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l. Sachverhalt

Fine Verwalterin har ihre Tatigheir faktisch cingestelit: Die
Jahre 2011 — 2013 hat sie nicht abgerechnet und fir 2014
Leinen Wirtschaftsplan vorgelegt. Als das jahr 2014 dem
Ende zugeht, wollen einige Miteigentiimer diesen Missstand
nicht ldnger hinnehmen, Sie verklagen die Verwaltetin vor
dem Amtsgerichr Stuttgars auf Fertigung der fehlenden Jah-
resabrechnungen 2011 — 2013 und auf Vorlage eines Wict-
schafrsplans fir 2014, ferner auf Einsicht in die Verwal-
rungsunteriagen. Dic Verwalterin ist einsichtig und lisst im
November 2014 Anerkenntaisurteil gegen sich ergehen. Miz
dem Jahr 2014 ender ibre Verwalterstellung, die Verwal-
rungsunteriagen behilt sie trotzdem. Im April 2015 schreiten
die Tielgldubiger zur Zwangsvollstreckung und stellen beim
Amtsgeriche folgenden Antrag gem. § 887 1 2O Die
Gliubiger werden ermichtigr, die der Schuldnerin nach dem
Anerkennmisurreil obliegende Verpilichtung, fir die Kalea-
deriahre 2011, 2012 und 2013 jeweils eine Jahresabrech-
rung und fiir das Kalenderjahr 2014 pinen Wirtschaftsplan
aufrustellen, durch eine von ihnen zu beauftragende Haus-
verwaltung vornehmen zu lassen. Die Schuldnerin wird ver-
pflichtet, hierfar einen Kostenvorschuss von 4.784 € zu zah-
len.® Der weitere Ablauf stellt sich nach dem vom BGH
mitgeteilten Sachverhalt etwas verworren dar: Demnach gibt
das Amtsgericht der Verwalterin zunichst Gelegenheir zur
Erfiillung der tirulierren Verpflichrungen, sctz! dafiir eine
Frist und verlangert diese nochmals bis zum 3. Juni 2015.
Trotzdem gibt es dem Vollstreckungsantrag schon am 19,
Juni, also noch vor Fristablauf, statt und eriisst den von den
Gliubigern begehrten Beschluss, gegen den die Verwalterin
pnter Berufung auf die noch laufende Frist sofortige Be-
schwerde einlege. Am 30. Juni 2015 legt die Verwalterin die
zeschuldeten Jahresabrechnungen und einen Wirtschaftsplan
Fir 7014 vor. Die Gliubiger geben sich damir aber niche
sufrieden. Sie beanstanden, dass die Abrechnungen und der
Wirrschaftsplan nicht von der Verwaiterin selher stammten
und halten sie zudem fiir fehlerhafe; die Beschwerde der Ver-
walcerie muss also beschieden werden. Weil das Amtzgeriche
seinen Beschluss nicht dndert, muss das Landgericht Srutt-
gart als Beschwerdegericht entscheiden, und siebe da: Hier
Rart dic Verwalterin mit ihrer Beschwerde Erfolg, das Land-
gericht weist den Volistreckungsantrag zuriick. Zur Begriin-
dung verweist es darauf, dass sich die Verwaltungsunterla-
gen noch im Besitz der Verwalterin befinden und dass die
Glinbiger, da sie die von der Verwalterin vorgelegten AD-
rechnungen emer Fremdfirma nicht akzepticren wollten,
sondern anf einer Abrechnung durch die Verwaiterin person-
lich bestinden. eine nichr vercreibare Handlung begehrren,
die nicht per Ersatzvornahme gem. § 887 11 ZPO zu voli-
strecken sei. sondern per Zwangsgeld gem. § 888 11 ZP0.
Die Titelgliubiger wollen das vom BGH gekldrr wissen und

legen diz vom Landgericht ugelassene Rechtsbeschwerde
gin.

Il. Die Entscheidung des BGH

Auch der BGH (hier nichr der fiir WEG-Sachen zustindige
V. Zivilsenas, sondern der fir Volistreckungssachen zustdn-
dige L Zivilsenar} Hsst die Titelgliubiger abblitzen und weist
deren Rechtsheschwerde zoriick. Er entscheider, dass die
Verurteilung eines WEG-Verwalters zur Erstellung einer jah-
resabrechnung fir Kalenderjahre, in denen er dic Verwal-
tung gefithrt hat, eine nicht vertretbare Handlung betreffe,
weshalb die Zwangsvollstreckung gem. § 88811 2P0 dugch
Androhung von Zwangsmitteln zu erfolgen habe, und zwar
_ entgegen der Auffassung des Landgerichts — unabhingig
davon, wo sich die Verwaltungsunteriagen befinden, Der
BGH begritnder ausfihrlich, weshalb er in dieser in Recht-
sprechung und Literamr umstrittenen Frage {ob die Verurter-
lung des Verwalters ciner Wohnunpseigentimergemein-
schafr zur Erstellung einer Jahresabrechnung eine vertrethare
oder eine unvertretbare Handlung betrifft] nicht der hislang
iiberwiegenden Meinung (die von einer vertretbaren Hand-
lung ausgeht), sondern der Gegenauffassung folgr.

