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I. Sachverhalt

Eine Pflegeimmobilie ist in ca. 50 Wohnungs- und Teil-
eigentumseinheiten aufgeteilt. Alle Sondereigentums-
einheiten werden derzeit als Gesamtheit an einen
Pachter verpachtet. Flr zuklnftige Neuabschliisse bzw.
Anderungen oder Verlangerungen von Pachtvertragen soll
eine Regelung in die Teilungserklarung aufgenommen
werden, wonach die Verpachtung des Gesamtobjekts kiinf-
tig durch den Verwalter der Gemeinschaft der Wohnungs-
und Teileigentimer erfolgen soll. Die Teilungserklérung
enthalt eine sog. Offnungsklausel, wonach mit ¥%-Mehrheit
der Stimmen der in der Versammlung anwesenden Sonder-
eigentimer Anderungen der Gemeinschaftsordnung be-
schlossen werden kénnen.

Il. Fragen

1. Kann die gewiinschte Anderung der Teilungserkléarung
auf Basis der Offnungsklausel mit der dort vorgesehenen
Mehrheit beschlossen werden oder bedarf es dazu in jedem
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Fall einer einstimmigen Vereinbarung aller Wohnungs- und
Teileigentiimer?

2. Bedarf die gewiinschte Anderung der Teilungserklirung
der Zustimmung der an den Sondereigentumseinheiten
dinglich Berechtigten?

I11. Zur Rechtslage

1. Erméachtigung des WEG-Verwalters zum Ab-
schluss von Pachtvertragen fur die Wohnungs- und
Teileigentumseinheiten

Sofern die angestrebte Ermachtigung des WEG-Verwalters
nicht bereits kraft Gesetzes durch Mehrheitsbeschluss mag-
lichist, kdnnte eine entsprechende Erméachtigungsgrundlage
in der Offnungsklausel liegen. Sollte die Offnungsklausel
eine Erméchtigung des WEG-Verwalters zum Abschluss
von Pachtvertrdgen fur die Wohnungs- und Teileigentums-
einheiten durch Mehrheitsentscheidung nicht umfassen,
wdre eine Verpachtungserméchtigung des WEG-Verwalters
allenfalls durch einstimmige Vereinbarung aller Wohnungs-
und Teileigentumer mdglich.

a) Ermaéachtigung durch Mehrheitsbeschluss nach
8§ 27 Abs. 3S. 1 Nr. 7 WEG

§ 27 WEG weist dem Verwalter einer Gemeinschaft von
Wohnungs- und Teileigentlimern verschiedene Aufgaben
und Befugnisse zu. Soweit nach dieser Vorschrift Befug-
nisse des Verwalters bestehen, (bt der Verwalter diese mit
Wirkung fur und gegen alle Wohnungs- und Teileigentiimer
bzw. mit Wirkung fur und gegen die Gemeinschaft der
Wohnungs- und Teileigentlimer aus. Eine Befugnis des
WEG-Verwalters zum Abschluss von Pachtvertragen flir die
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Sondereigentumseinheiten sieht § 27 WEG nicht vor. § 27
Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG eroffnet allerdings die Mdglichkeit,
den Verwalter durch Mehrheitsbeschluss der Woh-
nungseigentiimer Uber die kraft Gesetzes bestehenden
Befugnisse hinaus zur Vornahme von Rechtsgeschéaften
und Rechtshandlungen zu erméchtigen. Mit einem sol-
chen Beschluss kommt dem Verwalter dann bereits kraft
Gesetzes eine entsprechende Vertretungsmacht zu, ohne
dass es einer zusatzlichen, an den Verwalter gerichteten
Willenserklarung bedarf (BGH NJW 2014, 1587 Rn. 16;
MiinchKommBGB/Engelhardt, 7. Aufl. 2017, § 27 WEG
Rn. 46).

Allerdings zielt § 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG auf die
Er-weiterung der \ertretungsmacht des Verwalters fir
den im Rahmen von § 10 Abs. 6 WEG rechtsféhi-
gen Verband der Wohnungs- und Teileigentiimer (vgl.
MunchKommBGB/Engelhardt, § 27 WEG Rn. 46), nicht
dagegen auf die Vertretung der einzelnen Wohnungs-
und Teileigentimer. § 27 Abs. 3 S. 1 WEG betrifft die
Vertretungsberechtigung des Verwalters im ,,Namen der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer und mit Wirkung
fur und gegen sie.“ 8 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG ermdg-
licht insofern die Erweiterung des Vertretungsumfangs,
nicht aber den Austausch des Vertretenen. Die Norm
setzt damit die originare Entscheidungszustandigkeit der
Gemeinschaft voraus (Abramenko, in: Riecke/Schmid,
WEG, 4. Aufl. 2015, § 27 Rn. 62; BeckOGK-BGB/Greiner,
Stand: 1.3.2017, § 26 WEG Rn. 209 f.).

Die Vermietung oder Verpachtung der Sondereigentums-
einheiten gehort grundsétzlich nicht zum Kompetenz-
bereich der Gemeinschaft der Wohnungs- und Teil-
eigentiimer, sondern ist nach § 13 Abs. 1 WEG Ausfluss
des Eigentumsrechts der Sondereigentimer und steht
daher diesen zunéchst individuell zu. Der Verwalter kann
daher nicht auf Grundlage von § 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7
WEG erméchtigt werden, Pachtvertrage fur die Sonder-
eigentumseinheiten abzuschlieRen.

b) Erméachtigung durch Mehrheitsbeschluss auf-
grund Offnungsklausel oder Vereinbarung aller
Wohnungs- und Teileigentiimer

aa)Willenshildung der Wohnungs- und Teileigen-
tumer und Zuléssigkeit von Offnungsklauseln

Fur die Willensbildung der Wohnungs- und Teileigentiimer
sieht das WEG als Regelungsinstrument zum einen Ver-
einbarungen nach § 10 Abs. 2 S. 2 WEG vor. Die Ver-
einbarung ist ein Kollektivvertrag und kommt durch korre-
spondierende Willenserklarungen aller Sondereigentiimer
zustande (vgl. BeckOK-WEG/Dotsch, Stand: 1.6.2017,
§ 10 Rn. 142).

