Die ,Leistungsbeschreibung"” sonstiger Betriebskos-
ten im Mietvertrag

In zwei viel beachteten Entscheidungen im Jahre 2012 hat der Bundesge-
richtshof zu der Umlageféahigkeit von Betriebskosten Stellung genommen,
namlich in der ,,Centermanagemententscheidung* vom 26.09.2012* und
in der weiteren Entscheidung bereits vom 02.05.2012 ( ,keine Bezugnahme
auf BetrkV durch bloRRe Vereinbarung von Vorauszahlungen®).? In beiden
Entscheidungen kommt es in den tragenden Erwagungen jeweils auf die
formularvertragliche Wirksamkeit der Umlagevereinbarungen am Mal3stab
des Transparenzgebots von § 307 BGB an:

So nimmt der Bundesgerichtshof in der Centermanagemententscheidung
insbesondere dazu Stellung, inwieweit die formularvertragliche Umlage von
Betriebskosten durch die allein schlagwortartige Beschreibung ,Kosten fur
Centermanager” (aber auch ,Versicherungen® hinreichend klar erfolgt und
ob dies nicht etwa eine unklare Uberbiirdung von Kosten der Verwaltung
(vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrkV) oder in anderen Punkten von etwas anderem
als den bekannten Betriebskosten enthalt. Die ,Vorauszahlungsentschei-
dung“ hatte dagegen bereits zuvor zu prifen, inwieweit die formularvertrag-
liche Vereinbarung von bloRRen Betriebskostenvorschusszahlungen in ei-
nem Mietvertrag, der ansonsten keine ausdriickliche Umlagevereinbarung,
sondern nur eine Vorauszahlungspflicht auf Betriebskosten unter Differen-
zierung gegenuber den Heizkosten enthalt, eine Verweisung auf die Be-
triebskostenverordnung hinreichend erkennen lasst.

Inspiriert von den genannten Entscheidungen und im Anschluss an Argu-
mente, auf denen sie fuen, soll nun - 10 Jahre spater - mit dem heutigen
Beitrag untersucht werden, wie dem Transparenzgebot im Rahmen der
formularvertraglichen Umlage insbesondere von ,sonstigen” Be-
triebskosten Rechnung getragen werden kann, fur die dies in besonderer
Weise relevant ist:

1 BGH, Urteil vom 26. September 2012 — XII ZR 112/10 —, juris
2 BGH, Urteil vom 2. Mai 2012 - XIl ZR 88/10 —, juris.



- Welche Anforderungen sind an die Klarheit und Ubersichtlichkeit ei-
ner Umlagevereinbarung beziiglich sonstiger Betriebskosten zu stel-
len?

- Wie bzw. mit welchen Komponenten muss die jeweilige Leistung be-
schrieben werden, damit sie als wirksam auf den Mieter umgelegt
angesehen werden kann?

- Welche Konsequenzen koénnen daraus fur die Vertragsgestaltung

gezogen werden?

I. Rechtsrahmen der Umlage von Betriebskosten

In einem ersten Schritt sollte man sich dazu den rechtlichen Rahmen fiir die

Umlage solcher Kosten vor Augen fihren:

1. Erfordernis einer Vereinbarung

Die Umlage von Betriebskosten erfordert bekanntlich stets eine gesonderte
vertragliche Vereinbarung: Nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Vermieter
dem Mieter den Gebrauch der Mietsache in vertragsgemalRem Zustand
wahrend des Mietverhéltnisses standig zu gewéahren und soweit er zur Er-
fullung dieser Verpflichtung Kosten aufwenden muss, hat er sie aus dem
Mietzins zu bestreiten. Es bedarf insoweit einer Vereinbarung der Parteien,
durch welche die Lasten des Grundstticks und die Betriebskosten ganz oder
zum Teil auf den Mieter umgelegt werden, bezeichnet als Abwéalzung oder
Umlagevereinbarung?®. Dies ergibt sich auch aus 8§ 556 Abs. 1 S. 1 BGB,
der die Umlage von Betriebskosten auf den Mieter durch Vereinbarung als

maoglich, aber auch als erforderlich vorsieht.

2. durch bestimmungsgemifden Gebrauch laufend entstehende

Kosten

Aus 8 556 BGB folgt im Ubrigen, dass sich eine zulassige Umlage (jeden-

falls im Wohnraummietrecht)* auch sachlich auf ,Betriebskosten“ beziehen

3 vgl. Langenberg/ Zehelein in: Langenberg/ Zehelein, Betriebskosten- und Heizkosten-
recht, 10. Auflage 2022, B. Umlage der Betriebskosten Rn. 1

4 Beispiel etwa: Umlage einer Notdienstpauschale, die der Sache nach Verwaltungskosten
beinhaltet, BGH, Urteil vom 18. Dezember 2019 — VIl ZR 62/19 —, juris



muss, als nicht auf solche Bestandteile, die mit laufend durch den Betrieb
entstehenden Kosten der Mietsache nichts zu tun haben.

.Betriebskosten“ im Sinne der gesetzlichen Definition nach § 556 BGB und
gleichlautend nach 8 1 Abs. 1 S. 1 BetrkV sind die Kosten, die dem Eigen-
tumer oder Erbbauberechtigten durch das Eigentum oder das Erbbaurecht
am Grundstick oder durch den bestimmungsmaRigen Gebrauch des Ge-
baudes, der Nebengebaude, Anlagen, Einrichtungen und des Grundsticks
laufend entstehen. Sachlich fallen darunter eigentlich auch Kosten der Ver-
waltung des Grundeigentums, doch sind diese von den umlageféahigen Be-
triebskosten begrifflich nach 8§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrkV ausgenommen. Der
Bundesgerichtshof ordnet Kosten der Verwaltung dennoch der Sache nach
eigentlich bzw. definitorisch als ,Betriebskosten ein, die aber nicht nach der
BetrkV umlageféahig sind. Dies wirkt sich auf die Unterscheidung zwischen
Wohn- und Gewerberaummiete aus, weil der Ausschluss der Umlagefahig-
keit im Wohnraummietrecht unbeschrankt gilt, wohingegen im Gewerbe-
raummietrecht eine Umlage von nicht in der BetrkV erfassten Kostenpositi-
onen zulassig und durchaus weit verbreitet ist; denn dass etwa die Verwal-
tungskosten in 8 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV von den umlageféhigen Betriebs-
kosten ausgenommen werden, dient nach Einschatzung des BGH lediglich
dem Zweck, dass die Verwaltungskosten nicht als sonstige Kosten nach § 2
Nr. 17 BetrKV dem Wohnraummieter auferlegt werden konnten.®

Ein gutes Beispiel fur die jedenfalls im Wohnraummietrecht unter dem
Deckmantelchen der Betriebskostenumlage erfolgte, jedoch unzulassige
Umlage von Kosten, die sachlich der o0.g. Definition nicht unterfallen, bieten
die jungsten hdchstrichterlichen Entscheidungen zu Rauchwarnmelderkos-
ten. Denn gerade die Kosten der Anmietung von Rauchwarnmeldern sind
abweichend von (bzw. im Gegensatz zu) den Kosten ihrer laufenden War-
tung verkappte Kapital- und Anschaffungskosten, nicht laufend durch be-

stimmungsgemafen Betrieb entstehende.®

5 BGH, Urteil vom 19. Dezember 2018 — VIl ZR 254/17 —, juris Rdn. 21; BGH, Urteil vom
08.04.2020 — Xl ZR 120/18, juris Rdn. 24; BGH, Urteil vom 9. Dezember 2009 - XII ZR
109/08, BGHZ 183, 299 Rn. 17

6 BGH, Urteil vom 11. Mai 2022 — VIII ZR 379/20 —, juris



3. formularvertragliche WirksamKkeitsanforderungen

a. AGB-Charakter einer Klausel

Soweit eine vertragliche Bestimmung fur eine Vielzahl von Vertragen vor-
formuliert und von einer Partei (Verwender) der anderen bei Vertragsab-
schluss gestellt wird, handelt es sich um eine ,Allgemeine Geschaftsbedin-
gung“ (AGB), § 305 Abs. 1 S. 1 BGB. Das Gegensttick zur AGB ist die indi-
vidualvertragliche Klausel, die zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen
ausgehandelt ist. Da Mietvertrage in der modernen Gesellschaft keine aus-
gefallenen und auf eine nicht wiederkehrende Situation zugeschnittene Ein-
zelgeschafte, sondern gerade Wohnungs- und Gewerberaummietvertrage
eher zu den Massengeschéften zahlen, finden sich in den meisten dieser
Vertrage AGB, im Wohnungsmarkt typischerweise vom Vermieter gestellt,
im Gewerberaum kommt allerdings auch schon einmal der umgekehrte Fall
des Stellens durch den Mieter vor (etwa bei einem finanzstarken Mieter/
Investor, fir den das Objekt erstmals hergerichtet oder nach seinen Bedurf-
nissen umgebaut wird). Es bedarf fur die Verwendung von AGB allerdings
nicht etwa eines groRen Unternehmens auf Seiten des Stellenden; z.B.
auch Privatleute, die Mehrfamilienh&user oder mehrere Eigentumswohnun-
gen vermieten, konnen erfasst sein und AGB verwenden. Vielfach wird dies
auch durch Gebrauch von Formularen geschehen, die ein Dritter erstellt hat
(namentlich Interessenverbande von Vermietern).

Auch ohne die ausdrtckliche Behauptung des Charakters einer Klausel als
AGB wird im Prozess vielfach schon im Hinblick auf die auf3ere Gestaltung
des Vertrages und in Gesamtschau mit dem ausdricklichen oder sinnge-
mafen Vortrag, von welcher Seite der Vertragstext stammte, auf den AGB-
Charakter im Hinblick insbesondere auf die einseitige Vorformuliertheit zu
schlielen sein. Das ,Stellen* wird im Ubrigen zusétzlich insbesondere fiir
den Verbrauchervertrag gemaf 8 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB vermutet, ein nicht
unerheblicher Anteil der Wohnmietvertrage stellt sich als Verbraucherver-
trag dar.