7unichst verweist der BGH auf die Rechwsprechung zum
Mietrecht. Fiir den vergleichbaren Fall der Verurteilung &i-
nes Vermieters zur Erteilung einer Betriehskostenabrechnung
sei schon im Jahr 2006 entschieden worden, dass diese
Pllicht als nicht versretbare Handlung zu vollstrecken sei
(BGH, L Zivilsenat, NZM 2006, 833). Die WEG-Jahres-
abrechnung beinhalte ehenso wie die Betrichskostenabrech-
nung eine Rechnungslegung i.5.v. § 259 BGB. Gem. § 259
{{ BGB mitsse der zur Rechnungslegung Verpflichrere [sofern
ein Grund zur Annahme bestehe, dass die in der Rechoung
enthaltenen Angaben iber die Einnahmen und dis Ausgaben
nicht mit der erforderlichen Sorgfalt gernacht worden seieil,
auf Verlangen an Eides start versichern, dass er die Angaben
nach bester Wissen so vollstandig angegeben habe, als er
dazu imstande sei. Die Jahresabrechnung enthalte also eben-
so wie die Rechnungsiegung die {kenkiudente) Erklérung
des Verwalers, die bei seiner Verwaltung des gemeinschaft-
lichen Eigentums anpgefallenen Einnahmen end Ausgaben
nach bestem Wissen vollstindig angegeben zu haben. Sie
serze also besondere Kenntnisse voraus, die nur der Verwal-
rer haben kénne; mithin handele es sich um ene nicht ver-

trethare Handlung,

Der Umstand, dass bei einem Verwalterwechsel regelmafiz
nicht der alre, sondern der neue Verwalter die Abrecknung
fir das gesamre Kalenderjahr fertigt bzw, fertigen muss,
enricht nach Auffassung des BGH nicht gegen seine Annah-
me, die Jahresabrechnung konne nur von dem Verwalter
erstelle werden, der die Verwaltung gefithre habe. Denn
wenn der neae Verwaiter die Jahresabrechnung fur den Zeit-

-
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raum der Verwalrung seines Vorgingers erstelle, handele es
sich um eine vertretbare Handiung. Der neue Verwalcer
kismne aus eigener Kennimis keine Erkldrung zur Volistandig-
keit und Richtigkeit der seiner Abrechnung zugrunde liegen-
den Unrerlagen des fritheren Verwalters abgeben, Derartiges
kénnten die Wohnungseigentiimer nur vom fritheren Ver-
walter verlangen; ein entsprechender Tirel gegen den frithe-
ren Verwalter berrife dann wiederum eine nicht vertretbare
Handlung.

Ob sich die Verwaltungsunterlagen in Besitz des alten Ver-
walters oder des neer Verwalters befinden, sei unerheblich.

efinden sie sich nicht im Besitz des abrechnungspflichtigen
Verwalters, kinnten und miissten die Gliubiger diesem die
Unterlagen verschaffen.

Den Antrag suf Vollsreckung der Aufstellung des Wirt-
schafrsplans 2014 weist der BGH mit der weiteren Begriin-
dung zuriick, dass der Anspruch mit Ablauf des Jahres 2014
erloschen sei. Denn mit dem Ablauf eines Kalenderjahres
habe die Pflicht zur Aufsteliung eines Wirtschaftsplans geen-
der und sei stanrdessen die PAicht zur Aufstellung einer Jah-
resabrechnung entstanden. Die Verwalrerin sei (micht aur)
mit dem Einwand zu héren, sie hzbe den vollstreckbaren
Anspruch erfiillr, sondern auch mit dem Einwand, dass sie
zum Zeitpunkr der Zwangsvollstreckung nicht mebr zur
Vornahme der Handlung verpflichtet set.

ill. Rechtliche Wirdigung
1. Vertretbare oder unvertretbare Handlung?

