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Verbot der Verwendung ungeeichter
Messgerdte bei der Betriebskostenab-
rechnung

§ 556 BGB; §§ 2, 25 EichG

Messergebnisse der Warm- und Kaltwas-
serzahler, die nicht geeicht sind, diirfen
aufgrund der Vorschriften des Eichgeset-
zes einer Abrechnung nicht zugrunde ge-
legt werden.

(AG Esslingen, Urteil vom 14.10.2004, WuM
2008, 301 - Leitsatz der Red.)

Anmerkung: Messergebnisse von Zahlern,
die nicht geeicht sind, durfen nicht Grundla-
ge fur die Verteilung der Kosten im Rahmen
einer Betriebskostenabrechnung zwischen
Mieter und Vermieter sein. Wird die Eichfrist
von funf bzw. sechs Jahren nicht eingehal-
ten, ist nach Auffassung des AG Esslingen
eine ordnungsgemaBe verbrauchsgerechte
Abrechnung nicht moglich. Folge ist, dass die
Umlage der Warm- und Kaltwasserkosten
lediglich nach dem Regelmafstab des § 556a
Abs. 1 Satz 1 BGB machbar ist. Vorliegend
waren die Zahler letztmals im Jahre 1978
geeicht worden. Dennoch wurden die Werte
der Betriebskostenabrechnung zugrunde
gelegt. Das Gericht verweist auf § 2 Abs. 1
EichG, wonach Messgerate geeicht sein mis-
sen, sofern sie im geschéaftlichen Verkehr
verwendet werden. Im geschaftlichen Ver-
kehr verwendet werden insbesondere
Messergebnisse von Warm- und Kaltwasser-
zdhler, wenn sie Grundlage einer Abrech-
nung im Rahmen eine Betriebskostenab-
rechnung sein sollen. § 25 EichG verbietet,

ungeeichte Messgerdte zur Bestimmung des
Volumens von FlUssigkeiten im geschaftli-
chen Verkehr zu verwenden. Dieses Verbot
greift auch, wenn die nach der Eichordnung
vorgeschriebenen Eichfristen nicht eingehal-
ten sind. Die Betriebskostenabrechnung war
daher in Bezug auf die Abrechung der Kalt-
und Warmwasserkosten nicht ordnungsge-
maMB. Die Umlegung der Kosten war daher
zulassigerweise nur nach dem Regelmafstab
gem. § 556a Abs. 1 S. 1 BGB und damit nach
Quadratmetern moglich.

Schadenersatz bei Rohrverstopfun-
gen/Uberschreitung der Abrechnungs-
frist

§§ 241, 280, 556 Abs. 3 BGB

1. Zur Schadenersatzhaftung des Mieters
bei Rohrverstopfungen.

2. Auch eine nur geringfiigige Uber-
schreitung der Abrechnungsfrist recht-
fertigt den Ausschluss des Vermieters
mit der Abrechnungsspitze.

(AG Bergheim, Urteil vom 16.01.2008,
ZMR 2008, 632).

Anmerkung: Aufgrund des Mietvertrages
sind die Mieter zum sorgfaltigen Umgang
mit der Mietsache und damit auch zur Ver-
hinderung von Verstopfungen der Abwas-
serrohre verpflichtet. Durch Einleitung er-
heblicher Mengen von Hygieneartikel in die
Toilette hatten die Mieter diese Verpflich-
tung schuldhaft verletzt. Die dadurch her-
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vorgerufene Rohrverstopfung konnte vor-
liegend eindeutig - durch Sachverstandi-
gengutachten - den Mietern zugeordnet
werden, da es sich bei dem Abflussrohr um
eine Stichleitung von der Toilette der Sou-
terrainwohnung in die Hebeanlage handelte,
an die ein anderer Zulauf nicht angeschlos-
sen war.

Nach § 556 Abs. 3 BGB ist Uiber die Betriebs-
kosten jahrlich abzurechnen. Vorliegend er-
streckte sich die Abrechnung Uber einen
Zeitraum von 12 2> Monaten. Wird der ge-
setzlich vorgegebene Abrechnungszeitraum,
wenn auch nur geringfiigig Uberschritten, so
stelle die Uber die zuldssigen 12 Monate hi-
nausgehenden Kosten keine ordnungsge-
méBe Abrechnung mehr dar mit der Konse-
quenz, dass die Saldoforderung von dem
Mieter nicht bezahlt werden muss. Die Ord-
nungsmaBigkeit der Abrechnung setzt vor-
aus, dass der Zeitraum des § 556 Abs. 3 BGB
nicht mehr als 365 Tage betragen darf (LG
Dusseldorf, ZMR 1998, 167; a.A. vertritt das
AG Bremen, Urteil vom 08.06.2007, das
selbst bei einem Abrechnungszeitraum von
13 Monaten noch von einer ordnungsge-
maBen Abrechnung ausging). Zwar musste
sich der BGH in der Entscheidung vom
30.04.2008 (NZM 2008, 520) nicht mit der
Uberschreitung des Abrechnungszeitraumes
auseinandersetzen. Dennoch erwdhnt der
BGH in den Urteilsgrinden, dass nach § 556
Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 BGB Uber die Voraus-
zahlungen fur Betriebskosten jahrlich abzu-
rechnen sei, d.h, dass der Abrechnungszeit-
raum ein Jahr nicht Uberschreiten darf. Der
BGH fuhrt in dieser Entscheidung ferner aus,
dass die Regelung nicht vorschreibe, welcher
jahrliche Zeitraum der Abrechnung zugrun-
de zu legen ist; in Betracht kommen etwa
das Kalenderjahr, das Mietjahr oder der Jah-
reszeitraum, innerhalb dessen regelmaBig
die Jahresabrechnungen der Versorgungs-
trager erteilt werden (so auch die Uberwie-
gende Literatur). Soweit ein bestimmter
Abrechnungszeitraum vertraglich nicht ver-
einbart wurde, ist der Vermieter in der Wahl
des Abrechnungszeitraums somit frei.

