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Waéarmecontracting im Spannungsfeld von Miet- und WEG-Recht

l. Tatsachliche Entwicklung

Warmecontracting wird in  der Praxis des
Immobilienverwalters ein immer zentraleres Thema.
Die Energiepreise steigen, die EnEV verpflichtet zur
Modernisierung von Heizungsanlagenl und schlieflich
schufen mehrere BGH-Urteile im letzten Jahr zumin-
dest im Mietrecht hinreichende Orientierung fir eine
wirksame Vereinbarung von Warmecontracting. Bei
naherer Betrachtung zeigt sich dabei, dass die
vorherige Rechtsprechung des BGH konsequent
fortgesetzt wurde. Demgegeniiber steht die Ldsung
der meisten Rechtsprobleme im WEG-Recht noch
ganz am Anfang.

Il. Allgemeine Rahmenbedingungen
1. Nah-und Fernwérme

Im Rahmen des Warmecontractings unterscheidet
man Nah- und Fernwarme. Bei der Fernwarme wird in
zentral gelegenen Heizkraftwerken Warme produziert
und dann zu den Haushalten der Abnehmer
transportiert. Anbieter sind haufig die lokalen
Stadtwerke. Rechtlich gentigend fir die Annahme von
Fernwarme ist jedoch bereits, dass sich die
Heizungsanlage auf fremden Grund und Boden (ggf.
auch gleich benachbart) befindet?.

Demgegeniber wird bei der sogenannten Nahwarme
die Warme zentral fur ein bestimmtes Haus hergestellt.
Die Nahwarmebelieferung ist von ihrem &uR3eren
Erscheinungsbild nicht von der Ublichen
Warmeerzeugung zu unterscheiden. Im Keller befindet
sich eine zentrale Heizungs- und Warmwas-
seraufbereitungsanlage, die jedoch nicht vom
Vermieter, sondern vom Contractor betrieben wird.

2. Contracting-Arten

*Der Autor Schultze ist Rechtsanwalt bei Schultze
Rechtsanwaélte, Leipzig und Fachanwalt fir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht sowie Fachanwalt fur Bau- und
Architektenrecht

1 Fir Heizkessel, die mit Ol- oder Gasfeuerung betrieben
werden, wird die Aul3erbetriebnahmefrist, die schon in der
EnEV 2004 festgeschrieben war, fortgefiihrt. Kessel — auBer
Niedertemperaturheizkessel - mit einer Leistung von 4- 400
KW, die vor 1978 eingebaut wurden, waren schon nach der
EnEV 2004 bis zum 31.12.2006 auf3er Betrieb zu nehmen,
wenn nicht bestimmte Grenzwerte durch
Modernisierungsmafinahmen des Kessels oder den Einbau
eines neuen Brenners nach dem 1.11.1996 erreicht wurden.
Diese Kessel sind jedenfalls bis zum 31.12.2008, durch einen
Neuen zu ersetzen. Von der Verpflichtung sind nur
Eigenheimselbstnutzer befreit, deren Immobilie maximal Gber
eine weitere Wohnung verfiigt. Erst im Falle eines
Eigentimerwechsels (Verkauf, Versteigerung) nach dem
1.2.2002 entsteht die Pflicht fur den K&ufer mit einer Frist von
2 Jahren nach Eigentumswechsel, friihestens jedoch am
1.1.2009 (8 9 EnEV 2004 i.V.m. 8§ 10, 30 EnEV 2007).

2 BGHZ 109, 118 — entsprechend § 1 HeizkV a.F.

Vorrangig sind zwei verschiedene Arten des
contractings zZu unterscheiden. Beim
Anlagencontracting wird die Anschaffung, die
Instandhaltung sowie der Betrieb der Anlage
Ubernommen und die Warme vom Contractor ge-
liefert. Beim Betriebsfiihrungscontracting werden
dieselben Leistungen mit Ausnahme der Anschaffung
einer neuen Heizungs- und
Warmwasseraufbereitungsanlage  erbracht.  Die
bestehende Anlage wird stattdessen fir einen
symbolischen Preis von z.B. 1 € je Monat vom
Gebaudeeigentiimer angemietet. Schlie3lich kommt
das sogenannte Finanzierungscontracting vor, bei
dem der Contractor die Heizungsanlage nur finanziert
und vermietet.  Betrieben wird sie vom
Immobilieneigentiimer.

