Recht und Praxis

Anmerkungen zu zwei Urteilen des BGH

Abrechnung nach Sollvorschiissen

Mit Urteil vom 30. Mirz 2011 - VIII ZR 133/10 - hat der BGH erneut iiber die Frage der
Zulidssigkeit der Abrechnung nach Sollvorschiissen entschieden. Bereits in zwei voran-
gegangenen Entscheidungen (GE 2003, 250; GE 2009, 1489) hatte der BGH die Zulissigkeit
bejaht, jedoch jeweils Umstinde des Einzelfalles betont.

Von RA FRANK JABLONSKI

Eine abschlieBende Grundsatzentschei-
dung ist mit Urteil vom 30. Marz 2011
(vgl. Wortlaut Seite 814) wiederum aus-
geblieben. Nach den ,Jedenfalls-und-
Allenfalls-Entscheidungen” hat der BGH
nunmehr entschieden, dass sich der
Mieter in einem bestimmten Fall nach
Treu und Glauben gemaf § 242 BGB ,aus-
nahmsweise” bei der Abrechnung nach
Sollvorschissen nicht auf den Ablauf der
Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB
berufen koénne.

In dem entschiedenen Fall hatte der
Vermieter zunachst fir den streitgegen-
standlichen Abrechnungszeitraumerhéhte
Vorauszahlungen auf die Betriebskosten
geltendgemacht. Die Mieterin erkannte die
Erh6hung nicht an und wurde mit einem
rechtskraftigen Urteil im November 2007
zurZahlungdererhdhtenVorauszahlungen
furrstreitgegenstandliche zwei Monate ver-
urteilt.Im Dezember 2008 erstellte der Ver-
mieterdie Betriebskostenabrechnung 2007
und setztealsVorauszahlungen den Betrag
der erhéhten, von der Mieterin aber nach
wie vor nicht gezahlten Vorschiisse ein,
wobeihandschriftlich dieVorauszahlungen
als,Sollvorauszahlungen”gekennzeichnet
wurden. Daraus ergab sich fiir die Mieterin
ein Guthaben, das sie mit der Miete Januar
2008 verrechnete. Mit Schreiben vom
14. Januar 2008 korrigierte der Vermieter
die Abrechnung, indem er nunmehr die
tatsachlich in 2007 geleisteten Voraus-
zahlungenansetzte, woraus sich eine Nach-
forderungzuLasten der Mieterin ergab. Die
Mieterin berief sich auf die Ausschlussfrist
des§556 Abs.3Satz2 BGBund verweigerte
dieNachzahlung.DerVermieterklagte zum
einen die durch die Verrechnung des Gut-
habens teilweise riickstandige Miete und
zum anderen die Nachforderung aus der
korrigierten Abrechnung ein.

Der BGH hat der Klage des Vermieters
mit der Begriindung stattgegeben, dass
sich die Mieterin auf die Ausschlussfrist
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht
berufen konne. Der der Klagerin unter-
laufene ,Fehler” sei fuir die Beklagte auf
den ersten Blick erkennbar gewesen, da
zwischen den als Sollvorauszahlungen
bezeichneten Vorauszahlungen und den
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tatsachlich geleisteten Vorauszahlungen
eine erhebliche Differenz bestand. Zudem
hatten die Parteien zuvor Uber die Hohe
derVorschiisse gestritten, und die Kldagerin
habe ihr Versehen” kurz nach Ablauf der
Abrechnungsfrist korrigiert.
ObwohlinzwischeninRechtsprechungund
Literatur recht heftig Gber die Zulassigkeit
der Abrechnung nach Sollvorschiissen
gestritten wird (vgl. z. B. die Nachweise
bei Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Miet-
prozessrecht, 6. Aufl., § 556 Rn. 79), geht
derBGH aufdiese Auseinandersetzung mit
keinem Wort ein, sondern verweist ledig-
lich auf seine Rechtsprechung, wonach
nach Ablauf der Abrechnungsfrist Voraus-
zahlungen nicht mehr verlangt, sondern
nur noch die sich aus der Abrechnung
ergebenden Betrdge geltend gemacht
werden kdnnen.

Soweit sich der BGH hierzu auf sein Urteil
vom 16.Juni 2010 (GE 2010, 1051) bezieht,
so wurde dort lediglich entschieden, dass
nach Ablauf der Abrechnungsfrist keine
Vorauszahlungen auf die Betriebskosten,
sondern nur noch die sich aus der Ab-
rechnung ergebenden Betrdge geltend
gemacht werden kénnen. In welcher Form
diese Abrechnungzuerstellenistundunter
welchen Umstédnden sie korrigiert werden
kann, wurde dort nicht entschieden.
Dagegen steht die Aussage, dass Voraus-
zahlungen nur so lange geltend gemacht
werden kénnen, wie die Abrechnungsfrist
noch nicht abgelaufen ist, zumindest in

