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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 22. Juni 2018 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die
Richterinnen Prof. Dr. Schmidt-Rantsch und Dr. Brickner, den Richter

Dr. Gobel und die Richterin Haberkamp

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil der 6. Zivikammer des Landge-
richts Braunschweig vom 20. Juni 2017 wird auf Kosten des Kla-

gers zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentimergemeinschaft. Nach 8§ 11
Nr. 1 lit. d) der Teilungserklarung vom 2. Mai 1983 werden die Kosten fur War-
me und die Bereitung von Warmwasser auf der Grundlage der gesetzlichen
Bestimmungen, ,z.Zt. zu jeweils 30 % Grundkosten und 70 % verbrauchsab-
hangigen Kosten ermittelt. Der Klager erhielt unter dem 7. Marz 2016 eine
Hausgeldabrechnung fur den Zeitraum vom 1. Januar 2015 bis zum 31. De-
zember 2015. Dieser war eine Einzelabrechnung ,Energie und Betriebskosten®
der Firma i. beigefugt, wonach auf den Klager ein Betrag von 637,25 € ent-
fiel. Die Aufteilung der hierin enthaltenen Heizkosten, die sich insgesamt auf
18.236,67 € beliefen, erfolgte zu 30 % als Grundkosten und zu 70 % nach Ver-
brauch. In der Eigentimerversammlung vom 22. Marz 2016 kam es zwischen

den Wohnungseigentimern zu einer Diskussion uber die Richtigkeit der Heiz-



kostenabrechnung der Firma i.  , da auf zwei Wohneinheiten ein vergleichs-
weise hoher Anteil der Heizkosten entfiel. Unter ,TOP 3 Beschluss II“ wurde
beschlossen, einen Sachverstandigen flr Heizungstechnik mit der Ermittlung
der Ursachen zu beauftragen. Unter ,TOP 3 Beschluss III* wurde folgender Be-

schluss gefasst:

.o0fern sich keine verwertbaren Erkenntnisse durch den Sachverstandi-
gen ergeben, die sich auf die Heizkostenabrechnung auswirken, soll die
Abrechnung fir 2015 nach Wohnflache erfolgen. Es werden Kosten von
€ 18.236,67 zugrunde gelegt.”

Mit Schreiben vom 22. Juni 2016 teilte die Verwalterin dem Klager mit,
dass sich durch die Uberpriifung des Sachverstandigen keine verwertbaren Er-
kenntnisse ergeben hatten, die sich auf die Heizkostenabrechnung auswirkten,
und dass diese daher nach Wohnflache erstellt worden sei. In der dem Schrei-
ben beigeflgten korrigierten Einzelabrechnung wurden zu Lasten des Klagers
fur das Abrechnungsjahr 2015 Energie- und Betriebskosten von 1.176,45 €, d.h.
539,20 € mehr als in der Abrechnung vom 7. Marz 2016, aufgefihrt.

Das Amtsgericht hat die auf Feststellung der Nichtigkeit des zu TOP 3 11l
gefassten Beschlusses gerichtete und im August 2016 eingegangene Klage
abgewiesen. Die Berufung des Klagers ist erfolglos geblieben. Mit der von dem
Landgericht zugelassenen Revision, deren Zurickweisung die Beklagten bean-

tragen, verfolgt der Klager seinen Klageantrag weiter.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht halt die Berufung fur unbegrindet, weil der ange-
fochtene Beschluss nicht gemald § 23 Abs. 4 Satz 1 WEG nichtig sei. Dieser
kdnne zwar nicht auf § 9a Abs. 1, Abs. 2 i.V.m. § 7 Abs. 1 Satz 5 HeizkostenV
gestutzt werden. Es sei nicht ersichtlich, dass der anteilige Warme- oder
Warmwasserverbrauch von Nutzern fir den Abrechnungszeitraum 2015 wegen
Gerateausfalls oder aus anderen zwingenden Grinden nicht ordnungsgemarf
habe erfasst werden konnen. Ein Gerateausfall liege nicht vor; zudem sei un-
streitig eine Verbrauchserfassung erfolgt, wobei es unerheblich sei, ob diese
fehlerhaft sei. Dies fiihre aber nicht zur Nichtigkeit. Gemal3 § 16 Abs. 3 WEG
konne die Wohnungseigentimergemeinschaft im Rahmen ordnungsmaRiger
Verwaltung den Umlageschlissel mit Stimmenmehrheit andern. Widerspreche
die beschlossene Kostenverteilung ordnungsmalfiiger Verwaltung, sei der Be-
schluss anfechtbar, aber nicht nichtig. Bei 8 2 HeizkostenV handele es sich
entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung auch nicht um eine Ver-
botsnorm im Sinne von § 134 BGB, sondern um eine Vorschrift, welche die
rechtsgeschatftliche Gestaltungsmacht unmittelbar einschranke. Die Unwirk-
samkeit eines gleichwohl vorgenommenen Rechtsgeschéfts folge aus der die

Einschrankung enthaltenden Norm selbst, nicht aus § 134 BGB.

