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Teil A: Baumodelle

I. Begriff des Baumodells

Es gibt bekanntlich verschiedenste Moglichkeiten, wie man eine Immobilie bauen oder bauen
lassen kann und demnach unendlich viele vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten am Bau.'
Einige Grundformen haben sich aber herausgebildet. Aulerdem mdéchten wir die komplexe
Realitit ja immer gerne in bestimmte ,Schubladen einordnen. Diese Grundformen oder

,»,Ochubladen nennt man haufig ,,Baumodelle®, und zwar aus 2 Grinden:

Wie ein Baukastenmodell (z.B. eine Marklin-Modelleisenbahn) bestehen Baumodelle aus ver-
schiedenen Komponenten, die aufeinander abgestimmt sind und ineinander greifen. Bei
Baumodellen geht es nicht (wie bei der Modelleisenbahn) um Schienen und Waggons, sondern

um vertragliche und gesetzliche Komponenten.

Sie tauchen (wie eine Mirklin-Modellbahn) jedenfalls mit gleichen Grundztgen immer wieder

auf.

Der Begrift ,,Baumodell” ist demnach kein Rechtsbegriff, aus dem irgendwelche Folgerungen

abzuleiten wiren, sondern nur eine Orientierungshilfe zur Systematisierung.

II. Der Bautrigervertrag

(und einige zum Verstindnis erforderliche Grundbegriffe des privaten Baurechts,

Gesellschafts- und Steuerrechts)

Hinweis: Dieses Skript wird hervorragend erginzt durch das Bautriger-Merkblatt der
Landesnotarkammer Bayern, dessen Lektiite empfohlen wird. Fundstelle im Internet: http://

www.notare.bayern.de (Buttons Immobilien — Bautrigervertrag).

1. Grundstruktur

Der Bautriger verpflichtet sich im Bautrigervertrag zur Errichtung und Ubereignung eines
Objekts, meistens einer Eigentumswohnung oder eines schlisselfertigen Hauses. Typischer
Weise wird dafiir ein Festpreis vereinbart wird. Fir die Zahlungen werden Raten nach Bau-
fortschritt entsprechend der MaBV vereinbart. Das Eigentum wird dem Erwerber erst nach
vollstindiger Bezahlung tibertragen. Der Bautriger baut gewerblich auf dem eigenen Grund-
stick und fir eigene Rechnung. Er ist alleiniger Vertragspartner der am Bau beteiligten

Personen, Unternehmen und Handwerker.?

Das verdeutlicht

' Auch der Immobilienfond ist ein hiufiges Baumodell. Er wird in dieser Votlesung aber nicht behandelt, weil et
Gegenstand einiger Spezialveranstaltungen ist.
?Vgl. die Definition in § 34 ¢ Abs. 1 Nr. 2 a2 GewO.



Fall 1: Student der FH Konrad Kuhl (K) hat vom Bautriger Vollmundig (V) zum Festpreis
von 175.000 € eine noch zu errichtende Eigentumswohnung gekauft. Der Bautrigervertrag
sieht vor, dass Wiinsche der Erwerber hinsichtlich der Innenausstattung (Fulbodenbelag usw.)
beriicksichtigt werden kénnen und dadurch eintretende Kostensteigerungen oder Kosten-
senkungen den Festpreis entsprechend verindern. Auf Wunsch des K. wird in seiner
Wohnung statt des in der Baubeschreibung vorgesehenen Teppichbodens ein von K. aus-
gesuchtes wertvolles Eichenparkett verlegt. K. erteilt dem Parkettleger dabei noch Weisungen
zur Verlegung. Nach Fertigstellung des Hauses beantragt Bautrdger V. das Insolvenzverfahren.
Kurz danach meldet sich der Parkettleger bei K. und prisentiert ihm die Rechnung fiir die
Parkettverlegung. K verweigert die Zahlung und verweist den Parkettleger an den Insolvenz-

verwalter des V. Kann der Parkettleger von K. Zahlung verlangen?

Loésung: Der Parkettleger hat einen Zahlungsanspruch gegen K, wenn zwischen beiden ein
Werkvertrag zustande gekommen ist. Das ist nicht der Fall, selbst wenn der Parkettleger der
Meinung gewesen sein sollte, er habe einen Auftrag von K. erhalten. Die Rechtsprechung
stellt auf die Sicht des K als des Leistungsempfingers ab, der auf den Festpreis mit dem Bau-
trdger vertraue und deshalb nicht davon ausgehe, ,,Zusatzauftrige* direkt an die Handwerker
bezahlen zu miissen. Hintergrund ist die Uberlegung, dass ein Erwerber beim Kauf vom Bau-
trdger (grundsitzlich) nur in Vertragsbeziehungen zum Bautriger stehen will. Er erwirbt i.d.R.
ein ,,schliisselfertiges Werk und hat mit den am Bau titigen Personen und Unternehmen
nicht direkt zu tun. Meistens wird dariiber auch keine Unklarheit bestehen, weil die Hand-
werker am Bau die Auftrige — auch fiir Sonderwiinsche usw. — ausdriicklich vom Bautrdger

(und nicht vom Erwerber der Wohnung) erhalten.

Der Parkettleger muss sich also zur Bezahlung seiner Leistungen an den Bautrager V. bzw. an
dessen Insolvenzverwalter halten, letzterer ggf. an den Erwerber K (wegen der Bezahlung der

Mehrkosten des Sonderwunsches).

2. Die gesetzlichen Grundlagen: § 34 ¢ GewO und die Makler- und Bautriger-

verordnung

2.1. Uberblick

Die MaBV wurde in den Siebzigerjahren geschaffen. Man musste seinerzeit niamlich fest
stellen, dass im Bereich der gewerblichen Grundstiicksmakler, Darlehensmakler und Bau-
betreuer erhebliche Missstinde bestanden. Es gab kaum Vorschriften fir die Berufsausiibung
auf diesem Sektor, obwohl es dabei meistens um erhebliche Vermégenswerte geht. In diesem
fast rechtsfreien Raum konnte sich jedermann praktisch unkontrolliert betitigen. Das hatte fir
die Kunden von Maklern, Bautrigern oder Baubetreuern teilweise verheerende Folgen.
Schlimmstenfalls verloren sie ihr ganzes Vermogen, wenn sie — was vorkommen konnte -
einen Bautriger im voraus die gesamte Verglitung fiir eine Wohnung gezahlt hatten und dieser
dann vor Baubeginn in die Insolvenz ging. Auch Veruntreuungen des Vermogens der Auf-
traggeber durch Bautrdger oder Baubetreuer kamen vor. Es wurde deshalb beschlossen, dass
Immobilienmakler, Baubetreuer und Bautriger eine Erlaubnis beantragen miissen, wenn sie

threr Tiatigkeit gewerbsmiflig nachgehen. Unzuverlassige Personen — dazu gehort auch, wer in



»ungeordneten Vermogensverhaltnissen lebt (§ 34 ¢ Abs. 2 Nr. 2 GewO) - erhalten die Er-
laubnis nicht. Das ist der wesentliche Inhalte des seinerzeit eingefithrten § 34 ¢ der Gewerbe-
ordnung (GewO). Aullerdem beinhaltet § 34 ¢ GewO eine Ermichtigung an das Bundeswirt-
schaftsministerium zum Erlass einer Verordnung zum Schutz der Vermogenswerte der Auf-

traggeber. Diese Verordnung ist die Makler- und Bautrigerverordnung (MaBV?).

Die Bestimmung des § 34 ¢ GewO und die Grundziige der MaBV miissen Sie kennen. Sie
werden voraussichtlich in einem Bereich arbeiten, in welchem die Bestimmungen des § 34 ¢

GewO und der MaBV zu beachten sind, also als Makler, Bautriger oder Baubetreuer.

§ 34 ¢ Abs. 1 Nr. 2 a beinhaltet eine Definition des Bautrigers (die der oben eingangs ge-
gebenen Begriffsbestimmung entspricht); demnach ist Bautrager vor allem, wer gewerbsmil3ig
Bauvorhaben im eigenen Namen vorbereitet oder durchfithrt und dazu Vermogenswerte von

Erwerbern verwendet.

Weitere Einzelheiten des § 34 ¢ GewO werden hier nicht ausgefiihrt; sie ergeben sich ohne

weiteres aus dem Verordnungstext (den man dazu aber auch /esen muss).

2.2. Exkurs: Gesetz und Verordnung

Der Begriff ,,Gewerbeordnung® ist irre fithrend. Es handelt sich um ein Geserz im formellen
Sinne, nicht um eine Verordnung. Sie heil3t Gewerbeordnung und nicht Gewerbegesetz, weil
sie aus einer Zeit stammit, als der Unterschied noch nicht so feinsinnig gemacht wurde, nim-

lich vom Anfang des letzten Jahrhunderts.

In unserem Rechtssystem gibt es eine Hierarchie der Normen, die man auch ,Normen-
pyramide® nennt. Alle Normen dirfen inhaltlich zu den in der Hierarchie dariiber stehenden

Normen nicht im Widerspruch stehen.

Ganz oben steht unsere Verfassung, das Grundgesetz. Darunter kommt das Gesetz (im
formellen Sinne). Gesetze im formellen Sinne sind die Normen, die vom Gesetzgeber
(Legislative) formlich beschlossen werden. Gesetzgeber ist das Parlament (die Versammlung
der gewihlten Abgeordneten), also fiir Bundesgesetze der Bundestag und fiir Landesgesetze
die Landtage. Die Verfassung verlangt, dass alle wesentlichen Entscheidungen vom Gesetz-
geber selber getroffen werden. Wesentlich ist, was Grundrechte bertihrt (im Fall des § 34 ¢
GewO ist die Berufsausiibungsfreiheit - Art. 12 GG - betroffen). Nur die Details darf die
Exekuntive (die Verwaltung) regeln; eine Norm, die von der Verwaltung erlassen wurde, heif3t
nicht ,,Gesetz“, sondern ,Rechtsverordnung®. An der Spitze der Exekutive stehen die
Bundesministerien; der Verwaltungsaufbau setzt sich im Ubrigen nach unten wiederum
hierarchisch strukturiert fort. In einem Gesetz, das die Exekutive zum Etlass einer Rechts-
verordnung ermichtigt miissen Zweck, Inhalt und Grenzen der VO geregelt sein (Art. 80
GG).

Ergebnis: Die Gewerbeordnung ist ein Gesetz im formellen Sinne, d..h.: vom Parlament =

Bundestag = Legislative beschlossen. Die MaBV ist eine Rechtsverordnung, d.h. von der

* Derzeit in der Fassung vom 1.7.2005 (vgl. zu den die Makler betreffenden Neuerungen WuM 2005, 510.



Verwaltung (Exekutive, hier: Bundesministerium fiur Wirtschaft) auf der Grundlage der
detaillierten Ermichtigung in § 34 ¢ Abs. 3 GewO erlassene Vorschrift. Sie steht im Rang

unter dem Gesetz (der Gewerbeordnung).

2.3. Einzelheiten der MaBV

Zum Schutz des Vermogens des Auftraggebers darf der Bautriger Vermogenswerte nur unter

2 alternativen Voraussetzungen entgegen nchmen:

Entweder unter den Voraussetzungen des § 3 MaBV, d.h. nur in Raten nach Baufortschritt
sowie unter weiteren Voraussetzungen, insbesondere, dass der Eigentumserwerb des Er-
werbers bereits durch eine Iommerkung gesichert ist. Die Vormerkung stellt sicher, dass der
Erwerber — gof. zusammen mit den anderen Erwerbern - Grundstiickseigentiimer werden
kann, wenn er will. Weil nur nach Baufortschritt gezahlt wird, stehen den von ihm geleisteten

Zahlungen in jedem Fall entsprechende Werte auf dem Grundstiick gegeniiber.

Oder der Bautriger stellt eine Biirgschaft gem. § 7 MaBV. Durch die Birgschaft wird ge-
sichert, dass der Erwerber bei einer Rickabwicklung des Vertrags die von ihm geleisteten
Zahlungen zurtick erhilt. Dann darf der Bautridger auch unabhingig von der Vormerkung und
den anderen Voraussetzungen des § 3 MaBV Raten entgegen nehmen (Einzelheiten zur

Biirgschaft unten).

Die Zahlungsvoraussetzungen in § 3 MaBV, insbes. die Ratenzahlung geh6éren zum absoluten
Kernbereich der MaBV. Sie finden sich in jedem Bautrigervertrag wieder. Finen anderen
Vertrag dirfte ein Notar auch gar nicht beurkunden. Denn die Notare haben darauf zu
achten, dass die von ihnen beurkundeten Vertrige keine unwirksamen oder rechtswidrigen

Klauseln enthalten. Bei Verstol3 dagegen droht den Notaren eine Schadensersatzhaftung.
Zur Erlauterung einige Beispielsfille:

Fall 2: Wie Fall 1 (K hat von Bautriger V eine noch zu errichtende Wohnung gekauft), mit
folgender Abwandlung: Im Kaufvertrag ist hinsichtlich der Filligkeit des Kaufpreises die
Klausel enthalten: ,,Binnen 1 Woche nach Vertragsschluss sind 50 % des Kaufpreises zu be-
zahlen, nach Fertigstellung der Rest™. 1 Woche nach Vertragsschluss verlangt V die Zahlung
der 1. Rate. Muss K zahlen?

Loésung: Nein, die Klausel verstdf3t gegen die Bestimmungen uber die Ratenzahlung in § 3
Abs. 2 der MaBV; K muss vorerst nicht bezahlen.

Weiterfithrende Frage: Ist wegen des Verstofles gegen die Zahlungsbestimmungen der

MaBV der ganze Vertrag unwirksam? Und falls nicht: wann muss K dann bezahlen?

Antwort: Der Verstof3 fihrt anerkanntermallen nicht dazu, dass der gesamte Bautrigervertrag
unwirksam wire. Nach fritherer Rechtsprechung sollten statt der unzulissig vereinbarten dann
die nach der MaBV zuldssigen Raten gelten. Nach neuester Rechtsprechung (Urteil des
Bundesgerichtshofes — BGH - vom 22.12.2000) ist das aber anders: es gilt statt der unwirksam
vereinbarten Ratenzahlung direkt das Werkvertragsrecht des BGB, und danach kann der Bau-

triger erst nach Fertigstellung (der gesamten Wohnanlage, nicht etwa nur des Sondereigen-



tums an de Wohnung) und Abnahme Zahlung verlangen (§ 641 BGB; Einzelheiten sogleich
nach Fall 3 und niher in Teil B).

Fall 3: Kurz nach Abschluss des Kaufvertrags beginnt V mit den Erdarbeiten, die Vor-
merkung zu Gunsten des K ist aber noch nicht im Grundbuch eingetragen. V verlangt die
erste Rate des Kaufpreises (30 %). Muss K zahlen?

Loésung: Gem. § 3 Abs. 2 MaBV kénnte V zwar nach Beginn mit den Erdarbeiten 30 % des
Kaufpreises verlangen. Es miissen aber zudem die Voraussetzungen des Abs. 1 vorliegen.
Danach muss u.A. eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs des Auftraggebers auf
Eigentumsverschaffung im Grundbuch eingetragen sein. Weil das nicht der Fall ist, ist die Rate
noch nicht fillig. — Um auch ohne Eintragung der Vormerkung Raten verlangen zu kénnen,
kann V dem K eine Sicherheit durch Birgschaft stellen. Dann ist er an die Bestimmungen des
§ 3 MaBV nicht gebunden (das ergibt sich — schwierig zu erfassen — aus § 7 Abs. 1 Satz 1
MaBV).

Die von der MaBV vorgesehene Ratenzahlung nach Baufortschritt entspricht an sich nicht
dem gesetzlichen Leitbild fir Zahlungen beim Werkvertrag. Denn der Sache nach handelt es
sich beim Bautrigervertrag um einen Werkvertrag und es gilt § 641 BGB: ,,Die Verglitung ist
bei der Abnahme des Werkes zu entrichten®, d.h.: nach vollstindiger Fertigstellung. An sich
wiurde die von der MaBV vorgesehene Ratenzahlung deshalb einer Inhaltskontrolle nach den
Bestimmungen des BGB tber Allgemeine Geschiftsbedingungen (§§ 305 ff BGB; frither
AGB-Gesetz) nicht stand halten. Zur Behebung dieses ,,Problems® hat der Gesetzgeber
neuerdings die ,,Verordnung iiber Abschlagszahlungen bei Bautrigervertrigen® vom 23.5.2001
erlassen. Kurz gesagt wird in der Verordnung geregelt, dass beim Hausbau auch in Formular-

vertrigen (AGB) die Zahlung von Raten nach der MaBV vereinbart werden darf.

2.4. Zur Biirgschaft

a) Will der Bautriger nicht an die Zahlungsbestimmungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV
(Zahlung nach Baufortschritt) gebunden sein, kann er dem Erwerber als Sicherheit eine Birg-
schaft gem. § 7 Abs. 1 MaBV stellen. Die Biirgschaft muss nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 1
MaBV |, Sicherheit fiir alle etwaigen Anspriiche des Auftraggebers auf Riickgewdhr oder Aus-
zahlung seiner Vermogenswerte® leisten. Wegen der formellen Anforderungen an die Biirg-
schaft verweist § 7 MaBV auf § 2 MaBV, dort auf Abs. 2. Demnach muss Burge ein Kredit-
institut o.4. sein und muss die Birgschaft den Verzicht auf die Einrede der Vorausklage ent-

halten. — Ein Muster einer Biirgschaft gem. § 7 MaBV findet sich im Anhang.

b) Wie ,,funktioniert™ eine Burgschaft? Generell ergibt sich das aus § 765 BGB: ,,Durch den
Burgschaftsvertrag verpflichtet sich der Burge gegentiber dem Gldubiger eines Dritten, fir die
Erfillung der Verbindlichkeit des Dritten einzustehen.*

Fir den Fall der MaBV-Biirgschaft stelle man sich folgendes Beispiel vor: Der Bau wird nicht
begonnen oder nicht fortgefiihrt, weil der Bautriger pleite ausgegangen ist; der Erwerber ver-
langt sein Geld zuriick (unter welchen Voraussetzungen er dazu berechtigt ist, wird unten im
Teil B behandelt). ,,Gldubiger” im Sinne von § 765 BGB ist also der Erwerber. ,,Dritter* ist



der Bautriger, der Geld des Erwerbers empfangen hat und der jetzt verpflichtet ist, das Geld
an den Erwerber zuriick zu zahlen. Biirge ist 1.d.R. eine Bank (ansonsten eine andere der in § 2
MaBV genannten Koérperschaften). Weil die Bank sich fiir den Bautriger verbiirgt hat, muss
sie dem Erwerber ,,sein® Geld zurtickzahlen. Der ,,Verzicht auf die Finrede der Vorausklage*
(§ 2 Abs. 2 S. 3 MaBV) bedeutet, dass der Erwerber von vornherein auf den Biirgen zugreifen
kann und nicht erst versuchen muss, sein Geld bei dem sog. Hauptschuldner (also dem Bau-

trager) einzuklagen.

