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letzte Aktualisierung: 14.7.2025
OLG Stuttgart, Urt. v. 13.5.2025 - 10 U 4/25

BGB §§ 195 ff., 307, 308 Nr. 6, 634a, 640
Inhaltskontrolle Regelung zum Fristbeginn des Widerspruchs gegen Abnahme des Gemein-

schaftseigentums; Verjihrung von Mingelanspriichen 15 Jahre nach Fertigstellung bzw. letz-
tem Erwerb

1. Eine Klausel in einem Bautrigervertrag, die den Fristbeginn fir einen Widerspruch des Erwerbers
gegen die beabsichtigte Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch einen Vertreter an das
Absenden eines Informationsschreibens des Vertreters ankntpft, hilt einer Inhaltskontrolle nicht
Stand.

2. Verhandlungen einer Wohnungseigentimergemeinschaft oder die Klage einer Wohnungseigen-
timergemeinschaft im Hinblick auf Mingel des Gemeinschaftseigentums hemmen die Verjahrung
der Mingelrechte, wenn und sobald die Wohnungseigentiimergemeinschaft berechtigt ist, diese
Anspriche fir die Erwerber geltend zu machen.

3. Die Rechtsanwendung unterliegt nicht der Dispositionsfreiheit der Parteien. Ob ein Erfillungs-
anspruch oder ein Nacherfullungsanspruch vorliegt und deren Verjdhrung sind Fragen der
Rechtsanwendung auf den der Entscheidung zugrunde zu legenden, also festgestellten bzw.
unstreitigen Lebenssachverhalt und sind damit Aufgabe des Gerichts. Insoweit kénnen weder die
Parteien das Gericht noch das Gericht sich selbst auf die Priifung einzelner Anspruchsnormen unter
AuBerachtlassung anderer, auf den Sachverhalt anwendbarer Normen beschrinken.

4. Liegt beim Bautrdgervertrag eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums vor, die wegen Ver-
stoes gegen Rechtsnormen unwirksam ist, verjahren die Anspriiche der Erwerber wegen Mingeln
spatestens mit Ablauf von 15 Jahren nach Fertigstellung bzw. letztem Erwerb (noch offen gelassen
im Urteil des Senats vom 2. April 2024, — 10 U 13/23; aA OLG Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2024, —
13 U 419/19).



Griinde

A.

Die klagende Wohnungseigentiimergemeinschaft begehrt von dem beklagten Bautriger
Herstellung  eines  mangelfreien  Werks und  Beseitigung von  Mingeln am
Gemeinschaftseigentum.

Die Kligerin ist eine Wohnungseigentumergemeinschaft. Die Beklagte ist der Bautriger, der das
Objekt X. in Stuttgart errichten lieB und die Wohnungen an die die Kligerin bildenden
Wohnungseigentiimer veraul3erte.

Die letzte Eigentumswohnung wurde mit notariellem Vertrag vom 24.10.2013, das letzte
Teileigentum, ein Stellplatz, mit notarieller Beurkundung vom 19.11.2013 von der Beklagten an
den jeweiligen Erwerber verduf3ert.

Die notariellen Bautrigervertrage (Anl. K1) enthalten jeweils in § 3 Abs. 5 ff. folgende Regelung
zum Herstellungstermin:

,Der VerauBerer ... verpflichtet sich zur bezugsfertigen Herstellung des Vertragsgegenstands bis
spatestens 31.03.2014.

§ 7 der notariellen Bautragervertrige bestimmt fir die Abnahme:
»§ 7 Abnahme, Besitziibergabe, Wohnungseigentiimergemeinschaft

(1) ... Bei der Abnahme findet eine gemeinsame Besichtigung des Vertragsobjekts statt. Uber die
Abnahme wird eine Niederschrift errichtet, die von beiden Vertragsteilen zu unterzeichnen ist
und in welche alle evtl. Mingel und fehlenden Leistungen aufzunehmen sind, auch soweit
hieriiber Streit besteht. Der Verduflerer hat dem Erwerber den vorgesehenen Abnahmetermin
mit einer Fristsetzung von mindestens einer Woche schriftlich zuvor mitzuteilen und ihn zur
Abnahme aufzufordern.

(2) Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums, soweit es nicht ausschlieflich im Bereich des
Sondereigentums des Erwerbers liegt oder dem Erwerber zur Sondernutzung zugewiesen ist,
erfolgt durch den Verwalter, der vom Erwerber hiermit entsprechend bevollmachtigt wird.

Der Bevollmichtigte hat die Interessen des Erwerbers wahrzunehmen und hat dessen Weisung
in Bezug auf die Abnahme Folge zu leisten. Der VerdulB3erer wird dafiir Sorge tragen, dass dem
Bevollmichtigten simtliche fiir die Abnahme erforderlichen Unterlagen rechtzeitig vorliegen.
Der Bevollmichtigte ist berechtigt, jedoch nicht verpflichtet, zur Abnahme einen 6ffentlich
bestellten und vereidigten Bausachverstindigen hinzuzuziehen. Der Sachverstindige hat zu
prifen, ob das Gemeinschaftseigentum nach Mal3gabe der Bau- und Ausstattungsbeschreibung
und entsprechend den anerkannten Regeln der Technik errichtet wurde (technische Abnahme).

Der Besichtigungstermin des Gemeinschaftseigentums im Zuge der technischen Abnahme ist
dem Erwerber mindestens eine Woche vorher schriftlich mitzuteilen. Fur die Fristwahrung ist

der Tag der Absendung mal3gebend.



Das im Zuge der technischen Abnahme erstellte Protokoll, in dem alle gemeinsam festgestellten
und vom Sachverstindigen, dem Bevollmichtigten oder vom Erwerber einseitig gertigten
Mingel aufzunehmen sind, ist dem Erwerber zu tbersenden. Der Bevollmichtigte hat die
Abnahme zu erkliren, sofern nach Mitteilung des Sachverstindigen keine wesentlichen Mangel
mehr bestehen bzw. die im Protokoll aufgefiihrten wesentlichen Mingel behoben wurden, nach
Auffassung des Bevollmichtigten keine wesentlichen Mingel am Gemeinschaftseigentum einer
Abnahme entgegenstehen und der Erwerber nicht innerhalb von 2 Wochen nach Absendung
des Protokolls der Erklirung der Abnahme durch den Bevollmichtigten widersprochen hat. Das
Schweigen des Erwerbers gilt insoweit als Zustimmung zur Abnahme bzw. als konkludente
Abnahme. Der Erwerber ist hierauf im Zuge der Protokolliibersendung nochmals hinzuweisen.
Fiir die Durchfithrung der Abnahme des Gemeinschaftseigentums gelten im Ubrigen die in
Abs. 1 getroffenen Vereinbarungen entsprechend. Die Verpflichtung zur Abnahme und die
Regelungen zur Abnahmefiktion bleiben unberithrt."

Die Beklagte lud alle Erwerber zum Abnahmetermin des Gemeinschaftseigentums ein, der am
02.07.2014 stattfand. Das Abnahmeprotokoll wurde mit einem Anschreiben vom 08.07.2014 an
die Wohnungseigentiimer tibermittelt.

In dem Schreiben der Beklagten vom 08.07.2014 heil3t es unter anderem:

»Am 02.07.2014 wurde die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ... durchgefiihrt. Das
Abnahmeprotokoll wurde vom Gutachter sowie den Beiriten im Namen der Erwerber
unterzeichnet.

Zu lhrer Verwendung ibersenden wir Thnen eine Kopie des unterzeichneten
Abnahmeprotokolls so wie eine Reinschrift unter Bezugnahme des § 7 Abs. (2). Sollten Sie
Einwendungen gegen die Abnahme des Gemeinschaftseigentums haben, bitten wir Sie diese
innerhalb von 2 Wochen ab Absendung dieses Schreibens der Y. WOHNBAU GMBH
mitzuteilen, ansonsten gilt die Vollmacht gegentiber Threm Sachverstindigen und den Beiriten
als bestitigt und die Abnahme als vollzogen.*

In der Folge zahlten die Erwerber die noch offenen Restkaufpreise, wobei die letzte Zahlung
durch einen Erwerber am 28.10.2015 erfolgte.

Am 14.05.2018 beschloss die Figentimerversammlung der Wohnungseigenttimer:

,Die Hausverwaltung wird durch die Wohnungseigentiimer ermichtigt, gegeniiber dem
Bautrdger Fa. Y. Wohnbau GmbH die Beseitigung der Mingel am Gemeinschaftseigentum,
entsprechend der Mingelliste des Architekturbtros Z. vom 21.11.2017 sowie die weiteren
bekannten Mingel des Gemeinschaftseigentums geltend zu machen.*

Der Antrag wurde einstimmig angenommen. Die streitgegenstindlichen Mingel sind nicht in
der Liste des Architekturbiiros Z. enthalten und wurden der Kliagerin erst durch Gutachten im
Jahr 2020 oder 2021 bekannt.

