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Der Notverwalter

Oliver Elzer

I. Einfithrung

Die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums ob-
liegt neben den Wohnungseigentiimern nach Mal3gabe
der §§ 26 bis 28 WEG dem Wohnungseigentumsver-
walter. Das Wohnungseigentumsgesetz geht damit da-
von aus, dass jede Eigentlimergemeinschaft einer Per-
son das Amt des Verwalters durch Beschluss oder Ver-
einbarung ibertrigt!. Die Bestellung eines Verwalters
kann nach § 20 Abs. 2 WEG auch nicht ausgeschlossen
werden, nicht einmal in der Gemeinschaftsordnung.
Der Wohnungseigentumsverwalter ist deshalb neben
der Eigentiimerversammlung und dem Verwaltungsbei-
rat unabdingbares Organ einer jeden Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft.

Nach § 26 Abs. 1 Satz 1 WEG bestimmen die Woh-
nungseigentimer, wen sie zum Verwalter bestellen. Ist
eine solche autonome Gestaltung durch die Gemein-
schaft ausnahmsweise nicht maoglich, kann nach § 26
Abs. 3 WEG auch das Wohnungseigentumsgericht ei-
ner Person die Verwaltung antragen. Weil der gericht-
lich bestellte Verwalter die Notlage tiberwinden soll, die
dadurch entsteht, dass kein Verwalter vorhanden ist,
wird er zumeist Notverwalter genannt. Ob diese Beg-
riffswahl glicklich ist, kann dahingestellt bleiben?. Der
Begriff hat sich jedenfalls durchgesetzt. Auflerdem
bringt er richtig zum Ausdruck, dass der Eingriff des
Gerichts in die Autonomie der Gemeinschaft eine Aus-
nahme bleiben und auf Krisenfille beschrinkt sein
muss?.

1. Begriff des Notverwalters

I Die Gemeinschaft kann dabei das Amt des Verwalters nur anbieten.
Die Bestellung erfolgt erst, wenn der Verwalter das Angebot an-
nimmt, BGH, NJW 2002, 3240 = ZMR 2002, 766.

2 Die Begriffswahl konnte den falschen Eindruck erwecken, der gericht-
lich bestellte Verwalter sei eine blof3 voriibergehende Losung und
besitze nur diejenigen Rechte und Pflichten, die seine Bestellung not-
wendig gemacht haben. Siche dazu spiter unter VI. 1.

3 So auch Gottschalg, WE 1998, 242.

Wobnungseigentumsverwalter: Organ

der Wobnungseigentiimer

J26 Abs. 1 Sarz 1 WEG

W Secite 1



Oliver Elzer

Der Notverwalter

Begriff

Anspruchsgrundlagen: §§ 21 Abs.
4, 26 Abs. 3 WEG

§ 44 Abs. 3 WEG

Uberblick

Verwandte Rechtsinstitute
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Ein Notverwalter ist eine natirliche oder juristische
Person, die das Angebot des Wohnungseigentumsge-
richts, ithn durch Gerichtsbeschluss voriibergehend oder
dauerhaft zum Organ einer bestimmten Wohnungsei-
gentimergemeinschaft zu bestimmen, angenommen

hat.

2. Ermichtigungsgrundlagen

Ermichtigungsgrundlagen, die auf eine Bestellung
des Notverwalters durch Gerichtsbeschluss hinfuhren,
tfinden sich h. M. nach sowohl in § 26 Abs. 3 WEG als
auch in § 21 Abs. 4 WEG.

Keine Ermichtigungsgrundlage ist hingegen § 44
Abs. 3 WEG. Nach dieser Bestimmung kann durch das
Gericht zwar eine vorldufige Regelung zur Verwaltung
einer Gemeinschaft wihrend der Dauer eines Hauptsa-
cheverfahrens getroffen werden. Ein Hauptsachever-
fahren mit dem Ziel der Bestellung eines Notverwalters
nach § 44 Abs. 3 WEG wire aber unzulissig*.

Allerdings sollte die Moglichkeit des Gerichts, wihrend
der Dauer eines Verfahrens besondere Anordnungen
nach § 44 Abs. 3 WEG fir die Gemeinschaft zu treffen
nicht unterschitzt werden. § 44 Abs. 3 WEG verschafft
dem Gericht Gelegenheit, bei notleidenden Gemein-
schaften auch gestaltend einzugreifen. Die Gerichte
sollten ermuntert werden, von diesem Ermessen auch
Gebrauch zu machen.

Rechtliche Grundlagen
i [Dauer des Verfahrens]

v v v

§ 21 Abs. 4 WEG § 26 Abs. 3 WEG § 44 Abs. 3 WEG

3. Verwandte Rechtsinstitute

* FEin dahingehender Antrag konnte aber als Antregung verstanden

werden.
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Dass einer Organisation ein Organ fehlt, ist ein allge-
meines Problem. Solche Rechtsfragen und Lésungsan-
satze finden sich daher im Zusammenhang mit dem
Fehlen eines Organs in jedem mit Fremdorganen (nicht
bei Personengesellschaften) ausgestatteten privaten
Verband. Auch bei diesen muss der Gesetzgeber dem
Bediirfnis nach Vertretung des Verbandes nach innen
und aullen angemessen Rechnung tragen.

Die gesetzgeberische Entscheidung, in § 26 Abs. 3
WEG die Bestimmung eines Notverwalters durch Ge-
richtsbeschluss zu ermdglichen, hat thr Vorbild in § 29
BGB?>. Ferner ist die Befugnis des Gerichts, die Hand-
lungsfihigkeit eines Verbandes durch die Bestellung
von Organmitgliedern wiederherzustellen, im Recht der
Aktiengesellschaft ausdriicklich geregelt worden, § 85
AktG.

a. Notvorstand nach BGB

Zentrale Norm zur Bestellung eines Notorgans fir ei-
nen privaten juristischen Verband ist § 29 BGB. Nach
dieser Bestimmung kann das Gericht einen Notvor-
stand fur den Verein bestellen. Voraussetzung ist, dass
die erforderlichen Mitglieder des Vereinsvorstands feh-
len und ein dringender Fall sowie der Antrag eines Be-
teiligten vorliegen. Die Bestellung ist aulerdem nur fiir
die Zeit bis zur Behebung des Mangels méglich.

b. Notvorstand nach AktG

Wenn einer Aktiengesellschaft ein erforderliches Vor-
standsmitglied fehlt, hat das Gericht hingegen nach § 85
AktG in dringenden Fallen auf Antrag eines Beteiligten
das Mitglied zu bestellen. Durch die Bestellung tritt der
Notvorstand in organisationsrechtliche Beziehungen
zur Aktiengesellschaft. Ein schuldrechtlicher Anstel-
lungsvertrag wird nicht begriindet. Das Amt des
gerichtlich bestellten Vorstandsmitglieds etlischt, sobald
der Mangel behoben ist. Das gerichtlich bestellte Vor-

5> Bub, in: Staudinger, 12. Bearbeitung 1997, § 26 WEG Rdar. 7. Eine
entsprechende Anwendung der fur § 29 BGB gefundenen Lésungen
ist daher sachgerecht, BayObLG WE 1990, 27; NJW-RR 1992, 787.

Vorbild in § 29 BGB

§ 29 BGB

J 85 AktG: ein Anstellungsvertrag

wird nicht begriindet

W Scite 3
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Insbesondere: Der Notgeschafisfiibrer
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standsmitglied hat Anspruch auf Ersatz angemessener
barer Auslagen und auf Vergiitung fiir seine Titigkeit.
Einigen sich das gerichtlich bestellte Vorstandsmitglied
und die Gesellschaft nicht, setzt das Gericht diese fest.

c. Notgeschiftsfiihrer: § 29 BGB analog

Im Recht der anderen juristischen Personen des Privat-
rechts fehlt eine §§ 29 BGB, 85 AktG vergleichbare
Regelung. Da aber auch bei diesen das sie vertretene
Organ fehlen kann, hat sich die Rechtsprechung fur die
Bestellung eines Notorgans an die Bestimmungen des
BGB angelehnt. Dies gilt etwa fur die GmbH, die Ge-
nossenschaft oder die KGaA.

In dringenden Fallen kann daher analog § 29 BGB etwa
tir die GmbH vom Amtsgericht (Registergerich?) am Sitz
der Gesellschaft, §§ 1 bis 34, 154 FGG, anstelle des fiir
die Bestellung zustindigen Gesellschaftsorgans®, regel-
milig also der Gesellschafterversammlung nach § 45
Nr. 5 GmbHG, ein Notgeschiftsfihrer’ bestellt wer-
den8. Antragsberechtigt sind aufler den Gesellschaftern
auch Diritte?, die ein Recht gegen die GmbH verfolgen.
Voraussetzung ist, dass ein Geschaftsfithrer aus rechtli-
chen oder tatsachlichen Griinden heraus fehlt. Die H6-
he der Vergltung kann das Registergericht nicht fest-
setzen!®. § 29 BGB enthilt nimlich keine Ermichti-
gung fiur das Gericht der Freiwilligen Gerichtsbarkeit

¢ BayObLG, NJW 1981, 995.

7 Hierzu Helmschrott, ZIP 2001, 636 ff.

8 RGZ 116, 116, 118; 138, 98, 101; BGHZ 6, 232 = NJW 1952, 1009;
Rittner, in: Rowedder, GmbHG, 2. Aufl. 1996, § 6 GmbHG Rdnt.
24. Vorher ist aus Griinden der Subsidiaritit allerdings zu prifen,
ob die Bestellung eines Verfahrenspflegers ausreichend ist, vgl. OLG
Zweibriicken NJW-RR 2001, 1057.

®  OLG Hamm, GmbHR 1996, 210.

10 BGH, WM 1976, 1226; OLG Hamm, GmbHR 1996, 210; Bay-
ObLG, GmbHR 1988, 436, 438 = DB 1988, 1946; BB 1975, 1037 =
Rpfleger 1975, 354, 355. Siche dazu auch § 68 Abs. 3 RegE 1971 fur
ein GmbHG (BT-Drucksache VI 3088, 19, 122): Dieser sah eine
Ubernahme des § 85 AktG vor. Anders in der mitbestimmten

GmbH nach § 31 Abs. 1 MitbestG.

11
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vertragliche Vereinbarungen fiir die GmbH zu tref-
fen'l.

II. § 26 Abs. 3 WEG

Wichtigste Regelung zur Bestellung eines Notverwalters
im WEG ist § 26 Abs. 3 WEG. Nach dieser Bestim-
mung kann das Gericht unter vier Voraussetzungen
einen Notverwalter bestellen:

m  Es muss ein Wohnungseigentumsverwalter fehlen.

m  Die Bestellung eines Wohnungseigentumsverwal-
ters muss dringend sein.

m  Die Bestellung darf nur bis zur Behebung des Man-
gels erfolgen.

m Die Bestellung bedarf des Antrages eines Woh-
nungseigentiimers oder eines Dritten, der ein be-
rechtigtes Interesse an der Bestellung eines Verwal-
ters hat.

1. Wohnungseigentumsverwalter fehlt

Das Gericht kann einen Notverwalter bestellen, wenn
ein Wohnungseigentumsverwalter ,.fehlt”. Fin Verwal-
ter kann aus rechtlichen und aus tatsichlichen Griinden
fehlen. Beide Grinde sind regelmillig eng auszulegen.
Eine bloBe Unsicherheit oder eine treuwidrige oder un-
zweckmalBige Ausiibung des Verwalteramtes gentgt
nicht.

a. Rechtliche Grunde

Ein Wohnungseigentumsverwalter fehlt aus rechtlichen
Griinden, wenn

m cin Verwalter nicht bestellt wurde!?,

m die Amtszeit des ordentlich Bestellten abgelaufen
ist, § 26 Abs. 1 Satz 2 WEG,

—_

BayObLG, NJW-RR 1988, 1500, 1501.
Dieser Fall wird in BR-Drucksache 75/51 genannt.

—_
)

Allgemeines

Wobnungseigentumsverwalter , fehlt*

Keine vorberige Bestellung oder

Zeitablanf

W Scite 5



Oliver Elzer

Der Notverwalter
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m  der alte Verwalter seine Bestellung aufgibt!3,

m  der alte Verwalter wegen Todes!4, Abberufung oder
einer auflésenden Bedingung seine Eigenschaft als
Verwalter rechtlich verloren hat oder

m  wenn der alte Verwalter geschiftsunfihig oder be-
schrankt geschiftsfahig (geworden) ist.

Zweifelt ein Eigentimer an, dass eine Verwalterwahl
ordnungsgemal3 ist, und beantragt er, dass das Woh-
nungseigentumsgericht die Wahl in einem Beschlussan-
techtungsverfahren tberprift, fehlt der Verwalter nicht.
Dies gilt auch dann, wenn ein Antrag auf Abberufung
des Wohnungseigentumsverwalters nach § 21 Abs. 4
WEG gestellt worden. Sobald eine Verwalterwahl
stattgefunden  hat, hindert sie die gerichtliche
Einsetzung eines Notverwalters. Denn der jeweilige
Bestellungsbeschluss ist ungeachtet der Anfechtung
zunichst stets weiterhin wirksam!>. Die Gemeinschaft
hat  ihre Verpflichtung zur ordnungsmailBligen
Verwaltung  zunidchst formal erfillt. Ob  die
Verwalterwahl — auch  inhaltlich  ordnungsmilliger
Verwaltung  entspricht, ist gef. in  einem
Beschlussanfechtungsverfahren zu prifen.

Der Antragsteller kann in einem derartigen Fall aller-
dings anregen, den entsprechenden Beschluss der Ge-
meinschaft im Wege einstweiliger Anordnung vorlaufig
auller Kraft zu setzen und jedenfalls fiir die Dauer des
Verfahrens einen Verwalter nach § 44 Abs. 3 WEG zu
bestellen!o.

13 Eine Kiindigung des Verwaltervertrages wite nicht ausreichend,
wie hier Metle, in: Barmann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG
Rdnr. 206

4 Auch des ,,juristischen® Todes, also bei dem Verlust der Rechtsfi-
higkeit des Wohnungseigentumsverwalters.

15 Ungenau Gottschalg, WE 1998, 242, 243.

16 Bub, in: Staudinger, 12. Bearbeitung 1997, § 26 WEG Rdnr. 492.

Siehe dazu ausfithrlich unten Randnummer 107.

16
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b. Tatsiachliche Griinde

Ein Verwalter fehlt richtiger Ansicht nach auch dann,
wenn er zwar bestellt wurde, der bestellte Verwalter im
Einzelfall seine Aufgaben aber aus tatsichlichen
Grunden dauerhaft nicht wahrnimmt oder waht-
nehmen kann. Sowohl nach Sinn und Zweck der
gesetzlichen Regelung, die eine verwalterlose Zeit
beenden will, als auch nach dem Wortlaut des Gesetzes
mussen die Fille des rechtlichen und tatsichlichen
,,JFehlens gleich behandelt werden!”.

Das von Bub!8 angefiihrte Argument, eine Ubernahme
dieser im Ubrigen auch fiir § 29 BGB befiirworteten
Gleichstellung von rechtlichem und tatsiachlichem Feh-
len verbiete das unabdingbare Gebot der Einheitlichkeit
der Verwaltung, tberzeugt nicht. Durch die Bestellung
kommt es nicht zu zwei Verwaltern: Da der eine
,fehlt, ist rechtlich nur einer in der Lage, die Gemein-
schaft zu vertreten!?. Ist die tatsichliche Verhinderung
nur voribergehend, bedarf es keines Notverwalters o-
der seine Amtszeit ist auf diese (kurze) Zeit zu begren-
zen?0,

aa. Verweigerung

Nimmt der ordnungsgemil} bestellte Wohnungseigen-
tumsverwalter seine Aufgaben dauerhaft’! und vor-
sitzlich im grolen Umfang nicht wahr, verweigert er
also die Ausiibung seines Amtes, fehlt ein Verwalter aus
tatsichlichen Grinden?2. Dieser Fall kommt z. B. in
Betracht, wenn eine Gemeinschaft von einem Eigenti-
mer majorisiert wird und dieser ein Interesse daran hat,
dass der von ithm bestimmte Verwalter nicht titig wird.

17" So auch im Ergebnis Gottschalg, WE 1998, 242, 243.

