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Gastkommentar

Preisexplosionen als (wechsel-
seitige) ,,Betriebskosten-Falle“:
Ist eine ,,unterjahrige” Erhohung
der Vorauszahlungen der Konigs-
weg?

Mit dem Uberfall Russlands auf
die Ukraine sind die Energiekos-
ten sprunghaft gestiegen und be-
feuern die ohnehin schon linger
steigende Inflationsrate ins Kriti-
sche. Fiir so manchen Vermieter
bedeutet das: Die Vorauszahlun-
gen seiner Mieter auf die Betriebs-
kosten decken die tatsichlich an-
fallenden Kosten aktuell schon
nicht mehr oder aber in abseh-
bar naher Zukunft. Daraus re-
sultiert der Vermieterwunsch, die
zu leistenden Vorauszahlungen
moglichst rasch einseitig erhchen
zu konnen. Dabei ist die Rechts-
lage nach der halbzwingenden
Norm des § 560 BGB (,, Verande-
rungen der Betriebskosten®) zu
beurteilen, welche Vorschrift
eigens an den ,,Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit“  appelliert
(§ 560 V BGB).

Sind, wie in der Praxis wohl der
Regelfall, Betriebskostenvoraus-
zahlungen vereinbart worden,
gibt § 560 IV BGB ein Anpas-
sungsrecht — und zwar in beide
Richtungen, also bei Erhéhung
wie Ermifligung — durch ein-
seitige Gestaltungserklarung in
Textform ,,auf eine angemessene
Hohe“, was das nachteilsfeste
Gebot in § 556 II 2 BGB wieder-
holt. Pferdefufd: Die Vorschrift
kniipft an eine erteilte Abrech-
nung an.

Ist demgegeniiber, wie eher sel-
ten, eine Betriebskostenpauschale
vereinbart und hat der Vermieter
im Mietvertrag einen entspre-
chenden Vorbehalt gemacht, diir-
fen Erhohungen der Betriebskos-
ten durch Erklarung in Textform
anteilig auf die Mieter umgelegt

werden. Der jeweilige Grund
hierfiir ist anzugeben und zu er-
lautern (§ 560 I BGB), wobei es
nicht ausreicht, nur die erhohten
Kosten mitzuteilen, vielmehr
muss sich aus einer Aufstellung
deren Hohe ergeben (Blank/
Borstinghaus, Miete, 6. Aufl.
2020, § 560 Rn. 2).

Dr. Hans Reinold Horst

Ab dem auf die Erklarung fol-
genden iibernidchsten Monat ist
der Mieter zahlungspflichtig,
§ 560 II 1 BGB. Bei einer riick-
wirkenden Erhohung von Be-
triebskosten — Hauptanwen-
dungsfall Grundsteuer — gilt die
spezielle Regelung in § 560 II 2
BGB. Fir den ErmifSigungsfall
ordnet das Gesetz Spiegelbild-
liches zur Herabsetzung an
(§ 560 III BGB). Mischfille von
Vorauszahlung und Pauschale
sind in Abhingigkeit davon zu
behandeln, wo eine Veridnderung
von Betriebskosten ,,anlandet*
(s. Blank/Borstinghaus, § 560
Rn. 2).

Im praktischen Hauptanwen-
dungsfall vereinbarter Voraus-
zahlungen ist das Anpassungs-
recht einer jeden Vertragspartei
an eine Abrechnung gekniipft.
Hinterfragt wird diese Moglich-
keit, wenn kein engerer zeitlicher
Zusammenhang mit der Betriebs-
kostenabrechnung besteht. So ist

es moglich, dass eine Abrechnung
schon lianger zurtckliegt, gerade
wenn der Abrechnungszeitraum
nicht identisch ist mit dem Kalen-
derjahr. Oder dass die Abrech-
nung fir einen zuriuickliegenden
Abrechnungszeitraum noch nicht
erteilt worden ist oder mangels
vollstandig vorliegender Abrech-
nungsbelege noch nicht erteilt
werden konnte. Genauso haufig
sind Fille, in denen eine sprung-
hafte Erhohung von Betriebskos-
ten mitten in einen laufenden Ab-
rechnungszeitraum fillt.

Kann der Vermieter in all diesen
Fillen sein Gestaltungsrecht zur
Erhohung der Vorauszahlun-
gen —in Textform — ausiiben? Die
Beantwortung dieser Frage ist
aktuell durchaus umstritten. Die
haufiger anzutreffende Auffas-
sung verneint sie mit der Folge,
dass der Vermieter auf den Ver-
such einer freiwilligen Vereinba-
rung mit dem Mieter verwiesen

bleibt.

Andere erkennen das Interesse
beider Seiten an einer moglichst
raschen Losung. Mieter sollen
sich in wirtschaftlich ohnehin
schwieriger Zeit keinen tippigen
Nachzahlungen ausgesetzt sehen
und dartiber gegebenenfalls ,,ins
Trudeln® oder gar in die (Ver-
braucher-)Insolvenz ~ geraten.
Dem Vermieter wird deshalb ein
Anpassungsrecht aus §3131
BGB (,,Storung der Geschifts-
grundlage“) oder nach den
Grundsatzen von Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) zuerkannt.

Nach hier vertretener Auffassung
konnen beide Ansitze auf sich
beruhen; denn fir den Vermieter
lsst sich ein ,,unterjdhriger“ An-
spruch auf Erhohung der Voraus-
zahlungen auf Betriebskosten
direkt aus §560 IV BGB be-
griinden. Denn die Vorschrift be-
zweckt den Schutz beider Ver-
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tragsparteien vor unangemesse-
nen finanziellen Belastungen:

BGH-Formel: ,Mit der Anpas-
sung der Vorauszahlungen nach
einer Abrechnung soll erreicht
werden, dass die vom Mieter zu
leistenden Abschliage den tat-
sachlichen Kosten moglichst
nahe kommen, so dass weder der
Mieter dem Vermieter — durch zu
hohe Vorauszahlungen — ein zins-
loses Darlehen gewahrt noch der
Vermieter — angesichts zu nied-
riger Vorauszahlungen - die
Nebenkosten teilweise vorfinan-
zieren muss. Die Auffassung des
BerGer. wurde dazu fuhren, dass
dem Mieter, wenn — wie hier —
die letztmogliche Abrechnung
noch nicht erstellt ist, eine An-
passung der Vorauszahlungen
verwehrt ist und es deshalb
bei den aus einer noch weiter
zuriickliegenden Abrechnungs-
periode stammenden und des-
halb (noch) weniger realistischen
Vorauszahlungen bliebe.“ (BGH,
NZM 2011, 544 Rn. 16).

Dem Vermieter soll mithin, ne-
ben der Last einer Vorfinanzie-
rung, das Insolvenzrisiko des
Mieters abgenommen werden
(Lebhmann-Richter in Schmidt-
Futterer, Mietrecht, 15.Aufl.
2022, § 560 Rn. 52). Genau diese
Uberlegung trifft im hiesigen
Kontext: Denn wenn der Vermie-
ter innerhalb der laufenden
Abrechnungsperiode bereits ein-
getretene oder mit Sicherheit an-
fallende Kostenerhohungen vor-
finanzieren misste, werden sich
»ungeahnte“ Nachzahlungsbe-
trage summieren. Der Mieter sei-
nerseits steht vor der hohen
Hiirde einer Einmalzahlung, fir
die er ,,bei der Zeit*“ Riicklagen
bilden miisste.

Insgesamt steigt deutlich die Ge-
fahr, dass Mietverhiltnisse not-
leidend werden. In Mietverhalt-
nissen mit sozialhilferechtlichem

Einschlag verstarkt sich dieser
Effekt spiirbar. Denn der Sozial-
hilfetrager legt in seinen verschie-
denen Mietenstufen auch Be-
triebskostenobergrenzen fest, bis
zu denen er zahlt. Die hiufige
Solvenzschwiche des Mieters
tritt hinzu. Und schlieSlich: Eine
»vorbeugende“ Kiindigung we-
gen befiirchteter Finanzschwiche
des Mieters ist unzulissig (BGHZ
217, 263 = NZM 2018, 325 -
Mietvertragseintritt des schein-
bar ,klammen“ Lebensgefahr-
ten; dazu Kappus, NJW 2018,
331).

Das Problem eines ,zeitlichen
Zusammenhangs“ zwischen Ab-
rechnung und Erklarung lost
sich, wenn man bedenkt, dass
auch ein ilteres, wenngleich we-
niger umstdnderealistisches Re-
chenwerk Grundlage einer Erho-
hungserklarung des Vermieters
nach § 560 IV BGB sein kann.
Zwar muss sich die Erhohung
rechnerisch aus dem Nachzah-
lungssaldo der Abrechnung erge-
ben, doch trigt dieser Ansatz fir
das hier betrachtete aktuelle Pro-
blem. Natiirlich kann die aktu-
elle Steigerung im Bereich der Be-
triebskosten in einer ,,Alt“-Ab-
rechnung noch nicht erfasst sein.
Da es sich aber bei der ,,gebote-
nen angemessenen Erhohung*
um eine Prognoseentscheidung
handelt, darf auch ein kalkulier-
barer Sicherheitszuschlag einge-
preist werden, um allgemeine
Kostensteigerungen aufzufangen:

BGH zum ,,Sicherheitszuschlag®
fiir Kostensteigerungen am Bei-
spiel von Energiepreisen: , Fiir
einen ,abstrakten‘ Sicherheitszu-
schlag in Hohe von 10% wegen
moglicher Preissteigerungen ist
kein Raum. Die Zubilligung eines
generellen Zuschlags von 10%
auf die gesamten Betriebskosten,
der deutlich uber der gegenwarti-
gen allgemeinen Teuerungsrate

liegt, ginge uber das berechtigte
Interesse des Vermieters, die vom
Mieter zu tragenden Betriebs-
kosten nicht vorfinanzieren zu
miissen, hinaus. Nur wenn hin-
sichtlich bestimmter Betriebskos-
ten — etwa der Energiepreise —
Preissteigerungen konkret zu er-
warten sind, kann dies in die
Berechnung der Vorauszahlungen
einbezogen werden, allerdings
nur unter Beriicksichtigung des
Verhiltnisses der betreffenden
Betriebskosten zu den Betriebs-
kosten insgesamt.“ (BGH, NZM
2011, 880 Rn.18; zustimmend
Lebhmann-Richter in Schmidt-
Futterer, § 560 Rn. 73, 80).

