BaurechtsCentrum.de
Eine Einrichtung der RechtsCentrum.de GmbH

Baurechtliche Texte

Rechtsanwalt
Dipl.-Ing. (Bau) Horst Fabisch
Barsinghausen/Hannover
info@baurechtscentrum.de

Text Nr. 29 - Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums vom Bautrager

1. Einleitung

Der Begriff des Bautragers findet sich in keinen zivilrechtlichen Vorschriften. Er
entstammt dem Gewerberecht. Rechtsgrundlagen sind 8 34c GewO und die Makler-
und Bautragerverordnung (MaBYV). Beide offentlich-rechtlich gepragten Regelungen
verpflichten den Bautrdger zum Schutz des Kaufers, gleichzeitig sehen sie eine
generelle Erlaubnispflicht fur die Bautragertatigkeit vor.

Kennzeichnend fir den Bautragervertrag ist die Eigentumsverschaffungspflicht fur
ein Grundstuck oder Grundstiicksanteil und die Herstellungsverpflichtung fur ein
Bauvorhaben. Der Bautrdgervertrag besteht somit aus einer kaufrechtlichen
Komponente fir das Grundstiick oder einen Grundstuicksteil und einer werkvertrag-
lichen Komponente fir den Bauerrichtungsteil (BGH, 21.11.1985 - VII ZR 366/83).

Nach Uberwiegender Auffassung und standiger Rechtsprechung ist auf den
werkvertraglichen Teil des Bautrdgervertrages uneingeschrankt das Werkvertrags-
recht des BGB anzuwenden (BGH, 25.02.2016 - VII ZR 49/15).

Die vielfachen Versuche, den werkvertraglichen Teil des Vertrages nach dem
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes in den Jahren 2001/2002
dem Kaufrecht zuzuordnen, sind an der eindeutigen Rechtsprechung des BGH
gescheitert. Die Rechtsprechung hinsichtlich der Mangelanspriche der Erwerber hat
sich nicht geandert (BGH, 25.02.2016 - VII ZR 49/15; BGH, 12.05.2016 - VIl ZR
171/15).

Ein Bautragervertrag unterliegt regelméRlig der Inhaltskontrolle des AGB-

Rechtes. Ein Individualvertrag ist im Bautrdgergeschaft die Ausnahme. Es ist
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regelmafig von einem Formularvertrag auszugehen, jedenfalls dann, wenn er nach
seiner inhaltlichen Gestaltung und aller Lebenserfahrung fur eine mehrfache
Verwendung entworfen und vom Bautrager erstellt worden ist (BGH, 14.05.1992 -
VIl ZR 204/90).

Bei der VerauRRerung von Eigentumswohnungen liegt die Mehrfachverwendung des
Vertrages geradezu auf der Hand. Damit missen alle Formulierungen im Vertrag

der Inhaltskontrolle des AGB-Rechtes standhalten.

Aus diesen Grinden macht es hinsichtlich der Gewahrleistungsfrist auch keinen
Sinn, die VOB/B als Vertragsgrundlage zu vereinbaren. Die Privilegierung der
VOB/B greift nicht, auch wenn sie mit beurkundet wird. Die Ubernahme der
verkirzten Gewahrleistungsregelungen der VOB/B im Bauvertrag scheitert in jedem
Fall an einer AGB-Inhaltskontrolle. Das Gesetz sieht zwingend eine funfjahrige
Gewabhrleistung vor (BGH, 10.10.1985 - VII ZR 325/84).

2. Die Abnahme von Sondereigentum

Die Abnahme von Sondereigentum durch den Erwerber vollzieht sich nach den
allgemeinen gesetzlichen Regeln (8640 BGB). Was dem Sondereigentum

unterliegt, ergibt sich regelméaRig aus der Teilungserklarung.

3. Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums

Bei der Abnahmeverpflichtung handelt es sich um eine Hauptleistungspflicht jeden
einzelnen Erwerbers. Die Verpflichtung enthalt aber spiegelbildlich das Recht, im
Zuge der Abnahme des Gemeinschaftseigentums zu Uberprifen, ob der Bautrager
den individuell vertraglich versprochenen Leistungsgegenstand auch ordnungsge-
malf erbracht hat. Dementsprechend muss es dem einzelnen Erwerber offenstehen,
nicht nur an dem Abnahmetermin teilzunehmen, sondern auch selbst - evtl. kontrar -
die rechtsgeschéftliche Abnahme (hierzu vorstehend Ziffer 1.1 ff.) zu erklaren
oder zu verweigern (Pause, BauR 2014, 264 ff.). Eine vom Bautrdger geschuldete
Leistung entgegenzunehmen und tber ihre OrdnungsgemaRheit zu entscheiden, ist
allein die Sache des Erwerbers. Das gilt uneingeschrankt auch fir das
Gemeinschaftseigentum. Durch den Erwerbsvorgang erhalt der einzelne
Wohnungseigentimer einen eigenen Anspruch auf ein mangelfreies

Gemeinschaftseigentum. Dementsprechend liegt es grundsétzlich bei ihm, zu



prifen, ob das Gewerk den vertraglichen Vereinbarungen entspricht (BGH,
21.02.1985 — VII ZR 72/84).

Alle Versuche, an dieser grundsatzlichen Vorgabe des BGH durch vertragliche
Vereinbarungen etwas zu andern, sind an der standigen Rechtsprechung
gescheitert (OLG Karlsruhe, 27.09.2011 - 8 U 106/10).

Klauseln in Bautragervertrdgen, die die Abnahme des gemeinschaftlichen
Eigentums auf Dritte, sei es einen Sachverstandigen, den Erstverwalter oder
sonstigen Dritten Ubertragen wollen, sind rechtswidrig. Sie widersprechen den

Anforderungen des AGB-Rechts.

Es ist dem Bautrdger nach BGH, Entscheidung vom 12.05.2016 - VIl ZR 171/15 -
zumutbar, eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch jeden Erwerber (auch
Nachztigler) herbeizufuhren. Das gilt nicht nur uneingeschrénkt fur den Bautrager-
vertrag, sondern auch fir die Teilungserklarung. Versuche, die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums im Rahmen einer Teilungserklarung Dritten zu tbertragen,
werden vom BGH ebenfalls nicht toleriert. Es ist zwar fraglich, ob die Regeln des
AGB-Rechts auf Teilungserklarungen anzuwenden sind, zu einer Rechtswidrigkeit
kommt der BGH in jedem Fall Gber den Maf3stab von Treu und Glauben (§ 242
BGB).

Danach sind Regelungen in Teilungserklarungen, die die Abnahmehoheit des
Erwerbers einschranken, nichtig. Das gilt auch fur den Fall, dass die Abnahme-
wirkung fur das Gemeinschaftseigentum aufgrund eines Beschlusses der

Eigentiimergemeinschaft auf Nachztgler-Erwerber erstreckt werden soll.

Gegenstand von Vereinbarungen nach 810 Abs.2 WEG koénnen lediglich
Regelungen sein, die das Verhaltnis der Wohnungseigentimer untereinander
betreffen. Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums fallt nicht darunter. Sie betrifft
vielmehr das Vertragsverhéltnis zwischen Bautrdger und Erwerber. Der Nachzugler-
Erwerber hat aus dem Erwerbsvertrag einen individuellen Anspruch auf eine
mangelfreie Werkleistung, auch in Bezug auf das gesamte Gemeinschafts-
eigentum (BGH, 12.05.2016 - VIl ZR 171/15).

Der Verjahrungsbeginn fir das Gemeinschaftseigentum richtet sich damit immer

nach der Abnahme des letzten Erwerbers.



Der BGH hat die dargestellte Rechtssituation aktuell mit seiner Entscheidung vom
12.05.2016 — VIl ZR 171/15 (www.RechtsCentrum.de) noch einmal bestétigt.