dieser Absolutheit im Widerspruch zu den
Entscheidungen des BGHvom9.Marz2005
(GE2005,543,546)und 31.0ktober 2007.In
dem letztgenannten Urteil (GE 2007, 1686,
1688) heildt es ausdriicklich, dass es sich
begrifflich um Nachforderungen im Sinne
von § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB nur handele,
wenn der Vermieter nach Ablauf der
zwolfmonatigen Abrechnungsfrist einen
Betrag verlangt, der eine bereits erteilte
Abrechnung oder, falls er eine rechtzeitige
Abrechnung noch nicht erstellt hat, die
Summe der Vorauszahlungen des Mieters
Uibersteigt [...]. Dies gilt entsprechend,
soweit der Mieter geschuldete Voraus-
zahlungen nicht erbracht hat.

Mit dem ebenfalls zitierten Urteil vom
12. Dezember 2007 (GE 2007, 237 f) hat
der BGH eine Anwendung dieser Grund-
satze auf die Korrektur einer bereits er-
stellten Abrechnung, namentlich fiir den
Fall, dass sich aus der Abrechnung ein
Guthaben ergeben hat, abgelehnt. Der
Zweckder Abrechnungsfrist bestehe darin,
Abrechnungssicherheit fiir den Mieter
zu schaffen und Streit zu vermeiden. Der
Mieter solle in einem U{berschaubaren
zeitlichen Zusammenhang mit dem Ab-
rechnungszeitraum iber ein sich zu seinen
Gunsten ergebendes Guthaben verfligen
oderGewissheitdariibererlangenkdnnen,
ob und in welcher Hohe er mit einer Nach-
forderung rechnen musse.

Dem ist fur den Fall zuzustimmen, dass
sich die Nachforderung daraus ergibt,
dass einzelne Betriebskostenpositionen
korrigiert werden. Insoweit muss der
Mieter darauf vertrauen kdnnen, dass der
Vermieter inhaltlich richtig abgerechnet
hat und nicht weitere aus der Abrechnung
nicht ersichtliche Forderungen auf ihn
zukommen. Anderenfalls liefe die Aus-
schlussfrist des § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB
weitgehend ins Leere. Die Richtigkeit der
Abrechnung fallt insoweit allein in den

OO0 m

. . . alles, was eine Hausverwaltersoftware braucht. ..

WEG-Miet-Gewerbe und SE
E/U und Bilanzierung

Versammlungs- und Beschluss-Management

GFAD Huttenstr. 34/35
10553 Berlin

T:030/269 1111
F:030/269 111-99

Dokumentenmanagement
Office-Integration
Professionell und komfortabel

www.haussoft.de
info@gfad.de

801



Recht und Praxis

Risikobereich des Vermieters. Jedenfalls
wenninderAbrechnunghinreichend deut-
lich gemacht wird, dass die angesetzten
Vorauszahlungen nicht den tatsachlich
gezahlten entsprechen, indem sie nicht
nur als ,Sollvorschiisse” gekennzeichnet
werden, sondern auch, und damit,auf den
ersten Blick erkennbar” erlautert wird, was
unter Sollvorschiissen zu verstehen und
mit weiteren Forderungen zu rechnen
ist, wenn die tatsdchlich geleisteten
Vorauszahlungen den geschuldeten nicht
entsprechen, kann von schiitzenswerten
Interessen des Mieter nicht mehr die Rede
sein.

Der BGH weicht in seinem Urteil vom
30. Mérz 2011 wieder einer grundsatz-
lichen Klarstellung aus und trifft eine
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Einzelfallentscheidung, bei der unklar
bleibt, inwieweit sie auf weitere Sachver-
halte verallgemeinert werden kann. Dies
gilt insbesondere insoweit, als der BGH
wohlauch beriicksichtigt,dass die Kldgerin
Jirrtimlich” nach Sollvorauszahlungen
abgerechnet habe, was allerdings nach
dem mitgeteilten Sachverhalt schon des-
halb nicht recht nachvollziehbar ist, als
der Vermieter danach durch den Zusatz
LSollvorauszahlungen”bereitsinderersten
Abrechnungdeutlichzuerkennengegeben
hat, dass erbewusst nichtnach dentatsach-
lich gezahlten Vorschiissen abgerechnet
hat und im Ubrigen, wie der Verfasser aus
eigener Kenntnis weil3, da er den Rechts-
streit in den vorangegangenen Instanzen
gefuhrt hat, Entsprechendes klagerseits
auch nie behauptet wurde.

Soweit man nicht im Wege der Motiv-
forschung darauf abstellen will, ob der
Vermieter bewusst oder irrtimlich tber
Sollvorschiisse abgerechnet hat, ist aus
den Formulierungen des Urteils zu folgern,
dass eine Abrechnung nach Sollvoraus-
zahlungen zwar grundsatzlich inhaltlich
fehlerhaftist, der Mieter sich darauf jedoch
nicht berufen kann, wenn der ,Fehler” fur
ihn offensichtlich ist. Dies ist ein wenig
Uiberzeugendes Ergebnis.

