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Darlegungs- und Beweislast im Betriebskostenrecht

Meinungsverschiedenheiten zwischen Mietern und Vermietern im Bereich der Betriebskosten
bieten haufig den Anlass fir die Frage, wer von ihnen die Darlegungs- und Beweislast tragt,

und, wenn dies geklart ist, in welchem Umfang jede Partei vortragen muss.

A. Grundsatze

Die Fragen zur Darlegungs- und Beweislast folgen aus dem Beibringungsgrundsatz und
hangen eng zusammen. Weil es Sache der Prozessparteien ist, den Sachverhalt vorzutragen,
der fur die Entscheidung des Gerichts mafgeblich ist, muss auch klar sein, wer den Nachteil
zu tragen hat, wenn ein bestimmter tatsachlicher Umstand nicht oder nicht vollstandig
vorgetragen wurde (Darlegungslast) und wer das Risiko tragt, dass dieser Umstand nicht

bewiesen werden kann (Beweislast).’

Die Darlegungslast wird im Allgemeinen von der Beweislast abgeleitet.? Entweder sind
materiell-rechtliche Beweislastregelungen mafRgeblich, wie etwa § 543 Abs. 4 S. 2 BGB, der
in Bezug auf den rechtzeitigen Gebrauch der Mietsache durch den Vermieter eine Beweislast
des Vermieters regelt. Oder es ist die allgemeine Regel aus dem Beibringungsgrundsatz
anzuwenden, dass jede Partei alle Voraussetzungen einer Norm darlegen und beweisen
muss, die dieser Partei gunstig ist, also der Anspruchsteller fir die rechtsbegrindenden
Tatsachen, der Anspruchsgegner fir die rechtshemmenden, rechtshindernden oder
rechtsvernichtenden Tatsachen.> Ausnahmen bestehen im Rahmen der sekundaren
Darlegungslast, weil in solchen Fallen erhéhte Substantiierungsanforderungen an den Vortrag

einer Partei gestellt werden, die die Beweislast nicht tragt.

Fir die weitere Frage, wann eine darlegungspflichtige Partei ihr Vorbringen hinreichend
substantiiert und wann die Gegenseite dieses Vorbringen erheblich bestritten hat, ist § 138

ZPO heranzuziehen. Es besteht ein Wechselspiel von Vortrag und Gegenvortrag.

! Fabian, Die Darlegungs- und Beweislast im Zivilprozess — ein Uberblick, JuS 2016, 896.
2 Zoller / Greger, ZPO, 32. Aufl., § 138 ZPO, Rn. 8b.
3 Urteil des BGH vom 14. Januar 1991 — Il ZR 190/89, BGHZ 113, 222.



Aus § 138 Abs. 1 ZPO folgt, dass die Konkretisierung eines Vorbringens zunachst der
darlegungsbelasteten Partei obliegt. Die Parteien haben nach dieser Vorschrift ihre

Erklarungen Uber tatsachliche Umstande vollstandig und wahrheitsgemaf abzugeben.

Grundsatzlich gentgt nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die
darlegungsbelastete Partei ihren Substantiierungsanforderungen im Rahmen der
Schlussigkeit schon dann, wenn sie Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem
Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als in der Person der
Partei entstanden erscheinen zu lassen. Das Gericht muss also aufgrund des Vorbringens
beurteilen kénnen, ob die tatsachlichen Voraussetzungen flir das Bestehen des geltend
gemachten Rechts vorliegen. Auf nicht rechtsfolgenrelevante Tatsachen, die das Vorbringen

lediglich stimmig machen, kommt es hingegen nicht an.®

Nach § 138 Abs. 2 ZPO hat jede Partei sich Uber die vom Gegner behaupteten Tatsachen zu
erklaren. Dabei ist es in der Regel ausreichend, wenn die Partei eine Tatsachenbehauptung
einfach bestreitet.® Allerdings bestimmen sich die Substantiierungsanforderungen an das
Bestreiten der nicht darlegungspflichtigen Partei danach, wie detailliert das Vorbringen der
zuerst darlegungspflichtigen Partei ist.” Eine dariiber hinausgehende Substantiierungslast trifft
die nicht beweisbelastete Partei namlich ausnahmsweise dann, wenn der darlegungspflichtige
Gegner aulierhalb des von ihm dazu liegenden Geschehensablaufs steht und die
mafRgebenden Tatsachen nicht naher kennt, wahrend sie der anderen Partei bekannt und ihr
erganzende Angaben zuzumuten sind. Ein solches Vorbringen der bestreitenden Partei wird
in der Regel als mdglich und zumutbar angesehen, wenn sich die behaupteten Umstande in

ihrem Wahrnehmungsbereich verwirklicht haben.®

Dementsprechend hangt die Darlegungs- und Beweislast von der jeweiligen Konstellation ab.
Behandelt werden hier Konstellationen im Zusammenhang mit der Vereinbarung von

Betriebskosten bzw. mit einer konkreten Betriebskostenabrechnung.

B. Vereinbarung von Betriebskosten

4 Urteil des BGH vom 3. Februar 1999 - VIII ZR 14/98, NJW 1999, 1404.

® Schultz, Substantiierungsanforderungen an den Parteivortrag in der BGH-Rechtsprechung, NJW
2017, 16.

8 BGH, Urteil vom 19. Dezember 2017 — Il ZR 88/16, NJW 2018, 1089.

"BGH, a.a.O.

8 BGH, Urteil vom 3. Februar 1999 - VIII ZR 14/98, NJW 1999, 1404; BGH, Urteil vom 31. Mai 2017 —
VIII ZR 181/16, ZMR 2017, 721.



