Hagen
Law

School
Fachanwaltslehrgange

Olaf Riecke
Wohnungseigentumsrecht

Fachanwaltslehrgang flr Miet- und Wohnungseigentumsrecht, Kurseinheiten 9, 10

HWV Stand: 2023



Der Autor:

Nach seinem Studium der Rechtswissenschaften in Wiirzburg liel3
sich Dr. Olaf Riecke zunéchst als Rechtsanwalt in Niirnberg nieder. Im
Jahr 1983 erfolgte der Wechsel in den Hamburger Justizdienst, wo er
von 1985 bis 2020 als Zivil-, WEG- Nachlass- und Vollstreckungsrich-

ter tétig war. Der Autor veréffentlicht schwerpunktmégig Fachliteratur
zum Immobilienrecht. In den Jahren 1999 bis 2011 war der Autor
zudem Chefredakteur der Zeitschrift ,Wohnungseigentum* und ist seit
2000 Schriftleiter der ZMR (Zeitschrift fiir Miet und Raumrecht) sowie
Herausgeber/Autor des WEG-Kommentars Riecke/Schmid (5.Aufl.
2019). Daneben geht der Verfasser regelméaf3iger Dozenten- und Re-
ferententétigkeit nach und engagiert sich in der Weiterbildunginsbe-
sondere von Anwélten, WEG-Verwaltern und anderen Unternehmern.

© HWV « HAGENER WISSENSCHAFTSVERLAG in der iuria GmbH
Bredelle 53, 58097 Hagen

E-Mail: kontakt@hwyv-verlag.de, Internet: www.hwv-verlag.de

Printed in Germany. Alle Rechte, auch die des Nachdrucks von
Ausziigen, der photomechanischen Wiedergabe und der Ubersetzung,
vorbehalten.



Inhalt

LEINZIEI ...t 12

1. Teil Wohnungseigentum | ... 13

A. Die Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum................. 13
l. Begriff und Arten des Raumeigentums...............ccuvveee. 13
Il. Die Elemente des Teil- und Wohnungseigentums......... 15
M. Die Abgrenzung zwischen zwingendem

gemeinschaftlichem Eigentum, sondereigentumsfahigen
Raumen/Flachen und tatsachlich geschaffenem

Sondereigentum ..o 16
1. Grundsatzliches .........cccvciiiiiiiii e, 16
2. Bauliche Abweichungen gegentber
dem Aufteilungsplan.........ccccccevveeiiiicciiieeee e, 17
3. Das Kriterium der Abgeschlossenheit,
AUSNANMEeN ... 19
4. Zwingendes gemeinschaftliches Eigentum.............. 19
5. Sondereigentumsfahige Gegenstande..................... 20
6. Kontrollfragen anhand von Beispielen
AUS der PraxXis: .......cccciiiiiiiiieeiee e 21
a) Sind Wohnungsabschlusstiren
sondereigentumsfahig? .........ccocccvieeviee e, 21
b) Sind Thermostatventile und
Verbrauchsmessgerate Sondereigentum? ......... 22
c) Sind Rauchwarnmelder
sondereigentumsfahig? ..........cccccooiiiiiiiiiiene, 23
7. Sonderfall: Stellplatze ............cccccooiiiii 24
8. Weiterer Sonderfall: Mitsondereigentum/
Nachbareigentum............cooooiiiiii, 24

IV. Voraussetzungen fur das Entstehen der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer als Verband
und des werdenden Eigentiimers............cccccoccoeerien. 25



1. Entstehen von Sondereigentum .............ccocoeviieennn 25
2. Entstehen der Gemeinschaft der

Wohnungseigentlimer ............cccoocooiiiiiiee i, 26
3. Werdender Wohnungseigentimer................ccccoee... 27
V. Die Beendigung der Gemeinschaft der
Wohnungseigentlimer.............ccooiiiiiiiieeiieee e 29
VI.  Die Sondernutzungsrechte ...........cccocovviiiinicieeniennns 32
B. Die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer (Verband)......... 38
l. ReChtSNatur.......cooooiiiii e 38
1. OFQANE ...ttt 39
I1l. Treuepflichten der Wohnungseigentimer..................... 41
V. Rechtsgrundlagen neben dem WEG ..............c.c..cce. 42
C. Die Regelungsinstrumente des WEG...........cccccovceeeiiiineeenee. 43
I Der BeschlUsSS.........c.ueiiiiiiiiiiiiiceeee e 44
1. Grundsatzliches..........ccoociiiiiiiee e 44
2. Konstitutive Beschlussfeststellung ............ccccocveenee 45
3. Sonderfall: Der Negativbeschluss ............ccccceeeenn. 49
4. Erweiterung der formellen Beschlusskompetenz,
OffnuNgSKIaUSEIN .........ovviviiiciccceee e 52
5. Beschlusskompetenz insbesondere bei baulichen
Veranderungen, Nutzungs-, Gebrauchs- und
Kostenregelungen ..........cccccoviiiiiiie e 54
Il Die Vereinbarungen im Sinne des § 10 WEG............... 55
1. Grundsatzliches.........ccoooiiiiiiii e 55
2. Die Abgrenzung zum allstimmigen Beschluss......... 55
3. Die vom Aufteiler/Bautrager aufgestellte
Gemeinschaftsordnung ..........cccoceeviiiiennciiee e, 58
4. Die Abgrenzung zu sachenrechtlichen
VereinbarunNgen ..........cevveeiiicciiiiieee e e e 58
5. Der Erwerberschutz bei Vereinbarungen nach
§IOWEG ... 59
D. Der Gebrauch des Sondereigentums .........cccccoovvcvvieeeneeenninns 60
l. Grundsatzliches .........cccove i 60
1. Zweckbestimmung mit Vereinbarungscharakter oder
NUutzungsvorschlag? ........ccccviieiiiiieiie e 61
111 Zulassigkeit abweichender Nutzung ...........ccccccoeceennes 62



