B 08129

17/2022

30. Jahrgang/September 2022
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI
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BGB §S§ 167, 2139; GBO §§ 19, 22, 51 — Léschung des
Nacherbenvermerks nach Eintritt des Nacherbfalls; Be-
deutung einer vom Vorerben erteilten transmortalen

Vollmacht

Gutachten im Abrufdienst

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

WEG §S 3, 5, 8; ErbbauRG § 12
Aufteilung eines mit einem Erbbaurecht belas-
teten Grundstiicks nach WEG

I. Sachverhalt

Ein bebautes Grundstiick ist mit einem Erbbaurecht be-
lastet, welches wiederum in 60 Wohnungserbbaurechte
aufgeteilt ist. Das Erbbaurecht besteht noch fiir mehrere

Jahre.

II. Frage

Kann ein erbbaurechtsbelastetes Grundstiick nach
WEG aufgeteilt werden, wenn sich die WEG-Auftei-
lung auf jenes Bestandsgebiude bezicht, das im Zeit
punket der Aufteilung noch wesentlicher Bestandteil des
Erbbaurechts i. S. d. § 12 Abs. 1 S. 1 u. 2 ErbbauRG
ist?

Rechtsprechung
BGB § 167 — Erteilung einer sog. Angestelltenvollmacht

BauGB §§ 11 Abs. 2, 176 Abs. 1 S. 1 Nr. 1; BGB § 456 —
Wirksamkeit der Vereinbarung einer Bauverpflichtung

beim Grundstiickskauf von der Gemeinde; Ausiibung
des Wiederkaufsrechts

Veranstaltungen

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zur Wirksamkeit der WEG-Auftei-
lung

a) Begriindung von Sondereigentum

Nach § 3 Abs. 1 S. 1 WEG kann das Miteigentum
(§ 1008 BGB) an einem Grundstiick durch Vertrag der
Miteigentiimer in der Weise beschrinkt werden, dass
jedem der Miteigentiimer abweichend von § 93 BGB
das Sondereigentum an einer bestimmten Wohnung
oder an nicht zu Wohnzwecken dienenden bestimm-
ten Riumen in einem auf dem Grundstiick errichteten
oder zu errichtenden Gebiude eingeriumt wird. Die
Begriindung von Wohnungseigentum ist eine Verfii-
gung iiber das Eigentum am Grundstiick, und zwar in
Gestalt einer inhaltlichen Ausgestaltung des Grund-
stiickseigentums, die gem. §§ 877, 873 BGB i. V. m.
§ 4 Abs. 1 WEG durch dingliche Einigung der Mit-
eigentiimer und Eintragung der Rechtsinderung im
Grundbuch wirksam wird (vgl. BeckOK-WEG/Leidner,
Std.: 1.7.2022, § 3 Rn. 39 m. w. N.). Entsprechendes
gilt gem. § 8 Abs. 1 WEG bei Teilung durch den Al-
leineigentiimer. Die Teilung wird mit der Anlegung der
Wohnungsgrundbiicher wirksam, § 8 Abs. 2 S. 2 WEG
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a. F., §9a Abs. 1 S. 2 WEG n. F. (vgl. BeckOK-WEG/
Kral, Std.: 1.7.2022, § 8 Rn. 26).