In Streitfallen vor Gericht wird der AGB-Charakter einer Klausel allerdings
gelegentlich vom Verwender unter Hinweis darauf infrage gestellt, dass die
Klausel doch bei Vertragsabschluss zur Disposition gestanden habe und



das Ergebnis daher ,ausgehandelt® und keiner Inhaltskontrolle zu unterzie-
hen sei. Aus der eigenen Rechtsprechungspraxis ist dem Verfasser kaum
ein Fall erinnerlich, in welchem sich dieses Argument am Ende des Tages
durchgesetzt hatte: Aushandeln einer Regelung im Sinne von § 305 BGB
setzt ndmlich voraus, dass der Verwender zundchst den in seinen AGB ent-
haltenen ,gesetzesfremden Kerngehalt® inhaltlich ernsthaft zur Disposition
stellt und dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eige-
ner Interessen einrdumt mit zumindest der realen Méglichkeit, die inhaltliche
Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen. Er muss sich also
deutlich und ernsthaft zur gewiinschten Anderung einzelner Klauseln bereit
erklaren.” In aller Regel schlagt sich eine solche Haltung jedoch auch in
tatsachlichen Anderungen des vorformulierten Texts nieder. War dies der
Fall, gelangt der Streit allerdings nur selten zu den Gerichten. Zum Streit
kommt es dagegen in der Regel, weil zumindest theoretisch eine Vertrags-
klausel auch dann als Ergebnis eines Aushandelns gewertet werden kann,
wenn es schliel3lich nach grundlicher Erdrterung bei dem gestellten Entwurf
verbleibt.® Der Nachweis der Verhandlung wird insoweit vor allem zu fiihren
sein, wenn Schriftverkehr vorgelegt wird, aus dem die jeweiligen Vor-
schlage, Gegenvorschlage und die Grinde fur die Ablehnung ersichtlich
sind. Dergleichen wird sich in der Regel nur fir besonders grof3e und wirt-
schaftlich bedeutsame Gewerberaummietobjekte finden. In den meisten an-
deren Fallen l&sst sich der Nachweis dagegen schon mangels tauglicher
Beweismittel kaum flhren.

b. Inhaltskontrolle, insbesondere: Transparenzgebot, § 307 BGB

Wahrend das BGB in seiner Ursprungsfassung die Privatautonomie hoch in
Ehren hielt und praktisch keine Inhaltskontrolle von Vertragen kannte,
zeigte die Rechtswirklichkeit, dass einseitig gestellte Vertragsbedingungen
im Einzelfall sowie in der Masse ebenso einseitig und unausgewogen Vor-
teile auf der Verwenderseite zu kumulieren pflegten und sich dabei insbe-
sondere auch von dispositivem Gesetzesrecht weit entfernten. Dies zog
nachtraglich die Einfihrung einer Inhaltskontrolle nach sich, zun&chst im
Wege des Richterrechts, spater durch das AGBG und heute europarechtlich

7 Staudinger/Masch (2022) BGB § 305 Rdn. 52 m.w.N.
8 (BGH NJW 1998, 2600, 2601; s Rn 68 ff.



untermauert durch die Richtlinie Nr. 93/13/EWG vom 5.4.1993 Uber miss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen (Klausel-RL) in Gestalt der
88 305 ff. BGB. Diese Inhaltskontrolle erfolgt in mehrfach abgestufter
Weise: ausgehend vom Inhalt der Klauseln wird gepruft, ob diese wirksam
in den ansonsten unberihrten Vertrag einbezogen werden und/ oder wegen
der unangemessenen Benachteiligung des Verwendungsgegners unwirk-
sam sind. Individualvertrage werden inhaltlich dagegen nur in den Grenzen
der 88 138, 242 BGB inhaltlich Uberprift, bedirfen ansonsten nur einer hin-

reichenden Klarheit, um wirksam zu sein.?

Die Inhaltskontrolle einer einmal wirksam einbezogenen AGB richtet sich
nach § 307 BGB im Allgemeinen und den 88 308, 309 BGB hinsichtlich
besonderer Klauselverbote. Nach § 307 BGB gilt:

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen sind un-
wirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine
unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben,
dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist.

(2) Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen,
wenn eine Bestimmung

1.mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder

2.wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des
Vertrags ergeben, so einschrankt, dass die Erreichung des Ver-
tragszwecks gefahrdet ist.

(3) Die Absatze 1 und 2 sowie die 88 308 und 309 gelten nur fur Best-
immungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende Regelungen
vereinbart werden. Andere Bestimmungen kdnnen nach Absatz 1 Satz
2 in Verbindung mit Absatz 1 Satz 1 unwirksam sein.

Den Obersatz fur die Rechtsanwendung bildet insoweit die ,unangemes-
sene Benachteiligung wider Treu und Glauben®, die auf verschiedene
Weise eintreten kann, hier indes vor allem im Hinblick auf die Alternative
der mangelnden Transparenz untersucht werden soll. § 307 Abs. 2 S. 1
BGB ist von besonderer Bedeutung fiir die Inhaltskontrolle von Betriebskos-

9 klarstellend BGH, Urteil vom 8. April 2020 — XII ZR 120/18 —, juris



tenklauseln. Diese Bestimmung regelt das AGB-rechtliche Transparenzge-
bot. Im Anschluss an die grundlegenden Entscheidungen des BGH vom
24.11.1988 und vom 17.01.1989 hat sich das Transparenzgebot bereits vor
seiner Kodifikation im BGB als ,tragendes Prinzip“ des AGB-Rechts etab-
liert'%. Es verpflichtet den AGB-Verwender, entsprechend den Grundsatzen
von Treu und Glauben, Rechte und Pflichten seines Vertragspartners mog-
lichst klar und durchschaubar darzustellen'!. Der AGB-Verwender hat vor
allem die wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen dem Gegenuber in
verstandlicher und bestimmter Weise mitzuteilen, soweit dies nach den Um-
stdnden gefordert werden kann. Das BAG — und daran ankntpfend auch
der BGH — formulieren das plastisch: Der andere Teil misse wissen, ,was

auf ihn zukommt“12,

Zugeschnitten auf die Umlagevereinbarung von Betriebskosten formuliert
insbesondere der fur Gewerberaumiete zustandige Xll. Senat des Bundes-
gerichtshofes in stéandiger Rechtsprechung, dass eine Vereinbarung, mit
der weitere Kosten neben der Miete auf den Mieter Ubertragen werden sol-
len, dem Transparenzgebot genigt, wenn sich der Mieter bei Vertrags-
schluss zumindest ein grobes Bild davon machen kann, welche zusatz-

lichen Kosten auf ihn zukommen?3,

Die Kontrolle an diesem Mal3stab passieren in der Rechtsprechung der In-
stanzgerichte und des BGH fortlaufend die verschiedensten Umlageklau-
seln mit unterschiedlichem Ergebnis (zu den Beispielen, s.u.).

10 Thising in: Westphalen, Graf von/ Thiising/ Pamp, Vertragsrecht und AGB-Klausel-
werke, Werkstand: 49. EL Marz 2023, Transparenzgebot Rn. 1

11 BGH, Urteil vom 3. Februar 2021 — XII ZR 29/20 —, BGHZ 228, 353-373 in einer nicht
mietrechtlichen Entscheidung

12 BGH, Urt. v. 7.2.2019 — lll ZR 38/18 juris; BAG, Urt. v. 19.2.2014 — 5 AZR 700/12 juris;
Thusing in: Westphalen, Graf von/ Thusing/ Pamp, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke,
Werkstand: 49. EL Méarz 2023, Transparenzgebot Rn. 1

13 BGH, Urteil vom 13. April 2016 — XII ZR 146/14 —, juris; BGH, Urteil vom 26. September
2012 - Xl ZR 112/10 —, juris; BGH, Urteil vom 6. April 2005 - XII ZR 158/01 - NJW-RR
2006, 84, 85



II. Mietvertragliche Bezugnahme auf ,die Betriebskos-
ten”

Hinsichtlich der insoweit anzutreffenden AGB Uber die Umlage von Be-
triebskosten ist zwischen den Fallgruppen der benannten Kostentatbe-
stédnde der § 2 Nr. 12 — 16 BetrkV und den ,sonstigen” Betriebskosten im
Sinne von 8§ 2 Nr. 17 BetrkV zu unterscheiden.

1. benannte Kostenarten, § 2 Nr. 1 - 16 BetrkV

Die Umlage der Kosten, die in den Nr. 1 — 16 von § 2 BetrkV enthalten sind,
bereitet keinerlei Probleme und kann — vollauf transparent im Sinne von
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB - durch die bloRe Vereinbarung erfolgen, dass der
Mieter ,die Betriebskosten des Objekts zu tragen hat. Denn es gentgt —
soweit es nicht um "sonstige" Betriebskosten im Sinne von 8§ 2 Nr. 17 Be-
trkKV geht — eine schlichte Verweisung auf die Betriebskostenverordnung4
— und mehr noch: diese Verweisung ist nicht einmal ausdrtcklich notig.
Denn selbst wenn der Vertrag nur vorsieht, dass samtliche Betriebskosten
von dem Mieter zu tragen sind, sich aber nicht feststellen lasst, dass etwas
Anderes gemeint ist, als Betriebskosten im Sinne der BetrkV, so reicht dies
aus.® Der Bundesgerichtshof stiitzt sich dabei auf den allgemeinen Grund-
satz, dass wenn ein von den Vertragsparteien verwendeter Rechtsbegriff
gesetzlich definiert ist, fur die Auslegung regelmafig auf diese Definition
zurtckgegriffen werden kann, wenn sich kein Ubereinstimmendes abwei-
chendes Begriffsverstandnis der Parteien feststellen lasst.'® Der Grund da-
fur, dass die reine Bezugnahme auf die Betriebskostenverordnung aus-
reicht, dass der Begriff der Betriebskosten seit vielen Jahrzehnten durch
Rechtsverordnung und spater durch Gesetz definiert ist.” Diese Rechtspre-
chung ist anwenderfreundlich und sowohl deshalb als auch sachlich sehr
zu begrufRen. Denn so sehr es darum zu tun ist, klare Vereinbarungen zu
treffen, so sehr besteht ein praktisches Bedurfnis an begrifflicher Vereinfa-
chung und Systematisierung, woflr die Bezugnahme auf die aul3ervertrag-
liche Rechtsquelle der BetrkV und des § 556 BGB in besonderer Weise

14 st. Rspr., BGH, Urteil vom 10. Februar 2016 - VIII ZR 137/15, NZM 2016, 235 Rn. 11 fir
den Formularvertrag in der Wohnraummiete; BGH, Urteil vom 18. Dezember 2019 - VIII
ZR 62/19, NZM 2020, 457 Rn. 10; jeweils mwN)

15 Staudinger/Artz (2021) BGB § 556 Rn. 50a.

16 BGH, Urteil vom 8. April 2020 — XII ZR 120/18 —, juris; Both in: Guhling/ Guinter, Gewer-
beraummiete, 2. Auflage 2019, § 556 BGB Rn. 20.

