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I. Sachverhalt

Es soll eine Teilungserklirung mit Gemeinschaftsord-
nung fiir eine Wohnungsanlage mit finf Einheiten be-
urkundet werden. Den Beteiligten ist der Kostenauf-
wand fiir die Bestellung eines zertifizierten Verwalters
zu hoch. Zudem soll eine Regelung aufgenommen wer-
den, wonach die Zustimmung zur Veriuflerung auch
bei Wohngeldriickstanden versagt werden kann. Des
Weiteren soll § 20 Abs. 3 WEG bzgl. der Kostentragung
modifiziert werden.

Gutachten im Abrufdienst
Literaturhinweise

Veranstaltung

I1. Fragen
1. Ist § 19 Abs. 2 Nr. 6 WEG i. V. m. § 26a WEG ab-
dingbar? Wenn ja, in welchem Umfang?

2. Kann in die Teilungserklirung eine Vereinbarung
aufgenommen werden, wonach ein wichtiger Grund fiir
die Versagung der Verduflerungszustimmung auch ein
bestehender Riickstand an Wohngeld oder sonstigen
Forderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft
ist?

3. Kann in der Teilungserklirung wirksam vereinbart
werden, dass der Eigentiimer, der bauliche Mafinah-
men nach § 20 Abs. 3 WEG verlangt, die Kosten der
Errichtung, der Unterhaltung und der Entfernung ein-
schliefflich Wiederherstellung des fritheren Zustandes
zu tragen hat?

III. Zur Rechtslage

1. Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Bestel-
lung eines zertifizierten Verwalters

§ 19 Abs. 1 WEG sieht vor, dass die Wohnungseigentii-
mer eine ordnungsmiflige Verwaltung und Benutzung
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beschlieflen. § 19 Abs. 2 Nr. 6 WEG bestimmt, dass
zur ordnungsmifligen Verwaltung und Benutzung ins-
besondere die Bestellung eines zertifizierten Verwalters
i. S. d. § 26a WEG gehort. Die gesamte Regelung ist
im Zusammenhang mit § 18 Abs. 2 WEG zu lesen, wo-
nach jeder Wohnungseigentiimer von der Gemeinschaft
eine ordnungsmiflige Verwaltung verlangen kann. Die
Regelung zum zertifizierten Verwalter ist dementspre-
chend als zivilrechtlicher Anspruch des einzelnen
Wohnungseigentiimers gegen die Gemeinschaft ausge-
staltet (Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 26a Rn. 8;
Griineberg/Wicke, BGB, 81. Aufl. 2022, § 19 WEG
Rn. 21; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rn. 560; Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht
2021, Kap. 9 Rn. 35).

§ 19 Abs. 2 Nr. 6 WEG sicht jedoch Ausnahmen von
diesem Anspruch vor. Die Bestellung eines zertifizierten
Verwalters kann demnach nicht verlangt werden, wenn
weniger als neun Sondereigentumsrechte bestchen,
ein Wohnungseigentiimer zum Verwalter bestellt wur-
de und (als Gegenausnahme) nicht mehr als ein Drittel
der Wohnungseigentiimer verlangt, dass ein zertifizier-
ter Verwalter bestellt wird. Der vorliegende Fall wire
also von der Bereichsausnahme umfasst, wenn ein Woh-
nungseigentiimer zum Verwalter bestellt wiirde und
nicht mehr als ein Drittel der Wohnungseigentiimer die
Bestellung eines zertifizierten Verwalters verlangen.

2. Zur Abdingbarkeit der Regelungen zum zertifi-
zierten Verwalter

Zur Abdingbarkeit des Anspruchs ldsst sich zunichst
sagen, dass aufgrund der eindeutigen Auflerung in der
Gesetzesbegriindung als gesichert gile, dass es jeden-
falls — wie bei jedem anderen zivilrechtlichen Anspruch
auch — zuldssig ist, dass simtliche Wohnungseigentiimer
von einer Geltendmachung ihres Anspruchs absehen
(BT-Drs. 19/22634, S. 43; Lehmann-Richter/Wobst,
Rn. 562; Griineberg/Wicke, § 19 WEG Ran. 21). Zudem
wird sich aus der Norm kein gesetzliches Verbot i. S. d.
§ 134 BGB dahingehend ableiten lassen, dass die Bestel-
lung eines nicht zertifizierten Verwalters unzulissig ist.
Die Bestellung eines nicht zertifizierten Verwalters ent-
gegen den Grundsitzen der ordnungsgemiflen Verwal-
tung stelle lediglich einen Anfechtungsgrund beziiglich
des entsprechenden Beschlusses dar (Détsch/Schulezky/
Zschieschack, Kap. 9 Rn. 38).

