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A. Einfihrung

I. Auftrag

Es soll untersucht werden, unter welchen rechtlichen Voraussetzungen das Warmeliefercontrac-
ting in wirkungsvoller Weise die im Wohnungsbestand ruhende Energieeffizienz zu heben und

hierdurch einen Beitrag zum Klimaschutz und zur Energiesicherheit zu leisten vermag.

Das Gutachten unternimmt es, neben einer Prifung des geltenden Rechts, auch rechtliche Rah-
menbedingungen einer Lésung de lege ferenda sowie einen Formulierungsvorschlag fir eine Ge-

setzesdnderung zu entwickeln.

Il. Problemstellung, Gegenstand

Nachdem die EU-Kommission in ihrem Griinbuch zur Energiesicherheit vom Marz 2006' die E-
nergieeffizienz zu den vorrangigen energiepolitischen Handlungsfeldern zahlt und hierfur ein gro-
Bes Potenzial in der Geb&audewirtschaft mit positiven Auswirkungen auf Energiesicherheit und
Arbeitsplatze erblickt?, zielt der Europdische Rat der Staats- und Regierungschefs jetzt auf eine
integrierte europaische Energie- und Klimapolitik, in welche er eine Steigerung der Energieeffi-
zienz einbezieht.

Die Bundesregierung setzt die europaischen Richtungsentscheidungen durch ein MaBnahmepro-
gramm in Gestalt von am 23./24. August 2007 beschlossenen ,Eckpunkten fir ein integriertes
Energie- und Klimaprogramm® um®, welches unter dem Gebot einer sicheren, preiswiirdigen und
umweltschonenden Energieversorgung steht.*

Die Steigerung der Energieeffizienz sowie ein weiterer Ausbau der erneuerbaren Energien geho-
ren zu den Zielen des Eckpunkte-Katalogs; groBe Potenziale zur Steigerung der Energieeffizienz
sieht die Bundesregierung insbesondere in der Gebaudewirtschaft.’

Die Bundesregierung will in diesem Zusammenhang u.a. die durch Contracting mobilisierbaren
Energieeinsparpotenziale sowie die rechtlichen Hindernisse, die dem Contracting entgegenste-
hen, untersuchen lassen.®

' Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Griinbuch: Eine europaische Strategie flir nachhaltige, wettbewerbs-
fahige und sichere Energie, KOM (2006) 105 endg. vom 8. Marz 2006, S. 3 ff.

% Grlinbuch, a.a.0., S. 12.

® Bundesregierung, Eckpunkte firr ein integriertes Energie- und Klimaprogramm, 2007, S. 4.

* Eckpunkte, ebenda.

® Eckpunkte, a.a.0. S. 6.



In der rechtlichen Bewertung von Energiedienstleistungen als Effizienzinstrumente im Gebaude-
bereich bestehen Unterschiede. Wahrend Energiedienstleistungen, einschlieBlich Contracting,
nach den Vorstellungen der Kommission eine wichtige Rolle spielen’ und sich Contracting auch in
Deutschland im vermieteten Wohnungsbestand, vor dem Hintergrund der 1989 novellierten Heiz-
kostenverordnung, zunéchst gut entwickeln konnte®, sind die Marktchancen fiir Contracting nun-
mehr, seit den einschlagigen Entscheidungen des BGH?, stark zuriickgegangen.

Nach der gegenwartigen Gesetzeslage, wie sie sich in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes konkretisiert, kann der Vermieter die Warmeversorgung im laufenden Mietverhaltnis grund-
satzlich nur mit Zustimmung des Mieters auf Warmecontracting umstellen. Dem Vermieter ist es
damit untersagt, die vom Mieter beim Abschluss des Mietvertrages vorgefundene Versorgung zu
andern, wenn hierdurch das mietvertragliche Leistungsgeflige zu Lasten des Mieters verschoben
wird."°

Die Hinweise auf praktische Behelfslésungen zur Erleichterung des Ubergangs zu Contracting
stellen sich, zumindest in gréBeren Wohneinheiten, als nicht praktikabel dar.'" Infolge des Riick-
schlags fur Contracting-Projekte auf dem Warmemarkt liegen erhebliche Energieeffizienzpotenzia-
le brach, wenn man davon ausgeht, dass allein fur die Wohnimmobilien Jahresnutzungsgradstei-
gerungen von 15 % bis 20 % maéglich sind." Bereits ein einziger Prozentpunkt an nicht ausge-
nutztem Jahresnutzungsgrad der Warmeerzeuger hat einen Prim&renergieverbrauch von 3,7 Mio.
MWh zur Folge, hélt in dieser GréBenordnung unsere Abhangigkeit von Energieimporten aufrecht
und belastet die Sicherheit der Energieversorgung.'

Angesichts der energiewirtschaftlichen Bedeutung — Effizienz, Einsparung/Versorgungssicherheit —
und dem umweltpolitischen Rang — Ressourcenschonung/Klimaschutz — der durch Contracting
aktivierbaren Effizienzpotenziale im vermieteten Wohnungsbestand sind auf der Grundlage neuer
energiewirtschaftsrechtlicher Ansatze Auswege aus dem ,mietrechtlichen® Dilemma des Warme-
contracting zu erkunden. Diese Uberlegungen setzen bei einer systematischen ErschlieBung der
normativen Grundlagen des gebdudebasierten Energieeffizienzrechts an. Angesichts der unter-
schiedlichen Interessen, den verunsicherten Branchen von Wohnungswirtschaft und Contractoren
und den rechtlichen Streitfragen ist allerdings eine legislative Lésung erforderlich.

6 Eckpunkte fOr ein integriertes Energie- und Klimaprogramm, 2007, S. 24.

7'Z. B. Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Griinbuch: Eine europaische Strategie fir nachhaltige, wettbe-
werbsfahige und sichere Energie, KOM (2006) 105 endg. vom 8. Méarz 2006, S. 13; weitere Nachweise bei Hack, War-
mecontractmg Rechtslage und Vertragsgestaltung unter besonderer Beachtung neuer europarechtlicher Vorgaben.

® Dazu Hainz, Warmelieferung und Mietrecht — eine Pattsituation ist aufzuldsen, CuR 2007, Heft 2, S. 43.
® Dazu Abschnitt C in dieser Studie.

"% Luckey, Die Umlegbarkeit von Heizkosten nach Umstellung von Eigen- auf Fremdversorgung, Das Grundeigentum
2006, Heft 8, S. 294; Beyer, Warmecontracting — Was sagt der Bundesgerichtshof dazu?, Das Grundeigentum 2006,
Heft 13, S. 826.

Beyer Warmecontracting, in: P8schk (Hrsg.), Energieeffizienz in Gebduden, Jahrbuch 2006, S. 151f.

2 Siehe nahere Hinweise bei Hainz, Warmelieferung und Mietrecht — eine Pattsituation ist aufzulésen, CuR 2007, Heft 2,
S. 43.
% Hainz, ebenda.



Nur der Bundesgesetzgeber vermag hier eine sichere Rechtsgrundlage zu schaffen. Das Gutach-
ten unternimmt es, rechtliche Rahmenbedingungen sowie einen Formulierungsvorschlag flr eine

gesetzgeberische Lésung zu entwickeln.

lll. Methode

Der dem Gutachten zugrunde liegende methodische Ansatz beruht auf der Erkenntnis von dem
inneren Zusammenhang der gebaudeenergieeffizienzbezogenen Normenkomplexe und ihrer Zu-
gehdrigkeit zum Energiewirtschaftsrecht i.w.S. Dies gilt fir alle einschlagigen Rechtsgrundlagen,
unabhéngig von ihrer Entstehungszeit, ihrer Stellung in der Normenhierarchie oder ihrer Zugehé-
rigkeit zu einer bestimmten normsetzenden Ebene. Die Elemente und Wirkungsmechanismen sind
herauszuarbeiten, um die typischen Merkmale dieses ,gebaudebasierten Energieeffizienzrechts*
zu identifizieren. Die Zugehdérigkeit des gebaudebasierten Energieeffizienzrechts zum Energiewirt-
schaftsrecht hat die wichtige Konsequenz, dass dessen leitende Prinzipien — vor allem die hier
maBgeblichen Ziele einer sicheren, umweltschonenden und effizienten Energieversorgung, § 1
Abs. 1 EnWG 2005, bei der Anwendung der Normen des gebaudebasierten Energieeffizienzrechts
heranzuziehen sind. Dies gilt auch fir das Mietmodernisierungsrecht, das hinsichtlich seiner ener-
getisch relevanten Regelungsbereiche ebenfalls dem Energieeffizienzrecht und damit dem Ener-

giewirtschaftsrecht im weiteren Sinne zuzurechnen ist.

Die aus der Anwendung der leitenden Prinzipien des Energiewirtschaftsrechts auf normative
Grundlagen des gebaudebasierten Energieeffizienzrechts gewonnenen Erkenntnisse sind fir die
energiewirtschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen und den Vorschlag einer legislativen Lésung

nutzbar zu machen.

IV. Aufbau

Der Aufbau der Studie geht aus von den Energieeffizienzpotenzialen im Gebaudebestand — Ab-
schnitt B -, um in einem zweiten Schritt die rechtlichen Hindernisse fir das Warmecontracting im
geltenden Recht darzustellen — C -. Auf der dritten Stufe — D — soll der methodische Ansatz, der
das gebdudebasierte Energieeffizienzrecht als Teil des Energiewirtschaftsrechts identifiziert, ent-
wickelt werden. Konsequenzen fir die Rechtsanwendung zieht Abschnitt E, der ,neuralgische E-
lemente® des gebaudebasierten Energierechts mit Hilfe der Leitziele aufzulésen versucht. Die
Rahmenbedingungen einer legislativen Lésung werden im Abschnitt F, der legislative Lésungsvor-
schlag in Abschnitt G vorgestellt.



B. Energieeffizienzpotenziale im Gebaudebestand

Die im Geb&udebestand ruhenden Energieeffizienzpotenziale stehen in zweifacher Weise in einem
Wirkungszusammenhang mit den energie- und klimapolitischen Zielen. Im Falle ihrer Aktivierung
leistet die Energieeffizienz Beitrdge einerseits zu einem verringerten CO,—AusstoB und damit zu
Klimaschutz sowie einer umweltschonenden Energieversorgung, auf der anderen Seite zu einer
Einsparung von fossilen Primarenergietrdgern, ihrem verringerten Import und damit wiederum zu

einer gesteigerten Energiesicherheit.

l. Potenziale

1. Erwartungen, Ziele und Vorhaben der Politik

a) EU-Kommission

Die EU-Kommission zahlt die Energieeffizienz zu den vorrangigen energiepolitischen Handlungs-

feldern', wofiir sie ein groBes Potenzial in der Gebaudewirtschaft sieht, von der sie eine Einspa-

t."> Der Wohnungssektor ist mit 40

7

rung bei den Energieimporten in Ho6he von 60 Mrd. EUR erwarte
% am Endenergieverbrauch der Gemeinschaft beteiligt.'® Der Aktionsplan fiir Energieeffizienz'
schatzt das Einsparpotenzial im Gebaudesektor auf 28 %, welches seinerseits den Gesamt-

verbrauch an Endenergie in der EU um ca. 11 % verringern kann."®

b) Bundesregierung

Die Bundesregierung hat in Umsetzung von Beschliissen der Staats- und Regierungschefs der EU
am 23./24. August 2007 Eckpunkte fir ein integriertes Energie- und Klimaprogramm beschlossen,
welches Ziele enthalt und MaBnahmen vorsieht, die einer Steigerung der Energieeffizienz im Ge-
baudebereich dienen. Leitschnur des Programms ist das Zieldreieck aus Versorgungssicherheit,

'* Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Griinbuch: Eine européische Strategie fiir nachhaltige, wettbewerbs-
fahige und sichere Energie, KOM (2006) 105 endg. vom 8. Marz 2006, S. 12.

'S Griinbuch, ebenda.

'® Erwagungsgrund 6 der Richtlinie 2002/91/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002

Uber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden, ABL.LEG Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, S. 65.

' Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Mitteilung: Aktionsplan fiir Energieeffizienz: Das Potenzial ausschop-
fen, KOM (2006) 545 endg. vom 19. Oktober 2006.

'8 Aktionsplan, ebenda, S. 13.



Wirtschaftlichkeit und Umweltschutz. Dem dienen KlimaschutzmaBnahmen, der Ausbau erneuer-
barer Energien und die Steigerung der Energieeffizienz.'

Die Bundesregierung verweist auf die enormen Effizienzpotenziale im Geb&udebereich und strebt
integrierte Lésungsansatze beim einzelnen Gebaude und auch im quartiersbezogenen und ge-
samtstadtischen Umfeld an.?® Hierzu sollen bei Heizung und Warmwasser der Ol- und Gas-
verbrauch deutlich vermindert (Verringerung der Abhangigkeit von Energieimporten) und dadurch
die Heizungsrechnung der Verbraucher gesenkt werden. Die verbindlichen Effizienzstandards far
Gebéude sollen deutlich angehoben werden.?' Hierzu sind im Einzelnen u. a. vorgesehen:

aa) Energieeinsparverordnung

Die energetischen Anforderungen an Gebaude werden stufenweise angepasst — 30 % 2008/2009
und - bis 2012 nochmals bis zur gleichen GréBenordnung. Hierzu soll eine Novellierung der EnEV
im Rahmen der wirtschaftlichen Vertretbarkeit erfolgen.?

bb) Betriebskosten bei Mietwohnungen

Mehrfamilienhduser im vermieteten Bestand sollen beschleunigt energetisch saniert und weitere
Energieeinsparpotenziale ausgeschopft werden. Die Bundesregierung verweist auf vorhandene
Anreize fir EnergieeinsparmaBnahmen im Mietrecht, sieht dort aber weiteres Effizienzpotenzial.

Die durch Contracting erreichbaren Energieeinsparpotenziale sowie entgegenstehende rechtliche

und sonstige Hemmnisse sollen gutachterlich erfasst werden.?®

cc) Weitere gebaudebasierten Effizienzvorhaben

Die Bundesregierung strebt an, das CO,-Gebaudesanierungsprogramm Utber 2009 fortzuflhren
und um stadtquartiersbezogene Elemente — Gebaude- und quartiersbezogene Versorgung mit
Warme auf KWK- und Erneuerbaren-Energien-Basis — zu erweitern.*

'9 Bundesregierung, Eckpunkte fiir ein integriertes Energie- und Klimaprogramm, 2007, S. 4.
2 Eckpunkte, a.a.0., S. 6.

2 Eckpunkte, a.a.0., S. 7.

22 Eckpunkte, a.a.0., S. 22.

2 Eckpunkte, a.a.0., S. 24.

24 Eckpunkte, a.a.0., S. 25.



Die Gebaude der ,sozialen Infrastruktur sollen energetisch saniert werden — vor allem Schulen
und Jugendeinrichtungen. Ein Investitionspakt Bund/L&nder soll eine Prim&renergieeinsparung von
bis zu 50 % je saniertem Gebaude und eine Sanierung von 600 Schulen oder 1.200 Kitas ermdgli-

chen.®

SchlieBlich soll mit Hilfe eines Erneuerbare-Energien-Warmegesetz der Anteil erneuerbarer Ener-
gien am Warmeverbrauch gesteigert werden.

Zu diesem Zweck soll eine Pflicht zur anteiligen Nutzung von erneuerbaren Energien eingeflhrt
werden, welche auch die Kraft-Warme-Kopplung einbezieht.

Bei Einsatz solarer Strahlungsenergie sollen ein obligatorischer Anteil von 15 % im Neubau und 10
% bei Sanierung im Bestand erreicht werden.

Der Anteil der erneuerbaren Energien soll ausgewiesen und — wie bisher — auf die Erfullung der
energetischen Anforderungen angerechnet werden, was ein Beleg flr die Primérenergiebezogen-
heit der Einsparplane sowie die Beschrankung des Einspargebots auf fossile Energietrager ist.
Regenerative Energietrager sollen ja gerade verstarkt eingesetzt werden.

2. Untersuchungsergebnisse

Inzwischen liegen zahlreiche Stellungnahmen von Autoren unterschiedlicher fachlicher Provenienz
zu den energetischen Effizienzkapazitaten im Wohnungsbestand vor.?® Samtliche Untersuchungen
verweisen auf das groBe Energieeffizienzpotenzial im privaten Wohnungsbestand, wobei der
Schwerpunkt der Einsparkapazitaten bei privaten Haushalten in der Raumheizung und Warmwas-
serbereitung gesehen wird.?’

a) Ausgangslage

Eine aktuelle Studie®® basiert auf einer Auswertung der Verbrauche von 140.000 Versorgungsob-
jekten®® sowie deren Hochrechnung auf den gesamten deutschen Bestand an Mietwohnungen von

?% Eckpunkte, a.a.0.,S. 26.
% Einen breiten und aktuellen Uberblick mit zahlreichen Beitragen verschiedener Autoren bietet Péschk (Hrsg.), Ener-
97ieeffizienz in Geb&uden, Jahrbuch 2007. )

Luger, Schutz des Mieters vor Mehrbelastungen beim Ubergang von Eigenbetrieb von Warmeversor-
gungsanlagen auf gewerbliche Warmelieferung, in: Péschk (Hrsg.), Energieeffizienz in Geb&auden, Jahr-
buch 2007, S. 135ff.
%8 Buderus, Energiekennwerte - Anlagen zur Heizung und Trinkwarmwasserbereitung fiir Mehrfamilienhauser in
Deutschland, 2005.
% Teilmenge aus der Studie der Techem AG, Energiekennwerte - Hilfen fir den Wohnungswirt, 2005.



rund 20 Mio. Einheiten. Der durchschnittliche Jahresnutzungsgrad der Warmeversorgung liegt hier
bei nur 70 %. Dieser schlechte Wert geht einher mit einem erkennbaren Modernisierungsstau.®® So
sind im Bestand nur 10 % der Warmeerzeugungsanlagen jinger als 10 Jahre, wahrend 70 % zwi-
schen 10 und 24 Jahre alt sind. 20 % der betriebenen Warmeerzeugungsanlagen sind sogar alter
als 24 Jahre. Wie Untersuchungen auf der Grundlage von Daten der Schornsteinfeger belegen,
nimmt das Durchschnittsalter des Anlagenbestandes und mit ihm der Modernisierungsstau sogar
weiter zu und hat inzwischen seinen Héchststand erreicht.®' Der Hauptgrund ist die sinkende Be-
reitschaft der Anlageneigentiimer/Vermieter, ihre Anlagen zu modernisieren.*

Diese Altersverteilung zeigt, dass der technische Fortschritt unter diesen Voraussetzungen nur
begrenzt wirken kann.*® Als Folge dieser dringend zu verbessernden Situation bestimmt sich ein
Endenergieverbrauch Gas/Heizdl von jahrlich 253 TWh und eine damit verbundene jéhrliche CO,-

Emission von 57 Mio. t.3*

Die modernen Kessel verfligen demgegenlber Uber héhere Nutzungs-
grade: Kessel mit Heizwerttechnik liegen bei Uber 85 %, Kessel mit Brennwerttechnik bei 95 %

Jahresnutzungsgrad.®

b) ErschlieBbare Effizienzpotenziale

Eine Steigerung des Jahresnutzungsgrades um nur 1 %-Punkt kénnte bereits eine Verringerung
des Energieverbrauchs von Gas und Ol um 3.567.000 Wh im Jahr bewirken.

Angesichts der Erfahrungen einschlagiger Unternehmen, wonach bereits durch den Einbau einer
neuen Warmeerzeugungsanlage deren Nutzungsgrad um 15 %-Punkte und durch eine professio-
nelle Betriebsfihrung um weitere 5 %-Punkte gesteigert werden kann, lasst sich eine 20-
prozentige Steigerung annehmen.*®

Bereits eine Steigerung des Jahresnutzungsgrades von 10 %-Punkten hatte zur Folge:
- eine Einsparung von 32 TWh Endenergiebedarf gem. DIN V 4701-10 (Heizdl,

Erdgas) und
- eine jahrliche Reduzierung des CO,-AusstoBes um ca. 7,2 Mio. t*'.

% |m Jahr 2001 galten fast 4,5 Mio. Heizanlagen als dringend modernisierungsbediirftig, dazu Lefévre, Heizungsmoder-
nisierung und Erfassungsgerate, in: Die Heizkostenabrechnung, 2002, S. 9ff.

%1 Kleemann, Umweltschutz und Arbeitsplatze, angestoBen durch die Tatigkeiten des Schornsteinfegerhandwerks.

% Kleemann, Verdopplung des Modernisierungstempos bis 2020, S. 11 mit detaillierten Nachweisen.

% BDH, Jesse, Vortrag auf der Deutschen Warmekonferenz am 4. September 2007 in Berlin.

8 Luger, Effizienzbeitrdge des Warmecontracting aus der Sicht der Contractingwirtschaft, Vortrag beim Workshop des
Instituts flir Energiewirtschaftsrecht Jena am 4. Juli 2007.

% Buderus, Energiekennwerte, a.a.O., Einleitung.

% S0 die ,EnergieSchweiz* in der Studie ,Grundlagenoptimierung®, Bundesanstalt fir Energie, 2002.

% Luger, Effizienzbeitrage des Warmecontracting aus der Sicht der Contractingwirtschaft, Vortrag beim Workshop des
Instituts fur Energiewirtschaftsrecht Jena am 4. Juli 2007.



Eine Steigerung des Jahresnutzungsgrades um maximal 20 %-Punkte erscheint unter den obigen

Voraussetzungen méglich.

