Allgemeine Einfiihrung in die Parallelwelten von Wohnungseigentum und Mietrecht
von Dr. Olaf Riecke, Hamburg

Die Vermietung von Sonder- oder/und Gemeinschaftseigentum als anspruchsvolles
Betitigungsfeld fiir WEG- und Hausverwalter

a) Allgemeines

SchlieBen Mietvertragsparteien einen Mietvertrag {iber ein Sonder- oder/und Gemeinschaftseigentum (die
Mietsache), sind neben den Regelungen zum Mietvertrag in §§ 535 ff BGB eine Reihe von
wohnungseigentumsrechtliche Besonderheiten zu beachten und bedenken. Sowohl zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses als auch spiter konnen sich fiir die Mietvertragsparteien Rechte und Pflichten aus dem
Wohnungseigentumsgesetz, einem Teilungsvertrag oder einer Teilungserklarung, einem Aufteilungsplan, den
verdinglichten und schuldrechtlichen Vereinbarungen im Sinne des § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG sowie den
Beschliissen der Wohnungseigentiimer ergeben. AuBBerdem gibt es zwischen den Rechtsgebieten
Abhingigkeiten, vor allem, aber nicht nur im Betriebskostenrecht und bel der Frage des noch zuldssigen
Mietgebrauchs. Wohnungsei gentumsrechtliche Besonderheiten sind bereits bei der Frage zu beachten, was als
Mietsache und wer als Vermieter angesehen werden kann, vor allem, aber nicht nur bel Mietvertragen, die noch
vor Umwandlung eines Mietshauses geschlossen worden waren. Aus einer Vereinbarung kann sich ferner ein
Vermietungsgebot oder -verbot ergeben. Aus einer Vereinbarung oder einem Beschluss nach § 15 Abs. 1 oder
Abs. 2 WEG koénnen sich auch Einschriankungen des zuldssigen Mietgebrauchs ergeben. Spezifisch
wohnungseigentumsrechtliche Probleme ergeben sich weiter bei vom Mieter ausgehenden Storungen des
Mietverhiltnisses. Auch fiir die Frage, wer eine Instandsetzung der Mietsache schuldet und ob der Vermieter
dieser tiberhaupt erméglichen kann, miissen wohnungseigentumsrechtliche Fragestellungen beachtet werden.
Schlielich sind die Auswirkungen des Wohnungseigentumsrechts bei Erstellung der Betriebskostenabrechnung
nicht zu unterschétzen.

b) Mitbenutzungsrechte des Mieters

Der Mieter eines Sonder- oder Gemeinschaftsei gentums kann die Mietsache selbst gebrauchen. Er ist ferner
berechtigt, im Gemeinschaftsei gentum stehende Teile des Gebidudes, Anlagen und Einrichtungen, die dem
gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentiimer dienen, zu nutzen. Diese Fldchen sind auch ohne
besondere Erwdhnung im Mietvertrag zur Mitbenutzung stets mitvermietet (BGH ZMR 2007, 180 mit Anm
Schldager= WuM 2007, 29 = NJW 2007, 146 = MDR 2007, 453; NJW 1967, 154; OLG Diisseldorf ZMR 1996,
96, 97). Das Gebrauchsrecht des Mieters nach § 535 Abs. 1 Satz 1 BGB umfasst stets das Recht zur
angemessenen und der Mietsache dienenden Mitbenutzung des Gemeinschaftseigentums (BVerfG NJW 1996,
2858; BGH ZMR 2007, 180 mit Anm Schldger = WuM 2007, 29 = NJW 2007, 146 = MDR 2007, 453; OLG
Diisseldorf ZMR 1996, 96, 97; OLG Miinchen NJW-RR 1992, 1492, 1493; LG Hamburg WuM 1997, 176;
WuM 1997, 47; Sternel MDR 1997, 315, 316; Miinchener Kommentar/Héublein § 535 BGB Rn 70). Der Mieter
einer im Sonder- oder Gemei nschaftseigentum stehenden Wohnung oder eines Ladenlokals ist dabei im selben
Umfange zum Gebrauch des Gemeinschaftsei gentums berechtigt, wie es der Eigentiimer wiére. Der Mieter kann
das gemeinschaftliche Grundstiick zB zur Anlieferung von Waren nutzen, soweit diese Tétigkeit mit der
Nutzung der von ihm gemieteten Riume zusammenhéngt (OLG Diisseldorf OLGReport Diisseldorf 2004, 499,
500). Der vermietende Sondereigentiimer selbst — wenn ihm nicht mehrere Einheiten gehoren und er eine davon
nutzt — darf nach Ubertragung seines Mitgebrauchsrechts das gemeinschaftliche Eigentum nicht neben dem
Mieter gebrauchen, jedenfalls dann nicht, wenn durch die Doppel nutzung Rechte der anderen Eigentiimer
iibermiBig beeintrichtigt wiirden, zB bei stindiger Uberfiillung einer im Gemeinschaftseigentum stehenden
Sauna.

c) Mieter

Gemeinschafts- und Sondereigentum konnen von Jedermann gemietet werden. Mieter kann auch — und dasist
sogar die Regel — ein Wohnungseigentiimer sein (BayObLG NZM 2000, 667; Drasdo FS Blank [2006], S617;
Kreuzer FS Blank [2006], S 651, 655/656). Konkurrieren ein Dritter und ein Wohnungsei gentiimer um das
Gemeinschaftseigentum als Mietsache, entspricht es nach dem die Wohnungseigentiimer verbindenden
Gemeinschaftsverhiltnis allein ordnungsmafiger Verwaltung, dem abschlussbereiten Wohnungseigentiimer bei
den selben Bedingungen und identischer Leistungsfahigkeit einen Vorrang als Mieter einzuriumen (Kreuzer
FS Blank [2006], S 651, 657). Probleme kénnen sich dabei ergeben, wenn beschlossen wird, das
Gemeinschaftsel gentum langfristig an einen Wohnungseigentiimer zu vermieten und die Vermietung in ihren
Wirkungen |etztlich einem indes nicht — ohne Anpassungsvereinbarung/Offnungsklausel — im Wege des



