Vorsicht vor
Vergemeinschaftung

ie Abnahme von errichteten Eigentumswohnungen durch die Erwerber ist
aufgrund ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen Bedeutung die zentrale Zasur
eines jeden Bautragerprojekts. Gleichzeitig ist sie eine Herausforderung, da zwi-
schen Sonder- und Gemeinschaftseigentum zu unterscheiden ist. Bautrager sollten
deshalb die wichtigsten rechtlichen Aspekte kennen und einige Besonderheiten

bei der Umsetzung im Projekt beachten.

Von Jiirgen F. J Mintgens und Niklas JanBen

Haufig wird der Abnahme nicht die not-
wendige Aufmerksamkeit geschenkt. Wird
in der oft hektischen Fertigstellungsphase
nicht auf die rechtssichere Durchfiihrung der
Abnahmen geachtet, kann dies im Nach-
gang kostspielige Folgen haben. Das bose
Erwachen folgt haufig erst im Rechtsstreit.
Dies gilt grundsatzlich fur alle Bauvorhaben,
aber in besonderem MafBe fur die Errichtung
von Wohnungseigentum. Die rechtlichen
Besonderheiten durch die Aufteilung von
Sonder- und Gemeinschaftseigentum
bringen fir die so relevante Abnahme
eine spezielle Herausforderung mit sich.
Die Abnahme sollte daher bereits bei der
Vertragsgestaltung beziglich des Sonder-
eigentums und in Bezug auf das Gemein-
schaftseigentum gut bedacht werden. Die
rechtssichere Durchfiihrung der Abnahmen
von Sonder- und Gemeinschaftseigentum ist
fur den wirtschaftlichen Erfolg des Gesamt-
projekts von wesentlicher Bedeutung. Allein
deshalb lohnt es sich, das Verstandnis hier-
fur zu scharfen.

Die Abnahme durch den Erwerber setzt sich
aus zwei Elementen zusammen: Einerseits
erklart der Erwerber mit der Abnahme, dass
er die geschuldete Leistung als im Wesent-
lichen vertragsgerecht anerkennt. Anderer-
seits findet mit der Abnahme die Ubergabe
der Eigentumswohnung als ,Werk” an den
Erwerber statt.
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Aufgrund des werkvertraglichen Elements
eines Bautragervertrags hat der Bautrager
einen Anspruch auf die Abnahme, sobald
das Werk abnahmereif ist. Die Abnahmereife
setzt voraus, dass das Werk funktionsfahig
fertiggestellt und frei von wesentlichen
Mangeln erstellt worden ist. Der Erwerber
darf umgekehrt allein wegen unwesentlicher
Mangel die Abnahme nicht verweigern. Ein
wesentlicher Mangel liegt in der Regel vor,
sobald die Gebrauchstauglichkeit des Werks
beeintrachtigt ist." Darlber, ob ein Mangel
als wesentlich einzustufen ist, bestehen im
Einzelfall — wenig Uberraschend — zwischen
Bautrager und Erwerber regelmaBig sehr
unterschiedliche Auffassungen.

Die Abnahme des Sonder- und des Gemein-
schaftseigentums bringt aus Sicht des Bau-
tragers fir das Vertragsverhaltnis mit dem
Erwerber eine ganze Reihe von positiven
Rechtsfolgen mit sich. Von besonderer Be-
deutung sind dabei:

e Wandel des Erflllungs- in einen Nach-
erfullungsanspruch

1 Basty, G.: Der Bautragervertrag. 9. Aufl., Carl Hey-
manns Verlag, Kéln 2018, Rn. 1003.

e Umkehr der Beweislast fur Mangel auf
den Erwerber

¢ Beginn der Gewabhrleistungsfrist

¢ Ubergang der Vergiitungs- und Leistungs-
gefahr auf den Erwerber

Ende des Erfiillungsstadiums

Sobald die Abnahme wirksam erfolgt ist,
endet die sogenannte ,Erfallungsphase”.
Der Erwerber kann ab diesem Zeitpunkt
aus dem Bautragervertrag nicht mehr die
LHerstellung” der Bauleistung verlangen,
sondern ist auf seine Gewahrleistungs-
rechte (Mdngelrechte) gemalB § 634 BGB
beschrankt”. Selbstverstandlich kann der
Erwerber auch im Rahmen der Mangel-
rechte die ,Nacherflllung” und damit die
Herstellung der urspringlich geschuldeten
Leistung verlangen. Praktisch kdnnen der
Erfullungs- und der Nacherfullungsanspruch
daher auf dieselbe Leistung gerichtet sein.
Die rechtliche Begrindung ist allerdings eine
andere.

