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I. Sachverhalt

Ein Miteigentiimer eines nach WEG aufgeteilten
Grundstiicks mochte die Gebrauchsregelung betreffend
seiner Sondereigentumseinheit von derzeit ,Praxis® in
~Wohnung“ umwandeln lassen. Es wird kein Gemein-
schaftseigentum in Sondereigentum oder umgekehrt
tiberfithrt. Die Gemeinschaftsordnung sieht keine Er-
leichterungen vor, es miissen mithin alle anderen Mit-
eigentiimer zustimmen. Ein Miteigentiimer ist erst
15 Jahre alt. Dessen Eltern sind nicht selbst Miteigentii-
mer und planen, den Minderjihrigen bei Erteilung der
Zustimmung zu vertreten.

Rechtsprechung

BGB §§ 1093, 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 — Wohnungsrecht;
Abgrenzung zum Wohnnutzungsrecht; keine Bereiche-
rung auf Kosten des Wohnungsberechtigten bei Nut-
zung durch den Eigentiimer

Literaturhinweise

Veranstaltungen

II. Frage
Ist die Einholung einer familiengerichtlichen Genehmi-
gung erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zur Umwandlung von Teileigentum
in Wohnungseigentum

Der umwandlungswillige Miteigentiimer ist derzeit In-
haber von Sondereigentum an nicht zu Wohnzwecken
dienenden Riumen (Teileigentum, § 1 Abs. 3 WEG).
Bzgl. dieses Sondereigentums soll die Zweckbestim-
mung dahingehend gedndert werden, dass er kiinftig
Inhaber von Sondereigentum an einer Wohnung (Woh-
nungseigentum, § 1 Abs. 2 WEG) ist.

Die Frage, welche Anforderungen an die Anderung von
Teileigentum in Wohnungseigentum und umgekehrt
zu stellen sind, wurde in der Vergangenheit kontrovers
diskutiert. Die Rechtsnatur der sog. Zweckbestim-
mung im weiteren Sinne ist (bzw. war) umstritten.
Eine Ansicht geht davon aus, dass die Umwandlung
von Teileigentum in Wohnungseigentum (oder umge-
kehrt) ein sachenrechtlicher Vorgang ist. Nach ande-
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rer Ansicht handelt es sich bei der Zweckbestimmung
um den Gegenstand einer schuldrechtlichen Verein-
barung. Die letztgenannte Ansicht ist die mittlerwei-
le herrschende (s. Weber, Kélner Formularbuch Woh-
nungseigentumsreche, 2. Aufl. 2023, Kap. 4 Rn. 154;
MiinchKommBGB/Scheller, 9. Aufl. 2023, § 13 WEG
Rn. 11), der sich — ohne vertiefte Auseinandersetzung
mit dem Meinungsstreit — auch der BGH angeschlos-
sen hat (vgl. BGH NJW-RR 2021, 1239 Rn. 19; NJW
2018, 41 Rn. 6). Diese (vorzugswiirdige) Rechtsansicht
wird insbesondere aufgrund ihrer stillschweigenden Bil-
ligung durch den BGH nachstehend zugrunde gelegt.

An der Umwidmung sind grundsitzlich alle Sonder-
eigentiimer zu beteiligen. Von diesem Grundsatz kann
allerdings (nach der h. M. zur Rechtsnatur der Zweck-
bestimmung) abgewichen werden. In Betracht kommen
die Vereinbarung eines Anderungsvorbehalts sowie einer
Offnungsklausel (vgl. hierzu Weber, Kap. 4 Rn. 158-
164). Vorliegend haben indes alle Miteigentiimer an
der Anderung mitzuwirken, da keine entsprechende Er-
leichterung in der Gemeinschaftsordnung vorgesehen
ist, die ein Aulenvorlassen anderer Miteigentiimer wie
den Minderjihrigen ermoglicht.

Die Wohnungseigentiimer planen mithin die Anderung
einer Vereinbarung betreffend den Gebrauch des Son-
dereigentums. Durch Eintragung von Vereinbarun-
gen der Sondereigentiimer im Grundbuch als Inhalt
des Sondereigentums wird bewirke, dass diese firr und
gegen Sonderrechtsnachfolger eines Sondereigentiimers
wirken, §§ 5 Abs. 4 S. 1, 10 Abs. 3 S. 1 WEG (sog. qua-
si-dingliche Wirkung der im Grundbuch eingetra-
genen Vereinbarungen, sog. Gemeinschaftsordnung).
Diese in aller Regel erfolgende ,Verdinglichung® der
Zweckbestimmung hat moglicherweise Auswirkungen
auf die Frage der familiengerichtlichen Genehmigungs-
bediirftigkeit bei Anderungen der Zweckbestimmung
(dazu sogleich Ziff. 2).