18 In: Staudinger, 12. Bearbeitung 1997, § 26 WEG Rdar. 490.

19 Einen dhnlichen Konflikt kann es bei der Pflegschaft fiir einen un-
bekannten Beteiligten nach § 1913 BGB geben.

20 Siehe Randnummer 34.

2 Eine Verweigerung im Einzelfall kann grundsitzlich nicht gentigen,
so auch Helmschrott, ZIP 2001, 636.

22 BayObLG, Wohnungseigentumsverwalter 1990, 27; Henze, DWE
1987, 66.

Keine Wabrnehmung der Aufgaben

Anderer Ansicht Bub

Verweigerung

W Scite 7
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nicht nur voriibergehend

Beispiele

Abberufung durch das Gericht
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Kommt ein Verwalter seinen Aufgaben allerdings nur
teilweise nicht nach oder bleibt er nur in einer bestimm-
ten Angelegenheit untitig?3, fehlt er nicht im Sinne des
Gesetzes?t. In diesen Fillen sind neben seiner Abwahl
aber Zwangsmalinahmen nach §§ 21 Abs. 4, 43 Abs. 1
Nr. 2 WEG moglich.

bb. Andere Grunde

Ein Verwalter kann auch dann fehlen, wenn er zwar
bestellt ist, seine Aufgaben aber wegen einer Erkran-
kung oder langer andauernder Abwesenheit nicht wahrt-
nehmen kann. Dies kann aber nicht schrankenlos gel-
ten2>, Um die Gerichte aus Grinden der Prozessoko-
nomie nicht zu uberlasten und den Eingriff in die Pri-
vatautonomie der Gemeinschaft einzuschrinken, muss
die verwalterlose Zeit von einiger Erheblichkeit, also
nicht nur voriibergehend sein?.

Ein Wohnungseigentumsverwalter kann seine Aufgaben
z. B. dann nicht dauerhaft wahrnehmen, wenn er
schwer und nicht nur voriibergehend erkrankt und da-
durch?’ daran gehindert ist, eine ordnungsmillige Ver-
waltung sicherzustellen.

c. Gerichtsbeschluss

Ein Wohnungseigentumsverwalter fehlt schlieBlich,
wenn der von der Gemeinschaft bestellte vom Gericht
auf Antrag eines Eigentiimers rechtskriftig abberufen

wird?s.

2 Der Wohnungseigentumsverwalter ruft z. B. zu keiner Eigentimer-
versammlung ein. Siche fir das GmbH-Recht OLG Frankfurt,
GmbHR 19806, 432.

24 Gottschalg, WE 1998, 242, 243.

% Ansonsten wire z. B. auch dann von einem ,,Fehlen® auszugehen,
wenn der Wohnungseigentumsverwalter nur im Urlaub wire.

26 Ob die Verhinderung im Ubrigen keinen Schaden verursacht, ist
beim Merkmal ,,dringendes Bediirfnis“ abzupriifen.

27 FEine Erkrankung, die keine Auswirkungen auf die Verwaltung hat,
kommt daher nicht in Betracht.

2 BayObLG, WE 1989, 221.

21

22

23
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In diesem Fall muss das Wohnungseigentumsgericht
vor Eintritt der Rechtskraft iber Malnahmen nach § 44
Abs. 3 WEG bis zum Abschluss des Verfahrens nach-
denken und ggf. fur die Zeit bis zum Eintritt der
Rechtskraft einen Notverwalter bestellen??,

2. Dringende Fille

Ein Notverwalter kann durch Gerichtsbeschluss nur
dann bestellt werden, wenn ein ,,dringender Fall“ vor-
liegt. Vom Gericht ist dazu zwischen dem in dem Be-
stellungsbeschluss liegenden Eingriff in die Autonomie
der Gemeinschaft und den ohne FEingriff drohenden
Beeintrichtigungen der Betroffenen abzuwigen. Dring-
lichkeit kann danach unter folgenden Voraussetzungen
angenommen werden:

m  Der Gemeinschaft, einem einzelnen Eigentimer
oder einem Dritten droht durch das Fehlen eines
Wohnungseigentumsverwalters ein nicht unerheb-
licher Nachteil oder Schaden3’, der nicht auf
andere Weise abgewendet werden kann.

m  Die Gemeinschaft ist nicht in der Lage, oder im
Falle eines Drittbetroffenen nicht willens, selbst
Abhilfe zu schaffen.

a. Nicht unerheblicher Nachteil oder Schaden

Die Anforderungen, wann ein nicht unerheblicher
Nachteil droht, durfen im Interesse der Gemeinschaft
nicht zu hoch angesetzt werden. Ein nicht unerhebli-
cher Nachteil oder Schaden droht daher bereits dann,
wenn eine Streitfrage wie der Aullenanstrich der Fenster
und Turen oder die Zuweisung der Nutzungsrechts im
Kellerbereich dringend geklirt werden muss. Ein Scha-
den kann auch drohen, wenn es um die Wartung der
Heizungsanlage oder die Uberpriifung von Abflussroh-
ren geht. Ein Nachteil fir die Gemeinschaft droht vor

29 Sjehe dazu noch unten Randnummer 102 ff.

30 BayObLG, DWE 1984, 59.

J§44 11 WEG

Dringende Fille

Nicht unerbeblicher Nachtei! oder

Schaden
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allem, wenn Gelder fir Strom, Wasser, Versicherungen,
etc. ausstehen und die Gemeinschaft diese Gelder zur
Bewirtschaftung benétigt.

Ist der Nachteil oder der Schaden bereits eingetreten, ist
zu fragen, ob eine Bestellung dingend ist, um den Scha-
den oder Nachteil wieder abzuwenden oder ihn ggf.
klein zu halten.

b. Abwendung nicht auf andere Weise

Eine Bestellung ist immer dann unnétig — und ein
Rechtsschutzbedurtnis fiir die gerichtliche Bestellung
eines Wohnungseigentumsverwalters  fehlt’! — wenn
eine Wohnungseigentimergemeinschaft in einer ange-
messenen Frist durch eigene Mal3nahmen den drohen-
den Nachteil abwenden kann.

Weigert sich ein Wohnungseigentumsverwalter etwa
pflichtwidrig, eine Versammlung einzuberufen, kann die
Versammlung in den Grenzen des § 24 Abs. 3 WEG
durch ein Mitglied des Verwaltungsbeirats, dessen Vor-
sitzenden bzw. sein Stellvertreter einberufen werden32,
Gibt es keinen Verwaltungsbeirat oder will dieser nicht
tatig werden, kann sich ein anderer Wohnungseigentii-
mer zur Einberufung einer Eigentimerversammlung
gerichtlich ermichtigen lassen?.

Im FEinzelfall kann es freilich fur die Bejahung eines
Rechtsschutzbedurfnisses gentigen, dass sich eine zer-
strittene Gemeinschaft nicht auf einen Wohnungseigen-
tumsverwalter einigen kann. Einer solcher Fall kann
vorliegen, wenn ein Eigentiimer die Gemeinschaft ma-
jorisiert und sich jeder Wahl eines Wohnungseigen-
tumsverwalters entgegenstellt. Setzt der majorisierende
Eigentimer hingegen einen Wohnungseigentumsver-

31 Siehe dazu Randnummer 111 ff.

32 OLG Disseldorf, ZMR 2002, 614.

3 KG, NJW 1987, 386; Metle, in: Birmann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003,
§ 24 WEG Rdnr. 24.
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walter nach seinem Willen ein, fehlt der Verwalter
nicht34.

3. Bis zur Behebung des Mangels

Nach dem Gesetz soll die Bestellung eines Notverwal-
ters nur ,,bis zur Behebung des Mangels® moglich sein.
Da als ,,Mangel“ im Sinne des Gesetzes das Fehlen
eine Wohnungseigentumsverwalters angesehen wer-
den muss, obwohl eine Verwaltung durch ihn dringend
geboten wire?, kommt diesem Tatbestandsmerkmal
neben dem ,,Fehlen® meines Erachtens keine eigene
Bedeutung zu. Ist also der Mangel behoben, und hat
die Gemeinschaft einen Wohnungseigentumsverwalter
gewahlt, ist eine Bestellung durch das Gericht nicht
mehr moglich3®.

Etwas anderes wurde nur dann gelten, wenn man die-
sem Tatbestandsmerkmal den Befehl entnihme, den
gerichtlichen Bestellungsbeschluss — etwa bis zur Lo-
sung des dringenden Falls — generell zu befristen, bis
dem Gemeinschaft selber in der Lage ist, den Mangel zu
beheben.

Eine Befristung ist zwar méglich und manchmal sogar
geboten?’. Eine Befristung ist aber weder grundsitzlich
notwendig noch im Regelfall angemessen.

Eine Befristung ist ausnahmsweise und dann geboten,
wenn der Notverwalter bestellt werden musste, obwohl
der eigentliche Wohnungseigentumsverwalter blo3 vo-
riibergehend erkrankt oder aus anderen Grinden nur
zeitweise verhindert war38, In diesem Falle muss der
gerichtliche Bestellungsbeschluss auf die vortibergehen-

3 In diesem Falle besteht méglicherweise ein Bediirfnis nach einem
ordnungsgemiBien Verwalter, hingegen keines nach einem Notver-
walter. Ein benachteiligter Eigentimer muss daher ggf. die Wahl an-
fechten und Mainahmen nach § 44 Abs. 3 WEG anregen.

% OLG Hamm, OLGZ 1967, 109, 111.

36 KG, OLGZ 1990, 432, 434 = MDR 1990, 1018.

37 Siehe dazu unten Randnummer 91 ff.

38 Freilich wird es aus praktischen Grinden hiufig schwierig sein zu

ermitteln, dass eine Verhinderung nur vortbergehend ist.

bis zur Bebebung des Mangels?

gerichtlichen Bestellungsbeschiuss

befristen?

Eine Befristung ist weder notwendig

noch angemessen
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de Verhinderung des eigentlichen Verwalters Riicksicht
nehmen und die Bestellzeit auf das notwendige Mal3
abstrakt begrenzen®.

Da die Gemeinschaft jederzeit*’ in der Lage ist, mehr-
heitlich den gerichtlichen bestellten Notverwalter durch
einen Dritten zu ersetzen, bedarf es regelmillig keiner
Befristung. Eine ,,standardmillige Befristung® wire den
Interessen der Gemeinschaft sogar entgegengesetzt.
Denn die Befristung wiirde in einer zerstrittenen Ge-
meinschaft ohne Not eine wiederum verwalterlose Zeit
heraufbeschworen und die Stellung des Notverwalters
beschidigen. Fine Befristung wiirde aulerdem die Stel-
lung des Notverwalters unnétig schwichen. Die Ge-
meinschaft kann den gerichtlichen bestellten Notver-
walter wie jeden anderen Wohnungseigentumsverwalter
auch jederzeit abwahlen. Sie kann zu diesem Zweck den
Notverwalter anweisen (§ 24 Abs. 2 WEG), eine Ver-
sammlung einzuberufen, der Beirat kann eine Ver-
sammlung einberufen oder eine Ansetzung ist notfalls
gerichtlich zu erzwingen.

4. Auf Antrag

Ein Notverwalter kann nicht von Amts wegen, sondern
nur auf Antrag eines Figentiimers bzw. eines berechtig-
ten Dritten bestellt werden.

a. Wohnungseigentiimer

Den Antrag auf Bestellung eines Notverwalters kann
jeder Wohnungseigentiimer stellen. Eines besonderen
Quorums oder einer Ermichtigung durch die Gemein-

schaft bedarf es nicht.

b. Dritter

% So auch Metle, in: Bestellung und Abberufung des Verwalters nach §
26 des Wohnungseigentumsgesetzes, S. 81 f.

40 Etwas anderes mag dann gelten, wenn der Notverwalter wegen Ma-
jotisierung auf Antrag der Minderheit vom Gericht nach § 21 Abs. 4
WEG bestellt wurde. Siche dazu Randnummer 43 ff. und Rand-

nummer 93 ff.
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Der Antrag auf Bestellung eines Wohnungseigentums-
verwalters nach § 26 Abs. 3 WEG kann aber auch von
einem Dritten gestellt werden, der an der Fihrung der
Verwaltung durch einen Wohnungseigentumsverwalter
ein ,,berechtigtes Interesse® hat.

aa. Begriff

Als Dritter kommt jeder in Betracht, der nicht Woh-
nungseigentimer ist. Dritter kann damit der bisherige
Wohnungseigentumsverwalter, ein Lieferant, ein Werk-
unternehmer, ein NieBbraucher, ein Pichter oder Mieter
oder auch eine offentliche Korperschaft sein®l.

bb. Berechtigtes Interesse

Im Gegensatz zu den Eigentimern muss der Dritte ein
,berechtigtes Interesse” an der Bestellung eines Not-
verwalters haben. Ein solches Interesse ist anzuerken-

nen, wenn dem Dritten ohne Bestellung ein Nachteil
droht.

Ein Nachteil kann angenommen werden, wenn der
Dritte die Gemeinschaft verklagen will oder ihm seine
Rechtsverfolgung ansonsten gerade durch das Fehlen
eines Wohnungseigentumsverwalters unzumutbar er-
schwert werden wirde. Denn die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft besitzt nach der noch tberwiegend
vertretenen Auffassung*? keine eigene Rechtsperson-
lichkeit und ist weder beteiligtenfihig (parteifibig) noch
verfahrensfihig (progessfihig). Die Wohnungseigenti-
mergemeinschaft als solche kann also nicht verklagt
werden. Misste der Dritte daher jeden einzelnen Eigen-
timer verklagen, kénnte thm bei groen Gemeinschaf-
ten ein schwerer Nachteil drohen.

41 7. B. eine Gemeinde, die einen Verwaltungsakt zustellen will.

2 BGH, NJW 1998, 3279; BayObLG, NJW 2002, 1506 = ZMR 2002,
136, 137 m. Anm. Ott, ZMR 2002, 97 ff. = WE 2002, 102; L.G Ber-
lin, ZMR 2002, 159; siche aber Raiser, ZWE 2001, 173 ff.; Bub,
ZWE 2002, 103 ff.; Schworer, NZM 2002, 421 ff.; Ulmer/Steffek,
NJW 2002, 330 ff.; Pauly, WuM 2002, 531 ff.

Berechtigte Dritte

Begriff

berechtigtes Interesse

Beispiele
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III. §§ 21 Abs. 4, 43 Abs. 1 WEG*
1. Allgemeines

Die Bestellung eines Wohnungseigentumsverwalters
gehort zu den Angelegenheiten einer ordnungsmalligen
Verwaltung. Fehlt ein Wohnungseigentumsverwalter ist
die Verwaltung nicht ordnungsgemifl. Das Wohnungs-
eigentumsgericht soll daher nach herrschender*, aber
abzulehnender Meinung® einen Verwalter auf Antrag
eines Wohnungseigentiimers nicht nur unter den Vor-
aussetzungen von § 26 Abs. 3 WEG gemil § 43 Abs. 1
Nr. 3 WEG bestellen kénnen, sondern auch gemal3 § 43
Abs. 1 Nr. 1 WEG zur Verwirklichung des Anspruchs
eines Wohnungseigentiimers auf eine ordnungsmillige

Verwaltung, der sich aus § 21 Abs. 4 WEG ergibt#.

2. Voraussetzungen

Die Bestellungsvoraussetzungen nach § 26 Abs. 3 WEG
und 21 Abs. 4 WEG sind ahnlich, aber nicht identisch.

Zwar setzt auch § 21 Abs. 4 WEG voraus, dass ein
Wohnungseigentumsverwalter fehlt. Und eine Bestel-
lung ist auch nach § 21 Abs. 4 WEG nicht (mehr) mog-
lich, wenn die Gemeinschaft einen Wohnungseigen-
tumsverwalter bestellt hat, der Mangel also behoben
wurde.

Anders als bei einer Bestellung nach § 26 Abs. 3 WEG
bedarf es fiir eine Bestellung nach § 21 Abs. 4 WEG
aber keiner Dringlichkeit*’. Der Antrag kann auller-
dem von keinem Dritten*® gestellt werden.

4 Siehe auch Randnummer 93 ff.

4“4 A. A. Metle, in: Birmann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG
Rdnr. 240.

4 Siehe Randnummer 93 ff.

4 KG, WuM 2003, 412; BayObLG, NJW-RR 1989, 461 = WE 1989,
221; KG, WuM 1990, 467; WE 1988, 168 = WuM 1988, 322, OLG
Disseldorf, WE 1996, 70.

47 Siehe dazu oben Randnummer 26.

48 Zum Begriff oben Randnummer 41.
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IV. § 44 Abs. 3 WEG

§ 44 Abs. 3 WEG ist keine Ermichtigungsgrundla-
ge, um die Bestellung eines Notverwalters durch das
Gericht zu erzwingen. Kennzeichnend fir die Bestel-
lung eines Verwalters im Wege einer einstweilige An-
ordnung 1. S. von § 44 Abs. 3 WEG ist, dass das Ge-
richt die Bestellung im Wege nicht tuberprifbaren Er-
messens nur und ausschlieSlich wihrend der Anhin-
gigkeit eines Hauptsacheverfahrens — also nur vo-
rilbergehend — anordnen kann, wenn es eine Bestel-
lung fir angemessen erachtet.

Demgegeniiber wird der Notverwalter gemil3 §§ 26
Abs. 3, 21 Abs. 4 WEG nicht im Rahmen und fir die
Dauer eines anhingigen Hauptsacheverfahrens bestellt,
vielmehr ist die Bestellung selbst ein Hauptsacheverfah-
ren.

V. Gerichtsverfahren
1. Gericht

Zustandiges Gericht zur Bestellung eines Notverwalters
ist das Amtsgericht (Wobnungseigentumsgerich?), in dessen
Bezitk das Grundstiick liegt, § 43 Abs. 1 WEG. Das
Gericht entscheidet im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit mit der Zustindigkeit des Richters.

