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I. Einleitung

1. Themenstellung

Als Norbert Eisenschmid dieses Thema im April 2012 mit mir abstimmte, haben wir bewusst
eine offene Formulierung gewahlt. Es sollte zundchst einmal abgewartet werden, wie sich
die Diskussion in der Folgezeit entwickeln wird. Die grundlegende Entscheidung des VIII.
Zivilsenats des BGH zur Darlegungs- und Beweislast fir eine Verletzung des Wirtschaftlich-
keitsgebots — das Urteil vom 6.7.2011 (VIIl ZR 340/10)" — lag ja bereits eine Weile zuriick.
Gleichwohl herrschte noch eine intensive Diskussion Uber diese Thematik, die insbesondere
durch die Vortrage von Beate Flatow auf dem 14. Deutschen Mietgerichtstag (DMT) am
16.3.2012° und Markus Artz auf den 31. Mietrechtstagen — Partner im Gesprach am
27.4.2012° belebt worden ist. Verschiedentlich wurde die Befiirchtung geauRert, der Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz sei infolge der vorgenannten BGH-Entscheidung der Bedeutungslo-
sigkeit anheim gefallen, er sei zu einem ,stumpfen Schwert" verkommen®. Diesen Bedenken
soll im Folgenden nachgegangen werden. Dabei wird in einem ersten Abschnitt der dogma-
tische Ansatz des BGH kritisch hinterfragt (unter 11.); der zweite Abschnitt widmet sich dem
Auskunftsanspruch des Mieters (unter Ill.). Zunachst ist aber die gesetzliche Normierung

sowie der Inhalt des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes in den Blick zu nehmen.

2. Gesetzliche Vorschriften

Im Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) hat das Wirtschaftlichkeitsgebot erst durch die Miet-
rechtsreform 2001 seinen Niederschlag gefunden. Nach § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB ist ,lUber
die Vorauszahlungen fir Betriebskosten ... jahrlich abzurechnen; dabei ist der Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit zu beachten.” Dartber hinaus bestimmt § 560 Abs. 5 BGB, dass ,bei
Veranderungen von Betriebskosten ... der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu beachten® ist.
Beide Bestimmungen betreffen — wie der Umkehrschluss des § 578 BGB dokumentiert —
ausschlieBlich die Wohnraummiete. Im Gewerberaummietrecht fehlt es nach wie vor an ei-
ner gesetzlichen Regelung; der Xll. Zivilsenat hat in dem Urteil vom 3.10.2010 (XIl ZR
129/09 — ,Terrorversicherungsentscheidung®) die Geltung des Wirtschaftlichkeitsgebots hier
— im Anschluss an die h.M. im Schrifttum® — aus dem allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) hergeleitet®.

3. Inhalt des Gebots

' BGH WuM 2011, 513.

% Abgedr. in WuM 2012, 235.

% Abgedr. in PiG 92 (2012), 173.

* So etwa Borstinghaus, Info M 2012, 555; Wall, Info M 2011, 311.

® Borstinghaus, PiG 62 (2002), 201, 209; Bérstinghaus/Lange, WuM 2010, 538; Streyl, NZM 20086,
125, 126; Beyer, GE 2008, 1472, 1473; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 560
Rdn. 75; Hinz, NZM 2008, 97, 100; 2012, 137, 138.



Uber den Inhalt des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes geben die §8§ 556 Abs. 3 Satz 1, 560
Abs. 5 BGB keinen Aufschluss. Der XII. Zivilsenat hat in dem erwahnten Urteil — wiederum
mit der Literatur konform gehend’ — auf die Bestimmungen fiir den preisgebundenen Wohn-
raum in § 20 Abs. 1 Satz 2 NMV 1970 und § 24 Abs. 2 Satz 2 der II. BV rekurriert®. Danach
ddrfen nur solche Kosten umgelegt werden, die bei gewissenhafter Abwéagung aller Umstan-
de und bei ordentlicher Geschéaftsfuhrung gerechtfertigt sind. Der Vermieter hat bei Maf3-
nahmen und Entscheidungen, die sich auf die Hohe der vom Mieter zu tragenden Betriebs-
kosten auswirken, auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhéaltnis zu achten®: mafgebend
ist dabei die Sicht eines ,ordentlichen Kaufmanns” bzw. ,verniinftigen Vermieters“*°. Das
bedeutet freilich nicht, dass der Vermieter gehalten ist, stets die kostengunstigste Losung zu
préaferieren. Er darf durchaus auch andere fir eine ordnungsgemafe Bewirtschaftung seines
Anwesens relevante Kriterien, etwa die ihm bekannte Zuverlassigkeit des Anbieters, bertck-
sichtigen. Hangen die Kosten fir die bezogenen Leistungen von den lokalen oder regionalen
Gegebenheiten ab (so etwa bei der Hauswarttatigkeit, der Gartenpflege und den Wartungs-
arbeiten), so ist auf das ortsubliche Preisniveau abzustellen, anderenfalls ist die Marktub-

lichkeit das ausschlaggebende Kriterium™.

Il. Kategorisierung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes

1. Ausgangspunkt: Urteil des BGH vom 6.7.2011

Streitig ist seit jeher, wer die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots im Betriebskostenpro-
zess darzulegen und zu beweisen hat. Der VIII. Zivilsenat hat diese Rechtsfrage in dem Ur-
teil vom 6.7.2011 (VIII ZR 340/10) fur die Praxis abschlieRend geklart; der erste Leitsatz der
Entscheidung lautet: ,Der Mieter trégt die Darlegungs- und Beweislast fur eine Verletzung
des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit bei der Abrechnung der Betriebskosten durch den

Vermieter.“?

Gleichwohl wird im Schrifttum nach wie vor die gegenteilige Auffassung vertreten, so etwa
von Frank Peters, der auf die aus seiner Sicht vergleichbare Rechtslage beim Auftrag hin-

weist™.

® BGH, NZM 2010, 864, 865 (Tz. 16 f.).

" Bérstinghaus, PiG 62 (2002), 201, 209; Bérstinghaus/Lange, WuM 2010, 538; Streyl, NZM 2006, 125
(126); Beyer, GE 2008, 1472, 1473; Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht (Fn. 5), 8§ 560 Rdn. 75;
Hinz, NZM 2009, 97, 100; 2012, 137, 138.

® BGH NZM 2010, 864, 865 (Tz. 18).

® BGH WuM 2008, 29.

1 BGH NZM 2010, 864, 865 (Tz. 18).

% Instr. Emmert, WuM 2002, 467, 468.

2 BGH WuM 2011, 513.

13 peters, NZM 2012, 145 f.



2. Limitierung der Kostenumlage oder Nebenpflicht?

a) Meinungsstand

Die fur die forensische Praxis maf3gebliche Frage der Darlegungs- und Beweislast steht im
engen Zusammenhang mit der grundsatzlichen Einordnung des Wirtschaftlichkeitsgebots in
den Pflichtenkreis des Vermieters. Nach einer auch heute noch vertretenen Ansicht ist der
Vermieter bei der Umlage von Betriebskosten von vornherein auf die Weitergabe von wirt-
schaftlich gerechtfertigten Betragen beschrankt™. Zur Begriindung wird angefiihrt, der Ge-
setzgeber habe durch die Einflgung des Wirtschaftlichkeitsgebots in das BGB nichts vdllig
Neues geschaffen, sondern lediglich das verallgemeinern wollen, was bislang schon in § 20
Abs. 1 Satz 2 NMV 1970 seinen Ausdruck gefunden habe; diese Bestimmung beinhalte je-
doch eine Beschrankung der Kostenumlage™. Legt man diese Position zugrunde, so tréagt
der Vermieter die Darlegungs- und Beweislast fir die Wirtschaftlichkeit seiner Geschaftsfiih-
rung. Das soll allerdings nach verbreiteter Auffassung erst gelten, wenn der Mieter die Erfor-
derlichkeit entstandener Kosten substanziiert bestritten hat'®. Dem ist auch der BGH in dem
Urteil vom 13.6.2007 (VIII ZR 78/06)", in dem er eine Kategorisierung des Wirtschaftlich-

keitsgebots noch nicht vorzunehmen brauchte, gefolgt.

