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Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums

— Ein Problem des Bautragers

I.  Einleitung

[1] Die Abnahme der dem Gemeinschaftseigentum unterlie-
genden Bauteile einer Wohnanlage, mit der unter anderem die
Verjahrung der Mangelanspriiche gegen den Bautriger be-
ginnt, die Gefahr der zufilligen Verschlechterung der Bausub-
stanz auf die Erwerber iibergeht und die Falligkeit seiner
Schlussrechnung eintritt, hat sich fiir den Bautriger aufgrund
der Rechtsprechung zum Problem entwickelt. Denn jeder ein-
zelne Erwerber hat Anspruch auf eigene Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums. Dies fithrt de facto zu einer Verldnge-
rung der Verjahrungsfrist fiir Midngelanspriiche und der Ge-
fahrtragung fiir zufillige Verschlechterung der Bausubstanz.
Bisherige Versuche der Beurkundungspraxis, die Abnahme
fiir alle Erwerber einheitlich zu regeln, miissen als gescheitert
betrachtet werden. Die Mitglieder der Arbeitsgruppe Bautra-
gervertragsrecht im Bundesjustizministerium, die eingesetzt
wurde, um Vorschlige fiir einen Gesetzentwurf zur Erleichte-
rung der Abnahme des Gemeinschaftseigentums zu entwer-
fen, konnte sich nicht zu einer einheitlichen Empfehlung ent-
schliefen (vgl. Karczewski NZBau 2020, 349). Ob und wann
mit einem Gesetzentwurf zu rechnen ist, ist nicht absehbar.
Die Beteiligten miissen daher mit den Problemen, die die
aktuelle Rechtslage mit sich bringt, umgehen.

Il. Ausgangslage

[2] Bereits in seinem Urteil vom 21.2.1985 hat der BGH
(NJW 1985, 1551) entschieden, dass der einzelne Erwerber
durch den Bautrégervertrag einen eigenen Anspruch auf man-
gelfreies Gemeinschaftseigentum erhilt und deshalb grund-
sitzlich selbst entscheiden kann, ob er das Werk als eine in der
Hauptsache dem Vertrag entsprechende Erfiillung gelten las-
sen will,

(3] In dem zugrundeliegenden Fall erwarben zwei Erwerber Woh-
nungen in einer Wohnanlage, die rund zweieinhalb Jahre vor Uber-
gabe der Wohnungen an sie fertiggestellt und von den iibrigen Erwer-
bern abgenommen worden war (sog. Nachziiglererwerb). Sie verlang-
ten vom Bautrdger Kostenerstattung fiir die Beseitigung eines Abdich-
tungsmangels an Balkonen, obwohl die Mingelrechte der iibrigen
Erwerber bereits verjahrt waren.

[4] Der BGH verurteilte den Bautriger in voller Hohe und
beurteilte seine Haftung gemifl stindiger Rechtsprechung
nach Werkvertragsrecht (so etwa NJW 1984, 2573 [2574]
mwN; nach der Schuldrechtsmodernisierung BGHZ 210,
206 =NJW 2016, 2878 Rn. 23). Denn die Nachziigler sollten,
wie alle Erwerber, eine neue, nach ihren Wiinschen ausgestat-
tete Eigentumswohnung erhalten. Die Verjahrung der An-
spriiche der iibrigen Erwerber hat keinen Einfluss auf die
Mingelanspriiche der Nachziigler. Diese miissen namlich die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch die Mehrheit

der Erwerber nicht gegen sich gelten lassen. Nach § 640 IBGB
hat der Besteller das Werk abzunehmen. Dies ist auch fiir das
Gemeinschaftseigentum der einzelne Erwerber, nicht etwa die
Wohnungseigentiimergemeinschaft. Die Belange der einzel-
nen Erwerber erfordern keine gemeinschaftliche Abnahme.
Die Abnahme zu verschiedenen Zeiten ist den Erwerbern eher
giinstig. Dadurch kann die Gewihrleistungsfrist zulasten des
Bautrigers verlingert werden, insbesondere dann, wenn es
diesem wihrend der Bauzeit nicht gelingt, alle Wohnungen zu
verduBern. Er bleibt dann dem Anspruch auf mangelfreie Her-
stellung des Gemeinschaftseigentums ausgesetzt, solange dies
auch nur ein Erwerber verlangen kann. Dieser Umstand
macht das Interesse des Bautrigers an einer moglichst friih-
zeitigen und fiir alle - insbesondere auch die kiinftigen -
Erwerber verbindlichen Abnahme deutlich. Dennoch miissen
Nachziigler eine friiher erfolgte Abnahme nicht ohne Weiteres
gegen sich gelten lassen. Die Bausubstanz einer Eigentums-
wohnanlage ist iiberwiegend dem Gemeinschaftseigentum zu-
zuordnen. Fiir seinen Miteigentumsanteil daran wendet der
Erwerber den weitaus grofSten Teil des Erwerbspreises auf.
Die Mingelfreiheit des Gemeinschaftseigentums ist damit fiir
den Wert der vom Bautriger zu erbringenden Gegenleistung
von erheblicher Bedeutung. Eine Verkiirzung der Mangel-
rechte gerade in diesem Bereich stort dementsprechend die
Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung empfind-
lich. Das gilt insbesondere fiir eine Abkiirzung der Verjéh-
rungsfrist fiir Mangel am Gemeinschaftseigentum, die haufig
erst spat auftreten.

