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A. Einleitung

A. Einleitung

Seit dem 1. Juli 2007 steht der Wohnungseigentiimergemeinschaft in der Zwangsvollstreckung in die Woh-
nungseigentumseinheit des Hausgeldschuldners ein begrenztes Vorrecht beziiglich riickstandiger Hausgel-
der! zu. Hausgelder umfassen die aus dem Wohnungseigentum f#lligen Anspriiche auf Zahlung der Bei-
trige zu den Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums und des Sondereigentums gemif
§ 16 Abs. 2 WEG einschlieBlich der Vorschiisse und Riickstellungen gemiB § 28 Abs. 2 und 5 WEG.? In-
sofern umfassen die sogenannten Hausgelder unter anderem Vorauszahlungen fiir Betriebskosten, Instand-
haltungsarbeiten und dhnliche Kosten, die im Zusammenhang mit der Wohnungseigentumseinheit anfallen.
Das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG soll sowohl im Zwangsversteigerungsverfahren als auch in der
Insolvenz des Wohnungseigentiimers eine Privilegierung schuldrechtlicher Anspriiche begriinden und da-
mit zur Erhaltung des Wohnungseigentums beitragen. Die Immobilie als wertvoller Vermogensgegenstand
ist regelmifig von einer wirtschaftlichen Krise des Eigentiimers betroffen und damit sowohl Gegenstand
der Individualvollstreckung nach dem ZVG als auch des Gesamtvollstreckungsverfahrens nach der InsO
iiber das Vermogen des Hausgeldschuldners.? Die Gesetzesnovelle aus dem Jahr 2007 sollte der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft in erster Linie eine effektive Vollstreckungsmoglichkeit einrdumen und damit die
Moglichkeit erdffnen, sich von einem zahlungsunfihigen oder -unwilligen Miteigentiimer zu trennen, damit
dieser nicht weiter auf Kosten der Gemeinschaft in seinem Wohnungseigentum verbleibt.* Der Verband
der Wohnungseigentiimer soll danach gegen einen riickstindigen Hausgeldschuldner gemil
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG privilegiert gegeniiber Dritten vollstrecken konnen, insbesondere gegeniiber den
dinglich gesicherten Kreditinstituten (§ 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG).?

I. Einfithrung in die Problematik

Im Hinblick auf die Gesetzeslage vor der Reform waren die Anspriiche wegen riickstindiger Hausgelder
nur der Rangklasse 5 des § 10 Abs. 1 ZVG zugeordnet und fielen daher hiufig aus. Zwangsversteigerungs-
verfahren, die von der Wohnungseigentiimergemeinschaft betrieben wurden, scheiterten damit an den vom
Ersteher zu iibernehmenden Grundpfandrechten, die in der Rangklasse 4 und damit vorrangig vor der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft befriedigt wurden.b Dies folgte vor allem daraus, dass der Wert des Verstei-
gerungsobjekts von den Grundpfandrechten zumeist ausgeschopft wurde oder es aufgrund der zu iiberneh-
menden Belastungen erst gar nicht zu einem Zuschlag im Versteigerungsverfahren kam. Fiir die Gemein-
schaft lag so mit der Rangklasse 5 des § 10 Abs. 1 ZVG keine ausreichende Sicherung vor.” Das eine aus-
reichende Sicherung fehlte, zeigte sich dabei gleich in zweifacher Hinsicht, denn neben dem Ausfall der
Forderung aufgrund der hohen Belastung mit vorrangig zu befriedigenden Grundpfandrechten, erfolgte
auch kein Austausch des bisherigen, siumigen Eigentiimers. Eine aussichtslose Vollstreckung durch Ver-
steigerung ging die Wohnungseigentiimergemeinschaft insofern gar nicht erst an. Damit erhohte sich die

Hausgeldanspriiche sind hier im Sinne des ZVG zu verstehen.

2 LG Ravensburg, BeckRS 14076; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 48; Stober, ZVG, § 10, Rn. 4.1; Dassler/Schiff-
hauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 22; Béttcher, ZVG, § 10, Rn. 15.

3 Cranshaw, ZfIR 2015, 461; https://www.ihk-nuernberg.de/de/THK-Magazin-WiM/WiM-Archiv/WIM-Da-
ten/2009-09/Special/Immobilien/Was-geschieht-mit-den-Immobilien-.jsp, zuletzt aufgerufen am 3. November
2017.

4 BT-Drucks. 16/887, S. 43; Stéber, ZVG, 19. Aufl. 2009, § 10, Ziff. 4.9; Drasdo, ZWE 2012, 406; Fabis ZfIR 2010,
354, 355.

5 BGH NJW 2011, 3098, 3099; Stober, ZVG, § 10. Rn. 4.2.; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 21;
Hiigel/Elzer, NZM 2009, 457, 472.

6 LG Berlin, ZWE 2011, 97, 98.

7 Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 42; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 42; Weber, DNotZ 2014, 738; Alff, ZWE

2010, 105; Cranshaw ZfIR 2015, 461, 475.



A. Einleitung

Wabhrscheinlichkeit weiterer Hausgeldschulden. Durch den Ausfall der Hausgelder wurde nicht selten der
Wert des Wohnungseigentums durch die damit einhergehende Verwahrlosung entwertet. Die Novelle des
WEG sollte der Wohnungseigentiimergemeinschaft insofern eine bessere Ausgangsposition verschaffen,
ihre Rechte durchzusetzen.

Il. Gang der Untersuchung und Ziele der Arbeit

Die dogmatische Einordnung und der praktische Umgang mit dem Vorrecht stellen auch nach der Geset-
zesnovelle und den Entscheidungen des BGH ein bisher nicht hinreichend geldstes Problem dar. So sind
die Rechtsnatur des Vorrechts und die Einstandspflicht eines Rechtsnachfolgers nicht befriedigend geklirt.
Auch im Hinblick auf die Insolvenz des Wohnungseigentiimers wird sich zeigen, dass die Teilung der For-
derung in einen absonderungsberechtigten Teil und einen aus der Masse zu befriedigenden Teil nicht ziel-
orientiert und damit nicht pragmatisch fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist. Diese Probleme im
Umgang mit dem Vorrecht setzen sich auch im Rahmen der Ersatzabsonderung fort, sofern der Insolvenz-
verwalter die Wohnungseigentumseinheit freihidndig verduBert. Auch an dieser Stelle wird sich zeigen, dass
die derzeitige gesetzliche Ausgestaltung des Vorrechts nicht geeignet ist, einen ausreichenden Schutz der
Wohnungseigentiimergemeinschaft vor dem Verlust der riickstindigen Hausgelder zu gewihrleisten.

Um die Kritik von Rechtsprechung und Literatur anhand der Argumentation des BGH nachvollziehen zu
konnen, werden, nach einer kurzen Einfiihrung in den Regelungsumfang des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG (B.),
zunichst drei bedeutende Entscheidungen des BGH aus den Jahren 2011, 2013 und 2014 skizziert (C.) und
gleichzeitig anhand der Bearbeitung herausgestellt, inwiefern die Entscheidungen zu einer Losung im Um-
gang mit dem Vorrecht beitragen konnten. Hierbei wird sich zeigen, dass dies nur sehr eingeschrankt der
Fall war. Im Anschluss hieran befasst die Arbeit sich zunédchst mit der dogmatischen Einordnung des Vor-
rechts (D.). Mit unmittelbarem Bezug zur Praxis wird danach der Umgang mit dem Vorrecht im Rahmen
der Rechtsnachfolge beleuchtet (E.), bevor eine Betrachtung des Verhiltnisses der Vormerkung zum Vor-
recht betrachtet wird (F.). Zu guter Letzt wird auf die Relevanz des Vorrechts in der Insolvenz des Haus-
geldschuldners (G.) und die Moglichkeiten der Geltendmachung des Vorrechts eingegangen (H). Im Fokus
der Bearbeitung steht dabei nicht die Darlegung der vertretenen Meinungsstinde, sondern vielmehr das
Suchen nach praventiven Losungsansidtzen im Hinblick auf Risiken, sowohl fiir einen etwaigen Erwerber
als auch fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft. Abschlieend findet eine Darstellung der Moglichkei-
ten einer Geltendmachung des Vorrechts statt sowie ein Ausblick auf die Reformbestrebungen des Gesetz-
gebers im Hinblick auf das ZVG.

Im Ergebnis soll die Betrachtung der Probleme, die durch die Entscheidungen des BGH — aber auch schon
zuvor — bestanden, im Kontext der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu einem Losungsansatz fithren.
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B. Einfiihrung in die Begrifflichkeiten

An dieser Stelle soll zunichst eine Einfiihrung in Begrifflichkeiten erfolgen, die fiir das Verstdndnis der
Arbeit unabdingbar sind.

I. Das Rangsystem des § 879 BGB und des § 10 ZVG

Die Rangfolge der Anspriiche von Gldubigern ist gesetzlich in den § 879 BGB sowie den §§ 10 ff. ZVG
geregelt. Diese Vorschriften legen den Rang der Befriedigung von Nutzungs-, Verwertungs- und Erwerbs-
rechten fest. Der Rang eines Rechts entscheidet grundsétzlich auch iiber seinen wirtschaftlichen Wert, da
eine Befriedigung der Glaubiger entsprechend dem Rangverhiltnis der Rechte untereinander und zueinan-
der erfolgt. Mehrere Rechte an einem Grundstiick kénnen dabei in einem Konkurrenzverhiltnis zueinan-
derstehen. In diesem Fall bestimmt das Rangverhiltnis welcher Berechtigte Vorrang bei der Ausiibung
seines Verwertungs-, oder Nutzungsrechts genieBt.® Bei nicht eintragungsbediirftigen Rechten, dessen
Rang sich nicht aus dem Grundbuch ergibt, folgt der Rang aus den gesetzlichen Regelungen.® Die Vor-
schrift des § 10 ZVG regelt in welcher Reihenfolge die berechtigten Anspriiche zu befriedigen sind. Der
Erfolg der Zwangsversteigerung wird insofern maB3geblich von der Rangklasse bestimmt, da eine Befriedi-
gung erst dann stattfindet, wenn die Anspriiche der vorgehenden Rangklassen vollumfinglich befriedigt
wurden.'? Die Reihenfolge des § 10 ZVG ist auch maBgebend fiir die Feststellung des geringsten Gebots
gemidl §§ 44 ff. ZVG sowie fiir die Verteilung des Versteigerungserloses gemal §§ 109 ff. ZVG und der
Uberschiisse in der Zwangsverwaltung, §§ 155 ff. ZVG."! Treffen mehrere Rechte der Rangklassen 4, 5, 6
und 8 zusammen, so regelt § 11 ZVG mit Hinweis auf die Vorschrift des § 879 BGB die Verhiltnisse
mehrerer Anspriiche untereinander, wohingegen die Vorschrift des § 12 ZVG die Rangfolge von Teilan-
spriichen innerhalb eines Rechts regelt.'

Il. Das Wohnungseigentum

Das Gesetz iiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht (Wohnungseigentumsgesetz) trat am
30. Mérz 1951 in Kraft. Ziel der Einfithrung des Wohnungseigentums war vor allem die nach dem zweiten
Weltkrieg bestehende Wohnungsnot zu beheben und der Bevolkerung die Moglichkeit zu schaffen Immo-
bilieneigentum zu erwerben und damit privates Vermdgen zu bilden.!* Zuvor bestand bis zum Inkrafttreten
des BGB zum 1. Januar 1900 bereits die Moglichkeit, sogenanntes Stockwerks- oder Raumeigentum zu
bilden.!* Der Begriff des Wohnungseigentums ist erst mit Inkrafttreten des WEG entstanden und in § 1 Abs.
2 WEG definiert als ,,das Sondereigentum an einer Wohnung in Verbindung mit dem Miteigentumsanteil
an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem es gehort”. Wohnungseigentum ist danach Sondereigentum
und kann ausschlieBlich an zu Wohnzwecken dienenden Ridumen begriindet werden.!> Wohnungseigentum
ist echtes Eigentum, womit alle Vorschriften iiber das Eigentum Anwendung finden.'® Das Wohnungsei-
gentum setzt sich zusammen aus dem Alleineigentum am Sondereigentum (§§ 903 ff. BGB) und Miteigen-
tum am gemeinschaftlichen Eigentum (§§ 1008 ff. BGB).!” Miteigentum am Gemeinschaftseigentum und

8 BeckOK-BGB/H.-W- Eckert, § 879, Rn. 1.

°  BeckOK-BGB/H.-W- Eckert, § 879, Rn. 1.

10 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, § 10 ZVG, Rn. 1.

1" Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, § 10 ZVG, Rn. 1.

Vgl. Bartels, Dogmatik und Effizienz im Recht der Zwangsversteigerung, S. 44.
13 Bdrmann/SeuB3-Drasdo, WEG, § 1, Rn. 17.

14 Birmann/SeuB-Drasdo, WEG, § 1, Rn. 15.

MiiKo-BGB/Commichau, § 1 WEG, Rn. 7; wobei es nicht schadet, wenn einzelne Keller- oder Garagenrdume zu
der Wohnungseigentumseinheit gehoren.

16 Birmann/Pick, WEG, § 1, Rn. 2.

17 Hiigel/Elzer, WEG, § 1, Rn. 8
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das Sondereigentum sind dabei untrennbar miteinander verbunden und stehen gleichrangig nebeneinander.
Jeder Wohnungseigentiimer ist danach Bruchteilseigentiimer am Gemeinschaftseigentum und zudem Son-
dereigentiimer aufgrund seines Sondereigentumsanteils.

lll. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft

Jeder Wohnungseigentiimer ist mit Erlangung seines Sondereigentums gleichzeitig (Zwangs-)Mitglied des
Verbands der Wohnungseigentiimer, die Mitgliedschaft in der Gemeinschaft ist insofern untrennbar mit
dem Wohnungseigentum verbunden.'® Die Wohnungseigentiimergemeinschaft lisst sich keinem bestehen-
den Typus einer Personengesellschaft oder juristischen Person zuordnen.'® Bei der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft steht der individuelle Zweck der Nutzung des Wohnungseigentums im Vordergrund und nicht
der von den Gesellschaftern vereinbarte Zweck.?’ Die von der Wohnungseigentiimergemeinschaft be-
schlossene Gemeinschaftsordnung hat in diesen Zusammenhang eine dhnliche Funktion wie die Satzung.
Die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist in ihrer Funktion unaufldslich und damit nicht von einem Mit-
gliederwechsel abhiingig.?! Die Verwaltung des Wohnungseigentums iibernimmt der von der Wohnungs-
eigentiimerversammlung durch Beschluss bestellte Verwalter. Hier gilt der Grundsatz der Fremdorgan-
schaft.?? Der Verwalter stammt damit nur in Ausnahmefillen aus den Reihen der Wohnungseigentiimer.

Mit seiner Entscheidung vom 2. Juni 2005 hat der BGH der Wohnungseigentiimergemeinschaft eine Teil-
rechtsfihigkeit zuerkannt.” Die Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft bezieht sich auf
das Verwaltungsvermogen und auf Forderungen und Verbindlichkeiten, die von der Gemeinschaft bei Teil-
nahme am Rechtsverkehr begriindet wurden oder ihr gesetzlich zustehen.?* Die Rechtsfihigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft ist damit trotz der Entscheidung des BGH nur in sehr eingeschriankten Gren-
zen gegeben.?

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann Entscheidungen durch Beschluss oder Vereinbarung treffen.
Wihrend die Vereinbarung den inhaltlichen Voraussetzungen des § 10 Abs. 2 und 3 WEG unterliegt und
darauf zielt, den Inhalt des Sondereigentums festzulegen, betreffen die gesetzlich vorgesehenen Beschluss-
angelegenheiten grundsétzlich nur Manahmen der Verwaltung und des Gebrauchs des Sonder- und Ge-
meinschaftseigentums.?

IV. Das Hausgeld

Die der Rangklasse 2 des ZVG zugeordneten Hausgelder umfassen in erster Linie die aus dem Wohnungs-
eigentum filligen Anspriiche auf Zahlung der Beitridge zu den Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen
Eigentums und des Sondereigentums gemif3 § 16 Abs. 2 WEG, einschlielich der Vorschiisse und Riick-
stellungen gemiB § 28 Abs. 2 und 5 WEG.?” Unter Lasten versteht man dabei die auf dem Wohnungsei-
gentum ruhenden schuldrechtlichen Verpflichtungen der Wohnungseigentiimer, wobei eine gesamtschuld-
nerische Haftung aller Wohnungseigentiimer und die dingliche Haftung des Grundstiicks vorausgesetzt ist.

18 Birmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 5.

19 Krampen-Lietzke, RNotZ 2013, 575, 576.

20 Krampen-Lietzke, RNotZ 2013, 575, 576.

21 Barmann/Suilmann, WEG, § 10, Rn. 201.

22 Bdrmann/Suilmann, WEG, § 10, Rn. 201.

2 BGHZ 163, 154.

2 Pause/Vogel, NJW 2006, 3670.

25 BGH, NJW 2006, 2187, 2188.

26 Bdrmann/Suilmann, WEG, § 10, Rn. 170.

27 Bottcher, ZVG, § 10, Rn. 15; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 48; Stéber, ZVG, § 10, Rn. 4.1; Dassler/Schiff-
hauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 22; LG Ravensburg, BeckRS 14076.
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Lasten koénnen sowohl privatrechtlich als auch dffentlich-rechtlicher Natur sein.?® Hinsichtlich der Kosten
unterscheidet das Gesetz zwischen Kosten der Instandhaltung und Instandsetzung, der sonstigen Verwal-
tung und des gemeinschaftlichen Gebrauchs. Kosten sind demnach unter anderem Ausgaben zur Erhaltung
oder Wiederherstellung des Gemeinschaftseigentums, die durch den Gebrauch des Grundstiicks verursach-
ten Kosten (Wasserversorgung, Betriebskosten) sowie Kosten fiir Bankgebiihren.?® Die Pflicht zur Zahlung
der Hausgelder ergibt sich aus der Mitgliedschaft in der Wohnungseigentiimergemeinschaft. Die Pflicht
zur Kostentragung besteht dabei nicht gegeniiber den anderen Wohnungseigentiimern der Gemeinschaft,
sondern gegeniiber der rechtsfihigen Wohnungseigentiimergemeinschaft als Glaubigerin der Beitragsan-
spriiche.’® Die in § 16 Abs. 2 WEG angelegte Zahlungspflicht der Wohnungseigentiimer wird durch den
Beschluss der Wohnungseigentiimer iiber die Jahresabrechnung und den Wirtschaftsplan der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft konkretisiert. Der Wirtschaftsplan enthilt gemifl § 28 Abs. 1 WEG die anteilsmi-
Bige Verpflichtung der Wohnungseigentiimer zur Lasten- und Kostentragung sowie die Beitragsleistung
zur Instandhaltungsriicklage.?' Auch die Pflicht der Wohnungseigentiimer zur Leistung von Vorschiissen
auf die Beitrége ist in § 28 Abs. 2 WEG geregelt.

28 Privatrechtliche Verpflichtung kénnen beispielsweise Grundschuldzinsen sein. Als 6ffentlich-rechtliche Verpflich-

tungen kommen Kanalanschlussgebiihren oder StraBenreinigungsgebiihren in Betracht. Zu beachten ist, dass es
sich bei der Grundsteuer und den ErschlieBungsbeitrigen nicht um gemeinschaftliche Lasten handelt, diese werden
fiir jeden Wohnungseigentiimer getrennt erhoben und sind damit keine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung der ge-
samten Gemeinschaft.

29 Sauren, WEG, § 16, Rn. 6b ff.

30 MiiKo-BGB/Engelhardt, § 16 WEG, Rn. 83.

31 Birmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 5



C. Das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

C. Das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ist im Umfang sowohl in zeitlicher als auch in sachlicher Hinsicht
beschrinkt. Dies insbesondere, um die nachfolgenden dinglichen Gldubiger nicht unangemessen zu be-
nachteiligen.>? Erfasst sind danach die laufenden und die riickstindigen Betriige aus dem Jahr der Beschlag-
nahme und den vorangegangenen zwei Jahren.** Zudem besteht die Begrenzung der Hohe nach auf 5 % des
festgesetzten Verkehrswerts, wobei ein Mindestbetrag von 3 % des Einheitswerts vorliegen muss. Auch
eine Objektbezogenheit wurde festgelegt, um sicherzustellen, dass die Versteigerung nur aufgrund riick-
stindiger Betriige aus eben der Wohnungseinheit erfolgt, in die die Zwangsvollstreckung betrieben wird.**
Dies ist insbesondere im Hinblick auf die Titulierung der vom Vorrecht umfassten Forderungen bei meh-
reren Wohnungseinheiten des Schuldners von Bedeutung.

I. BetragsmaRiger Umfang des Vorrechts — Benachteiligung der im Rang nachfolgenden Glau-
biger

Der Gesetzgeber hat sich mit der Regelung in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG fiir eine Beschrinkung des Vorrechts
der Wohnungseigentiimergemeinschaft entschieden. So kann diese im Umfang von 5 % des gemif
§ 74a Abs. 5 ZVG festzusetzenden Verkehrswerts des Wohnungseigentums, eine vorrangige Befriedigung
verlangen. Hiervon umfasst sind auch die Kosten der Rechtsverfolgung, also zur Beschaffung eines Titels
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft.® Der iibrige Betrag kann in der wirtschaftlich zumeist nutz-
losen Rangklasse 5 geltend gemacht werden.’

Der Verkehrswert wird durch den Preis bestimmt, der sich nach den rechtlichen Gegebenheiten, dem ge-
wohnlichen Geschéftsverkehr und den tatsdchlichen Eigenschaften wie der Lage des Grundstiicks erzielen
lasst. Der Verkehrswert entspricht also dem voraussichtlich zu erzielenden Verkaufswert im Rahmen einer
freihiindigen VerduBerung.*® Der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist aufgrund dieser betragsmiBigen
Begrenzung des Vorrechts daran gelegen, dass das Verkehrsgutachten einen méglichst hohen Wert beschei-
nigt.* Die betragsmiBige Begrenzung des Vorrechts dient dabei vor allem dazu, dafiir zu sorgen, dass die
im Rang nachfolgenden Gldubiger nicht benachteiligt werden und der finanzielle Umfang des Vorrechts
des vorausgehenden Rechts fiir sie kalkulierbar wird.*® Hierzu zihlen insbesondere die Grundpfandrechts-
gldubiger. Zweifel im Hinblick auf die Zumutbarkeit der Privilegierung ergeben sich insbesondere daraus,
dass die Forderungen nicht grundbuchersichtlich sind.*! Dies ist den nachrangigen Grundpfandrechtsgliu-
bigern indes zumutbar, da sie mit einer breiteren Risikostreuung als die Wohnungseigentiimergemeinschaft
vorgehen und ein (teilweiser) Ausfall ihrer Forderung sie damit weitaus weniger treffen wird.*> Zudem

32 BT.-Drs. 16/887 S. 43 f.

3 Birmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 186; Drasdo, ZWE 2012, 406, 407; Sinz/Hiebert, ZInsO 2010, 205.

3 BT.-Drs. 16/887, S. 10, 13, 43; Fabis, ZfIR 2010, 354, 356; Hintzen/Alff ZInsO, 2008, 480, 483; Stober, ZVG,
§ 10. Rn. 4.2; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 48; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 46; Hiigel/Elzer, WEG,
§ 28, Rn. 193; Barmann/SeuB3-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 735; dies erlangt freilich nur da Bedeu-
tung, wo der Schuldner mehrere Wohnungen hiilt.

35 LG Passau, BeckRS 2008, 04302.

36 Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 26; Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 193; Birmann/SeuB-Berger-
hoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 733; Jennien, WEG, § 28, Rn. 239c.

37 LG Berlin, ZWE 2011, 97, 98; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 51; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10,
Rn. 26.; Hugel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 195; Barmann/Seuf3-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 741; Miil-
ler, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 67L; Bottcher, § 10 ZVG, Rn. 21; Derleder ZWE 2008, 13, 14.

38 Bottcher, ZVG, § 74a, Rn. 25.

3 Jacoby, ZWE 2015, 297, 299.

40 BT.-Drs. 16/887, S. 43 f.

41 Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 21.

4 Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 42.
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haben die Kreditinstitute eine weitaus bessere Moglichkeit, im Vorhinein zu priifen, mit wem sie eine Ge-
schiftsbeziehung eingehen. Diese Moglichkeit besteht fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht.
Zwar besteht in einigen Teilungserkldrungen ein Zustimmungsvorbehalt des Verwalters hinsichtlich der
VerduBlerung des Wohnungseigentums gemifl § 12 WEG, dies jedoch vor allem, damit der Verwalter und
damit die Wohnungseigentiimergemeinschaft Kenntnis von den jeweiligen Eigentumsverhiltnissen an den
Wohnungseinheiten hat. Aus diesem Grund darf der Verwalter die Zustimmung zur VerduBlerung in diesen
Fillen auch nur aus wichtigem Grund versagen.

Im Weiteren beugt die betragsméfige Begrenzung des Vorrechts der Gefahr von Manipulationen durch die
Wohnungseigentiimergemeinschaft durch nachtriiglich beschlossene Sonderumlagen vor.** Und auch dem
VerhiltnismiBigkeitsprinzip wird durch die betragsmifiige Begrenzung Rechnung getragen und damit der
Versteigerung wegen einer Bagatellforderung entgegengewirkt.** Trotz der betragsmiBigen Begrenzung
wird das Vorrecht von den Kreditinstituten freilich als einschneidender Nachteil begriffen. Dass im Ge-
setzgebungsverfahren dennoch kein Widerstand aufkam, 16ste Verwunderung aus.* Ein solcher Wider-
stand zeigt sich hier wohl insbesondere deshalb nicht, weil die Kreditinstitute frithzeitig in die Reformbe-
strebungen des Gesetzgebers mit eingebunden wurden.*® Zudem kommt das Vorrecht auch den Grund-
pfandrechtsgldubigern zugute, indem einer Schadigung durch verfallendes Wohnungseigentum vorgebeugt
wird.*” Auch ist es fiir die Kreditinstitute eine nicht giinzlich neue Erfahrung, dass sie trotz ihrer erstrangi-
gen und versteigerungsfesten Sicherung gefihrdet sein konnen. Insbesondere mit Blick auf die 6ffentlichen
Grundstiickslasten ist dieses Prozedere schon bekannt. Auch die Angst, dass die Rangklassenprivilegierung
zu einer Verminderung des Beleihungswerts des Wohnungseigentums fiihrt, ist nicht berechtigt.*® So wird
im Ergebnis eine Einpreisung der 5 % des Vorrechts bei der Kreditvergabe durch die Banken erfolgen. Im
Hinblick darauf, dass es sich hier zumeist ohnehin um ,,peanuts* fiir die Grundpfandrechtsglaubiger han-
delt, ist eine Absenkung der Beleihungsgrenze nicht angezeigt.*® Auch die mit der Regelung einhergehende
Praxis der Kreditinstitute, den Erwerb von Wohnungseigentum nicht mehr zu 100 % zu finanzieren, ist eher
ein positiver Effekt der Reform, da ein Erwerb ohne Eigenkapital und damit eine duBerst knappe Finanzie-
rung im Ergebnis weder fiir den Erwerber noch fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft begriienswert
ist.>* In der Folge wird der zukiinftige Wohnungseigentiimer somit moglicherweise ein htheres Eigenkapi-
tal zum Erwerb einer Wohnungseigentumseinheit benstigen.®! Insofern ist weder eine nachteilige Auswir-
kung des Vorrechts auf die Wohnungseigentiimergemeinschaft, noch eine unangemessene Benachteiligung
der nachfolgend dinglich gesicherten Gldubiger durch die Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG zu befiirch-

ten.>?

Il. Zeitliche Begrenzung des Vorrechts

In zeitlicher Hinsicht ist das Vorrecht begrenzt auf die zwei Jahre vor der Beschlagnahme sowie die lau-
fenden Betriige aus dem Jahr der Beschlagnahme. Auch dieser Mechanismus wurde zum Schutz der nach-
folgenden Glidubiger gewihlt, um das Vorrecht fiir diese in iiberschaubaren Grenzen zu halten und fiir diese

43 BT.-Drs. 16/887, S. 45; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 51.

44 Stober, ZVG, § 10. Rn. 16.1.

4 Kohler, Das neue WEG, § 10 ZVG, Rn. 729; Kesseler, NJW 2009, 121; Mayer/Schneider, ZWE 2013, 50, 51.
46 Schneider, ZWE 2014, 61, 66.

47 BT.-Drs. 16/887 S. 43; JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 635; Derleder, ZfIR 2011, 825, 830.

4 Dies sehen Fabis in ZfIR 2010, 355, 358 und JenniBen, WEG, § 28, Rn. 227 hingegen anders.

4 Derleder, ZWE 2008, 13; Schmidberger/Slomian, ZMR 2010, 579, 584.

50 JenniBen, WEG, § 28, Rn. 227; Hiublein, ZWE 2004, 48, 63.

31 Spielbauer/Then, WEG, § 10 ZVG, Rn. 1.

52 BT. Drs. 16/887 S. 43; JenniBen/Kemm, ZWE 2012, 630, 635; Derleder, ZfIR 2011, 825, 830.
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somit auch kalkulierbar bleibt.”® Die Abgrenzung von laufenden und riickstéindigen Betriigen erfolgt in
diesem Fall gemiB § 13 ZVG.>* Laufende Betriige liegen danach vor, wenn sie nach der Beschlagnahme
fillig geworden sind oder es sich um die letzten vor der Beschlagnahme fillig gewordenen Betridge han-
delt.> Der Zeitpunkt der Beschlagnahme ergibt sich aus § 22 Abs. 1 ZVG und aus § 27 Abs. 2 ZVG, wenn
die Wohnungseigentiimergemeinschaft ihre Forderung im Rahmen eines bereits laufenden Zwangsvollstre-
ckungsverfahren geltend macht. Wirksam wird die Beschlagnahme in dem Zeitpunkt, in dem der Beschluss
iiber die Anordnung der Zwangsversteigerung dem Schuldner zugestellt wird oder in welchem der Antrag
auf Ersuchen der Eintragung eines Versteigerungsvermerks im Grundbuch dem Grundbuchamt zugeht.>®
Weiter zuriickliegende Betrége als jene, die vom Zeitraum des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG umfasst sind, kénnen
indes nicht in der Rangklasse 2 geltend gemacht werden.”’ Hier ist eine Zwangsversteigerung jedoch nach
den allgemeinen Regeln in das bewegliche und unbewegliche Vermogen des Hausgeldschuldners durch-
fithrbar.

33 Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 51.

54 BGH NJW 2011, 3098, 3101; Kindel/Meller-Hanich/Wolf/Sievers, ZVG, § 10, Rn. 19; Dassler/Schiffhauer/Re-
llermeyer, ZVG, § 10, Rn. 25; Barmann/Seu3-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 736; Kohler, Das neue
WEG, § 10 ZVG, Rn. 713; Hiigel/Elzer, Das neue WEG-Recht, 2007, § 15, Rn. 33.

3 Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 25; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 45.

56 JenniBen, WEG, § 28, Rn. 239a.

57 Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 25; Derleder ZWE 2008, 13, 14.
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D. Die grundlegenden Entscheidungen des BGH zum Vorrecht der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft

Der BGH hat im Hinblick auf das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft drei wichtige Entschei-
dungen getroffen, was den Umgang und die Rechtsfolgen im Hinblick auf die Privilegierung aus § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG betrifft. Diese Arbeit beschiftigt sich mafgeblich mit diesen Entscheidungen. Daher
werden diese kurz vorgestellt und im Laufe der weiteren Bearbeitung immer wieder aufgegriffen werden.

I. Die Entscheidung aus dem Jahr 2011

Der Entscheidung des BGH>® lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die klagende Wohnungseigentiimerge-
meinschaft hatte gegen die Eigentiimerin zweier Wohnungseigentumseinheiten fillige Hausgeldanspriiche
fiir die Jahre 2006 und 2007 in Hohe von 4.677,29 Euro und 9.175,29 Euro. Uber das Vermogen der Haus-
geldschuldnerin wurde am 27. Dezember 2007 das Insolvenzverfahren erdffnet. Die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft wollte nun wegen der riickstdndigen Hausgelder in die Wohnungen der Schuldnerin voll-
strecken. Hierzu verklagte sie den Insolvenzverwalter auf Zahlung und hilfsweise auf Duldung der Zwangs-
vollstreckung. Die erste Instanz gab der Klage auf Duldung der Zwangsvollstreckung statt und wies die
Klage im Ubrigen ab. Sowohl die Berufung des Beklagten als auch die Anschlussberufung der Kligerin
blieben ohne Erfolg. Der IX. Zivilsenat des BGH entschied anders und hob die angefochtene Entscheidung
am 21. Juli 2011 auf und verwies sie zuriick an das Berufungsgericht. Der Senat erkannte in dem Urteil
iiber das Revisionsverlangen des Beklagten ein Absonderungsrecht zugunsten der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft an Insolvenzforderungen an.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann danach auch wihrend eines Insolvenzverfahrens des Hausge-
ldschuldners wegen riickstdndiger Beitrdge aus dem Jahr der Beschlagnahme und den letzten zwei Jahren
davor im Umfang des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG vorrangig vor den 6ffentlichen Lasten aus Rangklasse 3 und
den Rechten der Grundpfandglidubiger der Rangklasse 4 die Zwangsversteigerung betreiben. Die Eroffnung
des Insolvenzverfahrens habe insofern die Wirkung einer Beschlagnahme.

Mit dieser Entscheidung, die durchaus als Chance fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft gewertet wer-
den kann, entstehen aber auch Fragen. Konnen riickstindige Betridge bei einer freihdndigen Verduflerung
auch gegen den Erwerber durchgesetzt werden? Und warum entsteht ein Absonderungsrecht nur fiir die
Forderungen, die vor der Insolvenzeroffnung féllig geworden sind, nicht aber fiir solche, die danach fillig
wurden? Diese Fragen hingen teilweise unmittelbar mit der dogmatischen Bedeutung des Vorrechts zu-
sammen. Teilweise beschrinken sie sich jedoch auch auf die Durchsetzungsmoglichkeiten des Absonde-
rungsrechts. So lief der BGH in seiner Entscheidung die Dogmatik des Vorrechts weitgehend unberiick-
sichtigt.®

Il. Die Entscheidung aus dem Jahr 2013

Am 13. September 2013 lag dem BGH® folgender Sachverhalt zur Entscheidung vor: Der Sohn des Be-
klagten war Eigentiimer einer Wohnungseinheit, fiir die er in den Jahren 2009 und 2010 jeweils die Ab-
rechnungsspitzen aus den Jahresabrechnungen nicht beglich. Am 30. April 2010 wurde das Insolvenzver-

3% BGH NJW 2011, 3098.

% Dies wird auch anders vertreten: vgl. LG Berlin, ZWE 2011, 97, 98; LG Heilbronn, ZWE 2013, 230, das der Ansicht
ist, dass der Insolvenzsenat grundlegende Ausfithrungen zur Rechtsnatur des Vorrechts gemacht hat.

% BGHZ 198, 216.
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fahren iiber das Vermogen des Hausgeldschuldners eroffnet. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft mel-
dete die offene Forderung in Hohe von 1.724,77 Euro zur Insolvenztabelle an. Mit notariellem Vertrag vom
9. Juni 2010 erwarb der Beklagte die Wohnung vom Insolvenzverwalter. Die Eintragung im Grundbuch als
Eigentiimer erfolgte am 13. Juli 2010. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft erhob sodann Klage gegen
den neuen Eigentiimer der Wohnungseigentumseinheit auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das Woh-
nungseigentum. Die Kldgerin vertrat hier die Auffassung, dass der Beklagte mit dem Wohnungseigentum
fiir die Hausgeldriickstinde einzustehen habe. Die Klage hatte weder in erster noch in zweiter Instanz Er-
folg. Diese Auffassung teilt auch der V. Zivilsenat in seiner Entscheidung.

Der BGH verneinte — fiir viele iiberraschend — die Erwerberhaftung mit der Begriindung, dass § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG gerade kein dingliches Recht begriinde.®! Die Entscheidung ist teils mit Zustimmung aufgefasst
worden, teils hat sie heftige Gegenreaktionen ausgelost.®? Bereits vor der Entscheidung des BGH gab es
einen gefestigten Meinungsstand, der sich fiir eine Dinglichkeit des Rechts aussprach.®® In der Folge sah
der BGH sich erheblicher Kritik ausgesetzt, welche bis heute noch anhilt. Dies resultiert nicht zuletzt dar-
aus, dass eine Reihe erheblicher Rechtsfragen unmittelbar an die dogmatische Positionierung des Vorrechts
ankniipft. Hier ist vor allem an die Haftung des Rechtsnachfolgers zu denken, aber auch an den Umgang
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft im Rahmen eines Insolvenzverfahrens des sdumigen Woh-
nungseigentiimers. So wird sich zeigen, dass ein vollumfinglicher Schutz der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft kraft Gesetzes in beiden Fillen nur bei Anerkennung eines dinglichen Rechts gewéhrleistet
werden kann.

lil. Die Entscheidung aus dem Jahr 2014

Auch in der Senatsentscheidung vom 9. Mai 2014% ging es um Privilegien aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG.
Vormerkungsberechtigte setzten sich gegen die Versteigerung des Wohnungseigentums mit riickstdndigem
Hausgeld zur Wehr. Betrieben wurde die Vollstreckung durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft.

Seit dem 20. Januar 1999 war eine Auflassungsvormerkung zugunsten der Beschwerdefiihrer im Grund-
buch der Wohnungseigentumseinheit eingetragen. Am 8. Oktober 2010 wurde wegen der riickstdndigen
Hausgelder die Zwangsversteigerung aus der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG angeordnet. Die Begiins-
tigten der Auflassungsvormerkung teilten vor dem Versteigerungstermin mit, dass sie ihre Eintragung als

61 Hiigel/Scheel/J. Scheel, Teil 16, Rn. 58; Miiller, FS Merle 2010, 255, 261; Palandt/Bassenge 71. Aufl. 2012, § 16,
Rn. 29; PWW/Elzer/Riecke, 7. Aufl. 2012, § 16, Rn. 12 und nach § 28, Rn. 5 f.; Bottcher, ZfIR 2010, 345, 347,
Bottcher, ZfIR 2010, 521, 531; Derleder, ZfIR 2010, 825, 830; Drasdo, NZI 2011, 731, 736; Hiigel/Elzer, NZM
2009, 457, 472; Mayer, ZfIR 2012, 86; Schmidberger/Slomian, ZMR 2010, 579; Schneider, ZMR 2009, 165;
Schneider, ZWE 2010, 341, 347; Stober, § 10, Rn. 4.7; Suilmann, NotBZ 2010, 365; Suilmann, ZWE 2010, 385;
Greiner, ZMR 2012, 731, 733; Schneider, ZMR 2011, 421, 423.

62 Zustimmend: LG Tiibingen, ZfIR 2016, 638, 639; Stober, ZVG, § 10. Rn. 4.2; JenniBen, WEG, § 28, Rn. 204b;
Bales, ZInsO 2014, 182, 184.

63 So etwa OLG Dresden, ZWE 2011, 365; OLG Frankfurt, ZWE 2011, 89, 90; LG Koblenz, BeckRS 2011, 21451;
LG Berlin, ZWE 2011, 97, 98; LG Heilbronn, ZWE 2013, 230; AG Koblenz, Rpfleger 2010, 282; Miiller, FS Merle
2010, 255, 261; Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 80; Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, § 10 ZVG, Rn. 14; Queisner,
Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 33; Palandt/Bassenge 71. Aufl. 2012, § 16, Rn. 29; PWW/Elzer/Riecke,
7. Aufl 2012, § 16, Rn. 12 und nach § 28, Rn. 5 f.; Biarmann/Becker, § 16, Rn. 185; Bottcher, § 10, Rn. 19; Bott-
cher, ZfIR 2010, 345, 347; Bottcher, ZfIR 2010, 521, 531; Derleder, ZfIR 2010, 825, 830; Alff, ZWE 2010, 105,
106; Drasdo, NZI 2011, 731, 736; Hiigel/Elzer, NZM 2009, 457, 472; Mayer, ZfIR 2012, 86; Schmidber-
ger/Slomian, ZMR 2010, 579; Schneider, ZMR 2009, 165; Schneider, ZWE 2010, 341, 347; Stober, § 10, Rn. 4.7;
Suilmann, NotBZ 2010, 365; Suilmann, ZWE 2010, 385; Greiner, ZMR 2012, 731, 733; Schneider, ZMR 2011,
421, 423.

6 BGHZ 201, 157.
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Eigentiimer beim Grundbuchamt beantragt hitten. Die Umschreibung des Eigentums erfolgte bis dahin
jedoch nicht. Beim Versteigerungstermin wurde die Auflassungsvormerkung nicht in das geringste Gebot
aufgenommen. Auch wurde die Auflassungsvormerkung im Zuschlagsbeschluss nicht als bestehen blei-
bendes Recht aufgefiihrt. Die sofortige Beschwerde gegen den Zuschlagsbeschluss blieb erfolglos. Ebenso
wenig Erfolg hatte die Rechtsbeschwerde der Beschwerdefiihrer.

Der Kern der Entscheidung des BGH vom 9. Mai 2014 ist danach, dass eine vor der Anordnung der
Zwangsversteigerung eingetragene Auflassungsvormerkung eine durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft aus der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG betriebene Zwangsversteigerung nicht iibersteht, da sie

der Rangklasse 4 zugeschlagen wird.%

Bereits verwehrt hatte der BGH den Hausgeldanspriichen ihre Einordnung als dingliches Recht.®® In der
Schlussfolgerung entschied er sich nun dafiir, den zwangsvollstreckungsrechtlichen Vorrang der Hausge-
Idanspriiche im Umfang des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG gegen eine vor der Beschlagnahme eingetragene Auf-
lassungsvormerkung durchzusetzen. In der Folge fiel die Auflassungsvormerkung in der konkreten Ent-
scheidung nicht in das geringste Gebot und erlosch durch den Zuschlag. Dariiber hinaus stellte der V. Zi-
vilsenat fest, dass der zwangsvollstreckungsrechtliche Vorrang aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG stets Vorrang
vor einer eingetragenen Vormerkung haben soll. Dies auch ungeachtet der Reihenfolge der Eintragung der
Vormerkung im Grundbuch und der Anordnung der Zwangsversteigerung. Die Moglichkeit des Eigen-
tumserwerbs des Vormerkungsinhabers besteht danach nur in den engen Grenzen des gutgliaubigen Er-
werbs. In der Folge ist das Zwangsversteigerungsverfahren nicht gemaB § 28 Abs. 1 ZVG aufzuheben. Als
Reaktion auf diese Entscheidung wurde vor allem die Bedeutung der Vormerkung in Gefahr gesehen.®” Ob
dies in der Praxis tatsdchlich zu befiirchten ist und ob die Entscheidung des BGH im Kontext der bisherigen
zum Vorrecht ergangenen Entscheidungen konsistent ist, soll untersucht werden.

% BGHZ 201, 157.
% BGHZ 198, 216.
67 Bottcher, ZfIR 2015, 45, 48.
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E. Die Schwierigkeiten der dogmatischen Einordnung des Vorrechts

Die Frage nach der Rechtsqualitiit der vorrangigen Hausgeldanspriiche wird kontrovers diskutiert und ist
hoch umstritten. Auch die Entscheidung durch den BGH im Jahr 2013 brachte nur eingeschriankte Klidrung,
insbesondere mit Blick auf die Rechtsfolgen der Qualifizierung als rein schuldrechtlicher Anspruch. Bis zu
der genannten Entscheidung des V. Zivilsenats aus dem Jahr 2013 ging die tiberwiegende Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur im Hinblick auf das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG von einem dingli-
chen Recht aus und sah so eine Haftung des jeweiligen Wohnungseigentiimers, ungeachtet seiner person-
lichen Einstandspflicht, als bestehend an.®® Die Entscheidung des IX. Senats zugunsten eines Absonde-
rungsrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft aus dem Jahr 2011 wurde von den Befiirwortern eines
dinglichen Rechts offenbar insofern falsch gedeutet, als sie die Entscheidung, was die Qualifizierung der
Anspriiche anging, ,,als ersten Schritt in die richtige Richtung* bezeichneten und davon ausgingen, dass der
BGH ihre Ansicht hinsichtlich der dinglichen Einstandspflicht des Wohnungseigentums teilte. Im Gegen-
satz sahen nur Wenige in der Literatur im Vorrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG unverindert lediglich eine
personliche Schuldverpflichtung des Wohnungseigentiimers.®

I. Die Streitpunkte

Die unterschiedlichen Auffassungen zur Rechtsnatur des Vorrechts fithren zu erheblichen materiell-recht-
lichen Unterschieden bei der Handhabung des Vorrechts.” So ist die Wohnungseigentiimergemeinschaft
durch die Annahme eines dinglichen Rechts wirtschaftlich deutlich bessergestellt und muss ihre Rechte nur
noch konsequent wahrnehmen.”! Insofern ist zu priifen, ob es sich bei dem Vorrecht um ein dingliches
Recht #hnlich einem Grundpfandrecht ohne Eintragung handelt’? oder ob es sich bei dem Recht aus § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG — mit dem BGH - lediglich um einen privilegierten schuldrechtlichen Anspruch handelt.

Die vertretenen Ansichten reichen von der Annahme einer auf dem Wohnungseigentum ruhenden dingli-
chen Belastung und damit quasi einem Grundpfandrecht ohne Eintragung”® iiber ein persdnliches Verwer-
tungsvorrecht bis hin zu einer rein verfahrensrechtlichen Position, die lediglich in der Zwangsversteigerung
ein begrenztes Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft sichert.” Auch wird von einem reinen Vor-
zugsrecht gesprochen.” Bei der Entscheidung iiber die Rechtsnatur handelt es sich nicht allein um eine
dogmatische Frage, die lediglich die Literatur beschiftigt. Es handelt sich hierbei um ein Kernproblem, das

68 So etwa OLG Dresden, ZWE 2011, 365; OLG Frankfurt, ZWE 2011, 89; LG Koblenz, BeckRS 2011, 21451; LG
Berlin, ZMR 2011, 156; LG Berlin, ZWE 2010, 228, 229; LG Heilbronn, ZfIR 2013, 111; AG Koblenz, Rpfleger
2010, 282; Alff, ZWE 2010, 105, 106; Barmann/Becker, § 16, Rn. 185; Bottcher, § 10, Rn. 19; PWW/Elzer/Riecke,
7. Aufl 2012, § 16, Rn. 12 und nach § 28, Rn. 5 f.; Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 80; Kindl/Meller-Hannich/Wolf-
Sievers, § 10 ZVG, Rn. 14; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, 14. Aufl., § 10, Rn. 21.1; Biarmann/Seuf3-Berg-
erhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 743; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 61; Hi-
gel/Scheel/Scheel, Teil 16, Rn. 58; Riecke/Schmid/Elzer/Abramenko, WEG, § 16, Rn. 220; Queisner, Wohnungs-
eigentum in der Insolvenz, S. 17 f.; Bottcher, ZfIR 2010, 345, 347; Bottcher, ZfIR 2010, 521, 531; Derleder, ZfIR
2010, 825, 830; Drasdo, NZI 2011, 731, 736; Hiigel/Elzer, NZM 2009, 457, 472; Mayer, ZfIR 2012, 86; Miiller,
FS Merle 2010, 255, 261; Palandt/Bassenge 71. Aufl. 2012, § 16, Rn. 29; Schmidberger/Slomian ZMR 2010, 579;
Schneider, ZMR 2009, 165; Schneider, ZWE 2010, 341, 347; Stober, 20. Aufl., § 10, Rn. 4.7; Suilmann, NotBZ
2010, 365; Suilmann, ZWE 2010, 385; Greiner, ZMR 2012, 731, 733; Schneider, ZMR 2011, 421, 423.

% Fabis, ZfIR 2010, 354; Kesseler, NJW 2009, 121.

70 Alff, ZWE 2010, 105.

71 Schmidberger/Slomian, ZMR 2010, 579, 585.

72 So vertreten von Derleder, ZWE 2008, 13; Alff, ZWE 2010, 105, 106; Béttcher, ZfIR 2010, 525, 531; Schneider,
ZMR 2012, 749, 755; Greiner, ZMR 2012, 731, 733.

73 Derleder, ZWE 2008, 13; Alff, ZWE 2010, 105, 106; Bottcher, ZfIR 2010, 525,531; Schneider, ZMR 2012, 749,
755; Greiner, ZMR 2012, 731, 733.

74 AG Heilbronn, ZMR 2010, 241; JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 635; Stober, ZVG, 21. Aufl.,, § 10 Rn. 4.2.

75 Schneider, ZWE 2014, 61, 62.
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die Praxis des Wohnungseigentumsrechts und Zwangsversteigerungsrechts erheblich beeinflusst. So wiirde
die Annahme einer Dinglichkeit zu einer Haftung des jeweiligen Wohnungseigentiimers mit dem Woh-
nungseigentum fiihren und damit auch den Rechtsnachfolger des Hausgeldschuldners belasten.”® Allein
diese Rechtsfolge konnte der Attraktivitét des Wohnungseigentums erheblich schaden.””

Il. Die Auslegung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Nach der Ansicht des V. Zivilsenat des BGH handelt es sich bei dem Vorrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
um einen schuldrechtlichen Anspruch, der in der Erlosverteilung der Zwangsversteigerung aufgrund ge-
setzlicher Anordnung privilegiert ist. Zu diesem Ergebnis gelangt der BGH, indem er die Vorschrift des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG mithilfe der klassischen Auslegungsmethoden analysiert. Ganz entsprechend findet
auch hier im Folgenden eine Interpretation der Vorschrift mit Hilfe der anerkannten Methodik statt.

1. Der Wortlaut des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Moglicherweise legt die Auslegung des Wortlauts der Vorschrift eine dingliche Interpretation des Vorrechts
nahe. Der Wortlaut des § 10 Abs. 1 ZVG spricht von einem ,, Recht auf Befriedigung aus dem Grundstiick®.
Diese Formulierung ist indes nicht unbekannt, so spricht beispielsweise auch § 1190 BGB von der ,, Zah-
lung einer Geldsumme aus dem Grundstiick “. Die Regelung des § 1190 BGB betrifft die Grundschuld, die
zweifelsohne ein dingliches Recht am Grundstiick ist. Insofern ist es nicht fernliegend, dass eben diese
Formulierung des § 10 Abs. 1 ZVG als Manifestation des Vorrechts als dingliches Recht betrachtet wird.
78 Bei dieser Argumentation wird indes iibersehen, dass die genannte Formulierung sich lediglich im Ein-
gangspassus der Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG findet. Eben dieser Teil blieb bei der Novelle 2007
unverindert.”’ Dies bedeutet damit, dass die Anspriiche auf riickstindige Hausgelder schon vor der Novelle
des ZVG dinglicher Natur gewesen sein miissen und vor allem, dass auch alle iibrigen in § 10 Abs. 1 ZVG
genannten Anspriiche zwangsldufig dinglicher Natur sind. Dieser Ansicht ist auch Schneider, der alle Rang-
klassen des § 10 Abs. 1 ZVG mit einem gegenstandsbezogenen Befriedigungsrecht verkniipft.3° Dies ist
aber zumindest bei den Anspriichen der Rangklasse 1 und 1a nicht der Fall. Die Rangklasse 1 bevorrechtigt
den Anspruch eines die Zwangsverwaltung betreibenden Glaubigers hinsichtlich seiner Ausgaben zur Er-

haltung oder nitigen Verbesserung des Grundstiicks, !

wohingegen die Rangklasse 1a die Feststellungs-
kosten im Rahmen eines Insolvenzverfahrens bevorzugt. Der Insolvenzmasse sind danach die Kosten zu
erstatten, die im Rahmen der Feststellung von Absonderungsrechten und sonstigen beweglichen Gegen-
stinden anfallen, auf die sich die Zwangsversteigerung bezieht.?? Dies geschieht insbesondere, um zu ver-
meiden, dass die Insolvenzmasse zum Nachteil der ungesicherten Glaubiger mit Kosten belastet bleibt, die
nur im Interesse der gesicherten Gliubiger aufgewendet werden.®3 Bei diesen Anspriichen der Rangklassen
1 und 1a handelt es sich um rein schuldrechtliche Anspriiche.®* Damit kann das Argument, dass bereits der

Eingangspassus ein dingliches Recht voraussetze, nicht iiberzeugen. Auch wird tibersehen, dass das Gesetz

76 Schmidt-Réntsch, ZWE 2011, 429, 4309.

77 JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 635.

78 LG Berlin, ZWE 2011, 97, 98; AG Koblenz, ZMR 2010, 568; Stober, ZVG, § 10, Rn. 4.7; Birmann/Becker, 11.
Aufl. 2010, § 16 WEG, Rn. 187c; Schneider, ZMR 2009, 165, 166; Schneider, ZWE 2014, 61, 62; Schneider, ZMR
2014, 185; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 47; Becker, ZfIR 2013, 806, 811.

7 Richtigerweise darauf hinweisend JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 633; vgl. auch den Wortlaut der Vorschrift
des § 10 Abs. 1 ZVG a. F.

80 Schneider, ZWE 2014, 61, 63.

81 Bottcher, ZVG, 6. Aufl. 2016, § 10, Rn. 6.

82 Andres/Leithaus/Leithaus, § 49, Rn. 4.

83 Bottcher/Keller, ZVG, § 174a, Rn. 2.

8 BGH NJW 2013, 3515.
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E. Die Schwierigkeiten der dogmatischen Einordnung des Vorrechts

in§ 10 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 ZVG von ,,filligen Anspriichen auf Zahlung “ spricht. Dies wiederum deutet eher
auf einen schuldrechtlichen Anspruch hin.%

Ein weiterer Ankniipfungspunkt an den Wortlaut der Vorschrift folgt indes aus dem Text des § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG selbst. Der Gesetzgeber entschied sich hier fiir die Formulierung ,, die daraus filligen Ansprii-
che”. Eben in diesem ,,daraus “ wird die Begriindung des Missverstindnisses um die dogmatische Einord-
nung des Rechts gesehen. Wenngleich der Gesetzgeber das Wort ,, daraus “ ohne Weiteres hidtte weglassen
konnen, entschied er sich gerade fiir diese Formulierung. Diese Entscheidung ist jedoch einzig mit der
Objektbezogenheit des Vorrechts zu begriinden. Insofern ist die Wortwahl des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG an
dieser Stelle ausnahmsweise nicht der dogmatischen Stellung des Vorrechts gewidmet, sondern lediglich
der Tatsache, dass die riickstindigen Hausgelder nur im Rahmen der Zwangsversteigerung des daraus fal-
ligen Wohnungseigentums geltend gemacht werden diirfen. Demzufolge ist auch aufgrund des Wortes ,, da-
raus“in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG keine Dinglichkeit des Vorrechts begriindet.

Vorangetrieben wurde die Diskussion um die dogmatische Einordnung nicht zuletzt durch die Formulie-
rung des IX. Zivilsenats in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2011. Darin wird von einem Recht, das ,, wie
eine private Last auf dem Wohnungseigentum ruht gesprochen. Die Befiirworter eines dinglichen Rechts
sahen spitestens hierin die lang ersehnte Zustimmung des BGH.%” Becker wies in diesem Zusammenhang
darauf hin, dass eine Rangordnung wie bei § 10 ZVG ohnehin nur zwischen Rechten gleicher Art bestehen
konne.®® Da die nachrangigen Rechte der Klassen 3 und 4 zweifelsfrei dinglich sind, lieR alleine diese
Feststellung fiir ihn keinen anderen Schluss zu, als dass das Vorrecht dinglicher Natur ist.

Das Abstellen auf den Wortlaut der Entscheidung des IX. Zivilsenats kann hier nicht iiberzeugen. Denn
Ausgangspunkt der Auslegung sollte der Wortlaut der Regelung des § 10 ZVG sein und nicht die Entschei-
dung des BGH aus dem Jahr 2011, weil diese keine Stellungnahme zur Frage der Rechtsnatur enthielt. Der
Wortlaut der Vorschrift trigt indes sehr deutlich die Handschrift eines schuldrechtlichen Anspruchs. So
nimmt die Vorschrift Bezug auf die §§ 16 Abs. 2, 28 Abs. 2 WEG. Diese sprechen indes gerade von einer
personlichen Verpflichtung des Wohnungseigentiimers, die Nutzungen, Kosten und Lasten des Eigentums
sowie die Vorschiisse entsprechend dem beschlossenen Wirtschaftsplan zu tragen.?® Zudem spricht § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG in Satz 2 der Vorschrift von einem Vorrecht. Diese Begrifflichkeit findet Anlehnung im
Wortlaut des § 401 Abs. 2 BGB. Danach kann der aufgrund von Abtretung neue Gldubiger ein Vorzugs-
recht, das mit der iibergegangenen Forderung im Falle der Zwangsvollstreckung respektive einem Insol-
venzverfahren verbunden ist, ebenfalls geltend machen. § 401 Abs. 2 BGB trifft demnach lediglich eine
Regelung iiber ein Vorzugsrecht und gerade nicht iiber ein dingliches Recht.”® Vorzugsrechte, die nach §
401 Abs. 2 BGB mit iibergehen, sind danach zum Beispiel die in § 51 InsO genannten Rechte, welche den
Rechtsinhaber in der Insolvenz des Schuldners zur Absonderung berechtigen.”!' § 51 InsO nennt hierbei vor
allem die Sicherungsiibereignung und Sicherungszession an beweglichen Gegenstinden sowie das Zuriick-
behaltungsrecht des Glaubigers. Dass die Vorschrift insofern keine Regelung iiber dingliche Rechte trifft,

85 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 475; dem widersprechend Becker in ZfIR 2013, 806, 811, der darin die Bedeutung
sieht, dass die Anspriiche gerade aus der Sache selbst zu befriedigen sind und damit dinglicher Natur sein miissen.

86 Kohler, Das neue WEG, § 10 ZVG, Rn. 730.

87 Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 29 f.; Schneider, ZWE 2014, 61, 67; Becker, ZfIR 2013, 806,

811.

Becker, ZfIR 2013, 806, 811 mit dem Hinweis, dass (wenn man dies anders beurteilt) es zu in der Praxis kaum

handhabbaren relativen Rangverhéltnissen kommt.

8 BGH NJW 2013, 3515, 3516; JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 633.

9% JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 633.

°l MiiKo-BGB/Roth/Kieninger, § 401, Rn. 16.

88
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ist insbesondere aus dem Grund als richtig anzusehen, dass § 401 BGB in Abs. 1 den Umgang mit dingli-
chen Rechten explizit regelt. In der Schlussfolgerung bedeutet dies fiir die Regelung des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG, dass der Wortlaut nicht auf ein dingliches Recht schlief3en 1dsst.

So spricht im Ergebnis der Wortlaut des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG dafiir, dass die Norm einen bestehenden
materiell-rechtlichen Anspruch voraussetzt und nicht darauf abzielt, neue Anspruchspositionen zu ver-
schaffen.”?