Indes betrachtet der BGH seit dem Urteil vom 28.11.2007 (VIII ZR 243/06) *® die Wahrung
des Wirtschaftlichkeitsgebots als vertragliche Nebenpflicht des Vermieters, deren Verletzung
einen Schadensersatzanspruch des Mieters nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB auf Frei-
haltung von den unndétigen Kosten ausldsen kann. Einen solchen Anspruch kann der Mieter
der Betriebskostennachforderung direkt nach § 242 BGB entgegenhalten; der Geltendma-
chung eines Zuriickbehaltungsrechts nach § 273 Abs. 1 BGB bedarf es nicht™. Zur Darle-
gungs- und Beweislast hatte sich der VIIII. Senat seinerzeit noch nicht geauf3ert. Doch war
mit diesem Urteil die Richtung bereits vorgegeben. Aus der Qualifizierung der unwirtschaftli-
chen Betriebsfluhrung als mietvertragliche Nebenpflichtverletzung folgt, dass der Mieter die
Darlegungs- und Beweislast fiir ein pflichtwidriges Verhalten des Vermieters tragt. Dies hat
der Senat in dem Urteil vom 6.7.011 (VIIl ZR 340/10)* noch einmal hervorgehoben.

4 Blank, in: Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl. 2008, § 556 Rdn. 119; Soergel/Heintzmann, BGB, 13.
Aufl. 2007, § 556 Rdn. 14; Bérstinghaus/Lange, WuM 2010, 538, 543 f.; Schmid, ZMR 2007, 177,
Springer, WuM 2007, 129; Emmert, WuM 2002, 467, 469; von Seldeneck, NZM 2002, 545, 551, ten-
denziell auch Bieber, GE 2011, 1122; Wall, WuM 2008, 702, 703; Winkler, WuM 2011, 203, 204; in der
Instanzrechtsprechung: LG Hamburg NZM 2001, 806; AG Monchengladbach-Rheydt WuM 2007, 128;
AG Leipzig WuM 2006, 568; 2003, 452; AG Diren WuM 2003, 153; AG Frankfurt/M WuM 2002, 376;
AG Mitte (Berlin) ZMR 2002, 761 f.; differenzierend AG Kdéln WuM 2008, 556.

'* S0 Schmid, ZMR 2007, 177, 178.

16 Borstinghaus/Lange, WuM 2010, 538, 544; Wall, WuM 2008, 702, 703; Emmert, WuM 2002, 467,
469; Bieber, GE 2011, 1122; vgl. auch Ludley, NZM 2011, 417, 419 m. w. Nachw.

Y BGH WuM 2007, 393 f.

* BGH WuM 2008, 28.

19 Vgl. Staudinger/Weitemeyer, BGB, Neubearbeitung 2011, § 556 Rdn. 94.

% BGH WuM 2011, 513.



b) Stellungnahme

Fir die Sichtweise des BGH spricht zunachst der Wortlaut des § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB. Ist
danach Uber die Betriebskostenvorauszahlungen jahrlich abzurechnen und ,dabei ... der
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu beachten®, so wird dieser der Abrechnungspflicht des
Vermieters untergeordnet. Schon deswegen liegt es nahe, dieses Gebot nicht als eine der
Abrechnungspflicht gleichrangige Nebenleistungspflicht i. S. des § 241 Abs. 1 BGB, sondern
als Nebenpflicht nach 8§ 241 Abs. 2 BGB, gerichtet auf Rucksichtnahme gegentiber den Be-
langen des mit Betriebskosten belasteten Mieters, zu qualifizieren. Dem wird allerdings ent-
gegen gehalten, fur die Normierung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes im BGB habe § 20
Abs. 1 Satz 2 NMV Pate gestanden®, und diese Bestimmung erklare die auf unwirtschaftli-
cher Betriebsfiihrung beruhenden Mehrkosten von vornherein als nicht umlagefahig. Aller-
dings liegt es im Wesen des preisgebundenen Wohnraums, dass der Vermieter hier —und
zwar ganz generell — nur diejenigen Kosten an den Mieter weitergeben darf, die zur Bewirt-
schaftung des Objekts tatsachlich notwendig sind (vgl. 88 8 ff. WoBIindG, 88 3 ff. NMV). Ei-
ner solchen Maxime gehorcht das allgemeine Mietrecht aber gerade nicht. Bereits aus die-
sem Grunde erscheint es fraglich, ob der Reformgesetzgeber von 2001 dem Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit tatsachlich die Tragweite einer der Abrechnung immanenten Kostenlimitie-
rung beimessen wollte. Das Wirtschaftlichkeitsgebot wurde erst im spaten Gesetzgebungs-
verfahren auf die Initiative des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages in den Ge-
setzentwurf aufgenommen. In der Beschlussempfehlung des Ausschusses vom 27.03.2001
heil3t es:

»In Absatz 3 Satz 1 (des § 5566 BGB-E, Anm. d. Verf.) wird ein zweiter Halbsatz angefuigt,
wonach der Vermieter bei der Bewirtschaftung des Eigentums den Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit zu beachten hat. Dies héalt der Ausschuss gerade vor dem Hintergrund der in letzter
Zeit immer stérker steigender Betriebskosten (,Zweite Miete®) aus Griinden der Klarstellung
flr besonders wichtig. Zudem gebietet der Umweltschutz einen sparsamen Umgang mit
Energieressourcen. Auch diesem Aspekt soll durch die Umformulierung Ausdruck verliehen
werden. Der Vermieter ist angehalten, im Rahmen eines gewissen Ermessenspielraums
moglichst wirtschatftlich, d.h. mit Blick auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhaltnis vor-

zugehen. %

Demgemalf sollte der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz wohl in erster Linie als Korrektiv bei der

Ubertragung der Betriebskostenlast auf den Mieter dienen; dariiber hinaus sollte er dem

L Schmid, ZMR 2007, 177, 178; im Erg. auch von Seldeneck, NZM 2002, 545, 546.
*2 BT-Dr 14/5663, S. 79.



Umweltgedanken auch im Bereich des Mietrechts Geltung verschaffen. Schon das spricht
gegen eine Kategorisierung des Wirtschaftlichkeitsgebots als eine der Abrechnungspflicht

gleichrangige Leistungspflicht des Vermieters nach § 241 Abs. 1 BGB.

Fir eine Einordnung dieses Grundsatzes als mietvertragliche Nebenpflicht i. S. des § 241
Abs. 2 BGB lassen sich aber auch praktische Gesichtspunkte ins Feld fihren. Legt der Ver-
mieter eine formell ordnungsgeméfie Abrechnung vor, so hat seine aus 8§ 556 Abs. 3 Satz 1,
1. Halbsatz BGB resultierende Rechenschaftspflicht hinsichtlich des Verbleibs der Voraus-
zahlungen erfullt. Eine Pflicht zur inhaltlich (materiell) korrekten Abrechnung folgt allein aus
der mietvertraglichen Betriebskostenabrede®. Erfillt der Vermieter seine Pflicht aus § 556
Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz BGB zur formell ordnungsgeméafien Rechnungslegung nicht, kann
der Mieter seinen darauf gerichteten Leistungsanspruch (vgl. § 241 Abs. 1 BGB) klageweise
geltend machen. Entsprechendes gilt bei einer materiell inkorrekten Abrechnung, sofern der
Mieter nicht in der Lage ist, den Fehler (z.B. bei einem Zahlendreher) selbst zu beheben.
Ware der Vermieter verpflichtet, die Umlage von Betriebskosten von vornherein auf die Wei-
tergabe von wirtschaftlich gerechtfertigten Betrdgen zu limitieren, so ware eine Betriebskos-
tenabrechnung, die dieses Gebot nicht beachtet, zwar formell ordnungsgemalf, materiell
aber unrichtig. Der Mieter kdnnte somit — da ihm eine entsprechende Korrektur nicht ohne
weiteres moglich ist — ,gezielt eine Neuberechnung* verlangen®, und sofern der Vermieter
diesem Begehren nicht nachkommt, auf Erteilung einer erneuten Abrechnung klagen. Das

durfte der Reformgesetzgeber von 2001 jedoch nicht beabsichtigt haben.

