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I. Einleitung

Der Deutsche Mietgerichtstag (DMT) hat sich bereits mehrfach mit der Problematik befasst,
wie sich eine Mietminderung nach § 536 Abs. 1 BGB auf die Abrechnung der Betriebskosten
auswirkt. Bereits im Jahre 2006 hatte Jirgen Bieber diese Rechtsfrage zu einem der
Schwerpunkte seines Vortrags zum Thema ,Mangel und Mietminderung in der Gewerbe-

ul

und Wohnraummiete*- erhoben. Auf dem DMT 2012 hat sich Peter Ginter noch einmal spe-

ziell zu der Thematik ,Mietminderung und Betriebskostenabrechnung” geduRert?.

Aus Sicht der Praxis scheint die Rechtslage hinsichtlich einer Berticksichtigung von Mietmin-
derungen bei der Betriebskostenabrechnung durch das Urteil des VIII. Zivilsenats des BGH
vom 13.4.2011 (VIIl ZR 223/10)* im Wesentlichen geklart zu sein. Dieser habe — so wird die
Entscheidung in der Fachwelt kommentiert — eine Berechnungsmethode gefunden, ,die
durch ihre Schlichtheit besticht*; er habe ,den gordischen Knoten durchgeschlagen, eine
sehr pragmatische Entscheidung getroffen und damit die Berechnung der Mietminderung

“>. Doch je langer man dieses Judikat auf sich wirken lasst, desto mehr Zweifels-

vereinfacht
fragen treten an dem vom Senat favorisierten Rechenweg zutage — in machen Fallgestaltun-
gen scheint er doch nicht so recht zu funktionieren. Deshalb soll die Problematik nochmals

thematisiert werden.

Il. Die BGH-Rechtsprechung

Lange Zeit war streitig, ob die Mietminderung auf die Bruttomiete oder die auf Nettomiete zu
bemessen ist°. Der BGH hat diese Frage in zwei Entscheidungen aus dem Jahre 2005 ge-
klart. In der ersten, am 6.4.2005 ergangenen Entscheidung (XIl ZR 225/03), hat der 12. Zivil-
senat grundlegend festgestellt, dass Bemessungsgrundlage der Minderung nach § 536 BGB
die Bruttomiete, also die Miete einschlieRlich samtlicher Nebenkosten ist’. Kurz darauf, nam-
lich mit Urteil vom 20.7.2005 (VIII ZR 347/04)®, ist der VIII. Zivilsenat nachgezogen. Auch er
hat sich daftr ausgesprochen, die Minderung aus der Bruttomiete zu errechnen. Allerdings
hat er mit einer Formulierung im Leitsatz des Judikats fiir Irritationen gesorgt®. ,Bemes-
sungsgrundlage der Minderung“, so heilt es dort, ,ist die Bruttomiete einschlie3lich einer
Nebenkostenpauschale oder einer Vorauszahlung auf die Nebenkosten“. Doch fuhrt er damit

— ob gewollt oder ungewollt — letztlich gerade zu der besonderen Problematik hin, die eine

! publiziert in NZM 2006, 683.

2 publiziert in WuM 2012, 299.

3. BGH, WuM 2011, 284 = ZMR 2011, 625.

* Harsch, MDR 2013, 120 7.

® Wall, jurisPR-MietR 13/2011 Anm. 1 unter C.

6 Zur Problematik Gunter, WuM 2012, 299 f.; Hinz, ZMR 2001, 331, 332.
"BGHZ 163, 1 = WuM 2005, 384 = ZMR 2005, 524.

8 BGH, WuM 2005, 573 = ZMR 2005, 854.

° S. nur Giinter, WuM 2012, 299.



Bemessung der Minderung auf die Bruttomiete birgt: Wie wirkt sich die Minderung auf eine

etwaige Betriebskostennachforderung aus?

Mit dieser Frage hatte sich der BGH einige Jahre spater, namlich in dem Urteil vom
13.4.2011 (VI ZR 223/10)10, zu befassen. Darin stellt er zun&chst klar, dass sich die Minde-
rung nicht allein auf die Grundmiete und die Nebenkostenvorauszahlungen, sondern auf die
gesamte Nebenkostenlast des Mieters bezieht, was sich bereits aus den Griinden seiner
Entscheidung vom 20.7.2005, insbesondere aus dem dortigen Hinweis auf das Urteil des XII.

Senats vom 6.4.2005 ergebe™'.

Die geminderte Betriebskostennachforderung ist — so heif3t es in dem Urteil vom 13.4.2011 —
am einfachsten dadurch zu berechnen, dass

O die von dem Mieter im Abrechnungsjahr insgesamt geleisteten Zahlungen

O der von ihm geschuldeten Gesamtjahresmiete (Jahres-Nettomiete zzgl. abgerechneter

Betriebskosten abz. Jahres-Minderungsbetrag)

gegenibergestellt werden. Auf die Frage der Anrechnung des monatlichen Minderungsbe-
trags nur auf die Grundmiete oder auch auf die Betriebskostenvorauszahlungen komme es

nicht an; es handele sich um ein Scheinproblem®?.

