Bundesgerichtshof
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

88 133 BGB, 7, 10 HeizkostenVO

1. Nach § 10 HeizkostenV konnen in einem Mietvertrag iiber
Gewerberdume auch rein verbrauchsabhingige Kostenverteilungen
vereinbart werden.

2. Eine erganzende Vertragsauslegung kommt nur bei einem Vertrag in
Betracht, der wegen einer planwidrigen Unvollstindigkeit eine
Regelungsliicke aufweist (im Anschluss an Senatsurteil vom 15. Oktober
2014, XI1 ZR 111/12, WM 2014, 2280).

BGH, Urteil vom 30.01.2019; Az.: XII ZR 46/18

Tatbestand:

Die Parteien streiten tiber die Abrechnung von Heizkosten aus einem gewerblichen
Mietverhaltnis.

Zwischen den Parteien bestand seit 2006 ein Mietvertrag tiber eine Praxisflache von
rund 360 m?, in der die Klager eine chirurgische Gemeinschaftspraxis betrieben.
Hinsichtlich der Betriebskosten regelte § 6 Ziffer 2 Satz 1 des Mietvertrags, dass die
Vermieterin "Uber die Betriebskosten i. S. § 27 II BV unter Berticksichtigung der
geleisteten Vorauszahlungen jahrlich" abrechnet. In § 6 Ziffer 3 des Mietvertrags
hief3 es:

"Der Mieter tragt von den Betriebskosten einen Anteil nach dem Verhéltnis der Nutzflachen
seiner Praxis- bzw. Gewerberdume zur Summe der Nutzfldchen aller Praxis- und
Gewerberdaume der Wirtschaftseinheit. Zubehoérrdume wie Keller, AbstellrAume aufSerhalb
der Praxis- und Gewerberaume, Dachbdden, Trockenrdume bleiben dabei unberticksichtigt.

Die Ermittlung/Verteilung der Heiz- und Warmwasserkosten /Kaltwasserkosten erfolgt
durch messtechnische Ausstattungen zur Verbrauchserfassung nach dem von der

G. K. GmbH & Co. KG gemafs 8§ 7 und 10 der HeizkostenV bestimmten
Abrechnungsmafstab. ..."

In § 6 Ziffer 4 des Mietvertrags ist geregelt:

"Der Vermieter wird die Mietflaiche mit zugelassenen geeichten Messeinrichtungen /
Abrechnungsmafistab gemafd §§ 7 und 10 der Heizkosten VO-Bestimmungen (...)
ausstatten."

Aus den Betriebskostenabrechnungen der Beklagten flir 2012 und 2013 stehen
Nachzahlungen von 2.139,60 € (2012) und 1.717,94 € (2013) offen. Davon entfallen
1.185,71 € und 706,42 € (2012) sowie 760,58 € und 686,36 € (2013) auf die
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verbrauchsunabhéngig umgelegten Positionen "Heizung tiber Liftung" und 121,12
€ (2012) bzw. 121,71 € (2013) auf die Nichtberticksichtigung eines Seminarraums
bei der Gesamtflache, der nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme vor dem
Landgericht durch die Beklagte anderweitig extern und intern vermietet wurde.

Im Marz 2013 konnten die Praxisrdume mehrere Wochen nicht genutzt werden, da
die Beklagte die Wasserleitungen des Gebaudes sanieren liefs. Die Kldger machten
insoweit einen Ausfallschaden von rund 64.000 € geltend.

Das Landgericht hat die Beklagte durch rechtskraftiges Vorbehaltsurteil vom 21.
April 2016 zur Zahlung von 24.147,84 € (nebst Zinsen) verurteilt; zugleich ist der
Beklagten die Aufrechnung mit Gegenforderungen hinsichtlich der
Betriebskostenabrechnung fir 2012 (2.139,60 €) und 2013 (1.717,94 €) nebst
Verzugszinsen und vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten in Héhe von 281,30 €
vorbehalten worden. Durch Schlussurteil vom 30. Marz 2017 hat das Landgericht
das Vorbehaltsurteil insoweit aufgehoben, als die Beklagte zur Zahlung von mehr
als 23.802 € (nebst Zinsen) verpflichtet wurde. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Oberlandesgericht die Entscheidung dahingehend abgeé&ndert, dass das
Vorbehaltsurteil insoweit aufgehoben wird, als die Beklagte zur Zahlung von mehr
als 20.220,10 € (nebst Zinsen) verurteilt wurde. Dagegen richtet sich die
zugelassene Revision der Klager, mit der sie die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils anstreben.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist statthaft, weil das Oberlandesgericht sie in der angefochtenen
Entscheidung zugelassen hat, § 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Der Senat ist an die
Zulassung gebunden. Die Revision ist auch begrtindet. Sie fihrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur ganz tiberwiegenden Zurtickweisung der Berufung der
Beklagten.

