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WEG §§ 3 Abs. 2, 5 Abs. 1 u. 2; BGB §§ 93,
94, 912

Eigentum an baulichen Anlagen auf Freifli-
chen-Sondereigentum/Annex-Sondereigen-
tum; Sondereigentumsfihigkeit der Grundfla-
che des Ausgangsgebiudes

I. Sachverhalt

Ein einheitliches Grundstiick, das mit zwei Doppel-
haushilften bebaut ist, wurde im Jahr 1982 im Wege
einer Quasi-Realteilung in Wohnungs- und Teileigen-
tum aufgeteilt, da eine Teilungsgenehmigung nicht
zu erlangen war. Wie auch heute noch iiblich wurden
den beiden Wohnungseigentiimern an den Flichen, auf
denen die jeweilige Doppelhaushilfte steht und die das
jeweilige Doppelhaus umgeben, Sondernutzungsrechte
eingerdumt.

Rechtsprechung

BGB §§ 902 Abs. 1, 1018, 1028 Abs. 1 S. 2 — Beding-
te Ausiitbungsbefugnis (hier: Zahlung eines Nutzungs-
entgelts) als Inhalt einer Dienstbarkeit; Erléschen durch
Verjihrung des Bescitigungsanspruchs bzgl. einer bau-
lichen Anlage

Literaturhinweise

Veranstaltungen

Die derzeitigen Eigentiimer beider Einheiten (Eltern)
beabsichtigen, je eine Doppelhaushilfte, d. h. je ein
Wohnungseigentumsrecht, auf ihren Sohn und ihre
Tochter zu iibertragen. Beide Kinder wollen an ihre
jeweilige Doppelhaushilfte anbauen. Eine Realteilung
des Grundstiicks ist nach wie vor nicht méglich, da die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Teilungsgeneh-
migung nicht vorliegen. Wegen der geplanten Anbauten
ist angedacht, das Sondereigentum an der jeweiligen
Doppelhaushilfte auf die umliegende Freifliche zu er-

strecken.

I1. Fragen

1. Wenn gem. § 3 Abs. 2 WEG n. F. das Sondereigentum
auf Freiflichen auflerhalb des Gebiudes erstreckt wird,
steht das Eigentum an Gebiuden wie beispielsweise An-
bauten an Doppel- und/oder Reihenhiusern, die auf
solchen Flichen errichtet werden, automatisch dem je-
weiligen Sondereigentiimer zu, dem die Fliche zugeord-
net ist, § 5 Abs. 1 Satz2 WEG n. F.i. V. m. § 94 BGB?

2. Bedarf es in diesen Fillen einer (weiteren) Anderung
der Teilungserklirung, um diese Rdumlichkeiten dem
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betreffenden Sondereigentum zuzuordnen? Ist eine neue
Abgeschlossenheitsbescheinigung erforderlich?

3. Sind die Flichen, auf denen die jeweilige Doppel-
haushilfte steht, sondereigentumsfihig nach § 3 Abs. 2
WEG n. F. oder findet § 3 Abs. 2 WEG n. F. nur auf
Flichen auflerhalb eines Gebidudes Anwendung, sodass
die Flichen, auf denen die Doppel- und/oder Reihen-
hiuser errichtet sind, nach wie vor zwingend Gemein-
schaftseigentum sind und das Sondereigentum darauf
nicht ,erstreckt” werden kann?

III. Zur Rechtslage
1. Sondereigentumsfihigkeit der Grundfliche des
Ausgangsgebiudes
Seit der zum 1.12.2020 in Kraft getretenen Reform

