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1L Einleitung _ .

"Der l}erk('immliche Bautréigervertrag stellt die Bautrdger * Uberarbeitete Fassung eines Vortrags, den der Verfasser auf den 16.
vor einige Probleme. In jiingerer Zeit steht vor allem die Weimarer Baurechtstagen am 30./31.3.2017 gehalten hat. Der Vor-
Abnahmeproblematik! im Fokus der Aufmerksamkeit. trag ist abgedruckt in PiG 104 (2017), 43. — Der Autor ist Fach-
Fine einheitliche Abnah des G inschaftsei anwalt fir Miet- u. Wohnungseigentumsrecht u. Fachanwalt fiir

e einheitliche Abnahme des Gemeinschaftseigentums Bau- u. Architektenrecht in Tiibingen.

mit Wirkung fiir und gegen alle Kdufer ist nicht (mehr) 1 Dazu Détsch, PiG 104 (2017), 31 und demniichst in Ihrer NZM.
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moglich, nachdem der BGH die hierfiir iiblichen Klauseln
samtlich fiir unwirksam erklart hat.? Besondere Schwie-
rigkeiten bereiten die ,,Nachziigler®, worunter man dieje-
nigen versteht, die ithre Wohnung erst eine gewisse Zeit
nach der Herstellung der Anlage gekauft haben.? Sie kon-
nen nicht an eine bereits erfolgte Abnahme des Gemein-
schaftseigentums gebunden werden, weshalb ibre (fiinf-
jahrige) Gewihrleistungszeit erst mit der eigenen Abnah-
me beginnt. Durch Nachziigler kann sich die Gewihrleis-
tungszeit des Bautrigers erheblich verlingern. Noch. viel
mehr verlingert sich die Gewihrleistungszeit in den fiir
Bautriger besonders unangenehmen Fillen, in denen sich

Erwerber erst Jahre oder Jahrzehnte nach dem Bezug des.
Hauses auf die Unwirksamkeit einer Abnahmeklausel be- -

rufen. In diesen Fillen muss der Bautriger fiir Mingel des
Gemeinschaftseigentums einstehen, obwohl seine eigenen
Mingelanspriiche gegen die Baubeteiligten lingst abge-
laufen sind. Manch ein Bautriger wird sich deshalb die
Frage stellen, ob sich der Kaufvertrag als rechtssichere
Alternative zum Bautrigervertrag anbietet. Dieser Frage
geht der vorliegende Beitrag nach. Zunichst wird dar-
gestellt, in welchen Fillen Werkvertragsrecht zur Anwen-
dung kommt und in welchen Fillen Kaufrecht. Sodann
werden die kaufrechtlichen Mingelrechte, die Méglich-
keiten von Haftungsbeschrinkungen und die Rolle der

Wohnungseigentiimergemeinschaft bei der Geltendma- .

chung der Mingelrechte erdrtert. Zur Hlustration” der
Thematik dient der folgende :

Beispielfall: Bautrdger B stelit im Oktober 2014 eine Mehr-
hausantage mit 50 Wohnungen in fiinf Hausern (A bis E) fertig.
Die meisten Wohnungen verkauft B noch wahrend der Bau-
phase, die librigen vermietet er. Im Méarz 2017 verkauft B eine
der vermieteten Wohnungen aus Haus A (Miteigentumsanteil:
20/1000) unter Ausschiuss der Gewahrleistung flr
50.000 Euro an K. Im April 2017 erfahrt K davon, dass im
Untergeschoss der Hauser C bis E in Folge unzureichender
Gebaudeabdichtung Feuchtigkeit eintritt; die Mangelbeseiti-
gungskosten werden sich auf ca. 100.000 Euro belaufen. In
der Wohnungseigentiimerversammiung im-Mai 2017 wird be-
schlossen, wegen dieser Mangel gemeinschaftlich gegen B
vorzugehen; zu diesem Zweck werden die Mangelrechte der
Miteigentimer ,vergemeinschaftet’. K fragt nach seinen Rech-
ten gegentiber B.

I Verduflerung von Wohnungseigentum: Kauf- oder
Werkvertragsrecht

1. Sonderrolle des Wohnungseigentums

Eigentlich diirfte es fiir die Gewihrleistung keinen wesent-
lichen Unterschied machen, ob Kauf- oder Werkvertrags-
recht zur Anwendung kommt. Denn die Angleichung der
Gewihrleistungsregeln war eines der wesentlichen Anlie-
gen der Schuldrechtsreform 2001. So heifdt es in der Ge-
setzesbegriindung:* ,,[Die neue Regelung] fithrt zu einer
Verringerung der Unterschiéde zwischen Kauf- und Werk-
vertrag. Fiir beide Vertragstypen gilt dann iibereinstim-
mend: Es besteht eine Verpflichtung zur sachmingelfreien
Leistung; Nacherfilllung ist méglich und kann verlangt
werden.

Bei den meisten Kaufgegenstinden macht es fiir die Min-
gelrechte. tatsichlich auch keinen wesentlichen Unter-
schied, ob Kauf- oder Werkvertragsrecht zur Anwendung
kommt. Nur das Wohnungseigentum (untechnisch ge-
sprochen: die Eigentumswohnung) nimmt wegen der hier
immanenten Gemengelage von Sonder- und Gemein-
schaftseigentum eine Sonderrolle ein. Die Kombination
von Gemeinschafts- und Sondereigentum innerhalb eines
Gebiudes fithrt immer wieder zu schwer l6sbaren Pro-
blemen.
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Das zeigt sich im vorliegenden Zusammenhang, wenn
man die Frage niher beleuchtet, was eigentlich Gegen-
stand des Kaufvertrags iiber eine Wohnung ist. Sicher ist
nur, dass der Verkiufer die Ubereignung des Wohnungs-
eigentums, also die Auflassung und die Ubergabe der
Riumlichkeiten schuldet. Hat er aber dariiber hinaus ,,ge-
genstindliche® bzw. gegenstandsbezogene Pflichten?
§ 433 BGB verpflichtet den Verkdufer zwar zur mangel-
freien Ubergabe der Kaufsache, aber die ,,Wohnung* ist
nicht oder allenfalls teilweise eine Sache. Gem. § 90 BGB
sind ,,Sachen im Sinne des Gesetzes nur kérperliche Ge-
genstinde“. Wohnungseigentum ist kein korperlicher Ge-
genstand, sondern eine eigentiimliche Kombination aus
Sondereigentum und Mitberechtigung am Gemeinschafts-
eigentum (§ 1 II WEG). Wenn man darauf abstellt, was
einem Wohnungseigentiimer sachenrechtlich gehort, also
das Sondereigentum in den Fokus nimmt, kénnte man
zwar annehmen, dass jedenfalls insoweit eine Sache {bzw.
mehrere) verkauft wird. Zweifelsfrei ist das aber nicht,

. denn der Wille der Beteiligten des Kaufvertrags wird re-

gelmiflig nicht dahin gehen, die einzelnen im Sonder-
eigentum stehenden Gebiudebestandteile zum Vertrags-
gegenstand zu machen. Zum Sondereigentum gehéren im
Wesentlichen nur die Innentiiren, die Sanitirgegenstinde
sowie die Boden- und Wandbelage. Im Vordergrund beim
Kaufvertrag iiber eine Wohnung stehen jedoch nicht diese
Gegenstinde, sondérn die Wohnung als ,,Einheit®, eben
das Wohnungseigentum.

Das Gemeinschaftseigentum hingegen kann von vorn-
herein nicht gegenstindlich geschuldet sein, denn es ge-
hort dem Verkidufer nicht. Verkauft wird insoweit eine
Beteiligung am Gemeinschaftseigentum, also eine Rechts-
position. Es liegt somit insgesamt ein Rechtskauf (§ 453 I
BGB) vor.’ An diesem Befund dndert sich durch die gerne
betonte Eigenschaft des Wohnungseigentums als ,echtes
Eigentum*“® nichts.

2. Herstellungspflicht als mafigebliches
Unterscheidungskriterium

In Bezug auf die im Kontext dieses Beitrags allein interes-
sierenden Mingel am Gemeinschaftseigentum des Ge-
biudes ist Werkvertragsrecht anzuwenden, wenn sich
dem Vertrag eine Herstellungspflicht entnehmen ldsst.
Dabei lassen sich zwei Kategorien von ,,Verkiufen® un-
terscheiden: Zum einen gibt es den Kauf einer Wohnung
vom Bautriger, der die Errichtung der Anlage iibernom-
men hat; diesen Vorgang nennt man ,,Ersterwerb“. Zum
anderen gibt es den Kauf einer Wohnung von einem
(Erst-)Erwerber; diesen Vorgang nennt man ,Zweiter-
werb®.