Umkehr der Beweislast

Eine wesentliche Rechtsfolge der Abnahme
ist die Umkehr der Beweislast. Bis zur
Abnahme muss der Bautrager die Mangel-
freiheit seiner Leistung beweisen. Ab dem
Zeitpunkt der Abnahme muss der Erwerber
die Behauptung beweisen, dass das Werk
mangelhaft ist. Eine Ausnahme besteht fiir
solche Mangel, die der Erwerber sich im
Rahmen der Abnahme ausdrtcklich vor-
behalten hat.

Die Umkehr der Beweislast ist insbesondere
in gerichtlichen Auseinandersetzungen nicht
selten streitentscheidend. Bei nicht ein-
deutigen Mangeln scheitert die Mangel-
klage des Erwerbers mitunter bereits
daran, dass er die Mangelhaftigkeit nicht
gerichtsfest beweisen kann. Die Umkehr der

53



Beweislast sorgt aus Sicht des Bautragers
daher zu einer erheblichen Rechtssicherheit.
Seine Ausgangslage fir eine streitige Aus-
einandersetzung Gber Mangel ist ab diesem
Zeitpunkt deutlich verbessert.

Beginn der Gewahrleistungsfrist

AuBerdem beginnt mit der wirksamen
Abnahme der Lauf der meist funfjdhrigen
Gewahrleistungsfrist. Der Bautrager hat
selbstverstandlich ein erhebliches Interes-
se an einem maoglichst frihzeitigen Beginn
der Gewabhrleistungsfrist. Darum sollte der
Bautrager schon bei der Vertragsgestaltung
mit seinen Nachunternehmern darauf ach-
ten, dass ein Gleichlauf der Gewahrleistung
stattfindet. Andernfalls besteht die Gefahr,
dass bei berechtigten Mangelanspriichen
der Bauherren ein Ruckgriff auf den eigent-
lich verantwortlichen Nachunternehmer
nicht mehr maoglich ist.

Innerhalb einer gerichtlichen Auseinander-
setzung Uber Mangel mit Erwerbern sollte
den verantwortlichen Nachunternehmern
zudem immer der Streit verkindet wer-
den. Mit der Streitverkiindung haben alle
tatsachlichen Feststellungen aus dem Ver-
fahren (insbesondere Sachverstidndigen-
gutachten) auch Geltung gegenuber den
streitverktindeten Nachunternehmern. Ein
Gutachten kann dann auch in einem Folge-
prozess direkt verwertet werden. AuBer-
dem wird durch die Streitverkiindung die
Verjahrung der Gewahrleistungsrechte ge-
hemmt. Mit Blick auf die oft lange Dauer
von Gerichtsverfahren ist eine Streitver-
kiindung allein deshalb geboten.

Ubergang der Leistungsgefahr

Mit der erfolgreichen Abnahme geht auch
die sogenannte Leistungsgefahr auf den
Erwerber Uber. Grundsatzlich ist der Bau-
trager bis zur Abnahme verpflichtet, die
geschuldeten Leistungen auch dann noch-
mals zu erbringen, wenn das Bauwerk durch
einen von keiner Seite zu vertretenden Um-
stand beschadigt oder zerstort wird. Zu
denken ist beispielsweise an Schaden am
Bauwerk aufgrund von Unwettern. Mit der
Abnahme geht diese , Leistungsgefahr” auf
den Erwerber Uber. Der Bautrager ist nach
der Abnahme nicht mehr verpflichtet, das
zufallig zerstorte Bauwerk nochmals herzu-
stellen.
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Falligkeit der Vergiitung

Grundsatzlich ist die Abnahme im Werkver-
tragsrecht zudem Falligkeitsvoraussetzung
far die vereinbarte Vergiitung (§ 641 BGB).
Da jedoch im Anwendungsbereich der Mak-
ler- und Bautragerverordnung (MaBV) die
Falligkeit der Vergutung Gber den Baufort-
schritt geregelt werden muss, begriindet die
Abnahme nur ausnahmsweise die Falligkeit
der Vergutung des Bautragers.