2. Inhalt des Beschlusses

Fur den Inhalt eines Gerichtsbeschlusses und die nihe-
ren Verfahrensbestimmungen ist zwischen einer Bestel-
lung nach §§ 26 Abs. 3, 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG und einer
solchen nach {§ 21 Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 1 WEG zu

unterscheiden®.

a. §§ 26 Abs. 3,43 Abs. 1 Nr. 3 WEG
aa. Allgemeines

Das Gericht hat nach § 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG auf An-
trag eines Wohnungseigentimers oder eines Dritten in
dringenden Fillen tiber die Bestellung eines Notverwal-

49 Ungenau daher Gottschalg, WE 1998, 242.

keine Anspruchsnormy; nur voritber-

gebend

Unterschiede

Wobnungseigentumsgericht

Inhalt eines Gerichtsbeschlusses

Allgemeines

W Scite 15



Oliver Elzer

Der Notverwalter

Ermessen ist begrenzt

satzungsmafige Anforderungen

Seite 16 W

ters durch Beschluss zu bestimmen. Das Gesetz geht
damit davon aus, dass das Gericht jedenfalls eine geeig-
nete Person zum Notverwalter bestimmen und die
Griinde seiner Auswahl darlegen muss® (Mussinbalt).
Diese im Gesetz angelegte Zuriickhaltung gerichtlicher
Gestaltungsmacht ist sachgerecht und entspricht dem
VerhiltnismalBigkeitsgrundsatz: Das Gericht soll nur so
weit in die Privatautonomie der Gemeinschaft eingrei-
ten durfen, als fir einen Eingriff Anlass besteht. Anders
als im Zivilprozess, in dem das Gericht tiber § 308 ZPO
an die Antrige der Parteien im Umfang seiner Ent-
scheidung gebunden ist, besitzt das Wohnungseigen-
tumsgericht bei einer Bestellung allerdings gewisse Frei-
heiten und kann nach § 44 Abs. 4 Satz 1 WEG weitere
Anordnungen treffen, die es zur Durchfithrung seiner
Entscheidung fiir erforderlich halt (Kanninhali). Solche
,unterstitzenden Anordnungen® werden von den Par-
teien nicht beantragt: sie werden allenfalls angeregt und
sind vom Wohnungseigentumsgericht nur zu treffen,
wenn die Vollstreckung der eigentlichen Entscheidung
zu deren Durchsetzung voraussichtlich nicht ausreicht.

Welche Anordnungen im Zusammenhang mit der
Bestellung eines Notverwalters angemessen sind — das
,»Wie“ einer Bestellung — bestimmt das Gericht nach
freiem, aber begrenztem Ermessen. Das Ermessen ist
vor allem durch den Anlass der Bestellung begrenzt.

Aus Art und Dringlichkeit des Einzelfalls ergibt sich
etwa, fur welche Dauer der Notverwalter zu bestellen ist.
Das Wohnungseigentumsgericht ist ferner gehalten, die
Bestellung an die satzungsmilligen Anforderungen der
Gemeinschaft anzupassen®. Es darf nicht grundlos in
die Autonomie der Gemeinschaft eingreifen. Stellt die
Teilungserklirung beispielsweise konkrete Anforderun-
gen an die Person des Wohnungseigentumsverwalters,
ist etwa vorgesehen, nur juristische Personen zu bestel-
len, ist das Gericht daran gebunden>.

50§ 44 Abs. 4 Satz 2 WEG.

51 So auch fiir das GmbH-Recht BayObLG, GmbHR 1981, 243.

52 Ein gleichwohl abweichende Regelung ist aber wirksam, wenn sie
unanfechtbar geworden ist. Zum Problem siche auch BayObLG,

NJW 1981, 995, 996.
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Eine Ausnahme® kann allein fir die Entgeltlichkeit der
Verwaltertitigkeit angenommen werden — besonders in
kleinen Gemeinschaften. Der Bestellung eines Notver-
walters durch das Gericht kann nicht entgegenstehen,
dass in der Teilungserklirung bestimmt ist, der Verwal-
ter erhalte fiir seine Tatigkeit keine Vergitung>. Denn
die Bestimmung eines Notverwalters wire in diesem
Falle unmaoglich.

bb. Antrag5>

Das Verfahren auf gerichtliche Bestellung eines Woh-
nungseigentumsverwalters ist kein Amtsverfahren, son-
dern ein Antragsverfahren. Wie die Erteilung eines
Erbscheins und die meisten Registersachen bedarf es
daher fir eine Verfahrenseinleitung eines Antrags.

Den Antrag auf Bestellung eines Notverwalters kann
von einem Wohnungseigentimer oder von einem Drit-
ten, der an der Fihrung der Verwaltung durch einen
Wohnungseigentumsverwalter ein ,,berechtigtes Interes-
se‘ hat, gestellt werden.

cc. Person des Notverwalters

Notwendig ist, dass das Gericht im Bestellungsbe-
schluss nach § 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG die Person des
Notverwalters bestimmt und dabei die Griinde seiner
Bestellung datlegt.

(1) Auswahlermessen

Das Wohnungseigentumsgericht wird in §§ 26 Abs. 3,
43 Abs. 1 Nr. 3 WEG ermichtigt, anstelle der Gemein-
schaft einen Verwalter zu bestellen. Wenn die Voraus-
setzungen nach §§ 26 Abs. 3, 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG
vorliegen, muss das Gericht titig werden und eine
Bestimmung tiber die Person des Notverwalters treffen.

5 Das ist freilich keine echte Ausnahme von den Anforderungen,
sondern eine Ausformung der Verwaltung.
% OLG Hamm, NJW-RR 1993, 845.

5 Siehe dazu ausfithrlich oben Randnummer 37 ff.

Ausnabhme: Vergiitung

Antragsverfabren

berechtigtes Interesse

Bestinmung Person des Notverwal-

ters

Auswablermessen
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Denn fiir das Ob einer Bestellung besteht anders als fiir
das Wie kein Ermessen. Das Gericht ist bei einer Bestel-
lung nach § 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG anders als im Zivil-
prozess (§ 308 Abs. 1 ZPO) nicht an einen Antrag zur
Person des Notverwalters gebunden. Werden von den
Beteiligten> Vorschlige zur Person des Notverwalters
gemacht — was nicht notwendig ist, muss sich das Ge-
richt daher mit diesen auseinandersetzen, bleibt in sei-
ner Entscheidung aber frei®”: Denn § 43 Abs. 2 WEG
rdaumt dem Gericht fiir jede Regelung, die sich nicht aus
dem Gesetz, einer Vereinbarung oder einem Beschluss
der Wohnungseigentiimer ergibt, ein Auswahlermes-
sends,

Um keinen Ermessensfehler zu begehen, ist das Woh-
nungseigentumsgericht von Amts wegen gehalten, zur
Person des Notverwalters mehrere Vergleichsange-
bote einzuholen. Es sollte dabei darauf bedacht sein,
vor allem eine Person auszuwihlen, die , Frieden vet-
breitet” und fir die Zukunft Stérungen vermeidet. Im
Interesse der Gemeinschaft wird das Gericht den fach-
lich besten Wohnungseigentumsverwalter auswihlen.
Diese Auswahlentscheidung setzt einen Vergleich der
von den Verwalterfirmen angebotenen Leistungen vor-
aus. Die vorliegenden Angebote sind darauthin zu -
berpriifen, welches auf Grund des Leistungsumfangs
sowie Eignung und Zuverlissigkeit des Verwalters am
geeignetsten ist. Dieser Prifungsaufwand entspricht
demjenigen, den auch eine Wohnungseigentiimerge-
meinschaft bei der Auswahl eines Verwalters betreiben
musste>?,

Die Ermessensentscheidung des Gerichts, welchem
Verwalter es das Amt antrigt, ist nur eingeschrinkt und
darauthin tberprifbar, ob die tatsichlichen Vorausset-
zungen des Ermessens vorlagen und das Gericht hier-

% Etwa im Interesse einer Verfahrensbeschleunigung.

5 Ungenau daher Gottschalg, WE 1998, 242, 243.

% So auch OLG Disseldorf, MDR 2000, 1126 m. Anm. Diibbers; Bay-
ObLG, DWE 1984, 59, 60; Bub, in: Staudinger, 12. Aufl. 1997, § 26
WEG Rdanr. 501.

5 Siehe dazu Elzer, ZMR 2001, 418 ff.
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von fehlerfrei Gebrauch gemacht hat¢. Ist also ein Not-
verwalter ermessensfehlerfrei bestellt worden, kann die-
se Entscheidung des Gerichts erster Instanz nicht vom
Rechtsmittelgericht deshalb aufgehoben werden, weil
dem Rechtsmittelfihrer die Wahl missfillt.

(2) Kein Zwang zur Bestellung

Es liegt zwar auf der Hand, dass niemand gezwungen
werden kann, gegen seinen Willen zum Verwalter be-
stellt zu werden. Das Gericht muss sich daher vor Be-
stellung mit dem von ihm vorgesehenen Notverwalter
ins Benehmen setzen und dessen Willen erkunden, ob
er das Amt ibernehmen will®l. Der Verwalter wird sein
Entscheidung, das Angebot des Gerichts anzunehmen,
neben der Schwierigkeit der zu erwartenden Aufgaben
und seinen eigenen Moglichkeiten vor allem von der
Frage abhingig machen, ob er angemessen vergitet
wird. Wie noch zu zeigen ist, kann das Gericht die von
der Gemeinschaft billigerweise zu entrichtende Vergi-
tung in Ermangelung einer gesetzlichen Ermichtigung
zwar nicht bereits im Bestellungsbeschluss bestimmen©2.
Der Notverwalter kann aber binnen weniger Wochen
die Situation in der Gemeinschaft kliren und notfalls
auf gerichtliche Klirung dringen.

(3) Bewerbung

Nach der Natur der Sache und dem Eilbedirfnis wird
das Gericht bei der ihm gebotenen sorgfiltigen Auswahl
im Regelfall auf bekannte Wohnungseigentumsverwal-
ter zurlickgreifen. Aus Sicht einer an Notverwaltungen
interessierten Verwaltung ist es daher sehr sinnvoll, sich
auch ohne Bezug auf ecinen konkreten Fall bei den
Wohnungseigentumsgerichten als Notverwalter zu be-
werben. Damit ist sichergestellt, dass im Falle eines
konkretes Bedarfs das Gericht schnell auf einem ihm
bekannten und zur Notverwaltung auch bereiten Ver-
walter zugreifen kann.

60 Wenzel, in: Staudinger, 12. Aufl. 1997, § 45 WEG Rdnr. 39.
61 Siehe fir das Gesellschaftsrecht etwa BayObLGZ 1975, 260, 262;
BayObLG, GmbHR 1981, 243.

62 Siehe dazu Randnummer 61 ff.

Kein Zwang zur Bestellung

Bewerbung als Notverwalter
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(4) Abberufung nur aus wichtigem Grund

Das Gericht kann die Abberufung des Notverwalters
auf das Vorliegen eines wichtigen Grundes be-
schrinken®. Dieses Beschrinkung sollte vor allem
dann erwogen werden, wenn die Eigentlimergemein-
schaft stark zerstritten ist. Durch die Beschrinkung
kann wenigstens teilweise verhindert werden, dass der
Notverwalter ohne weiteres von der Mehrheit der Ge-
meinschaft abgewihlt wird®, ohne dass die Gemein-
schaft zugleich einen anderen zum Verwalter bestimmt.

dd. Einzelheiten des Rechtsverhiltnisses?

Der Verwalter einer Wohnungseigentimergemeinschaft
hat nach der sich auch im Wohnungseigentumsrecht
durchgesetzten Trennungstheorie® eine Doppelstel-
lung: Durch die Bestellung wird der Verwalter gleich-
sam zum ,,Organ® und gesetzlichem Vertreter der Ge-
meinschaft. Seine Anstellung betrifft hingegen das der
Geschiftsfuhrung zu Grunde liegende privatrechtliche
Vertragsverhaltnis zwischen ihm und der Gemeinschalft,
den Geschiftsbesorgungsvertrag.

Aus der sorgfiltigen Trennung zwischen Be- und An-
stellung ergibt sich ohne weiteres, dass die Begriindung
der organschaftlichen Stellung des Verwalters als ein
,organisationsrechtlicher Akt vom Abschluss des
Verwaltervertrages unabhingig ist. Diese Unabhangig-
keit hat zur Konsequenz, dass Dienstvertragsbezichung
und Organstellung einem selbststindigen Schicksal fol-
gen und dass das Anstellungsverhiltnis demgemal3 auch
nicht zwingend mit der Bestellung endet oder beginnt.

0 So auch KG, WuM 2003, 412, 413.

64 Zum Problem siche noch Randnummer 151 ff.

% Der fir das Wohnungseigentumsrecht zustindige 5. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes hat die Trennungstheorie zwei aktuellen Ent-
scheidungen (ZMR 2002, 766 und ZMR 2002, 930) zu Grunde ge-
legt. In Anlehnung hieran nennt Amwbriister, ZfIR 2003, 9, die Tren-
nungstheorie bereits als ,ganz herrschend”. Noch vorsichtiger
Hdinblein, ZMR 2003, 233, 235 und Niedenfiibr, in: Niedenfiihr/Schulze,
6. Aufl. 2002, § 26 WEG Rdnr. 6.
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Zuletzt hat neben Striewsk®0 insbesondere Bogen diesen
Zusammenhang deutlich herausgearbeitet’. Daneben
hat Wenze/ den Gedanken fiir die Befugnis des Verwal-
ters zur Anfechtung des Abberufungsbeschlusses
fruchtbar gemacht¢s.

Das Gesetz regelt in § 26 Abs. 3 WEG unstreitig die
Begriindung der organschaftlichen Stellung des Verwal-
ters mit ausschlieBlich gemeinschaftsinterner Wirkung
und Bindung unter den Wohnungseigentiimern. Das
Wohnungseigentumsgericht wird in § 26 Abs. 3 WEG
ermichtigt, den Verwalter anstelle der Gemeinschaft zu
bestellen.

Nicht sicher ist hingegen, ob das Wohnungseigen-
tumsgericht daneben auch materiell-rechtliche und pro-
zessuale Befugnisse — Verfahrensvollmacht/Prozess-
standschaft — des Vertragsverhaltnisses zwischen Ge-
meinschaft und Wohnungseigentumsverwalter, also
typische Elemente seiner Anstellung, bestimmen kann.

Unter Zugrundelegung der Trennungstheorie muss das
Gericht den Notverwalter aus systematischen Griinden
nicht anstellen, um den Auftrag des § 26 Abs. 3 WEG
zu erfillen. Bei dieser Feststellung kann aber nicht ste-
hen geblieben werden. Die eigentliche Frage lautet nam-
lich, ob das Gericht Inhalte des Geschiftsbesorgungs-
vertrages oder diesen selbst zwischen Gemeinschaft
und Wohnungseigentumsverwalter vermitteln dasf. Die-
se Frage wird im Wohnungseigentumsrecht bislang
nicht gestellt. Es wird stattdessen unterstellt, dass es
dem Gericht ohne weiteres méglich ist, den Notverwal-
ter im Namen der Gemeinschaft einen Vertrag anzubie-
ten®. Diese Unterstellung gilt es zu Gberpriifen

(1) Wortlaut

o ZWE 2001, 8 ff. = PiG 60, 217 ff.

67 ZWE 2002, 289, 292 f.

8 ZWE 2001, 510 ff.

6 Siche etwa die Erwigungen von Merl, in: Birmann/Pick/Metle, 9.
Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnt. 243.

Inhalt von § 26 Abs. 3 WEG

Anstellungsvertrag?

Wortlant des § 26 Abs. 3 WEG
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Nach dem Wortlaut des § 26 Abs. 3 WEG kann das
Gericht einen Notverwalter bestellen. Dass das Gericht
befugt sein kénnte, dem Notverwalter zugleich ein Ver-
tragsangebot zu unterbreiten, ihn also im Namen der
Gemeinschaft ,,anzustellen, ist in dem vom Gesetzge-
ber gewihlten Wortlaut nicht zu erkennen. Wie ein
Blick auf § 27 Abs. 2 Satz 1 BGB bzw. § 713 BGB, aber
auch auf §§ 24, 27 und 28 WEG und § 85 AktG zeigt,
ist diese Wortwahl und die Unterscheidung zwischen
Be- und Anstellung auch nicht zufillig’%. Alle diese Vor-
schriften zeigen vielmehr, dass sich das Gesetz der
Trennung zwischen Bestellung und Anstellung bewusst
ist und die Befugnisse des Gerichts danach bestimmt,
was Anlass seiner Anrufung ist’!. Fithrt man sich diesen
Befund vor Augen, spricht bereits der Wortlaut der §§
26 Abs. 3, 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG dafir, dass das Woh-
nungseigentumsgericht den Notverwalter nicht anstel-
len kann.