Zum anderen sind nach dem WEG Beschlusse der Woh-
nungseigentimer mdglich, wobei grundsétzlich die Mehr-
heit der Eigentlimer ausreichend ist. Fir eine solche
»Mehrheitsmacht“ bedarf es allerdings einer gesetzlichen
oder gewillkirten Kompetenz. Nicht durch Verein-
barungen i. S. v. 8 10 Abs. 2 S. 2 WEG regelbar sind die
sachenrechtlichen Grundlagen der Gemeinschaft, sodass
daflir auch keine gewillkiirte Beschlusskompetenz geschaf-
fen werden kann (siehe BayObLG DNotZ 1999, 212, 213;
BeckOK-WEG/Détsch, § 10 Rn. 270).

Die Gemeinschaftsordnung einer WEG-Gemeinschaft be-
steht aus der Gesamtheit von Vereinbarungen und Beschlis-
sen der Wohnungs- und Teileigentiimer (vgl. BeckOK-WEG/
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Kral, Stand: 1.6.2017, § 8 Rn. 44). Eine Offnungsklausel,
die Anderungen der Gemeinschaftsordnung mit %-Mehrheit
der Stimmen der in der Eigentlimerversammlung An-
wesenden ermdglicht, begriindet eine gewillkiirte Kom-
petenz zur Mehrheitsentscheidung. In der Sache handelt
essich um eine auf § 23 Abs. 1 WEG gestiitzte Vereinbarung
des Inhalts, dass auch dort ein Beschluss zuléassig und aus-
reichend ist, wo das Gesetz eigentlich eine Vereinbarung
fur erforderlich halt (vgl. Grundsatzentscheidung BGH
DNotz 2000, 854, 858 f.; vgl. zudem BeckOK-WEG/
Détsch, § 10 Rn. 269).

Eine Offnungsklausel legitimiert zukiinftige Mehrheits-
entscheidungen aber zundchst lediglich formell, ohne
sie zugleich auch materiell zu rechtfertigen. Zum Schutz
der Minderheit sind vielmehr bestimmte fundamentale
inhaltliche Schranken zu beachten (BGH NZM 2015,
88 Rn. 14). Zu unterscheiden ist hierbei zwischen zwei
Kategorien. Zum einen bestehen Beschrankungen durch die
gesetzlichen Bestimmungen nach §8 134, 138, 242 BGB
und den zum Kernbereich des Wohnungseigentumsrechts
zéhlenden \orschriften, wozu u. a. unentziehbare und
unverzichtbare Individualrechte gehéren. VerstoRRe hierge-
gen fuhren zur Nichtigkeit des Beschlusses. Zum anderen
bestehen als zweite Kategorie ebenfalls unentziehbare,
jedoch verzichtbare Mitgliedschaftsrechte. Ein in solche
Rechte eingreifender Beschluss ist nur dann wirksam,
wenn die hiervon nachteilig betroffenen Wohnungs- und
Teileigentimer zustimmen. Bis dahin ist der Beschluss
schwebend unwirksam (zu dieser Unterscheidung BGH
NZM 2015, 88 Rn. 15).

bb) Bestimmtheit und Reichweite von Offnungs-
klauseln

Schon wegen der nach § 10 Abs. 3 WEG erforderlichen
Eintragung in das Grundbuch miissen Offnungsklauseln
stets den Anforderungen des grundbuchrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatzes genugen (zu einem Zuwei-
sungsvorbehalt des teilenden Eigentumers fiir Sonder-
nutzungsrechte BGH DNotZ 2012, 684, 685). Nach
Uberwiegender Auffassung in der Literatur ergeben
sich keine Bestimmtheitsbedenken bei umfassenden
Offnungsklauseln, mit der die Eigentimer auf Grundlage
von 8 23 Abs. 1 WEG samtliche Angelegenheiten der
Mehrheitsmacht unterwerfen (vgl. BeckOK-WEG/Détsch,
§ 10 Rn. 245 m. w. N.).

In bestimmten Fallen werden pauschale Offnungsklauseln
allerdings gleichwohl als unzureichend angesehen. Dies
betrifft aufgrund der Nahe zu den sachenrechtlichen
Grundlagen der Gemeinschaft und der damit verbundenen
Beriihrung des Kernbereichs des Wohnungs- bzw. Teil-
eigentums insbesondere die Begrindung von Sonder-
nutzungsrechten, die nach verbreiteter Auffassung
nicht aufgrund allgemeiner Offnungsklausel, sondern
nur dann moglich sein soll, wenn das fragliche Sonder-
nutzungsrecht bereits in der Offnungsklausel konkret
erwéhnt wird. Die Begrindung von Sondernutzungs-
rechten erfordert demnach ein hoheres MaR an Bestimmt-
heit der Offnungsklausel (so Becker, ZWE 2002, 341,
344f.; Schiiller, RNotZ 2011, 203, 219; Barmann/Suilmann,
WEG, 13. Aufl. 2015, § 13 Rn. 81; Wenzel, ZWE 2004,
130, 133; ebenso wohl BeckOK-WEG/Dotsch, Stand:
1.6.2017, § 15 Rn. 284). Dies beruht indes letztlich nicht
auf dem Bestimmtheitsgrundsatz. Die Begriindung von
Sondernutzungsrechten bertihrt vielmehr den Kernbereich
des Wohnungs- bzw. Teileigentums (vgl. unter aa.)
und ist damit grundsétzlich nur mit Zustimmung der
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betroffenen Wohnungs- und Teileigentimer mdglich. Eine
vorweggenommene Zustimmung dieses Personenkreises
kann in der Mehrheitsklausel nur dann liegen, wenn in
dieser das in Frage stehende Sondernutzungsrecht bereits
konkret bezeichnet ist (vgl. BeckOK-WEG/Détsch, § 15
Rn. 284).