[1l. Kritik im Schrifttum

Der rechnerische Ansatz des VIII. Zivilsenats ist im Schrifttum vielfach kritisiert worden. Be-
anstandet wurde vor allem, dass der vorgeschlagene Rechenweg mit der EDV-Praxis der
Vermietungs- und Verwaltungsunternehmen nicht kompatibel sei'®, er auf Schwierigkeiten
stolRe, sofern Uber ,kalte* Betriebskosten und Heizkosten nach unterschiedlichen Zeitrdumen
abgerechnet werde® und zudem bei gréReren Salden vielfach nicht ohne Weiteres feststell-
bar sei, ob diese tatsachlich aus offenen Betriebskostenbetragen oder zumindest auch aus
Mietminderungen resultierten®®. Schon im Hinblick auf die Ausschlussfrist des § 556 Abs. 3
Satz 3 BGB sei es in den letztgenannten Fallgestaltungen ganz entscheidend, ob die bishe-

rigen Zahlungen auf die Grundmiete oder auf die Betriebskosten anzurechnen seien®.

19 BGH, WuM 2011, 285 = ZMR 2011, 625.

' BGH, WuM 2011, 285 (Tz. 11) = ZMR 2011, 625.

12 BGH, WuM 2011, 285 (Tz. 13) = ZMR 2011, 625, 626.

13 Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 8. Aufl. 2016, H Rn. 213.
1 Borstinghaus, Flachenabweichungen in der Wohnraummiete, 2012, Rn. 431.

' Instr. Feuerlein, WuM 2011, 401 f.

'® S0 namentlich Derleder, NZM 2011, 654, 656 f.



SchlieB3lich wird die Frage aufgeworfen, wie die Zeitrdume, in denen dem Mieter die Rick-
forderung von Uberzahlten Mietminderungsbetragen nach 8 814 BGB versagt bleibe, in den

Jahresminderungsbetrag einflieRen®’.

IV. Abweichende Auffassungen
Vereinzelt wird die Einbeziehung des Abrechnungssaldos in die Mietminderung, wie der

BGH sie befiirwortete, auch ganzlich abgelehnt.

1. Beschrankung auf die Bruttomonatsmiete

Nach Auffassung von Bdorstinghaus ist die Minderung der Miete auf das vom Mieter monat-
lich zu entrichtende Bruttoentgelt zu beschranken®. Fiir diese Sichtweise filhrt er insbeson-
dere pragmatische Erwagungen an. Vielfach werde die Hohe der Minderung gerichtlich
Uberhaupt nicht geklart; der Mieter reduziere eine Zeit lang seine Mietzahlungen und der
Vermieter nehme dies hin. Der Streit um die genaue Minderungshéhe werde dann in die Be-
triebskostenabrechnung verlagert. Nunmehr misse — immer bezogen auf den Abrechnungs-
zeitraum — fur die einzelnen Monate die Minderung ermittelt werden, wobei u.U. ganz unter-
schiedliche Quoten zutage traten. Dies wirde sich bei einen Mehrfamilienhaus noch poten-
zieren, da die Gebrauchsbeeintrachtigung bei mehreren Mietern sehr unterschiedlich ausfal-

len kénne®®.

Fur eine Beschrankung der Mietminderung auf die Bruttomonatsmiete lasst sich nach An-
sicht von Borstinghaus insbesondere 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB ins Feld fuhren. Der
nach dieser Vorschrift kiindigungsrelevante Mietriickstand werde allein nach dem laufenden
monatlichen Bruttoentgelt bestimmt. Wenn dieses jedoch fir die Kiindigung als sehr viel ein-
schneidendere MalRnahme ausreiche, spreche nichts dagegen, auch bei der Bemessung der

Minderung hierauf abzustellen®.

2. Vorbehaltserfordernis

Eine moderate Abweichung von der Linie des BGH ist von Eisenschmid vorgeschlagen wor-
den?’. Seiner Ansicht nach erklart der Mieter durch die Reduzierung der monatlichen Miete,
was ihm das Mietobjekt in dem jeweiligen Zeitraum wert ist. Damit hat er sich auf einen be-

tragsmafigen Abzug vom Mietentgelt festgelegt, an den er mit Blick auf § 814 BGB grund-

'" Dezidiert Feuerlein, WuM 2011, 401, 402.

18 Borstinghaus, Flachenabweichungen (Fn. 14), Rn. 434 ff.

19 Borstinghaus, Flachenabweichungen (Fn. 14), Rn. 436.

20 Borstinghaus, Flachenabweichungen (Fn. 14), Rn. 437.

! Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 12. Aufl. 2015, § 536 Rn. 381 ff.



satzlich gebunden ist. Sofern er das Minderungsrecht auch an dem Abrechnungssaldo aus-

iben wolle, miisse er sich dies durch Erklarung gegeniiber dem Vermieter vorbehalten®.