2. Erfordernis der familiengerichtlichen Genehmi-
gung

a) Familiengerichtliche Genehmigung bei Verfiigun-
gen iiber ein Grundstiick

Nach § 1643 Abs. 1 BGB bediirfen die Eltern grund-
sitzlich der Genehmigung des Familiengerichts in den
Fillen, in denen ein Betreuer nach den §§ 1850-1854
BGB der Genehmigung des Betreuungsgerichts bedarf.
Nach § 1850 Nr. 1 BGB bedarf der Betreuer grund-
sitzlich der Genehmigung des Betreuungsgerichts zur
Verfiigung tiber ein Grundstiick oder tiber ein Recht an
einem Grundstiick.

Fraglich ist nun, ob die Mitwirkung des Minder-
jihrigen, der durch seine Eltern bei der Anderung
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der Zweckbestimmung betreffend eine andere
Sondereigentumseinheit vertreten wird, eine Verfii-
gung {iber ein Grundstiick i. S. v. § 1850 Nr. 1 BGB
darstellt. Dass der Begriff , Verfiigung tiber ein Grund-
stiick® auch Verfiigungen tiber Wohnungs- und Teil-
eigentum (als grundstiicksgleiche Rechte) erfasst, ist
unbestritten (BeckOK-BGB/Kadelbach, Std.: 1.5.2023,
§ 1850 Rn. 5: Griineberg/Gétz, BGB, 82. Aufl. 2023,
§ 1850 Rn. 2; MinchKommBGB/Kroll-Ludwigs,
8. Aufl. 2020, § 1821 Rn. 20).

Unter ,Verfiigung® wird jedes Rechtsgeschift verstan-
den, das unmittelbar auf ein Recht einwirkt, indem es
ein Recht iibertrigt, belastet, aufhebt oder inhaltlich 4n-
dert (BeckOK-BGB/Kadelbach, § 1849 Rn. 2 m. w. N;
zum Begriff der Verfugung vgl. auch BGH NJW 1951,
645, 647; BeckOGK-BGB/Regenfus, Std.: 1.4.2023,
§ 185 Rn. 5 m. w. N.).

Nicht erfasst von § 1850 Nr. 1 BGB werden hin-
gegen Verfiigungen iiber obligatorische Rechte, auch
wenn sie sich auf ein Grundstiick beziehen (Miinch-
KommBGB/Kroll-Ludwigs, § 1821 Rn. 22). Veir for-
muliert zur Vorgingervorschrift von § 1850 Nr. 1 BGB
wie folgt (Staudinger, BGB, Neubearb. 2020, § 1821
Rn. 13):

Wenn § 1821 Abs 1 Nr 1 BGB die familiengericht-
liche Genehmigung zu Verfiigungen iiber Grundstii-
cke und Rechte an Grundstiicken verlangt, so sind da-
mit nur Verfigungen gemeint, deren Gegenstand
das Eigentum oder das sonstige Recht am Grund-
stiick ist (BGHZ 1, 294, 304 = NJW 1951, 645, 647 f
= BB 1951, 404 = Rpfleger 1951, 453; Staudinger/Dil-
cher Einl 44 zu §§ 104 [f; BGB-RGRK/Dickescheid
Rn1).“

b) Genehmigungsbediirftigkeit einer im Grundbuch
einzutragenden Vereinbarung betreffend den Ge-
brauch des Sondereigentums (Zweckbestimmung)
Mit der Frage, ob die Anderung einer im Grundbuch
einzutragenden Vereinbarung betreffend die Zweckbe-
stimmung eine Verfiigung im Sinne von § 1821 Abs. 1
Nr. 1 BGB a. F. (heute § 1850 Nr. 1 BGB) darstellt, hat
sich das DNotl im DNotl-Report-Gutachten 2011,
144 (dorc S. 145) auseinandergesetzt und das Erforder-
nis einer Genehmigung mit im Wesentlichen folgen-
den Argumenten bejaht: Die Zweckbestimmung sei
zwar eine vom sachenrechtlichen Grundverhiltnis zu
trennende schuldrechtliche Vereinbarung, diese wer-
de jedoch durch Eintragung im Grundbuch regelmifSig
verdinglicht. Durch diese ,Verdinglichung® wiirde die
Zweckbestimmung zum Inhalt des Sondereigen-
tums, sodass in der Konsequenz eine genehmigungs-
bediirftige Inhaltsinderung vorliege.