Beschlusses begriindbaren Sondernutzungsrecht gleich kommt. Erwirbt ein Mieter das Wohnungseigentum an
seiner Wohnung (Sondereigentumseinheit) und wird er dadurch Wohnungseigentiimer, ist das Mietverhéltnis
beendet, es sei denn, zur einheitlichen Mietsache gehorte neben dem Sondereigentum eine Flache des
Gemeinschaftseigentums (vgl dazu BGH ZMR 2006, 30, 31 = NZM 2005, 941) und der VerduBerer war nicht
aleiniger Vermieter. Fiir den ehemaligen Mieter und neuen Wohnungseigentiimer werden der Teilungsvertrag
(die Teilungserklarung) und eine ggf bestehende Gemeinschaftsordnung geméaB §§ 10 Abs. 3 und Abs. 4 WEG
ohne weiteres bindend (KG ZMR 2002, 544, 545 = ZWE 2002, 327).

d) Vermieter

Ein Mietvertrag kommt zwischen denjenigen Personen zustande, die miteinander vertragliche Beziehungen
eingehen wollen (PWW/Elzer § 535 Rn 55). Der Vermieter braucht nicht Eigentiimer der Mietsache zu sein
(BGH LM Nr 14 zu § 535 BGB; OLG Zweibriicken ZMR 1995, 119, 120; PWW/Elzer § 535 Rn 55). Die
Parteien eines Mietvertrages werden allein durch den zwischen ihnen geschlossenen Mietvertrag bestimmt. [hre
Beziehungen zur Mietsache, seien es Eigentums-, Besitz- oder sonstige Nutzungsrechte, sind unerheblich (KG
MDR 1998, 529). Gegeniiber dem allgemeinen Mietrecht konnen im Hinblick auf die Person des Vermieters
allerdings Besonderheiten aus der zeitlichen Abfolge von Mietvertrag und Begriindung des Wohnungseigentums
folgen. Vor Entstehung der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ist bei einer Begriindung nach § 8 WEG
der aufteilende Alleineigentiimer als Vermieter anzusehen. Bei einer noch nicht vollzogenen Aufteilung nach § 3
WEG sind hingegen simtliche Miteigentiimer als Vermietergemeinschaft oder Vermietergesellschaft
»Vermieter« (Schach in Kinne/Schach/Bieber Miet- und Mietprozessrecht § 535 BGB Rn 15). Probleme kénnen
daraus erwachsen, dass nach der Umwandlung nicht nur ein Sondereigentum, sondern eines oder mehrere
Sondereigentumsrechte und/oder das Gemeinschaftseigentum Gegenstand einer einheitlichen Mietsache
werden (Umwandlungsfille). Ferner ist noch nicht entschieden, wie sich die urspriingliche Vermieterstellung
des ehemaligen Alleineigentiimers oder der fritheren Miteigentiimer zu der im Wohnungseigentumsrecht
vertretenen Meinung verhilt, Vermieter der im Gemeinschaftseigentum stehenden Flachen sei der Verband
Wohnungseigentiimergemeinschaft, sowie zur Anordnung in § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG, dass allein der Verband
Wohnungseigentimergemeinschaft berechtigt ist, gemeinschaftsbezogene Rechte auszufiihren.

e) Zweckbestimmungen im weiteren Sinne

Ist als zuldssige Nutzung eines Sondereigentums nach §§ 3 und 8 WEG entweder »Wohnungseigentum« oder
»Teileigentum« bestimmt, handelt es sich bei dieser Zweckbestimmung nach hM um eine Vereinbarung iSv §§ 5
Abs. 4, 10 Abs. 2 Satz 2, 15 Abs. 1 WEG. Die wichtigste Folge dieser Ansicht besteht darin, dass die
Wohnungseigentiimer oder ein von diesen Erméchtigter die Zweckbestimmung » W ohnungseigentum«
auBlerhalb des Grundbuchs in eine Zweckbestimmung » Teileigentum« dndern konnen (und umgekehrt). Die
Zweckbestimmung eines Sondereigentums als » Wohnungseigentum« umfasst das Wohnen ebenso wie das
Vermieten zum Wohnen auf Dauer (BayObLG ZMR 2003, 693, 694; NJW 1992, 917); auch dann, wenn eine
Anlage als Ferienwohnanlage geplant gewesen ist (BayObLG ZMR 2003, 693, 694).

f) Wege zur Vermeidung von Kollisionen

Auch fiir den Mietvertrag {iber ein Sonder- oder Gemeinschaftseigentum gelten §§ 535 ff BGB. Die fiir eine
Mietsache — sei es dem sozialen Mietrecht unterliegender Wohnraum oder sei es eine beabsichtigte gewerbliche
Nutzung — aus dem BGB und den weiteren einschldgigen Vorschriften (ua BetrKVO, HeizkostenV, NMV 1970)
zu beachtenden Pflichten und Grenzen gelten selbstverstindlich auch hier. Soll ein Mietvertrag iiber Sonder-
oder Gemeinschaftsel gentum abgeschlossen oder vorbereitet werden, ist aber weiter zu priifen, ob und ggf
inwieweit Kollisionen zwischen wohnungsei gentumsrechtlichen Besonderheiten und dem Mietrecht bestehen
und ob und ggf wie diese auf eine angemessene und sachgerechte Art und Weise vermeidbar sind.

