BUNDESGERICHTSHOF

V ZB 3/97 BESCHLUSS

vom

9. Oktober 1997

in der Wohnungseigentumssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

WEG §§ 43 Abs. 4 Nr. 2, 47

a) Der amtierende Verwalter ist im BeschluBanfech-
tungsverfahren auch dann weiterer Beteiligter, wenn
der
BeschluB vor seiner Amtszeit gefaBt wurde.

b) Der nach BeschluBfassung ausgeschiedene Verwalter ist
im Anfechtungsverfahren auch dann weiterer Beteilig-
ter, wenn er den Anfechtungsgrund zu vertreten hat.

c) Eine unterlassene Beteiligung kann auch noch im
Rechtsbeschwerdeverfahren nachgeholt werden, wenn ei-
ne weitere Sachaufkldrung weder notwendig noch zu er-
warten ist und nur rechtliches GehOr gewdhrt werden
soll.

d) Bei der Kostenentscheidung darf ein materiell-recht-
licher Kostenerstattungsanspruch beriicksichtigt wer-
den.

BGH, Beschl. v. 9. Oktober 1997 - V ZB 3/97 - OLG Hamburg
AG Hamburg



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 9. Oktober 1997 durch die Richter Dr. Vogt,

Dr. Lambert-Lang, Dr. Wenzel, Tropf und Prof. Dr. Kriiger

beschlossen:

Auf die Rechtsmittel der Antragstellerin
werden der BeschluB3 des Landgerichts
Hamburg vom 19. Januar 1994 und der
BeschluB des Amtsgerichts Hamburg-Harburg
vom 21. Juni 1993 abgeédndert.

Die in der Eigentiimerversammlung vom
31. Oktober 1991 gefaBten Beschlisse

werden fiir ungililtig erklart.

Die Beteiligte zu 10 hat die Gerichts-
kosten zu tragen und den anderen Betei-
ligten ihre auBergerichtlichen Kosten zu

erstatten.

Der Geschaftswert fiir alle Instanzen wird

auf 56.100 DM festgesetzt.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Antragstellerin ist Wohnungseigentiimerin in einer
Wohnungseigentumsanlage in H. . In § 14 Abs. 8 der im

Grundbuch eingetragenen Teilungserkldrung heiBt es:

"In Ergédnzung des § 23 WEG wird bestimmt, daf zur
Gliltigkeit eines Beschlusses der Wohnungseigentii-
merversammlung aufler den dort genannten Bestim-
mungen die Protokollierung des Beschlusses erfor-
derlich ist. Das Protokoll ist vom Verwalter und
von zweli von der Eigentiimerversammlung bestimmten
Wohnungseigentiimern zu unterzeichnen."

Am 24. Oktober 1991 fand eine Wohnungseigentiimerversamm-
lung statt, in der mehrere Beschliisse gefaB3t wurden. Das Pro-
tokoll ist von der Beteiligten zu 10 als Versammlungsleiterin
sowie von zwel weiteren - von der Versammlung hierzu nicht

bestimmten - Wohnungseigentiimern unterzeichnet.

Mit am 13. November 1991 bei Gericht eingegangenem An-
trag hat die Antragstellerin beantragt, sd@mtliche von der
Wohnungseigentiimerversammlung am 24. Oktober 1991 gefafBiten

Beschliisse fiir ungiiltig zu erklé&ren.

Das Amtsgericht hat die Antrédge zuriickgewiesen.

Die sofortige Beschwerde ist erfolglos geblieben. Mit
der sofortigen weiteren Beschwerde verfolgt die Antragstelle-
rin ihre Antr&dge weiter. Das Oberlandesgericht mochte sie zu-
riickweisen, sieht sich hieran jedoch durch den Beschluf3 des

Oberlandesgerichts Oldenburg vom 16. Marz 1984 (ZMR 1985, 30)
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gehindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur

Entscheidung vorgelegt.

II.

Die Vorlage ist statthaft (§ 43 Abs. 1, 3, § 45 Abs. 1
WEG i.V.m. § 28 Abs. 2 FGG).