Merle?, der dieses Problem gesehen hat, will die Be-
tugnis des Gerichts, Einzelheiten des Anstellungsver-
trages zu bestimmen, daher dem durch das ,,kann® dem
Gericht eingerdumten Ermessen entnehmen. Diese
Sichtweise ist jedoch ein Zirkelschluss’: Ob das Ge-
setz die Befugnis, Einzelheiten des Anstellungsvertrages
zu regeln, in das Ermessen des Gerichts stellt, ist die
Frage und nicht die Antwort.

(2) Systematik

Nach h. M. tritt die Bestellung eines Verwalters durch
Gerichtsbeschluss nach § 26 Abs. 3 WEG wvollen Umifangs
an die Stelle eines Mehrheitsbeschlusses der Woh-
nungseigentimer gemil3 § 26 Abs. 1 WEG. Weil aber
im Bestellungsbeschluss der Wohnungseigentiimer

70 In diesem Sinne auch Bogen, ZWE 2002, 289, 290: bewusst gewihlte
Terminologie.

U Striewski, ZWE 2001, 8 ff. = PiG 60, 217 ff.; Bogen, ZWE 2002, 289,
290 ft.; Wenzel, ZWE 2001, 510, 512 f.

72 Bestellung und Abberufung des Verwalters nach § 26 des Woh-
nungseigentumsgesetzes, S. 80.

73 Bei einem Zirkelschluss (auch Kreisschluss oder circulus vitiosus)

wird das zu Beweisende schon in den Primissen vorausgesetzt.
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zugleich das schlissige Angebot an den Wohnungsei-
gentumsverwalter zum Abschluss eines Anstellungsver-
trages zu sechen sein soll’4, wird deshalb noch auf dem
Boden der Vertragstheorie und im Anschluss an Ent-
scheidungen des OLG Hamm™ allgemein angenommen,
dass auch der Gerichtsbeschluss, mit dem der Notvet-
walter bestellt wird, ein Angebot zum Abschluss des
Verwaltervertrages enthilt.

Hinterfragt man diese auf den ersten Blick nahe liegen-
de Gleichstellung von Eigentimer- und Gerichtsbe-
schluss, stellt man schnell fest, dass die behauptete Ver-
schmelzung und das Nebeneinander von Bestellung
und Anstellung unsystematisch wire. Diese Konstrukti-
on wirde die rechtliche Trennung zwischen der Beru-
fung in die Organstellung und des Abschlusses des Ge-
schiftsbesorgungsvertrages ohne innere Rechtfertigung
und Notwendigkeit verwischen.

Wichtiger ist indessen, dass nur die Wohnungseigenti-
mer das origindre Recht haben, einen Wohnungseigen-
tumsverwalter zu bestellen und diesen (notfalls auch
konkludent) anzustellen. Dass auch das Wohnungsei-
gentumsgericht ein Recht hat, einen Wohnungseigen-
tumsverwalter anzustellen, miusste aber als abgeleitetes
Recht ausdriicklich gesetzlich bestimmt sein’®: Das Ge-
richt der Freiwilligen Gerichtsbarkeit kann nur kraft
ausdriicklicher gesetzlicher Ermichtigung titig wer-
den””. Hieran fehlt es aber. Wenn man nur diese Uber-
legung der Betrachtung zu Grunde legt, spricht die Ge-
setzessystematik gegen eine Befugnis des Gerichts, den
Verwaltervertrag zu vermitteln.

Es gibt freilich weitere systematische Bedenken gegen
eine solche Befugnis. So zeigt etwa der in § 43 Abs. 2

7+ BGH, NJW 1980, 2466, 2468. Hier ist nicht der Ort, mit dieser ziber-
holten Sichtweise aufzurdumen. Auch sie ist Ausfluss der dogmatisch
tberholten Vertragstheorie und eine bloBe Unterstellung.

5 NJW 1973, 2301, 2302; spiter etwa in NJW-RR 1993, 845, 846. Siche
auch Bub, in: Staudinger, 12. Bearbeitung 1997, § 26 WEG Rdnt. 504
und Bassenge, in: Palandt, 62. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnr. 7.

76 BayObLG, NJW-RR 1988, 1500, 1501.

7 BayObLG, NJW-RR 1988, 1500, 1501.

weitere systematische Bedenken
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WEG angedeutete Grundsatz der Verhaltnismalig-
keit”8, dass das Wohnungseigentumsgericht nicht grund-
los in die Privatautonomie der Gemeinschaft eingreifen
darf, sondern bei Austibung seines Ermessens an Ver-
einbarungen und Beschlisse der Gemeinschaft gebun-
den ist. Das Gesetz erlegt dem Gericht Zuriickhaltung
auf und fordert nur dort Regelungen durch den Staat,
wo sie von der Gemeinschaft nicht selbstbestimmt ge-
troffen werden konnen. Dass die Gemeinschaft nicht
willens und in der Lage ist, mit einem durch das Gericht
bestellten Notverwalter einen angemessen Anstellungs-
vertrag auszuhandeln, steht zum Zeitpunkt des Be-
stellungsverfahrens aber weder fest noch kann es ohne
weiteres vermutet werden. Anlass einer gerichtlichen
Befassung nach §§ 26 Abs. 3, 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG ist
die mangelnde Fihigkeit der Gemeinschaft, selbstbe-
stimmt einen Verwalter zu bestellen. Anlass ist nicht,
einen Verwalter vom Gericht anstellen zu lassen.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass nach der Sys-
tematik des FGG kein Gericht der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit privat-rechtliche Vertrige schlieen kann.
Alle Akte des Gerichts sind 6ffentlich-rechtlicher Na-
tur, selbst bei Zustimmungen zu Rechtsgeschiften (et-
wa {§ 1828 tf. BGB)™. Es wire daher ein systematischer
Bruch im gesetzlichen Gefiige, wollte man allein fir §§ 26
Abs. 3, 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG annehmen, dass das Ge-
richt als Vertreter der Wohnungseigentiimergemein-
schaft privat-rechtliche Verwaltervertrige schliefen
konnte.

(3) Sinn und Zweck

Ein Blick auf Sinn und Zweck des § 26
Abs. 3 WEG bestitigt diese Ergebnisse. Die Bestellung
eines Notverwalters durch Gerichtsbeschluss soll eine
verwalterlose Zeit beenden und ein organschaftliches
Rechtsverhiltnis zur Gemeinschaft begriinden. Dieser
Zweck wird erreicht, wenn das Gericht einen Verwalter
bestellt und der Notverwalter seine Bestellung an-

78 Auf diesen verweist fiir § 29 BGB etwa Weick, in: Staudinger, 12.
Bearbeitung 1995, § 29 BGB Rdnr. 10.
7 Vgl. nur Diedrichsen, in: Palandt, 62. Aufl. 2003, § 1828 BGB Rdnr. 3.
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nimmt®. Der daneben jedenfalls theoretisch méglichen
Anstellung des Notverwalters bedarf es nicht. Einer
durch einen fehlenden Verwaltervertrag hervorgerufe-
nen Krise will das Gesetz auch gar nicht Rechnung tra-
gen: Der Verwaltervertrag als Element der Binnenges-
taltung der Gemeinschaft ist nicht Gegenstand der Be-
stellung, die § 26 WEG zum Gegenstand hat, sondern
Frage einer ordnungsmifBigen Verwaltung und demge-
mil} im Rahmen des § 21 WEG zu kliren.

Etwas anderes wirde nur dann gelten, wenn die Anstel-
lung des Verwalters notwendige Voraussetzung seiner
Bestellung wire®! und ohne Annahme eines konkludent
geschlossenen Anstellungsvertrages keine Verwalterbe-
stellung durch das Gericht moglich wire®2. Das ist aber
nicht der Fall. Ein Verwaltervertrag ist nach der hier zu
Grunde gelegten und auch fir das WEG immer haufi-
ger befiirworteten Trennungstheorie im engeren Sinne
keine Voraussetzung fiur die Bestellung eines Woh-
nungseigentumsverwalters®?. Erst jingst haben S#7-
ewski®*, Bogen®> und WenzelPo iberzeugend dargelegt und
begriindet, dass und warum der Verwalter seine Stellung
als Organ abschlieBend mit der Bestellung und nicht
erst mit dem Abschluss des Verwaltervertrages erlangt.

80 Merle, in: Birmann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnr. 226.

81 Denn wihrend nach der Trennungstheorie die Annahme der organ-
schaftlichen Bestellung gentigt, bedarf es nach der weitergehenden
Vertragstheorie noch des Abschlusses eines Verwaltervertrages. Zur
Vertragstheorie siche etwa BayObLG, WE 1997, 396, 398; Bassenge,
in: Palandt, 62. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnr. 7; Bub, in: Staudinger,
12. Aufl. 1997, § 26 WEG Rdnr. 130, 132.

82 So die bislang h. M. Siche fiir diese exemplarisch Bub, in: Staudinger,
12. Aufl. 1997, § 26 WEG Rdnr. 130 und Go#tschalg, WE 1998, 242,
244: Zu eciner wirksamen Verwalterbestellung muss der Abschluss
des Verwaltervertrages hinzukommen. Ferner OLG Hamburg, ZMR
2001, 2001, 132, 133; BayObLGZ 1974, 305, 309 und 310; OLG Ol-
denburg, Rpfleger 1979, 266.

83 So auch Awnbriister, ZfIR 2003, 9, 10; Merl, in: Bir-
mann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnt. 226.

8 PiG 60, 217, 224.

8  ZWE 2002, 289 ff.

8 ZWE 2001,510, 511 ff.

Anstellung des Verwalters notwend;-

ge Voraussetzung seiner Bestellung?
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Zur Begrundung der Amtsstellung ist deshalb richtiger
Ansicht nach ein Vertrag weder erforderlich noch aus-
reichend?®’.

Der Notverwalter wird ,,Organ®, wenn er den gerichtli-
chen Bestellungsbeschluss annimmt. Durch die Bestel-
lung und nicht wegen des Verwaltervertrages ist er zur
Amtsfihrung berechtigt und verpflichtet®. Der Ver-
tragsschluss hat auf die Pflichten- und Rechtebegriin-
dung keinen Einfluss®’.

Nach Sinn und Zweck sachgerecht ist deshalb, dass die
Gemeinschaft selbst den Notverwalter anstellt und die
Einzelheiten des Verwaltervertrages regelt. Wenn die
vertraglichen Regelungen unvollstindig bleiben oder gar
ausbleiben, muss der Notverwalter zunichst versuchen,
angemessene Beschlisse oder Vereinbarungen der Ge-
meinschaft zu erreichen. Gelingt ihm dies nicht, hat der
Notverwalter einen Anspruch auf Anstellung?, den er
gerichtlich durchsetzen kann?l.

Damit ist es auch nach Sinn und Zweck sachgerecht,
dass die Gemeinschaft und nicht das Gericht den Not-

87 Wenzel, ZWE 2001, 510, 512.

88 Gottschalg, in: Deckert, ETW, Juni 2002, Gr. 4, Rdnr. 1032; Mere, in:
Birmann/Pick/Metle, § 26 WEG Rdnt. 25a; Striewsks, ZWE 2001, 8.

8 Hierfiir spricht eine Auslegung der §§ 8, 10 Abs. 4, 12, 26 Abs. 4, 27
WEG. Siehe zur Vorzugswurdigkeit der Trennungstheorie im Ein-
zelnen vor allem Bogen, ZWE 2002, 289, 290 ff.

% Auf ein blofB3 gesetzliches Schuldverhiltnis muss sich der Notverwal-
ter nicht einlassen: Wegen der damit verbundenen Unsicherheiten
entspricht dieses nicht ordnungsgemiBer Verwaltung.

91 Allenfalls wenn von vornherein absehbar ist, dass eine Mehrheit der
Gemeinschaft nicht bereit sein wird, mit dem Notverwalter ange-
messene Bestimmungen zu treffen, sollte das Gericht bereits im Be-
stellungsbeschluss Probleme der Anstellung regeln. Diese besondere
Situation ist aber zu ermitteln bzw. vom Antragsteller bereits in der
Antragsschrift gesondert darzulegen. Sie kann nicht bereits aus dem
Umstand geschlossen werden, dass die Gemeinschaft sich nicht auf
einen bestimmten Verwalter verstindigen kann. Allein aus diesem
Umstand ldsst sich nicht entnehmen, dass die Gemeinschaft ferner

nicht in der Lage ist, einen fairen Anstellungsvertrag auszuhandeln.
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verwalter anstellt und Inhalte des Verwaltervertrages
vereinbart. Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass
der Notverwalter die Bestellung nicht annehmen wird,
wenn die Frage einer angemessenen Vergiitung nicht
bereits im Bestellungsbeschluss geregelt wird. Die Be-
stimmung des § 85 Abs. 3 AktG? zeigt, dass die An-
nahme eines vertragslosen Verwalters auch in Bezug auf
Vergiitungsfragen praktikabel ist und nicht dazu fihrt,
dass Notorgane nicht gefunden werden kénnen.

(4) Vergleichbare Regelungen

Fir die Annahme, dass das Gericht den Anstellungsver-
trag nicht mit dem Notverwalter schlieBen darf, spricht
auch ein Blick auf die oben vorgestellten ,,Schwestern-
vorschriften®, den {§ 29 BGB, 85 AktG. Zwar sind die
Stellungnahmen auch zu diesen Bestimmungen indiffe-
rent. Nach den ganz Uberwiegend vertretenen Ansich-
ten, kann das Gericht auch aber nach ihnen das ent-
sprechende Notorgan nicht anstellen, sondern nur
bestellen. So hat etwa das BayObLG? entschieden,
dass § 29 BGB keine Ermichtigung fiir das Gericht
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit enthalt, vertragliche
Vereinbarungen fiir die GmbH zu treffen®. Und aus
§ 85 Abs. 3 AktG folgt ohne weiteres, dass der Gesetz-
geber selbst keine Macht des Gerichts annimmt, bereits
im Bestellungsbeschluss die Anstellung zu regeln. Nach
dieser Bestimmung setzt das Gericht die Auslagen und
die Vergltung erst dann fest, wenn sich das bestellte
Vorstandsmitglied und die Gesellschaft vorher nicht
einigen konnen.

Auch nach Reuter?> und Reichert® scheitert die An-
stellung eines Notvorstands nach § 29 BGB an ,.einer

92 Danach hat das gerichtlich bestellte Vorstandsmitglied auch ohne
Anstellung einen Anspruch auf Ersatz angemessener barer Auslagen
und auf Vergltung fiir seine Titigkeit. Einigen sich das Vorstands-
mitglied und die Gesellschaft nicht, setzt das Gericht die Auslagen
und die Vergltung fest.

% NJW-RR 1988, 1500, 1501.

% BayObLG, NJW-RR 1988, 1500, 1501.

% In: MinchKomm BGB, 3. Aufl. 1993, § 29 BGB Rdnr. 13.

Schwesternvorschriften

Schrifttum
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ausdricklichen gesetzlichen Ermichtigung*’. Der Be-
stellte musse seine berechtigten Anspriiche und seinen
Anspruch auf eine faire Regelung der Anstellung gegen
den Verein geltend machen. Auch Schneider?® ist fiir
das GmbH-Recht der Auffassung, dass die gerichtliche
Bestellung nicht zugleich auch die personlichen Bezie-
hungen des Notgeschiftsfihrers zur Gesellschaft
bestimme. Nach Schulz? kann das Gericht mit der
Bestellung zwar auch die Anstellung verftigen. Das aber
nur unter der Voraussetzung, dass sich Liquidator und
Gesellschaft vorher nicht einigen koénnen. Dies ent-
spricht jedenfalls im Ergebnis der hier vertretenen An-
sicht.

Nur nach Westermann!® soll es eine ,,ganz h. M.* ge-
ben!0!, nach der mit der gerichtlichen Bestellung auch
ein Anstellungsvertrag zwischen dem Notgeschaftsfih-
rer und der Gesellschaft zustande kommt. Geltungs-
grund misse, da das Gericht nicht in Vertretung der
Gemeinschaft handeln konne, ein Hoheitsakt sein. Das
Gericht konne allerdings nach h. M. die Vergltung
nicht festsetzen!02,

(5) Folgerungen

Das Gesetz regelt in § 26 Abs. 3 WEG also nur die Be-
stellung des Verwalters, also die Begriindung seiner Ot-
ganstellung durch Beschluss mit ausschlief3lich gemein-
schaftsinterner Wirkung und Bindung unter den Woh-

% Handbuch des Vereins- und Verbandsrecht, 8. Aufl. 2001, Rdnr.
1279.

97 Anders als z. B. nach dem vormaligen § 85 Abs. 1 Satz 2 KO.

% EWIiR § 6 GmbHG 1/88, Seiten 999 — 1000.

% Die masselose Liquidation der GmbH: zum Zweck von Konkurs
und Liquidation am Beispiel der GmbH, 1986, S. 116.

100 Der Notgeschiftsfihrer der GmbH — der Mann zwischen den Fron-
ten, in: Festschrift fir Bruno Kropff, Dusseldorf 1997, 681, 689.

