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tung erscheint besonders vielversprechend und sachgerecht.
Zumindest mit Blick auf die dem Auftraggeber eingeriumten
Beurteilungs- und Ermessensspielriume sprechen die iiber-
wiegenden Argumente dafiir, dass es erforderlich, aber
gleichsam auch ausreichend ist, wenn diese im Zeitpunkt der
(Ausschluss-)Entscheidung im Vergleich fehlerfrei bewertet
und beachtet worden sind. Eine andere Ansicht diirfte nahe-

zu jedes Vergabeverfahren bzw. jeden 6ffentlichen Auftrag-
geber iiberfordern und im Ergebnis die Interessen, die § 124
I Nr. 7 GWB verfolgt (hier: Schutz vor unzuverlissigen/iin-
geeigneten Bewerbern/Bietern) entwerten. Nachtrigliche Er-
kenntnisse diirfen somit nicht mit etwaigen Schadensersatz-
risiken verbunden sein, wenn die getroffene Ausschlussent-
scheidung bereits ordnungsgemif gepriift worden ist. Bl

Rechtsanwalt Professor Thomas Karczewski*
Reform des Bautrégerrechts
Anmerkungen zum Bericht der BMJV-Arbeitsgruppe

Nach der Koalitionsvereinbarung fiir die 19. Legislaturperi-
ode von CDU/CSU und SPD sollen vorhandene Schutzliicken
im Bautrdgervertrag durch eine wirksame Absicherung des
Erwerbers far den Fall der Insolvenz des Bautragers geschlos-
sen und die Abnahme der dem Gemeinschaftseigentum un-
terliegenden Bauteile (folgend: Abnahme des Gemein-
schaftseigentums) erleichtert werden. Die dafir eingesetzte
Arbeitsgruppe Bautragervertragsrecht beim BMJV hat am
1.8.2019 ihren Abschlussbericht veréffentlicht, der Grund-
lage far einen Referentenentwurf sein wird.

I. Einleitung

Weitgehende Einigkeit konnte die Arbeitsgruppe zur Lésung
der Absicherung des Erwerbers in der Insolvenz des Bautri-
gers erzielen. Das Gesetz soll dem Bautriger eine Wahlmog-
lichkeit bei der Vertragsgestaltung einriumen.! Entweder er
verzichtet bis zur Bezugsfertigkeit und Besitziibergabe auf
Abschlagszahlungen und kann erst dann 96,5 % der Ver-
giitung verlangen und bei Fertigstellung die restlichen 3,5 %
oder er muss eine Riickzahlungssicherheit stellen, wenn er
Abschlige nach der MaBV fordert.

Zur Frage, wie die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
erleichtert werden kann, ist die Arbeitsgruppe hingegen nicht
zu einer einheitlichen Empfehlung gelangt. Zuletzt wurden
drei unterschiedliche Lésungsansitze diskutiert, mit denen
sich dieser Beitrag kritisch auseinandersetzt.

Il. Das Problem der Abnahme im Bautrigervertrag

Mit der Abnahme? treten fiir die Vertragsparteien wesent-
liche Rechtsfolgen ein: Ubergang vom Erfiillungs- zum
Nacherfilllungstadium, Beginn der Verjahrungsfrist fiir
Mingelanspriiche, Gefahriibergang, Filligkeit der Ver-
giitung, Verzinsung, Rechtsverlust bei fehlendem Vorbehalt
und Beweislastumkehr, Gemifl § 650u I 2 BGB findet die
Abnahmeregelung des § 640 BGB auf den Bautrigervertrag
Anwendung. Die Abnahme ist nach hM nicht nur eine indi-
viduelle Hauptleistungspflicht, sondern auch das individuelle
Recht eines jeden Erwerbers, auch das Gemeinschaftseigen-
tum selbst abzunehmen und auf Ordnungsgemifheit zu
iiberpriifen.’ In diesem Zusammenhang sollen zwei Wirkun-
gen der gegenwirtigen Rechtslage korrigiert werden:

Zum einen sind individuelle Einzelabnahmen des Gemein-
schaftseigentums bei groSeren Objekten mit 50 und mehr
Einheiten fiir den Bautréger sehr (zeit-)aufwendig. Zum an-
deren sind Versuche der Praxis, die Abnahme zu vereinheitli-
chen oder auf Dritte zu iibertragen, gescheitert und hatten
fiir die Bautriger fatale Folgen. Aufgrund unwirksamer Ab-
nahmeklauseln ist die Mingelhaftung zeitlich nicht begrenzt.
Da der so genannte ,Nachziigler® an die bereits erklirte

Abnahme der fritheren Erwerber nicht gebunden werden
kann und das Gemeinschaftseigentum grundsitzlich selbst
abnehmen muss, kommt es zu erheblichen Verlidngerungen
der fiinfjzhrigen Gewihrleistungsfrist fiir Mingelansprii-
che.* Die WE-Gemeinschaft kann Mingelrechte beziiglich
des Gemeinschaftseigentums nach § 10 VI 3 WEG auch
dann noch zur Ausiibung an sich ziehen, wenn nur ein
(Nachziigler-)Erwerber unverjihrte Anspriiche besitzt. Der
Bautriger hat also ein Interesse an einer einheitlichen Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums und dem daraus resul-
tierenden, einheitlichen Lauf der Verjihrungsfrist.

Ill. Lésungsanséatze

1. Abschaffung der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums

Den radikalsten Vorschlag zur Losung des Problems macht
Leupertz’ Er will die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums, auch die fiktive, durch ein neues Regelungsmodellé
ersetzen.

a) Griinde. Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums sei
aufgrund der Probleme, die sie nach der gegenwirtigen
Rechtslage mit sich bringt,” realititsfern und nicht praktika-
bel, wofiir sich im Wesentlichen drei Griinde anfiihren lie-

fen:®

* Da die Abnahmefihigkeit des Gemeinschaftseigentums vom Inhalt
der vertraglichen Vereinbarungen zwischen Bautriger und Erwer-
ber abhingt, fiihre dies dazu, dass ein Erwerber zur Abnahme des
Gemeinschaftseigentums verpflichtet sein kann, wihrend ein ande-
rer die Abnahme zu Recht wegen wesentlicher Miingel verweigern
darf.

® In tatsichlicher Hinsicht seien die Interessen der einzelnen Erwer-
ber an einer kritischen Beurteilung und billigenden Hinnahme der
Beschaffenheit des Gemeinschaftseigentums unterschiedlich.

* Es wiirde zu Recht beanstandet, dass der Bautriger wegen der
»gespaltenen Abnahme® in ein komplexes uneinheitliches Gefiige
von Rechten und Pflichten getrieben werde, mit einem bei »Nach-

*  Der Autor ist Fachanwalt. fiir Bau- und Architektenrecht und Partner
bei Rembert Rechtsanwilte, Hamburg, — Der Beitrag basiert auf dem
Skript des Autors fiir eid-Evangelischer Immobilienverband Deutsch-
land eV/Baurechtstage 2020 (verschoben wegen Corona Pandemie).

