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Rechtsprechung zum Wohnungseigentumsrecht

ZER 72017

Rechtsprechung zom Wohnungseigentumsrecht

WEG § 16 Abs. 2

Umfingliche Kostentragungspflicht des gemiafi Terlungs-
verirags zar Instandhaltung verpflichteten sondernutzungs-
berechtigten Wohnungseigentiimers

BGH, Urt. v. 28 10. 2016 - V ZR 91716 (LG Hamburg)

Leitsatz des Genchts:

Wird einem Sondercigentiimer in der Gemeinschaftsord-
nung eine Instandsetzungs- oder Tnstandhaltungspflicht Gber-
tragen, hat er im Zweifel auch dic ihm dadurch enistchen-
den Kosten 7o tragen.

Tathestand:

[1] Die Parteien bilden eine Wohnungseigentimergemeinschaft, In
dem Teilunpsverrag wird den Eigentmem der Wohnungen N I
und 2 jeweils ein Sondemutrungsrecht an bestmmeen Grundstiicks-
flachen sinschlielich der sich don befindenden Terrassen zugewiesen.
{2] In§ 7 MNr. 1 des Tellungsvertrags ist Folgendes peregelt:

_Die Insundhalmung des Sondereigentums obliegr dem jeweiligen
Sondersigentiimer. Fir die Instandhalnang der ausschlieflich ihrem Son-
dermutrungsrechs untediegenden Flachen, Anlagen und Einnchtungen
haben die jeweils berechtigten Sondersigentiimer 2u sorgen. [..]%

[5] § & des Teilungsvertrags lautet wie folgr:

o1 Jeder Sondereigentimer Lr3gt diejenizen auf sen Sondereigentum
entfallenden Kosten und Lasten allein, far-dic eigene Messvorrich-
tungen vorhanden sind oder die sonst in einwandireier Weise geson-
dert festgestellt werden kiinnen. Kosten und Lasten der Tiefgarage, der
Fufshet und der Zufahrsrampe zur Tiefgarage sind von den Teilel-
gentiimern ru tagen, untereinander im Verhaltnis der Miteigentums-
anteile der Teilsigentiimer {TG-Plitze),

2. Soweit Kosten und Lasten nicht einem Sondereigentum cntspre-
chend Abs. 1 2uzuczdnen sind, [sind] diese von den Eigensiimem im
Verhilenis der Miteipentumsanteile zu ragen.™

[4] Auf ihrer Versammlung am 9. 4. 2015 heschlossen die Woh-
nungseigentiimer zu TOP 5.1 mehrheitlich, dass es dem Ezgentiimer
der Wohnung Nr. | gestactet ist, die auf seiner Sondemutzungsilache
vorhandene Terrasse zu vergrofiern und die umliegenden Bereiche in
einer bestimmten Weise girmensch zu gestalten, Die Fosten der Her
stellung und der kiinfrigen [nstandhaltung solite der Wohnungset-
gentiimer ragen. Za TOP 6.1 wurde allstimmig beschlossen, den Ei-
gentimem der Wobnung Nr. 2 zu gestatten, auf der ihnen mugewie-
senen Sonpdernutzingsfliche eine zusitrliche Terrasse zu eimchten,
wobei sic die Kosten der Herstellung und der zukiinfrigen Instand-
haltung tragen soliten. Femer wurde thoen it allsimmigem Beschiuss
su TOP 6.2 gestaner, auf threr Sondemutzungsfliche sine Abgra-
bung vor den Fenstern des in ihrem, Sondereigentam stehenden Hob-
byraums vorzunchmen. Auch ingoweit soliten die Koster der Her-
steliung und der kinftigen Instandhalmng von thnen petragen werden.
[5] Mir seiner nach Ablauf der Anfechtungsfrist des § 46 Abs. 1 Sate 2
WEG erhobenen Klage verlangs der ¥lager die Feststellung, dass dis
Beschliisss zu TOP 5.1, 6.1 und 6.2 nichtig sind. Das Amusgercht hat
der Klage startgegehen. Die Berufung hat das Landgerichr zurickge-
wiesen. Mit der von dem Landgercht zugelassenen Revision, deren
Zuriickwesung der Kliger beantrage, wollen die Beklagten die Abwel-
sung der Klage eereichen.

Entscheidungsgrimde:
[6] L Nach Ansicht des Berufungsgerichts, dessen Entschei-
dung in ZMR 2016, 484 ff. verdffentlicht ist, werden durch
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die angegriffenen Beschliisse die betroffenen Sondernutzungs-
cechte nicht geandert. In Rede stinden nur bauliche Verinde-
rungen am Gemeinschaftseigentum (§ 22 Aibs. 1 WEG). Dies-
heziighich verfiige die Figentiimerversammlung Giber dic erfor-
derliche Beschlusskompetenz. Allerdings fehle diese, sowait
den betroffenen Sondermnutzungsberechtigten die Folgekosten
der von ihnen angestrebten baulichen Verinderungen aufer-
legt worden seien. Sie ergebe sich nicht aus § 16 Abs 4 WEG.
[anach kinne zwar bel baulichen Verinderungen eine von
dem Verreilungsmafstab des § 16 Abs. 2 WEG abweichende
Kostenverteilung im Einzelfall beschlossen werden. Von dem
Begriff des  Einzelfalls” seien die Folgekosten der jewelligen
baulichen Verinderung aber nicht erfasst. Wer die Folgekosten
zu tragen habe, sei daher in emner Vercinbarung oder durch
¢ine vertragliche Verpflichtung des Bauwilligen mit dem Ver-
band zu regeln. Die zu TOP 6.1 und 6.2 allstimmig gefassten
Beschliisse seien auch micht als Vereinbarungen der Wohnungs-
eigentiimer auszulegen. Femer gaben die Beschiiisse hinsiche-
lich der Kosten der [nstandhaltung nicht nur deklaratorisch
das wieder, was ohnehin in dem Teilungsvenrag vereinbart sei.
Dieser kiinne nicht dahingshend ausgelegt werden, dass mit
der Instandhaltungslast auch die entsprechende Kostenera-
gung iibernommen worden sei. Schliefilich seien die von dem
Klager angegnffenen Beschliisse nicht nur teilweise, sondemn
in analoger Anwendung von § 139 BGE insgesamt nichtig.

