Prof. Dr. Florian Jacoby”
Die Rechtsnatur der Betriebskostenabrechnung™

Der folgende Beitrag will erlautern, dass die Betriebskostenabrechnung ihrer Natur nach
nicht Rechtsgeschaft, sondern rechtsgeschaftséhnliche Handlung in  Form einer
Wissenserklarung ist. Zu diesem Zweck gibt der Beitrag zunédchst nach einer Einflihrung
(unter 1.) einen Uberblick tiber den Meinungsstand (unter 11.). Daraufhin wird erlautert, dass
dem Vermieter zur Betriebskostenabrechnung zustehende Bestimmungsrechte von der
eigentlichen Abrechnung abzugrenzen sind (unter I11.). SchlieBlich wird die Bedeutung der
Rechtsnatur an ausgewahlten Fragen von Tatbestand (unter 1V.) und Rechtsfolgen (unter V.)

der Betriebskostenabrechnung aufgezeigt.
. Einfihrung

Nach 8 556 Abs. 1 S. 1 BGB konnen die Vertragsparteien eines Wohnraummietverhaltnisses
vereinbaren, dass der Mieter die Betriebskosten tragt. Nach § 556 Abs. 2 S. 1 BGB kann die
Vereinbarung als Pauschale oder als Vorauszahlung ausgestaltet werden. Im Falle der
Vereinbarung einer VVorauszahlung muss der Vermieter nach § 556 Abs. 3 S. 1 Halbs. 1 BGB

uber die Betriebskosten jahrlich abrechnen. Diese Abrechnung ist Gegenstand dieses Beitrags.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH stellt die Abrechnung kein Rechtsgeschéft dar,
sondern einen Rechenvorgang nach MaRgabe von § 259 BGB." Im Folgenden soll der Frage
nachgegangen werden, inwieweit dieser Aussage zugestimmt werden kann. Dafr sollen eine
Reihe praktischer Fragen der Betriebskostenabrechnung behandelt werden, um gerade auch
der Relevanz der Entscheidung Uber die Rechtsnatur einer Betriebskostenabrechnung
nachzugehen. Der BGH hat seine Aussagen zur Rechtsnatur jiingst im folgenden Kontext

geédulert:

1. In einer Entscheidung aus dem Juli 2016 hat der BGH auch dem Anspruch des

Vermieters auf Betriebskostennachforderungen aus der Betriebskostenabrechnung den

“ Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fir Biirgerliches Recht, Zivilverfahrens-, Insolvenz- und

Gesellschaftsrecht sowie Direktor der Forschungsstelle fiir Immobilienrecht an der Universitét Bielefeld.
“ Referat auf dem Deutschen Mietgerichtstag 2017 am 25. Marz 2017 in Dortmund.

! BGH v. 20.7.2016 — VIII ZR 263/14, NJW 2016, 323, Rn. 20; BGH v. 10.8.2010 — VIl ZR 319/09, ZMR
2011, 25 = NZM 2010, 783, Rn. 6; BGH v. 28.4.2010 — VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965, Rn. 8; ebenso fiir
die Gewerberaummiete BGH v. 10.7.2013 — XII ZR 62/12, NJW 2013, 2885, Rn. 16.
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Charakter als wiederkehrender Leistung im Sinne von § 216 Abs. 3 BGB zugesprochen.? Der
Nachforderungsanspruch teile den Charakter der Vorauszahlungen, die ebenfalls auf dem
Mietvertrag beruhten, wéhrend die Abrechnung den Charakter mangels rechtsgeschaftlichen
Elements nicht verandere, sondern nur die Félligkeit des Nachzahlungsanspruchs herbeifiihre.
Daher konne der Vermieter sich entgegen 8216 Abs. 1 BGB nach Verjahrung der

Nachzahlungsforderung zu deren Befriedigung nicht der Mietsicherheit bedienen.

2. Im August 2010 hatte sich der BGH mit einer Vollstreckungsabwehrklage zu
befassen.® Diese richtete ein Vermieter gegen seine Verurteilung,
Betriebskostenvorauszahlungen zuriickzuerstatten. Dieser stlitze sein Rechtsbehelf auf die
nach  Rechtskraft des Urteils wvon ihm gegenuber dem Mieter erstellte
Betriebskostenabrechnung. Danach hatte der Vermieter die Vorauszahlungen zu
beanspruchen. Dieses Vorbringen hielt der Mieter fir prakludiert nach 8 767 Abs. 2 ZPO. Der
BGH verwarf diese Auffassung des Mieters. Zwar konne die Geltendmachung von
Gestaltungsrechten wie das der Aufrechnung nach § 767 Abs. 2 ZPO prékludiert sein. Der
Betriebskostenabrechnung mangele es aber eben an einem solchen rechtsgeschaftlichen
Charakter, sie schaffe nur die tatsdchliche Voraussetzung dafur, dass der Vermieter gezahlte
Vorauszahlungen behalten und ein etwaiger Nachforderungsanspruch fallig werde.

3. Bereits im April 2010 hatte der BGH daruber entschieden, ob der Vermieter die
Abrechnung an alle Vertragspartner richten musse, die ihm auf Mieterseite gegentberstehen,
um Wirkungen der Abrechnung herbeizufiihren.* Wiederum unter Hinweis auf die fehlende
rechtsgeschéftliche Qualitat der Abrechnung verneinte der BGH das. Die Félligkeit einer
Nachforderung fithre der Vermieter durch Ubermittlung der Abrechnung an jeden einzelnen

Mieter gesondert herbei. Die Abrechnung aulRere Einzelwirkung nach § 425 BGB.
1. Der Meinungsstand zur Rechtsnatur

Der Meinungsstand zur Rechtsnatur soll im Weiteren kurz zusammengefasst werden.
1. Mietrecht

Im Mietrecht lasst sich insbesondere eine, vom BGH deutlich abweichende Sichtweise

ausmachen.

2 BGH v. 20.7.2016 — VIII ZR 263/14, NJW 2016, 323, Rn. 19 f.
% BGH v. 10.8.2010 - VIII ZR 319/09, ZMR 2011, 25 = NZM 2010, 783, Rn. 6.

* BGHv. 28.4.2010 - VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965, Rn. 8.
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a) Abrechnung als rechtsgeschéaftliche Handlung (8 315 BGB)

Diese Sichtweise besteht darin, die Abrechnung als einseitiges Rechtsgeschéft anzusehen, mit
dem der Vermieter von einem Leistungsbestimmungsrecht im Sinne des § 315 BGB
Gebrauch macht.> Der Betriebskostenanteil der Miete sei variabel. Zu seiner Bestimmung
bedurfe es eines Rechtsakts, den der Vermieter mit der Abrechnung vornehme. Dabei treffe er
Ermessensentscheidungen etwa auch, wenn er zwischen Leistungs- oder Abflussprinzip sowie
uber die Bildung von Abrechnungseinheiten entscheide und das Wirtschaftlichkeitsgebot

beachte.
b) Abrechnung als nicht rechtsgeschéaftliche Handlung

Auf der anderen Seite steht die herrschende, dem BGH entsprechende Auffassung, dass die
Abrechnung kein Rechtsgeschaft darstellt. Auf dieser Grundlage wird teilweise eine recht
sonderbare weitere Aufteilung des Meinungsspektrums behauptet.® So wird unterschieden, ob
die Abrechnung bloRe Wissenserklarung oder rechtsgeschéftsahnliche Handlung sei, auf die

Vorschriften Gber das Rechtsgeschaft entsprechend anzuwenden seien.

