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I. Einfiihrung

,Mietrecht und Wirtschaftlichkeit”, so lautet das Generalthema des diesjdhrigen
Deutschen Mietgerichtstags. Das Gebot, wirtschaftliche Interessen der anderen
Vertragspartei zu beachten, beansprucht im Mietverhdltnis gerade in der heutigen
wirtschaftlichen und vor allem energiepolitischen Lage besondere Beachtung. Insofern
kann kein Zweifel daran bestehen, dass das Generalthema dieser Veranstaltung klug und

mit Weitblick gewahlt wurde.

Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen ist das dem Mietrecht innewohnende Gebot
der Wirtschaftlichkeit. Dabei soll zum einen untersucht werden, worin dieser, seit der
Mietrechtsreform 2001 auch im Gesetz zu findende Grundsatz im Kern besteht. Zum
anderen sollen einzelne, in der aktuellen mietrechtlichen Diskussion stehende Fragen
zum Wirtschaftlichkeitsgebot aufgeworfen, und soweit moglich, beantwortet werden. Es
wird etwa diskutiert, welche Rechtsfolgen ein Verstol3 gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot hat, Stichwort Nebenpflichtverletzung des Vermieters, und ob
sich der Mieter nur dann auf die Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots berufen
kénnen soll, wenn das Mietverhaltnis bereits vor einer relevanten Entscheidung oder

MaBnahme des Vermieters bestand. Bevor aber einzelne Probleme des Gebots der
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Wirtschaftlichkeit ndaher betrachtet werden, soll ein Blick auf die gesetzliche Regelung

geworfen werden.

Il. Die gesetzliche Regelung

Ausgangspunkt der Uberlegungen zum Gebot der Wirtschaftlichkeit im
Wohnraummietrecht ist die gesetzliche Regelung im BGB. Der
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz findet im Betriebskostenrecht an zwei Stellen ausdriickliche
Erwdahnung, namlich in § 556 Abs. 3 Satz1 und in § 560 Abs. 5 BGB. Hier ist einmal
geregelt, dass lUber die Vorauszahlungen der Betriebskosten jahrlich abzurechnen und
dabei der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu beachten ist. Zum anderen ist das Gebot

der Wirtschaftlichkeit bei der Veranderung von Betriebskosten zu beachten.

Begnligt sich das Gesetz mit diesen beiden Erwdhnungen, so vermittelt ein Blick in die
Gesetzgebungsmaterialen einen naheren Eindruck  davon, inwieweit das
Wohnraummietrecht von dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit gepragt ist. Jedenfalls
auf den zweiten Blick. Denn zunédchst wird man nicht recht fiindig. Das Gebot der
Wirtschaftlichkeit hat erst mit der Mietrechtsreform 2001 Einzug in das Gesetz gehalten.
Doch auch hier finden sich entsprechende Uberlegungen nicht schon im urspriinglichen
Gesetzentwurf der Bundesregierung!, sondern erst in der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses® Hier trifft man aber dann auf drei wesentliche Gesichtspunkte des
Gebots der Wirtschaftlichkeit, die fir die folgenden Ausfihrungen von pragender

Bedeutung sein werden.

1. Der Umweltschutzgedanke

Das Gebot der Wirtschaftlichkeit ist zunachst dem Umweltschutzgedanken verpflichtet.

Insofern lohnt ein genauerer Blick in die Materialien®. Hier heiRt es:

! BT-Drucksache 14/4553.
> BT-Drucksache 14/5663.
®BT-Drucksache 14/5663, S. 75.
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,Der Umweltschutzgedanke muss nach Auffassung des Ausschusses noch starker zum
Ausdruck kommen. Im Interesse der Umwelt ist mit Energieressourcen maoglichst
sparsam und umweltschonend umzugehen. Dazu kann das Mietrecht einen wichtigen
Beitrag leisten. Der energetische Zustand der Mietwohnung muss zum Beispiel bei der
Mietpreisbildung ein groReres Gewicht bekommen. Wenn Gemeinden Mietspiegel
erstellen, sind sie deshalb aufgefordert, dieses Kriterium zuklnftig verstarkt zu
bericksichtigen. AuRerdem muss das Mietrecht Anreize zur umweltgerechten
Modernisierung von Mietwohnungen und zur Energieeinsparung geben, wie es der
Gesetzentwurf der Bundesregierung an vielen Stellen tut.” Und schlieRlich ist zu lesen:
,Um ein weiteres Signal zu setzen, schldagt der Ausschuss vor, im Zusammenhang mit den
Betriebskosten hervorzuheben, dass der Vermieter insoweit das Gebot der

Wirtschaftlichkeit zu beachten hat.”

2. Die Belastung des Mieters durch Betriebskosten

Zweitens ist der Vermieter ausweislich der Gesetzesmaterialien verpflichtet, vor dem
Hintergrund immer stdrker steigender Betriebskosten, der sogenannten zweiten Miete,
»,bei der Bewirtschaftung des Eigentums den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu

beachten“®.

3. Das Gebot der Wirtschaftlichkeit als allgemeiner Gedanke des Mietrechts

Drittens sind in den Materialien zur Mietrechtsreform allgemeine Ausfihrungen zum
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu finden, aus denen sich ergibt, dass dieser im
Allgemeinen von der Rechtsprechung im Mietrecht anerkannt ist und aus der nun
erfolgenden expliziten Erwdhnung im Betriebskostenrecht nicht etwa der Schluss
gezogen werden kann, dass dessen Geltung in anderen Bereichen eingeschrankt wiirde.

Ausdriicklich erwdahnt wird im Rahmen der Gesetzgebungsmaterialien die Regelung des

* BT-Drucksache 14/5663, S. 79.
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§ 559 BGB, auf die noch ndher einzugehen sein wird’. Es wird daher zu kliren sein, ob

bzw. inwieweit das gesamte Mietrecht vom Gebot der Wirtschaftlichkeit gepragt ist.

Ill. Adressat und Schutzobjekt des Wirtschaftlichkeitsgebots

Schon der Blick in die Gesetzgebungsmaterialien gibt Antwort auf die ersten zentralen
Fragen nach dem Adressaten und dem Schutzobjekt des Wirtschaftlichkeitsgebots. Wen

trifft und wen schitzt das Gebot der Wirtschaftlichkeit im Wohnraummietrecht?

Adressat des Wirtschaftlichkeitsgebots ist der Vermieter einer Immobilie, der in aller

Regel auch ihr Eigentimer ist.

Verpflichtet wird der Vermieter durch das Wirtschaftlichkeitsgebot in zwei Richtungen,
die durchaus und grundsatzlich voneinander zu unterscheiden sind. Einmal ist das
Mietrecht dem Umweltschutzgedanken und damit dem Wohl der Allgemeinheit
verpflichtet. Zum anderen hat der Vermieter ein angemessenes ,Kosten-Nutzen-
Verhiltnis“ hinsichtlich der wirtschaftlichen Lage seiner Mieter zu beachten®. Es ergibt
sich aus diesen ersten Uberlegungen, dass sich im Hinblick auf das Gebot der
Wirtschaftlichkeit eindimensionale Betrachtungen verbieten. Es ist vielmehr jeweils der
Gesichtspunkt des Umweltschutzes einerseits und derjenige der finanziellen Belastung
des Mieters andererseits zu beachten’. Das Gebot der Wirtschaftlichkeit wirkt somit auf
zwei Ebenen, die sich teilweise Uberlagern, ja decken, teilweise aber auch beschranken,
wenn nicht sogar ausschliefen. Dieses nicht immer einfache Zusammenspiel der
Wirkungsweisen des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes auszuloten, ist Gegenstand der

folgenden Ausfihrungen.

IV. Das Grundproblem: Kosten und Nutzen im Mietverhidltnis

Dass im Mietrecht das Gebot der Wirtschaftlichkeit eine bedeutende Rolle spielt, hdngt

unmittelbar mit dem wirtschaftlichen Gefilige des Mietvertrags als Dauerschuldverhaltnis

® BT-Drucksache 14/5663, S. 79.
®Siehe auch BGH NJW 2008, 440 Tz. 14.
" Diese Unterscheidung trifft auch Staudinger/Weitemeyer § 556 BGB Rn. 89.
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zusammen. Denn bei Uberlegungen zur Wirkungsweise des Gebots der Wirtschaftlichkeit
muss stets das besondere Verhaltnis der Vertragspartner zueinander beachtet werden,
das dadurch gepragt ist, dass im Mietverhdltnis anfallende Kosten in besonderer Weise
verlagert werden kdnnen. Man trifft in der Miete in verschiedenen Konstellationen auf
die besondere Situation, dass die Last von Investitionen, also die Kosten einer
MalBnahme einerseits und die daraus folgenden finanziellen Nutzen andererseits bei

unterschiedlichen Parteien des Mietverhaltnisses anfallen.