2. Die systematische Stellung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Nach der Stellung der Norm im ZVG ist die Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG in erster Linie als zent-
rale verfahrensrechtliche Norm fiir das Zwangsversteigerungsverfahren zu sehen, wenngleich dies nicht
bedeutet, dass die Regelung der Rangfragen nicht auch einen materiellen Gehalt hat. Die verfahrensrecht-
liche Bedeutung der Vorschrift ldsst sich vor allem damit begriinden, dass die Vorschrift eine Regelung
dahingehend trifft, in welcher Reihenfolge die Glidubiger zu befriedigen sind.”* Diese Reihenfolge ist durch
die Einteilung der Gldubiger in Rangklassen vorgenommen, ohne eine in erster Linie materielle Regelung
begriinden zu wollen. Eine solche Verfahrensregelung begriindet grundsitzlich keine dinglichen Rechte.**
Dem wird entgegengehalten, dass die Regelung gerade materiell-rechtliche Wertungen enthilt, indem sie
bestimmten Anspriichen ein Befriedigungsrecht zuerkennt und die Rangordnung festlegt. Damit wire
§ 10 ZVG gerade nicht als reine verfahrensrechtliche Vorschrift anzusehen.® Hier ist jedoch zu entgegnen,
dass eine Regelung der Rangfolge, die sowohl dinglichen Rechten der Rangklassen 3, 4, 6, 7 und 8 als auch
schuldrechtlichen Rechten der Rangklassen 1, 1a und 5 ein Befriedigungsrecht aus dem Grundstiick ge-
wihrt, nicht zwangsldufig eine materiell-rechtliche Regelung beinhaltet. Eine Aussage zur Dinglichkeit
wird hierdurch nicht getroffen. Vielmehr handelt es sich bei den Normen des ZVG um in erster Linie ver-
fahrensrechtliche Vorschriften,’® die einem begrenzten Vorrecht in der Zwangsversteigerung den Rang der
Befriedigung vorgeben. Hitte der Gesetzgeber ein dingliches Recht schaffen wollen, hitte er dieses ins
WEG aufgenommen, da ausschlieBlich hier die sachenrechtliche Ausgestaltung des Wohnungseigentums-
rechts stattfindet und gerade nicht im ZVG."” Dieses Argument findet weitere Zustimmung, wie die Aus-
gestaltung der Rangklassen 3 und 4 zeigt. Die dingliche Berechtigung der Grundpfandrechtsgldaubiger
ergibt sich hier nicht aus § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG, sondern aus den §§ 1113, 1191, 1199 BGB. Gleiches gilt
fir die Rangklasse 3, denn auch die dingliche Berechtigung der 6ffentlichen Lasten ergibt sich nicht aus
der Rangklasse an sich, sondern aus den jeweils einschliigigen Normen der 6ffentlichen Abgaben. *® Fiir
die Grundsteuer findet sich diese Regelung beispielsweise in § 12 GrStG, fiir die ErschlieBungskosten in §
134 Abs. 2 BauGB. Gegen eine Verdinglichung des Vorrechts spricht weiter, dass der § 5 Abs. 4 WEG
ebenfalls im Jahre 2007 neu gefasst wurde und der Gesetzgeber darauf verzichtet hat, ein dingliches Recht
fiir die Wohngeldanspriiche zu schaffen.

92 Kesseler, NJW 2009, 123; Fabis, ZfIR 2010, 355, 358.

% BGH NJW 2013,3515Rn 11.

% BGH NJW 2013, 3515 Rn 11; Bales, ZInsO 2014, 182, 183.

9 Schneider, ZWE 2014, 61, 62 f.

% Siehe hierzu auch Bartels, Dogmatik und Effizienz im Recht der Zwangsversteigerung, S. 523f., der darauf hin-
weist, dass das ZVG kein Verfahrensgesetz im iiblichen Sinne darstellt und sehr wohl auch materiell-rechtliche
Regelungen enthilt (siehe etwa § 37 Nr. 4 ZVG).

97 JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 635.

9 Bottcher, ZVG, 6. Aufl. 2016, § 10, Rn. 23; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 57.
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a) Die Vorschrift des & 45 Abs. 3 ZVG als Indiz fiir ein dingliches Recht

Bei Betrachtung der Systematik des Gesetzes fillt auf, dass § 45 Abs. 3 ZVG der Gemeinschaft das Recht
gibt, Beitragsanspriiche auch ohne Titel im Versteigerungsverfahren eines Dritten anzumelden. Dieses Pri-
vileg kommt normalerweise nur Gldubigern zu, die ein dingliches Recht auf Befriedigung aus dem Grund-
stiick haben.”® Eben aus diesem Grund wird vertreten, dass eine Dinglichkeit auch des Vorrechts anzuneh-
men ist. Bereits an dieser Stelle befindet sich der erste gedankliche Fehltritt. Denn wenn
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ein dingliches Recht begriinden wiirde, dann wire § 45 Abs. 3 ZVG tberfliissig.
Die Anspriiche der Wohnungseigentiimer sind aus dem Grundbuch mangels Eintragung nicht ersichtlich
und bediirfen gerade deswegen der Anmeldung gemil} § 45 Abs. 3 ZVG. Sofern es sich bei dem Vorrecht
um ein dingliches Sicherungsrecht handeln wiirde, wire jedoch dies schon nicht nachvollziehbar, entspricht
es doch dem sachenrechtlichen Klarheits- und Bestimmtheitsgebot, dass ein dingliches Recht einer Eintra-
gung im Grundbuch bedarf.'® Schon diese Grundprinzipien des Sachenrechts erlauben es nicht, aus der
Anwendung des § 45 Abs. 3 ZVG einen gegenteiligen Schluss zu ziehen. Der Verweis auf die Norm des
§ 45 Abs. 3 ZVG und der damit einhergehende Verzicht auf einen Titel der Wohnungseigentiimergemein-
schaft stellt damit lediglich eine verfahrensrechtliche Erleichterung zugunsten der Wohnungseigentiimer
dar.’! § 45 Abs. 3 ZVG ist daher deklaratorischer Natur.

b) Die Parallele zur 6ffentlichen Grundstiickslast aus § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG

Im Hinblick auf die fehlende Eintragung des Vorrechts konnte der Gedanke aufkommen, dass eine solche
auch fiir 6ffentliche Grundstiickslasten der Rangklasse 3 nicht besteht und die Dinglichkeit dieses Rechts
trotzdem allgemein anerkannt ist. Bevor hier voreilige Schliisse hinsichtlich der Rechtsnatur des Vorrechts
der Wohnungseigentiimergemeinschaft gezogen werden, darf die gesonderte Stellung der offentlichen
Grundstiickslast nicht auBler Acht gelassen werden. Bei dieser handelt es sich gemédB § 54 GBO um eine
Last, die nicht eintragungsfihig ist.!%? Trotzdem kann ein Erwerber nicht erwarten, dass ihn derartige An-
spriiche nicht betreffen.!® Die nétige Klarheit und Rechtssicherheit, die aufgrund der fehlenden Eintragung
zunidchst zu fehlen scheinen, muss die gesetzliche Regelung, die die offentliche Last begriindet, gewihr-
leisten. Diese muss somit anordnen, dass das Recht auf dem Grundstiick lastet und damit eine dingliche
Haftung des Grundstiicks besteht — also gerade keine bloB personliche Haftung des Abgabenschuldners.!%*
Eine solche Regelung findet sich fiir die 6ffentliche Grundstiickslast in § 12 GrStG oder aber auch in § 134
Abs. 2 BauGB fiir die ErschlieBungsbeitriage. In beiden Regelungen ist explizit angeordnet, dass das Recht
der offentlichen Last auf dem jeweiligen Grundstiick lastet. Eine solche Klarheit findet sich in der Vor-
schrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG nicht. Auch eine entsprechende materiell-rechtliche Regelung im WEG
findet sich nicht. Der Vergleich mit der 6ffentlichen Last aus der Rangklasse 3 ist somit nicht geeignet, die
Dinglichkeit des Vorrechts zu begriinden.'%

9 LG Berlin, ZWE 2011, 97; Birmann/Becker, 11. Aufl. 2010, § 16 WEG Rn. 185, 187d; Schneider, ZMR 2009,
165, 166; Schneider, ZMR 2014, 185; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 47; Suilmann, ZWE 2010, 385, 386; Schneider,
ZMR 2012, 749, 757.

100 S auch JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 635.

101 BGH NJW 2013, 3515, 3516.

102 Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 31; Bartels, Dogmatik und Effizienz im Recht der Zwangsver-
steigerung, S. 445.

103 Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 31.

104 Bottcher, ZVG, 6. Aufl. 2016, § 10, Rn.23; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 57; Dassler/Schiffhauer/Re-
llermeyer, ZVG, § 10, Rn. 31.

105 S0 auch BGH NJW 2013, 3515, 3516.
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¢) Tauglicher Vergleich mit der Regelung des § 109 ZVG?

Zu Teilen wird auch die Vorschrift des § 109 Abs. 1 ZVG zum Vergleich herangezogen. Aufgrund der
Regelung des § 109 Abs. 1 ZVG besteht ein Vorrecht zur Vorwegentnahme der Verfahrenskosten, ohne
dass an anderer Stelle eine materiell-rechtliche Regelung diesbeziiglich zu finden wire. Insofern trifft das
ZVG auch hier vermeintlich eine Regelung zur privilegierten Befriedigung, ohne eine materiell-rechtliche
Regelung als Grundlage zu nennen. Dieser Anspruch steht jedoch auBerhalb des § 10 ZVG. Sofern der
Gesetzgeber also nur ein privilegiertes, personliches Recht zur Vorwegentnahme hitte schaffen wollen,
wire § 10 ZVG auch dafiir systematisch nicht der richtige Ort gewesen.!% Diese Argumentation versucht,
den verfolgten Gedanken um die fehlende materiell-rechtliche Regelung eines dinglichen Rechts umzukeh-
ren. Der Regelungsgehalt des § 109 ZVG ist dabei bereits qualitativ nicht mit dem des § 10 Abs. 1 Nr. 3
ZVG vergleichbar.'%” § 109 Abs. 1 ZVG regelt lediglich ein Entnahmerecht der Kosten. Ein solches Ver-
standnis vom Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft wird diesem indes nicht gerecht. So bein-
haltet das Vorrecht ein eigenstindiges Recht der Gemeinschaft, die Zwangsvollstreckung zu betreiben und
im Zuge dessen die riickstindigen Hausgelder einzutreiben. Eine solche Regelung gilt fiir die Verfahrens-
kosten des § 109 Abs. 1 ZVG indes nicht. Sie sind lediglich ein Produkt der Zwangsversteigerung und
berechtigen nicht zu dieser. Insofern werden hier Dinge miteinander in Verbindung gebracht, die von ihrer
Zweckrichtung schon nicht vergleichbar sind.

Auch die Argumentation, der Gesetzgeber strebe mit der Systematik des § 10 ZVG einen Gleichlauf derje-
nigen Berechtigten an, denen ein Befriedigungsrecht am verhafteten Gegenstand zukommt,'*® iiberzeugt
nicht. Unklar bleibt in diesem Zusammenhang vor allem, warum fiir einen solchen Gleichlauf zwangsldufig
von einem dinglichen Recht ausgegangen werden muss. Gemé8 § 10 Abs. 1 ZVG werden auch die Ansprii-
che der Rangklassen 1, 1a und 5 aus dem Grundstiick befriedigt. Schon bei diesen Anspriichen handelt es
sich nicht zwangslidufig um dingliche Rechte. Insbesondere die Rangklasse 5 beinhaltet sowohl dingliche
Rechte als auch personliche schuldrechtliche Forderungen gegen den Schuldner. Auch die Zwangsverwal-
tungsvorschiisse und Feststellungskosten des Insolvenzverfahrens werden gemif} den Réngen 1 und la aus
dem Erlos des Grundstiicks befriedigt. Diese Anspriiche sind unumstritten nicht dinglicher Natur. Vielmehr
handelt es sich hier um personliche schuldrechtliche Anspriiche gegen den Schuldner.!% Inwiefern hier also
ein Gleichlauf der Glaubiger angezeigt ist, ist nicht nachvollziehbar.

d) Resiimee

Der Aufbau und das Konzept des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG sprechen damit im Ergebnis gegen die Ausgestal-
tung des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft als dingliches Recht.

3. Historische Auslegung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Zu guter Letzt richtet sich der Blick auf die Entwicklungsgeschichte des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG. Vor der
Reform des ZVG im Jahr 2007 fanden sich in der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG die sogenannten

106 Schneider, ZWE 2014, 61, 64.

107 Fiir § 10 Abs. 1 Nr. 3 besteht die fehlende materiell-rechtliche Regelung des § 10 Abs. 1 Nr.2ZVGinden §§ 1113,
1191, 1199 BGB.

108 Schneider, ZWE 2014, 61, 63.

109 BGH NJW 2013, 3515.
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Litlohne. Litlohnanspriiche sind Anspriiche der in Land- und Forstwirtschaft zur Grundstiicksbewirtschaf-
tung beschiftigten Personen.'!? Die Rangklasse 2 umfasste danach Anspriiche aus Lohn, Kostgeld und an-
deren Beziigen.!!! Diese Anspriiche waren nach iiberwiegender Auffassung dinglicher Natur.!'? Nach einer
vielerorts vertretenen Auffassung wollte der Gesetzgeber im Rahmen der Novellierung des ZVG die An-
spriiche lediglich gegen die Hausgeldanspriiche der Wohnungseigentiimergemeinschaft austauschen. Im
Zuge dessen wird kein Grund gesehen, warum die jetzt an der gleichen Stelle stehenden Hausgeldforderun-
gen kein dingliches Recht darstellen sollten.!'® Eine Veridnderung des Rechtscharakters soll nach dieser
Ansicht vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt gewesen sein. Gestiitzt wird die vorstehende Argumentation
auf die Formulierung der Gesetzesbegriindung der Novelle von 2007.!'* Diese spricht hier jedoch gerade
nicht von einem bloBen Austausch der Anspriiche, sondern davon, dass die Regelung zu den Litlohnen
ersatzlos wegfillt.'!”> Insofern ging es ausschlieBlich darum, die redaktionell frei gewordene Stelle zu nut-
zen, und nicht darum, einen Hinweis auf die Rechtsnatur des Hausgeldprivilegs zu geben.!'!® Dies entspricht
auch der Tatsache, dass Litlohnanspriiche eine apokryphe Rechtsfigur sind, die augenscheinlich nie eine
Rolle gespielt haben.!'!’

Teilweise wird auch vertreten, dass Litlohnanspriiche und Hausgeldanspriiche einen Gleichlauf aufweisen,
indem beide zur Erhaltung des Wohnungseigentums beitragen sollen und damit mittelbar den nachrangigen
Gldubigern 6ffentlicher Grundstiickslasten und den Grundpfandgliubigern zugutekommen.''® Auch wenn
das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft der Erhaltung der Anlage zugutekommen soll und ein
Verfall dergleichen damit verhindert werden soll, was zwangslaufig auch den Grundpfandrechtsgldubigern
zugutekommt, so iibersieht diese Ansicht einen elementaren Unterschied der Hausgeldanspriiche gegeniiber
dem Litlohn. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft leistet keine Dienste fiir den einzelnen Wohnungsei-
gentiimer und schon gar nicht arbeitet sie fiir dessen Glidubiger oder zu deren Nutzen.!!” Der Zweck einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft liegt vielmehr in der Regelung des Gebrauchs von Sonder- und Ge-
meinschaftseigentum sowie in der Verwaltung desselben.'?’ Ein Vergleich mit den Beschiftigten der Land-
und Forstwirtschaft ist somit nicht nachvollziehbar. Diese Anspriiche sollten insofern auch keine Auswir-
kungen auf die Frage'?! der dogmatischen Gestaltung des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG haben,'??
dies auch, weil Litlohn und Wohngeld schon qualitativ nicht vergleichbar sind, womit sich ein Vergleich
verbietet.!?

110 Bottcher, ZVG, 4. Aufl. 2005, § 10, Rn. 15; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 40; Kesseler, NJW 2009, 121.

1 Battcher, ZVG, 4. Aufl. 2005, § 10, Rn. 15.

112 Stober, ZVG, 18. Aufl. 2006, Rn. 4, 6; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 47; Steiner/Hagemann, ZVG, § 10, Rn 50; Mayer,
ZfIR 2012, 86; bereits dies bestreitend Jennilen/Kemm, NZM 2012, 630, 634.

113 LG Berlin, ZWE 2011, 97, 98; Béttcher, ZfIR 2015, 45, 47; Steiner/Hagemann, ZVG, § 10, Rn 50; Mayer, ZfIR
2012,86; Barmann/Becker, 11. Aufl. 2010, § 16 WEG, Rn. 185; Schneider, ZMR 2009, 165, 166; Schneider, ZWE
2014, 61, 64; Schneider, ZMR 2014, 185.

114 Genauer BT.-Drs. 16/887 S. 44.

115 Vgl BT.-Drs. 16/887 S. 47 f.; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 41; Wedekind, ZfIR 2008, 600, 602; Jenni-
Ben/Kemm, NZM 2012, 630, 634.

116 BGH NJW 2013, 3515, 3516; JenniRen/Kemm, NZM 2012, 630, 634; Wedekind, ZfIR 2008, 600, 602.

17" JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 634; Kesseler, NJW 2009, 121.

118 Schneider, ZMR 2009, 165, 167; Schneider, ZWE 2014, 61, 64.

119 S0 auch BGH NJW 2013, 3515, 3516; Wedekind, ZfIR 2008, 600, 602; JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 634.

120 Bgrmann/Suilmann, WEG, § 10, Rn. 9.

121 Fiir erheblich hilt auch Schneider, ZWE 2014, 61 die Frage, ungeachtet des Ergebnisses.

122 JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 634; Kesseler, NJW 2009, 121; a. A. Allf in ZWE 2010, 105, 112 mit dem

Hinweis darauf, dass eine Einstandspflicht des Rechtsnachfolgers auch bei den zuvor in der Rangklasse stehenden

Litlohnanspriichen bestand und dies deshalb auch fiir die Hausgelder angezeigt ist.

Wedekind, ZfIR 2008, 600 zwar mit besonderem Fokus auf die Zwangsverwaltung, was in der Sache aber nicht

schadet.

123
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Gerade im Hinblick auf Funktion und Herkommen der Anspriiche gibt die Gesetzesbegriindung keinen
Anlass dazu, zwangsldufig auf die Dinglichkeit der Hausgeldforderungen zu schliefen. Die Auffassung,
dass die Hausgelder die Litlohne in jeglichem Umfang abldsen, findet damit zumindest in der Gesetzesbe-
griindung keine Stiitze.

Der Gesetzgeber hat hier ausschlieBlich eine Anderung des Zwangsversteigerungsverfahrens beabsichtigt
und sich damit auf eine verfahrensrechtliche Regelung beschrinkt. Dabei hat er gerade nicht beabsichtigt,
dass die Wohnungseigentiimer zu dinglich berechtigten Glaubigern werden. Vielmehr sollten sie lediglich
privilegiert vor den dinglichen Glaubigern aus § 10 Abs. 1 Nr. 5 ZVG in das Wohnungseigentum vollstre-
cken konnen.

Diese Auffassung entspricht auch dem hier vertretenen Verstiandnis. So iiberzeugt nicht, dass aus der Rang-
stelle eines Rechts auf den rechtlichen und damit qualitativen Charakter des Rechts geschlossen werden
soll. Diese Frage ist von so grofer Bedeutung, dass der blo3e Austausch einer Rangklasse ihr nicht Rech-
nung tragen kann. Bei der Entscheidung fiir eine dingliche Wirkung des Vorrechts der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft kann die historische Auslegung der Vorschrift dieses Ergebnis insofern nicht rechtferti-
gen.

4, Sinn und Zweck der Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Zuletzt ist fraglich, ob die dingliche Haftung des Wohnungseigentums durch eine teleologische Auslegung
der Vorschrift begriindet werden kann. Ziel der teleologischen Interpretation ist es, zu ermitteln, welche
Auslegung der Norm den mit ihr verbundenen Zweck bestméglich verwirklicht.'?* Hierbei sind alle voraus-
sichtlichen Folgen zu beriicksichtigen, die sich aus den verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten erge-
ben.!? Wie bereits angedeutet, ist der Zweck des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG in erster Linie, der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft ein Vorrecht wegen riickstindiger Hausgelder vor den Rechten der Klasse 3 und 4
zu gewihren.!?8 Hierdurch wollte der Gesetzgeber der Wohnungseigentiimergemeinschaft eine bessere Po-
sition verschaffen, um die Hausgelder insbesondere gegeniiber dem Realkredit und auch in der Insolvenz
durchsetzen zu konnen. Um diesen Zweck zu erreichen, sehen einige Vertreter des Schrifttums praktisch
keine andere Mdoglichkeit, als dem Vorrecht eine dingliche Wirkung zu zusprechen.!?” Mayer hingegen
schriankt diese Aussage ein Stiick weit ein, indem er nur von einem quasi dinglichen Recht ausgehen will.
128 Auch den Befiirwortern eines dinglichen Rechts ist also bewusst, dass es sich hier nicht um ein dingli-
ches Recht im klassischen Sinne handeln kann. Vielmehr versuchen sie, durch die Beifiigung des Worts
»quasi® die Defizite, die der vermeintlich dinglichen Last anhaften, auszugleichen.'?® Dies gelingt indes,
wie bereits dargestellt, an vielen Stellen nicht iiberzeugend.

Auch im Rahmen der teleologischen Auslegung wird wiederum versucht, mit den weiteren Rangprivilegien
des § 10 ZVG zwangsweise zu einer dinglichen Ausgestaltung des Vorrechts zu gelangen. So fiihrt Schnei-
der an, dass ein Nebeneinander von ausschlieBlich personlichen und ausschlielich dinglichen Anspriichen

124
125

Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre, S. 21.

Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre, S. 21.

126 BT.-Drs. 16/887, S. 43.

127 Birmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 187b; Béttcher, ZfIR 2015, 45, 47; Becker, ZfIR 2013, 806, 811.

128 Mayer, ZfIR 2012, 86.

129 Vgl. auch Derleder, ZWE 2008, 13; Alff, ZWE 2010, 105, 106; Béttcher, ZfIR 2010, 525, 531; Schneider, ZMR
2012, 749, 755; Greiner, ZMR 2012, 731, 733, die davon sprechen, dass es sich bei dem Vorrecht quasi um ein
Grundpfandrecht ohne Eintragung handelt.
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im Rangklassensystem des § 10 Abs. 1 ZVG zu Stoérungen fiihrt.'*° Eine homogene Immobiliarzwangsvoll-
streckung ist damit nach seiner Auffassung gar nicht oder nur eingeschrinkt moglich. Auch hier kann nur
entgegnet werden, dass es nichts Neues ist, dass § 10 ZVG sowohl dingliche Lasten als auch rein personli-
che Anspriiche gegen den Schuldner beinhaltet. Die von Schneider befiirchteten ,,Stdrungen® ergeben sich
hier insofern nicht aus der Einfiigung des Rangprivilegs der Wohnungseigentiimergemeinschaft. Vielmehr
miisste ein solches dann bereits weit vor dem Jahr 2007 bestanden haben.

Grundsitzlich ist nichts dagegen einzuwenden, dass einem dinglichen Befriedigungsrecht auch ein schuld-
rechtlicher Anspruch beigelegt werden kann. Durch diese gesetzgeberische Entscheidung kdnnen dem
Gldubiger die Beschlagnahmeprozedur und die damit verbundene nachrangige Positionierung im Vollstre-
ckungsverfahren erspart werden.'*! Genau diese Konstellation soll der Gesetzgeber bei der Schaffung des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG vor Augen gehabt haben, denn andernfalls wire ein bloSes Entnahmerecht ausrei-
chend gewesen.!'3? Die Positionierung des Vorrechts vor den dinglichen Anspriichen aus der Rangklasse 4
und auch der offentlichen Last der Rangklasse 3 soll der Wohnungseigentiimergemeinschaft indes nicht
ausschlieBlich die Moglichkeit einrdumen, auf die Beschlagnahmeprozedur verzichten zu konnen und so
der Gefahr zu entgehen, nachrangig befriedigt zu werden. Der Gesetzgeber hatte bei der Ausgestaltung der
Vorschrift ebenso die Intention, dass fiir die Miteigentiimer die Moglichkeit bestehen soll, sich von einem
zahlungsunfihigen oder -unwilligen Miteigentiimer zu 16sen und einen neuen zahlungskriftigen Miteigen-
tiimer zu erhalten.'33

Diese Intention haben auch die Befiirworter einer dinglichen Last nicht iibersehen.'** Ganz im Gegenteil
besteht auch hier diesbeziiglich Zustimmung. Trotzdem wird, insbesondere mit Blick auf die Rechtsfolgen
einer Einordnung des Vorrechts als bloBes personliches Vorrecht mit Rangprivileg, nicht von der dingli-
chen Last abgeriickt. Nicht zugestimmt werden kann dem Vorgehen, eine dogmatische Einordnung des
Vorrechts danach aufzuldsen, welche Rechtsfolgen sich in bestimmten Konstellationen wie zum Beispiel
der Rechtsnachfolge ergeben. Natiirlich muss auch das Gesamtgebilde betrachtet werden, zu dem zweifels-
ohne auch die Rechtsfolgen der dogmatischen Entscheidung gehoren, jedoch darf diese nicht ausschlielich
entscheidungserheblich sein. Der Regelungszweck in der Gesetzesbegriindung der Gesetzesnovelle aus
dem Jahr 2007 gibt im Ergebnis keinen Anlass, von einer dinglichen Rechtsnatur des Vorrechts der Woh-

nungseigentiimergemeinschaft auszugehen. '

Ill. Resiimee

Die Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ist nach dem hier vertretenen Verstdndnis als rein verfahrens-
rechtliche Regelung zu bewerten, die einem schuldrechtlichen Anspruch gegen den in Zahlungsverzug be-
findlichen Wohnungseigentiimer ein personliches Verwertungsvorrecht der Wohnungseigentiimergemein-
schaft einrdumt. Dies hat zur unmittelbaren Folge, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft auch keinen
Anspruch gegen den Erwerber des Wohnungseigentums auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das Woh-
nungseigentum zusteht. Die weiteren Ausfithrungen in dieser Dissertation fulen immer auf diesem grund-
satzlichen dogmatischen Verstidndnis des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG.

130 Schneider, ZMR 2014, 185.

131 Vorausgesetzt, die Wohnungseigentiimergemeinschaft tritt nicht selber als betreibender Gldubiger auf.
132 Schneider, ZWE 2014, 61, 65 f.; Drasdo, ZWE 2012, 406, 408.

133 BT.-Drs.16/887 S. 44.

134 Vgl. Schneider, ZWE 2014, 61, 65 f.; Drasdo, ZWE 2012, 406, 408.

135 JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 634; BT.-Drs. 16/887, S. 1, 43.
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F. Die Haftung des Rechtsnachfolgers fiir riickstandiges Hausgeld

Dieses Kapitel widmet sich ausschlieBlich dem Schicksal des Vorrechts fiir riickstindige Hausgelder in-
folge eines rechtsgeschiftlichen Eigentumswechsels des Wohnungseigentums. Nachdem bereits festgestellt
werden konnte, dass eine Haftung des Rechtsnachfolgers aufgrund einer dinglichen Ausgestaltung des Vor-
rechts kraft Gesetzes ausscheidet, wird hier gepriift, ob der Rechtsnachfolger schuldrechtlich fiir die Ver-
pflichtung des Hausgeldschuldners und fritheren Eigentiimers des Wohnungseigentums einstehen muss (I.).
Im Weiteren wird aufgezeigt, wie mit den gefundenen Ergebnissen verfahren werden kann, insbesondere
dort, wo der Schutz durch den Gesetzgeber endet (II.). Hier werden zunéchst die Moglichkeiten der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft dargestellt, ihr Vorrecht auch im Falle einer Verduerung der Wohnungsei-
gentumseinheit zu sichern (1. und 2.). Sodann wird die Situation fiir den Erwerber umfassend beleuchtet
und es werden priaventive Gestaltungsmoglichkeiten des Erwerbs herausgearbeitet (II1.). Dafiir wird zu-
nichst die rechtsgeschiftliche Ubertragung des Eigentums betrachtet, bevor in gebotener Kiirze auf die
Auswirkungen des Erwerbs durch Zuschlag (IV.) eingegangen wird.

I. Die rechtsgeschiaftliche VerdauBerung des Wohnungseigentums durch den Hausgeldschuld-
ner

Die Haftung des Rechtsnachfolgers und damit einhergehend auch die Einstandspflicht des Erwerbers fiir
riickstdndige Hausgelder, die durch den vorherigen Eigentiimer nicht beglichen wurden, hingt im Zweifel
allein von der Handhabung des Vorrechts ab.

In diesem Zusammenhang brachte die Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2013 erfreuliche Rechtssicher-
heit.!*® Denn infolge der rein schuldrechtlichen Wirkung des Vorrechts haftet der Erwerber nicht dinglich
mit dem Wohnungseigentum. Davon unberiihrt ist die Frage einer Tragung der Kosten und Lasten aus
§ 16 WEG.

1. Die Intention des Gesetzgebers

Losgelost von dem bisher zu Dogmatik des Vorrechts der Gemeinschaft Vorgetragenen, soll zunéchst an-
hand der Vorschrift des § 16 WEG eine systematische Qualifizierung der Wirkung einer VerduBerung dar-
gestellt werden. § 16 Abs. 2 WEG spricht von einer Verpflichtung eines jeden Wohnungseigentiimers ge-
geniiber den anderen Wohnungseigentiimern. Teilweise wird dies so gedeutet, dass der Erwerber von Woh-
nungseigentum grundsitzlich nicht fiir bestehende Wohngeldriickstinde im Zeitpunkt des Erwerbs haftet.
Diese Schlussfolgerung wird unmittelbar dem Wortlaut des § 16 Abs. 2 WEG entnommen. Dieser deutet
ausdriicklich auf eine personliche Verpflichtung des VeriuBerers hin.'*” Da im Ergebnis kein Ubergang des
schuldrechtlichen Anspruchs auf den Erwerber stattfindet, braucht dieser in der Folge keine Inanspruch-
nahme durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft zu fiirchten. '*® Diese Deutung der Vorschrift ist frei-
lich nicht die einzig mogliche. Ankniipfungspunkt einer weiteren im Schrifttum vertretenen Ansicht ist
demnach nicht die konkrete Person des Wohnungseigentiimers. Vielmehr wird die Haftung an die jeweilige
Wohnungseigentumseinheit gekniipft.'* Die Verpflichtung ruht danach unabhiingig von der personlichen

136 Bales, ZInsO 2014, 182, 183.

137 BGH NJW 1994, 2950 m. w. N.; Hiigel/Elzer, NZM 2009, 457, 472; Stober, ZVG, § 10, Rn. 4.7; Birmann/Becker,
WEQG, § 16, Rn. 186; Weber, DNotZ 2017, 738, 739 f.; Schmidt-Réntsch, ZWE 2013, 429, 432; Niedenfiihr/Kiim-
mel/Vandenhouten-Niedenfithr, WEG, § 16, Rn. 116.

133 Feststellend, dass kein Ubergang der schuldrechtlichen Verpflichtung stattfindet: LG Berlin, ZWE 2011, 97, 98;
Schneider, ZMR 2009, 165, 168; Hiigel/Elzer, NZM 2009, 457, 472; Stober, ZVG, § 10, Rn. 4.7; Barmann/Becker,
WEQG, § 16, Rn. 186; Jennilen/Bartholome, NJW 2011, 2175, 2180; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 42.

139 Schneider, ZMR 2012, 749, 756; Sinz/Hiebert, ZInsO 2012, 205, 207; Schmidberger/Slomian, ZMR 2010, 579,
583 (gehen von einer Dinglichkeit des Rechts aus).
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Zahlungspflicht auf dem Wohnungseigentum. Der rechtsgeschiftliche Erwerber haftet damit auch fiir den
Fortbestand des Anspruchs, womit dieser in der unmittelbaren Folge auch gegen den Erwerber im Wege
der Zwangsversteigerung durchgesetzt werden kann. !4

Diese Uberlegung fiihrt im Ergebnis wieder zu der Frage um die dogmatische Einordnung des Vorrechts
und damit zum Ausgangspunkt der Arbeit. Wiirde es sich bei dem Vorrecht der Gemeinschaft um eine
dingliche Last handeln, so wiirde diese in der Rechtsfolge natiirlich auch den Rechtsnachfolger verpflich-
ten. Der Rechtsnachfolger wire zwar nicht Nachfolger in der Schuld, wiirde aber mit seinem erworbenen
Wohnungseigentum fiir die Schuld des Rechtsvorgingers haften. Damit hitte der rechtsgeschiftliche Er-
werber im Umfang der 5 %-Obergrenze und fiir Anspriiche, die innerhalb des privilegierten Zeitrahmens
liegen, einzustehen.'*! Zur Abwendung der Verwertung durch die Zwangsversteigerung des Wohnungsei-
gentums wiirde ihm in dieser Situation nichts anderes bleiben, als den offenen Betrag zu begleichen.

Wird hingegen von einer schuldrechtlichen Losung fiir das Vorrecht ausgegangen, so folgt kraft Gesetzes
keine Haftung des Erwerbers fiir riickstindige Hausgelder. Es handelt sich lediglich um einen persénlichen
Anspruch gegen den Schuldner. Dem Wohnungseigentumsrecht indes ist eine Verpflichtung des Erwerbers
fiir Schulden des VerduBerers fremd. Eine solche Haftung kann somit auch nur durch ausdriicklichen Ge-
setzestatbestand geschaffen werden.'*? Ein solcher fehlt hier jedoch.!** Ausgehend von einer Dinglichkeit
wiirde die materiell-rechtliche Regelung des § 16 Abs. 2 WEG durch eine Vorschrift des ZVG erweitert,
indem gerade nicht nur ein personlich verpflichteter Schuldner bestiinde, sondern das Wohnungseigentum
fiir die Riickstdnde einstehen miisste. Hiergegen spricht die bereits beleuchtete Systematik des § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG als vorrangig verfahrensrechtliche Norm. Insofern ist auch die Vorschrift des § 16 Abs. 2 WEG
nicht geeignet, eine Dinglichkeit des Vorrechts und damit eine Erwerberhaftung zu rechtfertigen. Auch der
Vergleich von Alff, den Erwerber hinsichtlich der dinglichen Duldungsverpflichtung als Rechtsnachfolger
des personlichen Titelschuldners zu begreifen, so wie dies beim Grundstiickserwerb unter Ubernahme eines
Grundpfandrechts unstreitig der Fall ist, trigt keine Friichte. Es handelt sich hier augenscheinlich gerade
nicht um ein solches Grundpfandrecht. Eine Erwerberhaftung war hier nicht beabsichtigt und kann auch
mit Blick auf die fehlende Publizitiit des Rechts im Grundbuch nicht gewollt sein. 4

2. Resiimee

Es besteht folglich kein strukturelles Haftungsrisiko fiir den Erwerber, da keine Erwerberhaftung fiir die
riickstdndigen Hausgelder kraft Gesetzes vorgesehen ist.

Dieses Ergebnis ist angemessen, da dem Erwerber ansonsten zumeist nichts anderes iibrigbleiben wiirde,
als die riickstéindigen Hausgelder bei der Gemeinschaft abzulosen, um eine Zwangsversteigerung des Woh-
nungseigentums zu verhindern. Damit wiirde sich fiir den Erwerber der Kaufpreis jedoch faktisch um bis
zu 5 % erhohen. Eine solche Erhohung des Kaufpreises durch die Hintertiir wire fiir den Erwerber nicht
zumutbar. Folge der eingeschriankten oder auch weitergehenden Haftung des Erwerbers wire damit die
Einpreisung seines Risikos in den Kaufpreis oder sogar die reduzierte Abgabe von Geboten in der
Zwangsversteigerung, denn bei unklarer Lage wiirde der Erwerbsinteressent ebenfalls sein Angebot oder

140 Stsber, ZVG, 21. Aufl. § 10. Rn. 4.3.

141 Alff, ZWE 2010, 105, 112; Hugel/Elzer, NZM 2009,457, 472; Schneider, ZMR 2012, 749, 755 (sieht dies in ZMR
2014, 185 nun anders); Suilmann, ZWE 2010, 385, 386 f.; Greiner, ZMR 2012, 731, 733.

142" JenniBen/Bartholome, NJW 2011, 2175, 2180.

143 JenniBen/Bartholome, NJW 2011, 2175, 2180.

144 BGH NJW 2013, 3515, 3516; Liike, ZWE 2010, 62, 69, der darauf hinweist, dass der Erwerber mit der Forderung
nicht rechnen muss; LG Tiibingen, ZfIR 2016, 638, 639.
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Gebot reduzieren. Die damit verbundene Erlésminderung ginge dann zulasten aller Gliubiger', und dies
sowohl im Insolvenzverfahren als auch im Immobiliarvollstreckungsverfahren. Aus diesen Griinden ist im
Einklang mit der Entscheidung des BGH — gegen die Qualifizierung des Vorrechts als dingliches Recht —
eine Erwerberhaftung abzulehnen.

Il. Schutz der Wohnungseigentiimergemeinschaft bei der Ubertragung des Wohnungseigen-
tums auf einen Rechtsnachfolger

Aufgrund der rein schuldrechtlichen Wirkung des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG haftet der Erwerber
nicht mit dem Wohnungseigentum.'#® Das im ZVG geltende Ubernahmeprinzip findet hier insofern gerade
keine Anwendung. Das riickstindige Hausgeld ist durch Zahlung zu decken (§§ 52 Abs. 1,49 Abs. 1 ZVG).
Im Ergebnis besteht damit grundsitzlich auch kein strukturelles Haftungsrisiko fiir den Erwerber einer
Wohnungseigentumseinheit — ganz im Gegenteil zur Wohnungseigentiimergemeinschaft. Die Verduf3erung
des Wohnungseigentums fiihrt dazu, dass der bevorrechtigte Anspruch sich mit dem Eigentumsiibergang
sowie dem damit einhergehenden Auseinanderfallen der Schuldnerstellung und der dinglichen Berechti-
gung am Grundeigentum in einen ungesicherten Anspruch wandelt.'*’” Fiir die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ist die Entscheidung damit sehr unerfreulich, da sie sich nicht mehr alleinig auf das Vorrecht
des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG verlassen darf. Ob der Wohnungseigentiimergemeinschaft indes ein Surrogat
am Kaufpreis erhalten bleibt, ist vom BGH zuletzt ausdriicklich offengelassen worden.'*® Sofern ein sol-
ches Surrogat zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft tatsédchlich bestehen sollte, konnte die Ge-
meinschaft die riickstdndigen Hausgelder aus dem Erlos des Verkaufs der Wohnungseigentumseinheit er-
langen. Das Rangprivileg des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG wiirde sich insofern am VerduBerungserlos fortsetzen.

Ein effektiver Schutz der Wohnungseigentiimergemeinschaft kann im Fall der Verdulerung des Woh-
nungseigentums nur noch durch friihzeitige Klageerhebung und Beantragung der Zwangsversteigerung er-
folgen.!'* Ein so friihes Vorgehen ist jedoch oft nicht im Interesse der Beteiligten. Dies vor allem aufgrund
des damit in Verbindung stehenden Aufwands fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft und der entste-
henden Kosten. Insofern konnte die Losung an dieser Stelle in einer rechtsgeschiftlichen Sicherung der
Hausgeldanspriiche dhnlich des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG gesucht werden. Allerdings sollte
dabei auf eine verpflichtende Wirkung des Rechtsnachfolgers geachtete werden, um den Defiziten des Vor-
rechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 VG gerade nicht zu begegnen. Hierdurch ist es sodann auch moglich, die be-
stehende Wettlaufsituation zwischen der Wohnungseigentiimergemeinschaft und dem Hausgeldschuldner
zu entschirfen.!> In der Folge wiirde die Wohnungseigentumseinheit der Wohnungseigentiimergemein-
schaft im giinstigsten Fall weiterhin als Haftungsobjekt zur Verfiigung stehen und eine frithzeitige
Zwangsversteigerung wire nicht notwendig.

1. (Mit)Haftung des Erwerbers durch Schuldbeitritt und befreiende Schuldiibernahme

Fernab eines dinglichen Rechts besteht fiir den VerduBerer und den Erwerber die Moglichkeit, durch einen
Schuldbeitritt des Erwerbers eine Schuld desselben und damit auch eine Haftung mit dessen gesamtem
Vermogen zu begriinden. In diesem Fall wiirde der Erwerber des Wohnungseigentums in die Verpflichtung

145 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 474.

146 BGHZ 198, 216; BGH NJW 1994, 2950; so auch Schneider in ZWE 2014, 61, 62, wenn auch nicht ginzlich davon
iiberzeugt; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 475.

147 Herrler, NJW 2011, 3515, 3518; Jacoby, ZWE 2015, 297, 301.

148 BGH NJW-RR 2010, 1022, 1023.

149 Mayer, ZWE 2013, 136; Becker, ZWE 2013, 6, 11 ,,Zeit ist hier Geld*; Becker, ZMR 2012, 930, 933; Herrler,
NJW 2013, 3515, 3518.

150 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 45.
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zur Zahlung der Hausgelder eintreten. Der Wohnungseigentiimergemeinschaft steht in der Folge ein wei-
terer Schuldner fiir die riickstéindigen Hausgelder zur Verfiigung.'! Insofern ist diese Regelung aus Sicht
der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu begriien, wenngleich ein Erwerber nicht ohne besonderen An-
reiz — wie etwa einen Preisnachlass auf den Kaufpreis der Wohnungseigentumseinheit — eine derartige
Verpflichtung eingehen wird. Demzufolge handelt es sich bei diesem Vorschlag mehr um einen theoreti-
schen als einen in der Praxis gehduft vorkommenden Sachverhalt. Zudem gilt beim Schuldbeitritt zwar,
dass der Erwerber als Gesamtschuldner an die Seite des sdumigen VerduBerers tritt und als Folge mit seinem
gesamten Vermogen haftet, die Wohnungseigentiimergemeinschaft hat bei der Zwangsversteigerung des
Wohnungseigentums aber keinen privilegierten Rang (mehr). Insofern verliert die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft auch in diesem Fall ihre Rangprivilegierung im Hinblick auf das Wohnungseigentum als
Haftungsobjekt.

Eine weitere Moglichkeit, den Erwerber abseits der Begriindung eines dinglichen Rechts zu verpflichten,
besteht in der Vereinbarung einer befreienden Schuldiibernahme. Anders als beim Schuldbeitritt wird der
Schuldner der Verpflichtung ginzlich ausgewechselt und der bisherige Schuldner aus seiner Verpflichtung
entlassen. Aus diesem Grund bedarf diese Vorgehensweise der Zustimmung des Gldubigers, hier also der
Wohnungseigentiimergemeinschaft. In der Regel wird es nicht der Intention der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft entsprechen, den bisherigen Hausgeldschuldner aus seiner Verpflichtung zu entlassen. Insofern
sind auch etwaige Direktleistungen von Mietern des Wohnungseigentums auf die Hausgelder nicht als Frei-
stellung des Hausgeldschuldners zu verstehen. Diese dienen im Regelfall als Zahlungswegverkiirzung und

damit der Beschleunigung des Sachverhalts.'?

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass die vorgestellten Moglichkeiten des Schuldbeitritts und der befrei-
enden Schuldiibernahme in der Theorie wohl durchfiihrbar sind, in der Praxis regelmifig jedoch keine
Anwendung finden werden.

2. Sicherung der Hausgeldanspriiche durch Rechtsnachfolgeregelung

Eine Sicherung der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Hinblick auf die rechtsgeschiftliche Veriufe-
rung des Wohnungseigentums kann jedoch durch die Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft herbeigefiihrt werden.!>® Dies folgt daraus, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft ihre
Verhiltnisse untereinander grundsiitzlich frei gestalten kann.'>* Die Gemeinschaftsordnung legt dann fest,
dass der rechtsgeschéftliche Erwerber fiir Zahlungsverpflichtungen des fritheren Eigentiimers gegeniiber
der Gemeinschaft haftet. > Der Erwerber schuldet sodann nicht lediglich die laufend neu anfallenden Haus-
gelder, sondern er haftet unbeschrénkt auch fiir riickstdndige Betriage. Diese Haftung entspricht zwar nicht
der Qualitdt der Privilegierung aus § 10 Abs. 1 Nr. 2, da der Rechtsnachfolger gegeniiber der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft nicht privilegiert gemif3 § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG haftet, allerdings kann durch die
Gemeinschaftsordnung erreicht werden, dass eine schuldrechtliche Verpflichtung des Rechtsnachfolgers
automatisch mit dem Erwerb des Wohnungseigentums und der Eintragung des neuen Eigentiimers im
Grundbuch besteht. In der Folge kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft die riickstindigen Hausgel-
der auch von dem neuen Eigentiimer verlangen. Einer zusitzlichen schuldrechtlichen Ubernahme bedarf es

151 Riecke/Schmid/Elzer/Abramenko, WEG, § 16, Rn. 221; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG,
§ 16, Rn. 123.

152 Njedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 124.

153 BGH NJW 1994, 2950, 2951; Herrler, NJW 2013, 3515, 3518; Reymann, ZWE 2013, 446; Fabis, ZfIR 2010, 355,
356; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 119.

154 Reymann, ZWE 2013, 446; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 474.

155 BeckNotar-HdB/Rapp, A. IIl. Wohnungseigentum, Rn. 196a.
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nicht.'>® Selbstverstindlich kénnen auch derartige von der gesetzlichen Regelung abweichende Bestim-
mungen in der Gemeinschaftsordnung nicht schrankenlos getroffen werden. Unbeachtlich sind insofern
insbesondere Regelungen, in denen von zwingenden Bestimmungen des Wohnungseigentumsgesetzes ab-
gewichen wird, gegen Treu und Glauben verstoBen wird oder die Schranken der §§ 138, 134, 315 BGB
tiberschritten werden.'%’

a) Die Regelung des § 16 Abs. 3 WEG

Dariiber hinaus ist auch die Vorschrift des § 16 Abs. 3 WEG zu beachten. Damit die Regelung in der Ge-
meinschaftsordnung tatsdchlich gegen den Rechtsnachfolger wirkt, muss die Gemeinschaftsordnung im
Grundbuch der Wohnungseigentumseinheiten eingetragen werden. Die Eintragung der Gemeinschaftsord-
nung erfolgt ebenso wie die Teilungserkldarung im Bestandverzeichnis des Grundbuchs. Findet eine solche
Eintragung gemil} § 5 Abs. 4 WEG statt, wirken die Vereinbarungen automatisch auch gegen den jeweili-
gen Erwerber des Wohnungseigentums.'>® Mit diesem zusitzlichen Schritt wird, in Anlehnung an die
§ 5 Abs. 4 WEG und § 10 Abs. 3 WEG, eine Einstandspflicht des Rechtsnachfolgers begriindet.!® Die
Aufnahme der Regelung in die Gemeinschaftsordnung fiihrt zwar nicht zu einem selbststdndigen, vom
Wohnungseigentum losgelosten dinglichen Recht der Wohnungseigentiimergemeinschaft, allerdings 16st
dieses Vorgehen eine unmittelbare Haftung des rechtsgeschiftlichen Erwerbers aus, ohne dass es einer
schuldrechtlichen Ubernahme derselben bedarf.'*® Hierdurch erhilt die Wohnungseigentiimergemeinschaft
ein Recht, das die gleiche Schutzrichtung wie das Vorrechts des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG hat, obgleich kein
dingliches Recht der Wohnungseigentiimergemeinschaft entsteht.

Was durch die Niederschrift der Gemeinschaftsordnung im Grundbuch jedoch zweifelsohne entsteht, ist
eine unbeschrinkte Haftung des Erwerbers. Dies bedeutet, dass die Haftung iiber die betragsmifBige Haf-
tung des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG hinaus besteht. Eine Begrenzung des Betrags auf mindestens
3 % des Einheitswerts und hochstens 5 % des Verkehrswerts findet hier nicht statt. Der Erwerber hat damit
eine Einstandspflicht fiir bestehende Riickstdnde im vollen Umfang, womit sich seine Haftung faktisch
erweitert.'®! Dies ist auch der Grund, warum derartige Regelungen in der Praxis bereits hiufig zur Anwen-
dung kommen, wenngleich sie nicht ohne Risiken fiir den Erwerber sind. Auch das Argument der fehlenden
Grundbuchersichtlichkeit fiir den Erwerber greift hier nicht, denn die Publizitdt wird hier gewahrt. Auch
folgt aus der Aufnahme der Gemeinschaftsordnung in das Grundbuch kein Verstofl gegen die Prinzipien
des Sachenrechts, denn die mit dem Typenzwang des Sachenrechts allgemein charakterisierte Begrenzung
der rechtsgeschéftlichen Gestaltungsbefugnis wirkt dort nicht, wo gesetzliche Regelungen eine positive
Gestaltungsmoglichkeit einrdumen.'®? § 5 Abs. 4 WEG eroffnet hier gerade diese Moglichkeit, den Inhalt
des Wohnungseigentums verbindlich zu gestalten.

156 Riecke/Schmid/Elzer/Abramenko, WEG, § 16, Rn. 218; als Beispiel fiir eine solche Klausel in der Gemeinschafts-
ordnung siehe Dombek/Kroif3, Formular Bibliothek Vertragsgestaltung, Teil 3, § 3 Teilungserkldrungen und Ge-
meinschaftsordnungen, Rn. 57.

157 BGHZ 99, 90, 95; BGH NJW 1994, 2950, 2952.

158 BGH NJW 1994, 2950, 2951; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 119.

159 Kreuzer, MittBayNot 2014, 239; Herrler, NJW 2013, 3515, 3518; so auch schon BGH 1994, 2950, 2951; Weber,
DNotZ 2014, 738, 758; KrauB}, notar 2013, 331, 335; Schneider, ZMR 2014, 185, 188; Reymann, ZWE 2013, 446;
Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 45.

160 BGHZ 88, 302, 308; BGHZ 99, 358, 361; BGH NJW 1994, 2950, 2952.

161 Schneider, ZWE 2014, 61, 66.

162 BGH NJW 1994, 2950, 2952; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 119.
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b) Die Modalitdten der kollektiven Willensbildung der Gemeinschaft

Das WEG fiihrt als Formen kollektiver Willensbildung die Vereinbarung und den Beschluss.!®* Da ein
einfacher Mehrheitsbeschluss zur Ubernahme der Haftung des Erwerbers nicht ausreicht, empfiehlt es sich,
eine entsprechende Offnungsklausel in die Gemeinschaftsordnung zu integrieren.'®* Gibt es eine solche
vereinbarte Offnungsklausel, kann eine Abiinderung der Gemeinschaftsordnung auch nachtriglich durch
Beschluss erfolgen.'® Der Vorteil liegt hierbei darin, dass anders als bei einer Vereinbarung nicht die Zu-

stimmung aller Wohnungseigentiimer vorliegen muss, sondern eine (qualifizierte) Mehrheit ausreicht. 166

aa) VerstoR gegen das Belastungsverbot

Auch diese Vorgehensweise ist nicht unumstritten. So wird die Beschlussfassung hinsichtlich einer Erwer-
berhaftung aufgrund einer vereinbarten Offnungsklausel als unzulissiger Akt zulasten Dritter angesehen
und damit ein VerstoB gegen das sogenannte Belastungsverbot unterstellt.!s” Dieses soll jeden Wohnungs-
eigentiimer vor der Aufbiirdung neuer, sich weder aus dem Gesetz noch aus der bisherigen Gemeinschafts-
ordnung ergebenden Leistungspflichten schiitzen.!®® Hierbei wird jedoch iibersehen, dass die Aufnahme
einer solchen Offnungsklausel — ebenso wie die einer Haftungsklausel — nicht unmittelbar die Verpflichtung
eines rechtsgeschiftlichen Erwerbers begriindet. Dies erfordert vielmehr zusétzlich den willentlichen Er-
werb des Wohnungseigentums, zu dessen Inhalt auch die Vereinbarung in der Gemeinschaftsordnung
ziihlt.'® Der Erwerber kann, die ihn im Zweifel treffende Belastung somit sehr wohl vorhersehen. Ein Ver-
sto} gegen das Belastungsverbot scheidet damit aus, es liegt kein unzuléssiger Vertrag zulasten Dritter vor.

bb) Zusatzliche Komplikationen beim Verkauf einer Wohnungseigentumseinheit durch Haf-
tungsregelungen des Rechtsnachfolgers in der Gemeinschaftsordnung

Kreuzer greift indes einen anderen Gedanken auf und bezeichnet die Aufnahme einer Haftung des Sonder-
rechtsnachfolgers in die Gemeinschaftsordnung als unnétige Verkomplizierung beim Verkauf des Woh-
nungseigentums eines treuen VerduBerers. Den VerduBerer treffen durch eine derartige Ausgestaltung im
Hinblick auf den Erwerber weitergehende Aufkliarungspflichten. Bei einem sdumigen VerduBerer erschwert
dies in der Folge den wirtschaftlichen Verkauf des Eigentums.!” Dies folgt vor allem daraus, dass es auf-
grund der Haftungsklausel dazu kommen kann, dass sich iiberhaupt kein rechtsgeschiftlicher Erwerber
finden lisst, weil die Belastungen den Wert des Wohnungseigentums iibersteigen.!”! Dies wirkt sich im
Ergebnis meist nicht positiv aus, da der Erlos zur Altschuldentilgung des Schuldners benétigt wird, was
eine solche Haftungsregelung im Zweifelsfall nicht zweckmifig erscheinen lassen wird. Allerdings steht
es in diesem Fall der Wohnungseigentiimergemeinschaft frei, die Verkehrsfiahigkeit des Eigentums durch
eine — mitunter auch teilweise — Freistellung des Erwerbsinteressenten wiederherzustellen. Sodann kann
ein Eigentumswechsel des Wohnungseigentums erfolgen und die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist

163 Blankenstein, ZWE 2016, 197, 197 f.

164 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 474; Riecke/Schmid/Elzer/Abramenko, WEG, § 16, Rn. 219.

165 Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfithr, WEG, § 16, Rn. 124; Becker/Kiimmel/Ott, Wohnungseigentum,
Rn. 161.

166 BeckOK-BGB/Hiigel; WEG, § 10, Rn. 37.

167 AG Charlottenburg, MittBayNot 2010, 45.

168 BGHZ 202, 346; vgl. auch Birmann/Klein, § 10, Rn. 38; Biirmann/Merle, § 23, Rn. 20, 132; Timme/Détsch, WEG,
2010, § 10, Rn. 196; Becker, ZWE 2002, 341, 344; Becker/Strecker, ZWE 2001, 569, 575 f.; Bub, ZWE 2007, 339,
342 {.; Becker/Kiimmel/Ott, Wohnungseigentum, Rn. 162.

169 BGH NJW 1994, 2950, 2952; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 119.

170 Kreuzer, MittBayNot 2014, 239, 242.

171 BGH NJW 1994, 2950, 2952.
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zumindest in der Zukunft vor dem siumigen Hausgeldschuldner geschiitzt.!”? Insofern ist eine solche Re-
gelung in der Gemeinschaftsordnung zumindest in der Hinsicht zu empfehlen, dass die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft es in der Hand hilt, wann sie einen Rechtsnachfolger aus der Haftung entlésst. Fiir den
Fall, dass das Wohnungseigentum durch die Haftung seine Verkehrsfihigkeit nicht eingebiifit hat, kann
indes sogar eine vollstindige Befriedigung der riickstindigen Hausgelder durch den Erwerber erwartet wer-
den.

c) Resiimee

Im Ergebnis iiberwiegen somit die Vorteile fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft, womit eine Auf-
nahme der Haftung des Rechtsnachfolgers fiir riickstdndige Hausgelder in die Gemeinschaftsordnung zu
empfehlen ist.

lll. Schutzoptionen des Erwerbers bei bestehender Rechtnachfolgeverpflichtung fiir riick-
standige Hausgelder

Den Risiken und damit allem voran der Gefahr einer unbeschriankten Haftung fiir riickstindiges Hausgeld
ausgesetzt zu sein, kann vonseiten des Erwerbers indes durch verschiedene praventive Mechanismen beim
Abschluss und Vollzug des Kaufvertrages entgegengewirkt werden.

1. Ablésung der riickstandigen Hausgelder durch den Erwerber

Den dargestellten Risiken fiir den Erwerber bei Bestehen einer Vereinbarung in der Gemeinschaftsordnung
hinsichtlich der Hausgeldriickstinde im Grundbuch kann auf verschiedene Art und Weise begegnet werden.
Naheliegend ist in erster Hinsicht die Ablosung der riickstdndigen Hausgelder durch den Erwerber. Folge
dieses Vorgehens wire jedoch die faktische Erhohung des Kaufpreises. Dies ist zumindest dort fatal, wo
der Erwerber das Risiko riickstéindiger Hausgelder nicht bereits in sein Kaufangebot eingepreist hat.!”
Doch gerade dies wird regelmdBig nicht der Fall sein, womit der Erwerber im Zweifel einen zu hohen
Kaufpreis fiir das erworbene Objekt zahlen wird. Im schlimmsten Fall auch fiir den Erwerber zu einer
finanziellen Schieflage, so dass auch der Wohnungseigentiimergemeinschaft langfristig nicht geholfen ist.
Eine Ablosung der riickstindigen Hausgelder durch den Erwerber ist somit kein empfehlenswertes Vorge-
hen, sofern dieser die Hausgeldriickstdnde nicht von vornherein in seine Kalkulation der Erwerbskosten
mit einbezogen hat, insbesondere weil fiir den Erwerber im Zeitpunkt des Erwerbs die Hohe der riickstén-
digen Forderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht ersichtlich sind.

2. Sicherung durch die Einfiihrung von Filligkeitsvoraussetzungen

Zum Schutz des Erwerbers ist es moglich und unter Umstinden auch sinnvoll, in die notarielle
Kaufvertragsurkunde eine Erkldarung des Verwalters der Wohnungseigentiimergemeinschaft als
Voraussetzungen fiir die Kaufpreisfilligkeit aufzunehmen.!”

172 BGH NJW 1994, 2950, 2952.

173 A. A. Cranshaw in ZfIR 2015, 461, 473; der Autor ist der Ansicht, dass der Erwerber dieses Szenario regelmifig
einkalkulieren wird.

174 A. A. Schmidt-Réntsch in ZWE 2013, 429, 432; diese hilt eine solche Vorgehensweise fiir entbehrlich, da das
Vorrecht mangels dinglicher Wirkung sowieso nicht auf den Erwerber iibergehen wiirde und iibersieht hier die
Bedeutung, wenn eine Verdinglichung im Grundbuch stattgefunden hat, denn dann ergibt eine solche Auskunft
sehr wohl Sinn.
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a) Wirkung der Falligkeitsvoraussetzungen

Der Vertreter der Wohnungseigentiimergemeinschaft erklért hierbei, dass keine Hausgelder fiir die entspre-
chende Wohnungseigentumseinheit riickstindig sind. In der Folge wird der Kaufpreis erst bei Vorlage der
entsprechenden Erkldrung beim Notar fillig. Dem Risiko fiir den Erwerber, letztlich eine mit riickstéindigen
Hausgeldern belastete Wohnungseigentumseinheit zu erwerben, wird so vorgebeugt. Dies vor allem, da die
Gefahr einer verdeckten Belastung des Wohnungseigentums fiir den Erwerber ausgeschlossen wird. Der
Erwerber erfahrt durch die sogenannte Hausgeldschuldenfreiheitsbescheinigung, ob tatsdchlich Hausgelder
riickstindig sind und kann so autonom entscheiden, wie er mit dieser Situation umgeht. Die Hausgeldschul-
denfreiheitsbescheinigung ist insofern eng verwandt mit der Mietschuldenfreiheitsbescheinigung,'” was
den Umgang mit einer solchen Erkldrung erleichtern kann. Vorteile liefert dieses Vorgehen insbesondere
mit Blick darauf, dass die Wirkung der Bescheinigung fiir den Erwerber nur dann die Pflicht zur Kaufpreis-
zahlung entstehen lésst, sofern die Bescheinigung negativ ist, tatsdchlich also keine Hausgeldriickstinde
bestehen. Als Folge einer fehlenden Erkldrung oder einer positiven Auskunft werden die Filligkeitsvoraus-
setzungen des Kaufvertrags nicht eintreten. Dies bedeutet jedoch auch, dass keine Verpflichtung des Ver-
kidufers besteht, den Kaufgegenstand auf den Erwerber zu iibertragen. Der Vollzug des Kaufvertrages be-
findet sich sodann in einem Schwebezustand. Um fiir diesen Zustand eine Losung zu finden, schlagt Weber
vor, die Erklirung des Verwalters mit einem Riicktrittsrecht zu verbinden.!”® Hier kann der Erwerber sich
vom Kaufvertrag 16sen, wenn keine zeitnahe Abgabe der Erkldrung durch den Verwalter erfolgt. Gleiches
soll fiir den Fall gelten, dass der Verwalter durch die Nichtabgabe der Erkldrung die Verzogerung des Voll-
zugs des Kaufvertrags bewirkt.!”” Um diesem entgegenzuwirken, besteht die Moglichkeit, einen Verzicht
des Erwerbers auf die Félligkeitsvoraussetzung in den Kaufvertrag aufzunehmen. Hiermit bewirkt der Kéu-
fer jedoch gleichzeitig eine Preisgabe seiner Absicherung. Der Verzicht wird regelmélig gegeniiber dem
Notar erkldrt und in geeigneter Form an den Verkidufer der Wohnungseigentumseinheit iibermittelt. Bei
diesem Vorgehen ist der Erwerber indes wiederum nicht vor dem Risiko geschiitzt, {iberschuldetes Woh-
nungseigentum zu erwerben. Insofern ist dieses Vorgehen nur dann geeignet, einen vollumfinglichen
Schutz zu erreichen, sofern die Verwaltererkldrung zeitnah und korrekt abgegeben wird.

b) Probleme im Hinblick auf die Verwaltererklarung

Ein weiteres Problem droht dann, wenn im Zeitraum des Wartens auf die Mitteilung des Verwalters neue
Hausgeldriickstiinde fillig und riickstindig werden.!”® Der Verwalter miisste somit, um die Risiken des
Erwerbers zu minimieren, alle Riickstinde bis zum erwarteten Besitziibergang zum Inhalt seiner Erkldrung
machen. Dies bedeutet, dass im schlimmsten Fall bis zu diesem Zeitpunkt bereits neue Riickstinde aufge-
laufen sind, die die Wohnungseigentiimergemeinschaft nun auch gegen den Erwerber eintreiben konnte,
und der Erwerber sich auf die Erkldrung des Verwalters berufen wird, dass er das Eigentum ohne derartige
Riickstinde iibernommen hat. Dieser Interessenkonflikt scheint indes iiberschaubar, da zwischen der Ver-
walterbescheinigung und dem Vollzug des Erwerbs in der Regel nur ein kurzer Zeitraum liegen wird. Sollte
der Zeitraum indes ldnger sein, ist dariiber nachzudenken, eine Bescheinigung iiber kiinftig fillig werdende
Hausgeldforderungen zur Filligkeitsvoraussetzung zu machen. Hier konnte dem Erwerber ein Zuriickbe-
haltungsrecht und ein Abléserecht im Hinblick auf den Kaufpreis eingerdumt werden.!” Der Weg liber ein

175 Fabis, ZfIR 2010, 355, 358; JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 632; Schneider, ZMR 2011, 165; 168; Hiublein,
ZMR 2011, 848; Herrler, NJW 2013, 3515, 3518; Kesseler, NJW 2009, 121, 124; Schneider, ZWE 2014, 61, 66;
Bottcher, NJW 2014, 3404, 3406; zur Mietschuldenfreiheitsbescheinigung BGH NJW 2014, 1954.