3. Zum Vertragsabschluss, insbesondere zur Form

Durch den Vertrag mit dem Bautriger verpflichtet sich der Erwerber, (Mit-)Eigentum an
einem Grundstick zu erwerben. Der Bautrigervertrag muss deshalb notariell beurkundet
werden (§ 311 b Abs. 1 BGB: ,,Ein Vertrag, durch den sich der eine oder andere Teil ver-
pflichtet, das Figentum an einem Grundstiick zu tbertragen oder zu erwerben, bedarf der

notariellen Beurkundung.®)

Exkurs: Griinde fiir die notarielle Form:

- Warnfunktion (soll die Parteien auf die Bedeutung des Geschifts hinweisen).
- Beweisfunktion (soll den Beweis der Vereinbarung sichern).

- Beratungsfunktion (Notar muss beraten - § 17 BeurkG).

Ein Vertrag, der die erforderliche notarielle Form nicht einhalt, ist nichtig (§ 125 BGB).
Welche Folgen es haben kann, wenn vor dem Notar unrichtige Aussagen gemacht und be-

urkundet werden, verdeutlicht

Fall 4: K schlie3t mit V den notatiellen Vertrag iiber 150.000,- € ab. Vereinbart ist in Wahrheit
ein Preis von 175.000,- €. Vor dem Notar gibt man weniger an; die im Vertrag aber nicht er-
wihnt werden: K will Schwarzgeld unterbringen und Notarkosten sparen, V seine Steuerlast
ertriglicher gestalten. Kurz danach will K doch lieber einen Ferrari statt einer Wohnung

kaufen und erklirt V, er betrachte die Geschiftsbeziehung als beendet. V verlangt Bezahlung.
Zu Recht?

Loésung: Der Bautridgervertrag beinhaltet die Verpflichtung, Eigentum,, an einem Grundstiick
zu iibertragen bzw. zu erwerben; er bedarf mithin gem. § 311 b Abs. 1 BGB der notariellen
Beurkundung. Das beurkundete Geschift tiber 150.000,- € ist aber nicht gewollt. Gem. § 117
Abs. 1 BGB ist es als Scheingeschift nichtig. Das gewollte Geschift (Uber 175.000,00 € ist
hingegen nicht beurkundet und wegen Formmangel nichtig (§ 125 BGB). Fazit: es bestehen

keinerlei wirksame gegenseitige Rechten und Pflichten.

Erginzender Hinweis: Wenn der — an sich nichtige — Vertrag vollzogen und der Erwerber als
Eigentimer ins Grundbuch eingetragen wird, wird der urspriingliche Formmangel geheilt (§
311 b Abs. S. 2 BGB). Ab der Eigentumsumschreibung kann sich niemand mehr auf den

fritheren Formmangel berufen.

Zur Beurkundung der Baubeschreibung:



Zum Bautrigervertrag gehort zwingend eine Leistungsbeschreibung, aus der sich ergibt, was
der Erwerber fiir den Festpreis erhilt, also eine Baubeschreibung und — iiblicher Weise — der
Aufteilungsplan. An sich miisste die Baubeschreibung im Bautrdgervertrag enthalten sein und
bei der Beurkundung des Bautrigervertrags vollstindig vorgelesen und genehmigt werden (§ 9
BeurkG). Das ist aber meistens nicht der Fall (und wire den Beteiligten viel zu aufwendig und
zu langweilig). Man kann darauf aus folgendem Grund verzichten: die Baubeschreibung und
der Aufteilungsplan sind nimlich Bestandteil der Teilungserklirung, die bereits beurkundet
wurde (ohne fertige Teilungserklirung und Pline gibe es noch keine Wohnungen, die der
Bautriger verkaufen konnte). Das BeurkG ldsst insoweit eine Ausnahme zu: da die Bau-
beschreibung bereits Gegenstand einer anderen notariellen Urkunde (der Teilungserklirung)
ist, kann auf sie vemwiesen werden. Sie muss dann nicht vorgelesen und auch nicht beigefiigt
werden, wenn die Beteiligten erkliren, dass ihnen der Inhalt der anderen Niederschrift

bekannt ist und sie auf Vorlesen und Beiftigen verzichten. So verfihrt man in der Praxis.

Vorsicht mit Zusatzabreden, z.B. Anderungen der Baubeschreibung bzw. Sonderwiinschen
(FuBbodenbelag, Einbau einer gewendelten statt eckigen Treppe, weitere Fenster usw.) Die
Rechtsprechung hat entschieden, dass ,,alle Vereinbarungen, aus denen sich nach dem Willen
der Vertragsparteien das VerduB3erungsgeschift zusammensetzt®, beurkundet werden miissen.
Um Nichtigkeit zu vermeiden, jedenfalls aber um die Wirksamkeit der Zusatzabrede sicher zu
stellen, sollte ausnahmslos alles, was im Zusammenhang mit dem Erwerb zwischen Bautriger

und Erwerber vereinbart wurde, beurkundet werden.

4. Rechtsnatur des Bautrigervertrags

Obwohl tiber den meisten Bautrigervertragen ,,Wohnungseigentumskaufvertrag® steht und
vielfach die Rede ist vom ,,Kauf vom Bautriger ist der Bautrigervertrag kein reiner Kaufver-
trag. Denn tatsichlich ,,verkauft* der Bautriger nur das Grundstiick, im Ubrigen verpflichtet
er sich ,,zur Herstellung eines Werkes®, nimlich zur Errichtung eines Bauwerkes. Es handelt
sich also auch um Werkvertrag, insgesamt daher um einen gemischten Vertrag, wobei die
werkvertragliche Komponente wesentlich tberwiegt. Dementsprechend entscheidet die
Rechtsprechung schon lange, dass sich die Gewihrleistungsanspriiche der Erwerber nach
Werkvertragsrecht und nicht nach Kaufrecht richten. Allein die Anwendung von Werkver-
tragsrecht sei sachgemil3, und zwar selbst dann, wenn eine Wohnung erst lange nach Fertig-
stellung des Hauses erworben wird. Der spitere Erwerber soll den friheren Erwerbern gleich

gestellt sein und beide nach Werkvertragsrecht behandelt werden.

Friher spielte die Unterscheidung zwischen Kaufrecht und Werkvertragsrecht bei der
Haftung fir Mingel (Gewihrleistung) eine gro3e Rolle. Es gab es im Kaufrecht bei Mingeln
der verkauften Sache kein Nachbesserungsrecht bzw. keine Nachbesserungspflicht des Ver-
kiufers, und die Gewihrleistungsfrist betrug bei Bauwerken nur 1 Jahr. Seit der Schuldrechts-
reform (in Kraft seit 1.1.2002) ist die Gewihrleistung beim Kaufvertrag aber derjenigen des
Werkvertrags angepasst. Jetzt ist der Verkdufer ebenso wie der Werkunternehmer bei Mingeln

zur Nachbesserung berechtigt und verpflichtet und betrigt die Gewahrleistungsfrist einheitlich



5 Jahre (S. §§ 437, 439 BGB). Es gibt also keine erheblichen Unterschiede bei der Mingel-
gewahrleistung mehr, sodass es auch keine grofle Bedeutung (mehr) hat, dass sich die Ge-

wihrtleistung beim Bautrigervertrag nach Werkvertragsrecht und nicht nach Kaufrecht richtet.

5. Die Vergiitung des Bautrigers

5.1. Allgemeines

In den Vertrigen ist meistens von einem Kaufpreis die Rede. Da es sich aber tatsichlich im
Wesentlichen um einen Werkvertrag handelt, musste besser von der ,,Vergiitung® des Bau-

tragers flr seine Leistungen die Rede sein.

Typisch fur den Bautrigervertrag ist die Vereinbarung eines Festpreises. Das hat Vor- und

Nachteile fir den Bautriger.
Vorteile:
- Kein Streit tiber die Hohe der Vergiitung.

- Gewinn bei zutreffender Kalkulation (Bautriger muss Vergunstigungen, Skonti,

Rabatte usw. nicht an die Kdufer herausgeben).

- Rechnungslegung entfillt, damit auch die Pflicht zur Herausgabe von Unterlagen
(Vertriagen, Angeboten, Leistungsverzeichnissen usw.), § 8 Abs. 1 MaBV.

Nachteile:

- Risiko der Erhohung von Lohn- und Materialkosten (Anpassung des Festpreises
kommt nur ausnahmsweise unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschifts-

grundlage in Betracht).

- Risiko zusitzlicher Leistungen (Grindungsprobleme, behordliche Auflagen — z.B.

Brandschutz — usw.).

Kurz: Baurisiko

5.2. Leistungsumfang, der fiir den Festpreis geschuldet ist

a) Allgemeines

Der Bautriger ist verpflichtet, dem Erwerber ein schliisselfertiges Objekt zu verschaffen, das
dieser funktionsgerecht nutzen kann. Im Zweifel muss er zum Festpreis alles erbringen, was
dazu erforderlich ist. Dazu gehort insbesondere das Grundstick, die Bauleistungen ein-
schlieBlich Planung, Gebthren fir offentlich-rechtliche Genehmigungen (insbes. Bau-
genehmigung), sowie die Vertriebskosten des Bautrdgers. Nicht im Gesamtpreis enthalten sind

Notar- und Grundbuchkosten sowie die Grunderwerbsteuet.



Den zwingenden Leistungsumfang verdeutlicht

Fall 5: Ein Bautrdger verkauft ein von ihm zu errichtendes Wohnhaus als ,,schlisselfertig®. In
der Baubeschreibung, die Vertragsinhalt ist, werden Malerarbeiten nicht erwihnt. Es kommt
zum Streit mit dem Auftraggeber, der vom Bautriger die Durchfihrung der Malerarbeiten
fordert. Der Bautrdger macht dies von einer zusitzlichen Vergiitung abhingig. Wer hat Recht?
(nach OLG Niirnberg, Utt. v. 3.4.2000).

Loésung: Der Bautriger muss die Malerarbeiten erbringen ohne dafiir gesonderte Verglitung
verlangen zu kénnen. Fir die Auslegung des Begriffs ,,schlisselfertig® ist auf den allgemeinen
Sprachgebrauch abzustellen. Man versteht darunter die uneingeschrinkte und dauerhafte
Bezugsfertigkeit, also dass man das Haus nur noch aufschlieBen muss und dann seine Mébel
hinein stellen kann. Deshalb gehéren die Malerarbeiten auch dann dazu, wenn sie in der Bau-

beschreibung nicht besonders erwihnt sind.

Der Bautriger sollte also im eigenen Interesse den Inhalt seiner Leistung moglichst genau be-
schreiben, damit keine Zweifel bleiben. Das erfolgt i.d.R. in der Bawubeschreibung, die — zu-
sammen mit dem Aufteilungsplan — Gegenstand der Teilungserklirung ist und auf die beim

Abschluss des Bautrigervertrags Bezug genommen wird (s.o. Ziff. 3).

b) Sonderproblem: Kosten der Erschlieffung

,2ErschlieBung® ist ein Begriff, den das Baugesetzbuch (BauGB) verwendet. In § 127 BauGB

werden zwei Arten der ErschlieBung unterschieden:

Erschlieung im engeren Sinne (§ 127 Abs. 2 BauGB): StraBenbau, Wegebau, Plitze, Park-

flichen, Griinanlagen usw.

ErschlieBung im weiteren Sinne: (§ 127 Abs. 4 BauGB): Offentliche Versorgungs- und Ent-

sorgungsleitungen fur Elektrik, Wasser, Gas, Wirme, Abwasser.

Die ErschlieBung i.e.S. ist Aufgabe der jeweiligen Gemeinde, in welcher sich das Baugebiet
befindet. Fir die Kosten der von der Gemeinde durchgefiihrten ErschlieBung kann sie von
den Anliegern (jeweiligen Grundstiickseigentiimern) ErschlieBungsbeitrige erheben (allerdings
héchstens 90 % der ErschlieBungskosten, 10 % muss sie immer selber tragen, § 129 Abs. 1 S.
3 BauGB).

Fir die ErschlieBung im weiteren Sinne (Erstellung der Versorgungs- und Entsorgungs-
leitungen) werden besondere Beitrige erhoben (Klarbeitrag, Abwasserbeitrag usw.). Die Er-
schlieBung fihrt der jeweilige 6ffentliche Versorgungstriger durch, der dann auch die Beitrige
erhebt.

Die Hohe der Beitrige richtet sich nach der jeweiligen Satzung der erhebenden Korperschaft.

Nicht zur ErschlieBung gehoren die Aufwendungen fir den Hausanschluss fir die Ver-

sorgungsleitungen, d.h. die Anschlusskosten.

ErschlieBungskosten und Anschlusskosten hat grundsitzlich der Bautrdger, nicht der Er-

werber zu tragen.



Fall 6: K. erhilt 2 Jahre nach seinem Einzug in die neue Wohnung (die letzte Rate an den
Bautriger V. nach vollstindiger Fertigstellung ist lingst bezahlt) einen stidtischen Er-
schlieBungsbeitragsgebiihrenbescheid tiber 1.300,- €. Er wendet sich an V. mit der Bitte um
Bezahlung, der winkt ab: das Bauvorhaben sei fir ihn lingst erledigt und abgerechnet. Muss K.
an die Stadt bezahlen? Kann er Erstattung von V. verlangen? Variante: V. ist inzwischen in-

solvent geworden; dndert sich etwas?

Loésung: Der tatsichliche ErschlieBungsaufwand steht hiufig erst lange nach Abschluss der
entsprechenden BaumalBnahmen fest und kann erst dann von der Gemeinde endgiiltig ab-
gerechnet werden. Beitragspflichtig ist derjenige, der im Zeitpunkt der Bekanntgabe des Bei-
tragsbescheids Eigentlimer des Grundsticks ist (§ 134 BauGB). Die ErschlieBungskosten
ruhen als 6ffentliche Last auf dem Grundstick. K. muss also grundsitzlich an die Gemeinde

bezahlen.

Weil im Bautragervertrag ein Festpreis fiur die Gesamtleistung vereinbart ist, muss letztlich
aber V. die ErschlieBungskosten tragen, auch wenn davon nichts ausdriicklich im Vertrag
steht, weil die ErschlieBung zur vollstindigen Leistungserbringung des Bautrigers erforderlich
ist. Es kommt nicht darauf an, wann die Kosten von der Gemeinde erhoben werden. K. kann
also von V. Freistellung verlangen (d.h. von V. verlangen, dass dieser den Beitrag bezahlt)
oder, wenn er schon selber gezahlt hat, Erstattung verlangen. Variante: Die Insolvenz des
Bautrigers dndert rechtlich nichts — K. muss trotzdem an die Gemeinde bezahlen und bleibt
dann auf den Kosten ,,sitzen”. Vor diesem Problem hitte sich K. durch Austbung seines
Zuriickbehaltungsrechtes schiitzen koénnen: Ist bei Fertigstellung des Gebidudes ndmlich
zweifelhaft, ob noch ErschlieBungsbeitrige der Gemeinde offen stehen, kann der Erwerber
die vollstindige Bezahlung der Bautrdgervergiitung verweigern, bis ihm nachgewiesen wird
(Bestitigung durch die Gemeinde), dass die ErschlieBungskosten bezahlt oder ihre Ent-

richtung durch den Bautriger sicher gestellt ist.

6. Die Wohnungsiibergabe

6.1. Allgemeines

Der Bautriger ist an einer moglichst frithen Wohnungsiibergabe aus verschiedenen Griinden
interessiert. Zum einen hat er hiufig im Bautrigervertrag einen bestimmten Termin der
Bezugsfertigkeit zugesichert, den er zur Meidung einer Schadensersatzhaftung einhalten will.
Zum anderen geht es ihm um eine weitere Rate der Vergiitung. Die MaBV erlaubt in § 3 Abs.
2 10. Spiegelstrich, dass ,,nach Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen Besitziibergabe® eine
Rate i.H.v. 12 % von 70 % (also 8,4 %) der Gesamtvergiitung fillig wird, und entsprechend
wird eine Ratenzahlung in den Bautrigervertrigen vereinbart. Durch die Wohnungstibergabe
an den Erwerber will der Bautriger die Bezugsfertigkeit der Wohnung dokumentieren. Die
Bezugsfertigkeit der Wohnung bedeutet aber nicht, dass der Bautriger schon alle Leistungen
erbracht hat. Die Wohnung kann schon bezugsfertig sein, auch wenn das Gemeinschafts-
eigentum noch lingst nicht fertig gestellt ist. Das ergibt sich auch aus der MaBV, die ja nach
der Bezugsfertigkeit der Wohnung noch zwei weitere Raten vorsieht (Fassadenarbeiten und

vollstindige Fertigstellung).



