B 08129

8/2023

31. Jahrgang/ April 2023
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI

BGB § 1411 — Abschluss eines Ehevertrages aufgrund
Vorsorgevollmacht

WEG § 12 — Vorgezogene Verwalterzustimmung fiir
den Fall der Zwangsvollstreckung durch den Grund-
schuldglaubiger

Gutachten im Abrufdienst

Aus der Gutachtenpraxis
des DNotI

BGB § 1411
Abschluss eines Ehevertrages aufgrund Vor-
sorgevollmacht

I. Sachverhalt

Der Ehemann M (Jahrgang 1940) ist mit seiner Ehefrau
F (Jahrgang 1938) seit Jahrzehnten im gesetzlichen Gii-
terstand verheiratet. Die Eheleute haben ein erhebliches
Millionenvermdgen, das im Wesentlichen durch die
unternehmerische Titigkeit des Ehemannes wihrend
der Ehe erwirtschaftet worden ist. Das Vermdgen liegt
weit tiberwiegend bei der Ehefrau.

Die Ehefrau ist an Demenz erkrankt. Der Ehemann hat
fiir seine Ehefrau eine umfassende Vorsorgevollmacht,
nach der er ausdriicklich auch Schenkungen an sich
selbst vornehmen kann. Er ist von § 181 BGB befreit.

Rechtsprechung

BGB §§ 1004, 1018, 1027, 1028; WEG § 9 —
Grunddienstbarkeit zur Sicherung eines Bauverbots;
Verjihrung des Beseitigungsanspruchs fithrt nur zum
teilweisen Erloschen der Grunddienstbarkeit; Loschung
einer Grunddienstbarkeit zugunsten eines nach WEG
aufgeteilten Grundstiicks nur aufgrund Bewilligung
aller Wohnungseigentiimer

Literaturhinweise

Der Ehemann will nun im Wege des Insichgeschifts
einen Ehevertrag mit seiner Ehefrau abschlieflen, in
dem er Giitertrennung vereinbart und zum Ausgleich
des entstandenen Zugewinnausgleichs bestimmte Im-
mobilien gegen Leibrente fiir die Ehefrau auf sich tiber-
tragt.

Aus Sicht des anfragenden Notars ist eine Vertretung
formell betrachtet zulidssig. Der Abschluss eines Ehe-
vertrages sei kein hochstpersonliches Rechesgeschift.
Ein Missbrauch der Vertretungsmacht liege nicht vor,
da die Versorgung der Ehefrau gewihrleistet sei. Aufer-
dem kénne man mit einem Erst-reche-Schluss argumen-
tieren: Wenn der Ehemann nach dem Inhalt der Voll-
macht Schenkungen an sich selbst vornehmen diirfe,
dann diirfe er auch einen Ehevertrag abschlieffen, mit
dem er seinen Zugewinnausgleichsanspruch auslése.

I1. Frage

Kann der Ehemann seine Ehefrau bei dem beabsich-
tigten Ehevertrag aufgrund der erteilten Vorsorgevoll-
macht wirksam vertreten oder gibt es hierfur rechtliche
Hinderungsgriinde?
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II1. Zur Rechtslage

1. Vertretung eines Ehegatten bei Ehevertragsab-
schluss durch einen Vorsorgebevollmichtigten

Im Hinblick auf den Abschluss eines Ehevertrages durch
einen Bevollmichtigten ldsst sich zunichst festhalten,
dass vorliegend eine umfassende Vorsorgevollmacht
vorliegt. Es wird davon ausgegangen, dass es sich — wie
bei der Vorsorgevollmacht tiblich — im vermégensrecht-
lichen Bereich um eine Generalvollmacht handelt, die
grundsitzlich zur Vornahme von allen Rechtsgeschif-
ten und geschiftsihnlichen Handlungen berechtigt, bei
denen eine Vertretung zuldssig ist (Griineberg/Ellen-
berger, BGB, 82. Aufl. 2023, § 167 Rn. 7).

Bei einem Ehevertrag handelt es sich um ein Rechtsge-
schift, das grundsitzlich Stellvertretung erlaubt (vgl.
Staudinger/Thiele, BGB, 2018, § 1410 Rn. 5). Eine Ge-
neral- und Vorsorgevollmacht deckt daher grundsitz-
lich den Abschluss eines Ehevertrages ab (Langenfeld/
Milzer, Handbuch der Ehevertrige und Scheidungs-
vereinbarungen, 8. Aufl. 2019, § 3 Rn. 33; Schifer,
NZFam 2014, 676, 680; fir die Zulissigkeit der ge-
willkiircen Vertretung bei Abschluss eines Ehevertrages
auch allg. Erman/Heinemann, BGB, 17. Aufl. 2023,
§ 1411 Rn. 4).