Nach dem gesetzlichen Leitbild tragt der Vermieter gemal § 535 Abs. 1 S. 3 BGB die
Betriebskosten, die er in aller Regel in dem Mietentgelt bereits berechnet haben wird. Diesem
Leitbild entspricht die Bruttomiete bzw. im Geltungsbereich der Heizkostenverordnung die
Bruttokaltmiete.? Nach den allgemeinen Grundsatzen trifft den Vermieter, der die Zahlung von
Betriebskosten verlangt, die Darlegungs- und Beweislast fur den Ausnahmefall, dass der
Mieter aufgrund einer entsprechenden Vereinbarung im Sinne des § 556 Abs. 1 S. 1 BGB die
Betriebskosten tragt. Dabei muss sich aus dem Mietvertrag ergeben, welche Arten von
Betriebskosten der Mieter schuldet, damit sich dieser jedenfalls ungefahr vorstellen kann,

welche zusatzliche Kosten auf ihn zukommen.'®

Wenn abweichend von den urspringlichen Vereinbarungen des Mietvertrags wahrend eines
langeren Zeitraums abgerechnet bzw. nicht abgerechnet wurde, tragt die Partei die
Darlegungs- und Beweislast fiir eine Anderung der vertraglichen Regelung, der diese
Anderung zugute kommt. Diese Anderung kann konkludent oder ausdriicklich erfolgen, hierfiir
genuigt aber die laufende Ubung in der Vergangenheit als solche nicht."' Sie kann — wie jede
Anderung des Mietvertrags — nur unter Beteiligung samtlicher Vertragspartner wirksam

vereinbart werden."?

Das gleiche gilt im Ergebnis, wenn sich die Parteien Uber die Auslegung einer unklaren
Regelung streiten. Fir die Auslegung von Willenserklarungen oder Vertragen gelten nicht die
Regeln der Beweislast, sondern §§ 133,157 BGB; die Feststellung der fur die Auslegung
wesentliche Tatsachen erfolgt jedoch nach den fir die Darlegungs- und Beweislast
maRgeblichen Grundsatzen.” Besteht etwa Uneinigkeit darliber, ob der Betrag fir
Betriebskosten als Pauschale oder Vorauszahlung zu behandeln ist, muss jede Partei die

Variante darlegen und beweisen, auf die sie im konkreten Fall ihren Anspruch stiitzt.™

C. Konkrete Betriebskostenabrechnung — Vermieter verlangt die Zahlung von Betriebskosten
I. Rechtzeitiger Zugang einer Betriebskostenabrechnung vor Ablauf der Ausschlussfrist

§ 556 Abs. 3 BGB regelt die Pflicht des Vermieters, Uber die Betriebskosten abzurechnen. Die
Vorschrift sient fur die Geltendmachung einer Nachforderung eine grundsatzliche

Ausschlussfrist von einem Jahr nach dem Ende des Abrechnungszeitraums mit dem Ziel vor,

9 Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 8. Aufl., J. Il Rn. 8.

10 BGH, Urteil vom 2. Mai 2012 - XIl ZR 88/10, NZM 2012, 608.

" BGH, Urteil vom 27. Januar 2010, GE 2010, 406; Artz, Anderung des Mietvertrags durch
konkludentes Verhalten, NZM 2005, 367.

12 BGH, Urteil vom 11. Mai 2016 — VIl ZR 209/15, WuM 2016, 353.

13 Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl., vor § 284 ZPO, Rn. 18a.

4 Langenberg BetriebskostenR, a.a.O.



einen baldigen Rechtsfrieden zu schaffen.”® Der Vermieter trégt die Darlegungs- und
Beweislast sowohl flr den Zugang als solchen als auch fur dessen Zeitpunkt, d.h. dafir, dass
die Betriebskostenabrechnung vor Ablauf der Ausschlussfrist zugegangen ist. Die
Betriebskostenabrechnung ist zwar keine Willens-, jedoch eine Wissenserklarung
(Rechenwerk), so dass die Regelung des § 130 BGB entsprechende Anwendung findet.'®
Nach diesem Grundsatz tragt der Vermieter das Risiko von Verzégerungen beim Postversand.
Bedient er sich eines Boten, muss der Bote nicht nur die Ubergabe eines verschlossenen
Umschlags, sondern auch die Ubermittlung der Abrechnung als dessen Inhalt bezeugen

kdnnen.!”

Il. Formelle Anforderungen an einer Betriebskostenabrechnung

Erforderlich ist der Zugang einer formell ordnungsgemaflen Abrechnung. Denn erst eine
formell ordnungsgemalle Betriebskostenabrechnung macht diese wirksam, erfillt den
Abrechnungsanspruch des Mieters nach § 556 BGB und bewirkt mit ihrem Zugang beim Mieter
die Falligkeit des Saldos, also einer eventuellen Nachforderung des Vermieters oder eines

Guthabens des Mieters.'®

Nach § 259 BGB und den von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelten
Prinzipien muss die Abrechnung eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und
Ausgaben enthalten, so dass der Mieter in die Lage versetzt wird, den Anspruch des
Vermieters auf etwaige Nachforderungen nachzuprifen, also gedanklich und rechnerisch
nachzuvollziehen.” Es liegt auf der Hand, dass nach den allgemeinen prozessualen
Grundsatzen der Vermieter die Darlegungs- und Beweislast fir die entsprechenden
tatsachlichen Voraussetzungen tragt. In aller Regel kommt es auf ein Bestreiten des Mieters
nicht an. Denn die tatsachlichen Voraussetzungen werden vom Gericht als
Wirksamkeitsvoraussetzungen von Amts wegen geprtift und ergeben sich aus der Abrechnung

selbst — oder auch nicht.