Indessen  unterscheidet die allgemeine Zivilhandlungslehre keinesfalls zwischen
Wissenserklarungen und  rechtsgeschaftsahnlichen  Handlungen, sondern hélt die
Wissenserklarungen gerade fiir eine Fallgruppe der rechtsgeschaftsahnlichen Handlungen.’
Wissensmitteilungen werden insoweit dahin definiert, dass es sich um die Mitteilung von
Informationen handelt, an die das Gesetz Rechtsfolgen kniipft. Andere Falle solcher
Wissensmitteilungen sind etwa die Abtretungsanzeige, § 409 Abs 1 S. 1 BGB, oder die
Kundgabe der Erteilung einer Innenvollmacht, § 171 Abs. 1 BGB. Die Wissensmitteilungen
werden innerhalb der rechtsgeschaftsahnlichen Handlungen abgegrenzt von den
WillensaulRerungen. Bei diesen wird wie etwa bei der Mahnung zwar ein Wille erklart
(Mahnung beinhaltet ,,ich will, dass du zahlst®). Die Rechtsfolge beruht aber anders als bei
einer Willenserklarung nicht auf dem erklarten Willen, sondern auf Gesetz. So tritt die

> LG Hamburg ZMR 1995, 32, 33; Eisenhardt, WuM 2011, 146 ff.; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl. 2009;
Rn.V 301 f.

¢ Blank, PiG 90, 2011, S. 85, 90; Blank/Bérstinghaus, Miete, 5. Aufl. 2017, § 556 Rn. 157; Langenberg, in:
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 556 Rn. 325 f.; wohl auch Schmid/Harsch, in: Schmid/Harz,
Mietrecht, 5. Aufl. 2017, § 556 Rn. 150b f.

" Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 414 ff.; Flume, Allgemeiner Teil
des Burgerlichen Rechts, Zweiter Band: Das Rechtsgeschaft, 2. Aufl. 1975, S. 112; Medicus/Petersen,
Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl. 2017, Rn. 197.
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Verzugsfolge des 8 286 Abs. 1 S. 1 BGB ein, weil der Glaubiger den Schuldner zur Zahlung
aufgefordert hat, ohne dass es darauf ankommt, ob der Glaubiger diesen Willen
Verzugseintritt erklart hat. Anders liegt es beim Rechtsgeschaft Kindigung. Der Vertrag
endet — Wirksamkeit der Kundigung vorausgesetzt — nicht kraft Gesetzes, sondern wegen des
mit der Kundigung erkléarten Willens, dass der kiindigende Teil die Beendigung des Vertrags

herbeifihren will.

Insbesondere in der Rechtsprechung des BGH finden sich keine Hinweise darauf, dass dieser
sich gegen die Einordnung der Abrechnung als eine rechtsgeschaftsahnliche Handlung
wenden wirde. Rechtsfolgen sind der Eintritt der Falligkeit, vor allem aber die
Ausschlusswirkungen fiir den Mieter, die § 556 Abs. 3 S. 6 BGB an die Abrechnung kniipft.
Entgegen Hans Langenberg (in seiner Abgrenzung zur Auffassung von Hubert Blank) kommt
es fur die Einordnung als rechtsgeschaftsahnliche Handlung nicht darauf an, ob die
Abrechnung selbst zur Anspruchsgrundlage wird.® Es bedarf nur einer gesetzlichen
Rechtsfolge, die an die Erklarung knlpft, was doch bei der Abrechnung nicht ernstlich streitig
sein durfte. Etwa die Kontroverse uber die Anforderungen an ihre formelle Wirksamkeit ware

doch sonst obsolet.

Mit der Einordnung als rechtsgeschaftsdhnlicher Handlung g einher, dass die Vorschriften
Uber Rechtsgeschafte nicht strikt, aber behutsam nach Maligabe ihres Schutzzweckes

angewendet werden kénnen.® Darauf wird zuriickzukommen sein.
C) These 1

Zur Einordnung der Rechtsnatur der Betriebskostenabrechnung ist allein tiber die Alternative
zu entscheiden, ob diese Rechtsgeschaft oder rechtsgeschéftsahnliche Handlung in Form einer
Wissenserklarung ist. Diese Entscheidung hangt davon ab, ob dem Vermieter die Befugnis
zusteht, mit der Betriebskostenabrechnung auch die Hohe der Miete nach § 315 BGB zu

bestimmen.
2. Der Blick Uiber das Mietrecht hinaus

Ein kurzer Blick Uber das Mietrecht hinaus ergibt, dass das Bild bei anderen Vertragstypen
nicht anders ist, wenn Uber die zu vergltende Leistung abzurechnen ist. So wird insbesondere

im Bau- und Architektenrecht iber die Bedeutung einer Rechnung gestritten, insbesondere

® Vgl. einerseits Langenberg, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 556 Rn. 326; andererseits
Blank, PiG 90, 2011, S. 85, 90; Blank/Bérstinghaus, Miete, 5. Aufl. 2017, § 556 Rn. 157.

° Bork, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 416 ff.; Medicus/Petersen,
Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl. 2017, Rn. 198.
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dariiber, ob dem Unternehmer ein Honorarbestimmungsrecht nach § 315 BGB zusteht.® Dies
wird von der Rechtsprechung abgelehnt, in der Literatur fanden sich aber immer
Befiirworter.™* Im Baurecht wird diese Diskussion sehr stark in dem Kontext gefihrt,
inwieweit eine Rechnung Nachforderungen ausschlieBt.'? Das ist eine Problematik, auf die
zum Mietrecht zurtickzukommen sein wird, deren Losung dort allerdings sehr stark durch die
Ausschlusswirkungen von 8§ 556 Abs. 3 S. 3 u. 6 BGB bestimmt wird.

I1l.  Bestimmungsrechte des Vermieters

Nach dem Gesagten kommt es fir die Einordnung der Betriebskostenabrechnung darauf an,
ob der Vermieter insoweit die Hohe der Miete bestimmen kann. Daher sollen im Weiteren
einige im Zusammenhang mit der Betriebskostenabrechnung bestehende Bestimmungsrechte

des Vermieters naher betrachtet werden.