Es bleibt allerdings darauf hinzuweisen, dass auch Ge-
neralvollmachten auslegungsfihig sind und in ihrem
Umfang begrenzt sein konnen (vgl. OLG Zweibriicken
NJW-RR 1990, 931; OLG Hamm OLGR 1999, 269).
So wird insbesondere vertreten, dass ganz auflerge-
wohnliche Geschifte, insbesondere solche, die erkenn-
bar und eindeutig den Vollmachtgeber schidigen, von
einer Generalvollmacht nicht gedecke seien (vgl. RGZ
52, 96, 100; OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1987, 482;
OLG Zweibriicken NJW-RR 1990, 931).

Eine Einschrinkung der Vertretungsmacht im Auflen-
verhiltnis — nur diese hat der Notar grundsitzlich zu
prifen — kann sich auch aus cinem Missbrauch der
Vertretungsmacht ergeben. Der Grundsatz, wonach
ein Vollmachtsmissbrauch im Fall der Evidenz oder
Kollusion auf das Auflenverhiltnis ,durchschligt®, gilt
auch im Rahmen eines Insichgeschifts des von § 181
BGB befreiten Bevollmichtigten. Liegt eine objektiv
treuwidrige Vollmachtsverwendung vor, wire bei dem
von § 181 BGB befreiten Vertreter zugleich auch von
der Kenntnis bzw. dem Kennenmiissen von diesen Um-
stinden auszugehen, sodass die Vertretungsmacht im
Auflenverhilenis entfiele bzw. das solchermaflen abge-
schlossene Rechtsgeschift gem. § 138 BGB nichtig wire,
und zwar zumindest dann, wenn es fiir den Vertretenen
nachreeilig ist (vgl. nur BGH NJW-RR 2018, 222, 224;
NZG 2021, 239, 240 f.; Griineberg/Ellenberger, § 181
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Rn. 21, § 164 Rn. 14). Fiir einen Missbrauch der Ver-
tretungsmacht bestehen nach dem mitgeteilten Sachver-
halt aber keine Anhalespunkee.

2. Sonderfall: Geschiftsunfihigkeit des Vollmacht-
gebers

Der Vorsorgebevollmichtigte ist grundsitzlich — wie
eben ausgefithrt — zur Vertretung des Vollmachtge-
bers auch bei Abschluss eines Ehevertrages befugt. Ist
der Vollmachtgeber aber geschiftsunfihig i. S. v.
§ 104 Nr. 2 BGB — was hier im Hinblick auf die de-
mente Ehefrau vermutlich der Fall ist, zumal die-
se nach dem mitgeteilten Sachverhalt nicht selbst
beim Vertragsschluss mitwirken soll — sind die wei-
teren Einschrinkungen des § 1411 Abs. 2 BGB zu
beriicksichtigen.

Nach § 1411 Abs. 2 S. 1 BGB schliefit fiir einen ge-
schiftsunfihigen Ehegatten der Betreuer den Ehever-
tag. ,Betreuer” ist der zivilrechtliche Betreuer i. S. d.
§§ 1814 ff. BGB, nicht ein Bevollmichtigter. Dies gilt
selbst dann, wenn dieser iiber eine Generalvollmacht
verfiigt. Auch wenn es zugegebenermaflen Sinn und
Zweck einer Vorsorgevollmacht ist, die Einrichtung
einer Betreuung entbehrlich zu machen (vgl. § 1814
Abs. 3 Nr. 1 BGB), kann nicht angenommen werden,
dass ein Vorsorgebevollmichtigter oder sonstiger Gene-
ralbevollmichtigter insoweit einem Betreuer gleichge-
stellt werden kann (so aber méglicherweise Milzer, § 3
Rn. 33, der von einem ,unabweisbaren Bediirfnis“ fiir
die Vertretung des geschiftsunfihig gewordenen Ehe-
gatten bei Vertragsabschluss aufgrund einer Vorsorge-
vollmacht ausgeht).

Hierfiir spricht auch die Kommentierung von Reetz
(BeckOGK-BGB/Reetz, Std.: 1.11.2022, § 1411
Rn. 26) in welcher explizit ausgefiihrt ist [Hervor-
hebungen i. F. durch das DNotl]:

oArorz § 1896 Abs. 2 S. 2 (= Subsidiarititsgrundsatz
der Betreuung) ist ein Vorsorgebevollmiichtigter, den der
Ehegatte zeitlich vor Eintritt seiner Geschiftsunfiihigkeit
wirksam bestellt hat, nicht abschlussbefugt. Vielmebr liegt
in Abs. 2 eine abschlieffende Zuweisung an den gesetz-
lichen Vertreter. Damit soll sichergestells werden, dass
die Genehmigungserfordernisse durch das Betreuungsge-
richt, die nicht auf das Vertreterhandeln eines Vorsorgebe-
vollmiichtigten anwendbar wiren, zum Schutz des Ehegat-
ten anwendbar bleiben. Aus Abs. 2 S. 1 folgt damit auch,
dass trotz einer umfassenden Vorsorgevollmacht ein
Betreuer mit entsprechendem Wirkungsbereich be-
stellt werden muss, wenn cehevertragliche Vereinba-
rungen mit einem geschiftsunfihigen Ebegatten erfolgen
sollen.“



3. Ergebnis

Im vorliegenden Fall kann der gewiinschte Ehevertrag
wegen § 1411 Abs. 2 S. 1 BGB nach dem Grundsatz des
sichersten Weges wirksam nur unter Beteiligung eines
Betreuers abgeschlossen werden, sofern die Ehefrau ge-
schiftsunfihig i. S. v. § 104 Nr. 2 BGB ist. Erforderlich
wire dann eine Genehmigung des Ehevertrages durch
das Betreuungsgericht. Rechtsprechung, in der eine
— wiinschenswerte — analoge Anwendung der Bestim-
mung auf den Vorsorgebevollmichtigten befiirwortet
worden wire, fehlt bislang.