lll. Regelungsversuche der Beurkundungs-
praxis

[5] Infolge des Urteils des BGH vom Februar 1985 versuch-
te die notarielle Praxis, den Interessen des Bautrdgers Vorrang
vor denen des Erwerbers einzurdumen. Durch Abnahmeklau-
seln sollte der Aufwand fiir den Bautriger, der insbesondere
bei groflen Wohnanlagen durch einzelne Abnahmebegehun-
gen mit allen Erwerbern erheblich ist, minimiert und eine fiir
alle Erwerber gleichlaufende Verjidhrungsfrist erreicht wer-
den. Diese Versuche sind gescheitert.

1. Vertreter- und Nachziglerklauseln

[6] Auf die Abnahmeerklirung des Erwerbers sind die Vor-
schriften der Stellvertretung, §§ 164 ff. BGB, anwendbar. Die
Bautriger versuchten, sich dies zunutze zu machen. Es wurden
Klauseln beurkundet, in denen der Verwalter, ein Sachver-
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stindiger und der Verwaltungsbeirat einzeln oder gemeinsam
bevollmachtigt werden, die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums fiir den Erwerber zu erkliren. Da die Klauseln
gleichlautend fiir alle Erwerber einer Wohnanlage vorformu-
liert werden, greifen die AGB-rechtlichen Schutzvorschriften
der §§ 305 BGB. In seiner ersten Entscheidung zur (Un-)Wirk-
samkeit einer Abnahmeklausel beziiglich des Gemeinschafts-
eigentums, hatte der BGH (NJW 2013, 3360) folgende Rege-
lung zu beurteilen:

[7]  ,Fiir das Gemeinschaftseigentum findet in der Regel eine geson-
derte Abnahme statt. Der Kaufer bevollmichtigt unter Befreiung von
den Beschrankungen des § 181 BGB und zwar jeden fiir sich allein,
den nachgenannten vereidigten Sachverstindigen, den nach dem
Wohnungseigentumsgesetz des fiir das Kaufobjekt bestellten Verwal-
ter und den Verwaltungsbeirat mit der Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums. Das Gemeinschaftseigentum ist somit abgenommen, wenn
entweder alle Kiufer oder anstelle von den Kiufern der Sachverstin-
dige oder der Verwalter oder der Verwaltungsbeirat das Gemein-
schaftseigentum abnimmt.“

[8] Der BGH hatdieKlausel nach § 30711 BGB als unwirk-
sam beurteilt. Der Bautréger kann danach - wie geschehen —
einen Erstverwalter bestellen, der mit ihm wirtschaftlich oder
rechtlich verbunden ist. Das begriindet die Gefahr, dass dieser
Verwalter die Voraussetzungen der Abnahmefhigkeit nicht
neutral priift, sondern zugunsten des Bautrégers verfihrt, der
dadurch entscheidenden Einfluss auf die Abnahme nehmen
kann, Bereits dies benachteiligt den Erwerber entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen. Das gilt erst
recht, wenn eine Klausel die Abnahme durch den Bautriger
als Erstverwalter erméglicht (NJW 2016, 3097 Rn. 22). Die
gesetzliche Moglichkeit des Widerrufs der formularmigig er-
teilten Vollmacht (§ 168 S. 3 BGB) kompensiert die unange-
messene Benachteiligung nicht, da sie praktisch leerlaufen
kann. Das Klauselwerk stellte nicht sicher, dass der Erwerber
vom Abnahmetermin Kenntnis erlangt.