1. Beispiele

Entsprechende Bestimmungsrechte werden zahlreich anerkannt.
a) Bestimmung des Umlageschlissels

8§556a Abs. 1 S. 1 BGB bestimmt die Wohnflaiche im Grundsatz zum gesetzlichen
Umlageschliussel. Diese Regelung erlaubt aber, dass die Vertragsparteien einen abweichenden
Umlageschlussel bestimmen. Als eine solche vertragliche Bestimmung lasst der BGH auch
die  Vereinbarung zu, dass der Vermieter im Wege eines einseitigen
Leistungsbestimmungsrechts nach §315 BGB den Umlageschliissel festlegt.”* Die
Entscheidung gestattet allerdings keine dynamische Verwendung von jahrlich wechselnden
Schlisseln. Jedenfalls in dem zu entscheidenden Fall hatte der Vermieter sich nur das Recht
ausbedungen, den fir das (gesamte) Mietverhéltnis geltenden Verteilungsschlussel einmal mit

der ersten Abrechnung zu bestimmen.**

Weitere Mdglichkeiten, den Umlageschlussel fur die Zukunft zu verdndern, sieht das Gesetz
vor. 8§ 556a Abs. 2 BGB ermdglicht dem Vermieter die Einfiihrung eines Umlageschlussels,

der an Verbrauch und Verursachung anknupft. Eine solche Erklarung darf aber nicht erst in

=

0 peters/Jacoby, in: Staudinger, Neubearb. 2014, § 632 Rn. 120 ff.

[N

! Junker, ZIP 1982, 1158; Peters, NJW 1977, 522.

[N
N

BGH v. 5.11.1992 — VII ZR 52/91, BGHZ 120, 133, 137; BGH v. 13.3.1985 - Iva ZR 211/82, BGHZ 94, 98,
103.

=

® BGH v. 5.11.2014 — VIII ZR 257/13, NJW 2015, 952, Rn. 20 ff.

N

* BGH v. 5.11.2014 - VIII ZR 257/13, NJW 2015, 952, Rn. 20.
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der Abrechnung erfolgen, sondern muss vor Beginn eines Abrechnungszeitraums zugehen,
§556a Abs. 2 S. 2 BGB. Daruber hinaus erlaubt § 6 Abs. 4 HeizkostenVV die Wahl der
AbrechnungsmaRstdbe in den Grenzen der HeizkostenV zu verandern, wenn sich dafur
sachgerechte Griinde ergeben. Allerdings kann auch diese Anderung nur fiir kinftige

Abrechnungszeitraume erfolgen.
b) Abrechnungsprinzip

Einen Spielraum billigt die Rechtsprechung dem Vermieter auch bei der Abrechnung
verbrauchsabhangiger ,,kalter Betriebskosten (insbesondere Wasser, ggf. Mull) zu. Zwar
verpflichte die HeizKostenV in ihrem Anwendungsberiech dem Vermieter zu einer
Abrechnung nach dem sog Leistungsprinzip (d. h. Umlage der Kosten, die fiir den jeweiligen
Abrechnungszeitraum tatsachlich angefallen sind).”> AuRerhalb dieses Anwendungsbereichs
komme aber auch eine Abrechnung nach dem sog. Abflussprinzip (d. h. Umlage der Kosten,
mit denen der Vermieter selbst im Abrechnungszeitraum belastet wird) grundsatzlich in
Betracht — jedenfalls dann, wenn eine unbillige Benachteiligung des Mieters ausgeschlossen
ist.'® Schon dieses Verbot der unbilligen Benachteiligung schlieRt es aus, dass der Vermieter
das Abrechnungsprinzip jahrlich wechselt. Vielmehr wirkt eine solche Festlegung im
Grundsatz dauerhaft.!’

C) Abrechnungseinheit

Der Vermieter kann nach billigem Ermessen gemdaR § 315 BGB auch mehrere Gebdude zu
einer Wirtschafts- und Abrechnungseinheit zusammenzufassen.® Die Einfihrung solcher
Abrechnungseinheiten lasst der BGH auch wahrend des laufenden Mietverhaltnisses zu, ohne
dass es einer Ankindigung bedarf, so dass die Abrechnungseinheit auch erst in der

Abrechnung eingefihrt werden kann.®

=

> BGH v. 1.2.2012 — VIII ZR 156/11 NJW 2012, 1141, Rn. 12.

=
o

BGH v. 20.2.2008 — VIII ZR 49/07, NJW 2008, 1300, 18 ff; BGH v. 20.2.2008 — VIII ZR 27/07, NJW 2008,
1801, Rn. 15 ff.

[
=

Im Ergebnis ebenso Blank, NZM 2008, 745, 754; vgl. auch Langenberg, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12.
Aufl. 2015, § 556 Rn. 306; ferner Rn. 474 gegen die Umgehung der Ausschlusswirkung von 8 556 Abs. 3 S. 3
BGB.

=

® BGH v. 20.10.2010 - V111 ZR 73/10, NJW 2011, 368, Rn. 17.

¥ BGH v. 13.9.2011 - VIII ZR 69/11, MietPrax-AK § 556 BGB Nr 81, Rn. 4.
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d) Kostentrennung beim gemischt genutzten Anlagen

Eine Gestaltung durch den Vermieter kann auch die Kostentrennung bei gemischt nutzten
Geb&uden bedeuten. Zwar ist nach der Rechtsprechung des BGH ein Vorwegabzug der auf
Gewerbeflachen entfallenden Kosten nur dann geboten, wenn dieser erforderlich ist, um eine
ins Gewicht fallenden Mehrbelastung der Wohnraummieter zu verhindern.® Umgekehrt wird
ein  Vorwegabzug aber erforderlich, wenn nur so eine unbillige Belastung der

Wohnraummieter verhindert werden kann.?
2. Verhaltnis zur Abrechnung (Vorfrage oder Inhalt)

Es lasst sich also feststellen, dass der Vermieter auch auf Grundlage der Rechtsprechung des
BGH in einer Reihe von Fallen Uber ein rechtsgeschéftliches Bestimmungsrecht verfiigen

kann, dessen Ausubung sich auf den Inhalt der Betriebskostenabrechnung auswirkt.
a) Unterscheidung von Bestimmungsrecht und Abrechnung

Damit ist aber keinesfalls festgestellt, dass die Betriebskostenabrechnung selbst
rechtsgeschéftliche Elemente enthdlt. Denn das Zahlenwerk der Abrechnung l&asst sich

durchaus trennen von der Ausiibung jedes dieser Bestimmungsrechte.?

Deutlich wird diese Trennung bereits auf Tatbestandsebene, wenn Bestimmung und
Abrechnung getrennt voneinander erfolgen mussen, etwa im Falle der gesetzlichen VVorgaben
von § 556a Abs. 2 S. 2 BGB und § 6 Abs. 4 HeizkostenV. Aber auch in den anderen Fallen,
in denen die Rechtsprechung grof3zuigiger ist, lassen sich der Tatbestand der Ausubung des
Bestimmungsrechts und die Abrechnung voneinander trennen, schon weil die Bestimmung
aulerhalb der Abrechnung erfolgen kann. Nicht zu ibersehen sind ferner wenig komplexe
Fallgestaltungen wie nicht zuletzt der Fall der Betriebskostenabrechnung bei der Vermietung
eines Einfamilienhauses, in denen Bestimmungsrechte des Vermieters ausscheiden.
SchlieBlich spricht auch die Formulierung des Tatbestands von § 556 Abs. 3 S. 2 BGB mit
dem Begrifft der Mitteilung gegen einen rechtsgeschéftlichen Charakter der Abrechnung.

