Betriebskosten — Checkliste 3

Betriebskosten-CHECKLISTE 3

Erhohung der Betriebskostenpauschale (§ 560 Abs. 1, 2, 3, 5 und 6 BGB)
Betriebskostenerhohung bei Altmietvertragen (Art. 229 § 3 Abs. 4 EGBGB)

GLIEDERUNG:

1. Liegt der Abwéalzungsmodus des § 560 Abs. 1 BGB vor? [RN 1]
1.1 Betriebskostenpauschale [RN 5]
1.2 Pauschalmiete (Bruttokaltmiete) bei Altvertrégen [RN 10]
1.3 Pauschalmiete (Bruttokaltmiete) bei Neuvertrédgen [RN 14]
1.4 Unwirksame und unklare Vereinbarungen Uber Betriebskostenvorschiisse [RN 16]

2. Besteht eine Betriebskostenvereinbarung? [RN 22
3. Ist die Betriebskostenpauschale in zuldssiger Hohe vereinbart? [RN 26]

4. Besteht eine wirksame Erh6hungsvereinbarung? [RN 32]
4.1 Erhéhungsmadglichkeit bei einer Betriebskostenpauschale [RN 34]
4.2 Erhéhungsmaoglichkeit bei einer Pauschalmiete (Bruttokaltmiete) bei
Altvertragen [RN 39]
4.2.1 Mietvertragsabschlisse vor dem 1.1.1988 [RN 42]
4.2.2 Mietvertragsabschlisse vor dem 1.9.2001 [RN 45]
4.2.3 ,Vereinbarung im Mietvertrag“ nach Artikel 229 § 3 Absatz 4 EGBGB [RN 47]
4.3 Erhéhungsmaoglichkeit bei einer Pauschalmiete (Bruttokaltmiete)

bei Neuvertragen [RN 52]

5. Decken sich die erhohten Betriebskosten mit den in der Betriebskosten

vereinbarung genannten? [RN 53]
6. Haben sich die Betriebskosten insgesamt erhoht (Saldo)? [RN 54]

7. Ist der Ausgangszeitpunkt fiir die Feststellung einer Betriebskostenerhohung
korrekt? [RN 57]
7.1 Mietvertragsbeginn [RN 58]
7.2 Mieterh6hung nach § 558 BGB oder nach § 557 Absatz 1 BGB [RN 59]
7.3 Mieterhéhung nach § 559 BGB [RN 61]
7.4 Mieterh6hung aufgrund einer Staffelmietvereinbarung [RN 62
7.5 Vermieterwechsel [RN 63]

8. Ist der Ausgangszeitpunkt fiir die Feststellung einer Erh6hung der

Betriebskostenpausschale korrekt? [RN 64]
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9. Wie wird der Betriebskostenbetrag zum jeweiligen Stichtag ermittelt? [RN 653]

10. Ist der korrekte UmlagemaRstab gewahlt worden? [RN 66]

11. Ist die Erh6hungserklarung formgerecht abgegeben worden? [RN 67]

12. Ist die Erhéhungserklarung ausreichend begriindet und erlautert? [RN 70]

13. Werden nur umlagefiahige Kosten erhoht? [RN 74]

14. Sind die ,,Grundsétze einer ordentlichen Bewirtschaftung“ beachtet

worden? [RN 75]

15. Sind die geltend gemachten Betriebskosten tiberhaupt wéahrend des

Mietverhéltnisses angefallen? RN 76]

16. Haben die Mieter ein Recht auf Einsichtnahme in die Belege oder auf

Ubersendung von Fotokopien? [RN 77]

17. Ist der Wirksamkeitszeitpunkt der Erh6hung richtig angegeben? [RN 78]
17.1 Wirkung fir die Zukunft [RN 79]
17.2 Rickwirkung [RN 81]
17.3 Sonderproblem: ,Nachholen” von Betriebskostenerh6hungen [RN 87]

18. Mietpreisiiberhohung? [RN 89]
19. Wann miissen die Betriebskosten gesenkt werden? [RN 90]
19.1 Senkung wegen Kostenreduzierung [RN 91]

19.2 Senkung nach § 556 a Abs. 2 Satz 3 BGB [RN 103]

20. Welches sind die Folgen einer fehlerhaften Erh6hung der

Betriebskosten? [RN 105]

21. Besteht ein Kiindigungsrisiko bei Nichtzahlung der Erh6hung? [RN 111]

§ 560 BGB - Verdnderungen von Betriebskosten

(1) Bei einer Betriebskostenpauschale ist der Vermieter berechtigt, Erhéhungen der Betriebskosten
durch Erklarung in Textform anteilig auf den Mieter umzulegen, soweit dies im Mietvertrag vereinbart ist.
Die Erklarung ist nur wirksam, wenn in ihr der Grund fiir die Umlage bezeichnet und erlautert wird.

(2) Der Mieter schuldet den auf ihn entfallenden Teil der Umlage mit Beginn des auf die Erklarung fol-
genden Ubernachsten Monats. Soweit die Erklarung darauf beruht, dass sich die Betriebskosten riick-
wirkend erhéht haben, wirkt sie auf den Zeitpunkt der Erhéhung der Betriebskosten, hochstens jedoch
auf den Beginn des der Erklarung vorausgehenden Kalenderjahres zuriick, sofern der Vermieter die Er-
klarung innerhalb von drei Monaten nach Kenntnis von der Erhéhung abgibt.

(3) ErmaRigen sich die Betriebskosten, so ist eine Betriebskostenpauschale vom Zeitpunkt der Ermagi-
gung an entsprechend herabzusetzen. Die ErmaRigung ist dem Mieter unverzuglich mitzuteilen.

(5) Bei Veranderungen von Betriebskosten ist der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu beachten.
(6) Eine zum Nachteil des Mieters abweichende Vereinbarung ist unwirksam.
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1. Liegt der Abwalzungsmodus des § 560 Abs. 1 BGB vor?
fl Aus § 556 Abs. 2 Satz 1 BGB ergeben sich die beiden Abwélzungsmodalitaten
fur Betriebskosten, die der Gesetzgeber als Regel fur Mietvertrage im preisfreien

Wohnungsbau vorsieht, welche ab dem 1.9.2001 abgeschlossen werden.

E Die Vereinbarungen von Vorschissen mit jahrlicher Abrechnung (Betriebs-
kostenabrechnung) ist der ,Normalfall“ der Abwalzung und in § 556 BGB gere-
gelt. § 560 Abs. 1 BGB spricht deshalb folgerichtig nur von der Betriebskosten-

pauschale (siehe Punkt 1.1).

E Im Westteil Berlins spielt aber auch noch die Bruttokaltmiete, also die (Teil-
)inklusivmiete eine Rolle. Fur dieses Modalitat findet § 560 BGB — mit Aus-
nahme seines Absatzes 4 — ebenfalls Anwendung, wenn der Mietvertrag vor
dem 1.9.2001 abgeschlossen wurde (siehe Punkt 1.2).

P Erhhungen der Betriebskosten bei Inklusivmietvereinbarungen, die nach dem
30.8.2001 abgeschlossen werden, schliet das Gesetz hingegen aus (siehe
Punkt 1.3).

1.1. Betriebskostenpauschale

E Ausdriicklich lasst das Gesetz neben der Vereinbarung von Betriebskostenvor-
schussen die Vereinbarung von Betriebskostenpauschalen zu (§ 556 Absatz 2
BGB). Die Pauschale ist von der Bruttomiete (Inklusivmiete) zu unterscheiden.
Bei der Pauschale werden die Betriebskosten betragsmafig neben der Grund-

miete ausgewiesen (Zur Abgrenzung der Betriebskostenpauschale zu anderen Betriebskos-
tenmodi vgl. CHECKLISTE 1 - Grundsatze zur Umlegung der Betriebskosten, Punkt 1.1).

BB Ausgeschlossen ist die Vereinbarung einer Pauschale im Geltungsbereich der
Heizkostenverordnung (vgl. § 2 HeizkostenVO) und bei Sachverhalten, die dem

§ 556 a Abs. 1 Satz 2 BGB unterliegen (zur Zulassigkeit der Heizkostenpauschale bei ei-

ner Etatgenheizung: LG Oldenburg v. 10.10.2001 - 2 S 649/01 -, ZMR 02, 200; NZM 02, 337; zur
Zulassigkeit bei § 556 a Abs. 1 Satz 2 BGB mdglicherweise Wall, Betriebskostenkommentar, 4.

Aufl. Rn 2714).

B Die Parteien kénnen auch vereinbaren, dass neben der Grundmiete der Mieter
nur fir einzelne Betriebskosten eine Pauschale zu zahlen hat. Dann ist die
Grundmiete eine sog. Teilinklusivmiete, die die nicht - oder nicht wirksam - auf
den Mieter abgewalzten Betriebskosten enthalt. Die Pauschale erfasst dann
nicht die in der Teilinklusivmiete enthaltenen Betriebskosten (Kinne GE 05, 1528

(1529)).
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Widersprechen sich mietvertragliche Regelungen zur vereinbarten Mietzins-
struktur, weil einerseits eine Nettokaltmiete, andererseits eine Bruttokaltmiete
vereinbart wird, stellt dies eine Unklarheit im Sinne des § 305 Abs. 2 BGB dar,
mit der Folge, dass die fiir den Mieter glinstigere der moglichen Auslegungen
mafgeblich ist. Fur den Mieter ist die Vereinbarung einer Bruttokaltmiete glnsti-

ger (LG Berlin v. 19.9.2000 - 64 S 137/00 - MM 01, 53; ZMR 01, 188; GE 01, 207; a.A. LG Berlin v.
7.2.2000 - 62 S 399/99 -).

B Werden (iber einen Zeitraum von 15 Jahren Betriebskostenvorauszahlungen
von beiden Vertragspartnern wie Pauschalen behandelt und auf eine Abrech-
nung verzichtet, fihrt dies zu einer konkludenten Vertragsanpassung dahin-
gehend, dass nur noch Pauschalen geschuldet werden. Diese kénnen sodann

gemal § 560 Abs. 1 BGB angepasst werden (AG Hamburg v. 23.2.2005 - 39A C 78/04 -,
ZMR 05, 873).

B Entgegen des Wortlautes ist die Betriebskostenpauschale nach dem Willen
des Gesetzgebers nicht unveranderlich (pauschal), sondern kann unter im fol-
genden dargestellten Voraussetzungen nach Maligabe des § 560 BGB erhoht
werden (siehe unten Punkt 4.1).

1.2 Pauschalmiete (Bruttokaltmiete) bei Altvertragen

Ml Unter bestimmten Voraussetzungen wird § 560 BGB analog angewandt auf
mietvertraglich vereinbarte Bruttokaltmieten. Erste Voraussetzung ist, das die
Vereinbarung aus der Zeit vor dem 1.9.2001 stammt. Hierzu gibt es in Artikel
229 § 3 Absatz 4 EGBGB eine Ubergangsvorschrift:

Artikel 229 § 3 Absatz 4 EGBGB

Auf ein am 1. September 2001 bestehendes Mietverhaltnis, bei dem die Betriebskosten ganz oder
teilweise in der Miete enthalten sind, ist wegen Erhéhungen der Betriebskosten § 560 Abs. 1, 2, 5
und 6 des Burgerlichen Gesetzbuchs entsprechend anzuwenden, soweit im Mietvertrag vereinbart
ist, dass der Mieter Erhéhungen der Betriebskosten zu tragen hat; bei ErmaRigungen der Betriebs-

kosten gilt § 560 Abs. 3 des Burgerlichen Gesetzbuchs entsprechend.

m Es gibt in Berlin - im Westteil - schatzungsweise noch rund 150.000 Mietver-
trage mit einer Bruttokaltmiete. Auch flr diese Bestandsmietverhaltnisse aus
der Zeit vor dem 1.9.2001 hat der Gesetzgeber in Artikel 229 § 3 Absatz 4 EG-
BGB eine Ubergangsregelung geschaffen.

{B Bei der Bruttokaltmiete (Inklusivmiete) sind die Betriebskosten in der Grund-
miete enthalten. Es werden keine monatlichen Betriebskostenvorschisse erho-

ben und es gibt keine regelmaflige Jahresabrechnung. Bei Teilinklusivmieten gilt
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dies nur fur einige Betriebskostenarten, flir andere wird ein Vorschuss erhoben,

Uber den jahrlich abgerechnet wird.

Die analoge Anwendung des § 560 BGB fiihrt bis auf einige - unten erlauterte
- marginale Veranderungen zu der Rechtslage wie sie bis zum 1.9.2001 nach §
4 Abs. 2 bis 4 MHG galt. Rechtlich interessant in der Ubergangsvorschrift ist je-

doch die Wendung ,soweit im Mietvertrag vereinbart” (siehe unten Punkt 4.2).