Der Vermieter kann also auch
yunterjahrig“ eingetretenen und
sich weiter abzeichnenden kras-
sen Betriebskostenerh6hungen
Rechnung tragen und Mieter zur
angemessenen Erhohung zu leis-
tender Vorauszahlungen heran-
ziehen. Eingetretene und sich
abzeichnende Steigerungen der
Energieckosten kann er dort
genauso einpreisen wie eine in-
flationsbedingte Teuerung. Zu
empfehlen ist weiter, sich in der
Erklarung vorzubehalten, bei
weiter gravierend fortschreiten-
der Entwicklung die Vorauszah-
lungen erneut anzupassen.

Wer dem hier vertretenen Ergeb-
nis nicht folgen mag, wird, wie
nach den Umstinden eines jeden
Einzelfalls zu beurteilen, nicht
umhinkommen, tiber eine Ver-
tragsanpassung wegen einer
Storung der Geschaftsgrund-
lage nachzudenken (grundlegend
BGH, NZM 2022, 99 mit Anm.
Kappus, NZM 2022, 106 — Pan-
demiemiete I). Andernfalls ergibt
sich das beschriebene unzumut-
bare Mieterinsolvenzrisiko beim
Vermieter. Diese Gefahr speist
sich augenscheinlich aus der all-
gemeinen wirtschaftlichen Situa-
tion einschliefSlich Inflationsent-
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wicklung, aus einer Gefahrdung
oder gar aus dem Verlust des Ar-
beitsplatzes und auch aus den
Ookonomischen Nachwirkungen
der Pandemie, gegebenenfalls mit
Kurzarbeitergeld oder gar Job-
verlust beim Mieter.

Auch realitiatsbewussten Mietern
muss daran gelegen sein, einen
»Abrechnungsschock® zu ver-
meiden, sondern das Unvermeid-
liche pro rata temporis zu finan-
zieren.

Deshalb ist es in jedem Fall rat-
sam, wenn nicht gar vorzugswiir-
dig, zeitig das Gesprich zu su-
chen und eine gemeinsame Ver-
einbarung zur Erhohung der
Vorauszahlungen als Ergebnis
eigener Uberzeugungsarbeit an-
zustreben. Dabei kann man sich
diese Uberzeugungsarbeit mit
dem Hinweis erleichtern, dass
eine Senkung oder Riickanpas-
sung der Vorauszahlungen vorge-
nommen wird, sobald sich ein
(dauerhaft) sinkendes Kosten-
niveau einstellt. Mit Blick auf
§560 IV BGB entspricht dies
ohnehin der Gesetzeslage. Auch
zu § 313 BGB wird dies im Ubri-
gen vertreten, wenn sich eine
Anpassung spiter als ,,riickan-
passungsbediirftig® zeigt (dazu
LG Krefeld, NZM 2021, 607
Rn. 78a.E.). Gelingt eine Verein-
barung nicht, bleibt das einsei-
tige Vorgehen — um den Preis
eines Zeitverlusts, aber um den
Gewinn von gegenseitigem Ver-
stindnis im Dauerschuldverhalt-
nis — eroffnet.

Rechtsanwalt Dr. Hans Reinold
Horst, Hannover/Solingen. Der
Autor ist geschiftsfiibrender
Vorstand sowie Vorsitzender des
Landesverbandes Niedersdchsi-
scher Haus-, Wobnungs- und
Grundeigentiimer e. V., Hanno-
ver. Im Beitrag gibt er seine per-
sonliche Auffassung wieder.

Rechtsprechung

Gaspreis-Explosion: Abstellen
der Warmwasserversorgung?

Das AG Frankfurt a. M. (Beschl.
v. 26.7.2022 - 33 C 2065/22
(76), BeckRS 2022, 21266) hat
entschieden:

Auch wenn die Gaspreiskalkulation
des Vermieters durch die gegenwar-
tige Entwicklung des Gaspreises in
Schieflage gerdt, ist der Vermieter
nicht - auch nicht aus ,Fiirsorge” um
die Mieterschaft, die er angeblich vor
erheblichen Nachforderungen auf die
Betriebskosten bewahren will - be-
rechtigt, die Versorgung der Mietwoh-
nung mit Warmwasser und Heizung
einzustellen. In einem solchen die miet-
vertraglichen Pflichten verletzenden
Vorgehen des Vermieters liegt zugleich
eine mit den Mitteln des Eilrechtsschut-
zes abwehrféhige Stérung des Mietbe-
sitzes. (Leitsatz der Redaktion)

Ihre NZM dokumentiert aus den
Entscheidungsgriinden:

13 Danach haben die Verfi-
gungsklagerinnen aus dem Miet-
vertrag der Parteien gegentiber
dem Verfugungsbeklagten einen
Anspruch auf Versorgung der
Wohnung mit Warmwasser und
Heizung. Dies beruht auf dem
Umstand, dass eine Gas-Zentral-
heizung vorliegt, die der Verfi-
gungsbeklagte betreibt und die
Kosten hierfiir auch tiber die Be-
triebskostenabrechnung auf die
Verfiigungsklagerinnen und Mie-
terinnen umlegt. Aus dem Um-
stand der zu erwartenden Erho-
hung der Gaslieferpreise ergibt
sich an dieser Anspruchskonstel-
lation keine Anderung. Der Ver-
mieter, der fir die Kosten des
Gases in Vorleistung treten muss,
kann auf Grundlage der aktuellen
Abrechnung unter Berticksichti-
gung einer Erhohung der Ver-
brauchskosten die Vorauszahlun-
gen fur die Zukunft erhohen.
Eine Reduzierung des Verbrauchs
durch Abschalten der Anlage ist

unzulissig. Gleiches gilt fiir den
Verweis auf alternative Moglich-
keiten der Beheizung oder Wasser-
erwarmung. Dies gilt unabhingig
von der Frage, ob diese Alterna-
tiven kostengiinstiger wiren.

14 In der Unterbrechung der
Warmwasserzufuhr ist zugleich
eine Besitzbeeintrachtigung durch
verbotene Eigenmacht zu sehen.
Die Verfiigungsklagerinnen haben
deshalb auch einen Anspruch auf
Besitzschutz.

(Mitgeteilt von Fachanwalt
fiir Miet- und Wohnungs-
eigentumsrecht Dr. |. Herrlein,
Frankfurt a. M.)

Anm. d. Schriftltg.: Im Berufungsverfah-
ren (2-11 S 133/22) ist dem Vermieter
seitens des LG Frankfurt a.M. unter
dem 17.8.2022 mitgeteilt worden, dass
die von ihm personlich eingelegte Be-
rufung wegen Nichtbeachtens des An-
waltszwangs und zudem wegen Nicht-
erreichens der Mindestbeschwer von
600 EUR unzulissig ist. — Nach einem
Beschluss des VG Frankfurt a.M. vom
22.8.2022 (BeckRS 2022, 22703) kann
Vermietern, die wie vorliegend unter Be-
rufung auf kriegsbedingt galoppierenden
Gaspreise die Warmwasserversorgung
einstellen, mit den Mitteln des Woh-
nungsaufsichtsrechts aufgegeben werden,
binnen zu bestimmender Frist dieselbe
wiederherzustellen.

§ 9 HessWoAufG. Gebdude und AufSen-
anlagen. Die Gemeinde soll erforderliche
Anordnungen treffen, die den dinglich
Verfugungsberechtigten verpflichten, Ge-
baude, in denen sich Wohnungen oder
Wohnraume befinden, und zugehorige
Nebengebiude und Auflenanlagen so
instandsetzen oder verbessern und nur so
benutzen zu lassen, dafs Bewohner nicht
gefihrdet oder unzumutbar belistigt
werden oder der bestimmungsgemaifSe
Gebrauch von Gebduden und Anlagen
nicht erheblich beeintrachtigt wird.

»Smart Home*“ im Frankfurter
Henninger-Turm oder: Geringes
Zahlungsriickstandsverschulden
des Mieters im ,,Brutkasten a la
Dubai*

Das AG Frankfurt a. M. (Urt. v.
15.8.2022 - 33 C 1355/21 (56),



NZM-info

BeckRS 2022, 20970) hat ent-
schieden:

1. Der Mieter einer relativ hochpreisi-
gen und als ,Smart Home” ausgestat-
teten Wohnung kann auch ohne aus-
driickliche vertragliche Regelung er-
warten, dass die Wohnraume zum
vertragsgemdBen Gebrauch derart
ausgestattet sind, dass in ihr durch
Kihlung oder Liftung die AuBentem-
peratur nicht erheblich Gberschritten
wird. Denn zum Mindeststandard einer
Wohnung gehért grundsétzlich, dass in
der Wohnung angemessene Tempera-
turen erreicht werden kénnen.

2. Zum (geringen) Verschulden des
Mieters, der angesichts von Méngeln
die Miete mindert, an der Entstehung
eines zur Kindigung berechtigenden
Zahlungsriickstands, den er nach Aus-
spruch der fristlosen, hilfsweise frist-
gemdBen Kiindigung binnen Schon-
frist durch Vorbehaltszahlung aus-
gleicht. (Leitséitze der Redaktion)

(Mitgeteilt von Fachanwalt
fiir Miet- und Wohnungs-
eigentumsrecht Dr. |. Herrlein,
Frankfurt a. M.)

