Rechtsanwaltin Beate Heilmann

Schatzung von Betriebskosten
. Einleitung — Uberblick Schitzungen in Nebenkostenabrechnungen
1. Abrechnung kalter Betriebskosten

Bei der Abrechnung kalter Betriebskosten ergeben sich vielfaltige Notwendigkeiten, die Be-
trage der gegenliber dem Mieter abzurechnenden Kosten durch Schatzung zu ermitteln.

Von den sich insoweit aufdrangenden und in der Rechtsprechung haufig entschiedenen
Konstellationen der notwendigen Bereinigung von gemischten Kosten, z.B. Hausmeisterkos-
ten oder Aufzugskosten abgesehen, kann eine Schatzung insbesondere auch bei erhebli-
chem Wohnungsleerstand, der Verwendung nicht mehr geeichter Ablesegerate oder der Ab-
rechnung nach Personenzahl ebenso wie beim Ansatz von Vorwegabzigen bei gewerblicher
Mitbenutzung erforderlich sein. (Siehe im Einzelnen unter 11.2.)

2. Abrechnung von Heiz- und Warmwasserkosten

Insoweit sind Schatzungen haufig bei der Abgrenzung des Heizbetriebstroms nach § 7 Abs.
2 HKVO sowie in den ohnehin spezialgesetzlich geregelten Fallen des § 9a HKVO notwen-
dig. (Siehe hierzu unter Ill. 1. und 3.)

. Schatzungen in der Abrechnung kalter Betriebskosten
1. Grundlagen Rechtsprechung

a) Zulassigkeit von Schatzungen

aa) BGH zu § 287 ZPO

Gem. § 287 Abs. 2 ZPO ist eine Schatzung prozessual zuldssig, soweit unter den Parteien
die Hohe einer Forderung streitig ist und die vollstandige Aufklarung aller hierfir maf3geben-
den Umstande mit Schwierigkeiten verbunden ist, die zu der Bedeutung des streitigen Teiles
der Forderung in keinem Verhaltnis stehen. In diesem Zusammenhang bedeutet § 287 Abs.
2 ZPO eine Erleichterung der Darlegungs- und Beweislast fur den Vermieter. Selbst wenn
der Vortrag des Klagers insoweit llickenhaft oder unklar erscheint, ist es in der Regel nicht
gerechtfertigt, jedweden Ersatz zu versagen, vielmehr hat der Tatrichter nach pflichtgema-
Ren Ermessen zu beurteilen, ob nach § 287 ZPO nicht wenigstens eine Mindestschatzung
moglich ist.”

Die Entscheidung der Frage, ob genligende Unterlagen zur Vornahme der Schatzung vor-
handen sind, ist dem Tatrichter im Rahmen der Tatsachenwirdigung vorbehalten und unter-
liegt nur eingeschrankter revisionsrechtlicher Nachpriifung.?

Die Unterlassung selbst einer Mindestschatzung ist erst dann zuldssig, wenn sie mangels
jeglicher konkreter Anhaltspunkte véllig in der Luft hinge und daher willkirlich wére.?

bb)  Korrektur aus Billigkeitsgriinden
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Mit der Rechtsprechung des BGH werden darlber hinaus zunehmend auch Kostenkorrektu-
ren aus Griinden der Billigkeit fiir erforderlich erachtet.* (siehe dazu naher unter 1I. 2¢c) Auch
wenn ein Ruckgriff auf § 287 ZPO nicht ausdriicklich vorliegt, erfolgt im Grunde genommen
auch in diesen Fallen im Ergebnis eine Schatzung, und es wird insbesondere den Gedanken
des § 276 Abs. 2 ZPO Rechnung getragen.

b) (keine) Abrechnungsgerechtigkeit ?

Bereits mit der Entscheidung des BGH zur zulassigen Beteiligung des Erdgeschol3mieters
an den Aufzugskosten® ergibt sich fiir den Mieter kein Anspruch gegeniiber dem Vermieter
auf Vornahme einer absolut centgenauen und insoweit gerechten Nebenkostenabrechnung.
Vielmehr weist der BGH in dieser Entscheidung zutreffend darauf hin, dass Betriebskosten,
die nicht von einem erfassten Gebrauch oder einer erfassten Verursachung abhangen, viel-
fach von den einzelnen Mietern in unterschiedlichen Umfang verursacht oder die damit ver-
bundenen Vorteile von ihnen in unterschiedlichen MaRe genutzt werden (z.B. auch bei den
Kosten fur den Fernsehempfang, den Kosten der Beleuchtung von Eingang und Treppen-
haus, den Reinigungskosten oder den Kosten fiir die Gartenpflege).

Mit der Ublichen und nach § 556a Abs. 1 BGB nicht zu beanstandenden Umlage von Kosten
nach Flachenanteilen sind typischerweise fur grofe Wohnungen unvermeidbar Ungerechtig-
keiten verbunden. Ein Anspruch des Mieters auf Anderung des UmlagemaRstabes ,Wohn-
flache“ aus Billigkeitsgrinden kommt dennoch lediglich in besonderen Ausnahmefallen in
Betracht.® Bei der — vom BGH’ grundsétzlich gebilligten - verbrauchsabhéngigen Abrech-
nung von eben nicht zwingend in der VerbrauchsgrofRe anfallenden Fixkosten findet regel-
mafRig eine Benachteiligung von Mehrverbrauchern statt. Auch sind die Kosten geringfligiger
Leerstande grundsatzlich von den verbleibenden Mietern mit zu tragen. Erst wenn Dauer und
Umfang des Leerstands unter Bertcksichtigung der Hohe der verbrauchsunabhangigen
Kostenbestandteile eine fur die Mieter nicht mehr hinnehmbare Mehrbelastung ergeben, ist
der Vermieter verpflichtet, diesem Umstand durch eine Anderung des UmlegungsmaRstabs
hinsichtlich der verbrauchsunabhangigen Kostenbestandteile Rechnung zu tragen oder den
Mietern in anderer Weise einen finanziellen Ausgleich zu verschaffen.?

