

mens entgegenzutreten, diese im Zweifel gar nicht erst zu begleichen®.

aa) Informationspflicht des Vermieters (erste Ebene )

(1) Problemstellung

Indes wird dem Vermieter, sofern man ihm eine Reaktion auf unwirksame Preisklauseln sei-
nes Energieversorgers tatsachlich ansinnen will, einiges mehr abverlangt als bei der Gel-
tendmachung von Gewahrleistungsrechten. Er muss namlich die Unwirksamkeit der Ver-
tragsbestimmung erst einmal erkennen. Das ist ihm nur dann mdglich, wenn er die hierzu
ergangene BGH-Rechtsprechung zumindest ihren Kernaussagen nach erfasst hat. Erst dann
ist ihm der Blick auf die hier in Rede stehen Problematik Giberhaupt er6ffnet. Nunmehr kann
er sich mit der durchaus komplexen Materie entweder selbst befassen, indem er etwa die in
Betracht kommenden Urteile von der Homepage des BGH herunterladt und die darin bewer-
teten Preisklauseln mit der in seinem Gas- oder Warmeliefervertrag vorhandenen vergleicht,

oder aber sich diesbeziiglich in rechtliche Beratung begeben.

Konsequenzen fur Fall 1:

Die hier einschlagige Entscheidung des BGH vom22@L0 (VIII ZR 178/08Y war Gegen-
stand einer Presseerklarung vom selben Tag (N20&0). Der Volltext wird schatzungswei-
se im Mai oder Juni 2010 in die Entscheidungsdateklauf der Homepage des BGH einge-
stellt gewesen sein. Das bedeutet, dass V sie mmbahMitte 2010 hatte abrufen und zur
Kenntnis nehmen kdénnen.

Und hier liegt ein bislang kaum thematisiertes Problem. Muss etwa der Vermieter von ledig-
lich ein oder zwei Wohnungen durch aufmerksame Lektire Uberregionaler Tageszeitungen
die Entwicklung der héchstrichterlichen Rechtsprechung zu Preisanpassungsklauseln verfol-
gen? Und wie verhéalt es sich bei dem Vermieter einer kleineren Gewerberaumeinheit, etwa
einer Halle, in der er friher einmal seine Kfz-Werkstatt betrieben hat? Andererseits wird man

einem Wohnungsunternehmen, das tUber mehr als 200 Wohnungen verfugt, oder dem Be-

2 |n diesem Sinne auch Lammel, AnwZert MietR 17/2013 Nr. 2.
%9 BGHzZ 185, 96 = NJW 2010, 2789.
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treiber eines Einkaufszentrums ohne Weiteres zumuten kdnnen, die hoéchstrichterliche
Rechtsprechung zu betriebskostenrelevanten Fragen — auch aulRerhalb des Mietrechts — zur

Kenntnis zu nehmen und im Sinne seiner Mieter umzusetzen.

Man konnte daran denken, dass es sich hierbei um einen Aspekt handelt, der erst auf der
Ebene des Vertretenmissens im Rahmen des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu bewerten waére.
Dann wiirden hier wohl die vom BGH*! entwickelten Grundsétze zum Rechtsirrtum zur An-
wendung gelangen. Das hatte die Konsequenz, dass eine Fehleinschatzung der Rechtslage
durch den Vermieter grundsatzlich unbeachtlich wére; auch beim Wirtschaftlichkeitsgebot
wiirden insoweit keine Besonderheiten gelten®’. Andererseits wird beim Wirtschaftlichkeits-
gebot der Umfang des Vermietungsbetriebs bereits auf der Pflichtenebene bertcksichtigt. So
werden dem Kleinvermieter vor der Vergabe selbst groRerer Auftrage regelméRig keine be-
sonderen Marktrecherchen abverlangt. Demgegentiber soll dem Vermieter eines grofReren
Mehrfamilienhauses grundsatzlich die vorherige Einholung von drei Angeboten seribser Un-
ternehmen obliegen, wohingegen dem Wohnungsunternehmen jedenfalls bei den kostenin-

tensiven Betriebskostenarten eine Ausschreibung empfohlen wird*.

(2) GroRvermieter/Kleinvermieter — Kriterien zur Ab  grenzung

Dies zugrunde gelegt, wird der GrolRvermieter, der eine Vielzahl von Wohnungen am Markt
anbietet, im Interesse der Wirtschatftlichkeit seiner Betriebsfihrung regelmafiig auch die hier-
fur relevanten Medieninformationen zur Kenntnis nehmen missen. Demgegentber wird man
dem Vermieter von nur wenigen Wohnungen Derartiges nicht ohne Weiteres abverlangen
kénnen. Es fragt sich allerdings, wo hier eine sinnvolle Grenze gezogen werden kann, die

auch den Gesichtspunkt der Rechtssicherheit nicht vernachlassigt.

(a) Unternehmerbegriff

Zu denken ist zunachst an die im BGB verankerte Differenzierung zwischen Verbraucher und
Unternehmer. Verbraucher ist gem. 8§ 13 BGB eine natirliche Person, die ein Rechtsgeschaft
zu einem Zweck abschlief3t, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstéandigen berufli-
chen Tatigkeit zugerechnet werden kann. Als Unternehmer klassifiziert 8 14 Abs. 1 BGB na-
turliche und juristische Personen sowie rechtsfahige Personengesellschaften, die bei Ab-
schluss eines Rechtsgeschéfts in Ausibung ihrer gewerblichen oder selbstédndigen berufli-
chen Téatigkeit handeln. Die Vermietung von Wohnraum wird gemeinhin als selbstandige ge-

werbliche Téatigkeit im Sinne dieser Vorschrift angesehen, wenn sie nicht nur der privaten

31 Grdl. BGH, WuM 2007, 24 = ZMR 2007, 103; ferner BGH, WuM 2012, 323, 325; NJW 2005, 976,
977.

% 3. etwa Litzenkirchen, in: ders., Mietrecht — Kommentar, 2013, § 556 Rn. 461.

¥ S0 Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 22), § 560 Rn. 80; Milger, NZM 2011, 1, 10.
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Vermodgensverwaltung des Vermieters dient, sondern dieser zahlreiche Wohnungen mit ei-
nem wechselnden Mieterbestand innehat. MaRgebend sind die Umstdnde des Einzelfalls;
ein Indiz fir eine unternehmerische Téatigkeit ist, dass der Vermieter ein Biro und einen or-
ganisierten Geschéftsbetrieb unterhalt®®. In der Regel wird eine unternehmerische Tatigkeit
erst bei der Vermietung von mehreren Wohnungen angenommen. Doch lasst die Instanz-
rechtsprechung teilweise bereits sechs, jedenfalls aber mehr als zehn Wohnungen genu-
gen®. Im Schrifttum ist die Unternehmereigenschaft mitunter schon bei der Vermietung einer
einzigen Wohnung bejaht worden®. Indes hat der BGH in anderem Zusammenhang — es
ging dort um das Widerrufsrecht des Verbrauchers bei Fernabsatzvertragen
(88 312b Abs. 1, 312d Abs. 1, 355 BGB i.d.F. v. 02.12.2004) — eine restriktive Auslegung des
Unternehmerbegriffs postuliert. Beim Vertragsschluss mit einer natlrlichen Person sei
grundsatzlich von einem Verbraucherhandeln auszugehen; anderes gelte nur dann, wenn
das Handeln aus Sicht der anderen Vertragspartei zweifelsfrei einer gewerblichen oder selb-

standigen beruflichen Tétigkeit zuzuordnen sei®’.

Doch selbst wenn man angesichts dieser restriktiven Tendenz des BGH im Regelfall eine
Vermietung von mindestens zehn Wohnungen verlangen will, erweist sich ein Abstellen auf
den Unternehmerbegriff des § 14 BGB keineswegs als unproblematisch. In der Praxis be-
gegnet man des Ofteren dem Kleinvermieter, der zur Sicherung seiner Altersversorgung ein
Mehrfamilienhaus erworben hat und die darin befindlichen zehn oder zwolf Wohnungen in
Eigenregie vermietet. Erfahrungsgemal treten hier vielfach Defizite bei der Bewirtschaftung
des Objekts auf, sei es bei der Abrechnung Uber die Betriebskosten, sei es im Umgang mit
Mangelrtiigen oder anderen Konfliktsituationen. Ob man diesem Vermieter abverlangen kann,
sich Uber die aktuelle BGH-Rechtsprechung — und zwar in einem Bereich, der das Mietrecht
unmittelbar gar nicht betrifft — auf dem Laufenden zu halten, erscheint fraglich. Sofern er die
fur seine eigene Wohnung bestimmten Gas- und Stromrechnungen anstandslos begleicht,
wird er ohne einen expliziten Hinweis auf die hier in Rede stehende Problematik wohl gar
nicht auf den Gedanke kommen, die Preisanpassungsklauseln in seinen Versorgungsvertra-

gen zu hinterfragen.

Ohnehin wird man bezweifeln dirfen, ob die im BGB verankerten Kategorien von Unterneh-

mer und Verbraucher im Bereich des Mietrechts tiberhaupt uneingeschrankt passen®. Je-

% Schmidt-Futterer/Blank (Fn. 22), Vorbem. z. § 535 Rn. 68 mit Hinweis auf BGHZ 149, 80, 87 =
NJW 2002, 368, 369 und OLG Dusseldorf, GE 2010, 845 = MDR 2010, 858.
% S0 AG Kéln, WuM 2007, 123; AG Frankfurt/M, WuM 1998, 418; s.a. LG Gérlitz, WuM 2000, 542: 11
;/é/ohnungen; AG Milheim/Ruhr, WuM 1995, 431: 13 Wohnungen.

So etwa Pfeilschifter, WuM 2003, 543, 545.
¥ BGH, NJW 2009, 3780, 3781.
¥ 3. zur Thematik insbes. Gsell, Vortrag DMT 2014, demnéachst in WuM.
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denfalls operiert der BGH bei der Frage, wann der Vermieter die Erstattung vorgerichtlicher
Anwaltskosten als Verzégerungsschaden (88 280 Abs. 2, 286 Abs. 1 BGB) verlangen kann,
mit der Rechtsfigur des ,gewerblichen GroRvermieters”, der tber kaufmannisches Personal
verfugt und daher fur die Abfassung von Kindigungsschreiben wegen Zahlungsverzugs in
einfach gelagerten Fallen keiner anwaltlichen Hilfe bedarf*°. Ihm steht der Privat- oder Klein-
vermieter gegeniber, der zur Abgabe rechtserheblicher Erklarungen regelmafRlig einen
Rechtanwalt einschalten und dessen Kosten als Schadensersatz geltend machen darf*.

Unklar ist aber auch hier, wo die Grenze zwischen diesen beiden Kategorien verlaufen soll.

(b) Rechtsgedanke aus § 19 Abs. 5 Satz 3 AGG?

Eine Mdglichkeit kdnnte darin liegen, auf den Rechtsgedanken des § 19 Abs. 5 Satz 3 AGG
beim zivilrechtlichen Benachteiligungsgebot zuriickzugreifen. Die Bestimmung wird im
Schrifttum mitunter als ,Kleinvermieterklausel* bezeichnet*. Sie bestimmt, dass die Vermie-
tung von Wohnraum in der Regel kein Massengeschaft oder massengeschéftsahnliches
Rechtsgeschéaft i. S. des § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG ist, wenn der Vermieter insgesamt nicht
mehr als 50 Wohnungen vermietet. Das bedeutet, dass dem Vermieter hier lediglich eine
Benachteiligung wegen der Merkmale Rasse und ethnischer Herkunft gem. 88 19 Abs. 2, 2
Abs. 1 Nr. 8 AGG untersagt ist, nicht hingegen aus den anderen in 8 19 Abs. 1 AGG aufge-

fuhrten Griinden®.