Die Abnahme als rechtsgeschaftliche Er-
klarung des Erwerbers ist grundsatzlich
formfrei. Theoretisch kann die Abnahme
durch den Erwerber daher auch mundlich
erklart werden.

Formliche Abnahme

Dennoch ist dem Bautrager und dem Er-
werber die Durchfihrung einer formlichen
Abnahme aus Griinden der Beweissicherheit
dringend zu empfehlen. Es kann sich daher
anbieten, die Durchfiihrung der férmlichen
Abnahme sowohl fur das Sondereigentum als
auch fur das Gemeinschaftseigentum schon
im Vertragstext vorzusehen. Aus Sicht des
Bautragers sollte allerdings geregelt werden,
dass andere Formen der Abnahme hierdurch
nicht ausgeschlossen werden.

Die formliche Abnahme findet in der Regel
statt, indem Bautrager und Erwerber als
Folge einer gemeinsamen Abnahme-
begehung ein Abnahmeprotokoll unter-
zeichnen. Die Unterschrift ist allerdings kein
Wirksamkeitserfordernis. Wichtig ist aber,
dass in dem Protokoll die eindeutige Aussage
des Erwerbers schriftlich festgehalten ist,
dass er die Abnahme in Bezug auf das Son-
der- und Gemeinschaftseigentum erklart.
Nur mit einem solchen Abnahmeprotokoll
ist die erfolgte Abnahme eindeutig doku-
mentiert. Wie gezeigt, ist die Abnahme fir
den Bautrager mit einer Vielzahl positiver
Rechtsfolgen verbunden. Er sollte daher ein
natdrliches Interesse daran haben, die Ab-
nahme durch ein unterzeichnetes Abnahme-
protokoll sicher zu dokumentieren.

Konkludente Abnahme

Alternativ kann die Abnahme durch den
Erwerber auch konkludent, das heiBt

durch schlissiges Verhalten erklart wer-
den. Ein solches Verhalten liegt vor, wenn
der Erwerber auch ohne ausdrtckliche Er-
klarung durch sein Verhalten erkennen
lasst, dass er das Werk als im Wesentlichen
vertragsgema@ billigt [3].2 Die konkluden-
te Abnahme setzt voraus, dass das Werk
im Wesentlichen mangelfrei errichtet wor-
den ist.

Beispielhaft kann ohne weitere Erklarungen
des Erwerbers in der Ingebrauchnahme und
einem darauffolgenden Zeitablauf von zwei
bis drei Monaten, ohne dass Mangel ge-
rigt werden, eine konkludente Abnahme
liegen. Da der Bautrager die konkludente
Abnahme beweisen muss, sollte auf die
konkludente Abnahme nur im Ausnahme-
fall als ,Rettungsanker” zurlckgegriffen
werden. Umfassende Rechtssicherheit ist
fr den Bautrager nur Uber eine formliche
Abnahme erreichbar.

Fiktive Abnahme

SchlieBlich kennt das Gesetz auch die Kon-
struktion der fiktiven Abnahme, § 640
Abs. 2 Satz 2 BGB. Anders als die konklu-
dente Abnahme ist die fiktive Abnahme
nicht von einer WillensauBerung des Er-
werbers abhangig.

Die fiktive Abnahme kann erreicht werden,
indem der Bautrager dem Erwerber eine an-
gemessene Frist zu Erklarung der Abnahme
gesetzt hat und dieser die Abnahme nicht
innerhalb der Frist unter der Angabe min-
destens eines Mangels verweigert hat. Ist
der Erwerber (wie so hdufig) Verbraucher,
muss der Bautrager in Textform auf die
Rechtsfolgen (= fiktive Abnahme) einer
unterbliebenen ordnungsgemaBen Ab-
nahmeverweigerung hinweisen. Die fiktive
Abnahme tritt dann durch den Fristablauf
ein.

