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I. Sachverhalt

Ein Mandant beabsichtigt die Errichtung einer Wohn-
anlage nebst zugehérigen Parkmoglichkeiten. Es soll
eine Aufteilung in Wohnungseigentum erfolgen. Das
geplante Parksystem fiir eine Vielzahl von Autos wird
wie ein automatisiertes Hochregalsystem funktionieren:
Es gibt nur eine Einfahrt, in der im Ausgangszustand
ein freies (bewegliches) Parkblech bereitsteht. Ein ein-
fahrendes Auto wird auf diesem Parkblech abgestellt.
Das System sucht dann automatisch einen freien Platz
in einem Regalsystem, das mehrere Ebenen hat. Dort-
hin wird das Auto verbracht, wobei das Auto auf dem
anfinglich bereitgestellten Parkblech verbleibt und das
Parkblech mitsamt dem Auto {iber ein Schienensystem

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 749 Abs. 2, 1010, 1795, 181; GBO §§ 16, 19
— Vereinbarung des Ausschlusses der Aufhebung der
Miteigentiimergemeinschaft ist nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft oder neutral

zum freien Platz gefahren wird. In der Einfahrt wird ein
anderes Parkblech bereitgestellt; ein einfahrendes Auto
fihrt also immer auf das jeweils in diesem Moment freie
Parkblech und erhile kein festes, eigenes Parkblech und
keinen fest zugewiesenen Stellplatz im Regal.

II. Fragen

1. Besteht die Moglichkeit, in dieser Konstellation
Sondereigentum an einem Stellplatz zu bilden — sei es
als eigene Sondereigentumseinheit bzw. zugeordnet zu
einer anderen (z. B. Wohnungseigentums-)Einheit?

2. Kann das Parksystem insgesamt eine Sondereigen-
tumseinheit sein?

3. Andert sich etwas an der Beurteilung der Fragen 1
und 2, wenn fiir jede Parkebene eine eigene Zwischen-
decke aus Beton eingezogen wird, sodass jedes einfah-
rende Auto immer auf derselben Parkebene unterge-
bracht wird?

4. Sind die technischen Vorrichtungen der Parkanlage
(insbes. die Parkbleche) stets gemeinschaftliches Eigen-
tum aller Sondereigentiimer, also auch der Sondereigen-
titmer, die keinen Stellplatz erhalten sollen?
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III. Zur Rechtslage

1. Sondereigentum an den einzelnen Stellplitzen

a) Ausgangspunkt: Sondereigentumsfihigkeit von
Stellplitzen nach dem WEMoG

Nach der Reform des WEG durch das WEMoG
(vgl. BGBI. T 2020, 2187; s. nun auch die vollstindi-
ge Bekanntmachung der Neufassung des WEG vom
12.1.2021, BGBL I 2021, 34) gelten gem. § 3 Abs. 1
S. 2 WEG n. F. auch Stellplitze als Riume, an denen
gem. § 3 Abs. 1 S. 1 WEG Sondereigentum begriindet
werden kann. ,,Stellplatz ist dabei vom Gesetzgeber
bewusst weit gefasst worden. Dazu zihlen neben Stell-
plitzen im Freien auch solche in Tiefgaragen, aber auch
in Mehrfachparkanlagen, etwa in den technisch bereits
linger tiblichen Doppel- und Mehrfachparker, bei denen
dann die cinzelnen Stellplitze dem jeweiligen Sonder-
eigentum zugeordnet werden kénnen (so ausdriicklich
die Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 19/18791, S. 39;
BeckOGK-WEG/Monreal, Std.: 1.9.2021, § 5 Rn. 120;
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, 2020,
Rn. 1668; BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std.: 1.6.2021,
§ 3 Rn. 125; Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-
Recht 2021, 2021, Kap. 1 Rn. 6; Higel/Elzer, WEG,
3. Aufl. 2021, § 3 Rn. 64). Nach neuem Recht kénnen
die Stellplitze eigene Teileigentumseinheiten bilden (die
dann separat verdufert werden konnten) oder unselb-
stindiger Teil einer anderen Sondereigentumseinheit
werden (etwa in der Weise, dass ein Miteigentumsanceil
mit dem Sondereigentum an einer Wohnung und einem
Stellplatz auf einem festen Parkblech verbunden wird).

b) Grundsitzliche Anwendbarkeit auf Paletten-
systeme

Von den bereits bekannten Doppel- und Mehrfachpar-
kern unterscheidet sich die beschriebene Konstellation
dahingehend, dass die Stellplitze auf den Parkblechen
nicht stets dem gleichen Auto zugeordnet werden, son-
dern dass es von der Reihenfolge der ein- und ausfah-
renden Autos abhingt, auf welchem Parkblech ein Auto
geparke wird. Ein Wahlrecht des jeweiligen Nutzers be-
steht dabei nicht.