1 Vgl. dazu ausfithrlich Fuchs BauR 2020, 371.

2 Abschlussbericht S. 5, abrufbar unter hitps:/fwww.bmjv.defShared
Docs/Downloads/DE/Ministerium{ForschungUnd Wissenschaft/Abschluss

bericht_AG_BautraegervertragsR.pdf. :

grundlegend BGH NJW 1985, 1551.

Vgl. dazu BeckOK BauvertragsR/Karczewski, 8. Ed. 31.1.2020, BGB

§ 650uRn. 514

Leup?frtz BauR 2020, 380 (382 1£.); vgl. auch Muffler BauR 2020, 703

(707 ££.).

Leupertz BauR 2020, 380 (385)

Siehe oben unter Abschn. II.

Leupertz BauR 2020, 380 (382 £,)
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ziiglern® unter Umstinden stark hinausgezégerten Verlauf der Ge-
wihrleistungsverjahrung.

b) Anmerkungen. Diese Einschitzung scheint aus folgenden
Griinden iiberzeichnet:

aa) Risiko unterschiedlicher Leistungspflichten. Es ist geset-
zesimmanent, dass die Beschaffenheit des Bausolls in erster
Linie vom Inhalt der hierzu getroffenen Vereinbarungen der
Vertragsparteien abhingt, § 633 I 1 BGB, und erst nach-
rangig, bei fehlender Beschaffenheitsvereinbarung, von den
objektiven Kriterien des § 633 II 2 Nr. 2 BGB. Vereinbart
der Bautriger mit einem Erwerber eine andere Ausfithrung
des Gemeinschaftseigentums als mit einem anderen, weist
Leupertz zwar zutreffend darauf hin, dass die erbrachte Bau-
leistung fiir den einen Erwerber mangelfrei, fiir den anderen
jedoch mangelhaft ist. Das fithrt eventuell dazu, dass der
letztgenannte Erwerber die Abnahme verweigern kann. Die-
se Konsequenz liegt allein im Verantwortungsbereich des
Bautrigers. In der Bauleistungskette kann es zu vergleich-
baren Problemen kommen, wenn der GU eine andere Bau-
leistung beim Nachunternehmer bestellt, als er seinem Auf-
traggeber ,verkauft® hat. Diese Divergenz der Bauleistungen
fithrt in der Praxis oft zu Problemen. Das Problem unter-
schiedlicher Leistungspflichten gegeniiber den Erwerbern
eher selten.’

bb) Ungleichartige Interessen der Erwerber. Von Mingeln
am Gemeinschaftseigentum kann ein Erwerber akuter be-
troffen sein, als ein anderer. Die undichte Aufenwand
berithrt den Erwerber, dessen Wohnung davon betroffen
ist, stirker, als denjenigen, dessen Wohnung frei von
Feuchtigkeitseinwirkungen ist. Dennoch haben die Erwer-
ber ein gleichgerichtetes Interesse. Die Bausubstanz einer
Eigentumswohnanlage ist iberwiegend dem Gemein-
schaftseigentum zuzuordnen. Alle Erwerber wenden des-
halb den Erwerbspreis zum weitaus grofiten Teil fiir den
Miteigentumsanteil am Gemeinschaftseigentum auf. Dessen
Mangelfreiheit ist damit fiir den Wert der vom Bautréger
zu erbringenden Bauleistung fiir alle Erwerber von erheb-
licher Bedeutung.!® An den Kosten einer Eigenreparatur
werden sie gleichermaflen nach ihren Miteigentumsquoten
belastet.

cc) Uneinheitliches Gefiige von Rechten und Pflichten und
Verlingerung der Verjiabrung durch Nachziigler-Erwerb. In
der Regel vereinbart der Bautriger mit allen Erwerbern die-
selbe Beschaffenheit des Gemeinschaftseigentums. Bei Min-
geln kann jeder Erwerber fiir sich vom Bautriger nur die
mangelfreie Herstellung der vereinbarten Bauleistung verlan-
gen. Sind die Mingel unwesentlich, sind nach gegenwirtiger
Rechtslage alle Erwerber zur Abnahme verpflichtet. Der
Bautriger hat Anspruch auf Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums. Die Rechte und Pflichten der Erwerber sind daher
gleichgerichtet. Soweit Leupertz die Verkiirzung der Verjih-
rungsfristen fiir Mangelanspriiche von Nachziiglern und de-
ren Angleichung an die Verjahrungsfristen der Mingelrechte
cines Quorums vorschligt, ist dem zuzustimmen. In der
Arbeitsgruppe bestand Einigkeit, die Haftungsdauer fiir den
Bautriger auf fiinf Jahre zu beschrinken und zu vereinheitli-
chen und dabei den Haftungszeitraum fiir alle Erwerber,
auch fiir Nachziigler, an das Instrument (Abnahme oder
deren Ersatz) anzukniipfen, das fiir das Quorum den Ver-
jahrungsbeginn markiert.!!

c) Kriterien fiir das neue Modell. Das neue Modell, bei dem
die Abnahme ersetzt wird, ohne an deren Rechtsfolgen etwas
zu indern, soll nach Leupertz vier Kriterien erfiillen:'2

aa)  Die Zersplitterung des an die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums gebundenen Rechtekanons auf die einzelnen Erwerberver-
trage muss beseitigt, jedenfalls entschirft werden.

bb)  Die Rechte des Erwerbers diirfen nicht erodieren, jeder Erwerber
muss in der Lage bleiben, die vertragsgerechte Herstellung des
Gemeinschaftseigentums durchzusetzen. Es diirfen keine Anreize
fiir den Bautriger geschaffen werden, die Qualitit seiner Leis-

tung abzusenken.

cc)  Die Regelung muss klar und einfach handhabbar sein. Die Risi-
ken sollen vielmehr ausgewogen verteilt werden.

dd)  Die Regelung sollte dogmatisch sauber in das bestehende Rege-
lungsgefiige eingepasst werden; der Eingriff in das Gesetz so

gering wie moglich sein.

d) Voraussetzungen des newen Modells. Die Rechtsfolgen
der Abnahme sollen deshalb unter folgenden Voraussetzun-
gen eintreten:!3

aa)  Inbesitznahme des Sondereigentums durch den Erwerber.

bb)  Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums.