Auf den Zweiterwerb ist grundsitzlich Kaufrecht an-
zuwenden, denn ,,der Kaufvertrag iiber eine Eigentums-
wohnung hat im Unterschied zum Bautrigervertrag keine
Herstellungsverpflichtung zum Gegenstand.“” Ob der
Zweiterwerb kurze oder lange Zeit nach der Herstellung

2 BGHZ 210,206 = NZM 2016, 592 Rn. 45; BGH, NZM 2016, 364
Rn. 37.

3 Einzelheiten dazu Héublein, PiG 104 (2017), 17.

4  BT-Drs. 14/6040, 209.

5 AA, allerdings ohne Problematisierung, die hM, s. nur MiiKoBGB/
Westermann, § 433 Rn. 12; BeckOK BGB/Faust, 43. Ed. 15.6.2017,
§ 453 Rn. 2.

6 BGHZ 198, 327 = NZM 2014, 37 Rn. 15; Armbriister in Birmann,
WEG, 13. Aufl. 2015, § 1Rn. 6.

7 BGH, NZM 2015, 700. Zu Sonderfillen (manipulierter Durch-
gangserwerb) Kniffka/Koeble, Kompendium d. BauR, 4. Aufl. 2014,

~ 11. Teil Rn. 188; OLG Saarbriicken, ZWE 2006, 357 (Ls.) = NJOZ

2006, 2311.
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erfolgt, ist nicht von Bedeuturig; entscheidend ist allein.

der Umstand, dass sich der ,,normale“ Ersterwerber,? der
die Wohnung seinerseits nur gekauft hat, nicht zur Her-
stellung der Wohnungseigentumsanlage verpflichtet.

Im praktischen Ergebnis unterscheidet sich die Rechtsposition
des Zweiterwerbers meistens nicht von der des Ersterwerbers,
denn dem Zweiterwerber werden im Kaufvertrag normalerweise
die Mingelrechte des Verkiufers (Ersterwerbers) gegen den Bau-
trager abgetreten.

Beim Ersterwerb richten sich die Anspriiche der Erwerber
wegen Mingeln an neu errichteten Hiusern oder Eigen-
tumswohnungen grundsitzlich nach Werkvertragsrecht,
auch wenn das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits fertig-
gestellt ist und die Erwerbsvertrige zwei Jahre nach Er-
richtung des Bauwerks geschlossen wurden® und un-
geachtet der Bezeichnung im Vertrag. Entscheidend ist,
dass sich aus dem Inhalt solcher Vertrige, aus ihrem
Zweck und ihrer wirtschaftlichen Bedeutung sowie aus
der Interessenlage die Verpflichtung des Verduferers zu
einer mangelfreien Errichtung des Bauwerks ergibt.!® An
dieser Rechtsprechung hilt der VII. Zivilsenat des BGH'
hinsichtlich der Mingelanspriiche der Erwerber wegen
Mingeln an neu errichteten Hiusern oder Eigentumswoh-
nungen auch bei nach Inkrafttreten des Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes geschlossenen Bautrigervertrd-
gen fest.

Irgendwann ist eine hergestellte Wohnung natiirlich nicht
mehr ,neu®. Der BGH? nimmt beim Verkauf einer ver-
mieteten Wohnung ,,ungefihr drei Jahre nach der Errich-
tung“ Kaufrecht an, dass derartige Eigentumswohnungen
nach der Verkehrsanschauung im Allgemeinen nicht mehr
als neu errichtete Objekte zu qualifizieren seien und den
Vertrigen unter Beriicksichtigung des Vertragszwecks,
der wirtschaftlichen Bedeutung und der beiderseitigen In-
teressenlage im Regelfall keine Errichtungsverpflichtung
mehr entnommen werden kénne.

Diese BGH-Rechtsprechung markiert derzeit die Grenze:
Bis zu zwei Jahre Leerstand machen eine neu hergestellte
Wohnung nicht zur gebrauchten; ungefihr drei Jahre
nach der Herstellung ist eine vermietete Wohnung nicht
mehr neu. Was gilt nun fiir einen Vertrag tiber eine leer
stechende Wohnung, der zwei Jahre und einen Monat
nach der Errichtung des Gebiudes, oder fiir einen Ver-
trag, der ein Jahr und fiinf Monate nach der Errichtung
des Gebiudes iiber eine vermietete Wohnung geschlossen
wurde? Das lasst sich nicht generell, sondern nach Maf3-
gabe der Kriterien der oben zitierten BGH-Rechtspre-
chung (Vertragszweck, wirtschaftliche Bedeutung, bei-
derseitige Interessenlage) nur im Einzelfall beantwor-
ten.'> Im eingangs angefiibrten Beispielsfall hat B die
vermietete und genutzte Wohnung zwei Jahre und fiinf
Monate nach ihrer Herstellung verkauft. Wenn er die
Wohnung bzw. die Wohnungseigentumsanlage im Kauf-
vertrag nicht ausdriicklich als ,neu“ bezeichnet, wird
man den Vertrag so verstehen, dass sein Gegenstand eine
gebrauchte Wohnung ohne Errichtungsverpflichtung ist
und deshalb Kaufrecht anwenderi.

II. Abgrenzung der Mingelrechte beim Kauf- und
Werkvertrag

Gem. § 433 1 2 BGB hat der Verkiufer dem Kiufer die
Sache frei von Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen.
Die Mangelfreiheit ist — anders als vor der Schuldrechts-
reform — eine vertragliche Hauptpflicht des Verkiufers.
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Die Rechte des Kiufers bei Mingeln listet § 437 BGB im
Sinne einer Rechtsgrundverweisung auf wie folgt:

-~ gem.‘§ 439 BGB Nacherfiillung verlangen,

— gem. §§ 440, 323, 326 V BGB vom Vertrag zuriick-
treten oder nach § 441 BGB den Kaufpreis mindern und

- gem. §§ 440, 280, 281, 283, 311 a BGB Schadensersatz
oder nach § 284 BGB Ersatz vergeblicher Aufwendungen
verlangen.

Die Unterschiede zum Werkvertragsrecht sind nicht allzu
groff. Sie bestehen in Folgendem: Die Verjihrungsfrist
betrdgt sowohl im Kauf- als auch im Werkvertragsrecht
finf Jahre (§§ 438 I Nr. 2a, 634a I Nr. 2 BGB); nur ihr
Beginn ist unterschiedlich geregelt. Beim Kaufvertrag be-
ginnt die Verjahrung der Mingelanspriiche gem. § 438 II
BGB mit der Ubergabe, wobei der Kiufer gem. § 433 11
BGB verpflichtet ist, dem Verkidufer die gekaufte Sache
abzunehmen. ,Abnahme* ist hier im Sinne von ,,Uber-
nahme® bzw. Ubergabe zu verstehen und bezeichnet den
tatsichlichen Vorgang der Entgegennahme der vom Ver-
kiufer iibergebenen Sache. Die Abnahme kann der Kdufer
auch schon bei geringfiigigen Mingeln der Kaufsache ver-
weigern'#. :

Beim Werkvertrag beginnt die Verjihrung gem. § 634a Il
BGB nicht mit der Ubergabe, sondern mit der Abnahme
der Werkleistung, wobei die Abnahme in diesem Fall iiber
den tatsdchlichen Vorgang der Ubergabe der Wohnung
hinaus die Erklirung erfordert, dass die Leistung als im
Wesentlichen vertragsgemifl gebilligt wird. Anders als
beim Kauf kann die Abnahme gem. § 640 I 2 BGB wegen
geringfiigiger Mingel nicht verweigert werden. Eine neu
hergestellte Wohnung wird in der Regel bei Bezugsfertig-
keit iibergeben; zu diesem Zeitpunkt liegen die Voraus-
setzungen fiir eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums
meistens noch nicht vor, weil noch Restarbeiten durch-
zufithren und die Auflenanlagen herzustellen sind. Des-
halb muss der Erwerber beim Bautrigervertrag bei Gele-
genheit der Ubergabe der Wohnung normalerweise nicht
zugleich die Abnahme des Gemeinschaftseigentums erkli-
ren, was zur Folge hat, dass sich der Beginn der Verjih-
rung von Anspriichen wegen Mingeln am Gemeinschafts-
eigentum nach hinten verschiebt.

