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l. EinfUhrung

Voraussichtlich in der zweiten Jahreshalfte wird die grof3te Veranderung
des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG) seit dessen Verkindung im Jahr
1951 in Kraft treten. Der Gesetzgeber verfolgt mit der Anderung im We-
sentlichen folgende Ziele:

- Erleichterung der Willensbildung der Wohnungseigentumer,

- Verbesserung der Informationsmaoglichkeit Uber Eigentimerbe-
schlusse,

- Harmonisierung des gerichtlichen Verfahrens und

- Starkung der Stellung der Wohnungseigentumer gegenuber den
Banken.

Die Erleichterung der Willensbildung, die das Thema dieses Beitrags ist,
gehorte von Anfang zu den zentralen Anliegen des Gesetzgebungsvorha-
bens. Nach der Entscheidung des BGH vom 20. September 20002, in der
der V. Zivilsenat die Mdglichkeiten zu einer mehrheitlichen Willensbildung
erheblich beschnitten hatte, war die Beflirchtung aufgekommen, notwen-
dige Anpassungen der Gemeinschaftsordnung, die das Verhaltnis der
Wohnungseigentimer untereinander rechtlich mafRgeblich pragt, seien
kinftig nicht mehr maoglich. Obwohl die weitere Entwicklung der Recht-
sprechung® diese Bedenken teilweise obsolet werden lieR, blieben be-
stimmte Bereiche einer (mehrheitlichen) Beschlussfassung verschlossen.
Um die diesbezliglichen Neuregelungen sowie ihr Verhaltnis zu den Ver-
einbarungen der Wohnungseigentimer geht es im Folgenden.

Il. Auswirkungen des neuen Rechts auf die Grundlagen der Wil-
lensbildung

1. Ausweitung der Beschluss- und Einschrankung der Vereinba-
rungskompetenz

a) Der zwingende Vorrang vereinbarungsandernder Beschlusse.
Auch kunftig stehen den Wohnungseigentiumern zwei unterschiedliche Re-
gelungsinstrumente zur Verfugung: Zur Regelung ihres Verhéltnisses un-

1 vgl. hierzu den Gesetzesentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 16/887 S. 1 f.

2 BGHZ 145, 158 = NJW 2000, 3500 = NZM 2000, 1184 = ZMR 2000, 771 = ZfIR 2000,
877 = ZWE 2000, 518.

3 S. insb. BGHZ 156, 193 = NJW 2003, 3476 = NZM 2003, 952 = ZMR 2003, 937 = ZfIR
2003, 1041 = ZWE 2004, 66.
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tereinander sieht § 10 Abs. 2 S. 2 WEG-neu (bislang 8 10 Abs. 1 S. 2) die
Vereinbarung vor, bei der es sich um einen Vertrag aller Wohnungseigen-
tumer handelt. Daneben gibt es den Beschluss (s. etwa § 10 Abs. 4 WEG-
neu), dessen in der Praxis besonders relevante Spielart - den Mehrheits-
beschluss - nach wie vor 8 25 WEG etwas naher ausgestaltet. Fur die Pra-
xis wird sicherlich auch weiterhin gelten, dass Vereinbarungen vor allem
im Rahmen der Aufteilung zustande kommen (s. 88 8 Abs. 2, 5 Abs. 4
WEG), wahrend nach Entstehung der Wohnungseigentumergemeinschaft
der Beschluss als Willensbildungsinstrument dominiert.

Wahrend man allerdings bislang grundséatzlich? davon ausgehen konnte,
dass sich die vertragliche Regelung aller Wohnungseigentumer (Vereinba-
rung) gegenuber inhaltlich abweichenden Beschlissen durchsetzte, wird
nunmehr in bestimmten Bereichen eine von der Vereinbarung abweichen-
de Beschlussfassung erlaubt. Der Gesetzgeber geht sogar noch einen be-
trachtlichen Schritt weiter: Das neue Recht sichert die Kompetenz der Ei-
gentumer zur mehrheitlichen Willensbildung gegen abweichende Vereinba-
rungen ab, was Uberwiegend ausdricklich normiert wird (vgl. 88 12 Abs. 4
S. 2, 16 Abs. 5, 22 Abs. 2 S. 2 WEG-neu). In den betroffenen Bereichen
(zu ihnen im Einzelnen unter I11.) ist es damit unmoéglich geworden, Ver-
anderungen der bestehenden Gemeinschaftsordnung durch die Mehrheit
auszuschlieRen.

Beispiel: Vereinbaren die Eigentimer in einer Mehrhausanlage eine
Verteilung der Betriebskosten nach Hausern bzw. hat der aufteilende
Eigentimer eine solche festgelegt, kann der Einzelne nicht mehr da-
von ausgehen, dass diese Regelung nur mit seiner Zustimmung ge-
andert werden kann. Die Gemeinschaftsordnung steht zwingend un-
ter dem Vorbehalt einer abweichenden Beschlussfassung der Mehr-
heit, wobei es sich gem. 8 16 Abs. 3 WEG-neu um die einfache Ver-
sammlungsmehrheit i.S.v. 8§ 25 WEG handelt. Da § 16 Abs. 5 WEG-
neu die Einschrankung der Befugnisse zur mehrheitlichen Beschluss-
fassung untersagt, sollen Anderungen nach dem Willen des Gesetz-
gebers auch nicht an die Zustimmung der Betroffenen oder einer
qualifizierten Mehrheit gebunden werden kénnen.>

Die darin liegende Beschneidung der Privatautonomie (Vereinbarungs-
kompetenz) nimmt der Gesetzgeber in Kauf, um die kunftige Gestal-
tungsmacht der Mehrheit zu sichern.® Er will auf diesem Weg ferner si-
cherstellen, dass die erweiterte Beschlusskompetenz bestehende Gemein-
schaftsordnungen ebenfalls erfasst.” Auch sofern diese keine Offnungs-
klausel® enthalten, unterliegen sie nunmehr der Disposition der Mehrheit,

4 Eine Ausnahme bildeten die Falle, in denen sog. Offnungsklauseln die vereinbarte Ge-
meinschaftsordnung fir abweichende Mehrheitsbeschlisse 6ffnete; s. dazu Fn. 8.

> Zum Schutz der Minderheit im Rahmen des § 16 Abs. 3 WEG-neu s. unter I1I. 2.

® Krit. Armbruster, AnwBI 2005, 16 f.; ders., ZWE 2005, 141; Hiigel, ZWE 2005, 135.
”'S. hierzu die Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 21 f. (zu § 12 Abs. 4 S. 2 WEG-neu).
8 Zu diesen s. Becker in: Kéhler/Bassenge, Anwaltshandbuch, 2003, Teil 4 Rn. 100 ff.
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soweit der Gesetzgeber die Beschlusskompetenz in den 88 12, 16, 21 und
22 WEG erweitert hat.

Die Neuregelung wirkt sich ferner auf bereits existierende Gemeinschafts-
ordnungen mit Offnungsklausel aus: Der zwingende Charakter der neuen
Vorschriften fuhrt dazu, dass Uber diese hinausgehende Mehrheiten fur
das Zustandekommen eines vereinbarungs- oder gesetzesandernden Be-
schlusses® nicht gefordert werden kénnen. Ist etwa nach der Offnungs-
klausel die Zustimmung von 80 % der Stimmen fiir eine Anderung erfor-
derlich, andert dies nichts daran, dass ein rechtmaliger Eigentimerbe-
schluss der den Kautelen der 88 16 Abs. 4, 22 Abs. 2 WEG-neu genugt,
kunftig auch dann zustande kommt, wenn nur 75 % der stimmberechtig-
ten Eigentimer mit ,Ja“ gestimmt haben.'® Haufiger dirfte aber der Fall
sein, dass die Offnungsklausel ein geringeres Quorum vorsieht (z.B. 2/3-
Mehrheit). Derartige Beschlusskompetenzen bleiben nach dem Willen des
Gesetzgebers von der Neuregelung unberthrt; Ziel der Novelle ist die Er-
leichterung der Willensbildung und nicht deren Erschwerung.*

b) Reichweite der Abanderungsverbote. Der zuletzt genannte Aspekt,
namlich der nur in eine Richtung wirkende zwingende Charakter der in
88 12 Abs. 4 S. 2, 16 Abs. 5, 22 Abs. 2 S. 2 WEG-neu geregelten Abande-
rungsverbote, wirft etliche Fragen auf. Sie sollen hier vorab, gleichsam
»,vor der Klammer* behandelt werden, weil sie sich fur die unterschiedli-
chen Beschlusstatbesténde, die unter I1l. im Einzelnen zu behandeln sind,
zumindest in vergleichbarer Form stellen.'? Klarungsbedarf besteht sowohl
bezuglich der vom Abanderungsverbot betroffenen Voraussetzungen der
Mehrheitsmacht als auch hinsichtlich der Rechtfolgen.

Letztere gestaltet das Gesetz nicht naher aus. Das Verbot, die neuen ge-
setzlichen Beschlusstatbestdnde einzuschranken oder gar auszuschliel3en,
wird man als gesetzliches i.S.v. 8 134 BGB zu begreifen haben. Jede Re-
gelung, die die Mehrheitskompetenz einschrankt, ist daher grundséatzlich
nichtig. Folglich scheidet in kinftigen Gemeinschaftsordnungen die Her-
aufsetzung der Mehrheitsanforderungen aus (z.B. fur Modernisierungen
auf mehr als 75 % aller stimmberechtigten Eigentimer). Fest steht aber —
wie gesagt — ferner, dass der Gesetzgeber eine erleichterte Willensbildung
zulassen wollte,*® weshalb eine Vereinbarung, die eine Mehrheitsentschei-
dung uUber eine abweichende Kostenverteilung bei der Instandsetzung be-
reits dann zulasst, wenn drei Viertel der anwesenden Eigentumer ihr zu-
stimmen, wirksam sein muss. Gleiches gilt bspw., wenn eine Anderung
der Kostenverteilung in der Offnungsklausel ungeachtet der Gebrauchs-
moglichkeit zugelassen ist. Die Kautelen der 88 16 Abs. 4 und 22 Abs. 2

® Zur Terminologie s. nur Wenzel, FS Hagen, 1999, S. 231, 235 und ZWE 2000, 2 f.
1% Naher hierzu sogleich unter b. Zu den weiteren Voraussetzungen des qualifizierten
Mehrheitsbeschlusses s.u. Il. 3.

11 3. hierzu Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 25 (zu § 16 Abs. 5 WEG-neu).

12 Nur & 21 Abs. 7 WEG-neu enthalt kein ausdriickliches Abanderungsverbot; s. dazu
noch spéater unter Ill. 3a a.E.

13 S0 ausdriicklich Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 25 re. Spalte mittig.
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WEG-neu statuieren keinen zwingenden Minderheitenschutz, weil es dem
Gesetzgeber allein um die Erweiterung der Mehrheitsmacht geht!

Die Uberwiegende Zahl der in den nachsten Jahren und wohl auch Jahr-
zehnten virulent werdenden Falle, die Gemeinschaftsordnungen aus der
Zeit vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts betreffen werden, durfte sich
indes dadurch auszeichnen, dass die Regelung in der Gemeinschaftsord-
nung keiner der beiden Extreme (Einschrankung oder Erweiterung der
Kompetenz) eindeutig zugeordnet werden kann. Zwischen diesen Polen
liegen offenkundig Regelungen, die sich je nach Fall sowohl einschréankend
auswirken als auch zu einer erleichterten Beschlussfassung fuhren kon-
nen. Dazu zwei Beispiele mit in der Praxis verbreiteten Regelungen:

Beispiel 1: Die Gemeinschaftsordnung legt fest, dass nicht nach
Képfen, sondern nach Wohnungen abzustimmen ist (Objektprin-
zip). Ob ein qualifizierter Mehrheitsbeschluss nach dieser Rege-
lung eher zustande kommt als nach dem neuen Gesetz, das die
Abstimmung nach Koépfen (Kopfprinzip) vorsieht, hangt davon ab,
welche Eigentimer in concreto die Zustimmung erklaren; abs-
trakte Aussagen sind insoweit nicht mdoglich.

Beispiel 2: Die Gemeinschaftsordnung enthalt eine rechtsge-
schaftliche Offnungsklausel, die bei Zustimmung von mehr als 75
% aller Wohnungseigentumer allgemein eine Regelung unter Ab-
anderung der Gemeinschaftsordnung oder Abweichung vom Ge-
setz zulasst. Die Mehrheitskompetenz wird also nicht auf die
kinftig im WEG geregelten Beschlussinhalte beschrankt, sieht
aber ein hoheres Mehrheitserfordernis vor.

Zunachst einmal gilt es zu bestimmen, inwiefern diese rechtsgeschéaftli-
chen Regelungen Uberhaupt im Konflikt zu den neuen Beschlusstatbestan-
den stehen. Ein Widerspruch zu diesen und damit ein Anwendungsbereich
far die Abanderungsverbote besteht im ersten Beispiel uUberhaupt nur
dann, wenn man die Abstimmung nach dem Kopfprinzip zum vereinba-
rungsfesten Tatbestand der neuen gesetzlichen Beschlusstatbestédnde
zahlt. Wahrend das in 8 16 Abs. 4 S. 2 und 8 22 Abs. 2 S. 1 WEG-neu aus
dem Wortlaut der Normen folgt, kann dies fur 88 12 Abs. 4, 16 Abs. 3 und
21 Abs. 7 WEG-neu allenfalls mittelbar aus dem Merkmal ,durch Stim-
menmehrheit“ hergeleitet werden. Genau dieses Merkmal wird in 8§ 25
WEG aufgegriffen (s. 8§ 25 Abs. 1) und naher ausgestaltet, so dass gem. 8§
25 Abs. 2 WEG das Kopfprinzip auch hier zum gesetzlichen Tatbestand zu
zahlen ist. Zwar ist 8 25 Abs. 2 WEG fur sich genommen nach allgemeiner
Ansicht dispositiv; jedoch geht es dem Gesetzgeber erklartermalRen dar-
um, durch die Unabdingbarkeit der neuen Beschlusstatbestande nicht nur
die Beschlusskompetenz als solche zu sichern, sondern auch die konkrete
Mehrheitsmacht.** Fur die § 16 Abs. 4 S. 2 und § 22 Abs. 2 S. 1 WEG-neu
wird sich daher wohl recht schnell die h.M. herausbilden, dass auch das

4 vgl. Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 22, li. Spalte.
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Kopfprinzip zum zwingenden Normbestand gehort. Da keine sachlichen
Grunde dafur streiten, die Frage fur die Ubrigen neuen Beschlusskompe-
tenzen abweichend zu beurteilen, kbnnte man eine Differenzierung allen-
falls dadurch rechtfertigen, dass nur in 88 16 Abs. 4 und 22 Abs. 2 WEG-
neu ausdriucklich auf 8 25 Abs. 2 Bezug genommen wird. Dabei durfte es
sich aber lediglich um eine Klarstellung handeln; ein abweichendes Rege-
lungskonzept kann den Erwagungen des Gesetzgebers nicht entnommen
werden. Die klarstellende Erwahnung von 8 25 Abs. 2 WEG in den beiden
genannten Neuregelungen lasst sich plausibel damit erklaren, dass es sich
bei den dort geforderten qualifizierten Mehrheiten um solche handelt, die
nicht exakt mit den Voraussetzungen von 8 25 Abs. 1 WEG (,,durch Stim-
menmehrheit®) tbereinstimmen.