Um es, unter Inkaufnahme des Vorwurfs, den Sachverhalt zu einfach darzustellen, ganz
deutlich zu machen: Investiert der Eigentiimer, der sein Haus selbst bewohnt, in den
energetischen Zustand der Immobilie, tragt er die Investitionskosten und genieft
alsdann den monetdren Vorteil gesunkenen Energiebedarfs. Entscheidet sich selbiger
Hauseigentimer dafilir, regenerative Energien zu fordern, ohne dass sich dies
unmittelbar positiv auf seine Energiekostenbilanz auswirkt, so tut er dies aus freien
Stucken, zum Wohle der Allgemeinheit und im Ergebnis zu Lasten seines eigenen Kontos.
Besteht diesbeziiglich die Moéglichkeit der 6ffentlichen finanziellen Férderung, so ist es
allein die Entscheidung des Eigentlimers, derartige Topfe anzuzapfen und den
entsprechenden Profit zu ziehen. Finanziell und o6kologisch handelt es sich um ein
vollkommen eindimensionales Problem. Insofern stellt sich bei selbst genutzten
Immobilien allein die Frage, ob man den Eigentimer auf 6ffentlich-rechtlichem Wege
dazu zwingen kann, das Haus energetisch zu modernisieren, bzw. wirtschaftliche Anreize

setzt, ihn dazu zu veranlassen, zum Wohle der Allgemeinheit Investitionen vorzunehmen.

Diese einfachen Sachverhalte stellen sich bei vermieteten Hdusern bedeutend
komplizierter dar und bei Lichte betrachtet liegen gerade hier die Griinde dafiir, den
Vermieter seinem Vertragspartner gegenlber zur Wahrung des Gebots der
Wirtschaftlichkeit zu verpflichten. Denn im Mietverhaltnis stellt sich stets die Frage, wer
am Ende des Tags die finanzielle Last fir eine Entscheidung bzw. MalRnahme resp. eine

unterlassene Investition in die Immobilie tragt.

Ein geradezu klassischer Fall fir das Auseinanderfallen von zu tatigenden Investitionen
einerseits und kurzfristig zu erzielenden Ertragen andererseits liegt in dem sogenannten

Kosten-Nutzen-Dilemma bei der energetischen Modernisierung einer Wohnung. Auf den
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ersten Blick besteht fir den Vermieter kein Anreiz, den energetischen Zustand seiner
Immobilie zu verbessern, da der daraus erwachsende Nutzen, die Maoglichkeit der
Einsparung von Heizkosten, jedenfalls bei der Vereinbarung einer Nettomiete, von der
hier und im weiteren ausgegangen werden soll, allein dem Mieter zukommt.
Betriebskosten sind fiir den Vermieter durchlaufende Posten®. Investiert der Vermieter
in den energetischen Zustand des Hauses, so profitiert jedenfalls zundchst nur der

Mieter.

Ohne dass dies Gegenstand der vorliegenden Ausfiihrungen ist, besteht gerade hier
Anlass, dem Vermieter durch gesetzliche MaRnahmen Anreize zur Vornahme
entsprechender Mallnahmen zu setzen. Das Potential dkologischer Mietspiegel dirfte

insoweit noch nicht ausgereizt sein.

Auf der anderen Seite spirt es der Vermieter finanziell zunachst nicht, wenn er untatig
bleibt. Uberdurchschnittlich hohe Betriebskosten werden allein vom Mieter getragen
und der Vermieter mag sich, so lange das Mietverhaltnis besteht, zurlicklehnen.
Auswirkungen dirfte der schlechte energetische Zustand der Immobilie erst zeitigen,
wenn es darum geht, einen neuen Mieter zu finden, da gerade die zu erwartende ,zweite

Miete” bei der Wohnungswahl an Bedeutung gewinnt.

Allein diese klassische Situation des sich einstellenden Investitionsstaus bei
Bestandsimmobilien verdeutlicht das besondere und komplexe wirtschaftliche Geflige im
Dauerschuldverhédltnis der Miete, die Anlass dazu gibt, den Vermieter dazu zu

verpflichten, die wirtschaftlichen Belange des Mieters zu beachten.

Derartige Konstellationen, in denen Kosten und Nutzen auseinanderfallen, treten im
Mietverhaltnis zahlreich auf. Zu denken ist etwa an die Umrlstung eines Hauses auf
einen umweltfreundlichen Energietrdger, in Folge dessen der Vermieter zwar die
getatigten Investitionen anteilig auf die Mieter umlegt, die Betriebskosten fir den
einzelnen Mieter aber nicht sinken, womaoglich sogar steigen. Hier wird der Mieter mit
Investitionskosten belastet, durch die zwar der Umwelt gedient ist, die ihm persénlich

aber keinen wirtschaftlichen Nutzen bescheren. In dhnlicher Weise ist an eine objektive

8 Staudinger/Weitemeyer § 556 BGB Rn. 89.
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Anhebung des Wohnungsstandards zu denken, etwa den Einbau eines Fahrstuhls oder
die Errichtung von Parkgaragen, durch die der Wohnkomfort des einzelnen Mieters
subjektiv aber nicht gehoben wird, da er beispielsweise kein Auto besitzt und im
Erdgeschoss wohnt, er jedoch durch die verdanderte Einstufung der Wohnung im

allgemeinen Mietniveau womaoglich mit zusatzlichen Kosten belastet wird.

Gemeinsam ist diesen ersten Uberlegungen, dass im Mietverhiltnis jeweils Investitionen
erfolgen, die teilweise von einer Vertragspartei zu tragen sind, ohne dass sie personlich

auf den ersten Blick wirtschaftlichen Nutzen daraus ziehen kdnnte.

V. Grundfdlle zum Gebot der Wirtschaftlichkeit

Um auf die verschiedenen Wirkungsweisen des  Wirtschaftlichkeitsgebots
zurlickzukommen, sind unter Berlcksichtigung der gerade beschriebenen allgemeinen
Kosten-Nutzen-Problematik im Mietverhaltnis drei Grundfalle zu unterscheiden, anhand
derer die gemeinhin unter dem Stichwort des Gebots der Wirtschaftlichkeit diskutierten

Probleme dargestellt werden sollen.
Fall 1 (Energetische Altbaumodernisierung):

Eine Wohnung befindet sich in einem energetisch schlechten Zustand. Die
Umweltbelastung durch die angemessene Beheizung der Wohnung ist verhaltnismaRig
hoch und bei dem Mieter fallen Betriebskosten in erheblichem MaRe an. Unter dem
Gesichtspunkt des Gebots der Wirtschaftlichkeit stellt sich in diesem ersten Fall zum
einen die Frage, ob der Vermieter verpflichtet sein kann, Malnahmen zur energetischen
Modernisierung der Wohnung vorzunehmen. Damit ware beiden Zwecken des
Wirtschaftlichkeitsgebots gedient, dem Umweltschutz und den wirtschaftlichen
Interessen des Mieters, der jedenfalls die Chance hat, Heizkosten einzusparen. Auf der
anderen Seite ist zu kldren, ob der untatige Vermieter ungehindert sdamtliche
verbrauchsabhdngigen Betriebskosten weiterhin ungekiirzt auf den Mieter umlegen
kann. SchlieRlich stellt sich die Frage, wer im Ergebnis fir die Vornahme energetischer

ModernisierungsmaRRnahmen aufzukommen hat.
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Fall 2 (Einsparung von Primdrenergie):

Die Wohnung befindet sich in einem ordentlichen energetischen Zustand. Sie kann
0konomisch beheizt werden und es geht nur ein hinnehmbares MaR an
Schadstoffemissionen von ihr aus. Der Vermieter, womoglich ein Erwerber des Hauses,
mochte die Immobilie aber nun weitgehend mit regenerativer Energie versorgen und
unternimmt umfangreiche ModernisierungsmaBnahmen. Zu denken ist an die Installation
von Solarzellen. Hierher gehdrt auch der Fall der Umstellung der Versorgung des Hauses
auf Fernwarme. Es fragt sich jeweils, inwieweit der Vermieter getatigte Investitionen auf
den Mieter verlagern kann und ob der Umfang der moglichen Mieterhéhung durch das

Einsparpotential des Mieters beeinflusst resp. begrenzt wird.

Fall 3 (Luxusmodernisierung):

SchlieRlich sei der Fall der Luxusmodernisierung genannt. Der Vermieter entschlief8t sich
dazu, sein vermietetes Wohnhaus, das sich in einem passablen und den ortsiblichen
Bedingungen entsprechenden Zustand befindet, derart umzugestalten, dass er ein
Hallenbad im Keller errichten ldsst, jede Wohnung mit einer Sauna ausstattet und, wie
nun in Kreuzberg geschehen, einen Lastenaufzug an das Haus bauen ldsst, der es
ermoglicht, mit dem Auto auf die bewohnte Etage zu fahren. Es entsteht ein sogenanntes
Car-Loft. Der Mieter erhdlt damit die Moglichkeit, beim Abendessen immer einmal
wieder einen Blick auf seinen Sportwagen zu werden. Schlielich stellt der Vermieter
einen ganztagig beschaftigten Hausverwalter ein, der sich um alle Belange der Immobilie
kimmert. Diesbeziglich ist zu klaren, ob das Gebot der Wirtschaftlichkeit der Belastung
des Mieters mit zusatzlich anfallenden Betriebskosten im Wege steht und der Mieter
darliber hinaus vor Mieterhohungen in Anbetracht der verdnderten Gestaltung von Haus
und Wohnung geschiitzt wird. Dies fiihrt abschlieBend zu der Frage, ob und inwieweit
das Gebot der Wirtschaftlichkeit (iber das Betriebskostenrecht hinausgehend als

allgemeines Prinzip des Wohnraumietrechts begriffen werden kann.

