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Beim Neubau von Eigentumswohnungen, die an Erwer-
ber verduBert werden, entsteht eine Wohnungseigentu-
mergemeinschaft (WEG). Eine WEG entsteht auch bei
der Altbausanierung, wenn der Bautrager den Altbau in
Wohnungseigentum aufteilt und die sanierten Wohnun-
gen an Erwerber verkauft. Oft gibt es Unklarheiten und
Streit Uber die Abnahme und Méngel des Gemein-
schaftseigentums. Fir Bautrdger, Erwerber, WEG-
Verwalter und Beirate ist es wichtig, ihre Rechte, Pflich-
ten und Handlungsmdglichkeiten zu kennen.

Der JusLetter beantwortet drei Fragen:

I. Was bedeutet die Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums?

Il. Wer nimmt das Gemeinschaftseigentum ab?

Ill. Wer kann Anspriiche wegen Méngeln des Gemein-
schaftseigentums geltend machen?

|l. Was bedeutet die Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums?

1. Die Abnahme beim Bautréagervertrag

Die Abnahme ist ein Grundbegriff des Werkvertrags-
rechts und bezieht sich hier auf die Bauleistung des Bau-
tragers.

Bei neu errichteten Eigentumswohnungen oder neu sa-
nierten Altbauwohnungen teilt der Bautrager das Objekt
in Wohnungseigentum und schlieBt mit den Erwerbern
Bautragervertrage auf der Basis einer Baubeschreibung
ab. Der Bautragervertrag hat die Besonderheit, dass sich
die Gewahrleistung fir das Grundstiick (den Grund und
Boden) nach Kaufrecht richtet, die Gewahrleistung fur die
Bauleistung hingegen nach Werkvertragsrecht. Bei der
Altbausanierung richtet sich auch die Gewahrleistung fiir
diejenigen Bauteile der Altbausubstanz, die von der Sa-
nierung betroffen sind, nach Werkvertragsrecht. Die ge-
naue Abgrenzung hangt von den vertraglichen Vereinba-
rungen und vom Umfang der Sanierung ab.

Die Abnahme ist beim Werkvertrag der Dreh- und Angel-
punkt der Vertragsabwicklung, weil der Vertrag mit der
Abnahme vom Erfillungsstadium in die Gewahrleis-
tungsphase kommt

Eine Abnahme besteht aus zwei Elementen:

Erstens nimmt der Erwerber den Leistungsgegenstand
korperlich entgegen (Beispiel: Schllisseliibergabe).

Zweitens erklart der Erwerber ausdriicklich (Beispiel: Un-
terzeichnung des Abnahmeprotokolls) oder stillschwei-
gend durch schlussiges Verhalten (Beispiel: Einzug ohne
Beanstandungen in den darauffolgenden Monaten) die
Billigung des Werks als in der Hauptsache vertragsge-
maB.

Der Bautréger hat Anspruch auf Abnahme. Wegen un-
wesentlicher Mé&ngel darf die Abnahme nicht verweigert
werden (§ 640 BGB).

Beim Bautrdgerkauf werden Sonder- und Gemein-
schaftseigentum fast immer getrennt abgenommen. Das
liegt daran, dass der Bautrédger das Sondereigentum,
d.h. die einzelne Wohnung schon bezugsfertig herstellt,
so dass die Erwerber einziehen kénnen, wéhrend das
Gemeinschaftseigentum, zu dem auch die AuBenanla-
gen gehdren, noch nicht fertig ist. Bautrdger und Erwer-
ber sind daran interessiert, die bezugsfertige Wohnung
so friih wie mdglich zu Ubergeben, ohne die Fertigstel-
lung des Gemeinschaftseigentums abzuwarten.

In der Praxis wird darum in den meisten — aber keines-
wegs in allen — Bautragervertragen vereinbart, dass
Sonder- und Gemeinschaftseigentum getrennt abge-
nommen werden. Teilweise wird die Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums noch weiter unterteilt, so dass
zum Beispiel die AuBenanlagen oder die Garagen noch
wieder gesondert abgenommen werden.

