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BGB §§ 883, 877; WEG §§ 3,4, 5,8, 10
Sukzessive Wohnungseigentumsbegriindung bei Mehrhausanlage; Vormerkung zur
Sicherung des Anspruchs des Verkiufers auf Anderung der Teilungserkliarung

I. Sachverhalt

Ein Bautrdger hat Bautrdgervertrige mit Erwerbern beurkundet, bei denen es um den vor-
handenen Altbaubestand mit Sanierungsverpflichtung geht. Auf dem gleichen Grundstiick wird
daneben noch ein Neubau errichtet, wobei die Einzelheiten des Bauvorhabens noch nicht voll-
standig geklart sind.

Sobald die Planung fertiggestellt ist, soll dieser Neubau dann in die Teilungserkldrung einbe-
zogen werden durch Anderung derselben. Der Bautriger hat iiber Anderungsbefugnisse als
Verkdufer im Kaufvertrag geregelt und will diese sicherheitshalber durch Vormerkung
absichern. Die malgebliche Passage der Urkunde enthélt unter Ziffer 2 eine umfassende
Vollmacht des Kaufers an den Verkdufer und in Ziffer 3 die Bewilligung der Eintragung einer
Vormerkung gem. § 883 BGB am Vertragsgegenstand

»zugunsten des Verkdufers zur Sicherung des Anspruchs des Ver-
kdufers auf Anderung der Teilungserklirung nebst Gemein-
schaftsordnung gemil der vorstehenden Ziffer (1), insbesondere
auf Begriindung neuer Wohnungs- und Teileigentumseinheiten
durch Umwandlung von Gemeinschaftseigentum in Sonder-
eigentum und Umwandlung von Sondereigentum in Gemein-
schaftseigentum und auf Begriindung neuer Sondernutzungs-
rechte an Raumen und Flachen des Gemeinschaftseigentums. Die
Vormerkung hat Rang zu erhalten vor der nach Abschnitt I1I die-
ser Niederschrift zu bestellenden Auflassungsvormerkung zu-
gunsten des Kéaufers, ...“

Ziffer 1. der Urkunde, die den Anspruch auf Anderung der Teilungserklirung nebst Gemein-
schaftsordnung regelt, wurde uns nicht mitgeteilt.

Nach Beurkundung der entsprechenden Bautrigervertrdge wurde nunmehr die Eintragung der
Auflassungsvormerkung fiir den Kéufer und der Vormerkung fiir den Verkaufer zur Sicherung
des Anspruchs auf Anderung der Teilungserkldrung beantragt. Das Grundbuchamt erhebt die
folgenden drei Einwinde gegen die beantragte Eintragung:
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Wegen inhaltlicher Unbestimmtheit sei die Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs des
Verkiufers auf Anderung der Teilungserklirung samt Gemeinschaftsordnung nicht ein-
tragungsfahig.

Die Unbestimmtheit kdnne jedoch dahinstehen, weil diese Vormerkung deshalb nicht ein-
tragungsfahig ist, da Eigentiimer und Vormerkungsberechtigter identisch seien. Eine Vor-
merkung mit identischem Schuldner und Gldubiger kénne jedoch nicht in das Grundbuch
eingetragen werden.

Derzeit sei der Kdufer als Berechtigter der Auflassungsvormerkung hinsichtlich einer et-
waigen Anderung der Teilungserklirung ohnehin nur zustimmungspflichtig gem. § 877
BGB. Eine solche Zustimmungserklarung konne jedoch durch Vormerkung gerade nicht ge-
sichert werden.

II. Frage

Sind die Einwédnde des Grundbuchsamts berechtigt? Sie geben hierbei zu bedenken, dass das
Grundbuchamt verkenne, dass jedenfalls nach Eigentumsumschreibung auf den Erwerber keine
Identitdt mehr bestehe.

II1. Zur Rechtslage

1.