Aber auch auf der Rechtsfolgenseite sind die Bestimmungsrechte von der Abrechnung zu

scheiden. Die Rechtsfolgen der Abrechnung, insbesondere die Ausschlusswirkungen des

2 BGH v 8.3.2006 — VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419; BGH v. 25.10.2006 — VIII ZR 251/05, NJW 2007, 211,
Rn. 12.

2l BGH v. 13.10.2010 — VIl ZR 46/10, NZM 2011, 118, Rn. 21. — Dafiir tragt der Mieter nach BGH v.
25.10.2006 — V111 ZR 251/05, NJW 2007, 211, Rn. 16, die Darlegungs- und Beweislast.

22 30 auch Blank/Bérstinghaus, Miete, 5. Aufl. 2017, § 556 Rn. 157 f.
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8556 Abs. 3 S. 3 u. 6 BGB beschrénken sich auf das Abrechnungsergebnis der konkreten
Abrechnung. Fur etwaige in der Abrechnung vom Mieter erklarte Leistungsbestimmungen
gelten deren spezifische Rechtsfolgen. Insbesondere kann eine solche Leistungsbestimmung
durch den Vermieter nach § 315 BGB verbindlich sein, wahrend der Vermieter andere Punkte
der Abrechnung noch innerhalb der Frist des 8 556 Abs. 3 S. 3 BGB berichtigen und so gar

eine Betriebskostennachzahlung erst nachtraglich begriinden kann.?
b) Bedeutung des Wirtschaftlichkeitsprinzips

In diese Unterscheidung der Bestimmungsrechte und der Abrechnung lasst sich auch das
Wirtschaftlichkeitsgebot aus § 556 Abs. 3 S. 1 Halbs. 2 BGB einordnen.

Nach Auffassung des BGH beschrdnkt das Wirtschaftlichkeitsgebot nicht einen
Entscheidungsspielraum des Vermieters, den dieser nach BGH bei der Erstellung der
Abrechnung gar nicht hat. Das Wirtschaftlichkeitsgebot stellt vielmehr eine Nebenpflicht des
Vermieters im Sinne des §241 Abs. 2 BGB dar?* lhre Verletzung kann eine
Schadensersatzpflicht des Vermieters aus § 280 Abs. 1 BGB ausldsen. Entsprechend trifft den
Mieter grundsatzlich die Darlegungs- und Beweislast fiir einen solchen VerstoR.* Diese
Auffassung flir das Mietrecht entspricht auch der herrschenden Sichtweise zur
Stundenlohnabrede im Werkvertragsrecht.” Der Unternehmer kann einerseits die erbrachten
Stunden abrechnen, andererseits macht er sich aber schadensersatzpflichtig, wenn er seine

Pflicht zur wirtschaftlichen Betriebsfiihrung verletzt.?’

Auf dieser Grundlage lasst sich also keinesfalls eine Beschrankung eines
Leistungsbestimmungsrechts bei der Abrechnung annehmen. Vielmehr ist auch eine gegen
das Wirtschaftlichkeitsgebot verstoRende Abrechnung richtig.”® Fiihrt ein VerstoR gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot danach also nicht zur Unrichtigkeit der Betriebskostenabrechnung,
besteht aber ein Anspruch auf Freihaltung von der Tragung unwirtschaftlicher Positionen aus
§280 Abs. 1 BGB. Dieser Einwand muss freilich tber § 242 BGB unmittelbar zu einer

2 Vgl. BGH v. 12.1.2011 - V111 ZR 296/09, NJW 2011, 843, Rn. 13, dazu unten X.
% BGH v. 28.11.2007 — V111 ZR 243/06, NJW 2008, 440, Rn. 14.

% BGH v. 6.7.2011 - VIII ZR 340/10, NJW 2011, 3028, Rn. 16; ausfiihrlich dazu Milger, NZM 2012, 657 ff.

N

¢ Auf diese Parallele weisen etwa treffend hin Milger, NZM 2012, 657, 658; Peters NZM 2012, 145, Streyl,
NZM 2006, 125, 129.

N

7 BGH v. 28.5.2009 — VII ZR 74/06, NJW 2009, 3426, Rn. 18.

%8 Besonders nachdriicklich Milger, NZM 2012, 657, 658: ,,zwei paar Schuhe®; zustimmend Schmid/Zehelein,
in: Milnchener Kommentar, BGB, 7. Aufl. 2016, § 556 Rn. 125.
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Einwendung gegen die Abrechnungsforderung flihren, so dass diese Einwendung deswegen
auch der Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3 S.6 BGB unterliegt. Diese Einwendung ist aber auf
den Umfang beschrankt, in dem die unwirtschaftliche Handhabung die
Betriebskostenforderung erhoht hat. Im Ubrigen bleibt diese unberiihrt, so dass der VerstoR
gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot der Falligkeit einer Nachforderung im Ubrigen nicht

entgegensteht.”

Teilweise werden die Wirkungen des Wirtschaftlichkeitsgebotes auch darin erkannt, die
Moglichkeit des Vermieters zu beschranken, Betriebskosten umzulegen.®® Das Gesetz
begrenze hier auf solche Kosten, die bei einer wirtschaftlichen Geschéftsfiihrung entstehen.
Aber auch dieser Auffassung nach beschreibt das Wirtschaftlichkeitsgebot eine starre
objektive Grenze. Auch diese Auffassung lasst also keinen Raum fiir eine Befugnis des
Vermieters, durch Rechtsgeschaft den Umfang der vom Mieter zu tragenden Betriebskosten
und daher die Miethdhe zu bestimmen.

3. These 2

Die dem Vermieter eingerdumten Bestimmungsrechte betreffen Vorfragen der Abrechnung.
Daher sind beide Rechtshandlungen voneinander zu trennen. Auch das
Wirtschaftlichkeitsgebot erzeugt eigenstandige Rechtsfolgen, ohne ein Recht des Vermieters
vorauszusetzen, die Miethohe zu bestimmen. Daher ist die Abrechnung nicht Rechtsgeschéft,

sondern rechtsgeschéftsahnliche Handlung (Wissenserklarung).
IV.  Beachtlichkeit der Abrechnung (Tatbestand)

Die Rechtsnatur der Betriebskostenabrechnung wirkt sich aus, wenn man nach den
Anforderungen an ihre Beachtlichkeit, mithin nach ihrem Tatbestand fragt. Als
tatbestandliche Voraussetzungen lassen sich der Art nach die beiden Folgenden

unterscheiden:
1. Wirksamwerden der Abrechnung

Auf der einen Seite ergeben sich die allgemeinen Anforderungen der zivilrechtlichen
Handlungslehre an Wirksamwerden und Wirksamkeit. Freilich enthalt das BGB fir
rechtsgeschaftsdhnliche Handlungen keine allgemeinen Bestimmungen. Wie bereits erwéhnt
kdnnen aber die Regelungen tber Willenserkl&drungen im Lichte von ihrem Sinn und Zweck

angewendet werden.

