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A. Hintergrund und Gutachtenauftrag

Laut dem Regierungsentwurf eines ,,Gesetzes zur Anderung des Gebiudeenergie-
gesetzes, zur Anderung des Gebiude-Elektromobilititsinfrastruktur-Gesetzes und
zur Anderung weiterer Vorschriften im Wirmebereich* sollen unter anderem die
bislang in §§ 71 ff. GEG enthaltenen Anforderungen an neu eingebaute Heizungen
abgeschafft werden. Dies gilt insbesondere fiir die Anforderung, dass mindestens
65% der bereitgestellten Wéarme mit erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer
Abwirme erzeugt werden muss. Diese Vorgabe galt fiir Neubauten seit 2024 und
wire auch fiir Bestandsbauten in GroBstddten spétestens zum 01.07.2026 in Kraft
getreten (§ 71 Abs. 8 GEG).: Mit den Entwurfsregelungen zum sogenannten Ge-
baudemodernisierungsgesetz (GModG-E) wird der Einbau fossiler Heizungen
ausdriicklich auch fiir die Zukunft ermoglicht (wegen des Wegfalls des Betriebs-
verbots in § 72 GEG sogar zeitlich unbegrenzt). Dieser klimapolitische Riickschritt
wird verbreitet als Versto3 gegen das Klimaschutzgebot des Art. 20a GG fiir ver-
fassungswidrig oder zumindest hochst problematisch gehalten.:

Bei nach Inkrafttreten des GModG eingebauten fossilen Heizungen soll nach den
Planen der Bundesregierung ab dem Jahr 2029 eine ,,Biotreppe* gelten, wonach
ein zunehmender Anteil CO2-neutraler Brennstoffe beigemischt werden muss. Der
Regierungsentwurf selbst rdumt allerdings ein, dass ,,die kiinftige Entwicklung der
Nachfrage, der Verfiigbarkeit und der Preise biogener Brennstoffe (...) mit groen
Unsicherheiten behaftet sind.: Vollig ungeklart ist weiter die Ausgestaltung einer
,,Griingasquote®, mit der Inverkehrbringer von Gas und Ol dazu verpflichtet wer-

Abrufbar unter https://www.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
2026/20260513-entwurf-eines-gesetzes-zur-aenderung-des-gebaeudeenergiegesetzes.pdf?
__blob=publicationFile&v=6

2 Die Regelung wurde zunédchst bis zum 01.11.2026 ausgesetzt, um ein Inkrafttreten vor Einfiihrung der
neuen Regelungen zu verhindern.

*  Siehe z.B. Willert/Franke/Verheyen/Legler, Gutachten GEG - Verschlechterungsverbot Art. 20a GG,
S. 14 ff., abrufbar unter https://gaswende.de/wp-content/uploads/2026/02/2026-02-02 GEG-
Gutachten.pdf); Cremer, Gebdudemodernisierungsgesetz und klimaschutzrechtliches Verschlechterungs-
verbot des Art. 20a GG, EnK-Aktuell 2026, 010733; KlimaUnion gGmbH, Kurzgutachten zur verfas-
sungsrechtlichen Zuléssigkeit des Gebdudemodernisierungsgesetzes, abrutbar unter
https://table.media/assets/climate/kurzgutachten-gmodg.pdf.

4 Begriindung Regierungsentwurf (Fn. 1), S. 4, 110.
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den sollen, beginnend im Jahr 2028 bis zu 1% klimafreundlicher Brennstofte ein-
zusetzen — klar scheint nur, dass auch sie weiter kostensteigernd wirken wird.s

Die unkalkulierbaren Brennstoffkostenrisiken beim kiinftigen Betrieb fossiler
Heizungen werden verstirkt durch absehbar steigende Netzentgelte und CO2-
Preise. Dies ist insbesondere fiir Mieter*innen problematisch, die keinen Einfluss
auf die Investitionsentscheidungen ihrer Vermieter*innen haben. Soweit die Kos-
ten von Einbau und Betrieb fossiler Heizungen auf die Mieter*innen abgewélzt
werden konnen, tragen diese die finanziellen Risiken und Lasten. Im Hinblick auf
die Betriebskosten wurde dieses Problem im bisherigen Gesetzgebungsverfahren
zumindest teilweise adressiert. Netzentgelte, CO2-Kosten und Kosten der Beimi-
schung von ,,Biobrennstoffen, die durch den Einbau neuer fossiler Heizungen
entstehen, sollen hilftig zwischen Vermieter und Mieter aufgeteilt werden. Aller-
dings verbleiben immer noch relevante Kostenteile bei den Mietern und die In-
vestitionskosten fiir den Einbau der Anlage selbst sind durch die Regelung nicht
betroffen. Ganz im Gegenteil sicht der Entwurf des GModG sogar die Moglichkeit
einer Kaltmieterhohung durch eine Modernisierungsumlage aufgrund des Einbaus
einer neuen fossilen Heizung vor.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwiefern sich Mieter*innen gegen
die Belastung mit fossilen Zusatzkosten und ggf. den Einbau einer fossilen Hei-
zung zur Wehr setzen konnen. Dies betrifft zum einen die Auslegung der miet-
rechtlichen Regelungen. Zum anderen stellt sich angesichts der massiven verfas-
sungsrechtlichen Bedenken der Neuregelungen im GModG-E die Frage, ob die
Zivilgerichte das Gesetz dem Bundesverfassungsgericht zur Priifung vorlegen
miissen (konkrete Normenkontrolle nach Art. 100 GG), soweit es auf die Verfas-
sungskonformitit der Ermdglichung des weiteren Einbaus fossiler Heizungen
ankommt.

B. Executive Summary

Die beabsichtigten Anderungen durch das GModG fiihren zu einer erheblichen
Verschlechterung des Klimaschutzrechts und zugleich absehbar zu Mehrbelastun-
gen von Mieter*innen. Vor diesem Hintergrund hat das vorliegende Gutachten
untersucht, ob Mieter*innen gegen resultierende Kostenmehrbelastungen erfolg-
reich vorgehen konnen und inwieweit derartige Verfahren dazu fiihren konnen,
dass die Zivilgerichte die klimapolitischen Riickschritte durch das GModG dem
BVerfG vorlegen miissen.

Im Ergebnis gibt es verschiedene erfolgversprechende Wege, auf denen
Mieter*innen gegen Kostenbelastungen vorgehen konnen, was umgekehrt zu einer
erheblichen Rechtsunsicherheit bei Vermieter*innen fiihrt, die sich fiir den Neu-
einbau fossiler Heizungen entscheiden, die mit der bisherigen 65%-Regelung nicht

> Fischer, Eckpunkte zum Gebdudemodernisierungsgesetz — wie das ,,Heizungsgesetz* abgeschafft werden
soll, EnK-Aktuell 2026.
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vereinbar sind bzw. nach dem GEG seit 01.07.26 nicht mehr zuldssig gewesen

waren.

Die Ergebnisse des Gutachtens lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die Anderungen durch das GModG-E fiihren zu klimapolitischen Riick-
schritten und belasten Mieter*innen. Die vorgesehenen Mieterschutzrege-
lungen adressieren Mehrbelastungen nur teilweise, in energetisch schlech-
ten Gebduden konnen sie zu Riickschritten im Mieterschutz fiihren.

Die klimapolitischen Riickschritte verstoBen gegen das verfassungsrecht-
liche Verschlechterungsverbot, das im Klimaschutzgebot (Art. 20a GG)
enthalten ist. Es ist nicht erkennbar, dass die offenkundigen Riickschritte
durch den Schutz anderer Verfassungsgiiter (insbesondere der Grundrech-
te) gerechtfertigt waren.

Soweit es fiir die RechtméBigkeit der Zusatzbelastungen in Form von Mo-
dernisierungsumlage und Betriebskosten von Mieter*innen auf die Verfas-
sungskonformitédt der verschlechternden Regelungen des GModG-E an-
kommt, miissen Zivilgerichte die relevanten Regelungen dem BVerfG
vorlegen (Art. 100 GG). Soweit das BVerfG die Riickschritte fiir verfas-
sungswidrig befindet, leben die bisherigen Regelungen in §§ 71 ff. GEG
wieder auf.

Es ist zwischen einer Abwilzung von Betriebskosten einerseits und dem
Einbau einer neuen Heizung sowie der Umlage der hierfiir anfallenden
Investitionskosten andererseits zu unterscheiden.

Weil sich das mietrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 556 Abs. 3 Satz 1
BGB) auf die Brennstoffkosten bezieht, gilt zudem Folgendes: Realisieren
sich die bei neu eingebauten fossiler Heizungen (die nach § 71 GEG un-
zuldssig wiren) zu erwartenden deutlich hoheren Betriebskosten (Brenn-
stoffkosten, die umgelegt werden), so verstoflt eine Umlage dieser Kosten
auf die Mieter*innen regelméBig gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot. Die
Darlegung der Unwirtschaftlichkeit durch Mieter*innen diirfte aufgrund
der umfassenden oOffentlichen Debatte gut moglich sein. Eine Vorlage an
das BVerfG diirfte nicht notwendig sein, weil sich die Konstellation auch
bei der nach GModG-E anstehenden weiteren Erlaubtheit fossiler Heizun-
gen auf Grundlage des Wirtschaftlichkeitsgebots 16sen ldsst. Ist das nach
Ansicht des Zivilgerichts aber nicht der Fall, wére nach Art 100 GG vor-
zulegen. Unklar bleibt, ob Vermieter*innen sich darauf berufen kénnen,
eine fossile Heizung sei aufgrund der giinstigeren Investitionskosten (trotz
der erwartbar hoheren Betriebskosten) insgesamt glinstiger. Dies ist zu
bezweifeln und das diesbeziigliche rechtliche Risiko triagt der Vermieter.
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* Wird eine alte fossile Heizung weiterbetrieben, obwohl dies nach § 72
Abs. 2 GEG unzulissig wire, diirfte es auf die Verfassungskonformitét der
Abschaffung des Betriebsverbots ankommen. Gilt das Verbot des § 72
Abs. 2 GEG, sind die Mehrkosten gegeniiber einer effizienten Heizung
unwirtschaftlich, gilt das Verbot nicht, so ist der Grundsatz, dass das Wirt-
schaftlichkeitsgebot nicht zur Modernisierung verpflichtet. Die Frage wire
daher wohl dem BVerfG vorzulegen.

* Hinsichtlich der Duldung des Einbaus und der Umlage der Investitions-
kosten per Modernisierungsumlage ist grundlegend festzuhalten, dass der
Einbau einer neuen Heizung nach geltender Rechtslage (ab dem maligeb-
lichen Stichtag) den Anforderungen des § 71 GEG geniigen muss. Ande-
renfalls wére der Einbau unrechtméfig und konnte damit von vornherein
auch keine ModernisierungsmafBnahme sein. Nach dem GModG-E gilt der
Einbau einer fossilen Heizung hingegen regelméafig selbst dann als Mo-
dernisierung, wenn durch ihn in Bezug auf die Mietsache Endenergie nicht
nachhaltig eingespart wird.

* Bei der Duldungspflicht wird es — aullerhalb besonders gelagerter Hérte-
fille — regelmdfBig auf die Frage ankommen, ob eine rechtméfige Moder-
nisierungsmafnahme vorliegt. Hierfiir ist die Giiltigkeit der Verschlechte-
rung durch das GModG entscheidend, sodass diese dem BVerfG vorzule-
gen wire (Art. 100 GG).

* Hinsichtlich der Investitionskosten und der Modernisierungsumlage kom-
men auch alternative Wege in Betracht, insbesondere auch hier das Wirt-
schaftlichkeitsgebot. Eine Vorlage nach Art. 100 GG ist nur dann notwen-
dig, wenn das Wirtschaftlichkeitsgebot zu fiir Mieter*innen schlechteren
Ergebnissen fiihren wiirde. Insoweit kommt es auf den Einzelfall an. Das
Wirtschaftlichkeitsgebot fiihrt allerdings nur dazu, dass Vermieter*innen
Kosten nicht vollstindig umlegen konnen, macht den Einbau aber nicht per
se unzuldssig.