Das halt im Ergebnis rechtlicher Nachprifung stand.



1. Das Berufungsgericht erkennt richtig, dass der angefochtene Be-
schluss mit den Regeln der Heizkostenverordnung nicht zu vereinbaren ist, weil
insbesondere die Voraussetzungen des § 9a Abs. 1, Abs. 2 HeizkostenV nicht

vorliegen.

a) Gemal 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV, der gemal § 3 Satz 1 Heiz-
kostenV auch auf Wohnungseigentum anzuwenden ist, sind von den Kosten
des Betriebs der zentralen Heizungsanlage mindestens 50 vom Hundert,
hochstens 70 vom Hundert, nach dem erfassten Wéarmeverbrauch der Nutzer
zu verteilen. Die Ubrigen Kosten sind gemafd 8 7 Abs. 1 Satz 5 HeizkostenV
nach der Wohn- oder Nutzflache oder nach dem umbauten Raum zu verteilen.
In diesem Rahmen hélt sich die Regelung in 8 11 Nr. 1 lit. d) der Teilungserkla-
rung, wonach u.a. die Heizungskosten zu 70 % nach Verbrauch und zu 30 %
nach dem jeweils gultigen Verteilungsschlissel zu verteilen sind. Auf dieser
Grundlage hat die Verwalterin hier auch die erste Hausgeldabrechnung vom
7. Marz 2016 erstellt.

b) Eine Abweichung von dem in § 7 Abs. 1 HeizkostenV vorgesehenen
Verteilungsmal3stab ist gemal § 9a Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV moglich, wenn
der anteilige Warme- oder Warmwasserverbrauch von Nutzern fir einen Ab-
rechnungszeitraum wegen Gerateausfalls oder aus anderen zwingenden Griin-
den nicht ordnungsgemald erfasst werden kann. In diesem Fall ist der Ver-
brauch grundséatzlich auf der Grundlage des Verbrauchs der betroffenen Raume
in vergleichbaren Zeitraumen oder des Verbrauchs vergleichbarer anderer
Raume im jeweiligen Abrechnungszeitraum oder des Durchschnittsverbrauchs
des Gebaudes oder der Nutzergruppe zu ermitteln. Uberschreitet die von der
Verbrauchsermittlung betroffene Wohn- oder Nutzflache oder der umbaute
Raum 25 vom Hundert der fir die Kostenverteilung maf3geblichen gesamten

Wohn- oder Nutzflache oder des mal3geblichen gesamten umbauten Raumes,
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sind die Kosten des Warmeverbrauchs ausschliel3lich nach der Wohn- und
Nutzflache oder nach dem umbauten Raum zu verteilen (§ 9a Abs. 2i.V.m. § 7
Abs. 1 Satz 5 HeizkostenV).

c) Diesen Anforderungen gentigt der unter TOP 3 Il gefasste Beschluss,
auf dessen Grundlage die Verwalterin in der neuen Abrechnung vom 22. Juni
2016 die Heizkosten nur nach Wohnflache verteilt hat, nicht. Entgegen der Auf-
fassung der Revisionserwiderung liegen bereits die Voraussetzungen des § 9a
Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV nicht vor, so dass die in dem Beschluss fur den Fall
der Unergiebigkeit des einzuholenden Sachverstandigengutachtens beschlos-

sene Abrechnung nur nach Wohnflache ausscheidet.

aa) Dies folgt allerdings nicht bereits daraus, dass - so die Ansicht des
Berufungsgerichts -, ein Geréteausfall nicht vorlag und eine Verbrauchserfas-
sung tatsachlich erfolgt ist. Ein ,anderer zwingender Grund® fur eine nicht ord-
nungsgemale Erfassung des Verbrauchs liegt dann vor, wenn Umstande ge-
geben sind, die dem Gerateausfall gleichzusetzen sind, weil sie eine rickwir-
kende Korrektur der Erfassungsmangel ausschlieen (vgl. BGH, Urteil vom
16. November 2005 - VIII ZR 373/04, NZM 2006, 102 Rn. 13, 15). Dies ist unter
anderem dann der Fall, wenn der am Heizkdper abgelesene Messwert aus
zwingenden physikalischen Grinden nicht dem tatsachlichen Verbrauchswert
entsprechen kann und damit fehlerhaft ist (vgl. BGH, Hinweisbeschluss vom
5. Mérz 2013 - VIII ZR 310/12, NJW-RR 2013, 909 Rn. 2).