Modernisierungsmieterh6hung
nach Wirmedimmung: Kein
»Aufschliisselungsgebot“  zu
Untergewerken

Das LG Frankfurt a. M. (Urt.
v. 22.11.2021 - 2-11 S 8/21,
BeckRS 2021 43328; keine Revi-
sion) hat entschieden:

Bei einer Wérmedémmung der Au-
Benfassade ist es zur formellen Wirk-
samkeit einer Modernisierungsmieter-
héhung nicht erforderlich, die Gesamt-
kosten nach den insoweit beteiligten
Untergewerken aufzuschlisseln. (Leit-
satz der Redaktion)

Ihre NZM dokumentiert aus den
Entscheidungsgriinden:

46 Der BGH konkretisiert diese
Anforderungen in BeckRS 2018,
25387 Rn. 10:

»Danach hat der Vermieter gem. § 559b 1
BGB aF in der Erhohungserklirung dar-
zulegen, inwiefern die durchgefithrten
baulichen Maffnahmen den Gebrauchs-
wert der Mietsache nachhaltig erhohen,

die allgemeinen Wohnverhiltnisse auf
Dauer verbessern oder eine nachhaltige
Einsparung von Energie und Wasser be-
wirken (...). Da die Mieterhohung auto-
matisch nach kurzer Zeit wirksam wird,
soll die Erklarungspflicht unzumutbare
Nachteile fiir den Mieter dadurch ver-
hindern, dass dieser die Berechtigung der
Mieterhohung iiberpriifen kann (...).
Dabei sind allerdings — wovon auch das
BerGer. zutreffend ausgegangen ist — an
die formelle Wirksamkeit des Mieterho-
hungsverlangens keine tiberhohten An-
forderungen zu stellen. Vielmehr gentigt
es, wenn der Mieter den Grund der
Mieterhohung anhand der Erlduterung
als plausibel nachvollziehen kann {(...).«

47 Der BGH hat mit dieser Ent-
scheidung insbesondere aufge-
zeigt, dass die formellen Anforde-
rungen an die Wirksamkeit des
Mieterhohungsverlangens nicht
uberspannt werden sollen und es
geniigt, wenn der Mieter den
Grund der Mieterhohung plausi-
bel nachvollziehen kann, wobei
auch der BGH nicht voraussetzt,
dass die Erlduterung so sein muss,
dass der Mieter sie auch ohne
entsprechende Sachkunde ver-
stehen konnen muss. So hat der
BGH in der vorgenannten Ent-
scheidung, wie auch bereits in
einer fritheren, klargestellt, dass
dem Mieter eine Uberpriifung der
Berechtigung der Mieterhohung
auch aufgrund der Erliduterung
im Erhohungsschreiben nicht sel-
ten nur unter Zuziehung sach-
kundiger Personen moglich sein
wird (BGHZ 150, 277 = NZM
2002, 519). Auch aus der Ent-
scheidung BGH, NZM 2020,
795 lasst sich nichts dazu entneh-
men, dass eine aufgeschliisselte
Darlegung der abtrennbaren bau-
lichen ModernisierungsmafSnah-
men zur Erlduterung erforderlich
ist. Der BGH hat in dieser Ent-
scheidung auch nur tiber die Ab-
trennbarkeit von Baumafsnah-
men entschieden, die ibrige for-
melle Wirksamkeit hat er nicht
mehr gepriift, da dies auch nicht
im Streit stand. So fuhrt er aus:

,,Frei von Rechtsfehlern ist noch die An-
nahme des BerGer., dass die Erhéhungs-
erklarung der Beklagten vom 19.7.2017
im Hinblick auf die im Revisionsverfah-
ren noch im Streit befindlichen bauli-
chen Mafsnahmen (also ausgenommen
der Heizungsumstellung), die die Be-
klagten unter Angabe der jeweiligen
Kosten im Einzelnen beschrieben haben,
ausreichend begriindet und erldutert ist
und deshalb insoweit den formellen An-
forderungen des § 559b I BGB genugt®

Diese Ausfiihrungen lassen nach
Ansicht der Kammer keinen
Riickschluss darauf zu, dass eine
Unterteilung in Untergewerke
durch den BGH als erforderlich
angesehen wird. Dort ist auch nur
von Kosten der baulichen Maf3-
nahmen die Rede, nicht aber von
einer erforderlichen Unterteilung.

48 Das Wort ,,Gewerk® findet
sich im Gesetz im Zusammen-
hang mit Modernisierungsmiet-
erhohungen nicht, dort ist von
Mafnahmen die Rede. Im Ubri-
gen ist auch fraglich, was unter
dem Begriff ,,Gewerk* zu verste-
hen ist. Zu der baulichen Maf3-
nahme ,, Wirmedimmung Au-
Senfassade/Fassadenarbeiten®
gehoren auch Nebenleistungen
wie vorbereitende (Geriist) und
nachbereitende Arbeiten (Maler-
arbeiten). Diese sind zwangs-
weise mit der Anbringung einer
neuen Wirmedammung an den
Auflenwinden verbunden.

49 ... Wenn man nun fiir jede bauliche
Hauptmafsnahme im Rahmen der Erldu-
terung und Berechnung gem. §559b
BGB eine weitere Untergliederung for-
dern wiirde, so wirde dies gerade zu der
vom BGH nicht gewiinschten Uberspan-
nung der Anforderungen an die formelle
Wirksamkeit fithren.

(Mitgeteilt von Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht

S. Maertens, Essen)

Anm. d. Schriftltg.: S. jetzt BGH Nr. 1 in
diesem Sonderheft.
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Dr. Kai Zehelein™

Energiekrise: Gaspreissteigerung im Mietverhaltnis

Zu den Moglichkeiten ciner Versorgungbeschrankung und/oder Sonderanpassung der Betricbskosten-

vorauszahlungen bzw. ciner Betricbskostenpauschale

NZM-Ubersicht

I. Ausgangssituation

Il. Zur Vergegenwartigung: Sinn und Zweck von Versor-
gungspflicht und Betriebskostenumlage bei Heizwér-
me und Warmwasser

1. Parallele zu pandemiebedingten SchlieBungs-
anordnungen?

2. Pflichtenstellung des Vermieters nach dem Grund-
gedanken des Mietrechts

3. Versorgung als ,,notwendiges Ubel* fiir den Ver-
mieter

lll. Beteiligung des Vermieters an den steigenden Gas-
preisen?
IV. Rationierung der Versorgung durch den Vermieter?
V. Anhebung der Betriebskostenvorauszahlungen
1. Schutzzweck von Vorauszahlungen
2. Gesetzliche Hurden

I. Ausgangssituation

Infolge des Ukraine-Kriegs steht ein Mangel an Erdgas
akut bevor, der Gaspreis ist bereits drastisch angestiegen
und eine weitere erhebliche Verteuerung ist zu erwarten,
jedenfalls wenn die derzeit wartungsbedingt unterbroche-
nen Gaslieferungen aus Russland nach Abschluss der
Routinearbeiten nicht wieder vollumfinglich aufgenom-
men werden. Mit der Betriebskostenabrechnung fiir das
Abrechnungsjahr 2022 werden Mieter deshalb von der
Vermieterseite (sehr) erhebliche Nachzahlungsforderun-
gen erhalten, weil die angestiegenen Gaspreise in dieser
erstmals enthalten sind und die bisherigen Vorauszahlun-
gen die Verteuerung nicht abfangen.

Zuerst trifft die Preissteigerung jedoch Vermieter, die,
ohne uber entsprechend kalkulierte Vorauszahlungen zu
verfiigen, nach der Neuregelung des § 24 des Gesetzes zur
Sicherung der Energieversorgung (EnSiG)! idF vom 20.5.
2022 (,Preisanpassungsrechte bei verminderten Gas-
importen®) kurzfristig hohe Gaspreise zahlen miissen, um
ihrer vertraglichen Versorgungspflicht nachzukommen.
Hier konnen neben der Vorleistung auch kurzfristig not-
wendige Kapitalaufbringungskosten anfallen. Jedenfalls
erstere erhalten Vermieter zwar tiber die Betriebskosten-
abrechnung ersetzt, das jedoch nur, soweit ihre Mieter
auch tiber die entsprechenden wirtschaftlichen Mittel ver-
fiigen.

Neben einem sparsamen Nutzerverhalten sinnvoll ist es
daher, dass sich die Mietvertragsparteien aus gegebenem
Anlass tiber eine unterjdhrige Erhéhung der vereinbarten
Vorauszahlungen des Mieters verstindigen. Eine solche
Abrede ist auch nicht von § 560 VI BGB untersagt, weil

3. Sonderanpassung bei zu erwartenden Mehrkosten
a) Getrennte Abrechnungskreise, inkongruente Ab-
rechnung
b) Kalenderjahr als Abrechnungszeitraum
4. Direkte Anwendung von § 5601V BGB?

5. Sondererhéhungsrecht infolge (ergédnzender) Ver-
tragsauslegung?

6. Geschéftsgrundlagenstérung
a) Voraussetzungen
b) Wirtschaftliche Sicherung von Vorfinanzierung und
Kostenerstattung als Geschéftsgrundlage des Ver-
mieters
c) Kriegsbedingte Gaspreiserhdhung als Stérung der
Geschaftsgrundlage
Teleologische Reduktion von § 313 | BGB
Unterjéhrige Vorauszahlungserh6hung bzw. Anpas-
sung vereinbarter Betriebskostenpauschale

VI. Ergebnis

d
e

—_—

das zugunsten des Mieters angeordnete Nachteilsverbot
nur allgemeine vertragliche Regelungen und keine Indivi-
dualvereinbarung aus konkretem Anlass erfasst.”? Wo die
unterjihrige Anpassung an die aktuellen Verhiltnisse
nicht gelingt, stellt sich die Frage, ob der Vermieter nicht
einseitig MafSnahmen ergreifen kann, um den zu erwar-
tenden Risiken zu entgehen oder diese zumindest abzumil-
dern.

II. Zur Vergegenwirtigung: Sinn und Zweck von
Versorgungspflicht und Betriebskostenumlage bei
Heizwirme und Warmwasser

Wie die laufende Diskussion in Politik und (Fach-)Me-
dien? zeigt, setzen Uberlegungen zur Abmilderung haufig
bei der Frage an, wer die Kosten bzw. das Kostenrisiko
gerade der spontanen Gaspreiserhohung(en) tragen soll
und ob bzw. wie dieses zwischen Vermieter und Mieter
aufgeteilt werden sollte.

Der Autor ist Richter am AG Hanau, Abteilung fiir Miet- und WEG-
Sachen, sowie Lehrbeauftragter an der Johann Wolfgang Goethe-
Universitit, Frankfurt a. M. Stand des Beitrags ist Ende Juli 2022.