Solche Vereinbarungen sind grundsatzlich zulassig
(BGH, Urteil vom 30.06.1983, XII ZR 185/81). Ohne eine
entsprechende Vereinbarung kann ein Bautrager die Ab-
nahme erst dann verlangen, wenn das gesamte, dem




| Ahlers & Vogel

Erwerber geschuldete Werk — das die Herstellung des
Sonder- und Gemeinschaftseigentums gleichermaBen
umfasst — fertig gestellt ist.

2. Sonder- und Gemeinschaftseigentum

Die Unterscheidung von Sonder- und Gemeinschaftsei-
gentum ist in § 5 WEG geregelt. Des Weiteren empfiehlt
sich ein Blick in die Teilungserklarung der WEG, die hier-
zu Naheres regelt.

Konstruktive Bestandteile des Gebaudes gehdren stets
zum Gemeinschaftseigentum. Solche Bauteile sind fir
den Bestand oder die Sicherheit des Gebaudes notwen-
dig.

Beispiele: Tragende Mauern und Wénde, Fundament,
Fassade, Geschossdecken und Dach; aber auch die
Wohnungseingangstiir oder die Balkonbriistung, da sie
das Sondereigentum (die Wohnung) nach auBen ab-
grenzen.

Anlagen und Einrichtungen, die dem gemeinschaftlichen
Gebrauch dienen, stehen ebenfalls im Gemeinschaftsei-
gentum.

Beispiele: Gemeinsame Versorgungseinrichtungen wie
Wasserleitungen, Gas- und Heizungsanlage; Dachbo-
den, Fahrradkeller, Treppenhaus, Fahrstuhl, AuBenanla-
gen.

Die Abgrenzung von Sonder- und Gemeinschaftseigen-
tum ist manchmal diffizil: So gehért die Abdichtung des
Balkons stets zum Gemeinschaftseigentum, da sie kon-
struktive Bauteile vor Feuchtigkeit schitzt. An der zwin-
genden Zuordnung zum Gemeinschaftseigentum wirde
in diesem Fall selbst eine abweichende Regelung in der
Teilungserklarung, wenn diese die Balkonabdichtung
dem Sondereigentum zuweist, nichts andern.

3. Wirkungen der Abnahme
Die wichtigsten Rechtswirkungen der Abnahme sind:

a) Ubergang vom Erfiillungs- in das Gewahrleis-
tungsstadium

Der Bautrager hat sich vertraglich zur Herstellung des
versprochenen Werks (Eigentumswohnung) verpflichtet.
Mit der Abnahme ist diese vertragliche Pflicht erfiillt. Das
Erflllungsstadium endet damit. Der Vertrag tritt in die
Gewahrleistungsphase.
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b) Gefahriibergang

Mit der Abnahme geht die Gefahr auf den Erwerber Gber
(§ 644 BGB).

Beispiel: Einen Tag vor der Abnahme verunstalten Un-
bekannte die frisch gestrichene Wand mit Graffiti. Der
Bautrdger muss die Graffiti auf eigene Kosten entfernen
und die Wand neu streichen. Wird die Wand am Tag
nach der Abnahme bespriiht, ist die Beseitigung Sache
des Erwerbers.

c) Gewahrleistungsfrist beginnt

Mit der Abnahme beginnt die Verjahrungsfrist fir Ge-
wahrleistungsanspriiche des Erwerbers wegen Bauman-
geln zu laufen. Die gesetzliche Gewahrleistungsfrist fiir
Baumangel betragt 5 Jahre ab der Abnahme (§ 634 a
BGB). Ob etwaige Mangel im Zeitpunkt der Abnahme
schon erkennbar sind, ist unerheblich: Auch fiir Bauman-
gel, die sich erst Jahre nach der Abnahme zeigen, be-
ginnt die Gewahrleistungsfrist schon mit der Abnahme zu
laufen.

Wenn Sonder- und Gemeinschaftseigentum getrennt ab-
genommen werden, flhrt dies zu unterschiedlichen Ver-
jahrungsfristen.

