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Lee, Der geschuldete Heizungsstandard

Philipp I. Lee™

Der geschuldete Heizungsstandard: Erhaltung, Modernisierung oder laufender

Heizungsbetrieb?

Die aktuellen Vorgaben der EnSimiMaV zur Priifung und Optimierung von Heizungen sowie deren
Fortschreibung durch das Heizungsgesctz im Spicgel des Mict- und Betricbskostenrechts unter Ein-

schluss der Betricbspriifung fiir Warmepumpen

NZM-Ubersicht

I.  Kuckucksei im Heizungsgesetz
1. Zeitliche Anwendungsbereiche
2. EnSimiMaV: lhr Name ist Programm

3. Betreiberpflichten des GEG: Eine Verordnung
steht Modell

Il. Regelungsadressaten
1. Eigentiimer und Contractor als Mitverpflichtete

2. Keine gesetzliche Verpflichtung des Betreibers,
vertragliche Ausnahme

3. Auseinanderfallen des Eigentums an Gebaude und
Heizung
lll. Anwendungsbereiche und Pflichten
1. Allgemeine Priifung und Optimierung
a) § 2 EnSimiMaV
b) § 60a GEG und § 60b GEG

2. Spezielle Optimierung
a) § 3 EnSimiMaV
b) § 60c GEG
IV. Relevanz fiir Mietverhéltnisse

1. Erhaltung oder Modernisierung?
a) Erhaltung

I. Kuckucksei im Heizungsgesetz

Ein hoher Anteil klimaschidlicher Treibhausgasemissio-
nen geht auf den Gebaudesektor zuriick — das hat sich
mittlerweile herumgesprochen. In jingster Zeit zieht die-
ser Befund verstirkt die Aufmerksamkeit der Politik auf
sich, welche die Heizungsanlagen im Gebaudebestand als
mafSgebliche Stellschraube entdeckt hat.

Das ,,Gesetz zur Anderung des Gebidudeenergiegesetzes,
zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuches, zur Ande-
rung der Verordnung iiber Heizkostenabrechnung, zur
Anderung der Betriebskostenverordnung und zur Ande-
rung der Kehr- und Uberpriifungsordnung® (umgangs-
sprachlich kurz ,Heizungsgesetz“),! ist sicherlich eines
derjenigen Rechtsetzungsvorhaben, welches im vergange-
nen Jahr sowohl inhaltlich als auch verfahrensmafSig am
kontroversesten diskutiert und medial reflektiert worden
sind. Der Zustand einer Heizungsanlage? ist nun nicht
mehr allein eine technische Frage, sondern um eine juristi-
sche Problemdimension erweitert. Professionelle Vermie-
ter sind bereits dabei, ihren Heizungsbestand zu durch-
leuchten und mogliche Optionen zur Einhaltung der
65 %-Vorgabe nach § 71 GEG zu eruieren. Das Thema
steht auf der Tagesordnung.

Ein gewisses Uberraschungspotenzial diirfte allerdings in
denjenigen Paragraphen des erneuerten GEG schlum-
mern, um die der mit ,,Betreiberpflichten® tiberschriebene
Unterabschnitt zu energetischen Gebaudeanforderungen
im Bestand bereichert worden ist. Die neuen §§ 60a, 60b

b) Modernisierung

c¢) Prifung der Heizungsanlage

d) Optimierung durch Einstellung

e) Optimierung durch hydraulischen Abgleich

2. Ankindigung und Duldung?
a) Duldung einer Erhaltung
b) Duldung einer Bagatell-Modernisierung
c) Sonstige MaBnahmen

3. Anspriiche des Mieters bei Nichtdurchfiihrung?
a) Mangelanspriiche
b) Wirtschaftlichkeitsgebot

4. Kostenumlage durch Modernisierungsmieterh6-
hung?
a) Allgemeine Umlagevoraussetzungen
b) Umlagefahige Modernisierungskosten
c) Vereinfachtes Verfahren
d) Ankindigung bei BagatellmaBnahmen

5. Kostenumlage in der Heizkostenabrechnung?
a) Bedienungskosten
b) Prufung der Betriebsbereitschaft/-sicherheit

V. Ausblick

und 60c GEG verpflichten nimlich auch dann zum T4itig-
werden, wenn die bisher eingebaute Heizungsvariante ein-
fach weiter betrieben wird. Handlungsbedarf kann also
selbst dann zeitnah entstehen, wenn akut kein Heizungs-
austausch ansteht. Mit seinen Betreiberpflichten erhebt
das neue GEG die Heizungsanlage zu einem stindigen
Beobachtungspunkt — und zwar unabhingig davon, ob
diese die 65 %-Vorgabe bereits einhilt oder nicht.

1. Zeitliche Anwendungsbereiche

Die GEG-Novelle fuhrt fur eingebaute Heizungsanlagen
breit geficherte, teilweise periodische Pflichten zur Prii-
fung und Optimierung ein bzw. fort. Heizungsanlagenbe-

Der Autor, LL.M. (Speyer), ist Regierungsrat in Hamburg. Der
Beitrag spiegelt seine personliche Auffassung wider. Stand des Skripts
ist Mitte Februar 2024.

1 Gesetz v. 16.10.2023, BGBI. 2023 I Nr. 280; der Text ist iiber beck-
online ansteuerbar. Umfassend, niamlich auf rund 400 S. zu den mit
diesem Gesetz einhergehenden Themen, auch jenseits von Miet- und
Wohnungseigentumsrecht, s. Bérstinghaus/Meyer (Hrsg.), Das neue
GEG - Gebiudeenergiegesetz, 2024. Speziell zu den Anderungen des
Mietrechts vgl. Borstinghaus NJW 2023, 3193; zur GEG-Heizungs-
anlagenmodernisierung und zu den besonderen Umlagevorausset-
zungen dafir s. Lee NZM 2023, 780.

2 Zur Abgrenzung von ,Heizungsanlage® (= Wirmeerzeuger/Uber-
gabetstation) und ,heizungstechnische Anlage“ (= Oberbegriff fiir
Heizungsanlage nebst all ihren Komponenten wie Leitungssystem,
Heizkorper, Regelungs-/Steuertechnik usw.) sowie zu den Folgen
(Duldungspflicht, [Modernisierungs-|Mieterhéhung, Kappungsgren-
ze, Hirtefalleinwand) vgl. Bérstinghaus MietRB 2024, 17; fiir ein
enges, heizungsanlagenbezogenes Begriffsverstindnis im Modernisie-
rungsmietrecht s. Lee NZM 2023, 780 (785).
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zogene Betreiberpflichten sind ein neues, wenn auch kein
brandneues Thema, welches die Immobilienwirtschaft zu-
nehmend beschaftigt.

Fur den bewanderten Praktiker haben die GEG-Betreiber-
pflichten Wiedererkennungswert, handelt es sich doch
hierbei um eine Verstetigung und Erweiterung eines Kon-
zepts, welches bereits in der ,Mittelfristenergieversor-
gungssicherungsmafSnahmenverordnung (EnSimiMaV)“3
niedergelegt ist — nunmehr allerdings ua verstirkt durch
bufdgeldbewahrte Ordnungswidrigkeitstatbestdnde.
Konnte man die EnSimiMaV vielleicht noch als gut ge-
meinten Appell fur besonders Engagierte abtun, wird dies
unter dem neuen GEG sicher keine compliance-konforme
Option sein. Die neuen Betreiberpflichten sollen erkenn-
bar in der Rechtswirklichkeit vollzogen werden. Das The-
ma wird jetzt ernst.

Die Vorgaben der EnSimiMaV gelten seit dem 1.10.2022.
Mit Wirkung ab dem 1.10.2024 wird sie jedoch schon
wieder aufSer Kraft treten und ab diesem Tag durch die
neu gefassten § 60b GEG (allgemeine Priifung und Opti-
mierung) und § 60c GEG (hydraulischer Abgleich) abge-
l6st werden. § 60a GEG (Betriebspriifung von War-
mepumpen) ist seit dem 1.1.2024 anwendbar. Die zeitli-
che Teiliiberschneidung fiihrt jedoch nicht zu einer Uber-
lappung der rechtlichen Anforderungen von EnSimiMaV
und GEG, weil Wirmepumpen nicht der EnSimiMaV
unterliegen.

1.10.2022 1.1.2024 1.10.2024

| EECETTETTETPEETERPPREPEE Jemennnanan | EETPPTTTPI PRI res >

EnSimiMaV

§ 60a GEG

§§ 60b, 60c GEG

Abbildung 1: Die zeitlichen Anwendungsbereiche von EnSimi-
MaV und GEG iiberschneiden sich teilweise, obne dass es da-
durch zu einer Uberlappung rechtlicher Anforderungen kommit.

2. EnSimiMaV: Thr Name ist Programm

Die EnSimiMaV stammt aus der Feder des Bundesminis-
teriums fir Wirtschaft und Klimaschutz, basierend auf
der Ermichtigung des § 30 I Nr. 1 Energiesicherheits-
gesetz (EnSiG). Danach darf die Bundesregierung ua bei
drohender Knappheit von Erdgas Vorschriften zur Ein-
sparung und Verbrauchsreduzierung erlassen. Dies ist ge-
schehen durch den Erlass zweier Verordnungen — einer
mit kurzfristig wirksamen MafSnahmen (,,Kurzfristener-
gieversorgungssicherungsmafSnahmenverordnung  [EnSi-
kuMaV]“) und einer mit mittelfristigen (EnSimiMaV).

Das mittelfristig wirksame Maf§nahmenbiindel der EnSi-
miMaV enthilt ua spezifisch gebaudebezogene Pflichten
zur Prifung und Optimierung von Gasheizungen. Zu un-
terscheiden ist insoweit das allgemcine Pflichtenpro-
gramm, welches alle Erdgasheizungen betrifft (§ 2 EnSi-
miMaV), von der speziellen Pflicht zum hydraulischen
Abgleich bestimmter Gaszentralheizungen (§ 3 EnSimi-
MaV).

Die Pflichten sind einer systematischen Kategorisierung
zugdnglich, welche auf die Nachfolgeregelungen des GEG
tibertragbar ist:

— Die Priifungspflicht zielt darauf ab, Optimierungspoten-
ziale der Heizungsanlage fiir deren energieeffizienten Be-
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trieb aufzudecken. Der Nutzungszweck des Gebaudes ist
irrelevant. Ob das Gebiaude dem Wohnen oder gewerb-
licher Nutzung dient, ist also gleichgiiltig, sofern darin
nur eine (im Fall der EnSimiMaV: mit Erdgas betriebene)
Anlage zur Erzeugung von Raumwirme und/oder Warm-
wasser betrieben wird.

— Bei den Optimierungspflichten ist zu unterscheiden: An
die allgemeine Prufungspflicht ankniipfend sind Hei-
zungsanlagen dem Priifergebnis entsprechend optimal ein-
zustellen. Spezielle Optimierungen konnen hinsichtlich ei-
nes hydraulischen Abgleichs anstchen. Die EnSimiMaV
knupft die hydraulische Abgleichspflicht indes an die
Uberschreitung bestimmter Schwellenwerte, weil bei gro-
Ser dimensionierten Gaszentralheizungen davon auszuge-
hen ist, dass ein Abgleich besonders gewinnbringend ist.

— Die Regelungsadressaten dirfen sich den jeweiligen
Pflichtenbiindeln innerhalb der vorgesehenen Fristen
schrittweise zuwenden und die vorgeschriebenen Arbeiten
in die Hiande unterschiedlicher Unternehmer legen. Der
Verordnungsgeber méchte eine flexible Umsetzung er-
moglichen.’ Diesen Ansatz weiterverfolgend erhilt das
GEG die gedankliche Trennlinie zwischen Prifung und
Optimierung aufrecht.®

Priifungspflicht Optimierungspflicht

Optimierungs- optimale hydraulischer

Abgleich

Bestimmte
Gaszentral-
heizungen (§ 3)

Abbildung 2: Die EnSimiMaV enthadlt allgemeine Priifungs- und
Optimierungspflichten sowie eine spezielle Pflicht zu hydrau-
lischem Abgleich.

priifung

Einstellung

Allgemein
alle Erdgasheizungen (§ 2)

3. Betreiberpflichten des GEG: Eine Verordnung steht
Modell

Die Bundesregierung greift das Konzept der EnSimiMaV
— im historischen Kontext der Gasknappheit entwickelt —
auf und schreibt es im Grundsatz fort. Insbesondere die
Optimierungspriifung mit ankniipfender Umsetzungs-
pflicht (§ 60b GEG) sowie die hydraulische Abgleich-
pflicht (§ 60c GEG) sind als Nachfolgeregelungen zur En-
SimiMaV ausgewiesen.” Auch die Betriebsprufung fiir
Warmepumpen (§ 60a GEG) folgt dem bekannten Schema
einer gestuften Optimierungsprifung und Umsetzung.

Die entscheidende Erweiterung besteht darin, dass die
neuen heizungsbezogenen Betreiberpflichten des GEG
nicht mehr auf den Brennstoff Erdgas beschrankt sind,
sondern brennstoffneutral alle Heizungsanlagen betreffen
werden.

Teilweise bleiben die Neuerungen jedoch auch hinter den
derzeit geltenden Vorgaben zuriick. Die allgemeine Pri-
fungs- und Optimierungspflicht nach § 2 EnSimiMaV be-
steht unabhingig von der Dimensionierung der Heizungs-

BGBI 2022 1 1530; der Text ist iiber beck-online ansteuerbar.
BR-Drs. 407/22, 16.

BR-Drs. 407/22, 13.

6 BT-Drs. 20/6875, 101.

7 BT-Drs. 20/6875, 47.
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anlage. Auf die beheizte Fliche oder die Anzahl der an-
geschlossenen Nutzungseinheiten kommt es also nicht
an — anders die Nachfolgeregelung in § 60b GEG, welche
eine Mindestanzahl angeschlossener Nutzungseinheiten
zur Eingangsvoraussetzung erhebt.

[ Warmepumpen

sonstige
Heizungsanlagen

Priifungspflicht Optimierungspflicht

optimale
Einstellung

optimale
Einstellung

hydraulischer .
Abgleich Heizungsanlagen

Abbildung 3: Das GEG adaptiert das Regelungskonzept der
EnSimiMaV und fichert es breiter auf, indem es auf eine brenn-
stoffbezogene Beschrinkung verzichtet.

Betriebspriifung

Optimierungs-
priifung

II. Regelungsadressaten

1. Eigentiimer und Contractor als Mitverpflichtete

Die EnSimiMaV verpflichtet zunachst den Eigentiimer des
Gebaudes, in dem eine Erdgasheizung genutzt wird (§ 2 1
EnSimiMaV). Dies wird regelmafsig der Grundstucks-
eigentimer sein. Hat der Gebdudeeigentiimer einen Drit-
ten mit dem Anlagenbetrieb beauftragt, nimmt die Ver-
ordnung auch jenen Dritten mit in die Pflicht (§2 1 2
EnSimiMaV). Der Gesetzgeber hat hier vornehmlich Out-
sourcing-Konstruktionen mit einem Warmecontractor
vor Augen.® Der Eigentiimer ist damit jedoch nicht aus
seiner Pflichtenstellung entlassen, sondern er bleibt wei-
terhin mitverpflichtet.

Wen die Pflichten nach § 3 EnSimiMaV treffen, regelt das
Gesetz nicht ausdriicklich. Der Wortlaut der Verordnung
beschrankt sich hier auf die Feststellung, dass bestimmte
Arbeiten auszufiihren sind, ohne zu explizieren, wer dafur
verantwortlich ist. Es ist jedoch davon auszugehen, dass
insoweit nichts anderes gilt als bei § 2 EnSimiMaV. Un-
mittelbar verpflichtet sind auch hier der Gebaudeeigentii-
mer sowic ein ggf. vorhandener Contractor. Ersteren be-
nennt die Verordnung immerhin als diejenige Person, der
die textliche Dokumentation nach Durchfiihrung der Ar-
beiten auszuhindigen sind (§ 3 III 2 EnSimiMaV). Die im
Wesentlichen gleichgelagerten Zwecke und Mittel spre-
chen dafiir, die Adressatenbestimmungen des § 2 EnSimi-
MaV entsprechend heranzuziehen. Der Begriindungstext
stiitzt diese Sichtweise.”

Vereinbarung unter mehreren Mitverpflichteten: Existieren
mehrere Miteigentiimer oder ist ein Contractor fir den Hei-
zungsbetrieb verantwortlich, sollte friihzeitig vereinbart werden,
wer im Innenverhélinis konkret die Einhaltung der EnSimiMaV
sicherstellt. Die Verordnung gibt hierzu kein Rangverhaltnis
vor. Alle Adressaten sind gleichermal3en verpflichtet und kénn-
ten auBerstenfalls jeweils ordnungsrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden.

Ahnliche Verantwortlichkeiten sah das GEG bereits in
seiner bisherigen Fassung vor, insoweit gilt es unverdandert
fort. Im Grundsatz ist stets der Bauherr oder Eigentiimer
verantwortlich (§ 8 I GEG). Auch Nicht-Eigentiimer kon-
nen mitverantwortlich sein. Wenn Dritte im Auftrag des
Eigentiimers oder des Bauherrn bei der Errichtung oder
Anderung des Gebdudes oder der Anlagentechnik im Ge-
biude titig werden, sind auch diese im Rahmen ihres
jeweiligen Wirkungskreises fur die Einhaltung des GEG
verantwortlich (§ 8 II GEG).

Lee, Der geschuldete Heizungsstandard

2. Keine gesetzliche Verpflichtung des Betreibers,
vertragliche Ausnahme

Die allgemeine Vorschrift des GEG zur Verantwortlich-
keit ist nachgiebig gegeniiber speziellen Bestimmungen in
den jeweiligen Vorschriften. So benennen etwa die im
selben Unterabschnitt ,,Betreiberpflichten® unveranderten
§§ 58 bis 60 GEG jeweils ausdriicklich den Betreiber als
Regelungsadressaten. Auch die neuen §§ 71f, 71g GEG
belegen bei Ausfithrung der 65 %-Vorgabe mit brenn-
stoffbetriebenen Heizungsanlagen kumulativ deren Betrei-
ber mit laufenden Pflichten. In Konstellationen einer
Selbstversorgung kann dies der Nutzer, also etwa der
Mieter oder Pichter, sein.!?

Die Prifungs- und Optimierungspflichten nach §§ 60a bis
60c GEG scheinen diesen Weg indes nicht zu gehen - ob-
wohl die Uberschrift des Unterabschnitts anderes ver-
muten lassen wiirde (,,Betreiberpflichten®). Die Entwurfs-
begrundung spricht diesbeziiglich an verschiedenen Stel-
len vom Eigentimer des Gebdudes als dem Verpflichte-
ten.!!

Auf die Betreibereigenschaft stellen die Vorschriften also
nicht ab. Bewohner oder sonstige Nutzer des Gebdudes
brauchen sich fur die Umsetzung mithin grundsitzlich
nicht verantwortlich zu fiihlen. Dies gilt auch dann, wenn
sich eine Einzelheizung einer bestimmten Nutzungseinheit
zuordnen ldsst.