Allerdings handelt es sich bei § 19 Abs. 5 Satz 3 AGG um eine — mit Blick auf die Richtlinie
2004/113/EG keineswegs unbedenkliche*® — Ausnahmevorschrift, der im Ubrigen der politi-
sche Kompromiss férmlich auf die Stirn geschrieben steht. Schon deshalb erscheint es pro-
blematisch, ihr einen Uber die Grenzen des zivilrechtlichen Benachteiligungsverbots hinaus-
gehenden Anwendungsbereich zu gewahren. Aber auch inhaltlich mag man sich fragen, ob
der Kleinvermieterbegriff des AGG mit seinem Schwellenwert von 50 Wohnungen hier sach-
gerecht ist. Gesteigerte Anforderungen an die Wirtschaftlichkeit der Betriebsfiihrung wird
man bereits dort stellen kénnen, wo der wohnungswirtschaftlich nicht geschulte Vermieter
typischerweise eine professionelle Verwaltung einschaltet. Und das ist in aller Regel bereits
bei einer Vermietung von 20 Wohnungen der Fall. Ein Verwaltungsunternehmen wird indes
stets gehalten sein, sich mit dem fiur die Versorgung der betreuten Immobilien relevanten

Tagesgeschehen zu befassen.

% BGH, WuM 2010, 740 = ZMR 2011, 201.

0 vgl. etwa Félsch, jurisPR-MietR 19/2012 Anm. 2.

1 50 etwa Schmidt-Ransch, NZM 2007, 6, 12; Hinz, DWW 2007, 181, 188; ders., ZMR 2006, 826.
2 Zur Problematik Schmidt-Ransch, NZM 2007, 6, 12; Hinz, DWW 2007, 181, 188.

s, nur Schmidt-Ransch, NZM 2007, 6, 12; Hinz, DWW 2007, 181, 188.
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(c) Eigenstandiger GroRRvermieterbegriff

Es bietet sich daher an, fur die hier in Rede stehende Konstellation einen eigenstandigen
GroRRvermieterbegriff zu bestimmen. Dem Vermieter sind jedenfalls dann gesteigerte Pflich-
ten bei der Bewirtschaftung seiner Immobile(n) aufzuerlegen, wenn sein Betrieb einen Um-
fang erreicht, der den Einsatz von kaufmannisch geschultem Personal oder einem Verwal-
tungsunternehmen erforderlich macht. Haben nunmehr seine Mitarbeiter oder diejenigen des
Verwaltungsunternehmens es versaumt, grundlegende Entscheidungen des BGH zum Ener-
gielieferungsrecht zur Kenntnis zu nehmen und umzusetzen, liegt eine Pflichtverletzung vor,
die sich der Vermieter jedenfalls nach § 278 Abs. 1 BGB wie eigenes Fehlverhalten zurech-
nen lassen muss. Sofern er indes eine Vermietung von 20 oder mehr Wohnungen in Eigen-
regie betreibt, obliegt es ihm, sich Uber die hierfir relevante hochstrichterliche Rechtspre-

chung — und zwar auch auf3erhalb des Mietrechts — zu informieren.

Auch beim Vermieter von Gewerberaum wird es darauf ankommen, ob der Umfang seines
Betriebs eine professionelle Verwaltung erfordert. Das wird in der Regel aber schon dann der
Fall sein, wenn er mit mehreren grél3eren Objekten am Marktgeschehen teilnimmt, auch

wenn es sich um deutlich weniger als 20 Einheiten handelt.

(d) Hinweis durch den Mieter

Im Ubrigen ist eine Pflicht des Vermieters, sich mit der BGH-Rechtsprechung zur Unwirk-
samkeit von Preisanpassungsklauseln zu befassen, jedenfalls dann anzunehmen, wenn ihn
der Mieter in substanzieller Form auf diese hinweist*. In solchen Féllen ist auch der Klein-
vermieter mit Blick auf das Wirtschaftlichkeitspostulat gehalten, die betreffenden Urteile zur
Kenntnis zu nehmen, etwa aus dem Internet herunterzuladen, und die darin beurteilten
Preisanpassungsklauseln mit derjenigen im eigenen Versorgungsvertrag zu vergleichen.
AuRerstenfalls — insbesondere wenn er nicht in der Lage ist, die hdchstrichterlichen Wertun-

gen nachzuvollziehen — wird er nicht umhinkommen, professionellen Rechtsrat einzuholen.

bb) Reaktionspflichten des Vermieters (zweite Ebene )

(1) Problemstellung

Es schlieRt sich die Frage an, wie der Vermieter reagieren muss, wenn er nach Uberpriifung
der Preisanpassungsklausel in seinem Mietvertrag zu dem Schluss gelangt, dass diese auf

der Grundlage der aktuellen BGH-Rechtsprechung unwirksam ist.

* So auch AG Pinneberg, WuM 2013, 731, 733; ferner von Seldeneck, Info M 2013, 532.
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Nach dem Urteil des AG Pinneberg vom 17.10.2013" darf er unberechtigte Forderungen
seines Versorgungs- bzw. Dienstleistungsunternehmens jedenfalls dann nicht begleichen,
wenn die Rechtslage hinreichend geklart ist. Von Seldeneck konkretisiert dies in seiner Be-
sprechung des Judikats dahingehend, dass der Vermieter zur Abwehr von unberechtigten
Preiserhéhungen verpflichtet ist, ,wenn die hdchstrichterliche Rechtsprechung dazu ein-
ladt“*®. Gleichwohl kann die Frage, ob dem Vermieter eine Kiirzung der ihm vom Energiever-
sorger berechneten Betrage obliegt, nicht losgeldst von den damit verbundenen Risiken be-

antwortet werden.

(2) Risiken fur den Vermieter bei einer Nichtbeglei  chung der Preiserhéhungen

(a) Versorgungssperre

Mit Urteil vom 11.12.2013 (VIIl ZR 41/13)*' hat der BGH entschieden, dass ein Stromversor-
gungsunternehmen zur Unterbrechung der Versorgung gem. § 19 Abs. 2 StromGVV berech-
tigt ist, sofern der Kunde im Falle einer nicht akzeptierten Preiserhdhung auch mit dem be-
reits bei Vertragsabschluss vereinbarten Anfangsbetrag (sog. Sockelbetrag) in Verzug gera-
ten ist. Dieser Sockelbetrag ist — wie sich aus der Formulierung ,soweit” in § 17 Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 StromGVV ergibt — ungeachtet offensichtlicher Abrechnungsfehler infolge unberech-
tigter Preiserh6hungen in jeden Fall fallig. Entsprechendes gibt — was der BGH in dieser Ent-
scheidung auch andeutet”® — angesichts der Parallelvorschrift in § 17 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
GasGVV fiur unberechtigte Gaspreiserh6hungen. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass der
Kunde eine Versorgungssperre nicht beflirchten muss, wenn er lediglich die unberechtigten

Preiserhéhungen nicht entrichtet.

Die Entscheidung betraf einen Tarifkunden®®; nur fiir diesen gelten die gesetzlichen Bestim-
mungen der StromGVV und der GasGVV. Bei den hier in Rede stehenden Sondervertrags-
kunden erfolgt allerdings regelméRig eine vertragliche Einbeziehung dieser Vorschriften®, so
dass sich die Rechtslage letztlich entsprechend darstellt. Aber auch eine auf allgemeine
Grundsatze, namentlich auf das Leistungsverweigerungsrecht des § 320 Abs. 1 BGB ge-
stltzte Versorgungssperre kann nicht zum Tragen kommen, wenn der Sondervertragskunde
die auf einer unwirksamen Preisklausel basierenden Erhéhungsbetrége nicht entrichtet. Eine
Geltendmachung dieser Befugnis wirde sich hier bereits als treuwidrig erweisen (vgl. § 320
Abs. 2 BGB).

“>WuM 2013, 731.

6 \yon Seldeneck, Info M 2013, 532.

“" BGH, MDR 2014, 136.

'S, Rn. 12 und 13.

49's. dazuo. Fn. 11.

%% vgl. nur Palandt/Griineberg, BGB, 73. Aufl. 2014, § 310 Rn. 6.
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Auf eines muss der Vermieter freilich achten: Er muss die bei Vertragsabschluss vereinbar-

ten Sockelbetrage vollstéandig begleichen.

(b) zahlungsklage

Ein gewisses Risiko fur den Vermieter besteht sicher darin, dass er bei mangeinder Entrich-
tung der Erhéhungsbetrage einer Zahlungsklage des Energieversorgers ausgesetzt ist. Der-
artiges ist — wie die zahlreichen im Jahre 2010 beim Landgericht Itzehoe anhangigen Verfah-
ren dokumentieren®* — selbst bei einer bereits vom BGH geklarten Rechtslage keineswegs
ausgeschlossen. Allerdings hatte zu jener Zeit der 13. Zivilsenat des Hanseatischen Ober-
landesgerichts in einem Hinweisbeschluss (Datum: 09.12.2010 — 13 U 211/09)*? angekiin-
digt, einer von der Rechtsprechung des BGH teilweise abweichenden Auffassung zuzunei-
gen. Danach sollte allein der Widerspruch des Kunden gegen die Preisanpassung dem Ver-
sorgungsunternehmen keinen hinreichenden Anlass bieten, den Energieliefervertrag zu kiin-
digen. Das gelte schon deswegen, weil eine derartige Kiindigung gegeniber einer Vielzahl
von (potenziell) widersprechenden Kunden ein verheerendes Echo in der Offentlichkeit aus-
gelost hatte — zumal den Kunden wohl nichts anderes tbrig geblieben wére, als erneut mit
dem Versorgungsunternehmen zu kontrahieren, was wiederum den Vorwurf der Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung provoziert hatte. Dann aber sei — so der OLG-Senat —
zugunsten des Versorgungsunternehmens eine erganzende Vertragsauslegung maglich, die
ihm ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht nach § 315 BGB gewahre, sofern das Unter-
nehmen nachweisen kdnne, dass es ohne eine entsprechende Auslegung zu einer nicht
mehr hinnehmbaren Verschiebung des Vertragsgefiiges kommen wirde. Von dieser Auf-
fassung ist der 13. Zivilsenat des Hanseatischen Oberlandesgerichts erst mit Urteil vom
30.01.2013 (13 U 211/09)*® abgeriickt und seither auf die Linie des BGH eingeschwenkt.
Ausdricklich stellt er klar, dass der Weg zu einer erganzenden Vertragsauslegung versperrt
sei, da das Versorgungsunternehmen die Méglichkeit sowie auch Veranlassung hatte, ge-
genuber den Kunden nach Eingang ihrer Widerspruchsschreiben die Kindigung der Ver-

tragsverhaltnisse auszusprechen.

Hieraus hat das AG Hamburg-Blankenese in einem Urteil vom 27.11.2013 (531 C 304/12)*
gefolgert, dass es dem Vermieter in Anbetracht einer dergestalt unsicheren Rechtslage in
Hamburg jedenfalls fur die Zeitraume 2010, 2011 und 2012 nicht zumutbar gewesen sei, die
streitgegenstandlichen Fernwérmeabrechnungen auch nur teilweise nicht zu begleichen.

Insoweit mag in der Freien und Hansestadt Hamburg angesichts der vom dortigen Oberlan-

°L Beispielhaft LG Itzehoe, ZMR 2011, 389.
2 7MR 2011, 122 mit Anm. Markert.

3 ZMR 2013, 122 mit Anm. Markert.

> ZMR 2014, 128.
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desgericht verlautbarten Auffassung seinerzeit eine besondere Situation vorgelegen haben.
In aller Regel wird der Vermieter sich jedoch an der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zu
orientieren haben. Sofern diese die in seinem Versorgungsvertrag enthaltene Preisanpas-
sungsklausel als unwirksam erachtet hat, darf er die darauf gestitzten Preiserhéhungen
nicht zulasten seines Mieters — der die Kosten letztlich zu tragen hat — entrichten. Dabei darf
auch nicht aus dem Blick geraten, dass der Vermieter derjenige ist, in dessen Versorgungs-
vertrag sich die unwirksame Bestimmung befindet. Selbst wenn ihm diese von seinem Ener-
gieversorger als Verwender nach Mal3gabe des § 305 Abs. 1 BGB einseitig auferlegt worden
ist, so handelt es sich hierbei um einen Umstand, der allein aus seiner Sphéare resultiert. Er
hat den Vertrag mit dem Versorgungsunternehmen abgeschlossen, nicht hingegen der Mie-
ter. Dieser hatte weder auf die Auswahl des Unternehmens noch auf die Vertragsgestaltung

irgendeine Einflussmdglichkeit.