2 5chmid/Zehelein, in: Miinchener Kommentar, BGB, 7. Aufl. 2016, § 556 Rn. 126.

%0 Blank/Bérstinghaus, Miete, 5. Aufl. 2017, § 556 Rn. 151.
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a) Wirksamwerden durch Zugang

Empfangsbedurftige rechtsgeschéftséhnliche Handlungen werden grundsatzlich wie
Rechtsgeschafte durch Zugang wirksam.®® Zu diesen empfangsbediirftigen zahlt die
Abrechnung, weil 8556 Abs. 3 S. 2 BGB nicht nur Erstellung, sondern Mitteilung der
Abrechnung verlangt. Die Abrechnung wird also grundsatzlich wirksam, wenn sie dem

Mieter zugeht,? ohne dass es auf dessen Kenntnisnahme ankommt.

In diesem Kontext stellt sich die vom BGH entschiedene Frage, ob im Falle mehrerer Mieter
die Abrechnung erst wirksam wird, wenn sie allen Mietern zugeht. Angesichts der jedenfalls
insoweit bejahten Anwendung der Bestimmungen (ber Rechtsgeschéafte auch auf die
Abrechnung als rechtsgeschaftséhnliche Handlung, kann die Beantwortung dieser Frage
entgegen Friedemann Sternel kaum von der Einordnung der Rechtsnatur der Abrechnung
abhangen.® Entscheidend ist vielmehr die Anwendung der Bestimmungen uber die
Gesamtschuld.** Die Abgrenzung von Gesamt- und Einzelwirkung ist im Hinblick auf die mit
der Abrechnung verbundenen Wirkungen vorzunehmen. Die Abrechnung fiihrt zum einen zur
Falligkeit einer etwaigen Nachforderung, zum anderen verhindert der Vermieter insoweit
auch die Préklusion durch 8556 Abs. 3 S. 3 BGB. Diese Wirkungen werden nicht
ausdriicklich in 88 422 ff. BGB genannt. Insoweit streitet allerdings bereits die allgemeine
Regel in 8 425 Abs. 1 BGB fiir blolRe Einzelwirkung, dass die Wirkungen der Abrechnung
auch gegen nur einen mehrerer Mieter herbeigefuihrt werden kdnnen. Dieses Ergebnis lasst
sich noch anhand der Regelbeispiele in § 425 Abs. 2 BGB erhérten. Danach kommt der
Falligkeitskiindigung Einzelwirkung zu, was dann auch fur die Herbeifuhrung durch
Abrechnung gelten muss.®® Als weiteres Regelbeispiel der Einzelwirkung nennt § 425 Abs. 2
BGB die Hemmung der Verjahrung. Insoweit lasst sich eine Vergleichbarkeit zur Abrechnung
damit begriinden, weil auch diese das Entstehen einer Ausschlusswirkung, freilich nicht nach
§ 214 BGB, sondern nach § 556 Abs. 3 S. 3 BGB hindert. Nach alledem genligt also der
Zugang der Abrechnung bei einem Mieter, um diesem gegenuber die Wirkungen der

Abrechnung herbeizufihren.

% Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 420; enger fiir die Abmahnung
BAG v. 9.81984 — 2 AZR 400/8, NJW 1985, 823.

%2 BGH v. 21.1.2009 — V111 ZR 107/08, NJW 2009, 2197, Rn. 10.
3 Siehe aber Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl. 2009; Rn. V 301a.
% In diese Richtung auch BGH v. 28.4.2010 — VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965, Rn. 9.

% Abermals sei verwiesen auf BGH v. 28.4.2010 — VIII ZR 263/09, NJW 2010, 1965, Rn. 9.
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Mit dieser Feststellung ist indessen keine Aussage dariiber getroffen, inwieweit die oben
gewdrdigten Bestimmungsrechte des Vermieters auch wirksam allein einem Mieter
gegenuber ausgelbt werden konnen. Da sich insoweit der Inhalt des Mietvertrages &ndert,
mussen diese Anordnungen grundsétzlich im Zweifel allen Mietern gegeniiber vorgenommen
werden. Ein insoweit etwaig bestehender Mangel der Bestimmung durch den Vermieter
hindert aber wiederum die Wirksamkeit der Abrechnung nicht. Diese Abrechnung kann
allerdings einen materiellen Fehler aufweisen, weil sie einen falschen Schlussel verwendet

0. 4.
b) Stellvertretung

Die Abrechnung ist von dem Vermieter vorzunehmen. Handelt fur ihn ein Dritter, sind die
Vorschriften Uber die Stellvertretung in §§ 164 ff. BGB entsprechend anzuwenden.®* Das
schlieRt insbesondere die Anwendung von § 174 BGB ein.®” Rechnet also ein Vertreter fiir
den Vermieter ab, droht ihm die Zurtickweisung, wenn dem Mieter keine Vollmachtsurkunde
vorgelegt wurde und der Mieter auch nicht Gber die Bevollmachtigung in Kenntnis gesetzt

wurde.
C) Anfechtung bei Irrtimern

Im Hinblick auf die Mdglichkeit, eine erteilte Abrechnung zu korrigieren, stellt sich die Frage
ob die Regelungen uber die Irrtumsanfechtung greifen. Im Ergebnis ist das zu verneinen.
Dieses Ergebnis lasst sich aber nicht schematisch daraus ableiten, dass es sich bei der
Abrechnung um eine Wissenserklarung, aber kein Rechtsgeschaft handelt.®® MaRgeblich ist
die spezifische Bindungswirkung der Abrechnung. Eine Korrektur zu eigenen Lasten und zum
Vorteil des Mieters ist dem Vermieter stets zuzubilligen.*® Die Grenzen einer Korrektur

zugunsten des Mieters bestimmt herrschender Meinung nach § 556 Abs. 3 S. 3 BGB mit

% vgl. Blank, PiG 90, 2011, S. 85, 90; allgemein Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl.
2016, Rn. 421.

% BGH v. 17.10.2000 — X ZR 97/99, BGHZ 145, 343, 346. Ausdriicklich anders freilich nunmehr § 651g Abs. 1
S. 2 BGB nur fiir den Spezialfall des Reiserechts, dass der Reisende Anspriiche binnen einer Ausschlussfrist

geltend zu machen hat.
% 30 aber Langenberg, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 556 Rn. 398.

¥ vgl. allgemein auch Bork, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 419;
Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl. 2017, Rn. 198.
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seiner Jahresfrist.** Ist diese abgelaufen, wiirde auch eine Beseitigung der fehlerhaften
Abrechnung im Wege der Anfechtung dem Vermieter nicht helfen. L&uft die Frist hingegen
noch, kann der Vermieter seine Abrechnungsforderung aber noch erhéhen, ohne dass die
fehlerhafte Erstabrechnung ihn hindert.*!