IV. Abgrenzung zwischen Zweckbestimmung und

Festlegung des sachenrechtlichen Inhalts .................... 65
V. Einschrankungen des Gebrauchsrechts....................... 66
1. Durch Vereinbarungen ...........ccccceovieveinieneniieeee 66
2. Durch Beschluss ..........ccociiiiiiiiniiiiiiecc e 67
3. Durch bauliche Veranderungen............cccoococeevnee.. 67
. Gebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums......................... 71
l. Grundsatzliches..........coeiiiiiiiii e 71
1. Der faktische Nutzungsentzug, Vermietung .................. 72
Il Die Haus- und Gartenordnung ..........ccccocveveneeeineenneens 72
V. Sonderfalle: Anbringung von Parabolantennen;
BalkonKraftwerk ............oocooviriiiieieee e 73
V. Sonderfall: Personliche Dienstleistungen...................... 75
. Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums...................... 76
l. Grundsatzliches........c.coviiiiie e 76
Il. Die interne Zustandigkeitsverteilung, Kompetenzen
(o 1= O] o -1 o = SRR 77
M. Keine Handlungsmacht des einzelnen
Wohnungseigentlimers............cccocvevvcieieiiee e 79
IV. Gegenstand der Verwaltung..........ccccevveeiiiiiiiiinniee s 80
V. Mehrheitsmacht bei VerwaltungsmaRnahmen .............. 84
VI. Ermessen der Mehrheit bei VerwaltungsmalRnahmen...85
VII.  Verpflichtung der Organe zum Tatigwerden................... 88
VIIl.  Kompetenzverschiebungen durch Vereinbarung
oder BesChlUSS ... 89
IX. Der WEG-Verwalter ........ccoceeiieiiniiiieeieee e 92
X. Der Verwaltungsbeirat ... 101
. Bauliche Veranderungen............cccccvvoieiiiiiieee e 103
l. Grundsatzliches..........coeiiiiiiiii e 103
Il. Die blof3e Anfechtbarkeit von Mehrheitsbeschlliissen..105
Il Bauliche Veranderungen im Sonderinteresse............. 105
V. Kostentragung bei baulichen Veranderungen ............. 111
V. Vom offentlichen Recht geforderte Veranderungen
baulicher Art........ooo e 117
VI. Die erstmalige Herstellung eines der
Teilungserklarung entsprechenden Zustandes............ 118

VII.  Weitere Ausnahmen; Vergemeinschaftung reloaded ..119



VIII.  Typische Félle baulicher MaRnahmen

NAch § 20 WEG...........oovciiiieiie e
IX. Sonderfall: Wanddurchbriiche .............cccocooiiiii.
X. Geltendmachen von Unterlassungs- und
Beseitigungsansprichen..........ccccocceeiiiiiciienie s
H. Die Rechtsverhaltnisse der
Wohnungseigentiimergemeinschaft zu Dritten.....................
I Grundsatzliches ...
1. Der Vertragsschluss.........ccoovvviiiiiiiie
II. Die Vertragshaftung, Passivlegitimation .....................
I. Die Versammlung der Wohnungseigentimer........................
I Die Einberufung........cccooevieiiiiieee e
1. Die Bestimmung des Versammlungsortes..................
I1l. Die Festlegung der Versammlungszeit .......................
V. Form und Inhalt der Einberufung ...........ccccoceeveennis
V. Die Haufigkeit der Einberufung...........cccocvvniiinncnnn,
VL. Der Kreis der einzuladenden Personen......................
VII.  Die Ladungs- bzw. Einberufungsfrist ...........ccccccceee..
VIIl.  Wegfall der Eventualeinberufung.........c.ccccooeviniiennn.
IX. Die partiell fehlende Abdingbarkeit des
§24 AbS. 2 WEG ....ooiiiiiiiiie e
X. Protokollinhalt, Inhalt der Niederschrift........................
XI. Das Stimmrecht ..........cooiiiiiii e
XIl.  Die Beschlussfahigkeit.........cccccccooeiiiiieiieiiiiiiiieeee,
2. Teil Wohnungseigentum H..........ccoooiiiiiniiie e,
A. Die Finanzverwaltung ...........cccoouiiiriiiiieniee e
I Rechtsgrundlage fiir den Sozialanspruch
SNVohngeld® .o
Il Einzelheiten zum Wirtschaftsplan...........ccccccevveennnns
Il. Einzelheiten zur Jahresabrechnung..............cccccooe.
1. Zweck, Aufbau und Inhalt der
Jahresabrechnung..........ccccccce i,
2. Der Verteilerschlissel in den
Einzelabrechnungen............cccooceiniiiinc e,
3. Verwalterwechsel und Abrechnungspflicht ............

V. Zurlickbehaltungsrecht an Versorgungsleistungen
(VersorguNgSSPEITE) .....c.eeerreerieieniei et



B. Entziehung des Wohnungseigentums............ccoccoeeeivcenennne. 176

C. Das gerichtliche WEG-Verfahren ..........cccccvevvieiiiiiciiienneeenn, 180
l. Grundsatzliches........coviviiiii i 180
Il. Das Verfahren nach § 43 Abs. 2 Nr. 1 WEG................ 182
Il. Das Verfahren nach § 43 Abs. 2 Nr. 2 WEG................ 184
IV. Das Verfahren nach § 43 Abs. 2 Nr. 3 WEG................ 185
V. Die sog. ,Ungiltigkeitsklage® nach § 44 WEG ........... 186
1. Grundsatzliches .........cccoiiiiiiiiiiiie e, 186
2. Anfechtungsbefugnis, Klagebefugnis,
Anfechtungsberechtigung ..........ccccoeviiiiiiiiiiiene 191

VI.

VILI.

VIII.