Il. Contracting als Instrument zur ErschlieBung von Effizienzpotenzialen

Contracting wird gemeinhin mit Energieeffizienz in Verbindung gebracht.®® Die EU-Kommission
misst den verschiedenen Varianten der ,Energiedienstleistungen®, einschlieBlich der Contracting-
Modelle, eine groBe Bedeutung im Zusammenhang mit Energieeffizienz steigernden MaBnahmen
im Geb&udebereich bei.*®

Das Gemeinschaftsrecht betrachtet Energiedienstleistungen durch Dritte als besonders wirksame

Instrumente, um effizienzsteigernde Methoden und — Technologien einzusetzen.*

1. Typ des Warmeliefercontracting

In der Rechtspraxis haben sich unterschiedliche Contracting-Modelle herausgebildet, welche sich
in Abgrenzung zu anderen Formen der Energieversorgung, wie z.B. dem Verkauf von Energietra-
gern, verstehen als umfassende Energiedienstleistung, die den Kunden von allen Aufgaben befreit,
die mit der Bereitstellung der benétigten Energie zusammenhangen.*' Im Rahmen einer groBen
Bandbreite von Erscheinungsformen des Contracting hat sich, neben dem Einspar-, dem Finanzie-
rungs- und dem Betriebsfiihrungs-Contracting*, das Energieliefer-Contracting bzw. Warmeliefer-
Contracting herausgebildet. Hier plant, finanziert und errichtet oder tGbernimmt — regelmaBig mit,
teilweise ohne Modernisierung — der Contractor die Energieerzeugungsanlage. Wéhrend der Lauf-
zeit des Vertrages fuhrt der Contractor den Betrieb der Anlage, wartet sie, besorgt die Einsatz-
energie und verkauft die Nutzenergie.*® Beschrénkt sich die vertragliche Leistungspflicht des Ener-
gieliefer-Contractors auf die Lieferung von Wéarme, so handelt es sich um eine eigenstandige ge-
werbliche Lieferung von Warme und Warmwasser i. S. von § 1 Abs. 1 Ziff. 2 HeizkV.

Der Contractor betreibt die Anlage auf eigenes Risiko auf der Grundlage eines langfristigen Ver-
trages, der die Amortisation der vom Contractor getatigten Investitionen gewahrleisten soll.

% Hack, Energie-Contracting, S. 142.

% Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Griinbuch: Eine europaische Strategie fiir nachhaltige, wettbewerbs-
fahige und sichere Energie, KOM (2006) 105 endg. vom 8. Méarz 2006, S. 12.

“0 Richtlinie 2006/32/EG des Européischen Parlaments und des Rates Uber Endenergieeffizienz und Energiedienstleis-
tungen und zur Aufhebung der Richtlinie 93/76/EWG des Rates vom 5. April 2006, ABI.LEU Nr. L 114 vom 27. April 2006,
S. 64.

*" Hack, Energie-Contracting, S. 1.

*2 Zu den verschiedenen Modellen siche Bemmann (Hrsg.), Contracting-Handbuch 2002, S. 46ff.; Hack, Energie-
Contracting, S. 6ff.

*3 Hack, Energie-Contracting, S. 4f.



Die Folgen von unzutreffenden Annahmen bei der Gestaltung der Preise, vor allem aber auch im
Hinblick auf den wahrend der Vertragslaufzeit gleich bleibenden Wirkungsgrad der Warmeerzeu-
gungsanlage, hat der Contractor zu tragen.

2. Spezifische Effizienzwirkungen des Contracting

Die mit Contracting-Projekten typischerweise verbundene, effizienzsteigernde Wirkung beruht auf
dem betriebswirtschaftlichen Eigeninteresse des Contractors, seine Energieversorgungs- und
Dienstleistungsverpflichtungen mit Hilfe einer méglichst effizienten Energietechnik zu erbringen.**
Eine neue bzw. modernisierte Anlage erbringt als solche bereits eine Effizienzsteigerung, eine ent-
sprechende Betriebsfihrung kommt noch hinzu.

Je effizienter der Contractor seine vertragliche Leistung erbringen kann, d.h. je wirkungsvoller er
die Wéarmelieferung aus den eingesetzten Primérenergietragern Uber die verschiedenen Wert-
schopfungsstufen — Bezug von Priméarenergie, ggf. Aufbereitung der Primérenergie, ggf. Speiche-
rung, Umwandlung in Wéarme, Verteilung der Warme — erzeugen kann, desto glnstiger ist sein
Ergebnis.

Der aus diesem wirtschaftlichen Eigeninteresse des Contractors resultierende Effizienzanreiz
bleibt wahrend der gesamten Laufzeit des Wéarmeliefervertrags wirksam und erschlieBt dem
Contracting gréBere Effizienzpotenziale, als dies bei einem Eigenbetrieb durch den Vermieter der

Fall ware.*

3. Durch Contracting erschlieBbare Effizienzpotenziale

Die spezifischen Effizienzvorteile des Contracting filhren zu einem optimierten Jahresnutzungs-
grad bei der Umwandlung von Primérenergie in Warme.*® Dieser optimierte Jahresnutzungsgrad in
Verbindung mit der Effizienzgarantie Uber die gesamte Vertragslaufzeit des Wéarmeliefervertrages
erschlieBt gegentber anderen Versorgungsmodellen im konkreten Projekt zuséatzliche Effizienzpo-
tenziale. Nachdem der Contracting-Markt im Bereich der Wohnungswirtschaft noch relativ uner-
schlossen ist, bestehen hier auch in dem gesamten Wirtschaftszweig noch effizienzsteigernde Po-

tenziale.*’

** Dazu naher Quint, Contracting in der Immobilienwirtschaft — ein Beitrag zu Energieeffizienz, Klimaschutz und Ener-
ggesicherheit, CuR 2007, Heft 2, S. 80.
Rips, Die 6kologische Kompetenz der Mietrechtsreform, WuM 2001, 419 (423).
6 Dazu ausfuhrlich, mit rechnerisch begriindeten Praxisbeispielen, Quint, et 2007, Heft 8, S. 8ff.
* Luger, Effizienzbeitrage des Warmecontracting aus der Sicht der Contractingwirtschaft, Vortrag beim
Workshop des Instituts fiir Energiewirtschaftsrecht Jena am 4. Juli 2007.



Der optimierte Jahresnutzungsgrad stellt sich als spezifischer, mit dem Contracting verbundener
Effizienzeffekt dar.

Eine von einem bekannten Unternehmen vorgenommene Stichprobe weist eine hohe Spannweite
von Contracting-bezogenen Verbrauchseinsparungen auf, die von 1,68 % bis zu 34,9 % reichen.
Die Einsparmengen sind abhangig von der Frage des Ob und des Grades der Anlagenmodernisie-
rung.”® Im Falle einer Anlagenmodernisierung wird ein durchschnittlicher Energieeinspareffekt von
15 % bis 20 % im Hinblick auf die Primarenergie angenommen.*®

C. Rechtliche Hindernisse fir Contracting-Projekte: Das mietrechtliche Dilemma

Dass die Versorgung von Wohngebauden mit Nahwarme im Wege des Warmecontracting — wie
erwahnt - geeignet ist, die Effizienz der eingesetzten Energie zu verbessern, dirfte kaum zu
bestreiten sein. Vor dem Hintergrund der drangenden Probleme des Klimawandels muss es des-
halb ein Anliegen aller Beteiligter sein, das in der Modernisierung der Warmeversorgung liegende
6kologische Potential so rasch wie méglich zu erschlieBen. Damit ist bereits ein wunder Punkt der
gegenwartigen Rechtslage angesprochen, der sich als ein Hindernis fir eine groBraumige Auswei-
tung des Warmecontracting erweist: im laufenden Mietverhaltnis st6Bt die Absicht des Vermieters,
im Zusammenhang mit der Modernisierung einer Heizungsanlage von der Warmeversorgung in
Eigenregie auf Warmelieferung durch einen Dritten Uberzugehen, auf kaum Uberwindbare rechtli-
che Hirden. Zweck dieses Gutachtens ist es, die Ursachen dieser Situation darzulegen und Még-
lichkeiten zu ihrer Uberwindung aufzuzeigen.

l. Derzeitige Gesetzeslage

1. Umlegung von Betriebskosten, insbesondere: Heizkosten (§§ 556ff. BGB; § 2 BetrKV, § 7
HeizkV)

Die Umlegung von Betriebskosten ist fur das Wohnraummietrecht in den §§ 556ff. BGB in den
Grundzlgen geregelt. Einzelheiten fir die Aufstellung der Betriebskosten enthalt die Betriebskos-
tenverordnung vom 23. November 2003%, die auf Grund der Bezugnahme in § 556 Abs. 1 Satz 3
BGB jetzt — seit dem 1. Januar 2007 — unmittelbar auch fir den preisfreien Wohnungsbau an-
wendbar ist; § 2 gibt eine umfassende Definition der einzelnen Betriebskostenarten.

*8 Luger, ebenda.
*9 Luger, ebenda.
0 BGBI. I-2003, 2346 (2347).
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Fir die Warmeversorgung, erfahrungsgeman den gréBten Posten der Betriebskosten im Bereich
der Wohnungsmiete, sind Uberdies die Vorschriften der Heizkostenverordnung von Bedeutung.
Nach § 556 Abs. 1 Satz 1 BGB kénnen ,die Vertragsparteien... vereinbaren, dass der Mieter die
Betriebskosten tragt.“ Daraus folgt, dass grundsatzlich der Vermieter die Betriebskosten zu tragen
hat, sofern die Parteien nicht etwas anderes vereinbart haben. Fir die Heizkosten besteht aller-
dings eine Sonderregelung insofern, als § 2 HeizkV bestimmt, dass die Vorschriften der Verord-
nung rechtsgeschéftlichen Bestimmungen vorgehen (Verbot der Bruttowarmmiete®'). Der Vermie-
ter ist deshalb — auch ohne eine entsprechende Vereinbarung im Mietvertrag — verpflichtet, den
Warmeverbrauch der einzelnen Nutzer (Mieter) mittels geeigneter Gerate zu erfassen und die Kos-
ten verbrauchsabhangig auf die Nutzer zu verteilen (§§ 4 — 8 HeizkV). Hinsichtlich der Einzelheiten
der Umlegung der Heizkosten verbleibt es jedoch bei dem grundsatzlichen Erfordernis einer ver-
traglichen Grundlage. Im Ergebnis bedeutet dies, dass der Mieter — abgesehen von der generellen
Verpflichtung zur Tragung der Heizkosten gemaB § 2 HeizkV — nach Art und Umfang nur diejeni-
gen Kosten zu tragen hat, fir deren Umlegung auf die Mieter eine ausreichende vertragliche
Grundlage besteht. Eine fiir den Mieter nachteilige Anderung des Verteilungsschliissels (§ 7 Abs. 1
HeizkV) oder der Versorgungsart ist daher nur méglich, wenn der Mietvertrag dies zulasst.

Eine Uber die Reichweite des § 2 HeizkV hinausgehende gesetzliche Anspruchsgrundlage existiert
nicht. Sowohl § 2 Nr. 4 BetrKV als auch § 7 Abs. 2 und 4 HeizkV umschreiben lediglich die zentra-
len Begriffe der Heizkosten, indem sie im Einzelnen festlegen, welche Positionen hierzu zahlen.
Bemerkenswert ist allerdings, dass sie ausdriicklich auch die Wérmelieferung bzw. eigenstédndig
gewerbliche Lieferung von Wérme erwéahnen; damit ist klargestellt, dass das Warmecontracting-
Entgelt — ebenso wie friiher bereits das Entgelt fir Fernwarme — in voller H6he umgelegt werden
kann, sofern der Mietvertrag oder eine besondere Vereinbarung der Vertragsparteien die Moglich-
keit der Warmeversorgung durch einen Dritten vorsieht.

2. Mieterh6hung bei Modernisierung (§ 559 BGB)

Die Umstellung der Warmeversorgung von der Eigenerzeugung durch den Vermieter zur Warme-
lieferung in Form der sog. Nahwarme (Warmecontracting) erfolgt regelmaBig im Zusammenhang
mit oder aus Anlass einer Modernisierung der Heizungsanlage. Nimmt der Vermieter selbst diese
MaBnahme vor, so kann er den auf die Modernisierung entfallenden Kostenanteil nach § 559 BGB
anteilig auf die Mieter umlegen; dagegen sind Aufwendungen, die lediglich auf den gleichwertigen
Ersatz der alten Heizungsanlage entfallen, einfache Instandsetzungskosten, die weder tUber § 559
BGB noch als Teil der Heizungskosten umzulegen sind.

5! Siehe dazu naher BGH, Urteil vom 19. Juli 2006 — VIII ZR 212/05, NZM 2006, 282 = Grundeigentum 2006, 1094 =
WuM 2006, 418 = NJW-RR 2006, 1305 = BGHReport 2006, 1284 = ZMR 2006, 766 = DWW 2006, 420 = MDR 2007,
138.
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Diese Aufwendungen hat der Vermieter vielmehr aus der Nettomiete zu bestreiten.*
Konkret bedeutet dies,

a) dass eine zur Mieterhéhung berechtigende Modernisierung i.S.d. § 559 BGB nicht vor-
liegt, wenn der Vermieter lediglich den vorhandenen alten, ohnehin erneuerungsbedurftigen
Standard-Heizkessel durch einen dem aktuellen Mindeststand der Technik entsprechenden
Standard-Heizkessel ersetzt, auch wenn damit — infolge der allgemeinen technischen Ent-

wicklung — eine Einsparung an Energie verbunden ist.>

b) Anders dagegen bei der sog. ,Instandsetzungsmodernisierung“ oder ,modernisierenden
Instandsetzung“: Ubertrifft die neue Heizungsanlage die Mindestanforderungen der Ener-
gieeinsparungsverordnung, dann dient die MaBnahme (auch) der Einsparung von Energie
mit der Folge, dass die auf den besseren Standard der Anlage entfallenden anteiligen
Mehrkosten als Modernisierungskosten nach § 559 BGB mieterh6hend berlicksichtigt wer-

den kdnnen.

c) Nur in dem dritten denkbaren Fall des Einbaus einer h6herwertigen Anlage trotz vorhan-
dener Funktionsfahigkeit der alten Anlage liegt eine ,echte” Modernisierung i.S.d. § 559
BGB vor, deren Kosten in voller H6he mieterhdhend angesetzt werden kénnen.>*

Allen diesen Fallgestaltungen ist gemeinsam, dass fiir den Vermieter ein wirtschaftlicher Anreiz zur
Vornahme energiesparender ModernisierungsmaBnahmen nicht bzw. allenfalls sehr langfristig
gegeben ist: Die Kosten der Modernisierung in dem zuvor beschriebenen Sinn kann er geman §
559 Abs. 1 BGB mit jahrlich 11 % mieterh6hend ansetzen, so dass der entsprechende Teil der
(Netto-) Miete erst im zehnten Jahr nach der MaBnahme zu einer tatsachlichen Mehreinnahme
flhrt.

52 Allgemeine Meinung, z.B. Langenberg in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 559 BGB Rn. 53, 54 und 162.

%8 vgl. z.B. Blank, Rechtsfragen zur energetischen Modernisierung, Weimarer Immobilienrechtstage, Dokumentation
2006, 109 (115); Langenberg in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 559 BGB, Rn. 166; Wetekamp, Mietsachen, Kap. 7, S.
178 Rn. 74.

** Langenberg in: Schmidt-Futterer, a.a.0., Rn. 167 m.w.N.
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Il. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

1. Vorbemerkung

Dass das Warmecontracting im Vergleich zur Wéarmeerzeugung in Eigenregie des Vermieters
i.d.R. eine effizientere Energienutzung — und damit auch Einsparungen bei den Brennstoffkosten
unter Einschluss von Primarenergie — bewirkt, kann nicht ernsthaft bezweifelt werden; wegen der
Anderung der Kostenstruktur folgt daraus aber noch nicht zwangslaufig, dass der Mieter auch per
Saldo entlastet oder zumindest nicht mit héheren Kosten belastet wird. Zwar sind im Schrifttum
bereits verschiedene Modellrechnungen vorgelegt worden, nach denen die Umstellung auf Wér-
mecontracting im laufenden Mietverhaltnis auch bei unverdnderter Kaltmiete im Ergebnis nicht zu
einer Mehrbelastung des Mieters filhren soll*’; diese Rechnungen gehen jedoch davon aus, dass —
jedenfalls bei Einbeziehung eines fiktiven Modernisierungszuschlages nach § 559 BGB — die zu-
satzlichen Kostenanteile des Entgelts fur die Warmelieferung durch die verbesserte Energieeffi-
zienz und die dadurch erzielbaren Einsparungen bei den Brennstoffkosten annahernd ausgegli-
chen werden. Die Bundesregierung beabsichtigt, ein Gutachten zur Frage der Energieeinsparung
durch Contracting einzuholen.* Dies sollte jedoch nicht zu Lasten einer méglichst raschen gesetz-
lichen Neuregelung zur Erleichterung der Einfilhrung des Warmecontracting® gehen, dessen prin-

zipielle Eignung zur Energieeinsparung durch Steigerung der Effizienz offen zu Tage liegt.

2. Grundsétze der bisherigen Rechtsprechung

Im Mittelpunkt der bisherigen Rechtsprechung der Instanzgerichte und des Bundesgerichtshofes
steht regelmaBig die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Vermieter im bestehen-
den Mietverhéltnis von der Eigenerzeugung der Heizwarme zum Fremdbezug — eben dem War-
mecontracting — Ubergehen und die Kosten der Warmelieferung dem Mieter in Rechnung stellen
kann.

Bei den Amts- und Landgerichten waren die Meinungen geteilt®®; teilweise wurde die Umstellung

auch ohne Zustimmung des Mieters flr zulassig gehalten, teilweise wurde eine mietvertragliche

% S0 z. B. bei Quint, Warmecontracting — ein Beitrag zu Klimaschutz, Versorgungssicherheit und Wettbewerb, et 2007,
Heft 8, S. 8ff.

° Bundesregierung, Eckpunkte fiir ein integriertes Energie- und Klimaprogramm, 2007.

” Die rechtlich gleich zu behandelnde Warmelieferung durch Fernwédrme hat bisher in der Rechtsprechung des Bundes-
gserichtshofs nur eine untergeordnete Rolle gespielt.

Aus der Rechtsprechung der letzten Jahre seien beispielhaft erwahnt: Eine Umstellung auch ohne Zustimmung des
Mieters halten fiir zulassig LG Miinchen I, Urteil vom 5. August 1997, Grundeigentum 1999, 111; LG Frankfurt (Oder),
Urteil vom 18. Dezember 1998, WuM 1999, 403 = NZM 1999, 1037; LG Chemnitz, Urteil vom 1. November 1999,
Grundeigentum 1999, 1649 = NZM 2000, 63 = NJW-RR 2000, 81 = WuM 2000, 16 = ZMR 2000, 94; LG Minchen I,
Urteil vom 28. Dezember 1999, Grundeigentum 2000, 124 = WuM 2000, 81 = ZMR 2000, 177 = NZM 2000, 205; LG
Osnabrick, Urteil vom 14 Marz 2002, WuM 2003, 325; eine Zustimmung des Mieters halten fir erforderlich: LG Essen,
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oder gesonderte Vereinbarung fur erforderlich gehalten. Demgegeniber hat der Bundesgerichtshof
von Anfang an betont, dass der Wechsel von der Warmeerzeugung durch den Vermieter zur War-
melieferung durch einen Dritten eine zusatzliche Belastung des Mieters mit sich bringt und deshalb
einer vertraglichen Grundlage bedarf.

Der entscheidende Grund hierfiir liegt in der unterschiedlichen Struktur der Kosten® einer in Ei-
genregie betriebenen Heizungsanlage einerseits und der Kosten der Warmelieferung andererseits:
Waéhrend erstere im Wesentlichen nur die in § 7 Abs. 2 HeizkV bzw. § 2 Nr. 4 a BetrKV genannten
Kosten fir den Brennstoff, die Bedienung und die laufende Wartung der Anlage umfassen, sind in
dem Entgelt fir die Warmelieferung (§ 7 Abs. 4 HeizkV, § 2 Nr. 4 ¢ BetrKV) auch die Instandhal-
tungs- und Investitionskosten bzw. Abschreibungen, Kapitalkosten und der kalkulierte Gewinn des
Waérmelieferanten enthalten. Diese Kosten sind, wenn im Mietvertrag der Vermieter die Warmever-
sorgung in Eigenregie Ubernommen hat, jedoch mit der Nettomiete abgegolten. Fir die Umlegung
der zusétzlichen, mit der Warmelieferung verbundenen Kosten bedarf es deshalb, wie erwahnt,
einer eigenen vertraglichen Grundlage. Ein einseitiges Gestaltungsrecht steht dem Vermieter —
anders als in der besonderen Situation der neuen Bundeslander® — nach derzeitiger Gesetzeslage

nicht zu.

Betrachtet man die Veranderung der Kostenstruktur, die mit der Umstellung vom Eigenbetrieb der
Warmeversorgung auf Warmelieferung in Fallen dieser Art verbunden ist, etwas néher, so zeigt
sich Folgendes: die Nettomiete bleibt unverandert; der Mieter zahlt nun also fir die Instandhal-
tungs- und Investitionskosten, flr den kalkulierten Gewinn und etwaige Kapitalkosten doppelt —
einmal an den Vermieter in Gestalt der unveranderten (Netto-)Miete, ein zweites Mal — direkt oder
mittelbar — an den Warmelieferanten mit dem Entgelt fir die Warmelieferung. Dem entspricht ein
doppelter wirtschaftlicher Vorteil auf der Seite des Vermieters: Bei unverminderten Mieteinnahmen
wird er von allen mit dem Betrieb der Heizungsanlage verbundenen Kosten und Risiken, die er
bisher selbst zu tragen hatte, entlastet; zuséatzlich erhalt er ggf. die Pachtzahlungen des Warmelie-
feranten. Eine derartige Stérung des jeden Vertrag innewohnenden Aquivalenzprinzips braucht ein

Mieter nicht ohne sein Einverstandnis hinzunehmen.

