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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

WEG §§ 21, 25; GBO § 47; BGB §§ 1010,
1018, 1090
Wohnungseigentiimergemeinschaft als
Grundstiickseigentiimerin bzw. Wohnungs-
eigentiimerin

I. Sachverhalt

Eine Wohnungseigentiimergemeinschaft beabsichtigt, einen
im Sondereigentum (Teileigentum) stehenden Kellerraum
von einem Miteigentiimer der Wohnungseigentumsanla-
ge zu erwerben. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft
mochte selbst als Eigentiimerin dieses Kellerraums einge-
tragen werden. Der Kellerraum soll als Lagerraum fiir den
Hausmeister genutzt werden (fiir Reinigungsmaterialien,
Besen etc.).

Ein gemeinschaftlicher Erwerb durch die Wohnungseigen-
tiimer als Bruchteilseigentiimer ist angesichts der Zahl von
iber 100 Wohnungseigentiimern praktisch kaum durch-
fiihrbar.

II. Fragen
1. Ist die Wohnungseigentiimergemeinschaft grundbuch-
fahig?

2. Kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft Eigen-
tiimerin eines anderen Grundstiicks sein oder — wie hier
beabsichtigt — auch eines Wohnungs- oder Teileigentums in
demselben Objekt?
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III. Zur Rechtslage

1. Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft

a) BGH, 2.6.2005 -V ZB 32/05 (BGHZ 163, 154)
Nach einem Urteil des BGH vom 2.6.2005 ist die Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer (teil-)rechtsfihig, soweit
sie bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
am Rechtsverkehr teilnimmt (BGHZ 163, 154 = DNotI-Re-
port 2005, 158 = DNotZ 2005, 776 = MittBayNot 2005, 49
= NJW 2005, 2061 = NotBZ 2005, 327 = NZM 2005, 543
= Rpfleger 2005, 521 = ZfIR 2005, 506 = ZIP 2005, 1233
= ZNotP 2005, 381; vgl. u.a. Abramenko, ZMR 2006, 496;
Armbriister, ZWE 2006, 53; ders., ZMR 2006, 653; Bohrin-
ger, Rpfleger 2006, 53; Bork, ZIP 2005, 1205; Briesemeis-
ter, ZWE 2006, 15; Bub, NJW 2005, 2590; Drasdo, NZM
2006, 211; Dimig, Rpfleger 2005, 528; Grunewald, JZ
2006, 264; Haublein, ZIP 2005, 1720; Hiigel, ZAP Fach 7,
295; Kreuzer, ZMR 2006, 15; Liike, ZfIR 2005, 516; Merle,
ZWE 2006, 21; Niedenfiihr, LMK 2005, 1I, 53; Rapp, Mitt-
BayNot 2005, 449; F. Schmidt, NotBZ 2005, 309; Wenzel,
ZWE 2006, 62; Wilsch, RNotZ 2005, 536).

Dabei hatte der BGH insbesondere bereits die Moglichkeit
genannt, die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Glidu-
bigerin einer Zwangshypothek in das Grundbuch einzu-
tragen (Urteilsgriinde, Ziffer I11I. 7., Juris-Rn. 35).

Nach der BGH-Entscheidung ist die Rechtsfahigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft ,,nicht umfassend, son-
dern auf die Teilbereiche des Rechtslebens beschrankt, bei
denen die Wohnungseigentiimer im Rahmen der Verwal-
tung des gemeinschaftlichen Eigentums als Gemeinschaft
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am Rechtsverkehr teilnehmen. Das ist insbesondere bei
Rechtsgeschéften oder Rechtshandlungen im AuB3enverhélt-
nis der Fall, kann aber auch, wie z. B. bei der Verfolgung
von gemeinschaftlichen Beitrags- oder Schadensersatzan-
spriichen gegen einzelne Wohnungseigentiimer, im Innen-
verhiltnis vorliegen* (Juris-Rn. 50). Hingegen verbleiben
»das Sondereigentum und das Gemeinschaftseigentum als
echtes Eigentum ausschlieBlich in den Hinden der Miteigen-
tiimer und sind nicht Teil des Vermogens des rechtsféahigen
Verbandes* (Rn. 48).

b) WEG-Novelle

Die WEG-Reform (BGBI. 2007 I, S. 370), die zum
1.7.2007 in Kraft trat, kodifizierte die Teilrechtsfihigkeit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft entsprechend der
neuen BGH-Rechtsprechung. Ebenso wie der BGH ordnet
die Novelle das dingliche Eigentum an Sonder- und Ge-
meinschaftseigentum weiterhin den einzelnen Wohnungs-
eigentimern zu, das Verwaltungsvermdgen hingegen der
Wohnungseigentiimergemeinschaft als teilrechtsfahigem
Rechtssubjekt.

§ 10 Abs. 6 und 7 WEG regeln diesbeziiglich nunmehr:
»Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer kann im
Rahmen der gesamten Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums gegeniiber Dritten und Wohnungseigentiimern
selbst Rechte erwerben und Pflichten eingehen. Sie ist In-
haberin der als Gemeinschaft gesetzlich begriindeten und
rechtsgeschiftlich erworbenen Rechte und Pflichten. Sie
iibt die gemeinschaftsbezogenen Rechte der Wohnungs-
eigentiimer aus und nimmt die gemeinschaftsbezogenen
Pflichten der Wohnungseigentiimer wahr, ebenso sonstige
Rechte und Pflichten der Wohnungseigentiimer, soweit die-
se gemeinschaftlich geltend gemacht werden kénnen oder
zu erfiillen sind. Die Gemeinschaft muss die Bezeichnung
, Wohnungseigentiimergemeinschaft’ gefolgt von der be-
stimmten Angabe des gemeinschaftlichen Grundstiicks fiih-
ren. Sie kann vor Gericht klagen und verklagt werden.*

(Abs. 7) ,,Das Verwaltungsvermdgen gehort der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer. Es besteht aus den im
Rahmen der gesamten Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums gesetzlich begriindeten und rechtsgeschéftlich
erworbenen Sachen und Rechten sowie den entstandenen
Verbindlichkeiten. Zu dem Verwaltungsvermdgen gehoren
insbesondere die Anspriiche und Befugnisse aus Rechts-
verhdltnissen mit Dritten und mit Wohnungseigentiimern
sowie die eingenommenen Gelder. ...*

2. Grundbuchfihigkeit der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft im Umfang der Teilrechtsfihigkeit

Die Grundbuchfdhigkeit der Wohnungseigentiimergemein-
schaft wurde bereits vor der WEG-Novelle vom BGH
implizit in seinem Urteil anerkannt, da der BGH von der
Eintragung einer Zwangssicherungshypothek fiir Wohn-
geldforderungen der Gemeinschaft spricht (Juris-Rn. 35
des Urteils).