Beim Werkvertrag entscheidet der Unternehmer (Bautri-
ger), ob er Mingel im Wege der Nachbesserung oder im
Wege der Neuherstellung beseitigen mochte. Beim Kauf-
recht steht das Wahlrecht theoretisch dem Kiufer zu.
Theorie ist das Wahlrecht in den hier interessierenden
Fillen deswegen, weil bei den meisten Mingeln des Ge-
meinschaftseigentums eine Neuherstellung praktisch aus-
scheidet oder unverhiltnisméifig ist, sodass der Verkiufer
sie gem. § 439 Il BGB verweigern kann. Nur beim Werk-
vertrag gibt es gem. § 637 III BGB einen Anspruch auf
Kostenvorschuss zur Mangelbeseitigung, nicht auch beim
Kaufvertrag.

8 Nicht ,normale“ Fille, die eine andere Beurteilung erfordern kon-
nen, liegen etwa bei ma.mpulatlven Verkaufsfillen vor, wenn der
Bautriger die Wohnung an eine in seinem ,Lager“ stehende Person
als Ersterwerber verdufert, die die Wohnung dann sogleich weiter
verduflert.

9 BGHZ210,206 = NZM 2016, 592 Rn. 21 ff.

10 BGHZ 210, 206 = NZM 2016, 592; zu shnlichen Abgrenzungs-
fragen zwischen Kauf- und Werkvertrag bei Errichtung und Installa-
tion einer Photovoltaikanlage s. instruktiv Kleeftsch/Meyer, NZBau
2016, 684 mwlN zur BGH-Rechtsprechung.

11 BGHZ 210,206 = NZM 2016, 592.

12 BGH,NZM 2016, 366 Rn. 25.

13 Niher dazu Héublein, PiG 104 (2017), 17

14 BGH,NJW 2017,1100.
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1. Nacherfiillung: Mingel des Gemeinschaftseigentums

Gem. § 439 I BGB kann der Kiufér als Nacherfiillung
nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder die
Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen. Im Bei-
spielsfall liegen Mingel am Gemeinschaftseigentum vor.
Fir die Frage nach dem Inhalt des Nacherfiillungs-
anspruchs sei der

Ausgangsfall abgewandelt: Ein Gewahrleistungsausschiuss
wurde nicht vereinbart oder es wurden Méngel arglistig ver-
schwiegen (mit der Folge, dass der Verkaufer sich gem. § 444
BGB nicht auf den Haftungsausschiuss berufen kann). Kann
jetzt K von B gem. § 439 | BGB Mangelbeseitigung, also die
Nachbesserung der mangelhaften Geb&udeabdichtung, ver-
langen?

Das erscheint auf den ersten Blick naheliegend und wird
so auch in der Literatur?’ vertreten. Ein Sachmangel des
im Miteigentum stehenden Gemeinschaftseigentums be-
griinde einen modifizierten Erfiillungsanspruch in Gestalt
eines Nacherfiillungsanspruchs. Die Mangelfreiheit einer
Sache als physisch-realem Objekt lasse sich nicht quotal
aufteilen.® Nach dieser Auffassung muss B im Beispiels-
fall die Mingel der Kellerabdichtung beseitigen und dafiir
den doppelten Betrag des fiir die Wohnung vereinbarten
Kaufpreises aufwenden. Der BGH'7 hat die Frage offen-
gelassen.

Nach hier vertretener Auffassung ist die Frage zu vernei-

nen: Der Verkiufer einer Wohnung muss dem Kiufer

grundsitzlich kein mangelfreies Gemeinschaftseigentum
verschaffen. Im Beispielsfall schuldet B keine Mangel-
beseitigung. Wie oben dargestellt wurde, verkauft B keine
Sache. Erst recht verkauft er das Gemeinschaftseigentum
nicht gegenstindlich. Er verkauft eine Rechtsposition.
Der Nacherfiillungsanspruch des § 439 I BGB-ist auf den
Kauf einer Sache zugeschnitten, nicht auf den Kauf des
Bruchteils einer Sache. Wer nur einen Bruchteil verkauft,
kann nicht zur Ginze auf Mangelbeseitigung haften. Und
weil sich - insofern ist Cramer/Cziupka® zuzustimmen —
die Nachbesserung nicht quotal aufteilen lisst, gibt es in
diesem Fall nicht den ungeteilten, sondern gar keinen
Nachbesserungsanspruch.

Zwar kann es auch beim Rechtskauf eine Sachmingelhaf-
tung geben, diese setzt gem. § 453 IIIl BGB aber voraus,
dass ein Recht verkauft wird, das zum Besitz einer Sache
berechtigt. Wenn das der Fall ist, ist der Verkiufer gem.
§ 453 Il BGB verpflichtet, ,,dem Kiufer die Sache frei
von Sach- und Rechtsmingeln zu iibergeben“. Die Sach-
mingelhaftung ist dieselbe wie beim Verkauf einer Sache.
Die Regelung ist also wiederum auf eine (ganze) ,,Sache®
zugeschnitten und nicht auf den Bruchteil einer Sache; ein
Nachbesserungsanspruch beim Verkauf eines Bruchteils
einer Sache kann sich aus dieser Bestimmung nicht er-
geben. Auflerdem ist fraglich, ob die Vorschrift ihrem

. Wortlaut nach iiberhaupt einschligig ist, denn das Woh-

nungseigentum verleiht seinem Inhaber zwar das Recht
zum Mitgebrauch des Gemeinschaftseigentums; das ist
aber kein Recht zum Besitz ,,einer Sache®.

Eine weitere Uberlegung unterstreicht die Richtigkeit der
vorstehenden Uberlegungen, wonach der Kiufer einer
Wohnung keinen Anspruch auf Nachbesserung von Min-
geln des Gemeinschaftseigentums hat: Verkauft ein Zwei-
terwerber (und nicht der Bautriger) die Wohnung, hat
der Verkidufer als ehemaliger Eigentiimer weder rechtlich
noch faktisch eine Zugriffsméglichkeit auf das Gemein-
schaftseigentum. ,,Die Behebung eines Mangels am Ge-
meinschaftseigentum durch einen Wohnungseigentiimer
oder einen fritheren Wohnungseigentiimer kommt grund-
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sitzlich nicht in Betracht. Uber die Frage, ob und in
welcher Art ein solcher Mangel beseitigt werden soll, hat
nach §21 Il WEG die Wohnungselgentumergemem-
schaft zu entscheiden. “!® Wird eine gebrauchte Wohnung
— wie im Beispielsfall - durch den Bautréger des Objekts
verkauft, ist man zwar wohl eher geneigt, ihm die Man-
gelbeseitigung anzusinnen. Aber kann der Inhalt des Ge-

. wihrleistungsrechts davon abhingen, ob ein Erst- oder

Zweiterwerb vorliegt? Das wird man kaum bejahen kon-
nen.

Allerdings ist diese Uberlegung insofern nicht ausschlaggebend,
als auch in den dem Werkvertragsrecht unterliegenden Fillen der
Bautriiger, wiewohl unstreitig nacherfiillungspflichtig, so wenig
wie ein (ehemaliger) Eigentiimer zu eigenmichtigen Maffnahmen
(ohne Zustu'nmung der Gemeinschaft) am Gemeinschaftseigen-
tum berechtigt ist.20

2. Schadensersatz

a) Sachmangel. Ein Sachmangel liegt gem. § 434 1 1 BGB
vor, wenn die Sache nicht die vereinbarte Beschaffenheit
hat. Wird eine gebrauchte Sache verkauft, ist die Eigen-
schaft ,gebraucht Beschaffenheitsvereinbarung. Ge-
brauchsbedingte Verschlechterungen gegeniiber dem Neu-
zustand begriinden deshalb von vornherein keine Sach-
mingel. Ein Baumangel liegt im eingangs genannten Bei-
spielsfall vor, denn die Gebiudeabdichtung der Keller
war von vornherein mangelhaft. Diese Beschaffenheit war
nicht vereinbart, vielmehr war als Kaufgegenstand eine
Wohnung in einer Anlage mit normalen Verschleif3-
erscheinungen, aber ohne anfingliche Baumingel verein-
bart. Es liegt also eine negative Abweichung von der
Beschaffenheitsvereinbarung und mithin ein Mangel des
Kaufgegenstands vor.

b) Mangélbeseitigungskosten oder Quote? Nach dem
oben Gesagten hat K zwar keinen Anspruch auf Nach-
erfilllung/Nachbesserung, es ist aber nicht ausgeschlossen,
dass B die Miingel trotzdem beseitigt, etwa weil er ande-
ren Erwerbern gegeniiber (den Ersterwerbern, die Ansprii-
che nach Werkvertragsrecht haben) dazu verpflichtet ist.
K muss B gem. § 440 I BGB unter Fristsetzung Gelegen-
heit zur Nacherfiillung geben; erst nach Fristablauf kann
K gem. § 280 oder § 441 BGB Schadensersatz oder Min-
derung verlangen.