Sinnvoller Weise sieht der Bautrigervertrag auch vor, dass ab der Ubergabe der Wohnung an
den Erwerber die Gefahr (fir Verschlechterungen, Beschidigungen usw.) auf den Erwerber

tbergeht, ebenso ,,Nutzen und Lasten®.

6.2. Wohnungsiibergabe und Abnahme

Die Wohnungstibergabe ist nicht gleichbedeutend mit der Abnahme der Wohnung (niher zur
Abnahme sogleich unter Ziff. 7). Viele Bautridger verbinden die Wohnungsiibergabe aber zu-
gleich mit einer Abnahme der Wohnung (des Sondereigentums). Es wird ein vom Erwerber
zu unterschreibendes Abnahmeprotokoll aufgestellt, das Restarbeiten, Minderungen usw. fest
hilt. Dabei ist schon umstritten, ob eine gesonderte Teilabnahme des Sondereigentums an der
Wohnung tberhaupt moglich und zuléssig ist. Sicher ist aber, dass der Bautriger keinen An-
spruch darauf hat, dass der Erwerber die Wohnung abnimmt, bevor auch das Gemein-
schaftseigentum fertig gestellt ist. Denn der Bautrdger hat dem Erwerber gegentiber die Pflicht
zur Erstellung von Sonder- #nd Gemeinschaftseigentum. Seine Leistung hat er erst nach voll-
stindiger Fertigstellung beider Bestandteile erbracht und vorher ist der Erwerber nicht zur
Abnahme verpflichtet, auch und nicht zu einer ,,Teilabnahme®. Weil die Abnahme fir den
Erwerber von Nachteil ist — ab da beginnt die Verjahrung der abgenommenen Leistungen —

sollte er sie bei der Wohnungstibergabe verweigern.

6.3. WEG-rechtliche Wirkung der Wohnungsiibergabe

Die Ubergabe der Wohnung hat auch wohnungseigentumsrechtliche Folgen. Mit ihr wird der
Erwerber nimlich Mitglied der ,,werdenden WEG*. Im Einzelnen:

Rechtlich entsteht eine Eigentiimergemeinschaft dann, wenn mindestens 2 Wohnungseigen-
timer im Grundbuch eingetragen sind. Solange noch der Bautriger alleine Eigentimer der
Wohnungen ist, liegt keine FEigentumetgemeinschaft vor. Die Eigentumsumschreibung im
Grundbuch zu Gunsten der Wohnungserwerber wird vom Bautriger aber erst dann bewilligt,
wenn die letzte Rate seiner Verglitung vollstindig bezahlt ist, also erst nach vollstindiger
Herstellung der Auflenanlagen, Beseitigung aller Mangel usw., d.h.: deutlich nach dem Bezug
der Wohnung. Fakftisch ist aber mit dem Bezug des Hauses durch die Erwerber eine Gemein-
schaft der kinftigen Wohnungseigentimer bereits vorhanden. Den Erwerbern fehlt nur noch
die Eintragung als Eigentimer ins Grundbuch. Durch die vorhandene Auflassungsvor-
merkung haben die Erwerber bereits eine gesicherte Position, die Eigentumsumschreibung ist
gewissermallen eine bloBe Formlichkeit, die frither oder spiter mit Sicherheit statt finden
wird. Es ist deshalb anerkannt, dass die Vorschriften des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG)
auch auf die faktische/ werdende W obnungseigentiimergemeinschaft anzuwenden sind. Es muss also
eine Versammlung statt finden, ein Wirtschaftsplan aufgestellt werden, der werdende

Wohnungseigentimer muss Hausgeld zahlen usw.

Mit der Ubergabe der Wohnung wird ein Erwerber Mitglied der werdenden WEG. Er ist von
diesem Zeitpunkt an zur Zahlung von Hausgeld verpflichtet, muss zu einer Versammlung

cingeladen werden usw. .- Weitere Einzelheiten in der Sondervorlesung WEG.



7. Die Abnahme beim Wohnungseigentum

7.1. Pflicht zur Abnahme und Definition der Abnahme

Der Bautriagervertrag ist der Sache nach im Wesentlichen ein Werkvertrag (s.o. Ziff. 5). Nach
dem BGB ist vorgesehen, dass der Besteller das hergestellte Werk in einer bestimmten Weise
entgegennimmt; das wird ,,Abnahme* genannt. Die Abnahme ist eine der Hauptpflichten des
Bestellers. § 640 BGB besagt:

,»Der Besteller ist verpflichtet, das vertragsmifBig hergestellte Werk abzunehmen, sofern nicht

nach der Beschaffenheit des Werkes die Abnahme ausgeschlossen ist.*

Die Abnahme ist im Gesetz zwar vorgesehen. Der Begriff wird aber an keiner Stelle definiert.
Man versteht darunter die korperliche Entgegennahme des Werkes (Ubergabe), verbunden
mit der Erklirung, dass das Werk im Wesentlichen als vertragsgemal3 gebilligt (anerkannt)

wird.
Es missen also immer zwei Elemente vorliegen:
- die Ubergabe des Werkes (bei Hiusern: Begehung, Schliisseliibergabe 0.4.)

- die Erklarung des Auftraggebers: ,alles (im Grofen und Ganzen) O.K.*

7.2. Zeitpunkt der Abnahme

Der Besteller muss das ,,vertragsgemal3 hergestellte Werk® abnehmen. Das ,,Werk® ist beim
Bautrigervertrag erst dann vertragsgemal3 hergestellt, wenn nicht nur das Sondereigentum an
der Wohnung, sondern auch das Gemeinschaftseigentum fertig gestellt ist, also auch und ins-
besondere die AuBlenanlagen. Vorher ist der Erwerber nicht zur Abnahme verpflichtet. Wegen
der Besonderheiten bei der Abnahme der Wohnung (Sondereigentum) und dem Rest (Ge-

meinschaftseigentum) s.u. Ziff. 5.

Fir die Abnahme ist keine absolute Mingelfreiheit erforderlich. Es gentigt, wenn das Haus
funktionsgemil3 genutzt, also ungehindert in den bestimmungsgemiBlen Gebrauch iber-
nommen werden kann. Geringfligice Restarbeiten konnen noch ausstehen (und werden tb-
licher Weise in einem Abnahmeprotokoll fest gehalten). Das sagt § 640 Abs. 1 S. 2 BGB aus-

driicklich: ,,Wegen unwesentlicher Mingel kann die Abnahme nicht verweigert werden®.

7.3. Abnahmeformen

Eine besondere Form fiir die Abnahme ist vom Gesetz nicht vorgeschrieben. Die Erklirung,
dass das Werk als vertragsgemil3 anerkannt wird, kann deshalb mindlich erfolgen. Sie muss
nicht einmal ausdriicklich erfolgen. Es kann auch durch schlissiges Verhalten abgenommen
werden. Das kann z.B. der Fall sein, wenn der Erwerber ohne Beanstandung die letzte Rate
zahlt. Auch der Einzug in die Wohnung kann eine stillschweigende Billigung bedeuten (aber

nicht, wenn das Gemeinschaftseigentum noch nicht fertig gestellt ist). Deshalb Vorsicht: wenn



der Erwerber nicht abnehmen will, sollte er im Zweifel ausdriicklich und nachweislich darauf

hinweisen, dass sein Einzug nicht als Abnahme zu verstehen ist.

Fiktive Abnabme: Gem. § 640 Abs. 1 S. 3 BGB gilt die Abnahme als erfolgt, wenn der Besteller
das Werk nicht innerhalb einer vom Unternehmer gesetzten Frist abnimmt, obwohl er dazu
verpflichtet ist. — Voraussetzung der fiktiven Abnahme ist es also, dass das Werk abnahme-
tahig ist, d.h. keine wesentlichen Mingel vorliegen, und dass eine angemessene Frist gesetzt

wird. Angemessen sind ca. 10 — 12 Tage.

Ublicherweise wird eine firmliche Abnahme durchgefithrt. Das ist auch empfehlenswert.
Formlich heiB3t: zu einem bestimmten Termin, mit gemeinsamer Begehung des Objekts durch
den Erwerber und den Bautrige, oft auch den Bauleiter/Architekten. Dann wird ein Ab-

nahmeprotokoll erstellt. Darin werden etwaige Restmingel festgehalten.

In der VOB/B gibt es noch weitere Bestimmungen zur Abnahme (Abnahmeformen). Darauf
wird spiter eingegangen (unten B II), denn die VOB/B kann im Bautrigervertrag nicht wirk-

sam vereinbart werden* und gilt deshalb beim Bautrigervertrag nicht.

7.4. Wesentliche Wirkungen der Abnahme

Falligkeit der Vergiitung (§ 641 BGB). Das spielt bei vielen Werkvertrigen eine grof3e Rolle.
Aber nicht beim Bautrigervertrag, weil da besondere Falligkeitsvereinbarungen bestehen, vor
allem die Raten nach § 3 Abs. 2 MaBV.

Beginn der Gewihrleistungsfrist (§ 634 a BGB — /esen). 5 Jahre bei Bauwerken! Merken.

Umbkehr der Beweislast fiir Mangel. — Einzelheiten spiter in Teil B (Bauvertragsrecht).

7.5. Sonderprobleme der Abnahme von Sondereigentum — Gemeinschaftseigentum

Typischer Weise baut der Bautriger Haus mit mehreren Wohnungen, also ein Mehrfamilien-
haus oder eine Wohnanlage. Die Wohnungen werden einzeln verduBlert. Es entsteht also

Wohnungseigentum und im Ergebnis eine Wohnungseigentiimergemeinschatft.

Exkurs: Wohnungseigentum besteht aus 2 Komponenten: Sondereigentum und Gemein-
schaftseigentum (vgl. § 1 Abs. 2 WEG: ,,Wohnungseigentum ist das Sondereigentum an einer
Wohnung in Verbindung mit dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum,
zu dem es gehort.) Vereinfacht gehort zum Sondereigentum das Innere der Wohnung und
zum Gemeinschaftseigentum der Rest. Die Abnahme von Sondereigentum und Gemein-

schaftseigentum muss unterschieden werden und kann unterschiedliche Wege gehen.

Fir die Abnahme des Sondereigentums an der Wohnung ist — selbstverstindlich — jeder Er-
werber einzeln zustindig. Die Frage ist nur, ob der Erwerber die Wohnung bereits bei
Bezugstertigkeit — also bei Ubergabe der Wohnung abnehmen muss. In der Praxis verlangen

die Bautriger bei Gelegenheit der Wohnungsiibergabe auch die Abnahme der auf das

* Grund laut Rechtsprechung: Die VOB/B gilt fiir ,,Bauleistungen®, der Bautriger erbringt aber simtliche
Leistungen, also auch Planungs- und Finanzierungsleistungen. Deshalb ,,passt* die VOB/B beim Bautrigetvet-
trag nicht.



Sondereigentum bezogenen Leistungen, obwohl zu diesem Zeitpunkt das Gemeinschafts-
eigentum 1.d.R. noch lange nicht abnahmefahig ist. Nach dem Gesetz ist der Erwerber aber
nicht dazu verpflichtet, die Wohnung isoliert vom Gemeinschaftseigentum abzunehmen. Der
Bautriger kann die gesonderte, ,,vorgezogene® Abnahme nur verlangen, wenn er das aus-
driicklich im Bautrigervertrag vereinbart hat. Eine solche Vereinbarung wire denn auch zu-
lissig und wirksam, denn letztlich kann man dem Bautriger ein legitimes Interesse an einer

gesonderten Abnahme der Wohnung nicht absprechen.

Anerkannt ist es — nach jahrelangem Streit — inzwischen aber auch, dass der (einzelne) Er-
werber ebenso fiir die Abnahme des Gemeinschaftseigentums zustindig ist. Es ist nich? die
Wohnungseigentiimergemeinschaft, auch nicht der Verwalter oder der Verwaltungsbeirat zu-
standig. Grundsitzlich ist die Gemeinschaft auch nicht befugt, z.B. in der ersten Eigentiimer-
versammlung per Mehrheitsbeschluss das Gemeinschaftseigentum fiir abgenommen zu er-
kliren. Der Grund dafir ist, dass jeder Erwerber aus seinem individuellen Erwerbsvertrag
(Bautragervertrag) einen Anspruch darauf hat, dass das Gemeinschaftseigentum mangelfrei
hergestellt wird. Die Abnahme ist deshalb sein Recht und seine Pflicht. Vollstindig ist das
Gemeinschaftseigentum daher erst dann abgenommen, wenn jeder Erwerber die Abnahme

vollzogen hat.

Fir jeden Erwerber laufen deshalb eigene Verjihrungsfristen, je nach dem , wann er ab-

genommen hat. Dazu

Fall 7: Eine Wohnanlage wurde 1974 fertig gestellt und von den Erwerbern widerspruchslos
bezogen, mit Ausnahme einer Wohnung, die zunichst leer stand und erst im Jahr 1976 an den
dann gefundenen Erwerber tbertragen wurde. Eine einheitliche Abnahme des Gemein-
schaftseigentums war weder in den Erwerbsvertrigen, noch in der Teilungserklirung vor-
gesehen und fand auch nicht statt. Wegen Feuchtigkeitsschiden an Balkonen macht der letzte
Erwerber im Jahr 1980 Gewiahrleistungsanspriiche gegen den Bautriger geltend. Der Bau-
trager wendet Verjahrung ein. Zu Recht? (Fall nach BGH, Urteil v. 21.2.1985)

Lésung: Es kommt darauf an, wann die 5-jahrige Gewihrleistungsfrist des § 634 a Abs. 1
BGB zu laufen beginnt.

Die Gewihtleistungsfrist beginnt mit der Abnabme des Werkes (§ 634 a Abs. 2 BGB). Bei
Schidden an Balkonen geht es um Mingel am Gemeinschaftseigentum. Das Gemeinschafts-
eigentum muss von jedem Erwerber einzeln abgenommen werden; fiir jeden Erwerber laufen
deshalb eigene Gewihrleistungsfristen. Fir alle Erwerber, die im Jahr 1974 eingezogen sind
(und damit ausdriicklich oder stillschweigend Sonder- und Gemeinschaftseigentum ab-
genommen haben) ist im Jahr 1980 die Gewihrleistungsfrist abgelaufen. Der letzte Erwerber
kann aber frithestens bei seinem Erwerb 1976 abgenommen haben. 1980 sind seine Gewihr-
leistungsanspriiche demnach noch nicht verjihrt. Er kann z.B. Nachbesserung verlangen.
Seine Rechte beziehen sich dabei nicht nur auf ,,seinen® (den zu seiner Wohnung gehérenden)
Balkon, sondern auf a//e Balkone. Denn die Balkone gehéren — wie gesagt — zum Gemein-

schaftseigentum und jeder Erwerber kann (solange seine Anspriiche nicht verjihrt sind) auch



ohne Mitwirkung der Eigentiimergemeinschaft vom Bautriger die Beseitigung von Mingeln

des Gemeinschaftseigentums.

Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums erfolgt genauso wie die des Sondereigentums, also
(normalerweise) Begehung des Hauses mit Protokoll usw. Der Bautriger muss somit (je
nachdem, wie viele Erwerber es sind) 10, 20 oder 100 Mal das Haus komplett begehen. Das ist
fir ihn ldstig, ebenso wie der uneinheitliche und gestreckte Beginn der Verjdhrung. Fir den
Bautriger ist es das beste, wenn die Abnahme des Gemeinschaftseigentums mit Wirkung fur
und gegen alle Wohnungseigentiimer (auch kiinftige) einheitlich erfolgt. Obwohl hier im
Detail einiges umstritten und noch nicht hochstrichterlich geklirt ist, kann man davon aus-
gehen, dass eine einheitliche Regelung méglich ist, sofern sie in simtlichen Erwerbsvertrigen
vereinbart ist. Vertraglich kann also vorgesehen werden, dass die Abnahme durch den Ver-
walter der WEG erfolgen soll (aber nicht, wenn der Verwalter mit dem Bautriger identisch
oder mit ihm verflochten ist), durch den Verwaltungsbeirat (abzuraten wegen Uberforderung)
oder durch einen externen Sachverstindigen (am besten). Fir den Erwerber ist die Ein-
beziehung eines Sachverstindigen besonders vorteilhaft, denn mitunter kann der Erwerber gar
nicht beurteilen, ob an einem Haus noch Mingel vorliegen oder nicht, ob z.B. die Fassade
oder das Dach richtig ausgefiihrt usw. Damit der Sachverstindige unparteiisch ist, ist es tb-

lich, ihn in solchen Fillen von der Architektenkammer auswihlen zu lassen.

III. Der Generalunternehmer

1. Allgemeines

Der Generalunternehmer (GU) ist ein Auftragnehmer, der vom Bauherrn den Auftrag hat,
samtliche fir die Herstellung eines Bauvorhabens erforderlichen Bauleistungen zu erbringen
und der wesentliche Teile hiervon (meistens die Erdarbeiten und den Rohbau) selber ausfiihrt.
Die weiteren Arbeiten (Gewerke) vergibt der GU an Subunternehmer (Dach an Zimmerei,
Elektrikerarbeiten an Elektriker usw.). Der Bauherr — nicht der GU! - ist der Eigentiimer des
zu bebauenden Grundstiicks. Der Bauherr hat mit dem GU nur einen Ansprechpartner fiir
samtliche Bauleistungen und keine dariiber hinaus gehenden Vertragsbeziehungen mit den am
Bau Beteiligten. Die meisten ,,Bauunternehmen® fungieren auch als Generalunternehmer und

bieten schliisselfertige Hauser an (oft sog. ,,Massivhausbau®).

Der Generaliibernehmer (GU) demgegeniiber vergibt samtliche Bauleistungen an Subunter-
nehmer. Er dibernimmt die Austihrang, unternimmt selber auf der Baustelle aber nichts. Er ist
hiufig kein Bauunternehmer, sondern ein ,,HansDampf in allen Gassen®, ein Organisations-
talent. Er verspricht dem Bauherrn den Hausbau und sucht sich dann ein Bauunternehmen

und weitere Unternehmer fiir die Ausfithrung.