Auch die Literatur geht von einer grundsitzlichen Ge-
nehmigungsbediirftigkeit aus (Weber, Kap. 6 Rn. 25-29;
BeckOK-GBO/Kral, Std.: 28.4.2023, Sonderbereich
WEG Rn. 195). Die Literatur nimme dabei Bezug auf
eine Entscheidung des OLG Hamm aus dem Jahr 2015
(MittBayNot 2016, 239), die ihrerseits auf das oben ge-
nannte DNotl-Report-Gutachten rekurriert.

Wortlich heifit es (OLG Hamm MittBayNot 2016,
239):

Mit dem Grundbuchamt ist der Senat der Auffassung,
dass es sich bei einer Verinderung der Gemeinschaftsord-
nung um eine Verfiigung iiber das Eigentum am Grund-
stiick im Sinne des § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB handelt,
soweit der Regelungsgegenstand nur einer Vereinbarung im
Sinne des § 10 Abs. 2 und 3 WEG und nicht auch einem
Mebrheitsbeschluss der Miteigentiimer zuginglich ist (wie
hier Gutachten DNotI 2011, 144 f. [...]).“

c) Kritik an dieser Ansicht

Unterzieht man die Argumentation des OLG Hamm
— und zwangsliufig auch die Argumentation des
DNotl aus 2011 — einer genaueren dogmatischen Unter-
suchung, so erscheinen Zweifel an der Richtigkeit des
Ergebnisses angebracht.

(1) Unverinderte Rechtsnatur der schuldrechtlichen
Vereinbarung

Die Zweckbestimmungsvereinbarung ist nach h. M.
schuldrechtlicher Natur. An dieser Rechtsnatur ver-
mag auch die grundbuchliche Verlautbarung gem.
§§ 5 Abs. 4 S. 1, 10 Abs. 3 S. 1 WEG nichts zu indern
(vgl. BeckOGK-WEG/Falkner, Std.: 1.5.2023, § 10
Rn. 295). Die Eintragung der Zweckinderung gem.
§§ 5 Abs. 4 S. 1, 10 Abs. 3 S. 1 WEG bewirkt lediglich,
dass die inter-partes-Wirkung von schuldrechtlichen Ab-
reden durchbrochen wird und die schuldrechtliche Ver-
einbarung auch fir und gegen Sonderrechtsnachfolger
der Wohnungseigentiimer wirkt. Diese ausnahmsweise
erfolgende Durchbrechung der inter-partes-Wirkung
von schuldrechtlichen Abreden ist indes keine Verfii-
gung iiber das Grundstiicks- bzw. Wohnungseigentum
i. S.v. §§ 1643 Abs. 1, 1850 Nr. 1 BGB (s. hierzu auch
sogleich unter [2]). Die WEG-rechtlichen Bestimmun-
gen der §§ 5 Abs. 4 S. 1, 10 Abs. 3 S. 1 WEG regeln
nur, wie diese Durchbrechung des schuldrechtichen
Grundsatzes herbeigefithrt wird, sie verwandeln hin-
gegen schuldrechtliche Rechtspositionen nicht in sa-
chenrechtliche. Die durch die Grundbucheintragung
bewirkte Rechtsfolge, nimlich die Wirkung fiir und
gegen Sonderrechesnachfolger, bezieht sich nur auf die
schuldrechtliche Vereinbarung selbst und nicht auf das
Grundstiicks- bzw. Wohnungseigentum als solches,
also nicht auf das sog. sachenrechtliche Grundverhilt-

nis (zum sachenrechtlichen Grundverhiltnis in Abgren-
zung zu Vereinbarungen i. S. v. § 10 Abs. 1 S. 2 WEG
vgl. BGH DNotZ 2003, 536, 538). Bezicht sich die
Rechtsfolge auf eine schuldrechtliche Abrede betreffend
den Gebrauch des Eigentums, so liegt keine Verfiigung
tiber das Eigentum selbst vor. Mit anderen Worten: Die
Frage, ob eine Verfiigung i. S. v. §§ 1643 Abs. 1, 1850
Nr. 1 BGB vorliegt, ldsst sich nicht ohne Beachtung der
mittels Grundbuchverlautbarung bewirkten Rechtsfol-
ge beantworten.

Es sollte zudem nicht iibersehen werden, dass die grund-
buchliche Verlautbarung von Vereinbarungen gem. §§ 5
Abs. 4 S. 1, 10 Abs. 3 S. 1 WEG ausschliefllich dem
Schutz kiinftiger Mitglieder der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft dient, also von Personen, die der-
zeit als auflenstehende Dritte anzusehen sind. Fiir die
Rechtsverbindlichkeit (Bindungswirkung) der Verein-
barung im Verhiltnis der derzeitigen Sondereigentiimer
untereinander ist die grundbuchliche Eintragung hin-
gegen ohne Belang.