176 Weber, DNotZ 2014, 738, 749.

177 Weber, DNotZ 2014, 738, 749; KrauB, Immobilienkaufvertriige in der Praxis, Rn. 1247.

178 Fabis, ZfIR 2010, 355, 358.

179 Weber, DNotZ 2014, 438, 451.
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Zuriickbehaltungsrecht respektive ein Abldserecht funktioniert allerdings nur, sofern der Erwerber den ak-
tuellen Riickstand kennt. Insofern wiirden die in der Zwischenzeit fillig gewordenen Forderungen mit Mit-
teln des Kaufpreises abgelost und fithren so nicht zu einer faktischen Erhohung des Kaufpreises fiir den
Erwerber.

c) Pflicht des Verwalters zur Abgabe einer Erkldrung iiber das Bestehen riickstindiger Haus-
gelder

Nicht auBler Acht zu lassen ist dariiber hinaus, dass der Verwalter des Wohnungseigentums, auf dessen
Mitwirkung die Kaufvertragsparteien hier angewiesen sind, eine Abgabe der Erkldrung verweigern kann.
Fiir diesen besteht grundsitzlich keine Verpflichtung zum Tétigwerden, da es sich bei der Abgabe einer
solchen Erklarung gerade nicht um eine typische Verwalter Aufgabe handelt. Diese ergeben sich vielmehr
unmittelbar aus § 27 Abs. 1 WEG. Allerdings kann eine derartige Verpflichtung des Verwalters aus der
Vorschrift des § 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG resultieren. Diese Regelung ist eine wichtige und vielfach ge-
nutzte Befugnis, die Kompetenzen des Verwalters zu erweitern. So wird er erméchtigt, Rechtsgeschifte mit
Bauhandwerkern, Versicherungen und Hausmeistern abzuschliefen, sowie Prozesse im Namen der Ge-
meinschaft anzustrengen. Zumindest denkbar ist an dieser Stelle, dass der Verwalter von der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft ermichtigt wird, eine Hausgeldschuldenfreiheitsbescheinigung auszustellen. Hier-
fiir miissten die Eigentiimer jedoch zunédchst nach § 21 Abs. 3 WEG entscheiden, ob sie bei der Verwaltung
des gemeinschaftlichen Eigentums so verfahren wollen. Auf jeden Fall miisste ein solcher Beschluss einer
ordnungsmifBigen Verwaltung entsprechen, da er ansonsten anfechtbar wire. Der einzelne Wohnungsei-
gentiimer hat jedoch keinen Anspruch darauf, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft den Verwalter
zur Abgabe einer entsprechenden Bescheinigung verpflichtet. Es besteht damit auch keine Verpflichtung
des Verwalters, an einer derartigen Filligkeitsvoraussetzung mitzuwirken. Nicht selten wird der Verwalter
des Wohnungseigentums, insbesondere aufgrund der fiir ihn schwer abzuschitzenden Haftungsfolgen einer
fehlerhaften Erklirung, die Abgabe einer solchen Erklirung scheuen.!®® Wenngleich der Verwalter durch
seine Mitwirkung dazu beitragen kann, dass der Wohnungseigentiimergemeinschaft alsbald ein neuer zah-
lungskréftiger Wohnungseigentiimer zur Verfiigung steht.

d) Resiimee

Sieht die Gemeinschaftsordnung vor, dass der Wohnungseigentumserwerber als Hausgeldschuldner hinzu-
tritt (mit rangprivilegierter Haftung des Wohnungseigentums oder nicht), so ist die Hausgeldschuldenfrei-
heitsbescheinigung gegebenenfalls eine gute Absicherung fiir den Erwerber. Wenn es dagegen Riickstinde
gibt, wird der Verwalter regelmifig keine derartige Erkldrung abgeben. Der Transfer verzogert sich oder
scheitert. Die Privilegien der Wohnungseigentiimergemeinschaft aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG bleiben einst-
weilen erhalten. Insofern ist hier im individuellen Einzelfall zu entscheiden, wie eine solche Filligkeitsvo-
raussetzung auszugestalten ist und ob die Moglichkeit eines Verzichts sowie Riicktritts wirklich interessen-
gerecht fiir den Erwerber sind.

3. Aufnahme einer Beschaffenheitsvereinbarung oder eines Garantieversprechens in den no-
tariellen Kaufvertrag

Eine weitere Moglichkeit des Erwerbers, sich vor riickstindigen Hausgeldern seines Vorgingers zu

schiitzen, besteht darin, eine entsprechende Erkldrung oder Garantie des VerduBerers zu verlangen. '8!

180 Zur Haftung des Verwalters bzw. der Wohnungseigentiimergemeinschaft ausfiihrlich Jacoby, ZWE 2014, 8.
181 Beziiglich einer solchen Erklirung siehe auch Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 44 f.
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Hiernach wiirde die Negativerkldarung des VerduBerers als Beschaffenheitsvereinbarung in den notariellen
Kaufvertrag aufgenommen werden. Stellt sich hier nach Eigentumsiibergang heraus, dass entgegen der
Erkldrung des Verkdufers Hausgeldriickstinde bestehen, so haftet der Verkdufer gemidB den Vorschriften
der §§ 433 ff. BGB. Das Bestehen von Hausgeldriickstinden begriindet danach einen Rechtsmangel im
Sinne des § 435 BGB. Im Kaufvertrag wird in diesen Fillen festgehalten, dass der Kiufer die Erfiillung der
Hausgeldriickstinde gegeniiber der Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht iibernehmen will. Die
Formulierung des Gesetzes ist in § 435 BGB insoweit missgliickt, dass hier von Rechten Dritter am
Kaufgegenstand die Rede ist. Ein Rechtsmangel liegt insofern iiberall dort vor, wo Rechte eines Dritten
eine individuelle Belastung des Kiufers ergeben, also geeignet sind, ihn in der ungestorten Ausnutzung der

ihm gebiihrenden Rechtsposition zu beeintrichtigen. '8

Das Vorliegen von einem Mangel bedeutet, dass der Erwerber die ganze Bandbreite der kaufrechtlichen
Mingelanspriiche gegen den VerduBerer geltend machen kann. Hierzu gehdren auch die verschuldensab-
hiangigen Schadensersatzanspriiche der §§ 280 ff. BGB, sofern dem VerduBerer nicht der Entlastungsbe-
weis gemil} § 280 Abs. 1 S. 2 BGB gelingt. Fraglich ist insofern, wie viel Nutzen derartige Anspriiche dem
Erwerber tatsidchlich bringen. Im schlechtesten Fall wurde der Kaufpreis vollstindig zur Ablosung der
Grundpfandrechtsgldubiger verwendet und der VerduBerer ist mittellos. Hier wiirde es zumindest eine nicht
unbetrichtliche Zeitspanne in Anspruch nehmen, die Rechte gegen den Verkédufer durchsetzen zu konnen.
Insofern wire der Erwerber wiederum gezwungen, die Riickstinde zumindest vorerst zu begleichen.

Denkbar ist hier auch — in Abgrenzung zur Beschaffenheitsvereinbarung — den Verduflerer ein selbststin-
diges Garantieversprechen gemdf § 311 Abs. 1 BGB abgeben zu lassen, woraus der Verkdufer verschul-
densunabhingig fiir die Riickstandsfreiheit des Grundbesitzes einzustehen hat. Auch hier bleiben die im
Zusammenhang mit der Beschaffenheitsvereinbarung benannten Nachteile jedoch nicht unberiihrt, womit
auch diese Vorgehensweise keinen vollumfinglichen Schutz des Erwerbers verspricht.

4. Kenntniserklarung des Verkaufers

Denkbar ist auch, dass der Verkédufer zum Schutz des Erwerbers eine Kenntniserkldrung abgibt. Hierbei
erklart der Verkaufer, keine Kenntnis von bestehenden Hausgeldschulden zu haben. Erklirt er dies, obwohl
Riicksténde vorliegen, kann dem Verkiufer ein arglistiges Verhalten unterstellt werden. Arglistig handelt,
wer unrichtige Erklarungen in der Kenntnis ihrer Unrichtigkeit abgibt, wobei hier bereits bedingter Vorsatz
ausreicht.'®® In der Folge kann der Erwerber nicht nur Schadensersatz vom Verkiufer verlangen, sondern
auch das Rechtsgeschift gemél § 123 BGB anfechten. Im Hinblick auf die riickstindigen Hausgelder ist
es so gut wie nicht denkbar, dass der bisherige Eigentiimer keine Kenntnis von bestehenden Riickstinden
hat. Zudem ist davon auszugehen, dass der Verkiufer bereits dann arglistig handelt, wenn er zu Fragen,
deren Beantwortung erkennbar maf3gebliche Bedeutung fiir den Kaufentschluss seines Kontrahenten haben,
ohne tatsidchliche Grundlagen ins Blaue hinein unrichtige Angaben macht.'®* Insofern wird der Verkéufer
in diesem Fall regelmifig arglistig gehandelt haben. In der Folge kann der Erwerber, insbesondere dann,
wenn die Kenntniserkldrung mit einer Beschaffenheitsvereinbarung verbunden wurde, unter erheblich er-
leichterten Bedingungen den Anspruch gegen den Verkédufer durchsetzen. Insofern empfiehlt es sich bei
der Aufnahme einer Beschaffenheitsvereinbarung zumeist auch eine Kenntniserkldrung des bisherigen Ei-
gentiimers in den notariellen Kaufvertrag mit aufzunehmen.

182 MiiKo-BGB/Westermann, § 435, Rn. 4.
183 MiiKo-BGB/Armbriister, § 123, Rn. 17.
184 BGHZ 63, 382; BGHZ 168, 64.
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5. Vereinbarung iliber das Einbehalten von Teilen des Kaufpreises

Losgel6st von der Moglichkeit, mit Mitteln des Kaufpreises riickstindige Forderungen zu begleichen, be-
steht auch die Moglichkeit, von vornherein Teile des Kaufpreises dhnlich einem Zuriickbehaltungsrecht
einzubehalten. Die Vorteile dieses Vorgehens liegen vor allem darin, dass der Verwalter des Wohnungsei-
gentums vor Besitz- und Eigentumsiibergang auf den Erwerber keine Erklérung zu riickstindigen Hausge-
ldern abgeben muss und der Vollzug des Kaufvertrages damit nicht unnétig hinausgeschoben wird. Der
Kaufvertrag enthilt bei diesem Vorgehen eine Regelung dahingehend, dass ein prozentualer Teil des Kauf-
preises vom Verkiufer bis zu einem festgelegten Zeitpunkt zuriickgehalten werden darf. Beziiglich eines
sinnvollen Zeitraums des Einbehaltens und der Hohe des Einbehalts miissen die Parteien eine interessen-
gerechte Losung finden. Da der Erwerber grundsitzlich unbegrenzt und nicht lediglich im Umfang des § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG fiir riickstdndige Hausgelder einstehen muss, empfiehlt es sich, einen Betrag von mehr
als 5 % des Kaufpreises anzusetzen. Jedoch wird es hier eines besonderen Verhandlungsgeschicks bediir-
fen, mit dem VerduBerer eine moglichst hohe Einbehaltssumme, die die hochste Sicherheit fiir den Erwer-
ber bietet, zu vereinbaren Der Einbehalt sollte durch den Erwerber so lange zuriickgehalten werden diirfen,
bis ihm eine Auskunft des Verwalters der Wohnungseigentiimergemeinschaft zur Hohe der riickstdndigen
Hausgelder vorliegt. Entsprechendes gilt bei Vorlage einer Negativbescheinigung. Sodann kann der Erwer-
ber den Einbehalt zunichst fiir die riickstindigen Hausgelder verwenden. Bei einem Uberschuss ist dieser
an den Verkdufer auszuzahlen.

Fiir den Erwerber bleibt hier das Risiko, dass die einbehaltene Summe nicht fiir die Ablosung der filligen
Forderungen ausreicht. In diesem Fall muss er wiederum mit seinem eigenen Vermdogen fiir die Riickstidnde
aufkommen. Aus diesem Grund ist es unerlédsslich, den Einbehalt moglichst hoch anzusetzen. Dies wiede-
rum kollidiert unter Umstédnden mit den Interessen der Grundpfandrechtsgldaubiger. Sofern das Wohnungs-
eigentum mit Grundpfandrechten belastet ist, die durch den Kaufpreis abgelost werden sollen, kann es dazu
kommen, dass dies aufgrund des Einbehaltens eines Teils des Kaufpreises nicht mehr moglich ist. Das droht
besonders dort, wo das Wohnungseigentum bis an den Verkehrswert belastet wurde. Hier kommt der Er-
werber mit der Regelung eines Einbehalts nicht an das gewiinschte Ziel. Damit ist diese Vorgehensweise
bei einer hohen Belastung mit Grundpfandrechten, die abgelost werden sollen, nicht zu empfehlen.

6. Resiimee

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass es in jedem Einzelfall der Beurteilung des Notars und der Beteiligten
zu iiberlassen ist, welches Vorgehen dem Erwerber den bestmdglichen Schutz bietet.'3> Dies ermdglicht
dem Erwerber und dem VerduBerer der Sondereigentumseinheit, den Kaufvertrag der geltenden Rechtslage
anzupassen und besondere Vereinbarungen zu treffen. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft wird durch
die Verdinglichung der Gemeinschaftsordnung ohnehin einen Vorteil erzielen, da sie bestmoglich gegen
die Enthaftung des Wohnungseigentums aufgrund einer Verduflerung des Hausgeldschuldners geschiitzt
ist. Dies auch, weil bereits der beurkundende Notar einen Hinweis auf die Einstandspflicht fiir Hausge-
ldriickstinde geben kann. Bei einer einfachen Rechtsnachfolgeregelung in der Gemeinschaftsordnung ist
ein Schutz schon deshalb nicht in demselben Umfang moglich, weil die Gemeinschaftsordnung dem Notar
selbst meist nicht vorliegt. Liegt indes keine (verdinglichte) Regelung zur Ubertragung der Haftung fiir
Hausgeldriickstdnde auf den Rechtsnachfolger vor, so bleibt der Wohnungseigentiimergemeinschaft

185 S0 auch Weber, DNotZ 2014, 738, 751.
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schlussendlich im Fall einer VerduBerung des Wohnungseigentums nur die personliche Verpflichtung ge-
gen den VerduBerer.'3® Dieses Risiko sollte die Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht eingehen.

IV. Risiken der Wohnungseigentiimergemeinschaft

Die grofite Gefahr fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft, die iiber keine Rechtsnachfolgeregelung in
der Gemeinschaftsordnung verfiigt, besteht darin, dass sie durch die Verduerung ihr Haftungsobjekt ver-
liert. Mangels Dinglichkeit des Vorrechts kraft Gesetzes und auch kraft Vereinbarung erleidet sie in diesem

Fall einen Totalverlust des Hausgelds. '%

So kann der sdumige Hausgeldschuldner sich der Vollstreckung
entziehen, indem er beispielsweise an einen Verwandten oder Ehegatten verduflert und das nicht dingliche
wirkende Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft damit unterlduft.'®® Insbesondere die finanzie-
renden Banken haben in dieser Situation ein Interesse an der Verduferung, denn ihre auf dem Wohnungs-
eigentum ruhenden Grundpfandrechte bleiben auch im Fall der VerduBerung bestehen, wohingegen sie bei
einer Vollstreckung der Wohnungseigentiimergemeinschaft aus der Rangklasse 2 ihre Rechte einbiiflen
wiirden. Im Ergebnis miissten die Banken aufgrund der dargelegten Enthaftungsstrategie des Hausgeld-
schuldners im Falle eines Versteigerungsverfahrens so kein Vorrecht der Wohnungseigentiimergemein-
schaft mehr dulden.'® Der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist hier der Rat zu erteilen, ihre Forderungen
so schnell wie moglich zu titulieren und dies unabhingig von einer angestrebten VerduB3erung durch den
Schuldner. Nur dann kann sie eine Beschlagnahme der Sondereigentumseinheit nach Mafigabe des
§ 23 Abs. 1 ZVG bewirken. Diese Vorgehensweise gilt auch fiir jede Zwangsvollstreckung eines anderen
Gldubigers und stellt damit keine Benachteiligung der Wohnungseigentiimergemeinschaft dar. Sofern die
Gemeinschaft diesen generell geltenden Voraussetzungen geniigt, kann sie die Privilegierung des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG vollends ausschdpfen.!®®

V. Der Eigentumserwerb kraft Hoheitsakt

Eine weitere Moglichkeit des Erwerbs des Wohnungseigentums (ungeachtet der rechtsgeschiftlichen Mog-
lichkeiten) liegt in einem Erwerb kraft Hoheitsakts. Im Rahmen eines Zwangsversteigerungsverfahrens
kann Eigentum an Immobilien durch Zuschlag gemil § 90 ZVG erworben werden. Auch Nutzen und Las-
ten des Eigentums gehen mit dem Zuschlag auf den Ersteher iiber, womit dieser mit dem Tag des Zuschlags
neuer Hausgeldschuldner der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist.!°! Es handelt sich hier um einen ori-
ginidren Eigentumserwerb durch ffentlich-rechtlichen Ubertragungsakt. Der Erwerber ist dabei kein Ein-
zelrechtsnachfolger im rechtlichen Sinne. Eine Haftung fiir Hausgeldriickstdnde im Zeitpunkt des Zu-

schlags scheidet damit, unabhiingig von der Dinglichkeit des Vorrechts aus.'*?

Die riickstindigen Hausge-
lder werden in diesem Fall, sofern nach Befriedigung der Ziffern 1, 1a ausreichend vorhanden ist, aus dem
Erlos bedient, vgl. §§ 49 Abs. 1, 52 Abs. 1 ZVG. Auch die zuvor angesprochene Regelung beziiglich etwa-
iger Hausgeldriickstinde in der Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentiimergemeinschaft kann eine

Einstandspflicht des Erstehers der Wohnung im Rahmen der Zwangsversteigerung nicht begriinden, denn

186 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 474; Kreuzer, MittBayNot 2014, 239, 243,

187 Schneider, ZMR 2014, 185.

188 71 beachten sind hier die Vorschriften des AnfG, wonach eine Ubertragung des Eigentums auf eine nahestehende
Person fiir einen Zeitraum von zwei Jahren bei Entgeltlichkeit und vier Jahren bei Unentgeltlichkeit unter den in §
3 Abs. 4, § 4 Abs. 1 AnfG genannten Voraussetzungen anfechtbar ist.

189 Becker, ZfIR 2013,806, 810.

190 Moosheimer, ZMR 2015, 350, 353.

191 Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 52; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 25; Niedenfiihr/Kiim-
mel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 123.

192 BGHZ 159, 397; BGHZ 112, 59; Cranshaw, ZfIR 2013, 461, 467; Depré, ZVG, § 90, Rn. 22; Sinz/Hiebert, ZInsO
2012, 205, 207; Hintzen/Alff, ZInsO 2008, 480, 485.
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eine entsprechende Regelung verstofit gegen die Vorschrift des § 56 S. 2 ZVG. Hier hat der Ersteher im
Zwangsversteigerungsverfahren erst ab Zuschlag die Lasten des Sondereigentums zu tragen. !> Ein anders-
lautender Beschluss der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist damit in der Folge gemif § 134 BGB nich-
tig.!%* Die Haftung des Sonderrechtsnachfolgers fiir Hausgeldriickstinde des die Zwangsversteigerung dul-
denden Wohnungseigentiimers ist somit nicht der Regelfall. Auch eine private Schuldiibernahme durch
Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimergemeinschaft zulasten des durch Zuschlag Erwerbenden

kommt nicht in Betracht'®®

, insbesondere weil eine solche private Schuldiibernahme nur durch individuelles
Rechtsgeschift, nicht dagegen durch ,,organschaftlichen* Gesamtakt, begriindet werden kann. Fiir eine an-
dere Vorgehensweise fehlt es bereits an einer Rechtsgrundlage.'*® Eine Bestimmung in der Teilungserkli-
rung, wonach der Erwerber gesamtschuldnerisch fiir etwaige Riickstinde haftet, ist zwingend dahingehend
auszulegen, dass nur der rechtsgeschiftliche Erwerber gemeint ist und nicht der Ersteher im Rahmen der

Zwangsversteigerung.'®” Andernfalls wire eine solche Regelung unwirksam.

Im Ergebnis muss der Ersteher bereits aufgrund der Regelung in § 56 S. 2 ZVG nicht fiir riickstindige
Hausgelder haften, da diese geméal §§ 49 Abs. 1, 52 Abs. 1 ZVG aus dem Ersteigerungserlos zu entnehmen
sind. Bei fehlender Anmeldung der Forderung durch die Gemeinschaft erlischt die Haftung des Wohnungs-
eigentums mit dem Zuschlag. Dies benachteiligt die Gemeinschaft auch nicht unangemessen. Eine solche
Anmeldung an der Erlosverteilung ist fiir jeden Gldubiger obligatorisch.!*® Die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft braucht eine solche Anmeldung der Forderung nur dann, wenn sie nicht selbst betreibende Gldu-
bigerin ist. Die Zwangsversteigerung folgt zwar dem Prioritétsprinzip,'®® womit der Erfolg der Versteige-
rung grundsitzlich dem schnellsten Glaubiger dient. Die Prioritdt der Befriedigung richtet sich nach dem
Zeitpunkt der Beschlagnahme des Gegenstands. Die Wohnungseigentimergemeinschaft hingegen hat be-
reits einen gesetzlichen Rang aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG und braucht mithin keinen solchen mehr aus
Beschlagnahme gemiB § 10 Abs. 1 Nr. 5 ZVG. Befolgt die Wohnungseigentiimergemeinschaft insofern
die Voraussetzung, ihre Forderung im Rahmen der Immobiliarversteigerung anzumelden, so wird sie ge-
mil § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG privilegiert aus dem Versteigerungserlos befriedigt (vorausgesetzt sie ist nicht
ohnehin betreibende Gldubigerin). Eine Gefahr durch die Versteigerung des Grundeigentums besteht fiir
die Wohnungseigentiimergemeinschaft damit grundsitzlich dann nicht, wenn sie schnell genug handelt.
Verpasst sie jedoch ihre Gelegenheit zur Anmeldung, geht ihr das Wohnungseigentum als Haftungsobjekt
verloren. Thr Recht setzt sich sodann gemif} § 37 Nr. 4 ZVG zwar am Erl6s fort, wird im Rang allerdings
den iibrigen Rechten nachgesetzt. Mit dem Nachrrang des § 110 ZVG biifit die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft faktisch jede Erlosbeteiligung ein.??® Somit verbleibt hier wiederum nur die personliche Forde-
rung gegen den Schuldner, die im Regelfall nahezu wertlos sein wird. Sicherungsmechanismen fiir die
Wohnungseigentiimergemeinschaft sind in dieser Konstellation kaum vorhanden. Zu empfehlen ist auch in
diesem Zusammenhang die rechtzeitige Titulierung der Forderung. Nicht auBer Acht zu lassen ist der Vor-
teil, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft durch die Zwangsversteigerung einen neuen und damit

193 BGHZ 142, 290, 291; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 118; Miiller, WEG, 10.
Teil. Das Prozessrecht, Rn. 60.

194 BGH NJW 1987, 1638; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 49; Reymann, ZWE 2013, 446; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 474;
Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 80.

195" Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 474; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 118.

196 BGHZ 142, 290, 291.

197 BGH NJW 1984, 308, 309; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 118.

198 Liike, ZWE 2010, 62, 69; wobei etwas anderes laut Liike selbstverstindlicherweise auch nicht bei einer freihindi-

gen Verduflerung des Insolvenzverwalters gelten darf.

Saenger/Kemper, ZPO, § 804, Rn. 12; Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 6.38.

Vgl. Bartels, Dogmatik und Effizienz im Recht der Zwangsversteigerung, S. 527.

199
200
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hoffentlich zahlungswilligen und zahlungskriftigen Wohnungseigentiimer erhélt und damit keine neuen
Hausgeldschulden mehr auflaufen werden.
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G. Die Bedeutung riickstandiger Hausgelder fiir die Wirkung und den Bestand der Auflassungs-
vormerkung

Im Folgenden werden zunichst die Auswirkungen der Zwangsversteigerung einer Sondereigentumseinheit
auf die Vormerkung skizziert (I.), wobei zwischen einer Eintragung der Vormerkung vor (1.) und nach der
Beschlagnahme des Wohnungseigentums (2.) unterschieden wird. Besonders interessant ist in diesem Zu-
sammenhang auch die Frage der Rangfihigkeit der Vormerkung im Sinne des § 10 Abs. 1 ZVG (IL.). Nicht
zuletzt wird die Rechtsprechung des BGH aus dem Jahr 2014 als Losungsmoglichkeit des Spannungsver-
hiltnisses analysiert und auf Vor- und Nachteile iiberpriift (III. und IV.), bevor abschliefend die Chancen
der Sicherung fiir die Vormerkungsgldubiger erarbeitet werden (VL.).

I. Grundsatzliches zur Auflassungsvormerkung in der Zwangsversteigerung

Der Bestand einer Auflassungsvormerkung steht der Zwangsversteigerung des Sondereigentums geméfB
§ 28 ZVG grundsiitzlich nicht entgegen.?! Dies bedeutet vor allem, dass das Zwangsversteigerungsverfah-
ren ungeachtet der eingetragenen Vormerkung fortgesetzt wird. Der Bestand der Vormerkung und damit
ihr Schutz im Rahmen des Verfahrens hiingt davon ab, ob sie im geringsten Gebot zu beriicksichtigen ist.?0?
Fiir die Beriicksichtigung im geringsten Gebot ist wiederum mafBgeblich, zu welchem Zeitpunkt die Vor-
merkung in das Grundbuch eingetragen wurde und ob zu diesem Zeitpunkt bereits eine Beschlagnahme des
Grundstiicks stattgefunden hat. Von einer Beschlagnahme des Grundstiicks ist geméB § 20 ZVG mit Ein-
gang des Ersuchens der Eintragung der Anordnung der Zwangsversteigerung beim Grundbuchamt auszu-

gehen.?%

Die Vormerkung hat grundsitzlich Bestandskraft in der Zwangsvollstreckung und in der Insolvenz. § 883
Abs. 2 S. 2 BGB erweitert den Schutzbereich der Vormerkung insoweit, dass auch vormerkungswidrige
Verfiigungen des Insolvenzverwalters dem Vormerkungsberechtigten gegeniiber unwirksam sind. Diese als
Elisionskraft bezeichnete Wirkung der Vormerkung bewirkt vor allem, dass der Berechtigte auch vom In-
solvenzverwalter die Herbeifiihrung des der Vormerkung entsprechenden Rechtszustands verlangen
kann.?** Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters gemiB § 103 InsO besteht hier nicht.?%> Auch Verfiigungen
im Wege der Zwangsvollstreckung sind dem Vormerkungsberechtigten gegeniiber unwirksam. Hoheitliche
Beschlagnahmen des Wohnungseigentums entfalten gegeniiber dem vorgemerkten Anspruch insofern kei-

nen stiirkeren Effekt als rechtsgeschiftliche Verfiigungen.2%

1. Eintragung der Auflassungsvormerkung vor der Beschlagnahme

Erfolgt die Eintragung der Auflassungsvormerkung zeitlich vor der Beschlagnahme des Wohnungseigen-
tums durch einen personlichen Glaubiger des Wohnungseigentiimers, ist der Eigentumserwerb dem Auf-
lassungsvormerkungsberechtigten gegeniiber aufgrund der Regelung des § 883 BGB relativ unwirksam. 2
In der Folge bleibt die Vormerkung auch nach der Erteilung des Zuschlags bestehen und ist vom Erwerber

201 Weber, DNotZ 2014, 738, 740 m. w. N.

202 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 1532; Palandt/Herrler, § 883, Rn. 26 f.

203 .G Tiibingen, ZfIR 2016, 638, 639.

204 Uhlenbruck/Wegener, InsO, § 106, Rn. 26.

205 BeckOK-BGB/Kohler, § 883, Rn. 65; MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 63.

206 MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 60.

207 Schneider, ZWE 2014, 61, 69; Bottcher, NJW 2014, 3404, 3406; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 48; Fabis, ZfIR 2010,
354; Kesseler, NJW 2009, 121.
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zu iibernehmen. Der vorgemerkte Anspruch kann also — ungeachtet des Zuschlags — auch gegen den Erste-
her geltend gemacht werden.?%® Insoweit kann der Auflassungsvormerkungsberechtigte gemiB § 888 BGB
vom Ersteher Zustimmung zur Eigentumsumschreibung im Grundbuch verlangen.?” Fiir diese Zustim-
mung erhilt der Ersteher keinerlei Gegenleistung, womit es hier in den meisten Fillen tiberhaupt nicht zu
einem Zuschlag im Rahmen der Zwangsversteigerung kommen wird. 2!° Findet wihrend des Zwangsver-
steigerungsverfahrens hingegen noch die Eigentumsumschreibung auf den Erwerber statt, so ist das
Zwangsversteigerungsverfahren in der Rechtsfolge gemill § 28 Abs. 1 ZVG einzustellen, sofern die Auf-
lassungsvormerkung im Zeitpunkt der Beschlagnahme durch den personlichen Glaubiger im Grundbuch
bereits eingetragen war.?!!

Sofern die Beschlagnahme durch einen dinglichen Gldubiger des Wohnungseigentiimers herbeigefiihrt
wurde, ist fiir den Bestand der Vormerkung die Rangklasse des Anspruchs des die Versteigerung betrei-
benden Gliubigers ausschlaggebend.?'? Eine dem betreibenden, dinglichen Gliubiger vorrangige Auflas-
sungsvormerkung ist demnach in das geringste Gebot als bestehend bleibend aufzunehmen.?'® Zu einem
Zuschlag wird es hier gar nicht erst kommen, denn geméB den §§ 28, 33 ZVG ist die Aufthebung des Ver-
fahrens beziehungsweise die Versagung des Zuschlages aufgrund der Unwirksamkeit der Bestellung des
dinglichen Rechts gegeniiber dem Vormerkungsberechtigten angezeigt.?'* Eine nachrangige Vormerkung
erlischt hingegen mit dem Zuschlag und ist aus dem Versteigerungserlos gemdfl § 92 ZVG zu befriedi-
gen.?’> Der Vormerkungsberechtigte muss damit ein besserrangiges Recht stets gegen sich gelten lassen.
Hiermit muss der Vormerkungsberechtigte jedoch auch von vornherein rechnen, da der Grundbesitz bereits
im Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung mit dem Recht belastet war und die Vormerkung den Be-
rechtigten nur davor schiitzt, dass der Erwerb des Eigentums vereitelt oder beeintridchtigt wird, nicht hin-
gegen dagegen, dass der Glaubiger eines vorrangigen Rechts dieses im Weg der Zwangsvollstreckung ver-
folgt.?!® Eine Einstellung des Verfahrens respektive die Versagung des Zuschlags in Anwendung der §§ 28,
33 ZVG ist jedenfalls dann angezeigt, wenn die Eigentumseintragung des Vormerkungsberechtigten bereits
vor der Beschlagnahme des Wohnungseigentums erfolgt ist.?!” Dem Verfahren steht dann zweifelsohne das
Eigentum eines Dritten entgegen, das bei der Anordnung der Zwangsversteigerung nach § 17 Abs. 1 ZVG

208 Bottcher, NJW 2014, 3404, 3405; a. A. Alff, ZWE 2010, 105, 112; dieser bezeichnet die Annahme, dass es sich
bei der Beschlagnahme um eine anspruchsbeeintrichtigende und damit gegeniiber dem vorgemerkten Anspruch
relativ unwirksame Verfiigung als schon im Ansatz verfehlt. Der Autor geht von einer Dinglichkeit der Anspriiche
aus und sieht aus diesem Grund keine Verfiigung, die dem Vormerkungsinhaber gegeniiber unwirksam sein konnte.

209 BGHZ 46, 124, 127; BGH NJW 1996, 3147, 3148; Schneider, ZMR 2014, 185, 187; Béttcher, Z{IR 2015, 45, 48;
Fabis ZfIR 2010, 355, 357; Becker, ZfIR 2013, 806, 810; Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, Rn. 1532.

210 Alff, Rpfleger 2013, 15, 19; Becker, ZfIR 2013, 806, 810.

211 Becker, ZfIR 2013, 806, 810.

212 So bereits BGHZ 46, 124.

213 BGHZ 46, 124, 127; BGH NJW 1996, 3147, 3148; Weber, DNotZ 2014, 738, 741; Schneider, ZWE 2014, 61, 69;
Kesseler, NJW 2009, 121; BGHZ 46, 124; Schneider, ZMR 2014, 185, 187.

214 BGH NJW 1996, 3147, 3148; Bottcher, ZVG, § 28, Rn. 8; LG Trier, Rpfleger 2000, 286; Jursnik, MittBayNot
1999, 433, 436; Kesseler, NJW 2009, 121, 124.

215 Schneider, ZWE 2014, 61, 69; Bottcher, NJW 2014, 3404, 3406; Schneider, ZMR 2014, 185, 187; Weber, DNotZ
2014, 738,739; Reymann, ZWE 2013, 446, 447.

216 BGHZ 170, 378.

217 Kesseler, NJW 2009. 121, 122; Schneider, ZMR 2014, 185, 187; BGHZ 60, 46; Weber, DNotZ 204, 738,739;
Bottcher, ZfIR 2015, 45, 48: Bottcher, ZVG, § 26, Rn. 3.
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zu beriicksichtigen ist. Dies gilt zumindest dann, wenn es aus dem Grundbuch ersichtlich ist.?'® Vorausset-
zung fiir die Sicherungswirkung der Vormerkung ist somit, dass sie vor der Beschlagnahme eingetragen
worden ist oder der Schutz des § 878 BGB greift.?!”

2. Eintragung der Auflassungsvormerkung nach der Beschlagnahme

Der Eigentumserwerb eines durch Auflassungsvormerkung gesicherten Dritten nach der Beschlagnahme
des Wohnungseigentums durch einen personlichen Gldubiger des Wohnungseigentiimers ist aufgrund des
mit der Beschlagnahme verbundenen VerduBerungsverbots aus § 23 Abs. 1 S. 1 ZVG dem vollstreckenden
Gliubiger gegeniiber grundsitzlich unwirksam gemiB §§ 135 Abs. 1, 136 BGB.??° Dieses VeriuRerungs-
verbot gilt auch fiir den durch Vormerkung gesicherten Erwerber. Da im Zeitpunkt der Eintragung der
Auflassungsvormerkung bereits das VerduBerungsverbot gemil § 23 Abs. 1 ZVG bestand, kann die Ein-
tragung der Vormerkung im Grundbuch nicht mehr wirksam gegeniiber dem Erwerber vollzogen werden.
Ein Grund, der den Fortgang der Zwangsversteigerung hindert, besteht in diesem Fall gerade nicht und das
Verfahren wird fortgefiihrt.?! Es bestehen jedoch ausnahmsweise Moglichkeiten, die einen wirksamen Er-
werb auch nach der Beschlagnahme des Wohnungseigentums ermoglichen. Eine Moglichkeit fiir den Vor-
merkungsberechtigten, trotz der Beschlagnahme des Wohnungseigentums als Eigentiimer im Grundbuch
eingetragen zu werden, besteht dann, wenn die Voraussetzungen eines gutgldubigen Erwerbs gemial3 § 892
BGB vorliegen. Im Interesse des redlichen Geschiftsverkehrs ermoglicht § 892 BGB einen der Register-
lage entsprechenden gutgldubigen Erwerb von Liegenschaftsrechten.??? Der Inhalt des Grundbuchs gilt da-
mit zugunsten des Vormerkungsberechtigten als richtig, es sei denn, dass der Erwerber die Unrichtigkeit
kennt oder dass ein Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs eingetragen ist, vgl. § 892 Abs. 1
S. 1 BGB. Dies gilt gemdf3 § 892 Abs. 1 S. 2 BGB auch im Hinblick auf das Fehlen einer nicht eingetrage-

nen relativen Verfiigungsbeschriinkung.??

Ein gutgldubiger Erwerb des Vormerkungsberechtigten kommt
damit immer dann in Betracht, wenn aus dem Grundbuch die Beschlagnahme des Wohnungseigentums
nicht erkennbar war, weil eine Eintragung des Zwangsversteigerungsvermerks unterblieben ist und der Er-
werber keine Kenntnis von der Beschlagnahme des Wohnungseigentums hatte. Eine weitere Moglichkeit
des Erwerbs durch den Vormerkungsberechtigten trotz der Beschlagnahme des Wohnungseigentums be-
steht dann, wenn die Auflassung bereits vor der Beschlagnahme bindend erklirt wurde und der Eintrag auf
Eigentumsumschreibung im Zeitpunkt der Beschlagnahme schon gestellt war. Maf3geblich hierfiir ist wie-
derum der Eingang des Antrags beim Grundbuchamt.??* Treffen diese Voraussetzungen aufeinander, ist
eine nachtrigliche Verfiigungsbeschriankung des VerduBerers gemifl § 878 BGB fiir den Erwerb des Son-
dereigentums durch den Kéufer unschédlich. Insofern ist bei Eintritt einer der genannten Konstellationen
die Verduflerung auch gegeniiber dem Ersteher im Rahmen der Zwangsversteigerung voll wirksam. Der
Vormerkungsberechtigte kann dann die Wirksamkeit seines Eigentumserwerbs dem Beschlagnahmegliu-
biger gegeniiber durch eine Drittwiderspruchsklage gemif § 771 ZPO geltend machen.

218 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Noethen, § 28, Rn. 6.

219 BeckOk-BGB/Eckert, § 883, Rn. 68.

220 BGHZ 201, 157, 165; Schneider, ZfIR 2014, 654, 657; Reymann, ZIP 2014, 1895, 1899; Kesseler, NJW 2009, 121,
124.

BGHZ 201, 157, 164; Schneider, ZfIR 2014, 654, 657; Bottcher, ZfIR 2010,521, 530; Jursnik, MittBayNot 1999,
125, 127; Jursnik, MittBayNot 1999, 433, 434 £.; Stéber, ZVG, § 26, Rn. 2.3 und § 28 Rn. 3.5.

222 MiiKo-BGB/Kohler, § 892, Rn. 1; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rn. 1534.

223 Schulze/Staudinger, § 892, Rn. 1.

224 MiiKo-BGB/Kohler, § 878, Rn. 7, 16.

22
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Wird die Zwangsversteigerung durch einen dinglichen Glaubiger des Wohnungseigentiimers betrieben,
dann findet § 26 ZVG Anwendung.?? Hier ist bereits die Eintragung der Auflassungsvormerkung gegen-
iiber dem betreibenden Gldubiger relativ unwirksam gemifl §§ 135, 136 BGB aufgrund des Verfiigungs-
verbots aus § 23 ZVG. Das Verfahren kann gegen den fritheren Grundstiickseigentiimer auf Grundlage der
bisherigen Vollstreckungsunterlagen ohne besonderen Fortsetzungsbeschluss weitergefiihrt werden.??® In
der Folge bleibt auch ein spiter erfolgender Eigentumserwerb des Erwerbers unwirksam.??’ § 26 ZVG re-
gelt den seltenen Fall, dass der dingliche Rechtsiibergang des Grundstiicks nach der Beschlagnahme und
vor der Eintragung des Zwangsversteigerungsvermerks im Grundbuch erfolgte.?”® Zudem wird die Mog-
lichkeit eines gutgldubigen Erwerbs durch den Vormerkungsberechtigten ausgeschlossen. Auch ein Wider-
spruch des Erwerbers gegen den Zuschlag gemiB § 771 ZPO verspricht keinen Erfolg.?? Diese Stirkung
des dinglichen Gldubigers wird damit erklért, dass das dingliche Recht auch gegeniiber dem Erwerber wirkt
und er somit die bereits geschaffene vollstreckungsrechtliche Situation auch als Rechtsnachfolger gegen

sich gelten lassen muss.?°

Il. Die Einordnung der Vormerkung in das Rangklassensystem des & 10 Abs. 1 ZVG

Um die Wechselwirkungen des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft und die der Vormerkung
betrachten zu konnen, muss zunéchst geklidrt werden, inwiefern die Vormerkung in das Rangsystem des
§ 10 Abs. 1 ZVG zu integrieren ist. Hiernach bemisst sich mafgeblich, ob die Vormerkung den Hausgel-
dern vorrangig ist und damit im Rahmen der Zwangsversteigerung, die durch die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft betrieben wird, bestehen bleibt oder ob sie nicht in das geringste Gebot fillt und gemdf § 91
ZVG mit dem Zuschlag erlischt.??!

1. Die Vormerkung als dingliches Recht der Rangklasse 4

Der § 10 Abs. 1 ZVG nennt insgesamt acht Rangklassen, wobei sowohl schuldrechtliche Anspriiche als
auch dingliche Rechte aufgefiihrt werden. Wihrend die Rangklassen 1 und 1a auf die Erstattung von Kosten
fir die Instandhaltung wéhrend der Zwangsverwaltung (Rangklasse 1) und die Erstattung von
Feststellungskosten im Rahmen des Insolvenzverfahrens (Rangklasse la) abzielen, beinhaltet die
Rangklasse 3 sogenannte offentliche Lasten. Hierzu zdhlen vor allem die fiir das Grundeigentum jdhrlich
anfallenden Grundsteuern. Eine Zuordnung der Vormerkung zu einer dieser Rangklassen scheidet schon
aufgrund fehlender Vergleichbarkeit der Rechte aus. Die Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG hingegen
widmet sich den Anspriichen aus dinglichen Rechten am Grundstiick und somit allen in Abteilung IT und
IIT des Grundbuchs verzeichneten Rechten. Hierzu zéhlen allen voran die Anspriiche aus Grundschulden
und die Hypotheken, aber auch weitere im Grundbuch oder aulerhalb des Grundbuchs bestehende dingliche
Belastungen.?*? Bei der Vormerkung miisste es sich somit um ein dingliches Recht am Grundstiick oder
zumindest ein hiermit vergleichbares Recht handeln, um es der Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG
zuordnen zu kénnen.

225 Bottcher, ZVG, § 26 Rn. 7.

226 Jursnik, MittBayNot 1999, 433, 435; Bottcher, ZVG, § 26, Rn. 7.

227 Bottcher, ZVG, § 26 Rn. 5.

228 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, ZVG, § 26, Rn. 1.

229 MiiKo-ZPO/Schmidt/Brinkmann, § 771, Rn. 39.

230 Bottcher, ZVG, § 26 Rn. 7.

231 Jauernig/Berger, § 883, Rn. 20; BeckOK-BGB/Eckert, § 883, Rn. 67; Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 193.
32 Bottcher, ZVG, § 10, Rn. 48.
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a) Die Rechtsnatur der Auflassungsvormerkung

Die Rechtsnatur der Vormerkung ist nicht weniger umstritten als die des Hausgelds. Die Streitfragen resul-
tieren dabei vor allem aus der hybriden Gestalt der Vormerkung mit dinglichen und schuldrechtlichen Ele-
menten.?33 Die Vormerkung sichert den Anspruch des Erwerbers auf Verschaffung des Eigentums an dem
Grundstiick. Im Gegensatz zu einer ohne Zweifel dinglich wirkenden Grundschuld schuldet der Grund-
stiickseigentiimer hingegen die Zahlung eines Geldbetrags aus dem Grundstiick.?** Der groBte Unterschied
zwischen der Vormerkung und den klassischen dinglichen Rechten wie Grundschuld und Hypothek liegt
damit vor allem darin, dass die Vormerkung lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch auf Verschaffung
des Eigentums sichert und eben nicht die dingliche Belastung des Eigentums an sich. Aufgrund dieses
immanenten Unterschieds der Vormerkung zu den klassischen Grundpfandrechten wird auch von einem
Sicherungsmittel eigener Art gesprochen.?*> Obgleich die Vormerkung damit gerade kein dingliches Recht
im klassischen Sinne darstellt, ist sie den dinglichen Rechten in vielfacher Hinsicht gleichgestellt. So sichert
die Vormerkung einen schuldrechtlichen Anspruch mit dinglicher Rechtswirkung.?*® Auch schiitzt die Vor-
merkung mit ihrer dinglichen Wirkung den Vormerkungsberechtigten gemif} §§ 883 Abs. 2, 888 BGB vor
Zwischenverfiigungen und hat rangwahrende Wirkung gemiB § 883 Abs. 3 BGB.?*” Hierdurch verursacht
die Vormerkung zwar keine Grundbuchsperre, sodass spitere vormerkungswidrige Eintragungen vorzu-
nehmen sind, jedoch sichert sie die Durchsetzung eines schuldrechtlichen Anspruchs. Die von der Vormer-
kung ausgehende relative Unwirksamkeit der Verfiigungen geniigt jedoch insoweit, dass der Hauptschuld-
ner seinen Anspruch gegen den Berechtigten der Zwischenverfiigung durchsetzen kann.?*® Angesichts die-
ser Wirkung der Vormerkung ist es nicht verwunderlich, dass sie teilweise auch als selbststindiges dingli-
ches Recht eigener Art verstanden wird,>* wenngleich die iiberwiegende Ansicht — mittlerweile in gefes-
tigter Rechtsprechung — von einem besonderen Sicherungsmittel eigener Art ausgeht, was einem schuld-
rechtlichen Anspruch auf liegenschaftsrechtliche Verdnderung eine gewisse dingliche Wirkung ver-
schafft.240

b) Stellungnahme

Im Ergebnis handelt es sich bei der Vormerkung zwar nicht um ein klassisches dingliches Recht im Sinne
des BGB, nicht abzusprechen ist ihr allerdings eine gewisse Nihe und damit Vergleichbarkeit zu diesem.
In der Folge liegt es nahe, insbesondere aufgrund der Vergleichbarkeit der Vormerkung mit den dinglichen
Rechten des BGB, eine Zuordnung der Vormerkung in die Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG vorzuneh-
men.

233 MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 5; Schulze/Staudinger, § 883, Rn. 2; Palandt/Herrler, § 883, Rn. 1.

24 MiiKo-BGB/Lieder, § 1191, Rn. 1.

25 BeckOK-BGB/Eckert, § 883, Rn. 1; Palandt/Herrler, § 883, Rn. 2.

236 Schulze/Staudinger, § 883, Rn. 2.

237 MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 5; Schoner/Stoéber, Grundbuchrecht, Rn. 1532.

238 MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 49 f.; Palandt/Herrler, § 883, Rn. 21 f.

239 Wunner NJW 1969, 113 f.; Schulze/Staudinger, § 883, Rn. 2.

240 RGZ 151, 389, 392; BGHZ 25, 16, 23; BGHZ 57, 341, 342 f.; BGHZ 60, 46, 49; BeckOK-BGB/Eckert, § 883,
Rn. 1.
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2. Die Rangfahigkeit der Auflassungsvormerkung

Im Hinblick auf die Rechtsnatur der Vormerkung ist sodann von besonderem Interesse, ob die Vormerkung
iiberhaupt in das Rangklassensystem des § 10 Abs. 1 ZVG zu integrieren ist. Entscheidend fiir eine ab-
schlieBende Klirung ist insbesondere die Frage, ob die Vormerkung iiberhaupt eine Rangfihigkeit be-
sitzt.?*!

Zum einen wird eine Rangfihigkeit der Vormerkung bejaht.?*? Dies unter Verweis auf die Anwendbarkeit
des § 879 BGB. In diesem Kontext bestimmt § 879 BGB das Rangverhiltnis mehrerer Vormerkungen un-
tereinander. Nach dieser Uberlegung ergibt die Anwendung von § 879 BGB auf die Vormerkung iiberhaupt
nur dann Sinn, wenn die Vormerkung rangféhig ist. Die Vertreter dieser Auffassung schlieen insofern aus
dem Umstand der Anwendbarkeit des § 879 BGB auf eine zwangsldufige Rangfihigkeit der Vormer-
kung.?¥ Dem schadet auch nicht, dass § 879 BGB dabei lediglich analog zur Anwendung kommt.?** Die
analoge Anwendung der Vorschrift folgt aus dem Umstand, dass die eigentliche Anwendbarkeit des § 879
BGB auf die Rangfolge mehrerer ranggleich eingetragener Rechte am Grundstiick untereinander abzielt.
Eine Aussage zur Rangfihigkeit der Vormerkung trifft § 879 BGB hingegen nicht ausdriicklich, womit eine
direkte Anwendung scheitert.

Als missverstindliche Deutung des § 879 BGB betrachtet Bottcher diese Begriindung.?* § 879 BGB regelt
nach seiner Meinung in erster Linie den Umgang mehrerer beschrinkt dinglicher Rechte an einem Belas-
tungsgegenstand, die in einem Konkurrenzverhiltnis zueinander stehen. Das von § 879 BGB vorgesehene
Rangverhiltnis gibt somit Auskunft dariiber, welcher Berechtigte vorrangig zum Zug kommt, sofern nicht
alle Rechte am Belastungsgegenstand ausgeiibt werden koénnen.?** § 879 BGB soll somit lediglich kliren,
dass der Eigentumsvormerkung ein materieller Rang zugewiesen ist, und nicht, dass eine Rangfihigkeit im
Sinne des § 10 Abs. 1 ZVG besteht. Insofern regelt die Vorschrift des § 879 BGB nur das Rangverhéltnis
mehrerer Vormerkungen zueinander oder auch zu anderen Grundstiicksrechten und trifft keine Aussage
iiber die Rangfihigkeit der Vormerkung im Rahmen des ZVG.

Daraus folgt indes nicht zwingend, dass eine Einordnung der Vormerkung in das Rangsystem des § 10
Abs. 1 ZVG unméglich ist.>*’ Auch die Begriindung, dass das Eigentum an sich ebenfalls nicht in eine
Rangklasse einzuordnen ist, 1dsst nicht zwangsldufig den Schluss zu, dass auch der Anspruch auf Verschaf-
fung des Eigentums nicht rangfihig sein kann.?*® Das Eigentum hat keinen Rang, vielmehr ist es Triiger der
Rangfolge.?* Aus diesem Grund will Kesseler die Frage der Wirksamkeit der Verfiigung allein anhand des
§ 883 Abs. 2 BGB kldren, ohne auf die Rangfolge des § 10 Abs. 1 ZVG abzustellen, womit die Frage der
Rangfihigkeit der Vormerkung in der Folge nicht mehr von Bedeutung ist. Hierzu wird jedoch berechtig-
terweise kritisch angemerkt, dass sodann nicht geklirt ist, an welcher Stelle der Versteigerungserlos fiir
eine Vormerkung zugeteilt werden soll, wenn die Vormerkung durch den Zuschlag erloschen ist, weil aus

241 Anderer Ansicht ist diesbeziiglich Reymann in ZWE 2013, 446, 448, der es in der Sache nicht fiir ausschlaggebend
hilt, ob die Vormerkung rangfihig im Sinne des § 10 Abs. 1 ZVG ist.

242 Vgl. BGHZ 96, 157; Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 279; MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 65.

243 Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 279; MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 65.

24 Vgl. BGHZ 96, 157; Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 279; MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 65.

245 Bottcher, NJW 2014, 3404, 3405.

246 BeckOK-BGB/Eckert, § 879, Rn. 1

247 Bottcher, NJW 2014, 3404, 3405; a. A. Kesseler, NJW 2009, 121, 124.

28 A, A. Kesseler, NJW 2009, 121,124.

249 BGHZ 170, 378, 384 f.; MiiKo-BGB/Kohler, § 879, Rn. 8.
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einer zeitlich vor ihr eingetragenen Grundschuld die Vollstreckung betrieben wurde.?® Wenn die Vormer-
kung nicht in das Rangsystem des § 10 Abs. 1 ZVG zu integrieren ist, kann eine Zuteilung des Erloses
faktisch nicht erfolgen. Im Ergebnis wird somit auch Kesseler — zumindest in diesem Fall — eine Entschei-
dung zur Rangfihigkeit der Vormerkung treffen miissen.

Der BGH hat mit seiner Entscheidung vom 9. Mai 2014 soweit Licht ins Dunkel bringen konnen, als dass
er eine Rangfihigkeit der Vormerkung anerkannte.?>' Hierbei betont der BGH mit Blick auf gegenteilige
Auffassung, dass es sich bei der Vormerkung gerade nicht um Eigentum im urspriinglichen Sinne handelt,
sondern vielmehr um die Sicherung eines schuldrechtlichen Anspruchs auf Verschaffung des Eigentums.
Auch ist die Vormerkung nicht als eine Art wesensgleiches Minus zum Eigentum zu verstehen,?? vielmehr
handelt es sich bei der Vormerkung um ein Sicherungsrecht eigener Art, das den Anspruch auf die Einrdu-
mung einer dinglichen Rechtsposition sichert.?3? Eine Rangfihigkeit der Vormerkung ist damit bereits auf-
grund der Erloszuteilung in der Zwangsversteigerung unerlésslich. Dieser wesentliche Unterscheid muss
im Ergebnis ausreichen, um die Vormerkung in das Rangsystem des § 10 ZVG integrieren zu konnen. Als
Folge dieser Entscheidung rechnet der BGH die Vormerkung konsequent der Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1
ZVG zu. Dies geschieht ebenfalls mit der Begriindung, dass die Vormerkung mit den normierten dinglichen
Rechten am ehesten vergleichbar ist.>>*

3. Resiimee und Kritik

Im Ergebnis wird der Vormerkung bereits aus Praktikabilitdtsgriinden eine Rangfihigkeit zuzusprechen
sein. Hierbei liberzeugt nicht nur die Argumentation, dass es sich bei der Vormerkung eben nicht um rang-
unfihiges Eigentum handelt. Auch die sich ergebenden Vorteile fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft
und fiir den Vormerkungsberechtigten sprechen fiir eine Rangfihigkeit der Vormerkung. Wiirde der Vor-
merkung keine Rangfihigkeit zugesprochen werden, so gibe es keine Regelung iiber das Vorgehen im
Rahmen einer Erlosverteilung, dies wiirde sich auch zum Nachteil des Vormerkungsberechtigten auswir-
ken. Insofern ist im Ergebnis die Ansicht des BGH iiberzeugend.

lil. Beeintrachtigung der Vormerkung durch die Klassifizierung des Vorrechts der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG als schuldrechtlicher Anspruch

Nach der allgemeinen Darstellung der Auflassungsvormerkung in der Zwangsversteigerung des Woh-
nungseigentums und der Verortung derselben in das Rangsystem des § 10 ZVG werden im nédchsten Schritt
die Auswirkungen der Rangprivilegierung der Hausgelder in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG auf die Vormerkung
in einem durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft betriebenen Zwangsversteigerungsverfahren be-
trachtet. Besonders interessant ist dabei, inwiefern eine Verdnderung der Ausgangsposition in einem durch
die Wohnungseigentiimergemeinschaft betriebenen Zwangsversteigerungsverfahren herbeigefiihrt wird, in
dem die Vormerkung in der Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG zu beriicksichtigen ist.

250 Bottcher, ZfIR 2015, 45, 49.

251 BGHZ 201, 157, 161 f.; zustimmend auch Weber, DNotZ 2014, 738, 742

252 BGHZ 201, 157, 161; zustimmend MiiKo-BGB/Kohler, § 879, Rn. 9.

253 BGHZ 201, 157, 161.

254 BGHZ 201, 157, 163; LG Ravensburg, BeckRS 14076; zustimmend auch Schreindorfer MittBayNot 2015, 39, 43;
Bottcher, NJW 2014, 3404, 3406; Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 294; Schneider ZMR 2009 169; Niederfiihr/Kiim-
mel/Vandenhouten/Kiimmel, WEG, IV, Rn. 49; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 1532; Depré/Cranshaw,
ZVG, § 10, Rn. 43.
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1. Die Beschlagnahme als maf3geblicher Zeitpunkt fiir den Bestand der Vormerkung?

Der malgebliche Zeitpunkt fiir den Schutz der Vormerkung im Zwangsversteigerungsverfahren ist der
Zeitpunkt der Beschlagnahme des Wohnungseigentums und damit der Antrag auf Eintragung der Vormer-
kung beim Grundbuchamt. Dies folgt vor allem daraus, dass es sich bei der Vollstreckung aufgrund von
riickstdndigen Hausgeldern um eine personliche Forderung gegen den Wohnungseigentiimer handelt, der
keine dingliche Wirkung zukommt. Eine Veridnderung der bereits dargestellten Ausgangsposition ergibt
sich daher allein durch die Annahme, dass das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft einen rein
schuldrechtlichen Anspruch darstellt, die Wohnungseigentiimergemeinschaft in der Folge also als ein rein
personlicher Glidubiger die Zwangsversteigerung in das Wohnungseigentum betreibt.? So halten die Ver-
fechter eines dinglichen Vorrechts es fiir selbstverstdndlich, dass der Anspruch auf riickstdndige Hausgelder
dem der Vormerkung stets vorgeht, was dazu fiihrt, dass die Vormerkung erlischt und nicht im geringsten
Gebot beriicksichtigt wird.?>® Die Zwangsversteigerung durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft als
dinglicher Gldubiger konnte somit in keinem Fall durch spiter eintretendes Dritteigentum zu Fall gebracht
werden,?’ da der Eigentumserwerb des Vormerkungsberechtigten kein der Zwangsvollstreckung entgegen-
stehendes Recht im Sinne des § 28 ZVG wire.?>® Hingegen wire eine Beschlagnahme durch einen Glaubi-
ger der Rangklasse 5 oder einer rein schuldrechtlichen Rangklasse 2 gegeniiber dem Vormerkungsberech-
tigten, dessen Vormerkung bereits vor der Beschlagnahme eingetragen wurde, unwirksam und in der Folge
§ 28 ZVG anwendbar.?’ Die Wohngeldanspriiche miissen sich gemiB § 10 Abs. 1 ZVG jedoch nur Ver-
fahrenskosten und die Feststellungsanspriiche des Insolvenzverwalters im Rang vorgehen lassen (Nr. 1 und
1 a)'260

2. Resiimee und Kritik

Die Beschlagnahme dariiber entscheiden zu lassen, ob die Wohnungseigentiimergemeinschaft ihr Vorrecht
durchsetzen kann, iiberzeugt im Ergebnis nicht. Dieses Problem stellt sich hier einzig aus dem Grund, dass
den riickstdndigen Hausgeldern kein dinglicher Charakter zugesprochen wird. Andernfalls wéren sie durch
die Vormerkung in der Rangklasse 4 zu keinem Zeitpunkt gefihrdet und konnten ungeachtet eines Eigen-
tumsiibergangs jederzeit auch gegen den neuen Eigentiimer durchgesetzt werden, da das Wohnungseigen-
tum sodann weiterhin fiir die auf dem Wohnungseigentum ruhenden Hausgeldriickstinde einzustehen hat.
Dies zeigt wiederum, dass es sich bei der Ausgestaltung des Vorrechts nicht lediglich um ein rein dogma-
tisches Problem handelt.