Praktisch sollte die fiktive Abnahme auf-
grund der damit einhergehenden recht-
lichen Unsicherheiten nur im absoluten
Ausnahmefall angestrebt werden. Erst
dann, wenn eine formliche Abnahme
und eine konkludente Abnahme auf-
grund von Meinungsverschiedenheiten

2 Kniffka, R.; Koeble, W.: Kompendium des Baurechts.
5. Auflage, C.H.Beck, Miinchen 2020, Rn. 52 in Teil 3
. Die Abnahme der Bauleistung”.
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Uber die Qualitat der Bauleistung nicht er-
reicht werden kdnnen, sollte der Bautrager
auf das Instrument der fiktiven Abnahme
zurlckgreifen.

Im Bautragerrecht fihrt die Aufteilung
des Gebaudes in Sonder- und Gemein-
schaftseigentum zu besonderen Heraus-
forderungen im Rahmen der Abnahme.
Bekanntlich erwirbt der Kaufer zum einen
sogenanntes , Sondereigentum” an seiner
eigenen Wohneinheit. Das Grundstick
selbst sowie die Teile, Anlagen und Ein-
richtungen eines Gebdaudes, die nicht im
Sondereigentum stehen, bilden das so-
genannte Gemeinschaftseigentum. Am
Gemeinschaftseigentum erwirbt der Kau-
fer zum anderen einen entsprechenden
Miteigentumsanteil. Ohne auf die teilweise
schwierige Abgrenzung naher einzugehen,
sind grundsatzlich samtliche Gebaudeteile,
die fur den Bestand und die Sicherheit des
gesamten Gebaudes notwendig sind, Teil
des Gemeinschaftseigentums. Gleiches
gilt fur die Anlagen und Einrichtungen,
die dem gemeinschaftlichen Gebrauch
dienen.?

Jeder Erwerber hat aus seinem Bautrager-
vertrag einen individuellen Anspruch auf
die mangelfreie Errichtung des Gemein-
schaftseigentums. Hieraus folgt, dass jeder
Erwerber das Recht zur Einzelabnahme
des Gemeinschaftseigentums hat.*
Die einzelnen Erwerber sind damit fir die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums
ausschlieBlich zustandig. Eine Vergemein-
schaftung der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums ist nicht méglich. Diese
Erkenntnis ist entscheidend. Aus ihr folgt,
dass das Gemeinschaftseigentum erst dann
abgenommen ist, wenn der letzte Erwerber
die Abnahme erklart hat.

3 Pause, H.-E.: Bautrdgerkauf und Baumodelle. 6. Auf-
lage, C.H.Beck, Miinchen 2018, Rn. 567 f.

4 BGH, Urt. v. 12.05.2016, VII ZR 171/15; BGH, Urt. v.
21.02.1985, VII ZR 72/84.
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Far den Bautrager stellt sich nunmehr
praktisch die Frage, wie er die rechts-
sichere Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums erreichen kann. Dadurch, dass
jeder Erwerber selbst die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums erklaren muss,
verbieten sich Versuche der ,Vergemein-
schaftung” der Abnahme. In Bautrager-
vertragen wurde in der Vergangenheit
Uber verschiedenste Klauseln versucht,
die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums einem praktikablen Modell zuzu-
fahren. Nicht selten finden sich trotz kla-
rer Rechtslage auch heute noch Klau-
seln, wonach die Abnahme durch einen
Dritten erklart werden soll oder die WEG
die Abnahme ,gemeinschaftlich” zu er-
klaren hat. Samtliche dieser und &hnlicher
Klauseln begegnen allerdings erheblichen
Wirksamkeitsbedenken. Insbesondere die
folgenden Elemente von Klauseln zur Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums fih-
ren regelmaBig zur Unwirksamkeit:

Vergemeinschaftung: Praktisch lage es
nahe, die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums der werdenden WEG zu Uber-
tragen. Da jedoch die Abnahme auch des
Gemeinschaftseigentums ein origindres
Recht eines jeden Erwerbers darstellt, ist
die Vergemeinschaftung nicht moglich.