cc) Rechtsanwendung auf den vorliegenden Sach-
verhalt

(1) Zulassigkeit von Regelungen der WEG-Gemein-
schaft zur Vermietung bzw. Verpachtung der Sonder-
eigentumseinheiten

Nach § 13 Abs. 1 WEG kann, soweit nicht das Gesetz oder
die Rechte Dritter entgegenstehen, jeder Wohnungs- bzw.
Teileigentiimer mit den in seinem Sondereigentum stehen-
den Gebdudeteilen nach Belieben verfahren, insbesondere
diese vermieten oder verpachten. Dabei handelt es sich
aber nicht um ein unentziehbares und unverzichtba-
res Individualrecht. Die aus § 13 Abs. 1 WEG folgende
Rechtsstellung des Wohnungs- bzw. Teileigentiimers kann
vielmehr grundsétzlich durch Vereinbarungen verandert
werden, etwa in Form von (teilweisen) Vermietungsverboten
oder -beschrankungen sowie von \ermietungsgeboten
(BeckOGK-BGB/Falkner, Stand: 1.3.2017, § 13 WEG
Rn. 60 und 60.1; BeckOK-WEG/Détsch, Stand: 1.6.2017,
8 13 Rn. 76 ff.). Auch in der Rechtsprechung ist an-
erkannt, dass die Vermietung des Sondereigentums an
die Zustimmung des Verwalters gebunden werden kann
(BayObLG DNotZ 2004, 385 f.; OLG Frankfurta. M. NZM
2005, 910).

(2) Zulassigkeit der Ermachtigung des Verwalters zur
Verpachtung der Sondereigentumseinheiten

Bislang nur wenig behandelt wird allerdings, inwieweit
die Wohnungs- und Teileigentumer den Verwalter in der
Gemeinschaftsordnung zur Verpachtung ihrer Sonder-
eigentumseinheiten ermaéachtigen koénnen. Zumindest
wenn die ,,Gesamtheit der Wohnungseigentumseinheiten
auf Vermietung ausgerichtet ist, z. B. bei einer Senioren-
residenz oder einem Studentenwohnheim* soll die Ver-
mietung auch durch den Verwalter erfolgen kénnen (so
BeckOGK-BGB/Falkner, § 13 WEG Rn. 60.1; dhnlich
wohl BeckOK-WEG/Détsch, § 13 Rn. 44 f., Rn. 78,
der die Vereinbarung einer ,zentrale[n] Verwaltung fir
die Vermietung von Sondereigentumseinheiten® jedenfalls
dann fir moglich halt, wenn die hierfur bestehenden
Bedingungen fir die Sondereigentiimer nicht unzumutbar
sind; fur die Moglichkeit der Vereinbarung einer Pflicht zur
Vermietung durch den Verwalter auch Barmann/Suilmann,
§ 13 Rn. 58).

Nicht ganz klar wird bei den Stellungnahmen der Literatur
allerdings, ob die Vermietungs- oder Verpachtungs-
ermachtigung fur den Verwalter stets oder nur dann
moglich sein soll, wenn der Mietvertrag unmittelbar
von der Gemeinschaft tiber das Gesamtobjekt geschlos-
sen wird. Zudem wird zumeist nicht trennscharf zwi-
schen einer Verpflichtung in der Gemeinschaftsordnung
zur individualvertraglichen Betrauung des Verwalters mit
der Vermietung der Sondereigentumseinheit samt ent-
sprechender Bevollméchtigung durch jeden einzelnen
Sondereigentimer und einer kollektiven Ermachtigung
des WEG-Verwalters zur Vermietung unmittelbar kraft der
Gemeinschaftsordnung unterschieden.

(a) U.E.istimAusgangspunkt danach zu unterscheiden, wer
als Vermieter bzw. Verpachter den Miet- bzw. Pachtvertrag
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abschlieRt. Nach § 13 Abs. 1 WEG ist dies grundsétzlich
Sache jedes einzelnen Sondereigentiimers. Will dieser
den Verwalter in die wirtschaftliche Verwertung seines
Sondereigentums durch Verpachtung einbinden, kann dies
grundsatzlich nur auf gesonderter vertraglicher Grundlage,
also einer entsprechenden Vereinbarung des Verwalters mit
jedem einzelnen Sondereigentimer geschehen (so auch
BeckOK-WEG/Détsch, § 13 Rn. 43 unter Verweis auf OLG
Saarbriicken NJOZ 2008, 1064, wo sich allerdings zumin-
dest keine ausdrickliche dahingehende Aussage findet;
ebenso wohl Barmann/Pick, in: dies., WEG, 19. Aufl. 2010,
8§ 27 Rn. 6; JennilRen/Heinemann, WEG, 5. Aufl. 2017, § 27
Rn. 139). Ein Pachtvertragsschluss durch den Verwalter
fur den einzelnen Eigentiimer aufgrund einer entspre-
chenden Erméchtigung in der Gemeinschaftsordnung
kommt hingegen nach unserer Auffassung in der Regel
nicht in Betracht, da es fir die Verpachtung dann an
einem Verbandsbezug fehlt. Allenfalls kann sich aus
der Gemeinschaftsordnung eine Pflicht zur vertraglichen
Erméchtigung des Verwalters zur Verpachtung der Sonder-
eigentumseinheit ergeben. Dann héngt die Rechtsmacht
des Verwalters zur Verpachtung aber letztlich von der
Erteilung und dem Fortbestand der von jedem einzelnen
Sondereigentiimer zu erteilenden Vollmachten ab.