des Wohnungseigentumsgesetzes (WEMoG, vgl.
BGBI. I v. 22.10.2020, 2187; s. nun auch die vollstin-
dige Bekanntmachung der Neufassung des WEG vom
12.1.2021, BGBI. T v. 20.1.2021, 34) ist es méglich,
gem. § 3 Abs. 2 WEG Sondereigentum auf einen aufler-
halb des Gebdudes liegenden Teil des Grundstiicks
zu erstrecken, soweit die Wohnung oder die nicht zu
Wohnzwecken dienenden Riume dadurch wirtschaft-
lich nicht ihre Eigenschaft als Hauptsache verlieren.
In der Literatur besteht — soweit ersichtlich — Einigkeit
dahingehend, dass die Grundstiicksfliche, auf der das
aufgeteilte Gebdude stehe, weiterhin zwingend Gemein-
schaftseigentum ist (Hugel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021,
§ 3 Rn. 66; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform,
2020, § 16 Rn. 1690; Détsch/Schultzky/Zschieschack,
WEG-Recht, 2021, Kap. 1 Rn. 24). Lediglich Wicke
geht davon aus, dass die Auswirkungen des § 3 Abs. 2
WEG auf die Gestaltung von Reihen- und Mehrhaus-
anlagen als offen zu bezeichnen sind (Palandt/Wicke,
BGB, 80. Aufl. 2021, § 3 Rn. 11). Letzterer betont je-
doch, dass diesbeziiglich in der Praxis Zuriickhaltung
gegeniiber einer extensiven Auslegung des § 3 Abs. 2
WEG anzuraten sei. U. E. diirfte sich aufgrund des kla-
ren Wortlauts des § 3 Abs. 2 WEG ergeben, dass sich
das ,Freiflichen-Sondereigentum® nicht auf die unter
dem Hauptgebiude belegene Grundstiicksfliche er-
strecken kann, da diese nicht ,,auflerhalb des Gebiudes®
liegt. Hinzu kommt, dass diese Fliche gem. § 5 Abs. 2
WEG fiir den Bestand und die Sicherheit des Gebiu-
des erforderlich ist, sodass die Grundstiicksfliche unter
dem Gebiude schon deshalb zwingend Gemeinschafts-
eigentum ist. Dass der Gesetzgeber diesbeziiglich etwas
an der bestechenden Rechtslage (vgl. BGH NJW 1968,
1230; explizit zu Doppelhaushilften OLG Diisseldorf
FGPrax 2004, 267) indern wollte, ist nicht ersicht-
lich. Deswegen wird man wohl auch keine Ausnahme
fiir Doppelhaushilften annehmen kénnen.
die Besonderheiten bei Doppelhaushilften, die auf-

Denn
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grund offentlich-rechtlicher Vorgaben mittels ,Hilfs-
konstruktion® in WEG unterteilt wurden, bestanden
gleichermafen auch schon vor der Reform. Auch der
eindeutige Wortlaut des § 3 Abs. 2 WEG diirfte da-
gegensprechen, denn diese Flichen liegen auch bei
Doppelhaushilften zweifelsohne nicht ,auflerhalb des
Gebiudes*.

2. Sondereigentumsfihigkeit von nachtriglich auf
Freiflichen-Sondereigentum errichteten Gebiuden
Gem. § 5 Abs. 1 S. 2 WEG gilt § 94 BGB entsprechend,
soweit sich das Sondereigentum auf au8erhalb des Ge-
biudes liegende Flichen bezieht. Gem. § 94 BGB ge-
horen zu den wesentlichen Bestandteilen eines Grund-
stiicks die mit dem Grund und Boden fest verbundenen
Sachen, insbesondere Gebiude. Liest man § 5 Abs. 1
S.2 WEG und § 94 Abs. 1 S. 1 BGB zusammen, bedeu-
tet dies, dass die auf dem Freiflichen-Sondereigentum
errichteten Gebiude wesentliche Bestandteile des Son-
dereigentums sind  (Dotsch/Schultzky/Zschieschack,
Kap. 1 Rn. 30; Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1726;
Hugel/Elzer, § 5 Rn. 18). Es stellt sich allerdings die
Frage, wie sich diese Norm zu § 5 Abs. 2 WEG verhilt,
ob also die Anordnung des § 5 Abs. 1 S. 2 WEG auch
fiir konstruktive Teile des Gebdudes Geltung beanspru-
chen kann. Die h. M. sicht mit den Gesetzgebungs-
materialien (BT-Drucks. 19/18791, 40) einen Vorrang
des § 5 Abs. 1 S. 2 WEG dahingehend, dass die An-
ordnung der Anwendung des § 94 BGB insofern § 5
Abs. 2 WEG iberlagert und auch die konstruktiven
Bestandteile des auf dem Freiflichen-Sondereigentum
errichteten Gebiudes wesentliche Bestandteile des Son-
dereigentums werden (Becker/Schneider, ZfIR 2020,
281, 285; Higel/Elzer, § 5 Rn. 18; BeckOK-WEG/
Leidner, Std.: 2.4.2021, § 5 Rn. 26). Teilweise wird
dies mit der Erwigung bestritten, dass der Gesetzgeber
einen Vorrang des § 5 Abs. 1 S. 2 WEG weder dort noch
in § 5 Abs. 2 WEG zum Ausdruck gebracht habe. Der
Gesetzgeber habe § 5 Abs. 2 WEG vielmehr sogar um
den Zusatz erginzt, dass dieser auch gelte, wenn sich
die Gebiudeteile im Bereich der im Sondereigentum
stehenden ,Teile des Grundstiicks® befinden (Dotsch/
Schultzky/Zschieschack, Kap. 1 Rn. 30).