Im Ubrigen besteht fiir den Vermieter selbst dann ein gewisses Prozessrisiko, wenn er der
Energiepreiserh6hung lediglich widerspricht oder die Erh6hungsbetrage unter (einfachem)
Vorbehalt zahlt. Denn damit beriihmt er sich eines Rickforderungsanspruchs gegen das
Versorgungsunternehmen, wogegen sich dieses mittels einer negativen Feststellungsklage
gem. 8§ 256 Abs. 1 ZPO zur Wehr setzen kann. Das dafir erforderliche Feststellungsinteres-
se ist bereits dann gegeben, wenn der Vermieter die RechtmaRigkeit der Energiepreiserho-
hung ernstlich in Zweifel zieht und geltend macht, ihm stehe unter bestimmten Umstanden,
deren Eintritt noch ungewiss sein mag, ein Riickforderungsanspruch zu>. Schon hierdurch
wird das Versorgungsunternehmen in seinem Handlungsspielraum eingeschrankt, indem es
Dispositionen im Hinblick auf die Geltendmachung von Ruckforderungsansprichen durch
den Vermieter treffen muss — und sei es nur, dass es eine ordentliche Kindigung des Ener-
gielieferungsvertrags ausspricht, verbunden mit dem Angebot auf Abschluss eines neuen

Vertrags.

Schwieriger ist die Rechtslage, wenn die im Versorgungsvertrag vorhandene Preisklausel
von denjenigen, die der BGH bislang fur unwirksam erklart hat, mehr oder weniger divergiert.

Das ist in der Praxis keineswegs selten der Fall.

Variante Fall 1 (s. AG Pinneberg, Urt. v.17.10.2013 — 83 C 207/12°°):
In dem Erdgassondervertrag findet sich folgendes&npassungsklausel:

%% vgl. BGH, NJW 1992, 436, 437; Zoller/Greger, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 256 Rn. 14a.
*WuM 2013, 731.
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.Der in 8 4 (3) genannte Arbeitspreis ist wie folgt die Preise des extra leichten Heizdles
(HEL) sowie an den Folgewert des Index ,Bergbau Geavinnung von Steinen und Erden*
(L) gebunden:

AP = AP * (1,14300 * HEL/32,0243 — 012000) + 0,2048,1023 * L /68,6

In dieser Formel bedeuten:

AP  =der neue Arbeitspreis in Ct/kWh

AP  =der Arbeitspreis gemaR Vertrag (Basiswert)

HEL = Folgewert fur extra leichtes Heizol in EU/hI

L = Folgewert Index Bergbau und Gewinnung @&inen und Erden”

Hier kann auch der Grol3vermieter in eine prekéare Situation geraten. Eine vollstéandige Ana-
lyse der BGH-Rechtsprechung zum Preisklauselrecht kann auch ihm nicht abverlangt wer-
den. Abzustellen ist hier auf die Perspektive eines verstandigen Wohnungsverwalters. Sofern
sich diesem nach Befassung mit der einschlagigen BGH-Rechtsprechung die Vergleichbar-
keit der zu beurteilenden mit der hochstrichterlich fir unwirksam erklarten Klausel geradezu
aufdrangt, wird der Vermieter ebenfalls gehalten sein, die Zahlung der Erhéhungsbetrage zu

verweigern.

Ein derartiger Fall lag dem erwahnten Urteil des AG Pinneberg zugrunde. Die dortige Klausel
enthalt neben dem HEL-Preis noch eine weitere Variable, ndmlich den Lohnindex des Wirt-
schaftszweigs ,Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden®. Zu Recht hat das AG Pin-
neberg angenommen, dass sich die Unwirksamkeit der Klausel gem. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB nach den vom BGH im Urteil vom 24.03.2010 (VIII ZR 178/08)*" aufgestellten Grund-
satzen bereits daraus ergibt, dass sie Kostensenkungen aufRerhalb von Gasbezugs- und
Personalkosten, etwa im Bereich der staatlichen Abgaben oder der Investitionskosten, ganz-
lich unbericksichtigt lasst und damit dem Versorgungsunternehmen eine fir den Kunden
verdeckte Gewinnmaximierung verschafft. Zwar betraf die erwdhnte Entscheidung des BGH
eine Klauselgestaltung, in welcher der Arbeitspreis an den HEL-Preis und der Grundpreis an
einen Lohnindex fur Arbeiter kommunaler Verwaltungen und Betriebe in Nordrhein-Westfalen
gekoppelt war. Allerdings ist nicht ausschlaggebend, was fiir ein Lohnindex bei welchem
Kostenfaktor verwendet wird, sondern dass die alleinige Berticksichtigung der Lohnentwick-

lung nicht ausreicht>®.

Ist hingegen die Unwirksamkeit der Klausel — gemessen an den Leitlinien der BGH-Recht-

sprechung — weniger eindeutig, kann auch dem GroRRvermieter eine Kirzung der Versor-

>’ BGHZ 185, 96 = NJW 2010, 2789, 2793 (Rn. 35).
% AG Pinneberg, WuM 2013, 731, 733.
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gerabrechnungen um die Erhdhungsbetrdge nicht abverlangt werden®. In solchen Fallen
kann auch er lediglich gehalten sein, der Preiserh6hung rechtzeitig, ndmlich vor Ablauf der
vom BGH mittels ergénzender Vertragsauslegung postulierten Dreijahresfrist (s. oben bei II.
1. b) zu widersprechen und dem Mieter auf dessen Verlangen hin anteilige Rickforderungs-

anspriche gegen das Versorgungsunternehmen abzutreten (s. dazu unten bei IV. 3.).

(c) Kiindigungsrisiko

Wendet sich der Vermieter gegen die von ihm als unberechtigt erkannte Preiserhéhung, so
muss er eine weitere Reaktion des Versorgungsunternehmens mit einkalkulieren: Dieses
kénnte den Energieliefervertrag — sofern eine feste Laufzeit nicht vereinbart ist*® — zum
nachstmoglichen Termin kindigen, u.U. verbunden mit dem Angebot auf Abschluss eines
neuen Vertrags, nunmehr mit einer wirksamen Preisanpassungsklausel. Eine solche Kiindi-
gung wird das Unternehmen im Zweifel sehr viel eher in Betracht ziehen, als eine aller Vor-

aussicht nach aussichtslose Zahlungsklage gegen den Vermieter.

Fur den GroRRvermieter ergibt sich hier mit Blick auf das betriebskostenrechtliche Wirtschaft-
lichkeitsgebot u.U. eine weitere Pflicht. Er muss eine Prognose dariiber anstellen, ob eine
FortfUhrung des gegenwartigen Versorgungsvertrags mit der unwirksamen Preisanpas-
sungsklausel und darauf gestiitzten jahrlichen Preiserhéhungen unter dem Strich gesehen
wirtschaftlich gunstiger sei kann, als der Abschluss eines Neuvertrags mit einer nunmehr
wirksamen Erhéhungsberechtigung. Dabei darf er sicher nicht auRer Acht lassen, dass er,
solange der bisherige Energieliefervertrag noch besteht, also bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist, nur die seinerzeit vereinbarten Sockelbetrage schuldet. Auch wird er etwaige
Ruckforderungsanspriiche gegen das Versorgungsunternehmen mit in Erwagung ziehen
missen. Im Ubrigen gilt auch hier der Grundsatz, dass der Vermieter nicht gehalten ist, die
punktgenau preisginstigste Losung auszukligeln — ihm steht wie auch sonst bei der Bewirt-
schaftung seiner vermieteten Immobilie ein gewisses Ermessen zu (s. dazu unter a). Im
Zweifel wird es aber nicht ermessensfehlerhaft sein, wenn er sich einer unberechtigten

Preiserh6hung widersetzt.

[1l. Anspriiche gegen den (GroR-)Vermieter bei Uberz  ahlung trotz geklarter Rechtslage

Fall 2 (Ausgangsfall):

Wie Fall 1 (Ausgangsfall). Grol3vermieter V hatteetilie Jahre 2010, 2011 und 2012 bereits
abgerechnet, ohne die Unwirksamkeit der Preisanpgsklausel in seinem Vertrag mit dem
Gaslieferanten zu realisieren. Dementsprechenceihauch die Preiserhéhungen in dessen
Rechnungen vorbehaltlos ausgeglichen und an séiieter M weitergeben. M erkennt An-

% |n diesem Sinne auch Milger, NZM 2012, 657, 662; 2008, 1, 10; Beyer, NZM 2007, 1, 4.
% Dies ist bei der Lieferung von Fernwarme wohl regelmaRig der Fall, vgl. § 32 Abs. 1 AVBFernWar-
meV.
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fang 2014 die Unwirksamkeit der Preisanpassungs&laind verlangt von V Rlckerstattung
der fur die Jahre 2010 und 2011 Uberzahlter Betrage

1. Schadensersatzanspruch des Mieters

Der unter Il. 2. b aa [2 c] definierte GroRvermieter ist nach dem Wirtschaftlichkeitsgebot ge-
halten, die fir die Bewirtschaftung seiner vermieteten Immobilien relevante hdchstrichterliche
Rechtsprechung zum Energielieferungsrecht zu beobachten und gegebenenfalls umzuset-

zen.

Konsequenzen fur den (Ausgangs-)Fall 2:

V hatte insbesondere die Entscheidung des BGH va82010 (VIII ZR 178/08} bertick-
sichtigen mussen. Erweist sich danach die in sei@asliefervertrag enthaltene Preisanpas-
sungsklausel als unwirksam, hatte er nach eineeraagsenen Prifungsfrist, die allerdings
nicht vor Einstellung des Urteils im Volltext auédHomepage des BGH — annehmbar also
Mitte 2010 — beginnt, die laufenden Zahlungen aefldohe des Sockelbetrags reduzieren
miissen. Dariiber hinaus hétte er Uberzahlungenkfordern miissen.

Hat der Vermieter dies unterlassen, resultiert daraus — jedenfalls dem Grunde nach — ein
Schadensersatzanspruch des Mieters wegen einer Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots
aus 88 280 Abs. 1 Satz 1, 241 Abs. 2 BGB. Ist dieser nach § 249 Abs. 1 BGB auf Herstel-
lung des Zustands gerichtet, der ohne das schadigende Ereignis bestehen wirde, so hatte
der Vermieter dem Mieter die diesem in Rechnung gestellten Erhéhungsbetrage zu erstatten.
Denn ohne das schadigende Ereignis, namlich die Zahlung der vom Versorgungsunterneh-
men ungeachtet der unwirksamen Preisanpassungsklausel eingeforderten Erhéhungsbetra-
ge, hatte der Vermieter diese nicht im Rahmen der Betriebskostenabrechnung an den Mieter
weitergegeben. Insofern lage der Schaden des Mieters in seiner Belastung mit den vom

Vermieter rechtsgrundlos entrichteten Erhdhungsbetragen.