Ferner ist zu berticksichtigen, dass selbst bei Erfassung eines Verbrauches in der Regel Un-
genauigkeiten vom Mieter hinzunehmen sind. So wird dem Mieter mit der Entscheidung des
BGH®, zugemutet, einen gewissen Schwund bei der Addition der Ablesewerte von Einzel-
wasserzahlern im Verhaltnis zu den am Hauptzahler ermittelten Werten zu akzeptieren.
Ebenso seien bei der Bildung von Wirtschaftseinheiten durch die Zusammenfassung von
Gebauden und Flachen auftretende gewisse Ungenauigkeiten grundsétzlich zumutbar.™

Auch wird dem Vermieter z.B. im Rahmen der Auswahl des Verteilerschlissels ein unter
Umstanden sogar mehrfaches Abanderungsermessen nach § 315 BGB zugebilligt."

Schliel3lich ist zu berticksichtigen, dass gewisse Ungenauigkeiten und damit auch Ungerech-
tigkeiten durch eine generalisierende Betrachtungsweise im Interesse der Vereinfachung von
Betriebskostenabrechnung hinzunehmen sind.'? Im Rahmen der Erstellung von Betriebskos-

BGH 06.04.2016, VIII ZR 78/15; BGH 08.01.2013, VIII ZR 180/12.
BGH 20.09.2006, VIII ZR 103/06.
BGH 12.03.2008, VIII ZR 188/07; BGH 06.10.2010, VIII ZR 183/09; BGH 20.09.2006, VIIl ZR
103/06.
BGH 06.10.2010, VIII ZR 183/09.
BGH 06.10.2010, VIII ZR 183/09.
BGH 25.11.2009, VIl ZR 69/09
1 BGH 20.10.2010, VIII ZR 73/10
" BGH 06.04.2016, VIII ZR 78/15.
2 BGH 06.10.2010, VIIl ZR 183/09.



tenabrechnungen sind zudem vor allem auch Gesichtspunkte der Praktikabilitadt zu berick-
sichtigen.™

3 BGH 06.10.2010, VIIl ZR 183/09.



c) Unrichtige Schatzung allenfalls inhaltlicher Fehler der Abrechnung

Die Frage, ob eine vorgenommene Schéatzung als tatsachlich zutreffend angesehen werden
kann, ist mit der Rechtsprechung letztlich lediglich als inhaltliches Problem der streitigen Ab-
rechnung anzusehen.' (Siehe dazu sogleich naher unter Il. 3. a). Dies betrifft sowohl die
Frage der Zulassigkeit der Schatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO als auch die Frage der Rich-
tigkeit der mit inr in die Abrechnung eingestellten Werte und Betrage."

2. typische Einzelfélle
a) Hausmeister

Werden von dem Hausmeister typischerweise auch Arbeiten der Instandhaltung oder In-
standsetzung bzw. der Verwaltung ausgefiihrt, sind die auf diese Arbeiten entfallenden Kos-
ten von den nach § 2 Nr. 14 Hs. 1 BetrKV umlagefahigen Kostenansatzen in Abzug zu brin-
gen.

Gelingt es dem Vermieter nicht, hierbei eine genaue und nachvollziehbare Aufschlisselung
der jeweiligen Kostenanteile darzulegen und zu beweisen, wobei auf den tatsachlichen Zeit-
aufwand des Hauswartes fiir die jeweiligen Arbeiten abzustellen ist,'® kann grundsatzlich die
Vornahme einer Schatzung der jeweiligen Anteile bzw. des in Abzug zu bringenden Anteiles
in Betracht gezogen werden."’

b) Abzug fir Instandsetzung beim Aufzug

Ebenso ist die Notwendigkeit der Kostenbereinigung bei Vorliegen von Vollwartungsvertra-
gen bei der Ermittlung der Kosten fir Aufzugsanlagen gem. § 2 Nr. 7 BetrKV anerkannt. In-
soweit werden in der Rechtsprechung weiterhin haufig pauschale Abzlge in Hohe von 20 %
auch in materieller Hinsicht ohne néhere Begriindung fiir zulassig erachtet.'®

c) Sprengwasserabzug

Fiar den unter Berlcksichtigung des Wirtschaftlichkeitsgebotes notwendigen Abzug von
Sprengwasser fiir Gartenanlagen und Mietergarten halt das Amtsgericht Schéneberg' die
Schatzung der Wasserkosten fir die Wohnungsmieter ohne Gartennutzung gem. § 287 ZPO
bei Fehlen eines Zwischenzahlers fir das Sprengwasser fir geboten.

d) Schatzung gewerblicher Vorwegabziige
Auch hier kann sich grundsatzlich die Notwendigkeit einer Schatzung bei unterlassener oder
schlichtweg rechtlich oder technisch nicht moéglicher Zwischenerfassung des gewerblichen

Verbrauchsanteiles ergeben.

Allerdings muss der Vorwegabzug lediglich dann erfolgen, wenn mit der Umlage auch der
anteiligen durch die gewerbliche Nutzung angefallenen Kosten (bei fiktiver Umlage nach Fla-
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che) eine unangemessene Mehrbelastung des Wohnungsmieters einhergehen wirde, woflr
der Mieter in vollem Umfang darlegungs- und beweisbelastet ist.?°

Ein hiernach zwar notwendiger jedoch vom Vermieter bei der Erstellung der Abrechnung
unterlassener Vorwegabzug bedeutet lediglich einen inhaltlichen Fehler der Abrechnung,?'

Beachte in diesem Zusammenhang aktuell:

Soweit der BGH? nunmehr fiir die Position Grundsteuer unterstellt, dass ein Vorwegabzug
fur die gewerbliche Nutzung Uberhaupt nicht erforderlich ist, entfallt natlrlich auch die Not-
wendigkeit einer diesbezliglichen Schatzung.

