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I. Sachverhalt

Es soll eine Eigentumswohnung verkauft werden. Der
Verkiufer hat auf dem Dach des Treppenhauses (Ge-
meinschaftseigentum) eine Dachterrasse errichtet, die
nur iiber sein Sondereigentum zu erreichen ist. Ein Zu-
gang vom Treppenhaus zur Terrasse besteht nicht. 2021
fasste die Eigentiimerversammlung einen Beschluss,
in dem sie dem jetzigen Verkiufer den Ausbau einer
Dachterrasse zur ausschliefflichen eigenen Nutzung ge-

Rechtsprechung

BGB §§ 133, 167, 168 — Konkludenter Ausschluss des
Widerrufsrechts unter mehreren Generalbevollmichtig-
ten

GBO §§ 29 Abs. 1, 35 Abs. 1 S. 2 — Erfordernis eines
Erbscheins bei einer untypischen Pflichtteilsklausel im
Erbvertrag

Literaturhinweise

Veranstaltungen

stattet. Der Beschluss legt fest, dass die Arbeiten erst
nach Vorliegen aller behérdlichen Genehmigungen
ausgefiihrt werden diirfen und der Eigentiimergemein-
schaft keine Kosten entstehen diirfen. Die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft erhile fiir die Gestattung
eine einmalige Zahlung i. H. v. 7.000 € auf das Riick-
lagenkonto der WEG und eine monatliche Nutzungs-
entschidigung i. H. v. 50 € auf das Girokonto der
WEG.

Der Beschluss wurde mehrheitlich (aber nicht ein-
stimmig) gefasst. Im Rahmen des Verkaufs der Woh-
nung soll nun die Dachterrasse bzw. das Nutzungsrecht
hieran mitveriuflert werden. Die bestehende Gemein-
schaftsordnung aus dem Jahr 2016 enthilt keine Rege-
lungen tiber bauliche Verinderungen.

I1. Fragen

1. Hat die Eigentiimerversammlung fir einen solchen
Beschluss tiberhaupt ausreichend Kompetenz oder wiire
hier lediglich eine Vereinbarung moglich?
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2. Falls ein Beschluss nicht méglich ist: Ist der gefasste
Beschluss nichtig oder nur anfechtbar? Entfaltet er Wir-
kung, soweit er nicht angefochten wird?

3. Falls ein Beschluss moglich war: Ist dieser auch gegen-
tiber Dritten (Rechtsnachfolgern) wirksam, obgleich er
nicht im Grundbuch eingetragen ist?

4. Falls ein Beschluss moglich war: Kann dieser dann
durch cinfachen Mehrheitsbeschluss jederzeit riick-
gingig gemacht werden?

II1. Zur Rechtslage

1. Intertemporaler Anwendungsbereich

Zunichst ist zu kldren, ob sich die Beurteilung der Fra-
gen nach den Vorschriften des WEG in der derzeit giil-
tigen Fassung richtet oder nach der bis zum 30.11.2020
geltenden Rechtslage. Zum 1.12.2020 trat das WEMoG
in Kraft (Gesetz zur Forderung der Elektromobilitit und
zur Modernisierung des Wohnungseigentumsgesetzes
und zur Anderung von kosten- und grundbuchrecht-
lichen Vorschriften, BGBI. I v. 22.10.2020, S. 2187;
s. nun auch die vollstindige Bekanntmachung der Neu-
fassung des WEG vom 12.1.2021, BGBI. I v. 20.1.2021,
S. 34). Die Vorschriften iiber die baulichen Verinderun-
gen wurden darin vollstindig neu gefasst und erheblich
modifiziert.

Der Zeitpunkt der Vornahme der baulichen Maf3-
nahme ist im Sachverhalt nicht angegeben. Im Ergeb-
nis diirfte es darauf jedoch auch nicht ankommen, da
der Gestattungsbeschluss nach Inkrafttreten des
WEMoG gefasst wurde. Zu den Regelungen iiber bau-
liche Verinderungen enthilt das Gesetz keine Uber-
gangsregelung. Insofern ist davon auszugehen, dass
fiir die Moglichkeit der Gestattung allein das Recht
zum Zeitpunkt des Gestattungsbeschlusses mafigeblich
ist. Im vorliegenden Fall wurde der Beschluss in einer
Eigentlimerversammlung im Jahr 2021 gefasst. Wiirde
man auf den Zeitpunkt der baulichen Verinderung in
tatsichlicher Hinsicht abstellen, kime man ggf. zu dem
widersinnigen Ergebnis, dass die nach altem Recht un-
zuldssige bauliche Verinderung nicht nach neuem Recht
zu gestatten wire, also zunichst ein Riickbau mit an-
schliefender Neuerrichtung zu erfolgen habe. Das kann
vom Gesetzgeber ersichtlich nicht gewollt sein. Die Zu-
lissigkeit der baulichen Maflnahme diirfte sich dement-
sprechend insgesamt nach den Vorschriften des WEG
in der seit dem 1.12.2020 geltenden Fassung richten.
Eine abweichende Regelung in der Gemeinschaftsord-
nung ist gem. § 47 WEG unbeachdlich, wenn die Ver-
einbarung vor dem 1.12.2020 getroffen wurde und sich
aus der Vereinbarung nicht ein anderer Wille ergibt. Ein
solcher Wille ist gem. § 47 S. 2 WEG im Zweifel nicht

42 DNotl-Report 6/2022

anzunehmen. Die vorliegende Gemeinschaftsordnung
wurde 2016 geschlossen, sodass § 47 WEG anwendbar
ist. Da die Gemeinschaftsordnung keine entsprechende
Regelung enthilt, ertibrigt sich die Frage, ob ein ent-
sprechender Abweichungswille besteht.

