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Nichteintritt von Abnahmewirkungen
kann Gegenstand einer negativen
Feststellungsklage sein

Leitsatz:

Die Frage, ob eine Abnahmeerklarung nicht
erfolgt ist und deshalb die Abnahmewir-
kungen nicht eingetreten sind, kann gemaRn
§ 256 Abs. 1 ZPO Gegenstand einer nega-
tiven Feststellungsklage sein. Gleiches gilt
fiir die Frage, ob die Abnahmewirkungen ge-
maR § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB a.F. nicht einge-
treten sind, weil keine Verpflichtung zur Ab-
nahme besteht (Fortfiihrung von BGH, Urt. v.
27.02.1996 - X ZR 3/94 - BGHZ 132, 96 - BauR
1996, 386).

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 09.05.2019,
VII ZR 154/18

von Dr. Kristina Plank, RA'in und FA'in flr Bau-
und Architektenrecht, von Boetticher Rechtsan-
walte Partnerschaftsgesellschaft mbB, Minchen

A. Problemstellung

Die Klagerin hat von dem beklagten Bautrager
einen Miteigentumsanteil an einer Wohnungs-
eigentumsanlage verbunden mit dem Sonderei-
gentum an einer Wohnung und an einem Tiefga-
ragenstellplatz erworben. Da zwischen den Par-
teien Uneinigkeit dartber herrschte, ob die Ab-
nahme erfolgt ist oder jedenfalls als erfolgt gilt,
beantragte die Kldgerin Feststellung, dass ei-
ne Abnahme durch sie bzw. mit Wirkung fir sie
nicht erfolgt sei. Ferner beantragte sie Feststel-
lung, dass die rechtlichen Wirkungen des Besitz-
ibergangs nicht auf sie (ibergegangen seien.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der BGH weist zunachst darauf hin, dass das Re-
visionsgericht die prozessualen Erklarungen ei-
ner Person selbst auslegen kann und dass diese
Auslegung auch im Prozessrecht nicht am buch-
stablichen Sinn des Ausdrucks haften darf, son-
dern den wirklichen Willen der Partei zu erfor-
schen hat (Rn. 22). Dabei ist dem BGH zufolge
bei der Auslegung von Prozesserklarungen der

Grundsatz zu beachten, dass im Zweifel dasje-
nige gewollt ist, was nach den MafRstaben der
Rechtsordnung verniinftig ist und der wohlver-
standenen Interessenlage entspricht (Rn. 22;
BGH, Urt. v. 02.02.2017 - VIl ZR 261/14 Rn. 17
- BauR 2017, 915; BGH, Urt. v. 01.08.2013 - VII
ZR 268/11 - NJW 2014, 155).

Unter Zugrundelegung dieser Grundsdtze legt
der BGH den klagerischen Antrag zu 1) dahin
aus, dass die Klagerin nicht nur festgestellt ha-
ben mochte, ob eine Abnahme des Gemein-
schaftseigentums durch sie oder mit Wirkung
fur sie erklart worden ist, sondern auch, dass
die Abnahmewirkungen auch nicht aufgrund ei-
ner der Abnahme gleichstehenden Konstella-
tion eingetreten waren. Der BGH hat festge-
stellt, dass die Parteien auch darliber gestrit-
ten haben, ob sich ihre rechtlichen Beziehungen
hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums durch
den Eintritt der Abnahmewirkungen gedndert
haben. Die Beklagte hatte die Auffassung ge-
auBert, die Abnahmewirkungen seien eingetre-
ten, weil die Klagerin die Abnahme zu Unrecht
verweigert habe, da sie wegen der Abnahmerei-
fe des Gemeinschaftseigentums zu dessen Ab-
nahme verpflichtet gewesen sei. Die Beklagte
habe dagegen nicht behauptet, die Klagerin ha-
be die Abnahme des Gemeinschaftseigentums
ausdricklich oder konkludent erklart oder der
Sachverstandige habe die rechtsgeschaftliche
Abnahme mit Wirkung flir die Kldgerin erklart.
Die Klagerin hatte vorgetragen, warum sie sich
nicht flr verpflichtet hielt, die Abnahme zu er-
kldren und auch nicht so zu behandeln sei, als
sei die Abnahme erfolgt.