101 Zitiert werden Hachenburg/Mertens, § 35 GmbHG Rdnt. 40; Lut-
ter/Hommelhoff, Vor § 35 GmbHG Rdnr. 24; Scholz/U. H. Schnei-
der, § 6 GmbHG Rdnr. 44.

102 Erwiahnt werden BGH, WM 1976, 1226; BayObLG, GmbHR 1988,
436, 439 und Scholz/U. H. Schneider, § 6 GmbHG Rdnr. 44.
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nungseigentimern!®3. Eine Befugnis des Gerichts, Ein-
zelheiten des Rechtsverhiltnisses zwischen Notverwal-
ter und Figentiimergemeinschaft zu regeln, ldsst sich
dem Wortlaut des Gesetzes nicht entnehmen und ist
weder nach Sinn und Zweck der Regelung noch nach
der Systematik geboten.

Das Gericht tberschritte die ihm eingerdumte Rechts-
macht, wenn es auch fir den Geschiftsbesorgungsver-
trages die Gemeinschaft vertreten wiirde. Richtig ist
allein, dass, wenn der Notverwalter das Angebot auf
Bestellung annimmt, zwischen ithm und der Gemein-
schaft ein durch Staatsakt begriindetes, privatrechtliches
Rechtsverhiltnis begrindet wird!%4. Ein Angebot auf
Abschluss eines Geschiftsbesorgungsvertrages kann
deshalb im gerichtlichen Bestellungsakt aber nicht gese-
hen werden!05,

Das Gericht ist gesetzlich nur ermachtigt, bei der Be-
grindung eines Organschaftsverhiltnisses mitzuwirken;
es kann aber mangels einer gesetzlichen Ermichtigung
nicht rechtsgestaltend in das weiter gegebene
schuldrechtliche Verhiltnis zwischen dem Verein und
dem Notverwalter eingreifen. Das Gericht kann den
Notverwalter also bestellen, ihn aber nicht anstellen.

Regelungen etwa tber die Verfahrensstellung und die
Vergiitung des Notverwalters kann das Wohnungsei-
gentumsgericht deshalb nur im Rahmen eines Fiirsor-
geverfahrens'% nach § 43 Abs. 1 Nr. 2 WEG treffen,
wenn die Gemeinschaft eine einvernehmliche Loésung
nicht getroffen hat und wenn eine Regelung durch die
Gemeinschaft von vornherein, z. B. weil die Gemein-
schaft zerstritten ist, nicht erreichbar ist.

103 S0 auch OLG Hamm ZMR 1997, 94, 95.

104 So auch Miller, Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 3. Aufl.
1999, Rdnt. 531 und Schmidt, WE 1998, 209, 210.

105 Wie hier zum Aktienrecht Wiesner, in: Munchner Handbuch des
Gesellschaftsrechts, 1988, § 20 Rdnr. 28 und Hefermehl, in: Gefiler,
Hefermehl, Eckhardt, Kropf, AktG 1984, § 85 Rdnr. 20.

106 Siehe dazu ausfiihrlich Algermissen, in: Recht und Realitit der pri-

vatrechtlichen Streitverfahren in Wohnungseigentumssachen, 2000,

S. 20 ff.

Keine Regelungen des Anstellungsver-

trages
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ee. Verfahrensstellung
(1) Ausgangslage

Sofern nicht in der Teilungserkldrung fiir jeden Ver-
walter und allgemein bestimmt ist, welche verfahrens-
rechtliche Stellung er hat, umfasst die Einsetzung des
gerichtlichen Notverwalters nicht automatisch die Er-
michtigung zur Verfahrensvertretung der Wohnungsei-
gentimer!?’. Kraft Gesetzes ist der Notverwalter nach §
27 Abs. 2 Nr. 3 WEG zwar berechtigt, Zustellungen
entgegenzunehmen; diese Zustellungsvertretung enthilt
aber keine Vertretungsmacht fiir gerichtliche Verfah-
renlos,

Auch wenn dem Vorverwalter nach § 27 Abs. 2 Nr. 5
WEG eine Verfahrensvollmacht eingeriumt wurde,
andert dies nichts an der Rechtslage. Denn eine Verfah-
rensvollmacht nach § 27 Abs. 2 Nr. 5 WEG kann im-
mer nur eine Vollmacht fiir den jeweiligen Woh-
nungseigentumsverwalter sein'?. In dringenden Fil-

len kann dem Notverwalter allerdings eine Verfahrens-
vollmacht nach § 27 Abs. 2 Nr. 4 WEG zustehen!1?.

(2) Gerichtliche Anordnung

Als Folge der Beschrinkung des rechtlichen Konnens des
Wohnungseigentumsgerichts kann dieses nach §§ 26
Abs. 3, 43 Abs. 1 Nr. 3 WEG keine Bestimmungen zur
Verfahrensstellung des  Wohnungseigentumsverwal-
ters!!! treffen. Mit der Verfahrensstellung kann sich das
Wohnungseigentumsgericht nur im Rahmen eines
Streitverfahrens nach §§ 21 Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 2
WEG befassen. Voraussetzung dazu ist dann, dass die
Gemeinschaft zumvor und auflerhalb des Bestellungsver-
fahrens erfolglos versucht hat, eine mehrheitstahige

107 KG, WuM 2001, 627.

108 KG, WuM 2001, 627 = ZWE 2001, 496 = FGPrax 2001, 225; Bay-
ObLG, NJW-RR 1997, 396.

19 KG, WuM 2001, 627 = ZWE 2001, 496 = FGPrax 2001, 225.

110 OLG Saarbriicken, ZMR 1998, 310, 311.

111

Etwa in dem Sinne, dass der Verwalter ermichtigt wird, gerichtliche

Verfahren im Namen der Gemeinschaft zu fihren.
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Losung zu finden: Erst wenn die Gemeinschaft daran
scheitert, sachgerechte Regelungen zu treffen, bedarf es
einer gerichtlichen Bestimmung.

ff. Vergiitung

Wie gezeigt, soll das Gericht nach noch h. M. befugt
sein, die Hohe der dem Notverwalter zustehenden Ver-
glitung zu bestimmen!!2. Aus den dargelegten Griinden
ist eine gerichtliche Bestimmung richtiger Ansicht nach
aber nicht moglich!13.

gg. Durchfiihrung Versammlung

Das Gericht kann den Notverwalter nicht anweisen,
umgehend zu einer Eigentimerversammlung mit dem
Zweck einzuladen, den Versuch zu unternehmen, einen
,ordentlichen Wohnungseigentumsverwalter  durch
Mehrheitsbeschluss zu bestellen!!4,

Wire nimlich allein durch die Einberufung einer Eigen-
timerversammlung Abhilfe zu schaffen und die Wahl
eines Wohnungseigentumsverwalters durch die Ge-
meinschaft aussichtsreich, bestinde fiir die gerichtliche
Bestellung eines Notverwalters bereits kein Rechts-
schutzbediirfnis!!s,

hh. Zwangsmalinahmen

Henze!'¢ hat vorgeschlagen, mit dem Bestellungsbe-
schluss verschiedene Zwangsmal3nahmen zu verbinden.
Gegen diese Anordnungen ist grundsitzlich nichts ein-
zuwenden, wenn es fir sie denn einen Anlass gibt. Mei-
nes Erachtens muss dazu der begriindete Verdacht (~
Gefabr im Verzug) bestehen, dass der alte Wohnungsei-
gentumsverwalter seinen Pflichten nicht freiwillig nach-
kommen wird. Gibt es dafiir keine Anhaltspunkte, sind

112 Siehe etwa Henze, ZMR 1987, 247, 248.

113 Was hieraus folgt, ist noch zu erértern, siche Randnummer 125 ff.
114 A A. BayObLG, WuM 1989, 205 und Henze, ZMR 1987, 247, 248.
115 Siehe dazu im Finzelnen unten Randnummer 111 ff.

116 ZMR 1987, 248, 249; zustimmend Gottschalg, WE 1998, 242, 243,

Grundsatz: iibliche Vergiitung

keine Versammilung

Kein Rechtsschutzbedsinfnis

ZwangsmafSnabmen nur bei Anlass
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Zwangsmalinahmen unverhaltnismaf3ig und Gberschrei-
ten das dem Gericht eingerdumte Ermessen!!”.

Kann Gefahr im Verzug angenommen werden, sind
folgende Anordnungen zur Vorbereitung der Amts-
Ubernahme und  Effizienz des  endgtltigen!!8
Bestellungsbeschlusses vorstellbar:

s Einsichtnahme in und Kopie von Unterlagen,
Schliisseln und Geritschaften!!”. Eine Herausgabe
kann nicht verfigt werden, weil das eine unzulassi-
ge Vorwegnahme der Hauptsache darstellen wiirde.

m  Ggf. Verbot an cinen vorgehenden Verwalter, wei-
terhin tber Mittel der Gemeinschaft Verfiigungen
zu treffen!?0,

il. Amtszeit!?!

Das Gericht kann den Umstanden des Einzelfalls an-
gemessen gem. § 43 Abs. 2 WEG die Amtszeit des

17 Stellt sich spiter heraus, dass z. B. Unterlagen nicht herausgegeben
werden, kann die Herausgabe gerichtlich geltend gemacht werden.
Zustindig ist das Wohnungseigentumsgericht nach § 43 Abs. 1 Nr. 2
WEG.

118 Hingegen nicht der nur voriibergehenden Bestellung nach § 44 Abs.
3 WEG; a. A. Henze, ZMR 1987, 247, 248.

119 Der Verwalter muss der Gemeinschaft gem. §§ 675, 667 BGB simt-
liche Verwaltungsuntetlagen, die nicht bestimmungsgemill ver-
brauchten Wohngelder sowie sonstige fir Rechnung der Gemein-
schaft erlangten Gelder herausgeben. Der Verwalter hat hinsichtlich
seiner Herausgabepflicht kein Zuriickbehaltungsrecht.

120 Seine Vergiitung bzw. seine Anspriiche auf Aufwendungsersatz kann
er aber von den herauszugebenden Geldern abziehen, entweder weil
er sie in zuldssiger Weise bereits dem Gemeinschaftskonto entnom-
men hat oder indem er gegeniiber dem Herausgabeanspruch der
Gemeinschaft insoweit die Aufrechnung erklirt, was grundsitzlich
zuliissig ist.

121 Siche dazu im anderen Zusammenhang bereits schon oben Rand-

nummer 32 ff.
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Notverwalters nach billigem Ermessen auf eine be-
stimmte Frist begrenzen!?2.

§ 26 Abs. 3 WEG ,bis zur Behebung des Mangels®
zwingt hierzu nicht. Fir eine Begrenzung der Amtszeit
des Verwalters im Gerichtsbeschluss besteht tatsachlich
— es sei denn, der eigentliche Wohnungseigentumsver-
walter ist bekanntermallen nur voriibergehend an der
Austbung seines Amtes verhindert, eine Bestellung ist
aber dringend!'?? — auch kein Anlass. Denn der Ge-
richtsbeschluss ersetzt den von allen Wohnungseigen-
timern nach § 21 Abs. 4 WEG geschuldeten Beschluss,
der auch regelmillig keine Begrenzung enthalt.

Das Kammergericht hilt es auch fir moglich, dass das
Wohnungseigentumsgericht eine Mindestdauer fest-
setzt, vor deren Ablauf eine Verwalterbestellung durch
die Wohnungseigentiimer ausgeschlossen ist!?*. Auch
hierzu besteht indessen aus den genannten Griinden
kein Anlass. Aullerdem bestehen Bedenken, dass eine
derartiger Ausschluss der Privatautonomie méglich sein
konnte.

b. §§ 21 Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 1 WEG
aa. Mitwirkung

Das Gericht kann bei einem auf § 21 Abs. 4 WEG ge-
stiitzten Antrag unstreitig die Ubrigen Wohnungseigen-
timer zur Mitwirkung (= Zustimmung) bei der Bestel-
lung des vom Antragsteller gewtinschten und vom Ge-
richt fiir geeignet gehaltenen Verwalters verpflichten.

bb. Unmittelbare Bestellung

Streitig ist hingegen, ob das Gericht auBlerdem dann,
wenn tiefgreifende Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen mehreren Gruppen von Wohnungseigentimern

122 BayObLG, NJW-RR 1989, 461, 462; Merle, in: Bir-
mann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnt. 56 und 57. Die
Begrenzung auf etwa cin volles Kalendetjahr nach Eintritt der
Rechtskraft des Beschlusses wire z. B. nicht zu beanstanden.

123 Randnummer 35.

124 WuM 2003, 412, 413.

Fiir eine Begrenzung bestebt aller-

dings kein Anlass

Mindestdaner

Verpflichtung zur Zustimmung

Unmittelbare Bestellung
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bestehen oder eine Gruppe stets die andere majorisiert,
auch unmittelbar einen Verwalter bestellen kann.

Die wohl h. M. bejaht dies!?>. Wohl zu Unrecht. Denn
die h. M. verkennt die systematische Stellung des § 21
Abs. 4 WEG. § 26 Abs. 3 WEG enthilt alle Merkmale
des § 21 Abs. 4 WEG und figt diesem noch weitere
hinzu!26. Wie bereits Merle'?” und nach ihm Algermis-
sen!?8 Uberzeugend dargelegt haben, verdrangt deshalb
aus systematischen Grinden § 26 Abs. 3 WEG als lex
specialis'?® die Moglichkeit einer Bestellung des
Notverwalters durch das Gericht nach § 21 Abs. 4
WEG. Es wire nicht zu vertreten, wenn die strengeren
Anforderungen des § 26 WEG - 2z B. die
Notwendigkeit eines dringendes Falls — durch § 21
Abs. 4 WEG unterlaufen werden kénnten!30.

cc. Bindung an Antrag

Anders als nach § 26 Abs. 3 WEG soll das Gericht bei
einer Bestellung nach § 21 Abs. 4 WEG an den Antrag,
vor allem an die vom Antragsteller vorgeschlagene Per-
son des Notverwalters gebunden sein!3!.

125 Siehe etwa KG, WuM 2003, 412; BayObLG, NJW-RR 1989, 461;
BayObLGZ 1987, 66, 71 = WuM 1988, 92 = NJW-RR 1987, 714; a.
A. Metle, in: Biarmann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnt.
240 und in: Bestellung und Abberufung des Verwalters nach § 26 des
Wohnungseigentumsgesetzes, S. 91, 92.

126 Vor allem die Dringlichkeit.

127 In: Bestellung und Abberufung des Verwalters nach § 26 des Woh-
nungseigentumsgesetzes, S. 90, 91.

128 In: Recht und Realitit der privatrechtlichen Streitverfahren in Woh-
nungseigentumssachen, 2000, S. 20 ff.

129 Dieses Verhiltnis rdumt auch Gottschalg, WE 1998, 242, 246, ein.

130 A, A. Gottschalg, WE 1998, 242, 246. Nach ihm erginzt § 26 Abs. 3
WEG den § 21 Abs. 4 WEG in dringenden Fillen, in dem Fall, dass
ein Dritter den Antrag stellt und in dem Fall, wenn ein bestimmter
Verwalter vom Antragsteller verlangt wird.

131 So Muller, Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 3. Aufl. 1999,
Rdnr. 356.
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Diese Bindung an den Antrag tberzeugt nur dann,
wenn man — wie hier — das Gericht allein fir befugt
ansieht, die Eigentimer zur Zustimmung zu verurtei-
len’32. Denn eine Zustimmung kann nur einer bestimm-
ten Person gelten. Diese muss im Antrag genannt sein.

Konnte das Gericht hingegen auch nach § 21 Abs. 4
WEG einen Verwalter bestimmen, wire eine Bindung
an den Antrag nicht zu erkliren. Da dem Gericht im in
den Firsorgeverfahren des FGG anders als nach §
308 ZPO keine Bindung an den Antrag auferlegt wurde
und im FGG-Verfahren notwendig, aber auch ausrei-
chend ist, dass das Rechtsschutzziel erkennbar ist, folgte
aus § 43 Abs. 2 WEG, dass das Gericht auch fiir eine
nach § 21 Abs. 4 WEG zu treffende Auswahl Ermessen
eingerdumt wire. Dass es bei seiner Entscheidung den
Vorschlag des Antragstellers zu wiirdigen hat, liegt auf
der Hand. Das Gericht kann dann aber nicht dazu ge-
zwungen werden, einen Notverwalter zu ernennen, der
seiner Auffassung nach ungeeignet ist.

c. Wechsel der Verfahrensart

Begehrt der Antragsteller die Zustimmung zu einem
bestimmten Verwalter nach § 21 Abs. 4 WEG, hilt das
Gericht diesen aber fiir ungeeignet, kann der Antragstel-
ler analog §§ 263 ff. ZPO die Vertahrensart wechseln —
hierauf muss das Gericht gem. § 139 ZPO analog hin-
weisen — und auf Bestellung eines Notverwalters durch
das Gericht antragen.

d. Witksamkeit

Bestellt das Gericht einen Notverwalter, kann dieser
erst handeln, wenn

m dem Notverwalter!’3 der Beschluss bekannt ge-
geben worden ist (§ 16 Abs. 1 FGG),

132 Kritisch auch Merle, in: Bestellung und Abberufung des Verwalters
nach § 26 des Wohnungseigentumsgesetzes, S. 90, 91.