3. Ubliche Vertragskonstellationen

Ublich sind zwei verschiedene Vertragskonstellationen.
Entweder der Contractor schlief3t einen
Belieferungsvertrag mit dem Vermieter, der dann die
Warme an seine Mieter weiterleitet und abrechnet (1.
Variante) oder der Mieter wird im Mietvertrag
verpflichtet, einen Vertrag mit dem Contractor zur
Belieferung von Wéarme und Warmwasser zu schlieen
(2. Variante). Erforderlich ist dann zumindest bei der

Nahwarme ferner ein Rahmenvertrag mit dem
Vermieter bzw. der
Wohnungseigentimergemeinschatt, der dem

Contractor im Wesentlichen gestattet, eine zentrale
Heizungs- und Warmwasseraufbereitungsanlage im
Haus zu betreiben.

Ill. Mietrechtliche Voraussetzungen

1. Zulassigkeit der Ubertragung der
Belieferung auf den Contractor

Weder die Heizkostenverordnung, noch die
Betriebskostenverordnung regeln, ob
Contractingkosten umgelegt werden dirfen. Sie regeln
nur, ob es grundsatzlich umlageféhige Kosten sind
bzw. wie die gelieferte Menge von Warme und
Warmwasser abzurechnen ist. Ob eine Umlage
zulassig ist, bestimmt sich nach dem jeweiligen
Mietvertrag, der eine Umlage im Sinne von § 556 Abs.
1 BGB vorsehen muss®.

Welche Anforderungen an diese Vereinbarung im
bestehenden und im sich anbahnenden Mietvertrag zu
stellen sind, war Gegenstand einer ganzen Reihe von
BGH-Urteilen.

a) Anderung der Versorgungssituation im
laufenden Mietverhéltnis

* BGH, NJW 2005, 1776, BGH, NJW-RR 2007, 1242 = NZM 2007,
563, BGH, WuM 2006, 256
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Mit Urteil vom 6.4.2005" stellte der BGH fest, dass im
laufenden  Mietverhaltnis die  Ubertragung  der
Versorgung mit Warme und Warmwasser auf einen
Contractor nur dann zuldssig im Sinne einer
Kostenabwalzung auf den Mieter ist, wenn hierfiir eine
ausdruckliche Regelung im Mietvertrag enthalten ist®.
Eine gesetzliche Grundlage, etwa nach der HeizkV
gabe es (insbesondere § 7 Abs. 3, 1 HeizkV) nicht.

In dem zur Entscheidung stehenden Fall hatte der Ver-
mieter eine Klausel aufgenommen, wonach der Mieter
verpflichtet sein sollte, auf Verlangen mit einem
Warmecontractor einen Vertrag Uber die eigenstandige
gewerbliche Lieferung von Warme und Warmwasser
abzuschlieRen (2. Variante). Der Vermieter hatte im
Laufe des Mietverhéltnisses indessen selbst einen
Vertrag mit dem Contractor abgeschlossen und wollte
seine Kosten fur die Belieferung auf den Mieter
umlegen (1. Variante). Dieser wehrte sich mit Erfolg
mit der Begriindung, dass dieser Fall im Mietvertrag
nicht geregelt sei. Der Mieter sei zwar verpflichtet mit
einem Contractor ein Vertragsverhaltnis einzugehen,
er sei aber nicht verpflichtet, die Kosten aus dem
Vertragsverhaltnis zwischen Vermieter und Contractor
anteilig zu Ubernehmen.

b) Nahwarme wund Fernwarme erfordern
unterschiedliche Vertragsgestaltungen

Auch im Urteil vom 20.6.07° verlangte der BGH eine
exakte vertragliche Grundlage hinsichtlich der Beliefe-
rungsart. Der Vermieter hatte im Mietvertrag die
Zulassigkeit der Belieferung durch Fernwarme
vereinbart und anschlieRend mit einem
Nahwarmecontractor einen Vertrag abgeschlossen.
Der BGH stellt fest, dass Nahwarme und Fernwérme
unterschiedlich zu behandeln seien, so dass eine
vertragliche Grundlage fiir die Kostenumlage fehle.