Aus Sicht der gerichtlichen Praxis kommt noch ein weiteres Argument hinzu: Ware die Um-
lage auf die Kosten aus wirtschaftlicher Betriebsflihrung begrenzt, diirfte der Vermieter auch
nur diese als Gesamtkosten in die Abrechnung einzustellen. Das wirde jedoch mit der stan-
digen Rechtsprechung des BGH kollidieren, die dem Vermieter abverlangt, die in der Ab-
rechnungseinheit angefallenen Gesamtkosten in der Abrechnung auch dann vollstandig mit-
zuteilen, wenn einzelne Kostenteile nicht umlagefahig sind®. Gewiss wird sich die Praxis
auch in diesem Bereich auf die dann erforderliche Darstellung des Vorwegabzugs in der
Abrechnung einstellen kénnen. Gleichwohl ware zu erwarten, dass eine Limitierung der Kos-
tenumlage ein erhebliches Konfliktpotenzial enthielte. Denn Gber die Ortsublichkeit von
Hauswart-, Gartenpflege- und Fahrstuhlwartungskosten lasst sich ebenso trefflich streiten
wie Uber die Marktiblichkeit von Gebaude- und Gebaudehaftpflichtversicherungen. Dieser

Streit wirde unmittelbar in die Betriebkostenabrechnung hineingetragen, was langwierige

3 Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 5), § 556 Rdn. 279.

24 BGH WuM 2005, 61, 63; 2010, 742, 744; Schmidt-Futterer/Langenberg (Fn. 5), 8 556 Rdn. 279.
°S. BGH WuM 2005, 61, 63.

% Grdl. BGH WuM 2007, 196; ferner BGH WuM 2007, 575; 700 (Tz. 24); zuletzt BGH WuM 2012, 22.



Prozesse dartber erwarten lasst. Nach alledem sprechen die besseren Griinde fir eine

Quialifizierung des Wirtschaftlichkeitsgebots als mietvertraglichen Nebenpflicht.

3. Bezugspunkt der Pflichtverletzung

a) Meinungsstand

Das bedeutet, dass dem Mieter aus einer Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots lediglich
ein Schadensersatzanspruch nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB, gerichtet auf Freistellung
von unangemessenen Mehrkosten, erwachsen kann. Lebhaft umstritten ist dabei, wo der
Bezugspunkt der Pflichtverletzung liegt — in der Verursachung Gberhdhter Kosten oder in
deren Weitergabe an den Mieter. Nach Auffassung des BGH liegt er in der Vornahme der flr
die Hohe der Betriebskosten relevanten Manahme oder Entscheidung®, also bereits in
dem Abschluss des unwirtschaftlichen Versorgungsvertrags (betr. Hauswartdienstleistungen,
Wartungsarbeiten etc.) oder der unterbliebenen Vermeidung tberhéhter 6ffentlichrechtlicher
Gebuhren oder Abgaben (z.B. Millbeseitigungsgebiihren), kurzum: in der unwirtschaftlichen
Disposition des Vermieters. Demgegeniber will eine im Schrifttum vertretene Ansicht, den
Bezugspunkt der Pflichtverletzung erst in der Erteilung der Betriebskostenabrechnung erbli-
cken?®. Hier habe der Vermieter — so argumentiert Markus Artz — abzuwégen, ob und in wel-
chem Umfang er Kosten, die auf Grund von seinerseits getroffenen Entscheidungen und
Malnahmen entstiinden, als Betriebskosten auf den Mieter umlege; derartige Mallhahmen

zunachst einmal zu ergreifen, sei ihm jedoch unbenommen?®.

b) Stellungnahme

Die letztgenannte Ansicht mag zunéchst — das lasst sich nicht von der Hand weisen — den
Wortlaut des 8 556 Abs. 3 Satz 1 BGB auf ihrer Seite haben: Der Vermieter hat tGiber die
Vorauszahlungen jahrlich abzurechnen; dabei — also bei der Abrechnung — hat er das Wirt-
schaftlichkeitsgebot zu beachten. Und es kommt noch etwas hinzu: Nach § 560 Abs. 5 BGB
ist der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz auch bei der Anpassung der Vorauszahlungen zu be-
ricksichtigen. Das lasst sich zwanglos dahin interpretieren, dass der Vermieter die Voraus-
zahlungen eben nicht erh6hen darf, wenn die Kostensteigerung auf seiner unwirtschaftlichen

Disposition beruht.

Gleichwonhl scheint der Sinn und Zweck des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes eine Ankniipfung

der Pflichtverletzung an das Verursachungsmoment nahezulegen. So wird dem Vermieter in

7's, BGH WuM 2008, 28.

% 30 insbes. Artz, PiG 92 (2012), 173, 175 f.; ders., Vortrag DMT 2009, S. 14 f. 17 f., abrufbar bei
www.mietgerichtstag.de.

2 Artz, PiG 92 (2012), 173, 176; s. auch dens., Vortrag DMT 2009, S. 14 f. 17 f., abrufbar bei
www.mietgerichtstag.de.



der oben zitierten Passage aus der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses (s. unter
Il. 2. b) eine Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots ,bei der Bewirtschaftung des Eigen-
tums® und nicht bei der Weitergabe entstandener oder Besicherung kinftiger Kosten abver-
langt. Und die dort apostrophierten Umweltbelange kann der Vermieter ohnehin nur bei der
Durchfiihrung der betriebskostenrelevanter Mal3nahme bzw. der ihr vorgelagerten Ent-
schlieBung berlcksichtigen; im Zeitpunkt der Erstellung von Abrechnungen und Erhéhungs-

erklarungen ist es hierfur bereits zu spét.

Einem Rekurs auf die Kostenverursachung lasst sich nicht entgegen halten, mit einer auf
kostensparende Bewirtschaftung des Anwesens gerichteten Nebenpflicht des Vermieters
miisse zwangslaufig ein entsprechender Anspruch des Mieters korrespondieren®. Und ein
solcher wiirde jedoch einen unzulassigen Eingriff in die Entscheidungsautonomie des Ver-
mieters darstellen, denn dieser dirfe sein Anwesen so unékonomisch versorgen, wie er es
fur richtig halte; allein die daraus resultierenden Kosten dirfe er nur in angemessener Hohe
weitergeben®". Die Erfiillung einer unselbstandigen, eine Leistungspflicht (hier die Abrech-
nungspflicht aus § 556 Abs. 3 Satz 1 BGB) flankierende Nebenpflicht, ist regelmafig nicht
einklagbar®; ihre Verletzung ruft lediglich Schadensersatzanspriiche nach § 280 Abs. 1 BGB
auf den Plan. Und an einem Schaden des Mieters fehlt es naturlich, wenn er durch den un-
wirtschaftlichen Vermietungsbetrieb keinerlei Belastungen erleidet, weil der Vermieter die
daraus resultierenden Kosten vor der Weitergabe auf ein vertretbares Mal} limitiert. Doch
durfte eine solche Fallgestaltung auch wohl eher akademischer Natur sein. Die besseren
Griunde sprechen nach alledem daflir, den Bezugspunkt fiir die vermieterseitige Pflichtver-

letzung bereits bei der Verursachung der unangemessenen Mehrkosten zu verorten.

lll. Durchsetzung des Wirtschaftlichkeitsgebots

1. Grundséatze des BGH im Urteil vom 6.7.2011

Die zentrale Frage, mit der sich der VIII. Senat in der Entscheidung vom 6.7.2011 (VIII ZR
340/10) zu befassen hatte, lag darin, ob dem Mieter der Vortrag einer unwirtschaftlichen
Betriebsflihrung durch eine sekundare Darlegungslast des Vermieters zu erleichtern ist. Der
Senat hat dies bekanntlich verneint; der dritte Leitsatz des Urteils lautet: ,Den Vermieter trifft
regelmanig keine sekundare Darlegungslast fiir die tatsdchlichen Grundlagen seines Be-

triebskostenansatzes.*

%0 30 aber Artz, PiG 92 (2012), 173, 176.

%1 |n diesem Sinne Artz, PiG 92 (2012), 173, 176.