Urteil vom 30. Mai 2000, Grundeigentum 2000, 1254 = ZMR 2000, 835 = NZM 2001, 90 (differenzierend); LG Braun-
schweig, Urteil vom 11. Juli 2000, ZMR 2000, 832; LG KélIn, Urteil vom 28. Januar 2004, CuR 2004, 100; LG Berlin,
Urteil vom 30. August 2004, WuM 2004, 611 = Grundeigentum 2004, 1294 = DWW 2004, 335 = CuR 2004, 150; LG
Bochum, Urteil vom 3. November 2004, WuM 2005, 245 = CuR 2005, 53.

% Der in diesem Zusammenhang haufig gebrachte Einwand, im Ergebnis bedeute das Warmecontracting fiir den Mieter
keine zusatzliche wirtschaftliche Belastung, entbehrt bislang einer hinreichend sicheren statistischen Grundlage.

¢ Siehe dazu nachfolgend unter C. Il. 3. a).
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3. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes im Einzelnen

Die auf diesem Grundsatz beruhende bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zum
Warmecontracting stellt sich wie folgt dar:

a) Das Urteil vom 16. Juli 2003 — der Sonderfall Neue Bundeslander (Warmecontracting I)

Das erste Urteil des Bundesgerichtshofes zum Warmecontracting stammt vom 16. Juli 2003.°' Es
betrifft allerdings einen eher untypischen Sachverhalt und darf deshalb nicht verallgemeinert wer-
den. Erwahnung verdient es dennoch, weil die gesetzliche Bestimmung, auf der die Entscheidung
beruht, durchaus als Vorbild fir eine umfassendere gesetzliche Regelung dienen kdnnte.

In dem entschiedenen Fall hatte die Vermieterin im Jahre 1996 — nach vorheriger Ankindigung
gegenliber den Mietern — in einem Altbau in den neuen Bundesléandern die vorhandene Ofenhei-
zung durch eine zentrale Heizungs- und Warmwasserversorgungsanlage ersetzen lassen. Mit dem
Einbau und Betrieb der Anlage hatte sie eine Drittfirma beauftragt und anschlieBend deren Warme-
rechnung auf die Mieter umgelegt. Nach der ersten Heizkostenabrechnung verweigerten die Mieter
die Bezahlung eines Teils der Heizkosten, letztlich allerdings ohne Erfolg. Die Vermieterin konnte
sich auf den damaligen § 14 Abs.1 Mieth6hegesetz (MHG) berufen. Nach dieser Bestimmung
konnte der Vermieter — im Interesse einer moglichst raschen Verbesserung der Wohnverhaltnisse
in den neuen Bundesléandern — in einem vereinfachten Verfahren, namlich durch einseitige schriftli-
che Erklarung, Betriebskosten im Sinne des § 27 der Zweiten Berechnungsverordnung auf die
Mieter umlegen. Da die Kosten der Warmeversorgung zu den Betriebskosten zahlen, und zwar
einschlieBlich der Kosten einer gewerblichen Warmelieferung®, umfasste die Befugnis des Ver-
mieters zur einseitigen Anderung des Mietvertrages auch die Umstellung der Warmeversorgung
auf Warmecontracting. Diese Regelung war jedoch zeitlich und regional beschrankt, und zwar bis
zum 31. Dezember 1997 und sie galt nur fur die neuen Bundeslander. Auf die Zeit danach und auf
die alten Bundeslander lasst sich dieses Urteil also nicht Gbertragen.

b) Das Urteil vom 6. April 2005 — Warmecontracting Il

Der Entscheidung vom 6. April 2005% lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die Vermieterin hatte
zunachst die zentrale Warmeversorgung in Eigenregie betrieben.

T VIl ZR 286/02, WuM 2003, 501 = Grundeigentum 2003, 1152 = NJW 2003, 2900 = NZM 2003, 757 = ZMR 2003, 824
= BGHReport 2003, 1234 = MDR 2004, 49 = CuR 2004, 14.

%2 Nr. 4c der Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 II. BV.

88 VIl ZR 54/04, NJW 2005, 1776 = DWW 2005, 195 = WuM 2005, 387 = CuR 2005, 49.
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Der Mietvertrag enthielt folgende Klausel: ,Der jeweilige ... Vermieter kann jederzeit die Warme-
versorgung des gesamten Hauses auf einen Dritten zu dessen Bedingungen Ubertragen. Der Mie-
ter ist in diesem Fall zum Abschluss eines entsprechenden Wéarmelieferungsvertrages verpflich-
tet...“. Im Oktober 1998 schloss die Vermieterin mit einer Drittfirma einen Warmelieferungsvertrag,
in welchem sie den gesamten Betrieb und die Instandhaltung der vorhandenen Heizungsanlage
auf die Firma Ubertrug; vertragliche Beziehungen zwischen den Mietern und der Drittfirma kamen
nicht zustande. Mit den Betriebskostenabrechnungen fir die Jahre 1999 und 2000 legte die Ver-
mieterin die gesamten Warmelieferungskosten auf die Mieter um. Damit waren die Mieter nicht

einverstanden.

Ausgangspunkt aller rechtlichen Uberlegungen musste die Frage sein, ob der Mietvertrag die Um-
legung der Warmelieferungskosten zulieB; das war eindeutig zu verneinen. Von der im Vertrag
vereinbarten Mdglichkeit, im Zusammenhang mit der Einschaltung des Wéarmelieferanten die Mie-
ter zum Abschluss individueller Warmelieferungsvertrage anzuhalten, hatte die Vermieterin keinen

Gebrauch gemacht.®

Der Bundesgerichtshof hat hier also allein darauf abgestellt, dass die Ver-
mieterin die von ihr selbst vorgegebene vertragliche Regelung nicht eingehalten hatte. Eine dar-
Uber hinausgehende Aussage, insbesondere etwa im Sinne einer grundséatzlichen Einschrankung

der Umlegung von Warmelieferungskosten, lasst sich dem Urteil nicht entnehmen.

c) Das Urteil vom 1. Juni 2005 - Warmecontracting Il

Die Grundséatze der Entscheidung vom 6. April 2005 hat der Senat in einem Urteil vom 1. Juni
2005°° wiederholt und bestétigt. In diesem — etwas krassen — Fall hatte die Vermieterin die vor-
handene Ofenheizung durch eine zentrale Heizungs- und Warmwasseraufbereitungsanlage er-
setzt. AnschlieBend vereinbarten die Parteien eine neue Gesamtmiete, die u.a. eine Modernisie-
rungsumlage in H6he von rund 150 DM enthielt. Kurze Zeit spater verpachtete die Vermieterin die
Heizungs- und Warmwasseraufbereitungsanlage an eine Drittfirma, die ab April 1999 die Warme-
versorgung Ubernahm. Mit der folgenden Nebenkostenabrechnung forderte die Vermieterin von
den Mietern die gesamten Warmelieferungskosten, die ihr der Warmelieferant in Rechnung gestellt
hatte. Damit waren die Mieter nicht einverstanden. Hier war die doppelte Belastung der Mieter —
sowohl durch die Modernisierungsumlage als auch durch den Anteil an den vollstdndigen Warme-

lieferungskosten — geradezu mit Handen zu greifen.

& Auf die Frage, ob die betreffende formularmaBige Klausel einer Priifung nach den Bestimmungen des AGB-Rechts
gfr[]her: AGB-Gesetz; jetzt: §§ 305ff. BGB) standhalt, kam es deshalb in dem Urteil vom 6. April 2005 nicht an.
® VIl ZR 84/04, WuM 2005, 456 = GE 2005, 916.
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d) Das Urteil vom 22. Februar 2006 — Warmecontracting IV

Der Entscheidung vom 6. April 2005 dhnelt ein Urteil vom 22. Februar 2006%. In diesem Fall ent-
hielt der Mietvertrag vom 30. Juni 1988 hinsichtlich der Warmeversorgung in seinem § 2 zunachst
folgende Klausel: ,(1) Das Wohnungsunternehmen stellt dem Mieter folgende Gemeinschaftsanla-
gen und -einrichtungen zur Verflgung: Zentralheizung, zentrale Warmwasserversorgung... (2) Die
Versorgung der Mietsache mit Warme fir Raumbeheizung erfolgt nicht durch das Wohnungsun-
ternehmen, sondern durch das Unternehmen X-GmbH. Der Mieter verpflichtet sich, mit diesem
Unternehmen einen Warmelieferungsvertrag abzuschlieBen, Warme von diesem Unternehmen zu
beziehen und die Warmekosten an dieses Unternehmen zu bezahlen.” In einer weiteren Bestim-
mung des Mietvertrages war unter Bezugnahme auf § 27 der Il. Berechnungsverordnung die Um-
legung der Betriebskosten, u.a. der Heizungs- und Warmwasserkosten, nach einem bestimmten
Schlissel vereinbart. SchlieBlich waren dem Mietvertrag Allgemeine Vertragsbestimmungen beige-
figt, in der sich zur Warme- und Warmwasserversorgung folgende Regelung fand: ,Das Woh-
nungsunternehmen kann die Versorgung mit Warme... einem geeigneten Versorgungsunterneh-
men Ubertragen, soweit dies nach billigem Ermessen unter Abwagung der Belange der Gesamtheit
der Mieter zweckméaBig erscheint. Der Mieter ist in diesem Fall verpflichtet, mit diesem einen Ver-
sorgungsvertrag abzuschlieBen..."

Trotz der wiederholten Erwahnung der Warmelieferung im Mietvertrag hatte die Vermieterin zu-
nachst die zentrale Heizungsanlage selbst betrieben; erst spater — ab dem Jahr 2001 — hatte sie
den Betrieb der Anlage auf eine Drittfirma®” libertragen, welche die Anlage komplett erneuerte. In
den nachfolgenden Betriebskostenabrechnungen fur 2001 und 2002 hatte die Vermieterin das
Entgelt fir die Warmelieferung auf die Mieter umgelegt.

Das Landgericht hatte die Forderung der Vermieterin auf Nachzahlung von Heizungskosten fir
unbegriindet gehalten. Der Bundesgerichtshof hat das Berufungsurteil im Ergebnis bestatigt. Wie

in dem mit Urteil vom 6. April 2005 entschiedenen Fall®®

scheiterte die Forderung der Vermieterin
nach Bezahlung der vollen Warmelieferungskosten zunachst daran, dass die Vermieterin nicht die
in § 2 des Mietvertrages vorgesehene Vertragskonstruktion gewahlt hatte; ist im Mietvertrag die
Maoglichkeit des Warmecontracting vereinbart, dann kann der Mieter ein berechtigtes Interesse
daran haben, dass dieser Weg eingehalten wird, auch wenn es im Ergebnis keinen Unterschied
machen durfte, ob bereits der Warmelieferant oder erst der Vermieter die Kosten auf die einzelnen

Mieter aufteilt.

%8 VIl ZR 362/04, WuM 2006, 322 = CuR 2006, 54 = DWW 2006, 234 = NJW 2006, 2185 = Grundeigentum 2006, 839 =
NZM 2006, 534 = BGHReport 2006, 958 = ZMR 2006, 595.

%7 Die mit der in § 2 des Mietvertrages genannten X-GmbH nicht identisch war.

%8 Siehe dazu oben unter C. II. 3. b).
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Auch die in § 3 des Mietvertrages vereinbarte Umlegung der ,nachstehenden Betriebskosten im
Sinne des § 27 der Zweiten BerechnungsVO* half der Vermieterin nichts, wobei der Senat aller-
dings entscheidend auf die bei Abschluss des Mietvertrages im Juni 1988 geltende Fassung der II.
BV abgestellt hat: Damals erfasste die Nummer 4c jedoch lediglich die Fernwarme; die Einbezie-
hung der Nahwarme durch den Oberbegriff der ,eigenstandig gewerblichen Lieferung von Warme*
erfolgte erst durch die Verordnung vom 19. Januar 1989%°. Da die Verweisung auf die Bestimmun-
gen der Il. BV aus Griinden der Rechtssicherheit nur die bei Abschluss des Mietvertrages geltende
Fassung der Verordnung betreffen konnte, mithin nicht als ,dynamische” Verweisung auch spatere
Anderungen erfasste, konnte die Vermieterin ihre Forderung nicht auf die im Zeitpunkt der Hei-
zungsumestellung gultige Fassung der Verordnung stltzen.

e) Das Urteil vom 20. Juni 2007 - Warmecontracting V

In die Reihe der Félle, in denen die Umlegung der Wéarmelieferungskosten am Fehlen einer aus-
reichenden vertraglichen Anspruchsgrundlage scheiterte, gehért ein Urteil vom 20. Juni 20077,
Anders als in den oben genannten Entscheidungen wies der Sachverhalt allerdings die Besonder-
heit auf, dass es nicht um die Umstellung der Warmeversorgung im laufenden Mietverhaltnis ging;
vielmehr wurde das Objekt bereits zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses durch ein gewerbliches
Versorgungsunternehmen mit Nahwarme versorgt. Dies war jedoch im Mietvertrag nicht erwahnt;
dort war nur von einer ,etwa vorhandenen Sammelheizung“ bzw. von den ,Kosten des Betriebs der
zentralen Heizungsanlage... oder der Versorgung mit Fernwarme® die Rede. Der Bundesgerichts-
hof hat deshalb auch bei dieser Vertragsgestaltung eine (ausreichende) Vereinbarung i.S.d. § 556
Abs. 1 BGB unter Hinweis auf den eindeutigen Wortlaut der Klausel verneint; das Argument des
Vermieters, die Kosten der Nahwarme seien wie diejenigen der Fernwarme zu behandeln, ent-
scheidend sei lediglich, dass die Mieterin Heizwarme ,im Weg des Fremdbezuges* von einem Drit-
ten beziehe, hat er nicht gelten lassen.

Ob dieser Auffassung zu folgen ist, erscheint fraglich, denn unter dem — maBgebenden — Ge-
sichtspunkt der Kostenstruktur unterscheiden sich Nahwarme und Fernwéarme nicht.”' Bei beiden
Alternativen enthalt das Entgelt fiir die Warmelieferung auch die Investitions-, Instandhaltungs- und
Kapitalkosten sowie den kalkulierten Gewinn des Wéarmelieferanten, mithin eben die Kostenanteile,
die der Vermieter bei der Versorgung in Eigenregie nicht in die umlegbaren Heizungskosten ein-

stellen kann, sondern aus seinen (Netto-) Mieteinnahmen bestreiten muss.

% BGBI. 1-1989, 109 (112).

O VIl ZR 244/06, WuM 2007, 445.

" Im Ergebnis ebenso Hack, Warmecontracting - Rechtslage und Vertragsgestaltung unter besonderer Betrachtung
neuer europarechtlicher Vorgaben.
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Zuzugeben ist dem Bundesgerichtshof aber, dass der Wortlaut der einschlagigen Vertragsklauseln
eine solche Gleichstellung nicht zulieB; auch eine ergdnzende Vertragsauslegung zur SchlieBung
einer Regelungslicke kam hier nicht in Betracht. Nach dem auch das Mietrecht beherrschenden
Grundsatz von Treu und Glauben, § 242 BGB, hatte sich aber m.E. doch die Erwagung aufge-
dréngt, ob dem Mieter hier nicht ausnahmsweise das Berufen auf den Buchstaben des Vertrages
als treuwidriges Verhalten hatte versagt werden missen.

Im Ergebnis bleibt jedenfalls festzuhalten, dass der Bundesgerichtshof auch in diesem Urteil seine
strikte Linie der Bindung des Vermieters an den — in aller Regel von ihm selbst gestellten — Vertrag
beibehalten hat.

f) Warmecontracting und Wirtschaftlichkeitsgebot — Warmecontracting VI

I72

In einem jlingeren Urteil’ hatte der Bundesgerichtshof erstmals Gelegenheit, eine mietvertragliche

Contracting-Klausel zu bestétigen, die folgenden Wortlaut hatte:

-.Der Mieter ist verpflichtet, die anteiligen Kosten der zentralen Heizungsanlage... sowie
der Warmwasserversorgungsanlage zu bezahlen...Werden die Mietrdume durch eigen-
stdndige gewerbliche Lieferung von Wérme (Fernwédrme oder einer zentralen Heizungsan-
lage) versorgt, so ist der Mieter verpflichtet, sédmtliche dem Vermieter entstehenden Kosten
anteilig zu tragen...”

Angesichts dieser eindeutigen Regelung konnte der Bundesgerichtshof mit wenigen Satzen die
Begrindetheit der Umlegung der Warmelieferungskosten bejahen; zu erwahnen ist lediglich, dass
in diesem Fall die Umstellung auf Warmecontracting bereits vor Beginn des Mietverhaltnisses er-
folgt war. Dennoch erscheint es bemerkenswert, dass hier erstmals eine Klausel anzuwenden war,
die nicht den Abschluss individueller Warmelieferungsvertrage zwischen dem Contractor und den
Mietern, sondern die Umlegung der dem Vermieter — auf Grund des zwischen ihm und dem
Contractor bestehenden Warmelieferungsvertrages — in Rechnung gestellten Contractingkosten”
betraf.

Beschrankt sich das Urteil insoweit noch auf schlichte rechtliche Selbstverstandlichkeiten, so dirf-
ten die weiteren durch den Fall veranlassten Ausfiihrungen — zum Wirtschaftlichkeitsgebot — fiir
den Bereich des Warmecontracting weitaus bedeutsamer sein.

2 \Jom 13. Juni 2007 — VIl ZR 78/06, WuM 2007, 393.
78§ 2 Nr. 4 ¢ BetrKV, § 7 Abs. 4 HeizkV.
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Den Einwand der Mieterin, die Vermieterin habe mit dem von ihr gewéahlten ,Warmebelieferungs-
konzept“ das Wirtschaftlichkeitsgebot’™ nicht beachtet, hat der Bundesgerichtshof nicht gelten las-
sen; die Vorstellung, das Wirtschaftlichkeitsgebot verpflichte den Mieter schon bei der Auswahl
unter den o6rtlich angebotenen Versorgungsarten, stets die wirtschaftlich vorteilhafteste Versor-
gungsalternative zu wahlen, erscheint ihm als ,zu weit gehend“.” Jedenfalls dann, wenn — wie hier
— bereits bei Abschluss des Mietvertrages die Warmeversorgung mittels Warmecontracting erfolgt,
ist es dem Mieter versagt, dem Vermieter entgegenzuhalten, die Wohnung hatte durch Fernwarme

oder eine von Vermieter selbst betriebene Zentralheizung preiswerter versorgt werden kdnnen.

g) Das Urteil vom 27. Juni 2007: Bezugnahme auf den Betriebskostenkatalog der Il. BV

In seiner vorlaufig letzten Entscheidung zur Warmeversorgung’® hat der Bundesgerichtshof eine
bemerkenswerte Aussage zur Reichweite der in einem Formularmietvertrag enthaltenen Bezug-
nahme auf den Betriebskostenkatalog der Il. BV getroffen. Die betreffende Klausel hatte folgenden
Wortlaut:

~Folgende Betriebskosten (erldutert durch Anlage 3 zu § 27 Il. BVO) sind in der Nettomiete
nicht enthalten und deshalb gesondert zu zahlen:

18. Heizung...”

Bei Beginn des Mietverhaltnisses im Jahr 1984 erfolgte die Warmeversorgung durch eine &lbetrie-
bene Zentralheizung. Ende 2001 wurde die Anlage stillgelegt und abgebaut. Seitdem bezieht die
Vermieterin Fernwdrme von dem o&rtlichen Fernwarmeversorger; die ihr in Rechnung gestellten
Kosten der Warmelieferung legt sie auf die Mieter um. Der beklagte Mieter hatte eingewandt, er sei
nicht verpflichtet, die im Fernwarmetarif enthaltenen Gewinn-, Abschreibungs- und Instandhal-
tungsanteile des Fernwarmeversorgers zu bezahlen. Der Bundesgerichtshof hat diesen Einwand
zurtickgewiesen und angefugt, die Vermieterin sei auch nicht verpflichtet, die Grundmiete entspre-
chend zu ermaBigen. Begriindet hat er dies damit, durch die Bezugnahme auf die Anlage 3 zu §
27 1l. BV in § 4 Nr. 1b des Mietvertrages héatten die Parteien (auch) die Umlegung der gesamten
Kosten der Wéarmelieferung vereinbart; hierflir sei der Verweis auf die Anlage 3 ausreichend, so-
fern es sich nicht um ,sonstige” Betriebskosten i.S.d. Nr. 17 der Anlage 3 handele. Die Kosten der
Fernwarme seien in der bei Abschluss des Mietvertrages im Jahr 1984 geltenden Fassung der

7 § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB; vgl. dazu naher Beyer, Aktuelle Aspekte des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit im Wohn-
raummietrecht, NZM 2007, S. 1.

"> A.a.0.Rn. 14.

78 Urteil vom 27. Juni 2007 — VIII ZR 202/06, zur Verdffentlichung vorgesehen.
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Anlage 3 zu § 27 Il. BV’ bereits in Nr. 4 ¢ enthalten gewesen. Auf Grund der Einbeziehung der
Anlage 3 zu § 27 Il. BV in § 4 Nr. 1b des Mietvertrages sei die Vermieterin zur Umstellung auf
Fernwarme berechtigt gewesen; eine unzuléssige einseitige Anderung des Mietvertrages durch die
Vermieterin liege daher nicht vor.”

