Betriebskostenabrechnung nach Wohnflachenanteil (§ 556a Abs. 1 BGB): BGH
korrigiert endgultig seine Rechtsprechung zur entsprechenden Anwendung der
10%-Toleranzgrenze

BGH, Urteil vom 30. Mai 2018 — VIII ZR 220/17*

Die Frage, welche rechtlichen Konsequenzen zu ziehen sind, wenn die im Mietvertrag ange-
gebene Wohnflache von der tatsachlichen Flache abweicht, hat den VIII. Senat des BGH seit
dem Jahr 2004 wiederholt und in verschiedenen Zusammenhangen beschéftigt. Mit drei
Grundsatzurteilen vom 24. Marz 20042 hat der Senat klargestellt, dass eine Flachenabwei-
chung (Minderflache) von mehr als 10% einen Mangel der Mietsache darstellt und die Miete
in demselben Umfang gemindert ist; eine geringere Abweichung bleibt als (nur) unerhebliche
Minderung der Tauglichkeit auf3er Betracht (§ 536 Abs. 1 BGB). Diese Rechtsprechung hat
der Senat in der Folgezeit entsprechend angewendet auf die Mieterhdhung bis zur ortstbli-
chen Vergleichsmiete gem. § 558 BGB® und auf die Betriebskostenabrechnung, soweit auf
den Wohnflachenanteil abzustellen ist (§ 556a Abs. 1 Satz 1 BGB)*. Im ersten Fall wirkte
sich die Entscheidung zum Nachteil des Vermieters aus, weil die tatsdchliche Wohnflache rd,
8,5% groflRer war als im Mietvertrag angegeben, die 10%-Grenze mithin nicht Gberschritten
und die vertragliche Flachenangabe deshalb nach Auffassung des Senats verbindlich war.
Auch im zweiten Fall lag die Abweichung (deutlich) unter 10% mit der fir den Mieter nachtei-
ligen Folge, dass fur die Betriebskostenabrechnung die vertraglich vereinbarte groRere Fla-

che mafigebend war.

Diese — im Schrifttum vielfach kritisierte — Linie war bereits im Grundsatz verfehlt, weil die
Rechtsprechung zur 10%-Toleranzgrenze in den drei Entscheidungen vom Marz 2004 aus-
schlieB3lich auf der fur die Mietminderung notwendigen Abgrenzung der unerheblichen von
der nicht mehr unerheblichen Minderung der Tauglichkeit der Mietsache i.S.d. § 536 Abs. 1
Satz 3 BGB beruhte. Fur andere Komplexe, bei denen die Wohnflache relevant ist, insbe-
sondere also fur die Betriebskostenabrechnung und die Mieterh6hung, spielt dieser Ge-

sichtspunkt von vornherein keine Rolle.®
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Seine unzutreffende Rechtsprechung zur ,Ausdehnung“ der Toleranzgrenze hat der Senat in
einem ersten wichtigen Schritt mit einem Urteil vom 18. November 2015° zur Mieterhéhung
gemal § 558 BGB wie folgt korrigiert:

Die bei Abschluss eines Wohnraummietvertrages getroffene Beschaffenheitsvereinba-
rung zur Wohnungsgrof3e ist - und zwar auch bei Abweichungen von bis zu 10% - nicht
geeignet, die bei einer spateren Mieterhdhung zu bericksichtigende Grofie der Woh-
nung durch einen von den tatsachlichen Verhaltnissen abweichenden fiktiven Wert
verbindlich festzulegen (Aufgabe der Senatsrechtsprechung, zuletzt Senatsurteil vom
8. Juli 2009 - VIII ZR 205/08 - NJW 2009, 2739 Rn. 10, 13 m.w.N.). Vielmehr ist jede
im Wohnraummietvertrag enthaltene, von der tatsachlichen WohnungsgroR3e abwei-
chende Wohnflachenangabe fir die Anwendbarkeit des 8 558 BGB und die nach des-
sen Mal3stdben zu beurteilende Mieterh6hung ohne rechtliche Bedeutung. Maf3geblich
fur den nach dieser Bestimmung vorzunehmenden Abgleich der begehrten Mieterho-
hung mit der ortsuiblichen Vergleichsmiete ist allein die tatsachliche Grol3e der vermie-
teten Wohnung.

Zur Klarstellung ist der Hinweis veranlasst, dass es in jenem Fall nicht um eine Flachenun-

terschreitung, sondern — im Gegenteil — um eine, sogar recht beachtliche, Mehrflache von

immerhin 34% ging (richtig 210,43 m?2 statt 156,95 m?).