1.3 Pauschalmiete (Bruttokaltmiete) bei Neuvertragen

2 Auch unter dem seit 1.9.2001 geltendem Recht ist es zuldssig, Bruttokaltmie-
ten oder Teilinklusivmieten zu vereinbaren (§ 556 Absatz 2 Satz 1 i.V.m. Absatz
4 BGB). Seit Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes des Jahres 2001 ist je-
doch eine Erhéhung der Betriebskosten bei einer ab 1.9.2001 vereinbarten Brut-
tokaltmiete nicht mehr maoglich (siehe unten Punkt 4.3). Der Vermieter kann
dann in einem solchen Fall allerdings die gesamte Bruttokaltmiete beispielswei-
se unter Hinweis auf den entsprechenden Mietspiegelwert nach § 558 BGB er-

hohen (siehe hierzu BMV-Arbeitspapier ,Priifungsschritte fiir Mieterhdhungen bis zur ortsiiblichen
Vergleichsmiete (§§ 558 - 558 e BGB*, RN 158).

IE Steigerungen der in der Grundmiete enthaltenen Betriebskosten konnten nach
der bis zum 31.8.2001 geltenden Rechtslage bei entsprechender Vereinbarung
gemal § 4 Absatz 2 Miethdhegesetz (MHG) durch eine sog. Betriebskostener-
héhung auf den Mieter abgewalzt werden. Wahrend sie im Ostteil der Stadt fak-
tisch nicht vorkommt, hat die Bruttokaltmiete im Westteil Berlins eine jahrzehnte
lange Tradition. Deshalb kann es hier auch kiinftig noch passieren, dass aus al-
ter Gewohnheit unter Verwendung Uberholter Mietvertragsformulare bei Miet-
vertragsneuabschlissen eine Bruttokaltmiete vereinbart wird. FUr Mieter hat dies
dann die oben genannte positive Rechtsfolge. Fur Mietvertragsneuabschlisse
ab 1.9.2001 ist deshalb im Hinblick auf Bruttokaltmieten keineswegs alles beim

alten geblieben.

1.4 Unwirksame und unklare Vereinbarungen liber

Betriebskostenvorschiisse
m § 560 BGB kann auch dann zur Anwendung kommen, wenn die Parteien die
Méglichkeit der Betriebskostenabrechnung vereinbart haben, aber die Vereinba-
rung wegen Unklarheit - oder wegen ehemals gesetzlichem Verbots im West-

Berliner Altbau - gescheitert ist.

Zu den Folgen der unwirksamen Vereinbarung von Betriebskostenvorschis-

sen werden drei gegensitzliche Auffassungen vertreten:
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m Ist trotz fehlender wirksamer Betriebskostenvereinbarung die Zahlung monat-
licher Betriebskostenvorschiisse vereinbart, hat der Mieter Anspruch auf Riick-
erstattung geleisteter Vorschiisse nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Var. BGB. Ei-
ne Umdeutung der vereinbarten Vorauszahlungen in eine Betriebskostenpau-
schale ist nicht mdglich, da auch fir die Vereinbarung einer Betriebskostenpau-
schale es erforderlich ist, dass die Parteien sich dariber einigen, welche konkre-

ten Betriebskosten durch die Pauschale erfasst werden sollen (LG Berlin v.
13.8.2010 - 63 S 658/09 -, MM 3/11, 29; GE 10, 1542).

IE Betriebskostenvorschiisse, die wegen Unbestimmtheit unwirksam vereinbart

sind, werden Bestandteil der Bruttokaltmiete (LG Berlin v. 14.12.2006 - 67 S 221/06 -,

MM 07, 111: ,.... Angesichts des Umstandes, dass Betriebskostenzahlungen nur einen Teil der vom
Mieter zu zahlenden Gesamtmiete ausmachen, kann die Offenlegung eines Teils dieser Gesamt-
miete und der weitere Umstand, dass ein fir ein Element vorgesehenes Verfahren nicht durchfihr-
bar ist, nicht dazu fuhren, dass der Vermieter einen Teil des Mietentgelts verliert, obgleich sich der
Mieter durch Vertragsunterzeichnung mit einer Leistung auf die Betriebskosten einverstanden er-
klart hat (...). Der Vermieter behalt daher den als Vorschuss ausgewiesenen Betrag als selbstandi-
gen Teil einer Bruttokaltmiete, der fir die Zukunft nicht mehr abanderbar ist. Insofern wirde die
Vereinbarung einer veranderlichen Betriebskostenpauschale eine Erhéhung nach § 560 Abs. 1 BGB
nur zulassen, wenn der Vertrag eine entsprechende Vereinbarung zur Umlage der Mehrkosten ent-
halt, an der es hier fehlt. ... Hinsichtlich der Heizkosten gilt hier, dass die hier bezogen auf die Fest-
legung, welche Kosten im Einzelnen umlegbar sind, unzureichende vertragliche Vereinbarung ge-
maR § 2 Heizkostenverordnung durch die zwingenden Normen der §§ 6 bis 8 HeizkostenVO uber-
lagert wird. Daher ist der im Vertrag vereinbarte Betrag in Hohe von 220,- DM (= 112,59 €) als Vo-

rauszahlung auf die unter Beachtung der Vorschriften der HeizkostenVO abzurechnenden Heiz- und

Warmwasserkosten anzusehen. ..."). Ebenso sieht das der nicht fir das Wohnraum-
mietrecht zustandige 12. Senat des BGH: Hat der Mieter mietvertraglich einen
Betriebskostenvorschuss in bestimmter Hohe zu zahlen, ohne dass die Neben-
kosten naher konkretisiert werden, und wird Uber die Vorschisse jahrelang nicht
abgerechnet, handelt es sich um eine Bruttomiete (BGH v. 2.5.2012 - XII ZR 88/10 -,
WuM 12, 453; GE 12, 822).

m Die wohl herrschende Meinung kommt bei unwirksamer Vereinbarung eines
Betriebskostenvorschusses Uber die Auslegung zum Vorliegen einer Betriebs-

kostenpauschale (Langenberg, Betriebs- und Heizkostenrecht, 7. Aufl. B 1ll RN 78 m.w.N.;

Kleffmann WuM 87, 160; OLG Dusseldorf v. 23.5.2002 - 10 U 96/01 -, NZM 02, 526; ZMR 02, 595;
GE 02, 858; AG Darmstadt v. 15.7.2010 - 304 C 139/10 -, WuM 11, 598; AG Miinchen v. 30.6.1998
- 413 C 8965/98 -, NZM 99, 415; AG Neuss v. 15.1.1997 - 30 C 390/95 -, DWW 97, 77; ZMR 97,

305). Fur diese Auslegung spricht auch die Einzelfall-Entscheidung des BGH vom
9.3.2011 (siehe RN 21)

¥ Ist im Mietvertrag von ,Vorauszahlungen“ und einer ,Pauschale die Rede,

liegt im Zweifel eine bewusste Differenzierung vor (AG Gelsenkirchen v. 31.10.2014 -
211 C 170/14 -, ZMR 15, 131: ... Denn flr die Frage, ob eine Betriebskostenpauschale oder Vo-

rauszahlungen vereinbart sind, kommt es im Zweifel zunachst auf den Wortlaut der Vereinbarung
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an, sofern sich nicht aus einer bereits erfolgten Handhabung der Klausel das ein oder andere
schlissig ergibt (vgl. Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Auflage, Seite 602, Randnummer V 267). Vorlie-
gend wurde in den Vertrag explizit das Wort ,Pauschale” aufgenommen, obwohl den Parteien hatte
klar sein missen, dass die umstehenden vertraglichen Regelungen von ,Vorauszahlung“ sprechen.
Insoweit deutet im Wege der Vertragsauslegung einiges darauf hin, dass die Parteien bewusst von
dem Begriff ,Vorauszahlung” Abstand genommen und stattdessen eine monatliche Pauschale ver-

einbaren wollten. ...).

m Zur Umdeutung einer - nach dem friiheren Mietpreisbindungsrecht fiir Alt-
bauten in Berlin - unzuldssigen Vereinbarung tUber abzurechnende Betriebs-
kostenvorauszahlungen in eine gesetzlich seinerzeit zulassige Abrede Uber die

Zahlung einer Betriebskostenpauschale (BGH v. 9.3.2011 - VIIl ZR 132/10 -, WuM 11,
214; NJW 11, 1222; GE 11, 543; NZM 11, 400: ,.... Die vom Berufungsgericht vorgenommene Um-
deutung der in § 4 Nr. 3.b getroffenen Vereinbarung ist auf der Grundlage der rechtsfehlerfreien und
von der Revision auch nicht angegriffenen Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts nicht zu
beanstanden. Fur die von der Revision geforderte zeitliche Differenzierung dahingehend, dass die
Parteien nur voriibergehend - fur die Dauer der Mietpreisbindung - eine Betriebskostenpauschale
(Bruttokaltmiete) hatten vereinbaren wollen, fiir die Zeit danach dagegen eine jahrliche Abrechnung
(auch) uber die sonstigen Betriebskosten, bietet der festgestellte Sachverhalt keine Anhaltspunkte.
Ubergangenen Sachvortrag der Klagerin zeigt die Revision nicht auf. Unstreitig wurde das Mietver-
haltnis von Beginn an bis zu seinem Ende unbeanstandet im Sinne der vom Berufungsgericht - und
auch bereits vom Amtsgericht - angenommenen Vereinbarung Uber eine Bruttokaltmiete praktiziert.
Nach den mit der Berufung nicht angegriffenen Feststellungen des Amtsgerichts hat die Klagerin in
der 19-jahrigen Laufzeit des Mietvertrags, auch nach der zum 1. Januar 1988 erfolgten Aufhebung
der Mietpreisbindung fir Altbauten im damaligen Westberlin, niemals eine Abrechnung der Be-
triebskosten verlangt. Sie hat sich auch nicht gegen die mehrmaligen, auf § 4 Abs. 2 MHG gestitz-
ten Mieterhbhungen wegen gestiegener Betriebskosten gewandt, sondern hat die geforderten Erho-
hungen anstandslos beglichen. Erst lange nach Beendigung des Mietverhaltnisses hat die Klagerin
im August 2008 erstmals eine Abrechnung der Betriebskosten flr die Jahre 2004 bis 2006 verlangt
und daran anschlieRend einen Riickforderungsanspruch wegen fehlender Abrechnung geltend ge-
macht. Unter diesen Umstanden hat das Berufungsgericht - ebenso wie bereits das Amtsgericht -
den festgestellten Sachverhalt rechtsfehlerfrei dahin gewurdigt, dass sich die Parteien von Beginn
des Mietverhaltnisses an und wahrend dessen gesamter Dauer darliber einig waren, dass fir die
sonstigen Betriebskosten - entgegen dem Wortlaut des Vertrages - kein abzurechnender Vor-
schuss, sondern eine Pauschale zu zahlen war. Die somit vereinbarte Bruttokaltmiete durfte des-
halb von den Beklagten nach MaRRgabe der gesetzlichen Bestimmungen (§ 4 Abs. 2 MHG) wegen
gestiegener Betriebskosten erhéht werden. ...)

2. Besteht eine Betriebskostenvereinbarung?

P2 Soweit in einem Wohnungsmietvertrag ein bestimmter Betrag, der auch die
an sich umlagefahigen Betriebskosten umfasst, als Mietentgelt vereinbart ist (In-
klusivmiete), so ist eine Erhéhung des Betriebskostenanteils i(m Zweifel) ausge-
schlossen (vgl. OLG Hamm v. 20.8.97 - 30 REMiet 2/97-, WuM 97, 538). Eine Mieterhéhung
wegen gestiegener Betriebskosten nach § 560 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass
abweichend von der Grundregel des Gesetzes eine Umlage der Betriebskosten
vereinbart ist, weil nach § 535 Abs. 1 Satz 3 BGB grundsatzlich der Vermieter
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die Lasten der Mietsache zu tragen hat (vgl. § 556 Abs. 2 Satz 1 BGB: ,kénnen

... vereinbaren ...").

Fir die Vereinbarung der Betriebskosten gentigt nach BGH (v. 27.6.2007 - VIIl ZR
202/06 -, WuM 07, 571; GE 07, 1310) die Bezugnahme auf den Betriebskostenkatalog
des § 27 der Il. BV, bzw. des § 2 BetriebskostenVO. Es soll sogar gentigen, le-
diglich § 27 Il. BV oder § 2 BetriebskostenVO in Bezug zu nehmen (BGH v.
8.4.2009 - VIII ZR 128/08 -, WuM 09, 351; NZM 09, 478; GE 09, 711).

¥ Keine wirksame Betriebskostenvereinbarung liegt hingegen vor, wenn bei-
spielsweise lediglich vereinbart wird, dass ,720,- € monatlich als Betriebskosten-

pauschale geschuldet seien®.

E Zu den Folgen unwirksamer Betriebskostenvereinbarungen siehe schon
oben Punkt 1.4.