[ll. Materielle Richtigkeit einer Betriebskostenabrechnung

5 Schmidt-Futterer/Langenberg BGB § 556 Rn. 498ff, beck-online, m.w.N.

16 | angenberg BetriebskostenR, J., Il. Rn. 22f.

7 BGH, Urteil vom 21. Januar 2009 - VIII ZR 107/08, NJW-Spezial 2009, 322, beck-online.

'8 vgl. Milger Mindestanforderungen an die Betriebskostenabrechnung - Eine Darstellung an
Beispielen unter Beriicksichtigung der aktuellen BGH-Rechtsprechung, NJW 2009, 625, jew. m.w.N.
9 BGH, Urteil vom 20. Januar 2016 — VIII ZR 93/15 —, ZMR 2016, 282.



Anders stellt sich die Lage bei der Prifung der materiellen Richtigkeit dar. Der Vermieter tragt
zwar auch hier im Grundsatz die Darlegungs- und Beweislast flir die Tatsachen, aus der sich
die materielle Richtigkeit eine Betriebskostenabrechnung ergibt. Die Prifung der materiellen
Richtigkeit richtet sich allerdings danach, ob und inwieweit der Mieter gegen die konkrete

Betriebskostenabrechnung rechtzeitige, erhebliche Einwendungen erhoben hat.

1) Grundsatz

Der Vermieter, der eine Betriebskostennachforderung vom Mieter verlangt, hat nach den
allgemeinen Grundsatzen die materielle Richtigkeit der Abrechnung darzulegen und zu
beweisen. Dazu gehort - etwa bei Heizkosten — die Darlegung und der Beweis der Richtigkeit
der Verbrauchserfassung, der Zusammenstellung und der Verteilung der abgerechneten
Betriebskosten.? Auch tragt der Vermieter die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass der
von ihm eingesetzte Umlageschlissel richtig angewandt wurde. Streiten die Parteien etwa um
die Berechtigung einer Umlage nach Abrechnungseinheiten, muss der Vermieter die
Voraussetzung fur die Bildung dieser Einheit darlegen und beweisen. Dabei ist beispielsweise
zu klaren, ob die einbezogenen Gebaudezusammenhange eine vergleichbare Bauweise,

Ausstattung und GroRe aufweisen.?'

In diesen Fallen erfolgt die Prifung des Gerichts nicht von Amts wegen noch gibt es eine
allgemeine Hinweispflicht des Gerichts nach § 139 ZPO. Vielmehr hangt die Prifung von der

Erhebung etwaiger Einwendungen durch den Mieter ab.

Von der primaren Darlegungs- und Beweislast des Vermieters sind allerdings andere

Konstellationen zu unterscheiden:

Wenn etwa der Mieter einen Versto? gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot rligt, muss nach
Auffassung des Bundesgerichtshofs die Unwirtschaftlichkeit des Handelns des Vermieters
vom Mieter dargelegt und bewiesen werden, weil es sich hierbei um eine Pflichtverletzung

handelt, die einen Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB begriinden kann.?

20 BGH, Urteil vom 7. Februar 2018- VIII ZR 189/17, ZMR 2018, 573.

21 BGH, Urteil vom 20. Oktober 2010, ZMR 2011, 198.

22 BGH, Urteil vom 28. November 2007 — VIIl ZR 243/06, ZMR 2008, 195; streitig, zum Meinungsstand
vgl. Blank/Bérstinghaus/Blank, Miete, 5. Aufl., 2017, § 556 Rn. 150f.



Des Weiteren beurteilt sich die Darlegungs- und Beweislast bei der Frage, ob der verwendete
Umlageschlussel billig im Sinne des § 556a Abs. 1 S. 2 BGB ist, danach, ob der
Verteilungsmalfistab Ublich oder uniblich ist. Es ist Sache des Vermieters, die Billigkeit
darzutun, wenn er nach einem ungewdhnlichen Verteilungsmalstab abrechnete, anderenfalls

Sache des Mieters.?

2) Einwendungen des Mieters

§ 556 Abs. 3 S. 5 und 6 BGB setzt den Rahmen fir die Beriicksichtigung von Einwendungen
des Mieters. Der Mieter hat dem Vermieter Einwendungen gegen die Abrechnung spatestens
bis zum Ablauf des zwolften Monats nach Zugang der Abrechnung mitzuteilen. Nach Ablauf
dieser Frist kann der Mieter Einwendungen nicht mehr geltend machen, es sei denn, der Mieter

hat die verspatete Geltendmachung nicht zu vertreten.

Dieser Rahmen gilt fur jede gerigte materielle Unrichtigkeit, d. h. auch fir die Kosten, die
gemal § 556 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. der Betriebskostenverordnung in der Wohnraummiete

generell nicht auf den Mieter umgelegt werden diirfen.?

Der Mieter tragt nach den allgemeinen prozessualen Regeln die Darlegungs- und Beweislast
dafir, dass er Einwendungen innerhalb der gesetzlichen Frist geduRert hat und diese dem

Vermieter innerhalb der gesetzlichen Frist zugegangen sind.

Bei der Prifung der Erheblichkeit der Einwendungen stellt sich die Frage, welche
Substantiierungsanforderungen an den Vortrag des Mieters zu stellen sind und ob eine
vorherige Einsichtnahme in die Belege erforderlich ist. Es liegt auf der Hand, dass der Vortrag
des einwendenden Mieters so gestaltet werden muss, dass ein unzulassiges Bestreiten ins
Blaue hinein ausgeschlossen ist. Andererseits dirfen die Anforderungen an die Darlegung des

Mieters auch nicht unzuldssig Uberspannt werden.