C. Gutachten

Im Folgenden werden zunichst die flir die Fragestellung relevanten Neuregelun-
gen des GModG-E und der Verstof3 gegen das Verschlechterungsverbot im Kli-
maschutzrecht kurz dargestellt (dazu I.). Die verfassungsrechtliche Problematik
fithrt zu einer potenziellen Vorlagepflicht der Zivilgerichte, soweit es auf die
Riickschritte durch das GModG-E ankommt (dazu II.) Im Anschluss werden
Rechtsschutzmoglichkeiten der Mieter*innen sowohl gegen die Abwélzung hoher
Betriebskosten (dazu III.1.) als auch gegen den Einbau fossiler Heizungen selbst
und die Abwilzung von Investitionskosten (dazu I11.2.) gepriift.
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L. Mieterschutzrelevante Neuregelungen des GModG-E und Verstol3
gegen das Verschlechterungsverbot (Art. 20a GG)

Die hier relevanten Neuregelungen des GModG-E betreffen die Ermoglichung des
Einbaus neuer fossiler Heizungen in Bestandsgebéduden iiber die bisherigen Fristen
hinaus sowie den (unvollstindigen) Schutz von Mieter*innen vor der Abwilzung
von resultierenden Kosten (siehe 1.). Der klimapolitische Riickschritt verstof3t
mangels Rechtfertigung gegen das verfassungsrechtliche Verschlechterungsverbot
aus Art. 20a GG (siche 2.).

1. Umfassende Ermoglichung des Einbaus neuer fossiler Heizungen und
liickenhafter Mieterschutz vor Kostensteigerungen

Das GModG-E hebt die polemisch als ,,Heizungsgesetz*“ bezeichneten §§ 71-73
GEG aufs Damit entfallen die klimaschiitzenden Regelungen, welche die Hei-
zungswahl nach der bisherigen Rechtslage steuerten:

*  65%-Regelung: Es entfillt die Vorgabe, dass neu eingebaute Heizungen ab
bestimmten Stichtagen mindestens 65% der Wérme aus erneuerbaren
Energien erzeugen miissen (§ 71 Abs. 1 GEG). Die Regelung galt seit
01.01.2024 fiir den Neubau und wire auch fiir den Gebadudebestand in
Grof3stidten mit mehr als 100.000 Einwohnern spédtestens’ ab dem
01.07.2026 und fiir kleinere Gemeinden ab dem 01.07.2029 in Kraft ge-
treten. Gestrichen werden auch die konkretisierenden Regelungen in §§ 71
Abs. 3, 71b ff. GEG zu den Heizungstypen, bei denen die Pflicht als erfiillt
galt (neben der Wiarmepumpe sieht das bisher geltende GEG zahlreiche
weitere Losungen vor).

* Betriebsverbot fiir alte fossile Heizungen: Es entfallen die Vorgaben in § 72
GEG, wonach (mehr als 30 Jahre) alte fossile Heizkessel nicht mehr be-
trieben werden diirfen und dass ab 2045 (Jahr der Klimaneutralitit nach
dem Bundesklimaschutzgesetz, KSG) der Betrieb mit fossilen Brennstof-
fen nicht mehr zuldssig ist.

* Beratungspflicht: Gestrichen wird auch die in § 71 Abs. 11 GEG geregelte
Pflicht zur Beratung beim Einbau neuer Heizungen, die insbesondere auf
eine mogliche Unwirtschaftlichkeit fossiler Heizungen aufgrund anstei-
gender CO2-Preise hinweisen soll.

* Biotreppe*: Es entfillt die Vorgabe aus § 71 Abs. 9 GEG, dass fossile
Heizungen, die ab 2024 und bis zum Inkrafttreten des GModG eingebaut
wurden bzw. werden, ab 2029 mindestens 15%, ab 2035 mindestens 30%

¢ Regierungsentwurf (Fn. 1), S. 22 Nr. 32.
’ Die 65%-Vorgabe kann nach § 71 Abs. 8 Satz 3 GEG auch schon vor dem 30.06. greifen, wenn der kommu-
nale Wirmeplan schon vorher verbindlich umgesetzt wurde.
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und ab 2040 mindestens 60% der bereitgestellten Wiarme aus Biomasse
oder griinem oder blauem Wasserstoff (inkl. Derivate) erzeugen miissen.

Unterm Strich erlaubt das Gesetz damit insbesondere zeitlich unbegrenzt und ohne
vorherige Beratung den Einbau neuer fossiler Heizungen.

Stattdessen sieht das GModG folgende Regelungen vor:

* Zulassung fossiler Heizungen: Nach § 42 GModG-E sollen alle Heizungs-
typen wieder moglich sein, was faktisch vor allem OI- und Gasheizungen
wieder zuldsst. Die weiteren in § 42 Abs. 2 GModG-E genannten Hei-
zungstypen waren auch nach der fritheren Rechtslage zuléssig.

* ,Biotreppe®: Nach § 43 Abs. I GModG-E gilt fiir nach Inkrafttreten des
GModG installierte fossile Heizungen die Vorgabe einer neuen ,,Biotrep-
pe‘, welche ein abgeschwichtes sukzessives Beimischen von CO2-neutra-
len Brennstoffen vorschreibt. Diese neue Treppe startet mit 10 statt 15% ab
2029 und kommt erst 2030 auf 15%, um sodann zu 30% erst ab 2035 zu
kommen und schon bei 60% ab 2040 zu enden. Weitere Absenkungen und
insbesondere eine spétere Klimaneutralitdt sind gar nicht vorgegeben. Die
neue ,,Biotreppe* bleibt damit deutlich hinter der bislang bereits bestehen-
den Biotreppe (§ 71 Abs. 9 GEG, s.0.) zuriick und soll insbesondere auch
erst spater (ndmlich nach Inkrafttreten des GModG-E) iiberhaupt greifen.

Beim Einbau einer neuen fossilen Heizung entstehen absehbar erhebliche Mehr-
kosten im Betrieb. Diese belasten neben den Eigentiimer*innen insbesondere auch
Mieter*innen, soweit die Kosten abgewilzt werden diirfen. Mehrkosten entstehen
absehbar durch steigende Netzentgelte (wegen abnehmender Nutzerzahl im Gas-
netz)*, durch den steigenden CO2-Preis (in Deutschland zunédchst durch das BEHG,
ab 2028 verstirkt durch die Ausweitung des europdischen Emissionshandels auf
den Gebéudesektor), und durch die Umsetzung der Biotreppe, weil Verfligbarkeit
und Preise der notwendigen alternativen Brennstoffe — auch nach der Gesetzesbe-
griindung — unvorhersehbar sind.

Diese Kostenbelastungen werden im Kabinettsentwurf zumindest teilweise adres-
siert. Nach dem Entwurf der Anderung des Kohlendioxidkostenaufteilungsgeset-
zes (CO2KostAufG-E) sollen Vermieter und Mieter nach dem neu eingefiigten § 5a
Abs. 3 CO2KostAufG-E kiinftig jeweils hilftig die folgenden Kosten tragen:

* die fiir die Belieferung mit Gas angefallenen Netzentgelte ab dem 1. Janu-
ar 2028,

§ Dazu https://umweltinstitut.org/energie-und-klima/meldungen/mehrkosten-gasnetz-studie/
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die Kosten der Belieferung mit den nach § 43 Abs. 1 GModG-E verpflich-
tend anteilig zu nutzenden ,,Bio-Brennstoffen™ ab dem 01. Januar 2029 bis
zu einem maximalen Brennstoffanteil von 30%,

die CO2-Kosten ab dem 01. Januar 2028.

Der aufgrund dieser Vorschriften erzielte Mieterschutz ist aus verschiedenen
Griinden unvollstindig und teilweise sogar eine Verschlechterung zum status quo:

Allgemein bleibt eine Abwélzung von 50% der oben genannten Kostenbe-
standteile moglich. Bereits dies kann flir Mieter*innen eine erhebliche
(Zusatz-)Belastung darstellen.

Die Aufteilung der Zusatzkosten fiir ,,Bio-Brennstoffe* ist bei einer Bei-
mischung von 30% gedeckelt. Dies entspricht dem Mindestwert von 2035,
ab 2040 gilt aber ein Mindestwert von 60% (s.0.). Damit konnen den Mie-
ter*innen nach 2035 mehr als der Hélfte der Kosten (2040 bereits 75%) fiir
die alternative ,,Bio-Brennstoffe* auferlegt werden.

Bei den CO2-Kosten ist teilweise sogar eine Verschlechterung zu konsta-
tieren. Die Abwiélzbarkeit der CO2-Kosten ist bislang in § 5 Abs. 2 CO2-
KostAufG geregelt und richtet sich Stand heute nach der Gebdudeenergie-
effizienz (Dammung): je ineffizienter das Haus, desto hoher der Kosten-
anteil, den der Vermieter tragen muss. Der Mieter trdgt je nach CO2-Auss-
tof3 des Gebdudes pro m? dann zwischen 5% und 100% der CO2-Kosten.
Dies bedeutet, dass ausgerechnet in ineffizienten Gebduden, in denen der
Vermieter heute deutlich mehr als 50 % der CO2-Kosten zu tragen hat,
kiinftig ein hoherer Teil der Kosten auf die Mieter*innen abgewdlzt werden
darf. Zugleich wird der Anreiz zur Umsetzung von EffizienzmafBnahmen
im Gebidude (etwa: Gebdudeddimmung) deutlich abgeschwécht.

Die Kostenrisiken eines Einbaus fossiler Heizungen durch Vermieter*innen treffen
also zu einem erheblichen Teil die Mieter*innen.

2.

Verstof3 gegen das verfassungsrechtliche Verschlechterungsverbot im
Klimaschutzrecht (Art. 20a GG)

Die Neuregelungen des GModG verstof3en nach der wohl {iberwiegenden Auffas-
sung gegen das verfassungsrechtliche Verschlechterungsverbot im Klimaschutz-
recht. Die hierfiir geltenden Mafstibe wurden an anderer Stelle —anhand der

? Dies ist ausdriicklich so gemeint, siehe Regierungsentwurf (Fn. 1), S. 149.
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Eckpunkte zum GModG — ausfiihrlich dargelegt® und werden hier daher nur kurz
zusammengefasst und auf den Kabinettsentwurf angewendet.

Nach dem Klimabeschluss des BVerfG (2021) hat das Temperaturziel des Pariser
Ubereinkommens Verfassungsrang, vermittelt {iber Art. 20a GG." Der Internatio-
nale Gerichtshof (IGH) hat in seiner Advisory Opinion vom Juli 2025 unmissver-
stdndlich ausgefiihrt, dass volkerrechtlich das 1,5°C-Ziel verbindlich ist (nicht nur
»~deutlich unter 2°C*).» Zugleich hat der Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen
(SRU) anlidsslich der derzeit anhdngigen Verfassungsbeschwerden gegen die Ab-
schwiachung des Klimaschutzgesetzes aus dem Jahr 2024 festgestellt, dass
Deutschland sein CO2-Budget fiir das 1,5°C-Ziel bereits iiberschritten hat und eine
Uberschreitung selbst eines 1,75°C-Budgets (Grundlage der Entscheidung des
BVerfG im Jahr 2021) nach der derzeitigen Emissionsentwicklung im Jahr 2033 zu
erwarten ist (Mengenangaben in Gigatonnen):”

IPCC AR6 (2021) 3,6 0,6 -0,5
FORSTER et al. (2023) 2,7 -1,0 17

FORSTER et al. (2025) 2,5 -1,3 -1,8

Jahr, in dem das CO,-Budget bei linearer Emissionsreduktion aufgebraucht wird/wurde

IPCC AR6 (2021) 2036 2026 2024
FORSTER et al. (2023) 2033 2023 2022
FORSTER et al. (2025) 2033 2022 2022

Eine Uberschreitung der vélker- und verfassungsrechtlichen Temperaturschwelle
ist mithin unausweichlich. Eine solche Uberschreitung ist nach dem Klimabe-
schluss ,,nur unter engen Voraussetzungen — etwa zum Schutz von Grundrechten —

1o Willert/Franke/Verheyen/Legler, Gutachten GEG - Verschlechterungsverbot Art. 20a GG, S. 14 ft., abruf-
bar unter https://gaswende.de/wp-content/uploads/2026/02/2026-02-02_GEG-Gutachten.pdf. Vgl. auch
die weiteren Nachweise oben in Fn. 3.

' BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021, 1 BvR 2656/18 u.a. (im Folgenden: Klimabeschluss), Rn. 208 ff.

2 GH, Gutachten vom 23.07.2025, Obligations of States in Respect of Climate Change, General List No.
187, Rn. 224, abrufbar unter https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/187/187-20250723-
adv-01-00-en.pdf

¥ SRU, Stellungnahme zu den Verfassungsbeschwerden 1 BvR 1699/24, 1 BvR 2098/24 und 1 BvR
2113/24 sowie 1 BvR 2240/24, S. 7, abrufbar unter

https://www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/DE/04_Stellungnahmen/
2024 2028/2025_10_BVerfG.pdf? blob=publicationFile&v=10
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zu rechtfertigen.*+ Das bedeutet: Jede weitere Zulassung von Emissionen (durch
unzureichende Regulierung) ist in der gegenwirtigen Situation bereits allgemein
rechtfertigungsbediirftig und muss dem Schutz von Verfassungsrechtsgiitern, z.B.
dem Grundrechtsschutz, dienen. Die aktuelle Klimapolitik ist vor diesem Hinter-
grund bereits insgesamt verfassungsrechtlich unzureichend.'

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigungslast gilt noch einmal deutlich verschérft,
wenn es sogar um klimapolitische Verschlechterungen geht, d.h. einen Riickschritt
im Vergleich zum erreichten Stand des Klimaschutzrechts.

Das BVerfG hat im Klimabeschluss betont, dass Riickschritte bei den Klima-
schutzzielen —auf welche die Verfassungsbeschwerden damals allein bezogen
waren — einer besonderen Rechtfertigungslast unterliegen.© Diese Mal3gabe gilt
ebenso fiir die Klimaschutzmafnahmen, die der Umsetzung der Ziele dienen.” Dies
gilt jedenfalls in einer Zeit, in der das verfassungsrechtliche Klimaschutzziel au3er
Reichweite ist und insbesondere in Sektoren, deren Beitrag zur Dekarbonisierung
bislang hinter den Zielen zuriickbleibt.

Anhand dieser MaBstiibe sind die oben dargestellten geplanten Anderungen des
GEG durch das GModG-E sowie die Anpassungen des CO2KosteAuftG verfas-
sungswidrig. Die materiellen Riickschritte sind eindeutig und wurden oben darge-
stellt (unter 1.). Die 65%-Regel entfillt, das Betriebsverbot alter fossiler Kessel
und das Betriebsverbot fossiler Heizungen nach 2045 werden gestrichen, die Wir-
kung und Umsetzbarkeit der Biotreppe ist unklar und bereits fiir sich genommen
eine Verschlechterung gegeniiber der bereits geltenden Biotreppe. Die liickenhaf-
ten Regelungen zum Mieterschutz konnen dies nicht auffangen, die Anreizwirkung
gegen den Einbau fossiler Heizungen ist bestenfalls unklar. Hinsichtlich der Ab-
wilzbarkeit der CO2-Kosten liegt sogar eine eigenstindige materielle Verschlech-
terung vor, weil der Anreiz zur Durchfiihrung von EnergieetfizienzmalBnahmen,
den das heutige CO2KostAuftG enthilt, abgeschwicht wird.

Hinzu kommt, dass der Gebdudesektor seine Reduktionsziele nach dem KSG seit
Jahren verfehlt. Eine Emissionsreduzierung ist hier deswegen besonders dringlich.
Die offiziellen Projektionsdaten (§ Sa KSG) weisen bis 2030 eine Liicke von 110
Mt CO2-Aq. gegeniiber den Sektorzielen nach Anlage 2a zum KSG aus, wobei der
Expertenrat fiir Klimafragen (ERK) in seinem Priifbericht davon ausgeht, dass die
Emissionen sogar unterschitzt werden.* Der ERK weist dabei explizit darauf hin,

4 BVerfG, Klimabeschluss, Rn. 198.

5 Dies wird derzeit mit einer Verfassungsbeschwerde der Verf. dieses Gutachtens vor dem BVerfG geltend
gemacht, Beschwerdeschriftsatz abrufbar unter https://www.greenpeace.de/publikationen/2024-10-
10%20RA-Guenther%?20Verfassungsbeschwerde Klageschrift29%20Verkehr geschw%C3%A4rzt.pdf

1© BVerfG, Klimabeschluss, Rn. 212.

17 Siehe auch Cremer, Gebdudemodernisierungsgesetz und klimaschutzrechtliches Verschlechterungsverbot
des Art. 20a GG, EnK-Aktuell 2026, 010733.

'®  ERK, Priifbericht zur Berechnung der deutschen Treibhausgasemissionen fiir das Jahr 2025 und zu den
Projektionsdaten 2026, 15. Mai 2026, Rn. 162, 184.
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dass ,,das aktuelle GEG, das einen direkten Einfluss auf die Austauschrate der
Heizsysteme nimmt* einer der ,,groten Treiber fiir die projizierte THG-Minde-
rung* ist und die ,,geplante Abschaffung der 65%-Regelung die Unterschitzung
noch verstirken konnte*.» Im Anhang wird der ERK noch deutlicher und stellt fest,
dass ein Entfall der 65%-Regelung ,.groBe Auswirkungen auf die projizierten
THG-Emissionen* im Gebdudesektor hétte.»

Das Oko-Institut hat auf Grundlage der Eckpunkte zum GModG eine Abschitzung
vorgelegt, wonach die Aufnahme ins Gesetz die Zielliicke — je nach konkreter
Ausgestaltung — um 108 bis 172 Mt CO2-Aq. bis 2040 vergroBern wiirde.” Die
Bundesregierung hat mit dem Regierungsentwurf trotz des diesbeziiglichen mas-
siven Informationsinteresses der Offentlichkeit, des Bundestags und der Parla-
mentarier keinerlei Abschiatzung der Auswirkungen auf den CO2-Aussto3 im
Gebéaudesektor vorgelegt. Auf Grundlage der verfiigbaren Informationen ist aber
von einer erheblichen Verschlechterung auszugehen. Es ist auch nicht ersichtlich,
mit welchen grundrechtlichen Erwédgungen diese Verschlechterung zu rechtfertigen
sein sollte. Die allein denkbare Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG) diirfte angesichts
der allenfalls marginalen ,,Freiheitsgewinne* gegeniiber der Bedeutung der Kli-
makrise und der Sozialbindung des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) ausscheiden.2

Im Ergebnis diirften die Neuregelungen nach alldem einen verfassungswidrigen
Riickschritt darstellen. Resultierende Mehrbelastungen von Mieter*innen erschei-
nen vor diesem Hintergrund hoch problematisch.

I1. Potenzielle Vorlagepflicht der Zivilgerichte (Art. 100 GG)

Die von der Bundesregierung mit dem GModG-E beabsichtigten klimapolitischen
Riickschritte miissen durch den Bundestag als Parlamentsgesetz verabschiedet
werden. Fiir Parlamentsgesetze hat das BVerfG das sog. Verwerfungsmonopol.
Eine abstrakte Normenkontrolle ist derzeit aufgrund der Mehrheiten im Deutschen
Bundestag nicht zu erwarten: Der Antrag kann nur von der Bundesregierung, einer
Landesregierung oder eines Viertels der Mitglieder des Bundestages gestellt wer-
den (Art 94 Abs. 1 GG).

Das Verwerfungsmonopol setzt sich aber auch in ,,einfachen* Verfahren durch: Die
Instanzgerichte diirfen Parlamentsgesetze nicht unangewendet lassen— auch dann
nicht, wenn sie sie fiir verfassungswidrig halten. Stattdessen muss ein Gericht das
Verfahren aussetzen und die Entscheidung des BVerfG einholen (Art. 100 Abs. 1
GG). Dies ist in Art. 100 Abs. 1 GG geregelt:

¥ ERK, a.a.0., Rn. 184, vgl. auch Rn. 182.

2 ERK, a.a.0., S. 207.

2 Oko-Institut, Auswirkungen der Eckpunkte zum neuen Gebiudemodernisierungsgesetz auf die Klimazie-
le, 04.03.2026, S. 10.

2 So auch Cremer, Gebdudemodernisierungsgesetz und klimaschutzrechtliches Verschlechterungsverbot
des Art. 20a GG, EnK-Aktuell 2026, 010733.



Rechtsanwilte Giinther
Partnerschaft

-13 -

, Hdlt ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Giiltigkeit es bei der
Entscheidung ankommt, fiir verfassungswidrig, so ist das
Verfahren auszusetzen und (...) die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes einzuholen.

Aufgrund der Wirkungen des GModG auf das zivilrechtliche Mietverhéltnis
konnten also die (Zivil-)Gerichte verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Ver-
schlechterungen durch das GModG-E vor dem BVerfG priifen lassen. Die Vor-
aussetzungen und Rechtsfolgen werden im Folgenden skizziert:

1. Vorlagevoraussetzungen, insbesondere Entscheidungserheblichkeit

Vorlagegegenstand kann jedes (nachkonstitutionelle) Parlamentsgesetz sein.” Dies
trifft auch auf aufhebende Anderungen durch Artikelgesetze zu, mit denen be-
stimmte Vorgaben (konkret §§ 71 ff. GEG) gestrichen werden.

Die zentrale Weichenstellung fiir die Vorlagepflicht der Zivilgerichte ist die Frage,
ob es auf die Verfassungskonformitdt eines Gesetzes ankommt, die sog. Entschei-
dungserheblichkeit. Entscheidungserheblichkeit liegt vor, wenn der Rechtsstreit
bei Giiltigkeit einer gesetzlichen Regelung anders ausgeht als bei deren Verfas-
sungswidrigkeit.» Eine Vorlagepflicht besteht nur dann, soweit eine Fallkonstella-
tion aufgrund der bisherigen Rechtslage (GEG) anders zu beurteilen wére als
aufgrund der neuen Rechtslage (GModG-E). Nur dann kommt es auf die Verfas-
sungswidrigkeit der Neuregelung und das Verschlechterungsverbot aus Art. 20a
GG streitentscheidend an.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die verfassungskonforme Ausle-
gung eines Gesetzes und die Anwendung sonstiger Normen Vorrang vor einer
Vorlage nach Art. 100 GG hat.» Soweit sich also ein Ergebnis auch durch Ausle-
gung der Rechtslage aufgrund des GModG-E erzielen lasst, ist dieser Weg vor-
rangig zu beschreiten.

2. Rechtsfolge: Nichtigkeit

Halt das BVerfG eine nach Art. 100 Abs. 1 GG vorgelegte Rechtsnorm fiir verfas-
sungswidrig, so erklért sie diese grundsétzlich fiir nichtig (§ 78 BVerfGG).» Teil-
weise greift das BVerfG auch eine auf eine blofe ,,Unvereinbarkeitserklarung*
zuriick, herkommliche Anwendungsbereiche sind hier VerstoBe gegen den
Gleichheitsgrundsatz oder gesetzgeberisches Unterlassen, weil die Verfassungs-
widrigkeit hier in verschiedene Richtungen aufgeldst werden kann.” Ein Verstof3
gegen das Verschlechterungsverbot diirfte nicht in diese Fallgruppe fallen, da ja

# Z.B. GeiBler, in: BeckOK BVerfGG, 20. Ed. Stand: 01.12.2025, § 80 Rn. 10 ff.

#  Z.B. Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 109. EL Januar 2026, Art. 100 Rn. 155 m.w.N.
»  Dederer, a.a.0., Rn. 157.