3. Ist die Betriebskostenpauschale in zuldassiger Hohe

vereinbart?
P Es fragt sich, ob Pauschalen (anders als Vorauszahlungen) in ,unangemes-
sener Hohe vereinbart bzw. ausgewiesen werden dirfen (vgl. den Wortlaut des
§ 556 Absatz 2 Satz 2 BGB)? Kann also die ortsiibliche Nettokaltmiete - wie sie
in den Mietspiegeln ausgewiesen ist - faktisch umgangen werden, indem eine
,Phantasiepauschale® vereinbart wird? Auch gerade im Hinblick auf die 2015
eingefihrte so genannte ,Mietpreisbremse” (§§ 556 d ff. BGB) kénnten Uber-

héhte Pauschalen zur Umgehung dieser Vorschriften ,vereinbart® werden.

Diese jahrelang umstrittene Frage, hat der BGH im Jahre 2011 entschieden:
»,Nach § 556 Abs. 2 Satz 2 BGB dirfen Vorauszahlungen fur Betriebskosten nur
in angemessener Hohe vereinbart werden. Fir Pauschalen gibt es eine entspre-
chende Regelung nicht. Der Vermieter muss deshalb seine anfangliche Kalkula-
tion nicht offen legen. Eine Pauschale dient gerade dazu, dass der Vermieter
nicht jahrlich abrechnen muss. Dieser Vorteil ginge verloren, wenn der Vermieter

doch jedes Jahr die konkreten Kosten ermitteln misste.” (BGH v. 16.11.2011 - VIIl ZR
106/11 -, WuM 11, 688; GE 11, 1677; NJW 12, 303; NZM 12, 20; ZMR 12, 181; Anm. Schach ju-
risPR-MietR 25/11; Schmid NZM 12, 444).

P Und weiter: ,Ein Auskunftsanspruch des Mieters gegen den Vermieter zur tat-
sachlichen Hohe der bei der Wohnraummiete von einer Pauschale abgedeckten
Betriebskosten gemanR § 242 BGB kommt nur in Betracht, wenn konkrete An-

haltspunkte fiir eine nachtragliche ErmaRigung der Betriebskosten bestehen.”

Frage:

Wie wird eine Uberhdhte
Betriebskostenpauschale
in der Einkommensteuer
behandelt: Inwieweit wer-
den hier Betriebskosten als
Werbungskosten berlick-
sichtigt?
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(BGH v. 16.11.2011 - VIIl ZR 106/11 -, WuM 11, 688; GE 11, 1677; NJW 12, 303; NZM 12, 20;
ZMR 12, 181; Anm. Schach jurisPR-MietR 25/11; Schmid NZM 12, 444).

@ Die einzige Grenze der Hohe der Pauschale stellt somit § 5 WiStG (siehe un-
ten Punkt 18.) bzw. § 138 Abs. 2 BGB dar. |

B Sobald die so genannte ,,Mietpreisbremse* (§§ 556 d ff. BGB) anzuwenden
ist, wird in der Literatur allerdings auch vertreten, dass die Pauschale zu redu-

zieren ist. Unter Hinweis auf die Entscheidung des OLG Stuttgart vom 26.2.1982
(- 8 REMiet5/81 -, WuM 82, 129: Bei der Beurteilung, ob ein Entgelt i.S.d. § 5 Abs. 1 S. 2 WiStG
unangemessen hoch ist, sind die Grundmiete und das Entgelt fir Nebenleistungen zusammenzu-
rechnen) vertritt Flatow die Ansicht, dass liberhohte Betriebskostenpauschalen
auf die tatsachlich anfallenden Betriebskosten zu reduzieren sind und der redu-

zierte Betrag die Nettokaltmiete mindert (Flatow WuM 15, 191 (195)).

Zur Infrage kommenden Unwirksamkeit der Vereinbarung einer Betriebskos-
tenpauschale gemaf § 138 Abs. 2 BGB gibt es - soweit ersichtlich - bislang nur

eine einzige Entscheidung (LG Berlin v. 10.11.2015 - 67 S 369/15 -, GE 16, 67: ... Soweit der
Klager sich nunmehr auf die Unwirksamkeit der Pauschale gemal § 138 Abs. 2 BGB beruft, ver-
mag er auch damit nicht durchzudringen. Das fir den Wuchertatbestand erforderliche grobe Miss-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung ist bei der von dem Klager zu entrichtenden mo-
natlichen Pauschale von 145,00 EUR fir kalte Betriebskosten nicht gegeben. Denn ausweislich der
von der Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Umwelt unter Zugrundelegung von Abrech-
nungsdaten aus dem Jahre 2013 erstellten Betriebskostenubersicht 2015, die die Kammer geman
§§ 287, 291 ZPO herangezogen hat (vgl. Huber, in: Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl. 2015, § 291 Rz.
1), betragen die monatlichen kalten Betriebskosten in Berlin durchschnittlich 1,69 EUR/gm. Das
ergibt fir eine Wohnung wie die von dem Klager im Dezember 2012 angemietete bei einer Flache
von 61 gm im Durchschnitt kalte monatliche Betriebskosten von 103,49 EUR. Es kann dahinstehen,
ob die von den Parteien im Rahmen ihrer Vertragsautonomie bei Begriindung des Mietverhaltnisses
vorgenommenen Prognose der tatsachlichen Betriebskosten und die sich zu den Durchschnittswer-
ten ergebende Differenz von 40 % Uberhaupt ein Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung begriindet hat. Zumindest ist es nicht grob. Davon ausgehend sind die Voraussetzungen
des § 138 Abs. 2 BGB nicht erfillt. ...).

M Zum ,umgekehrten Fall der zu niedrigen ,,Lock-Pauschale“ (bei entspann-
ten Wohnungsmarkten) ist auf die Rechtsprechung zu den sogenannten ,Lock-

Vorschlissen“ zu verweisen (siehe BMV-Arbeitspapier ,Schadenersatz bei zu geringen Be-

triebskostenvorschiissen? vom 15.7.2004).

4. Besteht eine wirksame Erhéhungsvereinbarung?

B Es reicht fir die Erhéhungsmadglichkeit nicht aus, wenn eine wirksame Be-
triebskostenvereinbarung besteht (siehe oben Punkt 2.). § 560 Absatz 1 BGB
gibt dem Vermieter kein einseitiges Erhéhungsrecht. Die Erhdhungsmadglichkeit

muss vielmehr ,im Mietvertrag vereinbart sein“ (sieche CHECKLISTE 1 - Grundsétze zur
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Umlegung der Betriebskosten, Punkt 2.1; vgl. auch Harald Kinne, Erhéhung der Betriebskostenpau-
schale, GE 05, 1528).

Die Pauschale (oder aber auch der Betriebskostenanteil bei vor dem 1.9.2001
vereinbarten Bruttomieten) bedarf also eines Erhéhungsvorbehalts, sonst blei-
ben die Betriebskosten pauschal unveranderlich. Trotz der missverstandlichen
Formulierung (,... im Mietvertrag ...“), wird man davon ausgehen missen, dass
auch spéatere im Laufe des Mietverhaltnisses vorgenommene Betriebskosten-
vereinbarungen der Anforderung des § 560 Absatz 1 Satz 1 BGB genligen.

Fraglich ist, ob im Einzelfall trotz fehlenden Erhéhungsvorbehaltes eine Er-
héhung nach den Grundsatzen vom Wegfall der Geschiaftsgrundlage in Frage

kommt (§ 242 BGB; vgl. LG Oldenburg v. 10.10.2001 - 2 S 649/01 -, ZMR 02, 200; NZM 02,

337: Ubersteigt der Stromverbrauch des Mieters in erheblicher Weise den Kostenansatz einer ver-
einbarten Pauschale, so kann darin eine positive Vertragsverletzung liegen, welche es dem Vermie-

ter erlaubt, die tatsachlich angefallenen Kosten vom Mieter erstattet zu verlangen.).

4.1 Erhohungsmoglichkeit bei einer Betriebskostenpauschale
Voraussetzung fur die Erhéhung der Betriebskostenpauschale ist,
e dass nach dem Mietvertrag der Mieter neben der Grundmiete alle (oder
einzelne) Betriebskosten zu tragen hat,
e dafir eine Pauschale ausgewiesen ist und
e dass sich der Vermieter im Mietvertrag ausdricklich vorbehalten hat, die
Miete bei gestiegenen Betriebskosten zu erhdhen (vgl. Kinne GE 05, 1528

(1529)).

Gemal Art. 229 § 3 Abs. 4 EGBGB ist eine einseitige Erh6hung der Betriebs-
kostenpauschale auch bei Altvertragen vor dem 1.9.2001 zulassig (AG Miinchen
v. 27.6.2014 - 463 C 4060/14 -, ZMR 14, 893; AG Gelsenkirchen v. 31.10.2014 - 211 C 170/14 -,
ZMR 15, 131). Voraussetzung ist, dass im Mietvertrag ein entsprechender Vorbe-
halt, z.B. in Form einer Mehrbelastungsabrede, enthalten ist und die Klausel mit

den Vorschriften des § 560 Abs. 1 und Abs. 2 BGB vereinbar ist (AG Miinchen v.
27.6.2014 - 463 C 4060/14 -, ZMR 14, 893; AG Gelsenkirchen v. 31.10.2014 - 211 C 170/14 -, ZMR
15, 131).

@ Eine Anpassungsklausel ist beispielsweise unwirksam, wenn sie die Umla-
ge von Betriebskosten, die nicht in § 2 Betriebskostenverordnung bzw. zuvor der
Anlage 3 zu § 27 2. Berechnungsverordnung genannt sind, gestattet oder wenn
sie entgegen § 560 Abs. 2 die unbeschrankte rickwirkende Geltendmachung
von Betriebskostensteigerungen ermdéglicht AG Miinchen v. 27.6.2014 - 463 C 4060/14 -,
ZMR 14, 893).
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Beispiel einer zulassigen Anpassungsklausel (nach Kinne GE 05, 1528 (1529)):

,Die Miete ohne kalte Betriebskosten und ohne die Kosten fiir Heizung und Warmwasser betrdgt
monatlich ...

Zusétzlich zu der vereinbarten Miete (Nettomiete) tragt der Mieter sGdmtliche Betriebskosten i. S. v. §
19 Abs. 2 Wohnraumférderungsgesetz und der Betriebskostenverordnung.

Flr die kalten Betriebskosten gern. §§ 1 Abs. 1, 2 Nr. 1-3 und 7-17 Betriebskostenverordnung wird

eine Betriebskostenpauschale vereinbart von z. Zt. monatlich ...

Der Vermieter ist berechtigt, Erh6hungen der Betriebskosten durch Erklérung in Textform anteilig

auf den Mieter umzulegen.

Der Mieter verpflichtet sich aulBerdem zur Entrichtung von Vorauszahlungen fiir Heiz- und Warm-
wasserkosten einer zentralen Heizungs- und Warmwasserversorgungsanlage bzw. der eigensténdi-
gen gewerblichen Lieferung von Wérme und Warmwasser i. S. d. §§ 1, 2 Nr. 4-6 Betriebskosten-
verordnung von derzeit monatlich fiir Heizungskosten/ Fernwérme ... fiir Warmwasserkosten/ Fern-
warmwasser ...

Die Gesamtmiete betréagt daher insgesamt z. Zt. monatlich ..."

Ist unklar, welche Betriebskosten auf den Mieter abgewalzt worden sind, geht
das zu Lasten des Vermieters mit der Folge, dass er insoweit die Pauschale
nicht erhéhen kann (Kinne GE 05, 1528 (1530)). Zu den weiteren Rechtsfolgen siehe
unten Punkt 20.

4.2 Erhohungsmoglichkeit bei einer Pauschalmiete

(Bruttokaltmiete) bei Altvertragen

B Auch bei Altvertrdgen mit (Teil-)inklusivmieten (vor allem im ehemaligen
West-Berlin) kann trotz der Ubergangsvorschrift in Art. 229 § 3 Absatz 4 EGBGB
die kunftige Abwalzung von Betriebskostenerhdhungen ausgeschlossen sein,
weil es an einer Vereinbarung im Sinne dieser Vorschrift fehlt. Die mietvertragli-
chen Klauseln zu den damaligen ,Mehrbelastungszuschldgen® decken nicht
samtliche Betriebskostenarten ab und die Fiktion in § 7 Absatz 3 und 4 GVW er-
setzt eine solche Vereinbarung nach Ansicht des BGH (v. 21.1.2004 - VIIl ZR 101/03 -,
WuM 04, 151; GE 04, 229 und BGH v. 21.1.2004 - VIII ZR 99/03 -, MM 04, 163; ZMR 04, 341; NZM
04, 253; NJW-RR 04, 586) seit dem Aullerkrafttreten des GVW nicht mehr.