Das vorlegende Gericht ist in Ubereinstimmung mit dem
Kammergericht (WuM 1993, 709) der Auffassung, die in § 14
Abs. 8 der Teilungserkldrung enthaltene Regelung iiber die
Protokollierung gefaBBter Beschliisse sei dahin auszulegen, daB
sie keine Gliltigkeitsvoraussetzungen fiir die gefaBten Be-
schliisse enthielten, so daB auch ein Versto3 gegen die vorge-
sehene Form des Protokolls (Unterschrift des Verwalters und
von zwei durch die Eigentiimerversammlung bestimmte Wohnungs-
eigentimer) kein Anfechtungsgrund sei. Bei einer anderen Aus-
legung sei die Klausel unwirksam, weil sie in diesem Fall dem
Zweck des § 23 Abs. 4 WEG zuwiderlaufe, in Gemeinschaftsange-
legenheiten innerhalb einer kurzen Frist Rechtssicherheit zu
schaffen. Ware die in der Teilungserkldrung vorgeschriebene
Protokollform Gliltigkeitsvoraussetzung, konnten die Unter-
schriftsberechtigten eine ordnungsgemdfBe Protokollierung
durch Verweigerung ihrer Unterschrift verhindern und allen-
falls durch ein gerichtliches Verfahren zur Nacholung veran-
laBt werden. Daraus entstiinde eine unertrdgliche Rechtsunsi-
cherheit iiber die Gililtigkeit der gefaB3ten Beschliisse. Im Er-
gebnis wiirden die Wohnungseigentiimer durch die zus&dtzlichen
Formerfordernisse auch "entmiindigt", wenn ein wirksam gefaB-
ter BeschlufB3 durch fehlende oder fehlerhafte Unterzeichnung

des Protokolls ungiiltig werden konnte.



Demgegeniiber hat das Oberlandesgericht Oldenburg in ei-
ner auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung vom
16. Marz 1984 (ZMR 1985, 30) zu einer gleichlautenden Bestim-
mung in der Teilungserkldrung die Meinung vertreten, ein Ver-
stoB hiergegen mache die gefaBten Beschliisse fehlerhaft und
damit anfechtbar. Beide Oberlandesgerichte sind mithin bei
der Auslegung derselben Klausel einer Teilungserklarung un-
terschiedlicher Auffassung. Dies rechtfertigt die Vorlage,
weil die Teilungserkldrung wegen ihres normdhnlichen Charak-
ters und ihres liber den Bezirk eines Oberlandesgerichts hin-
ausgehenden Verwendungsbereichs in bezug auf die Vorlage-
pflicht einer bundesrechtlichen Vorschrift gleichgestellt ist
(BGHZ 88, 302, 304; 113, 374, 376).

An die Auffassung des vorlegenden Gerichts, daB die vor-
gelegte Rechtsfrage entscheidungserheblich sei, ist der Senat
im Rahmen der Statthaftigkeitspriifung gebunden (st. Rspr.,
vgl. BGHZ 99, 90, 92; 109, 396, 398; 113, 374, 376; 116, 392,
394).

IIT.

Die auf die BeschluBanfechtung bezogene sofortige weite-
re Beschwerde ist zuldssig (§§ 45 Abs. 1, 43 Abs. 1 Nr. 4
WEG, §§ 27, 29 FGG) und hat in der Sache Erfolg.

1. Schon das bisherige Verfahren leidet an einem Mangel,
weil die Vorinstanzen den Beteiligten zu 11 nicht ebenso wie
in dem - dieselbe Eigentumswohnungsanlage betreffenden -

Parallelverfahren V ZB 2/97 f6rmlich beteiligt haben. Denn



der im Amt befindliche Verwalter ist in einem BeschluBanfech-
tungsverfahren gemdB § 43 Abs. 4 Nr. 2 WEG auch dann weiterer
Beteiligter, wenn der angefochtene BeschlufB3 zu einem Zeit-
punkt gefaBt wurde, zu dem er noch nicht im Amt war. Er hat
bestandskraftige Beschliisse durchzufiihren (§ 27 Abs. 1 Nr. 1
WEG) und wird von dem Verfahren in seinen Rechten und Pflich-
ten materiell-rechtlich betroffen. Ist er aber materiell Be-
teiligter, ist die Entscheidung gemdB § 45 Abs. 2 WEG fir ihn
auch bindend, so daB er vorher schon aus Griinden der Gewdh-
rung rechtlichen Gehérs, ggf. auch weiterer Sachaufkladrung
(vgl. BayObLG, WE 1991, 197) formlich beteiligt werden muB.
Soweit die Beteiligte zu 1 - nach erfolgter férmlicher Betei-
ligung des Beteiligten zu 11 - zum ersten Mal behauptet, der
Beteiligte zu 11 sei nicht Verwalter, bedarf dies keiner wei-
teren Aufklarung mehr, weil die Beteiligung erfolgt ist und

der Beteiligte durch die Entscheidung nicht beschwert wird.

Ein weiterer Verfahrensfehler besteht darin, daB nicht
auch der im Zeitpunkt der BeschluBfassung amtierende - inzwi-
schen ausgeschiedene - Verwalter formlich beteiligt worden
ist. Denn er war bei Einleitung des Anfechtungsverfahrens
noch im Amt und h&tte als materiell Beteiligter gemaB § 43
Abs. 4 Nr. 2 WEG auch formlich beteiligt werden miissen. Das-
selbe gilt fiir das Beschwerdeverfahren, obwohl er hier nicht
mehr im Amt war. Denn in einem BeschluBanfechtungsverfahren
nach § 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG bleibt ein Verwalter nach seinem
Ausscheiden unter anderem auch dann noch Beteiligter, wenn

der Anfechtungsgrund von dem Verwalter zu vertreten ist.

