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WEG §§ 24 Abs. 6, 26 Abs. 3
Unterschriften unter die Niederschrift liber
Beschluss der Wohnungseigentiimerver-
sammlung; fehlende Teilnahme des Vor-
sitzenden oder stellvertretenden Vorsitzen-
den des Verwaltungsbeirats an der Woh-
nungseigentiimerversammiung

I. Sachverhalt

Ein notarieller Kaufvertrag iiber eine Wohnung soll grund-
buchrechtlich vollzogen werden. Fiir den Verkauf und
die VerduBerung der Wohnung ist die Zustimmung des
Verwalters gem. § 12 WEG erforderlich. Dieser hat die
entsprechende Erkldrung abgegeben. Die Niederschrift
iber den Beschluss zur Bestellung des aktuellen
Verwalters ist von dem Versammlungsvorsitzenden und
einem Wohnungseigentiimer unterzeichnet. Obwohl ein
Verwaltungsbeirat bestellt ist, wurde das Protokoll we-
der von dessen Vorsitzenden noch von dessen Vertreter
unterschrieben, denn keiner der beiden war in der
Eigentiimerversammlung anwesend.

DNotI-Report 18/2012 September 2012

II. Frage

Ist die Unterschrift des Beiratsvorsitzenden oder sei-
nes Vertreters im Rahmen von §§ 26 Abs. 3, 24 Abs. 6
WEG auch dann erforderlich, wenn diese Personen in der
Eigentiimerversammlung zur Beschlussfassung iiber die
Verwalterbestellung nicht anwesend waren?

III. Zur Rechtslage

1. Niederschrift gem. § 24 Abs. 6 WEG

Gem. § 12 Abs. 1 WEG kann vorgesehen werden, dass
die VerduBerung von Wohnungs- und Teileigentum der
Zustimmung eines Dritten, insbesondere des Verwalters
bedarf. In diesem Fall muss zum Vollzug des Kaufvertrags
iiber das entsprechende Wohnungs- und Teileigentum der
Nachweis der Verwaltereigenschaft nach §§ 26 Abs. 3, 24
Abs. 6 WEG gefiihrt werden. Hierzu geniigt die Vorlage
einer Niederschrift iber den Bestellungsbeschluss, bei der
die Unterschriften der in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten
Personen offentlich beglaubigt sind. Gem. § 24 Abs. 6 S. 2
WEQG ist die Niederschrift von dem Vorsitzenden und einem
Wohnungseigentiimer und, falls ein Verwaltungsbeirat be-
stellt ist, auch von dessen Vorsitzenden oder seinem
Vertreter zu unterschreiben.

Wie sich bereits aus dem Wortlaut des § 24 Abs. 6 S. 2 WEG
ergibt (,,falls ein Verwaltungsbeirat bestellt ist™), handelt es
sich beim Verwaltungsbeirat um ein fakultatives Organ
der Gemeinschaft. Selbst wenn er in der Teilungserklarung
angelegt ist, muss er nicht installiert werden. Andererseits
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kann er auch dann gem. § 29 WEG eingesetzt werden,
wenn die Gemeinschaftsordnung ihn nicht vorsieht (statt
aller: Rapp, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 5. Aufl. 2009,
ATII Rn. 81).

2. Keine Unterschrift bei Abwesenheit

Die Frage, ob eine Unterschrift des Verwaltungsbeirats-
vorsitzenden oder seines Vertreters auch dann erforderlich
ist, wenn diese Personen der Versammlung gar nicht bei-
gewohnt haben, ist von der Rechtsprechung bisher — so-
weit ersichtlich — nicht behandelt worden. Mit Beschluss
vom 7.7.1983 entschied das LG Oldenburg (Rpfleger
1983, 436) lediglich, dass das Grundbuchamt nicht allein
deshalb fiir die zum Nachweis der Verwaltereigenschaft
vorgelegte Versammlungsniederschrift die Unterschrift
des Beiratsvorsitzenden verlangen darf, weil die
Teilungserklarung die Einrichtung eines Beirats vorsieht
(so auch Meikel/Hertel, GBO, 10. Aufl. 2009, § 29 Rn. 79).
In einem solchen Fall seien vielmehr Anhaltspunkte fiir die
Annahme erforderlich, dass die Wohnungseigentiimer den
Verwaltungsbeirat auch tatsdchlich gebildet hatten.

Der vorliegende Fall ist anders gelagert. So ist unstreitig,
dass ein Verwaltungsbeirat existiert, es ist aber fraglich,
ob die Unterschrift des Beiratsvorsitzenden bzw. seines
Vertreters im Grundbuchverfahren erforderlich ist, wenn
weder der Beiratsvorsitzende noch sein Vertreter an der
Eigentiimerversammlung teilgenommen haben.

Gesetzliche Voraussetzung der Unterschriftsleistung ist
nicht, dass der Vorsitzende des Verwaltungsbeirats bzw.
dessen Vertreter in der Eigentlimerversammlung anwesend
waren (JenniBlen/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2012, § 24 Rn. 127a).
Trotzdem entspricht es allgemeiner Meinung in der
Literatur, dass eine Unterschrift bei fehlender Teilnahme
im Rahmen der §§ 26 Abs. 3, 24 Abs. 6 WEG nicht er-
forderlich ist (Bairmann/Merle, WEG, 11. Aufl. 2010, § 24
Rn. 111, § 26 Rn. 276; MiinchKommBGB/Engelhardt,
5. Aufl. 2009, § 24 WEG Rn. 32; Staudinger/Bub, BGB,
Neubearb. 2005, § 24 WEG Rn. 132; Riecke, in: Riecke/
Schmid, Fachanwaltskommentar Wohnungseigentumsrecht,
3. Aufl. 2010, § 24 WEG Rn. 77; Géhmann, RNotZ 2012,
251, 267; BeckOK-WEG/Munzig, Stand: 1.7.2012, § 29
Rn. 78; Dembharter, Rpfleger 2010, 499; Roll, Rpfleger
1986, 4, 5). Dies wird damit begriindet, dass die Per-
sonen, die das Versammlungsprotokoll unterzeichnen,
mit ihren Unterschriften die inhaltliche Richtigkeit der
Niederschrift bestétigen. Eine solche Bestéiitigung ist aber
nur dann moglich, wenn diese Personen selbst in der
Wohnungseigentiimerversammlung anwesend waren
(OLG Miinchen DNotZ 2008, 291, 292; OLG Hamm NJW-
RR 2008, 1545, 1547 = RNotZ 2009, 101; Barmann/Merle,
§ 24 WEG Rn. 111). Unseres Erachtens iiberzeugt diese
Ansicht. Sie korrespondiert mit der materiell-rechtlichen
Beurteilung, dass die Anwesenheit des Verwaltungsbeirats-
Vorsitzenden nicht Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die
Wohnungseigentiimerversammlung ist, eine Versammlung
somit auch ohne ihn wirksam stattfinden kann (R6ll,
Rpfleger 1986, 4, 5).