Sowohl der GU als auch der GU fiithren entweder eine vom Bauherrn vorgegebene Planung
aus oder erbringen auch die Planungsleistungen sowie die Beschaffung der Baugenehmigung
(wobei diese Leistungen dann wiederum an die Fachplaner — Atrchitekten und/oder

Ingenieure — als Subunternehmer weiter vergeben werden). Solche Unternehmer kann man



,» Totalunternehmer oder Projektmanager nennen, denn sie sind ,,total” fur alle zur Durch-
fihrung des Bauvorhabens erforderlichen Leistungen zustindig und der Bauherr hat ins-

gesamt nur noch einen einzigen Ansprechpartner.

In der Praxis sind verschiedenste Mischformen der Generalunternehmung anzutreffen. Auch
die hier gemachte terminologische Unterscheidung zwischen GU und GU wird selten

konsequent durchgefiihrt. Oft werden die Vertrige einfach mit ,,Bauvertrag® iiberschrieben.

2. Das GU-Modell, oder: Anwendbarkeit des § 34 ¢ GewO und der MaBV auf
den GU-Vertrag?

In neuerer Zeit betitigen sich ,klassische® Bautrigerunternehmen verstirkt als Generalunter-
nehmer. Im Generalunternehmermodell werden niamlich auch fertig geplante schliisselfertige
Hiuser und sogar Wohnungen in Mehrfamilienhdusern angeboten. Die Unternehmer suchen
passende Baugrundstiicke und beplanen sie. Mit den Auftraggebern werden zwei separate
Vertrige abgeschlossen: einmal der Grundstiickskaufvertrag (bzw. Kauf eines Miteigentums-
anteils am Grundstiick) und gleichzeitig oder anschlieBend der GU-Vertrag, der auf die
schlusselfertige Herstellung des Gesamtobjekts (einschlieSlich Planung) gerichtet ist. Der

Grundstiickskauf und der Bauvertrag kénnen nur gemeinsam abgeschlossen werden.

Das Merkblatt der Landesnotarkammer Bayern (s. den Hinweis oben II ganz am Anfang) be-
zeichnet diese Vertragsgestaltung als ,,verdecktes Bauherrenmodell®. Was unterscheidet bei
der Anbietung von ,Komplettpaketen® die Baumodelle ,Bautrigervertrag® und ,,GU-

Vertrag®?

Der entscheidende Unterschied besteht letztlich darin, dass beim Generalunternehmermodell
der Auftraggeber bei Baubeginn bereits Eigentiimer des Baugrundstiicks ist, beim Bautriger-
vertrag aber nicht. Der GU tbereignet das Baugrundstiick oder die Wohnung bereits vor
Baubeginn an den jeweiligen Erwerber. Das ist auch bei Mehrfamilienhdusern moglich, denn
rechtlich ist das Wohnungseigentum bereits entstanden, sobald das Wohnungsgrundbuch an-
gelegt ist. Es kann (obwohl es zunichst nur ,,auf dem Papier steht®) nicht nur — wie beim
Bautrigervertrag — verkauft, sondern auch tibereignet werden. Der Erwerber schlie3t also zwei
Vertrige: zum einen den Kaufvertrag tiber das Grundstiick (oder den Miteigentumsanteil an
cinem Grundstick) und zum anderen einen Generalunternehmervertrag, der auf die
schlusselfertige Herstellung des Gesamtobjekts (einschlieSlich Planung) gerichtet ist.
Typischer Weise konnen beide Vertrige nur gemeinsam abgeschlossen werden oder werden in
Abhingigkeit von einander gebracht. Wird z.B. erst der Bauvertrag (GU-Vertrag) ab-
geschlossen, ist darin ein Rucktrittsrecht fiir den Fall enthalten, dass der Erwerb des Bau-
grundstiicks nicht zustande kommt. Weil der GU-Vertrag in diesem Fall nur wirtschaftlich,

aber nicht rechtlich vom Grundstiickserwerb abhingt, ist et nicht beurkundungspflichtig?

Wegen des inneren Zusammenhangs ist dann auch der GU-Vertrag gem. § 311 b Abs. 1 BGB
beurkundungspflichtig.

> BGH, Utt. v. 13.6.2002, entgegen der frither h.M. Kiirzlich anders (Bauvertrag beurkundungspflichtig) LG
Betlin v. 25.11.2004 — 5 O 220/04, ZMR 2005, 788.



Was ist der Vorteil fur den Unternehmer?

Auf die Titigkeit des GU findet § 34 ¢ GewO und damit die MaBV keine Anwendung. Der
GU ist kein Bautriger, da er sich nicht als Bawherr 1.S.v. § 34 ¢ Abs. 1 Nr. 2 a betatigt. Der
BGH hat den Begriff des Bauherrn nimlich wie folgt definiert:

Der Bauherr ist ... Herr des gesamten Baugeschehens; er tritt nach aullen im eigenen Namen
auf, insbesondere gegeniiber der Baubehorden, und ist in der Regel Eigentiimer des Bau-
grundstiicks. Hierbei macht es keinen Unterschied, ob er selbst mehrere Bauhandwerker mit
der Ausfithrung einzelner Gewerke und fiir die Architektenaufgaben einen Architekten beauf-
tragt, oder ob er einen Generalunternehmer mit der Ausfithrung des gesamten Bauwerkes

einschlieBlich der Planung und Bauaufsicht beauftragt.’

Der Unternehmer braucht also weder eine Erlaubnis gem. § 34 ¢ GewO, noch ist er an die

Bestimmungen der MaBV gebunden.

Dieses Baumodell wird wegen seiner Risiken fiir den Erwerber in der Literatur vielfach
kritisiert (s. nur das oben erwihnte Bautrigermerkblatt der Landesnotarkammer Bayern) und
die entsprechende Anwendung der MaBV oder eine dahin gehende Gesetzesinderung ge-
fordert. Wie grof3 das Risiko fiir den Erwerber aber tatsichlich ist, ist umstritten. Der Schutz
des Vermdgens, den die MaBV ja bezweckt, wird beim Erwerber im GU-Modell auf anderem
Weg erreicht. I.d.R. wird ein Ratenzahlungsplan vereinbart, der sich inhaltlich an den
Regelungen des § 3 MaBV orientiert. Denn der GU ist gesetzlich zur Vorleistung verpflichtet
(§ 641 Abs. 1 BGB). Deshalb muss auch der Erwerber im GU-Modell keine Zahlungen
leisten, bevor nicht z.B. eine Baugenehmigung vorliegt (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 4 MaBV). Die Be-
schaffung der Baugenehmigung gehort auch beim GU-Modell zu den Pflichten des GU; und
bevor diese Leistung nicht erbracht ist, hat der Erwerber zumindest ein Zurtckbehaltungs-
recht und muss nichts bezahlen. Aus dem selben Grund kann er ferner nur zu Raten nach
Baufortschritt verpflichtet werden, d.h. immer erst nach Ausfihrung der entsprechenden
Bauleistung. Eine andere vertragliche Gestaltung wire wegen VerstoB3es gegen § 307 BGB
unwirksam. Der vom GU gestellte GU-Vertrag ist nimlich grundsitzlich als AGB zu quali-
fizieren. Das ist jedenfalls dann unvermeidbar, wenn der Erwerber ein ,,Verbraucher* ist (§
310 Abs. 3 BGB 1.V.m. § 13 BGB). Eine Abweichung vom gesetzlichen Leitbild der Vor-
leistungspflicht des Unternehmers wiirde zur Unwirksamkeit des ganzen Ratenzahlungsplans
fihren mit der Folge, dass der Erwerber erst nach Fertigstellung der Gesamtleistung bezahlen

musste.

An sich wire es Aufgabe der Notare, eine ,,AGB-feste und fiir den Erwerber sichere Ver-
tragsgestaltung fir den Bauvertrag (GU-Vertrag) zu entwerfen. Nach der bislang h.M musste
im GU-Modell auch der GU-Vertrag notariell beurkundet werden. Das ist nach der jiingsten

Entscheidung des BGH (s.0.) aber anderes, so dass der Erwerber in Zukunft nicht mehr

¢ BGH, Utt. v. 26.1.1978, NJW 1978, 1054. Sachlich ebenso die Definition der Finanzverwaltung in Ziff. I 1.2
des ,,Bauherrenerlasses® (s.u. 11T 4.3. bzw. im Anhang).



zwingend in den Schutz der notariellen Beratung kommt. (Vorteil auf der anderen Seite: er

spart Notarkosten ...)

Das GU-Modell hat fir den Erwerber sogar gewisse Vorteile. In einer Hinsicht ist der Exr-
werber im GU-Modell nimlich besser gestellt als der Erwerber vom Bautriger. Denn der
Erwerber im GU-Modell ist bereits Eigentimer des Grundstiicks und wird dadurch kraft
Gesetzes zwingend Eigentimer des Bauwerks (soweit es eben jeweils gediehen ist). Denn die
mit dem Boden fest verbundenen Sachen sind wesentliche Bestandteile des Grundstiicks und
stehen als solche immer im Eigentum des Grundstiickseigentiimers (§ 94 BGB). Geht der GU
z.B. wihrend der Bauphase in die Insolvenz, kann der Erwerber isoliert den GU-Vertrag
kiindigen und dann mit einem anderen Unternehmer den Bau vollenden. Beim Bautrigerver-
trag ist das wesentlich komplizierter, denn dabei handelt es sich um einen einheitlichen Ver-
trag, bei dem der Bauerrichtungsteil nicht losgel6st vom Kaufvertrag tber das Grundstiick
gekiindigt werden kann. Will der Erwerber hier zu Ende bauen, muss er einerseits den Bau-
trigervertrag kiindigen, andererseits seine Eigenttimerstellung aus der durch Vormerkung ge-

sicherten Position heraus realisieren. Die Details sind schwierig und umstritten.

IV. Das Bauherrenmodell

1. Grundstruktur

1.1. Die Bauherren als BGB-Gesellschaft und die Haftung im Innenverhiltnis

Bei einer Bauherrengemeinschaft schlieBen sich mehrere zusammen, um ein Grundstiick zu

erwerben und zu bebauen. Die Organisation tbernimmt ein Baubetreuer, der im Namen und

fir Rechnung der Bauherren die erforderlichen Vertrige abschlie3t. Zwischen den bauaus-

fihrenden Unternehmen und dem Baubetreuer bestehen keine unmittelbaren Vertrags-

beziehungen.

Zur Verdeutlichung der Haftung der Bauherren im Innenverhiltnis diene folgendes
Beispiel: Eine Baugruppe (Bauherrengemeinschaft) besteht aus 5 Mitgliedern, die zusammen
auf einem ihnen bereits gehérenden Grundstiick ein Mehrfamilienhaus bauen; einen schrift-
lichen Bauherrenvertrag gibt es nicht. Die Mitglieder leisten regelmiBig Zahlungen auf ein
Gemeinschaftskonto. Die Zahlungen fordert der Baubetreuer zur Erfillung der Zahlungs-
pflichten an die baubeteiligten Personen und Unternehmen (Baubehérde, Architekt, Bau-
unternchmen usw.) jeweils an. Nachdem der Rohbau steht, leistet M 1 keine Zahlungen mehr,
weil er sich lieber einen BMW kaufen will. Kénnen die anderen Bauherren (M 2 — M 5) von
M1 verlangen, dass er weiterhin die erforderlichen Zahlungen auf das Gemeinschaftskonto

leistet?

Die Bauherren tun sich zusammen, um ein Bauvorhaben gemeinsam durchzufiihren; sie ver-
folgen also einen gemeinsamen Zweck. Damit bilden sie ohne weiteres eine Gesellschaft im
Rechtssinne, nimlich die Gesellschaft gem. §§ 705 ff BGB, kurz: BGB-Gesellschaft (oder



noch kiirzer: GbR). Diese Gesellschaft ist die Grundform aller Gesellschaften. Gem. § 705
BGB besteht eine Gesellschaft namlich schon dann, wenn folgende Voraussetzungen gegeben

sind:
- mehrere
- verpflichten sich durch Vertrag

- zur Forderung eines gemeinsamen Zwecks (insbesondere die vereinbarten Beitrige zu

leisten)

Der Gesellschaftsvertrag bedarf keiner besonderen Form. Er muss nicht also insbesondere
nicht schriftlich geschlossen werden. Der Vertrag bedarf aber der notariellen Beurkundung,
wenn er die Verpflichtung zum Erwerb eines Grundstiicks beinhaltet (§ 311 b Abs. 1 BGB).
Das ist bei einer Bauherrengemeinschaft dann der Fall, wenn das zu bebauende Grundstiick
erst noch erworben werden soll. Gehort es den Bauherren bereits, muss der Gesellschaftsver-
trag nicht beurkundet werden. (Schriftform ist dann zwar — wie gesagt — nicht erforderlich,

aber wie immer zu empfehlen).

Der Gesellschaftsvertrag muss nicht awsdriicklich geschlossen werden, sondern kann auch
durch schlissiges Verhalten (konkludent) zu Stande kommen. Auch ohne ausdriickliche
Einigung besteht von dem Tag an, an dem die Gesellschafter die ersten Geschifte titigen,
eine wirksame Gesellschaft, fir die dann, wenn keine besonderen vertraglichen Bestimmungen

vereinbart wurden, die Bestimmungen des BGB (§§ 705 ff) gelten.

Im Beispielsfall besteht also auch dann, wenn es keinen schriftlich niedergelegten oder aus-
driicklich miindlich vereinbarten Gesellschaftsvertrag geben sollte, eine BGB-Gesellschatft.
Jeder Gesellschafter (Bauherr) ist den anderen gegentiber zur Zahlung der vereinbarten Bei-
trige verpflichtet. Das ist auch nétig. Die Bauarbeiter arbeiten nimlich nur weiter, wenn ihre
filligen Abschlagszahlungen beglichen werden. Wenn M 1 nicht zahlt, miissen die anderen
seinen Beitrag finanzieren, um den ,,gemeinsamen Topf™ aus dem die Rechnungen bezahlt
werden, aufzufiillen. M 1 kann nicht einfach ,,aussteigen®, sondern muss die vom Baubetreuer

angeforderten Zahlungen leisten, weil diese zur Erreichung des gemeinsamen Zwecks er-
forderlich sind.

1.2. Die Haftung der Bauherren im Aullenverhiltnis

Beispiel: Der Rohbauunternehmer hat den Gesellschaftern der Bauherrengemeinschaft aus
dem obigen Beispiel (1.1.) eine Rechnung tber 100.000,- € gestellt. Die Bauherrengemein-
schaft bezahlt aber nur 80.000,- €, weil der Anteil des M 1 fehlt. Kann der Unternehmer von
M 1 und/oder M 2 — M 5 Zahlung der fehlenden 20.000,- € verlangen?

Fir Verbindlichkeiten einer BGB-Gesellschaft im Auflenverhiltnis gilt im Grundsatz eine
gesamtschuldnerische Haftung aller Gesellschafter (§ 427 BGB). Das bedeutet, dass jeder
Gesellschafter mit seinem personlichen Vermdégen voll und ganz fir die gesamten Verbind-
lichkeiten aufkommen muss, nicht nur mit seinem ,,internen Anteil”. Der Gldubiger hat dann
die Wahl, ob er zur Erfillung seiner Forderung auf einen, mehrere oder alle Gesellschafter

zugreifen will.



Nur bei Bauherrengemeinschaften macht die Rechtsprechung aber eine Ausnahme vom

Grundsatz der gesamtschuldnerischen Haftung, und zwar fiir die sog. Aufbauschulden. Das

sind die Kosten, die im Stadium des Bauens anfallen. Hier haftet jeder Bauherr auch im
AuBlenverhaltnis nur in der Hohe, die sich aus seiner internen Beteiligung (Quote) an den
Gesamtkosten ergibt. Grund: den Baubeteiligten sei klar, dass ein einzelner Bauherr sich un-
moglich gesamtschuldnerisch zur Zahlung der Baukosten verpflichten kann, weil jeder im
Regelfall schon genug Schwierigkeiten hat, die Finanzanzierung nur der eigenen Wohnung hin
zu bekommen. Weil das so klar sei, miisse es im Verhiltnis zu den Baubeteiligten auch ohne
besondere Erwihnung als vertraglich vereinbart gelten. — Diese Ausnahme ist beruhigend fiir
Bauherren, bringt aber dafiir Schwierigkeiten an anderer Stelle mit sich. Nicht jedes Bau-
unternehmen (oder jeder Handwerker, Planer usw.) ist bereit, mit einer Bauherrengemein-
schaft zusammen zu arbeiten, weil es im Streitfall schwierig ist, Anspriiche gegen alle Bau-
herren durchzusetzen. — Im Beispielsfall kann der Rohbauunternehmer also nur von M 1

Zahlung von 20.000,- € verlangen.

Verwaltungsschulden (im Gegensatz zu den Aufbausschulden) werden dann die Kosten
genannt, die nach Abschluss des Bauvorhabens entstehen. Jetzt sind die Bauherren
Wohnungseigentiimer. Die fiir Aufbauschulden gemachte Ausnahme gilt nicht mehr. Fir die
Verwaltungsschulden, also alle Verbindlichkeiten, die im Zuge der Verwaltung (Instand-
haltung usw.) des Gemeinschaftseigentums anfallen, haften die Wohnungseigentiimer einzeln
und personlich in voller Hohe als Gesamtschuldner. Naheres ggf. in der Spezialvorlesung
WEG.

