Recht und Praxis

AbschlieBend klarende BGH-Entscheidung iiber Nachforderungen steht noch aus

Betriebskostenabrechnung nach Sollvorschiissen:
Noch langst nicht alle Fragen sind geklart

Nachdem beinahe iiber Jahrzehnte, insbesondere zwischen verschiedenen Berufungs-
kammern des Landgerichts Berlin bis hin zur Anrufung des Berliner Verfassungsge-
richtshofes, iiber die Frage gestritten worden war, ob der Vermieter berechtigt ist, in
einer Betriebskostenabrechnung statt der tatsichlich geleisteten Vorauszahlungen die
Sollvorauszahlungen in Ansatzzubringen, hatte der Bundesgerichtshoferfreulicherweise
mit Beschluss vom 23. September 2009 - VIII ZR 208/08 - (GE 2009, 1489) bestiitigt, dass
die Abrechnung nach Sollvorschiissen zulissig ist. Zuvor hatte er sich nur einmal (Urteil
vom 17. November 2002 - VIII ZR 108/02 -, GE 2003, 250) ausdriicklich mit der Frage
auseinandergesetzt und erklirt, dass ,,jedenfalls“ dann eine Abrechnung nach Sollvor-
schiissen ordnungsgemif} sei, wenn der Mieter fiir den Abrechnungszeitraum keinerlei
Vorauszahlungen erbracht habe, der Vermieter die offenen Vorauszahlungsanspriiche
bereits eingeklagt habe und eine Abrechnungsreife noch nicht eingetreten sei.

Von RAuN FRANK JABLONSKI

InTeilen der Literatur und Rechtsprechung
(vgl.z.B.Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl,,
§ 556, Rn. 128; Kinne, in Kinne/Schach/
Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 5. Aufl.
§ 556 Rn. 79; AG Hamburg, Urteil v. 9. Ok-
tober 2006 - 644 C 264/06) ist das Urteil
seltsamerweise dahin gehendinterpretiert
worden, dass der BGH ,nur” unter den
genannten Voraussetzungen die Abrech-
nung nach Sollvorschiissen fiir zuldssig
halte. Ubersehen wurde, dass schon rein
begrifflich die Formulierung, dass ,jeden-
falls” unter bestimmten Voraussetzungen
die Abrechnung nach Sollvorschiissen
zuldssig sei, impliziert, dass eine derartige
Abrechnung auch in anderen Féllen oder
generell zuldssig sein kann (vgl. Schach,
GE 2003, 231, 232).

Bedauerlich ist, dass der BGH in seinem
Beschluss vom 23. September 2009 nach
seiner,Jedenfalls-Entscheidung” wiederum
insoweit nicht fiir eine endgiiltige Kldrung
gesorgt hat, als die Betriebskostenabrech-
nung nach Sollvorschiissen zwar fiirformell
wirksam erkldrt wird, jedoch gleichzeitig

ausgefihrtwird, dass die Abrechnungnach
geschuldetenVorauszahlungen,allenfalls”
einen inhaltlichen Fehler der Abrechnung
darstellen kénne.

Von Bedeutung ist die Frage, ob eine auf
der Grundlage der geschuldeten Voraus-
zahlungen erstellte Abrechnung inhaltlich
fehlerhaftist, furden Fall,dass derVermieter
eine Differenz zwischen den Sollvoraus-
zahlungen und den tatsdichlich geleisteten
Vorauszahlungen geltend macht. Hier stellt
sich das Problem, ob dem die Ausschluss-
frist des § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB, wonach
der Vermieter spatestens bis zum Ablauf
des zwolften Monats nach Ende des Ab-
rechnungszeitraumes abzurechnen hat,
entgegensteht.

Grundsatzlich fuhrt ein inhaltlicher Fehler
der Abrechnung dazu, dass der Vermieter
zwar eine Korrektur vornehmen kann, ihm
insgesamt nach Ablauf der Abrechnungs-
frist aber kein Betrag zusteht, der Giber den
Betrag hinausgeht, der sich aus der frist-
gerecht erstellten, inhaltlich unrichtigen
Abrechnung ergeben hat (vgl. BGH, GE
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2005, 50 = NJW 2005, 219, 220). Nach dem
Urteil des BGH vom 9. Marz 2005 - VIl ZR
57/04 - (GE 2005, 543, 546) schlie3t § 556
Abs. 2 Satz3 BGB nach seinem eindeutigen
Wortlaut jedoch lediglich die Geltendma-
chung von Nachforderungen aus.

Um Nachforderungen in diesem Sinne
handele es sich aber nur, wenn der Ver-
mieter nach Ablauf der zwdlfmonatigen
Abrechnungsfrist einen Betrag verlange,
der Uber den Betrag der bereits erteilten
Abrechnung hinausgehe oder, soweit eine
rechtzeitige Abrechnung nicht erstellt
wurde, wenn der abgerechnete Betrag die
Summe der Vorauszahlungen des Mieters
Ubersteige.