Bevollmachtigung eines Dritten mit der
Abnahme: Haufig wurde versucht, den
praktischen Vorgang dadurch zu erleichtern,
dass ein unabhéangiger Dritter mit der Ab-
nahmeerklarung in Bezug auf das Gemein-
schaftseigentum bevollmachtigt wird. Es
besteht in diesen Féllen immer die Gefahr,
dass ein Gericht die notwendige Neutralitat
des Bevollmachtigten nicht anerkennt. Dies
giltv. a., wenn der Dritte aus dem Lager des
Bautragers stammt.

Bevollméachtigung eines Dritten
durch die WEG: In etwas abgewandelter
Form wurde zudem bereits versucht, die
Neutralitat des Dritten dadurch zu wah-
ren, dass er durch die (werdende) WEG
benannt wird. Problematisch ist eine sol-
che Regelung, wenn der Bautrager selbst
Teil der WEG ist. Dartiber hinaus findet ein

Will der Bautrdger bei der Abnahme von
Gemeinschaftseigentum sichergehen, muss
er alle Eigentiimer einbeziehen.

entsprechender Beschluss der WEG hau-
fig erst in der ersten WEG-Versammlung
statt. Die Benennung des Dritten und
damit die Abnahme erfolgt damit fir den
Bautrager zeitlich deutlich zu spat.

Keine Unwiderruflichkeit einer Voll-
macht: Sobald einem Erwerber die
Moglichkeit genommen wird, die Bevoll-
machtigung eines Dritten zu widerrufen,
liegt bereits hierin eine unangemessene
Benachteiligung.

Es lasst sich zusammenfassen, dass samt-
liche (aus praktischen Grinden nachvollzieh-
bare) Versuche einer Vereinheitlichung
der Abnahme mit nicht zu kalkulierenden
Wirksamkeitsrisiken verbunden sind. Die
unwirksame Klausel zur Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums sorgt im Zweifel
dafir, dass keine Abnahme des Gemein-
schaftseigentums eingetreten ist. Dies be-
deutet auch:

¢ keine Umkehr der Beweislast
¢ keine Verjdhrung der Mangelanspriche
¢ kein Gefahrtbergang auf den Erwerber

In zeitlicher Hinsicht kann der Bautrager
dann ein Ende seiner Haftung nicht er-
reichen. Mit jungerer Rechtsprechung
wurde eine Gewahrleistungspflicht des
Bautragers auch nach Uber 13 Jahren noch
angenommen.®

5 OLG Munchen, Urt. v. 24.04.2018, 28 U 3042/17;
Eufinger, S.; Jahn, M. R.: Die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums und typische Fehler, in: NZBau
2020, 417.
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Es gilt vor den genannten Hintergriinden
die praktische Empfehlung, in der Vertrags-
gestaltung von einer Vereinheitlichung der
Abnahme abzusehen. Stattdessen sollte
jedem Erwerber die

auch des Gemeinschaftseigentums
ermdglicht werden. Praktikabel erscheint es
aus Sicht des Bautragers, hierflr zunachst
das Gemeinschaftseigentum durch einen
von ihm beauftragten Sachverstandigen
begutachten zu lassen. Diese Begehung
kann auch mit den Erwerbern stattfinden.
Die protokollierten Mangel werden dann
beseitigt. Der Sachverstandige Uberprift
daraufhin die Mangelbeseitigung und be-
scheinigt gegebenenfalls die Abnahmereife
des Gemeinschaftseigentums.