Weise  der

c) Einheitliche  Art und

Umlagevereinbarung

Nur eine Woche spater entschied der BGH’, dass eine
wirksame Umlagevereinbarung von Fernwarmekosten
bereits dann vorliege, wenn der Vertrag die Umlage
der in Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 der Il
Berechnungsverordnung (Il. BVO) vorsehe®. Dabei
bezieht sich der BGH auf seine Rechtsprechung,
wonach die einfache Bezugnahme auf die (hier:)
Betriebskostenverordnung (BetrkV) hinreichend
konkret sei, um die dort ausdricklich benannten
Betriebskosten auf den Mieter abzuwalzen®. Man
kénnte geneigt sein, einen Widerspruch zu den
vorangehenden Entscheidungen vom 20.6.07%,
15.3.06™, 1.6.05"* und 6.4.05™ zu sehen. Tatsachlich
ist das aber nicht der Fall. Denn den Urteilen lagen

* BGH, NJW 2005, 1776

® Ebenso BGH, WuM 2005, 456

® BGH, GE 2007, 1118

" BGH, NJW 2007, 3060=NZM 2007, 769

® Im Ergebnis auch fiir Nahwarme, BGH, NJW-RR 2007, 1242 =
NZM 2007, 563

°® BGH, NJW-RR 2004, 875 (Dachrinnenreinigung)
YBGH, GE 2007, 1118

11 BGH, WuM 2006, 256

2 BGH, WuM 2005, 456

¥ BGH, NJW 2005, 1776

Mietvertrage  zugrunde, die die umlegbaren
Betriebskosten im einzelnen selbst formulierten, ohne
auf die Betriebskostenverordnung oder auf Anlage 3
zu § 27 Abs. 1 der Il. BVO zu verweisen.

Eine Bestatigung findet sich im Urteil vom 22.2.06™.
Darin hatte der BGH die Umlage von Nahwérmekosten
abgelehnt. Auch in diesem Fall war hinsichtlich der
Kostenumlage im Mietvertrag auf die Anlage 3 zu § 27
Abs. 1 der Il. BVO verwiesen worden. Ein Widerspruch
ergibt sich hieraus nicht, da der Mietvertrag schon alter
war. Zur Zeit des Mietvertragsabschlusses beinhaltete
die Anlage 3 zu 8 27 der Il. BVO nur Kosten der
Fernwarme. Die Kosten der Nahwéarme waren jedoch
nicht enthalten. Eine ergénzende Vertragsauslegung
im Sinne einer dynamischen Verweisung auf die
jungere Fassung der Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 Il. BVO
lehnte der Mietrechtssenat ab, so dass die Umlage der
Kosten der Nahwérmebelieferung fir unwirksam
erklart wurde.

Konsequent in diese Linie passt auch das BGH-Urteil
16.7.2003". Der

vom Mietvertrag im
zugrundeliegenden Fall sah keine Umlagemdglichkeit
vor. Der Vermieter hatte indessen von einer

gesetzlichen Sonderregelung fiir die neuen Bun-
deslander Gebrauch gemacht. Dort galt bis zum
31.7.1995 die Betriebskostenumlageverordnung
(BetrkUV)™® vom 17.6.1991. Diese erlaubte dem
Vermieter durch eine einfache schriftliche Erklarung,
Betriebskosten ab dem 1.10.1991'7 einzuftihren. Um
welche Betriebskosten es sich dabei handeln durfte,
bestimmte eine Anlage zu § 1 Abs. 5 BetrkUV. Soweit
keine  abweichenden vertraglichen Regelungen
bestanden, durften nach dieser Anlage auch die
Kosten der Nah- und Fernwarmebelieferung umgelegt
werden. Diese Regelung wurde ab 1.8.1995 befristet
bis zum 31.12.1997 durch § 14 Miethdhegesetz
(MHG)™® abgeldst™. Im zugrundeliegenden Fall hatte
der Vermieter eine entsprechende Erklarung
abgegeben, als er 1996 die Kohledfen sukzessive
durch Nahwarmebelieferung ersetzen lie3. Das MHG
verwies auf die jingere Fassung der Anlage 3 zu § 27
Il. BVO, so dass die Umlage von Nah- und Fernwéarme
zulassig war.