[7] 1L Dies hilt rechtlicher Uberprifung in cmem entschei-
denden Punkt nicht stand.

8] 1. Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgenicht davon aus,
dass die Wohnungseigentiimer mit den angegriffenen Beschlits-
sen keine Anderung der Sondernutzungsrechte vorgenommen
haben.

[9] a) Sondernutzungsrechte sind dadurch gekennzeichnet,
dass einem oder mehreren Wohnungseigentiimern unter Aus-
schiuss der iibrigen (negative Komponente) das Recht zur Muar-
zung von Teilen des Gemeinschaftseigentums zugewiesen wird]
(positive Komponente). Wegen des Entzugs der Befugnis zum
Mitgebrauch nach § 13 Abs. 2 WEG kann es nur durch Ver-
cinbarung (§ 10 Abs. 2 Satz 2 WEG) oder durch den teilen-
den Figentiimer nach §8 Abs. 2, §3 Abs. 4 1. Vom. 510
Abs. 2 WEG begriinder oder gedndert werden (Senat, Urt. v.
2 12,2011 - V ZR 7411, ZfIR 2012, 182 {m. Anm. M. Kritger,
5. 184) = NTW 2012, 676, Rz. 10; vgl. auch Urt. v 8. 4. 2016
—V ZR 191/15, ZfIR 2017, 12 {m. Anm. Rilscher, S 160 = FWE
2016, 453, Re. 11; Urt. v 18.3.2016 - V ZR 75/15, ZAR
2016, 459 fm. Awm. Moussa, 5. 463) = NJW 2016, 2177,
Rz 22: Beschl, v, 20. 5. 2000 - V ZB 58/99, BGHZ 145, 158,
167 = ZfIR 2000, 877 (m, Anm. Like, 5. 881; Volmer, §. 931),
dazu EWiR 2000, 1075 (Dembarter)).

[10] b) Die den Eigentimern der Wohnungen Nr. 1 and 2
mugewiesenen Sondernutzungsrechie sind durch die angegtif-
fenen Beschliisse weder hinsichtlich des raumlichen Zuschrutts
noch hinsichtlich des Nutzungszwecks geindert worden.

[11] Inhalt und der Umfang der Sondernutzungsrechte sind
hier im Wege der Auslegung des Teilungsvertrags, die das Re-
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visionsgericht eigenstindig vomehmen kann {vgl nur Senat,
Urt. v. 22. 11 2013 - V ZR 46/13, ZfIR 2014, 163 (LS =
ZWE 2014, 125, Rz. 11 m. w. M.}, zu bestimmen. Eine inhalt-
liche Beschrinkung der Sondemnutzungsrechte ist in den Re-
gelungen des § 2 N 2 a) und b) des Teilungsvertrags nicht er-
folgt. Entgegen der Ansicht des Kligers ergibt sich eine solche
anch nicht aus der als Anlage 2 vorliegenden Ubersichuskarte.
Soweit auf dieser auch die Lage der Terrassen auf den jeweili-
zen, den Sondemutzungsrechten unterfallenden Flichen er-
kennbar ist, kann daraus eine Beschrinkung der Nutzungsmag-
lichkeit dieser Flachen nicht enmommen werden. Wie sich aus
dem Wortlaut des § 2 Nr. 2 &) und b} des Teilungsventzags ergbe,
dient der Verweis suf die Anlage 2 nur der Festlegung der Fla-
chen, an denen die Sondemutzungsrechte bestchen. Der Erwih-
nung der Terrassen in §2 N 2 &) und b) des Tedungsvertrags
und deren zeichnerische Darstellung in der Ubersichtskarte
kommt nur die Marstellende Bedeutang zu, dass sich die Son-
dernutzungsrechte auch auf diese Flichen beziehen. Eine Festle-
gung des Nutrungszwedkss der anderen Flichen dahingehend,
dass sic im Rahmen der Sondernutzungsrechte nicht zu einer
Erwciterung oder Neuherstellung einer Terrasse genutzt werden
kénnen, kann daraus nicht abgeleitet werden. Ebense fithet das
Berufungsgericht zutreffend aus, dass fiir diese Flachen auch
keine nur girmerische Nutzung vorgegeben wird.

[12] 2. Einc Nichtigheit der Beschlilsse ergibt sich auch nicht
aus einer Verletmung von § 22 Abs. 1 WEG. Danach kionen
bauliche Verinderungen des Gemeinschaftseigentums, die iiber
die ordnungsmiaflige Instandhaltung oder Instandsetzung hin-
zusgehen, beschlossen werden, wenn jeder Wohnungseigentii-
mer zustimmt, dessen Rechte durch die Maflnahmen aber das
in § 14 Nr. 1 WEG bestimmte Mafs beeintrichtigt werden.