Ausgeschlossen scheint es allerdings nicht, dass auch ein
(gewerblicher) Mieter bzw. Pichter fur die Betreiber-
pflichten verantwortlich werden kann, namlich wenn er
im Verhiltnis zum Eigentiimer die Unterhaltung der Hei-
zungsanlage als Auftragsangelegenheit ubernimmt. Dazu
wird der Nutzer jedoch nicht blofs die Bedienung und
Energieversorgung, sondern dariiber hinaus den anlagen-
technischen Betrieb der Heizung anstelle des Eigenttimers
in die eigene Verantwortung tibernommen haben miissen.
Dadurch konnte er die Eigenschaft eines Dritten erlangen,
welcher im Auftrag des Eigentiimers mit dem Heizungs-
betrieb betraut ist. Denkbar ist eine solche Vertragsgestal-
tung insbesondere in einem gewerblichen Hauptmietver-
trag zum Zweck der Weitervermietung an Endnutzer. Ob
und inwieweit dahingehende Abreden auch in einem
Wohnraummietverhaltnis getroffen werden konnen, ohne
den Mieter unangemessen zu benachteiligen (§ 307 I
BGB), erscheint fraglich.

3. Auseinanderfallen des Eigentums an Gebaude und
Heizung

Wer Eigentimer der Heizung ist, interessiert die EnSimi-
MaV nicht. Hiufig wird dieser personenidentisch sein mit
dem Eigentumer des Gebiudegrundstiicks, weil die Hei-
zungsanlage zu den herstellungsnotwendigen, wesentli-
chen Bestandteilen (§ 94 I BGB) eines dem Verweilen
von Menschen dienenden Gebiudes zihlt.!? Dies gilt auch
fur nachtraglich eingebaute Heizungskomponenten und
solche, die aufSerhalb des warmeversorgten Gebaudes
selbst, ja gar auf einem anderen Grundstiick (vergraben)

8 BR-Drs. 407/22, 14.

9 BR-Drs. 407/22, 7: ,Die Eigentiimer groflerer Gebiude werden
schlieflich verpflichtet, das Heizungssystem hydraulisch abgleichen
zu lassen ... <.

10 BT-Drs. 20/6875, 109.

11 BT-Drs. 20/6875, 101 ff.

12 BGH NZM 2013, 875 Rn. 11 — Oltank fiir Wohngebiude; BGH
NJW 1979, 712 — Heizkessel fiir Schulgebiude; BGH NJW 1953,
1180 - Gesamtgasanlage fur Wohngebaude; BeckOGK BGB/Moss-
ner, 1.5.2023, BGB § 94 Rn. 26.1 mwN.
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liegen.!3 Es ist in aller Regel von einem dauerhaften Ver-
bleib der Heizungsanlage auszugehen,'* unabhingig von
einer etwaigen schuldrechtlichen Ubertragung des Hei-
zungsbetriebs auf einen wirtschaftlich eigenstandigen
Contractor (§ 95 II BGB).!® Die Heizung teilt also in der
Regel das eigentumsrechtliche Schicksal des Anschluss-
gebdudes. Zwingend ist eine Personenidentitat jedoch kei-
neswegs.

Beispiele fiir ein Auseinanderfallen des Eigentums an Ge-
baude und Heizung:

— Bei Gebauden, an denen Wohnungseigentum begriindet ist,
kann die Zentralheizung ausnahmsweise im (Sonder-)Eigentum
Einzelner stehen.® In aller Regel ist eine dem gemeinschaftli-
chen Gebrauch dienende Heizungsanlage jedoch unabhangig
von den Betriebsmodalitadten Gemeinschaftseigentum.?

— Versorgt die Heizungsanlage eines Gebaudes zugleich ein
weiteres, eigenstandiges Gebaude, welches auf einem ande-
ren (benachbarten) Grundstuck belegen ist, kann die Heizung
eigentumsrechtlich allein dem Grundstick zuzuordnen sein, in
dessen Gebaude sie eingebaut ist.®

— Dient die Anlage neben der Warmeerzeugung zugleich in
nicht unwesentlichem Umfang heizfremden Zwecken, wie etwa
industriellen Prozessen, kann die Anlage auch nach ihrem
Einbau sonderrechtsfahig bleiben.®

Fallen Eigentum an Gebiaude und Heizung auseinander,
resultiert daraus fir den nach EnSimiMaV verpflichteten
Eigentimer die missliche Situation, dass dieser auf eine
Duldung der Mafinahmen durch den Heizungseigentiimer
angewiesen ist. Ist Einigkeit uber die Modalititen der
Pflichterfillung nicht herzustellen und besteht auch keine
Sonderverbindung mit moglichem Riickgriff auf Treu und
Glauben, schlieffen sich anspruchsvolle zivilrechtliche
Fragen an, welche hier lediglich aufgeworfen sein sollen.
Ein Duldungsanspruch (§ 1004 I BGB) ldsst sich aus der
Verordnung unmittelbar nicht ableiten. Fine Kostenbetei-
ligung des Heizungseigentimers konnte nach den Grund-
sdtzen einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag in Betracht
kommen, sofern ein auch-fremdes Geschift und ein 6f-
fentliches Interesse an der Geschiftsfuhrung anzunehmen
sind (§ 683 S. 1 BGB, § 679 BGB). Sonst wire an einen
bereicherungsrechtlichen Ausgleich in Gestalt einer Auf-
wendungskondiktion (§ 812 1 1 Alt. 2 BGB) zu denken.
Jedenfalls zu beachten wiren die Grundsitze aufgedrang-
ter Bereicherung.

Bei § 8 GEG ist in Bezug auf die Priifungs- und Optimie-
rungspflichten nicht ganz klar, ob es bei divergierenden
Verhiltnissen letztlich auf das Eigentum an der Heizungs-
anlage ankommt oder auf das Eigentum am angeschlosse-
nen Gebaude bzw. Grundstiick. Der Wortlaut lasst beide
Lesarten zu. Daher erscheint es moglich, die Problematik
divergierender Eigentumsverhiltnisse hier zu umgehen, in-
dem man die Verantwortlichkeit pragmatisch an das Ei-
gentum an der Heizungsanlage kniipft. Immerhin weisen
die heizungsbezogenen Vorgaben einen spezifischen Anla-
genbezug auf und ist das GEG mit seinem breit abgesteck-
ten Kreis von Verantwortlichen sichtlich motiviert, eine
effektive Durchsetzung seiner Vorschriften zu erreichen.?”
Die Entwurfsbegrindung versagt einer dahingehenden
Auslegung jedoch die Stiitze, indem sie mehrfach auf den
Gebiudecigentiimer als Adressaten rekurriert.?’

III. Anwendungsbereiche und Pflichten

Der folgende Abschnitt skizziert die aktuellen Vorgaben
der EnSimiMaV, soweit dies fur eine erste Orientierung
notig ist; fur das Nihere sei auf die Lektiire des Verord-
nungstextes verwiesen. Die Nachfolgeregelungen des
GEG werden vor diesem Hintergrund reflektiert.
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1. Allgemeine Priifung und Optimierung

Eine allgemeine Pflicht zur Prifung und Optimierung sta-
tuiert § 2 EnSimiMaV. Hiermit korrespondieren § 60a
GEG fur Warmepumpen und § 60b GEG fiir sonstige
Heizungsanlagen.

a) § 2 EnSimiMaV. § 2 EnSimiMaV ist anwendbar auf
alle mit Erdgas betriebenen Heizungsanlagen. Fiir diese
hilt die Verordnung allgemeine Prifungs- und Optimie-
rungspflichten bereit. Die Grofse des angeschlossenen Ge-
baudes und scine Zweckbestimmung sind irrelevant. Zu-
ndchst muss die Heizung im Hinblick auf bestehende
Optimierungspotenziale gepriift werden.

Der Inhalt der Priifung lasst sich zu folgenden Fragen zu-
sammenfassen:

1. Ist eine Optimierung der Heizung durch technische Einstel-
lungen wie zB den folgenden moglich?

(a) Absenkung der Vorlauftemperatur bzw. Anpassung der
Heizkurve,

(b) zeitweises Herunterfahren der Anlage je nach individuellem
Bedarf,

c) Verbesserung des Zirkulationsbetriebs,

(
(d) Absenkung der Warmwassertemperaturen,
(e) Absenkung der Heizgrenztemperatur

(

f) bzw. Information des Nutzers tber die Einstellungsméglich-
keiten.

2. Ist eine Optimierung der Heizung durch hydraulischen Ab-
gleich méglich?

3. Ist eine Optimierung der eingesetzten Heizungspumpen
maoglich?

4. Ist eine Optimierung der Ddmmung von Rohrleitungen und
Armaturen moglich?

Die Heizungspriifung ist von einer fachkundigen Person
durchzufiihren und das Ergebnis der Priifung im Hinblick
auf die tatsichlich festgestellten Optimierungspotenziale
zu dokumentieren.

Die Optimierung baut auf dem dokumentierten Priif-
ergebnis auf. Einsparungen, welche allein durch tech-
nische Einstellungen an der Heizung schon realisierbar
wiren, sind bis zum 15.9.2024 in die Tat umzusetzen.
Optimierungspflichtig ist die Heizungsanlage also nur be-
ziiglich der Antworten auf die im obigen Priifprogramm
unter 1. aufgefiihrten Frage. Im Ubrigen — Antworten auf
Fragen 2 bis 4 — iiberldsst es die Verordnung der freien
Entscheidung des Verantwortlichen, ob und inwieweit er
weitere Optimierungspotenziale hebt, fur die ggf. anla-
gentechnische Eingriffe wie der Austausch von Kom-
ponenten erforderlich wiren.

13 BGH NZM 2013, 875 Rn. 11ff.; BGHZ 53, 324 = NJW 1970,
895 — Einbau einer Olheizungsanlage in eine bisher mit Koks befeu-
erte Zentralheizung (Wohngebaude).

14 BGHZ 53, 324 = NJW 1970, 895 (896).

15 OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2011, 22170.

16 BGHZ 109,118 = NJW 1990, 1181; BGH NJW 1975, 688.

17 BGHZ 73, 302 = NJW 1979, 2391 (23921.).

18 Eine solche Konstellation lag der Entscheidung BGH NZM 2013,
873 zugrunde. Darin verneinte der BGH einen Anspruch auf dauer-
hafte Mitbeheizung des Nachbargrundstiicks ua deswegen, weil an
der Heizung kein gemeinschaftliches Eigentum bestand.

19 BGH WM 1987, 47 = BeckRS 1986, 31074184.

20 Diese Motivlage gab den Anlass, den Kreis der verantwortlichen
Baubeteiligten in § 26 EnEV mit Anderungsverordnung vom 29.4.
2009 zu erweitern; vgl. BR-Drs. 569/08, 98. Der heutige § 8 GEG
versteht sich als Nachfolgevorschrift und wurde bei Fassung des
GEG 2020 um den Eigentiimer erginzt; vgl. BT-Drs. 19/16716, 114.

21 BT-Drs. 20/6875, 101 ff.
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Die Prifungs- und Optimierungspflicht besteht nicht in
folgenden Fillen:

—In dem Gebaude ist seit dem 1.10.2020 schon eine vergleich-
bare Prifung durchgefliihrt und kein weiterer Optimierungs-
bedarf festgestellt worden. Damit greift die Ausnahme zum
einen, wenn die frihere Prifung zum Ergebnis kam, dass die
Heizung bereits optimal eingestellt ist. Des Weiteren gilt die
Ausnahme ihrem Sinn nach auch dann, wenn die frihere Pri-
fung ein Optimierungspotenzial aufdeckte, welches mittlerweile
vollstandig umgesetzt ist. Dann ergab die Prufung namlich
keinen ,weiteren“ Optimierungsbedarf. Mittelbar resultiert aus
dieser Ausnahme, dass eine einmalige optimierte Einstellung
ausreichend ist.

— Das Gebaude wird im Rahmen eines standardisierten Ener-
giemanagementsystems oder Umweltmanagementsystems
verwaltet.

b) § 60a GEG und § 60b GEG. Die allgemeine Prifungs-
und Optimierungspflicht, die § 60b GEG vorsieht, folgt
demselben Prinzip einer vorgelagerten Priifung und einer
darauf aufbauenden Optimierung. Das nur marginal um-
formulierte Prufprogramm soll auch hier breiter angelegt
sein als die moglicherweise nachfolgende Umsetzungs-
pflicht. Die flankierenden Vorgaben zu Qualitat und Do-
kumentation sind ebenfalls vergleichbar.

Es bestehen jedoch auch Unterschiede. Die allgemeine Prii-
fungs- und Optimierungspflicht ist nicht mehr nur auf Erd-
gasheizungen beschrankt, sondern umfasst brennstoff-
unabhingig alle Heizungsanlagen. Wiarmepumpen sind
von der allgemeinen Pflicht ausgenommen und stattdessen
einer speziellen Betriebsprifung unterstellt (§ 60a GEG).
Das Prinzip ist auch hier kein anderes, nur dass das Prif-
programm spezifiziert ist und festgestellte Optimierungs-
bedarfe hier unbeschrankt umzusetzen sind. Zudem ist die
Warmepumpenpriifung auf periodische Wiederholung im
Funfjahrestakt angelegt, was ihr zumindest den ersten An-
schein einer heizkostenmafsigen Umlagefahigkeit verleiht.

Andererseits schrankt das GEG den Anwendungsbereich
seiner Priifungs- und Optimierungspflichten erheblich ein,
indem es diesen so lang verschlossen hilt, wie sich nicht
mindestens sechs selbststindige Nutzungseinheiten in ei-
nem Gebiude zihlen lassen.?? Dieser zahlenmifSige (fli-
chenunabhingige) Schwellenwert konnte bedeuten, dass
rein quantitativ letztlich weniger Heizungsanlagen von
§ 60b GEG erfasst werden, als sie es gegenwirtig nach
§ 2 EnSimiMaV sind. Argument hierfiir soll ein besseres
Kosten-Nutzen-Verhiltnis bei grofseren Gebiduden sein.?3
Passgenauer fur diesen Zweck wire freilich eine Ankntip-
fung an die beheizte Fliche gewesen.

Stellenweise ist das GEG strenger als die EnSimiMaV. Die
Nichterfullung ist mit bis zu 5.000 EUR bufsgeldbewahrt
(§ 108 I Nrn. 4 bis 7 GEG). Fiir die Dokumentation reicht
die Textform nicht mehr, sondern die Nachweise miissen
nun schriftlich vorliegen. Mutmafilich soll dies den Weg
offnen fir die Ahndung von Urkundendelikten.

Mietern und Pichtern gewihrt das GEG einen Anspruch
auf unverziigliche Dokumentenvorlage. Dies soll eine Prii-
fung der Heizungseffizienz ermoglichen — mit Blick auf
mogliche Auswirkungen auf die umgelegten Heizkos-
ten.>* Fiir diesen Zweck hitte ein Belegeinsichtsrecht frei-
lich schon nach allgemeinen bzw. betriebskostenrecht-
lichen Grundsitzen der Rechnungslegung bestanden
(§ 259 I BGB).

Keine proaktive Mitteilungspflicht: Die Dokumentation ist
nur auf Verlangen vorzulegen. Der Vermieter/Verpéachter muss
also nicht von sich aus die Initiative ergreifen und entsprechen-
de Mitteilungen Ubersenden. Dies ist anders bei den Informati-
onspflichten des § 6a HeizkostenVO, deren AuB3erachtlassung
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den Verantwortlichen eine pauschale Heizkostenkirzung um
3 % kosten kann (§ 12 | HeizkostenVO).25

2. Spezielle Optimierung

§ 3 EnSimiMaV schreibt speziell eine Pflicht zur Optimie-
rung durch hydraulischen Abgleich vor, ebenso wie dies

kiinftig § 60c GEG tun wird.

a) § 3 EnSimiMaV. § 3 EnSimiMaV statuiert eine speziel-
le Optimierungspflicht durch hydraulischen Abgleich. Die
Verordnung schreibt einen Mindestumfang durchzufih-
render Arbeiten sowie dabei einzuhaltende Standards vor.
Nach Ausfiihrung sind die Ergebnisse der Analysen und
Anpassungen in Textform festzuhalten.

aa) Ausnabmen. Der verpflichtende Abgleich soll auf Fille
beschriankt sein, in denen er wirtschaftlich sinnvoll ist.2¢
Die Sinnhaftigkeit steht insbesondere dann infrage, wenn
ein fristgemaf$ durchgefiihrter Abgleich schon nach kurzer
Zeit obsolet wiirde oder wegen baulicher Veranderungen
wiederholt werden miusste. Die in § 3 EnSimiMaV nor-
mierten Ausnahmetatbestinde sind mit Blick auf diese
Zielsetzung auszulegen.

Eine Verpflichtung zum hydraulischen Abgleich besteht
danach namentlich nicht in folgenden Fallen:

— Das Heizungssystem wurde in der aktuellen Konfiguration
bereits hydraulisch abgeglichen. Dabei stellt ein seit dem letz-
ten Abgleich erfolgter Austausch der Heizungspumpe eine An-
derung der Konfiguration dar, welche die Ausnahme entfallen
lasst.?” Wie lang der letzte hydraulische Abgleich zurtckliegt,
ist nicht entscheidend. Ist die Heizung also nach ihrem Einbau
hydraulisch abgeglichen und seitdem mit unverdnderter Kon-
figuration betrieben worden, so kann der Ausnahmetatbestand
erfullt sein.

— Innerhalb von sechs Monaten ab dem Ende der Umsetzungs-
frist steht ein Heizungstausch oder eine Warmedammung von
mindestens 50 % der warmeUlbertragenden Umfassungsflache
des Gebaudes an.

— Das Gebaude soll innerhalb von sechs Monaten ab dem
Ende der Umsetzungsfrist umgenutzt oder stillgelegt werden.

bb) Gaszentralbeizung obne Erdgas. Die EnSimiMaV be-
zieht ihre Pflicht zum hydraulischen Abgleich auf Gaszen-
tralheizungen. Unklar ist, ob der Anwendungsbereich des
§ 3 EnSimiMaV eine Teilmenge von demjenigen des § 2
EnSimiMaV darstellt mit der Folge, dass jede von § 3
EnSimiMaV erfasste Heizung stets auch § 2 EnSimiMaV
unterfillt oder ob die Anwendungsbereiche beider Vor-
schriften lediglich Uberschneidungen aufweisen.

Fur Letzteres konnte sprechen, dass eine Gaszentralhei-
zung begrifflich nicht unbedingt mit Erdgas betrieben sein
muss. Als Brennstoff kommt etwa auch Biogas in Be-
tracht. Unter § 2 EnSimiMaV lasst sich dieses sicher nicht
subsumieren, weil diese Pflichten ausdriicklich auf Erdgas
bezogen sind. Hingegen steht dem Verstandnis einer mit
Biogas betriebenen Zentralheizung als Gaszentralheizung
nach § 3 EnSimiMaV nichts im Weg. Rechtsbegrifflich
verlduft zwischen beiden Energietragern schon deswegen
eine klare Trennlinie, weil Erdgas als fossiler Brennstoff
anderen Regularien unterliegt als die regenerative Ener-
giequelle Biogas. So unterliegt Biogas zurzeit in der Regel
nicht dem CO,-Emissionshandel.

22 Zur Problematik, ob fiir die Schwellenwertiiberschreitung eine hei-
zungstechnische Sichtweise einzunehmen ist, s. unten I11 2 a cc.