2. Kein deklaratorisches Schuldanerkenntnis durch B egleichung von Nachforderun-
gen

Der Geltendmachung eines Schadensanspruchs durch den Mieter steht nicht etwa der Um-
stand entgegen, dass dieser die mit den Abrechnungen geltend gemachten Nachforderun-
gen —im Fall 2 diejenigen aus 2010 und 2011 — vorbehaltlos beglichen hat. Nach mittlerweile
gefestigter Rechtsprechung des BGH® stellt weder die vorbehaltlose Zahlung einer aus der
Betriebskostenabrechnung resultierenden Nachforderung durch den Mieter noch die vorbe-
haltlose Erstattung eines daraus folgenden Guthabens durch den Vermieter ein deklaratori-
sches Schuldanerkenntnis dar. Bei der Wohnraummiete gilt dies nach dem Urteil des VIII.
Zivilsenats vom 12.01.2011 (VIII ZR 296/09)* schon im Hinblick auf die durch die Mietrechts-

®1 BGHz 185, 96 = NJW 2010, 2789.
2 BGH, WuM 2011, 108 = ZMR 2011, 375; NZM 2013, 648 = ZMR 2014, 109.
% BGH, WuM 2011, 108 = ZMR 2011, 375
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reform 2001 geschaffenen Abrechnungs- und Einwendungsfristen (vgl. 8 556 Abs. 3 Satz 2
und 5 BGB) und die daran anknipfenden Préklusionsfolgen (vgl. 8 556 Abs. 3 Satz 3 und 6
BGB. Diese wirden durch Annahme eines Schuldanerkenntnisses bei vorbehaltloser Regu-
lierung des Abrechnungsendbetrags umgangen werden. Aber auch fur die Gewerberaum-
miete hat der XII. Zivilsenat mit Urteil vom 10.07.2013 (XIl ZR 62/12)** angenommen, dass
durch vorbehaltlose Begleichung einer Betriebskostennachforderung bzw. Erstattung eines
Abrechnungsguthabens kein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zustande kommt. Das
bloRe Regulieren von Abrechnungsendbetragen beinhalte keinen rechtgeschéaftlichen Erkla-

rungswert; es handele sich um reine Erfiillungshandlungen i. S. von § 362 BGB®.

3. Einwendungsfrist

Einem Schadensersatzanspruch des Mieters aus 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 249 Abs. 1
BGB wegen Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots auf Rickerstattung von Uberzahlten
Energiekosten aus friheren Abrechnungsperioden kénnte allerdings der Einwendungsaus-
schluss des 8§ 556 Abs. 3 Satz 6 BGB entgegenstehen. Nach dieser Vorschrift ist der Mieter
mit Einwendungen gegen die Betriebskostenabrechnung ausgeschlossen, wenn er diese
dem Vermieter nicht spatestens bis zum Ablauf des zwoélften Monats nach Zugang der Ab-
rechnung mitgeteilt hat, es sei denn, er hat die verspatete Geltendmachung nicht zu vertre-

ten.

a) Anwendbarkeit bei Schadensersatzanspriichen des M ieters

Nicht ganz klar ist zunachst, ob die Einwendungsfrist im Falle der Geltendmachung eines
Schadensersatzanspruchs aus 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB wegen Verletzung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots tiberhaupt eingreift. Auf Seminarveranstaltungen ist dies durchaus kon-
trovers diskutiert worden®®. Gegen eine Geltung der Einwendungsfrist wurde angefiihrt, diese
komme nur bei inhaltlichen Fehlern der Abrechnung zum Tragen; allein der Verstol3 gegen
den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz fihre jedoch nicht zu deren Unrichtigkeit, sondern zur Un-
angemessenheit der darin eingestellten Kosten. Indes ergibt sich aus der Entscheidung des
BGH vom 08.12.2010 (VIIl ZR 27/10)*, dass die Einwendungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5
BGB bei inhaltlichen Beanstandungen der Abrechnung stets zur Anwendung gelangen soll;
allein die formell unwirksame Abrechnung® ist nicht geeignet, diese Frist in Lauf zu setzen.
Aber auch die gesetzgeberische Intention der ausschlussbewehrten Einwendungsfrist spricht

fur deren Geltung bei Schadensersatzanspriichen. Die erst im spaten Gesetzgebungsverfah-

% NZM 2013, 648 = ZMR 2014, 1009.

% NZM 2013, 648, 649 = ZMR 2014, 109, 110 f.

% Zur Thematik demnéchst Zehelein und Derckx in NZM.
5"WuM 2011, 101 = ZMR 2011, 454.

%8 3. dazu Milger, NJW 2009, 625; Langenberg (Fn. 26), H 123 ff.
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ren der Mietrechtsreform 2001 in den Entwurf eingefligte Ausschlussfrist soll im Interesse
der Rechtssicherheit gewéhrleisten, dass ,absehbare Zeit nach einer Betriebskostenabrech-
nung Klarheit tUiber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche besteht“®. Hierfur ist es
ohne Belang, ob der Mieter Einwendungen gegen die materielle Richtigkeit einzelner Ab-
rechnungspositionen erhebt oder wegen deren unberechtigter Hohe Schadensersatzanspri-

che auf Freistellung oder Riickerstattung geltend macht™.

Zwischenergebnis (Ausgangs-)Fall 2:

Hat V dem M die Betriebskostenabrechnung fur 20dfteambar fristgemal (vgl. 8 556 Abs.
3 Satz 2 BGB) vor Ablauf des Jahres 2011 und dieeétitnung fir 2011 vor Ablauf des Jah-
res 2012 erteilt, so ist die erst Anfang 2014 gtliGeltendmachung des Uberhdhten Gasprei-
ses aulRerhalb der Zwolfmonatsfrist des 8 556 Al$at3 5 BGB erfolgt.

b) Fehlendes Vertretenmissen der verspateten Gelten  dmachung

Fraglich ist, ob sich der Mieter in solchen Fallen darauf berufen kann, er habe die verspétete
Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs nicht zu vertreten (vgl. § 556 Abs. 3 Satz 6
a.E. BGB). Grundsatzlich muss der Mieter — wie Blank es auf dem 11. Deutschen Mietge-
richtstag 2009 sehr pragnant formuliert hat”™ — innerhalb der Zwoélfmonatsfrist des § 556 Abs.
3 Satz 5 BGB samtliche Einwendungen geltend machen, die er bei sorgfaltiger Rechnungs-
prifung erheben kann. Andererseits braucht er Abrechnungsfehler nicht zu beanstanden,
solange sie ihm nicht erkennbar sind’®. Es gilt auch insoweit der allgemeine Sorgfaltsmaf3-
stab des § 276 BGB, nach welchem der Mieter jede Fahrlassigkeit zu vertreten hat. Die Er-
kennbarkeit fir den Mieter hangt jedoch davon ab, ob diesem die Problematik hinsichtlich
der (nicht selten unwirksamen) Preisanpassungsklauseln in Versorgungsvertrdgen aus den
Medien gelaufig ist. Und insoweit wird es ihm — ebenso wie dem nicht professionell agieren-

den Vermieter — haufig an der nétigen Kenntnis fehlen.

Allerdings ist die richtige Einschatzung der Rechtslage fur das Verschulden grundsatzlich
ohne Belang; dies wird auch im Rahmen des Einwendungsausschlusses nicht anders bewer-
tet”®. Auch hier sind an das Vorliegen eines exkulpierenden Rechtsirrtums — entsprechend
den von BGH in der Mietervereinsentscheidung vom 25.10.2006”* aufgestellten Grundsatzen
— hohe Anforderungen zu stellen. Der Mieter muss die Rechtslage unter Einbeziehung der

hdchstrichterlichen Rechtsprechung sorgféltig prifen; ist er hierzu nicht in der Lage, muss er

% BT-Drs. 14/4553, S. 87.

" In diesem Sinne auch Litzenkirchen (Fn. 32), § 556 Rn. 745.

*'s. Blank, DWW 2009, 91, 93,

& Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 22), § 556 Rn. 500; MinchKomm/Schmid, BGB, Bd. 4, 6. Aufl.
2012, § 556 Rn. 97.

& Vgl. etwa Litzenkirchen (Fn. 32), 8 556 Rn. 739.

" BGH, WuM 2007, 24 = ZMR 2007, 103; s. ferner BGH, WuM 2012, 323, 325; NJW 2005, 976, 977;
ausf. zur Problematik Blank, Vortrag Herbstveranstaltung DMT 2007, NZM 2007, 788 = WuM 2007,
655.
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professionellen Rechtsrat einholen. Sein Rechtsirrtum ist nur dann entschuldigt, wenn er bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die

Gerichte nicht zu rechnen brauchte”.

Allerdings unterscheidet sich die hier zu beurteilende Konstellation in einem wesentlichen
Punkt von den klassischen Féllen des Rechtsirrtums. Dort hat der Schuldner seine Hand-
lungsalternativen vor Augen: Er kann die Forderung begleichen, er kann dies auch unterlas-
sen, weil er beispielsweise davon ausgeht, dass ihm ein Zuritickbehaltungsrecht zusteht.
Demgegenuber ist dem Schuldner der Blick auf die Thematik der unwirksamen Preisklausel
im Versorgungsvertrag nur dann eroffnet, wenn er sie Giberhaupt realisiert hat. Dies wird ihm
jedoch allein durch intensive Kontrolle der Abrechnungsunterlagen einschlie3lich der Versor-
gungsvertrdge nicht gelingen. Hierdurch kann er lediglich in Erfahrung bringen, dass das
Versorgungsunternehmen den Gaspreis erhéht hat und es diese Erhdhung offenbar auf die
im Versorgungsvertrag enthaltene Preisanpassungsklausel stiitzt. Die Problematik der Wirk-

samkeit dieser Bestimmung bleibt ihm bis auf Weiteres verborgen.

Die Frage fokussiert sich auch beim Mieter darauf, ob es ihm obliegt, durch aufmerksames
Verfolgen des Tagesgeschehens in den Medien oder durch anderweitige Information — und
sei es durch Inanspruchnahme einer prophylaktischen rechtlichen Beratung anlasslich der
Belegkontrolle — die aktuelle Rechtsprechung zum Energielieferungsrecht zur Kenntnis zu
nehmen. Indes ist die Situation hier nicht anders als beim Vermieter. Handelt es sich um ei-
nen nicht geschaftsmafig agierenden Mieter, was bei Anmietung von Wohnraum zur Eigen-
nutzung oder Uberlassung an Familienangehdrige stets der Fall ist, so spricht vieles dafur,
dass ihn eine solche Pflicht ebenso wenig trifft wie den Vermieter. Anderes mag wiederum
fur den professionellen GroRBmieter gelten, etwa das Lebensmittel- oder Parfimerieunter-
nehmen, dessen Grolie eine eigene Immobilienverwaltung nahelegt. Fir Gewerberaummiet-
verhaltnisse gilt die gesetzliche Einwendungsfrist des 8§ 556 Abs. 3 Satz 5 BGB ohnehin
nicht’®; mitunter findet sich in den dortigen Vertragen aber eine entsprechende formularmé-

RBige Regelung.

Die Rechtsprechung zum Rechtsirrtum wirde im Rahmen des § 556 Abs. 3 Satz 6 BGB da-
zu fuhren, dass an die Informationspflichten des Mieters strengere Anforderungen gestellt
wirden als an diejenigen des Privatvermieters. Das ware indes kaum zu rechtfertigen. Nach

alledem sprechen die besseren Griinde dafir, dass der (Wohnraum-)Mieter die verspatete

> BGH, WuM 2007, 24, 26 = ZMR 2007, 103, 106.
" vgl. BGH, NZM 2010, 240.
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Geltendmachung solange nicht zu vertreten hat, wie er die BGH-Rechtsprechung zur Un-

wirksamkeit dieser oder ahnlicher Klauseln nicht realisiert hat.

c) Reaktionsfrist des Mieters

Sobald der Mieter jedoch die einschldgige Rechtsprechung zur Kenntnis genommen hat,
muss er — wenn die Zwolfmonatsfrist bereits abgelaufen ist — zeitnah reagieren. Nicht ganz
klar ist, wie lange er sich Zeit lassen darf. Nach dem Urteil des BGH vom 05.07.2006 (VIII
ZR 220/05)” ist der Vermieter nach schuldloser Versaumung der Abrechnungsfrist gem.
§ 556 Abs. 3 Satz 2 BGB im Regelfall gehalten, die Nachforderung innerhalb von drei Mona-
ten nach Wegfall des Abrechnungshindernisses zu erheben. Der VIII. Senat hat sich hier an
den Vorschriften der 88 560 Abs. 2 BGB, 4 Abs. 8 Satz 2, 2. Halbs. NMV orientiert und die-
sen den Gedanken enthommen, dass den Vermieter grundsatzlich kein Verschulden tritt,
wenn er nach Wegfall eines Abrechnungshindernisses bis zu drei Monate zuwartet. Nichts
anderes kann indes fur die Einwendungsfrist des Mieters gelten, die nach der Intention des

Gesetzgebers ein Pendent zur Abrechnungsfrist des Vermieters darstellt™.

