Hubert Blank
Anspruchsgrundlage und Einwendungen bei
Betriebskostenabrechnungen

I. Die gesetzliche Regelung und der Meinungsstand in Rechtsprechung

und Literatur

Die Regelungen in 8 556 Abs.3 BGB uber die Abrechnung von Betriebskosten
beruhen auf dem Gesetz zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des
Mietrechts (Mietrechtsreformgesetz) vom 19.06.2001 (BGBI. | S.1149). Seit
dem 1.9.2001 gilt die aus dem Recht der 6ffentlich geférderten und preisgebun-
denen Wohnungen bekannte Ausschlussfrist fir Nachzahlungsanspriche bei
verspateter Abrechung (8 20 Abs.3 Satz 4 NMV) auch fur den preisfreien, freifi-
nanzierten Wohnraum. Weiterhin hat der Gesetzgeber in § 556 Abs.3 Satze 5
und 6 BGB bestimmt, dass der Mieter Einwendungen gegen die Abrechnung
binnen einer Frist von 12 Monaten nach Zugang geltend machen muss und
dass der Fristablauf grundsatzlich den Verlust der Einwendungen zur Folge hat;
anders soll es sein, wenn die verspatete Geltendmachung vom Mieter nicht zu
vertreten ist. Eine vergleichbare Regelung gab es im bisherigen Betriebskosten-
recht nicht. Auch im Regierungsentwurf zum Mietrechtsreformgesetz vom
19.7.2000" war lediglich eine "Ausschlussfrist...fiir Nachzahlungsanspriiche des
Vermieters" vorgesehen. Der Bundesrat hat sodann "eine Ausschlussfrist flr
Einwendungen des Mieters gegen die Betriebskostenabrechnung" vorgeschla-
gen.? Zur Begriindung ist ausgefiihrt, in der Praxis sei zu beobachten "dass
Ruckforderungsverlangen wegen angeblich unrichtiger Abrechnung haufig erst
einige Jahre nach der Abrechnung erhoben werden, namlich bei Ende des
Mietverhaltnisses und oft im Gegenzug zu Schadensersatzforderungen des
Vermieters." In einem solchen Fall wirden besonders aufwendige und oft uner-
giebige Beweisaufnahmen erforderlich, was flur die Gerichte belastend und fur
die Prozessparteien unergiebig sei. Deshalb sei zu regeln, dass eine Abrech-

nung -soweit keine Einwendungen erhoben werden- als richtig zu gelten habe.

! BT-Drucks 14/4553.
2 BR-Drucks 439/00.



Die Bundesregierung hat eine solche Regelung als entbehrlich angesehen, well
der Mieter die Betriebskostenabrechnung im eigenen Interesse auf Richtigkeit
berprife.® Allerdings hat der Rechtsausschuss* den Vorschlag des Bundesrats
"im Interesse der Ausgewogenheit" fur sinnvoll erachtet, "da dadurch absehbare
Zeit nach einer Betriebskostenabrechnung Klarheit ber die wechselseitig gel-

tend gemachten Anspriiche besteht."

Es fallt auf, dass die jeweiligen Gesetzgebungsorgane die Notwendigkeit fir
einen Einwendungsausschluss unterschiedlich begriinden. Der Bundesrat hat
offenbar jene Falle im Auge, in denen der Mieter langere Zeit nach der Zahlung
einer Nachforderung oder der Entgegennahme eines Guthabens weitere An-
spruche aus der angeblich unrichtigen Abrechnung geltend macht. Deshalb
konnte man daran denken, dass mit dem Einwendungsausschluss ein besonde-
rer Fall der Verwirkung geregelt werden sollte. Der Rechtsausschuss sieht in
dem Einwendungsausschluss dagegen in erster Linie ein Gegenstuck zur Aus-
schlusstfrist fir Nachforderungen bei verspateter Abrechung. Das legt die An-
nahme nahe, dass die jeweiligen Regelungen der Herstellung baldiger Rechts-
sicherheit dienen sollen. Der Gesetzesfassung sind die rechtsdogmatischen
Grundlagen fur den Einwendungsausschluss allerdings nicht eindeutig zu ent-
nehmen. Dies hat dazu gefihrt, dass die genannte Regelung in der Literatur bis

in die jiingste Zeit kontrovers diskutiert wird.® Streitig ist insbesondere, welche

® BT-Drucks 14/4553.

* BT-Drucks. 14/5663.

® Die Gesetzesmaterialien zu § 556 BGB sind abgedruckt in: Bérstinghaus/Eisenschmid, Ar-
beitskommentar Neues Mietrecht, Kéln 2001 S. 204-219.

® vgl. neben den Kommentierungen zu § 556 BGB insbesondere: Derckx, Frist fiir Einwendung
"fehlende Vereinbarung" Uiber Betriebskostenpositionen -Stillschweigende Mietvertragsande-
rung - Die Einwendungsausschlussfrist nach der Entscheidung BGH, NZM 2008,81 in NZM
2008,239; Dickersbach, Die Anwendung des § 174 BGB auf die Betriebskostenabrechnung,
WuM 2008,439; ders, Der Umfang des betriebskostenrechtlichen Einwendungsausschlusses,
ZMR 2008,355; Langenberg, Das Neue Mietrecht -Indexmiete - Staffelmiete - Mietspiegel -
Betriebskosten-Vorauszahlungspflicht, WuM 2001,523; ders., Betriebskostenrecht der Wohn-
raummiete im BGB n.F., NZM 2001,783; ders., Zum vorbehaltslosen Ausgleich des Saldos von
Betriebskostenabrechnungen in: FS Bub 2007 S. 339 ff; Lehmann-Richter, Der Verlust von
Einwendungen gegen Betriebskostenabrechnungen, MietRB 2008,283; Litzenkirchen, Die
Einwendungsausschlussfrist im Betriebskostenrecht, NZM 2002,512; Ludley, Folgen des vor-
behaltslosen Ausgleichs eines Betriebskostensaldos, NZM 2008,72; Schmid, Betriebskosten fiur
preisfreien Wohnraum nach der Mietrechtsreform ZMR 2001,761; ders., Ausschluss von Ein-
wendungen gegen Betriebskostenabrechnungen, ZMR 2002,727; ders., Einwendungen des
Mieters gegen die Betriebskostenabrechnung, GE 2008,516; Sternel, Probleme des neuen



Anforderungen an eine Betriebskostenabrechnung zu stellen sind, was unter
dem Begriff der Einwendungen zu verstehen ist und in welcher Form der Mieter
die Einwendungen geltend machen muss. Ebenso umstritten ist die Frage, ob
der Mieter auch gegenuber einer formell unwirksamen Abrechnung Einwendun-

gen geltend machen muss und ob diese zu substantiieren sind.

Il. Formalien

Bei diesem Befund ist es sinnvoll, zunachst die in § 556 Abs.3 Séatze 2 und 5
BGB verwendeten Begriffe der ,Abrechnung” und der ,Einwendungen“ nadher zu

betrachten.

1. Begriff der , Abrechnung”

Der Begriff der ,Abrechnung” wird in 8 556 Abs.3 BGB nicht definiert. Die Vor-
schrift des 8§ 259 Abs.1 BGB, wonach der Rechenschaftspflichtige eine "geord-
nete Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben enthaltene Rechnung"
mitzuteilen hat, regelt zwar die allgemeinen Grundsatze der Rechnungslegung,
befasst sich aber naturgemalf3 nicht mit den Besonderheiten die sich aus der
Betriebskostenumlage ergeben. Deshalb ist es Aufgabe der Rechtsprechung im
Einzelnen festzulegen, welche Anforderungen an die nach § 556 Abs.3 ge-
schuldete Abrechnung zu stellen sind. Der BGH hat hierzu bereits in dem Urtell
vom 23.11.1981" ausgefiihrt, dass sich der Inhalt der Abrechung aus deren

Zweck ergibt: Die Abrechnung

,S0ll den Mieter in die Lage versetzen, den Anspruch des Vermieters nachzu-
prufen. Dazu muss er die Abrechnung gedanklich und rechnerisch nachvollzie-
hen kénnen. Diese Funktion erfullt sie nur, wenn sowohl die Einzelangaben als
auch die Abrechnung insgesamt klar, tibersichtlich und aus sich heraus ver-
standlich sind. Abzustellen ist dabei auf das durchschnittliche Verstandnisver-
maogen eines juristisch und betriebswirtschaftlich nicht geschulten Mieters...

Mietrechts, ZMR 2001,937; Streyl, Die Einwendungsfrist des § 556 Abs.3 BGB gegen Betriebs-
kostenabrechnungen -insbesondere Umfang und Bedeutung des Einwendungsausschlusses,
WuM 2005,505.

"BGH NJW 1982,573 = WuM 1982,207.



Welche Angaben dabei im einzelnen in der Nebenkostenabrechnung enthalten
sein mussen, hangt in erster Linie von der Ausgestaltung des jeweiligen Miet-
verhaltnisses ab. Soweit keine besonderen Abreden vorliegen, werden in
Rechtsprechung und Literatur bei Gebduden mit mehreren Einheiten regelma-
Big folgende Mindestangaben verlangt:

1. eine Zusammenstellung der Gesamtkosten;

2. die Angabe und Erlauterung der zugrundegelegten Verteilerschlissel
3. die Berechnung des Anteils des Mieters

4. der Abzug der Vorauszahlungen des Mieters*

Die Entscheidung ist zur Gewerbemiete ergangen. Der BGH hat diese Konkre-
tisierung nach dem Inkrafttreten der Mietrechtsreform fur die Wohnungsmiete
iibernommen.? In dem Urteil vom 27.11.2002° ist hierzu ausgefiihrt, dass eine
»ordnungsgemalie Betriebskostenabrechnung” nur vorliegt, wenn die genann-
ten Mindestanforderungen gewahrt sind. In spateren Entscheidungen findet sich

dann der Begriff der ,formell ordnungsgemaRen Abrechnung“*

oder der Begriff
der formellen Wirksamkeit“.** Diese Begriffsbestimmung wird in der Literatur zu

Recht allgemein akzeptiert, weil sie sich aus der Natur der Abrechung ergibt.*?