Der BGH nahm deshalb an, dass der Feststel-
lungsantrag zu 1) nicht nur darauf gerichtet
war, dass die Abnahmewirkungen nicht auf-
grund einer Erklarung der Abnahme eingetre-
ten waren, sondern auch darauf, dass diese Wir-
kungen auch nicht aufgrund einer der Abnahme
gleichstehenden Konstellation eingetreten wa-
ren {Rn. 23). In diesem Zusammenhang flihrt
der BGH auch aus, wann dies nach § 640 Abs. 1
Satz 3 BGB a.F. in Betracht kam, namlich wenn
die Klagerin die Abnahme nicht innerhalb einer
von der Beklagten bestimmten angemessenen
Frist erklart hat, obwohl sie aufgrund der Abnah-
mereife hierzu verpflichtet war oder wenn die
Kldgerin die Abnahme endgiltig zu Unrecht ver-
weigert hat (Rn. 23, BGH, Beschl. v. 18.05.2010
- VIl ZR 158/09 Rn. 5 - NZBau 2010, 557; BGH,
Urt. v. 08.11.2007 - VIl ZR 183/05 - BGHZ 174,
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110; BGH, Urt. v. 25.04.1996 - X ZR 59/94 - NJW-
RR 1996, 883}.

Der so ausgelegte Feststellungsantrag zu 1) ist
dem BGH zufolge gem&fR § 256 Abs. 1 ZPO zulas-
sig. Der standigen Rechtsprechung des BGH zu-
folge ist ein Rechtsverhaltnis i.5.d. § 256 Abs. 1
ZPO die aus einem konkreten Lebenssachver-
halt resultierende Beziehung einer Person zu ei-
ner anderen Person oder Sache, die ein sub-
jektives Recht enthdlt oder aus der ein solches
Recht entspringen kann (Rn. 26). Zwar - so der
BGH im entschiedenen Fall - begriinde die Ab-
nahme kein eigenstandiges Rechtsverhaltnis,
sie fiihre jedoch zu wesentlichen Anderungen
in den Rechtsbeziehungen der Parteien eines
Werkvertrages und wirke damit grundlegend
auf das zugrunde liegende Rechtsverhdltnis ein
(Rn. 27). Wegen der zahlreichen und weitrei-
chenden Auswirkungen der Abnahme auf das
zugrunde liegende Rechtsverhiltnis sei es ge-
rechtfertigt, sowohl die Frage, ob die Abnahme-
wirkungen aufgrund einer Abnahmeerklarung
eingetreten sind (BGH, Urt. v. 27.02.1996 - X ZR
3/94 - BGHZ 132, 96) als auch die Frage, ob die
Abnahmewirkungen geman § 640 Abs. 1 Satz 3
BGB a.F. eingetreten sind, weil eine Verpflich-
tung zur Abnahme bestand, gemaB § 256 Abs. 1
ZPO als feststellungsfahig anzusehen (Rn. 27).

Die Kldgerin begehrte eine negative Feststel-
lung, die gemaR § 256 Abs. 1 ZPO ebenso zuléas-
sig sel, Die erforderliche gegenwértige Gefahr
der Ungewissheit sei im Rahmen einer negati-
ven Feststellungsklage jedenfalls dann zu beja-
hen, wenn sich die Beklagte eines Anspruchs
gegen die Klagerin berihmt (Rn. 30; BGH, Urt. v.
13.01.2010 - VIl ZR 351/08 Rn. 19 - NJW 2010,
1877; BGH, Urt. v. 12.07.2011 - X ZR 56/09
- GRUR 2011, 995). Der BGH hat das erfor-
derliche Feststellungsinteresse angenommen,
weil die Beklagte geduBert hatte, dass sie auf-
grund der Abnahmereife des Gemeinschaftsei-
gentums von einer Verpflichtung der Klagerin
zur Abnahme ausgegangen sei (Rn. 31).