Den Erwerbern wird daraufhin im Rahmen
der Ubergabe ihrer Wohneinheit und auf
Basis der sachverstandigen Feststellung so-
wohl ein Abnahmeprotokoll fir das Gemein-
schafts- als auch fur das Sondereigentum
vorgelegt. Durch die erfolgten Informatio-
nen und eine Beteiligung der Erwerber an
diesem Prozess liegt es nahe, dass die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums

durch Unterzeichnung der Protokolle er-
klart wird. Falls notwendig, kénnen in dem
Abnahmeprotokoll zum Gemeinschafts-
eigentum noch nicht fertiggestellte Teile
(z.B. AuBenanlagen) ausgenommen oder
ausdriicklich als noch nicht fertiggestellt
protokolliert werden.

Um die Frage nach der ,Mangelfreiheit”
beantworten zu kénnen, bedarf es zu-
nachst eines klaren Verstandnisses daru-
ber, wann ein Mangel an der Bauleistung
Uberhaupt gegeben ist. Nach dem Gesetz
ist eine Bauleistung mangelfrei, wenn sie die
vereinbarte Beschaffenheit aufweist. Aus-
gangspunkt der Mangelfreiheit ist daher zu-
nachst immer das vereinbarte, sogenannte
»Bausoll”. Das ,Bausoll” ergibt sich aus dem
Bautragervertrag, insbesondere aus der Bau-
beschreibung und den Planunterlagen. Aus

Sicht des Bautragers ist es daher essenziell,
auch auf die genaue Ausgestaltung der Bau-
beschreibung ein besonderes Augenmerk zu
richten. Eine juristische Uberpriifung nicht
nur des Vertrags selbst, sondern auch der
Baubeschreibung, kann ungewollte und
meist kostspielige Zusagen zur Ausfihrung
rechtzeitig verhindern. Im Ubrigen kann sich
das geschuldete ,Bausoll” unter Umstanden
auch aus Werbeaussagen oder Prospekt-
angaben ergeben.®

Nach der Rechtsprechung wird in der Regel
auch die vertraglich vereinbarte Funktion
der Bauleistung als Beschaffenheit verein-
bart. Ein Mangel kann daher auch darin
liegen, dass die Bauleistung die vereinbarte
Funktion nicht erfdillt.

Um eine Inanspruchnahme wegen Man-
geln zu vermeiden, ist insbesondere der
richtige Umgang mit Bedenkenanzeigen
entscheidend. Die aus der VOB/B bekannte
Bedenkenanzeige kann auch im BGB-
Werkvertrag die Enthaftung des Auftrag-
nehmers zur Folge haben.” Nicht selten zeigt
sich erst wahrend der Projektausfiihrung,
dass bestimmte Leistungen aus der Bau-
beschreibung nicht oder nicht so umsetz-
bar sind. Haufig erfolgt hierzu zunachst
eine entsprechende Mitteilung der vom
Bautrager beauftragten Nachunternehmer.
Praktisch ist dann zu kléren, ob diese Be-
denken an die jeweiligen Erwerber weiter-
gereicht werden. Kann auf diese Weise eine
klare Aussage der Erwerber erreicht werden,
dass eine zum Bausoll abweichende Aus-
fihrung stattfinden soll, kommt eine spate-
re Geltendmachung eines Mangels deshalb
nicht mehr in Betracht.

Fur den Bautrager sollte die férmliche Ab-
nahme des Sonder- und Gemeinschafts-
eigentums ein erklartes Ziel darstellen. Die
hiermit verbundenen Rechtsfolgen ver-
bessern die Ausgangslage des Bautragers
fur nachfolgende Streitigkeiten erheblich.
Gerade die sich aus dem ,Gemeinschafts-
eigentum” ergebenden Besonderheiten
bieten Anlass dazu, sich mit der Abnahme-
thematik bei der Errichtung von Wohnungs-

6 Basty, G.: Der Bautragervertrag. 9. Aufl., Carl Hey-
manns Verlag, KéIn 2018, Rn. 1083.
7 OLG Dusseldorf, Urt. v. 16.04.2020, 5 U 131/18.

eigentum gesondert auseinanderzusetzen.
In diesem Zusammenhang ist von einer vor-
schnellen Ubernahme von Musterklauseln
zur Vereinheitlichung des Gemeinschafts-
eigentums dringend abzusehen. Es verbleibt
die Grundaussage, dass jeder Erwerber auch
das Gemeinschaftseigentum
muss.
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