Damit ist aber die Frage, ob der Anspruch des einzelnen
Wohnungseigentiimers auf Bestellung eines zertifizier-
ten Verwalters in der Gemeinschaftsordnung auch mit
Wirkung fiir die Zukunft abbedungen werden kann,
noch nicht beantwortet. Fiir eine solche Abdingbarkeit
streitet zunichst der Wortlaut des § 19 Abs. 1 WEG, der
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besagt, dass die Wohnungseigentiimer eine ordnungs-
miflige Verwaltung und Benutzung beschlieflen , soweit
nicht durch Vereinbarung der Wohnungseigentiimer
geregelt® (Griineberg/ Wicke, § 19 WEG Rn. 1). Dafur
spricht auch der allgemeine Grundsatz des § 10 Abs. 1
S. 2 WEG, wonach Wohnungseigentiimer von den
Vorschriften des WEG abweichende Vereinbarungen
treffen kénnen, soweit nicht etwas anderes ausdriick-
lich bestimme ist. Den Wohnungseigentiimern ist es
also grundsitzlich unbenommen, bereits im Wege der
Vereinbarung festzulegen, was eine ordnungsmifiige
Verwaltung ist. Eine entsprechende Vereinbarung diirf-
te damit den Regelbeispielen des § 19 Abs. 2 WEG vor-
gehen (a. A. wohl Hiigel/Elzer, § 19 Rn. 178, die § 19
WEG insgesamt fiir unabdingbar halten).

Hieran konnte man allenfalls dann Zweifel hegen, wenn
man davon ausginge, dass der Gesetzgeber mit der Norm
auch ordnungspolitische Ziele verfolgt oder Drittin-
teressen geschiitzt werden sollen. Zunichst wurde in
der Bund-Linder-Arbeitsgruppe vorgeschlagen, einen
Sachkundenachweis als 6ffentlich-rechtliche Regelung
in die Gewerbeordnung bzw. die MaBV aufzunehmen
(vgl. den Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe, ab-
gedruckt etwa in ZWE 2019, 429, 441). Hiervon ist der
Gesetzgeber jedoch im Rechtsausschuss des Bundestages
abgeriickt und hat die Ausgestaltung als zivilrechtlichen
Anspruch vorgesechen. Hitte der Gesetzgeber auch ord-
nungspolitische Ziele verfolgen wollen, wire eine Rege-
lung der Zertifizierung in der Gewerbeordnung nahelie-
gender gewesen. In § 34¢ Abs. 1 Nr. 4 GewO ist jedoch
weiterhin lediglich geregelt, dass ein Wohnimmobi-
lienverwalter der Erlaubnis der zustindigen Behorde
bedarf, wenn er diese Titigkeit gewerbsmiflig austib.
Eine Zertifizierung ist hierfiir gerade nicht erforderlich
(kritisch dazu Détsch/Schultzky/Zschieschack, Kap. 9
Rn. 34). Das fiithrt dazu, dass o6ffentlich-rechtlich ein
niedrigerer Standard verlangt wird, als zivilrechtlich.
Diese Regelung ist rechtspolitisch zu diskutieren; fiir die
Praxis lasst sich daraus aber keine Unabdingbarkeit des
zivilrechtlichen Anspruchs herleiten.