M Bei den alten - teilweise Jahrzehnte alten - Mietvertragen wird man eine miet-
vertragliche Vereinbarung Uber die Abwalzung der Betriebskostenerhéhungen
auf den Mieter oft vergebens suchen. Dies hat rechtshistorische Griinde: Im al-
ten West-Berlin war die Abwalzung der Betriebkosten jahrelang durch gesetzli-
che Vorschriften erlaubt, ohne dass es einer mietvertraglichen Vereinbarung be-
durft hatte.
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M Daran hat sich erst mit dem Inkrafttreten des ,Gesetz zur dauerhaften sozia-
len Verbesserung der Wohnungssituation im Land Berlin® (GVW) am 1.1.1988
etwas geandert. Mietvertragsabschlisse ab dem 1.1.1988 bedurften einer ent-
sprechenden Vertragsvereinbarung, wenn die in der Bruttokaltmiete enthaltenen
Betriebskosten nach § 4 MHG erh6ht werden sollten. Last sich daher schlussfol-
gern, dass nunmehr bei der Uberwaltigenden Mehrheit der vor dem 1.9.2001 ab-
geschlossenen Bestandsmietverhéltnisse trotz der Ubergangsvorschrift in Art.
229 § 3 Absatz 4 EGBGB die kiinftige Abwalzung von Betriebskostenerhéhun-
gen ausgeschlossen ist, weil es an einer Vereinbarung im Sinne dieser Vor-

schrift fehlt? Pauschal ist diese Frage nicht zu beantworten:

4.2.1 Mietvertragsabschliisse vor dem 1.1.1988

P Eindeutig war die Rechtslage jahrelang bei Mietvertragen, die vor dem
1.1.1988 abgeschlossen wurden. Hier hat die Berliner Rechtsprechung ent-
schieden, § 7 Absatz 4 GVW, der auch ohne vertraglichen Vorbehalt Betriebs-
kostenerhdéhungen erlaubte, weiterhin analog anzuwenden. Denn nach Treu und
Glauben erscheine eine solche Nachwirkung der bis zum 31.12.1987 geltenden
Mietpreisbindung flir Altvertrage auch nach dem Auferkrafttreten des GVW am
31.12.1994 geboten (LG Berlin v. 14.2.1997 - 63 S 410/96 -, GE 97, 493; LG Berlin v.
14.7.1998 - 63 S 165/98 -, ZMR 99, 29; LG Berlin v. 8.11.2001 - 62 S 244/01 -, GE 01, 1674). Zu
Recht verweist Beuermann (GE 94, 1072 und 97, 1137) obendrein auf die Grundséatze

der erganzenden Vertragsauslegung, die zum selben Ergebnis flhren.

B Mit der Entscheidung des BGH vom v. 21.1.2004 (- Vil ZR 101/03 -, WuM 04, 151;
GE 04, 229 und BGH v. 21.1.2004 - VIII ZR 99/03 -, MM 04, 163; ZMR 04, 341; NZM 04, 253; NJW-
RR 04, 586 mit abl. Anm. Beuermann GE 04, 215; Maciejewski MM 04, 165) kam dann die
Wende“: ... Mit dem AuBerkrafttreten des GWV in Berlin am 31.12.1994 ist
die Méglichkeit entfallen, den Betriebskostenanteil bei Teilinklusivmieten nach §
4 Abs. 2 MHG zu erhéhen, wenn - wie regelméallig - ein wirksamer Erhéhungs-
vorbehalt im Mietvertrags fehlte. Seit dem 1.1.1995 konnte daher die Steigerung
der Betriebskosten in diesen Féllen nur noch im Rahmen einer Anpassung der
Miete an die ortsiibliche Miete geméal § 2 MHG (jetzt: § 558 BGB) berticksichtigt
werden. Etwas anders ergibt sich auch nicht daraus, dass der Mieter bis zum
Ablauf des Jahres 1994 vom Vermieter vorgenommene Mieterh6hungen wegen
gestiegener Betriebskosten akzeptiert hat. Ein stillschweigendes Einversténdnis
auch mit kiinftigen derartigen Mieterh6hungen lag darin schon deshalb nicht,
weil die MalBnahme der damaligen Gesetzeslage im Land Berlin entsprach und

ein Widerspruch des Mieters daher aussichtslos gewesen wére”.,

m Hinweis: Fur die Frage der Notwendigkeit von wirksamen Erhéhungsklauseln

kommt es nach den BGH-Entscheidungen nicht mehr darauf an, ob der Mietver-
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tragsabschluss vor dem 1.1.1988 oder vor dem 1.1.1995 gelegen hat. Nunmehr
ist nur noch der Stichtag des 1.9.2001 wichtig. Zur Frage, wann Anpassungs-

klauseln wirksam oder unwirksam sind, siehe unten RN 47 ff..

4.2.2 Mietvertragsabschliisse vor dem 1.9.2001

M Bei allen vor dem 1.9.2001 abgeschlossenen Vertragen ist zunachst jeweils
zu prifen, ob - bei Fehlen einer Vereinbarung im Mietvertrag - vom Abschluss
einer Betriebskostenvereinbarung durch schlissiges Verhalten wahrend der letz-
ten Jahre ausgegangen werden kann und muss. Eine solche Vereinbarung soll
nach der Entscheidung des BGH v. 29.5.2000 grundséatzlich stillschweigend
auch durch jahrelange Ubung zu Stande kommen kénnen (vgl. BGH v. 29.5.2000 -
XIl ZR 35/00 -, NZM 00, 961; GE 00, 1614; NJW-RR 00, 1463; LG Berlin v. 23.1.2001 - 64 S 402/00
-, GE 01, 552). Das heilt: Hat der Mieter jahrelang Betriebskostenerhéhungen
nach § 4 Absatz 2 MHG akzeptiert, kann nach dieser Ansicht im Einzelfall
durchaus eine Vertragsanderung durch schlissiges Verhalten liegen. Voraus-
setzung ist aber, dass der Mieter wusste, dass er zur Zahlung der erhéhten Be-
triebskosten nicht verpflichtet ist (vgl. Beuermann GE 97, 1137). Die mehrmalige Zah-
lung nicht geschuldeter Betriebskosten hat daher in der Regel keine Vertrags-
anderung zur Folge (BGH v. 10.10.2007 - VIIl ZR 279/06 -, WuM 07, 694; GE 08, 46; BGH v.
27.1.2010 - XII ZR 22/07 -, GE 10, 406; NJW 10, 1065; BGH v. 18.5.2011 - VIII ZR 240/10 -, WuM
11, 420; GE 11, 949; HansOLG v. 3.8.1988 - 4 U 129/87 -, WuM 88, 347; ZMR 88, 420; GE 88,

1163; OLG Hamm v. 18.9.1980 - 4 U 57/80 -, WuM 81, 62; LG Berlin v. 6.5.1997 - 64 S 564/96 -,
GE 98, 433; ZMR 98, 165; LG Berlin v. 7.4.1992 - 64 S 429/91 -, GE 92, 1097; LG Landau/Pfalz v.

28.2.2001 - 1 S 354/00 -, WuM 01, 613; ZMR 01, 457).

I Genau genommen kann man eine spatere Vertragsanderung durch schliissi-
ges Verhalten ohnehin nicht flr ausreichend halten, weil der Wortlaut des Art.
229 § 3 Absatz 4 EGBGB eine Vereinbarung ,im Mietvertrag“ verlangt. Ob der
Gesetzgeber mit dieser ungewdhnlichen Formulierung genau dies zum Aus-
druck kommen lassen wollte, Iasst sich den Gesetzgebungsmaterialien aller-

dings nicht entnehmen.

4.2.3 ,Vereinbarung im Mietvertrag” nach Artikel 229
§ 3 Absatz 4 EGBGB

Scheidet daher in der Regel das Zustandekommen eines Erhéhungsvorbehal-
tes durch schlissiges Verhalten aus, fragt sich, ob nicht den Formulierungen in
den alten Mietvertrdgen der Gehalt einer Anpassungsklausel im Sinne des Art.
229 § 3 Abs. 4 EGBGB entnommen werden kann. Dies setzt voraus, dass im
Mietvertrag eine entsprechende Regelung enthalten ist, aus der sich eindeutig
ergibt, welche Betriebskosten in der Miete enthalten sind und wie die erhdéhten

Kosten umgelegt werden sollen (LG Berlin v. 9.4.2014 - 18 S 247/13 -).
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Artikel 229 § 3 Absatz 4 EGBGB

Auf ein am 1. September 2001 bestehendes Mietverhaltnis, bei dem die Betriebskosten ganz oder
teilweise in der Miete enthalten sind, ist wegen Erhéhungen der Betriebskosten § 560 Abs. 1, 2, 5
und 6 des Biurgerlichen Gesetzbuchs entsprechend anzuwenden, soweit im Mietvertrag vereinbart
ist, dass der Mieter Erhhungen der Betriebskosten zu tragen hat; bei ErmaRigungen der Betriebs-
kosten gilt § 560 Abs. 3 des Burgerlichen Gesetzbuchs entsprechend.

@ Finf Klauseln sind - soweit ersichtlich - bislang einer gerichtlichen Uberprii-

fung unterzogen worden (siehe RN 48a bis RN 51):

Fur unwirksam hat der BGH in zwei Entscheidungen folgende Klauseln er-

achtet:

Wenn durch die Erhéhung der Grundstiickskosten eine Mehrbelastung des

Vermieters eintritt, hat der Mieter einen der vereinbarten Miete zur Gesamtmiete

des Grundstiicks entsprechenden Anteil zu ibernehmen, falls nicht durch Ge-

setz oder sonstige behérdliche Vorschriften eine andersartige Umlequng vorge-

schrieben ist.

Alle durch gesetzliche oder behérdliche Regelungen allgemein oder im konkre-

ten Fall zugelassenen Mieterhbhungen oder Erh6hungen bzw. Neueinfiihrungen

von Nebenkosten und Grundstiicksumlagen jeder Art sind vom Zeitpunkt der Zu-

lassigkeit ab vereinbart und zahlbar ...“ (BGH v. 21.1.2004 - VIII ZR 101/03 -, WuM 04,
151; GE 04, 229).

Wenn durch die Erhéhung der Nebenkosten eine Mehrbelastung des Ver-

mieters eintritt, hat der Mieter einen der vereinbarten Miete zur Gesamtmiete des

Grundstlicks _entsprechenden Anteil zu (ibernehmen, falls nicht durch Gesetz

oder sonstige behoérdliche Vorschriften _eine andersartige _Umlegqung vorge-

schrieben ist.

JAlle durch gesetzliche oder behdrdliche Regelungen allgemein oder im konkre-

ten Fall zugelassenen Mieterh6hungen oder Erh6hungen beziehungsweise Neu-

einfiihrungen von Nebenkosten und Grundstiicksumlagen jeder Art sind vom

Zeitpunkt der Zuldssigkeit ab vereinbart und zahlbar, ohne dass es einer Kiindi-

qung oder einer Mitteilung geméal3 § 18 1.BMG bedarf.” (BGH v. 21.01.2004 - VIl ZR
99/03 -, MM 04, 163; ZMR 04, 341; NZM 04, 253).

IR Dass die Gleitklausel im zweiten Absatz wegen Unbestimmtheit jeweils un-
wirksam ist, hat der BGH schon einige Male entschieden. Aber auch der erste
Absatz der Klauseln erlaubt keine Mieterhdhung, weil es mangels entsprechen-
der Angaben in den in Betracht kommenden Nummern des Mietvertrags ,an ei-
nem hinreichenden Anknipfungspunkt fir die Bestimmung fehlt, welche Be-
triebskosten in der Teilinklusivmiete enthalten und deshalb méglicherweise bei

einer Mieterh6hung zu bertcksichtigen sind, und welche Nebenkosten von vorn-
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herein hiervon ausgeschlossen sind, weil der Vermieter sie ohnehin zu tragen

hat“ (BGH a.a.0.).

m Eine mietvertragliche Vereinbarung, wonach ,der Vermieter berechtigt ist, die
Miete einschliel8lich der Nebenkosten nach MaBgabe der gesetzlichen Vorschrif-
ten zu erhéhen”, stellt eine Vereinbarung nach Art. 229 § 3 Abs. 4 EGBGB dar,

wonach bei einem Mietverhaltnis aus der Zeit vor der Mietrechtsreform und ver-

einbarter Bruttomiete der Mieter Erhdhungen der Betriebskosten analog § 560
BGB zu tragen hat (LG Berlin v. 27.9.2011 - 63 S 36/11 -, GE 11, 1620). Interessant ist die
Tatsache, dass die Kammer mit keinem Wort auf die BGH-Entscheidungen vom
21.1.2004 eingeht, in der gerade vorliegende ,Anpassungsklausel” wegen Un-
bestimmtheit als unwirksam qualifiziert wurde. Blimmel (GE 11, 1590), weist da-
raufhin, dass die Begriindung der Kammer wohl falsch sein dirfte, man aber
wegen einer notwendigen verfassungskonformen Auslegung (siehe RN 42; zu

den Einzelheiten: Maciejewski MM 04, 165) zum selben Ergebnis gelangen misse.

Bl Hat der Mieter nach dem Mietvertrag einen der vereinbarten (Brutto-)Miete zur
Gesamtmiete des Grundstlicks entsprechenden Anteil zu Gbernehmen, ,wenn

durch die Erhéhung der Grundstiickskosten eine Mehrbelastung des Vermieters

eintritt®, ist der Vermieter bei einer ehemals preisgebundenen Altbauwohnung
berechtigt, einseitig Erhdhungen der Betriebskosten anteilig auf den Mieter um-

zulegen (AG Wedding v. 29.2.2012 - 3 C 177/11 -, GE 12, 491; abl. Anm. Kinne GE 12, 440: ,,...
Denn mit ,,Grundstiickskosten® sind Betriebskosten gemeint. Es ist nicht ersichtlich, welche sonsti-

gen Grundstiickskosten gemeint sein kbnnten. ...").