Nun stellt sich die Frage, ob B als Schadensersatz den
Betrag der Mangelbeseitigungskosten (100.000 Euro)
oder nur eine Quote entsprechend der Héhe schuldet, in
der sich K innerhalb der Gemeinschaft an Mangelbeseiti-
gungskosten beteiligen miisste. Dieser Anteil bestimmt
sich, wenn die Gemeinschaftsordnung nichts anderes vor-
s1eht gem. § 16 I WEG nach dem Verhiltnis der Mit-
cigentumsanteile, sodass B im Fall der Quotenhaftung
»nur® 2000 Euro zu zahlen hitte. :

aa) Die ,,Quotenrechtsprechung® des V. Zivilsenats des
BGH zum Kaufrecht. Bei der Anwendung von Kaufrecht
entscheidet der BGH (V. Zivilsenat)*! seit jeher zu Guns-
ten der Quote. Handele es sich um Mingel des gemein-
schaftlichen Eigentums, so verteile sich der insgesamt ent-

15 Cramer/Criupka, RNotZ 2016, 289 (292); zustimmend Vogel, ZWE
2016, 442 (446); tendenziell auch BeckOK WEG/Déitsch, 31. Ed.
1.6.2017, § 10 Rn. 720a. 7.

16 Cramer/Cziupka, RNotZ 2016, 289 (292).

17 BGH,NZM 2015, 700 Rn. 22.

18 Cramer/Cziupka, RNotZ 2016, 289 (292).

19 BGH,NZM 2010, 444 Rn. 11.

20 Das wird héufig verkannt und wenig thematisiert; niher dazu Grei-
ner, Wohnungseigentumsrecht, 4. Aufl. 2017, § S Rn. S3ff.

21 BGHZ 108,156 = NJW 1989, 2534 Rn. 20.
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standene Minderwert auf die einzelnen Wohnungseigen-
tiimer, und zwar nach Mafigabe des jeweiligen Anteils am
Gemeinschaftseigentum, denn die Summe der jeden ein-
zelnen Miteigentiimer treffenden Schiden (Minderwert)
konne nicht grofler sein als der am gemeinschaftlichen
Eigentum insgesamt entstandene Minderwert.

Die Argumentation ist insoweijt von bestechender Logik:
Diirfte der einzelne Kiufer als Schadensersatz bzw. Min-
derwert die Mangelbeseitigungskosten fiir das gesamte
Gemeinschaftseigentum geltend machen, kénnte er unter
Umstinden einen Betrag verlangen, der ein Mehrfaches
des Kaufpreises ausmacht und wiirde somit auf einen
Minderwert kommen, der den Wert, den seine Wohnung
in mangelfreiem Zustand hitte, weit iiberstiege. Das ist
theoretisch absurd, oder kann, wie es der V. Zivilsenat im
zitierten Urteil ausdriickte, ,,nicht rechtens sein®. Erleich-
tert wurde dem V. Zivilsenar die Entscheidung seinerzeit
dadurch, dass es vor der Schuldrechtsreform im Kaufrecht
noch keinen Nacherfullungsanspruch gab. Deshalb konn-
te er urteilen:,Der Anspruch ... ist auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung gerichtet. ... Das bedeutet nicht,
dass er Mingelbeseitigung in Natur, dh Herstellung der
fehlenden Eigenschaft, verlangen kénnte; denn ... einen
Nachbesserungsanspruch iSd § 633 BGB kennt das ge-
setzliche Kaufrecht nicht.“?2

bb) Die Rechtsprechung des VII. Zivilsenats des BGH im
Werkvertragsrecht: Volle Mangelbeseitigungskosten als
Schadensersatz. Im Werkvertragsrecht spricht der VI
Zivilsenat des BGH?? demgegeniiber als Schadensersatz
die vollen Mangelbeseitigungskosten zu. Die Abweichung
von der Rspr. des V. Zivilsenats konnte mit den Unter-
schieden zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht begriin-
det werden. In diesem Sinne fithrt der VII. Zivilsenat im
Urteil vom 25.2.199924 aus: ,Eine Quotelung des Scha-
dens wie im Kaufrecht kommt nicht in Betracht. Der
werkvertragliche Schadensersatzanspruch des einzelnen
Bauherrn unterscheidet sich vom kaufrechtlichen An-
spruch mafigeblich dadurch, dass er von der werkvertrag-
lichen Erfolgshaftung des Auftragnehmers geprigt ist. ...
Der Schadensberechnung nach den Gesamtkosten der
Mingelbeseitigung im Werkvertragsrecht steht deshalb
die Rechtsprechung des V. Zivilsenats des BGH nicht ent-
gegen, wonach der Kiufer einer Figentumswohnung nur
den Bruchteil verlangen kann, der dem gekauften Sonder-
eigentum an dem gemeinschaftlichen Eigentum zugeord-
net ist.“

cc) Quotenhaftung troiz Nacherfiillungsanspruch im
Kaufrecht nach der Schuldrechisreform. Allerdings gibt es
seit der Schuldrechtsreform auch im Kaufrecht einen
Nacherfiillungsanspruch (§ 439 BGB). Das Prinzip der
»Haftung auf die Quote® bei Anwendung von Kaufver-
tragsrecht hat der V. Zivilsenat des BGH?5 in seiner
jungsten Entscheidung zu dieser Frage fortgefithrt. Der
werkvertragliche Schadensersatzanspruch des einzelnen
Bauherrn unterscheide sich vom kaufrechtlichen An-
spruch mafigeblich dadurch, dass er von der werkvertrag-
lichen Erfolgshaftung des Auftragnehmers geprigt sei. Im

- Kaufrecht steht der individualisierte Marktwert der er-

worbenen Einheit im Vordergrund. Soweit ausschliefSlich
Kaufrecht zur Anwendung komme, verteile sich bei Min-
geln des gemeinschaftlichen Eigentums der insgesamt ent-
standene Minderwert auf die einzelnen Wohnungseigen-
timer in der Regel nach Maflgabe des jeweiligen Anteils
am Gemeinschaftseigentum.

Dem Ergebnis ist zuzustimmen, die Begriindung ist aber
nicht tberzeugend. Es trifft nicht zu, sondern stellt eine
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blofle Behauptung dar, dass beim Kauf einer Wohnung
deren ,individualisierter Marktwert im Vordergrund
stiinde. Entscheidend ist vielmehr, dass dem konkreten
Kaufvertrag keine Herstellungspflicht zu Grunde liegt
und deshalb keine ,Erfolgshaftung® im Sinne der Man-
gelfreiheit des Gemeinschaftseigentums geschuldet ist.
Der Schaden des Kiufers bestimmt sich auch nicht unbe-
dingt nach dem Minderwert der Wohnung, der sich kaum
beziffern lasst (und der jedenfalls nicht einfach mit den
anteiligen Mangelbeseitigungskosten gleichgesetzt werden
kann). Als Schaden ergibt sich — unabhingig vom Markt-
wert der Wohnung — der anteilige Betrag der Mangel-
beseitigungskosten. Denn der Kiufer ist als Miteigentis-
mer verpflichtet, sich an den Kosten einer gemeinschaftli-
chen Mangelbeseitigung (die unter dem Gesichtspunkt
der ordnungsmifigen Verwaltung regelmifig zwingend
ist?6) zu beteiligen. Eine solche Schadensermittlung ent-
spricht der schadensersatzrechtlichen Differenzhypothese;
demnach ist der tatsichliche Vermdgensstand mit dem
hypothetischen Vermégensstand zu vergleichen, der ohne
das schidigende Ereignis bestiinde. Das schidigende Er-
eignis im Beispielsfall ist der Verkauf der Wohnung in
einer Anlage, deren Gemeinschaftseigentum einen ur-
spriinglichen Baumangel aufweist. Im Grunde genommen
sieht der BGH?7 das ebenso, denn in derselben Entschei-
dung; in der er die kaufrechtliche Haftung ,,auf die Quo-
te“ bejahte, fithrte er aus: ,,Wird ein auf Nacherfiillung in
natura - gerichteter Nacherfiillungsanspruch verneint,
kommt nur noch €in regelmiflig auf die Quote des Mit-
eigentumsanteils (§ 16 I WEG) beschrinkter Anspruch
auf Freistellung von den Kosten zur Beseitigung des Man-
gel in Betracht.“ Méglicherweise wollte der BGH diesen
Freistellungsanspruch als eine Art modifizierten ,,Nach-
erfiilllungsanspruch® verstanden wissen. Tatsichlich ist.
der Anspruch aber als Schadensersatzanspruch in der Va-
riante ,,Naturalrestitution® (§ 249 I BGB) einzuordnen.
Dem Kiufer steht es frei, den Geldbetrag oder die Frei-
stellung von den entsprechenden Beitragsanspriichen der
Gemeinschaft zu verlangen.