Auch eine Intention des Gesetzgebers dahingehend,
dass vor allem Drittinteressen geschiitzt werden sollen,
lisst sich nicht erkennen. Zwar vertritt der Verwalter
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer gem. § 9b
Abs. 1 WEG nach auflen. Es besteht also durchaus ein
Interesse des Rechtsverkehrs daran, dass die Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer durch qualifizierte
Personen vertreten wird. Hitte der Gesetzgeber jedoch
dieses Ziel im Blick gehabt, so ergibe eine Ausgestal-
tung als zivilrechtlicher Anspruch zugunsten einzelner
Wohnungseigentiimer keinen rechten Sinn. Denn wenn
der zertifizierte Verwalter dadurch verhindert werden



kann, dass schlicht kein Wohnungseigentiimer seinen
Anspruch geltend macht, so ldsst sich das Argument des
Drittschutzes nicht gegen eine Abdingbarkeit ins Feld
fiithren.

Im Ergebnis wiirden wir also — insbesondere aufgrund
des eindeutigen Wortlauts des § 19 Abs. 1 WEG -
davon ausgehen, dass die Norm des § 19 Abs. 2 Nr. 6
WEG zur Disposition der Wohnungseigentiimer steht.
Wir mochten jedoch darauf hinweisen, dass einschligi-
ge Rechtsprechung hierzu naturgemif noch niche er-
gangen ist.

3. Riickstand an ,,Wohngeld“ als wichtiger Grund
i.S.d. § 12 Abs. 2 S. 1 WEG

Ist als Inhalt des Sondereigentums vereinbart, dass ein
Wohnungseigentiimer zur Verduflerung seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung des Verwalters be-
darf, so darf der Verwalter die Zustimmung nach § 12
Abs. 2 S. 1 WEG nur aus wichtigem Grund versagen.
Da die Regelung zur Verduflerungsbeschrinkung in
§ 12 WEG den Wohnungseigentiimern die Méglichkeit
geben will, das Eindringen stérender oder zahlungsun-
fihiger Personen in die Wohnungseigentiimergemein-
schaft zu verhindern (vgl. BGH NJW 2012, 2434,
2435; BayObLG DNotZ 1992, 229; KG FGPrax 2004,
69), kommt es fiir die Beurteilung, ob ein wichtiger
Grund vorliegt, allein auf die Person des Erwerbers,
insbes. seine personliche und finanzielle Zuverlissig-
keit und die von ihm beabsichtigte Nutzung an; hier-
aus muss sich eine gemeinschaftswidrige Gefahr fiir die
tibrigen Miteigentiimer ergeben (vgl. BayObLG NJW-
RR 1988, 1425; OLG Koéln OLGR 2005, 25; OLG
Frankfurt NZM 2006, 380 f.; OLG Diisseldorf NZM
2005, 787). Vorliegend soll hingegen ein bestehender
Riickstand an Wohngeld und sonstigen Forderungen
der Wohnungseigentiimergemeinschaft zum ,wichti-
gen Grund® erhoben werden, also eine Tatsache, die
ihre Ursache regelmifig allein in der Person des Ver-
duflerers haben wird.

§ 12 Abs. 2 S. 1 WEG ist nach ganz h. M. unabding-
bar, sodass Regelungen in einer Gemeinschaftsordnung,
die die Moglichkeit zur Zustimmungsverweigerung
ausweiten, unwirksam sind (Hiigel/Elzer, § 12 Rn. 55;
Higel, MittBayNot 2016, 109, 116; OLG Diisseldorf
NZM 2005, 787, 788; BeckOK-WEG/Hogenschurz,
Std.: 1.1.2022, § 12 Rn. 50; BayObLGZ 1980, 29;
Staudinger/Kreuzer, WEG, 2018, § 12 Rn. 52 f., 84).
Begriindet wird dies insbesondere damit, dass § 12
Abs. 1 WEG als Ausnahme vom Verbot der dinglich
wirkenden Verduflerungsbeschrinkung gem. § 137 S. 1
BGB eng auszulegen sei. Zudem ergebe sich dies auch
im Umkehrschluss zu § 12 Abs. 2 S. 2 WEG, welcher

eine Vereinbarung in der Gemeinschaftsordnung nur
hinsichtlich der Begriindung eines ausdriicklichen Zu-
stimmungsanspruchs und damit nur die Erweiterung
des Zustimmungsanspruchs zulasse. Die Gemein-
schaftsordnung kann zwar Regelbeispiele fiir wichtige
Griinde vorsehen, ein Grund, der von vornherein nicht
in der Person des Erwerbers liegt, kann durch Verein-
barung in der Gemeinschaftsordnung jedoch nicht zu
einem wichtigen Grund heraufgesetzt werden (Hiigel/
Elzer, § 12 Rn. 58; Hiigel, MittBayNot 2016, 109, 116;
BeckOK-WEG/Hogenschurz, § 12 Rn. 50; BayObLGZ
1980, 29).