Das Feststellungsinteresse der Klagerin ist
dem BGH zufolge auch nicht deshalb erlo-
schen, weil die Wohnungseigentiimergemein-
schaft die Austibung der Rechte auf ordnungs-
gemiaRe Herstellung des Gemeinschaftseigen-
tums durch Mehrheitsbeschluss an sich ge-
zogen und diese gerichtlich geltend gemacht
hat. Inhaber des Anspruchs auf ordnungsge-
méaRe Herstellung bleiben ungeachtet dessen

die jeweiligen Erwerber (Rn. 32; BGH, Urt. v.
25.02.2016 - VIl ZR 156/13 Rn. 17 - BauR 2016,
1017).

Da das Berufungsgericht jedoch keine Feststel-
lungen dazu getroffen hatte, ob hinsichtlich des
Gemeinschaftseigentums Abnahmereife vorlag
oder nicht, konnte der BGH nicht beurteilen, ob
der Feststellungsantrag begriindet war und hat
die Sache zurlickverwiesen.

Die Anschlussrevision hat der BGH als unzulas-
sig abgewiesen (Rn. 42). Den Feststellungsan-
trag zu 2) hat der BGH dahin ausgelegt, dass die
Klagerin Feststellung begehrt, dass die an den
Besitziibergang gekniipften Rechtsfolgen in Be-
zug auf das Gemeinschaftseigentum nicht ein-
getreten sind. Hierflr hatte die Kldgerin dem
BGH zufolge kein rechtliches Interesse darge-
tan, da nicht erkennbar war, dass der Antrag
der Kldgerin auf einem konkreten Streit ber
den Eintritt bestimmter Rechtsfolgen beruhte.
Die Klarung der abstrakten Frage, wie eine Ver-
tragsklause! auszulegen ist, kénne nicht Ge-
genstand einer Feststellungsklage sein (Rn. 46,
BGH, Urt, v. 04.10.2000 - VIil ZR 289/99 - NJW
2001, 445)

C. Kontext der Entscheidung

Der BGH hat entschieden, dass die Frage, ob ei-
ne Abnahmeerklarung nicht erfolgt ist und des-
halb die Abnahmewirkungen nicht eingetreten
sind, gemaR § 256 Abs, 1 ZPO Gegenstand ei-
ner negativen Feststellungsklage sein kann und
dass Gleiches fir die Frage gilt, ob die Abnah-
mewirkungen gemaB § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB
a.F. nicht eingetreten sind, weil keine Verpflich-
tung zur Abnahme bestand.

Zunachst stellt der BGH zwar fest, dass die
Abnahme kein eigenstandiges Rechtsverhaltnis
begriinde, sie jedoch zu wesentlichen Ande-
rungen in den Rechtsbeziehungen der Partei-
en eines Werkvertrags fihre und damit grundle-
gend auf das zugrunde liegende Rechtsverhalt-
nis einwirke. Dies entspricht der allgemeinen
Meinung (Kniffka in: Kniffka/Koeble, Kompendi-
um des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 4, Teil, Rn. 2).

Der BGH fiihrt dann seine bisherige Recht-
sprechung fort. Bereits in dem Urteil vom
27.02.1996 (X ZR 3/94 - BGHZ 132, 96) hat
der BGH entschieden, dass eine Klage auf Fest-
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stellung, dass der Auftraggeber ein Werk be-
reits abgenommen habe, zuldssig ist (so auch
Voit in: BeckOK BGB § 640 Rn. 27). Dies wird
in der Literatur nicht in Frage gestellt. Zulds-
sig sein soll bei entsprechendem Feststellungs-
interesse eine Klage mit dem Antrag festzu-
stellen, dass die Leistung zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt abgenommen worden ist (Pau-
se/Vogel in: Kniffka, ibrOK BauVertrR, BGB § 640
Rn. 34). Auch soll eine Feststellungsklage dahin-
gehend zuldssig sein, gerichtlich feststellen zu
lassen, dass die Abnahmewirkungen zu eine be-
stimmten Zeitpunkt eingetreten sind {(Messer-
schmidt in: Messerschmidt/Voit, Privates Bau-
recht, 3. Aufl. 2018, § 640 BGB, Rn. 44 unter Ver-
weis auf BGH, Urt. v. 27.02.1996 - X ZR 3/94 -
BGHZ 132, 96 und Siegburg, Handbuch der Ge-
wahrleistung beim Bauvertrag, Rn. 681).