Betriebskostenabrechnung
§§ 535, 556, 242 BGB

Haben die Parteien die Umlage bestimm-
ter Betriebskosten im Mietvertrag nicht
vereinbart, stellt der Vermieter diese Be-
triebskosten aber wahrend eines Zeit-
raums von 15 Jahren in die Betriebskos-

tenabrechnungen ein, entrichtet der Mie-
ter die sich aus diesen Abrechnungen er-
gebenden Nachzahlungsbetrége stets vor-
behaltlos und akzeptiert er wahrend die-
ses Zeitraums alle vom Vermieter vorge-
nommenen Erhéhungen der monatlichen
Betriebskostenvorauszahlung, so haben
die Parteien eine konkludente Vereinba-
rung liber die Umlage dieser Betriebskos-
ten getroffen.

(AG Koln, Urteil vom 14.05.2008, Az.: 220 C
422/07)

Anmerkung: Das Mietverhdltnis begann im
Jahre 1980. Die Parteien streiten dartber,
welche Betriebskosten die Vermieterin um-
legen darf. Im Mietvertrag waren lediglich
die Kosten der Wasserversorgung und der
Entwasserung vereinbart. Ob die Parteien zu
einem spateren Zeitpunkt vereinbarten, dass
auch andere Betriebskosten auf den Mieter
umgelegt werden sollten, ist streitig. Un-
streitig ist jedoch, dass die Vermieterin dem
Mieter fur die Jahre 1991 bis 2005 Betriebs-
kostenabrechnungen Ubersandte, in die sie
neben den Kosten der Wasserversorgung
und der Entwasserung auch die folgenden
Positionen einstellte: Kosten der Wartung
der Regelanlage, Stromkosten Regelanlage,
Kosten der Haftpflicht- und Sachversiche-
rung, Kosten der Gartenpflege, der Beleuch-
tung, der Mullbeseitigung der StraBenreini-
gung, des Winterdienstes, der Ungezieferbe-
kémpfung, Kosten fir Satellit/Kabel-TV-
Anschluss, Kosten des Hauswarts sowie die
Grundsteuer. Die sich aus diesen Betriebs-
kostenabrechnungen ergebenden Nachfor-
derungsbetrage als auch einzelne Erhéhun-
gen der Vorauszahlungen wurden von dem
Mieter stets vorbehaltlos bezahlt. Erstmals
im Jahre 2007 vertrat der Mieter die Auffas-
sung, dass die Vermieterin angesichts der
Vereinbarung im Mietvertrag lediglich die
Kosten der Wasserversorgung und der Ent-
wasserung umlegen diirfe. Deshalb zahlte er
zum einen den Nachzahlungsbetrag aus der
Betriebskostenabrechnung fiur das Jahr 2006
nicht und kirzte zudem ab Juli 2007 die
monatlichen Vorauszahlungen. Das Gericht
gelangte zu der Auffassung, dass die Ver-
mieterin nicht nur die ohnehin im Mietver-
trag vereinbarten Kosten der Wasserversor-
gung der Entwasserung auf den Mieter um-
legen darf, sondern auch die Ubrigen Be-
triebskosten, die letztlich aufgrund der
mehrjahrigen Ubung konkludent vereinbart
wurden. Die Frage, ob eine konkludente
Vereinbarung Uber die Umlage bestimmter
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Betriebskosten dadurch zustande kommen
kann, dass der Vermieter tGber mehrere Jah-
re hinweg diese Betriebskosten in die Be-
triebskostenabrechnungen einstellt und der
Mieter die sich aus diesen Abrechnungen
ergebenden Nachzahlungsbetrédge vorbe-
haltlos entrichtet, wird in der Rechtspre-
chung unterschiedlich beantwortet.

