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selbst vertragswidrig verhalten hat; der Vermieter ist in einem solchen
Fall nicht schutzwiirdig. Umgekehrt kann der Mieter allein aufgrund der
Nichtabrechnung einer vereinbarten Betriebsostenposition kein schutz-
wiirdiges Vertrauen dahingehend entwickeln, dass dieses auch in Zu-
kunft unterbleibt.1?3

Allerdings hat der BGH'** die Auffassung geduflert, dass ein besonde-
rer Umstand, der eine andere Wertung des Vorgangs rechtfertige, dann
vorliegen kénne, wenn der Vermieter dem Mieter vor der Ubersendung
der Betriebskostenabrechnung (telefonisch oder schriftlich) die Umlage
neuer Betriebskosten mitteilt und der Mieter hierauf den Nachforde-
rungsbetrag leistet. Dem ist, jedenfalls in dieser Allgemeinheit, nicht zu-
zustimmen. Die Ubersendung einer Abrechnung mit vertraglich nicht
vereinbarten Betriebskosten stellt auch dann kein Angebot iSd § 145 BGB
dar, wenn der Vermieter das vorher ankiindigt. Denn unter Berticksichti-
gung von Treu und Glauben (§ 157 BGB) ist ein Angebot objektiv!? aus-
zulegen und nur dann als solches zu verstehen, wenn es den Antrags-
gegner in die sogenannte Annahmeposition versetzt. Das bedeutet, dass
es erkennbar von seinem Willen abhingt, ob der Vertrag zu den angebo-
tenen Konditionen geschlossen (abgedndert) wird oder nicht.'?6 Teilt der
Vermieter dem Mieter jedoch lediglich mit, dass er neue Betriebskosten
umlegt, wird der Mieter das in den meisten Féllen nicht als Angebot, son-
dern als Leistungsbestimmung nach § 315 BGB verstehen. Davon, dass es
ihm freisteht, die neuen Betriebskosten zu tragen und dass er dem nur
durch Zahlung der Nachforderung (oder Entgegennahme des Gutha-
bens) zustimmt, hiervon aber auch absehen kann, wird er hingegen nicht
ausgehen. So der Mieter diese Mitteilung tatsdchlich als Angebot ver-
steht, wird er auf dieses kaum eingehen, da er durch die Herausnahme
der Betriebskosten aus der Nettomiete und deren Uberfithrung in die
Umlage nur Nachteile erhidlt, zumal hiermit eine Herabsetzung der
Kaltmiete (bei gesetzlichem Wechsel nach § 556a Abs.2 S.3 BGB vorge-
sehen) kaum verbunden sein wird. Weiterhin ist zu beachten, dass eine
solche Mitteilung, insbesondere in fernmiindlicher oder schriftlicher
Form, moglicher Weise einer Widerrufsbelehrung (§312d BGB) be-
darf.'” Mietvertrdge konnen gem. § 312 Abs. 4 BGB einem Widerrufs-
recht unterliegen,!?8 hier in Form eines Fernabsatzvertrages (§ 312c BGB).
Erforderlich dafiir ist einerseits, dass der Vermieter in seinem Betrieb die
personellen, sachlichen und organisatorischen Voraussetzungen geschaf-
fen hat, die notwendig sind, um regelméafig Geschifte im Fernabsatz zu
bewiltigen (Vertriebs- und Dienstleistungssystem). Das wird bei Ver-

123 AG Frankfurt a. M. Urt. v. 8.9.2015 - 33 C 1729/15, juris.

124 BGH GE 2014, 1134 = NZM 2014, 748 = WuM 2014, 550 = ZMR 2014, 965.
125 Staudinger/Reinhard Bork BGB § 145 Rn. 4.

126 Staudinger/Reinhard Bork BGB § 145 Rn. 33.

127 So auch Liitzenkirchen NJW 2015, 1740 (1741).

128 LG Berlin GE 2017, 594 = WuM 2017, 280; AG Hanau ZMR 2015, 938.
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140 B. Umlage der Betriebskosten