Beispiel: Das Sondereigentum wird am 31.10.2010 ab-
genommen, das Gemeinschaftseigentum erst am
31.03.2011. Die Gewdébhrleistungsfrist fir das Sonderei-
gentum lduft am 31.10.2015 ab, die Gewdhrleistungsfrist
fir das Gemeinschaftseigentum erst am 31.03.2016.

d) Verlust nicht vorbehaltener Gewahrleistungsan-
spriiche

Wenn der Erwerber sich bei der Abnahme Mangel, die er
kennt, nicht vorbehalt, droht Rechtsverlust (§ 640 Abs. 2
BGB). Er kann dann wegen solcher Méngel weder Nach-
erflllung (Mangelbeseitigung) verlangen noch vom Ver-
trag zurlcktreten noch den Kaufpreis mindern.

Darum ist es wichtig, dass Erwerber sich alle Mangel,
von denen sie bei der Abnahme wissen, im Abnahmepro-
tokoll vorbehalten. Der Rechtsverlust tritt aber nur bei
positiver Kenntnis (Wissen) des Erwerbers von einem
Mangel ein. Wenn der Erwerber einen Mangel tbersieht
oder nicht als solchen erkennt, fihrt dies nicht zum
Rechtsverlust.

Beispiel: Der Erwerber E moniert in der Bauphase, dass
die Haustir, anders als in der Baubeschreibung angege-
ben, aus Kunststoff und nicht aus Holz ist. Bei der Ab-
nahme behélt sich E den Mangel allerdings nicht vor.
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Spéter will E erreichen, dass die Eingangstir ausge-
tauscht wird, andernfalls will er den Kaufpreis mindern
und weniger zahlen.

Aber: Da E sich den bekannten Mangel bei der Abnahme
nicht vorbehalten hat, kann er weder Nacherfiillung (Aus-
tausch der Tir) noch Minderung (Herabsetzung des
Kaufpreises) verlangen.

e) Beweislastumkehr bei Méngeln

Die Beweislast ist relevant, wenn es zu einem Prozess
kommt.

Der Bautrager hat im Streitfall bis zur Abnahme zu be-
weisen, dass das Werk vertragsgemaB — also mangel-
frei — erstellt worden ist.

Nach der Abnahme muss im Streitfall der Erwerber be-
weisen, dass die Leistung des Bautragers mangelhaft
erbracht worden ist.

Fur Mangel, die sich der Erwerber bei der Abnahme (im
Abnahmeprotokoll) vorbehalten hat, bleibt die Beweislast
beim Bautrager.

f) Sicherungsumfang der MaBV-Biirgschaft

Wenn der Bautrdger dem Erwerber gegen Vorauszah-
lung des Kaufpreises eine Blrgschaft nach der Makler-
und Bautragerverordnung (MaBV-Blrgschaft) gestellt
hat, ist die Abnahme eine wichtige Zasur fir den Siche-
rungsumfang der Blrgschaft:

Die MaBV-Biirgschaft sichert in einem gewissen Umfang
auch Gewabhrleistungsanspriiche des Erwerbers ab;
wenn diesem — anteilig gemaB Kostenschlissel der
WEG — Kosten flr die Mangelbeseitigung durch Selbst-
vornahme entstehen (BGH, Urteil vom 18.06.2002, XI ZR
359/01). Dies gilt aber nur fir Mangel, die bei der Ab-
nahme vorbehalten wurden. Anspriiche, die aus spater
aufgetretenen und bei der Abnahme nicht vorbehaltenen
Mangeln resultieren, sind demgegeniber vom Siche-
rungsumfang der Biirgschaft in aller Regel nicht umfasst.
Der Wortlaut der Birgschaft ist zu beachten.

Erwerber sollten darum bei der Abnahme des Sonder-
und Gemeinschaftseigentums darauf achten, dass alle
bekannten und erkennbaren Mangel im Abnahmeproto-
koll dokumentiert und damit vorbehalten sind.

g) Falligkeit der Vergiitung

Nach § 641 BGB wird die Verglitung grundsatzlich bei
Abnahme des Werks fallig und verzinslich.
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Der Bautragervertrag enthalt jedoch in der Regel speziel-
le Zahlungsvereinbarungen, die nicht unbedingt an die
Abnahme anknipfen.