Unseres Erachtens {iberzeugt jedenfalls fiir Gebédude,
die getrennt vom Hauptgebiude errichtet werden,
die erstgenannte Ansicht. Die in § 5 Abs. 2 WEG auf-
genommene Klarstellung, dass Teile des Gebiudes
auch dann lediglich Gegenstand des Gemeinschafts-
eigentums sein kénnen, wenn sie sich im Bereich des
Freiflichen-Sondereigentums  (,Teile des  Grund-
stiicks®) befinden, bezieht sich ersichtlich auf solche
Anlagen, die dem ,Hauptgebiude® dienen, also dem
Gebiude, von dem aus das Sondereigentum gem. § 3



Abs. 2 WEG erstreckt wird. Dies zeigt sich auch an
den vom Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung ge-
nannten Fillen, wie beispielsweise Versorgungsleitun-
gen, die unterhalb der im Sonderecigentum stehenden
Freifliche verlegt sind (BT-Drucks. 19/18791, 40). § 5
Abs. 2 WEG ist also dahingehend zu verstehen, dass
er von vornherein nur Anwendung auf Teile des Ge-
biudes findet, von dem aus sich das Freiflichen-Sonder-
eigentum erstreckt. § 5 Abs. 1 S. 2 WEG ist insofern
lex specialis.

Zu einer anderen Beurteilung wird man jedoch fiir die
vorliegende Konstruktion kommen miissen, in der un-
mittelbar an das Hauptgebiude angebaut wird. Denn
dann geridt das Prinzip der Rechtseinheit zwischen Ge-
biude und Grundstiick gem. § 94 BGB - vergleichbar
mit einem Uberbau — in Konflikt mit dem Prinzip der
Rechtseinheit zwischen einzelnen Teilen eines einheitli-
chen Gebiudes gem. § 93 BGB (vgl. MiinchKommBGB/
Stresemann, 8. Aufl. 2018, § 94 Rn. 8). Ein Uberbau
im klassischen Sinne des § 912 BGB diirfte zwar nicht
vorliegen, da nicht tiber eine Grundstiicksgrenze gebaut
wird. Die Situation ist jedoch insofern vergleichbar, als
an der Grenze der bisherigen Bebauung in diesem Fall
eine ,Eigentumsgrenze® zwischen Gemeinschaftseigen-
tum und Sondereigentum verlduft. Es stellt sich also die
Frage, wie das Verhiltnis zwischen § 94 BGB und § 93
BGB in diesen Fillen zu beurteilen ist. Man kénnte sich
zwar auf den Standpunke stellen, dass der Gesetzgeber
diesen Konflikt durch Bezugnahme auf § 94 BGB in
§ 5 Abs. 1S. 2 WEG auflosen wollte. Unseres Erachtens
ist der Verweis jedoch eher dahingehend zu verstehen,
dass die allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitze fir
die Einheitlichkeit der Eigentumsverhiltnisse auch be-
ziglich des Freiflichen-Sondereigentums gelten sollen.
Dies wiirde aber bedeuten, dass im vorliegenden Fall das
Eigentum an dem Gebiude als Ganzen dem ,Stamm-
grundstiick (also dem Gemeinschaftseigentum) zuzu-
rechnen ist.