1 BGBIL. 1974 1 3681, zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes zur
Bereithaltung von Ersatzkraftwerken zur Reduzierung des Gasver-
brauchs im Stromsektor im Fall einer drohenden Gasmangellage
durch Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes und weiterer energie-
wirtschaftlicher Vorschriften v. 8.7.2022 (BGBI. 12022, 1054).

2 Ebenso Priitting/Wegen/Weinreich, BGB/Elzer, 17. Aufl. 2022, BGB
§ 560 Rn. 35; Schmidt-Futterer, Mietrecht/Lehmann-Richter,
15. Aufl. 2022, BGB § 560 Rn. 84; iErg auch Liitzenkirchen, Miet-
recht/Dickersbach, 3. Aufl. 2021, BGB § 560 Rn. 12 iVm BGB
§ 557 Rn. 7 (kein Verbot von Vereinbarungen tiber die Miethohe
selbst).

3 Auch in dieser Zeitschrift; s. Horst NZM-info Heft 11/2022, V.
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1. Parallele zu pandemiebedingten Schliefungsanordnungen?

Die vorliegende Situation ist mit dem Schicksal der Miet-
zahlungspflicht bei hoheitlich bedingten SchliefSungen
von Gewerberdumen nach § 28 IfSG aufgrund der CO-
VID-19-Pandmie* nicht vergleichbar. Die Interessen der
Parteien, insbesondere der Grund, warum Mieter tiber-
haupt Heizwirme und Warmwasser vom Vermieter bezie-
hen und ihm die Kosten iiber die Betriebskosten als Teil
der Miete iSd § 535 II BGB® erstatten, sind vollig anders
gelagert.

2. Pflichtenstellung des Vermieters nach dem Grund-
gedanken des Mietrechts

Dass der Vermieter dem Mieter neben Besitzverschaffung
und Instandhaltung auch Versorgungsleistungen zu er-
bringen hat, folgt nicht direkt aus § 535 I BGB. Der
Begriff des ,,Gewdhrens® des Gebrauchs an der Mietsache
wurde bei Schaffung des BGB in Abgrenzung zu dem - in
Anlehnung an andere Rechtsordnungen in Betracht gezo-
genen — Begriff des ,,Uberlassens gew:hlt, um klarzustel-
len, dass der Vermieter dem Mieter die Mietsache aktiv zu
iibergeben und nicht nur dessen Zugriff zu dulden hat.®
Eine Versorgung mit zB Wasser, Ol etc. war hier nicht
vorgesehen. Das ist auch stringent, weil es um Leistungen
geht, die ausschliefSlich der Lebensfithrung des Mieters
und seinen Bedirfnissen dienen und welche er bei Nut-
zung eines in seinem Eigentum stehenden Objekts ebenso
bezichen und bezahlen misste. Mit dem Vermieter bzw.
mit dem vertraglichen Nutzungsrecht am Mietobjekt hat
das nichts zu tun.

3. Versorgung als ,notwendiges Ubel“ fiir den Vermieter

Der Vermieter hat auch kein Eigeninteresse daran, dem
Mieter Versorgungsleistungen wie Wasser und Warme
oder die Entsorgung von dessen Abfall zukommen zu
lassen und die hierfiir verauslagten Gelder tiber eine Be-
triebskostenabrechnung wieder ,reinholen“ zu miissen.
Es handelt sich im Gegenteil um einen vorzufinanzieren-
den Aufwand einschliefflich Verwaltungstatigkeit, der zu-
nachst eingepreist werden muss und den der Vermieter
iber ein ebenso aufwindiges Betriebskostenabrechnungs-
system und die bekannten Hiirden der Forderungsdurch-
setzung finanziell egalisieren muss. Wirtschaftlich hat er
also lediglich einen Organisationsaufwand sowie ein Fi-
nanzierungsrisiko, was zudem aufgrund der einzukalku-
lierenden Verwaltungskosten eine hohere Miete — ohne
Gewinn — bedingt.

Die Versorgungspflicht des Vermieters basiert auf einer
schlichten Notwendigkeit. Denn bei den in der Betriebs-
kostenverordnung enthaltenen (insbesondere leitungs-
gebundenen) Ver- und Entsorgungsleistungen handelt es
sich um solche, die fiir die einzelnen Bewohner einer Lie-
genschaft in aller Regel nicht aufgrund eines eigenen Ver-
tragsverhaltnisses selbst zu bezichen sind. Vertragspartner
oder Gebiihrenschuldner ist der Liegenschaftseigentiimer/
Vermieter, welcher somit die Kosten vorstreckt und iiber
diese abrechnet. Dort, wo eine entsprechende Einzelver-
sorgung hingegen moglich ist (zB Individualstrom, Tele-
fon, Internet), besteht keine Versorgungspflicht; entspre-
chend finden sich diese Kostenarten auch nicht in der
Betriebskostenverordnung.”

Der Vermieter nimmt eine reine Durchlauf-Funktion in
letztlich fremdem Interesse wahr und steht daher im Rah-
men einer Diskussion tiber Risikozuordnung und -vertei-
lung bei unerwarteten Anderungen dufSerer Umstinde an-
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ders da als bei einer pandemiebedingten SchliefSungs-
anordnung. Denn diese betrifft unmittelbar die Nutzungs-
moglichkeit des Objekts, fur die er als Gegenleistung
Miete einschliefSlich Gewinn erhilt. Auch die allgemeinen
Grundsitze einer Risikozuordnung bei Preissteigerungen,
wie etwa im privaten Baurecht,® greifen hier nicht, weil
der Mietanteil fur die Versorgungsleistungen ausschliefs-
lich durch die Nutzer bedingt ist (anders als zB bei Grund-
steuer oder Sachversicherung).

I1I. Beteiligung des Vermieters an den steigenden
Gaspreisen?

Aus Vorstehendem ergibt sich zunichst, dass Uberlegun-
gen, den Vermieter an den Kostensteigerungen des Brenn-
stoffs zu beteiligen, die Risiken der Preissteigerungen also
entsprechend den pandemiebedingten Nutzungsuntersa-
gungen nach dem IfSG beiden Parteien zuzusprechen,
fehlgehen. Der Vermieter fungiert allein aus praktischen
Griinden als ,,Mittelsmann“ zwischen Versorger und
Mieter. Da er hiervon also keinen Vorteil, sondern nur
Aufwand und Risiken hat, kann ihm auch keine Betei-
ligung an den Kostensteigerungen auferlegt werden.

IV. Rationierung der Versorgung durch den Vermieter?

Um sowohl den erhohten Vorauszahlungen an den Ver-
sorger als auch dem Realisierungsrisiko der Betriebskos-
tennachforderungen zu entgehen, haben einzelne (Grofs-)
Vermieter bereits angekiindigt, die Versorgungsleistungen
nicht mehr durchgehend, sondern nur zu bestimmten Zei-
ten zu erbringen, also etwa Warmwasser morgens, mit-
tags und abends oder Heizwarme nur ab dem Nachmittag
bis zum Morgen des Folgetages. Alternativ wiirde die
erreichbare Temperatur zu bestimmten Tageszeiten und
insbesondere in der Nacht abgesenkt.

Ein solche Vorgehensweise ist — klar — unzulissig. Fir die
Nichtversorgung mit Warmwasser gilt das grundsitzlich
und fiir ein Absenken der Raumtemperaturen, sobald die
bislang anerkannten Werte unterschritten werden. Hier-
fur bedurfte es einer einvernehmlichen Abrede zwischen
Vermieter und Mieter: Eine formularvertragliche ist nicht
moglich, insbesondere nicht in Bezug auf einen besonde-
ren Anlass wie vorliegend. Die zu gewihrenden Raum-
temperaturen sind zwar gesetzlich ebenso wenig geregelt
wie der Umfang der Warmwasserversorgung, sondern al-
lein durch Rechtsprechung und Literatur ausgeformt wor-
den, so dass man daran denken koénnte, der Vermieter
habe insoweit ein Ermessen iSv § 315 BGB. In dieses darf
er die Folgen der Gasverknappung und Gaspreiserhohung
jedoch nicht einstellen.

Der Bezug von Heizenergie fur die Wirme- und Warm-
wasscrversorgung ist essenzicell fur diec Nutzung der Miet-
sache und kann keiner Regulierung durch den Vermieter
unterliegen. Gerade weil jener wie gezeigt nur eine Leis-
tungsdurchlauf-Funktion innehat, steht ihm kein eigenes

4 Grundlegend BGH NZM 2022, 99 - Pandemiemiete I; dazu Kappus

NZM 2022, 106; Goldner NZM 2022, 243; Herrlein COVuR 2022,

156; Sittner NJW 2022, 1349. Fiir die Zeit zu Beginn der Pandemie

s. nur Zehelein NZM 2020, 390.

BGHZ 163, 1 = NZM 2005, 455.

Mugdan II, Motive, S. 205.

Eingehend Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- u. Heizkostenrecht,

10. Aufl. 2022, D Rn. 16.

8  Zuden Auswirkungen von ukrainekriegsbedingten Materialpreisstei-
gerungen auf Bauvertrige vgl. Leinemann Ukraine-Krieg und Recht
(UKuR) 2022, 53.
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Recht zu, auf den Umfang oder die Zeit der Versorgung
einzuwirken. Das unterliegt allein der Entscheidung des
Mieters, alternativ des Staates bzw. des Gesetzgebers, fur
den der Vermieter hier nicht titig wird. Seine Pflichten
sind allein zivilrechtlicher Natur. Entsprechendes kann
auch nicht mit einem Schutz des Mieters ,vor sich
selbst®, also mit dessen Risiko wirtschaftlicher Not im
Fall einer spiteren hohen (exorbitanten?) Heizkosten-
abrechnung begriindet werden. Denn auch insoweit wire
der Mieter dieser Situation bei einem — an sich vom
Gesetz vorgesehenen — Selbstbezug der Versorgungsleis-
tungen in gleicher Weise ausgesetzt. Der Vermieter ist
hier nicht gleichsam ,,(wirtschaftlicher) Betreuer seiner
Mieter“.