23 BT-Drs. 20/6875, 101.

24 BT-Drs. 20/6875, 102.

25 Zur Heizkostenverordnungs-Novelle 2021 s. Wall NZM 2022, 73
(mit Synopse S. 83 ff.).

26 BR-Drs. 407/22, 16.

27 BR-Drs. 407/22, 16.
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Als weitere Alternative kann die Zentralheizung Flissig-
gas (Liquefied Petroleum Gas — LPG) als Brennstoff ver-
feuern. Die chemische Zusammensetzung ist eine andere
als bei Erdgas und auch die rechtliche Behandlung diver-
giert: So sieht die Emissionsberichterstattungsverordnung
(EBeV) in Anlage 2 unterschiedliche Heizwerte und heiz-
wertbezogene Emissionsfaktoren vor (Teil 4 Nr. 5b bzw.
Nr. 6).

Ob der Verordnungsgeber auch nicht mit Erdgas betriebe-
ne Zentralheizungen von § 3 EnSimiMaV umfasst schen
wollte, erscheint indes zweifelhaft. Zwar wiirde die Ver-
ordnungsermachtigung auch Vorgaben flir andere Ener-
gietrdger als Erdgas zulassen. Die Verordnungsbegriin-
dung zielt jedoch klar auf eine Reduktion des Verbrauchs
spezifisch von Erdgas mit Blick auf die akute Versor-
gungsmangellage.?® Den Erfiillungsaufwand des § 3 EnSi-
miMaV verrechnet die Verordnung mit den realisierbaren
Einsparungen — nur — in Bezug auf Erdgas.?’ Die Ein-
gangsformel der Verordnung bezieht sich ausdriicklich
auf § 30 I Nr. 1 EnSiG, also die Indizwirkung einer aus-
gerufenen Friuhwarnstufe im Sektor Erdgas fir eine dro-
hende Knappheit, deren Vermeidung die Verordnung gilt.
Nichts deutet darauf hin, dass der Anwendungsbereich
des § 3 EnSimiMaV neben Erdgas auch noch weitere
Brennstoffarten erfassen sollte.

Der Wortlaut von § 3 EnSimiMaV ist zu weit geraten, er
reicht Gber das Regelungsanliegen hinaus: Methodisch ist
demnach eine teleologische Reduktion der ,Gaszentralhei-
zungssysteme” auf solche angezeigt, in denen (zumindest
auch) Erdgas als Brennstoff eingesetzt wird. § 3 EnSimiMaV
lasst sich sonach als lex specialis ohne AusschlieBlichkeit ge-
genlber § 2 EnSimiMaV begreifen: Der Anwendungsbereich
des Ersteren ist als Teilmenge vollstéandig im Letzteren enthal-
ten.

cc) Schwellenmwerte und deren Beziige. Ein hydraulischer
Abgleich ist erst ab Uberschreitung bestimmter Schwellen-
werte verpflichtend, wobei die Grenzziehung je nach Ge-
baudeart unterschiedlich verlauft.

Nichtwohngebdude (§ 3 T Nr. 23 GEG) sind ab einer
beheizten Flache von 1000 m? verpflichtend hydraulisch
abzugleichen. Die Umsetzungsfrist lief bis zum 30.9.2023.
Die Optimierungspflicht besteht nur fir solche Nicht-
wohngebiude, die dem Anwendungsbereich des GEG un-
terfallen. Ausgenommen sind daher insbesondere die in
§ 2 I GEG genannten Nichtwohngebdude besonderer Art
wie etwa landwirtschaftlich genutzte Betriebsgebaude,
unterirdische Bauten, Traglufthallen und Zelte sowie Ge-
baude mit religioser Zweckwidmung.

Bei Wohngebauden (§ 3 T Nr. 33 GEG) greift diec Opti-
mierungspflicht ein, wenn darin sechs oder mehr Wohn-
einheiten befindlich sind. Fir die Umsetzung ist bei Ge-
biauden mit sechs bis neun Wohneinheiten Zeit bis zum

15.9.2024, im Ubrigen war der 30.9.2023 Stichtag.

Ob und bis wann ein hydraulischer Abgleich zu erfolgen
hat, hiangt nach § 3 EnSimiMaV von der Uberschreitung
bestimmter Schwellenwerte ab. Die Betreiberpflichten des
GEG greifen ebenfalls erst ab einer Schwelle von mindes-
tens sechs selbststindigen Nutzungseinheiten ein.

Unklar ist indes, ob es fiir die Uberschreitung der Schwel-
lenwerte darauf ankommt, wie viele Einheiten tatsiachlich
an eine gemeinsame Zentralheizung angeschlossen sind
bzw. — soweit fir Teile der EnSimiMaV beachtlich — wel-
che Flache eine einzelne Zentralheizung tatsachlich be-
heizt. Alternativ liefSe sich darauf abstellen, wie viele Ein-
heiten im Gebidude befindlich sind bzw. wie grof§ die
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beheizte Fliche nominal ist unabhidngig von einem jewei-
ligen Anschluss an eine gemeinsame Zentralheizung.

Problemfélle in der Praxis: Relevant wird die Frage etwa
dann, wenn einzelne Einheiten innerhalb des Gebaudes nicht
an die vorhandene Zentralheizung angeschlossen sind oder
wenn innerhalb eines Geb&audes mehrere autonome Zentral-
heizungssysteme koexistieren. Ferner hat die Praxis mit Féllen
umzugehen, in denen die Versorgung mehrerer eigenstandiger
Gebéaude von einer einzigen gemeinsamen Zentralheizung aus
stattfindet und erst die Addition aller angeschlossenen Einhei-
ten bzw. die Gesamtflache zu einer Schwellenwertlberschrei-
tung fahrt.

Nach dem Wortlaut von EnSimiMaV und GEG scheint es
schlicht auf die Anzahl der im Gebdude vorhandenen
Einheiten bzw. die nominale Heizfliche anzukommen.
Das wiirde bedeuten, dass die Schwelle von sechs selbst-
stindigen Nutzungseinheiten schon dann uberschritten
wire, wenn zB nur funf Einheiten an eine gemeinsame
Zentralheizung angeschlossen sind, sofern es in demsel-
ben Gebiude noch weitere selbststindige Einheiten gibt,
die heizungstechnisch jedoch autonom versorgt sind. Da-
bei kime es nicht einmal auf die Brennstoffart der wei-
teren — autonomen — Heizungsanlagen an.

Dem Sinn der Schwellenwerte entsprache eine solche Les-
art sicherlich nicht. Denn bezweckt ist damit offenbar,
diejenigen (Gas-)Zentralheizungen zu erfassen, bei denen
eine Priifung und Optimierung aufgrund der Dimensio-
nierung des Heizungssystems besonders effektiv und da-
her sinnvoll erscheint.3? Methodisch ist eine teleologische
Prazisierung angezeigt.

Heizungsanlagenbezogene Schwellenwertbestimmung bei
gebaudebezogen trennscharfer Betrachtung: Bei den
Schwellenwerten kommt es darauf an, welche Anzahl Einhei-
ten bzw. welche Flache innerhalb eines Geb&audes tatsachlich
an eine gemeinsame (Gas-)Zentralheizung angeschlossen ist.
Die heizungsanlagenbezogene Schwellenwertbestimmung
muss allerdings an der Gebdudegrenze halt machen. Denn
eine gebé&udelibergreifende Betrachtung wirde den Wortlaut
Uberschreiten, im Fall von § 3 EnSimiMaV der systematisch
zweigeteilten Differenzierung je nach Gebaudeart (Wohn-/
Nichtwohngebaude) zuwiderlaufen und letztlich zu unauflés-
baren Problemen fihren. Man denke etwa an eine Zentralhei-
zung, die sowohl ein Nichtwohngeb&ude als auch ein Wohn-
gebaude versorgt. Worauf sollte es dann fir die Schwellen-
werte ankommen, die Anzahl der Wohneinheiten oder die be-
heizte Flache? Auch wenn mehrere (gleichartige) Gebaude
durch eine gemeinsame Zentralheizung verbunden sind, muss
es bei der trennscharfen Betrachtung bleiben: Die gemeinsam
versorgten Einheiten bzw. Flachen sind dann nicht Gber die
Gebaudegrenzen hinweg zusammenzurechnen.

b) § 60c GEG. § 60c GEG ist strukturell vom Vorbild der
EnSimiMaV inspiriert. Die brennstoffbezogene Beschran-
kung entfillt, Schwellenwerte bleiben aufrechterhalten,
wenn auch in verdnderter Form. Die Durchfithrung
scheint jedenfalls bei gleichbleibenden Rahmenbedingun-
gen weiterhin auf Einmaligkeit angelegt zu sein. Verschar-
fungen der Dokumentationsform und BufSgeldtatbestande
finden sich hier ebenso wie bei § 60b GEG.

28 BR-Drs. 407/22, 6 f.

29 BR-Drs. 407/22,12.

30 Die Entwurfsbegriindung zur EnSimiMaV bleibt im Hinblick auf den
Ankniipfungspunkt der Schwellenwerte etwas diffus: Mal heifdt es,
die Pflicht solle auf ,,gréfere Wohn- und Nichtwohngebdude* be-
schrinkt sein, mal ist von einer Priorisicrung der ,,grofiten Heizungs-
anlagen“ die Rede (BR-Drs. 407/22, 16 — Kursivsetzung d. Verf.).
Vordergriindig bleibt die Referenz fiir die Schwellenwerte damit un-
eindeutig. Die Zielsetzung hingegen ist eindeutig: Die Schwellenwerte
sollen sicherstellen, dass begrenzte Kapazititen dort eingesetzt wer-
den, wo sie die ,,groflte Energieeinsparung versprechen®. Kommt es
aber auf die Effektivitit der Heizungsoptimierung an, ergibt allein
eine Ankniipfung an die Dimensionierung des Heizungssystems Sinn.
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Anregung an den Gesetzgeber: Einige Punkte erscheinen
noch unklar und bedirften einer Klarstellung: Dies gilt zum
einen fir die Frage, ob bei wesentlichen Anderungen an einem
bestehenden Heizungssystem bzw. an den Warmedamm-
eigenschaften des Gebaudes ein nochmaliger hydraulischer
Abgleich erforderlich sein soll. Der Wortlaut deutet eher darauf
hin, dass die Pflicht nur ,nach dem Einbau oder der Aufstel-
lung®, also nur einmalig bei einer Neuinstallation greift. Die
Ausfihrungen in der Erlauterung, in der von einer ,wesentli-
chen Verringerung des Warmebedarfs® die Rede ist, deutet
indes darauf hin, dass ein Wiederaufleben der Abgleichspflicht
zumindest einmal angedacht war.®! Interpretationsspielraum
besteht auch bei der Frage, ob § 60c GEG nur auf Heizungen
abzielt, die zeitlich nach Inkrafttreten der Vorschrift am 1.10.
2024 eingebaut oder aufgestellt werden oder ob auch Hei-
zungssysteme, die schon vor diesem Datum installiert worden
sind, unter die Pflicht fallen werden.

IV. Relevanz fiir Mietverhaltnisse

Weder EnSimiMaV noch GEG unterscheiden danach, ob
die beheizten Riaume vermietet sind. Die Verpflichtung
zur Prufung und Optimierung besteht unabhiangig davon.
Im Vermietungsfall sind allerdings bei der Umsetzung
spezifisch mietrechtliche Fragen zu beantworten.32 Ist der
Vermieter zugleich Eigentiimer der vermieteten Raume,
treffen ihn die Prufungs- und Optimierungspflichten un-
mittelbar und setzen ihn in Zugzwang. Handelt es sich
um einen Fall (gewerblicher) Untervermietung, entfalten
die Vorschriften ihre rechtliche Wirkung zunachst inner-
halb des Uberlassungsverhiltnisses zwischen Eigentiimer
und Erstmieter und sodann mittelbar innerhalb der nach-
gelagerten Rechtsverhiltnisse. Soweit (Wohnraum-)Miet-
recht anwendbar ist, stellen sich innerhalb der jeweiligen
Stufen die entsprechenden rechtlichen Fragen.

1. Erhaltung oder Modernisierung?

Eine grundlegende Weichenstellung besteht in der recht-
lichen Einordnung der jeweiligen MafSnahmen als Erhal-
tung oder Modernisierung. Die speziellen Vorschriften
des Modernisierungsmietrechts verdriangen in ihrem Re-
gelungsbereich die weniger strengen Vorgaben fiir Erhal-
tungsmafSnahmen. Ist eine MafSnahme als Modernisie-
rung anzusehen, ist sie nach §§ 555b ff. BGB zu beurtei-
len. Ein Riickgriff auf § 555a BGB ist daneben unzulissig.

Eine einheitliche Mafinahme, die sowohl instandsetzende
als auch modernisierende Elemente beinhaltet, wird hau-
fig als modernisierende Instandsetzung bezeichnet. Die
liberwiegende Auffassung unterstellt eine modernisieren-
de Instandsetzung einheitlich den Vorschriften fir Moder-
nisierungen.3? Diese Annahme diirfte auch der Rechtspre-
chung zugrunde liegen.?*

Des Weiteren kann eine sonstige Mafsnahme gegeben sein,
welche weder in die eine noch in die andere mietrechtliche
Kategorie fillt.

Erhaltung Modernisierung Sonstiges
Erfiillung des
vertraglichen
Soll-Zustands

Veranderung des
vertraglichen Soll
Zustands

Weder Erhaltung
noch Modernisierung

Anspruch des

Mieters §535Abs. 1S.2BGB

kein Anspruch kein Anspruch

Rechte und

Pflichten § 555a BGB

§§ 555¢-555¢ BGB allgemeine Regeln

keine Erhshung,

fist ggf. Minderung

Erhéhung § 559 BGB unverandert

gemischte Vorran
Mafnahme Modernisierungsrecht

Abbildung 4: Die meisten Umsetzungsfragen hingen von der
mietrechtlichen Qualifikation der Mafinahme ab.
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a) Erhaltung. Der Vermieter ist dem Mieter gegentiber
verpflichtet, die Mietsache in einem zum vertragsgema-
Sen Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten (§ 53512
BGB). Die Erhaltung der Mietsache lasst sich begrifflich
unterteilen in Instandhaltung und Instandsetzung.®
Wihrend eine Instandhaltung darauf abzielt, Mingeln
vorzubeugen, welche bei Untitigkeit drohen, steht bei
einer Instandsetzung die Behebung eines eingetretenen
Mangels im Vordergrund. In Anlehnung an § 28 I der II.
BerechnungsVO ist fur eine Erhaltungsmafinahme kenn-
zeichnend, dass der Vermieter die durch Abnutzung und
Witterungseinwirkung entstandenen baulichen und sons-
tigen Mangel ordnungsgemafS beseitigt, um die Mictsache
fur einen vertragsgemdfSen Gebrauch tauglich zu hal-
ten.3®

Die Qualifikation einer Mafsnahme als Mangelbeseiti-
gung setzt voraus, dass der Vermieter mit der MafSnah-
me die Ist-Beschaffenheit der Mietsache an die vertrags-
gemifle Soll-Beschaffenheit heranfiihrt.3” Entscheidend
ist daher, welche Soll-Beschaffenheit der Vermieter
schuldet. Dies ergibt sich in erster Linie aus dem aus-
legungsfahigen Inhalt des Mietvertrags, hilfsweise nach
Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
sitte.?8

Soll-Zustand % %
/ Z

Erhaltung Modernisierung Erhaltungs-

Modernisierung

Abbildung 5: Eine Mafnabme ist Erbaltung, wenn sie den Ist-
Zustand lediglich an den vertragsgemdifen Soll-Zustand heran-
fiihrt. Befindet sich die Sache bereits im Soll-Zustand, so kann
eine dariiberbinausgehende Verbesserung als Modernisierung zu
qualifizieren sein. Selbiges gilt fiir eine Mafnabme, die den man-
gelbaften Ist-Zustand iiber das vertragliche Soll hinaus anhebt.

Bei einer Mietwohnung mit Heizung schuldet der Ver-
micter die Versorgung mit Wirme, mithin die Uberlas-
sung einer intakten Heizungsanlage und unabhingig von
der konkreten technischen Ausgestaltung eine funktionie-
rende Warmwasserversorgung.>® Nach iiberwiegender
Ansicht ist ein vertragsgemafSer Gebrauch gewihrleistet,
wenn in den Ridumen zur Tageszeit eine Behaglichkeits-
temperatur von ca. 20 °C erreichbar ist, nachts mindes-
tens 18 °C herrschen und warmes Wasser rund um die

31 BT-Drs. 20/6875, 103.

32 Bei einer Verpachtung diirfte im Wesentlichen nichts anderes gelten,
§ 581 II BGB.

33 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, BGB
§ 555b Rn. 84; Staudinger, BGB/J. Emmerich, 2021, BGB § 555a
Rn. 6. Teilweise wird jedoch auch vorgeschlagen, eine Abgrenzung
nach dem wirtschaftlichen Schwerpunkt der Mafinahme vorzunch-
men, wobei im Zweifel zum Schutz des Mieters Modernisierungs-
recht anwendbar sein soll; vgl. MiitKoBGB/Artz, 9. Aufl. 2023, BGB
§ 555aRn. 8.

34 BGH NZM 2020, 795 (s. dort Ls. 2); s. auch BGH NZM 2023, 282.

35 BeckOGK BGB/Schepers, 1.1.2024, BGB § 555a Rn. 271.

36 Zur AGB-Kontrolle im Gewerbemietrecht vgl. BGH NZM 2005,
863.

37 BeckOGK BGB/Hubert Schmidt, 1.1.2024, BGB § 535 Rn. 314.

38 BGH NZM 2013, 184 Rn. 8.

39 BGHNZM 2018, 1020 Rn. 13.
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Uhr verfiigbar ist.*? Eine solche Betrachtung beschrankt
sich freilich auf das erreichbare Heizergebnis, ohne zu
hinterfragen, auf welche Weise — insbesondere wie ener-
gieeffizient — die Heizung ihre Warme produziert.

Die Frage der vertraglich geschuldeten Energieeffizienz
kann indes nicht vollig aufSen vor bleiben. Thre Beantwor-
tung gestaltet sich gleichwohl schwierig. Denn sie diirfte
vom Einzelfall abhiangen. Sicher ausrdaumen lassen sich
die Extrempositionen: Weder schuldet ein Vermieter stets
eine optimal eingestellte Heizung, die dem neuesten tech-
nischen Stand entspricht, noch kann jede noch so ver-
schwenderische Heizung das vertragliche Soll erfiillen, so-
lange sie nur geniigend Wirme produziert.

Der BGH hat bereits in betriebskostenrechtlichem Zu-
sammenhang klargestellt, dass der Vermieter eine veralte-
te, nicht mehr dem Stand der Technik entsprechende,
energiefressende Heizungsanlage, solange diese den ge-
setzlichen Vorgaben entspricht, weiterhin betreiben darf,
ohne damit gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot zu versto-
B8en.*! Argumentativ hat er dies darauf abgestiitzt, dass
andernfalls eine Modernisierungspflicht konstruiert wiir-
de, welche das Gesetz eigentlich nicht vorsieht.