Mit Anwaltsschreiben vom 17.08.2022 (Anl. K4) forderte die Klagerin die Beklagte zur
Mingelbeseitigung der —streitgegenstindlichen Mingel auf, worauf die Beklagte mit
Anwaltsschreiben vom 29.08.2023 (Anl. K5) die Finrede der Verjihrung erhob und auf ein
weiteres Anwaltsschreiben der Kligerin vom 12.09.2022 (Anl. K6) nicht weiter reagierte.



Mit Klage vom 20.12.2023, beim Landgericht am gleichen Tag eingegangen, fordert die Kligerin
die Beseitigung der streitgegenstindlichen Baumingel.

Mit Beschluss vom 19.06.2024 beschloss die Eigentimerversammlung der Wohnungs-
eigentiimer:

,Die Durchsetzung der Mingelrechte aller Erwerber, einschlieSlich Rechtsnachfolger in Bezug
auf Mingel am Gemeinschaftseigentum werden auf Erfillung, Nacherfillung, Selbstvornahme,
Vorschuss und Minderung auf die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer tibertragen.*

Der Antrag wurde einstimmig angenommen (Anl. K7).
Am 09.10.2024 beschloss die FEigentimerversammlung der Wohnungseigentimer:

,Die Durchsetzung der Mingelrechte, Erfiillungs- und Mingelrechte aller Erwerber aus den
zugrundeliegenden  Bautrigervertrigen mit der Y. Wohnbau GmbH, -einschlieBlich
Rechtsnachfolger in Bezug auf Mingel am Gemeinschaftseigentum werden auf Erfiillung,
Nacherfillung, Selbstvornahme, Vorschuss und Minderung auf die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer iibertragen.

Auch dieser Antrag wurde einstimmig angenommen (Anl. K8).

Im Ubrigen wird hinsichtlich der tatsichlichen Feststellungen erster Instanz, des weiteren
Parteivortrags sowie der Antrige der Parteien in erster Instanz gem. § 540 ZPO auf das
angefochtene Urteil Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage als zuldssig, aber unbegriindet abgewiesen. Zur Begriindung
fihrte das Landgericht aus, dass dahingestellt bleiben kénne, ob die Kligerin durch den
Beschluss vom 19.06.2024 (Anl. K7) oder durch den im nachgelassenen Schriftsatz vom
15.10.2024 vorgelegten Beschluss der Klagerin vom 09.10.2024 prozessfihrungsbefugt gewesen
sei, da die Beklagte wegen der wirksam erhobenen Verjahrungseinrede gegen den vertraglichen
Erfillungsanspruch die Leistung nach § 214 Abs. 1 BGB verweigern kénne. Die Klagerin mache
ausdriicklich nur den Erfillungsanspruch geltend, also den Anspruch auf mangelfreie
Herstellung des versprochenen Werkes nach § 631 Abs. 1 BGB, und nicht den
Nacherfillungsanspruch nach §§ 633 Abs. 1, 634 Nr. 1, 635 BGB, der erst mit der Abnahme
entstehe, deren Wirksamkeit die Kldgerin gerade in Abrede stelle. Die Wirksamkeit der Regelung
zur Abnahme in § 7 Abs. 2 der Bautrigervertrige misse nicht abschlieBend gepriift werden. Ein
etwaig bestehender Erfullungsanspruch gemil3 §§ 631, 633 BGB sei spitestens zehn Jahre nach
Abschluss des letzten Erwerbsvertrags zum Ende des 19.11.2023 gemal3 § 199 Abs. 4 BGB
verjihrt. Der weiter geltend gemachte Anspruch auf Zahlung von 1.013,11 € stehe der Kldgerin
nicht zu, da ein entsprechender Anspruch nicht schlissig bzw. nicht substantiiert vorgetragen
worden sei und nach der Rige der Beklagten in der Klageerwiderung ein férmlicher Hinweis des
Gerichts nach § 139 ZPO nicht habe erfolgen miissen.

Die Kldgerin greift das Urteil des Landgerichts vom 29.11.2024, das ihrem Prozess-
bevollmichtigten am 02.12.2024 zugestellt wurde, mit der Berufung vom 30.12.2024 an und
begriindet diese mit der Berufungsbegriindung vom 28.01.2025 damit, dass sich die Beklagte als
Bautridgerin auf eine unwirksame Abnahme nicht berufen kénne, sodass nicht davon
ausgegangen werden koénne, dass der Vertrag noch im Erfullungsstadium sei und
Erfillungsanspriche nach zehn Jahren verjihren konnten. Die Meinungsverschiedenheit



zwischen dem 10. und 13. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart, ob eine zeitliche
Beschrinkung der Mingelanspriche auf den Zeitraum der Arglisthaftung bei unwirksamer
Abnahme méglich sei, spiele vorliegend keine Rolle. Die Klagerin verfolgt ihre erstinstanzlichen
Antrige in der Berufung weiter.

Die Kligerin beantragt:

Unter Abinderung des am 26.11.2024 verkiindeten Urteils des Landgerichts Stuttgart,
Aktenzeichen 55 O 114/24 wird die Beklagte verurteilt,

1. an dem Objekt X. Stuttgart-Obertiirkheim den jeweils zugrundeliegenden Baumangel nach
den allgemeinen anerkannten Regeln der Technik zu beseitigen bzw. die Restarbeiten
vorzunehmen und das Bauvorhaben gemil} den allgemeinen anerkannten Regeln der Technik
herzustellen, um die nachfolgenden Symptome zu beseitigen:

a) Das Balkongelinder Wohnung 15, Spalt zu breit.

b) Die Dachsteine sind nicht ausreichend gesichert, die Windsogsicherung ist unzureichend.

¢) Der Brandschutz der Treppenhiduser ist unzureichend, insbesondere sind Rohre und
Leitungen in den Fluchtwegen angebracht.

d) Der Abstand Treppenabsatz/Gelinder zu breit.
¢) Das Fenster in der Schleuse Garage/Xr. undicht.
f) Die Handldufe in den Treppenhiusern sind zu niedrig, nicht ausreichend befestigt.

2) Die Treppenhiuser sind aufgrund der Anbringung des Gelinders unterhalb der Mindestbreite
von 1 m.

h) Die Abluftrohre der Dachgeschosswohnungen 15 (Eigentiimer K.) und 16 (Eigentiimer H.)
am Norddach sind entgegen dem Vertrag unterhalb der Dachflichenfenster angeordnet, sollten
jedoch dariiber angeordnet sein.

1) Die Dichtung am Abgasrohr des Heizungsraumes ist unzureichend und nicht
schlagregendicht, der Temperaturfithler/Sensor ist nicht vor Sonneneinstrahlung geschiitzt, die
verlegten Kabel sind nicht regen-geeignet.

j) Im Untergeschoss des Treppenhauses des Hauses Xa. vor dem Ausgang in die Tiefgarage ist
die Wandfliche durchfeuchtet.

k) Am Stellplatz 24 (Eigentiimer E.) kommt es zu Wassereintritten am Lichtschacht, Decke,
Wand- und Bristungsanschluss sind dauerhaft durchfeuchtet und eine Veralgung ist sichtbar.

) Am Stellplatz 23 (Eigentimer B.) und 24 (Eigentiimer E.) besteht ein Riss in der Wand. Es

handelt sich um einen vertikalen Riss durch die gesamte Wanddicke, der Riss ist auch im Haus
4A vorhanden und sichtbar.

m) Am Balkon der Einheit Nr. 12 (Eigentimer J.) des Objektes Xr. ist die Balkonplatte gerissen.



2. Die Beklagte wird weiter verurteilt, an die Kldgerin einen Betrag in Hohe von € 1.013,11 nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz hieraus seit Rechtshingigkeit zu
zahlen.

Die Beklagte beantragt:
Die Berufung der Kligerin wird kostenfillig zurtickgewiesen.

Beide Parteien beantragen hilfsweise unter Aufhebung des Urteils und des Verfahrens die
Zuruckverweisung an das Gericht erster Instanz.

Die Beklagte verteidigt das landgerichtliche Urteil. Sie macht sich die Begriindung des
Landgerichts zu eigen. Das Landgericht habe sich bei der Priifung des Sachverhalts nicht auf die
Prifung des Erfullungsanspruches beschrinkt, sodass kein Versto3 gegen das rechtliche Gehor
der Kligerin vorliege. Das Landgericht habe ausgefithrt, dass auch Nacherfillungsanspriiche
nach § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB verjihrt seien.

Der Senat hat die Sache mit den Parteien am 15.04.2025 mit den aus der Sitzungsniederschrift
ersichtlichen Ergebnis miindlich verhandelt. Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in
zweiter Instanz wird erginzend auf die im Berufungsrechtszug gewechselten Schriftsitze nebst
Anlagen Bezug genommen.

B.