Diese Aussage im Hinblick auf die Betriebskostenabrechnung lasst sich nicht auf die
einzelnen Bestimmungsrechte des Vermieters Ubertragen. Sofern diese eine verbindliche
Gestaltung vornehmen, liegt es nahe, eine Korrektur allein nach MalRgabe der §8 118 ff., 142

f. BGB zuzulassen.
2. Formelle Wirksamkeit

Die tatbestandlichen Anforderungen einer Abrechnung leitet der BGH seit jeher aus § 259
BGB her.*? Die vier Erfordernisse (1) Zusammenstellung der Gesamtkosten, (2) Angabe und
Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlussel, (3) Berechnung des Anteils des Mieters
(4) Abzug der Vorauszahlungen des Mieters beschreiben danach die Anforderungen an die
formelle Wirksamkeit, die Grundlage flr die umfassende Ausschlusswirkung des § 556 Abs.
3 S. 6 BGB ist.* Dabei hat der BGH in letzter Zeit die Anforderungen an die formelle
OrdnungsmaBigkeit der Abrechnung reduziert.** Fiir das hier in Rede stehende Thema bedarf
das indessen keiner Vertiefung.

3. These 3

Der Charakter der Betriebskostenabrechnung als rechtsgeschéftsahnliche Handlung wirkt sich
darauf aus, die Anforderungen an Wirksamwerden und Wirksamkeit der Abrechnung zu
formulieren. So wird die Abrechnung durch Zugang wirksam, wobei angesichts der
Wirkungen der Abrechnung nach §425 Abs. 1 BGB bereits der Zugang bei einem von
mehreren Mietern die Wirkungen der Abrechnung gegenuber diesem eintreten lasst. Rechnet
ein Dritter fur den Vermieter ab, gelten 88 164 ff. BGB, einschlie3lich insbesondere § 174
BGB. Einer Fehlerkorrektur nach MalRgabe der Anfechtungsregelungen bedarf es hingegen

“ Fiir die Gewerberaummiete lehnen BGH v. 10.7.2013 — XII ZR 62/12, NJW 2013, 2885 und BGH v.
28.5.2014 — XI1 ZR 6/13NJW 2014, 2780, ebenfalls eine Bindungswirkung ab, ohne diese auf § 556 Abs. 3 S.
3 BGB stiitzen zu kénnen. Der XII. Senat verneint insoweit schlicht einen Rechtsgrund fiir eine Bindung des

Vermieters.
1 BGH v. 12.1.2011 - VIII ZR 296/09, NJW 2011, 843, Rn. 13.
*2 Grundlegend BGH v. 23.11.1981 — VIII ZR 298/80, NJW 1982, 573.
* BGH v. 11.5.2016 — VIII ZR 209/15, NJW 2016, 2254.

4 BGH v 20.1.2016 — VIII ZR 93/15, NJW 2016, 866.
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nicht, weil §556 Abs. 3 BGB die Grenzen der Korrekturmoéglichkeiten eigenstandig

bestimmt.
V. Der Anspruch auf Tragung von Betriebskosten und die Abrechnung

Schliel3lich sollen einige Rechtsfolgen der Betriebskostenabrechnung im Hinblick auf ihre

Rechtsnatur betrachtet werden.
1. Der Anspruch auf Tragung von Betriebskosten im Zeitraffer

Ein Anspruch des Vermieters gegen den Mieter, dass dieser Betriebskosten tragt, bedarf der
(1) Vereinbarung im Mietvertrag, 8 556 Abs. 1 S. 1 BGB. Vereinbaren die Vertragsparteien
entsprechend § 556 Abs. 2 BGB das Vorauszahlungsmodell, werden die Vorauszahlungen
nach 8 556b Abs. 1 BGB spatestens bis zum (2) dritten Werktag der einzelnen Zeitabschnitte,
regelmaRig also jeden Monats fallig. Eine etwaige Nachzahlung oder eine Rickzahlung
liberzahlter Betriebskosten wird mit der (3) Mitteilung der Abrechnung fallig.* Diese
Mitteilung muss spéatestens (4) zwolf Monate nach Ablauf des maximal ein Jahr umfassenden
Abrechnungszeitraums erfolgen. Danach kann der Vermieter grundsétzlich nach § 556 Abs. 3
S. 3 BGB keine Nachzahlungsforderung mehr berechnen. Dem Mieter verbleiben dann (5)

weitere zwolf Monate, um Einwendungen gegen die Abrechnung zu erheben.
2. Der Anspruch auf Abrechnung

Der Anspruch des Mieters auf Abrechnung folgt aus § 556 Abs. 3 S. 2 BGB. Er ist fallig am
letzten Tag der Jahresfrist. Das wird vielfach der 31. Dezember sein. Dann beginnt, weil
Falligkeit und Ultimo (8 199 Abs. 1 BGB) auf einen Tag fallen, die Verjdhrung am néchsten
1. Januar und endet nach drei Jahren wiederum am 31. Dezember. Ist der letzte Tag der
Zwolfmonatsfrist des 8§ 556 Abs. 3 S. 2 BGB zwar der 31. Dezember., dieser aber ein
Sonnabend, Sonntag oder Feiertag, so wird die Abrechnung erst am ndchsten Werktag féllig,
§ 193 BGB.*° Die Verjahrung des Abrechnungsanspruchs tritt angesichts der Ultimoregelung
des 8 199 Abs. 1 BGB dann erst ein Jahr spéater ein.

Der Mieter kann bei Falligkeit nicht nur auf Durchsetzung des Abrechnungsanspruchs klagen.
Bei fortdauerndem Mietverhaltnis kann er dem Vermieter den Anspruch auch einredeweise

nach § 273 BGB entgegenhalten, insbesondere hinsichtlich des Anspruchs des VVermieters auf

* BGH v. 9.3.2005 - V111 ZR 57/04, NJW 2005, 1499, 1501.

*® Langenberg, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 556 Rn. 461.
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weitere Vorauszahlungen.”” Bei beendetem Mietverhéltnis entfdllt ein entsprechendes
Druckpotential. Der BGH gewahrt dem Mieter daher auch einen Anspruch auf Riickzahlung
des Vorschusses, ohne das Erfordernis, vorher (im Wege einer Stufenklage nach § 254 ZPO)
eine Abrechnung zu verlangen.*® Das bringt viele Folgeprobleme mit sich, wie das eingangs
geschilderte Problem, wie der Anspruch zu einer verspateten Abrechnung durch den
Vermieter steht.*® Es Uberzeugt aber, die Vorauszahlungsabrede so zu verstehen, dass der
Glaubiger sich auf diese vorgezogene Félligkeit nur so lange berufen kann, wie sich die

Abrechnung nicht erstellen lasst.*°

Die Rechtsnatur der Betriebskostenabrechnung berihren diese Fragen aber nur am Rande, so

dass diese hier nicht vertieft werden sollen.
3. Einzelfragen

Beschrankt man konsequent die Wirkungen der Betriebskostenabrechnung darauf, die
Falligkeit der Erstattungsforderungen herbeizufihren und als Grundlage fur die
Ausschlusswirkungen des § 556 Abs. 3 S. 3 u. 6 BGB zu dienen, ergibt sich im Einzelnen
folgendes Bild:

a) Anspruchsgrund

Der Anspruch auf Miete folgt aus dem Mietvertrag. Diese Aussage gilt auch fur den
Anspruch  des  Vermieters, dass der Mieter Betriebskosten tragt™  Die
Betriebskostenabrechnung taugt hingegen nicht als Anspruchsgrundlage. Es handelt sich also
um einen einheitlichen vertraglichen Anspruch auf Erstattung von Betriebskosten, wéhrend
die Regelung Uber Vorauszahlungen und Abrechnung allein die Falligkeit dieses einheitlichen

Anspruchs betreffen.