Wir wiirden deshalb im Ergebnis davon ausgehen,
dass ein durch den Veriuflerer verursachter Riick-
stand an ,Wohngeld“ und sonstigen Forderungen der
Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht zum wich-
tigen Grund i. S. d. § 12 Abs. 2 S. 1 WEG erhoben

werden kann.

4. Pflicht zur Kostentragung beziiglich baulicher
Mafinahmen

Gem. § 20 Abs. 3 WEG kann jeder Wohnungseigen-
tiimer verlangen, dass ihm eine bauliche Verinderung
gestattet wird, wenn alle Wohnungseigentiimer, deren
Rechte durch die bauliche Verinderung tiber das bei
einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche
Maf hinaus beeintrichtigt werden, einverstanden sind.
Kurz gesagt, sind bauliche Mafinahmen zu gestatten,
wenn sie niemanden (der nicht zugestimmt hat) in re-
levanter Weise beeintrichtigen. Die Norm gewihrt
dem einzelnen Wohnungseigentiimer lediglich einen
Anspruch auf Beschlussfassung, ein eigenmichtiges
Bauen ist nicht gestattet (Lehmann-Richter/Wobst,
Rn. 993; Griineberg/Wicke, § 20 WEG Rn. 6, sowie
Rn. 24 zu den Rechtsfolgen einer unzulissigen bauli-
chen Verinderung). Weigern sich die Wohnungseigen-
tiimer einen entsprechenden Gestattungsbeschluss zu
fassen, so kann der Anspruchsberechtigte gegen die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer gemifl § 44
Abs. 1 S. 2 WEG eine Beschlussersetzungsklage an-
strengen (Hiigel/Elzer, § 20 Rn. 117; Détsch, ZIP 2020,
215, 222)

Gem. § 21 Abs. 1 WEG hat der Wohnungseigen-
timer die Kosten einer baulichen Verinderung zu
tragen, dem die bauliche Verinderung gestattet wird.
Die Kostenlast beziiglich der baulichen Verinderung
trifft also bereits nach der gesetzlichen Regelung den
verlangenden Wohnungseigentiimer. Nur ihm gebiih-
ren im Gegenzug die Nutzungen. Gem. § 21 Abs. 5
WEG konnen die Wohnungseigentiimer eine abwei-
chende Verteilung der Kosten und Nutzungen be-
schliefen. Der Beschluss muss der ordnungsmifiigen
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Verwaltung entsprechen und darf gem. § 21 Abs. 5 S. 2
WEG keinen Wohnungseigentiimer belasten, der nach
den Absidtzen 1 bis 4 keine Kosten zu tragen hitte.

Es stellt sich also schon die Frage, ob die vorliegend
beabsichtigte Regelung tiberhaupt iiber das gesetzli-
che Modell hinausgehende Kostentragungspflichten
vorsicht. Das Gesetz spricht dem Wortlaut nach nur
von den Kosten einer ,baulichen Verinderung®, ohne
dies weiter zu prizisieren. Aus den Gesetzgebungs-
materialien ergibe sich jedoch, dass die Pflicht zur Kost-
entragung alle kausal auf der baulichen Verinderung
beruhenden Kosten, also auch die Folgekosten fiir Be-
trieb und Erhaltung erfasst (BT-Drs. 19/18791, S. 69;
Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1055).