3. Der Verlust des Anfechtungsrechts bei
verspateter Vorschusszahlung oder

Klagebegrindung..........cccccevvcieieinenie e 192
4. Anfechtungsfristdes § 45 WEG.........cccccceevvivvneenn. 194
5. Fristgebundene Darlegungslast des

Anfechtenden ..........ccooooiiiiiii i 195
6. Die Entscheidung des Gerichts, Prifungsumfang

und Prifungskompetenz ............coccociiiiiiiiiiinens 197

7. Die Klage auf Feststellung eines vom
Versammlungsleiter nicht festgestellten

BeSChIUSSES .....cooiiiiiiiiiiee e 198
8. Die einstweilige Verfligung...........cccoevceviieiinennnn 199
9. Die Rechtsmittel gegen gerichtliche

WEG-Entscheidungen..........ccccooooeieiiiiieeiieeeee 201
SoNdErfalle ......ocueeiiiii e 204
1. Mahnverfahren, § 43 WEG ..........cccovvvveeiiiiiiiee, 204
2. Klagen Dritter, § 43 Abs. 1 S. 1 WEG .................... 204
Die Kostenentscheidung...........cccoociiiiiiiiiiiencien, 205

1. Kostenentscheidung unter Berlicksichtigung
materiellrechtlicher Anspriiche gegen

den Verwalter ... 205
2. Die Anwaltsvergutung in WEG-Verfahren............... 205
Streitwerte und Beschwer; Gerichtskosten des
WEG-Verfahrens, § 49 GKG .........ccccoovvvveiiieiineee 206
1. Vorschusse/Wirtschaftsplan und

Nachschulsse/Jahresabrechnung..........cccccoeceenne. 207

a) Vorschisse/Wirtschaftsplan; Sonderumlage ....207



10

XI.
XII.

XIlL.
XIV.

XV.
XVI.

XVII.
XVIII.
XIX.
XX.
XXI.
XXII.
XXIII.

XXIV.
XXV.

b) Nachschiisse/Jahresabrechnung..................... 208

2. Verwalterwahl, -abberufung...........ccccccccevviinnnnnnnn. 209
3. Entlastungsbeschllsse..........cccccoviiiiiiiiiiiiiceens 211
4. Verauferungszustimmung...........coevcveernerenenenenn 21
5. Einsichtnahme in die Beschluss-Sammlung.......... 212
6. Bauliche MalBnahmen...........ccccooiiiiiiiiiiiieieeee 212
7. Unterlassungsantrage ..........ccccovvevveeiiienenicienenns 213
8. Berichtigung der Niederschrift..........ccccccceviiiivnenn. 214
Die Zwangsvollstreckung (auch aus Alttiteln) in
WEG-Verfahren.........ccoocovieiieie e 215
Besonderheiten des WEG-Prozesses nach

Er ZPO .. 216
1. Die Beiladung nach § 48 WEG a.F..........ccccoeeeee. 216
2. Parteibezeichnungen, § 44 WEG a.F.,

Klagantrag ... 216
ZWangsversteigerung.........ccccvevveeeeenreee e 218
Rubrum, Tatbestand und Entscheidungsgriinde......... 223
T, RUDIUM .o 223
2. Tatbestand..........cccccoiiiiiiiiiiiiii e, 223
3. Entscheidungsgrinde........cccccccvviciiiiinneees i, 225
Muster-Klage gemafl § 43 Abs. 2 Nr. 1 WEG ............. 227
Klageerwiderung (Replik) im Verfahren nach
§ABWEG ... 230
Klageduplik im Verfahren nach § 43 WEG.................. 231
Gerichtliche Entscheidung ..........ccccoeviieiiciieiinene, 234
1. Tatbestand..........cccooiiiiii e 234
2. Entscheidungsgrinde...........cccccoviiiiieiiiiieeiiieeens 235
Einstweiliger Rechtsschutz (,Bau-Stopp®) .................. 237
Eigenmachtige ErhaltungsmafRnahmen...................... 250
Bau eines SwWimmingpooIS.........cccoccoeeeiiciieeiiee e 252
Fall zur Abberufung des Verwalters ..............cccceenneee. 253
Fall zur zweckwidrigen NUtzung ..........occcvvveeieenniinnns 255
Fall zur Sonderumlage einer Untergemeinschaft........ 257
Fall zur Haftung des vermietenden
Sondereigentlimers..........cveevveeeiieciiiieeeee e 259
Fall zur Beschlusskompetenz .............ccocccviieeiieinnnns 260
Fall zu Schadensersatzansprichen...............ccccoc...... 261



XXVI. Kurze Fragen — Kurze Antworten ...........cccccooveenennnee. 266

Literaturverzeichnis ...........ccoooie i 288
ANNANG 1 (SYNOPSE) ..uuviiiiiiieiiiiiiiiiiit e e e s a e e e ssere e e e e e eanes 291
Anhang 2 (aktuelle Rechtsprechung) ........cccccoviiiiiiiiiniecne, 346
ANNANG 3 (AVA) et 410

11



Lernziel

Die beiden Teile zum Wohnungseigentum (materielles und formelles
Recht) sollen die wichtigsten Grundlagen eines exotischen Rechtsgebiets
mit vielen Besonderheiten vermitteln.

Seit 1. Dezember 2020 gilt das WEMoG (Bundesgesetzblatt | 2020,
S. 2187 ff.; Bekanntmachung der Neufassung des WEG vom 12. Januar
2021, Bundesgesetzblatt I, 2021, S. 34 ff.). Dieses Gesetz hat zu einem
Systemwechsel gefiihrt. Die neue Dogmatik beeinflusst durch den neuen
Kontext auch sprachlich kaum veranderte Normen z. B. zur Eigentu-
merversammlung.

Es sollen von der Begriindung des Sondereigentums (Wohnungs- oder
Teileigentum, jetzt auch an Flachen und fiktiven R&umen) Uber die
Rechtsnatur der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer (Verband), die
Regelungsinstrumente sowie Fragen der Verwaltung, des Gebrauchs und
baulicher Veranderungen bis zu den verfahrensrechtlichen Besonderhei-
ten Grundlagen vermittelt werden, die eine sachgerechte Beratung und
ein Verstandnis WEG-spezifischer Fragestellungen ermdglichen sollen.

In den Fuflnoten wurden (nahezu) alle wichtigen Judikate neben einer
gangigen Fundstelle auch mit Datum und Aktenzeichen genannt. Auf3er-
dem sind abweichende Meinungen durch ein a.A. (in Fettdruck) hervor-
gehoben.

Nach der Lekture sollten die Klausurfragen zu I6sen sein.

Padagogen wirden sagen: Erwartungen (der angehenden Fachanwalte)
an einen Text erh6hen das Verstandnis, da vorhandenes Vorwissen be-
reits aktiviert wird und mit dessen Hilfe Koharenzliicken geschlossen wer-
den konnen.