Verneint wird dies von dem LG Landau, Urt.
v. 28.02.2001, Az: 1 S 354/00, OLG Hamm,
Urt. v. 18.09.1980, Az.: 4 U 57/80, LG Kassel,
Beschluss v. 04.10.1999, Az.: 1 T 83/99, OLG
Hamburg, Urt. v. 03.08.1988, Az.: 4 U 129/87,
LG Itzehoe, Urt. v. 17.04.1984, Az: 1 S
252/83, LG Darmstadt, Urt. v. 12.08.1988,
Az: 17 S 539/87, AG Nordhorn, Urt. v.
02.03.1998, Az.: 3a C 1959/97. Als Begrin-
dung wird angefiihrt, dass eine Anderung
einen entsprechenden rechtsgeschaftlichen
Willen der Parteien erfordere. Zwar kénne
der Vermieter, wenn er bislang nicht umge-
legte Betriebskosten in die Abrechnung ein-
stelle und diese Abrechnung dem Mieter
Ubersende, durchaus einen solchen Willen
haben. Dieser Wille musse fir den Mieter je-
doch auch erkennbar sein. Einer Betriebskos-
tenabrechnung als reinem Zahlenwerk sei
ein solcher Wille jedoch nicht zu entnehmen.
Dies gelte vor allem dann, wenn der Vermie-
ter — wie dies in der Regel geschehe - in der
Abrechnung nicht ausdriicklich darauf hin-
weise, dass das Rechenwerk auch Betriebs-
kosten enthalte, deren Umlage der Mietver-
trag nicht vorsehe. In der Regel Uberpriife
der durchschnittliche Mieter die jahrliche Be-
triebskostenabrechnung auf ihre rechneri-
sche Richtigkeit, nicht jedoch auf die (rechtli-
che) Umlagefahigkeit der einzelnen Be-
triebskosten. Diese Grundsatze galten auch
dann, wenn der Mieter Uber Jahre hinweg
Betriebskostenabrechnungen nicht bean-
standet und die sich hieraus ergebenden
Nachforderungen beglichen habe.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zu dieser Frage ist nicht einheitlich. Im Jahre
2000 hat der Xll. Senat im Rahmen eines
Gewerberaummietverhéltnisses entschieden,
dass eine Vereinbarung der Parteien Uber
den Umfang der von dem Mieter zu zahlen-
den Nebenkosten auch durch jahrelange
Zahlung (hier: sechs Jahre) stillschweigend
getroffen werden konne (BGH, Beschl. v.
29.05.2000, Az.: XIl ZR 35/00). Zur Begriin-
dung wies der Senat daraufhin, dass auch
stillschweigend abgegebene Willenserkla-
rungen aus der Sicht des Erklarungsempfan-
gers auszulegen seien. Im Jahre 2004, hat

sich der VIII. Zivilsenat des BGH im Rahmen
eines Wohnraummietverhdltnisses mit dieser
Rechtsfrage auseinandergesetzt (BGH, Urt. v.
07.04.2004, Az.: VIIl ZR 146/03). Hier hatte
der Vermieter neun Jahre lang in die Be-
triebskostenabrechnung Kosten der Dach-
rinnenreinigung eingestellt, ohne dass die
Parteien die Umlage dieser Kosten im Miet-
vertrag vereinbart hatten. Die Betriebskos-
tennachforderungen hatten die Mieter stets
anstandslos entrichtet. Der VIIl. Zivilsenat
kam unter Bezugnahme auf die Entschei-
dung des XII. Senats ebenfalls zu der Auffas-
sung, dass die Umlage einzelner sonstiger
Betriebskosten auch aufgrund jahrelanger
Zahlung durch stillschweigende Vereinba-
rung erfolgen kdnne. Den Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs aus den Jahren 2000
und 2004 haben sich zahlreiche Gerichte an-
geschlossen (OLG Celle, Beschluss v.
16.10.2006, Az.: 4 U 157/06, OLG Sachsen-
Anhalt, Urt. v. 17.01.2006, Az.: 9 U 106/05,
LG Heilbronn, Urt. v. 17.06.2003, NZM 2004,
459; LG Aachen, Urt. v. 23.02.2001, NZM
2001, 707; LG Waldshut-Tiengen, Urt. v.
25.01.2001, Az: 1 S 60/00; AG Pinneberg,
Urt. v. 18.03.2005, Az.: 66 C 205/04,). Dem-
gegeniiber hat das Amtsgericht Hamburg-
Bergedorf (Urt. v. 26.10.2004, Az: 409 C
163/04) offen gelassen, ob dem Bundesge-
richtshof insoweit gefolgt werden kénne,
dass widerspruchslose Zahlungen des Mie-
ters auf Betriebskosten-Abrechnungen uber
einen Zeitraum von neun Jahren einer Zu-
stimmungserklérung gleichkdmen. Jedenfalls
bei einem Zeitraum von nur finf Jahren sei
dies zu verneinen. Der VIII. Zivilsenat selbst
hat seine Entscheidung aus dem Jahre 2004
ein Jahr spater noch einmal bestatigt, indem
er sie zur Begriindung dafur herangezogen
hat, dass die Parteien auch den Umlage-
schltssel fur die Betriebskosten durch schlus-
siges Verhalten konkludent vereinbaren
koénnten (BGH, Beschluss v. 02.11.2005, Az.:
VIIl ZR 52/05). Erst im Jahre 2007 hat der VI-
Il. Zivilsenat seiner Entscheidung aus dem
Jahre 2004 revidiert (BGH, Urt. v. 10.10.2007,
Az.: VIII ZR 279/06). Auszugehen hatte der
BGH von dem Sachverhalt, dass der Vermie-
ter vier Jahre lang in die Betriebskostenab-
rechnungen Positionen aufgenommen hat-
te, deren Umlage die Parteien im Mietver-
trag nicht vereinbart hatten. Allerdings -
und hierin liegt der Unterschied zu den oben
erwahnten Fallen - zahlte der Mieter in kei-
nem Jahr die sich aus den Abrechnungen
ergebenden Nachzahlungsbetrage. Der BGH
wiederholte in dieser Entscheidung zunachst
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einleitend, dass ein Anderungsvertrag, der
eine erweiterte Umlage von Betriebskosten
zum Gegenstand habe, grundsatzlich auch
stillschweigend zustande kommen kénne.
Sodann fuhrte er aber einschrankend aus,
erforderlich hierfir sei, dass der Vermieter
nach den Gesamtumstdnden davon ausge-
hen konne, dass der Mieter einer Umlage
weiterer Betriebskosten zustimme. Daflr
reiche es grundsatzlich nicht aus, dass der
Mieter Betriebskostenabrechnungen unter
Einbeziehung bisher nicht vereinbarter Be-
triebskosten lediglich nicht beanstande. Wei-
ter flhrte der Senat aus, dass sich aus Sicht
des Mieters der Ubersendung einer Be-
triebskostenabrechnung, die vom Mietver-
trag abweiche, nicht ohne Weiteres der Wille
des Vermieters entnehmen lasse, eine Ande-
rung des Mietvertrages herbeizufihren.
Selbst wenn er daraufhin eine Zahlung
erbringe, komme darin zunachst allein die
Vorstellung des Mieters zum Ausdruck, hier-
zu verpflichtet zu sein. Anders verhalte es
sich, wenn aufgrund besonderer Umsténde
der Anderungswille des Vermieters fir den
Mieter erkennbar sei, wie dies in der Ent-
scheidung des XIl. Senats aus dem Jahre
2000 der Fall war. Dort hatten sich Anhalts-
punkte fir den Mieter ergeben, dass eine
Vertragsanderung gewollt war. Wahrend al-
so der BGH in seiner Entscheidung aus dem
Jahre 2004 feststellt, dass fur das Zustande-
kommen einer konkludenten Vereinbarung
ausreicht, dass vom Mietvertrag abweichen-
de Betriebskosten in die Abrechnung einge-
stellt werden und der Mieter diese ( hier:
neun Jahre) vorbehaltlos bezahlt, hat er in
Abweichung hiervon im Jahre 2007 die Auf-
fassung vertreten, dass in einer Zahlung des
Mieters lediglich dessen Vorstellung gesehen
werden konne, hierzu verpflichtet zu sein.
Etwas anderes gelte nur dann, wenn beson-
dere Umstdnde vorlagen, wie dies in der
Entscheidung des XIlI. Senats aus dem Jahre
2000 der Fall gewesen sei. Das AG Koln lief3
letztlich offen, welcher Auffassung es sich
anschlieBen will, da der Mieter vorliegend
Uber 15 Jahre die sich aus den Betriebskos-
tenabrechnungen ergebenden Nachzah-
lungsbetrdage vorbehaltlos bezahlt hatte.
Von einem langeren Zeitraum ist in keiner
der oben genannten Entscheidungen die
Rede. Vielmehr haben einige Gerichte eine
konkludente Vereinbarung bereits darin ge-
sehen, dass der Mieter lediglich Gber einen
Zeitraum von vier Jahren (LG Heilbronn, Urt.
v. 17.06.2003, NZM 2004, 459) oder von
sechs Jahren (AG Pinneberg, Urt. wv.