Auch die ggf. anwendbare Heizkostenverordnung fiithrt
zu keinem anderen Ergebnis. Thr Ziel liegt zwar in der
Verwirklichung eines allgemeinen Interesses an Energie-
einsparung,” hierfiir statuiert sie jedoch nur eine Ver-
brauchserfassungs- und verbrauchsbasierte Abrechnungs-
pflicht. Den Umfang der Versorgung selbst, insbesondere
im Fall ciner kriegsbedingten Mangelwirtschaft, erfasst
sie nicht.

Verhaltnis Grundversorger/Netzbetreiber bei ,,hoherer Ge-
walt“: Die Situation ist hier keine andere als bei einer Selbst-
versorgung des Mieters. GemaB3 § 6 Il Nr. 3 GasGVV entfallt
die Leistungspflicht des Grundversorgers im Fall héherer Ge-
walt oder sonstiger Umstéande nur dann, wenn der Netzbetrei-
ber die Gasversorgung unterbricht, weil dem Gasversorger
diese dann unmaoglich ist.®

Der Gasversorger hat also keine eigene Regulierungs-
befugnis, so dass auch der Vermieter tiber kein entspre-
chendes Instrument verfigt.

Praxistipp: Im Anwendungsbereich der Heizkostenverord-
nung hat der Vermieter gem. § 6 IV HeizkostenVO ein Ermes-
sen hinsichtlich der Abrechnungsmafstédbe gem. § 7 | 1 Heiz-
kostenVO, § 8 HeizkostenVO. Die Anhebung eines bislang
unter 70% liegenden verbrauchsbezogenen Abrechnungs-
anteils auf die Hochstgrenze hat gerade aufgrund der erheb-
lichen Kostensteigerungen einen nachhaltigen Einfluss auf
das Nutzerverhalten und stellt somit einen sachlichen Grund
iSd § 6 IV 2 Nr. 3 HeizkostenVO dar. Die Mitteilung muss
allerdings vor Beginn des Abrechnungszeitraums erfolgen (§ 6
IV 3 HeizkostenVO).1" Das ist jedenfalls bei inkongruenten
Abrechnungen Uber die Heizkosten (s. V 3 a) vor dem fir sie
geltenden Abrechnungsjahr moglich. So erforderlich,'? muss
die Abrechnung nach VDI 2077 (§ 7 | 3, 4 HeizkostenVO)
erstellt werden.

V. Anhebung der Betriebskostenvorauszahlungen

Das preissteigerungsbedingte wirtschaftliche Risiko des
Vermieters darf gleichwohl nicht unberticksichtigt blei-
ben. Die Pflicht zur uneingeschrinkten Versorgung (so-
weit faktisch moglich) kann fiir ihn ein unzumutbares
Kapitalaufbringungs- und Kostenerstattungsrisiko bedeu-
ten.

1. Schutzzweck von Vorauszahlungen

Das insoweit geeignete Sicherungsmittel ist die Voraus-
zahlung (§ 556 11 2 BGB). Diese dient zwar auch dem
Mieter, indem er den mit der Abrechnung auf ihn zukom-
menden Gesamtbetrag der Jahresmiete, der auf die Be-
triebskosten entfallt, pro rata temporis ,zurlcklegt®.
MafSgeblicher Schutzzweck von Vorauszahlungen ist je-
doch das Verlust- und Insolvenzrisiko desjenigen Ver-
tragspartners, der vorleistungspflichtig ist,' so etwa auch
des Versorgungsunternehmens im Hinblick auf Gas (§ 14
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GasGVV), Fernwirme (§ 28 AVBFernwiarmeV) und
Strom (§ 14 StromGVV).'"* Der Ansatzpunkt fiir eine Ri-
sikoverringerung liegt mithin in den Betriebs- bzw. Heiz-
kostenvorauszahlungen.

2. Gesetzliche Hiirden

Als problematisch erweist sich, dass die Anpassung von
Vorauszahlungen auf Betriebskosten gem. § 560 IV BGB
nur nach ciner Abrechnungserteilung erfolgen kann und
dass die Grundlage fiir die Anpassung an sich das Ergeb-
nis der vorhergehenden Betriebskostenabrechnung, also
monatlich ein Zwolftel der insgesamt auf den Mieter
entfallenden Betriebskosten, ist.'> Der BGH erlaubt je-
doch eine dariiber hinausgehende Erhohung, wenn Preis-
steigerungen ,konkret“, also mit hinreichender Be-
stimmtheit zu erwarten sind, und zwar unter expliziter
(beispielhafter) Bezugnahme auf ,Energiepreise®.'® Da-
mit kann der Vermieter die zukiinftigen Vorauszahlun-
gen im Hinblick auf den ukrainekriegsbedingten Anstieg
der Gaspreise und die zu erwartende Entwicklung erho-
hen.

3. Sonderanpassung bei zu erwartenden Mehrkosten

Allerdings wird die gesetzlich vorgesehene Anpassung
gem. § 560 IV BGB die wirtschaftliche Belastung einer
Vorfinanzierung und das Risiko eines Zahlungsausfalls
oder zumindest von Zahlungsverzug im Hinblick auf die
Betriebskostennachforderung nicht immer ausreichend
abfangen konnen. Denn die Gaspreise steigen bereits jetzt
erheblich und diese Entwicklung wird insbesondere im
Winter 2022/2023 weiter anhalten. Die Abrechnung und
die hiermit verbundene Erhohungsmoglichkeit folgt somit
erst deutlich spiter und kann den akuten Finanzierungs-
und Sicherungszweck kaum erfllen.

a) Getrennte Abrechnungskreise, inkongruente Abrech-
nung. Fur Heizkostenabrechnungen, die nach der Heiz-
periode, also in der Regel von Juli bis Juni oder Oktober
bis September, erstellt werden, kann sich die Situation
noch als tragfihig darstellen, so die Abrechnung zeitnah
erfolgt. Das setzt allerdings voraus, dass der Mietvertrag
tatsachlich getrennte Abrechnungskreise fiir die Betriebs-
kosten einer- und die Heiz- bzw. Warmwasserkosten
andererseits aufweist. Das kann etwa bei Ausweisung
getrennter Vorauszahlungen angenommen werden.!”
Rechnet der Vermieter hingegen inkongruent ab, ist das
Abrechnungsjahr also das Kalenderjahr und werden le-
diglich die Heiz- und Warmwasserkosten in dieser Ab-
rechnung zeitlich vorverlegt auf ctwa Juli des Vorjahres
bis Juni des Abrechnungsjahres,'® verbessert sich die Si-

9  Ausf. Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- u. Heizkostenrecht, K
Rn. 1.

10 Theobald/Kiihling, Energierecht/Hartmann, 114. EL Januar 2022,
GasGVV § 6 Rn. 7.

11 BGH NZM 2004, 254.

12 Hierzu Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- u. Heizkostenrecht, K
Rn. 174.

13 BGH NZM 2011, 880 — Kein (abstrakter) ,,Sicherheitszuschlag*
(hier: von 10%) auf die Anpassung der Betriebskostenvorauszahlun-
gen.

14 Hack, Energie-Contracting/Hack, 3. Aufl. 2015, B Rn. 189; Schnei-
der/Theobald, Recht der Energiewirtschaft/de Wyl, 5. Aufl. 2021,
§ 12 Rn. 256.

15 BGH NZM 2011, 880.

16 BGH NZM 2011, 880 Rn. 20, 22.

17 AG Ludwigsburg WuM 2015, 429 = BeckRS 2015, 12091; AG
Melsungen WuM 2009, 459 = LSK 2010, 050248 Ls; Langenberg
NZM 2001, 783 (787); offen gelassen von BGH NZM 2012, 153.

18 BGH NZM 2008, 781; Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- u.
Heizkostenrecht, G Rn. 106.
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tuation jedoch nicht, weil die Gesamtabrechnung nicht
frither erstellt wird und daher auch keine zeitnihere
Erhohung der Vorauszahlungen nach § 560 IV BGB er-
folgen kann.

b) Kalenderjabr als Abrechnungszeitraum. In den aller-
meisten Fillen erstellt der Vermieter jedoch einheitliche
Abrechnungen uber die Betriebs- und Heizkosten basie-
rend auf dem Kalenderjahr. Diese gehen dem Mieter er-
fahrungsgemaf$ erst im Herbst bis Winter des Folgejahres
zu. Zum Teil werden sie auch schon im Friihjahr erstellt,
also ab April.

Praxistipps zum Abrechnungsverhalten: Wurde Uber das
Abrechnungsjahr 2021 noch nicht abgerechnet, sollte die Be-
triebs- und Heizkostenabrechnung so schnell wie mdglich er-
stellt werden, um die kommenden Steigerungen der Gaspreise
bereits in die Vorauszahlungserhdhung einzupreisen. Wo mog-
lich, sollte zumindest Uber die Heiz- und Warmwasserkosten
zeitnah abgerechnet werden. Wurde Uber 2021 bereits abge-
rechnet, aber mangels Anlasses bislang keine Erhdéhung gem.
§ 560 IV BGB ausgesprochen, so kann diese nunmehr im
Hinblick auf die Gaspreissteigerungen erfolgen.

Waurde tiber 2021 bereits abgerechnet, werden die mit der
Abrechnung 2022 erhohten Vorauszahlungen jedoch frii-
hestens ab April/Mai 2023 fillig. Das bedeutet, dass der
Vermieter den Winter 2022/2023 vorfinanzieren muss.
Die gesetzlich vorgesehene Erhohung der Vorauszahlun-
gen nach § 560 IV BGB wird das eingangs dargestellte
Vorfinanzierungs- und Kostenerstattungsrisiko also hau-
fig nicht reduzieren konnen. Daher wird man dem Ver-
mieter angesichts der wirtschaftlichen Risiken, die er auf-
grund der Kriegssituation in der Ukraine mit ihren welt-
weiten gesamtwirtschaftlichen Folgen tragen muss, ein
Sondererhohungsrecht der Vorauszahlungen zuerkennen
mussen.