17 BGH, Urteil vom 10. Februar 2016 - VIII ZR 137/15 Rdn. 15 f.



taugt. Da eine Verunklarung auf diese nicht zu besorgen ist, bestehen da-

gegen auch materiell keine Bedenken.

Dass die solchermal3en zuldssige Bezugnahme etwa im Beispiel der ,Vo-
rauszahlungsentscheidung“ vom 02.05.2012 (s.0.) aus Sicht des Vermie-
ters fehlging, lag insoweit weniger an der zumindest angedeuteten Bezug-
nahme auf die ,Betriebskosten, als vielmehr an der den klaren Gesamtein-
druck triibenden Unterscheidung zwischen ,Heizkosten® und ,Betriebskos-

ten“18

Nichts Anderes als das Vorgesagte hat im Ubrigen hinsichtlich der grund-
satzlichen Transparenz und Klarheit der Bezugnahme im Ubrigen auch fir
Individualvertrage bei Verwendung solcher Legaldefinitionen in den Klau-
seln zu gelten: Individualvertrage kénnen in gleicher Weise unproblema-
tisch auf den Begriff der Betriebskosten zuriickgreifen®® und dirften dies
auch vielfach so handhaben.

2. Besonderheiten bei den ,sonstigen“ Betriebskosten

a. warum liberhaupt eine Nr. 17?

Gegenuber den benannten Kostentatbestanden der Nr. 1 — 16 in § 2 BetrkV
enthalt Nr. 17 dagegen als Auffangtatbestand diejenigen Betriebskosten,
die zwar der allgemeinen Definition der Betriebskosten unterfallen (,Be-
triebskosten im Sinne des § 1%), aber in den Nummern 1-16 nicht genannt
sind,?® entweder wegen ihrer geringen praktischen Bedeutung oder weil sie
(noch) gar nicht genannt werden konnten, da sie erst aufgrund neuartiger
technischer Entwicklungen zum Zeitpunkt des Erlasses der Verordnung
noch nicht absehbar waren und erst spater entstanden sind.?! Die Rege-
lungssystematik beinhaltet somit keinen abschliel3enden und starren Kanon
umlegbarer Betriebskosten, sondern verwendet die Nr. 1 — 16 im Sinne von
Regelbeispielen von bestimmten Kostenarten nebst den umfassten Leistun-

gen, die um eine Auffangklausel ergéanzt werden. Die Auslegung der Auf-

18 BGH, Urteil vom 02.05.2012 — XIl ZR 88/10, juris Rdn. 18.

19 BGH, Urteil vom 8. April 2020 — XII ZR 120/18 —, juris.

20 Zehelein in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Handbuch Geschéaftsraummiete
5. Auflage 2023Rn. 137.

21 BR-Drucks. 568/03, S. 34; Meyer-Abich, NZM 2023, 61 [67].
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fangklausel birgt insoweit wie stets in solchen Féllen die gré3eren Unsicher-
heiten, da der weite Tatbestand selbst kaum eigene Anhaltspunkte fir das

richtige Verstandnis liefert.

Immerhin konkretisiert die Klausel die umlagefahigen Kosten dahingehend,
dass die Beschrankung auf Betriebskosten mit sich bringt, dass Kosten der
Verwaltung und der Instandhaltung und Instandsetzung an nicht erfasst
werden. Instandsetzungs-, Instandhaltungs- und Verwaltungskosten sowie
Erwerbskosten sind - entsprechend der allgemeinen Definition fur Betriebs-
kosten - auch nach 8§ 2 Nr. 17 BetrKV grundsatzlich nicht erfasst.??

Streng durchzuhalten ist die Einschrankung aber nur bei der Wohnraum-
miete, weil im Rahmen der Gewerberaummiete eine Umlage auch in wei-
tergehendem Umfang zulassig ist. Sonstige Betriebskosten missen inso-
weit bei vermietetem Wohnraum nach Art, Umfang, Sinn und Zweck mit den
in 8 2Nr. 1 - 16 BetrKV im Einzelnen aufgefiihrten Betriebskosten vergleich-
bar sein,?® was entgegensteht, Kosten der Instandsetzung und Instandhal-
tung Uber 8 2 Nr. 17 BetrkV auf den Wohnraummieter umzulegen.

Im Uberblick fallt auf, dass der Auffangtatbestand die verschiedensten Kos-
tenpositionen beinhalten kann, sowohl véllig banal (bzw. kleinlich) erschei-
nende als auch wirtschaftlich durchaus interessante bzw. erheblich ins Ge-

wicht fallende Kostenfaktoren.
Als Beispiele seien an dieser Stelle genannt etwa die Kosten

- der Dachrinnenreinigung und der Dachrinnenheizung

- von VideolUberwachungsanlagen, Concierge/ Pfortner

- der Wartung des Daches

- der Wartung von Luftungs- und Klimaanlagen

- der Wartung von Brandmeldeanlagen

- der Wartung von Alarmanlagen

- der Wartung von Blitzableitern

- der Wartung der Feuerléscher und/ oder Sprinkleranlagen
- der Wartung von Fenstern, Tiren und Toren

- der Wartung von CO-Warnanlagen in Tiefgaragen

22 vgl. Langenberg/Zehelein, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 10. Aufl., A Rn. 250;
Wall, Betriebs- und Heizkosten, 5. Aufl., Rn. 2985 f., 4703

23 MiinchKommBGB/Zehelein, 8. Aufl., 8 2 BetrKV Rn. 78; Schmidt-Futterer/Lehmann-
Richter, Mietrecht, 15. Aufl., 8 556 BGB Rn. 298 a.E.
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- der Wartung von Doppelparkern

- der Reinigung von Glasdachern oder Rollladen

- der Zwischenablesungen bzw. Gebuhren fir Nutzerwechsel
- des Umlageausfallwagnis®.

Bereits die Aufzahlung deutet an, dass sich die Kosten vielfach in dem Be-
reich abspielen, welcher im Spannungsfeld zwischen umlagefahigen und
nach 8 1 Abs. 2 BetrkV eigentlich ausgenommenen Verwaltungs- und In-
standhaltungskosten liegt. Insbesondere die Wartung von Anlagen und Ein-
richtungen weist Uberschneidungen zur Instandhaltung/ Instandsetzung

auf.

Eher problematisch hinsichtlich der Umlagefahigkeit sind dagegen die Kos-
ten

- von Graffiti Entfernungsmafnahmen 24

- einer Rechtsschutzversicherung des Vermieters?®

- der Erbbauzinsen

- der Anliegerbeitrage

- der Kontoftihrung des Mietkontos?®

- der Beitrage zur Instandhaltungsriicklage bei Eigentumswohnung
- von Porto und Kopien?’

- des Leerstands der Immobilie.28

Diesen Fallen wohnt zumeist das Problem inne, dass Kosten umgelegt wer-
den, die entweder Kapital-/ Anschaffungs-, Verwaltungs- oder Instandhal-
tungskosten beinhalten oder in den benannten Tatbestdnden einer ahnli-
chen Kostenart gerade nicht enthalten sind (z.B. Rechtsschutzversiche-
rung). Insoweit wird eine Umlage wenn tberhaupt im Rahmen der Gewer-
beraummiete erfolgen kénnen, sofern es unter Beachtung der Transparenz-

grundsatze erfolgt.

24 Dafur: AG Neukolln, Urteil vom 1. Marz 2017 — 6 C 54/16 —, juris; LG Kassel, Urteil vom
14. Juli 2016 — 1 S 352/15 —, juris; dagegen: LG Berlin, Urteil vom 19. Februar 2016 — 63
S 189/15 —, juris und Zehelein in: Langenberg, Betriebskosten- und Heizkostenrecht, 10.
Auflage 2022, A. Rn. 133, die dies als Instandhaltungskosten einordnen.

25 Litzenkirchen in: Litzenkirchen, Mietrecht, 3. Aufl. 2021, § 556 BGB Rdn. 231.

26 Befurwortend Litzenkirchen in: Lutzenkirchen, Mietrecht, 3. Aufl. 2021, § 556 BGB Rdn.
846.

27 Transparenz im Einzelfall verneint von OLG Dusseldorf, Urteil vom 21. Mai 2015 — I-10
U 29/15 —, juris

28 Bejahend, Transparenz vorausgesetzt, OLG Diisseldorf, Urteil vom 21. Mai 2015 —I-10
U 29/15 —, juris
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b. Grundsatz der ausdriicklichen ,Benennung“/ Spezifizierung von ,,sonsti-

gen Betriebskosten”

Abgesehen von der Problematik der generellen Umlagefahigkeit (s.o.) stellt
sich das Problem der transparenten Umlage im Einzelfall bei den sonstigen
Kosten: Wie erwéahnt, fordert der BGH fur die Umlage von sonstigen Be-
triebskosten abweichend von den benannten Tatbestdnden der Nr. 1 — 16
in 8 2 BetrkV nicht lediglich eine Bezugnahme, sondern eine gesonderte
Vereinbarung und die Nennung von ,Ross und Reiter”. Im Einzelnen formu-
liert der Bundesgerichtshof die zu stellenden Anforderungen (positiv) wie

folgt:

[Es] ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass fiur eine Umlegung von
Betriebskosten an sich der Verweis auf Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 Il. BV
gentigt (...). Etwas Anderes gilt jedoch fiir die "sonstigen Betriebskosten"
im Sinne von Nr. 17 der Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 Il. BV. Denn wahrend
der allgemeine Verweis auf die Anlage 3 hinsichtlich der Nummern 1 bis
16 dem Mieter hinreichende Klarheit dartber gibt, welche Nebenkosten
auf ihn zukommen kénnen, weil diese dort im Einzelnen aufgefuhrt sind,
ist dies bei der Position 17 "sonstige Betriebskosten" nicht der Fall. Ge-
rade im Hinblick darauf, dass nach § 546 BGB a.F. (jetzt § 535 Abs. 1
Satz 3 BGB) grundsatzlich der Vermieter verpflichtet ist, die auf dem
Grundstiick ruhenden Lasten zu tragen, muss dem Mieter deutlich ge-
macht werden, welche Betriebskosten auf ihn Ubergewalzt werden. Da-

her ist es erforderlich, die "sonstigen Betriebskosten” im_Einzelnen zu

benennen.?®

Umgekehrt formuliert er in Abgrenzung hierzu zu den Nr. 1 — 16:

,Diese Voraussetzungen [Anmerkung: gemeint ist die Voraussetzung ei-
ner Vereinbarung, die ein grobes Bild von den kommenden Kosten ver-
schafft] sind selbst bei einer formularmafligen Vereinbarung in einem
Wohnraummietvertrag erfullt, wenn der Vertrag zur Umlegung der Be-
triebskosten eine Verweisung auf die Anl. 3 zu 8 27 | der Il. Berech-
nungsVO enthdlt, sofern es sich nicht um ,,sonstige Betriebskosten*

29 BGH, Urteil vom 7. April 2004 — VIII ZR 167/03 —, juris. 14; vgl. auch bereits BGH, Urtell
vom 20. Januar 1993 - VIII ZR 10/92, NJW 1993, 1061 unter Il. 2. b)
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i. S. von Nr. 17 der Anl. 3 zu § 27 | der Il. BerechnungsVO handelt
(BGH, Urteil vom 10. Februar 2016 — VIII ZR 137/15 —, juris; BGH, NZM
2009, 478 = NJW 2009, 2058 Rdnr. 10; NZM 2007, 769 = NJW 2007,
3060 Rdnr. 19; NZM 2004, 417 = NJW-RR 2004, 875 [unter Il 1b bb]).
Denn der allgemeine Verweis auf die Anl. 3 gibt dem Mieter hinsichtlich
der Nrn. 1 bis 16 hinreichende Klarheit dariiber, mit welchen Nebenkos-
ten er jedenfalls dem Grunde nach zu rechnen hat, weil diese dort im

Einzelnen aufgefihrt sind.