% MinchKomm/Bachmann/Roth, BGB, 6. Aufl. 2012, § 241 Rdn. 57 ff., 60; Nomoskommentar-
BGB/Krebs, 2. Aufl. 2012, § 241 Rdn. 67 f.

%3 BGH WuM 2011, 513.



Nach standiger Rechtsprechung des BGH tragt der Anspruchsgegner eine sekundare Be-
hauptungslast, wenn der Anspruchsteller als primar darlegungsbelastete Partei au3erhalb
des darzulegenden Geschehensablaufs steht und keine Kenntnisse von den maf3geblichen
Tatsachen besitzt, wahrend der Anspruchsgegner zumutbar ndhere Angaben machen
kann*. Das Landgericht Heidelberg ist in der Berufungsinstanz von einer sekundaren Darle-
gungslast des mit dem Vorwurf der unwirtschaftlichen Betriebsflihrung konfrontierten Ver-
mieters ausgegangen. Allein der Vermieter verflige tber die zur Beurteilung der Wirtschaft-
lichkeit seines Kostenansatzes notwendige Informationen®. Dem ist der BGH nicht gefolgt.
Seiner Auffassung nach geht es beim Wirtschaftlichkeitsgebot regelméfig nicht um interne
Kostenkalkulationen des Vermieters, sondern um objektive Gegebenheiten. Beispielhaft
nennt er ,die durch Bescheid festgesetzten 6ffentlich-rechtliche Gebiihren und Abgaben
oder die ortsubliche Entlohnung des Hauswarts oder die Beschaffung von Brennstoff fur die
Heizungsanlage zu marktublichen Preisen®. Und daraus folgert der Senat in Tz. 21 des Ur-
teils: ,Der Mieter hat das Recht, die fiir die Betriebskostenabrechnung des Vermieters mal3-
gebenden Belege einzusehen (...). Erscheinen dem Mieter nach Belegeinsicht einzelne Ab-
rechnungspositionen als zu hoch, ist es ihm unbenommen, diese Positionen im Hinblick auf
einen Verstol3 gegen den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit einer weiteren Prifung zu unter-

«36

ziehen. Dies ist dem Mieter auch méglich und zumutbar.”” Fraglich ist, ob das in dieser All-

gemeinheit zutrifft.

2. Belegeinsichtsrecht

a) Grundsatze

Das Recht des Mieters auf Belegeinsicht resultiert aus den 88 556 Abs. 3 Satz 1, 259 Abs. 1

letzter Teilsatz BGB. Nach § 556 Abs. 1 Satz 1 BGB ist der Vermieter verpflichtet, Uber die

Betriebskostenvorauszahlungen jahrlich abzurechnen. Wie diese Abrechnung zu erfolgen

hat, ergibt sich aus § 259 Abs. 1 BGB: hat namlich der Vermieter iber eine mit Einnahmen

(insbesondere den Vorauszahlungen) und Ausgaben (den durch die Bewirtschaftung des

Gebaudes verursachten Kosten) verbundene Verwaltung Rechenschaft abzulegen®’, so hat

er dem Mieter

— (erstens) eine die geordnete Zusammenstellung der Einnahmen oder der Ausgaben ent-
haltende Rechnung — also die Abrechnung in eigentlichen Sinne — mitzuteilen und

— (z2weitens) Belege vorzulegen, soweit diese erteilt zu werden pflegen.

3 BGH WuM 2005, 521, 523; NJW 2009, 1494, 1495; 2008, 982, 984.

% | G Heidelberg WuM 2010, 746, 747.

% BGH WuM 2011, 513, 515.

37'S. BGH NJW 1982, 573, 574; WuM 2010, 42, 43; MiinchKomm/Kruger (Fn. 32), § 259 Rdn. 12, 27.
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Letzteres ist bei den der Abrechnung zugrunde liegenden Rechnungen, Abgabebescheiden
und Vertragen mit den Dienstleistungs-, Versorgungs- und Versicherungsunternehmen frag-
los der Fall®. Mit Hilfe des Belegeinsichtsrechts kann der Mieter zum einen die rechnerische
Richtigkeit der Abrechnung tberprifen, indem er die tatséchlich angefallenen Kosten an-
hand von Rechnungen uber die erbrachten Leistungen nachvollzieht. Zum anderen kann er
die inhaltliche Richtigkeit der Abrechnung kontrollieren; das geschieht etwa durch Einsicht-
nahme in die Vertrdge mit Versorgungs- und Versicherungsunternehmen oder in die Miet-
vertrage der Mitmieter zwecks Uberpriifung der Flachenvereinbarungen wegen des Vertei-
lungsschliissels®. Ob allerdings die in die Abrechnung eingestellten Kosten ortsiiblich (z.B.
beim Hauswart) bzw. marktiblich (beim Brennstoff) sind, lasst sich den Abrechnungsunter-

lagen regelmafiig nicht entnehmen.

b) Sachverhalt der BGH-Entscheidung

In dem vom BGH entschiedenen Fall hatten die hohen Mullentsorgungsgebtihren ihre Ursa-
che allein in dem unzureichenden Mulltrennverhalten der Mieter: diese hatten die kostenlo-
sen gelben Verpackungsmiilltonnen auch zur Entsorgung von Restmiill genutzt, so dass die
Gemeinde diese schliel3lich einzog und durch kostenpflichtige Restmdlltonnen ersetzte. Die
vom Vermieter aufgezeigte und im Ubrigen véllig nahe liegende Mdglichkeit, den Verpa-
ckungsmiill fortan in gelben Plastikmiillsacken zu entsorgen, hatten die Mieter ignoriert™.
Diesen Kosten auslésenden Sachverhalt hatte ein verstandiger, juristisch und betriebswirt-
schaftlich nicht geschulter Durchschnittsmieter, auf dessen Verstandnishorizont abzustellen
ist"", nach sorgfaltiger Priifung der Sachlage ohne Weiteres erkennen kénnen. Ein solcher
Mieter wére in der Lage wahrzunehmen, dass auf dem von ihm bewohnten Anwesen — an-
nehmbar anders als auf den benachbarten Grundstticken — weder gelben Miilltonnen noch
gelbe Plastikmullsacken zwecks Entsorgung von Verpackungsmill eingesetzt wurden. Durch
Einsichtnahme in die Belege hatte er erkennen kénnen, welche Gebiihren die Gemeinde fir
die zur Verfliigung gestellten Restmiillkapazitaten erhebt. Bei der zustédndigen gemeindlichen
Behdrde hatte er schlieRlich den Grund fur die nicht (oder nicht mehr) erfolgte Uberlassung
der gelben Tonnen erfragen kénnen. Hier tritt die Annahme des VIIl. Senats zu, der Mieter
koénne die streitige Abrechnungsposition nach Belegeinsicht ,im Hinblick auf einen Verstol}

w42

gegen den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit einer weiteren Prifung zu unterziehen“™. Frag-

lich ist jedoch, ob diese Aussage Allgemeingultigkeit beanspruchen kann.

%8 vgl. nur BGH WuM 2006, 200, 202 f.

% Ausf. dazu Flatow, WuM 2012, 235, 237 f.
““ BGH WuM 2011, 513, 515 (Tz. 23 f.).
*Lvgl. nur BGH WuM 2009, 42, 43.

*2'3. BGH WuM 2011, 513, 515.



11

c¢) Fallgruppen des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes

Um dem nachzugehen, sind zunachst die Fallgruppen des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes

genauer in den Blick zu nehmen. Eine Verletzung dieses Gebots kann auf verschiedenen

Umstanden beruhen®:

(1) Preisbezogene Versdumnisse

— (@) Uberhohte, insbesondere nicht mehr angemessene (markttbliche oder ortlibliche)
Kosten fur erbrachte Leistungen

— (b) unwirtschaftliche Auftragsvergabe, insbesondere durch mangelnde Nutzung von
Mengen- und Saisonrabatten

— (c) mangelnde Plausibilitat der dem Betriebskostenansatz zugrunde liegenden Rechnun-
gen

— (d) verspatete Zahlung mit der Folge von Zinsbelastungen oder Verpassen von

Skontovorteilen

(2) Leistungsbezogene Versaumnisse

— (@) ubermaRiger Leistungsbezug, insbesondere durch zu kurze Reinigungs- oder War-
tungsintervalle

— (b) mangelnder Bezug von Wartungsleistungen, unrichtige Einstellung und Bedienung
von Anlagen (insbesondere der Heizungsanlage), mit der Folge unnétig hoher Kosten-
verursachung

— (c) Duldung mangelhafter und ineffizienter Leistungen (mangelnde Durchsetzung von
Gewahrleistungsanspriichen gegen Versorgungs- und Dienstleistungsunternehmen in

krassen Fallen).