Dieselbe Argumentation macht der BGH im Maingelrecht
fruchtbar und leitet daraus scine Rechtsprechung zum
geschuldeten Baustandard her. Ohne konkretere Abspra-
chen darf der Mieter einen Wohnstandard erwarten, der
bei vergleichbaren Wohnungen iiblich ist.*? Technische
Normen miissen eingehalten werden, allerdings in erster
Linie diejenigen, die zum Zeitpunkt der Errichtung des
Gebaudes galten.3 Fortan hat der Vermieter nur fiir einen
Mindeststandard zu sorgen, der ein zeitgemafSes Wohnen
ermoglicht.** Diese Pflicht l4sst sich indessen ausdriicklich
nicht anhand von technischen Normen konkretisieren, die
erst nach der Erbauung in Kraft getreten sind.**

Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn der Vermieter
tatsichlich Modernisierungen durchfithrt: Diese miissen
weder dem aktuellen Baustandard entsprechen noch ist
der Vermieter verpflichtet, die ibrigen, nicht mitmoderni-
sierten Bauteile bei dieser Gelegenheit ebenfalls auf den
neuesten Stand zu bringen.*® Eine solche Folgewirkung
konnte den Vermieter davon abhalten, an und fiir sich
sinnvolle Verbesserungen der Mietsache in Angriff zu neh-
men.4” Zu einer (ggf. partiellen) ,,Aktualisierung® des ge-
schuldeten Baustandards kann es mithin nur dann kom-
men, wenn die Modernisierung so intensiv in die Gebaude-
substanz eingreift, dass sie mit einem Neubau oder einer
grundlegenden Verinderung des Gebaudes vergleichbar
ist.*® Dann kann mit Blick auf die von der Modernisierung
betroffenen Bauteile der neueste Standard einzuhalten
sein. Hingegen verschieben Modernisierungen unterhalb
der Schwelle einer grundlegenden Gebaudeverianderung
den vertragsgemifsen Soll-Zustand nicht nach oben.

Ubertragen auf Heizungen dirfte diese Rechtsprechung
folgende Schliisse zulassen: Eine Heizung, welche die tech-
nischen Standards zum Zeitpunkt der Gebaudeerrichtung ein-
hielt und bei vergleichbaren Wohnungen ublich ist, entspricht
grundsatzlich dem vertraglichen Soll, solange ein Mindeststan-
dard zeitgemaBen Wohnens gewahrt ist.4® Dieser MaBstab gilt
sowohl fir die technische Beschaffenheit der Heizung als auch
far die operativen Einstellungen des Betriebs, etwa der Vorlauf-
temperatur. AuBergewdhnlich hohe Heizkosten begriinden da-
her als solche noch keinen Mangel. Ausnahmen sind denkbar,
wenn das Gebaude umfassend und grundlegend modernisiert
wurde. Dann kénnen fiir den Quasi-Neubau die aktuelleren,
hoéhere Standards anzusetzen sein.

Geht man davon aus, dass die meisten Gebaude standard-
gemafs errichtet wurden und der Mindeststandard zeitge-
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mafSen Wohnens nur selten unterschritten wird, verdich-
tet sich die geschuldete Beschaffenheit im Wesentlichen
auf den ublichen Heizungsstandard vergleichbarer Woh-
nungen, mithin den baualterstypischen Standard. Dieser
diirfte jedoch alles andere als optimal sein. So nimmt die
Begriindung zur EnSimiMaV an, dass derzeit lediglich ein
Funftel der rund 14 Mio. Gasheizungen in Deutschland
nachweisbar optimal eingestellt ist.*" Erwartet wird ein
Einsparpotenzial von bis zu 10 bzw. 11 Terawattstunden
Gas.>! Das neue GEG stellt den Biirgern durch die Opti-
mierung erreichbare Einsparungen tiber die jeweilige Le-
bensdauer der betroffenen Heizungsanlagen von mehr als
1 Mrd. Euro in Aussicht, dic den Erfullungsaufwand fi-
nanziell mehr als aufwiegen sollen.’? Diese Prognosen
legen es nahe, dass der deutsche Gebiudebestand noch
ein Stiick weit vom Optimum entfernt sein diirfte. Die
baualterstypische Heizung eines in die Jahre gekommenen
Gebadudes braucht demnach weder technisch optimal
noch optimal eingestellt zu sein. Einen héheren Standard,
bis hin zum Optimum, darf ein Mieter allerdings dann
erwarten, wenn die Errichtung erst wenige Jahre zuriick-
liegt.

Beispiel fir eine Abweichung vom iiblichen Heizungsstan-
dard: Der Heizungskessel ist um 60 % Uberdimensioniert.53

Die zuweilen (andeutungsweise) vertretene Ansicht,’* be-
reits die Nichteinhaltung gesetzlicher Vorgaben begriinde
einen Mangel der Mietsache, weshalb der Vermieter, in-
dem er jenen nachkomme, lediglich seine Erhaltungs-
pflicht erfiille, erscheint daher nicht uneingeschriankt zu-
stimmungsfihig.

Soweit es sich um Vorschriften handelt, die das Biirger-
Staat-Verhiltnis mit ordnungspolitischer Zielsetzung aus-
gestalten, spricht der o6ffentlich-rechtliche Charakter ge-
gen eine Spiegelung in das privatrechtliche Mietverhalt-
nis.>> Mag sich der Staat auch - tendenziell zuneh-

40 Bentrop WuM 2022, 505 (511); Hinz NZM 2022, 681 (689); jew.
mwN. S. weiter Selk NZM 2023, 393 (3971.).

41 BGH (VIII. ZS) NZM 2008, 35 Rn. 18.

42 BGH GE 2019, 113 = BeckRS 2018, 33913 Rn. 28 ff. — Baubedingt
latente Schimmelgefahr in einer Altbauwohnung; BGH NZM 2004,
736 (737).

43 BGH NZM 2013, 575 Rn. 15 - Trittschallschutz nach Bearbeitung
der Bodenfliche; BGH (XII. ZS) NZM 2014, 163 Rn. 28 — ,Ener-
gieschleuder aus der Gebdudeerrichtungszeit (im Anschluss an BGH
[VIIL. ZS] NZM 2008, 35).

44 BGH NZM 2004, 736 — Stromversorgung in einer nicht moderni-
sierten Altbauwohnung.

45 BGH GE 2019, 113 = BeckRS 2018, 33913 Rn. 31.

46 BGH NZM 2009, 580 Rn. 12 — Trittschallschutz bei Bodenbelags-
wechsel.

47 BGH NZM 2013, 575 Rn. 20.

48 BGH NZM 2013, 575 Rn. 20; BGH NZM 2005, 60 (61) — Erst-
maliger Ausbau eines Dachgeschosses, alsdann geschuldeter Schall-
schutz fiir die Unterliegerwohnung.

49 KG GE 2012, 1227 = ZMR 2012, 858 = BeckRS 2012, 18410; OLG
Diisseldorf GE 2011, 132 = BeckRS 2010, 30360.

50 BR-Drs. 407/22, 9.

51 BR-Drs. 407/22,13,15.

52 BT-Drs. 20/6875, 5.

53 OLG Diisseldorf MDR 1983, 229 = BeckRS 2010, 7856.

54 Artz WuM 2008, 259; Lehmann-Richter, Energiewende — Motor
der Mietrechtsinderungen, 2013, S. 41; Schmidt-Futterer, Miet-
recht/Eisenschmid, 15. Aufl. 2022, BGB § 535 Rn. 131 (allerdings
im Fall einer Modernisierungspflicht nach § 48 GEG wohl doch von
einer Modernisierung ausgehend Schmidt-Futterer, Mietrecht/Eisen-
schmid, 16. Aufl. 2024, BGB § 555a Rn. 12); MiiKoBGB/Hiublein,
BGB § 536 Rn. 10; AG Gelsenkirchen WuM 1993, 735 = BeckRS
1992, 5020 — Anspruch auf Einbau von Thermostatventilen.

55 Staudinger, BGB/V. Emmerich, BGB § 536 Rn. 27; Schmidt-Futte-
rer, Mietrecht/Borstinghaus, 16. Aufl. 2024, BGB § 559 Rn. 50ff.;
Flatow NZM 2008, 785 (791 ff.); Friers WuM 2008, 255 (257); vgl.
auch AG Berlin-Charlottenburg Urt. v. 10.7.1991 - 12a C-172/
91 - Kein Anspruch auf Einbau von Thermostatventilen.
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mend®® —in privatrechtliche ~Rechtsverhiltnisse ein-
mischen, um gut gemeinte Gemeinwohlziele zu fordern,
sollte die Durchsetzung offentlichen Rechts doch eine
hoheitliche Aufgabe bleiben und nicht zu einer Belas-
tungsprobe privater Mieterverhiltnisse werden.

In diese Richtung geht auch die betriebskostenrechtliche
Rechtsprechung des BGH, die Verbrauchsmessungen in-
nerhalb des privaten Abrechnungsverhaltnisses  auch
dann fiir verwendbar hilt, wenn die Werte unter Verstofs
gegen die offentlich-rechtlichen Regeln des Mess- und
Eichgesetzes zustande gekommen sind — obwohl der Ver-
mieter damit sogar einen BufSgeldtatbestand erfiillt.’”
Der Verstof$ gegen offentliches Recht zeitigt hier ledig-
lich zivilprozessuale Nachteile, namlich bei der Beweis-
last.

Dass sich der BGH bei einer allzu weitgreifenden Ver-
schrankung der Rechtsgebiete zuriickhilt, diirfte den
mietrechtlichen Praktiker eher erleichtern. Denn sie ver-
meidet, dass Rechtsanwender mit mietrechtlichem
Schwerpunkt hiufig und perspektivisch noch zunehmend
dazu berufen wiren, inzidenter die Einhaltung offent-
licher Bauvorschriften zu beurteilen. Auch das zivilprozes-
suale Instrumentarium, vor allem der Beibringungsgrund-
satz, ist nicht auf die Durchsetzung o6ffentlichen Rechts
ausgelegt.

Der Gesetzgeber geht schliefSlich ebenfalls davon aus, dass
die Herstellung baurechtskonformer Zustande gemafs Ge-
baudeenergiegesetz mehr sein kann als blofSe vertrags-
gemifse Erhaltung. Er bringt dies ua dadurch zum Aus-
druck, dass er in § 555b Nr. 1a BGB den neuen Moderni-
sierungstatbestand einer GEG-Heizungsanlagenmoderni-
sierung und mit § 559¢ BGB eine hierauf zugeschnittene
Umlageermachtigung schafft sowie in § 710 GEG speziel-
le Hiirden zum Schutz von Mietern vor unwirtschaftli-
chen Wirmepumpen-Modernisierungen aufstellt.’® Das
Gesetz trifft damit zwar naturgemafs keine Aussage dazu,
ob im Einzelfall tatsichlich eine umlagefihige Moderni-
sierung vorliegt, und uberlasst diese Frage der mietrecht-
lichen Kasuistik.’® Wire die Erfiillung der GEG-Vor-
gaben indes immer nur eine Erhaltung des Mietobjekts,
wairen jene Vorschriften obsolet.

Es steht den Mietvertragsparteien frei, die Einhaltung
(ktinftiger) offentlich-rechtlicher Vorschriften privatauto-
nom zu einer Beschaffenheitsvereinbarung zu erheben.
Ein dahingehender Wille wird indes klar und tibereinstim-
mend artikuliert werden miissen und nach der Verkehrs-
anschauung eher ungewohnlich sein, beriicksichtigt man
die wirtschaftlichen Risiken, denen sich ein Vermieter
damit aussetzt.

Soll-Zustand
Hoher Standard

Erhaltungs-

g isierung

Moder

=%
Mitlerer Standard || 7 . %

Niedriger Standard

Abbildung 6: Die vertragsgemdfSe Soll-Beschaffenbeit richtet sich
vornehmlich nach dem baualterstypischen Standard.
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VertragsgemaBer Soll-Zustand abhangig vom Baualter:
Der Vermieter schuldet pauschal weder eine optimale Heizung
noch deren optimal energieeffiziente Einstellung. Das vertrag-
liche Soll bestimmt sich vielmehr nach den Einzelfallumstan-
den, insbesondere dem Baualter des Gebaudes (in Abbildung
6 visualisiert durch die gepunktete Linie). In der Regel gilt: Je
alter das Gebéaude, desto niedriger der vertragsgemafie Stan-
dard und je jinger das Gebaude, desto héher der vertrags-
gemaBRe Standard. Daher kann eine MaBnahme, die einen
hohen Heizungsstandard herbeifiihrt (in Abbildung 6 visuali-
siert durch gestrichelte Balken), in &lteren Bauten (je nach
bisherigem Ist-Zustand, visualisiert durch gefullte Balken) eine
Modernisierung, in neueren Bauten eine reine Erhaltung dar-
stellen.

b) Modernisierung. Eine Modernisierung ist anzunehmen,
wenn die MafSnahme einen der in § 555b BGB genannten
Tatbestande erfillt.

Alle Modernisierungsvarianten teilen das gemeinsame
Eingangsmerkmal einer baulichen Verinderung. Hierbei
handelt es sich zwar nicht um eine hohe Hiirde, vor allem
wenn klassische Eingriffe in die Bausubstanz in Rede
stehen. Der Gesetzgeber beabsichtigte ein weites Begriffs-
verstindnis.®® Danach bewirken Verinderungen der An-
lagentechnik des Gebdudes bereits eine bauliche Verande-
rung.

Problematisch wird es jedoch schon dann, wenn der Ver-
mieter die Wohnung mit Gegenstinden ausstattet, ohne
sie fest zu verankern. So wird eine Standard-Moblierung
iiberwiegend nicht als bauliche Veridnderung angesehen,
im Gegensatz zu individuell angepassten und fest ver-
ankerten Einbaukiichen.®! Einen umstrittenen Grenzfall
bildet der Austausch des Herdes.®* Nicht abschlieffend
geklart ist, ob die Anbringung von Energiesparlampen
oder die Verlegung von Teppichboden bauliche Verande-
rungen bewirken.®3

Jedenfalls nicht ausreichend fiir eine bauliche Verinderung sind
rein geistige oder rechtliche Vorginge wie etwa die Anderung
des Nutzungszwecks von Gebdudeteilen oder die Begrundung
von Wohnungseigentum.®* Einstellungen, die der Nutzer iiber
ein Bedienfeld vornehmen und verindern kann, bewirken eben-
falls keine bauliche Verinderung.

¢) Priifung der Heizungsanlage. Die blofle Prufung einer
Heizung im Hinblick auf ein bestehendes Optimierungs-
potenzial beschrinkt sich auf eine Nachschau, Messung,
Dokumentation, Berechnung und Analyse. Diese Mafs-
nahmen bewirken als solche keine bauliche Veranderung.
Deshalb kann eine Heizungsprufung — jedenfalls iso-
liert — keine Modernisierung sein. Auch eine Erhaltungs-
mafsnahme kann die Prifung nicht darstellen. Denn die
Priifung als solche bewirkt keine Veranderung der Ist-

56 Als weiteres Beispiel ldsst sich insoweit die Beteiligung des Vermie-
ters an den Kohlendioxidkosten anfithren; dazu Lee NZM 2023,
305. Eine stirkere Aktivierung des Privatrechts fir den Klimaschutz
begriifit wegen des objektiv-rechtlichen Gehalts von Art. 20a GG
und vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BVerfG zum
intertemporalen Freiheitsschutz (BVerfGE 157, 30 = NJW 2021,
1723 - Klimaschutzgesetz; dazu Wischmeyer NZM 2023, 406) Gsell
NZM 2022, 481 (484 f.).

57 BGHNZM 2011, 117.

58 Zu den Neuerungen des Modernisierungsmietrechts im Einzelnen
Lee NZM 2023, 780; cinleitend Plappert/Bohme NZM 2023, 777.

59 BT-Drs. 20/6875, 136.

60 BT-Drs. 17/10485, 18.

61 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559 Rn. 39f.

62 Modernisierung bei Austausch des Herdes bejahend etwa LG Berlin
(64. ZK) GE 1998, 616 = BeckRS 1998, 30980285; LG Berlin (67.
ZK) BeckRS 2014, 7313; aA etwa AG Hoyerswerda WuM 1997,
228 =1.SK 1997,300312 Ls.

63 Dagegen Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559
Rn. 37; Staudinger, BGB/J. Emmerich, BGB § 555b Rn. 6.

64 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559 Rn. 37.
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Beschaffenheit und vermag diese auch nicht an eine mog-
licherweise abweichende Soll-Beschaffenheit heranzufiih-
ren.

Anders gelagert ist der Fall, wenn und soweit das Ob einer
Heizungsoptimierung bereits feststeht und die vorgelager-
te Priifung nur dazu dient, die ohnehin beabsichtigte an-
lagentechnische Optimierung der Heizung vorzubereiten.
Die Priifung kann etwa dazu dienen, Art und Umfang der
Heizungsarbeiten zu eruieren. Die vorbereitende Priifung
kann dann als integraler Teil der nachfolgenden baulichen
Veranderung an der Heizung und einer damit ggf. einher-
gehenden Mangelbeseitigung anzusehen sein. Als einheit-
liche Mafsnahme diirfte dann auch die vorgelagerte Prii-
fung selbst zur Modernisierung bzw. Erhaltung zdhlen.
Diese beginnen nicht erst mit Eingriffen, die den vertrags-
gemidfSen Gebrauch storen. Eine Gebrauchsbeeintrachti-
gung ist notwendiges Merkmal weder einer Modernisie-
rung noch einer Erhaltung — diese konnen sich fiir den
Mieter vollkommen stérungsfrei vollziehen.

Wenn es um die Umlagefihigkeit von Modernisierungs-
kosten geht, erkennt die Rechtsprechung jedenfalls vor-
gelagerte Planungskosten als ansetzbare Baunebenkosten
an, soweit die Einschaltung von Dienstleistern objektiv
notwendig und wirtschaftlich verniinftig war.®®

Voraussetzung ist jedoch stets, dass Priiffung und Ver-
anderung der Heizung eine einheitliche Mafsnahme bil-
den, der Vermieter die Planung also konkret im Hinblick
auf die Verdanderung initiiert. Einheitlichkeit wird neben
der subjektiven Zielsetzung des Vermieters auch einen
zeitlichen Zusammenhang erfordern. Starkes Indiz zur
Bejahung einer einheitlichen Modernisierungs- bzw. Er-
haltungsmafsnahme kann sein, dass der Vermieter die
Heizungspriiffung und die anschliefSende Verdnderung der
Heizung nach MafSgabe des Priifungsergebnisses schon
als einheitlichen Auftrag vergibt.

Heizungsprufung als solche weder Erhaltung noch Moder-
nisierung: Eine isolierte Heizungsprifung ist weder Moderni-
sierung noch Erhaltung, sondern eine sonstige MafBnahme.
Eine Heizungsprifung kann jedoch als Teil einer Modernisie-
rungs- oder ErhaltungsmafBnahme anzusehen sein, wenn und
soweit die Prufung mit einer anschlieBenden (baulichen) Ver-
anderung eine Einheit bildet.

d) Optimierung durch Einstellung. Die Umsetzung der
Optimierungspflichten, die lediglich auf eine verbesserte
Einstellung der Heizung abziclen, ist keine Modernisie-
rung. Denn blofSe Einstellungen, die der Nutzer uber ein
Bedienfeld vornehmen und verindern kann, bewirken kei-
ne bauliche Veranderung, und zwar unabhingig davon,
ob die optimale Einstellung besondere Sachkunde erfor-
dert. Einstellungen fiir den Heizungsbetrieb verdndern die
Anlage nicht technisch, sondern legen nur fest, wic die
Heizung in ihrer technischen Konfiguration operiert.