Ubertragt man diese Gedanken auf das Warmecontracting, so bedeutet dies Folgendes: bei Miet-
vertragen, die nach der am 1. Marz 1989 in Kraft getretenen Anderung der Nr. 4 ¢ der Anlage 3 zu
§ 27 Il. BV durch Einbeziehung der Nahwéarme in den Oberbegriff der ,eigenstéandig gewerblichen

Lieferung von Warme*’®

abgeschlossen worden sind und die den gesamten Betriebskostenkatalog
der Nr. 1 — 16 der Anlage 3 in die Vereinbarung Uber die umzulegenden Betriebskosten wirksam
einbezogen haben, kann der Vermieter auch ohne besondere Zustimmung des Mieters jederzeit
die Warmeversorgung von der Eigenerzeugung auf die Lieferung von Fern- oder Nahwédrme um-
stellen. Die hierfir erforderliche vertragliche Grundlage ist bei dieser Vertragsgestaltung in der
Bezugnahme auf die Anlage 3 zu § 27 Il. BV — konkret: deren Nr. 4 ¢ — enthalten. Fur die Betriebs-
kostenverordnung, die mit Wirkung vom 1. Januar 2004 an die Stelle der Anlage 3 zu § 27 Il. BV
getreten ist und die in ihrem § 2 einen nahezu wortgleichen Betriebskostenkatalog enthélt, kann

nichts anderes gelten.

lll. Zusammenfassung

Die gegenwartige Rechtslage lasst sich wie folgt zusammenfassen:

1. Eine gesetzliche Bestimmung, die den Vermieter zur einseitigen Umstellung der Warmeversor-
gung von der Eigenerzeugung zur Warmelieferung berechtigt, besteht derzeit nicht. Weder die
Vorschriften des Mietrechts, insbesondere des Wohnraummietrechts, noch die speziellen Bestim-
mungen des Betriebskostenrechts (HeizkV, Anlage 3 zu § 27 Il. BV, BetrKV) enthalten eine ent-
sprechende Regelung.

" Fassung vom 5. April 1984, BGBI. 1-1984, 553 (577).

"8 Diese Ausfiihrungen sind nicht ganz unbedenklich; denn im Ergebnis fiihrt die Umstellung der Warmeversorgung von
der Eigenerzeugung durch den Vermieter zur Fernwarmelieferung durch einen Dritten — ebenso wie beim Warme-
contracting — zu einer Mieterh6hung, da der Mieter die zunachst mit der Nettomiete abgegoltenen Kostenanteile fir In-
vestitionen (bzw. Abschreibung), Instandhaltung, Instandsetzung, Fremdkapital und kalkulierten Gewinn bei unverander-
ter Nettomiete nun ein zweites Mal an den Wéarmelieferanten bezahlt. Gleichzeitig wird der Vermieter im selben Umfang
kostenméBig entlastet. Dies fUhrt letztlich zu einer Erhéhung der Miete, ohne dass hierbei die Bestimmungen der §§
557ff. BGB eingehalten werden. Darin kénnte eine unangemessene Benachteiligung des Mieters (§ 307 BGB) zu sehen
sein, wenn die Umstellung auf Warmelieferung — wie im entschiedenen Fall — allein auf Grund einer Formularklausel
erfolgt.

’® Verordnung vom 19. Januar 1989, BGBI. I-1989, S. 109 (112).
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2.§2i.V.m. §§ 4 - 7 HeizkV schreibt fir Mietobjekte die verbrauchsabhangige Erfassung und Ver-
teilung der Heizkosten auf die Nutzer zwingend vor (Verbot der Bruttowarmmiete). Hinsichtlich der
Kosten der Warmelieferung verbleibt es jedoch bei dem Grundsatz des § 556 Abs. 1 Satz 1 BGB;
danach kann der Vermieter die im Vergleich mit der Warmeversorgung in Eigenregie anfallenden
Mehrkosten nur dann auf die Mieter umlegen, wenn der Mietvertrag hierflr eine ausreichende An-
spruchsgrundlage enthalt oder die Parteien nachtréglich eine entsprechende Vereinbarung getrof-
fen haben; dies gilt insbesondere fur die Umstellung der Warmeversorgung von der Eigenerzeu-
gung zur Wéarmelieferung im laufenden Mietverhaltnis.

3. Ausreichend in diesem Sinne ist eine vertragliche Regelung dann, wenn sie entweder

a) die Umstellung der gewahlten Art (Fernwarme oder Nahwéarme) konkret vorsieht, oder

b) den Betriebskostenkatalog der Anlage 3 zu § 27 Il. BV oder des § 2 BetrKV wirksam in den
Mietvertrag einbezogen hat. Bei vor dem 1. Marz 1989 abgeschlossenen Mietvertragen ist zu be-
achten, dass die damalige Fassung der Nr. 4 ¢ der Anlage 3 zu § 27 II. BV lediglich die Fernwarme
erfasste.

4. Hat der Vermieter auf der Grundlage einer wirksamen vertraglichen Regelung die Warmever-
sorgung von der Eigenerzeugung auf Warmelieferung umgestellt, so kann er die vollen Kosten der
Warmelieferung auf die Mieter umlegen; eine Reduzierung der Nettomiete um den auf Investitio-
nen, Instandsetzung, Instandhaltung, Fremdkapital und kalkulierten Gewinn entfallenden Kosten-
anteil ist nicht erforderlich.

D. Das Recht der gebaudebasierten Energieeffizienz als Teil des Energiewirtschaftsrechts

Um die Einsatzbreite von Contracting-Vorhaben zu vergrdBern, ist ein neuer rechtssystematischer
Ansatz erforderlich. Dieser beruht auf der Uberlegung von der Zugehérigkeit des gebaudebasier-
ten Energieeffizienzrechts, einschlieBlich des Mietmodernisierungsrechts, zum Energiewirtschafts-

recht mit weiteren Konsequenzen fir die Rechtsanwendung.
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I. Energiewirtschaftsrecht

Ausgangspunkt fir die Abgrenzung des Energierechts in der Rechtsordnung sind die einschlagi-
gen Rechtsquellen, wobei zwischen Rechtsquellen des Energierechts im engeren Sinne sowie im

weiteren Sinne zu unterscheiden ist.®

Als Energierecht im engeren Sinne ist ,der Inbegriff der Normen, die spezielle energierechtliche
Tatbestinde mit ausschlieBlicher Geltung firr die Energiewirtschaft regeln®, anzusehen.®'

Energierecht im weiteren Sinne umfasst die ,Summe der Vorschriften, deren Geltungsbereich tber
die Energiewirtschaft ganz oder teilweise hinausgeht, die jedoch fir die Energiewirtschaft, insbe-
sondere fir die einzelnen energiewirtschaftlichen Wertschépfungsstufen, eine besondere Bedeu-
tung haben, bei deren Anwendung spezifische energierechtliche Kriterien sowie energiewirtschaft-
liche/energietechnische Besonderheiten und ggf. energiepolitische Vorgaben rechtlich zu berlck-

sichtigen sind“.®?

Wahrend das Energiewirtschaftsrecht im engeren Sinne die gesetzlichen Bestimmungen, welche
die leitungsgebundene Versorgung mit Strom und Gas regeln, umfasst, finden sich die Rechts-
normen des Energiewirtschaftsrechts im weiteren Sinne verzweigt und verstreut auf den verschie-
denen wirtschaftlich-technisch gepragten Stufen der gesamten energiewirtschaftlichen Wertschép-
fungskette, von der Gewinnung von Primarenergietragern, dem Anlagenbau, Uber die Verstro-
mung, die Regulierung des Netzbetriebs von Strom und Gas, bis hin zur Sicherung sowie Einspa-

rung von Energie.®®

Normen des Energiewirtschaftsrechts im weiteren Sinne weisen eine Gemengelage von grofBer
Normenvielfalt und Normenkompliziertheit auf und finden sich, rechtsgebietsiibergreifend, auf zahl-
reichen Feldern des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts. Beispiele bieten u.a. das Bergrecht,
das Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, das Bauplanungs- und Bauordnungsrecht sowie
vor allem das Umweltrecht. Zum Energiewirtschaftsrecht z&hlen u.a. auch das Recht der Konzes-
sionsvertrage sowie der Leitungs- und Netzinfrastruktur, das Recht der Energielieferung unter Ein-
schluss der Vertrage im Rahmen von Fernwarme- und Nahwarmeversorgung, schlieBlich auch das
Recht der Energiedienstleistungen und des Contracting. Bei Fernwarmeversorgung und z.T. Wér-
meliefer-Contracting handelt es sich zwar um leitungsgebundene Energieversorgung; sie unterlie-
gen aber nicht dem EnWG 2005, sondern gehdren vor dem Hintergrund technisch-wirtschaftlicher

8 | ippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 70.

81 Biidenbender, Zur Dogmatik des Energierechts, in: Festschrift fir Bérner zum 70. Geburtstag, S. 502.
% Bidenbender, Zur Dogmatik des Energierechts, a.a.0., S. 502f.

8 Dazu im Einzelnen Lippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 72ff.
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Besonderheiten und ihrer Rolle als Instrumente flr Energieeinsparung und Umweltschutz sowie
ihrem Einsatzschwerpunkt in der ,Wohnungswirtschaft®, dem Rechtsbereich der Energieeinspa-
rung als einem klassischen Regelungskomplex des Energiewirtschaftsrechts im weiteren Sinne

an.®

Il. Gebaudebasiertes Energieeffizienzrecht — normative Zusammenhénge

1. Standort im Energiewirtschaftsrecht

Ausgangspunkt des Rechts der Energieeinsparung war die Energieversorgungskrise 1973/74. Bil-
dete zunéchst das Ziel einer sicheren Energieversorgung den alleinigen Orientierungspunkt der
neuen Regelungen, ist im Laufe der Jahre das Ziel einer umweltschonenden Energieversorgung
hinzugetreten, fundiert in Art. 20 a GG, spéter rezipiert in § 1 Abs. 1 EnWG 1998 und in § 1 Abs. 1
EnWG 2005 sowie verankert in gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben.®

Regelungsgegenstandlich weist das Recht der Energieeinsparung Schwerpunkte in den Bereichen
von Wohnungswirtschaft, der Warmeversorgung von Wohnungen, der Hebung des Energieeffi-
zienzpotenzials im Wohnungsbereich durch bauliche und energieanlagenbezogene Komponenten
sowie von Fernwarme-, Nahwarme- und Contractingmodellen auf. Europarechtliche AnstéBe und
Vorgaben, bundes- und landesrechtliche Regelungen sowie kommunale Satzungen, z.B. fir den
Bereich der Versorgung mit Fernwarme, bilden den rechtlichen Handlungsrahmen.

Das Ziel der Energieeffizienz als einer Voraussetzung fir die Energieeinsparung ist in zahlreichen
gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen verankert und findet sich in programmatischen Aussagen
der EU-Kommission. Im deutschen Recht ist das Ziel der Energieeffizienz teilweise ausdricklich
und an prominenter Stelle, z.B. in § 1 Abs. 1 EnWG 2005 oder unter anderen Bezeichnungen, wie
Energieeinsparung bzw. Modernisierung, z.B. in der Energieeinsparverordnung oder im Mietmo-
dernisierungsrecht, §§ 554, 559 BGB, aufgenommen worden.

8 Lippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 72ff.
% Lippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 74.
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2. Europaisches Gemeinschaftsrecht

a) Initiativen der EU-Kommission

Die EU-Kommission hat seit 1990 in einer Serie unterschiedlicher Initiativen die Diskussion zur

Energieeffizienz mit dem Ziel einer rechtlichen Verankerung immer wieder angestoBen.

aa) Bereits in der 1. Mitteilung der Kommission an den Rat betreffend den Aktionsplan zur Ver-
besserung der Energieeffizienz in der EG® fordert die Kommission Versorgungsunternehmen und
Dienstleister auf, sich freiwillig dazu zu verpflichten, EnergieeffizienzmaBnahmen in ihre Unter-
nehmensziele zu integrieren, soweit Kosteneffizienz gewahrleistet ist. Energie soll, in Abweichung
von der bisherigen Praxis, Energie in Form von kWh zu verkaufen, in erster Linie als effiziente
Dienstleistungen fur Heizung, Kihlung, Beleuchtung und Kraft, entsprechend den Bedurfnissen
der Kunden, angeboten werden.

bb) Wesentlicher Inhalt der am 23.10.2001 verdffentlichten 2. Mitteilung der Kommission Uber die
Durchfiihrung der ersten Phase des europaischen Programms zur Klimaanderung (ICCP)¥ ist der
Vorschlag fir eine Richtlinie Uber das Energienachfragemanagement durch effiziente Technolo-

gien und neue Dienste, die auf Energieverbraucher sowie kleine und mittlere Unternehmen zielt.

cc) Fur den Einsatz von Energiedienstleistungen im Gebaudebereich wichtig ist die Entscheidung
Nr. 1230/2003 EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2003 zur Festle-
gung eines mehrjadhrigen Programms fur MaBnahmen im Energiebereich fir die Jahre 2003 —
2006.% Der dortige Teilbereich ,ALTENER* umfasst die Férderung neuer und erneuerbarer Ener-
giequellen fir die zentrale und dezentrale Produktion von Strom und Wérme sowie ihre Einbezie-
hung im lokalen Umfeld. In dem Arbeitsprogramm bis 2006 ist das Ziel einer Verbesserung der
Gesamtenergieeffizienz von Gebauden ausdricklich genannt. Einer Verbesserung der Gesamt-
energieeffizienz sollen die Entwicklung und Férderung von Energiedienstleistungspaketen und
innovativen Finanzierungssystemen — z.B. Contracting — insbesondere firr die Nachristung von
Gebauden - dienen. Die Entscheidung hebt die Bedeutung unterschiedlicher Finanzierungsmaf-
nahmen und vor allem der Drittfinanzierung in Gestalt von Contractingmodellen, der Griindung
von Energiedienstleistungsunternehmen oder von Investmentfonds flr Energieeffizienz sowie die

Anreize fir MaBnahmen zur Nachfragesteuerung in Gestalt des Einsparcontracting hervor.

8 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Mitteilung: Aktionsplan zur Verbesserung der Energieeffizienz in der
Européischen Gemeinschaft, KOM (2000) 247 endg. vom 26. April 2000.

Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Mitteilung Uber die Durchfiihrung der ersten Phase des Europaischen
Programms zur Klimaanderung (ECCP), KOM (2001) 580 endg. vom 23. Oktober 2001.
% ABI.EU Nr. L 176 vom 15. Juli 2003, S. 29ff.
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dd) Das Griinbuch der Européischen Kommission (iber Energieeffizienz® betont die Notwendigkeit
gezielter MaBnahmen zur Steigerung der Energieeffizienz. Es verweist auf die bedeutende Rolle,
die Energiedienstleitungsunternehmen in Zukunft spielen kénnen. Es bezeichnet die Finanzierung
durch Dritte und das Energiecontracting als eine wichtige Variante.*® Im Hinblick auf die wirtschaft-
liche Lage der Contractingunternehmen fordert das Griinbuch eine starkere Unterstitzung durch
die Mitgliedsstaaten in Form von Hilfen flr die Verbreitung ihrer Aktivitdten und den Zugang zu
Finanzierungsmaéglichkeiten. Auf diese Weise soll die Kluft zwischen den verschiedenen Akteuren
der Energie- und Technologie-Angebotsseite einerseits und den Energiekunden und Verbrauchern
andererseits liberbriickt werden.®’

ee) Das Grlinbuch der Europaischen Kommission — Eine europaische Strategie fur nachhaltige,
wettbewerbsfahige und sichere Energie vom 08.03.2006% betont den Zusammenhang zwischen
Energieeffizienz, Klimaschutz und Energieversorgungssicherheit®, sieht ein effizienzbegriindetes
Einsparpotenzial von bis zu 20 % der in der EU genutzten Energie und bezieht die Energieeffi-
zienz in Geb&uden vorrangig ein.** Auch dieses Griinbuch betont die Bedeutung von Energie-

dienstleistungsunternehmen — also Contractoren — fiir die Durchsetzung der Effizienz-Ziele.*

ff) Der Aktionsplan fiir Energieeffizienz: Das Potenzial ausschépfen vom 19.10.2006% benennt
eine Steigerung der Energieeffizienz als die wirksamste Art und Weise, um zugleich die Ziele der
Versorgungssicherheit und des Klimaschutzes zu verfolgen® und zielt darauf ab, das in Europa
bestehende Potenzial zu nutzen.?® Als eine der obersten Prioritdten nennt der Aktionsplan die
Energieeffizienz im Bausektor®®, wo er mit 27 % des Verbrauchs in Wohngeb&uden das gréBte
kosteneffiziente Einsparpotenzial sieht.® Der Aktionsplan sieht hierzu eine Reihe von MaBnah-
men vor, welche die Wohnungswirtschaft einschlieBen. Dazu zahlen die Festlegung dynamischer
Anforderungen an die Energieeffizienz u.a. von Gebauden sowie die Starkung von Finanzinstru-
menten.'”’!

8 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Griinbuch tiber Energieeffizienz oder Weniger ist mehr, KOM (2005)
265 endg. vom 22. Juni 2005.

% Griinbuch, a.a.0., Seite 12.

" Griinbuch, a.a.0., Seite 13.

%2 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Griinbuch: Eine europaische Strategie fir nachhaltige, wettbewerbs-
fahige und sichere Energie, KOM (2006) 105 endg. vom 8. Méarz 2006.

% Griinbuch, a.a.0., S. 11.

% Griinbuch, a.a.0., S. 12, 22.

% Griinbuch, a.a.0., S. 13.

% Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Mitteilung: Aktionsplan fiir Energieeffizienz: Das Potenzial ausschop-
fen, KOM (2006) 545 endg. vom 19. Oktober 2006.

7 Griinbuch, a.a.0., S. 3.

% Griinbuch, a.a.0., S. 4.

% Ependa.

% Griinbuch, a.a.0., S. 6.

" Griinbuch, a.a.0., S. 9.
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Zu den Anforderungen an die Energieeffizienz kiindigt der Aktionsplan Vorschlage der Kommission
flr das Jahr 2009 an, den Anwendungsbereich der Richtlinie Gber die Gesamtenergieeffizienz von
Gebé&uden auf kleinere Gebaude auszudehnen und zugleich die Mindestanforderungen an die E-

nergieeffizienz — in KWh/m?2 - sowohl von Neu- als auch von Bestandsbauten anzuheben.'®

Angesichts des dringenden Finanzierungsbedarfs von MaBnahmen zu Steigerung der Energieeffi-
zienz kandigt der Aktionsplan mehrere Initiativen der Kommission an. Insbesondere sollen rechtli-
che Hindernisse im Recht der Mitgliedstaaten, welche u.a. der Tatigkeit von Energiedienstleistern
sowie der Nutzung von Drittfinanzierungen entgegenstehen, ermittelt und Wege zu ihrer Beseiti-
gung gesucht werden.'®

b) Richtlinie 2002/91/EG des Europaischen Parlaments und des Rates liber die Gesamt-
energieeffizienz von Gebauden vom 16. Dezember 2002'*

Die Richtlinie zielt auf eine Steigerung der gebdudebasierten Energieeffizienz, um so ausdriicklich
,Uber die Einsparung von Mineraldl, Erdgas und festen Brennstoffen“'® auf die Sicherheit der E-
nergieversorgung Einfluss zu nehmen'® und zum Klimaschutz beizutragen.’® Der Anwendungs-

bereich der Richtlinie umfasst nach Art. 1 der Richtlinie u.a.:

- eine gemeinsame Methode zur Berechnung der integrierten Gesamtenergieeffizienz
- Mindestanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden
- regelmaBige Inspektionen von Heizkesseln und Heizungsanlagen.

Die Energieerzeugungsanlagen — Heizung und Kihlung — sind ausdriicklich neben die MaBnah-

A
t, 08

men der baulichen Warmedammung gestell schlieBlich wird auf Energiedienstleister verwiesen,

welche sich zu den erforderlichen Investitionen verpflichten.'®

92 Griinbuch, a.a.0., S. 13.

"% Griinbuch, a.a.0., S. 18.

"% ABI.EG Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, S. 65.
105 Erwagungsgrund 2.

106 Erwagungsgrund 4.

197 Erwagungsgrund 3.

1% Erwagungsgriinde 8, 10, 13.

199 Erwagungsgrund 16.

27



c) Richtlinie 2006/32/EG des Europaischen Parlaments und des Rates tiber Endenergieeffi-
zienz und Energiedienstleistungen und zur Aufhebung der RL 93/76/EWG des Rates vom 05.
April 2006'"°

Die Richtlinie zielt auf eine Senkung des Priméarenergieverbrauchs, um die Versorgungssicherheit
zu verbessern''" und den AusstoB von CO; zu verringern''?, wozu die Endenergieeffizienz zu stei-

gern, die Energienachfrage zu steuern und die erneuerbaren Energien zu férdern sind.'"

Im Zusammenhang mit dem effizienten Endverbrauch steht die Warmeversorgung von Gebauden.

Als Instrumente der Effizienzsteigerung dienen so genannte Drittfinanzierungen'™*

, welche die far
EffizienzmaBnahmen notwendigen Investitionen durch einen Dritten tatigen lassen. Als ein beson-
ders wirksames Instrument flr Effizienztechnologien sowie -methoden gelten Energiedienstleis-
tungen auf vertraglicher Grundlage mit dem Ziel von Uberprifbaren und messbaren Energieeffi-
zienzsteigerungen bzw. Primarenergieeinsparungen.'’ Der Energiedienstleister tragt in gewissem
Umfang finanzielle Risiken, da sich sein Entgelt insbesondere nach den erreichten Energieeffi-

zienzverbesserungen richtet.''®

Dementsprechend ist ein Energiedienstleistungsvertrag i.S. der RL, Art. 3 j, eine vertragliche Ver-
einbarung zwischen dem Nutzer und dem Energiedienstleister einer EnergieeffizienzmaBnahme,
wobei die Erstattung der Kosten der Investitionen in eine derartige MaBnahme im Verhéltnis zu
dem vertraglich vereinbarten Umfang der Energieeffizienzverbesserung erfolgt.