Der Begriff der Fertigstellung soll dem in § 640 II BGB ent-
sprechen und lediglich die Abarbeitung des geschuldeten Bau-
solls umfassen; unabhingig davon, ob die erbrachte Bauleistung
wesentliche Mingel enthilt, da es auf die Abnahmereife nicht
ankommt. Entscheidend ist vielmehr, dass das Gemeinschafts-
eigentum die Beschaffenheit aufweist und Funktionen erfiillt, die
der Erwerber fiir eine zweckentsprechende Ingebrauchnahme
voraussetzen und erwarten darf. Nur ,gravierende Mangel“
sollen den Eintritt der Abnahmewirkungen verhindern. Der Bau-
triger hat es in der Hand, wann und in welchem Vertragsver-
hiltnis er hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums die Rechts-
wirkungen der Abnahme auslésen will.1*

cc)  Anzeige der Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums gegen-
iiber dem jeweiligen Erwerber.
Der Zugang dieser Erklirung beim Erwerber ist mafigebend.
Die Voraussetzungen zu aa) bis cc) miissen kumulativ vorlie-
gen.’
Durch die Fertigstellungsmitteilung kann der Zeitpunkt, in dem
die Abnahmewirkungen eintreten, bestmdglich zeitlich fixiert
werden. Damit der Erwerber Einfiuss auf den Eintritt der Ab-
nahmewirkungen behilt und um eine 6konomische und koope-
rative Abwicklung des jeweiligen Vertragsverhiltnisses zu for-
dern, soll er vom Bautriger innerhalb einer angemessenen Frist
von zwei Wochen nach Zugang der Fertigstellungsanzeige eine
gemeinsame Zustandsfeststellung verlangen kénnen.'6

dd)  Zustandfeststellung. Wenn der Bautriger die Fertigstellung an-
gezeigt hat, soll gesetzlich abgesichert werden, dass der Erwer-
ber innerhalb einer angemessenen Frist eine Zustandsfeststel-
lung nach dem Muster der Bestimmungen in § 650g I - IIl BGB
verlangen kann.'”

Verlangt der Erwerber fristgerecht die gemeinsame Zustands-
feststellung,!8 treten die Abnahmewirkungen erst ein, wenn die-
se stattgefunden hat, sonst mit Ablauf der zweiwtchigen Frist.
Durch die vorgeschlagene Regelung werde die Zustandsfeststel-
lung zu einem zentralen Bestandteil der Abwicklung von Bautr-
gervertrigen. Im Einzelnen:

—  Ergibt die Zustandsfeststellung, dass das Gemeinschafts-
eigentum nicht fertiggestellt ist, sollen die Abnahmewirkun-
gen nicht eintreten. Die Parteien kénnen das Nétige fiir
dessen vertragsgerechte Fertigstellung veranlassen.

9  Leupertz BauR 2020, 380 (382).

10 BGH NJW 1985, 1551 (1552) = DNotZ 1985, 622 Ls..
11 Abschlussbericht S. 22 f£.

12 Leupertz BauR 2020, 380 (384).

13 Leupertz BauR 2020, 380 (384).

14 Leupertz BauR 2020, 380 (385f.).

15 Leupertz BauR 2020, 380 (385).

16 Leupertz BauR 2020, 380 (386).

17 Leupertz BauR 2020, 380 (385).

18 Leupertz BauR 2020, 380 (386£.).



Karczewski, Reform des Bautragerrechts

NZBau 6/2020 351

Aufsitze -

- Bleibt streitig, ob das Gemeinschaftseigentum fertiggestellt
ist, werden die Parteien ein Protokoll fertigen, in dem ihre
Erklirungen hierzu und die mafgeblichen Tatsachen doku-
mentiert sind, Darauf kann in einem gerichtlichen Verfahren
zuriickgegriffen werden.

~  Die Zustandsfeststellung hindere den Eintritt der Abnahme-
wirkungen nicht, wenn das Gemeinschaftseigentum fertig-
gestellt ist. Der Erwerber kann aber Mingel im Protokoll
festhalten.

= Redliche Parteien werden die Zustandsfeststellung dazu nut-
zen, Streitpunkte zu regeln,

- Sie werde zu einem wichtigen Instrument der Qualititskon-
trolle, wenn die Parteien die ihnen (ausdriicklich) einzurau-
mende Moglichkeit nutzen, einen Sachverstindigen hin-
zuzuziehen.

- Eine Zustandsfeststellung unter Beteiligung von Sachver-
stindigen biete die Méglichkeit, die Gemeinschaft in diesen
Prozess einzubinden.

—  Der Lauf der Verjahrungsfrist fiir die Geltendmachung von
Miingelrechten kénne von der individuellen Verschaffung
des fertiggestellten Gemeinschaftseigentums an den Nach-
ziigler entkoppelt und auf den Zeitpunkt der Zustandsfest-
stellung bezogen werden, die durch ein Quorum erfolgen
kénnte.

Die Rechtsfolgen der Abnahme sollen frithestens eintreten,
wenn die Voraussetzungen der Punkte aa) bis cc) erfiillt sind
und die Frist gemif Punkt dd) abgelaufen ist. Darlegungs-
und beweispflichtig dafiir ist der Bautriger.”? Verlangt der
Erwerber eine Zustandsfeststellung, sollen die Abnahmewir-
kungen erst eintreten, wenn diese stattgefunden hat.

e) Anmerkungen. Da die Fertigstellung bei diesem Modell
eine zentrale Rolle spielt, soll nachfolgend von ,Fertigstel-
lungsmodell“ die Rede sein.

aa) Systembriiche durch Amwendung des Fertigstellungmo-
dells.

* Fiir den Eintritt der Abnahmewirkungen im Sonder- und
Gemeinschaftseigentum wiirden beim Bautrigervertrag
unterschiedliche Voraussetzungen gelten.

* Im Vergleich mit allen anderen Werkvertrigen wiirden
fiir den Eintritt der Abnahmewirkungen fiir Teile der
Bauleistung beim Bautrigervertrag andere Voraussetzun-
gen gelten.

* Sogar fiir eine Leistung, die der Bautriger den Erwerbern
und der GU dem Bautriger identisch schuldet, wiirden
die Abnahmewirkungen von unterschiedlichen Voraus-
setzungen abhingen. Wihrend der Bautriger die Abnah-
me wegen wesentlicher Mingel berechtigterweise verwei-
gern darf und fiir den GU keine Abnahmewirkungen
eintreten, miissten die Erwerber die Abnahmewirkungen
nach dem ,,Fertigungsmodell“ hinnehmen.? Fraglich ist,
ob diese Privilegierung des Bautriigers gerechtfertigt ist.
Das wire nur zu bejahen, wenn das Modell die Abnah-
meprobleme l6st bzw. den von Leupertz gestellten Krite-
rien gerecht wird. Daran bestehen jedoch berechtigte
Zweifel.

bb) Neue Bedeutung der Fertigstellung. Der Fertigstellungs-
begriff bekommt eine neue Bedeutung. De lege lata kann der
Erwerber nach der Fertigstellung des Gemeinschaftseigen-
tums die fiktive Abnahme verweigern, wenn er innerhalb
einer angemessenen Frist mindestens einen Mangel angibt,
§ 640 I 1 BGB, selbst bei einem unwesentlichen Mangel.2!
Liegt ein wesentlicher Mangel vor, treten die Abnahmewir-

kungen, auch fir die rechtsgeschiftliche Abnahme gem.
§ 64012 BGB bei Verweigerung nicht ein.