Eine eingehende Auseinandersetzung mit der Frage, was unter ,im Einzel-
nen benennen® zu verstehen ist, ist den genannten Entscheidungen aller-
dings nicht zu entnehmen. Genauer, als oben skizziert, beschreibt der Bun-
desgerichtshof die Anforderungen nicht. Statt dessen bedeutet in den Ent-
scheidungen des BGH das Fehlen einer Benennung automatisch die Un-
wirksamkeit der Umlage sonstiger Betriebskosten.

Die juristische Fachliteratur greift mit unterschiedlichen Abstufungen die
Formulierung der Rechtsprechung gleichlautend auf und verwendet im We-
sentlichen die Begriffe des ,Benennens®, ,Auflistens® oder auch schon ein-
mal ,Spezifizierens“.2° Im Ubrigen finden sich zahlreihe Fundstellen zu Ein-
zelklauseln, doch fehlt bislang eine systematisierende Einordnung, die an
dieser Stelle versucht werden soll. Genau dies ist im vorliegenden Beitrag
mit der Einordnung einer ,Leistungsbeschreibung” der sonstigen Betriebs-
kosten gemeint, ankntpfend an die innerhalb einer Kostenart auf den Mieter
umlegbaren konkreten Leistungen bzw. deren Kosten. Eine einheitliche
Terminologie zur Unterscheidung zwischen dem jeweiligen Oberbegriff (im
Sinne der Tatbestande der Kosten nach Nr. 1 — 16) und den im Einzelnen
diesen Tatbestanden zugeordneten Umlagemdglichkeiten/ Leistungen hat
sich insoweit bislang nicht wirklich gebildet. Der vorliegende Beitrag unter-

scheidet terminologisch zwischen Kostenart (die auch Kostenposition oder

30 Zehelein in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Handbuch Geschéftsraummiete, 5. Auf-
lage 2023, § 11 Rn. 57 Rn. 137: ,ausdrucklich und einzeln aufgelistet®; ders. in: Minchener
Kommentar zum BGB, 9. Auflage 2023, § 2 BetrkV Rn. 84; Emmerich in: Bub/Treier, Hand-
buch der Geschafts- und Wohnraummiete, 5. Auflage 2019, Kap. Ill. Rn. 162; Staudinger/V
Emmerich (2021) BGB 8 535 Rdn. 66b; Both in: Guhling/Gunter, Gewerberaummiete, 2.
Auflage 2019, § 556 Rn. 22; Knopper in: Blank/ Borstinghaus/Siegmund, Miete, 7. Auflage
2023, § 556 BGB Rn. 97; Blank NJW 2008, 745
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Kostentatbestand genannt werden kann) und Leistungen (alternativ als Ein-
zelkosten zu bezeichnen).3!

c. Abgrenzung: , Leistungsbeschreibungen” und AGB-Kontrolle?

Zur Klarstellung der in diesem Beitrag verwendeten Begrifflichkeiten und
zur Vermeidung von Verwechslungen bedarf es dazu noch der Abgrenzung.
Denn der Begriff der Leistungsbeschreibung wird insoweit in den ver-
schiedensten Rechtsgebieten verwandt, allerdings mit vollig unterschiedli-
chem Inhalt und in den unterschiedlichsten Zusammenhéangen:

Soweit etwa die Rechtsprechung insbhesondere des Bundesgerichtshofes
standig formuliert eine ,primare Leistungsbeschreibung® in AGB unterliege
gemal 8 307 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht der Inhaltskontrolle (vgl. etwa BGH,
Urteil vom 5. Juli 2023 — IV ZR 118/22 —, juris; BGH, Beschluss vom 3. Mai
2018 — IX ZR 76/17 —, juris), ist damit nicht die in diesem Beitrag in Bezug
genommene ,Leistungsbeschreibung® gemeint und ebenso wenig wie an
dieser Stelle die ,Leistungsbeschreibung” aus dem Bereich des Baurechts
(8 1 VOB/B) gemeint ist, soll es um die ,Leistungsbeschreibung® eines War-
tungsvertrages oder Hauswartvertrages gehen (beides umlageféhige Kos-
ten, doch deren Leistungsbeschreibung ist aus Sicht des Mietrechts/ Be-
triebskostenrechts vor allem dafir relevant, ob die Leistungen materiell um-
lagefahig sind, nicht dagegen, ob eine Beschreibung im Mietvertrag trans-

parent erfolgt).

Bei der leicht mit der vorliegenden Thematik zu vermengenden AGB recht-
lich relevanten Leistungsbeschreibung im Sinne der 0.g. hdchstrichterlichen
Rechtsprechung geht es im Kontrast dazu um Folgendes: Nach § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB sind die Abséatze 1 und 2 dieser Vorschrift ebenso wie
§ 308 und 8§ 309 BGB nur auf Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen anzuwenden, durch die von Rechtsvorschriften abweichende o-
der diese erganzende Regelungen vereinbart werden. Hingegen unterfallen
Abreden unmittelbar Gber den Gegenstand des Vertrags, seinen Leistungs-

31 Zu den verwendbaren Begrifflichkeiten Emmerich NZM 2022, 273 [278].
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inhalt (mithin: Die ,Leistungsbeschreibung®) oder das Entgelt nicht der In-
haltskontrolle.3? Danach sind Klauseln, die Art, Gite und Umfang der Haupt-
leistung unmittelbar festlegen, einer Inhaltskontrolle entzogen, nicht aber
Bestimmungen, die das Hauptleistungsversprechen einschranken, verén-
dern, ausgestalten oder modifizieren.3® Insbesondere auch die Hohe einer
vertraglich vorgesehenen Gegenleistung in Geld o0.4., unterliegt keiner
AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle, sondern nur den Schranken der guten Sit-
ten, verboten ist insbesondere der Wucher i.e.S., 8 138 Abs. 2 BGB.

Eine Umlageklausel bezuglich der Umlage sonstiger Betriebskosten, die die
darin umgelegte ,Leistung” beschreibt, hat damit jedoch nichts zu tun, denn
sie ,beschreibt* nicht lediglich zu deren Bestimmbarkeit die primare Leis-
tungspflicht der Partei, sondern nimmt Bezug darauf, inwieweit die einzel-
nen als Leistung bezeichneten Kosten einer Betriebskostenart vom einen
oder anderen Mietvertragsteil zu tragen sind. Bereits Klauseln, die das
Hauptleistungsversprechen abweichend vom Gesetz oder der nach Treu
und Glauben und nach der Verkehrssitte geschuldeten Leistung verandern,
ausgestalten oder modifizieren, gehdren nicht zu den Leistungsbeschrei-
bungen im vorgenannten Sinne und unterliegen der Inhaltskontrolle.3

d. Gegenstiick zum Verweis auf die BetrkV: ausdriicklicher oder sinngemdi-

Jf3er Ausschluss der BetrkV

Der Grundsatz der an sich mdglichen (s.0.) Bezugnahme auf die Betriebs-
kostenverordnung bringt es schlie3lich mit sich, dass die Betriebskosten-
verordnung nur insoweit gemeint sein kann, wie sich ,kein abweichender

Wille der Parteien feststellen lasst”.

Gerade die eingangs genannten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
aus dem Jahre 2012 betreffen jedoch Falle, in denen die konkret in Rede
stehenden Klauseln ein erhebliches Storgefihl verursachten, mit durch-

schlagenden Folgen fur das Ergebnis:

32 \Wurmnest in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Auflage 2022, § 307 Rn. 13.

33 BGH, Beschluss vom 3. Mai 2018 — IX ZR 76/17 —, juris BGH, Urteil vom 13. Juli 1994 -
IV ZR 107/93, BGHZ 127, 35, 41 [juris Rn. 15]; BGH Urteil vom 28. November 2017 - X ZR
42; 16, NJW 2018, 1157 Rn. 9 m.w.N.

34 BGHZ 130, 150 (156) = NJW 1995, 2637 (2638); Wurmnest in: Miinchener Kommentar
zum BGB,

9. Auflage 2022, § 307 BGB Rn. 13.
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So erklarte der Bundesgerichtshof im konkreten Fall die Umlage von ,Kos-
ten flr Versicherungen® fur unwirksam, gerade weil ein Ruckgriff auf die
Versicherungsdefinition aus § 2 Nr. 13 BetrkV (Sach- und Haftpflichtversi-
cherungen®) gerade nicht gewollt erschien und die Klausel daher mangels
anderweitiger Anhaltspunkte fiir die Auslegung uferlos weit geriet. Der Ver-
mieter hatte ohne jegliche Eingrenzung die ,Kosten von Versicherungen®
umlegen wollen, woraus der BGH folgerte, dass dies die Beschrankung der
benannten Kostenarten verliel3, diese daher auch nicht zur Auslegung her-
angezogen werden durften. Man wird fur die Auslegung von Umlageklau-
seln in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung demgemafd erwarten dur-
fen, dass der Bundesgerichtshof den innerhalb der jeweiligen Kostentatbe-
stande genannten Einzelkosten eine deskriptive und fur die Auslegung hilf-
reiche Bedeutung beimisst, die blol3e Benennung der jeweiligen Kostenart

dagegen nicht ausreichen lasst.