DemgemalR sind in der Betriebskostenabrechnung die ungeminderten Vorauszahlungen
auch dann zugrunde zu legen, wenn diese von der (aus der Bruttogesamtmiete zu errech-
nenden) Minderungsquote erfasst sein sollten. Anderenfalls kénnte der Vermieter den Mieter
nachtraglich mit dem anteilig auf die Betriebskostenvorauszahlungen entfallenden Betrag

belasten?,

3. Stellungnahme

Beide Ansichten kdénnen in erster Linie praktische Gesichtspunkte fir sich reklamieren. So-
fern dem Mieter die Wohnung wegen eines Mangels nicht mehr vollends zusagt, wird er dem
in aller Regel durch eine monatliche Kiirzung der Miete Rechnung tragen; eine Reduzierung
des Abrechnungssaldos wird ihm meistens gar nicht in den Sinn kommen. Noch weniger
wird er indes realisieren, dass sich auch ein Abrechnungsguthaben bei Berticksichtigung der
aus dem betreffenden Zeitraum resultierenden Minderung verringern wirde — und zwar zu
seinen Lasten. Hinzu kommt, dass die Berechnung der auf den Abrechnungssaldo entfallen-
den Minderungsquote — wie im Anschluss noch zu zeigen sein wird (s. unter V.) — erhebliche

Schwierigkeiten bergen kann.

Und doch erscheint es zweifelhaft, ob dergestalt pragmatische Erwagungen geeignet sind,
die der Mietminderung zugrunde liegende Dogmatik zu Uberlagern. Die Minderung ist Aus-
druck des schuldrechtlichen Aquivalenzprinzips, dessen Funktion darin liegt, die Gleichwer-
tigkeit von Leistung und Gegenleistung sicherzustellen®. Schon deswegen muss sie sich auf
die gesamte Gegenleitung des Mieters erstrecken, und das ist — wie der BGH in dem Urtell
vom 6.4.2005 auch herausgestellt hat® — das gesamte Jahresmietentgelt einschlieBlich des

Abrechnungssaldos — gleichgiiltig ob dies zugunsten oder zulasten des Mieters ausfallt.

Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, bei der aul3erordentlichen fristlosen Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs gem. 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB werde ebenfalls auf die rick-
standige Bruttomonatsmiete abgestellt. Der Kindigungstatbestand beschreibt eine als
schwerwiegend kategorisierte Verletzung der Zahlungspflicht, die den Vermieter (vorbehalt-
lich des Nachholrechts des Mieters) zur sofortigen Beendigung des Mietverhéltnisses be-

rechtigt. Eine solche Pflichtverletzung liegt nach der gesetzlichen Wertung bereits dann vor,

2 Schmidt-Futterer/Eisenschmid (Fn. 21), 8 536 Rn. 383.

3 Schmidt-Futterer/Eisenschmid (Fn. 21), § 536 Rn. 384.

> BGHZ 176, 191, 196 = ZMR 2008, 776, 777; NZM 2011, 153 = ZMR 2011, 372.
% BGHZ 163, 1, 6 = WuM 2005, 384, 386 = ZMR 2005, 524, 525 (unter II. 2. b. bb).



wenn der Mieter mit dem laufenden Entgelt in Hohe von zwei Monatsmieten in Verzug geréat.
Ob die drin enthaltenen Betriebskostenvorschiisse auskommlich dimensioniert sind oder ob
der Mieter noch eine erhebliche Nachforderung zu erwarten hat, ist ohne Belang. Es geht
nicht um das Aquivalent zwischen Sachleistung und Geldleitung, sondern die Stérung des

Vertragsverhaltnisses und wann dieser eine kiindigungsrelevante Schwere zukommt.

Aber auch die von Eisenschmid favorisierte Vorbehaltslosung diirfte mit dem Aquivalenzprin-
zip insoweit kollidieren, als dieses in § 536 Abs. 1 BGB bereits kraft Gesetzes, nicht hinge-
gen erst aufgrund einer Erklarung des Mieters seine Umsetzung erfahrt. Der Hinweis auf
§ 814 BGB kann nicht verfangen. Die Vorschrift betrifft die Zahlung auf eine nicht bestehen-
de Schuld in Kenntnis der mangelnden Verpflichtung. Hingegen zahlt der Mieter die gemin-
derten Mietbetrage auf bestehende Forderungen. Dabei dirfte er den aus einer kinftigen
Betriebskostenabrechnung resultierenden Saldo in aller Regel noch nicht realisieren, so dass
seinem Zahlungsverhalten insoweit auch kein Erklarungswert zukommen kann. Schlieflich
durfte sich der Mieter mit der Kirzung der Miete auch nicht auf einen bestimmten Betrag,
sondern im Zweifel auf eine bestimmte Quote festlegen, die sich aus der Relation seiner
Mietzahlung zu der (geminderter) Sachleistung des Vermieters ergibt. Diese Quote muss
jedoch — aus dem Blickwinkel des Aquivalenzprinzips — auch den Abrechnungssaldo erfas-

sen.

Anders verhdlt es sich nur dann, wenn sich die Parteien wegen des Minderwerts der Mietsa-
che auf einen bestimmten betragsmaRigen Abzug verstindigen®. Dazu bedarf es aber einer

eindeutigen Vereinbarung.