Die vorliegende Regelung diirfte also allenfalls be-
ziiglich der Entfernung einschliellich der Wiederher-
stellung des urspriinglichen Zustands tiber die Rege-
lung des § 21 Abs. 1 WEG hinausgehen. Auch wenn
einem Wohnungseigentiimer gem. § 20 Abs. 3 WEG
grundsitzlich ein Anspruch auf Beschlussfassung be-
ziiglich der baulichen Verinderung zusteht, diirfte eine
Verpflichtung zum Riickbau kraft Vereinbarung mog-
lich sein (implizit, allerdings fir Abs. 2: Hiigel/Elzer,
§ 20 Rn. 72, Rn. 114). § 20 Abs. 3 WEG ist insge-
samt abdingbar (Griineberg/Wicke, § 20 WEG Rn. 22;
a. A. Higel/Elzer, § 20 Rn. 188) mit der Konsequenz,
dass der Anspruch gem. § 20 Abs. 3 WEG vollstindig
ausgeschlossen werden kann. Als ,milderes Mittel®
diirfte deshalb auch zulissig sein, den Anspruch an
eine Verpflichtung zur Kostentragung beziiglich des
Riickbaus zu kniipfen. Allerdings erschliefft sich aus
dem Sachverhalt nicht unmittelbar, in welchen Fillen
der Wohnungseigentiimer zum Rickbau verpflich-
tet sein soll. Wenn eine Gestattung durch Beschluss
der Wohnungseigentiimer vorliegt, so diirfte eine Ver-
pflichtung zum Riickbau ohnehin nicht mehr be-
stehen.

BGB § 161; ZPO § 859
Konkurrenz zwischen einem schuldrecht-

lichen Erwerbsrecht an einem Erbteil und
einer nachfolgenden Erbteilspfindung

I. Sachverhalt

Im Grundbuch eines Grundstiicks sind zwei Geschwis-
ter in Erbengemeinschaft nach ihrem verstorbenen Va-
ter (Erblasser) als Eigentiimer eingetragen. Der Sohn
hat seiner Mutter an seinem Erbteil ein bedingtes Uber-
tragungsrecht eingerdumt. Die betreffende Regelung
hat folgenden Wortlaut:
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»Herr ... (Sohn) verpflichtet sich, seinen Erbteil am Nach-
lass des Vaters zu Lebzeiten seiner Mutter, Frau ..., ohne
deren Zustimmung weder zu belasten noch zu veriufSern.

Frau ... (Mutter) hat das Recht, die Ubertragung des Erb-

teils auf sich zu verlangen, wenn:
1. Herr ... (Sohn) vor ibr versterben sollte oder

2. der Erbreil ohne ibhre Zustimmung ganz oder teilwei-
se verdufSert oder belastet wird, gleich ob im Wege eines
Rechisgeschiifts oder der Zwangsvollstreckung.

Die Riickiibertragung hat unentgeltlich und frei von allen
im Grundbuch eingetragenen Rechten zu erfolgen. Ausge-
nommen sind solche Rechte, denen Frau ... zugestimmt hat
oder die bereits jetzt bestehen.

Auf eine dingliche Sicherung dieses Ubertragungsrechts
wurde verzichtet. Einige Jahre spiter hat eine Bank den
Erbteil des Sohnes gepfindet. Die Mutter mochte nun
ihr Ubertragungsrecht ausiiben.

II. Fragen
1. Hat das frither begriindete Ubertragungsrecht irgend-
eine Auswirkung auf das Pfandrecht der Bank?

2. Ist eine Ubertragung des Erbteils an die Mutter ohne
Zustimmung der Pfindungsgldubigerin moglich?

III. Zur Rechtslage

1. Wirksame Erbteilspfindung

Es stellt sich die Frage, ob die Bank das Pfindungs-
pfandrecht am Erbteil des Sohnes (§ 859 Abs. 2,1 8.1
ZPO) wirksam erworben hat, obwohl zeitlich zuvor ein
Erwerbsrecht der Mutter an dem betreffenden Erbteil
des Sohnes begriindet worden war.