(2) Keine Verfiigung i. S. v. §§ 876, 877 BGB

Ferner ist zu beachten, dass die Bestimmung des § 1850
Nr. 1 BGB (vormals § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB a. F.)
aus einer Zeit herrithre, als es das Wohnungseigen-
tumsgesetz noch gar nicht gab. § 5 Abs. 4 S. 1 WEG
(vormals § 5 Abs. 4 WEG a. F.) eroffnet zwar die
Maéglichkeit, dass Vereinbarungen iiber das Verhile
nis der Wohnungseigentiimer untereinander zum In-
halt des Sondereigentums gemacht werden konnen.
Dies spricht auf den ersten Blick dafiir, dass eine In-
haltsinderung i. S. v. § 877 BGB und somit konse-
quenterweise eine Verfiigung i. S. v. § 1850 Nr. 1 BGB
vorliegt.

M. Miiller weist aber mit Blick auf das WEG darauf
hin, dass der historische BGB-Gesetzgeber den Inhalt
des Eigentums fiir nicht abinderbar hielt. Vielmehr war
nach der Vorstellung des historischen Gesetzgebers der
Inhalt des Eigentums einer privatautonomen Gestal-
tung nicht zuginglich. Erst mit dem ,Gesetz tiber das
Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht® vom
15.3.1951 (BGBL I, S. 175) hat der Gesetzgeber diese
Maéglichkeit der rechtsgeschiftlichen Ausgestaltbarkeit
des Inhalts von Grundstiickseigentum geschaffen (vgl.
BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std.: 1.3.2023, § 1 Rn. 62
m. w. N.).

Die mit dem WEG eroffnete Moglichkeit, den Inhalt
des Grundstiickseigentums rechisgeschiftlich ausgestal-
ten zu kénnen (vgl. hierzu auch BeckOGK-WEG/Mon-
real, Std.: 1.12.2021, § 5 Rn. 2-14), hatte der historische
BGB-Gesetzgeber also noch gar nicht vor Augen. Dies
bringt das BayObLG zum Ausdruck, wenn es ausfiihrt
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(BayObLG NJW 1958, 2116, 2117 — Hervorhebung
durch die DNotl-Redaktion; vgl. auch BayObLGZ
1959, 520, 525):

»§ 877 BGB behandelt die Anderung des Inhalts eines
Rechtes an einem Grundstiick und versteht darunter im
Anschluf¢ an  die romisch-rechtliche Terminologie die
Grundstiicksbelastungen (iura in re aliena), nicht aber das
Eigentum, das natiirlich auch ein Recht an einem Grund-
stiick, sogar das wichtigste, darstellt, jedoch als Vollrecht
vertraglichen Anderungen des Inbalts nicht unter-
worfen ist. Das WEG hat aber wenigstens den Inbalt des
Miteigentums einer typisierten vertraglichen A'nderung zZu-
ginglich gemacht, indem es in § 3 dessen Verwandlung in
qualifiziertes Wohnungseigentum zulifst; die Vorschriften
der §§ 877, 876 BGB werden seitdem auf die Einréiu-
mung, Aufhebung und Inhaltsinderung von Woh-
nungseigentum entspr. angewendet, |...J.“

Ebenso wie das BayObLG geht auch der BGH davon
aus, dass auf die Inhaltsinderung von Wohnungs-
eigentum diec Vorschriften der §§ 876, 877 BGB
nicht unmittelbar, sondern nur analog anwendbar
sind, denn ,Recht an einem Grundstiick® im Sinne der
vorgenannten Normen sei nur ein beschrinktes ding-
liches Recht, nicht dagegen das Eigentum selbst (vgl.
BGB DNotZ 2012, 531 Rn. 7, 11; NJW 1984, 2409,
2410).

Vor dem Hintergrund, dass bei einer Eigentumsinhalts-
inderung keine Verfiigung im Sinne des BGB vorliegt,
sondern die entsprechenden Vorschriften nur analog
anwendbar sind, kime somit auch hier allenfalls eine
analoge Anwendung des § 1850 Nr. 1 BGB in Betracht.
Dass der Verfugungsbegriff in § 1850 Nr. 1 BGB gegen-
tiber demjenigen der Vorgingervorschrift (§ 1821 Abs. 1
Nr. 1 BGB a. F.) erweitert worden wire, ist insoweit
nicht ersichtlich (vgl. hierzu Begriindung des Regie-
rungsentwurfs zum Gesetz zur Reform des Vormund-
schafts- und Betreuungsrechts, BT-Drucks. 19/24445,
S. 286).