Geht man davon aus, dass bei einem Anbau an das
Hauptgebiude das Eigentum am Anbau dem Eigen-
tum am Hauptgebiude folgt, so handelt es sich grund-
sitzlich um Gemeinschaftseigentum, soweit es nicht
dem Sondereigentiimer als Sondereigentum zugeordnet
wird. Sonder- und Gemeinschaftseigentum werden tiber
den Aufteilungsplan abgegrenzt, auch wenn sich bei
natiirlicher Betrachtungsweise diese Abgrenzung von
Sonder- und Gemeinschaftseigentum nicht zeigt. Die
Abgrenzung erfolgt dann durch sog. ,Luftschranken®
(BGH NZM 2008, 688, 689; BGH NZM 2016, 132,
134), wobei diese Schranken durch den Aufteilungsplan
vorgegeben werden. Es empfichle sich deshalb auch nach
neuer Rechtslage vorsorglich eine sachenrechtliche An-

derung der Teilungserklirung (Umwandlung von Ge-
meinschafts- in Sondereigentum) nebst Anpassung des
Aufteilungsplans.

3. Erforderliche Pline bei Umwandlung eines Son-
dernutzungsrechts in Freiflichen-Sondereigentum
Gem. § 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG ist dem Grundbuchamt
eine Bescheinigung der Baubehorde vorzulegen, dass
die Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 WEG vorliegen.
Die Bezeichnung als ,Abgeschlossenheitsbescheini-
gung“ ist insofern unter Geltung des neuen Rechts irre-
fihrend. Die Baubehorde muss kiinftig nicht nur be-
scheinigen, dass die Abgeschlossenheit vorliegt, sondern
auch, dass die Maflangaben den Anforderungen des
Gesetzes gentigen. Dies sicht § 6 AVA n.F. ausdriick-
lich vor (vgl. BR.-Drs. 312/21 v. 15.4.2021 mit Zustim-
mung durch den Bundesrat am 28.5.2021, s. Plenar-
protokoll 1005 des Bundesrats vom 28.5.2021, S. 255).
Dementsprechend ist auch bei der Umwandlung von
Sondernutzungsrechten in  Freiflichen-Sondereigen-
tum eine Bescheinigung gem. § 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG
erforderlich.

Fir die Umwandlung von Sondernutzungsrechten in
Sondereigentum ist materiell-rechtlich eine Auflassung
in der Form des § 925 Abs. 1 BGB und die Eintragung
im Grundbuch erforderlich. Grundbuchrechtlich muss
die Bewilligung aller Wohnungseigentiimer und simt-
licher Drittberechtigten  (Lehmann-Richeer/Wobst,
Rn. 1745) sowie ein erginzender Aufteilungsplan samt
»~Abgeschlossenheitsbescheinigung® vorliegen.

4. Fazit

Die Umwandlung von Sondernutzungsrechten in Frei-
flichen-Sondereigentum bedarf der Vorlage eines neuen
Aufteilungsplans samt Abgeschlossenheitsbescheini-
gung, in der die Maflangaben bestitigt sind. Bei der Er-
richtung von weiteren Gebduden auf Freiflichen-Son-
dereigentum separat vom Hauptgebdude, die gem. § 5
Abs. 1 S.2 WEG i. V. m. § 94 BGB wesentlicher Be-
standteil des Sondereigentums werden, diirfte anschlie-
end kein weiterer Aufteilungsplan erforderlich sein, da
diese Anderung der tatsichlichen Baulichkeiten grund-
buchrechtlich nicht zu vollziehen ist.

Wird jedoch — wie hier offenbar geplant — an das be-
stechende Gebiude angebaut, gelten u. E. die gleichen
Grundsitze wie fiir den Uberbau, was bedeutet, dass der
Anbau Bestandteil des Hauptgebdudes wird. Aufgrund
der Rechtsprechung des BGH, nach der sich die Grenze
zwischen Sonder- und Gemeinschaftseigentum vorrangig
nach dem Aufteilungsplan richtet, sind bei jedem Anbau
entsprechende neue Aufteilungspline samt Abgeschlos-
senheitsbescheinigung vorzulegen.
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BGB § 2289

Gemeinschaftliches Testament; nachtrigliche
Anderung der Verwaltungsvollstreckung in
eine Abwicklungsvollstreckung; Beeintrichti-

gung

I. Sachverhalt

Ehegatten haben ein gemeinschaftliches Testament er-
richtet, in dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben nach
dem Erstversterbenden eingesetzt haben (sog. Einheits-
l6sung, vgl. § 2269 Abs. 1 BGB). Die gemeinsamen Ab-
kommlinge wurden im Wege einer wechselbeziiglichen
Verfigung zu Schlusserben bestimmt. Im gemeinschaft-
lichen Testament wurde Verwaltungsvollstreckung an-
geordnet.