Aus streng rechtlicher Sicht spricht dies nicht da-
gegen, dass den Stellplitzen in der Parkgarage jeweils
ein eigenes Sondereigentum zugeordnet werden kann.
Auch hier wird der Stellplatz tiber den jeweiligen Park-
blechen als ,Raum“i. S. d. § 3 Abs. 1 S. 1 WEG fin-
giert, sodass an diesen Stellplitzen — dem ,Raum® tiber
dem jeweiligen Parkblech — Sondereigentum mit den
oben beschriebenen Gestaltungsméglichkeiten (eigen-
stindiges Teileigentum, Teil einer Sondereigentums-
einheit, z. B. gemeinsam mit einer Wohnung) begriin-
det werden kann. Eine Beschrinkung auf bestimmte
Arten von Stellplitzen war gerade nicht gewollt, sodass
auch bei Stellplitzen auf verschiebbaren Parkblechen
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Sondereigentum begriindet werden kann (BeckOGK-
WEG/M. Miiller, § 3 Rn. 129; BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 120; Détsch/Schulezky/Zschieschak,
Kap. 1 Rn. 7; Forschner, ZNotP 2021, 202, 202; da-
gegen ohne Begriindung Elzer, ZNotP 2021, 97, 99).
Insbesondere wire also eine Gestaltung dahingehend
moglich, dass jedes Parkblech im Parksystem als Son-
dereigentum einem eigenen Miteigentumsanteil zuge-
wiesen wird. Auch die vertikale Beweglichkeit spricht
nicht per se gegen die Moglichkeit, dem Stellplatz tiber
cinem Parkblech Sondereigentum zuzuordnen (so ex-
plizit auch BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 3 Rn. 125;
Forschner, ZNotP 2021, 202, 202 f.).

c) Praktische Bedenken

Es stellt sich allerdings die Frage, ob das Gebrauch-
machen von dieser rechtlich ohne Zweifel bestehenden
Maglichkeit auch tatsichlich umsetzbar und zweckmi-
Big ist. Bedenken kénnte man deshalb vorbringen, weil
die Schaffung eines Sondereigentums prima facie dann
zweckmiflig scheint, wenn jedenfalls die Méglichkeit
der ausschliefflichen Nutzung durch den Sondereigen-
tiimer besteht. Dariiber hinaus stellt sich die Frage,
wie bei beweglichen Teilen eine Darstellung im Auftei-
lungsplan gelingen kann.

aa) Maflangaben nach § 3 Abs. 3 WEG

Einerseits miissen die jeweiligen Parkbleche fiir Zwe-
cke des Grundbuchs eindeutig bezeichnet werden. Bei
Stellplitzen im Freien ist dies durch die vom Gesetz
vorgesehenen Maflangaben (§ 3 Abs. 3 WEG) unpro-
blematisch, allerdings ist dies auch fiir Parksysteme mit
mehreren Parkblechen aufgrund des sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatzes zwingend erforderlich. Dies
ist im vorliegenden Fall jedenfalls dann nicht ganz tri-
vial, wenn man — wie u. E. zutreffend — davon ausgeht,
dass nicht nur das Parkblech in tatsichlicher Hinsicht
beweglich ausgestaltet ist, sondern dass auch der Inhalt
des Sondereigentums derart ausgestaltet werden kann,
dass sich der Gegenstand des Sondereigentums mit
dem Parkblech bewegt (anders etwa BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 120, der davon ausgeht, dass auch
bei tatsichlicher Verschiebbarkeit der Stellplitze diese
rechtlich immer dort liegen, wo sie im Aufteilungsplan
eingezeichnet sind). Zwar sicht die erst kiirzlich an das
WEMoG angepasste Allgemeine Verwaltungsvorschrift
fir die Ausstellung von Bescheinigungen nach dem
Wohnungseigentumsgesetz vom 6. Juli 2021 (AVA, ver-
offentlicht am 12. Juli 2021, BAnz AT 2021, 12.7.2021,
B2) Regelungen u. a. zur Bestimmung von Stellplitzen
i. S. d. § 3 Abs. 3 WEG vor, die auf Mehrfachpark-
anlagen im herkommlichen Sinn passen. Sie lassen sich
aber nicht ohne Weiteres auch auf Parksysteme wie be-
schrieben tbertragen. § 7 Abs. 2 S. 2 AVA n. F. hilc
(klarstellend) fest, dass auch in Mehrfachparkanlagen



jeder Stellplatz eindeutig bezeichnet werden muss.
Dies kann in der Bauzeichnung durch Bezeichnun-
gen wie ,Nr. 5 (oben)“ und ,Nr. 6 (unten) erfolgen,
aber auch, indem man die oberen Stellplitze und die
unteren Stellpldtze als verschiedene Stockwerke dar-
stellt. Fraglich ist, ob diese Moglichkeiten auch bei auf
Schienen beweglichen Parkblechen verwendet werden
kénnen. Nach unserem Verstindnis werden die Park-
bleche allesamt gleichartig und austauschbar sein, um
eine komplette Rotation innerhalb des Parksystems zu
ermoglichen. Die in der AVA genannten Mechanismen
diirften daher u. E. nicht ausreichen, um eine Kenn-
zeichnung der Stellplitze zu erméglichen. Freilich kann
die nach dem Gesetz gewihrte Sondereigentumsfihig-
keit von Stellpldtzen nicht von einer rein verwaltungs-
intern wirkenden Bestimmung (Verwaltungsvorschrift)
abhingen. Die in der AVA genannten Kennzeichnungen
sind daher nicht als abschlieffend zu verstehen. Ande-
re geeignete Moglichkeiten, die dem sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz gentigen, miissen daher eben-
falls als ausreichend angesehen werden (ihnlich jeden-
falls fir die Zeit vor Anpassung der AVA an die neue
Rechtslage auch Wobst, MittBayNot 2021, 1, 2). Es
stellt sich daher die Frage, ob die einzelnen Parkbleche
tiberhaupt in irgendeiner Weise identifiziert werden
koénnen. Letztlich handelt es sich hierbei um eine — von
uns nicht beurteilbare — Tatfrage. Wir gehen davon aus,
dass die Teile zwar technisch identisch sind, um einen
reibungslosen Rundlauf der Parkbleche zu gewihr-
leisten, die Identifizierbarkeit aber schon fiir Zwecke
der automatischen Steuerung der Anlage gegeben sein
wird.