Kessler fordert in diesem Zusammenhang die Einrdumung eines Befriedigungsprivilegs der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft gegeniiber zeitlich vorrangig eingetragenen dinglichen Rechten.?®! Ansonsten
drohe, kommt es vor der vollstreckungsrechtlichen Beschlagnahme zur Eigentumsumschreibung, eine feh-
lende Zugriffsmoglichkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft.?> Dem hat der BGH mit der Entschei-

255 Schneider ZMR 2014, 185, 187; LG Heilbronn, ZfIR 2013, 111; Kesseler, NJW 2009, 121, 122.

256 Bottcher, ZfIR 2015, 45, 48.

257 Bottcher, ZfIR 2015, 45, 48.

258 Schneider, ZWE 2014, 61, 69; Bottcher, ZfIR 2010, 345, 347; Suilmann, NotBZ 2010, 365, 368; Alff, ZWE 2010,
205.

259 Bottcher, NJW 2014, 3404, 3405.

260 Kesseler, NJW 2009, 121, 122.

261 Kesseler, NJW 2009, 121, 122.

262 Kesseler, NJW 2009, 121, 122.
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dung, das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 auch gegeniiber der Vormerkung der Rangklasse 4 stets zu privi-
legieren, Geniige getan.?%? In der Folge ist das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft stets vor-
rangig vor einer — auch bereits vor der Beschlagnahme — eingetragenen Vormerkung zu beriicksichtigen.

IV. Das Verhaltnis der Auflassungsvormerkung zum Vorrecht der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft — die Herangehensweise des BGH

Die Entscheidung, das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft gegeniiber der Vormerkung stets
zu privilegieren, birgt indes nicht nur Vorteile, sondern schafft auch ein Spannungsverhiltnis zwischen den
Interessen des Vormerkungsberechtigten und den Interessen der Wohnungseigentiimer. An dieser Stelle
wird sich mit der Losung des Spannungsverhéltnisses zwischen einer Vormerkung und den riickstindigen
Hausgeldern im Rahmen des Zwangsversteigerungsverfahrens befasst. Hier gilt es, eine interessengerechte
Losung zu finden, die zum einen den Schutz der Wohnungseigentiimergemeinschaft hinsichtlich der riick-
stindigen Hausgelder sicherstellt und zum anderen die Bedeutung und den Einfluss der Vormerkung als
ein in der Praxis wichtiges Sicherungsinstrument wahrt.

Die Entscheidung des BGH basiert auf der Annahme, dass die Wohngeldanspriiche in der Rangklasse 2
einen besseren Rang innehaben als die Vormerkung in der Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG. Im Ergebnis
bedeutet dies, dass die Vormerkung erlischt und nicht im geringsten Gebot zu beriicksichtigen ist. Vielmehr
tritt an ihre Stelle der Anspruch auf Wertersatz des Vormerkungsberechtigten.?®* Der Eigentumserwerb ist
gegeniiber der rangklassebesseren, vollstreckenden Wohnungseigentiimergemeinschaft geméaf
§ 23 Abs. 1 ZVG in Verbindung mit den §§ 135, 136 BGB relativ unwirksam und das Zwangsversteige-
rungsverfahren damit fortzusetzen.?®> Auch ein zwischenzeitlicher Eigentumserwerb zwischen Beschlag-
nahme des Wohnungseigentums zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft und der Zuschlagser-
teilung stellt danach kein der Zwangsversteigerung entgegenstehendes Recht im Sinne von § 28 ZVG
dar.?® Damit hat auch eine zwischenzeitliche Eintragung des Eigentums wihrend des laufenden

Zwangsversteigerungsverfahrens keine Bedeutung.?®’

Begriindet wurde diese konsequente Entscheidung
zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft damit, dass die Vormerkung gerade keinen absoluten
Schutzmechanismus darstellt und damit auch keine Grundlage fiir einen absolut wirksamen Erwerb.?%® Viel-
mehr wird die Schutzwirkung der Vormerkung durch das ZVG erheblich modifiziert und eingeschrénkt,
wodurch schlieflich der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch in gesetzlich zuldssiger Weise beein-
trichtigt wird.?®® Eine Ausnahme hiervon lisst der BGH nur zu, wenn die Auflassung bereits vor der Be-
schlagnahme bindend erklért wurde und der Antrag auf Eigentumsumschreibung in diesem Zeitpunkt schon
gestellt war oder wenn ein Eintrag des Zwangsversteigerungsvermerks im Grundbuch unterblieben ist.?”

In diesem Fall hat der Vormerkungsberechtigte die Moglichkeit, das Eigentum gutgldubig zu erwerben.

263 BGHZ 201, 157; LG Tiibingen, ZfIR 2016, 638, 639; zustimmend auch Schneider, ZMR 2014, 185, 187; Stdber,
ZVG, 21. Aufl. 2016, § 10, Rn. 16.9; Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 193.

264 BGHZ 201, 157, 160; AG Tettnang, Beschluss vom 21.02.2013 — K38/10; LG Ravensburg, BeckRS 14076; Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 1532.

265 BGHZ 201, 157, 165; zustimmend Bottcher, NJW 2014, 3404, 3406 und ZfIR 2010, 525, 531, wobei dieser die
Begriindung dieser Schlussfolgerung im Jahr 2010 noch in der Dinglichkeit des Vorrechts sieht; LG Tiibingen,
ZfIR 2016, 638, 639.

266 BGHZ 201, 157, 165; LG Tiibingen, ZfIR 2016, 638, 639; LG Heilbronn, ZWE 2013, 230; AG Tettnang, Beschluss
vom 21.02.2013 — K38/10; LG Ravensburg, BeckRS 14076; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 43.

267 BGHZ 201, 157, 165; LG Tiibingen, ZfIR 2016, 638, 639; LG Heilbronn, ZWE 2013, 230; AG Tettnang, Beschluss
vom 21.02.2013 — K38/10; LG Ravensburg, BeckRS 14076; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 43.

268 S0 auch Schreindorfer in MittBayNot 2015, 39, 44.

269 BGHZ 201, 157, 164.

270 So auch Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 44.
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Mit dieser Rechtsprechung sah und sieht der BGH sich bis heute erheblicher Kritik ausgesetzt, wenngleich
die Entscheidung die logische Schlussfolgerung der vorausgehenden Entscheidungen zugunsten des Vor-
rechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft darstellt.?’!

1. Kritik am BGH

Kritik an der Entscheidung des BGH zugunsten der nahezu uneingeschrinkten Privilegierung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft kommt vor allem von Stimmen aus der Literatur.?’? So ist die Entscheidung
des V. Zivilsenats hier vor allem im laufenden Erwerbsvorgang als ein grof3es und schwer iiberschaubares
Risiko fiir den Erwerber bewertet worden. Dies insbesondere, weil die Gemeinschaft ungehindert eines
eigenen Antrags jederzeit einem von dritter Seite betriebenen Zwangsvollstreckungsverfahren beitreten
kann. Hierdurch drohen fiir den Erwerber Risiken, die zuvor nicht bestanden, denn ein Eigentumserwerb
ist fiir ihn auch in dieser Konstellation nicht mehr moglich. Zudem wird der Erwerber keinen Ausgleich fiir
seinen Rechtsverlust erhalten, da die Vormerkung aufgrund der Nachrangigkeit in der Rangklasse 4 nicht
in das geringste Gebot fillt und damit erlischt.

a) Unterschiede materieller und verfahrensrechtlicher Regelungen

Der BGH tritt dieser Meinung in der Literatur mit einem Hinweis auf die Unterschiede materieller und
verfahrensrechtlicher Regelungen entgegen. So kann die Sicherungswirkung der Vormerkung nach Ansicht
des BGH nur dann Einfluss nehmen, wenn die Vormerkung verfahrensrechtlich iiberhaupt bestehen
bleibt.?”? Dies ist wiederum nur der Fall, wenn sie in das geringste Gebot fillt. Aufgrund der Nachrangigkeit
der Vormerkung im Hinblick auf das Vorrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ist das hier jedoch nicht der Fall
bei einer Vollstreckung durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft aus der Rangklasse 2. Diese strikte
Trennung des BGH zwischen Verfahrensrecht und materiellem Recht ist zu begriiSen. Materiell-rechtliche
Konkurrenzregelungen konnen sich nur da auswirken, wo die in Streit stehenden Rechte im Verfahren auch
tatsdchlich auf gleicher Ebene aufeinandertreffen. Ordnet aber das Zwangsvollstreckungsrecht verfahrens-
rechtlichen Vorrang des einen Rechts an, spielt die materielle Rechtslage keine Rolle mehr.?7*

Ausdriicklich keine Beachtung in diesem Zusammenhang schenkt der BGH der Regelung des § 888 Abs. 2
BGB, indem er feststellt, dass die Beriicksichtigung der Vormerkung im geringsten Gebot einzig von der
Vorschrift des § 10 Abs. 1 ZVG abhingt und eine Losung damit nur iiber die Rangklassen des § 10 Abs. 1
ZVG zu finden ist.?”® Ein Schutz der Vormerkung vor konkurrierenden Verfiigungen besteht hier ndmlich
nicht mehr und dies obwohl § 883 Abs. 2 S. 2 BGB einen solchen auch im Hinblick auf die Verfiigungen
im Rahmen der Zwangsvollstreckung vorsieht.?’ § 883 Abs. 2 BGB ordnet damit eine ausdriickliche
Wechselwirkung zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht an. Der Wortlaut 1dsst demzufolge auch

271 Bottcher NJW 2014, 3404, 3406, der Autor betont in diesem Zusammenhang auch nochmals positiv die stringente

Vorgehensweise des BGH; a. A. Langenhein, notar 2015, 119, der die Entscheidung des BGH in sich und mit den
weiteren skizzierten Entscheidungen der Jahre 2011 und 2013 als nicht konsistent sieht.

272 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 42 ff.; Weber, DNotZ 2014, 738, 743 f.

213 BGHZ 201, 157, 164.

274 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 43.

25 LG Liineburg, RPfleger 2004, 2144; Lehmann, NotBZ 2002, 205; Schultz, RNotZ 2001, 541, 546.

276 MiiKo-BGB/Kohler, § 883, Rn. 49; Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 43.
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zu, dass die Beschlagnahme als vormerkungswidrige Verfiigung einzustufen ist.”’’ Dies sieht auch Bott-
cher, der in dem Vorgehen des BGH einen Bruch mit dessen eigenen Prinzipien sieht. 2’8 Indem der BGH
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG eine materielle Wirkung zuerkenne, widerspreche er unmittelbar seiner eigenen
Annahme, dass dem Vorrecht kein dinglicher Charakter aufgrund der rein verfahrensrechtlichen Wirkung
des § 10 ZVG zukommt. Diesem Widerspruch kann vorgebeugt werden, denn wiirde der BGH die Ding-
lichkeit des Vorrechts anerkennen, so konnte das Vorrecht im Rahmen der Zwangsversteigerung nicht
durch spiter eingetragenes Dritteigentum zu Fall gebracht werden und das Zwangsversteigerungsverfahren
konnte fortgesetzt werden. Nach Ansicht von Bottcher ist der BGH insofern angehalten, das Vorrecht als
dingliches Recht anzuerkennen, um so die verfolgte Argumentation schliissig erscheinen zu lassen.?”

b} Wertung der Kritik Béttchers

Die Kritik Bottchers ist hier nicht von der Hand zu weisen. So erlischt die Vormerkung durch das angezeigte
Vorgehen und der Vormerkungsberechtigte hat keine Moglichkeit, seinen Anspruch noch wirksam durch-
zusetzen. Insofern folgt aus der stringenten Anwendung des § 10 Abs. 1 ZVG eine materielle Rechtsfolge.
Dies bedeutet indes gerade nicht, dass der Vorschrift — anders als vom BGH angeordnet — eine rein mate-
rielle Wirkung zukommt. Vielmehr schafft § 10 Abs. 1 ZVG hier den verfahrensrechtlichen Ablauf, indem
die bestehenden Rechte zu beriicksichtigen sind. Die materiell-rechtliche Anordnung des Erloschens der
Rechte folgt indes aus den Vorschriften der §§ 44 ff. ZVG. Alleine hier wird tiber das Schicksal der nach-
rangigen Rechte entschieden, indem angeordnet wird, dass im geringsten Gebot nur die dem betreibenden
Gldubiger vorgehenden Rechte zu beriicksichtigen sind. Im Ergebnis ist somit lediglich dariiber zu streiten,
ob § 44 ZVG eine materiell-rechtliche Wirkung zukommen darf, denn diese Vorschrift entscheidet unmit-
telbar iiber das Erloschen nachrangiger Rechte. § 10 Abs. 2 ZVG hingegen duflert sich in diesem Zusam-
menhang nur rein verfahrensrechtlich zur Beriicksichtigung der Rechte im Zwangsversteigerungsverfahren
und entscheidet damit gerade nicht iiber deren tatsichliches Erloschen. In diese Uberlegungen mit einzu-
beziehen ist der Fall, dass ein Zwangsvollstreckungsverfahren aus der Rangklasse 8 des § 10 Abs. 1 ZVG
betrieben wird. In diesem Fall wiirden alle dem Rang des § 10 Abs. 1 Nr. 8 vorgehenden Rechte dem be-
treibenden Glidubiger vorgehen und im geringsten Gebot beriicksichtigt. Keines der vorgehenden Rechte
wiirde die materiell-rechtliche Wirkung des Erloschens erfahren. Hier wird deutlich, dass nicht § 10 Abs. 1
ZVG dies entscheidet, denn im besten Fall erlischt keines der bestehenden Rechte. § 10 Abs. 1 ZVG hat in
diesem Zusammenhang folglich eine rein verfahrensrechtliche Wirkung.

¢) Vorrang des Verfahrensrechts vor materiell-rechtlichen Regelungen

Schuldig bleibt der BGH in seiner Erkldrung indes eine Begriindung fiir den Vorrang des Verfahrensrechts
vor dem materiellen Recht. Dies selbst unter dem Gesichtspunkt, dass das gesetzgeberische Ziel diesem

281 S schiitze die Vormer-

Vorgehen entspricht.?® Eine Begriindung versucht hier Schreindorfer zu finden.
kung gemil § 883 Abs. 2 BGB zwar auch im Zwangsversteigerungsverfahren vor Verfiigungen im Rah-
men von Zwangsvollstreckungen, realisiert werde dieser Schutz jedoch tiber das ZVG. Dieses ordne in
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG die Hausgeldanspriiche mit Vorrang vor den Anspriichen der Rangklasse 4 ein und

damit auch vor der Auflassungsvormerkung. Demzufolge sei § 883 Abs. 2 BGB so zu verstehen, dass von

277 S0 auch der BGH noch in BGHZ 170, 378 Rn. 14; Weber, DNotZ 2014, 738, 743; Bottcher, ZfIR 2007, 551, 552;
Kesseler, NJW 2009, 121, 124; Reymann, ZWE 2013, 446, 449.

278 Béttcher, ZfIR 2015, 45, 48.

2719 Béttcher, ZfIR 2015, 45, 48.

280 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 43.

281 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 43.
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einer Vormerkungswidrigkeit nur ausgegangen werden konne, wenn es sich um eine Verfiigung aufgrund
eines in der Vollstreckung nachrangigen Rechts handle. Diese Vorgehensweise ist erforderlich, weil die
Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG insofern fremdkorperartig die Vollstreckung aus rein personlichen
Anspriichen ohne einen entsprechenden Duldungstitel erméglicht. Deutlich wird die Sinnhaftigkeit dieses
Begriindungsversuches insbesondere im Hinblick und im Zusammenhang mit einer Riickauflassungsvor-
merkung, die bei der Uberlassung des Grundeigentums hiufig zur Eintragung gelangt. Diese steht oft fiir
Jahre und nicht wie die Auflassungsvormerkung meist fiir eine verhiltnismifig kurze Zeit im Grundbuch.
Fiir diese Zeit konnte die Riickauflassungsvormerkung im Ergebnis den eigentlich beabsichtigten Vorrang

der Hausgeldforderungen im Zwangsversteigerungsverfahren untergraben.?8?

d) Alternativer Lésungsvorschlag der Kritiker des BGH

Die Kritiker des BGH sehen im Ergebnis als einzig gangbaren und auch richtigen Weg eine Losung tiber
die materielle Wirkung der Vormerkung und damit der Vorschrift des § 883 Abs. 2 BGB. Sofern die Ei-
gentumsvormerkung vor der Beschlagnahme eingetragen ist, greift § 883 Abs. 2 BGB und dem Erwerber
drohen keine Risiken, da es sich bei nachfolgenden Verfiigungen um vormerkungswidrige Verfiigung han-

284 Bej diesem

delt.?®® In der Folge ist das Zwangsversteigerungsverfahren gemiB § 28 ZVG aufzuheben.
Vorgehen miisste der Wohnungseigentiimer nur rechtzeitig eine entsprechende Erwerbsvormerkung eintra-
gen lassen, um sich einem spéteren Vollstreckungszugriff des personlich betreibenden Hausgeldglaubigers
zu entziehen. Das Missbrauchspotenzial wire demzufolge enorm hoch, weshalb ein solches Vorgehen
schon im Hinblick auf den gesetzgeberischen Willen nicht einleuchtet.?®> Nichtsdestotrotz schmilert die
Entscheidung die Bedeutung des § 883 Abs. 2 BGB weitestgehend. Und auch der Schutz des Vormerkungs-
berechtigten ist in diesem Fall als unzureichend zu betrachten. Der Vormerkungsberechtigte hat keine
Chance, eine Einstellung des Verfahrens herbeizufiihren und damit das Erloschen der Vormerkung zu ver-
hindern.?® Dies ist eine harte Rechtsfolge fiir den Erwerber insbesondere, wenn der Kaufpreis bereits ent-
richtet wurde und er moglicherweise den Besitz sogar bereits erlangt hat und lediglich die Eigentumsum-
schreibung im Grundbuch noch nicht vollzogen ist.?*” Dabei soll eine Auflassungsvormerkung auch Schutz
vor einer Zwangsversteigerung aus der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG bieten, dies insbesondere, weil
dem Vorrecht keine dingliche Wirkung zukommt und es einem Erwerber somit nicht entgegengehalten
werden kann. Insofern ist nicht angezeigt, die Wohnungseigentiimergemeinschaft im Hinblick auf die Vor-
merkung anders als gewdhnliche personliche Gliubiger zu behandeln.?®® Diese Ansicht ist jedoch weit ge-
fehlt, denn bei der Wohnungseigentiimergemeinschaft handelt es sich nicht um gewohnliche personliche
Gldubiger des Wohnungseigentiimers. Vielmehr handelt es sich aufgrund der Regelung des § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG um besonders privilegierte, personliche Gldubiger. Eben aus diesem Grund ist eine Gleichstel-
lung mit den tibrigen personlichen Glaubigern, die aus der Rangklasse 5 und damit nachrangig nach der

282 So auch Weber, DNotZ 2014, 738, 744; Schneider, ZWE 2014, 61, 70.

283 Herrler, NJW 2013, 3515, 3518; Kesseler, NJW 2009, 121, 123, 124; Reymann, ZWE 2013, 446; Schmidt-Réintsch,
ZWE 2013, 429, 432; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 1532.

284 Schmidt-Réntsch, ZWE 2013, 429, 432; KrauB, notar 2013, 330, 334; Reymann, ZWE 2013, 446, 448; KrauB,
Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 7. Auflage. 2014, Rn. 1247; Fabis, ZfIR 2010, 355, 358.

285 Siehe auch Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 43, denn Gleiches gilt bei Eintragung einer ,,priventiven® Riicker-
werbsvormerkung.

286 Reymann, ZWE 2013, 446, 448.

287 Bottcher, NJW 2014, 3404.

288 Reymann, ZWE 2013, 446, 449; Herrler, NJW 2013, 3518; Fabis, ZfIR 2010, 354, 357 f.
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Vormerkung in der Rangklasse 4 die Zwangsvollstreckung betreiben, verfehlt. Die Differenzierung zwi-
schen den personlichen Glaubigern des Wohnungseigentiimers ist somit nicht blof mit Blick auf das Re-
formziel zwingend, sondern bereits aufgrund der Systematik des Gesetzes.

e) Systemwidrige Vorgehensweise des BGH

Auch Reymann iibt Kritik an der Vorgehensweise des BGH, indem er diese als systemwidrig bezeichnet.
289 Der Autor iibt damit im Ergebnis wohl bereits Kritik am Gesetzgeber und nicht erst an der Entscheidung
des BGH. § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG gewihrt der Wohnungseigentiimergemeinschaft nach seiner Ansicht le-
diglich ein im Verhéltnis zu den in § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG genannten Grundschuldgldaubigern vorrangiges
Befriedigungsrecht. Diese Regelung ermoglicht der Gemeinschaft aber keine Vollstreckung in den Grund-
besitz fiir den Fall, dass Eigentiimer- und Schuldnerstellung auseinanderfallen, denn dies wiirde bedeuten,
dass die betreibende Wohnungseigentiimergemeinschaft bei vormerkungswidriger Beschlagnahme wie ein
personlicher Gldubiger zu behandeln ist, der die Zwangsversteigerung betreibt. Erwirbt der Vormerkungs-
berechtigte wirksam Eigentum, so ist das Verfahren nach § 28 ZVG einzustellen.?® Reymann will zudem
danach unterscheiden, ob eine Haftung des Erwerbers in der Gemeinschaftsordnung dinglich festgehalten
ist. Sodann soll die Wohnungseigentiimergemeinschaft wie ein dinglicher Glaubiger behandelt werden, der
die Zwangsversteigerung aus einem nun nicht mehr vormerkungswidrigen Recht betreibt. In diesem Fall
sprechen seiner Ansicht nach gute Griinde dafiir, dass § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG dem Erwerber entgegenge-
halten werden kann. Dies ist hier angezeigt, da der Erwerber selbst bei vormerkungswidriger Beschlag-
nahme und wirksamem Eigentumserwerb aufgrund der im Grundbuch geregelten Mithaftungsregelung her-
angezogen werden konnte. Hier wire also eine Fortsetzung der Versteigerung gegeniiber dem Erwerber
gerechtfertigt. Zudem kann der Erwerber sich aufgrund der Eintragung der Mithaftungsregelung im Grund-
buch frithzeitig auf eine Inanspruchnahme einstellen und muss quasi jederzeit damit rechnen.

2. Resiimee

Der BGH behilt im Ergebnis mit der Klassifizierung der Vormerkung gegeniiber den Hausgeldanspriichen
das Ziel des Gesetzgebers zur Reform des WEG im Blick. So sollte den Hausgeldanspriichen ein begrenztes
vollstreckungsrechtliches Vorrecht, insbesondere vor den dinglichen Rechten des § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG
eingerdaumt werden. Dieses Ziel wire verfehlt, wenn jede zeitlich vor der Beschlagnahme eingetragene
Vormerkung den Hausgeldanspriichen vorgehen wiirde. Hierdurch wiirde das Zwangsvollstreckungsver-
fahren der Wohnungseigentiimergemeinschaft faktisch vereitelt, indem eine Vormerkung im Grundbuch
eingetragen wiirde, auf die im Falle einer Zwangsvollstreckung durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft problemlos zuriickgegriffen werden konnte.

Trotzdem stellt die Entscheidung des BGH auch eine deutliche Schwiichung der Vormerkung dar.?! Hier
ist der Erwerber jedoch nicht schutzlos, weshalb der Weg des BGH als gangbar und auch richtig zu bewer-
ten ist.>”> Vor allem im Hinblick auf eine bereits vor der Beschlagnahme eingetragenen Vormerkung besteht
bei einer anderen Vorgehensweise die Gefahr, dass Bietinteressenten sich durch die in das geringste Gebot
aufzunehmende Auflassungsvormerkung von Geboten abhalten lassen und eine Versteigerung damit im
Ergebnis iiberhaupt keinen Erfolg erzielt. Hiermit wire der Wohnungseigentiimergemeinschaft gleich in

289 Reymann, ZWE 2013, 446, 449.

290 Reymann, ZWE 2013, 446, 449.

21 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 44.

292 So auch: Bottcher, NJW 2014, 3404; kritisch Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 44, der darauf hinweist, dass
der Erwerber die Forderung ablosen miissen wird, um die Zwangsversteigerung verhindern zu kénnen.
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zweierlei Hinsicht geschadet — zum einen besteht fiir sie so keinerlei Moglichkeit, sich von dem zahlungs-
unfihigen Schuldner zu befreien, und zum anderen wird sie auch die riickstindigen Hausgelder nicht durch

die Verwertung des Wohnungseigentums erhalten konnen.?”

Insofern ist der Entscheidung des BGH zu-
gunsten des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Ergebnis unter Wertungsgesichtspunkten
beizupflichten. Das hier aufkommende Problem im Hinblick auf das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
wiirde nicht bestehen, sofern der Gesetzgeber das Vorrecht von vornherein unmissverstindlich als dingli-
ches Recht ausgestaltet hitte. Sodann wiirde § 28 ZVG eine Verfiigung zugunsten des Vormerkungsbe-
rechtigten unterbinden und die Wohnungseigentiimergemeinschaft miisste nicht um ihr Vorrecht fiirchten.

Der Kern der Kritik gilt hier insofern nicht dem BGH, sondern vielmehr dem Gesetzgeber.

V. Sonderproblem: Die Vollstreckung aus zwei Rangklassen

Ein vermeintlich zusitzliches Problem stellt sich in dem Fall, in dem die Wohnungseigentiimergemein-
schaft aus der Rangklasse 2 und der Rangklasse 5 die Zwangsvollstreckung betreibt. Mit dieser Fallgestal-
tung hatte sich jiingst das Landgericht Tiibingen zu befassen.?** Die von der Wohnungseigentiimergemein-
schaft geltend gemachten Anspriiche fielen hier aufgrund des Ubersteigens der Summe von 5 % des fest-
gesetzten Verkehrswerts auch in die Rangklasse 5, wobei der erheblich hohere Betrag in dieser Rangklasse
zu beriicksichtigen war (lediglich 1.075 Euro von insgesamt 21.500 Euro fielen in die bessere Rangklasse
2). Der Forderung der Wohnungseigentiimergemeinschaft aus der Rangklasse 5 und damit dem Grofteil
der Forderung geht die Vormerkung im Rang vor und wire daher bei der Ermittlung des geringsten Gebots
grundsitzlich zu beriicksichtigen. Insofern ist hier fraglich, zugunsten welcher Rechtsposition dieser Kon-
flikt aufzulosen ist.

Das Landgericht Tiibingen 16ste das Spannungsverhiltnis zugunsten der Wohnungseigentiimergemein-
schaft mit Blick auf den § 44 Abs. 2 ZVG auf. Danach ist fiir die Ermittlung des geringsten Gebots allein
der besserrangige Teil der Forderung malgeblich, sofern der Beschluss iiber die Anordnung der
Zwangsversteigerung der Schuldnerin vier Wochen vor dem Versteigerungstermin zugestellt worden ist.
Fiir den Vormerkungsberechtigten bedeutet dies, dass auch im Falle der Vollstreckung der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft aus mehreren Rangklassen die Privilegierung der Rangklasse 2 ihre Risiken entfal-
tet. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft indes kann zumindest insoweit aufatmen, dass ihr nicht zusitz-
lich zur Geltendmachung in der bessergestellten Rangklasse 2 auch noch die Privilegierung derselben hin-
sichtlich der gesamten Forderung verloren geht. Die Entscheidung ist im Umgang mit der Vollstreckung
der Wohnungseigentiimergemeinschaft insofern als richtig einzuschétzen. Bei einer anderen Entscheidung
miisste die Wohnungseigentiimergemeinschaft den Verlust des Rangprivilegs an sich fiirchten. Dies wiirde
den Schutzzweck des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ginzlich vereiteln, wenngleich der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft auch an dieser Stelle wiederum zu empfehlen ist, die riickstindigen Hausgelder rechtzeitig zu
titulieren und eine Vollstreckung zu betreiben, um nicht aufgrund der Begrenzung des Vorrechts der Hohe
nach sowie in zeitlicher Hinsicht einen Verlust der Hausgelder zu erleiden. Im Hinblick auf diese Begren-
zungen zeigt die Entscheidung des Landgerichts Tiibingen einmal mehr, dass es nicht verwundert, dass die
Grundpfandgldubiger keine grole Gefahr in der Privilegierung der Anspriiche erblickt haben. Bei einer
ausstehenden Forderung von iiber 20.000 Euro einen Betrag von gerade einmal 1.075 Euro privilegiert
geltend machen zu konnen wirkt nicht wie eine Bevorzugung, sondern nahezu wie ein Tropfen auf den
heilen Stein. Fiir den iibrigen Ausstand wird im Ergebnis doch die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer

293 BGH NJW 1996, 3147, 3148.
2% LG Tiibingen, ZfIR 2016, 638.
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aufkommen miissen oder moglicherweise dringend erforderliche ErhaltungsmaB3nahmen am Wohnungsei-
gentum werden nicht durchgefiihrt werden konnen. Die Privilegierung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft ist an dieser Stelle nicht effektiv, womit eine Uberarbeitung der Regelung durch den Gesetzgeber
angezeigt ist.

VI. Die Chancen und Risiken des Vormerkungsberechtigten und der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft

Zu guter Letzt wird sich an dieser Stelle damit befasst, welche Moglichkeiten fiir den Vormerkungsberech-
tigten bestehen seine Interessen zu sichern. Auch die jeweiligen Auswirkungen auf die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft und das Wohnungseigentum als solches werden bei dieser Betrachtung nicht unberiick-
sichtigt gelassen.

1. Sicherung der Rechtsposition des Vormerkungsberechtigten

Auch wenn die Auswirkungen der Rechtsprechung des BGH auf den Vormerkungsberechtigten nicht un-
erheblich sind, bestehen gleichwohl Moglichkeiten fiir den Vormerkungsinhaber, sich gegen einen Verlust
der Rechtsposition zu schiitzen.?® Insofern ist die berechtigte Ablosung der Forderung durch den Kiufer
gemil § 268 BGB nicht die einzige Moglichkeit, das Zwangsversteigerungsverfahren der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft zu verhindern.?”® Die Schutzmechanismen zugunsten des Erwerbers, die Eingang in der
notariellen Kaufvertragsurkunde finden, sind jedoch meist priaventiver Natur.

a) Die Verwaltererklarung als Falligkeitsvoraussetzung

Fiir den Vormerkungsberechtigten besteht die Moglichkeit, die Erkldarung des Verwalters des Wohnungs-
eigentums zu seinen Gunsten zu nutzen. So kann eine entsprechende Erkldrung von diesem eingeholt wer-
den, dass fiir die gegenstidndliche Sondereigentumseinheit keine riickstindigen Hausgelder bestehen, die
die Auflassungsvormerkung und damit den Eigentumserwerb durch den Kéufer gefahrden. Diese Erkldrung
kann als Voraussetzung fiir die Filligkeit des Kaufpreises dienen und damit als Schutz des durch die Vor-
merkung gesicherten Erwerbers. Fiir den Fall, dass der Verwalter die von ihm abzugebende Erkldrung
schuldig bleibt, sollte dem Erwerber ein Riicktrittsrecht im Kaufvertrag eingerdumt werden, durch das die-
ser sich sodann vom Kaufvertrag 16sen kann.?*” Der Erwerber wird den Kaufpreis demnach nur zahlen,
sofern keine riickstindigen Hausgelder des Eigentiimers bestehen, sollten derartige Schulden des bisherigen
Wohnungseigentiimers aufgelaufen sein, so verliert der Erwerber im Zweifel die zu seinen Gunsten be-
stellte Auflassungsvormerkung, einen finanziellen Schaden wird er hierdurch jedoch nicht in dem Umfang
erleiden, wie wenn der Kaufpreis bereits vollstindig gezahlt worden wire.

Die Erkldrung des Verwalters wird in vielen Féllen gemeinsam mit der erforderlichen Zustimmungserkla-
rung zum Verkauf des Wohnungseigentumsanteils eingeholt. Hierzu wird dem Verwalter eine angemessene
Frist gesetzt. Sofern die Negativerkldrung des Verwalters nicht innerhalb der gesetzten Frist beigebracht
wird, hat der Erwerber die Moglichkeit, von seinem vertraglichen Riicktrittsrecht Gebrauch zu machen und

295 So auch BGHZ 201, 157, 166 f.

2% A. A. Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 44; Weber, DNotZ 2014, 738, 740; Béttcher, ZfIR 2015, 45, 48; Stober,
ZVG, 21. Aufl,, § 10, Rn. 16.9.

297 Bottcher, NJW 2014, 3404, 3406; Langhein, notar 2015, 119; Béttcher, ZfIR 20135, 45, 49; Bottcher, ZfIR 2010,
521, 531.
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sich so vom Vertrag zu 16sen. Ein solches Vorgehen, nur tiber die Erkldrung des Verwalters eine Kaufpreis-
falligkeit herbeizufiihren, empfiehlt sich allerdings alleine deshalb, weil viele Gemeinschaftsordnungen
mittlerweile eine Erwerberhaftung fiir riickstindiges Hausgeld vorsehen.?*®

Nicht ganz so einfach sieht Schreindorfer dieses Vorgehen und macht auf die praktischen Schwierigkeiten
aufmerksam, die damit einhergehen, den Verwalter in die Kaufvertragsverhandlung beziehungsweise die
Abwicklung des Kaufvertrages mit einzubeziehen. Das erste Problem begegnet dem Erwerber bereits darin,
dass ein Anspruch gegen den Verwalter des Wohnungseigentums auf Abgabe einer entsprechenden Erkli-
rung nicht besteht.?”” Der Verwalter wird eine entsprechende Erklirung damit moglicherweise auch iiber-
haupt nicht abgeben. Dies auch mit dem Blick darauf gerichtet, dass auch der Verwalter bei einer ,,falschen*
Aussage zu den Hausgeldern mit einer Haftung rechnen muss. Zudem steckt in dem vorgeschlagenen Vor-
gehen fiir den Verwalter ein erheblicher Aufwand, dies insbesondere, wenn es sich bei dem verwalteten
Wohnungseigentum um gro3e Anlagen handelt. Auch der zeitliche Aspekt ist nicht auler Betracht zu las-
sen. So ist das Abwarten auf eine derartige Verwaltererkldarung durchaus geeignet, den Vollzug des Vertrags
nicht unerheblich hinauszuzoégern. Hinzu kommt, dass die Person des Verwalters nicht selten unbekannt
ist. In einigen Fillen hinterlegt der Verwalter nach seiner Wahl durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft einen Verwalternachweis beim Notar. Aufgrund dieses Nachweises ist es dem Notar moglich, den
Verwalter, ohne grof3e zeitliche Verzogerungen anzusprechen und die erforderlichen Erkldrungen fiir den
Vollzug des Kaufvertrags zu erhalten. Allerdings ist es ldngst keine Selbstverstindlichkeit, dass ein Ver-
walternachweis beim Notar hinterlegt wird. Nichtsdestotrotz ist eine Verwaltererkldrung als Filligkeitsvo-
raussetzung im notariellen Kaufvertrag zu empfehlen. Im Ergebnis steht der Aufwand, der hierdurch ent-
steht, mit dem Gewinn an Sicherheit fiir den Erwerber in einem guten Verhiltnis.

b) Festlegung der durch den Kaufpreis abzulésenden Rechte

Auch eine Regelung in der notariellen Kaufvertragsurkunde iiber die Ablosung von bestehenden Rechten
durch den Kaufpreis ist in der Vertragsgestaltung sinnvoll. Diese Regelungen funktionieren dergestalt, dass
vertraglich festgelegt wird, dass der Kaufpreis zunéchst auf riickstdndiges Hausgeld anzurechnen ist, dann
auf Lastenfreistellungskosten und erst dann der Restkaufpreis tatsichlich an den Verkédufer ausgezahlt
wird.’® In diesem Fall wiren alle der Rangklasse 4 vorgehenden Forderungen durch den Kaufpreis abge-
16st, sodass der Vormerkungsberechtigte nicht mehr um seine Rechtsposition im Fall der Zwangsvollstre-
ckung fiirchten miisste. Hier konnte zudem die Uberlegung angefiihrt werden, die vorrangig durch den
Kaufpreis auszugleichenden Hausgelder im Umfang auf das Maf} des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG zu beschrén-
ken, da die Wohnungseigentiimergemeinschaft im Zweifel auch nur in diesem Umfang aus der Rangklasse
2 vollstrecken konnte und der Vormerkungsberechtigte eine Vollstreckung aus der nachrangigen Rang-
klasse 5 nicht zu fiirchten braucht. Hier hilft auch ein entsprechender Eingang im Vertrag, dass der Kdufer
die Verpflichtungen hinsichtlich etwaiger riickstindiger Hausgelder kaufpreisneutral vom Verkaufer tiber-
nimmt, wobei auch hier iiber eine Ergiinzung des Umfangs der iibernommenen Forderung auf den in § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG genannten nachzudenken ist. Die Regelung einer Ablosereihenfolge im notariellen Kauf-
vertrag ist insbesondere dann ein guter Schutzmechanismus, wenn bereits Anhaltspunkte fiir riickstidndige
Hausgelder im Rahmen der Verhandlungen aufgekommen sind. Sodann bietet es sich an, die Verwalterer-
kldrung als Filligkeitsvoraussetzung in den Kaufvertrag zu integrieren und mit der Festlegung der Ablose-
reihenfolge zu verbinden. Hier profitiert der Erwerber vom groBBtmdéglichen Schutz. Sollten tatsdchlich

298 Bottcher, ZfIR 2015, 45, 49.
299 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 45.
300 Bottcher, NJW 2014, 3404, 3406; Kesseler, NJW 2009, 121, 125; Weber, DNotZ 2014, 738, 751.
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Hausgelder riickstindig sein, so kann infolge einer positiven Verwaltererkldrung der Kaufpreis zunéchst
fiir diese Riickstinde verwendet werden. Im Ergebnis wird dieses Vorgehen fiir den Erwerber weitaus in-
teressengerechter sein als die Riickabwicklung des Kaufvertrags.

Insofern wird bereits an dieser Stelle deutlich, dass der Vormerkungsberechtigte trotz der verschirften
Rechtsprechung des BGH im Umgang mit riickstédndigen Hausgeldern nicht schutzlos ist und die Entschei-
dung des BGH somit gerade keine Unzumutbarkeit fiir den Vormerkungsberechtigten mit sich bringt. Viel-
mehr muss der Erwerber in einem frithen Zeitpunkt bereits an seinen Schutz im Ernstfall denken.

c¢) Abwicklung iiber ein Notaranderkonto — Vereinbarung von Einbehalten des Kaufpreises

Eine weitere Moglichkeit fiir den Vormerkungsberechtigten besteht in der vertraglichen Einigung iiber eine
Hinterlegung eines Teilbetrages des Kaufpreises auf einem Notaranderkonto. Alternativ kann auch der ge-
samte Kaufpreis hinterlegt werden. Sollte sich nach Eintragung der Vormerkung und Zahlung des Kauf-
preises auf das Notaranderkonto herausstellen, dass tatsdchlich Hausgelder riickstindig sind, die den Ei-
gentumserwerb des Vormerkungsberechtigten gefiahrden, so ist dieser zumindest hinsichtlich des Verlusts
des Kaufpreises gesichert. Sollte der Eigentumserwerb tatsichlich vereitelt werden, so wiirde der Kaufpreis
nicht wie eigentlich vorgesehen an den Verkéufer ausgezahlt werden, sondern an den Kéufer zuriickgezahlt
werden. Denkbar ist auch, dass der Kaufpreis solange beim Notar verbleibt, bis das weitere Vorgehen mit
dem Hausgeldschuldner geklart ist respektive die riickstdndigen Hausgelder beglichen wurden. Auch ist es
moglich, die Sicherungsmechanismen miteinander zu verkniipfen und einen Teil des auf dem Notarander-
konto hinterlegten Kaufpreises im notariellen Kaufvertrag zur Ablosung der Betrdge zu bestimmen. Hier
braucht der Erwerber seiner durch die Vormerkung besicherten Position nicht mehr zu fiirchten. 3!

Sofern die Parteien sich fiir eine Abwicklung tiber ein Notaranderkonto entscheiden, sollte in diese Uber-
legungen freilich miteinbezogen worden sein, dass hierfiir Gebiihren beim Notar fiir die Einrichtung des
Notaranderkontos anfallen sowie fiir jede Auszahlung von dem Konto. Auch aus diesem Grund sind Notare
angehalten, die Abwicklung eines Kaufvertrags nur bei einem berechtigten Sicherungsinteresse iiber ein
Notaranderkonto durchzufiihren. Die Parteien sollten im Falle des Einsatzes eines Notaranderkontos zudem
eine Regelung zur Kostentragung im Kaufvertrag festlegen.

d) Sicherung der Rechtsposition des Erwerbs durch eine Verkaufergarantie

Auch an eine Garantie des Verkéufers dariiber, dass keine riickstdndigen Hausgelder bestehen, ist zu den-

ken.302

Eine Erkldrung des Verkidufers, dass keine Hausgeldriickstinde bestehen, ist heutzutage nahezu
standardisiert in Kaufvertrigen iiber Wohnungseigentum zu finden, wobei eine vollumfingliche Sicherheit
fiir den Erwerber hiermit nur herbeizufiihren ist, sofern die Abwicklung des Erwerbs iiber ein Notarander-
konto und die Auszahlung des Kaufpreises erst nach der Eigentumsumschreibung erfolgt.3%* Insofern wiirde

es hier im Ergebnis auf einen Gleichlauf mit dem zuvor genannten Mechanismus hinauslaufen.

2. Kritik und Restiimee

Unbeeindruckt von den aufgezeigten Moglichkeiten des Erwerbers, seine Rechte bereits im Rahmen der
Vertragsgestaltung zu sichern, wird die Stellung des Erwerbers insbesondere vonseiten der Literatur nicht

301 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 45; Fabis, ZfIR 2010 354, 358 f.; Béttcher, ZfIR 2010, 521, 531.

302 Weber, DNotZ 2014, 738, 752, Langehein, notar 2015, 119; Fabis, ZfIR 2010, 354, 358 f. mit Formulierungsvor-
schlag; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 49; Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 45.

303 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 45.
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als tragbar angesehen.’%*

Die Befiirchtung geht dahin, dass der Erwerber durch die gesetzliche Regelung
faktisch gezwungen ist, die Forderung der Wohnungseigentiimergemeinschaft abzulosen. Nur so konne er
eine vollumfingliche Sicherung seiner Position erreichen und damit schlussendlich Eigentum erwerben. 3%
Die Losung des BGH wird hiernach als bedenkliche Schwéchung der Auflassungsvormerkung verstan-

den. 3

Weber versucht, unter diesem Gesichtspunkt einen alternativen Losungsvorschlag zum Vorgehen des BGH
zu unterbreiten. Danach sollen nicht die Rangverhiltnisse innerhalb des Zwangsversteigerungsverfahrens
iiber den Bestand der Auflassungsvormerkung entscheiden, denn erst die Beschlagnahme fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft als personlichen Gldubiger lasse ein Recht auf Befriedigung aus dem Grund-
stiick entstehen. Zuvor bestehe indes nur ein ganz normaler schuldrechtlicher Anspruch. Insofern leuchtet
es Weber nicht ein, warum die Rangordnung des § 10 Abs. 1 ZVG iiber die Vormerkungswidrigkeit ent-
scheiden soll. Wird die nachfolgende Beschlagnahme dann fiir relativ unwirksam gehalten, sei es nach dem
Rechtsgedanken des § 48 ZVG nur konsequent, die Vormerkung in das geringste Gebot aufzunehmen. Die
Vormerkung sei dann wie ein eingetragenes Recht zu behandeln.3"” Diese Vorgehensweise wiirde indes das
gesetzgeberisch intendierte Ziel nicht nur nicht erfiillen, sondern weitestgehend auch die Zielsetzung
schlicht ignorieren. Denn ein Schutz der Wohnungseigentiimergemeinschaft wiirde in diesem Fall in keiner
Weise erlangt werden.

VII. Sonderproblem: Die Entstehung eines Anwartschaftsrechts

Ein anderer Umstand, der sich aus dem Kontext der Entscheidung des BGH ergibt, ist vom BGH bislang
nicht entschieden und damit auch weitestgehend unbeachtet gelassen worden. Die zu entscheidende Frage
lautet, ob durch die Eintragung der Vormerkung des Erwerbers vor der Beschlagnahme ein Anwartschafts-
recht zugunsten des Erwerbers am Eigentum entsteht, das die Zwangsversteigerung zwar nicht verhindern
kann, aber zumindest den Auflassungsvormerkungsberechtigten in seiner Rechtsposition zu schiitzen ver-
mag. In der zugrundeliegenden Entscheidung musste der BGH hierzu keine Stellung beziehen, da die Vo-
raussetzungen zur Entstehung eines Anwartschaftsrechts im konkreten Fall nicht gegeben waren.3%®

1. Anwartschaftsrecht durch Auflassung des Wohnungseigentums und Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung

Ein Anwartschaftsrecht entsteht nach der Rechtsprechung des BGH durch die notariell beurkundete Auf-
lassung des Wohnungseigentums gemil §§ 873 Abs. 2 Alt. 1, 925 BGB und der Eintragung der Eigen-
tumsvormerkung im Grundbuch.?” Dieses Anwartschaftsrecht steht der Zwangsversteigerung als Vorstufe
zum Eigentum grundsétzlich entgegen.?'” Der Erwerber hat im Zuge dessen die Moglichkeit, im Rahmen
einer Drittwiderspruchsklage gemal § 771 ZPO gegen die Zwangsversteigerung des Sondereigentums vor-
zugehen.?!! Der Anwartschaftsberechtigte hat diesen Weg zu beschreiten, da § 28 ZVG aufgrund der feh-
lenden Ersichtlichkeit des Anwartschaftsrechts aus dem Grundbuch nicht anwendbar ist. Dies folgt aus dem
Grundgedanken, der Formalisierung des Zwangsvollstreckungsverfahrens Rechnung zu tragen. Da eine

304 Weber, DNotZ 2014, 738, 740; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 48.

305 Weber, DNotZ 2014, 738, 740; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 48.

306 Weber, DNotZ 2014, 738, 743; zustimmend auch Fabis, ZfIR 2010, 354, 358.

307 Weber, DNotZ 2014, 738, 743; zustimmend auch Fabis, ZfIR 2010, 354, 358.

38 Vel BGHZ 201, 157.

309 BGH NJW 1991, 2019; BGH NJW 1982, 1639; BGHZ 89, 41, 45; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 49.

310 Weber, DNotZ 2014, 738, 747; Stéber, ZVG, 20. Aufl. 2012, § 28, Rn. 5.5; vgl. auch BGHZ 28, 16, 21.
311 BGH ZIP 1995, 134; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 49.
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Aufthebung der Zwangsversteigerung gemil} § 28 ZVG durch das Vollstreckungsgericht scheitert, muss in
der Folge die Einstellung der Zwangsversteigerung nach Vorlage eines im Wege des vorldufigen Rechts-
schutzes erlangten gerichtlichen Einstellungsbeschlusses gemif3 § 37 Nr. 5 ZVG, §§ 771 Abs. 3 S. 1, 769,
775 Nr. 2 ZPO herbeigefiihrt werden.'? Das Anwartschaftsrecht vermittelt eine dem Grundstiickseigentum
wesensdhnliche Rechtsposition und hat daher selbst keinen Rang im Sinne des § 10 ZVG. Im Rahmen der
Drittwiderspruchsklage konnte die Wohnungseigentiimergemeinschaft insofern auch gerade nicht entge-
genhalten, dass die Vollstreckung der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu dulden ist, da diese aus dem
Vorrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG und damit einem gegeniiber dem Anwartschaftsrecht rangbesseren
Recht vollstreckt. Insofern sind die Gedanken hier nicht einschlédgig, die bei der Vormerkung, die im Rang
4 des § 10 ZVG deutlich hinter dem Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft steht, Anwendung
finden."3 In der Folge wire der Vormerkungsberechtigte wohl in der Lage, sich gegen die Vollstreckung
der Wohnungseigentiimergemeinschaft zur Wehr zu setzen. So spricht vieles dafiir, das Anwartschaftsrecht
als ein die Zwangsversteigerung des Grundeigentums hinderndes Recht zu qualifizieren.3'* Insbesondere
sprach der BGH in seiner grundlegenden Entscheidung zum Bestand der Auflassungsvormerkung in der
Zwangsversteigerung der Wohnungseigentiimergemeinschaft aus dem Jahr 2014 der Vormerkung eine sol-
che Wirkung gerade mit der Begriindung ab, dass es sich bei der Vormerkung nicht um ein gegeniiber dem

316 Hierfiir

Eigentum wesensgleiches Minus handelt.’'> Dies liegt beim Anwartschaftsrecht indes anders.
spricht auch, dass die Vormerkung schon rein dogmatisch nicht mit dem Anwartschaftsrecht vergleichbar
ist. Letzteres verleiht dem Erwerber eine Rechtsposition, die der Verduferer nicht mehr einseitig zerstoren
kann. Der Erwerb des Vollrechts hiangt somit nur noch vom Willen des Erwerbers ab, da alle gemil
§§ 873 Abs. 1, 925 BGB erforderlichen Leistungshandlungen der Parteien vorgenommen wurden, wéihrend
die Vormerkung ein forderungsabhingiges Sicherungsmittel ist. Insofern ist das Anwartschaftsrecht weiter

zu verstehen als die Vormerkung.3!”

Fiir die Moglichkeit der Verhinderung der Zwangsversteigerung des
Wohnungseigentums durch den Anwartschaftsberechtigten spricht zudem, dass der Erwerb des Grundei-
gentums mit der Eintragung der Vormerkung auch insolvenzfest ist.>'® Hier ist nicht begriindet, warum die
Rechtsposition in der Insolvenz bestehen bleibt, im Rahmen eines Zwangsversteigerungsverfahrens jedoch
ohne besondere Miihe hinfillig sein soll. Sachgerecht ist somit, dass der Erwerber sein Recht im Rahmen

der Drittwiderspruchsklage gemif3 § 771 ZPO geltend macht.

2. Stellungnahme

Sollte der BGH in naher Zukunft eine Entscheidung zu dem hier erorterten Sachverhalt zu treffen haben,
so wird er in konsequenter Anwendung seiner bisher erarbeiteten Grundsitze, das Anwartschaftsrecht an-
ders als die Vormerkung zu behandeln haben. Das Anwartschaftsrecht ist danach als ein der Zwangsvoll-
streckung entgegenstehendes Recht zu qualifizieren. Dies folgt unmittelbar aus der Rechtsnatur der Rechts-
position des Anwartschaftsberechtigten im Vergleich zu dem des Vormerkungsberechtigten. So hat der
Anwartschaftsberechtigte bereits ein dem Eigentum wesensgleiches Recht am Grundeigentum erworben

312 Weber, DNotZ 2014, 738, 747 {.; a. A. Bottcher, ZfIR 2015, 45, 49, der dieses Vorgehen fiir entbehrlich hilt, wiirde
das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG endlich als dingliches Recht ausgestaltet respektive anerkannt. Sodann
stiinde sogar der Eigentumserwerb des Vormerkungsberechtigten der Zwangsversteigerung nicht entgegen. Fiir das
Anwartschaftsrecht gelte dies sodann erst recht.

313 'Weber, DNotZ 2014, 738, 747 f.

314 Weber, DNotZ 2014, 738, 748.

315 BGHZ 201, 157, 162 f.

316 Vgl. MiiKo-BGB/Oechsler, § 929, Rn. 18.

317 Weber, DNotZ 2014, 738, 748; Tetenberg, Das Anwartschaftsrecht des Auflassungsempfingers, S. 22 f.

318 Tetenberg, Das Anwartschaftsrecht des Auflassungsempfingers, S.23; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 91,
Rn. 33; MiiKolInsO/Breuer, § 91, Rn. 92 ff.
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und nicht lediglich ein Sicherungsmittel zur Durchsetzung eines Anspruchs. Dieser Unterschied muss so
immanent sein, dass er im Ergebnis zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt. Fiir die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft ist dieses Ergebnis in keiner Weise zufriedenstellend, da der Anwartschaftsberechtigte so die
Zwangsversteigerung der Immobilie verhindern kann und das dinglich nicht gesicherte Vorrecht der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft zu einem ungesicherten personlichen Anspruch gegen den Hausgeldschuld-
ner verkommt. Dem Anwartschaftsberechtigtem kann an dieser Stelle nur geraten werden, in jedem Fall
Drittwiderspruchsklage gegen die Versteigerung zu erheben.’"”

319 Weber, DNotZ 2014, 738, 749.
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Auch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen eines Wohnungseigentiimers hat Einfluss
auf das Rangprivileg aus § 10 ZVG. Der Gesetzgeber hatte die Insolvenz des Hausgeldschuldners bei der
Schaffung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG nicht im Blick.3?° Nur so lisst sich die Vielzahl von Ungereimtheiten
und Sicherungsproblemen des Vorrechts fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft erkldaren. Und das ob-
wohl die Immobilie und damit auch das Wohnungseigentum als wertvoller Gegenstand zumeist zur Insol-
venzmasse gemiB § 35 InsO gehdren und in der Folge auch am Insolvenzverfahren teilnehmen.*! Die
Forderung der Wohnungseigentiimergemeinschaft wird durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermogen des Hausgeldschuldners zweigeteilt. Nur fiir die vor Insolvenzeréffnung entstandenen For-
derungen entsteht ein Absonderungsrecht zugunsten der Gemeinschaft. Die nach der Insolvenzer6ffnung
entstehenden Forderungen werden zu Masseforderungen, die vom Insolvenzverwalter aus der Insolvenz-
masse befriedigt werden. Hieraus folgt eine faktische Verkiirzung des Absonderungsrechts der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft. Aber auch eine einheitliche Klassifizierung der Hausgeldforderung als Insolvenz-
forderung und die damit einhergehende Begriindung eines einheitlichen Absonderungsrechts birgt nicht nur
Vorteile. Insbesondere droht hier ein Ausfall der Hausgelder, wenn nach Insolvenzerdffnung noch weitere
Monate Hausgelder riickstdndig werden und die Grenze von 5% des Verkehrswerts bereits iiberschritten
wurde.

Als Folge einer Insolvenzerdffnung geht gemél § 80 InsO die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf
den Insolvenzverwalter iiber. Zudem erfolgt ein Wechsel vom Priorititsprinzip zur Glaubigergleichbehand-
lung. Hiermit verbunden ist stets das Verbot der Einzelzwangsvollstreckung gemif § 89 InsO.

Anders als bei BGB-Gesellschaften, bei denen die Insolvenz eines Gesellschafters einen Auflésungsgrund
darstellt, besteht die Moglichkeit der Auflosung oder des Ausscheidens eines insolventen Wohnungseigen-
tiimers nur sehr eingeschriinkt im Umfang des § 18 WEG.??2 Die Insolvenz des Wohnungseigentiimers stellt
dabei keinen Auflésungsgrund im Sinne des § 18 WEG dar.’?3 Auch die Moglichkeit einer Kiindigung ge-
geniiber dem insolventen Wohnungseigentiimer besteht nicht.?>* Vielmehr ist die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft unaufldslich geméB § 11 Abs. 1 und 2 WEG.?% Dies bedeutet, dass die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft auch bei der Insolvenzerdffnung iiber das Vermogen eines der Wohnungseigentiimer fortbe-
steht und sich somit nicht durch eine Auflésung der Wohnungseigentiimergemeinschaft der Situation ent-
ziehen kann. Der personliche Zahlungsanspruch gegen den insolventen Hausgeldschuldner wegen riick-
stindiger Hausgelder ist nun nicht mehr im Wege der Einzelzwangsvollstreckung aufgrund des Verbots aus
§ 89 InsO durchsetzbar.’?® Das grofBte Risiko im Hinblick auf das Vorrecht der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft droht hingegen, wenn ein Vormerkungsberechtigter die Wohnung aus der Insolvenzmasse er-

320 BGH NJW 2011, 3098, 3100; Schneider, ZMR 2012, 749, 752.

321 Becker, ZWE 2013, 6 f.; Liike, ZWE 2010, 62, 64.

322 Liike, ZWE 2010, 62.

323 Gemif § 18 Abs. 2 Nr. 2 WEG stellt jedoch die Nichterfiillung der Tragung von Lasten und Kosten gemif § 16
Abs. 2 WEG einen Grund fiir die Entziehung des Wohnungseigentums dar. Dies zumindest dann, wenn die Hohe
des riickstindigen Betrags 3% des Einheitswerts {ibersteigt bzw. der Wohnungseigentiimer sich mehr als drei Mo-
nate mit der Zahlung der Beitrdge in Verzug befindet.

324 Liike, ZWE 2010, 62 f.

325 Liike, ZWE 2010, 62 mit dem Hinweis, dass die einzige Moglichkeit, dem Eigentiimer sein Wohnungseigentum zu
entziehen, in den engen Grenzen der §§ 18 f. WEG bestehe. Zusitzlich konne der Eigentiimer natiirlich jederzeit
durch Verduflerung des Sondereigentums ausscheiden.

326 Alff, ZWE 2010, 105, 111; HambKomm/Liidtke, § 35, Rn. 6.
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wirbt. Dem Vormerkungsberechtigten steht sodann aufgrund des § 106 Abs. 1 InsO ein Aussonderungsan-
spruch gegen den Insolvenzverwalter zu oder aber der Insolvenzverwalter gibt das Wohnungseigentum aus

327

der Haftungsmasse frei.>*’ In beiden Fillen endet der Insolvenzbeschlag hinsichtlich des Wohnungseigen-

tums.

Insofern ist fraglich, welches Schicksal der personliche Anspruch der Wohnungseigentiimergemeinschaft
durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen eines Wohnungseigentiimers erfahrt und
welche Chancen die Wohnungseigentiimergemeinschaft hat, ihr Vorrecht auch im Rahmen eines erdffneten
Insolvenzverfahrens geltend zu machen.

I. Die Begriindung eines Absonderungsrechts zugunsten der Wohnungseigentiimergemein-
schaft fiir riickstandige Hausgelder

Fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft birgt die Insolvenz eines Wohnungseigentiimers ein enormes
Ausfallrisiko.’?® In seiner Entscheidung vom 21. Juli 2011 gewihrte der BGH der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft ein Recht auf vorrangige Befriedigung aus dem Wohnungseigentum im Umfang des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG, ohne dass es einer gesonderten Beschlagnahme des Wohnungseigentums bedarf,
sofern diese nicht ohnehin bereits zuvor gemiB §§ 20, 22 ZVG stattgefunden hat.’?° Die Beschlagnahme
des gesamten Vermogens des Insolvenzschuldners beinhaltet danach immer auch die Beschlagnahme der
einzelnen Wohnungseigentumseinheit.>*® Zumindest auf den ersten Blick scheint der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft damit ein grofles Risiko im Umgang mit ihrem Vorrecht genommen worden zu sein, da
das Absonderungsrecht ungeachtet einer Zwangsvollstreckung des Wohnungseigentums gemif} § 52 InsO
bestehen bleibt.?*! Dies ist jedoch nicht uneingeschrinkt der Fall.