[13] a) Die Beschhisse zu TOP 6.1 und 6.2 wurden in der Ei-
gentimerversammlung vom 9. 4. 2015 einstimmig gefasst. Damit
haben alle Wohnungseigentimer im formbichen Beschlussver-
fahren nach § 22 Abs. 1 WEG den beabsichtigten bauhichen
Verinderungen auf der Fliche, an der das den Eigentiimern
der Wohnung Nr. 2 zugewissenen Sondemutzungsrecht besteht,
sugestimmt, Auf die bisher vom Senat offen gelassene Frage,
ob dic Zustimemung nur im formlichen Beschlussverfabren er-
Kirt werden kann (Urt. v. 7. 2. 2014 — V ZR 25/13, ZfIR
2014, 382 {m. Bespr. Hogenschurz, 5. 368) = NJW 2014, 1090,
Bz 9 Un v 21 10,2011 - V ZR 265/10, NIW-RR 2012,
140, Bz, 6 jeweils m. w. N.), kommt es auch hier nicht an.

[14] b) In Berug auf den nur mehrheitlich gefassten Beschluss
zi TOP 5.1 kenn offen bleitben, ob die Zustiramung der Woh-
nungseigentimer zu der beschlossenen baulichen Mafinahme be-
reits in der Zuweisung des Sondemutzungsrechts geschen werden
kann. Hiervon ist auszugehen, soweit banliche Verindemungen
Eingang in dic Beschreibung des Sondemutzungsrechts gefunden
haben oder wenn sie nach dem Inhalt des jeweiligen Sondermut-
sungsrechts iiblicherweise vorgenommen werden und der Woh-
mumgseigentumnsanlage dadurch kein anderes Geprige veraben
{Semat, Urt. v. 2. 12. 2011 -V ZR 74/11, ZAR 2012, 182 (m. Arm.
M. Kriiger, $. 184) = NJW 2012, 676, Rz. 8; Urt. v. 22. 6. 2012
- W ZR 73711, ZWE 2012, 377, Ut v 7. 2. 2014 = ¥V ZR 25/13,
ZHIR 2014, 382 (m. Bespr. Hogensdeerz, 5. 368) = ZWE 2014, 178,
Rz 7). Ob die genehmigte Terrassenvergrofierung und Verinde-

rung der Gestaltung der Gartenflache im Rahmen des dem Figen-
titmer der Wohnung Ni. 1 zugewiesenen Sondemutzungsrechts
vorgenommen werden kann, bedarf ebense wenig einer Entschar-
dung wie die — vememendenfalls relevante — Frage, ob alle durch
die beabsichtigten baulichen Verdnderungen beeintrichtigten
Wohnungseigentiimer zugestimmt haben. Die fehlende Zu-
stimmung eines Wohnungseigentiimers wiirde nimlich nur
zu einer Anfechtbarkeit des Beschlusses fithren (vgl. BGH,
Urr. v. 11.11. 2011 - V ZR 65/11, ZfIR 2012, 95 (m. Anm. Eloer,
S. 971 = NTW 2012, 603, Rz. 8). Vortiegend ist die Klage nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts erst nach dem Ablauf der
Anfechtungsfrist erthoben worden, so dass diese mit Erfolg
mur noch auf Nichtgkentsgriinde gestiitzt werden kann.

[15] 3. Im Ergebnis zutreffend geht das Berufungsgencht
auch davon aus, dass die Wohnungseigentimer beschlieflen
konnten, dass dic Kosten der Herstellung der beabsichtigten
baulichen Mafinahmen von den jeweiligen Sondernutzengs-
berechtigten zu tragen sind.

[16] a) Sofem dic beabsichtigten baulichen Maffnahmen durch
den Zuweisungsgehalt des Sondemutzungsrechts gedeckt sind,
darf der berechtigte Sondereigentiimer dicse ohne weiteres auf
eigene Kosten vomehmen, Insoweit wiren die Beschliisse le
diglich deklarstorischer Natur; solche Beschlizsse sind unbe-
denidich, wenn sie = wie hicr — cine kiarstellende Funktion
haben und keine Zweifel an der Rechtslage aufkommen lassen
(vel. Semat, Urt. v. 15. 1. 2010 — V ZR 8009, ZAR 2010, 243
foe. Anam. Détsch, 5. 245) = NJW 2000, 933, Bz 13},

[17] b) Sollten die beabsichtigten baulichen Mafinahmen
von dem Zuweisungsgehalt des Sondemutzungsrechts nicht
umfasst sein, sind die angegriffenen Beschliisse dahingehend
auszulegen, dass die Wohnungseigentiimer eine Zusnmmung
zur Durchfiihrung der baulichen Verinderungen durch den
jeweils Sondemnutzungsberechtigten unter Verwalwung gegen
dic Kostenlast erklirt haben. Dhes ist jedenfalls hinsichtich
der Herstellungskosten der auf den Sondernutzungsflachen
im Eigeninteresse der jeweils Berechtigten geplanten baulichen
Maflnahmen zulissig (vl dazu T, Spielbaner, m: Spiclbaver/
Then, WEG, 3. Autl, § 22 Re. 8; Staudinger/Bub, BGB, 2003,
§ 16 WEG Rz. 256; Hogemscharz, in: Jenniflen, WEG, 5. Aofl,
§ 22 Rz. 25; Bdrmann/Becker, WEG, 13. Aufl,, § 16 Rz 155}
Dhe anpegriffenen Beschlisse wiren beziiglich der Eigenfinan-
zierung der Herstellungskosten durch die jewetligen Sonder-
nutzungsherechtigten dann ebenfalls nur klarstellender Natur.