L.

Das Oberlandesgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefiihrt, die
noch ausstehenden Betrage der Nebenkostenabrechnungen seien im Wege der
Aufrechnung von dem Schadensersatzanspruch der Klager abzuziehen. Bei den von
der Beklagten geltend gemachten Kosten "Heizung tiber Luftung" handele es sich
um Kosten des Betriebs der zentralen Heizanlage, die als umlagefahig vereinbart
worden seien. Ausweislich der mietvertraglichen Regelung hatten die Parteien die
Umlage der in der Anlage 3 zu § 27 II. BerechnungsVO wiedergegebenen
Betriebskosten wirksam vereinbart.

Zwar sei zunachst unklar, ob es sich bei der von der Beklagten verwendeten
Luftungsanlage hinsichtlich der Heizfunktion um eine reine Luftungsheizung
handele oder ob diese zugleich mit einer Anlage zur Warmerltickgewinnung
ausgestattet sei. Allerdings sei diese Unterscheidung beziiglich der unter die
Positionen "Heizung tiber Luftung" fallenden Heizkosten nicht relevant, da diese
Uber die Luftungsanlage erfolgte Beheizung Teil der Gesamtbeheizung durch die
Heizungsanlage des Gebaudes sei. Die Abrechnung sei auch nicht deshalb zu
beanstanden, weil die Beklagte die Kosten der Luftungsheizung nach Flache
umgelegt habe. Eine Verbrauchserfassung sei insoweit nach §§ 1, 11 Abs. 1 Nr. 1 b
HeizkostenV nicht erforderlich, weil die Ausstattung einer Liiftungsheizung mit
Erfassungsgeraten zur individuellen Verbrauchserfassung jedenfalls dann mit
unverhaltnisméafdigen Kosten verbunden sei, wenn diese - wie hier - eine
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Regulierungsfunktion nicht enthalte. Da die Heizungsltiftung lediglich eine
Mindesttemperatur von 18 Grad erzeuge, bestehe auch kein Bedarf fiir eine
Verbrauchserfassung. Dem stehe auch die vertragliche Regelung des § 6 Ziffer 3 des
Mietvertrags nicht entgegen. Denn diese Klausel sei verntinftigerweise so zu
verstehen, dass eine Erfassung der Heizkosten nur dort erfolgt, wo diese wegen der
Moglichkeit einer Nutzersteuerung zur Inanspruchnahme der Warme sinnvoll ist.
Sie finde daher auf eine Luftungsheizung keine Anwendung, zumal der Verweis auf
die HeizkostenV die Regelung des § 11 Abs. 1 Nr. 1 b HeizkostenV auch ohne
konkrete Nennung sinngeméafS beinhalte.

Die Kosten der Liuftungsheizung seien damit vollstdndig umlegbar. Eine Korrektur
hinsichtlich des von den Klédgern gertigten Seminarraums bedtrfe es nicht.

Die Beklagte kénne die Kosten aber auch insoweit umlegen, als diese aus der
Verwendung einer Warmertickgewinnungsanlage resultieren wirden. Mit dem
Betrieb einer Warmertickgewinnungsanlage erbringe der Vermieter zwei
unterschiedliche Leistungen, ndmlich einerseits die ausreichende Warmeversorgung
und andererseits die ausreichende Beltiftung der Mietsache. Die Umlagefahigkeit
der dadurch entstehenden Kosten richte sich nach § 7 Abs. 2 HeizkostenV, wobei es
einer besonderen Ausweisung in der Abrechnung nicht bedtrfe. Die
Umlagefahigkeit laufender Kosten, die aus energiesparenden MafSnahmen
resultierten, werde unionsrechtlich forciert (Richtlinie 2006/32/EG und Richtlinie
2012/27/EU). Eine Auslegung des § 7 Abs. 2 HeizkostenV dahingehend, dass der
Betriebsstrom einer Warmertickgewinnungsanlage umlagefahig sei, sei daher
geboten. Die Tatsache, dass die 8§ 3 - 7 HeizkostenV vorliegend wegen § 11 Abs. 1
Nr. 1 b HeizkostenV nicht anwendbar seien, stehe dem nicht entgegen. Denn der
Anwendungsbereich der HeizkostenV werde hierdurch nicht als solches negiert, so
dass die Vorgaben richtlinienkonformer Auslegung nach wie vor Geltung fanden.
Die Regelung solle den Vermieter vor zu hohen und unvertretbaren wirtschaftlichen
Nachteilen bewahren, indem er von den Anforderungen an die Verbrauchserfassung
und -verteilung befreit werde, ihm aber nicht die Umlagefahigkeit nehmen.