Diese Instrumente werden von der Richtlinie unter den Begriff der ,Finanzinstrumente fur Energie-
einsparungen“ subsumiert, Art. 3 m. Die genannten Instrumente weisen samtlich Elemente auf,
welche dem Modell des Warmeliefer-Contracting entsprechen, dabei ausdrticklich den Bezug zur
Einsparung von Priméarenergietragern herstellen, Art. 3 e der Richtlinie.

Auf eine Verbreitung des Contracting zielt Art. 9 Abs. 1 RL, wonach nationale Rechtsvorschriften
auBerhalb des Steuerrechts grundsatzlich von den Mitgliedstaaten aufzuheben sind, wenn und
soweit sie die Nutzung von Finanzinstrumenten auf dem Markt fir Energiedienstleistungen behin-

dern."”

"9 ABI.EU Nr. L 114 vom 27. April 2006, S. 64.
" Erwagungsgrund 1.
2 Erwagungsgrund 2.
Erwagungsgrund 1.
4 Erwagungsgrund 22, Art. 3 k.
" Art. 3 e der Richtlinie.
" Art. 3 i der Richtlinie.
"7 Zur Bedeutung des Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie fir das deutsche Recht: siehe Hack, Warmecontracting, Rechtslage
und Vertragsgestaltung unter besonderer Betrachtung neuer europarechtlicher Vorgaben.
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3. Bundesrecht

a) Ausgangspunkt

Die Energieversorgungskrise 1973/74 hat die Zusammenhange von Energieeinsparung und Ener-
gieversorgungssicherheit schlagartig in das Bewusstsein der Offentlichkeit gehoben und Reaktio-
nen von Bundesregierung und Bundesgesetzgeber ausgeldst. Die Bundesregierung hatte bereits
1973 ein energiepolitisches Programm mit den Schwerpunkten einer rationellen - also effizienten -
Energienutzung, einer Energieeinsparung sowie einem verstérkten Einsatz von erneuerbaren E-

nergietragern aufgelegt.'®

b) Gesetz zur Einsparung von Energie in Gebauden

Das auf diesem Programm aufbauende Gesetz zur Einsparung von Energie in Gebauden vom 2.
Juli 1976'""° bezweckt, ebenso wie die auf seiner Grundlage erlassenen Verordnungen'?, speziell
die Energieeinsparung in Gebauden. Das Energieeinsparungsgesetz begnlgt sich, z.B. in §§ 1, 2
und 3 EnEG, damit, Leitlinien vorzugeben und im Ubrigen zu Regelungen durch Rechtsverordnung

zu ermachtigen. '’

Nach § 5 Abs. 1 EnEG mUissen die von den Rechtsverordnungen normierten Anforderungen nach
dem Stand der Technik erflllbar und fir Gebaude gleicher Art und Nutzung wirtschaftlich vertret-
bar sein; damit hat das Wirtschaftlichkeitsgebot Aufnahme in das Gesetz gefunden. Die Energie-
einsparziele des EnEG belegen als historischen Ausgangspunkt der Gesetzgebung die Energie-
versorgungskrise 1973/74, die seinerzeitigen Grundsatzerklarungen der Bundesregierung zur E-

nergiepolitik'??

, aber auch die von Initiativen des Bundesrates und der Enquete-Kommission des
Bundestages ,Vorsorge zum Schutz der Erdatmosphére” begleiteten Vorgaben der Bundesregie-
rung zur Novellierung der Warmeschutzverordnung sowie der Heizungsanlagen-Verordnung ,Nut-
zung der technischen Potenziale im Gebaudebestand zur Verringerung des Energieverbrauchs

und Verminderung der CO,-Emissionen*.'?®

"'® |m Einzelnen dazu Lippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 699ff.; Grawert, Versorgungssicherung und Energieeinsparung
in: Huffer/Ipsen/Tettinger (Hrsg.), Berg- und Energierecht vor den Fragen der Gegenwart, Festschrift fir Fabricius zum
70. Geburtstag, 335 (353).

"9 BGBI. 1-1976, S. 1873.

120 Nachweise bei Lippert, Energieeffizienz als Beitrag der Wohnungswirtschaft zur Energiesicherheit — rechtliche Hin-
dernisse beim Ubergang zur gewerblichen Warmeversorgung, in: Ennuschat/Geerlings/Mann/Pielow (Hrsg.), Wirtschaft
und Gesellschaft im Staat der Gegenwart, Gedachtnisschrift fir Peter J. Tettinger, S. 5, i.E.

21 Grawert, Versorgungssicherheit und Energieeinsparung, a.a.0., S. 354.

'22 Dazu mit naheren Nachweisen Lippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 699 ff.

'2% Dazu Lippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 704 mit weiteren Nachweisen.
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c) Energieeinsparverordnung

Die inzwischen an die Stelle der beiden vorgenannten Verordnungen getretene Energieeinspar-
verordnung in der Bekanntmachung der Neufassung vom 02.12.2004'* hat in Verfolgung der Ziele
von Energieeffizienz, Klimaschutz und Energiesicherheit vom MaBstab des Jahres-
Heizwarmebedarf auf den des Jahres-Priméarenergiebedarf umgestellt."”® Damit sollen vermeidba-
re Energieverluste dadurch unterbunden werden, dass ,Belohnungen® von Energieverlusten auf
den energiewirtschaftlichen Vorstufen auf dem Weg zum Verbraucher vermieden werden.'® Die
erneute Novellierung der Energieeinsparverordnung vom 24.07.2007'% fiihrt, in Umsetzung der RL
2002/91/EG — Gesamtenergieeffizienz von Gebauden — u. a. die Energieausweise ein, behalt aber
die MaBstébe des Jahres-Primérenergiebedarfs bei, § 9 Abs. 1 EnEV.

d) Mietmodernisierungsrecht

Die mietrechtlichen Vorschriften des BGB zur Modernisierung durch Energieeinsparung,
§§ 554, 559 BGB, sind rechtssystematisch dem gebaudebasierten Energieeffizienzrecht zuzu-
rechnen. Die Vorschriften sollen es dem Vermieter ermdglichen, u.a. eine Einsparung von Energie
durchzufithren; dadurch soll die Einsparung von Energie erméglicht und geférdert werden.'® Das
Mietrechtsreformgesetz vom 01.09.2001 beschrankt, in Abkehr von § 541 b BGB a.F., den Begriff

der Energie nicht mehr auf Heizenergie, sondern erfasst vielmehr alle Arten von Energie.'®

Der Gesetzgeber hat, indem er auch MaBnahmen zur Einsparung von Primarenergie'* einbezieht,
das Mietmodernisierungsrecht in den Zusammenhang des gebaudebasierten Energieeffizienz-
rechts gestellt. Mit der Einbeziehung der Primarenergie sind auch die energetischen Mietmoderni-
sierungsmaBnahmen in den Dienst der Ziele Klimaschutz und Energiesicherheit gestellt. Weitere
Verbindungslinien zum geb&udebasierten Energieeffizienzrecht bilden der Gebaudebezug'' sowie
der Férdermechanismus, der beim Mietmodernisierungsrecht im Wesentlichen den Vermieter zum

Herrn des Verfahrens bestellt.'®

'2* BGBI. 1-2004, S. 3146.

125 | ippert, in: Gedachtnisschrift Tettinger, a.a.0., S. 6 i.E.

'26 Amtliche Begriindung | 2 a, S. 3.

'?” BGBI. 1-2007 S. 1519.

'28 \Weidenkaff in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 554 Rn. 1.

'29 \Weidenkaff in: Palandt, a.a.0., § 554 Rn. 12.

139 \Weidenkaff in: Palandt, a.a.O., unter Verweis auf LG Hamburg, NZM 06, 536, str.
'3 Weidenkaff in: Palandt, a.a.0., § 554 Rn. 2.

132 8§ 554, 559 | BGB.
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4. Landesrecht

Nach dem Inkrafttreten des Energieeinspargesetzes 1976 haben auch einige Lander Gesetze mit
energieeinspar- und -effizienzrechtlichen Zielen erlassen.'®® Das hessische Energieeinspargesetz
vom 3. Juli 1985' - als erstes Landesgesetz dieser Art - ist inzwischen durch das Hessische Ge-
setz Uber die Forderung rationeller und umweltfreundlicher Energienutzung — Hessisches Energie-
gesetz — vom 25. Mai 1990 abgeldst worden.'®® Ziel des Gesetzes ist es, eine rationelle und um-
weltvertragliche Energienutzung mit einer sicheren und preiswirdigen Energieerzeugung und -
verwendung zu verbinden, § 1 des Gesetzes. Diesen Zielen dienen eine rationelle, sparsame und
umweltvertragliche Energienutzung im Gebaudebereich, §§ 2 bis 4 des Gesetzes. Die energeti-
schen Anforderungen an Gebaude dienen einem sparsamen Einsatz fossiler, bei jedoch gleichzei-
tiger Nutzung regenerativer Energietrager.

In instrumenteller Hinsicht bezweckt das Gesetz die Férderung von Energietechnologien, Anlagen
und Konzepten, soweit diese den Zielen des § 1 Hessisches Energiegesetz entsprechen.'®

5. Funktionsbestimmte Merkmale des gebaudebasierten Energieeffizienzrechts

a) Funktionsbestimmte Rechtsbegriffe

Die Herausarbeitung funktionsbestimmter Merkmale knipft an die Lehre von den funktionsbe-
stimmten Rechtsbegriffen an, mit denen die moderne Rechtswissenschaft arbeitet. Beispiele sind
die Begriffe des ,Rechtsgeschéafts* oder des ,Persdnlichkeitsrechts*.'*” Diese Begriffe werden
durch die Ermittlung des spezifischen Sinngehalts eines solchen Rechts und seiner Funktion ge-
wonnen.'® Sie werden nicht abstrakt gebildet, sondern teleologisch, die in ihnen wirkende Wer-
tung und das entsprechende Rechtsprinzip missen erschlieBbar sein. Funktionsbestimmte
Rechtsbegriffe dienen dazu, in einem bestimmten normativen Zusammenhang die Rolle einer Aus-
legungsrichtlinie zu Gbernehmen.

Dies gilt z.B. fur den Begriff der ,Sicherung der Rohstoffversorgung® im Sinne von § 1 Ziff. 1 Bun-
desberggesetz, welcher eine Grundkonzeption des Gesetzgebers bildet, die bei der Anwendung

der einzelnen Bestimmungen des Gesetzes als Richtschnur dient."

'3 Uberblick bei Lippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 708.

34 GVBI. I, 101.

3% GVBI. Il 56, 5.

138 | ippert, Energiewirtschaftsrecht, S. 708.

187 arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 310.
138 | arenz/Canaris, ebenda.

139 Boldt/Weller, Bundesberggesetz, § 1 Rn. 1.
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Die funktionsbestimmten Merkmale in dem hier verwendeten Sinn sind die einem Gesetz zugrunde
gelegten wirtschaftlich-technischen — Wirkungsmechanismen, welche den gesetzlichen Zielen die-
nen und soweit sie normativen Ausdruck gefunden haben, der Auslegung bedirfen.

Die funktionsbestimmten Merkmale bilden ihrerseits Einflusszonen fir funktionsbestimmte Rechts-
begriffe bzw. Leitziele i.S. einer widerspruchsfreien Auslegung des Gesetzes.

b) Wirkungsmechanismus

Das gebaudebasierte Energieeffizienzrecht beruht im Kern auf dem Wirkungsmechanismus einer
Nutzung des Energieeffizienzpotenzials im Gebaudebestand zum Zweck der Einsparung von Pri-
marenergie mit dem Ziel, Beitrdge zum Klimaschutz - Minderung des CO,-AusstoBes - und der
Energiesicherheit - Verminderung des Imports von fossilen Primarenergietréagern - zu leisten. Die-
ser Wirkungsmechanismus bildet den ,Kern“ des gebaudebasierten Energieeffizienzrechts; er fin-
det sich zwar nicht im konzentrierten normativen Zusammenhang, sondern verstreut, teilweise
ausdrucklich, meistens rechtsgedanklich, in den verschiedenen gesetzlichen Grundlagen. Seine
rechtliche Bewertung ist daher erst nach einer Prufung seiner einzelnen Elemente und deren

Rechtsgrundlagen méglich.

c) Elemente des Wirkungsmechanismus

In diesem Sinne lassen sich folgende Elemente des Wirkungsmechanismus unterscheiden:

Effizienzeffekt;

Einsparung von Primérenergie;

CO,-Minderung/Klimaschutz;

Verringerung des Imports von Primarenergietrdgern/Energiesicherheit.

aa) Effizienzeffekt

Wegen ihres Zusammenhangs mit der Einsparung von Primarenergie und den Wirkungen fur Kii-
maschutz und Energiesicherheit stellt die gebaudebasierte Energieeffizienz das Schliisselelement

dar.
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Die Effizienzsteigerung i.S. eines integrierten Konzepts zur Steuerung der HOhe des Energie-
verbrauchs, der Senkung des Priméarenergieverbrauchs, im Dienst von Klimaschutz sowie Ener-

giesicherheit'*

, enthalt dartiber hinaus die Komponenten ,,Gebaudebezug” sowie ,Instrument*.
Das Effizienzelement hat eine anlagenbezogene Seite: Steigerung des Wirkungsgrades von Ener-
gieerzeugungs- und -verteilanlagen durch Modernisierung und professionellen Betrieb.'

Der Gebaudebezug bildet eine natirliche Komponente der gebdudebezogenen Energieeffizienz-
steigerung, da die Wertschépfung im Zusammenhang mit der Warmeversorgung eines Gebaudes
stehen muss. Dies belegt bereits die Bezeichnung der EU-Richtlinie ,Gesamtenergieeffizienz von
Gebéauden®.'* Eine anlagenbezogene Effizienzsteigerung braucht jedoch nicht unbedingt im, son-
dern muss vielmehr fiir die Versorgung des Gebaudes wirksam werden.

Von hoher Bedeutung fur die tatsachliche Umsetzung der Effizienzziele ist das eingesetzte Instru-
ment i.S. eines rechtlich-wirtschaftlich-technischen Verfahrensmodells, z. B. des Contracting.

Das deutsche Recht bestimmt traditionellerweise eine Mindesteffizienz vorhandener Anlagen und
setzt als Trager der MaBnahmen regelméaBig den Eigentimer der Anlage ein, der, soweit erforder-
lich, durch Subventionen unterstitzt wird. Ein Beispiel bildet das von der Bundesregierung initiierte
und von der KfW vollzogene, optimierte CO,-Geb&udesanierungsprogramm.'*?

Ein aktuelles Beispiel dieser Tradition bildet die im integrierten Energie- und Klimaprogramm an-
kiindigte Verscharfung von energetischen Anforderungen an Gebaude durch eine weitere Novellie-
rung der EnEV."*

Ebenso bestimmt das Mietmodernisierungsrecht den Vermieter zum Trager der energetischen
Modernisierung, §§ 554 |, Il, 559 | BGB.

Das europaische Gemeinschaftsrecht geht hier einen anderen Weg. Es hélt, insbesondere in der
Endenergieeffizienz- und Dienstleistungsrichtlinie*®, verschiedene Handlungsinstrumente bereit,
um die Nutzung der Effizienzpotenziale weiter zu beschleunigen. Dazu z&hlen Energiedienstleis-
tungen bzw. Drittfinanzierungen, deren rechtlicher Kern die ,Bereitstellung von Nutzenergie ist,

%% Dazu fur Elektrizitat und Gasversorgung: Salje, Energiewirtschaftsgesetz, § 3 EnWG Rn. 95.
! Dazu z.B. Richtlinie 2002/91/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002 (iber die
Gesamtenergieeffizienz von Gebauden, ABLLEG Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, Erwé&gungsgrinde 8, 10 und 13, siehe
oben; Weidenkaff in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, § 554 Rn. 12.
'*2 Richtlinie 2002/91/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002 (iber die Gesamtener-
gjéaeffizienz von Gebauden, ABI.LEG Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, S. 65ff.

Dazu der Bericht in: Das Grundeigentum 2006, Heft 4, S. 214ff.
144 Ziffer 10 der von der Bundesregierung am 23./24.08.2007 verabschiedeten Eckpunkte fiir ein integriertes Energie-
und Klimaprogramm, S. 22f.
%% ABI.EU vom 27. April 2006, Nr. L 114, S. 64.
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wobei der gesamte Prozess der Erzeugung dieser Nutzenergie und das damit verbundene wirt-

«146

schaftliche Risiko in der Verantwortung des Energiedienstleisters liegt* ™, was ohnehin dem typi-

schen Wéarmecontracting-Modell entspricht.

bb) Einsparung von Primérenergie

Die Effizienzsteigerung muss eine Einsparung von Primarenergie bewirken. Es stellt sich die Fra-
ge, welche Primartrager dem Einsparungsziel unterliegen, insbesondere, ob Uber die fossilen E-
nergietrager hinaus, auch die regenerativen Energietrager einbezogen sind.

Waéhrend das Gemeinschaftsrecht die vom Einsparungsziel erfassten Primarenergietrager aus-

“147 _ und auch das deutsche Ener-

driicklich benennt — ,Mineralél, Erdgas und feste Brennstoffe
gieeinsparrecht ausdriicklich oder vom Rechtsgedanken her die fossilen Primarenergietrager im
Blick hat, ist diese Frage fiir das Mietmodernisierungsrecht umstritten.’® Gegen den Einsatz von
regenerativen Energietragern zur Einsparung von ,fossilen® Primarenergietragern und ihrer Bilan-
zierung als ,Einsparung® wird vor allem eingewandt, dass es sich hier nicht um eine Energieein-

sparung, sondern nur um eine Substitution bei gleich bleibender Energiebilanz handele.'*

cc) CO,-Minderung/Klimaschutz

Mit der Einsparung von fossilen Primarenergietragern ist eine verringerte Belastung der Erdatmo-
sphare mit CO,-Emissionen verbunden.

Der Klimaschutz ist ein wichtiges Ziel des gebaudebasierten Energieeffizienzrechts und hat an
zahlreichen Stellen des Energieeffizienzrechts eine normative Verankerung erfahren; dies gilt auch
fir das Mietmodernisierungsrecht, wo Uber den Primérenergiebezug der Energieeinsparung

rechtsgedanklich das Klimaschutzziel integriert ist.'°

'%® S0 Hack, Waéarmecontracting — Rechtslage und Vertragsgestaltung unter besonderer Beachtung neuer europarechtli-
cher Vorgaben, S. 102.

"7 Richtlinie 2002/91/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2002 (iber die Gesamtener-
gieeffizienz von Gebauden, ABLLEG Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, Erwégungsgrund 2.

*8 Weidenkaff, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 554 Rn. 12 m.w.N.

%% 50 Eisenschmid, Die Energieeinsparung im Sinne der §§ 554, 559 BGB; WuM 2006, Heft 3, 119 (120) m.w.N.

199 Weidenkaff, in Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, zum Primarenergiebezug, ebenda.
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dd) Energiesicherheit

Das Ziel der Energiesicherheit ist im europdischen Gemeinschaftsrecht sowie im hessischen E-
nergiegesetz ausdricklich verankert. In den bundesrechtlichen Rechtsgrundlagen des Energieeffi-
zienzrechts, z.B. der EnEV, ist es nicht mehr ausdricklich, wohl aber, vermittelt durch den Primar-
energiebezug, im Rechtsgedanken enthalten.

d) Normative Zusammenhéange (Zwischenbilanz)

Die Durchsicht der normativen Grundlagen hat zum Ergebnis, dass der dem gebaudebasierten
Energieeffizienzrecht zugrunde liegende Wirkungsmechanismus ganz Uberwiegend in normativer
Hinsicht verankert ist. Die von diesem Grundsatz festgestellten Abweichungen betreffen zunachst
die Frage, ob der Einsatz erneuerbarer Energietrager als Energieeinsparung i.S. des Mietmoderni-
sierungsrechts anzusehen ist und des Weiteren die Frage nach dem geeigneten Instrumentarium
flr eine Aktivierung der Effizienzpotenziale. Diese beiden neuralgischen Punkte sind unter Heran-
ziehung der energierechtlichen Leitziele zu klaren.

E. Energiewirtschaftsrechtliche Leitziele und gebadudebasiertes Energieeffizienzrecht; Fol-
gerungen fir die Rechtsanwendung

I. Energiewirtschaftsrechtliche Leitziele

1. Rechtliche Bedeutung von gesetzlichen Leitzielen

Leitziele, insbesondere von ,technokratischer® Provenienz mit wirtschaftlich-technischer Steue-

rungsabsicht, erfreuen sich gesetzestechnisch steigender Beliebtheit.'’

Derartige Leitziele, wie z.B. eine effiziente leitungsgebundene Energieversorgung, § 1 Abs. 1
EnWG 2005, entfalten eine rechtliche Bedeutung in mehrfacher Hinsicht.

191 Dazu Lippert, Energieeffizienz als Beitrag der Wohnungswirtschaft zur Energiesicherheit — rechtliche Hindernisse
beim Ubergang zur gewerblichen Warmeversorgung, in: Ennuschat/Geerlings/Mann/Pielow (Hrsg.), Wirtschaft und Ge-
sellschaft im Staat der Gegenwart, Gedachtnisschrift fiir Peter J. Tettinger, S. 17 m.w.N.
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a) Leitziele als Auslegungsrichtlinie

Zunéachst handelt es sich um eine sich selbst tragende Auslegungsregel, die als solche auch ohne
Bekraftigung durch Inbezugnahme einer Spezialnorm wirksam ist. Allerdings vermag ein Leitziel
erst dann eigensténdige Rechte und Pflichten zu begrinden, wenn bestehende Vorschriften aus-
dricklich auf dieses Leitziel verweisen oder wenigstens rechtsgedanklich den Inhalt des Leitziels

aufgenommen haben.'*

b) Weitere Funktionen von Leitzielen

Im Rahmen dieser ,Richtlinienkompetenz® der Leitziele lassen sich eine Reihe von Teilfunktionen
identifizieren, welche das Leitziel sektoral fortsetzen und seine Wirkkraft mitpragen. Dies gilt je-
weils fir die Ziel-, die Programm- sowie die Querschnittsfunktion.'*

Die Aufgabe der Zielfunktion besteht in der Bestimmung von Inhalt und Reichweite des gesetzli-
chen Ziels, aber auch seiner Abgrenzung gegeniber dem Gesetzeszweck, der im Verhaltnis zum

Ziel eher den Weg bzw. das Instrument zum Ziel darstellt."