d) Vertragliche Grundlage auch bei Neuab-
schluss erforderlich

Ob Uberhaupt eine Regelung enthalten sein muss oder
es genugt, dass der Mieter in der gegebenen
Versorgungssituation angemietet hat, ist vom BGH mit
Urteil vom 20.6.07 geklart worden®. Ein Mieter hatte
eine Wohnung mit Nahwarmebelieferung angemietet.
Der Mietvertrag enthielt keine Verweisung auf die II.
BVO oder sonst einen Hinweis, der auf die vorhandene
Nahwéarmebelieferung schlieRen lie3. Der VIII. Senat
nimmt auf sein Urteil vom 6.4.05%" ausdriicklich Bezug
und stellt fest, dass aus dem postulierten Erfordernis

4 BGH, NJW 20086, 2185=ZMR 2006, 595=NZM 2006, 534

5 BGH, NJW 2003, 2900

% BGBI. 11991, S. 1270

788 1 Abs. 1, 11 Abs. 1 BetrkUV

'8 Mieteniiberleitungsgesetz vom 6.6.1995, BGBI I. S. 748

% jedoch beschrankt auf Mietverhaltnisse, die vor dem 11.6.1995
geschlossen wurden, § 14 Abs. 1 MHG

% BGH-Urteil, GE 2007, 1118

2L BGH, NJW 2005, 1776
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einer vertraglichen Grundlage fur die Umstellung auf
Warmecontracting nicht geschlossen werden dirfe,
dass das Erfordernis entfalle, wenn schon vor
Abschluss des Mietvertrages eine Nah-
warmebelieferung geschaffen worden sei.

e) Kostenerhéhungen oder -reduzierungen
haben keine rechtlichen Konsequenzen

Mit Urteil vom 13.6.20072? stellte der BGH fest, dass
durch Nahwarme das Wirtschaftlichkeitsgebot auch
dann nicht verletzt sei, wenn Fernwérme oder der
Betrieb einer im Eigentum des Vermieters stehenden
Heizungzsanlage kostenguinstiger ware. Im Urteil vom
22.2.06%° hatte der fiir Mietsachen zustandige VIII.
Senat umgekehrt festgesellt, dass eine unwirksame
Umlagevereinbarung nicht mit dem Argument geheilt
werden konne, dass das Warmecontracting fur den
Mieter finanziell gunstiger sei, als der vorherige Betrieb
der vermietereigenen Heizungsanlage. Es verbleiben
weiterhin nicht umlegbare Kostenbestandteile in der
Vergutung. Allein diese sind es denn auch, welche die
Umstellung ohne Zustimmung des Mieters unwirksam
machen. Mit BGH-Urteil vom 6.5.2005 wurde klar
gestellt, dass nur die Umlage zusétzlicher Kosten®
unzuldssig sei, wenn der Vermieter zum
Warmecontracting wechseln will und eine rechtliche
Grundlage im Vertrag fehle®.

2. Prufschema: Wirksame Vereinbarung des
Warmecontracting:

Zusammenfassend ergibt sich folgendes Prifschema
fur die Frage, ob die Kosten fiir die Belieferung von
Warme und Warmwasser durch eine Nah- oder
Fernwarmeunternehmen umlegbar sind.

B verweist der Mietvertrag, der nach dem
1.1.2004?® geschlossen wurde in der
Umlagevereinbarung auf die
Betriebskostenverordnung sind die Kosten
sowohl fir Nah- als auch fiir Fernwarme
auf den Mieter umlegbar. Das gilt sowohl
fur den Neuabschluss, als auch fur einen
Wechsel im bestehenden Mietverhaltnis.