aa)  Anfingliche Kollisionen

Um wenigstens einer bereits anfinglichen Kollision ausweichen sollte der Vermieter eines Sonder- oder
Gemeinschaftseigentums bei Neuabschluss eines Mietvertrages versuchen, die jeweiligen Rechtskreise
miteinander so weit wie moglich zu harmonisieren. Um dieses Ziel zu erreichen, sind vom Vermieter und dem
diesen beratenden Rechtsanwalt oder Verwalter ua die im Folgenden jeweils noch nidher darzustellenden Punkte
zu beachten und wenn méglich, im Mietvertrag durch entsprechende Klauseln angemessen zu beriicksichtigen:
Steht die Mietsache im Sondereigentum oder/und im Gemeinschaftseigentum?

Wer tritt als Vermieter oder fiir den Vermieter als Vertreter auf?

Ist der gof fiir den Verband handelnde Verwalter nach § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr 7 WEG dazu erméchtigt worden,
iiber das Gemeinschaftseigentum einen Mietvertrag zu schlieBen?

Ist Mietsache ein Wohnungs- oder Teileigentum?

Weasist der beabsichtigte Mietzweck: Nutzung als Wohnraum oder Nutzung zu gewerblichen Zwecken?
Welchen Stérungen sind durch den beabsichtigten Mietzweck zu erwarten?

Gibt es ein Vermietungsverbot, ggf welchen Umfangs?



Gibt es eine die Vermietung beschrankende Regelung?

Gibt es einen Zustimmungsvorbehalt?

Wiirden die dem Mieter eingerdumten Rechte das MaB iibersteigen, in dem der Vermieter das
Gemeinschaftseigentum nach §§ 13 und 14 WEG nutzen diirfte?

Bestehen Gebrauchsbestimmungen nach § 15 Abs. 1 oder Abs. 2 WEG (Zweckbestimmungen im engeren
Sinne), dieim Mietvertrag beriicksichtigt werden miissten?

Gibt es eine Eigentiimer-Hausordnung, die im Mietvertrag beriicksichtigt werden miisste?

Welcher AbrechungsmaBistab soll im Mietvertrag fiir die Umlage der Betriebskosten gelten?

Sind die al's Abrechnungsmalistab ggf zu vereinbarenden Miteigentumsanteile angemessen festgesetzt worden?
Stimmen der Abrechnungszeitraum der Wohnungseigentumsanlage und der mietvertraglich vorgesehene
iiberein?

bb) Kollisionen im Laufe des Mietverhaltnisses

Auch dann, wenn jedenfalls bei Mietvertragsabschluss auf wohnungseigentumsrechtlichen Besonderheiten
geachtet wurde und die jeweiligen Regelungskreise identisch oder miteinander jedenfalls soweit als moglich
synchronisiert sind, sind die Mietvertragsparteien im Laufe des Mietverhiltnisses vor den Mietvertrag
betreffenden Anderungen nicht gefeit. Zwar muss der Vermieter, wenn kein Fall des § 10 Abs. 2 Satz 3 WEG
vorliegt, eine Vereinbarung, die unmittelbar oder mittelbar in das Mietverhiltnis eingriffe, nicht schlieien (ob
der Mieter einen Anspruch auf eine ablehnende Haltung des Vermieters hitte, ist ungeklért, aber in der Regel zu
bejahen). Die Wohnungseigentiimer konnen aber in einem sehr weiten Umfange auch im Wege des Beschlusses
— und aso blo mehrheitlich — ihre Angelegenheiten regeln. Ein vermietender Wohnungseigentiimer kann sich
gegen solche Beschliisse dann, wenn sie ordnungsméBig iSv §§ 15 Abs. 2, 21 Abs. 4 WEG sind, nicht wehren. In
Bezug auf Mietverhéltnisse kommen vor allem in Betracht Beschliisse hach § 15 Abs. 2 WEG, mit denen sich
die Wohnungsei gentiimer eine neue Gebrauchsregelung geben, solche nach § 16 Abs. 3 WEG, mit denen sich
die Wohnungseigentiimer neue Umlageschliissel fiir die Betriebskosten geben, und solche nach § 21 Abs. 5
Nr. 2 WEG, mit denen die bestehende Hausordnung veréindert wird. In allen diesen Fillen kann der Vermieter
zwar seine besonderen Belange und seine besondere Situation al's vertraglich gegeniiber einem Mieter ggf anders
Gebundener in die Abstimmung iiber einen Beschlussantrag mit einbringen und seine Rechte geltend machen —
auch im Wege einer Anfechtung eines entsprechenden Beschlusses nach §§ 43 Nr 4, 46 Abs. 1 Satz 1 WEG.
Allein in der Vermietung wird aber jedenfallsin der Regel kein Moment erkannt werden konnen, dass es den
Wohnungseigentiimern verbietet, eine bestehende Bestimmung zu &ndern und ihren neuen Bediirfnissen
anzupassen. Etwas anderes kann nur ausnahmsweise und dann gelten, wenn die Belange des oder der
vermietenden Wohnungseigentiimer die Interessen der Gesamtheit der Wohnungseigentiimer nach billigem
Ermessen deutlich iiberragen. Das kann zB in einer Anlage der Fall sein, wo es keine oder iiberwiegend keine
selbstnhutzenden Wohnungsei gentiimer gibt.