Die beiden Verfahrensfehler fiilhren jedoch nicht zur Zu-
riickverweisung, weil der Senat die formliche Beteiligung noch

im Rechtsbeschwerdeverfahren nachholen konnte. Ist namlich



nach dem Sach- und Streitstand eine weitere Sachaufklarung
weder notwendig noch auch nur zu erwarten und dient die form-
liche Beteiligung nur der Gewdhrung rechtlichen Gehors, kann
sie auch vom Rechtsbeschwerdegericht nachgeholt werden (vgl.
BayObLG, ZMR 1988, 72). Bringt der Beteiligte neue Angriffs-
oder Verteidigungsmittel vor bzw. stellt er einen neuen An-
trag, so ist die Sache zuriickzuverweisen. Anderenfalls kann
das Rechtsbeschwerdegericht in der Sache entscheiden. So
liegt der Fall hier. Die Behauptung des Beteiligten zu 11,
das Sitzungsprotokoll vom 24. Oktober 1991 sei von Wohnungs-
eigentiimern unterzeichnet worden, die von der Versammlung oh-
ne foérmliche BeschluBfassung "im Rahmen einer Absprache" be-
stimmt worden seien, ist rechtlich unerheblich und deswegen

nicht aufkldrungsbediirftig.

2. In der Sache sind die angefochtenen Beschlisse fiir
ungliltig zu erklédren, weil ihre Protokollierung nicht der
durch die Teilungserkldrung vorgeschriebenen Form entspricht.
Die beiden Wohnungseigentiimer, welche das Sitzungsprotokoll
unterzeichnet haben, sind entgegen § 14 Abs. 8 der Teilungs-
erkldrung von der Eigentiimerversammlung, welche die angefoch-
tenen Beschliisse gefaBt hat, nicht ordnungsmdfig bestimmt
worden. Denn die Bestimmung hat zu Beginn der Versammlung
durch Mehrheitsbeschlul zu erfolgen (Wangemann, Die Eigentii-
merversammlung nach WEG, Rdn. C 302). Ein solcher ist hier
aber auch nach der Darstellung des Beteiligten zu 11 nicht
gefaBt worden. Der Verstof3 fihrt, wie der Senat durch Be-
schluB vom 3. Juli 1997 (V ZB 2/97, WM 1997, 1907) entschie-
den hat, zur Ungliltigkeit der in der Eigentiimerversammlung

gefaBten Beschlisse.



Iv.

Die Kostenentscheidung entspricht billigem Ermessen,
weil die Beteiligte zu 10 als Verwalterin das Anfechtungsver-
fahren schuldhaft veranlaBt hat (vgl. Barmann/Pick/Merle,
WEG, 7. Aufl., § 47 Rdn. 18, 36). Zwar war die Frage, ob eine
von der Teilungserklarung/Gemeinschaftsordnung abweichende
Unterschriftsleistung unter ein BeschluBprotokoll die gefaB-
ten Beschliisse anfechtbar macht, in der obergerichtlichen
Rechtsprechung umstritten und noch nicht abschlieBend ge-
klart. In einem solchen Fall muBl aber ein mit der Versamm-
lungsleitung befaBter und fiir die Protokollfithrung verant-
wortlicher Berufsverwalter das Risiko einer Anfechtung meiden
und dafiir sorgen, daB die in der Teilungserkl&drung/Gemein-
schaftsordnung enthaltene Bestimmung iiber die Protokollierung
von Beschliissen eingehalten werden. Da die Beteiligte zu 10
dies - schuldhaft - nicht getan hat, wdre es unbillig, die
Kosten des hieraus entstandenen Verfahrens den Wohnungseigen-
tiimern aufzubilirden. Denn bei der zu treffenden Billigkeits-
entscheidung darf beriicksichtigt werden, daB der Verwalter
den Anfall der gerichtlichen und auBergerichtlichen Kosten
wegen Verletzung ihrer Vertragspflichten gemdB §§ 675, 276
BGB zu vertreten hat (vgl. BGHZ 111, 148, 153; BayObLGZ 1975,
369, 371; 1988, 287, 293; KG OLGZ 1989, 174, 178 f; Erman/
Pick/Merle, WEG, 7. Aufl., § 47 Rdn. 11; Niedenfiihr/Schulze,
WEG, 4. Aufl., § 47 Rdn. 6, 9) und deswegen nach materiellem
Recht kostenerstattungspflichtig ist.

Der Geschédftswert entspricht dem Wert, den das Landge-

richt nach § 48 Abs. 3 WEG zutreffend festgesetzt hat.

Vogt Lambert-Lang Wenzel



Tropf Kriger
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