[9]  Eine formularméfige Bevollmichtigung des Verwalters
oder Verwaltungsbeirats birgt aulerdem die Gefahr, dass die
Abnahmefahigkeit des Gemeinschaftseigentums aufgrund
fehlender Sachkunde nicht sachgemif beurteilt wird. Diese
Personen scheiden daher als taugliche Vertreter des Erwer-
bers aus. Sachverstindige konnen zwar technisch beurteilen,
ob eine Bauleistung fiir sich betrachtet einwandfrei ist und
den anerkannten Regeln der Technik entspricht. Das ge-
schuldete Bausoll des Bautrigers ist aber hiufig durch Aus-
legung des Vertrags zu ermitteln, die dem Gericht vorbehal-
ten bleibt. Eine Beurteilung durch einen Sachverstindigen
kann deshalb zur Fehleinschitzung fithren (vgl. zB fiir den
Schallschutz BGH NJW 1998, 1981; NJW 2009, 2439).
Wird der Sachverstindige vom Bautriger ausgewihlt und/
oder bezahlt, bestehen an seiner Neutralitit die gleichen
Zweifel, wie bei dem durch den Bautriger zur Abnahme
bestimmten Erstverwalter. Zudem erkliren die Sachverstin-
digen (aus Haftungsgriinden) meist nur die technische Ab-
nahme, die mit der rechtsgeschaftlichen Abnahme nicht de-
ckungsgleich ist (vgl. OLG Stuttgart NJW-RR 2015, 1226).

[10]  In einem weiteren Urteil vom 12.5.2016 hat der BGH
(NJW 2016, 2878) entschieden, dass eine Abnahmeklausel
unwirksam ist, wenn sie dem Erwerber das Recht entzieht,
beziiglich der Abnahme des Gemeinschaftseigentums selbst
zu entscheiden oder hieriiber durch eine Person seines Ver-
trauens entscheiden zu lassen. Die der Entscheidung zugrun-
deliegende Klausel lautet:
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[11] ,Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist durch das Inge-
nieurbiiro K. ... Am 25.11.2002 erfolgt. Die Verjahrungsfrist fiir
Anspriiche und Rechte wegen Mangeln am Gemeinschaftseigentum
lauft fir den Kiufer zum selben Termin ab wie fiir diejenigen Kiufer,
welche die gemeinschaftliche Abnahme durchgefiihrt haben.

[12] Sie betraf zwar einen ,Nachziiglererwerb*, ist aber
auf alle Abnahmeklauseln iibertragbar, soweit dadurch den
Erwerbern bei der gebotenen kundenfeindlichen Auslegung
das eigene Abnahmerecht entzogen wird (vgl. OLG Stuttgart
NJW-RR 2015, 1226).

[13] Um in den Nachziiglerfillen den Gleichlauf der Ver-
jahrungsfristen fiir die Mangelanspriiche zu erreichen, muss
diese Frist fiir den Nachziigler entweder mit der der tibrigen
Erwerber enden, oder er muss die bereits erfolgte Abnahme
durch die tibrigen Erwerber anerkennen bzw. gegen sich
gelten lassen. Die Verjahrungsfrist wird dadurch unmittelbar
oder mittelbar verkiirzt, weshalb derartige Klauseln gen.
§ 309 Nr. 8 b ff BGB in der Regel unwirksam sind (BGHZ
210,206 = NJW 2016, 2878 Rn. 47 ff.).

2. Klauseln in der Teilungserklirung

[14]  Auch der Versuch einiger Bautriger, die Zustindigkeit
der Eigentiimergemeinschaft fiir die Abnahme zu regeln, ist
gescheitert. So hat der BGH folgende Regelung in der Tei-
lungserklirung als nichtig beurteilt (NJW 2016, 2878
Rn. 321£f.):

[15] ,Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist noch nicht er-
folgt. Gemaf § 19 der Teilungserklirung haben die Wohnungseigen-
tiimer in der ersten Eigentiimerversammlung das Ingenieurbiiro K.
mit der Abnahme beauftragt. Die Abnahme wird auf Kosten der Ver-
kduferin in Vertretung der einzelnen Wohnungseigentiimer fiir diese
durchgefiihrt.“

[16] Gegenstand der Vereinbarungen nach § 10 I WEG
konnen nur Regelungen sein, die das Verhiltnis der Woh-
nungseigentiimer untereinander betreffen. Die Abnahme be-
trifft aber das Verhiltnis zwischen Erwerber und Bautrager.
Der Erwerber erhilt aus dem Bautrigervertrag einen indivi-
duellen Anspruch auf mangelfreie Werkleistung, auch in
Bezug auf das gesamte Gemeinschaftseigentum. Regelungs-
ort fiir dessen Abnahme ist deshalb der Bautrdgervertrag.
Der Wohnungseigentiimerversammlung fehlt die erforderli-
che Beschlusskompetenz iiber die Entscheidung der Abnah-
me des Gemeinschaftseigentums. Fine entsprechende Rege-
lung in der Teilungserklirung ist ebenso nichtig, wie ein
darauf basierender Beschluss der Wohnungseigentiimer.