Verlangt ein Kiufer den Geldbetrag, ist die Umsatzsteuer aus
den Mangelbeseitigungskosten gem. § 249 I 2 BGB erst dann
geschuldet, wenn sie angefallen ist, dh wenn die Mangelbeseiti-
gung durchgefiihrt wurde.

II. Haftungsbeschrinkungen

1. Privatverkauf

Beim Verkauf einer gebrauchten Wohnung ist ein Haf-
tungsausschluss (,,gekauft wie besichtigt®) moglich und
absolut iiblich. Ein gesetzlicher Ankniipfungspunkt findet
sich in § 309 Nr. 8 b BGB: Daraus, dass die dort statuier-
te- Unwirksamkeit formularmifiger Haftungsbeschrin-
kungen ausdriicklich nur fiir neu hergestellte Sachen gilt,
lasst sich schliefen, dass eine Haftungsbeschrinkung bei
gebrauchten Immobilien den Vextragspartner nicht un-
angemessen benachteiligt.

Liegt einmal der Sonderfall vor, dass eine neu hergestellte
Wohnung von einem Verbraucher weiterverkauft wird,
wie es etwa der Fall ist, wenn der Ersterwerber die Woh-
nung noch wihrend der Bauphase weiterverkauft, dndert
sich im Ergebnis nichts. Zunichst fiihrt auch hier die in

22 BGHZ 108, 156 = NJW 1989, 2534 Rn. 18.

23 S.nur BGHZ 141, 63 = NZM 1999, 564.

24 BGHZ 141,63 =NZM 1999, 564 (unter I 1b).
25 BGH,NZM 2015, 700 Rn. 20.

26 BGH,NZM 2015,256 Rn. 20.

27 BGH,NZM 2015, 700 Rn. 11.
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diesen Fillen stets vorzunehmende »Weichenstellung“ da-
zu, den Vertrag nach Kaufrecht zu beurteilen, denn der
Verkidufer verspricht keine Herstellung. Im Sinne des Ge-
wihrleistungsrechts ist die Wohnung nicht als ,neu her-
gestellt® zu betrachten. Der Kiufer wird nicht rechtlos
gestellt, weil ihm der Verkiufer entweder ausdriicklich
oder konkludent?? seine Mingelrechte gegen den Bautra-
ger abtritt, sodass der Kiufer dieselbe Rechtsposition er-
langt, die er bei einem Kauf direkt vom Bautriger erlangt
hitte,

2. Verkauf durch Unternehmer

Beim Bautrigervertrag und der damit verbundenen Ge-
wihrleistung nach Werkvertragsrecht kann ein Haftungs-
ausschluss fiir Sachmingel formularmifig iiberhaupt
nicht und im Wege einer Individualvereinbarung nur un-
ter der strengen Voraussetzung wirksam vereinbart wer-
den, dass die Freizeichnung mit dem Erwerber unter aus-
fithrlicher notarieller Belehrung iiber die einschneidenden
Rechtsfolgen eingehend erértert worden ist.2 Ob und
welche Haftungsbeschrinkungen in solchen Fillen des
Verkaufs gebrauchter Wohnungen méglich sind, ist der-
zeit nicht sicher. Vor der Schuldrechtsreform war ein
Haftungsausschluss beim unternehmerischen Verkauf ge-
brauchter Sachen, auch gebrauchter Immobilien, an-
erkannt.3® Man kann schon bezweifeln, ob diese Auffas-
sung nach fritherem Recht iiberzeugend war.3?

Jedenfalls hat sich die Rechtslage durch die Schuldrechts-
reform geindert, denn nun ist die Verschaffung einer
mangelfreien Sache Hauptleistungspflicht.32 Trotzdem
bejahte der V. Zivilsenat des BGH im Urteil vom 24.7.
20153% in einem obiter dictum die Wirksamkeit eines
Haftungsausschlusses auch nach der Schuldrechtsreform,
allerdings ohne Problematisierung und unter Berufung
auf Rechtsprechung aus der Zeit vor der Schuldrechts-
reform: ,,Selbst bei Abverkiufen mehrerer gebrauchter
Wohnungen durch denselben Verkiufer stehen dem Kiu-
fer typischerweise wegen des allgemein iiblichen und
selbst bei formelhafter und formularmifRiger Einbezie-
hung wirksamen Haftungsausschlusses fiir Sachmingel
keine Anspriiche zur Seite.“34 Dieser Auffassung hat sich
ein Teil der Literatur3® angeschlossen. Im Hinblick auf
§ 309 Nr. 7 BGB miisse nur vorgesehen sein, dass der
Haftungsausschluss keine Kérper- und Gesundheitsschi-
den oder sonstige vorsitzlichen oder grob fahrlissig her-
beigefithrten Pflichtverletzungen umfasse.36 Teilweise3”
wird ein vollstindiger Haftungsausschluss abgelehnt, je-
doch die. Moglichkeit einer zeitlichen Beschrinkung der
Haftung entsprechend der noch laufenden Fristen der
Ersterwerber, deren Anspriiche dem Werkvertragsrecht
unterfallen, bejaht. Pause3® untermauert die Moglichkeit
einer solchen Haftungsbeschrinkung mit dem Hinweis
darauf, dass § 475 BGB selbst fiir den Kauf gebrauchter
beweglicher Sachen im Verbraucherkaufvertrag abwei-
chende Vereinbarungen zulasse. Daraus ergebe sich fol-
gende gesetzliche Wertung: ,,Wenn -das Gesetz selbst fiir
den Verbrauchsgiiterkauf das in § 433 I 2 BGB begriinde-
te Leitbild relativiert, wird beim Kauf gebrauchter Immo-
bilien zwar kein genereller Haftungsausschluss, aber eben
doch auch eine Einschrinkung der Haftung zulissig
sein.“3? ' o . _

Fiir die Moglichkeit der zeitlichen Angleichung wird teil-
weise auch eine Bemerkung aus einer Entscheidung des
BGH vom 21.2.19854C herangezogen, wonach das Aus-
einanderfallen der Gewihrleistungsfristen zwischen friihe-
ren und spiteren Kiunfern ein ,widersinniges Ergebnis®
sei. Diese Bemerkung war allerdings nur eine Hilfsbegriin-
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dung fiir die Kernaussage des Urteils, die darin bestand,
dass die Mingelrechte eines Erwerbers auch dann noch
nach Werkvertragsrecht zu beurteilen seien, wenn die ver-
kaufte Wohnung schon zwei Jahre lang leer stand. Trotz-
dem konnte man aus diesem Satz schlieRen, dass jeden-
falls eine zeitliche Beschrinkung der Haftung des Verkiu-
fers gegeniiber dem Kiufer - dahingehend, dass sie erst ab
dem Zeitpunkt ausgeschlossen ist, zu dem auch die An-
spriiche der Erstkaufer verjihren - die Billigung des BGH
finden miisste.4!