% Dederer, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 109. EL Januar 2026, Art. 100 Rn. 238.

77 Karpenstein/Schneider-Buchheim, in: BeckOK BVerfGG, 20. Ed. 01.12.2025, § 78 Rn. 33.
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gerade der Riickschritt gegentiber der friiheren Rechtslage die Verfassungswidrig-
keit begriindet. Die Normen, die zur Verschlechterung fiihren, wiren daher fiir
nichtig zu erklaren.

Die Nichtigkeit fiihrt regelmifig zum ,,Wiederaufleben* der zuvor geltenden
Normen. Dies ist eine anerkannte Folge der Nichtigerkldrung durch das BVerfG.»
Bei einem Verstol3 gegen das Verschlechterungsverbot beim Klimaschutz (Art. 20a
GQG) liegt diese Rechtsfolge besonders nahe, weil ja gerade der Vergleich zur frii-
heren Rechtslage die Verfassungswidrigkeit begriindet. Eine Ausnahme vom
Grundsatz des Wiederauflebens der alten Rechtslage verbunden mit einer Weiter-
geltungsanordnung der angegriffenen Normen» kommt daher nicht in Betracht.

Jedenfalls in dieser Konstellation diirfte es auch unerheblich sein, ob die konkrete
Pflicht bereits galt, als das verfassungswidrige Gesetz in Kraft getreten ist. Dies ist
fiir die 65%-Regelung in Bezug auf den Gebdudebestand relevant, die (fiir den
Bestand) nach dem Willen der Bundesregierung nicht vor Inkrafttreten des
GModG-E eingreifen soll (und deren Geltungsbeginn deswegen zuletzt vom
01.07.2026 auf den 01.11.2026 verschoben wurde). Dass eine Ubergangsfrist
vorgesehen und noch nicht abgelaufen war, dndert nichts an der Verschlechterung
der Rechtslage — eine klimaschiitzende Regelung wird aufgehoben (zudem unmit-
telbar vor ihrem Eingreifen). In dieser Verschlechterung liegt der spezifische Ver-
fassungsverstof3. Dementsprechend muss die Nichtigkeitserklarung auch in dieser
Konstellation dazu fiihren, dass die gestrichene Rechtsnorm wieder auflebt.

Die weiteren Rechtsfolgen einer Nichtigkeitserklarung durch das BVerfG sind in
§ 79 Abs. 2 BVerfGG geregelt, der gemil3 § 82 BVerfGG auf die konkrete Nor-
menkontrolle anwendbar ist. Die Entscheidung wirkt danach primaér in die Zukuntt.
So bleiben nicht mehr anfechtbare Entscheidungen, z.B. rechtskriftige Urteile,
unbertihrt (§ 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG). Ausgeschlossen ist dann auch die Riick-
gingigmachung von nachtriglich rechtsgrundlos gewordenen Vermodgensver-
schiebungen (§ 79 Abs. 2 Satz 4 BVerfGG). Dieses ,,Konterkarierungsverbot* soll
dazu fiihren, dass der Schutz vergangener rechtskréftiger Entscheidungen nicht
ausgehebelt wird.» Umgekehrt fiihrt die Nichtigkeitserkldrung fiir nicht rechts-
kréftig abgeschlossene Sachverhalte und fiir die Zukunft zu einem umfassenden
Schutz der von der verfassungswidrigen Regelung nachteiligen Betroffenen (hier
der Mieter*innen). In laufenden Verfahren diirfen die Gerichte die verfassungs-
widrige Rechtslage nicht mehr anwenden und die Vollstreckung aus zuvor auf
dieser Grundlage ergangenen Entscheidungen ist nicht mehr zuléssig (§ 79 Abs. 2
Satz 2 BVerfGG).

% z.B. BVerfG, Beschluss vom 19.07.2000 — 1 BvR 539/96 = NVwZ 2001, 790 (791).

¥ Dazu Karpenstein/Schneider-Buchheim, in: BeckOK BVerfGG, 20. Ed. 01.12.2025, § 78 Rn. 8 f.

3 Naher Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand: 65. EL
August 2025, § 79 Rn. 66 ff.
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Im vorliegenden Zusammenhang bedeutet dies konkret, dass die Mieter*innen bei
einer verfassungsgerichtlichen Nichtigkeitserklirung der Verschlechterungen
durch das GModG-E fiir die Zukunft vor Mehrkosten geschiitzt wiren und einen
Anspruch auf Riickzahlung unrechtmifBiger Mehrbelastungen hitten, soweit diese
nicht bereits rechtskriftig versagt wurden oder verjéhrt oder verfristet sind. Eine
Vollstreckung solcher Mehrbelastungen durch Vermieter*innen wire allgemein
ausgeschlossen.

III. Rechtsschutzmoglichkeiten von Mieter*innen gegen Kostenbelastun-
gen aus dem Einbau neuer fossiler Heizungen

Im Folgenden ist zu priifen, inwiefern Mieter*innen Kostenbelastungen abwehren
konnen, die aus der Abschaffung der 65%-Regelung bzw. den skizzierten klima-
politischen Riickschritten infolge des GModG resultieren. Dabei ist zwischen den
Betriebskosten (d.h. den laufenden Heizkosten, dazu unten 1.) und den Investiti-
onskosten (fiir den Einbau der Heizungsanlage, dazu unten 2.) zu unterscheiden.
Hinsichtlich des Einbaus der Heizungsanlage stellt sich dabei bereits die Frage,
inwiefern Mieter*innen den Einbau iliberhaupt dulden miissen. Jeweils stellt sich
zudem die Frage, ob es auf die Verfassungswidrigkeit des GModG-E ankdme und
mithin eine Vorlage des Gesetzes an das BVerfG (Art. 100 GG) notwendig wire.

1. Betriebskosten

Die Umlagefdhigkeit von Betriebskosten richtet sich nach § 556 BGB. Die Ver-
tragsparteien kdnnen vereinbaren, dass der Mieter die Betriebskosten tragt (§ 556
Abs. 1 Satz 1 BGB). Heizkosten sind danach grundsitzlich durch die Mieter*innen
zu tragen, die Abwiélzbarkeit wird aber durch die Betriebskostenverordnung und
die Heizkostenverordnung determiniert und insbesondere das Wirtschaftlichkeits-
gebot (§ 556 Abs. 3 BGB) begrenzt. Diese Grenze ist vorliegend relevant, da der
Einbau neuer fossiler Heizkosten in der Zukunft zu erheblichen Mehrkosten fiih-
ren kann.

Im Folgenden werden zunichst die Grundlagen der Weitergabe von Heizkosten
und des Wirtschaftlichkeitsgebots dargestellt (dazu a)) und dann die hier interes-
sierenden ,,Verschlechterungskonstellationen* gepriift.

Der Fall eines Einbaus neuer fossiler Heizungen steht dabei im Zentrum (dazu b)),
anschlieend wird noch auf den Sonderfall eines Weiterbetriebs alter fossiler Hei-
zungen eingegangen, der nach noch geltender Rechtslage nach § 72 GEG verboten
wire (dazu unten, c)).

' Fiir (den Umstieg auf) die Warmelieferung enthélt § 556c BGB eine Sonderregelung, die bei der folgen-
den Priifung aufler Betracht bleibt.
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a) Grundsitzliche Abwilzbarkeit von Betriebskosten und Grenze des
Wirtschaftlichkeitsgebots

Betriebskosten umfassen nach § 556 Abs. 1 Satz 2 BGB u.a. diejenigen Kosten,
die dem Eigentlimer durch den bestimmungsméBigen Gebrauch des Gebéudes, der
Nebengebidude, Anlagen, Einrichtungen und des Grundstiicks laufend entstehen.
Dies umfasst auch die Heizkosten, die in der Heizkostenverordnung (HeizkostenV)
bestimmten konkretisierenden Sonderregelungen unterliegen. In der Regel sind das
die Brennstoffkosten, die dem Vermieter durch den Einkauf von z.B. Gas fiir seine
Gasheizung entstehen. So muss der Vermieter den anteiligen Verbrauch der Miet-
parteien an Wiarme und Warmwasser erfassen (§ 4 HeizkostenV) und die Kosten
bei einer zentralen Heizungsanlage im Regelfall zu mindestens 50% und zu
hochstens 70% verbrauchsabhingig verteilen (§ 7 HeizkostenV). Nach der herr-
schenden Meinung ist diese verbrauchsabhingige Weitergabe der Heizkosten
zwingendes Recht, sodass es beziiglich des Umlageschliissels nicht einmal einer
Vereinbarung im Mietvertrag bedarf.»

Die Abwilzbarkeit von im Mietvertrag vorgesehenen Betriebskosten, einschlief3-
lich Heizkosten, ist allerdings begrenzt durch den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit,
der bei der Abrechnung zu beachten ist (§ 556 Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 BGB). Nach
dem Wirtschaftlichkeitsgebot ,,diirfen nur solche Kosten umgelegt werden, die bei
ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsfiihrung gerechtfertigt sind“.» Dabei
miissen Vermieter*innen nach dem BGH nicht zwangsldufig die billigste Losung
wéhlen; mafigeblich ist ein vertretbares Kosten-Nutzen-Verhiltnis, in dessen Rah-
men auch weitere Kriterien wie die Zuverldssigkeit des Vertragspartners eine Rol-
le spielen diirfen.* Die Beschrinkung durch das Wirtschaftlichkeitsgebot wird
iiberwiegend als vermieterseitige Nebenpflicht und als Ausdruck des allgemeinen
Rechtgrundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) aufgefasst.=

Das Wirtschaftlichkeitsgebot betrachtet dabei, ob die Betriebskosten* fiir eine
Heizung wirtschaftlich sind. Der erste Blick richtet sich also auf die den
Mieter*innen in Rechnung gestellten Kosten und fragt, sind die auf Mieter*innen
umgelegten Kosten zu hoch? Hierbei wird noch keine Gesamtbetrachtung des
Heizungssystems insgesamt angestellt.

Anhand der hier dargelegten MaBstébe stellt sich die Frage, inwieweit Mieter*in-
nen durch das Wirtschaftlichkeitsgebot vor einer Abwilzung hoher Heizkosten
geschiitzt werden, die auf Verschlechterungen durch das GModG-E zuriickzufiih-
ren sind.

2 Niher Pfeifer, in: BeckOK Mietrecht, 43. Ed. 01.03.2026, § 7 HeizkostenV Rn. 5 ff.; Lehmann-
Richter, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 556 BGB Rn. 13.

3 Wiederhold, in: BeckOK BGB, 78. Ed. 01.05.2026, § 556 Rn. 106 m.w.N.

3 BGH, Urteil vom 13. 10. 2010 — XII ZR 129/09 = NZM 2010, 864 (Rn. 18).

3 Z.B. Zehelein, in: MiiKo BGB, 9. Auf. 2023, § 556 Rn. 114; Wiederhold, in: BeckOK BGB, 78. Ed.
01.05.2026, § 556 Rn. 106 m.w.N.