Die Ehefrau ist zwischenzeitlich verstorben. Der Ehe-
mann mdchte nun die Verwaltungsvollstreckung in eine
Abwicklungsvollstreckung dndern.

II. Frage

Stellt die Anderung der Verwaltungsvollstreckung in
eine Abwicklungsvollstreckung eine Beeintrichtigung
des/der Schlusserben dar und ist sie deshalb unzulissig,
oder schrinkt sie deren Rechtsstellung nicht ein, sodass
eine entsprechende Anderung durch den Lingerleben-
den moglich ist?

III. Zur Rechtslage

1. Umfang und Wirkung der erbrechtlichen Bindung
in Bezug auf die Testamentsvollstreckung
Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts haben die
Ehegatten nach Art der sog. Einheitslosung verfiigt und
die gemeinsamen Abkémmlinge zu Schlusserben ein-
gesetzt. An diese Schlusserbeneinsetzung ist der tiber-
lebende Ehegatte nach Tod des Erstversterbenden und
Annahme der Erbschaft erbrechtlich gebunden, wenn es
sich — wie hier — um eine wechselbeziigliche Verfiigung
handelt (vgl. § 2271 Abs. 2 BGB).

Die erbrechtliche Bindungswirkung duflert sich dahin-
gehend, dass eine neue Verfiigung von Todes wegen,
die vom iiberlebenden Ehegatten getroffen wird, in-
soweit unwirksam ist, als hierdurch ein erbrechtlich
bindend Bedachter in seiner Rechtsstellung beein-
trichtigt wird (§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB entsprechend).
Eine solche Beeintrichtigung lige beispielsweise in der
spiteren Beschwerung des bindend bedachten Schluss-
erben mit Vermichtnissen oder in seiner nachtriglichen
Beschrinkung durch eine Testamentsvollstreckung.
Die nachtrigliche, erstmalige Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung ist ohne Weiteres als Beeintrichti-
gung in diesem Sinne anzusehen.
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Demgegeniiber ist die Aufhebung eciner angeord-
neten Testamentsvollstreckung ebenso wie die Aus-
wechslung der Person des Testamentsvollstreckers
nach h. M. zulissig (vgl. KG FamRZ 1977, 485; OLG
Diisseldorf ZEV 1994, 302; OLG Hamm ZEV 2001,
271 m. Anm. Reimann; BeckOGK-BGB/Miiller-
Engels, Std.: 1.4.2021, § 2289 Rn. 65; Keim, ZEV 2021,
129 ff). Dies ldsst sich damit begriinden, dass es sich
bei der Anordnung der Testamentsvollstreckung wie
bei der Auswahl der Person des Testamentsvollstreckers
stets um einseitige Verfiigungen des Erblassers handelt
(vgl. §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB); diese konnen
grundsitzlich jederzeit einseitig abgedndert bzw. wi-
derrufen werden. Dies soll nur ausnahmsweise anders
sein, wenn allein in der Auswechslung der Person des
Testamentsvollstreckers eine messbare Benachteiligung
(Beeintrichtigung) des bindend Bedachten gesehen
werden kann, beispielsweise, weil der urspriinglich er-
nannte Testamentsvollstrecker naher Verwandter des
Erben war, wihrend dies bei dem neu ernannten Tes-
tamentsvollstrecker nicht der Fall ist (vgl. KG FamRZ
1977, 485, 487, das die Rechtslage aber letztlich
offen lief?).