Maoglicherweise gibt es aus technischen Griinden eine
»~Ausgangsposition, in der die Parkbleche vor der Be-
nutzung stehen und die spiter — z. B. fir Zwecke der
Wartung oder Reinigung — wieder hergestellt werden
kann. In diesem Fall wire fiir uns vorstellbar, dass die
Ausgangsposition — ggf. als mehrere Stockwerke — in
der Bauzeichnung dargestellt wird, um eine Identifika-
tion der einzelnen Parkbleche zu gewihrleisten (so auch
schon Forschner, ZNotP 2021, 202, 203). Allerdings
wiirde sich dann die Frage anschlieffen, ob eine ledig-
lich tiber den Computer auslesbare Identifizierung fiir
Zwecke des sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsat-
zes geniigen wiirde. Aus unserer Sicht kénnte man dies
ausreichen lassen, da im Streitfall jedenfalls eine ent
sprechende Identifizierung erfolgen kénnte; auch bleibt
es — wenngleich eine Markierungspflicht wie frither (§ 3
Abs. 2 S. 2 WEG a. F.) nicht mehr vorgesehen ist — den
Wohnungseigentiimern unbenommen, die Sondereigen-
tumsbereiche zu markieren (freilich ohne, dass sich dies
auf den Umfangdes Sondereigentums auswirken wiirde;
BT-Drucks. 19/18791, S. 39; s. a. Détsch/Schulezky/
Zschieschak, Kap. 1 Rn. 11 f).

bb) Notwendigkeit flankierender Regelungen
Uberwindet man die — von uns aus tatsichlichen Griin-
den nicht abschlieend beantwortbare — Frage der Iden-
tifizierbarkeit der einzelnen Parkbleche/Stellplitze, stellt
sich freilich das in prakcischer Hinsicht wohl schwerer
wiegende Problem, dass bei der konkreten Anlage nicht
gewihrleistet ist, dass jedes Auto auf dasselbe Parkblech
zuriickkehrt. Ein Autofahrer, der Sondereigentum an
dem Stellplatz {iber einem (bestimmten) Parkblech er-
worben hat, kénnte nicht sichergehen, dass er nach dem
Verlassen des Parksystems sein Auto bei seiner Riick-
kehr dort wieder abstellen kann. Zudem wire ,sein”
Parkblech/Stellplatz ggf. wihrend seiner Abwesenheit
bereits an einen anderen Sondereigentiimer vergeben
worden. Aus technischen Griinden liefSe sich also nicht
gewihrleisten, dass der (Sonder-)Eigentiimer Dritte von
der Einwirkung auf sein Eigentum i. S. d. § 903 BGB
ausschlieflen kann. Die Umsetzbarkeit miisste durch
cine Reihe von flankierenden Regelungen gewihr-
leistet werden, die die gemeinschaftliche Nutzbar-
keit aller Sondereigentumseinheiten durch simt-
liche Sondereigentiimer sicherstellen wiirden (was
die ausdifferenzierte Einrdiumung des Sondereigen-
tums wieder zunichtemachen wiirde). Dabei miisste
auch abgesichert werden, dass ein Sondereigentiimer
eines Parkblechs nur ein (beliebiges) Parkblech zur
gleichen Zeit belegen darf. Zudem wire nicht sachge-
recht, die Kosten der Instandhaltung eines Parkblechs
dem jeweiligen Sondereigentiimer aufzuerlegen, der
dieses ggf. wihrend der fraglichen Zeit gar nie genutzt
hat, weil das fragliche Parkblech stindig von anderen
Sondereigentiimern belegt war; auch hier miisste sinn-
vollerweise eine gemeinschaftliche Kostentragung al-
ler Sondereigentiimer an den Stellplitzen sichergestellt
werden.

cc) Zwischenergebnis

Die vorgenannten Probleme diirften letztlich dazu fith-
ren, dass die — theoretisch rechtlich aus unserer Sicht
gestaltbare — Variante, Sondereigentum separat fiir jedes
Parkblech zu begriinden, wenig praktikabel erscheint.