Gehort damit die Berechnung der Stimmenmehrheit nach dem Kopfprinzip
zum gesetzlichen Tatbestand aller Neuregelungen, sind auch die Abande-
rungsverbote im Zweifel hierauf zu beziehen. Aus den Materialien ist je-
denfalls nicht zu erkennen, dass die Verbote insofern unterschiedliche
Reichweiten besitzen sollen. Die ,Befugnis” i.S. des jeweiligen Abande-
rungsverbots durfte daher als Befugnis der nach Kopfen berechneten
Mehrheit zu begreifen sein, weshalb Regelungen nach Art des Beispiels 1
auch die neuen Beschlusstatbestande tangieren, deren Wortlaut das Kopf-
prinzip nicht ausdricklich anordnet. Sie sind jedenfalls potentiell geeignet,
die mehrheitliche Willensbildung zu erschweren, weil nicht ausgeschlossen
ist, dass im Einzelfall eine Mehrheit nach Kopfen leichter zustande zu brin-
gen ist als eine nach dem Objektprinzip zu berechnende. Besonders deut-
lich wird dies, wenn der aufteilende Eigentimer, der die GroRRe der Mitei-
gentumsanteile frei bestimmen kann, die Abstimmung nach dem (Wert-
prinzip) festlegt. Durch ungleiche Bemessung dieser Anteile konnte so die
Ab&anderbarkeit der Gemeinschaftsordnung erschwert werden.

Nun folgt allerdings bereits aus dem Normzweck der Abanderungsverbote,
dass eine Totalnichtigkeit entsprechender Vereinbarungen schwerlich in
Betracht kommt. Bevor man sich jedoch den Rechtsfolgen von 8 134 BGB
zuwendet, ist zunachst durch — notfalls erganzende®® — Auslegung der
Vereinbarung festzustellen, ob sich ein Konflikt mit den Neuregelungen auf
diesem Wege vermeiden lasst. Die jeweilige Regelung ist dabei aus sich
heraus objektiv auszulegen, wobei nur solche Umstande zu berucksichti-
gen sind, die fur einen unbefangenen Betrachter erkennbar sind. Hier
wirkt sich der zumindest satzungsahnliche Charakter der Gemeinschafts-
ordnung aus bzw. der Umstand, dass es sich um im Grundbuch eingetra-
gene Erklarungen handelt.'® Im Zweifel ist eine Auslegung zu bevorzugen,
die mit den gesetzlichen Vorgaben tibereinstimmt.*’

1> Zur erganzenden Auslegung der Gemeinschaftsordnung s. BGHZ 160, 354, 361 ff. =
NJW 2004, 3413 = ZMR 2004, 834 = ZfIR 2004, 946 = ZWE 2005, 72.

¢ 3. dazu naher Haublein, Sondernutzungsrechte, 2003, S. 179 ff.

" Dazu etwa BGHZ 134, 245, 248; BGH NJW 2000, 1333, 1335; 2003, 819, 820; zu den
Grenzen z.B. Bork, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 2006, Rn. 556.
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Insbesondere — aber nicht nur — bei Gemeinschaftsordnungen aus der Zeit
vor dem Inkrafttreten der Neuregelung wird sich auf diesem Wege in aller
Regel ein Konflikt mit den genannten Abanderungsverboten vermeiden
lassen. Eine Regelung, die eine Abstimmung nach dem Objekt- oder Wert-
prinzip vorsieht oder eine Offnungsklausel, die in ihren Voraussetzungen
vom neuen Recht abweicht, verfolgt nicht den Zweck, die Willensbildung
durch die Mehrheit in Abweichung vom Gesetz zu erschweren. Ganz im
Gegenteil zielte die Aufnahme von Offnungsklauseln in Gemeinschaftsord-
nungen in der Vergangenheit stets auf eine Erleichterung der mehrheitli-
chen Willensbildung, weil nach der bisherigen Gesetzeslage ein Einstim-
migkeitserfordernis bestand. Die Tatsache, dass das Gesetz nunmehr sei-
nerseits die Mehrheitsmacht in bestimmten Bereichen noch uber die kon-
krete rechtsgeschaftliche Offnungsklausel hinaus ausdehnt, rechtfertigt
nicht die Annahme, die Gemeinschaftsordnung wolle sich hierzu in Wider-
spruch setzen. Vorzugswurdig ist es daher, derartige Vereinbarungen ein-
schrankend dahingehend auszulegen, dass diese dort nicht zur Anwen-
dung gelangen, wo ein Mehrheitsbeschluss nach den Regeln des novellier-
ten WEG einfacher zustande kommt. Der Sache nach wird die Vereinba-
rung damit geltungserhaltend reduziert.

Folglich ist davon auszugehen, dass die Offnungsklausel im Beispiel 2 nur
- aber auch immer dann (1) - anzuwenden ist, wenn die durch sie vermit-
telte Mehrheitsmacht noch Uber die der gesetzlichen Regelungen hinaus-
geht. Dies fuhrt u.a. dazu, dass der Versammlungsleiter, der Uber eine
Materie abstimmen lasst, die sowohl in den Anwendungsbereich einer
rechtsgeschaftlichen Offnungsklausel als auch in den der neuen gesetzli-
chen Beschlusstatbestande fallt, kunftig beide moglichen Mehrheiten al-
ternativ prufen muss, um das Beschlussergebnis feststellen zu kénnen. Er
hat zu ermitteln, ob entweder die Voraussetzungen des gesetzlichen oder
des rechtsgeschéaftlichen Offnungstatbestandes erfiillt sind. Ist dies der
Fall, ist ein positiver Beschluss zustande gekommen und dieser zu ver-
kinden. Dass es hierbei zu Fehlern kommen wird, darf beinahe als sicher
gelten. Sie mussen innerhalb der Monatsfrist im Wege der Beschlussan-
fechtung geltend gemacht werden (s. dazu auch unter Il. 3).

Regelungen der im Beispiel 1 beschriebenen Art zielen im Unterschied zu
den Offnungsklauseln (Beispiel 2) nicht eindeutig auf Erleichterung oder
Erschwerung der Willensbildung, sondern auf Modifizierung des Stimm-
rechts. Sie sind nach hier vertretener Ansicht im Anwendungsbereich der
neuen gesetzlichen Beschlusstatbestande gar nicht zur Anwendung zu
bringen. Fiur Gemeinschaftsordnungen aus der Zeit vor dem Inkrafttreten
der Neuregelung folgt das bereits daraus, dass ein potentieller Konflikt mit
einer zwingenden gesetzlichen Norm in der Vergangenheit nicht bestand,
weil Abweichungen von 8 25 Abs. 2 WEG nach allgemeiner Ansicht wirk-
sam vereinbart werden konnten. Aus der Sicht eines unbefangenen Bet-
rachters handelt es sich bei dieser gesetzeskonformen Interpretation um
die nahe liegende, es sei denn, die Regelung bringt eindeutig zum Aus-
druck, von den zwingenden gesetzlichen Mehrheitskompetenzen abwei-
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chen zu wollen. Dieses Szenario durfte aber auch bei Regelungen in kinf-
tigen Gemeinschaftsordnungen die seltene Ausnahme sein.

Sofern eine gesetzeskonforme Auslegung von Vereinbarungen nicht in Be-
tracht kommt, durfte deren Totalnichtigkeit gleichwohl nur selten zu recht-
fertigen sein. Vorzugswiurdig erscheint die Annahme einer teilweisen Nich-
tigkeit der entsprechenden Vereinbarung, und zwar soweit diese kompe-
tenzeinschrankend wirkt. Eine Teilnichtigkeit ist als Rechtsfolge des 8 134
BGB durchaus anerkannt, auch wenn die h.M. im Zweifel von einer Ge-
samtnichtigkeit ausgeht.’® Ein solcher Zweifel besteht hier jedoch nicht,
weil der Gesetzgeber die Grunde fur das Abanderungsverbot deutlich her-
ausgestellt hat und diese eben nur gegen eine Erschwerung der mehrheit-
lichen Willenbildung sprechen.

Von der Frage, ob der Gesetzeszweck die Gesamtnichtigkeit erfordert, ist
— jedenfalls im gedanklichen Ausgangspunkt'® — die der Gesamtnichtigkeit
der Regelung nach dem Rechtsgedanken des 8§ 139 zu unterscheiden. Ob
anzunehmen ist, dass die Regelung in dem Bereich, in dem ein Konflikt
mit dem Gesetz nicht besteht, anzuwenden ist, muss ebenfalls durch Aus-
legung ermittelt werden. Entscheidend ist dabei, wie gesagt, nicht der
(mutmaliliche) subjektive Wille desjenigen, auf den die Regelung in der
Gemeinschaftsordnung zuriickgeht. Der Sache nach sind hier die gleichen
Erwdgungen malgeblich wie bei der ergadnzenden Vertragsauslegung.
Auch hier wéare verobjektivierend in der Regel davon auszugehen, dass die
Vereinbarung uUber die abweichende Stimmverteilung jenseits der zwin-
genden Beschlusstatbestédnde weiterhin anzuwenden ist.

2. Beschluss-Sammlung und Grundbuch — Divergenzen zwi-
schen den Publizitatstragern

Nur am Rande ist hier auf die Probleme einzugehen, die sich aus der Ein-
fihrung der sog. Beschluss-Sammlung ergeben. Obwohl der Gesetzgeber
von der noch im Referentenentwurf?® geplanten Regelung einer ,,negativen
Publizitat® der Beschluss-Sammlung letztlich abgesehen hat, ist zu konsta-
tieren, dass fur Rechtsgeschafte mit gleichem Regelungsgegenstand (z.B.
tber die Kostenverteilung) unterschiedliche Publizitatstrager existieren.?
Durch die Erweiterung der Beschlusskompetenz wird es zu grol3eren Di-

'8 5. Armbriister in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl., 2006, § 134 Rn. 105;
Palm in: Erman, BGB, 11. Aufl., 2004, § 134 Rn. 14. Zur Bedeutung des Gesetzeszwecks
fur die Bestimmung der Rechtsfolge in § 134 BGB s. Canaris, FS Steindorff, 1990, S. 518,
530: Vollnichtigkeit nur, wenn sich nicht aus dem Schutzzweck ein anderes ergibt.

19 Zur Bedeutung des Schutzzwecks der nichtigkeitsbegriindenden Norm bei der Ausle-
gung von 8 139 BGB s. aber Canaris (Fn. 18) S. 539 m. weit. Nachw. Vgl. dort auch zum
Problem der Verallgemeinerungsfahigkeit der Ratio des § 306 Abs. 1 BGB. Die Gemein-
schaftsordnung der Wohnungseigentumer unterfallt nach h.M. nicht dem Anwendungsbe-
reich des AGB-Rechts; Nachw. zum Meinungsstand in BGHZ 151, 164, 174 = NJW 2002,
3240 = NZM 2002, 788 = ZMR 2002, 766 = ZfIR 2002, 731 = ZWE 2002, 570 (der BGH
lasst die Frage letztlich offen).

208 10 Abs. 3 S. 3 Ref-E; vgl. NZM 2005, 924, 925 = Beilage zu ZMR Heft 11/2004.

21 Krit. hierzu bereits Haublein, ZWE 2005, 148.
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vergenzen zwischen dem Grundbuch und der tatséchlich geltenden Ge-
meinschaftsordnung kommen. Bislang war das nur bei Bestehen einer
rechtsgeschaftlichen Offnungsklausel der Fall. Auswirkungen auf die durch
den Mehrheitsbeschluss Uberholte Registerlage wurden dabei nur punktu-
ell geregelt (s. 8 12 Abs. 4 S. 3 — 5 WEG-neu, dazu unter Ill. 1). Statt ei-
ner im Schrifttum beflrworteten Eintragung von gesetzes- und vereinba-
rungséndernden Beschliissen in das Grundbuch?® oder in ein neu zu schaf-
fendes Zentralgrundbuch,?® hat der Gesetzgeber (letztlich aus Kosten-
grunden) die Aufnahme derartiger Beschlisse in die Beschluss-Sammlung
far vorzugswurdig und ausreichend gehalten. Dort befinden sie sich aller-
dings zwischen einer Vielzahl ,einfacher* Beschlisse und durften fur Son-
dernachfolger nur schwer zu finden sein, was nach vielen Jahrzehnten
auch fur die Alteigentiimer gelten durfte.?*

Eine Konsequenz besteht darin, dass es zumindest in dem Bereich, in dem
sich Beschliisse gegen eingetragene Vereinbarungen durchsetzen, kein
Vertrauen auf den Fortbestand der Regelung geben kann. Obwohl die An-
wendbarkeit der 88 892 f. BGB auf eingetragene Vereinbarungen der
Wohnungseigentumer bereits in der Vergangenheit mit beachtlichen Ar-
gumenten in Zweifel gezogen worden ist,? befiirwortete die tiberwiegende
Ansicht eine — zumindest entsprechende — Anwendung der Gutglaubens-
vorschriften.?® Nunmehr dirfen Erwerber von Wohnungseigentum auf den
Grundbuchinhalt, insbesondere auf die fur sie besonders wichtigen Kos-
tenverteilungsregelungen auch dann nicht mehr vertrauen, wenn keine
Offnungsklausel zum Bestand der Gemeinschaftsordnung zahlt. Ein gut-
glaubiger Erwerb wirde das Fortbestehen der von den Eigentumern be-
schlossenen Abanderung gefahrden und widersprédche dem Anliegen des
Gesetzgebers, die Mehrheitsmacht zu starken. In 8 10 Abs. 4 S. 2 WEG-
neu kommt daruber hinaus eindeutig zum Ausdruck, dass Beschlusse der
Eigentimer weder eintragungsbedurftig noch eintragungsfahig sein sollen.
Die Beschluss-Sammlung wird insoweit fur besser geeignet gehalten, das
Informationsbeduirfnis der Erwerber zu befriedigen.?’ Soweit das Gesetz
oder die Gemeinschaftsordnung die Kompetenz zur Abweichung vom Ge-
setz oder fruheren Vereinbarungen eroffnet, konnte man daher sagen:
Der Inhalt der Beschluss-Sammlung geht dem Grundbuch vor.

Dies aber ware ungenau; denn der Vorrang gilt nur, wenn und insoweit
die Sammlung die Beschlusslage zutreffend wiedergibt. Mit anderen Wor-

22 pafur etwa Demharter, ZWE 2005, 151.

23 3. hierzu insbesondere Schneider, ZMR 2005, 15 sowie v. Oefele/Schneider, DNotZ
2004, 740.

24 Aus diesem Grund wird im Schrifttum inzwischen empfohlen, Beschlisse die auf einer
Offnungsklausel beruhen, optisch hervorzuheben; s. Deckert, NZM 2005, 927, 928. Ob
dies auch fur Beschliisse gelten soll, die auf den neuen gesetzlichen Offnungstatbestan-
den beruhen, bleibt aber offen.

%> 3. hierzu Demharter, DNotZ 1991, 28; ausfiihrlich auch Bornemann, Der Erwerb von
Sondernutzungsrechten, 2000, S. 187 ff.