Angesichts dessen, dass die Zweckbestimmung als
»Wohnungseigentum® oder ,Teileigentum® nach heute
herrschender und zutreffender Ansicht eine schuldrecht-
liche Gebrauchsregelung (vgl. oben Ziff. 1) darstellg, ist
eine analoge Anwendung indes nicht angezeigt. Eine
analoge Anwendung des § 1850 Nr. 1 BGB wire le-
diglich fir Inhaltsinderungen mit sachenrechtlichem
Charakter (z. B. Umwandlung von Gemeinschafts- in
Sondereigentum oder sog. Kellertausch) in Betracht zu
zichen (vgl. auch KG BWNotZ 2015, 153, betreffend
eine WEG-Aufteilung gem. § 8 WEG: Das Gericht
hat dort die Genechmigungsbediirftigkeit gem. § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB a. F. mangels Betroffenheit der Ver-
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mogensinteressen des Minderjihrigen bei einer Auftei-
lung gem. § 8 WEG verneint).

(3) Zwischenergebnis

U. E. ist dem OLG Hamm mithin nicht zu folgen; es
handelt sich bei der Anderung der Zweckbestimmung
nicht um eine Verfiigung i. S. v. § 1850 Nr. 1 BGB.
Die Anderung einer Zweckbestimmung bedarf demnach
auch dann nicht der familiengerichdichen Genehmi-
gung nach §§ 1643 Abs. 1, 1850 Nr. 1 BGB, wenn die
Zweckbestimmung im Grundbuch eingetragen ist
(anders noch DNotI-Report 2011, 144, 145). Dies gilt
unabhingig davon, ob die Anderung der Zweckbestim-
mung die Sondereigentumseinheit des Minderjihrigen
oder eines anderen betrifft.

Fiir die notarielle Praxis ist die Entscheidung des OLG
Hamm gleichwohl zu beachten, so dass dem Gebot des
sichersten Weges folgend sicherheitshalber von einem
Genehmigungsbediirfnis auszugehen ist.

d) (Keine) Teleologische Reduktion mangels unmit-
telbarer Betroffenheit des Vermégens des Minder-
jahrigen

Geht man mit dem OLG Hamm von der Geneh-
migungsbediirftigkeic der Anderung der Zweckbe-
stimmung aus, so kime noch in Betracht, im vor-
liegenden Fall aufgrund teleologischer Reduktion
die Genehmigungsbediirftigkeit zu verneinen. Eine
Besonderheit des Falles liegt darin, dass nicht die
Zweckbestimmung fiir das dem Minderjihrigen ge-
horende Sondereigentum in Rede steht, sondern die
Umwandlung des Sondereigentums eines anderen
Miteigentiimers.

Weber geht von der Moglichkeit einer teleologischen
Reduktion aus und fiithrt an (Kap. 6 Rn. 28 — Hervor-
hebungen durch DNotl):

»Denkbar ist es lediglich, Anderungen der Gemein-
schaftsordnung von dem Genehmigungserfordernis aus-
zunehmen, die eindeutig das Wohnungseigentum
des gesetzlich Vertretenen nicht beriibren, und zwar
mit Riicksicht auf den auch sonst zur (einschrinkenden)
Auslegung des § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB (entsprechend
§ 1850 Nr. 1 BGB n. F) herangezogenen Zweck, nur
das dem Vertretenen gehorende Grundvermaigen zu
schiitzen.”

Dass das Genehmigungserfordernis grundsitzlich einer
teleologischen Reduktion offensteht, wird auch von
der Rechtsprechung anerkannt. So heifft es im vor-
stehend bereits zitierten Beschluss des OLG Hamm
(MictBayNot 2016, 239 f. — Hervorhebung durch
die DNotI-Redaktion):



»Auch eine teleologische Reduktion des Genehmigungs-
erfordernisses ist nicht angebracht. Grundsitzlich ist der
Kreis der nach §§ 1821, 1822 BGB genehmigungspflich-
tigen Geschifte formal und nicht nach den jeweiligen
Umistinden des Einzelfalles zu bestimmen [...]. Dem steht
jedoch eine Beriicksichtigung des Schutzzwecks der Vor-
schrift nicht generell entgegen |[...]. Grundsitzlich miglich
ist daher auch eine teleologische Reduktion in Fillen, in
denen schon nach generellen Merkmalen — und nicht
erst aufgrund der konkreten Umstinde des Einzelfalles —
das Schutzbediirfnis schlechthin nicht gegeben ist.