¢ Siehe Normwortlaut.
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b) Konstellation 1: Einbau einer neuen fossilen Heizung, deren Einbau
nach § 71 GEG unzulissig wire

Zu priifen ist zundchst der Einbau einer neuen fossilen Heizung, die den Anforde-
rungen des § 71 GEG in seiner noch geltenden Fassung nicht geniigt. Die aus dem
Betrieb resultierenden (Mehr-)Kosten kdnnten nach der noch geltenden Rechtsla-
ge nicht abgewélzt werden, weil der Einbau gesetzlich untersagt ist. Soweit Ver-
mieter*innen eine dem GModG-E entsprechende Anderung der Rechtslage ,,nut-
zen“ wiirden, um eine neue fossile Heizung einzubauen, stellt sich die Frage, ob
der daraus resultierenden Umlage der Heizkosten das Wirtschaftlichkeitsgebot in
§ 556 Abs. 3 BGB entgegenstiinde. Denn es ist davon auszugehen, dass die Gas-
heizungskosten im Vergleich zu Kosten fiir Fernwiarme oder eine Warmepumpe im
Betrieb mit Zeitablauf deutlich teurer werden. Unproblematisch gilt das Wirt-
schaftlichkeitsgebot ndmlich, wenn der Vermieter z.B. ohne Grund einen beson-
ders teuren Gasliefervertrag abschlief3t.

aa) Anwendbarkeit des Wirtschaftlichkeitsgebots auf die Wahl einer neu
einzubauenden Heizung

Hierflir miisste das Wirtschaftlichkeitsgebot zunéchst {iberhaupt auch hinsichtlich
der Wahl des Energietrégers bzw. des Heizungssystems gelten und nicht nur ,,in-
nerhalb* einer gewdhlten Versorgungsart (z.B. Gasheizung oder Fernwérme).
Insoweit wird teilweise mit Verweis auf den BGH> vertreten, dass die Wahl der
Heizungsart nicht vom Grundsatz der Wirtschaftlichkeit erfasst sei.* In dem zi-
tierten Urteil lehnt der BGH die Auffassung ab,

,das Wirtschaftlichkeitsgebot verpflichte den Vermieter schon
bei der Auswahl unter den drtlich angebotenen Versorgungsarten
und nicht erst innerhalb der von ihm gewdhlten Versorgungsart
stets die wirtschaftlich vorteilhafteste Versorgungsalternative zu
wdbhlen. “»

Allerdings hatte der Klidger in dem dort entschiedenen Fall konkret die Kosten
eines bereits bei Abschluss des Mietvertrags bestehenden und vertraglich verein-
barten Warmecontractings durch Dritte mit den hypothetischen Kosten einer durch
den Vermieter selbst bereitgestellten Losung vergleichen wollen.» Die zitierte
Aussage des BGH bezieht sich auf diese Konstellation, wie in den Ausfithrungen
unmittelbar nach der zitierten Passage deutlich wird:

,» Die dem Vermieter auferlegte Pflicht zur Riicksichtnahme auf die
finanziellen Interessen seiner Mieter kann nicht so weit gehen,
dass ein Mieter, der - wie die Beklagte - eine bei Abschluss des

3 BGH, Urteil vom 13.06.2007 — VIII ZR 78/06 = NZM 2007, 563.

% Keimeyer u.a., Erneuerbare Warmeversorgung im vermieteten Gebdudebestand, S. 57 f.; Gies, in: Hanne-
mann/Wiegner, Miinchner Anwaltshandbuch Mietrecht, 5. Aufl. 2019, § 24 Rn. 190.

¥ BGH, Urteil vom 13.06.2007 — VIII ZR 78/06 = NZM 2007, 563 (Rn. 14).

“BGH, a.a.0., Rn. 8.
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Mietvertrags mittels Wdrmecontracting versorgte Wohnung an-
mietet und sich vertraglich zur anteiligen Tragung der Kosten der
Wirmelieferung verpflichtet, dem Vermieter bei Abrechnung der
Betriebskosten entgegenhalten konnte, die Mietwohnung hdtte
mittels Fernwdrme oder durch eine vom Vermieter selbst betrie-
bene Zentralheizung preiswerter versorgt werden kénnen. “*

Hier liegt insoweit ein Sonderfall vor, als dass der Mieter im zitierten Fall {iber das
Wirtschaftlichkeitsgebot die Wahl einer Heizart riigt, die bei Vertragsbeginn aber
schon vorlag und dem Mieter bekannt war. Vor Abschluss des Mietvertrages be-
stand zwischen Mieter und Vermieter noch kein Schuldverhéltnis, aus dem sich die
,»Nebenpflicht Wirtschaftlichkeitsgebot* héitte ergeben konnen. Folgerichtig hat
der BGH den Anspruch abgelehnt.

Es ist auch festzuhalten, dass sich das Urteil des BGH auf die spezifische Situation
der Wiarmelieferung bzw. die Auswahl zwischen Eigenbetrieb und Contracting
(gewerbliche Wirmelieferung) bezog.» Insbesondere aufgrund der zeitlichen
Komponente kann aber nicht ohne Weiteres der allgemeine Schluss gezogen wer-
den, dass die Wahl der Heizungsart (Gas, Ol, Fernwirme, Wirmepumpe) dem
Wirtschaftlichkeitsgebot von vornherein entzogen wire.

Hinzu kommt, dass das Problembewusstsein insoweit seit dieser BGH-Entschei-
dung (2007) enorm gestiegen ist. Die (mittel- und langfristigen) Kostennachteile
fossiler Heizungen wurden und werden in den Medien ausgiebig diskutiert. Fiir das
Wirtschaftlichkeitsgebot gilt der MaBstab einer ,,ordentlichen und gewissenhaften
Geschiéftsfithrung®, der auf dem Grundsatz von Treu und Glauben beruht (§ 242
BGB) und mithin durch die allgemeine Verkehrserwartung gepriagts wird (s.0.).
Diese Erwartung geht mittlerweile dahin, dass beim Austausch einer Heizungsan-
lage Uberlegungen zu deren mittel- und langfristiger Tragfihigkeit und Wirt-
schaftlichkeit angestellt werden. Dies findet in der bisherigen Gesetzesfassung
Ausdruck in der Beratungspflicht (§ 71 Abs. 11 GEG, s.0.) zur kiinftigen Wirt-
schaftlichkeit. Auch wenn diese Pflicht nach dem GModG-E entfallen soll, hat sich
die Verkehrserwartung in dieser Hinsicht nicht veréndert. Ein Vergleich der Kosten
iiber den Lebenszyklus zwischen fossilen Heizungen einerseits und Alternativen
andererseits ist von Eigentiimer*innen bzw. Vermieter*innen nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) weiterhin zu erwarten. Insofern folgt aus dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot eine generelle Pflicht des Vermieters, eine fiir das jeweilige Gebédu-
de passende wirtschaftliche Heizungslosung zu wihlen.

“ BGH, a.a.O., Rn. 14.

“ Siehe auch Milger, Die Umlage von Kosten der Warmelieferung unter besonderer Beriicksichtigung des
Wirtschaftlichkeitsgebots, NZM 2008, 1 (8), der auBerdem zu Recht auf die vertragliche Vereinbarung
im konkreten Fall als weiteren Begriindungsstrang hinweist.

# Z.B. Pfeifer, in: BeckOK Mietrecht, 43. Ed 01.03.2026, § 556 BGB Rn. 206.
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Fraglich konnte allein sein, ob die (liickenhaften) mieterschiitzenden Kostenauf-
teilungsregelungen in § 5a Abs. 3 CO2KostAufG-E (s.0.) hieran etwas dndern.
Dies scheint aber wenig plausibel. Eine ,,ordentliche und gewissenhafte Ge-
schéftsfiihrung* wiirde die soeben dargestellte Abwagung zwischen dem Neuein-
bau fossiler Heizungen und erneuerbaren Alternativen jedenfalls aufgrund der
neuen Kostenteilung nicht anders beurteilen; maBgeblich ist gerade, ob ein ver-
stindiger Vermieter die Kosten auch veranlasst hétte, wenn er sie selbst tragen
miisste.# Damit bleibt auch die entsprechende Nebenpflicht gegeniiber den Mie-
tenden grundsétzlich bestehen. Etwas anderes konnte nur dann gelten, wenn die
Mieterschutzregelungen die Mieter*innen vollstdndig von den Zusatzkosten fos-
siler Warmeversorgung freihalten wiirden. Dies ist aber nicht der Fall. Vielmehr
sind die Interessen der Mieter*innen durch die Heizungswahl weiterhin erheblich
betroffen und im Rahmen der vertraglichen Nebenpflicht zur wirtschaftlichen
Wirmeversorgung zu beriicksichtigen.

SchlieBlich ldsst sich mdglicherweise das gesamtgesellschaftliche Interesse an
einer klimaneutralen Wérmeversorgung verstirkend in die Priifung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots einbeziehen. Da es sich bei dem Wirtschaftlichkeitsgebot um
eine vertragliche Nebenpflicht zwischen den Parteien des Mietvertrages handelt,
ist bei der Einbeziehung von Allgemeininteressen grundsitzlich Zuriickhaltung
geboten.= Dies wurde bislang allerdings nur fiir die Situation diskutiert, dass z.B.
der Vermieter deutlich teureren ,,Okostrom® nicht ohne Weiteres auf die
Mieter*innen umlegen kann, wenn nicht bestimmte Sonderregelungen dies gebie-
ten.« Vorliegend geht es aber um die umgekehrte Situation: Die fossile Versorgung
ist nicht nur umweltschéddlicher, sondern (perspektivisch oder/und unmittelbar)
auch teurer. Bei dieser Sachlage spricht einiges dafiir, dass das Allgemeininteresse
an einer klimaneutralen Wéarmeversorgung verstiarkend zugunsten der Mieter*in-
nen angefiihrt werden kann. Dies gilt umso mehr als sich das GModG-E seman-
tisch weiterhin zu den Klimaschutzzielen bekennt (§ 9a GModG a.E.: ,,.Die Vor-
gaben des Bundes-Klimaschutzgesetzes bleiben von den Vorgaben dieses Gesetzes
unbertiihrt*), die bekanntlich Klimaneutralitdt bis zum Jahr 2045 vorsehen, sodass
bis zu diesem Zeitpunkt ein — wie auch immer regulatorisch zu gewédhrleistender —
Ausstieg aus der fossilen Wiarmeversorgung umzusetzen ist. Dies wird gestiitzt
durch die unionsrechtlichen Vorgaben, die eine vollstindige Dekarbonisierung
spatestens bis 2050 fordern.” Nach Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 1.V.m. Anhang II lit. ¢)
sublit. f) der EU Gebéudeeffizienzrichtlinie* miissen zudem Strategien vorgelegt
werden mit einem ,,schrittweise[n] Ausstieg aus fossilen Brennstoffen in der Wir-
me- und Kaélteversorgung im Hinblick auf einen vollstaindigen Ausstieg aus mit

#  Zehelein, in: MiiKo BGB, 9. Auf. 2023, § 556 Rn. 118.

#  Zehelein, in: MiiKo BGB, 9. Auf. 2023, § 556 Rn. 114; Keimeyer u.a., Erneuerbare Warmeversorgung
im vermieteten Gebdudebestand, S. 57 m.w.N.

% a.a.0.

47 KlimaUnion gGmbH, Kurzgutachten zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit des Gebdudemodernisie-
rungsgesetzes, S. 4 f., abrufbar unter https://table.media/assets/climate/kurzgutachten-gmodg.pdf.

#  Richtlinie (EU) 2024/1275 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. April 2024 iiber die
Gesamtenergieeffizienz von Gebduden, ABL. EU
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fossilen Brennstoffen betriebenen Heizkesseln bis 2040%. Damit existieren klare
klimaschutzrechtliche Leitlinien, die gegen die Wirtschaftlichkeit eines Einbaus
fossiler Heizungen sprechen.

Das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 556 Abs. 3 BGB ist nach alldem auf die Hei-
zungswahl anwendbar und kann zu einer Kiirzung der auf Mieter*innen umlegba-
ren Kosten fithren. Das bedeutet, dass bei der Betrachtung der Wirtschaftlichkeit
auch vergleichend auf die Betriebskosten einer anderen nicht fossilen Heizungsart
abgestellt werden kann.

bb)  VerstoBl gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot bei Einbau einer neuen
fossilen Heizung

Ab welcher Grenze im Einzelfall ein Verstofl gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot
vorliegt, 1dsst sich kaum abstrakt bestimmen. Nach der Rechtsprechung miissen die
geltend gemachten Kosten im Vergleich zur alternativen Versorgung deutlich
iiberhoht sein.» Beispiele aus der Rechtsprechung zur Warmeversorgung betreffen
Mehrkosten von 65% bis 100%,* was nicht bedeutet, dass die Wirtschaftlichkeit
nicht frither eingreifen kann. Vielmehr wird teilweise ausdriicklich formuliert, dass
ein Kostenerstattungsanspruch gegen den Mieter nur in Hohe des Durchschnitts-
preises bestehe.® Nur geringfiigig iiber dem Durchschnitt liegende Preise werden
aber wohl regelméBig keinen Versto3 gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot nach sich
ziehen.