Nach dem ,Fertigstellungsmodell“ soll dies nur gelten, wenn
so genannte ,gravierende Mingel“ vorliegen,?2 weil ,,das
Gemeinschaftseigentum nicht die Beschaffenheit aufweist
und die Funktion erfiillt, die der Erwerber fiir eine zweck-
entsprechende Ingebrauchnahme voraussetzen und erwarten
darf“. Doch was ist der Unterschied zwischen »wesentli-
chem“ und ,gravierendem“ Mangel? Der ,wesentliche
Mangel“ hat durch die Rechtsprechung Konturen erhalten.23
Bei einem ,,gravierenden Mangel“ handelt es sich hingegen
um ein Novum. Dies fithrt zu Rechtsunsicherheit und pro-
voziert Rechtsstreitigkeiten. Der BGH?* macht die ,, Wesent-
lichkeit des Mangels“ von seiner Art, seinem Umfang und
vor allem seinen Auswirkungen abhingig. Er beurteilt die
Umsténde des jeweiligen Einzelfalls und beriicksichtigt, ob
auch subjektive Vorstellungen der Vertragspartner iiber die
Bedeutung bestimmter Einzelheiten bei der Ausfithrung der
Arbeiten eine Rolle spielen, wenn diese Vorstellungen hinrei-
chend zum Ausdruck gekommen sind. Diese subjektiven
Vorstellungen, die der BGH als ein Beurteilungskriterium
zugrundelegt, wiren zu unterscheiden von den ,Erwartun-
gen des Erwerbers an die Beschaffenheit des Gemeinschafts-
eigentums, die er fiir eine zweckentsprechende Ingebrauch-
nahme voraussetzen darf“. Die Abgrenzung diirfte schwer
zu vollziehen sein.

Es ist nicht gerechtfertigt, die Abnahmewirkungen trotz we-
sentlicher Mingel eintreten zu lassen. Nicht nur, dass der
Bautriger gegeniiber seinem GU die Abnahme dehalb ver-
weigern kann. Anders als der Erwerber, kann der Bautriger
aufgrund seiner Bauherreneigenschaft und Auftraggeberstel-
lung, gegeniiber den Auftragnehmern Bauiiberwachungs-
und Anordnungsrechte gem. § 4 I Nr. 2 und Nr. 3 VOB/B
wihrend der Ausfithrung ausiiben und dafiir sorgen, dass
wesentliche Mangel bis zur Abnahme beseitigt sind. Dem
Erwerber bleibt hingegen in der Regel nur (insbesondere im
Geschowohnungsbau), die Bauqualitit zum Zeitpunkt der
Abnahme oberflichlich zu priifen. Stellt er zu diesem Zeit-
punkt wesentliche Méngel fest, ist nicht einzusehen, weshalb
die Abnahmewirkungen fiir ihn eintreten sollen. Verweigert
der Erwerber die Abnahme tatsichlich unberechtigt, kann
der Bautriger die zum Zeitpunkt der unberechtigten Abnah-
meverweigerung eintretenden Abnahmewirkungen gericht-
lich feststellen lassen.s

Die Moglichkeit, das Gemeinschaftseigentums weitest-
gehend folgenlos mit wesentlichen Mingeln fertigzustellen,
lisst zudem ein erhebliches Absinken der Bauqualitit be-
fiirchten. Zwar hat der Erwerber ein Leistungsverweige-
rungsrecht nach § 641 IIl BGB in Héhe des Doppelten der
erforderlichen Mingelbeseitigungskosten und zwar auch
dann, wenn die WE-Gemeinschaft die Verfolgung der Min-

19 Leupertz BauR 2020, 380 (385).

20 Vgl. BGHZ 198, 150 = NZBau 2013, 693 = NJW 2013, 3297, fiir den
Fall, dass sich der Bautriger gegeniiber der Restwerklohnforderung des
Nachunternehmers auf die fehlende Abnahme wegen Mingeln beruft,
von den Erwerbern wegen dieser Mingel aufgrund von Verjihrung
ihrer Mangelanspriiche jedoch nicht mehr in Anspruch genommen
werden kann. _

21 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 18.5.2016, BT-Drs. 18/8486,
48; BeckOK BauvertragsR/Karczewski, § 650 u Rn. 83.

22 Leupertz BauR 2020, 380 (386).

23 BGHNJW 1981, 1448 = BauR 1981, 284 (286); OLG Frankfurt a. M.
Urt. v. 17.9.2013 - 14 U 129/12, BeckRS 2015, 13377;
BGH, Beschl. v. 20.5.2014 - VII ZR 286/13 (Nichtzulassungs-
beschwerde zuriickgewiesen), u. hierzu Amelsberg, IBR 2014, 596.

24 BGHNJW 1981, 1448 = BauR 1981, 284,

25 BGHZ 132,96 = NJW 1996, 1749, u. hierzu Kniffka, IBR 1996, 316.



352 NZBau 6/2020

Aufsdtze

Karczewski, Reform des Bautragerrechts

gelanspriiche an sich gezogen hat.?¢ Das Leistungsverweige-
rungsrecht bleibt aber stets auf das Doppelte der erforderli-
chen Mingelbeseitigungskosten beschrinkt, selbst wenn sich
mehrere Erwerber auf dieselben Mingel berufen. Der an-
gemessene Einbehalt jedes Erwerbers bestimmt sich dann
nach dessen Miteigentumsanteil von den Mingelbeseiti-
gungskosten.?’ In Zeiten der Bauhochkonjunktur kénnte
dieser Druckzuschlag zu gering sein. Die Durchfithrung einer
Ersatzvornahme durch die WE-Gemeinschaft ist hingegen
mit grofem Aufwand verbunden, unabhingig von der
Schwierigkeit, ein Unternehmen zu finden, das den Mangel
kurzfristig beseitigt. Bei Verweigerung der Abnahme wegen
wesentlicher Mangel, wird die Schlusszahlung nicht fillig
und zwar fiir jeden einzelnen Erwerber. Dadurch ist der Ver-
giitungsausfall fiir den Bautriger deutlich héher, so dass der
Anreiz zur Mingelbeseitigung entsprechend ist.

cc) Fertigstellungsmitteilung. Nach dem ,Fertigstellungs-
modell“ soll der Erwerber den Bautriger innerhalb angemes-
sener Frist zur Zustandsfeststellung ,,zwingen® kénnen. Auf-
grund der Bedeutung, die mit dem Ablauf der Frist verbun-
den ist, wird entsprechend § 640 Il 2 BGB der Bautriger den
Erwerber, soweit dieser Verbraucher ist, iiber den damit ver-
bundenen Eintritt der Abnahmewirkungen in Textform zu
belehren haben.

