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Umgang mit schnell steigenden Energie- und
Heizkosten (Vermieterleitfaden)

Die Kosten fiir Energie- und insbesondere zum Heizen und der Warmwasserversorgung
von Mietobjekten sind auBerordentlich angestiegen. Bei importiertem Erdgas sind Preis-
steigerungen von uber 250 % zu beobachten. Diese fiihrten in der Folge auch bei den
Strompreisen zu Steigerungen von zum Teil Uiber 115 %. Die Preise fir Erdol und andere
Mineralolprodukte steigen ebenfalls. Der russische Lieferstopp fiir die Lander Polen und
Bulgarien und die Uberlegungen rund um ein Energie-Embargo werden die Lage voraus-
sichtlich weiter verscharfen. Der in Mietvertragen typische Nachlauf von Nebenkostenab-
rechnungen lasst Vermieter sorgenvoll ins nachste Jahr schauen, wenn fiir die aktuelle
Zeit der extremen Kostensteigerung abgerechnet wird. Schon jetzt konnen und soliten
Vermieter und Mieter MaBnahmen ergreifen. Einige davon haben wir nachfolgend unter-
sucht und zusammengestellt.

Unvorhersehbare Nebenkostensteigerungen haben fir Ver- Beriicksichtigung der durch die Covid-19-Pandemie entstan-

mieter von Gewerbe- und Wohnraumen erhebliche Konse-
quenzen. Die Betriebskostenvorauszahlungen aus den zu-
letzt zu legenden Betriebs- und Nebenkostenabrechnungen
fur das Jahr 2020 sind noch auf ein deutlich geringere Ener-

giepreiseniveau ausgelegt. Selbst bei bereits erfolgter
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denen Preissteigerungen, konnten die aktuellen Preissteige-
rungen noch nicht bertcksichtigt werden und pauschale Risi-
koaufschlage sind nur sehr begrenzt moglich. Die
Bundesnetzagentur empfiehlt Vermietern — soweit moglich —
die Vorauszahlungen auf die Nebenkosten zu erhéhen und
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Umgang mit schnell steigenden Energie- und Heizkosten (Vermieterleitfaden)

ruft Mieter zum Energiesparen auf. Neben den zu erwarten-
den Auswirkungen auf Betriebs- und Nebenkosten haben die
steigenden Energiepreise auch noch einen zweiten Effekt.
Sie treiben als einer der wesentlichen Bestandteile des VPI-
Warenkorbs die Inflationsrate, die im Marz 2022 bei 7,3 % lag
und fir den Monat April 2022 voraussichtlich bei + 7,4 % lie-
gen wird, wobei im Vergleich zum Vorjahresmonat die Ener-
gieprodukte im Durchschnitt um 39,5 % gestiegen sind.
Dieser sprunghafte Anstieg dirfte vor allem die im Gewerbe-
raummietrecht haufig vereinbarten Indexmieten zusatzlich in
die Hoéhe treiben und mancher vor einem Jahr noch aus-
kédmmlich vereinbarte Schwellenwert kdénnte schneller er-
reicht werden, als geplant. So treiben die steigenden Energie-
kosten die Betriebs- und Nebenkosten und die Mieten. Mieter
sind daher einer zusatzliche Belastung ausgesetzt und deren
Geschaftsmodell steht in der aktuellen Situation zum Teil
auch ,unter Druck®. Vermieter und Mieter steuern auf eine Ab-
rechnung von Kosten und Neuberechnung von Mieten zu, die
zusammen Ausfallrisiken begriinden kénnen. Es liegt nahe,
Vorauszahlungen zu erhdhen, aber es gibt rechtliche Gren-
zen. Nachfolgend werden die wesentlichen rechtlichen Fra-
gen zu Vorsorgemalnahmen (vgl. Ziff. ) beantwortet und
Handlungsempfehlungen (vgl. Ziff. Il) abgeleitet.

I. Rechtliche Fragen

1. Kénnen die Betriebskostenvorauszahlungen durch
den Vermieter aufgrund der aktuellen Preissteigerungen
einseitig erhoht werden?

