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Betriebskostenabrechung bei Geschaftsraumen

BGB §§ 556 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3, 578, 133, 157

a) Der Vermieter von Geschéftsrdumen ist zur Abrechnung tiber die Nebenkosten, auf die der Mieter Vorauszahlungen geleistet hat, innerhalb
einer angemessenen Frist verpflichtet. Diese Frist endet regelméfliig zum Ablauf eines Jahres nach Ende des Abrechnungszeitraums.

b) Die Abrechnungsfrist ist keine Ausschlussfrist. § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB, der fiir die Wohnraummiete den Ausschluss von Betriebskostennach-
forderungen anordnet, die der Vermieter spiter als zwolf Monate nach Ablauf des Abrechnungszeitraums verlangt, ist auf die Geschéftsraum-
miete nicht analog anwendbar.

c) Fiir die Annahme einer konkludenten Anderung des Umfangs der vereinbarten Nebenkosten reicht es nicht aus, dass der Vermieter einzelne
vereinbarte Nebenkostenpositionen iiber ldngere Zeit nicht abgerechnet hat. Vielmehr bedarf es hierfiir weiterer Anhaltspunkte.

BGH, Urteil vom 27. Januar 2010 - XII ZR 22/07 -

Aus den Griinden:

Die Klédger verlangen von der Beklagten restliche Nebenkosten aus einem Mietvertrag tiber Gewerberdume.

Mit Vertrag vom 9.9.1993 vermietete die A. Vermdgensanlagen KG an die K. U. K. GmbH & Co. KG ein Ladenlokal in K. Nach § 6 des Mietvertrages waren
die dort im Finzelnen aufgefiihrten Nebenkosten von den Mietern des Gesamtobjekts anteilig zu tragen, u.a. die sonstigen Kosten gemaf$ § 27 der II.
Berechnungsverordnung (§ 6 Ziff. 1 e) und das Verwalterhonorar (§ 6 Ziff. 1 g). Uber die Nebenkosten sollte die Vermieterin einmal jihrlich zum Ablauf
eines Kalenderjahres abrechnen (§ 6 Ziff. 2). Die Klager erwarben kurz nach Abschluss des Mietvertrages von der A. Vermdgensanlagen KG das Eigen-
tum an dem Mietobjekt. Zum 1.1.2001 trat die Beklagte gemifS einer zwischen den Kldgern, der K. U. K. GmbH & Co. KG und der Beklagten getroffenen
Vereinbarung anstelle der fritheren Mieterin in den Mietvertrag ein. Der Mietvertrag endete am 15. Februar 2004.Die Nebenkostenabrechnungen, die
seit 1993 von wechselnden Hausverwaltungsgesellschaften erstellt wurden, enthielten fiir die Jahre 1993 bis 2001 keine Kosten fiir Allgemeinstrom,
Wartung der Heizung, Schidlingsbekdmpfung und Verwalter. Erstmals mit den der Beklagten am 23.9.2004 zugegangenen Nebenkostenabrechnungen
fiir die Jahre 2002, 2003 und fiir Januar bis 15.2.2004 wurden ihr diese Kosten anteilig in Rechnung gestellt. Die Beklagte lehnte deren Zahlung und fiir
2004 auch die Zahlung der iibrigen Nebenkosten ab.

Mit der Klage verlangen die Kldger riickstdndige Nebenkosten fiir die Zeit vom 1.1.2002 bis zum 15.2.2004 in Héhe von 12.294,50 €. Davon hat die
Beklagte aus der Abrechnung fiir 2004 den nicht auf die streitigen Nebenkostenpositionen entfallenden Betrag von 337,13 € anerkannt.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der von dem OLG zugelassenen Revision verfolgt die Beklag-
te ihren Klagabweisungsantrag weiter.