Leitzielen wird — Uber die Programmfunktion - auch die Aufgabe einer Selbstkontrolle des Gesetz-
gebers zugesprochen, z.B. i.S. einer disziplinierenden Wirkung im Zuge einer Gesetzesnovellie-
rung, um den Gesetzgeber auf dem rechtspolitischen Kurs zu halten.'®® Die Programmfunktion soll
auch den Gesetzgeber ,ermahnen®, widersprichliche Regelungen, welche die Umsetzung der
Leitziele und damit den roten Faden in einem Gesetz beeintrachtigen, zu vermeiden bzw. zu an-

dern.

Die Querschnittsfunktion beschreibt die Wirkung, dass ein gesetzliches Leitziel — gewissermafBen
horizontal — Uber das eigene Gesetz hinaus wirkend, auch die gesetzlichen Nachbarregelungen
erfasst. Diese Wirkung kann in rechtlichen Querschnittsmaterien, wie z.B. im Energiewirtschafts-
recht i.w.S. von Bedeutung sein, um auch andere Stufen der energiewirtschaftlichen Wertschép-
fungskette, wie z.B. das Energieeinspar- bzw. das geb&dudebasierte Energieeffizienzrecht, an die
Leitziele des § 1 EnWG zu binden.

'52 Dazu Lippert, ebenda.

Zu diesen Teilfunktionen: Lippert, Energieeffizienz als Beitrag der Wohnungswirtschaft zur Energiesicherheit — rechtli-
che Hindernisse beim Ubergang zur gewerblichen Warmeversorgung, in: Ennuschat/Geerlings/Mann/Pielow (Hrsg.),
Wirtschaft und Gesellschaft im Staat der Gegenwart, Gedéchtnisschrift fir Peter J. Tettinger, S. 18f.

% A A. anscheinend, in der Wortwahl, aber nicht im Ergebnis Kuxenko, Umweltvertragliche Energieversorgung - Analy-
se eines neues Gesetzeszwecks im Energiewirtschaftsrecht, S. 112.
1% Kuxenko, a.a.0., S. 155.
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Voraussetzung einer normativen Bindung an die Leitziele ist auch hier ein ausdricklicher Bezug,

zumindest eine rechtsgedankliche Verankerung wesentlicher Inhalte des Leitziels.'*®

2. Leitziele mit normativer Wirkung fiir das gebaudebasierte Energieeffizienzrecht

a) Leitziele i.S. von § 1 Abs. 1 EnWG 05

§ 1 Abs. 1 des EnWG benennt neben den ,klassischen” Zielen einer sicheren, preisglnstigen und
umweltvertraglichen Versorgung als neue Ziele eine effiziente und verbraucherfreundliche Versor-

gung.

Wéhrend die Umrisse einer sicheren Versorgung — technische, wirtschaftliche, auch auBenwirt-
schaftlich abgesicherte Versorgung - sowie einer umweltschonenden Versorgung — rationeller und
sparsamer Umgang mit Energie, schonende und dauerhafte Nutzung von Ressourcen sowie mdg-
lichst geringe Umweltbelastung'’ feststehen, sind die Ziele einer effizienten und verbraucher-

freundlichen Versorgung naher zu konturieren.

In Ermangelung einer Erlauterung in der amtlichen Begriindung'®® ist fiir das Ziel des Verbraucher-
schutzes auf Art. 3 Abs. 5 Satz 2 RL-Elt bzw. Art. 3 Abs. 3 Satz 4 RL-Gas, dem gemeinschafts-
rechtlichen Ursprung der bundesrechtlichen Rezeption dieses Ziels, zuriickzugreifen.'® Dort sind
insbesondere als Elemente eines Verbraucherschutzes die Transparenz von Vertragsbedingungen

und allgemeine Informationen fir den Kunden aufgefihrt.

Als weitere SchutzmaBnahmen zugunsten von Endkunden verweisen Art. 3 Abs. 5 RL-Elt und Art.
3 Abs. 3 RL-Gas auf die Vorgaben des Anhangs A zu den Richtlinien — welche allgemeine Ver-
tragsinformationen, z.B. zur Anderung von Vertragsbedingungen, Entgelterhdhungen bzw. Zah-
lungsmodalitaten, betreffen.

Das Ziel der Energieeffizienz umfasst nicht nur die Kosteneffizienz der Energieversorgungsnetze,
sondern MaBnahmen zur Verbesserung des Verhaltnisses zwischen Energieaufwand und -
ergebnis im Bereich von Energieumwandlung, Energietransport und Energienutzung, § 3 Ziff. 15 a
EnWG, aber auch NachfragesteuerungsmaBnahmen sowie die Berilicksichtigung von dezentralen
Erzeugungsanlagen, § 14 Abs. 2 EnWG.

196 Lippert, a.a.0., S. 19.

978 1 Abs. 1i.V.m. § 3 Ziff. 33 EnWG.

'8 BT-Drs. 15/3917, S. 47.

%% salje, Energiewirtschaftsgesetz, § 1 EnWG Rn. 40.
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b) Zielkonkurrenz

Nachdem die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG nicht alle zugleich erreichbar sind, ist eine Optimierung
unter Berlcksichtigung der Zielkonflikte durch Entscheidung im Einzelfall zu treffen. Hierzu wird
teilweise auf das VerhaltnismaBigkeitsprinzip'® zuriickgegriffen. Angesichts der normativen
Gleichrangigkeit der Ziele kénnte eine Abwagung im konkreten Fall unter Heranziehung der Ver-
fahren zur Gewichtung 6éffentlicher Belange erfolgen, wo zwischen einer quantitativen Beeintréch-
tigung und einer qualitativen Bedeutung des Belangs zu unterscheiden ware, was wiederum eine

Priifung der normativen Verankerung bedingt."®’

3. Wirksamkeit der Leitziele im gebaudebezogenen Energieeffizienzrecht

Die Leitziele des § 1 EnWG gelten zunachst im EnWG und damit im gesamten Recht der leitungs-
gebundenen Versorgung mit Strom und Gas. Im Rahmen der sog. Querschnittsfunktion vermdgen
die Leitziele jedoch unter bestimmten Voraussetzungen in benachbarten Gebieten des Energie-
rechts, z.B. im Bergrecht, aber auch im gesamten Energiewirtschaftsrecht i.w.S., normative Wirk-

samkeit zu entfalten.'®?

Flr das gebdudebasierte Energieeffizienzrecht kann davon ausgegangen werden, dass die Leit-
ziele des § 1 EnWG grundsétzlich auch hier gelten. Dies qilt fir die Ziele einer sicheren und um-
weltschonenden Energieversorgung, welche Uber den im Energieeffizienzrecht angelegten primér-
energierechtlichen Bezug normative Wirkung entfalten. Der Wirkungsmechanismus des gebaude-
basierten Energieeffizienzrechts ist ohnehin im Effizienzprinzip enthalten.

Das Leitziel einer preisglnstigen Versorgung pragt kraft Natur der Sache die gesamte
Energiewirtschaft, soll aber vorwiegend durch die Krafte des freien Marktes verwirklicht werden
und tritt teilweise, z.B. zugunsten des Prinzips der umweltvertraglichen Energieversorgung sowie
der sicheren Energieversorgung zurtck. Das Ziel der Energiesicherheit und das Umweliziel sind
starker auf regulierende MaBnahmen des Staates angewiesen.'® Das Ziel einer preisgiinstigen
Versorgung pragt dber das Wirtschaftlichkeitsgebot das gebdudebasierte Effizienzrecht.

%0 Danner in Danner/Theobald, Energierecht, § 1 EnWG 1998, Rn. 19; a.A. Salje, Energiewirtschaftsgesetz, § 1 EnWG
Rn. 78.

'8! Dazu Kuxenko, Umweltvertragliche Energieversorgung - Analyse eines neues Gesetzeszwecks im Energiewirt-
schaftsrecht, S. 114f.

182 ippert, Sicherheit der Energieversorgung — Renaissance eines energierechtlichen Leitziels? In: Leible/Lippert/Walter,
Die Sicherung der Energieversorgung auf globalisierten Markten, S. 1ff.

'8 Kuxenko, a.a.0., S. 115.
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Das Ziel einer verbraucherfreundlichen Versorgung hat seine normative Auspragung vor allem im
Mietrecht, das u.a. in § 554 Abs. 2 und 3 BGB im Zusammenhang mit MaBnahmen zur Energie-
einsparung mieterschiitzende Transparenzgebote enthalt.

Il. Neuralgische Elemente des gebaudebasierten Energieeffizienzrechts im Lichte der ener-
giewirtschaftsrechtlichen Leitziele

Die im gebaudebasierten Energieeffizienzrecht als ,neuralgisch® festgestellten Elemente ,Energie-

einsparung“ sowie ,Instrumentarium® sind im Lichte der Leitziele zu klaren.

1. Einsparung von Priméarenergietragern

a) Gebaudebasierte effizienzrechtliche Grundlagen

Die Frage, welche Primarenergietrager dem Einsparziel unterliegen, beantworten das Gemein-
schaftsrecht und das deutsche gebaudebasierte Energieeffizienzrecht — mit Ausnahme des Miet-
modernisierungsrechts - Ubereinstimmend mit dem Ergebnis, dass die Einsparung nur die fossilen
Energietrager erfasst. Es bezieht sich nicht auf die regenerativen Energietrager, deren Einsatz im
Gegenteil angestrebt wird.

Far das Mietmodernisierungsrecht wird in Abweichung vom ubrigen Energieeffizienzrecht teilweise
vertreten, dass der Einsatz regenerativer Primarenergietrager, z.B. von Sonnenkollektoren oder
Warmepumpen, anstelle von fossilen Primarenergietrdgen an der Energiebilanz des Gebaudes
nichts dndere'® und aus diesem Grunde im Ergebnis keine Energieeinsparung i.S. der Mietmo-

dernisierung vorliege.

b) Auslegungseinfliisse energiewirtschaftsrechtlicher Leitziele

Zur Beurteilung der Frage, ob der Einsatz von regenerativen Energietragern eine Energieeinspa-
rung i.S. des Mietmodernisierungsrechts darstellt, sind in erster Linie die Leitziele einer sicheren
Energieversorgung sowie einer umweltvertraglichen aber auch einer preisgunstigeren Energiever-

sorgung heranzuziehen.

184 Eisenschmid, Die Energieeinsparung im Sinne der §§ 554, 559 BGB, WuM 2006, Heft 3, 119 (120).
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aa) Sichere Energieversorgung

Eine sichere Energieversorgung umfasst alle Stufen der Energieversorgung — Erzeugung, Spei-
cherung, Ubertragung und Verteilung.'®™ Dazu zahlt auch die auBenwirtschaftliche Komponente
der Energiesicherheit, wie z.B. der Zugang zu Lagerstatten, die Importe von fossilen Primarener-
gietragern, welche angesichts der standig steigenden Importabhéngigkeit der Bundesrepublik
Deutschland und der EU existenzielle Bedeutung gewinnen.'®

Eine Einsparung von fossilen Primarenergietrdgern leistet daher einen Beitrag zur Senkung von
Energieimporten und erhéht dadurch die Energiesicherheit.

Der Einsatz von regenerativen Primérenergietragern erhéht den Anteil der inlandischen bzw. EU-
eigenen Energieproduktion, ersetzt teilweise die Nutzung von fossilen Energietragern (Ol, Gas,
feste Brennstoffe), senkt deren Importe und tragt auf diese Weise zur héheren Energiesicherheit
bei.

bb) Umweltvertragliche Energieversorgung

Die mit dem Einsatz von regenerativen Energien bewirkte Einsparung von fossilen Energien tragt

bei zu:

- einem sparsamen Umgang mit fossiler Energie

- einer schonenden und dauerhaften Nutzung von Ressourcen

- einer moglichst geringen Umweltbelastung, z.B. des Klimas durch die Belastung mit

CO,-Emissionen.

Sie erflillt damit die vom Gesetzgeber in § 1 Abs. 1 i.V.m. § 3 Ziff. 33 EnNWG normierten Kriterien

einer umweltvertraglichen Energieversorgung.

cc) Preisglinstigkeit der Energieversorgung

Zu den energierechtlichen Leitzielen zahlt auch die Preisglnstigkeit der Energieversorgung.

'8% Salje, Energiewirtschaftsgesetz, § 1Rn. 26.

'%¢ Dazu z. B. die Mitteilung der EG-Kommission, Eine Energiepolitik fir Europa vom 10.01.2007, KOM (2007) 1 endg.,
S. 4. und mit zahlreichen Beitragen: Leible/Lippert/Walter (Hrsg.), Die Sicherung der Energieversorgung auf globalisier-
ten Markten, dort insbesondere Mller, Strategische Bedingungen fir die Nutzung der Weltenergiereserven, S. 29ff.;
Walter, Gewahrleistungs- und Erfillungsverantwortung auf globalen Energiemérkten, S. 47ff.
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Im Einzelfall schwer konkretisierbar, ist sie mit den Zielen einer sicheren und umweltschonenden
Versorgung in Ausgleich zu bringen. Das auch im Energieeffizienzrecht geltende Wirtschaftlich-
keitsprinzip, welches auch energie- und umweltschutzorientierte Ziele rezipiert'®’, bestimmt in § 5
Abs. 1 EnEG, dass nur solche Anforderungen gestellt werden, welche nach dem Stand der Tech-
nik erfdllbar und far die jeweiligen Gebaudearten wirtschaftlich vertretbar sind. Als vertretbar gelten
die Anforderungen, die innerhalb einer bestimmten Nutzungsdauer durch die eintretenden Einspa-

rungen erwirtschaftet werden kénnen.

Andererseits ist ein bestimmtes Preisniveau zu erzielen, um die Kosten von sicheren und umwelt-

vertraglichen Versorgungsldsungen zu tragen.'®®

Anscheinend in der Annahme eines gewissen Vorrangs des Umweltprinzips'®® hat der BGH ent-
schieden, dass das umweltpolitische Interesse am Vollzug einer energetischen Modernisierungs-

maBnahme einer Bewertung ausschlieBlich nach Kostengesichtspunkten nicht zugénglich ist.'”

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Leitziel einer preiswirdigen Versorgung bei grund-
satzlicher Gleichrangigkeit mit den Zielen von Sicherheit und Umweltsicherung nur im Falle seiner
qualitativen Gefahrdung Uberwiegen kann. Das dem Effizienzrecht innewohnende Prinzip der Wirt-
schaftlichkeit wirkt hier abfedernd zugunsten der Preiswirdigkeit.

dd) Ergebnis

Die Nutzbarmachung von energiewirtschaftsrechtlichen Leitzielen fir das Mietmodernisierungs-
recht fihrt zu dem Ergebnis, dass der Rechtsbegriff der Energieeinsparung i.S. von §§ 554 Abs. 2,
559 Abs. 1 BGB in dem Sinne auszulegen und zu vollziehen ist, dass auch die teilweise oder voll-
standige Substitution von fossilen durch regenerative Primarenergietrager als Einsparung i.S. des
Mietmodernisierungsrechts gilt.

2. Instrumente

Die Frage nach dem geeigneten Instrumentarium zur Hebung des Effizienzpotenzials wird unter-
schiedlich beantwortet.

'87 Schwintowski, Das Wirtschaftlichkeitsgebot — die Rechtspflicht des Vermieters zur optimalen Warmeversorgung,
WuM 2006, S. 115ff.

168 Salje, Energiewirtschaftsgesetz, § 1 Rn. 33.

1%% Kuxenko, Umweltvertragliche Energieversorgung — Analyse eines neuen Gesetzeszwecks im Energiewirtschaftsrecht,
S. 115.

"7 BGH in WuM 2004, 285.
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Die Regelungen des Gemeinschaftsrechts und des deutschen Rechts weichen hier teilweise von-
einander ab. Wahrend das Gemeinschaftsrecht durchgehend auf Energiedienstleister setzt, einen
entsprechenden Markt férdern und rechtliche sowie sonstige Hindernisse beseitigen will, knipft
das deutsche Gebaudeenergieeffizienzrecht am Eigentimer/Investor/Vermieter an.

a) Gebaudebasiertes Effizienzrecht

aa) Gemeinschaftsrecht

Die Endenergieeffizienz- und Dienstleistungsrichtlinie setzt, um die ErschlieBung der Effizienzpo-
tenziale mit Hilfe bereits vorhandener Instrumentarien zu beschleunigen, auf Energiedienstleistun-
gen, Art. 3 c, Energiedienstleister, Art. 3 i, sowie Drittfinanzierungen, Erwagungsgrund 22. Funkii-
on und Status dieser Dienstleister entsprechen hinsichtlich ihrer wesentlichen Merkmale dem Con-
tracting i.S. einer eigenstandigen, gewerblichen Lieferung von Warme.

bb) Gebaudebasiertes Energieeffizienzrecht: Energieeinsparverordnung 2007

Die Energieeinsparverordnung vom 24.07.2007'"" enthalt vor allem Anforderungen hinsichtlich:

- der Ermittlung der Gesamtenergieeffizienz von Gebauden

- der energetischen Mindestanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz auch von
bestehenden Gebauden

- der Einfihrung von Energieausweisen

- der regelmaBigen Inspektionen von Klimaanlagen und von Heizkesseln in Gebauden

- sowie einer Uberpriifung der gesamten Heizungsanlage, wenn deren Kessel alter als
15 Jahre sind.""?

Fiar die Einhaltung der o6ffentlich-rechtlichen Pflichten ist, wie im Bauordnungsrecht, nach
§ 26 EnEV grundsétzlich der Bauherr verantwortlich. Eine andere Person ware nur dann verant-
wortlich, wenn sie in einer Regelung der Verordnung ausdricklich als Normadressat benannt ist.

' BGBI. 1-2007 S. 1519.
172 Amtliche Begriindung, S. 1.

42



cc) Mietmodernisierungsrecht

Wahrend MaBnahmen zur Einsparung von Energie nach § 554 Abs. 2 S. 1 BGB vom Vermieter,
aber auch von einem Dritten vorgenommen werden kénnen und grundsatzlich vom Mieter zu dul-
den sind, wenn die Voraussetzungen der §§ 554 Abs. 3, Abs. 2, S. 2-4 BGB vorliegen, ist die
Durchfuhrung der eigentlichen energetischen Modernisierung nach § 559 Abs. 1 BGB — MaBnah-
men mit nachhaltiger Einsparung von Energie sowie Befugnis zur Mieterh6hung — und damit die
Bedienung des energiewirtschaftlichen Gestaltungsmechanismus der mietrechtlichen Modernisie-

rung, dem Vermieter vorbehalten.

b) Auslegungseinfliisse energiewirtschaftsrechtlicher Leitziele

Mit dem Ziel, die unterschiedlichen instrumentellen Bezugspunkte im Gemeinschaftsrecht einer-
seits und im deutschen Recht andererseits aufzuldsen, sind neben der effizienten Versorgung
auch die Leitziele einer sicheren umweltschonenden, preisglnstigen und verbraucherfreundlichen

Energieversorgung heranzuziehen.

aa) Effiziente Versorgung

Unter Effizienz ist — neben der Kosteneffizienz — insbesondere die Effizienz beim Einsatz der Pri-
méarenergietrager im Rahmen der Wertschépfungskette — Erzeugung, Ubertragung, Verteilung,
u.U. auch Dienstleistung zu verstehen.'” Mit Hilfe des Contracting lassen sich hohe Effizienzpo-
tenziale im Gebaudebestand in Deutschland erschlieBen. Der spezifische Contracting-Effekt be-
steht in einem ,Effizienzzwang® fir den Contractor, in dem Sinne, die Energie mdglichst effizient zu
liefern, denn bei ihm liegt — im Unterschied zur Versorgung eines vermieteten Geb&audes durch den
Eigentiimer — das wirtschaftliche Risiko eines weniger effizienten Betriebs der Anlage.'* Der
Contractor gibt eine stillschweigende oder eine ausdriickliche Effizienzgarantie ab.

Demgegeniiber erzeugt die Versorgung durch den Vermieter keine vergleichbaren Effizienzwir-
kungen. Fir den Vermieter stellt eine ineffizient arbeitende Anlage keinen Nachteil dar, weil er die
laufenden Kosten an die Mieter Uberwalzen kann, § 556 BGB i.V.m. § 2 Nr. 4 a BetriebskostenVO.

Aus seiner Sicht besteht auch kein Anreiz zur Erneuerung von Heizungsanlagen,

' Dazu Salje, Energiewirtschaftsgesetz, § 1 Rn. 46.
' Dazu Hack, Warmecontracting — Rechtslage und Vertragsgestaltung, S. 100.
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weil er die Investitionen Uber eine Erh6hung der Kaltmiete finanzieren muss und die Kosteneinspa-
rungen den Mietern zugute kommen.'”® Eine Folge dieser Rechtslage ist der inzwischen entstan-
dene Modernisierungsstau.

Contracting bietet daher auf Grund seiner spezifischen Effizienzwirkung im einzelnen Anwen-
dungsfall wie in der Breite als Instrument aus der Natur der Sache héhere Effizienzgewinne als die
Vermieter-LOsung.

