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Ausschluss der Rechte als ,,werdender Woh-
nungseigentiimer im Bautrigervertrag; All-
gemeine Geschiftsbedingungen

I. Sachverhalt

Ein Bautriger wiinscht in den fiir eine Wohnungs-
eigentumsanlage abzuschlieSenden Bautrigervertrigen
die Aufnahme einer Regelung dahingehend, dass
die jeweiligen Erwerber ihre Rechte, die ihnen als
gegeniiber  der
Wohnungseigentiimergemeinschaft zustehen — insbe-
sondere das Stimmrecht in der Eigentiimerversamm-
lung — erst ausiiben konnen, wenn der Kaufpreis voll-

swerdende  Wohnungseigentiimer®

stindig gezahlt ist.

Rechtsprechung

BGB § 1821 Abs. 1 Nr. 1; GBO § 19 — Uberlassung
eines Grundstiicks unter NiefSbrauchvorbehalt; (kein)
Erfordernis einer familiengerichtlichen Genehmigung

BtBG § 6 Abs. 2 S. 1; GBO § 29; BGB § 129 — Beglau-
bigung von Unterschriften durch die Betreuungsbehor-
de; transmortale Vollmacht

Literaturhinweise

Veranstaltungen

II. Frage

Verstofit eine solche Regelung gegen die Bestimmungen
des § 92 Abs. 1 S. 2 WEGi. V.m. § 8 Abs. 3 WEG oder
gegen AGB-Recht?

III. Zur Rechtslage

1. Hintergrund der Regelung

Nach der bis zum 30.11.2020 geltenden Rechtslage
entstand die Wohnungseigentiimergemeinschaft bei
einer Teilung gem. § 8 WEG grundsitzlich erst mit
der Umschreibung mindestens einer Wohnungseigen-
tumseinheit auf einen neuen Eigentiimer und damit —
insbesondere bei Bautrigerprojekten — in der Regel zu
einem sehr spiten Zeitpunkt. Nach der Neuregelung in
§ 9a Abs. 1S.2 WEG durch das WEMoG (BGBI. Teil I
v. 22.10.2020, S. 2187) und der damit verbundenen An-
erkennung der Ein-Personen-Gemeinschaftist das Kons-
truktder werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft
obsolet geworden (Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Re-
form 2020, Rn. 286; Détsch/Schultzky/Zschieschack,
WEG-Recht 2021, Kap. 2 Rn. 1; MinchKommBGB/
Burgmair, 8. Aufl. 2021, § 9a WEG Rn. 26; BeckOGK/
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Falkner, Std.: 1.12.2020, § 9a WEG Rn. 72; BeckOK-
WEG/Miiller, Std.: 2.4.2021, § 9a Rn. 61). Der Zeit-
punket der Entstehung der Gemeinschaft ist damit auf
den Zeitpunkt der Anlegung der Wohnungsgrundbii-
cher (im Vergleich zum alten Recht) nach vorne verlagert
worden. § 9a Abs. 1 S. 2 WEG sagt jedoch nichts dar-
tiber aus, ob und gegebenenfalls ab welchem Zeitpunkt
einen Erwerber, auf den das Wohnungseigentum im
Grundbuch noch nicht umgeschrieben wurde, Rechte
und Pflichten nach dem WEG treffen (Higel/Elzer,
WEG, 3. Aufl. 2021, § 8 Rn. 73). Diese Frage hat der Ge-
setzgeber nunmehrin § 8 Abs. 3 WEG geregelt. Danach
gilt ein Erwerber, der einen vormerkungsgesicherten
Anspruch auf Ubertragung von Wohnungseigentum
gegen den teilenden Eigentiimer hat, im Innenver-
hiltnis als Wohnungseigentiimer, sobald ihm der Be-
sitz an den zum Sondereigentum gehorenden Riumen
iibergeben wurde. Die Rechtsverhiltnisse der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer zu Dritten wird durch
diese Rechtsfigur nicht beriithre (Déotsch/Schultzky/
Zschieschack, Kap. 2 Rn. 39).