Nach wohl iiberwiegender — und u. E. zutreflender —
Ansicht wird die Aufteilung des Grundstiicks in Woh-
nungseigentum (§ 1 Abs. 2 WEG) oder Teileigentum
(§ 1 Abs. 3 WEG) mit der dinglichen Erklirung der
Beteiligten sowie Verlautbarung der Rechtsinderung
im Grundbuch wirksam. Unerheblich ist demgegen-
iiber, ob das Gebiude bereits errichtet ist oder mit der
Bauausfithrung begonnen wurde. Mit der Anlegung
der Wohnungsgrundbiicher und Verlautbarung der
von den Beteiligten erklirten Rechtsinderung i. S. v.
§§ 3 Abs. 1 S. 1, 8 Abs. 1 WEG im Grundbuch ent-
steht das ,Wohnungs-/Teileigentum®, welches seiner-
seits verkehrsfihig ist und Gegenstand von Rechten
Dritter sein kann (vgl. MiinchKommBGB/Krafka,
8. Aufl. 2021, Einl. WEG Rn. 58). Ebenso wie ein Erb-
baurecht schon dann entsteht, wenn das Bauwerk noch
nicht errichtet ist, so ist auch das Wohnungs-/Teileigen-
tum wirksam begriindet, sobald die Teilung im Grund-
buch vollzogen ist (vgl. Staudinger/Rapp, WEG, 2018,
§ 3 Rn. 33; BeckOK-WEG/Leidner, § 3 Rn. 80, 33 ff;
BeckOGK-WEG/Monreal, Std.: 1.12.2021,§ 5 Rn. 2-14,
§ 7 Rn. 53.1; Birmann/Armbriister, WEG, 14. Aufl.
2018, § 2 Rn. 37; BeckOK-BGB/Hiigel, Std.: 1.5.2022,
§ 3 WEG Rn. 22; BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std.:
1.6.2022, § 2 Rn. 21-22, 28 ff; unklar Miinch-
KommBGB/Krafka, Einl. WEG Rn. 59, der nicht
zwischen Inhalt und Gegenstand von Sondereigentum
unterscheidet).

Diese Rechtsauffassung wird auch vom BGH vertre-
ten, denn in seiner Entscheidung vom 22.12.1989 —
V ZR 339/87 — fithrt das Gericht aus (NJW 1990, 1111,
1112):

»Die Begriindung von Wohnungseigentum ist ein sachen-
rechtlicher Akt, dessen inhaltliche Zulissigkeit nur davon
abhingt, ob er den Bestimmungen des Wohnungseigen-
tumsgesetzes entspricht. Nach § 3 I, § 8 I WEG kann
durch Teilungsvereinbarung oder, wie hier, durch Tei-
lungserklirung Wohnungseigentum schon vor Errichtung

des Gebdudes gebildet werden.”

Als Zwischenergebnis ist mithin festzuhalten, dass die
Aufteilung eines Grundstiicks in Wohnungs- und/
oder Teileigentum — insbes. die ansonsten nicht zulds-
sige (Vorrats-)Bildung von Miteigentumsanteilen durch
einen Alleineigentiimer — unabhingig von der tatsich-
lichen Bauausfithrung wirksam wird. Das Grundbuch
ist nicht deshalb unrichtig i. S. v. § 894 BGB, weil es
an der Errichtung des Gebdudes fehle (vgl. OLG Miin-
chen RNotZ 2010, 644 betr. nicht errichtete Garagen;
LG Koln ZWE 2012, 58 zur nachtriglichen Errichtung
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einer im Aufteilungsplan vorgesehenen Garage; BGH
ZWE 2019, 403 Rn. 22). Das Grundbuch verlautbart
nimlich nur die rechtlichen Verhiltnisse am Grund-
stiick, nicht aber die tatsichlichen Verhiltnisse (bspw.
das Vorhandensein von Grundstiicksbestandteilen) auf
dem Grundstiick (vgl. BeckOGK-WEG/Monreal, § 5
Rn. 2-14, Rn. 58-61, § 7 Rn. 53.1., der auf die Notwen-
digkeit der Unterscheidung von Inhalt und Gegenstand
von (Sonder-)Eigentum hinweist; BeckOGK-WEG/
M. Miiller, § 2 Rn. 28 ff).

b) Zeitpunkt der Entstehung des Sondereigentums
Von einer wirksamen Aufteilung des Grundstiicks
zu unterscheiden ist der Zeitpunkt der Entstehung
des Sondereigentums. Nach der wohl iberwiegen-
den Meinung soll das Sondereigentum erst sukzessi-
ve mit der entsprechenden Bauausfithrung entstehen
und zuvor bzgl. des Sondereigentums nur eine An-
wartschaft bzw. ein Anwartschaftsrecht bestehen (vgl.
BGH NJW 1990, 1111; OLG Hamburg ZWE 2002,
592; OLG Hamm DNotZ 1992, 494; BayObLGZ
1957, 99; OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 381; OLG
Karlsruhe DNotZ 1973, 235; OLG Hamm DNotZ
1988, 34; Rpfleger 1978, 182; OLG Diisseldorf Rpfle-
ger 1986, 132; LG Koln ZMR 2011, 901; Staudinger/
Rapp, § 3 Rn. 33; Wenzel, DNotZ 1993, 299; Schmidt,
BWNotZ 1989, 49; Streblow, MittRhNotK 1987, 141;
Roll, DNotZ 1977, 69; BeckOK-BGB/Higel, § 3 WEG
Rn. 22).