Ausnahmsweise kann eine optimierte Einstellung der Hei-
zung jedoch eine ErhaltungsmafSnahme darstellen. Dies
ist anzunehmen, wenn und soweit der Vermieter eine
mangelbegriindende Fehleinstellung behebt. Dass die op-
timierte Einstellung vollstindig eine Mangelbeseitigung
darstellt, wird indes cher selten der Fall sein, weil — wie
gesehen — weder eine suboptimale Heizung noch ihre sub-
optimale Einstellung per se einen Mangel begriindet. Zu-
mindest jedoch zu einem gewissen Teil wird die Neuein-
stellung durchaus eine Erhaltung sein, ndmlich insoweit,
wie eine Unterschreitung des baualterstypischen Hei-
zungsstandards angehoben wird bis zum gewohnlichen
Standard. Denn auf Letzteren hat der Mieter einen An-
spruch.
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Keine Modernisierung durch Optimierung der Einstel-
lungsparameter: Eine Heizungsoptimierung durch verbesser-
te Einstellungen ist keine Modernisierung. Soweit die zuvor
suboptimale Einstellung der Heizung einen Mangel begrindet,
ist die optimierende Einstellung eine Erhaltung. Deshalb wird
sich die Neueinstellung haufig zumindest teilweise als Erhal-
tung darstellen, was bei der Kostenumlage durch einen ent-
sprechenden Abzug zu berlcksichtigen ist. Im Ubrigen handelt
es sich um eine sonstige MaBnahme.

e) Optimierung durch hydraulischen Abgleich. Ein hy-
draulischer Abgleich kann eine bauliche Verdnderung be-
wirken. Dies ist der Fall, wenn die Arbeiten uber blofse
Einstellungen hinausgehend die anlagentechnische Aus-
stattung und Konfiguration der Heizung betreffen. Dies
ist insbesondere der Fall beim Einbau oder Austausch von
Bauteilen wie Thermostatventilen, Regulierungsventilen,
Riicklaufverschraubungen usw.

Den neuen Tatbestand einer GEG-Heizungsanlagenmo-
dernisierung nach § 555b Nr. 1a BGB vermag ein hydrau-
lischer Abgleich als solcher freilich nicht zu erfullen, weil
er bei isolierter Durchfiihrung nicht im Zusammenhang
mit der Installation einer die Anforderungen des § 71
GEG erfullenden Heizungsanlage steht. Doch selbst bei
cinem hydraulischen Abgleich, der cinen 65 %-konfor-
men Heizungsaustausch abschliefSt, kann eine Subsumiti-
on unter den neuen Modernisierungstatbestand wegen
der geboten engen, heizungsanlagenbezogenen Betrach-
tungsweise fraglich sein.®®

Somit ldsst sich ein hydraulischer Abgleich vor allem als
energetische Modernisierung begriinden (§ 555b Nr. 1
BGB), sofern der hydraulische Abgleich im Ergebnis zu
einer signifikanten Einsparung von Endenergie fiihrt.%”
Daneben — jedoch ohne eigenstindige Relevanz hinsicht-
lich der Rechtsfolgen — konnen die Tatbestande einer Ein-
sparung von Primérenergie sowie eine Gebrauchswertver-
besserung erfiillt sein (§ 555b Nr. 2, Nr. 4 BGB). Handelt
der Vermieter in Erfiillung seiner gesetzlichen Pflicht aus
§ 3 EnSimiMaV (bzw. demnichst aus § 60c GEG) und
konnte er diese bei Vertragsabschluss nicht vorherse-
hen,®8 kann dies ferner einen von ihm nicht zu vertreten-

den Umstand darstellen (§ 555b Nr. 6 BGB).

Bestimmung des maBgeblichen Zeitpunkts der Vermiet-
erkenntnis: Eine Unvorhersehbarkeit wird jedenfalls bei Ver-
tragsabschluss vor Zuleitung des Gesetzentwurfs im ersten
Durchgang an den Bundesrat am 20.4.2023 anzunehmen sein.
Zwar kursierte der Entwurfstext bereits Ende Februar 2023
Jinoffiziell“ in der Presse, doch war aus Sicht eines verstandi-
gen Durchschnittsvermieters vor erstmaliger Beteiligung des
Bundesrates keineswegs hinreichend sicher, dass das Gesetz-
gebungsverfahren tatsachlich mit dieser Textfassung beschrit-
ten werden wirde. Hingegen wird die gesetzliche Pflicht auch
nicht erst dann vorhersehbar, wenn das Gesetz verkiindet und
verdffentlicht ist. Vielmehr steht die gesetzliche Pflicht zu die-
sem Zeitpunkt schon fest, so dass rein begrifflich kein Raum
mehr fur Vorhersagen bleibt. Ein verstdndiger Vermieter ist
gehalten, die sich mit hinreichender Sicherheit im legislativen
Prozess abzeichnenden baulichen Anforderungen bei Neuver-
tragen prospektiv einzukalkulieren. Dass das Heizungsgesetz
nach hochstrittiger Genese letztlich doch noch in der Fassung
der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Klimaschutz
und Energie®® das Licht der Welt erblicken wird, dirfte ab der
1036. Plenarsitzung des Bundesrates am 29.9.2023, in der
sich keine Mehrheit fur die Anrufung des Vermittlungsaus-
schusses im zweiten Durchgang fand, hinreichend sicher fest-
gestanden haben.

65 LG Halle ZMR 2003, 35 = BeckRS 2002, 31157990; AG Hamburg
Urt. v. 23.10.1984 — 46 C 363/84.

66 Lee NZM 2023, 780 (785 ff.).

67 Hinz NZM 2022, 681 (688).

68 Staudinger, BGB/]. Emmerich, BGB § 555b Rn. 37.

69 BT-Drs. 20/7619.
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Sieht man den hydraulischen Abgleich indes vollstindig
als Erhaltung an,”? bleibt kein Platz fiir eine modernisie-
rungsrechtliche Handhabung. Denn dann versetzt der
Vermieter die Heizung lediglich in den vertragsgemafSen
Zustand. Ob eine solche Betrachtung rechtlich tragfihig
ist, hingt wiederum davon ab, wie man den vertraglichen
Soll-Zustand definiert. Den skizzierten Grundsitzen zum
vertragsgemafSen Baustandard folgend, wire wiederum
auf den baualterstypischen Standard abzustellen.

Die Rechtsprechung ist diesbeziiglich noch nicht gefestigt
und ldsst nur grobe Leitlinien erkennen. Der BGH”! ak-
zeptierte zuletzt eine modernisierungsrechtliche Kosten-
umlage eines hydraulischen Abgleichs, der am Ende um-
fangreicher DimmmafSnahmen stand. Der VIII. Zivilsenat
wertete die erstmalige Fassadendimmung sowie den Aus-
tausch diverser Fenster und Tiren durch Bauteile mit
besseren Dammeigenschaften — wohl auch ohne Beriick-
sichtigung des anschlieSenden hydraulischen  Ab-
gleichs — schon als energetische Modernisierung. Zum hy-
draulischen Abgleich hatte der Vermicter die Thermostat-
ventile an den Heizkorpern durch technisch andersartige
Ventile ersetzt und erldutert, dass dadurch eine gleich-
mafSige Warmeverteilung in der Heizungsanlage erreicht
und die Wassermenge, welche die Heizkorper durch-
stromt, an die notwendige Heizleistung des modernisier-
ten Objekts angepasst wird. Diese MafSnahme sei zur Ver-
wirklichung aller mit der energetischen Modernisierung
verbundenen Vorteile einschliefSlich der Verhinderung ei-
nes unbeabsichtigten Uberheizens erforderlich. Nach Auf-
fassung des BGH waren jene Ausfuhrungen tragfahig fur
die Begriindung einer Modernisierungsmieterhéhung. Der
Vermieter habe den hydraulischen Abgleich hinreichend
umschrieben als einen die DammmafSnahmen begleiten-
den baulichen Eingriff und mit seinen Ausfithrungen for-
mell ordnungsgemafS dargelegt, dass es sich um eine Mafs-
nahme zur Energieeinsparung handelt.

Diese Rechtsprechung lasst den Schluss zu, dass ein hy-
draulischer Abgleich prinzipiell eine energetische Moder-
nisierung nach § 555b Nr. 1 BGB sein kann.

Einige Stimmen sehen dies jedoch nicht so eindeutig und
tendieren bisweilen dazu, bei unterlassenem hydrau-
lischem Abgleich einen mangelhaften Betrieb der Hei-
zungsanlage anzunehmen und dessen Nachholung als rei-
ne Erhaltungsmaffnahme zu werten.”? Denn die Zentral-
heizung eines grofseren Gebdudes habe vor dem hydrau-
lischen Abgleich einen ,unnétig hohen Verbrauch
aufgewiesen.

Dieser Aspekt verdient durchaus Beachtung, insbesondere
mit Blick darauf, dass (fiktive) Instandsetzungsaufwen-
dungen nicht als Modernisierungskosten umlegbar sind.
Mussen im Zug eines hydraulischen Abgleichs erhebliche
Anpassungen der Heizungsanlage erfolgen, kann dies tat-
sachlich darauf hindeuten, dass die Heizung vorher so
schlecht eingestellt war, dass dies einen Mangel begriinde-
te. Dies gilt insbesondere bei Gebauden, bei denen bau-
alterstypisch die Einhaltung eines gewissen Heizungsstan-
dards geschuldet ist. Kostenanteile, die auf die Beseitigung
des mangelhaften Zustands entfallen, wiren dann bei
einer Modernisierungsumlage als Sowieso-Kosten ab-
zuziehen.

Es diirfte jedoch keineswegs generell anzunehmen sein,
dass der Vermieter mit jedem hydraulischen Abgleich le-
diglich einen bisher mangelhaften Zustand behebt. Der
Vermieter schuldet weder eine optimale noch eine optimal
eingestellte Heizung. Wire die Behebung eines ,,unnoti-
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gen Verbrauchs® stets Mangelbeseitigung, gibe es keinen
Raum mehr fir jegliche energetische Modernisierungen:
Diese waren stets nur Erhaltung.

Auch wenn der Vermieter eine energetische Modernisie-
rung zundchst nur ,halb“ zu Ende fihrt, also etwa die
Dammung verbessert, ohne anschliefSend hydraulisch ab-
zugleichen, durfte dies ebenfalls keinen Mangel begrin-
den. So wie es keine generelle Modernisierungspflicht
gibt, ist grundsitzlich auch keine Pflicht des Vermieters
anzunchmen, eine in Angriff genommene Modernisierung
zu einem optimalen Ergebnis hin zu vollenden. Die ver-
tragsgemafSe Soll-Beschaffenheit wichst nicht tiber den
tatsachlich modernisierten Zustand hinaus. Deshalb wire
ein hydraulischer Abgleich, der das volle Einsparpotenzial
der ,halben“ Modernisierung erst geraume Zeit spater
hebt und damit ggf. erst nach Jahren den ,,Schlusspunkt
setzt, gleichwohl eine energetische Modernisierung. Fiir
die rechtliche Einordnung sollte es einerlei sein, ob der
hydraulische Abgleich in zeitlichem Zusammenhang mit
der Dammung erfolgt oder einige Jahre spater.

Hydraulischer Abgleich kann umlagefahige Modernisie-
rung darstellen: Die Rechtsprechung des BGH lasst den
Schluss zu, dass ein hydraulischer Abgleich unter folgenden
Voraussetzungen als umlageféhige energetische Modernisie-
rung zu qualifizieren sein kann:

— Der Vermieter flihrt eine anderweitige energetische Moderni-
sierung durch, zB eine Verbesserung der DAmmung oder Hei-
zung.

— Der anschlieBende hydraulische Abgleich beinhaltet anla-
gentechnische Veradnderungen am Heizungssystem, zB den
Austausch der Thermostatventile oder den Einbau von Anla-
genteilen.

— Der hydraulische Abgleich fihrt als ,,Schlusspunkt” der ener-
getischen Modernisierung dazu, dass deren energetische Vor-
teile vollends verwirklicht werden kénnen. Das heif3t, der hy-
draulische Abgleich muss eigenstandig zur Energieeinsparung
beitragen.

Fuhrt eine BaumaBnahme, zB eine Verbesserung der Dam-
mung oder Heizung, letztlich zu keiner signifikanten Energie-
einsparung, weil ein anschlieBender hydraulischer Abgleich
unterbleibt, handelt es sich nicht um eine energetische Moder-
nisierung.

Flhrt eine BaumafBnahme, zB eine Verbesserung der Dam-
mung oder Heizung, auch ohne anschlieBenden hydraulischen
Abgleich immerhin zu einer signifikanten — wenn auch nicht
optimalen — Energieeinsparung, handelt es sich gleichwohl um
eine ,halbe“ energetische Modernisierung. Denn das Gesetz
fordert zur Bejahung einer Modernisierung nicht, dass der Ver-
mieter das optimale Einsparpotenzial realisiert. Unterlasst der
Vermieter jedoch den hydraulischen Abgleich, obwohl jeder
wirtschaftlich verniinftig Handelnde einen solchen als ,Schluss-
punkt® setzen wiirde, kann eine Verletzung des Wirtschaftlich-
keitsgebots anzunehmen sein, welcher den Vermieter zum
Schadensersatz verpflichtet (s. IV 3b).

Auch bei Bejahung einer energetischen Modernisierung durch
hydraulischen Abgleich wird dieser haufig zumindest teilweise
der vertragsgemafBen Erhaltung dienen, namlich insoweit, wie
eine Unterschreitung des baualterstypischen Heizungsstan-

70 1In diese Richtung wohl Wall WuM 2013, 544 (Anmerkung zu LG
Brandenburg WuM 2013, 541 = BeckRS 2013, 16150).

71 BGH DWW 2022, 301 = BeckRS 2022, 22051 Rn. 24 ff.

72 AG Berlin-Charlottenburg Urt. v. 20.8.2020 — 218 C 135/20; dazu
BeckOK Mietrecht/Pfeifer, 1.11.2023, HeizkostenVO §7
Rn. 318.2. Vgl. auch Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Klimaschutz vom 24.8.2022, in der es heifdt: ,Da es
sich (bei einem hydraulischen Abgleich) um eine Instandhaltungs-
mafinahme handelt, trigt hierfiir der Eigentiimer bzw. der Vermieter
die Kosten“ (https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilun-
gen/2022/08/20 220 824-habeck-treiben-energieeinsparung-weiter-
voran-bundeskabinett-billigt-energieeinspar-verordnungen.html; ab-
gerufen am 6.3.2023).
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dards angehoben wird bis zum gewdhnlichen Standard. Der
kostenméBige Erhaltungsanteil ist dann nicht umlagefahig.

2. Ankiindigung und Duldung?

Fuhrt die MafSnahme zu einer Storung des Mietgebrauchs,
steht dem Mieter dagegen grundsidtzlich ein Abwehr-
anspruch zu (§ 535 11 BGB und § 862 I BGB). Denn der
Mieter hat einen Anspruch auf stérungsfreien Gebrauch
der Mietsache.

Ein Duldungsanspruch kann nach ordnungsgemifSer An-
kiindigung entstehen, beinhaltet aber stets nur, dass der
Mieter den Zutritt zur Wohnung gewahrt und sich an-
sonsten passiv verhalt, sich den Arbeiten also nicht in den
Weg stellt. Eine Mitwirkungspflicht besteht nicht. Der
Mieter muss keine Baufreiheit gewihrleisten und auch
nicht innerhalb der Wohnung den notwendigen Platz fir
die Durchfithrung der Arbeiten schaffen oder Sicherungs-
mafSnahmen treffen.”? Fiir all das ist der Vermieter selbst
zustandig.

a) Duldung einer Erbaltung. Tst die Storung zur Erhaltung
der Wohnung erforderlich, besteht ein Duldungsanspruch
(§ 555a I BGB). Voraussetzung ist jedoch grundsitzlich
eine rechtzeitige Ankiindigung (§ 555a II BGB). Zwar
bediirfen unerhebliche Stérungen wie voriibergehender
Lirm im Treppenhaus keiner Ankiindigung. Sobald ein
Zutritt zur Wohnung erforderlich ist,”* muss dies jedoch
angekundigt werden, auch wenn in der Wohnung nur
kleinere MafSnahmen durchzufithren sind.”> Die Ankiin-
digung kann formlos erfolgen. Der Vermieter muss ein
konkretes Datum benennen;”® Die Angabe eines Zeit-
raums, etwa einer bestimmten Kalenderwoche, reicht
nicht. Die Ankiindigung muss auch Art und Umfang der
Arbeiten hinreichend konkret umschreiben, so dass der
Mieter sich darauf einstellen kann. Sollen Dritte, etwa ein
beauftragtes Handwerksunternehmen,”” Zutritt zur Woh-
nung crhalten, sind diese zu benennen, so dass es dem
Mieter moglich ist, deren Zuverldssigkeit zu tberpri-
fen.”8

Mit wie viel Vorlauf die Ankindigung erfolgen muss,
hingt von den Einzelfallumstinden ab.”® Entscheidend ist
die Schwere der zu erwartenden Storungen und die Zeit,
die der Mieter unter Berticksichtigung seiner personlichen
Verhiltnisse benotigt, um sich auf die Arbeiten einstellen
zu konnen. 80 Kleinere Arbeiten an Heizungsteilen, welche
sich innerhalb der Mieterwohnung befinden, werden in
der Regel drei Wochen vorher noch rechtzeitig angekiin-
digt sein.

b) Duldung einer Bagatell-Modernisierung. Eine Moder-
nisierungsmafinahme muss der Mieter im Grundsatz nur
dulden, wenn diese gem. § 555¢ I BGB formlich drei
Monate vor Beginn angekiindigt wurde. Bei den hier in
Rede stehenden Optimierungsarbeiten wird es sich jedoch
hiufig um BagatellmafSnahmen handeln, bei denen ein
Duldungsanspruch auch ohne férmliche Ankiindigung be-
steht. Eine BagatellmafSnahme ist anzunehmen, wenn die
Arbeiten nur mit einer unerheblichen Einwirkung auf die
Mietsache verbunden sind und nur zu einer unerheblichen
Mieterhohung fihren (§ 555¢ IV BGB). Beide Vorausset-
zungen mussen kumulativ vorliegen.

Beispiele fiir eine unerhebliche Einwirkung auf die Mietsa-
che: Austausch der Heizkorperventile gegen Thermostatventi-
le;81 Einbau eines neuen Heizkessels im Keller des Mietshau-
ses;®2 Umstellung der Kokszentralheizung auf Fernwarme;83
Austausch der Wohnungseingangstir gegen eine einbruch-
hemmende Tur;8 Einbau einer Klingel-, Gegensprech- und
Turoffneranlage in der Wohnung;85 Installation eines riick-
kanalféhigen Kabelanschlusses durch Neuverlegung von Ka-
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beln und Austausch der Anschlussdose in der Wohnung;26
Anschluss an das Breitbandkabelnetz durch Austausch von
Kabeln in der Antennensteckdose in der Wohnung;37 Einbau
von Rauchwarnmeldern;® Einbau eines Wasserzahlers;8® Er-
richtung eines Kinderspielplatzes.®°

Mehrere zeitgleich durchgefithrte MafSnahmen sind als
Einheit daraufhin zu beurteilen, ob sie die Erheblichkeits-
schwelle zusammengenommen {iberschreiten.”! Soll eine
an sich unerhebliche Mafinahme bei Gelegenheit einer
grofseren Modernisierung miterledigt werden, ist eine iso-
lierte Betrachtung als BagatellmafSnahme nicht mdoglich
und die formliche Ankiindigungspflicht ist zu beachten.
So war etwa die im Zug einer umfangreichen Wiarmedam-
mung miterledigte Installation einer Gegensprechanlage
formlich anzukiindigen.”?