d) Keine Zuordnung von ,Parkrechten” als Sonder-
eigentum

Rechtlich nicht méglich ist dagegen eine Losung, die
von den Parkblechen absicht und ein abstraktes ,,Recht
zum Einstellen eines Autos in das Parksystem® als
Sondereigentum zuordnet, sodass ein Pool solcher Rech-
te mit dinglicher Wirkung an verschiedene Sondereigen-
tiimer vergeben werden kénnte. Das WEG spricht von
»Stellplatz®, wobei der Wortteil ,,Platz® auf eine physisch
greifbare Grundlage hindeutet. Dies ist auch wegen der
Systematik des Sachenrechts, die (Sonder-)Eigentum
nur an Sachen, d. h. korperlichen Gegenstinden, zu-
lasst (§§ 903, 90 BGB), nicht anders moglich. Dass der
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»Raum iiber dem sich durch das Parksystem bewegen-
den Parkblech® (wie oben diskutiert) sich von dem Kon-
zept der ,,Sache®, das den Verfassern des BGB beim Er-
lass der Vorschriften vorgeschwebt haben mag, bereits
weit entfernt hat, ist zugegeben. Eine Loslosung von der
sachenrechtlichen Unterlage sicht das WEG aber nicht
vor. Es kann daher keine Losung tiber abstrakte ,Park-
rechte® (z. B. ,,das Recht, auf dem nichsten freien Park-
blech zu parken®) als Sondereigentum erreicht werden.

2. (Gesamtes) Parksystem als eine Sondereigentums-
einheit

Maglich ist es dagegen aus unserer Sicht, das Parksys-
tem insgesamt als eine Sondereigentumseinheit auszu-
gestalten. Insbesondere kann eine Sondereigentums-
einheit aus mehreren Stellplitzen i. S. d. § 3 Abs. 1
S. 2 WEG bestehen, da diese als ,Riume”“ anzusehen
sind und eine Sondereigentumseinheit ohne Weiteres
aus mehreren Riumen zusammengesetzt sein kann.
Die Sondereigentumseinheit kann dann — vergleichbar
mit den Gestaltungsméglichkeiten, die bereits vor der
WEG-Reform fiir Mehrfachparker verwendet wurden
— den verschiedenen Nutzern der Parkeinheit zu antei-
ligem Miteigentum iibertragen werden. In der Litera-
tur werden fiir entsprechende Bruchteilsgemeinschaften
Regelungen nach § 1010 BGB bzw. interne Benutzungs-
regelungen nach § 10 Abs. 1 S. 2 WEG empfohlen (vgl.
Langhein/Naumann, NotarFormulare Wohnungseigen-
tumsreche, 2. Aufl. 2018, § 4 Rn. 30 £ s. zur Zulissig-
keit auch BGH DNotZ 2014, 448; s. auch Hiigel/Elzer,
DNotZ 2014, 403, 411 ff.). Bei der Ausgestaltung ist
dann freilich darauf zu achten, dass gerade nicht — wie
sonst etwa bei Doppelparkern {iblich — jedem Miteigen-
tiimer ein festes Parkblech zur Benutzung vorbehalten
werden kann, sondern die Parkbleche vom System zuge-
wiesen werden. Eine Benutzungsregelung im Sinne des
§ 1010 BGB dahingehend, dass jedem Miteigentiimer
das abstrakte Recht zusteht, seinen PK'W dort zu parken,
aber kein Anrecht auf einen bestimmten Platz besteht,
scheint uns grundsitzlich unbedenklich. Gegenstand
der Benutzungsregelung wire dann weiter, dass der
konkrete Parkplatz mittels eines Algorithmus zugewie-
sen wird und jeder Miteigentiimer dies zu dulden hat.

3. Einziehung von Beton-Zwischendecken

Das Einziehen von Beton-Zwischendecken wiirde nach
unserem Verstindnis nur dazu fithren, dass die Autos
im Parksystem nicht mehr in drei, sondern lediglich in
zwei Dimensionen verschoben werden. Sofern dies die
anderen technischen Voraussetzungen nicht tangiert
(insbes.: Fahrzeuge stehen auf Parkblechen, keine feste
Zuordnung eines Fahrzeugs zu ecinem Parkblech), be-
rithrt dies die oben zu Ziff. 1 und Ziff. 2 gefundenen
Ergebnisse nicht, da diese nicht entscheidend auf die
auch vertikale Verschiebbarkeit der Fahrzeuge abstellen.
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4. Technische Vorrichtungen der Parkanlage

Nach allgemeinen (auch durch das WEMoG nicht gedn-
derten) Regeln sind Gegenstinde, die mehreren Sonder-
eigentumseinheiten dienen, zwingend Gemeinschafts-
eigentum (s. Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1670).
Gemeinschaftseigentum bedeutet dabei stets, dass die
Vorrichtungen im gemeinschaftlichen Eigentum aller
Wohnungseigentiimer stehen (Hiigel/Elzer, § 3 Rn. 64).
Es gibt kein ,Unter-Gemeinschaftseigentum® nur
der Sondercigentiimer, die Sonderecigentum haben,
das von einer technischen Einrichtung abhingt (BGH
NJW 1995, 2851, 2853; zum neuen Recht Détsch/
Schultzky/Zschieschak, Kap. 1 Rn. 14). Die hieraus zu
zichenden Konsequenzen unterscheiden sich, je nach-
dem welche der oben genannten Gestaltungsmoglich-

keiten (Ziff. 1, Ziff. 2, Ziff. 3) gewihlt wird.

