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auch nicht ein bloßes Internum geblieben, sondern register-
lich publik geworden. 

4. Fazit
Unseres Erachtens ist § 296 Abs. 1 AktG eher anwendbar. 
Eine vorsichtige Vertragsgestaltung sollte davon schon 
deshalb ausgehen, weil § 296 Abs. 1 AktG gesetzliche 
Verbote i. S. d. § 134 BGB enthält, Ver stöße dagegen den 
Aufhebungsvertrag also – vorbehaltlich von § 139 oder 
§ 140 BGB – nichtig machen (vgl. Spindler/Stilz/Veil, 
AktG, 3. Aufl. 2015, § 296 Rn. 8; Emmerich, § 296 AktG 
Rn. 16; K. Schmidt/Lutter/Langenbucher, § 296 Rn. 8). 
Analog anwendbar könnte § 296 AktG auch bei einer 
Verkürzung der Laufzeit des Unternehmensvertrags durch 
Vertragsänderung sein (vgl. Spindler/Stilz/Veil, § 295 Rn. 8; 
Emmerich, § 295 AktG Rn. 10). Denkbar wäre allerdings 
die Änderung des Geschäftsjahrs durch Satzungsänderung 
(vgl. Ziff. 2). Der Gewinnabführungsvertrag ließe sich dann 
zumindest zum Ende des Rumpfgeschäftsjahres aufheben. 
Die entsprechende Satzungsänderung müsste jedoch vor 
Beginn des neuen Geschäftsjahres eingetragen sein (vgl. 
BGH NJW-RR 2015, 245, 246 Tz. 14; Mayer/Weiler, in: 
Beck’sches Notar-Handbuch, 6. Aufl. 2015, D I Rn. 61). 
Im Übrigen kann das steuerliche Wirtschaftsjahr nur im 
Einvernehmen mit dem Finanzamt auf einen Zeitraum ab-
weichend vom Kalenderjahr umgestellt werden (§ 7 Abs. 4 
S. 3 KStG; vgl. auch BFH MittBayNot 2010, 247; Mayer/
Weiler, D I Rn. 61). 

Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können die 
Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder mit 
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls 
für die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BeurkG §§ 44, 34 
Nachträgliche Heftung eines in die amtliche Verwahrung 
gegebenen Testaments; Austausch von einzelnen Seiten; 
Nachtragsvermerk
Abruf-Nr.: 149145

MaBV §§ 1, 3; BGB §§ 433 ff., 631 ff. 
Zur Frage, wann der vom Bauträger geschuldete Ver-
tragsgegenstand fertiggestellt ist, wenn sich der Ver-
tragsgegenstand in einer sog. Mehrhausanlage befin-
det; Beschränkung des werkvertraglichen Herstellungs-
anspruchs; Tiefgarage als rechtlich unselbständiges 
Nebengebäude
Abruf-Nr.: 146403

BGB §§ 242, 307, 309 Nr. 8 lit. b sublit. ff, 633 
Abs. 1, 634 Nr. 2, 637 Abs. 1 u. 3, 640 Abs. 1; 
WEG §§ 10 Abs. 2, 21 Abs. 5 Nr. 2
Unwirksamkeit von Abnahmeklauseln für 
Nachzügler-Erwerber in Bauträgerverträgen

1. Ansprüche der Erwerber wegen Mängeln an neu 
errichteten Häusern oder Eigentumswohnungen 
richten sich bei nach dem Inkrafttreten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes geschlossenen Bau-
trägerverträgen weiterhin grundsätzlich nach 
Werkvertragsrecht, mag auch das Bauwerk bei 
Vertragsschluss bereits fertiggestellt sein (Fortführung 
von BGH, Urteil vom 21. Februar 1985 – VII ZR 72/84, 
BauR 1985, 314, 315).

2. Ergeht in der ersten Eigentümerversammlung im 
Jahr 2002 ein Beschluss gemäß einer Bestimmung in 
der Teilungserklärung dahingehend, dass die Abnahme 
des Gemeinschaftseigentums durch ein Ingenieurbüro 
auf Kosten des Bauträgers in Vertretung der einzelnen 
Wohnungseigentümer durchgeführt werden soll, und er-
klärt das dementsprechend beauftragte Ingenieurbüro 
die Abnahme des Gemeinschaftseigentums auch 
im Namen von Nachzügler-Erwerbern, die zu die-
sem Zeitpunkt weder Wohnungseigentümer noch 
werdende Wohnungseigentümer waren, so entfal-
tet diese Abnahme des Gemeinschaftseigentums 
eine Abnahmewirkung zu Lasten der Nachzügler-
Erwerber weder aufgrund der genannten Bestimmung 
in der Teilungserklärung noch aufgrund des genannten 
Beschlusses in der ersten Eigentümerversammlung.