Nach alledem dirften die besseren Argumente flr eine vorbehaltlose Bemessung der Miet-

minderung auf die Jahresbruttomiete sprechen, wie der BGH dies dekretiert hat.

V. Rechenbeispiele
1. Einfache Fallgestaltungen
Die Problematik des vom BGH aufgezeigten Rechenwegs soll zunéchst anhand eines einfa-

chen Fallbeispiels erlautert werden:

Beispiel 1:

Die Nettomiete betragt 200 €; die Betriebskosteauszahlungen belaufen sich auf 100 €.
Mieter M macht eine Minderung der Bruttomiete un¥d@eltend und kirzt im Jahre 2015
die monatlichen Zahlungen um diese Quote. Die 3bletaebskostenlast betragt 1.500 €.

% Lutzenkirchen/Lutzenkirchen, Mietrecht, 2. Aufl. 2015, § 536 Rn. 313.



Es ergibt sich folgende Berechnung:

Ungekulrzte Jahresnettomiete (12 x 200 €) 2.400 €
Ungekilrzte Jahresbetriebskosten 1.500 €
=3.900 €
abz. Jahresminderungsbetrag (3.900 x 10%) 390 €
Geminderte Jahresbruttomiete 3.510€
abz. erbrachter Mietzahlungen (12 x 270 €) 3.240 €
Abrechnungssaldo 2€0

Variante Beispiel 1:
Mieter M mindert die Bruttomiete um 90%.

Hier ergibt sich — auf der Grundlage des vom VIIl. Senat favorisierten Losungsansatzes —

folgende Berechnung:

Ungekulrzte Jahresnettomiete (12 x 200 2.400 €
Ungeklrzte Jahresbetriebskosten 1.500 €
=3.900 €
abz. Jahresminderungsbetrag (3.900 x 90%) 3.510 €
Geminderte Jahresbruttomiete 390 €
abz. erbrachter Mietzahlungen (12 x 30 €) 360 €
Abrechnungssaldo 08

2. Zeitlich versetzte Abrechnungskreise

Als sehr viel schwieriger erweist sich jedoch die Anwendung des vom BGH vorgeschlagenen
Rechenwegs auf Fallgestaltungen mit unterschiedlichen und zeitlich versetzten Abrech-
nungskreisen fur einzelne Betriebskostenarten, insbesondere fir die Heizkosten und die lb-

rigen Kosten®’. Das nachfolgende Fallbeispiel soll die Problematik verdeutlichen:

Beispiel 2:

Die Nettomiete betragt 200 €; die Vorauszahlungendfe ,kalten“ Betriebskosten und die
Heizkosten belaufen sich auf jeweils 50 € monatlidach dem Mietvertrag wird tber die
Betriebskosten jahrlich, jeweils nach Ende des iddgjahres abgerechnet. Demgegenuber
lauft das Abrechnungsjahr fir die Heizkosten vonddli bis zum 30. Juni des Folgejahres.
Im Jahre 2015 betragt die auf den Mieter entfakeBdtriebskostenlast 700 €, im Jahr 2016
800 €. Die Heizkosten betragen im Zeitraum vom2DX5 bis 30.6.2016 750 €.

Hier fallt es bereits schwer, die Gesamtmiete fir die Kalenderjahre 2015 und 2016 ein-
schlie3lich der Betriebskostenlast zu ermitteln, da der Abrechnungszeitraum fiir die Heizkos-

ten erst mit Ablauf des Monats Juni 2016 endet. Es missten dann die Heizkosten flr die

" 3. beispielhaft die Fallgestaltungen bei BGH, WuM 2012, 25 f. = ZMR 2012, 263 f. und BGH, ZMR
2012, 345.



erste Halfte des Kalenderjahres 2015 aus der Abrechnung Uber den Zeitraum vom 1.7.2014
bis 30.6.2015 und fur die zweite Halfte des Kalenderjahres 2015 aus der Abrechnung fir den
entsprechenden Zeitraum in 2015/2016 ermittelt werden. Dies kdnnte durch eine Schatzung

anhand von Gradzahltagen geschehen.

Doch lasst das nachste Problem nicht lange auf sich warten. Der Nachzahlungsbetrag hin-
sichtlich der Betriebskosten fiir das Kalenderjahr 2015 wirde jeweils anteilige Heizkostenab-
rechnungssalden fir die Kalenderjahre 2014/2015 und 2015/2016 mit einschlie3en. Diese
Betrage missten wiederum herausgerechnet werden, um den Abrechnungssaldo hinsichtlich
der ,kalten” Betriebskosten zu ermitteln. Zudem ist bei hohen Mietminderungen, die tber die
Grundmiete hinausgehen, unklar, welchen der beiden separaten Vorschiisse sie vorrangig

erfassen.