Es ist damit zu rechnen, dass dann viele Erwerber eine Zu-
standsfeststellung verlangen werden. Damit wird genau das
erreicht, was bei der Abnahme des Gemeinschaftseigentums
durch die einzelnen Erwerber beklagt wird: eine sehr (zeit-)
aufwendige, individuelle Finzelzustandsfeststellung bei gro-
Beren Objekten. Der Eintritt der Abnahmewirkungen kann
sich dadurch entsprechend verzégern. Schlieflich muss mit
jedem einzelnen Erwerber ein Termin vereinbart werden.

dd) Zustandsfeststellung. Zwar konnten redliche Parteien
die Zustandsfeststellung nutzen, um Streitpunkte einver-
nehmlich zu regeln. Fiir eine Einigung sind sie auf eine Zu-
standsfeststellung aber nicht angewiesen. Es kommt vielmehr
darauf an, gesetzliche Regelungen zu schaffen, die eine faire
Vertragsabwicklung unter Beriicksichtigung der Interessen
der Parteien gewihrleisten und Missbrauch verhindern.

Der Bautriger ist an einer Zustandsfeststellung nicht interes-
siert, da sich dadurch der Verjihrungsbeginn verzégert. Der
Erwerber hingegen hat bei der Zustandfeststellung erstmals
die Gelegenheit zu einer Qualititskontrolle. Hierfiir muss er
die Zustandsfeststellung verlangen und trigt die Beweislast
fur den rechtzeitigen Zugang seines Verlangens. Diese Be-
weissituation ist aufgrund der Interessenlage nicht sachge-
recht. Es besteht die Gefahr, dass unredliche Bautriger ein
Verlangen des Erwerbers in Abrede stellen, um das Verfah-
ren zu verkiirzen.

Die Einschaltung eines Sachverstindigen bedarf keiner Zu-
standsfeststellung. Nach gegenwirtiger Rechtslage werden
von den Erwerbern meist Sachverstindige mit der Beurtei-
lung der Abnahmefihigkeit des Gemeinschaftseigentums be-
auftragt.

ee) Quorum. Die Bestimmung eines Quorums, mit dessen
Erreichen die Abnahmewirkungen auch fiir spitere Erwerber
gelten, ist sinnvoll. Eine Verkiirzung der Verjihrungsfristen
fiir den Nachziigler hat jedoch nichts mit dem , Fertigstel-
lungsmodell“ als solchem zu tun, sondern basiert auf einer
davon unabhingigen Regelung. Das Modell lést daher nicht
das Nachziigler-Problem, sondern kniipft lediglich den Be-
ginn der Verjihrungsfrist statt an die Abnahme, an den Zeit-

punkt des Zugangs der Fertigstellungsmitteilung oder den
Zeitpunkt der Zustandsfeststellung.

Fraglich ist, ob bei grofen Wohnanlagen auch dann das
Quorum fiir den Eintritt der Abnahmewirkungen entschei-
dend sein sollte, wenn vor Fertigstellung des Objekts alle
Wohnungen verkauft sind. Eine rasche Abwicklung kénnte
dafiir sprechen. Leupertz?® betont, dass es der Bautrager mit
dem ,,Fertigstellungmodell“ selbst in der Hand habe, wann
und in welchem Vertragsverhiltnis er hinsichtlich des Ge-
meinschaftseigentums die Rechtswirkungen auslésen will. Er
konnte aber durch gezielte Fertigstellungsmitteilungen an
bestimmte Erwerber Einfluss auf die Zusammensetzung des
Quorums nehmen und Erwerber, die bereits am Ende der
Bauphase in Bezug auf ihr Sondereigentum oder auf das
Gemeinschaftseigentum Vertragswidrigkeiten beanstandet
haben, erst nach Erreichen des Quorums iiber die Fertigstel-
lung des Gemeinschaftseigentums informieren. .

Vor diesem Hintergrund scheint es angezeigt, die Abnahme-
wirkungen nur dann von einem Quorum abhingig zu ma-
chen, wenn nicht mehr Einheiten als das Quorum vor Fertig-
stellung verdufiert sind. Sind mehr Einheiten veriufSert, wi-
ren die entsprechenden Erwerber an dem Procedere des ,,Fer-
tigstellungsmodell“ zu beteiligen.

2. Vergemeinschaftung der Abnahme

Die Arbeitsgruppe will mehrheitlich an einer Abnahme fest-
halten. Fin Teil spricht sich dafiir aus, dem einzelnen Erwer-
ber aber die Zustindigkeit der Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums zu entziehen und sie zu vergemeinschaften. Die
Wirkungen der gemeinschaftlichen Abnahme sind auf ein
gemeinsames Bausoll beschrinkt, das der Bautriger zu do-
kumentieren hat. Gesetzlich ist auflerdem vorzusehen, dass
etwaige Nachziigler an die gemeinschaftliche Abnahme ge-
bunden werden (kénnen).2?

a) Griinde. Nach gegenwirtiger Rechtslage hat jeder Erwer-
ber ein eigenes Recht auf Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums.*® Die Beurkundungspraxis ist mit dem Versuch ge-
scheitert, die Abnahme zu vereinheitlichen und das Abnah-
merecht auf Dritte zu delegieren.’® Auch der Versuch, die
Abnahme der (werdenden) WE-Gemeinschaft durch Be-
schluss und/oder durch eine Regelung in der Teilungserkli-
rung zu ibertragen, ist nach hM nicht méglich,?? letzteres
jedenfalls dann nicht, wenn es um die Abnahmewirkungen
fir einen spiteren Nachzigler geht.33 Ungeklirt ist, ob § 10
Il 1 und 2 WEG fiir die vor der Abnahme Erwerbenden eine
Vergemeinschaftung der Abnahme erméglicht.>* Eine gesetz-
liche Regelung soll daher die Zustindigkeit der WE-Gemein-
schaft rechtssicher begriinden.3’

Der Vorteil fiir den Bautrager bestehe darin, dass er nur ein
»Gegeniiber® hat und nicht mit jedem Erwerber das Gemein-

26 vgl. zB OLG Stuttgart NZBau 2012, 771 = NJW 2013, 699 = NZM
2013, 36, u. hierzu Karczewski, IBR 2012, 648; BGHZ 55, 354 = NJW
1971, 838.

27 vgl. BGH NJW 1984, 725 (727) = DNotZ 1984, 478 Ls.

28 Leupertz, BauR 2020, 380 (385, 386).

29 Abschlussbericht S. 20; Empfehlung des 5. deutschen Baugerichtstag, in
BauR 2014, 1628 (1633).

30 BGHZ 210, 206 = NZBau 2016, 551 = NJW 2016, 2878 = NZM
2016, 592 Rn. 45.

31 vgl. zB Elzer DNotZ 2017,163 ff.