4. Direkte Anwendung von § 560 IV BGB?

Es wird bereits angedacht, zur Begrundung einer unter-
jahrigen (zweiten oder dritten) Vorauszahlungsanpas-
sung die Vorschrift des § 560 IV BGB direkt anzuwen-
den. Begriindet wird das mit dem Schutzweck der Norm,
der sowohl den Vermieter vor dem Insolvenzrisiko als
auch den Mieter vor einer zu hohen Einmalzahlung
schiitzt.!® Das ist jedoch mit dem Wortlaut nicht zu ver-
einbaren.?? Zudem steht die Vorschrift nach der Geset-
zesbegrindung in direktem Zusammenhang mit § 556 11
2 BGB, nach welcher ,nur“ angemessene Vorauszahlun-
gen erhoben werden konnen.?! Vordinglich ist also hier
die begrenzende Funktion der Vorauszahlungshohe. Die
Bezugnahme der Gesetzesbegriindung zu § 556 1I 2
BGB?? auf § 4 I MHRG nimmt auch fiir den hiesigen
Fall abweichende Interpretationsspielraume, weil es dort
lautet:23

»Wegen der namentlich in jingster Zeit im Zusammenhang mit
der Erhohung der Heizolkosten aufgetauchten Zweifel wird je-
doch bestimmt, dass nur angemessene, also an der Hohe der zu
erwartenden Betricbskosten ausgerichtete Vorauszahlungen zu-
lassig sind.«

Auch bei Anstieg der Brennstoffpreise steht damit die
begrenzende Funktion von § 556 112 BGB, § 560 IV BGB
im Vordergrund, so dass eine erweiternde Auslegung zu-
gunsten des Mieters ausscheidet. Hinzu kommt, dass der
Gesetzgeber die Notwendigkeit unterjahriger Preisanpas-
sungen aufgrund der drohenden Gasknappheit gesehen
und mit der Neufassung des § 24 EnSiG** ein aufSer-
ordentliches Anpassungsrecht der Energieversorgungs-
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unternechmen geschaffen hat, um die Preissteigerungen
innerhalb der Lieferkette abzufangen.?® Eine vergleich-
bare Regelung fur § 560 IV BGB wurde jedoch nicht
geschaffen, obwohl in der Bundestagsdebatte auf die all-
gemeine Gefahr, dass der Biirger seine Gasrechnungen
nicht mehr bezahlen kann, hingewiesen wurde.2¢

§ 560 BGB lasst daher unterjahrige (zweite) Vorauszah-
lungserhohungen zulasten des Mieters nicht zu. Ebenso
wenig ist eine Analogie zu § 24 I EnSiG oder anderen
Vorschriften moglich, weil es hier bereits an einer (fir die

Analogie erforderlich) gesetzessystematischen Liicke?”
fehlt.

5. Sondererhohungsrecht infolge (erganzender) Vertrags-
auslegung?

Ein auflerordentliches Recht des Vermieters, die Voraus-
zahlungen zu erhohen, konnte sich aus der ergianzenden
Auslegung des Mietvertrags bzw. der Umlage- und Vo-
rauszahlungsabrede ergeben. Problematisch ist jedoch,
dass sich die zu erginzende (oder auch einfach auszule-
gende) Regelung hinsichtlich der Vorauszahlungsleistung
in aller Regel als formularvertragliche Vereinbarung gem.
§ 305 BGB darstellt und somit gerade nicht zwischen den
Parteien, wovon das Gesetz an sich ausgeht, ver- bzw. (im
Einzelnen) ausgehandelt wurde.

Das Rechtsinstitut der einfachen und erginzenden Ver-
tragsauslegung gem. § 157 BGB stellt jedoch seinem We-
sen nach auf Individualvereinbarungen ab, was sich schon
daraus ergibt, dass es die Auslegung von Willenserkladrun-
gen gem. § 133 BGB erginzt.?® Allgemeine Geschifts-
bedingungen und Auslegung von Willenserklarungen
schliefSen sich gegenseitig aus, insbesondere aufseiten des
Vertragspartners des Verwenders. Daher beschrankt sich
die Auslegung von Formularklauseln im Rahmen des
§ 133 BGB auch auf das objektive Verstindnis dieser>®
und wird durch die zulasten des AGB-Verwenders gehen-
de Zweifelregelung in § 305 ¢ Il BGB erginzt. Der Zweck
des AGB-Rechts liegt darin, dass der einer Partei aus in
der Regel wirtschaftlicher Unterlegenheit bei den Ver-
tragsverhandlungen aufoktroyierte Regelungsgehalt des
Vertrags gerade nicht Ausdruck einer eigenen Vorstellung
tiber dessen Inhalt ist; das insbesondere, weil der Kunde
meist tiberhaupt nicht weif$, mit welchen formularvertrag-
lichen Regelungen er sich tiber den Vertragsabschluss ein-
verstanden erklart. Das basiert nicht nur auf Desinteres-
se,> sondern auch auf einem Mangel an Zeit und Kom-
petenz.?! Ob ihm hieraus ein Vorwurf gemacht werden

19 So etwa Horst NZM-info Heft 11/2022, V f.

20 Zum Streitstand Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- u. Heizkos-
tenrecht, E Rn. 34 ff.

21 BT-Drs. 14/4553, 59.

22 BT-Drs. 14/4553, 50.

23 BT-Drs. 7/2011, 12.

24 BT-Drs. 20/1501.

25 BT-Drs. 20/1501, 38f.; hierzu Goldberg/Meier UkuR 2022, 167;
allg. Schmitz/Helleberg UKuR 2022, 129.

26 Etwa von Mark Helfrich; vgl. Stenografischer Bericht der 34. Sitzung
des Deutschen Bundestags v. 12.5.2022, PlenProt. 20/34, 3175 (D).

27 Niher Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Aufl. 1995, S. 186 f., 215.

28 BeckOK BGB/Wendtland, 1.5.2022, BGB § 157 Rn. 2.

29 MiiKoBGB/Busche, 9. Aufl. 2021, BGB § 133 Rn. 25.

30 Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht/Pfeifer, 7. Aufl. 2020, Einl.
Rn. 15.

31 EuGH ECLLEU:C:2015:262 = NJW 2015, 1811 Rn. 26 (,,geringe-
ren Informationsstand“) — Van Hove; ebenso EuGH ECLI:EU:
C:2000:346 = NJW 2000, 2571 Rn. 25 — Océano Grupo; Staudin-
ger, BGB/Misch, 2019, Vorb. §§ 305 ff. Rn. 3f.; Wolf/Lindacher/
Pfeiffer, AGB-Recht/Pfeifer, Einl. Rn. 15.
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kann, ist vorliegend irrelevant, weil es nichts daran n-
dert, dass eine Auslegung seiner Willenserkliarung tiber
§ 133 BGB und somit hieriiber auch des Vertrags gem.
§ 157 BGB scheitert.

Die Anwendung des § 157 BGB beschrinkt sich im for-
mularvertraglichen Bereich daher auf eine Liickenfiillung
bei Klauselunwirksamkeit mit der Folge des § 306 II BGB
(jedenfalls solange kein Verbrauchsvertrag vorliegt®?).

In einem Mietvertrag wiren zwei Vereinbarungen Gegen-
stand einer Vertragsauslegung nach § 157 BGB, wollte
man eine unterjihrige Vorauszahlungsanpassung anneh-
men. Einerseits die Hohe der zu leistenden Vorauszahlun-
gen und andererseits das Anpassungsrecht des Vermieters,
wobei letzteres iberhaupt nicht vertraglich aufgenommen
sein muss, so dass schon deshalb eine Auslegung von
Willenserklarungen nicht in Betracht kommt. Zudem er-
laubt § 560 VI BGB keine Abweichung davon, dass eine
Anpassung nur ,nach einer Abrechnung® zulissig ist.

Damit bliebe eine Anpassung der Vorauszahlungshohe
iiber § 157 BGB. Hier konnte man argumentieren, dass
diese nicht formularvertraglicher Natur ist, weil die Vo-
rauszahlung Teil der Miete iSd § 535 II BGB und damit
eine Preisvereinbarung iSd § 307 III BGB sei. Das ist
insofern zutreffend, als die Hohe der Miete als solche
nicht formularvertraglich bestimmt wird. Daher wire es
auch unschadlich, dass die Befreiung von der Klausel-
kontrolle gem. § 307 III BGB nicht gleichbedeutend mit
der Negierung ihres AGB-Charakters ist.>> Es geht aber
vorliegend nicht um dic Hohe der Miete als solche,
jedenfalls soweit man die Moglichkeit einer Anwendung
der §§ 133, 157 BGB cruiert, sondern allein um die Be-
stimmung desjenigen Teils der Miete gem. § 535 11 BGB,
der uber die — sodann formularvertragliche — Umlagever-
einbarung wvariabel gestaltet® wird und hierbei zudem
um die als Sicherung des Vermieters zu leistenden Vo-
rauszahlungen.

Sperrwirkung des Formularcharakters der Umlageverein-
barung: Die Umlagevereinbarung, die Grundlage des Erho-
hungsrechts nach § 560 IV BGB ist, erfolgt praktisch stets
formularvertraglich und kann daher keiner Auslegung Uber
§ 157 BGB zugefuhrt werden.

6. Geschiftsgrundlagenstorung

a) Voraussetzungen. Gemifs § 313 I BGB kann eine An-
passung des Vertrags verlangt werden, wenn sich die Um-
stande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind,
nach Vertragsabschluss schwerwiegend verandert haben
und die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem
Inhalt abgeschlossen hitten, wenn sie diese Verdnderung
vorausgesehen hitten. Dabei kann eine Anpassung inso-
weit verlangt werden, als dem einen Teil unter Bertck-
sichtigung aller Umstinde des Einzelfalls, insbesondere
der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unverianderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann. Die

,»Geschiftsgrundlage eines Vertrags (wird) durch die bei Ver-
tragsabschluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen der Par-
teien oder die dem Geschiftsgegner erkennbaren und von ihm
nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei vom
Vorhandensein oder dem kunftigen Eintritt gewisser Umstiande
gebildet, sofern der Geschiftswille der Parteien auf dieser Vor-
stellung aufbaut.“3°

b) Wirtschaftliche Sicherung von Vorfinanzierung und
Kostenerstattung als Geschdftsgrundlage des Vermieters.
Anders als bei § 157 BGB ist es fur die Anwendung der
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Grundsitze der Storung der Geschiftsgrundlage nicht re-
levant, dass die Verpflichtung des Mieters, Vorauszahlun-
gen zu leisten, deren Hohe nunmehr unterjihrig angepasst
werden soll, formularvertraglich begriindet worden ist.
Denn die hier einschligige Geschaftsgrundlage ist all-
gemeiner Natur.