3. Direkte Minderung des Abrechnungssaldos

Im Hinblick auf die mangelnde Kompatibilitdt des vom BGH vorgeschlagenen Rechenwegs
mit den meisten EDV-Berechnungsprogrammen haben Langenberg/Zehelein vorgeschlagen,
stets die Sollvorauszahlungen in die Abrechnung einzustellen und den aus der Gegenuber-
stellung zum Abrechnungsvolumen resultierenden Saldo um die durchschnittliche Minde-
rungsquote des Abrechnungszeitraums zu kiirzen®. Die Berechnung soll dann folgenderma-

Ren aussehen:

Ungekulrzte Jahresbetriebskosten 1.500
abz. Sollvorauszahlungen (12 x 100) 1.200 €
Abrechnungssaldo 300 €
abz. 10% (Jahresdurchschnitts-)Minderung (= 30 €) 270 €
abz. 90% (Jahresdurchschnitts-)Minderung (= 270 €) 30€

Bei beiden Varianten des Beispiels 1 gelangt diese Losung zu demselben Ergebnis wie der
vom VIII. Zivilsenat im Urteil vom 13.4.2011 aufgezeigte Rechenweg. Das gilt im Ubrigen

auch fur Abrechnungsperioden, aus denen sich fur den Mieter ein Guthaben errechnet.

Beispiel 3:

Die Nettomiete betragt 200 €; die Betriebskosteauszahlungen belaufen sich auf 100 €.
Mieter M macht eine Minderung der Bruttomiete un®d@eltend und kirzt im Jahre 2015
die monatlichen Zahlungen um diese Quote. Die 3bleteebskostenlast betragt 1.000 €.

8 3. auch Langenberg/Zehelein (Fn. 13), H Rn. 213 ff.
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Nach dem Ansatz des BGH ergibt sich folgende Berechnung:

Ungekulrzte Jahresnettomiete (12 x 200 €) 2.400 €
Ungekurzte Jahresbetriebskosten 1.000 €
400 €
abz. Jahresminderungsbetrag (3.400 x 10%) 340 €
Geminderte Jahresbruttomiete =3.060 €
erbrachte Mietzahlungen (12 x 270 €) 3.240 €
abz. geminderte Jahresbruttomiete 3.060 €
Abrechnungsguthaben 180 €

Der von Langenberg/Zehelein vorgeschlagene Rechenweg stellt sich indes wie folgte dar?®:

Sollvorauszahlungen (12 x 100) 1.200 €
Ungekulrzte Jahresbetriebskosten 1.000 €
Abrechnungssaldo 200 €
abz. 10% Minderung 20 €
Abrechnungsguthaben 180 €

Als nicht ganz unproblematisch erweist sich der von Langenberg/Zehelein favorisierten Re-
chenweg allerdings bei der Ermittlung der durchschnittlichen Jahresminderungsquote. Sie
bereitet vor allem dann viel Mihe, wenn der Mietgebrauch innerhalb der Abrechnungsperio-
de in variierendem Mal3e beeintrachtigt gewesen ist. Es muss die Minderungsquote jedes

einzelnen Monats ermittelt und sodann die Summe der Quoten durch zwdlf dividiert werden.

Beispiel 4:

Die Miete ist in den Monaten des Abrechnungsjahiesfalgt gemindert: von Januar bis Mérz
um 30 %, von April bis Juni um 10 %, von Juli bisp§ember tGberhaupt nicht und von Okto-
ber bis Dezember um 20 %.

Die Jahres Minderungsquote ist sodann wie folgt zu berechnen:

(3x30%) (3x10%) (3x20%)=180/12=18%

Im Ubrigen erfordert der Rechenweg von Langenberg/Zehelein, dass die Vorauszahlungsbe-
trdge ungekirzt in die Abrechnung eingestellt werden. Das erscheint jedoch dann als prob-
lematisch, wenn der Mieter hinsichtlich der monatlich geleisteten geminderten Zahlungen
eine Verrechnungsbestimmung dergestalt getroffen hat, dass diese auf die Grundmiete er-

folgen sollen.

2 3. auch Langenberg/Zehelein (Fn. 13), H Rn. 214.
¥ 3. auch Langenberg/Zehelein (Fn. 13), H Rn. 216.
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Beispiel 5:

Die Grundmiete betragt 200 €, der Betriebskosteagmahlungen belaufen sich auf 100 €.
Mieter M kirzt die Miete wegen Mangeln um 10% umeht diese ausdrucklich von den mo-
natlichen Vorauszahlungen ab.

Nach verbreiteter Ansicht findet § 366 BGB bei der Verrechnung von geminderten Mietzah-
lungen auf die Grundmiete und das (separat ausgewiesene) Betriebskostenelement entspre-
chende Anwendung®. DemgemaR lage eine Tilgungsbestimmung des Mieters zugunsten der
Grundmiete vor, die Mietzahlung in Hohe von 270 € (300 € — 10%) wéare analog 8 366 Abs. 1
BGB zunachst auf die volle Grundmiete (200 €) und lediglich in Hohe von 70 € auf die Vo-
rauszahlungen zu verrechnen. Konsequenterweise durften dann auch in die Abrechnung
lediglich Vorschisse in dieser Hohe eingestellt werden, was fur den zwoélfmonatigen Abrech-

nungszeitraum ein Vorauszahlungsvolumen von 840 € (13 x 70 €) bedeuten wirde.