18.03.2005, Az.: 66 C 205/04) die ihm vom
Vermieter in Rechnung gestellten Betriebs-
kosten beglichen hatte. Pflegen die Parteien
Uber einen solch langen Zeitraum eine fort-
wéhrende Ubung hinsichtlich der Umlage
von Betriebskosten, so bringen sie hierdurch
konkludent zum Ausdruck, dass sie Gberein-
stimmend der Ansicht sind, dass diese U-
bung nach all den Jahren zu einer fur beide
Seiten verbindlichen rechtsgeschaftlichen
Praxis geworden ist und dass sie sich somit
auch in Zukunft an sie halten mussen. Jede
andere Deutung dieses Verhaltens ware
nach Ansicht des erkennenden Gerichts mit
anerkannten Auslegungsgrundsatzen nicht
zu vereinbaren (8§ 133, 157 BGB).

Anforderungen an formularméBige
Kleinreparaturklausel/

§ 28 1l. BV

Die Uberbiirdung von Kosten fiir Kleinre-
paraturen unterliegen der Inhaltskontrolle
des § 307 BGB. Es darf sich nur um solche
Reparaturenkosten handeln, die sich auf
Teile der Mietsache beziehen, die dem di-
rekten und haufigen Zugriff des Mieters
ausgesetzt sind. Ferner muss die Vertrags-
klausel einen festen Betrag fiir den Einzel-
fall enthalten. Ubersteigen die Kosten die-
sen Betrag, ist der Mieter auch nicht zur
anteiligen Zahlung verpflichtet. Der erfor-
derliche jéhrliche Héchstbetrag darf eine
Monatsmiete/Jahr nicht Gbersteigen.

(AG Brandenburg, Urteil vom 06.03.2008,
Az.:31 C306/07; Leitsatz der Red.)

Anmerkung: Das AG folgt der herrschen-
den Auffassung, dass die Uberbiirdung von
Kosten fiir Kleinreparaturen formularmaBig
machbar ist. Die Klausel unterliegt jedoch
der Inhaltskontrolle des § 307 BGB. Um der
Kontrolle standzuhalten, muss es sich um
solche Reparaturen handeln, die sich auf die
Teile der Mietsache beziehen, die dem direk-
ten und haufigen Zugriff des Mieters ausge-
setzt sind (BGH, WuM 1989, 324). Hierzu ge-
horen - entsprechend § 28 Abs. 3 Il. BV - In-
stallationsgegenstande fir Elektrizitdt, Gas
und Wasser, Heiz- und Kocheinrichtungen,
Fenster- und Turverschlisse sowie Ver-
schlussvorrichtungen von Fensterladen. Ob-
wohl nicht in § 28 Il. BV enthalten, ist das
Gericht der Auffassung, dass dazu auch Roll-
laden, Markisen, Jalousien und eventuell mit-
vermietete Einrichtungsgegenstande wie
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etwa Kihlschrénke, Waschmaschinen und
dergleichen zu z&hlen seien. Keinesfalls sind
unter die Regelung Rohre und elektrische
Leitungen oder solche Gegenstande zu sub-
sumieren, mit denen der Mieter so gut wie
nicht in Beriihrung kommt (BGH s.0.). Nicht
dazu gehoren auch Glasscheiben (LG Ham-
burg, WuM 1990, 416).