Einen aktuelleren Fall, in welchem sich die Differenzierung nach der Bezug-
nahme auf die Betriebskostenverordnung oder ein abweichendes Verstand-
nis auswirkte, betraf beispielsweise auch ein Urteil des OLG Brandenburg
vom 29.03.2022 und die Umlage von ,kaufmannischem und technischem
Management, Verwaltung und Betreuung“.®®* Die Klausel betraf Verwal-
tungskosten, regelte jedoch ausdricklich, dass die Abrechnung der Neben-
kosten ,ihrem Umfang nach® - und damit auch mit Blick auf den Umfang der
Verwaltungskosten - der vereinbarten Nebenkosten nicht auf die in der Be-
trkKVO aufgefuihrten Kosten beschréankt sein sollten und die Kosten der Ver-
waltung wurden entsprechend umfassender definiert, indem davon auch die
Kosten ,der Gestellung und Unterbringung des hierfur erforderlichen Perso-
nals (einschlieflich Ublicher Personalneben- und -zusatzkosten) sowie der
erforderlichen Sachaufwendungen® mit erfasst waren. Daraus folgerte das
OLG zutreffend den Ausschluss eines Ruckgriffs auf die Begrifflichkeiten
der BetrkV fur die Auslegung der Klausel und gelangte aufgrund dann nicht
mehr hinreichenden Erlauterungen im Klauseltext selbst zu deren Intrans-

parenz.

35 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 29. Méarz 2022 — 3 U 118/20 —, juris
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Ablesen lasst sich daraus nach Verstandnis des Verfassers die wesentliche
Folgerung fur das Zusammenspiel der Nr. 1 — 16 ./. Nr. 17., dass die Be-
schreibung der umgelegten ,sonstigen“ Kosten im Sinne von § 2 Nr. 17 Be-
trkV unter Transparenzgesichtspunkten speziell dann Probleme bereiten
kann, wenn zur Abschatzung der voraussichtlichen Kosten auf die Begriffe
der Nr. 1 — 16 abgestellt werden musste, dies aber paradoxer Weise gleich-
zeitig bedeutet, dass die Begrenzung der benannten Tatbestande verlassen
werden soll.

III. Anforderungen an die ,Leistungsbeschreibung“/
Versuch einer Kategorisierung

Ausgehend von dem rechtlichen Rahmen der Umlagevereinbarung im All-
gemeinen sowie der Umlage von sonstigen Betriebskosten durch Bezug-
nahme auf die BetrkV im Besonderen, sollen nunmehr verschiedene Fall-
gruppen moglicher Klauselformulierung nach den jeweiligen Gefahren fir
die Wirksamkeit ihrer Umlage am Mal3stab des Transparenzgebots diffe-
renziert werden. Es zeigt sich, dass die Unterscheidung nach der jeweiligen
Kostenart und den Einzelkosten/ der Leistung und die diesbeziigliche

kautelarische Umschreibung eine nicht unerhebliche Rolle spielen kénnen.

Die Transparenz einer Umlage bestimmt sich gegebenenfalls aus den drei
Parametern, namentlich der Kostenart (im Stile der Tatbestéande nach den
8 2 Nr. 1 — 16 BetrkV), der (vor allem im Wohnraummietrecht bedeutsamen)
Einordnung der Position als Betriebskosten im Sinne von ,§ 1 BetrkV* und

der jeweils konkret in Bezug genommen Leistung.

Im Ergebnis wird der Verwender mit einer Bestimmung von lediglich einer
Kostenart in der Regel nicht auskommen, es ist vielmehr eine Skizzierung
auch der in Bezug genommenen Leistung erforderlich. Dadurch bedingt
steht der Klauselverwender vor dem Ublichen Dilemma, dass eine zu knapp
ausfallende Klausel zu viele Zweifelsfragen offenlasst, eine tberausfuhrli-
che dagegen die Gefahr der Unverstandlichkeit (,Desinformation durch zu
viel Information®) mit sich bringt. Dartiber hinaus droht die Gefahr, dass Wi-
derspriche zum restlichen Vertragsinhalt auftauchen oder gar die Gesam-
tumlagevereinbarung gefahrdet wird, wenn eine Giberbordende Umlage von
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sonstigen Kosten den Eindruck tribt, dass der Vertrag mit Betriebskosten

Uberhaupt diejenigen im Sinne der Betriebskostenverordnung meint.

Mit anderen Worten muss der Klauselverwender zwischen der Skylla des
Informationsmangels und der Charybdis des Informationsiuberflusses hin-
durchsteuern, ohne dabei den Kurs auf die Begrifflichkeiten der Betriebs-
kostenverordnung aus den Augen zu verlieren. Insoweit sind mehrere Kons-
tellationen denkbar:

1. rein Pauschale Umlagen

Auf der einen Seite des Spektrums (sozusagen nahe Skylla) stehen denk-
bar pauschale Bezugnahmen, die hier vor allem als (abschreckendes) Ge-
genbeispiel dienen, weil ihre Erfolglosigkeit auf der Hand liegt. Sie kommen
gleichwohl auch in der Praxis in verschiedenen Spielarten vor, nicht zuletzt
soweit der ein oder andere nicht hinreichend professionelle oder fachkundig
beratene Verwender sich die Klausel selbst Uberlegt hat. Etwa:

,Samtliche Betriebskosten werden von dem Mieter getragen. Hierunter
fallen - insbesondere die Kosten der Be- und Entwasserung sowie der
Heizung - einschlieBlich Zahlermiete und Wartungskosten. ‘6

Von der Regelungstechnik der Beschreibung her handelt es sich um eine
reine Generalklausel (,samtliche Betriebskosten®), flankiert von einigen we-
nigen Regelbeispielen ersichtlich nicht abschlieRenden Charakters, gleich-
sam umgekehrt wie 8 2 Nr. 1 — 16 ./. 17 BetrkV. Die Umlage ,der Betriebs-
kosten“ flhrt insoweit nur zur Umlage der benannten Kostentatbestande
nach 8 2 Nr. 1 — 16 BetrkV, weil der Betriebskostenbegriff gesetzlich defi-
niert ist und die Klausel nicht erkennen lasst, dass etwas Anderes gemeint
sein soll. Die Regelbeispiele haben insoweit keinen zusatzlichen Nutzen
(storen eigentlich sogar eher den unbefangenen Gesamteindruck), schaden
aber auch nicht wesentlich, weil sie jedenfalls nicht erkennen lassen, dass
die Beschrankungen der Betriebskostenverordnung nicht gewollt sind. An-
ders ware es vielleicht sogar, wenn die Klausel nicht ,insbesondere®, son-

dern ,sowie” oder ,und” die Kosten der Be- und Entwasserung sowie der

36 zitiert nach OLG Celle, Urteil vom 9. November 2018 — 2 U 81/18 —, juris
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Heizung nennen wirde. Dann nadmlich hatte der Verwender den Effekt er-
zielt, dass der unbefangene Leser den Eindruck gewinnen kann (also muss,
§ 305c BGB), dass diese Kosten nicht ein Unterfall der Betriebskosten sind,
sondern etwas davon zu Unterscheidendes. Durch solche Klauseln kann
man mithin nicht nur keine sonstigen Kosten wirksam umlegen, sondern
lauft erhebliche Gefahr, zudem noch die Umlage sogar der eigentlich be-
nannten und unproblematischen Kosten zu gefahrden.

Rein pauschale Klauseln sind ferner denkbar wie folgt:
,Der Mieter tragt alle sonstigen Kosten.“
oder

L,Der Mieter tragt auch alle sonstigen Betriebskosten”.

Beide Klauseln verfehlen das Ziel der Umlage von Kosten tber die Nr. 1 —
16 hinaus. Sie vermitteln ersichtlich kein grobes Bild von dem, was da kom-
men mag, sondern ersetzen eine Leerformel ,sonstige Betriebskosten® (§ 2
Nr 17 BetrkV) durch eine andere. Wenn dahinter Methode stecken sollte,
dann vermutlich dergestalt, dem Vermieter eine Art Blankett fur die Abrech-
nung auszustellen. Gerade dies besteht aber keine Inhaltskontrolle nach
§ 307 BGB.

Denkbar wéare auch:

,Der Mieter tragt (iber die Betriebskosten nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 — 16 Be-
trkV hinaus auch alle weiteren Kosten, die dem Vermieter im Rahmen
des durch den bestimmungsmaéaRigen Gebrauch des Geb&audes, der Ne-
bengebaude, Anlagen, Einrichtungen und des Grundstiicks laufend ent-
stehen.”

Hier wird nun in sanft verschleierter Formulierung versucht, durch inhalts-
gleiche Wiedergabe der Betriebskostendefinition aus § 556 BGB Scheinge-
nauigkeit in den Vertrag einzuftihren. Da jedoch nur ein ausfullungsbedtirf-
tiger unbestimmter Rechtsbegriff (,sonstige Betriebskosten®) durch die all-
gemeine Definition ersetzt wurde, verfehlt auch diese Regelung ersichtlich
den Zweck, dem anderen Teil en auch nur grobes Bild von den zu erwar-
tenden Kosten vermitteln. Die Regelung ist fiir die Umlage von Kosten nach
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8 2 Nr. 17 BetrkV insoweit wirkungslos (auch fur Gewerberaum). Der
Rechtsanwender befindet sich nadmlich in einem unauflésbaren Ausle-

gungszirkel.

Schlief3lich hatte die Rechtsprechung den Fall einer (die ,anderen® Kosten)
nicht naher definierende Klausel zu untersuchen:

LAndere Kosten werden nach dem Verhéltnis der Wohnflache/der Einzel-

mieten umgelegt.”

Sie wurde vom Gericht®’ richtigerweise gar nicht erst als Umlage, sondern
nur als Regelung Uber den Umlageschlissel verstanden, in einer Hilfsbe-
grindung aber fur intransparent fur den Fall, dass doch eine Umlage ge-
meint sein solle. Auch letzteres verdient Zustimmung. Die Konkretisierung
der Kosten findet namlich nicht anknipfend an den Gegenstand/ die Kos-
tenart oder die damit verbundene Leistung statt, sondern nur hinsichtlich
der Aufteilung von Kosten, von denen wiederum ein grobes Bild fehlt.