B2 An einer wirksamer Mieterhéhungsklausel fehlt es, wenn entgegen § 560 Abs.

2 BGB eine ruckwirkende Erhéhung mdéglich sein soll (LG Berlin v. 23.1.2014 - 67 S

327/13 -, GE 14, 592). Eine solche Klausel durchbricht den von § 560 Abs. 2 Satz 2
BGB gezogenen Gestaltungsrahmen, der die Rickwirkung auf den Zeitraum bis
zum Beginn des der Mieterhdhung vorangehenden Kalenderjahres begrenzt (AG
Charlottenburg v. 13.1.2005 - 214 C 426/04 -, MM 05, 147). Da § 560 Abs. 6 BGB eine Ab-
weichung zu Lasten des Mieters von der gesetzlichen Regelung ausschlief3t, ist
die mietvertragliche Regelung insgesamt unwirksam (LG Berlin v. 23.1.2014 - 67 S
327/13 -, GE 14, 592).

4.3 Erhohungsmoglichkeit bei einer Pauschalmiete

(Bruttokaltmiete) bei Neuvertragen
@ Werden hingegen nach dem 1.9.2001 Bruttokaltmieten oder Teilinklusiv-
mieten vereinbart, was gem. § 556 Abs. 2 Satz 1, Abs. 4 BGB mdglich ist, ist ei-
ne Erhdhung der Betriebskosten nicht mehr zuldssig (allgemeine Ansicht, vgl. AG

Neukélin v. 17.7.2008 - 10 C 53/08 -). Auch dann nicht, wenn eine entsprechende An-

Fazit: Die Rechtslage
ist im Hinblick auf die
Wirksamkeit von An-
passungsklauseln alles

andere als eindeutig.
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passungsklausel im Mietvertrag enthalten ist. Dies ergibt sich eindeutig aus §
560 Abs. 1, 6 BGB. Der Vermieter kann dann in einem solchen Fall allerdings
die gesamte Bruttokaltmiete nach § 558 BGB erhohen. Daneben kann er versu-
chen, durch einvernehmliche Vertragsanderung eine Betriebskostenumstel-
lung (siehe ,Checkliste fiir Mieterhdhungen bis zur ortsiiblichen Vergleichsmiete - §§ 558 - 558 e

BGB*, RN 28 ff.) zu bewirken.

5. Decken sich die erhohten Betriebskosten mit den in der

Betriebskostenvereinbarung genannten?

Beziiglich der Neueinfiihrung von Betriebskosten, gibt es keine Unterschiede

zur Rechtlage bei der Betriebskostenabrechnung (siehe CHECKLISTE 1 - Grundsatze
zur Umlegung der Betriebskosten, Punkt 2.4).

6. Haben sich die Betriebskosten insgesamt erhoht (Saldo)?

B Erhdhung der Betriebskosten im Sinne des § 560 Absatz 1 Satz BGB bedeu-
tet: Der Gesamtbetrag der Betriebskosten hat sich erhdht. Sind einige Betriebs-
kosten(arten) gesunken, haben sich andere dagegen erhéht, ist der Saldo zu
bilden. Es ist unumstritten, dass die Erhéhung einzelner Betriebskostenpositio-
nen flr eine Betriebskostenerhdhung nicht ausreicht, sondern es miissen sich

die Betriebskosten insgesamt erhoht haben (AG Tempelhof-Kreuzberg v. 27.2.1990 - 14
C 496/89 -, MM 91, 197; LG Berlin v. 6.11.1980 - 61 S 237/80 -, GE 81, 437; LG Berlin v.
29.10.1987 - 62 S 80/87 -, GE 88, 299; LG Berlin v. 5.9.1989 - 64 S 421/88 -; LG Berlin v.

26.3.1993 - 64 S 443/92 -, GE 93, 587; Kinne GE 05, 1528 (1530)). Die einzelnen Betriebs-
kostenpositionen miissen gegenibergestellt werden und es ist stets bei jeder
Betriebskostenerhéhung ein Saldo zu bilden, bei dem dann auch ErmaRigungen

der einzelnen Positionen (§ 560 Abs. 3 BGB) zu beruicksichtigen sind.

A Es ist bei der Bruttokaltmiete im Hinblick auf den Ausgangsstichtag unerheb-
lich, ob der Betriebskostenanteil seinerzeit beziffert worden war oder nicht.
MaRgeblich ist nicht die im Mietvertrag genannte Hohe des Betriebskostenan-
teils, sondern der tatsachliche Betriebskostenanteil zum Zeitpunkt des Mietver-

tragsbeginns.

E Der Vermieter kann auch kurzfristig hintereinander Erh6hungen umlegen.
Voraussetzung dafir ist jedoch, dass sich der Saldo der Betriebskosten erhdht

(Kinne GE 05, 1528 (1529)).

ﬁ Bei der Betriebskostenpauschale sind zwei Ergebnisse bei der Saldenermitt-

lung denkbar:
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Beispiel

° Die Pauschale wird bei Vertragsbeginn am 1.4.2015 in Hohe von 150,- €
vereinbart.

° Die tatsachlichen Betriebskosten am 1.4.2015 betrugen: 100,- €.

o Am 1.4.2016 liegen die tatsachlichen Betriebskosten bei 120,- €.

Ist eine Erhéhung auf 170,- € mdglich?

Richtig dirfte sein: Obwohl sich die Betriebskosten innerhalb der 12 Monate
zweifelsohne erhéht haben, kommt eine Abwalzung der Erhéhung auf den Mie-
ter nicht in Frage, weil der erhéhte Betrag schon mit der vereinbarten Pauschale
(') abgegolten ist. Erst wenn die tatsachlichen Betriebskosten die Summe von
150,- € Ubersteigen, kommt eine Erhéhung der Miete nach § 560 Abs. 2 BGB in
Betracht (kryptisch hierzu Wall, Betriebskostenkommentar, 4. Aufl., Rn 2716).

In dem Beispiel hat der Mieter auch keinen Anspruch auf Senkung der Pau-
schale. Denn § 560 Abs. 3 BGB gilt nicht fir von vornherein zu hoch angesetzte

Pauschalen (BGH v. 16.11.2011 - VIIl ZR 106/11 -, WuM 11, 688; GE 11, 1677).

7. Ist der korrekte Ausgangszeitpunkt fur die Feststellung

einer Betriebskostenerhohung gewahit worden?

Der Vermieter muss dann, wenn er die Miete wegen gestiegener Betriebskos-
ten erhdhen will, die entsprechende Erhéhung durch Vergleich der Salden der
Betriebskosten z. Zt. der letzten Mietvereinbarung bzw. Erhéhung darlegen und

erlautern, warum sich diese erhoht haben.

7.1 Mietvertragsbeginn

B} Ausgangspunkt der Berechnung der Erhdhung ist der frilhere Betrag der be-
treffenden in der Bruttokaltmiete enthaltenen Betriebskosten, also grundsatzlich
zundchst der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses oder der letzten wirksamen Be-
triebskostenerhéhung. Der Ausgangspunkt kann einige Jahre zurlckliegen. Er

liegt niemals vor Vertragsbeginn.

7.2 Mieterhéhung nach § 558 BGB oder nach

§ 557 Absatz 1 BGB

BB Wenn bei einer vor dem 1.9.2001 vereinbarten Bruttokaltmiete (iber Art. 229 §
3 Absatz 4 EGBGB die Vorschrift des § 560 BGB analog zur Anwendung
kommt, gilt folgendes: Wie ein Mietvertragsabschluss wird auch jede Mieterho-

hung nach § 558 BGB oder nach § 557 Absatz 1 BGB angesehen (vgl. Kammerge-
richt v. 5.8.1997 - 8 REMiet 8850/96 -, MM 97, 319; WuM 97, 540; GE 97, 1097; ZMR 97, 590; NZM
98, 68 zum alten Recht). Die Umlage erhéhter Betriebskosten nach § 560 BGB ist al-
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so dem Umfange nach nur insoweit gerechtfertigt, als das Ansteigen der Be-
triebskosten nach dem Wirksamwerden dieser Mieterhdhungen geltend ge-

macht wird.

M Der Zeitpunkt der letzten Mieterhdhung wegen Betriebskostenerhéhung
gem. § 560 Abs. 1 Satz 1 BGB kann dabei auch einige Jahre zuriicklie-
gen, wenn zwischenzeitlich keine Betriebskostenerhbhungen umgelegt
worden sind; jedoch darf niemals ein Betriebskostensaldo vor Mietvertragsab-

schluss zugrunde gelegt werden (Kinne GE 05, 1528 (1530)).

7.3 Mieterhohung nach § 559 BGB

B Es ist fraglich, ob die Rechtslage sich zu der unter Punkt 7.2 dargestellten un-
terscheidet. Rechtsprechung hierzu existiert nicht.

7.4 Mieterhohung aufgrund einer Staffelmietvereinbarung

& Wurde (vor dem 1.9.2001) ein Staffelmietvertrag mit turnusmaRigen Mieter-
héhungen vereinbart, durfen Betriebskostenerhéhungen (bei Vorhandensein ei-
nes Erhdhungsvorbehaltes) nur gegenliiber dem Stande der letzten Erhéhungs-
stufe weitergegeben werden (AG Tiergarten v. 1.11.2006 - 8 C 140/06 -, GE 07, 59; abl.
Anm. Beuermann GE 07, 23; LG Berlin v. 23.1.2014 - 67 S 327/13 -, GE 14, 592). Denn die ein-
zelnen Staffeln entsprechen anteilig einer Mieterhéhung nach § 558 BGB und
folglich ist eine Umlagefahigkeit der Betriebskosten nur fir die ab dem Wirk-

samwerden der neuen Staffel eingetretenen Betriebskostenerhéhungen zulassig
(vgl. LG Berlin v. 1.11.2001 - 61 S 49/01 -, MM 02, 51; WuM 02, 372; GE 02, 399; AG Schdneberg
v. 23.11.1998 - 108 C 439/98 -; AG Tempelhof-Kreuzberg v. 13.8.1999 - 19 C 229/99 -, GE 99,
1288).

@ Das gilt auch bei einer Staffelmiete mit vereinbarter Mietsenkung fur die

letzte Staffel (LG Berlin v. 23.1.2014 - 67 S 327/13 -, GE 14, 592).

7.5 Vermieterwechsel

Nach Langenberg (Schmidt-Futter, Mietrecht, 12. Aufl. § 560 BGB RN 22) darf der Er-
werber nur solche Betriebskostensteigerungen zum Anlass von Erhdéhungen

nehmen, die nach seinem Eigentumserwerb eingetreten sind.

8. Ist der Ausgangszeitpunkt fiir die Feststellung einer

Erhdhung der Betriebskostenpausschale korrekt?
¥ Anders als bei Altvertragen mit Bruttokaltmiete sperren Erhdhungen der
Grundmiete nicht die Erhéhung der Betriebskostenpauschale (Kinne GE 05, 1528
(1529)). Mieterhéhungen nach § 558 BGB oder nach § 557 Absatz 1 BGB (und §
559 BGB?) haben keinerlei Auswirkung auf die Erhéhungsmadglichkeit der Be-
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triebskostenpauschale nach § 560 Absatz 1 BGB. Die Pauschale ist nicht Be-
standteil des Mietzinses, der nach § 558 erhéht wird. Auch hier offenbart sich
der Unterschied der Betriebskostenpauschale zur Pauschalmiete (Bruttokaltmie-
te).

B Auch bei Staffelmieten kann vereinbart werden, dass neben der Grundmie-
te eine Betriebskostenpauschale geschuldet wird, die gesondert erhdht
werden darf. Die Erhéhung der Pauschale wird durch eine zwischenzeitlich

wirksam gewordene Mietstaffel nicht ausgeschlossen (Kinne GE 05, 1528 (1530)).

9. Wie wird der Betriebskostenbetrag zum jeweiligen
Stichtag ermittelt?

R Auch wenn man weil, dass es auf das Saldo ankommt und welche Stichtage
zu vergleichen sind, bleibt das groRe Problem der Ermittlung des konkret maf3-
geblichen Betriebskostenbetrages. Geradezu niederschmetternd ist es in diesem
Zusammenhang, dass man hierzu in der Literatur und Rechtsprechung nichts
findet. Die Frage lautet schlicht: Was bedeutet ,Erhéhungen der Betriebskosten®
in § 560 Abs. 1 Satz 1 BGB genau?

Das Problem mag an folgenden Beispielen erlautert werden:

@ Beispiel:

Ab 1.7.2016 bekommt der Hauswart 100 ,- € mehr Lohn im Monat. Vier Mietpar-
teien ,teilen® sich den Hauswart. Alle Vier haben eine Bruttokaltmiete mit wirk-
samen Erhéhungsvorbehalt vereinbart und wohnen schon seit den 70iger Jahren
im Hause. Die letzte Mieterhéhung nach § 558 BGB war zum 1.5.2013 wirksam
geworden. Was muss der Vermieter tun, um diese 100,- € auf seine Mieter ab-

walzen zu kdnnen?