Die Berufung der Kligerin ist, soweit sie sich gegen die Klageabweisung des Klageantrags Ziff. 2
richtet, unzulissig (IL.). Die im Ubrigen zuldssige Berufung hat teilweise Erfolg, soweit sie sich
gegen die Abweisung des Klageantrags Ziff. 1 wendet und fiihrt insoweit zur Aufhebung des
Urteils und des zugrundeliegenden Verfahrens sowie zur Zuriickverweisung an das Landgericht
Stuttgart (I1L.). Die teilweise Zuriickverweisung der Sache ist zulissig (L.).

L.

Das Berufungsgericht darf unter abschlieBender Entscheidung tiber einen Teil des Rechtsstreits
die Sache nur dann teilweise zuriickverweisen, wenn nur hinsichtlich eines abtrennbaren Teils
des Rechtsstreits eine weitere Verhandlung in der ersten Instanz erforderlich ist und tiber den
zuriickverwiesenen Teil des Rechtsstreits in zuldssiger Weise durch Teilurteil gemaf3 § 301 ZPO
hitte entschieden werden kénnen (BGH, Utteil vom 1.3.2016 - VI ZR 437/14 -, BeckRS 2016,
6153 Rn. 32, BGH, Utrteil vom 9.11.2011 - IV ZR 171/10 -, NJW-RR 2012, 101, 102 Ra. 28).

Hier ist der Streitgegenstand teilbar. Die Kldgerin hat neben dem Anspruch auf Beseitigung von
Mingeln einen Anspruch auf Zahlung von 1.013,11 € geltend gemacht, so dass beztiglich des
Zahlungsantrags Ziff. 2 ein selbstindiger prozessualer Anspruch vorliegt, der im Wege der
objektiven Klagehiufung gemill § 260 ZPO geltend gemacht wird (vgl. Feskorn in: Zoller,
Zivilprozessordnung, 35. Auflage 2024, § 301 ZPO, Ra. 5; MiKoZPO/Musielak/Hintemann,
7. Aufl. 2025, ZPO § 301 Rn. 4).

Die Voraussetzung des § 301 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 ZPO fiir ein Teilurteil ist gegeben.



Eine Gefahr sich widersprechender Entscheidungen wird durch die teilweise Zurtickverweisung
nicht geschaffen. Eine derartige Gefahr ist dann gegeben, wenn in einem Teilurteil eine Frage
entschieden wird, die sich dem Gericht im weiteren Verfahren iiber andere Anspriiche oder
Anspruchsteile noch einmal stellt oder stellen kann. Das gilt auch insoweit, als es um die
Moglichkeit einer unterschiedlichen Beurteilung von blo3en Urteilselementen geht, die weder in
Rechtskraft erwachsen noch das Gericht nach § 318 ZPO fir das weitere Verfahren binden.
Daher besteht diese Gefahr insbesondere bei einer Mehrheit selbststindiger prozessualer
Anspriiche, wenn zwischen den prozessual selbststindigen Anspriichen eine materiell-rechtliche
Verzahnung besteht oder die Anspriiche prozessual in ein Abhingigkeitsverhaltnis gestellt sind
(vel. nur BGH, Urt. v. 9.11.2011 - IV ZR 171/10, NJW-RR 2012, 101, 102 Rn. 29). Hier ist die
Berufung der Kligerin, soweit sie sich gegen die Klageabweisung des Klageantrags Ziff. 2
wendet, unzulissig, sodass sich der Senat zu diesem Antrag in der Sache nicht duflern kann. Die
Gefahr eines Widerspruchs ist damit ausgeschlossen.

I1.

Soweit sich die Berufung gegen die Klageabweisung des Zahlungsantrags Ziff. 2 wendet, ist sie
als unzulissig zu verwerfen.

Nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 bis 4 ZPO muss die Berufungsbegriindung die bestimmte
Bezeichnung der im Einzelnen anzufiihrenden Griinde der Anfechtung (Berufungsgriinde)
enthalten. Die gesetzliche Regelung bezweckt, formale und nicht auf den konkreten Streitfall
bezogene Rechtsmittelbegriindungen auszuschlieSen, um dadurch auf die Zusammenfassung
und Beschleunigung des Verfahrens im  zweiten Rechtszug hinzuwirken. Die
Rechtsmittelbegrindung muss zudem geeignet sein, die erstinstanzliche Entscheidung im
Umfang der Anfechtung in Frage zu stellen. Bei mehreren Streitgegenstinden oder einem
teilbaren Streitgegenstand muss sie sich grundsitzlich auf alle Teile der angefochtenen
Entscheidung erstrecken, hinsichtlich derer eine Abidnderung beantragt ist; andernfalls ist das
Rechtsmittel fur den nicht begrindeten Teil unzulissig. Besondere formale Anforderungen
werden insoweit allerdings nicht gestellt. Die Rechtsmittelbegriindung erfordert insbesondere
weder die ausdriickliche Benennung einer bestimmten Norm noch die Schlissigkeit oder
jedenfalls Vertretbarkeit der erhobenen Riigen (BGH, Beschluss vom 29. November 2017 - XII
ZB 414/17 -, Rn. 9, jutis).

Hier befasst sich die Berufungsbegriindung der Klidgerin tberhaupt nicht mit dem Klageantrag
Ziff. 2 und geht auf die Begriindung der Klageabweisung durch das Landgericht nicht ein. Eine
Berufung, die nicht begriindet worden ist oder deren Begriindung nicht den Anforderungen des
§ 520 Abs. 3 ZPO gentgt, ist unzulissig und nach § 522 Abs. 1 S. 2, 1 ZPO zu verwerfen.

II1.

Die im Ubrigen zulissige Berufung der Kligerin hat in der Sache vorerst Erfolg. Sie fithrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zurtickverweisung der Sache an das Landgericht.

Ob die zuldssige Klage beziiglich Klageantrag Ziff. 1 (1.) Erfolg hat, hingt von einer
durchzuftihrenden aufwindigen Beweisaufnahme ab. Zwar sind die Erfillungsanspriiche der
Erwerber aus dem Bautrigervertrag gemill § 631 Abs. 1 BGB verjihrt, wie das Landgericht
zutreffend entschieden hat (2.). Die Kldgerin koénnte aber Nacherfillung gemil3 §§ 634 Nr. 1,
635 BGB verlangen, sofern die von ihr behaupteten Mingel vorliegen (3.). Die Sache wird



insoweit gemall § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO an das Landgericht zur erneuten Verhandlung
zuriickverwiesen (4.).

1.

Die Klage auf Beseitigung der Mingel ist zuldssig. Insbesondere ist die Kliagerin zur
Geltendmachung der Erfillungs- und Nacherfillungsanspriche der Erwerber durch Beschluss
der Wohnungseigentiimergemeinschaft vom 19.06.2024 befugt, sodass sie als gesetzliche
Prozessstandschafterin prozesstithrungsbefugt ist.

a)

Bei der Prozessfihrungsbefugnis handelt es sich um eine Prozessvoraussetzung, die in jeder
Lage des Verfahrens von Amts wegen zu prifen ist. Die Voraussetzungen fir die
Prozessfithrungsbefugnis missen im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz vorgelegen haben (vgl. etwa BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 - VII ZR
301/13 -, BGHZ 213, 349-361, Rn. 18).

Im Ausgangspunkt stehen jedem Erwerber der Erfillungsanspruch und die sog. primaren
Mingelrechte aus dem Erwerbsvertrag, zu denen Nacherfillung, Selbstvornahme und das
Vetlangen eines Kostenvorschusses (BGH, Utteil vom 12.4.2007 - VII ZR 236/05 -, NJW 2007,
1952, 1954 Rn. 18) zihlen, individuell zu. Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer besitzt
fur diese Rechte keine Austibungsbefugnis (Hugel/Elzer, 4. Aufl. 2025, WEG § 9a Rn. 121).
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 21 WEG a.F. und dann § 10 Abs. 6 S. 3
Hs. 1 WEG a.F. kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft aber durch Mehrheitsbeschluss die
Durchsetzung der auf die ordnungsgemille Herstellung des Gemeinschaftseigentums
gerichteten Rechte der Erwerber von Wohnungseigentum wegen Mingeln des
Gemeinschaftseigentums an sich ziehen. Macht sie von dieser Moglichkeit Gebrauch, begriindet
dies ihre alleinige Zustandigkeit. Im Gerichtsverfahren tritt die Wohnungseigentimer-
gemeinschaft als gesetzlicher Prozessstandschafter auf (BGH, Urteil vom 12. April 2007 - VII
ZR 236/05 -, BGHZ 172, 42-58, Leitsatz 1a).