Unstreitig muss sich aus der Vertragsklausel
ferner ergeben, bis zu welchem Betrag eine
Reparatur noch als ,Kleinreparatur” gilt
(BGH, WuM 1989, 324). Das AG erachtet ei-
nen Betrag fir den Einzelfall in Héhe von
100.- Euro noch als angemessen (OLG Ham-
burg, WuM 1991, 385; AG Braunschweig,
ZMR 2005, 717), wahrend es den Betrag von
200. - Euro bereits als unangemessene Be-
nachteiligung des Mieters erachtet. Entspre-
chend der Rechtsprechung des BGH muss
die Vertragsklausel auch eine Héchstgrenze
far den Fall festlegen, dass zahlreiche Klein-
reparaturen innerhalb eines bestimmten
Zeitraums - etwa binnen eines Jahres — an-
fallen. Das AG sieht einen Jahreshdchstbe-
trag in Hohe von einer Monatsmiete ist je-
doch bereits als zu hoch an (OLG Hamburg,
WuM 1991, 385; AG Bremen, Urteil vom
26.04.2007, Az: 21 C 269/05). Es will die
Hochstgrenze auf etwa 7 % bis 8 % der Jah-
resmiete festgesetzt wissen (AG Braun-
schweig, ZMR 2005, 717). Keinesfalls, so das
Gericht, diirfe eine Monatsmiete/Jahr tber-
schritten werden. Vorliegend war ein Betrag
von 400,00 Euro pro Jahr bei einer verein-
barten Netto-Kaltmiete von 500,00 Eu-
ro/Monat vereinbart. Dies wurde von dem
Gericht akzeptiert. Das Gericht stellte auch
nochmals klar, dass ein Mieter nur dann Kos-
ten zu tragen hat, wenn die Rechnung un-
terhalb des vereinbarten Einzelfallbetrages
liegt. Ist der Rechnungsbetrag hoher, muss
sich der Mieter an den Kosten auch nicht an-
teilig beteiligen (OLG Dusseldorf, WuM 2002,
545). Der Mieter kann auch nicht verpflichtet
werden, sich an einer Neuanschaffung der
von der Kleinreparaturpflicht umfassten Ge-
genstdnde zu beteiligen hat (BGH s. 0.).
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e Rechtsfolge bei Versto3 gegen den
Deutschen Corporate Governance Ko-
dex

§ 36 GenG

Keine Anfechtung der Wahl eines Auf-
sichtsratsmitglieds wegen VerstoBes ge-
gen den Deutschen Corporate Governan-
ce Kodex

Der deutsche Corporate Governance Ko-
dex ist weder Gesetz noch kommt ihm
satzungsgleiche Wirkung zu. Die Wahl ei-
nes Aufsichtsratsmitglieds kann daher
nicht mit der Begriindung angefochten
werden, die Wahl verstoBe gegen die
Grundsitze, die nur dort niedergelegt
sind, nicht jedoch dem Aktiengesetz oder
der Satzung entnommen werden kénnen
(hier Altersbegrenzung fiir Aufsichtsrats-
mitglieder)

(LG Munchen, Urteil vom 22.11.2007, WM
2008, 130)

Anmerkung: Das Urteil bezieht sich zwar
auf eine Aktiengesellschaft. Die Grundsatze
des Urteils gelten jedoch ebenso fiir eine
Genossenschaft oder eine GmbH. Das LG
Muinchen stellt klar, dass der Corporate Go-
vernance Kodex weder eine gesetzesgleiche
noch eine satzungsgleiche Wirkung entfaltet
und daher fir die Organe zunéachst unver-
bindlich sei. Sollen die Empfehlungen des
Kodex Wirkung entfalten, missen die Emp-
fehlungen in die Satzung oder den Gesell-
schaftsvertrag aufgenommen werden. Vor-
liegend ging es um die Altersbegrenzung
von Aufsichtsratsmitgliedern. Weder das Ak-
tiengesetz noch das Genossenschaftsgesetz
oder GmbHG enthalten fur Aufsichtsrate ei-
ne Altersbegrenzung. Im Corporate Gover-
nance Kodex ist eine entsprechende Emp-
fehlung jedoch enthalten. Damit eine Al-
tersbegrenzung Wirksamkeit entfalten kann,
muss sie daher ihre Grundlage in der Sat-
zung haben (vgl. § 24 der Mustersatzung
des GdW fir Wohnungsgenossenschaften,
Ausgabe 2007). Entsprechendes gilt fur an-
dere Empfehlungen des Kodex. Auch wenn
es sich bei dem Kodex nur um Empfehlun-
gen handelt, ist zu bedenken, dass die Rege-
lungen im Hinblick auf eventuelle Pflichtver-
letzungen im Rahmen von Haftungsanspri-
chen durchaus relevant sein koénnen (vgl.
Thimmel, BB 2008, 11).
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* Freigabe des Wohnungseigentums

durch den Insolvenzverwalter

§§ 16, 28 WEG

Entgegen der Auffassung des AG Mann-
heim (ZMR 2005, 483) schuldet nach der
Freigabe des Sondereigentums durch den
Insolvenzverwalter allein der Sonderei-
gentiimer Wohngeld einschlieBlich Son-
derumlagen.