4. Verjahrung von Ruckforderungsanspriichen

Variante Fall 2:

M erkennt im die Unwirksamkeit der Preisanpassulagsiel erst im Jahre 2015 und verlangt
nunmehr von V die Rickerstattung der seit 2010Zdtdter Betrage. V beruft sich zumindest
hinsichtlich etwaiger Ruckforderungsanspriiche @i92uf die Einrede der Verjahrung.

Fur den Anspruch auf Rickerstattung Uberzahlter Betriebskostennachforderungen gilt die
dreijahrige Regelverjahrung des § 195 BGB. Diese beginnt gem. 8§ 199 Abs. 1 BGB mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den an-
spruchsbegriindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder

ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen missen.

a) Anspruchsentstehung

Der auf Rickerstattung tiberzahlter Heizkosten gerichtete Schadensersatzanspruch entsteht
im Moment des Schadenseintritts, also der Verschlechterung der Vermogenslage beim Mie-
ter’®. Diese tritt mit der Zahlung der tiberhdhten Kosten ein. Hat der Vermieter die Abrech-
nung fur 2010 dem Mieter annehmbar im Jahre 2011 vorgelegt und hat dieser den Saldo

noch im selben Jahr reguliert, so wiirde die Verjahrung mit Ablauf dieses Jahres beginnen

" BGH, WuM 2006, 516 = ZMR 2006, 847.

® S0 auch LG Krefeld, WuM 2010, 361, 363; Liitzenkirchen (Fn. 32), 8 556 Rn. 742; Langenberg (Fn.
26), H Rn. 259; a.A. Kinne, GE 2012, 662, 663 f.; ders., in: Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietpro-
zessrecht, 7. Aufl. 2013, § 556 Rn. 100b: sechs Monate.

0 Vgl. BGHZ 100, 228, 231; MinchKomm/Grothe, BGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, § 199 Rn. 9; Pa-
landt/Ellenberger (Fn. 50), § 199 Rn. 15.
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und erst mit Ablauf des Jahres 2014 enden®. Im Jahre 2015 wére der Riickforderungsan-

spruch des Mieters bereits verjahrt.

b) Kenntnis der anspruchsbegriindenden Umstéande

Voraussetzung ware allerdings, dass der Mieter bereits im Jahre 2011 Kenntnis von den an-
spruchsbegriindenden Umsténden hatte oder infolge von grober Fahrlassigkeit nicht hatte.
Fraglich ist, ob er dazu auch die Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel kennen muss.
Nach standiger Rechtsprechung des BGH® bezieht sich die fiir den Verjahrungsbeginn
maf3gebliche Kenntnis — nichts anderes kann fur die grob fahrlassige Unkenntnis gelten —
allein auf die anspruchsbegriindenden Tatsachen. Auf die zutreffende rechtliche Bewertung
des Vorgangs durch den Glaubiger kommt es gemeinhin nicht an. Rechtlich fehlerhafte Vor-
stellungen haben grundsatzlich keinen Einfluss auf den Verjahrungsbeginn, weil der Glaubi-
ger die Moglichkeit hat, sich beraten zu lassen. Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn die
Rechtslage unibersichtlich oder zweifelhaft ist, so dass selbst ein Rechtskundiger sie nicht
einschéatzen kann; in solchen Féllen fehlt es an der Zumutbarkeit der Klageerhebung als

ubergreifender Voraussetzung fiir den Verjahrungsbeginn®.

Hier ist die Rechtslage zwar nicht unkompliziert, allerdings ist sie hochstrichterlich geklart, so
dass ein mit der Prifung der Preisanderungsklausel betrauter Rechtsanwalt ohne Weiteres
in der Lage sein muss, sie zu durchblicken. In diesem Sinne hat auch der VIII. Zivilsenat des
BGH mit Urteil vom 26.09.2012 (VIII ZR 279/11)® hinsichtlich der Verjahrung von Riickzah-
lungsanspriichen des Kunden gegen den Versorger erkannt. In seinen Entscheidungsgrin-
den weist er darauf hin, dass er bereits seit 1980 in standiger Rechtsprechung darauf abge-
stellt hat,

.dass der Vertragspartner schon bei Vertragsschluss aus der Formulierung der Klausel erkennen
kann, in welchem Umfang Preiserhéhungen auf ihn zukommen kénnen, und dass er in der Lage ist,

die Berechtigung vorgenommener Preiserhéhungen an der Ermachtigungsklausel zu messen“®*.

Das Problem liegt wiederum allein darin, dass der Mieter, der die Diskussion um die Unwirk-
samkeit von Preisanpassungsanpassungsklauseln im Versorgungsbereich nicht verfolgt, gar
nicht auf den Gedanken kommen wird, im Rahmen der (obligatorischen) Belegeinsicht, die

Wirksamkeit derartiger Vertragsbestimmungen zu hinterfragen. Dies ist jedoch ein Risiko,

8 Zum Verjahrungsbeginn fiir Riickzahlungsanspriiche des Kunden aufgrund unwirksamer Preisande-
rungsklausel s. BGH, NJW 2012, 2647; 2013, 1077.

8 BGH, WuM 2011, 469, 471 = ZMR 2011, 783, 784; NJW 1999, 2041, 2042 f.; 1996, 117, 118.

2 BGH, NJW 1999, 2041, 2042.

% NJW 2013, 1077, 1080.

8 BGH, NJW 2013, 1077, 1080 (Rn. 50).
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das den Mieter auch in anderen Konstellationen trifft. Ist ihm die Hochstgrenze fir die Ge-
stellung einer Kaution bei der Wohnraummiete nach 8§ 551 Abs. 1 BGB unbekannt und ver-
saumt er deswegen, verjahrungshemmende Malinahmen zu ergreifen, so verjdhrt sein
Ruckzahlungsanspruch — die Erhebung der Einrede durch den Vermieter vorausgesetzt —
nach Ablauf des dritten vollen Kalenderjahres seit Zahlung des Uberhéhten Kautionsbetrags.
Dazu fuhrt der BGH in dem Urteil vom 01.06.2010 (VIII ZR 91/10) bei Rn. 24 aus:

,Der Bereicherungsanspruch der Beklagten zu 1. ergibt sich daraus, dass sie fiir eine Wohnung eine
Kautionszahlung erbracht hat, die den Betrag von drei Monatsmieten Ubersteigt; diese Umstande wa-
ren der Beklagten zu 1. bei Zahlung der Kaution bekannt. Ob die Beklagte die Vorschrift des § 551
BGB kannte und ihr deshalb bewusst war, dass ihr ein Ruckforderungsanspruch zusteht, ist nicht ent-

scheidend.“®

Das fuhrt allerdings dazu, dass die subjektiven Anforderungen bei der Verjahrungseinrede
von denen des Einwendungsausschusses — jedenfalls nach der hier vertretenen Auffassung
(s. oben bei 3. b) — divergieren. Das erscheint jedoch angesichts der unterschiedlichen Qua-
litat der beiden Institute hinnehmbar. Im Gegenteil: Es wére eher bedenklich, wenn der (pro-
fessionelle) Vermieter bis zur absoluten Grenze des § 199 Abs. 3 BGB — das wéaren im Zwei-
fel zehn Jahre beginnend mit Schadenseintritt — Rickforderungsanspriichen wegen uber-

zahlter Betriebskosten ausgesetzt ware.

IV. Ruckforderung aus vorangegangenen Zeitraumen

Fall 3

Vermieter V bezieht seit den 1980er Jahren vomi€fasanten L Erdgas zur Beheizung des
vermieteten Gebaudes. In dem Erdgassonderverimdgtfsich eine Preisklausel, die ihrem
Wortlaut nach dem § 4 Abs. 1 und 2 der seit demX08006 aul3er Kraft getretenen AVB-
GasV* entspricht. L erhoht in den Jahren 2010 und 20¢ Pceise; V zahlt die Erhdhungen
ohne Vorhalt und gibt die in Rechnung gestelltetr&g im Rahmen der 2011 und 2012 ge-
legten Heizkostenabrechnungen an seinen Mieter Kemwd=nde 2013 verlangt M Rucker-
stattung von Uberzahlungen; er steht auf dem Stardpdie Preiserhdhungen seien unbe-
rechtigt gewesen.

1. BGH-Urteil vom 31.07.2013

Nach der grundlegenden Entscheidung des VIII. Zivilsenats des BGH vom 31.07.2013 (VIII
ZR 162/09)% sind formularvertragliche Klauseln eines Energieversorgers in einem Sonder-
vertrag, die ihm ein dem § 4 AVBGasV gleichlautendes Anderungsrecht gewahren, nach
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. Der Senat hat dies im Wesentlichen damit begriindet,

dass es einer solcher Vertragsbestimmung bei der gebotenen kundenfeindlichsten Ausle-

8 BGH, WuM 2011, 469, 471 = ZMR 2011, 783.
8 Zit. nach Juris — Gesetzesportal.
8" BGHZ 198, 111 = NZM 2013, 865 = ZMR 2013, 871 mit Anm. Markert.



26

gung an der zu ihrer Angemessenheit unerlasslichen Verpflichtung fehlt, gefallene Gasbe-
zugskosten nach den gleichen Mal3stédben wie gestiegene Kosten zu behandeln. Im Gegen-
satz zu dem gesetzlichen Preisanderungsrecht nach § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV, das nach
standiger BGH-Rechtsprechung einer Billigkeitskontrolle unterliege®, lasse eine diesen Vor-
schriften lediglich nachgebildete Preisklausel eine solche Kontrolle jedenfalls bei kunden-

feindlichster Auslegung nicht zu®.

Etwas anderes folgt nach dem Urteil vom 31.07.2013 (VIII ZR 162/09) auch nicht aus § 310
Abs. 2 BGB. Zwar ist der VIII. Senat in frGheren Entscheidungen von der Wirksamkeit derar-
tiger Vertragsklauseln ausgegangen, weil es den Versorgungsunternehmen nach dem in
dieser Vorschrift zum Ausdruck gekommenen Willen des deutschen Gesetzgebers habe frei-
stehen sollen, ihre AGB mit Sonderabnehmern, deren Schutz denjenigen von Tarifkunden
nicht habe Ubertreffen sollen, entsprechend den Allgemeinen Versorgungsbedingungen aus-
zugestalten®. Diese Rechtsprechung hat der Senat jedoch im Hinblick auf das Urteil des
Gerichtshofs der Européischen Union (EuGH) vom 21.03.2014%" aufgegeben. Eine restriktive
Interpretation des in § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB verankerten Transparenzgebots aufgrund des
erwahnten, dem 8§ 310 Abs. 2 BGB enthommenen Rechtsgedankens kommt seither nicht

mehr in Betracht®.

2. Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots?

Eine Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots wiirde nach dem oben Gesagten jedenfalls
dann vorliegen, wenn der Vermieter auch eine angemessene Zeit nach Veroffentlichung des
hier einschlagigen BGH-Urteils eine Reaktion gegenlber dem Warmelieferanten unterlasst
und die offensichtlich nicht geschuldeten Erhéhungsbetrage weiterhin entrichtet. Geht man
davon aus, dass das Urteil jedenfalls Ende September 2013 im Volltext in die Entschei-
dungsdatenbank des BGH eingestellt war, konnte der Vermieter es friihestens seit Novem-
ber 2013 umsetzen und fortan die Zahlung von unberechtigte Preiserh6hungen verweigern.
An einem friheren Zeitpunkt kdnnte man allenfalls im Hinblick auf die Vorabentscheidung
des EuUGH vom 21.03.2013 (vgl. Art. 267 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union [AEUV]) denken. Doch wird dem Vermieter nicht abzuverlangen sein, sich mit
der auf européischer Ebene ergangenen Rechtsprechung zu befassen, solange diese noch
nicht durch die nationale Gerichtsbarkeit umgesetzt ist. Hier kommt im Ubrigen noch hinzu,

dass der VIII. Zivilsenat bis zu seiner grundlegenden Entscheidung vom 31.07.2013 noch

8 BGHZz 172, 315 (Rn. 16 .); 178, 362 (Rn. 26).

8 BGHZ 198, 111 = NZM 2013, 865, 868 = ZMR 2013, 871, 872 (Rn. 42) mit Anm. Markert.

%S0 noch BGHZ 182, 59 = NJW 2009, 2662 (Rn. 19 ff.); BGHZ 182, 41 = NJW 2009, 2667 (Rn. 21
ff.); BGHZ 186, 180 = NJW 2011, 50 (Rn. 21 ff.).