Nach dieser grundsatzlichen ,Kehrtwende“ war es nur noch eine Frage der Zeit, wann der
Senat auch fir die Betriebskostenabrechnung auf die tatsadchliche Wohnflache — und nicht
auf eine im Mietvertrag genannte, unzutreffende Angabe — abstellen wirde. Diese Gelegen-
heit hat sich nun in einem aktuellen Fall geboten, der am 30. Mai 2018 verhandelt und ent-

schieden worden ist.

Der Fall;

In 8 1 des Mietvertrages uber die in einem Mehrfamilienhaus gelegene Wohnung ist die
Wohnflache ,mit 74,59 m? vereinbart.“ Tatsachlich betragt die Wohnflache, wie sich nach-
traglich herausgestellt hat, 78,22 m2.” Unter Zugrundelegung der tatsdchlichen Wohnflache
(fir den Wohnflachenanteil der Heizkosten) errechnete die Vermieterin bei den Heizkosten
fir das Wirtschaftsjahr 2013 ein Guthaben der Mieter in Hohe von 296,06 € und fir 2014 ein
Guthaben von 554,09 €. Die Mieter waren hiermit nicht einverstanden, rechneten auf der
Grundlage der im Mietvertrag genannten geringeren Flache nach und kamen dabei zu einem
um 26,55 € (fir 2013) bzw. 15,91 € (fiir 2014) héheren Guthaben.? Nachdem sie diese Be-
trdge bei den Mietzahlungen fir Mai und Dezember 2015 abgezogen hatten, erhob die Ver-
mieterin Klage auf Zahlung von 42,46 €. Die Vorinstanzen haben sich an dem erwahnten
BGH-Urteil vom 15. November 2015 orientiert, die Forderung deshalb fir begrindet gehalten

und der Klage in vollem Umfang stattgegebenen.

® VIIl ZR 266/14, BGHZ 208, 18; WuM 2016, 34 = Grundeigentum 2016, 49 = NJW 2016, 239 = NZM
2016, 42 = DWW 2016, 29 = ZMR 2016, 194, Rn. 10

’ Urteil vom 30. Mai 2018, Rn. 1

8Rn.3,4



Die Entscheidung:

Der BGH bestéatigt das (mit dem amtsgerichtlichen Urteil in der Sache identische) Beru-
fungsurteil und insbesondere, dass das Landgericht die ,dieser Beurteilung entgegenstehen-
den Ausfuhrungen im Senatsurteil vom 31. Oktober 2016 (VIII ZR 2612/06...)... als uberholt
angesehen* hat.’

Ausdrucklich stellt der VIII. Senat zuné&chst klar, dass er an seiner Rechtsprechung festhalt,
nach der eine Flachenangabe im Wohnraummietvertrag eine Beschaffenheitsvereinbarung
und eine Unterschreitung der Flache um mehr als 10% einen zur Minderung der Miete fih-
renden Mangel der Wohnung darstellt (§ 536 Abs. 1 BGB).'° Firr eine spatere Mieterhéhung
bis zur ortstiblichen Vergleichsmiete (8§ 558 BGB) hat eine solche Beschaffenheitsvereinba-
rung jedoch keine Bedeutung, wenn es um die maRgebliche WohnungsgroéRe geht; subjekti-
ve Elemente, zu denen auch Parteivereinbarungen zu bestimmten Wohnwertmerkmalen wie
etwa zur WohnungsgréRe gehdren, kbénnen insoweit keine Rolle spielen. Seine entgegen-
stehende frilhere Rechtsprechung zur Anwendbarkeit der 10%-Grenze hat der Senat, wie er
auch an dieser Stelle noch einmal betont, mit dem Urteil vom 18. November 2015 aufgege-

ben.?

Diese Korrektur flhrt der Senat nun auch fiir den Komplex Betriebskosten fort und gibt damit
die noch im Urteil vom 31. Oktober 2007* vertretene (unzutreffende) Auffassung zur MaR-
geblichkeit einer im Mietvertrag vereinbarten Flachenangabe innerhalb der 10%-Grenze
auch insoweit ausdriicklich auf.** Als zusatzliches Argument fiihrt er die Notwendigkeit einer
»,nach allen Seiten hin interessengerechten Verteilung von Betriebskosten... nach einem ob-
jektiven AbrechnungsmaRstab... fiir alle zur Wirtschaftseinheit zéhlenden Nutzer“ an.*> Sub-
jektive Vorstellungen einzelner Mietvertragsparteien zur WohnungsgroRe scheiden daher als
tauglicher Abrechnungsmalstab ,von vornherein® aus. In ihrer Konsequenz flihren diese
Erwagungen, wie der Senat unter Hinweis auf die in der Kommentarliteratur ganz h.M. ab-
schlieRend feststellt, zu einer Abrechnung auf der Grundlage des Anteils der jeweils betrof-
fenen Wohnung an der in der Wirtschaftseinheit tatséachlich vorhandenen Gesamtwohnfl&-

che.'®

Der Leitsatz lautet:

Sofern und soweit Betriebskosten nach gesetzlichen Vorgaben (vgl. etwa 8§ 556a Abs.