1) Einseitige Anderungsméglichkeiten

Vermietende Sondereigentiimer oder der ein Gemeinschaftseigentum Vermietende haben kraft Gesetzes die
Maoglichkeit, durch einseitige Erkldrung nach § 556a Abs. 2 BGB den mietrechtlichen Abrechnungsmalstab dem
wohnungsei gentumsrechtlichen MaBstab anpassen, wenn in einer Anlage erstmals e ne verursachungsbezogene
Abrechnung eingefiihrt wird. Entsprechendes gilt, wenn die Voraussetzungen des § 6 Abs. 4 Satz 2 HeizkostenV
vorliegen. In Ausnahmefillen kann auerdem § 313 BGB (Stérung/Wegfall der Geschéftsgrundlage) greifen
(Armbriister FS Blank [2006], S 577, 587).

2) Dynamische Klauseln

Um ein Auseinanderfallen zwischen den Regelungen des Mietvertrages und den Bestimmungen der
Wohnungseigentiimer zu verhindern, ist vorstellbar, den Mieter durch eine Bestimmung im Mietvertrag an die
jeweils zwischen den Wohnungseigentiimern geltenden Bestimmungen zu binden (dynamische Klausel; ein
Formulierungsvorschlag findet sich bei R61l/Sauren Teil E Nr. 7). Soweit dieses in einem Individualvertrag
geschieht, bestehen keine durchgreifenden Einwiinde (Miiller/Becker Beck'sches Formularbuch
Wohnungseigentumsrecht N. I. 1. Anm 1; R61l/Sauren Teil C Rn 296; Elzer MietRB 2006, 75; Miiller ZMR
2001, 506, 508; aA Niiflein PiG 76, S 153).

Soweit der Mietvertrag — wie meist — ein Formularvertrag ist, ist die entsprechende Klausel anhand von §§ 305
ff BGB zu iiberpriifen. Teilweise wird insoweit vor allem fiir Klauseln zu den Betriebskosten und zur
Hausordnung geltend gemacht, eine dynamische Klausel sei iSv § 305¢ Abs. 1 BGB iiberraschend (ua Riecke
WuM 2003, 309; Ruthmann Wohnungseigentumsrechtliche Bindungen bei Mietvertrigen iiber
Wohnungseigentum, S 26; s auch Barmann/Seuf3/F. Schmidt B Rn 59). Gegen eine dynamische Klausel wird
weiter geltend gemacht, inihr sei nach § 308 Nr 4 BGB ein unzulissiger Anderungsvorbehalt zu sehen
(NiiBlein PiG 76, S 152/153; aA Elzer MietRB 2006, 75). Ein Anderungsvorbehalt ist jedenfalls unwirksam,
wenn die Vertragsinderung nicht zuamutbar ist (s. Armbriister FS Blank [2006], S 577, 581 ff). Fiir die Frage
der Zumutbarkeit ist in den Blick zu nehmen, dass der Mieter selbst dann, wenn eine vertragliche Bindung nicht
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bestiinde, keine weiteren Gebrauchsrechte beséfe (hierher ist auch die Hausordnung zu zihlen), als ihm die unter
den Wohnungseigentiimern geltenden Bestimmungen dem Vermieter einrdumen.

Mietsache

a) Allgemeines
In der Praxis steht als Mietsache Sondereigentum — also Wohnungs- und Teileigentum — im Vordergrund.
Mietsache kann aber auch das Gemeinschaftseigentum sein (Drasdo FS Blank [2006], S 617 ff).

b) Sondereigentum

Ob und ggf in welcher Weise ein Sonderei gentum (Wohnungseigentum ist Sonderei gentum an einer Wohnung,
Teileigentum Sondereigentum an nicht zu Wohnzwecken dienenden Riaumen, § 1 WEG) vermietet wird, hat
alein der Eigentiimer des Sondereigentums zu bestimmen. Ist Sondereigentum die Mietsache, schliefit der
Sondereigentiimer oder fiir ihn ein Vertreter den Mietvertrag. Vertragliche Beziechungen bestehen nur zwischen
den Vertragsparteien. Wegen der Bindungen, denen er selbst als Wohnungseigentiimer unterliegt, ist der
Vermieter freilich bel der Formulierung seiner Vertragsregelungen nicht frei. Er muss vor allem die Rechte und
Pflichten beachten, die fiir ihn selbst nach §§ 13 bis 15 WEG gelten. Ferner kann er Probleme bei Erstellung der
von ihm geschuldeten Betriebskostenabrechnung haben, wenn er eine Harmonisierung und eine vertraglich
eingeraumte Anderungsbefugnis versiumt hat.