9L NZM 2013, 471 = ZMR 2013, 520.

%2 BGHZ 198, 111 = NZM 2013, 865, 869 = ZMR 2013, 871 (Rn. 56) mit Anm. Markert.
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eine andere Auffassung vertreten hatte und diese erst darin aufgegeben hat (s. oben bei 1.).
Insofern hat der Vermieter vor dem 31.07.2013 — jedenfalls in diesen Bereich — keine gesi-
cherte Rechtslage vorgefunden. Dann aber kommt eine Verletzung des Wirtschaftlichkeits-
gebots nicht in Betracht. Dieses soll den Vermieter zu einer kostensparenden Bewirtschaf-
tung der vermieteten Immobilie, nicht hingegen zu einer Befassung mit hdchstrichterlich noch
nicht abschlieRend geklarten Rechtsfragen motivieren. Fir einen Schadensersatzanspruch
des Mieters auf Erstattung von Uberzahlungen fehlt es insoweit an einer Pflichtverletzung
i. S. der 88 280 Abs. 1 Satz 1, 241 Abs. 2 BGB, so dass sich die Frage nach dem Vertreten-
mussen gem. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB und einem (ausnahmsweise) exkulpierenden

Rechtsirrtum nicht stellt.

Allenfalls kdnnte man erwégen, ob das Wirtschaftlichkeitsgebot dem Vermieter auch abver-
langt, im Nachhinein als unwirtschaftlich erkannte Dispositionen aus der Vergangenheit nach
Mdoglichkeit zu revidieren. Doch ist dieses Postulat wohl allein darauf gerichtet, dass der
Vermieter bei der gegenwartigen Versorgung des Mietobjekts auf die Belange des mit den
Kosten belasteten Mieters Riicksicht nimmt**. Und selbst wenn man das Wirtschaftlichkeits-
gebot bei preisgebundenem Wohnraum als Korrektiv fir die Weitergabe der Kosten an den
Mieter begreifen will, woflr der Wortlaut des § 20 Abs. 1 Satz 2 NMV streiten mag (s. oben
bei Il. 2. a), wird man zu keiner anderen Sichtweise gelangen. Eine Pflicht des Vermieters,
Abrechnungsvorgénge aus der Vergangenheit, die ein wirtschaftliches Fehlverhalten seiner-

seits Uberhaupt nicht erkennen lassen, wieder aufzugreifen, lie3e sich daraus nicht herleiten.

3. Weitere mietvertragliche Nebenpflichten

Es fragt sich gleichwohl, ob der Vermieter — insbesondere wenn er mit einer erheblichen An-
zahl von Wohnungen am Markt auftritt — ,die Vergangenheit ruhen lassen” und eine Rickfor-
derung von Uberzahlungen ablehnen darf. Nahezu als selbstverstandlich muss es erschei-
nen, dass er an seinen Energieversorger herantritt, um diesen zur Rickerstattung von unbe-
rechtigterweise eingeforderten Preiserhéhungen zu bewegen. Das lasst sich zwanglos auf
eine mietvertragliche Nebenpflicht i. S. des § 241 Abs. 2 BGB stltzen.

Schwieriger wird es, wenn der Versorger eine Rickerstattung ablehnt. Dann stellt sich tat-
sachlich die Frage, ob der Vermieter nunmehr gehalten ist, einen Aktivprozess gegen diesen
anzustrengen. Es wurde bereits an anderer Stelle hervorgehoben, dass der in § 535 Abs. 1
Satz 2 BGB verankerten (Haupt-)Pflicht des Vermieter, dem Mieter auch wéahrend des lau-
fenden Mietverhéltnisses den vertraglichen Gebrauch ungestort zu gewahren, insbesondere

die Versorgung des Mietobjekts mit Heizenergie, Wasser, Allgemeinstrom und diversen

% In diesem Sinne auch Lammel, AnwZertMietR 17/2013 Nr. 2.
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Dienstleistungen sicherzustellen, ein Geschéftsbesorgungscharakter innewohnt*. Und beim
Geschéftsbesorgungsvertrag ist der Geschaftsfihrer lediglich verpflichtet, dem Geschafts-
herrn das aus der Geschaftsfihrung Erlangte herauszugeben. Fir den Auftrag als unentgelt-

lichen Geschaftsbesorgungsvertrag ist dieser Grundsatz in § 667 BGB verankert.

Aus der Geschaftsfihrung zwecks Versorgung des Mietobjekts hat der Vermieter im Hinblick
auf die in der Vergangenheit tberzahlten Gaspreise lediglich die Anspriiche gegen das Ver-
sorgungsunternehmen auf Ruckerstattung erlangt. Diese hat er — wenn er sie nicht selbst
verfolgen will — zumindest entsprechend § 667 BGB an den Mieter abzutreten®. Zudem ist er

gehalten, den unwirksamen Preiserhéhungen zu widersprechen.

Man wird sich aber fragen kénnen, ob er damit seinen aus dem Mietvertrag resultierenden
Nebenpflichten geniigt. Es wéare dann allein Sache des Mieters, die ja offensichtlich beste-
henden Riickerstattungsanspriche des Vermieters gegen den Energieversorger aus dem
abgetretenen Recht zu realisieren. Dazu miisste der Mieter aber zundchst einmal die quotale
Hohe seiner Forderung ermitteln, sofern dies nicht bereits durch den Vermieter geschehen
ist. Jedenfalls fur die Wirksamkeit der Abtretung wére eine vorherige Dimensionierung der
Forderung nicht erforderlich; insoweit geniigt die Bestimmbarkeit im Zeitpunkt ihres Uber-
gangs®. Hierzu bedarf es lediglich einer Individualisierbarkeit anhand von vorhandenen Un-
terlagen®’, das waren hier die Versorgerabrechnungen, aus denen sich die unberechtigten
Preiserh6hungen ergeben, und die Heizkostenabrechnungen, in denen diese auf die Mieter
umgelegt wurden. Aber selbst wenn man hinsichtlich der Konkretisierung der Forderung eine
weitere Nebenpflicht des Vermieters aus § 241 Abs. 2 BGB konstruieren will, erscheint es
nicht unproblematisch, wenn es bei einer bloRen Abtretung bewenden lassen kénnte. Zu-
nachst einmal resultieren aus dem Mietverhaltnis schon aufgrund des ihm immanenten Dau-
erschuldcharakters weitergehende Treue- und Fiirsorgepflichten® als aus einer einfachen
Geschéftsbesorgung, die mit der Durchfihrung der Angelegenheit beendet ist. Und schliel3-
lich darf eines nicht aus dem Blick geraten: Der Vermieter ist Vertragspartner des Energie-
versorgers, nicht hingegen der Mieter. Sofern ihm der Versorger seine Vertragsbedingungen
einschlieB3lich der Preisanpassungsklauseln einseitig diktiert hat, tragen die Vorschriften der
8§ 305 ff. BGB diesem Umstand hinreichend Rechnung. Der aus ihnen resultierende Schutz
findet allerdings nur innerhalb des jeweiligen Vertragsverhaltnisses — hier also demjenigen
zwischen Versorger und Vermieter — statt. Irgendwelche AufRRenwirkungen oder auch nur

Reflexe im Hinblick auf andere vertragliche Beziehungen sind damit nicht verbunden. Die

% Ausf. dazu Hinz, WuM 2013, 443, 452; ders., WImmoT 2012, 59, 75.

9 Vgl. MinchKomm/Seiler (Fn. 72), 8 667 Rn. 11; AG Hamburg-Blankenese ZMR 2014, 128.
% vgl. nur MiinchKomm/Roth, BGB, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, § 399 Rn. 67 m. w. Nachw.

o7 Vgl. BGH, NJW 1978, 1632; ausf. dazu MinchKomm/Roth (Fn. 96), § 399 Rn. 69 f.

% 3. dazu MinchKkomm/Bachmann (Fn. 96), § 241 Rn. 16; Herlitz, ZMR 2014, 262 f.
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Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel und die damit verbundenen Komplikationen sind
Umstande, die allein aus der Sphéare des Vermieters resultieren. Dann aber kann es auch
nur ihm obliegen, die Folgen der defizitaren Vertragsbeziehung mit seinem Versorger zu be-
seitigen. Jedenfalls in den Féllen, in denen nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung an
der Berechtigung des Rickforderungsanspruchs keinerlei Zweifel bestehen, spricht vieles
daflir, dass den Vermieter in seinem Vertragsverhaltnis zu dem Mieter die Nebenpflicht trifft,

diesen Anspruch notfalls auch mit prozessualen Mitteln durchzusetzen.

Hat indes die Preisanpassungsregelung in dem Versorgungsvertrag noch keine hdchstrich-
terliche Bewertung erfahren, besteht insoweit also noch eine ungesicherte Rechtslage, muss
der Vermieter auch kein eigenes Prozessrisiko eingehen. In solchen Fallen genigt es, wenn
er seine Rickforderungsanspriche auf Verlangen des Mieters anteilig an diesen abtritt.
Dann wéare es dessen Sache, die Forderung ihrer H6he nach zu beziffern und gegebenen-

falls gerichtlich geltend zu machen.

Auch hier ist der Vermieter allerdings gehalten, bei Aufforderung des Mieters den Preiserho-
hungen zu widersprechen. Die Gefahr einer negativen Feststellungsklage seitens des Ver-
sorgers durfte fur ihn jedenfalls bei vorheriger Abtretung (vgl. 8 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO) und
diesbezuglicher Anzeige nicht mehr bestehen. Es ware dann der Mieter, der sich aus Sicht
des Versorgers einer unberechtigten Rickforderung von Preiserhéhungsbetrdgen berihmen

wirde.

V. Besonderheiten beim Kleinvermieter

Fall 4:

V ist Vermieter von lediglich einer Wohnung. Er beght die Gasabrechnungen seines Liefe-
ranten L aus den Jahren 2010, 2011 und 2012 unig¢aer unberechtigten Preiserhéhungen
und gibt diese im Rahmen der Heizkostenabrechnuageseinen Mieter M weiter. Noch im
Jahre 2013 erkennt M im Rahmen einer BelegeinsiehUnwirksamkeit der Preisklausel im
Versorgungsvertrag und weist den V darauf hin. 8odeerweigert er die Nachzahlung fur
2012 und verlangt Riickerstattung der Uberzahlumgesi2010 und 2011.