Das Berufungsgericht hat die Revision zur Klarung der Frage zugelassen, welche Anforderungen an eine stillschweigende Vertragsdnderung bei Dau-
erschuldverhltnissen durch jahrelange Ubung zu stellen sind.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten einer revisionsrechtlichen Priifung stand. Die Kldger haben gemif$ § 535 Abs. 2 BGB i.Vim. § 6 Ziff. 1
e und g des Mietvertrages gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung der tiber den anerkannten Betrag von 337,13 € hinaus verlangten Nebenko-
sten fiir die Zeit vom 1. Januar 2002 bis zum 15. Februar 2004.

Die geltend gemachten, der Hohe nach unstreitigen Nebenkosten sind wirksam vereinbart worden. Nach § 6 Ziff. 1 e und g des Mietvertrages ist die
Beklagte verpflichtet, die Kosten gemaf$ § 27 der II. Berechnungsverordnung zu tragen, zu denen geméf3 Anl. 3 zu § 27 II. Berechnungsverordnung die
Kosten fiir den Allgemeinstrom (Ziff. 11), die Wartung der Heizung (Ziff. 4) und die Schadlingsbekdmpfungsmafinahmen (Ziff. 9) gehoren. Diese Ver-
einbarung bleibt, auch nachdem die Anl. 3 zu § 27 II. Berechnungsverordnung zum 31. Dezember 2003 aufSer Kraft getreten ist, weiterhin Grundlage
fiir den Umfang der vertraglich vereinbarten Nebenkosten. Auch das Verwalterhonorar ist bei der Geschéftsraummiete umlagefahig (vgl. BGH, Urt. v.
9.12.2009 XIIZR 109/08 juris Tz. 8 ff.).

1. Entgegen der Ansicht der Revision ist die Geltendmachung der Nebenkosten fiir das Jahr 2002, deren Abrechnung die Beklagte am 23.9.2004 erhalten
hat, nicht gemif3 § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB ausgeschlossen.

a) Zu Recht hat das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit der in Rechtsprechung und Literatur iiberwiegend vertretenen Meinung angenommen,
dass § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB, der fiir die Wohnraummiete den Ausschluss von Betriebskostennachforderungen anordnet, die der Vermieter spéter als
12 Monate nach Ablauf des Abrechnungszeitraumes verlangt, auf die Geschéftsraummiete nicht anwendbar ist.

Von den fiir die Wohnraummiete geltenden Vorschriften (§§ 549 bis 577 a BGB) erklart § 578 BGB nur einzelne auf Mietverhéltnisse tiber Grundstiicke
und Rédume, die keine Wohnraume sind, fiir anwendbar. Auf § 556 BGB verweist § 578 BGB nicht. Eine gesetzliche Regelung iiber den Ausschluss von
Nebenkostennachforderungen existiert folglich fiir die Geschéftsraummiete nicht.

b) Auch eine analoge Anwendung von § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB auf die Geschéftsraummiete scheidet aus.

Voraussetzung fiir eine Analogie ist, dass das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke enthélt und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hin-
sicht so weit mit dem Tatbestand vergleichbar ist, den der Gesetzgeber geregelt hat, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber wére bei einer
Interessenabwigung, bei der er sich von den gleichen Grundséatzen hétte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu
dem gleichen Abwégungsergebnis gekommen (BGH Urt. v. 25.9.2009 V ZR 36/09 NJW 2009, 3644 3645 m.w.N.). Diese Voraussetzungen liegen hier
nicht vor. Es fehlt bereits, wie das Berufungsgericht zu Recht annimmt, an einer planwidrigen Regelungsliicke.