1 BGB, 8§ 7 Abs. 1 HeizkostenV) ganz oder teilweise nach Wohnflachenanteilen um-

°Rn. 15
¥Rn. 16
V11l ZR 266/14 aaO (Fn. 6)
“Rn. 18
3 VIl ZR 261/06 aaO (Fn. 4).
“Rn. 19
®Rn. 22
*Rn. 23
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gelegt werden, ist fur die Abrechnung im Allgemeinen der jeweilige Anteil der tatsach-
lichen Wohnflache der betroffenen Wohnung an der in der Wirtschaftseinheit tatsach-
lich vorhandenen Gesamtwohnflache mafRgebend (insoweit Aufgabe von BGH, Urtell
vom 31. Oktober 2007, VIII ZR 261/06, NJW 2008, 142 Rn. 19).

Anmerkungen
(1) Positiv: Endgliltige Klarstellung der ,,Reichweite” der 10%-Grenze

Das Urteil vom 30. Mai 2018 bringt die Uberfallige und endgultige Korrektur der Recht-
sprechung zur Anwendung der 10%-Toleranzgrenze in Fallgestaltungen, bei denen die
Wohnflache einer Mietwohnung eine Rolle spielt. Die unzutreffende Weichenstellung im Ur-
teil vom 23. Mai 2007"’, dort fiir den Komplex Mieterhéhung bis zur ortsiiblichen Vergleichs-
miete (§ 558 BGB), und kurz danach ,nahtlos® fortgefuhrt mit der Entscheidung vom 31. Ok-
tober 2007 zur Betriebskostenabrechnung® diirfte mit dem vorliegenden Urteil endgiiltig
Uberholt sein. Fur die gesamte Praxis ist damit die wiinschenswerte Klarheit geschaffen, und
zwar in allen Richtungen: Die Toleranzgrenze von 10% ist weiterhin beachtlich fur die Frage,
ob eine Flachenunterschreitung als unerheblich (§ 536 Abs. 1 Satz 3 BGB) oder nicht mehr
unerheblich anzusehen ist und deshalb im letzteren Fall eine Minderung der Miete rechtfer-
tigt. Daran halt der Senat unverandert und zu Recht fest und stellt das auch in der vorliegen-
den Entscheidung dankenswerterweise noch einmal ausdriicklich klar. Im Ubrigen, also bei
der Mieterh6hung und bei der Betriebskostenabrechnung, spielt es aber keine Rolle, ob eine
im Mietvertrag angegebene unzutreffende Flache gréRer oder kleiner als die tatsachliche
Flache ist und ob die Abweichung bis zu 10% oder mehr betragt. MaRgebend ist insoweit

stets die tatsachliche Wohnflache.

(2) Ermittlung der tatsachlichen Wohnflache nach 88 43 - 44 1l. BV bzw. WoFIV

Obwohl der Senat in der Entscheidung vom 30. Mai 2018 auf die Frage, wie die tatsachliche
Wohnflache zu ermitteln ist, nicht mehr eigens eingeht, besteht kein Zweifel, dass er insoweit
an dem Urteil vom 24. Marz 2004*° festhalt; danach kénnen im Regelfall auch im frei finan-
zierten Wohnraum die Bestimmungen der 88 42 — 44 1l. BV herangezogen werden. Fir
Wohnraum, der nach dem 31. Dezember 2003 fertiggestellt worden ist, gilt dementspre-
chend die Wohnflachenverordnung (WoFIV).

(3) Unzutreffende Flachenangabe im Mietvertrag — ein Risiko des Vermieters

Auch wenn die mit den Urteilen vom 18. November 2015 und vom 30. Mai 2018 geschaffene

Klarung der Rechtslage sehr zu begrif3en ist, bleibt ein gewisser Vorbehalt: Die zuverlassige

VIl ZR 138/06 aaO (Fn. 3)

B VIIl ZR 261/06, aaO (Fn. 4); die dort gegebene Begriindung beschrankte sich auf den Satz ,Fur die
Abrechnung der Betriebskosten gilt nichts anderes® (als fur die Mietminderung bei einer Flachenunter-
schreitung von nicht mehr als 10%) (Rn. 19).

Y VIIl ZR 44/03 aaO (Fn. 2)
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Ermittlung der (tatsédchlichen) Wohnflache ist grundsatzlich Aufgabe des Vermieters; er hat
deshalb an sich bei einem Mieterhéhungsverlangen oder einer Betriebskostenabrechnung
das Risiko einer unzutreffenden Wohnflachenangabe im Mietvertrag zu tragen. Dies hat der
VIII. Senat bereits in einem Urteil vom 7. Juli 2004%° klargestellt; in den beiden neueren Ent-
scheidungen geht er hierauf nicht mehr ein.