Sollte die Ehefrau nicht geschiftsunfihig sein, kénnte
sie den Ehevertrag noch selbst schliefSen oder sich durch
ihren Ehemann aufgrund der erteilten Vorsorgevoll-
macht vertreten lassen. Das Vorliegen eines etwaigen
Vollmachtsmissbrauchs ist hingegen eine im Einzellfall
zu untersuchende Tatfrage.

WEG § 12

Vorgezogene Verwalterzustimmung fiir den
Fall der Zwangsvollstreckung durch den
Grundschuldglidubiger

I. Sachverhalt

Es wurde eine Eigentumswohnung verkauft, deren Ver-
dullerung der Zustimmung des Verwalters bedarf. Die
Eigentumsumschreibung auf den Kiufer ist bereits
erfolgt. Der Kiufer hat den Kaufpreis tiber ein Darle-
hen finanziert, welches durch ein Grundpfandrecht ge-
sichert ist. Die finanzierende Gldubigerin fordert nun
vom Verwalter eine vorgezogene Zustimmung fiir den
Fall der Veriuflerung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung an. Eine Zwangsvollstreckung ist derzeit nicht

absehbar.

II. Fragen
1. Kann der Verwalter eine vorgezogene Zustimmung
fiir den Fall der Zwangsvollstreckung erklaren?

2. Hat die Glaubigerin hierauf einen Anspruch?

3. Wire eine solche vorgezogene Verwalterzustimmung
grundbuchverfahrensrechtlich verwendbar?

III. Zur Rechtslage

Zunichst ist zu erdrtern, unter welchen Voraussetzun-
gen eine Verwalterzustimmung bereits ,antizipiert®,
also vor einer konkreten Verduflerung erteilc werden
kann. Nur sofern dies moglich ist, stellt sich die Fra-

ge, ob hierauf ein Anspruch des Grundpfandgliubigers
besteht.

1. Verwalterzustimmung fiir Veriduflerung in der
Zwangsversteigerung

Vorab ist festzuhalten, dass eine generell fiir erforderlich
erklirte Verwalterzustimmung auch bei einer VerdufSe-
rung eines Wohnungseigentums im Wege der Zwangs-
versteigerung zu beachten ist, da gem. § 12 Abs. 3 S. 2
WEG eine Veriduflerung im Wege der Zwangsversteige-
rung oder durch den Insolvenzverwalter einer rechtsge-
schiftlichen Verduflerung gleichsteht.

2. Zulissigkeit einer Zustimmung bereits vor Veriu-
fRerung

Auf die Verwalterzustimmung gem. § 12 WEG sind
die §§ 182 ff. BGB anzuwenden. Daher kann diese
Zustimmung als Einwilligung grundsitzlich be-
reits vor der Verduflerung erteilt werden, § 183 BGB
(BayObLG DNotZ 1992, 229, 230).

Im vorliegenden Fall ist aber zu bedenken, dass im Zeit-
punkt der zu erteilenden, vom Grundpfandgliubiger
gewiinschten Zustimmung weder absehbar ist, ob es
iberhaupt zu ciner Verduflerung im Wege der Zwangs-
vollstreckung kommt noch an welchen Erwerber diese
erfolgen wiirde. Die gewiinschte Verwalterzustimmung
wire daher nicht auf eine konkrete Verduflerung, son-
dern generell auf eine nicht niher bestimmte Verduf3e-
rung im Wege der Zwangsvollstreckung gerichtet. Zu
der Frage, ob cine Zustimmung gem. § 12 WEG auch
als (antizipierte) Einwilligung erkldrt werden kann, die
einen kiinftigen, lediglich anhand abstrakter Merk-
male bestimmten Verduflerungsfall, mehrere oder gar
alle zukiinftigen Verduflerungsfille umfasst, sind weder
in Rechtsprechung noch Schrifttum ausdriickliche Stel-
lungnahme auffindbar.