a) Einzelne Stellplitze gehoren unterschiedlichen
Sondereigentumseinheiten an

Sofern die einzelnen Stellplitze tiber den Parkblechen —
wie oben unter Ziff. 1 erliutert — verschiedenen Sonder-
eigentumseinheiten zugeordnet werden, sind die techni-
schen Vorrichtungen, die fiir mehrere Stellpldtze relevant
werden — etwa die Hebeanlage, die die verschiedenen
Parkbleche an ihren Platz beférdert, die Schienen, auf
denen die verschiedenen Parkbleche laufen — zwingend
Gemeinschaftseigentum aller Wohnungseigentiimer
(Forschner, ZNotP 2021, 202, 203, Wobst, MittBay-
Not 2021, 1, 2; so wohl auch Lehmann-Richter/Wobst,
Rn. 1670), auch solcher, die keinen Stellplatz erworben
haben. Diese treffen daher nach dem Gesetz auch die
Instandhaltungskosten, was regelmiflig unbefriedi-
gend sein diirfte; insofern ist dann eine entsprechen-
de Zuweisung von Kosten und Verwaltung in der Ge-
meinschaftsordnung  vorzusechen (Dotsch/Schultzky/
Zschieschak, Kap. 1 Rn. 15 f; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 1670 ff.; Hiigel/Elzer, § 3 Rn. 64; Miinch-
KommBGB/Krafka, 8. Aufl. 2021, § 3 WEG Rn. 49;
Wobst, MittBayNot 2021, 1, 2). Die Parkbleche selbst
kénnen hingegen grundsitzlich dem Sondereigentum
zugeordnet werden (LG Miinchen I RNotZ 2013, 177;
Détsch/Schultzky/Zschieschak, Kap. 1 Rn. 15), sofern
sie nicht gem. § 5 Abs. 2 WEG im konkreten Fall fiir
die Sicherheit oder den Bestand des Gebiudes erforder-
lich sind (so etwa mit dem Argument, das Durchrosten
eines Fahrblechs betreffe auch die Sicherheit der ande-
ren Fahrbleche, LG Stuttgart ZWE 2016, 44).

b) Gesamtes Parksystem ist eine Sondereigentums-
einheit

Anders ist die Lage, wenn — wie oben unter Ziff. 2 an-
gesprochen — die gesamte Parkanlage eine Sondereigen-
tumseinheicbildet. In diesem Fall dienen die Hebeanlage
und die sonstigen auf das Parksystem beschrinkten tech-
nischen Einrichtungen gerade nicht mehreren Sonder-



eigentumseinheiten, sondern nur einer — mag diese auch
im Miteigentum vieler Wohnungseigentiimer stehen.
Die technischen Vorrichtungen kénnen daher durch die
Teilungserklirung dem Sondereigentum zugewiesen
werden. Gesonderte Regelungen fir Kosten und Ver-
waltung wiren dann nicht erforderlich bzw. allenfalls
klarstellend. (Anders wire dies bei technischen Einrich-
tungen, die dem gesamten Parksystem und auch anderen
Sondereigentumseinheiten oder dem Gemeinschafts-
eigentum dienen — etwa Liftungsanlagen, die zentral
fiir die Garage und weitere Riume eingerichtet sind.)

¢) Einziehen von Zwischenbéden

Werden Zwischenbéden eingezogen (oben unter Ziff. 3),
besteht die Option, eine Sondereigentumseinheit pro
Zwischenboden zu bilden, wobei es dann von den tech-
nischen Voraussetzungen abhingt, ob simtliche techni-
schen Einrichtungen nur einem Zwischenboden dienen
— dann konnten sie der entsprechenden Sondereigen-
tumseinheit zugewiesen werden, vgl. oben lit. b — oder
ob auch zwischenbodeniibergreifende Einrichtungen
(etwa ein Aufzug, der fiir mehrere Zwischenbéden zu-
stindig ist) bestehen (diese wiren zwingend Gemein-
schaftseigentum aller Eigentiimer, die Lage entspriche

der bei lit. a).

BGB § 1638

Ausschluss der elterlichen Vermégensverwal-
tung; Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts

I. Sachverhalt

Die Beteiligten (Ehegatten) wiinschen die Errichtung
eines gemeinschaftlichen Testaments. In diesem Testa-
ment soll ein minderjihriges Kind (aus einer anderen
Familie) bedacht werden. Es soll vermieden werden,
dass die Eltern des minderjihrigen Kindes , Zugrift“ auf
das ererbte Vermogen erhalten. Die Beteiligten méchten
deshalb die Vermogenssorge der Eltern fiir das ererbte
Vermégen gem. § 1638 BGB ausschliefen. Der stattdes-
sen zu bestellende Pfleger soll keinerlei Beschrinkungen
unterliegen.

Auch nach ab dem 1.1.2023 geltender Rechtslage kann
gem. § 1638 BGB n. F. angeordnet werden, dass Eltern
das Vermégen nicht verwalten kénnen, also insoweit
ein Pfleger zu bestellen ist. Allerdings regelt die kiinf-
tige Fassung des § 1859 BGB n. F. hinsichtlich der
Befreiung nur, dass von bestimmten Pflichten (Sperr-
vermerk, Rechnungslegung etc.) befreit werden kann,
wenn ,,der Betreute® dies vor der Betreuung verfiigt hat.
Im vorliegenden Fall méchten allerdings die Erblasser
die Befreiung anordnen.

II. Fragen

1. Kann § 1859 BGB n. F. analog angewandt werden,
wenn der Erblasser/Schenker die Befreiung anordnet,
oder sicht das kiinftige Recht anderweitig eine Be-
freiungsmoglichkeit vor?