Selbst wenn ein Vorwegabzug erforderlich erscheint, ist die Vornahme einer Schatzung hier-
bei selbstverstandlich noch nicht zwingend. Vielmehr ist zunachst zu fragen, ob eine zumin-
dest annahernde Ermittlung des gewerblichen Verbrauches auch anderweitig moglich ist.

So scheidet fur den Fall des gewerblichen Wasserverbrauches eine Schatzung bei Vorhan-
densein eines Zwischenzahlers im Gewerbe aus, da die Ermittlung des gewerblichen Ver-
brauches hier basierend auf dem Zwischenzahlerwert unabhangig von der regelmaRig auf-
tretenden ,Schwundproblematik* zulassig ist.?®

e) Bereinigung bei Leerstand

Der BGH geht hier von der Erforderlichkeit einer Korrektur der Abrechnungspositionen bzw.
der dem Mieter anzulastende anteiligen Betrage aus Grinden der Billigkeit aus. So soll im
Rahmen der Erstellung der Heizkostenabrechnung leerstandsbedingten Kostenverschiebun-
gen mit einer aus dem Prinzip von Treu und Glauben abzuleitenden Anspruchsbegrenzung
Rechnung getragen werden®, bzw. bei einer Abrechnung nach Personen durch Ansatz ei-
ner fiktiven Person in der Leerstandswohnung eine Beteiligung des Vermieters an den Leer-
standskosten erzielt werden. Eine solche Vorgehensweise soll insbesondere in Betracht
kommen, wenn die Abrechnung von Kostenpositionen zwar laut Vereinbarung nach Perso-
nen erfolgen soll, der tatsachliche Kostenanfall jedoch nicht von der Anzahl der im Objekt
wohnenden Personenzahl abhangt.®

f) Ansatz eines Mindestverbrauches bei Miill

Dem immer wieder in der Praxis auftretenden Phanomen, dass bei verbrauchsabhangiger
Erfassung von anteiligen Millkosten der Nutzer bei einzelnen Mietern und Wohnungen ein
Verbrauch tiberhaupt nicht zu festzustellen ist, will der BGH?® ebenfalls mit dem Ansatz einer
angemessenen fiktiven Mindestmuillmenge begegnen.

g) Verwendung nicht geeichter Gerate
Finden bei der Ermittlung des Verbrauches in einem Gebdude oder einer Wohnung nicht

mehr geeichte Ablesegerate Verwendung, so kommt den dort abgelesenen Werten nicht
mehr die Vermutung der Richtigkeit zu. Jedoch kann der Vermieter sich zum Beweis der
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dennoch erfolgten richtigen Messung durch das nicht mehr geeichte Gerat auf die Einholung
eines Sachverstandigengutachtens berufen.?’

Ungeachtet des offentlich-rechtlichen Verwendungsverbotes gem. § 33 MessEG wird der
Vermieter zur Verwendung der aus dem nicht mehr geeichten Gerat ausgelesenen Daten
gegeniiber dem Mieter weiterhin fiir berechtigt gehalten.?®

Auf eine Schatzung des Verbrauches wird es deshalb in diesen Fallen im Ergebnis nicht an-
kommen. Die Verwendung der aus dem nicht mehr geeichten Gerat ausgelesenen Daten
durfte — jedenfalls bei Bestatigung der Verwertbarkeit der Daten durch den Sachverstandigen
— gegenuber einer Schatzung vorzugswiirdig sein, zumal auch der alternativ in Betracht
kommende Ansatz der Verbrauchsermittlung durch die Differenzmethode wegen der hierbei
wiederum auftretenden ,Schwundproblematik® ebenfalls nicht vollstandig Gberzeugt und den
Mietern eher benachteiligen wirde.

Hiervon abzugrenzen sind diejenigen Konstellationen, in welchen ein Zahler Gberhaupt nicht
vorhanden ist, sei es weil dieser von vornherein nicht eingebaut wurde oder aber einem De-
fekt unterliegt. So soll die Abrechnung von Wasserkosten nach dem Anteil der Wohnflache
erfolgen, wenn nicht alle Mietwohnungen in dem Gebaude mit einem Wasserzahler ausge-
ristet sind. %

h) Unbekannte Personenzahl

Hat der Vermieter eine Abrechnung nach Personenzahl vorgesehen, hangt die materielle
Richtigkeit des von ihm zur Verwendung gebrachten Verteilerschlissels von der richtigen
Ermittlung sowohl der in den einzelnen Zeitabschnitten jeweils gegebenen Gesamtbenutzer-
zahl sowie der Belegungszahl in den einzelnen Wohnungen ab.

Der Vermieter darf sich jedoch hierzu nicht auf die Angaben des Einwohnermeldeamtes stit-
zen, da dieses keine hinreichend exakte Grundlage fiir die Feststellung wechselnder Perso-
nenzahlen in einem Geb&ude mit einer Vielzahl von Wohnungen liefert.*

Stehen ihm jedoch fur das Abrechnungsjahr die tatsachlichen Belegungsdaten der Wohnun-
gen nicht vollstandig zur Verfigung, muss er im Rahmen der Kostenumlage insbesondere
die Gesamtpersonenzahl quasi ,auf Verdacht® in die Abrechnung einstellen.