1.1. Bei Wohnraummietvertragen steht gem. § 560 Abs. 4
BGB jeder Vertragspartei nach einer Abrechnung das
Recht zu, durch Erklarung in Textform eine Anpassung in
einer angemessenen Hohe vorzunehmen, sofern Be-
triebskostenvorauszahlungen vereinbart wurden. Diese
Erklarung ist einseitig moglich und wirkt ab dem nachsten
Falligkeitszeitpunkt.” Allerdings muss diese Anpassung
auf der letzten Abrechnung basieren und stets im Verhalt-
nis zu dieser angemessen sein. Es kommt hierbei nur auf
die letzte tatsachlich erstellte Abrechnung an, auch wenn
bereits die Erstellung einer Betriebskostenabrechnung fur
das darauffolgende Jahr rechtlich und tatsachlich moglich
ware, diese aber noch nicht erfolgt ist. Dies soll dem
Schutzzweck der Betriebskostenvorauszahlung dienen,

1 Bub: Die Erhéhung der Betriebskostenvorauszahlungen durch den Vermie-
ter, NZM 2011, 644

dass sich die geleisteten Vorauszahlungen stets so nahe
wie moglich am tatsachlichen Verbrauch bewegen sollen.?

Fir eine Anpassung der Nebenkostenvorauszahlung ist
es notwendig, dass die letzten Vorauszahlungen ihrer
Hohe nach im Verhaltnis zu den tatsachlich angefallenen
Betriebs- und Nebenkosten unzutreffend sind. Hierbei
kommt es auf eine Prognose an, welche erwarten lasst,
dass es entsprechend zu einer Uber- oder Unterdeckung
kommt.® Gibt es im Rahmen der Abrechnung eine Nach-
forderung, so wird dieser Mehrbetrag anteilig auf die mo-
natlichen Vorauszahlungen aufgeschlagen, da vermutet
werden kann, dass im folgenden Jahr wieder ein entspre-
chender Mehrbetrag entsteht.*

Auch wenn die Abrechnung ohne Nachforderung ergeht,
kann unter bestimmten Umstanden eine Anpassung statt-
finden. Solche Umstande sind etwa die Wohnungsabwe-
senheit des Mieters, welche in geringeren Verbrauchs-
kosten resultierte, oder aber auch kinftig zu erwartende
Kostenanstiege.® Diese Kostensteigerungen dirfen aber
nur berlcksichtigt werden, wenn sie konkret erwartet wer-
den. Die bloRe Vermutung reicht nicht aus. In der beste-
henden Situation liegt eine solche konkrete Erwartung
vor, sodass eine angemessene Erhdhung der Vorauszah-
lung wegen Steigerung der Energiekosten nach einer Ab-
rechnung vorgenommen werden kann. Eine prozentuale
Erhéhung des gesamten Betriebskostenvorschusses
scheidet aus. Ebenso darf kein abstrakter Sicherheitszu-
schlag vorgenommen werden.®

Bei Wohnraummietvertragen darf vertraglich von dieser
Regelung nicht zum Nachteil des Mieters abgewichen
werden (vgl. § 560 Abs. 6 BGB). Jede Vereinbarung, die
ein Absehen von der Textform, eine rickwirkende Erho-
hung der Vorauszahlungen, eine Erhdhungsmadglichkeit
ohne vorangegangene Abrechnung oder eine Erhéhung
Uber die Angemessenheitsgrenze hinaus vorsieht, ware
unwirksam.”

Wenn die letzte Anpassung der Vorauszahlung auf
Grundlage der letzten Betriebs- und Nebenkostenabrech-

2 BGH, Urt. v. 18. 5. 2011 - VIl ZR 271/10

3 Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter, 15. Aufl. 2021, BGB § 560 Rn. 65
4 BeckOK MietR/Pfeifer, 27. Ed. 1.2.2022, BGB § 560 Rn. 119

5 BeckOK MietR/Pfeifer, 27. Ed. 1.2.2022, BGB § 560 Rn. 120 ff.

6 BGH, Urt. v. 28. 9. 2011 - VIII ZR 294/10

7 MUKoBGB/Zehelein, 8. Aufl. 2020, BGB § 560 Rn. 47
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nung fir das Jahr 2020 bereits erfolgt ist, muss im Wohn-
raummietrecht fur eine einseitige Anpassung grundsatz-
lich bis zur ndchsten Abrechnung flir das Kalenderjahr
2021 gewartet werden. Eine nochmalige Anpassung kann
dann freiwillig seitens des Mieters erfolgen. Wurde hin-
gegen nach der Abrechnung fir das Jahr 2020 noch
keine Erhéhung vorgenommen, so kann auch auf Basis
der Abrechnung fur das Jahr 2020 noch eine gewisse Er-
héhung der Vorauszahlungen erfolgen.