1. Grundsatzliches zum Entstehen eines Absonderungsrechts zugunsten der Wohnungseigen-
timergemeinschaft

Im Rahmen eines Insolvenzverfahrens resultiert zundchst vor allem aus dinglichen Rechten an einem
Grundstiick im Sinne von § 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG ein Recht auf abgesonderte Befriedigung. Dies trifft somit
regelmiiBig insbesondere auf Grundpfandrechte und Reallasten zu.**? Kraft ihres gesetzlichen Inhalts ver-
schaffen diese Rechte ihrem Inhaber ein Absonderungsrecht im Fall der Insolvenzer6ffnung iiber das Ver-
mogen des Schuldners. Voraussetzung der Entstehung eines Absonderungsrechts ist damit vor allem, dass
dem Gliubiger ein Recht auf Befriedigung aus dem Grundstiick zusteht.3* Dies schlieBt jedoch nicht aus,
dass auch Gldubiger, denen lediglich ein personlicher Anspruch gegen den Gldubiger zusteht, ein Abson-
derungsrecht haben kénnen.33*

327 Jacoby, ZWE 2015, 297, 298 sowie 301; Weber, DNotZ 2014, 738, 757.

328 Jacoby, ZWE 2015, 297.

329 BGH NJW 2011, 3098, Rn. 17; LG Berlin, ZMR 2010, 142; so auch Becker, ZWE 2013, 6, 7; Liike, ZWE 2010,
62, 68; Alff, ZWE 2010, 105, 111 f.; Jacoby, ZWE 2015, 297 {.; Jennien/Kemm, NZM 2012, 630, 636; Queisner,
Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 13, 217; kritisch hierzu noch: Barmann/Seuf3-Bergerhoff, WEG, 5. Aufl.
2010, F. Gerichtsverfahren, Rn. 889.

30 LSZ-Smid/Leonhard, InsO, § 35, Rn. 7; Jacoby, ZWE 2015, 297.

31 Liike, ZWE 2010, 62, 68.

332 BGH NJW-RR 2009, 923; KPB/Priitting, InsO, § 49, Rn. 21; HambKomm/Biichler/Scholz, InsO, § 49, Rn. 2;
Andres/Leithaus/Leithaus, InsO, § 49, Rn. 2; Bartels, Dogmatik und Effizienz im Recht der Zwangsversteigerung,
S. 449.

333 Braun/Biuerle, InsO, § 49, Rn. 1; HambKomm/Biichler/Scholz, InsO, § 49, Rn. 1.

34 LSZ-Depré, InsO, § 49, Rn, 6.
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Ein dingliches Recht besteht zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht. Dies steht der An-
nahme eines Absonderungsrechts nicht entgegen. Auch fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft entsteht
ein Absonderungsrecht aufgrund siumiger Hausgelder.*>> Dies widerspricht sich keineswegs. So sind ge-
rade nicht nur die dinglich berechtigten Gldubiger zur Absonderung berechtigt, sondern auch die sonstigen
Berechtigten der Rangklassen 1 bis 3.3% Dieses Recht zur Absonderung folgt allein aus der konkreten Zu-
weisung in § 10 ZVG und damit aufgrund besonderer gesetzlicher Anordnung.** Die rein schuldrechtliche
Natur des Anspruchs schadet insofern nicht. So sind im Vergleich auch die Anspriiche der Rangklasse 5
bekanntermallen und unschédlicherweise schuldrechtlicher Natur, obgleich auch fiir diese Anspriiche ein
Absonderungsrecht entsteht.3*® Das fiir das Vorrecht entstandene Absonderungsrecht ist durch die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft losgelost von dem bereits erdffneten Insolvenzverfahren nach Maflgabe des
ZVG im Wege der Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung geltend zu machen.3*

Ein Absonderungsecht erkannten auch Stimmen in Literatur und Rechtsprechung bereits vor der Entschei-
dung des BGH an.?*° Begriindet wurde die Entscheidung fiir ein Absonderungsrecht der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft mit dem Verweis des § 49 InsO auf das ZVG.3*! Ein GroBteil der Stimmen in der Lite-
ratur begriifte die Anerkennung eines solchen Rechts zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft,>*?
wenngleich die Herkunft dieses Absonderungsrechts fiir einige Autoren bereits aus dem Wortlaut der Vor-
schrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG selbst folgt und insofern nur ein Gleichlauf mit der Regelung des § 49

InsO vorliegt.3#

Die Begriindung fiir ein Absonderungsrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Rahmen des Insol-
venzverfahrens des Hausgeldschuldners findet sich indes bereits in dem grundlegenden Gedanken und er-
klarten Ziel des Gesetzgebers im Hinblick auf die WEG-Reform wieder. Danach sollen die notwendigen
MaBnahmen zur Erhaltung und Pflege des Wohnungseigentums ermoglicht werden, damit die Immobilie

nicht an Wert einbiit und das Wohnungseigentum nicht an Attraktivitit verliert.3**

35 BGH NJW 2011, 3098, Rn. 17; LSZ-Depré, InsO, § 49, Rn. 16; Haarmeyer/Hintzen, ZwVwV, § 9, Rn 17.

336 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 49, Rn. 49; Nerlich/Romermann/Andres, § 49, Rn. 18; LSZ-Depré, insO, § 49,
Rn. 16; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 57.

337 KPB/Priitting, InsO, § 49, Rn. 22; LSZ-Depré, InsO, § 49, Rn. 16.

38 BGH NZM 2009, 439 Rn 6; MiiKo/Ganter, InsO, § 49, Rn. 76; Uhlenbruch/Brinkmann, InsO, § 49, Rn. 28; LSZ-
Depre, InsO, § 49, Rn. 17, wenngleich mit der Ausnahme, dass ein solches Recht erst im Zeitpunkt der Beschlag-
nahme entsteht.

339 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 49, Rn. 49; Braun/Biuerle, InsO, § 49, Rn. 18.

340 BGH NZM 2009, 439 Rn. 7; LG Berlin, ZWE 2010, 228; AG Koblenz, ZInsO 2010, 777, 778; Uhlenbruck/Brink-
mann, InsO, 13. Aufl. 2010, § 49 Rn. 44; Derleder, ZWE 2008, 13, 20; Schmidberger/Slomian, ZMR 2010, 579,
585; Hintzen/Alff, ZInsO 2008, 480, 484; a. A. BGH NJW-RR 2009, 923.

341 BGH NIW 2011, 3098, 3100; BGH NJW 2013, 3515, 3516; zustimmend auch Derleder, ZfIR 2011, 825, 830;
Becker, ZWE 2013,6, 7; Liike, ZWE 2010, 62, 68; Alff, ZWE 2010, 105, 111 f.; JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630,
635; Drasdo, ZWE 2012, 406, 408; Moosheimer, ZMR 2015, 427, 434; Becker, ZMR 2012, 930; Cranshaw, ZfIR
2015, 461, 475.

342 Derleder, ZfIR 2011, 825, 830; Becker, ZWE 2013, 6, 7; Liike, ZWE 2010, 62, 68; Alff, ZWE 2010, 105, 111 £,;
JenniBen/Kemm, NZM 2012, 630, 635; Drasdo, ZWE 2012, 406, 408; Moosheimer, ZMR 2015, 427, 434; Becker,
ZMR 2012, 930; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 475, wobei Letzterer eine Parallele zieht zu den 6ffentlichen Lasten
aus der Rangklasse 3. Hier fiihren ebenfalls schuldrechtliche Anspriiche zur Berechtigung zu einer abgesonderten
Befriedigung; Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 49, Rn. 59.

343 Suilmann, ZWE 2010, 358, 386; Liike, ZWE 2010, 62, 68.

344 Derleder, ZfIR 2011, 825, 830 f.
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2. Die Entstehung eines Absonderungsrechts im Hinblick auf die Abgrenzung von Insolvenz-
und Masseforderungen

Ungeachtet der dogmatischen Herkunft des Absonderungsrechts ist ein solches schon aufgrund der syste-
matischen Stellung des § 49 InsO im Gesetz nur fiir Insolvenzforderungen gemdfl § 38 InsO und gerade

345 Als Insolvenzforderun-

nicht fiir Masseverbindlichkeiten gemif § 53 InsO vom BGH anerkannt worden.
gen gemiB § 38 InsO sind die vor der Insolvenzerdffnung filligen Forderungen zu qualifizieren.?*® Danach
sind Forderungen, die erst wihrend des Verfahrens fillig’*’ werden lediglich Masseforderungen gemiB
§ 53 InsO, die durch den Insolvenzverwalter vorweg zu berichtigen sind und fiir die damit kein Absonde-
rungsrecht zur Entstehung gelangt.>*® Insofern ist der Zeitpunkt das maBgebliche Kriterium dafiir, ob eine
Insolvenzforderung vorliegt, die ein Absonderungsrecht zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft
begriindet, oder eine Masseverbindlichkeit, die durch den Insolvenzverwalter vorweg aus der Masse zu
berichtigen ist.>*° Fiir die Hausgelder bedeutet dies, dass die vor der Insolvenzerdffnung fillig gewordenen
Forderungen als Insolvenzforderungen zu qualifizieren sind, wihrend die nach der Insolvenzer6ffnung fil-

350

lig werdenden Hausgelder Masseforderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft darstellen.”>” Dem-

zufolge wird die Forderung der Wohnungseigentiimergemeinschaft durch die Insolvenzerdffnung geteilt.

a) Die Falligkeitstheorie aus der wohnungseigentumsrechtlichen Perspektive

Die Abgrenzung von Insolvenzforderungen und Masseforderungen erfolgt danach, ob die Forderung bis
zur Insolvenzeroffnung begriindet wurde oder, ob die Forderung in Anlehnung an § 55 InsO aus
Handlungen des Insolvenzverwalters oder in anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung und

351

Verteilung der Insolvenzmasse begriindet wurden.>>' Masseforderungen werden damit regelmaBig erst nach

der Insolvenzerdffnung begriindet.’>? Die Insolvenzordnung enthilt jedoch keine Begriffsbestimmung fiir

Masseverbindlichkeiten.?

Entscheidend fiir die korrekte Abgrenzung der Hausgeldforderungen ist
insofern, wann eine Hausgeldforderung tatsichlich durch ein Handeln des Insolvenzverwalters im Sinne
des § 55 InsO begriindet wurde.*>* Im konkreten Fall kommen zwei Moglichkeiten in Betracht, die auf den
ersten Blick als Begriindung der Forderung im Sinne der Insolvenzordnung ausgelegt werden konnen. Dies

ist zum einen die Beschlussfassung der Wohnungseigentiimergemeinschaft und zum anderen die

35 So schon die Grundsatzentscheidung BGHZ 150, 305, 312; aber auch BGH NJW 1994, 1866; BGH NJW 2011,
3098; OLG Stuttgart, ZMR 2003, 57; BayObLG, NZM 1999, 74; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 473; Miiller/Raut-
mann, DStR 2012, 37, 37 f.

346 Andres/Leithaus/Leithaus, InsO, § 38, Rn. 1; MiikoInsO/Ehricke, § 38, Rn. 16; HambKomm/Liidtke, InsO, § 38,
Rn. 28; KPB/Holzer, InsO, § 38, Rn. 12; LSZ-Smid/Leonhard, InsO, § 38, Rn. 12.

347 Zur Diskussion, warum nicht begriindete Forderungen: Nerlich/Romermann/Andres, InsO, § 38, Rn. 2 spricht von
begriindeten Forderungen im Zeitpunkt der Eroffnung — Das bedeutet, der Rechtsgrund ihrer Entstehung muss
bereits zu diesem Zeitpunkt zumindest gelegt sein. Rn. 13.

348 BGH NJW 2011, 3098; Karsten Schmidt/Biiterdwe, InsO, § 38, Rn. 2; BeckOk-InsO-Erdmann, § 55, Rn. 1; Mayer
ZfIR 2012, 86, 87 bejahend, auch wenn er die Einordnung mit Blick auf den Wortlaut des § 38 InsO trotzdem als
iiberraschend sieht; Drasdo, NZI 2011, 731, 738; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 468; zur Zeit der KO schon BGHZ
150, 305, 312.

349 BGHZ 108, 642 f.; Moosheimer, ZMR 2015, 427, 433; Liike, ZWE 2010, 62, 63; Suilmann, ZWE 2010, 385 f;
Liike, ZWE 2010, 62, 63; BGHZ 152, 136; BGHZ 108, 44; OLG Koln NZI 2008, 377; LSZ-Smid/Leonhard, InsO,
§ 55, Rn. 2; KPB-Pape/Schaltke, InsO, § 55, Rn. 2.

350 BGH NJW 2011, 3098; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfithr, WEG, § 16, Rn. 152; Birmann/Pick,

WEG, § 16, Rn. 51.

MiikoInsO/Hefermehl, § 55, Rn. 10.

352 Uhlenbruck/Sinz, § 55, Rn. 10; MiikoInsO/Hefermehl, § 55, Rn. 15.

353 MiikoInsO/Hefermehl, § 55, Rn. 13.

354 MiikoInsO/Hefermehl, § 55, Rn. 13.

35
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Beschlussfassung der Wohnungseigentiimergemeinschaft in Verbindung mit der Filligkeit der Forderung.
Dariiber hinaus darf aber auch die Vorschrift des § 55 InsO nicht auler Acht gelassen werden. Dies vor
allem im Hinblick darauf, dass sofern einer der Tatbestinde des § 55 InsO vorliegt, eine Klassifizierung als
Insolvenzforderung von vornherein ausscheiden muss. Verbindlichkeiten, die die Voraussetzungen des §
55 InsO nicht erfiillen, konnen insofern auch nicht aus anderen Griinden als Masseverbindlichkeiten
angesehen oder behandelt werden.?>> Auch fiir die Anwendung des § 55 InsO ist indes die Begriindung der
Forderung der maB3gebliche Umstand, welcher die Klassifizierung der Forderung ausmacht.

b) Die Entscheidung fiir eine Masseforderung unter Zugrundelegung des § 55 InsO

Um letztlich tatsidchlich von einer Insolvenzforderung ausgehen zu konnen ist es unumgénglich, die Vor-
schrift des § 55 InsO in die Uberlegung mit einzubeziehen. Insofern kann die Betrachtung der im Verhiltnis
zu § 38 InsO spezielleren Vorschrift des § 55 InsO moglicherweise eine Klassifizierung der Hausgeldan-
spriiche als Masseforderungen rechtfertigen.

¢} Zuweisung der Hausgelder gemaR § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO

Denkbar ist, dass eine Masseverbindlichkeit aufgrund ausdriicklicher Zuweisung der Regelung in § 55 Abs.
1 Nr. 2 InsO anzunehmen ist. Diese Regelung ist aufgrund ihrer Stellung als lex specilalis gegeniiber den
in § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO getroffenen Bestimmungen vorrangig zu erliutern.®® Nach
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO liegt eine Masseverbindlichkeit auch dann vor, wenn die Verbindlichkeit auf einem
gegenseitigen Vertrag beruht, der bereits vor der Insolvenzeréffnung vom Schuldner abgeschlossen
wurde.?” § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO meint damit vor allem die Fille, in denen der Insolvenzverwalter die Er-
fiillungsoption zur Masse gemifl § 103 InsO wihlt. Bereits aus dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters
folgt der Gedanke, dass derjenige der zur Leistung an die Masse verpflichtet wird, auch die volle Befriedi-
gung seiner Forderung verlangen konnen soll.>*® Die Vorschrift des § 55 Abs.1 Nr. 2 InsO umfasst insofern
Leistungen aufgrund von Austauschvertrigen. Hierzu zidhlen insbesondere Leistungen aufgrund von Kauf-
, Werk- und Werklieferungsvertriagen, aber auch Versicherungsvertrige sowie Miet- und Leasingvertrige
iiber bewegliche Gegenstiinde.*’ Im Hinblick auf die Zahlung von Hausgeldern hat der Insolvenzverwalter
kein Wahlrecht gemdf3 § 103 InsO. So ist der Insolvenzverwalter grundsitzlich verpflichtet, fiir eine ord-
nungsgemaile Bewirtschaftung des Wohnungseigentums zu sorgen und die dazu notwendigen Kosten auf-
zubringen.>® Allerdings handelt es sich hierbei nicht um einen gegenseitigen Austauschvertrag im Sinne
des § 320 BGB. Die Regelung des § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO rechtfertigt insofern keine Klassifizierung der
Hausgelder als Masseforderungen.

d) Masseforderung gemaf} § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 InsO

Eine sehr naheliegende Schlussfolgerung ist den Anspruch zur Zahlung von Hausgeldern unter die Alter-
native 2 des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO zu subsumieren. Danach liegt eine Masseforderung auch dann vor,
wenn die Verbindlichkeit in anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insol-
venzmasse begriindet wird. Die Zahlung von Hausgeldern zdhlt im weitesten Sinne zur Verwaltung des

355 MiikoInsO/Hefermehl, § 55, Rn. 20.

356 BeckOk-InsO/Erdmann, § 55, Rn. 40; Karsten Schmidt/Thole, § 55, Rn. 33.
357 MiikoInsO/Hefermehl, § 55, Rn. 16.

358 Karsten Schmidt/Thole, § 55, Rn. 33.

359 MiikoInsO/Hefermehl, § 55, Rn. 119.

360 Schmidt-Futterer/Blank, Vorbemerkung zu § 535, Rn. 323.
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Wohnungseigentums, welches unbestrittener Weise zumindest bis zu einer Freigabe durch den Insolvenz-
verwalter zur Insolvenzmasse gehort. Hieran dndert auch das bestehende Absonderungsrecht der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft nichts. Der Tatbestand des § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO passt somit zumin-
dest inhaltlich auf den vorliegenden Sachverhalt der Zahlung von Hausgeldern. Nicht auer Betracht zu
lassen ist jedoch, dass die Abgrenzung der Masseforderungen von den Insolvenzforderungen ein Zeitmo-
ment enthilt. So handelt es sich unter den gegebenen Umstidnden um Masseforderungen, dies jedoch nur,
wenn die Forderungen nach Insolvenzerdffnung zur Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insol-
venzmasse begriindet wurden. Gerade dies ist hier jedoch nicht zweifelsfrei festgestellt. So kommt es im
Ergebnis auch fiir eine Subsumtion unter den Tatbestand des § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 InsO auf die tatséch-
liche Begriindung der Forderung an.

aa) Begriindung der Hausgeldforderungen bereits mit Beschlussfassung der Wohnungseigen-
timergemeinschaft?

Die Entscheidung, ob bereits mit der Beschlussfassung der Wohnungseigentiimergemeinschaft iiber die
Hausgeldzahlung von einer Begriindung der Forderung auszugehen ist, richtet sich mageblich danach, was
iiberhaupt unter der Begriindung einer Forderung zu verstehen ist. Fiir die Begriindung der Hausgelder ist
entscheidend, dass der Rechtsgrund der Entstehung der Forderung im Augenblick vor Verfahrenserdffnung
bereits gelegt war, was zumindest dann der Fall ist, wenn der anspruchsbegriindende Tatbestand vor der

Verfahrenserdffnung materiell-rechtlich abgeschlossen war. ¢!

Die Verpflichtung der Wohnungseigentii-
mer zur Zahlung der Hausgelder wird grundlegend durch die Beschlussfassung iiber den Wirtschaftsplan
begriindet.*®? Der anspruchsbegriindende Tatbestand zur Verpflichtung der Wohnungseigentiimer zur Zah-
lung der Vorschiisse auf das Hausgeld ist somit bereits im Zeitpunkt der Beschlussfassung gesetzt.3®* Dies
bedeutet, dass die Begriindung der Hausgeldverpflichtung zumeist bereits vor der Insolvenzerdffnung ab-
geschlossen ist. In der Folge miissten die Hausgelder zwangsldufig als Insolvenzforderungen qualifiziert

werden.

Die Klassifizierung der nach Insolvenzeroffnung fillig werdenden Hausgelder durch den BGH als Masse-
forderungen kann insofern nur verwundern.’** Auch vorausgegangene Urteile des IX. Senats des BGH,
damals noch unter Geltung der Konkursordnung, lassen keine andere Schlussfolgerung zu, als dass die
Beschlussfassung der Wohnungseigentiimergemeinschaft der anspruchsbegriindende Tatbestand der Haus-
gelder ist. Insofern kann es im Hinblick auf die Qualifizierung der Forderungen als Konkurs- oder Masse-
forderungen einzig auf diesen Zeitpunkt ankommen.>* So ist eine nach der Konkurserffnung beschlossene
Sonderumlage im Umkehrschluss zweifelsohne als Masseforderung zu qualifizieren.’*® Umso mehr ver-
wundert es, dass auch die zitierten Entscheidungen des BGH unter Geltung der Konkursordnung wie selbst-
verstindlich davon ausgehen, dass es kumulativ zu der Begriindung der Forderungen durch Beschlussfas-
sung auch einer Filligkeit der Hausgeldforderungen vor Eréffnung des Konkursverfahrens bedarf, damit
eine Qualifizierung als Konkursforderung stattfindet.*®” In Anbetracht der Definition der Begriindung einer

361 BGHZ 72,263; BGH NZI 2011, 953; BAG NJW 1979, 774, 777; BFH ZIP 1986, 316, 317; BFH ZIP 1994, 1286 £.;
Uhlenbruck/Sinz, § 38, Rn. 26; KPB-Holzer, InsO, § 38 Rn. 7; MiikoInsO/Ehricke, § 38, Rn. 16; BeckOK-
InsO/Jilek, § 38, Rn. 20; a. A. Karsten Schmidt/Biiterowe, § 38, Rn. 16.

362 BGH NJW 1999, 3713; OLG Hamm NZM 2005, 460; Birmann/Pick, WEG, § 28, Rn. 9.

363 So auch BGHZ 104, 197, 202 f.; BGH NJW 1994, 1866, 1867.

364 Vgl. BGH NJW 2011, 3098.

365 BGH NJW 1994, 1866, 1877.

366 BGHZ 108, 44, 49; BGH NJW 1994, 1866, 1877.

367 BGH NJW-RR 2002, 1198, 1200; BGH NJW 1994, 1866, 1877.
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Forderung im Sinne des heutigen § 38 InsO kann diese Schlussfolgerung nicht nachvollzogen werden. Die
Beschlussfassung der Wohnungseigentiimergemeinschaft legt den materiellen Rechtsgrund der Forderung
und dies geschieht im Regelfall vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des sdumigen
Hausgeldschuldners. Die Begriindung des Anspruchs auf Hausgeldzahlungen erfolgt insofern aufgrund des
Mehrheitsbeschlusses der Gemeinschaft und ist ab diesem Zeitpunkt begriindet.*®® In diesem Fall gilt, zu-
mindest solange kein Fall des § 55 InsO vorliegt, dass es sich um eine Insolvenzforderung handeln muss
und keine Teilung der Forderung angezeigt ist.

bb) Begriindung der Hausgeldforderung erst mit der Félligkeit der einzelnen Forderung

Eine andere Beurteilung der vorhandenen Situation konnte sich dann ergeben, wenn die Verpflichtung zur
Zahlung von Hausgeldern ein Dauerschuldverhiltnis darstellt.

(1) Grundsatzliches zum Dauerschuldverhdltnis in der Insolvenz und zur Qualifizierung der
Hausgeldforderungen als Dauerschuldverhiltnis

Von einem Dauerschuldverhéltnis ist grundsitzlich immer dann auszugehen, wenn ein dauerndes Verhalten
oder wiederkehrende Leistungen geschuldet werden und der Gesamtumfang der Leistung von der Dauer
der Rechtsbeziehung abhingt.’*® Wihrend der Laufzeit des Dauerschuldverhiltnisses entsteht eine stindig
neue Verpflichtung zur Leistung. Die Hausgeldanspriiche der Wohnungseigentiimergemeinschaft werden
regelmiiBig als Dauerschuldverhiltnis betrachtet.?”® Insofern kommit es fiir die Qualifizierung der Forde-
rungen als Insolvenz- oder Masseforderungen auf die besonderen Regelungen der Insolvenzordnung zu
Forderungen aus Dauerschuldverhéltnissen an. Die Insolvenzordnung trifft an einigen Stellen gesonderte
Regelungen, wann eine Insolvenzforderung im Rahmen eines Dauerschuldverhiltnisses anzunehmen ist,
vgl. §§ 104 Abs. 3 S. 2, 108 Abs. 2, 109 Abs. 1 S. 3, 113 Abs. 3, 115 Abs. 3, 116 InsO.

Fehlt eine solche explizite Regelung in der Insolvenzordnung fiir den betreffenden Fall, so ist fiir die Qua-
lifizierung als Insolvenzforderung grundsitzlich erforderlich, dass die Anspriiche bereits vor der Insol-
venzerdffnung mit dem ,,Stammrecht® begriindet worden sind.3”! Hierzu ist nicht erforderlich, dass die
Anspriiche bei der Verfahrenseroffnung bereits fillig sind. Einzige Voraussetzung fiir die Qualifizierung
als Insolvenzforderungen ist, dass der Anspruch bereits vollstéindig entstanden ist.?’?> In Abgrenzung dazu
ist eine Masseforderung fiir die nach der Insolvenzertffnung filligen Forderungen dann anzunehmen, wenn
die Anspriiche jeweils neu als Einzelanspruch entstehen, wobei dies insbesondere dann anzunehmen ist,
wenn der Anspruch von einer Gegenleistung des Gliubigers abhiingig ist.*’* Die zu beantwortende Frage
in diesem Zusammenhang lautet damit folglich: Bedarf es zur Begriindung des Anspruchs tatsédchlich der
Filligkeit der Forderung?

Das BGB kennt keine Definition dessen, wann ein Anspruch tatsdchlich zur Entstehung gelangt. Daher
wird eine Losung insbesondere unter Beriicksichtigung der allgemeinen Regelungen des BGB gesucht.

368 Vgl. OLG Hamm, NZM 2009, 820; Birmann/Pick, WEG, § 28, Rn. 9.

369 BeckOK-BGB/Gehrlein/Sutschet, § 311, Rn. 11.

370 LG Stuttgart, BeckRS 2011, 13018; OLG Diisseldorf, NZM 2007, 47, 48 f.; Braun/KieRner, InsO, § 209, Rn. 37 ff.

311 BeckOK-InsO/Jilek, § 38, Rn. 22; Braun/Biuerle, InsO, § 38, Rn. 8.

372 Braun/Biuerle, InsO, § 38, Rn. 8.

313 OLG Hamm BeckRS 2016, 3330; Braun/Biuerle, InsO, § 38, Rn. 7; Uhlenbruck/Sinz, InsO, § 38, Rn. 58; Karsten
Schmidt/Biiterowe, § 38, Rn. 17; BeckOK-InsO/Jilek, § 38, Rn. 22
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(2) Die Begriindung eines Anspruchs mit oder vor Falligkeit einer Forderung

§ 199 Abs. 1 BGB regelt die Verjihrung von Anspriichen. Danach beginnt die Verjihrung eines Anspruchs
mit dem Schluss desjenigen Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist. Dies bedeutet, dass die Verjahrung
des Anspruchs erst dann zu laufen beginnt, sobald dieser erstmals gefordert werden kann oder hilfsweise
im Wege der Klage geltend gemacht werden kann.*’* Zur Entstehung eines Anspruchs im Sinne des § 199
Abs. 1 BGB bedarf es insofern unzweifelhaft auch der Falligkeit.

§ 271 Abs. 2 BGB hingegen regelt den Fall, dass der Schuldner gegeniiber dem Glaubiger bereits das Recht
hat zu leisten, obwohl der Anspruch noch nicht zur Filligkeit gelangt ist. Insofern kann ein Anspruch bereits
vor seiner Filligkeit erfiillbar sein.” Die Filligkeit einer Forderung bezeichnet danach lediglich den Zeit-
punkt, in dem der Glaubiger berechtigt ist, die Leistung zu fordern, nicht hingegen die eigentliche Begriin-
dung des Anspruchs.’’® Diese Auffassung der Filligkeit wird durch einen Blick in das Werkvertragsrecht
bestitigt. Hier entsteht der Vergiitungsanspruch des Werkunternehmers zwar bereits mit dem Vertrags-
schluss gemif3 § 631 Abs. 1 BGB, die Filligkeit dieses Anspruchs tritt indes erst mit der Abnahme des
Werks gemiB § 641 Abs. 2 Nr. 2 BGB ein.?”” Auch hier trifft die Filligkeit der Forderung demzufolge nicht
mit ihrer Entstehung zusammen.

(3) Resiimee

Auch die Subsumtion des Sachverhalts unter die Tatbestinde des § 55 Abs. 1 InsO dndert im Ergebnis
nichts an dem Umstand, dass es fiir die Entscheidung fiir oder gegen eine Masseforderung auf den Zeitpunkt
der Begriindung der Forderung ankommt. Entscheidend ist somit allein, wann von der Begriindung einer
Forderung auszugehen ist und wann diese Begriindung im Fall der Hausgelder stattfindet. Im Ergebnis ist
somit davon auszugehen, dass ein Anspruch bereits ohne seine Filligkeit zur Entstehung gelangt. Die Fil-
ligkeit ist vielmehr als ein Parameter zu betrachten, der die Durchsetzung des Anspruchs scheitern lésst,
sofern sie nicht gegeben ist. Dies zumindest dann, wenn der Anspruch auf dem Klageweg durchgesetzt
werden soll und die gegnerische Partei die Einrede der Verjdhrung erhebt. An der eigentlichen Entstehung
des Anspruchs vermag die Filligkeit indes nichts zu indern.?”®

cc) Stellungnahme

Festzuhalten ist, dass es sich bei dem Anspruch auf Hausgeldzahlungen regelméfig um ein Dauerschuld-
verhiltnis handelt, das bereits mit der Beschlussfassung der Wohnungseigentiimergemeinschaft begriindet
wurde. Dieser Beschluss stellt das sogenannte Stammrecht des Anspruchs dar. Die Hausgeldforderungen
entstehen nidmlich gerade nicht jeden Monat neu als Einzelanspruch, sondern entstehen einmalig mit der
Beschlussfassung der Wohnungseigentiimer und werden sodann nur noch monatlich fillig. Der Anspruch
auf Hausgeld braucht zu seiner Entstehung insofern gerade keine Filligkeit. Dieses Ergebnis steht auch im
Einklang mit der Annahme, dass es sich bei der monatlichen Filligstellung der Hausgelder um eine rein

374 BGHZ 53, 225, 229; BGHZ 55, 341, 346; BGHZ 113, 193, 195; MiiKo-BGB/Grothe, § 199, Rn. 4; BGB-HK/Dér-
ner, § 199, Rn. 3; Jauernig/Mansel, § 199, Rn. 2.

315 BeckOK-BGB/Lorenz, § 271, Rn. 2.

376 BGB-HK/Dérner, § 271, Rn. 3; Jauernig/Mansel, § 271, Rn. 2.

377 MiiKo-BGB/Busche, § 631, Rn. 47 f.; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 173.

So im Ergebnis auch Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 204 f.
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zweckmiBige Ausgestaltung des Anspruchs handelt. Dies ist dadurch gekennzeichnet, dass die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft auch jederzeit durch Beschluss entscheiden kann, dass die Hausgelder gesamtfil-
lig gestellt werden.?”

Im Ergebnis rechtfertig insofern auch die Annahme eines Dauerschuldverhiltnisses nicht die Vorgehens-
weise des BGH, die Unterscheidung nach Insolvenz- und Masseverbindlichkeiten anhand der Falligkeit der
Forderungen zu entscheiden. Einzig relevantes Kriterium darf nach der hier vertretenen Auffassung die
eigentliche Begriindung des Anspruchs auf Hausgeld sein.

e) Fallige Forderungen vs. begriindete Forderungen — ein nicht unerheblicher Unterschied

Im Zusammenhang mit den Risiken, die die Unterscheidung von Insolvenz- und Masseforderungen birgt,
verwundert es umso mehr, warum nicht der Wortlaut des § 38 InsO als Chance genutzt wird, diese zu
minimieren.3%’

Die Hausgeldforderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft wurden bereits mit der Beschlussfassung
der Wohnungseigentiimerversammlung und somit zumeist weit vor der Insolvenzerdffnung begriindet.
Demzufolge wiirde ein Absonderungsrecht, bei stringenter Beachtung des Wortlauts von § 38 InsO, un-
problematisch an jeglichen Forderungen im Zeitraum nach der Beschlussfassung durch die Wohnungsei-
gentiimerversammlung entstehen. Dem Szenario der Anzeige der Masseunzulédnglichkeit durch den Insol-
venzverwalter wire mit dieser Vorgehensweise der Schrecken genommen und gleichzeitig wére das grof3te
Manko der Entscheidungen des BGH zum Absonderungsrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft ge-
16st. Zudem wire mit dieser Vorgehensweise auch das wirtschaftliche Problem der Gemeinschaft behoben,
da dem Ausfall der bisher als Masseverbindlichkeiten qualifizierten Forderungen so wirksam vorgebeugt
werden kann. Allerdings merkt Mayer in diesem Zusammenhang an, dass die Rechtsprechung laufende
Hausgeldforderungen in der Insolvenz grundsitzlich als Masseverbindlichkeiten ansieht und aus diesem
Grund nicht zu erwarten ist, dass die Gerichte ihr Vorgehen diesbeziiglich in naher Zukunft infrage stellen
werden.*8! Ein solches Argument ist indes nicht geeignet, die Sinnhaftigkeit und die Richtigkeit einer
Rechtsentscheidung infrage zu stellen. Denn auch, wenn die Rechtsprechung seit geraumer Zeit in diesem
Muster Entscheidungen trifft, so macht allein dies die Entscheidung noch nicht zu einer richtigen Entschei-
dung. Insofern ist es nicht ausgeschlossen, dass die Rechtsprechung aufgrund fortwirkender Rechtsent-
wicklung in naher Zukunft eine gegenteilige Entscheidung zur Qualifizierung von Insolvenzforderungen
trifft. Insofern ist die Argumentation von Mayer an dieser Stelle wenig zielfiihrend, indem er lediglich von
Wabhrscheinlichkeiten spricht und nicht die vom Gesetzgeber begriindeten Tatsachen diskutiert.

Hingegen ist nicht von der Hand zu weisen, dass auch das hier priferierte Vorgehen einer Qualifizierung
der Forderungen nach ihrer Begriindung und damit als Insolvenzforderungen nicht ohne Nachteile fiir die
Wohnungseigentiimergemeinschaft auskommt. So konnte die Gemeinschaft zwar ungeachtet der Insolvenz
des Wohnungseigentiimers in das Wohnungseigentum vollstrecken, der Insolvenzverwalter miisste jedoch
im Gegenzug keinerlei Zahlungen mehr aus der Masse leisten. Da das Vorrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2ZVG
sich jedoch nur auf 5 % des festzusetzenden Verkehrswerts belduft, bedeutet ein Verzicht auf die Sicherung
als Masseverbindlichkeit fiir die Hausgeldforderungen jenseits dieser Grenze, dass eine Geltendmachung
in der Zwangsversteigerung nur in der Rangklasse 5 in Betracht kommt und eine Begleichung der laufenden

39 Birmann/Pick, WEG, § 28, Rn. 9.
380 Derleder, ZfIR 2011, 830; Mayer, ZfIR 2012, 86, 87.
31 BGHZ 131, 228, 231 f.; Mayer, ZfIR 2012, 86, 87.
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Forderungen aus der Insolvenzmasse ausscheidet.®®? Insofern bestiinde fiir diese Forderungen iiberhaupt
keine oder nur eine sehr eingeschrinkte Realisierungsmoglichkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft.
Im Hinblick auf die durch das Absonderungsrecht gesicherten Insolvenzforderungen besteht fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft indes vor allem das wirtschaftliche Risiko, fiir die Immobilie im Rahmen
der Zwangsversteigerung einen geringeren Wert zu erzielen als im Rahmen der freihdndigen VerduBe-
rung.®3 Dies birgt nach hier vertretener Ansicht jedoch eher ein Risiko fiir die weiteren Absonderungsbe-
rechtigten und fiir die der Wohnungseigentiimergemeinschaft nachfolgenden Glaubiger. Aufgrund der
werthaltigen Beschrinkung der Hausgeldforderung und der Bestimmungen des ZVG, unter welchen Um-
standen liberhaupt ein Zuschlag erfolgen darf, ist ausgeschlossen, dass nicht zumindest die Summe von 5 %
des Verkehrswerts in einem Versteigerungsverfahren erzielt wird.

f) Resiimee

Die Differenzierung der Forderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Rahmen des Insolvenz-
verfahrens des Hausgeldschuldners in Insolvenz- und Masseforderungen ist bei Anwendung eines von der
Rechtsprechung unbefangenen Blicks auf den Wortlaut der §§ 38 und 55 InsO nicht nachvollziehbar. Inso-
fern sollte hinterfragt werden, ob der Wortlaut der Vorschrift des § 38 InsO nicht ernster genommen werden
sollte, um so bestehende Ungereimtheiten im Umgang mit dem Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG aus-
zurdumen. Dieser Schritt wiirde einer faktischen Verkiirzung des Absonderungsrechts zugunsten der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft und letztlich auch zugunsten des Wohnungseigentums vorbeugen.3** Auch
den Grundpfandrechtsgldubigern wire im Ergebnis wiederum Gutes getan, da ein Verfall des Wohnungs-
eigentums abgewendet oder zumindest abgemildert werden kann. Nichtsdestotrotz sind auch die negativen
Aspekte einer solchen Vorgehensweise insbesondere fiir den Insolvenzverwalter und die iibrigen Glaubiger
des Schuldners in die Entscheidungsfindung mit einzubeziehen.

Vorliegend wiirde das Wohnungseigentum der Masse als bestenfalls werthaltiges Vermogen verloren ge-
hen. Dies beinhaltet auch, dass der Insolvenzverwalter nicht mehr mit der Immobilie kalkulieren kann, dies
ist insbesondere mit Blick auf etwaige Mieteinnahmen von nicht unerheblicher Bedeutung. Dem Insolvenz-
verwalter bricht mit diesem Vorgehen insofern eine unter Umstidnden auf lingere Zeit angelegte Einnah-
mequelle weg.3%

Im Ergebnis ist einer Besinnung auf den Wortlaut der §§ 38 und 55 InsO zuzustimmen und die Differen-
zierung nach Insolvenz- und Masseforderungen einzustellen. Der Senat stellte mit seiner Entscheidung, die
laufenden Betrige nur als Masseforderungen zu qualifizieren, die Erhaltung der Insolvenzmasse iiber die
Erhaltung des Werts des Wohnungseigentums.3*® Durch diesen Schritt kann das vom Gesetzgeber ange-
strebte Ziel der Privilegierung der Wohnungseigentiimergemeinschaft auch in der Insolvenz des Hausgeld-
schuldners indes nicht stringent umgesetzt werden.

382 Schneider, ZMR 2012, 749, 754, auch insgesamt die Aufgabe der Qualifizierung als Masseforderung ablehnend.
383 Drasdo, NZI 2011, 731, 737.

384 Becker, ZWE 2013, 6, 9.

385 Drasdo, NZI 2011, 731, 737.

38 Derleder, ZfIR 2011, 825, 833.

®x % ®

-64 -



H. Die Bedeutung des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft in der Insolvenz des
Hausgeldschuldners

3. Entschédrfung der Problematik durch die Anerkennung eines Absonderungsrechts an Mas-
seforderungen

Die aufgezeigte Problematik der Begriindung einer Forderung im Sinne der Insolvenzordnung und damit
die Qualifizierung nach Insolvenz- und Masseforderungen konnte auch dadurch entschiérft werden, dass
den als Masseforderungen qualifizierten Hausgeldforderungen ebenfalls ein Absonderungsrecht zugespro-
chen wird.*” Allerdings muss ein solches Absonderungsrecht aufgrund des Verbots des Rechtserwerbs an
Gegenstinden der Insolvenzmasse gemifl § 91 InsO grundsitzlich bereits bei Verfahrenseroffnung wirk-
sam begriindet worden sein.>®® Hierauf basiert auch die Begriindung des BGH, warum ein Absonderungs-
recht fiir Masseverbindlichkeiten scheitert.*® In der unmittelbaren Folge kann die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft bei der Anzeige von Masseunzulédnglichkeit durch den Insolvenzverwalter aufgrund des Voll-
streckungsverbots aus § 210 InsO ihre als Masseforderungen qualifizierten Hausgelder nicht mehr durch-
setzen. Diese Hausgeldforderungen sind dann faktisch vorrechtslos.*° Und auch die systematische Stellung
des § 49 InsO weist nach Ansicht des Insolvenzsenats des BGH darauf hin, dass die Vorschrift nur fiir
Insolvenzforderungen und gerade nicht fiir Masseforderungen gelten soll.**! So unterscheidet das Gesetz
deutlich nach Insolvenz- und Massegldubigern. Insofern widerspricht der Entstehung eines Absonderungs-
rechts an Masseforderungen bereits die Tatsache, dass die Masseanspriiche erst anlédsslich des Insolvenz-
verfahrens iiberhaupt entstanden sind, wohingegen die Insolvenzforderungen bereits zum Zeitpunkt der
Verfahrenserdffnung einen Vermdgensanspruch gegen den Schuldner begriindet haben. 3%

Die Verneinung eines Absonderungsrechts an Masseforderungen durch den BGH ist jedoch zum Teil auf
Ablehnung gestoBen, insofern wird eine Differenzierung nach Insolvenz- und Masseforderungen bei der
Entstehung eines Absonderungsrechts als entbehrlich und nicht zweckgerichtet verurteilt.>*® Teilweise wird
argumentiert, dass es gar nicht auf § 91 InsO ankdme, da das Recht nicht nach der Insolvenzer6ffnung an
einem Gegenstand der Insolvenzmasse entstehen wiirde. Vielmehr ist dieses bereits zuvor durch dingliche
Bevorrechtigung gesichert worden.*** Diese dingliche Rechtsposition muss gemiB § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
dann insolvenzfest sein, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass § 91 InsO dem Erwerb eines Absonderungsrechts
nicht entgegensteht.*>> Die der Entscheidung entgegengebrachte Ablehnung ist wiederum eng verkniipft
mit dem dogmatischen Streit um die Einordnung des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG. Wird das Vor-
recht entgegen der hier vertretenen Auffassung als dingliches Recht begriffen, so mag der aufgezeigte Weg

387 Bdrmann/SeuB-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 900; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz,
S. 217; Drasdo, ZWE 2012, 406, 409.

3% Hierzu grundsitzlich Karsten Schmidt/Thole, InsO, § 49, Rn. 6.

389 BGHZ 167, 363, 365; BGH NJW 2011, 3098; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 468; Drasdo, NZI2011, 731, 738; Mayer,

ZfIR 2012, 86, 87 bejahend, auch wenn er die Einordnung als Insolvenz- und Masseverbindlichkeit mit Blick auf

den Wortlaut des § 38 InsO als iiberraschend ansieht; zur Filligkeit: Liike, ZWE 2010, 62, 64.

Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 218.

BGH NJW 2011, 3098, 3099; Sinz/Hiebert, ZInsO 2012, 205, 205 f.; Barmann/SeuB3-Bergerhoff, WEG, F. Ge-

richtsverfahren, Rn. 885.

32 1LSZ-Depre, InsO, § 49, Rn. 19.

393 Derleder, ZfIR 2011, 825, 832 f.

394 Derleder, ZfIR 2011, 825, 832; Schneider, ZMR 2012, 749, 751.

395 Schneider, ZMR 2012, 749, 751, der darauf hinweist, dass etwas anderes schon im Hinblick auf die — auch durch
den BGH — wiederholt festgestellte Ndhe zur 6ffentlichen Last aus § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG nicht widerspruchsfrei
sei, bestehe fiir diese doch ein Absonderungsrecht auch fiir Forderungen, die nach der Insolvenzer6ffnung entste-
hen, vgl. BGH NZM 2012, 477; MiiKo/Ganter, InsO, § 49, Rn. 53; so sieht Becker in ZWE 2013, 6, 9 das Vorrecht
als dingliches Recht, da dieses bereits vor der Insolvenzer6ffnung bestehe, stehe § 91 InsO dem Erwerb eines Ab-
sonderungsrechts an personlichen Zahlungsanspriichen, die erst nach Eroffnung des Verfahrens als Masseforde-
rungen fillig werden, nicht entgegen.

390
39
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richtig und die Entscheidung des BGH nicht nachvollziehbar sein. Allerdings handelt es sich bei dem Vor-
recht der Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht um ein dingliches Recht, womit die oben aufgezeigte
Argumentation fruchtlos ist.

a) Die Auslegung des § 49 InsO im Hinblick auf die Entstehung eines Absonderungsrechts
auch an Masseforderungen

Bei dem Versuch, die Entscheidung des BGH nachzuvollziehen und damit dem Ergebnis ndher zu kommen,
sollte der Blick zunichst auf den Wortlaut des § 49 InsO fallen. Dieser spricht von einer Berechtigung zur
Absonderung zugunsten jener Gldubiger, denen ein Recht auf Befriedigung aus dem Grundstiick zusteht.
Eine Differenzierung nach Insolvenz- und Massegldubigern wird indes nicht vorgenommen, indem die
Gldubiger einheitlich genannt werden.>*® Nach der Ansicht von Becker wire es allerdings unabdingbar,
dass eine Hervorhebung im Wortlaut der Norm stattfindet, um den Weg des BGH beschreiten zu konnen. >’
Zudem spricht § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG von den laufenden Betridgen, das sind gemil § 13 S. 2 ZVG der
letzte vor der Beschlagnahme fillig gewordene Betrag sowie alle spiter fillig werdenden Betrige. Wird
also mit dem BGH die Insolvenzeroffnung als Beschlagnahme des Wohnungseigentums angenommen,
dann gewahren auch die nach der Verfahrenser6ffnung fillig werdenden ,,Jaufenden* Masseforderungen
im Vorrangbereich ein Absonderungsrecht.**® Klarzustellen ist in diesem Zusammenhang auch, dass ein
Absonderungsrecht grundsitzlich auch an Masseforderungen entstehen kann, was insbesondere in der Si-
tuation, dass der Insolvenzverwalter Masseunzulinglichkeit anzeigt, von Vorteil sein kann.** In diesem
Fall wiirde ndmlich das Vollstreckungsverbot des § 210 InsO nicht greifen und die Wohnungseigentiimer-

gemeinschaft konnte die Hausgeldforderungen weiterhin durchsetzen.*%

Auch die systematische Stellung des § 49 InsO steht dem Ergebnis, an Masseforderungen ein Absonde-
rungsrecht entstehen zu lassen, nicht entgegen.*’! Die Vorschrift des § 49 InsO findet sich im 2. Teil der
Insolvenzordnung bei den Regelungen zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens, dem erfassten Vermogen
und den Verfahrensbeteiligten. Unter Abschnitt 2 finden sich sodann die Regelungen zur Insolvenzmasse
und zur Einteilung der Glaubiger. Unter diesem Abschnitt finden sich dann sowohl Regelungen zur Be-
handlung der Insolvenz- sowie der Massegldubiger. Warum das Verstindnis, § 49 InsO auch auf Masse-
gldubiger anzuwenden, systematisch nicht durchfiihrbar ist, leuchtet damit nicht ein. Ganz im Gegenteil
lasst die systematische Gestaltung der Insolvenzordnung es zu, die Vorschriften des 2. Abschnitts auf alle
Gldubiger anzuwenden.

b) Risiken und Vorteile durch die Differenzierung innerhalb eines bevorrechtigten Anspruchs
— Stellungnahme

Die Teilung des einheitlichen Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft in Masse- und Insolvenz-
forderungen birgt fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht unerhebliche Risiken. Diese werden un-

39 So auch Becker, ZIP 2013, 1554, 1559.

397 Becker, ZWE 2013, 6, 9.

38 Derleder, ZfIR 2011, 830; Drasdo, NZI 2011, 736; Mayer, ZfIR 2012, 86; Schneider, ZMR 2012, 749.

399 Becker, ZIP 2013, 1554; Karsten Schmidt/Thole, InsO, § 49, Rn. 6; a. A. HambKomm/Biichler/Scholz, InsO, Vorb.
zu §§ 49-51, Rn. 18.

400 Moosheimer, ZMR 2015, 427, 434.

401 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 49, Rn. 3; Alff, ZWE 2010, 105, 112; Birmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 216;
Becker, ZIP 2013, 1154, 1155; Becker, ZWE 2013, 6, 9; Mayer, ZfIR 2012, 86, 87; Schneider, ZMR 2012, 749,
752; Derleder, ZfIR 2011, 830, 832; Drasdo, NZI 2011, 736.

- 66 -



H. Die Bedeutung des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft in der Insolvenz des
Hausgeldschuldners

ter anderem dann offensichtlich, wenn vor der Insolvenzerdffnung keine oder nur geringe Hausgeldriick-
stinde bestehen. Der Gemeinschaft bleibt dann lediglich die Geltendmachung der Anspriiche als Masse-
verbindlichkeit. Fiir den Fall, dass Hausgelder erst nach der Insolvenzer6ffnung riickstindig werden, konnte
ein im Grundbuch dinglich gesicherter Gldubiger die Vollstreckung betreiben und das Wohnungseigentum
wiirde ohne die Beachtung der Wohnungseigentiimergemeinschaft in der Rangklasse 2 verwertet. Auch
dies resultiert daraus, dass die bestehenden Forderungen wiederum nur zur Masse angemeldet werden kon-
nen.*?? Hiermit geht eine Schwiichung der Position der Wohnungseigentiimergemeinschaft gegeniiber den
dinglich gesicherten Gldubigern einher. Dies ist, insbesondere mit Blick darauf, dass der Gesetzgeber ge-
rade eine Stirkung der Gemeinschaft mit der Schaffung eines begrenzten Vorrechts erzielen wollte, nicht
nachvollziehbar.*®* Ein Absonderungsrecht erlaubt aber trotz der Eréffnung des Insolvenzverfahrens die
Vollstreckung in einen Gegenstand der Insolvenzmasse. § 49 InsO bestimmt damit eine Ausnahme zum
Vollstreckungsverbot aus § 89 InsO.4*** Indem die Wohnungseigentiimergemeinschaft ihre Forderungen nur
noch gegen den Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes geltend machen kann, wird ihr somit ein Recht
von grofer wirtschaftlicher Bedeutung abgeschnitten. Mangels Absonderungsrecht werden die Massefor-
derungen insoweit zu ungesicherten Forderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft degradiert.>> Der
Wohnungseigentiimergemeinschaft bleibt dann oft nichts anderes iibrig, als schon wéhrend der Insolvenz
diesen Teil und den der laufenden Betrige, soweit er nicht gezahlt wird, titulieren zu lassen, indem der
Insolvenzverwalter auf Zahlung verklagt wird.**® Sodann kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft aus
dem Zahlungstitel meist wenig erfolgversprechend in die Masse und damit insbesondere in das Wohnungs-

eigentum vollstrecken.*%”

Eine solche Vollstreckung in die Masse ist hier iiberhaupt nur moglich, wenn das
Vollstreckungsverbot des § 90 ZVG fiir die Dauer von sechs Monaten nicht mehr greift. Diese Vorschrift
gilt es hier zu beachten, da die Masseschuld nicht durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters be-
griindet worden ist.**® Allerdings kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft in diesem Verfahren nicht
aus der privilegierten Rangklasse 2 vorgehen, sondern lediglich mit dem Rang des
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 ZVG,*” womit die Vollstreckungsmoglichkeit aufgrund der vorgehenden dinglichen Be-

lastungen des Wohnungseigentums nahezu immer wirtschaftlich wertlos sein wird.

aa) Anzeige von Masseunzulédnglichkeit durch den Insolvenzverwalter als Risiko der Gemein-
schaft

Noch problematischer wird die Trennung der Forderung in dem Fall, dass der Insolvenzverwalter gemif
§ 208 InsO Masseunzulinglichkeit anzeigt.*!° In diesem Fall gilt das Vollstreckungsverbot des § 210 InsO

402 Schneider, ZMR 2012, 749, 752.

403 Schneider, ZMR 2012, 749, 752, der dem BGH hier zugutehilt, dass er die Insolvenz des Wohnungseigentiimers
bei der Novelle aus dem Jahr 2007 wohl nicht im Blick gehabt hat.

404 Schneider, ZMR 2012, 749, 751 f.; Mayer, ZfIR 2012, 86, der zugleich darauf hinweist, dass diese Ausnahmevor-
schrift von vornherein nur fiir Insolvenzglaubiger zugeschnitten ist. Massegldubiger hingegen werden von der Vor-
schrift tiberhaupt nicht erfasst. Als Folge dieser Ansicht kénnen Absonderungsrechte sehr wohl fiir Masseverbind-
lichkeiten bestehen.

405 Becker, ZWE 2013, 6, 9; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 473; BGH NJW 2011, 3098; a. A. LG Berlin, ZWE 2010,
228 f.; Barmann/Becker, § 16 WEG, Rn. 173; Niedenfiihr/Kiimmel/Vanhouten/Kiimmel, WEG, IV, Rn. 44 f{.

406 Schneider, ZWE 2014, 61, 74; Liike, ZWE 2010, 62, 69.

407 Schneider, ZWE 2014, 61, 74; Liike, ZWE 2010, 62, 69.

408 Derleder, ZfIR 2011, 825, 831; Schneider, ZMR 2012, 749, 752 f.; Schneider, ZMR 2012, 749, 752 f.; Mayer, ZfIR
2012, 86, 87; KPB-Liike, InsO, § 90, Rn. 5 f.; HambKomm/Kuleisa, InsO, § 90, Rn. 4 f.; LSZ-Smid, InsO, § 89,
Rn. 5.

409 Mayer, ZfIR 2012, 86, 87; BGH NJW 2011, 3098.

410 Liike, ZWE 2010, 62, 65; Derleder, ZfIR 201, 825, 831.
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fiir sogenannte Altmasseverbindlichkeiten.*!! Dies sind Masseforderungen, die bis zur Anzeige der Masse-
unzulidnglichkeit fillig geworden sind.*'?> Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann ihre Forderung in
diesem Fall weder mit der Zahlungsklage verfolgen noch wegen dieser Anspriiche in die Masse vollstre-
cken.*!® Im Ergebnis ist die Forderung fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft damit nicht mehr durch-
setzbar.*'* Das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft droht somit durch die Anzeige der Masse-
unzulédnglichkeit leerzulaufen. Moosheimer sieht gerade hierin keine Benachteiligung der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft, da dieses Schicksal auch den Altmasseverbindlichkeiten anderer Gldubiger in dieser
Situation drohe.*!* Hierbei iibersieht Moosheimer jedoch, dass auch kein anderer Gldubiger eine Privilegie-
rung in Form eines Vorrechts gemaf § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG fiir sich beanspruchen kann. Vorliegend fiihrt
iiberhaupt erst die Teilung des Vorrechts in bevorrechtigte Insolvenzforderungen und Masseforderungen
zu dem Umstand, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft sich in der Situation wiederfindet, in der sich
andere, nicht privilegierte, Altmassegldubiger befinden. Demzufolge ist hier auch in keiner Weise von einer
iibermifigen Bevorteilung der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu sprechen, sofern das Vorrecht strin-
gent durchgesetzt und damit auch fiir Masseforderungen gelten wiirde. Vielmehr wiirde die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft das erhalten, was der Gesetzgeber fiir sie vorgesehen hat. Dariiber hinaus besteht
das Risiko, dass der Insolvenzverwalter in der Folge der Anzeige der Masseunzulédnglichkeit gerade bei

reparaturbediirftigem Wohnungseigentum den weiteren Verfall einleitet.*!®

Vorgeschlagen wird hier zur Stirkung des Vorrechts der Gemeinschaft ein allgemeiner Vorrang vor Mas-
seunzulidnglichkeitsanzeigen des Insolvenzverwalters in Form eines Absonderungsrechts auch fiir Masse-
forderungen.*'” Nach der Ansicht von Mayer wird der Wohnungseigentiimergemeinschaft ansonsten das
genommen, was der Gesetzgeber ihr mit der Privilegierung in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG zuerkannt hat.*!® Dies
vor allem, weil es der Wohnungseigentiimergemeinschaft kaum gelingen kann, ihr Vorrecht einheitlich
durchzusetzen. Zudem kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft sich im Falle der Masseunzulénglich-
keit nicht von dem zahlungsunfihigen Wohnungseigentiimer trennen und muss so im besten Fall die Frei-
gabe des Wohnungseigentums abwarten.*!° Eine solche Trennung kann jedoch regelmiBig durch die Be-
treibung der Einzelzwangsvollstreckung erfolgen. Auch dies war eines der intendierten Ziele des Gesetz-
gebers.

bb) Resiimee

Nicht auler Acht gelassen werden sollte der Umstand, dass die aktuelle Qualifizierung der Hausgelder
durch den BGH als Masseforderung auch Vorteile der Gemeinschaft mit sich bringt. So kann die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft im Falle der Uberschreitung der 5 % Grenze des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

411 HambKomm/Weitzmann, InsO, § 210, Rn. 2; LSZ-Smid, InsO, § 210, Rn. 4; MiikoInsO/Hefermehl, § 210, Rn. 3;

Mossheimer, ZMR 2015, 427, 432.

Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 209.

413 BGHZ 154, 358; OLG Diisseldorf, NZM 2007, 47; Schneider, ZMR 2012, 749, 753.

414 BGHZ 154, 358, 360; Becker, ZWE 2013, 6, 9; Suilmann, ZWE 2010, 386; Derleder, ZfIR 2011, 825, 831; Becker,
ZIP 2013, 1554, 1555; Moosheimer, ZMR 2015, 427, 434 sieht hierin keine Benachteiligung, da dies so fiir jede
andere Forderung auch gilt.

415 Moosheimer, ZMR 2015, 427, 434.

416 Derleder, 2011, 825, 831 f.

417 LG Berlin ZWE 2010, 228 f.; Alff, ZWE 2010, 105, 112; Niedenfiihr/Kiimmel/Vanderhouten/Kiimmel, WEG, 1V,
Rn. 44 f.; Derleder, ZfIR 2011, 825, 832; Biarmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 224.

418 Mayer, ZfIR 2012, 86, 87.

419 Drasdo, ZWE 2012, 406, 4009.

412
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immerhin die laufenden Betridge weiterhin aus der Masse vom Insolvenzverwalter verlangen. Eine Anh#u-
fung dieser Betrige zum bestehenden Absonderungsrecht erfolgt hier nicht mehr, womit der Ausfall ober-
halb der 5% Grenze minimiert werden kann. Im Ergebnis wird der Wohnungseigentiimergemeinschaft auch
fiir Masseforderungen richtigerweise ein Absonderungsrecht zuzusprechen sein. Diese Schlussfolgerung
ist bereits aufgrund der Zielsetzung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG durch den Gesetzgeber unabdingbar. Ohne
diesen Schritt kann das Vorrecht der Gemeinschaft nicht stringent durchgesetzt werden und die als Masse-
forderungen qualifizierten Hausgelder werden zu einer ungesicherten Forderung in der Insolvenz des Haus-
geldschuldners. Zudem hitte dieser Schritt des BGH den begriilenswerten Nebeneffekt, dass das Vorgehen
des BGH im Hinblick auf die Klassifizierung der Forderungen in Insolvenz- und Masseforderungen erheb-
lich an Bedeutung verliert. Diese Problematik wiirde in der Folge nur noch dort eine Rolle spielen, wo die
Riicksténde die 5 %-Grenze des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG iibersteigen.