3. Zwischenergebnis

Nach hM#*? ist ein vollstindiger Gewihrleistungsaus-
schluss beim Verkauf einer gebrauchten Wohnung wirk-
sam. Demnach hat K im Beispielsfall keine Ersatzansprii-
che gegen B. Seine Rechtsposition ist somit schlechter als
die derjenigen Kiufer, die zeitlich vor der Herstellung
(oder bis zu zwei Jahre danach) ihre Wohnung gekauft
haben; denn bei ihnen wird der Vertrag als Bautrigerver-
trag (mit Herstellungsverpflichtung) eingeordnet, sodass
ihnen unverjihrte Mingelrechte zustehen. In der Literatur
wird teilweise aus Sicherheitsgriinden empfohlen, die Haf-
tung nicht ganz auszuschliefen, sondern nur zeitlich so zu
begrenzen, dass eine Anpassung an die Gewihrleistungs-
zeit der Ersterwerber (die unbeschrinkbare Gewihrleis-
tungsanspriiche nach Werkvertragsrecht geltend machen
kdnnen) erfolgt.

4. Steﬂgngnahme

Ein Ausschluss der Sachmingelhaftung beim Verkauf ei-
ner gebrauchten Wohnung vom Unternehmer an den Ver-
braucher ist nach der Generalklausel des § 307 I BGB
bzw. (im notariellen Individualvertrag) gem. § 242 BGB
als unwirksam zu betrachten, denn der Haftungsaus-
schluss ist seit der Schuldrechtsreform mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht zu ver-
einbaren.*> Gem. § 433 I 2 BGB ist es eine Hauptpflicht
des Verkiufers, die Kaufsache ,,frei von Sachmingeln® zu
verschaffen; von Hauptpflichten kann sich ein Unterneh-
mer nicht freizeichnen oder allenfalls unter den Bedingun-
gen, die nach dem BGH erfiillt sein miissen, wenn sich ein
Bautridger im Notarvertrag mit einer Klausel von der
werkvertraglichen Mingelhaftung freizeichnen méchte:
Eine formularmifige Gewihrleistungsregelung ist un-
wirksam, wenn sie nicht mit den Beteiligten unter aus-
fihrlicher Belehrung iiber die einschneidenden Rechtsfol-

28 Was als Regelfall zu vermuten ist (BGH, NJW 1997, 2173 = NJWE-
MietR 1997, 204 (Ls.); OLG Diisseldorf, ZMR 2004, 279 = BeckRS
2003, 30331606.

29 BGH,NZM 2015, 700 Rn. 16.

30 BGHZ 164,225 = NZM 2006, 21 Rn. 20.

31 Kritisch zB Thode, jurisPR-PrivBauR 6/2016, D Anm. 6.

32 Vogel, ZWE 2016, 442 (446); Graf v. Westphalen, NJW 2002, 12

o (22).

33 BGH,NZM 2015, 700.

34 BGH,NZM 2015, 700 Rn. 16.

35 BeckOGKBGB/Fehrenbach, Stand 15.5.2017 § 307 Gewihrleis-
tungsklausel Rn. 48, 55; Poschitz, GWR 2016, 353 (355).

36 BeckOGKBGB/Febrenbach {o. Fn. 35), § 307 Gewihrleistungsklau-
sel Ro. 48, 55; Poschitz, GWR 2016, 353 (355).

37 Pause, NZBau 2017, 22 (24).

38 Pause, NZBau 2017, 22 (24).

39 - Pause, NZBau 2017, 22 (24).

40 BGH,NJW 1985, 1551112b bb.

41 In diese Richtung Basty, IMR 2016, 210.

42 BGH, NZM 2015, 700 Rn. 16; BeckOGK BGB/Febrenbach (o. Fn.
35), § 307 Gewihrleistungsklausel Rn. 48, 55; Poschitz, GWR
2016, 353 (355).

43 So im Ergebnis auch (wenn auch teilweise mit anderem Ansatz)

" Vogel, ZWE 2016, 442 (446); prinzipiell auch Staudinger/Coester,
BGB, 2013, § 307 Rn. 456. '
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gen erortert worden ist.** Die Uberpriifung, ob das Ge-
meinschaftseigentum einer Wohnungseigentumsanlage
Mingel aufweist, ist bei der ,,gebrauchten® Anlage genau-
so schwierig wie bei einer neu hergestellten. Typischer-
weise ist die Feststellung von Baumingeln, die sich — wie
im Beispielsfall — an unsichtbarer Stelle befinden kénnén,
sogar eher schwieriger als die Feststellung von Mingeln
an beweglichen Sachen.

Beim Verbrauchsgiiterkauf (Verkauf beweglicher Sachen

von einem Unternehmer an einen Verbraucher) ist: gem.
§ 475 I, I BGB ein vollstindiger Haftungsausschluss un-
wirksam. Méglich ist allerdlngs eine Begrenzung der Ver-
jabrungsfrist auf bis zu einem Jahr, worunter vor allem
der gewerbliche Gebrauchtwagenhandel leidet:*> Daraus
ist aber nicht der Schluss zu ziehen, dass eine derartige
zeitliche Haftungsbeschrinkung =~ gewissermafen - ,erst
recht* beim Verkauf gebrauchter TImmiobilieri méglich
sein miisse. Andersherum ,,wird ein Schuh daraus“: Haf-
tungsbeschrankungen lassen sich bei gebrauchten beweg-
lichen Sachen noch eher rechtfertigen als bei den schwieri-
ger zu iiberpriifenden Immobilien. Der Umstand, dass der
BGH (VII. Zivilsenat)*® einmal in einem obiter dictum
den fehlenden Gleichlauf der Verjihrungsfristen bei Kauf-
und Werkvertragsrecht als ,, widersinnig“ bezeichnet hat,
darf nicht iiberbewertet werden. Die Bemerkung stammt
aus der Zeit vor der Schuldrechtsreform; daraus kann
heute nicht geschlossen werden, dass eine Beschrankung
der Mingelanspriiche des Kiufers wirksam ist, nur um
einen zeitlichen Gleichlauf der Mingelanspriiche aller Er-
werber herzustellen. Ein solcher Gleichlauf ist zudem gar
nicht herzustellen, denn fiir jeden Erwerber kénnen —
abhingig vom Zeitpunkt der individuellen Abnahme-
erklirung — die Gewahrlelstu.ngsfnsten zu verschiedenen
Zeiten ablaufen. :

IV. Verbandszustindigkeit fiir die Geltendmachung
kaufrechtlicher Mingelanspriiche

Der Gewihrleistungsausschluss greift nicht, wenn der
Verkiufer einen Mangel arglistig verschwiegen hat; dann
ist der Haftungsausschluss gem. § 444 BGB unwirksam.
Angenommen im Beispielsfall habe B die Mingel des
Gemeinschaftseigentums arglistig verschwiegen (so in der
Abwandlung des Beispielsfalls, s.0. II 1). Dann stehen K
Mingelrechte (Sekundiranspriiche auf Schadensersatz
oder Minderung) zu.

Nachfolgend soll beleuchtet werden, welche Rolle die
Wohnungseigentiimergemeinschaft in dieser Variante
spielt. Ist K ohne Beschluss der Gemeinschaft zur Geltend-
machung der Mingelanspriiche befugt? Wurde ihm die
Befugnis durch den Vergemeinschaftungsbeschluss entzo-
gen?

1. Originire (,,geborene®) Gemeinschaftsbezogenheit der
Mingelanspriiche

Zu kldren ist die Frage, ob die kaufrechtlichen Sekundir-
anspriiche (Schadensersatz, Minderung) iSv § 10 VI 3
Hs. 1 WEG originir (,geboren®) gemeinschaftsbezogen
sind. Dies ist nach einer wertenden Betrachtungsweise zu
bestimmen. Es kommt darauf an, ob die ausschliefliche
Geltendmachung bzw. Erfiillung durch die Gemeinschaft
unter dem Gesichtspunkt einer geordneten Verwaltung
erforderlich ist.4”

Wiirde es sich um einen Bautrigervertrag und um eine
Maingelhaftung nach Werkvertragsrecht handeln, wiren
die Rechte auf Minderung und den kleinen Schadens-
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ersatz wegen behebbarer Mingel am Gemeinschaftseigen-
tum als gemeinschaftsbezogen zu qualifizieren. K wire
mit der Geltendmachung seiner individualvertraglichen
Rechte ausgeschlossen.*® Ein wesentlicher Grund dafiir
ist der Schuldnerschutz. Der Bautriger soll vor einer dop-
pelten. Inanspruchnahme durch mehrere Erwerber ge-
schiitzt werden. Es konnte sonst die Situation eintreten,
dass ein Erwerber Minderung oder Schadensersatz gel-
tend macht, wihrend ein anderer Erwerber Nacherfiillung
verlangt. ‘Fihrt der Bautriger dann gezwungenermaflen
eine Mangelbesemgung durch, erhielte derjenige Erwer-
ber, der sein Minderungsrecht bereits ausgetibt hat, trotz-
dem eine mangeglfreie Werkleistung.