Grenzen konnten sich zudem aus dem AGB-Recht er-
geben. Fir eine in der Gemeinschaftsordnung vorgesehe-
ne Pflicht zum Abschluss eines Betreuungsvertrags mit
einem auBerhalb der WEG stehenden Dritten hat der BGH
Grundlage von § 309 Nr. 9a BGB eine zeitliche Grenze fur
den abzuschlieRenden Vertrag von zwei Jahren gezogen
(vgl. BGH DNotZ 2007, 39).

(b) Etwas anderes konnte dann gelten, wenn der Verband
selbst die Verwaltung des Sondereigentums und dessen
Verpachtung Gbernimmt und damit als Verpachter von
far ihn fremdem Sondereigentum auftritt. Pachtrechtlich
ist dies ohne Weiteres zulassig (vgl. BeckOK-WEG/Ddtsch,
8 13 Rn. 45; BeckOGK-BGB/Falkner, § 13 WEG Rn. 39).
Soweit der Zweck des WEG-Verbandes eine Verwaltung
und Verpachtung der Sondereigentumseinheiten nicht oh-
nehin deckt, wird eine solche Aufgabenwahrnehmung
durch die Gemeinschaft der Wohnungs- und Teileigen-
timer jedenfalls insofern fur mdoglich gehalten, als das
deutsche Recht keine ultra-vires-Lehre mit der Folge
des Verlusts der Rechtsfahigkeit bei Uberschreitung des
\erbandszwecks kenne (so BeckOK-WEG/Détsch, § 13
Rn. 46).

Der BGH hat allerdings erst kiirzlich anklingen lassen, dass
fir den WEG-Verband durchaus eine auf Grundlage der
ultra-vires-Lehre begrenzte Rechtsfahigkeit in Betracht
kommen kann (siehe BGH, Urt. v. 18.3.2016 -V ZR 75/15,
NJW 2016, 2177 Tz. 27):

,,Die Beschlusskompetenz der Wohnungseigentiimer hin-
sichtlich des Erwerbs von Verwaltungsvermégen der
Wohnungseigentiimergemeinschaft reicht so weit, wie § 10
Abs. 6 S. 1 WEG der Gemeinschaft die Rechtsfahigkeit
zuerkennt. Die Rechtsféhigkeit der Wohnungseigenttimer-
gemeinschaft ist danach nicht umfassend, sondern auf
die Teilbereiche des Rechtslebens beschrénkt, bei denen
die Wohnungseigentimer im Rahmen der Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums als Gemeinschaft am
Rechtsverkehr teilnehmen (vgl. BGH, Senat, Beschl. v.
2. Juni 2005 - Az. V ZB 32/05, BGHZ 163, Seite 154,
BGHZ 163, 177; Wenzel, ZWE 2006, 462). In diesem
Rahmen kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft auch
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Immobiliareigentum erwerben. Im Hinblick auf den weiten
Verwaltungsbegriff und das Erfordernis des Schutzes des
Rechtsverkehrs wird es an der Beschlusskompetenz der
Wohnungseigentimer nur fehlen, wenn es sich offenkundig
nicht um eine Verwaltungsmafnahme handelt.*

Der BGH begrenzt die Rechtsfahigkeit der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft demnach auf die Teilbereiche
des Rechtslebens, bei denen die Wohnungseigentiimer im
Rahmen der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums als Gemeinschaft am Rechtsverkehr teilnehmen.
Insofern will er allerdings einen groRziigigen Mafstab an-
legen.

Entscheidend fur die Mdoglichkeit der Verpachtung des
Gesamtobjekts durch den WEG-Verband samt Erméchti-
gung des Verwalters zum Abschluss des Pachtvertrages
ist auf dieser Grundlage, ob sich ein hinreichender Ver-
bandsbezug der Verpachtung der Gesamtheit der Sonder-
eigentumseinheiten begriinden lasst. Nur insofern I&sst sich
eine Rechtsféhigkeit des WEG-Verbands zum Abschluss
des Pachtvertrags annehmen, an die eine Erméchtigung des
Verwalters zu dessen Abschluss ankniipfen konnte.

Ob hierfur allein die bei der Verpachtung des Gesamt-
objekts zwingend erfolgende Verpachtung auch des Gemein-
schaftseigentums gendigt, erscheint uns allerdings fraglich.
Mafgeblich muss es u. E. vielmehr auf den Zuschnitt der
WEG-Immobilie und die Abbildung dieser besonderen
Zwecksetzung im Rahmen der Teilungserklarung bzw.
der Gemeinschaftsordnung ankommen. Insbesondere wenn
die Sondereigentumseinheiten nur unter Mitnutzung des
Gemeinschaftseigentums sinnvoll bewohnt werden kon-
nen, was aus unserer Sicht bei einer Pflegeimmobilie mit
entsprechenden Gemeinschaftsbereichen anzunehmen ist,
erscheint uns eine enge Verknlipfung von Sondereigentum
und Gemeinschaftseigentum und eine daraus folgende ein-
heitliche Behandlung im Rahmen von § 10 Abs. 6 WEG
iberzeugend.

Darliber hinaus wird aber zu fordern sein, dass sich die be-
sondere Zwecksetzung des WEG-Objekts auch aus der
Teilungserklarung bzw. Gemeinschaftsordnung ergibt,
dort also niedergelegt ist, dass die WEG-Immobilie nicht
auf die Eigennutzung durch die Sondereigenttmer, sondern
auf die Verpachtung des Gesamtobjekts an einen Betreiber
ausgelegt ist, es sich fur die Sondereigentimer also primér
um eine Kapitalanlage handelt. Deutlich werden konnte
dies etwa durch eine Verpflichtung der WEG-Eigentiimer
zum Hinwirken auf die Verpachtung des Gesamtobjekts in
der Teilungserklarung bzw. Gemeinschaftsordnung.