Diese Rechtsprechung gilt auch nach Inkrafttreten der WEG-Reform und Einfithrung des § 9a
Abs. 2 WEG fort. Die Neuregelung der Ausiibungsbefugnis in § 9a Abs. 2 WEG hat die
bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vergemeinschaftung der auf das
Gemeinschaftseigentum  bezogenen  Erfillungs- und  Nacherfillungsanspriche — der
Wohnungseigentiimer unberiithrt gelassen. Die Vorschrift erfasst jedenfalls die primiren
Mingelrechte der Wohnungseigentiimer nicht. Die Anspriiche ergeben sich nicht aus dem
gemeinschaftlichen Eigentum im Sinne von § 9a Abs. 2 Fall 1 WEG, sondern aus dem
jeweiligen Erwerbsvertrag. Sie erfordern auch keine einheitliche Rechtsverfolgung nach § 9a
Abs. 2 Fall 2 WEG (BGH, Utteil vom 11. November 2022 - V ZR 213/21 -, Rn. 33-34, juris).
Eine Vergemeinschaftung der auf das Gemeinschaftseigentum bezogenen Erfillungs- und
Nacherfillungsanspriiche der Wohnungseigentimer wird durch § 9a Abs. 2 WEG andererseits
auch nicht ausgeschlossen. Der Wortlaut der Vorschrift steht dem nicht entgegen (vgl.
BeckOGK/Falkner, WEG [1.3.2022], § 9a Rn. 240). Die Beschlusskompetenz detr
Gemeinschaft der Wohnungseigentimer ergibt sich in der Sache unverindert aufgrund der
Verwaltungsbefugnis fiir das gemeinschaftliche Eigentum (§ 18 Abs. 1 WEG) sowie der in § 19
Abs. 2 Nr. 2 WEG geregelten Pflicht zu dessen Erhaltung (BGH, Urteil vom 11. November
2022 -V ZR 213/21 -, Ra. 35, juris).



b)
Die Prozessfihrungsbefugnis der Kldgerin ergibt sich hier aus dem Beschluss vom 19.06.2024.
aa)

Der Beschluss vom 14.05.2018 begriindet die Prozessfihrungsbefugnis noch nicht. Zwar
besteht nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei einer Gemeinschaft der
Wohnungseigentimer die Prozessfilhrungsbefugnis auch nach der Neuregelung der
Austbungsbefugnis in § 9a Abs. 2 WEG fort, wenn sie sich aus einem vor dem 1. Dezember
2020 erlassenen Vergemeinschaftungsbeschluss ergibt (BGH, Urteil vom 9. November 2023 -
VII ZR 241/22 -, Rn. 32, juris), doch erfasst der Beschluss vom 14.05.2018 die
streitgegenstindlichen Mangel nicht.

Da Sonderrechtsnachfolger nach § 10 Abs. 3 WEG an Beschliisse der Wohnungseigentiimer
gebunden sind, besteht ein Interesse des Rechtsverkehrs, die durch die Beschlussfassung
eingetretenen Rechtswirkungen der Beschlussformulierung entnehmen zu kénnen. Beschliisse
sind ,,aus sich heraus® objektiv und normativ auszulegen, ohne dass es auf die subjektiven
Vorstellungen der an der Beschlussfassung Beteiligten ankommt. Mallgebend ist dabei der
Wortlaut und der sonstige Protokollinhalt; Umstinde aulerhalb des protokollierten Beschlusses
konnen nur berticksichtigt werden, wenn sie nach den besonderen Umstinden des Einzelfalls
tir jedermann ohne weiteres erkennbar sind. Der Wortlaut des Beschlusses darf allerdings zur
niheren Erlduterung inhaltlich Bezug auf Urkunden oder Schriftstiicke nehmen, die zweifelsfrei
bestimmt sind (BGH, Utteil vom 8. April 2016 - V ZR 104/15 -, Ra. 9 ff., juris; BGH, Urteil
vom 4. Juli 2014 - V ZR 183/13 -, Rn. 24, juris; Lafontaine in: Herberger/Martinek/Rilmann/
Weth/Wurdinger, jurisPK-BGB, 10. Aufl,, § 10 WEG (Stand: 13.02.2024), Rn. 180).

Hier erfasst der Beschluss ausdriicklich nur die Mingel aus der Mingelliste des Architekturbtiros
Z.vom 21.11.2017. Die streitgegenstandlichen Mingel sind darin nicht enthalten.

bb)

Die Vergemeinschaftung auch der streitgegenstindlichen Mingelrechte erfolgte aber durch den
Beschluss vom 19.06.2024, der pauschal auf die ,,Durchsetzung der Mingelrechte® abstellt und
damit alle Mingel erfasst. Eine Einschrinkung auf bestimmte Mingel ist damit nicht mehr
verbunden.

Der Beschluss ist hinreichend bestimmt. Hinreichend bestimmt ist ein Beschluss, dutch den die
Gemeinschaft Anspriche der Wohnungseigentiimer an sich zieht, nicht anders als die
weitergehende Abtretung eines Anspruchs, wenn er erkennen ldsst, welche - tatsidchlichen oder
vermeintlichen - Anspriiche der Wohnungseigentiimer vergemeinschaftet werden sollen (BGH,
Urteil vom 4. Juli 2014 - V ZR 183/13 -, Rn. 25, juris).Dieser Anforderung geniigt der
Beschluss. Mit der Bezeichnung der Mingelrechte am Gemeinschaftseigentum, die weiter mit
Erfullung, Nacherfillung, Selbstvornahme und Minderung konkretisiert werden, sind die
betroffenen Forderungen bestimmbar. Wie bei der weitergehenden Abtretung ist eine
Globaliibertragung der Austibungsbefugnis auch noch nicht bekannter Forderungen moglich,
wenn  diese  bestimmbar  sind. Der  generalisierende,  potenziell — bevorratende
Vergemeinschaftungsbeschluss bringt zum Ausdruck, dass sich die Erwerber - soweit der
Beschluss reicht - generell nicht aktiv an rechtlichen Auseinandersetzungen mit der Beklagten
beteiligen, sondern den Weg eines koordinierten Vorgehens durch die Gemeinschaft gewihlt



haben. Vorratsbeschliisse, die eine Vielzahl gleichartiger Vorfille abstrakt-generell regeln, sind
dem Recht des Wohnungseigentums dabei keinesfalls fremd. Insbesondere miussen
Eigentiimerbeschliisse sich nicht zwingend auf einen bestimmten Rechtsfall beziehen. So ist es
etwa unbedenklich, einem Verwalter im Voraus fur einen bestimmten Kreis von Verfahren eine
generelle Ermichtigung zu erteilen (OLG Nirnberg, Urteil vom 30. Mirz 2022 - 2 U 2777/21 -,
Rn. 63 £, juris).

Anders, als das Landgericht in der mindlichen Verhandlung vom 03.09.2024 ausgefiihrt hat,
bestehen keine Zweifel an der Bestimmtheit bereits des Beschlusses vom 19.06.2024 darin, dass
dieser auf die ,Mingelrechte der Erwerber Bezug nimmt und nicht auf die der
Wohnungseigentiimer. Mit dem Begriff , Erwerber* ist der Bezug zu den Erwerbsvertrigen, also
den Bautrigervertragen, bereits hergestellt.

2.

Die Leistung auf die Anspriiche zur Erfillung der Bautrigervertrige gemal3 § 631 Abs. 1 BGB
kann die Beklagte wegen Verjihrung gemil3 § 214 Abs. 1 BGB berechtigt verweigern, wie das
Landgericht im Ergebnis zutreffend festgestellt hat.

a)

Auf die zwischen den einzelnen Erwerbern und der Beklagten geschlossenen Bautriagervertrage
ist das Biurgerliche Gesetzbuch in seiner Fassung anzuwenden sein, die fir ab dem 1. Januar
2002 und bis zum 31.12.2017 geschlossene Vertrige gilt (Art. 229 § 5 S. 1, § 39 EGBGB). Der
letzte Bautrigervertrag wurde am 24.10.2013 geschlossen. Zum ersten Vertragsschluss tragen die
Parteien nicht vor. Dieser ist aber nach der in dem im Wesentlichen bei allen Erwerbern
gleichlautenden Vertrigen in Bezug genommenen Teilungserklirung vom 26.10.2011 und dem
Nachtrag dazu vom 23.04.2012 abgeschlossen. Dieser Einschitzung des Senats haben die
Parteien in der mindlichen Verhandlung vom 15.04.2025 nicht widersprochen.