2. Funktion und Aufgabenbereich des Baubetreuers

Die Pflichten des Baubetreuers sind meistens vertraglich geregelt. Ist das nicht der Fall, hat er
die Leistungen zu erbringen, die typischer Weise fiir die Erbringung der Baubetreuung er-
fordetlich sind. Er muss deshalb in der Regel die fiir die Durchfithrung des Bauvorhabens er-
forderlichen Vertrige vorbereiten und ggf. im Namen der Gesellschafter abschlieBen, also den
Grundstiickskaufvertrag, die Teilungserklirung, den Gesellschaftsvertrag der Bauherren-
gemeinschaft, die Architekten- und Bauvertrige usw. IThm obliegt sodann die Uberwachung
der Durchfithrung der Vertrage, die Bezahlung von fillig gewordenen Betrige und der Einzug
der Beitrage der Gesellschafter. AuBlerdem miissen die Bauherren wihrend des gesamten
Bauvorhabens beraten werden, und zwar auch in technischer Hinsicht. Der Baubetreuer muss
sich ferner erforderlichenfalls um die Geltendmachung der Gewihrleistungsrechte der Bau-

herren kimmern.

Nicht verantwortlich ist der Baubetreuer demgegeniiber fiir die Mangelfreiheit der Bau-

leistungen als solche. Dazu

Fall 1: Konrad Kuhl (K) ist Mitglied der Bauherrengemeinschaft ,,Quartier 16“ in Ttbingen. Der Ge-
sellschaftsvertrag sieht einen Zahlungsplan fiir die prognostizierten Baukosten vor. Bei Ubergabe der
Wohnung sind 20.000,- € auf das Gemeinschaftskonto zu bezahlen. K. stellt beim Einzug in die
Wohnung zahlreiche Mingel fest: die Rdume sind nicht entsprechend den Vertragsplinen zu-

geschnitten, die Tiren hdngen in der Luft, die Gipserarbeiten sind schlampig ausgefiihrt. B. fordert die



20.000,- € von K an, der verweigert unter Hinweis auf die Mingel die Zahlung auf das Gemein-
schaftskonto. Zu Recht?

Loésung: Offensichtlich liegen Mingel der Bauleistung vor (Architekten-Planungsfehler,
fehlerhafter Trockenbau usw.). Bei mangelhaften Leistungen des Auftragnehmers hat der
Auftraggeber (Bauherr) Mingelrechte. Zunichst hat er ein Zuriickbehaltungsrecht (ZbR).
D.h., solange die Mingel nicht beseitigt sind, muss der Werklohn nicht bezahlt werden
(Einzelheiten unten im Teil B). Darauf will sich Bauherr K. offenbar berufen.

Wer aber kann wem gegeniiber das ZbR ausiiben? Mingelrechte hat der Auftraggeber gegen-
tber dem Auftragnehmer. Die Lésung des Falles hingt also davon ab, wer in Bezug auf die

mangelhaften Leistungen Auftraggeber und wer Auftragnehmer ist.

B., der Baubetreuer, hat die mangelhaften Leistungen nicht ausgefithrt hat und ist dafiir nicht
gewihrleistungspflichtig. Der Baubetreuer schuldet er den Bauherren nicht (wie ein Bautriger)
die Herstellung eines mangelfreien Werkes, sondern ihre Betreuung. Auftraggeber der Hand-
werker und anderen bauausfiihrenden Unternehmen sind die Bauherren gemeinsam. Nur die
Bauherren gemeinsam koénnen nur gegeniiber den bauausfiihrenden Unternehmen (ihren
Auftragnehmern) ein Zuriickbehaltungsrecht wegen Mingeln der Bauausfithrung ausiiben.
Weil sie auch insoweit vom Baubetreuer vertreten werden, muss dieser bei der Bezahlung von

Baurechnungen erforderlichenfalls Einbehalte wegen Mingeln vornehmen.

Die Pflicht des K. zur Zahlung auf das Gemeinschaftskonto beruht auf dem Gesellschaftsver-
trag und hat mit dem Verhiltnis der Bauherrengemeinschaft gegeniiber den bauausfithrenden

Untenehmen nichts zu tun. K. muss bezahlen.

3. Die Bestimmungen der GewO und der MaBYV fiir Baubetreuer

Zu den Pflichten des Baubetreuers gehort auch die Verwaltung des gemeinschaftlichen Geldes
der Bauherren. Die GewO (der Thnen schon bekannte § 34 ¢) und die MaBV schen fur ihn

deshalb dieselben umfassenden Sicherungspflichten wie fiir Bautriger vor, u.a. Folgende :
- § 2 Abs. 1 MaBV: Sicherheitsleistung.

Der Baubetreuer muss eine Burgschaft stellen. Die muss abdecken: ,,vorsitzlich begangene
unerlaubte Handlungen, die sich gegen Vermogenswerte richten, die vom Auftraggeber bereit
gestellt wurden®. Es handelt sich um eine Sicherheit fiir den Fall, dass der Baubetreuer Geld

entgegennimmt und sich dann absetzt.

§ 4 Abs. 2 MaBV: Vermogenswerte des Bauherren durfen nur anteilig verwendet werden.
§ 6 MaBV: Getrennte Vermogensverwaltung.

§ 8 MaBV: Rechnungslegung.

Diese Sicherungspflichten entfallen, wenn der Baubetreuer mit der Mittelverwendung nichts
mehr zu tun hat. Man hat deshalb einige Varianten des Bauherrenmodells entwickelt, die hier
nicht im Detail behandelt werden sollen. Dreh- und Angelpunkt ist meistens die Einschaltung
eines ,,Treuhdnders®, der die Verwendung der von den Bauherren gezahlten Beitrage tiber-

wacht und insoweit den Baubetreuer kontrolliert. In diesem Fall erfolgen Zahlungen nicht an



den Baubetreuer. Das Geld der Bauherren wird vom Treuhidnder verwaltet. Dieser muss un-
abhingig sein und darf mit der Baubetreuung und dem Bauvorhaben ansonsten nichts zu tun
haben.

4. Das vom Initiator professionell angebotene Bauherrenmodell — ein Kind des

Steuerrechts

4.1. Einleitung

Eine Zeitlang, insbesondere in den 80er-Jahren, wurden von professionellen Immobilien-
gesellschaften (Projektanbietern) grélere und grof3e Bauvorhaben im ,,Bauherrenmodell® an-
geboten. Diese Bauherrengemeinschaften waren keine ,,Baugruppen® wie in dem oben be-
sprochenen Beispielsfall. Der Sache ging es vielmehr um einen verschleierten Kauf vom Bau-
triger. Der Projektanbieter hatte das gesamte Projekt genau wie ein Bautriger schon im Vor-
feld vollstindig ausgearbeitet, also das Grundstiick an der Hand und die Planung fertig, die
erforderlichen Vertrige formuliert und beurkundet. Der Projektanbieter tbereignete den

Bauherren das Grundstiick vor Baubeginn und fungierte nachher als technischer Baubetreuer.

Heute wird kaum noch im Bauherrenmodell gebaut. Warum war es friher so beliebt und was

sind die Griinde fur seinen Niedergang?

Die Verbreitung des Bauherrenmodells hatte steuerliche Griinde. Das Bauherrenmodell zielt
ab auf den Kapitalanleger, der die Wohnung nicht selber bewohnen, sondern anschliefend
vermieten will. Die Einkiinfte aus der Vermietung muss er versteuern. Er mochte seine Aus-
gaben fur die Herstellung der Wohnung abziehen. Als Bauherr stand er diesbeziiglich
glinstiger als beim Erwerb vom Bautriger. Zum Verstindnis ist ein Exkurs ins Steuerrecht er-
fordetlich:

Ausgangspunkt ist § 9 Abs. 1 S. 1 EStG:

» Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-

nahmen.*

Steuerlich relevante Einkiinfte bzw. der Gewinn sind also nur das, was nach Abzug der
Werbungskosten von den Einnahmen tbrig bleibt. Musterbeispiel sind Fahrten mit dem Pkw
zur Arbeit. Verdient ein Arbeitnehmer 5.000,- € im Monat netto, hat aber Fahrkosten 1.H.v.

1.000,- € im Monat, betrigt sein zu versteuerndes Einkommen monatlich 4.000,- €.

Bei der Vermietung einer neu hergestellten Wohnung ((Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung, § 21 Abs. 1 EstG) stellt sich die Frage, welche Kosten aus der Bauphase als
Werbungskosten anerkannt werden (die laufenden Kosten der Wohnung - Instandhaltung,
Betriebskosten usw.- sind ohnehin Werbungskosten; das interessiert hier nicht). Darum geht

es im Folgenden.

4.2. Steuetrlich relevante Kosten beim Bau und Erwerb von Immobilien



Kosten, die beim Bau bzw. Erwerb einer Wohnung (oder eines Hauses) anfallen, werden

steuerrechtlich eingeordnet in:

- Anschaffungskosten des Grund und Bodens,
- Herstellungskosten des Gebaudes und

- sofort abziehbare Werbungskosten.

Die erste Position kann bei der anschlieBenden Vermietung nicht als Werbungskosten geltend

gemacht werden.

Die zweite Position (Herstellungskosten des Gebdudes) wird anteilig 1.H.d. jahtlichen Ab-
nutzung als Werbungskosten anerkannt (§ 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 7 1.V.m. 7 EStG). Das ist die Afa
(Absetzung fir Abnutzung), die bei Gebauden 2 % jihtlich betragt. Welche Aufwendungen zu
den Anschaffungs- und Herstellungskosten zahlen, bestimmt sich fiir Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung nach § 255 HGB. Bei Sanierungsmal3nahmen nach Erwerb eines
Altbaus gilt Folgendes: Aufwendungen fir Instandsetzung und Modernisierung (also fur
Sanierung), die innerhalb von drei Jahren nach der Anschaffung des Gebdudes durchgefiihrt
werden, stellen grundsitzlich Herstellungskosten des Gebdudes dar, wenn die Aufwendungen
15 % der Anschaffungskosten des Gebidudes tbersteigen. Aufwendungen fir Erhaltungs-
arbeiten, die jdhrlich ublicher Weise anfallen, werden dabei nicht beriicksichtigt. Drei Jahre
nach der Anschaffung gelten MaBnahmen, die der Erhaltung oder Schaffung eines zeit-
gemiflen Wohnstandards dienen, als Erbaltungsanfwendungen. Herstellungskosten sind nur die
Aufwendungen, mit denen das Gebidude durch Anhebung des Standards wesentlich auf-

gewertet wird'.
das soll hier nicht weiter vertieft werden.

Die dritte Position (sofort abzugstihige Werbungskosten) ist die vorliegend interessanteste
und die eigentlich streitige. Fur sie bleibt nur tbrig, was nicht als Herstellungs- und An-
schaffungskosten qualifiziert wird. Anerkannt sind dabei stets (ob sie bei Erwerb der fertigen

Wohnung oder beim Bau durch einen Bauherren anfallen):

- Aufwendungen fur die Finanzierung des Bauvorhabens (Zinsen der End und
Zwischenfinanzierung, Damnum, Bearbeitungskosten, Gebiihren fir die Ubernahme

von Garantien usw. im Zusammenhang mit der Vermietung usw.).
Nur bei einem Bauherren konnen folgende sofort abzugsfihigen Werbungskosten anfallen:
- Baubetreuungskosten und Kosten der Leistungen des Treuhidnders.

In diese beiden letzten Positionen wurden in den 70-er und 80er-Jahren moglichst viele
Kosten eingestellt, die ,eigentlich® zu den Herstellungskosten des Gebidudes gehoren (z.B.
Kosten fiir die Ausarbeitung der technischen, wirtschaftlichen und steuerlichen Grund-
konzeption usw.). Darin bestand dann der ,,steuerliche Vorteil“ des Bauherrenmodells — hohe

sofort abzugsfihige Werbungskosten.

7§ 6 Abs. 1 Nr. 1 a EStG ab dem 1.1.2004 als Reaktion auf die gednderte BEH-Rspr.



4.3. Der Bauherrenerlass

Die Finanzverwaltung hat im Laufe der Zeit immer weniger sofort abziehbare Werbungs-
kosten im Bauherrenmodell anerkannt. Die Einzelheiten (auch die obige steuerrechtliche Ein-
teilung der Bau- und Erwerbskosten) ergeben sich aus den ,,Bauherrenerlassen des Bundes-
finanzministeriums (auszugsweise im Anhang). Mit dem Bauherrenerlass vom 1.8.1990
wurde schlieBlich dem Bauherrn, der im typischen Bauherrenmodell eine Wohnung erwarb,

die Eigenschaft als ,,Bauherr® aberkannt. Es heil3t im Bauherrenerlass klar und deutlich:

»Der Anleger, der sich aufgrund eines von den Projektanbietern vorformulierten Vertrags-
werkes beteiligt und bei den damit zusammen hingenden Rechtsgeschiften durch die
Projektanbieter oder von ihnen eingeschalteten sonstigen Personen (z.B. Treuhidnder, Ge-
schiftsbesorger,. Betreuer) umfassend vertreten lésst, ist regelmiBig nicht Bauherr, sondern

Erwerber des bebauten Grundstiicks.*

Seitdem wird das Bauherrenmodell jedenfalls von professioneller Anbieterseite aus kaum noch
praktiziert. Fir die Erwerber ist das kein Nachteil. Denn das Bauherrenmodell war in den
meisten Varianten extrem unubersichtlich. Es hatte gegentiber dem Kauf vom Bautriger fur
den Anleger/Bauherren kaum Vorteile, denn die ,,Steuerersparnis® wurde — wenn uberhaupt -
typischer Weise nur durch tberzogene Werbungskosten — also schlicht durch ungerecht-

fertigte Uberteuerung der Gesamtkosten - erreicht.

Heute ist das gemeinsame professionell betreute Bauen nur noch fir ,,echte” Bauherren-
gemeinschaften von Interesse, also fiir Leute, die gemeinsam ein Haus zur anschlieBenden
Eigennutzung bauen wollen, und die eine professionelle Betreuung bendtigen. Dann hat die
Bauherrengemeinschaft viele Vorteile, unter anderem den Vorteil geringerer Baukosten. Denn
die Gewinnspanne, die ansonsten der Bautriger einstreicht, fallt weg. Diese ,,Gewinnspanne®
ist i.d.R. hoher als die Kosten der Baubetreuung. Daftir tragen die Bauherren auch das volle

Risiko (hoherer Baukosten usw.), das sonst der Bautrager hatte.

Teil B: Bauvertragsrecht

I. Der Bauvertrag nach BGB

1. Vorbemerkung

In Bauvertrigen wird meistens die Geltung der VOB/B vereinbart. (Ndheres zur VOB unten
Zitf. II). Deren Bestimmungen gehen dann den §§ des BGB vor. Das Werkvertragsrechts des
BGB gilt demnach immer dann, wenn nichts anderes vereinbart wurde, insbesondere dann,
wenn zicht die VOB/B vereinbart wurde oder wenn die Vereinbarung der VOB/B aus be-

stimmten Grinden unwirksam ist (dazu sogleich unten). Auch bei Vereinbarung der VOB/B



gilt das BGB, soweit die VOB/B nichts Abweichendes bestimmt. Deshalb missen Sie die
Grundziige des BGB-Werkvertragsrechts kennen.

Das Werkvertragsrecht des BGB ist nicht auf den Bauvertrag zugeschnitten. Der Begriff des

Werkvertrags ist im BGB ganz weit gefasst:

§ 631 Abs. 2 BGB ,,Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl die Herstellung einer Sache als

ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufithrender Erfolg sein.

Der Werkvertrag wird vom Dienstvertrag: dadurch abgegrenzt, dass bei letzterem nur eine
Titigkeit geschuldet ist, beim Werkvertrag aber ein Erfolg, also ein bestimmtes Ergebnis der
Titigkeit (Arbeit oder Dienstleistung) des Unternehmers, gleich welcher Art.

Zum Werkvertrag gehéren also die unterschiedlichsten Bereiche und Titigkeiten, z.B.: Bau
eines Hauses, Reparatur eines Fahrradlichtes, Lackierung eines Fahrzeugs, der Beférderungs-

vertrag (Taxi, Eisenbahn), der Bestattungsvertrag usw.

2. Die Vergiitung beim Werkvertrag

Fall 1: Besteller Berti (B) ist Eigentlmer einer Wohnung. ,,,. Nach dem Vertrag mit dem
Bautriger ist er befugt, den Bodenbelag selbst auszusuchen und direkt in Auftrag zu geben. B
beauftragt Parkettleger Unmut (U) mit der Verlegung von Eichenparkett in der Wohnung.
Uber Geld wird nicht gesprochen.

a) Nach Abschluss der Arbeiten stellt U seine Rechnung. B wendet ein, von Bezahlung sei
nicht die Rede gewesen und fir den Fall, dass er dennoch bezahlen musse, sei die Rechnung

tberhoht. Rechtslage?

b) Wie vor, aber nachdem U das Parkett im Eingangsbereich der Wohnung verlegt hat, stellt er
dem B eine Abschlagsrechnung mit dem Hinweis, dass er die Arbeit erst nach Leistung der

Abschlagszahlung fortsetzen werde. B will nicht zahlen. Rechtslage?

Loésung: Zu a): Gem. § 632 Abs. 1 BGB gilt eine Verglitung als stillschweigend vereinbart,
wenn die Herstellung des Werkes den Umstinden nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten
ist. So liegt der Fall hier. Weil die Héhe der Vergiitung vorliegend (natiirlich erst recht) nicht
vereinbart wurde, ist gem. § 632 Abs. 2 BGB die iibliche Vergiitung zu bezahlen. Was fiir die
Titigkeit des Parkettlegers tblicherweise bezahlt wird, ist Tatfrage. Im Streitfall muss U
(mittels eines Sachverstindigen) beweisen, dass die von thm verlangte Vergiitung die Gbliche

ist.

Zu b) Abschlagszahlungen kénnen unter den Voraussetzungen des § 632 a BGB verlangt
werden, auch wenn sie vorher nicht besonders vereinbart wurden. Die Parkettierung des Ein-
gangsbereichs kann wohl nicht als ein ,,in sich abgeschlossener Teil des Werkes™ betrachtet
werden, so dass U weder fir seine Arbeit, noch fiir das angelieferte und eingebaute Parkett

eine Abschlagszahlung verlangen kann.