26 vgl. die Nachweise bei Haublein, Anwaltshandbuch (Fn. 8), Teil 12 Rn. 92 m. Fn. 4.
27 S. hierzu die Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 20 f.
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ten: Malgeblich ist allein die tatsachliche Beschlusslage und nicht der In-
halt der Sammlung. Denn auch diese schutzt den guten Glauben weder
positiv noch negativ. Der Sondernachfolger ist an vom Grundbuchinhalt
abweichende Beschlusse folglich auch gebunden, wenn sie in der Be-
schluss-Sammlung nicht, unvollstandig oder falsch wiedergegeben sind. In
kinftigen Gerichtsverfahren stellt sich damit u.a. die Frage, ob allein die
Vorlage der Beschluss-Sammlung, die — sofern unterschrieben — eine Pri-
vaturkunde darstellt, geeignet ist, den Nachweis zu fuhren, dass eine vom
Grundbuchinhalt abweichende Regelung existiert. Allein die damit zusam-
menh&ngenden Fragen rechtfertigen einen eigenen Beitrag.?®

3. Der doppelt qualifizierte Mehrheitsbeschluss als ,,neues* Re-
gelungsinstrument im Rahmen der Verwaltung

In Verwaltungsangelegenheiten entschieden die Wohnungseigentimer bis-
lang entweder mit einfacher (Versammlungs-?°) Mehrheit oder einstimmig.
Qualifizierte Mehrheitserfordernisse existierten — wenn man vom Sonder-
fall des 8 22 Abs. 1 WEG einmal absieht, bei dem die Einordnung des Zu-
stimmungserfordernisses stets umstritten blieb — allenfalls bei entspre-
chender Regelung in der Gemeinschaftsordnung. In anderen Bereichen
des Verbandsrechts hingegen sind Satzungsanderungen durch qualifizier-
ten Mehrheitsbeschluss seit langem fester Bestandteil der lex scripta (vgl.
etwa 88 33 Abs. 1 S. 1 BGB, 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG).

Nunmehr wird auch im Wohnungseigentumsrecht der qualifizierte Mehr-
heitsbeschluss als gesetzliches Regelungsinstrument eingefuhrt. Allerdings
ist auf eine allgemeine Offnung der Gemeinschaftsordnung bewusst zu-
gunsten einer punktuellen Losung verzichtet worden. In zwei Fallen for-
dert das Gesetz hierfur eine doppelt qualifizierte Mehrheit, namlich bei
Anderung der Kostenverteilung im Zusammenhang mit Instandhaltungs-
und InstandsetzungsmalRnahmen sowie baulichen Verdnderungen (s. 8 16
Abs. 4 S. 2 WEG-neu) und fur Beschlisse Uber Modernisierungsmafnah-
men gem. 8 22 Abs. 2 S. 1 WEG-neu. Letztere stellen genau genommen
keine Anderung der Gemeinschaftsordnung dar (dazu auch unter Ill. 4).

Zum Schutze der Minderheit schreibt das Gesetz nicht nur die Zustim-
mung einer Mehrheit von drei Viertel aller stimmberechtigten Eigentimer
vor, sondern ordnet weitergehend an, dass auch mehr als die Héalfte der
im Grundbuch eingetragenen Miteigentumsanteile hinter der Regelung
stehen miuissen. Ein zusatzlicher Schutz wird dadurch bewirkt, dass die
erforderliche Dreiviertelmehrheit, die gem. 8 25 Abs. 2 WEG nach Kdpfen

8 Die offenen Fragen hangen partiell mit dem umstrittenen Beweiswert des Versamm-
lungsprotokolls zusammen, Uber den die Beschluss-Sammlung keinesfalls hinausgehen
kann. Viel spricht daftr, denjenigen, der sich auf den Inhalt der Beschluss-Sammlung
beruft, nach allgemeinen Grundsatzen mit der Beweisfliihrung zu belasten und keinerlei
Vermutung fur Vollstandigkeit und Richtigkeit der Sammlung anzuerkennen; zum Proto-
koll s. Becker, ZMR 2006, 489, 493 ff. und Bonifacio, ZMR 2006, 583, 587 f.

29 Etwas Anderes galt fiur den Bereich der Entziehung; vgl. § 18 Abs. 3 S. 2 WEG.
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zu berechnen ist (s.o. Il. 1b), an die Zustimmung aller Eigentumer an-
knupft, also nicht nur der auf der Versammlung anwesenden.

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass ein Beschluss, der die erforderliche
Stimmenzahl nicht erreicht, aber gleichwohl vom Versammlungsleiter als
zustande gekommen festgestellt und verkindet worden ist, nach Ablauf
der Anfechtungsfrist bestandskraftig wird.®*® Fur die Anerkennung eines
solchen Rechtsgeschéafts durch die Rechtsordnung streiten letztlich
Rechtssicherheitserwagungen, die in § 23 Abs. 4 WEG®! ihren spezifischen
Niederschlag gefunden haben. Anknupfungspunkt und tatbestandliche Vo-
raussetzung fur das Rechtsgeschéaft ist die tatsachliche Abstimmung der
Wohnungseigentiimer in einer Eigentimerversammlung,3* die selbst dann,
wenn sich eine Mehrheit gegen den Beschlussantrag ausspricht, zu einem
(negativen) Beschluss fiihrt.*® Stellt der Versammlungsleiter irrtiimlich das
Zustandekommen eines positiven Beschlusses fest und verkindet er die-
sen, ist dieser Beschluss wirksam und kann nur bei Anfechtung innerhalb
der Monatsfrist fur ungultig erklart werden. Das a&ndert freilich nichts dar-
an, dass der Versammlungsleiter seine Pflichten verletzt, wenn er ein fal-
sches Beschlussergebnis feststellt oder verkindet.

I1l. Die einzelnen Tatbestande erweiterter Beschlusskompetenz
1. Veraul3erungsbeschrankung gem. 8 12 WEG

a) Hintergrund. Gem. 8§ 12 WEG kann vereinbart werden, dass ein Woh-
nungseigentumer zur (wirksamen) Verau3erung seines Eigentums der Zu-
stimmung eines anderen Eigentumers oder eines Dritten bedarf. Als ,,Drit-
ter* und damit Zustimmungsberechtigter wird in der Praxis sehr h&ufig der
jeweilige Wohnungseigentumsverwalter bestimmt,?®* der fiir die Erteilung
der Zustimmung und den damit verbundenen Aufwand regelméafig eine
Vergutung erhalt. Dem steht ein eingeschrankter Nutzen gegenuber, weil
die Zustimmung nur aus ,wichtigem Grunde®“ verweigert werden darf (8
12 Abs. 2 S. 1 WEG). Die Norm dient dem Schutz der Mitglieder der Ge-
meinschaft vor Personen, bei denen der begrindete Verdacht besteht, sie
passten sich nicht in die Gemeinschaft ein. Auch der Schutz vor zahlungs-
unfahigen Erwerbern gehort hierher. Die Unzumutbarkeit der ,,Aufnahme*
in die Gemeinschaft muss ihre Ursache aber in dessen Person haben.®®

30 vgl. Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 25.

3! satz 2 dieser Vorschrift lautet kiinftig: ,,Im Ubrigen ist ein Beschluss giiltig, solange er
nicht durch rechtskraftiges Urteil far ungiltig erklart ist.*

%2 Nach h.M. handelt es sich hierbei um eine konstitutive Tatbestandsvoraussetzung; vgl.
Merle in: Ba&rmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl., 2003, § 23 Rn. 115 f.

33 BGHZ 148, 335, 341 ff. = NJW 2001, 3339 = NZM 2001, 961 = ZMR 2001, 809 = ZWE
2001, 530.

34 Zu anderen Gestaltungen vgl. etwa Hugel, ZWE 2005, 134 (Stellungnahme zu § 12
Abs. 4 WEG-neu).

3% Statt aller Pick in: Barmann/Pick/Merle (Fn. 32) § 12 Rn. 32; Kreuzer in: Staudinger,
WEG, 13. Bearb., 2006, § 12 Rn. 44 ff.
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Da in der Mehrzahl der Falle eine ,,gemeinschaftsfeindliche” Gesinnung des
Erwerbers nicht festgestellt werden kann, stellt die Erteilung der Zustim-
mung oft einen Formalismus dar, der Zeit und Geld kostet. Die Regelung
gem. 8 12 WEG geht in den allermeisten Gemeinschaftsordnungen auf den
aufteilenden Eigentimer zurtck, beruht also nicht auf dem Wunsch der
spateren Mitglieder der Gemeinschaft.®® Diese sind in vielen Fallen an ei-
ner Beibehaltung der Regelung nicht unbedingt interessiert.

b) Aufhebung der Beschrankung durch Mehrheitsbeschluss. Gem.
812 Abs. 4 S. 1 WEG-neu kdnnen die Eigentumer kunftig mit einfacher
Stimmenmehrheit daruber entscheiden, ob sie an der Veraul3erungsbe-
schrankung festhalten wollten. Der Gesetzgeber hat eine vollstandige Ab-
schaffung des 8 12 WEG zwar erwogen, sich aber dagegen entschieden,
weil der Regelung ,insbesondere bei kleineren Gemeinschaften und im
landlichen Bereich“ Bedeutung zukomme.?’ Insofern stellt der Verzicht auf
ein — ebenfalls erwogenes — qualifiziertes Mehrheitserfordernis einen
Kompromiss dar: Der Gesetzgeber ermdglicht der einfachen Versamm-
lungsmehrheit i.S.v. 8 25 WEG die Abschaffung der Regelung, vertraut
also darauf, dass die jeweilige Mehrheit selbst am besten einzuschéatzen
vermag, ob dem mit der Zustimmung verbundenen Aufwand ein entspre-
chender Nutzen gegeniuber steht. Der Schutz der Minderheit, die an einer
bestehenden Regelung gem. 8§ 12 WEG festhalten mdchte, wird allein
durch Prufung der Ordnungsmafiigkeit des Beschlusses im Rahmen der
Beschlussanfechtung gewéahrleistet. Dabei werden in der Praxis wohl aber
vor allem formelle VerstoRe eine (dann lediglich delatorische) Rolle spie-
len, weil inhaltlich ein entsprechendes Ermessen der Mehrheit besteht und
Grunde, die zwingend fur ein Festhalten an einer derartigen Regelung
sprechen, selten existieren werden.®® Das grundsatzlich freie Ermessen
kommt im Fehlen entsprechender Beschrankungen der Mehrheitsmacht®®
zum Ausdruck. Es steht einem aus 8 21 Abs. 4 WEG abgeleiteten An-
spruch der Minderheit auf Aufhebung der Beschrankung entgegen. Nicht
einmal die Tatsache, dass der Mehrheitseigentumer unmittelbar oder mit-
telbar®® an der von allen Eigentiimern aufzubringenden Gebiihr fur die Zu-
stimmungserteilung partizipiert, verpflichtet ihn, an der Aufhebung der
VeraulRerungsbeschrankung mitzuwirken.

36 Der aufteilende Eigentiimer fasst den Zustimmungsvorbehalt in aller Regel so ab, dass
seine Verdul3erungen (sog. ,Erstverkdufe*) auch ohne Zustimmung wirksam sind.

37 Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 21.

38 In Betracht kommt ein VerstoR gegen die Grundsétze ordnungsmaRiger Verwaltung
etwa dann, wenn die VerauRerung der Zustimmung eines bestimmten Wohnungseigen-
timers bedarf und die Mehrheit gegen dessen Willen die Aufhebung beschliel3t; vgl. Hu-
gel (Fn. 34) S. 135. Der Gesetzgeber hat bewusst davon abgesehen, derartige Falle von
der Beschlusskompetenz auszunehmen, so dass als Schutzinstrument nur die Ordnungs-
maRigkeitskontrolle im Rahmen der Anfechtung bleibt. Eine zur Unwirksamkeit des Be-
schlusses fluhrende Zustimmungspflicht infolge des Entzuges eines Sonderrechts — s.
hierzu unter Hinweis u.a. auf § 53 Abs. 3 GmbHG Becker/Strecker, ZWE 2001, 569, 573
ff. — durfte ebenfalls der Intention des Gesetzgebers widersprechen.

%% Wie sie etwa § 16 Abs. 3 WEG-neu fir die Anderung der Kostenverteilung vorsieht.

40 7.B. weil die Verwaltung durch ihn selbst oder ein Tochterunternehmen erfolgt.
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Die Beschlusskompetenz erfasst nur die Aufhebung, nicht aber die Be-
grundung einer Veraulerungsbeschrankung. Sie ist gem. 8 12 Abs. 4 S. 2
WEG-neu zwingend, was auch fur die Stimmberechnung nach Koépfen gilt
(s. 11. 1b). Die Beschrankung auf die Aufhebung fuhrt zu der keineswegs
nur theoretischen Frage, ob die Eigentumer die einmal beschlossene Ab-
schaffung wieder aufheben kénnen. Griunde fur einen solchen Sinneswan-
del kdnnten etwa schlechte Erfahrungen mit neuen Mitgliedern sein, die
nach der Aufhebung der Beschrankung ,ungepruft* Eigentumer wurden,
oder schlicht wechselnde Mehrheitsverhaltnisse infolge von Eigentumer-
wechseln. Grundsatzlich ist ein derartiger Zweitbeschluss zulassig.** Er
fahrt hier der Sache nach aber zu einer Begrindung einer Verauf3erungs-
beschrankung und ist damit m.E. ausgeschlossen.

Etwas anderes koénnte — vor allem®* von denjenigen, die im Grundbuch
eingetragene Vereinbarungen der Eigentumer sachenrechtlich deuten — fur
die Falle erwogen werden, in denen die Eigentimer von der sogleich zu
behandelnden Mdéglichkeit einer Loschung der urspringlichen Regelung im
Grundbuch keinen Gebrauch gemacht haben. Es lie3e sich argumentieren,
dass sich der Aufhebungsbeschluss nur uber die dingliche Regelung
~schiebe“ und daher unter erleichterten Bedingungen aufzuheben sei.*?
Damit aber wiurde dem Umstand nicht hinreichend Rechnung getragen,
dass der Gesetzgeber die Willensbildung durch Vereinbarung und Be-
schluss in den Bereichen, in denen er nunmehr die Anderung von Verein-
barungen auf dem Beschlusswege zulasst, auf eine Stufe stellt. Ein Be-
schluss hat nicht nur den gleichen Geltungsgrund wie eine Vereinbarung
(privatautonome Entscheidung der Eigentumer), er entfaltet auch die glei-
chen Wirkungen. Diese sollen, wie u.a. 8§ 12 Abs. 4 S. 3 WEG-neu erken-
nen lasst, nicht von einer Grundbucheintragung abhangen, sondern es be-
steht nur die — der Klarheit dienende — Loschungsmoglichkeit. Das bedeu-
tet, dass die VeraulRerungsbeschrankung durch den wirksamen (und be-
standskréaftigen) Beschluss endgultig beseitigt ist und allein im Wege der
Vereinbarung wieder herbeigefihrt werden kann. Fur einen den Aufhe-
bungsbeschluss aufhebenden Zweitbeschluss fehlt es an der Kompetenz.

c) Berichtigung des Grundbuchs. Fur den Fall eines Aufhebungsbe-
schlusses gem. § 12 Abs. 4 S. 1 WEG-neu, wurden Regelungen geschaf-
fen, die es ermdglichen sollen, das Grundbuch madglichst einfach an die
neue Rechtslage anzupassen. § 12 Abs. 4 S. 3 WEG-neu hat lediglich klar-
stellenden Charakter, zeigt aber zugleich, dass der Gesetzgeber die

41'S. zum Zweitbeschluss Elzer, ZMR 2007, Heft 4.