VI. Die energetische Modernisierung von Bestandsimmobilien
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Zahlreiche aktuell diskutierte Probleme des Gebots der Wirtschaftlichkeit lassen sich an
den beiden ersten kurzen Beispielsfdllen darstellen. Es handelt sich im Kern um eine
zentrale gesellschaftspolitische Frage, deren Bedeutung weit Uber das Mietrecht
hinausragt und sowohl volkswirtschaftlich als auch umweltpolitisch von enormer
Bedeutung ist. Wie ist es zu bewerkstelligen, dass der Primarenergieverbrauch von
Bestandsimmobilien gesenkt wird und wer trdagt die finanziellen Lasten entsprechender

Investitionen?

1. Wirkungen des Wirtschaftlichkeitsgebots im Allgemeininteresse
a) Energetische Modernisierung als Obliegenheit des Vermieters

Wie bereits in der Einfihrung festgestellt wurde, spricht das Gebot der
Wirtschaftlichkeit den Vermieter auf der einen Seite im Interesse der Allgemeinheit, also
unter Umweltschutzgesichtspunkten, an. Damit statuiert der Gesetzgeber aber nicht
etwa eine Pflicht des Vermieters, die dem Mieter gegeniiber auf Grund des zwischen den
Parteien bestehenden Dauerschuldverhdltnisses besteht. Der Mieter kann sich nicht
darauf berufen, dass der Vermieter durch das Wirtschaftlichkeitsgebot zum Schutze der
Umwelt verpflichtet ist. Es liegt vielmehr im Entscheidungsspielraum des Vermieters,
seine Bestandsimmobilie umweltfreundlich zu modernisieren oder alles beim Alten zu
lassen. Insoweit mag man von einer Obliegenheit des Vermieters sprechen. Wirkung
entfaltet das Gebot der Wirtschaftlichkeit auf dieser Ebene auf dem Wege, dass dem
Vermieter wirtschaftliche Anreize zur energetischen Modernisierung seiner Immobilie zu
setzen sind. Die Verbesserung der energetischen Ausstattung eines Wohnhauses kann
insbesondere durch staatliche Forderung angestoen werden. Insofern mag man die
Nachristungspflichten in der EnEV, wie es Hubert Blank in letzter Zeit mehrfach explizit

getan hat, durchaus als Konkretisierung des Wirtschaftlichkeitsgebots begreifen.9

Im Allgemeininteresse an der Bewahrung der Umwelt steht es dariiber hinaus, dass dem
Vermieter grundsatzlich der Weg offen steht, entsprechende Investitionen teilweise auf

den Mieter umzulegen, indem er die Miete nach § 559 BGB erhoht bzw. von seinem

% Siehe etwa Blank, WuM 2008, 311 (313); dens., MDR 2009, 181 (183).

9
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Recht Gebrauch macht, die energetisch modernisierte Wohnung neu und abweichend im
bestehenden Mietniveau einzuordnen, so dass im Zweifel der Weg zu einer
Mieterhéhung nach § 558 BGB eroffnet ist. Da die fortwdhrende Bewirtschaftung
schlecht isolierter und energetisch unzureichend ausgestatteter Immobilien das zentrale
umweltpolitische Problem der Wohnungswirtschaft darstellt, sollte im Ubrigen gerade an
dieser Stelle intensiver darliber nachgedacht werden, dem Vermieter weitere Anreize zu
setzen. Denn so wichtig es auch ist, das energetische Niveau neu erbauter Immobilien zu
beachten, scheint die weitaus Uberwiegende Belastung der Umwelt von

Bestandsimmobilien in schlechtem Zustand auszugehen.

b) Anspruch des Mieters auf energetische Modernisierung

Ist damit festgestellt, dass das Gebot der Wirtschaftlichkeit den Vermieter anspricht, im
Allgemeininteresse, zum Wohle der Umwelt, am Zustand seiner Immobilie zu arbeiten,
stoBt man auf das erste zentrale Problem in diesem Zusammenhang: Besteht ein
Anspruch des Mieters gegen den Vermieter auf Vornahme von Malknahmen der

energetischen Modernisierung?

Trotz der erheblichen volkswirtschaftlichen Relevanz, die der energetischen
Verbesserung des Zustands von Bestandsimmobilien zukommt, ist in aller Klarheit
festzustellen, dass das Wirtschaftlichkeitsgebot dem Mieter keine gesetzliche
Moglichkeit eroffnet, den Vermieter zu verpflichten, umweltschitzende MaBnahmen an
der Immobilie vorzunehmen®. Das Gebot der Wirtschaftlichkeit spricht und regt auf
dieser Ebene allein den Vermieter an, tatig zu werden. Insbesondere flihrt allein der

Betrieb einer unwirtschaftlichen Anlage nicht dazu, dass die Wohnung mangelhaft wird"".

Allerdings wurde an selber Stelle vor Jahresfrist festgestellt, dass es von dem soeben
beschriebenen Grundsatz eine wichtige Ausnahme gibt. Unterschreitet der energetische
Zustand einer Immobilie einen Mindeststandard, fuhrt dies dazu, dass der

vertragsgemadRe Gebrauch der Wohnung nicht mehr gewadhrleistet ist. Die Wohnung wird

“BGH NJW 2008, 142 Tz. 18; Milger, NZM 2008, 1 (8); a. A. wohl Beyer, GE 2008, 1472 (1475).
50 auch Staudinger/Weitemeyer § 556 BGB Rn. 95.
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also mangelhaft, wenn der energetische Zustand des Hauses einen Mindeststandard
nicht erfillt. Ohne dass dies hier erneut breit ausgefiihrt werden soll — es sei
ausdricklich auf die Ausfihrungen aus dem Vorjahr verwiesen? - ergibt sich ein solcher
Mindeststandard in erster Linie aus den zwingenden Nachristungspflichten der
Energieeinsparverordnung. Trotz der zwischenzeitlich an verschiedenen Stellen und von
prominenten Stimmen gedullerten Kritik*, bestehen keine durchgreifenden
Berihrungsdngste zum o6ffentlichen Recht. Dass sich auf Grund des Erlasses oder der
Anderung einer o&ffentlich-rechtlichen Norm die rechtlichen Verhiltnisse in einem
Dauerschuldverhéaltnis andern koénnen, ist durchaus Ublich. Man denke nur an das
gemietete Fahrzeug, das zum Zeitpunkt der Uberlassung den aktuellen
umweltrechtlichen oder verkehrssicherheitsrechtlichen Anforderungen geniigte, es aber
spater zu einer Anhebung des Niveaus kommt. Hier wird man dem Autovermieter auch
die Pflicht auferlegen, den Wagen nachzuristen, damit er etwa wieder in den
Innenstdadten verkehren kann; Stichwort Umweltplakette. Der Mangel des Wagens tritt
ein, obwohl das Auto weiterhin insofern funktionstiichtig ist, als es gefahren werden
kann. Ebenso stellt sich die Rechtslage bei der Wohnung dar, die mit einem Heizsystem
versorgt wird, das nicht denn allergeringsten Mindestanforderungen gentigt. Auch hier
wird die Wohnung mangelhaft, obwohl es dem Mieter durchaus gelingen kann, die

notwendige Warme zu erzeugen.

Neben den Vorbehalten gegeniiber Mindeststandards aus dem Bereich des 6ffentlichen
Rechts, liegt der Hauptkritikpunkt an dem vorgetragenen Ansatz offenbar darin, dass der
vertragsgemdfRe Gebrauch der Wohnung auch im Falle einer vollkommen veralteten
Heizungsanlage durchaus noch gewadahrleistet werde™. Mangele es an hinreichendem
Trittschallschutz®® oder lasse es die bestehende Elektroinstallation nicht zu, Gbliche
Gerate, zum Beispiel eine Waschmaschine, anzuschlieBenls, so werde der

vertragsgemdfe Gebrauch nicht gewédhrt. Dies sei im Hinblick auf eine Heizungsanlage,

2 Artz, WuM 2008, 259.

B Siehe z.B. Beyer, GE 2008, 1472 (1475); Blank, WuM 2008, 311 (312); dens., MDR 2009, 181 (183);
Flatow, NZM 2008, 785 (792).

S0 insbesondere Flatow, NZM 2008, 785 (792).