2. Gile fiir Pflegschaften, die ab dem 1.1.2023 angeord-
net werden, neues Recht, auch wenn das Testament, in
welchem die Pflegerbestellung angeordnet wird, bereits
vor Inkrafttreten der Reform errichtet wird?

III. Zur Rechtslage

1. Anwendbares Recht

Die unlingst verabschiedete umfassende Reform des
Vormundschafts- und Betreuungsrechts wird am
1.1.2023 in Kraft treten (Art. 16 Abs. 1 des Gesetzes
zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts
v. 4.5.2021, BGBI. 1, 882 f.).

Einschrinkungen fiir bestimmte Teile des Gesetzes
sicht die maflgebliche Bestimmung tiber das Inkrafttre-
ten des Gesetzes nicht vor. Auch in den Erlduterungen
in der Gesetzesbegriindung gibt es mit Ausnahme der
Ubergangsvorschrift in Art. 229 § 54 EGBGB, die
lediglich spezielle Fragen regelt, keine niheren Ausfiih-
rungen zur Anwendbarkeit der neuen bzw. alten Bestim-
mungen. Wir gehen daher im Ergebnis davon aus, dass
das neue Recht ab dem 1.1.2023 Anwendung findet,
unabhingig davon, ob an Vorginge angekniipft wird,
die vor Inkrafttreten stattgefunden haben (wie hier z. B.
die Errichtung des Testaments). Damit wird auch fiir
neue Sachverhalte unabhingig von der Errichtung der
Verfiigung auf das Recht im Zeitpunkt der Bestellung
des Pllegers/Vormunds abzustellen sein.

Demzufolge diirfte es sich empfehlen, bereits bei Beur-
kundungsvorgingen, die sich moglicherweise erst nach
dem Inkrafttreten der Reform auswirken (wie hier z. B.
der Todesfall), die neuen Bestimmungen zu berticksich-
tigen.

2. Vorschriften iiber die Befreiung des Pflegers

a) Bisherige Rechtslage

Nach § 1638 Abs. 1 BGB kann der Erblasser fiir einen
Erwerb von Todes wegen bzw. der Zuwendende bei
einer unentgeltlichen Zuwendung anordnen, dass die
Eltern oder ein Elternteil das ererbte bzw. zugewende-
te Vermdgen nicht verwalten sollen. Werden durch eine
derartige Verwaltungsanordnung beide Elternteile von
der Verwaltung ausgeschlossen, hat dies zur Folge, dass
ein Erginzungspfleger bestellt werden muss (vgl. § 1909
Abs. 1 S. 2 BGB). Die Person des Ergidnzungspflegers
kann nach § 1917 Abs. 1 BGB durch den Erblasser bzw.
Zuwendenden bestimmt werden. Dieser Pfleger unter-
liegt (grundsitzlich) der Kontrolle des Familiengerichts.
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§ 1917 Abs. 2 BGB sieht vor, dass fiir den benannten
Pleger durch letztwillige Verfligung oder bei der Zu-
wendung die in den §§ 1852 bis 1854 BGB bezeichneten
Befreiungen angeordnet werden kénnen. Dies betrifft
bspw. die Befreiung von der Hinterlegung und Sper-
rung nach § 1853 BGB, aber auch die Befreiung von
der Rechnungslegungspflicht nach § 1854 BGB. Die
moglichen Befreiungen entsprechen letztlich denen, die
Eltern fiir einen von ihnen benannten Vormund anord-
nen konnen (BeckOGK-BGB/Schépflin, Std.: 1.9.2021,
§ 1917 Rn. 18).

Eine grofie praktische Bedeutung sollen die Vorschriften
nach Ansicht der Kommentarliteratur (vgl. nur Miinch-
KommBGB/Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1917 Rn. 11)
bislang nicht erlangt haben.

b) Neue Rechtslage

Durch die umfassende Anderung des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts werden die betroffenen Rechts-
gebiete neu strukeuriert und viele Gesetzesbestimmun-
gen nicht nur verschoben, sondern auch inhaldich neu
gefasst. Was die Beschrinkung der Vermogenssorge in
§ 1638 BGB anbelangt, so wird die Vorschrift grund-
sitzlich beibehalten, Abs. 1 der Vorschrift aber neu ge-
fasst wie folgt:

»(1) Die Vermagenssorge erstreckt sich nicht auf das Verma-
gen, welches das Kind von Todes wegen, durch unentgelt-
liche Zuwendung auf den Todesfall oder unter Lebenden
erwirbt, wenn der Erblasser durch letztwillige Verfiigung,
der Zuwendende bei der Zuwendung bestimmt hat, dass
die Eltern das Vermaogen nicht verwalten sollen.”

Durch diese Anpassung des Wortlauts wird der Ande-
rung des § 1639 BGB Rechnung getragen, wo kiinftig
zusitzlich der Vermdgenserwerb durch unentgeltliche
Zuwendung auf den Todesfall mitumfasst wird (vgl.

BT-Drucks. 19/24445, 185).