Zumindest in diesem Fall sollte es u. E. méglich sein, der
Gemeinschaft — etwa auf Grundlage von § 10 Abs. 6 S. 3
WEG - auch die Aufgabe der Verwaltung und Verpachtung
der Sondereigentumseinheiten zuzuweisen (dafur unter
Verweis auf § 10 Abs. 6 S. 3 WEG BeckOGK-BGB/Falkner,
§ 1I3WEG Rn. 391i. V. m. § 10 Rn. 466), sodass der Verband
den Vertrag Uber die Verpachtung des Gesamtobjekts ab-
schlieBen kann. Kommt dem Verband der Wohnungs- und
Teileigentimer danach die Aufgabe der Verwaltung und
Verpachtung der Sondereigentumseinheiten zu, ist nach
unserer Auffassung auf Grundlage von § 27 Abs. 3 S. 1
Nr. 7 WEG auch eine Erméachtigung des WEG-Verwalters
zum Abschluss des Pachtvertrages moglich.

(c) Als gegeniiber der Ubertragung der Vermietungsaufgabe
auf den Verband der Wohnungs- und Teileigentimer
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vorzugswirdig wird in der Literatur die Grindung
einer eigenen, vom Verband strikt zu trennenden
Betreibergesellschaft samt Begriindung einer Pflicht
zur Vermietung an diese in der Gemeinschaftsordnung
angesehen (siehe BeckOK-WEG/Détsch, 8 13 Rn. 46
unter Verweis auf OLG Karlsruhe OLGR 2004, 214). Das
OLG Miinchen hat sogar angenommen, dass bei einer von
Anfang an bezweckten Vermietung im Zweifel von einer
konkludenten Begrindung einer BGB-Gesellschaft als
Betreibergesellschaft auszugehen sei (siehe OLG Minchen
ZWE 2012, 130; ablehnend BeckOGK-BGB/Falkner, § 13
WEG Rn. 37). Zwingend nétig erscheint uns die Griindung
einer parallel bestehenden Gesellschaft allerdings nicht, da
bereits nach dem WEG hinreichende Gestaltungsmoglich-
keiten bestehen sollten und die zusétzliche Griindung einer
BGB-Gesellschaft auch Nachteile mit sich bringt (ebenso
und néher BeckOGK-BGB/Falkner, § 13 WEG Rn. 37 f.).

(3) Verpachtungserméachtigung fur den Verwalter
durch Mehrheitsbeschluss oder Vereinbarung

Halt man eine Ubertragung der Verwaltung und Verpacht-
ung der Sondereigentumseinheiten auf den WEG-Verband
flr moglich, ist aus unserer Sicht aber fraglich, ob eine sol-
che Aufgabenubertragung auf den Verband der Wohnungs-
und Teileigentlimer samt Erméchtigung des Verwalters zur
Verpachtung der Sondereigentumseinheiten durch Mehr-
heitsbeschluss erfolgen kann.

Jedenfalls gestitzt auf 8§ 15 Abs. 2 WEG und die danach
mit Stimmenmehrheit mdoglichen Gebrauchsregelungen
wird dies nicht in Betracht kommen, da Einschrdnkungen
des aus § 13 WEG folgenden Rechts zur Vermietung und
zur Verpachtung i. d. R. nicht durch Gebrauchsregelung
getroffen werden konnen (siehe Riecke, in: ders./Schmid,
Anh § 13 Rn. 10).

Auch eine auf die in der Gemeinschaftsordnung enthal-
tene Offnungsklausel gestiitzte Mehrheitsentscheidung
erscheint uns bedenklich. Aufgrund des mit der Ver-
pachtungsbefugnis des Verwalters u. U. verbundenen
dauerhaften Ausschlusses der Sondereigentiimer von der
eigenen Nutzung ihrer Einheit wie auch deren selbststan-
diger wirtschaftlicher Verwertung durch Vermietung bzw.
Verpachtung, liegt die Annahme eines Eingriffs in den
Kernbereich des Sondereigentums zumindest nahe (fur
einen solchen Eingriff bei dauerhafter Abweichung von
§ 13 Abs. 1 WEG durch Vermietungsgebote BeckOK-
WEG/Détsch, § 13 Rn. 83 1. V. m. 79 m. w. N. aus der Rspr.
der Instanzgerichte; vgl. zudem zur Einschrankung der
Eigentimerbefugnisse durch die Gemeinschaftsordnung
bei Zweck-Anlagen BeckOGK-BGB/Falkner, § 13 WEG
Rn. 36: unstreitig nur durch Vereinbarung regelbar; ebenso
bereits Drasdo, ZfIR 2014, 613, 615).

Hierflr spricht u. E. insbesondere, dass der einzelne
Sondereigentimer zwar aufgrund der bestehenden Ver-
pachtungssituation die Sondereigentumseinheit als Kapi-
talanlage erworben haben wird und damit nicht von
der Madoglichkeit zur Eigennutzung ausgehen konnte.
Infolge der Erméchtigung des Verwalters zur Verpachtung
verlieren die Sondereigentimer jedoch auch die
Madglichkeit, Pachter und Pachtkonditionen selbst zu
bestimmen und damit ihr Sondereigentum entsprechend
ihren Vorstellungen bestmdglich wirtschaftlich zu nutzen.
Fir Vermietungsbeschrankungen wird daher in der
Literatur auch tiberwiegend angenommen, dass diese nicht
aufgrund einer allgemeinen Offnungsklausel beschlossen
werden konnen, da es sich bei dem in 8 13 Abs. 1 WEG

DNotl-Report 13/2017 Juli 2017



ausdriicklich genannten Recht auf Vermietung bzw. auf
Verpachtung um ein sog. mehrheitsfestes Recht handele,
auf das die Wohnungseigentumer zwar verzichten kénnen,
das ihnen aber nicht entzogen werden kann (so Schultzky,
in: JenniBen, § 13 Rn. 25; a. A. allerdings Barmann/
Suilmann, § 13 Rn. 65).