In der Literatur liest man hierzu: Zunachst hat V. den Betriebskostenbetrag zum
1.7.2016 zu ermitteln. Er hat samtliche vereinbarten Betriebskostenarten der
Hohe nach zu ermitteln und mit dem friheren Stichtag, dem 1.5.2013 zu verglei-
chen. Ergibt sich im Saldo eine Erhéhung, ist dies die Erhdhung nach § 560 Abs.
1 Satz 1 BGB. Soweit die Theorie.

In der Praxis wird unterschiedlich - wie folgt - vorgegangen:

Léosung 1: Die 100,- € werden mittels Erkldrung nach § 560 BGB als Erho-
hungsbetrag nach Wohnflache auf die Mieter umgelegt. Kritik: Diese Erklarung
ist mangels Saldobildung und mangels Erlauterung zu den einzelnen Betriebsko-

tenarten unwirksam, vgl. RN 70.
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Losung 2: V. sieht nach, welche Betriebskosten im Mai 2013 von seinem Konto
abgegangen sind und vergleicht die Summe mit den Abgangen der Betriebskos-
ten im Juli 2016. Die hiernach festgestellte Steigerung legt er als Betriebskos-
tenerhéhung gem. § 560 BGB auf die Mieter um. Kritik: Das kann nicht richtig
sein, da hierbei diejenigen Betriebskosten nicht berticksichtigt werden, die nicht
im Monatsturnus gezahlt werden und maoglichweise Jahresabschlage zufalliger-
weise in den Stichtagsmonat fallen. Folge: Die Erklarung nach § 560 BGB ist

unwirksam.

Losung 3: V. erstellt eine Betriebskostenabrechnung nach MalRgabe des § 556
BGB auf Grundlage des Zeitabgrenzungsprinzips (Leistungsprinzip). Mit Hilfe ei-
ner solchen Abrechnung kann die durchschnittliche Hoéhe der Betriebskosten pro
Monat — also auch die zum 1.7.2016 — festgestellt werden. Diesen Betrag ver-
gleicht er mit einer ebenfalls erstellten Abrechnung zum friiheren Stichtag, dem
Mai 2013. Aus dem Saldo ergibt sich dann die Erhéhung. Kritik: Hier fragt sich,
woher V. das Recht nimmt, auf zwdlfmonatiger Basis abzurechnen. Warum soll-
te eine Betriebskostenabrechnung z.B. nur Uber 3 Monate oder aber tber 17
Monate unzulassig sein? § 560 BGB erlaubt ja auch Erhéhungen in kirzeren
Abstanden als im 12-Monats-Turnus wie auch in l&ngeren Abstanden. Gleich-
wohl: Man wird davon auszugehen haben, dass zwar beliebig oft erhoht oder
gesenkt werden darf. Dies jeweils aber nur auf Grundlage einer 12-monatigen

Betriebskostenabrechnung zur Feststellung der Stichtagsbetrage.

Losung 4: Wie Lésung 3, aber V. erstellt eine Betriebskostenabrechnung nach
MalRgabe des § 556 BGB auf Grundlage des Abflussprinzips. Kritik: Zwar legen
§§ 556 ff. BGB den Vermieter bei der Abrechnung von Betriebskosten nicht auf
eine Abrechnung nach dem so genannten Leistungsprinzip fest; auch eine Ab-
rechnung nach dem Abflussprinzip ist grundsatzlich zuldssig (BGH v. 20.2.2008 - VIiI
ZR 49/07 -, WuM 08, 223; GE 08, 471; BGH v. 20.2.2008 - VIl ZR 27/07 -, WuM 08, 285; GE 08,
662; MM 08, 225), fraglich ist jedoch, ob dies auch fir die Ermittlung des Saldobe-
trages bei einer Betriebskostenerhéhung gelten kann. ,Ja, warum nicht?* wird

man darauf erwidern missen.

65¢

Beispiel 2

V. bekommt am 15.3.2016 ein Schreiben, wonach die Versicherungspramie fur
ein Jahr um 100,- € ab 1.7 2016 steigt. Wie wird die Erhéhung umgelegt?
Losung 1: 100,- € im Monat Juli, sodann im August wieder eine Senkung der
BK um 100,- €.

Lésung 2: 8,88 € Erhéhung ab Juli, 12 Monate lang, danach eine Uberprifung,
ob — wegen der zwischenzeitlich erfolgten Kostendnderungen — eine Senkung

oder Erhéhung in Frage kommt.
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@ Ergebnis zu Punkt 9: Es ist vollig unklar, welche Methode der Ermittlung
des malRygeblichen Betriebskostenbetrages der Gesetzgeber im Blick gehabt hat.
Aus Praktikabiltatsgriinden sei die Methode 4 von Beispiel 1 empfohlen. Aus Ge-

rechtigkeitsgriinden ist aber die Methode 3 von Beispiel 1 vorzugswurdig.

10. Ist der korrekte UmlagemaRstab gewahit worden?

@ Beziiglich des UmlagemaRstabes gibt es keine Unterschiede zur Rechtlage
bei der Betriebskostenabrechnung (siehe CHECKLISTE 1 - Grundsatze zur Umlegung
der Betriebskosten, Punkt 4.).

@ Beispiel:
In einem Haus mit 10 Mietparteien haben vier eine wirksame Bruttokaltmiete
vereinbart. Sechs haben Betriebskostenvorschiisse vereinbart. Wie kann der

Vermieter die Betriebskosten abwalzen?

Lésung 1: Beziglich der Betriebskostenabrechnungen hat der Vermieter so ab-
zurechnen, als stinden die vier Bruttokaltmiet-Wohnungen leer. V. hat im Ver-
haltnis zu den sechs ,Abrechnungsmietern” die Betriebskosten fiir die vier Woh-
nungen selbst zu tragen. Bezlglich der vier verbleibenden Bruttokaltmieten hat
V. aus der Summe der nicht auf die sechs ,Abrechnungsmieter® umgelegten
verbleibenden Kosten individuell die Betriebskostensteigerungen zu ermitteln

und ggfs. abzuwalzen.

Lésung 2: V. muss fir die Betriebskostenabwalzung zwei voneinander getrennte
Wirtschaftseinheiten bzw. Abrechnungseinheiten bilden und die Betriebskosten

fur jede Einheit getrennt erfassen und dann abwalzen.

Ergebnis: Losung 2 durfte richtig sein.

11. Ist die Erhohungserklarung formgerecht abgegeben

worden?
§ 560 Abs. 1 BGB verlangt die Abgabe der Erhéhungserklarung in Textform
(§ 126 b BGB). Insoweit gibt es keine Besonderheiten zur Rechtslage bei der

Abgabe von sonstigen Mieterhéhungen.

f¥ Dariiber hinaus sind u.a. folgende Fragen von Bedeutung:
e Ist der Absender des Schreibens liberhaupt zur Erh6hung berechtigt?

e Sind samtliche Vermieter als Absender angegeben?
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o |Ist eine Vollmacht zur Vornahme von Erhéhungen der Erklarung beige-
fugt?
¢ Sind samtliche im Mietvertrag aufgefuhrte Mieter als Adressaten in der

Erhéhungserklarung genannt?

B Ausfiihrliche Rechtsprechungsnachweise zu Formfragen bei der Abgabe von
Erhéhungserklarungen enthalt die ,Checkliste fir Mieterhohungen bis zur orts-
Ublichen Vergleichsmiete - §§ 558 - 558 e BGB*, Punkte 1. und 7.).

12. Ist die Erhohungserklarung ausreichend begriindet

und erlautert?
Die Erhéhungserklarung muss erlautert werden (§ 560 Absatz 1 Satz 2 BGB).
Es muss also angegeben werden, seit wann sich welche Betriebskosten gegen-
Uber einem bestimmten friheren Stand durch welche Ursache in bestimmter
Hohe erhéht haben (vgl. zur alten Rechtslage LG Osnabriick v. 30.9.1975 - 1 S 238/75 -, WuM
76, 204; AG KdIn v. 20.10.1976 - 152 C 1573/74 -, WuM 78, 110). Diese Erlauterungen sind
zwingend notwendig um eine entsprechende Erhdhungserklarung wirksam zu

machen. Die Angabe lediglich des Erhdhungsbetrages reicht nicht aus (AG wWed-
ding v. 29.2.2012 - 3 C 177/11 -, GE 12, 491).

Eine Betriebskostenerhdhung ist erst dann hinreichend erlautert, wenn die
Darstellung der insgesamt in der Pauschale bzw. Bruttokaltmiete enthaltenen
Betriebskostenarten, bezogen auf den Erhéhungszeitpunkt, ergibt, dass per Sal-
do die Betriebskosten um den Erhéhungsbetrag gestiegen sind (vgl. zur alten
Rechtslage LG Berlin v. 6.11.1980 - 61 S 237/80 -, GE 81, 437). Es mussen also die Kosten
des laufenden Jahres denjenigen des friheren Vergleichszeitraumes (z.B. Vor-
jahr) gegeniibergestellt werden und es muss fir jede Betriebskostenart der
Erhdhungsgrund stichwortartig angegeben werden (Erlauterung; LG Berlin v.
5.3.1999 - 64 S 323/98 -, MM 99, 167; LG Berlin v. 30.5.1995 - 64 S 70/95 -, ZMR 96, 144; Kinne
GE 05, 1528 (1532)). Gleichbleibende Posten der Erhéhungserklarung bedirfen kei-

ner Erlduterung (zur alten Rechtslage LG Berlin v. 26.3.1993 - 64 S 443/92 -, GE 93, 587). Zur
Erlduterung gehort die Angabe des richtigen Umlageschliissels (AG Neukélin v.
29.7.2014 - 18 C 94/14 -; AG Charlottenburg v. 2.8.2013 - 220 C 32/13 - MM 12/13, 29). Bei ver-
brauchsabhangigen Betriebskosten ist die Angabe erforderlich, ob und inwieweit
Steigerungen auf einer Verbrauchserh6hung oder einer Tarifanderung beruhen.
Im Hinblick auf gesondert geltend gemachte Hauswartkosten bedarf es bei den
Schneebeseitigungskosten der Erlauterung, in welchem Verhaltnis beide Kos-

tenpositionen zueinander stehen (zum alten Recht: LG Berlin v. 25.10.94 - 64 S 217/94 -).

Der pauschale Hinweis: ,Samtliche Tarif- und Verbrauchsanderungen sowie

Préamienanpassungen gemafl Rechnung“ reicht nicht aus, um dem Mieter das
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Erhéhungsverlangen nachvollziehbar zu erlautern, denn aus ihm kann der Mieter
nicht ersehen, welche Positionen sich aus welchem Grund verandert haben (zur
alten Rechtslage: LG Berlin LG Berlin v. 19.7.1993 - 67 S 31/93 u. 67S41/93 -, MM 94, 361).
Selbstverstandlich nicht ausreichend ist es, fur eine angebliche Betriebskoten-
steigerung, auf die Durchschnittswerte fiir Betriebskosten in den jeweiligen Ber-

liner Mietspiegeln (Betriebskostenspiegel) Bezug zu nehmen (AG Charlottenburg
v. 2.8.2013 - 220 C 32/13 - MM 12/13, 29).

Umstritten ist, ob die Erlduterung die Angabe der einzelnen Rechnungsdaten
verlangt (so zur alten Rechtslage LG Berlin v. 4.5.1995 - 67 S 32/95 -, WuM 96, 154; GE 96, 469;
abl. Anm. Schmid ZMR 96, 415; LG Berlin v. 14.2.1997 - 63 S 410/96 - GE 97, 493). Der
Rechtsentscheid des Kammergerichts (v. 28.5.1998 - 8 REMiet 4877/97 -, WuM 98, 474;
GE 98, 796) zu diesem Erfordernis bei Betriebskostenabrechnungen ist hierauf

nicht unmittelbar anwendbar (siehe CHECKLISTE 2 - Betriebskostenabrechnung - Punkt 7).

13. Werden nur umlagefahige Kosten erhoht?

Besonderheiten im Vergleich zur Rechtslage bei der Betriebskostenabrech-

nung bestehen nicht (siehe CHECKLISTE 1 - Grundsétze zur Umlegung der Betriebskosten,

Punkt 3; vgl. beispielsweise zum Vorwegabzug bei der Betriebskostenerh6hung: LG Berlin v.
29.7.1999 - 61 S 513/98 -, GE 99, 1127).

14. Sind bei den geltend gemachten Betriebskosten die
»Grundsatze einer ordentlichen Bewirtschaftung“

beachtet worden?

Das Erfordernis der Wirtschaftlichkeit ist neben der Benennung in § 556 Abs.
3 Satz 1 BGB auch ausdrucklich in § 560 Absatz 5 BGB geregelt. Besonderhei-
ten im Vergleich zur Rechtslage bei der Betriebskostenabrechnung bestehen

nicht (vgl. die Ausfiihrungen in CHECKLISTE 1 - Grundsétze zur Umlegung der Betriebskosten,
Punkt 3.5.).