Fur die Abgrenzung zwischen der formeller Wirksamkeit einer Betriebskosten-
abrechnung und deren inhaltlicher Richtigkeit hat der BGH die sog. ,Evidenz-

these" entwickelt. Diese beruht auf der Erwéagung, dass der durchschnittliche

Mieter eine den formellen Anforderungen entsprechende Abrechung mit der

Umlagevereinbarung vergleichen und auf ihre inhaltliche Richtigkeit Gberpriifen

® BGH NJW-RR 2003,442 = NZM 2003,196 = WuM 2003,216 = ZMR 2003,334 = DWW
2003,91; NJW 2005,219 = NZM 2005,13 = WuM 2005,61 = ZMR 2005,121 = DWW 2005,18;
NJW 2005,3135 = WuM 2005,579 = NZM 2005,737 = DWW 2005,328; NJW 2007,1059 = WuM
2007,196 = NZM 2007,244 = ZMR 2007,359 = DWW 2007,114; NJW 2007,142 = WuM
2007,700 = NZM 2008,35 = ZMR 2008,38 = DWW 2008,17; NJW 2008,2258 = NZM 2008,477;
NJW 2008,2260 = WuM 2008,407 = NZM 2008,567; NJW 2009,283 = WuM 2009,42.

® BGH NZM 2003,196 = NJW-RR 2003,442 = ZMR 2003,334 = DWW 2003,91 = WuM
2003,216.

19 BGH NJW 2005,219 = WuM 2005,61.

! zuletzt: BGH NJW 2009,283 = WuM 2009,42.

'2 Langenberg in: Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn.464; Weitemeyer in: Staudinger (2006) §
556 BGB Rdn.108,121; Schmid: Handbuch der Mietnebenkosten. 10. Auflage 2007 Rdn.
3154,3228 f; ders. in MiUKomm § 556 BGB Rdn.68ff; Rips in: Eisenschmid/Rips/Wall: Betriebs-
kosten-Kommentar Rdn.1847 ff; Both in: Herrlein/Kandelhard § 556 BGB Rdn.71ff; Kinne in
Miet- und Mietprozessrecht 5.Aufl. 2008 & 556 Rdn.68a,75; Wetekamp: Mietsachen 4. Aufl.
2007 Kap.6 Rdn.97; Frommeyer in Dauner-Lieb/Langen Anwaltkommentar § 556 BGB Rdn.19;
Ehlert in: Bamberger/Roth § 556 BGB Rdn.52; Gies in: Hannemann/Wiegner MAH Wohnraum-
mietrecht § 36 Rdn.51; Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. § 556 BGB Rdn.123ff m.w.N.



kann. Zu den formellen Fehlern zahlen demnach solche Umstande, welche die

Verstandlichkeit der Abrechnung betreffen.

Die Unterscheidung zwischen der formellen Wirksamkeit und der inhaltlichen
Richtigkeit verschleiert, dass es sich bei den sog. formellen Anforderungen in
Wirklichkeit um eine Definition des Begriffs der "Abrechnung” im Sinne des §
556 Abs.3 Satz 2 BGB handelt. Hatte der Gesetzgeber im Anschluss an diese
Vorschrift in einem Satz 3 bestimmt, dass die Abrechnung eine Zusammenstel-
lung der Gesamtkosten, die Berechnung des Anteils des Mieters und den Ab-
zug der Vorauszahlungen enthalten muss und dass der Verteilerschliissel an-
zugeben und zu erlautern ist, so wirde man eine solche Regelung als Legalde-
finition des Begriffs der Abrechnung bezeichnen. Der Umstand, dass sich die
Definition nicht im Gesetz befindet, sondern von der Rechtsprechung und Lite-
ratur entwickelt wurde, andert am Definitionscharakter des § 556 Abs.3 Satz 2
BGB nichts. Eine Betriebskostenabrechnung, die den formellen Anforderungen
nicht entspricht, erfillt den Abrechnungsbegriff des 8 556 Abs.3 BGB nicht; es
ist deshalb ungenau, wenn von formellen Abrechnungsfehlern die Rede ist.
Folgerichtig entspricht es allgemeiner Ansicht, dass durch die Mitteilung einer
solchen Pseudoabrechnung die Abrechnungspflicht nicht erfullt wird. Hieran
andert sich nichts, wenn der Mieter auf eine formell unwirksame Abrechung
keine Einwendungen erhebt. Auch in diesem Fall besteht der Anspruch auf Er-

teilung einer Abrechnung fort.**

Aus diesem Ansatz ergeben sich aber nicht nur die Voraussetzungen fur die
Erflllung der Abrechnungspflicht des Vermieters. Vielmehr folgt aus dem Ab-
rechnungsbegriff auch, dass die Obliegenheit des Mieters zur Erhebung von

Einwendungen nur besteht, wenn ihm eine den gesetzlichen Anforderungen

13 vgl. BGH NJW 2007,1059 = WuM 2007,196: wenn sich aus der Abrechnung nicht ergibt, ob
und in welcher Héhe bei den Hauswartkosten nicht umlagefahige Kosten herausgerechnet wur-
den; BGH NJW 2008,2258 = WuM 2008,351: wenn der Verteilerschliissel unverstandlich ist
oder nicht ausreichend erlautert wird). Ob die abgerechneten Positionen dem Ansatz und der
Hohe nach zu Recht bestehen betrifft dagegen die inhaltliche Richtigkeit der Betriebskostenab-
rechnung (Vgl. BGH NZM 2005,13 = NJW 2005,219 = WuM 2005,61 = ZMR 2005,121: wenn
der Vermieter einen fehlerhaften Umlagemalfistab verwendet).

" Lutzenkirchen NZM 2002,513; Sternel ZMR 2001,939; a.A: Schmid: Handbuch der Mietne-
benkosten 10. Auflage 2007 Rdn.3262a.



entsprechende "Abrechnung" zugegangen ist. Das folgt unmittelbar aus dem
Wortlaut des 8§ 556 Abs.3 Satz 5 BGB, weil der dort verwendete Begriff der "Ab-
rechnung" keine andere Bedeutung haben kann, als im vorangehenden Satz 2.
Daraus folgt, dass der Mieter gegen eine formell ungeniigende Abrechnung
zunéchst nichts unternehmen muss. Das wird von Teilen der Literatur anders
gesehen (unten IV 2), wobei zur Begriindung auf die Erwagung des Rechtsaus-
schusses verwiesen wird, wonach durch die Einwendungsfrist alsbald "Klarheit
Uber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche" geschaffen werden soll.
Aus den AuRerungen des Rechtsausschusses ergibt sich indessen nur, dass
der Mieter Einwendungen erheben muss, wenn ihm eine Abrechnung zugegan-
gen ist. Es ist nicht anzunehmen, dass der Rechtsausschuss dabei auch an
Pseudoabrechnungen gedacht hat. Der Gesetzestext jedenfalls ist insoweit hin-
reichend klar und eindeutig. Die Regelung in 8§ 556 Abs.3 Satz 5 BGB knupft
den Beginn der Einwendungsfrist an den Zugang der Abrechnung. Damit ist
zweifellos die Abrechnung im Sinne von Satz 2 gemeint.*® Es kann ausge-
schlossen werden, dass der Gesetzgeber im selben Absatz einer Gesetzesbe-
stimmung einen jeweils unterschiedlichen Abrechnungsbegriff verwendet. § 556
Abs.3 BGB kennt nur einen Abrechnungsbegriff und dieser gilt sowohl fiir den
Inhalt der vom Vermieter geschuldeten Abrechnung als auch fiir die Obliegen-
heit des Mieters zur Geltendmachung von Einwendungen (weitere Einzelheiten
S. unten IV 2)

2. Form der Abrechnung

Nach dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung ist die Abrechnung dem Mieter
~mitzuteilen®. Teilweise wird aus § 242 BGB abgeleitet, dass der Vermieter eine
schriftliche Abrechnung erteilen muss.*® Eine besondere Form der Abrechnung
ist dem Wortlaut des § 556 BGB jedoch nicht zu entnehmen.!’ Miindliche Ab-
rechnungen kommen in der Praxis wohl kaum vor. Jedoch ist zu fragen, ob eine

formell unzureichende Abrechung durch eine mindliche Erlauterung erganzt

15 50 zutreffend Derckx NZM 2008,239,240.
16 Scheffler WuM 2007,229,230.
" Rips in: Eisenschmid/Rips/Wall: Betriebskosten-Kommentar Rdn 2006,2059.



und ob ein ursprtinglicher Abrechnungsmangel auf diese Weise geheilt werden
kann. Die Frage ist obergerichtlich nicht geklart. Im Allgemeinen gilt, dass unter
einer ,Abrechnung” i.S. von § 556 Abs.3 BGB oder einer ,Rechnung” im Sinne
von § 259 Abs.1 ein priiffahiges Rechenwerk zu verstehen ist;'® hierfiir reicht es
aus, wenn die Rechnung schriftlich fixiert ist. Die Beriicksichtigung mundlicher
Erlauterungen wird hierdurch nicht ausgeschlossen.'® Jedoch wird aus dem
Zweck der Abrechnung zu folgern sein, dass sich die mundliche Erlauterung auf
Luckenfillung beschrank.

3. Begriff der ,Einwendung*

Zunachst ist klarzustellen, dass dem Mieter durch § 556 Abs.3 Satz 5 BGB kei-
ne Pflicht zur Erhebung von Einwendungen auferlegt wird. Vielmehr wird hier-
durch eine Obliegenheit des Mieters begriindet, deren Erfiillung ihm freisteht.?
Der Mieter muss lediglich gewisse Rechtsnachteile in Kauf nehmen, wenn er
die Obliegenheit nicht erfullt.

In Rechtsprechung und Literatur wird Gberwiegend die Ansicht vertreten, dass
der Mieter grundsatzlich alle fur ihn erkennbaren Abrechungsfehler zu riigen
hat.** Hierfur kénnte der Gesetzeszweck sprechen, wie er in der Begriindung
des Rechtsausschusses (oben I) zum Ausdruck kommt. Nach anderer Ansicht
muss der Mieter nur diejenigen Einwendungen geltend machen, fir die ihm
nach allgemeinen Grundsétzen die Darlegungslast obliegt. Einwendungen wel-
che zur Schlussigkeit des Anspruchs gehdren, werden vom Fristablauf nicht
erfasst. Hierzu gehort beispielsweise der Einwand, dass in der Abrechnung
nicht geschuldete Positionen enthalten sind.?? Diese Ansicht beruht auf der Er-

wagung, dass sich aus der Abrechnung nicht geschuldeter Kosten allein kein

'8 _Langenberg WuM 2003,670,671.