Contracting-Modelle zur Warmeversorgung entsprechen daher dem Leitziel einer effizienten Ver-
sorgung.

bb) Energiesicherheit

Die mit Contracting verbundenen spezifischen Effizienzwirkungen erzielen gegeniber konkurrie-
renden Lésungen ein héheres MaB an Einsparung von Primérenergietragern mit der Folge eines
gréBeren Beitrags zu einer erhdhten Energiesicherheit.

cc) Umweltvertragliche Versorgung

Die Erwagungen zu bb) fihren auch zu einem hdheren Beitrag des Contracting zu einer umwelt-

vertraglichen Versorgung.

dd) Preisgiinstigkeit

Die Preisglnstigkeit konkretisiert sich in dem Wirtschaftlichkeitsgebot, welche z.B. im Falle hoher
Modernisierungskosten — z.B. Umstellung von Gasversorgung auf Solarwarme — die Umlage auf

den Kunden begrenzt.'”®

ee) Verbraucherfreundlichkeit

Die Transparenzanforderungen dieses Leitziels lieBen sich durch eine Erlauterung des Contractors
zur garantierten Effizienz sowie zur Kosten- und Preisregelung wahrend der vertraglichen Laufzeit
erfullen. Es ware zu erwéagen, die Einsparung fossiler Energietrager sowie die hierdurch bewirkten
Beitrdge zu Klimaschutz und Energiesicherheit ausdriicklich auszuweisen.

75 Hack, ebenda.
'7® Siehe unter E. II. 1. b) cc).
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F. Rechtlicher Rahmen einer legislativen Losung

I. Energiewirtschaftsrechtlicher Rahmen

1. Ergebnisse der Untersuchung

Das gebaudebasierte Energieeffizienzrecht umfasst normative Zusammenhéange verschiedener
Rechts- und Gesetzesebenen, welche mittels einer Hebung des in Gebauden ruhenden Effizienz-
potenzials auf eine Einsparung von fossilen Primarenergietragern zielen, um hierdurch einen Bei-
trag zu einer umweltvertraglichen, klimaschitzenden und sicheren Energieversorgung zu leisten.
Das gebaudebasierte Energieeffizienzrecht ist Kraft dieser Merkmale ein Teil des Energiewirt-
schaftsrechts im weiteren Sinne.

Das ,Mietmodernisierungsrecht” i.S. der §§ 554, 559 BGB ist hinsichtlich seiner Zielsetzung und
des ihm zugrunde liegenden Wirkungsmechanismus ein Teil des gebaudebasierten Energieeffi-

zienzrechts und damit des Energiewirtschaftsrechts i.w.S.

Auch flr das gebaudebasierte Energieeffizienzrecht gelten, mittels ihrer ,Querschnittsfunktion®, die
Leitziele des § 1 Abs. 1 EnWG 2005. Diese zielen auf eine mdglichst sichere, preisglnstige, ver-
braucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche Versorgung.

Die genannten Leitziele enthalten, unabhangig von normativen Inbezugnahmen in den jeweiligen
Gesetzen, jedenfalls eigenstandige, selbsttragende Auslegungsregeln fiir den Gesetzesvollzug. Im
Rahmen ihrer Aufgaben als Auslegungsdirektiven werden den Leitzielen eine

- Zielfunktion

- Programmfunktion

- Querschnittsfunktion

zugesprochen.

Mit Hilfe der energiewirtschaftsrechtlichen Leitziele 1&sst sich im Zusammenhang mit zwei ,neural-

gischen Punkten“ der Handhabung des geb&udebasierten Energieeffizienzrechts, insbesondere

des Mietmodernisierungsrechts, jedenfalls ein Problem auflésen.
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Fir die Auslegung der Tatbestandsmerkmale ,nachhaltige Einsparungen von Energie bewirken®
(Modernisierung), §§ 554 Abs. 2, 559 BGB, fihrt eine Nutzung der Leitziele einer sicheren, um-
weltschonenden und effizienten Energieversorgung zum Ergebnis, dass die ganz oder teilweise
auf Kraft-Warme-Kopplung oder regenerative Energietrager umgestellte Warmeversorgung die
gesetzlichen Voraussetzungen einer ,Einsparung von Energie“ bzw. ,nachhaltige Einsparungen
von Energie bewirken® i.S.v. §§ 554 Abs. 2, 559 BGB erflllt. Energieeinsparung im Lichte der Leit-
ziele beschrankt sich auf die Einsparung von fossilen Energietragern — Ol, Gas und festen Brenn-
stoffen. Der vermehrte Einsatz regenerativer Energietrager bewirkt seinerseits eine weitere Ein-

sparung fossiler Energietrager.

Die Auslegung der einschlagigen Bestimmungen des Mietmodernisierungsrechts, auch unter He-
ranziehung der energiewirtschaftsrechtlichen Leitziele, findet jedoch ihre Grenze im Gesetzeswort-
laut. Die Durchfiihrung von ModernisierungsmaBnahmen i.S. von § 554 BGB, sowie ihre Refinan-
zierung nach § 559 Abs. 1 BGB — Erh6éhung der Kaltmiete um 11 % der fiir die Wohnung aufge-
wendeten Kosten — ist nur dem Vermieter méglich. Das Instrument der mietrechtlichen Modernisie-
rung durch Energieeinsparung liegt in der Hand des Vermieters. Fir einen wirkungsvollen Einsatz
des Warmecontracting bestehen die bereits dargelegten rechtlichen Grenzen im geltenden deut-
schen Mietrecht, das die einseitige Umstellung der Warmeversorgung durch den Vermieter im lau-
fenden Mietverhaltnis nicht zuldsst.

Um diese Hindernisse auszurdumen, und das Instrument des Warmecontracting in das Mietmo-

dernisierungsrecht einzupassen, ist eine legislative Lésung erforderlich.

2. Energiewirtschaftsrechtliche Programmierung

a) Energierechtliches Optimierungsgebot

Eine gesetzliche Regelung mit dem Ziel, das Warmecontracting in das Mietmodernisierungsrecht
einzupassen, hatte ein energiewirtschaftsrechtliches Gebot der Optimierung zu beachten.

Das Optimierungsgebot resultiert aus den Zielen einer sicheren, umweltschonenden effizienten,
preisgunstigen sowie verbraucherfreundlichen Versorgung. Warmecontracting muss effizient sein,
weil die Effizienz Uber die Einsparung von fossilen Primarenergietragern einen Beitrag zur Sicher-
heit und Umweltschonung der Energieversorgung leistet.
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Eine gesetzliche Regelung héatte die Voraussetzungen dafir zu schaffen, dass Contracting als ein
Instrument des Mietmodernisierungsrechts verankert und die formalen und materiellen Vorausset-
zungen flr seinen Einsatz in einer Weise ausgestaltet werden, dass eine Forderung der Mietmo-

dernisierungsziele zu erwarten ist.

b) Konkretisierung

Eine gesetzliche Regelung im Rahmen des Mietmodernisierungsrechts sollte als Komponenten
enthalten:

- ein praktikables Verfahren beim Ubergang zu Contracting im laufenden Mietverhaltnis
(auch bei mehreren Mietern)

- eine Effizienzsteigerung auf dem Niveau der Anforderungen des Mietmodernisierungs-
rechts

- eine preisgunstige Versorgung, im Einzelfall konkretisiert durch das Wirtschaftlichkeitsgebot

- eine Transparenz fir die Mieter i.S. einer Erlauterung zur Effizienzsteigerung der moderni-
sierten Anlage, zur voraussichtlichen Hoéhe der Warmelieferkosten sowie der warmevertrag-
lichen Preisanpassung. Es kénnten schlieBlich auch Angaben zur Einsparung von fossilen
Primarenergietragern, dem Einsatz regenerativer Energietrager sowie der hierdurch bewirk-
ten Senkung der CO,-Emissionen verankert werden.

Il. Mietrechtliche Kriterien

1. Wirtschaftliche Folgen der Umstellung auf Warmecontracting im laufenden Mietverhaltnis

Stellt der Vermieter die Warmeversorgung von der Eigenerzeugung auf Warmelieferung um, so hat
dies, wie in Teil C des Gutachtens bereits erwahnt, fir beide Vertragsparteien nicht unerhebliche
wirtschaftliche Folgen: bestimmte Kostenpositionen (,Grundkosten®), die bei der Warmeversorgung
in Eigenregie des Vermieters bereits mit der Kaltmiete abgegolten werden'”’, sind auch in dem —
nach § 7 Abs. 4 HeizkV bzw. § 2 Nr. 4 ¢ BetrKV umlegbaren — Entgelt fir die Warmelieferung ent-
halten.

Das ist unproblematisch, soweit die Umstellung im Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages
bereits durchgeflhrt ist und im Mietvertrag nichts anderes bestimmt ist oder der Mieter zumindest

"7 Investitionen, Instandsetzung, Instandhaltung, Fremdkapital, kalkulierter Gewinn.
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Kenntnis von der tatsachlichen Art der Warmeversorgung hat'’®; dann findet der Mieter eine be-
stimmte Art der Warmeversorgung bereits vor, und dieser Zustand stellt die vertragsgemaBe War-
meversorgung dar — anders ausgedrUckt: vertraglich vereinbart ist dann die Umlegung der gesam-
ten Warmekosten — also einschlieBlich der ,Grundkosten — und dementsprechend eine Kaltmiete
unter Ausschluss dieser Kostenteile. (Miet-)rechtlich bedeutet dies: der Ist-Zustand entspricht dem
vertraglichen Soll-Zustand. Insoweit gilt nichts anderes als fir die duBere Beschaffenheit der Woh-
nung, die dem Mieter bei Abschluss des Mietvertrages in aller Regel bekannt ist und die durch den
Vertragsschluss in Kenntnis des Zustandes der Wohnung zur vertragsgeméafBen Beschaffenheit

wird.

Fir die Umstellung der Warmeversorgung im laufenden Mietverhéltnis gilt dies alles jedoch nicht;
in einem solchen Fall kommt es darauf an, ob der Mietvertrag die Anderung der Warmeversorgung

zulasst.

a) Beeintriachtigung des Aquivalenzprinzips

aa) Aquivalenzprinzip in der Wohnraummiete

Fir schuldrechtliche gegenseitige Vertrage hat der Grundsatz der Gleichwertigkeit von Leistung
und Gegenleistung (Aquivalenzprinzip) grundlegende Bedeutung.'”® Diese Gleichwertigkeit ergibt
sich im Rahmen der Vertragsfreiheit grundsatzlich aus dem von den Parteien bei Vertragsschluss
zugrundegelegten Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung. Grenzen bestehen insoweit nur
unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen Wucherverbots (§ 138 Abs. 2 BGB) oder besonderer
Preisvorschriften, etwa auf dem Gebiet des Wohnraummietrechts.'® Andert sich nachtréglich die-
ses von den Parteien zugrundegelegte Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung ohne eine ent-
sprechende Vereinbarung der Parteien, so wird das vertragliche Gleichgewicht gestort.

Bei Formularvertragen — und um derartige Vertrage handelt es sich bei der ganz Gberwiegenden
Zahl der Mietvertrage — kann eine solche Vereinbarung fur den Vertragspartner des Formularver-
wenders, in der Regel des Vermieters, eine unangemessene treuwidrige Benachteiligung mit der
Folge der Unwirksamkeit der Klausel darstellen (§ 307 BGB).

'78 \gl. dazu naher BGH, Urteil vom 20. Juni 2007 — VIII ZR 244/06 (WuM 2007, 445).

79 BGH, Urteil vom 16. Oktober 1996 — VIII ZR 54/96, WM 1997, 131 = DB 1997, 90 = BB 1997, 63 = MDR 1997, 229;
BGHZ 96, 103, 109; BGHZ 163, 1 = NJW 2005, 1713.

180 7 B. das Verbot der Uberschreitung der ortstiblichen Miete um mehr als 20 % (§ 5 WiStG).
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bb) Aquivalenzprinzip und Umstellung der Warmeversorgung

Eine derartige Verschiebung des urspriinglichen Verhaltnisses von Leistung und Gegenleistung
liegt bei der Wohnraummiete regelmaBig dann vor, wenn der Vermieter ohne entsprechende Re-
duzierung der Miete die Warmeversorgung von der Eigenerzeugung auf Warmelieferung umstellt:
Im ersteren Fall kann der Vermieter als Heizkosten nur die in den einschlagigen Bestimmungen
der Anlage 3 zu § 27 Il. BV'®', der Heizkostenverordnung'® bzw. der Betriebskostenverordnung'®®
aufgezahlten Positionen, im Wesentlichen also die Kosten fir:

¢ Brennstoffe
¢ Betriebsstrom
e Wartung der Anlage sowie flr die

¢ Verbrauchserfassung und -abrechnung
auf die Mieter umlegen;

nicht umlegungsfédhig sind dagegen alle Ubrigen Kosten, insbesondere also die Aufwendungen
far:

e Anschaffung und Einbau der zentrale Heizungsanlage,
« die Instandsetzungs- und Instandhaltungskosten'®,

¢ Fremdkapitalkosten,

« anteilige Verwaltungskosten'®® sowie

¢ der kalkulierte Gewinn;

diese Positionen muss der Vermieter aus den Nettomieteinnahmen bestreiten. Demgegentber
sind in dem Entgelt fir die Warmelieferung auch diese Positionen — neben den oben genannten
Heizkosten im engeren Sinn — in vollem Umfang enthalten. Dieser fir den Mieter nachteiligen Ver-
anderung der Kostenstruktur entspricht spiegelbildlich die Entlastung auf der Seite des Vermieters.
Es findet mithin eine teilweise Kostenverlagerung von der Vermieter- auf die Mieterseite statt.

"I Nr. 4 a.
1828 7 Abs. 2.
183
§2Nr. 4 a.
1848 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrKV.
1858 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV.

49



cc) AGB-rechtliche Bedenken

Wohnraummietvertrége sind in aller Regel Formularvertrage, wobei der Vertragstext vom Vermie-
ter vorgegeben ist; es handelt sich mithin um Allgemeine Geschéftsbedingungen i.S.d. § 305 BGB.
Solche Allgemeine Geschéaftbedingungen unterliegen einer besonderen Inhaltskontrolle gemas §
307 BGB. Danach sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksam, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen dem Gebot von Treu und Glauben unange-
messen benachteiligen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). Fir das Wohnraummietrecht, das in weiten
Bereichen durch seine soziale Schutzfunktion zugunsten des Mieters gepragt ist'®, kommt diesem
AGB-rechtlichen Grundsatz besondere Bedeutung zu.'® Deshalb sind Formularklauseln, die dem
Vermieter die jederzeitige Umstellung der Warmeversorgung von Eigenerzeugung zur Warmeliefe-
rung ohne gleichzeitigen Ausgleich bei der Kaltmiete gestatten, unter dem Gesichtspunkt des §
307 BGB nicht unbedenklich.

Die AGB-rechtlichen Bedenken, die sich aus der unter bb) dargelegten Veranderung des Verhalt-
nisses von Leistung und Gegenleistung ergeben, wenn die Berechtigung des Vermieters zur Um-
stellung der Warmeversorgung nicht auf einer Individualvereinbarung, sondern — wie regelmaBig —
auf einer Formularklausel beruht, hat der Bundesgerichtshof in einer erst kirzlich ergangenen
Entscheidung allerdings nicht geteilt.'®® Er halt jedoch daran fest, dass es wegen der fiir den Mie-
ter nachteiligen Folgen einer Umstellung der Warmeversorgung im laufenden Mietverhéltnis einer
entsprechenden vertraglichen Grundlage bedarf. Eine ausreichende Grundlage sieht der Bundes-
gerichtshof in der (Formular-) Klausel, die dem Vermieter die Umlegung der in der Anlage 3 zu §
27 Abs. 1 1. BV konkret, d.h. in den Nummern 1 — 16 genannten Betriebskostenarten gestattet.
Hierunter fallen auch die Kosten der eigensténdig gewerblichen Lieferung von Wé&rme und
Warmwasser (Nrn. 4 c und 5 b der Anlage 3).

b) Ungeklarte Kostenfolgen im Einzelfall

Es wurde bereits erwahnt, dass es bislang an aktuellen belastbaren statistischen Aussagen Uber
Energieeinsparpotentiale durch Contracting fehlt."®® Auch der Bundesgerichtshof hatte in seiner
bisherigen Rechtsprechung keine Gelegenheit, hierzu grundséatzlich oder auch nur fiir den Einzel-
fall Stellung zu nehmen.

'8 Was besonders in den zahlreichen Verboten des Abweichens von einer gesetzlichen Regelung (,Eine zum Nachteil
des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirksam*) zum Ausdruck kommt, so z.B. in §§ 551 Abs. 4, 553 Abs. 3, 554
Abs. 5, 556 Abs. 4, 557 Abs. 4 BGB.

'®7 Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Wohnraummietrecht, namentlich fiir den Bereich der Betriebskos-
ten und der Schonheitsreparaturen, beruht tiberwiegend auf der Anwendung des AGB-Rechts.

1% Urteil vom 27. Juni 2007 — VIl ZR 202/06, WuM 2007, 445.

'8 Siehe oben Teil C des Gutachtens, Vorbemerkung zu Abschnitt II; Eckpunktepapier der Bundesregierung vom 15.
August 2007, S. 24 Ziff. 11, letzter Absatz.
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In keinem der seit 2004 entschiedenen einschlagigen Sachverhalte spielte die mit der Umstellung
auf Warmelieferung verbundene Anderung der konkreten Kosten eine ausschlaggebende Rolle.®
Da der Bundesgerichtshof als Revisionsgericht an die tatséchlichen Feststellungen der Vorinstan-
zen und an das Vorbringen der Parteien gebunden ist, war ihm bisher eine ndhere Erérterung die-

ses Gesichtspunktes und seiner mietrechtlichen Folgen verwehrt.

2. Moglichkeiten eines Ausgleichs im Mietverhaltnis

Fur die Uberlegung, wie ein Ausgleich zwischen den Belangen des Mieters, des Vermieters und
der Energieeffizienz erreicht werden kann, bieten sich de lege lata zwei Wege an — wobei es, um
es zu wiederholen, nur um die Umstellung auf Warmecontracting im laufenden Mietverhaltnis

geht:

a) Eingeschrankte Umlegung von Warmelieferungskosten

Der Vermieter kann einen Warmelieferungsvertrag abschlieBen und dabei mit dem Contractor
vereinbaren, dass dieser das Entgelt fir die Wérmelieferung aufteilt, und zwar in einen Teil, der
nur diejenigen Kosten enthélt, die der Vermieter auch bei der vorher praktizierten Warmeerzeu-
gung in Eigenregie auf die Mieter umlegen kann (§ 7 Abs. 2 HeizkV; § 2 Nr. 4 a und 5 a BetrKV).
Alle weiteren — nicht umlagefdhigen — Kosten des Wéarmecontracting verbleiben dann beim Ver-
mieter. Bei dieser Lésung andert sich die wirtschaftliche Belastung fir Mieter und Vermieter im
Ergebnis nicht, und das ist das Entscheidende: Der Mieter tragt dieselben Kosten, die er auch
bisher schon zu tragen hatte. Ebenso sieht es beim Vermieter aus: Die Kosten insbesondere fiir
Instandsetzung und Abschreibung der technischen Anlage, die er bisher aus der Nettomiete
bestreiten musste und von denen er nun durch die Ubertragung der Warmeerzeugung auf den
Contractor zunachst entlastet ist, entrichtet er jetzt aus der vereinnahmten Nettomiete an den
Contractor. FUr beide Seiten ergibt sich also ein ,Nullsummenspiel®.

Die Frage, inwieweit diese Losung in der Praxis durchsetzbar ist, kann nur von den beteiligten
Wirtschaftskreisen, in erster Linie der Energiedienstleistungsbranche, beantwortet werden. Im-
merhin war aber eine solche Kostenaufteilung in dem Fall, der dem Urteil des Bundesgerichtsho-
fes vom 6. April 2005™" zugrunde lag, von dem beteiligten Contractor ausdriicklich angeboten

worden.

"% In dem Urteil vom 22. Februar 2006 — VIII ZR 362/04 (WuM 2006, 322 = CuR 2006, 54 = DWW 2006, 234 = NJW
2006, 2185 = Grundeigentum 2006, 839 = NZM 2006, 534 = BGHReport 2006, 958 = ZMR 2006, 595, unter Il 2 a) konn-
te diese Frage offen bleiben, da die Umlegung der Wéarmelieferungskosten schon mangels einer ausreichenden vertrag-
lichen Grundlage nicht in Betracht kam.

9T VIl ZR 54/04, NJW 2005, 1776 = DWW 2005, 195 = WuM 2005, 387 = CuR 2005, 49.
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b) Volle Umlegung von Warmelieferungskosten bei gleichzeitiger Herabsetzung der Miete

Far eine zweite Lésung gibt das BGB in § 556a Abs. 2 einen Hinweis. Nach dieser Vorschrift kann
der Vermieter unter bestimmten Voraussetzungen im laufenden Mietverhaltnis durch einseitige
Erklarung den MaBstab fur die Umlegung der Betriebskosten &ndern. In dem anschlieBenden
Satz 3 dieses Absatzes findet sich sodann folgende Bestimmung:

»oIind die Kosten bislang in der Miete enthalten, so ist diese entsprechend herabzusetzen.*

Natirlich kann diese Vorschrift auf die Umstellung der Warmeerzeugung im laufenden Mietver-
haltnis nicht unmittelbar angewendet werden, weil es hier nicht um die Anderung des Umle-
gungsmaBstabes, sondern um die Anderung der Kostenstruktur geht. Die rechtlichen Vorausset-
zungen fir eine analoge, d.h. entsprechende Anwendung dieses § 556a Abs. 2 Satz 3 BGB, die
hier nicht im Einzelnen darzulegen sind'®, dirften aber erfilllt sein. Dieser Weg wiirde dazu fiih-
ren, dass der Vermieter zwar die vollen Kosten der Warmelieferung auf die Mieter umlegen kann,
im Gegenzug aber die Nettomiete um den Betrag ermaBigt, der auf die nicht umlageféhigen Kos-
ten einer in Eigenregie betriebenen Warmeversorgung entfallt, also Instandsetzungs-, Investiti-
onskosten und kalkulierten Gewinn (Ausgleichsbetrag).