Beim Neueinbau einer fossilen Heizung gegeniiber einer alternativen Losung
(Wiarmepumpe, Fernwirme) stehen jedenfalls in der Zukunft enorme Mehrkosten
im Raum. Eine Studie des Fraunhofer Instituts fiir Fertigungstechnik und Ange-
wandte Materialforschung (IFAM) legt dar, dass sich allein die Netzentgelte bis
2045 verzehnfachen(!) konnten,» zuziiglich der Kosten fiir CO2-Preis und Biot-
reppe. Hinzu kommen die Kosten fiir fossile Brennstoffe selbst, die — wie zwei
fossile Energiekrisen (Angriff auf die Ukraine 2022 und Angriff auf den Iran 2026)
innerhalb von vier Jahren zeigen — massiven Schwankungen unterliegen konnen.
In einer langfristigen Prognose (Kurzstudie des Fraunhofer Instituts) liegen die
Kosten von Warmepumpe und Fernwérme deshalb in aller Regel unter den Kosten
einer gasbasierten Heizung.» Alle diese Kostensteigerungen werden offentlich

“  BGH, Urteil vom 17.12.2014 — XII ZR 170/13 =NZM 2015, 132.

% Z.B. LG Potsdam, Urteil vom 05.07.2003 — 11 S 233/02 (70% iiberhoht); AG Bernau, Urteil vom
30.06.2005 — 13 C 528/04 (65-89% tiberhoht); AG Hamburg-Blankenese, Urteil vom 08.07.2011 — 532 C
80/11 (nahezu 100% iiberhoht).

' AG Hamburg-Blankenese, Urteil vom 08.07.2011 — 532 C 80/11.

2 Pressemitteilung und Link zur Studie abrufbar unter
https://www.ifam.fraunhofer.de/de/Presse/fraunhofer-studie-fehlende-gasnetzplanung.html.

%3 Vgl. auch: Dena, Die Rolle der Energiepreise fiir Investitionsentscheidungen im Gebédudebereich, abruf-
bar unter:
https://www.dena.de/fileadmin/dena/Publikationen/PDFs/2026/Die_Rolle der Energiepreise fuer Inves
titionsentscheidungen_im_Gebaeudebereich.pdf

**  Pressemitteilung und Link zur Studie abrufbar unter
https://www.ise.fraunhofer.de/de/veroeffentlichungen/studien/kurzstudie-vergleich-
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diskutiert und sind vorhersehbar, zumal der Gesetzgeber ihre Adressierung sowohl
im GEG (z.B. Beratungspflicht) als auch im GModG-E (teilweiser Mieterschutz)
fiir notwendig halt.

Ungewiss ist vor diesem Hintergrund weniger ob, sondern wann ein Verstof3 gegen
das Wirtschaftlichkeitsgebot vorliegen wird. Hierfiir kommt es darauf an, wann
sich die drohenden Kostensteigerungen materialisieren. Dass die Entscheidung des
Vermieters dann moglicherweise bereits einige Jahre zuriickliegt, ist nicht ent-
scheidend — ebenso wie auch der Abschluss eines besonders langfristigen Wérme-
lieferungsvertrages nicht als Rechtfertigung fiir spédter unverhiltnismaBig hohe
Versorgungskosten herhalten kann.=

cc) Geltendmachung und Darlegungslast

Einwendungen gegen die (jahrliche) Betriebskostenabrechnung miissen dem Ver-
mieter bis spitestens zwolf Monate nach Zugang der Abrechnung mitgeteilt wer-
den (§ 556 Abs. 3 Sétze 5 und 6 BGB). Dieser Einwendungsausschluss gilt auch
fiir das Wirtschaftlichkeitsgebot.* Mieter*innen miissen mithin innerhalb von
zwOlf Monaten handeln, wenn sich die Entscheidung fiir den Einbau einer fossilen
Heizung in der Betriebskostenabrechnung als unwirtschaftlich niederschlégt.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir einen Versto3 gegen das Wirtschaftlichkeits-
gebot trifft nach der inzwischen stindigen Rechtsprechung des BGH grundsitzlich
die Mieter*innen.” Dies folgt daraus, dass das Wirtschaftlichkeitsgebot als Ne-
benpflicht des Vermieters qualifiziert wird und zu einem Schadensersatzanspruch
der Mieter*innen fiihrt, dessen Voraussetzungen nach allgemeinen Grundsétzen
Letzterer darlegen muss. Vermieter*innen soll nicht einmal eine sekundére Darle-
gungslast treffen, weil die maBBgeblichen Tatsachen regelméfig objektiv erkennbar
und fiir Mieter*innen zuginglich seien (z.B. marktiibliche Preise usw.) und ein
Anspruch auf Abrechnungen bestehe.* Dies ist allerdings nicht immer der Fall,
soweit es z.B. auf interne Kostenkalkulationen ankommt, deren Parameter nicht
offentlich zuginglich sind.» Beim Einbau einer neuen Heizung kann dies der Fall
sein, weil z.B. Kostenvergleiche iiber den gesamten Lebenszyklus im konkreten
Fall nicht ohne weiteres aufgrund offentlicher Informationen mdglich sind.

Anhand dieser Malistdbe diirfte der Nachweis der Unwirtschaftlichkeit regelméBig
moglich sein. Mieter*innen hétten darzulegen, dass die laufenden fossilen Heiz-
kosten die Kosten alternativer Heizanlagen iibersteigen. Dass erhebliche Kosten-
steigerungen absehbar waren, ergibt sich ohne weiteres aus den gegenwirtig

waermeversorgung.html.

* AG Bernau, Urteil vom 30.06.2005 — 13 C 528/04.

* BGH, Urteil vom 20.05.2026 — VIII ZR 6/24.

*7 Jingst z.B. BGH, Urteil vom 20.05.2026 — VIII ZR 6/24, Rn. 40 (juris) m.w.N.; grundlegend BGH, Urteil
vom 06.07.2011 — VIII ZR 340/10 = NJW 2011, 3028.

* BGH, Urteil vom 06.07.2011 — VIII ZR 340/10 = NJW 2011, 3028 (Rn. 21).

*Vgl. BGH, a.a.0. (,,regelméfig nicht der Fall).
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zugénglichen Informationen und umfangreichen 6ffentlichen Debatten (s.0.). So-
weit hiergegen im Einzelfall eingewendet werden soll, der Einbau einer fossilen
Heizung sei aufgrund besonderer Umstédnde des Einzelfalls doch wirtschaftlich
gewesen, liegt dies nicht mehr in der Sphire der Mietenden, sondern wére von
Vermieter*innen darzulegen.

c) Konstellation 2: Weiterbetrieb von § 72 GEG verbotenen alten Heiz-
kesseln

Eine Sondersituation, die eigenstdndig neben den Einbau neuer fossiler Heizungen
tritt, ist der Weiterbetrieb alter Heizkessel, die mehr als 30 Jahre alt sind. Ein sol-
cher Weiterbetrieb ist bislang nach § 72 Abs. 2 GEG verboten, das Verbot soll nach
dem GModG-E aber gestrichen werden (s.o0. ). Gleiches gilt fiir das — freilich erst
in knapp 20 Jahren wirkende — Betriebsverbot nach 2045 (§ 72 Abs. 3 GEQG).
Grundsétzlich fiihrt das Wirtschaftlichkeitsgebot nicht zu einer Modernisierungs-
pflicht.» Etwas anderes gilt aber selbstverstindlich dann, wenn gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstoBBen wird.” Dies wire nach der bisherigen Rechtslage der Fall,
wenn eine alte fossile Heizung entgegen § 72 GEG weiterbetrieben wird. Daher
konnen Mieter*innen eine Zahlung der ineffizienten Mehrkosten einer alten Hei-
zungsanlage nach der geltenden Rechtslage verweigern.

Infolge der insoweit beabsichtigten klimapolitischen Verschlechterung durch das
GModG-E wire dies kiinftig nicht mehr moglich. Insoweit kommt es fiir die An-
wendung des Wirtschaftlichkeitsgebots ggf. auf die Verfassungskonformitét des
Riickschritts an und eine Vorlage nach Art. 100 GG kann geboten sein (dazu so-
gleich, d)).

Zu beachten ist, dass die Heizoptimierungs- und Wartungspflichten der §§ 60b und
60c GEG# durch die Novelle nicht abgeschafft werden sollen; Pflichtverstof3e
gegen diese Vorgaben konnen ggf. ebenfalls zu einem VerstoB3 gegen das Wirt-
schaftlichkeitsgebot flihren.

d) Ergebnis und Vorlagepflicht der Zivilgerichte (Art. 100 GG)

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob die Zivilgerichte eine Wirtschaftlichkeit der
Betriebskosten nach Einfiihrung des GModG ablehnen diirften oder ob sie zuvor
eine Entscheidung des BVerfG iiber die Verfassungskonformitit des GModG ein-
holen miissten. Insoweit kommt es insbesondere auf die Entscheidungserheblich-
keit an (siehe bereits oben, I1.1). Fiir den konkreten Fall bedeutet dies: Eine Vor-
lagepflicht besteht nur, soweit der Fall aufgrund der bisherigen Rechtslage (GEG)

% BGH, Urteil vom 18.12.2013 — XII ZR 80/12 = NZM 2014, 163; Zehelein, in: MiiKo BGB, 9. Auf. 2023,
§ 556 Rn. 118.

¢ Vgl. allgemein Zehelein, in: MiiKo BGB, 9. Auf. 2023, § 556 Rn. 124: RechtméBigkeit der Kosten ist zu
priifen.

2 Dazu etwa Keimeyer u.a., Erneuerbare Warmeversorgung im vermieteten Gebdudebestand, S. 58 ff.
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ein Versto gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot vorldge, aufgrund der neuen
Rechtslage (GModG-E) aber nicht.

Insofern sind die zwei ,,Verschlechterungs-Konstellationen® (Neueinbau fossiler
Heizung und Weiterbetrieb alter Heizkessel) zu unterscheiden:

Eher fernliegend erscheint eine Vorlagepflicht im Falle des durch das
GModG-E — gegeniiber der Rechtslage unter § 71 GEG — ermoglichten
Neueinbaus fossiler Heizungen. Auf die Abschaffung der 65%-Regelung
(die den Neueinbau ermoglicht), kime es nur dann streitentscheidend an,
wenn das Wirtschaftlichkeitsgebot nach der Rechtslage unter dem GModG-
E nicht greifen konnte, sondern nur bei einem Verbot des Neueinbaus fos-
siler Heizungen. Das diirfte aber nicht der Fall sein. Das Wirtschaftlich-
keitsverbot sanktioniert unwirtschaftliches Verhalten, verboten muss es
nicht sein. Dass der Neueinbau einer fossilen Heizung unwirtschaftlich ist,
lasst sich ohne Weiteres begriinden (s.0.). Zwar ist die Frage umstritten bzw.
unklar, inwieweit das Wirtschaftlichkeitsgebot die Heizungswahl umfasst.
Der Wortlaut des § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB lasst sich aber jedenfalls ohne
weiteres so auslegen, dass dies der Fall ist. Da die verfassungskonforme
Auslegung eines Gesetzes und die Anwendung sonstiger Normen Vorrang
vor der Vorlage nach Art. 100 GG hat, miisste ein Zivilgericht wohl vor-
rangig diesen Weg wihlen, wenn es Zweifel an der Verfassungskonformitit
der Verschlechterung durch Abschaffung der 65%-Regelung hat. Man
beachte aber: Legt ein Zivilgericht den § 556 Abs. 3 BGB anders aus, kime
es fiir das konkrete Verfahren doch auf das Verbot und also die Gesetzes-
dnderung an, und das Gericht miisste vorlegen.