Weitere Grundlage richtlinienkonformer Auslegung seien §§ 6 Abs. 2, 15 Abs. 5
EnEV, die im Zuge unionsrechtlicher Vorgaben eine einheitliche Handhabung der
Gebaudebeheizung sowohl im Hinblick auf die Warmeproduktion als auch auf
deren Verteilung und Erhaltung Giber Luftungsanlagen begriindeten. Zwar habe der
Verordnungsgeber eine korrespondierende Kostenumlageregelung fir
raumlufttechnische Anlagen, die in den Prozess der Gebdudebeheizung
eingebunden seien, nicht in die HeizkostenV aufgenommen. Daftir bestehe aber im
Hinblick auf die gebotene Auslegung des § 7 Abs. 2 HeizkostenV auch kein Bedarf.

II.
Diese Ausfihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Mit Recht rigen die Klager, dass das Oberlandesgericht den Inhalt der Regelung
in § 6 Ziffer 3 des Mietvertrags verkannt hat.

a) Die Auslegung von Individualvereinbarungen ist grundsétzlich Sache des
Tatrichters. Dessen Auslegung ist flir das Revisionsgericht bindend, wenn sie
rechtsfehlerfrei vorgenommen worden ist und zu einem vertretbaren
Auslegungsergebnis flihrt, selbst wenn ein anderes Auslegungsergebnis méglich
erscheint. Die Auslegung durch den Tatrichter kann deshalb vom Revisionsgericht
grundsétzlich nur darauf tGberprift werden, ob der Auslegungsstoff vollstindig
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berticksichtigt worden ist, ob gesetzliche Auslegungsregeln oder allgemein
anerkannte Auslegungsgrundsatze, sonstige Erfahrungssétze oder die Denkgesetze
verletzt sind oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht (stédndige
Rechtsprechung, vgl. Senatsurteil vom 18. April 2018 - XII ZR 76/17 - NJW-RR
2018, 906 Rn. 31 mwN).

b) Unter Berticksichtigung dieser Grundséatze ist die vom Oberlandesgericht
vorgenommene Auslegung des § 6 Ziffer 3 des Mietvertrags in revisionsrechtlich
beachtlicher Weise rechtsfehlerhaft. Das Oberlandesgericht hat grundlegend gegen
anerkannte Auslegungsgrundsatze verstofden, weil es den Wortlaut des Mietvertrags
nicht ausreichend berticksichtigt, den Grundsatz einer beiderseits
interessengerechten Auslegung missachtet und die Voraussetzungen einer
ergdnzenden Vertragsauslegung verkannt hat.

Die Auslegung des Oberlandesgerichts, dass die Parteien die als "Heizung tiber
Luftung" verbrauchsunabhéngig geltend gemachten Kosten als umlagefdhig
vereinbart hétten, und zwar unabhéngig davon, ob diese Kosten fur reine
Laftungsheizung oder (auch) fir Warmertickgewinnung anfallen, berticksichtigt den
Wortlaut des § 6 Ziffer 3 des Mietvertrags nicht ausreichend. Denn dort findet die
vom Oberlandesgericht angenommene Auslegung keine hinreichende Sttitze. Die
Parteien haben vereinbart, dass die Ermittlung und Verteilung der Heizkosten
durch messtechnische Ausstattungen zur Verbrauchserfassung erfolgen. § 10
HeizkostenV lasst rechtsgeschéftliche Bestimmungen des Abrechnungsmafistabs
zu, die eine Uberschreitung der in §§ 7, 8 HeizkostenV vorgesehenen Héchstsitze
fir den verbrauchsabhéngigen Anteil vorsehen
(MinchKommBGB/Schmid/Zehelein 7. Aufl. § 10 HeizkostenV Rn. 1 f.; Ghassemi-
Tabar/Guhling/Weitemeyer/Schmid Gewerberaummiete § 10 HeizkostenV Rn. 1 f;
Bub/Treier/v. Brunn/Emmerich Handbuch der Geschéafts- und Wohnraummiete 4.
Aufl. III. A Rn. 525 {.). Bei Gewerberaummiete kénnen daher mietvertraglich auch
rein verbrauchsabhéngige Kostenverteilungen vereinbart werden (vgl. OLG
Dusseldorf WuM 2003, 387, 388).

In § 6 Ziffer 3 des Mietvertrags finden sich keine Hinweise darauf, dass auch
verbrauchsunabhéngige Heizkosten geschuldet sein sollten. Dies gilt auch unter
Berucksichtigung des Grundsatzes einer beiderseits interessengerechten Auslegung
(vgl. etwa Senatsurteil vom 15. Oktober 2014 - XII ZR 111/12 - WM 2014, 2280 Rn.
41 mwN). Vielmehr sind die Belange der Beklagten als Vermieterin gewahrt, weil fir
sie bereits bei Vertragsschluss kein Zweifel daran bestehen konnte, dass
verbrauchsunabhéngige Heizkosten nicht umgelegt werden kénnen, wahrend das
Interesse der Klager als Mieter sich auf eine neutrale Uberpriifbarkeit der
Heizkosten durch Messeinrichtungen richtete.