3a. Die von einem Bauträger in einem Erwerbsvertrag 
gegenüber Nachzügler-Erwerbern gestellten Formular-
klauseln

„Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist durch 
das Ingenieurbüro K. … am 25.11.2002 erfolgt. Die 
Verjährungsfrist für Ansprüche und Rechte wegen 
Mängeln am Gemeinschaftseigentum läuft für den 
Käufer zum selben Termin ab wie für diejenigen 
Käufer, welche die gemeinschaftliche Abnahme durch-
geführt haben“

sind unwirksam.

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

BGH, Urt. v. 12.5.2016 – VII ZR 171/15

Problem
Die Entscheidung behandelt Grundsatzfragen zum 
Nachzügler-Erwerber beim Bauträgerkaufvertrag im 
Hinblick auf die Rechtsnatur des Vertrags und die Ab-
nahme und im Hinblick auf Klauseln zur Anpassung 
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der Verjährungsfristen. In weiteren Entscheidungen hat 
der Senat jüngst bereits zur zeitlichen Grenze für die 
Anwendung von Kaufrecht (BGH, Urt. v. 25.2.2016 – 
VII ZR 156/13, NJW 2016, 1575) und zur Wirksamkeit 
von formularmäßigen Abnahmeklauseln Stellung genom-
men, wobei er eine Präferenz für die Anwendung von 
Werkvertragsrecht auf Nachzüglerverträge geäußert hat 
(BGH, Urt. v. 25.2.2016 – VII ZR 49/15, NJW 2016, 1572 
= DNotI-Report 2016, 53).

Als Nachzügler wird derjenige verstanden, der nach der 
Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums und dessen 
Abnahme erwirbt (vgl. nur Basty, Der Bauträgervertrag, 
8. Aufl. 2014, Rn. 1035 m. w. N.). Von zentraler Bedeutung 
ist zunächst die rechtliche Einordnung als Kauf- oder 
Werkvertrag. Sofern Werkvertragsrecht einschlägig ist, 
schuldet der Besteller nach § 640 BGB (als Hauptpflicht) die 
Abnahme im Sinne der körperlichen Hinnahme des Werkes 
durch den Auftraggeber, verbunden mit der Billigung des 
Werkes als im Wesentlichen vertragsgerechte Leistung 
(BGH NJW 1996, 1749). Erst die wirksame Abnahme setzt 
die fünfjährige Gewährleistungsfrist des § 634a Abs. 1 Nr. 2 
BGB in Gang. Daraus würde folgen, dass der Nachzügler 
nach der gesetzlichen Regelung auf die Dauer von fünf 
Jahren ab der eigenen Abnahme Gewährleistungsansprüche 
auch hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums geltend 
machen könnte, unabhängig davon, ob die Ansprüche 
früherer Erwerber verjährt sind (Basty, Rn. 1035). Dem 
Bauträger droht damit eine erhebliche Verlängerung der 
Gewährleistungsfristen für das Gemeinschaftseigentum, 
zumal die Eigentümergemeinschaft solche Ansprüche an 
sich ziehen und prozessual durchsetzen kann (BGH NJW 
2010, 933).

Vorliegend war über folgenden Sachverhalt zu entscheiden: 
Der Beklagte – ein Bauträger – errichtete im Jahr 2002 eine 
Wohnanlage mit mehreren Wohnungseigentumseinheiten. 
Die (Teil-)Abnahme des Gemeinschaftseigentums er-
folgte im Herbst 2002 durch einen Sachverständigen. 
Kaufverträge, die bis zu diesem Zeitpunkt geschlossen wor-
den waren, enthielten folgende Klausel: 

„(5) Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist noch 
nicht erfolgt. Gemäß § 19 der Teilungserklärung haben die 
Wohnungseigentümer in der 1. Eigentümerversammlung 
das Ingenieurbüro K. mit der Abnahme beauftragt. Die 
Abnahme wird auf Kosten der Verkäuferin in Vertretung der 
einzelnen Wohnungseigentümer für diese durchgeführt. Das 
Ingenieurbüro soll auch die Behebung der festgestellten 
Mängel bestätigen.“

In einem (Nachzügler-)Vertrag aus dem Jahr 2003 war da-
gegen geregelt:

„(3) Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ist durch 
das Ingenieurbüro K. ... am 25.11.2002 erfolgt. Die 
Verjährungsfrist für Ansprüche und Rechte wegen Mängeln 
am Gemeinschaftseigentum läuft für den Käufer zum selben 
Termin ab wie für diejenigen Käufer, welche die gemein-
schaftliche Abnahme durchgeführt haben.“

Die Klägerin – die Eigentümergemeinschaft – behauptet 
Mängel am Gemeinschaftseigentum und verlangt Zahlung 
eines Vorschusses zu deren Beseitigung; die Beklagte beruft 
sich auf Verjährung. Die ersten beiden Instanzen haben der 
Klage dem Grunde nach stattgegeben. 