42 Auch Autoren, die - wie der Verf. - der schuldrechtlichen Sichtweise anhéngen, raumen
Vereinbarungen i.S.v. 8 12 WEG zum Teil einen Sonderstatus ein, weil sie unmittelbare
Drittwirkung entfalten (s. 8 12 Abs. 3 WEG); dazu bereits Haublein (Fn. 16) S. 162 f. Die
Grundbucheintragung soll hier ausnahmsweise zu einer Anderung der Rechtsnatur der
Vereinbarung fuhren; s. Ertl, DNotZ 1979, 267, 275. Zu den Besonderheiten der Verein-
barungen i.S.v. 8§ 12 WEG s. auch Kreuzer (Fn. 35) Rn. 11.

43 So im Ansatz bzgl. vereinbarungséndernder Beschliisse die sog. ,,Uberlagerungstheo-
rie“; s. Hauger, WE 1993, 231, 232 f.; zust. Weitnauer, WE 1995, 163, 164 f.

12
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Gleichwertigkeit von Vereinbarung und Beschluss vor Augen hatte (s. dazu
bereits vorstehend sub b). Die sich anschlieRenden Séatze 4 und 5 stellen
die Voraussetzungen der LOschung klar. Sie bedarf keiner Bewilligung
gem. 8 19 GBO. Der Nachweis des Aufhebungsbeschlusses erfolgt durch
das gem. § 26 Abs. 4 WEG beglaubigte Versammlungsprotokoll.

Die Gesetzesbegrundung lasst offen, in welcher Beziehung die Norm zu
§ 22 GBO steht. Nach hier vertretener Ansicht** handelt es sich um einen
Spezialfall der Grundbuchberichtigung. Dafur spricht insbesondere, dass
der Gesetzgeber den Regelungen nur klarstellende Funktion beigemessen
hat.*® Die Frage nach der Einordnung der Norm ist keineswegs nur aka-
demischer Natur. Von praktischer Bedeutung durfte insbesondere sein,
inwieweit die grundbuchrechtlichen Anpassungen infolge Unrichtigkeit der
eingetragenen Gemeinschaftsordnung von 8 12 WEG-neu abschlieRend
geregelt werden. Bemerkenswert ist namlich, dass der Gesetzgeber ein
entsprechendes Verfahren nur fur die Aufhebungsbeschlisse nach dieser
Norm, nicht aber fur sonstige Félle vorgesehen hat, in denen die Eigentu-
mer kunftig mehrheitlich eingetragene Regelungen durch Beschluss auf-
heben koénnen (z.B. hinsichtlich der Kostenverteilung). Es wéare mit der
Publizitatsfunktion des Grundbuchs kaum zu vereinbaren, wirde man den
Eigentimern die Mdglichkeit nehmen, das Grundbuch an entsprechende
Anderungen der Gemeinschaftsordnung anzupassen. Aus 8§ 12 Abs. 4 S. 3
— 5 WEG-neu darf daher nicht der Umkehrschluss gezogen werden, eine
Loschung tberholter Regelungen komme nur hier in Betracht.*®

Die Frage, ob der Verwalter im Verhaltnis zur Gemeinschaft oder die Woh-
nungseigentimer untereinander dazu verpflichtet sind, eine solche LO6-
schung herbeizufuhren, regelt das Gesetz nicht. Gegen eine entsprechen-
de Pflicht des Verwalters spricht bereits, dass es origindr Sache der Eigen-
tumer ist, dartiber zu befinden, ob sie die mit dem Eintrag im Grundbuch
verbundenen Kosten auf sich nehmen wollen. Es empfiehlt sich daher,
dass die Eigentumer Uber diese Frage zusammen mit der Aufhebung der
VeraulRerungsbeschrankung beschlieen und den Verwalter entsprechend
anweisen. Was aber spricht dafur, eine derartige Loschung herbeizufuh-
ren? Es sind vor allem Erwagungen der Rechtssicherheit und —klarheit.
Ihnen kommt wegen 8 12 Abs. 3 WEG besonderes Gewicht zu. Solange
die ursprungliche Regelung im Grundbuch steht, laufen die Eigentumer
Gefahr, bei spateren VeraulRerungen Wirksamkeitsbedenken, die auf das
Fehlen einer Zustimmung gem. 8 12 WEG gestutzt werden, durch Nach-
weis des Aufhebungsbeschlusses aus dem Weg raumen zu mussen. Zwar
besteht eine Pflicht zur Beschlusssammlung gem. § 24 Abs. 7 und 8 WEG-

44 vgl. dazu auch Haublein, ZWE 2005, 148, 149.

45 Zur lediglich klarstellenden Funktion s. Regierungsbegrindung (Fn. 1) S. 22.

46 von der Frage, ob eine Uberholte Regelung auch auBerhalb des § 12 WEG geléscht
werden kann, ist die nach der Eintragung des Inhalts der beschlossenen Neuregelung zu
trennen. lhr steht 8 10 Abs. 4 S. 2 WEG-neu entgegen, der auch bei vereinbarungs- und
gesetzesandernden Beschllissen von einer Eintragung absieht. Der Gesetzgeber hat da-
mit der sich u.a. auf 8 22 GBO beziehenden Gegenansicht — s. hierzu Schneider, ZfIR
2002, 108, 116 ff.; Wenzel, ZWE 2004, 130, 138 — eine Absage erteilt.

13
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neu; jedoch ist deren tatsachliche Existenz damit keineswegs gesichert
und ihr Beweiswert auRerdem hochst zweifelhaft (s.o. 11. 2).

Vor der Zweckmaligkeit der L6schung ist die Frage zu unterscheiden, ob
die Loschung stets dem Interesse der Gesamtheit der Wohnungseigentu-
mer nach billigem Ermessen entspricht, so dass sie gem. 8§ 21 Abs. 4 WEG
eingefordert werden kann. Das wird eher selten der Fall. Es kommt jedoch
auf den Einzelfall an, z.B. auf die Gro3e der Gemeinschaft und die H6he
der auf den einzelnen entfallenden Kosten der Loschung.

2. Abweichende Kostenverteilung gem. 8 16 Abs. 3 WEG-neu

a) Regelungsgegenstand. Die Wohnungseigentimer koénnen kunftig
abweichend vom allgemeinen Kostenverteilungsschlissel (8§ 16 Abs. 2
WEG) mehrheitlich beschlieRen, dass die Betriebskosten des gemein-
schaftlichen Eigentums oder des Sondereigentums, sofern sie nicht unmit-
telbar gegentber Dritten abgerechnet werden, und die Kosten der Verwal-
tung nach Verbrauch oder Verursachung erfasst und nach diesem oder
nach einem anderen Malistab verteilt werden, soweit dies ordnungsmalfi-
ger Verwaltung entspricht. Da auch diese Beschlusskompetenz gegen ab-
weichende Vereinbarungen gesichert ist (s. 8 16 Abs. 5 WEG-neu), be-
steht sie auch dann, wenn bereits eine von 8§ 16 Abs. 2 WEG abweichende
Vereinbarung der Eigentimer, z.B. Uber die Verteilung der Be- und Ent-
wasserungskosten, existiert. Die herausragende praktische Bedeutung
dieser Neuregelung durfte sich in den kommenden Jahren schnell zeigen.
Sie resultiert u.a. aus der — im Unterschied zu 8 16 Abs. 4 WEG-neu —
fehlenden Beschrankung auf den Einzelfall. Erwerber von Wohnungseigen-
tum maussen sich sorgfaltig Uber die Existenz von BeschlUssen informieren
und konnen sich insofern weder auf den Inhalt des Grundbuchs noch auf
den der Beschluss-Sammlung verlassen. Vor allem bei Mehrhausanlagen,
wo haufig ein Mehrheitsinteresse an Kostenseparierung existiert, durfte es
zukiunftig zu erheblichen Anpassungen solcher Gemeinschaftsordnungen
kommen, die diesem Interesse nicht hinreichend Rechnung tragen. Fur
den Veraul3erer bedeutet dies, dass ihn entsprechende Aufklarungspflich-
ten treffen kdnnen, jedenfalls sofern er von Beschlissen Kenntnis hat, die
der Erwerber aus der Beschluss-Sammlung nicht ersehen kann.

b) Betriebskostenbegriff. Der Gesetzgeber verweist in 8§ 16 Abs. 3
WEG-neu auf den Betriebskostenbegriff des 8 556 Abs. 1 BGB und ver-
spricht sich davon eine Rechtsvereinheitlichung und Vereinfachung der
Rechtsanwendung. Seit dem 1. Januar 2007 legt 8 556 Abs. 1 S. 2 BGB
explizit fest, dass zu den Betriebskosten alle Kosten gehéren, die dem Ei-
gentumer durch das Eigentum am Grundstuck und den bestimmungsge-
maRen Gebrauch desselben oder der Gebaude, Anlagen und Einrichtungen
laufend entstehen. Die Einbeziehung der Kosten des Sondereigentums,
soweit diese ,nicht unmittelbar gegenuber Dritten abgerechnet werden®
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(was z.B. bei Strom oder Gas verbreiteter Ubung entspricht*’), ist dem
Umstand geschuldet, dass der BGH*® bestimmte Kosten als solche des
Sondereigentums ansieht, obwohl sie Uber die Gemeinschaft abgerechnet
werden. Hier beabsichtigt der Gesetzgeber kunftig einen Gleichlauf, wes-
halb er — wie bei der aus 8 21 Abs. 3 WEG abgeleiteten Beschlusskompe-
tenz — einen einfachen Mehrheitsbeschluss fiir ausreichend halt.*°

So wunschenswert der Gleichlauf von Miet- und Wohnungseigentumsrecht
aus Sicht der Rechtsunterworfenen auch sein mag,®*® so wenig darf der
Wunsch nach Vereinfachung den Blick fur die unterschiedlichen Ausgangs-
situationen verstellen: Das jeweilige Verstandnis des Betriebskostenbeg-
riffs hat im Bereich des WEG andere Auswirkungen als im Mietrecht. Wah-
rend es dort in der Regel darum geht, ob der Mieter oder der Vermieter
die Kosten zu tragen hat, steht die Einstandspflicht der Wohnungseigen-
tumer von vornherein au3er Zweifel. Das muss sich geradezu zwangslau-
fig im Rahmen der Auslegung auf die Begriffsbildung auswirken.

Besonders deutlich wird dies bei der Abgrenzung der Betriebskosten zu
den Kosten der Instandsetzung und Instandhaltung: Mietrechtlich (vgl. § 1
Abs. 2 Nr. 2 BetrKV) steht sie vor dem Hintergrund von 8 535 Abs. 1 S. 2
BGB, der die Erhaltungspflicht dem Vermieter zuweist. Wenn also etwa § 2
Nr. 2 BetrKV die Kosten , der Wartung von Wassermengenreglern*“ zu Be-
triebskosten erklart, steht hinter der (umstrittenen) Abgrenzung der War-
tungs- von den Instandsetzungskosten ein spezifischer Zweck. Die miet-
rechtliche Auslegung des Wartungsbegriffs®* findet ebenso wie die Ausges-
taltung der BetrKV durch den Gesetzgeber — bewusst oder unbewusst —
zumindest immer auch unter dem Blickwinkel der Zumutbarkeit der Kos-
tenbelastung des Mieters statt. Im WEG hingegen ist die Abgrenzung von
Betriebs- und Instandhaltungskosten kinftig von grof3er Bedeutung, weil
an der Unterscheidung die Grenzziehung zwischen einfacher und qualifi-
zierter Mehrheit ebenso hangt, wie der Umfang der Beschlusskompetenz
Uber den Einzelfall hinaus (zu 8 16 Abs. 4 WEG-neu unter 111. 5).

Wenn also, um ein Beispiel zu bilden, 8 2 Nr. 7 BetrKV hinsichtlich der
Kosten des Betriebs von ,Personen- und Lastenaufziigen* anordnet, dass
hierzu die ,Kosten der Beaufsichtigung, der Bedienung, Uberwachung und
Pflege der Anlage, der regelmé&figen Prufung ihrer Betriebsbereitschaft
und Betriebssicherheit einschlief3lich der Einstellung durch eine Fachkraft
sowie die Kosten der Reinigung der Anlage* gehdren, und im Schrifttum

4" Ausgeschlossen ist ebenfalls eine Beschlussfassung uber die Verteilung der Grundsteu-
er; vgl. dazu Becker, ZWE 2005, 136, 137; Kéhler, ZMR 2005, 19 f. Obwohl diese Uber §
2 Nr. 1 BetrKV unter den Betriebskostenbegriff subsumiert werden kann, besteht insofern
keine Beschlusskompetenz; vgl. Regierungsbegrindung (Fn. 1) S. 22 f.

48 3. oben Fn. 3 (zum im Sondereigentum verbrauchten Wasser).

49 S. Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 22 (zu Nummer 5).

50 Krit. hierzu Becker, ZWE 2005, 136, 137; Kohler, ZMR 2005, 19 f.; grundsatzlich zust.
hingegen M.J. Schmid, ZMR 2005, 27.

1 Zu den unterschiedlichen Ansichten s. nur Langenberg in: Schmidt-Futterer, Mietrecht,
9. Aufl., 2007, 8 556 Rn. 96 u. 207 ff.
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die Ausgliederung der Instandsetzungskosten auch dann gefordert wird,
wenn diese nur einen geringen Teil ausmachen, weil unter den ,betriebs-
kostenrechtlichen Instandsetzungsbegriff auch ,kleinere Reparaturen*
fallen,>? folgt daraus fiir das Wohnungseigentumsrecht noch nicht unbe-
dingt ein Uberzeugendes Abgrenzungskriterium. Gleichwohl geht der Wille
des Gesetzgebers erkennbar dahin, dass Vollwartungsvertrage fur Auf-
zugsanlagen insofern wohnungseigentumsrechtlich nicht anders behandelt
werden sollen als im Mietrecht. Sofern die Wohnungseigentiimer eine von
der allgemeinen Kostenverteilung abweichende Umlage der Betriebskosten
beschlossen haben, muss der Verwalter also den — notfalls zu schatzenden
— Anteil fur die Instandhaltung und Instandsetzung herausrechnen und
diesen nach 8 16 Abs. 2 WEG umlegen, sofern keine abweichende Rege-
lung fur die Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten besteht.

Ob sich die Wohnungseigentumsgerichte der Interpretation der BetrKV
bzw. des Betriebskostenbegriffs durch die mietrechtliche Rechtsprechung
vollumfanglich anschlieRen werden, bleibt daher abzuwarten. Als sicher
durfte hingegen gelten, dass nur wenige Mietgerichte einer extensiven
Auslegung der Begriffe, die zur Vereinfachung der Verwaltung vor dem
Hintergrund der Abgrenzung von 8 16 Abs. 3 zu Abs. 4 WEG-neu durch-
aus nicht fern liegend erscheint, bedingungslos folgen wiurden.

c) Kosten der Verwaltung. Die praktischen Konsequenzen der unter b)
aufgezeigten Divergenzen werden dadurch abgemildert, dass § 16 Abs. 3
WEG-neu den Eigentumern die Kompetenz einrGumt, auch die Kosten der
Verwaltung durch Mehrheitsbeschluss abweichend zu verteilen. Damit ist
nicht nur das Verwalterentgelt gemeint, was sich aus der Entstehungsge-
schichte der Norm eindeutig ergibt.>® Vielmehr ist davon auszugehen, dass
der Begriff der Verwaltung grundsatzlich an denjenigen anknupft, der dem
dritten Abschnitt des 1. Teils des WEG vorangestellt ist.>® Insoweit
herrscht ein weites Begriffsverstandnis vor.>>

Damit erweist sich die Abgrenzung der Verwaltungskosten zu den Be-
triebskosten als im Vergleich zum Mietrecht®® weniger bedeutsam. Zu den
Kosten, Uber die die Eigentimer gem. 8 16 Abs. 3 WEG-neu beschliel3en

52 5. Langenberg, ebenda, Rn. 137.