i) Schatzungen durch Versorger

Insoweit besteht die Besonderheit, dass der Versorger dem Vermieter selbst den lediglich
auf einer Schatzung beruhenden Verbrauch in Rechnung stellt. Insoweit stellt sich an dieser
Stelle vorrangig die Frage, ob der Vermieter im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsgebotes gem.
§ 556 BGB gehalten ist, die auf der Schatzung beruhende Abrechnung des Versorgers die-
sem gegenuber anzuzweifeln oder sogar von eventuell er6ffneten Rechtsmitteln Gebrauch
zu machen.*'

i) Zeitabgrenzung
Wird bei einer Abrechnung strikt nach dem Zeitabgrenzungsprinzip verfahren, sind die auf

den Abrechnungszeitraum entfallenden Betrdge nicht selten aus mehreren Abrechnungen
der Dienstleister oder Versorger zu entnehmen. Dies gilt sowohl, wenn der Abrechnungszeit-
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raum selbst jahrestibergreifend ausgestaltet ist, jedoch auch, wenn - wie haufig der Fall - von
Versorgern nicht exakt auf das Kalenderjahr bezogene Abrechnungen erteilt werden. Sind
hier zu den Stichtagen des Abrechnungszeitraumes Zwischenablesungen nicht erfolgt, z.B.
bei den Positionen Wasser oder Strom, muss letztlich eine Schatzung der jeweiligen Ver-
brauchs- und Kostenanteile aus den einzelnen Abrechnungen erfolgen. Hierbei erfolgt zu-
meist eine (stillschweigende) Aufteilung der Kosten nach Verbrauchsmengen und Tagen,
welche allenfalls bei Belegeinsicht durch den Mieter Uberhaupt auffallig wird.

3. Umfang der Darlegung durch den Vermieter in der Abrechnung
a) Formal

Mit stdndiger Rechtsprechung des BGH ist den formalen Voraussetzungen einer Nebenkos-
tenabrechnung bereits genlige getan, wenn sie als Mindestangaben eine Zusammenstellung
der Kosten, die Angabe und Erlduterung der zugrunde gelegten Verteilerschlissel, die Be-
rechnung des Anteiles des Mieters und den Abzug der Vorauszahlungen des Mieters auf-
weist. Dem Mieter muss es letztlich lediglich mdglich sein, anhand der aus der Abrechnung
ersichtlichen Gesamtkosten, dem angesetzten Gesamtverteilerschlissel und sowie dem fir
ihn in die Abrechnung eingestellten anteiligen Verteiler gedanklich und rechnerisch nachzu-
voliziehen, wie der ihm in Rechnung gestellte Kostenanteil ermittelt worden ist. 3

Hieraus ergibt sich bereits im Umkehrschluss, dass die Frage der tatsachlichen Richtigkeit
eines vom Vermieter in die Abrechnung eingestellten Schatzwertes und die Zulassigkeit der
Schatzung lediglich ein inhaltliches Problem der Abrechnung bedeuten kann.

Die Vornahme eines geschatzten Abzuges bei den Hausmeisterkosten ist deshalb formell
zulassig.®

Ebenso werden — wie bereits oben unter Il. 2. b) aufgezeigt — Ansetzungen bzgl. des not-
wendigen Kostenabzuges bei Vollwartungsvertragen fur Aufziige formell und materiell fir
zuldssig erachtet.

Bei der Abrechnung nach Zeitabgrenzungsprinzip ist in formaler Hinsicht die Erlauterung
oder Offenlegung der insoweit erforderlichen Zwischenschritte nicht erforderlich.>*

Auch die Frage der Notwendigkeit eines Vorwegabzuges flir gewerbliche Mitbenutzung ist
wie bereits dargestellt kein Problem der formellen OrdnungsmaRigkeit der Abrechnung.®®

Fraglich erscheint, ob der Vermieter im Sinne der Erstellung einer formell richtigen Abrech-
nung bereits auf die Vornahme einer Schatzung bzgl. einer Betriebskostenposition ausdriick-
lich hinweisen muss. Hiergegen spricht nach hiesiger Auffassung die Rechtsprechung des
BGH?®®, wonach die Frage, ob die angesetzten Flachen- und Verbrauchswerte zutreffen, al-
lein die materielle Richtigkeit der Abrechnung beruhrt.

b) inhaltlich

Generell muss der Vermieter selbstverstandlich in allen Fallen einer Schatzung die Voraus-
setzungen geman § 287 Abs. 2 ZPO darlegen, wozu — wie unter Il. 1. a) dargestellt — auch
der Nachweis gehort, dass die vollstandige Aufklarung aller hierfiir maf3igebenden Umstande
mit Schwierigkeiten verbunden ist, die zur Bedeutung des streitigen Teiles der Forderung in

32 siehe u.a. BGH 14.02.2012, VIIl ZR 207/11; BGH 20.01.2016, VIl ZR 93/15.
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keinem Verhaltnis stehen. Auflterdem bietet sich fur den Vermieter in diesem Zusammen-
hang der Verweis auf die unter Il. 1. b) genannte Rechtsprechung, wonach vielfaltige Aus-
nahmen von einem Anspruch auf absolute Abrechnungsgerechtigkeit bestehen, an.

Zudem obliegt dem Vermieter grundsatzlich ohnehin die Darlegungs- und Beweislast fur die
Richtigkeit der von ihm in die Abrechnung eingestellten Kostenpositionen.*

Vor diesem Hintergrund ist er auch verpflichtet, dem Gericht die Grundlagen einer Schatzung
zur Ermittlung des Betrages einer streitigen Kostenposition nach § 287 Abs. 2 ZPO darzule-
gen.

Hierzu gehort bei den Hausmeisterkosten zumindest eine annahernde Darstellung des Ver-
mieters bzgl. der vom Hausmeister jeweils im Bereich der Verwaltung, der Instandhaltung
und Instandsetzung sowie den eigentlichen Hausmeisterkosten gemaf § 2 Nr. 14 BetrKV zu
erbringenden Tatigkeiten und dem hierfir in etwa gegebenen VerhaltnismaRigkeiten.