(18] 4. Rechtsfehlerhaft nimmt das Berufungsgericht hinge-
gen am, der Eigentimerversammlung fehle die Beschlusskom-
petenz, den von den Beschlissen betroffenen Sondemnut-
zungsberechtigten die Folgekosten der von thnen beabsichtig-
ten baulichen Verinderungen aufzuerlegen. Dhe von derm Be-
rufungsgericht vemeinte Frage, ob diese Kompetenz § 16 Abs. 4
WEG entnommen werden kann, stellt sich nicht, da den an-
pegriffenen Beschlissen hinsichlich der PHicht der sonder-
nutzungsherechtigren Wohnungseigentiimer, die Kosten der
Instandhaltung der baulichen Verinderungen zu tragen, nur
deldaratorische Bedentung zukommt.

[19] a) Durch Vereinbamung kdnnen die Wohnungseigeniu-
mer abweichend von § 21 Abs. 5 N 2, § 16 Abs. 2 WEG die
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Pflicht zur Instandsetzung und Instandhalung von Teilen des
gemeinschaftlichen Eigentums und zur Tragung der darit ver-
bundenen Kosten einzelnen Sondereigentimem auferlegen.
Dhie Vereinbaring muss insoweit eine klare und eindeutige Re-
gelung treffen (vgl. Senmat, Ur v 2.3. 2012 - V ZR 174711,
ZfIR 2012, 485 (L§) = NJW 2012, 1722, Rz. 7; Urt v. 22. 11. 2013
-V TR 46/13, ZfIR 2014, 163 (L5) = ZWE 2014, 125, R 10).
Wird einem Sondereigentiimer in der Gemeinschaftsordnung
cine Instandsetzungs- oder Instandhalrungspilicht diberuagen,
hat er i Zweifel auch die ihm dadurch entstehenden Kosten
zu tragen (Kimmsel, in: Niedenfithr/ Kimmel/Vandenhouten,
WEG, 11. Aufl., § 13 Rz. 58).

[20] b} Aus den Regelungen des Teilungsvertrags ergibt sich
hier eine von §21 Abs. 5 N2, §16 Abs. 2 WEG abwer
chende Regelung der Instandhaltungspflicht und der Kosten-
tragungslast in Bezug auf die den Sondemutzungsrechten un-
terliegenden Flichen.

[21] aa) Dic Auslegung dieser in der Grundbucheintragung
in Bezug genommenen Bestimmungen des Tetlungsvertrags
unterliegt vollen Umfangs der Nachpriifung durch das Revisi-
onsgericht. MaRgebend sind ihr Wortlaut und ihr Sinn, wie
sie sich aus unbefangener Sicht als nachstliegende Bedeutun-
gen der Eintragung ergeben, weil sie auch Sonderrechtsnach-
folger der Wohnungseigentiimer binden. Umstinde auferhalb
der Eintragung dirfen nur herangezogen werden, wenn sie
nach den besonderen Verhiltnissen des Finzelfalls fur jeder
mann ohne weiteres erkennbar sind (vgl. nur Senat, Urt w
22112013 -V ZR 46/13, ZAR 2014, 183 (L5} = £WE 2014,
125, Rz. 11 m. w. N.J.

[22] bb) § 7 Nr. 1 Satz 2 des Teilungsverrags ordnet an, dass
die jeweils berechtigten Sondereigentimer fiir die Instandhal-
tung der ausschliefllich ithrem Sondernutzungsrecht unterlie-
genden Flichen, Anlagen und Einnchrungen zu sorgen haben.
Dies betrifft nicht mur die zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Teilungsverirags bereits vorhandenen, sondern auch spiter
hinzukommende Anlagen und Einrichtungen; fiir eine Diffe-
renzierung bietet der Wortlaut keinen Anhaltspunkr. Hinzu
kommt, dass demn jewsiligen Sondereigentimer ein nicht niher
eingeschrinktes Sondemutzungsrecht eingeriumt wurde, und
damit grundsitzlich auch mit durch 1hn veranlasste Verinde-
rungen auf den entsprechenden Flichen gerechnet werden
musste, Ferper ist zu beriicksichrigen, dass Sino und Zweck
der Regelung dann besteht, eine Deckungsgleichheit von Nut-
zungsrecht und Instandhaltungslast herbeizutithren.