Il. Wer nimmt das Gemeinschaftseigentum ab?

Jeder Eigentlimer nimmt sein Sondereigentum ab, soviel
ist klar. Wer aber ist fir die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums zustandig?

1. Der einzelne Erwerber ist zustédndig

Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist grund-
satzlich Sache jedes einzelnen Erwerbers. Die Verpflich-
tung eines jeden Erwerbers, das Sonder- und Gemein-
schaftseigentum abzunehmen, folgt aus dem einzelnen
Bautrdgervertrag, den jeder Erwerber abgeschlossen
hat. Es ist ein weit verbreiteter Irrtum, der sich hartnackig
halt, dass fir die ,Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums® die Wohnungseigentiimergemeinschaft, der WEG-
Verwalter oder gar der Beirat zustandig sei und dass es
immer nur eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums
gibt.

Daraus folgt:

e Der Bautrager hat Anspruch gegen jeden einzelnen
Erwerber auf Abnahme des Gemeinschaftseigen-
tums, wenn es im Wesentlichen mangelfrei herge-
stellt ist.

e  Wenn er keine Vollmacht erteilt hat, braucht ein Er-
werber die Abnahme, die andere Personen, seien
es andere Erwerber, Sachverstandige oder der
WEG-Verwalter, erklart haben, nicht gegen sich gel-
ten zu lassen.

e Die Abnahme durch einzelne Erwerber wirkt — man-
gels Bevollméchtigung — nicht zu Lasten anderer
Erwerber, die das Gemeinschaftseigentum noch
nicht abgenommen haben.

° Die WEG ist nicht berechtigt, einen Beschluss dar-
Uber zu fassen, ob das Gemeinschaftseigentum ab-
genommen wird oder nicht. Der WEG fehlt hierfir
die Beschlusskompetenz.

e Der Verwalter oder der Beirat sind — ohne besonde-
re Bevollméchtigung durch den einzelnen Erwer-
ber — ebenfalls nicht berechtigt, das Gemeinschafts-
eigentum fur diesen abzunehmen.

e Auch untereinander sind die Wohnungseigentiimer
nicht verpflichtet, an einer ,gemeinsamen” Abnahme
des Gemeinschaftseigentums mitzuwirken.
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2. Folge: Unterschiedliche Gewaéhrleistungsfristen

Diese Rechtslage hat zur Folge, dass der Bautrager sich
— im Verhéltnis zu jedem Erwerber — womdglich auf un-
terschiedliche Gewahrleistungsfristen einstellen muss.

Faktisch kann dies flr den Bautrdger zu einer erhebli-
chen Verlangerung seiner Gewahrleistung fiir ein Ge-
baude fUhren. Dies ist flr den Bautrager vor allem des-
halb von Nachteil, weil er befiirchten muss, dass seine
eigenen Gewabhrleistungsanspriiche gegen die von ihm
beauftragten Bauunternehmen friher verjahren als die
Anspruche der letzten Erwerber: Es kann passieren,
dass Gewahrleistungsanspriiche, die der Bautrager ge-
gen das bauausflihrende Unternehmen hat, schon ver-
jahrt sind, wahrend ein Erwerber — weil dessen Abnahme
des Gemeinschaftseigentums zeitlich spater war als die
der anderen — noch Gewahrleistungsanspriiche hat.

Gerade bei Mangeln, die sich relativ spat zeigen, kann
das fir den Bautrager dazu fiihren, dass er Gewahrleis-
tungsanspriiche noch erflllen muss, obwohl er das von
ihm beauftragte Bauunternehmen, das fur den Mangel
verantwortlich ist, nicht mehr in Regress nehmen kann.

Beispiel: Der Bautrdger B baut ein Mehrfamilienhaus mit
8 Eigentumswohnungen, das Ende 2005 fertig gestellt
wird. B hat mit der Bauausfihrung einen Generalunter-
nehmer beauftragt, dessen Leistung er am 01.12.2005
abnimmt. Alle Erwerber — bis auf einen - ziehen 2005 ein
und nehmen das Gemeinschaftseigentum nach einer
gemeinsamen Begehung am 01.12.2005 ab.