2. Zulissigkeit von baulichen Verinderungen

Mafinahmen, die tiber die ordnungsmiflige Erhaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums hinausgehen (bau-
liche Verinderungen), konnen beschlossen oder einem
Wohnungseigentiimer durch Beschluss gestattet wer-
den, § 20 Abs. 1 WEG. Bauliche Verinderungen, die
die Wohnanlage grundlegend umgestalten oder einen
Wohnungseigentiimer ohne sein Einverstindnis gegen-
tiber anderen unbillig benachteiligen, diirfen nicht be-
schlossen und gestattet werden, § 20 Abs. 4 WEG. Ein
dagegen verstoflender Beschluss ist nicht nichtig, son-
dern lediglich anfechtbar (BT-Drucks. 19/18791, S. 66).

Der Begriff der ,grundlegenden Umgestaltung” wird
nicht gesetzlich definiert. Auch in den Gesetzgebungs-
materialien finden sich keine Hinweise. Letztlich muss
unter Beriicksichtigung  simtlicher Umstinde des
Einzelfalls die Gestaltung der Wohnanlage vor und
nach der streitigen baulichen Verinderung verglichen
werden (sog. objektiver Vorher-Nachher-Vergleich,
vgl. BeckOGK-WEG/Kempfle, Sed.: 1.3.2022, § 20
Rn. 208). Dass die Dachterrasse die Wohnanlage im
vorliegenden Fall grundlegend umgestaltet oder einen
anderen Wohnungseigentiimer unangemessen benach-
teiligt, ist fiir uns aus dem Sachverhalt nicht ersichtlich.
Insofern wiirden wir davon ausgehen, dass ein entspre-
chender Gestattungsbeschluss gem. § 20 Abs. 1 WEG
zuldssig ist und gem. § 25 Abs. 1 WEG mit der erfor-
derlichen (einfachen) Mehrheit gefasst wurde. Uber die
Erhebung einer Anfechtungsklage ist nichts bekannt.

Gem. § 21 Abs. 1 S. 1 WEG hat der Wohnungs-
eigentiimer, dem die bauliche Verinderung gestattet
wird, die Kosten der baulichen Verinderung zu tra-
gen, nur ihm obliegen gem. § 21 Abs. 1 S. 2 WEG die
Nutzungen. Durch die Beschlussfassung entsteht dem-
entsprechend ein gesetzliches Sondernutzungsrecht
an der Fliche des Gemeinschaftseigentums (BeckOGK-
WEG/Kempfle, § 20 Rn. 103; Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform 2020, Rn. 1057, 1200; teilw.
auch — u. E. nicht ganz prizise — ,faktisches Sonder-
nutzungsrecht®, vgl. bspw. Elzer, StichwortKommentar
Wohnungseigentumsrecht, 1. Aufl. 2021, Bauliche Ver-
dnderungen Rn. 29).

Zu beachten ist hierbei allerdings, dass die tbrigen
Wohnungseigentiimer grundsitzlich gem. § 21 Abs. 4
S. 1 WEG einen Anspruch darauf haben, dass ihnen die



Mitbenutzung gegen angemessenen Ausgleich gestattet
wird. Allerdings muss dies nur ,nach billigem Ermes-
sen® erfolgen. Billigem Ermessen entspricht die Betei-
ligung anderer Wohnungseigentiimer an der Nutzung
von vornherein dann nicht, wenn die bauliche Verinde-
rung mit dem Sondereigentum eines Wohnungseigentii-
mers verbunden ist und der Zugang zur Nutzungsfliche
nur tber dieses Sondereigentum méglich ist (Lehmann-
Richter/Wobst, Rn. 1122; BeckOGK-WEG/Kempfle,
Std.: 1.3.2022, § 21 Rn. 60). Wie die Rechtsprechung
dieses Tatbestandsmerkmal in der Praxis interpretieren
wird, bleibt abzuwarten. Grundsitzlich wird man es
weit auszulegen und im Zweifel von einem Anspruch
auszugehen haben. Denn die Norm schafft einen Aus-
gleich dafiir, dass der Mitgebrauch am Gemeinschafts-
eigentum nicht durch Mehrheitsbeschluss entzogen
werden kann und alle Wohnungseigentiimer grund-
sitzlich gleich zu behandeln sind (BeckOK-WEG/
Elzer, Std.: 1.1.2022, § 21 Rn. 56). Im vorliegenden Fall
diirfte dies freilich am Ergebnis nichts dndern, da eine
Mitbenutzung der Dachterrasse unter Zugang tiber die
Sondereigentumseinheit des Verkdufers unter keinen
Umstinden zumutbar sein wird.