19 palandt/Heinrichs § 261 Rdn.20; Blank NZM 2008,745,749.

2 Schmid in MiKomm § 556 BGB Rdn 89; ders. ZMR 2002,729; ders. GE 2008,516; Lehmann-
Richter MietRB 2008,283,284.

2 Nachweise s. unter IV 3.

2| itzenkirchen NZM 2002,512,513.



Zahlungsanspruch ergibt, weil die Umlagevereinbarung durch eine unrichtige

Abrechnung nicht geandert wird.*

Der Begriff der Einwendung findet sich auch in anderen Vorschriften des BGB-
Schuldrechts, beispielsweise in den 88 334, 404, 417, 784, 796 BGB,; eine Le-
galdefinition des Begriffs der Einwendung existiert jedoch nicht. Den genannten
Einwendungen ist gemeinsam, dass damit Gegenrechte des Schuldners ange-
sprochen sind, welche die Entstehung eines Anspruchs hindern oder vernichten
oder dessen Durchsetzung vortibergehend oder dauernd hindern. Darum geht
es bei der Betriebskostenabrechnung nicht. Einwendungen des Mieters gegen
den aus der Abrechnung folgenden Anspruch werden von 8§ 556 Abs.3 Satz 5
BGB nicht erfasst; die Vorschrift betrifft nur solche Einwendungen die sich ge-
gen die Abrechnung als solche richten.?* Die von der Rechtsdogmatik entwi-
ckelten Unterscheidungen in rechtshindernde, rechtsvernichtende, aufschie-
bende, dauernde, materiellrechtliche und prozessuale Einwendungen fuhren im

Rahmen des § 556 Abs.3 Satz 5 BGB zu keinem verniinftigen Ergebnis.?

Zwischen dem Wortlaut des § 556 Abs.3 Séatze 2 und 3 BGB einerseits und
dem Wortlaut der Satze 5 und 6 andererseits besteht eine auffallende Uberein-
stimmung. Der Abrechungsfrist von 12 Monaten entspricht die Einwendungsfrist
von ebenfalls 12 Monaten. Die Fristversaumung fuhrt beim Vermieter zum Ver-
lust der Nachforderung und beim Mieter dazu, dass er ,Einwendungen nicht
mehr geltend machen” kann. Augenscheinlich beruht diese Koinzidenz auf der
Vorstellung des Rechtsausschusses, dass die Obliegenheit zur Geltendma-
chung von Einwendungen ,im Interesse der Ausgewogenheit® (s. oben 1) gewis-
sermal3en das Gegenstick zur Abrechnungspflicht des Vermieters darstellt. Bei
dieser Sachlage liegt es nahe, wenn der Abrechungspflicht des Vermieters eine
Obliegenheit zur umfassenden Rechungsprifung gegenubergestellt wird. So

betrachtet ist der Mieter gehalten, alle Einwendungen geltend zu machen, die er

2% iitzenkirchen WuM 2008,186,190.

?* Weitemeyer in: Staudinger (2006) § 556 BGB Rdn.129; Gather DWW 2001,196; Streyl WuM
2005,505; Schmid in MiUKomm § 556 BGB Rdn.101; Ehlert in: Bamberger/Roth § 556 BGB
Rdn.71.

?® Schmid ZMR 2008,727,728.



bei sorgfaltiger Rechnungsprifung geltend machen kann. In der Literatur ist
streitig, ob der Mieter zu diesem Zweck von der Mdglichkeit der Belegeinsicht
Gebrauch machen muss. Dies wird teilweise mit der Erwagung verneint, dass
der Mieter auf die Richtigkeit der Abrechung vertrauen diirfe.?® Dies ist abzu-
lehnen, weil das Recht des Mieters auf Belegeinsicht unabhéngig von Vertrau-
en oder Mif3trauen auch der Richtigkeitskontrolle (,Vier-Augen-Prinzip“) dient.

Eine sorgfaltige Rechnungspriifung ist ohne Belegeinsicht aber nicht maglich.?’

4. Form der Einwendungen

In der Praxis kommt es gelegentlich vor, dass der Mieter eine Einwendung
mindlich (oder telefonisch) geltend macht. Wie bereits zu 8 556 Abs.3 Satz 2
BGB (oben 2) ausgefunhrt, ist auch bei 8 556 Abs.3 Satz 5 BGB keine besonde-
re Form fur die Mitteilung der Einwendung vorgeschrieben. Deshalb sind auch
miindliche Einwendungen zu beachten.?® Selbstverstandlich kann ein solches
Verfahren nicht empfohlen werden, da der Mieter fir den Inhalt der Einwendun-

gen beweispflichtig ist.

[ll. Thesen zur rechtsdogmatischen Einordnung der Ausschlussfristen

1. Vertragsthese

Versucht man, die jeweiligen Ausschlussfristen in 8 556 Abs.3 Satze 3 und 6
BGB in das System des Schuldrechts einzuordnen, so bietet sich zunéchst ein
Ruckgriff auf das Vertragsrecht an. Ein solcher Ansatz ist nicht neu; er wird in
Rechtsprechung und Literatur seit langem im Zusammenhang mit dem Aus-
gleich des Betriebskostensaldos durch den Mieter oder Vermieter diskutiert. In
einem solchen Fall soll durch die Zahlung der Nachforderung oder die Entge-

*® Sternel ZMR 2001,937,940; Lehmann-Richter MietRB 2008,283,284.

%" wie hier: AG Oldenburg ZMR 2008,467; Schmid: Handbuch der Mietnebenkosten 10. Auflage
2007 Rdn.3264b; ders. in MiUKomm § 556 BGB Rdn 97; ders. GE 2008,517; Streyl WuM
2005,505.

%8 Liitzenkirchen NZM 2002,513; Rips in: Betriebskosten-Kommentar Rdn. 2006 und 2059;
Schmid in MUKomm § 556 BGB Rdn.93; Blank/Bdrstinghaus Miete § 556 BGB Rdn.131.
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gennahme eines Guthabens ein Vertrag zustandekommen, der tberwiegend
als deklaratorisches Anerkenntnis gewertet wird.>® Mit dem Zustandekommen
des Anerkenntnisses oder des Anerkenntnisvertrags soll auch ein Einwen-
dungsausschluss verbunden sein. Nach der Ansicht Langenbergs ist davon
auszugehen, dass der Vermieter mit der Ubersendung der Abrechnung ein An-
gebot auf Abschluss eines Abrechnungsvertrags unterbreitet. Dieses Angebot
kann der Mieter annehmen. Auch eine konkludente Annahme ist méglich. Diese
kann in der Zahlung der Nachforderung oder in der Entgegennahme eines Gut-
habens gesehen werden.*® Verkniipft man diesen Ausgangspunkt mit der Re-
gelung in 8 556 Abs.3 Satze 5 und 6, so kbnnte man die Ansicht vertreten, dass
die widerspruchslose Hinnahme des in der Abrechnung liegenden Angebots
nach den genannten Vorschriften als Zustimmung gewertet wird. Anders ge-
wendet: will der Mieter das Zustandekommen des Abrechnungsvertrags ver-
meiden, so muss er seinen entgegenstehenden Willen zum Ausdruck bringen.
Durch 8 556 Abs.3 Satze 5 und 6 wirde bei dieser Betrachtungsweise eine
Ausnahme von dem allgemeinen Grundsatz geschaffen, wonach kein Vertrag
zustande kommt, wenn der Empfanger eines Angebots hierzu keine Erklarung

abgibt: BloRes Schweigen ist keine Zustimmung.

Der BGH hat in dem Urteil vom 18.1.2006%" offen gelassen, ob die Theorie des
Einwendungsausschlusses kraft Schuldanerkenntnis nach der Mietrechtsreform
weiterhin Bestand hat. In dem Entscheidungsfall hatte der Mieter eine Nachfor-
derung aus einer Betriebskostenabrechnung bezahlt, die ihm erst nach Ablauf
der Abrechungsfrist zugegangen ist. Der BGH hat den Ruckforderungsanspruch
aus 8 812 Abs.1 Satz 1 Alt.1 BGB fir begriindet erachtet. Zu der Frage des
Schuldanerkenntnisses durch Zahlung und einem damit verbundenen Einwen-
dungsausschluss hat der BGH ausgefuihrt, dass ein Schuldanerkenntnis nur
solche Einwendungen ausschliel3e, die der Mieter kennt; hieran fehle es, wenn

der Mieter zahlt, weil er irrig von einer Zahlungspflicht ausgehe.

? OLG Hamburg WuM 1991,598;abweichend: Langenberg in FS Bub 2007, S. 339,340: selb-
standige Unterform des Anerkennungsvertrags gem. § 781 BGB.

% |Langenberg in FS Bub 2007, S. 339,341.

¥ BGH NJW 2006,903 = WuM 2006,150 = NZM 2006,222 = ZMR 2006,268 = DWW 2006,113.
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Geht man davon aus, dass durch 8§ 556 Abs.3 Satz 5 eine Obliegenheit des
Mieters zur umfassenden Rechnungsprifung begrindet wird, so kann ein Aner-
kenntnis wohl nicht an einem vermeidbaren Irrtum des Mieters scheitern. Im
Ergebnis erscheint das Urteil des BGH aber zutreffend, weil in der der Abrech-
nung selbst keine auf den Abschluss eines Vertrages gerichtete Willenserkla-
rung zu sehen ist. Fur die Zahlung gilt grundsétzlich nichts anderes. Zwar kann
in der Bezahlung einer Rechnung ohne Einwendungen gelegentlich ein (besta-
tigendes) Schuldanerkenntnis der beglichenen Forderung zu sehen sein.? Hier-
fur mussen aber besondere Anhaltspunkte vorliegen. Die Priufung einer Rech-
nung, die Bezahlung einer Rechnung oder auch die Bezahlung nach Prufung
erlauben fur sich genommen nicht, ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis

anzunehmen.*

Dies zeigt eindrucksvoll ein vom 7. Zivilsenat entschiedener Fall:** Dort hatte
eine Arbeitsgemeinschaft Bauarbeiten fur eine Universitat ausgefuhrt und hier-
fur eine aus 75 Seiten bestehende Rechnung tber ca 17. Mio DM gestellt. Das
Universitadtsbauamt hat die Rechnung geprtft, um ca 1 Mio DM gekdrzt und mit
den Vermerken "Lieferung und Leistung richtig", "Preise angemessen” und "an-
erkannt" versehen. Sodann wurde die Rechnung bezahlt. In der Folgezeit hat
das Universitatsbauamt festgestellt, dass diverse Leistungen doppelt berechnet
waren. Die entsprechenden Betrage wurden aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung zuruckgefordert. Hier war in Erwéagung zu ziehen, ob der Auftrageber einer
Werkleistung ein deklaratorisches Anerkenntnisses abgeben will, wenn er eine
von ihm geprufte Rechung vorbehaltslos bezahlt. Der BGH fiuhrt hierzu aus, aus
einer Schlusszahlung kdnne nicht hergeleitet werden kann, ,dass der Auftrag-
geber auf samtliche bis dahin entstandenen Einwendungen rechtlicher oder
tatsachlicher Art, die er damals kannte oder mit denen er rechnen musste, ver-
zichten wolle... Vielmehr wird er einen Uberzahlten Betrag in aller Regel zuriick-
fordern wollen, auch wenn er bei der Zahlung keinen entsprechenden Vorbehalt
gemacht hat.”.