Nachstehend der Leitsatz:

Bautragervertrag: Anwendbarkeit von Werkvertragsrecht bei Mangeln an neu errichteten
Eigentumswohnungen; Erstreckung der Abnahme des Gemeinschaftseigentums auf
Nachzigler-Erwerber; Wirksamkeit einer Verjahrungsklausel gegeniber Nachzigler-
Erwerbern; Kostenvorschussanspruch

1. Anspriuche der Erwerber wegen Mangeln an neu errichteten Hausern oder Eigentums-
wohnungen richten sich bei nach dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes geschlossenen Bautragervertragen weiterhin grundsatzlich nach Werkvertragsrecht,
mag auch das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits fertiggestellt sein (Fortfiihrung von BGH,
Urteil vom 21. Februar 1985, VIl ZR 72/84, BauR 1985, 314, 315).

2. Ergeht in der ersten Eigentimerversammlung im Jahr 2002 ein Beschluss gemal3 einer
Bestimmung in der Teilungserklarung dahingehend, dass die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums durch ein Ingenieurbiiro auf Kosten des Bautragers in Vertretung der einzelnen
Wohnungseigentiimer durchgefihrt werden soll, und erklart das dementsprechend
beauftragte Ingenieurbiiro die Abnahme des Gemeinschaftseigentums auch im Namen von
Nachzigler-Erwerbern, die zu diesem Zeitpunkt weder Wohnungseigentimer noch
werdende Wohnungseigentiimer waren, so entfaltet diese Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums eine Abnahmewirkung zu Lasten der Nachzigler-Erwerber weder aufgrund der
genannten Bestimmung in der Teilungserklarung noch aufgrund des genannten Beschlusses
in der ersten Eigentimerversammlung.

3a. Die von einem Bautrdger in einem Erwerbsvertrag gegeniiber Nachzigler-Erwerbern
gestellten Formularklauseln

"Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist durch das Ingenieurbtiro
K. ... am 25.11.2002 erfolgt. Die Verjahrungsfrist fir Anspriche und
Rechte wegen Mangeln am Gemeinschaftseigentum l&auft fur den Kéufer
zum selben Termin ab wie fiur diejenigen Kéufer, welche die gemein-
schaftliche Abnahme durchgefuihrt haben”

sind unwirksam.

3b. Dem Bautrdger ist es als Verwender dieser von ihm gestellten, unwirksamen
Formularklauseln nach Treu und Glauben verwehrt, sich darauf zu berufen, dass sich der
Vertrag noch im Erfullungsstadium befinde und deshalb ein Anspruch aus 8 637 Abs. 3 BGB
nicht bestehe (Anschluss an BGH, Urteil vom 25. Februar 2016, VII ZR 49/15, zur
Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen).

4. Auswege fur den Bautrager

Aufgrund vertraglicher Gestaltungsmoglichkeiten ergeben sich fir den Bautrager

keine realistischen Méglichkeiten, Verjahrungsfristen friihzeitig in Gang zu setzen.

Einen Ausweg bietet der Zwischenverkauf von ,Nachzigler-Wohnungen* an einen
Dritten. Es wird aber darauf zu achten sein, dass in solchen Féallen nicht der
Umgehungstatbestand greift. Hochstrichterliche Rechtsprechung hierzu ist nicht
bekannt. Nach der eindeutigen Aussage der BGH-Rechtsprechung zu Verjahrungs-

fragen im Rahmen des Gemeinschaftseigentums dirfte zur Vermeidung von
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Verjahrungsverlangerungen ein ,Leerstandserwerb® zum spateren Verkauf nicht
ausreichend sein. Der ,Zwischenerwerber” muss sicherlich ein eigenes wirtschaft-
liches Interesse nachweisen kénnen. Ein kurzzeitiger Verkauf an eine Tochter-

gesellschaft dirfte dafir nicht ausreichend sein.
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Mochten Sie ein bestimmtes Thema behandelt wissen? Schreiben Sie uns. Gerne
greifen wir Ihre Wiinsche auf.

RechtsCentrum.de GmbH
Ginsterweg 13
30890 Barsinghausen
Tel: 05105/8 23 14
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