® BGH NJW 2005, 218.

' BGH NJW 2004, 3174.
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die nicht einmal elementarsten Standards entspricht, anders. Es bestehe namlich die

Méglichkeit, die Wohnung zu beheizen®’.

Dies ist dann halt nur exorbitant teuer. Insoweit soll trotz aller Kritik im Anschluss an
den Mietgerichtstag 2008 die These aufrecht erhalten werden, dass ein
vertragsgemadRer Gebrauch dann nicht mehr gewadhrleistet wird, wenn die angemessene
Beheizung der Wohnung nur durch Aufwendung enormer Kosten moglich ist und dariiber
hinaus nur unter Inkaufnahme vollkommen unangemessener Umweltbelastung erfolgen

kann.

Liegen die entsprechenden Voraussetzungen vor, hat der Mieter nicht nur das Recht,
einen Teil der Miete einzubehalten, sondern ihm steht auch ein Anspruch auf die
Vornahme einer energetischen Modernisierung zu. Dies ergibt sich aber eben nicht aus
dem Gebot der Wirtschaftlichkeit, sondern aus dem mietrechtlichen
Gewadhrleistungsrecht. Oberhalb der bezeichneten Schwelle des energetischen
Mindeststandards bleibt es aber nach geltendem Recht eine privatautonome
Entscheidung des Vermieters, ob er sich zur energetischen Modernisierung des Hauses
bereit erklart oder nicht. Ein Anspruch des Mieters aus dem Gebot der Wirtschaftlichkeit

besteht nicht®®.

Der VIII. Zivilsenat des BGH hat indes in seiner Entscheidung vom 31.10.2007
ausdricklich offengelassen, ob sich ein Anspruch des Mieters auf die Vornahme von
ModernisierungsmaRnahmen aus dem Gebot der Wirtschaftlichkeit ergeben kann, wenn

zwingende oOffentlich-rechtliche Vorschriften die Modernisierung anordnen®.

Dies alles bedeutet allerdings nicht, dass die Missachtung des Gebots der
Wirtschaftlichkeit ohne Einfluss auf das bestehende Mietverhialtnis bliebe. Auswirkungen
zeitigt die unterlassene Modernisierung bei der Moglichkeit, entstandene Nebenkosten

auf den Mieter abzuwadlzen, worauf nachfolgend einzugehen sein wird.

Y Flatow, NZM 2008, 785 (792).

¥ WuM 2008, 259.

' A. A. Beyer, GE 2008, 1472 (1475).
BGH NJW 2008, 142, Tz. 18.
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SchlieBlich sollte der Vermieter sich stets vor Augen flihren, dass er eine energetische
Modernisierung nicht nur zum Nutzen seines aktuellen Mieters vornimmt, sondern er
abgesehen von der bereits angesprochenen Mdglichkeit der Mieterh6hung im Bestand
den Vorteil genieBt, seine Wohnung zuklinftig, also im Falle des Mieterwechsels,
aussichtsreicher am Markt anbieten zu koénnen. Dieser Aspekt erlangt in Zeiten
erheblicher Energiekosten und wachsenden Umweltbewusstseins zunehmende
Bedeutung. Mietinteressenten legen bei der Wohnungssuche immer groBeren Wert auf

die Hohe der sogenannten zweiten Miete.

Im Ergebnis ist aber festzuhalten, dass dem Mieter abgesehen von benannten
Sonderfdllen des Gewahrleistungsrechts nicht der Anspruch zusteht, im Dienst der
Allgemeinheit, das heift zum Schutz der Umwelt, den Vermieter zu verpflichten, sein

Haus energetisch zu modernisieren.

2. Wirkung des Wirtschaftlichkeitsgebots dem Mieter gegeniiber
a) Beschrankung der umlagefdhigen Betriebskosten

Eine andere Frage ist es aber, wie bereits angedeutet wurde, ob der Vermieter, der
hinsichtlich des bedenklichen energetischen Zustands seiner Immobilie untatig bleibt,
seinem Mieter die anfallenden Betriebskosten ungekiirzt auferlegen kann. Hier kommt
das Gebot der Wirtschaftlichkeit in seiner anderen, dem Mieter gegeniliber bestehenden
Wirkungsweise zum Tragen. Den Vermieter trifft nach § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB die Pflicht,
bei der jahrlich vorzunehmenden Abrechnung lber die Betriebskostenvorauszahlungen,
das Gebot der Wirtschaftlichkeit zu beachten. Nimmt man die Vorschrift beim Wort, mag
sich ein Sinn nicht wirklich ergeben. Denn bei der Abrechnung Gber Vorauszahlungen
lasst sich das Wirtschaftlichkeitsgebot schwerlich beachten?’. Es sind Betriebskosten in
einer bestimmten Hohe angefallen und der Mieter hat Vorauszahlungen in wiederum
bestimmter Hohe geleistet, so dass sich am Jahresende eine Differenz in die eine oder
andere Richtung ergibt. Diese Differenz wird mathematisch, nicht wirtschaftlich

berechnet.

1 5o auch Beyer, GE 2008, 1472 (1473).
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Das Gebot der Wirtschaftlichkeit kann sich in seiner zweiten Gestalt nur in der Form
auswirken, dass dem Vermieter Grenzen gesetzt sind, in welcher Hohe er die
angefallenen Betriebskosten an den Mieter weiterreicht. Insofern trifft den Vermieter
die Pflicht, Riicksicht auf die wirtschaftlichen Interessen des Mieters zu nehmen. Damit
ist wiederum die besondere Gemengelage des Mietverhaltnisses als
Dauerschuldverhdltnis angesprochen, die darin besteht, dass in bestimmten
Konstellationen strategische Entscheidungen der einen Vertragspartei in erster Linie
wirtschaftliche Auswirkungen nur fir die andere Partei zeitigen. Lehnt sich also der
Vermieter zuriick und kiimmert sich nicht um den energetischen Zustand der Immobilie,
ohne dass ein Zustand erreicht ware, in dem der vertragsgemdRe Gebrauch nicht mehr
gewdhrleistet ist, hatte, sieht man von den Wirkungen des Wirtschaftlichkeitsgebots erst
einmal ab, nach der gangigen vertraglichen Vereinbarung der Mieter die Betriebskosten

anstandslos zu zahlen.

Hier wirkt sich das Gebot der Wirtschaftlichkeit aber nun in der Art und Weise aus, dass
der Vermieter die Interessen des Mieters zu wahren hat, was jedenfalls im Ergebnis dazu
fahrt, dass die Betriebskosten nicht in voller Hohe, sondern nur insoweit durchgereicht
werden kénnen, wie sie wirtschaftlich vertretbar, also angemessen sind®%. Folgt man der
hier vertretenen Auffassung, dass die Wohnung mangelhaft wird, wenn der Vermieter
den Nachristungspflichten aus der EnEV nicht genligt, wird man jedenfalls annehmen
konnen, dass zusatzlich Kosten, die durch den Fortbetrieb solcher Anlagen entstehen,

nicht auf den Mieter abwilzbar sind®.

Es wird noch im Einzelnen darauf einzugehen sein, in welcher rechtlichen Gestalt das
Gebot der Wirtschaftlichkeit hier in das Mietverhaltnis einwirkt. Insofern sei aber schon
an dieser Stelle verraten, dass eine (iberzeugende Sicht der Dinge von Hans Langenberg
entwickelt worden ist, die im Ubrigen auch ohne gréRere Briiche mit den grundsatzlichen
Erwdgungen des Bundesgerichtshofs in Einklang zu bringen ist. Vollkommen zutreffend

hat er insoweit festgestellt, dass das Gebot der Wirtschaftlichkeit den Vermieter in

> schmidt-Futterer/Langenberg § 560 BGB Rn.73; Milger, NZM 2008, 1 (8), beschrinkt auf

Betriebskosten, die durch den Betrieb nicht mehr zuldssiger Anlagen entstehen; a. A. auch insoweit
Flatow, NZM 2008, 785 (793).

> Ausdriicklich Beyer, GE 2008, 1472 (1475); Blank, WuM 2008, 311 (313); a. A. Flatow, NZM 2008, 785
(793).
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seinen privatautonomen Entscheidungen hinsichtlich der Verursachung von
Betriebskosten nicht einschrankt. In dieser Feststellung liegt eine sehr wichtige
Weichenstellung fiir die weitere Sicht der Dinge. Der Vermieter mag unter diesem
Gesichtspunkt Kosten verursachen, wie er mochte. Unangemessene Kosten hat er aber

dann selbst zu tragen und kann sie nicht an den Mieter weitergeben?*.