Der Verfasser hofft, sich auch zum neuen WEG-Recht 2020 nachfolgend
deutlich verstandlicher ausgedruckt zu haben.
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1. Teil

Wohnungseigentum I

A. Die Begriindung von Wohnungs- und

Teileigentum

I. Begriff und Arten des Raumeigentums

Das Gesetz uber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht
(Wohnungseigentumsgesetz) vom 15. Marz 1951, grundlegend geandert
durch das WEMoG', definiert in § 1 Abs. 2 WEG das Wohnungseigentum
als das Sondereigentum an einer Wohnung in Verbindung mit dem Mitei-
gentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem es gehort.

Durch Schaffung dieser Rechtsform des ,Sondereigentums an Wohnun-
gen und anderen Gebaudeteilen® wollte der Gesetzgeber dem Personen-
kreis, dessen Mittel zum Bau eines Eigenheimes nicht ausreichten, die
Maoglichkeit zum Erwerb wenigstens eines eigenheimgleichen Teils eines
Gebaudes geben.?

" BGBI I, 2020, 2187 ff.; Bekanntmachung der Neufassung des WEG vom
12.01.2021, BGBI. |, 2021, S. 34 ff.

2 Referentenentwurf des BMJ vom 22.09.1950, PiG Band 8, Seite 170; zur His-
torie vgl. Schneider in Riecke/Schmid, WEG, 5. Aufl. 2019, § 1 Rn. 1 unter
Hinweis auf BGH, Beschluss vom 30.06.1992, GmS-OGB 1/91, ZMR 1993, 25
,Eigenheim auf der Etage“; Heinrich, ZMR 2012, 421 ff.
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Wohnungseigentum ist die Konsequenz daraus, dass die rechtliche Mog-
lichkeit, Eigentum an Teilen eines Geb&udes zu erwerben,® nicht besteht.
Wohnungseigentum weicht von den Grundsatzen der § 93 BGB ab (vergl.
§ 3 Abs.1 WEG). Da das Sondereigentum eines Miteigentimers den Mit-
eigentumsanteil des anderen beschrankt, spricht Wilhelm* von einer ,pa-
radoxen Erscheinung eines Eigentums, welches zugleich beschranktes
dingliches Recht” sei.

Teileigentum bezieht sich auf nicht zu Wohnzwecken dienende Raume
(§ 1 Abs.3 WEG) und wird rechtlich im Wesentlichen wie Wohnungseigen-
tum behandelt (§ 1 Abs.6 WEG).

Diese Einordnung als Wohnungs- oder Teileigentum hat dinglichen Cha-
rakter.® Auf die tatsachliche Nutzung kommt es nicht an. Wird etwa im
Wohnungseigentum ein Gewerbe betrieben, so liegt eine zweckwidrige
Nutzung vor.®

Die mit Wohnungs- und Teileigentum gesetzlich vorgesehenen Grundty-
pen der Nutzungsbefugnis schlief3en sich — vorbehaltlich anderer Verein-
barungen — gegenseitig aus. Im Hinblick auf eine Einheit, an der ange-
sichts ihrer Ausstattung sowohl Wohnungs- als auch Teileigentum begriin-
det werden konnte, gibt es keine Nutzungen, die zugleich als Wohnen und
nicht als Wohnen anzusehen sind.”

Eine Bestimmung in der Teilungserklarung (nicht nur im Aufteilungsplan
oder sonstigen Zeichnungen), wonach Einheiten entweder ,zu Wohnzwe-

3 Im alten deutschen Recht gab es die sog. ,Streit- und Handelhduser” in Form
des Stockwerks- oder Geschosseigentums.

Wilhelm, Sachenrecht, 7. Aufl., Rn. 2034.

Staudinger/Rapp, Neubearbeitung 2018, § 1 Rn.1.

Vgl. Hinz, ZMR 2018, 155.

BGH, Urteil vom 27.10.2017, V ZR 193/16, ZMR 2018, 238.

N o o
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cken dienen® oder ,nicht zu Wohnzwecken dienen®, ist als Zweckbestim-
mung im weiteren Sinne (§ 1 Abs. 2 und 3 WEG) anzusehen.® Es handelt
sich nicht um eine bloRe Wiedergabe des Gesetzestexts, sondern um
eine verbindliche Regelung des Zwecks, dem die Einheiten dienen sollen.

Ein gemischtes Wohnungs- und Teileigentum kann nur im Grundbuch ein-
getragen werden, wenn in etwa gleichwertige Raume einerseits zum
Wohnen und andererseits zur gewerblichen Nutzung vorgesehen sind.®

Die Wohnungseigentiimer konnen schon in der Teilungserklarung in Be-
zug sowohl auf das gemeinschaftliche Eigentum als auch das Sonderei-
gentum schuldrechtliche Benutzungsvereinbarungen treffen (sog. Zweck-
bestimmungen im engeren Sinne oder auch Zweckbestimmungen mit
Vereinbarungscharakter; vgl. unten bei D.). Dies dient meist zur Konkreti-
sierung der Nutzungsmoglichkeiten im Wohnungs- oder Teileigentum. Ab-
zugrenzen davon sind bloRRe Nutzungsvorschlage.

II. Die Elemente des Teil- und Wohnungseigentums

Bei der Kombination von Teil- und Wohnungseigentum handelt sich um
ein Zwittergebilde in Form des Sondereigentums an einer Wohnung (bei
Teileigentum an nicht zu Wohnzwecken bestimmten Raumen) in Verbin-
dung mit einem Miteigentumsanteil an einem Grundstiick sowie ,Teilen,
Anlagen und Einrichtungen des Gebaudes® (so der Wortlaut in § 1 Abs. 5

8 BGH, Urteil vom 16.11.2012, V ZR 246/11, ZMR 2013, 452: Aufgabe des Auf-
teilungsplans ist es nach § 7 Abs. 4 Nr. 1 WEG, die Aufteilung des Gebaudes
sowie die Lage und GroRe der im Sondereigentum und der im gemeinschaftli-
chen Eigentum stehenden Gebaudeteile ersichtlich zu machen, und nicht, die
Rechte der Wohnungs- und Teileigentimer uber die Bestimmung der Grenzen
des jeweiligen Eigentums hinaus zu erweitern oder zu beschréanken. Wenn die
Gemeinschaftsordnung lediglich die Nutzung der Wohnungen und nicht die der
Teileigentumseinheiten regelt, dann dirfen die Einheiten zwar nicht zum Woh-
nen, aber zu jedem anderen Zweck genutzt werden; BGH, Urteil vom
16.05.2014, V ZR 131/13, ZMR 2014, 894, Juris Rn. 7: Die Regelung in der
Teilungserklarung, nach der der Spitzboden nicht zu Wohnzwecken dient, ist
als Zweckbestimmung mit Vereinbarungscharakter anzusehen. Infolgedessen
ist die Nutzung eines solchen Raums zu nicht nur voriibergehenden Wohn-
zwecken nicht gestattet.