Hinsichtlich der Frage, woraus sich fiir das Grundbuchamt
die Abwesenheit des Vorsitzenden bzw. seines Vertreters er-
gibt, ist von der Erleichterungsfunktion des § 26 Abs. 3
WEG auszugehen, die ad absurdum gefiihrt wiirde, wenn
dem Grundbuchamt die Abwesenheit der betreffenden
Personen positiv in der Form des § 29 GBO nach-
gewiesen werden miisste (vgl. insofern: LG Wuppertal
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MittRhNotK 1985, 11, 13; Heggen, NotBZ 2009, 401,
402). Daher diirfte die Vorlage einer Teilnehmerliste, aus
der sich die Abwesenheit bzw. fehlende Anwesenheit
der Funktionstrager ausdriicklich ergibt, nicht erforder-
lich sein, zumal eine Teilnehmerliste fiir die Niederschrift
der Eigentiimerversammlung nicht obligatorisch ist (vgl.
Weitnauer/Liikke, WEG, 9. Aufl. 2005, § 24 Rn. 18;
AG Ratingen NZM 1999, 1012; zur Qualifikation der
Niederschrift als ,,Ergebnisprotokoll: BeckOK-BGB/
Hiigel, Stand: 1.8.2012, § 24 WEG Rn. 16). Mit Blick
auf die Zwecksetzung des § 26 Abs. 3 WEG wird es
im Falle fehlender Beiratsunterschriften vielmehr na-
heliegen, dass das Grundbuchamt — wie Demharter
konstatiert — vorbehaltlich anderweitiger Anhaltspunkte
grundsiitzlich davon auszugehen hat, ,dass entweder
tiberhaupt kein Verwaltungsbeirat bestellt oder weder ein
Vorsitzender noch ein Vertreter des Vorsitzenden bestimmt
wurde oder keiner von beiden in der Versammlung an-
wesend war* (ZWE 2012, 75, 77 [Hervorhebungen durch
die Redaktion], zugleich Anmerkung zu zwei § 24 Abs. 6
WEG betreffende Entscheidungen des OLG Hamm ZWE
2011, 417 = RNotZ 2011, 540 und des OLG Diisseldorf
RNotZ 2010, 258; s. bereits Demharter, Rpfleger 2010,
499; ebenso Bottcher, Rpfleger 2011, 577, 584). Die
Praxis sollte allerdings angesichts der teilweise sehr di-
vergenten Rechtsprechung zu §§ 26 Abs. 3, 24 Abs. 6
WEG (vgl. nur unterschiedlich zur Funktionsbezeichnung
,Beirat” jingst: OLG Diisseldorf RNotZ 2010, 258; OLG
Hamm ZWE 2011, 417) beriicksichtigen, dass eine die-
ses Verstdndnis der Nachweiserleichterung bestitigende
Gerichtsentscheidung, abgesehen von einer tendenziell
dhnlichen Entscheidung des LG Liibeck (Rpfleger 1991,
309), bislang nicht ersichtlich ist.

3. Fazit

Selbst bei existentem Verwaltungsbeirat ist nach wohl
herrschender Ansicht in der Literatur eine Unterschrift
des Beiratsvorsitzenden oder seines Vertreters auf dem
Versammlungsprotokoll nicht erforderlich, wenn diese
Personen an der Versammlung nicht teilgenommen haben.

BGB § 167; ZVG § 71
Bietvollmacht in der Zwangsversteigerung;
Zulassigkeit einer Generalvollmacht

I. Sachverhalt

Eine Mutter will als Generalbevollméchtigte ihrer Tochter
fir diese im Zwangsversteigerungsverfahren eine Eigen-
tumswohnung ersteigern. Die Ausfertigung der notariell
beurkundeten Vollmacht wird im Termin vorgelegt. Die
Vollmacht lautet auszugsweise wie folgt:

L Ich erteile ... Generalvollmacht, mich in allen Angele-
genheiten gegeniiber allen Privatpersonen, juristischen
Personen, Banken, Gerichten und Behorden in jeder Weise
zu vertreten. Die Vollmacht erstreckt sich auf alle Rechts-
geschiifte, Verfahrenserkldirungen und Rechtshandlungen.
Die Vollmacht berechtigt insbesondere zur Verwaltung mei-
nes Vermagens, zur Verfiigung tiber Vermogensgegenstinde
einschlieflich sdmtlicher Konten und Guthaben, zum Ver-
mogenserwerb und zur Eingehung von Verbindlichkeiten.
Sie berechtigt auch zur Entgegennahme meiner Post.

Von den Beschriankungen des § 181 BGB ist Befreiung er-
teilt.
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Der Rechtspfleger weist die Vollmacht als unzureichend zu-
rlick und begriindet dies damit, dass Bietvollmachten gem.
§ 71 ZVG klare Aussagen wie ,, berechtigt zur Abgabe von
Geboten* oder ,, berechtigt zum Erwerb von Grundstiicken
in der Zwangsversteigerung “ zu enthalten hitten. Es miisse
Sicherheit bestehen, dass aufgrund der Vollmacht wirksame
Gebote abgegeben werden konnten. Auch bei Generalvoll-
machten geniige daher der Begriff , Vermogenserwerb*
nicht, sondern sei die Ergénzung ,, Erwerb von Grundstii-
cken auch in der Zwangsversteigerung“ oder wenigstens
., Erwerb von Grundstiicken* erforderlich.