Auch die Literatur folgert aus der Teilrechtsfahigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft allgemein auch deren
Grundbuchfihigkeit (Bohringer, Rpfleger 2006, 53; Bub/
Petersen, NJW 2005, 2590; Demharter, Rpfleger 2006, 120;
ders. NZM 2005, 601; Hiigel, DNotZ 2005, 753; Rapp,
MittBayNot 2005, 449, 458; Wilsch, RNotZ 2005, 536;
Wilke, in: Bauer/v Oefele, GBO, 2. Aufl. 2006, § 13 Rn. 38,
6; Elzer, in: Riecke/Schmid, § 10 WEG Rn. 39).
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Die — u. E. zu Recht — gegen die Grundbuchfahigkeit einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) vorgebrachten
Argumente (vgl. BayObLGZ 2002, 330 = DNotl-Report
2002, 180 = DNotZ 2003, 52 = NJW 2003, 70; BayObLG
DNotl-Report 2003, 192 = DNotZ 2004, 328 m. Anm. Heil
= MittBayNot 2004, 201 m. Anm. Weigel = NJW-RR 2004,
810; BayObLG DNotl-Report 2004, 181 = MittBayNot
2005, 143 m. Anm. Lautner MittBayNot 2005, 93; OLG
Celle DNotl-Report 2006, 90 = ZfIR 2006, 26 m. Anm.
Knofel; a. A. OLG Stuttgart BB 2007, 845 m. Anm. Pries-
ter, BB 2007, 837 = DB 2007, 334 = DNotl-Report 2007,
30 = DNotZ 2007, 383 = FGPrax 2007, 66 m. Anm. Dem-
harter = NotBZ 2007, 105 = RNotZ 2007, 106 = Rpfleger
2007, 258 = ZIP 2007, 419 m. Anm. Kesseler; vgl. Anm.
HeBeler/Kleinhenz, NZG 2007, 250), insbesondere die feh-
lende Eintragung der GbR-Gesellschafter in ein 6ffentliches
Register und damit die Durchldcherung der Verlautbarungs-
funktion und des Gutglaubensschutzes des Grundbuchs,
treffen auf die Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht zu.
Denn dort sind die jeweiligen Wohnungseigentiimer jeder-
zeit aus den Wohnungsgrundbiichern (mit Vermutungs- und
Gutglaubenswirkung) zu entnehmen.

3. Zugehorigkeit zum Verwaltungsvermogen

Die Teilrechtsfahigkeit — und damit auch die Grundbuch-
fahigkeit — besteht aber nur ,,im Rahmen der gesamten
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums* (§ 10 Abs.
6 WEG) — oder in der Sprache der BGH-Entscheidung
,,auf die Teilbereiche des Rechtslebens beschrinkt, bei de-
nen die Wohnungseigentiimer im Rahmen der Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums als Gemeinschaft am
Rechtsverkehr teilnehmen® (BGHZ 163, 154 = a. a. O., Ur-
teilsgriinde, Ziffer I11. 12.), d. h. nur soweit die Rechte und
Pflichten aus der Verwaltung des gemeinschaftlichen Ei-
gentums entspringen. Nur wenn das betreffende dingliche
Recht zum Verwaltungsvermdgen gehort, steht es der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft als solcher zu und nicht den
einzelnen Wohnungseigentiimern. Dies ist daher fiir jedes
in Betracht kommende Recht getrennt zu priifen.

a) Zwangssicherungshypothek fiir Wohngeld (§ 16
Abs. 2 WEG, § 767 ZPO)

Nach § 10 Abs. 7 S. 3 WEG gehoren zum Verwaltungs-
vermdgen ,insbesondere die Anspriiche und Befugnisse
aus Rechtsverhéltnissen mit Dritten und mit Wohnungs-
eigentiimern sowie die eingenommenen Gelder®, also die
Anspriiche auf Wohngeld und Einzahlung in die Instandhal-
tungsriicklage (§ 16 Abs. 2 WEG) (vgl. BT-Rechtsaus-
schuss, BT-Drucks. 16/3843, S. 46-47). In Konsequenz
steht auch eine zur Absicherung der Wohngeldanspriiche
nach § 16 Abs.2 WEG eingetragene Zwangssicherungs-
hypothek (§ 767 ZPO) der Wohnungseigentiimerschaft als
teilrechtsfahigem Rechtssubjekt zu (vgl. LG Bremen NZM
2007, 453 = Rpfleger 2007, 315; zu Gestaltungsiiberle-
gungen: Soth, NZM 2007, 470).

Auch der BGH hatte in seiner Entscheidung zur Teil-
rechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft be-
reits die Moglichkeit genannt, die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft als Gldubigerin einer Zwangshypothek in
das Grundbuch einzutragen (BGHZ 163, 154 = a. a. O.,
Urteilsgriinde, Ziffer III. 7., Rn. 35).

b) Dienstbarkeit

Eine Grunddienstbarkeit kann nicht zugunsten der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, sondern nur zugunsten der
Wohnungseigentiimer bestellt werden. Denn Berechtigter
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aus einer Grunddienstbarkeit kann nur der jeweilige Ei-
gentiimer eines anderen Grundstiicks sein. Eigentliimer des
Grundstiicks sind aber die Wohnungseigentiimer als solche
(§ 10 Abs. 1 WEG; vgl. GegenduBlerung der Bundesregie-
rung, BT-Drucks. 16/887, S. 57).

Eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit kann hin-
gegen nach mehrheitlicher Literaturmeinung zum Ver-
waltungsvermdgen der Wohnungseigentiimergemeinschaft
gehoren und daher auch zugunsten der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft bestellt werden (Rapp, MittBayNot 2005,
449, 458; ders., in: Beck’sches Notar-Handbuch, 4. Aufl.
2006, A III Rn. 149). Allerdings miisse dem Grundbuch-
amt fiir die Eintragung auch nachgewiesen werden, dass
die Dienstbarkeit der Verwaltung des Grundstiicks dient
(Hiigel, DNotZ 2005, 753, 770 f.; ders., DNotZ 2007, 326,
338; ders., in: Hiigel/Elzer, Das neue WEG-Recht, 2007,
§ 3 Rn. 68; ders., in: Hiigel/Scheel, Rechtshandbuch WEG,
2. Aufl. 2007, Teil 4 Rn. 27; Wilsch, RNotZ 2005, 536, 539;
Tschon, RNotZ 2006, 205, 235).