mietern jedenfalls hinsichtlich des Mieterhchungsverlangens kritisch
gesehen.'? Dabei ist jedoch zu berticksichtigen, dass das Erhchungs-
schreiben schon von der gesetzlichen Wertung her schriftlich und damit
i.d. Regel postalisch erfolgt, so dass durch die Verwendung keine beson-
deren ,Vertriebs”-Wege geschaffen werden. Insoweit besteht aufgrund
des formalisierten Verfahrens durch das Begriindungserfordernis und
die Zustimmungsfrist (§ 558b Abs. 2 BGB) nach dem BGH auch kein wei-
teres Schutzbediirfnis in Form eines Widerrufsrechts.!3° Das ist fiir die
oben dargestellte Vorgehensweise durch Ubersendung der Betriebskos-
tenabrechnung in Verbindung mit einer Mitteilung der erweiterten Kos-
tenumlage nicht zu sehen. Der Vermieter benutzt ein postalisches und
gef. fernmiindliches (bei vorheriger Mitteilung der Kostenerweiterung)
System, um einen hierbei an sich nicht vorgesehenen Vertragsschluss
herbeizufiihren. Dieser Weg wird erfahrungsgemaf auch gezielt gewéhlt,
um eine offene Anfrage bzgl. der Vertragsanderung, die in dieser Form
meist abgelehnt wiirde, zu umgehen. Der Vermieter schafft also ein eige-
nes Vertriebssystem fiir die Vertragsanderungen. Der Mieter ist dabei
auch schutzwiirdig, da er in den allermeisten Fallen nicht einmal wissen
wird, dass er durch die Zahlung ein Angebot annimmt, zumal er mit der
bloien Zahlung oder Entgegennahme des Guthabens nicht einmal die
Richtigkeit der konkreten Abrechnung bestitigt.’>! Erfolgt die Wider-
rufsbelehrung nicht, kann der Mieter, dem ein solches Widerrufsrecht
zusteht, seine auf dem Ausgleich der Nachforderung basierende Zu-
stimmung zu der Vertragsanderung gem. § 356 Abs.2 Nr.2, Abs.3 S.2
BGB bis zum Ablauf von 1 Jahr und 14 Tagen widerrufen. Dadurch kann
eine Kollision mit der Einwendungsfrist des § 556 Abs. 3 S. 5, 6 BGB ein-
treten, welche bereits mit Erhalt der Betriebskostenabrechnung zu laufen
beginnt.

Eine weitere Ausnahme vom oben beschriebenen Grundsatz greift
ein, wenn besondere Umstdnde gegeben waren, die fiir einen den Partei-
en bewussten rechtsgeschiftlichen Vorgang sprechen.’® Wurde von
den Parteien iiber viele Jahre im Widerspruch zum Mietvertrag verfah-
ren, lassen sich oft Anhaltspunkte fiir die Entscheidung finden, ob die
Anderung vom beiderseitigen Willen getragen war oder nicht. Haben
die Parteien iiber die Mietstruktur oder die Betriebskostenbelastung kor-
respondiert, hat der Vermieter Erlduterungen gegeben oA, kénnen In-
dizien fiir einen bestimmten Vertragswillen vorhanden sein, zB wenn der
Vermieter auf eine Erklarung des Mieters aus dem Jahre 1992 schwieg,

129 Vgl. zB LG Berlin GE 2017, 594 = WuM 2017, 280; AG Berlin-Spandau GE
2015, 1463; AG Berlin-Pankow /WeiSensee BeckRS 2016, 118760; Hau NZM 2015,
435 (439); Hinz WuM 2016, 83.