Alle vorgenannten Pauschalumlageklauseln erftillen somit nicht den Zweck,
,sonstige Betriebskosten® (§ 2 Nr. 17 BetrkV) wirksam und sinnvoll umzule-
gen. Entweder sind sie nichtig oder sie erfassen die Kosten definitorisch
erst gar nicht, gehen also am Problem vorbei. Es fehlt in jeglicher Hinsicht
an einer Benennung der genau gemeinten Kosten oder Spezifikation im
Sinne der BGH-Rechtsprechung. Kein Mieter kann sich auch nur in etwa
ein grobes Bild dartiber machen, was einzukalkulieren ist. Wenn der Ver-
mieter in solchen Féllen eine Abrechnung auf die entsprechende Klausel
stitzen will, wird dies im gerichtlichen Prozess mithin keinen Erfolg haben.

2. pauschale Bezugnahme auf ein Kostenobjekt

Davon zu unterscheiden waren nunmehr die Félle, in denen — schon etwas
starker eingegrenzt — das bloRe Bezugsobjekt der Kosten (nicht aber die
zugehorige Leistung) in zumindest allgemeiner Form umschrieben ist, mit
der Folge, dass sich die Klausel zwar einen Anhaltspunkt flr das ,grobe
Bild“ liefert, aber letztlich auf die Nennung einer blof3en Kostenart be-
schrankt bleibt.

37 AG Giitersloh, Urteil vom 8. Oktober 2021 — 10 C 798/19 —, juris
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Die meisten Klauseln dieser Kategorie sind zusammengesetzt aus der For-
mulierung ,die Kosten der/ des” und einem bloRen Bezugsgegenstand.

Beispiele:
,Der Mieter tragt die Kosten aller technischen Anlagen.“
,Der Mieter tragt die Kosten der Klimaanlage.*

,Der Mieter tragt die Kosten der Alarmanlage.“

Die Gefahr bei Verwendung dieser Regelungstechnik liegt darin, dass fur
viele Objekte derartig viele verschiedene Leistungen in Betracht kommen,
die man unter ,die Kosten“ subsumieren konnte, so dass diese wiederum
der Sache nach auch Verwaltungs- und Instandhaltungs-/ Instandsetzungs-
kosten miteinschlieBen kénnen und insoweit auf alle Falle den Bereich des-

sen verlassen, was nach der BetrkV ,Betriebskosten® waren (s.o.).

Falls der Vermieter in diesen Fallen gar so weit geht, die Umlage ,der Kos-
ten aller technischen Anlagen®vorzusehen (s.0.), ohne dies gegenstandlich
oder sachlich einzuschranken, so gerat die Klausel gleich in mehrfacher
Hinsicht allzu weit: ,die technischen Anlagen® sind namlich noch nicht ein-
mal eine hinreichende Konkretisierung der Kostenart und zu unspezifisch,
als dass der Mieter irgendeine auch nur Uberschlagige Kalkulation darauf
bauen kénnte. Selbst, wenn man die Leistung nunmehr dahingehend prazi-
sieren wirde, dass es um deren Wartung gehen soll, so ist nach zutreffen-
der Ansicht die fehlende Beschreibung des Wartungsobjektes intranspa-
rent.*® Die Klausel kommt allerdings auch in der Praxis so nur selten vor
und mag hier eher als Beispiel dafiir dienen, wie man es nicht machen

sollte.

Haufiger begegnet dem Rechtsanwender das Beispiel etwa der Formulie-
rung, der Mieter trage z.B. ,die Kosten der Klimaanlage®. An solchen Klau-
seln zeigt sich recht deutlich die Uberschneidungsgefahr mit ,unechten® Be-
triebskosten (also einschlief3lich der Verwaltungs- und Instandhaltungskos-
ten) im Sinne von § 1 Abs. 2 BetrkV. So kann man die Kosten der Klimaan-
lage einerseits als eine KostenART ansehen, die auch in 8 2 Nr. 1 — 16

38 Menck, ZMR 2023, 165, [175 f.] entgegen OLG Frankfurt, Urteil vom 16.10.2015 — 2 U
216/14, juris.
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BetrkV nicht erwdhnt ist, so dass ihre Einbeziehung in den Mietvertrag eine
neue Kostenart erfasst, fur die keine Auslegungshilfen auf den benannten
Tatbestanden der Nr. 1 — 16 entnommen werden kdnnen. Die Leistungen,
die auf den Mieter umgelegt werden, sind aber durch die Formulierung ,die
Kosten der ...“ nicht wirklich nachzuvollziehen. Denn es kénnen darunter
sowohl der Betriebsstrom fallen als auch die Kosten der Wartung oder der
reinen Bedienung durch Personal des Vermieters. Nicht einmal die Kosten
der Erneuerung einer schadhaften Anlage sind eindeutig ausgenommen.
Damit waren dann sowohl Verwaltungs- als Instandhaltungs- und Instand-
setzungskosten von der Klausel erfasst (unabhangig davon, ob der Vermie-

ter sie auch tatséachlich im Einzelnen umlegen wollte).

Eine bessere Eingrenzung sich m.E. auch nichts dadurch erzielen, dass der
Mietvertrag im Zweifel ,die Betriebskosten“ umlegen wird (s.0.) und damit
grundsatzlich auf die Definition aus 8 1 Abs. 1, Abs. 2 BetrkV zuriickzugrei-
fen scheint. Denn im Sinne der eingangs erwahnten Rechtsprechung des
BGH musste eine Klausel, die die Leistungen so beschreibt, dass sich nicht
ausschlie3en lasst, dass mindestens auch Instandhaltungs- und Instand-
setzungskosten enthalten sind, zur Unmaoglichkeit der Feststellung fuhren,
dass dennoch die Begrifflichkeiten der Betriebskostenverordnung gemeint
sind bzw. umgekehrt ware ein abweichendes Begriffsverstandnis der Ver-
tragsparteien naheliegend. Daraus durfte abzuleiten sein, dass die Recht-
sprechung des BGH dazu Veranlassung gibt, bei der Kontrolle der Trans-
parenz einer Klausel nach der Kostenart und den einzelnen Leistungen zu
differenzieren. Beschrankt sich der Klauselverwender auf die Angabe der
Kostenart im 0.g. Sinne, gefahrdet eine solche rein objektbezogene An-
kntpfung daher das fur § 307 Abs. 1 S. 2 BGB erforderliche ,grobe Bild*,
das dem Mieter vermittelt werden muss, nachhaltig und lasst insgesamt am
Begriffsverstandnis der Betriebskostenumlage zweifeln. Das ist aus Ver-
mietersicht eine absolut vermeidbare Problematik. Denn zumindest grund-
satzlich ist gegen die Umlage von insbesondere etwa Wartungskosten von
Klimaanlagen nichts einzuwenden.*®

Passend zu dieser Thematik der zu weit geratenen Sammelbezeichnungen
hatte sich der Bundesgerichtshof in den vergangenen 15 Monaten mehrfach

39 Menck, ZMR 2023, 165 ff.
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abgestuft mit Rauchwarnmeldern zu befassen und der Umlage der mit
ihnen i.w.S. verbundenen Kosten. Zusammengefasst sind nach den jlngs-
ten Entscheidungen, die dies sehr gut veranschaulichen, die Kosten der
Wartung von Rauchwarnmeldern als sonstige Betriebskosten im Sinne von
§ 2 Nr. 17 BetrkV grundsatzlich umlagefahig,*® nicht dagegen die Kosten
der Anmietung solcher Gerate.** Ebenso wenig ist der spatere Austausch
solcher Gerate Ubrigens Grundlage einer Modernisierungsmieterhohung.*?
Dabei stellt der Bundesgerichtshof insbesondere bzgl. der Anmietungskos-
ten darauf ab, dass diese Kosten der Sache nach als verkappte Anschaf-
fungskosten nicht unter die Definition von 8 1 Abs. 1 BetrkV fallen. Umge-
kehrt liel3 er keine definitorische ,Rickanleihe“ von Anmietungskosten bei
den benannten Einzeltatbestéanden der § 2 Nr. 1 — 16 BetrkV zu, obwohl
darin vereinzelt die "Kosten der Anmietung" bestimmter Gerate beziehungs-
weise das "Nutzungsentgelt" hierfir aufgeftihrt sind.*® Die Begriindung ist
ebenso pragnant wie Uberzeugend, denn diese Einzeltatbestdnde nennen
eigentlich systemfremde, aber insbes. politisch gewollte Ausnahmen, die

wiederum nicht zur Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe taugen.

Zwar hatte der Bundesgerichtshof entsprechende Klauseln in den beiden
Rauchwarnmelder-Entscheidungen im Jahr 2022 vordringlich nur daraufhin
untersucht, ob Uberhaupt umlageféhige Betriebskosen betroffen waren,
nicht dagegen, ob die Transparenz der Klauseln jeweils unzureichend war
(immerhin lasst der Bundesgerichtshof in der Entscheidung vom 05.10.2022
erkennen, dass er die Klausel uber die Umlage der ,Kosten des Betriebs
von Brandschutz- und Brandmeldeanlagen® ausreichen lasst, um darin
auch die Kosten der regelmafiigen Wartung von Rauchwarnmeldern zu er-
blicken. Allerdings war diese Klausel tatsachlich auch nicht nur gegenstand-
lich bezogen, sondern betraf den ,Betrieb”; diskutabler ist dabei eigentlich,
dass darunter auch die Wartung verstanden wird). Hatte der Vermieter je-
doch die Klausel verwandt: ,Der Mieter tragt die Kosten der Rauchwarnmel-
der®, also lediglich gegenstandlich angeknupft, so kdnnte man die Klausel -
maoglicherweise — fir hinreichend transparent erachten, weil prima vista nur

die Kosten der Anmietung und/ oder der Wartung in Betracht kommen.