Fiir die Praxis wird jedoch von einer Dienstbarkeit zuguns-
ten der Wohnungseigentiimergemeinschaft deutlich als
wuntauglich“ abgeraten. Denn eine beschrinkte person-
liche Dienstbarkeit zugunsten der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft wiirde bei einer Authebung des Wohnungsei-
gentums mit dem Wegfall des berechtigten Rechtstrigers
erloschen (Hiigel, DNotZ 2005, 753, 770 f.; ders., DNotZ
2007, 326, 338; dhnlich Demharter, NZM 2005, 601, 602).

¢) Wohnungs- oder Teileigentum (insbes. Hausmeis-
terwohnung)

Nach mehrheitlicher Ansicht der Literatur kann auch eine
Wohnungseigentumseinheit fiir die Hausmeisterwohnung
als Verwaltungsvermdgen der Wohnungseigentiimergemein-
schaft erworben werden (Abramenko, ZMR 2006, 340;
Haublein, FS SeuB, PiG 77, 125, 132; Hiigel, DNotZ 2005,
753,771 f.; ders., DNotZ 2007, 326, 338 f.; ders., in: Hiigel/
Elzer, § 3 Rn. 72 {f.; ders., in: Hiigel/Scheel, Teil 4 Rn. 27;
Kiimmel, in: Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG, 8.
Aufl. 2007, § 10 WEG Rn. 69; Rapp, MittBayNot 2005,
449, 458; Wenzel, NZM 2006, 321, 323; Wilsch, RNotZ
2005, 536, 540; allgemein fiir Erwerb von Sondereigentum
auch: Barmann/Pick, WEG. 18. Aufl. 2007, § 10 WEG Rn.
38). Als weitere Beispiele werden der Erwerb eines Teilei-
gentums als Miillraum oder Fahrradabstellraum genannt
(Hiigel, in: Hiigel/Elzer, § 3 Rn. 78).

Denkbar sei aber auch der Erwerb in einer anderen Woh-
nungseigentumsanlage — etwa wenn eine Hausmeister-
wohnung erforderlich sei, aber im betreffenden Objekt
nicht zu realisieren sei (Hiigel, in: Hiigel/Scheel, Teil 4 Rn.
27; Wenzel, ZME 2006, 7).

Deutlich skeptischer &uflert sich demgegeniiber insbes.
Demharter: ,,Als dingliches Recht, dessen Triger die
teilrechtsfahige Wohnungseigentiimergemeinschaft sein
konnte, kommt praktisch nur eine Zwangshypothek fiir For-
derungen der Gemeinschaft gegen einen Dritten oder einen
Wohnungseigentiimer in Betracht. Die Einnahme anderer
dinglicher Rechtspositionen, insbesondere von Grundstiicks-
eigentum, ist in der Praxis kaum vorstellbar. Dienstbarkeiten
werden grundsétzlich nur als Grunddienstbarkeit in Be-
tracht kommen.“ (Demharter, NZM 2005, 601, 602)

Auch das LG Niirnberg/Fiirth hielt den Erwerb eines
Wohnungseigentums durch die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft allenfalls in Ausnahmefillen fiir moglich. Im
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konkreten Fall hielt es das Gebot eines Verwalters in der
Zwangsversteigerung, eine Wohnung im Namen der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft zu erwerben, fiir unzuléssig.
Der Erwerb entspreche jedenfalls nicht ordnungsgemifer
Verwaltung, wenn die Wohnungseigentiimergemeinschaft
das Objekt allein deshalb ersteigern wolle, ,,weil sie Be-
denken gegen die ,Zuverldssigkeit’ eines ihr unbekannten
Ersteigerers hat. Sie will so erreichen, dass das Objekt in
einer ihr genehmen Weise ausgebaut wird. Dieses allgemei-
ne Interesse an einem ,zuverldssigen’ Erwerber rechtfertigt
es nicht, die Ersteigerung als MaBnahme der ordnungs-
gemidfBen Verwaltung i.S.d. WEG anzuerkennen, da dies
— wenn iiberhaupt — nur in besonderen Ausnahmefillen
veranlasst ist.“ (LG Niirnberg/Fiirth ZMR 2006, 812 m.
Anm. Schneider). Auch das LG Heilbronn sah den Erwerb
einer Teileigentumseinheit (Tiefgaragenstellplatz) als nicht
mehr unter die Verwaltung gemeinschaftlichen Eigentums
fallend an (LG Heilbronn ZMR 2007, 649 m. abl. Anm. Hii-
gel). Umgekehrt sind uns aus der Praxis auch Fille bekannt,
in denen die Wohnungseigentiimergemeinschaft bereits als
Eigentiimerin einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit
eingetragen wurde.

Die Teilrechtsfahigkeit hdngt damit davon ab, ob man
Wohnungs- oder Grundstiickseigentum noch als ,,Ver-
waltungsvermdgen® der Wohnungseigentiimergemein-
schaft ansehen kann. Dies geht jedenfalls deutlich iiber
die in der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung
und auch bei der WEG-Novelle diskutierten Beispiele fiir
das Verwaltungsvermdgen und damit fiir die Teilrechtsfa-
higkeit hinaus. So spricht die Regierungsbegriindung als
Beispiele fiir Verwaltungsvermdgen von ,,Bankkonten®
fiir Wohngelder und Instandhaltungsriicklage sowie von
»Qartengeriten (Gegenduflerung der Bundesregierung,
BT-Drucks. 16/887, S. 63). Dabei kann es allerdings nur
auf den Bezug des Erwerbs zur Verwaltung ankommen,
nicht darauf, ob der Erwerb im betreffenden Einzelfall fur
die Verwaltung tatsdchlich erforderlich oder sinnvoll ist;
denn das ist die nachgeordnete Frage, ob die Verwaltungs-
mafBnahme auch ordnungsgemiBer Verwaltung entspricht.
Vielmehr geht es darum, wie weit man generell den Begriff
des Verwaltungsvermogens fasst. Hier ist nach der bishe-
rigen Rechtsprechung und der Gesetzesnovelle sowohl ein
engerer wie ein weiterer Begriff des Verwaltungsver-
mogens vertretbar. Der Begriff der ,, Teil“-Rechtsfahigkeit
erfordert allerdings, irgendwo Grenzen zu ziehen. (Sonst
wird als Nachstes womdglich der Betrieb eines Unterneh-
mens auf dem Wohnungseigentumsgrundstiick durch die
Wohnungseigentiimergemeinschaft diskutiert — etwa einer
der Wohnungseigentiimergemeinschaft gehdrenden Hotel-
Betriebs-GmbH bei einem in Teileigentum der Investoren
aufgeteilten Hotel 0. A.) Wo letztlich die Grenze verliuft,
kann erst die hochstrichterliche Rechtsprechung festlegen.