In der Entscheidung gelangte das OLG Hamm aller-
dings nicht zur Genehmigungsfreiheit aufgrund teleo-
logischer Reduktion. Es hielt fest, dass eine Anderung
der Gemeinschaftsordnung wirtschaftlich ebenso belas-
tend wirken kénne wie die dingliche Belastung eines im
Alleineigentum stehenden Grundstiicks (MittBayNot
2016, 239, 240).

Da fiir die Gerichte nicht ohne konkrete Betrachtung
des Einzelfalls feststellbar ist, wann eine Anderung der
Gemeinschaftsordnung sich wirtschaftlich auf das Son-
dereigentum des Minderjidhrigen und somit auf dessen
Vermégen auszuwirken vermag, erscheint es ohnehin
schwierig, fiir die Praxis handhabbare Kriterien festzu-
legen, in welchen Fillen auf die Einholung einer Ge-
nehmigung verzichtet werden kann. Die Anderung der
Zweckbestimmung  betreffend fremde Sondereigen-
tumseinheiten kann sich im Einzelfall auch negativ auf
den Wert der Einheit des Minderjihrigen auswirken,
etwa dann, wenn alle anderen Einheiten von Woh-
nungseigentum in Teileigentum umgewandelt werden
und sich das Geprige der Gemeinschaft hierdurch spiir-
bar dndert. Eine aufgrund teleologischer Reduktion ge-
nehmigungsfreie Fallgruppe ,Anderung der Zweck-
bestimmung fremder Einheiten“ kann daher wohl
nicht gebildet werden.

3. Ergebnis

Im Ergebnis ist fiir die Praxis aufgrund der Rechtspre-
chung des OLG Hamm davon auszugehen, dass die An-
derung der Zweckbestimmung einer familiengerichtli-
chen Genehmigung gem. §§ 1643 Abs. 1, 1850 Nr. 1
BGB bedarf. Es wiire indes wiinschenswert, dass sich die
Rechtsprechung kiinftig mit der Frage auseinandersetzt,
ob und wieso die mittels §§ 5 Abs. 4 S. 1, 10 Abs. 3
S. 1 WEG angeordnete Durchbrechung des inter-par-
tes-Grundsatzes die Anderung einer schuldrechtlichen
Vereinbarung iiber den Gebrauch des (Sonder-)Eigen-
tums zu einer sachenrechtlichen Verfiigung im Sinne
des BGB macht, zumal es sich nicht um eine Inhaltsin-
derung i. S. v. §§ 876, 877 BGB handelt, sondern diese
Vorschriften auf Eigentumsinhaltsinderungen lediglich
analog anwendbar sind.
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Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
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abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls fur die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §9§ 2147, 1940, 705
Gesellschaftsgriindungsklausel;  Vermichtnisvoll-

streckung
Abruf-Nr.:

GmbHG § 40 Abs. 2; BNotO § 14 Abs. 1

Recht und Pflicht zur Korrektur einer fehlerhaften
Gesellschafterliste durch den Notar; Korrekturliste
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 1093, 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2
Wohnungsrecht; Abgrenzung zum Wohnnutzungs-
recht; keine Bereicherung auf Kosten des Wohnungs-
berechtigten bei Nutzung durch den Eigentiimer

1. Ist ein auf Lebzeiten eingeriumtes Recht, ein Ge-
biude oder ein Teil eines Gebiudes als Wohnung
zu benutzen, im Grundbuch und in der in Bezug
genommenen Eintragungsbewilligung als ,Woh-
nungsrecht bezeichnet, handelt es sich im Zweifel
nicht um ein Wohnnutzungsrecht, sondern um ein
Wohnungsrecht im Sinne des § 1093 BGB.

2. Der Eigentiimer, der die von dem Wohnungsrecht
erfassten Riume anstelle des dort nicht wohnen-
den Berechtigten als Wohnung benutzt, wird durch
den damit verbundenen Gebrauchsvorteil nicht auf
Kosten des Wohnungsberechtigten bereichert. Der
Wohnungsberechtigte kann von dem Eigentiimer
auch nicht iiber eine analoge Anwendung von § 1065
BGB Nutzungsersatz nach den §§ 987 ff. BGB ver-
langen (Fortfithrung von Senat, Urteil vom 13. Juli
2012 -V ZR 206/11, NJW 2012, 3572).