Im Rahmen der Vormundschaftsrechtsreform wer-
den die Bestimmungen iiber die Aufsicht iiber Pfleger
und Vormiinder neu gefasst. Was den Vormund an-
belangt, so enthilc § 1801 BGB n. F. in Abs. 3 eine
Maoglichkeit der Eltern, durch letzewillige Verfigung
einen von ihnen benannten Vormund von bestimm-
ten Beschrinkungen, u. a. von der Verpflichtung zur
Rechnungslegung nach § 1865 Abs. 1 BGB n. F., zu
befreien.

Nach den Regelungen iiber die Pflegschaft fiir Minder-
jahrige (§§ 1809 ff. BGB), die nunmehr den Vormund-
schaftsregelungen nachfolgen, ist in § 1811 BGB n. F.
eine Bestimmung zur sog. ,,Zuwendungspflegschaft*
enthalten.
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Nach § 1811 Abs. 2 BGB n. F. ist vorgeschen, dass
der Erblasser durch letztwillige Verfiigung, der Zu-
wendende bei der Zuwendung einen Zuwendungs-
pfleger benennen kann (Nr. 1 der Vorschrift) bzw.
den Zuwendungspfleger von den Beschrinkungen
gem. den §§ 1843, 1845, 1846, 1848, 1849 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 und 2 und S. 2 sowie § 1865 BGB befreien
kann (vgl. dazu auch BT-Drucks. 19/24445, S. 29,
226-228).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

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.

GmbHG § 58, UmwG § 20
Kapitalherabsetzung und Wegverschmelzung; Ver-
schmelzung wihrend des Sperrjahrs; Kapitalherab-

setzungsbeschluss vor Verschmelzung
Abruf-Nr.:

WEG §S§ 5, 10
Nutzung von Stellplatzflichen; Benutzungsbeschluss
und Begriindung von Sondernutzungsrechten

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 749 Abs. 2, 1010, 1795, 181; GBO §§ 16, 19
Vereinbarung des Ausschlusses der Aufhebung
der Miteigentiimergemeinschaft ist nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft oder neutral

1. Die Erklirung des Ausschlusses der Aufhe-
bung der Miteigentiimergemeinschaft ist nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft oder zumindest
neutral.

2. Wird in einem Grundstiicksiiberlassungsvertrag
die Eintragung eines solchen Ausschlusses fiir einen
geschiftsunfihigen Minderjihrigen durch einen
sorgeberechtigten Elternteil bewilligt, der wie der
Minderjihrige einen Miteigentumsanteil an dem
Grundstiick erhilt, ist die Bewilligung wegen des
Vorliegens eines unerlaubten Insichgeschifts un-
wirksam.



3. Dies hindert, wenn ein innerer Zusammenhang
mit der Grundstiicksiiberlassung besteht, auch die
Eintragung der Auflassung.

OLG Miinchen, Beschl. v. 27.9.2021 — 34 Wx 253/21

Problem

Die Verduflerin ist als Miteigentiimerin von Grundbe-
sitz im Grundbuch eingetragen. Mit notariellem Vertrag
verduflerte sie Miteigentumsanteile an dem Grundstiick
an ihre Enkeltochter und deren Mutter, den anderen
Miteigentiimer sowie weitere Beteiligte. Die Enkel-
tochter ist minderjihrig und wurde bei Vertragsschluss
durch die allein sorgeberechtigte Mutter vertreten. Die
Urkunde sah insbesondere vor, dass das Recht, die Auf-
hebung der Gemeinschaft zu verlangen, fiir immer aus-
geschlossen wird (§§ 749 Abs. 2, 1010 BGB) und die
Vertragsteile die Eintragung dieses Ausschlusses an
ihrem jeweiligen Miteigentumsanteil im Grundbuch
bewilligen und beantragen.

Auf den Eintragungsantrag des Urkundsnotars hin er-
ging cine Zwischenverfigung des Grundbuchamtes,
wonach die Bestellung eines Erginzungspflegers fur die
Enkeltochter erforderlich sei. Gemifd §§ 1629 Abs. 2,
1795 Abs. 2, 181 BGB sei die Mutter von der Vertretung
ausgeschlossen, wenn sie als Vertreter auf beiden Sei-
ten des Vertrags stehe. Die Minderjihrige konne niche
durch einen Elternteil vertreten werden, der selbst einen
Miteigentumsanteil erhalten solle, wenn im Vertrag ein
Ausschluss der Auseinandersetzung vereinbart sei. Hier-
gegen richtet sich die Beschwerde.

Entscheidung

Das OLG wies die Beschwerde gegen die Zwischen-
verfiigung zuriick. Die Eintragung der Auflassung so-
wie weiterer Rechte und Belastungen setze u.a. voraus,
dass auch diese weiteren Rechte und Belastungen ein-
getragen werden konnten. Zwar bestiinden gegen die
Wirksamkeit der Auflassung als solcher keine durch-
greifenden Bedenken, die begehrte Eintragung konne
gleichwohl nicht erfolgen, weil derzeit nicht bewilligt
sei (§ 19 GBO), den Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft einzutragen. Dieser Mangel stehe der Ein-
tragung insgesamt entgegen.