In Betracht kommt demnach nach unserer Ansicht allein
die Ubertragung der Verpachtungsaufgabe auf den Verband
mit entsprechender Erméchtigung des Verwalters durch
Vereinbarung aller Wohnungs- und Teileigentiimer.
Neben der ggf. erforderlichen Erweiterung des Verbands-
zwecks um die Aufgabe der Verwaltung und Verpachtung
der Sondereigentumseinheiten sowie der Erméchtigung
des Verwalters zum Abschluss des entsprechenden Pacht-
vertrages sollte dabei auch geregelt werden, dass und in
welcher Weise die Wohnungs- und Teileigentlimer durch
Beschlussfassung auf die Verpachtungskonditionen Ein-
fluss nehmen konnen (siehe BeckOGK-BGB/Falkner, § 13
WEG Rn. 60.1). Dann liegt es u. E. sehr fern, eine gegen
§ 138 BGB verstollende Knebelung der Sondereigentiimer
anzunehmen (Bedenken im Hinblick auf § 138 BGB sol-
len nach Schneider, in: Riecke/Schmid, § 7 Rn. 132 bei
einem Vermietungsmonopol zugunsten eines zentralen Ver-
mieters dann bestehen, wenn es keine Kontroll- und Ein-
griffsrechte der Wohnungseigenttiimer gibt; vgl. hierzu auch
OLG Karlsruhe Rpfleger 1987, 412, 413, wo aufgrund
Ubertragung der Vermietungsaufgabe auf einen Dritten
ohne Einflussmdéglichkeiten der Wohnungseigentiimer eine
sittenwidrige Knebelung angenommen wurde).

c) Ergebnis

Ob der WEG-Verwalter unmittelbar durch die Gemein-
schaftsordnung zur Verpachtung der Sondereigentums-
einheiten erméchtigt werden kann, ist noch weitgehend un-
geklart. U. E. kommt eine solche Erméchtigung in Betracht,
wenn die in der Gemeinschaftsordnung verankerte Nutzung
der WEG-Immobilie eine enge Verkniipfung von Sonder-
und Gemeinschaftseigentum aufweist und dem WEG-
Verband zugleich die Verwaltung und Verpachtung der
Sondereigentumseinheiten Gibertragen wird. Soll eine solche
Zwecksetzung nachtréglich in die Gemeinschaftsordnung
aufgenommen werden, bedarf es hierzu allerdings einer
Vereinbarung aller Wohnungs- und Teileigentimer. Ein
Mehrheitsbeschluss kommt auch bei einer in der Gemein-
schaftsordnung enthaltenen Offnungsklausel nicht in
Betracht.

2. Zustimmung der an den Sondereigentumsein-
heiten dinglich Berechtigten

Sofern ein Wohnungseigentum selbststandig mit dem Recht
eines Dritten belastet ist, kommen nach § 9 Abs. 2 WEG
die allgemeinen Vorschriften, nach denen zur Aufhebung
des Sondereigentums die Zustimmung des Dritten er-
forderlich ist, zur Anwendung. Hieraus leitet die h. A.
ab, dass auf Inhaltsanderungen des Wohnungseigentums
i.S.v. 8§10 Abs. 2 S. 2, 5 Abs. 4 WEG die Regelungen
in 8§ 876, 877 BGB zumindest entsprechend anwend-
bar sind (vgl. BeckOK-WEG/Détsch, § 10 Rn. 177). Das
Zustimmungserfordernis entfallt zundchst nur dann, wenn
eine Betroffenheit i. S. einer rechtlichen Beeintrachtigung
des Glaubigers ausgeschlossen ist (BeckOK-WEG/Gerono,
Stand: 1.12.2016, § 5 Rn. 74). Betroffen ist dabei jeder, des-
sen grundbuchmaRiges Recht nicht nur wirtschaftlich, son-
dern rechtlich beeintréchtigt wird oder werden kann (vgl.
nur BGH DNotZ 2001, 381, 383). Fir Grundpfandrechte
und Reallasten sieht § 5 Abs. 4 S. 2 WEG hingegen vor,
dass die nach anderen Rechtsvorschriften erforderliche
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Zustimmung der an der Sondereigentumseinheit dinglich
Berechtigten grundsétzlich nur dann erforderlich ist, wenn
ein Sondernutzungsrecht begriindet, aufgehoben, geéndert
oder Ubertragen wird.

Da die Vereinbarung kein Sondernutzungsrecht betrifft, be-
darf es einer Zustimmung der Grundpfandrechtsglaubiger
folglich nicht. Seitens der sonstigen dinglich Berechtig-
ten bedarf es hingegen einer Zustimmung, wenn sie
durch die Vereinbarung rechtlich beeintrachtigt werden.
Auch wenn es hierflr letztlich entscheidend auf die Art der
dinglichen Berechtigung im Einzelfall ankommt, wird nach
unserer Einschdtzung zumeist nur eine wirtschaftliche,
nicht aber eine zu einem Zustimmungserfordernis fihren-
de rechtliche Beeintrachtigung in Betracht kommen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit Ti-
telschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB § 164; BNotO § 21 Abs. 3

Inhalt einer rechtsgeschéftlichen Vollmacht versus
Inhalt einer notariellen Vollmachtsbescheinigung
Abruf-Nr.:

BGB 8§ 883, 877; WEG 88 3, 4,5, 8, 10

Sukzessive Wohnungseigentumsbegriindung bei Mehr-
hausanlage; Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs
des Verkaufers auf Anderung der Teilungserklarung
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB 88 138 Abs. 1, 1572, 1578b Abs. 1; FamFG
§117Abs.1S.1