Wie unter II dargestellt, ist der Vermieter nur deshalb zur
Versorgung des Mieters mit ua Heizwiarme und Warm-
wasser verpflichtet, weil bzw. wenn der Mieter aus tat-
sachlichen Griinden keinen eigenen Versorgungsvertrag
abschliefSen kann. Bei zB Einfamilienhdusern oder bei der
Versorgung mit Individualstrom ist das anders.?® Damit
ist Grundlage jeder Mietkalkulation des Vermieters, iiber
Voraus- und Nachzahlungen die Betriebskosten vollstan-
dig zu kompensieren.?” Dem hat auch der Gesetz- und
Verordnungsgeber mit §§ 24, 27 der II. BerechnungsVO,
sodann mit § 4 MHRG sowie mit den Nachfolgeregelun-
gen der §§ 556, 560 BGB fiir die Betriebs- einschliefSlich
der Heizkosten Rechnung getragen.?®

Das ist fiir den Mieter fraglos auch erkennbar, zumal er sich die
Versorgung sonst selbst beschaffen musste.

¢) Kriegsbedingte Gaspreiserhohung als Storung der Ge-
schiftsgrundlage. Die drastische Erhohung des Gaspreises
infolge des Ukraine-Kriegs betrifft bzw. stort insoweit die
»grofse Geschiftsgrundlage®, also die Erwartung der ver-
tragsschliefenden Parteien, dass sich die grundlegenden
politischen, wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedin-
gungen eines Vertrags nicht etwa durch Revolution,
Krieg, Vertreibung, Hyperinflation oder eine (Natur-)Ka-
tastrophe dndern und die Sozialexistenz nicht erschiittert
werde.?® Das jedenfalls dahingehend, dass binnen der
gesetzlich moglichen Frist von einem Jahr, eine Voraus-
zahlungsanpassung oder cine Erhohung der Betricbskos-
tenpauschale vorzunehmen, keine derart gravierenden
Anderungen cintreten, dass sowohl die Vorfinanzierung
einschliefSlich einer hierfir ggf. erforderlichen Kosten der
Kapitalaufbringung als auch das Risiko eines Ausfalls der
Nachforderungsanspriiche, weil die Mieter schlicht nicht
(mehr) tiber die notwendigen Mittel verfiigen, zu einer
unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung bis hin zur In-
solvenz fithren (von Minderungen mangels Versorgung
der Mieter einmal ganz abgesehen).

32 EuGH ECLL:EU:C:2020:25 = NJW 2020, 3023 Ls. = BeckRS 2020,
207 — AT/Pensionsversicherungsanstalt; Zehelein NZM 2020, 857
(870).

33 Guhling/Giinter, Gewerberaummiete/Guhling, 2. Aufl. 2019, BGB
§ 307 Rn. 102f.

34 Hierzu eingehend Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- u. Heizkos-
tenrecht, B Rn. 3.

35 BGH NZM 2022, 99 Rn. 44 — Pandemiemiete I.

36 Wobei auch bei Moglichkeit einer Selbstversorgung die Pflicht des
Vermieters hierzu positiv aus dem Mietvertrag entnommen werden
muss (Freizeichnung), was formularvertraglich méglich ist (aA wohl
MiiKoBGB/Hiublein, 8. Aufl. 2020, BGB § 535 Rn. 88, nach dem
sich dies bereits aus einer Vertragsauslegung ergibt).

37 Im Gegensatz zur Preiskalkulation des Bauherrn; vgl. Leinemann
UKuR 2022, 53 (54); krit. auch Seidenberg NZBau 2022, 257; s.
aber BGHZ 216, 319 = NJW 2018, 544 Rn. 42, wonach eine Preis-
anpassung tiber § 313 BGB zumindest moglich ist; ebenso zur aktu-
ellen Situation Lithrmann/Egle/Thomas NZBau 2022, 251; Kues/
Simlesa NZBau 2022, 319.

38 Die Vorschriften der HeizkostenVO, wonach iiber die Heiz- und
Warmwasserkosten zwingend iiberwiegend verbrauchsbezogen ab-
zurechnen ist, haben fiir das hiesige Thema keine Relevanz, weil sie
nicht dem Interesse des Vermieters oder des Mieters (bzw. Eigentii-
mers und Nutzers) dienen, sondern gesamtgesellschaftliche Ziele ver-
folgen (vgl. Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- u. Heizkosten-
recht, K Rn. 19).

39 BGH NZM 2022, 99 Rn. 45 — Pandemiemiete 1.



12 NZM - Sonderausgabe Herbst 2022

d) Teleologische Reduktion von § 313 I BGB. Weiteres
Tatbestandmerkmal des § 313 I BGB ist, dass die Partei-
en, hitten sie die Entwicklung vorausgesehen, den Vertrag
nicht oder mit anderem Inhalt abgeschlossen hitten. Das
ist vorliegend problematisch. Denn selbst bei Kenntnis
tber die wirtschaftlichen Folgen des Ukraine-Kriegs im
Zug eines vor Jahren abgeschlossenen Mietvertrags hitten
die Parteien keine andere Regelung zur Vorauszahlungs-
hohe getroffen oder wegen § 560 IV BGB iliberhaupt tref-
fen konnen. Dass sie bereits damals Vorauszahlungen in
der aufgrund der Gaspreisentwicklung erforderlichen Ho-
he vereinbart hitten, ist abwegig, zumal der Mieter diese
jederzeit gem. § 560 IV BGB hitte reduzieren konnen,
indem er in Textform ,eine Anpassung auf eine angemes-
sene Hohe“ vornimmt. Eine Vereinbarung dahingehend,
dass der Vermieter ab dem Zeitpunkt des Preisanstiegs die
Vorauszahlungen nach einer bereits durchgefiihrten Erho-
hung erneut anpassen kann, wire hingegen gem. § 560 IV
BGB unwirksam.

Dem konnte man entgegenhalten, das Anpassungsrecht
gem. § 313 I BGB bestehe auch dann, wenn die Parteien
den Mietvertrag in Kenntnis der hiesigen Umstidnde uiber-
haupt nicht abgeschlossen hatten. Das ist jedoch kaum
denkbar, zumal der Vermieter in diesem Fall tiberhaupt
keinen Wohnraummietvertrag hitte abschliefSen konnen.
Weiterhin konnte man anfithren, dass § 560 IV BGB auf
konkret anlassbezogene Vereinbarungen nicht anwend-
bar ist (s. 0. I). Das kann nicht anders beurteilt werden,
wenn die Parteien die jetzige Situation bei Vertrags-
abschluss schon gekannt hatten und fiir eben diese (und
nur diese) die Regelung aufgenommen wird. Dann hatte
es sich zwar noch immer um eine Formularvereinbarung
gehandelt, weil der Vermieter sie vor der Krise in jedem
Vertrag verwendet hitte und miusste sie § 307 BGB
standhalten, wogegen aber keine grofSeren Bedenken be-
stehen.

Naheliegender ist es, § 313 I BGB derart auszulegen bzw.
teleologisch dahin zu reduzieren, dass es auf die Frage, ob
eine damalige Vereinbarung wirksam gewesen wire, nicht
ankommt. Denn mafSgeblich sind die Interessen der Par-
teien und die Frage, ob sich der Vertragspartner redlicher-
weise auf die Anpassung einlassen muss, zum aktuellen
Zeitpunkt. Der Schutzzweck des § 560 IV BGB hat fir
diese Entscheidung keine Relevanz und kann daher bei
Erorterung des hypothetischen Parteiwillens zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses nicht herangezogen wer-
den.

e) Unterjihrige Vorauszahlungserhéhung bzw. Anpas-
sung vereinbarter Betriebskostenpauschale. Zunichst ist
der mietvertragliche Ausgangspunkt zu bestimmen.

aa) Vorauszablung, Pauschale, Inklusivmiete. Bei einer,
wie regelmifSig, Vereinbarung von Betriebskostenvoraus-
zahlungen ist dem Vermieter ein ausnahmsweises Recht
auf eine unterjahrige Anpassung der Vorauszahlungen zu-
zuerkennen, wenn ihm unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten an den bis-
herigen Vorauszahlungen nicht zugemutet werden kann,
es also zu einem nicht mehr tragbaren Ergebnis kime.*"
Das wird ebenso fiir die Anpassung einer Betriebskosten-
pauschale gem. § 560 1 BGB anzunehmen sein. Bei einer
Inklusivmiete, in der auch die Heiz- und Warmwasser-
kosten enthalten sind, ist hierfiir aber kaum Raum. Denn
insoweit hat der Vermieter auf die Moglichkeit, das Kos-
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tensteigerungsrisiko vertraglich abzufangen, verzichtet.
Allerdings werden diese Fille in der Praxis, schon wegen
der Anwendung der Heizkostenverordnung oder einer
Versorgungsauslagerung bei Einfamilienhausern, sehr sel-
ten sein.

bb) Bereits erteilte Abrechnungen fiir 2021 bzw. 2020/
2021. Ein Sonderanpassungsrecht besteht in aller Regel
nicht, wenn der Vermieter bereits tiber das Abrechnungs-
jahr 2021 eine Betriebskostenabrechnung erteilt, hierbei
jedoch keine Vorauszahlungserhohung ausgesprochen
hat. Denn diese wird zeitlich kaum zu einem Zeitpunkt
erstellt worden sein, in dem die Gaspreisentwicklung in-
folge des Ukraine-Kriegs nicht bekannt war oder zumin-
dest hitte bekannt sein missen. Das ist auch kein Fall
individuellen Vertretenmiissens, weil es hier auf die Risi-
kotragung ankommt.