Es kdnnte erwogen werden, dass ein einfaches Bestreiten des Mieters in der Regel ausreicht,
weil dem darlegungspflichtigen Vermieter, der die Betriebskostenabrechnung erstellt hat, die
Umstande im Allgemeinen besser bekannt sind als dem Mieter. Auch kann der Mieter nur die
Belege einsehen, die beim Vermieter vorhanden sind.?® Auf der anderen Seite stellt die

Vorlage einer Betriebskostenabrechnung bereits einen substantiierten Vortrag des

23 BGH, Urteil vom 10. Mai 2017 — VIl ZR 79/16, NZM 2017, 520 (Umlage der Grundsteuer); BGH,
Urteil vom 25. Oktober 2006, VIII ZR 251/05 (betreutes Wohnen im EG), ZMR 2007, 101; Langenberg
BetriebskostenR, F. Umlageschlissel V. Kostenumlage in Misch- und Sonderfallen Rn. 157-166, beck-
online.

24 BGH, Urteil vom 11. Mai 2016 — VIII ZR 209/15, NZM 2016, 470.

25 Schmid, Anforderungen an die Substantiierung im Mietnebenkostenprozess, MDR 2015, 187, 189.



darlegungspflichtigen Vermieters dar. Es ist dann aber fraglich, was ihm nach dem
Wechselspiel von Vortrag und Gegenvortrag an naheren Angaben mdglich und zumutbar ist.

In jedem Fall verbietet sich eine pauschale Betrachtungsweise.

a) Ein einfaches Bestreiten reicht aus, wenn bereits die allgemeinen Denkgesetze gegen die
Richtigkeit der Ansatze der Betriebskostenabrechnung sprechen® oder der Vermieter
pauschale Positionen eingestellt hat, er beispielsweise bei den Kosten des Hauswarts einen
pauschalen  Abzug nicht umlagefahiger Verwaltungs-, Instandhaltungs- und
Instandsetzungskosten vorgenommen hat?’ In solchen Fallen geniigt ein einfaches

Bestreiten.

b) Ein Bestreiten mit Nichtwissen ist nach § 138 Abs. 4 ZPO nur tber Tatsachen zulassig, die
weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand ihrer eigenen Wahrnehmung gewesen
sind. Diese Konstellation dirfte im Rahmen von Meinungsverschiedenheiten Uber

abgerechnete Betriebskosten aullerst selten vorkommen.

c) Sofern bezlglich einer abgerechneten Position eine tatsachliche Vermutung greift, verbleibt

es bei der allgemeinen Verteilung der Darlegungs- und Beweislast, hier des Vermieters.

Die Rechtsprechung nimmt in bestimmten Fallen eine tatsachliche Vermutung etwa dann an,
wenn das Messgerat einer Eichpflicht nach § 33 EichG unterliegt, geeicht ist und die Eichfrist

8. Das betrifft Wasserzahler, Warmezahler, Gas- und Stromzahler, aber

nicht abgelaufen is
nicht Heizkostenverteiler. Letztere sind reine Erfassungsgerate. Sie messen keine
Warmemengen, sondern liefern unspezifische Einheiten, die die zeitliche Summierung der
Temperaturdifferenz widerspiegeln. Erst durch weitere Faktoren, die sich aus Art und

Abmessung der Heizkdrper ergeben, 18sst sich ein Warmemengenverbrauch herleiten.

Tatsachliche Vermutungen fallen nicht unter § 292 ZPO; sie sind vielmehr beim
Anscheinsbeweis anzusiedeln.?® Anscheinsbeweise wirken sich nicht auf die Verteilung der

Beweislast aus, sondern gehdren zur freien Beweiswirdigung des Gerichts nach § 286 ZPO.

%6 | angenberg, a.a.0. J. Il Rn. 48.

27 BGH, Versaumnisurteil vom 20. Februar 2008 - VIII ZR 27/07, ZMR 2008, 691; vgl. auch BGH,
Urteil vom 22.0ktober 2014 — VIII ZR 41/14, ZMR 2015, 205.

2 BGH, Urteil vom 17. November 2010 - VIII ZR 112/10, ZMR 2011, 362.

29 Saenger/Saenger, ZPO, 7. Aufl., § 292 ZPO, Rn. 4.



d) In den Gbrigen Fallen durfte Einigkeit darin bestehen, dass es aufgrund der Konkretisierung
des Vortrags des Vermieters bei Vorlage einer Abrechnung nicht ausreicht einzuwenden, die
abgerechneten Betriebskosten seien zu hoch. Erst recht genugt fur die Annahme einer

(rechtzeitig) erhobenen Einwendung nicht die bloRe Verweigerung der Zahlung.