40 BGH, Urteil vom 5. Oktober 2022 — VIl ZR 117/21 —, juris
41 BGH, Urteil vom 11. Mai 2022 — VIII ZR 379/20 —, juris.
42 BGH, Urteil vom 24. Mai 2023 — VIII ZR 213/21 —, juris.
43 BGH, Urteil vom 11. Mai 2022 — VIII ZR 379/20 —, juris.
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Doch meines Erachtens ist dies nicht der Fall, denn schon die letztgenannte
Entscheidung zeigt, dass die Phantasie der Klauselverwender hinsichtlich
der Kosten, die der Mieter tragen soll, ausgesprochen gut entwickelt sein
kann. Zudem — und das durfte entscheidend sein — bei muss man sich bei
Vertragsgestaltung und —auslegung stets der Unklarheitenregelung des
AGB-Rechts gemal} § 305c Abs. 2 BGB erinnern: Es reicht nicht aus, dass
man im Grof3en und Ganzen eine Klausel im Sinne des Verwenders verste-
hen kann und vielleicht eine von mehreren Alternativen mehr Sinn macht
als eine andere. Vielmehr gilt umgekehrt: wenn eine Auslegungsvariante
ernsthaft in Betracht kommt, die aber unwirksam ist, so muss die Klausel
verwendungsgegnerfeindlich so verstanden werden, so dass sie die feind-
liche Alternative mint und deswegen (damit i.E. verwendungsgegnerfreund-
lich) unwirksam ist. Schliel3t mit anderen Worten die Umlageklausel tber
sonstige Kosten auch Kosten der Verwaltung oder Instandhaltung mit ein,
ohne das Verhaltnis zu den Ubrigen Positionen klarzustellen, so droht er-
heblich die Gefahr, dass der Auslegende nicht mehr feststellen kann, ob
vielleicht mit den Betriebskosten im Sinn des Mietvertrages etwas Anderes
gemeint ist als mit den Betriebskosten im Sinne der Betriebskostenverord-
nung. Im Beispiel der ,Kosten der Rauchwarnmelder waren in der Klausel
verschiedene Kosten erfasst, von denen einzelne nicht umlagefahig sind
(néamlich die Anmietkosten, wenn nicht gar Modernisierungskosten) und der
Klauseltest wiirde den sognannten blue-pencil Test nicht bestehen, so dass
die gesamte Klausel infiziert und unwirksam ware

Denkbar ist nun, dass der Klauselverwender gegensteuern méchte und eine

Bestimmung einfugt, die dazu Klarheit schaffen soll, etwa:

,Betriebskosten im Sinne des Mietvertrages sind diejenigen im Sinne von
8 1 BetrkV*.

Tatsachlich wirde eine solche Begriffsbestimmung es erschweren, an der
Absicht, die Betriebskosten genau wie in der Betriebskostenverordnung zu
definieren. In einem solchen Fall kann zumindest auch eine rein gegen-
standlich bezogene Klausel, die sich auf die Umlage ,der Kosten der ..."
beschréankt, ausreichend sein. Zu raten ist zu einer solchen Regelungstech-
nik m.E. dennoch nicht. Je nach Fallgestaltung wird ein Gericht vielfach ge-
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neigt sein, ein solche allgemeine Bestimmung durch die konkretere ausge-
hebelt anzusehen. Sinnvoller erscheint es daher allemal, sich in der Umla-
geklausel der jeweiligen Kostenart ,sonstiger Kosten“ nicht darauf zu be-
schranken, die Kostenart und das Objekt zu nennen, sondern die umzule-
gende Leistung zu beschreiben (s.u.). Insoweit kann am ehesten vermieden
werden, dass die Klausel auch Verwaltungskosten und Instandhaltungskos-
ten einschlief3t.

Ansonsten ist die reine Bezugnahme auf ein Objekt im Zweifel unzu-
reichend, wenn nicht im Zusammenhang mit dem Bezugsobjekt/ der Kos-
tenart der Sache nach unproblematisch umlagefahige Kosten anfallen.

3. Spezifikation iiber die rein leistungsbezogene Beschreibung

Spiegelbildlich zu vorangegangenen Fallgruppe ist eine Anknipfung denk-
bar nicht an dem Objekt, sondern nur der reinen Tatigkeit, die umgelegt
wird, wenngleich das zunachst merkwirdig anmutet. Es geht gegebenen-
falls darum, dass das Bezugsobjekt der Leistung — wenn tGberhaupt — nur
pauschal bzw. generalisierend umschrieben wird, stattdessen eine Leistung
genannt wird. Solchen Klauseln gemein ist im Grunde noch starker als bei
den objektlich ankntpfenden Klauseln, dass sie gewissermalden ,.in der Luft
hangen®, dementsprechend nur selten wirksam sein erden. Der Verwender
mag sich davon versprechen, sich die Option offen zu halten, auch nach-

traglich Objekte auszutuschen oder zu erweitern.
Es kann die Klausel z.B. lauten:

L,Der Mieter tragt die Kosten der Wartung [gdflls. aller technischen Anla-

gen].”
,Der Mieter tragt ferner jegliche Inspektions- und Prifungskosten.

Die rein tatigkeitsbezogene Begriffsbestimmung ist wie bereits die Beispiele
illustrieren noch problematischer als die objektbezogene Klausel. Auf die
Spitze getrieben wirden die 0.g. Klauseln auch die Kosten der Inspektion
und Wartung des Autos des Vermieters einschliel3en, jedenfalls aber auch
die Wartung von Anlagen, die ausschlie3lich anderen Mietern zugewiesen
und, und damit jeglichen Bezug zum Mietgebrauch verlassen. Wirksame
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rein tatigkeitsbezogene Klauseln sind insoweit nur schwer denkbar. Die Um-
lage ,samtlicher Wartungskosten“ befand dennoch das OLG Frankfurt fur
wirksam. M.E. ist mangels Transparenz der Formulierung abzulehnen
(s.0.).4

Selbst, wenn die Klausel das Objekt der Wartung immerhin allgemein um-
schreibt, kann auch dies problematisch werden. Die Umlage der Kosten der
~Wartung und Instandhaltung aller technischen Einrichtungen einschlief3lich
der Kosten des Betriebes*, erklarte der Bundesgerichtshof in einem Gewer-
beraummietvertrag allerdings nicht mangels Transparenz fir unwirksam,
sondern mangels Begrenzung auf den dem konkreten Mieter zuzuordnen-
den Mietgebrauch.*®> Dass die Klausel bezogen auf die Wartung aller tech-
nischen Anlagen an sich hinreichend transparent gewesen ware, ist der Ent-
scheidung nicht zu entnehmen, diese Frage wurde darin nicht angespro-
chen.

4. objektliche bzw. leistungsbezogene Mischbezeichnungen

Zwischen den oben genannten Formulierungs- bzw Kombinationsmdglich-
keiten existieren auch gewisse Mischformen, in denen schlagwortartig so-
wohl Kostenart als auch Leistung zusammengefasst sind. Dies ist weniger
leicht als eine Differenzierung zu erkennen, in der Sache aber weniger prob-
lematisch,

Beispiele:
,Der Mieter tragt die Kosten des Brandschutzes des Gebaudes"4®
Der Mieter tragt die Kosten der Bewachung des Gebaudes“4’
,Der Mieter tragt die Kosten der Beschilderung/Werbungskosten.“4®

,Der Mieter tragt die Kosten der Vor-Ort-Betreuung.“4°

44 Menck, ZMR 2023, 165, [175 f.] entgegen OLG Frankfurt, Urteil vom 16.10.2015 -2 U
216/14, juris.

45 BGH, Urteil vom 26. September 2012 — XIl ZR 112/10 —, juris, ebenso BGH, Versaum-
nisurteil vom 10. September 2014 — Xll ZR 56/11 —, juris.

46 Im Einzelfall verneinend LG Hamburg, Urteil vom 28. Mai 2013 — 316 S 90/12 —, juris.
47 KG Berlin, Beschluss vom 2. Mai 2022 — 8 U 90/21 —, juris

48 \Vgl. hierzu KG Berlin, Urteil vom 1. Dezember 2022 — 8 U 50/21 —, juris.

49 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 5. April 2022 — 3 U 144/20 —, juris.
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Schlagworten wie ,Bewachung®, ,Brandschutz” oder ,Beschilderung® ist ge-
mein, dass zusammengefasst in einem einzigen Substantiv sowohl Aspekte
der Kostenart als auch der gemeinten Einzelkosten enthalten sind. Das KG
etwa hatte fur ein Gewerbeobjekt keine Bedenken, dem Schlagwort ,Bewa-
chung® zu entnehmen, dass Wachschutz rund um die Uhr gemeint ist ein-
schlief3lich erheblicher Lohnkosten. Hier dirften sich schematische Lésun-
gen dazu, ob diese Formulierung grundsatzlich Transparenz herstellen

kann, verbieten, es kann auf formulierungstechnische Nuancen ankommen.

Das LG Munchen prifte insoweit das Beispiel der Umlage von Kosten des
Wach- und Sicherheitsdienstes,*° hatte insoweit zwar keine Transparenz-
bedenken, differenzierte jedoch danach, ob im konkreten Einzelfall Verwal-
tungskosten inkludiert seien und verneinte insoweit der Sache nach Be-
triebskosten. Die Folge fir die Vertragsgestaltung sollte sein, die umlagefa-
hige Leistungen des Wachdienstes genauer zu beschreiben, um dieser Ge-
fahr bei der Auslegung zu begegnen.

Das OLG Brandenburg verwarf den Begriff der ,Vor-Ort-Betreuung“ dage-
gen unter Transparenzgesichtspunkten mangels mdglicher Ableitbarkeit
aus den Begriffen der BetrkV. Das durfte fir diese Schlagwortbezeichnung
grundsatzlich Zustimmung verdienen.

Ein weiteres interessantes Beispiel der Transparenzkontrolle bietet insoweit
die Entscheidung des KG vom 01.12.20225! zur Kostenposition ,Beschilde-
rung/Werbungskosten®. Das KG befand eine solche Umlageklausel betref-
fend Werbebeschilderung eines Einkaufscenters fur unwirksam. Die Klau-
sel verstiel3 nach Ansicht des KG gegen das Transparenzgebot. Auch hier
knupft die Klausel gegenstandlich (an den Schildern) an, liegt allerdings auf
der Grenze zur Nennung einer Leistung/ Einzelkostenposition, denn auch
der substantivischen Formulierung ist letztlich immanent, dass es um das
Aufstellen und Unterhalten von Werbe- und Hinweisschildern geht (so auch
das KG, das zudem rugt, dass die im konkreten Mietvertrag vorgesehene
Kostenobergrenze die Beschilderung auf3en vor lief3 und die Kosten daher
unkalkulierbar wurden). Neben anderen Erwagungen stellte das KG jedoch
darauf ab, dass weil die Position dem Mieter Kosten fur die Werbe- und

50 LG Munchen I, Urteil vom 17. April 2019 — 14 S 15269/18 —, juris
51 KG Berlin, Urteil vom 1. Dezember 2022 — 8 U 50/21 —, juris
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Hinweisbeschilderung auch auf3erhalb des Gebaudes auferlege, ohne dass
bestimmt wird, in welchem Radius aul3erhalb des Gebaudes die Werbe-
und Hinweisbeschilderung erfolge. Insoweit sei fur den Mieter in keiner
Weise die Hohe der auf ihn zukommenden Kosten fir die Anbringung und
Unterhaltung derartiger Werbe- und Hinweisschilder vorhersehbar, weil
diese letztlich in ganz Berlin bzw. in dem ganzen Bundesgebiet und in jeg-
lichem Ausmal angebracht bzw. aufgestellt werden kdonnten. Dem ist si-
cherlich schon deshalb zuzustimmen, weil diese fur einen Individualvertrag
vielleicht eher fernliegende Auslegung von 8§ 305c BGB vorgegeben ist: die
Klausel erfasst Auslegungsalternativen, die ernsthaft in Betracht kommen

und bei Anwendung den Gegner unangemessen beachteiligen.