>3 Der Referentenentwurf des BMJ vom 1. Oktober 2004 enthielt noch keine entsprechen-
de Regelung. Sie kam erst auf Anregung des Schrifttums — s. Becker, ZWE 2005, 137 —
in das Gesetz. Damit sollten die Beschrankungen, die sich aus der Bezugnahme auf den
Betriebskostenbegriff ergeben, aufgehoben werden. Die Verwaltervergitung bildete dabei
von vornherein nur einen Beispielsfall; s. Becker, a.a.O.

>4 Abweichungen ergeben sich insb. aus § 16 Abs. 4 WEG-neu. So zahlen zu den Kosten
der Verwaltung i.S.v. 8 16 Abs. 3 WEG-neu etwa nicht die Kosten fiir Baumalnahmen,
obwohl es sich hierbei um Verwaltungsmaf3nahmen i.S.d. 88 20 ff. WEG handelt.

5% vgl. hierzu etwa Merle (Fn. 32) § 20 Rn. 6; zu den Grenzen des Begriffs s. auch
Haublein, FS Seul3, 2007, S. 125, 130 ff.

6 Zur mietrechtlichen Abgrenzung s. § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV und zum Meinungsstand
Langenberg (Fn. 51) Rn. 92 ff.
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kénnen, zahlen neben dem Verwalterentgelt einschliel3lich etwaiger Son-
dervergiitungen®’ fiir zusétzliche Eigentiimerversammlungen etc., bspw.

- Kontofuhrungsentgelte,

- Kosten fur die Erstellung von Jahresabrechnungen oder Beschluss-
Sammlungen, sofern ein Dritter damit beauftragt wird, weil der
Verwalter seiner Verpflichtung nicht nachgekommen ist,

- Rechtsanwaltskosten, sofern sie im Zusammenhang mit einer Ver-
waltungsmalRnahme stehen (z.B. Auseinandersetzung mit einem
Versorgungsunternehmen oder dem Geb&udeversicherer) oder

- Kosten fur die Anmietung von Versammlungsraumen.

Wie bei den Betriebskosten kdnnen sich auch bei den Verwaltungskosten
praktische Probleme aus dem Erfordernis einer Abgrenzung zu den von
8 16 Abs. 4 WEG-neu erfassten Sachverhalten ergeben. Hat die Gemein-
schaft etwa zur Finanzierung einer BaumalBnahme ein Darlehen aufge-
nommen, handelt es sich dabei — je nach Art der Baumalihahme — um
Kosten einer Instandsetzung oder baulichen Veranderung. Erfolgt die Dar-
lehensaufnahme aber im Rahmen einer Uberziehung des gemeinschaftli-
chen Girokontos, kann die Zuordnung zu der konkreten BaumalRnahme
weit weniger eindeutig und eine Zuordnung zu den Verwaltungskosten in
Betracht zu ziehen sein.

d) Verteilungsschlussel. 8 16 Abs. 3 WEG-neu sieht als mdgliche, von
8 16 Abs. 2 WEG abweichende Verteilungsmalistabe den Verbrauch oder
die Verursachung (s. dazu auch 8 21 Abs. 7 WEG-neu) der Kosten vor,
lasst ausdriicklich aber auch einen anderen MaRstab zu.*® Als Schranke
der Mehrheitsmacht werden lediglich die Grundsatze ordnungsmafiger
Verwaltung genannt. Da diese Grundsatze nach der Rechtsprechung des
BGH®® nicht kompetenzbegriindend sind, kann grundsétzlich jeder Kosten-
verteilungsschlissel beschlossen werden. Es ist Sache derjenigen Eigen-
tumer, die mit einer entsprechenden Kostenverteilung nicht einverstanden
sind, innerhalb der Monatsfrist (hnunmehr in 8 46 Abs. 1 S. 2 WEG-neu ge-
regelt) die Anfechtungsklage zu erheben. Damit ist weitestgehend der Zu-
stand wieder hergestellt, der vor der Entscheidung des BGH vom
20.9.2000 herrschte, was im Schrifttum kritisiert worden ist.®°

Welche Mal3stdbe ordnungsmalliger Verwaltung entsprechen, ist eine Fra-
ge des Einzelfalls. Das Ermessen der Eigentimer wird nicht nur durch das
Willkarverbot begrenzt. In Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH zu

*’ Hier kann sich die Befugnis zu einer von § 16 Abs. 2 WEG abweichenden Verteilung
auch aus 8§ 21 Abs. 7 WEG-neu ergeben; s. dazu unter 111. 3.

%8 Die Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 23 nennt etwa die Verteilung nach Képfen oder
nach Flachen.

9 BGHZ 145, 163, 169. Sofern es in der Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 23 li. Spalte
heil3t, ,die Kompetenz ist allerdings dadurch begrenzt, dass die beschlossene Mallhahme
in Ubereinstimmung mit dem geltenden Recht ordnungsméaRiger Verwaltung entsprechen
mussen®, ist dies missverstandlich.

60 3. etwa Abramenko, ZMR 2005, 22, 24.
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den Offnungsklauseln ist vielmehr davon auszugehen, dass der beschlos-
sene Mal3stab nur dann ordnungsmafig ist, wenn einzelne Wohnungsei-
gentumer gegenuber dem friheren Rechtszustand nicht unbillig benach-
teiligt werden.®* Die Wohnungseigentiimer sind nach Auffassung des Ge-
setzgebers gehalten, von mehreren in Betracht kommenden Verteilungs-
schlisseln denjenigen zu wahlen, ,der den Interessen der Gemeinschaft
und des einzelnen Wohnungseigentumers angemessen ist und insbeson-
dere nicht zu einer ungerechtfertigten Benachteiligung Einzelner fihrt.«%?
Bei der Konkretisierung der Begriffe ,,unbillig“ bzw. ,,unberechtigt® durch
die Gerichte wird zu beachten sein, dass jede Veranderung des Vertei-
lungsschlissels notwendig zu einer Entlastung auf der einen und einer Be-
lastung auf der anderen Seite fuhrt, da die Kosten nun einmal insgesamt
von den Eigentumern aufzubringen sind. Daraus folgt, dass nicht jede
Mehrbelastung ,,unbillig” sein kann. Ebensowenig kann bereits die Behaup-
tung der betroffenen Eigentumer, sie hatten auf die Beibehaltung eines fur
sie gunstigen Verteilungsschlussels vertraut, weil sich dieser aus dem
Grundbuch ergeben habe, eine Unbilligkeit begriinden; denn damit wirde
die Moglichkeit der Mehrheit, sich Uber entsprechende Vereinbarungen
hinwegzusetzen (s. 8§ 16 Abs. 5 WEG-neu), auf die Falle nicht angefochte-
ner Beschlisse beschrankt. Man wird also i.d.R. eine erhebliche Mehrbe-
lastung zu fordern haben.

Die Begriindung der Bundesregierung weist ferner darauf hin, fur die An-
derung des Kostenverteilungsschlissels musse ein sachlicher Grund gege-
ben sein. Damit wird ebenfalls ein Kriterium der BGH-Rechtsprechung zu
den Offnungsklauseln tbernommen,®® was insofern konsequent ist, als es
sich bei 8 16 Abs. 3 WEG-neu — ebenso wie bei den anderen Neuregelun-
gen — um nichts anderes handelt als gesetzliche Offnungen der Gemein-
schaftsordnung. Genau genommen ist diese Voraussetzung im Rahmen
des 8 16 Abs. 3 WEG-neu aber ebenso entbehrlich wie bei Bestehen einer
rechtgeschaftlichen Offnungsklausel, weil der erforderliche Schutz der
Minderheit bereits durch das Benachteiligungsverbot umfassend gewéahr-
leistet ist. Eine Regelung, die keinen Eigentumer unangemessen benach-
teiligt, muss auch dann rechtmalig beschlossen werden kénnen, wenn ob-
jektiv keine sachlichen Griinde fiir diese Regelung streiten.®® Alles andere
bindet die Wohnungseigentiimer ohne erkennbare Rechtfertigung an rich-
terliche Auffassungen Uber die Anforderungen, die an das Vorliegen eines
sachlichen Grundes zu stellen sind. Vorzugswurdig ist es daher, auf das
Kriterium des sachlichen Grundes als eigenstandige Voraussetzung fur ei-
ne ordnungsmalige Beschlussfassung zu verzichten und die Motive der
Mehrheit fur die Anderung des bestehenden Schlissels in die Abwagung
der widerstreitenden Interessen bei der Ausfullung der unbestimmten
Rechtsbegriffe ,,unbillig” bzw. ,,unberechtigt* einzubeziehen.

6135, BGHZ 95, 137 = NJW 1985, 2832 = ZMR 1986, 19.

%2 vgl. Fn. 1 S. 23.

%3 BGH (Fn. 61).

4 S. hierzu Haublein (Fn. 16) S. 212 f.; zust. Elzer, ZMR 2007, Heft 4.
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Neben den individuellen Nachteilen® einzelner Eigentiimer kénnen auch
objektive Gesichtspunkte gegen eine Ordnungsmaligkeit der Verteilungs-
schlusselanderung sprechen. Hierzu zahlt bspw. der durch die Anderung
verursachte Mehraufwand, der sowohl bei der Erfassung als auch bei der
Verteilung der Kosten entstehen kann. Daruber hinaus wird zu berucksich-
tigen sein, inwieweit die in concreto beschlossene Regelung im Vergleich
zur bisherigen streitanfalliger ist.

Restumierend ist festzuhalten, dass § 16 Abs. 3 WEG-neu nicht nur zu den
praktisch bedeutsamsten, sondern auch zu den Neuregelungen zahlen
durfte, die die Gerichte schon bald intensiv beschaftigen werden.

3. Festlegung von Zahlungsmodalitaten und Sonderentgelten
gem. 8 21 Abs. 7 WEG-neu

a) Uberblick. In § 21 Abs. 7 WEG-neu wird den Wohnungseigentimern
kinftig die Beschlusskompetenz fur bestimmte Verwaltungsangelegenhei-
ten eingerdumt. Sie kdnnen - wie in § 12 Abs. 4 und 8 16 Abs. 3 WEG-neu
mit einfacher Stimmenmehrheit - beschlielen tUber

- die Art und Weise von Zahlungen,

- die Falligkeit von Forderungen,

- die Folgen des Verzugs sowie

- die Kosten fur eine besondere Nutzung des gemeinschaftlichen Ei-
gentums oder fur einen besonderen Verwaltungsaufwand.

Im Anschluss an den BGH-Beschluss vom 20.9.2000° hatten sich fiir ent-
sprechende Mehrheitsbeschlisse Wirksamkeitshindernisse ergeben, die
der Gesetzgeber wegen der damit verbundenen Unzutréglichkeiten fur die
Verwaltungspraxis beseitigen mochte.®’ Hierbei ging es ihm nicht zuletzt
um die Vermeidung sachlich nicht gerechtfertigter Unterscheidungen, die
das formale Kriterium der Beschlusskompetenz geradezu zwangslaufig mit
sich bringt. So hatten die Eigentimer nach h.M. zwar die Méglichkeit,
durch Mehrheitsbeschluss das Lastschriftverfahren einzufiihren, die Vertei-
lung der durch Nichtteilnahme Einzelner verursachten Mehraufwendungen
auf diese Eigentiimer erwies sich jedoch als Problem.®® Wegen der damit
verbundenen Abweichung vom Gesetz oder einer etwaigen Vereinbarung
begegnete auch die Festlegung des Verzugszinses durch Eigentimerbe-
schluss Wirksamkeitsbedenken. In Gemeinschaftsordnungen, in denen der
alte gesetzliche Zinssatz von 4 % p.a. festgeschrieben ist, bestand fur
zahlungsschwache Eigentimer bislang geradezu ein Anreiz, bei der Ge-
meinschaft Schulden zu machen, statt bei einem Dritten ein Darlehen auf-

%5 Ob hierzu auch die Tatsache zahlt, dass ein Eigentiimer einen bestimmten Verteilungs-
schlissel mit seinem Mieter vereinbart hat und diesen nicht ohne weiteres an die be-
schlossene Veranderung anpassen kann, durfte zu den umstrittenen Fragen des neuen
Rechts zahlen. M.E. ist sie - jedenfalls grundséatzlich - zu verneinen.

¢ 5.0. Fn. 2.

67 Zust. etwa Gottschalg, ZWE 2005, 141.

%8 vgl. Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 27.
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zunehmen. Auch die Festlegung der Falligkeit der monatlichen Hausgeld-
zahlungen wurde dann zum Problem, wenn die Gemeinschaftsordnung be-
reits eine entsprechende Regelung vorsah; denn von dieser abzuweichen
war nach dem Wortlaut von 8 10 Abs. 2 WEG (der nunmehr in Abs. 3 ent-
halten ist) einer Vereinbarung vorbehalten. Die feinsinnigen Differenzie-
rungen, die bei der Feststellung der Wirksamkeit von Eigentimerbeschlis-
sen ,in bestimmten Geldangelegenheiten“®® erforderlich wurden, zeigen
sich insbesondere am Beispiel der Entscheidung des BGH"® zur Wirksam-
keit sog. Verfallklauseln, die nicht nur von Vorfalligkeitsklauseln abzugren-
zen waren,’! sondern deren Wirksamkeit auch davon abhing, ob die Ei-
gentumer die Regelung auf den konkreten Wirtschaftsplan beschrankten.