130 BGH NZM 2018, 1011 mAnm Boérstinghaus = WuM 2018, 765.

131 BGH NJW-RR 2021, 15 = WuM 2020; BGH GE 2011, 331 = NZM 2011, 242 =
WuM 2011, 108 = ZMR 2011, 375.

132 BGH GE 2008, 46 = NZM 2008, 81 = WuM 2007, 694; BGH GE 2010, 406 =
NZM 2010, 240; LG Itzehoe WuM 2009, 741.
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der Umstand, dass seit Mietbeginn im Jahr 1977 noch nie abgerechnet
wurde, werde als Anderung der Vorauszahlungen in eine Pauschale ver-
standen, und der Vermieter sodann erstmalig fiir 1997 eine Abrechnung
prasentiert.!3® Berechnete der frithere Vermieter nur die Kosten fiir Hei-
zung und Warmwasser, nach einem Vermieterwechsel der neue hin-
gegen alle in Betracht kommenden Betriebskosten, wird fiir den Mieter
hingegen deutlich, dass der neue Vermieter auf eine Vertragsdnderung
hinaus will.’3 Insbesondere kommt das Verhalten der Parteien im Rah-
men von Mieterh6hungsverfahren nach § 558 BGB in Betracht.'3®> Will der
Vermieter von der Brutto- oder Teilinklusiviiete auf eine Nettomiete
iibergehen, muss er dem Mieter namlich deutlich machen, inwieweit sein
Mieterhchungsverlangen auf eine Vertragsinderung gerichtet ist. Aus-
nahmsweise kann eine Betriebskostenumlage durch erginzende Ver-
tragsauslegung (§ 157 BGB) erfolgen, wenn die zugrundeliegende Leis-
tung bislang vereinbarungsgemdfs vom Mieter erbracht wurde und
dieser hierzu aus personlichen Griinden (zB Alter) nicht mehr in der
Lage ist.13¢

(einstweilen frei)

bb) Unterlassene Abrechnung/unterlassene Kostenansatze

Die vorgenannten Probleme stellen sich spiegelbildlich in den Féllen, in
denen der Vermieter ganz oder zum Teil davon absah, iiber die als umla-
gefdhig vereinbarten Betriebskosten abzurechnen, sei es, dass der Mieter
tiber Jahre tiberhaupt keine Abrechnung erhielt, sei es, dass in der Ab-
rechnung bestimmte der anfallenden Betriebskosten fehlten. Auch fiir
diese umgekehrte Konstellation gelten die obigen Ausfiithrungen.'” Wie
angefiihrt, reicht es zB ohne besondere Umsténde nicht fiir die Anderung
der Nettomietabrede, dass der Vermieter {iber zwanzig Abrechnungspe-
rioden nicht abrechnete.’® Zur Verwirkung des Abrechnungsrechts — I
Rn. 42ff.

(einstweilen frei)

3. Folgen einer unwirksamen Vereinbarung
a) Vollstandig unwirksame Abwalzung

Ist im Mietvertrag ein vom Mieter monatlich zu zahlender Betrag auf die
Betriebskosten vorgesehen, die Abwélzungsvereinbarung jedoch insge-

133 AA LG Frankfurt a.M. NZM 2001, 667.

134 Vgl. BGH GE 2008, 46 = NZM 2008, 81 = WuM 2007, 694; KG GE 2015, 55.

135 Vgl. LG Berlin ZMR 1998, 165.

136 AG Siegburg BeckRS 2019, 29033.

137 7B BGH WuM 2016, 353 = ZMR 2016, 519; BGH DWW 2010, 178 = GE 2010,
406 = GuT 2010, 26 = NZM 2010, 240.

138 BGH DWW 2008, 175 = GE 2008, 534 = NZM 2008, 276 = WuM 2008, 225 =
ZMR 2008, 443.
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samt unwirksam, ist streitig, wie mit den Vorauszahlungen des Mieters
zu verfahren ist.