Man kdnnte argumentieren, dass es dem Mieter nicht zum Nachteil gereichen wirde, wenn
ihm mehr Vorauszahlungsbetrage gutgebracht wiirden als er tatsachlich geleistet hat. Doch
stimmt dies nur fir den Fall, dass die Abrechnung mit einer Nachforderung zulasten des Mie-
ters endet. Ergibt sich indes zu seinen Gunsten ein Guthaben, so erweist sich die Einstellung

von fiktiven Soll-Vorauszahlungen in die Abrechnung durchaus als nachteilig far ihn.

Richtigerweise wird man bei Zugrundelegung der von Langenberg/Zehelein vorgeschlage-
nen Berechnungsweise zwischen der Berechnung der Minderung auf die Bruttomonatsmiete
und den Abrechnungssaldo trennen missen. Bei der Bruttomonatsmiete richtet sich die Min-
derung nach dem fir den jeweiligen Monat zu ermittelnden prozentualen Minderwert des
Mietobjekts. Demgegenuiber ist die auf dem Abrechnungssaldo entfallende Minderungsrate
anhand der durchschnittlichen Quote zu errechnen, die sich in dem betreffenden Abrech-
nungszeitraum herausgebildet hat. In das dafiur erforderliche Rechenwerk kénnen lediglich
die ungekirzten Soll-Vorauszahlungen eingestellt werden, ohne Rucksicht darauf, wie die
Mieter die Anrechnung seiner wahrend der laufenden Abrechnungsperiode geleisteten Zah-
lungen bestimmt hat. Fir eine Rekurs auf § 366 BGB st jedenfalls hier kein Raum*®?. Anders
verhélt es sich hingegen bei der Ermittlung eines kindigungsrelevanten Mietriickstands nach
§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b BGB. Hier kommt es sehr wohl darauf an, ob die vom Mieter
erbrachten Teilzahlungen zunadchst auf die Betriebskostenvorschiisse verrechnet werden,
die der Vermieter nach Ablauf der zwélfmonatigen Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 2

BGB nicht mehr geltend machen® und deshalb fiir eine Kiindigung wegen Verzugs mit lau-

8 Beispielhaft Derleder, NZM 2011, 654, 655; Schmidt-Futterer/Eisenschmid (Fn. 21), § 536 Rn. 387;
offengelassen bei Ginter, WuM 2012, 299, 304; Feuerlein, WuM 2011, 401,

%2 Zuriickhaltender indes Blank, FS Bub, 2007, 271, 281; a.A. Derleder, NZM 2011, 654, 655 f.

% BGH, WuM 2010, 490, 493 = ZMR 2010, 847, 849; WuM 2011, 424, 426 = ZMR 2011, 789, 790.
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fenden Mietzahlungen nach 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b BGB auch nicht mehr heranzie-

hen kann®*. Dies bedarf hier jedoch keiner Erérterung.

Sofern bereits der Vermieter eine Minderung des Saldos in der Betriebskostenabrechnung
bertcksichtigt (s. dazu auch unter VIL.), sollte er gleichwohl auch die vom Mieter tatsachlich
erbrachten Vorauszahlungen in der Abrechnung mitteilen. Zudem sollte er erlautern, dass er
zwecks Berechnung der Minderungsquote aber die Soll-Vorschiisse von der dem Mieter zu-
gewiesenen Betriebskostenlast in Abzug gebracht hat. Denn die Abgabe der tatsachlich ge-
leisteten Vorauszahlungen gehért grundsatzlich zu den Anforderungen an eine formell ord-
nungsgemaRe Betriebskostenabrechnung®, selbst wenn der BGH den Ansatz von Soll- statt

der Ist-Vorauszahlungen lediglich als materiellen Abrechnungsfehler bewertet®®.

VI. Auswirkungen des § 814 BGB auf den Abrechnungss  aldo

Zahlt der Mieter die gesetzlich geminderte Miete in Kenntnis des Mangels ohne Vorbehalt
ungekurzt weiter, so steht einer bereicherungsrechtlichen Riickforderung von Uberzahlungen
regelmafig § 814 BGB entgegen. Nach der Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats ist ,im Re-
gelfall beim heutigen Kenntnisstand der beteiligten Kreise anzunehmen®, dass dem Mieter
,sein Recht zur Herabsetzung der Miete bekannt ist“*’. Fraglich ist welche Auswirkungen ein
wahrend der Abrechnungsperiode eingreifender Rickforderungsausschluss nach § 814 BGB
auf die Minderung des Abrechnungssaldos hat. Die Problematik liegt darin, dass die Miete
auch in dem betreffenden Zeitraum entsprechend dem Umfang der Gebrauchsbeeintréchti-
gung gesetzlich gemindert ist, dem Mieter aber eine riickwirkende Geltendmachung dieses
Gewaéhrleistungsrechts verwehrt ist. Auch hier haben sich unterschiedliche Auffassungen

herausgebildet.