Der Unternehmer ist also grundsitzlich auf eigene Kosten und Risiko vorleistungspflichtig!
D.h., er muss erst arbeiten, und wird dann bezahlt. Dass Abschlagszahlungen gem. § 632 a
BGB verlangt werden kénnen, kommt in der Praxis kaum vor. Abschlagszahlungen werden

aber hiufig besonders vereinbart, was ohne weiteres zuléssig ist.



Wann genau ist die Vergitung féllig (zahlbar)? Das steht in § 641 Abs. 1 BGB:
»Die Verglitung ist bei der Abnahme des Werkes zu entrichten®.

Was aber ist die ,,Abnahme*? Das leitet iber zum nichsten Punkt:

3 Die Abnahme der Werkleistung (Wiederholung und Vertiefung)

Zum Begriff der Abnahme s. oben III 7 b, c¢. Zur Wiederholung nochmals die Rechtsfolgen
der Abnahme:

- Filligkeit des Werklohns ($ 641 Abs. 1 BGB).

- Beginn der Gewihrleistungsfrist (§ 634 a Abs. 2 BGB).

- Gefahriibergang (Ende der Gefahrtragung des Auftragnehmers, § 644 Abs. 1 S. 1 BGB).
Was bedeutet ,,Gefahribergang*?

Fall 2: In Fall 1 ist das Parkett verlegt, nur die Bodenleisten fehlen noch. Bevor U die Arbeit
fertig stellen kann, kommen die Heizungsbauer und montieren in jedem Zimmer die Heiz-
korper. Unter ihren schweren Arbeitsschuhen tragen sie Dreck und Kieselsteinchen von der
Baustellenumgebung herein. Als die Heizkérper montiert sind, ist das neue Parkett zerkratzt. B
weist den U bei der Abnahme darauf hin und zieht spiter von der Rechnung des U 1.000,- €
als Minderung wegen des mangelhaften Zustands des Parketts ab. U ist empért, weil er sich

unschuldig bestraft fithlt und verlangt volle Bezahlung. Wer hat Recht?

Losung: Gem. § 644 Abs. 1 BGB trigt der Unternehmer ,,die Gefahr® bis zur Abnahme des
Werkes, d.h.: die Gefahr fiir den Untergang oder die Beschidigung des Werkes. Folge: Alle
Mingel, die das Werk bis zur Abnahme erleidet oder erlitten hat, ja selbst dessen vollstindiger
Untergang werden dem Unternehmer zugerechnet. Ob er etwas dafiir kann oder nicht: Er ist
und bleibt (verschuldensunabhingig) zur fehlerfreien Herstellung des Werkes verpflichtet (§
633 Abs. 2 BGB).

Vorliegend kann deshalb der U, der sich seine Rechte bei der Abnahme vorbehalten hat (§ 640
Abs. 2 BGB), Minderung des Werklohns wegen Mangelhaftigkeit des Parketts verlangen
(Einzelheiten dazu werden spiter behandelt). U muss fiir alle Mingel des Werkes, die vor der
Abnahme entstanden sind, gerade stehen, auch flr diejenigen, die von Dritten (hier: den
Heizungsbauern) verursacht wurden. Auch schidigende Dritte sind seine ,,Gefahr®, d.h.: sein
Risiko. B hat deshalb Recht (vorausgesetzt, die Hohe der Minderung ist zutreffend angesetzt,
was im Streitfall das Gericht unter Zuhilfenahme eines Sachverstindigen entscheidet). - U
seinerseits muss bzw. kann sich wegen des ihm durch die Minderung des Werklohns ent-
standenen Schadens an die Verursacher, vorliegend also die Heizungsbauer halten. Das be-
reitet fiir gewohnlich praktische Schwierigkeiten (vor allem Nachweisprobleme). In solchen
Fillen ist aber die Bauwesenversicherung (Bauleistungsversicherung) eintrittspflichtig, die ein

Unternehmer i.d.R. unterhalt.

Weitere Beispiele der Gefahrtragung: Das Haus, das der U gebaut hat, geht kurz vor der Ab-

nahme wegen Brandstiftung in Flammen auf. U muss das Haus noch einmal bauen.



4. Ausfithrungsfristen, Verzug und Kiindigung

4.1. Ausfiihrungsfristen

Fir den Werkvertrag gibt es keine besonderen gesetzlichen Regelungen der Ausfiihrungs-
fristen. Wann eine vereinbarte Leistung auszufilhren ist und welche Rechtsfolgen Ver-
spatungen haben, ist eine allgemeine Frage, die das Gesetz auch an allgemeiner Stelle be-
handelt (im ,,allgemeinen Schuldrecht®). Die einschligigen Bestimmungen des BGB sollen
hier der Vollstindigkeit halber besprochen werden. Sie gelten im Prinzip genau so fir alle

anderen Arten von Vertrigen (Kaufvertrag usw.). Zur Erlduterung diene

Fall 3: In Fall 1 wird bei der Auftragserteilung tiber einen Termin zur Fertigstellung nicht ge-
sprochen. Als U Tage und Wochen nach Vertragsschluss immer noch nicht mit der
Parkettierung anfangen hat, wird B unruhig. Er kommt zu Ihnen und fragt: Wann muss U von

Rechts wegen mit der Arbeit anfangen und fertig werden?

Loésung: Das BGB behandelt beim Werkvertrag die Frage der ,,Ausfihrungsfristen® nicht. Es
behandelt nur im allgemeinen Teil des Schuldrechts ganz allgemein die Frage der ,,Filligkeit*
einer Leistung, d.h.: wann die Leistung zu erbringen ist. Es kommt also darauf an, wann die
Werkleistung ,,fallig” ist. Weil beim Werkvertrag nicht nur eine einzige Handlung vorzu-
nehmen ist (im Gegensatz z.B. zur Bezahlung einer Geldschuld), bedeutet die Filligkeit hier
nicht, dass der geschuldete Erfolg — nimlich das fertige Werk — vorliegen muss, sondern dass

der Unternehmer die Titigkeit aufnehmen und das Werk ziigig zu Ende bringen muss.

Vorliegend ist vertraglich kein Termin fiir die Filligkeit vereinbart. Fir diesen Fall bestimmt §
271 Abs. 1 BGB, dass den ,,Umstinden® zu entnehmen ist, wann eine Leistung fallig ist. Lisst
sich den ,,Umstinden® nichts entnehmen, ist sie sofort fillig. - Im vorliegenden Fall miissen
also zunichst die Umstinde des Vertragsschlusses untersucht werden. Weil vorliegend das
Parkett Voraussetzung fiir die Nutzung der Wohnung ist, ergibt sich aus den Umstidnden, dass
U mit der Arbeit unverziiglich beginnen soll, sobald die bauseitigen Voraussetzungen dafiir

vorliegen (der Estrich getrocknet ist usw.).

Weil die Auslegung der Umstinde immer eine zweifelhafte Angelegenheit ist (jeder kann dazu
cine eigene Meinung vertreten — auch der zur Entscheidung berufene Richter) und die Be-
weislast fur den Ausfiihrungstermin beim Besteller liegt, ist diesem dringend zu empfehlen, die

Austithrungsfristen vertraglich zu fixieren.

4.2. Verzégerung und Verzug

Verzogerung liegt vor, wenn die fillige Leistung nicht erbracht wird. Das ist auch dann der
Fall, wenn der Unternehmer rechtzeitig anfangt, die Arbeit aber nicht ziigig fortsetzt und zu
Ende bringt (also ,,trédelt™). Die Verspatung alleine ist aber noch kein Verzug! Verzug ist eine

»qualifizierte Verspatung®. Wann er eintritt, steht in § 286 BGB.

Voraussetzungen des Verzugs gem. § 286 BGB:



- Filligkeit der Leistung.
- Mahnung oder Fristiiberschreitung.
- Bei Geldschulden: spitestens 30 Tage nach Rechnungszugang.

[- Verschulden des Schuldners - wird gesetzlich vermutet]

Wie der Begriff der Abnahme, ist auch die Mahnung im Gesetz nicht definiert. Man versteht
darunter eine eindeutige und bestimmte Leistungsaufforderung. Sie kann auch hoflich sein. Es
gibt keinen Formzwang, die Mahnung kann deshalb auch miundlich erfolgen. Aus Beweis-
grinden empfiehlt sich aber die Schriftform. Aulerdem: Wer sich auf die Mahnung beruft,
muss auch deren Zwugang beweisen. Im Streitfall kann durch Vorlage einer schriftlichen

Mahnung alleine nicht bewiesen werden, dass der Schuldner diese auch erhalten hat ...

Rechtsfolge des Verzugs ist die Verpflichtung des siumigen Schuldner zum Schadensersatz.
Das ergibt sich aus § 286 Abs. 1 und 2 BGB. Gem. § 280 Abs. 1 BGB verpflichtet jede
schuldhafte Vertragsverletzung zum Schadensersatz. Weil die Verzégerung der Leistung eine
Pflichtverletzung ist, misste an sich schon die Verzogerung eine Schadensersatzpflicht aus-
l6sen. Das ist aber nicht der Fall, weil nach der ausdriicklichen Bestimmung in § 280 Abs. 2
BGB nur der in § 286 BGB geregelte Verzug (also die ,,qualifizierte Verzogerung®) zum

Schadensersatz fiihrt.

Fall 4: In Fall 1 wurde zwischen U. und B. bei Auftragserteilung Arbeitsbeginn ,,Anfang
September** vereinbart. Tatsdchlich beginnt U auch rechtzeitig mit der Arbeit und parkettiert
den Eingangsbereich; danach ldsst er sich aber nicht mehr blicken. Am 12.09. ruft B bei ihm
an und bittet darum, die Arbeit fortzusetzen, ebenso an den folgenden Tagen, U hat aber stets
»gerade keine Zeit™. Weil das Parkett nicht verlegt ist, kann B die bei der ,,FFa. Mammut-Ein-
richtungshaus® bestellte Wohnzimmereinrichtung nicht liefern und aufstellen lassen. Ab dem
20.9. verlangt die Fa. Mammut von B Lagerkosten von 10,00 € tiglich. B. méchte, dass U.
diesen Schaden bezahlt. Zu Recht?

Lésung: U muss dem B die Lagerkosten als Verzugsschaden gem. §§ 280, 286 BGB ersetzen,
wenn U sich mit seiner Leistung (Parkettverlegung) in Verzug befand und die Lagerkosten

eine Verzugsfolge sind.
a) Die Voraussetzungen des Verzugs

Sie sind in § 286 BGB geregelt. Nach Abs. 1 gerit der Schuldner durch eine Mahnung in Ver-
zug, sofern die Leistung fillig war. Vereinbart war vorliegend ein Arbeitsbeginn Anfang
September, den U. auch eingehalten hat. Er war aber verpflichtet, die Arbeit ziigig durchzu-
fihren und zu Ende zu bringen. Er hat also trotz (fortbestehender) Filligkeit nicht (mehr) ge-
leistet. Die Bitte des B., die Arbeit fort zu setzen, ist als Mahnung zu werden. (Schriftform ist
dafiir nicht erforderlich, jedoch muss B im Streitfall die Mahnung beweisen). Weil U. auf die
Mahnung hin nicht unverziglich die Arbeit fortgesetzt hat, ist er durch die Mahnung in Ver-

zug geraten.



b) Verzugsschaden

Die Kosten der Lagerung bei der Fa. Mammut-Einrichtungshaus sind eine Folge des Verzugs,
denn wenn B mit der Arbeit nicht in Verzug geraten wire, wiren sie nicht angefallen. B kann

diesen Schaden von U gem. § 288 Abs. 1, 2 BGB ersetzt verlangen.

4.3. Kindigung / Riicktritt und Schadenersatz wegen Verzogerung

Mit Schadensersatz wegen Verzugs ist dem Besteller (Auftraggeber) oft nicht gedient. Wenn
der Unternehmer ,trodelt, will der Besteller ihn moglicher Weise ,,los werden® und die
Arbeiten von einem anderen Unternehmer vollenden lassen. Das Gesetz gibt dem Besteller
bei Verzogerung der Leistung das Recht, den Vertrag zu beenden. Voraussetzung ist aber,

dass er vorher dem Unternehmer eine angemessene Frist zur Fertigstellung gesetzt hat.

Das Recht zur Beendigung des Vertrags ist im Gesetz nicht gliicklich geregelt. Statt vorzu-
sehen, dass der Besteller den Vertrag nach Fristsetzung kiindigen (d.h. mit Wirkung fir die
Zukunft beenden) kann, gibt das Gesetz ihm ein Recht zum Rucktritt sowie ein Recht auf
Schadensersatz statt der Leistung. Beides fiihrt im Ergebnis zur Vertragsbeendigung; der Be-
griff | Kindigung® taucht aber nicht auf. Im Einzelnen:

a) Schadensersatz, statt der Leistung gem. § 281 Abs. 1 BGB
§ 281 Abs. 1 Satz 1 BGB lautet:

»ooweit der Schuldner die fillige Leistung nicht oder nicht wie geschuldet erbringt, kann der
Gliubiger unter den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 Schadensersatz statt der Leistung ver-
langen, wenn er dem Schuldner vorher eine angemessene Frist zur Leistung oder Nach-

erfillung gesetzt hat.”
Den letzten Halbsatz (mir der Frist) unterstreichen Sie sich am besten.

wotatt der Leistung® ist wortlich zu verstehen. Der Glaubiger kann, wenn er Schadensersatz
verlangt, nicht mehr die urspriingliche Leistung verlangen, sondern — ggf. - nur noch Geld.

Das steht vorsorglich noch ausdriicklich in Abs. 4:

»Der Anspruch auf die Leistung ist ausgeschlossen, sobald der Glaubiger statt der Leistung

Schadensersatz verlangt hat™.

Das bedeutet, dass die Erklirung, jetzt Schadensersatz statt der Leistung zu verlangen, eine
Kiindigung beinhaltet. Das Wort ,,Kindigung® muss nicht gebraucht werden, schadet aber
auch nicht. Damit ist der Vertrag de facto beendet. Die bis dahin erbrachten Leistungen muss

der Besteller selbstverstandlich bezahlen.

Hat ein Unternehmer seine Leistung bei Filligkeit nicht erbracht oder verzégert er die Fertig-
stellung, schickt ihm der Besteller also zweckmafBiger Weise (mit Zugangsnachweis) nach

einander zwei Schreiben:

(1) Die Mahnung mit Fristsetzung



Sehr geehrter Herr U,

leider haben Sie das Parkett noch nicht fertig gestellt. Ich bitte um Fertigstellung bis

spatestens ...

Mit freundlichen Gruf3en

(2) Nach erfolglosem Fristablauf die Vertragsbeendigung
Sehr geehrter Herr U.,

trotz meiner im Schreiben vom ... gesetzten Frist ist das Patrkett noch nicht fertig gestellt. Ich
mache deshalb Schadensersatz statt der Leistung geltend. Den Schaden werde ich zu einem

spiteren Zeitpunkt beziffern.

Mit freundlichen Gruf3en

b) Riicktritt gem. § 323 BGB

Wenn der Unternehmer seine Leistungen nicht rechtzeitig erbringt, kann der Besteller auch
vom Vertrag zuriick treten, sofern er vorher eine angemessene Frist zur Leistung gesetzt hat
und die Frist erfolglos abgelaufen ist (es sei denn, der Schuldner musste nicht mit dem Ruck-

tritt rechnen).

Der Rucktritt hat an sich die Rechtsfolge, dass die gegenseitig erbrachten Leistungen zuriick
gewihrt werden miissen. Das ist bei Werkleistungen kaum méglich. An die Stelle der Riick-
gewihr der vom Unternehmer erbrachten Leistung tritt dann ein Anspruch auf Wertersatz,
was im Ergebnis wieder darauf hinaus lduft, dass die bis zur Rucktrittserklarung erbrachten

Leistungen bezahlt werden miissen.

Der Rucktritt ist deshalb in der Praxis ohne Bedeutung.

¢) Weitere Bestimmungen und Rechitsfolgen bei der 1 ertragsbeendignng

Sowohl beim Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung als auch beim Riicktritt ist die
Fristsetzung entbehtlich, wenn der Unternehmer seine Leistung ernsthaft und endgtltig ver-
weigert oder wenn besondere Umstinde vorliegen, die bei Abwigung der beiderseitigen
Interessen den sofortigen Riicktritt bzw. die sofortige Geltendmachung von Schadensersatz
rechtfertigen (§ 323 Abs. 2 bzw. § 281 Abs. 2 BGB).

Ist der Vertrag — durch Riicktritt oder das Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung —
beendet, muss der Besteller — wie erwihnt — die bis dahin erbrachten Leistungen bezahlen. Er
hat aber auch einen Anspruch auf Schadensersatz, und zwar auch dann, wenn er den Ricktritt

vom Vertrag erklirt hat. Letzteres steht ausdriicklich in § 325 BGB:

“Das Recht, bei einem gegenseitigen Vertrag Schadensersatz zu verlangen, wird durch den

Riicktritt nicht ausgeschlossen®.



Weil und soweit der Besteller einen Anspruch auf Schadensersatz hat, kann er etwaige Mehr-
kosten, die ihm durch die Beauftragung von anderen Unternehmen zur Fertigstellung ent-
stehen (das wird in der Regel der Fall sein) vom Unternehmer ersetzt verlangen. Diese Kosten
wird er von der Rechnung des Unternehmers fiir die erbrachten Leistungen abziehen. Weitere

Einzelheiten zur Vertragsbeendigung und zum Schadensersatz statt der Leistung in

Fall 5: In Fall 4 reicht es dem B nach Wochen des Wartens schlieBlich. Am 22.09. setzt er dem
U zur Fertigstellung des Parketts eine Frist zum Monatsende; die Frist verstreicht ergebnislos.