(LG Berlin, Beschluss vom 17.08.2007,
ZMVR 2008, 244)

Anmerkung: Die Antragsgegnerin ist Eigen-
tUmerin mehrerer Wohnungseinheiten. In
der Eigentiimerversammlung am 20.06.2005
wurden der Wirtschaftsplan 2005 sowie eine
Sonderumlage beschlossen. Der Wirtschafts-
plan sollte gemaB Beschluss solange fortgel-
ten, bis ein neuer Wirtschaftsplan beschlos-
sen wird. Am 12.6.2001 wurde Uber das
Vermoégen der Antragsgegnerin sodann das
Insolvenzverfahren eroffnet, wobei der In-
solvenzverwalter das Sondereigentum und
die Sondernutzungsrechte an den gegen-
standlichen Wohnungen mit Erklarung vom
28.12.2004 aus der Insolvenzmasse freige-
geben hat. Trotz der Freigabe verweigerte
die Antragsgegnerin die Zahlung der ange-
fallenen Wohngelder von Januar 2005 bis
Februar 2006 sowie die auf die Wohnungen
der Antragsgegnerin entfallenden Son-
derumlagebetrage mit der Begriindung,
dass aufgrund der Insolvenzeréffnung die
Zahlungen aus der Insolvenzmasse zu ent-
richten seien. Sie bezieht sich insoweit auf
die Entscheidung des AG Mannheim (NZM
2004, 803) und vertritt die Auffassung, dass
sie nicht passivlegitimiert sei und nur die In-
solvenzmasse in Anspruch genommen wer-
den konne.

Das LG Berlin ist anderer Auffassung und
verurteilte die Antragsgegnerin mit der Be-
grindung zur Zahlung, dass die gegenstand-
lichen Wohnungen ab dem Zeitpunkt der
Freigabeerkldrung nicht mehr zur Insol-
venzmasse gehoren. Aus der Tatsache, dass
die Wohngeldforderungen als auch die Son-
derumlage aus der Zeit nach Freigabe der
Wohnungen resultieren, sei die Antragsgeg-
nerin auch passivlegitimiert. Nachvollziehbar
vertritt das LG Berlin die Auffassung, dass
nach der Freigabe der jeweilige Wohnungs-
eigentiimer die Betrdge aus seinem insol-
venzfreien Vermdgen, d.h. etwa den freige-

gebenen Wohneinheiten, zu bezahlen habe,
da die Masse nicht Beitrage fur einen Ge-
genstand leisten mdusse, aus denen keine
Vorteile zu ziehen sind (so auch Teile der Li-
teratur). Dies lasst sich insoweit begriinden,
als der Wohngeldanspruch an das Bestehen
von Miteigentum am Grundstiick anknupft
und dieses dann - nach Herauslésen aus der
Insolvenzmasse — wiederum Haftungsmasse
ist.

Zum Stimmrechtsausschluss eines Ver-
walters

§§ 21, 23 WEG

Macht der Verwalter bei der Abstimmung
Uber seine Entlastung von ihm erteilten
Vollmachten Gebrauch, ist wegen des be-
stehenden Stimmrechtsverbotes der Be-
schluss aufzuheben.

(AG Neuss, Urteil vom 28.01.2008, WM 2008,
242)

Anmerkung: Der Verwalter kann bei einem
Beschluss Uber seine eigene Verwaltung
auch dann nicht mitstimmen, wenn er selbst
nicht Wohnungseigentimer ist und von
§ 181 BGB, also vom Selbstkontrahierungs-
verbot, befreit ist (OLG Zweibrlcken, Der
Wohnungseigentiimer 1985, 117). Insoweit
hat auch das OLG Kd&ln mit Beschluss vom
08.11.2006 (NZM 2007, 334) entschieden,
dass der Verwalter als Vertreter verschiede-
ner Wohnungseigentiimer von der Abstim-
mung Uber seine Entlastung entsprechend §
25 Abs. 5 WEG ausgeschlossen ist. Das OLG
geht sogar noch weiter, indem es den
Stimmrechtsausschluss des Verwalters auch
auf den unter demselben Tagesordnungs-
punkt zu treffenden Beschluss ber die Jah-
resabrechnung ausdehnt. Bei der Abstim-
mung Uber die Bestellung oder Abberufung
des Verwalters besteht fir diesen, soweit er
in Vertretung von Wohnungseigentiimern
handelt, nach Auffassung des OLG Koln da-
gegen kein Stimmrechtsausschluss.
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e . Konkludente” Beschlussverkiindung

bzw. ,einstimmiges Einverstindnis” in
der Wohnungseigentimerversamm-
lung

§ 23 WEG

1. Zur wirksamen Herbeiflihrung von Be-
schlissen in der Wohnungseigentii-
merversammlung nach der Entschei-
dung BGHZ 148, 335 = NZM 2001, 961.