Entscheidung
Der VII. Zivilsenat bestätigt im Ergebnis die Entscheidung 
der Vorinstanz. 

Zunächst unterstellt der Senat den Nachzüglervertrag 
in Übereinstimmung mit dem Berufungsgericht dem 
werkvertraglichen Gewährleistungsregime. Für diese 
Einordnung sei die Vertragsbezeichnung ohne Bedeutung. 
Unbeschadet der Annäherung kauf- und werkvertragli-
cher Gewährleistungsfristen sei es nach Inkrafttreten der 
Schuldrechtsreform weiterhin sach- und interessenge-
recht, dass sich die Gewährleistungsansprüche nach dem 
Werkvertragsrecht richteten, selbst wenn das Bauwerk bei 
Vertragsschluss bereits fertiggestellt sei. Abgesehen davon, 
dass das Wahlrecht des Käufers zwischen Nachbesserung 
und -lieferung für Bauwerke nicht passe, bestünde für den 
Käufer anders als für den Besteller keine Möglichkeit, einen 
Vorschuss für die Selbstbeseitigung des Mangels zu ver-
langen. Außerdem würde dem Verkäufer das Verschulden 
Dritter für Bauwerksmängel in geringerem Umfang zuge-
rechnet als dem Bauunternehmer. 

Im nächsten Schritt verneint das Gericht, dass aufgrund der 
in Bezug genommenen Bestimmung der Teilungserklärung 
und des Beschlusses der ersten Eigentümerversammlung 
eine Abnahme zulasten des Nachzügler-Erwerbers ge-
geben sei (selbst wenn der Sachverständige die Abnahme 
auch im Namen der Nachzügler-Erwerber erklärt habe). 
Die vom teilenden Eigentümer einseitig vorgegebenen 
Bestimmungen unterlägen einer Inhaltskontrolle nach den 
§§ 307 ff. BGB. Daran gemessen sei die Bestimmung 
der Teilungserklärung zumindest insoweit nichtig, als 
die Wirkung der Abnahme auf Nachzügler-Erwerber er-
streckt werde. Der Senat begründet dies damit, dass 
Gegenstand einer Vereinbarung nach § 10 Abs. 2 WEG 
a. F. (vor der Gesetzesnovelle 2007, BGBl. I, S. 360) 
nur eine Regelung sein könne, die das Verhältnis der 
Eigentümer untereinander betreffe. Bei Regelungen 
zur Abnahme sei jedoch allein das Verhältnis Bauträger-
Erwerber betroffen, da jedem Erwerber ein individu-
eller Anspruch auf mangelfreie Werkleistung auch in 
Bezug auf das gesamte Gemeinschaftseigentum zuste-
he. Anders als die Geltendmachung und Durchsetzung 
von Mängelansprüchen, die der Verwaltungskompetenz 
der Wohnungseigentümergemeinschaft gem. § 21 Abs. 5 
Nr. 2 WEG unterfielen (vgl. BGH NJW 2007, 1952, 1954 
Tz. 19 f.), betreffe die Abnahme eine Verpflichtung aus 
dem Erwerbsvertrag ohne unmittelbaren Bezug zu einer 
Aufgabe der gemeinschaftlichen Verwaltung; sie entfal-
te Wirkung insbesondere im Hinblick auf Fälligkeit und 
Verzinsung der Vergütung, bzgl. des Gefahrübergangs 
und des Vorbehalts eines Vertragsstrafenanspruchs (BGH 
NJW 1989, 1602, 1603). Aus diesem Grund sei auch der 
Beschluss der ersten Eigentümerversammlung jeden-
falls insoweit nichtig, als er die Wirkung der Abnahme auf 
Nachzügler-Erwerber habe erstrecken wollen (BGH NJW 
2012, 1724 Tz. 10 f.).