% Vgl. § 2 S.2 Wohnungsgrundbuchverfiigung (WGV) vom 24.01.1995, BGBI |,
1995, S. 134, 135 linke Spalte.
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WEG a.F.), die konstruktiv notwendig sind und dem gemeinschaftlichen
Gebrauch der Eigentimer dienen (§ 5 Abs. 2 WEG) sowie einem durch
Treuepflichten gekennzeichneten Gemeinschaftsverhaltnis der Woh-
nungseigentiimer untereinander.°

III. Die Abgrenzung zwischen zwingendem
gemeinschaftlichem Eigentum,
sondereigentumsfihigen Riumen/Flichen und
tatsichlich geschaffenem Sondereigentum

1. Grundsitzliches

Gemal § 1 Abs. 5 WEG sind gemeinschaftliches Eigentum das Grund-
stiick und das Gebaude, soweit sie nicht im Sondereigentum oder im Ei-
gentum eines Dritten stehen. Hieraus ergibt sich schon, dass alle Bau-
teile, die rechtlich als wesentlicher Bestandteil (§ 93 BGB) anzusehen
sind (etwa AuRenfenster), zwingend gemeinschaftliches Eigentum sind."’
Zwingend gemeinschaftliches Eigentum ist auch die Standflache des Ge-
badudes im Erdreich. An der Grundflache unterhalb des Gebaudes kann
deshalb kein (Annex-)Sondereigentum gebildet werden™. Im Ubrigen
kann an AuRenflachen des Grundstlicks Annexeigentum begriindet wer-
den.

Die Erweiterung des § 5 Abs. 2 WEG um die im Sondereigentum stehen-
den Teile des Grundstlicks andert nichts daran, dass die Zuwegung zum

0 Vgl. zu Letzterem Armbriister in Festschrift Merle, S. 1 f.; zum Ricksichtnah-
megebot vgl. BGH, Urteil vom 10.11.2006, V ZR 62/06, ZMR 2007, 464 und
LG Hamburg, ZMR 2013, 216.

" BVerfG, ZMR 2014, 960 zur Dachkonstruktion einer Garage, BGH, Urteil vom
25.10.2013, V ZR 212/12, ZMR 2014, 223 zu Wohnungseingangsturen, BGH,
Urteil vom 22.11.2013, V ZR 46/13, ZMR 2014, 899 zu Kellerausgangstiren;
BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, ZMR 2013, 454 zu Versorgungslei-
tungen; AG Wiirzburg, ZMR 2015, 647 zum Estrich; OLG Hamm, MDR 1992,
258, LG Wuppertal, DWE 1997, 42 sowie OLG Karlsruhe, NZM 2002, 220 je-
weils fir AuBenfenster und OLG Hamm, ZMR 1997, 193 fiir Isolierschichten
im Bereich der Geschossdecken.

12 | ehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, § 16 Rn 1689.
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Gebaude und die Versorgungsleitungen im Boden, die ja dem gemein-
schaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentimer dienen, weiterhin stets
zwingend gemeinschaftliches Eigentum bleiben, auch wenn sie in Berei-
chen verlegt sind, die im Sondereigentum stehen's.

Sondereigentumsfahig sind gemal § 5 Abs. 1 WEG nur (sonstige oder
fiktive) Raume — d. h. neuerdings auch Flachen — sowie die zu diesen
Raumen gehdrenden Bestandteile des Gebaudes, die verandert, beseitigt
oder eingefiigt werden kénnen, ohne, dass dadurch das gemeinschaftli-
che Eigentum verandert wird. Nach § 3 Abs.1 a.E. WEG werden Stell-
platze (innerhalb und auerhalb des Gebaudes) als Raume im Sinne des
§ 3 Abs.1 Satz 1 WEG fingiert (,gelten als®).

Gemal § 3 Abs.2 WEG kann Annexeigentum an AulRen-Flachen begrin-
det werden. Das Sondereigentum kann namlich auf einen aufRerhalb des
Gebaudes liegenden Teil des Grundstiicks erstreckt werden, es sei denn,
die Wohnung oder die nicht zu Wohnzwecken dienenden Raume bleiben
dadurch wirtschaftlich nicht die Hauptsache. Dies gilt aber nicht uneinge-
schrankt.* MaRgeblicher Beurteilungszeitpunkt fiir die Wertverhaltnisse
kann nur der Zeitpunkt der Begriindung des Annexeigentums sein; spa-
tere Veranderungen konnen die einmal wirksam erfolgte Begriindung
nicht mehr beriihren'®

Ein isoliertes Sondereigentum ohne zugeordneten Miteigentumsanteil
sieht das Gesetz nicht vor (zur Unselbstandigkeit des Sondereigentums
vgl. § 6 Abs. 1 WEG), ebenso wenig einen isolierten Miteigentumsanteil.
Trotzdem kann er entstehen.'®

2. Bauliche Abweichungen gegeniiber dem Aufteilungsplan

Sondereigentum entsteht selbst dann, wenn es zu Abweichungen zwi-
schen Aufteilungsplan und tatsachlicher Bauausfiihrung'” gekommen ist,
sofern nicht die Planabweichung eine Zuordnung der errichteten Rdume