3. Wirkung ggii. Dritten

Gem. § 10 Abs. 3 S. 2 WEG wirken Beschliisse, die die
Wohnungseigentiimer gefasst haben, auch gegen Son-
dernachfolger. Etwas anderes gilt gem. § 10 Abs. 3 S. 1
WEG nur fiir Beschlisse, die ,aufgrund einer Verein-
barung® (also einer sog. rechtsgeschiftlichen Offnungs-
klausel) gefasst werden. Solche Beschliisse wirken gegen-
tiber Sondernachfolgern nur, wenn sie im Grundbuch
eingetragen sind. Bei § 20 Abs. 1 WEG handelt es sich
um eine gesetzliche Offnungsklausel. Beschliisse auf-
grund einer gesetzlichen Offnungsklausel wirken gem.
§ 10 Abs. 3 S. 2 WEG ohne Eintragung im Grund-
buch uneingeschrinkt gegeniiber Rechtsnachfolgern
eines Wohnungseigentiimers (Griineberg/Wicke, BGB,
81. Aufl. 2022, § 10 WEG Rn. 26).

4. Riicknahmemdéglichkeit

Inwiefern eine einmal erteilte Gestattung durch Be-
schluss zuriickgenommen werden kann, ist fiir das
neue Recht noch nicht gerichtlich geklirt und wird
in der Literatur nur teilweise erdrtert. Grundsitz-
lich geht man davon aus, dass die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer die Gestattung zur Vornahme
einer baulichen Verinderung spiter durch einen sog.
abindernden Zweitbeschluss widerrufen kann. Ein
solcher Widerruf soll aber nur dann ordnungsgemifSer
Verwaltung entsprechen, wenn hierfiir ein sachlicher
Grund vorliegt und der betroffene Wohnungseigen-
tiimer gegeniiber dem bisherigen Zustand nicht
unbillig benachteiligt wird (MiinchKommBGB/

Riischer, 8. Aufl. 2021, WEG, § 20; Hiigel/Elzer,
WEG, 3. Aufl. 2021, § 20 Rn. 60: ,,0hne Angabe von
Griinden®). Es sind dabei die schutzwiirdigen Inter-
essen und Belange des Wohnungseigentiimers zu be-
riicksichtigen, dem die bauliche Verinderung gestattet
wurde (vgl. OLG Frankfurt v. 3.9.2004, BeckRS 2004,
150697 Rn. 13).

Unseres Erachtens wird man an den Riicknahmebe-
schluss — jedenfalls wenn die bauliche Mafinahme be-
reits umgesetzt wurde — hohe Anforderungen stellen
miissen und jedenfalls grundsitzlich von einem iiber-
wiegenden Interesse des Nutzungsberechtigten ausge-
hen kénnen. Wegen der Pflicht zur Kostentragung wird
man ihm insofern einen gewissen Vertrauensschutz zu-
billigen miissen. Ebenso vertretbar erscheint uns die
— in der Literatur bislang jedoch nicht vertretene —
Auflassung, dass das einmal gem. § 21 Abs. 1 S. 2 WEG
entstandene gesetzliche Sondernutzungsrecht nur mit
Zustimmung des berechtigten Wohnungseigentiimers
wieder entzogen werden kann. Dies diirfte umso mehr
gelten, als der Wohnungseigentiimer eine Gegenleis-
tung an die WEG zu erbringen hatte. Mag dies auch
nicht den Charakter eines Austauschvertrages erfiillen,
so diirfte dies doch zumindest einen erheblichen Ab-
wigungsgesichtspunke fiir das Interesse des Wohnungs-
eigentiimers bilden. Wollte man sogar so weit gehen und
einen Austauschvertrag zwischen der WEG und dem
Wohnungseigentiimer annehmen, so wire es bereits aus
diesem Vertrag heraus der WEG verboten, den Gestat-
tungsbeschluss zuriickzunehmen. Wiirde sie dem zuwi-
derhandeln, wire die WEG verpflichtet, einen erneuten
Beschluss zu fassen.

5. Ergebnis

Soweit keine Ausnahme nach § 20 Abs. 4 WEG besteht,
ist eine bauliche Verinderung des Gemeinschaftseigen-
tums nur mit entsprechendem Gestattungsbeschluss
der Wohnungseigentiimer zuldssig. Die Beschluss-
kompetenz ergibt sich aus § 20 Abs. 1 WEG. Der
Beschluss wirkt gem. § 10 Abs. 3 S. 2 WEG ohne Ein-
tragung im Grundbuch auch gegeniiber Rechtsnach-
folgern. Ein Riicknahmebeschluss ist zwar wohl grund-
sdtzlich méglich, dabei sind jedoch die berechtigten Be-
lange des nutzungsberechtigten Wohnungseigentiimers
hinreichend zu beriicksichtigen.
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