BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNISURTEIL

VIII ZR 151/20 Verkindet am:
12. Januar 2022
Reiter,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB 8 556 Abs. 1, Abs. 3; HeizkostenV § 1 Abs. 1, Abs. 2, 84 Abs. 1, §6 Abs. 1
Satz 1, 89 Abs. 1 Satz 1 und 2, Abs. 2, § 12 Abs. 1 Satz 1

Von einer nicht verbrauchsabhangigen Abrechnung im Sinne von 8§ 12 Abs. 1
Satz 1 HeizkostenV ist auch dann auszugehen, wenn zwar die Wohnung uber
Heizkostenverteiler und Warmwasserzahler, jedoch die verbundene zentrale
Warme- und Warmwasserversorgungsanlage nicht tber den nach 8 9 Abs. 2

Satz 1 HeizkostenV vorgesehenen Warmemengenzahler verfugt.

BGH, Versaumnisurteil vom 12. Januar 2022 - VIl ZR 151/20 - LG Heidelberg
AG Heidelberg

ECLI:DE:BGH:2022:120122UVIIIZR151.20.0



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 12. Januar 2022 durch die Richterin Dr. Fetzer als Vorsitzende, den Richter
Dr. Schmidt, die Richterinnen Wiegand und Dr. Matussek sowie den Richter
Dr. Reichelt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Hei-
delberg - 5. Zivilkammer - vom 28. Mai 2020 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als zum Nachteil des Klagers entschieden

worden ist.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Amtsgerichts Hei-

delberg vom 3. September 2019 wird (insgesamt) zurlickgewiesen.
Die Beklagte tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager und seine Ehefrau waren vom 1. Mai 2016 bis zum 31. Mai
2017 Mieter einer in einem Mehrparteienhaus gelegenen Wohnung der Beklag-
ten in Heidelberg. Entsprechend den mietvertraglichen Vereinbarungen leisteten

sie Vorauszahlungen auf die Betriebskosten sowie eine Mietsicherheit in Form



einer Barkaution. Diese belauft sich einschliel3lich angefallener Zinsen auf insge-
samt 2.575 €. Die Ehefrau des Klagers trat mit Abtretungsvereinbarung vom

27. Mai 2019 ihren Anspruch auf Rickzahlung der Mietsicherheit an diesen ab.

In dem Wohngebaude werden Heizungswarme und Warmwasser zentral
durch Bezug von Fernwarme mittels einer Anlage bereitgestellt, bei der die Ver-
sorgung mit Warme mit der Warmwasserversorgungsanlage verbunden ist. Die
auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Warmemenge wird

nicht mit einem Warmemengenzahler gemessen.

Die Beklagte rechnete fur die Jahre 2016 und 2017 fristgerecht Uber die
Betriebskosten der Wohnung einschlie3lich der Heiz- und Warmwasserkosten
ab. In den Betriebskostenabrechnungen wurden die Gesamtkosten der Hei-
zungsanlage wegen der fehlenden Erfassung der auf die zentrale Warmwasser-
versorgungsanlage entfallenden Warmemenge unter Berufung auf die in 8 9
Abs. 2 Satz 4 HeizkostenV genannte Formel ersatzweise rechnerisch auf die
Kosten fir Warmwasser und auf die Heizkosten verteilt. Die auf diese Weise er-
mittelten Kosten fir Warmwasser und Heizung wurden dann zu 30 % Uber die
Wohnflache und zu 70 % anhand der Verbrauchswerte auf den Klager und seine
Ehefrau umgelegt, die mittels den fur die Mietwohnung installierten Heizkosten-

verteilern und dem Warmwasserzahler ermittelt wurden.

Der Klager und seine Ehefrau erhoben gegen die Abrechnungen verschie-
dene Einwendungen, weshalb die Beklagte sie mehrfach korrigierte, zuletzt je-
weils mit Schreiben vom 19. Dezember 2018. Eine verbrauchsabhangige Auftei-
lung des Warmeverbrauchs der verbundenen zentralen Heizungs- und Warm-

wasserversorgungsanlage erfolgte allerdings weiterhin nicht.