Mit dem am 1.9.2001 in Kraft getretenen Mietrechtsreformgesetz (BGBL. I S. 1149) hat der Gesetzgeber die bis dahin nur fiir 6ffentlich geférderte preis-
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gebundene Wohnungen gemaf3 § 20 Abs. 3 Satz 4 Neubaumietenverordnung (NMV) als Ausschlussfrist gestaltete Abrechnungsfrist fiir die Betriebsko-
sten von 12 Monaten nach dem Ende des Abrechnungszeitraums in § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB auch fiir frei finanzierte Wohnungen iibernommen (BT
Drucks. 14/4553, S. 51). In § 578 BGB, der konkret aufzihlt, welche von den fiir die Wohnraummiete geltenden Vorschriften auf die Mietverhéltnisse
iber Rdume, die keine Wohnrdume sind, entsprechend anwendbar sind, wird § 556 BGB nicht genannt. Anhaltspunkte dafir, dass der Gesetzgeber es
versehentlich unterlassen hat, in § 578 BGB auf § 556 BGB zu verweisen, bestehen nicht. Insbesondere kann nicht daraus, dass die Gesetzesmaterialien
keine Begriindung dafiir enthalten, warum der Gesetzgeber von einem Verweis auf § 556 BGB abgesehen hat, auf eine planwidrige Gesetzesliicke
geschlossen werden (so aber: LG Darmstadt NZM 2009, 546; AG Wiesbaden NZM 2006, 140). Denn der Gesetzgeber hat durch die gezielte Auswahl der
auf die Geschéftsraummiete anwendbaren Vorschriften in § 578 BGB deutlich zum Ausdruck gebracht, dass § 556 BGB fiir die Geschéftsraummiete
nicht gelten soll. Uber diesen gesetzgeberischen Willen kann nicht im Wege der Analogie hinweggegangen werden.

2. Der Anspruch auf Zahlung der geltend gemachten restlichen Nebenkosten ist entgegen der Ansicht der Revision auch nicht durch stillschweigende
Anderung des Umfangs der vertraglich vereinbarten Nebenkosten entfallen.

Das Berufungsgericht hat in der unterlassenen Abrechnung der vertraglich vereinbarten Kosten fiir den Allgemeinstrom, die Wartung der Heizung, die
Schédlingsbekdmpfungsmafinahmen und den Verwalter kein konkludentes Angebot der Klédger an die Beklagte auf Abdnderung des Umfangs der
umlagefdhigen Kosten gesehen. Diese Auslegung des Verhaltens der Kldger durch das Berufungsgericht ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
a) Voraussetzung fiir eine als konkludentes Angebot zum Abschluss eines Vertrages zu wertende Willenserklarung ist ein Verhalten des Anbietenden,
mit dem dieser einen entsprechenden Rechtsfolgewillen zum Ausdruck bringt. Dabei ist fiir die Auslegung der Willenserkldrung nach §§ 133, 157 BGB
mafigebend, wie diese vom Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben und nach der Verkehrsauffassung zu verstehen war (BGHZ 47, 75, 78).

Fiir die Annahme eines auf Abdnderung der vertraglich als umlagefihig vereinbarten Nebenkosten gerichteten Willens der Kléger reicht nach zutref-
fender Auffassung des Berufungsgerichts allein der Umstand, dass die Klager einzelne als umlagefahig vereinbarte Nebenkostenpositionen iiber acht
Jahre nicht abgerechnet haben, nicht aus. Denn die Beklagte konnte bei der gebotenen Berticksichtigung der Interessen der Klager allein aus deren
Untétigbleiben nicht schlieSen, dass sie endgiiltig fiir die Zukunft auf die Erstattung dieser vertraglich vereinbarten Nebenkostenpositionen zugunsten
der Beklagten verzichten wollten ( fiir die Wohnraummiete BGH Urt. v.13.2.2008 VIII ZR 14/06 NJW 2008, 1302). Eine solche Auslegung, die davon
ausgeht, dass ein Vermieter von Geschéftsrdumen ohne ersichtlichen Grund auf die Zahlung nicht unerheblicher Betrége verzichtet und diese selbst
ibernimmt, wiére vielmehr, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, lebensfremd.