Nach zutreffender Ansicht behilt der Vermieter seinen Anspruch auf
regelmiflige Zahlung des als Vorauszahlung ausgewiesenen Betrags. Er
ist Teil der vom Mieter nach dem Mietvertrag geschuldeten Gesamtmie-
te, so dass ggf. eine Brutto- oder Teilinklusivmiete vorliegt oder, bei
unwirksamer Vorauszahlungsabrede tiber an sich umlageféhige Betriebs-
kosten, eine Pauschale (— Rn. 78).1% Die Gegenauffassung, nach der eine
géanzliche Entnahme des als Vorauszahlung bzw. Pauschale deklarierten
Betrags erfolge,'%” geht von einem unzutreffenden Verstindnis der — nun-
mehr unwirksamen — Umlagevereinbarung nach § 556 Abs.2 S.2 BGB
aus. Diese fiihrt der insgesamt vereinbarten Miete, zu der auch die Vor-
auszahlungen gem. § 556 Abs. 2 S. 2 BGB gehoren, keine weiteren Miet-
betrdge hinzu. Sie bewirkt lediglich, dass der nach dem Grundprinzip
des §556 Abs. 2 BGB in die Miete eingepreiste Anteil fiir die laufenden
Betriebskosten nicht mehr starr, sondern variabel und somit als Direkt-
kostentragung ausgestaltet ist (§§ 24, 27 II. BV) — Rn. 3. Die iiber die Um-
lageklausel zugleich erfolgte Offenlegung der kalkulatorischen Elemente
der Gesamtmiete durch den Vermieter kann daher nicht dazu fiihren,
dass er einen Teil des Mietentgelts verliert, wenn sich herausstellt, dass
die Umlageregelung unwirksam ist. Das Ergebnis wire eine Mietreduzie-
rung, obwohl der Vermieter deutlich machte und der Mieter akzeptierte,
dass Teil der Miete auch die Betriebskosten sind, weil dessen Preiskalku-
lation naturgemaf} diese einschlielt. Im Fall einer unwirksamen Formu-
larklausel besteht die Rechtsfolge des § 306 Abs. 2 BGB daher auch nicht
darin, diesen Kostenanteil aus der Mietvereinbarung als solches zu ent-
fernen. Die kalkulierten Betriebskosten fallen mangels vertraglicher Ab-
weichung gem. § 556 Abs.2 BGB (variable Pauschale oder Vorauszah-
lung) lediglich entsprechend dem Gesetzesrecht des § 535 Abs. 2 BGB4!
in die Inklusivmiete zurtick.

Dem Mieter wegen der zu Unrecht gezahlten Betriebskostenvoraus-
zahlungen daher auch kein Riickforderungsanspruch aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung gem. §§ 812, 818 BGB zu. Dass, wie von der Gegen-
meinung!¥? angefiihrt, durch den Fortbestand der Zahlungsverpflichtung
dem Mieter der Anspruch auf teilweise Riickzahlung seiner Leistungen
abgeschnitten werde, wenn die tatsdchlichen Kosten geringer ausfielen,
als sie in den Vorauszahlungen veranschlagt worden waren, ist zwar
zutreffend. Wird jedoch, wie iiberwiegend vertreten (— Rn. 78), zugrun-
de gelegt, dass der Betrag als Pauschale zu qualifizieren ist, unterscheidet

139 BGH NZM 2012, 608 = WuM 2012, 453 = ZMR 2012, 614.

140 Lehmann-Richter in Schmidt-Futterer BGB § 556 Rn. 84f.

141 BT-Drs. 14/4553, 50; BGH MDR 2019, 215 = WuM 2019, 92 = BeckRS 2018,
36125.

142 OLG Dresden NZM 2000, 827 (mablAnm Langenberg NZM 2000, 801); Stau-
dinger/Artz BGB § 556 Rn. 52.
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sich das Ergebnis nicht von demjenigen bei der origindren Vereinbarung
einer Pauschale, die iiblicherweise von vornherein mit einem geschéatzten
Sicherheitszuschlag fiir Kostensteigerungen angesetzt ist (vgl. — Rn. 83).
Soweit es sich um Wohnraum handelt und eine Erméafligung der Be-
triebskostenlast, zB bei den verbrauchsabhéngigen Kosten durch sparsa-
mes Verhalten des Mieters, eintritt, ist der Vermieter ohnehin aus § 560
Abs.3 BGB zur Herabsetzung der Pauschale verpflichtet (dazu — D
Rn. 41.).

Fraglich ist, wie der weiterhin zu zahlende Betrag zu behandeln ist.
Der Betrag kann gleichermaflen entweder als Betriebskostenpauschale
oder als Teil einer Bruttokaltmiete!43 qualifiziert werden. Die jeweilige
Einordnung entscheidet tiber die wirtschaftlich wichtige Frage, ob und
ggf. wie der Vermieter Betriebskostenmehrbelastungen an den Mieter
weiter geben kann.