bb) Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts kann
aber nicht davon ausgegangen werden, dass die Verbrauchserfassung objektiv
fehlerhaft erfolgt ist. Hierfir geniigen die von einzelnen Wohnungseigentiimern
in der Eigentumerversammlung vom 22. Marz 2016 geaul3erten Zweifel an der

Richtigkeit der Abrechnung nicht; denn der von den Wohnungseigentimern mit
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der Prifung der in den Gewerbeeinheiten installierten Messgerate beauftragte
Sachverstandige ist zu dem Ergebnis gelangt, dass es keine verwertbaren Er-
kenntnisse gebe, die sich auf die Heizkostenrechnung auswirkten. Dass die
Wohnungseigentimer gerade fir diesen Fall von einer verbrauchsabhangigen
Verteilung der Heizkosten fur das Jahr 2015 Abstand genommen haben, ver-
stol3t deshalb mangels Vorliegens der Voraussetzungen des Ausnahmetatbe-
stands des § 9a Abs. 1 und 2 HeizkostenV gegen § 7 Abs. 1 Satz 1

HeizkostenV.

2. Der Verstol3 gegen 8 7 Abs. 1 Satz 1 HeizkostenV hat hier jedoch
nicht die Nichtigkeit des Beschlusses - nur hierauf kommt es wegen des Ver-
saumens der einmonatigen Anfechtungsfrist des § 46 Abs. 1 WEG flur den Er-
folg der Klage an - zur Folge, wie das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend

annimmt.

a) Es ist allerdings in Rechtsprechung und Literatur umstritten, ob und
wenn ja unter welchen Voraussetzungen ein Beschluss, der mit den Vorgaben
der Heizkostenverordnung nicht im Einklang steht, nichtig oder lediglich an-

fechtbar ist.

aa) Nach teilweiser vertretener Auffassung fuhrt ein solcher Verstol3 ge-
nerell nur zur Anfechtbarkeit des Beschlusses (vgl. OLG Karlsruhe, WuM 2001,
458, 460; BayObLG, NZM 2005, 106; LG Lubeck, ZMR 2011, 747, 748,
Lammel, Heizkostenverordnung, 4. Aufl.,, 8 3 Rn. 4 ff., 14; Barmann/Seul3/
Pflugl, Praxis des Wohnungseigentums, 7. Aufl., 8 112 Rn. 17 f.). Dies wird da-
rauf gesttzt, dass es sich bei § 3 Satz 1 HeizkostenV, wonach die Vorschriften
der Verordnung unabhangig davon auf Wohnungseigentum anzuwenden sind,
ob durch Vereinbarung oder Beschluss der Wohnungseigentimer abweichende
Bestimmungen Uber die Verteilung der Kosten der Versorgung mit Warme und
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Warmwasser getroffen worden sind, nicht um ein Verbotsgesetz i.S.d. § 134
BGB, sondern um eine Kollisionsnorm handele, die den Vorrang der Heizkos-
tenverordnung festlege (vgl. BayObLG, NZM 2005, 106; Lammel, Heizkosten-
verordnung, 4. Aufl., 8 3 Rn. 5).