Freilich verbietet es sich, feste Grenzen der noch auf den Mieter Ubertragbaren
Betriebskosten festzulegen. Zum einen steht dem Vermieter ein gewisser
Ermessensspielraum bei der Organisation der Beheizung der Immobilie zu, zum anderen
bedarf es der genaueren Betrachtung des Einzelfalls insoweit, als die Gepflogenheiten
des konkreten Mieters durchaus erheblichen Einfluss auf den tatsachlichen Verbrauch
nehmen kdénnen. Festzustellen ist aber, dass der Vermieter dem Mieter Betriebskosten
nur in der Hohe auferlegen darf, wie sie nach dem Gebot der Wirtschaftlichkeit
angemessen sind. Ein erheblicher Ermessensspielraum ist dem Vermieter allerdings
beziglich der urspringlichen Entscheidung hinsichtlich der Auswahl der Versorgungsart

zuzubilligen®.

b) Vertragliche Nebenpflicht oder Beschrankung der umlagefahigen Kosten?

Seit langem umstritten ist an dieser Stelle, in welcher rechtlichen Form das Gebot der
Wirtschaftlichkeit den Mieter schiitzt. Zum einen geht man davon aus, dass den
Vermieter die vertragliche Nebenpflicht trifft, den Mieter von UbermdaBigen Kosten
freizuhalten®. Zum anderen wird vertreten, die umlagefdahigen Betriebskosten
entstinden Uberhaupt nur in der dem Gebot der Wirtschaftlichkeit entsprechender
Hohe?’. Hinsichtlich einer vertraglichen Nebenpflicht, deren Verletzung das Entstehen
eines Schadensersatzanspruchs nach sich ziehen kann, wird wiederum dahingehend
differenziert, worin die Pflichtverletzung des Vermieters besteht. Geht es darum, dass

der Vermieter durch den VerstoR gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit die Ursache fir

24 Schmidt-Futterer/Langenberg § 560 BGB Rn. 75.

> Milger, NZM 2008, 1 (8).

® BGH NJW 2008, 440 Tz. 14; Schmidt-Futterer/Langenberg § 560 BGB Rn. 114; Staudinger/Weitemeyer
§ 556 BGB Rn. 93.

?’ Blank, WuM 2008, 311 (312); Beyer, GE 2008, 1472 (1476); MK/Schmid § 556 BGB Rn. 116.
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das Entstehen derartig hoher Betriebskosten setzt oder besteht die Pflichtverletzung

darin, dass der Vermieter dem Mieter die Betriebskosten ungekiirzt weiterreicht?®?

Zu dem grundsatzlichen Meinungsstreit hinsichtlich der Frage, ob es sich um eine
Nebenpflichtverletzung oder eine gesetzliche Begrenzung des Anspruchs handelt, wird
man zundchst feststellen dirfen, dass nach den vertretenen Auffassungen in der Regel
im Ergebnis Betriebskosten in derselben Hohe auf den Mieter {bertragbar sind.
Methodisch besteht der Unterschied darin, dass nach der einen Auffassung der Anspruch
des Vermieters auf Ubernahme der Betriebskosten schon nur in der durch das Gebot der
Wirtschaftlichkeit beschrankten Hohe entsteht. Sieht man in der Missachtung des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes hingegen die Verletzung einer dem Mieter gegeniber
bestehenden Nebenpflicht, so wird der in voller Hohe entstandene Anspruch auf
Ubernahme der Betriebskosten in H6éhe eines dagegen aufrechenbaren
Schadensersatzanspruchs des Mieters aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB gekiirzt. Worin
sich die beiden Konstruktionen unterscheiden, liegt auf der Hand. Es obliegt dem Mieter
nach der Konstruktion liber die Nebenpflichtverletzung, den Kiirzungsbetrag geltend zu
machen, also die Voraussetzungen eines VerstoBes gegen den
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz, worin dieser dann auch genau liegen mag, darzulegen und
gegebenenfalls auch zu beweisen. Der Mieter macht den Schadensersatzanspruch
geltend und nimmt im Prozess mit allen Konsequenzen die Position des Klagers ein. Er
hat dem Vermieter dabei die Pflichtverletzung aus § 280 Abs.1 Satz1l BGB
nachzuweisen, wahrend nach dem Gesetz vermutet wird, dass der Vermieter, soweit die
objektiven Voraussetzungen der Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
vorliegen, dies auch zu vertreten hat, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB. Sieht man in dem Gebot
der Wirtschaftlichkeit auf der anderen Seite eine gesetzliche Beschrankung des
Anspruchs des Vermieters, so hat dieser darzulegen und zu beweisen, in welcher Hohe
sein Anspruch gegen den Mieter besteht. Trotz dieser konstruktiven Unterschiede,
werden sich im Ergebnis keine wesentlichen Differenzen ergeben. Denn es ist
festzustellen, dass es bei Annahme einer gesetzlichen Begrenzung der abwiélzbaren
Nebenkosten dem Mieter obliegt, vorzutragen und zu beweisen, dass der Vermieter

unter VerstoRR gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot einen ibermafRigen Anspruch geltend

2 74 dieser Differenzierung siehe insbesondere Schmid, ZMR 2008, 599.
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gemacht hat. Seine Einwendung hat der Mieter auch hier substantiiert vorzutragenzg.
Insoweit wird sich im Ergebnis die Qualifikation des Wirtschaftlichkeitsgebots nicht

wirklich auswirken.

Der VIIl. Zivilsenat des BGH hat sich zu der Rechtsnatur des Grundsatzes der
Wirtschaftlichkeit in einem Urteil vom 28. November 2007 ausdriicklich geduRRert und
festgestellt, es treffe ,den Vermieter gegenilber seinem Mieter die vertragliche
Nebenpflicht, bei MaBnahmen und Entscheidungen, die Einfluss auf die Ho&he der
letztlich von diesem zu tragenden Nebenkosten haben, auf ein angemessenes Kosten-

Nutzen-Verhaltnis zu nehmen“°,

Man mag nun spitzfindig dahingehend unterscheiden, ob die Nebenpflicht des
Vermieters darin besteht, die Versorgung des Hauses mit Ricksicht auf die
wirtschaftlichen Interessen des Mieters zu gestalten oder sich die Pflicht des Vermieters
erst im Moment der der Kostenumlegung realisiert®. Die Feststellungen des BGH sind
auf den ersten Blick so zu verstehen, dass die Pflichtverletzung in der Verursachung der
Kosten und nicht in der Uberwilzung derselben zu sehen sein soll*%. Eine dahingehende
Differenzierung erscheint aber im Ergebnis nicht wirklich zielfiihrend. Denn denkt man
diesen Ansatz zu Ende, so wdre dem Vermieter, der eine unwirtschaftliche Anlage
betreibt, seinem Mieter aber nur einen Teil der angefallenen Betriebskosten aufbiirdet,
zwar eine Pflichtverletzung vorzuwerfen, dem Mieter in einem solchen Fall aber kein
Schaden entstanden. Der VerstoR gegen den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz wirkte sich
also nicht auf das Mietverhaltnis aus. Schaut man aber genauer hin, so stellt der
VIII. Zivilsenat nicht nur auf die Verursachung der Betriebskosten sondern darauf ab,
welche Nebenkosten der Mieter ,letztlich”, also im Ergebnis zu tragen hat. Es geht also
nicht nur um MaBnahmen und Entscheidungen, durch die Nebenkosten erzeugt werden,
sondern auch um die Entscheidung, in welcher Hohe Betriebskosten ,letztlich“ vom

Mieter zu zahlen sind.

» 50 auch Milger, NZM 2008, 1 (10).

* BGH NJW 2008, 440 Tz 14; dazu Schmid, ZMR 2008, 599; siehe auch Staudinger/Weitemeyer § 556 BGB
Rn. 93.

150 z. B. Streyl, NZM 2008, 23.

YY) jedenfalls die Interpretation von Schmid, ZMR 2008, 599.
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Sieht man den Pflichtenkreis des Vermieters bei der Wahrung des Gebots der
Wirtschaftlichkeit aber in dieser Form als Ganzes, und dafiir spricht einiges, so passt sich
die Entscheidung des BGH in die insbesondere von Hans Langenberg vorgetragene
Uberzeugende Sicht der Dinge ein, nach der die Gestaltung der energetischen Versorgung
des Gebaudes der privatautonomen Entscheidung des Vermieters Uberlassen bleibt, er
aber durch das Gebot der Wirtschaftlichkeit beschrankt ist, samtliche Kosten an den
Mieter weiterzureichen. Es geht stets um Entscheidungen, die Einfluss auf die Hohe der

Lletztlich” von dem Mieter zu tragenden Nebenkosten haben.