[He bislang streitige Frage nach der richrigen Art der
Zwangsvollsreckung ist vom BGH klar entschieden worden;
Die Rechnungslegung/fahresabrechnung ist als unvertrethare
Handlung pem. § 888 I 1 ZPO zu vollstrecken. Das ist fiir
die Praxis mafigeblich. 50 kann kunftigen Vollstreckungs-
ghiubigern eine Pleite erspart bleiben, wie sie die Eigentiimer
im entschiedenen Fall aufgrund der weitgehend woverschul-
det fehlerhafren (weil auf Basis der bislang h. M. zutreffen-
den} Wahi der beantragren Vollstreckungsmafinahme erlit-
ten. Nachdem der BGH schon 2006 die Volistreckung der
mierrechtlichen Betriehskostenabrechnung als unvertrethare
Handiung qualifiziert hatre, kann die besprochene Entschei-
dung nicht iberraschen,

Restlos itherzeugen kann sie aber auch nicht. Denn die Rech-
nungslegung bew. die Erstellung der WEG-jahresabrech-
nung lisst sich micht pauschal in eine der Kategonien ,ver-
trethare Handlung™ oder ,unvertrethare Handlung einord-
nen. Das eckennt auch der BGH, weshalb er die Mafnahme
ia nur dann als unvertretbare Handlung ansichy, wenn sie
vor demjenigen Verwalter verlangt wird, der fir die betref-
fende Zeir die Verwaltung gefihre hat, Wird die Jahres-
abrechnung fir denselben Lettraum hingegen von giner an-
deren Person — zB vom neuen Verwaleer — verlangt, gent es
nach dem BGH um eine vertretbare Handlung. Die Einord-
nung ein- und derselben Handlung als vertrethar oder nnver-
trethbar kann aber nicht von der Person des Verpilichteten
abhingen. Entschesdend ist micht, vom wew, sondern wias
verlangt wird. Uad daber ist zu differenzieren, denn die
Rechnungslegung enthilt verschiedene Bestandteile. Eine
~geordnete Darstellung der Einnahmen und Ausgaben® 15w
% 259 1 BGB kann jeder vorlegen, dem die abzurechnenden
Zahlen bekannt sind; das ist demnach eine vertretbare
Handlupg, Wird dardber hunaus sine Eckidrungen (hinsiche-
lich der Vollstindigheit und Richtigkeit der Abrechnung
1.5 § 259 11 BGBE) und/oder ein= erliuternde Auskunft ver-
langr, kann diese Erkldrung nur die Person abgeben, die das

Vermégen, itber das sie Rechnung legen soll, selber verwaltet
hat; insoweit liegt eine unvertrethare Handlung vor® [Die
Titelgiaubiger im besprochenen BGH-Fall handelten inso-
fern widersprischlich, als sie zugleich die Erméchtigung zur
Ersatzvornahme durch einen Dritten als auch die persdnliche
Leistung durch die {Ex-jVerwalterin verlangren.) Nach Auf-
fassung des Verfassers miisste ein Gldubiger — entgegen dem
BGH = die Wah! haben, in welcher Weise er einen Titel auf
Rechnungsiegung vollstreckr. Begniige er sich mit der geord-
nete Darstellung der Einnahmen und Ausgaben und méchte
eine solche Abrechnung im Wege der Ersatzvornahme durch
einen Dritten erstellen lassen — warum nicht? Der Glaubiger
kann dann pur nicht anschiieflend vom Titelschuldner die
Versicherung verlangen, dass die von einem Dritten gefertig-
te Abrechnung vollstindig und richtig ist. Vom Ex-Verwal-
ter kann der Gliubiger sufierdem Unterlagen und Auskiinite
verlangen, worzuf der BGH ~ in Bezug auf das Verhilmis
vom neuen zum alten Verwalter, wenn der neue auf der Basis
der Unterlagen des alten eine Abrechnung erstelle — zutref-
fend hinweist.