3 BT-Drs. 19/18791 S. 38

4 Becker/Schneider ZfIR 2020, 281, 285

5 Abramenko, Das neue Wohnungseigentumsrecht 2020, § 1 Rn 15; Be-
cker/Schneider ZfIR 2020, 281, 285.

6 Schneider in Riecke/Schmid, WEG, 5. Aufl. 2019, § 3 Rn. 97, Hiigel, ZMR
2004, 549 ff.

17 Abramenko, ZMR 1998, 741 ff.
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zu einer im Aufteilungsplan ausgewiesenen Raumeinheit mangels Ab-
grenzbarkeit zum gemeinschaftlichen Eigentum und zu sonstigem Son-
dereigentum unmoglich macht (im Einzelfall verneint bei Schaffung eines
vergréflerten Wohn- und Schlafraums unter Wegfall der Kichenflache;
Errichten einer zusatzlichen Wand in dem vorgesehenen Schlafraum; Er-
setzen der geplanten Loggia durch eine Dachflache mit Velux-Fenster;
Gestaltung des einen der beiden geschaffenen Raumen als (groRere) Ku-
che; Beschreibung des anderen als Kinderzimmer'®). Kénnen die errich-
teten Raume ausnahmsweise nicht einer im Aufteilungsplan ausgewiese-
nen Raumeinheit zugeordnet werden,'® kommt es zur Entstehung des
vom Gesetz nicht vorgesehenen sog. isolierten Miteigentumsanteils, der
durch Anderung des Teilungsvertrages nebst Aufteilungsplan — ggf. gegen
Kompensationszahlung — spater einem bestimmten Sondereigentum zu-
zuschreiben ist.?°

Werden dagegen etwa innerhalb eines Gebaudes die Wande aufteilungs-
planwidrig gezogen, sind die einzelnen Wohneinheiten jedoch dem Auf-
teilungsplan zuzuordnen, so entsteht beispielsweise auf groRerer Lange
ein schmaler Luftraum, der rechtlich zur Wohnung Nr. 1 gehort, faktisch
aber bereits in der Wohnung Nr. 2 liegt. Fir diese Konstellation hat das
BayObLG?' entschieden, dass eine derartige Abweichung auch durch Ei-
gentiimerbeschluss — selbst wenn dieser nicht angefochten wird — nicht
geheilt oder abgeandert werden kann. Ein derartiger Beschluss ist nicht
nur mangels Beschlusskompetenz?? nichtig, sondern auch wegen Ein-
griffs in die sachenrechtliche Zuordnung der Raumeinheiten.?®> Dass im
Einzelfall eine Anderung der Teilungserklarung nur gegen einen finanziel-
len Ausgleich/Kompensation erfolgen kann, ergibt sich aus der zum Uber-
bau ergangenen Rechtsprechung des OLG Diisseldorf.?*

8 OLG Diisseldorf ZMR 2016, 895.

% BGH, Urteil vom 05.12.2003, V ZR 447/01, ZMR 2004, 206; vgl. auch OLG
Diisseldorf ZMR 2016, 895.

20 Vgl. Hiigel, Das unvollendete oder substanzlose Sondereigentum, ZMR 2004,
549.

21 BayObLG ZMR 1998, 794.

22 Vgl. dazu BGH, Beschluss vom 30.09.2000, V ZB 58/99, ZMR 2000, 771.

25 BGH, Urteil vom 04.04.2003, V ZR 322/02, ZMR 2003, 748.

2 OLG Diisseldorf ZMR 2003, 954 fiir den Fall des Uberbaus auf eine fremde
Sondernutzungsflache, wobei die Herstellung des plangemaflen Zustandes
aufgrund des erheblichen Aufwands als unverhaltnismaRig angesehen wurde.
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3. Das Kriterium der Abgeschlossenheit, Ausnahmen

Dass der Gesetzgeber die Entstehung von Sondereigentum auf in sich
abgeschlossene Raume beschranken wollte, ergibt sich aus § 3 Abs. 2
Satz 1 1. Halbsatz WEG. Von diesem Grundsatz macht das Gesetz ledig-
lich fir Innen- und Aufien-Stellplatze in § 3 Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz WEG
eine Ausnahme. Hieraus ergibt sich, dass die Wohnungseigentimer nicht
vertraglich Sondereigentum an nicht abgeschlossenen Raumen oder gar
einzelnen Gegenstanden (arg e contrario aus § 5 Abs.3 WEG, der unver-
andert nur den umgekehrten Weg zulasst)?® begriinden kénnen.?® Trotz-
dem kann bei planwidriger Bauausfiihrung ein solches Sondereigentum
ebenso entstehen wie der nicht vorgesehene isolierte Miteigentumsan-
teil.?’

Zur geplanten Abschaffung der Abgeschlossenheitsbescheinigung ist es
nicht gekommen.

4. Zwingendes gemeinschaftliches Eigentum

Zum zwingenden gemeinschaftlichen Eigentum werden u. a. gerechnet:

Tragende Wande und Geschossdecken?®, das Dach?®, konstruktive Teile
von Decken und Bdden, darunter liegende Trittschallddmmung, der der
Warme- oder Schallisolierung dienende Estrich®®, Fensterrahmen, Fens-
terladen, AuBenjalousien (Verschattungsanlagen®'), konstruktive Teile
des Balkons®, Estrich im Balkonbereich, Schichten zur Feuchtigkeitsiso-
lierung/Warmedammung, Balkonbriistung, Seitenwande, Aulienwande,
AuRlenfassaden, AulRenfenster einschl. Innenseiten, Haus-, Keller- und

25 BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, ZMR 2013, 454.

26 Zur Dachterrasse vgl. Schneider in Riecke/Schmid, WEG, 5. Aufl. 2019, § 5
Rn. 41.

27 Vgl. Abramenko, ZMR 1998, 741 [745].

28 BGH, Urteil vom 09.12.2016, V ZR 124/16, ZMR 2017, 412

2 Vgl. dazu Heinemann, ZMR 2017, 716 ff.

30 vgl. BGH, Urteil vom 16.03.2018, V ZR 276/16, ZMR 2018, 689.