Nimmt man nun an, dass der Vermieter sich bei der Uberbiirdung der Kosten an den
Mieter nicht selbst eine Beschrankung auferlegt, sind mit solchen am Malstab des
Wirtschaftlichkeitsgebots zu beurteilenden MaBnahmen und Entscheidungen zunachst
bewusste Weichenstellungen des Vermieters, etwa hinsichtlich der Versorgungsart des
Gebaudes oder der Wahl des Versorgers gemeint. Freilich steht dem Vermieter, das
wurde bereits festgestellt, bei dem Umgang mit seiner Immobilie ein erheblicher
Ermessensspielraum zu®. Es trifft ihn nicht etwa die Pflicht, unter Ricksichtnahme auf
seine Mieter stets die flr diese glinstigste Moglichkeit der Versorgung zu wahlen und bei
der Auswahl einen erheblichen Aufwand zu betreiben. Verpflichtet wird der Vermieter
allein dazu, im Hinblick auf die wirtschaftlichen Interessen der Mieter ein angemessenes
Kosten-Nutzen-Verhaltnis zu wahren. Auswirkungen hat dies in besonderer Weise bei der
Entscheidung des Vermieters, einen Warmelieferungsvertrag abzuschlieRen. Hier kann
der Vermieter, mochte er nicht Gefahr laufen, auf einem Teil der Betriebskosten sitzen
zu bleiben, nicht einfach einen langfristigen Vertrag mit dem erstbesten Lieferanten
abschlieRen. Das Gebot der Wirtschaftlichkeit verpflichtet den Vermieter dazu, eine
Marktanalyse  durchzufihren und einen 6konomisch vertretbaren Vertrag
abzuschlieRen®. Um es noch einmal deutlich festzustellen: Auf diesem Wege wird der
Vermieter nicht etwa in seiner privatautonomen Entscheidungsfreiheit beschrankt, mit
einem ausgewdhlten Energieversorger einen Vertrag zu schlieBen. Rechtsfolge eines
unwirtschaftlichen Vertrags ist aber die Begrenzung der umfanglichen Abwalzung der

Betriebskosten auf den Mieter.

** Ganz deutlich Staudinger/Weitemeyer § 556 BGB Rn. 91.
**S0 auch Milger, NZM 2008, 1 (8 f.).
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Das Gebot der Wirtschaftlichkeit verpflichtet den Vermieter aber Uber bewusste
Investitionen hinaus, und dies deutet der VIII. Senat in der benannten Entscheidung auch
an, dazu, die anfallenden Kosten im laufenden Mietverhaltnis zu kontrollieren®®. Man
spricht von Betriebskostenmanagement- oder Betriebskostenoptimierung36. Doch auch
hier wird man die Latte fiir den Vermieter nicht allzu hoch legen diirfen. Hat sich der
Vermieter einmal fir eine bestimmte Art der Warmeversorgung seiner Immobilie
entschieden, ist er nicht verpflichtet, stets Verbesserungen oder Verdnderungen in
Erwdgung zu ziehen oder vorzunehmen. Das Wirtschaftlichkeitsgebot zwingt ihn aber

tatig zu werden, wenn die Belastung des Mieters unangemessen hoch wird.

Unabhdngig davon, wie man den VerstoR gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit
rechtlich einordnet, verpflichtet es den Vermieter somit hinsichtlich anfallender
Betriebskosten zum einen dazu, bei bewussten Entscheidungen die wirtschaftlichen
Interessen des Mieters zu beachten und zum anderen dazu, im Laufe des
Mietverhdltnisses zu Uberprifen, ob sich Kostenquellen 6konomischer fiir den Mieter
gestalten lassen. Dabei ist allerdings stets zu beachten, dass dem Vermieter, der im
Zweifel auch Eigentimer der Immobilie ist, ein recht groBer Ermessensspielraum im
Umgang mit seiner Wohnung zukommt, so dass ein VerstoR gegen das Gebot der
Wirtschaftlichkeit erst anzunehmen sein wird, wenn eine gewisse Schwelle lberschritten
ist. Hier verbieten sich allgemeine Festlegungen, so dass man sich damit zu begniigen

hat, dass eine Entscheidung im Einzelfall angezeigt ist.

c) Héhe des Schadensersatzanspruchs bzw. des Kiirzungsbetrags

Ein Verstol® des Vermieters gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit fihrt nicht dazu, dass
die auf den Mieter umlegbaren Betriebskosten auf null reduziert werden. Vielmehr steht
dem Mieter unabhdngig davon, ob man eine Nebenpflichtverletzung oder eine
Beschrankung des Anspruchs kraft Gesetzes annimmt, nur der Anspruch zu, von

unnoétigen Kosten freigehalten zu werden®’.

* BGH NJW 2008, 440 Tz. 15.
36 Schmidt-Futterer/Langenberg § 560 BGB Rn. 78.
7 Staudinger/Weitemeyer § 556 BGB Rn. 94.
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3. Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

Wiederum ganz unabhidngig davon, in welcher rechtlichen Gestalt das Gebot der
Wirtschaftlichkeit in den Mietvertrag einwirkt und auch im Hinblick auf die
Auswirkungen des Wirtschaftlichkeitsgebots im Allgemein, also dem Umweltinteresse,
kommt es entgegen der Auffassung des VIII. Zivilsenats® nicht darauf an, ob zu dem
Zeitpunkt, in dem eine entsprechende Entscheidung oder MalRnahme des Vermieters
getroffen wurde, das konkrete Mietverhédltnis bereits bestand. Damit ist eine

Problematik von nicht zu unterschatzender Bedeutung angesprochen.

In dem vom BGH entschiedenen Fall ging es um den Abschluss eines langfristigen
unwirtschaftlichen Warmelieferungsvertrags. Dieser Vertrag bestand bereits, als das
Mietverhdltnis begrindet wurde. Zwar mag man in der Tat daran denken, dass
vertragliche Nebenpflichten einem Mieter gegeniiber nur verletzt werden kdnnen, wenn
im Zeitpunkt der Handlung bereits ein Mietvertag bestand oder ein solcher zumindest
angebahnt wurde®. Stellt man aber hinsichtlich des VerstoBes gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot richtigerweise auf den Zeitpunkt der Abrechnung der
Betriebskosten ab und bezieht sowohl die Entscheidung hinsichtlich der Verursachung
als auch diejenige hinsichtlich der Uberwilzung auf den Mieter ein, so kann eine
unwirtschaftliche Entscheidung oder MaBRnahme des Vermieters, die vor dem Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses getroffen wurde, durchaus auf das betreffende Mietverhiéltnis

fortwirken?,

Die Ursache des VerstoRes gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit kann insofern in dem
Abschluss eines solchen langfristigen Vertrags liegen aber etwa auch in anderen
energetischen MafBnahmen, wie dem Einbau schlecht isolierter Fenster oder der
Entscheidung fiir eine unwirtschaftliche Art der Beheizung liegen. Doch gerade in dem
Fall des Abschlusses eines langfristigen unwirtschaftlichen Energieversorgungsvertrags

mag man einen Pflichtverstoll eben darin erkennen, dass sich der Vermieter seines

¥ BGH NJW 2008, 440 Tz. 14.
* BGH NJW 2008, 440 Tz. 14.
“©7u Recht kritisch zur Entscheidung des BGH auch Beyer, GE 2008, 1472 (1474).
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Kindigungsrechts gegeniber dem Versorger begeben hat. Der Vermieter hat beim
Abschluss des Vertrags Sorgfalt walten zu lassen® und trigt auch zukinftigen Mietern
gegenlber Verantwortung, da ihm bewusst ist, dass im Ergebnis nicht er, der Vermieter,
sondern der Mieter, wer auch immer dies in Person sein wird, die Kosten zu tragen
haben wird. Der Vermieter kann sich daher dem Mieter gegeniiber nicht darauf
zurlickziehen, nichts mehr dandern zu kénnen, da es sich seinerzeit langfristig gebunden
habe. Diese Entscheidung wirkt sich auf das spater begriindete Mietverhaltnis aus und
kann durchaus eine Begrenzung der Ubertragbaren Betriebskosten nach sich ziehen. Es

geht, wie gesagt darum, welche Kosten der Mieter , letztlich” zu tragen hat.

Anzumerken ist freilich, dass es dem Mieter, sei es im Rahmen eines
Schadensersatzanspruchs oder einer Einwendung gegen den Anspruch auf Ubernahme
der Betriebskosten, in der Regel nicht leicht fallen diirfte, dem Vermieter nachzuweisen,
etwa einen langfristigen Energielieferungsvertrag unter VerstoR gegen das Gebot der

Wirtschaftlichkeit abgeschlossen zu haben®.

4. Mieterhohung nach energetischer Modernisierung der Wohnung

Wird der Vermieter aber nun aktiv und modernisiert das Haus energetisch, wirkt sich das
Gebot der Wirtschaftlichkeit erneut und wiederum in anderer Gestalt auf das
Mietverhaltnis aus. Es steht dem Vermieter nach dem Gesetz grundséatzlich das Recht zu,
11 % der auf die einzelne Wohnung entfallenden Investitionen auf die Jahresmiete
umzulegen. Dieses Mieterh6hungsrecht steht dem Vermieter freilich nicht in dem Fall zu,
dass die energetische Modernisierung dazu dient, erst den vertragsgeméalRen Gebrauch
der Wohnung zu gewadhrleisten, es sich also um die Behebung eines Mangels, eine

Instandsetzung handelt®.