32 BGHZ 210, 206 = NZBau 2016, 551 = NJW 2016, 2878 = NZM
2016, 592 Rn. 33{,; Pause, Bautrigerkauf und Baumodelle, 6. Aufl.
2018 Rn. 595.

33 Elzer DNotZ 2017, 163 (170).

34 Elzer DNotZ 2017,163 (1671£.).

35 Abschlussbericht, S. 18.
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schaftseigentum besichtigen und iiber die Abnahme verhan-
deln miisse. Da einzelne Erwerber oft mit der technischen
Uberpriifung der Bausubstanz iiberfordert sind, konne die
WE-Gemeinschaft einen gemeinsamen Gutachter beauftra-
gen, was fiir alle giinstiger sei.>¢

b) Voraussetzungen. Die Abnahme kann nach diesem Mo-
dell gemeinschaftlich erfolgen, wenn3”

aa)  ein qualifiziertes Quorum von Miteigentumsanteilen veriuflert
und durch Auflassungsvormerkung abgesichert ist. Um Manipu-
lationen zu vermeiden, hat der Bautriger bei der Beschlussfas-
sung kein Stimmrecht. Die Mitglieder des Quorums miissen von
ihm rechtlich, wirtschaftlich und persénlich unabhingig sein.3
Auflerdem sollen nicht Képfe, sondern méglichst erhebliche
Miteigentumsanteile und Wohnungs- und/oder Miteigentums-
rechte Basis des Quorums sein, etwa jeweils 2/3 (Kombination
aus Wert- und Objektprinzip). So soll verhindert werden, dass
wenige Erwerber mit grofen Miteigentumsanteilen die Abnah-
mewirkungen fiir alle iibrigen auslésen kénnen, wenn sie nicht
zugleich eine entsprechend groffe Anzahl von Wohnungs- und /
oder Teileigentumsrechten erwerben;®

bb)  das Objeki fertiggestellt ist iSv § 3 I MaBV;

cc)  mindestens ein Erwerber den Besitz verschafft bekommen hat.
Zusammen mit den unter aa) und bb) genannten Voraussetzun-
gen entsteht durch die Verschaffung des Besitzes (Ubergabe der
Wohnung) an mindestens einen Erwerber die werdende WE-
Gemeinschaft, auf die das WEG anzuwenden ist,*” so dass cine
Vergemeinschaftung iiberhaupt méglich ist. -

c) Anmerkungen. Auch das ,Vergemeinschaftungsmodell*
16st per se die Nachziiglerproblematik nicht, sondern bedarf
einer zusitzlichen Regelung.

aa) Verlust der Durchsetzungskompetenz. Zu Recht wird beanstan-
det,”? dass durch die Vergemeinschaftung der Abnahme der einzelne
Erwerber nicht nur seine vertragliche ‘Durchsetzungskompetenz ver-
liert. Auch stellt der Entzug der materiellen Ausiibungsbefugnis mit der
Folge des Verlusts der Prozessfithrungsbefugnis bei vertraglich begriin-
deten Individualrechten einen gravierenden Eingriff in die Privatauto-
nomie dar. Deshalb bejaht der BGH* eine Gemeinschaftsbezogenheit
nur, wenn schutzwiirdige Belange an einer einheitlichen Rechtsverfol-
gung das grundsatzlich vorrangige Interesse des Rechisinhabers, seine
Rechte selbst und eigenverantwortlich auszuiiben und - prozessual
durchzusetzen, deutlich iiberwiegen. Das gilt aber nicht fiir die Abnah-
me des Gemeinschaftseigentums.®

bb) Zustindigkeit der WEG-Abteilungen. Zudem wiirden Baurechts-
streitigkeiten iiber die Abnahmereife in die WEG-Abteilungen der
Amtsgerithte verlagert werden, wodurch diese iiberfordert werden
kénnten. Zum einen drohen Streitigkeiten der Erwerber untereinander
dariiber, ob die Abnahme des Gemeinschaftseigentums wegen Abnah-
mereife zu erkldren ist oder nicht. Das kann in Anfechtungen nach § 46
WEG miinden. Zum anderen obliegt der Vollzug der Beschliisse der
Gemeinschaft gem. § 27 I Nr. 1 WEG dem Verwalter. Das ist in diesem
frithen Stadium meist noch der vom Bautriger eingesetzte und diesem
gewogene Verwalter. Er ist nicht gezwungen, die Bestandskraft eines
streitigen Mehrheitsbeschlusses, die Abnahme zu erkliren, abzuwarten,
bevor er diesen durchfithrt.* Es drohen zusatzliche Eilverfahren nach
§ 935 ZPO, um den Vollzug des ,Abnahmebeschlusses® bis zu dessen
Bestandskraft auszusetzen.®® Durch langwierige Streitigkeiten, durch
die die Abnahmeerklirung blockiert sein kann, ist auch dem Bautriger
nicht gedient, da die Schlussrate simtlicher Erwerber nicht fllig ist.

cc) Quorum. Bei einer fakultativen Vergemeinschaftung® ergeben sich
weitere Probleme. Es besteht die Gefahr, dass die Erwerber die Abnah-
me des Gemeinschaftseigentums bei Erreichen eines Quorums nicht
durch Beschluss an sich ziehen. Der Bautriger miisste weiterhin mit
jedem Erwerber die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durchfiih-
ren, was bei groffen Wohnanlagen {zeit)aufwendig ist.

Umgekehrt kénnte der Bautriger von einer Wahlméglichkeit, die Ver-
gemeinschaftung der Abnahme bei Erreichen eines Quorums zu ver-
langen, selbst dann Gebrauch machen, wenn er nur eine kleine Wohn-
anlage errichtet hat. Dies gilt auch, wenn gesetzlich zwingend geregelt
wiirde, dass ab Erreichen eines Quorums die Zustindigkeit zur Abnah-

me des Gemeinschaftseigentums automatisch auf die WE-Gemeinschaft
iibergeht. Dem ist nur zu begegnen, wenn zugleich geregelt wiirde, dass
der , Verdringungsautomatismus* fiir Wohnanlagen ab einer bestimm-
ten (welcher?) Grofe gilt.