Eigentlich miissten die beim Bautragervertrag angestell-
ten Uberlegungen im Beispielsfall dazu fithren, den An-
spruch des K auf Schadensersatz bzw. Minderung aus
dem Kaufvertrag ebenfalls als originidr gemeinschafts-
bezogen einzuordnen. Denn diejenigen Miteigentiimer,
die ihre Wohnungen als Ersterwerber von B gekauft
haben, kénnen von B Nacherfiillung verlangen, weshalb
man -aus Griinden des Schuldnerschutzes K den An-
spruch auf Schadensersatz verweigern bzw. der Be-
schlussfassung der Gemeinschaft vorbehalten -miisste.
Dann aber wire K rechtlos gestellt, denn einen Primir-
anspruch auf Nacherfillung hat er nicht (s.0.II. 1). Zu-
treffend wendet der BGH (V. Zivilsenat)*® die fiir den
Bautrigervertrag entwickelten Grundsitze deshalb nicht
auf die kaufrechtlichen Mingelrechte an: ,,Allein nach
Kaufrecht zu beurteilende Anspriiche auf Minderung und
so genannte kleinen Schadensersatz fallen jedenfalls dann
nicht in den Anwendungsbereich des § 10 VI 3 Hs. 2
WEG, wenn eine gebrauchte Eigentumswohnung unter
Ausschluss der Haftung fiir Sachmingel verkauft und
eine Beschaffenheitsgarantie  nicht vereinbart worden
ist.“ Die Einschrinkung (,jedenfalls dann nicht, wenn
...%) ist offenkundig dem Bemiihen geschuldet, nicht
mehr als zur Entscheidung des Einzelfalls unbedingt né-
tig in das Urteil aufzunehmen. Trotz dieser Einschrin-
kung ist der Widerspruch zur Rechtsprechung des VII
Zivilsenats des BGH nicht zu leugnen. Denn im Bei-
spielsfall erleidet B nun gerade das Schicksal, vor dem er
geschiitzt werden sollte: Er haftet (gegeniiber den Erst-
erwerbern) auf Nacherfiillung und ist zugleich (gegen-
fiber K) zum Schadensersatz verpflichtet. Der BGH>?
versucht, aufkeimende Bedenken zunichst mit Blick auf
die vermeintliche Seltenheit des Falls zu zerstreuen. Die
Situation der doppelten Inanspruchnahme des Verkiufers
beim Verkauf gebrauchter Wohnungen stelle eher eine
Ausnahme dar, ,weil die Vertrige typischerweise mit
verschiedenen Verkidufern geschlossen werden“. Derarti-
ge im tatsichlichen Bereich angesiedelten ,,Wahrschein-

44 BGHZ 164,225 = NZM 2006, 21 Rn. 30.

45 Eine transparente und damit wirksame Klausel zu finden ist schwie-
rig. BGH, NJW 2015, 2244, erklirte die einschligige Klausel in den

»AGB fiir den Verkauf gebrauchter Kraftfahrzeuge des Zentralver-

bandes Deutsches Kraftfahrzeuggewerbe e.V.“, Fassung 2008, fiir
unwirksam. In den aktuellen AGB (Stand 2015 ) wird versucht die
Schadensersatzhaftung auf " die Verletzung ,,vertragswesenthcher
Pflichten, etwa solcher, die der Kaufvertrag dem Verkdufer nach
seinem Inhalt und Zweck gerade auferlegen will oder deren Erfilllung
die ordnungsgemifle Durchfithrung des Kaufvertrags itberhaupt erst
ermdglicht und auf deren Einhaltung der Kiufer regelméafig vertraut
und vertrauent darf* zu begrenzen:

46 BGH,NJW 1985, 1551.

47 BGH,NZM 2014,277 Ru. 6.

48 BGH NZM 2015, 700 Ra. 9.

.49 BGH, NZM 2015 700 Rn. 11, Zustimmend BeckOK WEG/Détsch

(o.Fn. 15), § 10 Rn. 720.
50 BGH,NZM 2015,700 Rn. 18.
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lichkeitsberechnungen® sind zur Einordnung rechtlicher

. Fragen indes wenig hilfreich.

Uberzeugend ist hingegen der Vorschlag, den der BGH>?
zur Losung des Problems der doppelten Inanspruchnahme
macht, indem er dem Verkdufer gegen den Erwerber, der

" mit Erfolg sekundire Mingelrechte geltend gemacht hat,

bei ordnungsgemif durchgefiihrter Nachbesserung nach
§ 812 12 Hs. 1 BGB einen bereicherungsrechtlichen Aus-
gleich zuspricht. Dieser Uberlegung ist zuzustimmen. Sie
gilt aber genauso bzw. erst recht beim Bautrigervertrag.
Stimmen in der Literatur®? stellen deshalb die angebliche
Schutzbediirftigkeit des Bautrigers und die Annahme der
hM, dass die sekundiren Mingelrechte beim Bautrédger-
vertrag originir gemeinschaftsbezogen seien, in Frage.”?
Sie plidieren dafiir, dass jeder Erwerber unabhingig von
einem Beschluss der Gemeinschaft dazu befugt sein muss,
bei Mingeln des Gemeinschaftseigentums Minderung
bzw. Schadensersatz geltend zu machen. Indem der BGH
(V. Zivilsenat)’* den kaufrechtlichen Schadensersatz-
anspruch nicht in die’,geborene® Zustindigkeit der Ge-
meinschaft verweist und zur Begriindung auch noch Au-
toren zitiert, die die Gemeinschaftsbezogenheit der werk-
vertraglichen Sekundiranspriiche leugnen, liegt ein klarer
Widerspruch zur Rechtsprechung des VII. Zivilsenats des
BGH?® vor.

Dieser Widerspruch ist nur in der Weise aufzulosen, dass
die Auffassung von der ,Schutzbediirftigkeit des Bautri-
gers® und der angeblichen originiren Gemeinschaftsbezo-
genheit der sekundiren Mingelrechte aufgegeben wird.
Abgesehen davon, dass (nach hiesiger Uberzeugung) inso-
weit schon immer die besseren Argumente gegen die hM
sprachen, kommt eine Auflosung des Widerspruchs der-
gestalt, dass der V. Zivilsenat des BGH die kaufrecht-
lichen Sekundiranspriiche doch wieder als origindr ge-
meinschaftsbezogen qualifiziert, nicht in Betracht. Denn
sonst kénnte ein Kiufer, dem aus der Natur der Sache
heraus im Ergebnis kein Primiranspruch auf Mangel-
beseitigung zusteht, iiberhaupt keine Mingelanspriiche
geltend machen. .

2. ﬂbértragene (ngekorene®) Z_uétéindigkeit der
‘Wohnungseigentiimergemeinschaft :

Dass die kaufrechtlichen Mingelanspriiche; wie gezeigt,
nicht origindr gemeinschaftsbezogen sind, bedeutet nicht
zwingend, dass die Gemeinschaft sie nicht gem. § 10 VI 3
Hs. 2 WEG an sich ziehen (,,vergemeinschaften®) kénnte.
Diese Moglichkeit hat der BGH bejaht.¢ Wenn ein von
der Wohnungseigentiimergemeinschaft gefasster Ver-
gemeinschaftungsbeschluss auch die Maingelanspriiche
des K erfassen wiirde, konnte K sie selbst nicht mehr
geltend machen. Denn eine Folge der ,Vergemeinschaf-
tung® ist der Verlust der eigenen Anspruchsbefugnis (bzw.
im Prozess der Prozessfithrungsbefugnis).>”

Fraglich ist, ob das Zugriffsrecht der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft besteht. Sonstige Rechte iSd § 10 VI 3
Hs. 2 WEG sind solche, die simtlichen Eigentiimern zu-
stehen und von allen gemeinschaftlich geltend gemacht
werden kénnen.’® Diese Voraussetzungen liegen im Bei-
spielsfall vor. Mingel des Gemeinschaftseigentums fithren
zwangsliufig dazu, dass simtlichen Eigentiimern Ansprii-
che zustehen kénnen; es kommt nicht darauf an, dass
ihnen tatsichlich Anspriiche zustehen. Zwar haben die
nach Kaufrecht zu bestimmenden Anspriiche spaterer Er-
werber einen anderen Inhalt als die nach Werkvertrags-
recht zu bestimmenden Anspriiche der fritheren Erwerber,
aber das ist nicht entscheidend. Ebenso, wie die Woh-
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nungseigentiimergemeinschaft die  werkvertraglichen
Mingelanspriiche vergemeinschaften kann, auch wenn
nicht alle Mitglieder der Wohnungseigentiimergemein-
schaft (unverjihrte) werkvertragliche Anspriiche haben,
kann sie kaufvertragliche Mingelanspriiche vergemein-
schaften, obwohl diese nicht allen, sondern vielleicht nur
einem Miteigentiimer zustehen.