c) Gemeinschaftseigentum als Mietsache

Die Wohnungseigentiimer kénnen vereinbaren, im Gemeinschaftsel gentum stehende Fldchen oder Raume zu
vermieten. In Betracht kommen zB Kellerraume, Bodenrdume, Garagen, Parkflichen, Parkplitze oder
Freiflichen. Uber die Frage der Vermietung von Gemeinschaftseigentum kann ferner durch Beschluss
entschieden werden (BGH ZMR 2000, 845; OLG Hamburg ZMR 2000, 628, 630; WE 1993, 167, 168;
BayObL G BayObLGZ 1999, 377; Kreuzer FS Blank [2006], S. 651, 653/654; Miiller ZWE 2005, 303, 312). In
der Vermietung von Gemeinschaftseigentum ist eine Regelung des Gebrauchs des GemeinschaftseigentumsiSv
§ 15 Abs. 1 und Abs. 2 WEG zu sehen (Kreuzer FS Blank [2006], S. 651, 653/654). Der Beschluss schafft
insoweit die gemeinschaftsrechtliche V oraussetzung dafiir, dass Gemeinschaftseigentum vermietet werden kann
und entzieht den Wohnungseigentiimern nicht das Recht zum Mitgebrauch (Kreuzer FS Blank [2006], S. 651,
653/654; aA Merle WE 1989, 20). Der Beschlussiiber die Vermietung von Gemeinschaftseigentum regelt
ndmlich die Art und Weise seiner Ausiibung, indem er die Moglichkeit des unmittelbaren (Eigen-)Gebrauchs
durch die des mittelbaren (Fremd-)Gebrauchs ersetzt und an die Stelle des unmittelbaren Gebrauchs, §§ 13 Abs.
2 Satz 2, 16 Abs. 1 WEG, den Anteil an den Mieteinnahmen treten lasst (BGH ZMR 2000, 845; BayObLG
BayObLGZ 1992, 1, 3 = NJW-RR 1992, 599: kritisch zu dieser Konstruktion Riecke/Schmid/Riecke Anhang §
15 WEG Rn 2: es gibe keine mittelbaren Gebrauch). Eine Einschréankung ist nur dort geboten, wo eine
Vermietung im Ergebnis zur Begriindung eines einem Sondernutzungsrecht gleich kommenden Rechts fiihren
wiirde (OLG Diisseldorf NZM 2005, 623; Drasdo FS Blank [2006], S 617, 618). Jedenfalls mit einem
Wohnungseigentiimer kann ein sehr langfristiger Mietvertrag (OLG Frankfurt OLGReport Frankfurt 2005,
334: 30 Jahre) nicht wirksam beschlossen werden (OLG Frankfurt OLGReport Frankfurt 2005, 334). Auch
Ketten-Mietvertrige fiir je ein Jahr jeweils mit demselben Eigentiimer sind bedenklich. Ferner muss eine
beschlossene Vermietung zu einer angemessenen und marktiiblichen Miete fiithren.

aa)  Vermieter

1) Grundsatz

Im Grundsatz ist allein der Verband befugt, Gemeinschaftseigentum zu vermieten. Die Vermietung des dem
Verband allerdings fremden Gemeinschaftseigentumsist iSv § 10 Abs. 6 Satz 3 Variante 1 WEG
»gemeinschaftsbezogen« (Riecke/Schmid/Elzer § 10 Rn 418) und hat im Namen des Verbandes

Wohnungsei gentiimergemeinschaft als allein Ausiibungsberechtigtem zu erfolgen (Wenzel NZM 2006, 321,
322; Drasdo FS Blank [2006], S617, 620 ff; s. auch Bork ZInsO 2005, 1067, 1068 Fn 14; Kahlen ZMR 2005,
766). Dass der Verband nicht Eigentiimer des Gemeinschaftseigentums ist, ist unerheblich. Der Verband muss
die erwirtschafteten Mieten iiber die Jahresabrechnung wieder auskehren, es sei denn, die Wohnungseigentiimer
beschléssen etwas anderes (Riecke/Schmid/Elzer § 10 WEG Rn 418). Dass das Gemeinschaftseigentum
vermietet werden soll und zu welchen Bedingungen, miissen die Wohnungseigentiimer beschliefien. Dass der
Verband Vermieter sein soll, miissen und kénnen die Wohnungseigentiimer nicht beschlieBen (anders noch
Drasdo FS Blank [2006], S 617, 621). Ihr Recht als Eigentiimer des Gemeinschaftseigentums, dieses auch im
eigenen Namen zu vermieten, begrenzt § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG. Ein Wechsel im Bestand der aktuellen
Wohnungseigentiimer ist wegen der Vermietung durch den Verband unerheblich und beriihrt das Mietverhaltnis
nicht (Drasdo FS Blank [2006], S 617, 622).



2) Erstvermietungen durch den Alleineigentiimer; Umwandlungsfille

Der Verband Wohnungsei gentiimergemeinschaft taucht mit Entstehung der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer oder mit Entstehung einer werdenden Gemeinschaft von Wohnungseigentiimern auf
(Riecke/Schmid/Elzer § 10 WEG Rn 377). War vor Entstehung des Verbandes der Alleineigentiimer oder eine
Vermietergesellschaft Vermieter von Flachen, die spater nur im Gemeinschaftseigentum stehen, ist bei von
diesen geschlossenen Vertriagen anzunehmen, dass die Mietvertragsparteien schliissig einen Vertragsiibergang
auf den Verband fiir den Zeitpunkt vereinbart haben, in dem der Verband entstanden ist. Diese Sichtweise
versagt allerdings bei solchen Vertrigen, die zuvor selbst nach § 566 BGB auf den Alleineigentiimer oder die
Miteigentiimer {ibergegangen waren. Fiir diesen Sonderfall wird man anerkennen miissen, dass bis zu einem
gewillkiirten Vertragsiibergang oder einem Neuabschluss ungeachtet des § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG zunéchst
Wohnungseigentiimer als Vermieter von Gemeinschaftseigentum auftreten. Sind ausnahmsweise die
Wohnungseigentiimer als Vermieter anzusehen, sind sie wegen § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG bei einem
Neuabschluss allerdings gezwungen, aus der Vermieterstellung auszutreten und den Vertragsschluss allein
dem Verband zu iiberlassen. Ahnlich liegt es bei den Umwandlungsfillen. Hier wie dort ist es unumginglich,
bis zu einer Neuvermietung nicht den Verband, sondern alle Wohnungseigentiimer oder Einzelne von ihnen as
Vermieter des Gemeinschaftsei gentums anzusehen.