§ 183 BGB statuiert fiir vorherige Zustimmungen
(Einwilligungen) kein Spezialitits- oder Bestimmt-
heitserfordernis in dem Sinne, dass sich eine Ein-
willigung nur auf ein einzelnes, konkret bestimmctes
Rechtsgeschift bezichen konnte. Ebenso wenig muss
sich der Einwilligende eine konkrete Vorstellung hin-
sichtlich simtlicher Modalititen des Hauptgeschifts
bilden. Er kann dem Ermichtigten durch grof8ziigige
Vorgaben einen erheblichen Entscheidungsspielraum
hinsichtlich des Geschiftsinhaltes und der Person des
Vertragspartners einrdumen (BeckOGK-BGB/Regen-
fus, Std.: 1.1.2023, § 182 Rn. 83.1). Exemplarisch zeigt
sich dies an der Norm des § 110 BGB, nach der — als
besonderer Anwendungsfall einer Einwilligung (Griine-
berg/Ellenberger, BGB, 82. Aufl. 2023, § 110 Rn. 1) —
eine Vielzahl von im Vorfeld nicht niher bestimmten
Rechtsgeschiften Gegenstand einer Einwilligung sein
kann. Erforderlich ist lediglich, dass die Geschifte so

bestimmt eingegrenzt sein miissen, dass spiter eine Ent-
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scheidung maéglich ist, ob ein vorgenommenes Hauptge-
schift von der Einwilligung erfasst ist (BeckOGK-BGB/
Regenfus, § 182 Rn. 83.1). Diesem Erfordernis konnte
im vorliegenden Fall dadurch Rechnung getragen wer-
den, dass die Verwalterzustimmung explizit fur alle Fil-
le einer Veriduflerung des Wohnungseigentums im Wege
der Zwangsvollstreckung erteilt wird.

Dennoch bestehen Bedenken, ob cine solche allgemei-
ne antizipierte Verwalterzustimmung wirksam ist.
Auch wenn etwa im Rahmen der §§ 110, 112 oder 113
BGB anerkannt ist, dass sich die Einwilligung auch auf
eine ganze Gruppe oder Gattung von Rechtsgeschiften
beziehen kann, so erscheint zweifelhaft, ob dies auch
fiir die Verwalterzustimmung nach § 12 WEG gilt.
Gerade die Person des jeweiligen Erwerbers ist das
entscheidende Kriterium fiir die Erteilung der Zu-
stimmung, da der ,wichtige Grund“i. S. d. § 12 Abs. 2
S. 1 WEG in der Person des Erwerbers liegen muss (vgl.
BeckOGK-WEG/Skauradszun, Std.: 1.3.2023, § 12
Rn. 29). Kénnte ein Verwalter pauschal allen denkbaren
Verduflerungen vorab zustimmen, so wiirde er dadurch
das Zustimmungserfordernis faktisch aufler Kraft
setzen, obwohl das Gesetz die Aufhebung einer Veriu-

Berungsbeschrinkung einem Beschluss der Wohnungs-
eigentiimer vorbehilt (§ 12 Abs. 4 S. 1 WEG).

Ferner erscheint zweifelhaft, ob der Verwalter im Ver-
hilenis zur Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
eine allgemeine antizipierte Verwalterzustimmung
abgeben darf. Das Erfordernis der Verwalterzustim-
mung dient nach tiberwiegender Ansicht dem Schutz
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer vor dem
Eindringen unerwiinschter Dritter, insbesondere von
Personen, die eine Belastung fiir die Gemeinschaft dar-
stellen. Der Verwalter nimmt bei seiner Entscheidung
kein eigenes Recht wahr, sondern wird grundsitzlich als
Treuhinder und mittelbarer Stellvertreter der Woh-
nungseigentiimer titig (BGH NZM 2013, 34 Tz. 13;
BeckOGK-WEG/Skauradszun, § 12 Rn. 3 m. w. N). Vor
diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass der Ver-
walter zur ordnungsgemiflen Priifung verpflichtet ist.
Diesem Auftrag kann er aber nicht mehr nachkommen,
wenn er bereits antizipiert eine Zustimmung zu belie-
bigen Verduflerungen erteilt. Infolgedessen spricht viel
dafiir, dass eine gleichwohl erteilte Zustimmung unter
dem Gedanken des offensichtlichen Missbrauchs der
Vertretungsmacht (hierzu  Griineberg/Ellenberger,
BGB, 82. Aufl. 2023, § 164 Rn. 14 m. w. N.) unwirk-
sam wire, weil der Dritte erkennen muss, dass der Ver-
walter au8erhalb seiner Befugnisse handelt.

Schliefflich ldsst sich anfiihren, dass eine generelle Zu-
stimmungserteilung zu allen Verduflerungen, die im
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Wege der Zwangsvollstreckung erfolgen, im Ergebnis
praktisch einer Bevollmichtigung des Grundpfand-
gliaubigers gleichkommt, die Zustimmung fiir den
Verwalter zu erkliren. Fir die Vollmachtserteilung
durch den Verwalter zur Erteilung der Zustimmung
gem. § 12 WEG ist jedoch anerkannt, dass die Verant-
wortung fir die Verwaltertitigkeit beim bestellten Ver-
walter bleiben muss (BGH, NJW 2014, 1447 Tz. 11;
Emmerich, in: Birmann/Pick, WEG, 20. Aufl. 2020,
§ 26 Rn. 10). Fiir eine Bevollmichtigung Dritter gehen
Rechtsprechung und Literatur teilweise (ausdriicklich
oder implizit) von der Unwirksamkeit einer an Dritte,
vor allem an Notariatsmitarbeiter erteilten Vollmacht
aus (vgl. LG Dortmund BeckRS 2006, 11700, OLG
Kéln MittRhNotK 2000, 393; Staudinger/Kreuzer,
WEG, 2018, § 12 Rn. 47; Staudinger/Jacoby, WEG,
2019, § 16 Rn. 128).