Allein der Pauschalabzug eines Kostenanteils von 10 % flr nicht umlagefahige Hausmeister-
kosten bietet ohne nahere Erlauterung durch den Vermieter keinen Anhaltspunkt fur die Vor-
nahme einer Schatzung.® Zur Mitteilung der Schatzgrundlagen soll es dabei fiir den Vermie-
ter gehdren, erforderlichenfalls auch die tatsachlichen Anknipfungstatsachen bei dem Haus-
dienstleister zu erfragen und z.B. auch auf die Vorlage von Raportzetteln zu dringen oder
zumindest konkretere Informationen Uber den tatsachlichen Zeitaufwand fir die verschiede-
nen im Leistungsverzeichnis vereinbarten Tatigkeiten einzuholen. *

Allerdings durfen die Anforderungen an den Vortrag zu den Schatzungsgrundlagen nicht
uberspannt werden, zumal auch stets die Moglichkeit einer Mindestschatzung zu beachten
ist.*> Stiinden dem Vermieter alle maRgeblichen Fakten zur Abgrenzung zur Verfiigung, wére
er auch bereits in der Lage, eine exakte rechnerische Kostenbereinigung hinsichtlich der im
Einzelnen nicht umlagefahigen Betrdge vorzunehmen. Dem Umstand, dass eine Schatzung
Uberhaupt notwendig ist, muss also auch in Bezug auf den Vortrag des Vermieters Rech-
nung getragen werden.

Gerade fir den Ansatz von Hausmeisterkosten in der Betriebskostenabrechnung ist doch in
der Regel zu beachten, dass ein vollstandiger Wegfall dieser Kostenposition im Sinne des §
287 Abs. 2 ZPO unter keinem denkbaren Gesichtspunkt in Betracht kommen diirfte.*’

Ebenso ist bei der Abrechnung nach Personen und der Angabe der Gesamtpersonenzahl zu
fragen, ob der Vermieter nicht zumindest mit der Angabe der Belegungszahlen der letzten
Jahre laut Auskunft des Einwohnermeldeamtes und einer hiernach ermittelbaren durch-
schnittlichen Belegungsquote im Haus im Sinne des § 287 Abs. 2 ZPO eine hinreichende
Schatzungsgrundlage vermitteln konnte.

Zudem konnte der Vermieter versuchen, zumindest stichtagsbezogen die tatsachliche Bele-
gung der einzelnen Wohnungen festzustellen.*?

37 BGH 17.11.2010, VIII ZR 112/10; BGH 07.02.2018, VIII ZR 189/17.
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c) Folgen unzureichenden Vortrages

Gelingt es dem Vermieter nicht, die Abgrenzung zwischen umlagefahigen und nicht umlage-
fahigen Anteilen einer Abrechnungsposition zur Uberzeugung des Gerichtes darzulegen oder
zumindest dem Gericht hinreichende tatsachliche Grundlagen zur Vornahme einer (Mindest)
Schatzung zu vermitteln, muss er im schlimmsten Fall den Verlust der gesamten inhaltlich
streitigen Abrechnungsposition hinnehmen.*?

4. Einwendungen des Mieters
a) Vorbringen innerhalb der Einwendungsfrist, § 556 Abs. 3 S. 5 BGB

Da die Frage der inhaltlichen Richtigkeit der vom Vermieter vorgenommenen Schatzung le-
diglich die materielle Richtigkeit der Abrechnung betrifft, ist der Mieter gehalten, seine dies-
bezuglichen Einwendungen rechtzeitig innerhalb der Frist gem. § 556 Abs. 3 S. 5 BGB gel-
tend zu machen.** Mit der — bisher nicht in Frage gestellten — Rechtsprechung des BGH*
musste er diese sogar im Falle der wiederholten Vornahme von Schatzungen durch den
Vermieter fur jedes Abrechnungsjahr aufs Neue erheben.

Hat der Vermieter entgegen den Ausfihrungen unter Il. 3.c) lediglich pauschale Behauptun-
gen zu den vorzunehmenden Korrekturen und Abzugen hinsichtlich nicht umlageféhiger Be-
standteile einzelner Kostenpositionen aufgestellt, darf der Mieter diese Ansatze bereits mit
einfachem Bestreiten in Frage stellen. Ebenso wird ihm das Bestreiten der Kostenpositionen
mit Nichtwissen zugestanden.*®

Soweit und sofern der Vermieter jedoch die Grundlagen einer Schatzung ausreichend darge-
tan hat, wird der Mieter diese Schatzungsgrundlagen allerdings substantiiert in Frage stellen
mussen.

Gegenuber einer Mindestschatzung musste er also beispielsweise substantiiert darlegen,
dass der Hausmeister tatsachlich gar kein Hausmeister im Sinne des § 2 Nr. 14 BetrKV,
sondern lediglich ein ,Instandhaltungs- und Instandsetzungs- bzw. Verwaltungsmeister® ist.
Gegenuber einem geschatzten Verbrauch musste er Indizien vortragen, welche einen tat-
sachlichen geringeren Verbrauch als plausibel erscheinen lassen.

Zudem wird es sich fur den Mieter empfehlen, die Zulassigkeit der Schatzungen gemaR §
287 Abs. 2 ZPO in Frage zu stellen und z.B. zur doch bestehenden Zumutbarkeit der voll-
standigen Tatsachenaufklarung vorzutragen.

b) Belegeinsicht erforderlich ?

In diesem Zusammenhang stellt sich auch insbesondere die Frage, ob der Mieter nicht im
Sinne der Rechtsprechung des BGH*" zur Sicherstellung der prozessualen Beachtlichkeit
seines Vortrages zuvor Einsicht in die Abrechnungsbelege nehmen muss. Diese Frage wird
vom BGH* in Bezug auf die Hausmeisterkosten im Hinblick auf den dort auch nur ganz pau-
schalen Vortrag des Vermieters zur notwendigen Kostenbereinigung in Héhe von 20 % noch
ausdrucklich offengelassen.

43 BGH 20.02.2008, VIl ZR 27/07.

4 BGH 10.10.2007, VIIl ZR 279/06.

% BGH 12.05.2010, VIII ZR 185/09.

46 BGH 20.02.2008, VIl ZR 27/07; LG ltzehoe 27.02.2015, 9 S 89/13.
47 BGH 11.08.2010, VIl ZR 45/10 und 06.07.2011, VIIl ZR 340/10.