IV. Rechtsfolgen unwirksamer Abnahme-
klauseln

[17] Unwirksame Abnahmeklauseln entfalten keine Abnah-
mewirkungen (BGHZ 210, 206 = NJW 2016, 2878 Rn. 61;
vgl. ausf. Karczewski in Leupertz/Preussner/Sienz, Bau-
VertrR, § 650u BGB Rn. 64ff.). Von einer (nochmaligen)
stillschweigenden Abnahme durch schliissiges Verhalten der
Erwerber kann der Bautréger redlicherweise nicht ausgehen.
Ihnen fehlt insoweit das potenzielle Erklirungsbewusstsein,
da sie von der Wirksamkeit der Klauseln und der daraufhin
erfolgten Abnahme ausgehen (BGHZ 210, 206 = NJW 2016,
2878 Rn. 56). Gleichwohl kénnen die Erwerber die werkver-
traglichen Mangelanspriiche vor der Abnahme geltend ma-
chen. Der Bautrdger, der mit der Klausel den Eindruck er-
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weckt, dass die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch
Personen erfolgt, die den Erwerber dabei vertreten, kann sich
nicht darauf berufen, dass diese Klauseln unwirksam sind. Die
Inhaltskontrolle von Formularklauseln dient ausschlieflich
dem Schutz des Vertragspartners des Verwenders (BGHZ
210,206 =NJW 2016,2878 Rn. 57 ff.).

| V. Hinweise flir die Praxis

[18] Vor dem Hintergrund der BGH-Rechtsprechung ist
die wirksame Regelung von Abnahmeklauseln, die den
Interessen des Bautrigers insbesondere bei der Veriufe-
rung grofSer Anlagen gerecht wird, mit erheblichen Risiken
verbunden. Rechtssicher ist bisher nur die Regelung des
Gleichlaufs der Mingelanspriiche des Nachziiglers mit de-
nen der tbrigen Erwerber, wenn die an den Nachziigler
verduflerte Eigentumswohnung ungefihr drei Jahre nach
Errichtung verdufert wird und zuvor vermietet war. In
diesem Fall richtet sich die Sachmingelhaftung nach Kauf-
recht, da man die Wohnung nicht mehr als ,neu® iSv
§ 309 Nr. 8 b BGB qualifizieren kann (BGH NJW 2016,
1575 Ra. 25). Die Verjihrungsfrist der Mingelanspriiche
des Nachziiglers kann dann auf den Ablauf der Verjih-
rungsfrist der tibrigen Erwerber verkiirzt werden.

[19] Offen ist hingegen, ob die Bevollmichtigung eines
nicht neutralen Vertreters in einer Abnahmeklausel kom-
pensiert werden kann, zum Beispiel, indem das Klauselwerk
sicherstellt, dass der Erwerber rechtzeitig zum Abnahme-
termin eingeladen und ausdriicklich und transparent darauf
hingewiesen wird, dass er die Bevollmichtigung jederzeit
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widerrufen und die Abnahme selbst erkliren kann (vgl.
OLG Diisseldorf Urt. v. 23.10.2012 - 23 U 112/11,
BeckRS 2013, 3691). Die Klausel konnte noch dadurch
erganzt werden, dass sich der vorbestimmte Vertreter an die
Empfehlung eines von der WEG ausgewihlten und beauf-
tragten Sachverstandigen zu halten hat. Der Abnahmezeit-
punkt wiirde sich dadurch jedoch verzégern, weil zundchst
eine Eigentimerversammlung einberufen werden miisste,
um den Sachverstdndigen auszuwihlen. Zudem bleiben ge-

gen die genannten Personen die oben unter Rn. 9 aufgezeig-
ten Bedenken. Andererseits besteht bei der Auswahl eines
neutralen Vertreters die Ungewissheit, ob er den Auftrag
annimmt, wozu er nicht verpflichtet ist. Der vom Bautriger
ausgewihlte Erstverwalter wird dazu eher bereit sein. AGB-
rechtlich unproblematisch ist, wenn der Bautriger dem Er-
werber erst mit der Finladung zum Abnahmetermin die
Méglichkeit einer Bevollméchtigung eines vom Bautriger
bestimmten Stellvertreters gibt. Es bleibt aber die Ungewiss-
heit, in welchem Umfang die Erwerber von diesem , Ver-
treterangebot® Gebrauch machen.