Im Ergebnis ist eine generelle, im Voraus erklirte Zu-
stimmung fiir eine Verduferung im Wege der Zwangs-
vollstreckung unwirksam.

3. Anspruch auf antizipierte Erteilung der Verwal-
terzustimmung

Sofern man entgegen der hier vertretenen Auffassung
davon ausgeht, dass der Verwalter einer nicht niher be-
stimmten Verduflerung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung antizipiert zustimmen kann, stellt sich die Frage,
ob der Grundpfandgliubiger hierauf einen Anspruch
gegen den Verwalter hat.

a) Grundsitzlicher Anspruch auf Erteilung der Ver-
walterzustimmung

Aus dem Wortlaut des § 12 Abs. 2 S. 1 WEG lisst sich
ableiten, dass grundsitzlich ein Anspruch gegen den
Verwalter auf Erteilung der Zustimmung besteht, so-
fern kein wichtiger Grund fiir eine Versagung vorliegt
(BGH ZWE 2011, 321; BeckOK-WEG/Hogenschurz,
Std.: 1.1.2023, § 12 Rn. 41; Birmann/Suilmann, WEG,
15. Aufl. 2023, § 12 Rn. 48). Der wichtige Grund muss
sich nach dem Sinn und Zweck des § 12 WEG aus
der Person des Erwerbers oder der von ihm beabsich-
tigen Nutzung ergeben (Griineberg/Wicke, § 12 WEG
Rn. 8). Dieser Anspruch ist unabdingbar (Birmann/Su-
ilmann, WEG, § 12 Rn. 48). Durch Vereinbarung der
Wohnungseigentiimer kann allerdings dariiber hinaus
fiir bestimmte Fille ein Anspruch auf Erteilung der Zu-
stimmung eingerdumt werden (§ 12 Abs. 2 S. 2 WEG).

Anspruchsinhaber ist der veriuflernde Wohnungs-
eigentiitmer (BGH ZWE 2011, 321; Birmann/Suil-
mann, WEG, § 12 Rn. 52). Wird die Zwangsverstei-
gerung betriecben, so ist der betreibende Glaubiger
berechtigt, den Anspruch des Wohnungseigentiimers



geltend zu machen (BGH NZM 2014, 556; Birmann/
Suilmann, WEG, § 12 Rn. 52).

b) Anspruch auch auf generelle antizipierte Verwal-
terzustimmung?

Da in Rechtsprechung und Literatur bereits die grund-
sitzliche Zulissigkeit einer antizipierten generellen Ver-
walterzustimmung nicht erértert wird, finden sich eben-
so wenig Stellungnahmen zu der Frage, ob ein Anspruch
hierauf bestehen kann.

Ausgehend von den unter lit. a) dargestellten Grundsit-
zen besteht ein Anspruch auf eine generelle Verwalter-
zustimmung fiir alle Fille der VerdufSerung im Wege der
Zwangsvollstreckung nicht. Priifungsmaflstab fiir das
Bestehen eines Anspruchs auf Erteilung der Verwalter-
zustimmung ist ausweislich des § 12 Abs. 2 S. 1 WEG
die Frage, ob ein in der Person des Erwerbers oder in
der beabsichtigten Nutzung liegender wichtiger Grund
zur Versagung vorliegt. Diese Frage kann stets nur im
Einzelfall entschieden werden, nicht aber abstrakt
fiir eine Vielzahl von Fillen oder auch nur eine einzige
nicht niher bestimmte Verduf8erung.

Es widerspriche auflerdem der Systematik des Gesetzes,
einen Anspruch auf Erteilung einer antizipierten Ver-
walterzustimmung fiir eine lediglich anhand abstrakter
Kriterien definierte Verduflerung zu konstruieren. § 12
Abs. 2 S. 2 WEG sieht vor, dass in die Gemeinschafts-
ordnung Fallgruppen aufgenommen werden kénnen,
bei denen der veriuflerungswillige Wohnungseigentii-
mer einen Anspruch auf Erteilung der Zustimmung hat.
Sollen also gewisse abstrakt-generell bestimmte Verdu-
Berungsfille der Einzelfallentscheidung des Verwalters
entzogen werden, bedarf dies nach der gesetzlichen
Konzeption einer Regelung in der Gemeinschaftsord-
nung. Daraus folgt, dass bei Fehlen einer solchen Rege-
lung stets eine Einzelfallentscheidung stattzufinden hat.

¢©) Ergebnis

Im Ergebnis diirfte daher kein Anspruch auf Erteilung
einer antizipierten Verwalterzustimmung bestehen, die
nicht auf eine konkret bestimmte Verduflerung bezogen
ist. Mglich wire allein, einen solchen Anspruch in der
Gemeinschaftsordnung zu begriinden oder — praxisni-
her — diese Fille vom Zustimmungserfordernis auszu-
nehmen.