Schwierigkeiten kdnnen in der Praxis allerdings dann auftreten, wenn Streit Gber die Héhe der
Lentsprechenden Herabsetzung” der Miete entsteht, und ein derartiger Streit dirfte sich in gréBe-
ren Wohnanlagen kaum ganz vermeiden lassen. Dieser Punkt wird letztlich nur durch das Gutach-
ten eines Sachverstandigen zu klaren sein. Dasselbe Problem besteht aber ebenso bei der unmit-
telbaren Anwendung des § 556a Abs. 2 Satz 3 BGB.

lll. Losungsansatze fiir eine gesetzliche Regelung

1. Fortbildung bestehender Regelungen

Die vorstehend erwahnte Bestimmung des § 556a Abs. 2 Satz 3 BGB bietet sich auch als Vorbild
fir eine gesetzliche Regelung an, die die einseitige Umstellung auf Warmecontracting im laufen-
den Mietverhaltnis bei gleichzeitiger Herabsetzung der Miete um einen — auf gesicherter statisti-

192 Siehe dazu grundsétzlich BGH, Urteil vom 16. Juli 2003 — VIII ZR 274/02, BGHZ 155, 380, 389ff.
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scher Grundlage — gesetzlich zu definierenden und praktikablen Ausgleichsbetrag zulassen kénn-
te.193

Denkbar erscheint schlieBlich auch das von Quint’* vorgeschlagene Modell, das den Gedanken
des 11-prozentigen Modernisierungszuschlages nach § 559 BGB in das Warmecontracting integ-
riert und die Umstellung als einseitige (Modernisierungs-) MaBnahme des Vermieters zulassen
wiirde. Das wiirde dem 6kologischen Fortschritt dienen und zugleich das vertragliche Aquivalenz-
prinzip weitgehend unangetastet lassen. Inwieweit die zusatzlichen Kosten, die den Mieter hierbei

treffen wirden, durch die sog. Effizienzgarantie ausgeglichen werden, ist eine andere Frage.

2. Notwendigkeit eines wirtschaftlichen Anreizes fir den Vermieter

Die unter 1) nur grob skizzierten Lésungsmodelle orientieren sich am Leitbild des vertraglichen
Aquivalenzprinzips. Dieses Prinzip entspricht zwar am ehesten dem Gedanken der materiellen
Gerechtigkeit. Die praktische Umsetzung jener Modelle wird jedoch in der Uberwiegenden Mehr-
zahl der Falle daran scheitern, dass dem Vermieter kein wirtschaftlicher Anreiz fir die im Gberge-
ordneten Interesse des Klimaschutzes — konkret: der Energieeffizienz — winschenswerte Umstel-
lung der Wéarmeversorgung auf Warmecontracting geboten wird. Fir ihn bleibt es — ebenso wie
auf der Seite des Mieters — bei einem ,Nullsummenspiel®, sieht man einmal von der Einsparung
von Verwaltungskosten ab. Mit dem Wegfall des derzeit noch bestehenden rechtlichen Hindernis-
ses der Mieterzustimmung allein ist es deshalb nicht getan. Da auch eine gesetzliche Verpflich-
tung zur flachendeckenden Umstellung auf Warmelieferung in Gestalt der Nah- oder Fernwarme

nicht ernsthaft in Betracht kommt'®

, muss dem Vermieter ein Anreiz geboten werden, der ihn je-
denfalls bei einer ohnehin falligen Erneuerung einer vorhandenen Zentralheizungsanlage, még-
lichst aber schon vorher veranlasst, auf das energieeffizientere Modell des Warmecontracting
umzustellen. Ein solcher Anreiz kdnnte in einer 6ffentlichen Férderung — etwa steuerlicher Art —
bestehen. Eine derartige Férderung sieht das Eckpunktepapier der Bundesregierung vom 15. Au-

gust 2007 an zahlreichen Stellen vor.

Soweit eine 6ffentliche Férderung ausscheidet oder als nicht ausreichend zu beurteilen ist, bleibt
realistischerweise nur die Alternative auf der privatrechtliche Seite, und das kann wiederum nur
heiBen: im Rahmen des Mietverhaltnisses. Es liegt auf der Hand, dass ein derartiger wirtschaftli-
cher Anreiz in erster Linie den Vermieter als denjenigen im Blick haben muss, der Uber Investitio-

nen im Mietobjekt zu entscheiden hat.

198 Siehe dazu naher Beyer, Warmecontracting — Was sagt der Bundesgerichtshof dazu?, Das Grundeigentum 2006,
826 (831f.).

194 Quint, Warme-Contracting — ein Beitrag zu Klimaschutz, Versorgungssicherheit und Wettbewerb, et 2007, Heft 8, S.
8ff.

'%% Die Moglichkeiten des dffentlichen Bauplanungsrechts sollen hier ausgeklammert bleiben.
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Am ehesten und am einfachsten wird deshalb der notwendige Anreiz dadurch zu erreichen sein,
dass die Nettomiete (Kaltmiete) unverandert bleibt, sich fir den Vermieter also infolge der Entlas-
tung von den bei der Warmeversorgung in Eigenregie nicht umlegbaren Kosten'*® ein positiver
Saldo ergibt.

3. Belastung der Mieterseite

FOr den Mieter fihrt die Umstellung der Warmeversorgung, wie ausgefihrt, zumindest auf den
ersten Blick — auf Grund der Anderung der Kostenstruktur - zu einer Mehrbelastung bei den Heiz-
kosten. Andererseits wird die effektive zusatzliche Kostenbelastung durch folgende Faktoren re-
duziert:

e geringerer Brennstoffverbrauch infolge der verbesserten Energieeffizienz,

e sonstige Einsparungen infolge der Optimierung von Beschaffungs-, Wartungs-,
Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten, und vor allem

e Wegfall der Mieterhéhung nach Modernisierung (§ 559 BGB).

Die Héhe der danach beim Mieter per saldo verbleibenden Kostenbelastung ist bislang nicht hin-
reichend geklart. Statistische Werte und wissenschaftliche Untersuchungen liegen bisher, soweit
ersichtlich, nicht vor. Nach einer Modellrechnung soll jedoch die Umstellung der Warmeversor-
gung von der Eigenerzeugung durch den Vermieter auf gewerbliche Warmelieferung (Warme-
contracting) sich im Ergebnis — auf die Ubliche Vertragslaufszeit eines Warmelieferungsvertrages

bezogen — ,warmemietneutral“ verhalten.'®’

Ob und inwieweit diese Nachteile auf der Mieterseite vom Gesetzgeber durch 6&ffentliche Forder-
maBnahmen beseitigt oder im Hinblick auf das Gbergeordnete allgemeine Interesse an der Ver-
besserung des Klimaschutzes in Kauf genommen werden, ist eine politische Frage, die sich der
Bewertung durch das vorliegende Gutachten entzieht.

1% EinschlieBlich der hiermit zusammenhangenden Verwaltungskosten.
'97 Quint, Warmecontracting — ein Beitrag zu Klimaschutz, Versorgungssicherheit und Wettbewerb, et 2007, Heft 8, S.
8ff.
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G. Legislativer L6sungsvorschlag

I. Einordnung einer Neuregelung in das materielle Wohnraummietrecht des BGB

Die derzeitige Gesetzeslage lasst, wie die gefestigte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
zeigt, die einseitige Umstellung der Warmeversorgung durch den Vermieter im laufenden Mietver-
héltnis nicht zu. Erforderlich ist daher — sofern nicht der Mietvertrag eine Umstellungsklausel ent-
halt — die Zustimmung des Mieters, und das heiBt in der Praxis: sdmtlicher Mieter eines Objekts,
weil die Umstellung nur einheitlich fir alle Einheiten eines Mietwohngebdudes oder einer Wohn-
anlage erfolgen kann. Diese Zustimmung samtlicher Mieter durfte jedoch in der Praxis kaum je-
mals zu erreichen sein. Soll das im Wohnungsbestand vorhandene ,ruhende” Energieeffizienzpo-
tential genutzt werden, bedarf es deshalb einer gesetzlichen Regelung, die eine Zustimmung des
Mieters zur Umstellung der Warmeversorgung entbehrlich macht. Eine solche Regelung greift
unmittelbar in das Mietverhéltnis ein; ihr systematischer Ort kann daher nur das materielle Wohn-
raummietrecht des Burgerlichen Gesetzbuches sein. Die einschlagigen Verordnungen — die Heiz-
kostenverordnung und die Betriebskostenverordnung — enthalten keine eigenen Anspruchsgrund-
lagen und kommen schon deshalb, im Ubrigen aber auch wegen ihrer Rechtsnatur als Unterge-
setzesrecht nicht als Regelungsort in Betracht.

Il. Umstellung auf Warmelieferung als ModernisierungsmaBnahme i.S.d. § 554 BGB

Im Bereich des Wohnraummietrechts sollte die vorzuschlagende Bestimmung dort ihren Platz
haben, wo sie der Sache nach hingehért; dies kann nur die Vorschrift des § 554 Abs. 2 BGB sein,
der die Pflicht des Mieters zur Duldung von ModernisierungsmaBnahmen umschreibt. Damit wére
auch klargestellt, dass der Mieter die Umstellung der Warmeversorgung auf Wéarmelieferung nur
dann zu dulden hat, wenn sie mit einer Modernisierung verbunden ist; fur eine Pflicht zur Duldung
ohne gleichzeitige Modernisierung besteht — insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Energie-
effizienz — keine Rechtfertigung. Allerdings kann die Harteklausel des § 554 Abs. 2 Satz 2 — 4
BGB, die die Duldungspflicht des Mieters wiederum einschrankt, fiir die Umstellung der Warme-
versorgung keine Geltung haben; andernfalls ware bei gréBeren Wohnanlagen in zahlreichen Fal-
len diese Modernisierung praktisch nicht durchfiihrbar, weil immer damit zu rechnen ware, dass
bei einer Mietpartei ein Hartefall in diesem Sinne vorlage oder zumindest bei entsprechenden
Einwénden eines Mieters die Durchflihrung des Vorhabens fir den Vermieter mit einem unkalku-

lierbaren wirtschaftlichen Risiko verbunden und damit auf Iangere Zeit blockiert wére.
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Die Umstellung kann aber sinnvollerweise nur einheitlich fir das gesamte Mietobjekt und samtli-
che Mieter durchgefuhrt werden. Soweit im Einzelfall die mit der Umstellung mdéglicherweise ver-
bundene Kostenbelastung eines Mieters fiir diesen eine Harte bedeutet, kann und muss diesem
Umstand mit dem ohnehin gegebenen Sonderkiindigungsrecht des § 554 Abs. 3 Satz 2 BGB
Rechnung getragen werden. Ein dartber hinausgehender Schutz des Mieters ist bei Abwagung
aller Umstande nicht geboten.

ll. Keine Anderung des Betriebskostenrechts und der Miethéhe

Da das Entgelt fur die Warmelieferung (Nah- oder Fernwarme) bereits sowohl in § 7 Abs. 4
HeizkV als auch in § 2 Nr. 4 ¢ BetrKV bzw. — fiir Altvertrdge —in Nr. 4 ¢ der Anlage 3 zu § 27 Abs.
1 1. BV als umlegbare Betriebskostenposition aufgefiihrt ist, sind Anderungen insoweit entbehr-
lich, und zwar gleichermaBen fiir den preisgebundenen wie auch fir den preisfreien Wohnraum.
Dasselbe qilt fiir das materielle Betriebskostenrecht der §§ 556, 556 a BGB; auch insoweit besteht
kein Anderungsbedarf.

Unberthrt bleibt schlieBlich die Hohe der Miete. Eine Herabsetzung der Miete um den sog. Aus-
gleichsbetrag — als Aquivalent fiir die Veranderung der Heizkostenstruktur — scheidet aus den
unter Il 2 genannten Griinden aus. Andererseits bedarf es auch keiner Heraufsetzung der Miete
wegen einer durchgefihrten Modernisierung der Wohnung nach § 559 BGB; denn samtliche In-
vestitionskosten des Warmelieferanten — und dazu z&hlen in erster Linie die Aufwendungen fir
Anschaffung und Montage einer verbesserten Heizungsanlage — sind in dem Warmelieferungs-
entgelt einkalkuliert und mit diesem abgegolten.

Gegeniber dem Regelungsmodell, das auf einer Kombination von herkémmlicher Heizkostenum-
legung nach § 7 Abs. 2 HeizkV bzw. § 2 Nr. 4 a BetrKV und Modernisierungserh6hung nach § 559
BGB beruht, hat die hier vorgeschlagene Lésung den fiir die Praxis entscheidenden Vorteil der
einfachen, unkomplizierten und fir den Mieter leicht nachvollziehbaren Berechnung. Diesem Ge-
sichtspunkt kommt in der mietrechtlichen Praxis eine nicht hoch genug einzuschatzende Bedeu-

tung zu.

Dass auch der Gesetzgeber dem Aspekt der Praktikabilitdt und leichten Nachvollziehbarkeit ein
herausragendes Gewicht beigemessen hat, zeigt die Vorschrift des § 556 a Abs. 1 Satz 1 BGB;
danach sind die Betriebskosten grundsétzlich nach dem Wohnflachenanteil abzurechnen, soweit
etwas anderes nicht vertraglich vereinbart oder gesetzlich bestimmt ist.
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Dass mit diesem einfachen Schliussel notwendigerweise Ungenauigkeiten verbunden sind und
individuelle Gewohnheiten der Mieter weitgehend unbericksichtigt bleiben, nimmt das Gesetz in
Kauf.'® Auch der Bundesgerichtshof hat diesen Gesichtspunkt bei Entscheidungen zum Recht
der Betriebskosten wiederholt betont.' Die Abrechnung und Umlegung der Heizkosten nach dem
individuellen Verbrauch des Mieters — ein wichtiges Instrument der Energieeinsparung — wird da-
durch nicht beeintrachtigt.

IV. Formulierungsvorschlag

Aus den oben im Einzelnen dargelegten Grinden schlagen wir vor, in § 554 Abs. 2 BGB nach
Satz 4 folgenden Satz 5 anzufligen:

~Eine MaBnahme zur Einsparung von Energie im Sinne von Satz 1 kann auch durch eigen-
standig gewerbliche Wéarmelieferung erbracht werden; in diesem Fall finden Satz 2 bis 4 kei-

ne Anwendung.“

Mit dieser Formulierung ist hinreichend klargestellt, dass der Mieter die MaBnahme auch dann zu
dulden hat, wenn im Mietvertrag eine bestimmte andere Art der Warmeversorgung vereinbart ist.
Eines ausdricklichen Hinweises auf den Wegfall des Erfordernisses der Zustimmung des Mieters
zu der mit der Umstellung verbundenen Abweichung vom Mietvertrag bedarf es daher nicht. Sollte
dennoch ein solcher klarstellender Hinweis in das Gesetz aufgenommen werden, kdnnte in Satz 5
nach den Worten ,erbracht werden“ ein entsprechender Halbsatz eingefligt und der oben wieder-
gegebene Halbsatz in einen neuen Satz 6 umformuliert werden. § 554 Abs. 2 Satz 5 und 6 BGB
(E) wiurden dann folgendermaBen lauten:

,> Eine MaBnahme zur Einsparung von Energie im Sinne von Satz 1 kann auch durch eigen-
standig gewerbliche Wérmelieferung erbracht werden; der Zustimmung des Mieters bedarf
es nicht, auch wenn die Parteien eine andere Art der Warmeversorgung vereinbart haben.
¢Bei einer MaBnahme nach Satz 5 finden Satz 2 bis 4 keine Anwendung.“

Das Wort ,kann® bezieht sich auf die Entscheidungsfreiheit des Vermieters, auf welche Art er die

Warmeversorgung modernisiert.

198 Begriindung des Regierungsentwurfs zum Mietrechtsreformgesetz, BT-Drs. 14/4553, S. 51 re. Sp. unter 1.
199 7 B. Urteil vom 20. September 2006 - VIIIl ZR 103/06, WuM 2006, 613 = Grundeigentum 2006, 1398 = NJW 2006,
3557 = NZM 2006, 895 = ZMR 2006, 919 = BGHReport 2006, 1512 = MDR 2007, 329 unter Il 2 ¢ (Rn. 19, 20).
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Wahlt er statt der Modernisierung in Eigenregie die mit einer Modernisierung verbundene Umstel-
lung auf Warmelieferung, so stellt die ,Offnungsklausel“ in § 554 Abs. 2 Satz 5 klar, dass er hierfir
— wie bei einer anderen ModernisierungsmaBnahme i.S.v. Satz 1 a.a.0. — die Zustimmung des
Mieters nicht einzuholen braucht.

Es bedarf an sich keiner besonderen Erwéhnung, dass auch eine ModernisierungsmaBnahme in
Gestalt der Umstellung der Warmeversorgung auf Warmecontracting wie jede andere Modernisie-
rungsmafBnahme dem Mieter anzukiindigen und so genau zu erklaren ist, dass er eine aus seiner
Sicht sachgerechte Entscheidung dariber treffen kann, ob er von seinem Sonderkiindigungsrecht
nach § 554 Abs. 3 Satz 2 BGB (in der geltenden Fassung) Gebrauch machen will oder nicht. Die
auf ,normale“ ModernisierungsmaBnahmen zugeschnittene Bestimmung des § 554 Abs. 3 Satz 1
BGB lasst sich auf den Modernisierungsfall ,Warmecontracting“ jedoch nicht anwenden, weil die
dort genannten Kcriterien hier i.d.R. keine oder jedenfalls keine ins Gewicht fallende Rolle spielen.
Es bedarf daher einer eigenen, auf die Besonderheiten des Modernisierungsfalls ,Warmecontrac-
ting“ zugeschnittenen Regelung, die — wie § 554 Abs. 3 Satz 1 BGB — die Mitteilungspflicht als
solche, die Frist und die Pflicht zur Erlauterung der MaBnahmen umfasst; hinzukommen missen —
vergleichbar mit dem in § 554 Abs. 3 Satz 1 BGB genannten Aspekt der Mieterh6hung — die we-
sentlichen Bestandteile der notwendigen Erlauterung, die wiederum den Besonderheiten des

Warmecontracting entsprechen missen.

Auf Grund dieser Erwagung schlagen wir vor, nach § 554 Abs. 3 Satz 1 BGB folgenden Satz 2
einzufligen, wodurch die bisherigen Satze 2 und 3 Satz 3 und 4 werden wirden:

,Bei einer MaBnahme nach Absatz 2 Satz 5 hat der Vermieter dem Mieter spatestens drei
Monate vor Beginn der MalBnahme deren Art mitzuteilen und zu erldutern; in der Erldute-
rung sind insbesondere der im Wéarmelieferungsvertrag zugrunde gelegte Energieeffizienz-
gewinn, die voraussichtliche Hbhe der Wérmelieferungskosten und die im Wérmeliefe-
rungsvertrag vereinbarte Preisanpassung anzugeben.”

Mit dieser Regelung wird dem Mieter ein bisher nicht erreichtes MaB an Transparenz Uber seinen
voraussichtlichen Energieverbrauch und die voraussichtlichen Heizkosten gewéhrt — ein Ge-
sichtspunkt, dem im Hinblick auf das von der Bundesregierung angestrebte Ziel der Energieein-
sparung und CO,-Reduzierung besondere Bedeutung zukommt.

Das Gutachten sieht davon ab, néhere Einzelheiten fir die Umschreibung des vertraglich zugrun-
de gelegten Energieeffizienzgewinns vorzuschlagen. Dies sollte der Abstimmung der beteiligten
Wirtschaftskreise vorbehalten bleiben.
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Wir beschrénken uns an dieser Stelle auf die Empfehlung, die erforderliche Definition in den ein-
schlagigen Verordnungen (BetrKV, HeizkV) an geeigneter Stelle — etwa als Abs. 5in § 7 HeizkV —

,anzusiedeln®.

Nur der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass die vorgeschlagene Formulierung die Umstel-
lung auf Fernwarme mit umfasst. Der Begriff ,Warmelieferung“ umfasst auch die Versorgung einer
Mietwohnung mit Warmwasser.

Im Hinblick auf das erst kiirzlich veréffentlichte®®

Urteil des Bundesgerichtshofes vom 27. Juni
2007%°" erscheint der Hinweis veranlasst, dass diese Entscheidung eine gesetzliche Regelung wie
die hier vorgeschlagene nicht entbehrlich macht. In diesem Urteil hat der Bundesgerichtshof aus-
gesprochen, dass die in einem Mietvertrag enthaltene Bezugnahme auf den Betriebskostenkata-
log der Anlage 3 zu § 27 II. BV dem Vermieter die Umstellung der Warmeversorgung auf Warme-
lieferung auch ohne ausdrickliche Zustimmung des Mieters (und ohne gleichzeitige Reduzierung
der Miete) gestattet. Die Entscheidung gilt jedoch unmittelbar nur fir die Umstellung der Warme-
versorgung auf Fernwarme; sie erfasst auBerdem nicht die Mietvertrage, die vor der am 1. Mérz
1989 in Kraft getretenen Anderung der Nr. 4 ¢ der Anlage 3 zu § 27 Il. BV (Einbeziehung der
Nahwarme) abgeschlossen worden sind. Im Ubrigen waren die besonderen AGB-rechtlichen
Probleme einer entsprechenden Formularklausel nicht Gegenstand der Priifung durch den Bun-
desgerichtshof. Aus Grinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit halten wir deshalb eine

eindeutige gesetzliche Regelung in dem vorgeschlagenen Sinn nach wie vor flr unverzichtbar.

200 | Internet unter www.Bundesgerichtshof.de/Entscheidungen.
20T VIl ZR 202/06.
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