133 Die Bekanntgabe an den Antragsteller hat meines Erachtens fiir §
16 Abs. 1 WEG keine Bedeutung. Siche dazu BGHZ 6, 232 =
NJW 1952, 1009; BayObLGZ 1980, 306, 310.

Febler der h. M.

Wirksam#keit mit Rechtskraft
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m der Notverwalter die Bestellung gegentiber dem
Wohnungseigentumsgericht miindlich, schriftlich
oder schliissig angenommen hat!3* und

m der gerichtliche Bestellungsbeschluss nach § 45
Abs. 2 WEG rechtskriftig geworden ist!3>. Das ist
zwel Wochen nach Ablauf der Rechtsmittelfrist der
Fall. Handelt der Notverwalter vor Rechtskraft,
koénnen ihm Rechte und Pflichten aus Geschifts-
fihrung ohne Auftrag nach {§ 677 ff. BGB zu-
stehen!30,

Um Verzégerungen zu vermeiden, sollte das Gericht
den Beschluss im Wege der einstweiligen Anordnung
gem. §44 Abs. 3 WEG fir sofort wirksam erkli-
ren!3’. Dann reicht es, dass dem Notverwalter der Be-
stellungsbeschluss bekannt ist und er die Bestellung
angenommen hat.

3. Mal3nahmen nach § 44 Abs. 3 WEG

Das Gericht ist in den Verfahren nach {§ 26 Abs. 3, 21
Abs. 4,43 Abs. 1 Nr. 3, Nt. 1 WEG, aber auch sonst —
z. B. bei der Uberpriifung einer Verwalterwahl — befugt,
nach § 44 Abs. 3 WEG (voribergehend) einen Notver-
walter zu bestellen.

13% Dazu sollte der Notverwalter sich zuvor tiber den Inhalt der gericht-
lichen Bestellung und die in Frage kommende Wohnungseigentums-
anlage genau informieren.

135 Nach § 45 Abs. 2 WEG wird die gerichtliche Entscheidung erst mit
der Rechtskraft wirksam und fiir alle Beteiligten bindend.

136 Sieche dazu noch Randnummer 132. Es kann regelmiBig davon
ausgegangen werden, dass die Aufnahme der Titigkeit durch den
Notverwalter im Interesse der Mehrheit der Wohnungseigentiimer
liegt. Insoweit kann als Anhaltspunkt herangezogen werden, ob und
wie viele Eigentiimer gegen den anordnenden Beschluss des Gerich-
tes Beschwerde einlegen. Ist dies nicht die Mehrheit, liegt die Aus-
tbung der Verwaltungstitigkeit offensichtlich in derem wohlverstan-
denem Interesse.

137 BayObLG, WE 1993, 143. Randnummer 104.
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Eine Bestellung kommt vor allem in Betracht, wenn ein
Wohnungseigentumsverwalter fehlt oder wenn die er-
folgte Bestellung nach Ansicht des Gerichts nicht ord-
nungsmilliger Verwaltung entspricht.

a. Es gibt keinen Verwalter

Fehlt ein Wohnungseigentumsverwalter und bestellt das
Gericht auf Antrag einen Notverwalter, kann dieser erst
handeln, wenn der gerichtliche Bestellungsbeschluss
nach § 45 Abs. 2 WEG rechtskriftig ist'3. Das Gericht
kann aus diesem Grunde den von ihm bestimmten
Notverwalter bereits fiir die Dauer des Verfahrens
nach § 44 Abs. 3 WEG vorlidufig bestellen.

Um Verzogerungen zu vermeiden, kann das Gericht
den Bestellungsbeschluss auBlerdem im Wege der einst-
weiligen Anordnung fiir sofort wirksam erkliren!3.

b. Die Bestellung ist nicht ordnungsgemaf}

Wenn dem Gericht die Bestellung eines Wohnungsei-
gentumsverwalters zur Uberpriifung gestellt wird, kann
der (zundchs?) bestellte Verwalter sein Amt dennoch bis
zum rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens wahr-
nehmen. Das WEG-Verfahren hat auf die Bestellung
zunichst keinen Einfluss.

Entspricht die Bestellung nach Ansicht des Gerichts
nicht ordnungsmalliger Verwaltung oder sieht das Ge-
richt aus anderen Grinden einen Anlass, den Woh-
nungseigentumsverwalter abzuberufen, kann es daher
nach billigem Ermessen im Wege der einstweiligen An-
ordnung nach § 44 Abs. 3 WEG bis zum rechtskrifti-
gen Abschluss des Verfahrens einen Dritten zum Woh-
nungseigentumsverwalter bestimmen. Daneben muss
der entsprechende Beschluss der Gemeinschaft im We-
ge einstweiliger Anordnung vorldufig auller Kraft ge-
setzt werden.

138 Randnummer 100.

139 BayObLG, WE 1993, 143.

Wobhnungseigentumsverwalter fehlt

Verzdgerungen vermeiden

Grundsatz,

Einstweilige Anordnung
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c. Wirksamkeit

Die Anordnung nach § 44 Abs. 3 WEG tritt nicht mit
Erlass der Entscheidung in der Hauptsache, die den
Antrag auf Bestellung eines Notverwalters zuriickweist,
auller Kraft. Anordnungen nach § 44 Abs. 3 WEG blei-
ben vielmehr bis zum rechtskriftigen Abschluss des
Verfahrens wirksam, wenn sie nicht vorher geindert
werden!40,

4. Abinderung

Das Gericht kann seinen Beschluss nur unter den Vor-
aussetzungen des § 45 Abs. 4 WEG édndern.

5. Beteiligte

In den Verfahren nach §§ 21 Abs. 4, 26 Abs. 3, 43 Abs.
1 Nr. 3 WEG sind neben dem zu bestellenden Notver-
walter ggf. der antragstellende Dritte und die Woh-
nungseigentiimer zu beteiligen.

6. Rechtsschutzbediirfnis

Wenn weder tatsichliche noch rechtliche Hindernisse
bestehen, dass die FEigentimergemeinschaft mit der
nach der Teilungserklirung erforderlichen Mehrheit
einen Verwalter bestellt, ist auch bei erheblichen Span-
nungen innerhalb der Gemeinschaft kein Raum fir die
Bestellung eines Notverwalters durch das Gericht!4!.

Ein Rechtsschutzbediirfnis fehlt danach vor allem,
wenn die Gemeinschaft durch eigene Mal3nahmen die
verwalterlose Zeit beenden kann. Dies ist z. B. der Fall,
wenn es ausreicht, einen Eigentiimer zur Einberufung
einer Eigentimerversammlung zu bevollmichtigen, um
tber die (Neu)-wahl eines Wohnungseigentumsverwal-
ters abzustimmen. Aus Grinden der Prozesstkonomie
muss die Gemeinschaft zunichst stets selbst und auto-
nom (erfolglos) versuchen, ihre Probleme allein und

140 OLG Disseldorf, ZMR 1995, 216; vgl. auch BayObLGZ 1993, 73,
75.
141 OLG Koln, ZMR 2003, 380.
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ohne Hilfe des Gerichts zu losen. Erst wenn die Wahl
eines Verwalters auf dieser Versammlung scheitert,
kann die Hilfe des Gerichts gesucht werden!#.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Einberufung
einer Versammlung aussichtslos erscheint, weil von
vornherein feststeht, dass eine Wahl scheitern wirde.
Hierzu bedarf es vor allem eines geeigneten Vortrags
des Antragstellers.

Das Rechtsschutzbediirfnis auf Bestellung eines Not-
verwalters soll nach dem KG!43 ferner entfallen, wenn
die Gemeinschaft wihrend des laufenden Verfahrens
auf Bestellung eines Notverwalters mehrheitlich einen
neuen Wohnungseigentumsverwalter bestellt. Das kann
freilich nicht tberzeugen. Das KG verwechselt die
Sachurteilsvoraussetzungen mit der Begriindetheit des
Antrags. Durch die Bestellung eines Wohnungseigen-
tumsverwalter entfillt das Tatbestandsmerkmal des
,IFehlens®. Das Verfahren auf Bestellung eines Verwal-
ters erledigt sich dadurch. Das hat mit dem Rechts-
schutzbedirfnis nichts zu tun.

Ist der Antragsteller mit der Wahl eines Wohnungsei-
gentumsverwalters nicht einverstanden, kann er seinen
Antrag auf Bestellung eines Notverwalters im Wege der
Antragsanderung auf Beschlussanfechtung umstellen
mit der Anregung, fir die Dauer des Verfahrens einen
anderen Verwalter nach § 44 Abs. 3 WEG zu bestel-

len!44,

Kommt keine Antragsinderung in Betracht, sollte der
Antragsteller das Verfahren auf Bestellung eines Not-
verwalters in der Hauptsache fiir erledigt erklaren.

7. Geschiftswert

Welcher Geschiftswert fur die gerichtliche Bestellung
eines Notverwalters anzusetzen ist, ist unsicher. Der

142 A, A. Henze, ZMR 1987, 247, 248.
143 KG, WE 1990, 211; so auch BayObLG, NJW-RR 1992, 787.

144 Siehe dazu Randnummer 102 ff.

Auwusnabme: Einberufung einer 1 er-

sammilung erscheint anssichtslos

Wabl eines Wobnungseigentumsver-

walters wibrend des 1 erfabrens

Antragsénderung

Erledigterlirung

OLG Stuttgart
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Vorschlag des OLG Stuttgart!4>
norar fur ein Jahr anzukniipfen, ist meines Erachtens

an das Verwalterho-

>

kein tauglicher Mal3stab fiir eine Bemessung!4.

Das nach § 48 Abs. 3 Satz 1 WEG mal3gebliche Interes-
se der Gemeinschaft in einem Verfahren auf Bestellung
eines Wohnungseigentumsverwalters durch das Gericht
geht dahin, eine nicht ordnungsgemille verwalterlose
Zeit zu beenden und die Funktionstahigkeit der Verwal-
tung des Gemeinschaftseigentums wiederherzustel-
len'¥7. Der Verwalter soll durch das Gericht bis zu dem
Zeitpunkt bestellt werden, bis die Amtszeit des Not-
verwalters endet.

Da die Amtszeit des Notverwalters wie bei jedem ande-
ren Verwalter durch Abberufung infolge eines Mehr-
heitsbeschlusses der Wohnungseigentimer, durch das
Gericht oder durch Zeitablauf spitestens nach finf Jah-
ren'® endet, ist die Dauer der Notverwaltung kein
geeigneter Ankniipfungspunkt!¥. Sie ist ein vollig
willkiirliches Kriterium und konnte im einen Fall 5 Jah-
re, in einem anderen aber nur wenige Wochen betragen.

Kein Ankniipfungskriterium ist ferner die dem Not-
verwalter geschuldete Vergiitung. Denn das Interesse
der Gemeinschaft geht nicht auf Bestimmung der an-
gemessenen Hohe der dem Notverwalter von der Ge-
meinschaft geschuldeten Vergiitung!>?. Es geht viel-
mehr auf die Beendigung der nicht ordnungsgemil3en
verwalterlosen Zeit und berihrt damit eine der Grund-
lagen der Eigentiimergemeinschaft. Das Interesse der
Gemeinschaft an einer ordentlichen, gesicherten und

45 OLG Stuttgart, B. vom 11.4.2003, 8 W 539/02.

146 So auch Henze, ZMR 1987, 247, 251.

147 Es geht nicht darum, den ,,irreguliren Zustand der Notverwaltung
méglichst kurz zu halten, so aber OLG Stuttgart, B. vom 11.4.2003,
8 W 539/02.

148§ 26 Abs. 1 Satz 2 WEG.

149 So auch OLG Stuttgart, B. vom 11.4.2003, 8 W 539/02.

150 AuBlerdem kann das Gericht die Héhe der Vergiitung wie gezeigt

nicht festsetzen.
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dauerhaften Hausverwaltung ist dabei nicht gering an-
zusetzen!d1,

Wie der Geschiftswert fur die gerichtliche Bestellung
eines Notverwalters anzusetzen ist, ist daher daran aus-
zurichten, welcher dauerhafte!5? Nachteil einer Ge-
meinschaft oder dem Dritten'> ohne Bestellung ei-
nes Notverwalters droht. Zu diesem Nachteil lassen
sich naturgemil3 keine abstrakten Aussagen treffen.
Vielmehr ist im Einzelfall auf die GroBe einer Gemein-
also die Gelder, die der
Wohnungseigentumsverwalter zu verwalten hat, und
den Anlass der Bestellung abzustellen. Henze'>* hat

schaft, ihren ,,Jahresumsatz*

>

etwa vorgeschlagen, bei grofleren Gemeinschaften als
Geschiftswert z. B. 10 % des Jahresumsatzes anzuset-
zen. Das erscheint jedenfalls vertretbar. Mindestens

sollte jedoch der Regelwert des § 30 Abs. 2 KostO an-
gesetzt werden!%.

VI. Folgen
1. Allgemeines

Ein Notverwalter steht einem gewihlten Verwalter
gleich!. Er wird durch Annahme des Gerichtsbe-
schlusses organschaftlicher Vertreter!>” der Eigenti-
mergemeinschaft mit bestimmten Aufgaben und Be-
fugnissen, die in den §§ 27, 28 WEG niher geregelt
sind.

Der wesentliche Unterschied zwischen dem gerichtli-
chen Notverwalter und dem durch die Wohnungseigen-

151 So auch Henze, ZMR 1987, 247, 251.

152 Nicht relevant kann der konkrete Anlass — unmittelbar drohende
Schaden — einer Bestellung sein. Diese kann sehr gering gewesen
sein. Das Interesse an einer ordnungsmifBigen Verwaltung wird da-
durch aber nicht geschmalert.

153 Auf diesen koénnte in den Fillen abgestellt werden, in denen er An-
tragsteller war.

154 ZMR 1987, 247, 251.

155 So auch Henze, ZMR 1987, 247, 251, und jetzt OLG Stuttgart, B.
vom 11.4.2003, 8 W 539/02.

156 BGHZ 122, 327, 330 = ZMR 1993, 421.

157 Siehe dazu jungst BGH, NJW 2003, 589, 590.

Wichtig: Der der Gemeinschaft oder

einem Dritten drobende Nachteil

Grundsatz

Unterschied: Akt der Bestellung
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timer nach § 26 Abs. 1 WEG eingesetzten erschopft
sich im Akt der Bestellung: Anstelle des Mehrheitsbe-
schlusses der Wohnungseigentiimer nach § 26 Abs. 1
WEG tritt der richterliche Bestellungsbeschluss nach §
26 Abs. 3 WEGH!,

Der vom Gericht bestellte Notverwalter hat daher nach
der Funktion seiner Bestellung die gleichen Befugnis-
se, Pflichten und Rechte wie der von den Wohnungs-
eigentimern nach § 26 Abs. 1 Satz 1 WEG bestellte
Verwalter!». Aufgabenbereich und Befugnisse des Not-
verwalters werden — vorbehaltlich einer speziellen
Regelung im richterlichen Beschluss selbst — eben-
so durch § 27 WEG und die Gemeinschaftsordnung
ausgestaltet wie Aufgabenbereich und Befugnisse eines
von den Wohnungseigentimern bestellten Verwal-
ters160,

2. Bindung an Beschliisse der Gemeinschaft

Der Notverwalter ist an Beschlisse der Gemeinschaft
gebunden. Auch dann, wenn er sie fur nicht sachgerecht
und falsch erachtet. Neben einer vorrangig zu suchen-
den Klirung in der Eigentiimerversammlung, muss sub-
sidiar das Wohnungseigentumsgericht offene Fragen
16sen.

3. Verwaltervertrag

Durch die Annahme des gerichtlichen Bestellungsbe-
schlusses wird der Notverwalter nicht angestellt. Die
Gemeinschaft muss sich daher parallel zum Bestel-
lungsverfahren oder im Anschluss an dieses mit dem
Verwalter auf einen Geschiftsbesorgungsvertrag und
seine Inhalte einigen!®!. Wenn vertragliche Regelungen

158 KG, WuM 2001, 627; OLG Hamm, NJW-RR 1993, 845, 846; Bub,
in: Staudinger, 12. Aufl. 1997, § 26 WEG Rdar. 504.

15 OLG Hamm, NJW 1973, 2301, 2302.

160 Metle, in: Birmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl. 2003, § 26 Rdnr.
224; Bub, in: Staudinger, 12. Aufl. 1997, § 26 WEG Rdar. 503.