Anders diirfte sich die Lage hinsichtlich des Weiterbetriebs alter Heizkes-
sel darstellen. Soweit eine Unwirtschaftlichkeit hier nicht auf spezifisches
Fehlverhalten wie z.B. Verstofe gegen §§ 60b und 60c GEG/GModG-E
gestiitzt werden kann, sondern allein das Alter bzw. die damit einherge-
hende Ineffizienz im Vergleich zu neueren Anlagen die Unwirtschaftlich-
keit begriindet, diirfte es eher schwierig sein, dies noch unter das Wirt-
schaftlichkeitsgebot in § 556 Abs. 3 BGB zu subsumieren. Jedenfalls kime
dies einer Modernisierungspflicht gleich, die von der Rechtsprechung
bislang stets abgelehnt wurde. Hinzu kommt, dass die bestehende implizite
Modernisierungspflicht in § 72 GEG vom Gesetzgeber gerade gestrichen
werden soll. Auch deswegen konnte es den Zivilgerichten verwehrt sein,
diese durch die ,,Hintertiir des BGB* wieder einzufiihren.© In diesem Falle
kidme es also relativ sicher auf die Verfassungskonformitét des klimapoli-
tischen Riickschritts (Streichung des Betriebsverbots) streitentscheidend
an: War die Streichung des Verbots rechtméfig mdglich, liegt kein Versto3

% Da die Regelung seit 2002 galt,
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gegen das Wirtschaftlichkeitsverbot vor; war sie hingegen verfassungs-
widrig, so ldge ein Verstol3 vor, weil das Betriebsverbot fortgelten wiirde.

2. Duldung des Einbaus und Umlage Investitionskosten neuer fossiler
Heizungen

Die bislang gepriiften Betriebskosten betreffen nur die laufenden Kosten, nicht die
Investitionskosten fiir den Einbau einer neuen (fossilen) Heizungsanlage. Inwie-
weit Letztere abwélzbar sind, ist eine Frage der Modernisierungsumlage.* Diese
berechtigt den Vermieter bei Modernisierungsmafinahmen zu einer — iiber die Zeit
gestreckten — Umlage der damit verbundenen Kosten (§ 559 BGB). Im Folgenden
ist daher zu priifen, inwieweit der Einbau einer neuen fossilen Heizung durch
Vermieter*innen eine Modernisierung darstellt und ob Mieter*innen den Einbau
dulden und die damit verbundenen Kosten tragen miissen.

a) Grundsiitzliche Pflicht zur Duldung von Modernisierungsmafinahmen
und Umlage der Kosten auf die Mieter*innen

Mieter*innen miissen Modernisierungsmafinahmen im Sinne des Gesetzes (§ 555b
BGB) grundsitzlich dulden (§ 555d BGB). AuBlerdem sind Vermieter*innen zur
Umlage der Investitionskosten von Modernisierungsmafinahmen berechtigt, und
zwar grundsétzlich in Héhe von 8% der flir die Wohnung aufgewendeten Kosten
(§ 559 BGB). Fiir den Einbau offentlich geforderter Heizungsanlagen erhoht
§ 559¢ BGB die jahrlich abwélzbaren Kosten auf 10%, um so Anreize fiir den
Einbau forderfahiger (d.h. effizienter und klimafreundlicher) Heizungsanlagen zu
setzen.© Vermieter*innen kdnnen bei Vorliegen der Voraussetzungen zwischen der
,hormalen* Modernisierungsumlage nach § 559 BGB und der ,,erweiterten* Mo-
dernisierungsumlage nach § 559¢ BGB wihlen.

b) Grundvoraussetzung: Modernisierungsmafinahme

Sowohl fiir die Duldungspflicht als auch fiir die Moglichkeit der Kostenweiterga-
be muss es sich bei dem Neueinbau einer Heizung um eine Modernisierungsmal-
nahme handeln. Dies ist fiir fossile Heizungen (d.h. Heizungen, die weniger als
65% der erzeugten Wirme erneuerbar erzeugen) aufgrund des geltenden GEG
einerseits und den im Zuge des GModG-E geplanten Neuregelungen andererseits
unterschiedlich zu bewerten. ModernisierungsmafBnahmen sind definiert in § 555b
BGB.

aa) Modernisierungsmafinahme nach § 555b Nr. 1a BGB

Eine eigene Grundlage fiir den Einbau neuer Heizungsanlagen findet sich bislang
in § 555b Nr. 1a BGB. ModernisierungsmalBBnahmen sind danach

¢ Keimeyer u.a., Erneuerbare Warmeversorgung im vermieteten Gebaudebestand, S. 60.
% Niaher Keimeyer u.a., Erneuerbare Warmeversorgung im vermieteten Gebdudebestand, S. 13, 49 ff.
% Keimyer u.a., a.a.0., S. 12, 38.
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,bauliche Verdnderungen, durch die mittels Einbaus oder Auf-
stellung einer Heizungsanlage zum Zwecke der Inbetriebnahme in
einem Gebdude die Anforderungen des § 71 des Gebdudeener-
giegesetzes erfillt werden .

Die Einordnung als Modernisierungsmaflinahme wird hier tatbestandlich ausdrii-
cklich an die Anforderungen des § 71 GEG gekniipft.

Der Regierungsentwurf zum GModG-E ermoglicht, wie oben dargestellt, umfas-
send den Einbau neuer fossiler Heizungen und schafft die 65%-Regelung ab. In
diesem Zusammenhang soll auch § 555b Nr. 1a BGB-E durch Art. 6 des Regie-
rungsentwurfs gedndert werden und heizungsbezogene Modernisierungsmalinah-
men kiinftig definiert werden als

,bauliche Verdnderungen, durch die eine Heizungsanlage im
Sinne des § 42 des Gebdudemodernisierungsgesetzes (...) in der
jeweils geltenden Fassung, eingebaut oder aufgestellt wird.

Hier wird also der zuvor unmittelbare Bezug zur 65%-Regelung in § 71 GEG
gestrichen und in der Sache allgemein durch ,,Heizungen ersetzt (wobei fossile
Heizungen spiter die Anforderungen der ,,Biotreppe® erfiillen miissen).

bb) Modernisierungsmaflinahme nach § 555b Nr. 1 BGB

Neben der dargestellten Sonderregelung in Nr. 1a kann der Heizungstausch als
ModernisierungsmalBBnahme auch allgemein auf § 555b Nr. 1 BGB gestiitzt wer-
den. Die Vorschrift umfasst

, bauliche Verdinderungen, durch die in Bezug auf die Mietsache
Endenergie nachhaltig eingespart wird (energetische Moderni-
sierung)“.

Der Einbau einer neuen Heizung ist auf Grundlage dieser Vorschrift in aller Regel
—nimlich soweit es sich um eine ,,bessere®, insbesondere effizientere Heizung
handelt — als ModernisierungsmaBBnahme zu qualifizieren.” § 555b Nr. 1 BGB
enthélt keine Vorgaben zur Heizungsart und erfasst daher auch (effizientere) fos-
sile Heizungen.

Mit Anwendbarkeit der 65%-Regelung in § 71 GEG wiirde sich dies allerdings
dndern, da der Einbau neuer fossiler Heizungen im Neubau bereits seit 01.01.2024
und im Bestand zunichst in GroBstddten ab 01.11.2026 dann schlicht nicht mehr
erlaubt wire.* Dann (wenn also die urspriingliche Regelung des GEG in Kraft
treten wiirde) konnte die Modernisierungsmaffinahme auch nicht mehr auf § 555b
Nr. 1 BGB gestiitzt werden. Denn es erscheint selbstverstdndlich, dass ein Mieter

7 Borstinghaus, in: Borstinghaus/Siegmund, Miete, 8. Aufl. 2025, § 555b BGB Rn. 6.
% Vgl. Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 17. Aufl. 2026, § 555b BGB Rn. 38.
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nur Mallnahmen dulden und bezahlen muss, die im Einklang mit der Rechtsord-
nung stehen, sodass bei einer rechtswidrigen baulichen Mainahme keine Moder-
nisierung vorliegt.®

Im Ergebnis wiren mit Eingreifen der Vorgaben des § 71 GEG neue fossile Hei-
zungen, die diesen Anforderungen nicht geniigen, auch nicht mehr als Moderni-
sierungen nach § 555b Nr. 1 BGB erfasst.

cc)  Zwischenergebnis: Qualifizierung als Modernisierungsmafinahme nur
bei Verfassungsmiiligkeit der Streichung der 65%-Regelung

Nach dem derzeit geltenden Recht ist der Einbau einer neuen fossilen Heizung
nicht mehr als Modernisierung 1.S.d. § 555b Nr. 1a BGB anzusehen, sobald die
65%-Vorgabe aus § 71 GEG greift und die neu eingebaute Heizung diesen Anfor-
derungen nicht geniigt.

Auf Grundlage des GModG-E und der Folgedanderungen im BGB wiirde sich dies
dndern und der Einbau von fossilen Heizungsanlagen regelméBig eine Moderni-

sierung darstellen (entweder iiber Nr. 1 oder die neugefasste Nr. 1a des § 555b
BGB).

Damit kommt es fiir die Qualifizierung als Modernisierungsmaf3nahme darauf an,
ob der in der Abschaffung der 65%-Regel liegende klimapolitische Riickschritt
gegen das Verschlechterungsverbot (Art. 20a GG) verstoBBt. Soweit diese Frage
streitentscheidend ist, miissten die Zivilgerichte die Frage dem BVerfG zur Ent-
scheidung vorlegen (Art. 100 GG). Da dies aber nur in Betracht kommt, wenn sich
die Pflicht zur Duldung oder Kostentragung nicht auf Grundlage des unter dem
GModG-E geltenden Rechts 16sen ldsst, sind im Folgenden auch die weiteren
Voraussetzungen der Duldungspflicht sowie der Modernisierungsumlage zu prii-
fen.

¢) Weitere Voraussetzungen der Duldungspflicht (§ 555d BGB)

Soweit eine (rechtmiBige) Modernisierungsmalinahme vorliegt, haben Mieter*in-
nen diese regelmifig zu dulden. Eine Ausnahme ist nur in besonderen Hartefdllen
vorgesehen. Insoweit bestimmt § 555d Abs. 2 BGB, dass die Duldungspflicht
entfallt,

,wenn die ModernisierungsmalSnahme fiir den Mieter, seine Fa-
milie oder einen Angehorigen seines Haushalts eine Hdrte be-
deuten wiirde, die auch unter Wiirdigung der berechtigten Inter-
essen sowohl des Vermieters als auch anderer Mieter in dem

% Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 17. Aufl. 2026, § 555b BGB Rn. 12¢; LG Berlin, Beschluss
vom 16.12.2019 — 65 S 124/19, bezogen auf baurechtliche Zuldssigkeit.
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Gebdude sowie von Belangen der Energieeinsparung und des
Klimaschutzes nicht zu rechtfertigen ist.

Fiir den vorliegenden Kontext relevant ist, dass im Rahmen der Interessenabwa-
gung ein unmittelbarer Bezug zum Klimaschutz hergestellt wird. Hier kdnnte sich
die Frage stellen, ob eine Duldung aus Klimaschutzgriinden verweigert werden
kann.

Allerdings kommt es nach dem Wortlaut des Gesetzes und der wohl einhelligen
Auffassung im ersten Schritt auf das Vorliegen einer besonderen personlichen
Hirte an, erst danach kommt es zur Interessenabwigung u.a. mit dem Klima-
schutz.” Dies fiihrt dazu, dass Klimaschutzgriinde nur dann gegen die Duldung des
Einbaus einer neuen Heizungsanlage angefiihrt werden konnen, wenn eine beson-
dere Harte durch den Einbau der neuen Heizungsanlage dargelegt werden kann.
Beispiele hierfiir sind nicht hinnehmbare Beldstigungen oder besondere personli-
che Griinde wie Krankheit usw.” Hingegen bleiben die zu erwartende Mieterho-
hung sowie die voraussichtlichen kiinftigen Betriebskosten bei der Abwagung im
Rahmen der Duldungspflicht ausdriicklich auBBer Betracht (§ 555d Abs. 2 Satz 2
BGB). Die Unwirtschaftlichkeit der Heizungsanlage kann also nicht gegen eine
Duldungspflicht angefiihrt werden, sondern muss entweder mit Einwendungen
gegen die Betriebskostenabrechnung (s.o., III.1) oder gegen die Modernisierungs-
umlage (dazu sogleich) vorgebracht werden.