[20] In der Praxis bewdhrt hat sich auch eine gemein-
same Abnahme von Sonder- und Gemeinschaftseigentum.,
Nachdem sich der Bautriger (mit sachverstindiger Hilfe)
von der Abnahmereife des Objekts iiberzeugt hat, lidt er
die Erwerber zur Begehung ein. Dabei stellt ein von den
Erwerbern beauftragter Sachverstindiger die Abnahmerei-
fe fest und protokolliert Restmingel. Der Bautriger be-

ginnt mit deren Abarbeitung und lidt in dicht aufeinan-
derfolgenden Terminen zur individuellen Abnahme von
Sonder- und Gemeinschaftseigentum ein. |
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Handbuch zum Mediationsgesetz. Von Roland Fritz und
Dietrich Pielsticker. 2. iiberab. und erw. Auflage. — Koln,
Luchterhand 2020. LXXVI, 1242 S., geb. Euro 99,-. ISBN
978-3-472-09577-4.

Das Buch gibt einen ausgezeichneten Uberblick iiber alle As-
pekte der Mediation und die daran angrenzenden Fragen.
Erfahrene Praktiker behandeln nicht nur das Mediations-
gesetz, sondern auch alle anderen Verfahren der aufergericht-
lichen Konfliktbeilegung (wie etwa Schiedsgerichtsbarkeit und
Schiedsgutachten). Hierbei werden auch iibergreifende Aspek-
te und deren Konfliktpotenzial deutlich dargestellt (etwa die
problematische Doppelfunktion einer Person als Mediator
und Schiedsrichter im vor- oder nachgeschalteten Med-Arb-
Verfahren). Es stellt die Verordnung iiber die Aus- und Fort-
bildung von zertifizierten Mediatoren ebenso dar wie die Me-
thodik und Anwendungsbereiche der Mediation (etwa die
Online-Mediation). Es beschrinkt sich keineswegs auf die
Darstellung (und Losung) rechtlicher Themen, sondern wid-
met auch psychologischen Aspekten, Hintergriinden und Dy-
namiken ausreichend Raum. Allein das umfangreiche und schr
hilfreiche Literaturverzeichnis zeigt, auf welch breiter Basis
die Ausfithrungen stehen.

/
Das Handbuch stellt — neben der Kommentierung der einschla-
gigen Vorschriften — den gesamten Prozess einer Mediation in
allen seine Stadien umfassend dar und gibt zahlreiche hilfreiche
Hinweise fiir die Praxis. Seine Bezeichnung als ,,Handbuch®
bezieht sich allein schon wegen seines Umfangs von mehr als

1200 Seiten weniger auf sein physisches Gewicht als vielmehr
darauf, dass es dem erfahrenen Praktiker — und noch mehr
demjenigen, der sich nur sporadisch mit diesem Thema befasst —
zu allen nur denkbaren Aspekten der Mediation praktische
Handreichungen gibt; es zahlt zwingend zum Handwerkszeug
jedes Mediators. Fiir ihn haben seine Ausfithrungen in der Tat
grofles Gewicht.

Auch ganz aktuelle, durch die Corona-Epidemie besonders in
den Vordergrund geriickte und durchaus umstrittene Fragen
werden behandelt. So wird im Schrifttum - und auch von den
Teilnehmern entsprechender Veranstaltungen — zurzeit leiden-
schaftlich diskutiert, ob Online-Seminare der in § 2 der Verord-
nung tber Zertifizierte Mediatoren (ZMediatAusbV) vorgese-
henen Begrifflichkeit der ,Prisenzzeitstunden® entsprechen
(was Fritz ibrigens zutreffend bejaht).

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass ,,der® (jetzt in zwei-
ter Auflage erschienene) Fritz/Pielsticker eine unverzichtbare
Informationsquelle fiir-jede Art der konsensualen Streitbeile-
gung ist. Das Handbuch gehért nicht nur in die Bibliothek jedes
Mediators (ob zertifiziert oder nicht, ob selbst noch in der Aus-
bildung befindlich oder als Trainer titig), sondern vor allem in
die tdglich gebrauchte Aktentasche eines jeden, der sich fiir die
Entstehung — und noch vielmehr die Lésung — von Konflikten
interessiert und hierzu einen Beitrag leisten will. Dass er die
hierfiir benétigten Kenntnisse erhalt: Dafiir sorgt das unver-
zichtbare Handbuch von Fritz/Pielsticker.
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