" BGH, Urteil vom 29. Marz 2006 — V111 ZR 191/05, NJW 2006, 2552; BGH v. 26.9.2012 — VIII ZR 315/11
NJW 2012, 3508, Rn. 9.

% BGH v. 9.3.2005 — VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499, 1501; BGH v. 26.9.2012 — VIII ZR 315/11 NJW 2012,
3508, Rn. 8.

* vgl. BGH v. 10.8.2010 — VIII ZR 319/09, ZMR 2011, 25 = NZM 2010, 783 zur Rechtskraftwirkung eines
Urteils Gber den Rickzahlungsanspruch (dazu oben unter 1.); BGH v. 22.9.2010 — VIII ZR 285/09, NJW
2011, 143, zur Aufrechnung mit dem Rickzahlungsanspruch; ferner Langenberg, in: Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 556 Rn. 285 ff.

%0 vgl. auch zum Baurecht BGH v. 14.1.2010 — VIl ZR 108/08, BGHZ 183, 366, Rn. 19.

1 BGH v. 20.7.2016 — VIII ZR 263/14, NJW 2016, 3231, Rn. 20.
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b) Falligkeit

Mit der Abrede Uber die Vorauszahlung wird die Falligkeit des aus dem Mietvertrag
folgenden Anspruchs auf Erstattung von Betriebskosten geregelt. Diese Regelung behélt ihre
Gultigkeit bis zur Abrechnung, sonst langstens bis zum Zeitpunkt der Abrechnungsreife des
8 556 Abs. 3 S. 2 BGB. Ab diesem Zeitpunkt kann der Vermieter seinen Anspruch nicht mehr

auf die Vorauszahlungsregelung stiitzen.
C) Verjahrung

Bei der Frage der Verjahrung zeigt sich, dass weithin der Ubergang vom Anspruch auf
rickstédndige VVorauszahlungen zum Nachzahlungsanspruch aus der Ist-Abrechnung nicht blof3
als Anderung der Falligkeitsbegriindung angesehen wird. Es wird namlich unterschieden
zwischen der Verjahrung des Anspruchs auf Vorauszahlungen und dem aus der
Abrechnung.>® Daher soll eine Verjahrung des Anspruchs auf Vorauszahlungen nicht
eintreten konnen, weil dieser Anspruch nur bis zur Abrechnungsreife, also deutlich vor
Ablauf der dreijéhrigen Regelverjdhrung geltend gemacht werden kénne. Der Anspruch aus
der Betriebskostenabrechnung beginne hingegen mit dem falligkeitsbegriindenden Zugang der
Abrechnung.** So raumen diese Stimmen dem Vermieter de facto die Mdglichkeit ein, durch
die Abrechnung die Verjahrung fir Rlckstande auf die VVorauszahlungen abermals beginnen

zu lassen.

Das Uberzeugt nicht. Es handelt sich um einen einheitlichen Anspruch auf Tragung von
Betriebskosten. Soweit dieser als sog. Vorauszahlungsanspruch bereits féallig geworden ist,
lauft insoweit die Verjdhrung nach Malgabe des § 199 Abs. 1 BGB. Das gilt auch fiir den
Teil des riickstdndigen Anspruchs, der zum Forderungsgegenstand der Abrechnung wird. Die
Abrechnung setzt eine neue Verjahrungsberechnung nur insoweit in Gang, als der
Nachzahlungsanspruch darauf beruht, dass die Vorauszahlungen als zu gering angesetzt

waren.
d) Streitgegenstand

Der einheitliche Anspruchsgrund setzt sich auch prozessual in Gestalt eines einheitlichen

Streitgegenstands von 2Vorauszahlungsklage* und ,,Abrechnungsklage* fort. Auch BGH und

*2 BGH v. 16.6.2010 - VIII ZR 258/09, NJW 2011, 145, Rn. 22
%% Langenberg, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 556 Rn. 512.

> Langenberg, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 556 Rn. 512; Weitemeyer, in: Staudinger,
Neubearb. 2014, § 556 Rn. 124.
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ganz herrschende Meinung nehmen keine Klagednderung an, wenn der Vermieter vom
»Vorauszahlungsanspruch“ auf den ,,Nachzahlungsanspruch® wechselt. Vielmehr liege ein
Fall des § 264 Nr. 3 ZPO vor.>

Es wird aber nicht, wie es § 264 Nr. 3 ZPO regelt, ein anderer Gegenstand oder das Interesse
gefordert. Der Vermieter macht nach wie vor seinen Anspruch auf Erstattung der
Betriebskosten geltend, fir den sich nur der Grund der Falligkeit wvon der
Vorauszahlungsregelung auf die Abrechnungsregelung veréndert. Daher liegt ein Fall des
§264 Nr. 1 ZPO vor, wie es der BGH auch im Werkvertrag fiir den Ubergang von
Abschlagszahlungen auf die Schlussrechnung ausgesprochen hat.”® Welchen Fall des § 264

ZPO man heranzieht, wirkt sich freilich auf das Ergebnis nicht aus.
e) Klarung des Umfangs

Die Betriebskostenabrechnung tragt dazu bei, bereits vor Verjdhrung etwaiger Anspriiche von
Vermieter oder Mieter Streit oder Ungewissheit ber den Umfang der zu erstattenden
Betriebskosten zu bereinigen. Diese Wirkungen beruhen aber nicht — wie dargestellt — auf den
Wirkungen der Abrechnung selbst, sondern allein auf den gesetzlichen Anordnungen in 8 556
Abs. 3 S. 3 u. 6 BGB. Allein aus der Auslegung dieser Regelungen ergibt sich der Umfang

der Ausschlusswirkung.®

Damit geht einher, dass die Abrechnung selbst keine Bindungswirkung herbeifiihrt. Der
Vermieter kann innerhalb der Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB seine Abrechnung
noch korrigieren.®® Gleichzeitig kann der Mieter, auch wenn er auf die
Betriebskostenabrechnung vorbehaltlos zahlt, Einwendungen noch geltend machen, solange
er nicht nach § 556 Abs. 3 S. 6 BGB damit ausgeschlossen ist.>®

® BGH v. 16.6.2010 — VIII ZR 258/09, NJW 2011, 145, Rn. 22; Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl. 2017,
§ 556 Rn. 291.