Der BGH hatte das Institut der ,werdenden Woh-
nungseigentiimergemeinschaft vor der WEG-Reform
entwickelt, um dem ,Demokratisierungsinteresse® der
Erwerber Rechnung zu tragen (BGH DNotZ 2008,
649; NJW 2012, 2650; DNotZ 2016, 522, zuletzt auch
DNotZ 2020, 842 zum ,Nachziiglerfall“). Die neu er-
richtete Wohnanlage muss tiblicherweise bereits ab dem
Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit bzw. der Ubergabe der
verkauften Wohnungen bewirtschaftet und verwaltet
werden. Nach Auffassung der Rechtsprechung sollte
dies sinnvollerweise nicht allein dem Veriuflerer iiber-
lassen bleiben, sondern unter Mitwirkung der kiinftigen
Eigentiimer erfolgen (BGH DNotZ 2020, 842 Rn. 15).
Bei der Regelung des § 8 Abs. 3 WEG handelt es sich in-
sofern um eine Kodifizierung von Richterrecht (Wicke,
ZWE 2021, 21, 25; Palandt/Wicke, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 8 WEG Rn. 8; zur rechtspolitischen Rechtfertigung der
Kodifizierung vgl. Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 290).

Auch wenn die systematische Stellung der Vorschrift
(§ 8 WEG — Teilung durch den Eigentiimer — sachen-
rechtliche Ebene) etwas anderes suggeriert, andert sich
fiir den werdenden Wohnungseigentiimer die sachen-
rechtliche Zuordnung nicht. Vielmehr wird der tiblicher-
weise mit der sachenrechtlichen Zuordnung verbundene
Status als Mitglied der Wohnungseigentiimergemein-
schaft zeitlich nach vorne verlagert (vgl. Hiigel/Elzer,
§ 8 Rn. 83).

2. Rechte und Pflichten als werdender Wohnungs-

eigentiimer
Mit der Stellung als ,werdender* Wohnungseigen-
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tiimer gehen sowohl Rechte als auch Pflichten einher.
Der werdende Wohnungseigentiimer hat ab dem in
§ 8 Abs. 3 WEG bestimmten Zeitpunkt die Lasten
und Kosten gem. § 16 Abs. 2 WEG zu tragen und die
Pflichten nach § 14 WEG zu erfiillen. Im Gegenzug
kann er die Verwaltungsrechte nach §§ 18 ff. WEG aus-
iiben, namentlich insbesondere auch das Stimmrecht
in der Versammlung der Wohnungseigentiimer (vgl.
zu den weiteren Rechtsfolgen im Einzelnen: Détsch/
Schultzky/Zschieschack, Kap. 2 Rn. 36). Die Rechts-
folge entspricht der gesetzlichen Regelung im Kauf-
recht zum Besitz-Nutzen-Lasten-Ubergang in § 446
S. 2 BGB (Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 287). § 8
Abs. 3 WEG verlagert diese Rechtsfolge auf die Ebene
der Mitgliedschaft. Der Erwerber wird so behandelt, als
ob er bereits als Wohnungseigentiimer im Grundbuch
eingetragen und damit Mitglied der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer geworden sei.

3. (Teilweiser) Ausschluss der Rechte

a) Abdingbarkeit des § 8 Abs. 3 WEG

Teilweise wird vertreten, dass § 8 Abs. 3 WEG ginz-
lich unabdingbar sei (v. Tiirckheim, notar 2021, 1, 8;
wohl auch LG Frankfurt a.M. NJW-RR 2021, 206).
Dies scheint trotz des in § 10 Abs. 1 S. 2 WEG nieder-
gelegten Grundsatzes der Abdingbarkeit tiberzeugend,
da es sich bei der Regelung letztlich um eine gesetzliche
Fiktion bzgl. der Wirkungen der Mitgliedschaft han-
delt, die vor allem dem Schutz des Erwerbers dient und
damit zwingenden Charakter haben diirfte.