BGH, Urt. v. 23.3.2023 — V ZR 113/22
Problem
Mit notariellem Vertrag vom 11.5.1976 tbertrug die

2003 verstorbene Mutter der Streitparteien ein mit
einem Wohnungsrohbau bebautes Grundstiick auf
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ihren Sohn, den Beklagten. In dem Ubertragungsver—
trag wurde der Mutter und deren Tochter bzw. Schwes-
ter des Erwerbers (der Kldgerin) als Gesamtberechtigten
ein ,Wohnungsrecht® eingerdumt, das sich ausweislich
der Eintragungsbewilligung ,auf die ausschlieflliche
Nutzung der Wohnung des Untergeschosses bezog.

Der Beklagte zog mit seiner Familie in die Haupt-
wohnung des {ibertragenen Anwesens ein. Weder die
Mutter noch deren Tochter nutzten in der Folgezeit die
Wohnung im Untergeschoss. 2011 bezog der Beklagte
die Untergeschosswohnung selbst. Mit Schreiben vom
25.9.2018 widersprach die Kligerin der Nutzung der
Wohnung durch den Beklagten und forderte ihn zur
Riumung auf. Alternativ bot sie ihm an, die Wohnung
gegen Zahlung einer monatlichen Nutzungsentschidi-
gung zu nutzen. Nachdem der Beklagte recheskriftig
zur Riumung und Herausgabe der Untergeschosswoh-
nung verurteilt worden war, zog er im Mai 2020 aus der
Wohnung aus.

Die Kldgerin begehrt von dem Beklagten nunmehr ins-
besondere Nutzungsersatz fiir die Zeit von Januar 2017
bis April 2020 nebst Zinsen.

Entscheidung

Nach Ansicht des BGH hat die Kligerin keinen (ge-
setzlichen) Anspruch gegen den Beklagten auf Zahlung
einer Nutzungsentschidigung.

Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB bestehe
nicht. Der Beklagte habe durch die Eigennutzung den
unmittelbaren Besitz an der Untergeschosswohnung
allerdings ohne Rechtsgrund erlangt. Denn er sei auf-
grund des Wohnungsrechts der Schwester i. S. d. § 1093
BGB von der Nutzung der Riumlichkeiten ausgeschlos-
sen gewesen.

In diesem Zusammenhang erértert der BGH zunichst,
dass im vorliegenden Fall ein Wohnungsrecht gem.
§ 1093 BGB und kein Wohnnutzungsrecht nach § 1090
BGB bestellt worden sei. Wesensmerkmal des Woh-
nungsrechts gem. § 1093 BGB sei der Ausschluss des
Eigentiimers von der Benutzung des Gebiudes bzw. Ge-
baudeteils. Sofern sich der Eigentiimer die Mitbenutzung
vorbehalte, kénne dagegen nur ein Wohnnutzungsrecht
in Form einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit
nach § 1090 BGB bestellt werden. Das Fehlen der Worte
,unter Ausschluss des Eigentiimers“ in der Eintragungs-
bewilligung und dem Grundbucheintrag stehe der An-
nahme eines Wohnungsrechts gemifd § 1093 BGB nicht
entgegen. Denn sofern ein auf Lebzeiten eingerdumtes
Recht, ein Gebiude oder einen Teil eines Gebiudes als
Wohnung zu benutzen, im Grundbuch und in der nach
§ 874 BGB in Bezug genommenen Eintragungsbewilli-

94 DNotI-Report 12/2023

gung als Wohnungsrecht bezeichnet sei, handele es sich
im Zweifel nicht um ein Wohnnutzungsrecht, sondern
um ein Wohnungsrecht i. S. d. § 1093 BGB. Es sei die
Regel, ein Wohnungsrecht unter Ausschluss des Eigen-
titmers auszugestalten. Ein Wohnnutzungsrecht gemify
§ 1090 BGB sei nur dann anzunehmen, wenn sich aus
der Grundbucheintragung oder der in Bezug genomme-
nen Eintragungsbewilligung Anhaltspunkte dafiir ergi-
ben, dass der Eigentlimer zur Mitbenutzung berechtigt
sein solle; dies sei hier nicht der Fall.

Jedoch habe der Beklagte die Gebrauchsvorteile, die
aus dem rechtsgrundlosen Besitz der Untergeschoss-
wohnung folgten, nicht auf Kosten der Kligerin er-
langt. Der Bereicherungsschuldner erlange nur dann
i. S.d. § 812 Abs. 1 S. 1 BGB etwas auf Kosten des Be-
reicherungsgldubigers, wenn er in eine Rechtsposition
eingreife, die nach der Rechtsordnung dem Gliubiger
zu dessen ausschliefllicher Verfiigung und Verwertung
zugewiesen sei. Insoweit sei nicht entscheidend, ob der
Bereicherungsschuldner bei redlichem Vorgehen etwas
fiir die erlangte Position hitte zahlen miissen. Vielmehr
komme es darauf an, ob der Bereicherungsgliubiger
nur die Unterlassung der unerlaubten Nutzung des
Rechtsguts verlangen konne oder ob er dariiber hinaus
selbst berechtigt wire, die konkreten Nutzungen zu
ziehen.