Sittenwidrigkeit eines Ehevertrags; Unter-
nehmerehe; Gesamtbetrachtung

a) Zu den objektiven und subjektiven Voraussetzungen
der Sittenwidrigkeit eines Ehevertrags aufgrund einer
Gesamtschau der zu den Scheidungsfolgen getroffe-
nen Regelungen im Fall der sog. Unternehmerehe (im
Anschluss an Senatsbeschluss vom 29. Januar 2014 —
X1l ZB 303/13 — FamRZ 2014, 629 und Senatsurteil
vom 31. Oktober 2012 — XI1 ZR 129/10 - FamRZ 2013,
195).

b) Zum Erfordernis eines bestimmten Antrags der
Beschwerdebegrindung in einer Unterhaltsfolgesache
(im Anschluss an Senatsbeschliisse vom 10. Juni 2015
- XIl ZB 611/14 - FamRZ 2015, 1375 und vom
4. September 2013 — XII ZB 87/12 — FamRZ 2013,
1879).

BGH, Beschl. v. 15.3.2017 — XII ZB 109/16
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Problem

Die geschiedene Ehefrau fordert von ihrem friiheren
Ehemann nachehelichen Unterhalt. Die Eheleute heirate-
ten im Marz 1993. Sie trennten sich im November 2011
und wurden im November 2014 rechtskraftig geschieden.
Am 28. Dezember 1995, knapp vier Wochen nachdem am
3. Dezember 1995 das einzige gemeinsame Kind gebo-
ren worden war, schlossen die Eheleute einen Ehevertrag.
Hintergrund war eine Umwandlung des Unternehmens der
Mutter des Ehemannes von einem Einzelunternehmen in
eine GmbH & Co. KG. In diesem Rahmen sollten 12 %
der Geschéftsanteile auf den Ehemann Ubertragen werden,
was die Mutter des Ehemanes jedoch vom Abschluss des
Ehevertrages abhangig machte. Im Jahr 2008 erhielt der
Ehemann weitere 33 % der Geschéaftsanteile.

Im Ehevertrag vereinbarten die Eheleute zum nachehe-
lichen Unterhalt Folgendes: ,,Die Ehegatten verzichten
gegenseitig auf nachehelichen Unterhalt und nehmen den
Verzicht gegenseitig an. Ausgenommen hiervon ist der Fall,
dass ein Ehegatte nach den gesetzlichen Vorschriften, der-
zeit 88 1570, 1572 Nr. 2 BGB, Unterhalt wegen Betreuung
eines Kindes verlangen konnte. Mit dem Abschluss der
Kinderbetreuung tritt der Verzicht wieder in Kraft. Im
Anschluss an die Kindesbetreuung kann der Unterhalt
aus anderen gesetzlichen Grinden nicht verlangt wer-
den. Sobald das jiingste der gemeinschaftlichen Kinder
das 18. Lebensjahr vollendet hat, endet in jedem Fall der
Anspruch auf Zahlung von Unterhalt wegen Betreuung
eines Kindes nach den vorstehenden Bestimmungen,
bzw. wird beiderseitig hierauf verzichtet. Auf die nach
der Rechtsprechung gegebenen Beschrénkungen die-
ses Ausschlusses von Unterhalt, wenn ein Ehegatte ohne
Leistung von Unterhalt anderenfalls Sozialhilfe in Anspruch
nehmen misste, wurde hingewiesen. Des Weiteren begren-
zen wir hiermit die Hohe etwaiger vorstehender Anspriiche
eines geschiedenen Ehegatten gegen den anderen wie folgt:
Der monatliche geschuldete nacheheliche Unterhalt betréagt
héchstens 3000 DM (...) monatlich.*

AuBerdem schlossen die Eheleute den Zugewinnausgleich
und den Versorgungsausgleich aus.

Die 1969 geborene Ehefrau arbeitete bis zur Eheschliefung
als Burokauffrau. Danach arbeitete sie bis 1995 sowie von
1998 bis 2005 im Familienunternehmen Uberwiegend in
Teilzeitbeschaftigung als Sekretarin. Aufgrund einer 1997
diagnostizierten Multiplen Sklerose ist die Ehefrau zu
100 % schwerbehindert und in Pflegestufe 1l eingestuft.
Seit 2008 bezieht sie eine Erwerbsminderungsrente von
derzeit monatlich 777 Euro und hat eigenes Vermdgen
(Aktiendepot) im Wert von rund 46.000 Euro.

Der 1963 geborene Ehemann erzielt Einkunfte aus Ge-
werbebetrieb, Vermietung und \erpachtung sowie aus
Kapitalvermogen. An das volljahrige studierende Kind leis-
tet er Unterhalt.

Entscheidung
Der BGH hélt den Ehevertrag wegen Sittenwidrigkeit ge-
maR § 138 Abs. 1 BGB fir nichtig.

In einem ersten Schritt fihrt der BGH aus, dass der
Ausschluss der einzelnen Scheidungsfolgen jeweils fir
sich genommen den Vorwurf der Sittenwidrigkeit noch
nicht begriinden konne. In einem zweiten Schritt bestatigt
der BGH seine standige Rechtsprechung, wonach sich
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ein Ehevertrag selbst in diesem Fall im Rahmen einer
Gesamtwuirdigung als insgesamt sittenwidrig erweisen
kdnne, wenn das Zusammenwirken aller in dem Vertrag
enthaltenen Regelungen erkennbar auf die einseitige
Benachteiligung eines Ehegatten abziele. Das Gesetz, so
der BGH weiter, kenne allerdings keinen unverzichtbaren
Mindestgehalt an Scheidungsfolgen zugunsten des
berechtigten Ehegatten. Auf die weiterhin erforderliche
verwerfliche Gesinnung des begilnstigten Ehegatten
kénne daher aus dem objektiven Zusammenspiel einseitig
belastender Regelungen nur dann geschlossen werden,
wenn der unausgewogene Vertragsinhalt eine auf ungleich-
en Verhandlungspositionen basierende einseitige Domi-
nanz eines Ehegatten und damit eine Stérung der sub-
jektiven Vertragsparitdt widerspiegele. Bei familien-
rechtlichen Vertrégen gebe es keine lediglich auf die Ein-
seitigkeit der Lastenverteilung gegriindete tatsachliche
Vermutung firr die subjektive Seite der Sittenwidrigkeit.
Ein unausgewogener Vertragsinhalt konne zwar ein ge-
wisses Indiz flr eine unterlegene Verhandlungsposition
sein. Das Verdikt der Sittenwidrigkeit sei jedoch in der
Regel nicht gerechtfertigt, wenn aufRerhalb der \ertrags-
urkunde keine verstarkenden Umsténde erkennbar seien,
die auf eine subjektive Imparitat hindeuteten, inshesondere
infolge der Ausnutzung einer Zwangslage, sozialer
oder wirtschaftlicher Abhéangigkeit oder intellektueller
Unterlegenheit.