Im Gewerberaummietrecht gibt es keine gesetzliche
Regelung fur die Anpassung von Betriebskostenvoraus-
zahlungen. Es ist moglich und ublich, dass zwischen den
Mietvertragsparteien eine an § 560 Abs. 4 BGB ange-
lehnte Regelung vertraglich vereinbart wird. Haufig wird
in Gewerberaummietvertragen eine tUber den § 560 Abs.
4 BGB hinausgehende Anpassungsmoglichkeit des Ver-
mieters unabhangig von einer vorangegangenen Be-
triebs- und Nebenkostenabrechnung vereinbart. Dies ist
grundsatzlich méglich und AGB-rechtlich zulassig.® Be-
steht eine solche Regelung nicht, gilt das zuvor fir das
Wohnraummietverhaltnis gesagte entsprechend, mit dem
Erfordernis, dass eine Vereinbarung tliber die einmalige
Anpassung auBerhalb einer Abrechnung mit dem Mieter
in einem schriftformgerechten Nachtrag zum Mietvertrag
festzuhalten ist. Zudem bleibt die Mdglichkeit, eine solche
Regelung durch schriftformgerechte Nachtragsvereinba-
rung mit dem Mieter in den Mietvertrag aufzunehmen. Be-
steh eine solche Regelung kann eine Anpassung im Rah-
men des vertraglich vereinbarten vorgenommen werden.

2. Kann bei noch offener Abrechnung fiir das Jahr
2020/2021 trotzdem noch eine Erh6hung geltend ge-
macht werden?

Zwar besteht nach § 556 Abs. 3 S. 2 BGB bei Wohnraummiet-
verhaltnissen eine Jahresfrist fiir die Abrechnung tber die Vo-
rauszahlungen der Betriebskosten, bei deren Nichteinhaltung
der Vermieter nach § 556 Abs. 3 S. 3 BGB grundséatzlich mit
Nachforderungen ausgeschlossen ist, allerdings kann auch
eine nach § 556 Abs. 3 S. 2 BGB verspatete Abrechnung fir
eine friihere Abrechnungsperiode Grundlage einer Erhéhung
der Vorauszahlungen sein.® Die Anpassung der Vorauszah-
lungen an die jeweils letzte Betriebskostenabrechnung stellt

8 Meyer-Abich: Vertragsgestaltung & Fallstricke im Gewerbemietrecht, NZM
2020, 1017
9 BGH, Urteil vom 16.06.2010 — VIIl ZR 258/09 = NJW 2011, 145

sicher, dass die Vorauszahlungen - im Interesse beider Ver-
tragsparteien — den voraussichtlich tatsachlich entstehenden
Kosten mdglichst nahe kommen. Fur eine Ausnahme bei nicht
fristgerechter Abrechnung besteht daher kein Anlass.™

Bei Gewerberaummietverhaltnissen findet der § 556 Abs. 3 S.
3 BGB und auch die Ausschlussfrist keine Anwendung, sodass
diese ,klar und eindeutig” vertraglich vereinbart sein musste.
Aber auch bei entsprechender Vereinbarung des § 556 Abs. 3
S. 3 BGB ware zumindest eine Anpassung der Vorauszahlung
auf Grundlage einer verspateten Abrechnung mdglich.

Auf Seiten des Vermieters ist neben dem Ausschluss der
Nachforderungen gemaf § 556 Abs. 3 S. 3 BGB, bei verspate-
ten Abrechnungen zu beachten, dass der Mieter neben einen
Erflllungsanspruch auf Abrechnung auch ein Zurtckbehal-
tungsrecht fur laufende und kunftige Vorauszahlungen hat.