Die zuletzt erteilten Abrechnungen weisen Nachzahlungsbetrage zu
Lasten des Klagers und seiner Ehefrau in Hohe von 607,91 € fur das Jahr 2016
und 980,65 € fur das Jahr 2017 aus.

Der Klager hat hiervon Betrage in Hohe von 298,14 € fur das Jahr 2016
und von 439,46 € fur das Jahr 2017 akzeptiert und die Beklagte auf Riickzahlung
der danach verbleibenden Mietsicherheit von noch 1.837,40 € nebst Zinsen in
Anspruch genommen. Hierbei hat er die angesetzten Heiz- und Warmwasser-
kosten um 15 % gekurzt. Gegen die Klageforderung hat die Beklagte hilfsweise
die Aufrechnung mit den ihr aus ihrer Sicht zustehenden Anspriichen auf Be-
triebskostennachzahlung - wie sie sich aus den vorstehend genannten Abrech-

nungen ergeben - erklart.

Die Klage hat vor dem Amtsgericht in Hohe von 1.651,46 € nebst Zinsen
Erfolg gehabt. Das Amtsgericht hat unter anderem angenommen, dass dem Kla-
ger ein Kirzungsrecht nach § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV in Hohe von 15 %

im Hinblick auf die Kosten fir Warme und Warmwasser zustehe.

Auf die Berufung der Beklagten, mit der sie sich lediglich noch gegen die
Aberkennung der zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen in Hohe von
665,02 € und in diesem Zusammenhang insbesondere gegen die Anwendung
des Kurzungsrechts nach § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV gewandt hat, hat das
Landgericht das erstinstanzliche Urteil teilweise abgeandert und die Klage mit
der Begrindung, ein solches Kirzungsrecht bestehe nicht, in Hohe weiterer

175,78 € nebst Zinsen abgewiesen.

Mit der vom Berufungsgericht zugunsten des Klagers zugelassenen Revi-

sion erstrebt dieser die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Uber das Rechtsmittel ist antragsgemaf durch
Versaumnisurteil zu entscheiden, da die Beklagte in der mindlichen Verhandlung
trotz ordnungsgemalRer Ladung nicht anwaltlich vertreten war. Inhaltlich beruht
das Urteil indessen nicht auf der Saumnis, sondern einer Sachprifung (BGH,
Urteil vom 4. April 1962 - V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 81 ff.).

Das Berufungsgericht (LG Heidelberg, WuM 2020, 420) hat zur Begrin-
dung seiner Entscheidung - soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse - im

Wesentlichen ausgefuhrt:

Das Amtsgericht habe ein Kirzungsrecht des Klagers aus der Vorschrift
des 8 12 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung uber die verbrauchsabhéngige Abrech-
nung der Heiz- und Warmwasserkosten vom 5. Oktober 2009 (BGBI. I S. 3250;
im Folgenden: HeizkostenV) zu Unrecht bejaht. Dies flihre zur Abanderung des
amtsgerichtlichen Urteils und zur Klageabweisung in Hohe eines weiteren Be-
trags von 175,78 € einschliel3lich anteiliger Zinsen. Der Anspruch auf Ruckzah-
lung der Mietsicherheit sei auch in diesem Umfang durch Aufrechnung erloschen
(8 389 BGB).

Nach 8§ 9 Abs. 1 HeizkostenV seien bei verbundenen Anlagen die einheit-
lich entstandenen Kosten des Betriebs aufzuteilen. Bei eigenstandiger gewerbli-
cher Warmelieferung habe die Teilung nach den Anteilen am Warmeverbrauch
zu erfolgen. Die Beklagte habe aber entgegen § 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV die
auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage entfallende Warmemenge nicht
mit einem Warmemengenzéhler gemessen, weil ein solches Geréat nicht vorhan-

den sei, sondern sie habe eine Trennung durch Berechnung nach § 9 Abs. 2



14

15

16

Satz 4 HeizkostenV vorgenommen, ohne dass hierfur die Voraussetzungen ge-
geben gewesen seien. Dieser Verstol3 fuhre allerdings nicht dazu, dass der Kla-
ger gemald 8 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV das Recht habe, den auf ihn entfal-

lenden Anteil an den Kosten um 15 % zu reduzieren.