Mingelanspriiche aus Bautrigervertrigen, die vor dem 01.01.2018 (und damit vor der zeitlichen
Anwendbarkeit der §§ 650u und 650v BGB) geschlossen wurden, sind nach Werkvertragsrecht
zu behandeln. Fur vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes geschlossene
Vertrage galt nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass sich die Anspriiche
der Erwerber wegen Mingeln an neu errichteten Hausern oder Eigentumswohnungen
grundsitzlich nach Werkvertragsrecht richten, mag auch das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits
fertiggestellt gewesen sein. Dabei war ohne Bedeutung, ob die Parteien den Vertrag als
Kaufvertrag und sich selbst als Kdufer und Verkdufer bezeichnet haben. Entscheidend war
vielmehr, dass sich aus dem Inhalt solcher Vertrige, aus ithrem Zweck und ihrer wirtschaftlichen
Bedeutung sowie aus der Interessenlage die Verpflichtung des VerduBerers zu einer
mangelfreien Errichtung des Bauwerks ergab (vgl. BGH, Urteil vom 7. Mai 1987 - VII ZR
129/86 -, Rn. 9, jutis). An dieser Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof hinsichtlich der
Anspriche der Erwerber wegen Mingeln an neu errichteten Hiusern oder
Eigentumswohnungen auch bei nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
geschlossenen Bautrigervertrigen festgehalten (BGH, Utrteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15
-, BGHZ 210, 206-224, Rn. 20 ff.; BGH, Urteil vom 9. November 2023 - VII ZR 241/22 -, Ra.
33, juris). Der Anwendung der §§ 631 ff. BGB durch das Landgericht treten die Parteien auch
nicht entgegen.



b)
Eine wirksame Abnahme ist bisher nicht erfolgt.
aa)

Die in § 7 Abs. 2 des Bautrigervertrags vorgesehene Regelung zur Abnahme durch Erklirung
eines Stellvertreters der Erwerber ist wegen VerstoBes gegen {§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1,
308 Nr. 6 BGB gemil3 § 306 Abs. 1 BGB unwirksam, da sie die Erwerber entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Die durch Vertreter der Erwerber
erklirte Abnahme bindet damit die Erwerber mangels wirksamer Bevollmichtigung nicht, § 164
Abs. 1S.1BGB.

@

Bei den Regelungen in den Bautrigervertrigen handelt es sich um von der Beklagten fiir eine
Vielzahl von Vertriagen vorformulierte Vertragsbedingungen, die sie den Erwerbern gestellt hat,
sodass Allgemeine Geschiftsbedingungen im Sinne von § 305 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegen. Dem
pauschalen Vortrag der Kligerin, dass es sich um ,,AGB* handele (3 LGA), ist die Beklagte

nicht entgegengetreten.

Die in § 7 Abs. 2 der Bautrigervertrige vorgesehene Regelung sieht eine Abnahme durch einen
von den Erwerbern bevollmichtigten Stellvertreter nach einem Stufenmodell vor. Nach einer
technischen Abnahme, an der die Erwerber teilnehmen dirfen, hat der Bevollmichtigte die
Abnahme zu erkliren, wenn nach seiner Auffassung keine wesentlichen Mingel bestehen und
der Erwerber nicht innerhalb von 2 Wochen nach Absendung des Protokolls tber die
technische Abnahme der Erklirung der Abnahme durch den Bevollmichtigten widersprochen
hat. Das Schweigen des Erwerbers gilt insoweit als Zustimmung. Hierauf ist der Erwerber im
Zuge der Protokolliibersendung nochmals hinzuweisen.

2

Die Regelung, wonach das Schweigen des Erwerbers auf das tibersendete Protokoll nach Ablauf
von 2 Wochen nach Absendung des Protokolls als konkludente Abnahme oder als Zustimmung
gilt, ist gemil} § 306 Abs. 1 BGB unwirksam.

Sie gentigt zwar den Anforderungen des § 308 Nr. 5 BGB, wonach dem Erwerber eine mit 2
Wochen (gemessen an den 12 Werktagen des § 12 Abs. 1 VOB/B) angemessene Frist zut
Abgabe einer ausdriicklichen Erklirung eingeriumt wird und im Abnahmeprotokoll auf die
vorgesehene Bedeutung des Schweigens besonders hingewiesen wird, doch ist die Klausel
deshalb unwirksam, weil die Erklirungsfrist des Erwerbers mit der Absendung des Protokolls
tber die technische Abnahme beginnt. Einen Zugang dieses Protokolls setzt die Regelung nicht
voraus, sondern unterstellt ihn. Damit trigt der einzelne Erwerber das Risiko des verzégerten
oder des fehlgeschlagenen Zugangs der Absendung des Protokolls. Bei der gemil3 § 305¢ Abs. 2
BGB gebotenen verwendetlastigen Auslegung (BGH, Utteil vom 12.5.2016 - VII ZR 171/15,
NJW 2016, 2878, 2881 Rn. 42) ist die Klausel so zu verstehen, es werde unwiderleglich
vermutet, dass das Protokoll nach Absendung alsbald jedem Erwerber zugegangen ist. Damit
wird der Zugang des Schreibens und der Zeitpunkt des Zugangs fingiert (vgl. auch
Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Dammann, 7. Aufl. 2020, BGB § 308 Nr. 6 Rn. 7,
Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 308 Nr. 6 BGB Rn. 5). Eine



solche Fiktion des Zugangs ist in AGB unwirksam, wenn sie sich gemi} § 308 Nr. 6 BGB auf
Erklirungen des Verwenders von besonderer Bedeutung bezieht. Eine FErklirung von
besonderer Bedeutung liegt hier vor, weil mit der Erklirung eine Frist ausgelost werden soll,
innerhalb der der einzelne Erwerber von seiner Hauptpflicht, iber die Abnahme zu entscheiden,
ausschlieBlich Gebrauch machen kann. Zwar geht es hier nicht um eine Erklirung des
Verwenders, sondern eines Bevollmichtigten des Vertragspartners des Verwenders. Allerdings
richtet sich die Erklirung an den Vertragspartner des Verwenders und ist damit mit dem Fall des
§ 308 Nr. 6 BGB insofern vergleichbar, als es um die Fiktion des Zugangs bei dem
Vertragspartner des Verwenders geht, wie es auch bei Erklirungen des Verwenders der Fall sein
kann. Es kann dahinstehen, ob in diesem Fall § 308 Nr. 6 BGB analog herangezogen werden
kann oder die Vorschrift nicht anwendbar ist (so fir den Fall von Erklirungen des
Vertragspartners des Verwenders Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Dammann, 7. Aufl. 2020, BGB
§308 Nr. 6 Rn. 2; MiKoBGB/Wurmnest, 9. Aufl. 2022, BGB § 308 Nr. 6 Rn. 3;
BeckOGK/Weiler, 1.3.2025, BGB § 308 Nt. 6 Rn. 21). Jedenfalls benachteiligt die Regelung den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
gemal3 §§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB, wobei auf die Wertung des § 308 Nr. 6 BGB
zurickgegriffen werden kann. Damit wird sichergestellt, dass der Empfinger einer Erklirung
besonderer Bedeutung vor Eintritt der Rechtsfolgen die Moglichkeit der Kenntnisnahme hatte,
wie es § 130 Abs. 1 S. 1 BGB fiir den Zugang als Voraussetzung des Wirksamwerdens fordert
(vgl. BeckOGK/Weiler, 1.3.2025, BGB § 308 Nr. 6 Ra. 6).

)

Mit der nach der Inhaltskontrolle verbleibenden Regelung wird dem einzelnen Erwerber
unwiderruflich das Recht genommen, iber die Abnahme selbst entscheiden zu diirfen.
Nachdem die Abnahme eine Hauptpflicht und ein Hauptrecht des Erwerbers aus dem einzelnen
Erwerbsvertrag ist, ist eine solche Regelung gemal3 § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 BGB
insgesamt unwirksam (vgl. Senat, Urteil vom 31.3.2015 - 10 U 46/14, NJW-RR 2015, 1226, 1229
f., Rn. 80; OLG Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2024 - 13 U 419/19 -, Rn. 32, juris).

bb)

Eine konkludente Abnahme durch die Erwerber oder Genehmigung der in ihrem Namen
erklirten Abnahme durch Ingebrauchnahme und Kaufpreiszahlung ohne Mangelriige ist nicht
erfolgt. Eine konkludente Abnahme oder Genehmigung kommt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs erst ab dem Zeitpunkt in Betracht, an dem die Erwerber Kenntnis von der
Unwirksamkeit der erklirten Abnahme erlangt oder Zweifel beziiglich der betreffenden
Wirksamkeit bekommen haben (BGH, Utrteil vom 9. November 2023 - VII ZR 241/22 -, juris
Rn. 46; Senat, Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 69, juris; OLG Minchen, Utrteil vom
24. April 2018 - 28 U 3042/17 Bau -, Rn. 145 - 146, jutis). Wegen der irrigen Vorstellung, eine
Abnahme nach dem Mechanismus der Regelung des § 7 Abs. 2 der Bautrigervertrige sei erfolgt,
fehlt es am notwendigen Erklirungsbewusstsein der Wohnungseigentiimer.

Fine konkludente Abnahme nach Kenntnis von der Unwirksamkeit der Klausel ist weder
vorgetragen noch ersichtlich.

)

Eine Abnahmefiktion nach § 640 Abs. 1 S. 3 BGB a.I'. ist nicht eingetreten.



Nach § 306 Abs. 2 BGB tritt an die Stelle der unwirksamen Regelung tiber die Abnahme die
gesetzliche Regelung des § 640 BGB a.F. Es kann dahingestellt bleiben, ob danach eine fiktive
Abnahme nach § 640 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. in Betracht kommt. Danach steht es gemil3 § 640
Abs. 1 S. 3 BGB a.F. der Abnahme gleich, wenn der Besteller das Werk nicht innerhalb einer
vom Unternehmer bestimmten angemessenen Frist abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist.
Die Beklagte hat jedoch den einzelnen Erwerbern keine Frist zur Abnahme gesetzt.
Insbesondere wird das Aufforderungsschreiben vom 08.07.2014 (Anlage K2) diesen
Voraussetzungen nicht gerecht, weil insoweit von den Erwerbern keine Abnahme im Sinne des
§ 640 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. verlangt, sondern ihnen die Moglichkeit eines Widerspruchs
eingerdumt wird.