Wie beim , Fertigstellungsmodell“ ist zu kliren, ob iiber die Abnahme
auch dann nur das Quorum entscheidet, wenn bei Fertigstellung des
Objekts simtliche Einheiten verdufert sind. Durch die Besitzverschaf-
fung kann der Bautriger Einfluss auf die Zusammensetzung des Quo-
rums nehmen. Die Ausfithrungen zu IIT 1 e) ee) gelten entsprechend.
Weiter stellt sich die Frage, ob alle Mitglieder des Quorums oder nur
der Verwalter eventuell mit einem Sachverstindigen mit an der Abnah-
mebegehung teilnehmen diirfen. Ist Ersteres der Fall, wofiir die besseren
Argumente sprechen, wird das Abnahmeprocedere auch durch die Ein-
richtung eines Quorums nicht wesentlich erleichtert.

dd) Besitzverschaffung an mindestens einen Erwerber. Im Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zum Wohnungseigentumsmodernisierungs-
gesetz (WEGModG) ist in § 9a I 2 vorgesehen, dass die Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer mit Anlegung der Wohnungsgrundbiicher
entsteht; dies gilt auch fiir den Fall des § 8 WEG, wenn also der
Bautriger das Grundstiick nach Wohnungseigentum aufteilt. Das wird
dazu fithren, dass eine Ein-Personen-Gemeinschaft entsteht und das
Institut der werdenden Gemeinschaft obsolet wird.*”

Natiirlich kann der Bautrdger nicht seine eigene Leistung abnehmen.
Das qualifizierte Quorum ist daher gerechtfertigt. Allen Mitgliedern
des Quorums ist vor der Beschlussfassung iiber die Abnahme der Besitz
(an ihrer Wohnung) zu verschaffen. Denn die rechtsgeschiftliche Ab-
nahme setzt auch die Besitzverschaffung voraus.*® Aufferdem sieht § 8
11T WEGModG-E vor, dass der Erwerber anstelle des teilenden Bautri-
gers zur Ausiibung von dessen Rechten nur berechtigt ist, wenn ihm
unter anderem der Besitz an den zum Sondereigentum gehorenden
Réiumen iibergeben wurde.

3. Einzelabnahmen und Verkiirzung der Verjihrung
fiir Nachziigler

Die an der Arbeitsgruppe beteiligten Verbraucherverbinde
haben vorgeschlagen, die individuelle Abnahme beizubehal-
ten und den Beginn der Verjihrungsfrist zu modifizieren.*

a) Griinde. Das ,Fertigstellungsmodell* und das ,,Ver-
gemeinschaftungsmodell® erreichen die bezweckten Ziele,
wenn iiberhaupt, nur teilweise. Die Verkiirzung der Haf-
tungsdauer des Bautrigers gegeniiber dem Nachziigler kann
jeweils nur durch eine zusitzliche Regelung erfolgen. Eine
Vereinfachung des Abnahmeprocederes ist.gerade im Fall
grofler Wohnanlagen bei diesen Modellen zweifelhaft. Die

36 Abschlussbericht, S. 18.

37 Abschlussbericht, S. 19.

38 Abschlussbericht, S. 19; Empfehlung des S. Deutschen Baugerichtstags,
Arbeitskreis V - Bautrigerrecht, BauR 2014 (1617, 1633); 7. Deutscher
Baugerichtstag, Arbeitskreis XII, Thesen S. 76 {., und 5. Empfehlung,
abrufbar unter: btips:/fbaugerichtstag.defwp-contentfuploads/2019/03/
7ak_alle.pdf.

39 Abschlussbericht, S. 25.

40 Schneider in Harz/Rieke/Schmid, Hdb. d. Fachanwalts Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht, 6. Aufl. 2018, Kapitel 17 Rn. 122, 123; Elzer/
Fritsch/Meyer, Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl. 2018, § 2 Rn. 26.

41 Abschlussbericht, S. 19.

42 BGH NJW 2015, 2874 Rn. 13, fiir fehlende Gemeinschaftsbezogenheit
von Anspriichen auf Minderung und kleinen Schadensersatzes bei einer
allein nach Kaufrecht zu beurteilenden gebrauchten Eigentumswoh-
nung unter Ausschluss der Haftung fiir Sachmingel.

43 BGH NJW 1985, 1551.

44 Abramenko in Harz/Rieke/Schmidt Hdb. d. Fachanwalts Miet- und
‘Wohnungseigentumsrecht, 6. Aufl. 2018, Kapitel 19 Rn. 57; Bielefeld/
Christ/Sommer, Der  Wohnungseigentiimer, 10. Aufl. 2017,
Nr. 15.5.1.1.1.

45 Abramenko Kapitel 19 Rn. 59; Elzer/Fritsch/Meyer Wohnungseigen-
tumsrecht, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 383.

46 Vgl. die Stellungnahme Nr. 9/2020 des DAV durch den Ausschuss
Miet- und Wohnrecht unter Mitwirkung des Ausschusses privates Bau-
und Architektenrecht zum Referentenentwurf des BMJV fiir ein WE-
ModG, S. 7.

47 Weber IMR 2020, 85.

48 stindige Rsp. des BGH: BGHZ 48,257 = NJW 1967, 2259.

49 Abschlussbericht, S. 22.
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Eingriffe in die Rechte der Erwerber und in die bisherige
gesetzliche Regelung sind gering. Eine Rechtsunsicherheit
durch einen neuen Begriff der »Fertigstellung® oder die Ver-
lagerung von Baurechtsstreitigkeiten in die WEG-Abteilun-
gen der Amtsgerichte wird vermieden.

b) Voraussetzungen.

aa) Individuelles Abnabmerecht eines jeden Erwerbers. Auch dem je-
weiligen Nachziigler steht ein Abnahmerecht zu, das einzelne Abnah-
mewirkungen nach sich zieht.

bb) Beginn der Gewiibrleistungsfrist auch fiir Nachzsigler bei Erreichen
eines Abnahmegquorums. Fiir den Nachziigler wird die Verjahrungsfrist
seiner Rechte wegen Mingeln am Gemeinschaftseigentum verkiirzt,
indem ihm die Abnahme durch das Quorum von 75 % oder 80 % der
Erwerber zugerechnet wird. Der Bautriger muss das Erreichen des
Quorums beweisen. Eine vertragliche Abrede iiber das Erreichen des
Quorums reicht nicht aus.*® Das Quorum soll qualifiziert und aus
Wert- und Kopfprinzip kombiniert sein.’! Das Datum, an dem das
qualifizierte Quorum erreicht wurde, muss den Erwerbern mitgeteilt
werden.

cc) Einfilhrung einer gesetzlichen Obergrenze fiir die Verjihrungsfrist.
Es wird eine gesetzliche Obergrenze eingefiihrt, wonach die Verjih-
rungsfrist fiir simtliche Erwerber spitestens acht Jahre nach Erreichen
des Quorums endet.

c) Anmerkungen.

aa) individuelles Abnahmerecht jedes Erwerbers, Jede Einzelabnahme
muss auf ihre Wirksamkeit hin gepriift werden. Das fithrt zu einer
gewissen Unsicherheit fiir den Bautréiger, ob die Abnahmewirkungen
fiir jeden Erwerber eingetreten sind und das Quorum erreicht ist.