Bei der Vereinbarung zwischen Mutter und Sohn han-
delt es sich nach den vertraglichen Bestimmungen um
eine rein schuldrechtliche Ubertragungsverpflichtung.
Da eine auf den Eintritt des jeweiligen Ubertragungs-
falls bedingte Abtretung des Erbteils an die Mutter
nicht aufgenommen wurde, greift der Schutz des
§ 161 Abs. 1 S. 1, 2 BGB nicht ein. Wire eine derarti-
ge, aufschiebend bedingte Abtretung zugleich in die Ur-
kunde mit aufgenommen worden, so hitte die Bank das
Pfindungspfandrecht nachfolgend nicht wirksam er-
werben konnen. Nach § 161 Abs. 1 S. 2 BGB sind nim-
lich auch Zwischenverfiigungen im Wege der Zwangs-
vollstreckung insoweit unwirksam, als sie die von der
Bedingung abhingige Wirkung vereiteln wiirden.
Auch ein gutgliubiger Erwerb des Pfindungspfand-
rechts durch die Bank nach § 161 Abs. 3 BGB wire bei



einer derartigen Gestaltung nicht méglich gewesen,
da es beim Erwerb eines Pfindungspfandrechts im
Wege der Zwangsvollstreckung an einem Erwerb kraft
Rechtsgeschift fehle (s. grundsitzlich Staudinger/Bork,
BGB, 2020, § 161 Rn. 15; BeckOK-BGB/Révekamp,
Std.: 1.2.2022, § 161 Rn. 13; speziell zu einer derarti-
gen Gestaltung mit aufschiebend bedingter Riickabtre-
tung: BayObLG NJW-RR 1997, 1173 f.; allgemein die
Maoglichkeit des gutgldubigen Erwerbs eines Pfindungs-
pfandrechts verneinend: BGH NJW 1992, 2570, 2574).

Im vorliegenden Sachverhalt wurde demgegeniiber nur
ein schuldrechtlicher Erwerbsanspruch der Mutter hin-
sichtlich des Erbteils begriindet. Dieser wirkt nach dem
Grundsatz der Relativitdt derartiger Schuldverhiltnis-
se nur in der Bezichung zwischen dem Verpflichteten
(Sohn) und der Berechtigten (Mutter). Eine Drittwir-
kung gegeniiber dem Pfindungsgliubiger kam diesem
Erwerbsrecht der Mutter nicht zu. Die Bank hat daher
das Pfindungspfandrecht am Erbteil gemifl §§ 859
Abs. 2,1 S. 2, 857 Abs. 1, 829 Abs. 3 ZPO wirksam
vom Berechtigten erworben (allgemein zur Pfindung
des Miterbenanteils: Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 1659 ff).

Wird ein Erwerbsrecht an Rechten vertraglich ein-
gerdumt, so wird daher kautelarjuristisch vielfach zur
Sicherung dieses Ubertragungsrechts zusitzlich die Ver-
einbarung ciner aufschiebend bedingten Abtretung
des betreffenden Rechts empfohlen, um die Anwend-
barkeit des § 161 BGB zugunsten des Berechtigten zu
begriinden (s. zu Riickforderungsrechten an GmbH-
Gesellschaftsanteilen etwa Wilzholz, GmbHR 2007,
1319 f.).

2. Erbteilsiibertragung nach Ausiibung des Erwerbs-
rechts

Infolge der dargestellten Rechtslage bleibt die Ubertra-
gung des mit dem Pfindungspfandrecht belasteten
Erbteils vom Sohn an die Mutter trotz der zwischen-
zeitlichen Pfindung, ohne Zustimmung der Bank
als Pfindungsgliubigerin, méglich. Auch wenn die
Pfindung nicht ins Grundbuch eingetragen wurde,
erwirbt die Mutter gleichwohl den mit dem Pfin-
dungspfandrecht belasteten Erbteil, da der 6ffentli-
che Glaube des Grundbuchs (§§ 891, 892 BGB) beim
Erwerb von Rechten niche eingreift (siche dazu OLG
Koln MittBayNot 1997, 240; Schoner/Stober, Rn. 1665
m. w. N.). Das Verwertungsrecht der Bank an dem
Erbteil, das durch das Pfindungspfandrecht begriin-
det wurde, konnte also nach Ubertragung des Erb-
teils an die Mutter nach den allgemeinen zwangsvoll-
streckungsrechtlichen Regeln auch dieser gegeniiber
durchgesetzt werden.
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