Eine Entscheidung des BGH (VIL. Zivilsenat)>® liegt zu

dieser Frage nur in Bezug auf die primdren Mingel-
anspriiche vor. Dabei ldsst es der BGH offen, was er als
Inhalt des kaufrechtlichen Nacherfillungsanspruchs an-
sieht. Der BGH lisst eine Vergemeinschaftung der Rechte
auf ordnungsgemife Herstellung des Gemeinschafts-
eigentums durch Mehrheitsbeschluss auch fiir kaufver-
tragliche Nacherfiillungsanspriiche der Erwerber gem.
§§ 437 Nr. 1, 439 BGB betreffend das Gemeinschafts-
eigentum zu, ,wenn diese Anspriiche — wie die werkver-
traglichen Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspriiche — je-
weils in vollem Umfang auf Beseitigung der Mingel am
Gemeinschaftseigentum und damit auf das gleiche Ziel

. gerichtet sind.“%° Die Einschrinkung, ,wenn diese An-

spriiche auf Mangelbeseitigung gerichtet sind®, ist ent-
scheidend, denn das sind sie nicht. Einen nicht bestehen-
den Anspruch kann die Gemeinschaft nicht vergemein-
schaften. Wenn es ihn gibe, stiinde seiner Vergemein-
schaftung nichts entgegen.

Die Frage, ob die Wohnungseigentiimergemeinschaft die
kaufrechtlichen  Sekundédranspriiche (Schadensersatz,
Minderung) vergemeinschaften kann, ist gerichtlich noch
nicht entschieden. ME ist die Frage zu bejahen.6! Dem
steht. nicht entgegen, dass der Ersatzanspruch nur in Hohe
der ,,Quote“ besteht und die iibrigen Eigentiimer insofern
Hnichts angeht“. Der Anspruch kann theoretisch allen
Eigentiimern (quotal) zustehen; das geniigt als Bedingung
der Vergemeinschaftung.

Im Beispielsfall kann K also in Folge des Vergemein-
schaftsbeschlusses keine Anspriiche auf Schadensersatz
gegen B geltend machen. Gegen dieses Ergebnis ist nichts
einzuwenden, wenn und weil die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft sich zugleich um die Beseitigung des Man-
gels kiimmert und entsprechende Anspriiche gegen B (auf
der Basis der ebenfalls vergemeinschafteten werkvertrag-
lichen Erfiillungsanspriiche anderer Erwerber) verfolgt.
Denn K diirfte eine gegen B durchgesetzte Schadensersatz-
zahlung im Ergebnis nicht behalten, sondern miisste sie
nach erfolgter Mangelbeseitigung nach Bereicherungs-
recht wieder zuriickzahlen. Der Vergemeinschaftungs-
beschluss ist vor diesem Hintergrund rechtmifig. Ein
anderes Ergebnis wiirde auch zu praktischen Problemen
fiihren, denn die Wohnungseigentiimer wissen bei der
Beschlussfassung nicht unbedingt, ob sich in ihren Reihen
auch Mitglieder befinden, deren Anspriiche nach Kauf-
recht zu beurteilen sind. Miisste ein Vergemeinschaftungs-

51 BGH,NZM 2015, 700 Rn. 23.

52 Derleder, ZWE 2009, 1; Ott, NZM 2007, 505 (507); Baer, BIR
2006, 113 (121); alle von BGH, NZM 2015, 700 Rn. 18 bezogen.

53  Akrtuell wieder O, ZWE 2017, 106 (110).

54 BGH,NZM 2015, 700. :

55 St. Rspr seit BGHZ 74, 258 = NJW 1079, 2207; weitere Nachw. s.
BGH, NZM 2015, 700.

56 BGH,NZM 2015, 700 Rn. 13.

57 BGHZ 203,327 = NZM 2015, 220 Rn. 7.

58 BeckOK WEG/Détsch (o.Fn. 15), § 10 Rn. 545.

59 BGH,NZM 2016, 366.

60 BGH,NZM 2016, 366 Rn. 18.

61 Ebenso Vogel, ZWE 2016, 442 (447).
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beschluss darauf Riicksicht nehmen, wire die Beschluss-
fassung stark erschwert.

V. Zusammenfassung und abschliefende Empfehlungen

Nach hM kann der unternehmerisch handelnde Verkaufer
einer ,gebrauchten® {nicht neu hergestellten) Eigentums-
wohnung seine Haftung fiir Sachmingel ausschlieRen.

Entscheidend ist, dass der Kaufvertrag keine Herstellungs- -

verpflichtung beinhaltet. Die Einordnung des Vertrags
fiber eine ,gebrauchte® Wohnung erfolgt in der Regel
nach Kaufrecht, wenn die Wohnung vor dem Verkauf
mehr als zwei Jahre lang genutzt wurde. Der Gewihrleis-
tungsausschluss kann wie folgt lauten:

Formulierungsbeispiel fiir einen Gewahrieistungsaus-
schluss im Kaufvertrag: Der Kaufer kauft eine gebrauchte
Wohnung. Der Verkaufer schuldet keinen Neubauzustand. An-
spriiche des Kéufers wegen Mangeln des Sonder- und des
Gemeinschaftseigentums sind ausgeschiossen. Der Aus-
schiuss gilt insbesondere fir etwaige urspriingliche Baumén-
gel, also solche, die nicht auf der Abnutzung des Gebaudes
und der Wohnung beruhen. Der Verkaufer versichert, dass ihm
solche urspriinglichen Bauméangel nicht bekannt sind. Der Haf-
tungsausschluss gilt nicht fiir Schaden, die auf einer grob fahr-
lassigen oder vorsétzlichen Verletzung von Pflichten des Ver-
kaufers, seines gesetzlichen Verireters oder seines Erfillungs-
gehilfen beruhen sowie bei der Verletzung von Leben, Kdrper
oder Gesundheit.
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Ist der Verkauf gebrauchter Wohnungen wegen der Még-
lichkeit, einen Haftungsausschluss fiirr Sachmingel zu ver-
einbaren, fiir Bautriger eine Alternative zum herkdmm-
lichen Verkauf neu hergestellter Wohnungen? Wohl
kaum.

In der Regel ist der Bautriger zur Finanzierung des Bau-
vorhabens auf die nach Baufortschritt geleisteten Zahlun-
gen der Erwerber angewiesen. Auflerdem erzielt eine
Wohnung im vermieteten Zustand bekanntlich einen ge-
ringeren Kaufpreis als eine leer stehende; allein in Folge
der Vermietung miisste der Bautriger einen Kaufpreis-
abschlag von schitzungsweise 10 bis 20 % hinnehmen.
Eine Befristung des Mietvertrags oder die Vereinbarung
eines Sonderkiindigungsrechts fiir den Fall des Verkaufs
ist mietrechtlich nicht moglich (§ 575 BGB). Einem Bau-
triger ist vielmehr zu empfehlen, bei der Verduferung neu
hergestellter Wohnungen sich seiner Mingelhaftung kon-
struktiv zu stellen. Anstatt, wie es bislang verbreiteter
Vorgehensweise entspricht, den Versuch zu unternehmen,
aufgetretene Mingel zu lengnen und auf den Eintritt der
Verjidhrung zu hoffen, sollte der Bautriger aus eigenem
Interesse alies daran setzen, dass Mingel friihzeitig fest-
gestellt und verfolgt werden. Denn nur dann kann er seine
Subunternehmer beizeiten in die Haftung nehmen, anstatt
auf dem Schaden ,,sitzen zu bleiben®.