Unter dem Gesichtspunkt dieser Risikoverteilung stellt sich deshalb die Frage, ob es ge-
rechtfertigt ist, ausnahmslos — ggf. also auch zu Lasten des Mieters — auf die tatsachliche
Wohnflache abzustellen oder ob nicht die negativen Folgen einer unzutreffenden Flachenan-
gabe im Mietvertrag grundsatzlich vom Vermieter zu tragen sind.”* Die Frage soll hier nicht
vertieft werden. Immerhin hat das Argument der Verteilungsgerechtigkeit bei den Betriebs-
kosten, auf das der Senat jetzt — in Ubereinstimmung mit der ganz h.M. im Schrifttum — ab-

stellt??, erhebliches Gewicht, und die so gefundene Lésung ist uneingeschrénkt praktikabel.

Auswirkungen fir die Praxis:

(1) Notwendige Feststellung der Gesamtwohnflache einer Wirtschaftseinheit

Fur die Praxis kénnen sich aus dem Urteil vom 30. Mai 2018 erhebliche Konsequenzen inso-
fern ergeben, als der Senat bereits im Leitsatz und ebenso in den Entscheidungsgriinden®
ausdricklich auf den Anteil der tatséchlichen Wohnflache der betroffenen Wohnung an der in
der Wirtschaftseinheit vorhandenen Gesamtwohnflache abstellt. Das ist an sich eine schlich-
te Selbstverstandlichkeit, kann aber in unglnstigen Fallen dazu flhren, dass samtliche Woh-
nungen bzw. Wohnungstypen in einem Mehrfamilienhaus neu vermessen werden miissen,
um die tatsachliche Gesamtwohnflache zuverlassig zu ermitteln. Eine Entschuldigung wird
der Vermieter in Zukunft nicht mehr vorbringen kénnen, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass auch bei anderen Wohnungen — und nicht nur bei der im konkreten Fall betroffenen

Wohnung — die Flache nicht ordnungsgemaR ermittelt worden ist.**

(2) Verzicht auf Wohnflachenangaben im Mietvertrag?

Zumindest mittelbar macht das Urteil dariiber hinaus deutlich, dass der in manchen Mietver-
tragsformularen gelibte Verzicht auf die Angabe einer Wohnflache im Ergebnis wenig Sinn
macht; fur die Komplexe Mieterhéhung und Betriebskostenabrechnung fihrt eine solche
.Leerstelle lediglich zu unndétigen Auseinandersetzungen zwischen Mieter und Vermieter,
wenn plotzlich und fir den Mieter Uberraschend z.B. in der Abrechnung eine exakte Fla-

chenangabe auftaucht, die er flr unzutreffend, weil Gberhdht halt. Dann stellt sich sofort die

22VIIl ZR 192/03, WuM 2004, 485 = Grundeigentum 2004, 1021 = NZM 2004, 699 = ZMR 2004, 740 =
NJW 2004, 3115 = DWW 2004, 259 unter Il 2 a (juris-Rn. 12)

2L vgl. dazu die Hinweise in Fn. 5

*2 Urteil vom 30. Mai 2018, Rn. 22, 23

> Rn. 23

24 Zum substantiierten Behaupten und Bestreiten einer Wohnflachenangabe im Prozess vgl. das BGH-
Urteil vom 31. Mai 2017 — VIII ZR 181/16, Grundeigentum 2017, 774 = NZM 2017, 435 = NJW-RR
2017, 842 = WuM 2017, 404
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weitere Frage, ob eine Flachenabweichung ggf. auch bei der H6he der Miete von Bedeutung
ist (8 536 Abs. 1 BGB).

(3) Empfehlung Vermieter: Vorlage der Flachenberechnung an Mieter

Als logische Schlussfolgerung bleibt deshalb nach dem neuen Urteil fir den Vermieter mehr
denn je die nachdrickliche Empfehlung, spétestens bei Bedarf und bei gegebenem Anlass
samtliche Wohnungen einer Wirtschaftseinheit sachverstandig vermessen zu lassen und die
Flachenberechnung einem Mieter auf Wunsch zu tbergeben. Das Verhalten, das die Ver-
mieterin in dem der Entscheidung vom 31. Mai 2017 zugrundeliegenden Fall an den Tag
gelegt hat, indem sie sich — offensichtlich ohne Angabe von Grunden — weigerte, den ihr zur
Verfugung stehenden Wohnflachennachweis der Mieterin auszuhandigen, ist schlicht unver-
standlich und grob treuwidrig (8 242 BGB).

%5 Fn. 18