Sofern aber ein unterjahriger Abrechnungszeitraum verein-
bart ist, etwa vom 1. Juli 2020 bis zum 30. Juni 2021, so ware
eine Abrechnung noch beispielsweise bis zum 30. Juni 2022
innerhalb der Jahresfrist moglich. Aber auch in diesem Fall
sind Erhéhungen nur fur die Zukunft méglich und nicht fir zu-
rickliegende Zeitraume."

3. Kann nach erfolgter Abrechnung fiir das Jahr
2020/2021 mehrfach eine Anpassung der Vorauszahlun-
gen vorgenommen werden?

Diese Frage ist héchstrichterlich noch nicht entschieden. Der
Uberwiegende Teil der juristischen Literatur geht davon aus,
dass dies nicht méglich ist, da jede Anpassung die entspre-
chende ,Abrechnung” verbraucht (siehe hierzu auch Ziff. 1).12
Dies wird auch durch den Wortlaut von § 560 Abs. 4 BGB ge-
stutzt, welcher von ,eine(r) Anpassung® spricht. Eine noch-
malige (einseitige) Anpassung auf Grundlage der bereits er-
folgten Abrechnung flr das Jahr 2020 steht daher unter dem
Risiko einer Zurlickweisung durch den Mieter.

4. Konnte bereits am 30.06.2022 eine Teilabrechnung fiir
das Jahr 2022 stattfinden?

Bevor Uber eine Teilabrechnung des Jahres 2022 nachge-
dacht wird, sollte gepruft werden, ob man als Vermieter nicht

10 BGH, Urteil vom 16.06.2010 — VIII ZR 258/09 = NJW 2011, 145 (147)
11 MiUKoBGB/Zehelein, 8. Aufl. 2020, BGB § 560 Rn. 35

12 MUuKoBGB/Zehelein, 8. Aufl. 2020, BGB § 560 Rn. 30; a.A. BeckOK
MietR/Pfeifer, 27. Ed. 1.2.2022, BGB § 560 Rn. 142-149
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frihzeitig bereits das gesamte Jahr 2021 abrechnen und auf
Grundlage dieser Abrechnung eine Anpassung der Neben-
kostenvorauszahlung vornehmen kann.

Die Mdglichkeit einer friheren (Teil-)Abrechnung fir das Jahr
2022 besteht nur unter strengen Voraussetzungen, die im vor-
liegenden Szenario wohl tiberwiegend nicht erflllt sein wer-
den. In Ausnahmefallen, wie etwa einem Eigentimerwechsel,
ist die Moglichkeit anerkannt, den Abrechnungszeitraum von
einem Jahr in zwei Teilabrechnungen aufzusplitten. Grund-
satzlich verbietet dies jedoch der Grundsatz der Abrech-
nungseinheit.” Zum anderen besteht die Mdglichkeit den
Abrechnungszeitraum zu verschieben. Denn der Abrech-
nungszeitraum muss sich nicht zwangsweise mit dem Kalen-
derjahr decken.™ In Betracht kommt beispielsweise auch der
Jahreszeitraum, innerhalb dessen der Versorger seine Ab-
rechnungen erteilt, oder auch das Mietjahr, wobei dies bei Ge-
bauden mit mehreren Wohneinheiten zu einem héheren Auf-
wand fihren kann.

Aber auch wenn man davon ausgehen wiirde, dass bereits
am 30.06.2022 eine (Teil-)Abrechnung erteilt werden kdnnte,
so wurde dies nicht den gewollten Zweck vollends umfassen.
Die extrem gestiegenen Heizkosten sind erst Ende Februar
2022 ein Problem geworden. Die heizintensiven Monate sind
aber erst im kommenden Winter.

5. Kann die Mietsicherheit erhoht werden, um so die
Auswirkungen moglicher Zahlungsschwierigkeiten der
Mieter abzusichern?