2. Verwirkungsthese

%2 BGH NJW 1995,3311.
% BGH NJW-RR 2007,530 betr. eine Werklohnforderung.
% BGH NJW 1979,1306.
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Nach der Ansicht Sternels sind der Nachforderungs- und Einwendungsaus-
schluss "besondere Ausformungen des Grundsatzes der Verwirkung".>> Damit
konnte der Verlust des Nachzahlungsanspruchs bei verspateter Abrechnung
erklart werden. Die Verwirkungsthese versagt aber dann, wenn in der Abrech-
nung Kosten enthalten sind, die der Mieter nicht schuldet (s. unten IV 3). In die-
sem Fall ist denkbar, dass der Vermieter gleichwohl Anspruch auf die fraglichen
Kosten hat. Aus dem Institut der Verwirkung kann zwar abgeleitet werden, dass
der Vermieter eine Forderung verliert, wenn er langere Zeit untatig bleibt. Fur
die Annahme, dass eine nicht existente Forderung nach Ablauf einer gewissen

Zeit entsteht, wenn der Mieter untatig bleibt, gibt die Verwirkung nichts her.

3. Vermutungsthese

Moglicherweise folgt aus 8§ 556 Abs.3 Satze 5 und 6 BGB, dass fir die Be-
triebskostenabrechnung die Vermutung der Richtigkeit gilt und dass dem Mieter
die Mdglichkeit offen steht, diese Vermutung innerhalb einer Frist von 12 Mona-
ten nach Zugang der Abrechung zu widerlegen. Nach Ablauf der Frist ware der
Mieter nach dieser These mit Einwendungen ausgeschlossen mit der weiteren

Folge, dass die Abrechnung -nunmehr unwiderlegbar- als richtig gilt.

Im Ergebnis fuhrt diese These zu einer Umkehr der Beweislast. Nach Allgemei-
nen Grundsatzen tragt der Vermieter die Darlegungs- und Beweislast flur die
Richtigkeit der Betriebskostenabrechnung. Danach muss der Vermieter bewei-
sen, dass eine wirksame Umlagevereinbarung getroffen wurde, dass die Ab-
rechnung hinsichtlich der dort enthaltenen Positionen damit Ubereinstimmt,
dass die Kostenverteilung auf der Grundlage des vertraglich vereinbarten oder
des gesetzlichen Umlagemalistabs erfolgt ist und die abgerechneten Kosten
tatsachlich entstanden sind. Geht man davon aus, dass es Sache des Mieters
sein soll, diejenigen Umstande vorzutragen, die gegen die Richtigkeit der Be-
triebskostenabrechnung sprechen, so fuhrt dies zu einer Beweislastumkehr.

Eine solche Rechtsfolge hatte weitreichende Auswirkungen -auch auf das ge-

% Sternel ZMR 2001,937.
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richtliche Verfahren- weil der Vermieter seinen Anspruch allein auf die Betriebs-
kostenabrechnung stitzen kénnte. Beweislastregelungen finden sich auch in
anderen mietrechtlichen Vorschriften, sie werden aber -wie die Beispiele in §
543 Abs.4 Satz 2 BGB oder § 575 Abs.3 Satz 3 BGB zeigen, anders formuliert.
Auf den Wortlaut des 8§ 556 Abs.3 Satze 5 und 6 BGB kann die Annahme einer
Beweislastregelung also nicht gestitzt werden. Auch die Gesetzesbegrindung
bietet hierfur keinen Anhaltspunkt, weil dort keine Beweislastfragen angespro-

chen werden.

4. Fiktionsthese

Né&her liegt die Annahme, dass in 8 556 Abs.3 Satz 6 lediglich der Fall geregelt
ist, dass der Mieter innerhalb der 12-Monatsfrist keine Einwendungen erhebt. In
diesem Fall —und nur dann- soll die Abrechnung kraft einer gesetzlichen Fiktion
als richtig angesehen werden.*® Fiir diese Ansicht spricht eine AuBerung des
Bundesrats, der in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf ausgefuhrt
hat, der von ihm vorgeschlagene Einwendungsausschluss habe zur Folge, dass
die Abrechnung nach Ablauf der Frist als richtig gilt. Nach dieser These erwirbt
der Vermieter nach Ablauf der Frist kraft Gesetzes einen eigenstandigen -von
den vertraglichen Vereinbarungen unabhangigen- Anspruch auf den Abrech-
nungssaldo. Umgekehrt gilt dasselbe, wenn die Abrechnung mit einem Saldo
zugunsten des Mieters schliel3t. Diese Theorie widerspricht zwar den herge-
brachten Grundsatzen des Schuldrechts, weil eine nicht existente Forderung im
Allgemeinen nicht durch bloRen Zeitablauf entsteht, wenn der auf Zahlung in
Anspruch genommene Pseudoschuldner untétig bleibt. Eine andere Erklarung

fur die Rechtsnatur des Einwendungsausschlusses ist jedoch nicht ersichtlich

IV. Rechtsfolgen fur die Praxis

% im Ergebnis ebenso: Schmid ZMR 2002,727,728: danach wird durch Satz 6 eine unwiderleg-
bare Vermutung firr die Richtigkeit der Abrechnung begriindet. --Der Begriff der unwiderlegli-
chen Vermutung erscheint allerdings sprachlich unpassend, weil eine Vermutung nach dem
Wortsinn eine vorlaufige Annahme darstellt. Bestétigt sich die Vermutung, so wird aus ihr eine
Tatsache oder Gewissheit. Wird sie widerlegt, so gibt es nichts mehr zu vermuten. Eine unwi-
derliche Vermutung kann es deshalb nicht gegeben.
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1. Doppelnatur der Abrechnung und entsprechende Anwendung der Vor-

schriften tber die Willenserklarung

Nach h.M. ist die Abrechnung eine reine Wissenserklarung.?’ Dem ist firr die
Geschaftsraummiete zuzustimmen, weil hier die Regelung des § 556 Abs.3
Satze 5 und 6 BGB nicht gilt. Bei der Wohnraummiete erschopft sich die Ab-
rechnung dagegen nicht in der Erklarung tber die entstandenen Ausgaben, de-
ren Verteilung auf die Mietparteien und die Verrechnung des jeweiligen Vor-
schusses. Vielmehr kann die Abrechnung zu einer selbstandigen Anspruchs-
grundlage werden, wenn der Mieter keine Einwendungen erhebt. Da die Ab-
rechnung als solche also eine Rechtsfolge begriinden kann, ist es sachgerecht,
hierin eine geschaftsahnliche Handlung zu sehen, mit der weiteren Folge, dass
hierauf die Vorschriften tiber Willenserklarungen anzuwenden sind.*® Nichts
anderes gilt fur die Einwendung, weil der Mieter hierdurch verhindern kann,

dass aus der Abrechnung eine selbstandige Anspruchsgrundlage entsteht.

Daraus folgt zunachst, dass der Mieter die Abrechnung nach 8 174 BGB zu-
riickweisen kann, wenn sie nicht vom Vermieter stammt und der Ubersender
keine Vollmacht beigefiigt hat.*®* Ebenso kann der Vermieter die Einwendung

unter den Voraussetzungen des § 174 BGB zuriickweisen.*

Die Regelungen uber die Anfechtung nach 88 119, 123 BGB sind ebenfalls an-
wendbar. So ist denkbar, dass der Mieter untétig geblieben ist, weil er sich tber
den Inhalt der Abrechung geirrt hat oder weil er vom Vermieter getauscht wur-
de. Zwar liegt im bloRen Schweigen i.d.R. keine Erklarung; anders ist es jedoch,

wenn das Gesetz an das Schweigen eine bestimmte Rechtsfolge kniipft.** Hier-

" AG Hamburg-St Georg NZM 2006,15; Langenberg in: Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn. 327;
Weitemeyer in: Staudinger (2006) § 556 BGB Rdn. 82; Rips in: Betriebskosten-Kommentar
Rdn. 1843; Both in: Herrlein/Kandelhard § 556 BGB Rdn.69.

% LG Hamburg ZMR 1995,32,33; AG Koln NZM 2005,15; Sternel PIG 40 (1993) S.113; Schmid
GE 2008,517.

% |Langenberg WuM 2003,670,671; Dickersbach WuM 2008,439.

*° Dickersbach a.a.O; Schmid GE 2008,518.

“! palandt/Ellenberger § 116 BGB Rdn.8.
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von ist nach 8§ 556 Abs.3 Satz 6 BGB auszugehen. Problematisch ist in Féllen
der in Betracht kommenden Art das Tatbestandsmerkmal der Tauschung. Wer
sich keine Gedanken Uber den Inhalt der Betriebskostenabrechnung macht,
befindet sich nicht im Irrtum. Dies entspricht wohl allgemeiner Ansicht. Ebenso
wird derjenige Mieter nicht getauscht, der den Abrechungsmangel erkennt und
gleichwonhl keine Einwendungen erhebt. Fraglich kann allein sein, ob der Mieter
die Abrechnung prifen muss und ob eine Verletzung dieser Obliegenheit zum
Ausschluss des Anfechtungsrechts fiihrt. Die Frage ist zu bejahen: die Oblie-
genheit zur Prifung der Anrechnung folgt aus 8§ 556 Abs.3 Satz 5 BGB; die
Rechtsfolgen der unterlassenen Prifungspflicht sind in § 556 Abs.3 Satz 6 BGB
geregelt. Auf die Anfechtungsregeln kann nicht zurtickgegriffen werden, wenn
die Obliegenheit zur Rechnungsprifung verletzt wird.