B schreibt darauf hin an U: ,,Ich kiindige hiermit fristlos den Auftrag.*
a) Ist er zur Kiindigung berechtigt?
b) Welche Rechte hat B jetzt?

©) Variante: B. schreibt am 22.9. an U.: ,,Stellen Sie das Parkett endlich fertig, sonst sehe ich
mich zur Vertragskiindigung gezwungen.” Nachdem bis zum Monatsende U. immer noch
nicht fertig ist, erklirt B. die fristlose Kiindigung. Darauthin stellt U. eine Rechnung tiber den

vollen bei Vertragsschluss vereinbarten Preis von 2.000,- €. Muss B. zahlen?

Loésung: a) Im Werkvertragsrecht gibt es keine spezielle Bestimmung zu der Frage, ob und
wann der Besteller bei Verzogerung/Verzug des Unternechmers den Vertrag aulerordentlich

beenden (kiindigen) kann. Es gelten also die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts.

Einschligig sind sowohl § 323 Abs. 1 BGB als auch § 281 Abs. 1 BGB. Dort ist zwar auch
nicht von einem Recht zur Kiindigung die Rede. Die , Kiindigung* bringt aber bei ver-
niinftiger Auslegung den Willen des Bestellers zum Ausdruck, den Vertrag zu beenden, lduft
also auf dasselbe Ergebnis hinaus, wie es bei Erklirung des Riicktritts gem. § 323 Abs. 1 bzw.
bei Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung auch eintritt. Es kann demnach offen
bleiben, ob die Erklirung des B. einen Riicktritt oder ein Verlangen nach Schadensersatz statt
der Leistung bedeutet. Die Voraussetzungen der §§ 323 Abs. 1 wie des § 281 Abs. 1 BGB
liegen nidmlich vor. U. hat seine fillige Leistung nicht erbracht, obwohl B. ihm dafiir eine an-
gemessene Frist gesetzt hat. Mit Fristablauf war B. sowohl zum Rucktritt als auch zum Ver-
langen nach Schadensersatz statt der Leistung berechtigt. Seine ,,Kiindigung® erfolgte somit zu
Recht.

b) Infolge der Kindigung muss B. weitere Leistungen des U. nicht entgegennehmen und auch

nicht bezahlen. Die bereits erbrachten Leistungen des U. muss B. allerdings bezahlen.

Auflerdem kann B gem. § 281 Abs. 1 BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Das
Recht auf Schadensersatz besteht unabhingig vom Ricktritt, was in § 325 BGB ausdriicklich

hervorgehoben wird.
Der Schadenersatzanspruch des B. kann verschiedene Positionen umfassen, insbesondere:

- Mehrkosten bei Fertigstellung durch Folgehandwerker gegeniiber den Kosten, die bei

Ausfithrung des urspriinglichen Vertrags entstanden wiren.

- Kosten der Rechtsverfolgung (Beratung und Vertretung durch einen Rechtsanwalt; Ein-

schaltung eines Sachverstindigen usw.).

- Mietausfall oder Kosten einer Ersatzunterkunft wegen verspiteter Bezugsfertigkeit der

Wohnung.



¢) Variante: Hier liegen die Voraussetzungen fiir einen Riicktritt (§ 323 BGB) bzw. fiir
Schadensersatz statt der Leistung (§ 281 Abs. 1 BGB) nicht vor. Die Kiindigung des B. ist aber
trotzdem wirksam. Gem. § 649 BGB kann ein Besteller den Werkvertrag nimlich jederzeit
kiindigen. Dem freien Kiindigungsrecht des Bestellers liegt die Uberlegung zu Grunde, dass
die Herstellung des Werkes in seinem Interesse erfolgt und es in seinem Belieben stehen soll,
ob er es fertig stellen lassen méchte oder nicht. Allerdings kann der beauftragte Werkunter-
nehmer bei einer derartigen ,,freien Kundigung trotzdem die vereinbarte 1 ergiitung verlangen! Er
muss sich nur die ersparten Aufwendungen anrechnen lassen sowie anderweitige Einkiinfte
»aus der Verwertung seiner Arbeitskraft in der fraglichen Zeit. Vorliegend hat U das Parkett
wohl bereits bestellt und dem B tberlassen. Material (Aufwendungen) erspart er durch die
Authebung des Vertrags (d.h. durch die Nicht-Fertigstellung des Werkes) also nicht. Wenn er
noch nachweisen kann, dass er in der Zeit nach der Kindigung (dem Zeitraum, der an sich fir
die Verlegung des Parketts bei B einzuplanen war) keine anderweitigen Auftrige hatte (also
seine Arbeitskraft auch nicht anderweitig verwerten konnte), kann er den vollen vereinbarten

Werklohn (2.000,- €) verlangen, obwohl er nicht gearbeitet hat.

Fazit: Kiindigen Sie auf keinen Fall voreilig einen Vertrag. Immer zuvor nachweislich eine

angemessene Frist zur Vertragserfillung setzen!

5. Mingelhaftung

Der Besteller (Auftraggeber) hat einen gesetzlichen Anspruch darauf, ein mangelfreies Werk
zu erhalten. Das steht in § 633 BGB. Abs. 1 und 2 BGB:

»Der Unternehmer hat dem Besteller das Werk frei von Sach- und Rechtsmingeln zu ver-

schaffen .... Das Werk ist frei von Sachmingeln, wenn es die vereinbarte Beschaffenheit hat*.

Im Folgenden geht es um die Rechte des Bestellers, wenn das Werk Mingel hat. Die Rechts-
lage ist hier seit dem 1.1.2002 gedndert und ist einfacher geworden. Insbesondere gibt es nicht
mehr — wie frither — Unterschiede danach, ob die Mingel vor und nach der Abnahme auf-
treten. Aullerdem sind die Mangelrechte im Prinzip dieselben wie im Kaufrecht. Die Rechte
des Bestellers sind allgemein in § 634 BGB aufgelistet. Wegen der Einzelheiten der jeweiligen
Rechte verweist § 634 BGB auf weitere Vorschriften.

Die Grundstruktur ist einfach. Zunidchst hat der Besteller einen Anspruch auf Mangel-
beseitigung, in der Terminologie des Gesetzes: Nacherfillung. Die weiteren Rechte des Be-
stellers haben zur Voraussetzung, dass dem Unternehmer eine angemessene Frist zur Nach-
erfullung gesetzt wurde und diese Frist erfolglos verstrichen ist. Die Einzelheiten werden er-

lautert in

Fall 6: Das Parkett (s. Fall B 1) ist fertig, aber an einigen Stellen wellig statt eben. B. verweigert
die Abnahme. Welche Rechte hat B. jetzt?

Loésung: B. hat einen Anspruch darauf, dass ihm das Werk frei von Sachmingeln verschafft
wird (§ 633 Abs. 1 BGB). Das ist laut Sachverhalt nicht der Fall. Welche Rechte B. jetzt hat,
wird in § 634 BGB aufgezihlt.

a) Nacherfiillung §(§ 634 Nr. 1, 635 BGB)



B. kann unter den Voraussetzungen des § 635 BGB Nacherfillung verlangen. Dabei hat der
Unternehmer die Wahl, ob er den Mangel beseitigen (nachbessern) oder das Werk gleich ganz
neu herstellen will. Besondere Voraussetzungen hat dieser grundlegende Anspruch des B.
nicht. Er kann ihn formlos geltend machen und auch gerichtlich durchsetzen. Zu beachten ist,
dass der U. die Nacherfiillung verweigern kann, wenn sie nur mit unverhiltnismiBigen Kosten
méglich ist (§ 635 Abs. 3 BGB; dazu auch sogleich Fall 7). Verweigert U. die Nacherfillung,
kann B. ohne weiteres (insbesondere ohne Fristsetzung) vom Vertrag zuriicktreten und

Schadensersatz verlangen.

Fir die folgenden Rechte ist (abgesehen vom Sonderfall, dass die Nacherfillung grundlos
verweigert wird) immer Voraussetzung, dass der Besteller B. dem Unternehmer U. eine an-
gemessene Frist zur Nacherftllung gesetzt hat und diese erfolglos abgelaufen ist; dann hat B.

folgende Rechte:

b) Ersatzvornahme (Selbstvornahme), Aufwendungsersatz und Kostenvorschuss (§§ 634 Nr.
2, 637 BGB)

B. kann den Mangel selbst beseitigen (lassen) und anschlieBend Ersatz der dafiir notwendig
gewesenen Kosten verlangen (§ 637 Abs. 1 BGB). Er kann nach Fristablauf aber auch zu-
néchst von U das Geld verlangen, das voraussichtlich fiir die Selbstvornahme erfordetlich sein
wird (Kostenvorschuss, § 637 Abs. 3 BGB).

o) Riicktritt (§§ 634 Nr. 3, 323 BGB)

B kann gem. 323 BGB vom Vertrag zuriicktreten (kindigen). AnschlieBend kann er
Schadensersatz verlangen (s.u.). Der Ricktritt als solcher ist eigentlich nie von Interesse, thn
zu erkliren schadet aber auch nicht; das Recht auf Schadensersatz bleibt davon unberiihrt (§
325 BGB).

d) Schadensersatz (§§ 634 Nr. 2, 280 BGB)

Der Schadensersatzanspruch soll den Besteller finanziell so stellen, als ob von vornherein
mangelfrei erfillt worden wire. Simtliche Kosten, die ihre Ursache in der Mangelhaftigkeit des
Werkes haben, sind ersatzfihig (Mangelbeseitigungskosten, verbleibender Minderwert des
Werkes, Gutachter- und Rechtsverfolgungskosten usw.; vgl. oben Fall 5 b).

d) Minderung (§§ 634 Nr. 3, 638 BGB)

B kann eine Frist zur Nacherfillung setzen. Nach Fristablauf kann er die Vergiitung mindern,
d.h. wegen dem Mangel einen Abzug vom Werklohn machen oder — falls schon voll bezahlt

wurde - einen Teil der Vergltung zurlick verlangen.

Welche Rechte B letztlich geltend macht, kommt auf den Einzelfall an. Dabei sind folgende

Gesichtspunkte von Bedeutung:

Hofft man noch auf Nachbesserung durch den Unternehmer, wird zweckmalBiger Weise
Kostenvorschuss zur Mingelbeseitigung geltend gemacht. Das Nachbesserungsrecht und die
Nachbesserungspflicht des Unternehmers bleiben in diesem Fall erhalten, solange der Mangel

noch vorhanden ist. Diesen Weg wihlt man vor allem dann, wenn der Unternehmer insolvent



ist oder voraussichtlich wird. Weil Geld von ihm dann kaum zu holen ist, méchte man ihm so

lange wie moglich die Méglichkeit offen halten, doch noch nachzubessern.

Will man den Unternehmer aber endgiiltig ,,Jos werden®, wird man Schadensersatz statt der
Leistung verlangen. Das Verlangen von Schadensersatz hat namlich — wie die Erklidrung des
Rucktritts — zur Folge, dass der Unternehmer weder nachbessern (nacherfiillen) darf noch
muss (§ 281 Abs. 3 BGB).

Rucktritt und Minderung haben keine nennenswerten Vorteile gegeniiber dem Kostenvor-

schuss- und dem Schadensersatzanspruch und spielen praktisch keine Rolle.

Fall 7: B. hat bei Bautridger U. eine Wohnung gekauft. Bei der Abnahme stellt B. fest, dass im
Wohnzimmerfenster ein kleiner Kratzer ist. Er verlangt den Einbau eines neuen Fensters. U.

verweigert das. Wie ist die Rechtslage?

Lésung: Das Fenster hat wegen des Kratzers einen Mangel. Der Mangel ist - durch Einbau
eines neuen Fensters - auch nachbesserungstihig. Die Mingelbeseitigung erfordert aber einen
im Verhiltnis zum Mangel unverhiltnismiBigen Aufwand. Fir diesen Fall bestimmt § 635
Abs. 3 BGB, dass der Unternchmer die Nachbesserung verweigern darf. In diesem Fall kann
der Besteller gem. § 636 BGB statt dessen ohne weiteres Minderung gem. § 638 bzw. (was hier
auf dasselbe hinaus lduft) Schadensersatz gem. § 280 BGB verlangen. Welchen Minderwert das
Fenster hat, ist — ebenso wie die Frage, wann eine Nachbesserung unverhiltnismaBig wire -

letztlich reine Ansichtssache und wird vom Gericht geschitzt.

Schliefllich noch ein Hinweis auf die Folgen der vorbehaltlosen Abnahme. § 640 Abs. 2
BGB bestimmt:

,»Nimmt der Besteller ein mangelhaftes Werk ... ab, obschon er den Mangel kennt, so stehen
ihm die in den §§ 633, 634 bestimmten Anspriiche nur zu, wenn er sich seine Rechte wegen
des Mangels bei der Abnahme vorbehilt.

Man sollte meinen, dass der Besteller dann, wenn er in Kenntnis von Mingeln das Werk vor-
behaltlos abnimmt, keine Mangelrechte mehr hat. Dem ist aber nicht so. Die Rechtsprechung
nimmt das Gesetz wortlich und steht auf dem Standpunkt, dass der Besteller nur keine
Nachbesserung bzw. Wandlung/Minderung mehr verlangen kann, wohl aber Schadensersatz
gem. § 635 BGB. Er steht dann eigentlich besser, als wenn er sich seine Rechte vorbehalten
hitte, denn gem. § 635 BGB kann er — ohne vorher unter Fristsetzung Nachbesserung ver-
langen zu miussen - im Wege des Schadensersatzes die Mangelbeseitigungskosten verlangen
und dann einen beliebigen Dritten mit der Mangelbeseitigung beauftragen. Das Nach-
besserungsrecht des Unternehmers wird dadurch ausgehebelt. Dieses Ergebnis ist absurd und
letztlich unerklitlich. (Nach der VOB/B ist es anders, vgl. § 12 Nr. 5 Abs. 3 VOB/B: keine
Mingelrechte mehr nach Abnahme ohne Vorbehalt beztiglich bekannter Mingel).

II. Der VOB-Vertrag



1. Begriff und Bedeutung der VOB

VOB ist die Abkiirzung fir ,,Verdingungsordnung fir Bauleistungen®. Die VOB hat drei
Teile (A, B, C). Teil A behandelt die Vergabe von Bauleistungen durch die 6ffentliche Hand.
Teil B beinhaltet allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfuhrung von Bauleistungen.
Teil C beinhaltet technische Vorschriften (z.B. wie der Auflenputz an den Leibungskanten
anzubringen ist und wie das dann abzurechnen ist). Es handelt sich im Wesentlichen um eine
Sammlung von DIN-Vorschriften fir alle moglichen Gewerke. Teil C gilt ,,automatisch®,
wenn Teil B vereinbart ist (§ 1 Nr. 1 VOB/B).

Die VOB wurde schon in den 20er Jahren des 20. Jahrhunderts durch einen Ausschuss des
Finanzministeriums geschaffen, weil der Staat einheitliche Grundsitze fir die Vergabe und
Durchfihrung von Bauleistungen brauchte. Die VOB wird heute durch den ,,Vergabe- und
Vertragsausschuss fiir Bauleistungen stindig weiter entwickelt. In diesem Verdingungsaus-
schuss sind die am heutigen Baugeschehen beteiligten Ministerien, 6ffentlichen Verwaltungen,
Wirtschafts- und Berufsverbinde sowohl der Auftraggeber- als auch der Auftragnehmerseite
vertreten. Die Weiterentwicklung insbesondere der VOB/B witd aber durch die Zusammen-
setzung und die Arbeitsweise des Ausschusses begrenzt. Nach seinem Organisationsschema
ist im Verdingungsausschuss stets eine einheitliche Meinungsbildung anzustreben. Auflerdem
hat die staatliche Auftraggeberseite gegeniiber der Auftragnehmerseite im Vorstand ein Uber-
gewicht (5 : 4). Wegen der zahlreichen Schwichen sowohl der VOB/B als auch des BGB-
Werkvertragsrechts wird vielfach nach dem Gesetzgeber gerufen, damit im BGB ein einheit-

liches Bauvertragsrecht geschaffen werde. Das ist allerdings noch nicht in Sicht.
Die derzeit aktuelle Fassung ist die VOB/B 2002.

Die VOB/B, um die es im Folgenden gehen wird, hat in der Praxis weite Verbreitung.
Privates Baurecht und Recht der VOB/B sind praktisch identisch. Das hat mehrere Griinde.
Zum einen werden viele Bauauftrige von der 6ffentlichen Hand vergeben und diese ist ver-
pflichtet, die VOB/B allen Bauvertrigen zu Grund zu legen (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A). Zum
anderen ist die VOB/B im Gegensatz zum Werkvertragsrecht des BGB speziell auf Bau-
leistungen zugeschnitten und damit schon wegen ihrer groBBeren Regelungsdichte sowohl fir
Auftragnehmer als auch fir Auftraggeber vorteilhafter als das BGB-Werkvertragsrecht.
SchlieBlich hatte — bis zum Inkrafttreten der Fassung 2002 - vor allem die Auftragnehmerseite
ein Interesse an der Vereinbarung der VOB/B. Markantester Vorteil fur den Auftragnehmer
beim Bauvertrag war die (nur) 2-jihrige Gewihrtleistungsfrist fur Baumangel. (BGB-Werkver-
trag: 5 Jahre - § 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB). Sie kénnen sich vorstellen, dass einem Bauunter-
nehmer daran gelegen war, seine Gewihrleistungszeit um 3 Jahre zu verkiirzen. In der VOB
2002 gilt allerdings eine Gewihtleistungsfrist von 4 Jahren (13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B). Ob
dieser Umstand zur Folge haben witrd, dass die VOB/B seltener vereinbart wird, bleibt abzu-

warten.

2. Die VOB/B als Allgemeine Geschiftsbedingungen und ihre Einbeziehung



a) Rechtsnatur der VOB/B und Inhaltskontrolle

Die VOB/B ist kein Gesetz und keine Rechtsverordnung. Es handelt sich allgemeine Ge-
schiftsbedingungen. Man muss die VOB/B also besonders vetreinbaren, d.h. in den Vertrag

einbeziehen, wenn sie gelten soll (dazu sogleich niher unter b).