In den Fallgestaltungen zu 1 c und d sowie zu 2 a bis ¢ wird sich das pflichtwidrige Verhalten
des Vermieters zumeist im Rahmen der Belegprifung offenbaren. So lasst sich durch Kon-
trolle der Rechnungen unschwer erkennen, ob sich die dortigen Endbetréage aus nachvoll-
ziehbaren Einzelpositionen errechnen (1 c¢). Ermittelbar ist auch die mangelnde Einhaltung
von Zahlungsterminen, gleichgiltig ob mit der Folge einer Zinsbelastung oder eines fehlen-
den Skontoabzugs (1 d). Auch kann der Mieter im Rahmen der Belegeinsicht Aufschluss
dariiber erlangen, ob der Vermieter ein Ubermal an Pflege- und Betriebsleistungen bezieht,
etwa durch einen zu kurz bemessenen Reinigungs- und Wartungsturnus (2 a). So wird er
ermitteln kdnnen, ob der Vermieter im Abstand von zwei Tagen Treppenhausreinigungsar-

beiten, mehr als einmal wéchentlich Gartenpflegearbeiten und viermal jahrlich Wartungsar-

* Vgl. dazu Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl. 2009, V Rn. 336; Wall, in: Eisenschmid/Wall, Betriebs-
kostenkommentar, 3. Aufl. 2010, vor 88 556, 556a und 560 BGB, Rn. 1271 ff.; von Seldeneck, NZM
2002, 545, 547 f.; Streyl, NZM 2006, 125, 127 f.; Flatow, WuM 2012, 235 f.
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beiten am Fahrstuhl durchfiihren lasst. Schliel3lich kann der Mieter den Belegen entnehmen,
ob unangemessen gro3e Wartungsintervalle bestehen (2 b) oder ob einzelne Leistungen
mehrfach vergeben worden sind, was auf mangelhafte Leistungen des Erstunternehmens

und eine unterbliebene Mangelgewahrleistung hindeutet (2 c).

Indes erhalt der Mieter durch eine Kontrolle der Abrechnungsunterlagen regelmafig keinen
Aufschluss dartber, ob die Preise fur die betreffenden Leistungen tberh6ht sind oder sich
noch in einem angemessenen Rahmen bewegen (1 a). Aus den Belegen ergibt sich ledig-
lich, welchen Betrag das Versorgungsunternehmen dem Vermieter in Rechnung gestellt hat
und ob der Vermieter die Rechnung tatsachlich beglichen hat. Auch die Frage Kosten damp-
fender Mal3nahmen, etwa die Nutzung von Mengen- und Saisonrabatten wird sich dem Mie-

ter anhand der Belegprifung nicht immer erschliel3en (1 b).

Um die Angemessenheit der vermieterseits aufgewendeten Kosten Uberpriifen zu kénnen,
bendtigt der Mieter Kenntnis Uber das betreffende Marktgeschehen. Diese wird er sich hin-
sichtlich der Heiz6l- oder Heizgaspreise ohne gréf3ere Probleme, etwa durch Internetrecher-
che aneignen kénnen*. Bei der ,ortsiibliche Entlohnung des Hauswarts* — die der Senat
ebenfalls beispielhaft auflistet — ist das schon schwieriger. Gewiss st63t man mit Hilfe der
Internet-Suchmaschine bei Eingabe von Parametern wie ,hauswart lohn“ oder ,hauswart
gehalter auf Zahlen und Tabellen; doch fehlt es naturgeman an jeglichem Bezug zu dem
konkreten Anwesen. Mit diesem Argument hat der VIIl. Senat einen Rekurs auf Uberregiona-
le Betriebskostenspiegel zur Darlegung des Uberhéhten Kostenansatzes aber gerade abge-
lehnt®. Auch bei anderen durch Dienstleistungen veranlassten Kosten, etwa den Kosten der
Gebaudereinigung (8 2 Nr. 9 BetrKV), der Gartenpflege (8 2 Nr. 10 BetrKV) sowie einem
Groliteil der Kosten des Fahrstuhls (8 2 Nr. 7 BetrKV) wird der Mieter weder durch Belegein-
sicht noch durch Suche im Internet brauchbare Informationen zur Uberpriifung der Ange-
messenheit finden kénnen. Entsprechendes gilt fiir die Kosten der gebdudebezogenen Ver-
sicherungen (8§ 2 Nr. 13 BetrKV).

Bei all diesen Positionen ist der Mieter auf Vergleichsdaten angewiesen. Diese kann er je-
doch nicht ohne weiteres beschaffen. Lokale Betriebskostenspiegel sind in den meisten
Gemeinden und Regionen nicht vorhanden. Zudem ist fraglich, ob solche Datensammlungen
ohne weiteres die vom BGH in der Entscheidung vom 6.7.2011 (VIII ZR 340/10) aufgestell-

* Flatow, WuM 2012, 235, 239.
S BGH WuM 2011, 513, 514 f.
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ten Kriterien — sie miisste eine objektsbezogene Priifung der Kostenansétze ermoglichen®® —

erfiillen wiirden. Doch das ware ein Thema fiir sich®’.

Markus Artz hat erwogen, dem Vermieter immer dann, wenn der Mieter mit Hilfe der Beleg-
einsicht weiterkommt, auch auf der Grundlage des BGH-Urteils vom 6.7.2011 (VIII ZR
340/10) eine sekundare Darlegungslast fur seine Kostenkalkulation zuzuweisen. Letztlich
hange alles an den Wartchen ,regelmalig®; es bleibe zu hoffen, dass sich der Senat bei
Ausnahmen von der Regel einer fehlenden sekundaren Vortragslast groRziigig zeige*®. Fo-
kussiert sich der Streit um die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots aber vielfach auf die
Orts- oder Marktiblichkeit der in Rechnung gestellten Kosten, so kdnnte die vom BGH de-
klarierte Ausnahme sehr schnell zur Regel mutieren. Das durfte jedoch der Intention der

erwahnten Entscheidung zuwiderlaufen.

3. Auskunftsanspruch

a) BGH-Entscheidung vom 25.10.2006

Ein Ansatz zur Losung der aufgezeigten Problematik kénnte sich aus dem Urteil des BGH
vom 25.10.2006 (VIII ZR 251/05)*° ergeben. Darin geht es um die Frage eines Vorwegab-
zugs von Gewerbeflachen bei der Betriebskostenabrechnung. Auch hier ist es Sache des
Mieters, die Umstande, die ausnahmsweise fiir einen solchen Vorwegabzug sprechen, dar-
zulegen und zu beweisen. Allerdings kann der Mieter hinsichtlich der fur seinen Vortrag er-
forderlichen Informationen ,,Auskunft vom Vermieter und Einsicht in die der Abrechnung zu

“*0 Das bedeutet, dass er tber eine Einsichtnahme in

Grunde liegenden Belege verlangen
die Belege hinaus vom Vermieter gezielt Auskunft hinsichtlich der offen gebliebenen Fragen

einfordern kann.

Der Senat hat einen solchen, neben dem Belegeinsichtsrecht bestehenden — mdglicherwei-
se uber dieses hinausgehenden — Auskunftsanspruch jedoch nicht nédher begriindet. Auch
eine Anspruchsgrundlage hat er nicht zitiert. Das gibt Veranlassung, dieses Rechtsinstutut

genauer in den Blick zu nehmen.

b) Herleitung des Auskunftsanspruchs

*® BGH WuM 2011, 513, 514 (Tz. 18).

*"'s. dazu Ludley, NZM 2011, 417, 421 f.; Hinz, NZM 2012, 137, 143 f.