Der Verkauf der Erdgeschoss-Wohnung verzégert sich
jedoch, erst am 31.08.2006 zieht der Erwerber E ein und
erklart die Abnahme.

Anfang 2011 treten nach einem Sturm gravierende Mén-
gel der Dachabdichtung zutage. B beruft sich auf Verjdh-
rung, da die Abnahme des Gemeinschaftseigentums am
01.12.2005 erfolgt und die Gewdéhrleistung demzufolge
am 01.12.2010 abgelaufen sei.

Fiir die ersten 7 Erwerber, die das Gemeinschaftseigen-
tum am 01.12.2005 abgenommen haben, sind in der Tat
sdmtliche Gewdhrleistungsanspriiche am 01.12.2010
verjghrt.

Fir den Nachziigler-Erwerber E, der die Wohnung am
31.08.2006 (ibernommen hat, endet die Gewdhrleistung
fir Médngel am Gemeinschaftseigentum jedoch erst am
31.08.2011.

E kann darum noch sdmtliche Gewéhrleistungsansprii-
che gegen B geltend machen — und dies, obgleich flir al-
le anderen Erwerber, die das Gemeinschaftseigentum
friiher abgenommen haben, die Gewdébhrleistungsfrist be-
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reits abgelaufen ist. E hat den vollen Gewéhrleistungs-
anspruch, der auch nicht auf seine Miteigentumsquote
beschrénkt ist.

B hat das Nachsehen: Er muss den Mangel beseitigen,
kann aber den Generalunternehmer nicht mehr in Re-
gress nehmen, da dort (nach 5 Jahren) die Gewébhrleis-
tungsfrist schon am 01.12.2010 abgelaufen war.

3. Anderung der Zustandigkeit durch Abnahmeklau-
seln?

Die unterschiedlichen Gewahrleistungsfristen sind fir
den Bautrager auBerordentlich misslich. Denn dies fiihrt
faktisch zu einer Verlangerung der Gewahrleistungsfrist
insgesamt, je nach dem, wann die letzte Wohnung ver-
kauft und abgenommen wird.

Darum wird in der Praxis versucht, die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums vertraglich so zu gestalten,
dass sie in einem Termin durchgefihrt wird und fir bzw.
gegen alle Erwerber wirkt. Wenn mdglich, wird auch die
Abnahme mit dem Bauunternehmen, das die Arbeiten
ausgefuhrt hat, entsprechend terminiert.

Nicht selten sind Regelungen, die hierzu vereinbart wer-
den, allerdings unwirksam. Viele Abnahmeklauseln hal-
ten den strengen Anforderungen, die die Rechtspre-
chung unter dem Gesichtspunkt der Inhaltskontrolle All-
gemeiner Geschaftsbedingungen und des damit inten-
dierten Verbraucherschutzes an Abnahmeklauseln in
Bautragervertragen stellt, nicht stand.

Unwirksam sind zum Beispiel Klauseln, nach denen die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch den vom
Bautrager ausgewahlten oder bereits in der Teilungser-
klarung bestellten WEG-Verwalter erfolgt.

Auch die in Bautragervertragen haufig enthaltene Klausel
.Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums erfolgt fur
die einzelnen Kaufer durch einen vereidigten Sachver-
standigen, den der Verkaufer auf seine Kosten beauf-
tragt” ist unwirksam. Nach einer Entscheidung des LG
Minchen, bestéatigt durch das OLG Miinchen, Beschluss
vom 15.12.2008, 9 U 4149/08, benachteiligt eine solche
Klausel den Erwerber unangemessen und ist darum un-
wirksam, zumal der Sachverstandige vom Bautrager
ausgesucht und bezahlt wird.