51. In der Wohnraummiete scheidet eine Erhéhung der
Mietsicherheit aufgrund gestiegener Betriebskostenvor-
auszahlungen aus. Hier darf eine Vereinbarung zur Leis-
tung einer Mietsicherheit héchstens drei Monatskaltmie-
ten, also ohne die als Vorauszahlung ausgewiesenen
Betriebskosten, umfassen, § 551 Abs.1 BGB. Es ware
also nur moglich bei einer Erhéhung der Grundmiete die
Sicherheit zu erhéhen.™

5.2. Fir Gewerberaume gilt die gesetzliche Beschrankung
auf drei Monatskaltmieten gem. § 551 Abs.1 BGB man-
gels Verweisung in § 578 BGB nicht. Grundsatzlich darf
daher bei der Gewerberaummiete auch eine héhere Miet-

13 OLG Dusseldorf, Urteil vom 25. 10. 2001 - 10 U 122/00
14 MiKoBGB/Zehelein, 8. Aufl. 2020, BGB § 556 Rn. 62
15 MiKoBGB/Bieber, 8. Aufl. 2020, BGB § 551 Rn. 10
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sicherheit vereinbart werden, allerdings begrenzt durch
das Verbot der Ubersicherung.’ Allerdings ist auch hier
eine Erhéhung im Nachhinein nur méglich, wenn eine ent-
sprechende Maoglichkeit im Vertrag vorgesehen wurde
oder durch Nachtrag vereinbart wird.

6. Resultieren aus dem Gebot der Wirtschaftlichkeit
jetzt Handlungspflichten des Vermieters?

Vermieter sollten prufen, ob sich die (gestiegenen) Kosten
ihres Energieanbieters im uUblichen Rahmen bewegen. Sofern
diese Prifung zum Ergebnis kommt, dass der eigene Anbieter
erheblich teurer ist, miissen entsprechende MaRnahmen bis
zu einem Anbieterwechsel getroffen werden. Handelt der Ver-
mieter nicht, obwohl er mit zumutbaren Aufwand die Versor-
gungskosten deutlich reduzieren kdnnte, droht der Vorwurf
des Verstolles gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot mit der
Folge, dass die Kosten nicht vollstdndig umlegbar sind.

Es gilt sowohl bei der Wohnraummiete als auch bei der Ge-
werbemiete der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit aus § 556
Abs. 3 BGB", aber auch dieser verpflichtet nur in gewissen
Fallen zu handeln. Das Wirtschaftlichkeitsgebot verpflichtet
zwar dazu, keine unnétigen Kosten auf den Mieter umzulegen
und die anfallenden Kosten in einem angemessenen Verhalt-
nis zum Nutzen zu halten.” Allerdings verpflichtet dies den
Vermieter nicht dazu, den in der Region gulinstigsten Energie-
anbieter zu wahlen, da nicht nur der Preis entscheidend bei
der Wahl ist. Vielmehr fallen beim Nutzen die Vorteile als
langjahriger Stammkunde ins Gewicht, etwa eine bevorzugte

16 Horst: Sicherung der Anspriiche der Vertragsparteien in der Gewerbe-
raummiete,NZM 2018, 889

17 BGH, Urt. v. 4. 5. 2011 — XIll ZR 112/09

18 BGH, Urteil vom 28. 11. 2007 - VIIl ZR 243/06
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Lieferung bei Brennstoffknappheit.'® Hinzu kommt, dass den
Mieter die Darlegungslast fir eine Verletzung des Wirtschaft-
lichkeitsgebots trifft.2°

Dennoch sollten Vermieter ihre Bemihungen zur Wahrung
des Wirtschaftlichkeitsgebotes dokumentieren. Zu diesem
Zwecke sind etwaige Vergleiche verschiedener Energieanbie-
ter zu dokumentieren, da es bei Preissteigerungen ber 50 %
im Einzelfall auch schon zu einer Umkehr der Beweislast ge-
kommen ist. Eine etwaige Dokumentation hilft in diesem Falle
der Beweislast nachzukommen.