Ohne das Vorliegen weiterer Anhaltspunkte konnte die Beklagte somit nicht annehmen, dass die Kldger die nicht abgerechneten Nebenkostenpositio-
nen fiir die gesamte Dauer des Mietvertrages nicht mehr geltend machen wollten. Solche Umstinde hat die Beklagte nicht dargetan und sind auch
nicht ersichtlich.

Entgegen der Auffassung der Revision lédsst sich daraus, dass die Abrechnung der Nebenkosten nicht von den Klagern, sondern von verschiedenen
professionellen Verwaltern vorgenommen worden ist, ein Anderungswillen der Kléger nicht herleiten. Aus welchem Grund die von den Kldgern beauf-
tragten Verwalter die vereinbarten Nebenkosten nicht in Rechnung gestellt haben, ist gerade offen geblieben.

Auch spricht nicht die allgemeine Lebenserfahrung dafiir, dass die Klédger mit einer bewusst geméfliigten Abrechnungspraxis die Beklagte als Mieterin
der Gewerbefldche hitten halten wollen. Die Kldger mussten im Hinblick auf die fest vereinbarte Laufzeit des Mietvertrages von zehn Jahren schon
keinen baldigen Auszug der Beklagten befiirchten und hatten damit auch keinen Grund dafiir, ab Beginn des Mietvertrages weniger Nebenkosten als
vereinbart abzurechnen.

b) Die Auslegung des Berufungsgerichts widerspricht entgegen der Ansicht der Revision nicht der Rechtsprechung des BGH zu dem umgekehrten Fall,
in dem ein Mieter iiber einen ldngeren Zeitraum vertraglich nicht geschuldete Nebenkosten bezahlt, die ihm der Vermieter unberechtigt in Rechnung
gestellt hat. Auch in diesen Fillen ist der BGH davon ausgegangen, dass allein durch die jahrelange vorbehaltlose Zahlung von in Rechnung gestellten,
aber vertraglich nicht geschuldeten Nebenkostenpositionen keine stillschweigende vertragliche Erweiterung der umlagefdhigen Nebenkosten gesehen
werden kann, sondern dass dafiir weitere Umsténde vorliegen miissen (BGH, Beschl.v. 29.5.2000 XII ZR 35/00 NJW RR 2000, 1463; Urt. v. 10.10.2007
VIII ZR 279/06 NJW 2008, 283). Voraussetzung fiir eine solche vertragliche Erweiterung der umlagefdhigen Nebenkosten ist zunéchst ein entsprechen-
des Angebot des Vermieters. Ein solches liegt vor, wenn der Mieter Grund zu der Annahme hat, der Vermieter erstrebe mit der Abrechnung von nicht
als umlageféhig vereinbarten Nebenkostenpositionen eine vertragliche Erweiterung, Dafiir reicht die bloSe Ubersendung einer vom Mietvertrag abwei-
chenden Nebenkostenabrechnung allerdings in der Regel nicht aus. Vielmehr bedarf es besonderer Umstéinde, aus denen fiir den Mieter der Ande-
rungswille des Vermieters erkennbar ist. Solche lagen in dem von der Revision angefiihrten durch BGH, Beschl. v. 29.5.2000 (XII ZR 35/00 NJW RR
2000, 1463) entschiedenen Fall vor. Dort war fiir den Mieter aufgrund des nach einem Vermieterwechsel von dem neuen Vermieter erstmals erheblich
erweiterten Umfangs der in die Abrechnung eingestellten Nebenkostenpositionen dessen Anderungswille erkennbar. Durch die iiber mehrere Jahre
erfolgte vorbehaltlose Zahlung der in Rechnung gestellten Kosten hatte der Mieter dieses Angebot des Vermieters auf Erweiterung der Umlageverein-
barung angenommen.