Der unter 2. geschilderte Fall des ,Nachzugler-Erwerbs*
lasst sich aus der Sicht des Bautragers auch durch Ab-
nahme-Klauseln nicht befriedigend regeln: Die frihere
Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch die ande-
ren Erwerber bindet den Nachzlgler, der spéter erwirbt,
nicht. Selbst eine Erklarung des Nachzigler-Erwerbers,
dass er die bereits erfolgte Abnahme des Gemein-
schaftseigentums gegen sich gelten lasst, ist rechtlich
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problematisch, da dies auf eine Verkiirzung der gesetzli-
chen Gewahrleistungsfrist zu Lasten dieses Erwerbers
hinauslauft. Dies ist in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen unzuldssig; ob eine Individualvereinbarung in dem
Erwerbervertrag — nach entsprechender Belehrung des
Erwerbers — mdglich ist, wird der beurkundende Notar
sorgféltig prifen.

In der Praxis kénnen unwirksame Abnahmeklauseln in
Bautragervertrdagen dazu flihren, dass — jahrelang —
Uberhaupt keine wirksame Abnahme des Gemein-
schaftseigentums erfolgt ist bzw. fir jeden Erwerber indi-
viduelle Verjahrungsfristen laufen. Die Erwerber kdnnen
daher méglicherweise auch nach Jahren noch Gewahr-
leistungsanspriiche geltend machen; der Bautrager muss
auch nach Jahren noch damit rechnen, auf Gewahrleis-
tung in Anspruch genommen zu werden. Daran wirde
auch die Vorlage eines ,Abnahmeprotokolls® fiir das
Gemeinschaftseigentum nichts &ndern, wenn dieses — in
gutem Glauben auf der Basis unwirksamer Abnahme-
klauseln in den Bautragervertragen — durch nicht bevoll-
machtigte Personen unterschrieben ist.

Jeder Erwerber ist berechtigt, sich bei der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums rechtsgeschéftlich vertreten zu
lassen. Dies setzt eine Bevollméachtigung voraus, die oh-
ne weiteres erteilt werden kann. Problematisch sind al-
lerdings Abnahmeklauseln, die eine entsprechende Be-
voliméachtigung — an den WEG-Verwalter, den Beirat
oder an einen Sachversténdigen - bereits im Bautrager-
vertrag vorsehen, insbesondere wenn die Vollmacht nicht
widerrufen werden kann.

Tipp: Aus der Sicht der WEG empfiehlt es sich bei spét
aufgetretenen Méangeln, vor allem wenn die — vermeintli-
che — Gewaébhrleistungsfrist schon abgelaufen zu sein
scheint, die ,Abnahme” des Gemeinschaftseigentums zu
hinterfragen und anhand samtlicher Bautragervertrage
sowie ggf. vorhandener Abnahmeprotokolle anwaltlich
prifen zu lassen.

Nicht selten stellt sich dabei heraus,

e dass entweder lberhaupt keine wirksame Abnahme
des Gemeinschaftseigentums erfolgt ist, weil die
vermeintliche Abnahme auf der Basis unwirksamer
Abnahmeklauseln oder durch unzustandige Perso-
nen erfolgt ist oder

e dass fir einzelne Erwerber, die spater gekauft oder
abgenommen haben als die anderen, die Gewahr-
leistungsfrist noch nicht abgelaufen ist.

Beides hat zur Folge, dass Gewahrleistungsanspriiche
auch nach langerer Zeit noch erfolgreich geltend ge-
macht werden kénnen.
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lll. Wer kann Anspriiche wegen Méangeln des Ge-
meinschaftseigentums geltend machen?

Gewabhrleistungsanspriiche bei Méngeln am Gemein-
schaftseigentum ergeben sich aus jedem einzelnen Bau-
tragervertrag. Daher stehen die Méangelanspriiche -
zunachst einmal — jedem einzelnen Erwerber zu.

Die Besonderheit des Wohnungseigentums liegt aller-
dings darin, dass mehrere Erwerber in einer Gemein-
schaft verbunden sind.

Darum kann die WEG die Durchsetzung bestimmter Ge-
wabhrleistungsanspriiche wegen Mangeln am Gemein-
schaftseigentum per Mehrheitsbeschluss an sich ziehen
und so zu einer Gemeinschaftsangelegenheit machen.
Bei Mangeln am Gemeinschaftseigentum empfiehlt sich
das gemeinsame Vorgehen.