[23] Den Sondemutzungsberechtigten ist damit in kdarer und
eindeutiger Weise die Instandhaltungspilicht beztiglich der thnen
zugewiesenen Flichen @ibertragen worden. Hiervon geht auch
das Berufungsgericht aus. Soweit es meint, dass es in dem Tei-
lungsvertrag an einer Regelung fehle, die die Kosten der Instand-
haltung des Gemeinschaftseigentums im Bereich der Sonder-
nurzungsfliche dem jeweiligen berechtigten Sondereigentii-
mer zuweise, ihersicht es die fehlende Regelungsbedtrftigheit
it diesern Punkt. Die sondemutzungsberechtigten Wohnungs-
eigentiimer haben die Instandhaltung in eigener Verantwor-
tung vorzunehmen. Erteilen sie entsprechende Auftrage, haben
sic gegeniiber ihren Aufragnehmem auch die Vergitung zu
erbringen. Der Gemenschaft der Wohnungseigentiimer ent-

stehen daher insoweit keine Kosten, die zu verteilen wiren.
Hieraus eridirt sich das Fehlen einer entsprechenden Rege-
lung in § 8 des Teilungsvertrags. Dafiir, dass dic sondermus-
zungsberechtigten Wohnungseigentimer eine Erstattung threr
Aufwendungen durch die Gemeinschaft verangen konnen,
fnden sich in dem Teilungsvertrag keinerlei Anhaltspunkte.

[24] IIL Das angefochtene Urteil kann daher keinen Be-
stand haben. Der Senat hat, da weitere Feststellungen mcht zu
treffen sind, in der Sache selbst zu entscheiden (§ 563 Abs. 3
ZPO). Dies fithrt, weil Griinde fiir die Nichtigkeit der ange-
griffenen Beschlilsse der Wohnungseigentiimer nicht vorlie-
gen, zur Abweisung der Klage.

Anmerkung von David Greiner

1. Im besprochenen Fall stimmen die Wohnungseigentiimer
per Beschluss baulichen Mafinahmen zu: Ein Miteigentiimer,
dem das Sondemutzungsrecht an ciner Garntenfliche zusteht,
darf seine dort befindliche Terrasse vergroflern, die Umgebung
zarnerisch gestalten® und vor seinen Fellerfenstern Licht-
schichte ausheben. Erginzt wird die Zustimmung durch eine
einleuchtende Kostenregelung: Die Kosten der Herstellung
und der kiinfigen Instandhaltung soll der betreffende Woh-
nungseigentiimer tragen. Dhe Regelung der Instandhaltungs-
kosten entspricht dem Teilungsvertrag, in dem es heifie: Fir
die Instandhaltung der ausschlieBlich ihrem Sondernutzungs-
recht unterliegenden Flichen, Anlagen und Einrichtungen
haben die jeweils berechtigten Sondercigentiimer zu sorgen.”
Mach Ablauf der Anfechtungsfrist Kagt ein Miteigentimer
auf Feststellung der Beschlussnichnigheit. Amts- und Landge-
richt geben der Klage statt, der BGH weist sie ab.

2. Die Enscheidung des BGH iiber die vom Landgericht zu-
gelassene Revision war mit Spannung erwartet worden, denn
man erhoffte sich von ihr eine Klirung der armstrittenen Frage,
ob § 16 Abs. 4 WEG eine Regelung von Folgekosten baulicher
Malinahmen erméglicht oder nicht. Das LG Hamburg hatte
die Kostenregelung als nichtig beurteilt; daraus resultierre gem.
§ 139 BGB die Unwirksamkeit des ganzen Beschlusses, weil
das Gericht - von seinem Ausgangspunkt aus zutreffend - an-
genommen hatte, dass die Zustimmung nicht ohne die gleich-
zeitige Uberbiirdung der [nstandhaltungskosten erklint wor-
den wire. Indes musste sich der BGH zur Frage der Reich-
weite des § 16 Abs. 4 WEG gar nicht posigonieren. Denn die
Pflicht des Sondernutzungsberechtigten, dic Kosten der In-
standhaltung der auf seiner Sondemutzungsfliche durchge-
fithrten baulichen Maflnahmen zu tragen, ergebe sich schon
aus der entsprechenden Regelung im Tellungsvertrag. Der Kas-
tenregelung im streitigen Beschluss komme daher .nur dekla-
ratorische Bedeurung® zu; und solange ein solcher dellarato-
nischer Beschluss keine Zweifel an der Rechtslage aufkommen
lasse, sei er unbedenkdich®. Der streitige Beschluss se1 auch
insoweit nicht zu beanstanden, als er vorsehe, dass der Son-
demnutzumgsberechngee die Kosten der Herstellung zu tragen
habe, denn auch diese Regelung wicderhole ledighich deldars-
torisch, was sowieso gelte. Wenn der Sondemutzungsherech-
tigte entsprechende Aufirige zur Gestaltung seiner Sonder-
nutzungsfliche ertcile, milsse er seinem Aunfiragnehmer auch
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die vereinbarte Vergitmng bezahlen. Dass der Teilungsvertrag
sich zu den Kosten von Instandsetzungsarbeiten auf Sonder-
nutzungsflichen nicht dezidiert dulere, sei unschadlich und
liege daran, dass die Frage nicht regelungsbedirftig sei; Es sel
gewissermafien selbstverstindlich, dass derjenige, dem in der
Gemeinschaftsordming eine Instandsetzungs- oder Instandhal-
tungspflicht itbertragen werde, im Zweifel auch die ihm da-
durch entstehenden Kosten u tragen habe.