Il. Handlungsempfehlungen
1. Erh6hungserklarung

Wurde vom Erhdéhungsrecht nach der Nebenkostenabrech-
nung 2020 noch keinen Gebrauch gemacht oder istim Gewer-
beraummietvertrag ein mehrmaliges Anpassungsrecht des
Vermieters vereinbart, kann der Vermieter entweder auf
Grundlage der letzten Abrechnung oder dem vereinbarten
Anpassungsrecht die Betriebskostenvorauszahlungen in
einem ,angemessenen” Rahmen erhéhen. Diese Grenze der
Angemessenheit gilt auch in allen folgenden Fallbeispielen.
Das Anpassungsrecht besteht bis zum Zeitpunkt der tatsach-
lichen Erstellung der neuen Nebenkostenabrechnung, auch
wenn theoretisch bereits fur ein aktuelleres Betriebskosten-
jahr eine Abrechnung hatte erfolgen kénnen. Ist die neue Ab-
rechnung fur das Jahr 2021 bereits erstellt, konnen auch auf
Grundlage dieser Abrechnung — sofern noch nicht erfolgt —
die Vorauszahlungen angemessen erhéht werden. Dies gilt
auch fir nunmehr verspatete Abrechnungen z. B. fur das Jahr
2020.

2. Vereinbarung eines Erhéhungsrechtes

Im Rahmen des Gewerberaummietvertrags kann nachtraglich
ein jederzeitiges einseitiges Anpassungsrecht des Vermieters
vereinbart werden. Dies ware auf Grund seiner Schriftform-
relevanz durch eine schriftformgerechten Nachtrag zu doku-
mentieren.

19 BeckOK MietR/Pfeifer, 27. Ed. 1.2.2022, BGB § 556 Rn. 186-187.1
20 BGH, Urt. v. 6. 7. 2011 = VIII ZR 340/10

3. Erhéhungsangebot

Die Vereinbarung einer dauerhaften, einseitigen Anderungs-
moglichkeit im Wohnraummietvertrag ist auch bei Einver-
standnis des Mieters nicht moglich, da die Regelung des
§ 560 Abs. 4 BGB nicht zum Nachteil des Mieters dispositiv
(abdingbar) ist. Bei einem Wohnraummietvertrag kénnen die
Parteien aber wie auch bei der Gewerbemiete die Betriebs-
kostenvorauszahlungen selbst einvernehmlich erhéhen. Be-
ziglich der Hohe sollte das Angebot den tatsachlich zu erwar-
tenden Mehrverbrauch widerspiegeln. Die Preiserhdhungen
sollte verstandlich dargestellt werden, um das Verstandnis
des Mieters fir eine solche vorbeugende Erh6hung zu gewin-
nen. Bei Gewerberaummietvertragen ist eine solche einmali-
ge Vereinbarung in einem schriftformgerechten Nachtrag
festzuhalten.

4. Mietermotivation

Einem Mieter kénnten bei einer Mitwirkung Vorteile in Aus-
sicht gestellt werden. Einen zuséatzlichen Anreiz kdnnte es
darstellen, den Mietern, die freiwillig hdhere Vorauszahlungen
leisten, eine zinsfreie Stundung von Ratenzahlungen (ggf.
dennoch) verbleibender Nachzahlungen flr einen gewissen
Zeitraum zuzusagen.

5. Riicklagenbildung

Kommt es zu keiner Erhéhung der Vorauszahlungen, sollte
der Mieter aufgefordert werden, freiwillig Ricklagen fir den
Fall einer Nachzahlung zu bilden. Auch dazu sollten dem Mie-
ter die tatsachlichen Preissteigerungen aufgezeigt werden,
um sicherzustellen, dass ausreichend Rucklagen gebildet
werden. Der Mieter kann so Vorsorge treffen und der Vermie-
ter entgeht dem ,Vorwurf*, er hatte den Mieter nicht rechtzeitig
informiert.

6. Erhohung der Mietsicherheit

Im Gewerberaummietrecht kann — soweit dies vertraglich ver-
einbart ist — die Mietsicherheit angepasst werden. Dazu ist
der voraussichtliche Nachzahlungs- bzw. Erhéhungsbetrag
anzusetzen.
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7. Vorziehen der nachsten Abrechnung

Es sollte geprift werden, ob nicht friihzeitig die Voraussetzun-
gen fur eine Abrechnung des Kalenderjahres 2021 geschaf-
fen werden kénnen, um auf Grundlage dieser neuen Abrech-
nung die Nebenkostenvorauszahlung angemessen erhdhen
zu kénnen.

8. Neuvermietung

Bei Neuvermietung sollten auf vertragliche Anpassungsrech-
te, ausreichend erhdéhe Vorauszahlungen und korrespondie-
rende Mietsicherheiten geachtet werden.
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