2. Ersatzvornahme auBerhalb der
Zwangsvollstreckung

Nach der besprochenen Entscheidung, die - wie gesagr — fir
die Praxis mafigeblich ist, berechtigt ein Titel auf Rech-
nungslegung den Glaubiger nicht zur Ersatzvornahme aof
Kosten des Schuldners. Indes tur eine Gemeinschaft regel-
mikig gut daran, die Erstellung einer fehlenden {oder die
Nachbesserung einer fehlerhafren) jahresabrechnung niche
vom {Ex-|Verwalter zu erzwingen, sondern einen Dritten
damit zu beaufrragen. Denn oft genug ist der (Ex-|Verwalter
gar nicht dazu in der Lage, selber eine ordnungsmifige Ab-
rechnung vorzulegen (was derzeit berhaupt nor ganz weni-
gen Verwaltern gelingt). Vollsmreckt eine Gemeinschaft den
Titel auf Rechnungslegung, kann die damit sinhergehende
wiederholte Verhingung steigender Zwangsgelder zwar je
nach Fall zum wirtschaftlichen Ruin des verpflichteren Ver-
walters fiihren, im Ergebnis wird die Gemeinschaft aber
nicht unbedingt die gewiinschre Abrechnung erhalten.
Manchmal wird eine Gemeinschaft diesen Weg trotzdem
wiiklan, um zuf diese Weise den [Ex-|Verwalter bzw, Titel-
schuldner zu (finanziellen) Zugestindnissen zu bringen, die
dieser sich méglicher Weise abringen lassen wird, um den
Zwangsgeldern zu entgehen. Im MNormalfall aber wird eine
Gemeinschaft schon zufrieden sem, wenn sie die fehlenden
Ahrechnungen erlangs, und dazu ist dic Beauftragung eines
versierten anderen Verwalters regelmifig der bessers Weg
als die Zwangsvollstreckung des Titels gegen den bisherigen
Verwalter, Die infolge der Beaufrragung eines Dritten ent-
stehenden Kosten kann die Gemeinschaft von dem urspriing-
lich verptlichreten Verwalter gem. § 281 I 1 BGE erserzc
verlangen {Schadenersatz statt der Leistung),? sofern sie thm
zuvor eine Frist zur Leistung geserzt hat (und - falls er die
erforderlichen Unterlagen nicht mehr haben soilte — thm
zugleich deren vorithergehende Uberlassung  angeboten
hat*). Anders sich daran erwas, wenn die Gemeinschafr be-
reits einen Titel auf Fertigung der Jahresabrechnung erwirke
hat? Kann der ersarzpflichtige {Ex-}Verwalter einwenden,
die Gemeinschaft habe gegen thn die Zwangsvollstreckung
zus dem Titel berrsiben milssen, woraufhin er semner Ver-

2 Imsoweit zutr, HipelElzer, WEG, § 28 Rn, 76: ... jedenfalls in Teilen
Wi,
3 LG Wopperra! BeckRS 2009, 1929% = EMR 2009, S5s; OLG Mo
LM 2008, 250,
4 A Minchen ZMR 20135, 592 Bir erforderiich, um die Ver-

uhigen eintreten zu lassen.
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pfichtung nachgekommen wire? Nein. Ein Titel auf Leis-
ung verpthichter den Glaubiger nicht dazu, die Lestung vormn
Schuldner beizutreiben; auch lebt ein infolge Fristablaufs
untergegangenes Erfiillungsrecht des Schuldners durch die
Titalierung der Leistungspflichr nicht wieder auf. Der Gldu-
biger kann seinen materiell-rechdichen  Schadenersate-
anspruch ungeachtet der Titulierung der Leistungspflicht
durchsetzen. Dieser Vorrang des materiellen Rechrs wird in
§ 893 ZPO bekriftigr: Durch die Vorschriften dieses Ab-
schnitts wird das Rechr des Gliubigers nicht beriihre, die
Leistung des Interesses zu verlangen. Deshalb wird die be-
sprochene Entscheidung im Ergebnis wenig Keonscquenzen
haben. Eine Gemeinschaft kann die Kosten der Ersatzvor-
nahme nach wie vor ersctzt verlangen, nur eben nicht als
Zwangsvollstreckungskosten, sondern als materiellen Scha-
denersatzanspruch.

3. Zum Erfillungseinwand in der
Zwangsvollstreckung

Wenn eine Gemeinschaft davon absiehr, den Titel zur Er-
stellung einer Abrechnung zu vollstrecken und startdessen
(ohne Zwangsvollstreckung) zur Ersatzvornahme schreitet,
hat das den weiteren Vorteil, dass ithr der listige Einwand
der (angeblichen) Erfiillung erspart bleibt, mit dem sich
Glaubiger und Vollstreckungsgericht beschiftigen miissen,
wenn der Schuldnmer nach Einleitung der Zwangsvollstre-
ckung eine (womdglich aber fehlechafte) Abrechnung vor-
legt. Bleibt die Erfitllung streitig — was typischerweise der
Fall sein wird — muss das Vollstreckungsgericht entscheiden,
ob Erfiillung, sprich: eine ordnungsmilige Abrechnung vor-
liegr. Je mach dem muss es den Vollstreckungsantrag statt-
geben oder thn zurlickweisen. Der Sache nach wird bei
streitigem Erfilllungseinwand eine komplerte Pritfung der
Jahresabrechnung erforderlich. Es wizd also vor dem Voil-
streckungsgericht ein Verfahren durchgefihre, das norma-
ierweise (Gegenstand einer Beschlussmingelklage ist. Nur
hat das Verfahren vor dem Vollstreckungsgericht gravieren-
de Nachteile: Eine miindliche Verhandiung ist nicht zwin-
gend, sondern fakultativ (§§ 891, 128 WV ZPO) und due
beteiligten Rechrsanwilte erhalten fiir die Tatigkeit keine
gesonderte Vergiitung, weil die ikitmmerliche) 0.3-Verfah-
rensgebithe gemn. Nr. 3309 RVG-VV auch die Priffung des

Erfiillungseinwands amfasst.