0

Der Erfillungsanspruch ist jedoch mit Ablauf des 31.03.2024 verjihrt, sodass die Beklagte
gemill § 214 Abs. 1 BGB berechtigt ist, die weitere Erfillung der Bautrigervertrige zu
verweigern.

aa)

Liegt wie hier keine Abnahme vor, befindet sich der Werkvertrag noch im Erfillungsstadium.
Auf die Anspriche vor Abnahme findet § 634a BGB keine Anwendung. Der
Erfillungsanspruch verjahrt vielmehr nach den allgemeinen Regeln der §§ 195, 199 BGB
grundsitzlich in 3 Jahren. Diese Verjahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der
Anspruch entstanden ist und der Auftraggeber von den den Anspruch begrindenden
Umstinden und der Person des Auftragnehmers Kenntnis erlangt oder ohne grobe
Fahtlissigkeit erlangen miusste, § 199 Abs. 1 BGB (Senat, Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23
-, Rn. 162, juris).

Die Beklagte darf sich jedoch gemal3 § 242 BGB nicht auf eine Kenntnis der Erwerber vom
Fortbestand des Erfilllungsanspruchs und damit einen Verjihrungsbeginn nach § 199 Abs. 1
BGB berufen, nachdem sie durch die Verwendung einer unwirksamen Abnahmeklausel in den
Erwerbsvertrigen daftir verantwortlich ist, dass das Fortbestehen dieses Erfillungsanspruchs
nicht ohne weiteres etkennbar wat (Senat, Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 163,
juris). Die Beklagte ist damit so zu stellen, als ob die Verjahrungsfrist nach § 199 Abs. 1 BGB
noch nicht zu laufen begonnen hat.

bb)

Verjahrung des Erfullungsanspruchs ist aber nach § 199 Abs. 4 BGB ecingetreten. Nach § 199
Abs. 4 BGB verjihren andere Anspriiche als die nach den Absitzen 2 bis 3a spitestens in 10
Jahren ab ihrer Entstehung, wenn nicht zuvor die kenntnisabhingige Verjihrung nach §§ 199
Abs. 1, 195 BGB abgelaufen ist (Senat, Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 161, jutis).

Die Verjiahrungsfrist beginnt mit Entstehung des Anspruchs. Entstanden ist ein Anspruch,
sobald er erstmals vom Gldubiger geltend gemacht und im Wege der Klage durchgesetzt werden
kann. Dafur ist neben der Verwirklichung der anspruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale
grundsitzlich auch die Filligkeit des Anspruchs erforderlich, die dem Gldubiger die M6glichkeit
der Leistungsklage verschafft. Erst ab diesem Zeitpunkt kann der Glaubiger gem. § 271 BGB die
Leistung verlangen und nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB die Verjihrung durch Klageerhebung
hemmen (BGH, Utt. v. 27.10.2022 - T ZR 141/21 -, GRUR 2022, 1839, 1840 Rn. 20). Hier ist in



§ 3 (5 der Bautrigervertrige (Anlage K1) vereinbart, dass sich der ,VeriuBerer ... zur
bezugsferticen Herstellung des Vertragsgegenstands bis spitestens 31.03.2014° verpflichtet,
sodass der Herstellungsanspruch mit Ablauf des 31.03.2014 (§ 187 Abs. 1 BGB) fillig ist. Die
Verjihrungsfrist endet damit mit Ablauf des 31.03.2024, § 188 Abs. 2 BGB.

cc)

Vor Ablauf des 31.03.2024 ist eine Hemmung nicht eingetreten.

Q)

Die Verjihrung wurde nicht rechtzeitig durch Erhebung der Klage gemial3 §§ 204 Abs. 1 Nr. 1,
209 BGB gehemmt. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB setzt fiir den Eintritt der Hemmung eine Klage des
Berechtigten voraus (BGH Urt. v. 24.2.2022 - VII ZR 13/20 -, BeckRS 2022, 8392 Rn. 24).
Wird der Klager erst wihrend des Verfahrens berechtigt, wird die Verjahrung erst von diesem
Zeitpunkt an gehemmt, ohne dass der Anspruchserwerb vom Berechtigten offengelegt werden
muss (BGH, Urteil vom 04.03.1993 - VII ZR 148/92 -, NJW 1993, 1916; BeckOK
BGB/Henrich, 73. Ed. 1.11.2024, BGB § 204 Rn. 40).

Hier erfolgte der die streitgegenstindlichen Mingel betreffende Vergemeinschaftungsbeschluss
erst am 19.06.2024. Erst damit wurde die klagende WEG als Kligerin berechtigt. Bis dahin
waren bezuglich der Mingel am Gemeinschaftseigentum nur die einzelnen Miteigentimer
berechtigt. Entsprechend konnte die Hemmung erst mit dem 19.06.2024 eintreten. Zu diesem
Zeitpunkt war die Verjahrungsfrist bereits abgelaufen.

@

Auch eine Hemmung nach § 203 BGB wegen zwischen den Parteien schwebender
Verhandlungen ist vor Ablauf des 31.03.2024 nicht eingetreten.

Zum einen legitimierte sich der Prozessbevollmachtigte der Kligerin in dem Schreiben vom
17.08.2022 (Anlage K4) fiir die Kldgerin und damit nicht fiir die Glaubigerin der Anspriiche, da
diese zu diesem Zeitpunkt noch nicht vergemeinschaftet waren, sodass es sich nicht um
Verhandlungen zwischen Glaubiger und Schuldner gehandelt hitte.

Zum anderen ist es auch nicht zu Verhandlungen im Sinne des § 203 S. 1 BGB gekommen.
Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Begriff ,,Verhandlungen® weit auszulegen. Der
Gldubiger muss daftir lediglich klarstellen, dass er einen Anspruch geltend macht und worauf er
thn stitzen will. AnschlieBend gentigt jeder ernsthafte Meinungsaustausch tber den Anspruch
oder seine tatsichlichen Grundlagen, sofern der Schuldner dies nicht sofort und erkennbar
ablehnt. Verhandlungen schweben schon dann, wenn eine der Parteien Erkldrungen abgibt, die
der jeweils anderen die Annahme gestatten, der Erklirende lasse sich auf Erorterungen tiber die
Berechtigung des Anspruchs oder dessen Umfang ein. Nicht erforderlich ist, dass dabei
Vergleichsbereitschaft oder Bereitschaft zum Entgegenkommen signalisiert wird oder dass
Etfolgsaussicht besteht (BGH, Beschluss vom 8.12.2011 - V ZR 110/11 -, BeckRS 2012, 1025
Rn. 2; BGH, Beschluss vom 17.6.2020 - VII ZR 111/19 -, NJW 2020, 3653, 3655 Rn. 28; BGH,
Utrteil vom 21.6.2018 - IX ZR 129/17 -, NJW-RR 2018, 1150, 1151 Ra. 10).

Hier hat aber die Beklagte auf das Forderungsschreiben der Klagerin vom 17.08.2022 (Anl. K4)
mit Anwaltsschreiben vom 29.08.2022 die Verjihrungseinrede erhoben und den Anspruch



abgelehnt. Daraus entstand nicht der Eindruck, die Beklagte lasse sich auf Erorterungen ein.
Vielmehr hat sie den Anspruch umgehend abgelehnt (vgl. BGH, Urteil vom 13.05.1997 - VI ZR
181/96 -, NJW 1997, 3447, 3448 zu § 852 Abs. 2 BGB a.F.).

dd)

Der Verjihrung steht nicht entgegen, dass zum Zeitpunkt des Eintritts der Verjihrung des
Erfillungsanspruchs gemil3 § 631 Abs. 1 BGB die Verjihrungsfrist der Mingelanspriiche nach
§§ 634, 634a BGB mangels wirksamer Abnahme noch nicht zu laufen begonnen hatte.

Die Auffassung, der Erfillungsanspruch kénne nicht frither verjahren als der nach Abnahme
bestehende Anspruch auf Mangelbeseitigung, tberzeugt nicht. Vielmehr setzt der
Mangelanspruch  nach ~ Abnahme einen unverjidhrten und sonst durchsetzbaren
Herstellungsanspruch voraus. Der Besteller kann nach Verjahrung des Erfillungsanspruchs

nicht durch Abnahme einen unverjihrten Nacherfiillungsanspruch schaffen (Senat, Urteil vom
2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 165 ff,, juris).

3.

Die Kligerin kann aber die Nacherfiillungsanspriiche auf Mingelbeseitigung nach §§ 634 Nr. 1,
635 BGB geltend machen, wenn die von ihr behaupteten Mingel sich in der Beweisaufnahme
bestatigen.

a)
Die Kligerin macht auch die Nacherfiillungsanspriiche geltend.