3. Im besprochenen Fall kam der JInstandhalrungsidausel® der
Gemeinschaftsordnung entscheidende Bedevtung zu. Dass dic
Zustindigkeit fur die Instandhaltung von Teilen des Gemen-
schaftseigentums (Instandhalmungsklausel) oder auch dis Kosten-
tragungsplicht (Kostentragungsklausel) per Gemeinschaftsord-
nung wirksam auf einzelne Figentumer verlagert werden kann, so-
fern die Regelung Klar und eindeutig ist, entspricht stindiger
Rechtsprechung und wird vom BGH in diesem Fusamrmenhang
nochmals bestitigt. Wenn eine Gemeinschaftsordnung aber keine
fir die betreffende Baumafinahme einschlagige Instandhaltungs-
Klansel enthlt, stellt sich die Frage nach der Reichweite des § 16
Abs. 4 WEG, deretwegen die Vorinstanz LG Hamburg die Rev-
sion zugelassen hatte und die nun weiterhin offen stehr: Koonen
per Beschluss dic Folgekosten (Kosten kianfiger Instandhaltung
biw, Instandsetzung) baulicher Mafnahmen, emem {itbernahme-
bereiten) Wohnungseigentiimer iibertragen werden?

3.1 Nach Auffassung des LG Hamburg. aber auch nach Auf-
fassung des LG Miinchen [ ist keine Kostenbefreiung der Zu-
stimmenden méglich; entsteht durch die Mainahme Gemein-
schaftseigentum, kann der gem. § 16 Abs. 2 WEG geltende
Verteilungsschliissel (ostenverteilung auf alle Miteigentimer)
im Falle kinftiger Instandhaltungsmafinahmen nicht durch
eincn Beschluss gem. § 16 Abs. 4 WEG ausgehebelt werden.
S wie es das LG Hamburg im besprochenen Fall fiir eine Ter-
rassenerweitcrung entschied, hat es das LG Mimnchen [ fiir den
Einbau eines Treppenlifts entschieden: Wenn durch Beschluss
dem bauwilligen Eigentiimer die kimftigen Kosten der In-
standsetzung des von ihm errichteten Treppenlifts auferlegt
werden sollen, ist zunichst diese Kostenregelung und analog
§ 139 BGB auch der Fustimmungsbeschluss selbst michtig
_Eine - beschlossene ~ Kostentragungsregelung zu Lasten des
Bauwilligen ist auch mit dessen Einverstindnis nichtig; inso-
weit bedarf es - da Dauerregelung — einer Vereinbarung (LG
Minchen I v 23. 6. 2014 — 1 5 13821/13, ZMR 2014, 920,
Rz. 15). Das LG Hamburg sekandiert dem LG Miinchen I 1
besprochenen Fall und beschreibt die Problemlage zutreffend
so: Zwar mag s zutreffen, dass ein praktisches Bedirmis
dafiir existiert, demn Wohnungselgentiimer, der eine bauliche
Veginderung im Sinne des § 22 Abs. 1 WEG anstrebt, neben
den Herstellungskosten anch simtliche darmit zusammenhin-
genden Folgekosten aufruerlegen, da die iibrigen Wohnungs
eigentiimer sonst oft nicht bereit sein werden, der baulichen
Verinderung zuzustimmen. [hes kann jeitoch nicht Gber elnen
Beschluss gem. § 16 Abs, 4 WEG erfolgen, sondern musste
gefs. im Wege einer Vereinbarung oder durch eme vertra gliche
Verpflichtung des Bauwilligen gegeniiber dem Verband gere-
gelt werden, die mit einer Reallast zu Gunsten der Gemein-
schaft abgesichert werden kénnte® (LG Hamburg v. 4. 3. 2016
_ 3185 109/15, ZMR 2016, 484, Rz. 37). Allerdings wird auch e
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(nach Meinung des Rezensenten zutreffende) Auffassung vertre-
ten, dass § 16 Abs. 4 WEG eine ausreichende Grundlage fir cine
Regelung der Folgekosten etner Einzelfallmafinahme darstellt
(z. B. Barmanm/Becker, WEG, 13. Auil, 2015, § 16 Rz. 133; LG
[tzehoe v. 12. 7. 2011 - 11 § 51/10, ZMR 2012, 219, Rz. 51). Das
Wiarende  Machtwor™ des BGH 1st ausgeblieben, aber unverin-
dert dringend nitig, denn die demeitige Rechtsnnsicherheit 1st fiir
die Praxis befastend und stellt ein nicht gering zu veranschlagen-
des Hindernis auch fiir rechtlich zulissige bauliche Mafinahmen
dar, inshesondere fiir solche der Barrierefreiheit. Wer witrde denn
bspw. dem Antrag eines bediritigen Miteigentimers auf Finbau
cines Treppenlifis zustimmen wollen, wenn das Risiko besteht,
dass die Gemeinschaft die Kosten der kilnftigen Instandsetzung
des Treppenlifis tragen muss? Ein weiteres, geradezu fundamenta-
les Rechsproblem im Zusammenhang mit baulichen Mafinah-
men harrt ebenfalls weiterhin seiner hivchstricheerlichen Klanmg:
Die Frage, ob die gem. §22 Abs. 1 WEG edordedichen Zustim-
mungen zu baulichen Mafinahmen nur per {formlichem) Be-
schluss erteilt werden kbnnen (oder auch formlos ohne Beschluss),
lielt der BGH ermneut ausdricklich offen.