2. Einwendungsobliegenheit bei formell unwirksamer Abrechnung ?

In der Literatur ist streitig, ob die Obliegenheit zur Geltendmachung von Ein-
wendungen eine formell wirksame Abrechung voraussetzt** oder ob der Mieter
gehalten ist auch auf eine formell unwirksame Abrechnung zu reagieren.*® Fur
beide Meinungen gibt es gute Argumente: Einerseits ist nicht zu verkennen,
dass der Zweck des § 556 Abs.3 Satz 5 BGB eine Ausdehnung auf alle Ein-
wendungen nahelegt. Durch die Einwendung soll der Vermieter offenkundig in
die Lage versetzt werden, eine fehlerhafte Abrechung zu korrigieren. So be-
trachtet ist es durchaus sinnvoll, wenn man vom Mieter verlangt, dass er auch

formelle Méangel, etwa einen unverstandlichen Umlageschlussel, rugt.

42 Langenberg in Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn.499; Sternel ZMR 2001,937,939; Litzenkir-
chen NZM 2002,512; Gies NZM 2002, 514,515; Ehlert in: Bamberger/Roth § 556 BGB Rdn. 71;
Kinne in: Kinne/Schach/Bieber Miet- und Mietprozessrecht § 556 BGB Rdn. 100; ders. GE
2004,1572,1579; Blank/Borstinghaus Miete § 556 BGB Rdn.156; Dercks NZM 2008,239; Di-
ckersbach ZMR 2008,355; Rips in: Eisenschmid/Rips/Wall; Betriebskosten-Kommentar Rdn.
2064; Palandt/Weidenkaff § 556 BGB Rdn.13 .

*3 Weitemeyer in: Staudinger (2006) § 556 BGB Rdn. 128,129; Sternel ZMR 2001,939; Schmid:
Handbuch der Mietnebenkosten. 10. Auflage 2007 Rdn.3258; ders. in: MUKomm § 556 BGB
Rdn.91,96; ders. ZMR 2002,729; ders. GE 2008,516; Both in: Herrlein/Kandelhard § 556 BGB
Rdn.101; Wetekamp Mietsachen Kap 6 Rdn. 144; Streyl WuM 2005,505 und NZM 2007,324;
Lehmann-Richter MietRB 2008,283.
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Die Frage ist obergerichtlich noch nicht ausdrticklich entschieden. Jedoch hat

der BGH in dem Urteil vom 5.3.2008** folgenden Leitsatz formuliert:

»ZU den Einwendungen gegen eine Abrechnung des Vermieters tUber Voraus-
zahlungen fur Betriebskosten, die der Mieter spatestens bis zum Ablauf des
zwolften Monats nach Zugang einer formell ordnungsgeméafien Abrechnung
geltend machen muss, gehdort auch der Einwand, dass der Vermieter Betriebs-
kosten, die nach der mietvertraglichen Vereinbarung durch eine Teilinklusivmie-
te abgegolten sein sollten, abredewidrig konkret abgerechnet habe (Fortfiihrung
Senatsurteil vom 10. Oktober 2007 -VIII ZR 279/06, NJW 2008,283)"

Dies legt die Annahme nahe, dass die Einwendungsfrist nach der Ansicht des
BGH nur durch eine formell ordnungsgemalfe Abrechnung ausgelost wird. Zu
demselben Ergebnis kommt, wer der hier vertretenen Auffassung folgt, dass es
sich bei den sog. formellen Anforderungen in Wirklichkeit um eine Definition des
Begriffs der "Abrechnung" im Sinne des 8 556 Abs.3 Satz 2 BGB handelt mit
der weiteren Folge, dass der gleichlautende Begriff in § 556 Abs.3 Satz 5 BGB
im selben Sinn zu verstehen ist (s. oben Il 1). Davon abgesehen ist zu beden-
ken, dass die Obliegenheit zur Geltendmachung von Einwendungen der Ab-
rechnungspflicht nachfolgt. Insoweit ist aus 88 273, 320 BGB der allgemeine
Grundsatz abzuleiten dass der nachrangig Verpflichtete seine Leistung zurtick-
halten kann, bis der Vorleistungspflichtige seine Leistung ordnungsgemal er-
bracht hat. Schlie3lich und endlich sind aus dem Umstand, dass sich aus der
Abrechnung bei unterlassener Einwendung ein Zahlungsanspruch zugunsten
des Vermieters ergeben kann, gewisse Mindestanforderungen an die Qualitat
der Abrechung abzuleiten. Anders gewendet: die Annahme der oben (Il 4) be-
schrieben Fiktion setzt voraus, dass die Abrechnung nach Form und Inhalt den
Anschein der Richtigkeit erweckt. Insgesamt sprechen also die besseren Argu-
mente fur die Ansicht, dass die Obliegenheit zur Geltendmachung von Einwen-

dungen eine formell wirksame Abrechung voraussetzt.

3. Abrechnung nicht geschuldeter Kosten

4 BGH WuM 2008,283 = NJW 2008,1521.
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In der Literatur ist streitig, ob die Regelung in 8 556 Abs.3 Satze 5 und 6 BGB
auch dann gilt, wenn der Vermieter Uber nicht geschuldete Kosten abrechnet.
Die Frage wird zum Teil verneint.** Hier kénnen drei Fallgruppen unterschieden

werden:

a) Abrechnung vertraglich nicht geschuldeter Betriebskosten

Denkbar ist zum einen, dass der Vermieter Betriebskosten abrechnet, die vom
Inhalt der Umlagevereinbarung nicht erfasst sind. Hierzu gehdort der in der Pra-
xis haufige Fall der Abrechnung sog. ,sonstiger Betriebskosten® i.S. von § 2 Nr.
17 BetrkV, weil eine wirksame Kostenumlage hier erfordert, dass die spezielle
Kostenart in der Umlagevereinbarung genannt ist; dies wird bei der Vertrags-
gestaltung oft Gbersehen. Fir diese Falle wird tberwiegend die Ansicht vertre-
ten, dass der Mieter einen entsprechenden Einwand erheben muss.*® Auch der
BGH vertritt diese Ansicht.*’ Zur Begriindung fiihrt der BGH im Wesentlichen
aus, dass der Wortlaut des 8§ 556 Abs.3 Satz 5 BGB auch den Einwand der feh-
lenden Umlagefahigkeit erfasst. Ebenso spreche der Sinn und Zweck der Rege-
lung fur eine umfassende Einwendungspflicht, weil auf diese Weise rasch Klar-
heit Gber die wechselseitigen Anspriiche geschaffen werde. In dem Urteil vom
5.3.2008" hatte der BGH einen Fall zu entscheiden, in dem fiir einen Teil der
Betriebskosten eine Pauschale und fiir einen anderen Teil eine Abrechnungs-
befugnis vereinbart war. Gleichwohl hat der Vermieter alle Betriebskosten abge-
rechnet. Nach der Auffassung des BGH muss der Mieter auch in einem solchen
Fall einwenden, dass die Abrechnung pauschalierte Betriebskosten enthalt.

* Langenberg in: Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn.504; Liitzenkirchen NZM 2002,512,513;
Kinne in: Kinne/Schach/Bieber Miet- und Mietprozessrecht § 556 BGB Rdn.100) zum Teil bejaht
(Sternel ZMR 2001,937,939; Schmid: Handbuch der Mietnebenkosten. 10. Auflage 2007 Rdn.
3262d; ders. ZMR 2002,727,730; ders.in MiinchKomm § 556 Rdn.96; ders. GE 2008,518; Streyl
WuM 2005,505,506; Weitemeyer in: Staudinger (2006) 8 556 Rdn.129; Rips in: Betriebskosten-
Kommentar Rdn. 2064; Wetekamp Mietsachen Kap.6 Rdn.145; Frommeyer in Anwaltskommen-
tar 8§ 556 BGB Rdn.24.

*® Sternel ZMR 2001,937,939; Schmid: Handbuch der Mietnebenkosten. 10. Auflage 2007
Rdn.3262d; ders. ZMR 2002,727,730; ders. in MinchKomm & 556 Rdn.96; Streyl WuM
2005,505,506; Weitemeyer in: Staudinger (2006) § 556 Rdn.129; Rips in: Betriebskosten-
Kommentar Rdn. 2064; Wetekamp Mietsachen Kap.6 Rdn.145; Frommeyer in Anwaltskommen-
tar 8 556 Rdn.24.

*" BGH WuM 2007,694 = NZM 2008,81 = ZMR 2008,107.

*® BGH WuM 2008,283 = NJW 2008,1521.
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Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Sie folgt aus der Erwagung dass der Gesetz-
geber der Abrechungspflicht eine Obliegenheit zur umfassenden Rechungspri-
fung gegenubergestellt wird. So betrachtet ist der Mieter gehalten, alle Einwen-
dungen geltend zu machen, die er bei sorgfaltiger Rechnungspriufung geltend
machen kann. Hierzu gehdort auch der Einwand, dass die Abrechung Betriebs-
kosten enthalt, die nach der Umlagevereinbarung nicht abgerechnet werden

durfen.

b) Abrechnung von Instandhaltungs- und Verwaltungskosten

Eine weitere Fallgruppe bildet die Abrechung von Kosten, die nicht zu den Be-
triebskosten gehéren, beispielsweise von Instandhaltungs- oder Verwaltungs-
kosten. Teilweise wird vertreten, dass der Mieter auch diesen Verstof3 durch
Einwendung geltend machen muss.*® Nach anderer Ansicht besteht keine Ob-
liegenheit zur Geltendmachung von Einwendungen, weil es an der gesetzlichen
Grundlage fiir die Umlage fehlt.>® Der BGH hat uiber diese Fallgruppe noch nicht
entschieden. Nach dem Sinn und Zweck der Einwendungsobliegenheit kann es
keinen Unterschied bedeuten, ob sich der Abrechungsfehler aus dem Vertrag
oder dem Gesetz ergibt. Der Mieter muss also auch diesen Fehler mit der Ein-

wendung rugen.

c) Abrechnung trotz vereinbarter Betriebskostenpauschale oder Pau-
schalmiete

Schliel3lich ist an jene Falle zu denken, in denen eine Betriebskostenpauschale

oder eine Pauschalmiete vereinbart ist und der Vermieter gleichwohl abrechnet.