Dem Oberlandesgericht kann auch nicht gefolgt werden, soweit es ein anderes
Ergebnis im Wege einer ergdnzenden Vertragsauslegung unter Heranziehung von §§
7 Abs. 2, 11 Abs. 1 Nr. 1 b HeizkostenV, § 2 Nr. 4 a BetrKV herleiten will. Das
Oberlandesgericht verkennt insoweit, dass eine ergdnzende Vertragsauslegung nur
bei einem Vertrag in Betracht kommt, der wegen einer planwidrigen
Unvollstandigkeit eine Regelungsliicke aufweist (vgl. Senatsurteile vom 15. Oktober
2014 -XIIZR 111/12 - WM 2014, 2280 Rn. 70 mwN und vom 11. Januar 2012 -
XIIZR 40/10 - NJW 2012, 844 Rn. 24 mwN). Tatsachlich fehlt es hier aber an einer
fir eine ergdnzende Vertragsauslegung notwendigen Regelungsliicke. Denn die
Parteien brauchten fir die Umlagefahigkeit verbrauchsunabhéngiger Heizkosten
keine Regelung zu treffen, weil nach dem Inhalt des Vertrags ausschliefSlich
verbrauchsabhangige Heizkosten umgelegt werden sollten. Da das
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Oberlandesgericht diese Voraussetzung nicht beachtet hat, ist der Senat an dessen
fehlerhafte Auslegung nicht gebunden (vgl. Senatsurteil vom 21. Januar 2009 - XII
ZR 79/07 - NJW-RR 2009, 593, 595; Senatsbeschluss vom 11. Februar 2015 - XII

ZB 66/14 - FamRZ 2015, 734 Rn. 23 mwN).

c) Da weitere Feststellungen nicht zu erwarten sind, kann der Senat die gebotene
Auslegung des § 6 Ziffer 3 des Mietvertrags selbst vornehmen.

Verbrauchsunabhéingige Heizkosten sind, wie bereits das Landgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, nach der ausdriicklichen Regelung in § 6 Ziffer 3 des Mietvertrags
nicht umlagefdhig. Ob es sich insoweit um Kosten fiir reine Liftungsheizung oder
Warmertickgewinnung handelt, kann dabei dahinstehen.

Danach sind aus den Nebenkostenabrechnungen die Positionen "Heizung tiber
Laftung" in Héhe von 1.185,71 € und 706,42 € (2012) sowie 760,58 € und 686,36 €
(2013) nicht umlageféhig.

2. Ohne Erfolg bleibt die Revision dagegen, soweit das Oberlandesgericht eine
Korrektur der Nebenkostenabrechnungen hinsichtlich der auf den Seminarraum
entfallenden Kosten abgelehnt hat.

Die Revision beschrankt sich insoweit auf die Rtige, die Beklagte habe die Kiirzung
der Nebenkostenabrechnungen, die das Landgericht beztiglich des Seminarraums
ausgesprochen habe (121,12 € fur 2012 und 121,71 € fir 2013), nicht
prozessordnungsgemafs angegriffen. Denn die Beklagte habe insoweit allein auf ihr
erstinstanzliches Vorbringen Bezug genommen.

Dem stehen indessen die tatbestandlichen Feststellungen des Oberlandesgerichts
in der angegriffenen Entscheidung entgegen. Danach hat die Beklagte im
Berufungsverfahren geltend gemacht, dass der Seminarraum mit einer Gréfde von
90,8 m? bei dem Umlageschltissel der Gesamtflache hinzuzurechnen sei, da es sich
um einen Teil der Mietflaiche handele. Nachdem die Klager eine
Tatbestandsberichtigung nicht beantragt haben, ist der Senat an diese
Feststellungen gebunden.

Damit hat die Aufrechnung der Beklagten in Hohe von weiteren 242,83 € tiber den
vom Landgericht anerkannten Betrag hinaus Erfolg.

3. Da das Oberlandesgericht den Mietvertrag der Parteien zu Unrecht unter
Heranziehung von § 11 Abs. 1 Nr. 1 b HeizkostenV ergidnzend ausgelegt hat, ist die
insoweit aufgeworfene Zulassungsfrage nach der Umlagefahigkeit von Kosten einer
Luftungsheizung bzw. Warmertickgewinnungsanlage mit Blick auf § 11 Abs. 1 Nr. 1
b HeizkostenV nicht entscheidungserheblich.
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