B Die gleiche rechtliche Situation ergibt sich,
wenn die Umlagevereinbarung auf die
jingere Fassung der Anlage 3 zu § 27 der
II.  BVO verweist (Vertragsschluss
zwischen 1.3.1989 und 31.12.2003)%’.

]

Erfolgte der Vertragsschluss zwischen
dem 1.4.1984 und 28.2.1989 besteht nur
in Bezug auf Kosten der

2 BGH, NJW-RR 2007, 1242 = NZM 207, 563, ebenso BGH, NZM
2008, 78

ZBGH, NJW 2006, 3185

2 50 auch: KG Berlin DWW 2007,148

% BGH, NJW 2005, 1776

%1.1.2004 Inkrafttreten der BetrkV

2"'\JO zur Anderung energiesparrechtlicher Vorschriften vom
19.1.1989 BGBI. I. 1989, 109, 112

Fernwarmebelieferung eine
Umlagemoglichkeit?.
B Gibt es im Vertrag weder eine der

vorstehenden Verweisungen noch eine
ausdruckliche Regelung, bedarf es einer
Umlageerklarung nach BetrkUV oder MHG
fur einen Mietvertrag, der zwischen
1.10.1991 und 31.12.1997 in den neuen
Bundesléandern geschlossen wurde.

Gibt es keine vertragliche Regelung oder
eine wirksame Umlageerklarung, ist eine
nachtraglichen Vereinbarung oder
Einwilligung des Mieters notwendig. Zu
regeln ist dabei nicht nur die Ver-
sorgungsart (Nah-Fernwarme), sondern
auch die Vertragsvariante (1. oder 2.).

3. Risiken bei der
Vereinbarung

nachtraglichen

Fehlt eine (passende) vertragliche Grundlage und soll
diese geschaffen werden, ist darauf zu achten, keinen
ungebihrlichen Druck auf den Mieter auszuliben. Soll
die Versorgungsart, etwa von Nah- auf Fernwarme
geandert werden, kann es zu zeitlichen Engpassen
kommen. Der Vertrag mit dem Nahwarmelieferanten
ist zeitlich befristet und endet automatisch unabhangig
davon, ob zum Beendigungszeitpunkt eine alternative
Versorgungsart hergestellt ist oder nicht. Wird dem
Mieter dann erst kurz vor dem Vertragsende unter
Hinweis der Einstellung der Belieferung die
Vertragsanderung angeboten, entsteht eine
Zwangslage fur ihn. Entweder er stimmt der Anderung
zu oder die Belieferung mit Warme und Warmwasser
endet ersatzlos. Hier drohen dem Vermieter
Schadenersatzforderungen aus 8 280 Abs. 1 BGB,
wenn es zur Unterzeichnung kommt und
Mietminderungen aus 8§ 536 BGB, wenn es zum
Lieferstopp kommt, weil sich der Mieter nicht beugt.

V. WEG-rechtliche Fragstellungen

1. Abschluss contracting-Vertrag

Ein neues Problem ergibt sich fir einzelne
Wohnungseigentimer, wenn die Gemeinschaft
beschliet, kinftig die Warme von einem
Warmecontractor zu beziehen. Indirekt entstehen
moglicherweise bei einzelnen Eigentumer

wirtschaftliche Nachteile, die andere nicht treffen. All
die vermietenden Eigentimer, die keine fir das
Contracting erforderlich Mietvertragsklausel vereinbart
haben, und keine Zustimmung vom Mieter erhielten,
trifft  ein  nicht umlegbarer Kostenanteil. Die
Kostenverteilung nach 8§ 16 Abs. 2 WEG wird
hierdurch nicht zum Nachteil einzelner Eigentiimer
geandert. Die neue Belieferungsart wirkt sich fir diese
Eigentiimer aber wie eine nachteilige Anderung des
Verteilungsschlissels aus.