1. Keine Pflicht zur unaufgeforderten Klauselprifun g

Geht man nach dem oben Gesagten (s. oben bei ll. 2. b aa [1 f., insb. 2 d]) davon aus, dass
der Kleinvermieter ohne einen speziellen Ansto3 seines Mieters nicht gehalten ist, die
hdchstrichterliche Rechtsprechung zu Preisanpassungsklauseln im Versorgungsbereich zur
Kenntnis zu nehmen und auf deren Grundlage die Abrechnungen des Energielieferanten zu
kirzen, trifft ihn von vornherein keine Schadensersatzpflicht aus 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB wegen mangelnder Preiskontrolle. Die vollstandige und vorbehaltlose Regulierung der
Abrechnung, ungeachtet der darin enthaltenen unwirksamen Preiserhéhungen, stellt keine

Pflichtverletzung dar.
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2. Prifungspflicht nach Hinweis des Mieters

Eine Pflichtverletzung kann sich allerdings dann ergeben, wenn der Mieter den Vermieter auf
die Rechtslage hingewiesen hat, dieser aber gleichwohl untatig geblieben ist (s. bereits unter
Il. 2. b aa [2 d]). Man wird an dieser Stelle dartber diskutieren kénnen, wie ein solcher Hin-
weis beschaffen sein muss, um eine Prifungspflicht selbst des Kleinvermieters auszuldsen,
die u.U. die Einholung von professionellem Rechtsrat erfordert. Weist jedenfalls der Mieter
nach Belegeinsicht auf eine bestimmte Preisregelung in einem der Versorgungsvertrage hin
und behauptet er deren Unwirksamkeit nach der BGH-Rechtsprechung, muss der Vermieter
dem nachgehen. Gelangt der Vermieter dabei zu dem Schluss, dass die Preisklausel tat-

sachlich unwirksam ist, bedarf es folgender Differenzierung:

a) Nicht regulierte Versorgerabrechnung

Hat der Vermieter die Abrechnung des Energieversorgers noch nicht beglichen, ist er — nicht
anders als der Grof3vermieter — gehalten, der Preiserh6hung zu widersprechen und die Zah-
lung der Erh6hungsbetrage zu verweigern. Ist er selbst nicht in der Lage, die Rechnung des
Versorgers um diese Betrage zu bereinigen, muss er eine Korrektur anfordern; notfalls muss

er sich auch insoweit sachkundiger Hilfe bedienen.

b) Regulierte Versorgerabrechnung

Sofern der Vermieter zu dem Zeitpunkt, in dem ihn sein Mieter auf die unwirksame Preisan-
passungsklausel in seinem Versorgungsvertrag aufmerksam macht, die Abrechnungen des
Versorgers bereits beglichen hat, muss er zunachst den Preiserhéhungen widersprechen.
Ausgenommen sind allerdings solche Erhéhungen, deren erstmalige Geltendmachung sei-
tens des Energieversorgers im Rahmen einer Abrechnung langer als drei Jahre zurtckliegt.
Bei derartigen Erhéhungen kann er nach den vom BGH mit Hilfe der ergédnzenden Vertrags-
auslegung entwickelten Grundsétzen die Unwirksamkeit der Preiserhdhung ohnehin nicht
mehr reklamieren (s. oben bei Il. 1. b). Hier geht er sogar ein gewisses Risiko ein, denn das
Versorgungsunternehmen kdnnte gegen ihn eine negative Feststellungsklage anstrengen mit
dem Ziel festzustellen, dass Ruckforderungsanspriiche aus der Zeit vor Beginn der Dreijah-
resfrist nicht bestehen. Doch ist dieses Risiko wohl eher theoretischer Natur. Sehr viel ndher-
liegend erscheint, dass das Versorgungsunternehmen den Vertrag mit dem Vermieter zum
nachstmaoglichen Termin kindigt (s. oben bei Il. 2. b bb [2 c]). Auch der Kleinvermieter darf
an dieser Stelle nattrlich Erwagungen daruber anstellen, ob die Energieversorgung bei (dem
dann zwangslaufig erforderlich werdenden) Abschluss eines neuen Vertrags unter den Strich

gesehen glnstiger sein wird.
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Die Frage, ob der Kleinvermieter bei geklarter Unwirksamkeit der Preisanpassungsklausel
die Riickforderung von Uberzahlungen notfalls — letztlich ja im Interesse seines mit den Be-
triebskosten belasteten Mieters — gerichtlich durchsetzen muss oder ob er es bei einer Abtre-
tung bewenden lassen kann, beantwortet sich hier wohl nach den denselben Kriterien wie
beim GrolRvermieter (s. oben bei IV. 3.). Denn wie bereits ausgefihrt: den defizitaren Ver-

sorgungsvertrag hat der Vermieter abgeschlossen, nicht der Mieter.

VI. Verteilung von Rickerstattungen auf die Mieter

Spatestens seit dem grundlegenden Urteil des BGH vom 31.07.2013 (VIII ZR 162/09)*° ha-
ben Gasversorgungsunternehmen ihren Kunden in groBem Umfang Uberzahlungen infolge
von unberechtigten Preiserhéhungen zurtickerstattet. Insofern dirfte bei der Frage, ob Ver-
mieter tatsachlich gehalten sind, im wirtschaftlichen Interesse ihrer Mieter Riickzahlungspro-
zesse gegen ihren Energieversorger anzustrengen, tber kurz oder lang Entspannung eintre-

ten. Aus dem Blickwinkel des Mietrechts ergibt sich folgende Problematik:

Fall 5:

Gaslieferant L hat im Januar 2014 an Vermieter Mthéhe von 2010 bis September 2013
geleisteten Uberzahlungen zuriickerstattet. V Hattdie Jahre 2010 bis 2012 gegeniiber den
zehn Mietern seines Mehrfamilienhauses nach dergalbem der Heizkostenverordnung
(HeizkV) abgerechnet. Jetzt steht er vor der Frage er die Riickzahlungen des L auf seine
Mieter verteilen soll.

1. Verteilungsoptionen

Der Vermieter kbnnte seinen Mietern die Rickzahlungen in unterschiedlicher Weise gutbrin-

gen:

» Denkbar ware zunachst eine einfache Ausschittung an die Mieter bei einer Verteilung
nach billigem Ermessen gem. 8 315 Abs. 1 BGB.

* Eine andere, allerdings sehr viel aufwendigere Lésung lage darin, tUber die jeweiligen
Abrechnungsjahre erneut, nunmehr mit den um die Guthabenbetrdge reduzierten Ge-
samtkosten abzurechnen.

e SchlieBlich ware es mdglich, die Rickerstattungen im Rahmen der aktuellen Heizko-

stenabrechnungen zu bericksichtigen.

% NZzM 2013, 865 = ZMR 2013, 871 mit Anm. Markert.
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2. Abrechnungspflicht

Nach § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB hat der Vermieter ,iber die Vorauszahlungen fir Betriebsko-
sten ... jahrlich abzurechnen®. Das bedeutet, dass er den Kosten der jeweiligen Abrech-
nungsperiode nach Ermittlung des auf den einzelnen Mieter entfallenden Anteils die von die-
sem geleisteten Vorauszahlungen gegeniiberzustellen hat'®. Insofern muss die Abrechnung
den formellen Anforderungen des 8§ 259 Abs. 1 BGB entsprechen. Schon im Hinblick darauf
erscheint die schichte Gutschrift eines — zudem noch Uberschlagig ermittelten — Anteils an
der Ruckerstattung des Versorgers selbst dann nicht ausreichend, wenn dem Mieter der Ver-

teilungsmalfistab mitgeteilt wirde.

3. Leistungsprinzip

Spricht mithin vieles fir die Einstellung des dem einzelnen Mieter zuzuweisenden Anteils in
eine Abrechnung, so eréffnet sich die Frage, ob das urspriingliche Rechenwerk zu revidieren
ist oder ob eine Gutschrift im Rahmen der aktuellen Abrechnung erfolgen kann. Dabei ist zu
beachten, dass der BGH bei der Abrechnung von Heizkosten die Anwendung des Lei-
stungsprinzips (auch als Zeitabgrenzungs- oder Verbrauchsprinzip bezeichnet) verlangt. Fur
das Mietrecht hat dies der VIII. Zivilsenat mit Urteil vom 01.02.2012 (VIII ZR 156/11)', fir
das Wohnungseigentumsrecht der V. Senat mit Urteil vom 17.02.2012 (V ZR 251/10)'* ent-
schieden. Nach Auffassung des BGH ist dieser Abrechnungsmodus bereits durch § 7 Abs. 2
HeizkV vorgegeben. Danach gehéren zu den Kosten des Betriebs der zentralen Heizungsan-
lage insbesondere die Kosten der verbrauchten Brennstoffe. Daraus folgert der BGH, dass
nur die Kosten des im Abrechnungszeitraum tatsachlich verbrauchten Brennstoffs abgerech-
net werden dirfen. Eine Abrechnung nach dem Abflussprinzip, das dem Vermieter erlaubt,
die ihm in dem jeweiligen Abrechnungszeitraum angefallen Kosten in die Abrechnung einzu-

stellen, kommt nicht in Betracht®.

Das wiurde fur die hier zu beurteilende Fallgestaltung allerdings bedeuten, dass der Vermie-
ter die Abrechnungen tber die Wirtschaftsjahre 2010, 2011 und 2012 insgesamt neu erstel-
len misste®®. Durch die Riickzahlungen des Versorgers haben sich die Gesamtkosten in
den jeweiligen Abrechnungsjahren reduziert; diese neu bemessenen Gesamtkosten misste

er verbrauchsabhéngig nach den Vorgaben der 88 6 ff. HeizkV auf die Mieter verteilen.

Rechtlich ist der Vermieter an einer derartigen Neuabrechnung nicht gehindert; die Abrech-

nungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB steht einer Korrektur zugunsten des Mieters nicht

100 Langenberg (Fn. 26), H Rn. 155.

191 \WuM 2012, 143 = ZMR 2012, 341.

192 BGH, WuM 2012, 222 = ZMR 2012, 372.

193 BGH, WuM 2012, 143, 145 (Rn. 12).

194 |n diesem Sinne auch Wenderoth, GE 2013, 393 f.
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entgegen (vgl. § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB)'®. Allerdings handelt es sich, gerade auch fiir die
Wohnungsunternehmen, um ein aufRerordentlich aufwendiges und kostenintensives Verfah-
ren. Hinzu kommen rechtliche Unwagbarkeiten. Hat der Vermieter dem Mieter eine neue
Heizkostenabrechnung zu prasentieren, kénnte man daran denken, dass nunmehr wiederum
die zwolfmonatige Einwendungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5 BGB insgesamt neu zu laufen
beginnt. Dann koénnte der Mieter auch solche Einwendungen gegen die (Neu-)Abrechnung
erheben, die ihm bereits gegeniiber dem urspriinglichen Rechenwerk mdglich gewesen wa-
ren und mit den korrigierten Gaspreisen Uberhaupt nicht im Zusammenhang stiinden. Ande-
rerseits ware der Vermieter — was allerdings auch sachgerecht erscheint — gem. § 556
Abs. 3 Satz 2 und 3 BGB gehindert, nunmehr anderweitige Korrekturen der Ausgangsab-
rechnung vorzunehmen, die den Saldo zum Nachteil des Mieters verschieben wirden™®.
Vielleicht kénnte man einer Anbringung von Alteinwendungen gegen die neue Abrechnung
dadurch begegnen, dass man den Fristlauf im Wege einer restriktiven Interpretation des
§ 556 Abs. 3 Satz 5 BGB bereits mit der erstmaligen Abrechnung beginnen lasst. Das andert
aber nichts an dem hohen zeitlichen und wirtschaftlichen Aufwand, den eine Neuerstellung
samtlicher Heizkostenabrechnungen fur die jeweiligen Abrechnungszeitraume, in denen sei-

nerzeit die Uberzahlungen erfolgt sind, produziert.

4. Abflussprinzip

a) In der Praxis geaul3erter Standpunkt

Mitunter wurde der Gedanke gedulert, die Verteilung nach einem besonders ausgestalteten,
gleichsam umgekehrten Abflussprinzip vorzunehmen. Danach hétte der Vermieter die zu-
rickerstatteten Betrage in der Abrechnung Uber den Zeitraum aufzufiihren, in dem sie ihm
zugeflossen sind — also in der aktuellen Abrechnung. Den dortigen Gesamtkosten ware der
Erstattungsbetrag gegeniberzustellen und der daraus errechnete Saldo nach MaRRgabe der
88 6 ff. HeizkV auf die Mieter zu verteilen. Eine solche Verfahrensweise wiirde dem Vermie-

ter jedenfalls einen zusatzlichen Abrechnungsvorgang ersparen.

Dem naheliegenden Einwand, eine solche Verteilung des Riickflusses kollidiere mit der vom
BGH postulierten Leistungsabrechnung, ist bei Diskussionen auf Fortbildungsveranstaltun-
gen mitunter entgegen gehalten worden, diese beziehe sich nur auf die im Abrechnungszeit-
raum tatsachlich verbrauchten Brennstoffe. Uber diese sei aber bereits korrekt abgerechnet

worden; hier gehe es indes um den Ausgleich von Uberzahlungen.