II. Frage
Ist eine global erteilte Generalvollmacht derart einschréin-
kend auszulegen?

II1. Zur Rechtslage

1. Umfang einer Generalvollmacht

Die vorliegend gegebene sog. Generalvollmacht zeichnet
sich dadurch aus, dass sie grundsétzlich zur Vornahme al-
ler Rechtsgeschifte (und geschéftsdhnlicher Handlungen)
berechtigt, bei denen eine Vertretung zulissig ist (s. nur
Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl. 2012, § 167 Rn. 7).
Die h. M. geht allerdings davon aus, dass auch eine Ge-
neralvollmacht auslegungsfihig ist und in ihrem Umfang
begrenzt sein kann (OLG Zweibriicken NJW-RR 1990,
931; OLG Hamm OLGR 1999, 269; MiinchKommBGB/
Schramm, 6. Aufl. 2012, § 167 Rn. 83). So wird vertreten,
dass ganz auBlergewohnliche Geschifte, insbesondere
solche, die erkennbar und eindeutig den Vollmachtgeber
schidigen, von der Generalvollmacht nicht gedeckt sind
(vgl. RGZ 52, 96, 100; OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 482;
OLG Zweibriicken NJW-RR 1990, 931). Bei ganz auflerge-
wohnlichen Geschéften ist folglich u. U. nach dem Malstab
von Treu und Glauben eine Einschrankung des Vollmachts-
umfangs anzunehmen. Das OLG Zweibriicken (NJW-RR
1990, 931) entschied z. B., dass die Mitwirkung des Gene-
ralbevollméachtigten an der Neugriindung einer Gesellschaft
flir eine 91-jdhrige Vollmachtgeberin nicht von der erteilten
Generalvollmacht gedeckt war. Entsprechendes nahm das
OLG Hamm (OLGR 1999, 269) fiir die Vornahme einer
strafbewehrten Handlung (Schwarzgeldabrede) an.

Dafiir, dass im vorliegenden Fall der Erwerb der Eigen-
tumswohnung im Zwangsversteigerungsverfahren als
derart auBergewohnliches, den Wortlaut der Vollmacht
iiberschreitendes Geschéft angesehen werden kann, ist u. E.
nichts ersichtlich. Die Generalvollmacht soll ausdriick-
lich zur Vertretung ,,in jeder Weise® berechtigen, damit
auch zum Erwerb von Grundstiicken. Dass der Erwerb von
Grundstiicken in der Zwangsversteigerung nicht ausdriick-
lich in der Vollmacht erwéhnt ist, steht der Annahme einer
Vollmachtserteilung nicht entgegen; es ist vielmehr gerade
der Sinn einer Generalvollmacht, Vertretungsmacht in
allen Rechtsbereichen einzuridumen und nicht nur (wie
bei einer Spezialvollmacht) in den namentlich genann-
ten Angelegenheiten. Aus der Aufzidhlung der einzelnen
Rechtsgeschéfte in der Generalvollmacht ldsst sich im vor-
liegenden Fall nichts Gegenteiliges schliefen. Denn nicht
zuletzt durch die Formulierung ,insbesondere® gelangt
zum Ausdruck, dass es sich hierbei offensichtlich nur um
einen Beispielskatalog handeln soll.

2. Bietvollmachten im Zwangsversteigerungsverfah-
ren

Eine Unzuldnglichkeit der vorgelegten Vollmacht kdnnte
sich u. E. allenfalls aus etwaigen besonderen Anforderun-
gen im Zwangsversteigerungsverfahren ergeben.
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a) Form

Insoweit ist zundchst festzustellen, dass eine offene Stell-
vertretung im Zwangsversteigerungsverfahren nach Mal3-
gabe des § 71 Abs. 2 ZVG zulissig ist (vgl. zur verdeckten
Stellvertretung aber § 81 Abs. 3 ZVG). Der Vertretungs-
nachweis muss bei Abgabe des Gebots durch éffentlich be-
glaubigte Urkunde erfolgen, sofern nicht die Vertretungs-
macht bei Gericht offenkundig ist. Bei einer rechtsgeschaft-
lichen Vertretung ist daher eine Urkunde mit 6ffentlich
beglaubigter Unterschrift des Vollmachtgebers oder eine
notariell beurkundete Vollmacht (vgl. § 129 Abs. 2 BGB)
erforderlich. Die Vollmacht muss in Urschrift oder Ausfer-
tigung vorgelegt werden; eine beglaubigte Abschrift geniigt
nicht (Stober, ZVG-Handbuch, 9. Aufl. 2010, Rn. 316).
Vorliegend ist die Form eingehalten, weil die Generalvoll-
macht notariell beurkundet wurde.

b) Inhalt

Hinsichtlich des Inhalts fordert die Kommentarliteratur,
dass in der Bietvollmacht als Spezialvollmacht eine aus-
driickliche Erméchtigung zum ,, Erwerb des Grundstiicks “,
zur ,, Abgabe von Geboten ™, ,, zum Bieten* o. A. enthalten
ist (vgl. Bottcher, ZVG, 5. Aufl. 2010, § 71 Rn. 16; Stober,
Rn. 316). Nach allgemeiner Ansicht geniigt aber auch
eine Generalvollmacht (Bottcher, § 71 Rn. 16; Gerhardt,
in: Dassler/Schiffthauer/Gerhardt/Muth, ZVG, 12. Aufl.
1991, § 71 Rn. 19; Stober, ZVG-Handbuch, Rn. 316; Sto-
ber, ZVG, 20. Aufl. 2012, § 71 Rn. 6.4).

Laut Storz/Kiderlen (Praxis des Zwangsversteigerungsver-
fahrens, 11. Aufl. 2008, C Rn. 6.3.1) muss zwar ,, eindeu-
tig aus der Vollmacht hervorgehen*, dass ,,die Vollmacht
auch das Bieten abdecken soll*, ,,wobei die Formulierung:
,zur Abgabe und Entgegennahme aller im Zwangsverstei-
gerungsverfahren erforderlichen Erkldrungen” vielleicht
gerade noch anerkannt wird, aber die Untergrenze an Klar-
heit darstellen diirfte . Auf die Zuldssigkeit einer General-
vollmacht gehen sie allerdings nicht ein und sprechen sich
daher u. E. auch nicht gegen die Zuldssigkeit von General-
vollmachten als Bietvollmachten aus. Sie grenzen die Biet-
vollmacht lediglich gegen eine (im Regelfall nicht ausrei-
chende) ,, Prozessvollmacht von Rechtsanwdlten* ab (dazu
auch Stober, § 71 Rn. 6.4), erértern also die Anforderungen
an eine Spezialvollmacht.