e) Anforderungen an den Vortrag des Mieters zum Inhalt der Riige, dass er etwa nicht nur eine
bestimmte Position rigt, sondern auch die Griunde fir die Unrichtigkeit mitteilt, sind weder dem
Wortlaut des § 556 Abs. 3 S. 5, 6 BGB noch dessen Sinn und Zweck zu entnehmen. Aus dem
gesetzlich geregelten Einwendungsausschluss fur den Mieter gemaR § 556 Abs. 3 S. 5, 6 BGB
kann nicht zugleich gefolgert werden, dass er nicht nur fir die Rechtzeitigkeit der Erhebung
von Einwendungen, sondern auch fur deren inhaltliche Richtigkeit eine besondere
Darlegungslast tragt. Es ist dem Mieter — auch nach einer etwaigen Einsichtnahme in die
entsprechenden Belege — nicht zuzumuten, von ihm vermutete Grunde flr die Unrichtigkeit zu
nennen, zu denen er haufig keine Kenntnisse, jedenfalls keine besseren Erkenntnisse als der
Vermieter hat. Ahnlich wie bei den Darlegungsanforderungen in Konstellationen, in denen der
Mieter einen Mangel der Mietsache behauptet,® ist die Angabe von méglichen Griinden vom
Mieter nicht zu verlangen. In Anbetracht der grundsatzlichen Darlegungs- und Beweislast des
Vermieters fur die Richtigkeit der Abrechnung ist es vielmehr dessen Sache, mdégliche Griinde
fur die Unrichtigkeit auszuschlieRen. Diesen Grundsatz hat der Bundesgerichtshof in seiner
Entscheidung vom 7. Februar 2018 — VIII ZR 19/17 -3 klargestellt; die Entscheidung hatte
einen streitigen Warmeverbrauch zum Gegenstand. In einem solchen Fall ist es nicht Sache
des Mieters, zu etwaigen Leitungsverlusten etwas vorzutragen, sondern Sache des

Vermieters, die Richtigkeit der abgerechneten Positionen dazulegen und zu beweisen.*

f) Davon zu trennen ist allerdings die Frage, ob der Mieter im Rahmen eines erheblichen
Bestreitens positive Angaben zum Anlass fir das Erheben seiner Einwendung machen muss.
Insoweit kommt es — wie auch sonst beim Bestreiten — darauf an, was ihm im konkreten Fall

mdglich und zumuten ist.

aa) Der Bundesgerichtshof hat an verschiedenen Stellen in seinen Entscheidungen das

Erfordernis von positiven Angaben beim Bestreiten einer bestimmten Position einer

30 Vgl. BGH, Beschluss vom 25. Oktober 2011 — VIIl ZR 125/11 — ZMR 2012, 177 ; BGH,
Beschluss vom 27. Juli 2016 — Xll ZR 59/14, NZM 2016, 796.

31Vgl. Rn. 20.

32 BGH, Urteil vom 7. Februar 2018 — VIII ZR 189/17, a.a.O.
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Betriebskostenabrechnung formuliert. Etwa im Fall streitiger Wasserkosten hat der
Bundesgerichtshof das Bestreiten eines Mieters als erheblich angesehen, der geriigt hatte,
dass ein nicht mehr geeichter Wasserzahler verwendet wurde. Im dortigen Fall war dem
Vermieter im weiteren Prozessverlauf der Nachweis gelungen, dass der nicht mehr geeichte
Wasserzahler den anteiligen Wasserverbrauch der Mieter richtig erfasst hatte, in dem der
Mieter einen von einer staatlich anerkannten Prifstelle zeithah zur Ablesung erstellten
Protokoll vorgelegt hatte. Der Bundesgerichtshof fihrte weiter aus, dass fur den vom Vermieter
erforderlichen Nachweis gegebenenfalls im Einzelfall genligen mag, wenn er geeignete
Grundlagen fur eine tatrichterliche Schatzung nach § 287 ZPO vortragt, wie etwa durch
Vorlage der Verbrauchswerte der letzten unbeanstandeten Abrechnungsperiode.®® Bei
streitigen Wohnflachenangaben hat der Bundesgerichtshof das Bestreiten des Mieters als
unerheblich angesehen, wenn er keine konkreten Angaben zu der nach seiner Auffassung
zutreffenden Flache gemacht hat. Der Mieter hat nach dieser Entscheidung — soll sein Vortrag
beachtlich sein — auf die substantiierte Behauptung des Vermieters grundsatzlich ebenfalls
substantiiert (d.h. mit ndheren positiven Angaben) zu erwidern und muss erlautern, von
welchen tatsachlichen Umstanden er ausgeht, denn mit blolRem Bestreiten darf der Mieter sich
nur bei pauschalem Vorbringen des Vermieters begniigen. Es wurde also vom Mieter als
moglich und zumutbar erwartet, die entsprechende Flache — ggf. auch laienhaft — zu
vermessen, wodurch die Angaben des Vermieters in ihrer Richtigkeit erschuttert werden

kénnen, ohne dass es auf eine zweifelsfreie Widerlegung ankommt.**

Auch in der vorgenannten Entscheidung vom 7. Februar 2018 hat der Bundesgerichtshof das
Bestreiten der Mieter als erheblich angesehen und ausgefihrt, dass das Berufungsgericht sich
durch Beweiserhebung von der Zuverlassigkeit und Korrektheit der von der Vermieterseite
vorgenommenen Verbrauchserfassung, Zusammenstellung und Verteilung hatte Gberzeugen
mussen. Es hatte den von den Mietern gegenbeweislich zur Unmdglichkeit bzw. mangelnden
Plausibilitat des berechneten Warmeverbrauchs angetretenen Sachverstandigenbeweis nicht

als unerheblich abtun dirfen.

Im dortigen Verfahren waren die beklagten Mieter einer 94 m? groRen Wohnung in einem
Mehrfamilienhaus der Klagerin gewesen. Die gesamte Wohnflache des Hauses belief sich,
soweit sie an den fiir die Wohnung der Beklagten malRgeblichen Heizkreis angeschlossen war,
auf knapp 720 m?. Der zwischen den Parteien geschlossene Mietvertrag sah eine monatliche
Vorauszahlung auf die Betriebskosten in Hohe von 200 EUR vor. Fiir die Jahre 2013 und 2014

verlangte die Klagerin von den Beklagten eine Nachzahlung auf die in den Betriebskosten

33 BGH, Urteil vom 17. November 2010 — VIII ZR 112/10, NJW 2011, 598.
34 BGH, Urteil vom 22. Oktober 2014 - VIII ZR 41/14, a.a.0; vgl. auch BGH, Urteil vom 31. Mai 2017 —
VIl ZR 181/16, ZMR 2017, 721.
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enthaltenen Heizkosten in Héhe von mehr als 5.000 EUR. Die jeweiligen Jahresabrechnungen
wiesen fur die Mietwohnung der Beklagten Verbrauchswerte aus, die 42 % bzw. 47 % der
jeweils im Heizkreis insgesamt gemessenen Verbrauchseinheiten ausmachten. Die Mieter
verweigerten die Zahlung der 5.000 EUR mit der Begrindung, dass die angegebenen

Verbrauchswerte nicht plausibel und damit unrichtig seien.