Die nunmehr fur derartige Beschlussgegenstande angeordnete Kompetenz
geht Vereinbarungen vor. Ein Vereinbarungsvorbehalt, wie ihn etwa § 21
Abs. 3 WEG kennt, existiert nicht. Diesen auszuschlieen ist das erklarte
Ziel des Gesetzgebers, der die Regelung urspringlich als § 21 Abs. 5 Nr. 7
einfihren wollte, sie dann aber auf Anregung des Schrifttums’® in einen
eigenen Absatz Ubernahm, um die Beschlusskompetenz auf abweichende
Vereinbarungen zu erstrecken.’® Damit kdnnen die Eigentimer inadaquat
erscheinende Regelungen der Gemeinschaftsordnung kuinftig abandern.

b) zZahlungsmodalitaten und Verzugsfolgen. § 21 Abs. 7 WEG-neu
enthalt Regelungen zu zwei unterschiedlichen Problemkreisen. Der erste
befasst sich mit den Zahlungsmodalitaten, also dem ,Wie“ der Befriedi-
gung von Sozialanspriichen,” und den Folgen des Verzuges. Neben der
Moglichkeit, die Art und Weise der Zahlungen durch Mehrheitsbeschluss
festzulegen (z.B. Verpflichtung zur Teilnahme am Lastschriftverfahren, s.
oben a), kdnnen die Eigentimer kunftig tber 8 28 WEG hinaus auch uber
die Falligkeit der Sozialanspruche befinden. Bedeutung hat dies insbeson-
dere fur tber den konkreten Wirtschaftsplan hinausgehende, d.h. generel-
le Regelungen. Da eine abweichende Gemeinschaftsordnung nicht (mehr)
entgegensteht, konnen die Eigentimer die Falligkeit der Hausgeldraten
aulerdem selbst dann auf den dritten Werktag festlegen, wenn in der
Gemeinschaftsordnung der Monatserste als Zahlungstermin vorgesehen
ist. FUr eine entsprechende Anpassung besteht nicht zuletzt deswegen
haufig ein praktisches Bedurfnis, weil vermietende Eigentiimer ihre Ver-
bindlichkeiten der Gemeinschaft gegenuber nicht selten aus den Mietzah-

%9 S0 die zusammenfassende Bezeichnung fiir die in § 21 Abs. 7 WEG-neu geregelten
Félle in der Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 27 li. Spalte (Zu Nummer 8).

© BGHZ 156, 279 = NJW 2003, 3550 = NZM 2003, 946 = ZMR 2003, 943 = ZWE 2004,
77 = ZfIR 2003, 991.

LS. hierzu statt aller Riecke/Schmidt/Elzer, Die erfolgreiche Eigentiimerversammlung, 4.
Aufl., 2006, Rn. 1239.

23, Gottschalg (Fn. 67); vgl. auch Armbriister, AnwBI 2005, 16, 17, der darauf hinweist,
dass eine Verortung in 8 21 Abs. 5 WEG auch die Anwendung von Abs. 4 zur Folge ge-
habt hatte, der einen Anspruch des Einzelnen begrindet.

"3 vgl. Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 27.

4 Sofern Anspriiche der Eigentiimer untereinander in Rede stehen, ist § 21 Abs. 7 WEG-
neu nicht einschléagig. Obwohl der Wortlaut insoweit offen ist, folgt aus Systematik und
Begrindung der Norm, dass es um Zahlungen an die Gemeinschaft geht.
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lungen befriedigen moéchten. Letztere gehen gem. 8 556 b Abs. 1 BGB
i.d.R. erst zum dritten Werktag auf dem Vermieterkonto ein.

Zu den ,Folgen des Verzuges®” gehort nicht nur die Hohe der Zinsen oder
die EinfUhrung einer Vorfalligkeitsklausel, die den Eigentimer bei Saumnis
verpflichtet, das gesamte Jahreshausgeld zu entrichten.”® Der Gesetzge-
ber halt dariiber hinaus auch Vertragsstrafen fir zulassig.”® Deren Héhe
liegt im Ermessen der Eigentumer, das grundsatzlich nur durch die 88
138, 242 BGB begrenzt ist. Unterhalb dieser Schwelle stellt sich die Frage,
wann ein entsprechender Mehrheitsbeschluss den Grundsatzen ordnungs-
maéafiger Verwaltung widerspricht und daher auf Anfechtung hin aufzuhe-
ben ist. Auch hier kommt es sehr auf den Einzelfall an. Wegen des im
Wohnungseigentumsrecht geltenden Gleichbehandlungsgebots ist Vorsicht
jedenfalls bei Regelungen geboten, die einzelne Eigentimer starker be-
lasten als andere. Derartige Differenzierungen kénnen nur dann rechtma-
Big sein, wenn sie sachlich gerechtfertigt sind, z.B. indem sie an die Hohe
des offenen Betrages oder die Lange des Verzuges anknupfen.

c) Sonderbelastungen. Der zweite von 8 21 Abs. 7 WEG-neu aufgegrif-
fene Regelungskomplex befasst sich mit der Zulassigkeit von Beschlissen,
die Zahlungspflichten Uberhaupt erst begriinden sollen. Es geht also nicht
um das ,Wie“ von Zahlungen, sondern um das ,,Ob“. Anknupfungspunkt
far etwaige Sonderbelastungen einzelner Eigentimer sind die besondere
Nutzung des gemeinschaftlichen Eigentums oder die Verursachung eines
besonderen Verwaltungsaufwandes. Dabei kommt es nicht nur zu gewis-
sen Uberlappungen mit der Regelungskompetenz hinsichtlich der ,,Folgen
des Verzuges“, deren Ausgestaltung haufig zumindest auch die (pauscha-
le) Abgeltung zusatzlichen Aufwandes bezweckt. Die in § 21 Abs. 7 WEG-
neu vorgesehenen Kriterien kbnnen ohne weiteres auch als tauglicher Ver-
teilungsmalflstab i.S.v. § 16 Abs. 3 WEG-neu angesehen werden, weshalb
sich die erforderliche Beschlusskompetenz aus beiden Vorschriften ergibt.
Dies ist deswegen unschéadlich, weil nicht nur die Voraussetzungen (einfa-
cher Mehrheitsbeschluss) identisch sind, sondern auch der Kontrollmalfi-
stab fur den Inhalt entsprechender Regelungen. Dass 8 21 Abs. 7 WEG-
neu den Zusatz ,soweit dies ordnungsmafiger Verwaltung entspricht*
nicht enthalt, bedeutet keine uneingeschrankte Herrschaft der Mehrheit.

Im Mittelpunkt des Interesses steht die Interpretation des Begriffs ,be-
sondere” bzw. ,besonderen“. So kann man bzgl. eines besonderen Verwal-
tungsaufwandes entweder auf den Aufwand abstellen, der gewo6hnlich in
einer Gemeinschaft anfallt oder man kann auf die gleichmalige Verursa-
chung durch alle Eigentumer abheben. Wéahrend die erstgenannte Sicht-
weise eher verobjektivierend bzw. generalisierend ist, erscheint die letzt-
genannte individuell-konkret. Die Unterschiede zeigen sich etwa bei der
Verteilung von Entgelten fur die Erteilung einer Zustimmung gem. 8 12

> Zu den Risiken derartiger Regelungen vgl. auch Haublein, ZWE 2004, 48, 51.
® vgl. Regierungsbegrindung (Fn. 1) S. 27. S. auch Gottschalg (Fn. 67) S. 142: auch
Bestimmung von Schadenspauschalen.
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WEG.”” Derartige Entgelte zahlen gewiss zu den Kosten, die ,,gewdhnlich®
bei der Verwaltung von Wohnungseigentum anfallen, waren also bei ent-
sprechender Sichtweise kein ,besonderer* Aufwand. Dennoch sollten sie
dem Verursacher auferlegt werden kénnen, weil sowohl hinter der Offnung
des allgemeinen Verteilungsschlussels durch 8 16 Abs. 3 WEG-neu als
auch hinter 8 21 Abs. 7 WEG-neu der Gedanke einer mdglichen Zuweisung
der Kosten zum Verursacher steht. Dies spricht m.E. entscheidend fur das
hier so genannte individuell-konkrete Begriffsverstandnis. Das durfte sich
mit den Intentionen der Regierungsbegriundung decken, die als Beispiel
far die Kosten einer besonderen Nutzung oder eines besonderen Aufwan-
des die Einfuhrung einer Umzugskostenpauschale nennt, durch die die
Mehrbelastung des gemeinschaftlichen Eigentums im Rahmen eines Um-
zugs ausgeglichen werden soll.”®

Im Einzelnen ist die genaue Bestimmung des Merkmals ,besonders” aber
gleichwohl nicht einfach. So ist die ,besondere Nutzung“ gegen den ,ge-
wohnlichen Mitgebrauch® abzugrenzen, der den Eigentumern gem. 8§ 13
Abs. 2 WEG nach Maligabe der 88 14, 15 WEG zusteht. Existieren Ge-
meinschaftsanlagen, deren ,,gewohnliche Nutzung® nicht gleichermal3en im
Interesse aller Eigentumer liegt, wird die an einer Nutzung nicht interes-
sierte Mehrheit bestrebt sein, die Kosten auf die Nutzungswilligen abzu-
wélzen. Wahrend man dies hinsichtlich bestimmter Gemeinschaftseinrich-
tungen (z.B. Sauna, Schwimmbad) intuitiv fir angemessen halt, jedenfalls
sofern sich die erhobene ,Gebuhr* an den Kosten orientiert, bestehen
doch gewisse Zweifel, sofern es etwa um die Benutzung allgemeiner Ra-
senflachen u. dgl. geht. Kénnen den Eigentumern, die gelegentlich auf
dem Rasen mit ihren Kindern spielen oder sich sonst dort aufhalten, ge-
sonderte Kosten auferlegt werden? Weder handelt es sich um einen aus-
schlieBlichen Gebrauch durch diese Eigentumer, den man schon wegen
der Uberschreitung des ,Mitgebrauchs* als ,besonders” bezeichnen kénn-
te, noch kann man die Kosten beziffern, die infolge des Gebrauchs entste-
hen. Hier bestehen also Bedenken. Als Kompromiss kdnnte sich der Ab-
schluss eines gesonderten Mietvertrages mit den nutzungswilligen Eigen-
tumern anbieten, der bereits nach bisherigem Recht Gegenstand eines
Mehrheitsbeschlusses sein kann.”® Die damit verbundene Vereinbarung
eines Nutzungsentgelts hat den Vorteil, dass die tatsachlichen Kosten des
Gebrauchs nicht ermittelt werden mussen. Der Betrag fliel3t in die Ge-
meinschaftskasse und steht zur Unterhaltung des gemeinschaftlichen Ei-
gentums zur Verfligung.

" Bislang sind diese, da der Anspruch des Verwalters aus dem mit der Gemeinschaft be-
stehenden Vertrag folgt, von der Gemeinschaft aufzubringen und in Ermanglung einer
abweichenden Vereinbarung gem. § 16 Abs. 2 WEG auf alle Eigentimer umzulegen; s.
nur JennifRen, Die Verwalterabrechnung, 5. Aufl., 2004, Abschn. V Rn. 94.

8 3. Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 27; Gottschalg (Fn. 67) S. 142.

9 Zur Beschlusskompetenz im Zusammenhang mit der Vermietung von Gemeinschaftsei-
gentum s. BGHZ 144, 386 = NJW 2000, 3211 = NZM 2000, 1010 = ZMR 2000, 845 =
ZWE 2001, 21 = ZfIR 2000, 716.
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Entsteht ein besonderer Aufwand beim Verwalter, stellt sich die Frage, ob
8 21 Abs. 7 WEG-neu unmittelbar die Grundlage dafur schafft, den verur-
sachenden Eigentimer mit einem Sonderentgelt zu belasten. Dies ist nicht
der Fall. Voraussetzung fur eine Belastung des Einzelnen ist das Entstehen
von Kosten beim Verband. Folglich kommt es entscheidend darauf an, ob
der Verwalter wegen seiner Mehraufwendungen (z.B. infolge Nichtteil-
nahme Einzelner am Lastschriftverkehr) einen Anspruch gegen die Ge-
meinschaft hat, dessen Begriindung durch Vereinbarung im Verwalterver-
trag also durch die Neuregelung keineswegs obsolet wird.

4. Bauliche Verdnderungen und Modernisierungsmafnahmen
gem. 8 22 WEG-neu

a) Regelungsgegenstand. Im Unterschied zu den bislang behandelten
Beschlusstatbestanden geht es dem Gesetzgeber in 8 22 WEG-neu nicht
um die Begriindung einer neuen Beschlusskompetenz.®® Vielmehr ging die
h.M. auch nach der Entscheidung des BGH vom 20.9.2000%' davon aus,
dass u.a. aus der systematischen Stellung von 8 22 WEG die Kompetenz
folge, im Beschlusswege auch Uber solche baulichen MaRnahmen befinden
zu kdnnen, die Uber die ordnungsmalige Instandsetzung und Instandhal-
tung i.S.v. § 21 Abs. 3, Abs. 5 Nr. 2 WEG hinausgehen.?? Sofern die Neu-
regelung also uberhaupt auf eine inhaltliche Anderung der geltenden
Rechtslage zielt - was nur auf Abs. 2 zutrifft -, geht es um die Frage, ob
die Eigentumer einen rechtmaliigen, d.h. einer etwaigen Beschlussanfech-
tung standhaltenden Beschluss fassen kénnen.

Demgegeniiber erstrebt der Gesetzgeber durch die Anderung von § 22
Abs. 1 WEG und das Einfugen des neuen Absatzes 3 lediglich Klarstellun-
gen. Zum einen soll verdeutlicht werden, dass die qualifizierten Voraus-
setzungen eines Modernisierungsbeschlusses gem. § 22 Abs. 2 WEG-neu
nicht fur die sog. modernisierende Instandsetzung gelten, Uber die bereits
nach alter Rechtslage mit einfacher Stimmenmehrheit rechtméafig be-
schlossen werden konnte (vgl. 8 22 Abs. 3 WEG-neu). Zum anderen soll
die sprachliche Neufassung des Absatzes 1 ,Missverstandnisse vermeiden*
und ,leichter verstandlich” sein. An der bestehenden Rechtslage soll sich,
so wird mehrfach betont, nichts andern.®

Man kann Zweifel haben, ob die Praxis diese Sichtweise des Gesetzgebers
teilen oder die Neufassung nicht doch zum Anlass nehmen wird, einer von
der geltenden Interpretation abweichenden Auslegung den Vorzug zu ge-
ben.?* Dabei dirfte es in erster Linie um die Frage gehen, inwieweit eine
vorherige Beschlussfassung Voraussetzung fur eine rechtmalige bauliche

80 Missverstandlich: Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 29 re. Spalte (,,Erweiterung der
Kompetenz*) sowie Armbruster, AnwBI 2005, 16 (Einfuhrung von Beschlusskompetenz).
81

S. 0. Fn. 2.
82 Zur Begriindung dieser vom Verf. geteilten h.M. s. Haublein, ZWE 2001, 2, 4.
83 3. Regierungsbegrindung (Fn. 1) S. 28 f.
84 vgl. dazu etwa die Uberlegungen von Bub, ZWE 2005, 142, 143 f.
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Veranderung ist. Wahrend die bisherige Formulierung es nahe legt, dass
ein Beschluss entbehrlich ist, wenn die betroffenen Eigentumer ihre Zu-
stimmung — und sei es formlos aufRerhalb einer Eigentimerversammlung —
erteilt haben, konnte die Neufassung dahin verstanden werden, dass
nunmehr ein Beschlusserfordernis besteht. In der Tat ist der Regierungs-
begrindung zu entnehmen, dass der Gesetzgeber baulichen Veranderun-
gen, mit deren Vornahme die Eigentimerversammlung zuvor niemals be-
fasst war und Uber die weder der Verwalter noch die anderen Eigentiimer
informiert wurden, skeptisch gegentiber steht.®> Andererseits heif3t es a-
ber auch ausdrucklich: ,,Im au3ersten Fall bleibt es deshalb denkbar, dass
ein Wohnungseigentumer die bauliche Veranderung ahnlich wie nach gel-
tender Rechtslage allein durchfiihrt“.8¢ Gemeint ist damit der Fall, dass
kein Eigentiumer einen Nachteil i.S.v. § 14 WEG erleidet. Daraus folgt,
dass die Befassung der Eigentimerversammlung keineswegs zur conditio
sine qua non einer rechtmaligen baulichen Veranderung erhoben werden
soll. Auch sofern einzelne Eigentumer Uber das MalR des 8 14 Nr. 1 WEG
hinaus beeintrachtigt werden sollten, sind sachliche Grunde, die daflr
sprechen, dass deren Zustimmung nur im Beschlusswege erteilt werden
kann, nicht zu erkennen. Der Schutz der betroffenen Eigentiimer ist da-
durch gewahrleistet, dass der an der Anderung interessierte Eigentiimer
im Zweifel das Vorliegen einer Zustimmung fur die konkrete Baumal3nah-
me nachzuweisen hat. Es liegt daher durchaus im Interesse des Bauwilli-
gen, die Versammlung mit der Sache zu befassen, um spater den Nach-
weis der Rechtsmafigkeit der MalRnahme fuhren zu koénnen. Daneben
bleibt die Zustimmung auf3erhalb der Versammlung m.E. aber zulassig.