48 BGH 20.02.2008, VIl ZR 27/07.



c) Schadensersatzanspriiche, § 280 BGB — Wirtschaftlichkeitsgebot

Hat der Vermieter die Notwendigkeit der Schatzung zu vertreten, kdnnte grundsatzlich ein
Schadensersatzanspruch des Mieters wegen Verletzung vertraglicher Nebenpflichten in Be-
tracht kommen. Diese kdnnte z.B. darin bestehen, dass der Vermieter ein defektes Ver-
brauchserfassungsgerat nicht ausgetauscht hat oder bei Abschluss eines Vertrages mit dem
Hausdienstleister nicht auf einen gesonderten Ausweis der umlagefahigen und nichtumlage-
fahigen Kostenpositionen geachtet hat. Jedoch ist der Mieter sowohl fiir die Pflichtverletzung
des Vermieters als auch die bei ihm konkret eingetretene wirtschaftliche Benachteiligung voll
darlegungs- und beweispflichtig.*® Erst wenn der Mieter hierzu substantiiert vorgetragen hat,
greift die subsidiare Darlegungs- und Beweislast des Vermieters gem. § 280 Abs. 1 S. 2
BGB. Da die Ermittlung des dem Mieter in der Abrechnung der streitigen Position in Rech-
nung gestellten Betrages jedoch in exakter tatsachlich angefallener Héhe gerade nicht még-
lich ist, wird es auch dem Mieter voraussichtlich schwer fallen, der ihm zunachst obliegenden
Darlegungslast nachzukommen, selbst wenn er sich seinerseits zur Ermittlung der Scha-
denshodhe auf eine Schatzung beruft.

d) Berufen auf § 12 HKVO ?

Im Rahmen der Abrechnung von kalten Betriebskosten auf Basis einer Schatzung wird sich
ein Anwendungsbereich fur die Kirzung in analoger Anwendung des § 12 HKVO nicht erge-
ben. Ein solcher Abzug von einer kalten Betriebskostenposition ist bisher lediglich fur den
Fall der nicht verbrauchsabhangigen Abrechnung von Wasserkosten entgegen einer aus-
driicklichen vertraglichen Vereinbarung anerkannt.®® Liegen die Voraussetzungen einer
Schatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO und der hierzu bestehenden Rechtsprechung vor, was
vom Tatrichter wie unter Il. 1.a) ausgefuhrt, nach Ermessen zu prifen ist, ist fur eine Sankti-
onierung der Schatzung oder eine Berlicksichtigung eines Abzuges im Rahmen der Schat-
zung auch kein rechtlicher Anhaltspunkt gegeben.

In Betracht gezogen werden kdnnte allerdings eine Heranfihrung der Norm zur Ermittlung
eines pauschalierten Schadensersatzspruches des Mieters gem. § 280 BGB. Jedoch ist in
diesem Zusammenhang zu beachten, dass § 12 HKVO grundsatzlich eine verschuldensun-
abhangige Haftung des Vermieters vorsieht. Eine analoge Anwendung der Vorschrift kdnnte
sich somit lediglich auf die Berechnung der Schadenshdhe beziehen.

M. Abrechnung von Heizkosten
1. Schiatzung des Betriebsstroms, § 7 Abs. 2 HKVO

Die Abrechnung von Heiz- und Warmwasserkosten gegentber dem Mieter muss zwingend
zumindest teilweise auf der Grundlage des erfassten Verbrauchs erfolgen, §§ 4,6 HKVO.

a) Rechtsprechung

Auch insoweit hat der BGH mit den Entscheidungen vom 20.02.2008, VIl ZR 27/07 und vom
03.06.2016, V ZR 166/15 eine Schatzung fur grundsatzlich zulassig erachtet. Die Kosten des
Betriebsstromes sind zwingend gem. § 7 Abs. 2 HKVO in der Abrechnung der Heiz- und
Warmwasserkosten darzustellen. Eine Aufnahme der anteiligen Kosten in die Abrechnung
der kalten Betriebskosten wird abgelehnt.

4 BGH 06.07.2011, VIIl ZR 340/10.
%0 BGH 13.03.2012, VIII ZR 218/11.
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Ist ein Zwischenzahler nicht vorhanden, kdnnen die jeweils auf die Heizung und den Allge-
meinstrom entfallenden Verbrauchs- und Kostenanteile nur durch Schatzung ermittelt wer-
den.

Beachte zur Abgrenzung:

Enthalt eine Heizkostenabrechnung keine Angaben Uber die Kosten des Betriebsstroms,
fuhrt dies selbstverstandlich weder zu einer Unwirksamkeit der Abrechnung aus formellen
Griinden noch zu einer inhaltlichen Unrichtigkeit zum Nachteil des Wohnraummieters.*'

b) Anforderungen an die formal und inhaltlich richtige Darstellung

In diesem Zusammenhang kann der Vermieter nach seinem Ermessen entweder auf pau-
schal anerkannte anteilige Werte von 3 — 6 % des Gesamtstromverbrauches zurtickgreifen,
oder anhand der von ihm festgestellten und dem Gericht mitgeteilten technischen Werte der
Heizungsanlage (Stromaufnahmeleistung) sowie der Laufzeiten der Anlage im Abrech-
nungszeitraum die Verbrauchs- und Kostenwerte rechnerisch darstellen.*

c) Einwendungen des Mieters

In beiden Fallen wirde es dem Mieter wohl letztlich obliegen, nachzuweisen, dass die pau-
schal anerkannten auf den Betriebsstrom entfallenden oder vom Vermieter tberschlagig be-
rechneten Werte aus technischen Griinden nicht zutreffend sein kénnen.

