Dr. Dietrich Beyer, Richter am BGH a.D.:

Uberfallige Korrektur der BGH-Rechtsprechung zur Anpassung von
Betriebskostenvorauszahlungen: Keine Anpassung auf der Grund-

lage einer inhaltlich falschen Abrechnung

BGH, Urteile vom 15. Mai 2012 — VIII ZR 246/11 und 245/11

Seit November 2007 hat der Bundesgerichtshof mehrfach ausgesprochen, dass es fir die
Wirksamkeit einer Erhdhung der Vorauszahlungen durch den Vermieter ausschlieZlich auf
die formelle OrdnungsmaRigkeit der zugrundeliegenden Betriebskostenabrechnung an-
kommt; inhaltliche Fehler der Abrechnung sollten keine Rolle spielen. Die merkwirdige, aber
zwangslaufige Folge dieser von Anfang sehr bedenklichen und auch mit dem Wortlaut und
Sinn des § 560 Abs.4 BGB unvereinbaren Rechtsprechung war, dass der Vermieter das
Mietverhdltnis fristlos kindigen konnte, wenn der Mieter wegen der in der Abrechnung ent-
haltenen Fehler die Anpassung nicht akzeptierte und (zu Recht) weiterhin nur die friheren —
niedrigeren — Vorauszahlungen leistete und auf diese Weise ein vermeintlicher Rickstand
von mehr als der doppelten Monatsmiete entstand. Aus diesen und anderen Grinden hat der
Verfasser in der Vergangenheit die Rechtsprechung stets kritisiert und versucht, den Mietern
und Vermietern eine gangbare Lésung aufzuzeigen.® Allerdings ist die Auffassung des BGH
in der Kommentarliteratur und den Entscheidungsbesprechungen merkwuirdigerweise

durchweg kritiklos ibernommen worden.

(1) Mit zwei ganz aktuellen Urteilen vom 15. Mai 2012 hat der BGH seine bisherige Recht-

sprechung endlich aufgegeben und korrigiert. Der Leitsatz lautet:

Die Anpassung von Vorauszahlungen setzt eine formell und inhaltlich korrekte Ab-

rechnung voraus (Anderung der bisherigen Senatsrechtsprechung...)

Die Begrindung der beiden Urteile ist leider recht knapp ausgefallen; im Ergebnis kann man
ihnen jedoch nur zustimmen. Zu Recht stellt der BGH nunmehr (endlich) vor allem auf den
Sinn und Zweck der Vorauszahlungen — eine moglichst realistische Orientierung an dem
voraussichtlichen Ergebnis der folgenden Abrechnungsperiode — ab. Dabei dirfen auch be-
reits absehbare Kostensteigerungen bericksichtigt werden, wahrend ein ,abstrakter” Sicher-
heitszuschlag unzulassig ist.? Wiirden inhaltliche Fehler der Abrechnung bei der Anpassung
unbericksichtigt bleiben, so kdnnte der Vermieter unangemessen hohe Vorauszahlungen
erheben, die ihm bei korrekter Abrechnung nicht zustiinden. AuRerdem dirfe der Vermieter

nicht aus seinem eigenen vertragswidrigen Verhalten — der Erstellung einer fehlerhaften Ab-
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rechnung — einen Vorteil in Gestalt der ungerechtfertigten Kiindigung des Mietverhaltnisses
ziehen. Gerade das war aber bei den vom BGH bisher gebilligten Giberhéhten Anpassungen
der Fall, weil der Streit Uber die Hohe der Vorauszahlungen letztlich zur fristlosen (1) Kindi-
gung des Mietverhdaltnisses durch den Vermieter fiihrte — ein in der Tat unhaltbares Ergeb-

nis.

Erganzend bleibt anzumerken, dass schon der Wortlaut der einschlagigen Bestimmung des
§ 560 Abs.4 BGB eine Anpassung von Vorauszahlungen nur auf der Grundlage einer inhalt-
lichen richtigen Betriebskostenabrechnung zulasst. Ob die kinftigen Vorauszahlungen ,an-
gemessen“ im Sinne dieser Vorschrift sind, hangt selbstverstandlich nicht nur, aber in erster
Linie von der tatsédchlichen Hohe der Betriebskosten im abgelaufenen Abrechnungszeitraum
und nicht von irgendwelchen falschen Zahlen ab. Dass die Abrechnung nur den bekannten

formellen Anforderungen, namlich

- eine Zusammenstellung der Gesamtkosten,
- die Angabe und Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlissel,
- die Berechnung des Anteils des Mieters, und