Ob das Kiirzungsrecht nach 8 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV in einer
Konstellation wie der vorliegenden bestehe, werde uneinheitlich beurteilt. Die
Kammer schlie3e sich der Auffassung an, nach der ein solches Kirzungsrecht
nicht gegeben sei, wenn eine Aufteilung der einheitlich entstandenen Kosten ei-
ner verbundenen Anlage unter Verstol3 gegen 8 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV nur
rechnerisch erfolge und dabei - wie im Streitfall - zu Unrecht die Formel nach § 9

Abs. 2 Satz 4 HeizkostenV angewandt werde.

Diese Auffassung sei mit dem Wortlaut der Vorschrift zu vereinbaren, nach
dem das Kirzungsrecht nur entstehe, wenn entgegen den Vorschriften der Ver-
ordnung "nicht verbrauchsabhangig" abgerechnet werde. Vom Verbrauch abhan-
gig - namlich von der Erfassung der Heizkostenverteiler - sei die Abrechnung
aber selbst dann, wenn nicht einmal das verbrauchte Warmwasservolumen er-
mittelt, sondern stattdessen die versorgte Wohnflache als verbrauchsunabhangi-

ger Faktor zu Grunde gelegt werde.

Ob nach dem Willen des Verordnungsgebers gleichwohl ein Kirzungs-
recht habe entstehen sollen, lasse sich nicht klaren. In der Erstfassung habe die
Vorschrift des § 12 HeizkostenV darauf abgezielt, einen Zwang zur Anbringung
von Ausstattungen zur Verbrauchserfassung fir RAume zu begrinden. Fur die
Berechnung des Warmwasseranteils nach § 9 HeizkostenV folge daraus aber
bereits deshalb nichts, weil zwar schon nach der bis zum 1. Januar 2009 gelten-
den Fassung der Norm die auf die zentrale Warmwasserversorgungsanlage ent-

fallende Warmemenge mit einem Warmezéhler zu messen gewesen sei, diese
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Warmemenge aber auch nach einer Formel oder nach den anerkannten Regeln
der Technik habe errechnet werden dirfen (8 9 Abs. 3 Satz 1 bis 4 HeizkostenV
aF). Dass der Verordnungsgeber sich anlasslich der Anderung der Heizkosten-
verordnung mit der Rechtsfolge des Kirzungsrechts befasst habe, sei nicht er-
sichtlich. Vielmehr habe er angenommen, dass die Neufassung des 8§ 9 Abs. 2
HeizkostenV "weitgehend geltendes Recht" Ubernehme. Welche Folgen es flr
das Kirzungsrecht habe, dass die Kostentrennung nunmehr nur noch aus-
nahmsweise nach den Ersatzverfahren zulassig sei, werde in der Verordnungs-

begrindung nicht thematisiert.

Maf3geblich abzustellen sei daher auf den Regelungszweck. Zweck der
Heizkostenverordnung sei es, das Verbrauchsverhalten der Nutzer nachhaltig zu
beeinflussen und damit Energieeinspareffekte zu erzielen. Dem jeweiligen Nutzer
solle durch die verbrauchsabhangige Abrechnung der Zusammenhang zwischen
dem individuellen Verbrauch und den daraus resultierenden Kosten bewusstge-
macht werden. Vor diesem Hintergrund gestatte das Kirzungsrecht dem Mieter
eine abstrakte Berechnung des Schadens, der aus der nicht ordnungsgemafien
Anwendung der Heizkostenverordnung resultiere, und zwar beruhend auf Erhe-
bungen, nach denen bei einer verbrauchsabhangigen Abrechnung mit einer

Energieersparnis in Héhe von 15 % zu rechnen sei.