Dass hinsichtlich der Konkretisierungserfordernisse zwi-
schen Spezial- und Generalvollmachten zu differenzieren
ist, wird ebenso in den Ausfithrungen von Stéber (ZVG-
Handbuch, Rn. 316) deutlich: IThm zufolge muss eine ,, Biet-
vollmacht [...] ausdriicklich ,zum Erwerb des Grundstiicks’
oder ,zur Abgabe von Geboten’, ,zum Bieten’ ermdchtigen
oder dhnlich speziell gehalten sein, dem entspricht eine
offentlich beglaubigte Generalvollmacht™ (Hervorhebung
durch die Redaktion).

3. Fazit

Nach allgemeiner Auffassung geniigt eine (zumindest 6f-
fentlich beglaubigte) Generalvollmacht zum Erwerb eines
Grundstiicks im Zwangsversteigerungsverfahren. Fiir die
Notwendigkeit einer insoweit einschrankenden Auslegung
bestehen im vorliegenden Fall keine Anhaltspunkte.
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Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kénnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 107, 181, 1629, 1795; WEG § 10

Schenkweiser Erwerb von Eigentumswohnungen durch
Minderjihrigen; Rechtslage, wenn alle Wohnungen auf
einmal erworben werden

Abruf-Nr.: 116773

BGB § 1170

Aufgebotsverfahren; Abgabe einer eidesstattlichen Ver-
sicherung durch den Betreuer

Abruf-Nr.: 119319

BGB § 2039

Antragsberechtigung eines Miterben bzgl. Kraftlos-
erklirung eines Grundschuldbriefes

Abruf-Nr.: 119723

GBO §§ 20, 29, 47, 53, 71

Fehlender Nachweis der Vertretungsverhiltnisse einer
grundbesitzerwerbenden GbR als ausdriicklicher Inhalt
der Grundbucheintragung; Zulissigkeit; Beschwerde-
moglichkeit

Abruf-Nr.: 118129

Rechtsprechung I

WEG § 26 Abs. 1; GmbHG § 5a
UG (haftungsbeschrankt) als Verwalterin einer
WEG; Bonitéatspriifung

a) Bei der Bestellung des Verwalters haben die Woh-
nungseigentiimer wie bei der Abberufung einen Beurtei-
lungsspielraum.

b) Eine haftungsbeschrinkte Unternehmergesellschaft
kann Verwalterin einer WEG sein.

¢) Zum Verwalter einer WEG darf — unabhéngig von
der Rechtsform — nur bestellt werden, wer iiber aus-
reichende finanzielle Mittel verfiigt und ausreichende
Sicherheit im Haftungsfall bietet.

d) Besteht bei objektiver Betrachtung Anlass, die Boni-
tit des in Aussicht genommenen Verwalters zu priifen,
miissen die Wohnungseigentiimer die Bestellung zu-
riickstellen, bis sie Unterlagen oder andere Erkenntnisse
haben, die eine entsprechende Entscheidung erlauben.

BGH, Urt. v. 22.6.2012 -V ZR 190/11
Abruf-Nr.: 11051R
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Problem

Die Mitglieder einer Wohnungseigentiimergemeinschaft
konnen die Verwaltung ihres gemeinschaftlichen Eigen-
tums, die thnen gem. § 21 Abs. 1 WEG grundsitzlich ge-
meinschaftlich zusteht, gem. § 26 Abs. 1 S. 1 WEG auf
einen Verwalter iibertragen. Der Verwalter ist gem. § 27
Abs. 1-3 WEG mit umfassenden, grundsétzlich nicht be-
schrank- und entziehbaren (vgl. § 27 Abs. 4 WEG) Be-
fugnissen ausgestattet. Trotz dieser starken und — sowohl
fir den Verwalter als auch fiir die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft — riskanten Position des Verwalters stellt das
Gesetz keinerlei Regelungen fiir ein Anforderungsprofil
auf, das ein Verwalter erfiillen miisste (etwa im Hinblick
auf dessen personliche Zuverléssigkeit, Rechtsform, finan-
zielle Ausstattung bzw. Bonitdt usw.). Gleichwohl ist der
Beschluss der Wohnungseigentiimer iiber die Bestellung
des Verwalters am Maf3stab der ordnungsgemiflen Ver-
waltung zu messen. Nach § 21 Abs. 3 und 4 WEG haben
die Wohnungseigentiimer Anspruch darauf, dass zum einen
die Tétigkeit der Verwaltung ordnungsgeméBer Verwal-
tung entspricht, zum anderen muss der Verwalter selbst
diesem Anforderungsprofil geniigen (BGH NJW 2011,
3025, 3026; Barmann/Merle, WEG, 11. Aufl. 2010, § 26
Rn. 40). Aus diesem Grund wird die genaue Priifung von
Bewerbern empfohlen, etwa durch Einholung von Aus-
kiinften iiber ihre Verwaltungstatigkeit hinsichtlich anderer
Liegenschaften (Riecke/Schmid/Abramenko, Fachanwalts-
kommentar Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl. 2010, § 26
WEG Rn. 4).