Umstritten ist der Maf$stab fiir die Erheblichkeitsschwelle
einer Mieterhohung. Teilweise wird eine absolute Grenze
gezogen und diese bei einer monatlichen Erhohung um
10 EUR angesetzt.”? Im Jahr 1990 sah das AG Berlin-
Charlottenburg? eine Erhéhung um 30 DM monatlich
nicht mehr als unerheblich an, obwohl die prozentuale
Erhohung nur 4,4 % betrug. Nach anderer Ansicht ist
eine prozentuale Grenze im Verhiltnis zur geschuldeten
Micte, und zwar bei ciner Erhohung um 5 %, angemes-
sen.”’

Ein vorab bindend erklarter Verzicht auf eine Mieterho-
hung im Zusammenhang mit der Modernisierung ist bei
der Beurteilung zu beriicksichtigen.”® Bei vollstindigem
Verzicht fithrt die Modernisierung also zu keiner Miet-
erhohung im Sinn der Bagatellklausel.

73 LG Berlin (63. ZK) NZM 2014, 824 Rn. 8; LG Berlin (67. ZK)
BeckRS 2011, 585. Ausf. BeckOK Mietrecht/Miiller, 1.8.2023, BGB
§ 555a Rn. 32-38.

74 Zu einem auf Durchfithrung von Priif- und Reparaturarbeiten lau-
tenden Titel vgl. BGH NZM 2023, 833 — Wasserschaden; zur Vor-
bereitung des Wohnungsverkaufs s. BGH NZM 2023, 542.

75 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Eisenschmid, 16. Aufl. 2024, BGB
§ 555a Rn. 38. Ausf. zu den einhergehenden Aspekten Liitzenkir-
chen NJW 2007, 2152.

76 LG Berlin (65. ZK) GE 2019, 920 = WuM 2019, 439 = BeckRS
2019, 11542 Rn. 12.

77 Zum Fall, dass der Vermieter Zutritt begehrt fiir den von ihm mit
der Erstellung eines Vergleichsmietengutachtens beauftragten Sach-
verstindigen und zur Abwigung der widerstreitenden Interessen un-
ter Art. 13 GG bzw. Art. 14 GG, s. BGH NZM 2024, 235.

78 LG Berlin (65. ZK) GE 2019, 920 = WuM 2019, 439 = BeckRS
2019, 11542 Rn. 15.

79 BGH NZM 2009, 394 Rn. 16.

80 LG Berlin (65. ZK) GE 2019, 920 = WuM 2019, 439 = BeckRS
2019, 11542 Rn. 8.

81 LG Berlin (64. ZK) ZMR 1986, 444 = BeckRS 1986, 1100.

82 AG Rheine WuM 2008, 491 = BeckRS 2009, 6532.

83 LG Berlin (61. ZK) BeckRS 1991, 7640.

84 LG Koln WuM 1993, 608 = BeckRS 1992, 5023.

85 AG Berlin-Charlottenburg BeckRS 1988, 30955183.

86 AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg GE 2007, 1055 = BeckRS 2008,
3700.

87 AG Hamburg BeckRS 1990, 31159170.

88 1.G Halle GE 2014, 1531 = ZMR 2014, 986 = BeckRS 2014, 22105.

89 BGH NZM 2011, 358.

90 LG Berlin Urt. v.25.4.1991 - 61 S 344/90.

91 AG Berlin-Tiergarten BeckRS 1990, 30947067; Schmidt-Futterer,
Mietrecht/Eisenschmid, BGB § 555¢ Rn. 30.

92 AG Berlin-Tiergarten BeckRS 1990, 30947067.

93 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Eisenschmid, BGB § 555¢ Rn. 61.

94 AG Berlin-Charlottenburg Urt. v. 17.9.1990 — 18 C 207/90 (abge-
andert bzgl. einer Verstirkung der Steigleitungen vom Hausanschluss
bis zur Zihlertafel innerhalb der Wohnung durch LG Berlin (65.
ZK) BeckRS 1992, 8865.

95 AG Rheine WuM 2008, 491 = BeckRS 2009, 6532; LG Berlin (61.
ZK) BeckRS 1991, 7640; LG Berlin (64. ZK) ZMR 1986, 444 =
BeckRS 1986, 1100; LG Detmold BeckRS 1989, 7511 — Erhohung
um 7,5 % nicht mehr unerheblich; Staudinger, BGB/]. Emmerich,
BGB § 555¢ Rn. 16.

96 LG Koln WuM 1993, 608 = BeckRS 1992, 5023.
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Eine Ankiindigung gegeniiber dem Mieter ist jedoch auch
bei einer Bagatellmafinahme nétig, wenn diese den Zutritt
zur Wohnung oder eine sonstige Duldung des Mieters
erfordert.”” Dies folgt aus der vertraglichen Pflicht zur
gegenseitigen Riicksichtnahme. Die Ankiindigung ist
nicht an die Formalien des § 555¢ BGB gebunden. Sie
muss so rechtzeitig sowie sachlich und zeitlich bestimmt
erfolgen, dass sich der Mieter einrichten kann. Insoweit
sind diejenigen Mafsstibe tibertragbar, welche die Recht-
sprechung fir die Ankiindigung einer Erhaltung aufstellt
(s. IV 2a).

¢) Sonstige Mafinahmen. Fir Maffnahmen, die weder als
Erhaltung noch als Modernisierung zu qualifizieren sind,
enthilt das BGB keine generelle Duldungspflicht des Mie-
ters. Dies gilt auch fir solche Arbeiten, die der Vermieter
aufgrund gesetzlicher Vorgaben zwingend erledigen muss.
Die Rechte und Pflichten innerhalb des Mietvertragsver-
haltnisses sind davon abstrakt. Normalerweise regelt der
Gesetzgeber die Duldungspflicht des Mieters mit, wenn
dies zur Umsetzung der Vorgaben notwendig erscheint,
etwa in § 4 I 1 HeizkostenVO. EnSimiMaV und GEG
lassen diese Frage indes offen.

Daher wird cin Duldungsanspruch aus dem allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben hergeleitet werden
miissen (§ 242 BGB).”® Der Mieter darf sich einer Maf3-
nahme nicht in den Weg stellen, wenn es dem Vermieter
nicht zuzumuten ist, diese ganzlich zu unterlassen oder bis
zur ordentlichen Beendigung des Mietverhiltnisses auf-
zuschieben.”® Ein solcher Fall wird anzunehmen sein,
wenn der Vermieter die gesetzlichen Vorgaben fristgemaf3
erfullen mochte. Sobald wegen Nichterfiillung Bufsgelder
nach § 108 I Nr. 4 bis Nr. 7 GEG drohen, ist dies ein
gewichtiges Argument des Vermieters fur die Durchfih-
rung.100

Letztlich ist das Bestehen eines Duldungsanspruchs jedoch
von eciner Einzelfallabwiagung unter Zumutbarkeits-
gesichtspunkten abhingig. Wirden die Arbeiten inner-
halb der Wohnung den Mieter ungewohnlich belasten,
kann dies durchaus zu Einschrankungen fihren. Bei der
Abwigung sind die personlichen Verhiltnisse des Mieters
berticksichtigungsfihig. Insbesondere mag die einstweilige
Hinnahme eines rechtlich nicht einwandfreien Zustands
ausnahmsweise zumutbar sein, soweit dem Vermieter
akut keine Bufsgeldsanktion droht, welche ihn empfind-
lich treffen wiirde.

In jedem Fall ist eine rechtzeitige sowie sachlich und zeitlich
bestimmte Ankindigung gegeniiber dem Mieter nétig, die es
dem Mieter ermoglicht, sich auf die storenden Arbeiten ein-
zustellen. Insoweit sind die MafSstibe tibertragbar, welche die
Rechtsprechung fiir die Ankiindigung einer Erhaltung aufstellt.

3. Anspriiche des Mieters bei Nichtdurchfithrung?

Fuhrt der Vermieter die gesetzlich vorgeschriebenen Mafs-
nahmen nicht fristgemafs durch, drohen ihm wirtschaftli-
che Nachteile.

a) Mangelanspriiche. Soweit die Heizung ohne Durchfih-
rung der vorgeschriebenen Optimierungsmafinahmen
vom vertragsgemafSen Soll-Zustand abweicht, konnen
Mingelanspriiche des Mieters begriindet sein. Nach hier
vertretener Auffassung bedeutet jedoch nicht jeder Ver-
stofs gegen offentlich-rechtliche Vorschriften einen Man-
gel, sondern der vertragsgemifSe Zustand bestimmt sich
nach dem baualterstypisch geschuldeten Standard im je-
weiligen Einzelfall. Ein Anspruch auf Durchfithrung be-
stimmter Optimierungsmafsnahmen steht dem Mieter
demnach nur zu, soweit die Optimierung einen bestehen-
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den Mangel beseitigt. Es handelt sich dann um einen
gewohnlichen Instandsetzungsanspruch, gerichtet auf die
Herstellung des vertragsmafSigen Soll-Zustands der Woh-
nung (§ 535 12 BGB). Daneben sind weitere mietvertrag-
liche Folgen eines Mangels zu bedenken, allen voran die
Minderung der Miete (§ 536 BGB) im Fall einer erhebli-
chen Gebrauchsbeeintrichtigung, die regelmafSig aber nur
wihrend der kalten Jahreszeit anzunehmen ist.'%" Es kon-
nen ferner Schadens- und Aufwendungsersatzanspriiche
des Mieters begriindet sein (§ 536a BGB).

b) Wirtschaftlichkeitsgebot. Mit dem Betrieb einer sub-
optimal eingestellten Heizung verstofSt der Vermieter wo-
moglich gegen das betriebskostenrechtliche Wirtschaft-
lichkeitsgebot (§ 556 III 1 Hs. 2 BGB, § 560 V BGB).'02
Dies hat zur Folge, dass der Micter den Mehrbetrag an
Heizkosten, welcher bei optimiert eingestelltem Betrieb
nicht angefallen wire, als Schadensersatz von den umge-
legten Heizkosten abziehen kann.

Fallen die Kosten fir den Heizungsbetrieb unmittelbar
beim Mieter als Selbstversorger an, etwa weil der Mieter
den Brennstoff direkt vom Lieferanten bezieht, findet in-
soweit eine Heizkostenabrechnung nicht statt. In einer
solchen Konstellation fihrt ein Verstof§ gegen das Wirt-
schaftlichkeitsgebot nicht zu einer Kiirzung der umgeleg-
ten Heizkosten, sondern der Mieter kann eine Ausgleichs-
zahlung fir den finanziellen Schaden verlangen.

Der Schutz des Mieters vor unwirtschaftlichen Heizkosten
ist nach der BGH-Rechtsprechung jedoch begrenzt. Denn
im Grundsatz ist es Sache des Vermieters, wie er seine
Wohnungen bewirtschaftet. Sollen allerdings die Kosten
dafiir letztlich dem Mieter zur Last fallen, kann er diese
nicht beliebig produzieren, sondern muss mit Riucksicht
auf das Mieterinteresse auf ein angemessenes Kosten-Nut-
zen-Verhiltnis achten.'%3 Der Wirtschaftlichkeitsgrund-
satz dient insofern als Korrektiv fir den weiten Ermes-
sensspielraum des Vermieters und schiitzt den Mieter vor
unangemessen iiberhohten und nicht erforderlichen Kos-
ten. Die Kosten miussen bei gewissenhafter Abwigung
aller Umstande und nach Maf$stab einer ordentlichen Ge-
schiftsfiihrung gerechtfertigt sein.'%4 Als Kontrollfrage
kann dienen, ob ein wirtschaftlich verntinftig agierender
Vermieter die Kosten auch dann veranlasst hitte, wenn er
sie selbst hatte tragen mussen.

Grundsatzlich darf der Vermicter nach diesem Maf$stab
eine veraltete, substandardmafige, aber funktionstiichtige
Heizung weiter betreiben, ohne eine Kiirzung der Heiz-
kosten zu riskieren.'®> Eine Modernisierungspflicht be-
steht nicht. Anders kann sich die Lage jedoch darstellen,
wenn der Vermieter mit dem Weiterbetrieb gegen gelten-
des Recht verst6fst.19¢ Schreibt das Gesetz einen bestimm-
ten Heizungsstandard vor, wird von einem wirtschaftlich
verniinftig handelnden Vermieter zu erwarten sein, dass
er jene Vorgaben einhilt, insbesondere wenn die gesetzli-
chen Vorgaben konkret dazu dienen, den Energiever-

97 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Eisenschmid, BGB § 555a Rn. 38, BGB
§ 555¢ Rn. 64.

98 Zuletzt BGH NZM 2024, 235 Rn. 14.

99 LG Gottingen BeckRS 1989, 30946809.

100 Vgl. Staudinger, BGB/J. Emmerich, BGB § 555b Rn. 35.

101 Zur Bestimmung der ,Heizperiode* vgl. Selk NZM 2023, 393
(397).

102 Wall WuM 2013, (544).

103 BGH NZM 2011, 705 Rn. 13.

104 OLG Brandenburg BeckRS 2019, 11255; LG Berlin (67. ZK) GE
2021, 705 = WuM 2021, 367 = BeckRS 2021, 6938.

105 BGH NZM 2010, 739 Rn. 8.

106 BGH NZM 2008, 35 Rn. 18.
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brauch — und damit auch die Heizkosten — zu senken.
Insoweit schrankt das Gesetz das Bewirtschaftungsermes-
sen des Vermieters ein.

In der Rechtsprechung klingt teilweise an, dass schon ein
entgegen VDI-Richtlinien unterlassener hydraulischer Ab-
gleich, der ,,unnotige“ Heizkosten des Mieters verursacht,
den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz verletzen konnte.197

Prozessuale Lastenverteilung bei unterbliebenem hydrau-
lischen Abgleich: Der Mieter tragt die Darlegungs- und Be-
weislast flr die Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots, wenn
er daraus einen Schadensersatzanspruch herleiten will.198 Ej-
ne sekundare Darlegungslast des Vermieters ist regelmafig
nicht anzunehmen, weil sich der Mieter durch Belegeinsicht
und eigene Recherche die zur Anspruchsbegriindung notwen-
digen Informationen selbst beschaffen kann. Daher obliegt es
dem Mieter, den von ihm begehrten Schadensbetrag konkret
zu beziffern. Er hat darzulegen, um welchen Betrag die Heiz-
kosten bei pflichtgemaf eingestellter Heizung niedriger aus-
gefallen waren.

Bei einer hydraulisch nicht abgeglichenen Heizung kann je-
doch eine Ausnahme zulasten des Vermieters eingreifen: Teil-
weise wurde flr ausreichend erachtet, dass der Mieter nur
konkrete Anhaltspunkte fir eine unwirtschaftliche Einstellung
der Heizung (Symptombeschreibung verhaltnismaBig hoher
Temperaturen in der Wohnung ohne Einschalten der Heizung
und Ruckschluss auf suboptimale Einstellung) vortragt. Es
greife dann eine sekundére Darlegungslast des Vermieters ein,
zu den néheren technischen Gegebenheiten und deren Kos-
tenrelevanz vorzutragen.’®® Denn der Mieter habe keine zu-
mutbare Moglichkeit, auf die maBgeblichen (technischen) Infor-
mationen zuzugreifen.

Im Ergebnis kann der Vermieter also mit dem Betrieb einer
gesetzeswidrig suboptimal eingestellten Heizung gegen das
Gebot wirtschaftlichen Vermieterhandelns verstoen. Kommt
es dadurch zu einer bezifferbaren finanziellen Mehrbelastung
des Mieters, kann diesem ein Anspruch auf Schadensersatz
zustehen. Vor Gericht kann es dem Vermieter obliegen, zu den
Einzelheiten des Heizungsbetriebs vorzutragen, insbesondere
wenn die Aufklarung der technischen Hintergriinde dem Mieter
selbst kaum moglich ist.

4. Kostenumlage durch Modernisierungsmieterhohung?

Bei anlagentechnischer Optimierung der Heizung, die ei-
nen nach § 559 I BGB umlagefihigen Modernisierungs-
tatbestand erfiillt, kann eine Kostenumlage im Weg einer
allgemeinen Modernisierungsmieterhohung in Betracht
kommen. § 559¢ BGB steht bei optimierenden Arbeiten
an der Bestandsheizung indes nicht zur Verfigung, da
eine anlagentechnische Optimierung einer Heizung nicht
vom Tatbestand einer GEG-Heizungsanlagenmodernisie-
rung (§ 555e Nr. 1a BGB) umfasst ist.

a) Allgemeine Umlagevoraussetzungen. Grundlegende
Voraussetzung fur eine Modernisierungsmieterhohung ist
zum einen, dass Wohnraummietrecht anwendbar ist
(§ 549 I BGB).

Des Weiteren kann der Vermieter nur Kosten einer Mo-
dernisierung umlegen, die er selbst als Bauherr durch-
gefithrt hat.''” Bauherr ist, wer selbst oder durch einen
Dritten eine Baumaflnahme im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung wirtschaftlich und technisch vorbereitet
und durchfiihrt.!'! Die Einschaltung von Dritten — Ge-
neralunternehmern, Architekten, Handwerkern — fiihrt
also nicht zum Verlust der Bauherreneigenschaft. Dabei
ist jedoch wichtig, dass der Vermieter selbst als letztver-
antwortlicher Auftraggeber handelt und die Kosten tragt.
Der Auftragnehmer kann auch der Mieter selbst sein, der
seine eigene Wohnung gegen Kostenerstattung moderni-
siert.!12 Dabei muss indes hinreichend klar sein, dass der
Micter nicht im cigenen, sondern im Interesse des Ver-
mieters agiert.!3 Die Position des Mieters muss der eines
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sonstigen beauftragten Dritten — etwa eines Handwer-
kers — gleichen.

Eine wirtschaftliche Kostentragung allein reicht nicht aus,
um als Bauherr zu gelten. Ein Vermieter kann sich die
Modernisierung eines anderen Bauherrn nicht allein da-
durch zu eigen machen, indem er sich an den Kosten
beteiligt.!14

Im Fall einer Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
(GAWE)!!> ist umstritten, ob eine Bauherreneigenschaft
der GAWE, die als solche teilrechtsfihig ist (§ 9a I WEG),
fiir einen einzelnen Wohnungseigentiimer-Vermieter aus-
reicht.!® Dies kann insbesondere bei Maflnahmen, die
das Gemeinschaftseigentum betreffen, fraglich sein. Teil-
weise wird vertreten, dass die Bauherreneigenschaft der
GdWE, welcher der Vermieter angehort, ausreicht.!”