Nach vorherrschender Ansicht wandelt sich der unwirksame Voraus-
zahlungsbetrag im Wege der Vertragsauslegung nach §§ 133, 157 BGB in
eine Betriebskostenpauschale,'** was der BGH bei unklarer Umlage zu-
mindest billigt.!#5 dies gilt zB auch dann, wenn die Parteien eine nach
fritherem Mietpreisrecht unzuldssige Vorauszahlungsabrede getroffen
hatten, die Vereinbarung einer Pauschale aber zuldssig war.!46 Dieser
Auffassung ist zuzustimmen. Sie trdgt dem Umstand Rechnung, dass
sich der Vermieter mit der Vorauszahlungsabrede ermoglichen wollte,
den Mieter im Rahmen der Betriebskostenabrechnung auch mit den zu-
sétzlichen Kosten aus dem bestdndigen Anstieg der Kosten zu belasten,
und dass der Mieter dies akzeptierte. Es geht mithin darum, diese jeden-
falls bei Abschluss des Mietvertrags iibereinstimmende Vorstellung der
Parteien fortwirken zu lassen. Thr wird eine Handhabung am ehesten
gerecht, die dem Vermieter ein angemessenes Erhchungsverfahren zur
Verfligung stellt, was mit der Annahme der Verschmelzung zu einer
Bruttokaltmiete nicht mehr zu erreichen ist. Wahrend der Vermieter bei
einer Pauschale nach §560 Abs.1 BGB berechtigt ist, Erthéhungen der
Betriebskosten durch einseitige Erklirung auf den Mieter umzulegen,
soweit dieses Recht im Mietvertrag vereinbart ist, ist bei Neuvertrdgen
die Moglichkeit fiir den Vermieter entfallen, den Betriebskostenanteil von
Bruttokalt- oder Teilinklusivmieten separat zu erhohen, er ist insoweit
auf die allgemeine Mieterhchung nach §§ 557ff. BGB mit der auf 20%
reduzierten Kappungsgrenze verwiesen. Entgegen den anfdnglichen
wirtschaftlichen Vorstellungen beider Parteien wiirde der Vermieter mit-
hin durch die Annahme einer Bruttokaltmiete deutlich schlechter gestellt.

143 Both in Herrlein/Kandelhard § 556 Rn. 16.

144 OLG Diisseldorf GE 2002, 858 = GuT 2002, 136 = NZM 2002, 526 (gegen OLG
Dresden NZM 2000, 827); AG Darmstadt WuM 2011, 597; AG Miinchen NZM
1999, 415; AG Neuss ZMR 1997, 305; Sternel Mietrecht aktuell Rn. V 138.

145 BGH NZM 2016, 720 = WuM 2016, 498 = ZMR 2016, 682.

146 BGH GE 2011, 543 = NZM 2011, 400 = WuM 2011, 214 = ZMR 2011, 536.
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144 B. Umlage der Betriebskosten

Anders kann sich das verhalten, wenn lediglich unklar ist, ob eine Vor-
auszahlung oder eine Pauschale vereinbart wurde (dazu — E Rn. 14).

Der Vermieter von Gewerberaum, dessen Mietvertrag keinen Erho-
hungsvorbehalt aufweist, hat keine Moglichkeit, die Kostensteigerungen
weiterzugeben, er behilt aber immerhin den auf die Betriebskosten ange-
setzten Betrag. Der Ausgleich fiir den Mieter besteht darin, dass ein vom
Vermieter eingerechneter Sicherheitszuschlag zu dem urspriinglich als
Vorauszahlung vorgesehenen Betrag infolge des iiblichen Betriebskos-
tenanstiegs mit der Zeit abschmilzt.

b) Teilweise unwirksame Abwaélzung

Enthélt der Mietvertrag einen Kostenkatalog, aus dem nur einzelne Be-
triebskosten als umlagefahig gekennzeichnet wurden, sind nur diese in
einer Abrechnung ansatzfihig (— Rn. 25). Soweit weitere Kosten schon
bei Abschluss des Mietvertrags anfielen, bilden sie den Betriebskostenan-
teil der dadurch entstandenen Teilinklusivmiete. Zur Erhhung der Tei-
linklusivmiete — C Rn. 50 ff.

IV. Vereinbarung einer
Nettomiete/Teilinklusivmiete mit Pauschale

Die bewusste Vereinbarung von Betriebskostenpauschalen im Zu-
sammenhang mit einer Nettomiete begegnet in der Praxis nicht sehr
haufig; meist resultiert diese Umlageform aus der gescheiterten Abrede
einer Nettomiete mit Vorauszahlungen auf eine Abrechnung. Nur ganz
selten ist sie bei einer Teilinklusivmiete fiir die Umlage der Betriebskos-
ten anzutreffen, die nicht in dem unselbstindigen Teil der Teilinklusiv-
miete enthaltenen sind (Teilpauschale).