Die Vorstellung einer sukzessiven Entstehung des Son-
dereigentums ist der sprachliche Ausdruck dessen, dass
nicht hinreichend zwischen Inhalt und Gegenstand
von (Sonder-)Eigentum unterschieden wird. Die Be-
griindung von Sondereigentum als inhaltliche Ausgestal-
tung des Grundstiickseigentums ist ein rein rechtlicher
Akt, der mit der Anlegung der Wohnungsgrundbiicher
abgeschlossen ist. Das Vorhandensein eines Gebdudes
als wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks ist fiir die
Wirksamkeit und Zulissigkeit dieses Rechtsvorgangs
(also die rechtsgeschiftliche Bestimmung des Inhalcs
von Sondereigentum) ginzlich irrelevant; denn sowohl
das Grundstiick als auch seine wesentlichen Bestand-
teile sind nicht das Eigentum, sondern sie sind Gegen-
stand von Eigentum (vgl. insoweit § 5 WEG, in dem
zu Recht zwischen Inhalt und Gegenstand von Sonder-
eigentum unterschieden wird). Wenn also die h. M.
davon ausgeht, dass das Sondereigentum erst sukzessive
mit der Bauausfithrung entsteht (s. 0.), so ist dies Aus-
druck einer unprizisen Sprache, die die Rechtslage un-
genau darstellt. Denn mit der Bauausfithrung entsteht
nicht das Sondereigentum, sondern der Gegenstand von
Sondereigentum (vgl. BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 2
Rn. 28 ff.; BeckOGK-WEG/Monreal, § 5 Rn. 2-14,
Rn. 58-61, § 7 Rn. 53.1, 53.5).



©) Schicksal von Belastungen bei einer WEG-Auf-
teilung

Bei Aufteilung des belasteten Grundstiicks nach WEG
setzen sich die am Gesamtgrundstiick bestechenden Be-
lastungen an allen Wohnungseigentumsrechten fort
(BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 2 Rn. 42 ff. m. w. N.),
weshalb nach einhelliger Meinung die WEG-Aufteilung
auch nicht der Zustimmung jener dinglichen Gliubiger
bedarf, die am gesamten Grundstiick berechtigt sind
(vgl. BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 2 Rn. 106-107.3;
Birmann/Armbriister, § 2 Rn. 23; MiinchKommBGB/
Krafka, § 3 WEG Rn. 7; Higel/Elzer, WEG, 3. Aufl.
2021, § 3 Rn. 74-76; explizit fiir Grundpfandrechte
BGH NJW 2012, 1226).

2. Schlussfolgerungen fiir die WEG-Aufteilung
eines erbbaurechtsbelasteten Grundstiicks

Nach unserem Dafiirhalten ist eine WEG-Aufteilung
im geschilderten Sachverhalt zulissig (a. A. jedoch
Gutachten DNotI-Report 1998, 13; OLG Hamm
NJW-RR 1999, 234; Birmann/Armbriister, WEG § 1
Rn. 165; Riecke/Schmid/Schneider; WEG, 5. Aufl.
2019, § 1 Rn. 219; BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 3
Rn. 44 m. w. N.: Die Belastung mit dem Erbbaurecht
stehe der WEG-Aufteilung dann entgegen, wenn sich
die Aufteilung auf ein Gebidude beziche, das gem. § 12
Abs. 1 ErbbauRG Bestandteil des Erbbaurechts sei.).
Der Umstand, dass die Rdume, die gemif§ der WEG-
Aufteilung Gegenstand von Sondereigentum sein sollen,
im Zeitpunkt der Aufteilung (noch) kein wesentlicher
Bestandteil des Grundstiicks sind, hindert u. E. den
rechtlichen Vorgang der WEG-Aufteilung nicht.