*® Artz, PiG 92 (2012), 173, 177 f.

* WuM 2006, 684.

* BGH WuM 2006, 684, 685 (Tz. 16); ebenso BGH WuM 2010, 627, 629 (Tz. 22); s. auch AG Zeven
WuM 2009, 689: Auskunftsanspruch betr. Unterpositionen eines Abrechnungspostens (Hauswart)
zwecks Uberpriifung der Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebotes.
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Auskunftsanspriche kénnen aus einem Vertrag resultieren, wobei sie mitunter erst nach
einer Auslegung der vertraglichen Vereinbarung gem. § 157 BGB zutage treten®. Insbeson-
dere ergeben sie sich aber aus dem Gesetz. Im BGB sind an unterschiedlichen Stellen Aus-
kunftsanspriiche normiert; nur beispielhaft sind die Bestimmungen der 88 402, 556 Abs. 3
Satz 1; 666 (ggf. i.V.m. 88 27 Abs. 3, 86 Abs. 1, 675 Abs. 1, 681 Satz 2, 687 Abs. 2 Satz 1,
713), 740 Abs. 2, 1214 Abs. 1, 1698 Abs. 2, 1890 Abs. 2, 2130 Abs. 2, 2218 BGB zu nen-
nen. Auch in zivilrechtlichen Sondergesetzen finden sich Auskunftsanspriiche, so etwa in 8
103 UrhG. Darlber hinaus hat die Rechtsprechung einen Auskunftsanspruch nach Treu und
Glauben gem. § 242 BGB hergeleitet, wenn zwischen den Beteiligten besondere rechtliche
Beziehungen vertraglicher oder au3ervertraglicher Art vorhanden sind, die es mit sich brin-
gen, dass der Auskunftsbegehrende entschuldbar tiber das Bestehen und den Umfang sei-
nes Rechts im Unklaren und deshalb auf die Auskunft des Verpflichteten angewiesen ist,
wahrend dieser die Auskunft unschwer erteilen kann und dadurch nicht unbillig belastet

wird>?,

Vielfach sind Auskunftsanspriiche auf Rechnungslegung gerichtet. Dabei verwendet das
Gesetz diesen Terminus in einigen Vorschriften direkt, wie z.B. in 8 1840 Abs. 2 BGB
(Rechnungslegungspflicht des Vormundes gegeniiber dem Familiengericht®®); in anderen
Bestimmungen spricht es hingegen von ,Rechenschaft ablegen® (z.B. in § 1698 Abs. 1, letz-
ter Teilsatz BGB — Rechenschaftspflicht der Kindeseltern bei Beendigung oder Ruhen der
elterlichen Sorge) oder auch ganz einfach von ,abrechnen®. Ein Beispiel dafur ist der bereits
erwahnte Anspruch des Mieters auf Abrechnung Uber die geleisteten Vorauszahlungen nach
§ 556 Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz BGB. Der Sache nach geht es in all diesen Fallen um

Rechnungslegung®.

Einige Auskunftsbestimmungen sehen als Rechtsfolge aber auch nur allgemein die Erteilung
der ndétigen Information vor, wie etwa 8§ 402, 1. Alt. BGB (Auskunftspflicht des Forderungs-
zedenten). Schliel3lich gibt es Bestimmungen, die beides — sowohl die allgemeine Aus-
kunftserteilung als auch die Rechnungslegung — vorsehen, wie z.B. 8 666 BGB betreffend
die Auskunftspflicht des Beauftragten.

L vgl. BAG NZA 1996, 637, 638: arbeitsvertragliche Nebenpflicht zu Auskiinften im bestehenden Ar-
beitsverhaltnis; ferner MinchKomm/Kruger (Fn. 32), 8 260 Rdn. 1.

2 BGH NJW 2003, 3624, 3625; ferner BGHZ 55, 203 = NJW 1971, 656; BGH NJW 2002, 3771; 1990,
3151, 3152; 1987, 173.

*% Die Bestimmung gilt nach § 1908i Abs. 1 Satz 1 BGB entsprechend fir den Betreuer gegeniber
dem Betreuungsgericht.

> Vgl. MinchKomm/Kriger (Fn. 32), 8 259 Rdn. 22; Nomoskommentar/Knopfler (Fn. 32), § 259 Rdn.
1.
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Soweit der Auskunftsanspruch auf eine Rechnungslegung abzielt, ergibt sich sein Umfang
gemeinhin® aus § 259 BGB. Insofern regelt die Bestimmung nur einen Teilbereich der Aus-
kunftspflicht, namlich soweit diese aus einer ,mit Einnahmen oder Ausgaben verbundenen
Verwaltung* resultiert™. Die Pflicht zur Rechnungslegung ist mithin ein Spezialfall der Aus-
kunftspflicht, die vom Umfang her aber iiber diese hinausgeht®’. Eine weitere, den Umfang
der Auskunftspflicht bestimmende Vorschrift findet sich in § 560 BGB. Ist die Auskunft Uber
den Bestand eines Inbegriffs von Gegenstanden zu erteilen, so hat der Auskunftspflichtige
dem Berechtigten ein Verzeichnis des Bestands vorzulegen. Diese Rechtsfolge ist insbe-
sondere auch im Familienrecht von Relevanz, denn sie findet beim Auskunftsanspruch des
Unterhaltsberechtigten entsprechende Anwendung (vgl. 88 1605 Abs. 1 Satz 3, 1361 Abs. 4
Satz 4, 1580 Satz 2 BGB; 88 12 Satz 2, 16 Satz 2 LPartG).

¢) Inhalt und Umfang des Auskunftsanspruchs aus § 242 BGB

Fur den Auskunftsanspruch aus § 242 BGB hat die Rechtsprechung in der Regel das Be-
stehen eines Leistungsanspruchs dem Grunde nach postuliert. Das bedeutet, dass die einen
solchen Anspruch begriindenden Voraussetzungen bereits vorliegen muissen, also lediglich
die Rechtsfolge, insbesondere der Umfang des Anspruchs, noch offen sein darf*®. Dann
aber wirde ein Auskunftsanspruch dem Mieter kaum weiterhelfen. Der Rechtsgrund eines
Anspruchs aus 8 280 Abs. 1 BGB liegt in der Pflichtverletzung; ob der Vermieter eine solche
durch unwirtschaftliche Filhrung seines Vermietungsbetriebs begangen hat, will der Mieter ja

gerade im Wege des Auskunftsanspruchs uberprifen.

Allerdings hat die Rechtsprechung Ausnahmen von dem Erfordernis eines bestehenden An-
spruchsgrundes zugelassen. So soll im Rahmen von Dauerschuldverhaltnissen ein Aus-
kunftsanspruch aus § 242 BGB bereits dann bestehen, wenn der Anspruchssteller die In-
formation zur Vorbereitung eines Schadensersatzanspruchs benétigt, vorausgesetzt aller-
dings, das ,der begriindete Verdacht einer Vertragsverletzung* besteht™. Der VIII. Zivilsenat
hat dies in einem Fall angenommen, in dem ein Vertragshandler, dem aufgrund eines Distri-
butionsvertrags mit dem Hersteller ein Alleinvertriebsrecht fir dessen Produkte in einem
bestimmten Vertragsgebiet zustand, von diesem Auskunft Gber Vertragsschliisse von ver-
bundenen Unternehmen (8 15 AktG) mit Kunden aus seinem Vertragsgebiet forderte. Ein

hinreichendes Verdachtsmoment fur eine Verletzung des Distributionsvertrags in Gestalt von

% Lex specialis ist insoweit § 1841 BGB betr. die Rechnungslegungspflicht des Vormundes sowie des
Betreuers (vgl. 8 1908i Abs. 1 Satz 1 BGB).

% Nomoskommentar/Kndpfler (Fn. 32), § 259 Rdn. 2; vgl. auch MinchKomm/Kruger (Fn. 32), § 260
Rdn. 2.

" MiinchKomm/Kriiger (Fn. 32), § 259 Rdn. 21.