2. Ein in der Wohnungseigentimerver-
sammlung herbeigefiihrtes ,einstim-
miges Einverstandnis” ist keine Be-
schlussfassung im Sinne des WEG.

(AG Bremen, Urteil vom 07.12.2007, NZM

2008, 454)

Anmerkung: Der klagende Wohnungsei-
gentimer hatte an besagter Wohnungsei-
gentimerversammlung nicht teilgenommen.
Er begehrte die Feststellung des Nichtzu-
standekommens der dort gefassten Be-
schlusse, weil die Beschlisse nicht ordnungs-
gemal festgestellt, bekannt gegeben und
verkiindet worden seien. Dem konnte das
AG unter Heranziehung des BGH-Urteils
vom 23.08.2001 nicht folgen. Der BGH hat
mit dieser Entscheidung klargestellt, dass der
Feststellung und Bekanntgabe (= Verkin-
dung) von Beschlussergebnissen durch den
Versammlungsleiter grundsatzlich konstitu-
ierende Wirkung beizumessen ist. Dies sei
Voraussetzung fur das rechtswirksame Zu-
standekommen eines Eigentiimerbeschlus-
ses. Der BGH weist darauf hin, dass die Fest-
stellung und Verkiindung des Beschlusser-
gebnisses nicht zwingend in das Versamm-
lungsprotokoll aufgenommen werden muss.
Dies kénne auch in konkludenter Weise ge-
schehen. So lasse sich aus dem Fehlen einer
Beschlussfeststellung im  Protokoll nicht
zwingend schlieBen, dass ein Beschluss nicht
zustande gekommen ist. Vielmehr werde im
Zweifel bei einem protokollierten klaren Ab-
stimmungsergebnis von einer konkludenten
Beschlussfassung auszugehen sein. So lag
der Fall bei der vorliegenden Beurteilung.
Unabhangig davon, sollte — um Unklarheiten
und Streitigkeiten zu vermeiden — die Fest-
stellung des Beschlussergebnisses und der
Hinweis, dass das Beschlussergebnis durch
den Versammlungsleiter auch verkiindet
worden ist, immer in das Protokoll aufge-
nommen werden.

e Zusatzvergitung eines WEG-Ver-

walters fir das Ausstellen einer Be-
scheinigung  dber  haushaltsnahe
Dienstleistungen

§ 45 Abs. 1 WEG a. F.; § 35a EStG

Eine Zusatzvergiitung, die der Woh-
nungseigentiimerverwalter fiir das Aus-
stellen der Bescheinigung Uber ,haus-
haltsnahe Dienstleistungen” 2006 mit
25,-- € bemisst, ist angemessen.

(LG Ddusseldorf, Beschluss vom 08.02.2008,
Az:19 T 489/07)

Anmerkung: In der Jahresabrechnung wa-
ren die Kosten fiir haushaltsnahe Dienstleis-
tungen nicht im Sinne von § 35a EStG ge-
sondert ausgewiesen. Hiergegen wandte
der Antragsteller ein, dass in einer ord-
nungsgemaBen Jahresabrechnung eine Auf-
teilung der Kosten, die als haushaltsnahe
Dienstleistungen steuerlich geltend gemacht
werden kénnen, als Einzelposition enthalten
sein mussen. Sonstige Einwendungen gegen
die Abrechnung wurden nicht erhoben. Die
Verwalterin hatte angeboten, die vom Be-
schwerdefuhrer verlangte Bescheinigung
gegen eine Kostenerstattung von 25,00 € zu
erstellen. Die Vorinstanz, das AG Neuss, ge-
langte zu der Auffassung, dass der einzelne
Wohnungseigentiimer nicht verlangen kann,
dass der Verwalter die Bescheinigung zum
Nachweis der Kosten im Sinne des § 35a
EStG - haushaltsnahe Dienstleistungen - kos-
tenfrei erstellt. Zwar hatte die Kammer die
Beschwerde mangels Erreichen des Be-
schwerdewertes von € 750.- nicht zugelas-
sen. Dennoch hat das Gericht in den Ent-
scheidungsgriinden klargestellt, dass es den
Betrag von € 25.- fiir eine solche Bescheini-
gung fir angemessen halt. Eine grundsatzli-
che Bedeutung, die die sofortige Beschwer-
de auch ohne Erreichen des Beschwerde-
wertes moglich gemacht hatte, hat das
Landgericht der Frage, ob der Verwalter
verpflichtet ist, eine Abrechnung unter
Ausweis der haushaltsnahen Dienstleistun-
gen vorzunehmen, nicht beigemessen. An-
spriche auf Rechnungslegung seien grund-
satzlich Individualanspriiche (vgl. auch FG
Sachsen-Anhalt, NZM 2008, 255).
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e Richtige Bezeichnung des Beklagten

im Beschlussanfechtungsverfahren

§ 46 WEG n.F.

Wenn ein Teileigentiimer oder Woh-
nungseigentiimer eine Beschlussanfech-
tungsklage gegen die ,Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft” erhebt, kommt eine
Auslegung oder Umdeutung der Klage in
eine solche gegen die Gbrigen Wohnungs-
und Teileigentiimer selbst dann nicht in
Betracht, wenn er mit der Klageschrift be-
reits die Vorlage einer Eigentiimerliste an-
gekiindigt hat.