Diese Wertung lasse sich auf die unzureichende Abgrenzung des auf Hei-
zung und Warmwasserbereitung entfallenden Energieanteils nicht tbertragen.
Zwar seien moglicherweise auch von der korrekten Anwendung des 8§ 9 Heizkos-
tenV Energieeinsparungseffekte zu erhoffen. Deren Hohe sei indes letztlich offen
und der nach § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV unterstellte Schaden in Hohe von
15 % mangels verbrauchsbezogener Abrechnung stehe mit einer unzutreffenden

Anwendung des § 9 HeizkostenV nicht in Zusammenhang.
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Angesichts dessen, dass dem Vermieter der Gegenbeweis eines geringe-
ren Schadens versagt sei, sei es nicht Aufgabe der richterlichen Rechtsfortbil-
dung, sondern des Verordnungsgebers, zu entscheiden, ob und in welcher Hohe
ein pauschaler Schaden durch unzureichende Abgrenzung tberhaupt entstehen

konne und inwieweit dieser unwiderleglich zu vermuten sei.

Hiergegen koénne nicht eingewandt werden, dass die Pflicht zum Einbau
von Warmemengenzéahlern ohne die Sanktionierung durch das Kirzungsrecht
leerliefe, weil ein Schaden des Mieters regelméanRig nicht nachweisbar sei. Denn
8 4 Abs. 4 HeizkostenV gebe dem Nutzer gegen den Geb&udeeigentimer und
den in 8 1 Abs. 2 HeizkostenV genannten Personenkreis ein subjektives Recht
auf Einhaltung der Pflichten zur Verbrauchserfassung, welches mit der Leis-
tungsklage geltend gemacht werden kénne. Zudem kdnne eine unrichtige An-
wendung der Formel nach 8 9 Abs. 2 Satz 4 HeizkostenV gertigt werden und
gegebenenfalls zu einer flir den Mieter gunstigeren Betriebskostenabrechnung

fuhren. Daneben kdénnten auch 6ffentlich-rechtliche Sanktionen eintreten.

Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein Anspruch des Klagers auf
Rickzahlung der geleisteten Mietsicherheit in Hohe von weiteren 175,78 € ge-
maf § 551 Abs. 3 Satz 2, 3 BGB in Verbindung mit der zwischen dem Klager,
dessen Ehefrau und der Beklagten getroffenen Sicherungsabrede im Mietvertrag

aus eigenem und abgetretenem Recht (8§ 398 BGB) nicht verneint werden.

Anders als das Berufungsgericht meint, ist der Anspruch des Klagers auf
Ruckzahlung weiterer geleisteter Mietsicherheit in dieser Hohe nicht durch die
von der Beklagten erklarte Aufrechnung mit einem Anspruch auf Nachzahlung
durch Vorauszahlungen nicht gedeckter Betriebskosten aus § 556 Abs. 1, 3 BGB
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in Verbindung mit dem Mietvertrag erloschen (8 389 BGB). Dem Klager steht ein
Recht zur Kirzung der in den Nebenkostenabrechnungen fir die Jahre 2016 und
2017 umgelegten Kosten fir Warme und Warmwasser aus 8 12 Abs. 1 Satz 1
HeizkostenV zu, so dass insoweit eine aufrechenbare Gegenforderung der Be-
klagten nicht besteht.

1. Gemal § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV hat der Nutzer das Recht, so-
weit die Kosten der Versorgung mit Warme oder Warmwasser entgegen den Vor-
schriften der Verordnung nicht verbrauchsabhangig abgerechnet werden, den
auf ihn entfallenden Anteil um 15 % zu kirzen. Eine Abrechnung ist - wie der
Senat bereits in anderem Zusammenhang entschieden hat - dann nicht ver-
brauchsabhangig im Sinne des 8§ 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV, wenn sie - auch
nur teilweise - nicht den einschlagigen Bestimmungen der HeizkostenV ent-
spricht, was der Verordnungsgeber durch die Formulierung "entgegen den Vor-
schriften dieser Verordnung" zum Ausdruck gebracht hat (vgl. Senatsurteil vom
16. November 2005 - VIII ZR 373/04, NJW-RR 2006, 232 Rn. 21).