Maoglichkeit einer sukzessiven Wohnungseigentumsbegriindung bei Mehrhausanlagen

Zur Frage, welche Moglichkeiten der sukzessiven Wohnungseigentumsbegriindung bei
Mehrhausanlagen bestehen, werden in der Gestaltungsliteratur im Wesentlichen folgende
Moglichkeiten diskutiert (vgl. hierzu auch Schmidt, ZWE 2005, 58 ff.; Hiigel, in: Wiirz-
burger Notarhandbuch, 4. Aufl. 2015, Teil 2 Kap. 4 Rn. 70 ff.; Rapp, in: Beck’sches Notar-
Handbuch, 6. Aufl. 2015, A III Rn. 36 ft.):

a) Moglich ist zunédchst die sofortige endgiiltige Aufteilung (sog. grofle Aufteilung), die
allerdings voraussetzt, dass die Planung von Anfang an festliegt und die allgemeinen
Voraussetzungen fiir die Begriindung von Wohnungseigentum gegeben sind.

b) Dariiber hinaus ist die sog. kleine Aufteilung moglich. Dabei erfolgt die Aufteilung
(aller 1000/1000 Miteigentumsanteile) nur entsprechend der Anzahl der Wohnungen,
die im aktuellen Bauabschnitt realisiert werden. Die Erwerber verpflichten sich jedoch,
bei der Realisierung weiterer Bauabschnitte entsprechende Miteigentumsanteile an den
VerduBlerer zu {ibertragen, um bei der Umwandlung des an neu errichteten Bau-
abschnitten entstehenden Gemeinschaftseigentums in Sondereigentum mitzuwirken.

c) Eine andere Losung wird schlieBlich in der Aufteilung iiberdimensionierter Miteigen-
tumsanteile gesehen. Hierbei vermeidet man die spitere Ubertragung von
Miteigentumsanteilen von den anderen jetzigen Wohnungseigentiimern auf die neu zu
begriindenden Wohnungseigentumseinheiten dadurch, dass zunéchst die beim Bautrdger
(bzw. urspriinglichen Eigentiimer) verbleibende Einheit mit einem iiberdimensionierten
Miteigentumsanteil verbunden wird.

Insoweit kann sich der Bautrdger zunutze machen, dass das WEG nicht vorschreibt,
dass der Miteigentumsanteil einer Wohnung dem Anteil ihres Sondereigentums am
Wert der Sondereigentumsrechte entsprechen muss (BGH DNotZ 1976, 441; BGH
NIJW 1986, 2759; BayObLG Rpfleger 1982 418; Hiigel, in: Wiirzburger Notarhand-
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buch, Teil 2 Kap. 4 Rn. 66). Sinnvoll ist es jedoch bei dieser Variante zu schitzen, wie
viele Wohnungen bzw. Nutzflachen in allen Bauabschnitten insgesamt erstellt werden.
Dementsprechend wird der iiberdimensionale groBe Anteil zu berechnen sein (RG1L,
MittBayNot 1993, 5, 6; Rapp, in: Beck’sches Notar-Handbuch, A III Rn. 38).

Diese Variante wirft aber verschiedene Probleme im Hinblick auf die Mitwirkung der
Erwerber des ersten Bauabschnittes bei den spéteren Bauabschnitten auf:

(1)

2)

3)

Die spdtere Durchfiihrung der Baumallnahme als rein faktischer Vorgang, bedarf
wohl gem. § 22 Abs. 1 WEG als bauliche Veridnderung des Gemeinschaftseigen-
tums der Zustimmung sdmtlicher Eigentiimer. Es entspricht jedoch mittlerweile
einhelliger Meinung, dass § 22 WEG in der Teilungserkldrung bzw. Gemein-
schaftsordnung abdingbar ist, so dass eine Vereinbarung nach § 15 Abs. 1 WEG
getroffen werden kann. Dies kann iiber § 10 Abs. 2 WEG durch Grundbucheintra-
gung mit dinglicher Wirkung ausgestaltet werden (BGH MDR 1970, 754;
BayObLG WE 1988, 63). Eine spétere Zustimmung der Erwerber der ersten Ab-
schnitte oder ihrer Grundpfandrechtsgldubiger ist insoweit dann nicht erforderlich.