Wer welche Anspriiche geltend machen kann — Erwerber
oder WEG — ist nicht gesetzlich geregelt, sondern Ge-
genstand verschiedener Gerichtsentscheidungen, aus
denen sich folgendes System ableiten lasst:

1. Anspriiche mit dem Ziel der Mangelbeseitigung
(Nacherfiillung, Selbstvornahme, Kostenvorschuss)

Die Gewahrleistungsanspriiche haben primar zum Ziel,
mangelfreies Gemeinschaftseigentum herzustellen. Die-
se Rechte kann zun&chst einmal jeder Erwerber fur sich
geltend machen. Die WEG kann die Geltendmachung
der Rechte aber an sich ziehen und gemeinschaftlich
durchsetzen, indem sie einen entsprechenden Mehr-
heitsbeschluss fasst.

Zu diesen Rechten, die zunachst dem einzelnen Erwer-
ber zustehen, deren Geltendmachung die WEG aber an
sich ziehen kann, gehéren folgende Anspriiche:

e Anspruch auf Nacherfillung (Mangelbeseitigung
durch den Bautréger) einschl. Fristsetzung

e Anspruch auf Selbstvornahme (Mangelbeseitigung)
und anschlieBendem Aufwendungsersatz

e Anspruch auf Kostenvorschuss flr die anderweitige
Durchfiihrung der Mangelbeseitigung (Selbstvor-
nahme).

2. Anspriiche, liber deren Geltendmachung stets die
WEG entscheidet (Minderung, kleiner Schadenser-
satz, Vergleich)

Bestimmte Gewahrleistungsanspriiche werden als ge-
meinschaftsbezogene Anspriiche angesehen, liber deren
Geltendmachung nur die WEG — und nicht der einzelne
Erwerber — entscheiden kann.
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Gemeinschaftsbezogene Anspriche (bt die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft aus. Dies ist seit dem
01.07.2007 in § 10 Abs. 6 WEG geregelt:

Sie (die WEG) libt die gemeinschaftsbezogenen Rechte
der Wohnungseigentiimer aus.

Zu den gemeinschaftsbezogenen Rechten gehéren nach
der Rechtsprechung grundsétzlich folgende Gewahrleis-
tungsanspriiche wegen Méngeln am Gemeinschaftsei-
gentum:

e Anspruch auf kleinen Schadensersatz (Schadenser-
satz wegen eines Mangels, ohne dass der Mangel
beseitigt oder der Vertrag rliickabgewickelt wird)

e Anspruch auf Minderung (Herabsetzung der Kauf-
preise, ohne dass der Mangel beseitigt wird).

Wenn eine WEG beschlossen hat, die Mangelbeseiti-
gung an sich zu ziehen, fallt auch der Abschluss eines
Vergleiches mit dem Bautrager in ihren Zustandigkeits-
bereich.

Ein Wohnungseigentimer, der mit dem Vergleich nicht
einverstanden ist, kann versuchen, den Beschluss anzu-
fechten mit der Begriindung, dass der Vergleich inhaltlich
nicht ordnungsgemaBer Verwaltung entspricht. Verpasst
er die Anfechtungsfrist, ist er an den mehrheitlich be-
schlossenen Vergleich gebunden.

Mit Abschluss eines Vergleichs kann der Bautrager aller-
dings Rulckabwicklungsanspriiche, die durch einen be-
reits erfolgten, berechtigten Ricktritt eines Erwerbers
wegen Mangeln schon entstanden sind, nicht im Nachhi-
nein beseitigen.

Nach einer Entscheidung des LG Minchen (Urteil vom
31.01.1995, 8 O 17363/94) bindet ein von der WEG
mehrheitlich beschlossener Vergleich, der eine Zahlung
des Bautrdgers als Ausgleich fir Bauméangel vorsieht,
auch den sogenannten ,Nachzigler-Erwerber”. Dies
deshalb, weil der Erwerber nach § 10 Abs. 3, 4 WEG be-
standskraftige WEG-BeschllUsse, die vor seinem Eintritt
in die WEG gefasst wurden, gegen sich gelten lassen
muss. Dem Bautréger ist in einem solchen Fall allerdings
anzuraten, diesen Punkt in dem Erwerber-Vertrag mit
dem Nachzugler detailliert zu regeln.