Il. Die Zwangsversteigerung der Sondereigentumseinheit durch den Insolvenzverwalter im
Rahmen des Insolvenzverfahrens

Eine weitere Moglichkeit des Insolvenzverwalters, mit dem Wohnungseigentum im Rahmen des Insolvenz-
verfahrens zu verfahren, ist die Versteigerung des Wohnungseigentums. Ungehindert durch ein bereits von
einem absonderungsberechtigten Glaubiger durchgefiihrten Immobiliarvollstreckungsverfahren erfolgt die
Einleitung des Verfahrens auf Antrag des Insolvenzverwalters.*?” Das Antragsrecht des Insolvenzverwal-
ters folgt unmittelbar aus § 165 InsO in Verbindung mit § 172 ZVG und richtet sich sodann nach den all-
gemeinen Vorschriften.*?! Der Insolvenzverwalter hat in einem solchen Verfahren nicht nur die Stellung
des betreibenden Gliubigers, sondern auch die des Vollstreckungsschuldners inne.*?? In dieser Funktion ist
der Insolvenzverwalter nicht verpflichtet, einen Vollstreckungstitel oder eine vollstreckbare Ausfertigung
des Eroffnungsbeschlusses vorzulegen. Vielmehr reicht hier die Vorlage der Bestellungsurkunde aus, um
seine Eigenschaft als Insolvenzverwalter und damit sein Antragsrecht nachzuweisen.*?* Fiir den Fall, dass
gleichzeitig ein Antrag eines absonderungsberechtigten Glaubigers auf Durchfithrung der Zwangsverstei-
gerung vorliegt, werden diese Verfahren gemaB § 173 ZVG getrennt durchgefiihrt.

1. Gegenseitiger Beitritt zu einem bereits laufenden Zwangsvollstreckungsverfahren

Dariiber, ob ein Beitritt zum jeweils anderen Verfahren moglich ist, besteht Uneinigkeit. Wihrend ein sol-
ches Vorgehen mit Hinweis auf die fehlende Gleichartigkeit der Verfahren verneint wird,*?* begriindet die
Gegenansicht die bestehende Moglichkeit des Beitritts mit einem Verweis auf die §§ 174, 174a ZVG.*»
Da ansonsten nachteilige Auswirkungen fiir den die Versteigerung betreibenden Gldubiger drohen, die
nicht hinzunehmen sind. So miisste dieser dulden, dass der Zuschlag auf das Aufgebot gemil3 § 174a ZVG
erteilt wird und er damit im schlimmsten Fall seine Rechte verliert.*? Der Beitritt ist zuzulassen.

420 BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 15; LSZ-Depré, InsO, § 165, Rn. 4; MiiKolnso/Tetzlaff, § 165, Rn. 35.

4221 BGH NZI 2015, 550, 551; Stober ZVG, § 172, 4.1 ff.; BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 15; Braun/Dith-
mar/Schneider, InsO, § 165, Rn. 7.

422 BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 15; Stober, ZVG, § 172, Rn. 3.2; Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 165, Rn. 15;
Nerlich/Romermann-Becker, InsO, § 165, Rn. 23; LSZ-Depré, InsO, § 165, Rn. 9.

423 Braun/Dithmar/Schneider, InsO, § 165, Rn. 8; Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 21; Uhlenbruck/Brinkmann,
InsO, § 165, Rn. 15; KPB-Flother, InsO, § 165, Rn. 10; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 2.

424 Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 23; HambKommK/Biichler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 20; Stober, ZVG,
§ 172, Rn. 7 unter Hinweis auf BGH NJW 2006, 1000; Knees, ZIP 2001, 1568, 1579.

45 MiiKolInsO/Tetzlaff, § 165, Rn. 142; KPB-Flother, InsO, § 165, Rn. 24; Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/Homann,
§ 165, Rn. 10; Braun/Dithmar/Schneider, InsO, § 165, Rn. 12; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 8.

426 MiiKoInsO/Tetzlaff, § 165, Rn. 142.
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2. Doppelausgebot des Insolvenzverwalters

Allerdings 16st der Beitritt des Insolvenzverwalters fiir ihn nicht die Besonderheiten der Insolvenzverwal-
terversteigerung gemif3 der §§ 172 ff. ZVG aus, insbesondere besteht hier fiir ihn nicht die Moglichkeit,
ein Doppelausgebot zu beantragen. Der Insolvenzverwalter ist lediglich ein mit den regelméBigen Verfah-
rensrechten ausgestatteter Verfahrensbeteiligter.*?’” Ein absonderungsberechtigter Gliubiger kann den An-
trag des Insolvenzverwalters auf Versteigerung der Wohnungseigentumseinheit weder erzwingen noch ver-
hindern.*?® Allerdings genieBt die Versteigerung des absonderungsberechtigten Gldubigers stets Vorrang
vor der Versteigerung durch den Insolvenzverwalter, die nur durchgefiihrt wird, sofern die Vollstreckungs-
versteigerung des Gldubigers erfolglos geblieben ist.*?* Der Insolvenzverwalter betreibt die Versteigerung
dann aus dem Rang eines dinglich nicht gesicherten Gliubigers, mithin aus der Rangklasse 5.4° Das ge-
ringste Gebot wird mithin so aufgestellt, dass die der Rangklasse 5 vorgehenden Rechte beriicksichtigt
werden miissten. Dies wire nicht nur positiv fiir die Hausgelder der Rangklasse 2, sondern auch fiir eine
etwaige bestehende Vormerkung in der Rangklasse 4, die in der Folge bestehen bleiben wiirde. Hierdurch
kommt in der Regel ein sehr hohes geringstes Gebot zustande, was oft dazu fiihrt, dass eine Verwertung
des Grundstiicks durch den Insolvenzverwalter im Wege der Zwangsversteigerung scheitert.*!

Zusitzlich kann jeder Gldubiger mit einem anerkannten Absonderungsrecht gemaB § 174 ZVG verlangen,
dass nur die seinem Recht vorgehenden Rechte Beriicksichtigung finden.*?> Bei diesem sogenannten Dop-
pelausgebot ist das Grundstiick sowohl nach den gewohnlichen Grundsitzen anzubieten als auch mit der
vom Gliubiger beantragten Abweichung der vorgehenden Rechte.*33 Erfolgen Gebote auf beide Ausgebote,
ist der Zuschlag grundsitzlich auf das Ausgebot gemil} § 174 ZVG zu erteilen. Dem Gldubiger ist hierdurch
moglich, den Ausfall seiner Forderung genau festzustellen.*3

3. Doppelausgebot der Wohnungseigentiimergemeinschaft

Auch die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist berechtigt, einen Antrag gemif} § 174 ZVG aufgrund riick-
stindiger Hausgelder, die ein Absonderungsrecht begriinden, zu stellen. Stellt die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft einen solchen Antrag, hat dies vor allem fiir eine bestehende Vormerkung gravierende Fol-
gen. Aufgrund ihrer Klassifizierung in die Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG ist sie den Hausgeldern
nachrangig und damit nicht in das geringste Gebot aufzunehmen. In der Folge wiirde die Vormerkung bei
einem solchen Vorgehen zum Erléschen gebracht werden.*3

427 KPB-Fléther, InsO, § 165, Rn. 24.

428 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 165, Rn. 15.

429 Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 23; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 20.

430 FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 5; MiiKoInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 27 f.; Andres/Leithaus-Leithaus, InsO,
§ 165, Rn. 13; KPB-Flother, InsO, § 165, Rn. 13; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 20.

431 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 165, Rn. 21; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 20.

432 Andres/Leithaus-Leithaus, InsO, § 165, Rn. 14; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 21; KPB-Flother,
InsO, § 165, Rn. 14.

433 Stober, ZVG, § 174, Rn. 3.9; Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 165, Rn. 22; LSZ-Depré, InsO, § 165, Rn. 21.

434 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 165, Rn. 22; MiiKoInsO/Tetzlaff, § 165, Rn. 154, HambKomm-Biicheler/Scholz,
InsO, § 165, Rn. 21; LSZ-Depré, InsO, § 165, Rn. 24.

435 Weber, DNotZ 2014, 738, 755.
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4. Vollstreckung durch den Insolvenzverwalter aus der Rangklasse 1a

Neben dem Vorgehen aus der Rangklasse 5 ist es fiir den Insolvenzverwalter auch moglich, eine Verstei-
gerung des Wohnungseigentums aus der Rangklasse la durchzufiihren.**® Die Rangklasse la des § 10
Abs. 1 ZVG wurde geschaffen, um die Chancen fiir eine erfolgreiche Zwangsversteigerung durch den Ver-
walter zu erhohen und so zumindest die Kosten der Feststellung der mithaftenden beweglichen Gegen-
stinde des Hypothekenverbands befriedigen zu konnen.**’

Problematisch wird dies fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft insbesondere dann, wenn der
Insolvenzverwalter ein Doppelausgebot beantragt. Das geringste Gebot enthilt bei einer Versteigerung aus
der Rangklasse 1a dann nur die Verfahrenskosten gemif} § 109 Abs. 1 ZVG und die Rechte aus § 10 Abs. 1
Nr. 1 ZVG.**® Mit dieser Vorgehensweise kann der Insolvenzverwalter die Chancen erhhen, dass das
Eigentum tatsidchlich versteigert wird, da der Ersteher das Grundstiick ohne die Belastungen des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2-8 erwirbt. So konnen im Ergebnis zumindest die entstandenen Kosten der Masse
zuflieBen, da es aufgrund des niedrigeren geringsten Gebots auch zu hoheren Geboten kommt.** Die
Wohnungseigentiimergemeinschaft kann den Verlust ihres Vorrechts in diesem Fall nur derart abwenden,
dass sie die Kosten ablost und der Anspruch gemiB § 268 Abs. 3 BGB damit auf sie iibergeht.*? Fiir die
Hausgeldanspriiche wiirde dies den verfolgten Zweck der Regelung indes verfehlen, denn eine Ablosung
der Kosten durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann nicht angezeigt sein, ebenso wie die
Nichtbeachtung der Forderung im Rahmen der Zwangsversteigerung. Nur in dem Fall, dass auf beide
Ausgebote geboten wurde, erfolgt der Zuschlag — im Gegensatz zum Doppelausgebotsverfahren des
Gldubigers — auf das Aufgebot gemidl § 172 ZVG. Dies folgt daraus, dass der Sinn und Zweck der
Vorschrift, die Erstattung der Feststellungskosten sicherzustellen, bereits dadurch gewahrt wird, dass diese
auch aus dem Bargebot befriedigt werden. Damit fehlt es an einem Rechtsschutzinteresse des Verwalters,
den Zuschlag auf ein geringeres Meistgebot nach § 174a ZVG mit Erloschen nachrangiger Rechte zu
verlangen.**! Einzig in diesem Fall miisste die Wohnungseigentiimergemeinschaft keinen Verlust ihres
Vorrechts fiirchten.

5. Resiimee

Die groBten Vorteile, die die Versteigerung fiir den Insolvenzverwalter bietet, sind, dass er im Rahmen der
Zwangsversteigerung des Wohnungseigentums gemil § 56 ZVG ohne Gewihrleistungsrechte verduern
kann, nur eine eingeschriankte Ausiibbarkeit von dinglichen Vorkaufsrechten besteht und nachrangige
Grundpfandrechte gemiB § 52 Abs. 1 ZVG erloschen.**? Selbst diese Vorteile konnen iiber den immanen-
ten wirtschaftlichen Nachteil durch die Versteigerung des Wohnungseigentums nicht hinweghelfen.*?* So
wird das Sondereigentum in der Regel weit unter dem im Rahmen einer freihdndigen VerduBerung erziel-
baren Erlos versteigert. Hieriiber kann auch das Argument, dass der Insolvenzverwalter das Risiko einer

436 BGH NJW-Spezial 2012, 515; LSZ-Depré, InsO, § 165, Rn. 24; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 5.

47 MiiKoInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 27 f.; HK-InsO/Lohmann, § 49, Rn. 20; Lohning, ZVG, § 10, Rn. 28; Dass-
ler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 14.

438 1.8Z-Depré, InsO, § 165, Rn. 2; Braun/Dithmar/Schneider, InsO, § 165, Rn. 13; KPB-Fléther, InsO, § 165, Rn. 16;
HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 22; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 34.

439 FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 2; Andres/Leithaus-Leithaus, InsO, § 165, Rn. 15.

440 BT.-Drs. 12/3803, 69 f: Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 25.

441 Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 25; MiiKolnsO/Tetzlaff, § 165, Rn. 142.

442 BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 12 f.; Braun/Dithmar/Schneider, InsO, § 165, Rn. 10; Uhlenbruck/Brinkmann,
InsO, § 165, Rn. 15; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 19; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 2.

443 Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 21; BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 28; Uhlenbruck/Brinkmann, InsO,
§ 165, Rn. 27.
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Haftung im Vergleich zu einer freihindigen Verduferung um ein Vielfaches minimieren kann, nicht iiber-
zeugen. Zwar ist es richtig, dass er sich nicht dem Vorwurf ausgesetzt sehen kann, das Eigentum zu preis-
wert freigegeben zu haben, jedoch sind die wirtschaftlichen Nachteile einer Versteigerung so eminent, dass
diese Vorgehensweise in der Praxis die absolute Ausnahme darstellt und nur in besonderen Ausnahmefillen
auf eine Verwalterversteigerung zuriickgegriffen wird.*** Dies steht auch im Einklang damit, dass der In-
solvenzverwalter in erster Linie dazu angehalten ist, Entscheidungen so zu treffen, dass diese am vorteil-
haftesten fiir die Mehrung der Insolvenzmasse sind.

lll. Die freihandige Verwertung des Wohnungseigentums durch den Insolvenzverwalter

Die Entscheidung des IX. Senats aus dem Jahr 2011 liel weitestgehend offen, welches Schicksal das Vor-
recht der Gemeinschaft ereilt, sofern der Insolvenzverwalter das Wohnungseigentum freihéindig verduBert.

Grundsiitzlich ist die VerduBerung des Grundbesitzes durch den Insolvenzverwalter zuldssig.* Hierzu be-
darf es gemal § 161 Abs. 2 Nr. 1 InsO der vorherigen Einwilligung des Glaubigerausschusses oder der
Gldubigerversammlung, sofern ein Ausschuss nicht bestellt ist.**¢ RegelmiRig lésst sich durch die freihéin-
dige VeriduBerung des Grundbesitzes ein hoherer Erlos erzielen, womit die Masse unmittelbar aus diesem
Vorgehen partizipiert.**’ Zusitzlich ist die freihindige VeriuBerung des Wohnungseigentums nicht selten
zeit- und kostensparender im Vergleich zu einem gesetzlich geregelten Zwangsversteigerungsverfahren, 8
Ein Gldubiger des insolventen Schuldners kann eine freihdndige VerduBerung des Grundbesitzes scheitern
lassen, indem er wéihrend der Verkaufsbemiithungen des Insolvenzverwalters die Zwangsversteigerung oder
die Zwangsverwaltung betreibt.*

Im Rahmen der freihidndigen VerduBerung wird zumeist ein lastenfreier Erwerb der Sondereigentumsein-
heit angestrebt werden, um die Chance, einen Interessenten zu finden, zu erhohen. Ein lastenfreier Erwerb
des Grundbesitzes durch den Erwerber ist dadurch moglich, dass die Grundpfandrechtsgldubiger und die
iibrigen Gldubiger des § 10 Abs. 1 ZVG befriedigt werden. Dies kann durch eine Vorabbefriedigung der
Glaubiger geschehen oder die Glaubiger werden nach der VerduBerung aus dem VerduBerungserlos befrie-
digt.*° Erfolgt keine Befriedigung der Gliubiger, setzt sich die Haftung des Grundbesitzes fort.*>! Eine
Schlechterstellung der dinglich berechtigten Gldubiger folgt aus einer freihdndigen VerduBerung des
Grundbesitzes damit in diesem Fall nicht. Die Haftungsmasse bleibt den Glaubigern insofern nach wie vor
erhalten.*? Allerdings wird eine freihiindige VeriduBerung des Grundbesitzes zumindest beim Bestehen-
bleiben der Rechte der dinglich gesicherten Glaubiger in der Regel daran scheitern, dass sich kein Erwerber

444 BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 14; Braun/Dithmar/Schneider, InsO, § 165, Rn. 10; HambKomm/Biiche-
ler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 19.

45 Sinz/Hiebert, ZInsO 2010, 205, 207; BGH ZInsO 2010, 914, 915; Uhlenbruck/Brinkmann, 13. Aufl. 2010, § 49,
Rn. 30; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 10; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 26; KPB-Flother, InsO,
§ 165, Rn. 7.

46 Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 30; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 26; HambKomm/Biicheler/Scholz,
InsO, § 165, Rn. 11; KPB-Flother, InsO, § 165, Rn. 7.

47 MiiKoInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 179; KPB-Flother, InsO, § 165, Rn. 7c; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO,
§ 165, Rn. 12.

48 HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 12; BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 28; FK-InsO/Wegener,
§ 165, Rn. 26; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 249.

449 Andres/Leithaus-Leithaus, InsO, § 165 Rn. 31; KPB-Flother, InsO, § 165, Rn. 7b.

430 Sinz/Hiebert ZInsO 2010, 205, 207; HambKomm/Biichler, 3. Aufl. § 165, Rn. 12.

41 S0 z. B. im Fall der Steuerforderungen als ffentliche Last gem. § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG; BeckOK-InsO/Liitcke,
§ 165, Rn. 31.

452 Sinz/Hiebert, ZInsO 2010, 205, 207.
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finden lésst. Insofern besteht die weitere und weitaus erfolgversprechendere Moglichkeit, das Wohnungs-
eigentum zu verduBern, indem die Verduerung des Wohnungseigentums in Kooperation mit den Grund-
pfandrechtsgldubigern durchgefiihrt wird. Mit den grundpfandrechtsberechtigten Gliubigern werden hierzu
Vereinbarungen iiber die Erlosverteilung getroffen. Im Gegenzug hierzu geben die betroffenen Glaubiger

Loschungsbewilligungen beziiglich ihrer bestehenden Rechte am Grundbesitz ab.*3

Eine VerduBerung ohne diese Zustimmung des Gldubigerausschusses bzw. der Gldubigerversammlung
und damit ein Verstol gegen das Zustimmungserfordernis ldsst die Wirksamkeit des VerduBerungsge-
schifts gemiB § 164 InsO grundsitzlich unberiihrt. “** Eine solche Verfiigung des Insolvenzverwalters ist
allerdings zumindest bei Bestehen einer Vormerkung vormerkungswidrig. Damit ist eine freihdndige Ver-
wertung zumindest in diesem Fall ohne entsprechende Loschungsbewilligung nicht durchfiihrbar.*>> Ein
bestehendes Absonderungsrecht hingegen schlie3t die freihdndige Verwertung des Wohnungseigentums

grundsiitzlich nicht aus.*®

1. Die Beriicksichtigung des Absonderungsrechts

Entscheidend ist in diesem Zusammenhang, was die freihdndige VerduBerung des Grundbesitzes fiir das
Absonderungsrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft bedeutet. Im Vergleich wird ein Blick auf die
Handhabung des Absonderungsrechts der 6ffentlichen Last aus § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG geworfen. Das Ab-
sonderungsrecht zugunsten der Rangklasse 3 bleibt ungeachtet der VerduBerung am Wohnungseigentum
bestehen. Dies wurde vom BGH so zumindest fiir den Fall des § 12 GrstG entschieden.*>” Zur Begriindung
fiihrte der BGH an, dass die offentliche Grundstiickslast an einer freihdndigen Verduferung des Wohnungs-
eigentums durch den Insolvenzverwalter geradezu partizipiert, da diese sich am Wohnungseigentum fort-
setzt und so auch unmittelbar gegen den neuen Eigentiimer geltend gemacht werden kann.*® Anders als bei
den offentlichen Lasten der Rangklasse 3 handelt es sich bei dem Anspruch auf riickstindiges Hausgeld
nicht um ein dinglich gesichertes Recht. Allerdings ist der Hausgeldanspruch ebenso wie die offentliche
Grundstiickslast aus § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG nicht aus dem Grundbuch ersichtlich. Insofern ist fraglich, wie
mit dem Absonderungsrecht zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu verfahren ist.

a) Die Fortsetzung des Absonderungsrechts am Wohnungseigentum

Eine Moglichkeit im Umgang mit dem Absonderungsrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Fall
der freihidndigen VerduBerung des Wohnungseigentums ist, dass das Absonderungsrecht sich ungeachtet
der VerduBerung am Grundeigentum fortsetzt.*>® Dieses Vorgehen wiirde dem Vorgehen mit dem Recht
der Rangklasse 3 des § 10 Abs. 1 ZVG entsprechen. Diese Erhaltung des Vorrechts nach der freihdndigen
Verdullerung des Sondereigentums ergibt jedoch nur dann Sinn, wenn dem Vorrecht eine dingliche Wir-
kung dhnlich einem Grundpfandrecht ohne Eintragung im Grundbuch beigemessen wird. Eine gesetzliche

43 HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 12; MiiKoInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 180; Braun/Dith-
mar/Schneider, InsO, § 165, Rn. 43; Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 31; KPB-Flother, InsO, § 165, Rn. 7;
FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 26; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 30.

44 Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 30.

455 Weber, DNotZ 2014, 738, 755 f.; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 3.

46 HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 12; KPB-Fléther, InsO, § 165, Rn. 8; Becker, ZMR 2012, 930.

“TBGH NJW-RR 2010, 1022, 1023 f.

458 BGH NJW-RR 2010, 1022, 1023 f.; Jacoby, ZWE 2015, 297, 298; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165,
Rn. 12; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 26; MiikoInso/Tetzlaff, § 165, Rn. 180.

49 MiiKoInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 180; Mayer/Schneider, ZWE 2013, 50, 52; Queisner, Wohnungseigentum in
der Insolvenz, S. 252 f.
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Grundlage fiir den Untergang eines dinglichen Vorrechts am Wohnungseigentum besteht niimlich nicht,*°
insbesondere auch in Abgrenzung zum reguldren Grundpfandrecht. Dieses kann ndmlich zumindest durch
Rechtsgeschift aufgehoben werden. Dies ist bei einem gesetzlichen Grundpfandrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG hingegen nicht mdglich.*! In der Folge wiirde keine dingliche Surrogation am Erl&s stattfinden. Viel-
mehr kann die Gemeinschaft gem. § 1147 BGB analog wegen der riickstindigen Beitrige gegen den Er-
werber bis zu einem Betrag von 5 % des durch das Vollstreckungsgericht festzusetzenden Verkehrswerts
vorgehen.*? Eine Fortsetzung des Absonderungsrechts am VeriuBerungserlos schlieBt sich dann schon lo-

gisch aus, da eine Fortsetzung des Rechts keinen Sinn macht, wenn das eigentliche Recht noch besteht. 463

Auch Sinz/Hiebert sehen die Hausgeldanspriiche als dingliches Recht an und sehen im Zuge dessen keinen
Anlass, zwischen dem Vorgehen aus der Rangklasse 3 und der Rangklasse 2 zu unterscheiden. Fiir die
Steuern gemif § 12 GrStG und damit das Recht aus § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG hat der BGH indes bereits im
Jahr 2010 anerkannt, dass dieses sich am Grundbesitz aufgrund seiner dinglichen Ausgestaltung fortsetzt.*%*
Dies fordern Sinz/Hiebert auch fiir die Anspriiche aus riickstindigem Hausgeld. Im Ergebnis wiirde diese
Vorgehensweise bedeuten, dass der Insolvenzverwalter dem Absonderungsrecht im Rahmen der freihédndi-
gen VerduBerung keine Beachtung schenken miisste, da der Grundbesitz ohnehin fiir die Forderung einste-
hen wiirde. Ein Unterschied zu einer regulédren rechtsgeschéftlichen VerduBerung unter der Annahme, dass
ein dingliches Recht auf dem Wohnungseigentum ruht, besteht insofern nicht.*®> Die daraus resultierende
Einstandspflicht des Erwerbers wiirde diesen im Zweifel treffen, ohne dass er sich dariiber im Klaren war
oder sich mangels grundbuchlicher Erkennbarkeit der Forderung davor hiitte schiitzen konnen.*%® Auch hier
wird damit wiederum deutlich, dass eine dogmatische Einordnung des Vorrechts als dingliches Recht der
Stellung des Vorrechts nicht gerecht wird. Dies vor allem, weil das Vorrecht in seiner jetzigen Ausgestal-
tung die Rechtssicherheit erheblich einschrianken wiirde. So konnte ein Erwerber zu keinem Zeitpunkt iiber
die tatsichliche Belastung des Grundeigentums sicher sein. Cranshaw hingegen bezeichnet das nicht uner-
hebliche, wirtschaftliche Risiko fiir den Erwerber, in eine Verpflichtung fiir riickstdndige Hausgelder ein-

467 Dies vor allem, weil der Insolvenzverwalter als Verkiufer eine Pflicht hat,

zutreten, als iiberschaubar.
auf Risiken aufmerksam zu machen, die ihm bekannt sind. Riickstindiges Hausgeld, das eine Haftung des
Rechtsnachfolgers auslosen kann, gehort nach der Ansicht von Cranshaw zu derartigen aufkldrungsbediirf-
tigen Risiken.*®® Und auch die Tatsache, dass der Erwerber jederzeit mit dem Bestehen einer ffentlichen
Grundstiicklast rechnen muss, fiir die er sodann uneingeschrinkt einzustehen hat, mag auf den ersten Blick
fiir diese Vorgehensweise sprechen, denn auch die 6ffentliche Grundstiickslast ist gerade nicht grundbuch-
ersichtlich und damit ebenfalls nicht fiir den Erwerber erkennbar. Insofern wiirde das Befriedigungsrecht
auch im Fall einer freihéndigen VerdufBerung nicht untergehen, sondern in seiner dynamisch gesetzlichen
Ausgestaltung am Wohnungseigentum bestehen bleiben. Aufgrund der fehlenden Dinglichkeit des Vor-
rechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG kommt eine solche Wirkung, wie die der 6ffentlichen Grundstiickslast,

460 Schneider, ZWE 2012, 439, 441 f.

461 Vergleich zum Vorrecht der Grundsteuer. Hier ist eine rechtsgeschiftliche Aufhebung ebenso nicht mdglich, siehe
Becker ZWE 2013, 6, 10.

462 Schneider, ZWE 2014, 61, 66; Becker, ZfIR 2013, 809, 811; Schneider, ZfIR 2008, 161, 165 f.

463 Becker, ZfIR 2012, 930.

464 BGH NJW-RR 2010, 1022, 1023 f.

465 Becker, ZMR 2012, 930, 931.

466 A A. MiiKolInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 180, der darauf hinweist, dass auch die 6ffentlichen Lasten ,,unsichtbar*
seien. Mit diesen werde aber gerade so verfahren.

467 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 474.

468 Cranshaw, ZfIR 2013, 461, 474, findet eine solche Aufkldrung nicht statt, kann der Kéufer sich moglicherweise
iiber eine Anfechtung nach § 123 BGB vom Vertrag 16sen. Dies ist nicht gewollt. Zudem wird der Kéufer stan-
dardméBig eine entsprechende Garantie des Verkdufers fordern, vgl. Hintzen/Alff, ZInsO 2008, 480, 485.

-74 -



H. Die Bedeutung des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft in der Insolvenz des
Hausgeldschuldners

zugunsten des Vorrechts nicht in Betracht. Insofern muss an dieser Stelle eine andere Losung als die der
offentlichen Last gefunden werden. Dies bedeutet im Ergebnis, dass das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG sich nicht am Wohnungseigentum fortsetzt, sofern der Insolvenzverwalter den Grundbesitz freihdndig
verdulBert.

b) Die Begriindung eines Ersatzabsonderungsrechts am VerauBerungserlos

Eine weitere mogliche Vorgehensweise mit dem Absonderungsrecht der Wohnungseigentiimergemein-
schaft besteht darin, dass das Absonderungsrecht im Rahmen der freihidndigen VerduBerung des Woh-
nungseigentums erlischt und im Zuge dessen ein sogenanntes Ersatzabsonderungsrecht am Verduferungs-
erlds entsteht.*®® Der VerduBerungserlos tritt in diesem Fall als Surrogat an die Stelle des erloschenen Ab-
sonderungsrechts und ein Dritterwerber muss sich die Anspriiche nicht entgegenhalten lassen.*’" Die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft ist sodann gemiB § 49 InsO analog an dem VerduBerungserlos der freihin-
digen VerduBerung des Sondereigentums zu beteiligen.*’! Ein solches Ersatzabsonderungsrecht findet
keine gesetzliche Regelung in der InsO, wenngleich ein solches Recht auch vom Gesetzgeber anerkannt
ist.*”? Die Ersatzabsonderung erfolgt danach in Analogie zu § 48 InsO, sofern der Insolvenzverwalter die
abgesonderte Befriedigung des Gldubigers ohne Berechtigung vereitelt hat.*’> GemiB § 160 Abs. 2 InsO
ist die vorherige Zustimmung des Glaubigerausschusses erforderlich, um die VerduB3erung des unbewegli-
chen Vermogens durch den Insolvenzverwalter zu legitimieren. Ist ein solcher Glaubigerausschuss nicht
bestellt, hat der Insolvenzverwalter die Zustimmung der Gliubigerversammlung einzuholen.*”* Eine Ver-
duBerung durch den Insolvenzverwalter ohne Zustimmung der Glidubiger stellt eine unberechtigte Veriu-
Berung des Wohnungseigentums dar. Eine solche Rechtshandlung des Insolvenzverwalters, die er ohne
Beachtung der §§ 160, 161 InsO vornimmt, erlangt trotzdem Wirksamkeit und wirkt damit auch gegen die
Wohnungseigentiimergemeinschaft, die damit ihr Haftungsobjekt verliert.*’> Die Begriindung eines Ersatz-
absonderungsrechts zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft geméif § 48 InsO analog liegt nicht
nur dort nahe, wo der Insolvenzverwalter das Grundeigentum ohne entsprechende Berechtigung — sprich
ohne Zustimmung — freihdndig verduBert hat, sondern auch dort wo dem Verwalter, wie in der Praxis iib-
lich, bereits im Berichtstermin gemif § 156 InsO von der ersten Gldubigerversammlung eine Generaler-
michtigung erteilt wurde, unbewegliche Gegenstinde freihdndig zu verdulern Auch hier ist die Entstehung
eines Ersatzabsonderungsrechts zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft gerechtfertigt.*’® Dies

469 BGH WM 2010, 806, Rn. 8; BGH NJW 1977, 247, 248; LG Landau, ZWE 2012, 439; KPB-Flother, InsO, § 165,
Rn. 8; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 12; Weber, DNotZ 2014, 738, 756 f.; Schneider, ZWE
2014, 61, 74; Bales, ZInsO 2014, 182, 185; Jacoby, ZWE 2015, 297, 298; Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 96; Moss-
heimer, ZMR 2015, 427, 432; Sinz/Hiebert, ZInsO 2012, 205, 207; Kreuzer, MittBayNot 2014, 239, 243.

470 HK-InsO/Lohmann, § 48, Rn. 17; LSZ-Smid/Leonhard, InsO, § 48, Rn. 18; FK-InsO, Imberger, § 48, Rn. 27;
Liike, ZWE 2010, 62, 69, der anmerkt, dass eine frithzeitige Verwertungsinitiative der Gemeinschaft dieses Risiko
mindern konne. Insofern miisse die Gemeinschaft rechtzeitig die Vollstreckung betreiben, damit der Erwerber des
Grundstiicks durch einen Versteigerungsvermerk im Grundbuch gewarnt ist. Sodann konne er das Eigentum nicht
ohne die Belastung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG erwerben.

471 AG Bochum, Urteil vom 22.04.2016 — 94 C 12/16; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn. 12.

472 BT.-Drs. 12/7302 S. 160; Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 260; KPB-Priitting, InsO, § 48, Rn. 26; be-
reits zur Zeit der KO: BGH NJW 1977, 247.

473 MiikoInso/Ganter, Vorbemerkung vor § 49 bis 52, Rn. 171; Braun/Biuerle, InsO, § 48, Rn. 39; Uhlenbruck/Brink-
mann, § 48, Rn. 40; Jacoby, ZWE 2015, 297, 298.

474 Beck/Depre/Ringstmeier, § 15. Absonderung, Rn. 9.

475 Moglicherweise hat ein solches Vorgehen jedoch eine personliche Haftung des Insolvenzverwalters gemiB § 60
InsO zur Folge; siehe hierzu weiterfithrend Gundlach/Frenzel/Schmidt, NZI 2001, 350 ff.

476 Beck/Depre/Ringstmeier, § 15. Absonderung, Rn. 9.
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folgt vor allem daraus, dass auch mit Zustimmung der Glaubigerversammlung nicht automatisch die Be-
rechtigung des Insolvenzverwalters besteht, die Sicherung des jeweils absonderungsberechtigten Glaubi-
gers zu vereiteln. Im Fall der Wohnungseigentiimergemeinschaft wire dies jedoch der Fall. Anders als im
Fall der dinglich gesicherten Glidubiger bleibt die Sicherung der Wohnungseigentiimergemeinschaft am
Sondereigentum gerade nicht bestehen. Insofern wire die unmittelbare Folge der Zustimmung der Gldubi-
gerversammlung zu einer freihdndigen VerduBerung, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft gegen-
iiber den iibrigen, dinglich gesicherten und gleichzeitig absonderungsberechtigten Glaubigern unangemes-
sen benachteiligt werden wiirde. Diese Gldubigerbenachteiligung kénnte durch die iibrigen Glaubiger in
der ersten Glaubigerversammlung beschlossen werden. Dies freilich nur, sofern die Forderungen der zu-
stimmenden Gldubiger mehr als die Hélfte der Gesamtforderung ausmachen, da in der Gldubigerversamm-
lung mit absoluter Mehrheit abgestimmt wird, die sich ausschlieBlich an der Hohe der Forderung orien-
tiert.*””

Im Ergebnis sollte der Wohnungseigentiimergemeinschaft damit ein Ersatzabsonderungsrecht im Fall der
freihdndigen VerduBerung des Wohnungseigentums durch den Insolvenzverwalter gewéhrt werden. Dies
unabhingig von einer Berechtigung des Insolvenzverwalters zur VerdufB3erung, die durch die iibrigen Gldu-
biger erteilt wurde. So darf die Zustimmung der Glaubigerversammlung nicht automatisch die Berechti-
gung des Insolvenzverwalters bedeuten, die Sicherung der absonderungsberechtigten Wohnungseigentii-
mergemeinschaft zu vereiteln.

¢} Anwendung der Verteilungsregel des § 170 InsO

Eine Beriicksichtigung der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Fall der freihdndigen VerduBerung des
Wohnungseigentums ist dariiber hinaus durch die Anwendung der Verteilungsregel des § 170 InsO denk-
bar. Die Vorschrift des § 170 InsO regelt in erster Linie die Aufteilung des Erloses bei Bestehen eines
Verwertungsrechts des Insolvenzverwalters aus § 166 Abs. 1 und 2 InsO.*’® Der Anwendungsbereich der
Vorschrift des § 170 Abs. 1 InsO liegt damit dort, wo bewegliche Sachen, die sich im Besitz des Insolvenz-
verwalters befinden und an denen ein Absonderungsrecht besteht, durch den Insolvenzverwalter verwertet
werden.*”® Gleiches gilt fiir die Verteilung des Erl6ses aus der Verwertung von mit Absonderungsrechten
belasteten Forderungen, die der Schuldner zur Sicherung eines Anspruchs abgetreten hat.*3° § 170 Abs. 2
InsO hingegen regelt den Fall, dass der Gldubiger den mit Absonderungsrechten belasteten Gegenstand
selbst verwertet.*®! Die gesamte Vorschrift des § 170 InsO ist damit ausschlieBlich auf die Verwertung
beweglicher Sachen und Forderungen zugeschnitten, womit eine direkte Anwendung auf die Verteilung
des Erloses einer freihdndigen Verduflerung von unbeweglichem Vermogen nicht angezeigt ist. Insofern
kidme an dieser Stelle lediglich eine analoge Anwendung der Vorschrift in Betracht. Schon aufgrund der
Stellung des § 170 InsO im Gesetz und der Begriindung des Gesetzgebers im Regierungsentwurf ist nicht
anzunehmen, dass die Vorschrift auch auf unbewegliche Gegenstiinde Anwendung finden soll.*3? Die Vor-
schrift ist damit ausschlieBlich fiir die Aufteilung des Erloses bei Bestehen eines Verwertungsrechts des
Insolvenzverwalters aus § 166 Abs. 1 und 2 InsO anwendbar. Eine Anwendung der Verteilungsregel zu-
gunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist im vorliegenden Fall damit nicht angezeigt.

477 Braun/Herzig, InsO, § 76, Rn. 10 ff.; Beck/Depre/Holzer, § 3. Die Beteiligten im Insolvenzverfahren, Rn. 188.
478 Uhlenbruck/Brinkmann, § 170, Rn. 3.

479 Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 170, Rn. 4; MiikoInso/Tetzlaff, § 170, Rn. 2.

480 MiikolInso/Tetzlaff, § 170, Rn. 1; Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 170, Rn. 4.

481 MiikolInso/Tetzlaff, § 170, Rn. 2.

482 BT.-Drs. 12/2443 S. 180 £., Karsten Schmidt/Sinz, InsO, § 170, Rn. 4.
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d) Stellungnahme

Die Losung iiber die Begriindung eines Ersatzabsonderungsrechts zugunsten der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ist hier vorzugswiirdig, wenngleich auch diese Vorgehensweise nicht ohne Risiken fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft auskommt. Ein grofles Risiko besteht vor allem dann, wenn eine (Riick-)Er-
werbsvormerkung zugunsten eines Dritten im Grundbuch eingetragen ist. Der Vormerkungsberechtigte
kann dann eine Befriedigung aus der Insolvenzmasse verlangen, die vom Insolvenzverwalter auch zu er-
fiillen ist.** In der giingigen Vertragspraxis ist fiir den Fall eines insolvenzfesten (Riick-)Erwerbs keine
Gegenleistung vorgesehen. Es gibt somit kein Surrogat und das Absonderungsrecht wire fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft ginzlich verloren. Ob sich dieses Vorgehen wirklich als ginzlicher Verlust
des Rechts bezeichnen lésst, bezweifelt indes Cranshaw, der darauf hinweist, dass zumindest die personli-
che Verpflichtung des Schuldners bestehen bleibe. ** Dieser Einwand ist zwar richtig, dass er im Ergebnis
die Risiken fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft beseitigen kann, ist indes nicht anzunehmen, da die
personliche Verpflichtung eines insolventen Schuldners nicht den Wert haben wird, wie es ein dingliches
Recht am Wohnungseigentum hitte.

2. Resiimee und Konsequenzen fiir die Praxis

Zusammenfassend ist einzig die Entstehung eines Ersatzabsonderungsrechts als richtig zu qualifizieren.
Hierfiir sprechen auch der mit der Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG verfolgte Zweck sowie die Aus-
gestaltung des Vorrechts im Gesetz.*®> So wollte der Gesetzgeber mit der Einfiihrung des Vorrechts eine
begrenzte Besserstellung der Gemeinschaft bei der Verwertung der Eigentumswohnung gegeniiber den
Grundpfandrechtsgliubigern erreichen.**® In diesem Zusammenhang leuchtet es ein, die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft im Umfang ihres Vorrechts am VerduBerungserlos vorrangig zu beteiligen und sie nicht
durch ein fortgesetztes Recht zur Befriedigung am Grundstiick zu schiitzen.*” Auch die Ausgestaltung des
Rechts lasst darauf schlieBen, dass gerade keine losgeloste Existenz vom laufenden Verfahren angelegt ist,
vielmehr soll der Wohnungseigentiimergemeinschaft ein Recht auf Befriedigung aus dem Grundstiick fiir
bestimmte Hausgeldforderungen im Rahmen der Verwertung des Wohnungseigentums im laufenden Ver-
fahren gewiihrt werden.*%® Mit diesem Vorgehen kann das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft
in den praktisch haufigen Fillen der freihdndigen VerduBerung des Wohnungseigentums im Sinne des Ge-
setzgebers gestirkt und privilegiert werden, wihrend ansonsten ein faktisches Leerlaufen des Vorrechts
droht.*¥°

Dariiber hinaus ist der Meinung des BGH uneingeschrinkt hinsichtlich der nicht vorhandenen dinglichen

Wirkung des Vorrechts zuzustimmen, da die Losung iiber eine Einstandspflicht des Wohnungseigentiimers

nicht plausibel dargelegt werden kann.**

483 Schneider, ZWE 2012, 439, 441 f.

484 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 474.

45 Becker, ZMR 2012, 930, 931, der jedoch auch von einer Dinglichkeit des Vorrechts ausgehen will und infolgedes-
sen keinen Unterschied der freihdndigen VerduBerung zu jeder anderen rechtsgeschéftlichen VerduBerung sieht.

486 BT.-Drs. 16/887, S. 43 f.; LG Landau, ZWE 2012, 439, 440.

47 LG Landau, ZWE 2012, 439, 440, das sich hier im Ergebnis selbst widerspricht, indem es nicht stringent an seiner
Ansicht eines dinglichen Vorrechts festhilt, dies feststellend auch Schneider, ZWE 2012, 439, 441.

488 LG Landau, ZWE 2012, 439, 440.

489 AG Bochum, Urteil vom 22.04.2016 — 94 C 12/16.

490 BGHZ 198, 216.
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Der Insolvenzverwalter kann das Wohnungseigentum insofern freihéindig verduBern und die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft hat ein Recht auf Absonderung am VerduB3erungserlos. Dieses Vorgehen schafft den
Akteuren nicht nur wesentlich mehr Flexibilitit als ein klassisches Zwangsversteigerungsverfahren, son-
dern ist auch mit Blick darauf zu begriilen, dass die freihdndige VerduBerung zumeist einen hoheren Erlos
erzielen ldsst als die Versteigerung des Objekts im Rahmen der Zwangsversteigerung. Insofern profitiert
hier nicht nur die Wohnungseigentiimergemeinschaft von dieser Vorgehensweise, sondern auch die iibrigen
der Wohnungseigentiimergemeinschaft nachfolgenden Gldubiger.

Zudem ist auch die zeitliche Komponente nicht auler Acht zu lassen. Eine freihindige VeriduBerung kann
gerade bei Immobilien in begehrten Lagen in einem Bruchteil der Zeit vonstattengehen, die ein regulires
Zwangsversteigerungsverfahren bendtigen wiirde. Im Hinblick auf die sachliche Begrenzung des Vorrechts
auf 5 % des Verkehrswerts kann dies der Gemeinschaft einen erheblichen Vorteil sichern, auch weil sie
innerhalb einer verkiirzten Zeitspanne einen neuen, zahlungswilligen und zahlungsfihigen Wohnungsei-
gentiimer erhilt. Das Vorrecht bezieht sich namlich automatisch auf alle nach der Beschlagnahme (hier der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens) des Wohnungseigentums fillig werdenden Betriige.**! Zudem kann die
Gemeinschaft das Risiko, mit ihrer Forderung auszufallen, mit einer Verwertungsinitiative mindern. Be-
treibt die Gemeinschaft rechtzeitig die Vollstreckung, ist der Erwerber des Grundstiicks durch einen ent-
sprechenden Versteigerungsvermerk im Grundbuch gewarnt. Sodann kann er das Eigentum nicht ohne die
Belastung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG erwerben.*? Insofern wire im Ergebnis die gleiche Situation herge-
stellt, die von den Befiirwortern eines dinglichen Rechts angestrebt wird.

IV. Die Freigabe des Wohnungseigentums in der Insolvenz des Hausgeldschuldners

Eine weitere Moglichkeit des Insolvenzverwalters im Umgang mit dem Wohnungseigentum des Insolvenz-
schuldners besteht darin, dass er dieses gemal §§ 35, 32 Abs. 3 InsO freigibt. Die Freigabe des Eigentums
soll dem Insolvenzverwalter ermoglichen, Gegenstinde aus der Masse herauszugeben, die keinen Verwer-
tungserlds erwarten lassen und damit nur Kosten verursachen.* Diese Kosten belasten die Masse mit Steu-

ern, Hausgeldzahlungen oder Sonderumlagen, was vermieden werden soll.***

Mit der Freigabe des Wohnungseigentums durch den Insolvenzverwalter endet der Insolvenzbeschlag und
der Schuldner erlangt seine Verfiigungsbefugnis iiber sein Eigentum zuriick.*>> Das Wohnungseigentum
gehort dann wieder zum insolvenzfreien Vermogen des Schuldners.** Es findet insofern eine Enthaftung

41 Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 194 f.; Briuer/Oppitz, ZWE 2007, 326, 328; a. A. Derleder, ZWE 2008, 13, 17, der
anmerkt, dass fiir diese Forderungen kein Titel bestehe, damit konne auch kein Vorrang bestehen. Eventuell hilft
hier die Losung von Schneider ZfIR 2008, 161.

492 Liike, ZWE 2010, 62, 69.

493 Braun/Dithmar/Schneider, InsO, § 165, Rn.41; HambKomm/Biicheler/Scholz, InsO, § 165, Rn.17;
MiiKoInsO/Tetzlaff, § 165, Rn. 198; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 27; HambKomm/Liidtke, InsO, § 35, Rn. 53;
LSZ-Smid/Leonhard, InsO, § 35, Rn. 53; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 313.

494 Hintzen/Alff, ZInsO 2008, 480, 485; Liike, ZWE 2010, 62, 66; Schneider, ZfIR 2008, 161, 167; das OLG Diissel-
dorf, ZfIR 2007, 870 ging im Fall der Masseunzuldnglichkeit sogar von einer Verpflichtung des Insolvenzverwal-
ters zur Freigabe aus, sobald fiir ihn erkennbar ist, dass die Masse nicht ausreicht, um die Wohngeldforderungen
zu erfiillen.

495 BGHZ 163, 32; BGH NJW 1994, 1866; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 470; Liike, ZWE 2010, 62, 66; Schneider,
ZMR 2012, 749, 753; Hintzen/Alff, ZInsO 2008, 480, 485; BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 39; Karsten
Schmidt/Sinz, InsO, § 165, Rn. 34; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 71; KPB-Holzer, InsO, § 35, Rn. 30; Hamb-
Komm/Liidtke, InsO, § 35, Rn. 69.

49 OLG Hamm, Rpfleger 1971, 109; Schneider, ZMR 2012, 749, 753; MiiKoInsO/Breuer, § 89, Rn. 18; Jacoby, ZWE
2015, 297, 298; KPB-Holzer, InsO, § 35, Rn. 31.
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des beschlagnahmten Gegenstands statt.*” Auch der Insolvenzvermerk im Grundbuch ist im Wege der
Grundbuchberichtigung zu entfernen.**® Infolge der Freigabe miissen die Glidubiger Zwangsverwertungs-

maBnahmen oder grundstiicksbezogene Anspriiche gegen den Schuldner selbst einleiten oder fortsetzen.**

1. Die Geltendmachung des Absonderungsrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft
nach der Freigabe des Wohnungseigentums

Die Freigabe des Wohnungseigentums schadet einem bestehenden Absonderungsrecht der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft nicht. So bleibt dieses durch die Freigabe durch den Insolvenzverwalter infolge der
fehlenden Beschlagnahme zwar nicht bestehen, jedoch kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft jeder-
zeit eine erneute Beschlagnahme herbeifithren und sodann ihr Absonderungsrecht nutzen. Sofern bereits
vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens eine Beschlagnahme zugunsten der Wohnungseigentiimergemein-
schaft erfolgt ist, bleibt ihr Absonderungsrecht ungeachtet der Freigabe bestehen.’® Auch die Klassifizie-
rung der Forderungen als Masseverbindlichkeiten und Insolvenzforderungen bleibt durch die Freigabe des
Wohnungseigentums unberiihrt. Vor Verfahrenseréffnung entstandene beziehungsweise fillige Forderun-
gen bleiben damit Insolvenzforderungen nach § 38 InsO. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann so-
mit einen Antrag auf Verwertung des Wohnungseigentums stellen und dann die Zwangsvollstreckung in
die Immobilie betreiben.’! Dies ist nur zuléssig, weil das Vollstreckungsverbot des § 89 InsO im Hinblick
auf das bestehende freie Vermogen des Schuldners nicht greift. Allerdings muss die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft auch diese Forderungen zur Vollstreckung in das Wohnungseigentum zunichst titulieren las-
sen, da sie ohne Titel keine Zwangsvollstreckung gegen den Hausgeldschuldner einleiten kann.>*? Diese
Voraussetzung verschafft der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Zweifel keine sofortige Zugriffsmog-
lichkeit auf das Wohnungseigentum nach dessen Freigabe. Auch besteht fiir die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft keine Moglichkeit, auf den einstweiligen Rechtsschutz zuzugreifen und den Schutz des § 23
ZVG dadurch vorzuverlagern.’® Die Titulierungsbemithungen kénnen somit daran scheitern, dass der
Hausgeldschuldner sein Eigentum nun wieder rechtsgeschiftlich verduBern kann, was aufgrund fehlender
Dinglichkeit des Vorrechts zum Nachteil der Wohnungseigentiimergemeinschaft gereichen wiirde.>* Inso-
fern wird der Hausgeldschuldner als Partei des Erkenntnisverfahrens im Zweifel den richtigen Zeitpunkt
fiir den Eigentumswechsel abwarten kénnen und den Grundbesitz somit enthaften.’® Hier droht in der
Folge ein Wettlauf zwischen der Wohnungseigentiimergemeinschaft und dem Schuldner.>% Besteht bereits
ein Titel der Wohnungseigentiimergemeinschaft, so kann diese nach der Freigabe aufgrund ihrer Insolvenz-
forderungen wieder ungehindert durch § 89 InsO aus dem Titel gegen den Schuldner die Vollstreckung in
die Immobilie betreiben.>"?

497 OLG Hamm, Rpfleger 1971, 109; Schneider, ZMR 2012, 749, 753; MiiKoInsO/Breuer, § 89, Rn. 18; Jacoby, ZWE
2015, 297, 298; KPB-Holzer, InsO, § 35, Rn. 31.

498 MiiKoInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 196; OLG Dresden, ZIP 2011, 1378.

499 BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 39; MiiKoInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 198.

300 Moosheimer, ZMR 20135, 427, 434; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 315.

501 BGH NJW-RR 2009, 923, MiikolnsO/Breuer, § 89, Rn. 17; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr,
WEG, § 16, Rn. 155.

502 Schneider, ZWE 2014, 61, 74; Hintzen/Alff, ZInsO 2008, 480, 485; Schneider, ZfIR 2008, 161, 166; Suilmann,
ZWE 2010, 385, 389; Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 12.3.

503 Schneider, ZMR 2014, 185; Béttcher, ZfIR 2015, 45, 48; Becker, ZfIR 2013, 806, 810.

504 Schneider, ZMR 2012, 749,753 f.; Schneider, ZWE 2014, 61, 75; Weber, DNotZ 2014, 738, 757; Schneider, ZfIR
2008, 161, 167.

505 Becker, ZfIR 2013, 806, 810.

506 Weber, DNotZ 2014, 738, 757 f.

507 Birmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 221; Suilmann, ZWE 2010, 385, 389; Weber, DNotZ 2014, 738, 757.
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2. Die Befriedigung von Masseverbindlichkeiten durch die Verwertung des freigegebenen
Wohnungseigentums

Auch die Qualifizierung der nach der Insolvenzertffnung fillig gewordenen Hausgelder als Masseverbind-
lichkeiten endet durch die Freigabe des Wohnungseigentums nicht. Die entstandenen Masseverbindlich-
keiten sind aus diesem Grund auch weiterhin durch den Insolvenzverwalter aus der Masse zu befriedigen.
Auch das Vollstreckungsverbot des § 89 InsO besteht hier grundsitzlich weiterhin.>®® Nicht abschlieBend
geklirt ist indes, ob die Wohnungseigentiimergemeinschaft nach der Freigabe durch den Insolvenzverwal-
ter wegen Masseforderungen weitergehend in das Wohnungseigentum vollstrecken kann.’® Seinem Wort-
laut nach betrifft das Vollstreckungsverbot die Insolvenzmasse sowie das sonstige Vermdgen des Schuld-
ners. Dass das Sondereigentum nach der Freigabe durch den Insolvenzverwalter nicht mehr zur Insolvenz-
masse gehort, schlieB3t indes nicht aus, dass es als sonstiges Vermogen vom Vollstreckungsverbot des § 89
InsO betroffen ist.>!° So gehoren freigegebene Gegenstinde, die im Eigentum des Schuldners stehen, zwei-

311 Dies bedeutet, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft als

felsfrei zu seinem sonstigen Vermogen.
Masseglaubiger des Hausgeldschuldners grundsitzlich auch nach der Freigabe keine Moglichkeit der Voll-
streckung in das Wohnungseigentum hat. Eine Ausnahme besteht hier nur fiir die sogenannten Neugldubi-
ger des Schuldners. Dies sind solche, denen der Schuldner erst nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
iiber sein Vermodgen etwas schuldig geworden ist.”'? Der Zugriff der Neugliubiger auf das Vermégen des
Schuldners beschrinkt sich in diesem Fall auf dasjenige Vermogen, das nicht dem laufenden Verfahren
unterliegt.’'3 Dies trifft indes auf das freigegebene Wohnungseigentum als sonstiges Vermdgen des Schuld-
ners gerade nicht zu. Auch die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist hinsichtlich der angefallenen Masse-
verbindlichkeiten Neugldubiger des Hausgeldschuldners. Fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft be-
deutet das, dass sie aufgrund von Hausgeldern, die nach der Verfahrenserdffnung féllig geworden sind,
nicht in das freigegebene Wohnungseigentum vollstrecken kann. Die Freigabe des Wohnungseigentums
bedeutet indes auch, dass der Schuldner fiir die filligen Forderungen der Wohnungseigentiimergemein-
schaft, die nach der Freigabe des Wohnungseigentums fillig werden, wieder aus seinem freien Vermogen
haftet.’'* Gegen eine Vollstreckung in das freigegebene Wohnungseigentum des Hausgeldschuldners auf-
grund von Masseforderungen spricht zuletzt auch, dass es keine systematische Erklidrung fiir die Fortset-
zung einer gegen die Insolvenzmasse gerichtete Forderung am Wohnungseigentum gibt.>'> Die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft muss hinsichtlich der Befriedigung ihrer Masseforderungen insofern auf die Be-
friedigung durch den Insolvenzverwalter vertrauen oder aber eine Vollstreckung in das freie Vermogen des
Schuldners durchfiihren.

308 HambKomm/Liidtke, InsO, § 35, Rn. 69; FK-InsO/Bornemann, § 35, Rn. 71; HK-InsO/Kayser, § 89, Rn. 7, 11.

309 Bejahend in diesem Zusammenhang Liike in ZWE 2010, 62, 69.

510 BGH NJW-RR 2009, 923, 924; Suilmann, ZWE 2010, 385, 389; Karsten Schmidt/Keller, InsO, § 89, Rn. 16;
Uhlenbruck/Mock, InsO, § 89, Rn. 6; HambKomm/Kuleisa, InsO, § 89, Rn. 9.

311 BGHZ 166, 74, 83; BGH NJW-RR 2009, 923, 924; LG Berlin. ZMR 2005, 910; OLG Hamm, RPfleger 1971, 109;
MiikoInsO/Breuer, § 89, Rn. 27; FK-InsO/Wegener, § 355, Rn. 62.

512 FK-InsO/Wimmer-Amend, § 89, Rn. 11; Uhlenbruck/Mock, § 89, Rn. 19; MiiKoInsO/Breuer, § 89, Rn. 26; Ner-
lich/Romermann/Westphal, InsO, § 202, Rn. 5; LSZ-Smid, InsO, § 89, Rn. 9; HK-InsO/Kayser, § 89, Rn. 14.

513 KPB-Holzer, InsO, § 35, Rn. 34; FK-InsO/Wimmer-Amend, § 89, Rn. 11; HambKomm/Kuleisa, InsO, § 89, Rn. 7.

514 KPB-Holzer, InsO, § 35, Rn. 31; MiiKo/Breuer, InsO, § 89, Rn. 18; Suilmann, ZWE 2010, 385, 389; Cranshaw,
ZfIR 2015, 461, 475; Liike, ZWE 2010, 62, 66.

315 Schneider, ZMR 2012, 749, 753.
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3. Qualifizierung der nach Freigabe fillig werdenden Hausgelder

Fiir die nach Erloschen des Insolvenzbeschlags entstehenden Hausgeldforderungen entsteht die Haftung
des Eigentiimers gegeniiber dem Verband aus seinem freien Vermogen,>'® sodass mit einem Zahlungstitel
oder einer bestehenden Vollstreckungsunterwerfung gemifl § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO oder aufgrund eines
Duldungstitels die Vollstreckung in das Wohnungseigentum aus der Rangklasse 2 zuldssig ist. Auch ein
Absonderungsrecht entsteht mit Beschlagnahme aufgrund dieser Forderungen in dem gewohnten Um-
fang.>!” Die nach der Freigabe des Wohnungseigentums fillig werdenden Hausgeldforderungen generieren
folglich in den Grenzen des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG bei Beschlagnahme des Wohnungseigentums erneut
ein Absonderungsrecht der Gemeinschaft, womit die Freigabe des Grundbesitzes fiir die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft tendenziell giinstig erscheint.'8

a) Zasur durch die Vorschrift des § 89 InsO

Mit der Freigabe des Wohnungseigentums durch den Insolvenzverwalter endet auch die Beschlagnahme
desgleichen. Dies gilt indes nicht fiir die bereits wihrend des Zeitraums der Beschlagnahme fillig gewor-
denen Hausgelder. Diese bleiben auch nach der Freigabe Insolvenzforderungen, welche dem Vollstre-
ckungsverbot des § 89 InsO unterliegen. Die Vorschrift des § 89 InsO dient vor allem der gemeinsamen
Befriedigung der Insolvenzgliubiger.’'® Aufgrund der dinglichen Wirkung des Vollstreckungsverbots sind
auch gleichwohl erfolgte ZwangsvollstreckungsmaBnahmen unwirksam.>*® Zum Nachteil der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft scheitert eine tiber den genannten Umfang des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG hinausge-
hende Vollstreckung von als Insolvenzforderungen zu qualifizierenden Hausgeldern aus der Rangklasse 5
damit am Vollstreckungsverbot des § 89 InsO. Womit deutlich wird, dass die Freigabe nicht nur positive
Auswirkungen mit sich bringt.

b) Auswirkungen der Freigabe auf etwaige Mieteinkiinfte aus dem Wohnungseigentum

Sofern die Wohnungseigentumseinheit des Schuldners durch einen Mieter genutzt wird, ist fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft durchaus von Interesse, dass sie im Falle der Freigabe des Wohnungseigen-
tums auf die monatlich fillig werdenden Mietzahlungen zugreifen kann. Ohne eine Beschlagnahme des
freigegebenen Wohnungseigentums zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft fallen die Mietzah-
lung des Mieters der Wohnungseigentumseinheit als Neuerwerb in die Masse. 32! In der Folge unterliegen
auch diese Forderungen dem Vollstreckungsverbot des § 89 InsO.522 In der Folge kann die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft auch auf diese Forderungen nicht zugreifen. Allerdings hat die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft die Moglichkeit, sich einen Vollstreckungstitel beziiglich der nach der Verfahrenseroft-
nung fillig gewordenen Hausgeldanspriiche zu verschaffen und gestiitzt auf diesen Titel die Zwangsver-

516 Suilmann, ZWE 2010, 385, 38; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 475; Liike, ZWE 2010, 62, 66.

317 Cranshaw, ZfIR 20135, 461, 470, der darauf hinweist, dass eine dariiberhinausgehende Vollstreckung aus der Rang-
klasse 5 nicht zuléssig sei, da hier das Vollstreckungsverbot des § 89 InsO gelte. Eine Vollstreckung konne aller-
dings in die vom Eigentiimer nach der Freigabe erzielten Mietertrige erfolgen. Diese seien danach als Neuerwerb
zu qualifizieren.

518 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 470.

519 Nerlich/Romermann/Wittkowski/Kruth, InsO, § 89, Rn. 18.

520 Andres/Leithaus/Leithaus, InsO, § 89, Rn. 8.

321 HambKommy/Liidtke, InsO, § 35, Rn. 69; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 71; KPB-Holzer, InsO, § 35, Rn. 34.

322 HambKommy/Liidtke, InsO, § 35, Rn. 69; FK-InsO/Wegener, § 165, Rn. 71; KPB-Holzer, InsO, § 35, Rn. 34.
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waltung des Wohnungseigentums zu beantragen. In diesem Fall konnte die Wohnungseigentiimergemein-
schaft auch an etwaigen Mietzahlungen, die nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermo-
gen des Hausgeldschuldners fillig werden, partizipieren.>?