Es war unstreitig, dass die Verbrauchswerte in der Hohe abgelesen worden waren. Auch
bestand kein Raum fir tatsdchliche Vermutungen, weil eine Eichung der Warmezahler nicht
feststand. Das als erheblich gewertete Vorbringen bestand darin, dass der Grenzwert — den
die Beklagten mit 280 kWh pro Quadratmeter und Jahr zugrunde legten®* — fiir den
regelrechten Verbrauch bei einer zentralen Heizungsanlage, die lediglich der Beheizung eines
Gebaudes, nicht aber der Warmwasserversorgung, diene, um ein Vielfaches Uberschritten
wurde. Die Warmemengen wirden so extrem auffallig von der Wohnflachenverteilung

abweichen, dass sie ihnen als nicht plausibel bzw. unmdglich erscheinen.

Fir den Einwand der fehlenden Plausibilitat ware ein Ruckgriff auf vergangene Zeitrdume im
dortigen Fall wenig aufschlussreich gewesen, weil das Mietverhaltnis erst im Oktober 2012
angefangen hatte und es um die Betriebskostenabrechnungen fir die Jahre 2013 und 2014
ging. Im Ubrigen wird es vom Einzelfall abhangen, wann der Einwand der fehlenden
Plausibilitat greifen kann, da nicht jede Abweichung von einem seitens des Mieters als normal

angesehenen Verbrauch hierfur ausreicht.

bb) Die Frage, was dem Mieter im konkreten Fall mdglich und zumutbar ist, stellt sich allerdings
nicht nur im Mietrecht, sondern im gesamten Spektrum des Zivilrechts. Zu denken ist hier etwa
an einen Besteller, der einzelne Positionen aus der Rechnung seines Handwerkers
beanstandet. Ferner ist zu beachten, dass hinsichtlich der Substantiierungsanforderungen an
das Vorbringen der (zuerst) darlegungspflichtigen Partei von dieser grundsatzlich nicht
verlangt werden kann, dass sie Uber die rechtsfolgenrelevanten Tatsachen hinaus auch die
Tatsachen vortragt, die ihren Vortrag lediglich wahrscheinlich oder stimmig machen.®
Konsequenterweise musste auch dies bei den Anforderungen an das Bestreiten berlicksichtigt
werden. Im Mietrecht  sind selbstverstandlich die  Besonderheiten  des
Dauerschuldverhaltnisses zu berticksichtigen. Auch spielt an dieser Stelle eine besondere

Rolle, dass der Mieter einen Anspruch auf Belegeinsicht hat. Dies fiihrt zu der Frage, ob der

35 |G Darmstadt, Urteil vom 27. Juli 2017- 6 S 213/16, zitiert nach juris.
36 \Vgl. oben zu A.
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Mieter fur eine erhebliche Einwendung angeben muss, dass er bereits Einsicht in die

betreffenden Belege genommen hat.

Der Bundesgerichtshof hat den Mieter mehrfach auf die Belegeinsicht als Mdglichkeit der
Klarung seiner offenen Fragen verwiesen, etwa in einer Entscheidung aus dem Jahr 2011, als
es wieder um Hauswartkosten ging. In diesem Fall gab es zwei Vertrage, einer betraf
ausschliellich umlagefahige Tatigkeiten. Der Vermieter hatte angegeben, dass sich die
Hauswartkosten aus der Betriebskostenabrechnung nur auf diesen Vertrag bezogen. Der
Mieter, der dies gerlgt hatte, hatte nach Auffassung des Bundesgerichtshofs zunachst die

Belege einzusehen.®

Dem liegt die Funktion der Belegeinsicht zugrunde: Die Abrechnung muss nicht aus sich
heraus eine vollstandige Uberpriifung auf ihre materielle Richtigkeit erlauben.® Die
Betriebskostenabrechnung dient mithin der Information und die Belegeinsicht der Kontrolle.>
Aufgrund dieser Funktion kann eine Belegeinsicht vom Mieter fir einen moglichen und
zumutbaren Vortrag nur dann erforderlich sein, wenn dadurch offene Fragen geklart werden

konnen:

Eine vorherige Belegeinsicht kann etwa nicht verlangt werden, wenn der Mangel aus der
Abrechnung selbst folgt, zum Beispiel dann, wenn der fiir die Abrechnung zugrunde gelegte

Verteilungsschliissel dem vertraglich vereinbarten widerspricht.*

Das gleiche gilt, wenn sonstige Umstande mal3geblich sind, fir die die Belege irrelevant waren,
sei es, weil eine Belegeinsicht keine Angaben zur tatsachlichen, umstrittenen Wohnflache
ermdglicht*' oder die Bedenken gegen die Plausibilitit der in Rechnung gestellten

Verbrauchswerte nicht durch die Einsichtnahme ausgeraumt werden kdnnen.*?