bb)  Abschluss des Mietvertrages

1) Allgemeines

Uber die Fragen, ob durch den Verband Gemeinschaftseigentum vermietet werden soll, an wen und zu welchen
Bedingungen (der Beschluss muss die VVorgaben der §§ 535 ff BGB beachten), muss eine Willensbildung der
Wohnungseigentiimer sowohl fiir sich als auch als dafiir zustindige Stelle des Verbandes stattfinden. Die
Willensbildung muss in eine Vereinbarung oder einen Beschluss miinden. Eine Vereinbarung ist — soweit sie die
Vereinbarungen allgemein gesetzten Grenzen der Privatautonomie einhilt — stets zulédssig und nicht auf eine
OrdnungsmaiBigkeit zu priifen. Bei Beschliissen muss hingegen gefragt werden, ob sie ordnungsméBig sind. Ein
Beschluss iiber eine Vermietung von Gemeinschaftseigentum ist idS ordnungsméBig, wenn er verfahrensmifig
ordnungsgemal zustande gekommen ist und die Wohnungseigentiimer oder einzelne von ihnen an einem
(teilweise) gemeinsamen Gebrauch des Gemeinschaftselgentums keinen Bedarf haben (vgl Drasdo FS Blank
[2006], S 617, 618). Der Beschluss darf ferner nur einen ordnungsmiéfBigen Gebrauch iSv § 15 Abs. 2 WEG
erlauben und muss dem MaBistab des § 15 Abs. 3 WEG entsprechen. AuBerdem darf keinem
Wohnungseigentiimer durch die Vermietung ein Nachteil iSv § 14 Nr 1 WEG entstehen (Kreuzer FS Blank
[2006], S 651, 655/656 mit Beispielen). Konkurriert bei der Vermietung ein Wohnungsei gentiimer mit einem
Dritten, entspricht es allein ordnungsméBiger Verwaltung (s.o.), an den Wohnungseigentiimer zu vermieten. Ein
Beschluss, Gemeinschaftseigentum, das einem Sondernutzungsrecht unterliegt, zu vermieten, ist nichtig. Will
ein Wohnungsei gentiimer eine Vermietung verhindern, kann er den Erméchtigungsbeschluss nach §§ 43 Nr 1,
46 Abs. 1 WEG anfechten. Da die Anfechtung keine aufschiebende Wirkung hat, sollte er daneben nach §§ 935,
940 ZPO im Wege einer einstweiligen Verfiigung ein Verbot erwirken, dass zunichst kein auf den Beschluss
gestiitzter Mietvertrag — zumindest nicht ohne Riicktrittsrecht (vgl. AG Diisseldorf ZMR 2008, 80 m Anm Elzer
zur Sicherheitsklausel) fiir den Verband im Falle einer rechtskriftigen Ungiiltigerkldrung des

V ermietungsbeschlusses — geschlossen werden darf. Die Willensbildung dariiber, ob und wie

Gemei nschaftseigentum zu vermieten ist, kann nicht im Wege des Beschlusses dauerhaft auf den Verwalter oder
einen Dritten, zB den Beirat, iibertragen werden. Die Willensbildung ist origindre Verwaltungsangelegenheit der
Wohnungseigentiimer, die nur im Wege der Vereinbarung auf Dritte iibertragen werden kann
(Riecke/Schmid/Elzer § 20 WEG Rn 43 ff). Ein Beschluss, der zB den Verwalter erméchtigt, den Mieter und den
Inhalt des Mietvertrages zu bestimmen, ist al's Verstofl gegen das gesetzliche Kompetenzgefiige nicht
ordnungsmaBig, als EinzelfallverstoB indes nur anfechtbar (Riecke/Schmid/Elzer § 20 WEG Rn 48).

2) Angebot und Annahme

Neben der Willenshildung, ob Gemeinschaftseigentum vermietet werden soll — und zu welchen Konditionen —,
bedarf es eines Vertrages zwischen dem vermietenden Verband und dem jeweiligen Mieter. Zum eigentlichen
Vertragsschluss zwischen Verband und Mieter ist ein Beschluss untauglich (Riecke/Schmid/Riecke Anhang §
15 WEG Rn 22). Nach der Rechtsgeschiftslehre notwendig sind — wie auch bei anderen Vertragen des
Verbandes (Hiigel ZMR 2008, 1, 4) — Angebot und Annahme. Der Verband handelt beim rechtsgeschéftlichen
Vertragsschluss durch den Verwalter, soweit ihn die Wohnungseigentiimer hierzu nach § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr 7
WEG durch Vereinbarung oder Beschluss erméichtigt haben. Fehlt es an einer Ermédchtigung, miissen sdmtliche
Wohnungseigentiimer — soweit kein Fall des § 27 Abs. 3 Satz 3 WEG vorliegt — den Verband beim
Vertragsschluss vertreten und den Mietvertrag im Namen des Verbandes schliefen.



cc) Durchfithrung des Mietvertrages

Sind im Laufe des Mietverhiltnisses Erklarungen abzugeben, haben diese durch den oder gegeniiber dem
Verwalter als Vertreter des vermietenden Verbandes zu erfolgen, soweit der Verwalter fiir diese Geschifte nach
§ 27 Abs. 3 Satz 1 Nr 7 WEG von den Wohnungseigentiimer fiir den Verband ermichtigt wurde. Fehlt es
hieran, vertreten die Wohnungseigentiimer nach § 27 Abs. 3 Satz 2 WEG den Verband in seiner Stellung als
Vermieter, zB bei der Erklarung einer Mieterhohung.