[ras Vorgehen des Amrsgerichts im besprochensn Fall ist in
diesern Zusammenhang kritisch zu betrachten, Als Reaksion
auf den Antrag der Glaubiger, gegen die Verwalterin
(Schuldnerin) ein Zwangsgeld zu verhingen, gab das Amrs-
gericht ihr Gelegenheir, innerhalb einer bestimmzen Frisz (die
auch noch verlingert wurde) die geschuldere Handlung vor-
zunehmen. Ein solches Verfahren ist geserzlich nichr vorgese-
hen., Zwar ist dem Schuldner gem. § 891 ZPO rechtliches
Gehir zu gewihren. Wenn er in diesem Zuge die Erfillung
nachweist, unterbleibt die Verhingung von Zwangsgeld:

[ D T S E S —
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ynd wenn der Vollstreckungsantrag dann nicht zuriick ge-
nommen oder fir erledigt erklirt wird, ist er zuriickzuwei-
sen, Aber die Gewahrung rechtlichen Gehérs hat nicht den
Zweck, dem Schuldner Gelegenheit zur Erfillung zu geben;
dass er diese Moglichkeit im Zuge der Gehdrsgewihrung
fakeisch erhile, ist ein Nebeneffekr. Deshalb ist eine Verlin-
gerung der einmal geserzten Frist nicht angezeigr. Anch sollte
das Vollstreckungsgerichs dem Schuldner nicht quasi von
Ames wegen ,Nachhilfe® erteilen und aufzeigen, was aus
seiner Sichr zur vollstindigen Erfillung noch fehle (derars-
zcs erlebre der Verfasser bereits). Liegt nach Ablauf der dem
Schuldner zu setzenden (kurzen) Stellungnahmefrist keine
Erfillung vor, ist einem {begrindeten] Vollstreckungsantrag
zu entsprechen.

4. KBnnen Miteigentiimer Erfiillungsanspriiche
gegen den Verwalter geitend machen?

Im besprochenen Fall waren es einzelne Miteigentiimer, die
von der Verwalterin die Aufstellung der Jahresabrechnungen
und des Wirtschaftsplans verlangten und die Anspriiche tiru-
lieren lieRen; es war nichr die WEG (Gemeinschaft der Won-
nungseigentimer). Weil es um die Vollstreckung eines schon
vorhandenen Titels ging, spiele die Frage, ob die betreffen-
den Miteigentiimer iiberhaupt anspruchsberechrigt waren,
keine Rolle. Gleichwoh! sei dazu eine kurze Anmerkung
erlaubt: Es entspriche zwar der hM, dass cinzelne Miteigen-
timer individuell die Erstellung der jahresabrechnung vom
Verwalter verlangen konnen.® Das ist aber seit der WEG-
Reform 2007 niche mehr richtig, Vertragspartner und , Be-
steller® des Verwalters ist die Gemeinschaft. Die einzelnen
Mizeigentiimer kinnen - weil sie in den Schutzbereich des
Vertrags einbezogen sind — zwar sekundére Anspriiche, also
Schadensersatzanspriiche, gegen den Verwalter geltend ma-
chen {wenn dieser ihnen durch Pflichrverletzungen Schiden
zufilgt hat); Erfillungsanspriiche siehen ihnen aber grund-
siezlich nicht zu, sondern sind von der Gemeinschaft geltend
7u machen.® Auch und insbesondere der Abrechnungs-
anspruch gem. § 28 I WEG it in diesem Sinne gemein-
schafrshezagen; es gibt keinen Ansatzpunkr fir die Annah-
me, dass das Geserz diesen Anspruch — vergleichbar cinem
Vertrag zugnnsten Dritter (§ 328 BGB} - nichit der Gemnein-
schaft, sondern (auch) den sinzelnen Wohnungseigentiimern
individuell zuweisen wiirde.” |

§ - Becker in Bacmann, WEG, 13, Aufl, 2015, § 28 Rn. 107 Abramenko
in RieckeSchmid, WEG 4. Aufl. 2015, § 2§ Rn. é4; HigaliFlper,
WEL § 28 Rn. 76,
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