49 Weitemeyer in: Staudinger (2006) 8§ 556 BGB Rdn.129; Dickersbach ZMR 2008,355,356;
Sternel ZMR 2001,937,939; Streyl WuM 2005,505,506; Schmid: Handbuch der Mietnebenkos-
ten 10. Auflage 2007 Rdn.3262c; ders. in MiUKomm § 556 BGB Rdn.96; Wetekamp Mietsachen
4. Aufl. 2007 Kap.6 Rdn.145; Frommeyer in Dauner-Lieb/Langen Anwaltkommentar § 556 BGB
Rdn.24.

*% | angenberg in: Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn.503; Rips in: Eisenschmid/Rips/Wall: Be-
triebskosten-Kommentar Rdn.2064; Kinne in Miet- und Mietprozessrecht 5.Aufl. 2008 § 556
Rdn.100; Lutzenkirchen in: AHB-Mietrecht 3. Aufl. Rdn.353; Ehlert in: Bamberger/Roth § 556
BGB Rdn.71; Horst: Praxis des Mietrechts 2.Aufl.2009 Rdn.767; Gies in: Hannemann/Wiegner
MAH Wohnraummietrecht § 36 Rdn.68.



-19-

Der BGH hat hiertiber noch nicht entscheiden. In der Literatur wird fir diese
Fallgruppe eine Einwendungsobliegenheit tiberwiegend verneint.>* Dies beruht
auf der Erwagung, dass bei der Vereinbarung einer Betriebskostenpauschale
fur die Anwendung des 8 556 Abs.3 kein Raum ist. Der Mieter muss also auch
keine Einwendungen erheben. Der Vermieter hat nur die Rechte und Pflichten
aus 8 560 Abs.1 bis 3 BGB.

4. Substantiierung und Begrindung der Einwendungen

Nach ganz h.M. ist es erforderlich, dass der Mieter die Einwendungen derge-
stalt substantiiert, dass sich aus der Erklarung ergibt, in welchen konkreten
Punkten die Abrechnung beanstandet wird.>? Diese Ansicht stiitzt sich auf den
Gesetzeszweck, wie er in der Begrindung des Rechtsausschusses zu den Sat-
zen 5 und 6 zum Ausdruck kommt. Danach sollen die genannten Vorschriften
bewirken, dass alsbald Klarheit Uber die wechselseitig geltend gemachten An-
spriche besteht. An die Spezifizierung der Einwendungen werden unterschied-
liche Anforderungen gestellt. So wird vertreten, dass eine Einwendung hinrei-
chend substantiiert ist, wenn sie so beschrieben wird, dass "der Fehler der Ab-
rechnung identifiziert und von anderen Fehlern abgegrenzt werden kann"; eine
weitere Substantiierung kénne dann im Prozess erfolgen.>® Diese Ansicht folgt
erkennbar den Kriterien, welche die obergerichtliche Rechtsprechung zur Be-

grindung der ordentlichen Kiindigung eines Wohnraummietverhaltnisses (heu-

* Langenberg in: Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn.504; Schmid: Handbuch der Mietnebenkos-
ten. 10. Auflage 2007 Rdn.3256a,3262d; ders. in: MiiKomm § 556 BGB Rdn.96; ders.GE
2008,516; Kossmann Handbuch der Wohnraummiete § 37 Rdn.54; Weitemeyer in: Staudinger
(2006) & 556 BGB Rdn.129; Wetekamp Mietsachen Kap 6 Rdn. 145; Dickersbach ZMR
2008,355,356; Streyl WuM 2005,505,506; Blank NZM 2008,745,750; Lehmann-Richter MietRB
2008,283; Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. § 556 BGB Rdn. 157.

%2 LG Bochum ZMR 2005,863; AG Aachen WuM 2004,611; AG Leipzig NZM 2008,126; AG
Oldenburg ZMR 2008,467; Langenberg in: Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn.501; ders. NZM
2001,787; Lutzenkirchen NZM 2002,513; ders. in AHB-Mietrecht 3. Aufl. Rdn.345; ders. in Neue
Mietrechtspraxis 2001 Rdn.149; Dercks NZM 2008,239,240; Lehmann-Richter MietRB
2008,283,284; Weitemeyer in: Staudinger (2006) § 556 BGB Rdn.131; Both in: Herr-
lein/Kandelhard § 556 BGB Rdn.104; Kinne in Miet- und Mietprozessrecht 5.Aufl. 2008 § 556
Rdn.100a; Wetekamp Mietsachen 4. Aufl. 2007 Kap.6 Rdn.147; Streyl WuM 2005,505; From-
meyer in Dauner-Lieb/Langen Anwaltkommentar § 556 BGB Rdn.25; Ehlert in: Bamberger/Roth
§ 556 BGB Rdn.71; Horst, Praxis des Mietrechts 2.Aufl.2009 Rdn.764; Palandt/Weidenkaff §
556 BGB Rdn.13.

> Lehmann-Richter MietR-Berater 2008,283.
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te: § 573 Abs.3 BGB) entwickelt hat.>* Diese Theorie unterscheidet zwischen
den "Kerntatsachen" und den "Erganzungstatsachen": Es genugt, wenn der
Vermieter den Kindigungsgrund so bezeichnet, dass er identifiziert und von
anderen Grunden unterschieden werden kann ("Kerntatsachen"). Tatsachen,
die nur der ndheren Erlauterung, Erganzung, Ausfullung sowie dem Beweis des
geltend gemachten Kindigungsgrundes dienen (,Erganzungstatsachen*) kénn-
ten nachgeschoben werden. Ubertragt man diese Unterscheidung auf die Ein-
wendung nach § 556 Abs.3 Satz 5 BGB, so reicht es beispielsweise aus, wenn
der Mieter erklart, er winsche, dass die Abrechnung wegen der ungewohnli-
chen Hohe der Heiz- Wasser- oder Hauswartkosten vom Gericht Gberpruft wird.
Damit ist der ,Kern* der Einwendung beschrieben. Der Mieter muss nicht mittei-
len, ob er die Einwendung auf statistische Vergleichsdaten, einen mgglichen
Fehler der Messgerate oder (bei den Hauswartkosten) auf den unzureichenden
Abzug von Instandhaltungsanteilen stitzt. Dies zahlt zu den Ergdnzungstatsa-
chen, die nachgeschoben werden kdnnen. Verlangt man vom Mieter dagegen

“55 und versteht hierunter eine

eine "Auseinandersetzung mit der Abrechnung
weitergehende Begrindung im Sinne der Offenlegung von ,Ergéanzungstatsa-
chen®, so musste der Mieter darUber hinaus begriinden, warum er die Einwen-

dung erhoben hat.*

Die Gegenansicht beruht auf der Annahme, dass das Gesetz ,eine Spezifizie-
rung oder Begriindung der Einwendungen* nicht vorschreibt.>’ Der Mieter miis-
se insbesondere nicht dartun, warum er die Abrechnung fiir falsch halt.>® Da-
nach genugt es beispielsweise, wenn der Mieter mit hinreichender Deutlichkeit
zum Ausdruck bringt, dass er die Abrechung nicht akzeptiert. Werden nur ein-
zelne Betriebskostenpositionen substantiiert beanstandet, so kommt es nach

dieser Ansicht darauf an, ob diese Beanstandungen nur Beispiele fur die Feh-

> BayObLG RE 14.7.1981 WuM 1981,200; ihm folgend: BGH NJW 2007,2845; BGH NZM
2008,281 = WuM 2008,233 unter Ziff Il 1 d.

55 s0 Streyl WuM 2005,505.

*® 50 LG Bochum ZMR 2005,863: danach geniigt es nicht, wenn der Mieter erklart, er werde
.wegen erheblicher Bedenken gegen die Heizkostenabrechnung bis zur gerichtlichen Kla-
rung...keine Zahlung leisten*.

*" Schmid: Handbuch der Mietnebenkosten 10. Auflage 2007 Rdn.3261; ders. in MiKomm §
556 BGB Rdn 94; ders. ZMR 2001,761,768; ders.GE 2008,517.

*% Schmid ZMR 2002,727,730.
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lerhaftigkeit der Abrechnung insgesamt sein sollen (dann kann der Mieter auch
nach Fristablauf weitere Einwendungen gelten machen) oder ob der Mieter die
Einwendungen auf die angefiihrten Punkte beschranken wollte (dann ist er

nach Fristablauf mit weiteren Einwendungen ausgeschlossen.®

FUr diese Ansicht sprechen zwei gewichtige Argumente: Zum einen ist festzu-
stellen, dass Willenserklarungen und geschaftsahnliche Handlungen nach all-
gemeinen Grundsatzen keiner Begrindung bedurfen. Bei der Wohnungsmiete
wird dieser Grundsatz zwar teilweise durchbrochen, so in den Fallen der § 569
Abs.4 und 8 573 Abs.3 BGB. Wesentlich ist, dass die Ausnahmen vom Grund-
satz der Begrindungsfreiheit einer Willenserklarung oder geschaftsahnlichen
Handlung jeweils gesetzlich angeordnet sind und dass bei 8§ 556 Abs.3 BGB
eine entsprechende Regelung fehlt. Der Verzicht auf eine Begrindung hatte
auch einen guten rechtspolitischen Sinn, der sich erschlief3t, wenn man die um-
fangreiche Rechtsprechung und Literatur zum Inhalt der jeweiligen Begrin-
dungspflichten ins Auge fasst. Durchweg werden an diese Pflichten hohe An-
forderungen gestellt, die der in der Regel rechtsunkundige Mieter nicht erfullen
kann. Durch den Verzicht auf eine Begrindungspflicht wird die Gefahr eines
ungerechtfertigten Rechtsverlustes also verringert. Zudem ergibt der Verzicht
auf eine Begriindung auch deshalb einen Sinn, weil das Erstarken der Abre-
chung zur Anspruchsgrundlage auf einer gesetzlichen Fiktion beruht. Hieraus
kann man durchaus ableiten, dass fur eine solche Fiktion kein Raum ist, wenn

der Mieter seinen entgegenstehenden Willen zum Ausdruck gebracht hat.