Das strikte Erfordernis einer Vermieter-Bauherreneigen-
schaft gilt auch dann, wenn die Wohnung von einer Ver-
waltungsgesellschaft (fiir die GAWE) betreut wird. Tritt
diese als Bauherrin auf, steht dies einer Modernisierungs-
umlage durch den Vermieter entgegen.

Wird die Heizungsanlage durch einen Dritten in eigener
Verantwortung betrieben, wie dies beim Wairmecon-
tracting der Fall sein kann, sind Modernisierungen der
Heizungsanlage regelmifig nicht dem Vermieter zu-
zurechnen. 118

Es ist ausreichend, wenn der Vermieter neben weiteren
Personen Mit-Bauherr ist."’® Er muss die Modernisierung
nicht allein verantworten. Steht eine Wohnung etwa im
anteiligen Miteigentum mehrerer, sind aber nur einige der
Miteigentiimer zugleich Vermieter, schadet es nicht, wenn
die uibrigen Miteigentiimer zwar Bauherren, aber selbst
keine Vermieter sind. Bei der Hohe der Umlage ist freilich
zu berticksichtigen, inwieweit die Kosten von Nicht-Ver-
mietern getragen wurden.

Der Grundsatz, dass der Vermieter zugleich Bauherr sein
muss, ist nahtlos Ubertragbar auf (gewerbliche) Unter-
mietverhiltnisse.'?® Es kommt auf die Figenschaften in-
nerhalb der jeweiligen Mietverhiltnisse an, welche recht-
lich eigenstandig zu bewerten sind. Im Hauptmietverhalt-
nis ist an eine Mieterhohung des Hauptvermieters gegen-
iiber dem Hauptmieter (und Untervermieter) zu denken,
wenn der Hauptvermieter Bauherr ist. Handelt es sich um
einen gewerblichen Hauptmieter, ist § 559 BGB schon
nicht anwendbar (s. eingangs dieses Abschnitts). Im Un-
termietverhadltnis hingegen kommt es auf die Bauherren-
eigenschaft des Untervermieters (und Hauptmieters) an,
wenn dieser gegeniiber seinem Untermieter eine Erhohung
nach § 559 BGB durchsetzen mochte.

Modernisierungsumlage eines Nichteigentiimer-Vermie-
ters: Bei Auseinanderfallen von Eigentumer- und Vermieter-

107 LG Neubrandenburg WuM 2013, 541 = BeckRS 2013, 16150.

108 BGH NZM 2015, 132 Rn. 12; NZM 2011, 705 Rn. 16 ff.

109 LG Neubrandenburg WuM 2013, 541 = BeckRS 2013, 16150.

110 LG Berlin Urt. v. 28.11.1989 — 64 S 344/89.

111 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559 Rn. 27.

112 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559 Rn. 31.

113 Krit. daher Staudinger, BGB/V. Emmerich, BGB § 559 Rn. 22.

114 AG Hamburg BeckRS 1986, 5455.

115 S. weiter Zschieschack, GEG-Novelle (,,Heizungsgesetz*) und Woh-
nungseigentumsrecht: Was gilt wann und fir wen?, NZM 2023,
817.

116 Krit. insoweit Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559
Rn. 30.

117 Staudinger, BGB/V. Emmerich, BGB § 559 Rn. 17.

118 BGH NZM 2006, 534 Rn. 11.

119 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559 Rn. 27.

120 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559 Rn. 28.
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stellung kommt eine Modernisierungsumlage von MaBnahmen
nach EnSimiMaV bzw. GEG in der Regel nur dann in Betracht,
wenn der Vermieter die Heizungsoptimierung in eigener Ver-
antwortung als Bauherr durchfiihrt.12" Zielt der Vermieter da-
rauf ab und Ubernimmt insofern freiwillig die Erfullung eines
bauordnungsrechtlichen Handlungsbedarfs, bewegt er sich al-
lerdings jedenfalls auBerhalb des Modernisierungstatbestands
nicht zu vertretender Umstande (§ 555b Nr. 6 BGB), weil er die
MaBnahme dann aufgrund eigenen Entschlusses durchflhrt.
Es bleiben dann die alternativen Tatbestadnde zur Herleitung
einer Modernisierung.

Aus bauordnungsrechtlicher Perspektive ist eine solche zweck-
gerichtete Verantwortungsiibertragung hingegen weniger pro-
blembehaftet: Zwar nehmen die Vorschriften eigentlich den
Eigentimer bzw. Heizungsverantwortlichen (Contractor) in die
Pflicht, doch ist es gleichglltig, ob genau diese Adressaten ihre
offentlich-rechtlichen Pflichten in Eigenregie erfullen oder der
Federfuhrung eines Dritten — etwa des gewerblichen Unterver-
mieters — Uberlassen.

b) Umlagefihige Modernisierungskosten. Zu den Moder-
nisierungskosten zahlen alle fur die vollstindige Durch-
fuhrung angefallenen Kosten. Dies beinhaltet die Kosten
vom Beginn bis zum Abschluss der Arbeiten einschliefSlich
der nachbereitenden Wiederherstellung des vertragsgema-
Ben Zustands der Wohnung im Ubrigen, sollten etwa
Reinigungs- und Dekorationsarbeiten dafiir notig sein.!?*

Auch Baunebenkosten kénnen umlagefihig sein.!?? Da-
runter fallen Kostenpositionen, dic bei der Planung und
Durchfithrung der Maf§nahme — etwa durch Einschaltung
von Dienstleistern — entstehen. Dabei gilt der Grundsatz,
dass sich der Vermieter der ihm obliegenden Aufgabe des
Anschiebens und Koordinierens der Modernisierung in
einem allgemein Ublichen Umfang nicht dadurch entledi-
gen kann, dass er dafiir einen Dienstleister einschaltet.
Der allgemeine Verwaltungsaufwand des Vermietens lasst
sich nicht auf den Mieter abwalzen.

Ist jedoch die Einschaltung von Dienstleistern wie Inge-
nieuren und Architekten objektiv notwendig und wirt-
schaftlich verntinftig, etwa wegen der Komplexitat der
Modernisierung, zahlt das aufgewendete Honorar durch-
aus zu den umlagefihigen Modernisierungskosten.!?*
Kosten fiir die vorhergehende Projektplanung — soweit
notwendig und wirtschaftlich verniinftig — werden nach
uberwiegender Auffassung ebenfalls als umlagefahig ein-
gestuft.12%

Bei einer vorbereitenden Heizungsprifung, die das Opti-
mierungspotenzial feststellen soll, werden die Prifungskosten
demnach, wie bereits dargestellt (0. IV 1 ¢), umlagefahige Bau-
nebenkosten sein, sofern Prifung und anschlieBende Moderni-
sierung als einheitliche MaB3nahme zu qualifizieren sind.

¢) Vereinfachtes Verfabren. Bei kleineren bis mittleren
Modernisierungen kann sich das vereinfachte Umlagever-
fahren anbieten (§ 559¢ BGB). Der Vermieter darf eine
Mieterhohung im vereinfachten Verfahren durchsetzen,
wenn er nur umlagefihige Gesamtkosten in Héhe von bis
zu 10.000 EUR ansetzen will. Nach Abzug der Instand-
setzungspauschale von 30% konnen dann maximal
7.000 EUR umlagefihige Kosten verbleiben, was im Um-
lagemodus des § 559 BGB cinen Jahres-Erhohungsbetrag
um 7.000 EUR x 8 % = 560 EUR und ergo eine monatli-
che Mieterhohung im vereinfachten Verfahren um hochs-
tens 560 EUR + 12 = 46,67 EUR rechtfertigen kann.

Der Hochstbetrag gilt fiir die einzelne Wohnung. Bei Mo-
dernisierung mehrerer Wohnungen geht es also um die
umlagefihigen Kosten nach Anwendung des Umlage-
schliissels.’?¢ Die Kosten von mehreren trennbaren Mo-
dernisierungsmafinahmen sind hier nicht jeweils fiir sich
isoliert, sondern in ihrer Summe zu betrachten.
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Sind tatsdchlich hohere Kosten angefallen und wire ei-
gentlich ein hoherer Betrag umlagefahig, darf der Vermie-
ter nach uberwiegender Auffassung dennoch auf eine
10.000 EUR uiberschreitende Kostenumlage verzichten,
um sich auf diese Weise das vereinfachte Verfahren zu
erhalten.'?”

Hat der Vermieter in den letzten finf Jahren bereits Modernisie-
rungskosten in demselben Mietverhiltnis umgelegt, sind die da-
mals umgelegten Gesamtkosten vor Abzug des Instandsetzungs-
anteils auf den Hochstbetrag anzurechnen.

aa) Vorteile. Das vereinfachte Verfahren bietet im Zusam-
menhang mit Heizungsoptimierungen den entscheidenden
Vorteil, dass der Instandsetzungsanteil pauschaliert mit
30 % abzugsfihig ist. Seit der BGH — mit Wirkung ab
1.1.2024 in § 559 11 2 BGB kodifiziert'>® — auch bei nicht
falligen Instandsetzungen einen Abzug fiktiver Ersparnis
fordert,'> werden Vermieter mit (pauschal) 30 % in vie-
len Fillen wirtschaftlich giinstig fahren, insbesondere
wenn bei einer in die Jahre gekommenen Heizungsanlage
ein gewisser Instandsetzungsbedarf schwer zu leugnen ist.
Der konkrete, betragsmifSige (fiktive) Instandsetzungs-
anteil wird praktisch kaum zu ermitteln sein, was pro-
zessual zulasten des Vermieters ginge, weil dieser die um-
lagefdhigen — ,,reinen“ — Modernisierungskosten  nach-
weisen muss. 30 Fine Schitzung wird oft zu einer Kiirzung
fihren, die sich nahe 100 % bewegt. Bei bestehendem
Instandsetzungsbedarf miisste der Vermieter ndmlich so-
wieso eine vorhergehende Heizungspriifung veranlassen,
um die notigen Arbeiten zu eruieren, und sodann wiren
gewisse anlagentechnische Verdnderungen ohnehin vor-
zunehmen. Eine bei dieser Gelegenheit erzielte Verbes-
serung der Heizungsanlage tiber das eigentlich vertrags-
gemafS geschuldete MafS hinaus tragt dann zwar die An-
nahme einer Modernisierungsmaf$nahme, diirfte jedoch
kostenmafSig kaum zusatzlich ins Gewicht fallen. Zu den
»reinen“ Modernisierungskosten zihlen nur diejenigen,
die nicht angefallen wiren, wenn lediglich instandgesetzt
worden wire.

Das vereinfachte Verfahren verzichtet zudem teilweise auf
einen Abzug von Drittmitteln nach § 559a BGB, namlich
im Hinblick auf den Zinsvorteil von Forderdarlehen aus
offentlichen Mitteln. Im Ubrigen, also insbesondere bei
Zuschusszahlungen, findet eine Anrechnung weiterhin
statt.

Dem Mieter steht im vereinfachten Verfahren in der Re-
gel kein wirtschaftlicher Hérteeinwand gegen die Miet-
erhohung zu — es sei denn, es handelt sich um eine Hei-
zungsanlagenmodernisierung (§ 559¢ I 3 BGB). Ein Har-
teeinwand gegen die Duldung bleibt aber weiterhin mog-
lich.

121 BeckOGK BGB/Schepers, BGB § 555b Rn. 65 f.

122 BGH NZM 2011, 358 Rn. 11 — Instandsetzungsaufwand; Schmidt-
Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB, § 559 Rn. 55.

123 Vgl. Blank/Borstinghaus/Siegmund, Miete/Borstinghaus, 7. Aufl.
2023, BGB § 559 Rn. 17.

124 L.G Halle ZMR 2003, 35 = BeckRS 2002, 31157990; AG Hamburg
Urt. v. 23.10.1984 — 46 C 363/84.

125 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559 Rn. 63; Stau-
dinger, BGB/V. Emmerich, BGB § 559 Rn. 28.

126 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Borstinghaus, BGB § 559¢ Rn. 6.
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dinger, BGB/V. Emmerich, BGB § 559¢ Rn. 6; MiiKoBGB/Artz,
BGB § 559¢ Rn. 2; allein auf das Investitionsvolumen (brutto, dh
inkl.  Mehrwert-/Umsatzsteuer)  abstellend ~ BeckOGK BGB/
Englmann, 1.1.2024, BGB § 559¢ Rn. 8.

128 Durch Art. 2 Nr. 3a des Heizungsgesetzes; vgl. BGBI 2023 I Nr. 280
(S.23).

129 BGH NZM 2020, 795.

130 BGH NZM 2022, 795 Rn. 49.



Lee, Der geschuldete Heizungsstandard

bb) Nachteile. Das grofste Manko des vereinfachten Ver-
fahrens ist seine funfjahrige Sperrwirkung fiir Modernisie-
rungsmieterhohungen im allgemeinen Verfahren nach
§ 559 BGB sowie im speziellen Verfahren nach § 559¢
BGB. Mit dem Beschreiten des vereinfachten Verfahrens
begibt sich der Vermieter in einen fiinfjdhrigen Lock in-
Effekt. Insbesondere wenn innerhalb der Lock in-Periode
eine  GEG-Heizungsanlagenmodernisierung  (§ 555b
Nr. 1a BGB) kostenmifSig umgelegt werden soll, kann
sich dies riickblickend als misslich herausstellen.

Die Durchfiihrung (ordnungsgemafs angekiindigter) Mo-
dernisierungsmafsnahmen bleibt freilich weiterhin mog-
lich. Die Sperrwirkung betrifft nur die nachfolgende An-
passung der Miete.

Nach Zugang einer Erhéhungserklirung im vereinfachten
Verfahren konnen in den fiinf Folgejahren grundsitzlich
keine Mieterhohungen im normalen Verfahren nach
§ 559 BGB mehr stattfinden (§ 559¢ IV BGB). Eine ver-
einfachte Mieterhohung nach § 559¢ BGB bleibt zwar
weiterhin moglich, aber nur bis zur ,Auffiillung® des
Hochstbetrags von 10.000 EUR, soweit dieser also in den
letzten funf Jahren noch nicht ausgeschépft wurde. Denn
diec Erhohungen der letzten funf Jahre verringern im ver-
einfachten Verfahren stets den Hochstbetrag umlagefahi-
ger Kosten.

Der Vermieter legt sich also im Grundsatz fir die nidchs-
ten finf Jahre auf das vereinfachte Verfahren fest, und
zwar mit der Beschrinkung der wihrend dieser funf Jahre
umlagefihigen Gesamtkosten auf 10.000 EUR/Wohnein-
heit. Im Ergebnis muss der Vermieter also bereit sein, sich
mit (ggf. sukzessiven) Modernisierungsmieterhohungen
um maximal 46,67 EUR monatlich (bzw. 58,33 EUR im
Umlagemodus des § 559¢ BGB) innerhalb der ndchsten
funf Jahre zufrieden zu geben.

In Ausnahmefillen greift die Sperrwirkung fir Mieterho-
hungen im normalen Verfahren (§ 559 BGB) allerdings
nicht. Dies gilt zum einen, wenn der Vermieter Moderni-
sierungsmafSnahmen aufgrund einer gesetzlichen Ver-
pflichtung durchzufihren hat und er diese Verpflichtung
bei Geltendmachung der Mieterhohung im vereinfachten
Verfahren nicht kannte oder kennen musste (§ 559¢ IV
Nr. 1 BGB). Eine weitere Ausnahme greift ein, wenn eine
ModernisierungsmafSnahme aufgrund cines Beschlusses
von Wohnungseigentumern durchgefihrt wird, der fri-
hestens zwei Jahre nach Zugang der Mieterhohungs-
erklirung beim Mieter gefasst wurde (§ 559¢ IV Nr. 2
BGB).

Die Wahl des vereinfachten Verfahrens ist nur einge-
schriankt empfehlenswert: Die Nachteile des vereinfachten
Verfahrens fallen insbesondere dann schwer ins Gewicht,
wenn ansonsten das besondere Umlageverfahren fur GEG-
Heizungsanlagenmodernisierungen offen stiinde, zumal sich
dann selbst der Pauschalabzug von 30 % als nachteilig er-
weist.1®1 Bevor der Vermieter von den (praktisch oft nur gering-
fugigen) Vereinfachungen Gebrauch macht, sollte er sorgsam
prufen (lassen), ob er sich damit im Hinblick auf einen anste-
henden Heizungsaustausch womdglich selbst Steine in den
Weg legt.

d) Ankiindigung bei Bagatellmafinahmen. Die Entschei-
dung fiir das vereinfachte Verfahren muss im Normalfall
vor der Ankiindigung fallen. Denn der Vermieter muss
bereits im férmlichen Ankiindigungsschreiben klarstellen,
dass er eine Mieterhohung im vereinfachten Verfahren
anstrebt (§ 559¢ V BGB). Im Gegenzug bedarf es dann
keiner Angabe der voraussichtlichen kiinftigen Betriebs-
kosten.
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Heizungsoptimierungen werden jedoch hiufig die Baga-
tellgrenze unterschreiten, was eine formliche Ankiindi-
gung entbehrlich macht (§ 555¢ IV BGB). Oft wird des-
halb eine formlose Ankundigung ausreichen (0. IV 2b).
Ob dennoch das geplante Beschreiten des vereinfachten
Verfahrens angekiindigt werden muss, ist unklar. Die
liberwiegenden Griinde sprechen dafur, dass bei Baga-
tellmafinahmen eine vereinfachte Kostenumlage auch oh-
ne vorhergehenden Hinweis zulissig ist. Denn der Sinn
der Hinweispflicht besteht darin, gegentiber dem Mieter
klarzustellen, warum Angaben zu den kiinftigen Be-
triebskosten unterblieben sind.’3? Das wiirde ein rechts-
kundiger Micter in ciner ordnungsgemafSen formlichen
Ankundigung bei anschliefender Kostenumlage im nor-
malen Verfahren eigentlich erwarten. Wenn aber die
formliche Ankiindigung wegen des Bagatellcharakters
ganzlich entfallt, bedarf es auch keiner diesbeziiglichen
Klarstellung.

5. Kostenumlage in der Heizkostenabrechnung?

Nicht ausgeschlossen erscheint es, die Kosten, die durch
die Priifung und optimierte Einstellung der Heizung ent-
stehen, als Betriebskosten anzusetzen.

a) Bedienungskosten. Die ,Kosten der Bedienung® sind
als Heizkosten umlagefihig (§ 2 Nr. 4a BetrKV, § 7 11
HeizkostenVO). Eine optimierte Einstellung der Heizung
erfolgt gerade durch ihre Bedienung, etwa durch Einstel-
lung der Vorlauftemperatur oder tiber zeitliche Vorgaben
fiir das Hoch- und Herunterfahren der Heizung (Nacht-
absenkung). Soweit zur ordnungsgemifSen Bedienung
Fachpersonal notig ist, durften dic Kosten der Drittver-
gabe bzw. eigene Personalkosten umlagefihig sein.'33 Er-
fordert die sachgemifSe Bedienung eine vorhergehende
Priifung der Anlage, so konnten auch die Kosten dafir
noch zu den Bedienkosten zihlen.