4. Widerruflichkeit; Nachweis einer antizipierten
Verwalterzustimmung gegeniiber dem Grundbuch-
amt

Problematisch fiir die Verwendung einer antizipier-
ten Verwalterzustimmung im Grundbuchverfahren
ist, dass diese bis zur Vornahme des Rechtsgeschifts

grundsitzlich widerruflich ist (§ 183 BGB). Insbe-
sondere kann im Rahmen des Grundbuchverfahrens
der Fortbestand der Zustimmung, also das Nicht-
vorliegen eines Widerrufs, dem Grundbuchamt nicht
mit den Beweismitteln des § 29 GBO nachgewiesen
werden.

Es liegt nahe, eine Parallele zum Fall des Fortbestands
einer Vollmacht zu ziehen, da auch eine Vollmacht
grundsitzlich widerruflich ist. Bei dem Nichtwegfall
(also dem Fortbestand) einer erteilten Vollmacht han-
delt es sich um einen eintragungserheblichen Umstand,
fiir den die Beweismittelbeschrinkung des § 29 GBO
nicht anwendbar ist; denn ein Nichtereignis (also das
Unterbleiben eines Widerrufs) ist einem urkund-
lichen Nachweis nicht zuginglich. Hier gestattet die
Rechtsprechung die Verwendung und Wiirdigung von
Erfahrungssitzen, um dem Antragsteller Beweisnéte zu
ersparen (eingehend Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 159). Allerdings ist zu beachten,
dass fiir die Vollmacht im Rechtsverkehr der Vertrau-
enstatbestand des § 172 BGB gilt. Eine vergleichbare
Vorschrift existiert allerdings fiir die Einwilligung
nicht. Es ist somit davon auszugehen, dass die Einwil-
ligung zum Zwecke des grundbuchlichen Nachweises
letztlich in grundbuchtauglicher Form wiederholt
bzw. ,,bestitigt“ werden miisste, wenn zwischen Er-
teilung der antizipierten Zustimmung (Einwilligung)
einerseits und der zustimmungsbediirftigen VerdufSe-
rung (Zwangsversteigerung) andererseits eine geraume
Zeit vergangen ist.

Bei der Erteilung einer Einwilligung kann die Wider-
ruflichkeit ausgeschlossen werden (Griineberg/Ellen-
berger, BGB, § 183 Rn. 2). Sollte der Verwalter trotz
der unter Ziff. 2 genannten Bedenken eine allgemeine
Veriuflerungszustimmung fiir den Fall der Zwangs-
vollstreckung erteilen, empfiehlt es sich somit zur Ver-
meidung von Beweisschwierigkeiten, die Zustimmung
ausdriicklich unwiderruflich zu erteilen.

5. Gesamtergebnis

Die Verwalterzustimmung i. S. d. § 12 WEG kann
nicht bereits vor einer konkreten Veriuflerung im
Wege der Zwangsvollstreckung erteilt werden, wenn
die Verduflerung lediglich anhand abstrakter Krite-
rien bestimmt ist. Selbst wenn man dies zuliefle, be-
stiinde kein schuldrechtlicher Anspruch auf Erteilung
einer solchen vorgezogenen Verwalterzustimmung. Es
kommt lediglich in Betracht, durch Regelung in der
Gemeinschaftsordnung einen Anspruch auf Erteilung
der Verwalterzustimmung zu begriinden oder den Fall
der Zwangsversteigerung vom Zustimmungserfordernis
auszunehmen.
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Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie iiber unseren Gurtach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls fur die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §$ 1094, 1098, 1059a, 463, 464; AktG § 273
Abs. 4; GmbHG § 66; GBO §§ 22, 29
Nachtragsliquidation; Wert eines subjektiv-dingli-
chen Vorkaufsrechts fiir eine im Handelsregister ge-
l6schte GmbH; Grundbuchberichtigung

Abruf-Nr.:

BGB §§ 167, 168, 311b; GBO § 29
Unterschriftsbeglaubigte Vollmacht zum Verkauf
von Grundbesitz; Priiffungsumfang des Grundbuch-
amts

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §$ 1004, 1018, 1027, 1028; WEG § 9b
Grunddienstbarkeit zur Sicherung eines Bauverbots;
Verjihrung des Beseitigungsanspruchs fiihrt nur
zum teilweisen Erléschen der Grunddienstbarkeit;
Léschung einer Grunddienstbarkeit zugunsten eines
nach WEG aufgeteilten Grundstiicks nur aufgrund
Bewilligung aller Wohnungseigentiimer

la. Mit der Verjihrung des Beseitigungsanspruchs
erlischt die Grunddienstbarkeit nach § 1028 Abs. 1
Satz 2 BGB nur dann insgesamt, wenn die Ausiibung
der durch sie gewihrten Berechtigung aufgrund der
Beeintrichtigung durch die Anlage gar nicht mehr
mdéglich ist; wird die Dienstbarkeit durch die Anla-
ge nur teilweise beeintrichtigt, dann erlischt sie nur
hinsichtlich des von der Beeintrichtigung betroffe-
nen Teils und bleibt im Ubrigen bestehen.