°® MiinchKomm/Kriiger (Fn. 32), § 260 Rdn. 15.
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Direktbelieferungen von gebietsansassigen Kunden hat der Senat darin erblickt, dass der

Hersteller diese bereits kontaktiert hatte®.

Der Sinn und Zweck eines dergestalt restriktiven Kriteriums liegt auf der Hand: Der An-
spruchsgegner, also der Vermieter, braucht sich — ohne Veranlassung dazu gegeben zu
haben — ein Fehlverhalten nicht vorwerfen zu lassen, auch nicht im Zuge eines Auskunfts-
verlangens. Niemand ist per se gehalten, durch Auskunftserteilung zu belegen, dass er sich

rechtstreu verhalt.

d) Probleme in der Praxis

Indes erscheint auch diese Dogmatik aus Sicht des Mieters wenig zielfuhrend. Es ist Uber-
haupt nicht sein Anliegen, den Vermieter eines Fehlverhaltens zu verdachtigen. Es geht im
einzig und allein darum, dessen Betriebsfihrung unter Wirtschaftlichkeitsaspekten zu tber-
prifen, um in Erfahrung zu bringen, ob sich seine jahrliche Betriebskostenbelastung noch in
einem vertretbaren Rahmen halt. Allein deshalb will er den Vermieter beispielsweise mit der
Frage konfrontieren, ob dieser vor Novation des Hauswartvertrags Konkurrenzangebote ein-
geholt hat, zumal sich die Hauswartvergitung seit jeher deutlich héher ausnimmt als im be-
nachbarten Mehrfamilienhaus. Vielleicht interessiert den Mieter auch, warum der Vermieter
den Stromlieferungsvertrag mit dem bisherigen Anbieter nicht langst gekindigt hat, obgleich

es mittlerweile deutlich glinstigere Anbieter am Markt gibt.

e) Anforderungen an den Anfangsverdacht

Es stellt sich zudem die Frage, welche Anforderungen an den fur den Auskunftsanspruch
erforderlichen Anfangsverdacht einer Pflichtverletzung zu stellen sind. Der BGH hat sich zu
dieser Frage in anderem Zusammenhang bereits geduf3ert. In dem Urteil des 1X. Zivilsenats
vom 29.10.1981 (IX ZR 92/80)%" ging es um die Auskunftspflicht eines (mittlerweile geschie-
denen) zugewinnausgleichpflichtigen Ehepartners Giber — seinem Endvermogen nach § 1375
Abs. 2 BGB hinzu zu addierende — Vermégensminderungen infolge von illoyalen Verfiigun-
gen. Der Senat hat eine solche Informationspflicht aus § 242 BGB hergeleitet; die spezielle
Vorschrift des § 1379 BGB sei nicht einschlagig, weil sie lediglich das Endvermégen i. S. des
§ 1375 Abs. 1 BGB betreffe. In den Entscheidungsgriinden heifl3t es am Ende des vorletzten
Absatzes: ,Dabei diirfen an den Vortrag ausreichend konkreter Verdachtsgriinde, aus denen
sich die nahe liegende Moglichkeit unentgeltlicher Zuwendungen an Dritte, von Verschwen-

dungen oder benachteiligenden Handlungen ergibt, keine tibertriebenen Anforderungen ge-

9 So namentlich BGH NJW 2002, 3771 unter Il. 1.; fur das Arbeitsverhaltnis BAG NZA 1997, 41, 42
unter |. 2 a.

%0 BGH NJW 2002, 3771 f.

®1 BGH NJW 1982, 176.
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62

stellt werden.”* Dieser Gedanke lasst sich ohne weiteres auch auf die hier in Rede stehen-

de Konstellation des Verdachts einer Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots tbertragen.

f) Rechtsgedanke des § 666 BGB

Vielleicht kann man aber auch — nicht zuletzt auch mit Blick auf den Dauerschuldcharakter
des Mietverhaltnisses und die daraus resultierenden besonderen Treuepflichten der Ver-
tragsparteien — noch einen Schritt weiter gehen. Aus dem Mietverhdltnis erwachst die
Hauptpflicht des Vermieters, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit
zu gewahren (vgl. 8 535 Abs. 1 Satz 1 BGB). Dazu muss der Vermieter den Betrieb des Ge-
baudes aufrechterhalten, indem der dessen Versorgung mit Heizmitteln, Wasser, Allgemein-
strom und diversen Dienstleistungen sicherstellt. Insoweit beinhaltet der Mietvertrag auch
Elemente der Geschéaftsbesorgung. Beim Geschéaftsbesorgungsvertrag sieht das Gesetz
jedoch eine weit reichende Auskunftspflicht des Geschaftsfiihrers vor. Diese ist fur die un-
entgeltliche Geschéaftsbesorgung — den Auftrag — ausdriicklich geregelt. Nach § 666 BGB ist
der Beauftragte verpflichtet, ,dem Auftraggeber die erforderlichen Nachrichten zu geben, auf
Verlangen Uber den Stand des Geschafts Auskunft zu erteilen und nach der Ausfiihrung des
Auftrags Rechenschaft abzulegen®. Diese Auskunftspflicht besteht aber nach § 675 Abs. 1
BGB in vollem Umfang auch bei der entgeltlichen Geschéaftsbesorgung. Vielleicht lasst sich
der dieser Bestimmung immanente Rechtsgedanke auf die hier in Rede stehende, vom ei-
nem besonderen Informationsbedarf des Mieters — Beate Flatow spricht durchaus treffend

von einem ,strukturellen Informationsdefizit“®®

— gepréagten Situation Ubertragen. Daflr konn-
te sprechen, dass das Auftragsrecht — wie Frank Peters sehr tiberzeugend herausgestellt
hat®* — in seiner Kernnorm, dem § 670 BGB, durchaus ein Gebot wirtschaftlichen Handelns
statuiert, indem es den Auftragnehmer zur Geltendmachung lediglich solcher Aufwendungen
berechtigt, ,die er den Umstanden nach fur erforderlich halten darf‘. Auch er muss also bei

seiner Geschéftsfihrung ein angemessenes Kosten-Nutzen-Verhaltnis in Auge behalten.

4. Sekundéare Darlegungslast als ultima ratio

Wenn aber der Mieter auch nach Geltendmachung seines Belegeinsichtsrechts und seines
Auskunftsanspruchs die fiir seinen prozessualen Vortrag erforderlichen Informationen nicht
zu erlangen vermag, dann gewahrt ihnm der BGH in dem erwéhnten Urteil vom 25.10.2006
(VI ZR 251/05) ausnahmsweise doch eine Erleichterung seiner Darlegungslast durch eine
sekundéare Darlegungslast des Vermieters®. Das bedeutet, dass er seinen Auskunftsan-

spruch nicht im Klagewege geltend machen muss. Er kann im Rechtsstreit um die Betriebs-

%2 BGH NJW 1982, 176, 177.

% Flatow, WuM 2012, 235, 239.

% peters, NZM 2012, 145, 146.

% BGH WuM 2006, 684, 685 (Tz. 16); ebenso BGH WuM 2010, 627, 629 (Tz. 22).
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kostennachforderung in seiner Position als Beklagter darlegen, dass er vom Vermieter ge-
zielt Auskunft Uber die Situation bei Abschuss des als unwirtschaftlich empfundenen Versor-
gungsvertrags, namentlich tber die Einholung von Konkurrenzangeboten verlangt, diese
aber — aus welchen Griinden auch immer — nicht erhalten hat. Damit kann er dem Vermieter
eine sekundare Darlegungslast hinsichtlich der Umstéande bei Abschluss des beanstandeten

Vertrags zuweisen.