Offensichtlich verkenntauch derBGH nicht,
dass es abgesehen von den im Urteil vom
12. Dezember 2007 genannten Griinden
des Vertrauensschutzes keine uber-
zeugenden Griinde gibt, die Einstellung
von Sollvorschissenin die Betriebskosten-
abrechnung als grundsatzlich fehlerhaft
anzusehen. Statt wieder auf besondere
Umstdnde des Einzelfalles abzustellen,
wadre es konsequent gewesen, die Losung
auf der Ebene der Erlduterung der Ab-
rechnung zu suchen und dem Vermieter
die erhdhte Nachforderung entweder im
Wege der Abrechnungskorrektur oder
Uiber die Geltendmachung der Vorschiisse
als Bestandteil der nicht gezahlten Miete
zu erlauben (Jablonski, GE 2010, 28, 29),
soferninder Abrechnunghinreichend deut-
lich die Abrechnung nach Sollvorschiissen
erldutert wird.
Dasscheinbargrundsatzliche, jedoch durch
diverse Ausnahmen durchbrochene Be-
harren des BGH auf der Abrechnung der
tatsachlich geleisteten Vorauszahlungen
wird umso unverstdandlicher vor dem
Hintergrund eines dem Urteil von 30. Marz
2011 nachfolgenden Urteils vom 13. April
2011 - VIl ZR 223/10 - GE 2011, 749, mit
dem der BGH nun auch zur Frage der
Abrechnung der Betriebskostenvoraus-
zahlungen bei einer Minderung der Miete
Stellung genommen hat.

Der BGH erklart die in der juristischen
Literatur erorterte Frage, auf welche Miet-
bestandteile die Minderung anzurechnen
ist, zu einem Scheinproblem, denn eine
etwaige Nachforderung des Vermieters
aus der Betriebskostenabrechnung sei
am einfachsten dadurch zu berechnen,
dass die im Abrechnungsjahr insgesamt
geleisteten Zahlungen der geschuldeten
Gesamtjahresmiete (Jahresbetrag der
Nettomiete zuziiglich der abgerechneten
Betriebskosten abziiglich des in dem be-
treffenden Jahrinsgesamtgerechtfertigten
Minderungsbetrages) gegeniibergestellt
werden. Damit wird das Erfordernis der
Gegenuberstellung der entstandenen
Betriebskosten zu den geleisteten Voraus-
zahlungen letztlich aufgegeben. Die
so erstellte Abrechnung ist keine Be-
triebskostenabrechnung, sondern eine
Jahresmietabrechnung sowohl lber die
Vorauszahlungen als auch die Nettokalt-
mieten. Das Problem der Zuldssigkeit der
Abrechnung nach Soll- anstelle von Ist-
Vorauszahlungen ist mit einer derartigen
Abrechnung auf lberraschende Weise
gelost. Allerdings dirften neue Probleme
absehbar sein.

Im Ergebnis mussfestgehaltenwerden, dass
die Urteile vom 30.Marz 2011 und 13. April
2011 zur Rechtssicherheit nicht beitragen,
sondern in ihrer Zusammenschau eher fiir
weitere Unklarheiten sorgen.

Soweit es die Abrechnung der Betriebs-
kosten nach Sollvorschiissen betrifft, muss
davon ausgegangen werden, dass sie von
der Rechtsprechung kiinftig Gberwiegend
alsinhaltlich fehlerhaftangesehen werden
wird, was jedoch nur dann Folgen hat,
wenndietatsachlich geleistetenVorschiisse
hinter den Sollvorschiissen zurtickbleiben
und der Vermieter die Differenz neben der
in der Abrechnung ausgewiesenen Nach-
forderung geltend macht. Grundsatzlich
bleibt es deshalb weiterhin angeraten, in
die Abrechnung die tatsachlichen Voraus-
zahlungen einzustellen, wobei sich dann
im Einzelfall das Problem der richtigen und
aufwendigen Verrechnung unregelmaBig
und unbestimmt geleisteter Zahlungen
des Mieters stellt (vgl. Jablonski, GE 2002,
1182). Wenn sich der Vermieter trotz der
damit verbundenen Gefahren entschlief3t,
die Abrechnung nach Sollvorschiissen zu
erstellen, sollte er in jedem Fall in der Ab-
rechnung deutlich - auf den ersten Blick
erkennbar — die in Ansatz gebrachten
Vorschiisse nicht nurals Sollvorschiisse be-
zeichnen, sondernaucherldutern,dasssich
weitere Forderungen ergeben, wenn die
tatsachlich geleisteten Vorauszahlungen
geringer waren.
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