Doch auch bei der Mieterhohung wegen der Verbesserung des energetischen Zustands

der Wohnung werden dem Vermieter Grenzen wiederum dadurch gesetzt, dass er bei der

* Ausfiihrlich dazu Milger, NZM 2008, 1 (9 f.).

*50 auch Milger, NZM 2008, 1 (10).

® Flatow, NZM 2008, 785 (794) halt eine Modernisierungsmieterhohung selbst in dem Fall fir méglich,
dass der Vermieter der Nachristungspflicht nachkommt.

21



Das Gebot der Wirtschaftlichkeit

Durchfihrung der Renovierung seines Hauses die wirtschaftlichen Interessen des Mieters
zu wahren hat. Es hat zwar nach dem Wortlaut des Gesetzes und der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht etwa eine Abwadgung in der Art und Weise zu erfolgen, dass
sich die Einsparung an Energie fir den Mieter im Verhaltnis zur Mieterhdhung rechnen
muss. Es kann sogar sein, dass sich die Gesamtbelastung des Mieters erhoht, womit sich
wiederum der Gedanke des Wirtschaftlichkeitsgebots im Allgemein- bzw.
Umweltinteresse aktualisiert. Der Vermieter nimmt, wie es Volker Emmerich plakativ
zum Ausdruck bringt, ,sinnvolle Energie- und WassersparmalRnahmen im Interesse der
volkswirtschaftlichen Gesamtbilanz vor”, wdhrend dadurch die Nebenkosten fir den

einzelnen Mieter sogar steigen“.

Von erheblicher Bedeutung ist insoweit der Anschluss einer mit einer Heizung
ausgestatteten Wohnung an das aus Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung gespeiste
Fernwidrmenetz, womit der zweite eingangs gebildete Grundfall angesprochen ist®.
Hierzu hat der VIII. Zivilsenat in einer grundsatzlichen Entscheidung festgestellt, dass
hinsichtlich der MaBnahme ,zur Einsparung von Energie“ auf den Verbrauch von
Primarenergie als solcher abzustellen ist und es einer tatsachlichen Verringerung des
Energiebedarfs hinsichtlich der betreffenden Wohnung bzw. einer Senkung der
Kostenbelastung des Mieters nicht bedarf®.

Hinsichtlich des Wirtschaftlichkeitsgebots wurde lange Zeit dariber diskutiert, ob eine
Kappungsgrenze einzuhalten sei. In Rede stand eine Grenze von 200 %, wonach eine
Mieterhéhung nach § 559 BGB dann als unwirtschaftlich anzusehen sei, wenn die
Erhohung der Miete mehr als doppelt so hoch wie die erzielbare Energieeinsparung ist.

Der Bundesgerichtshof hat sich jedoch in aller Deutlichkeit dagegen ausgesprochen, dass

eine solche ungeschriebene Kappungsgrenze zu beachten sei®’.

Gleichwoh!l hat der Vermieter bei seinen energetischen Investitionen stets zu

berlicksichtigen, dass die andere Vertragspartei am Ende die entsprechenden Kosten

* Staudinger/Emmerich § 559 BGB Rn. 34.

> Grundlegend zur Umstellung auf Fernwarme im laufenden Mietverhdltnis BGH NZM 2007, 769; dazu
ausfihrlich Milger, NZM 2008, 1 (4 f.).

“® BGH NJW 2008, 3630 Tz. 22; Milger, NZM 2008, 1 (8).

* BGH NJW 2004, 1738; dazu Staudinger/Emmerich § 559 BGB Rn. 35; Blank, WuM 2008, 311 (318).
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zahlen wird*. Anders gewendet: Der Mieter hat entsprechende
Modernisierungsmieterhdhungen nur dann zu akzeptieren, wenn die energetische
Aufristung mit wirtschaftlichem Sachverstand erfolgt ist. Die verlangte Mieterhéhung
darf nicht auBer Verhaltnis zur moglichen Einsparung an Energie stehen®. Andernfalls
fallt zwar das Mieterhohungsrecht nicht vollstidndig weg, kommt es aber zu einer
entsprechenden Kirzung. An dieser Stelle wirkt sich das Grundproblem des Gebots der
Wirtschaftlichkeit gleich in zweifacher Hinsicht aus. Zum einen ist zu beachten, dass in
den energetischen Zustand der Immobilie seitens des Vermieters getdtigte Investitionen
auf dem Umweg der Modernisierungsmieterhéhung im Ergebnis dem Mieter auferlegt
werden. Dies ist jedenfalls der Fall, wenn entsprechende Mieten am ortlichen Markt zu
erzielen sind. Es liegen also Investitionen der einen Vertragspartei vor, die am Ende die
andere Partei finanziell zu tragen hat. Zum anderen taucht das Wirtschaftlichkeitsgebot
hier in der Gestalt auf, dass die getatigten Investitionen nicht auBer Verhaltnis zu der

Energiebilanz des einzelnen Mieters stehen dirfen.

Klarungsbedirftig ist schlielllich, auf welchem Wege das Gebot der Wirtschaftlichkeit
hier Platz greift. Es spricht vieles daflir, dass das Mieterhéhungsrecht aus § 559 BGB nur
in der Hohe entsteht, wie sich die Investitionen als objektiv wirtschaftlich vertretbar
darstellen. Unnotige, unzweckmadRige oder (berzogene Aufwendungen dirfen von
vornherein nicht anteilig umgelegt werden®. Es wird auf der anderen Seite auch
vertreten, dass das Mieterhohungsrecht des Vermieters in voller Hohe bestehe, aber
durch einen Schadensersatzanspruch des Mieters aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB zu
kiirzen sei’’. An dieser Stelle fillt die Entscheidung gegen den Umweg Uber einen das
Mieterhdhungsrecht des Vermieters kirzenden Schadensersatzanspruch des Mieters
bedeutend einfacher als dies bei den libertragbaren Betriebskosten der Fall ist. Wahrend
die Betriebskosten in der tatsdachlichen Héhe bereits im Rahmen des Mietverhadltnisses
entstanden sind, eine Vereinbarung besteht, dass der Mieter diese Kosten im Ergebnis zu
tragen hat und man daher durchaus Vorbehalte dagegen haben kann, dass sie von

vornherein nur in gekirzter Hohe auf den Mieter (ibertragbar sind, gestaltet sich dies im

*® Vollkommen zutreffend Schmidt-Futterer/Bérstinghaus § 559 BGB Rn. 78.

9 Schmidt-Futterer/Bérstinghaus § 559 BGB Rn. 78.

*BGH WuM 2009, 124 Tz. 19; Schmidt-Futterer/Bérstinghaus § 559 BGB Rn. 79.
> Staudinger/Emmerich § 559 BGB Rn. 44.
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Falle der Investitionen des Vermieters in den energetischen Zustand der Immobilie
anders. Der Vermieter wendet finanzielle Mittel auf, um den energetischen Zustand
seines Hauses zu verbessern. Im ndchsten Schritt kann er in Erwagung ziehen, die
getatigten Investitionen ganz oder teilweise im Wege einer Mieterhdhung nach § 559
BGB auf den Mieter abzuwadlzen. Daraus folgt, dass das Recht zur Mieterhohung nur in
der durch das Gebot der Wirtschaftlichkeit beschrankten Hohe zur Entstehung gelangt.
Unnotige, unzweckmaRige oder erhohte Aufwendungen sind nicht zu bericksichtigen.
Der Konstruktion eines aufrechenbaren Schadensersatzanspruchs des Mieters bedarf es

insoweit nicht.

In dem Fall der Modernisierungsmieterhohung hat der Vermieter stets zu
bericksichtigen, ob der Markt eine derart erhohte Miete hergibt oder nicht die Gefahr
besteht, dass der Mieter die gedffnete Tir des Sonderkiindigungsrechts aus § 561 BGB
nutzt, was jedenfalls in der Konstellation eine Rolle spielt, dass ein qualifizierter
Zeitmietvertrag besteht oder der Mieter wirksam auf das Kindigungsrecht verzichtet
hatte. Jedenfalls trifft der Vermieter eine selbstdndige Entscheidung dariiber, ob er die

Modernisierung zum Anlass nehmen moéchte, die bestehende Miete zu erhdhen.