1. Begrenzung auf Bereicherungsausgleich

Nach einer Ansicht betrifft 8 814 BGB lediglich die Rickforderung von ungerechtfertigten
Uberzahlungen®®. Demgegeniiber soll der Anspruch des Mieters auf Auskehrung von uber-
zahlten Vorschussbetragen nicht dem Schutzzweck der Vorschrift unterfallen. lhre Intention
liege vor allem darin, das Vertrauen des Leistungsempfangers darauf zu schitzen, dass er
eine Leistung, die bewusst zur Erfullung einer nicht bestehenden Verbindlichkeit erbracht sei,

behalten durfe®.

% S. nur Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 21), § 556 Rn. 455 f.; Blank/Bérstinghaus/Blank, Miete,
5. Aufl. 2017, § 556 Rn. 194, § 543 Rn. 128.

% Stand. BGH-Rspr., s. nur BGH, WuM 2017, 529 = ZMR 2017, 875 (Tz. 15).

% S0 BGH, WuM 2012, 278, 280 = ZMR 2012, 525, 526 mit Anm. Schmid; s. auch BGH, WuM 2017,
529 = ZMR 2017, 875 (Tz. 17).

3" BGH, WuM 2003, 440, 442 = ZMR 2003, 667, 669 (unter IlI. 2. a).

% Tendenziell Feuerlein, WuM 2011, 401, 402.

%9 Vgl. Feuerlein, WuM 2011, 401, 402 mit Hinweis auf BGHZ 113, 98 = NJW 1991, 560.
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2. Berucksichtigung auch bei Ermittlung des Abrechn ungssaldos

Die Gegenansicht lasst die Wertung des § 814 BGB auch auf den Abrechnungssaldo durch-
greifen. Die aus dieser Vorschrift resultierenden Rechtsfolge dirfe nicht dadurch umgangen
werden, dass der Mieter Uber den Erstattungsanspruch aus der Nebenkostenabrechnung die
Uberzahlungen zuriickerhalte, die er nach bereicherungsrechtlichen Grundsétzen nicht ver-
langen konne®. Deshalb sei zur Errechnung des geminderten Abrechnungssaldos fiir die
von 8§ 814 BGB betroffenen ZeitrAume der Abrechnungsperiode auf die ungekirzten Mietbe-

trage zu rekurrieren.

3. Stellungnahme

Fir die erstgenannte Auffassung lasst sich ins Feld fuhren, dass es sich bei § 814 BGB um
eine allein den Bereicherungsausgleich betreffende Ausnahmevorschrift handelt, die eine
restriktive Interpretation verlangt. So findet sie unmittelbare Anwendung lediglich bei der
.Klassischen” Leistungskondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB (sog. condictio in-
debiti)*? und auch hier nicht in allen Fallgestaltungen (vgl. nur § 556g Abs. 1 Satz 4 BGB).
Allerdings wirde die Wertung des 8 814 BGB unterlaufen werden, wenn der Mieter die
Uberzahlungen, deren Riickforderung ihm die Vorschrift gerade versagen will, tiber die Be-
triebskostenabrechnung ohne Weiteres kompensieren kénnte**. Auch darin lage, sofern er
Uber seine mangelnde Zahlungspflicht im Bilde war, ein widersprichliches Verhalten, dem
§ 814 BGB gerade begegnen will**.

Im Ubrigen durfte auch der BGH davon ausgehen, dass die Zeitrdume, in denen eine Minde-
rung wegen § 814 BGB ausgeschlossen ist, bei der Berechnung des minderungsbeeinfluss-
ten Abrechnungssaldos keine Berucksichtigung finden konnen. In dem Urteil vom 13.4.2011
(VIIl ZR 223/10) *® fiihrt er bei Tz. 12 (zit. nach juris) aus, dass bei der Ermittlung dieses Sal-
do die ,gerechtfertigten Minderung*“ zu bertcksichtigen sei. Eine solche ist jedoch dann nicht
anzunehmen, wenn der Mieter die nicht geschuldeten Mietbetrage in Kenntnis der mangeln-
den Verpflichtung gezahlt hat und ihm gerade aus diesem Grunde eine bereicherungsrechtli-
che Rickforderung versagt bleibt. Nach alledem sprechen die besseren Grinde dafir, der
Wertung des 8§ 814 BGB auch bei der Ermittlung des geminderten Abrechnungssaldos

Rechnung zu tragen.

* Giinter, WuM 2012, 299, 304.
*1 Giinter, WuM 2012, 299, 304.
2’3, nur MuKo-BGB/Schwab, Bd. 6, 7. Afl. 2017, § 814 Rn. 3; BeckOK-BGB/Wendehorst, 43. Edition
5%5.6.2017), § 814 Rn. 3.
Gunter, WuM 2012, 299, 304, s. auch Liutzenkirchen/Lutzenkirchen (Fn. 26), § 536 Rn. 313.
* MuiKo-BGB/Schwab (Fn. 101), § 814 Rn. 2; BeckOK-BGB/Wendehorst (Fn. 40), § 814 Rn. 1.
** BGH, WuM 2011, 285 = ZMR 2011, 625.