bb) Andere differenzieren nach der Art des Verstol3es gegen die Heiz-
kostenverordnung. Nichtig soll ein Beschluss jedenfalls dann sein, wenn die
Kostenverteilung generell den Rahmen der Heizkostenverordnung verlasst,
wahrend Abweichungen im Rahmen einer Jahresabrechnung grundséatzlich nur
zur Anfechtbarkeit fihrten (vgl. Staudinger/Kreuzer, BGB [2018], § 16 WEG
Rn. 70; Staudinger/Haublein, BGB [2018], § 28 WEG Rn. 66; BeckOK
WEG/Bartholome, Stand 1. Januar 2018, § 16 Rn. 100; Riecke/Schmid/Schmid,
WEG, 4. Aufl., 8 3 HeizkostenV Rn. 4; Schmid, CuR 2010, 147, 149). Nichtig
sei ein Beschluss, durch den die Einfihrung einer verbrauchsabhangigen Heiz-
kostenabrechnung ganz oder teilweise abgelehnt werde, wenn er aus Grinden
erfolge, die auRerhalb der Regelungsgegenstande der Heizkostenverordnung
lagen (vgl. OLG Hamm, OLGR 1995, 86; Barmann/Becker, WEG, 13. Aufl.,
8§16 Rn. 61; Sauren, WEG, 6. Aufl., 8 16 Rn. 35; Riecke/Schmid/
Elzer/Abramenko, WEG, 4. Aufl.,, § 16 Rn. 36, 39; MiuKoBGB/Engelhardt,
7. Aufl,, 8 16 WEG Rn. 63; Palandt/Wicke, BGB, 77. Aufl., § 16 WEG Rn. 31;
Hugel/Elzer, WEG, 2. Aufl., 8 16 Rn. 84m; BeckOGK/Falkner, Stand 1. Novem-
ber 2017, § 16 WEG Rn. 191, 193.1; MUuKoBGB/Schmid/Zehelein, 7. Aufl., 8 3
HeizkostenV Rn. 4). Dies soll beispielsweise der Fall sein, wenn Beschliisse
- entgegen den 88 7, 8 HeizkostenV - einen Verbrauchsanteil von weniger als
50 % oder gar eine verbrauchsunabhangige Verteilung der Heiz- und Warm-
wasserkosten anordnen, etwa die ausschliel3liche Verteilung nach Wohn- oder
Nutzflache (vgl. Barmann/Becker, WEG, 13. Aufl., § 16 Rn. 70; BeckOGK/
Drager, Stand 1. Januar 2018, 8§ 3 HeizkostenV Rn. 15).
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b) Der Senat braucht die Streitfrage nicht abschlieBend zu entscheiden.
Jedenfalls ein Beschluss, mit dem die Wohnungseigentimer im Einzelfall - be-
zogen auf eine konkrete Jahresabrechnung - von den Vorgaben der Heizkos-
tenverordnung abweichen, ist nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar.

aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats entspricht allein ei-
ne den Anforderungen der Heizkostenverordnung genigende Abrechnung den
Grundsatzen ordnungsmaéfiger Verwaltung (vgl. Senat, Urteil vom 16. Juli 2010
-V ZR 221/09, NJW 2010, 3298 Rn. 15; Urteil vom 17. Februar 2012
-V ZR 251/10, NJW 2012, 1434 Rn. 9; Urteil vom 3. Juni 2016 - V ZR 166/15,
NJW-RR 2017, 263 Rn. 13). Dies gilt unabhangig davon, ob die Wohnungsei-
gentimer durch Vereinbarung oder Beschluss abweichende Bestimmungen
getroffen haben, da sich diese Verpflichtung unmittelbar aus 8 3 Satz 1 Heiz-
kostenV ergibt, der die Anwendung der Vorschriften der Heizkostenverordnung
im Verhaltnis der Wohnungseigentimer vorschreibt (Senat, Urteil vom 17. Fe-
bruar 2012 - V ZR 251/10, NJW 2012, 1434 Rn. 8 f.; vgl. fur das Mietrecht auch
BGH, Urteil vom 19. Juli 2006 - VIII ZR 212/05, NZM 2006, 652 Rn. 13). Ge-
nehmigen die Wohnungseigentimer eine Heizkostenabrechnung, die ver-
brauchsunabhangig orientiert ist, ist der Beschluss auf Anfechtung fir unwirk-
sam zu erklaren (vgl. Senat, Urteil vom 17. Februar 2012 - V ZR 251/10, NJW
2012, 1434 Rn. 9; vgl. auch Senat, Urteil vom 3. Juni 2016 - V ZR 166/15,
NJW-RR 2017, 263 Rn. 12 ff.). Insoweit besteht kein Unterschied zu den Fallen,
in denen die Wohnungseigentiimer bei einer Abrechnung einen mit der Tei-
lungserklarung nicht zu vereinbarenden Kostenverteilungsschlissel anwenden.
Auch dies hat nicht die Nichtigkeit des Beschlusses, sondern lediglich dessen
Anfechtbarkeit zur Folge (vgl. BGH, Urteil vom 10. Marz 1994 - IX ZR 98/93,



18

-10 -

NJW 1994, 1866, 1868; BeckOK WEG/Bartholome, Stand 1. Januar 2018, § 16
Rn. 16, 100).