Die Umlage der Betriebskosten im Wege einer Pauschale ist bei Ge-
werberaum ohne weiteres zuldssig, ausgenommen sind die Heiz- und
zentralen Warmwasserkosten, wie es fiir preisfreien Wohnraum in § 556
Abs. 2 BGB ausdriicklich wiederholt ist (,vorbehaltlich anderweitiger
Vorschriften”). Bei Wohnraum betrifft der Vorbehalt zusétzlich die Félle,
in denen gem. § 556a Abs. 1 S. 2 BGB nach Verbrauch oder Verursachung
abzurechnen ist. Bei preisgebundenem Wohnraum alter Art ist die Ver-
einbarung einer Pauschale unzuldssig.'¥

Die Pauschale ist vom Begriff her ein Betrag, der sich nicht aus genau
errechneten einzelnen Positionen zusammensetzt, sondern in den entwe-
der die einzelnen Ansitze nach oben gerundet einflieffen oder der von
vornherein aufgrund einer tiberschldgigen Berechnung ermittelt wird.
Um Steigerungen der Betriebskosten aufzufangen, enthilt er ferner einen

147 Sternel III Rn. 339.
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geschétzten Sicherheitszuschlag. Die Pauschale erspart dem Vermieter
die genaue Betriebskostenabrechnung. Der Mieter kann, zumindest vor-
erst, von einem auch fiir die Zukunft gleichbleibenden, festen Betrag aus-
gehen. Da der Mieter die Kalkulation des Vermieters nicht kennt und der
Vermieter diese auch grundsétzlich nicht offen zu legen braucht, sind
Streitigkeiten tiber die vom Vermieter einkalkulierten Betriebskostenar-
ten oder tiber eine kostenorientierte Bewirtschaftung durch den Vermie-
ter ausgeschlossen. Differenzen treten im Allgemeinen erst auf, wenn die
Pauschale die Betriebskosten nicht mehr deckt, und sich, wie bei der
Brutto-, Bruttokalt- und dem Betriebskostenanteil der Teilinklusivmiete,
die Frage stellt, ob und ggf. in welcher Weise sie erhht werden kann
(— CRn. 62ff.).

Der sich mit der Zeit verringernde Sicherheitszuschlag ist ein ver-
deckter zusitzlicher Nettomietanteil.'¥® Auch wenn die Vereinbarung
einer derartigen Pauschale, wie § 556 Abs. 2 S. 1 BGB zeigt, ohne weiteres
zuldssig ist, kdnnen sich je nach der Hohe des Uberschusses des Vermie-
ters allerdings bei Wohnraummietverhéltnissen im Rahmen einer Miet-
erhohung nach § 558 BGB oder einer Uberpriifung der Miethéhe nach § 5
WiStG Probleme bzw. § 138 Abs. 2 BGB' ergeben. Bei einem sehr hohen
Uberschuss setzt sich der Vermieter der Gefahr aus, dass die gesamten
Nettomieteinnahmen in den Regelungsbereich des § 5 WiStG fallen. Bei
der Beurteilung, ob ein Entgelt iSd § 5 WiStG unangemessen hoch ist,
sind Nettomiete und sonstige Nebenleistungen zusammenzurechnen.!%0
Auf Grund dieses Korrektivs ist ein Anspruch des Mieters auf Herabset-
zung einer unangemessen hohen Pauschale, etwa nach den Grundsit-
zen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage, abzulehnen.'>! Solange Net-
tomiete und in der Pauschale versteckter Nettomietanteil nicht die
Grenzen des §5 WiStG {ibersteigen, der Vermieter iE also nicht mehr
erhilt als 120% oder maximal 150 %!%? der ortsiiblichen Vergleichsmiete,
ist keine Grundlage ersichtlich, auf der ihm die Mieteinnahmen sollten
gekiirzt werden konnen; ebenso wenig hat der Mieter einen Anspruch
auf Auskunft {iber die tatsdchliche Hohe der bei Abschluss des Mietver-
trags in der Pauschale enthaltenen Betriebskosten, seine anfangliche Kal-
kulation muss der Vermieter grundsitzlich nicht offenlegen.’® Eine
Ausnahme gilt nach § 560 Abs. 3 BGB nur fiir den Fall, dass sich die Be-
triebskosten selbst ermidfligen (— D Rn. 4ff.). Die Regelung in § 556
Abs. 2 S.2 BGB, nach der Vorauszahlungen nur in angemessener Hohe
vereinbart werden diirfen, ist auf Pauschalen nicht {ibertragbar.