Zur Begrindung wird angefiihrt, dass nur durch
eine auf die Feststellung des Abnahmezeitpunk-
tes gerichtete Klage der Streit dartber beige-
legt werden kann, zu welchem Zeitpunkt die
Abnahmeerklarung seitens des Bestellers hatte
abgegeben werden missen (Messerschmidt in:
Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 3. Aufi.
2018, § 640 BGB, Rn. 44; Kleine-Moller/Merl/
Gldckner, Handbuch des Privaten Baurechts,
6. Aufl. 2019, § 22 Rn. 1 ff.). Die isolierte Klage
auf Feststeliung der Abnahme sei zuldssig, da
aus der Abnahme unmittelbar Rechte abgelei-
tet werden (Kleine-Méller/Merl/Glockner, Hand-
buch des Privaten Baurechts, 6. Aufl. 2019, § 22
Rn. 1 ff.).

Geht man aber davon aus, dass eine positi-
ve Feststellungsklage dahingehend zuldssig ist,
feststellen zu lassen, dass die Abnahmewirkun-
gen zu einem bestimmten Zeitpunkt eingetre-
ten sind, muss auch die negative Feststellungs-
klage dahin zuldssig sein, dass die Abnahme-
wirkungen bisher nicht eingetreten sind, Gemalt
§ 256 Abs. 1 ZPO kann auf die Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechts-
verhaltnisses Klage erhoben werden. Erkennt
man die Frage, ob Abnahmewirkungen einge-
treten sind, als feststellungsfahiges Rechtsver-
haltnis an, so muss auch Feststellung verlangt
werden kénnen, dass Abnahmewirkungen nicht
eingetreten sind.

Soweit die Ansicht des BGH, wonach es sich
bei der Frage, ob eine Werkleistung abgenom-
men sei, um ein Rechtsverhiltnis i.5.v. § 256
Abs. 1 ZPQO handele, noch nicht fir vollstan-

dig Uberzeugend gehalten wird (Eizer FD-ZVR
2019, 4214486), ist dies grundsatzlich nachvoll-
ziehbar, weil der BGH selbst ausfihrt, dass die
Abnahme gerade kein Rechtsverhéltnis begriin-
de. Allerdings wird in der Literatur ebenso zu
Recht darauf hingewiesen, dass die Abgrenzung
zwischen - nicht feststellungsfahigen - Vorfra-
gen oder Elementen einer Rechtsheziehung ei-
nerseits und - feststellungsfahigen - rechtli-
chen Folgen oder Qualifikationen andererseits
schwierig und oft sinnwidrig ist; dies flihrt hau-
fig zu entsprechend inkonsistenter Rechtspre-
chung (Zdller/Greger, 32. Aufl, 2018, § 256 ZPO,
Rn. 3). Gefordert wird in der Literatur deshalb,
dass konkrete rechtliche Streitpunkte, die fUr
die Beziehung zwischen den Parteien von Be-
deutung sind und nicht anderweitig wirksam ge-
klart werden kénnen, einer Kiage nach § 256
Abs. 1 ZPO grundsatzlich zuganglich sein soll-
ten (Greger in: Zoéller, 32. Aufl. 2018, § 256
ZPO, Rn. 3; ahnlich Becker-Eberhard in: MUnch-
Komm, 5. Aufl. 2016, § 256 ZPO, Rn. 27; Stein/jo-
nas/Roth, 23. Aufl. 2016, § 256 ZPO, Rn. 27 ff.).