Auch dann, wenn der Vermieter einen pauschalen Abzug nicht umlagefahiger Kosten
vorgenommen hat und der Mieter diesen (gegebenenfalls einfach, vgl. oben) bestreitet, kann
vom Mieter in solchen Fallen nicht verlangt werden, dass er vorher Einsicht in die Belege wie

Arbeitszettel, Stundennachweise oder Ahnliches nimmt.*3

37 BGH, Hinweisbeschluss vom 13. September 2011 — VIII ZR 45/11, NZM 2012, 96.

38 \Vgl. Milger, a.a.O.

3 Blank/Borstinghaus/Blank Miete, 5. Aufl. 2017, § 556 Rn. 184-192a.

01 G Hamburg, Urteil vom 9.Januar 2018 — 334 S 31/16, BeckRS 2018, 1702, beck-online.
41 BGH, Urteil vom 22. Oktober 2014 - VIIl ZR 41/14, a.a.O.

42 BGH, Urteil vom 7. Februar 2018 — VIl ZR 189/17, a.a.O.

43 BGH, Urteil vom 20. Februar. 2008 - VIIl ZR 27/07, ZMR 2008, 691.
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cc) Gelingt dem Mieter ein erhebliches Bestreiten, obliegt es nach den allgemeinen
Darlegungs- und Beweislastregeln dem Vermieter, die Richtigkeit der abgerechneten Position
darzulegen und zu beweisen, also etwa bei einem umstrittenen Verbrauch, dass Mangel an

den Einrichtungen der Heiz- oder Wasserversorgung auszuschlie3en sind.

Allerdings fuhren rechtzeitige und erhebliche Einwendungen des Mieters und ein zulassiger
Beweisantrag des Vermieters nicht zwangslaufig zu einer Beweisaufnahme: Wenn der
Vermieter zu Unrecht die vom Mieter verlangte Belegeinsicht verweigert, ist nach Auffassung
des Bundesgerichtshofs in seinem oben genannten Urteil vom 7. Februar 2018 die Klage als
derzeit unbegrindet abzuweisen. In der dortigen Entscheidung wurde das Bestreiten der
Richtigkeit der Verbrauchswerte unter Berufung auf die fehlende Plausibilitat als erheblich
angesehen. Zugleich hat der Bundesgerichtshof ein Leistungsverweigerungsrecht bejaht,
solange die Belegeinsicht nicht gewahrt wurde, die Zahlungsklage des Vermieters aber ohne

Zurlckverweisung an das Berufungsgericht als derzeit unbegriindet abgewiesen.

IV. Belegeinsicht

Der Anspruch des Mieters auf Einsicht in die Unterlagen der Betriebskostenabrechnung folgt
aus § 259 Abs. 1 BGB und ist als solcher geltend zu machen: Der Mieter kann nicht ohne
weiteres davon ausgehen, dass bei bloRRer Monierung einzelner Positionen die Belegeinsicht

ohne weitere Nachfrage gewahrt wird.**

Der Anspruch bezieht sich aufgrund der Funktion der Belegeinsicht auf alle Unterlagen, die
zur Uberpriifung der Betriebskostenabrechnung erforderlich sind. Es bedarf weder nach dem
Wortlaut des § 259 Abs. 1 BGB und noch nach dem Zweck der Belegeinsicht einer
Konkretisierung; das Interesse an einer Uberpriifung folgt bereits aus der gesetzlichen
Regelung. Da es der Mitteilung eines (konkreteren) Interesses nicht bedarf, kommt es nicht
darauf an, ob, wie im oben genannten Fall des Bundesgerichtshofs — VIII ZR 189/17 — die in
den Abrechnungen ausgewiesenen Verbrauchswerte auch so abgelesen wurden. Im Ubrigen
ware zu beriicksichtigen, dass vor dem Hintergrund, dass die Abrechnung Uber die Heizkosten
eine Verhaltnisrechnung darstellt, der Mieter die Einsicht in die Belege Uber die

Verbrauchswerte der anderen Mieter verlangen kann.

Besondere datenschutzrechtliche Einschrankungen bestehen nicht.

4 AG Wedding, Urteil vom 16.06.2014 - 19a C 15/14, GE 2014, 945.
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Nach dem zur Zeit der vorgenannten Entscheidung des Bundesgerichtshofs noch
mafgeblichen Bundesdatenschutzgesetz sind sowohl die Datensammlung als auch die
Einsichtgewahrung zulassig: Nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG ist die Datensammlung zulassig,
weil der Gebaudeeigentimer ohne diese Daten seine Pflicht zur Rechnungslegung nicht
erfillen kann. Nach § 29 Abs. 2 Nr. 1a BDSG kann ein Nutzer infolge des Zusammenspiels
aller Daten fur die ihn betreffende Abrechnung ein berechtigtes Interesse an der

Einsichtnahme geltend machen.

Nach der seit dem 25. Mai 2018 geltenden Datenschutzgrundverordnung (EU) 2016/679* gilt
im Prinzip nichts anderes: Die Datensammlung und -verarbeitung ist nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1
lit b, c DSGV zulassig, weil sie fir die Erflllung der vertraglichen Pflicht der Rechnungslegung
erforderlich ist. Die Zulassigkeit der Einsichtgewahrung in fremde Daten folgt aus Art. 4 Nr. 2
DSGV, in dem der weite Begriff der ,Verarbeitung® verwendet wurde. Sofern eine
Abrechnungsfirma mit der Datenerhebung und ggf. Einsichtgewahrung beauftragt wurde,
gelten keine gesonderten Regelungen, denn diese Firma ist ,Auftragsverarbeiter* geman
Art. 4 Nr. 8 DSGV. Nach Art. 28 Abs. 3 DSGV ist die grundlegende Verantwortlichkeit des
Vermieters als Eigentiimer i.S.d. Art. 24 DSGV nicht betroffen.*®