3.2 Wihrend also diz Frage nach den Folgrkosten streitig bletbt,
hat der BGH zu den Herstallungskosten klar Stellung bezogen.
Es ist erstaunlich, dass dariiber iiberhaupt Uneinigkeit beste-
hen konmte. Selbstverstindlich wigt ein Wohnungseigentil-
mer die Kosten baulicher Mafnahrmen, die er durchfihrt oder
beaufiragt, selbst. Wer solchen Maflnahmen zustimnt, crklin
dadurch nicht, dass er die Kosten tragen wolle. Genauso eln-
deutig ist es, dass eme Instandsetzungsklausel in der Gemein-
schafsordnung in diesern Sinne zu verstehen ist: Wem die In-
standsetzung auferdegt wird, hat sie auf eigene Kosten ausza-
fiikren.

3.3 Der BGH konnte den Beschluss .retten®, weil er der mit
dem Teilungsvertrag inhaltsgleichen Kostenregelung Lediglich
deklaratorische Natur® attestierte, Der Frage nach der Wirk-
samkeit und Rechtmifigheit eines dellaratorischen Beschlus-
ses kam im Fall also ausschlaggebende Bedeutung zu. Kurz
und biindig stellt der BGH dazu fest, dass deldaratonsche Be-
schlitsse unbedenklich® sind, soweit sie Jkeine Zweife! an der
Rechtslage aufkommen lassen®. Eine Begriindung wird indes
nicht gegeben. Dabei ist die Frage keineswegs so emndeutig
und unstrirtig, wie die lapidare Urteilspassage vermuten lassen
kénnte. Bei genauerer Betrachtung ist ein Beschluss®, der le-
diglich etwas  klarstellt” nimlich gar kener, weil er nichts re-
gelt (F Schmide, ZWE 2009, 353). JMichtregelungen® (also
blofle Appelle, Informationen usw.) konnen ader diirfen aber
nicht beschlossen werden, und wenn sie doch n Beschluss-
form gefasst werden, ist der Beschluss insoweit fiir ungultig zu
erkliren (LG Kardsruhe v, 3. 2. 2009 - 11 5 12707, ZWE 2009,
355), Dic Frage ist allerdings umstntten (AA. Hiipel/ Elzer,
WEG, 2015, vor §§ 23 ff. Rz. 4) und deshalb hitte der BGH
iiber diese Diskussion nicht apodiktisch hinweggehen diirfen.
Nachdem nun Klargestellt ist, dass deklaratorische Beschlisse
unbedenklich sind, soweit sie keine Zweifel an der Rechislage
aufkommen lassen, stellt sich die Frage nach den Bechisiol-
gen, wenn em Beschiuss einmal  bedenklich® st also Lwefel
an der Rechtslage aufkommen lisst, oder wenn er die Redchts-
lage tehlerhaft Klarstellt™ oder wenn die Gemeinsgchaftsord
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nung unklar ist und deshalb tatsichlich ein Klarstellungsbe-
darf besteht. In diesen Fillen gilt weiter, was bereits das LG
Miinchen 1 entschieden hat: Die Eigentimer sind mcht be-
fugt, die Teilungserklinng durch Beschluss verbindlich auszo-
legen, sofern mehrere Auslegungsméglichkeiten bestehen. Dhe
Klarstellung und damit Auslegung von zwischen den Eigent-
mem getroffenen Vereimbarungen stellt insbesondere keine
Mafinahme der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
i. §. des § 21 1 WEG dar. Vielmehr obliegt die Auslegung von
Vereinbarungen im Streitfall den damit befassten Genchten.
[he Eigentiimer kinnen die genichthiche Entscheidung nicht
einfach dadurch vorweg nehmen, indem sie ¢ine von mehre-
ren Auslepungsméglichkeiten durch Mehrheitsheschluss ver-
bindlich auch fiir die iibersummten oder nicht bei der Abstim-

mung anwesenden Eigentiimer festschreiben™ (LG Minchen I
v 13.2.2012 - 1 S 8790/11, ZMR 2012, 582, Rz. 11). Der ge-
richtlichen Klarung unklarer Kostentragungs- oder Instandhal-
tungsklauseln einer Gemeinschaftsordnung steht inzwischen
Geilich nichts mehr im Wege, weil der BGH insoweit unlingst
eine Feststellungsklage fiir zulissig erklin hat. Wer die gerichr-
liche Klirang crwirken machte, kann deshalb z. B. auf Feststel-
lung klagen, .dass die Regelung in der Gemelnschaltsordnung
[...] so zu verstehen ist, dass [...]" (BGH w. 13, 5. 2016 -V ZR
152/15, ZER 2016, 719 (m. Anm. Eler, S. 722), Rz 24).

Dir. Diwid Gresner, Rechtiampalt, Facbarmealt fiir Mict- snd Wolmurgs-
eipentumsrecht und fiir Baw- und Architektenrecht in Tibingen

Rechtsprechung zum Stenerrecht

EStG § 15 Abs. 1 Satz 1 Nt 1, Abs. 2, 3; GewStG §2
Abs: 1 Satz 2, §35b Abs. 1

Abgrenzung von Gewerbebetrieb und privater Vermo-
gensverwaltung bei Vermietung von Flichen in emem
Einkanfszentrom

BFH, U v. 14. 7. 2016 - IV B 34/13 (FG Hannover} +

Leitsatz des Genchts:

Dic Vermietung eines Einkaufszentrums ist nicht deshalb
als Gewerbebetrieh anzuschen, weil der Vermieter die fiir
e¢in Einkaufsrentrum iiblichen Infrastrukrureinnichiungen
bersitstellt oder werbe- und verkanfsfordernde Mafinahmen
fiir das Gesamtobjekt durchfiihrt.