Anders wird sich die Lage darstellen, wenn sich das
Abrechnungsjahr in Abweichung vom Kalenderjahr aus
2020 bis in das Jahr 2021 hinein erstreckt, weil hier die
Abrechnungen moglicherweise noch in 2021 oder zu
Beginn des Jahres 2022, insbesondere vor Kriegsbeginn
am 24.2.2021, erstellt wurden. Hierunter fallen jedoch
nicht die Fille einer inkongruenten Abrechnung (s. 0. V
3 a), weil dort nur der Abrechnungszeitraum der Heiz-
und Warmwasserkostenabrechnung vorverlagert ist, die
Abrechnung sclbst sich aber auf das Kalenderjahr be-
zieht und es fur die Absehbarkeit einer Notwendigkeit
zur Vorauszahlungserhohung auf deren Zugang an-
kommt.

cc) Vorfinanzierungs- und Erstattungsrisiko. Hinsichtlich
der Frage, ob und in welchem Umfang eine Anpassung
vorzunehmen ist, muss differenziert werden. Denn die
Vorauszahlungen sichern nicht nur den Nachforderungs-
anspruch des Vermieters, sie stellen ihm zugleich die Vor-
finanzierungsmittel zur Verfligung.

Ob der Vermieter eine unterjihrige Erhohung der Vo-
rauszahlungen geltend machen kann, um die Kosten fur
eine Vorfinanzierung bei erhohten Gaspreisen aufbrin-
gen zu konnen, ist stets eine Frage des konkreten Einzel-
falls. Denn das Risiko von Kostensteigerungen trigt der
Vermieter an sich immer. Insoweit kann auf die Recht-
sprechung des BGH*! zur Storung der Geschiftsgrund-
lage bei pandemiebedingter Schlieffung von Gewerbe-
rdumen zurlickgegriffen werden. Das bedeutet, der
(hier) Vermieter muss im konkreten Fall darlegen, wel-
che wirtschaftlichen Auswirkungen der Preisanstieg ak-
tuell fiir ihn hat und dass diese Nachteile ein Ausmaf$
erreicht haben, das eine Anpassung der Vorauszahlun-
gen erforderlich ist. Das diirfte in aller Regel dann zu
bejahen sein, wenn er die Gasbeschaffung trotz ordentli-
cher kaufminnischer Kalkulation und Mittelverwen-
dung nunmehr tber die Aufnahme von Fremdkapital
finanzieren muss oder wenn sich, gerade bei Grof3ver-
mietern, die bisherige Finanzierung deutlich verteuert.
Hierunter fillt etwa bei Kleinvermietern auch die Kon-
toliberziehung.

Das Risiko, mit einem Nachforderungsanspruch aus einer
Betriebskostenabrechnung auszufallen, also die Kosten-
erstattung nicht realisieren zu konnen, wird der Vermieter
indes nicht darlegen konnen und auch nicht mussen, weil
er keine Finsicht in die finanziellen Verhiltnisse seiner

40 BGH NZM 2022, 99 Rn. 53 — Pandemiemiete 1.
41 BGH NZM 2022, 99 — Pandemiemiete 1.
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Mieter hat und deren Ausgabenpolitik bis zur Abrech-
nung auch nicht zuverlissig abschitzen kann.

dd) Umfang der Erhohung. Der Umfang der Vorauszah-
lungserhohung (ebenso der Anpassung einer Pauschale)
orientiert sich am prozentualen Anstieg des Gaspreises
seit Beginn des laufenden Abrechnungszeitraums und be-
zicht sich auf denjenigen Anteil der Vorauszahlungen des
Mieters, der sich kalkulatorisch auf die Kosten des Brenn-
stoffs (§ 2 Nr.4a und Nr. 4b HeizkostenVO, § 7 1I
HeizkostenVO, § 8 II HeizkostenVO) bezieht. Sollten tat-
sachlich weitere Kostenarten kriegsbedingt steigen, kon-
nen auch sie in die Erhohungskalkulation eingestellt wer-
den. Zudem kann die weitere Entwicklung des Gaspreises
berticksichtigt werden, und zwar tiber das Ende des lau-
fenden Abrechnungszeitraums hinaus, weil die niachste
Vorauszahlungsanpassung erst mit der folgenden Abrech-
nung vorgenommen wird. Hier kann der Vermieter, so
kalkulierbar, die Entwicklung bis Ende der Heizperiode
2022/2023 einstellen.

Bei den Kosten der Warmelieferung kommt es zunichst
darauf an, ob sich diese bereits erhoht haben. In diesem
Fall entspricht die Vorauszahlungserhohung der Anpas-
sung, wobei der Vermieter aus dem Wirtschaftlichkeits-
gebot verpflichtet ist, die RechtmifSigkeit der Erhohung
zu priifen und sich gegen diese ggf. zur Wehr zu setzen.*?
Kennt der Vermieter den Anteil der Kosten nicht, kann er
vom Versorger Auskunft verlangen (entsprechend § 5
WarmeLV). Zukinftige Erhohungen koénnen auch hier
berticksichtigt werden.

Allerdings hat der Vermieter zugleich vorzutragen, in wel-
chem Umfang ihm die Vorfinanzierung nicht mehr oder
voraussichtlich nicht mehr moglich oder zumutbar ist;
andernfalls kann das Gericht die Erhohung zumindest
teilweise kiirzen, weil dieser seiner kaufmannischen
Pflicht, auf mogliche Preissteigerungen vorbereitet zu sein,
nicht ausreichend nachgekommen ist.

ee) Erbohungserklarung. Es bedarf wie bei der allgemei-
nen Erhohung der Vorauszahlungen zunachst einer Erkla-
rung in Textform. Der Micter muss an sich nicht mit-
geteilt bekommen, welche Betriebskostenart tatsachlich
gestiegen ist,*3 obwohl sich das bei der Verbindung mit
der Betriebskostenabrechnung im Allgemeinen aus dieser
selbst ergibt. Vorliegend ist das jedoch geboten, weil der
Vermieter eine aufSerordentliche Erhohung gem. § 313
BGB geltend macht. Er hat dem Mieter also mitzuteilen,
dass die Erhohung auf dem Gaspreisanstieg beruht und
wie die zu erwartende Entwicklung dabei bewertet wird.
Auch wenn ihm hier ein Einschitzungsspielraum zu-
kommt, muss der Mieter die Kalkulation und Schitzung
jedenfalls im Wesentlichen nachvollziehen und sich hier-
gegen auch ggf. zur Wehr setzen konnen.

tf) Allgemeine Erhohungsvoraussetzungen, Prozessverhal-
ten, Eimwdnde. Die Erhohung ist inhaltlich von den
allgemeinen Voraussetzungen nach der BGH-Rechtspre-
chung** in Bezug auf die formelle und materielle Richtig-
keit der letzten Betriebskostenabrechnung nicht abgekop-
pelt. Diese ist weiterhin Grundlage der auch aufSerordent-
lichen Vorauszahlungserhohung gem. § 313 BGB. Damit
muss der Vermieter im Prozess die letzte Abrechnung vor-
legen, weil das Gericht jedenfalls die formellen Anforde-
rungen von Amts wegen priift.**

Der Mieter kann einer Sondererhohung dieselben Ein-
winde wie einer allgemeinen Erhoéhung nach § 560 IV

NZM - Sonderausgabe Herbst 2022 13

BGB entgegensetzen, also insbesondere die inhaltliche
Richtigkeit der letzten Betriebskostenabrechnung riigen,
solange die Einwendungsfrist des § 556 III 5, 6 BGB
noch lauft. Weil die Erhohung nach § 560 IV BGB keine
vertragliche Vereinbarung ist, binden bereits erbrachte
Zahlungen auf die erste Erhohungserklirung den Mieter
nicht, so dass er allgemeine Einwande gegen die Abrech-
nung auch im Rahmen der Sondererhohung geltend ma-
chen kann. Auch ein Zahlungsurteil wiirde die erste Er-
hohung nicht bindend feststellen, weil diese nicht in
Rechtskraft erwachst. Deren Gestaltungswirkung wird
mit der zweiten Erhohung aufgehoben. Der Vermieter
lauft also iiber die Sondererhohung tatsichlich Gefahr,
die erste Erhohung zu verlieren, was aber im Rahmen
der Risikoverteilung nach § 313 BGB angemessen ist.
Soweit der Mieter hiermit durchdringt, verringert sich
die Grundlage der Vorauszahlungserhohung aus der letz-
ten Abrechnung, die durch den Gaspreisanstieg bedingte
Erhohung bleibt hiervon jedoch unberthrt und wird die-
ser hinzugefiigt.

Dieselben Grundsatze gelten fiir das Erhohungsverfahren
der Pauschale gem. § 556 I BGB.#¢

gg) Anspruchsdurchsetzung. Obwohl § 313 BGB primar
einen Anspruch auf Zustimmung zur Vertragsinderung
vorsieht, kann der Vermieter diesen nach der Erhohungs-
erklirung auch direkt durchsetzen.*”

VI. Ergebnis

1. Der Vermieter kann angesichts des seit Beginn des
Ukrainekriegs cingetretenen und noch weiter zu erwarten-
den (drastischen) Gaspreisanstiegs im Jahr 2022 gegen
den Mieter aus § 313 BGB einen Anspruch auf Zustim-
mung zu einer unterjahrigen aufSerordentlichen Erhohung
der Betriebskostenvorauszahlungen haben.

2. Der aus einer Geschiftsgrundlagenstorung folgende
Erhohungsanspruch bezieht sich in der Regel auf die kal-
kulatorischen Kosten des Brennstoffs und orientiert sich
dem Umfang nach an der Gaspreisentwicklung.

3. Der Vermieter muss insoweit vortragen, dass ihm die
Vorfinanzierung nicht (langer) moglich bzw. nicht (mehr)
zumutbar ist, was namentlich dann anzunehmen ist, wenn
er hierfur Fremdkapital aufbringen miisste. Zugleich muss
der Vermieter darlegen, dass er bislang wirtschaftlich in
der Weise gehandelt hat, dass allgemein tibliche Preisstei-
gerungen abgefangen werden; andernfalls kann der Erho-
hungsanteil gekiirzt werden.

4. Diese Grundsitze gelten auch fir cine vereinbarte Be-
triebskostenpauschale.
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