4, Resiimee

Als positiv ist aufzufassen, dass das freigegebene Sondereigentum nicht als Neuerwerb des Schuldners
gemidlB § 35 InsO zu werten ist. Andernfalls wire das Grundeigentum nach der Freigabe sofort wieder in
das Insolvenzverfahren mit einzubeziehen. Angenommen dies wire der Fall, wire auch eine Vollstreckung
der Wohnungseigentiimergemeinschaft in das Wohnungseigentum nach dessen Freigabe im Ergebnis un-
moglich. § 35 InsO ist jedoch so auszulegen, dass die freigegebene Sondereigentumseinheit nicht sofort
nach der Freigabe wieder zum Insolvenzbeschlag z&hlt. Die Einbeziehung des Neuerwerbs stellt indes in
erster Linie eine Maflnahme gegen die Massearmut dar und dient damit einem wesentlichen Ziel der Insol-
venzreform, zu mehr Verfahrenseroffnungen zu gelangen.””* Eine andere Auslegung der Regelung wiirde

die Spielrdume des Insolvenzverwalters zu sehr einschriinken und ist aus diesem Grund abzulehnen.*?

Zusammenfassend birgt die Freigabe des Wohnungseigentums durch den Insolvenzverwalter fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft nicht unerhebliche Risiken, so ist der Schuldner durch einen schnellen Ver-
kauf des Eigentums durchaus in der Lage, die Durchsetzung der Wohngeldforderung zu vereiteln.>?¢ In
diesem Fall konnte die Wohnungseigentiimergemeinschaft die Riickstidnde nur als Verluste verbuchen, die
von den iibrigen Mitgliedern der Wohnungseigentiimergemeinschaft abgefangen werden miissen oder im
schlimmsten Fall zu Lasten der Substanz des Wohnungseigentums gehen, indem notwendige Instandhal-
tungsarbeiten nicht durchgefiihrt werden konnen. Insofern entspricht diese Losung auch nicht dem inten-
dierten Ziel des Gesetzgebers bei der Schaffung des Vorrechts fiir Hausgelder. Dem wird entgegengehalten,
dass eine Haftung des Insolvenzverwalters greift, sofern das Eigentum doch wider Erwarten werthaltig
gewesen sein sollte und der Insolvenzverwalter trotzdem eine Freigabe des Grundbesitzes vorgenommen
hat, da das Eigentum nicht sichergestellt wurde.>?” Ob dies tatsichlich die Nachteile der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft ausgleichen kann, ist sehr fraglich, wird der Insolvenzverwalter tunlichst nur Vermogen
aus dem Insolvenzbeschlag entlassen, das keinen Erlos verspricht und damit nicht werthaltig ist. Der Gefahr
einer personlichen Haftung wird er sich hier nicht aussetzen, womit dieser vermeintliche Ausgleich der
Wohnungseigentiimergemeinschaft nur in verschwindend geringen Fillen zur Verfiigung stehen wird. Liike
bezeichnet die Freigabe des Eigentums sogar als ,.gravierenden Vorgang fiir die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft”. Dies nicht zuletzt, weil ihr als Gldubigerin wesentliche Teile des Vermogens entzogen werden,
das fiir die Erfiillung der Verbindlichkeiten als Haftungsvermogen zu Verfiigung stehen wiirde. Dies folgt
vor allem daraus, dass nach der Freigabe nicht mehr die gesamte Insolvenzmasse, sondern nur noch das
insolvenzfreie Vermogen des Schuldners fiir die Forderung haftet.>?® Diese Ansicht iiberzeugt indes nicht,
da im Regelfall kein groler Unterschied bestehen wird. Der Insolvenzverwalter wird nur Gegensténde frei-
geben, die keinen Verwertungserlos erwarten lassen. Schon aufgrund seiner personlichen Haftung bei der
Freigabe werthaltigen Wohnungseigentums wird von einer faktischen Wertlosigkeit des Wohnungseigen-
tums ausgegangen werden konnen. Damit steht der Haftungsmasse im Ergebnis nicht mehr oder weniger

523 BGH NJW-RR 2009, 923, 924.

524 MiiKolInso/Breuer, § 89, Rn. 25.

525 MiiKoInsO/Tetzlaff, InsO § 165 Rn. 196.

326 Schneider, ZWE 2014, 61, 75; Weber, DNotZ 2014, 738, 757; Jacoby, ZWE 2015, 297, 301.

527 Barmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 200, 225; Liike, ZWE 2010, 62, 69; BeckOK-InsO/Liitcke, § 165, Rn. 40;
HambKomm/Liidtke, InsO, § 35, Rn. 69.

528 Liike, ZWE 2010, 62, 66.
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zur Verfiigung als zuvor. Dies auch im Hinblick darauf, dass etwaige Mieteinnahmen, die geeignet wéren,
die Masse anzureichern, als Neuerwerb stets zum Insolvenzbeschlag gehoren, sofern keine Beschlagnahme
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft stattgefunden hat.

Im Ergebnis birgt die Freigabe des Wohnungseigentums damit Risiken, aber auch Chancen fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft. So ermoglicht die (abgesonderte) Einzelzwangsvollstreckung aus der
Rangklasse 2 auch wihrend eines noch andauernden Insolvenzverfahrens in das vom Insolvenzverwalter
freigegebene Wohnungseigentum der Wohnungseigentiimergemeinschaft zumindest, sich fiir die Zukunft
von dem zahlungsunfihigen Wohnungseigentiimer zu befreien. Auch dies war intendiertes Ziel der Geset-
zesnovelle aus dem Jahr 2007,5%° womit die Umsetzung im Rahmen der Freigabe des Eigentums im Insol-
venzverfahren zumindest zu einem Teil gegliickt ist. Zufriedengeben sollte man sich hiermit an dieser Stelle
jedoch nicht. Zu groB ist die Gefahr, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft einen Totalverlust der
Gelder fiirchten muss, dies vor allem durch das Bediirfnis, einen Titel gegen den Hausgeldschuldner erst
im Wege des Erkenntnisverfahrens beschaffen zu miissen, da zumeist keine prophylaktisch erstellten nota-
riellen Urkunden gegen die Wohnungseigentiimer vorliegen werden. Dem konnte dadurch vorgebeugt wer-
den, dass die Titulierung der Forderung im Zusammenhang mit einer Vollstreckungsunterwerfung bereits
in der Teilungserkldrung geschieht. So kann bereits im Erwerbsvertrag oder in einer separaten Vereinba-
rung die Verpflichtung vorgesehen werden, dass der Wohnungseigentiimer sich wegen des Hausgelds der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft und der Verwalter berechtigt ist, sich hierfiir eine vollstreckbare
Ausfertigung erteilen zu lassen und von dieser sodann Gebrauch zu machen. Bei einem solchen Vorgehen
ist insbesondere darauf zu achten, dass die Unterwerfungssumme genau bestimmt oder zumindest bestimm-
bar ist.3*° Durch diesen auch von Kreditinstituten praktizierten Mechanismus kann den Risiken im Zusam-
menhang mit der Insolvenz des Wohnungseigentiimers vorgebeugt werden.”*! Sofern der Insolvenzverwal-
ter das Wohnungseigentum tatséchlich freigibt, hitte die Wohnungseigentiimergemeinschaft fiir diesen Fall
eine sofortige Zugriffsmoglichkeit auf den Grundbesitz, ohne eine langwierige Titulierung der Anspriiche
abwarten zu miissen. Bei fremdgenutzten Wohnungen konnen indes Abtretungsklauseln hinsichtlich der
Mieteinnahmen die Insolvenzrisiken mildern. Hierbei ist insbesondere darauf zu achten, dass diese so ver-
einbart werden, dass sie im Rahmen der Insolvenz des Hausgeldschuldners nicht anfechtbar sind. Insofern
diirfen derartige Klauseln nicht innerhalb von drei Monaten vor Insolvenzeréffnung geschlossen werden,
was die Sicherheit durch derartige Klauseln wiederum enorm einschriinken kann.’*? Ungeachtet dessen ist
die Freigabe des Wohnungseigentums stets mit Besorgnis zu betrachten, da eine solche Freigabe einzig
aufgrund der wirtschaftlichen Wertlosigkeit des Wohnungseigentums vom Verwalter freigegeben wird. In-
sofern ist ohnehin fraglich, ob der Grundbesitz der Wohnungseigentiimergemeinschaft in diesen Fillen
noch ein taugliches Vollstreckungssubstrat bieten kann.

V. Sonderproblem: Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens auf Antrag der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft

Auch die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Glaubiger des Hausgeldschuldners ist grundsitzlich be-
rechtigt, einen Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des sdumigen Wohnungs-
eigentiimers zu stellen.’* Fiir die Zulissigkeit eines solchen Antrags miissen zundchst die in § 14 InsO

329 BT.-Drs. 16/887, S. 44.

330 Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 204; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr, WEG, § 16, Rn. 193.
31 Liike, ZWE 2010, 62, 69.

332 Liike, ZWE 2010, 62, 69.

333 Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 12 f.
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normierten Zuldssigkeitsvoraussetzungen vorliegen. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist danach
verpflichtet, ein rechtliches Interesse an der Eroffnung des Insolvenzverfahrens anzuzeigen sowie ihre For-
derung und den Er6ffnungsgrund glaubhaft zu machen.*** Wie bereits dargelegt hat der Schritt in ein Insol-
venzverfahren fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht unbedingt nur positive Auswirkungen auf
das Schicksal ihrer Hausgeldforderungen. Dies gilt umso mehr, wenn der Insolvenzverwalter tatsdchlich
Masseunzulédnglichkeit anzeigt. Insofern sollte die Wohnungseigentiimergemeinschaft vor der Einreichung
eines Insolvenzantrags die Vor- und Nachteile iiberlegt abwigen. Dabei ist auch mit einzubeziehen, ob die
zu erwartende Quote im Rahmen eines Insolvenzverfahrens eventuell hoher ausfillt als eine im Wege der
Einzelzwangsvollstreckung geltend gemachte Forderung. Hierbei kann die Begrenzung des Vorrechts aus
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG von groBler Bedeutung sein. Sind bereits iiber einen langen Zeitraum Hausgelder
riickstindig geworden, die weder betragsmifig noch in zeitlicher Hinsicht vom Vorrecht des § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG umfasst sind, so besteht hier zumindest die Chance, durch die quotale Verteilung des Vermogens
einen hoheren Betrag zu erzielen. Dies insbesondere dann, wenn das Wohnungseigentum nicht unerheblich
mit Grundpfandrechten belastet ist, die der Vollstreckung aus der Rangklasse 5 vorgehen wiirden. Insofern
kann das Insolvenzverfahren fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft auch vorteilhaft sein, wobei die
Abschitzung der quotalen Befriedigung sich vor der Erdffnung des Verfahrens zumeist dulerst schwierig
gestalten wird. Zudem miisste die Wohnungseigentiimergemeinschaft zumindest fiir die vor der Verfah-
renseroffnung fillig gewordenen Forderungen auf ihr Absonderungsrecht gemif § 49 InsO verzichten, um
im Rahmen des Verteilungsverfahrens beriicksichtigt zu werden,>*” letzteres zumindest dann, sofern sie die
riickstdndigen Hausgelder im gesamten Umfang zur Insolvenztabelle anmelden will. Dieses Vorgehen
sollte von der Wohnungseigentiimergemeinschaft sorgfiltig iiberdacht sein, da sie in der Folge das Woh-
nungseigentum als Haftungsobjekt verliert und der Verzicht auf das Absonderungsrecht unwiderruflich ist
und nicht mehr riickgéngig gemacht werden kann.

334 Uhlenbruck/Wegener, InsO, § 14, Rn. 1; Andres/Leithaus/Andres, InsO, § 14, Rn. 1, 2; MiiKoInsO/Schmahl/Vuia,
§ 14, Rn. 17; Nerlich/Romermann/Moénning; InsO, § 14, Rn. 13; KPB-Pape, InsO, § 14, Rn. 86; HambKomm/Lin-
ker, InsO, § 14, Rn. 4; FK-InsO/Schmerbach, § 14, Rn. 1.

535 Braun/Pehl, InsO, § 190, Rn. 5; HambKomm/Herchen, InsO, § 190, Rn. 1; FK-InsO/KieBner, § 190, Rn. 6; HK-
InsO/Depré, § 190, Rn. 1; LSZ-Smid, InsO, § 190, Rn. 4.
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I. Die Geltendmachung des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft bestehen grundsitzlich mehrere Moglichkeiten, ihr Vorrecht
gegen den sdumigen Wohnungseigentiimer durchzusetzen. So hat sie die Wahl, den Anspruch in einem von
einem anderen Gldubiger betriebenen Verfahren gemifl §§ 9 Nr. 2, 37 Nr. 4 ZVG anzumelden und so am
Versteigerungserlos zu partizipieren oder die Vollstreckung selbst gemdB §§ 15, 16 ZVG aktiv zu betrei-
ben. Hierbei ist zu differenzieren zwischen der Geltendmachung des Vorrechts bei erfolgter Insolvenzer-
offnung tiber das Vermogen des Schuldners im Rahmen der Gesamtvollstreckung und der Geltendmachung
des Vorrechts in der Einzelzwangsvollstreckung abseits eines Insolvenzverfahrens des Schuldners.

I. Die Betreibung eines Zwangsvollstreckungsverfahrens

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann die Zwangsversteigerung selbst als Gldubigerin betreiben.
Bei diesem Vorgehen aus der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG gehen den riickstindigen Hausgeldforde-
rungen keine Rechte der Rangklasse 4 am Wohnungseigentum vor. Aus diesem Grund hat die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft eine erfolgversprechende Moglichkeit, in ein mit Grundpfandrechten hochbelas-
tetes Wohnungseigentum zu vollstrecken und so zu verhindern, dass der sdaumige Hausgeldschuldner in der
Wohnungseigentiimergemeinschaft verbleiben kann.>** Im Jahr 2014 wurden in Deutschland 31000 solcher
Verfahren durchgefiihrt, wobei die Zahl der Verfahren seit dem Jahr 2007 stetig riickldufig ist.>*’

1. Die allgemeinen Voraussetzungen der Versteigerung des Wohnungseigentums

Das Betreiben der Zwangsversteigerung durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft setzt zunichst die
allgemeinen Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen voraus. Neben einem Titel und einer Klausel der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft gegen den Schuldner gemidfl §§ 704, 795 ZPO und § 724 ZPO bedarf es
somit auch der Zustellung gemi § 750 ZPO.>*

Des Weiteren muss der in § 18 Abs. 2 WEG genannte Verzugsbetrag erreicht sein, damit der Antrag auf
Zwangsvollstreckung in die Wohnungseigentumseinheit zuldssig ist.>* Sodann hat die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft die Moglichkeit, den Anspruch mittels Versteigerungs- und Zwangsverwaltungsantrag
aufgrund eines Zahlungs- oder Duldungstitels gegen den Schuldner durchzusetzen.’*® Aus dem Titel der
Wohnungseigentiimergemeinschaft miissen sich in erster Linie die Verpflichtung des Schuldners zur Zah-
lung, die Art und der Bezugszeitraum des Anspruchs ergeben sowie dessen Filligkeit.”*' Den Titel kann
die Wohnungseigentiimergemeinschaft sich dabei durchaus im Rahmen eines Mahnverfahrens beschaffen.
Dieses Vorgehen stellt hidufig den einfachsten Weg zur Beschaffung eines Titels dar. Hierbei kann sich
jedoch das Problem ergeben, dass sich aus einem Mahnbescheid insbesondere die Art der Schuld ein-
schlieBlich der genauen Angaben, welche Wohnung betroffen ist, nicht nachweisen lisst. In der Regel wird

36 Stober, ZVG, 21. Aufl. 2016, § 10, Rn. 4.12; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 47.

37 Die genannte Zahl betrifft die Anzahl der Verfahren in Deutschland im Jahr 2014. Zuletzt aufgerufen am

15.12.2016 unter https://www.zwangsversteigerung.de/Statistik.

Vgl. Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 12.3; Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten-Niedenfiihr,

WEQG, § 16, Rn. 192; Barmann/SeuB-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 745; Spielbauer/Then, WEG,

§ 10 ZVG, Rn. 12.

339 Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 196, 198; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 63; Birmann/Pick, WEG,
§ 16, Rn. 41.

340 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 476; Liike, ZWE 2010, 62, 68; Kreuzer, MittBayNot 2014, 239, 243; Schneider, ZMR
2014, 185; Bottcher, ZfIR 2015, 45, 48; Becker, ZfIR 2013, 806, 810; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG,
§ 10, Rn. 28.

541 Derleder, ZWE 2008, 13; LG Berlin, ZWE 2011, 97, 98.

538
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der Mahnbescheid aus diesem Grund nicht ausreichend sein, um die Vollstreckung auf seiner Grundlage
durchzufiihren.>*?

2. Probleme bei der Titulierung der Forderung

Problematisch ist im Zusammenhang mit der Titulierung der Anspriiche fiir die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft insbesondere, dass in der Praxis die Titulierung ausschlieBlich riickstindiger Anspriiche die
Regel ist. Dies fiihrt dazu, dass die laufenden Beitrige nicht tituliert werden konnen. Insofern ist eine Lo-
sung zu finden, wie auch die zukiinftigen Leistungen geltend gemacht werden konnen. Der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft wird hier zugestanden, die zukiinftig fillig werdenden Hausgeldforderungen im lau-
fenden Verfahren unter Beriicksichtigung der Hochstgrenze in der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG an-
zumelden. Bei der Feststellung des geringsten Gebots konnen diese Forderungen dann unter erleichterten
Voraussetzungen gepriift und beriicksichtigt werden.3**

3. Die besonderen Voraussetzungen der Versteigerung des Wohnungseigentums

Des Weiteren bedarf es der Angabe und des Nachweises, dass die Hochstgrenze des § 10 Abs. 1 Nr. 2ZVG
von 5 % und die Mindestgrenze von 3 % des festgesetzten Werts gemill § 74 Abs. 5 ZVG der Wohnungs-
eigentumseinheit eingehalten werden.>** Die Geltendmachung des Betrags ist nur einmalig im laufenden
Verfahren moglich und ist beschrinkt auf die riickstindigen Hausgelder des die Zwangsversteigerung be-
treffenden Objekts. Diese sogenannte Objektbezogenheit des Vorrechts ist insbesondere da von Relevanz,
wo der sdumige Hausgeldschuldner Eigentiimer mehrerer Wohnungseinheiten ist. Hier diirfen die riickstidn-
digen Hausgelder der weiteren Wohnungen nicht im Zwangsversteigerungsverfahren einer anderen Woh-
nung geltend gemacht werden.>® Ist ein Wohnungseigentiimer mehrerer Wohnungseinheiten mit der Zah-
lung der Hausgelder fiir alle Wohnungen im Riickstand, so kann die Gemeinschaft die Versteigerung wegen
des Gesamtbetrags nur aus der Rangklasse 5 betreiben.>*® Ein groBes Risiko der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft besteht im Rahmen der Zwangsversteigerung in der zeitlichen Limitierung des Vorrechts aus
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG. So muss die Wohnungseigentiimergemeinschaft zunédchst wie jeder Glaubiger ei-
nen Titel gegen den Hausgeldschuldner erlangen. Die Erlangung eines Titels ist in jedem Fall mit einem
Zeitaufwand fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft verbunden, insbesondere, da nicht davon ausge-
gangen werden kann, dass in jedem Einzelfall ein Titel im Rahmen eines ziigig abzuwickelnden Mahnver-
fahrens erlangt werden kann beziehungsweise dieser aus den bereits genannten Griinden tatsédchlich ausrei-
chend ist. In der Regel wird die Wohnungseigentiimergemeinschaft auf die Titulierung des Anspruchs
durch ein Gericht warten miissen. Dieses Abwarten kann dann im Zweifel zulasten des Vorrangzeitraums
des Vorrechts gereichen.’¥’

4. Resiimee

Im Ergebnis muss die Wohnungseigentiimergemeinschaft sinnvoll einschitzen, ob es lohnenswert ist, aktiv
ein eigenes Zwangsversteigerungsverfahren zu betreiben. Unter Umstédnden konnte im Hinblick gerade

542 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, § 10 ZVG, Rn. 24.

343 Schneider, ZfIR 2008, 161, 164, der zudem anmerkt, dass der Gesetzgeber diese Moglichkeit der fehlenden Titu-
lierung zukiinftiger Anspriiche schlicht nicht gesehen habe.

544 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 476; Alff, ZWE 2010, 105, 109.

35 Stober, ZVG, § 10. Rn. 4.2; Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 193; Birmann/SeuB-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsver-
fahren, Rn. 735; LG Passau, BeckRS 2008, 04302.

346 Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 46.

347 Schneider, ZWE 2012, 439, 442; Mayer/Schneider, ZWE 2013, 50, 51.
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auch auf zukiinftige Anspriiche das Anstreben einer Zwangsverwaltung fiir die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft erfolgversprechender sein.

Il. Risiken der Wohnungseigentiimergemeinschaft im Hinblick auf die betragsmaRige Begren-
zung des Vorrechts

Ein weiteres Risiko fiir die Gemeinschaft besteht darin, dass der Schuldner wihrend des laufenden Verfah-
rens eine teilweise Befriedigung der Wohnungseigentiimergemeinschaft veranlasst und diese damit mit
dem Betrag ihrer Forderung unter die Mindestgrenze von 3 % des Verkehrswerts féllt. Die Voraussetzun-
gen fiir ein Betreiben der Versteigerung liegen in diesem Fall nicht mehr vor, womit das Zwangsversteige-
rungsverfahren im Ergebnis einzustellen ist. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann davor geschiitzt
werden, indem der einmal durch die Anordnung erlangte Vorrang des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG bis zur voll-
stindigen Tilgung der geltend gemachten Betriige einschlieBlich der Kosten fortbesteht,>*® ein Riickfall der
Wohnungseigentiimergemeinschaft mit ihrer Forderung in die Rangklasse 5, selbst bei kurzfristigen Teil-

zahlungen des Schuldners im Versteigerungstermin, schlicht nicht méglich gemacht wird.>*

lll. Etwaige Risiken der Wohnungseigentiimergemeinschaft bei Ero6ffnung eines Insolvenz-
verfahrens liber das Vermogen des Hausgeldschuldners

Keine Sorgen bereiten muss der Wohnungseigentiimergemeinschaft indes die zwischenzeitliche Insol-
venzeroffnung tiber das Vermogen des Schuldners. In diesem Fall kann das Verfahren gegen den Insol-
venzverwalter ungehindert fortgefiihrt werden, indem der Insolvenzverwalter gemif3 § 80 InsO an die Stelle
des Hausgeldschuldners tritt und dies, ohne dass es einer vorherigen Umschreibung des vorhandenen Titels
auf den Insolvenzverwalter bediirfte.> Eine Insolvenzersffnung iiber das Vermogen des Hausgeldschuld-
ners hat demnach keine hindernden Auswirkungen auf die begonnene Zwangsvollstreckung der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft und birgt fiir sie somit keine beachtenswerten Risiken.

IV. Sonderproblem: Die Titulierung der Hausgeldanspriiche und die Objektbezogenheit des
Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Mit Einfiihrung des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft entschloss sich der Gesetzgeber auch
fiir eine sogenannte Objektbezogenheit des Vorrechts. Diese basiert auf dem Gedanken, dass nur die fiir
die jeweilige Wohnungseigentumseinheit riickstdndigen Hausgelder in einem dieses Objekt betreffenden
Zwangsversteigerungsverfahren geltend gemacht werden konnen. Bedeutung erlangt diese Regelung frei-
lich nur da, wo der Hausgeldschuldner Eigentiimer mehrere Wohnungseigentumseinheiten ist, fiir die Haus-
gelder riickstidndig sind. Besonderes Augenmerk muss die Wohnungseigentiimergemeinschaft dieser Ob-
jektbezogenheit bei der Titulierung ihrer Forderung schenken, sofern sie ein Zwangsvollstreckungsverfah-
ren anstrebt. Hier ist unbedingt zu beachten, dass aus dem Titel hervorgeht, welche Beitrige zu den Lasten

und Kosten auf die jeweilige Wohnungseigentumseinheit entfallen.>!

Bei Nichtbeachtung kénnen die For-
derungen nicht in der Rangklasse 2 geltend gemacht werden, denn Verpflichtungen aulerhalb des konkre-
ten Wohnungseigentums nehmen nicht an der Bevorrechtigung der Rangklasse 2 teil. Ausreichend ist hier

insofern nicht die Summe der Gesamtriickstdnde des Hausgeldschuldners im Titel. Vielmehr bedarf es einer

348 Dies gilt auch bei einem Fremdantrag; Hiigel/Elzer, Das neue WEG-Recht, 2007, § 15, Rn. 15; Schneider, ZfIR
2008, 161, 164; Derleder, ZWE 2008, 13, 15.

349 Schneider, ZfIR 2008, 161, 164.

550 Suilmann, ZWE 2010, 385, 388; Sauren, WEG, § 10 ZVG, Rn. 20.

331 Lohnig/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 48.
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detaillierten Aufstellung der auf die jeweilige Wohneinheit entfallenden Betrige. Auch eine Glaubhaftma-
chung der Hohe des Verzugsbetrags in Anlehnung an die Vorschrift des § 10 Abs. 3 S. 3 ZVG scheidet aus,
da in dieser zwar eine Glaubhaftmachung einiger Voraussetzungen ermoglicht wird, eine Regelung zur
Hohe der Riickstéinde hier indes nicht zu finden ist. Aus diesem Grund scheitert auch die analoge oder
entsprechende Anwendung der Vorschrift mangels planwidriger Regelungsliicke.**> Zum Schutz der nach-
folgenden Glaubiger und des Schuldners, insbesondere aufgrund eines moglichen Nachrangs mit — zumin-
dest Teilen — der Forderung, darf hier keine Ungewissheit liber die Hohe der riickstandigen Hausgelder
bestehen.

Der Gesetzgeber entschied sich insofern sehenden Auges fiir die genaue Bezifferung der Hohe der riick-
standigen Hausgelder und eine entsprechende Regelung in § 10 Abs. 3 S. 3 ZVG. Insofern muss die antei-
lige Hohe fiir das konkrete von der Zwangsversteigerung betroffene Wohnungseigentum sich zumindest
im Wege der Auslegung aus dem Titel ergeben.>>3

V. Zusatzlicher Antrag auf Zwangsverwaltung des Wohnungseigentums

Das gleichzeitige Betreiben eines Versteigerungs- und Verwaltungsverfahrens ist nicht verpflichtend. Viel-
mehr handelt es sich hierbei um zwei selbststindig nebeneinanderstehende Verfahren. Der Vorteil einer
nebeneinander durchgefiihrten Zwangsverwaltung und Zwangsversteigerung liegt vor allem darin, dass
Mietzahlungen und Pachtzahlungen bis zum Zuschlag an den Erwerber durch den Gldubiger, der die

354 Durch die hier eingezogenen Betriige werden

Zwangsverwaltung betreibt, eingezogen werden diirfen.
sodann zunichst die laufenden Beitriige befriedigt.>> Die bestehenden riickstindigen Hausgelder werden
somit zunéchst nicht abgetragen.>*® Besteht ein Leerstand der Wohnung, kann die Gemeinschaft auch eine
Vermietung anstreben und so Einnahmen generieren, mit denen vor allem die zukiinftig fillig werdenden

557 Der Zwangsverwalter zieht in diesem Fall die Mieteinnahmen ein

Hausgelder erlangt werden konnen.
und zahlt ab der Beschlagnahme die laufenden Hausgeldforderungen aus der Miete an die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft.>>® Gleiches gilt in dem Fall, in dem die Wohnung unentgeltlich durch einen Dritten
genutzt wird. Da § 152 Abs. 2 ZVG lediglich eine Bindung des Zwangsverwalters an bestehende Miet- und
Pachtvertrage vorsieht, kann dieser die unentgeltliche Nutzung der Wohnung beenden. Oft befindet sich
vor allem das leerstehende Wohnungseigentum in einem nicht vermietbaren Zustand, sodass zunéchst er-
hebliche Aufwendungen getitigt werden miissten, um einen vermietbaren Zustand, der schlielich auch
Ertrage erwirtschaften wiirde, herzustellen. Sofern die Wohnungseigentiimergemeinschaft hier zu diesem
Zweck in Vorausleistung geht, bestand bis zur Reform des ZVG die Gefahr, diese in die Wohnungseinheit
investierten Betriige nicht zuriickzuerhalten.”® Hier hat der Gesetzgeber Abhilfe geschaffen, indem Aus-
gaben, die zur notwendigen Erhaltung oder Verbesserung des Grundstiicks aufgewendet werden, in der

Rangklasse 1 zu befriedigen sind. Voraussetzung hierfiir ist lediglich, dass die Zwangsverwaltung bis zum

552 LG Passau, BeckRS 2008, 04302.

353 Lohnig/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 49.

554 Derleder, ZWE 2008, 13, 14; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 54; JenniBen, WEG, § 28, Rn. 244;
Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 300.

535 Derleder, ZWE 2008, 13, 14; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 54; Jennifen, WEG, § 28, Rn. 244;
Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 300.

556 Derleder, ZWE 2008, 13, 14; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 54; JenniBen, WEG, § 28, Rn. 244;
Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 300.

37 Birmann/SeuB-Bergerhoff, F. Gerichtsverfahren, Rn. 800.

358 Mayer, ZfIR 2012, 86, 87.

559 Sauren, WEG, § 10 ZVG, Rn. 13.
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Zuschlag fortdauert und die Ausgaben nicht aus den sodann generierten Mieteinnahmen des Grundstiicks
erstattet werden konnen.

Den grofiten Vorteil der nebeneinander durchgefiihrten Verfahren bietet indes, dass § 10 Abs. 1 Nr. 2 S. 3
ZVG im Rahmen der durchgefiihrten Zwangsverwaltung gemal § 156 Abs. 1 S. 2 ZVG nicht anwendbar
ist. Damit ist die Gemeinschaft in ihrer Forderung nicht auf 5 % des festgesetzten Verkehrswerts begrenzt
und kann in der Folge die gesamten Riickstinde geltend machen. Insofern kann es sich anbieten, dem
Zwangsversteigerungsverfahren auch ein Zwangsverwaltungsverfahren anzuschlieBen.’®® Eine pauschale
Empfehlung dahingehend, die Verfahren zu verbinden, kann indes nicht abgegeben werden, da vom Glu-
biger neben den Gerichtskosten betrichtliche, moglicherweise uneinbringliche Vorschiisse verlangt werden
konnen. Diese Uberlegung ist in die Entscheidung der Wohnungseigentiimergemeinschaft stets mit einzu-
beziehen. Wird die Zwangsversteigerung durch ein Kreditinstitut durchgefiihrt, so ist es heutzutage nahezu
standardisierte Praxis, dass gleichzeitig auch ein Zwangsverwaltungsverfahren durchgefiihrt wird. Dies
rithrt jedoch auch daher, dass die Kreditinstitute zumeist weitaus hohere ausstindige Forderungen gegen
den Schuldner haben und eine Zwangsverwaltung somit lohnenswert ist.

Der Zwangsverwalter haftet gegeniiber der Gemeinschaft wéhrend des laufenden Verfahrens fiir alle auf
die betreffende Wohnung entfallenden, ab Anordnung der Zwangsverwaltung und Inbesitznahme fillig
werdenden, Hausgeldverbindlichkeiten.”®' Dies birgt den Vorteil, dass zumindest die laufenden Beitriige
bis zum Eintritt eines neuen Wohnungseigentiimers nicht mehr in den betragsméfBigen Umfang des § 10
Abs. 1 Nr. 2ZVG von 5 % des Einheitswerts mit einzubeziehen sind. Insofern kann die Gemeinschaft hier
zumindest auf eine vollstindige Begleichung der laufenden Hausgeldforderungen zihlen.

VI. (Teilweise) Ablosung der Forderung im Zwangsversteigerungsverfahren

Betreibt die Wohnungseigentiimergemeinschaft das Zwangsversteigerungsverfahren gegen den Hausgeld-
schuldner aus der Rangklasse 2, kommt es héaufig dazu, dass die riickstdndigen Hausgelder durch die nach-
rangigen Grundpfandrechtsgldubiger anstelle des Schuldners oder durch den Schuldner selbst befriedigt

werden.>%?

Auch ein Mieter oder Pichter kann durch die Ablosung der Forderung versuchen, sein Besitz-
recht zu erhalten.>®* Eine Ablosung der Forderung hat, je nachdem von wem und in welchem Umfang sie
getitigt wird, verschiedene Auswirkungen auf das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft. Inso-
fern ist hier in vielerlei Hinsicht zu differenzieren: Lost der Schuldner selbst die Forderung ab oder ge-
schieht dies durch einen nachrangigen Gldaubiger des Schuldners und wird die Forderung in Génze oder nur

zu einem Teil befriedigt?

1. Abl6sung durch die Grundpfandrechtsglaubiger

Eine Ablosung der Hausgeldforderungen durch nachrangige Grundpfandrechtsgldubiger der Rangklasse 4
wird durch diese vor allem dann durchgefiihrt, wenn das Zwangsversteigerungsverfahren aus ihrer Sicht zu
einer unpassenden Zeit stattfindet und damit eine Gefdahrdung ihrer Sicherheiten besteht. Zudem haben die
Kreditinstitute durch dieses Vorgehen die Moglichkeit, wieder alleiniger Herr eines von ihrer Seite betrie-
benen Zwangsversteigerungsverfahrens zu werden.’** Die Grundpfandrechtsglidubiger sind zu diesem Vor-
gehen grundsitzlich gemif § 268 BGB berechtigt, insbesondere wenn ansonsten der Verlust der zugunsten

560 Derleder, ZWE 2008, 13, 14.

561 Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 68.

562 Miiller, WEG, 10. Teil. Rn. 96.

563 Stober, ZVG, 18. Aufl. 2006, § 15, Rn. 38; Schneider, ZfIR 2008, 161, 164 f.; Derleder, ZWE 2008, 13, 16.
564 Sauren, WEG, § 10 ZVG, Rn. 16; Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 96.
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des Grundpfandrechtsgliubiger bestellten Grundpfandrechte droht.’®> Auch steht dem abzuldsenden Gliu-
biger gegen die Abldsung keine Widerspruchsmoglichkeit zu.3%

a) Kein Nachschieben von Forderungen in die Rangklasse 2

Nach der Ablosung der Forderung steht der Wohnungseigentiimergemeinschaft das Vorrecht in demselben
Zwangsversteigerungsverfahren nicht nochmals zu.>®” Dies zumindest dann, wenn sie das Vorrecht des
§ 10 Abs. 1 ZVG in voller Hohe in Anspruch genommen hat.>®® Vollstreckt werden kdnnen in diesem Ver-
fahren lediglich noch Forderungen der Rangklasse 5.5 Ein Nachschieben von weiteren Forderungen in die
Rangklasse 2 ist damit ausgeschlossen.’™ Dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft ihr Vorrecht nach
erfolgter Ablosung im gleichen Verfahren nicht nochmals geltend machen kann, folgt vor allem daraus,
dass anderenfalls die nachrangigen Grundpfandrechtsgldubiger im Ergebnis einen hoheren Betrag als 5 %
des festgesetzten Verkehrswerts des Versteigerungsobjekts aufwenden miissten, um die Gefahr des Ver-
lusts ihres Rechts abzuwenden.>’! Das wire mit dem Sinn und Zweck der betragsméiBigen Begrenzung des
Vorrangs fiir Hausgeldriickstinde unvereinbar.3’?> Der Grundpfandrechtsglidubiger kann aus der durch die
Ablosung gemil3 § 268 Abs. 3 S. 1 BGB iibergegangenen Forderung mit dem ebenfalls geméaB §§ 401, 412
BGB iibergegangenen Vorrecht aus der Rangklasse 2 in dem gesetzlich vorgesehenen Umfang gegen den
Schuldner vorgehen.””? Selbiges Vorgehen ist auch bereits fiir die offentliche Grundstiickslast aus
§ 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG anerkannt.’’* Die Wohnungseigentiimergemeinschaft behilt hier keine Restforde-
rung, die in der Rangklasse 2 geltend gemacht werden konnte, womit gerechtfertigt ist, dass der ablosende
Gldubiger vollends in die Stellung der Wohnungseigentiimergemeinschaft eintritt.’”> Die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft wird hierdurch so gestellt, wie sie auch stehen wiirde, sofern der Schuldner selbst die
riickstdndigen Hausgelder beglichen hitte, denn auch hier darf die Wohnungseigentiimergemeinschaft den
Hochstbetrag im gesamten Zwangsversteigerungsverfahren einschlieBlich der Wiederversteigerung nicht
mehrfach, sondern nur einmalig ausschopfen.>’® Eine Benachteiligung der Wohnungseigentiimergemein-
schaft folgt aus diesem Vorgehen nicht.

565 BGH NJW 2010, 3169; Miiller, WEG, § 10 ZVG, Rn. 96; Stober, ZVG, 18. Aufl. 2006, § 15, Rn. 38; Schneider,
ZfIR 2008, 161, 164 f.; Derleder, ZWE 2008, 13, 16; Jacoby, ZWE 2015, 297, 299; Hiigel/Elzer, WEG, § 28,
Rn. 197.

3% Schulze, BGB, § 268, Rn. 1; Jauernig/Stadler, BGB, § 268, Rn. 1.

567 BGH NJW 2010, 3169; LG Koln, BeckRS 2010, 1094; Schneider, ZMR 2010, 340; Béttcher, ZVG, § 10, Rn. 21;
Birmann/Seu3-Bergerhoff, F. Gerichtsverfahren, Rn. 742a; Jacoby, ZWE 2015, 297, 299; Jenniflen/Bartholome,
NIW 2011, 2175, 2180; Stober, ZVG, 21. Aufl. § 10. Rn. 4.9; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 52; Jenniflen,
WEG, § 28, Rn. 239b; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 297.

%8 Stober, ZVG, 21. Aufl. 2016, § 10, Rn. 4.9; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 52; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer,
ZVG, § 10, Rn. 26.1; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 70.

3% Stober, ZVG, 21. Aufl. 2016, § 10, Rn. 4.9; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 52; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer,
ZVG, § 10, Rn. 26.1; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 70.

570 Stéber, ZVG, 21. Aufl. 2016, § 10, Rn. 4.9; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 52; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer,
ZVG, § 10, Rn. 26.1; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 70.

571 BGH ZWE 2012, 437, 438; BGH NJW 2010, 3169, 3170.

372 Vgl. BT.-Drs. 16/887, S. 43 f.; BGH NJW 2010, 3169, 3170; Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 197.

573 BGH ZWE 2012, 437; BGH NJW-RR 2010, 1314, 1316; BGH ZfIR 2009, 212; BeckOK-BGB/Lorenz, § 268,
Rn. 11; Bottcher, ZVG, § 75 Rn. 34; Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG, 13. Aufl., § 75
Rn. 38; Stober, ZVG, 21. Aufl., § 10, Rn 4.9; Storz, ZIP 1980, 159, 162; Schneider ZfIR 2008, 161, 165; MiiKo-
BGB/Roth/Kieninger, § 401, Rn. 16; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 52; Dassler/Schifthauer/Rellermeyer,
ZVG, § 10, Rn. 26.1; Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 193; Barmann/Seul3-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren,
Rn. 742a; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 70.

574 RGZ 135, 25; Stober, ZVG, 18. Aufl. 2006, § 15, Rn 38; Béttcher, ZVG, 4. Aufl. 2005, § 75, Rn. 34.

575 BGH NJW 2010, 3169, Rn. 11; LG K6In, BeckRS 2010, 1094.

576 BGH ZWE 2012, 437; Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 96.
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b) Teilweise Ablosung der Forderung

Anders verhilt es sich, wenn der Grundpfandrechtsgldubiger nur einen Teil der Forderung der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft ablost. Hier entsteht eine Kollision der Forderungen, da dann die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft und die Grundpfandrechtsgldubiger mit ihren Forderungen gegen den Schuldner in
Konkurrenz zueinander treten.’’” § 268 Abs. 3 BGB trifft hier die Regelung, dass ein Ubergang der Forde-
rung auf den ablosenden Gldubiger nicht zum Nachteil des abgeldsten Glaubigers gereichen darf. Hinter-
grund dieser Regelung ist, dass der abgeloste Glaubiger nicht schlechter gestellt werden soll, als wenn der
Schuldner selbst geleistet hitte.’’® Daraus folgt, dass derjenige Dritte, der die Forderung beglichen hat,
dann zuriickstehen muss, wenn seine Interessen nach der Zahlung und dem Forderungsiibergang mit denen
des befriedigten Gliubigers kollidieren.”” Hier kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft in der Folge
weiterhin — trotz der teilweisen Ablosung ihrer Forderung — aus der Rangklasse 2 den verbleibenden Teil
der riickstindigen Hausgelder im Rahmen des Zwangsversteigerungsverfahrens durchsetzen und dies auch
dann, wenn ihre eigene Forderung durch die Ablosung im Umfang unter 3 % des festgesetzten Verkehrs-
werts fillt. Den nachrangigen Glaubigern darf hier nicht die Chance gegeben werden, durch eine Teilzah-
lung, die die Forderung unter die 3 %-Schwelle des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG fallen ldsst, aus dem Zwangsver-
steigerungsverfahren zu dridngen. Hier kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft dann zu einem spéteren
Zeitpunkt erneut dem fortdauernden Versteigerungsverfahren beitreten und auch hier kann sie den Vorrang
des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG in Anspruch nehmen. Um eine Aufstockung der Obergrenze von 5 % durch
dieses Vorgehen zu vermeiden, darf die Gemeinschaft die Rangklasse 2 dann jedoch lediglich fiir die Dif-
ferenz zwischen dem abgelosten Betrag und dem Hochstbetrag der Rangklasse 2 nutzen.**° Dieses Vorge-
hen stellt auch keine Benachteiligung der Wohnungseigentiimergemeinschaft dar, denn bei einem regelma-
Bigen Durchlauf des Zwangsversteigerungsverfahrens bis zum Zuschlag hitten auch nur maximal 5 % in

der Rangklasse 2 beriicksichtigt werden kénnen.>8!

c¢) Resliimee

Bei Betrachtung der Ablosung der Forderung durch die Grundpfandrechtsgldubiger ist der grofite Nachteil
der Wohnungseigentiimergemeinschaft darin zu sehen, dass die riickstandigen Forderungen zwar beglichen
werden, sie jedoch keine Chance hat, sich von dem zahlungsunwilligen oder -unfihigen Schuldner zu tren-
nen.>#? Dies droht vor allem, weil die Grundpfandrechtsgldubiger das Zwangsversteigerungsverfahren aus
der nun abgelosten Rangklasse 2 in der Regel einstellen werden, um ihre Forderung der Rangklasse 4 nicht
zu gefdhrden. Im fiir den Grundpfandrechtsgldaubiger besten Fall kann sogar ein Vergleich mit dem Haus-
geldschuldner geschlossen werden. Andernfalls hilt er moglicherweise eine Vollstreckung zu diesem Zeit-
punkt auch aufgrund anderer Gegebenheiten nicht fiir giinstig. Insofern kann die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft im Rahmen eines neuen von ihr initiierten Verfahrens versuchen, ihr Vorrecht erneut geltend
zu machen und damit die Wohnungseigentiimergemeinschaft von dem Hausgeldschuldner zu befreien. Der
Rang des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG kann hierbei jedoch erst genutzt werden, sobald erneut mindestens 3 %
des Verkehrswerts an Hausgeldern angefallen sind. Auch in diesem Verfahren konnen die Grundpfand-
rechtsglidubiger dann die Forderung wieder ablosen, womit wiederum keine Auswechslung des Hausgeld-
schuldners stattfindet. In der Folge wiirden weitere Hausgeldzahlungen des weiterhin nicht zahlungsfihigen
Hausgeldschuldners ausbleiben. Im schlimmsten Fall konnte sich dieses Szenario beliebig oft wiederholen,

577 MiiKo-BGB/Kriiger, § 268 Rn. 15; Staudinger/Bittner, § 268, Rn. 22 ff.

378 RGZ 131, 323, 325; MiiKo-BGB/Kriiger, § 268, Rn. 14; Schulze, BGB, § 268, Rn. 6.
519 BGH NJW 2010, 3169; MiiKo-BGB/Kriiger, § 268 Rn. 14.

580 Schneider, ZfIR 2008, 161, 165; Derleder, ZWE 2008, 13, 16.

581 Derleder, ZWE 2008, 13, 16.

582 Derleder, ZWE 2008, 13, 16.
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da Hausgelder stetig jeden Monat aufs Neue anfallen. Fiir diesen Fall konnte die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft zwar jederzeit aus der Rangklasse 5 die Zwangsvollstreckung in das Wohnungseigentum be-
treiben und versuchen, den Schuldner auf diese Weise auszuwechseln, jedoch ist es hier unwahrscheinlich,
dass es aufgrund der vorgehenden Belastungen insbesondere mit den Grundpfandrechten tiberhaupt zu ei-
nem Zuschlag kommen wiirde, da das Wohnungseigentum im Regelfall iiber seinen Verkehrswert hinaus-
gehend belastet ist. Insofern hat die Wohnungseigentiimergemeinschaft hier keine reelle Chance, den séu-
migen Hausgeldschuldner auszuwechseln.

Im Ergebnis ist somit festzustellen, dass die Auswechslungsmoglichkeit des Hausgeldschuldners als inten-
diertes Ziel der Gesetzesnovelle, mit wenigen Ausnahmen bei Ablosung der Hausgelder durch die Grund-
pfandrechtsgldubiger, regelméfig nicht durchgesetzt werden kann. Insofern ist die Ablosung der bevor-
rechtigten Forderung gemaf § 268 BGB durch einen Grundpfandrechtsgldubiger vonseiten der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft stets mit Vorsicht zu betrachten. Moglicherweise ergibt es auch Sinn, die Ablose-

383 Immerhin kénnen

moglichkeit der nachfolgenden Grundpfandrechtsgldubiger zumindest zu begrenzen.
die nachfolgenden Glaubiger die Wohnungseigentiimergemeinschaft durch die Ablosung faktisch aus dem
Verfahren dringen, ohne dass sodann noch die Moglichkeit besteht, ein wichtiges Ziel der Reform aus dem
Jahr 2007 zu erfiillen. Insofern sollte der Gesetzgeber dariiber nachdenken, eine Begrenzung der Ablose-
moglichkeiten der das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG begriindeten Forderungen zu schaffen. Hier-
durch konnte zumindest das Ziel der Auswechslung des Hausgeldschuldners im Ergebnis durchgesetzt wer-

den.

2. Abl6sung der Forderung durch den Schuldner

Auch der Schuldner selbst ist grundsétzlich zu einer vollstindigen oder teilweisen Ablosung der Forderung
der Wohnungseigentiimergemeinschaft wihrend des laufenden Zwangsversteigerungsverfahrens berech-
tigt. In diesem Zusammenhang muss jedoch eine Abgrenzung zu einer Ablosung durch einen nachrangigen
Gldubiger vorgenommen werden. Zahlungen des Schuldners, die dieser im Verfahren leistet, beriihren das
Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft grundsitzlich nicht. Das bedeutet, dass die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft das Vorrecht weiterhin bis zur gesetzlichen Hochstgrenze in Anspruch nehmen
kann.’¥* So riicken die weiteren riickstindigen Hausgelder der Rangklasse 5 infolge der teilweisen Ablo-
sung des Schuldners in die Rangklasse 2 auf, sofern die Wohnungseigentiimergemeinschaft zusitzlich aus
der Rangklasse 5 vollstreckt.’®> Eine Teilzahlung des Hausgeldschuldners bewirkt damit gerade keine
Rangverschiebung der Wohnungseigentiimergemeinschaft von der Rangklasse 2 in die Rangklasse 5.%%
Vielmehr hat die Wohnungseigentiimergemeinschaft hier den Vorteil, dass sie ihren gesamten Vorrang
geltend machen kann. Einzige Voraussetzung ist, dass sie hinreichend offene und titulierte Forderungen
gegen den Schuldner besitzt.”®” Bei einer vollumfinglichen Ablésung der Forderung durch den Schuldner
erlischt der Hausgeldanspruch gemiB § 362 Abs. 1 BGB.*®® Damit besteht der Anspruch nicht mehr und
geht auch nicht auf einen anderen Glaubiger iiber. In der Folge kann das Zwangsversteigerungsverfahren
wegen der dann beglichenen Betrige weder von der Wohnungseigentiimergemeinschaft noch von einem

583 Drasdo, ZWE 2012, 406, 409.

384 BGH ZWE 2012, 437, 438.

385 Stober, ZVG, 21. Aufl., § 10, Rn. 4.10; Béttcher, ZVG, § 20, Rn 21; Alff, ZWE 2010, 105, 110 f.; Schneider, ZMR
2010, 340, 343; BGH ZWE 2012, 437, 438; Sauren, WEG, § 10, Rn. 18; Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 96; Hiigel/El-
zer, WEG, § 28, Rn. 195.

58 JenniBen, WEG, § 28, Rn. 230.

387 Jacoby, ZWE 2015, 297, 299.

388 Béttcher, ZVG, § 10, Rn. 21; Birmann/SeuB-Bergerhoff, F. Gerichtsverfahren, Rn. 742a; Jacoby, ZWE 2015, 297,
299; Stober, ZVG, 21. Aufl., § 10, Rn. 4.10.
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anderen Gliubiger aus der Rangklasse 2 betrieben werden.’® Diesem Vorgehen ist im Ergebnis uneinge-
schriankt zuzustimmen, denn die Wohnungseigentiimergemeinschaft hat so die Chance, die riickstindigen
Hausgelder in dem vom Gesetz vorgesehenen Umfang zu erhalten, ohne dass hieraus eine Benachteiligung
der iibrigen Gldubiger resultiert. Auch die Differenzierung zwischen der Ablosung durch den Schuldner
selbst und der Ablosung durch einen nachrangigen Gldubiger iiberzeugt. Hierdurch wird das intendierte
Ziel des Gesetzgebers, die nachrangigen Glaubiger nicht mit mehr als 5 % des festgesetzten Verkehrswerts
zu belasten, um die Zwangsversteigerung der Wohnungseigentiimer unterbinden zu kénnen, bestmoglich
gewahrt. Und auch der Schuldner wird nicht iibervorteilt, sofern er wihrend des laufenden Verfahrens eine
teilweise Begleichung der riickstindigen Hausgelder tétigt. Die bestehenden Zweifel dahingehend, dass der
Schuldner in diesem Moment die Hausgeldforderungen mit Mitteln ablost, die nachweislich fiir die Schul-
dentilgung bei anderen Gldubigern vorgesehen waren und die Wohnungseigentiimergemeinschaft so im
Ergebnis doch die Chance erhilt, einen hoheren Betrag als den gesetzlich vorgesehenen zu bekommen,
iiberzeugen nicht. Hier kann nur zutreffend darauf hingewiesen werden, dass die betragsmifige Beschrin-
kung des Hausgeldvorrechts nur darauf abzielt, die Nachranggldubiger vor einer unangemessenen Schmé-
lerung der im Versteigerungsverfahren erzielten Teilungsmasse zu schiitzen. Aufwendungen des Schuld-
ners aus dem von der Immobiliarbeschlagnahme freien Vermogen des Schuldners konnen daher auf die
5 %-Hochstgrenze des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG nicht angerechnet werden.>*® Die Befriedigung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft erfolgt in diesem Zusammenhang auch nicht mittelbar zulasten der nachran-
gigen Glaubiger. Fiir den Schuldner bedeutet dies, dass er die Zwangsversteigerung insgesamt nur verhin-
dern kann, wenn er nicht nur den Betrag bezahlt, wegen dem die Zwangsversteigerung betrieben wird,
sondern auch die Hausgelder ablst, die in der fortschreitenden Zeit weiterhin aufgelaufen sind.>*!

3. Geltendmachung des Vorrechts in einem neuen Zwangsversteigerungsverfahren

Der Wohnungseigentiimergemeinschaft steht das Vorrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG grundsitzlich nur
einmalig in dem gesetzlich normierten Umfang zu. Abschlieend ist somit zu kldren, wie es sich auf das
Vorrecht auswirkt, wenn die Forderung der Wohnungseigentiimergemeinschaft abgelost wird und das Ver-
fahren letztlich nicht beendet werden kann, weil beispielsweise der Ersteher den Versteigerungserlds nicht
zahlt oder aus einem sonstigen Grund das Verfahren nicht durch einen Zuschlag beendet werden konnte.
Gegen die Geltendmachung riickstandiger Hausgelder durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft in ei-
nem neuen Zwangsversteigerungsverfahren spricht die faktische Benachteiligung der dinglichen Glaubiger
durch die Neuschaffung des Vorrechts. Die dinglichen Gldubiger wiirden durch dieses Vorgehen betrags-
miBig benachteiligt werden, denn sie miissten, um die Wohnungseigentiimergemeinschaft abzul6sen, tiber
die Begrenzung des Vorrechts auf 5 % des Verkehrswerts hinaus leisten.>*?

Eben dies war vom Gesetzgeber jedoch nicht gewollt. Insofern kann es keinen Unterschied machen, ob die
5 %-Grenze im gleichen oder in einem neuen Zwangsversteigerungsverfahren iiberschritten wird, da die
Folgen fiir die nachrangigen Gldubiger identisch sind. Eine andere Beurteilung der Situation kann indes

angezeigt sein, sofern zwischen den Verfahren eine grofe Zeitspanne liegt.>?

Fiir die Neubegriindung des
Vorrechts spricht indes, dass es sich bei dem Wiederversteigerungsverfahren um ein neues Zwangsverstei-
gerungsverfahren handelt. Dies wird auch daraus erkenntlich, dass die Gerichte dem Verfahren ein neues

Aktenzeichen zuordnen und durchaus ein anderer Rechtspfleger mit der Abwicklung des Verfahrens betraut

589 BGH ZWE 2012, 437, 438.

590 Alff, ZWE 2012, 437, 438.

1 Keller, ZfIR 2012, 757, 758.

392 Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 70; Hiigel/Elzer, Das neue WEG-Recht, § 15, Rn. 38.
593 Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozessrecht, Rn. 70.
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I. Die Geltendmachung des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

werden kann.>* Wird das laufende Verfahren aufgehoben und erneut die Zwangsversteigerung angeordnet,
entsteht mit der neuen Beschlagnahme auch ein neues Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft.>%
Die Anmeldung oder Beriicksichtigung von Forderungen in einem bereits aufgehobenen Verfahren kann
fiir die Zuordnung der Anspriiche in die Rangklasse 2 in einem neuen Vollstreckungsverfahren somit nicht
von Bedeutung sein.

4, Resiimee

Im Zweifel kann es fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft sinnvoller sein, sich mit einer Anmeldung
der Forderung in einem Fremdverfahren zu begniigen. Dies vor allem im Hinblick auf die erhohten Vo-
raussetzungen, die ein eigener Antrag fordert. Auch nicht aufier Acht zu lassen sind hier die aufzuwenden-
den Kosten fiir eine Titulierung sowie den Kostenvorschuss, der fiir die Erstellung des Verkehrswertgut-
achtens zu erbringen ist.>*® Im Ergebnis kann eine pauschale Empfehlung zur Durchfiihrung eines eigenen
Zwangsversteigerungsverfahrens trotz der vielen Vorteile nicht ausgesprochen werden. Vielmehr ist ein-
zelfallabhingig eine fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft sinnvolle Entscheidung zu treffen.

VIl. Die Anmeldung der Forderung im Zwangsvollstreckungsverfahren auf Antrag eines Dritten

Neben der Moglichkeit, ein eigenes Zwangsvollstreckungsverfahren anzustreben, kann die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft auch im Rahmen eines von einem anderen Gldubiger des Hausgeldschuldners be-
triebenen Verfahren ihr Vorrecht anmelden, ohne dass es sich um eine titulierte Forderung handeln muss.>’
Ein groBer Vorteil einer Geltendmachung des Anspruchs in einem bereits anhéngigen Verfahren ist, dass
die Gemeinschaft die Moglichkeit hat, auch geringere Betriige als 3 % des Verkehrswerts anzumelden. >
Nicht zwangslaufig notwendig ist zudem, dass es sich um ein von dritter Seite betriebenes Verfahren han-
delt. So kann eine Anmeldung der nicht titulierten Anspriiche der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG zur
bevorzugten Beriicksichtigung auch in einem von der Wohnungseigentiimergemeinschaft selbst betriebe-

nen Verfahren wegen einer anderen titulierten Forderung angemeldet werden.>*

1. Glaubhaftmachung der Forderung gemaR § 45 Abs. 3 ZVG

In diesem bereits anhidngigen Verfahren muss die Wohnungseigentiimergemeinschaft ihre Hausgeldforde-
rungen dann geméB § 45 Abs. 3 ZVG zum Verfahren anmelden, da eine Beriicksichtigung von Amts wegen
nicht stattfindet.®® Insofern droht, unterlidsst die Wohnungseigentiimergemeinschaft eine Anmeldung der
Forderung, die Nichtberiicksichtigung des Vorrechts bei der Erlosverteilung. Die Erlosverteilung wird in
diesem Fall so abgewickelt, als wenn die Wohnungseigentiimergemeinschaft iiber keine Forderung gegen
den siumigen Eigentiimer des Wohnungseigentums verfiigt.®*! Dies resultiert daraus, dass die Hausgeld-

3% Sauren, WEG, § 10, Rn. 19; Schneider, ZMR 2010, 340, 341 f.; a. A. Alff/Hintzen, Rpfleger 2008, 165, 170.

5 Stober, ZVG, 21. Aufl. 2016, § 10, Rn. 4.2; Jacoby, ZWE 2015, 297, 299.

3% Jacoby, ZWE 2015, 297, 301.

397 Bérmann/SeuB-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 780; Alff ZWE 2010, 105, 107; Stéber, ZVG, 21.
Aufl. § 10. Rn. 4.13; Lohning/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 47.

598 Schneider, ZfIR 2008, 161, 163.

399 Stober, ZVG, 21. Aufl. 2016, § 10, Rn. 4.13; Birmann/SeuB-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 782;
Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 54.

600 Birmann/SeuB-Bergerhoff, F. Gerichtsverfahren, Rn. 785; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 28;
Hiigel/Elzer, Das neue WEG-Recht, 2007, § 15, Rn. 46; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 19.

%1 Jacoby, ZWE 2015, 297, 300.