Dogmatisch kdnnte man auch kritisieren, dass es beim
Erwerb einer Wohn- oder Teileigentumseinheit durch die
Wohnungseigentiimergemeinschaft zu einer Vermischung
verschiedener Ebenen kommt: Grundsétzlich gehort den
Wohnungseigentiimern das Gemeinschaftseigentum als
Miteigentiimern; hinsichtlich des auf die von der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft gehaltene Einheit entfal-
lenden Miteigentumsanteils sind sie hingegen nur {iber die
Gemeinschaft berechtigt. Ob man diesen ,,Erwerb eigener
Anteile” wirklich in Konsequenz der Teilrechtsfahigkeit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft zulassen muss, er-
scheint uns trotz der zitierten Literaturstimmen noch nicht
endgiiltig geklért.
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d) Hinzuerwerb eines Grundstiicks

Teilweise hélt die Literatur ausdriicklich auch den Erwerb
eines Grundstiicks fiir moglich (sofern dieses nicht in WEG
aufgeteilt und nicht mit dem WEG-Grundstiick vereinigt
oder diesem zugeschrieben wird): ,,Ist die zusétzliche Fla-
che nicht notwendig fiir das aufgeteilte Grundstiick, sondern
lediglich eine niitzliche und zweckdienliche Erweiterung
des Grundstiicks (bspw. eine Erweiterung der Griinfldche),
so erscheint es denkbar, dass die Gemeinschaft dieses neue
Grundstiick nicht als gemeinschaftliches Eigentum 1.S. von
§ 1 Abs. 5 WEG erwirbt.” (Hiigel, DNotZ 2005, 753, 773;
dhnlich ders., DNotZ 2007, 326, 340; ders., in: Hiigel/Elzer,
§ 3 Rn. 82 ff.; ders., in: Hiigel/Scheel, Teil 4 Rn. 34).

Andere Stimmen sind skeptisch gegeniiber der Idee von
Grundstiickseigentum als Teil des Verwaltungsvermogens
einer Wohnungseigentiimergemeinschaft (vgl. insbes. die
schon zitierte Auffassung Dembharters, NZM 2005, 601,
602).

Der Hinzuerwerb einer Teilfliche zu dem WEG-Grund-
stiick, die mit dem WEG-Grundstiick vereinigt oder diesem
zugeschrieben werden soll, kann nach allgemeiner Auffas-
sung nur durch die Wohnungseigentiimer im selben Mitei-
gentumsverhiltnis wie fiir das WEG-Grundstiick erfolgen,
nicht durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft als sol-
che (Hiigel, in: Hiigel/Elzer, § 3 Rn. 85; Wilsch, RNotZ
2005, 536, 540).

e) Vorliegender Sachverhalt: Teileigentum

Der im vorliegenden Sachverhalt gewiinschte Erwerb eines
Teileigentums (Keller zur Nutzung durch den Hausmeister)
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist daher nach
den vorstehend unter Ziffer III. 3. c) zitierten Literatur-
ansichten zuldssig. Zu betonen ist allerdings, dass dies
durch die obergerichtliche Rechtsprechung noch nicht aus-
driicklich entschieden wurde und dass die skeptischen Ein-
winde Demharters durchaus Gewicht haben.

4. Beschlusskompetenz

Betrachtet man mit der Mehrheitsmeinung in der Litera-
tur auch den Erwerb von Grundstiickseigentum als zur
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums gehorig,
so ist konsequent, insoweit eine Beschlusskompetenz der
Wohnungseigentiimerversammlung durch bloBen Mehr-
heitsbeschluss geniigen zu lassen (Haublein, FS SeuB, PiG
77, 125, 148; Hiigel, in: Hiigel/Elzer, § 3 Rn. 74; Kiimmel,
in: Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, § 10 WEG Rn. 69;
Schneider, Rpfleger 2007, 175, 177; Wenzel, NZM 2006,
321, 323; ders., ZWE 2006, 462, 469).

Soweit ersichtlich, hilt lediglich Jenniffen zwar den Erwerb
einer Einheit — etwa im Wege der Zwangsversteigerung
— fiir zuldssig, wenn der Erwerb der Verwaltung dient, ver-
langt aber dafiir als Grundlage eine Vereinbarung, weil der
Erwerb iiber die ordnungsgemifle Verwaltung hinausgehe:
»Allerdings wird der Erwerb von Immobilieneigentum
durch den rechtsfiahigen Verband im Innenverhiltnis eine
Vereinbarung aller Wohnungseigentiimer erfordern, da
andernfalls der Verwalter als Organ des Verbands nicht le-
gitimiert ist, den Erwerbsakt zu vollziehen. Ein Mehrheits-
beschluss geniigt hierzu nicht, da der Erwerb von eigenem
Vermdgen nicht vom Begriff der ordnungsgeméBen Verwal-
tung gedeckt ist.” (JenniBen, NZM 2006, 203, 205). Dies ist
in sich inkonsequent; denn fiir die Beschlusskompetenz ist
nur darauf abzustellen, ob eine Verwaltungsmafnahme vor-
liegt. Ob der Beschluss auch ordnungsgeméfer Verwaltung
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entspricht oder nicht, ist nur bei einer Beschlussanfechtung
von Belang, aber nicht fiir die Beschlusskompetenz als sol-
che (Hiigel, in: Hiigel/Elzer, § 3 Rn. 74).

5. Nachweis der Vertretungsmacht
Materiell-rechtlich ist eine Zuordnung zum Verwaltungs-
vermégen erforderlich. Grundbuchrechtlich ist dieser
Nachweis entbehrlich, jedenfalls beim Erwerb einer Ein-
heit im selben Objekt, weil insoweit eine Vermutung fiir die
Zugehorigkeit zum Verwaltungsbereich besteht (Héublein,
FS SeuB, PiG 77, 125, 134; Hiigel, in: Hiigel/Scheel, Teil 4
Rn. 27; Schneider, ZMR 2006, 813, 816).