Zudem kann es nicht nur zu Ungleichgewichten
zwischen den Vermietern kommen. Finanzielle

28 Neufassung der I1. BVO vom 5.4.1984 BGBI. 1984, 553, 577
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Unterschiede kénnen sich auch zwischen Vermietern
und Selbstnutzern ergeben. Beim Betrieb einer
eigenen Heizungsanlage fallen die Kosten der
Anschaffung sowie der Instandsetzung gleichermafen
Vermieter und Selbstnutzern zur Last. Das andert sich
mit dem  Abschluss eines Vertrages zum
Anlagencontracting. Der vermietende Eigentiimer kann
die gesamten Kosten auf seinen Mieter umlegen, der
Selbstnutzer muss sie indessen selbst tragen.

Schlieflich wird der Abschluss eines
Anlagencontractingvertrages nicht selten in der
Summe teurer sein, als der Betrieb einer neu
angeschafften Heizungsanlage. Letztere Variante ist
aber fir die Selbstnutzer attraktiver, weil sich die
Investition in energiesparende, moderne
Heizungstechnik  amortisiert.  Der  vermietende
Eigentumer gibt hingegen die mit den
Energiespareffekten verbundenen Vorteile vollstandig
an seinen Mieter weiter. Seine wirtschaftlichen Vorteile
gestalten sich daher nur mittelbar in Form einer
besseren Vermietbarkeit.

Es wird im Ergebnis also vielfach nicht zu vermeiden
sein, dass sich mit der Entscheidung zum
Warmecontracting  unterschiedliche  wirtschaftliche
Effekte fur die Eigentimer ergeben.

Unter  Beriicksichtigung  der  schuldrechtlichen
Sonderverbindung der Wohnungseigentimer
untereinander, die besondere  Treue- und
Rucksichtnahmepflichten  auferlegt®, st diese
Mehrbelastung nur mit triftigem Grund®® rechtlich
zuléssig.

2. BaumalRnahme im Falle des Anlagen- oder
Finanzierungscontractings

Beim Anlagencontracting hat die
Wohnungseigentimergemeinschaft nicht nur generell
Uber die Frage zu entscheiden, ob ein Vertrag mit
einem Contractor abgeschlossen wird, sondern auch
Uber die bauliche MaBnahme zu beschlieBen, die in
der Folge des Vertragsschlusses ansteht.

a) Instandsetzung, § 21 Abs. 5 WEG

Unproblematisch ist der Fall des Wechsels zur Nah-
oder Fernwérme31, wenn die bestehende Heizungs-
anlage nicht mehr den gesetzlichen Anforderungen
entspricht, etwa weil der Kessel auRBer Betrieb zu
setzen ist oder eine groRere Reparatur ansteht. In
diesen Fallen kann die Wohnungsei-
gentimergemeinschaft tdber 8 21 Abs. 5 WEG
(ordnungsgeméfe Verwaltung) die modernisierende
Instandsetzung mit einfacher Mehrheit beschlieRen®?.

b) Modernisierung, § 22 Abs. 2 WEG

% BGH-Urteil vom 10.11.06, V ZR 62/06

% BGHZ 95, 137, 143, WEG-Gesetzesentwurf, BT-
Drucksache 16/887 vom 9.3.2006, S. 23

3 Auch beim Wechsel zur Fernwarme liegt eine bauliche
Anderung vor. Es muss eine Ubergabestation errichtet
werden und der Bestandsanlagenanschluss durch den
Fernwarmeanschluss ersetzt werden.