b) Unwirksamkeit in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen

Vorliegend diirfte sich die Unwirksamkeit ohnehin
jedenfalls aus § 307 Abs. 1 S. 1 BGB ergeben. Im vor-
liegenden Fall handelt es sich — wie regelmiflig beim
Bautrigervertrag — um Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen (vgl. zum Beweis des ersten Anscheins fiir Allge-
meine Geschiftsbedingungen beim Bautrigervertrag
jungst OLG Schleswig DNotZ 2021, 179, bereits in die-
se Richtung auch BGH DNotZ 1993, 235). Durch die
Regelung sollen lediglich die Rechte, die dem werden-
den Wohnungseigentiimer zustehen (insbesondere das
Stimmrecht), beim verduflernden Bautriger verbleiben.
Die Pflichten des werdenden Wohnungseigentiimers
mochte dieser hingegen nicht ibernehmen. Denn der
Bautriger wird in der Praxis regelmiflig an Letzterem
kein Interesse haben, da dies mit einer Kostentragungs-
pflicht auch nach Ubergabe des Sondereigentums gem.
§ 16 Abs. 2 WEG einhergehen wiirde.

Auch wenn wir zur AGB-rechtlichen Zulissigkeit kei-
ne ausdriicklichen Stellungnahmen in der Literatur
oder Rechtsprechung finden konnten, halten wir es fiir



tiberwiegend wahrscheinlich, dass ein Gericht eine ent-
sprechende Regelung als unangemessene Benachteili-
gung i. S. d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB anschen wiirde.
Denn diese ist gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB im Zwei-
fel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesent
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Welche
Vorschriften insofern Leitbildcharakter haben, was also
zum wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung gehort, hingt vom Zweck der Regelung und
der durch sie getroffenen Wertentscheidung ab (Wolf/
Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, § 307
Rn. 114).

Der Grundgedanke der Rechtsprechung zum werden-
den Wohnungseigentiimer (und damit auch der Kodifi-
zierung in § 8 Abs. 3 WEG) liegt — wie oben dargestellt
— darin, dem kiinftigen Wohnungseigentiimer die Mog-
lichkeit zu geben, seine Rechte als Wohnungseigentiimer
bereits auszuiiben, bevor er als solcher im Grundbuch
eingetragen ist. Im Sinne einer ,Demokratisierung® soll
gewihrleistet werden, dass nicht der aufteilende Eigen-
tiimer alleine {iber das weitere Schicksal der Gemein-
schaft bestimmen kann, obwohl die Rechtsfolgen allei-
ne die kiinftigen Wohnungseigentiimer treffen.

Wird im Bautrigervertrag keine Regelung getroffen, so
gehen mit der Ubergabe auch die Nutzungen auf den
Kiufer tiber und er trigt die Lasten der Sache (Esbjorns-
son, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019,
§ 2 Rn. 224). Zu den Nutzungen gem. § 100 BGB
gehort unter anderem auch das Stimmrecht des Woh-
nungseigentiimers (KG OLGZ 1979, 290; Palandt/
Ellenberger, § 100 Rn. 1; BeckOK-BGB/Fritzsche,
Std.: 1.11.2020, § 100 Rn. 8; MiinchKommBGB/Stre-
semann, 8. Aufl. 2018, § 100 Rn. 3; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 287). Eine Regelung dahingehend, dass der
werdende Wohnungseigentiimer zwar die Kosten und
Lasten des Wohnungseigentums tragen soll, hieraus
aber keine Rechte ausiiben kann, stellt dementsprechend
cine einseitige Modifikation des § 446 S. 2 BGB zu-
lasten des Verbrauchers dar. § 446 S. 2 BGB findet zwar
im Werkvertragsrecht keine unmittelbare Anwendung,
§ 644 BGB enthilt jedoch nur eine abweichende Re-
gelung von § 446 S. 1 BGB zur Gefahrtragung, sodass
derin § 446 S. 2 BGB niedergelegte Rechtsgedanke des
Kaufrechts auch im Bautrigervertragsrecht Anwendung
findet (Hertel, in: Wiirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl.
2018, Teil 2 Kap. 3 Rn. 121; Esbjornsson, in: Beck’sches
Notar-Handbuch, § 2 Rn. 224), zumal es sich beim
Bautrigervertrag ohnehin um einen gemischetypischen
Vertrag handelt, der sowohl kauf- als auch werkver-
tragliche Elemente enthilt (BeckOGK-BGB/Matkovic,
Std.: 1.4.2020, § 650u Rn. 1).