Dem Grundbuchamt ist vom WEG-Verwalter als Ver-
tretungsnachweis (neben dem Nachweis der Verwalter-
bestellung) daher nur der entsprechende Beschluss der
Wohnungseigentiimergemeinschaft nachzuweisen, durch
den ihm Vollmacht iiber § 27 Abs. 3 WEG hinaus erteilt
wurde. Grundsitzlich wire der Beschluss in der Form des §
29 GBO nachzuweisen (also etwa durch notarielle Nieder-
schrift der Wohnungseigentiimerversammlung). Allerdings
wird die Nachweiserleichterung des § 26 Abs. 3 WEG (=
§ 26 Abs. 4 WEG a.F.) etwa auch fiir den grundbuchlichen
Nachweis einer nach § 12 WEG erforderlichen Zustim-
mung der Wohnungseigentiimerversammlung durch Mehr-
heitsbeschluss entsprechend angewandt (BayObLGZ 1961,
392,395 =NJW 1962, 494 = ZMR 1962, 188), nach h. M.
aber auch dariiber hinaus allgemein fiir den Nachweis von
Beschliissen gegeniiber dem Grundbuchamt (LG Bielefeld
Rpfleger 1981, 355; Roll, Rpfleger 1986, 4; Merle, in: Bar-
mann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl. 2003, § 24 WEG Rn. 114
und § 26 Rn. 268; Weitnauer/Liike, WEG, 9. Aufl. 2005,
Vor § 20 Rn. 5 und § 26 WEG Rn. 46; gegen eine Analogie
aber Staudinger/Bub, WEG, 2005, § 26 WEG Rn. 524). Da-
her wiirde nach wohl h. M. auch hier eine privatschriftliche
Niederschrift des Beschlusses mit Unterschriftsbeglaubi-
gung der Unterschriften des Versammlungsvorsitzenden
sowie eines weiteren Wohnungseigentiimers (ggf. auch des
Verwaltungsbeiratsvorsitzenden bzw. dessen Stellvertre-
ters) geniigen.

6. Rechtsfolgen im Falle einer unwirksamen Auflas-
sung auf die Wohnungseigentiimergemeinschaft
Kurz seien noch die Rechtsfolgen erwogen, falls eine Auf-
lassung auf die Wohnungseigentiimergemeinschaft erfolgt
(oder deren Eintragung als Berechtigte einer Dienstbarkeit
etc.) und die obergerichtliche Rechtsprechung — entspre-
chend der bisher vorliegenden untergerichtlichen Ent-
scheidungen — spiter entscheiden sollte, dass der Erwerb
von Grundeigentum generell nicht Verwaltungszwecken
dient und daher die Wohnungseigentiimergemeinschaft
kein Grundstiickseigentum erwerben kann (und ebensowe-
nig Wohnungseigentum).

Dann fehlt der Wohnungseigentiimergemeinschaft als Er-
werberin insoweit die Rechtsfahigkeit; sie kann nicht er-
werben, der Erwerb geht ins Leere. Allenfalls konnte man
eine Umdeutung in einen Erwerb durch die einzelnen Woh-
nungseigentiimer erwégen. Dies diirfte aber wohl an der
fehlenden Eintragung scheitern, da die Wohnungseigentii-
mer als solche und die Wohnungseigentiimergemeinschaft
nach neuer Rechtslage als unterschiedliche Rechtssubjekte
zu unterscheiden sind.

Grundsétzlich greift nach der Eintragung zugunsten der
eingetragenen Wohnungseigentiimergemeinschaft zwar die
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Vermutung des § 891 BGB und genieft ein dritter Erwer-
ber, der von der Wohnungseigentiimergemeinschaft erwirbt,
den Gutglaubensschutz des § 892 BGB. Dies gilt aber nicht
bei inhaltlich unzuldssigen Eintragungen (vgl. etwa zur
unzulédssigen Unterteilung bei vergessenem Vorflur: Bay-
ObLGZ 1987, 390 = DNotZ 1988, 316, 318 = MittBayNot
1988, 35 = Rpfleger 1988, 14; OLG Miinchen DNotI-Re-
port 2007, 164 = NotBZ 2007, 335 = NZM 2007, 603 =
Rpfleger 2007, 459). Hélt man Grundstiickserwerb durch
die Wohnungseigentiimergemeinschaft fiir generell nicht
moglich, da es sich dabei nicht um Verwaltungsvermogen
handelt, so konnte man dies als eine inhaltlich unzuléssige
Eintragung ansehen; auch ein gutglidubiger Erwerb wire
dann nicht moglich.

7. Ergebnis

Die Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemein-
schaft umfasst auch deren Grundbuchfihigkeit. Teil-
rechts- und damit grundbuchfzhig ist die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft aber nur hinsichtlich der Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums; nur insoweit kann
sie auch Eigentum oder dingliche Rechte an Grundstiicken
erwerben und in das Grundbuch als Rechtsinhaberin einge-
tragen werden.

Dabei ist zu unterscheiden:

— Eine Zwangssicherungshypothek (oder eine Siche-
rungsgrundschuld) fiir Wohngeld steht nach Gesetzes-
begriindung und hdchstrichterlicher Rechtsprechung
der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu, nicht den
einzelnen Wohnungseigentiimern.

— Dies hilt die Literatur auch bei einer beschréinkten
personlichen Dienstbarkeit fiir moglich. Berechtigter
einer Grunddienstbarkeit konnen hingegen nur die je-
weiligen Grundstiickseigentlimer sein, also die einzel-
nen Wohnungseigentiimer.

— Selbst der Erwerb eines Grundstiicks oder einzelner
Wohnungs- und Teileigentumseinheiten kann nach der
iiberwiegenden Literaturansicht auch eine Angelegen-
heit der Verwaltung sein. Andere Literaturstimmen
und diebeiden einzigen bisher vorliegenden untergericht-
lichen Entscheidungen sind demgegeniiber eher skep-
tisch.

BGB §§ 2310, 2303, 2333

Berechnung der Pflichtteilsquote bei
Pflichtteilsentziehung bezuglich anderer
Abkommlinge

I. Sachverhalt

Der verwitwete Erblasser hinterlief als ndchste Angehorige
drei Sohne A, B und C. In einem Erbvertrag hat er seine
Lebenspartnerin zur Alleinerbin eingesetzt. Ferner hat er
in diesem Erbvertrag den Sohnen A und B den Pflichtteil
entzogen und diese Entziehung begriindet.

Nun verlangt der Sohn C von der Vertragserbin seinen
Pflichtteil. In Kenntnis der Pflichtteilsentzichung (bzgl. A
und B) steht er auf dem Standpunkt, dass seine Pflichtteils-
quote nicht 1/6, sondern 1/2 sei.

II. Frage

Vorausgesetzt, die Pflichtteilsentziehung (bzgl. A und B) ist
berechtigt: Steht C ein Pflichtteil von 1/6 oder von 1/2 zu?
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III. Zur Rechtslage

1. Ermittlung der Pflichtteilsquote

Der Pflichtteilsbruchteil betragt gem. § 2303 Abs. 1 Satz 2
BGB die Hilfte des gesetzlichen Erbteils. Der ma3gebende
Pflichtteilsbruchteil kniipft folglich grundsétzlich an die Erb-
quote an, mit der der Berechtigte im Fall der gesetzlichen
Erbfolge am Nachlass beteiligt wire. Fiir bestimmte Félle
durchbricht nun § 2310 Satz 1 BGB diese Akzessorietit
des Pflichtteilsrechts gegeniiber dem gesetzlichen Erbrecht
(vgl. J. Mayer, in: Bamberger/Roth, BGB, 2003, § 2310
Rn. 1; Staudinger/Haas, BGB, 2006, § 2310 Rn. 1). Nach
§ 2310 Satz 1 BGB ist ndmlich nicht die konkrete gesetz-
liche Erbquote, sondern eine ,,abstrakte” Quote fiir die Quo-
tenberechnung maBgeblich (J. Mayer, in: Bamberger/Roth,
§ 2310 BGB Rn. 1). Die ,,abstrakte* Quote beriicksichtigt
gewisse Personen, die bei einer konkreten Berechnung des
gesetzlichen Erbteils auer Betracht blieben. Dazu gehéren
nach § 2310 Satz 1 BGB diejenigen, die von der Erbfolge
ausgeschlossen sind, die die Erbschaft ausgeschlagen ha-
ben oder aber fiir erbunwiirdig erklart worden sind.