¥ OLG Hamburg NZM 2006, 27

Etwas aufwendiger gestalten sich die Erfordernisse,
wenn die Heizungsanlage zwar intakt ist und auch
noch den gesetzlichen Vorgaben entspricht, jedoch
modernisiert werden soll, etwa um Energie einzu-
sparen. Hier bietet § 22 Abs. 2 WEG die Grundlage,
mit doppelt qualifizierter Mehrheit die Voraussetzungen
fur die Modernisierung im Wege einer baulichen
MaRnahme zu schaffen. § 22 Abs. 2 WEG bestimmt,
dass die bauliche MalRnahme keinen
Wohnungseigentimer gegeniiber Anderen (finanziell)
unbillig beeintréchtigen darf. Es stellt sich daher die
Frage, ob die vorstehend bezeichneten, wirtschaftlich
unterschiedlichen Interessenlagen eine derartige
unbillige Beeintrachtigung darstellen kdnnen. Dabei
sind es nicht die Kosten der bauliche MaRnahme
selbst, die hier eine unterschiedliche wirtschaftliche
Situation schaffen, sondern die hierauf aufbauenden
Kostenfolgen. In der Rechtsprechung zu 8§ 22 Abs. 1
WEG ist anerkannt, dass Folgekosten einer baulichen
Anderung in Form einer erhdhten Reparatur- oder
Wartungsanfalligkeit einen Nachteil darstellen kann®:.
In Ubereinstimmung mit dieser Rechtsprechung ist der
auf die bauliche MalRnahme gerichtete Beschluss

aufgrund unterschiedlicher Kostenbelastung dann
rechtswidrig, wenn er einzelne Eigentimer eine
unbillige  Mehrbelastung  abverlangt. Ob  die

Mehrbelastung im Verhdltnis Vermieter-Selbstnutzer
bzw. zwischen Vermietern mit wirksamer bzw.
fehlender Umlageklausel genigt, ist vom Einzelfall
abhangig. In die anzustellende Bewertung ist der
Anlass des Wechsels zum contracting ebenso
einzustellen, wie der Grad der wirtschaftlichen
Mehrbelastung.

c) Bauliche Anderung nach § 22 Abs. 1 WEG

SchlieRlich kann die MalRnahme als bauliche Anderung
nach § 22 Abs. 1 WEG beschlossen werden. Von
dieser MalRnahme sind nicht zwangslaufig alle
Eigentimer Uber das in § 14 Nr. 1 WEG normierte
MalR hinaus betroffen, so dass ein Beschluss uber
diese Norm Sinn machen kann. Zu denken ist hier
insbesondere an Mehrhausanlagen mit getrennten
Heizungsanlagen. Hier kann das eine Haus den
Wechsel zum contracting beschlieen, wahrend das
andere Haus weiterhin die Heizungsanlage in
Eigenregie betreibt. In diesem Fall missen nur die
wechselwilligen Eigentimer des einen Hauses einen
allstimmigen Beschluss fassen.

3. Auswahl des contractors VS.
Wirtschaftlichkeitsgebot

Ausnahmsweise findet sich bei der Auswahl des
contractors eine Gleichrichtung von Gemeinschafts-
interessen und Vermieterpflichten. Nach dem BGH —
Urteil vom 28.11.07>* hat der Vermieter den Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit bei der Auswahl des Contractors
(,angemessenen Kosten-Nutzen-Verhaltnis*) zu
beachten, was nicht bedeutet, dass der billigste
Anbieter auszuwahlen ist. Eben diese Kosten-Nutzen-
Analyse ist auch erforderlich, um bei der Auswahl des

% BayObLG WE 1989,65, KG OLGZ 1991,186
% BGH-Urteil VIIl ZR 243/07
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contractors einen Beschluss zu fassen, der den
Grundsétzen ordnungsgemalfer Verwaltung
entspricht.*

4. Mietvertrége mit dem Contractor

Ublicherweise sehen die Conracting-Vertrage den
Abschluss eines Mietvertrages fur den Heizungsraum
vor, um darin die neue Heizungsanlage errichten zu
kénnen. Soweit die Bestandsanlage weiter betrieben

werden soll, ist diese in den Mietvertrag
einzuschlieBen. Uber den  Abschluss dieser
Mietvertrage kann die

Wohnungseigentiimergemeinschaft im Beschlusswege
mit  einfacher Mehrheit  entscheiden.® Die
Gemeinschaftsflachen stehen im gemeinschaftlichen

Eigentum. Vermieter im AuRenverhdltnis ist der
teilrechtsfahige Verband.
5. Unndotige beschrénkt persénliche

Dienstbarkeit

In  Contracting-Vertrdgen findet sich haufig die
Verpflichtung, eine beschrankt personliche Dienstbar-
keit einzutragen. Die Dienstbarkeit hat die Aufgabe, die
vertragliche Bindung des Eigentiimers zum Contractor
in Bezug auf die zu beheizende Immobilie
abzusichern®. Andernfalls lauft der Contractor bei
einem Eigentimerwechsel die Gefahr, dass bei einem
Verkauf der Immobilie der Vertragspartner aus wichti-
gem Grund kundigt und der neue sich auf die fehlende
Vertragsbeziehung beruft.