15. Sind die geltend gemachten Betriebskosten liberhaupt

wahrend des Mietverhaltnisses angefallen?

Besonderheiten im Vergleich zur Rechtslage bei der Betriebskostenabrech-

nung bestehen nicht (siehe CHECKLISTE 1 - Grundsétze zur Umlegung der Betriebskosten,
Punkt 5.).

16. Haben die Mieter ein Recht auf Einsichthahme in die

Belege oder auf Ubersendung von Fotokopien?
Der Mieter hat einen Anspruch auf Einsichtnahme und Uberpriifung der Bele-

ge, wie es ihm auch sonst anlasslich der Abrechnung von Nebenkosten zusteht
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(Kinne GE 05, 1528 (1534)). Wegen der Einzelheiten sei auf das Arbeitspapier ,,Be-

legeinsicht zur Betriebskostenabrechnung® vom 15.1.2016 verwiesen.

17. Ist der Wirksamkeitszeitpunkt der Erhohung richtig
angegeben?

Der von § 4 Absatz 3 MHG bekannte ,Fiinfzehnte* eines Monats spielt seit

dem 1.9.2001 keine Rolle mehr.

17.1 Wirkung fiir die Zukunft

Die Umlage der Pauschalenerhéhung — wie auch der Betriebskostenerhéhung
- wird mit Beginn des auf die Erklarung folgenden Ubernachsten Monats wirksam
(§ 560 Absatz 2 Satz 1 BGB).

fl Die Betriebskosten diirfen auch in Ausnahmefillen nicht wegen auRerge-
wohnlich hoher Betriebskosten fir die Vergangenheit, sondern nur fur die Zu-
kunft erhdht werden (Kinne GE 05, 1528), von der Ausnahme des § 560 Abs. 2 Satz
2 BGB abgesehen (siehe Punkt 17.2). Der Vermieter erreicht dabei mitunter kei-
ne laufende Deckung der aktuell anfallenden Betriebskosten, sondern lediglich
eine dem zeitlichen Anfall der Betriebskosten nachfolgende - zumindest teilweise

- Deckung der Betriebskostensteigerungen fur die Zukunft (Kinne GE 05, 1528).

17.2 Ruckwirkung

F¥l Soweit die Erklarung darauf beruht, dass sich die Betriebskosten riickwirkend
erhoéht haben, wirkt sie auf den Zeitpunkt der Erhdhung der Betriebskosten,
héchstens jedoch auf den Beginn des der Erklarung vorausgehenden Kalender-
jahres zurlck, sofern der Vermieter die Erklarung innerhalb von drei Monaten
nach Kenntnis von der Erhéhung abgibt (§ 560 Abs. 2 Satz 2 BGB). Kenntnis ist

positive Kenntnis und nicht etwa ,kennen mussen".

F¥ Hieraus ergibt sich: Die Pflicht des Vermieters zur Tragung erhdhter Betriebs-
kosten muss riickwirkend eingetreten sein, d.h. vor seiner Kenntnis von der Be-
lastung. In der Praxis tritt dies nur bei einer Grundsteuererhéhung ein, weil nur
das Finanzamt rickwirkende Bescheide erlasst (vgl. hierzu LG Berlin v. 1.3.1991 - 63 S
417/90 -, MM 91, 161). Wird die Erhéhungserklarung nicht innerhalb von drei Mona-
ten nach Kenntnis von der eingetretenen Erhéhung abgegeben, so entfaltet die
Erklarung Wirkung lediglich fur die Zukunft. Es obliegt dem Vermieter, nachzu-

weisen, dass er die 3-Monatsfrist eingehalten hat (LG Bonn v. 21.4.1983 - 6 S 2/83 -,
WuM 85, 373).

Frage:

V. bekommt am
15.3.2016 ein Schrei-
ben, wonach die Versi-
cherungspramie um
100,- € ab 1.7 2016
steigt. Ab wann darf V.
die 100,- € als Erho-
hung auf die Mieter

umlegen?

Antwort: Ab 1.7.2016,
wenn die Erklarung
spatestens bis
31.5.2016 zugeht und
die Erhéhung tatsach-
lich im Saldo vorliegt.
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Beispiel (nach Kinne GE 05, 1528 (1536)): Grundsteuerbescheid vom 1. Juni 2015,
dem Vermieter zugegangen am 3. Juni 2015, erhdht die Grundsteuer rickwir-
kend ab dem 1. Januar 2011. Vermieter erhéht am 1. August 2015 die Pauscha-
le: Die Erhéhung wirkt rickwirkend nur ab 1. Januar 2014, obwohl sich die
Grundsteuer schon ab 1. Januar 2011 erhoht hatte.

B Der Vermieter muss in der Erhdhungserklarung die Riickwirkung der Belas-
tung stichwortartig erlautern; ferner muss er - wie in der sonstigen Erhéhungs-
erklarung gem. § 560 Abs. 1 Satz 1 BGB - den Saldo der bisherigen Betriebs-
kosten demjenigen Saldo der Betriebskosten gegenuberstellen, der sich infolge
der rickwirkenden Betriebskostenerhdhung erhdht hat. Lediglich wenn sich aus
der Erhdhungserklarung ergibt, dass diese Erhdéhung rickwirkend eingetreten
ist, kann die rickwirkende Erhéhung nachtraglich umgelegt werden (Kinne GE 05,
1528 (1536)).

P In anderen Fallen ist eine riickwirkende Umlegung von Betriebskosten ausge-
schlossen, insbesondere sind diesbeziigliche Mietpreisgleitklauseln (im Ge-
gensatz zur Rechtslage beim o6ffentlich geforderten Neubau, sog. Sozialwoh-

nungen) nichtig.

B Der Vermieter kann die riickwirkend eingetretene Erhohung der Betriebskos-
ten gem. § 560 Abs. 2 Satz 2 BGB auch dann nicht mehr vom Mieter verlangen,
wenn das Mietverhiltnis bereits beendet ist, und zwar auch nicht fir diejenige
Zeit, in der der Mieter sonst die Erhéhung der Betriebskostenpauschale zu tra-
gen hatte. Denn § 560 BGB geht von einem (fortbestehenden) Mietverhaltnis

aus (Kinne GE 05, 1528 (1536); Langenberg-Schmidt-Futter, Mietrecht, 12. Aufl. § 560 BGB RN
35 m.w.N.).

17.3 Sonderproblem:

»,Nachholen" von Betriebskostenerh6hungen
Von der Ruckwirkung der Betriebskostenabwalzung ist das Nachholen der-
selben zu unterscheiden: Unter Nachholen von Betriebskostensteigerungen ver-
steht man das (vom Vermieter zu vertretene) verspatete Geltendmachen von
Betriebskostenerhéhungen nach § 560 BGB, allerdings nicht riickwirkend, son-
dern - von dem spateren Zeitpunkt ab - nur fur die Zukunft. Dieses Nachholen ist
fur die Erhéhung einer Betriebskostenpauschale grundsatzlich zulassig. Sie-

he hierzu schon oben (Punkt 8.).

Anders ist es, wenn bei einer vor dem 1.9.2001 vereinbarten Bruttokaltmie-

te § 560 BGB analog zur Anwendung kommt. Dann ist ein Nachholen noch nicht

Frage:

Ist es ein Fall der Ruckwir-
kung im Sinne des § 560
Abs. 2 Satz 2 BGB, wenn
die Wasserbetriebe dem
14.2.2016

eine Nachforderung auf-

Vermieter am

grund der Abrechnung fur
das Jahr 2015 Uber 100,- €

(pro Wohnung) zusenden?
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geltend gemachter Betriebskostenerhéhungen fir Zeitrdume vor dem Wirksam-
werden der letzten Mieterh6hung ausgeschlossen (vgl. Kammergericht v. 5.8.1997 - 8
REMiet 8850/96 -, MM 97, 319; WuM 97, 540; GE 97, 1097; ZMR 97, 590; NZM 98, 68). Siehe
hierzu schon (Punkt 7.2).

18. Mietpreisiiberh6hung?

BB Auch die Erhéhung der Betriebskostenpauschale oder eine Erhdhung der Be-
triebskosten im Rahmen einer Bruttomiete kann im Einzelfall den Tatbestand der
Mietspreisiberhéhung nach § 5 WiStG verwirklichen.

Bei der Beurteilung, ob ein Entgelt i.S.d. § 5 Abs. 1 S. 2 WiStG unangemessen
hoch ist, sind die Grundmiete und das Entgelt fliir Nebenleistungen zusammen-

zurechnen (OLG Stuttgart v. 26.2.1982 - 8 REMiet 5/81 -, WuM 82, 129; NJW 82, 1160; GE 82,
561).

19. Wann mussen die Betriebskosten gesenkt werden?

M Das Gesetz kennt zwei Vorschriften, die eine Senkung explizit fordern: § 560
Abs. 3 BGB und § 556 a Abs. 2 Satz 3 BGB.

19.1 Senkung wegen Kostenreduzierung

B ErmaRigen sich die Betriebskosten, so ist die Betriebskostenpauschale vom
Zeitpunkt der ErmaRigung an entsprechend herabzusetzen. Die ErmaRigung ist
dem Mieter unverziglich mitzuteilen (§ 560 Abs. 3 BGB).Voraussetzung dafur ist
nicht, dass zuvor eine Mieterhéhung gem. § 560 Abs. 1 BGB durchgefihrt wurde
(Kinne GE 05, 1528 (1536)). Die ErmaRigung ist auch nicht auf den Umfang be-
schrankt, in dem die Miete zuvor wegen gestiegener Betriebskosten erhdht

worden war (LG Berlin v. 15.5.2007 - 65 S 334/06 -, MM 1+2/12, 37).

¥ Die Verdnderung der Miete infolge ErmaRigung der Betriebskosten nach §
560 Abs. 3 BGB ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Alt-Mietvertrag keine
so genannte wirksame Anpassungsklausel in Bezug auf die Erh6hungsmog-
lichkeit der Bruttokaltmiete wegen gestiegener Betriebskosten enthalt (LG Berlin
v. 15.5.2007 - 65 S 334/06 -, MM 1+2/12, 37; zweifelhaft). Hingegen muss eine Senkung
der Betriebskostenpauschale wegen ErmaRigung der Betriebskosten dann

nicht erfolgen, wenn die Pauschale ohne Erhéhungsvorbehalt vereinbart wurde
(BGH v. 16.11.2011 - VIIl ZR 106/11 -, WuM 11, 688; GE 11, 1677; NJW 12, 303).

Ebenso wie bei der Erhdhung der Betriebskostenpauschale bzw. der Be-
triebskosten innerhalb einer Bruttokaltmiete besteht die Senkungsspflicht nur

dann, wenn sich der Saldo der Betriebskosten verringert hat (BGH v. 16.11.2011 -

VIII ZR 106/11 -, WuM 11, 688; GE 11, 1677; NJW 12, 303; NZM 12, 20; ZMR 12, 181; Anm.
Schach jurisPR-MietR 25/11; Schmid NZM 12, 444; Kinne GE 05, 1528 (1536)).
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m Eine Begriindung, welche Betriebskosten sich ab welchem Zeitpunkt um
welchen Betrag ermaRigt haben, ist ebenfalls erforderlich, denn gem. § 560 Abs.

3 Satz 2 BGB ist Abs. 1 Satz 2 dieser Vorschrift entsprechend anwendbar (Kinne
GE 05, 1528 (1536)).

@ Die Herabsetzungserklarung ist formfrei zuldssig und ist dem Mieter ,unver-
zuglich* (§ 121 BGB) nach Kenntnis des Vermieters von der ErmafRigung zu
Ubermitteln. Die Herabsetzung ist anteilig, entsprechend der Umlegung bei Be-
triebskostenerhéhung vorzunehmen. Der Mieter hat das Recht der Gestaltungs-
klage auf gerichtliche Bestimmung eines der Billigkeit entsprechenden Herab-
setzungsmalstabes (§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB analog).

@ Die Wirkung der Senkung erstreckt sich riickwirkend auf den Zeitpunkt der
BetriebskostenermaRigung. Gegebenenfalls hat der Mieter einen Erstattungsan-
spruch. Der Herabsetzungsanspruch ist nicht abdingbar (§ 560 Abs. 6 BGB).

Der ErmaRigung von Betriebskosten steht der Wegfall einer Betriebskos-
tenart (z.B. Hauswart wird nicht mehr beschaftigt) gleich. Die entsprechende

Betriebskostenposition ist dann mit € 0,- anzusetzen.

@ Ausgangszeitpunkt fir die Bewertung, ob sich eine ErmaRigung der Be-
triebskosten ergeben hat, kbnnen entweder nur die zur Zeit des Vertragsschlus-
ses vom Vermieter kalkulierten Betriebskosten oder die bei einer letzten Erho-
hung oder ErmaRigung der Bruttomiete zugrunde gelegten Betriebskosten sein

(LG Berlin v. 15.5.2007 - 65 S 334/06 -, MM 1+2/12, 37).