31 BGH, Urteil vom 15.05.2020, V ZR 64/19, ZMR 2020, 854; BGH, Urteil vom
20.07.2018, V ZR 56/17, ZMR 2019, 47.

32 Zur Sondereigentumsfahigkeit von Teilen des Balkons vgl. LG ltzehoe, Be-
schluss vom 06.05.2020, 11 S 46/19, ZMR 2020, 683.
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Wohnungseingangsturen, Treppenhduser, Eingangshalle, Zentralhei-
zungsanlagen und deren Leitungen zumindest bis einschlieflich zum
nicht sondereigentumsféhigen® ersten Absperrventil im Bereich des Son-
dereigentums®, Abwasserleitung®, Leitung zum AuRenwasserhahn®,
Fahrradkeller, Aufzug, (meistens) Raume mit Versorgungseinrichtun-
gen®, Heizungsraume, Tankrdume, Heizungsanlagen, FuRbodenheizung
und Brandmeldeanlagen.®®

5. Sondereigentumsfihige Gegenstinde

Als sondereigentumsfahig werden dagegen eingestuft:

Nicht tragende Innenwénde, Zwischenwande und -decken®®, Verputz,
Verkleidung von Wéanden und Decken, Innenanstrich, Fubodenbelag, In-
nentiiren, Einbauschranke, Ofen, Heizkdrper®® und Versorgungsleitun-
gen*' allenfalls*? ab Ubergang der Leitung in das Sondereigentum hinter
dem ersten Absperrventil*®*, Gegensprechanlage im Sondereigentum,
Alarmanlagen in den Wohnungen, Innenrahmen und Innenscheiben nur
bei echten Doppelfenstern mit trennbarem Rahmen, Balkoninnenraum®4,
oberer Plattenbelag des Balkons, Innenanstrich der Bristung des Bal-

33 AG Bremen-Blumenthal, Urteil vom 20.12.2017, 44 C 2004/17, ZMR 2018,
370: Absperrventile schlieRen das in gemeinschaftlichem Eigentum stehende
Leitungsnetz ab und bilden dessen notwendigen Bestandteil.

34 Vgl. BGH, Urteil vom 08.07.2011, V ZR 176/10, ZMR 2011, 971 zu Heizkérpern
und BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, ZMR 2013, 454 zu Versorgungs-
leitungen.

35 LG Dortmund, Urteil vom 23.06.2017, 17 S 226/16, ZMR 2020, 218; LG Berlin,
Grundeigentum 2016, 1288

% LG Hamburg, Urteil vom 28.10.2020, 318 S 32/20, ZMR 2021, 146.

37 Vgl. OLG Dresden NZM 2017, 701; OLG Bremen ZMR 2016, 716.

% Vgl. J-H. Schmidt/R., Breiholdt/O., Riecke ZMR 2008, 341 ff., OLG Frankfurt,
ZMR 2009, 864.

39 BGH, Urteil vom 09.12.2016, V ZR 124/16, ZMR 2017, 412

40 BGH, Urteil vom 08.07.2011, V ZR 176/10, ZMR 2011, 971 mit abl. Anm. Jen-
ni8en.

41 BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, ZMR 2013, 454.

42 a.A. Miiller, Praktische Fragen, 5. Aufl., 2. Teil Rn. 18: einheitliches Leitungs-
system im Gemeinschaftseigentum.

4 BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, ZMR 2013, 454.

4 LG lizehoe, Urteil vom 19.07.2016, 11 S 113/15, ZMR 2016, 904: bei textlicher
oder zeichnerischer Einbeziehung innerhalb der Teilungserklarung.
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kons, Wohnung mit allen Nebenrdumen, Keller- und Bodenraume, Einzel-
garagen, Stellplatze; Hebeanlage allein fiir einen einzelnen Duplexpar-
ker*®, Tragkonstruktion bei Duplexparkern*®, Fahrblech eines Duplexpar-
kers*’.

6. Kontrollfragen anhand von Beispielen aus der Praxis:

a) Sind Wohnungsabschlusstiiren sondereigentumsfahig?

Hierzu hatte das OLG Dusseldorf*® zu Unrecht die Auffassung vertreten,
durch Regelung in der Teilungserklarung kdnne insoweit Sondereigentum
begrindet werden. Zutreffend ist insoweit der Ansatz, dass Sondereigen-
tum jedenfalls nicht kraft Gesetzes entsteht.*® Die wohl vorherrschende
Meinung bejaht allerdings Sondereigentum nur an Innentiren wahrend
die Wohnungsabschlusstir allenfalls hinsichtlich des Innenanstrichs Son-
dereigentum sei.%® Nach BGH5' stehen Wohnungseingangstiiren immer
im gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungseigentimer. Durch die
Teilungserklarung kann Sondereigentum an wesentlichen Bestandteilen
des Gebaudes gar nicht begriindet werden; sie kann die Grenze zwischen
dem gemeinschaftlichen Eigentum und dem Sondereigentum nur zuguns-
ten, nicht aber zuungunsten des gemeinschaftlichen Eigentums verschie-
ben.52

45 BGH, Urteil vom 21.10.2011, V ZR 75/11, ZMR 2012, 377; nicht mehr, wenn
an den Stellplatzen nach dem 01.12.2020 gemaR § 3 WEG n.F. Sondereigen-
tum begriindet wurde.

46 LG Miinchen I, Urteil vom 06.06.2013, 36 S 16142/12, ZMR 2017, 429.

47 LG Miinchen I, ZMR 2013, 308, a.A. LG Stuttgart ZWE 2016, 44.

48 OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 445 sowie zu Heizkdrpern BGH, Urteil vom
08.07.2011, V ZR 176/10, ZMR 2011, 971.

4 Vgl. Schneider in Riecke/Schmid, WEG-Kommentar, 5. Aufl. 2019, § 3 Rn. 67
auch zur Fiktion der Raumeigenschaft bei Garagenstellplatzen.

%0 Miiller, Praktische Fragen, 5.Aufl. 2010, 2.Teil Rn.80, Schneider in
Riecke/Schmid, WEG, 5. Aufl. 2019, § 5 Rn. 76.

51 BGH, Urteil vom 25.10.2013, V ZR 212/12, ZMR 2014, 223; vgl. auch BGH,
Urteil vom 22.11.2013, V ZR 46/13, ZMR 2014, 899.

52 So unter Korrektur (abgestritten von Schmidt-Réntsch, ZfIR 2014, 506) der
»Heizkostenentscheidung“ BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, ZMR
2013, 454.
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b) Sind Thermostatventile und Verbrauchsmessgerite
Sondereigentum?

Sondereigentum sind nach bisheriger abzulehnender BGH-Rechtspre-
chung® vorbehaltlich ausdriicklicher anderweitiger Regelung in der Tei-
lungserklarung® auch Heizungs- und Thermostatventile®® und &hnliche
Aggregate®.