2. An diesem Mal3stab gemessen hat die Beklagte tber die Kosten fir
Warme und Warmwasser in den Betriebskostenabrechnungen fiir die Jahre 2016
und 2017 nicht verbrauchsabhangig abgerechnet und hat der Klager daher das

von ihm ausgelbte Kirzungsrecht nach § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV.

a) Gemal 8§ 6 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV sind Heizkosten in Objekten mit
zentralen Heizungsanlagen oder mit Warmelieferung (8 1 Abs. 1 HeizkostenV)
im Interesse eines sparsamen Umgangs mit Energie grundsatzlich nach dem
konkreten Verbrauch der einzelnen Nutzer zu verteilen. Die Einzelheiten der Ver-
teilung sind in 88 7 bis 9 HeizkostenV geregelt (vgl. auch Senatsurteile vom
16. November 2005 - VIII ZR 373/04, NJW-RR 2006, 232 Rn. 11; vom 27. Okto-
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ber 2021 - VIII ZR 264/19, juris Rn. 16). Um eine verbrauchsabhangige Kosten-
verteilung sicherzustellen, schreibt 8 4 Abs. 1 HeizkostenV vor, dass der anteilige

Verbrauch an Warme und Warmwasser zu erfassen ist.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts verfigte das Wohnge-
baude, in dem sich die vormals von dem Klager und seiner Ehefrau gemietete
Wohnung befindet, im zu beurteilenden Zeitraum Uber eine zentrale verbundene
Anlage zur Versorgung der Wohnungen mit Warme und mit Warmwasser mittels
gewerblicher Lieferung von Fernwarme. Fur derartige Anlagen sieht - wie das
Berufungsgericht noch zutreffend angenommen hat - 8 9 Abs. 1 Satz 1 Heizkos-
tenV vor, dass die einheitlich fir Warme und Warmwasser entstandenen Kosten
des Betriebs aufzuteilen sind und zwar gemafR § 9 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 Heizkos-
tenV anhand der Anteile am Warmeverbrauch. Zur Ermittlung der beiden Anteile
am Warmeverbrauch sieht 8 9 Abs. 1 Satz 4 HeizkostenV vor, dass der Ver-
brauch der zentralen Warmwasserversorgungsanlage von dem gesamten Ver-
brauch der verbundenen Anlage abzuziehen ist. Zu diesem Zweck regelt § 9
Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV, dass die auf die zentrale Warmwasserversorgungs-
anlage entfallende Warmemenge ab dem 31. Dezember 2013 mit einem Warme-

zahler zu messen ist.

Uber einen entsprechenden Warmezahler verfigte die mit der Warmever-
sorgung verbundene zentrale Warmwasserversorgungsanlage in dem Mehrpar-
teienhaus in den Jahren 2016 und 2017 nicht, weshalb - was von den Parteien
auch nicht in Frage gestellt wird - der Beklagten eine den Anforderungen des 8 9
Abs. 1 HeizkostenV genigende verbrauchsabhangige Abrechnung der Kosten

fur Warme und Warmwasser in den Jahren 2016 und 2017 nicht moglich war.
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b) Die Beklagte durfte eine Trennung der Kosten fir Warme und Warm-
wasser auch nicht nach der in 8 9 Abs. 2 Satz 4 HeizkostenV aufgefiihrten Re-
chenformel vornehmen, weil die Voraussetzungen fir eine Trennung der Kosten
nach dieser Vorschrift ebenfalls nicht gegeben waren. Die genannte Bestimmung
erlaubt in Ausnahmeféllen eine rechnerische Ermittlung der auf die zentrale
Warmwasserversorgungsanlage entfallenden Warmemenge in Abhangigkeit zu
der durch die zentrale Anlage mit Warmwasser versorgten Flache, wenn weder
die Warmemenge noch das Volumen des verbrauchten Wassers gemessen wer-
den konnen. Der Beklagten war jedoch nach den im Revisionsverfahren nicht
angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts ausweislich der von ihr er-
stellten Abrechnungen die Messung des Volumens des verbrauchten Wassers
aufgrund der fur die einzelnen Wohnungen installierten Warmwasserzéhler még-
lich.