%5, auch BGH, NZM 2005, 13, 14 = ZMR 2005, 121.
106 Vgl. Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 22), § 556 Rn. 473.
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b) Stellungnahme

Gewiss liegt die gesetzgeberische Intention der Heizkostenverordnung — wie auch der BGH
in dem Urteil vom 16.07.2008 (VIII ZR 57/07)'” betont — darin, dem Nutzer mit Hilfe einer
maoglichst genauen Abrechnung seinen Energieverbrauch, aber auch die dadurch verursach-
ten Kosten vor Augen zu fuhren. Hinsichtlich des Energieverbrauchs ist dies bereits durch
die Erstabrechnung vollumfanglich geschehen. Und was die Kosten anbelangt, so war der
Mieter ohne Weiteres in der Lage, diese mit denjenigen aus anderen Abrechnungsperioden
zu vergleichen; lediglich im Nachhinein haben sie sich wegen der unberechtigten Preisanhe-
bungen als Uberhdht erwiesen. Die Mitteilung der erfolgten Kostenkorrektur — so kénnte man
argumentieren — liegt jedoch auf3erhalb der mit der Heizkostenverordnung verbundenen

Zielsetzung.

Doch kann dies letztlich wohl nicht Gberzeugen. Das durch § 7 Abs. 2 HeizkV vorgegebene
Leistungsprinzip ist gerade dadurch gekennzeichnet, dass diejenigen Kosten in die Abrech-
nung eingestellt werden, die fir den in der Abrechnungsperiode erfolgten Verbrauch tatsach-
lich angefallen sind. Und das sind hier eben nicht die urspriinglich abgerechneten, durch die
unberechtigten Preisanhebungen gepragten, sondern die infolge des nachtraglichen Ruck-
flusses reduzierten Kosten. Dass deren HOhe u.U. erst nach Ablauf von Jahren seit dem En-

de der betreffenden Abrechnungsperioden feststeht, ist beim Leistungsprinzip ohne Belang.

Im Ubrigen hétte eine Verteilung der Riickzahlungen nach einem modifizierten Abflussprinzip
zur Folge, dass sich diese zu 50 bis 70% an Verbrauchen orientiert, die in dem vom Mieter
Uberzahlten Zeitraum gar nicht erfolgt sind. Hatte der Mieter seinerzeit einen — aus welchen
Grunden auch immer — exorbitant hohen Verbrauch, so hat sich dieser naturgemaf in der
Hohe seiner damaligen Verbrauchskosten (vgl. 8 7 Abs. 1 Satz 1 bis 4 HeizkV) niederge-
schlagen. Hat er mittlerweile sein Heizverhalten geé&ndert, hat sich auch der Anteil seiner
Verbrauchskosten in der aktuellen Abrechnungsperiode reduziert. Nach diesem Anteil wiirde
sich jedoch auch die Auskehrung der an den Vermieter zuriickgeflossenen Uberzahlungen
bemessen. Andersherum wird bei einer solchen Verteilung derjenige Mieter begtinstigt, des-
sen Verbrauch sich gesteigert hat. Fallt n&mlich der verbrauchsabhangige Kostenanteil aktu-
ell besonders hoch aus, so erhéht sich auch sein entsprechender Anteil an den vermieter-

seits auszukehrenden Ruckflissen.

Zu kaum hinnehmbaren Ergebnissen fuhrt das Abflussprinzip indes nach einem zwischen-

zeitlich erfolgten Mieterwechsel'®.

197 NZM 2008, 767 (Rn. 24) = ZMR 2008, 885.
198 Zur Problematik auch Wenderoth, GE 2013, 393.
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Beispiel:

Vermieter V hatte die unberechtigten Gaspreiserhgén der Abrechnungsjahre 2010 und
2011 im Rahmen der Heizkostenabrechnungen an b&igter weitergegeben, u.a. auch an
Mieter M 1. Im Jahre 2012 zieht M 1 aus, der Neueni& 2 bezieht dessen Wohnung. Ende
2013 erstattet Gaslieferant L die Uberzahlungen ders Jahren 2010 und 2011 zuriick.
V stellt diese in die aktuellen Heizkostenabreclyamseiner Mieter ein, u.a. auch in diejeni-
ge fur M 2, und weist auch diesem einen Anteil %@9 nach ermitteltem Verbrauch und
50% nach Wohnflache zu.

Dieser Problematik kénnte man sicher dadurch begegnen, dass man den neuen Mieter (im
Beispielsfall M 2) von der Kostenverteilung ausnimmt. Fraglich ist aber, was geschehen soll,
wenn sich der ehemalige Mieter (im Beispielsfall M 1) meldet und anteilige Erstattung seiner
Uberzahlungen verlangt. Der Vermieter konnte ihm diese nach den Verbrauchs- und Grund-
kostenquoten des neuen Mieters erstatten. Ob sich der ehemalige Mieter damit zufrieden
geben muss, ist zu bezweifeln. AuRerstenfalls konnte der Vermieter eigens fir diesen eine
neue Abrechnung nach dem Leistungsprinzip erstellen und etwaige Mehrkosten selbst tber-
nehmen. Das hatte jedoch zur Folge, dass die verbliebenen Mieter die Uberzahlungen nach
einem vereinfachten Abflussprinzip erstattet erhielten, wohingegen der ehemaligen Mieter in
den Genuss einer vollstandig neuen Abrechnung kdme. Dies ware mit den Zielen einer mog-

199 schwerlich vereinbar.

lich weitgehenden Umlagegerechtigkeit
5. Vereinfachte Leistungsabrechnung

Das alles spricht dafiir, dass der Vermieter auch bei der Auskehrung der zurtickgeflossenen
Betrdge an seine Mieter das System der Leistungsabrechnung beibehalten muss. Er wird
somit nicht umhin kommen, jede einzelne von den unberechtigten Gaspreisiiberhéhungen
betroffene Heizkostenabrechnung noch einmal in den Blick zu nehmen. Zunachst muss er
den vom Versorger veranlassten Ruckfluss auf die jeweiligen Abrechnungsjahre verteilen.
AnschlieRend wird es jedoch genlgen, wenn er eine Quote bildet, indem er die Gesamtzah-
lungen jedes einzelnen Mieters in dem jeweiligen Abrechnungszeitraum in Relation zu den in
diesem angefallenen Gesamtkosten setzt. Nach dieser Quote kann er den Anteil des Mieters

an dem Ruckfluss bestimmen.

Diesen Rechenweg misste der Vermieter dem Mieter auch mitteilen. Dabei wirde es sich
anbieten, wenn er dem so erstellten Nachtrag die urspriingliche Abrechnung beifligt. Eine
vollstandige Neuabrechnung ware dann aber entbehrlich. Im Ubrigen wird der Vermieter die-

sen Nachtrag entsprechend den unter Ill. 3. c¢) dargestellten Grundsatze innerhalb von drei

19 pazu Blank, DWW 1992, 65, 68; Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 22), § 556a Rn. 7.
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Monaten nach Gutschrift der Rickerstattungen auf seinem Konto an den Mieter (ibersenden

mussen®.

6. Pflichten gegentber ehemaligen Mietern

Eine letzte Frage, die sich in diesem Zusammenhang wohl des Ofteren stellen wird, lautet, in
welchem Umfang der Vermieter gehalten ist, die Interessen seiner ehemaligen Mieter im
Rahmen der Riickerstattung von Uberzahlungen zu wahren. Insoweit kommen lediglich
nachvertragliche Firsorgepflichten — wiederum gestiitzt auf § 241 Abs. 2 BGB™! — in Be-
tracht. Diese gebieten es dem Vermieter, auch an die ehemaligen Mieter, die ihm eine neue
Anschrift hinterlassen haben, heranzutreten und diesen den ihnen zustehenden Anteil an

den Riickerstattungen des Versorgers gutzubringen*?.

Mehr muss der Vermieter allerdings nicht tun. Er braucht weder Nachforschungen hinsicht-
lich des ihm nicht mitgeteilten neuen Wohnsitzes seines ehemaligen Mieters anstellen, noch
muss er den diesem zustehenden Geldbetrag auf einem Sonderkonto insolvenzsicher anle-
gen. Es genigt, wenn er den Betrag auf seinem Geschéaftskonto belédsst und ihn — sofern der
ehemalige Mieter doch noch an ihn herantreten sollte — alsbald abrechnet und auszahilt.
Auch insoweit stehen ihm die besagten drei Monate seit Wegfall des Hindernisses zu (s.
oben Ill. 3. ¢).

VII. Fazit

Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

» Die Pflichten des Vermieters bei der Priifung von Preisanpassungsklauseln ergeben sich
aus dem betriebskostenrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebot.

» Hinsichtlich des Umfangs der Pflichten ist zwischen dem Grol3vermieter, dessen Betrieb
regelmafig eine professionelle Verwaltung erfordert, und dem Kleinvermieter zu diffe-
renzieren.

o Der Grol3vermieter ist gehalten, die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Unwirksam-
keit von Preisklauseln in Versorgungsvertragen zur Kenntnis zu nehmen und umzuset-
zen. Der Kleinvermieter braucht dies nur, wenn er — namentlich durch seinen Mieter —
auf die Thematik hingewiesen worden ist.

» Ist die Rechtslage hochstrichterlich geklart, darf der Vermieter im Hinblick auf das Wirt-

schaftlichkeitsgebot die von seinem Versorger geforderten unberechtigten Preiserho-

1950 auch Wenderoth, GE 2013, 393.

1 Vgl. etwa MinchKomm/Bachmann/Roth (Fn. 96), § 241 Rn. 100.

12 Ablehnend gegeniiber nachvertraglichen Treuepflichten nach Beendigung des Mietverhaltnisses
durch Kiindigung wegen Eigenbedarfs aber BGH, NZM 2006, 50, 51 = ZMR 2006, 119, 121; NZM
2003, 682, 683 = ZMR 2003, 665, 666.
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hungen nicht entrichten. Anderenfalls macht er sich gegentiber seinem Mieter, der die
Kosten letztlich zu tragen hat, schadensersatzpflichtig. Der aus 88 280 Abs. 1, 241 Abs.
2 BGB resultierende Ersatzanspruch geht auf Freistellung von unberechtigten Erh6-
hungsbetragen und Riickerstattung von Uberzahlungen.

Fur den Mieter gilt die ausschlussbewehrte Einwendungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5
und 6 BGB. Bei der Frage des Vertretenmissens einer Fristliberschreitung ist zu seinen
Gunsten ein grofRzugiger MalRstab anzulegen. Die mangelnde Kenntnis der einschlagi-
gen Judikatur sollte ihm — ebenso wie dem Kleinvermieter — nicht zum Nachteil gerei-
chen.

Hinsichtlich der Verjahrungsfrist bleibt es aber bei den allgemeinen Grundsatzen; man-
gelnde Rechtskenntnis hat im Regelfall keinen Einfluss auf den Verjahrungsbeginn gem.
§ 199 Abs. 1 BGB.

Ist die Rechtslage abschlie3end geklart, hat der Vermieter — sofern der Mieter Riicker-
stattung von Uberzahlungen fordert — seine Anspriiche gegeniiber dem Versorger gel-
tend zu machen und notfalls auch prozessual durchzusetzen. Dies folgt jedoch nicht aus
dem Wirtschaftlichkeitsgebot, sondern aus allgemeinen mietvertraglichen Nebenpflichten
gem. 8§ 241 Abs. 2 BGB. Eine blol3e Abtretung der gegen den Versorger gerichteten
Ruckzahlungsanspriiche an den Mieter erscheint unzureichend.

Anders verhéalt es sich bei ungeklarter Rechtslage; hier braucht der Vermieter kein Pro-
zessrisiko im wirtschaftlichen Interesse seines Mieters einzugehen.

Hat der Versorger Uberzahlungen an den Vermieter zuriickerstattet, hat dieser sie ohne
besondere Aufforderung an seine Mieter auszukehren. Die Verteilung hat nach densel-
ben Grundsatzen zu erfolgen, wie die seinerzeitige Abrechnung. Bei Heizkosten gilt
auch insoweit das Leistungsprinzip, wobei die Abrechnung in vereinfachter Form nach
der Quote der Kostenbelastung des Mieters in den malRgeblichen Abrechnungsperioden

erfolgen kann. Eine vollstandige Wiederholung der Abrechnungen ist nicht erforderlich.