161 So auch im Ergebnis Bassenge, in: Palandt, 62. Aufl. 2003, § 26 WEG

Rdnr. 7. Bassenge fihrt dort aus, dass (nur) der Antragsteller die Vertre-
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unvollstindig bleiben oder gar ausbleiben, muss zu-
nichst versucht werden, entsprechende Beschliisse oder
Vereinbarungen der Gemeinschaft zu erreichen. Gelingt
dies nicht, hat der Notverwalter im Rahmen ordnungs-
miliger Verwaltung und als Ausfluss seines Amtes ei-
nen Anspruch anf Anstellung, der gerichtlich durchzuset-
zen 1st!%2. Auf ein bloB gesetzliches Schuldverhiltnis
muss sich der Notverwalter billigerweise nicht einlassen:
Wegen der damit verbundenen Unsicherheiten ent-
spricht dieses nicht ordnungsmiBliger Verwaltung. Ein
solcher Anspruch auf Anstellung entspricht der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs. Bereits in seiner
Entscheidung vom 6.3.1997163 hat er ausgefuhrt, dass es
dem Verwalter nicht zuzumuten sei, die ,,Verwalter-

pflichten ohne gesicherte vertragliche Grundlage ... zu
erfillen®.

Wenn allerdings von vornherein absehbar ist, dass die
Mehrheit der Gemeinschaft nicht bereit sein wird, den
Notverwalter anzustellen, muss sich das Gericht!64 auf
Antrag nach § 21 Abs. 4 WEG im Wege objektiver An-
tragshaufung bereits im Bestellungsbeschluss mit Prob-
lemen der Anstellung befassen. Hierfir sollte der An-
tragsteller in der Antragsschrift gesondert darlegen, dass
und warum sich die Gemeinschaft neben einer Bestel-
lung voraussichtlich auch auf eine Anstellung nicht ver-
standigen werden kann und ggf. einen Verwaltervertrag
vorlegen, zu dem die anderen FEigentlmer gustimmen
sollen. Der Anlass fiir ein solches Verfahren kann nicht
bereits aus dem Umstand geschlossen werden, dass die
Gemeinschaft sich nicht auf einen Verwalter verstandi-
gen kann und deshalb das Gericht nach §26 Abs. 3
WEG angerufen wird. Diesem Umstand allein ldsst sich
niamlich nicht mit der notwendigen Sicherheit entneh-
men, dass die Gemeinschaft nicht in der Lage ist, sich
auf einen Anstellungsvertrag zu verstindigen. Solche
Verfahren sind hingegen geboten, wenn ein Eigentiimer
oder eine Eigentumergruppe die anderen Eigentimer

tungsmacht habe, die Vertragsbedingungen mit dem Notverwalter
auszuhandeln.

162 So auch Hdublein, ZMR 2003, 233, 235.

163 MDR 1997, 537, 538.

164 Ggf. nach einem Hinweis nach § 139 ZPO analog,.
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majorisiert und sich die Mehrheit jeder verniinftigen Re-
gelung entgegenstellt.

4. Vergiitung

Der gerichtlich eingesetzte Verwalter hat
fir die Dauer seiner Bestellung einen Vergiitungsan-
spruch gegen die Gemeinschaft. Nach der bislang noch
h. M. (Vertragstheorie) sind Anspruchsgrundlage §§
675, 612 BGB, weil durch den gerichtlichen Bestel-
lungsbeschluss zwischen der Gemeinschaft und dem
Notverwalter stillschweigend auch ein Anstellungsver-
trag zustande kommt!%. Wie unter II. 3. dargestellt,
kann das Wohnungseigentumsgericht den Notverwalter
aber nicht anstellen. Folglich kann ein vertraglicher 1 ergii-
tungsanspruch des wirksam bestellten Notverwalters erst
entstehen, nachdem sich die Gemeinschaft mit dem
Verwalter hierauf geeinigt hat. Der Anstellungsvertrag
wire damit Grundlage der im Gesetz nicht oder nicht
genau geregelten Rechte und Pflichten!¢¢, vor allem aber
Grundlage fiir die Vereinbarung einer Verglitung!¢’.

Diese systematisch konsequente Konstruktion ent-
spricht allerdings nicht den Erwartungen der Beteilig-
ten. Sie wire vor allem aber lebensfremd, da in diesem
Falle keine Person bereit wire, eine Notverwaltung zu
tbernehmen, bevor sie nicht angestellt ist. Damit wiirde
der Zweck einer gerichtlichen Verwalterbestellung ver-
eitelt. Im Weiteren ist daher zu fragen, ob es einen ge-
setzlichen 1 ergiitungsanspruch gibt, der dem vertragslosen
Notverwalter einen Anreiz schafft, fir die Gemein-
schaft titig zu werden.

a. Anspruchsgrundlage

165 Fir alle KG, ZMR 1994, 34. Der Anspruch steht dem Notverwalter
zu, wenn der Bestellungsbeschluss rechtskriftig geworden ist. Nur
wenn das Wohnungseigentumsgericht eine Anordnung nach § 44
Abs. 3 WEG getroffen hat, und der Verwalter also bereits mit Wirk-
samkeit der Anordnung titig werden kann, steht ihm ausnahmsweise
bereits wihrend des Verfahrens ein Anspruch zu.

166 Etwa, wann eine Einberufung nach § 24 WEG stattfinden muss.

167 So etwa Wenzel, ZWE 2002, 510, 512.
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Dem Notverwalter steht grundsitzlich erst dann ein
Vergiitungsanspruch zu, wenn der gerichtliche Bestel-
lungsbeschluss rechtskriftig geworden ist. Nur wenn
das Wohnungseigentumsgericht eine Anordnung nach §
44 Abs. 3 WEG getroffen hat, und der Verwalter also
bereits mit Wirksamkeit der Anordnung titig werden
kann, steht dem Notverwalter bereits wahrend der Ver-
fahren nach §§ 21 Abs. 4, 26 Abs. 3 WEG ein Vergi-
tungsanspruch zu. Streitig ist, welche Rechtsgrundlage
jeweils den entsprechenden Anspruch tragt.

aa. H. M.

Folgt man der bislang noch h. M., steht dem Woh-
nungseigentumsverwalter ein Anspruch aus einem ent-
geltlichen Geschiftsbesorgungsvertrag zu, {§ 675,
612 BGB!8. Jeder Bestellungsbeschluss, gleich ob von
der Gemeinschaft oder vom Gericht, kénne so ausge-
legt werden, dass er zugleich das Angebot auf Abschluss
eines Verwaltervertrags darstellt. Durch den gerichtli-
chen Bestellungsbeschluss kime zwischen der Gemein-
schaft, vertreten durch das WEG-Gericht, und dem
Notverwalter — sofern dieser das Angebot annimmt —

168 BGH, NJW 1980, 2466, 2468; OLG Hamm, WE 1993, 246 = NJW-
RR 1993, 845, 846; NJW 1973, 2301, 2302; SeuB3, WE 1991, 3. Die
Hoéhe der Verwalterverglitung ist nach diesen nicht leicht festzuset-
zen; sie werde nicht nur von der Qualitit und dem Umfang der Leis-
tungen des Verwalters bestimmt, sondern auch von der ObjektgroQe,
den jeweiligen Marktverhiltnissen und der Ortsiiblichkeit beeinflusst.
Fir die Erfillung von Aufgaben, die dem Verwalter tiber das gesetz-
liche MaB3 hinaus — durch Verwaltervertrag oder Mehrheitsbeschluss
— auferlegt werden, kénnten auBerdem Zusatzverglitungen bestimmt
werden. Die gerichtlich festgesetzte Vergiitung kénne jederzeit durch
Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimerversammlung zur An-

passung an das Preis-/ Kostengefuge erhéht werden.

Allgemeines

Geschiftsbesorgungsvertrag
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stillschweigend auch ein Anstellungsvertrag zustande!®.
Wie ausfihrlich gezeigt!™, ist diese Sichtweise tiberholt
und sollte nicht mehr vertreten werden.

bb. §§ 677, 683 Satz 1, 670 BGB

Die Sichtweise der h. M. ist nur auf Grundlage der Ver-
tragstheorie verstindlich und mit S#ewsks!”! und Wen-
zel'’? aus systematischen Grinden abzulehnen. Denn
die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 677 BGB
liegen nicht vor. Nach dieser Bestimmung liegt eine
Geschiftsfihrung ohne Auftrag nur dann vor, wenn ein
Geschift fir einen anderen besorgt wird, ohne dazu
berechtigt zu sein. Der Notverwalter ist durch den ge-
richtlichen Bestellungsbeschluss zur Geschiftsfithrung
aber nicht nur befugt, sondern verpflichtet!”?. Ihm fehlt
ein Anstellungsvertrag, nicht die Bestellung zum ,,Or-
gan“ der Gemeinschaft. Der Notverwalter erhalt seine
Rechtsstellung wirksam und nur dadurch, dass er den
gerichtlichen Bestellungsbeschluss annimmt. Durch die
auf die Bestellung folgende Amtsiibernahme ist er zur
Amtsfihrung berechtigt und verpflichtet!7.

169 Dieser Vergltungsanspruch soll gleichermalBlen bestehen, wenn das
Gericht in dem Hauptverfahren nach § 26 Abs. 3 WEG oder in ei-
nem Verfahren auf Abberufung und Neubestellung eines Verwalters
rechtskriftig einen Verwalter eingesetzt hat, wenn in den genannten
gerichtlichen Verfahren das Gericht durch einstweilige Anordnung
mit sofortiger Wirkung nach § 44 Abs. 3 Satz 1 WEG einen Notver-
walter bestellt hat oder wenn etwa in einem Beschlussanfechtungs-
verfahren betreffend eine Verwalterwahl ein Notverwalter durch
einstweilige Anordnung eingesetzt worden ist, siche KG, ZMR 1994,
34.

170 Oben Randnummer 61 ff.

171 PiG 60, 217, 224.

172 ZWE 2001, 510, 512.

173 Gleichwohl hat der BGH die Vorschriften der GoA angewandt, die
an sich das Fehlen eines Vertrags voraussetzen.

174 Gottschalg, in: Deckert, ETW, Juni 2002, Gr. 4, Rdnr. 1032; Merl, in:
Birmann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnr. 25a; Striewski,
ZWE 2001, 8 ff. = PiG 60, 217 ff.
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cc. Andere Lésungen

Weil also eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag als
Grundlage eines Vergltungsanspruchs ausscheidet, hat
Striewski'> erwogen, dass der vertragslose Notverwalter
ebenso wie andere Organe im Verbandsrecht wenigs-
tens einen Anspruch auf Aufiwendungsersatz haben kénn-
tel’¢. Seiner Meinung nach folgt dieser Anspruch aus
einer Analogie zu {§ 670, 27 Abs. 3, 713 BGB. Die
Rechts- und Interessenlage sei vergleichbar. Die Analo-
gie leuchtet ein, wenn man bedenkt, dass § 26 Abs. 3
WEG sein Vorbild in § 29 BGB hatte und die fur priva-
te Verbinde gefundenen L&sungen tbertragbar sind.
Ihr Problem ist aber, dass ein bloBer Awufwendungsersatz;
keine Vergitung und damit keinen Ersatz aufgewende-
ter Arbeitskraft garantiert!””.

Eine gleichfalls nahe liegende Analogie zum bereits o-
ben vorgestellten Regelungsmodell des Aktiengesetzes fir den
Notvorstand ist aus diesem Grunde tiberzeugender und
vorzugswirdig. Die in § 85 Abs. 3 Satz 1 AktG verkor-

175 PiG 60, 217, 225.

176 Zustimmend Wenzel, ZWE 2001, 510, 512.

177 Nach h. M. steht zwar dem Geschdfisfiihrer ohne Auftrag in entspre-
chender Anwendung von § 1835 Abs. 3 BGB cinen Vergiitungsan-
spruch bei berufseinschligiger oder gewerblicher Titigkeit und damit
auch ein voller Ersatz fiir die aufgeopferte eigene Arbeitskraft zu
(BGHZ 87, 43, 50, BGH, NJW 1993, 3196; Sciler, in: Minch-
Komm/BGB, 3. Aufl. 1997, § 683 BGB Rdar. 24). Fur den Beauftrag-
ten wird diese Analogie aber ganz tiberwiegend abgelehnt (BGHZ 59,
328, 331; Wittmann, in: Staudinger, 13. Bearbeitung 1995, § 670 BGB
Rdar. 7; Seiler, in: MinchKomm/BGB, 3. Aufl. 1997, § 670 BGB
Rdnr. 21). Seinen Grund findet diese Unterscheidung darin, dass der
Geschiftsfihrer freawillig uneigenniitzig titig wird, der Beauftragte hin-
gegen zur Durchfithrung des Auftrags verpflichtet ist und bei der U-
bernahme auch von der Unentgeltlichkeit weil3. Etwas anderes soll
nur dann gelten, wenn die besondere Qualifikation des Beauftragten
erst im Laufe des Auftrags eine Bedeutung erlangt (Wittmann, in:
Staudinger, 13. Bearbeitung 1995, § 670 BGB Rdnr. 7). Wie der Be-
auftragte weil3 der gerichtlich bestellte, aber vertragslose Verwalter,
dass er gerade wegen seiner Qualifikation bestellt wird. Er wird also

nicht freawillig uneigenniitzig titig.

Abndere Lisungen

Eigene Lisung

W Seite 47



Oliver Elzer

Der Notverwalter

Seite 48 W

perte Rechtsidee ist auch Gbertragbar und kann zur Lo6-
sung der wohnungseigentumsrechtlichen Problematik
Argumentationshilfe leisten, weil die durch § 26 Abs. 3
WEG angesprochenen Rechtsfragen dort vergleichbar
auftreten'”® und Ausdruck eines im Gesetz angelegten
Prinzips sind. Analog § 85 Abs. 3 Satz 1 AktG besitzt
danach jedes gerichtlich bestellte Notorgan!”® bereits
durch die Bestellung einen geserzlichen Anspruch auf Er-
satz angemessener barer Auslagen und auf Vergitung.
Dass dieser Anspruch ohne Anstellungsvertrag zustan-
de kommt, ist praktisch wichtig und aus Griunden der
Sachgerechtigkeit notwendig. Man muss dabei anneh-
men, dass mit der Begrindung der Amtsstellung des
Notverwalters jenseits der moglichen Anstellung und
unabhingig von ihr Rechte und Pflichten der durch die
Bestellung in eine Sonderverbindung eintretenden Par-
teien begrindet werden!®). Diese Sonderverbindung
tberwolbt gleichsam das Verhiltnis der Parteien und ist
z. B. die Grundlage von Schadensersatz- und gegensei-
tigen Treueansprichen, aber auch Grundlage der dem
Verwalter geschuldeten Vergiitung. Die Gemeinschaft
und subsididr auch das Gericht konnen diesen An-
spruch niher ausgestalten'®!, z. B. der Héhe nach. Sie
begriinden ihn aber nicht und kénnen ihn jedenfalls fiir
gewerblich tatige Notorgane auch nicht ausschlieBen’®2,

178 Die Voraussetzungen der §§ 26 Abs. 3 WEG, 85 Abs. 1, Abs. AktG
sind nahezu identisch.

179" Jedenfalls soweit es wie der Vorstand einer AG entgeltlich titig wird.
Wird daher fur eine kleine Gemeinschaft ein nichtgewerblich titiger
Notverwalter bestellt, steht diesem nur dann eine Vergltung zu,
wenn die Gemeinschaft ihm diese zuspricht.

180 Siehe dazu auch Hanblein, ZMR 2003, 233, 236, der den Anspruch
auf Anstellung aus dem ,,Amtsverhiltnis® (a. a. O. irrtimlich Anstel-
lungsverhiltnis genannt) hetleitet.

181 Auch der BGH (ZMR 2002, 930 ff.) spricht davon, dass der Verwal-
tervertrag lediglich der Auwusgestaltung der Rechtsposition des Verwalters
dient.

182 Wie hier im Ergebnis OLG Hamm, NJW-RR 1993, 845: Nach dem
OLG Hamm steht der Vergiitung des Notverwalters nicht entgegen,
dass in der Teilungserklirung bestimmt ist, der Verwalter erhalte fir
seine Titigkeit keine Vergiitung. Dass ist nur dann verstidndlich,

wenn der Anspruch auf Vergiitung geserzliche Folge der Bestellung ist.
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Ein anderer Weg wire es, {§ 684 Satz 1, 812 ff. BGB
anzuwenden oder mit Merle!® einen Anspruch nach
den Grundsitzen iber fehlerhafte Anstellungsvertrige
zu suchen.

dd. Vor Rechtskraft

Vor Rechtskraft des Bestellungsbeschlusses hat der
Wohnungseigentumsverwalter einen Anspruch auf Ver-
glitung aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag, §§ 677, 683
Satz 1, 670 BGB!#4. Denn solange der Bestellungsbe-
schluss nicht wirksam ist, ist der Notverwalter zu einer
Geschiftsfihrung nicht im Sinne von § 677 BGB be-
rechtigt. Problematisch ist hier auch nicht der Fremdge-
schiftsfihrungswille, weil der Verwalter vor Wirksam-
keit des Bestellungsbeschlusses um das (7och) fremde
Geschift weill. Ein evt. entgegenstehender Wille eines
oder mehrerer Wohnungseigentiimer ist nach § 679
BGB unbeachtlich. Die Erfillung der Notverwaltung
durch den Verwalter liegt regelmiflig im Offentlichen
Interesse.

b. Hohe
aa. Das Gericht hat eine Bestimmung getroffen

Hat das Gericht zu Unrecht eine bestimmte Vergi-
tungsregelung getroffen, richtet sich die Anspruchshohe
nach dieser Bestimmung.

bb. Das Gericht hat keine Bestimmung getroffen
(1) H. M.