3. Die geltend gemachten Nebenkosten sind auch nicht verwirkt.

Der Rechtsgedanke der Verwirkung, der auch im Miet und Pachtrecht gilt, ist ein Unterfall der unzuldssigen Rechtsausiibung aufgrund widerspriich-
lichen Verhaltens. Danach ist ein Recht verwirkt, wenn der Berechtigte es ldngere Zeit hindurch nicht geltend gemacht und der Verpflichtete sich
darauf eingerichtet hat und nach dem gesamten Verhalten des Berechtigten auch darauf einrichten durfte, dass dieser das Recht auch in Zukunft nicht
geltend machen werde. Die Annahme einer Verwirkung setzt somit neben dem Zeitablauf das Vorliegen besonderer ein solches Vertrauen des Ver-
pflichteten begriindender Umstande voraus (BGH, Urt.v. 19.10.2005 XIIZR 224/03 NJW 2006, 219 f. m.w.N.). Ob eine Verwirkung vorliegt, richtet sich
letztlich nach den vom Tatrichter festzustellenden und zu wiirdigenden Umsténden des Einzelfalls.

a) Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass fiir die Bestimmung des Zeitmoments auf den Zeitpunkt der Falligkeit der Abrechnun-
gen fiir die Zeit vom 1.1.2002 bis zum 15.2.2004, aus denen sich die Zahlungsanspriiche ergeben, abzustellen ist. Denn nur wenn zwischen dem Zeit-
punkt, zu dem die Kldger die Abrechnung hétten vornehmen miissen und dem Zugang der Abrechnung bei der Beklagten ein ldngerer Zeitraum liegt,
kann das Zeitmoment erfiillt sein.
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Diese Voraussetzung liegt, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, fiir die Abrechnungszeitrdume 2003 und 2004 nicht vor. Die Kldger
waren zum Zeitpunkt des Zugangs dieser Abrechnungen, am 23.9.2004, noch nicht zur Abrechnung verpflichtet.

Allerdings haben die Parteien im Mietvertrag lediglich den Abrechnungszeitraum auf das Kalenderjahr festgelegt (§ 6 Ziff. 2). Sie haben keine Frist
vereinbart, innerhalb derer die Klédger nach Ablauf des Abrechnungszeitraums die Abrechnung erteilen sollten. Aus der Festlegung des Abrechnungs-
zeitraums auf das Kalenderjahr ldsst sich ndmlich keine Zusage der Kldger entnehmen, die Abrechnung bereits jeweils am Ende des abzurechnenden
Kalenderjahres zu erstellen. Fine solche Verpflichtung hétten die Klédger schon aus tatséchlichen Griinden nicht erfiillen kénnen, da die wéahrend des
Abrechnungszeitraums angefallenen Kosten erst nach dessen Ablauf ermittelt werden konnen.

Eine Frist, innerhalb derer die Abrechnung der Nebenkosten erteilt werden muss, ist fiir die Geschaftsraummiete auch nicht gesetzlich geregelt. Ledig-
lich fiir die Wohnraummiete bestimmt der durch das Mietrechtsreformgesetz (BGBL. I S. 1149) eingefiigte § 556 Abs. 3 Satz 2 BGB, dass der Vermieter
dem Mieter die Abrechnung spétestens bis zum Ablauf des zwélften Monats nach dem Ende des Abrechnungszeitraums mitzuteilen hat. Vor Inkraft-
treten des Mietrechtsreformgesetzes, am 1.9.2001, galt diese Abrechnungsfrist nur fiir 6ffentlich geférderte preisgebundene Wohnungen (§ 20 Abs. 3
Satz 4 NMV).

In Rechtsprechung und Literatur war schon in der Vergangenheit iiberwiegend angenommen worden, dass auch fiir die Geschéftsraummiete eine
entsprechende Frist gilt (OLG Hamburg NJW-RR 1989, 82; OLG Diisseldorf ZMR 1998, 219; OLG Diisseldorf Grundeigentum 2005, 303; OLG Frankfurt
NZM 2000, 186).