Zunichst fithree das OLG aus, dass jedenfalls dort, wo —
wie beim Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft
— der materielle Rechtserfolg die Grundbucheintragung
voraussetze, eine Einschrinkung der materiell-rechtli-
chen Vertretungsbefugnis auch die verfahrensrechtliche
Bewilligungsbefugnis erfasse und deshalb vom Grund-
buchamt von Amts wegen zu beachten sei (vgl. BGH
DNotl-Report 2021, 77, 78 zu § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB). Auflerdem sei das Grundbuchamt zur Wahrung

der Richtigkeit des Grundbuchs verpflichtet und diirfe
deshalb keine Eintragung vornehmen, deren materiell-
rechtlich begriindete Unrichtigkeit ihm bekannt sei. In-
sofern konne auch offenbleiben, welche Konsequenzen
sich aus einem Verstof§ gegen § 181 BGB im Hinblick
auf Verfahrenshandlungen sonst ergeben wiirden.

Gemil § 181 BGB kénne ein Vertreter grds. im Namen
des Vertretenen mit sich im eigenen Namen kein Rechts-
geschift vornehmen. Hiervon ausgenommen seien insb.
Willenserkldrungen, die fiir den Vertretenen lediglich
rechtlich vorteilhaft oder zumindest neutral seien, da
ein Interessenwiderstreit ausgeschlossen sei und Belan-
ge Dritter nicht entgegenstiinden; dies bestimme sich
nach den rechtlichen Folgen des Geschifts, ohne dass
eine wirtschaftliche Betrachtung anzustellen sei. Ste-
he einem Vorteil die Aufgabe eines Rechts gegeniiber,
sei das Geschift auch dann nicht rechtlich vorteilhaft
oder neutral, wenn die Vorteile die Nachteile erheblich
iiberwdgen. Die Ubereignung einer belasteten Sache sei
jedoch abweichend zu beurteilen, da die Belastung den
Vorteil nur von vornherein einschrinke. Dies gelte auch,
wenn das Grundstiick bei der Ubertragung zugleich
mit einem VorbehaltsniefSbrauch belastet werde (BGH
DNotl-Report 2021, 77) oder sich der Veriuflerer
eine Belastung des Grundstiicks vorbehalte (Palandt/
Ellenberger, BGB, 80. Aufl. 2021, § 107 Rn. 4).

Werde mit der Auflassung des Grundstiicks der Aus-
schluss der Aufhebung der Gemeinschaft gemifS § 749
Abs. 2 BGB erklirt, so sei das Grundstiick —anders als bei
Ubertragung eines mit einem gleichzeitig vom Veriufe-
rer sich selbst eingeriumten VorbehaltsniefSbrauch — bei
Ubereignung noch nicht mit dem Recht belastet. Auch
stelle dies keinen bloflen Vorbehalt des Veriuflerers dar,
die Immobilie belasten zu diirfen. Der Erwerber erhalte
vielmehr ein Grundstiick, dessen Belastung er selbst —
jedenfalls gegeniiber den weiteren Erwerbern — bewil-
ligen miisse. Allein die Erklirung des Ausschlusses der
Aufhebung der Gemeinschaft sei bereits rechtlich nach-
teilig, da der Erklirende damit einem Dritten ein Recht
an seinem Eigentum einrdume. Hieran dndere auch der
vorgetragene Umstand nichts, dass die Vereinbarung
des Auseinandersetzungsausschlusses und die Uber-
tragung lediglich aus Kostengriinden in einer Urkunde
zusammengefasst worden seien; das Einverstindnis mit
der Belastung erweise sich als rechtlich nacheeilhaft,
da die Enkeltochter ein Recht aufgebe. Auf wirtschaft-
liche Aspekte diirfe gerade nicht abgestellt werden.

Grundbuchverfahrensrechtlich hindere schliefflich das
Fehlen einer wirksamen Bewilligung auch die Eintra-
gung der Auflassung. Selbst wenn man insoweit nicht
von einem einheitlichen Antrag, sondern von formal
selbststindigen Antrigen ausgehen wolle, liege eine

DNotlI-Report 21/2021 167



jedenfalls stillschweigende Bestimmung nach § 16
Abs. 2 GBO vor; der Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft diene hier offensichtlich dem Zweck, den
von der Eigentiimerin ihren Nachkommen iiberlassenen
Grundbesitz ungeschmilert im Familienverband zu er-
halten, sodass von einem inneren Zusammenhang dieser
Mafinahme mit der Auflassung und insofern von einer
Bestimmung nach § 16 Abs. 2 GBO auszugehen sei.

Praxishinweis

Die Ubertragung ideeller Miteigentumsanteile an
Grundbesitz an ein minderjihriges Kind ist nach der
Entscheidung des OLG Miinchen jedenfalls dann

nicht lediglich rechtlich vorteilhaft bzw. neutral, wenn
mit derselben Urkunde der Ausschluss der Auseinan-
dersetzung der Gemeinschaft bzgl. des tibertragenen
Grundbesitzes vereinbart wird. Auch wenn dies teil-
weise anders beurteilt wird (vgl. LG Miinster FamRZ
1999, 739; ebenso wohl Schéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 36101), diirfte die Entschei-
dung im Rahmen der vorsorgenden Vertragsgestal-
tung zu berticksichtigen sein. Das minderjihrige Kind
sollte — jedenfalls vorsorglich — durch einen Ergin-
zungspfleger (§ 1909 BGB) vertreten werden, solange
noch keine abschliefende Klirung durch den BGH
erfolgt ist.
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