14

VII. Darstellung des Abzugs in der Betriebskostenab  rechnung?
Auf Fortbildungsveranstaltungen ist mitunter die Frage aufgeworfen wurden, ob der Vermie-
ter eine dem Mieter zugestandene Minderung der Betriebskostennachforderung bereits in
der Abrechnung darzustellen hat. Das durfte indes nicht erforderlich sein. Fur die Abrech-
nungsformalien ergeben sich aus der erforderlichen Beriicksichtigung von Mietminderungen
bei der Berechnung des Saldos keine Besonderheiten. Es bleibt bei den vom BGH in standi-
ger Rechtsprechung dekretierten Mindestvoraussetzungen einer formell ordnungsgemaéien
Betriebskostenabrechnung™®, namlich
[0 der Zusammenstellung der Gesamtkosten,
O der Angabe und — soweit erforderlich — die Erlauterung der zugrunde gelegten Verteiler-
schlussel,
der Berechnung des Anteils des Mieters und

dem Abzug der geleisteten Vorauszahlungen (s. aber auch unter V. 3. a.E.).

Vorwegabziige braucht der Vermieter darin nicht vorzunehmen oder gar zu erlautern*’. Na-
turlich steht es ihm frei, den von ihm favorisierten Rechenweg zur Reduzierung des Saldos in
der Abrechnung darzustellen. Eine unrichtige Berechnung oder der Ansatz einer zu niedrigen
Minderungsquote hétte fur die formelle Wirksamkeit der Abrechnung jedoch keinerlei Konse-

guenzen; die Abrechnung ware lediglich materiell unrichtig.

VIII. Einwendungsausschluss

Die Geltendmachung einer Korrektur des Abrechnungssaldos wegen einer im Laufe der Ab-
rechnungsperiode eingetretenen Mietminderung hat durch den Mieter innerhalb der Einwen-
dungsfrist des § 556 Abs. 3 Satz 5 BGB zu erfolgen. Der Einwendungsausschluss des § 556
Abs. 3 Satz 6 BGB gilt auch hier; nach sténdiger Rechtsprechung des BGH ist er weit zu
interpretieren*. Intention dieser Regelung ist es, in absehbarer Zeit nach einer Betriebskos-
tenabrechnung Klarheit iber die wechselseitig geltend gemachten Anspriiche zu schaffen®.
Dieses Bedurfnis ist auch gegeben, wenn die Frage einer Minderung des Abrechnungssal-
dos wegen einer Einschrankung der Gebrauchstauglichkeit des Mietobjekts wahrend der
Abrechnungsperiode im Raum steht. Es gelten somit auch beim Einwendungsausschluss

keine Besonderheiten.

% Zuletzt BGH, WuM 2017, 529 = ZMR 2017, 875.

*" BGH, WuM 2010, 627, 628 Tz 11. = ZMR 2010, 26.

8 Grdl. BGH, WuM 2007, 694 = ZMR 2008, 107; zuletzt BGH, WuM 2016, 420 = ZMR 2016, 436.
* BGH, WuM 2016, 420, 422 = ZMR 2016, 436 Tz. 26.
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IX. Fazit

Die Ergebnisse der Untersuchung sind wie folgt zusammmenzufassen:

O

Die Mietminderung ist auf die Bruttomiete zu bemessen. Dabei wird auch der Saldo aus
der Betriebskostenabrechnung mit einbezogen. Anderes gilt nur, wenn die Parteien we-
gen des Minderwerts der Mietsache einen betragsmaligen Abzug von der monatlichen
Miete vereinbaren.

Der geminderte Abrechnungssaldo lasst sich auf verschiedene Weise berechnen. Der
BGH schlagt vor, die vom Mieter im Abrechnungsjahr insgesamt geleisteten Zahlungen
der von ihm geschuldeten Gesamtjahresmiete (Jahres-Nettomiete zzgl. abgerechneter
Betriebskosten abz. Jahres-Minderungsbetrag) gegenlberzustellen. Eine andere Mog-
lichkeit liegt darin, die Sollvorauszahlungen in die Abrechnung einzustellen und den aus
der Gegenlberstellung mit dem Abrechnungsvolumen resultierenden Saldo um die
durchschnittliche Minderungsquote des Abrechnungszeitraums zu kirzen. Dieser Re-
chenweg durfte der gangigen EDV-Praxis entgegenkommen.

Hat der Mieter wahrend der Abrechnungsperiode die Minderung nicht ausgelbt und war
ihm eine Riickforderung von Uberzahlungen nach § 814 BGB verwehrt, so greift die Wer-
tung dieser Vorschrift auch auf die Berechnung der durchschnittlichen Jahresminde-
rungsquote zur Korrektur des Abrechnungssaldos durch.

Fur die Abrechnungsformalien gelten keine Besonderheiten; der Vermieter braucht eine
(u.U. zugestandene) Minderung des Abrechnungssaldos in der Abrechnung nicht zu er-
l&utern.

Der Mieter hat die Auswirkungen der Minderung auf den Abrechnungssaldo innerhalb der
Einwendungsfrist des 8 556 Abs. 3 Satz 5 BGB vorzutragen. Auch hier gelten keine Be-

sonderheiten.