dd) Kiindigung

Der Verband wird bei der Kiindigung vom Verwalter vertreten — sofern er hierzu nach § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr 7
WEG ermichtigt wurde; ansonsten miissen die Wohnungseigentiimer den Verband vertreten. § 174 BGB ist auf
diese gesetzlichen Vertreter des Verbandes jeweils nicht anwendbar. Noch unentschieden ist, ob der Verband
Wohnungseigentiimergemeinschaft bei der Wohnraummiete eine Art ,,Betriebsbedarf* (PWW/Riecke § 573
BGB Rn 18) als Unterfall des Eigenbedarfs iSv § 573 Abs. 2 Satz 1 Nr 2 BGB geltend machen kann, wenn die
Wohnungseigentiimer das Gemeinschaftseigentum (wieder) fiir den gemeinsamen Gebrauch benétigen oder
jedenfalls ein oder mehrere Wohnungseigentiimer einen berechtigten Bedarf an den vermieteten Flachen
anmelden. Nach hier vertretener Meinung ist der Verband wenigstens zu einer Kiindigung § 573 Abs. 2 Satz 1
Nr 2 BGB fiir die Wohnungseigentiimer berechtigt, die bei Abschluss des Mietvertrages bereits
Wohnungseigentiimer waren. Diese Ansicht entspricht der Sichtweise, die der Bundesgerichtshof fiir die
insoweit dhnlich liegende Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) entwickelt hat. Fiir diese hat er geklart, dass
die Kiindigung eines Mietverhaltnisses tiber Wohnraum grundsitzlich auch wegen des Eigenbedarfs einer der
Gesellschafter zuldssig ist (BGH NZM 2007, 679 m Anm Héaublein NJW 2007, 2847), die bereits bei Abschluss
des Mietvertrags Gesellschafter waren (BGH ZMR 2007, 772 = NZM 2007, 679, 680). Die vom
Bundesgerichtshof fiir seine Ansicht angefiihrten Erwégungen treffen wegen der gleich liegenden
Interessenslagen auch auf die Vermietung von Gemei nschaftsei gentum durch den Verband zu und kénnen fiir
Eigenbedarfskiindigungen durch den Verband ohne weiteres iibernommen werden.

ee)  Instandsetzungen

Der Verband Wohnungseigentiimergemeinschaft als Vermieter hat nach § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB das
Gemeinschaftseigentum als Mietsache in einem zum vertragsgeméiBen Gebrauch geeigneten Zustand zu
iiberlassen und sie wihrend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten (OLG Zweibriicken WuM 1995, 144; KG
WuM 1990, 376; Niilein PiG 76, S 28/29). Die Entscheidung hieriiber miissen die Wohnungseigentiimer als
Willensbildungsorgan des Verbandes (JenniBen/Elzer § 23 WEG Rn 38 ff) treffen. Die Verpflichtung zum
Erhalt eines geeigneten Zustandes endet gem § 275 BGB dort, wo der dazu erforderliche Aufwand die
Opfergrenze iibersteigt (BGH ZMR 2005, 935, 937; PWW/Elzer § 535 BGB Rn 88 mwN). Wann diese
Zumutbarkeitsgrenze tiberschritten ist, muss von Fall zu Fall unter Beriicksichtigung der beiderseitigen
Parteiinteressen wertend ermittelt werden (BGH ZMR 2005, 935, 937). Es darf kein krasses Missverhiltnis
entstehen zwischen dem Reparaturaufwand einerseits und dem Nutzen der Reparatur fiir den Mieter sowie dem
Wert der Mietsache und den ausihm zu ziehenden Einnahmen andererseits. Ob der vom Verband Mietende
Mingel des Gemeinschaftseigentums nach § 536a Abs. 2 BGB selbst beheben kann, ist umstritten (verneinend
Riecke/Schmid/Riecke Anhang § 15 WEG Rn 35; bejahend Niiflein PiG 76, S 29). Sind ausnahmsweise die
Wohnungseigentiimer Vermieter des Gemeinschaftseigentums, konnen diese entscheiden, eine als notwendig
erkannte I nstandhaltung durchzufiihren und dazu ggf die nach § 10 Abs. 7 WEG im »formellen« Eigentum des
Verbandes als »Treuhdnder« stehende Instandhaltungsriickstellung einzusetzen. Der Verband hat kein Recht, den
Einsatz desihm zugeordneten Verwaltungsvermogens zur Instandhaltung des Gemeinschaftseigentums zu
verweigern.

ff) Bauliche Verinderungen

Vor alem, aber nicht nur in der Gewerberaummiete kann der Mieter ein Bediirfnis daran haben, die Mietsache
baulich seinen Bediirfnissen anzupassen und dabei auch in das Gemeinschaftseigentum, zB in tragende Winde,
einzugreifen. Eine Berechtigung des Mieters zu baulichen Veridnderungen kann sich mietrechtlich aus dem
Vertrag oder Sondervereinbarungen, wohnungseigentumsrechtlich indes nur aus § 22 Abs. 1 bis Abs. 3 WEG
ergeben. Ohne Zustimmung der Wohnungseigentiimer ist der Mieter jedenfalls im Verhéltnis zu den
Wohnungseigentiimern nicht berechtigt, das Gemeinschaftseigentum zu verdndern. In der Entscheidung der
Wohnungseigentiimer fiir eine Vermietung liegt keine Zustimmung zu einer baulichen Verdnderung, auch dann
nicht, wenn die bauliche Veridnderung absehbar war (aA Drasdo FS Blank [2006], S 617, 619). Anders liegt es
nur, wenn die bauliche Veranderung bereits Gegenstand des Mietvertrages war und dieser von den
Wohnungseigentiimern bestandskréftig beschlossen worden ist. In diesem Falle kann eine Auslegung des
Billigungsbeschlusses ergeben, dass mit der Vermietung zugleich eine bauliche Verianderung gebilligt werden
sollte, zB eine Antenne oder ein Werbeschild.



gg)  Zweckbestimmungen

In dem Beschluss, Gemeinschaftseigentum zu vermieten, ist grundsitzlich keine Anderung einer bestehenden
Zweckbestimmung iSv § 15 Abs. 1 oder Abs. 2 WEG zu sehen. Ist etwa eine bestimmte Nutzung eines
Teileigentums nach einer Vereinbarung oder einem Beschluss nicht zuldssig, dndert daran der
Vermietungsbeschluss nichts. Etwas anderes gilt nur, wenn in eéinem Vermietungsbeschluss zugleich
ausdriicklich oder jedenfalls im Wege der Auslegung eine Zweckinderung zu sehen ist. Eine solche Anderung
ist freilich nur moglich, wenn die bisherige Zweckbestimmung auch nur beschlossen worden war oder eine
Offnungsklausel/Anpassungsvereinbarung besteht. War bisherige Zweckbestimmung hingegen vereinbart, wire
der Beschluss nichtig.