Gleichzeitig vermdgen wir ein berechtigtes Interesse
des Bautrigers an einer solchen Regelung, das man
zu seinen Gunsten fiir eine Angemessenheit i. S. d.
§ 307 Abs. 1 BGB anfiihren kénnte, nicht zu erken-
nen. Man muss sich vielmehr vor Augen fithren, dass
es dem Bautriger aller Wahrscheinlichkeit nach da-
rum geht, ein ,Druckmittel” in die Hand zu bekom-
men, dass der Kiufer den Kaufpreis vollstindig zahlt.
Ausgangspunkt der Problematik ist § 3 Abs. 2 S. 2
Nr. 2 MaBV, wonach der Bautriger im Rahmen eines
Bautrigervertrags die Schlussrate erst nach vollstindi-
ger Fertigstellung entgegennehmen darf. Eine vollstin-
dige Fertigstellung liegt erst dann vor, wenn simtliche
Protokollmingel beseitigt sind (KG DNotZ 2019, 634).
Diese Filligkeitsregelung der MaBV soll dem Erwer-
ber ermoglichen, sich gegeniiber dem Bautriger auf
Minderungs- bzw. Leistungsverweigerungsrechte beru-
fen zu koénnen (OLG Hamburg BeckRS 2020, 29306
Rn. 70) und nicht den beschwerlichen Rechtsweg eines
Rechtsstreits auf Riickzahlung des Kaufpreises oder
eines Kaufpreisanteils gehen zu miissen. In jingster
Vergangenheit hat die Rechesprechung deshalb insbe-
sondere Regelungen fiir unwirksam gehalten, wonach
der Erwerber verpflichtet wird, die Schlussrate un-
abhingig vom Vorliegen von Mingeln auf ein Notar-
anderkonto zu bezahlen (OLG Schleswig NZBau 2020,
371; OLG Hamburg BeckRS 2020, 29306; KG
DNotZ 2019, 634; RNotZ 2020, 178). Diese Fille sind
mit dem vorliegenden Fall zwar nur begrenzt vergleich-
bar, sie zeigen aber, dass die Rechtsprechung Rege-
lungen grundsitzlich kritisch sieht, die dem Erwerber
faktisch die Moglichkeit nehmen, sein Leistungsver-
weigerungsrecht gem. § 320 BGB geltend zu machen.
Dann steht nicht nur ein Verstoff gegen § 307
Abs. 1 BGB, sondern auch gegen § 309 Nr. 2 lit. a) BGB
im Raum.

Einen Verstoff gegen § 309 Nr. 2 lit. a BGB wird man
vorliegend zwar nicht bejahen kdnnen, da dem Erwerber
die (rechtliche) Méglichkeit, sich auf das Leistungsver-
weigerungsrecht gem. § 320 BGB zu berufen, nicht
genommen oder eingeschrinkt wird. Dem Bautriger
wird aber ein Druckmittel in die Hand gegeben, dass
der Erwerber von diesem Leistungsverweigerungsrecht
keinen Gebrauch macht. Ob man dies fiir einen Verstof$
gegen § 309 Nr. 2 lit. a BGB geniigen lisst, kann vorlie-
gend dahinstehen. Der Erwerber wire namlich bis zur
Zahlung der Schlussrate ,,stimmrechtslos® gestellt, was
mit dem Grundgedanken des § 8 Abs. 3 WEG nicht
zu vereinbaren wire, sodass jedenfalls ein Verstof§ gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vorliegen diirfte. Demzufolge
wird eine unangemessene Benachteiligung i. S. d. § 307
Abs. 1 BGB indiziert (vgl. BGH NJW 2009, 2051;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer, § 307 Rn. 104).
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c) Ergebnis

Wir gehen davon aus, dass § 8 Abs. 3 WEG nicht ab-
dingbar ist. Ein (einseitiger) Ausschluss zulasten des Er-
werbers im Bautrigervertrag hilt jedenfalls einer AGB-
Inhaltskontrolle nicht stand.
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