Voraussetzung ist freilich, dass der Vermieter den unwirtschaftlichen Vertrag zu einem Zeit-
punkt abgeschlossen hat, zu dem das Mietverhaltnis bereits bestanden hat. Anderenfalls
wurde es an einer schuldhaften Verletzung einer gerade aus dem Mietvertrag resultierenden
Nebenpflicht fehlen®®. Davon losgelost ist die Frage zu betrachten, ob der Vermieter gehal-
ten ist, den Mieter vor Abschluss des Mietvertrags auf einen fur die von diesem zu tragenden
Betriebskosten relevanten, bereits bestehenden und vorlaufig nicht kiindbaren Versorgungs-
oder Versicherungsvertrag hinzuweisen. Hat er dies unterlassen und geht der Mieter darauf-
hin die mietvertragliche Bindung mit der hohen Betriebskostenbelastung ein, so kann nach
Ansicht von Markus Artz jedenfalls ein Schadensersatzanspruch nach den Grundsatzen des
Verschuldens bei Vertragsschuss gem. 88 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB, gerich-
tet auf Freistellung von unangemessen hohen Kosten in Betracht kommen®’. Diese Thema-

tik verdient es, bei nachster Gelegenheit noch einmal aufgegriffen zu werden.

5. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass der Mieter zunachst mit Hilfe seines
Belegeinsichtsrechts sowie eines aus § 242 BGB resultierenden Auskunftsanspruchs gegen
den Vermieter versuchen muss, die zum Vortrag einer pflichtwidrigen unokonomischen Be-
triebsfihrung erforderlichen Informationen zu erlangen. Erst wenn sich dies als erfolglos
erwiesen hat, inshesondere auch, weil der Vermieter die gebotene Auskunft Giber die Interna
seiner Geschaftsfihrung verweigert, kommt dem Mieter eine Erleichterung seiner Vortrags-
last nach den Grundsatzen der sekundaren Darlegungslast zugute. Das ist — wenn man so
will — die Ausnahme von der im BGH-Urteil vom 6.7.2011 (VIII ZR 340/10) aufgestellten Re-

gel.

6. Stellungnahme
AbschlieRend stellt sich die Frage, warum im Mietrecht hinsichtlich des materiellrechtlichen

Auskunftsanspruch und der prozessualen sekundaren Darlegungslast ein solches Stufen-

° BGH WuM 2008, 29.

%7 Artz, Vortrag auf dem 4. Deutschen Betriebskostentag am 30.9.2009 in Leipzig zum Thema: Aufkl&-
rungs- und Informationspflichten des Vermieters bei den Vertragsverhandlungen zu den Fragen der
Betriebskosten.
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verhéaltnis besteht. In anderen Rechtsgebieten haben andere Senate des BGH das Verhalt-
nis beider Institute zueinander exakt umgekehrt gesehen. So geht beispielsweise der Il. Zi-
vilsenat in einer Entscheidung vom 11.6.1990 (Il ZR 159/89)%, die einen Schadensersatzan-
spruch von GbR-Gesellschaftern gegen einen Mitgesellschafter wegen treuwidrig verlager-
ten Gewinns auf andere Unternehmen zum Gegenstand habt, davon aus, dass eine ,,gewis-
se (sekundare) Behauptungslast® nahe liege, wohingegen ein Auskunftsanspruch nach §
242 BGB schon in Ermangelung eines dem Grunde nach bestehenden Leistungsanspruchs
nicht in Betracht komme®. Und im Familienrecht, bei der Geltendmachung von Unterhalts-
anspruchen stehen dem Anspruchsteller sogar beide Mdglichkeiten parallel zur Verfugung.
Er kann einerseits im Wege der Auskunftsklage, gestitzt auf 88 1580, 1605 BGB, die fir
seinen Zahlungsantrag benétigen Informationen tber die Einkommensverhaltnisse des An-
spruchsgegners einfordern. Andererseits kann er aber auch sogleich einen bezifferten Zah-
lungsantrag stellen und seinen Bedarf vortragen; dann ist der Unterhaltsbeklagte gehalten,
hierauf substanziiert zu antworten, indem er seine Einkommensverhéaltnisse umfassend dar-
legt. Nach dem Urteil des BGH vom 15.10.1986 (IVb ZR 78/85) trifft diesen eine sekundéare
Darlegungslast gerade deswegen, weil ,die von der Kldgerin behaupteten Tatsachen samt-
lich im Wahrnehmungsbereich des Beklagten lagen und es diesem im Hinblick auf die ihm
nach § 242 BGB obliegende unterhaltsrechtliche Auskunftspflicht (...) zuzumuten ist, sich zu

“° _ mit anderen Worten: Die sekundare

der gegnerischen Behauptung ndher zu erkléaren
Darlegungslast des Unterhaltsschuldner im Prozess besteht gerade wegen seiner

materiellrechtlichen Auskunftsverpflichtung.

Eine Erklarung fur den im Mietrecht offenbar herrschenden Vorrang des Auskunftsersu-
chens vor einer Erleichterung der prozessualen Vortragslast konnte sich aus dem Einwen-
dungsausschluss des § 556 Abs. 3 Satz 5 und 6 BGB ergeben. Dieses Institut gebietet dem
Mieter, seine Einwendungen gegen die Betriebskostenabrechnung innerhalb von zwolf Mo-
naten nach deren Zugang vorzutragen, und zwar in konkreter Form, namlich identifizierbar
und von anderen Einwendungen abgrenzbar. Hier sollten dieselben Grundsatze gelten wie
beim Begrundungserfordernis fir die au3erordentliche fristlose Kiindigung und die ordentli-
che Vermieterkiindigung (vgl. §§ 569 Abs. 4, 573 Abs. 3 Satz 1 BGB)™*, das heilt: Die Kern-
tatsachen des gegen die Abrechnung erhobenen Einwands missen mitgeteilt werden. Um
dies praktizieren zu kénnen, muss sich der Mieter zunachst einmal informieren; er muss Be-

legeinsicht nehmen und gegebenenfalls erganzend Auskunft vom Vermieter verlangen.

% BGH NJW 1990, 3151.

¥ BGH NJW 1990, 3151 f.

“BGH NJW 1987, 1201, wobei der Senat hier von einer ,Last der beklagten Partei zum substantiier-
ten Bestreiten® spricht.
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Nichts anderes kann gelten, wenn der Mieter sich — wie beim Wirtschaftlichkeitsgebot — nicht

auf die Erhebung von Einwénden beschranken darf, sondern der Abrechnung eine selbstan-

digen Schadensersatzanspruch entgegenhalten muss. Hier wie dort ist es zunachst Sache

des Mieters, sich zunachst einmal samtliche erforderlichen Informationen zu beschaffen und

sodann im Prozess umfassend vorzutragen.

IV. Fazit

Als Ergebnis der Untersuchung kann Folgendes festgehalten werden:

Der BGH hat in dem Urteil vom 6.7.2012 (VIII ZR 340/10)" zunéchst einmal nur den
Heidelberger Fall um die kostenintensive Millentsorgung entschieden.

Fiur andere Konstellationen einer Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgebots hat er darin
lediglich eine Richtung vorgegeben. Ein gangbarer Weg wird daraus erst, wenn man die
Grundsatze der weiteren BGH-Entscheidung vom 25.10.2006 (VIII ZR 251/05)" mit her-
anzieht. Demgemalf muss sich der Mieter die zur Darlegung einer unékonomischen Be-
triebsfihrung bendtigten Informationen zundchst mittels eines Auskunftsersuchens vom
Vermieter beschaffen. Erst wenn ihm dies nicht gelingt, wird ihm eine Erleichterung sei-
ner prozessualen Vortragslast durch eine sekundare Darlegungslast des Vermieters zu-
teil. Das ist sicher ein milhsamer Weg, doch ist dieser wohl der im Betriebskostenrecht
herrschenden, insbesondere durch die Bestimmung des § 556 Abs. 3 Satz 5 und 6 BGB
gepragten Dogmatik geschuldet.

Gleichwonhl ist der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz infolge dieser Komplikationen nicht der
Bedeutungslosigkeit verfallen. Seine Verletzung muss nur hinreichend konkret vorgetra-
gen werden, woran es in der Praxis des Ofteren fehlt.

Einzelne Probleme wird die Rechtsprechung noch zu klaren haben, so etwa die Reich-
weite des Auskunftsanspruchs oder auch die Frage, wann sich die Darlegungslast aus-
nahmsweise doch zulasten des Vermieters verschiebt.

Damit wird das Wirtschaftlichkeitsgebot auch weiterhin Diskussionsthema bleiben.

LG Itzehoe ZMR 2012, Heft 12.
2 BGH WuM 2011, 513.
3 BGH WuM 2006, 684.