Der BGH hat in seinem Urteil vom 6.4.2011 (ZNotP
2011, 225 = NJW 2011, 1733) erstmals zur Frage Stel-
lung genommen. Der BGH lehnt eine Gewichtung
der Beeintrichtigung nach ,Spiirbarkeit oder ,Mess-
barkeit® ab, weil in diesen unprizisen Begriffen kein
sicheres Abgrenzungskriterium zu sehen sei. Entschei-
dend fiir die Frage, ob im konkreten Fall eine Beein-
trichtigung der Rechte des Vertragserben vorliegt, ist
nach dem BGH vielmehr ein Vergleich des Inhalts des
Erbvertrages mit den nachfolgenden testamentarischen
Verfigungen. Ohne vorherige Ermittlung des genau-
en Vertragsinhalts lasse sich nicht beantworten, ob die
spitere letztwillige Verfigung die vertragsmiflige (bzw.
wechselbeziigliche) Zuwendung mindern, beschrinken,
belasten oder gegenstandslos machen wiirde.

Im Ergebnis kommtes daher in Bezug auf die Auswechs-
lung der Person des Testamentsvollstreckers auf den
Einzelfall und die Frage an, inwieweit die Rechtsstel-
lung des Vertragserben auf die Person des Testaments-
vollstreckers ausgedehnt worden ist. Dies ist eine Ausle-
gungsfrage, die nur im Einzelfall beurteilt werden kann.
In der aktuellen Rechesprechung hat beispielsweise das
OLG Schleswig (ZEV 2020, 158 ff. m. Anm. Knittel =
MittBayNot 2020, 595 ff. m. Anm. Weidlich; vgl. dazu
auch Keim, ZEV 2021, 129 ff.) eine rechtliche Beein-
trichtigung des Schlusserben im Falle des Austauschs
eines unentgeltlich titig werdenden Testamentsvollstre-
ckers durch einen solchen mit Vergiitungsanspruch (vgl.
§ 2221 BGB) angenommen.



2. Anderung der Art der Testamentsvollstreckung
Im vorliegenden Fall geht es nicht um die Auswechs-
lung der Person des Testamentsvollstreckers, sondern
um eine Anderung der Art der Testamentsvollstre-
ckung. Es soll statt einer Verwaltungsvollstreckung
(vgl. § 2209 BGB) nunmehr eine Abwicklungsvollstre-
ckung (§§ 2203 ff. BGB) angeordnet werden.

Auch hier gilt im Grundsatz, dass die Testamentsvoll-
streckung, die nicht mit Bindungswirkung angeord-
net werden kann (§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB),
grundsitzlich vom Uberlebenden widerrufen und damit
grundsitzlich auch abgeindert werden kann. Eine Gren-
ze liegt in der potentiellen Beeintrichtigung des bin-
dend eingesetzten Schlusserben. Hierfiir ist nach h. M.
entscheidend, ob durch die neue letzewillige Verfiigung
die erbrechtlich bindende Zuwendung gemindert, be-
schrinke, belastet oder gegenstandslos gemacht wiirde
(vgl. OLG Hamm NJW 1974, 1774). Dabei kommt es
nach h. M. auf eine Beeintrichtigung im Rechtssinne
an (vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl. 2021, § 2289
Rn. 2).

Anerkanntistin diesem Zusammenhang, dass die Erwei-
terung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers
eine Beeintrichtigung des Vertragserben darstellt, wie
dies z. B. bei der Anordnung einer Dauervollstre-
ckung an Stelle einer Auseinandersetzungsvollstre-
ckung der Fall ist (BeckOGK-BGB/Miiller-Engels,
§ 2289 Rn. 63; vgl. auch J. Mayer/Rohl, in: Reimann/
Bengel/Dietz, Testament und Erbvertrag, 7. Aufl. 2020,
§ 2289 Rn. 38 m. w. N.).

Im umgekehrten Fall — wie hier — wird man dies u. E.
nicht annehmen koénnen, sofern es sich bei der zu in-
dernden Verfiigung um eine Dauervollstreckung (Kom-
bination aus Auseinandersetzungsvollstreckung mit an-
schliefender Verwaltungsvollstreckung) handelt und
nicht nur um eine reine Verwaltungsvollstreckung, bei
der allein die Verwaltung des Nachlasses zum Aufgaben-
bereich des Testamentsvollstreckers gehort. Denn dann
wiirde durch die Anderung nur eine Verbesserung der
Rechtsposition der bindend eingesetzten Schlusserben
erzielt (da die Verwaltungsvollstreckung entfillt), was
unter dem Gesichtspunktdes § 2289 Abs. 1S.2 BGB (Be-
eintrichtigung) unproblematisch wire (vgl. nur Miinch-
KommBGB/Musielak, 8. Aufl. 2020, § 2289 Rn. 17).