Hat das Gericht keine Vergiitungsbestimmung getrof-
fen, hat der gerichtlich eingesetzte Verwalter nach h. M.
einen Anspruch auf die iibliche Vergiitung!%>. Diese

183 Tn: Birmann/Pick/Merle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnr. 230.

184 Siche BGH, NJW-RR 1989, 970; BayObLG, NJW-RR 1992, 787;
KG, NJW 1994, 138; SeuB, WE 1991, 3; Gottschalg, WE 1998, 242,
245,

185 Zum Begriff BGH, NJW-RR 1989, 970 = ZMR 1989, 265 = WE
1989, 196 unter Hinweis auf BGHZ 65, 384, 390; NJW 1971, 609,
612.

Weitere W ege

Vor Rechtskraft: GoA

Beschluss

h. M.
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kann die der dem bisherigen Verwalter vertraglich zuge-
sagten Vergitung entsprechen!®. Sie kann im Einzelfall
aber auch hoher sein. Entscheidend ist, welche Zahlun-
gen fiir die konkrete Wohnungseigentiimergemeinschaft
nach der Marktlage fiir einen Verwalter und fiir dessen
zu erbringende Leistungen regelmiBig entrichtet wiir-
den.

(2) Eigene Ansicht

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, besitzt der
Notverwalter!®” hingegen analog § 85 Abs. 3 Satz 1
AktG einen geserzlichen 1 ergiitungsanspruch, der auf dem
durch die Bestellung begriindeten Rechtsverhiltnis ba-
siert!8s,

Um diesen Anspruch durchzusetzen, muss der Notver-
walter zunichst versuchen, sich mit der Gemeinschaft
nach der Bestellung — oder gef. bereits parallel zu dieser
— auf die Hohe der Vergilitung zu verstindigen. Denn
eine gerichtliche Festsetzung setzt nach der § 85 Abs. 3
AktG zu Grunde liegenden — tberzeugenden — Syste-
matik und aus Grinden der VerhiltnismiBigkeit stets
voraus, dass der Versuch einer autonomen Gestaltung
erfolglos geblieben ist. Erst wenn sich Notverwalter
und Gemeinschaft nicht auf die angemessene Hohe der
Vergiitung einigen, kann das Gericht den Umfang in
einem Streitverfahren nach § 43 Abs. 1 Nr. 2 WEG!®
auf Antrag bestimmen.

Kann der Antragsteller darlegen, dass sich die Gemein-
schaft voraussichtlich nicht auf eine Anstellung verstin-
digen werden kann, sollte das Streitverfahren auf ge-
richtliche Bestimmung der Vergtitungshohe — wie unter
IIL. 2. dargelegt — im Wege objektiver Antragshiaufung
neben das Fursorgeverfahren auf Bestellung treten.

186 Sieche dazu KG, OLGZ 1994, 277 = NJW 1994, 138 = ZMR 1994,
33.

187 Wie jedes Notorgan.

188 A, A. Wenzel, ZWE 2001, 510, 12 und Striewski, ZWE 2001, 8, 11.
Wenzel geht davon aus, dass der Anspruch auf Verglitung nur im
Verwaltervertrag enthalten sein kénne.

189 So auch Hanblein, ZMR 2003, 233, 236.
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Die Hibe der Vergiitung kann das Gericht nach billigem
Ermessen festsetzen. Soweit nicht auf Zustimmung zu
einer bestimmten Vergiitung geklagt wird, wird sich die
Hoéhe nach dem Ublichen bemessen. Eine aus dem
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit folgende Ermes-
sensreduzierung in dem Sinne, dass nur eine Vergiitung,
die sich an der unteren Grenze der ublichen Sitze be-
wegt, ermessensfehlerfrei wire, ist dabei nicht anzu-
nehmen: Ist die Gemeinschaft mit der Bestimmung des
Gerichts nicht einverstanden, kann sie einen anderen
Verwalter zu gunstigeren Konditionen bestellen. Thr
Selbstbestimmungsrecht wird durch die Gerichtsent-
scheidung nicht verletzt!,

c. Im Falle einer GoA

Nur im Falle einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag hat
der Verwalter fur von ihm erbrachte Leistungen einen
Anspruch auf die ,,iibliche Vergiitung®, §§ 677 ff.; 683
S. 1 BGBY1,

Fir die Falligkeit der Vergiitung gilt hier mangels
besonderer Vereinbarung § 614 BGB, wobei streitig ist,
ob Satz 1 oder Satz 2 einschligig ist.

Richtiger Ansicht nach ist § 614 S. 2 BGB anzuwenden.
Die Jahresvergiitung des Verwalters ist daher in monat-
lichen Abschlagszahlungen zum Monatsende fillig zu
stellen!®2.

d. Ende des Vergiitungsanspruchs

Dem Notverwalter steht so lange ein Vergltungsan-
spruch zu, wie die Tatigkeit von ihm ausgetibt wird.
Auch wenn die Dauer der Verwaltungstitigkeit nicht
mit den vollen Kalendermonaten uUbereinstimmt, be-
steht ein Anspruch auf die Bezahlung fiir einen jeweils

190 A, A. Haublein, ZMR 2003, 233, 236.

91 BGH, NJW-RR 1989, 970 = ZMR 1989, 265.

192-So zu Recht Bub, in: Staudinger, 12. Aufl. 1997, § 26 WEG Rdnr.
279.

Hobhe der 1 ergiitung

GoA

Jo14S. 2 BGB

Ende des 1V ergiitungsanspruchs
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vollen Monat, es sei denn, es wurde in diesem Monat
keine Titigkeit mehr verrichtet.

4. Laufende Verfahren

Der Wechsel des verfahrensbevollmichtigten Woh-
nungseigentumsverwalters im Erkenntnisverfahren hat
auf laufende gerichtliche Verfahren (zunichst) keinen
Einfluss!®3. Das Vertretungsrecht des alten Wohnungs-
eigentumsverwalters endet nicht mit seinem Ausschei-
den aus dem Amt, sondern erst dann, wenn die Eigen-
tumer seine Verfahrensvollmacht im Aullenverhiltnis
widerrufen'4. Das bedeutet, dass der alte Wohnungsei-
gentumsverwalter das Verfahren fortzusetzen hat.

Der Notverwalter muss daher in laufende Gerichtsver-
fahren ausdriicklich als neuer Verfahrensbevoll-
michtigter bzw. als Verfahrensstandschafter eintre-
ten!®5, Lehnt der Notverwalter einen Verfahrenseintritt
ab, oder bevollmichtigt ihn das Gericht oder die Ge-
meinschaft nicht zur Verfahrensfihrung, kann es die
Aufgabe des Notverwalters sein, die Verfahrenstithrung
des alten Verwalters zu kontrollieren und die Gemein-
schaft dartiber zu informieren.

a. Verfahrensvollmacht

Wechselt der zur Verfahrensfithrung bevollmichtigte
Wohnungseigentumsverwalter im laufenden Verfahren,
nimmt die Rechtsprechung bislang!%¢ an, dass eine dem
Vorginger durch Beschluss oder durch eine Vereinba-
rung erteilte Verfahrensvollmacht — etwa fir die Gel-
tendmachung von Wohngeldanspriichen — fir jeden
Wohnungseigentumsverwalter, nicht nur fir den ersten

193 OLG Dusseldotf, WuM 2002, 283; BayObLG, WuM 1997, 297; KG,
NJW-RR 1991, 1363 = WuM 1991, 415 = WE 1992, 154; NJW-RR
1989, 657.

194 BayObLG, WuM 1999, 189 = GE 1999, 781; siche zum Ganzen
Miiller, DWE 1988, 9, 13.

195 Siehe dazu auch Randnummer 146 ff.

196 Siehe jetzt aber zu Recht KG, WuM 2001, 627.
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Wohnungseigentumsverwalter gilt'”7. Eine ausdriickli-
che Bevollmichtigung fiir den neuen Wohnungseigen-
tumsverwalter sei uberflissig.

b. Verfahrensstandschaft

Anders als bei erteilter Verfahrensvollmacht, kann bei
einem Wechsel im Verwalteramt der neue Verwalter
das laufende Verfahren nicht ohne weiteres fortfuhren.
Denn als Verfahrensstandschafter ist der alte Verwal-
ter selbst formal Beteiligter. Die Verfahrensfortfiihrung
des alten Verwalters ist entsprechend § 265 Abs. 2
ZPO gedeckt!®8,

Eine Fortfihrung des Verfahrens durch Notverwalter
kommt nur als gewillkiirter Beteiligtenwechsel ana-

log §§ 263 ff. ZPO in Betracht!. Das setzt voraus, dass

m der alte Verwalter dem Wechsel zustimmt und

m  der Beteiligtenwechsel sachdienlich?® ist oder der
Antragsgegner dem Wechsel zustimmt201,

197 BayObLG, WE 1997, 395, 396 = FGPrax 1997, 19; KG, NJW-RR
1991, 1363; 1989, 657; a. A. fur den Notverwalter KG, WuM 2001,
627 = ZWE 2001, 496 = FGPrax 2001, 225.

198 OLG Dusseldorf, WuM 2000, 322 = NJW-RR 2000, 1180 = ZMR
2000, 397 = ZWE 2000, 190. Zu § 265 ZPO siche auBlerdem BGH,
NJW 2001, 3339. Streitig war dort, ob die VerduBerung des Woh-
nungseigentums nach Einleitung des Anfechtungsverfahrens die ak-
tive oder die passive Verfahrensfithrungsbefugnis entfallen lisst. Der
BGH hat das verneint. Er lieB3 offen, ob dies aus dem Fortbestehen
der materiell-rechtlichen Sachlegitimation oder aus der entsprechen-
den Anwendung des § 265 Abs. 2 ZPO herzuleiten ist.

199 Vgl. BayObLG, ZMR 2000, 43 = NZM 2000, 307; WE 1986, 104,
106; sieche auch KG, NJW-RR 1991, 1363 = WuM 1991, 415 = WE
1992, 154.

200 Die erfordetliche Sachdienlichkeit ist regelmiBig anzunehmen, Bay-
ObLG, FGPrax 1997, 19; Bub, in: Staudinger, 12. Aufl. 1997, § 27
WEG Rdar. 311.

201 Eine Zustimmung des Antragsgegners hilt das BayObLG, ZMR
2000, 111 = NZM 2000, 298 = ZWE 2000, 470 WE 2000, 78 auch

Verfabrensstandschaft

gewillkiirte Beteiligtenwechsel
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Die Verfahrensstandschaft fur den neuen Verwalter
entnimmt die Rechtsprechung?®? der ,,Ermichtigung*
des alten Wohnungseigentumsverwalters.

5. Ende

Die Amtszeit eines vom Gericht bestellten ,,Notorgans*
wird haufiger als eine ,,voriibergehende Losung® ver-
standen. Eine solche Befristung gibt es von Gesetzes
wegen nicht. Die Amtszeit eines Notverwalters endet
daher wie bei jedem anderen Verwalter.

a. Abberufung durch Gericht

Das Gericht kann den Notverwalter zum einen durch
Beschluss wieder abberufen.

b. Neuwahl
aa. Die Gemeinschaft bestellt neuen Verwalter

Die Amtszeit des Notverwalters endet aullerdem, wenn
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer den Not-
verwalter durch Mehrheitsbeschluss nach § 26 Abs. 1
Satz 1 WEG abberuft und einen Dritten zum Woh-
nungseigentumsverwalter wihlt. Wird diese Wahl ange-
fochten, kann das Gericht bei Bedarf im Wege einstwei-

liger Anordnung erneut einen — ggf. denselben — Not-
verwalter nach § 44 Abs. 3 WEG bestellen.

bb. Die Gemeinschaft bestellt keinen Verwalter

Merle2%3, Bub?** und Gottschalg?’> sind der Ansicht,
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer sei nicht

im Beschwerdeverfahren fir nicht erforderlich; a. A. BayObLG,
ZMR 2000, 43 = NZM 2000, 307, siche ferner BayObLG, ZMR
1997, 42 ff.; KG, NJW-RR 1991, 1363.

202 BayObLG, ZMR 1997, 42, 43; KG, NJW-RR 1991, 1363 = WuM
1991, 415 = WE 1992, 154. Zustimmend Wenzel, Der Fachverwal-
ter, Erste Fachverwaltertagung 1996, Schriftenreihe  des
Bundesverbandes der Wohnungseigentumsverwalter eV, S. 116.

203 In: Birmann/Pick/Metle, 9. Aufl. 2003, § 26 WEG Rdnt. 250.

204 In: Staudinger, 12. Bearbeitung 1997, § 26 WEG Rdar. 506.
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berechtigt, den gerichtlich bestellten Notverwalter ab-
zuberufen, ohne gleichzeitig einen neuen Verwalter zu
benennen.

Ein derartiges Erfordernis eines ,konstruktiven Miss-
trauensvotums® wire prozessékonomisch, ldsst sich
dem Gesetz aber nicht entnehmen?%. Es widerspriche
auch dem allgemein anerkannten Grundsatz, dass ein
Notverwalter einem gewihlten Verwalter gleich
steht. Ein konstruktives Misstrauensvotums wurde al-
lerdings einen moglichen ,,Kreislauf* zwischen gericht-
licher Bestellung und Abwahl durch die Gemeinschaft
durchbrechen und der Rechtslage bei § 44 Abs. 3 WEG
entsprechen: Denn der fiir die Dauer eines gerichtlichen
Verfahrens im Wege einstweiliger Anordnung gem. § 44
Abs. 3 WEG bestellte Notverwalter kann nicht durch
einen Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentimer
abberufen werden?”’. Ein solcher Beschluss ware nach
h. M. nichtig, weil er zu Unrecht einen staatlichen Ho-
heitsakt auBler Kraft setzen wirde. Die Amtszeit des
nach § 44 Abs. 3 WEG bestellten Notverwalters endet
daher erst mit dem Ende des Hauptverfahrens, es sei
denn, das Gericht trife eine abweichende Anordnung.

Das Gericht kann die Abberufung des Notverwalters
allerdings unter Achtung der Privatautonomie der
Gemeinschaft nach § 26 Abs. 1 Satz 3 WEG auf das
Vorliegen eines wichtigen Grundes beschrinken.
Durch diese Beschrinkung kann einerseits verhindert
werden, dass der Notverwalter ohne weiteres von der
Mehrheit der Gemeinschaft abgewihlt wird?’8; ohne
dass die Gemeinschaft zugleich einen anderen zum

205 WE 1998, 242, 246.

206 Metle, in: Bestellung und Abberufung des Verwalters nach § 26 des
Wohnungseigentumsgesetzes, S. 88, versucht allerdings dem Tatbe-
standsmerkmal ,,bis zu Behebung des Mangels* diese Wirkung zu
entnechmen. Das tiberzeugt nicht. Denn § 26 Abs. 3 WEG will von
seinem Regelungszweck nur bestimmen, wann das Gericht anstelle
der Eigentiimer titig werden kann. Er trifft aber keine Vorschriften
tber die Frage, was gilt, wenn das Gericht bereits titig geworden ist.

207 KG, WE 1989, 208 = OLGZ 1989, 435; OLG Disseldorf, ZMR
2002, 612.

208 Zum Problem siehe noch Randnummer 151 ff.
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Verwalter bestimmt. Sie erlegt aber andererseits der Wil-
lensbildung der Gemeinschaft nicht unnétig Schranken
auf.

c. Zeitablauf

Das Amt des Notverwalters endet in zwei Fallen durch
Zeitablauf. Zum einen kann das Gericht die Bestellung
von vornherein fir eine bestimmte Zeitspanne vorgese-

hen haben?". Zum anderen endet die Bestellung gem.
§ 26 Abs. 1 Satz 2 WEG nach finf Jahren?!0.

6. Aufhebung einer eA nach § 44 Abs. 3 WEG

Wird ein Verwalter auf Grund einer einstweiligen An-
ordnung bereits vor der Wirksamkeit des gerichtlichen
Bestellungsbeschlusses fiir die Gemeinschaft titig — z.
B. fir die Einberufung und Leitung einer Figentiimer-
versammlung — und wird die einstweilige Anordnung
im Rechtsmittelverfahren aufgehoben, hat dies auf die

Rechtshandlungen des Notverwalters keinen Einfluss,
§ 32 FGG211.

209 Siehe dazu oben Randnummer 34 ff.

210 BayObLG, NJW-RR 1989, 461, 462. Das Gesetz begegnet damit der
friheren Praxis aufteilender Bautriger, den ersten Verwalter unwi-
derruflich auf Jahrzehnte einzusetzen.

211 BayObLG, NJW-RR 1992, 787, 788.
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