b) ModernisierungsmalRnahmen. Vor allem altere Wohnanlagen koén-
nen einen Wertverlust erleiden, weil wirtschaftlich sinnvolle Mallhahmen
infolge Weigerung oder Desinteresse einzelner Eigentiumer nicht durchge-
fahrt werden kénnen. Nach bisher geltender Rechtslage bestand eine An-
passungsmoglichkeit nur im Rahmen einer modernisierenden Instandset-
zung, die aber einen entsprechenden Instandsetzungsbedarf voraussetzt
und daher nur im Zusammenhang mit der Reparatur einer bereits beste-
henden Gemeinschaftseinrichtung oder —anlage zulassig ist. Jenseits die-
ses engen Bereichs hatten Uberstimmte Eigentimer mit einer Beschluss-
anfechtung bereits aus formalen Grunden Erfolg. Ob die MalRnahme aus
der Sicht eines vernunftigen, wirtschaftlich denkenden und gegenuber
sinnvollen Neuerungen aufgeschlossenen Eigentimers sinnvoll erschien,
spielte insofern keine Rolle. Das will der Gesetzgeber andern.®’” Ein An-
spruch des Einzelnen auf Durchfihrung einer Malihahme gem. 8 22 Abs. 2
WEG-neu ist aber — im Unterschied zu Instandhaltungsmal3inahmen, fur
die § 21 Abs. 4 WEG gilt — grundsétzlich nicht vorgesehen.®

85 Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 28 re. Spalte oben.

8 A.a.0. S. 29 li. Spalte.

87 Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 30 re. Spalte oben: sinnvolle MakRnahme geniigt.

8 Ebenda S. 31 f. Davon zu unterscheiden ist der Anspruch auf Erteilung einer Zustim-
mung i.S.v. 8 22 Abs. 1 WEG, der im Einzelfall bestehen kann, wenn die (grundrechtlich)
geschitzten Belange eines Eigentimers die der Miteigentimer ausnahmsweise Uberwie-
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Eine rechtmalige Mehrheitsentscheidung ist unter doppelt qualifizierter
Mehrheitsvoraussetzung (s. dazu Il. 3) kunftig in zwei Fallen moglich. Bei-
de werden gegen abweichende Vereinbarungen abgesichert (s. 8 22 Abs.
2 S. 2 WEG-neu).

Zugelassen sind kunftig Beschlusse, die der Modernisierung i.S.v. 8 559
BGB dienen. Erfasst sind damit Malinahmen die

- den Gebrauchswert nachhaltig erhéhen,
- die allgemeinen Wohnverhéltnisse auf Dauer verbessern oder
- nachhaltig Einsparungen von Energie oder Wasser bewirken.

Dartber hinaus lasst der Gesetzgeber eine Anpassung an den ,.Stand der
Technik® zu. Damit tragt er der unterschiedlichen Ausgangslage (s. dazu
bereits oben IIl. 2b) im Wohnungseigentums- und Mietrecht Rechnung;
denn dem Wohnungseigentimer kommen letztlich auch solche Verande-
rungen zugute, deren Vorteile im Mietrecht nur den Vermieter treffen.®°

Der Verweis auf das Mietrecht fuhrt auch hier zu Interpretationsbedarf. So
ist fur die Ermittlung der Gebrauchswerterhdhung, die im Allgemeinen
weit verstanden wird, der vertragsgemafe Gebrauch (8 535 BGB) malige-
bend.®® Fur das Wohnungseigentumsrecht existiert ein solcher nicht, wes-
halb es wohl auf den sich aus der Gemeinschaftsordnung, hilfsweise der
Natur der Anlage ergebenden bestimmungsgemaéalen Gebrauch ankommt.
Das Merkmal der nachhaltigen Erh6hung des Gebrauchswerts tUberschnei-
det sich, sofern es sich um ein Wohnhaus handelt, erheblich mit dem
zweiten Modernisierungsgrund, namlich der dauerhaften Verbesserung der
allgemeinen Wohnverhéaltnisse. Die eigenstdndige Bedeutung dieser Vari-
ante wird daher als gering eingestuft.®® Die in der Begriindung zur WEG-
Novelle ausdrucklich genannten Beispiele (Einbau eines Fahrstuhls und
Einrichtung einer Gegensprechanlage) kénnen ohne weiteres beiden Mo-
dalitaten zugeordnet werden.®? Bei der Bestimmung der Tatbestandsvor-
aussetzungen ist in beiden Fallen ein objektiver MaRstab anzulegen.®?

Auch bei der dritten in 8 559 BGB geregelten Fallgruppe, der nachhaltigen
Einsparung von Energie und Wasser, ist die Situation eine andere als im

gen. Der Gesetzgeber nennt hier insbesondere BaumalRnahmen fur einen barrierefreien
Zugang; s. dazu auch Derleder, ZWE 2004, 118, 124 ff.

89 50 ausdruicklich die Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 30.

% vgl. nur Artz in: Minchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl., 2004, § 559 Rn. 14;
Borstinghaus in: Schmidt-Futterer (Fn. 51) 8 559 Rn. 60; Emmerich in: Staudinger, 13.
Bearb., 2006, § 559 Rn. 22.

°L's. Artz, ebenda, Rn. 16; Bérstinghaus, ebenda, Rn. 64; Emmerich, ebenda, Rn. 28
92 Sofern im Mietrecht vor allem die Anlage und der Ausbau nicht éffentlicher Gemein-
schaftsanlagen (z.B. Kinderspielplatz, Grunanlagen) oder Aul3enmodernisierungen als
MalRnahmen zur Verbesserung der allgemeinen Wohnverhaltnisse angesehen werden
(vgl. die Nachw. i. d. vorh. Fn.), erhéhen derartige MaRnahmen regelméagig entweder den
Gebrauchswert der Immobilie oder gehéren im Bereich des WEG bereits in den Bereich
des § 21 Abs. 3 WEG.

93 Statt vieler: Artz (Fn. 90) Rn. 14; Emmerich (Fn. 90) Rn. 29.
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Mietrecht. Die dort unter dem ,,Gebot der Wirtschaftlichkeit”* diskutierten
Grenzen der Duldungs- bzw. Kostentragungspflicht des Mieters kénnen
nicht ohne weiteres auf das WEG ubertragen werden.®*® Da sich die MaR-
nahme regelmalig zumindest werterhdhend fur den Eigentumer auswirkt,
kénnen ihm auch Belastungen zugemutet werden, die einem temporaren
Nutzer nicht auferlegt werden durfen. Andererseits muss der einzelne
Wohnungseigentimer die Chance haben, sich gegen unwirtschaftliche
MalRnahmen zu wehren. Nach hier vertretener Ansicht ist daher — wie bei
der modernisierenden Instandsetzung — eine langfristige Rentabilitats-
prognose (Uber ca. 10 Jahre®) anzustellen.®® Wegen der qualifizierten
Mehrheitserfordernisse, die fir sich genommen bereits einen gewissen
Schutz bewirken, kann dabei m.E. im Zweifel sogar grof3zugiger verfahren
und ein langerer Zeitraum fur die Amortisation zugelassen werden.

Die Variante ,,Anpassung des gemeinschaftlichen Eigentums an den Stand
der Technik® dient der Erweiterung des mietrechtlich gepragten Moderni-
sierungsbegriffs. Gemeint ist das Niveau einer anerkannten und in der
Praxis bewahrten, fortschrittlichen technischen Entwicklung.®’ Der Begriff
geht Uber die ,allgemein anerkannten Regeln der Technik* hinaus und
grenzt sich damit bewusst von § 641a Abs. 3 S. 4 BGB ab,® bleibt aber
hinter dem ,,Stand der Wissenschaft“ zuruck.

c) Einschrankungen der Mehrheitsmacht. Der Gesetzgeber schitzt die
Belange der Minderheit zum einen durch die qualifizierten Mehrheitserfor-
dernisse und zum anderen, indem er die Mehrheitsmacht in zwei Richtun-
gen eingrenzt: Die konkrete MaRnahme darf nicht die Eigenart der Wohn-
anlage verdandern und keinen Eigentiumer gegenuber anderen unbillig
benachteiligen. , Eingrenzung der Mehrheitsmacht* bedeutet nicht, dass es
der Mehrheit insofern an der Kompetenz zur Beschlussfassung fehlt (s.
bereits unter a). BeschlUsse, die gegen diese Beschrankungen verstof3en
werden nach Ablauf der Anfechtungsfrist bestandskraftig.

Mit Erfolg konnen bspw. Beschlisse angefochten werden, durch die ein
Haus ,einfacher Wohnqualitat® in einen weit Uberdurchschnittlichen Zu-
stand versetzt werden soll (,Luxusmodernisierung®). Eine Umgestaltung
der Eigenart der Wohnanlage kann aber auch in der Aufstockung oder
dem Abriss eines Gebaudeteils liegen. Dabei wird es aber — wie auch beim

94 Zum Streitstand Bérstinghaus (Fn. 90) Rn. 78 ff. und Emmerich (Fn. 90) Rn. 34 f. Ge-
gen eine Begrenzung durch das Wirtschaftlichkeitsgebot aber BGH NJW 2004, 1738 =
ZMR 2004, 424, der den Mieter durch 8§ 554 Abs. 2 S. 2 BGB hinreichend geschutzt sieht.
% S0 etwa KG ZMR 2003, 600 = ZWE 2004, 281.

% Fur die Anlehnung spricht, dass der Gesetzgeber entgegen dem Referentenentwurf
davon ausgeht, dass die ModernisierungsmalRnahme schon dann beschlossen werden
kann, wenn sie der Erreichung der normierten Ziele ,,dient”; die urspringliche Formulie-
rung (,,geboten sein“) wurde unter ausdriicklichem Hinweis darauf aufgegeben, dass die
Anforderungen nicht hdher sein sollen als bei der modernisierenden Instandsetzung; Re-
gierungsbegrindung (Fn. 1) S. 30 re. Spalte oben.

97 Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 30 li. Spalte mittig, unter Hinw. auf BGHZ 157, 322.
%8 Der Gesetzgeber (ebenda) halt ein ,héheres Anforderungsniveau“ expressis verbis fir
sinnvoll, um Streit zu vermeiden. Krit. dazu Bub, ZWE 2005, 142, 144.
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Anbau eines Wintergartens, den die Regierungsbegriindung® ebenfalls
nennt — in besonderer Weise auf die Umstdnde des Einzelfalls ankommen.
Wahrend die Eigenart der Wohnanlage in manchen Fallen bereits durch
das Fallen eines besonders signifikanten Baums beeintrachtigt sein kann,
ist in anderen Fallen nicht einmal der Abriss eines Gebaudes von derart
nachhaltiger Wirkung. Entsprechendes gilt fur MaRnahmen, die das opti-
sche Erscheinungsbild nachteilig verandern.

Mit dieser Einschrankung versucht der Gesetzgeber das Vertrauen des
einzelnen Eigentumers ,auf den wesentlichen inneren und &uflleren Be-
stand der Eigentumsanlage, das in der Regel Grundlage seiner Entschei-
dung fur den Erwerb der Wohnung war“, zu schiitzen.'° Bislang haben die
Gerichte ein grol3zugiges, die Minderheit schiutzendes Verstandnis an den
Tag gelegt. Jede nicht ganz unerhebliche Beeintrachtigung, durch die sich
ein Eigentimer bei objektiver, an der Verkehranschauung orientierter Be-
trachtung verstandlicher Weise beeintrachtigt fiuhlen konnte, genugte, um
das Zustimmungserfordernis zu begriinden.'®* ModernisierungsmaRnah-
men, die Auswirkungen auf das auf3ere Erscheinungsbild der Anlage ha-
ben, wirden damit in einer Vielzahl der Falle wie bisher ausscheiden. Die
Gesetzesbegrundung scheint hier nicht ganz frei von Widerspriuchen, wenn
einerseits der Einbau eines Fahrstuhls als ModernisierungsmalRnahme ge-
nannt und andererseits betont wird, ein ,,uneinheitlicher Gesamteindruck*
durfe nicht entstehen bzw. die ,,.Symmetrie des Hauses* nicht gestort wer-
den. Dies wird viele Eigentimer etwas an den Versuch einer Quadratur
des Kreises'®? erinnern und den Gerichten den Weg nur bedingt weisen
kénnen. Nach hier vertretener Ansicht durfte eine — aus Sicht der veran-
derungswilligen Mehrheit — gro3zugigere Linie geboten sein. Wenn verhin-
dert werden soll, dass der Einzelne durchaus sinnvolle Modernisierungs-
maRnahmen'®® durch sein Veto zu Fall bringen kann, muss der Begriff ,Ei-
genart der Wohnanlage* enger verstanden werden als jede nicht ganz un-
erhebliche Veranderung des optischen Gesamteindrucks, durch die sich
ein Eigentimer verstandlicher Weise beeintrachtigt fuhlen darf.*%*

Daneben schiutzt das Gesetz, wie gesagt, auch vor ,unbilligen Beeintrach-
tigungen®. Damit wird ein zur Anderung der Gemeinschaftsordnung entwi-
ckeltes Kriterium (s. hierzu oben IIl. 2d) aufgegriffen und an die Stelle
des ursprunglich vorgesehenen Begriffs der ,erheblichen Beeintrachti-
gung” gesetzt. Hierzu heil3t es in der Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses: ,Die im Regierungsentwurf zur Beschrankung der Mehrheits-
macht fur Modernisierungen vorgesehene Formulierung, die Mallhahme

% Fn. 1, S. 30 re. Spalte mittig.

109 vgl. vorh. Fn.

101 Statt aller s. nur Drabek, Anwaltshandbuch (Fn. 8), Teil 9 Rn. 517 m.N.

192 Denn in den allermeisten Fallen wird gerade der Anbau eines Fahrstuhls nicht ohne
Eingriff in das optische Erscheinungsbild des Gebaudes von statten gehen.