Im Folgenden unterzieht der Senat die oben zitierte Klausel 
des Nachzüglervertrags einer AGB-Kontrolle. Da die 
Klausel nach der – auch im Individualprozess – gebotenen 
kundenfeindlichsten Auslegung dahingehend zu verstehen 
sei, dass den Nachzügler-Erwerbern die Möglichkeit entzo-
gen werde, bzgl. der Abnahme des Gemeinschaftseigentums 
selbst oder durch Vertrauenspersonen zu entscheiden, und 
dass die Abnahme von 2002 als verbindlich festgeschrie-
ben werde, sei sie zum einen nach § 307 Abs. 1 S. 1, 
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Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, denn sie sei mit wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung in 
§ 640 Abs. 1 BGB, von der abgewichen werde, nicht zu 
vereinbaren. Das Recht zur individuellen Abnahme sei 
nämlich das Gegenstück zur Abnahmepflicht, die jeden 
Erwerber treffe. Zum anderen sei die Klausel mit § 309 
Nr. 8 lit. b sublit. ff BGB unvereinbar, weil eine unzuläs-
sige Erleichterung der Verjährung bereits in der mittel-
baren Fristverkürzung durch Vorverlegung des Fristbeginns 
liege (BGH NJW 2016, 1572, 1574 Tz. 37) und weil die 
konkrete Klausel den Beginn der Verjährung auf den Herbst 
2002 und damit auf einen Zeitpunkt vor Vertragsschluss 
und Übergabe an die Nachzügler vorverlege.

Sodann geht der Senat der Frage nach, ob die Nachzügler-
Erwerber im vorliegenden Fall die Abnahme indivi-
duell (konkludent) erklärt haben: Zwar könne in der 
Ingebrauchnahme und anschließenden Nutzung eines 
Bauwerks durch den Besteller einzelfallabhängig eine 
konkludente Abnahme liegen (BGH BauR 1985, 200, 201 
f. = NJW 1985, 731; BauR 2014, 1023 = ZNotP 2014, 
139). Nach Auffassung des Senats wurde mit den ver-
traglichen Regelungen bei den Nachzügler-Erwerbern 
jedoch der Eindruck erweckt, einer Abnahme des 
Gemeinschaftseigentums von ihrer Seite bedürfe es nicht 
mehr. Auf dieser Grundlage sei die Ingebrauchnahme und 
anschließende Nutzung des Gemeinschaftseigentums nicht 
dazu geeignet, den Abnahmewillen der Nachzügler gegen-
über der Beklagten eindeutig zum Ausdruck zu bringen.

Am Ende der Entscheidung urteilt das Gericht, dass es dem 
Beklagten – in Übereinstimmung mit der o. a. Entscheidung 
vom 25.2.2016 (BGH NJW 2015, 1572) – nach § 242 BGB 
verwehrt sei, sich auf die Unwirksamkeit der von ihm 
gestellten Klausel zu berufen, und damit darauf, dass 
das Erfüllungsstadium mangels Abnahme noch nicht be-
endet sei. Folglich sei es nicht zu beanstanden, dass das 
Berufungsgericht einen Vorschussanspruch nach § 637 
Abs. 3 BGB bejaht habe. 

K. Stöber/D.-U. Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, 
11. Aufl., Dr. Otto Schmidt Verlag, Köln 2016, 888 Seiten, 
84,80 €

Zum zweiten Mal ist Stöbers Handbuch zum Vereinsrecht 
nun in der Bearbeitung von Dirk-Ulrich Otto erschienen. 
Wie sich schon in der Vorauflage gezeigt hat, schreibt Otto 
die gute Tradition des wissenschaftlich fundierten, benut-
zerfreundlichen Handbuchs fort. Für den Notar interessant 
sind insbesondere die zusammenfassenden Kapitel über 
Vereinsregister und ausgewählte Registeranmeldungen 
(XXIV., Rn. 1209 ff., XXV., Rn. 1300 ff.) – sie bieten 
konkrete Hilfestellung im Registerverfahren, u. a. durch 
Formulierungsmuster und -beispiele. Immer bedeutender ist 
in den letzten Jahren die Frage nach dem Vereinszweck ge-
worden; die jüngere Rechtsprechung stellt teilweise (über-
zogen?) strenge Anforderungen an den Idealzweck (vgl. 
KG DStR 2012, 1195 – „Förderung der Klaviermusik“; 
DNotZ 2011, 634 – „Filmfestival“). Auch in der notariel-
len Praxis scheint dieser Umschwung angekommen zu 
sein (vgl. Heckschen, in: DAI-Skript „Haftungsfallen im 
Gesellschaftsrecht“, Essen, 18.11.2015, S. 308 ff., 311). 
Dabei geht es nicht nur um die Erstanmeldung von Vereinen, 
sondern auch um die Beratung eingetragener Vereine hin-
sichtlich einer möglichen Rechtsformverfehlung. Als sehr 
nützlich erweist sich in diesen Fällen das ausführliche 

Kapitel zum Vereinszweck (V., Rn. 59 ff.), einschließlich 
eines aktuellen Katalogs der anerkannten und verworfenen 
Idealzwecke. Die Rechtsprechung ist insoweit nämlich 
kaum mehr zu überblicken.

Fazit: Jeder Notar ist mit dem Stöber/Otto in vereinsrecht-
lichen Fragen gut beraten.

 Dr. Simon Blath
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