c) Die im Hinblick auf 8 9 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, 4 HeizkostenV nicht ord-
nungsgemalfe Abrechnung fuhrt - entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts (ebenso LG Berlin, Urteil vom 20. Juni 2018 - 65 S 29/18, juris Rn. 7 ff.; LG
Berlin [67. Zivikammer], WuM 2017, 463 f.; MinchKommBGB/Zehelein, 8. Aufl.,
8 12 HeizkostenV Rn. 1; Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- und Heizkosten-
recht, 9. Aufl., K Rn. 150; wohl auch BeckOGK/Drager, HeizkostenV, Stand:
1. Juli 2021, § 12 Rn. 8) - nach den dargestellten Grundsatzen dazu, dass dem
Klager im Hinblick auf die Kosten fur Warme und Warmwasser das Kirzungs-
recht nach 8§ 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV in Hohe von 15 % zusteht (vgl. auch
LG Potsdam, WuM 2018, 90; LG Berlin, Urteil vom 16. Januar 2018 - 63 S 91/17,
juris Rn. 25 ff.; LG Halle, WuM 2019, 318 f.; LG Frankfurt aM, Urteil vom 28. Ok-
tober 2019 - 2/11 S 38/19, juris Rn. 26 ff.; AG Osnabrick, WuM 2021, 591,
BeckOK-Mietrecht/Pfeifer, Stand: 1. November 2021, § 12 HeizkostenV Rn. 11c;
Wall, Betriebs- und Heizkosten-Kommentar, 5. Aufl., 8 9 HeizkostenV Rn. 6329;
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Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 15. Aufl., 8 9 HeizkostenV Rn. 13; Litzen-
kirchen, Mietrecht, 3. Aufl., 8 12 HeizkostenV Rn. 24; im Grundsatz ebenso LG
Itzehoe, ZMR 2019, 499, 500; Schmid/Harz/Ormanschick, Mietrecht, 6. Aufl.,
8§ 12 HeizkostenV Rn. 13).

3. Die vom Berufungsgericht zur Begriindung seiner gegenteiligen Auffas-

sung angefuhrten Grinde vermdgen demgegentber nicht zu Uberzeugen.

a) Der Auffassung des Berufungsgerichts steht bereits der Wortlaut der
Vorschrift des 8 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV entgegen. Denn nach dem inso-
weit eindeutigen Wortlaut der Vorschrift hat der Nutzer ein Kiirzungsrecht, soweit
die Kosten der Versorgung mit Warme oder Warmwasser "entgegen den Vor-
schriften” der HeizkostenV "nicht verbrauchsabhangig" abgerechnet werden.
Dies bedeutet, dass grundsatzlich anhand ordnungsgemald erfasster Ver-
brauchswerte abzurechnen ist und von der Heizkostenverordnung vorgesehene
Ersatzverfahren nur dann angewendet werden dirfen, wenn deren Vorausset-
zungen - anders als hier - tatsachlich vorliegen (vgl. auch Senatsurteil vom
16. November 2005 - VIII ZR 373/04, NJW-RR 2006, 232 Rn. 21).

Von einer nicht verbrauchsabhangigen Abrechnung in diesem Sinne ist
- anders als das Berufungsgericht meint - auch dann auszugehen, wenn zwar die
Wohnung Utber Heizkostenverteiler und Warmwasserzéhler verfugt, jedoch die
verbundene zentrale Warme- und Warmwasserversorgungsanlage nicht tber
den nach § 9 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV vorgesehenen Warmemengenzahler.
Denn § 9 HeizkostenV stellt insoweit zusatzliche Anforderungen auf. Da die Re-
gelung des § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV ihrem Wortlaut nach gerade keine
Einschrankung dahin enthélt, dass nur bestimmte Arten einer (zu Ungunsten des
Mieters erfolgten) nicht verbrauchsabhangigen Erfassung von Heiz- oder Warm-

wasserkosten durch das Kirzungsrecht des Mieters erfasst sein sollen, ist von
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ihrem Wortlaut auch eine gegen 8§ 9 HeizkostenV verstoRende Ermittlung der

Warmeverbrauchsanteile umfasst.

b) Unabhangig davon sprechen auch der Sinn und Zweck der Vorschrift
des § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV - anders als das Berufungsgericht meint -
gegen eine Beschrankung des Kirzungsrechts in Fallen wie dem vorliegenden.