Nach der hier vertretenen Ansicht erscheint es sinnvoll, zwischen der Substanti-
ierung einer Erklarung und der materiellen Anspruchsbegrindung zu unter-
scheiden. Es entspricht einem allgemeinen Grundsatz, dass rechtserhebliche
Erklarungen zu substantiieren sind, wobei sich der Inhalt der Substantie-
rungspflicht nach dem Zweck der jeweiligen Erklarung zu richten hat. Das gilt
beispielsweise fur die Mangelanzeige nach 8 536 ¢ BGB, in der die Mangel

nach allgemeiner Ansicht so genau bezeichnet werden mussen, dass der Ver-

* Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten 10. Auflage 2007 Rdn.3263.
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mieter Art und Umfang des Mangels erkennen kann. Nichts anderes gilt fur die
Einwendung nach 8 556 Abs.3 Satz 5 BGB. Diese ist hinreichend substantiiert,
wenn der Vermieter erkennen kann, was der Mieter beanstandet. Die oben dar-
gelegte Unterscheidung zwischen den Kern- und den Ergénzungstatsachen
fuhrt dabei zu angemessenen Ergebnissen. Es genigt, wenn sich aus der Stel-
lungnahme des Mieters ergibt, ob Einwendungen gegen den Kostenansatz, die
Hohe der Kosten, den Verteilungsschlissel, die Berechnung des Anteils des
Mieters oder die Beriicksichtigung der Vorauszahlungen erhoben werden. An-
dererseits reicht es nicht aus, wenn der Mieter lediglich zum Ausdruck bringt,
dass er die Abrechung fir falsch halt. Erst recht kann eine Zahlungsverweige-
rung nicht als hinreichende Einwendung bezeichnet werden. Dies folgt bereits
aus der Erwagung, dass die Nichtzahlung auch auf Zahlungsunfahigkeit beru-
hen kann. Wendet sich der Mieter lediglich gegen einzelne Teile der Abre-
chung, so ist er nach Fristablauf mit Einwendungen gegen andere Teile ausge-

schlossen.
5. Zahlung vor Ablauf der Einwendungsfrist

Unter Ziff Il 1 ist ausgefuhrt, dass durch die vorbehaltslose Zahlung der Ab-
rechnung im Allgemeinen weder ein deklaratorisches Anerkenntnis noch ein
Abrechungsvertrag zustande kommt.®® Ebenso kann die Zahlung nicht als Ver-
zicht auf Einwendungen gewertet werden.®* Die Moglichkeit zur Erhebung von
Einwendungen bleibt dem Mieter also erhalten. Macht der Mieter die Einwen-
dungen nach der Zahlung aber vor Fristablauf geltend und erweisen sich diese
auch materiellrechtlich als begrindet, so kann der Mieter den Uberzahlten Be-
trag nach 8§ 812 Abs.1 Satz 1 Alt.1 BGB zurtickfordern. Der Rickforderungsan-
spruch ist nach 8§ 814 BGB ausgeschlossen, wenn der Mieter gewusst hat, dass
er zur Leistung nicht verpflichtet war. Die Kenntnis von Einwendungen gegen

% ebenso: Schmid: Handbuch der Mietnebenkosten 10. Auflage 2007 Rdn.3273a; ders. in M-
Komm & 556 BGB Rdn.102; ders. ZMR 2002,727; Lammel Wohnraummietrecht § 556 BGB
Rdn.147; Sternel ZMR 2001,937,940; a.A: Wetekamp Mietsachen 4. Aufl. 2007 Kap.6 Rdn.142;
Frommeyer in Dauner-Lieb/Langen Anwaltkommentar § 556 BGB Rdn.26; Ehlert in: Bamber-
ger/Roth § 556 BGB Rdn.72,74; Erman/Jendrek § 556 BGB Rdn.14; Streyl WuM 2005,505;
wohl auch: Langenberg in FS Bub 2007, S. 339,341.

® Schmid a.a.0; a.A: Palandt/Weidenkaff § 556 BGB Rdn.13.
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die Abrechnung steht der Kenntnis der Nichtschuld gleich.®? Geht man —mit der
hier vertretenen Ansicht- davon aus, dass sich aus 8§ 556 Abs.3 Satz 5 BGB
eine Obliegenheit zur Rechnungsprifung ergibt, so fuhrt dies zu der Frage, ob
eine Zahlung ohne vorherige Rechnungsprifung zum Ausschluss des Ruckfor-
derungsanspruchs fuhrt. Dies ist zu verneinen, weil sich aus dem Gesetz keine
Obliegenheit zur vorherigen Rechnungsprifung ableiten lasst. Vielmehr folgt
aus 8 556 Abs.3 Satz 6 BGB, dass die Sanktion des Einwendungsverlustes erst
nach Ablauf von 12 Monaten seit Zugang der Abrechung eintreten soll. Durch

eine vorherige Zahlung wird diese Rechtsfolge nicht tangiert.

Die hier dargelegten Grundsatze schlie3en es nicht generell aus, dass sich die
Parteien vor Ablauf der Einwendungsfrist auf ein bestimmtes Abrechungser-
gebnis einigen.®® Hierzu ist allerdings mehr erforderlich als die vorbehaltslose
Zahlung der Abrechung.®® Eine vertragliche Einigung ist insbesondere dann
anzunehmen, wenn die Parteien einen gerichtlichen oder aul3ergerichtlichen
Vergleich abschlie3en, durch den der Vermieter auf einen Teil seiner Anspru-
che verzichtet und sich der Mieter zur Zahlung des Restes verpflichtet. Ebenso
kénnen die Parteien einen Streit oder eine Ungewissheit Uber die Abrechnung
dadurch beseitigen, dass der Mieter ein Anerkenntis erklart. Durch § 556 Abs.4
BGB werden diese Vertrage nicht ausgeschlossen.®® Zwar bestimmt diese Vor-
schrift, dass Vereinbarungen, die zum Nachteil des Mieters von Abs.3 abwei-
chen unwirksam sind. Jedoch gilt die Vorschrift nur fir solche Vereinbarungen,
durch die Rechte des Mieters generell ausgeschlossen oder beeintrachtigt wer-
den. Der Mieter ist aber nicht gehindert, im Einzelfall auf einen ihm zustehen-
den Anspruch zu verzichten.®® Die gegenteilige Annahme verkennt, dass der

Anspruch des Vermieters auf eine Betriebskostennachforderung nicht erst nach

°2 palandt/Sprau § 814 BGB Rdn.4.

% Weitemeyer in: Staudinger (2006) § 556 BGB Rdn.134; Langenberg in FS Bub 2007, S.
339,346; Schmid in MiUKomm & 556 BGB Rdn.102.

% Schmid: Handbuch der Mietnebenkosten 10. Auflage 2007 Rdn.3271

® Langenberg in FS Bub 2007, S. 339,346; Ludley NZM 2008,72,73; Schmid ZMR
2002,727,731; a.A: Sternel ZMR 2001,937,940; Ehlert in: Bamberger/Roth § 556 BGB Rdn.71.
% | {itzenkirchen/Dickersbach ZMR 2006,821.
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Ablauf der Einwendungsfrist, sondern mit dem Zugang der Abrechung,®’ spa-
testens aber nach Ablauf einer Priiffrist®® fallig wird. Ab dem Zeitpunkt der Fal-
ligkeit ist der Mieter zur Zahlung verpflichtet; deshalb muss ihm auch die M6g-
lichkeit offen stehen, sich mit dem Vermieter zu vergleichen oder die Forderung
anzuerkennen. Gleiches gilt sinngemal fur Vereinbarungen, die auf der Grund-

lage eines Betriebskostenguthabens getroffen werden.

6. Prozessuale Folgen

a) Prozessuale Situation bei mundlicher Verhandlung vor Ablauf der Ein-

wendungsfrist

Der Vermieter kann eine Betriebskostennachforderung nach allgemeiner An-
sicht vor Ablauf der Einwendungsfrist gerichtlich geltend machen. Anspruchs-
grundlage fur eine Betriebskostennachforderung ist in diesem Fall § 535 Abs.2
BGB in Verbindung mit der Betriebskostenumlagevereinbarung. Die Betriebs-
kosten sind Teil der Miete, wobei der Uber die Vorauszahlungen hinausgehende
Betrag nur auf Grund einer Abrechnung verlangt werden kann).®® Eine formell
ordnungsgemal3e Abrechnung ist Voraussetzung fur die Falligkeit des An-
spruchs. Nach allgemeinen Grundséatzen muss der Klager diejenigen Tatsachen
darlegen, aus denen sich der Anspruch ergibt. Die Regelung des § 556 Abs.3
Satz 5 BGB andert hieran nichts, weil sich daraus keine Umkehr der Darle-
gungslast herleiten lasst (oben Il 3). Danach muss der Vermieter vortragen,
dass eine wirksame Umlagevereinbarung getroffen wurde, dass die Abrech-
nung formell wirksam ist und hinsichtlich der abgerechneten Positionen mit der
Umlagevereinbarung Ubereinstimmt, dass die Kostenverteilung auf der Grund-

lage des vertraglich vereinbarten oder des gesetzlichen Umlagemal3stabs er-

" BGH NJW 2006,1419 = NZM 2006,340 = WuM 2006,200 unter Ziff Il A 1 a-bb; ebenso:
Schmid WuM 1996,319; Kinne in: Kinne/Schach/Bieber Miet- und Mietprozessrecht § 556 BGB
Rdn.88.

% Rémer WuM 1996,595; Winnig WuM 2008,87,88; Weitemeyer in: Staudinger (2006) § 556
BGB Rdn.122; Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. § 556 BGB Rdn.160; Langenberg in: Schmidt-
Futterer § 556 BGB Rdn.431,432; Rips in Betriebskosten-Kommentar Rdn.2075 ff; Lammel
Wohnraummietrecht § 556 BGB Rdn.156.

% BGH NZM 2003,473 = WuM 2003,390 = NJW 2003,2320.
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folgt ist und die abgerechneten Kosten tatséachlich entstanden sind. Erforderlich
ist ein substantiierter Tatsachenvortrag, eine Rechtsbehauptung gentgt nicht.
Deshalb ist es unzureichend, wenn der Vermieter lediglich behauptet, dass die
Abrechnung mit der Umlagevereinbarung korrespondiert. Vielmehr muss die
Umlagevereinbarung und die Abrechung im Wortlaut wiedergegeben werden.
Falls der Klagschrift der Mietvertrag und die Abrechung beigefuigt wird, gentgt
die Bezugnahme auf diese Urkunden.”