Der Senat teilt die Ansicht, dass die angemessene Frist fiir die Abrechnung von Nebenkosten fiir Geschéftsraume in der Regel spatestens ein Jahr nach
Ablauf des Abrechnungszeitraums endet, sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben oder der Vermieter eine verspétete Abrechnung nicht zu
vertreten hat.

Der Vermieter von Geschéftsraumen ist, soweit der Mieter Vorauszahlungen auf die Nebenkosten zu leisten hat, ebenso wie der Vermieter von Wohn-
rdumen verpflichtet, diesem binnen angemessener Frist eine Abrechnung iiber die Nebenkosten zu erteilen, aus der sich ergibt, ob der Mieter Nach-
zahlungen zu leisten oder Geld zuriickzuerhalten hat. Bei der Bestimmung der angemessenen Frist ist zum einen dem Interesse der Mietvertragspar-
teien an einer alsbaldigen Klarheit {iber die stdndig neu entstehenden gegenseitigen Rechte und Pflichten Rechnung zu tragen. Zum anderen ist darauf
abzustellen, welchen Zeitraum der Vermieter benétigt, um die Abrechnung zu erteilen. Dafiir ist von Bedeutung, wann ihm die Abrechnungsunterlagen
vorliegen. Da fiir die Angemessenheit der Abrechnungsfrist bei der Geschéftsraummiete keine anderen Gesichtspunkte entscheidend sind als bei der
Wohnraummiete, kann fiir die Geschaftsraummiete davon ausgegangen werden, dass bei Fehlen einer vertraglichen Vereinbarung die Abrechnung
tiber die Nebenkosten, wie bei der Wohnraummiete, in der Regel spétestens bis zum Ablauf des zwolften Monats nach dem Ende des Abrechnungs-
zeitraums zu erteilen ist. Daraus folgt allerdings zunéchst nur, dass der Mieter ab diesem Zeitpunkt den Vermieter auf Erteilung der Nebenkostenab-
rechnung in Anspruch nehmen kann und keine weiteren Vorauszahlungen auf die Nebenkosten mehr erbringen muss. Ein Ausschluss mit Nachforde-
rungen, wie er fiir die Wohnraummiete gilt, ist, wie oben ausgefiihrt, damit nicht verbunden.

Da die Abrechnung fiir 2003 und 2004 am 23.9.2004, folglich vor Ablauf eines Jahres nach Ende des jeweiligen Abrechnungszeitraums, und damit bereits
vor Filligkeit der Beklagten zugegangen ist, ist schon das fiir die Verwirkung erforderliche Zeitmoment nicht erfiillt.

b) Fiir den Abrechnungszeitraum 2002 fehlt es, wie das Berufungsgericht zu Recht ausgefiihrt hat, jedenfalls an den fiir eine Verwirkung erforderlichen
vertrauensbildenden Umsténden. Die Beklagte hatte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts von vornherein die beanstandeten Nebenkosten
bei ihrer Preiskalkulation nicht berticksichtigt, obwohl sie im Mietvertrag als umlagefédhig ausgewiesen waren. Sie hat es folglich gerade nicht im Ver-
trauen auf die frithere Abrechnungspraxis versdaumt, eventuelle Mehrkosten auf ihre Kunden abzuwélzen. Die Beklagte behauptet auch nicht, sie habe
zu Beginn des Mietvertrages Riicklagen fiir die streitigen Nebenkostenpositionen gebildet und dies spéter aufgrund der Abrechnungspraxis der Klager
unterlassen.

Entgegen der Ansicht der Revision begriindet die Abrechnung durch professionelle Verwalter kein Vertrauen der Beklagten auf die Richtigkeit der
Abrechnungen. Es gibt keinen Erfahrungssatz dahin, dass professionellen Verwaltern keine Fehler bei der Abrechnung unterlaufen. Dartiber hinaus ist
hier offen geblieben, weshalb die Nebenkosten nicht im vertraglich vereinbarten Umfang in Rechnung gestellt worden sind.