1b. Dies gilt auch dann, wenn die Grunddienstbar-
keit ein Bauverbot zum Inhalt hat, gegen das durch
die Errichtung eines Gebiudes verstoflen wurde.
Verjihrt der Anspruch auf Beseitigung des Gebiu-
des, erlischt die Dienstbarkeit grundsitzlich nur in-
soweit, als das Unterlassen der Bebauung mit einem
Gebiude entsprechenden Ausmafles nicht mehr ver-
langt werden kann.
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2. Wird die Loschung einer Grunddienstbarkeit be-
gehrt, die zugunsten eines in Wohnungseigentum
aufgeteilten Grundstiicks besteht, so ist die auf § 894
BGB gestiitzte Klage gegen die Wohnungseigentii-
mer als (gemeinschaftlich) Berechtigte zu richten;
nur wenn es sich um Verwaltungsvermégen, d.h. um
ein im Eigentum der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer stehendes Grundstiick handelt, ist diese
die richtige Beklagte.

BGH, Urt. v. 20.1.2023 — V ZR 65/22

Problem

Im Grundbuch des Grundstiicks der Kligerin ist ein
Grunddienstbarkeit ein-
getragen. Die Eintragung erfolgte aufgrund eines
Kaufvertrages aus dem Jahre 1889. Das herrschende
Grundstiick ist nach dem WEG in Wohnungseigentum
aufgeteilt. Auf dem dienenden Grundstiick befand sich
zuletzt ein 1963 errichteter, als Autohaus genutzter Ge-
biudekomplex. Die Kligerin lief§ das Gebdude im Jahre
2019 abreiflen. Sie beabsichtigt, auf dem Grundstiick
ein Wohnhaus zu errichten.

umfassendes Bauverbot als

Mit ihrer Klage verlangt die Kligerin von den Beklag-
ten, den Eigentlimern der am herrschenden Grundstiick
bestechenden Wohnungseigentumseinheiten, die Be-
willigung der Loschung der Grunddienstbarkeit. Das
Landgericht hat die Beklagten verurteilt, eine Ande-
rung der Grunddienstbarkeit sinngemif§ dahingehend
zu bewilligen, dass das kligerische Grundstiick nur in
dem Umfang des ehemaligen Autohauses bebaut wer-
den darf. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht (OLG Schleswig ZfIR 2022, 331) hat
dieses Urteil abgeindert und die Beklagten zur Bewil-
ligung der Léschung der Grunddienstbarkeit verurteilt.
Der Kldgerin stehe ein Anspruch aus § 894 BGB auf
Bewilligung der Léschung der Grunddienstbarkeit zu,
weil diese wegen Verjihrung des Beseitigungsanspruchs
aus §§ 1027, 1004 BGB nach § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB
insgesamt erloschen sei. Zwar erlosche eine Grund-
dienstbarkeit mit der Verjihrung des Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruchs nur ,soweit® die auf dem die-
nenden Grundstiick errichtete Anlage mit ihr im Wi-
derspruch stehe. Die Grunddienstbarkeit bleibe also in
dem Umfang bestehen, in dem sie von der Anlage nicht
beeintrichtigt werde. Etwas anderes habe aber in dem
hier gegebenen Fall eines durch Dienstbarkeit gesicher-
ten Bauverbots zu gelten. Werde gegen dieses verstof3en,
so konne der Berechtigte die Beseitigung des gesamten
Gebidudes verlangen. Der inzwischen verjihrte Besei-
tigungsanspruch hitte also keinen Schranken unter-
legen, insbesondere nicht einem bestimmten Bebau-
ungsmafl. Es gebe bei einem Bebauungsverbot keinen



abtrennbaren ,jiiberschiefSenden Teil“ der Grunddienst-
barkeit, der von einer Bebauung nicht beeintrichtigt
ware.

Mit der Revision wollen die Beklagten die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils erreichen.

Entscheidung
Der BGH hat das Berufungsurteil aufgehoben und die
erstinstanzliche Entscheidung wiederhergestellt.