Plastisch illustriert die Entscheidung des KG, dass die Beschreibung der
abrechenbaren Leistung sorgféltig durchdacht sein sollte, um solche Aus-
reier zu vermeiden. Dringend zu empfehlen ist dem Vertragsgestalter, die
gedankliche Gegenprobe daraufhin anzustellen, ob die Formulierung auch
Verwaltungs- oder Instandhaltungskosten einschlief3t und wenn ja, ist eine

Konkretisierung in der Leistungsbeschreibung angezeigt.

5. Spezifikation von Kostenart und konkret zu bezahlender Leis-

tung

Den vorgenannten Beispielen ist wie gezeigt gemein, dass sie sich auf eine
klare Beschreibung nur entweder der Kostenart oder der Einzelkosten/ Leis-
tung beziehen, aber keine Kombination der Erlauterung enthalten.

Will man den vorgenannten Unklarheiten aus dem Wege gehen, so ist zwei-
felsohne der sicherste Weg, die Regelungstechnik der benannten Kosten-
tatbestande der BetrkV nachzuahmen und sowohl eine an das jeweilige Be-
zugsobjekt anknupfende Kostenart zu benennen und zusatzlich die umzu-

legenden Leistungen/ Einzelkosten zu beschreiben.
Beispiele:
Der Mieter tragt

.. ,die Kosten der Wartung der Rauchwarnmelder, was sowohl die regel-
manRige Prufung ihrer Betriebsbereitschaft und Betriebssicherheit umfasst
als auch die Kosten der Einstellung durch eine Fachkraft.“
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oder

.. ,2die Kosten der Eingangskontrolle zum Objekt durch einen Concierge-/
Pfértnerdienst.”

Man mag es auch insoweit gegebenenfalls nicht Ubertreiben. Klauseln, die
zu sehr ins Detail gehen, helfen weder Verwender, noch Verwendungsgeg-
ner und werden meist der Umlage mdglichst vieler Kosten zu dienen be-
stimmt sein. So lauert dann umso mehr der innerliche Widerspruch bei der
Verwendung des Betriebskostenbegriffs der BetrkV.

Im Beispiel der 0.g. Entscheidung des OLG Brandenburg hat der Senat im
Ergebnis offengelassen, wie dort in der Klausel genannten Beispiele fir Ein-
zelkosten der ,Vor-Ort-Betreuung® sich auf die Transparenz der Klausel
auswirken, denn er verneinte die Zulassigkeit der Umlage wegen darin mog-
licherweise enthaltenen Umlagen von Instandhaltungskosten des Gesamt-
objekts ohne Begrenzung der Hohe nach.?

Weiteres Beispiel:

,Der Mieter tragt alle Kosten der Wartung der Rauchwarnmelder ein-
schlieRlich des Batteriewechsels, der Sichtkontrolle, der Uberpriifung auf
auRRerliche Beschadigungen, einer manuellen Funktionsuberprifung, der
Reparatur schadhafter Gerate und der entsprechenden Arbeitsleistun-
gen des Hauswarts.*”

Auch diese Klausel benennt die Kostenart und beschreibt die Leistungen,
macht aber zweifelhafte Anleihen bei den Hauswartskosten, die an sich in
8 2 Nr. 14 BetrkV definiert sind. Zusammen mit der Erfassung der Reparatur
schadhafter Geréate enthalt die Klausel Verwaltungs- sowie Instandset-
zungskosten, dirfte also insbesondere bei Wohnraummiete unwirksam

sein.

Die Beispiele illustrieren, dass speziell die Kostenarten, die Instandhal-
tungsanteile enthalten kdnnen, von der Leistung her so genau beschrieben

werden mussen, dass Missverstandnisse ausscheiden.

52 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 5. April 2022 — 3 U 144/20 —, juris.
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6. Transparenzgebot und , Allheilmittel“ der Kostenobergrenze?

Mitunter trifft man in der Rechtsprechung auf Entscheidungen sowie in der
Kommentarliteratur auf Fundstellen, denen die Auffassung zugrunde liegt,
eine Kostenobergrenze im Mietvertrag sei erforderlich, wo insbesondere
etwa die Kosten der Wartung umgelegt sind.>® Ob dem zuzustimmen ist,
erscheint in dieser Allgemeinheit fraglich. Allein fir die hier zu untersu-
chende Frage ist zumindest festzuhalten, dass dies jedenfalls nicht das Mit-
tel der Wahl sein kann und sollte, um in einer Klausel eine ohne solche
Deckelungen fehlende Transparenz herzustellen. Denkbar wére ansonsten
eine pauschale Klausel der Art wie:

,Der Mieter schuldet alle Wartungskosten bis zu einer Obergrenze von

12,5% der Jahresnettomiete®.

Das kann man in Geld an sich ausrechnen, wirde mithin bei der Kontrolle
der Jahresabrechnung vor allem prtfen, ob der vertragliche ,Kostendeckel*
Uberschritten ist und ob MaRnahmen zugrunde liegen, die sachlich ,War-
tung“ sind. Das hat jedoch meines Erachtens nur bedingt mit Transparenz
einer Umlagevereinbarung zu tun, sondern gerat in die Nahe einer verkapp-
ten Wartungskostenpauschale. Kénnte eine Kostenobergrenze dagegen
stets Transparenz in dem Sinne herstellen, dass allein dadurch zwangslau-
fig dem Mieter ein ,grobes Bild“ von den auf ihn zukommenden Kosten ver-
mittelt wird, wirde dies m.E. die Auslegungsgrundsatze zu § 2 Nr. 17 BetrkV
aushebeln. Denn warum sollte man Uberhaupt noch verlangen, ,sonstige
Kosten® im Vertrag zu ,benennen®, wenn sie ohnehin der Héhe nach be-
grenzt sind und der Mieter also immer das “worst case“ Szenario ausrech-
nen kann? Meines Erachtens ist der Zweck einer Kostenobergrenze somit
nicht generell das Mittel der Wahl zur Herstellung von Transparenz, wenn
sie ansonsten fehlt. Der Bundesgerichtshof hat dieses Mittel vielmehr dort
als eine denkbare Methode der Vertragsgestaltung gebilligt, wo die Begren-
zung einer Belastung des Mieters mit Kosten geboten ist, die — eigentlich —
nicht seinem Mietgebrauch, sondern nur dem Mietobjekt im Aligemeinen

zuzuordnen sind. Denn wenn auch insbesondere im Gewerberaummiet-

53 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 5. April 2022 — 3 U 144/20 —, juris. In
diese Richtung auch Lutzenkirchen in: Litzenkirchen, Mietrecht, 3. Aufl. 2021, § 556 BGB
Rdn. 846a.
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recht moglich ist, dem Mieter Kosten der Instandhaltung und Instandset-
zung aufzuerlegen, so findet doch die zuldssige Abweichung vom gesetzli-
chen Leitbild im Sinne von § 307 BGB dort ihre Grenze, wo dem Mieter die
Erhaltungslast von gemeinsam mit anderen Mietern genutzten Flachen und
Anlagen ohne Beschrankung der Héhe nach auferlegt wird.>* Damit werden
dem Mieter auch Kosten Ubertragen, die nicht durch seinen Mietgebrauch
veranlasst sind und die nicht in seinen Risikobereich fallen. Inm werden
dadurch, dass er die gemeinschaftlich genutzten Flachen und Anlagen in
dem bei Mietbeginn bestehenden, in der Regel gebrauchten Zustand vor-
findet, die Kosten fur die Behebung anfanglicher Mangel bzw. bereits vor-
handener Abnutzungen durch Reparatur oder Erneuerung tberburdet, de-
ren Hohe flr ihn nicht Gberschaubar ist. Die Transparenz fehlt mithin wegen
der fur den Mieter nicht kalkulierbaren Teile aulRerhalb seines Mietge-
brauchs. Doch diirfte das eher eine spezielle Konstellation sein. Zu Recht
etwa lehnt das KG die Forderung nach einer Kostenobergrenze fir ,Bewa-

chungskosten® ab.>

Hingegen wird man anderen Entscheidungen entnehmen kénnen, dass
eine Kostenobergrenze nicht etwa zu einer ansonsten recht vagen Leis-
tungsbeschreibung noétig ist. So hat der Bundesgerichtshof insbesondere
etwa die Umlage von ,Verwaltungskosten® in der Gewerberaummiete fir
zulassig erachtet und die zusatzliche Deckelung durch eine Kostenober-
grenze flr unnotig erachtet.56

Kann im Einzelfall das grobe Bild retten, muss aber seinerseits hinreichend
klar bezlglich der Bezugnahme sein.

Fazit

FormularméaRige Umlagevereinbarungen beziglich sonstiger Betriebskos-
ten mussen in besonderer Weise dem Erfordernis der Transparenz gerecht

werden.

54 BGH, Urteil vom 26. September 2012 — Xll ZR 112/10 —, juris; BGH, Versaumnisurteil
vom 10. September 2014 — XII ZR 56/11 —, juris Rdn. 22; vgl. auch BGH, Urteil vom 6. April
2005 - XIl ZR 158/01 —, juris. KG Berlin, Urteil vom 1. Dezember 2022 — 8 U 50/21 —, juris;
55 KG Berlin, Beschl. uss vom 2. Mai 2022 — 8 U 90/21 —, juris

56 BGH, Urteil vom 3. August 2011 — XIl ZR 205/09 —, juris.
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Wenngleich die instanzgerichtliche und héchstrichterliche Rechtsprechung
bislang nicht nach diesen Komponenten differenziert, lasst sich aus ihre
doch der Schluss ziehen, dass die Transparenz einer die Einzelkosten/
Leistungen nicht beschreibenden Formularklausel im Zweifel zu verneinen
sein wird.

Insoweit reicht in aller Regel weder eine schlagwortartige Benennung der
Kostenart, noch des bloRen Bezugsobjekts der Leistungen aus.

Erforderlich, in der Regel aber auch ausreichend sind Beschreibungen von
sowohl dem Bezugsobjekt als auch der jeweiligen Leistungen, damit der
Mieter sich ein grobes Bild von den auf ihn zukommenden Einzelkosten ma-
chen kann.

Koln, den 24.08.2023

(Stephan Menck)