bb) Soweit die Revision demgegeniuber unter Hinweis auf die Entschei-
dung des Senats vom 20. September 2000 - V ZB 58/99 (BGHZ 145, 158,
166 f.) die Auffassung vertritt, bei Verstt3en gegen die Heizkostenverordnung
sei ein Fall der absoluten Beschlussunzustandigkeit und damit Nichtigkeit ge-
geben, weil eine Abweichung von den zwingenden Vorgaben der Heizkosten-
verordnung nicht durch Mehrheitsbeschluss erfolgen kénne, lberzeugt dies
nicht. Die Beschlusskompetenz der Wohnungseigentimer fir die Entscheidung
Uber eine Jahresabrechnung ergibt sich aus 8§ 28 Abs. 5 WEG. Es liegt auch
kein die Nichtigkeit begrindender Verstol3 gegen eine Rechtsvorschrift i.S.d.
§ 23 Abs. 4 Satz 1 WEG vor, ,auf deren Einhaltung rechtswirksam nicht ver-
zichtet werden kann®. Bei der Auslegung dieser Bestimmung ist zu bertcksich-
tigen, dass nach der Konzeption des Wohnungseigentumsgesetzes Beschliisse
der Wohnungseigentimer trotz Mangeln grundsatzlich gultig sind, solange sie
nicht durch rechtskréftiges Urteil fur ungltig erklart sind (8 23 Abs. 4 Satz 2
WEG). Unterbleibt eine fristgerechte (8 46 Abs. 1 Satz 2 WEG) Anfechtung,
werden die Beschlisse bestandskraftig. Damit soll das Vertrauen der Woh-
nungseigentiimer in die Rechtsverbindlichkeit von Beschlissen geschitzt und
erreicht werden, dass unter den Wohnungseigentiimern alsbald Klarheit Gber
die Rechtslage besteht und dass nicht Streitigkeiten tber die Wirksamkeit von
Beschlissen das Verhaltnis der Wohnungseigentimer untereinander noch lan-
gere Zeit belasten (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Mai 1970 - VIII ZB 3/70,
BGHZ 54, 65, 69; siehe auch Barmann/Merle, WEG, 13. Aufl.,, 8§ 23 Rn. 125).
Die Nichtigkeit eines Beschlusses ist demgegeniuber die Ausnahme und nur
anzunehmen, wenn der Schutzzweck der verletzten Vorschrift dies erfordert
(vgl. Barmann/Merle, WEG, 13. Aufl., 8 23 Rn. 141). So liegt es nicht, wenn die

Wohnungseigentiimer im Rahmen einer Jahresabrechnung, d. h. in einem Ein-
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zelfall, von den Vorgaben der Heizkostenverordnung abweichen. Ein solcher
Verstol3 wirkt sich nur auf einen beschrankten Zeitraum aus und ist daher nicht
von einem solchen Gewicht, dass das Vertrauen der Wohnungseigentiimer in
die Bestandskraft nicht (rechtzeitig) angefochtener Beschlisse dahinter zurtick-

treten musste.

cc) Hierfur spielt es keine Rolle, worin der Verstol3 gegen die Vorgaben
der Heizkostenverordnung besteht, ob die Wohnungseigentimer also den
Rahmen der Heizkostenverordnung verlassen, weil sie beispielsweise trotz ord-
nungsgemal funktionierender Messgeréate ohne Begrindung von der in 88 7, 8
HeizkostenV vorgesehenen Aufteilung zwischen Grundkosten und Verbrauchs-
kosten abweichen oder etwa die Voraussetzungen des 8§ 9a HeizkostenV, der
eine Abweichung von dem Kostenverteilungsschliissel erlaubt, rechtsirrig beja-

hen.

dd) Nichts anderes gilt, wenn die Wohnungseigentiimer - wie hier - im
Zusammenhang mit der anstehenden Beschlussfassung tber die Genehmigung
einer Jahresabrechnung vorab Uber einen Teilbereich dieser Abrechnung ent-
scheiden und hierbei eine Kostenverteilung vorsehen, die den Vorgaben der
Heizkostenverordnung nicht entspricht. Der Sache nach steht dies einem Be-
schluss Uber die gesamte Jahresabrechnung gleich, in dem ein gegen die Heiz-
kostenverordnung verstof3ender Verteilungsschlissel zugrunde gelegt worden

ist.
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21 Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Stresemann Schmidt-Rantsch Brickner

GoObel Haberkamp

Vorinstanzen:

AG Gottingen, Entscheidung vom 20.12.2016 - 19 C 27/16 -
LG Braunschweig, Entscheidung vom 20.06.2017 - 6 S 33/17 -