Problematisch kann es sein, wenn die Kosten nur einmalig
und anlassbezogen entstehen.'3* Nach allgemeiner Defini-
tion sind nur laufend entstchende Kosten Betricbskosten
umlagefahig(§ 11 BetrKV). Zwar kann eine laufende Kos-
tenentstehung auch noch dann anzunehmen sein, wenn
die Arbeiten in mehrjdhrigen, auch unregelmifSigen Ab-
stinden anfallen.'?* Die singulire Priifung und Finstel-
lung dirfte jedoch auflerhalb des betriebskostenrecht-
lichen Rahmens liegen. Eine andere Beurteilung kann frei-
lich gerechtfertigt sein, wenn der Vermieter eine fortlau-
fende, etwa in mehrjahrigen Abstinden stattfindende
Uberpriifung und Anpassung der optimalen Heizungsein-
stellung in Auftrag gibt. Dann ist aber wiederum zweifel-
haft, ob bereits die erstmaligen Kosten dieser anschlie-
BSend regelmifsig durchgefithrten MafSnahme ansatzfihig
sind.13¢ Erfordert die erstmalige Durchfithrung der Mafs-
nahme einen besonderen (finanziellen) Aufwand, werden
die Kosten dafiir tendenziell nicht umlagefihig sein.’'3”
Dies wird bei einer womoglich seit dem Einbau erstmalig
durchgefiihrten Prifung und Optimierung der Heizungs-
einstellungen regelmifig der Fall sein.

131 Lee NZM 2023, 780 (798 ff.).

132 BT-Drs. 19/4672, 32.

133 Details bei Lammel, HeizkostenVO, 5. Aufl. 2022, HeizkostenVO
§ 7 Rn. 92-95.

134 Dazu — zur Dachrinnenreinigung bei baumbestandenem Grund-
stiick — BGH NZM 2004, 417.

135 Zum Fillen einer morsch gewordenen Birke s. BGH NZM 2022,
175 Rn. 18 ff. mwN; ua dazu J. Emmerich, Wann sind Betriebskos-
ten eigentlich Betriebskosten?, NZM 2022, 273.

136 Schmidt-Futterer, Mietrecht/Lehmann-Richter, BGB § 556 Rn. 210.

137 AG Miinster NZM 2019, 624.
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Andererseits erscheint es nicht ausgeschlossen, Priifungs-
und Einstellungskosten, die wegen der Vorgaben der En-
SimiMaV bzw. des GEG entstehen, argumentativ als um-
lagefahige Bedienkosten zu deklarieren. Denn der Vermie-
ter wird die Heizung schon immer irgendwie bedient und
Einstellungen an ihr vorgenommen haben, mogen diese
auch nicht optimal gewesen sein. Hitte der Vermieter die
schlichte — suboptimale — Bedienung der Heizung schon
immer einem Dienstleister tiberlassen und wiirde er diesen
nun anweisen, eine optimale Einstellung gemafS geltender
Gesetze herbeizufiihren, lige eine laufende Kostenentste-
hung sicher naher. Es ist unbestreitbar, dass eine erstmali-
ge Einstellung der Heizung bei Inbetriebnahme erfolgt ist
und seitdem eine — wie auch immer geartete — fortlaufen-
de Bedienung notwendig war. Denn die Bedienung ist
notwendige Voraussetzung jeglichen Betriebs. Nur sind
dafir eben keine Kosten angefallen oder wurden diese
wegen Geringfiigigkeit nicht abgerechnet. Eine langjah-
rige Nichtabrechnung einer Kostenart fiihrt als solche
jedoch nicht dazu, dass die Abrechenbarkeit verloren
geht.13% Zudem tut eine grundlegende Uberpriifung der
Einstellungsparameter nicht alle Jahre Not — und auch
nicht alle zwei. Bei unverdnderten Rahmenbedingungen
bleiben die (optimalen) Einstellungen in gewissem Um-
fang konstant.

Der Verordnungsgeber lief§ sich bei der Konzeption der
EnSimiMaV offenbar von ebendiesem Gedanken leiten,
als er Heizungen, deren FEinstellungen seit dem 1.10.
2020 schon einmal iiberprift und optimiert wurden,
von erneuter Priffung ausnahm. Damit bringt die Vor-
schrift ua zum Ausdruck, dass sie Priufungsintervalle von
unter vier Jahren (Oktober 2020 bis lingstens September
2024) fur uberflissig hilt. Entsprechend nimmt die Ver-
ordnung Zentralheizungen, die in ihrer aktuellen Kon-
figuration bereits hydraulisch abgeglichen sind, von ei-
nem erneuten Abgleich aus. Dieselben Wertungen finden
sich nun im GEG mit seinen funf- bzw. funfzehnjahrigen
Priifungsintervallen'3® wieder und sprechen fiir eine
grofsziigige Handhabung zulidssiger Zeitabstinde bei
Heizungsoptimierungen, welche auch in jahrzehntelan-
gen Zeitintervallen noch laufend sein konnten. Erkennt
man in der Inbetriebnahme der Heizung ihre initiale
Einstellung, mag eine 30 Jahre spiter erfolgende opti-
mierte Neueinstellung noch an eine laufende Entstehung
erinnern.

Optimierende Einstellungen kénnen Bedienungskosten
sein, anlagentechnische Verédnderungen der Heizung hin-
gegen nicht: Die optimierende Einstellung einer Heizungs-
anlage kann betriebskostenrechtlich als ,Bedienung® anzuse-
hen und als solche umlegbar sein. Die rechtlichen Unsicherhei-
ten sind damit jedoch nicht ausgerdumt. Nimmt der Vermieter
die neuen Prifungs- und Optimierungsvorgaben zum Anlass
far eine seit Jahrzehnten nicht mehr durchgefihrte Heizungs-
prifung und optimierte Einstellung und legt er die entstehen-
den Kosten als Heizkosten um, begibt er sich auf diinnes Eis,
weil dann eine laufende Kostenentstehung zweifelhaft ist. Hin-
gegen sind Kosten fiir anlagentechnische Veranderungen der
Heizung, etwa der Austausch oder Einbau von Heizungsteilen,
als Anschaffungskosten betriebskostenrechtlich definitiv nicht
umlageféahig.

b) Priifung der Betriebsbereitschaft/-sicherbeit. Die regel-
mifSige Priifung von Betriebsbereitschaft und Betriebs-
sicherheit einer Heizung einschliefSlich Einstellung durch
eine Fachkraft ist ebenfalls ein betriebskostenrelevanter
Vorgang (§ 2 Nr. 4a BetrKV, § 7 Il HeizkostenVO).

aa) Betriebspriifung einer Warmepumpe, Fernkontrolle.
Die Betriebspriifung einer Warmepumpe nach § 60a 11
GEG ist unter dieser Kostenziffer abrechenbar. Der ge-
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setzlich vorgeschriebene Priiffungsumfang beinhaltet so-
wohl Aspekte, welche die Aufrechterhaltung der Be-
triebsbereitschaft betreffen, als auch solche, die einen
sicheren Heizungsbetrieb gewahrleisten. Bei der Einfuh-
rung der Betriebspriifungspflicht war es fiir den Gesetz-
geber eine leitende Uberlegung, dass Wirmepumpen bis-
lang keiner regelmafSigen Priifung unterlagen, die zB der
Abgasmessung oder Feuerstdttenschau bei Heizungsanla-
gen mit Verbrennungsprozessen vergleichbar ist.!? Inso-
fern tritt die gesetzlich vorgeschriebene Wirmepumpen-
priifung als Funktionsidquivalent an die Stelle derjenigen
Wartungsarbeiten, die bei herkdmmlichen Verbrennungs-
anlagen klassischerweise durchzufithren und auch abre-
chenbar sind. Die lingeren Prufungsintervalle fir War-
mepumpen sind dadurch gerechtfertigt, dass hier weniger
Verschmutzungs-, Verrufsungs- und andere Abnutzungs-
erscheinungen zu erwarten sind.'#! Diese im Blick zu
behalten, betrifft die Betriebsbereitschaft und Betriebs-
sicherheit.

Andererseits soll nach Auffassung des Gesetzgebers ein
Fokus der Betriebsprufung auch darauf liegen, Optimie-
rungspotenziale zu erschliefen.'*? Insbesondere diirfte
dies fur die Prifung des hydraulischen Abgleichs, der
Heizkurve, der Temperaturbereiche und der Jahres-
arbeitszahl zutreffen. Diese Ausrichtung des Prufauftrags
konnte argumentativ gegen eine Umlagefihigkeit an-
gebracht werden, weil eine zweckgerichtete Optimie-
rungsevaluation tiber den normalen Betrieb hinausgeht.

Eine laufende Entstehung ist jedenfalls gegeben, weil die
Prifung grundsitzlich im Funfjahreszyklus wiederholt
werden muss (§ 60a 1 3 GEG). Ist die Wiederholung
wegen einer stattfindenden Fernkontrolle entbehrlich, er-
scheint es dennoch vertretbar, auch die erstmalige und
einmalige Betriebspriifung vor Ort dennoch im Rechts-
sinn als ,laufend“ zu betrachten. Denn die Betriebsprii-
fung entfallt anschliefend nicht ersatzlos, sondern die
Fernkontrolle tritt an ihre Stelle. Dementsprechend duirf-
ten auch die Kosten jener Fernkontrolle selbst vertretbar
umlagefihig sein.

Hinweis fir Zentral-Warmepumpen: Bisher waren War-
mepumpen von der verbrauchsabhangigen Abrechnungspflicht
nach der Heizkostenverordnung ausgenommen (§ 11 | Nr. 3a
HeizkostenVO). Art. 2 des Heizungsgesetzes streicht diese
Ausnahme zum 1.10.2024. Begrindung: Inzwischen ist eine
individuelle Verbrauchserfassung je Nutzungseinheit kosten-
effizient umsetzbar.143 Die Abrechnung geman Heizkostenver-
ordnung erfordert ggf. technische Nachristungen zur Ver-
brauchserfassung sowie eine Umstellung der bisherigen
Warmmiete hin zu einer Kaltmiete mit Vorauszahlungen fur die
fortan nachgéngig abzurechnenden Heizkosten. Wer die zwin-
genden, unabhangig vom Parteiwillen und etwaigen Erkléarun-
gen anwendbaren Vorschriften der Heizkostenverordnung un-
beachtet lasst, riskiert eine pauschale Heizkostenkirzung
(§ 12 | HeizkostenVO).

bb) Allgemeine Optimierungspriifung. Eine allgemeine
Prifung der Heizungsanlage allein mit dem Zweck, Opti-
mierungspotenziale zu identifizieren (§ 2 EnSimiMaV,
§ 60b GEG), verldsst den Rahmen einer Priifung der Be-

138 BGH NZM 2008, 276; zum umgekehrten Fall — mit einer Ausnahme
jahrelanges Abrechnen von Dachrinnenreinigungkosten, wie von der
Mieterseite nicht beanstandet — vgl. BGH NZM 2004, 418 (419).

139 § 60a I GEG sieht eine Betriebspriifung fiir Wirmepumpen alle 5
Jahre vor. Die allgemeine Priifungs- und Optimierungspflicht nach
§ 60b I GEG besteht erst nach Ablauf von 15 Jahren nach Einbau
oder Aufstellung.

140 BT-Drs. 20/6875, 98.

141 BT-Drs. 20/6875, 99.

142 BT-Drs. 20/6875, 99.

143 BT-Drs. 20/6875, 146.
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triebsbereitschaft oder Betriebssicherheit. Eine zweck-
gerichtete Optimierungspriifung geht tber die Gewaihr-
leistung des normalen Betriebs hinaus. Insofern hat die
allgemeine Heizungsprifung einen etwas anderen Cha-
rakter als die zukiinftige Betriebspriifung einer Wir-
mepumpe (§ 60a GEG), bei der das Priifprogramm nicht
auf ein Optimierungsziel verengt, sondern breiter auf-
gestellt ist. Problematisch ist ferner, dass es der allgemei-
nen Optimierungspriiffung an einer laufenden Entstehung
fehlt. Verordnung und Gesetz sehen diese Priifung nur
einmalig vor, jedenfalls solange die Rahmenbedingungen
gleichbleiben.

Daher sind Aufwendungen fiir reine Optimierungspriifun-
gen jedenfalls nicht als Kosten fiir die Betriebsbereitschaft
und Betriebssicherheit umlagefahig.

cc) Optimierte Einstellung. Ebenso geht die optimierte
Einstellung einer Heizungsanlage tiber eine Wartung fiir
die Betriebsbereitschaft und Betriebssicherheit hinaus.
Denn es steht nicht die Aufrechterhaltung des Betriebs im
Vordergrund, sondern eine qualitative Verbesserung der
Betriebsparameter. Zudem stellt sich hier das Problem
laufender Entstehung, weil bei unveranderten Rahmenbe-
dingungen eine einmalige optimale Einstellung ausreichen
kann.

Daher sind Aufwendungen fiir optimierende Einstellun-
gen als solche jedenfalls nicht als Kosten fur die Betriebs-
bereitschaft und Betriebssicherheit umlagefahig.

V. Ausblick

1. Heizen war frither Privatsache. Der Staat hielt sich
weitgehend zuriick und iiberliefs das Feld dem Markt.
Sollte der Eigentumer doch selbst entscheiden, wie er die
Warmeversorgung organisiert. Solange die Heizung kein
akutes Sicherheitsrisiko darstellte, brauchte ihr Betreiber
nicht zu befiirchten, mit dem Gesetz in Konflikt zu gera-
ten. Zuletzt setzte man auf monetire Anreize — die For-
derung von lenkungspolitisch erwiinschtem (Heiz-)Ver-
halten, verbunden mit der Hoffnung, dass sich energie-
und umweltpolitisch fragwiirdige Modelle gleichsam von
selbst erledigen wiirden, weil sie sich einfach nicht mehr
rechnen.

2. Von diesem Zeitgeist blieb auch der VIII. Zivilsenat des
BGH nicht unbeeinflusst. Dessen Rechtsprechung zum
geschuldeten Heizungsstandard in einer Mietwohnung
beschrankt sich im Wesentlichen auf die Feststellung, dass
ein Vermieter (irgend-)eine funktionierende Versorgung
mit Wirme schuldet.’** Gegen eine veraltete, energiefres-
sende Heizung kann der Mieter nicht cinmal das betriebs-
kostenrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot in Stellung brin-
gen, wenn die Heizung nur den gesetzlichen Vorgaben
entspricht.'*® Daran scheiterte bislang aber praktisch
kaum eine Heizkostenabrechnung. Die Modernisierungs-
rechtsprechung des LG Berlin'#¢ erkannte bei angekiin-
digter Gaszentralheizung keine wesentliche — erneut an-
kiindigungspflichtige — Plananderung, wenn der Vermie-
ter stattdessen eine Olzentralheizung einbaute. Das war
vor mehr als 20 Jahren und miisste heute sicherlich kri-
tisch iiberdacht werden, nachdem das zwischenzeitlich
reformierte Modernisierungsmietrecht nun auch die vo-
raussichtlichen Auswirkungen auf die Betriebskosten mit
in den Blick nimmt und diese wesentlich vom eingesetzten
(oder gerade nicht eingesetzten) Brennstoff abhiangen. Die
Tendenz der Rechtsprechung war jedoch klar: Der Mieter
darf nicht frieren und muss auch nicht mit kaltem Wasser
duschen.
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3. Letzteres erscheint heutzutage schon nicht mehr in
Stein gemeifSelt: Eine Broschiire des Bundesministeriums
fir Wirtschaft und Klimaschutz mit Tipps zum Energie-
sparen riet 2022 zu einem Grad weniger Raumtempera-
tur (aber: ,man muss nicht frieren®) und ,etwas kiih-
lerer Wassertemperatur beim Duschen.'®” Was folgte,
war eine juristische Debatte iber mogliche Drosselungen
des Energieverbrauchs durch den Vermieter und die hier-
bei einzuhaltenden Grenzen,'#® aber auch zu einher-
gehenden Gefahren fir die Gebdudesubstanz bzw. zu
den Anforderungen an situativ richtiges Heizen und Lif-
ten'* und damit zugleich fiir die Gesundheit der Be-
wohner (Vermeidung ua von Schimmelpilzbefall der
Mietraume).

4. Die EnSimiMaV war die Warmlaufphase bei der regu-
latorischen Entdeckung des umweltpolitischen Potenzials,
das — mitunter gut versteckt im Keller — hinter privaten
Wainden schlummert. Dass die neuen Regeln zu cinem
erheblichen Teil vermietete Wohnungen betreffen, lasst
die Verordnung — wie auch ihre Begriindung - freilich
unerwahnt. Das ist nicht weiter schadlich, weil das
Wohnraummietrecht natiirlich auf die meisten mietrecht-
lichen Begleitfragen Antworten parat hat. Die weitgehen-
de Ausblendung des Mietrechts ist insoweit konsequent,
als ein Verstof$ hier — anders als dies im Rahmen des
Kohlendioxidkostenaufteilungsgesetzes der Fall sein
kann®? — kein pauschales Kiirzungsrecht des Mieters
hinsichtlich der Heizkosten nach sich zieht. Auch das
GEG, das ansonsten durchaus den Geist effektiver Durch-
setzung atmet, denkt nicht in diese Richtung, sondern
setzt auf ordnungsbehordliches Eingreifen.

5. Die energie- und klimapolitische Debatte geht indessen
weiter — wie auch die Reflexion ihrer legislatorischen Re-
sultate. Insoweit werden sich absehbar mehr als genug
Fragen stellen — theoretischer wie praktischer Natur.

144 BGH NZM 2018, 1020 Rn. 13.

145 BGH NZM 2008, 35 Rn. 18.

146 LG Berlin (62. ZK) BeckRS 1992, 8857.

14725 Tipps zum Energiesparen (Stand: August 2022), unter https:/
www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/energiesp-
artipps.pdf abrufbar. Das Bundesministerium fiir Umwelt, Natur-
schutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz (BMUV) hilt eine
(durchaus instruktiv farblich bebilderte) Seite ,,Richtiges Liiften und
Heizen® (unter https://www.bmuv.de/themen/gesundheit-chemika-
lien/gesundheit/innenraumluft/richtiges-lueften-und-heizen ansteuer-
bar, zuletzt abgerufen am 2.2.2024) bereit: Unter ,,Richtig heizen —
so geht’s“ ist angegeben: ,,Rdume mind. 17 Grad Celsius (Flure 15
Grad Celsius)“ und ,, Turen zu weniger geheizten Raumen schlie-
Ren.

148 Zehelein NZM 2022, 593 (595); Hinz NZM 2022, 681 (689 ff.);
Bentrop WuM 2022, 505 (510 ff.); Selk NZM 2023, 393.

149 Dazu BGH NZM 2019, 136. Im Blickwinkel des 6sterreichischen
Rechts mieterginstig  konkrete Hinweispflichten des Vermieters
adressierend OGH NZM 2024, 111 — Keine (vertragsimmanente)
Pflicht des Mieters, die Neubauwohnung , trocken zu heizen® bzw.
entsprechend oft ,,auf Zug® zu liften; anders beim Fensteraustausch
etwa LG Hanau BeckRS 2023, 21240 (zustimmend Pramataroff/
Bordt FD-MietR 2023, 820239).

150 Zur CO;-Kostenaufteilung in der Heizkostenabrechnung s. Lee
NZM 2023, 305; zum Erstattungsanspruch eines Selbstversorger-
Mieters vgl. Lee NZM 2023, 483.