- der Abzug der Vorauszahlungen des Mieters.®

genugt, rechtfertigt fur sich genommen die Erhdhung (oder sonstige Anpassung) der Vo-

rauszahlungen nicht, wenn die mafRgebenden Zahlen sachlich falsch sind.
(2) Faktoren auf3erhalb der Abrechnung; unzulassiger ,Sicherheitszuschlag*

In einem Urteil vom 28. September 2011* hatte der BGH bereits die damals noch sehr um-
strittene Frage bejaht, dass bei der Erhéhung (oder Herabsetzung) von Vorauszahlungen
nicht ausschlieRlich auf die letzte Betriebskostenabrechnung abzustellen ist®> sondern dass
dabei auch andere Faktoren auf3erhalb der Abrechnung berticksichtigt werden kdnnen. Die
Antwort konnte m.E. schon friher nicht zweifelhaft sein. Schliel3t beispielsweise die Jahres-
abrechnung mit einer Nachforderung von 600 € ab und handelt es sich hierbei nicht lediglich
erkennbar um eine einmalige Schwankung, dann kann der Vermieter auf dieser Grundlage
die monatlichen Vorauszahlungen um 50 € erhdhen. Hat zu diesem Zeitpunkt aber der ortli-
che Energieversorger eine Erhdéhung der Strom- und Gaspreise angekiindigt, die sich vo-
raussichtlich durchschnittlich mit etwa 20 € pro Monat auswirkt, dann muss es dem Vermie-
ter gestattet sein, auch diesen Faktor — mit einem entsprechenden Hinweis — in die Bemes-
sung der kinftigen Vorauszahlungen einzubeziehen. Alles andere wirde dem Zweck des §
560 Abs. 4 BGB nicht gerecht; ein mit Sicherheit zu erwartendes Defizit bei den Vorauszah-

lungen braucht der Vermieter nicht aus seinem Vermégen vorzuschiel3en. Vor allem das
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Argument, es konnte ja sein, dass die angekiindigte Erh6hung der Energiepreise durch eine
ErméaRigung andere Betriebskostenpositionen im laufenden Abrechnungsjahr kompensiert
wird, Uberzeugt nicht. Mit diesem Einwand lieRe sich natirlich jeder Erhéhungsgrund aus-
schlieRen, womit § 560 Abs. 4 BGB buchstéblich ins Leere laufen wirde. Die Vorschrift setzt
eine Abrechnung als notwendige, aber nicht als ausschliel3liche Grundlage der Prognose
und Anpassung voraus. In diesem Sinne hat der BGH in dem Urteil vom September 2011
klargestellt, dass eine ,konkret zu erwartende Entwicklung der kiinftigen Betriebskosten* be-
racksichtigt werden kann; einen ,Sicherheitszuschlag” (im entschiedenen Fall 10%), wie er in
Rechtsprechung und Schrifttum gelegentlich zugebilligt wird, hat er allerdings ausdrtcklich

ausgeschlossen.

Im umgekehrten Fall gilt dies alles natlrlich auch zugunsten des Mieters, wenn mit einer Re-
duzierung der Betriebskosten zu rechnen ist oder die Héhe der Betriebskosten im abgerech-
neten Jahr auf einem einmaligen Ereignis beruhte, das fur die kiinftigen Betriebskosten vo-

raussichtlich ohne Bedeutung sein wird.

Auswirkungen fir die Praxis: Erhebt der Mieter rechtzeitig Einwendungen gegen die Abrech-

nung und eine auf ihr beruhende Anpassung der Vorauszahlungen, so sollte der Vermieter in
jedem Fall diese Einwéande sehr sorgfaltig prifen. Kommt es zu keiner Einigung und kindigt
der Vermieter spater wegen angeblicher Rickstande bei den Betriebskostenvorauszahlun-
gen, so kann er mit einer Raumungsklage unangenehme Uberraschungen erleben, wenn
sich im Rahmen der erforderlichen Uberpriifung der Anpassung der Vorauszahlungen deren
inhaltliche Unrichtigkeit herausstellt. Dann hilft es dem Vermieter nichts, wenn er darauf hin-

weist, dass die Abrechnung ja formell vollig in Ordnung ist.