Dabei ist der Aufwand nicht zu unterschatzen. Die
Eintragung der beschréankt personlichen Dienstbarkeit
verlangt eine Einigung der Vertragsparteien, die
notariell zu beglaubigen ist. Damit in das Grund-
buchblatt einer jeden Wohnung in Abteilung Il die
Dienstbarkeit eingetragen werden kann, missen alle
Eigentumer der Wohnanlage mitwirken®®. Zwar kann
die Abwesenheit einzelner Eigentimer kompensiert
werden, indem fir diese Einzelne als vollmachtlose
Vertreter auftreten und die Abwesenden bei ihrem
Heimatnotar nachgenehmigen. Damit hat der Aufwand
indessen nicht sein Bewenden. Vielfach werden die
Wohnungen zur Kaufpreisfinanzierung mit
Grundpfandrechten belastet sein. Soll die Dienst-
barkeit vorrangig und damit vollstreckungssicher
eingetragen werden, bedarf es einer Rangricktritts-
erklarung der vorrangigen Grundpfandglaubiger. Wenn
sich diese Uberhaupt dazu bereit erklaren, erfolgt dies
gegen eine pauschale Aufwandsentschadigung. Diese
ist zwar erfahrungsgemaR nicht hoch; der Betrag
summiert sich aber aufgrund der moglicherweise
zahlreichen Rangrucktrittserklarungen.

Tatséachlich besteht bei Wohnungsei-
gentimergemeinschaften nur ein geringes
Sicherungsbedirfnis des Contractors, da nicht
anzunehmen ist, dass in einer Wohnanlage durch den
Abverkauf einzelner Wohnungen neue
Lieferbeziehungen entstehen. Hinzu kommt, dass mit
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der Teilrechtsfahigkeitsentscheidung des BGH®
klargestellt ist, dass der Verband Vertragpartner des
contractors ist. Ein Auseinanderfallen von versorgter
Immobilie  und  Vertragspartner wahrend  der
Vertragslaufzeit kann mithin nicht mehr eintreten. Das
ist ein einzigartiges Merkmal des teilrechtsfahigen

Verbandes. Eine sonstige (juristische) Person ist
immer zugleich Immobiieneigentiimer und
Vertragspartner. Bei der

Wohnungseigentimergemeinschaft ist der Verband
immer zwingend mit dem Grundstiick gekoppelt, so
dass der Vertrag unabhdngig von der personellen
Zusammensetzung der Gemeinschaft immer mit
demselben Verband bestehen bleibt.

Insofern sind Wohnungseigentiimergemeinschaften fur
Contractoren vertragsrechtlich einfacher zu binden, als
naturliche oder juristische Globaleigentiimer oder
sonstige Gemeinschaften.

V. Ausblick

Die mietrechtlichen Erfordernisse fur einen Wechsel
zum contracting sind vom BGH im Wesentlichen
abgesteckt. Es ist daher zu erwarten, dass der
Wirtschaftszweig zusétzlichen Aufwind erfahrt. Die
WEG-rechtlichen Fragestellungen sind indessen in
weiten Bereichen noch nicht geklart. Insbesondere die
unterschiedlichen wirtschaftlichen Konsequenzen fir
die Miteigentiimer bediirfen einer Auseinandersetzung
und obergerichtlicher Klarung. Beschlisse von
Wohnungseigentimergemeinschaften, die auf den
Wechsel zum contracting gerichtet sind, miissen daher
bis auf absehbarer Zeit als ,Zitterbeschliisse*
behandelt werden.
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