Hierzu vertraten allerdings friiher das OLG Hamm?® und das OLG Stutt-
gart®® sowie das OLG Miinchen®® die Auffassung, Heizungs- oder Ther-
mostatventile an Heizkoérpern in Wohnungseigentumsanlagen seien zwin-
gend®® Bestandteile des gemeinschaftlichen Eigentums. Dem stehe nicht
entgegen, dass es sich hier um Gegenstande handele, die sich zwangs-
laufig im Bereich der im Sondereigentum stehenden Raumlichkeiten be-
fanden. Diese Rechtsprechung stellt darauf ab, dass eine 6ffentlich-recht-
liche Verpflichtung zur Anbringung von Thermostatventilen urspriinglich
nach der Heizanlagenverordnung bestand, jeder einzelne Wohnungsei-
gentiimer die nachtragliche Ausristung aller Wohnungen mit Thermostat-
ventilen beanspruchen koénne, und wegen dieser ,Anbringungspflicht*
seien die Thermostatventile der rechtlichen und wirtschaftlichen Verfu-
gung des einzelnen Eigentimers entzogen. Auch aus § 5 Abs. 2 WEG
folge die Zuordnung zum Gemeinschaftseigentum. Da der hydraulische
Abgleich bis zum 30. September 2023 durchgefiihrt werden musste,
spricht auch diese Verpflichtung nach der ,Verordnung zur Sicherung der

% BGH, Urteil vom 08.07.2011, V ZR 176/10, ZMR 2011, 971 mit abl. Anm. Jen-
ni8en.

54 An diesem Kriterium halt der BGH allerdings nicht mehr fest; er fiihlt sich sogar
,missverstanden“, BGH, Urteil vom 26.10.2012, V ZR 57/12, ZMR 2013, 454.

% Zum Sonderfall der FuRbodenheizung vgl. Hiublein AnwZert MietR 23/2016
Anm. 2: Die (zwingende) Zuordnung von Thermostatventilen einer Fulboden-
heizung zum gemeinschaftlichen Eigentum ist tGiberholt. Das Sondereigentum
an der Fullbodenheizung gemal § 5 Abs. 1 WEG erstreckt sich auf die Zulei-
tungen zu den Heizschleifen bis zur ersten zur jeweiligen Einheit gehérenden
Absperrvorrichtung. Es schliet etwaige Thermostatventile ein.

% a.A. etwa Wanderer ZMR 2015, 438 und Schneider in Riecke/Schmid, WEG,
5. Aufl. 2019, § 5 Rn. 52, S. 141.

57 OLG Hamm ZMR 2001, 839; a.A. lediglich Happ, Hamburger Grundeigentum
2003, 231.

% OLG Stuttgart ZMR 2008, 243.

% OLG Miinchen MDR 2008, 620.

80 a.A. bereits friiher B&rmann/Armbriister, 11. Aufl. 2010, § 5 Rn. 107 und jetzt
14. Aufl. 2018 § 5 Rn.118 sowie OLG KoIn, DWE 1990, 108 f.
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Energieversorgung Uber mittelfristig wirksame MaRnahmen® (EnSimi-
MaV) gegen die Sondereigentumsfahigkeit der Thermostatventile.

Entsprechend hat fiir Verbrauchszahler das OLG Hamburg entschieden.®
Ordnet man die zur Verbrauchserfassung angeschafften Gerate dem ge-
meinschaftlichen Eigentum zu, ist es dem Sondereigentimer verwehrt —
auch wenn der Heizkdrper im Sondereigentum (str.) stehen sollte — diesen
durch einen anderen Heizkorper zu ersetzen, der nicht mit einer entspre-
chenden Messvorrichtung fir die Warmeabnahme versehen ist.®? In der
Praxis sind die Gerate oft gemietet, d. h. sie stehen im Fremd- oder Dritt-
eigentum des Dienstleisters.

c¢) Sind Rauchwarnmelder sondereigentumsfahig?®

Rauchwarnmelder, die aufgrund eines Beschlusses der Wohnungseigen-
timer angebracht worden sind, stehen nach dem BGH® nicht im Son-
dereigentum. Offenbleiben kann, ob es sich bei ihnen um wesentliche Be-
standteile des Gebaudes, Verwaltungsvermdgen oder um Zubehor han-
delt.®

61 OLG Hamburg ZMR 1999, 502.

62 BGH, Urteil vom 08.07.2011, V ZR 176/10, ZMR 2011, 971 lasst allerdings ein
Entfernen der Heizkorper durch den Sondereigentiimer zu; hier wurde nicht
berlcksichtigt, dass z. B. bei derartigem Vorgehen ein hydraulischer Abgleich
gestort wird und auch die Warmebedarfsberechnung dann nicht mehr zutrifft,
wenn der Sondereigentimer z. B. deutlich grofiere Heizkorper im Erdgeschoss
montiert.

83 Zu Einzelheiten vgl. Riecke in Riecke/Schmid, WEG, 5. Aufl. 2019, Anhang
,Rauchwarnmelder in Mietwohnungen und Wohnungseigentumsanlagen®,
S. 1663 — 1697, sowie Riecke, NZM 2016, 217 — 221, Fritsch ZMR 2016, 925
— 929, Sommer MietRB 2017, 200 — 206 und Serwe ZMR 2019, 6 f.

64 BGH, Urteil vom 08.02.2013, V ZR 238/11, ZMR 2013, 642; BGH, Urteil vom
07.12.2018,V ZR 273/17, ZMR 2019, 291: Rauchwarnmelder dienen nicht nur
dem Schutz des jeweiligen Sondereigentimers, sondern dem aller Bewohner
und Besucher der Wohnanlage. Wohnungsbrande stellen stets eine Bedro-
hung fiir das gesamte Gebaude und damit fiir Leib und Leben aller Wohnungs-
eigentiimer bzw. ihrer Mieter und Gaste dar. Durch die rasche Entdeckung ei-
nes Wohnungsbrandes wird auch das Gemeinschaftseigentum geschuitzt. Auf
diese Weise dienen ordnungsgemal funktionierende Rauchwarnmelder auch
der Instandhaltung des gemeinschaftlichen Eigentums.

85 \gl. dazu Schneider, ZMR 2010, 822.
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