Eine Anderung der urspriinglichen Teilungserkldrung ist auch notwendig, weil die
,Parkeinheit entweder Wohnungseigentum oder Teileigentum sein muss, wohin-
gegen die spdteren, hierzu neu zu bildenden Einheiten moglicherweise gerade um-
gekehrt qualifiziert werden sollen. Der Bautridger bendtigt somit ein Recht zur
nachtridglichen Umwandlung von Wohnungs- in Teileigentum und umgekehrt
(F. Schmidt, BWNotZ 1989, 39, 40 ff.; Rapp, in: Beck’sches Notar-Handbuch,
A III Rn. 39d). Erforderlich ist insoweit die Einigung aller Miteigentiimer in der
Form der Auflassung (§§ 873, 925 BGB; Hiigel, in: Wiirzburger Notarhandbuch,
Teil 2 Kap. 4 Rn. 264) oder eine entsprechende Ermédchtigung in der Gemein-
schaftsordnung (dazu Rapp, in: Beck’sches Notar-Handbuch, A TII Rn. 113 f))

Weiter wird man aber davon ausgehen konnen, dass hinsichtlich der spiteren wei-
teren Aufteilung nicht nur ein einfacher Fall der Unterteilung von Sondereigentum
vorliegt, der sich nach § 8 WEG analog richtet und nicht der Zustimmung der {ib-
rigen Wohnungseigentiimer und dinglicher Berechtigter bedarf (vgl. hierzu Bott-
cher, BWNotZ 1996, 80, 87 m. w. N.). Vielmehr wird bei der Entstehung vollig
neuer Raumeinheiten die Verbindung von Sondereigentum mit den geparkten Mit-
eigentumsanteilen nur gem. §§ 3 Abs. 1, 4 WEG durch entsprechende Einigung
samtlicher Eigentiimer erfolgen kénnen (BGH NJW 1998, 3712; BayObLG DNotZ
1995, 235; BayObLG MittBayNot 1996, 29; 1994, 41; Hiigel, ZMR 2004, 551;
Rapp, in: Beck’sches Notar-Handbuch, A III Rn. 38). Danach ist ein Vertrag unter
Mitwirkung der bereits vorhandenen Wohnungseigentiimer erforderlich. Ein sol-
cher wird also in dem Moment erforderlich, in dem an nur einer Einheit eine Vor-
merkung fiir einen Kdufer eingetragen wurde, da fiir diesen damit die Anwartschaft
auf den Erwerb des Wohnungseigentums entsteht (Schiiller, RNotZ 2011, 203,
204).

Dem mitgeteilten Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, welche der o. g. Varianten im vorlie-
genden Fall gewiahlt wurde.

Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Anderung der Teilungserklirung

a) Steht bereits fest, dass die Teilungserklarung kiinftig gedndert werden muss, konnen

sich die Miteigentiimer verpflichten, an einer solchen Anderung mitzuwirken. Im
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Grundsatz ist es — soweit ersichtlich — unstreitig, dass ein solcher Anspruch auf
Anderung der Teilungserklirung durch eine Vormerkung gem. § 883 BGB im Grund-
buch dinglich gesichert werden kann (vgl. BayObLGZ 1974, 118; Kreuzer, ZWE 2002,
285, 287; Staudinger/Rapp, BGB, Neubearb. 2005, § 4 WEG Rn. 13; vgl. auch das
umfangreiche Muster bei Kreuzer, in: in: Miiller, Beck’sches Formularbuch
Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl. 2016, B. II. 2.; Hiigel, in: Hiigel/Scheel,
Rechtshandbuch Wohnungseigentum, 3. Aufl. 2011, Teil 2 Rn. 125.).

b) Die Vormerkung gem. § 883 BGB ist ein akzessorisches Sicherungsmittel eigener
Art, welche das Bestehen eines auf dingliche Rechtsdnderung an einem Grundstiick ge-
richteten Anspruchs voraussetzt. Hieraus folgt, dass eine Vormerkung materiell-recht-
lich nur dann entstehen kann, wenn der Schuldner des gesicherten Anspruchs derjenige
ist, dessen Eigentum oder Grundstiicksrecht im Zeitpunkt der Eintragung der Vor-
merkung von der kiinftigen Rechtsinderung betroffen wird (sog. Identititsgebot auf
der Passivseite; vgl. hierzu Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1493
m. zahlr. N.).

Hieraus folgt weiter, dass eine Vormerkung nur dann eintragungsfahig ist, wenn der
Schuldner des vorzumerkenden Anspruchs im Zeitpunkt der Eintragung der Vor-
merkung Eigentlimer des betroffenen Grundbesitzes ist. Vollig zutreffend hat daher das
Grundbuchamt im vorliegenden Fall den Antrag auf Eintragung der Vormerkung
zugunsten des Verkiufers betreffend den gegen den Erwerber gerichteten Anspruch auf
Anderung der Teilungserklidrung beanstandet, weil im derzeitigen Vollzugsstand des
Vertrages der Glaubiger dieses Anspruchs (Bautrdger) noch als Eigentiimer des
betroffenen Grundstiicks eingetragen ist. Mithin ist dem Identitdtsgebot derzeit noch
nicht Geniige getan. Freilich wire das Identitétsgebot beachtet, wenn die Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs des Bautrigers auf Anderung der Teilungserklirung
zusammen mit der Auflassung an den Erwerber zur Eintragung in das Grundbuch
beantragt wird.