Dabei ist der Fall der Pflichtteilsentziehung i. S. d. §§ 2333
ff. BGB in diesem Zusammenhang nicht explizit ausge-
fuhrt. Dies bedeutet aber nunmehr nicht, dass diese Per-
sonen nicht mitzuzdhlen wiren, so dass sich letztlich der
Pflichtteil des Abkdmmlings, dem er nicht vom Erblasser
wirksam entzogen worden ist, entsprechend erhdhen wiirde
(von 1/6 auf 1/2). Man kann auch nicht die Pflichtteilsent-
zichung den Fillen der Erbunwiirdigkeit gleichstellen, da
es sich hierbei um unterschiedliche erbrechtliche Institute
handelt.

Es ist vielmehr zu beriicksichtigen, dass nach § 2310 Satz
1 BGB — wie bereits erwéhnt — u. a. diejenigen Personen
mitzuzdhlen sind, welche durch letztwillige Verfiigung
von der Erbfolge ausgeschlossen sind. Als durch Verfii-
gung von Todes wegen von der Erbfolge ausgeschlossen
gilt, wer durch ,,negatives” Testament oder dadurch enterbt
wird, dass der Nachlass erschopfend anderen Personen zu-
gewiesen wird (Staudinger/Haas, § 2310 BGB Rn. 5). Da-
bei ist nicht mafigebend, ob der Betreffende zum Kreis der
pflichtteilsberechtigten Personen gehort, ihm der Pflichtteil
wirksam entzogen wurde oder der Betreffende fiir pflicht-
teilsunwiirdig erklart wurde (Staudinger/Haas, § 2310 BGB
Rn. 4; MiinchKomm/Frank, BGB, 4. Aufl., § 2310 Rn. 2;
Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts, 5. Aufl., § 37
VII 2a Fn. 200; J. Mayer, in: Bamberger/Roth, § 2310 Rn.
2 m. w. N.).

Im vorliegenden Fall ergibt sich der Umstand, dass die Ab-
kémmlinge A und B bei der Berechnung des Pflichtteils
mitzuzéihlen sind, folglich allein daraus, dass sie durch
positive Verfiigung zugunsten der Lebenspartnerin von der
Erbfolge ausgeschlossen worden sind. Auf den Umstand,
dass ihnen (auch) der Pflichtteil wirksam entzogen worden
ist, kommt es nicht an.

2. Ergebnis

Daraus folgt im Ergebnis: Durch die Mitberechnung der
Abkommlinge A und B wird die Pflichtteilsquote des C
nicht vergroBert. Der Wegfall von A und B kommt mithin
allein der Erbin zugute (Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2310
Rn. 3; Staudinger/Haas, § 2310 Rn. 13).
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Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten koénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 883, 2177, 2191

Vormerkungsfihigkeit eines Verfiigungsunterlassungs-
verméchtnisses

Fax-Abruf-Nr.: 11486

BGB §§ 1150, 1142, 1143, 268; ZPO § 727

Ablosung einer Grundschuld durch einen Dritten (hier:
einen anderen Wohnungseigentiimer) und Umschrei-
bung der Vollstreckungsklausel

Fax-Abruf-Nr.: 11487

BGB §§ 1365, 1374, 1408

Zustimmungserfordernis des Ehemanns zu einer Ver-
duflerung einer das wesentliche Verméogen der Ehefrau
erschopfenden Eigentumswohnung, wenn der veriu-
Berte Gegenstand vom Zugewinnausgleich ehevertrag-
lich ausgenommen ist

Fax-Abruf-Nr.: 12454

BGB §§ 1602 Abs. 2, 1614, 1629, 1638, 1795, 1821, 1822,
518, 525

Schenkung eines Barbetrags an minderjihrige Kinder
mit der Pflicht zur Anrechnung auf den Kindesunter-
halt

Fax-Abruf-Nr.: 12455

Rechtsprechung I

BGB §§ 126 Abs. 2 Satz 1, 550
Schriftform erfordert keine Vertretungsangabe
bei Unterschrift des Vertreters

1. Zur Wahrung der Schriftform eines Mietvertrages
mit einer GmbH als alleiniger Mieterin oder Vermie-
terin ist es nicht erforderlich, dass die auf deren Seite
geleistete Unterschrift mit einem die Vertretung kenn-
zeichnenden Zusatz versehen wird.

2. Dies gilt auch dann, wenn die GmbH satzungsgemif}
von zwei Geschiiftsfiihrern gemeinsam vertreten wird,
die Unterschrift in der fiir die GmbH vorgesehenen Un-
terschriftszeile aber (hier: mit dem Zusatz "i.V.") von
einem Dritten stammt. Ob dieser hierzu bevollmiichtigt
war oder als vollmachtloser Vertreter unterzeichnet hat,
ist eine Frage des Zustandekommens des Vertrages, nicht
der Wahrung seiner Form (Fortfithrung des Senatsur-
teils vom 6. April 2005 — XII ZR 132/03 — NJW 2005,
2225 ff.; Abgrenzung zu Senatsurteilen vom 16. Juli 2003
— XII ZR 65/02 — NJW 2003, 3053, 3054 und vom 5. No-
vember 2003 — XII ZR 134/02 — NJW 2004, 1103 f.).
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BGH, Urt. v. 19.9.2007 - XII ZR 121/05
Kz..:LI11-§126Abs.2.S.1BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10747

Problem

Wird ein Mietvertrag iiber Wohnraum fiir linger als ein
Jahr nicht in schriftlicher Form geschlossen, so gilt er nach
§ 550 S. 1 BGB fiir unbestimmte Zeit. Nach § 578 BGB gilt
dies entsprechend fiir Mietverhiltnisse {iber Grundstiicke
sowie iliber Rdume, die keine Wohnrdume sind. Vorliegend
war der schriftliche Mietvertrag auf Seiten der GmbH als
Mieterin von einem Vertreter unterzeichnet, wihrend im
Vertragseingang zwei andere Personen als Vertreter der
GmbH bezeichnet waren. Die GmbH berief sich darauf,
dass sie wegen der fehlenden Schriftform den Vertrag nach
§ 550 BGB hiitte ordentlich kiindigen kdnnen.