Tatsédchlich wird nicht abgestritten werden kon-
nen, dass ein Bedirfnis dafir besteht, verbind-
lich feststellen zu lassen, ob die Abnahmewir-
kungen eingetreten sind oder nicht. Aus Sicht
des Unternehmers wird wegen des Vorrangs
der Leistungsklage haufig das Feststellungsin-
teresse fehlen, weil der Unternehmer auf Zah-
lung restlicher Vergiitung klagen kann und im
Rahmen dieser Kiage regelméfig inzident ge-
prifft wird, ob wesentliche Miangel vorliegen,
die der Abnahmereife entgegenstehen. Dage-
gen hat der BGH das Feststellungsinteresse des
Bestellers vorliegend zu Recht bejaht, weil ei-
ne bessere Rechtsschutzmdglichkeit nicht be-
stand. Zwar hatte die Wohnungseigentimerge-
meinschaft eine Gewahrleistungsklage gegen
den Bautriger eingereicht. Ein Besteller kann
jedoch grundsdtzlich nicht verpflichtet werden,
auf Beseitigung von Mangeln zu klagen, wenner
dies nicht winscht. Der Vorrang der Leistungs-
klage steht dem Feststellungsinteresse des Be-
stellers deshalb in diesen Konstellationen nicht
entgegen.

Soweit der BGH den Feststellungsantrag zu 2)
als unzuldssig abweist, ist die Begriindung im
Einzelnen nicht vollstdndig nachvollziehbar. Zu-
nachst legt der BGH den Antrag, dass ,die recht-
fichen Wirkungen des Besitzilbergangs ... hin-
sichtlich des Gemeinschaftseigentums ... nicht
auf die Klagerin Glbergegangen sind”, dahin aus,
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dass die Kligerin Feststellung begehrt, dass die
gemiR Vertrag an den Besitzlbergang gekn{ipf-
ten Rechtsfolgen in Bezug auf das Gemein-
schaftseigentum nicht eingetreten sind. Dann
stellt der BGH fest, dass die Kldgerin kein recht-
liches Interesse an dieser Feststellung habe,
weil die Parteien nicht (ber bestimmte Folgen
stritten und die Klagerin nur allgemein geklart
haben wolle, wie die vertragliche Regelung aus-
zulegen sei. Und schlieRlich weist der BGH dar-
auf hin, dass die Klarung abstrakter Rechts-
oder Auslegungsfragen nicht Gegenstand einer
Feststellungsklage sein kdnne.

Den Ausfihrungen ist nicht klar zu entneh-
men, ob der BGH den Feststellungsantrag flr
unzuldssig halt, weil kein feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis vorliegt oder weil die Klagerin
kein Feststellungsinteresse hat.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Zunachst ist das Urteil fiir die Praxis erfreulich,
weil der BGH Kklarstellt, dass er an seiner Recht-
sprechung festhalt und dass grundsatzlich nicht
nur die positive Feststellungsklage dahin, wann
Abnahmewirkungen eingetreten sind, zuldssig
ist, sondern auch die negative Feststellungskla-
ge dahin, dass Abnahmewirkungen noch nicht
eingetreten sind.

Das Urteil macht aber auch deutlich, dass gera-
de bei der Feststellungsklage grofer Wert auf
die zutreffende Formulierung der Antrdge ge-
legt werden muss. Da die Abnahmewirkungen
nicht nur durch Erklarung der Abnahme, son-
dern gemaR § 640 Abs. 1 Satz 3 BGB a.F. auch
deshalb eintreten kénnen, weil eine Verpflich-
tung zur Abnahme besteht, sollte aus Auftrag-
gebersicht grundsatzlich allgemein Feststellung
dahin begehrt werden, dass die Abnahmewir-
kungen noch nicht eingetreten sind.