Wenn der Bautrager mit einem einzelnen Wohnungsei-
gentimer einen Vergleich lber Mangel am Gemein-
schaftseigentum abschlieBt, so ist dies risikoreich: Denn
der Bautrager kann sich im Verhéltnis zur Wohnungsei-
gentimergemeinschaft darauf nicht berufen und lauft Ge-
fahr, wegen desselben Mangels noch einmal von der
WEG in Anspruch genommen zu werden.
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3. Anspriiche, liber deren Geltendmachung stets der
Erwerber entscheidet (Riicktritt, groBer Schadenser-
satz)

Bei folgenden Anspriichen handelt es sich um Anspri-
che, die aus dem Bautrégervertrag ausschlielich dem
einzelnen Erwerber zustehen. Diese Anspriiche kann die
WEG weder an sich ziehen noch sonst wie beeinflussen:

- Racktritt (Rickabwicklung des Bautragervertrags)

- GroBer Schadensersatz (mit der Zielrichtung der
Rackabwicklung des Bautragervertrages als Be-
standteil des Schadensersatzes)

- Mangelbeseitigungsaufforderung und Fristsetzung
mit dem Ziel der Rickabwicklung des Bautrager-
vertrages.

Beispiel (nach BGH, Urteil vom 19.08.2010, VIl ZR
11 3/09): Bei einem sanierten Altbau treten Feuchtigkeits-
schdden und Schimmelpilz an den Loggien auf. Ursache
ist ein gravierender Konstruktionsfehler, den der Bautra-
ger zu vertreten hat. Die WEG beschlieBt mehrheitlich,
die Durchsetzung von Gewdébhrleistungsanspriichen an
sich zu ziehen, und fordert den Bautrdger unter Fristset-
zung zur Mangelbeseitigung auf. Es werden Verhandlun-
gen gefiihrt und Sachverstdndigengutachten eingeholt.

Dem Erwerber E dauert das alles zu lange: Er setzt dem
Bautrdger vorsorglich noch einmal eine Frist zur Mangel-
beseitigung. Nach fruchtlosem Fristablauf erklért E den
Riicktritt vom Vertrag. Der Bautrdger wendet ein, dass
die Verhandlungen mit der WEG noch nicht abgeschlos-
sen sind.

E kann vom Vertrag zuriicktreten. Sein individuelles
Ruicktrittsrecht wird durch den Beschluss der WEG,
Mangelbeseitigung zu fordern, und durch die laufenden
Verhandlungen nicht eingeschrankt.

Hinweis

Unser Jusletter beruht auf einer sorgféltigen Recherche
der Rechtslage. Deren allgemeine Darstellung kann die
Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles jedoch nicht
berlicksichtigen. Der Jusletter dient nur der Information
und ist keine vertragliche Beratungsleistung. Er kann
deshalb eine individuelle Rechtsberatung nicht ersetzen.
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* Petra Symosek studierte Rechtswissenschaften in
GiefBen und ist Rechtsanwaltin seit 1998. Seit dem Refe-
rendariat ist sie auf Bau- und Architektenrecht speziali-
siert. Als Fachanwaltin fir Bau- und Architektenrecht war
sie zundchst in einer Baurechtskanzlei in Berlin tétig, ehe
sie 2009 in unsere Sozietat eintrat. Zu ihrer Tatigkeit als
Fachanwaéltin gehéren vor allem die Beratung und Vertre-
tung von mittelstandischen Bauunternehmen, Architekten
und Ingenieuren sowie die baubegleitende Rechtsbera-
tung. Petra Symosek ist Mitglied der ARGE Bau- und
Immobilienrecht im Deutschen Anwaltverein und des
Deutschen Baugerichtstages.