Im vorliegenden Fall ging es um die Bestellung einer UG
(haftungsbeschrinkt) zum Verwalter. Das LG Karlsruhe
nahm als Vorinstanz an, dass die Bestellung einer solchen
Gesellschaft regelmifig nicht ordnungsgemifler Verwal-
tung entspricht (Urt. v. 28.6.2011, MittBayNot 2012, 216
m. Anm. Kreuzer = NotBZ 2012, 70 = ZWE 2011, 369
m. Anm. Armbriister). Zwar konne eine GmbH trotz ihrer
beschriankten Haftung seit der Entscheidung des BayObLG
vom 5.5.1993 (WUM 1993, 488) zur Verwalterin einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft bestellt werden. Deren
Mindeststammkapital betrage gem. § 5 Abs. 1 GmbHG
aber 50.000 DM (nunmehr 25.000 €), sodass aufgrund der
Kapitalaufbringungsvorschriften ausreichend Vorsorge
dafiir getroffen sei, dass etwaige Anspriiche der Wohnungs-
eigentiimer gegen den Verwalter realisiert werden kdnnten.
Diese Begriindung lie} das LG Karlsruhe fiir die UG (haf-
tungsbeschriankt) allerdings nicht gelten. Deren Stamm-
kapital miisse lediglich 1 € betragen. Im Regelfall konne
daher keine Rede davon sein, dass sich etwaige Anspriiche
der Wohnungseigentiimer gegen den Verwalter durchsetzen
lieBen.

Entscheidung

Der BGH stellt sich in seinem Urteil auf den Standpunkt,
dass die Bestellung einer UG (haftungsbeschréinkt) nicht
per se den Grundsidtzen ordnungsgeméBer Verwaltung
widerspricht. Denn allein der Umstand, dass eine UG
(haftungsbeschréinkt) gem. § 5a Abs. 1 GmbHG auch mit
einem Stammbkapital von nur 1 € gegriindet werden kann,
fithre noch nicht dazu, dass einer UG generell die fiir
einen geordneten Geschiftsbetrieb als Verwalterin einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft erforderliche finan-
zielle Ausstattung abzusprechen sei. Der Gesetzgeber
selbst habe den Verzicht auf ein Mindeststammkapital von
mehr als 1 € bei der UG als vertretbar angesehen, weil ein
solches Mindeststammbkapital kein zwingender Bestand-
teil des Haftkapitalsystems der GmbH sei. Dementspre-
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chend fiihrt der BGH aus, dass eine haftungsbeschrinkte
UG auch bei einem sehr niedrig angesetzten Stammkapital
eine ausreichende Bonitit haben koénne, etwa weil sie selbst
ausreichende andere Mittel habe oder weil sich der Ge-
schéftsfithrer fiir die Gesellschaft verbiirgt habe. Anderer-
seits argumentiert der BGH, dass die Bonitdt bei einem
Einzelkaufmann, der nicht iiber ausreichendes Vermogen
oder iiber Sicherheiten verfiigt, ebenso fehlen kann wie bei
einer ,,normalen* GmbH, deren Bestellung als Verwalterin
nicht schon an der Rechtsform scheitert.

Im weiteren Verlauf der Urteilsgriinde hélt es der BGH auch
deshalb fiir verfehlt, allein auf die Rechtsform der UG (haf-
tungsbeschrankt) abzustellen, weil es ansonsten zu einer
ungerechtfertigten Schlechterstellung von Gesellschaften
nach deutschem Recht gegentiber solchen nach dem Recht
anderer EU-Mitgliedsstaaten kommen konnte (,,Inlénder-
diskriminierung®). Die europarechtlich garantierte Dienst-
leistungsfreiheit fithre ndmlich dazu, dass bei Unternehmen
aus anderen Mitgliedsstaaten der EU die Frage, ob ihre
Bestellung zum Verwalter den Grundsétzen einer ordnungs-
gemiBen Verwaltung entspreche, nicht nach der Rechtsform
bestimmt werden diirfe, sondern sich allein danach beurtei-
le, ob sie fachlich qualifiziert und ausreichend finanziell
ausgestattet seien. Es sei kein sachlicher Grund erkennbar,
die deutsche haftungsbeschriankte UG anders zu behandeln.

Dennoch gelangt der BGH im vorliegenden Fall zu dem
Ergebnis, dass die Wohnungseigentiimer mit ihrem Be-
schluss iiber die Verwalterbestellung ihren Beurteilungs-
spielraum iiberschritten haben. Die in Frage stehende
UG war némlich erst wenige Monate zuvor errichtet wor-
den und ihr Geschiftsfiihrer nicht bereit, die persénliche
Haftung fiir die Gesellschaft zu iibernchmen. Die Stamm-
einlage der Gesellschaft von 500 € reichte fiir sich ge-
nommen nicht aus, um einen dauerhaft ordnungsgemaBen
Geschiftsbetrieb und Ersatz im Haftungsfall sicherzustellen
(selbst der BGH argumentiert also auch mit der Hohe des
eingetragenen Stammkapitals, misst diesem aber wohl nur
indizielle Bedeutung bei). Den Wohnungseigentiimern la-
gen damit nur Erkenntnisse vor, die Zweifel an der Bonitét
der UG (haftungsbeschriankt) weckten. Auf dieser Tatsa-
chengrundlage durften sie die Gesellschaft aber nicht zur
Verwalterin bestellen.

Fazit

Fiir die Praxis bedeutet das Urteil, dass eine UG (haftungs-
beschrinkt) als Verwalterin einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft grundsitzlich ebenso bestellt werden kann
wie eine GmbH. Hinsichtlich der Frage, ob ihre Bestellung
den Grundsiitzen ordnungsgemifier Verwaltung ent-
spricht, ist — wie bei jedem anderen Bewerber um das Amt
des Verwalters — allerdings die hinreichende Zuverldssigkeit
der Gesellschaft fiir die Tatigkeit als Verwalterin zu tiber-
priifen. Hierzu ist insbesondere die Bonitit der Gesellschaft
zu kléren, fiir die nicht allein die Hohe des eingetragenen
Stammkapitals maBgeblich ist.

BGB §§ 885 Abs. 1, 883
Bewilligung einer Vormerkung; Angebot zu-
gunsten eines noch zu benennenden Dritten

Die Bewilligung einer Vormerkung zugunsten eines
von dritter Seite noch zu benennenden Berechtigten ist

wirksam, sofern der Berechtigte im Zeitpunkt der Ein-
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tragung der Vormerkung bestimmungsgeméifl benannt
worden ist.