% BGH v. 8.12.2005 — VII ZR 191/04, NZBau 2006, 175 gegen BGH v. 5.11.1998 — VII ZR 191/97, NJW
1999, 71, wo noch selbststdndige Forderungen angenommen wurden; zustimmend Peters/Jacoby, in:
Staudinger, Neubearb. 2014, § 632a Rn. 40. Indes ebenfalls fiir § 264 Nr. 3 ZPO BGH v. 11.11.2004 — VII
ZR 128/03, NZBau 2005, 158.

" Dazu zuletzt BGH v. 11.5.2016 — V111 ZR 209/15, NJW 2016, 2254.
% BGH v. 12.1.2011 — VIII ZR 296/09, NJW 2011, 843, Rn. 13.

* BGH v. 12.1.2011 - VIII ZR 296/09, NJW 2011, 843, Rn. 18.
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) Ruckforderung

Ein Anspruch des Mieters auf Ruckforderung gezahlter Vorschisse ergibt sich zundchst,
wenn die Abrechnung ausweist, dass die Vorauszahlungen die tatséchlich zu erstattenden
Betriebskosten (ibersteigen. Aber auch dann ist nicht die Betriebskostenabrechnung die
Anspruchsgrundlage, sondern der Mietvertrag mit seiner Vorauszahlungsabrede, der ein

solcher Riickzahlungsanspruch immanent ist.

Ein weiterer Anlass fiir die Ruckzahlung kann, wie bereits erortert, sein, dass der Vermieter
trotz Abrechnungsreife keine Abrechnung vorlegt. Der Ruckzahlungsanspruch, der
herrschend nur bei Beendigung des Mietvertrags bejaht wird, folgt dann ebenfalls als der

Vorauszahlungsabrede.®
4, These 4

Bei Analyse des Anspruchs des Vermieters gegen den Mieter, die Betriebskosten zu tragen,
sind die allein gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen der  Wissenserklarung
Betriebskostenabrechnung zu beachten. Diese bestehen nur darin, die Falligkeit
mietvertraglicher Anspriiche zu begriinden und als Grundlage fur die Ausschlusswirkungen
des 8 556 Abs. 3 S. 3 u. 6 BGB zu dienen. Insbesondere stellt die Betriebskostenabrechnung
keinen eigenen Anspruchsgrund dar. Den einheitlichen Anspruchsgrund bildet der
Mietvertrag. Daraus einmal als Vorauszahlung fallig gewordene Anspriiche verjahren bei
entsprechendem Riuckstand des Mieters nach Mallgabe von 88 195, 199 BGB weiter, ohne
dass ihre Aufnahme in die Betriebskostennachforderung sich insoweit auf die Verjahrung
auswirkt. ~ Auch  beriihrt dieser Ubergang von  Vorauszahlungsfilligkeit — auf
Abrechnungsfélligkeit den Streitgegenstand einer Klage auf riickstandige Miete nicht.
Umgekehrt beruht ein etwaiger Anspruch des Mieters auf Rickzahlung Uberzahlter
Vorschisse ebenfalls auf dem Mietvertrag und der darin enthaltenden Vorschussregelung,
nicht auf der Abrechnung.

VI.  Zusammenfassung

Der Schwerpunkt des Inhalts dieses Beitrags lasst sich in den vier am Ende der einzelnen

Abschnitte aufgestellten Thesen zusammenfassen:

1. Zur Einordnung der Rechtsnatur der Betriebskostenabrechnung ist allein Gber die
Alternative zu entscheiden, ob diese Rechtsgeschaft oder rechtsgeschaftsahnliche

Handlung in Form einer Wissenserklarung ist. Diese Entscheidung hangt davon ab, ob

% Siehe oben V. 2. mit BGH v. 9.3.2005 — VIII ZR 57/04, NJW 2005, 1499, 1501.
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dem Vermieter die Befugnis zusteht, mit der Betriebskostenabrechnung auch die Héhe
der Miete nach § 315 BGB zu bestimmen.

. Die dem Vermieter eingerdumten Bestimmungsrechte betreffen Vorfragen der
Abrechnung. Daher sind beide Rechtshandlungen voneinander zu trennen. Auch das
Wirtschaftlichkeitsgebot erzeugt eigenstdndige Rechtsfolgen, ohne ein Recht des
Vermieters vorauszusetzen, die Miethohe zu bestimmen. Daher ist die Abrechnung

nicht Rechtsgeschaft, sondern rechtsgeschaftsahnliche Handlung (Wissenserklarung).

. Der Charakter der Betriebskostenabrechnung als rechtsgeschéaftséhnliche Handlung
wirkt sich darauf aus, die Anforderungen an Wirksamwerden und Wirksamkeit der
Abrechnung zu formulieren. So wird die Abrechnung durch Zugang wirksam, wobei
angesichts der Wirkungen der Abrechnung nach 8 425 Abs. 1 BGB bereits der Zugang
bei einem von mehreren Mietern die Wirkungen der Abrechnung gegenuber diesem
eintreten lasst. Rechnet ein Dritter fir den Vermieter ab, gelten 8§ 164 ff. BGB,
einschlieBlich insbesondere § 174 BGB. Einer Fehlerkorrektur nach MaRgabe der
Anfechtungsregelungen bedarf es hingegen nicht, weil § 556 Abs. 3 BGB die Grenzen
der Korrekturmdglichkeiten eigenstandig bestimmt.

. Bei Analyse des Anspruchs des Vermieters gegen den Mieter, die Betriebskosten zu
tragen, sind die allein gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen der Wissenserklarung
Betriebskostenabrechnung zu beachten. Diese bestehen nur darin, die Félligkeit
mietvertraglicher  Anspriiche zu begrinden und als Grundlage fir die
Ausschlusswirkungen des § 556 Abs. 3 S. 3 u. 6 BGB zu dienen. Insbesondere stellt
die Betriebskostenabrechnung keinen eigenen Anspruchsgrund dar. Den einheitlichen
Anspruchsgrund bildet der Mietvertrag. Daraus einmal als Vorauszahlung fallig
gewordene Anspriiche verjahren bei entsprechendem Rickstand des Mieters nach
MaRgabe von 88 195, 199 BGB weiter, ohne dass ihre Aufnahme in die
Betriebskostennachforderung sich insoweit auf die Verjahrung auswirkt. Auch berthrt
dieser Ubergang von Vorauszahlungsfalligkeit auf Abrechnungsfalligkeit den
Streitgegenstand einer Klage auf riickstdndige Miete nicht. Umgekehrt beruht ein
etwaiger Anspruch des Mieters auf Riickzahlung uberzahlter VVorschiisse ebenfalls auf
dem Mietvertrag und der darin enthaltenden Vorschussregelung, nicht auf der

Abrechnung.