Der Anspruch auf Einsichtnahme dient der Vorbereitung sachgerechter Einwendungen gegen
die Betriebskostenabrechnung nach § 556 Abs. 3 S. 5, 6 BGB und besteht deshalb nur in
diesen Grenzen. Fur dariber hinaus gehende Tatsachen besteht kein Anspruch auf
Einsichtnahme, wobei dies nicht ausschlie3t, dass die vom Mieter zu Unrecht begehrte
Unterlage ggf. vom Vermieter im Rahmen der Beweiserhebung vorzulegen ist. Beispielsweise
haben Mieter einer mit Heizenergie versorgten Wohnung keinen Anspruch auf Auskunft
darlber, zu welchem Preis und zu welchen Konditionen der Heizéllieferant das Heizdl
seinerseits von seinem Vorlieferanten bezieht — dies unabhangig davon, ob der Energiebezug
unmittelbar durch den Vermieter oder durch Einschaltung eines Contracting-Unternehmens

t.47

erfolg

Das Recht zur Einsichtnahme in die Belege kann bis zum Ablauf der Einwendungsfrist geltend

gemacht werden. Nach Ablauf dieser Frist geht das Einsichtsrecht verloren, weil ab diesem

5 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG.

46 Lammel, jurisPR-MietR 12/2018 Anm. 3.

47 BGH Urteil vom 3. Juli 2013 — VIII ZR 322/12, ZMR 2014, 112.
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Zeitpunkt nach § 556 Abs. 3 S. 6 BGB die Einwendungen des Mieters nicht mehr zu

bertcksichtigen sind, es sei denn, der Mieter hat die Fristiberschreitung nicht zu vertreten.

Der Mieter hat einen konkreten Termin anzugeben und gegebenenfalls vorzutragen, wann und

wie er Belegeinsicht verlangt und wie der Vermieter hierauf reagiert hat.*®

Die Einordnung der
Nichtgewahrung der Einsicht als negative Tatsache befreit den Mieter nicht von der (primaren)
Darlegungs- und Beweislast. Negative Tatsachen konnen zwar eine sekundare
Darlegungslast der anderen Partei begrinden, fihren aber nicht zur Verschiebung der

primaren Darlegungs- und der Beweislast.*°

D. Konkrete Betriebskostenabrechnung - Riickforderungsprozess des Mieters

Wenn der Mieter auf Riickzahlung der gezahlten Vorschisse klagt, ohne dass der Vermieter
abgerechnet hat, bleibt es bei der Darlegungs- und Beweislast des Vermieters, da die

Vorschisse wie Abschlage lediglich eine vorlaufige Zahlung darstellen.

Wenn eine formell wirksame Betriebskostenabrechnung vorliegt, gilt der allgemeine
Grundsatz, dass grundsatzlich der Bereicherungsglaubiger (hier: der Mieter), die tatsachlichen
Voraussetzungen flir das Fehlen eines rechtlichen Grundes zu beweisen hat. Der
Bereicherungsschuldner (hier: der Vermieter) muss aber unter Umstédnden im Rahmen einer
sekundaren Darlegungslast die Umstande darlegen, aus denen er ableitet, dass er das
Erlangte behalten darf. Der Mieter muss dann (nur) nachweisen, dass die vom Vermieter
vorgebrachten Rechtsgriinde nicht bestehen.®® Diese Beweislastverteilung &andert sich
grundsatzlich nicht durch die Erklarung eines Vorbehalts, denn dieser bezieht sich

grundsétzlich darauf, die Wirkung des § 814 BGB auszuschlieRen.®’

Im Ubrigen sind auch bei der Klage des Mieters auf Rickzahlung der geleisteten
Betriebskosten(-vorauszahlungen) die Fristen des § 556 Abs. 3 BGB zu beachten. Dies betrifft
etwa den Ausschluss der Einwendungen des Mieters nach Fristablauf, aber auch den Fall,
dass der Vermieter trotz Ablaufes der Nachforderungsfrist nach § 556 Abs. 3 S. 3 BGB eine
Betriebskostennachforderung geltend macht, diese vom Mieter gezahlt und spater von diesem
zurlickgefordert wird. In diesem Fall ist der Riickforderungsanspruch des Mieters nicht nach

§ 214 Abs. 2 S. 1 BGB ausgeschlossen, weil der Nachforderungsanspruch des Vermieters

48 Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 14. Aufl., Rz. 7032.

49 Zoller/Greger, ZPO, 31. Aufl., vor § 284 ZPO Rn. 24.

50 palandt/Sprau, BGB, 76. Aufl., § 812 BGB Rn, 76.

5" LG Berlin, Beschluss vom 24.05.2016 — 67 S 149/16, zitiert nach juris.
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nach Ablauf der Frist erlischt, wahrend er nach Eintritt der von § 214 Abs. 2 BGB erfassten

Verjahrungsfallen bestehen bleibt.>

E. Schlussfolgerung

Das Thema der Darlegungs- und Beweislast im Betriebskostenrecht fligt sich in die
Gesamtproblematik der Darlegungs- und Beweislast im Zivilrecht ein. Die oben aufgezeigten
Grundsatze geben lediglich den Rahmen vor, innerhalb dessen im Wege einer
Einzelfallprifung beurteilt werden muss, wie die Darlegungs- und Beweislast im konkreten Fall

verteilt wird und welche Angaben dem Betroffenen mdéglich und zuzumuten sind.

2 BGH, Urteil vom 08.01.2006 — VIII ZR 94/05, NZM 2006, 222.
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