In einem bestatigenden Urteil vom 31. Ok-
tober 2007 -VIII ZR 261/06 - (GE 2007, 1686,
1688) hat der BGH erneut ausgefiihrt, dass
derVermieter Nebenkosten biszumBetrag

—» www.brack-ag.de

der geschuldeten Vorauszahlungen auch
aufgrund einer nach Ablauf der Abrech-
nungsfrist erteilten Abrechnung geltend
machen kann. Auch im dortigen Fall hatte
der Vermieter allerdings innerhalb der
Abrechnungsfrist Uberhaupt noch keine
Abrechnung erstellt.

Mitdem Fall,dass derVermieterfristgerecht
eine Abrechnungerstellt,diezuhohe (Soll-)
Vorauszahlungenausweist, hatsichderBGH
bislang nicht ausdriicklich beschéftigt.
Wiirde man hier dem Vermieter die Nach-
forderung der zwar in die Abrechnung
rechnerisch eingestellten (Soll-) Voraus-
zahlungen, vom Mieter aber tatsachlich
nichtgeleisteten (Ist-) Vorauszahlungen ver-
sagen, weil eran das Abrechnungsergebnis
gebunden sei, wiirde dies dazu flihren,
dass der Vermieter, der fristgerecht die
Abrechnung erstellt und tatsédchlich vom
Mieter nicht geleistete Vorauszahlungen
rechnerisch in Ansatz bringt, womdglich
gezwungen ware, ein Scheinguthaben an
den Mieter zur Auszahlung zu bringen. Der
Vermieter, der verspatet die Abrechnung
erteilt,kdbnntedagegendiegesamten nicht
geleistetenVorauszahlungen nachfordern.
Dies wiirde jedem Gerechtigkeitsgefihl
widersprechen.

Wenn, wiederBGHausdricklicherklart, die
nicht geleisteten Vorauszahlungen keine
Nachforderungi.S.v.§556 Abs.3 Satz3BGB
darstellen, es sich rechtlich somit um eine
Nachforderung der Miete handelt (Sternel,
Mietrecht aktuell, 5. Aufl., Rn. V 442), kon-
nen sie nicht dadurch zur Nachforderung
werden, dass sie in der Abrechnung zu
hoch angegeben werden. Deshalb ist aus
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der Rechtsprechung des BGH zu folgern,
dass der Betrag der tatsachlich nicht ge-
leisteten Vorauszahlungen generell nicht
der Préklusionswirkung des § 556 Abs. 3
Satz 3 BGB (Ausschluss von Nachforde-
rungen nach Ende der Abrechnungsfrist)
unterliegt (soauch Sternel,a.a.0.,Rn.V 295,
442; Kinne a.a.0.).

Wenn es sich bei den nicht geleisteten
Vorauszahlungen rechtlich nicht um eine
Betriebskostennachforderung,sondernum
eine Nachforderung von Miete handelt, ist
es nur konsequent, dem auch bei der Ab-
rechnung derBetriebskosten Rechnungzu
tragen, statt den Vermieter auf eine nach-
tragliche Korrektur zu verweisen.

Bei der Abrechnung nach Sollvorschiissen
wird dem Mieter in der Abrechnung deut-
lich vor Augen gefihrt, was er an Voraus-
zahlungen eigentlich zu leisten gehabt
hatte (aber nicht geleistet hat), und was
somitnichtdem Nachforderungsausschluss
unterliegt, und bei welchem Betrag es sich
um eine echte Nachforderungi. S. v. § 556
Abs. 3 BGB handelt. Damit ist auch dem
Vertrauensschutzgedanken hinreichend
Genlige getan.

Sind die Vorauszahlungen in der Abrech-
nungausdriicklichals Sollvorauszahlungen
ausgewiesen, kann der Mieter ohne Miihe
nachvollziehen, ob die - geschuldeten
- Zahlungen vollstandig bericksichtigt
wurden. Bei einer Abrechnung nach tat-
sdchlichen Vorauszahlungen und uniber-
sichtlicher Zahlungsweise kann er dies
dagegen gerade nicht.
AuchdemProblemdernachderBGH-Recht-
sprechung die Betriebskosten einschlie-
Benden Mietminderungen kann bei der
Betriebskostenabrechnung nach Sollvor-
schiissen in praktikabler Weise Rechnung
getragen werden. Der Mieter lauft ndmlich
bei der Abrechnung nach Sollvorschiissen
nicht Gefahr, dass der Vermieter durch Ein-
stellungzugeringerVorauszahlungenindie
Abrechnungversucht,zu Rechtvom Mieter
vorgenommene Mietminderungen Uber
dieNachforderung aus derBetriebskosten-
abrechnung wieder hereinzuholen.

Der Streit tGiber die Berechtigung der Miet-
minderung ist in solchen Féllen gesondert
UberdieNachforderung der Miete und nicht
ausschnittweise im Rechtsstreit Uber die
Betriebskostennachforderung zu fiihren.
Es bleibt aus der Sicht der Praxis zu hof-
fen, dass der Bundesgerichtshof nach
seinen,Jedenfalls- und Allenfalls-Urteilen”
demnéchst Gelegenheit hat, eine sich
in seine Rechtsprechung zum Nachfor-
derungsausschluss einfligende und den
Anforderungen der Praxis entsprechende
Entscheidung zu treffen.
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