Das Wohnungsrecht gem. § 1093 BGB berechtige nur
zu einer personlichen Nutzung der umfassten Riume
durch den Wohnungsberechtigten. Es umfasse nicht
das Recht zu einer alleinigen Uberlassung der Riume
an Dritte. Im Hinblick auf diese nur eingeschrinkte Be-
rechtigung habe der BGH bereits entschieden, dass der
Wohnungsberechtigte gegen den cigenmichtig vermie-
tenden Eigentiimer keinen Anspruch auf Auskehrung
der Mieteinnahmen gem. § 812 Abs. 1 S. 1 BGB habe,
denn der vermietende Eigentiimer erlange Mieteinnah-
men nicht auf Kosten des Wohnungsberechtigten; diese
Nutzungen seien dem Wohnungsberechtigten mangels
Vermietungsrecht nicht zugewiesen. Diese Grundsitze
gilten auch, wenn der Eigentiimer die dem Wohnungs-
recht unterliegenden Riume selbst bewohne. Der Vor-
teil, den der Eigentiimer aus der Wohnnutzung ziehe,
sei nicht dem Wohnungsberechtigten zugewiesen; ihm
stehe nur der Vorteil des eigenen Gebrauchs zu.

Weiterhin bestehe kein Anspruch auf Nutzungsersatz
gem. §§ 1093 Abs. 1 S. 2, 1065, 990 Abs. 1, 987 Abs. 1,
989 BGB. Zwar komme grundsitzlich eine entsprechen-
de Anwendung von § 1065 BGB auf das Wohnungsrecht
in Betracht. So kénne etwa der Wohnungsberechtigte
von einem Dritten gem. § 985 BGB die Herausgabe der
von dem Wohnungsrecht umfassten Riume verlangen.
Die Vorschriften der §§ 987 ff. BGB iiber den Ersatz



von Nutzungen seien jedoch nicht tiber § 1065 BGB
analog im Verhiltnis zwischen Wohnungsberechtigtem
und Eigentiimer anwendbar. Es mangele insoweit an der
erforderlichen Vergleichbarkeit der Sachverhalte. Denn
im Gegensatz zum direkten Anwendungsbereich der
§§ 987 fI. BGB, wo die vom nichtberechtigten Besitzer
gezogenen Nutzungen eigentlich dem Eigentiimer zu-
stiinden, seien die vom Eigenttimer unberechtigt gezo-
genen Nutzungen der Rdume dem Wohnungsberechtig-
ten von vornherein nicht zugewiesen. Die Begrenzung
des Zuweisungsgehalts des Wohnungsrechts auf die
Eigennutzung durch den Wohnungsberechtigten stehe
der Anwendbarkeit der §§ 987 ff. BGB im Verhiltnis
zum Eigentiimer entgegen.

Der Wohnungsberechtigte sei durch die Verneinung der
beiden Anspriiche nicht schutzlos gestellt. Denn er kon-
ne Schadensersatz verlangen, wenn der Eigentiimer sei-
ne Pflicht zur Herausgabe der von dem Wohnungsrecht
erfassten Riume verletze. Der Kligerin sei durch die
Wohnnutzung des Beklagten jedenfalls kein Schaden
entstanden, weil sie zu keinem Zeitpunkt einen Willen
gehabrt hitee, die Wohnung selbst zu nutzen.

Praxishinweis

Die Entscheidung verdeutlicht, wie wichtig es ist, bei
der Bestellung eintragungsbediirftiger Rechte prizise zu
formulieren. Denn zur Ermittlung des Inhalts solcher
Rechte kommt es vor allem auf den Wortlaut und Sinn
der Grundbucheintragung und der nach § 874 BGB in
Bezug genommenen Eintragungsbewilligung an, wie er
sich fiir einen unbefangenen Betrachter als nichstlie-
gende Bedeutung des Eingetragenen ergibt. Wenn statt
eines Wohnungsrechts gem. § 1093 BGB cin Wohn-
nutzungsrecht gem. § 1090 BGB bestellt werden soll,
muss besonders darauf geachtet werden, dass das Mitbe-
nutzungsrecht des Eigentiimers deutlich zum Ausdruck
kommt.
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