(AG Dresden, Urteil vom 27.11.2007, ZMR
2008, 248)

Anmerkung: Die Teileigentimerin hat ge-
gen die Wohnungseigentimergemeinschaft
Beschlussanfechtungsklage auf Ungiltig-
keitserklarung eines Beschlusses erhoben. In
der Eigentiimerversammlung am 20.08.2008
hatten die Eigentimer mehrheitlich - ge-
maB der seit 01.01.2007 geltenden neuen
Regelung des § 16 Abs. 3 WEG - beschlos-
sen, dass die Kosten des Personenlifts ab
dem Wirtschaftsjahr 2008 im Verhaltnis der
Miteigentumsanteile auf alle Wohnungsei-
gentiimer umzulegen sind. Uber die Frage,
ob dieser Beschluss wirksam zustande ge-
kommen ist, brauchte das Gericht nicht zu
entscheiden, da nach Auffassung des Ge-
richts bereits die Passivlegitimation der Ei-
gentimergemeinschaft fehlte, so dass die
Klage abzuweisen war.

Seit der Novellierung des WEG ist zwischen
der ,Gemeinschaft der Wohnungseigentu-
mer” als Tragerin des Verwaltungsvermo-
gens (§ 10 WEG) und den ,lbrigen Woh-
nungseigentimern” zu unterscheiden. Eine
Anfechtungsklage ist nach § 46 WEG aber
grundsatzlich gegen die tbrigen Wohnungs-
eigentiimer zu richten. Die Wohnungseigen-
tlimergemeinschaft ist insofern der falsche
Anspruchsgegner. Da es sich bei der Anfech-
tung um ein ZPO-Verfahren handelt, kommt
der Bezeichnung der gegnerischen Partei
erhebliche Bedeutung zu. Auch das AG
Wiesbaden (ZMR 2008, 338) hat eine Be-
schlussanfechtungsklage mit der Begrin-
dung abgewiesen, dass nicht alle, sondern
nur einige Eigentiimer als Beklagte bezeich-
net worden waren: dhnlich bereits das OLG
Munchen (MDR 2007, 1305) in einem Ver-
fahren nach dem bisherigen WEG. Hier war
nicht klar ersichtlich, gegentiber wem der

geltend gemachte Schadenersatzanspruch
nun gerichtet sein sollte, gegen die Ubrigen
Wohnungseigentimer oder aber gegen die
Eigentimergemeinschaft als Verband. Das
OLG hatte insoweit auch eine Rubrumsbe-
richtigung abgelehnt. Nicht ganz so forma-
listisch hatte dies der BGH noch mit Urteil
vom 14.09.2005 in Bezug auf die Klage ge-
gen einzelne Gesellschafter anstelle einer
AuBen-GbR gesehen. Ob der BGH nach der
Anderung des § 46 WEG n.F. noch genauso
entscheiden wirde, ist nicht sicher.

Schadenersatzanspruch
§§ 823, 1004 BGB; § 193 StGB

Die AuBerung ,Betriiger” im Zusammen-
hang mit konkreten Jahresabrechnungen
des WEG-Verwalters stellen keine Tatsa-
chenbehauptungen dar. Kann der Woh-
nungseigentiimer den Wahrheitsnachweis
nicht fihren, steht dem Verwalter ein Un-
terlassungsanspruch zu.

(LG Landshut, Urteil vom 16.01.2008, ZMR
2008, 569).

Abrechnung der Wasserkosten nach
Personenzahl durch Unterschriften-
sammlung

§ 556 BGB

Es kann bei nach Personenzahl abzurech-
nenden Wasserkosten nicht auf der Basis
einer Unterschriftensammlung die jeweili-
ge Personenzahl festgestellt werden.

(AG Hannover, Beschluss vom 10.01.2008,
Az.: 485 C 10678/07).

Anmerkung: Die Wasserkosten wurden
gemalB der Gemeinschaftsordnung nach
Personenzahl umgelegt, die der Verwalter
jéhrlich durch Umfrage bei den Eigentimern
ermittelte. Ein Eigentimer machte keine
Angaben. Daraufhin erhielt der Verwalter
von den Ubrigen Eigentimern eine Unter-
schriftenliste, wonach sich — ohne néhere
Angaben - 15 Personen in der 32 gm gro-
Ben Wohnung aufhalten sollen. Der Verwal-
ter setzte fur die Wasserkostenabrechnung
sodann eine Personenzahl von 10 fest. Der
Beschluss Uber die Jahresabrechnung wurde
erfolgreich mit der Begriindung angefoch-
ten, dass die Zugrundelegung von 10 Perso-
nen allein aufgrund einer Unterschriftenliste
willktirlich und unangemessen sei. Insbeson-
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dere sei nicht zwischen abrechnungsfreien
Besuchern und standigen Bewohnern unter-
schieden worden. Letztlich hatte der Ver-
walter selbst recherchieren mussen. Der
Verwalter lauft bei einem solchen Vorgehen
durchaus auch Gefahr, gemaB § 49 Abs. 2
WEG wegen ,grobem Verschulden” selbst
die Verfahrenskosten auferlegt zu bekom-
men. Da die Abrechnung nach Personenzahl
immer mit Unwagbarkeiten verbunden ist,
ist fur die Praxis zu Uberlegen, mit den Ei-
gentiimern die Anderung des Verteilungs-
schlssels gemaB § 16 Abs. 3 WEG n.F. be-
sprechen. Mit einfacher Mehrheit kann zB.
eine Abrechnung nach Verbrauch beschlos-
sen werden.