aa) Nach dem Willen des Verordnungsgebers dient das Kiirzungsrecht ge-
maRk § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV der Durchsetzung des Ubergangs zur ver-
brauchsabhangigen Kostenabrechnung mittels Nachristung von Verbrauchser-
fassungsgeraten (BR-Drucks. 494/88, S. 31 [zu § 12 HeizkostenV aF]). Der Ver-
ordnungsgeber hat - obwohl dies zwischenzeitlich beabsichtigt war (vgl. BR-
Drucks., aaO S. 31 f.; vgl. auch Lammel, HeizkostenV, 4. Aufl., 8 12 Rn. 9 f.) -
darauf verzichtet, das Kirzungsrecht des Nutzers im Hinblick auf andere Sankti-

onsmaglichkeiten entfallen zu lassen.

bb) Der Erreichung des beschriebenen Ziels dient es, ein Klrzungsrecht
dann zu bejahen, wenn die Nachriistung von Verbrauchserfassungsgeraten - wie
vorliegend - unterblieben ist, obwohl die Heizkostenverordnung deren Verwen-
dung ausdrticklich vorschreibt, und wenn - wie hier - die Voraussetzungen eines
nur unter engen Voraussetzungen erdffneten Ersatzverfahrens nicht gegeben
sind. Der Verordnungsgeber hat sich nicht darauf beschrankt, eine verbrauchs-
abhangige Verteilung der Kosten einer zentralen Heizungsanlage (88 6, 7 Heiz-
kostenV) beziehungsweise einer zentralen Warmwasserversorgungsanlage
(88 6, 8 HeizkostenV) zu verlangen. Vielmehr hat er in 8 9 HeizkostenV fir ver-
bundene zentrale Heizungs- und Warmwasserversorgungsanlagen (zuséatzlich)
eine verbrauchsabhangige Erfassung vorgesehen und lasst hierzu nur in Aus-
nahmeféallen Abweichungen zu (BR-Drucks. 570/08, S. 16). Fur den Verord-
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nungsgeber war entscheidend, dass sich angesichts der Verscharfungen der An-
forderungen an die bauliche Hulle (Warmedammung) bei gleichbleibendem Was-
serverbrauch der Anteil des Energieverbrauchs fur die Warmwasserbereitung am
Gesamtenergieverbrauch erhoht hat und wegen "der grof3en moglichen Unter-
schiede im Nutzungsgrad" im Regelfall eine Messung der Warmemenge durch
einen Warmezahler geboten ist (BR-Drucks. 570/08, S. 15).

cc) Vor diesem Hintergrund misst die gegenteilige Auffassung des Beru-
fungsgerichts, nach der die Vorschrift des 8 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV fur die
unzureichende Abgrenzung der auf die Heizung und auf die Warmwasserberei-
tung entfallenden Warmeanteile einer zentralen verbundenen Anlage nicht
passe, weil der dort unterstellte Schaden in Hohe von 15 % des auf den Nutzer
entfallenden Kostenanteils mit einer unzutreffenden Anwendung des 8 9 Heiz-
kostenV nicht "in Zusammenhang stehe", dem Regelungszweck des § 12 Abs. 1

Satz 1 HeizkostenV nicht den ihm zukommenden Gehalt bei.

(1) Aus der vom Verordnungsgeber vorgesehenen pauschalen Berech-
nung folgt in erster Linie eine vereinfachte Durchsetzbarkeit des im Falle einer
nicht den Vorschriften der Verordnung entsprechenden verbrauchsunabhangi-
gen Ermittlung von Heiz- und Warmwasserkosten dem Nutzer zustehenden Kr-
zungsanspruchs. Damit ist der Anspruch aus 8 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV
einerseits geeignet, den Mieter wegen Nichtbeachtung der Heizkostenverord-
nung und damit einhergehender Ungenauigkeiten in der Abrechnung zu entsché-
digen (vgl. Senatsurteil vom 20. Januar 2016 - VIII ZR 329/14, WuM 2016, 174
Rn. 19 mwN), fuhrt andererseits aber auch dazu, den Verpflichteten (8 4 Abs. 1,
2, 81 Abs. 2 HeizkostenV) zur Nachristung von Messgeraten anzuhalten und
deren Unterlassen wirkungsvoll zu sanktionieren (vgl. BR-Drucks. 494/88,
S.31f1).
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(2) Daflr, dass dieser Anspruch in den Fallen einer nicht den Anforderun-
gen des 8§ 9 HeizkostenV entsprechenden Ermittlung der Heiz- und Warmwas-
serkosten nicht eingreifen sollte, lassen sich der Verordnungsbegriindung keine
tragfahigen Anhaltspunkte entnehmen. Vielmehr hat der Verordnungsgeber die
Uberarbeitung in § 9 HeizkostenV nicht zum Anlass genommen, die bereits exis-

tierende Regelung des § 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV einzuschranken.