Durch das Rechtsgeschift gem. §§ 3 Abs. 1 S. 1, 8
Abs. 1 WEG wird das Eigentum an dem Grundstiick
derart inhaltlich ausgestaltet, dass abweichend von
§ 93 BGB wesentliche Bestandteile des Grundstiicks
sonderrechtsfihig scin kénnen. In dieser Derogation
des § 93 BGB liegt letztlich der eigentliche Rechtsake
der WEG-Aufteilung, der mit der Anlegung der Woh-
nungsgrundbiicher abgeschlossen ist (BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 2-7, § 7 Rn. 53.1-53.5). Uber die Fra-
ge, ob die zu Wohn- oder sonstigen Zwecken dienenden
Riume auf dem Grundstiick auch vorhanden, also ein
wesentlicher Bestandteil des aufgeteilten Grundstiicks
sind, sagt dieser Rechtsakt nichts aus; denn das Grund-
buch verlautbart nur die rechtlichen Verhiltnisse am
Grundstiick (hier: betreffend die inhaltliche Ausgestal-
tung des Grundstiickseigentums), nicht aber das Vor-
handensein von wesentlichen Bestandteilen. Aus diesem
Grund ist nach einhelliger Ansicht auch die Aufteilung
eines unbebauten Grundstiicks zulissig.

Im vorliegenden Fall fehlt es lediglich am Gegenstand
des Sondereigentums (Gebiude als wesentlicher Be-

standteil des Grundstiicks), solange das Erbbaurecht
besteht. Endet das Erbbaurecht jedoch, wird das Ge-
biude gem. § 12 Abs. 3 WEG wesentlicher Bestandteil
des Grundstiicks. Die vorliegende Situation, in der das
Gebiude aus rechtlichen Griinden (noch) kein wesent-
licher Bestandteil des aufzuteilenden Grundstiicks ist,
kann u. E. nicht anders behandelt werden als die Situa-
tion, in der der Gegenstand von Sondereigentum man-
gels Bebauung und damit aus tatsichlichen Griinden
fehlt. Denn die Begriindung von Wohnungseigentum
ist ein sachenrechtlicher Rechtsakt, dessen inhaltliche
Zulissigkeit nur davon abhingt, ob er den Bestimmun-
gen des WEG entspricht (BGH NJW 1990, 1111, 1112).
Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass
die Belastung des Grundstiicks mit einem Erbbaurecht
samt der hiermit einhergehenden Rechtsfolge des § 12
Abs. 1 ErbbauRG die Existenz von substanzlosem Son-
dereigentum fur lingere Zeit vorgibt. Denn auch bei
einer ,Vorratsteilung® eines bislang unbebauten Grund-
stiicks obliegt es dem Eigentiimer, ob er dieses entspre-
chend der Aufteilung bebaut oder dies (ggf. fiir Jahre)
unterldsst. Wihrend bei der Aufteilung eines unbebau-
ten Grundstiicks die Entstechung des Gegenstands von
Sondereigentum ein zukiinftiges ungewisses Ereignis
ist, bewirkt das Erbbaurecht vorliegend lediglich eine
Befristung der Substanzlosigkeit des Sondereigentums.
Fiir uns ist kein sachenrechtlicher Grund ersichtlich,
die Substanzlosigkeit aus rechtlichen Griinden anders
zu behandeln als die Substanzlosigkeit aus tatsichlichen
Griinden, denn die Existenz bzw. Nichtexistenz des
Gegenstands von (Sonder-)Eigentum ist fiir den rechtsge-
schiftlichen Vorgang der WEG-Aufteilung (inhaltliche
Ausgestaltung des Grundstiickseigentums = Inhalt des
Sondereigentums) per se unmafigeblich.

3. Ergebnis

Im Ergebnis halten wir daher — entgegen unserer vor-
mals geduflerten Rechtsauffassung (Gutachten DNotl-
Report 1998, 13) und entgegen der ganz h. M. — eine
WEG-Aufteilung im vorliegenden Fall fiir zulissig.
Eine hochstrichterliche Kliarung der Rechtsfrage steht

indes noch aus.
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