BGH, Urt. v. 29.6.2012 -V ZR 27/11
Abruf-Nr.: 11052R

Problem

Seitdem der V. Zivilsenat des BGH mit Urt. v. 22.12.1982
bei einem echten Vertrag zugunsten Dritter nur den An-
spruch des Versprechensempfangers auf Grundstiicks-
iibereignung an einen von ihm zu benennenden Dritten
fiir vormerkungsfahig erklart hatte (NJW 1983, 1543 =
DNotZ 1983, 484), ist in der Literatur die Vormerkungs-
fahigkeit des sog. ,,Angebots an einen noch zu benen-
nenden Dritten* verstirkt diskutiert worden (statt aller:
Ludwig, Rpfleger 1986, 345; Preul3, AcP 201 (2001), 580;
dies., DNotZ 2002, 283). Vor Benennung des Dritten schei-
tert eine Vormerkung, die zu seinen Gunsten eingetragen
werden soll, am Bestimmtheitsgrundsatz des Grundbuch-
rechts. Vorzeitig vormerkbar ist jedoch der Anspruch des
Versprechensempfingers auf Leistung an den noch zu be-
stimmenden Dritten. Haufig steht bei noch nicht benannten
Dritten die Insolvenzfestigkeit der Vormerkung bzw. des
noch vorzumerkenden Anspruchs in Frage (vgl. PreuB,
DNotZ 2002, 283). In seiner aktuellen Entscheidung hatte
der BGH allerdings nur Anlass, das wirksame Entstehen
der Vormerkung zu priifen.

Im zugrunde liegenden Fall hatte Verkdufer A dem B im
November 2004 ein bis 28. Februar 2005 bindendes An-
gebot auf Kauf eines Grundstiicks unterbreitet. B war be-
rechtigt, an seiner Stelle einen Dritten zu bestimmen, fiir
den das Angebot gleichermafen gelten sollte; er war aber
nicht befugt, das Recht auf Annahme des Angebots oder
den Anspruch auf Ubereignung abzutreten. A hatte in der
Urkunde ,.fiir den Kdufer” eine Vormerkung zur Sicherung
des Anspruchs auf Eigentumsiibertragung bewilligt und
beantragt. Aufgrund dieser Bewilligung wurde Anfang De-
zember 2004 eine Auflassungsvormerkung zugunsten des
B im Grundbuch eingetragen. Ende Februar 2005 benannte
B zu notarieller Urkunde die C — eine GbR — als Kéuferin.
Im Namen der C erklérte ein vollmachtlos handelnder Ver-
treter zu notarieller Urkunde am selben Tag die Annahme
des Angebots. Nachdem C die Erklarungen im Mérz 2005
genehmigt hatte, wurde sie im April 2006 als ,,Berechtigte
aus der Auflassungsvormerkung® unter Bezugnahme auf
die ,,Bewilligungen vom 28. Februar 2005 in das Grund-
buch eingetragen. Vor dem Hintergrund, dass 2007 mehrere
Sicherungshypotheken im Grundbuch Eingang gefunden
hatten, stellte sich die Frage, ob die Vormerkung zugunsten
der C im April 2006 wirksam entstanden war.

Entscheidung

Der BGH bejaht in seiner Entscheidung den Erwerb der
Vormerkung im April 2006, sodass C von den Berechtig-
ten gem. § 888 Abs. 1 1. V. m. § 883 Abs. 2 BGB die Zu-
stimmung zur Loschung der im Jahre 2007 eingetragenen
Sicherungshypotheken verlangen konnte. Die Entstehungs-
voraussetzungen fiir eine Vormerkung seien erfiillt, habe
doch erstens ein sicherungsfiahiger Anspruch der C vorgele-
gen, sei zweitens die Vormerkung im Grundbuch zugunsten
der C eingetragen worden und drittens von A auch wirksam
bewilligt worden (vgl. §§ 883 Abs. 1, 885 Abs. 1 BGB).

Einen vormerkungsfihigen Anspruch der C gegen A

sieht der BGH darin begriindet, dass B die C als Empfinge-
rin des Angebots, welches gleichermaflen von einem noch
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zu bestimmenden Dritten angenommen werden konnte, be-
nannt hat, ein vollmachtloser Vertreter dieses Angebot im
Namen der C angenommen und C sdmtliche Erkldrungen
im Miérz 2005 genehmigt hat.

Was die notwendige Eintragung der Vormerkung zu-
gunsten der C anbelangt, stellt der BGH zunéchst klar, dass
eine Wiederverwendung der zugunsten von B bereits einge-
tragenen Vormerkung nicht in Betracht kam, weil es an der
hierzu erforderlichen Glaubigeridentitdt fehlte. Die bereits
eingetragene Vormerkung zugunsten des B betraf einen
anderen sicherungsfiahigen, auf dingliche Rechtsdnderung
gerichteten Anspruch als die (nachtridgliche) Bewilligung
zugunsten der C. Somit war eine erneute Eintragung der
Vormerkung erforderlich. Der Wirksamkeit der erfolgten
Eintragung stand ihr ungewdhnlicher Wortlaut (,, Berech-
tigte aus der Auflassungsvormerkung sind ... [die Gesell-
schafter der C-GbR] *) nicht entgegen. Denn nach Ansicht
des BGH war nicht zweifelhaft, dass die Vormerkung im
April 2006 zugunsten der C eingetragen werden sollte. Der
Wortlaut der Eintragung erkldre sich daraus, dass nicht B,
sondern die C das Angebot des A angenommen hatte. Da-
durch sei der ,,durch die im Dezember 2004 eingetragene
Vormerkung gesicherte kiinftige Ubereignungsanspruch*
des B , entfallen und ein — gegen dieselbe Eigentiimerin
gerichteter und dasselbe Grundstiick betreffender — eigener
Ubereigungsanspruch der C entstanden; infolgedessen sei
nunmehr allein die C als Vormerkungsberechtigte in Be-
tracht gekommen.