¥ Die Herabsetzung der Betriebskosten nach MaRgabe des § 560 Abs. 3 BGB
hat auch dann zu erfolgen, wenn die Bruttokaltmiete - dann oder schon vorher -

insgesamt unter der zulassigen ortsiiblichen Vergleichsmiete liegt (AG Charlot-
tenburg v. 10.2.2003 - 223 C 290/02 -).

Y Bei vereinbarter Bruttomiete soll eine Herabsetzung der Miete wegen gesun-
kener Betriebskosten nicht méglich sein, wenn unklar ist, welche Betriebskos-

ten in der Miete in welchem Umfang enthalten sind (LG Berlin v. 18.5.2004 - 65 S 46/04 -
, GE 04, 1396: Es ging um eine vor dem 1.9.2001 vereinbarte Bruttokaltmiete, flir die nach Art. 229
§ 3 Nr. 4 EGBGB altes Recht, namlich § 4 Abs. 4 MHG Anwendung findet. Der Vermieter hatte seit
Mietvertragsbeginn noch keine Betriebskostenerhéhung nach § 4 Abs. 2 MHG vorgenommen, son-
dern lediglich eine Mieterhohung nach § 2 MHG. Der Mieter forderte danach eine Mietherabsetzung
wegen gesunkener Betriebskosten. Das LG meinte, dieser Anspruch sei rechtlich und tatsachlich
nicht moglich. Damit eine Senkung mdglich sei, bediirfe es ,einer Vereinbarung, welche Kosten Be-
triebskosten sind, damit ein Vergleich zur Feststellung der Senkung der Betriebskosten tiberhaupt

angestellt werden kann. Ein solcher Vergleich ist nur moéglich, wenn entweder eine Vereinbarung

Frank Maciejewski, BERLINER MIETERVEREIN E.V. - 27. Januar 2016

27



Betriebskosten — Checkliste 3

getroffen war, welche Betriebskosten in der Miete enthalten sein sollten, oder zumindest eine Kon-
kretisierung durch eine Erhdhungserklarung stattgefunden hatte. Bei der schlichten Vereinbarung
einer Bruttokaltmiete ist dies jedoch nicht der Fall, denn der Anteil der Betriebskosten ist hierbei

gerade bewusst offengelassen worden.).

M Der Mieter hat einen Auskunftsanspruch gegen den Vermieter, Art, Um-
fang oder Zeitpunkt der BetriebskostenermafRigung genauer zu erfahren, wenn

Anhaltspunkte fiir eine ErmafRigung der Betriebskosten insgesamt vorliegen

(BGH v. 16.11.2011 - VIIl ZR 106/11 -, WuM 11, 688; GE 11, 1677; NJW 12, 303; NZM 12, 20;
ZMR 12, 181; Anm. Schach jurisPR-MietR 25/11; Schmid NZM 12, 444; Kinne GE 05, 1528 (1536)).

Der auf § 242 BGB zu stltzende Auskunftsanspruch ist deshalb dann nicht ge-
geben, wenn es keine Anhaltspunkte fir eine ErmaRigung der Betriebskosten
und damit der Miete geben konnte, denn der Vermieter ist bei Vereinbarung ei-
ner Bruttomiete gerade nicht zur Abrechnung verpflichtet (LG Berlin v. 15.5.2007 - 65
S 334/06 -, MM 1+2/12, 37).

¥ Erfullt der Vermieter die Herabsetzungspflicht des § 560 Abs. 3 BGB nicht,
so kann der Mieter sich ergebende Zahlungsanspriche dem Vermieter gegen-
Uber direkt im Wege der Zahlungsklage durchsetzen (AG Charlottenburg v. 10.2.2003
- 223 C 290/02 -). Er ist nicht darauf zu verweisen, den Vermieter auf Abgabe einer
entsprechenden MietermaRigung zu verklagen (LG Berlin v. 15.5.2007 - 65 S 334/06 -,
MM 1+2/12, 37).

19.2 Senkung nach § 556 a Abs. 2 Satz 3 BGB

§ 556 a Abs. 2 BGB gilt auch fir den Fall, dass eine Inklusivmiete vereinbart
war (LG Berlin v. 15.5.2007 - 65 S 334/06 -, MM 1+2/12, 37). Eine Umstellung der Miet-
struktur von einer Bruttokaltmiete auf eine (teilweise) verbrauchsabhangige Ab-
rechnung ist aber nur zuldssig, wenn die umzustellenden Kosten zum Zeitpunkt
der Umstellung konkret ermittelt und aus der Bruttokaltmiete herausgerechnet
werden. Der Vermieter muss eine inhaltlich richtige Erklarung Uber die ver-
brauchsabhangige Abrechnung von Betriebskosten vor Beginn des Abrech-
nungszeitraums abgeben. Eine nachtragliche Korrektur von fehlerhaften Umstel-

lungserklarungen ist nicht moglich (AG Schéneberg v. 25.11.2003 — 19 C 175/03 -).

§ 556 a Abs. 2 BGB

Haben die Vertragsparteien etwas anderes vereinbart, kann der Vermieter durch Erklarung in Text-
form bestimmen, dass die Betriebskosten zukiinftig abweichend von der getroffenen Vereinbarung
ganz oder teilweise nach einem MalRstab umgelegt werden durfen, der dem erfassten unterschiedli-
chen Verbrauch oder der erfassten unterschiedlichen Verursachung Rechnung tragt. Die Erklarung
ist nur vor Beginn eines Abrechnungszeitraumes zulassig. Sind die Kosten bislang in der Miete

enthalten, so ist diese entsprechend herabzusetzen.
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Y § 556 a Abs. 2 BGB raumt dem Vermieter jedoch nur das Recht zur Veran-
derung der Mietstruktur ein. Die Entscheidung, ob eine entsprechende Verande-
rung der Mietstruktur erfolgt, liegt damit im Ermessen des Vermieters. Eine ge-
nerelle Pflicht des Vermieters, die Kaltwasserkosten nach Verbrauch abzurech-
nen, ergibt sich deshalb nicht daraus, dass der Vermieter Kaltwasserzahler ein-
gebaut hat (LG Berlin v. 15.5.2007 - 65 S 334/06 -, MM 1+2/12, 37).

20. Welches sind die Folgen einer fehlerhaften Erhéhung der

Betriebskosten?

LE Eine Betriebskostenerhohung ist insoweit nicht wirksam, als mit ihr nicht um-
lagefahige Betrage gefordert werden. Sind nur einzelne Positionen der Betriebs-
kostenerhohung fehlerhaft, ist die Mieterhéhung grundsatzlich im Ubrigen wirk-
sam (vgl. zum alten Recht LG Berlin v. 16.5.1995 - 64 S 403/94 -, GE 95, 941; ZMR 95, 354). Der
Mieter kann in einem solchen Falle unschwer die geforderte Erhéhung auf den
zulassigen Umfang reduzieren. Ist die Betriebskostenerhéhung dagegen insge-
samt unwirksam (z.B. wegen eines FormverstoRes), so kann der Vermieter ei-

ne berichtigte Betriebskostenerhéhung nur fur die Zukunft nachholen (vgl. zum al-
ten Recht AG Hagen v. 7.2.1979 - 9 C 684/78 -, WuM 81, 21; zum neuen Recht: Kinne GE 05, 1528
(1535)). Die einseitige Betriebskostenerhdhungserklarung nach § 560 Abs. 1 BGB

kann nicht nachgebessert werden (LG Berlin v. 6.12.2001 - 62 S 278/01 -, MM 02, 97).

L Merkt der Mieter erst nach vorbehaltloser Zahlung, dass die Betriebskosten-

erhéhung (teilweise) nicht berechtigt war, ergibt sich folgendes:

Die Vereinbarung im Mietvertrag, wonach der Mieter unzuldssige Betriebs-
kosten, beispielsweise Verwaltungs- und Instandhaltungskosten, zu Uberneh-
men hat, verstof3t gegen § 557 Abs. 3 BGB (vgl. zum alten Recht OLG Koblenz v.
7.1.1986 - 4 WER 720/85 -, WuM 86, 50; ZMR 86, 87; GE 86, 227; NJW 86, 995), SO dass der

Mieter daraufhin getatigte Zahlungen grundsatzlich zurlckfordern kann (vgl. zum

alten Recht AG Neukdlin v. 20.5.1996 - 5 C 31/96 -, GE 96, 1497: LG Modnchengladbach v.
26.2.1988 - 2 S 258/87 -, ZMR 88, 266; zum neuen Recht: AG Minchen v. 27.6.2014 - 463 C
4060/14 -, ZMR 14, 893).

I Der Riickzahlungsanspruch verjahrt nach drei Jahren (vgl. AG Bad Schwartau
DWW 96, 194).

Umestritten ist, ob der Mieter seinen Anspruch auf Rickzahlung schon allein
dadurch verwirkt, dass er jahrelang ungesetzliche Nebenkosten (z.B. Verwal-

tungskosten) vorbehaltlos zahlt (so LG Stuttgart v. 9.10.1987 - 6 S 15/87 -, WuM 88, 84;
DWW 88, 17; abl. Anm. Lang DWW 88, 17; a.A. LG Duisburg v. 4.10.1988 - 7 S 307/88 -, WuM 89,
192). Richtig ist zunachst, dass keine Vereinbarung uber die Mietzinserh6hung

nach § 557 Absatz 1 BGB durch Zahlung zustande gekommen ist, wenn ein Mie-
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ter aufgrund eines Mieterhdhungsschreibens nach § 560 Abs.1 BGB die héhere
Miete zahlt, ohne sich bewusst gewesen zu sein, dass er die Mieterhéhungsfor-

derung auch hatte ablehnen kénnen (LG Hamburg v. 20.8.1987 - 7 S 79/87 -, WuM 89,
580; LG Minchen | v. 6.5.1992 - 14 S 21881/91 -, WuM 92, 490; AG Minchen v. 1.7.1993 - 423 C
5221/93 -, NOW-RR 94, 973; a.A. LG Berlin v. 16.5.1995 - 64 S 403/94 -, GE 95, 941; ZMR 95, 354:
Danach soll in der Zahlung ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis liegen).

I Bei einer unwirksamen Betriebskostenerhéhung kann aber gem. § 141 BGB
ein Riuckforderungsanspruch ausgeschlossen sein, wenn ber Jahre hinweg
die erhéhten Mieten gezahlt werden (vgl. LG Berlin v. 9.11.2010 - 63 S 138/10 -, GE 11,
206; MM 5/11, 29; NZM 12, 114 (zur Staffelmiete)). Denn auch flr einen rechtlichen Laien
ist es erkennbar, dass aus der Sicht des Vermieters als Zahlungsempfanger die
vorbehaltlosen Zahlungen wahrend des gesamten Mietverhaltnisses als Bestati-
gung (§ 141 BGB) der vertraglichen Vereinbarungen aufgefasst werden kénnen.
Es ist allerdings immer eine Frage des Einzelfalles, wie haufig der Mieter den
unwirksamen Erhéhungsbetrag gezahlt haben muss, um von einer Bestatigung

ausgehen zu kénnen.

Rigt der Mieter die Unwirksamkeit der vergangenen Erhéhung, kann er ab die-
sem Zeitpunkt auf jeden Fall, die Uberzahlung einstellen, unabhéngig davon, wie

oft er den nicht geschuldeten Betrag entrichtet hatte.

Il Es gibt auch Auswirkungen auf spiter folgende Mieterh6hungen nach §
558 BGB: Hat der Mieter bei einer vereinbarten Bruttokaltmiete Mieterhéhungen
wegen gestiegener Betriebskosten akzeptiert und die erhdhte Miete jahrelang
gezahlt, kann er sich bei einer spateren Mieterh6hung auf die ortsiibliche Ver-
gleichsmiete (§ 558 BGB) nicht darauf berufen, der Ausgangsmietzins sei wegen
fehlerhafter Betriebskostenerhbhungen aufgrund eines fehlenden vertraglichen

Erhéhungsvorbehalts unrichtig berechnet (LG Berlin v. 26.10.2004 - 65 S 243/04 -, MM
04, 1593).

21. Besteht ein Kiindigungsrisiko bei Nichtzahlung der

Erhohung?
R Ja. Kommt der Mieter mit der Zahlung von durch den Vermieter nach § 560
Abs. 1 BGB einseitig erhohten Betriebskosten in Verzug, scheitert eine (auch)
darauf gestutzte fristlose Kindigung des Vermieters nicht daran, dass der Ver-
mieter den Mieter nicht vor Ausspruch der Kiindigung auf Zahlung der erhéhten
Betriebskosten verklagt hat. § 569 Abs. 3 Nr. 3 BGB ist bei Kiindigungen ohne

vorangegangene Zahlungsklage namlich nicht einschlagig (vgl. BGH v. 18.7.2012 -
VIII ZR 1/11 -, WuM 12, 497; GE 12, 1162; NJW 12, 3089).
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