Aber selbst wenn es sich hier bei der angeordneten Voll-
streckung um eine reine Verwaltungsvollstreckung
handeln wiirde, diirfte die Anderung in eine Abwick-
lungsvollstreckung u. E. nicht als Beeintrichtigung der
Schlusserben anzusehen sein, weil damit der Dauer-As-
pekt der Beschrinkung der Verwaltungs- und Verfu-

gungsbefugnisse der Erben (vgl. §§ 2205, 2211 BGB)
entfiele und eine Auseinandersetzung des Nachlasses
(allein wegen der Beendigung der gesamthinderischen
Bindung) regelmiflig im Interesse der Miterben liegt.
Ausdriickliche Stellungnahmen in Rechtsprechung oder
Literatur lieflen sich zur angesprochenen Problematik
aber leider nicht ermitteln, sodass die Rechtsfrage als
nicht abschlieflend gekldrt anzusehen ist. Ggf. ldsst sich
gerade fiir Sonderkonstellationen, bzw. im Hinblick da-
rauf, dass fir die Abwicklungsvollstreckung die Zeit-
grenze des § 2210 BGB niche gilt, auch ein anderes Er-

gebnis vertreten.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:
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abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 433; ZPO §S§ 724 ff., 794 Abs. 1 Nr. 5, 795
S. 1; BeurkG § 53
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung trotz

Zahlungsempfangsbestitigung durch den Glaubiger
Abruf-Nr.:

EuErbVO Art. 21
Schweiz: Erbstatut; Behindertentestament

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 902 Abs. 1, 1018, 1028 Abs. 1 S. 2

Bedingte Ausiibungsbefugnis (hier: Zahlung eines
Nutzungsentgelts) als Inhalt einer Dienstbarkeit;
Erléschen durch Verjihrung des Beseitigungsan-
spruchs bzgl. einer baulichen Anlage

Die Befugnis zur Ausiibung der Dienstbarkeit kann
mit dinglicher Wirkung unter die Bedingung der
Zahlung eines Entgelts gestellt werden. Eine solche
Bedingung muss — anders als eine den Bestand des
Rechts betreffende Bedingung — nicht in das Grund-
buch selbst eingetragen werden; es geniigt die Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung (Fort-
fithrung von Senat, Beschluss vom 1. Oktober 2020
-V ZB 51/20, ZfIR 2021, 32).

DNotlI-Report 13/2021 101



BGH, Urt. v. 19.3.2021 — V ZR 44/19

Problem

Der frithere Eigentiimer errichtete auf dem — nunmehr
— herrschenden Grundstiick im Jahr 1957 ein Hotel.
Zur Erfullung der bauordnungsrechtlichen Stellplatz-
pflicht wurden 99 Stellplitze abgelst, die restlichen
Stellpldtze sollten auf dem Nachbargrundstiick errich-
tet werden. 1981 erfolgte im Rahmen des Verkaufs des
Nachbargrundstiicks die Eintragung einer Grunddienst-
barkeit, die als ,Kraftfahrzeugeinstellrecht® bezeich-
net wurde. In der Bewilligungsurkunde heifit es unter
anderem:

»a) Der Eigentiimer des herrschenden Grundbesitzes ist
berechtigt, auf dem dienenden Grundbesitz 30 - dreifsig -
Kraftfahrzeuge einzustellen und zu diesem Zweck die vor-
handenen Zufabrten zu benutzen.

b) [...] Der Kiufer bewilligt und beantragt die Eintra-
gung der bestellten Grunddienstbarkeit im Grundbuch
Zug um Zug mit der Eintragung der Auflassung. Fiir die
Einrdumung des Rechts zu Buchst. a) hat der Berech-
tigte eine angemessene und ortsiibliche Nutzungsgebiihr
zu entrichten. Hierfiir hat der Verkiufer zu sorgen und
einzustehen.”