SchlieBlich lag der Eintragung nach Ansicht des BGH die
nach § 885 Abs. 1 S. 1 BGB erforderliche Bewilligung des
A zugrunde. A hatte zwar in der Angebotsurkunde vom
November 2004 nur ,,fiir den Kéufer eine Vormerkung be-
willigt. Die Bewilligung war jedoch so zu verstehen, dass
sie auch zugunsten des Dritten abgegeben wurde. Dies leitet
der BGH daraus her, dass die Eintragung der Vormerkung
Falligkeitsvoraussetzung war und die Vormerkung nur dann
geloscht werden sollte, wenn weder B noch ein von ihm
benannter Dritter das Angebot angenommen hatte. Die Be-
willigung war zwar zunédchst unvollstdndig. Zur Herstellung
der Kongruenz zwischen gesichertem Anspruch, Bewilli-
gung und Eintragung war es jedoch ausreichend, dass bei
Eintragung der Vormerkung im April 2006 die C als Be-
rechtigte wirksam benannt und mit der eingetragenen
Person identisch war. Unschéidlich war insbesondere, dass
in der Eintragung nur auf die ,,Bewilligungen vom 28. Fe-
bruar 2005 — also nicht auf die urspriingliche Bewilligung
vom November 2004 — Bezug genommen wurde. Denn zum
einen sei die Wirksamkeit der Eintragung nicht von der Er-
kennbarkeit der Eintragungsbewilligung abhdngig, zum
anderen habe die Eintragung zumindest auf die Urkunden
vom Februar 2004 und damit mittelbar auf die Urkunde
vom November 2004 Bezug genommen.

Fazit

Der BGH stellt in seiner Entscheidung klar, dass die Bewil-
ligung einer Vormerkung zugunsten eines noch zu benen-
nenden Dritten wirksam ist, wenn der Dritte im Zeitpunkt
der Eintragung der Vormerkung bereits bestimmungsgeméaf
benannt worden ist. Die Vormerkung des Benennungsbe-
rechtigten kann jedoch nicht wiederverwendet werden; der
benannte Dritte muss vielmehr konstitutiv im Grundbuch
als Vormerkungsberechtigter eingetragen werden.
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BGB §§ 137 S. 2, 138 Abs. 1

Zeitliche Begrenzung schuldrechtlicher Ver-
fligungsunterlassungsverpflichtung in Uber-
gabevertragen; sittenwidrige Knebelung durch
ausnahmsloses Verfiigungsverbot bzgl. unbe-
weglichen Betriebsvermégens

1. Unterlassungsverpflichtungen nach § 137 Satz 2 BGB
(schuldrechtliche Verfiigungsverbote) werden nicht
nach 30 Jahren nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen
unwirksam.

2. In Ubergabevertrigen zur vorweggenommenen Erb-
folge vereinbarte Unterlassungspflichten, die dem Uber-
nehmer Verfiigungen iiber das Vermdogen eines iiberge-
benen Betriebs insgesamt oder iiber dessen Grundver-
mogen untersagen, sind nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig,
wenn der Ubernehmer von dem Ubergeber nicht die
Zustimmung zu einer mit den Grundsitzen ordnungs-
gemilBler Wirtschaft zu vereinbarenden und den Zweck
des Verfiigungsverbots nicht wesentlich gefihrdenden
Verfiigung (Veriuflerung oder Belastung) verlangen
kann.

BGH, Urt. v. 6.7.2012 -V ZR 122/11
Abruf-Nr.: 11053R

Problem

Mit notariellem Vertrag vom 11. April 1980 iibertrug die im
Jahre 2007 verstorbene Mutter ihren ¥:-Miteigentumsanteil
des zu einem Betrieb gehorenden Grundbesitzes im Wege
vorweggenommener Erbfolge auf ihren Sohn (S1). Diesem
gehorte bereits ein Y4-Miteigentumsanteil an dem Grund-
besitz. Im Vertrag verpflichtete sich S1, die Grundstiicke
wihrend eines Zeitraums von 35 Jahren, hilfsweise von
30 Jahren — mit Ausnahme einer Ubertragung an leibliche,
eheliche Abkommlinge — nicht zu veriduflern. Der Verstof3
gegen das VerduBerungsverbot sowie etwaige Pfandungen
in den {ibertragenen Grundbesitz sollten den Riickfall der
betroffenen Landereien an die Mutter zur Folge haben,
wobei der Anspruch nach dem Tod der Mutter dem ande-
ren Sohn S2 zustehen sollte. Zur Sicherung des Riickiiber-
tragungsanspruchs wurden Vormerkungen im Grundbuch
eingetragen. Nach Eintragung von Zwangssicherungs-
hypotheken auf drei Grundstiicken verlangte S2 von S1 die
Riickauflassung eines der Grundstiicke. Mit seiner Wider-
klage forderte S1 von S2, die Loschung der Vormerkungen
zu bewilligen.

Entscheidung

Der BGH tritt zunéchst der Ansicht des Berufungsgerichts
entgegen. Dieses hatte mit der h. M. im Schrifttum ange-
nommen, das Verfligungsverbot sei bereits infolge Zeitab-
laufs erloschen (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl.
2012, § 137 Rn. 5 a. E.). Der V. Zivilsenat stellt klar, dass
eine in einem Ubergabevertrag iibernommene Unter-
lassungsverpflichtung gem. § 137 S. 2 BGB nicht mit
Ablauf von 30 Jahren nach allgemeinen Rechtsgrund-
sitzen unwirksam wird. Zur Begriindung seiner Meinung
setzt sich der BGH lehrbuchartig mit sdmtlichen fiir die
Gegenauffassung vorgebrachten Argumenten auseinan-
der: Eine zeitliche Obergrenze lasse sich zundchst nicht
daraus ableiten, dass durch langfristige Unterlassungsver-
pflichtungen gem. § 137 S. 2 BGB die Bestimmung in
§ 137 S. 1 BGB unterlaufen werde. Denn schuldrecht-
lich wirkende Verfiigungsverbote konnten angesichts
der ausdriicklichen Regelung in § 137 S. 2 BGB nicht als
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Umgehung des § 137 S. 1 BGB angesehen werden, selbst
wenn sie flir eine lange Zeit vereinbart seien. § 462 BGB
enthalte flir Unterlassungsverpflichtungen schon deshalb
kein gesetzliches Leitbild fiir eine 30-jdhrige Hochstdauer,
weil die gesetzliche Ausschlussfrist fiir das Wiederkaufs-
recht subsididr sei und auch lédngere Fristen vereinbart
werden konnten. Auch aus § 544 BGB ergebe sich keine
allgemeine Hochstgrenze fiir die Dauer schuldrechtlicher
Verpflichtungen, weil die Vorschrift Verpflichtungen fiir
30 Jahre iibersteigende Zeitrdume nicht ausschliefe. Aus
den Befristungen in erbrechtlichen Vorschriften (§ 2044
Abs. 2 S.1,§ 2109 Abs. 1, § 2262 Abs. 2 S. 1, § 2210 S. 1
BGB) lasse sich eine gesetzliche Hochstdauer ebenfalls
nicht herleiten. Denn erbrechtliche Befristungen verfolgten
das Ziel, den Erben nicht 30 Jahre iiber den Tod des Erb-
lassers hinaus an dessen Anordnungen zu binden. Diese
Wertungen seien auf Abreden nicht iibertragbar, welche die
Vertragsparteien im Zusammenhang mit einer Ubertragung
von Vermdgensgegenstinden zu Lebzeiten des Ubertragen-
den vereinbarten. Anderenfalls konne der Fall eintreten,
dass die Bindung des Ubernehmers u. U. schon vor dem
Ableben des Ubertragenden ende. Offen lieB der BGH die
Frage, ob lebzeitige Verfiigungsbeschrinkungen — wie von
Schack (JZ 1989, 609, 612) vertreten — jedenfalls 30 Jahre
nach dem Tod eines Ubergebers erloschen.