Der Sache nach handelt es sich bei dem Recht des Nutzers nach § 12
Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV um einen pauschalierten Schadensersatzanspruch
wegen Nichtbeachtung sich aus der Heizkostenverordnung ergebender und als
mietvertragliche Nebenpflichten einzuordnender Vermieterpflichten (vgl. Senats-
urteil vom 20. Januar 2016 - VIII ZR 329/14, aaO; siehe auch Senatsurteil vom
13. Marz 2012 - VIl ZR 218/11, WuM 2012, 316 Rn. 3). Die Méglichkeit zur pau-
schalen Schadensberechnung ist dabei - vom Verordnungsgeber hingenom-
men - zwangslaufig mit der Gefahr einer unzutreffenden, insbesondere zu hohen
Bemessung des Schadens verbunden. Dieses Risiko kann aber durch eine der
Heizkostenverordnung entsprechende Abrechnung ohne weiteres vermieden
werden, durch die der Vermieter den Strafabzug abwenden kann (vgl. Senatsur-
teil vom 14. September 2005 - VIII ZR 195/04, NJW-RR 2006, 86 unter Il aE; vgl.
auch Latzenkirchen, WuM 2006, 63, 75 [dieser spricht von einer "Schadenspau-

schalierung mit Strafcharakter"]).

Der aufgezeigten Risikoverteilung wird es nicht gerecht, wenn man - wie
das Berufungsgericht - eine Abrechnung auch dann als verbrauchsabhangig im
Sinne des 8 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV mit der Folge des Entfallens des dort
vorgesehenen pauschalierten Kiirzungsrechts ansieht, wenn sie auf einemin § 9
Abs. 2 HeizkostenV geregelten rechnerischen Ersatzverfahren beruht, dessen

Voraussetzungen aber gerade nicht gegeben sind.
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c) Davon abgesehen soll nach dem Willen des Verordnungsgebers der
Ruckgriff auf die in 8 9 Abs. 2 HeizkostenV geregelten Ersatzverfahren nurin den
in der Verordnung geregelten engen Grenzen mdglich sein (vgl. BR-Drucks.
570/08, S. 16). Diesem Regel-Ausnahme-Verhaltnis hat das Berufungsgericht
ebenfalls nicht hinreichend Rechnung getragen, indem es Verstdl3e gegen die
beschrankte Mdéglichkeit zum Ruckgriff auf die in 8 9 Abs. 2 HeizkostenV gere-
gelten Ersatzverfahren vom Anwendungsbereich der Sanktionsmoglichkeit des

§ 12 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV ausgenommen hat.
.

Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts keinen Bestand ha-
ben; es ist daher aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat entscheidet in der
Sache selbst, da es weiterer Feststellungen nicht bedarf und die Sache zur End-
entscheidung reif ist (8 563 Abs. 3 ZPO). Dies fluhrt zur Aufhebung der Entschei-
dung des Berufungsgerichts, soweit diese zum Nachteil des Klagers getroffen

wurde, und zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen dieses Versaumnisurteil steht der sdumigen Partei der Einspruch
zu. Dieser ist von einem bei dem Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt
binnen einer Notfrist von zwei Wochen ab der Zustellung des Versaumnisur-
teils bei dem Bundesgerichtshof, Karlsruhe, durch Einreichung einer Einspruchs-

schrift einzulegen.
Dr. Fetzer Dr. Schmidt Wiegand

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
AG Heidelberg, Entscheidung vom 03.09.2019 - 21 C 86/19 -
LG Heidelberg, Entscheidung vom 28.05.2020 - 5 S 42/19 -