¢) Ein auf dingliche Rechtsdnderung gerichteter Anspruch ist jedoch nur dann vormerkbar,
wenn der Inhalt der Leistungspflicht hinreichend bestimmt bzw. bestimmbar ist
(vgl. Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2013, § 883 Rn. 49 ff.; Palandt/Bassenge,
BGB, 74. Aufl. 2015, § 883 Rn. 7 jeweils m. w. N.). Diese aus dem materiellen Recht
folgenden Bestimmtheitsanforderungen sind insbesondere nicht mit dem grundbuchver-
fahrensrechtlichen Bestimmtheitsgebot zu verwechseln (vgl. Schoner/Stober, Rn. 1492).

Ob im vorliegenden Fall der dem Verkiufer eingeriumte Anspruch auf Anderung der
Teilungserkldrung samt Gemeinschaftsordnung diesem — materiell-rechtlichen — Be-
stimmtheitsanforderungen geniigt, konnen wir nicht abschlieBend beurteilen.
Insbesondere ist uns der Inhalt des gesicherten Anspruchs nicht bekannt. Maf3geblich
diirfte u. E. in diesem Zusammenhang sein, inwieweit der Umfang der beabsichtigten
Anderung der Teilungserklirung zum Inhalt der Verpflichtung der Erwerber gemacht
wurde. Insbesondere dann, wenn sich der Urkunde in keiner Weise entnehmen lassen
wiirde, auf welche Anderungen der Teilungserklirung sich der entsprechende Anspruch
der Erwerber bezieht, diirfte die Bestimmbarkeit des vorzumerkenden Anspruchs zu
verneinen sein. Insofern sei auch auf die bereits oben zitierte Entscheidung des
BayObLG (BayObLGZ 1974, 118) verwiesen.

3. Keine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Erteilung einer Zustimmung
gem. § 877 BGB
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Im gegenwirtigen Vollzugsstadium — also vor Auflassung der vertragsgegenstindlichen
Eigentumswohnung an den Erwerber — ist fiir eine Anderung der Teilungserklidrung durch
den aufteilenden Eigentiimer gem. § 877 BGB u. A. die Zustimmung des Erwerbers als Be-
rechtigtem der Auflassungsvormerkung notwendig. Sofern in dem zugrunde liegenden Bau-
tragervertrag auch eine Verpflichtung des Erwerbers enthalten ist, vor der Auflassung an ihn
die Zustimmung zu einer etwaigen Anderung der Teilungserklirung zu erteilen, kann ein
solcher Anspruch nicht durch eine Vormerkung gem. § 883 BGB gesichert werden. Ein sol-
cher Anspruch ist ndmlich nicht auf Einrdumung oder Authebung eines Rechts an einem
Grundstiick oder an einem das Grundstiick belasteten Recht oder auf Anderung des Inhalts
oder des Ranges eines solchen Rechts gerichtet. Ein Anspruch auf Erteilung einer Zu-
stimmung gem. § 877 BGB ist daher nicht im Grundbuch vormerkbar (vgl. Stau-
dinger/Rapp, § 4 WEG Rn. 16; Staudinger/Gursky, § 883 Rn. 32).

Ergebnis

Der Anspruch auf Anderung der Teilungserklirung kann durch Vormerkung im Grundbuch
gesichert werden, wenn dieser Anspruch die materiell-rechtlichen Bestimmtheitsan-
forderungen des § 883 BGB erfiillt. Ist der Erwerber einer Eigentumswohnung Schuldner
dieses Anspruchs, kann die darauf bezogene Vormerkung wegen des Identitdtsgebots auf der
Passivseite erst mit der Auflassung an den Erwerber eingetragen werden, weil es vorher an
der Identitit zwischen im Grundbuch eingetragenem Eigentiimer und Schuldner des vorzu-
merkenden Anspruchs fehlt.