In der Klageschrift hat die Kligerin erklirt, ,,[k|ligerseits werden weiterhin Erfiillungs- bzw.
Mangelanspriiche geltend gemacht. Damit hat die Kldgerin den Priifungsumfang nicht - wie es
das Landgericht angenommen hat - auf den vertraglichen Erfiillungsanspruch begrenzt. Soweit
der Kligervertreter in der mundlichen Verhandlung vom 03.09.2024 nochmals klargestellt hat,
dass der Erftllungsanspruch geltend gemacht wird, wird daraus nicht ersichtlich, dass nur der
Erfillungsanspruch nach § 631 Abs. 1 BGB geltend gemacht wird.

Ob votliegend ein Erfillungsanspruch oder ein Nacherfiillungsanspruch vorliegt und ob ein
solcher Anspruch jeweils verjahrt ist, ist eine Frage der Rechtsanwendung auf den der
Entscheidung zugrundezulegenden, also festgestellten bzw. unstreitigen Lebenssachverhalt. Die
Subsumtion des vorgetragenen Sachverhalts unter die in Betracht kommenden gesetzlichen
Tatbestinde ist Sache des Gerichts. Insoweit konnen weder die Parteien das Gericht noch das
Gericht sich selbst auf bestimmte Anspruchsnormen beschrinken. Die Rechtsanwendung
unterliegt nicht der Dispositionsfreiheit der Parteien (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2022 - XI
ZR 606/20 -, Rn. 21, juris). Der Nacherfillungsanspruch witre daher selbst dann zu priifen,
wenn sich die Kligerin ausdriicklich nur auf den vertraglichen Erfillungsanspruch beschrankt
hitte.

b)
Zwar hat bislang keine Abnahme stattgefunden, doch ist es der Beklagten verwehrt, sich als

Verwenderin der unwirksamen Formularklausel nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) darauf zu
berufen, dass sich der Vertrag mangels wirksamer Abnahme des Gemeinschaftseigentums



insoweit noch im Erfillungsstadium befinde, weshalb im Rahmen der Anspruchsbegriindung
die Abnahme des Gemeinschaftseigentums als Voraussetzung fir die Geltendmachung von
Mingelanspriichen zugunsten der Klagerin zu unterstellen ist (BGH, Urteil vom 9. November
2023 - VII ZR 241/22 -, Ra. 35, juris; BGH, Urteil vom 30. Juni 2016 - VII ZR 188/13 -, Rn.
26, juris). Dies beruht darauf, dass die Inhaltskontrolle von Formularklauseln ausschlieflich dem
Schutz des Vertragspartners des Verwenders dient; der Verwender kann sich nicht auf die
Unwirksamkeit einer von ihm gestellten Allgemeinen Geschiftsbedingung berufen (BGH, Urteil
vom 25. Februar 2016 - VII ZR 49/15 -, BGHZ 209, 128-139, Rn. 42, juris; Senat, Urteil vom
2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 170, juris).

)

Der Nacherfillungsanspruch ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Herstellungsanspruch
verjahrt ist.

Zwar setzt der Nacherfillungsanspruch als Gewihrleistungsanspruch nach den §§ 634 ff. BGB
voraus, dass bei Abnahme noch ein durchsetzbarer Herstellungsanspruch besteht, denn der den
Mingelrechten zu Grunde liegende Nacherfillungsanspruch nach §§ 634 Nr. 1, 635 BGB ist
letztlich der urspringliche Erfullungsanspruch in modifizierter Form (BGH, Urteil vom
19. November 2015 - IX ZR 198/14 -, Ra. 17, juris m.w.N.).

Hier kann die Beklagte aber aus AGB-rechtlichen Griinden den Ablauf der Verjahrungsfrist
beziiglich des Erfullungsanspruchs nicht mit Erfolg geltend machen. Wie bereits ausgefiihrt, ist
es der Beklagten als Verwenderin der unwirksamen Formularklausel des § 7 Abs. 2 der
Bautrigervertrige nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt, sich darauf zu berufen, dass
sich der Vertrag mangels wirksamer Abnahme des Gemeinschaftseigentums insoweit noch im
Erfillungsstadium befindet. Damit kann die Kligerin trotz der nicht wirksam erklirten
Abnahme des Gemeinschaftseigentums Mingelanspriiche gegen die Beklagte geltend machen
(BGH, Urteil vom 9. November 2023 - VII ZR 241/22 -, Rn. 45, jutis).

d)

Die Beklagte kann die Mingelbeseitigung nicht berechtigt gemil3 § 214 Abs. 1 BGB verweigern,
da eine Verjihrung der Nacherfullungsanspriiche nicht eingetreten ist.

Der Nacherftllungsanspruch als Mingelrecht verjahrt gemal3 § 634a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BGB
in finf Jahren ab Abnahme. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat die
Verjihrung von Mingelanspriichen nicht zu laufen begonnen, da eine Abnahme aufgrund der
unwirksamen Abnahmeklausel nicht vorliegt (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15 -
, BGHZ 210, 206-224, Rn. 61, juris; Urteil vom 9. November 2023 - VII ZR 241/22 -, Rn. 45,
juris; Senat, Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 171, juris).

Dass sich die Unwirksamkeit der Formularklausel fur die betroffenen Erwerber - und damit
auch fir die als deren Prozessstandschafterin agierende Kligerin - einerseits (beziiglich der
Voraussetzungen fir die Geltendmachung von Mingelanspriichen, insbesondere des
Nacherfillungsanspruchs) giinstig und andererseits (beziiglich des Beginns der Verjihrung der
Mingelanspriiche) ungtinstig auswirkt, folgt daraus, dass die Inhaltskontrolle ausschlieBlich dem
Schutz des Vertragspartners des Verwenders dient, nicht dem Schutz des Verwenders (BGH,
Urteil vom 9. November 2023 - VII ZR 241/22 -, Ra. 41, jutis).



Dies fithrt zunichst zu einem - von einer jetzt noch durchgefihrten Abnahme, die den Lauf der
Verjihrungsfrist in Gang setzen wiirde, abgesehen - unverjihrbaren Anspruch.

Soweit der Senat im Hinblick darauf, dass ein Bautriger die Abnahme lingere Zeit nach
Fertigstellung in aller Regel nur mit einem unzumutbaren Aufwand bewirken kann, - aufgrund
der letztlich zu Grunde gelegten Frist von 15 Jahren nicht entscheidungserheblich -
angenommen hat, dass die Haftung des Bautrdgers nicht linger reicht, als die Verjihrung des
Herstellungsanspruchs bzw. die auf der unwirksamen Abnahme errechnete Verjihrung des
Mingelanspruchs (Senat, Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 179, jutis), steht dies
nicht im Einklang zur bisherigen Rechtsprechung des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs,
wonach die Kligerin sich bei Geltendmachung des Mangelanspruchs als Tatbestandsvoraus-
setzung auf die Abnahme berufen darf, sie sich aber verjahrungsbeginnend nicht entgegenhalten
lassen muss. Danach ist eine Verjahrung der hier geltend gemachten Anspriiche nicht
eingetreten.

Die vom Senat in Anlehnung an die Verjihrung von Gewihrleistungsanspriichen beziiglich vom
Unternehmer arglistig verschwiegener Mingel gezogene Grenze der Einstandspflicht von 15
Jahren (Senat, Urteil vom 2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 181, juris) ist vorliegend nicht
erreicht, sodass unter diesem Gesichtspunkt ein unverjahrter Anspruch vorliegt. Daher muss im
vorliegenden Fall nicht Stellung zu der abweichenden Ansicht des 13. Senats des OLG Stuttgart
genommen werden (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2024 - 13 U 419/19 -, Rn. 46 ff,,
juris).

Die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung greift danach im vorliegenden Fall
nicht durch.

€)
Verwirkung ist nicht gegeben.

Eine Verwirkung setzte voraus, dass sich der Schuldner wegen der Untitigkeit seines Glaubigers
Uber einen gewissen Zeitraum hin bei objektiver Beurteilung darauf einrichten darf und
eingerichtet hat, dieser werde sein Recht nicht mehr geltend machen, so dass die verspitete
Geltendmachung gegen Treu und Glauben versto3t (BGH, Urteil vom 26. Mai 1992 - VI ZR
230/91 -, Ra. 12, juris; BGH, Urteil vom 14. November 2002 - VII ZR 23/02 -, Rn. 8, juris). Zu
dem Zeitablauf mussen besondere, auf dem Verhalten des Berechtigten beruhende Umstinde
hinzutreten, die das Vertrauen des Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen
Anspruch nicht mehr geltend machen (BGH, Urteil vom 18. Januar 2001 - VII ZR 416/99,
Rn. 12, juris; BGH, Utteil vom 14. November 2002 - VII ZR 23/02 -, Rn. 8, juris; Senat, Utteil
vom 2. April 2024 - 10 U 13/23 -, Rn. 133 £, juris).