103 Zur Neuerrichtung einer Solaranlage s. bspw. OLG Miinchen ZMR 2006, 68.

104 Dafiir sprechen auch die Ausfithrungen in der Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 30 re.
Spalte unten, wo das Kriterium der ,,nicht ganz unerheblichen Beeintrachtigung“ verwor-
fen wird.
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durfe keinen Wohnungseigentumer ,,erheblich” beeintrachtigen, kénnte zu
einem Missverstandnis fuhren. Das Merkmal kdnnte dahin verstanden
werden, eine hinzunehmende Beeintrachtigung sei mehr nach objektiven
und weniger nach subjektiven (personenbezogenen) Gesichtspunkten zu
bewerten. Dies harmonierte nicht mit dem Erfordernis einer angemesse-
nen Gewichtung aller Umstande des Einzelfalles. Deshalb wird auf das
Merkmal der Unbilligkeit abgestellt.“!%°

Unter Berucksichtigung der individuellen Auswirkungen auf den Einzelnen
ist dessen ,,unbillige Benachteiligung“ durch Abwéagung mit den Interessen
der Mehrheit einerseits und im Vergleich zur Belastung anderer Eigentu-
mer andererseits zu ermitteln. Je gewichtiger das Interesse der Mehrheit
an der Durchfuhrung der MalRnahme ist, desto eher muss der Einzelne
Nachteile in Kauf nehmen, was bedeutet, dass diese nicht unbillig sind.
Umstéande, die zwangslaufig mit Modernisierungen verbunden sind,*®® sol-
len fur sich genommen grundsatzlich nicht gentuigen. Auch eine finanzielle
Mehrbelastung hat der Einzelne grundsatzlich hinzunehmen.*®” Die hohe
Hurde fur die Beachtlichkeit finanzieller Auswirkungen steht in bemer-
kenswertem Kontrast zum Schutz vor auf3erlichen Beeintrachtigungen des
Gebaudes.*°® Viel spricht dafir, die beiden Extreme bei der Rechtsanwen-
dung aufeinander zu zu bewegen und finanzielle Harten auch unterhalb
der Schwelle wirtschaftlichen Verkaufszwanges anzuerkennen.

5. Kostentragung bei Instandhaltung und Instandsetzung sowie
baulicher Veranderung gem. 8 16 Abs. 4 WEG-neu

a) Regelungsanliegen und —gegenstand. 8§ 16 Abs. 4 WEG-neu soll
eine Beschlusskompetenz fur die Verteilung von Kosten in zwei Fallen be-
grunden. Es handelt sich einerseits um MalRhahmen der Instandhaltung
und Instandsetzung i.S.v. 8 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG sowie andererseits um
bauliche Veranderungen und Aufwendungen, die Uber eine ordnungsmalfi-
ge Instandhaltung und Instandsetzung hinausgehen, gem. 8§ 22 Abs. 1
und Abs. 2 WEG-neu. In diesen Fallen beschlieBen die Eigentumer h&aufig
zusammen mit der Baumalnahme auch Uber deren Finanzierung und die
Verteilung der Kosten auf die Eigentimer. Da die Kostenverteilung jedoch
gesetzlich geregelt ist (namlich in 8 16 Abs. 2 und 3 WEG bzw. § 16 Abs.
6 WEG-neu), bestanden nach der Entscheidung des BGH vom
20.9.2000'%° erhebliche Wirksamkeitsbedenken gegen derartige abwei-

105 v/gl. BT-Drucks. 16/3843 S. 50.

1% Dje Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 31 li. Spalte oben nennt etwa erhdhte War-

tungs- und Reparaturanfalligkeit oder die Kompliziertheit neuer technischer Anlagen.

197 Eine Grenze sieht die Regierungsbegriindung (ebenda) dort erreicht, wo der Einzelne

»wegen der Kosten von Modernisierungsmaflihahmen gezwungen wirde, sein Wohnungs-

eigentum zu verauf3ern“.

198 Hier soll bereits die Entstehung eines ,,uneinheitlichen Gesamteindrucks*, z.B. infolge

lljor;einheitlicher Balkonverglasung, der Mehrheitsmacht Grenzen setzten; s. Fn. 1, S. 30.
Fn. 2.
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chende Kostenverteilungen.''® Dadurch stand letztlich die Wirksamkeit des
gesamten Beschlusses in Frage, da grundsatzlich nicht davon auszugehen
ist, dass die Eigentumer die MalRnahme auch mit abweichender Kostenver-
teilung beschlossen haben wirden (8 139 BGB).

Um diese Bedenken zu beseitigen bzw. den Eigentimern eine aus deren
Sicht angemessene Verteilung der Kosten (wieder) zu ermoglichen, nor-
miert der Gesetzgeber nunmehr ausdrucklich die Beschlusskompetenz fir
die Kostenverteilung. Sie kann gem. § 16 Abs. 5 WEG-neu durch Verein-
barung weder eingeschrankt noch ausgeschlossen werden (s. dazu bereits
I1. 1). AuBerdem stellt 8 16 Abs. 6 S. 2 WEG-neu ausdrucklich klar, dass
auch die Kostenfreistellung nicht zustimmender Eigentimer (s. 8 16 Abs.
6 S. 1 WEG-neu) zur Disposition der doppelt qualifizierten Mehrheit steht.

b) Umfang der Beschlusskompetenz. Wahrend die in 8 16 Abs. 3 oder
8 22 Abs. 2 WEG-neu im Einzelnen normierten Beschrankungen der Mehr-
heitsmacht nur die Ordnungsmaliigkeit des Beschlusses betreffen, d.h.
dessen Bestandskraft nach Ablauf der Anfechtungsfrist nicht in Frage stel-
len,** kommt dem Tatbestandsmerkmal ,.im Einzelfall“ weitergehende Be-
deutung zu. Es handelt sich bei dem Einzelfallerfordernis nach dem Willen
des Gesetzgebers um eine Voraussetzung fur das Bestehen von Be-
schlusskompetenz.'*? Generelle Regelungen sind daher - weil gesetzes-
bzw. vereinbarungsandernd - nichtig.

Beispiel: Die Eigentumer in einer Mehrhausanlage konnen nicht
wirksam beschlieRen, dass die Kosten der Instandhaltung und In-
standsetzung kinftig nach Hausern verteilt werden. Wohl aber kén-
nen sie die Kosten einer konkreten MalRnahme den Eigentimern des
Hauses zuweisen, an dem die Malinahme vorgenommen wird.

Der Abgrenzung des Merkmals ,,im Einzelfall* kommt daher besondere Be-
deutung zu. Der Gesetzgeber bezieht sich insoweit auf die Rechtspre-
chung, die nach der Entscheidung des BGH vom 20.9.2000 teilweise eine
abweichende Kostenverteilung als zulassig ansah, weil und insoweit sie
sich auf den Einzelfall bezog. Allerdings ist dieses Kriterium bislang nicht
besonders scharf herausgearbeitet worden.**® Die Auslegung muss letzt-
lich schutzzweckspezifisch erfolgen, was fur eine restriktive Interpretation
spricht. Der Gesetzgeber hat die Kompetenz deswegen auf den Einzelfall

10 vgl. Merle, ZWE 2001, 342, 344; Wenzel, ZWE 2001, 226, 236; vgl. aber auch
Haublein, NJW 2005, 1466, 1469 f. (zu § 16 Abs. 3 WEG).

111 3. dazu bereits oben I11. 2d und 4c.

112 Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 24.

113 Dies hangt u.a. damit zusammen, dass es fiir die Abgrenzung der vereinbarungswidri-
gen von den vereinbarungs- bzw. gesetzesandernden Beschlissen nur bedingt taugte. S.
hierzu Merle und Wenzel (jew. Fn. 110). Das von dieser Gegenansicht beflurwortete Krite-
rium, namlich die Gber den konkreten Beschluss hinausgehende Festlegung eines Vertei-
lungsmalistabes fir kinftige Abrechnungen, taugt fir 8 16 Abs. 4 WEG-neu allerdings
bereits deswegen nicht, weil diese Wirkung gerade das Ziel des jeweiligen Beschlusses
ist, dessen Wirksamkeit das Anliegen des Gesetzgebers darstellt.
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beschrankt und sie damit bewusst von 8 16 Abs. 3 WEG-neu abgehoben,
weil der Eigentimer von einer einzelnen Regelung weniger stark betroffen
wird und die nachteiligen Auswirkungen einer abweichenden Kostenvertei-
lung leichter erkennen kann.'** Beschliisse, die weit in die Zukunft wei-
sende Folgen haben, stehen dazu im Widerspruch.

Im Grundsatz besteht Beschlusskompetenz daher nur in Bezug auf eine
konkrete InstandhaltungsmaRnahme, die fiir sich zu betrachten ist.**® Eine
Regelung, die samtliche kunftige MalBnahmen bzgl. eines einzelnen Ge-
genstands des gemeinschaftlichen Eigentums betrifft, regelt dagegen eine
bestimmte Gruppe von MalBhahmen. Es verbietet sich daher, den Einzelfall
an einem bestimmten Gegenstand des gemeinschaftlichen Eigentums fest-
zumachen. Die Eigentiumer kdnnen bspw. nicht tUber sadmtliche kunftige
Instandhaltungskosten bzgl. ihres Fahrstuhls wirksam beschlieR3en.

Die scheinbar klaren Grenzen geraten betrachtlich ins Wanken, wenn man
den Beschluss uUber die Tragung kunftiger Instandhaltungskosten in den
Kontext einer baulichen Veranderung einbindet. BeschlieRen die Eigenti-
mer etwa den Einbau eines Fahrstuhls und legen zugleich fest, dass so-
wohl die Kosten der BaumalRnahme als auch die der kunftigen Instandhal-
tung/-setzung des Aufzugs nach einem bestimmten, vom allgemein gel-
tenden Verteilungsschliissel abweichenden MaRstab*® umzulegen sind,
kann man jedenfalls in der baulichen Veranderung ohne weiteres einen
Einzelfall sehen. Gilt dies aber auch fur die Folgekosten? Fur eine solche
Sichtweise lasst sich die zu 8 16 Abs. 3 WEG ergangene Rechtspre-
chung'’” anfithren, nach der fiir die Folgekosten das Gleiche zu gelten hat,
wie fur die Kosten der baulichen Veranderung selbst. Auerdem folgt aus
8 16 Abs. 6 S. 2 WEG-neu, dass der Gesetzgeber davon ausging, die Re-
gelung in Satz 1 (die 8 16 Abs. 3 WEG entspricht) konne durch einen Be-
schluss gem. 8§ 16 Abs. 4 WEG-neu modifiziert werden. Anhaltspunkte da-
far, dass dabei die Folgekosten ausgeschlossen werden sollten, gibt es
nicht. Die Grunde fur die auf den ersten Blick wenig plausible unterschied-
liche Behandlung scheinbar gleich gelagerter Falle (isolierte Verteilung der
Instandhaltungskosten fur den Fahrstuhl bzw. Verteilung im Zusammen-
hang mit seiner Errichtung) werden dann ein wenig aufgehellt, wenn man
sich vor Augen fuhrt, dass bereits aus 8 16 Abs. 6 S. 1 WEG-neu (bzw. §
16 Abs. 3 WEG) eine vom allgemeinen Schlussel abweichende Verteilung

114 5. Regierungsbegriindung (Fn. 1) S. 24 li. Spalte.

115 Dafiir spricht auch, dass der Gesetzgeber davon ausging, ,,dass die Entscheidung uiber
die MalRnahme und jene Uber den anzuwendenden Kostenverteilungsschlussel in der Pra-
xis einheitlich getroffen wird.“; s. Regierungsbegrindung (Fn. 1) S. 25 re. Spalte oben.
Er hatte also die Situation einer Beschlussfassung Uber eine konkrete erforderliche In-
standhaltungsmalRnahme vor Augen.

18 1n der Praxis variieren derartige Regelungen zwischen einer gleichmaRigen Verteilung,
Uber eine Befreiung der Eigentimer im Erdgeschoss, bis hin zu einer Abstufung nach
Stockwerken, wobei die Eigentimer der oben gelegenen Wohnungen den hdchsten Anteil
zu tragen haben, da sie den Aufzug mutmalflich am meisten nutzen werden.

17 BGHZ 116, 392, 397 = NJW 1992, 978 = ZMR 1992, 167; Merle (Fn. 32) § 22 Rn.
254.
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der Instandhaltungskosten folgt;**® hier liegt letztlich der Grund fiir die
Divergenz.

Als gesichert kann gelten, dass die Ubrigen Einschrankungen der Mehr-
heitsmacht''® nur die OrdnungsmaRigkeit der Verwaltung betreffen und
damit allenfalls zur Anfechtbarkeit fuhren. Hier gilt nichts anderes wie fur
das Nichterreichen des Quorums (s.o. Il. 3).

c) Bewertung der Neuregelung. Die Einbeziehung der Instandset-
zungs- und Instandhaltungskosten in 8 16 Abs. 4 WEG-neu durfte sich als
streitanfallig erweisen. Fur die Rechtsanwendung wéare es einfacher gewe-
sen, wenn diese Kosten stattdessen in 8 16 Abs. 3 WEG-neu aufgenom-
men worden wéaren. So wurde nicht nur dem Erfordernis einer Abgrenzung
zu den Betriebskosten (s.o. lll. 2b) die Spitze genommen, sondern auch
die Grenzen des Begriffs ,im Einzelfall* waren von weitaus geringerer
praktischer Bedeutung.*%°

Dass der Gesetzgeber einen anderen Weg beschritten hat, zeigt deutlich
den Kompromisscharakter der Regelungen in 8 16 Abs. 3 und 4 WEG-neu.
Es handelt sich rechtspolitisch um eine der umstrittensten Neuerungen;
denn gerade die Kostenverteilung ist ein konflikttrachtiger Punkt, deren
Anderung fiur die Eigentimer besonders wichtig ist und auf den Erwerber
von Wohnungseigentum nicht selten achten. Es kommt daher nicht von
ungefahr, dass diejenigen, die sich fur eine Aufnahme des doppelt qualifi-
zierten Mehrheitserfordernisses in 8 16 Abs. 4 WEG-neu ausgesprochen
und den Gesetzgeber damit letztlich beeinflusst haben,*?! einer Abande-
rung des Kostenverteilungsschlissels durch Mehrheitsbeschlisse insge-
samt ablehnend gegeniiber stehen.'??> Die nunmehr Gesetz gewordene
Regelung beruht auf der vertretbaren, wenngleich nicht unbedingt zwin-
genden Wertung, dass der Einzelne durch die Instandhaltungs- und In-
standsetzungskosten starker belastet wird als durch die laufenden Be-
triebskosten der Anlage. Erst die Zahl zukunftiger Gerichtsverfahren wird
zeigen, wie hoch der Preis dieses Kompromisses tatsachlich ist.

118 yvgl. dazu und den Auswirkungen auf die Beschlusskompetenz Haublein (Fn. 110).

119 Insbesondere muss der MaRstab dem Gebrauch bzw. der Méglichkeit hierzu Rechnung
tragen. Zu diesen Einschrankungen vgl. Armbruister, ZWE 2005, 139, 140.

120 Dass dieser geradezu zwingend zu komplizierten Abgrenzungen nétigt, zeigt exempla-
risch 8 35 VwWV{G; vgl. etwa Kopp/Ramsauer, VwWVfG, 9. Aufl., 2005, § 35 Rn. 68 ff.; P.
Stelkens/U. Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 6. Aufl. 2001, 8 35 Rn. 82 ff.

121 5. Armbruster (Fn. 119); der Referentenentwurf vom 1.10.2004 (NZM 2004, 924, 925
= Beilage zu ZMR Heft 11/2004) sah noch einen einfachen Mehrheitsbeschluss vor.

122 5. Armbruster, DNotZ 2003, 493, 496 ff. und AnwBI 2005, 16, 17.
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