Entscheidung

In seinem Urteil stellte der BGH fest, dass das Vertretungs-
verhéltnis nicht bei der Schriftform, sondern lediglich bei
der materiellen Wirksamkeit des Vertrages zu priifen sei.
Ein klarstellender Zusatz hinsichtlich der Vertretung sei zur
Einhaltung der Form nur dann erforderlich, wenn lediglich
einer von mehreren Vermietern oder Mietern oder einer von
mehreren Gesellschaftern einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts unterschreibe und deshalb ohne einen solchen Zu-
satz nicht ersichtlich wire, ob er diese Unterschrift nur fiir
sich selbst oder aber zugleich in Vertretung der anderen
leiste (BGH NJW 2003, 3053, 3054, BGH NJW 2004,
1103; BGH NJW 2005, 2225 = ZfIR 2006, 288).

BGB §§ 1570, 1408, 138, 242
Ausschluss des Betreuungsunterhalts ab dem
6. Lebensjahr des Kindes kann wirksam sein

a) Eine Vereinbarung, nach welcher der Betreuungs-
unterhalt bereits dann entfallen soll, wenn das jiingste
Kind das 6. Lebensjahr vollendet hat, ist nicht schlecht-
hin sittenwidrig; entscheidend sind vielmehr die Um-
stinde des Einzelfalles (hier u.a. bereits wiihrend der
Ehe laufend zu erbringende Abfindungszahlungen).

b) Zum ehevertraglichen Ausschluss des Zugewinnaus-
gleichs.

BGH, Urt. v. 28.3.2007 - XII ZR 130/04
Kz:LI1-§ 1570 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10748

Problem

Ehegatten hatten vor der Heirat im Jahr 1986 in einem
Ehevertrag — die Frau war damals bereits schwanger — Gii-
tertrennung vereinbart, den Versorgungsausgleich ausge-
schlossen sowie gegenseitig auf Unterhaltsanspriiche ver-
zichtet — mit Ausnahme des Betreuungsunterhalts bis zum
6. Geburtstag des jiingsten Kindes. AuBBerdem hatte sich der
Ehemann zur Zahlung einer Unterhaltsabfindung in Hohe
von 3.000.— DM je angefangenen Ehejahres verpflichtet;
diesbeziiglich wurden, noch wihrend der Ehe, auch ins-
gesamt knapp 65.000.— DM bezahlt. Bei der Scheidung
im Jahr 2004 hatte das Amtsgericht festgestellt, dass ein
Versorgungsausgleich nicht stattfindet, und den Unterhalts-
antrag der Ehefrau abgewiesen; insoweit wurde das Urteil
rechtskriftig. In der Berufung und der Revision ging es nur
mehr um einen moglichen Zugewinnausgleichsanspruch
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bzw. um den im Wege der Stufenklage vorgeschalteten
Auskunftsanspruch. Das OLG Celle als Vorinstanz hatte
die vereinbarte Giitertrennung als unwirksam angesehen, da
der Ehevertrag insgesamt sittenwidrig sei.

Entscheidung

In seinem Revisionsurteil stellte der BGH zunéchst fest,
dass der vereinbarte Ausschluss des Zugewinnausgleichs
fiir sich genommen nicht zu beanstanden war. Hinsichtlich
des ehelichen Giiterrechts ist die Dispositionsfreiheit der
Ehegatten am weitestgehenden; denn der Zugewinnaus-
gleich wird nicht vom Kernbereich des Scheidungsfolgen-
rechts umfasst.

Der vereinbarte Ausschluss des Zugewinnausgleichs war
aber auch nicht deshalb nichtig, weil der Ehevertrag sich
bei einer Gesamtwiirdigung der getroffenen Regelung als
sittenwidrig erwiesen hitte. Denn auch der vereinbarte
teilweise Unterhaltsverzicht war nicht sittenwidrig. Hier
erhielt die Ehefrau neben dem Betreuungsunterhalt bis zur
Vollendung des 6. Lebensjahres des jiingsten Kindes auch
eine wertgesicherte ,,Unterhaltsabfindung®. Der BGH hatte
nicht zu priifen, ob der Ehefrau moglicherweise aufgrund
gednderter Verhiltnisse im Rahmen der Ausiibungskontrol-
le nach § 242 BGB auch ein Unterhaltsanspruch dariiber
hinaus zustiinde; denn insoweit war das amtsgerichtliche
Urteil rechtskriftig geworden.

BGB §§ 705 ff., 138

Bei auf ,,Probe“ zur gemeinsamen Berufsausii-
bung aufgenommenem Mitgesellschafter kon-
nen sich die anderen Gesellschafter eine Aus-
schlieBung ohne sachlichen Grund auf be-
grenzte Probefrist vorbehalten

a) Das grundsitzlich nicht anzuerkennende Recht, ei-
nen Mitgesellschafter ohne Vorhandensein eines sach-
lichen Grundes aus einer Gesellschaft ausschlielen zu
diirfen, kann ausnahmsweise dann als nicht sittenwidrig
angesehen werden, wenn ein neuer Gesellschafter in ei-
ne seit langer Zeit bestehende Vertragsarztpraxis aufge-
nommen wird und das AusschlieBungsrecht allein dazu
dient, dem Aufnehmenden binnen einer angemessenen
Frist die Priifung zu ermdoglichen, ob zu dem neuen
Partner das notwendige Vertrauen hergestellt werden
kann und ob die Gesellschafter auf Dauer in der fiir die
gemeinsame Berufsausiibung erforderlichen Weise har-
monieren konnen; eine Priifungsfrist von zehn Jahren
iiberschreitet den anzuerkennenden Rahmen bei wei-
tem (Bestiitigung von Sen.Urt. v. 8. Miirz 2004 — II ZR
165/02 ,,Laborirzte-Fall“).

b) Bei einer im Jahr 2000 nach dem zu dieser Zeit giil-
tigen Zulassungsrecht gegriindeten érztlichen Gemein-
schaftspraxis betrigt die hochstzulidssige Frist, inner-
halb derer der aufnehmende Vertragsarzt priifen kann,
ob eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit dem ein-
tretenden Vertragsarzt auf Dauer moglich ist, drei Jah-
re.