Griinde

[1] L Dic Kligenn und Revisionskligern (Kligerin) st eine GmbH,
diz durch formwechselnde Umwandlung avs der X GmbH & Co.
KG (G entstanden ist. Dhe Umwandlung witrde am ... 2003 in das
Handelsregister singetragen,

[2] Die KG war mit notariellem Vertrag vom . 1995 gegrindet wor-
den. Kommanditisten waren die EReleute A mit ciner Einlage von
unachst 490,000 DM und B, mit einer Finlage von 10.000 DM.
Komplementinn war die X.-Verwaltungs-GmbH. Deren alleinvertre-
tungsherechiigrer Geschiftsfiihrer war A. Gegenstand der KG war
ausweislich ihres Gesellschaftsvertrags inshesondere die Vermistung
und Verpachtung von Grundbesitz in A. Stadt sowie alle damit zu-
sammenhangenden Geschafte, Mit Gesellschafterbeschluss vom ...
1996 wurde die Kommanditeinlage des A bei der KG auf
14.990.000 DM erhaht. Durch weiteren Beschluss der Gesellschafter
vom ... 1996 wurde der Gestllschafisvertrag der KG dahingehend ge-
andert, dass neben der Komplementir-GmbH auch die Kommandi-
tsan B. zur Geschifisfithrung der KG befugt war,

13] Die KG erwarb mit Vertrag vom ... 1995 cine Option quf ein in
A Stadt pelegenes Grundstivck. Am .. 1996 schloss die KG mit der
Stadt einen Durchiihrngsvertrag zu dem Vorhaben- und Erschlie-
Bungsplan Fachmaskrzentrum®, Gepenstand des Vorhabens war die
Errichtung cines Fachmarktzentrums in A- Stadt mit einer einzelhan-
delsherogenen Verkaufsfliche von bis zu 30 000 qm. Die KG ver-
pilichtezs sich hierbei als Vorhabentriger w a. zar Erstellung von Fla-

nen und zur Durchfithmng der in diesemn Zusammenhang genehmig-
ten Baumallnahmen.

{4] Tm Jahr 1996 erwarb die KG das Eigentum an dem Grundstick,
S emichicte dost bis zur Fertigstellung im Ofzober 1998 auf emem
ca. 100 000 gm grofien Areal, das zuvor als Ackerfliche genutet wor-
den war, das Fachmarktzentrum. Die Rinmlichkeiten auf einer Fla-
che von etwa 30 000 gm vermietets die KG an etwa 40 Einzelhan-
dels- und Dienstleistungsunternehmen.

[5] Am ... 1996 schloss die KG mit der C. GmbH (nachfolgend
auch Verwaleenn®) sinen Virwaltervertrag diber die Bewirtschaftung,
des Eachmarktzentroms (im Folgenden: Bewinschaftungsvertrag). Al
leinige Gescllschafterin und Geschiftsfilhrerin der C. Gbl] war B.
Gegenstand der C. GmbH 15t ausweidich des Ciesellschaftsvertrags
inshesondere die Verwaltung des Fachmarktzentrums A- Stadt im el-
genen Mamen und fir eigene Rechnung, der Abschluss aller diesbe
ziiglichen Vertrige sowie die Beteiligung an der dortigen Werbege-
meinschaft und gef. am Projektmanagement.

T6] - {11] Auszage aus dem Bewinschaftungsvertrag, dem Standard-
Mietvertrag, dem zwischen Mietern und Verwalter abgeschlossenen
Musterverwaltungsvertrag, dem Gesellschaftsvertrag der Werbe-GBR
und dem Geschifishesorgungsvertrag zwischen der C-GbH und der
M.-GmbH {Centermanager).

[12} Bis auf wenige Ausnahmen entsprachen die geschiossenen Miet-
und Verwaiterveredige den zuvor festgelegten Mustervereinbarungen
pnd traten die Mieter der Werbe-GbR bei.

[13] Diie KG erklirte fir die Smreitjabre 1998 his 2002 Finkinfte aus Ver-
mietung und Verpachneng und gzb keine Creverbesteuererklanangen ab.
Drer Beklagte und Revisionsbeldagte (P} folgte in den fiir die Sereitjahre
ergangencn Feststellungsbescheiden yunichst den Eridirungen der KOG
[14] Nach Durchfithrung einer am 28. 11, 2003 angeondneten fuzllen-
prisfung kamen die Prifer in ihrem Bericht vom 12, 3. 2008 zu em Er
gebnis, die KiG smiele Einliinfte aus Gewerbehetnieh. Es s em zusam-
menhingendes Verragswerk der KG, der C. GmbH sowie der M.
GrobH in Gestalt der Emichtung enes Kaufparks und dessen anschlie-
flender Vermietung sowie Werbung durch die Werbe-GhE anzunehmen.
[15] Das EA folgee dieser Auffassung vnd erlief am 17. 4. 2008 Ge-
weshestenermesshescheide, in denen ein Gewerbesteuermessbetrag fir
das Jahr 2001 L H. v ... DM und fir 2002 & H.v. € fesigesetze
wurde, Am 12, 6. 2008 erliefl es Bescheide {iber die gesonderte Fest-
stellung des vortragsfihigen Gewerbeverlusts auf den 31 12. 1998 von
... DM, auf den 31. 12, 1999 von ... DM und auf den 31. 12, 2000
von 0 DM, Das hiergegen durchgefithrte Einspruchsverfabren blieh
erfolgios.
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