In den darauffolgenden Jahren wurde auf dem dienen-
den Grundstiick ein Bauwerk mit Tiefgarage errichtet.
Der damalige Eigentiimer des herrschenden Grund-
stiicks nahm die Dienstbarkeit nie in Anspruch. 2010
erwarb die jetzige Kldgerin das mit dem Hotel bebaute
Grundstiick und machte das Kraftfahrzeugeinstellerecht
gegeniiber der Beklagten geltend. Eine schuldrechtliche
Verpflichtung zur Zahlung einer Nutzungsgebiihr hatte
sie nicht ibernommen. Sie verlangte dementsprechend
die unentgeltliche Nutzung. Die Beklagte war der Auf-
fassung, die Nutzung sei nur gegen ein entsprechendes
Entgelt zu dulden.

Das Berufungsgericht ging davon aus, dass die Aus-
tibung der Grunddienstbarkeit durch die Zahlung einer
angemessenen Nutzungsgebiihr bedingt und diese Be-
dingung nicht eingetreten sei.

Entscheidung

Der BGH folgt dem nicht, hebt die Entscheidung auf
und verweist die Sache zur weiteren Sachverhaltsauf-
klirung zuriick. Er nutzt die Gelegenheit, zu einer gan-
zen Reihe offener Rechtsfragen Stellung zu nehmen.
Zunichst stelle der Senat klar, dass die Ausiibung einer
Dienstbarkeit von der Zahlung eines Nutzungsentgelts
abhingig gemacht werden kann. Eine dingliche Absi-
cherung der Zahlung kénne jedoch nicht zum Inhalt
der Grunddienstbarkeit gemacht werden, sondern allen-
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falls tiber die Eintragung einer Reallast oder Renten-
schuld erreicht werden.

Der BGH bejaht jedoch die Moglichkeit, die Ausiibung
der Dienstbarkeit mit dinglicher Wirkung unter die Be-
dingung der Zahlung des Nutzungsentgelts zu stellen.
Das Abstraktionsprinzip verbiete eine solche Verkniip-
fung zwischen der Ausiibung der Dienstbarkeit und der
schuldrechtlichen Plicht zur Zahlung des Entgelts nicht
(dies begriindet der BGH mit einem Umkehrschluss aus
§ 925 Abs. 2 BGB). Die Entgelepfliche selbst werde da-
durch nicht verdinglicht, sondern bleibe lediglich eine
schuldrechtliche Verpflichtung. Die Bedingung miisse
zwar nicht in das Grundbuch selbst eingetragen wer-
den. Es geniige — anders als bei Bedingungen, die den
Bestand des Rechts betreffen — die Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung. Im konkreten Fall gelangt der
BGH jedoch durch Auslegung der Bewilligung zu dem
Ergebnis, dass vorliegend die schuldrechtliche Zah-
lungspflicht nicht zur Bedingung der Ausiibung der
Dienstbarkeit erhoben wurde.

Anschlieffend priift der BGH eine Verwirkung, verneint
dies im Ergebnis jedoch und stellt klar, dass die Ver-
wirkung einer Grunddienstbarkeit wegen § 902 Abs. 1
S. 1 BGB nur in Ausnahmefillen, nur aufgrund eines
Verhaltens des akruell dinglich Berechtigten und nur im
Verhiltnis zu diesem in Betracht komme.

Im Ergebnis sei die Sache noch nicht entscheidungsreif,
weil Feststellungen dazu fehlten, ob die Dienstbarkeit
gemild § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB erloschen sei. Danach
erlischt eine Grunddienstbarkeit, wenn der Anspruch
auf Besecitigung einer baulichen Anlage, die die Aus-
tibung der Dienstbarkeit beeintrichtigt, verjihre ist.
Eine Tiefgarage selbst stelle noch keine bauliche Anla-
ge dar, die die Ausiibung eines Kraftfahrzeugeinstell-
rechts beeintrichtige. Eine Beeintrichtigung komme
jedoch dann in Betracht, wenn die Tiefgarage mit einer
Zugangsbeschrinkung (beispielsweise einem Tor oder
einer Schranke) verschen sei und der Eigentiimer des
herrschenden Grundstiicks deshalb von dem Einstell-
recht fiir mindestens 30 Jahre tatsichlich keinen Ge-
brauch machen konnte.
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