bb) Quorum. Wenn bei Fertigstellung des Objekts alle Einheiten ver-
4ufert sind, konnte der Bautriger durch sein Abmahmeverlangen gegen-
iiber bestimmten Erwerbern auf die Zusammensetzung des Quorums
Einfluss nehmen. Die Ausfithrungen zu Nr. IIl 2¢) cc) gelten entspre-
chend.

cc) Gesetzliche Obergrenze fiir die Verjihrungsfrist. Eine gesetzliche
Obergrenze fiir die Verjahrungsfrist wird nicht benétigt. Der Verjih-
rungsverlauf fiir Méngelanspriiche des Nachziiglers kniipft an das Er-
reichen des Quorums an. Nach Ablauf von fiinf Jahren und mehr ist
das Objekt gebraucht, so dass auch ein vollstindiger Gewihrleistungs-
ausschluss vereinbart werden konnte.52

V. Fazit

Alle erwogenen Losungsmodelle weisen Schwichen auf. Fi-
nen Kénigsweg gibt es nicht. Die Beibehaltung der Finzel-
abnahmen des Gemeinschaftseigentums durch jeden einzel-
nen Erwerber mit Verkiirzung der Verjihrungsfrist fir den
Nachziigler scheint gegeniiber den anderen Modellen aber
vorzugswiirdig. Die Problematik unwirksamer Abnahme-
klauseln des Gemeinschaftseigentums diirfte fiir die Zukunft
gelost sein. Entscheidend ist, dass dem Erwerber im Bautri-
gervertrag das eigene Abnahmerecht nicht entzogen wird, er
transparent und ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass
ihm ein eigenes Recht zur Abnahme zusteht und er die
Moglichkeit erhilt, die Abnahme auch selbst zu erkliren,
weshalb ihm der Abnahmetermin rechtzeitig bekannt gege-
ben werden muss. Er ist selbst dann ausreichend geschiitzt,
wenn der Bautrigervertrag bestimmt, dass ein vom Bautri-
ger ausgewdhlter Sachverstindiger eine Abnahmebegehung
durchfithrt und der Verwalter auf dessen Empfehlung die

Abnahme stellvertretend fiirr die Erwerber erkliren soll.’?
Der Erwerber kann die erteilte Vollmacht widerrufen, an der
Begehung selbst teilnehmen und iiber die Abnahme entschei-
den.

Das eigentliche Problem des Bautrigers ist der Erwerb einer
Wohnung durch einen Nachziigler. Es ist nicht ausreichend,
den Bautrager darauf zu verweisen, dass er nach der Recht-
sprechung des BGH** nicht verkaufte Wohnungen zunichst
vermieten und dann nach drei Jahren unter Ausschluss der
Gewihrleistung verkaufen kann.® Dadurch ist seine Dis-
positionsfreiheit zu sehr eingeschrinkt. Angemessen lisst
sich das Problem vielmehr durch eine Verkiirzung der Ver-
jahrungsfrist lsen. Der Verjihrungslauf der Mingelansprii-
che fiir den Nachziigler wird an das Erreichen eines qualifi-
zierten Quorums gekniipft. Die Anspriiche des Nachziiglers
konnten zudem unabhingig vom Zeitpunkt seines Erwerbs
bis finf Jahre nach Abnahme durch das Quorums nach
Werkvertragsrecht beurteilt werden. Die Diskrepanz zwi-
schen etwaigen kaufrechtlichen Mangelanspriichen des
Nachziiglers und werkvertraglichen Mingelanspriichen der
vor Abnahme Erwerbenden’®é entfiéle damit.

De lege ferenda sollten auch die Rechtsfolgen fiir den Nach-
ziigler geregelt werden. Mit Abnahme tritt fiir ihn die Be-
weislastumkehr fiir Mingel, der Rechtsverlust bei fehlendem
Vorbehalt und die Filligkeit der Vergiitung und Verzinsung
ein. Bei Erreichen des Quorums beginnt fiir ihn die Verjih-
rungsfrist fir Mangelanspriiche und der Gefahriibergang
tritt ein. [3]

50 Abschlussbericht, S. 25.

51 Vgl oben I 2¢) cc); II 1e) ee).

52 Abschlussbericht, S. 25.

53 Vgl. BGH NJW 2013, 3360 = NZM 2013, 738 Ra. 11, far Unwirk-
samkeit einer Abnahmeklauseln, die vorsieht, dass der Erwerber alter-
nativ durch einen Sachverstindigen, den Verwalter oder den Verwal-
tungsbeirat bei der Abnahme vertreten wird, was durch eine nur gesetz-
liche Widerrufsméglichkeit der Vollmacht nicht kompensiert wird.

54 BGH,NZBau 2016, 353 = NJW 2016, 1575 Rn. 25.

55 So aber Koeble in Kwniffka/Koeble/JurgeleitiSacher, Kompendium d.
BauR, $. Aufl. 2020, Teil 10 Rn. 171.

56 Gemif § 439 1 BGB hat der Kéufer das Wahlrecht die Beseitigung des
Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien Sache zu verlangen,
Nach Werkvertragsrecht bestimmt der Unternchmer hingegen, wie er
den Mangel beseitigt. Der BGH hat zwar die Frage, ob der Verkiufer
einer gebrauchten Eigentumswohnung mit Blick auf das Gemeinschafts-
eigentum iiber die Ubertragung des Miteigentumsanteils hinaus gehal-
ten ist, dem Kéufer insgesamt mangelfreies Gemeinschaftseigentum mit
der Folge einer entsprechenden Nachbesserungspflicht zu verschaffen,
jetzt mit Urt.v. 14.2.2020 - V ZR 11/18, BeckRS 2020, 4813
Rn. 50f., entschieden. Wie der Erwerber einer neven Eigentumswoh-
nung gegen den Bautriger hat auch der Kiufer gegen den Verkiufer
einer gebrauchten Eigentumswohnung einen uneingeschrinkten Min-
gelbeseitigungsanspruch hinsichtlich des gesamten Gemeinschaftseigen-
tums. Ob sich damit auch die Rechtsprechung des BGH zum Umfang
des Minderungsanspruchs und des Anspruchs auf kleinen Schadens-
ersatz gedndert hat, ist hingegen zweifelhaft. Der Minderungsanspruch
des Kaufers und Anspruch auf kleinen Schadensersatz gegen den Ver-
kéufer einer gebrauchten Eigentumswohnung ist nach der bisherigen
Rechtsprechung auf die Quote des Miteigentumsanteils beschrankt
(BGH NZBau 2015, 697 = NJW 2015, 2874 = NZM 2015, 700
Rn. 23). Ein Schadensersatzanspruch wegen eines behebbaren Mangels
am Gemeinschaftseigentum steht dem einzelnen Erwerber hingegen in
Hohe der gesamten Mingelbeseitigungskosten gegeniiber dem Bautri-
ger zu (BGH NZBau 2005, 390 = DS 2005, 385 = NJW-RR 2005,
1039).