Unter Anwendung dieser Malistabe konnte der BGH
vorliegend in objektiver Hinsicht eine die Ehefrau ein-
seitig benachteiligende Regelung feststellen. Mit dem
Alters- und Krankheitsunterhalt seien dem Kernbereich
der Scheidungsfolgen zugeordnete Unterhaltstatbestande
ausgeschlossen worden, wobei insoweit schon bei Ver-
tragsschluss mit hoherer Wahrscheinlichkeit auf Seiten
der wirtschaftlich schwécheren und insoweit unzureichend
abgesicherten Ehefrau eine spezifische Bedurfnislage
absehbar gewesen sei. Mit ehebedingten Einkommens-
und Versorgungsnachteilen sei nur auf Seiten der die
Kinderbetreuung und Haushaltsfiihrung tbernehmenden
Ehefrau zu rechnen gewesen. Dieser seien durch den
Ehevertrag Versorgungsnachteile entstanden.

Der BGH bejaht auch die subjektive Imparitat des Ver-
trages infolge der Ausnutzung der sozialen und wirt-
schaftlichen Abhangigkeit der Ehefrau. Die Ehefrau
habe keinen Einfluss auf die \ertragsverhandlungen ge-
habt. Ihr sei vor Vertragsschluss kein \ertragsentwurf
zur Verfligung gestellt worden. Auch im Notartermin sei
ihr der Vertrag lediglich vorgelesen worden, ohne dass
ihr ein Leseexemplar vorgelegen habe. Im Termin, bei
dem im Ubrigen hauptsichlich die Umwandlung des
Unternehmens beurkundet worden sei, sei das noch nicht
einmal einen Monat alte Kind dabei gewesen, weshalb
die Ehefrau den Termin mdglichst schnell habe hinter sich
bringen wollen. Sie sei gegenuber dem Ehemann in einer
unterlegenen Verhandlungsposition gewesen und habe eine
lediglich passive Rolle eingenommen, was auf der wirt-
schaftlichen und sozialen Uberlegenheit des Ehemannes
beruht habe, die dieser ausgenutzt habe.

Der BGH betont in diesem Zusammenhang, dass es fir
das Vorliegen der subjektiven Imparitét nicht erforderlich
sei, dass der benachteiligte Ehegatte den Vertrag nur
mit Bedenken oder widerwillig abschliee. Durch § 138
Abs. 1 BGB sei vielmehr auch und gerade der Ehegatte
geschitzt, der dem Verlangen des (berlegenen Ehegatten
widerstandslos Folge leiste.
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Aktuelles I

Einfuhrung der gleichgeschlechtlichen Ehe in
Deutschland

Am 28.6.2017 hat der Bundestag § 1353 Abs. 1 S. 1
BGB dahingehend geéndert, dass die Ehe nun von zwei
Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts ge-
schlossen werden kann.

Bislang bestehende eingetragene Lebenspartnerschaften
kénnen gem. § 20a LPartG auf Antrag beider Lebenspartner
vor dem Standesamt in eine Ehe umgewandelt werden.

Ab Inkrafttreten des Gesetzes — voraussichtlich am
1.10.2017 — konnen eingetragene Lebenspartnerschaften
i. S. d. Lebenspartnerschaftsgesetzes nicht mehr begriindet
werden.

Im Bereich des Internationalen Privatrechts hat man sich
entschlossen, die gleichgeschlechtliche Ehe weiterhin als
eingetragene Lebenspartnerschaft zu behandeln (vgl. bereits
bislang BGH DNotZ 2016, 2322). Art. 17b Abs. 4 EGBGB
(sog. Kappungsgrenze) wird aufgehoben und durch eine
\orschrift ersetzt, wonach die Bestimmungen des Art. 17b
Abs. 1-3 EGBGB fiir die gleichgeschlechtliche Ehe ent-
sprechend gelten. Die Zuldssigkeit der Begriindung und die
Wirkungen einer gleichgeschlechtlichen Ehe unterliegen
daher nicht dem gemeinsamen Heimatrecht der Ehegatten,
sondern dem Recht des Staates, in dem die gleichge-
schlechtliche Ehe begriindet wird. Gleichgeschlechtliche
Paare haben also weiterhin die Mdglichkeit, durch Wahl
des Heiratsortes das auf die Wirkungen ihrer Ehe anwend-
bare Recht ohne Einschrankung zu wahlen. Bislang im
Ausland nach dem ausléndischen Recht begriindete gleich-
geschlechtliche Ehen werden weiterhin in Deutschland
nach Maligabe des auslandischen Registerstatuts anerkannt.
Ob gleichgeschlechtlichen Ehegatten eine Rechtswahl des
anwendbaren Giiterrechts nach Art. 15 Abs. 2 EGBGB tref-
fen konnen, erscheint zweifelhaft.
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