148 Ausfiihrlich Langenberg ZMR 1982, 65.

149 LG Berlin NZM 2016, 97 mAnm Ludley NZM 2016, 98.

150 OLG Stuttgart RE 26.2.1982, NJW 1982, 1160 = WuM 1983, 129.

151 Wall Rn. 2706; MiiKoBGB/Zehelein § 560 Rn. 11; Wetekamp Kap. 6 Rn. 16.

152 OLG Hamburg RE 5.8.1992, WuM 1992, 527; OLG Stuttgart RE 30.9.1988,
WuM 1988, 395.

153 BGH GE 2011, 1677 = NZM 2012, 20 = WuM 2011, 688.
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Da es sich bei der Pauschale nur um eine Umlageform handelt, ist
auch fiir ihre Wirksamkeit eine Vereinbarung gem. § 556 Abs. 1 BGB er-
forderlich. Fraglich ist, ob hinsichtlich der in die Pauschale einbezogenen
Betriebskostenarten dieselben Anforderungen an die Bestimmtheit gel-
ten, wie sie fiir die fiir die Vereinbarung einer Nettomiete mit Vorauszah-
lungen auf eine Abrechnung dargestellt wurden (— Rn. 21ff.). Hier ist
zwischen einer Vollpauschale und einer Teilpauschale zu differenzieren.

Handelt es sich um eine Vollpauschale, mit der alle anfallenden Be-
triebskosten abgegolten sind, reicht zB die allgemeine Formulierung ,Pau-
schale fiir Betriebskosten” aus.1> Die Abrede ist hinreichend bestimmt,
weil der Mieter hieraus ersehen kann, dass alle Betriebskosten, gleichviel
welcher Art, mit der Pauschale abgegolten sind. Um welche Betriebskos-
tenarten es sich dabei im Einzelnen handelt, ist fiir ihn vorerst ohne Belang.
Dass der Vermieter bei einer Erhhung der gesamten Betriebskostenlast
unter den Voraussetzungen des §560 Abs. 1-3 BGB die Moglichkeit hat,
den Mieter mit den Mehrkosten zu belasten, macht es nicht erforderlich,
dem Mieter schon bei Vertragsabschluss mitzuteilen, welche Betriebskos-
ten von der Pauschale erfasst sind. Die Erth6hung erfolgt im Wege einer
Differenzberechnung, in der ohnehin alle relevanten Betriebskostenarten
anzugeben sind (dazu im Einzelnen — C Rn. 32).

Anders verhlt es sich bei einer Teilpauschale. Sie muss fiir den Mieter
deutlich machen, welche Betriebskosten von ihr betroffen sind. An die
Bestimmtheit der Abrede sind daher dieselben Anforderungen zu stellen,
wie sie fiir die Vereinbarung einer echten Nettomiete gelten. Ohne die
genaue Angabe der von der Teilpauschale erfassten Betriebskosten kann
der Mieter bei einer Erhohung nicht tiberpriifen, ob die Differenzberech-
nung sachlich richtig ist.

V. Mietstruktur und Preisbindung

1. Laufende Preishindung

Bis zur Verordnung vom 5.4.1984'% waren die Betriebskosten bis auf die
Kosten fiir Wasser, Entwésserung, Aufzug und maschinelle Waschein-
richtungen in die Wirtschaftlichkeitsberechnung zur Ermittlung der
Kostenmiete einzustellen. Nach § 25b NMV hatte der Vermieter die Be-
triebskosten aus der Wirtschaftlichkeitsberechnung bis zum 31.12.1986
herauszurechnen, dh die Mietstruktur entsprechend umzustellen. Mach-
te er hiervon innerhalb der Ubergangsfrist keinen Gebrauch, konnte und
kann er die Umstellung nachholen,!® allerdings nur so lange, wie die
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