Dazu ist weder etwas vorgetragen noch ersichtlich.

)

Ob Mingel nach § 633 Abs. 1 BGB vorliegen, ist sachverstindig zu kliren. Die Beweislast der
Mangelfreiheit trigt dabei die Beklagte, da tatsichlich keine Abnahme stattgefunden hat.

Die Mingel sind von der Kligerin ausreichend bezeichnet. Ausreichend ist eine genaue
Bezeichnung der Mangelerscheinung, wobei die Anforderungen nicht tberspannt werden



dirfen. Eine Bezeichnung der Mangelursache ist nicht notwendig (Symptomtheorie;
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher Kompendium BauR/Jurgeleit, 6. Aufl. 2025, Teil 5 Rn. 324).

Das teilweise in dem Mangelbeseitigungsantrag die Ortlichkeit nicht ganz detailliert beschrieben
ist, steht dem nicht entgegen. Insoweit kann vor Ort bei der Beweisaufnahme eine
Konkretisierung stattfinden.

4.

Der Senat macht von dem ihm durch § 538 Abs. 2 ZPO eingeraumten Ermessen Gebrauch, die
Sache beziiglich Klageantrag Ziff. 1 gemal3 § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO unter Aufhebung des
Urteils an das Landgericht zu weiteren Verhandlung zuriickzuverweisen.

a)

Der Zuriickverweisungstatbestand des § 538 Abs. 2S. 1 Nr. 1 ZPO ist erfiillt.
aa)

Ein wesentlicher Verfahrensmangel liegt vor.

Hier hat das Landgericht den vorgetragenen Sachverhalt bewusst nicht unter allen in Betracht
kommenden Anspruchsnormen gepriift, sondern sich auf die Prifung des Erfiillungsanspruchs
aus § 631 Abs. 1 BGB beschrankt. Insoweit konnen weder die Parteien das Gericht noch das
Gericht sich selbst auf bestimmte Anspruchsnormen beschrinken. Die Rechtsanwendung
unterliegt dabei nicht der Dispositionsfreiheit der Parteien (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2022
- XI ZR 606/20 -, Rn. 21, juris). Priift ein Gericht bewusst unter Vetletzung des rechtlichen
Gehors den  Sachverhalt nur beschrinkt auf bestimmte Anspruchsnormen, liegt ein
Verfahrensmangel vor (vgl. Zoller/Feskorn, ZPO, 35. Aufl. 2024, § 308 Rn. 5 und 6;
Zoller/Vollkommer, ZPO, 35. Aufl. 2024, Einleitung Rn. 70, 71, 84). Die Entscheidung beruht
auf dem Verfahrensfehler.

Der Einwand der Beklagten, das Landgericht habe auch den Nacherfillungsanspruch gepriift,
geht fehl. Das Landgericht hat offen gelassen, ob eine Abnahme erfolgt ist, weil dann der
Nacherfillungsanspruch verjahrt wire. Das Landgericht hat den Sachverhalt ohne wirksame
Abnahme nicht unter den Nacherfillungsanspruch subsumiert.

bb)

§ 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO ldsst im Fall eines in der ersten Instanz unterlaufenen
Verfahrensfehlers eine Zurtickverweisung der Sache an das Landgericht grundsitzlich nur dann
zu, wenn aufgrund des Verfahrensmangels auflerdem eine umfangreiche und aufwindige
Beweisaufnahme notwendig ist (BGH Urteil vom 1.2.2024 - VII ZR 171/22, NJW 2024, 1348,
1350 Rn. 39). Hier ist das Berufungsgericht aufgrund der vom ILandgericht getroffenen
Feststellungen nicht in der Lage, unter selbststindiger Wiirdigung der festgestellten Tatsachen
eine Entscheidung in der Sache zu treffen. Das Landgericht hat die Beweisaufnahme noch nicht
begonnen. Es handelt sich um zahlreiche Mingel einer Wohnungseigentumsanlage, fir die ggf.
mehrere Sachverstindige zu bestellen sind. Die Beweisaufnahme ist damit umfangreich und

aufwindig.



b)

Beide Parteien haben den Antrag auf Zurtickverweisung der Sache an das Gericht erster Instanz
gestellt.

)

Die Zuriickverweisung an das Erstgericht soll nach der Konzeption des Gesetzgebers ein
Ausnahmefall bleiben (vgl. BT-Drs. 14/4722, 102). Das Berufungsgericht hat nach § 538 Abs. 1
ZPO grundsitzlich die notwendigen Beweise zu erheben und in der Sache selbst zu entscheiden.
Ob das Berufungsgericht ausnahmsweise von der Moglichkeit der Zuriickverweisung der Sache
an das erstinstanzliche Gericht Gebrauch macht, steht indessen in seinem pflichtgemilien
Ermessen (BGH, Beschluss vom 21. Februar 2024 - XII ZR 103/21 -, Ra. 4, jutis).

Hier ist zu bertcksichtigen, dass zwischen den Parteien vor der gleichen Kammer des
Landgerichts ein weiteres Verfahren iiber Mingel an der Wohnanlage liuft (55 O 6/22), sodass
sich eine parallele Behandlung in erster Instanz anbietet. Vor diesem Hintergrund erscheint die
durch die Aufhebung und Zurtckverweisung eintretende Verzégerung demgegentiber
hinnehmbar. Der Senat hat auch bertcksichtigt, dass beide Parteien nach Diskussion der
ZweckmaBigkeit einer Beweisaufnahme in erster oder zweiter Instanz in der mindlichen
Verhandlung vom 15.04.2025 bewusst Antrige auf Zuriickverweisung gestellt haben.

IV.

Die Kostenentscheidung ist dem Landgericht vorbehalten, da eine einheitliche
Kostenentscheidung tber die Kosten, einschlieBlich der der Berufung, erst nach der
abschlieBenden Entscheidung beurteilt werden kann.

Die Entscheidung tiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10 ZPO. Auch im
Falle einer Aufhebung und Zuriickverweisung ist im Hinblick auf die §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO ein
Ausspruch tber die votldufige Vollstreckbatkeit geboten (MiKoZPO/Gétz, 6. Aufl. 2020, ZPO
§ 704 Rn. 6). Zwar trifft es zu, dass gemal3 § 717 Abs. 1 ZPO die vorldufige Vollstreckbarkeit
des angefochtenen Urteils schon mit der Verkiindung des Senatsurteils im Umfang der
Authebung aufler Kraft tritt. Ungeachtet dessen setzt aber § 775 Nr. 1 ZPO die
Vollstreckbarkeit der - noch nicht rechtskriftigen - Senatsentscheidung voraus, ehe ein
Vollstreckungshindernis geschaffen wird; dies ist auch bei einem klageabweisenden
erstinstanzlichen Urteil, wie vorliegend, im Hinblick auf die mégliche Vollstreckung aus einem
Kostenfestsetzungsbeschluss (§ 103 Abs. 1 ZPO) nicht entbehrlich. Die Moglichkeit, dass das
Vollstreckungsorgan sich iiber jenes Erfordernis des § 775 Nr. 1 ZPO hinwegsetzen wird, ist
nicht sicher genug, um eine Durchbrechung des § 708 Nr. 10 ZPO zu rechtfertigen.
Dementsprechend wird auch von einigen Vertretern der Gegenmeinung wenigstens die Ansicht
vertreten, der Ausspruch der Vollstreckbarkeit sei bei aufthebenden Urteilen aus Grinden der
Rechtsklarheit zweckmiBig (OLG Disseldorf Urt. v. 21.8.1985 - 15 U 170/84, BeckRS 2011,
3778, BGH Versiumnisurteil v. 24.11.1976 - IV ZR 3/75, BeckRS 1976, 31116960). Eine
Abwendungsbefugnis nach § 711 ZPO kommt dabei nicht in Betracht. Denn nach § 717 Abs. 1
ZPO entfillt die vorlaufige Vollstreckbarkeit des angefochtenen Urteils mit der Verkiindung des
vorliegenden Urteils, so dass es ab diesem Zeitpunkt nichts mehr abzuwenden gibt (vgl. OLG
Dusseldorf Urt. v. 21.8.1985 - 15 U 170/84, BeckRS 2011, 3778; OLG Miinchen, Urteil vom
08.09.2021, 10 U 546/21, BeckRS 2021, 27916, Rn. 16; OLG Stuttgart, Urteil vom 15. August
2024 - 2U 30/22 -, Rn. 542, jutis).



Grunde fir die Zulassung der Revision im Sinne von § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO sind nicht
ersichtlich. Die vorliegend entscheidungserheblichen Rechtsfragen sind hochstrichterlich geklart
und der Senat weicht insoweit nicht von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs oder
anderer gleichrangiger Gerichte ab.

Den Gegenstandswert fiir das Berufungsverfahren hat der Senat in Ansehung von §§ 47 Abs. 1
S. 1,48 Abs. 1 8.1, 3 ZPO auf 50.000,00 € festgesetzt.