5. Zusammenfassung der Ergebnisse zum Fall der energetischen Modernisierung

Die beiden ersten Beispielsfalle haben bereits zahlreiche aktuell diskutierte Probleme
des Gebots der Wirtschaftlichkeit aufgeworfen, deren Lésungen an dieser Stelle noch

einmal thesenartig dargestellt werden sollen:

e Aus dem Gebot der Wirtschaftlichkeit erwachst kein Anspruch des Mieters
gegeniber dem Vermieter auf Vornahme energetischer
ModernisierungsmaRnahmen.

e Es ist eine privatautonome Entscheidung des Vermieters, insoweit tdtig zu
werden.

e Unterschreitet der energetische Zustand der Wohnung einen Mindeststandard,

der den vertragsgemdBen Gebrauch erst ermoglicht, steht dem Mieter ein
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Anspruch auf Modernisierung zu, der jedoch auf die Behebung des vorhandenen
Mangels gerichtet ist und daher aus dem Gewahrleistungsrecht stammt.

e Liegt der energetisch schlechte Zustand der Wohnung oberhalb der Schwelle der
Mangelhaftigkeit, so verst6Bt der untatige Vermieter dem Mieter gegeniber
gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit, wenn er die anfallenden Betriebskosten
ungekirzt auf ihn abwalzt. Ob dadurch eine gesetzliche Beschriankung des
Anspruchs des Vermieters auf Ubernahme der Betriebskosten der Héhe nach
eintritt oder sich der Vermieter dem Mieter gegeniber wegen der Verletzung
einer Nebenpflicht schadensersatzpflichtig macht, kann im Ergebnis offen bleiben.
Nach der Auffassung des BGH wird durch den Schadensersatzanspruch der Betrag
der auf den Mieter ,letztlich” Gberwalzbaren Betriebskosten gekirzt.

e Die Pflicht zur Wahrung des Wirtschaftlichkeitsgebots trifft den Vermieter
gegeniuber der Allgemeinheit und dem Mieter gegeniiber unabhdngig von dem
Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Der Vermieter ist stidndig verpflichtet zum
Betriebskostenmanagement bzw. der Betriebskostenoptimierung.

e Nimmt der Vermieter energetische ModernisierungsmaRRnahmen vor, so wird das
Mieterhohungsrechts aus § 559 BGB durch das Wirtschaftlichkeitsgebot
beschrankt, ohne dass dem Verhadltnis zwischen Umfang der Mieterh6hung und
Kosteneinsparung des Mieters durch geringeren Energiebedarf entscheidende
Bedeutung zukame.

e Der Miete kann nicht erhoht werden wegen Investitionen, die unnétig,
unzweckmalig oder mit ansonsten (berhohten Modernisierungsaufwendungen
verbunden sind.

® Das Mieterhohungsrecht des Vermieters entsteht nur in dem durch das Gebot der

Wirtschaftlichkeit begrenzten Umfang.

VIl. Das Gebot der Wirtschaftlichkeit als allgemeines Prinzip des Mietrechts

AbschlieBend soll noch darauf eingegangen werden, dass neben dem soeben
beleuchteten zentralen Anwendungsbereich des Gebots der Wirtschaftlichkeit, der

Uberwédlzung von energetischen Betriebskosten mit all ihren Folgeproblemen, der
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Wirtschaftlichkeitsgrundsatz als allgemeines Prinzip des Mietrechts zu begreifen ist.
Seinen Grund findet dies in den bereits ausfihrlich dargestellten Besonderheiten des
Mietverhdltnisses als Dauerschuldverhaltnis. Flir den Mieter geht es oftmals um nichts
anderes als um seinen ortlichen Lebensmittelpunkt, fir den Vermieter um seine
Immobilie, die womoglich auch der Alterssicherung dient. Vor diesem Hintergrund ist
stets zu klaren, ob Investitionen des einen Vertragspartners teilweise auf den anderen
abgewadlzt werden konnen. Virulent wird dieses Thema gerade dann, wenn der Vermieter
sich dazu entschlief8t, luxuriose Investitionen in die Immobilie zu tatigen. Hierzu sind
abschlieBend noch zwei Themenbereiche zu betrachten: Die Verursachung und
Abwadlzung von neuer Betriebskosten auf Grund derartiger Investitionen und die
Moglichkeit der Mieterhohung nach dem Vergeichsmietensystem in Folge von

Luxusinvestitionen.

1. Generierung neuer Betriebskosten

Um Missverstandnisse zu vermeiden sei wiederum ganz klar zum Ausdruck gebracht,
dass der Vermieter privatautonom dariber entscheiden kann, ob er seine Immobilie im
Laufe der Zeit luxuriés ausstatten mochte®. Dies ist seine persdnliche Entscheidung.
Grenzen werden dem Vermieter allenfalls durch die beschrankte Duldungspflicht aus
§ 554 BGB gesetzt. Eine andere Frage ist es aber, ob der Mieter diesbezlglich zur Kasse
gebeten werden kann. Ging es in den Fallen des energetischen Zustands einer Immobilie
regelmalig um die Frage, ob Betriebskosten der H6he nach vollstandig auf den Mieter
umgelegt werden konnen, kann es hier unter dem Gesichtspunkt des Gebots der
Wirtschaftlichkeit problematisch sein, ob anfallende bzw. vom Vermieter zusatzlich
generierte Nebenkosten liberhaupt dem Grunde nach auf den Mieter libertragbar sind>>.
Dies kann zweifelhaft sein bei Betriebskosten, die entstehen, obwohl objektiv ein
entsprechender Bedarf nicht besteht. Nur betriebswirtschaftlich  sinnvolle
Betriebskostenarten konnen umgelegt werden. Dazu gehort z. B. nicht ein Hausmeister-

oder Concierge-Dienst in einer kleinen Wohnanlage, die aufwandige Bewachung eines

>> Ganz deutlich und zutreffend Schmidt-Futterer/Langenberg § 560 BGB Rn. 75 sowie Milger, NZM 2008,
1(9).
>3 Beyer, GE 2008, 1472 (1473).
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Hauses, ohne dass es Anzeichen fiir eine Gefahrdung gidbe, die Beschaftigung eines
Girtners fir eine kleine Anlage oder die Anschaffung unsinniger Geritschaften®. Zu
denen ist auch an den Abschluss von Wartungsvertragen fir Gerdtschaften, die im
Grunde keinem nennenswerten Verschleil unterliegen55. Der Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit verpflichtet den Vermieter daher auch, bei der erstmaligen
Entstehung von Betriebskosten, angemessen zu wirtschaften®. Verursacht der Vermieter
somit entsprechende neue Betriebskosten, sei es auch, wie im dritten Beispielsfall, durch
die Einrichtung eines Schwimmbads, verbietet es ihm der Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit von vornherein, solche Kosten an den Mieter weiterzureichen. Auch
hier bedarf es des Umwegs lGber einen Schadensersatzanspruch des Mieters nicht, da der
Anspruch auf Ubernahme der entstandenen Kosten dem Grunde nach nicht entstanden
ist. Die entsprechende urspriingliche vertragliche Vereinbarung Uber die Last der

Betriebskosten umfasst derart neu begriindete Kosten nicht.

2. Beschriankung des Mieterh6hungsrechts nach dem Vergleichsmietensystem

Erfolgen Luxusinvestitionen in die Wohnung, mag der Vermieter auf die Idee kommen,
die Wohnung angesichts des Mietniveaus neu einzuordnen und eine Mieterhéhung nach
dem Vergleichsmietensystem, also nach §§ 558 ff. BGB zu erkldren. Er hat grundsatzlich
das Wahlrecht, nach § 558 oder nach § 559 BGB vorzugehen®’. Doch auch hier ergibt sich
das gleiche Bild. Unbenommen ist es dem Vermieter, die Bestandsimmobilie zu einem
Luxushaus zu machen, das etwa mit so fragwiirdigen Anbauten wie einem Lastenaufzug
far Pkw, sogenannte Car-Lofts, ausgestattet ist. Eine entsprechend erhéhte Miete mag
der Vermieter alsdann beim Abschluss eines neuen Vertrags zu erzielen versuchen. Dem
aktuellen Mieter gegeniiber steht ihm allerdings kein Anspruch auf Zustimmung zur
Mieterhéhung zu, wenn es sich um derartig lbertriebene Investitionen handelt. Hier
wirkt sich das Gebot der Wirtschaftlichkeit in einem Bereich des Wohnraummietrechts

aus, der nicht unmittelbar in Zusammenhang zum Betriebskostenecht steht. Vergleichbar

> Schmidt-Futterer/Langenberg § 560 BGB Rn. 76.

> MK/Schmid § 556 BGB Rn. 107.

> Staudinger/Weitemeyer § 556 BGB Rn. 90; Beyer, GE 2008, 1472 (1473).

>’ Siehe dazu Schmidt-Futterer/Bérstinghaus Vor § 558 BGB Rn. 4 ff.; MK/Artz § 559 BGB Rn. 7.
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ist aber die grundsatzliche Problematik, nach sich stets die Frage stellt, welche Partei am

Ende fir privatautonom getétigte Investitionen finanziell aufzukommen hat.

VIII. Schluss

Sowohl im Betriebskostenrecht als auch bei der Mieterhéhung des § 558 BGB zeigt sich
immer wieder der das Gebot der Wirtschaftlichkeit pragende Grundsatz: Es ist eine
privatautonome Entscheidung des Vermieters, sinnvolle oder luxuriése Investitionen in
seine Immobilie zu tatigen bzw. objektiv notwendige Investitionen in die Immobilie zu
unterlassen. Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz setzt dem Vermieter aber Grenzen, Kosten
auf den Mieter abzuwidlzen, die durch entsprechende Investitionen entstehen oder

dadurch nicht vermieden werden, dass notwendige Investitionen unterbleiben.
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