Als Priifungsmafistab der Inhaltskontrolle rekurriert
der BGH dann auf § 138 Abs. 1 BGB. Nach Ansicht des
Senats fiihrt eine sich liber 35 Jahre erstreckende Unter-
lassungsverpflichtung nicht bereits wegen der Dauer der
Bindung zu einem Versto3 gegen § 138 Abs. 1 BGB. Denn
der Zweck der Verfiigungsbeschriankung, das zum Betrieb
gehorende Grundvermogen im Familienbesitz zu halten,
sei zeitlos. Allerdings konne sich die Sittenwidrigkeit eines
Verfligungsverbots gem. § 137 S. 2 BGB aus dem Umfang
der Verfiigungsbeschrinkung ergeben. Dabei geht der
BGH im Grundsatz von der h. M. aus, wonach vertragliche
Verfiigungsverbote die wirtschaftliche Handlungsfreiheit
des Schuldners in der Regel nicht iiberméBig beschrinken,
wenn sie sich nur auf einen Gegenstand beziehen, hingegen
unter dem Gesichtspunkt einer unzuldssigen Knebelung des
Schuldners als sittenwidrig anzusehen sind, wenn sie sich
auf dessen gesamtes Vermogen erstrecken. Der zu ent-
scheidende Fall, in dem das gesamte Immobiliarvermdgen
eines Betriebs betroffen war, liegt in der Mitte dieser Dif-
ferenzierung.

Wihrend die Literatur Verfiigungsbeschrankungen, die sich
auf das Immobiliarvermogen eines Betriebs bezichen,
meist fiir zuldssig hélt und nur teilweise als bedenklich ein-
stuft (vgl. . Mayer, Der Ubergabevertrag, 2. Aufl. 2001,
Rn. 228), nimmt der BGH im vorliegenden Urteil auf seine
Rechtsprechung aus dem Jahr 2008 Bezug. Damals hatte
er eine derartige Verfiigungsbeschrankung als wesentliche
Einschriankung bei der ordnungsgeméflen Bewirtschaftung
eines iibernommenen Betriebs qualifiziert, zu dem auch die
Aufnahme von Krediten und deren dingliche Absicherung
gehort (vgl. BGH NJW 2009, 1135, 1136 = DNotZ 2009,
214 im Zusammenhang mit einer in einem Rentenkaufver-
trag enthaltenen Verfallklausel). Selbst unter Beriicksich-
tigung des grundsitzlich anzuerkennenden Interesses des
Ubergebers, das iibertragene Vermdgen weiterhin im Fami-
lienbesitz zu halten, stellten die mit dem Verbot verbunde-
nen Einschriankungen bei der Bewirtschaftung des Betriebs
eine unverhéltnisméBige Einschriankung der Selbstandigkeit
und wirtschaftlichen Handlungsfreiheit des Ubernehmers
dar. Dies gelte zumindest dann, wenn der Ubernehmer
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vom Ubergeber nicht die Zustimmung zu einer mit den
Grundsiitzen ordnungsgemiflier Wirtschaft zu verein-
barenden und den Zweck des Verfiigungsverbots nicht
wesentlich gefihrdenden Verfiigung (VerduBerung oder
Belastung) verlangen konne.

Im vorliegenden Fall enthielt der Vertrag dem Wortlaut
nach keine derartige Einschrinkung (Zustimmungsan-
spruch). Dies veranlasst den BGH zu der Priifung, ob die
Verfiigungsbeschriankung nicht im Wege einer ergénzen-
den Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB) um einen
Anspruch auf Zustimmung erginzt werden konnte. Aus
dem Umstand, dass die Nichtigkeit des gesamten Vertrags
ersichtlich dem Parteiwillen widersprach, leitet der BGH
ab, dass die Parteien statt des unwirksamen Verfiigungsver-
bots womoglich die im Rahmen des rechtlich Zuldssigen
am weitesten gehende Verfligungsbeschriankung vereinbart
hitten. Daher sei es denkbar, das vereinbarte Verfiigungs-
verbot im Wege der ergénzenden Vertragsauslegung um
eine Abrede zu erginzen, dass , der Ubernehmer von der
Ubergeberin eine Zustimmung zu einer Verduferung oder
Belastung verlangen kann, wenn diese Mafsnahme den Re-
geln einer ordnungsgemdf3en Wirtschaft entspricht und den
mit dem Verfiigungsverbot verfolgten Zweck, das Eigentum
in der Familie zu halten, nicht wesentlich beeintrdchtigt
oder gefihrdet”. Da dieser Auslegungsaspekt bisher nicht
bedacht worden ist, verweist der BGH die Sache zuriick,
um den Parteien Gelegenheit zu geben, ihr Vorbringen zur
erginzenden Vertragsauslegung zu vervollstdndigen.

Literaturhinweise
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