Ist der Vortrag des Vermieters unschlissig, und wird hiertiber vor Ablauf der
Einwendungsfrist miindlich verhandelt, so muss der Mieter nichts einwenden.”*
Die Klage wird abgewiesen, weil sie bereits nach dem Vortrag des Klagers nicht
begrindet ist. Ein Versdumnisurteil zu Lasten des Mieters kann nicht ergehen.

Es gilt nichts anderes als fur die Gewerbemiete.

Bei schlissiger Klage wird der Mieter verurteilt, wenn er keine Einwendungen
erhebt. Das Urteil ergeht nicht als Vorbehalts- sondern als Endurteil. Das Recht
zur Erhebung von Einwendungen bleibt dem Mieter nicht vorbehalten. Wird ein
der Klage stattgebendes Urteil rechtskraftig, so ist der Mieter zur Zahlung ver-
pflichtet. Teilweise wird erwogen, dass der Mieter mdgliche Einwendungen im
Wege der Vollstreckungsgegenklage gelten machen kann, wenn das Urteil vor
Ablauf der Einwendungsfrist ergeht.”® Diese Ansicht trifft nicht zu, weil sich aus
8 556 Abs.3 Satz 5 BGB nicht ergibt, dass der Mieter berechtigt sein soll, bis
zum Ablauf der dort genannten Frist Einwendungen zu erheben. Die Vorschrift
begrindet kein Recht sondern eine Obliegenheit zur Geltendmachung von Ein-
wendungen und besagt im Ubrigen auch nicht, dass der Mieter hierzu aus-
nahmslos 12 Monate Zeit haben soll. Das folgt ohne weiteres aus dem Begriff
~Spatestens”. Macht der Vermieter den Abrechnungssaldo gerichtlich geltend,
so sind die prozessualen Regeln zu beachten. Nach § 282 ZPO sind Verteidi-
gungsmittel friihzeitig vorzubringen; dies gilt nicht nur fir Einwendungen gegen

den Anspruch, sondern auch fir die Einwendungen gegen die Abrechung als

"® Langenberg in: Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn.526,536.
L Schmid ZMR 2002,727,728.
"2 Liitzenkirchen Neue Mietrechtspraxis 2001 Rdn.153; AG Langenfeld ZMR 1999,33.
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solche. Mit der Rechtskraft des Urteils erlischt die Moglichkeit zur Erhebung von
Einwendungen. Legt der Mieter gegen ein erstinstanzliches Urteil Rechtsmittel
ein, so richtet sich die Mdglichkeit zur Geltendmachung von erstinstanzlich nicht
geltend gemachten Einwendungen ebenfalls nach prozessualen Regeln.

b) Prozessuale Situation bei mindlicher Verhandlung nach Ablauf der

Einwendungsfrist

Die prozessuale Situation &ndert sich, wenn die mundliche Verhandlung nach
dem Ablauf der Einwendungsfrist erfolgt und der Mieter keine Einwendungen
gegen die Abrechnung erhoben hat. In diesem Fall kann der Vermieter seinen
Anspruch auf die Abrechnung als solche stutzen, weil diese kraft der Fiktion des
8 556 Abs.3 Satz 6 BGB eine eigenstandige Anspruchsgrundlage darstellt (o-
ben 11l 4). Auch hier muss der Vermieter zwar die tatséchlichen Voraussetzun-
gen des Anspruchs darlegen. Hierfir genigt es aber, wenn der Vermieter vor-
tragt, dass die Umlagevereinbarung zur Abrechnung berechtigt, (oben IV 3 ¢),
dass die Abrechnung in formeller Hinsicht den Anforderungen des 8 556 Abs.3
Satz 2 BGB entspricht (oben IV 2), dass sie dem Mieter rechtzeitig zugegangen
ist (8 556 Abs.3 Satz 2 BGB) und dass dieser keine Einwendungen erhoben hat
(8 556 Abs3 Satz 6 BGB). Wurde die Klage vor Ablauf der Einwendungsfrist
erhoben und auf § 535 Abs.2 BGB gestiitzt, so kann der Vermieter nach Frist-
ablauf im Wege der Klaganderung den Anspruch aus § 556 Abs.3 Satz 6 BGB
geltend machen. Die prozessleitenden Malinahmen des Gerichts haben auf
den Fristablauf keinen Einfluss. Deshalb wird durch eine vom Gericht gesetzte
Frist zur Klagerwiderung die materiellrechtliche Einwendungsfrist nicht verlan-

gert.”®

Eine Klag&nderung ist entbehrlich, wenn der Anspruch aus § 535 Abs.2 BGB
schlissig ist; in diesem Fall ist der Mieter auch im Prozess mit Einwendungen
ausgeschlossen, so dass der Klage stattzugeben ist.” Ist der Anspruch aus §

535 Abs.2 BGB dagegen unschlissig, etwa weil die Abrechnung mit der Umla-

® AG Leipzig NZM 2008,126.
™ Langenberg in: Schmidt-Futterer § 556 BGB Rdn.540



-27-

gevereinbarung nicht Gbereinstimmt, so muss eine Klaganderung erfolgen; eine
auf 8 535 Abs.2 BGB gestiitzte Klage ist in diesem Fall auch nach Ablauf der
Einwendungsfrist abzuweisen. Ein der Klage stattgebendes Urteil setzt zwin-
gend voraus, dass der Klager die tatsachlichen Voraussetzungen des An-
spruchs schlissig darlegt. Hierauf muss das Gericht nach § 134 ZPO hinwei-

sen.

V. AbschlieRende Bewertung

Gegen den Nachforderungsausschluss bei verspateter Abrechnung ist nichts
einzuwenden, weil diese Regelung den Interessen beider Vertragsparteien hin-
reichend Rechnung tragt. Der Mieter hat ein berechtigtes Interesse, dass er
zeitnah Uber eine Betriebskostennachforderung oder ein Guthaben informiert
wird. Die Interessen des Vermieters werden durch die Regelung in § 556 Abs.3
Satze 2 und 3 BGB nicht wesentlich tangiert, weil ihm eine lippig bemessene
Abrechnungsfrist eingeraumt wird.

Gegen die Verpflichtung zur Geltendmachung von Einwendungen (8 556 Abs.3
Satz 5 BGB) bestehen dagegen erhebliche Bedenken. Zwar ware gegen eine
solche Verpflichtung nichts einzuwenden, wenn beim Rechnungsempféanger
typischerweise die zur Rechnungsprufung erforderlichen Kenntnisse vorhanden
sind oder vorausgesetzt werden kénnen. Dies trifft wohl fur die meisten Mieter
von Gewerberaum zu. Fur diese Mietverhaltnisse besteht aber keine Prufungs-
pflicht. Sie besteht nur fir den Wohnungsmieter, der in der Regel nicht Uber die
betreffenden Kenntnisse verfugt. Ein Blick in die einschlagigen Kommentare zu
8 556 BGB zeigt, dass sich aus der Regelung in Abs. 3 Satz 5 mittlerweile ein
hoch komplexes Rechtsgebiet entwickelt hat, das den Wohnungsmieter i.d.R.
zwingt auf die Hilfe Dritter, beipielsweise auf Rechtsanwalte oder Mietervereine
zuruckzugreifen. Dass dem gewoéhnlichen Verbraucher -dem Wohnungsmieter-
weitergehende Sorgfaltspflichten auferlegt werden als dem geschéftserfahren

Unternehmer -dem Gewerbemieter- ist ein bemerkenswertes Paradox.



-28-

Der in 8 556 Abs.3 Satz 6 BGB geregelte Ausschluss von Einwendungen wi-
derspricht den hergebrachten Grundsatzen des Schuldrechts.” Zwar folgt aus
den Instituten der Verjahrung und der Verwirkung, dass der Glaubiger eine For-
derung verlieren kann, wenn er langere Zeit untatig bleibt. Auf diesem Gedan-
ken beruht auch der Ausschluss von Nachforderungen nach 8§ 556 Abs.3 Satz 3
BGB. Dass aber eine nicht existente Forderung durch bloR3en Zeitablauf ent-
steht, wenn der auf Zahlung in Anspruch genommene Pseudoschuldner untatig
bleibt, ist ohne Beispiel und im Gefiige des Verbraucherrechts verfehlt. Streyl
vertritt zwar die Ansicht, dass auch der Auftraggeber eines Architekten nach
Treu und Glauben mit Einwendungen gegen die Architektenrechnung ausge-
schlossen sei, wenn er binnen einer Frist von zwei Monaten keine Einwendun-
gen geltend macht.”® Diese Ansicht trifft jedoch nicht zu. Nach § 8 HOAI ist eine
pruffahige Rechnung Voraussetzung fiir die Falligkeit des Anspruchs. Nach der
Rechtsprechung des BGH soll sich der Auftraggeber des Architekten nicht auf
den Mangel der Pruffahigkeit berufen kénnen, wenn er seine Einwendungen
gegen die Priiffahigkeit nicht in angemessener Frist erhebt.”” In einem solchen
Fall wird auch eine nicht pruffahige Abrechung fallig; die sachlichen Einwen-
dungen gegen die Abrechnung bleiben dem Aufrageber aber erhalten.”® Die
Regelung des 8§ 556 Abs.3 Satz 6 BGB reicht weiter; ein Vergleich mit dem Ar-
chitektenrecht ist deshalb nicht angebracht. Die Erwagung des Rechtsaus-
schlusses, wonach der Einwendungsausschluss des Mieters im "Interesse der
Ausgewogenheit" erforderlich sei um ein Gegengewicht zum Forderungsaus-
schluss des Vermieters zu schaffen, verkennt, dass die jeweiligen Ausschluss-
regelungen rechtssystematisch nichts miteinander zu tun haben.”

"% vgl. auch Lutzenkirchen NZM 2002,512: ,Produkt eines Schnellschusses"; Schmid ZMR
2002,727: ,wenig durchdacht".

’® Streyl WuM 2005,505.

" BGHZ 157,118 unter Ziff 1l 2 b.

"®BGH a.a.O.

" so zutreffend Schmid ZMR 2002,727,728.