Im Ergebnis hidngt es stark vom Einzelfall ab, ob ein Hartefall in Betracht kommt.
Im Regelfall wird dies allerdings nicht der Fall sein. Der Einbau einer fossilen
Heizung ist als solcher nicht geeignet, einen Hartefall zu begriinden — weder im
Hinblick auf die Klimaschédlichkeit noch im Hinblick auf die wirtschaftlichen
Folgen. Damit wird es regelmafig auf die Frage ankommen, ob eine rechtméfige
Modernisierungsmafnahme vorliegt (s.o., b).

d) Weitere Voraussetzungen einer Kostenweitergabe iiber die Moderni-
sierungsumlage (§ 559 BGB)

Mit der Modernisierungsumlage kénnen fiir bestimmte Modernisierungsmalinah-
men grundsétzlich jahrlich 8% (§ 559 Abs. 1 BGB) der fiir die Wohnung aufge-
wendeten Kosten durch Mieterhohung umgelegt werden. Dies umfasst u.a. Mal3-
nahmen nach § 555b Nr. 1 BGB, unter die der Einbau einer neuen Heizung in aller
Regel fillt. Fiir Modernisierungsmaflnahmen nach § 555b Nr. la BGB kommt
zudem alternativ die erweiterte Modernisierungsumlage in Héhe von jahrlich 10%
der fiir die Wohnung aufgewendeten Kosten in Betracht (§ 559¢ BGB).

" Z.B. Artz, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, § 555d Rn. 6.
" Artz, a.a.0., § 555d Rn. 7 ff.



Rechtsanwilte Giinther
Partnerschaft

-28 -

Neben der RechtmiBigkeit der Modernisierungsmafinahme selbst (dazu oben)
ergeben sich Grenzen der Umlagefdhigkeit aus dem —auch hier geltenden” —
Wirtschaftlichkeitsgebot sowie in besonderen Hértefdllen.

aa)  Wirtschaftlichkeitsgebot

Die Geltung des Wirtschaftlichkeitsgebots ist auch bei Modernisierungsmafinah-
men anerkannt. Der Begriff der ,,aufgewendeten Kosten (§ 559 Abs. 1 BGB)
erfasst nur die notwendigen Kosten. Unnétige, unzweckméfige oder ansonsten
iiberh6hte Modernisierungsaufwendungen haben Mieter*innen nicht zu tragen.”

Vom Betriebskostenrecht unterscheidet sich die Situation bei der Modernisierung
in der Praxis vor allem dadurch, dass die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich
der Wirtschaftlichkeit der Modernisierung beim Vermieter liegt,” wihrend sie bei
den Betriebskosten die Mieter*innen trifft (dazu oben, C.III.1.b)cc)).

Bei der Priifung des Wirtschaftlichkeitsgebots im Zusammenhang mit der Moder-
nisierungsumlage stellt sich die Frage, ob und inwieweit auch die spiter zu er-
wartenden Betriebskosten einzubeziehen sind. Dies ist im vorliegenden Zusam-
menhang vor allem deshalb wichtig, weil die unmittelbaren Investitionskosten
einer fossilen Heizungsanlage (auch unter Einbeziehung von Férdermoglichkeiten)
giinstiger sein konnen als Alternativen, die der bisherigen 65%-Regelung gentigen
wiirden. Die unmittelbaren Investitionskosten begriinden hier daher keine Un-
wirtschaftlichkeit, diese resultiert vielmehr aus den spéter erwarteten Betriebs-
kosten.

Grundsétzlich spricht vieles dafiir, dass man von einem wirtschaftlich denkenden
Vermieter bereits bei der Investitionsentscheidung erwarten konnen muss, dass er
die spiteren Betriebskosten im Blick behélt. Dementsprechend wird in der Litera-
tur vertreten, dass energetische Sanierungen nur dann wirtschaftlich sind und um-
gelegt werden diirfen, wenn die umgelegten Kosten nicht auBler Verhiltnis zur
erzielbaren Energieeinsparung stehen.” Demgegeniiber hat der BGH die Auffas-
sung vertreten, dass ,,die Mieterh6hung wegen energieeinsparender Modernisie-
rungsmafBnahmen im Grundsatz nicht durch das Verhéltnis zu der erzielten Heiz-
kostenersparnis begrenzt wird®, da es hierfiir an einer besonderen Rechtsgrundlage
fehle.© Allerdings begriindete der BGH seine Auffassung auch damit, dass ein
oOffentliches Interesse an energetischen Modernisierungen bestehe.” Im Falle des
Neueinbaus einer fossilen Heizung wire dies offensichtlich anders — das 6ffentli-
che Interesse geht vielmehr in die entgegengesetzte Richtung.

2 Zu Betriebskosten oben, C.III.1.

” BGH, Urteil vom 17.12.2008 — VIII ZR 41/08 = NJW 2009, 839.

™ Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 17. Auflage 2026, § 559 Rn. 59 m.w.N.
” Artz, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, § 559 Rn. 19.

* BGH, Urteil vom 3. 3. 2004 — VIII ZR 149/03 = NJW 2004, 1738 (1739 f.).

"BGH, a.a.O.
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Vor diesem Hintergrund erscheint es offen, ob das Wirtschaftlichkeitsgebot unter
Verweis auf spéter drohende hohe Betriebskosten gegen den Einbau einer fossilen
Heizung in Anschlag gebracht werden kann. Ist dies der Fall, diirfte sich eine
Unwirtschaftlichkeit aufgrund der bei den Betriebskosten genannten Erwédgungen
regelmifig begriinden lassen — zumal die Beweislast fiir die Wirtschaftlichkeit hier
die Vermieter*innen trifft. Diese verbleibende rechtliche Unsicherheit geht also
zulasten der Vermieter*innen.

In der Rechtsfolge stellt sich die Frage nach dem Umfang der Kiirzung der Mo-
dernisierungsumlage, da das Wirtschaftlichkeitsgebot — wie auch bei den Be-
triebskosten, s.o., C.III.1.a) — die Abwilzung nicht vollstédndig verhindert, sondern
nur hinsichtlich der iiberhdhten Kosten.

bb) Ausnahme in Hirtefillen (§ 559 Abs. 4 BGB)

Die Mieterhohung ist nach § 559 Abs. 4 Satz 1 BGB auBlerdem ausgeschlossen,
soweit sie auch unter Beriicksichtigung der voraussichtlichen kiinftigen Betriebs-
kosten fiir den Mieter*innen eine Hérte bedeuten wiirde, die auch unter Wiirdigung
der berechtigten Interessen des Vermieters nicht zu rechtfertigen ist. Hier sind die
voraussichtlichen Betriebskosten ausdriicklich als relevanter Faktor genannt. Die
Vorschrift gilt beim Neueinbau von Heizungen grundsétzlich ausnahmslos (vgl.
§ 559 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 BGB)

In die Interessenabwégung flieBen nach herrschender Auffassung allein die wirt-
schaftlichen Interessen der Vertragsparteien ein, nicht hingegen 6ffentliche Inter-
essen (z.B. Klimaschutz).” Hierfiir spricht systematisch auch die Tatsache, dass
derartige Interessen bei der Duldungspflicht ausdriicklich genannt (§ 556d Abs. 2
BGB) sind, in § 559 Abs. 4 BGB aber nicht in Bezug genommen werden.

Ob die wirtschaftliche Interessenabwigung zu einer besonderen Hérte fiir die
Mieter*in fiihrt, hingt vom Einzelfall ab.” In jedem Fall ergibt sich schon aus dem
Wortlaut der Vorschrift (,,soweit®), dass die Umlage der Kosten nicht vollstdndig
entféllt, sondern lediglich auf das noch zumutbare Mal} gekiirzt wird.» Damit kann
der zu kiirzende Betrag sehr unterschiedlich ausfallen.

e) Ergebnis und Vorlagepflicht nach Art. 100 GG

Beim Einbau neuer fossiler Heizungen stellt sich hinsichtlich der Duldungspflicht
von Mieter*innen und der Kostenabwilzung iiber die Modernisierungsumlage
grundlegend die Frage, ob es sich {iberhaupt um eine Modernisierungsmafinahme
im Sinne des Gesetzes handelt. Nach der geltenden Rechtslage hingt dies von den

" Artz, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, § 559 Rn. 28; Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 17. Aufl.
2026, § 559 Rn. 99.

" Zu den relevanten Faktoren vgl. Borstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 17. Aufl. 2026, § 559
Rn. 99.

% Borstinghaus, a.a.0., Rn. 111.
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Anforderungen des § 71 GEG (65%-Regelung) ab, sobald diese zeitlich eingreifen.
Nach dem GModG-E soll die 65%-Regelung abgeschafft werden, sodass auf die-
ser Grundlage auch fossile Heizungen einfachgesetzlich als Modernisierungs-
malBnahme gelten.

Die Abschaffung der 65%-Regelung diirfte eine verfassungswidrige klimapoliti-
sche Verschlechterung darstellen (dazu oben, C.I.2). Soweit es hierauf fiir die
Entscheidung der Zivilgerichte ankommt (Entscheidungserheblichkeit), miissten
diese das Verfahren aussetzen und die maf3geblichen Verschlechterungen durch das
GModG-E dem Bundesverfassungsgericht vorlegen (Art. 100 Abs. 1 GG). Inso-
weit ist zwischen der Duldungspflicht (§ 555d BGB) und der Modernisierungs-
umlage (§§ 559, 559e¢ BGB) zu unterscheiden.

Hinsichtlich der Duldungspflicht diirfte es regelmifBig entscheidend auf
die Frage ankommen, ob eine (rechtmiflige) Modernisierungsmaflnahme
vorliegt. AuBlerhalb dessen kommt eine Verweigerung der Duldung nur in
besonderen personlichen Harteféllen in Betracht (§ 555d Abs. 2 BGB), die
zudem nicht finanzieller Natur sein diirfen. Liegt ein Hértefall vor, sind
Klimaschutzbelange in der Abwigung zu beriicksichtigen. Gleichwohl
diirfte dieser Ansatz nur sehr selten zum Fehlen einer Duldungspflicht
fiihren. Soweit ein Zivilgericht den klimapolitischen Riickschritt durch die
Abschaffung der 65%-Regelung fiir verfassungswidrig hilt, wire dies
mithin in aller Regel entscheidungserheblich (weil der einzige Weg die
Duldungspflicht abzuwehren) und dem BVerfG vorzulegen.

Hinsichtlich der Modernisierungsumlage kommt es auf die verfassungs-
rechtlichen Fragen nicht an, soweit ein gleichwertiges Ergebnis iiber den
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz oder die Hartefallklausel (§ 559 Abs. 4 BGB)
erzielt werden kann. Dies erscheint grundsétzlich moglich, héngt aber
ebenfalls vom Einzelfall ab. So gewihrt die Hartefallklausel nur eine Ab-
senkung der abwélzbaren Kosten auf das wirtschaftlich Zumutbare, das
Wirtschaftlichkeitsgebot verhindert nur die Abwiélzung der unwirtschaftli-
chen Kosten. Demgegentiber ldsst sich vertreten, dass eine Abwilzung der
Investitionskosten insgesamt nicht in Betracht kommt, wenn sich die Ab-
schaffung der 65%-Regelung als verfassungswidrig erweist, weil dann
schon tatbestandlich keine ModernisierungsmaBinahme vorliegt. Hier
kommt es dann darauf an, ob und inwieweit Mieter*innen zumindest einen
gewissen Kostenanteil nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) tragen miissen.
Dies ist wiederum einzelfallabhingig.