-94 -



I. Die Geltendmachung des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

forderungen nicht grundbuchersichtlich sind und fiir die weiteren Glaubiger damit nicht ohne weiteres er-
kennbar sind.®? Die Anmeldung muss durch den Verwalter der Wohnungseigentiimergemeinschaft in dem
Zeitraum vor der Aufforderung zur Abgabe von Geboten erfolgen, da ansonsten der Vorrang gemif
§§ 37 Nr. 4, 110 ZVG verloren geht.®? Dies folgt daraus, dass den nachrangigen Glidubigern eine sichere
Kalkulationsbasis gegeben werden soll, ob und in welchem Umfang ihr eigener Anspruch durch das abge-

gebene Bargebot gedeckt ist.5%

Der Anspruch der Rangklasse 2 ist gemiB § 294 ZPO bei seiner Anmeldung glaubhaft zu machen.®® Dies
ohne gesonderte Aufforderung der Wohnungseigentiimergemeinschaft.®® Nur bei fehlender Glaubhaftma-
chung hat das Vollstreckungsgericht auf die Notwendigkeit gemif3 § 139 ZPO hinzuweisen, bevor die An-
spriiche mangels Glaubhaftmachung keine Beriicksichtigung finden.®”’ Die Glaubhaftmachung kann zum
Beispiel durch einen Titel, das Protokoll der Eigentiimerversammlung oder ihrer Beschliisse nebst Anlagen

oder in sonst geeigneter Weise geschehen.%%®

Dieses Vorgehen stellt eine Privilegierung im Hinblick auf
Anspriiche der Rangklasse 5 dar, fiir dessen Geltendmachung stets ein Titel benotigt wird. Sodann werden

die Anspriiche der Gemeinschaft gemiB § 10 Abs. 1 ZVG ranggemiB befriedigt.®”

2. Keine Beschlagnahme zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft

Die gesonderte Beschlagnahme des Gegenstands zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist
nicht erforderlich, um den Anspruch aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG durchzusetzen. Dies ergibt sich ebenfalls
aus § 45 Abs. 3 ZVG, nach dessen Regelung auch nicht titulierte Anspriiche des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
zur Aufnahme in das geringste Gebot beziehungsweise in den Erlosverteilungsplan gemal § 114 ZVG an-
gemeldet werden konnen.®'® Eine Beschlagnahme des Wohnungseigentums zugunsten der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft erfolgt bei der bloBen Anmeldung des Anspruchs im Fremdverfahren damit zu kei-
ner Zeit. Dies hat insbesondere zur Folge, dass die Wirkungen des § 23 Abs. 1 ZVG keine Anwendung
zugunsten der Gemeinschaft finden. Hierin steckt ein unter Umstéinden grofer Nachteil fiir die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft, denn die Befriedigung ihres Hausgeldanspruchs hingt dann vom Schicksal eines
fremden Versteigerungsverfahrens ab.®!! Dies stellt fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft solange
kein Problem dar, wie der betreibende Glidubiger das Zwangsvollstreckungsverfahren unverindert voran-
treibt, denn eine VerduBerung des Wohnungseigentums ist dann zumindest eine ihm gegeniiber unwirksame
Verfiigung gemil § 873 BGB. Ein Problem ergibt sich erst dann, wenn der betreibende Gldubiger einer die
Wohnungseigentiimer in ihrer Anspruchsdurchsetzung stérenden Verfiigung zustimmt, da eine fortgesetzte
Inanspruchnahme gegen den Erwerber aufgrund der fehlenden Dinglichkeit des Vorrechts nicht in Betracht

602 Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 476; Suilmann, ZWE 2010, 385, 388; Derleder, ZfIR 2011, 825, 831; Schneider, ZMR
2012, 749, 751, Hintzen/Alff, ZInsO 2008, 480, 483; Derleder, ZWE 2008, 13, 17; Stober, ZVG, 21. Aufl. 2016,
§ 10, Rn. 4.13.

603 Alff, ZWE 2010, 105, 107; Béttcher, ZVG, § 10, Rn. 22; Lohnig/Rachlitz, ZVG, § 10, Rn. 57; Spielbauer/Then,
WEG, § 10 ZVG, Rn. 9.

604 Alff ZWE 2010, 105, 107.

605 Stisber, ZVG, § 10, Rn. 399¢; Mossheimer, ZMR 2015, 427, 434; Drasdo NZI 2011, 731, 737; Lohning/Rachlitz,
ZVG, § 10, Rn. 57; Dassler/Schiffhauer/Rellermeyer, ZVG, § 10, Rn. 28.; Miiller, WEG, 10. Teil. Das Prozess-
recht, Rn. 70; Bartels, Dogmatik und Effizienz im Recht der der Zwangsversteigerung, S. 439 f.

606 Bgttcher, ZVG, § 10, Rn. 22; a. A. Weis, ZfIR 2007, 477, 480.

607 Bottcher, ZVG, § 10, Rn. 22.

608 Hintzen/Alff, ZInsO 2008, 480, 483; Derleder, ZWE 2008, 13, 17; Bottcher, ZVG, § 10, Rn. 22; Lohning/Rachlitz,
ZVG, § 10, Rn. 57; Barmann/Seu3-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 788.

609 Suilmann, ZWE 2010, 385, 388.

610 AlIff, ZWE 2010, 105,106.
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kommt oder der betreibende Gliubiger seinen Antrag zuriicknimmt.®'? Hierdurch wird die Anmeldung der
Hausgeldforderung wirkungslos und die Wohnungseigentiimergemeinschaft wiirde von der weiteren
Zwangsversteigerung des Wohnungseigentums ausgeschlossen.®’3 Der die Zwangsvollstreckung betrei-
bende Gldubiger als Herr des Verfahrens hat es damit in der Hand, einen eventuell unliebsamen, seinem
Anspruch vorgehenden Anspruch der Rangklasse 2 zu eliminieren, ohne dass er hierzu besondere Anstren-
gungen unternehmen miisste. Diese Moglichkeit besteht auch, indem der betreibende Gldubiger die Forde-
rung der Wohnungseigentiimergemeinschaft gemifl § 268 Abs. 3 BGB ablost, um zu verhindern, dass das
geringste Gebot aufgrund der Stellung des Vorrechts in der Rangklasse 2 deutlich geringer ausfillt und
seine eigene Forderung damit Gefahr l4uft, nicht vollstindig abgedeckt zu werden. Mit der Ablésung des
Vorrechts kann der die Zwangsversteigerung betreibende Glaubiger dies verhindern und gleichzeitig die
Versteigerungsinitiative zuriickgewinnen.'*

3. Resiimee

Der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist trotz der Moglichkeit der Anmeldung auch nicht titulierter An-
spriiche stets zu raten, riickstéindige Hausgeldanspriiche prinzipiell titulieren zu lassen.%!> Zum einen kann
nur durch eine derartige Titulierung der Verjahrung der Anspriiche entgegengetreten werden.®' Zum an-
deren ist in Anbetracht der zeitlichen Beschrinkung des Vorrechts wegen riickstindiger Hausgelder zu
bedenken, dass die bestehende Gefahr, infolge der Veralterung des Anspruchs das gesamte Vorrecht zu
verlieren, jederzeit prisent ist.°’” Der die Zwangsvollstreckung betreibende Gliubiger kann nicht daran
gehindert werden, das Verfahren zur Vermeidung von Ausfillen seinerseits hinauszuzdgern und damit den
Anspruch der Wohnungseigentiimergemeinschaft womdoglich erheblich zu schmélern oder sogar génzlich
zu beseitigen.’'® Eine Anmeldung von ilteren Riickstinden als solchen, die im zeitlichen Rahmen des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ausgeblieben sind, ist durch die Anmeldung im Rahmen eines fremden Verfahrens
auch nicht in der Rangklasse 5 moglich. Um diese Anspriiche gelten machen zu konnen, muss tatsichlich
von der Wohnungseigentiimergemeinschaft ein eigenes Zwangsvollstreckungsverfahren durchgefiihrt wer-
den, sodann aus der Rangklasse 5.%1° Dieses Verfahren wird in der Regel jedoch nahezu keine Aussicht auf
Erfolg versprechen, da im Rahmen des geringsten Gebots alle Rechte Beriicksichtigung finden, die der
Rangklasse 5 vorgehen; da zu diesen insbesondere die Grundpfandrechte der Rangklasse 4 gehoren, werden
die Rechte der Rangklasse 5 nur in verschwindend geringen Féllen (vollstindig) abgedeckt werden konnen.
Insofern muss im Vorhinein eines solchen Verfahrens von der Wohnungseigentiimergemeinschaft bedacht
werden, ob ein Vorgehen aus der Rangklasse 5 iiberhaupt lohnenswert erscheint. Den Zeitpunkt der Be-
schlagnahme regelt indes § 13 Abs. 4 ZVG. Abzustellen ist damit auf den Zeitpunkt, in dem der Anord-
nungsbeschluss der Gemeinschaft gemi § 22 Abs. 1 ZVG zugestellt wird.®?° Nichtsdestotrotz sollte, wird
von anderer Seite ein Zwangsversteigerungsverfahren betrieben, stets eine Anmeldung der Anspriiche er-
folgen. Wird die Zwangsversteigerung dagegen aktiv betrieben und erreichen die titulierten Betridge nicht
fiinf Prozent des Verkehrswerts gemél § 10 Abs. 1 Nr. 2 S. 3 ZVG, sollte zusitzlich bis zum Erreichen des
Prozentsatzes die Anmeldung etwaiger riickstindiger Hausgeldanspriiche im selbst aktiv betriebenen

612 Schneider, ZMR 2014, 187; Alff, ZWE 2010, 105, 107.
613 Alff, ZWE 2010, 105, 107.

614 Derleder, ZWE 2008, 13, 16.

615 Sauren, WEG, § 10 ZVG, Rn. 16.

616 Birmann/SeuB-Bergerhoff, F. Gerichtsverfahren, Rn. 789.
617 Alff, ZWE 2010, 105, 107.

618 Derleder, ZWE 2008, 13, 18.

619 Bottcher, ZVG, § 10, Rn. 20.

620 Miiller, WEG, 10. Teil, Rn. 90.
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Zwangsversteigerungsverfahren nach § 45 Abs. 3 ZVG erfolgen, um so die groitmoglichen Chancen auf
Befriedigung der Anspriiche auszuschopfen.®?!

VIIl. Der Beitritt der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu einem bereits anhangigen
Zwangsvollstreckungsverfahren

Eine weitere Moglichkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, ihr Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
geltend zu machen, besteht darin, dem Verfahren eines anderen Gliubigers gemiB § 27 ZVG beizutreten. 52
Zweck dieser Norm ist vor allem, dass nicht mehrere parallele Vollstreckungsverfahren iiber denselben
Gegenstand durchgefiihrt werden kénnen.%?* Ein Beitritt der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist bis zur
Rechtskraft des Zuschlagsbeschlusses méglich und damit auch noch kurz vor oder im Versteigerungster-
min. Oft hat der Glaubiger keine Kenntnis dariiber, ob bereits ein Zwangsversteigerungsantrag vorliegt. In
diesem Zusammenhang ist es ohne Bedeutung, ob der Antrag als Beitritts- oder Anordnungsantrag bezeich-
net wird. Ein Anordnungsantrag wird automatisch in einen Beitrittsantrag umgedeutet, ebenso im entge-
gengesetzten Fall.?* Voraussetzung fiir einen wirksamen Beitritt zu einem Zwangsversteigerungsverfahren
ist zunéchst, dass bereits ein anhdngiges Verfahren wirksam angeordnet wurde, wobei eine Beschlagnahme
des Gegenstands noch nicht stattgefunden haben muss.®”> Auf den Antrag des Gliubigers erfolgt die An-
ordnung, dass der Beitritt des Antragstellers zum Verfahren zugelassen wird.®?® Mit der Zustellung des
Beitrittsbeschlusses an den Schuldner wird die Beschlagnahme auch zugunsten der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft wirksam. Unproblematisch ist auch, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft einen Er-
ginzungsbeschluss beantragt. Dieser regelt sodann, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft vorrangig
aus der Rangklasse 2 zu befriedigen ist, sofern sich im Laufe des Verfahrens herausstellt, dass die Voraus-
setzungen der Rangklasse 2 wider Erwarten vorliegen.®”’ Dies gilt gerade dann, wenn die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft zunéichst nur einen Beitritt in der Rangklasse 5 erwirken konnte.%?® Sollte bereits die
Insolvenz iiber das Vermogen des Hausgeldschuldners erdffnet worden sein, kann die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft einem bereits anhidngigen Zwangsversteigerungsverfahren beitreten und so die Chance
ergreifen, ihre Anspriiche auBerhalb des Insolvenzverfahrens geltend zu machen.®” Der groBte Vorteil des
Beitritts zu einem Verfahren gegeniiber der blolen Geltendmachung der Forderung in einem fremden Ver-
fahren liegt damit darin, dass eine eigene Beschlagnahme und damit auch ein eigenes relatives Veriduf3e-
rungsverbot zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft eingreift.%° Auch die Verfahrensaufhebung
fiir einen Gldubiger hat fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft keine Folgen, da das Verfahren so lange

weitergefiithrt wird, wie ein betreibender Glidubiger vorhanden ist.®!

Der Wohnungseigentiimergemein-
schaft ist im Regelfall damit stets zu einem Beitritt zu raten. Dies auch, weil die Mindesthohe des
§ 18 Abs. 2 WEG zur Betreibung eines Zwangsversteigerungsverfahrens nicht gilt.®*?> Der Wohnungsei-

gentiimergemeinschaft ist insofern zu raten, bereits bei einem minderen Verzugsbetrag als dem in

621 Birmann/SeuB-Bergerhoff, F. Gerichtsverfahren, Rn. 800.

922 Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 189, 198; Derleder ZWE 2008, 13, 15 f.; Depré/Cranshaw, ZVG, § 10, Rn. 54; Biir-
mann/Seu3-Bergerhoff, WEG, F. Gerichtsverfahren, Rn. 745; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz,
S. 299.

623 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, ZVG, § 27, Rn. 1.

624 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, ZVG, § 27, Rn. 13 f.

625 Bottcher, ZVG, § 27, Rn. 3.

626 Derleder, ZWE 2012, 13, 16.

627 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, ZVG, § 27, Rn. 5; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 20.

628 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, ZVG, § 27, Rn. 5; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 20.

629 Suilmann, ZWE 2010, 385, 388.

630 Derleder, ZWE 2012, 13, 16; Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, ZVG, § 27, Rn. 8; Bottcher, ZVG, § 27, Rn. 14;
JenniBen, WEG, § 28, Rn. 240.

631 Kindl/Meller-Hannich/Wolf-Sievers, ZVG, § 27, Rn. 9; Jacoby, ZWE 2015, 297, 300.

632 Hiigel/Elzer, WEG, § 28, Rn. 198.
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§ 18 Abs. 2 WEG genannten dem Zwangsversteigerungsverfahren eines Dritten beizutreten. Hiermit sind
weitaus weniger Gefahren fiir die Durchsetzung des Vorrechts verbunden, als bei der bloSen Geltendma-
chung der Forderung in einem Fremdverfahren.

IX. Die Geltendmachung des Vorrechts in der Insolvenz des Hausgeldschuldners

Zu guter Letzt sind die Moglichkeiten der Wohnungseigentiimergemeinschaft hinsichtlich der Geltendma-
chung der Hausgeldforderung in der Insolvenz des Schuldners aufzuzeigen. Hier ist konsequenterweise
wiederum nach Insolvenz- und Masseforderungen zu unterscheiden.

1. Grundsatzliches zur Geltendmachung der als Insolvenzforderungen zu qualifizierenden
Hausgelder

Mit der Insolvenzeroffnung iiber das Vermogen des Hausgeldschuldners ist eine Einzelzwangsvollstre-
ckung der Gldubiger nicht mehr moglich. Vielmehr greift mit der Erdffnung des Insolvenzverfahrens das
Prinzip der Gesamtvollstreckung.53* Insolvenzforderungen sind danach grundsitzlich nach MaBgabe der
§8 87, 174 ff. InsO schriftlich beim Insolvenzverwalter zur Insolvenztabelle anzumelden.®** Wird der an-
gemeldeten Forderung im Priifungstermin weder von einem anderen Insolvenzgldubiger noch vom Insol-
venzverwalter widersprochen, so gilt die Forderung als festgestellt. Wird ein Widerspruch erhoben, wird
ein entsprechender Vermerk in der Tabelle hinterlassen.%*® Um an der Erlosverteilung teilnehmen zu kon-
nen, muss der Gliaubiger die bestrittene Forderung nun geméf § 179 InsO in einem Feststellungsprozess
bestitigen lassen, sofern zu diesem Zeitpunkt noch kein Titel iiber die angemeldete Insolvenzforderung
besteht.®* Liegt iiber die angemeldete Forderung indes bereits ein Titel vor, so muss der Widersprechende
die titulierte Forderung im Rahmen einer Feststellungsklage angreifen.®®” Hierzu kann der Gldubiger gemi
§ 180 InsO eine Feststellungsklage vor dem Amtsgericht anstrengen, bei dem auch das Insolvenzverfahren
als solches anhingig ist. Bei bestehendem Widerspruch wird der Glaubiger, sobald der Feststellungsprozess
gewonnen ist, anteilig nach MaBigabe der Insolvenzquote neben den anderen Gldubigern des Hausgeld-
schuldners aus den Verwertungserldsen der Insolvenzmasse befriedigt.®*® Sofern kein Widerspruch erhoben
wurde, erfolgt eine Auskehr der Insolvenzquote an den Glaubiger bereits ohne die Anstrengung eines Fest-
stellungsprozesses.

a) Besonderheiten im Hinblick auf das bestehende Absonderungsrecht der Wohnungseigen-
timergemeinschaft

Abweichend von dem grundsitzlichen Verfahren mit Insolvenzforderungen ergeben sich hinsichtlich der
Forderungen wegen riickstindiger Hausgelder einige Ausnahmen und Besonderheiten. Dies resultiert ins-
besondere daraus, dass zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft fiir die Insolvenzforderungen ein
Absonderungsrecht am Vermogen des Insolvenzschuldners entsteht. In der Folge wirken die insolvenz-

633 Liike, ZWE 2010, 62; FK-InsO/Wimmer-Amend, § 80, Rn. 1; HK-InsO/Kayser, § 80, Rn. 1.

634 1.S7-Smid, § 174, Rn. 8 f.; FK-InsO/KieBner, § 174, Rn. 12; HambKomm/Kuleisa, § 87, Rn. 2; FK-InsO/Wimmer-
Amend, § 87, Rn. 9; Mossheimer, ZMR 2015, 427, 434; Cranshaw, ZfIR 2015, 461, 469; Bork, Einfiihrung in das
Insolvenzrecht, Rn. 281; HK-InsO/Kayser, § 87, Rn. 8; LSZ-Smid, InsO, § 87, Rn. 3; HambKomm/Liidtke/Knof,
InsO, § 38, Rn. 58.

635 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 283; FK-InsO/Wimmer-Amend, § 87, Rn. 14; HambKomm/Kuleisa,
§ 87, Rn. 6.

636 Becker, ZWE 2013, 6, 8; LSZ-Smid, InsO, § 87, Rn. 4 ff.; FK-InsO/Wimmer-Amend, § 87, Rn. 19; KPB-Liike,
InsO, § 87, Rn. 6.

637 FK-InsO/Wimmer-Amend, § 87, Rn. 21.

638 Becker, ZWE 2013, 6, 8.
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rechtlichen Vollstreckungsverbote nicht fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft und sie kann ungehin-
dert von einer Insolvenzerdffnung die Zwangsversteigerung in das Wohnungseigentum betreiben.®** Hierzu
bedarf es keiner vorherigen Beschlagnahme des Wohnungseigentums zugunsten der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft. Insofern muss im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kein Zwangsverstei-
gerungsverfahren von der Wohnungseigentiimergemeinschaft betrieben werden. Die erfolgreiche Durch-
setzung des Absonderungsrechts setzt voraus, dass der Insolvenzverwalter verfiigungsbefugt ist und das
Wohnungseigentum nicht aus der Insolvenzmasse im Wege der freihdndigen VerduBerung ausgeschieden
ist.%" Zudem muss ein Titel der Wohnungseigentiimergemeinschaft vorhanden sein. Richtet sich dieser
gegen den Hausgeldschuldner, muss gemif} § 727 ZPO eine Umschreibung desselben auf den Insolvenz-
verwalter erfolgen.®*! Sodann wird das Verfahren zur Verwertung der Wohnungseigentumseinheit durch
Antrag der Wohnungseigentiimergemeinschaft, des Insolvenzverwalters selbst oder eines anderen dinglich
oder personlich berechtigten Gliubigers in Gang gesetzt.®*? Insofern bedarf es eben der Voraussetzungen,
der es fiir die Geltendmachung des Vorrechts in einem eigenen Zwangsversteigerungsverfahren auch be-
durft hitte. Das Absonderungsrecht ist insofern losgelost vom Insolvenzverfahren anhand der Regelungen
des ZVG durchzufiihren.®® VerduBert der Insolvenzverwalter das Wohnungseigentum im Rahmen einer
freihdndigen VerduBerung, ohne das Absonderungsrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu beach-
ten, so setzt sich das Absonderungsrecht der Gemeinschaft als Ersatzabsonderungsrecht am Verduferungs-

erlos fort.**

b) Die Geltendmachung des Absonderungsrechts unter der besonderen Erschwernis fehlender
Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen

Liegt im Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfahrens noch kein Titel der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft vor, ist jedoch bereits ein Prozess zur Erlangung eines solchen anhingig, so kann dieser Prozess
gemidll § 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO vom und gegen den Insolvenzverwalter aufgenommen werden und so
schlieBlich der notwendige Titel erlangt werden.®*> Problematisch wird es dagegen dann, wenn im Zeit-
punkt der Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens noch kein Titel gegen den Schuldner vorliegt und auch kein
Verfahren anhingig ist, um einen solchen zu beschaffen. Aufgrund der Regelung in § 87 InsO kann nach
der Verfahrenser6ffnung ein solcher Titel fiir Insolvenzforderungen grundsitzlich nicht mehr erlangt wer-
den.®* In der Folge konnte die Wohnungseigentiimergemeinschaft ihre Forderung nur noch wie jeder an-
dere Insolvenzgldaubiger zur Insolvenztabelle anmelden. Das Absonderungsrecht der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft wire in diesem Fall verloren. Allerdings gilt die Beschriankung des § 87 InsO nicht fiir

639 Becker, ZWE 2013, 6, 9.

640 MiiKoInsO/Breuer, § 89, Rn. 23.

%1 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, Rn. 252; Mossheimer, ZMR 2015, 427, 434; Becker ZWE 2013, 6, 11;
Alff ZWE 2010, 105, 112; Becker ZMR 2012, 930, 933; Hintzen/Alff ZInsO 2008, 480, 484; HambKomm/Kuleisa,
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642 Karsten Schmidt/Thole, InsO, § 49, Rn. 26; LSZ-Depré, InsO, § 49, Rn. 31 f.; HimbKomm/Biichler/Scholz, InsO,
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Rn. 23; KPB-Priitting, InsO, § 49, Rn. 32; HK-InsO/Lohmann, § 49, Rn. 23.

644 Mossheimer, ZMR 2015, 427, 434; Sinz/Hiebert, ZInsO 2012, 205, 207; LG Landau, ZMR 2012, 813 ff.; Bales
ZInsO 2014, 182, 185; a. A. Fischer, ZInsO 2013, 1969, 1974; allgemein zur Ersatzabsonderung: Bork, Einfithrung
in das Insolvenzrecht, Rn. 260.

645 Nerlich/Romermann/Andres, InsO, § 49, Rn. 36; HambKomm/Kuleisa, InsO, § 86, Rn. 9; FK-InsO/Wimmer-
Amend, § 86, Rn. 3; LSZ-Smid, InsO, § 86, Rn. 7; KPB-Liike, InsO, § 86, Rn. 11 ff.; HK-InsO/Kayser, § 86,
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646 T iike, ZWE 2010, 62, 68; HambKomm/Kuleisa, InsO, § 87, Rn. 5; HK-InsO/Kayser, § 87, Rn. 3; LSZ-Smid, InsO,
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absonderungsberechtigte Glidubiger des Schuldners.*’

Eine Titulierung der Forderung ist somit auch nach
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch moglich. Mit diesem Vorgehen ist das Absonderungsrecht und
damit das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft konsequent gesichert und es gelingt, den ge-

setzgeberischen Willen auch in dieser Situation umzusetzen.

¢) Zusatzliche Anmeldung der bevorrechtigten Forderung zur Insolvenztabelle

Dariiber hinausgehend kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft den Teil ihrer Forderung, den sie im
Rahmen der Geltendmachung des Absonderungsrechts nicht befriedigen konnte, zusétzlich jederzeit zur
Tabelle anmelden und damit ihre Chancen auf eine zumindest teilweise Befriedigung erhohen. Denn sollte
das Wohnungseigentum unerwarteterweise keinen nennenswerten Erlos erbringen und das Absonderungs-
recht in der Folge ausfallen, so besteht in diesem Fall zumindest die Mdglichkeit, mit der personlichen
Forderung gegen den Schuldner am Verteilungsverfahren iiber die Insolvenztabelle teilzunehmen.®*® Hier-
durch kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft in jedem Fall zumindest einen Teil ihrer Forderung er-
langen. Zu Bedenken ist in diesem Zusammenhang, dass es der Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht
moglich ist, ihre gesamte Forderung zur Insolvenztabelle anzumelden und in einem Gleichlauf die Geltend-
machung des Absonderungsrechts voranzutreiben. Sodann muss die Wohnungseigentiimergemeinschaft
auf ihr Absonderungsrecht verzichten.®* Lediglich den durch das Absonderungsrecht nicht befriedigten
Teil kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft zur Insolvenztabelle anzumelden.

2. Geltendmachung der als Masseforderungen zu qualifizierenden Hausgelder

Im Gegensatz zu Insolvenzforderungen nehmen Masseforderungen nicht an der insolvenzmifigen Befrie-
digung der Gldubiger teil, sondern werden vorab voll durch den Insolvenzverwalter aus der Masse befrie-
digt.®° Dies gilt auch fiir Hausgelder, die wihrend der Zeit des laufenden Insolvenzverfahrens von deren
Eroffnung an fillig geworden sind. Nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens kann die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft damit nur hoffen, dass dem Insolvenzverwalter die Mittel zur Verfiigung stehen, um
die Hausgeldforderungen zu begleichen. Reicht die Masse zur Befriedigung der Masseverbindlichkeiten

651 In

namlich nicht aus, kann der Insolvenzverwalter gemal § 208 InsO Masseunzuldnglichkeit anzeigen.
der Folge kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft ihre Forderung nicht mehr gegen den Insolvenzver-
walter durchsetzen, soweit diese vor der Anzeige der Masseunzulinglichkeit fillig geworden sind.®? Die
Anzeige der Masseunzulinglichkeit ist damit die maBgebliche Zisur fiir das Schicksal der Hausgelder. %53
Diese als Altmasseverbindlichkeiten bezeichneten Forderungen sind alle Forderungen, die nach der Fest-
stellung der Masseunzulinglichkeit begriindet wurden.%* Sie stehen im letzten Rang und sind deshalb im

Verteilungsverfahren erst dann zu beriicksichtigen, wenn die vorrangigen Massegldubiger voll befriedigt

%47 KPB-Liike, InsO, § 87, Rn. 3a; HambKomm/Kuleisa, InsO, § 87, Rn. 5; HK-InsO/Kayser, § 87, Rn. 3; FK-
InsO/Wimmer-Amend, § 87, Rn. 4; LSZ-Smid, InsO, § 87, Rn. 1.

648 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 49, Rn. 3.
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InsO/Depré, § 190, Rn. 1; LSZ-Smid, InsO, § 190, Rn. 4.

650 1 jike, ZWE 2010, 62, 63; HambKomm/Jarchow, InsO, § 55, Rn. 30; FK-InsO/Bornemann, § 53, Rn. 14; HK-
InsO/Lohmann, § 53, Rn. 5; KPB-Pape/Schaltke, InsO, § 53, Rn. 6.

651 HambKomm/Jarchow, InsO, § 55, Rn. 30b; HK-InsO/Landfermann, § 208, Rn. 5 ff.; LSZ-Smid, InsO, § 208,
Rn. 1.

652 Becker, ZWE 2013, 6, 9; Suilmann, ZWE 2010, 386; Derleder, ZfIR 2011, 825, 831; BGHZ 154, 358, 360; HK-
InsO/Landfermann, § 208, Rn. 17 f.; LSZ-Smid, InsO, § 208, Rn. 17.

653 Karsten Schmidt/Jungmann, InsO, § 209, Rn. 11.

654 Uhlenbruck/Ries, InsO, § 209, Rn. 31; Becker ZWE 2013, 6, 9; Suilmann ZWE 2010, 386; HambKomm/Weiz-
mann, § 209, Rn. 8; Fk-InsO/KieBner, § 209, Rn. 48.
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wurden.® Bei gleichem Rang der Altmasseverbindlichkeiten erfolgt indes lediglich eine anteilsmiiBige
Berichtigung der Gldubiger, sofern die Masse zur vollstindigen Berichtigung der Altmasseanspriiche nicht
ausreicht.®® Die nach der Feststellung begriindeten Forderungen und als Neumasseverbindlichkeiten be-
zeichneten Forderungen werden hingegen vorrangig vor allen anderen Masseverbindlichkeiten und damit
auch vor den Altmasseverbindlichkeiten befriedigt.®”” Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass die Altmassever-
bindlichkeiten gar nicht oder nur in einem sehr begrenzten Umfang gegen den Insolvenzverwalter durch-
gesetzt werden konnen. %

venzverfahrens fillig geworden sind, womit die in diesem Zusammenhang aufkommende Problematik fiir

Dieses Schicksal droht auch den Hausgeldforderungen, die wihrend des Insol-

die Wohnungseigentiimergemeinschaft auf der Hand liegt.®® Nach der Anzeige der Masseunzuliinglichkeit
lasst das Vollstreckungsverbot des § 210 InsO das Rechtsschutzinteresse der Wohnungseigentiimergemein-
schaft an einer Zahlungsklage gegen den Insolvenzverwalter entfallen und auch eine schon rechtshingige
Zahlungsklage wird unzuliissig.®®® Das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft droht somit leer-
zulaufen und der Insolvenzverwalter konnte mit der Anzeige der Masseunzulidnglichkeit gerade bei repara-
turbediirftigem Wohnungseigentum den (weiteren) Verfall einleiten.®®! Als einzige Moglichkeit bleibt der
Wohnungseigentiimergemeinschaft, eine Zahlungsklage gegen die Masse zu erheben. Da die Masseschuld
nicht durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters begriindet wurde, greift hier das Vollstreckungs-
verbot von sechs Monaten aus § 90 ZVG nicht.®®> Andernfalls wire eine solche Klage iiberhaupt nicht
zuldssig. Das bestenfalls zu erreichende Ergebnis wire hier die Vollstreckung aus der Rangklasse 5. Da
Eigentumswohnungen in der Praxis regelmifig bereits dinglich liber Wert belastet sind, kommt es jedoch
nur selten iiberhaupt zu einer Versteigerung, weil das geringste Gebot bereits den Verkehrswert der Woh-
nung erreicht oder sogar iiberschreitet. Aufgrund der wirtschaftlichen Aussichtslosigkeit einer Vollstre-
ckung aus dieser Rangklasse ist auch dieses Vorgehen jedoch nicht erfolgversprechend und damit nicht zu
empfehlen.

Dem gemeinsamen Vorschlag aus Literatur und Rechtsprechung zur Stirkung der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft auch fiir Hausgelder, die als Masseforderungen zu qualifizieren sind, ein Absonderungsrecht
zuzugestehen, lehnte der BGH indes ab.®3 Dass dieses Ergebnis weder in der Begriindung noch im Ergeb-
nis iiberzeugt, liegt zumindest dann auf der Hand, wenn die Intention des Gesetzgebers in diesem Zusam-
menhang betrachtet wird. Der BGH sollte zu gegebener Zeit dariiber nachdenken, ob es nicht angezeigt ist,
der Wohnungseigentiimergemeinschaft die Durchsetzung von Masseforderungen in der Insolvenz des
Hausgeldschuldners zu ermoglichen. Dies insbesondere mit Blick auf die Anzeige der Masseunzulidnglich-
keit durch den Insolvenzverwalter. Dass in diesem Fall die Forderungen der Wohnungseigentiimergemein-
schaft faktisch verloren sind, wird dem Vorrecht des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG nicht gerecht.

655 MiiKoInsO/Hefemehl, InsO, § 209, Rn. 34; Braun/KieBner, InsO, § 209, Rn. 13 f.; HK-InsO/Lanfermann, § 209,
Rn. 13.

656 Andres/Leithaus/Andres, InsO, § 209, Rn. 3; MiiKoInsO/Hefemehl, InsO, § 209, Rn. 35;

657 Uhlenbruck/Ries, InsO, § 209, Rn. 13; Nerlich/Rémermann/Westphal, InsO, § 209, Rn. 13; BeckOK-InsO/Ruland,
§ 209, Rn. 3; Queisner, Wohnungseigentum in der Insolvenz, S. 212.

658 BGHZ 154, 358, 360; Becker, ZWE 2013, 6, 9; Suilmann, ZWE 2010, 386; Derleder, ZfIR 2011, 825, 831.

659 Liike, ZWE 2010, 62, 65; Derleder, ZfIR 201, 825, 831.

660 Birmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 223; HambKomm/Weitzmann, InsO, § 210, Rn. 3; HK-InsO/Landfermann,

§ 210, Rn. 3; LSZ-Smid, InsO, § 210, Rn. 3 f.

Derleder ZfIR 2011, 825, 831 f.

662 Derleder, ZfIR 2011, 825, 831.

663 BGH NJW 2011, 3098; einen allgemeinen Vorrang befiirwortend hingegen: LG Berlin, ZWE 2010, 228 f.; Alff,
ZWE 2010, 105, 112; Niedenfiihr/Kiimmel/Vanderhouten-Kiimmel, WEG, IV, Rn. 44 f.; Derleder, ZfIR 2011, 825,
832; Barmann/Becker, WEG, § 16, Rn. 224.
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J. Reformbedarf an § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG

Die Stimmen in der Literatur versuchen seit langer Zeit und damit teilweise schon lange vor der Reform
aus dem Jahr 2007, Vorschldge und Losungsansitze zu erarbeiten, die die Schwierigkeiten im Umgang mit
dem Vorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG 16sen konnen. An dieser
Stelle werden diese Vorschlidge aufgezeigt und sodann einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

I. Korrekturbedarf im Hinblick auf den Umfang des Vorrechts

Kritik im Hinblick auf die Gestaltung des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft wurde mit
Blick auf dessen Umfang laut. Das Recht beschrinkt sich sowohl in zeitlicher Hinsicht auf die Betrige, die
in den letzten zwei Jahren vor der Beschlagnahme — respektive der Eroffnung des Insolvenzverfahrens —
fillig geworden sind sowie auf die Betrige aus dem laufenden Jahr der Beschlagnahme. Zusitzlich findet
auch eine betragsmifBige Beschrinkung des Vorrechts statt, indem es fiir hochstens 5 % des nach § 74
Abs. 5 ZVG festgesetzten Werts der Sondereigentumseinheit Anwendung findet. Eben diese Begrenzung
des Vorrechts in zeitlicher als auch in betragsmifiger Begrenzung stellt nach Ansicht von Drasdo fiir die
Wohnungseigentiimergemeinschaft einen grofen Nachteil dar. Der Umfang von lediglich 5 % des Ver-
kehrswerts ist seiner Ansicht nach viel zu gering und auch die zeitliche Begrenzung des Vorrechts auf die
vom Gesetzgeber festgelegten zwei Jahre vor der Beschlagnahme betrachtet er als zu kurz.5%* Als Vorschlag
der Abhilfe legt er dem Gesetzgeber eine Reform der seines Erachtens gescheiterten Gesetzesnovelle nahe
und empfiehlt die komplette Streichung der zeitlichen und betragsméBigen Limitierung des Vorrechts. Dem
ist insoweit beizupflichten, dass gerade der Riickstand eines grof3en Betrags an Hausgeldern im Ergebnis
auch den Verkehrswert des Wohnungseigentums schmélern wird. Demzufolge leistet die Vorschrift sich
hier einen regelrechten Zirkelschluss, indem besonders hohe Riickstdnde in der Regel zu einem besonders
niedrigen Verkehrswert fithren und in der Folge nur ein geringer Teil der riickstindigen Hausgelder von
der Wohnungseigentiimergemeinschaft erfolgversprechend in der Rangklasse 2 geltend gemacht werden
kann. Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang jedoch auch, dass das Vorrecht gerade derart begrenzt
wurde, um die nachfolgenden und immerhin dinglich gesicherten Glaubiger nicht iiber die Maf3e zu be-
nachteiligen. Zudem steht es der Wohnungseigentiimergemeinschaft frei, rechtzeitig die Zwangsvollstre-
ckung zu betreiben, damit die Riickstdnde sich nicht unweigerlich anhdufen und der Verfall des Wohnungs-
eigentums fortschreitet. Auch in diesem Zusammenhang ist der Wohnungseigentiimergemeinschaft wiede-
rum ein frithes Einschreiten gegen den sdumigen Hausgeldschuldner zu raten.

Il. Die Privilegierung der Hausgelder bei Zusammentreffen mit der Er6ffnung eines Insolvenz-
verfahrens

Ein grofles Defizit in der Handhabung der Rangprivilegierung der Wohnungseigentiimergemeinschaft tritt
in der Insolvenz des sdumigen Hausgeldschuldners zutage. Hier unterscheidet die Rechtsprechung nach
Masse- und Insolvenzforderungen und unterscheidet auch die Hausgeldforderungen in Masse- und Insol-
venzforderungen. Hierdurch findet eine Teilung des Vorrechts statt, was seiner Natur nach nicht vorgesehen
ist. Das Vorrecht ist als einheitliches Recht ausgestaltet ungeachtet des Zeitpunkts der Falligkeit einzelner
vom Vorrecht umfasster Hausgeldforderungen. Insofern entspricht die bisherige Handhabung mit dem Vor-
recht in der Insolvenz des Hausgeldschuldners nicht dem, wofiir das Vorrecht zu stehen vermag. Vielmehr
sollte die Rechtsprechung in Anlehnung an den Wortlaut des § 38 InsO fiir alle vor der Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens begriindeten Hausgeldforderungen ein Absonderungsrecht anerkennen. Nur so hat die
Wohnungseigentiimergemeinschaft die Moglichkeit, das Vorrecht als einheitliches Ganzes durchzusetzen.

64 Drasdo, ZWE 2012, 406, 409.
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Die Aufteilung in Masse- und Insolvenzforderungen eriibrigt sich hier und die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft muss nicht mehr die Anzeige der Masseunzulédnglichkeit durch den Insolvenzverwalter fiirch-
ten. Die Unterscheidung nach Masse- und Insolvenzforderungen ergibt auch im Hinblick auf eine ebenfalls
zur Absonderung berechtigenden Grundschuld keinen Sinn. Diese valutiert ebenfalls in Hohe eines be-
stimmten Betrags im Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung, ohne dass der gesamte Betrag tatsdchlich fillig
sein muss.%® Trotzdem erlangt der Grundpfandrechtsgliubiger ein Absonderungsrecht in der vollen Hohe
der valutierenden Grundschuld, ohne dass eine Aufteilung in Masse- und Insolvenzforderungen erfolgt.
Zudem vereinfacht sich das Verfahren um die Durchsetzung der Forderung fiir die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft erheblich, da sie sich sodann lediglich um die Verwertung ihres Absonderungsrechts kiim-
mern muss. Ein weiteres Tédtigwerden im Hinblick auf Masseforderungen eriibrigt sich insofern.

lll. Das Anwartschaftsrecht als ein der Zwangsversteigerung entgegenstehendes Recht

Ein weiteres vom BGH bisher ungeklértes Szenario stellt die Problematik der Entstehung eines Anwart-
schaftsrechts am Grundeigentum durch die Eintragung einer Auflassungsvormerkung vor der Beschlag-
nahme dar. Durch die Eintragung der Auflassungsvormerkung entsteht grundsitzlich ein Anwartschafts-
recht des Erwerbers, das er im Rahmen einer Drittwiderspruchsklage gemif3 § 771 ZPO im Zwangsverstei-
gerungsverfahren des Grundeigentums geltend machen kann. In diesem Fall konnte die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft von ihrem Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG keinen Gebrauch machen. Dies wiederum
offnet die Tore fiir den Missbrauch der Auflassungsvormerkung in Form der Riickauflassungsvormerkung,
die praventiv im Grundbuch eingetragen werden kann, um so die Vollstreckung der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft aus der Rangklasse 2 nicht fiirchten zu miissen. Zu denken wére daran, dass diese Problematik
sich hier gar nicht stellen wiirde, sofern der Gesetzgeber das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG von vorn-
herein als dingliches Recht ausgestaltet hitte oder die Rechtsprechung es als ein solches anerkannt hitte.
In diesem Fall konnte § 26 ZVG Abhilfe schaffen, indem die Regelung anordnet, dass eine Eintragung des
Erwerbers als Eigentiimer nach erfolgter Beschlagnahme keinen Einfluss mehr auf das Zwangsversteige-
rungsverfahren hat. Diese Wirkung hingt dem Wortlaut des § 26 ZVG folgend indes gerade nicht von der
Dinglichkeit des Rechts ab, sondern vielmehr von der Eintragung und damit der Sichtbarkeit des Rechts
fir den Erwerber. An dieser fehlenden Erkennbarkeit des Vorrechts wiirde jedoch auch die Anerkennung
als dingliches Recht nichts dndern. Das Vorrecht wire selbst dann nicht grundbuchersichtlich und damit
nicht von der Wirkung des § 26 ZVG umfasst. Dies indes schadet auch den Anspriichen der Rangklasse 3
des § 10 Abs. 1 ZVG nicht, die als 6ffentliche Grundstiickslasten ausgestaltet sind. Eine Eintragung im
Grundbuch erfolgt hier nicht und trotzdem findet § 26 ZVG analog Anwendung.®®® Dies legt nahe, dass
eine entsprechende Anwendung der Vorschrift auch auf das Vorrecht der Wohnungseigentiimergemein-
schaft erfolgen kann. Hierzu miisste zwangslaufig auch das Vorrecht als dingliche Last ausgestaltet sein,
was sie nach den hier gefundenen Ergebnissen indes nicht ist. § 26 ZVG kann in der Sache damit keine
Abhilfe schaffen. Insofern muss versucht werden, eine andere Losung zu finden, die den in Konkurrenz
stehenden Interessen von Glaubiger und Erwerber gerecht wird. In diesem Zusammenhang sollte der Ge-
setzgeber sich ernsthaft mit der Moglichkeit der Einfithrung eines neuen dinglichen Rechts auseinanderset-
zen, da einzig dieses geeignet ist, die aufkommenden Differenzen dogmatisch sauber auszurdumen und
anschlieende Folgeprobleme auszuschlieB3en.

%5 Tn vielen Fillen wird die Insolvenz des Wohnungseigentiimers bereits iiber lingere Zeit angezeigt gewesen sein
und insofern eine Filligstellung der gesamten Grundschuld durch das Kreditinstitut bereits vor der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens erfolgt sein. In diesem Fall greift der angefiihrte Gedanke freilich nicht.

666 Stber, ZVG, § 26, Rn. 2.5, 2.8; Dassler/Schiffhauer/Hintzen, ZVG, § 26, Rn. 3; Depré, ZVG, § 26, Rn. 24.
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IV. Reformbedarf im Hinblick auf die Rechtsnatur des Vorrechts

Im Hinblick auf die Rechtsnatur des Vorrechts gibt es auch nach der Entscheidung des BGH zugunsten
eines privilegierten schuldrechtlichen Anspruchs und der gleichzeitigen Ablehnung einer dinglichen Last
keine Einigkeit in der Literatur. Interessant ist, dass die iiberwiegende Meinung dabei jedoch nicht die
Entscheidung des BGH als solche als fehlerhaft ansieht, sondern das Versdumnis hier vielmehr beim Ge-
setzgeber sieht, der es im Rahmen der Reform des ZVG versdumte, eine zweckmiBige dingliche Last zu-
gunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu schaffen. Dies wurde bis zur Klarstellung des BGH jah-
relang dadurch versucht zu liberbriicken, dass die Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG extensiv ausgelegt
wurde, um ihr die gewiinschte und vermeintlich notwendige Wirkung zuzuschreiben. Um diesem abzuhel-
fen, empfiehlt Herrler dem Gesetzgeber, eben dies in einer weiteren Reform des Gesetzes anzugehen, da
die Schutzwirkung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG zugunsten der Wohnungseigentiimergemeinschaft ansons-
ten von Zufilligkeiten abhiingt.%” Hier greift auch Kesseler ein, der eine Regelung eben dieser Wirkung im
ZVG als vorrangig verfahrensrechtliches Regelwerk als handwerklich missgliickt ansieht und damit ein-
hergehend fordert, eine Privilegierung der Wohnungseigentiimergemeinschaft systematisch sauber auf ma-
teriell-rechtlicher Ebene vorzunehmen.®® Dieses Vorgehen ist dem Gesetzgeber nicht unbekannt, denn
auch die dingliche Berechtigung der Grundpfandrechtsgldaubiger ergibt sich nicht direkt aus § 10 Abs. 1
Nr. 4 ZVG, sondern aus den §§ 1113, 1191, 1199 BGB. Gleiches gilt fiir die Rangklasse 3, denn auch die
dingliche Berechtigung der 6ffentlichen Lasten ergibt sich nicht aus der Rangklasse an sich, sondern aus
den jeweils einschligigen Normen der 6ffentlichen Abgaben.®® Insofern ist es nicht weit hergeholt, eine
dhnliche Regelung auch fiir riickstindige Hausgelder einzufiihren. Richtiger Ort einer solchen Regelung
wire dann jedoch nicht das ZVG, sondern im Hinblick auf den Regelungsgehalt wohl das WEG. Becker
schldgt in diesem Zusammenhang vor, die Vorschrift des § 16 WEG um einen neuen Abs. 9 zu ergéinzen,
dessen Inhalt sich bereits jetzt aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ergibt.5’° Hierin soll festgehalten werden, dass
die Beitrdge zu den Kosten und Lasten nach Ma3gabe des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG aus dem Wohnungsei-
gentum zu leisten sind. Die Befriedigung aus dem Wohnungseigentum soll dann im Wege der Zwangsvoll-
streckung erfolgen. Mit einer Regelung dieses Inhalts wire der dingliche Charakter des Vorrechts festge-
stellt.

Zumindest keinen rechtspolitischen Korrekturbedarf sieht indes Weber.®”! Indem er trotzdem fiir einen Aus-
bau des Vorrechts zu einem dinglichen Recht plddiert, bringt er die Diskussion in der Sache allerdings nicht
zielfilhrend voran. Weitaus hilfreicher ist hier der Vorschlag von Herrler, die Regelung des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG mit einer korrespondierenden dinglichen privaten Last zu versehen.®”> Womit der
Vorschlag im Ergebnis auf denselben, wie bereits von Becker vorgeschlagen, hinausléuft.

Keinen Handlungsbedarf des Gesetzgebers sieht indes Schreindorfer.®”? Dieser sieht den Schutz des Vor-
rechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft bereits dadurch als gewahrt an, indem eine Verdinglichung
in die Gemeinschaftsordnung aufgenommen wird. Hier hat die Wohnungseigentiimergemeinschaft es selbst
in der Hand, sich den Schutz eines dinglichen Rechts zu beschaffen, ohne dass der Gesetzgeber titig werden
miisste. Dieses Surrogat des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft ist zumindest dort nicht aus-
reichend, wo — moglicherweise aufgrund von Unwissen — keine zweckorientierte Gemeinschaftsordnung

667 Herrler, NJW 2013, 3515, 3518.

668 Kesseler, NJW 2009 121, 125.

669 Bottcher, ZVG, § 10, Rn. 23.

670 Becker, ZfIR 2013, 806, 811.

671 Weber, DNotZ 2014, 738, 757.

672 Herrler, NJW 2013, 3518.

673 Schreindorfer, MittBayNot 2015, 39, 45.
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besteht. Nichtsdestotrotz ist im Ergebnis davon auszugehen, dass der Gesetzgeber sich bewusst gegen die
Verdinglichung des Vorrechts aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG entschieden hat und es dieser Verdinglichung
des Vorrechts zum Schutz der Wohnungseigentiimergemeinschaft auch nicht unbedingt bedarf. Hier wurde
durch Rechtsprechung und Literatur mittlerweile eine Vielzahl an Mechanismen gefunden, um das Vor-
recht ausreichend zu schiitzen. Insofern ist die Schaffung eines neuen dinglichen Rechts auch mit Blick auf
den Typenzwang des Sachenrechts, hier moglicherweise mit Blick auf das Konkurrenzverhiltnis der Inte-
ressen von Erwerbern, Vormerkungsberechtigten und der Wohnungseigentiimergemeinschaft, angezeigt.

1. Die Vorteile der Einfiihrung eines neuen dinglichen Rechts

Der Gesetzgeber konnte mit der Schaffung eines neuen dinglichen Rechts zugunsten der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft die Spannungen im Fall der Eintragung einer Auflassungsvormerkung I6sen, da § 26
ZVG uneingeschrinkt Anwendung finden konnte. Dies wiirde beiden Parteien zugutekommen, da der Er-
werber von vornherein weil}, worauf er sich einldsst, und die Wohnungseigentiimergemeinschaft die un-
eingeschriankte Moglichkeit hat, ihr Vorrecht auch bei bereits erfolgter Eintragung einer Vormerkung
durchzusetzen. Im Hinblick auf die Insolvenz des Hausgeldschuldners wire die Problematik um die Zwei-
teilung des Vorrechts in Masse- und Insolvenzforderungen nicht gelost. Hier miisste die Rechtsprechung
trotzdem die Thematik zur Félligkeit der Forderungen aufgreifen und an aktuelle Bediirfnisse anpassen.

2. Die Nachteile der Einfiihrung eines neuen dinglichen Rechts

Jedoch kann auch die Anerkennung eines dinglichen Rechts nicht iiberall zufriedenstellende Ergebnisse
schaffen. So wiirde das Wohnungseigentum auch nach einem erfolgten Eigentumswechsel automatisch
weiter fiir die siumigen Hausgelder einstehen. Dies lieBe die Attraktivitit des Wohnungseigentums erheb-
lich schwinden, da es im Endeffekt darauf hinauslduft, dass der Erwerber die Riickstinde des Voreigentii-
mers ablosen wird, um die Zwangsversteigerung der Immobilie abzuwenden.

3. Stellungnahme

An dieser Stelle wird deutlich, dass die rechtsdogmatische Ausgestaltung des Vorrechts sowohl als dingli-
ches Recht als auch als schuldrechtlicher Anspruch Vor- und Nachteile mit sich bringt. Eine alles umfas-
sende Losung wird es hier nicht geben. Daher ist es angezeigt, die optimale Losung fiir die jeweilige Partei
in der konkreten Situation zu suchen. Im Ergebnis sprechen die besseren Erwdgungen, die insbesondere
praktischer Natur sind, jedoch fiir die Schaffung eines neuen dinglichen Rechts durch den Gesetzgeber.
Dies erleichtert den Umgang mit dem Vorrecht nicht nur fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft und
potenzielle Kaufinteressenten einer Wohnungseigentumseinheit, sondern auch fiir die Gerichte. Letztere
konnen in der Folge aufgrund der dinglichen Ausgestaltung in den iiberwiegenden Féllen eine stringente
Durchsetzung des Vorrechts anvisieren. Da die bisherige Fassung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG eine solche
Deutung des Vorrechts nicht zuldsst, sollte der Gesetzgeber idealerweise in § 16 WEG einen weiteren Ab-
satz integrieren, der das Vorrecht unzweifelhaft als dingliches Recht qualifiziert. Denkbar wire hier fol-
gende Formulierung: Die Beitrdge zu den Kosten und Lasten des Wohnungseigentums sind aus dem jewei-
ligen Grundstiick zu gewdhren.

Die Problematik im Hinblick auf eine Einstandspflicht des Wohnungseigentums auch im Falle der rechts-
geschiftlichen VerduBerung kann indes durch bereits an fritherer Stelle praktizierte Mechanismen der Ver-
tragsgestaltung zumindest auf ein Minimum reduziert werden. Im Hinblick auf die Entstehung eines Ab-
sonderungsrechts zugunsten der Gemeinschaft @ndert sich mit Einfithrung eines dinglichen Rechts indes
nichts.
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V. Die Reformbestrebungen des Gesetzgebers zu den Vorschriften des ZVG

Der Gesetzgeber hat bereits mit Beginn des Jahres 2015 ein Forschungsvorhaben zum Reformbedarf des
ZVG in Auftrag gegeben. Dessen Ziel soll es sein, ein den kiinftigen Herausforderungen gerecht werdendes
Regelwerk zu schaffen, das heutigen Transparenzanforderungen im Rechtsverkehr geniigt und zu einem
gerechten Ausgleich zwischen Gldubiger- und Schuldnerinteressen beitrigt. Hierbei steht vor allem die
strukturelle Anpassung des Gesetzes aus dem Jahr 1897 an die 6konomischen Grundlagen und die Rah-
menbedingungen des 21. Jahrhunderts im Vordergrund.®”* Das Forschungsprojekt teilt sich hierbei in einen
Rechtstatsachen erhebenden Teil und einen rechtsvergleichenden Teil. Die hier fokussierten Probleme der
Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG sind dabei weitestgehend unberiicksichtigt geblieben. Womit an
dieser Stelle, selbst wenn der bestehende Reformbedarf umgesetzt wird, nicht sicher vorausgesagt werden
kann, dass auch die im Verhéltnis sehr junge Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG reformiert werden
wiirde. Insofern bleibt der Wohnungseigentiimergemeinschaft bis dahin ohnehin nichts anderes iibrig, als
sich bestmoglich zu schiitzen und mit den bestehenden Gegebenheiten die Praxis zu bestreiten.

674 Siehe hierzu: http://www.bmjv.de/DE/Themen/FinanzenUndAnlegerschutz/ZwangsvollstreckungPfaendungs-
schutz/ForschungsvorhabenReformbedarfZVG.html., zuletzt aufgerufen am 27.02.2018)
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K. Zusammenfassung der Ergebnisse in Thesen

Die Ergebnisse dieser Bearbeitung im Hinblick auf die Privilegierung der Wohnungseigentiimergemein-

schaft durch ein begrenztes Vorrecht lassen sich thesenartig folgendermafien zusammenfassen:

1.

Nach der Rechtsprechung des BGH und der hier vertretenen Auffassung kommt dem Vorrecht aus § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG keine dingliche Wirkung zu. Das Vorrecht beschrinkt sich auf einen schuldrechtli-
chen Anspruch gegen den Hausgeldschuldner, der im Rahmen einer Zwangsvollstreckung privilegiert
befriedigt wird.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann ihr Vorrecht aufgrund der fehlenden Dinglichkeit des
Vorrechts nicht gegen den Einzelrechtsnachfolger des Hausgeldschuldners geltend machen. Es sei
denn, es gibt eine Vereinbarung hinsichtlich der Einstandspflicht des Rechtsnachfolgers fiir riickstdn-
dige Hausgelder in der Gemeinschaftsordnung. Sodann haftet der Erwerber unabhingig von der Rege-
lung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG aufgrund der Vereinbarung in der Gemeinschaftsordnung, welche im
Grundbuch der Wohnungseigentumseinheit niedergelegt ist, fiir riickstandige Hausgelder.

Bei einem Erwerb des Wohnungseigentums durch Zuschlag hat der Ersteher nicht fiir riickstindiges
Hausgeld einzustehen. Der Erwerber muss vielmehr erst mit dem auf den Zuschlag folgenden Tag fiir
die laufenden Hausgeldzahlungen einstehen.

Der Einzelrechtsnachfolger kann sich aufgrund verschiedener Schutzmechanismen im Kaufvertrag vor
einer Inanspruchnahme durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft aufgrund der Rechtsnachfolge-
regelung in der Gemeinschaftsordnung schiitzen.

Das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG geht einer im Grundbuch des Wohnungseigentums eingetra-
genen Vormerkung grundsétzlich vor. Dies unabhéngig davon, zu welchem Zeitpunkt des Verfahrens
die Vormerkung zugunsten des Vormerkungsberechtigten eingetragen worden ist.

Der Vormerkungsberechtigte muss sich frithzeitig um den Schutz seiner Rechtsstellung bemiihen. Ein
solches Vorgehen bietet sich standardméfig im Rahmen der Kaufvertragsverhandlungen an, insbeson-
dere durch eine Verwaltererkldrung als Falligkeitsvoraussetzung, bei gegebenem Anlass auch in Kom-
bination mit der Festlegung einer Reihenfolge zur Ablosung von Rechten mit Mitteln des Kaufpreises.

Sofern der Vormerkungsberechtigte durch Eintragung der Vormerkung und Antragstellung auf Eigen-
tumsumschreibung bereits ein Anwartschaftsrecht am Grundeigentum erlangt hat, kann die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft den Eigentumserwerb des Anwartschaftsberechtigten nicht mehr ver-
hindern. Dieser kann sein Recht im Rahmen einer Drittwiderspruchsklage gemiBl § 771 ZPO geltend
machen.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft erhilt in der Insolvenz des Wohngeldschuldners nach Ansicht
des BGH ein Absonderungsrecht fiir alle vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fillig gewordenen
Forderungen.

Zur Unterscheidung nach Insolvenz- und Masseforderungen darf nicht auf die Filligkeit der Hausge-
ldforderungen abgestellt werden. Vielmehr ist, in Anlehnung an den Wortlaut des § 38 InsO, auf die
Beschlussfassung der Wohnungseigentiimergemeinschaft und damit die Begriindung der Forderung
abzustellen. So kann eine unzulissige Verkiirzung des Absonderungsrechts der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft verhindert werden
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K. Zusammenfassung der Ergebnisse in Thesen

Alternativ kann nach der hier vertretenen Auffassung ein Absonderungsrecht auch an den vom BGH
als Masseforderungen qualifizierten Hausgeldern entstehen. Hierdurch wiirden die als Masseforderun-
gen qualifizierten Hausgelder in der Insolvenz des Hausgeldschuldners keine ungesicherten Forderun-
gen.

Der Insolvenzverwalter ist berechtigt, das Wohnungseigentum freizugeben. Der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft droht dann der Verlust ihres Vorrechts durch den Verkauf des Grundeigentums durch
den Schuldner. Hierdurch sollte die Wohnungseigentiimergemeinschaft sich mit einer frithzeitigen Ti-
tulierung der Forderung sowie einer Verwertungsinitiative schiitzen.

Der Insolvenzverwalter kann das Wohnungseigentum ebenso in einer freihindigen VerduBerung ver-
werten. Hier entsteht ein Ersatzabsonderungsrecht am VerduBerungserlos zugunsten der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft, wihrend die Masseforderung unverindert vorweg aus der Masse zu befriedi-
gen sind.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann ihr Vorrecht im Rahmen eines eigenen oder eines frem-
den Zwangsversteigerungsverfahrens geltend machen. Hinsichtlich des fremden Verfahrens sind eine
bloe Anmeldung der Forderung als auch ein Beitritt denkbar.

Die Grundpfandrechtsgldaubiger sind im Rahmen eines solchen Verfahrens zu einer Ablosung der For-
derung gemif3 § 268 BGB berechtigt. In der Folge gehen die Forderung und auch die Rangklasse auf
sie iber und sie konnen privilegiert aus der Rangklasse 2 vollstrecken. Die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ist nicht berechtigt, im selben Verfahren die Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1 ZVG nochmals
auszunutzen. Sie ist mit dem Rest ihrer Forderung auf die Rangklasse 5 verwiesen.

Findet lediglich eine teilweise Ablosung der Forderung durch die nachfolgenden Grundpfandrechts-
gldubiger statt, so kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft wegen des Restes ihrer Forderung un-
gehindert aus der Rangklasse 2 vollstrecken. Aufgrund des § 268 Abs. 3 BGB miissen die ablosenden
Grundpfandrechtsgldubiger sich diese Forderung trotzdem vorgehen lassen.

Auch der Schuldner ist berechtigt, die Forderung wihrend des laufenden Zwangsversteigerungsver-
fahrens abzul6sen. In diesem Fall fiillt die Rangklasse 2 sich laufend mit den riickstdndigen Betréigen,
die ansonsten der Rangklasse 5 unterfallen wiren auf, bis eine vollstindige Erfiillung stattgefunden
hat. Sodann erloschen die Forderung und auch das Rangklassenprivileg des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG.
Ein Ubergang von Forderung und Rangklasse findet in diesem Fall nicht statt.

Das Vorrecht kann auch im Rahmen des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Hausgeldschuld-
ners durchgesetzt werden. Auch hier gelten im Hinblick auf das Absonderungsrecht die Regelungen
des ZVG zur Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung. Hinsichtlich der Masseforderungen erfolgt
eine Befriedigung durch den Insolvenzverwalter aus der Masse.

Sofern eine dingliche Rechtsnatur des Vorrechts der Wohnungseigentiimergemeinschaft durch den Ge-
setzgeber gewollt ist, sollte dieser im Rahmen seiner Reformbestrebungen eine entsprechende materi-
elle Regelung ins WEG aufnehmen.

Die Einfiihrung eines neuen dinglichen Rechts fiir das Vorrecht aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ist insbe-
sondere im Hinblick auf praktische Erwédgungen angezeigt.
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