Sonder- und Gemeinschaftseigentum als Mietsache

a) Sonder- und Gemeinschaftseigentum als originare Mietsache

Ein Mieter kann nach Entstehung der Gemeinschaft der WWohnungseigentiimer Sonder- und

Gemeinschaftsel gentum von verschiedenen Vermietern, zB vom Verband eine im Gemeinschaftseigentum
stehende Garage und von einem Sondereigentiimer eine Wohnung, als Mietsachen anmieten. Ein einheitlicher
Mietvertrag kann ferner iiber das Gesamtanwesen ohne Unterscheidung nach im Sondereigentum einzelner oder
im Gemeinschaftseigentum stehender Raume geschlossen werden (OLG Karlsruhe OLGReport Karlsruhe 2004,
214; zw, jedenfalls muss klar sein, wer Vermieter ist).

b) Sonder- und Gemeinschaftseigentum als entstechende Mietsache

Probleme kénnen wenigstens voriibergehend entstehen, wenn vor Begriindung von Wohnungseigentum zunéichst
ein »normaler« Mietvertrag zwischen dem Eigentiimer des Mietshauses und dem Mieter geschlossen wird und
Sonder- und Gemeinschaftseigentum erst durch Teilungsvertrag oder Teilungserkldrung zu Gegenstinden
des Mietvertrages werden. Ein solcher Fall ist etwa anzunehmen, wenn einem Mieter vor Entstehung der
Wohnungsei gentiimergemeinschaft durch einen einheitlichen Vertrag eine Wohnung und zB ein Kellerraum
vermietet wurden, das Mietgebdude spater in Wohnungseigentum umgewandelt wird und dabei die Wohnung im
Sondereigentum, die weitere Fliche aber im Gemeinschaftseigentum steht (Umwandlungsfille).

Sondernutzungsrechte als Mietsache

Das Recht eines Wohnungs- oder Teileigentiimers zur Vermietung des Sondereigentums schliet die Befugnis
ein, neben seinem Sondereigentum auch sein eigenes Mitgebrauchsrecht an den gemeinschaftlichen
Einrichtungen dem Mieter zu iibertragen (OLG Diisseldorf ZMR 1996, 96, 97). § 13 Abs. 1 WEG normiert zwar
nur ein Recht zur Vermietung der im Sondereigentum stehenden Gebéudeteile. Dieses Vermietungsrecht schlief3t
aber schon begrifflich das Recht des Wohnungsei gentiimers ein, die ihm nach § 13 Abs. 2 Satz 1 WEG
gebiihrende Befugnis zum Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums jedenfalls insoweit auf den Mieter
zu iibertragen, als dieser Mitgebrauch zur bestimmungsgeméfBen Nutzung des Sondereigentums erforderlich ist.
Dariiber hinaus schrinkt das Gesetz auch das Recht des Wohnungseigentiimers nicht ein, sein Mitgebrauchsrecht
an alen gemeinschaftlichen Einrichtungen den Mietern seiner Wohnung zu tibertragen (BayObLG WE 1988,
32). It fiir einen Sondereigentiimer {iber den bloBen Mitgebrauch hinaus ein Sondernutzungsrecht begriindet,
ist die Ubertragung auch dieser Gebrauchsbefugnis auf den Mieter der Wohnung daher erst recht
unproblematisch (Drasdo FS Blank [2006], S 617, 618; ders ZMR 1996, 150; Gottschalg DWE 2000, 50, 51;
Schuschke NZM 1999, 241, 245). Die Miteigentiimer werden hierdurch nicht unangemessen benachteiligt, weil
ihr Mitgebrauchsrecht an dem Gegenstand der Sondernutzung nicht etwa infolge der Vermietung der Wohnung
wiederauflebt. Die Miete gebiihrt allein dem vermietenden Sondereigentiimer (OLG Diisseldorf ZMR 1996, 96,
97 = WuM 1996, 57 = WE 1996, 347).

Ob ein Sondernutzungsrecht losgeldst von einem Gebrauchsrecht an einem Sondereigentum vermietet werden
kann oder ob hierzu eine erginzende Vereinbarung erforderlich wire, ist noch unentschieden (vgl insoweit
OLG Diisseldorf ZMR 1996, 96, 97 = WuM 1996, 57 = WE 1996, 347), im Ergebnis aber zu bejahen.

Umwandlungsfille

Wird ein Mehrfamilienhaus mit vermieteten WWohnungen in Wohnungsei gentum umgewandelt, besteht im
Einzelnen Streit, wer als Vermieter anzusehen ist, wenn die einheitliche Mietsache nicht nur im
Sondereigentum, sondern auch in einem weiteren Sondereigentum oder im Gemeinschaftseigentum steht (s. dazu
etwa Sternel MDR 1997, 315, 316; Riecke/Schmid/Riecke Anhang § 13 WEG Rn 141 ff).