2. Schatzung des Gesamtverbrauches

Derartige Schatzungen, z.B. wegen der Unterlassung einer Jahresendablesung, sind mit der
HKVO grundsétzlich nicht zulassig. Sie sind auch vom Wortlaut des § 9a HKVO nicht erfasst.
Wird eine Schatzung des Gesamtverbrauches fir die Abrechnung der Heiz- oder Warmwas-
serkosten notwendig, muss eine Abrechnung nach Flache erfolgen und der Mieter kann sich
auf das Kirzungsrecht nach § 12 HKVO berufen.>

3. Schatzung nach § 9a HKVO
a) Voraussetzungen der Norm

Eine Schatzung darf erfolgen, wenn entweder ein Ablesegerat ausgefallen ist, oder aus an-
deren zwingenden Grinden der anteilige Warme- oder Warmwasserverbrauch von Nutzern
nicht ordnungsgemaf erfasst werden kann. Mit dem Wortlaut der Norm kommt es dabei zu-
nachst nicht darauf an, ob eine oder welcher der Parteien die Notwendigkeit der Schatzung
zu vertreten hat.

aa) Gerateausfall
Dieser Fall wird in der Regel unproblematisch festzustellen sein.

Insoweit ist denkbar, dass ein Ablesegerat schon von Anfang an untauglich oder nicht funkti-
onsfahig war, z.B. weil es an ungeeigneter Stelle eingebaut wurde. Vom Wortlaut der Rege-
lung erfasst sind aber auch Konstellationen, in welchen das Gerat spater wegen eines tech-
nischen Defektes ausfallt oder beispielsweise bei Instandsetzungs- oder Modernisierungsar-
beiten des Vermieters oder beim Hantieren durch den Mieter beschadigt und aufler Funktion
gesetzt wird. Ferner soll eine Schatzung auch in Betracht kommen, wenn ein Ablesegerat

5! BGH 13.09.2011, VIl ZR 45/11.
52 BGH 20.02.2008, VIII ZR 27/07.
%3 BGH 31.10.2007, VIII ZR 261/06.
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zwar vorhanden und grundsatzlich auch ordnungsgemal einsatzbereit ist, jedoch z.B. vom
Mieter verbaut oder vollgestellt wurde.

Ist demgegeniber in einzelnen Radumen z.B. der Einbau von Ablesegerate von vornherein
(versehentlich) unterblieben, kommt eine Schatzung gem. § 9a HKVO nicht in Betracht, in
diesen Fallen greift zu Gunsten des Mieters vielmehr § 12 HKVO in Bezug auf die dann vom
Vermieter zu erstellende Abrechnung nach Flache.

Problematisch erscheinen allerdings Konstellationen, in welchen der Defekt oder komplette
Ausfall eines Gerates eventuell sogar Uber mehrere Abrechnungszeitrdume hinweg entwe-
der gar nicht bemerkt oder jedenfalls der Austausch des defekten Gerates nicht rechtzeitig
vorgenommen wird. Insoweit liegt nicht selten ein Verschulden des Vermieters bzw. der ihm
zurechnenden Dienstleister vor, weshalb sich die Frage der Unbilligkeit einer Schatzung stel-
len kdénnte. Teilweise wird angenommen, dass eine Anwendung des § 9a HKVO dann aus-
scheiden muss.

bb) andere zwingende Griinde

Diese sollen vorliegen, wenn z.B. der Mieter entgegen seiner Verpflichtung nach § 4 Abs. 2
HKVO den Zutritt zur Wohnung oder einzelnen Raumen (bewusst) nicht erméglicht oder zur
Zutrittsgewahrung nicht in der Lage ist. Auch wenn ein vom Mieter ,zugebautes” Gerat nicht
abgelesen werden kann, wird die Schatzung fur zulassig erachtet.

Die Schatzung nach § 9a HKVO kann in den Fallen der Zutrittsverweigerung durch den Mie-
ter vom Vermieter vorgenommen werden, ohne dass er zuvor Zutrittsklage gegentiber dem
Mieter fihren muss.

Jedoch soll der Vermieter verpflichtet sein, dem Mieter vor der Schatzung noch die Gelegen-
heit der Zutrittsgewahrung in einem zweiten Ablesetermin zu geben.

Fraglich erscheint, ob der Vermieter bei fehlendem Zutritt auch dann zur Schatzung berech-
tigt ist, wenn moderne oder intelligente Ablesegerate eine nachtragliche Auslesung der Ver-
brauchswerte zum Stichtag ermdglichen. Eine Schatzung durfte nach hiesiger Auffassung
jedenfalls dann im Hinblick auf § 241 S. 2 BGB ausscheiden, wenn der Mieter ohne sein
Verschulden, z.B. infolge eines Krankenhausaufenthaltes, an der rechtzeitigen Zutrittsge-
wahrung gehindert war und die nachtragliche Auslesung noch vor der Erstellung der Abrech-
nung durch den Vermieter moglich wird.

Ein anderer zwingender Grund liegt auch dann vor, wenn der anteilige Verbrauch eines Nut-
zers infolge eines Ablesefehlers nicht ordnungsgeman erfasst werden kann.>

Ebenso kommt eine Schatzung nach § 9a HKVO in Betracht, wenn der am Heizkorper abge-
lesene Messwert aus zwingenden physikalischen Grinden nicht dem tatsachlichen Ver-
brauchswert entsprechen kann.*®

cc) Ausschluss der Schiatzung, 9a Abs. 2 HKVO

Eine Schatzung darf hiernach nicht erfolgen, wenn die von der Verbrauchsermittlung auf
Schatzungsgrundlage betroffene Wohn- oder Nutzflache oder der umbaute Raum 25 % der
gesamten Wohn- oder Nutzflache oder des maRgeblichen gesamten umbauten Raumes
Uberschreiten. In diesem Fall muss der Vermieter eine Abrechnung der Kosten nach der re-
levanten Flache vornehmen und sich den Abzug von 15 % der Kosten durch den Mieter ge-
fallen lassen.