BGH, Urt. v. 7.5.2007 — II ZR 281/05

LI1-§705BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10749
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Problem

Zwei Fachirzte (fiir Innere Medizin/Nephrologie) stritten
sich um die Wirksamkeit einer AusschlieBungsklausel in ih-
rem Gesellschaftsvertrag. Der als Facharzt niedergelassene
Beklagte hatte mit der zuvor an einer Universitétsklinik
tatigen Kldgerin einen Gesellschaftsvertrag zur Errichtung
einer Gemeinschaftspraxis in der Form einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR) abgeschlossen. Nach dem Ge-
sellschaftsvertrag hatte jeder Gesellschafter ein ordent-
liches Kiindigungsrecht mit einer Frist von 12 Monaten
zum Jahresende. Bei Aufldsung der Gesellschaft innerhalb
der ersten 10 Jahre sollte dem bisherigen Praxisinhaber ein
Ubernahmerecht gegen Zahlung einer Abfindung zustehen.
Den ausgeschiedenen Gesellschafter traf ein Wettbewerbs-
verbot, sich innerhalb von 2 Jahren nach seinem Ausschei-
den im Umkreis von 2 km Luftlinie vom Sitz der Gemein-
schaftspraxis als Internist niederzulassen bzw. innerhalb
von 4 Jahren im Umkreis von 20 km Luftlinie Dialyseleis-
tungen zu erbringen.

Noch wihrend des dritten Jahres teilte der Beklagte mit, er
wolle kiindigen; er sprach die Kiindigung mit Riicksicht auf
die Kldgerin aber erst ca. ein halbes Jahr spdter aus und ver-
langte zugleich die Uberlassung der Gemeinschaftspraxis.

Entscheidung

Der BGH hielt die Kiindigung und die Ubernahme durch
den fritheren Alleininhaber der Praxis fiir rechtmiflig. Zwar
war die Ubernahmeregelung sittenwidrig und damit nichtig
(§ 138 BGB). Denn eine freie Hinauskiindigungsklausel
ist grundsitzlich unzulissig (zuletzt BGH DNotZ 2004,
865 = NJW 2004, 2030 = ZIP 2004, 903; BGH DNotZ
2005, 792 = MittBayNot 2006, 59 = ZIP 2005, 706; BGH
DB 2007, 1017 = NJW-RR 2007, 913 = NotBZ 2007,
212 = ZIP 2007, 862 = ZNotP 2007, 230). Denn das freie
Kiindigungsrecht des anderen Teils kann von dem von der
AusschlieBung oder Kiindigung bedrohten Gesellschaf-
ter als Disziplinierungsmittel empfunden werden, so dass
er aus Sorge, der Willkiir des ausschlieBungsberechtigten
Gesellschafters ausgeliefert zu sein, nicht frei von seinen
Mitgliedschaftsrechten Gebrauch macht oder seinen Ge-
sellschafterpflichten nicht nachkommt, sondern sich der
Vorstellung der anderen Seite beugt (,,Damoklesschwert®,
vgl. BGHZ 81, 263, 268 = DNotZ 1982, 164 = NJW 1981,
2565; BGHZ 105, 213, 217 = DNotZ 1989, 512 = NIJW
1989, 834).

Eine an keine Voraussetzungen gekniipfte Hinauskiindi-
gungsklausel ist aber dann wirksam, wenn sie wegen be-
sonderer Umsténde sachlich gerechtfertigt ist; sie kann
aber nicht zeitlich unbegrenzt bestehen (zuletzt BGHZ
164, 98, 102 = DNotZ 2006, 137 = NJW 2005, 3641). Eine
solche sachliche Rechtfertigung kann insbesondere bei der
Aufnahme eines neuen Gesellschafters in eine seit Jahren
bestehende Sozietit von Freiberuflern vorliegen, insbeson-
dere sofern diese als Kassendrzte besonderen offentlich-
rechtlichen Beschrankungen bei der Gestaltung ihres beruf-
lichen Zusammenwirkens ausgesetzt sind. Die Priifungszeit
von mehr als 10 Jahren sei unangemessen und damit als
sittenwidrig nichtig. Jedoch sei sie im Wege der geltungs-
erhaltenden Reduktion zu verkiirzen. Dabei betrage die
hochst zuldssige Frist fiir eine Hinauskiindigung bei nach
bisherigem Zulassungsrecht gebildeten &rztlichen Gemein-
schaftspraxen drei Jahre. Dies war hier eingehalten, da es
auf den Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung und nicht
auf den des Eintritts der Kiindigungswirkungen ankomme.
Zwar hatte der Beklagte erst nach Ablauf von drei Jahren
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gekiindigt; doch hatte er die Kiindigung bereits zuvor un-
missverstandlich angekiindigt; von daher handele die Kla-
gerin treuwidrig, wenn sie die ersichtlich auf einem Entge-
genkommen des Beklagten beruhende Hinausschiebung der
Kiindigung mit dem Argument der Verfristung angreife.

Literaturhinweise I

G. Miiller/R. Sieghdrtner/N. Emmerling de Oliveira,
Adoptionsrecht in der Praxis — einschlieflich Aus-
landsbezug -, Gieseking Verlag, Bielefeld 2007, 200
Seiten (mit CD-Rom), 44.— €

Eine einmal erfolgte Adoption kann nachtriaglich nicht
mehr gedndert werden. Um so wichtiger ist die genaue
Klérung aller damit zusammenhéngenden Fragen (etwa des
Namensrechtes) schon im Vorfeld. Tiefgreifende Reformen
in der Vergangenheit haben zu langfristig zu beach-
tenden Ubergangsregelungen gefiihrt. Das internationale
Adoptionsrecht wird dadurch, dass der Gesetzgeber die
Neuregelung iliber mehrere Gesetze verstreut hat, nicht
iibersichtlicher.

Der vorliegende Band fasst alle fiir die notarielle Pra-
xis relevanten Fragen der Adoption handbuchartig, aber
knapp zusammen. Behandelt sind sowohl Voraussetzungen
und Wirkungen der Adoption, das Adoptionsverfahren
und Authebungsmdglichkeiten, einschlieSlich von ,,Sonder-
problemen* wie Staatsangehorigkeit, Namensfithrung und
erbrechtlicher Wirkungen. In eigenen Abschnitten, die ins-
gesamt fast die Hélfte des Werkes ausmachen, sind auch die
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jeweiligen Besonderheiten bei Auslandsbezug behandelt,
insbesondere auch die Anerkennung auslédndischer Adopti-
onen. Auf das Buch abgestimmte Formulierungsbeispiele
(insbes. verschiedene Adoptionsantrige), die auf der CD-
ROM in Text-Version beigefligt sind, ermdglichen eine
unmittelbare Umsetzung in der Praxis.

Kurzum: Dieses Buch enthilt in komprimierter Form alles,
was flir die notarielle Praxis erforderlich ist, und fiillt damit
eine Liicke in der bisherigen notariellen Fachliteratur.
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