Zunichst stelle der BGH klar, dass die Beklagten als
Miteigentiimer des nach dem WEG aufgeteilten herr-
schenden Grundstiicks fiir den geltend gemachten Lé-
schungsanspruch passivlegitimiert sind. Schuldner des
Anspruch aus § 894 BGB sei derjenige, zu dessen Guns-
ten der Grundbuchinhalt von der wirklichen Rechtslage
abweiche und dessen nach dem Grundbuch vermeint-
lich ihm zustehendes Recht durch die Anpassung des
Buchinhaltes an die wahre Rechtslage beseitigt oder ge-
schmiilert werden miisse. Die Grunddienstbarkeit, de-
ren teilweise Loschung die Kligerin begehre, stehe den
Beklagten zu, denn diese seien als Wohnungseigentiimer
Miteigentiimer des in Wohnungseigentum aufgeteilten
herrschenden Grundstiicks (§ 1 Abs. 2 WEG) und die
zu Gunsten der Eigentiimer des gesamten Grundstiicks
eingetragene Grunddienstbarkeit sei nach § 96 BGB
Bestandteil dieses Grundstiicks. Die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer kdnne zwar Eigentum an Grund-
stiicken erwerben, sei aber selbst nicht Eigentiimerin
des nach dem Wohnungseigentumsgesetz aufgeteilten
Grundstiicks. Das Grundstiick sei gemeinschaftliches
Eigentum (§ 1 Abs. 5 WEG), aber nicht Eigentum der
Gemeinschaft. Auch eine etwaige vorrangige Wahrneh-
mungsbefugnis der Eigentiimergemeinschaft gem. § 9a
Abs. 2 WEG hinsichtlich des sich gegen die Wohnungs-
eigentiimer richtenden Léschungsanspruchs komme
nicht in Betracht. Denn die Befugnis zur Bewilligung
einer Rechtsinderung gemifl § 19 GBO stehe demjeni-
gen zu, der zur sachenrechtlichen Verfiigung tiber das
Recht befugt sei, hier also den Wohnungseigentiimern.
Die Gemeinschaft der Wohungseigentiimer konne
daher die Léschung der Grunddienstbarkeit nicht
bewilligen.

Die Kligerin habe aber keinen Anspruch aus § 894 BGB
auf Bewilligung der Léschung der Grunddienstbarkeit.
Zwar ligen die Voraussetzungen des § 1028 Abs. 1 S. 2
BGB fiir das Erloschen der Grunddienstbarkeit dem
Grunde nach vor, weil das Gebiude des Autohauses eine
Anlage sei, durch welche die Grunddienstbarkeit beein-
trichtigt werde. Der Anspruch auf dessen Bescitigung
aus §§ 1004, 1027 BGB sei nach 30 Jahren verjihre, also
spitestens Ende 1993.

Die Grunddienstbarkeit erlosche mit Verjihrung des
Beseitigungsanspruchs nach § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB
aber nicht insgesamt, sondern nur in dem Umfang der
Bebauung, deren Beseitigung vor der Verjahrung hicte
verlangt werden konnen. Die Auffassung des Berufungs-
gerichts, dass es bei einem Bauverbot keinen abgrenz-
baren Teil der Grunddienstbarkeit gebe, der durch eine
Bebauung nicht beeintrichtigt sei, treffe nicht zu. Bei
einem umfassenden Bauverbot sei zwar eine bauliche
Anlage in Ginze mit der Grunddienstbarkeit niche ver-
einbar. Dennoch konne ein abgrenzbarer Teil des Bau-
verbots verbleiben, wenn das errichtete Gebiude den
vom Bauverbot erfassten Bereich des Grundstiicks nicht
ausschopfe. In dem nicht bebauten Bereich bleibe fiir
das Bauverbot noch ein sinnvoller Anwendungsbereich,
weil insoweit kiinftig neue Bescitigungsanspriiche
entstehen konnten. Selbst wenn das gesamte Grund-
stiick oder die gesamte, von der Grunddienstbarkeit er-
fasste Grundstiicksfliche bebaut werde, konne riumlich
noch ein nicht beeintrichtigter Bereich verbleiben,
nimlich insoweit, als es um die Hohe der Bebauung
gehe. Gegen die Auslegung des Berufungsgerichts spre-
che zudem, dass die in § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB mit dem
Begriff ,,soweit” vorgeschene Begrenzung des Erloschens
der Grunddienstbarkeit bei Bauverboten nicht zur An-
wendung kime, obwohl die Vorschrift gerade die Er-
richtung von ,,Anlagen® erfasse.

Schliefllich bleibe durch die in § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB
angeordnete Begrenzung des Erloschens dem Eigentii-
mer des herrschenden Grundstiicks die Moglichkeit,
eine entgegen dem Bauverbot errichtete Anlage, die ihn
aus seiner Sicht nicht oder nur geringfiigig beeintrich-
tige, zu dulden, ohne Gefahr zu laufen, dass die Grund-
dienstbarkeit hierdurch insgesamt erldschen wiirde. Die
Gegenauffassung hitte hingegen zur Folge, dass der
Berechtigte seinen Beseitigungsanspruch auch gegen
kleinste bauliche Anlagen — notfalls auch gerichtlich —
durchsetzen miisse, um sein Recht nicht insgesamt zu
verlieren.

Praxishinweis

Fiir die notarielle Praxis diirften vor allem die Aus-
fihrungen des BGH zur Passivlegitimation von Be-
deutung sein. Soll eine Grunddienstbarkeit zugunsten
des jeweiligen Eigentiimers eines nach dem WEG auf-
geteilten Grundstiicks geloscht oder inhaltlich gedndert
werden, so bedarf es einer Bewilligung aller Wohnungs-
eigentiimer (so auch OLG Karlsruhe FGPrax 2023,
12). Gleiches gilt, wenn eine Grunddienstbarkeit zu-
lasten eines nach dem WEG aufgeteilten Grundstiicks
bestellc werden soll. Eine Bewilligung des Verwal-
ters mag zwar einfacher zu erlangen sein, geniigt aber
nicht.
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