% BGH 16.11.2005, VIII ZR 373/04.
% BGH 05.03.2013, VIII ZR 310/12.
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b) Anwendung anderer Umlageschliissel nach § 9a HKVO

Der Vermieter kann nach § 9a S. 1 HKVO entweder auf der Grundlage des Verbrauches der
betroffenen Raume in vergleichbaren friheren Abrechnungszeitrdumen abrechnen oder auf
den Verbrauch vergleichbarer anderer Rdume im jeweiligen Abrechnungszeitraum abstellen.
Beim Ruckgriff auf frihere Abrechnungszeitrdume sind mit dem Wortlaut der Regelung nicht
zwingend etwa nur die unmittelbar vorangegangenen Abrechnungsperioden heranzuziehen.
Die Vornahme einer Schatzung auf der Grundlage eines bereits zuvor geschatzten Wertes
wird allerdings fur unzuldssig gehalten. Fir diesen Fall soll nur ein Ruckgriff auf den Ver-
brauch vergleichbarer Rdume im Gebaude moglich sein.

c) Formal und inhaltlich richtige Darstellung in der Abrechnung
aa) unnoétige Angaben

Die Anforderungen an die formale Darstellung des Vermieters sind an dieser Stelle nur ge-
ring. Der Vermieter kann den geschatzten Wert einfach in die Heiz- und Warmwasserkos-
tenabrechnung einstellen. Es bedarf weder eines Hinweises, dass tberhaupt eine Schatzung
erfolgte, noch ist eine Darstellung oder eine Erlduterung der erfolgten Schatzung, z.B. in Be-
zug auf die zur Anwendung gelangte Schatzungsmethode, notwendig.*

bb) Darlegungslast des Vermieters

Jedoch bleibt selbstverstandlich der Vermieter auch hier fur den Nachweis der Richtigkeit
und Plausibilitdt der von ihm in die Abrechnung eingestellten Schatzwerte verantwortlich.
Dazu gehort zunachst die Darlegung des tatsachlichen Vorliegens der gesetzlichen Schat-
zungsvoraussetzungen. Ebenso missen in materieller Hinsicht bei Bestreiten des Mieters
die tatsachlichen Voraussetzungen der Anwendung der jeweiligen Schatzungsmethode, wie
z.B. die Verbrauche vergleichbarer Wohnungen, dargelegt und bewiesen werden.

d) Anwendung § 12 HKVO ?
aa) direkte Anwendung ?

Liegt in den gesetzlich anerkannten Fallen des § 9a HKVO eine auf zutreffender Schatzung
beruhende Abrechnung vor, ist fir die Anwendung des § 12 HKVO kein Raum. Es liegt trotz-
dem eine verbrauchsabhangige Abrechnung vor.>’

bb) analoge Anwendung ?

In Betracht zu ziehen ware eine analoge Anwendung der Norm zur Ermittlung eines pau-
schalierten Schadensersatzanspruches des Mieters gemafy § 280 BGB. Dies wirde jedoch
ein Verschulden des Vermieters oder seiner fur die Erstellung der Abrechnung eingesetzten
Erfillungsgehilfen voraussetzen.

e) Notwendiger Vortrag des Mieters

Dieser wird sich zunachst am Wortlaut und den tatbestandlichen Voraussetzungen des § 9a
HKVO orientieren. Denkbar ware hier z.B. der Einwand, dass die der Schatzung zu Grunde
gelegten vorangegangenen Abrechnungsperioden witterungsbedingt gar nicht vergleichbar
waren, oder bei der Schatzung in Bezug genommene vergleichbare Rdume eben doch nicht

% BGH 12.11.2014, VIl ZR 112/14; BGH 24.08.2016, VIII ZR 261/15.
57 BGH 16.11.2005, VIII ZR 373/04.
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mit den von der Schatzung betroffenen Radumen wirklich vergleichbar sind. Auch kénnte der
Mieter bei der Schatzung nach friheren Verbrauchswerten unter Umstédnden einwenden,
dass die notwendige Korrektur nach ,Verbrauchstendenzen® (Beruicksichtigung des Verhalt-
nisses des Verbrauches in den betroffenen Raumen zum Gesamtverbrauch) unterblieben ist.
Hat der Vermieter auf die tatsachlichen Verbrauchswerte anderer vergleichbarer Wohnungen
zurlickgegriffen, sollte der Mieter zudem von seinem Belegeinsichtsrecht Gebrauch machen.
Der Vermieter ist verpflichtet, dem Mieter auch Einsicht in die andere Wohnungen betreffen-
den Belege zu gewahren, da der Mieter nur so die Moglichkeit hat, sich von der Richtigkeit
der in die Gesamtabrechnung eingestellten Verbrauchswerte zu iberzeugen und insbeson-
dere die Richtigkeit der Angaben des Vermieters zu den Vergleichswerten zu priifen.®® So-
lange dem Mieter die Einsichtnahme in die Unterlagen der anderen Wohnungen nicht ge-
wahrt wird, kann der Mieter sich in Bezug auf die Zahlung der Nachforderung aus der Ab-
rechnung auf sein Zuriickbehaltungsrecht berufen.

V. Fazit

Schatzungen im Rahmen der Abrechnung von Nebenkosten sind grundsatzlich zulassig und
vom Mieter auch hinzunehmen, zumal bei der Erstellung von Nebenkostenabrechnungen
ohnehin eine wirklich exakte Abrechnungsgenauigkeit nicht erlangt werden kann.

Bei der Abrechnung auf Schatzungsgrundlage bestehen im Ergebnis fur beide Vertragspar-
teien erhebliche Risiken. Diese treffen zwar im Rahmen der notwendigen Darlegung der
Schatzungsgrundlagen zunachst den Vermieter, jedoch wird auch dem Mieter in Bezug auf
substantiierte Einwendungen Einiges abverlangt.

Die mit den Abrechnungsstreitigkeiten befassten Gerichte lassen die Voraussetzungen des §
287 Abs. 2 ZPO sowie insbesondere die Mdglichkeit einer Mindestschatzung nicht selten
aufder Acht. Dem Vermieter ist also im eigenen Interesse anzuraten, das Gericht zumindest
hierauf hinzuweisen.

8 BGH 07.02.2018, VIII ZR 189/17.
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