Allgemeine Geschiftsbedingungen unterliegen einer Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff BGB
(friher: AGB-Gesetz). Viele Vorschriften der VOB/B wiirden — einzeln betrachtet - einer
Inhaltskontrolle nicht stand halten, weil sie eine Seite gegentuber der Regelung im BGB be-
nachteiligen. Das gilt vor allem fiir die Verkturzung der Gewihrleistungsfrist von den gesetz-
lich vorgesehenen 5 Jahren auf 2 Jahre. Die Verkiirzung von gesetzlichen Gewihrleistungs-
fristen durch AGB ist gem. § 309 Nr. 8 b ff) BGB grundsitzlich unzulassig. Speziell hierfiir
bestimmt aber § 309 Nr. 8 b ff), dass die Verkiirzung der Gewihrleistungsfrist bei Bau-
leistungen zulissig ist, wenn die VOB/B insgesamt vereinbart ist. Der Grund dafiir soll sein,
dass die VOB/B insgesamt so ausgewogen flr beide Seiten sei, dass man nicht die einzelne
Bestimmung zur Verjihrung einer isolierten Inhaltskontrolle unterwerfen soll. Die Recht-
sprechung hat daraus einen noch viel weiter gehenden Grundsatz gemacht: Die VOB/B
unterliegt danach tberhaupt keiner Inhalts-Kontrolle nach den AGB-Bestimmungen, wenn sie
als Ganzes ohne vertragliche Abweichungen vereinbart wurde. Jede vertragliche Abweichung
von der VOB/B fithrt dazu, dass sie nicht als Ganzes vereinbart ist, ohne dass es darauf an-
kommt, welches Gewicht der Eingriff hat®. Abweichungen von der VOB/B sind in der Praxis
die Regel. In diesem Fall untetliegt die VOB/B also der Inhaltskontrolle, wonach viele
Klauseln unwirksam sind. Ob sich die ABG-miBige Privilegierung der VOB/B bei Verein-
barung ,,als Ganzes ohne Einschrinkungen® tberhaupt auf Dauer halten lasst, ist dariiber

hinaus fraglich.

b) Einbeziehung der VOB/B in den Bauvertrag

Als Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) muss die VOB/B besonders vereinbart, d.h. in
den Bauvertrag einbezogen werden, sonst gilt sie nicht. Es gibt kein Gewohnheitsrecht und
keinen Handelsbrauch, wonach flir Bauleistungen immer die VOB/B gelte. Fur die Verein-
barung (Finbeziehung) gilt wieder § 305 BGB ,Einbezichung Allgemeiner Geschifts-
bedingungen in den Vertrag®. Dazu

Fall 8: Die Eheleute B. lassen sich vom Bauunternehmer U ein Haus bauen. Im Vertrag, den
U. vorgelegt hat, steht ausdriicklich, dass die VOB/B Vertragsgrundlage ist. 4 2 Jahre nach
Fertigstellung und Abnahme des Hauses verlangen die B. Nachbesserung der Drainage: schon
seit Jahren stellen sie fest, dass es im Keller zu feucht ist. U. lehnt unter Hinweis auf die Ver-

jihrung ein Tdtigwerden ab. Wer hat Recht?

Losung: Nach § 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B (Fassung 2000) betrigt die Gewihtleistungsfrist fiir
Bauwerke 2 Jahre, nach § 634 a Abs. 1 Nr. 2 BGB 5 Jahre. Es kommt also darauf an, ob die
VOB/B wirksam in den Bauvertrag einbezogen wurde. Weil es sich bei den Bestimmungen
der VOB/B um AGB handelt, ist § 305 BGB zu beachten. Danach werden AGB nur dann in

den Vertrag einbezogen, wenn

® BGH v. 22.1.2004, NJW 2004, 1597.



- der Verwender auf ihre Geltung ausdriicklich hinweist #nd

- dem Vertragspartner die Moglichkeit verschafft, in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt

Kenntnis zu nehmen.

Der Hinweis auf die VOB/B ist votliegend erfolgt. Hat U den B. Kenntnis von dem Inhalt der
VOB/B verschafft? Das wire der Fall, wenn er den B. den Text vorgelegt, z.B. an den Vertrag
angeheftet hitte. Das ist Tatfrage, von deren Beantwortung die Verjihrungsfrage abhingt.

Obwohl die VOB/B weit verbreitet ist, kann man nicht ohne weiteres erwarten, dass jeder von
ihrem Inhalt Kenntnis hat oder sich den Text in zumutbarer Weise verschaffen kann. Privat-
personen muss also der Text der VOB/B ausgehindigt werden, weil es solchen Personen auf
andere Weise nicht zumutbar moglich ist, vom Inhalt Kenntnis zu nehmen. Dagegen wird in

der Praxis vielfach verstoBen.

Eine Ausnahme gilt allerdings gegentber Personen, die gewerblich auf dem Bausektor titig
sind. Bei Thnen wird die Kenntnis der Bestimmungen der VOB/B unterstellt (nach meiner
praktischen Erfahrung freilich zu Unrecht ...). Insbesondere wenn Bauunternehmen und
Handwerker untereinander Vertriage schlieen, geniigt der Hinweis im Bauvertrag auf die

Geltung der VOB/B, der Text muss nicht vorgelegt werden.

Fall 9: In Fall 8 verlangt U. von Subunternehmer S., der den Rohbau (und damit die Drainage)
ausgefiihrt hat, Nachbesserung. In dem Bauvertrag zwischen beiden ist die Geltung der VOB/
B vereinbart. S. lehnt unter Hinweis auf die Verjdhrung ein Tatigwerden ab. Wer hat Recht?

Losung: Bei einem Bauunternehmer wird die Kenntnis der Bestimmungen der VOB/B
unterstellt Es gentigt dann ein Hinweis im Vertrag auf die Geltung der VOB /B, der Text muss
nicht vorgelegt werden. Der Nachbesserungsanspruch des U. ist also verjihrt. Der U. ist in der
»Zwickmiihle®: Er muss gegeniiber den Bauherren fiir Mingel haften (und diese auf eigene
Kosten nachbessern), ohne dass er bei dem dafir letztlich Verantwortlichen Subunternehmer
S. Regress nehmen kann. Einen Ausweg aus dieser Zwickmiihle gibt es nachtriglich nicht. Ein
Unternehmer muss vielmehr bei Vertragsschluss darauf achten, dass die Gewihtleistungs-
fristen im Verhiltnis zum Bauherren einerseits und zu den Subunternehmern andererseits
gleich lang sind. E sollte entweder gegentiber den Bauherren die VOB/B wirksam einbezichen
oder mit den Subunternehmern eine entsprechend lange Gewihtleistungsfrist vereinbaren (die
VOB/B sieht ausdriicklich die Moglichkeit der Vetreinbarung einer lingeren Verjahrungsfrist

als 2 Jahre vor).
3. Det VOB/B - Einheitspreisvertrag

3.1. Bedeutung und Zustandekommen; die Funktionen des Leistungsverzeichnisses

In einem Bautrigervertrag oder einem GU-Vertrag wird der vom Unternehmer zu er-
bringende Leistungserfolg fiir gewohnlich in Form einer Bawubeschreibung dargestellt. Welche
einzelnen Leistungen fiir die Durchfithrung des Bauvorhabens erforderlich sind (wie viele
Kubikmeter Beton, wie viele Mauersteine usw.) und was diese kosten, interessiert den Auf-

traggeber nicht. Er bezahlt ja einen Festpreis fiir die gesamte Leistung.



Der typische VOB/B-Vertrag siecht aber anders aus. Die einzelnen Leistungen werden bei
Vertragsschluss detailliert beschrieben und spater nicht pauschal abgerechnet, sondern nach
konkret geleisteten Mengen. Die einzelnen Leistungsbereiche nennt man ,,Gewerke®. Die
Leistungsbeschreibung heil3t dann Leistungsvergeichnis. Das Leistungsverzeichnis kann nur ein
Fachmann fertigen, meistens ein Architekt (Leistungsphase 6 gem. § 15 HOAI). Ein Muster

eines Leistungsverzeichnisses finden Sie im Anhang.

Im Leistungsverzeichnis werden die verschiedenen Gewerke des Bauvorhabens aufgelistet.
Innerhalb der Gewerke wird nach fortlaufenden Positionsnummern jede einzelne Teilleistung,
die zu dem betreffenden Gewerk gehort, beschrieben. Zu jeder Positionsnummer wird in
einer weiteren Spalte die fiir das Bauvorhaben voraussichtlich benétigte Menge (angegeben
nach den entsprechenden FEinheiten, also Meter, Kubikmeter, Tonnen usw.) eingetragen.
Weitere Spalten sind fiir den Preis pro Einheit und den daraus sich ergebenden Preis fiir die

jeweilige Position vorgesehen.

Der Auftraggeber (Bauherr) ldsst von seinem Architekten auf der Grundlage der Planung fur
das Bauvorhaben das Leistungsverzeichnis fertigen. Fur die Leistungen werden dann ver-
schiedene Angebote eingeholt. Dazu wird das Leistungsverzeichnis (oder Teile davon) an die
Interessenten, d.h. an die Firmen oder Unternehmen, die fiir die jeweilige Leistung in Betracht
kommen, verschickt. In der Ubermittlung des Leistungsverzeichnisses liegt die Aufforderung
zur Abgabe eines Angebots. Wenn sich ein Unternehmen fiir die Leistung interessiert, teilt es
mit, wie viel die jeweiligen Arbeiten bei ithm kosten werden, indem die Preise in das
Leistungsverzeichnis eingetragen werden. Das ausgeftllte Leistungsverzeichnis schickt der
Anbieter/Interessent dann an den Auftraggeber zuriick. Darin liegt die Abgabe eines An-
gebots. Der Auftraggeber vergleicht die eingegangenen Angebote und erteilt schlief3lich einem
der Anbieter den Auftrag.

Wenn sich der Auftraggeber fiir einen Anbieter entschieden hat, stellt sich die Frage, ob er mit
diesem noch einen besonderen Bauvertrag schlieBen muss oder ob die Annahme des (in der
Ubersendung des Leistungsverzeichnisses liegenden) Angebots geniigt. Hiufig werden dem
Leistungsverzeichnis nimlich alle vertraglich relevanten Angaben voran gestellt, also ins-
besondere Ausfihrungsfristen, Vertragsstrafenregelungen usw. Ist das der Fall, kommt der
Bauvertrag ganz einfach dadurch zustande, dass der Bauherr an den Anbieter schreibt: ,,Auf
der Grundlage des von Thnen eingesandten LV erteile ich Thnen den Auftrag®. Der Abschluss
eines besonderen ,,Bauvertrags® ist nicht mehr nétig; das vereinbarte Leistungsverzeichnis ist
»der Bauvertrag®. Beschrankt sich das Leistungsverzeichnis auf die Leistungsbeschreibung,
wird noch ein besonderer Bauvertrag (1.d.R. irgendein Formular) abgeschlossen, der auf das

Leistungsverzeichnis Bezug nimmt und es damit zum Vertragsgegenstand macht.
Das LV ist also in mehrfacher Hinsicht von zentraler Bedeutung fiir den Bauvertrag:
- Bezeichnung, welche Leistungen Vertragsgegenstand sind.

- Vereinbarung der Vergiitung.

- Ggf. noch weitere vertragliche Regelungen.



3.2. Die Vergiitung und ihre Abrechnung

a) Allgemeines

Beim FEinheitspreisvertrag wird bezahlt, was konkret an Leistungen ausgefiihrt wurde. Das
muss ermittelt und berechnet werden, und zwar gesondert fir jede Position des Leistungs-
verzeichnisses. In vielen Fillen ist dazu ein Aufmaff erforderlich. ,,Aufmal3* ist der Fachaus-
druck fir eine Mengenberechnung. Man misst am Bauvorhaben bestimmte Malle (z.B. Linge
x Breite x Hohe) und errechnet daraus die verwendeten Mengen. Die Messung kann man auch

anhand der Ausfihrungspline vornehmen.

Beispiele: Aufmal3 einer Baugrube, um die Menge der ausgebaggerten Erde zu berechnen.

Aufmal3 einer betonierten Wand, um die Menge des dafiir verwendeten Betons festzustellen.
Ein Beispiel fiir Aufmasszettel finden Sie im Anhang.

Gem. § 14 Nr. 2 VOB/B soll das Aufmall méglichst unmittelbar nach der Ausfithrung ge-
meinsam vorgenommen werden. Das gemeinsame Aufmal} wird beiderseitig unterschrieben.
Darin liegt dann ein fiir beide Seiten verbindliches Anerkenntnis. Keine Seite kann spater den

Einwand erheben, in Wirklichkeit seien andere Mengen ausgefiihrt worden.

b) Anforderungen an die Abrechnung und Priifungsfrist

Nach Fertigstellung seiner Leistung reicht der Unternehmer seine Schlussrechnung ein. Die
formellen Anforderungen an eine Schlussrechnung beschreibt § 14 Nr. 1 VOB/B: Die
Rechnung muss prifbar sein. Dazu muss sie ibersichtlich aufgestellt sein und insbesondere die
Reihenfolge der Positionen des Leistungsverzeichnisses einhalten. Die erforderlichen Belege

(insbesondere Aufmasszettel) sind beizuftgen.

Im Grunde genommen ist das einfach, wenn man schon wihrend der Bauarbeiten ordentlich
vor gegangen ist. Dazu gehort vor allem, dass man rechtzeitig ein ordentliches Aufmal} ge-
fertigt hat. Liegt das Aufmal3 vor, muss man nur noch das Leistungsverzeichnis heranziechen
und die mit dem Aufmal} ermittelten konkreten Mengen einsetzen (und mit den jeweiligen
Einheitspreisen multiplizieren) — fertig ist die Schlussrechnung. Dazu kommen allerdings

meistens noch einige Zusatzleistungen und Nachtrige. Die sind besonders hervorzuheben.

Man sollte deshalb meinen, dass die Abrechnung von Bauleistungen kein besonderes Problem
darstellt. Tatsichlich gibt es aber nicht wenige Bauunternehmer, die noch nie eine prifbare
Abrechnung hin bekommen haben. Solange der Auftraggeber trotzdem bezahlt, macht das
auch nichts. Wird aber nicht freiwillig bezahlt und will der Auftragnehmer seine Verglitung
einklagen, wird er scheitern: Die Prifbarkeit der Schlussrechnung ist Voraussetzung fur ihre
Filligkeit (§ 16 Nr. 3 VOB/B). Auch wenn unstreitig ist, dass der Unternechmer gearbeitet hat
und noch Geld zu bekommen hat, kann er seinen Anspruch nicht durchsetzen, wenn er die
Leistungen nicht priifbar abgerechnet hat. Der Auftraggeber muss dann zberbanpt nichts be-

zahlen.



Liegt eine prufbare Schlussrechnung vor, hat der Auftraggeber 2 Monate Zeit, sie zu priifen.
Das ist sehr viel Zeit. Das macht im Ergebnis dann nicht viel, wenn der Auftragnehmer vor-
her Abschlagszahlungen verlangt hat, weil dann fir die Schlusszahlung nicht mehr viel ibrig
bleibt.

¢) Vorleistungspflicht des AN, Abschlagszablungen und Zuriickbebaltungsrecht

Aus dem Vorstehenden wird schon deutlich, weshalb Abschlagszahlungen so wichtig sind.
Der Unternehmer muss nimlich grundsitzlich vorleisten. Seine Verglitung wird erst bei Ab-
nahme der (fertig gestellten) Leistung féllig und auch dann erst 2 Monate nach Stellung der
Schlussrechnung. Grofiere Bauvorhaben ziehen sich aber iber Monate und Jahre hin. So lange
kann ein Unternehmer nicht vor finanzieren. Deshalb hat der Unternehmer gem. 16 Nr. 1
Abs. 1 VOB/B ein Recht auf Abschlagszahlungen.

Der Auftragnehmer kann mit der Abschlagsrechnung die volle Bezahlung der erbrachten
Leistung verlangen, nicht etwa nur z.B. 90 %. Voraussetzung ist eine prifbare Aufstellung der
Leistung, die eine sichere Beurteilung der erbrachten Leistungen ermoglicht. Es ist jedoch
letztlich nicht das gleiche Mal3 von Genauigkeit erforderlich, das bei der Schlussrechnung ge-
geben sein muss. Das kann auch oft noch gar nicht der Fall sein, weil noch kein (ge-

meinsames) Aufmal3 vorliegt.

Die Abschlagszahlung (AZ) ist gem. 16 Nr. 1 Abs. 3 VOB/B binnen 18 Werktagen nach Zu-
gang der Abschlagsrechnung zu leisten. Die AZ kann aber nur fiir eine mangelfreie Leistung
verlangt werden. Der Auftraggeber muss nicht bezahlen, soweit er sich auf ein Zurlck-
behaltungsrecht wegen Mingeln berufen kann. Andererseits muss auch der Unternehmer nur
weiter arbeiten, wenn seine AZ bezahlt werden. Ein typischer Problemfall aus der Praxis sieht

deshalb so aus:

Fall 10: Bauunternehmer Unmut (U) ist mit Rohbauarbeiten zur Herstellung eines Mehr-
familienhauses beauftragt (Erd-, Kanalisations-, Maurer-, Beton- und Putzarbeiten). Die
VOB/B ist vereinbart, dariiber hinaus ein spezieller Zahlungsplan. Nachdem der 2.Stock des
Rohbaus steht, reicht U. gemil3 Zahlungsplan bei dem Auftraggeber, Bauherr Berti (B) hierfiir
eine Abschlagsrechnung tber 50.000,- € ein. B verweigert die Bezahlung, weil angeblich
Winde schief sind. U stellt darauf hin seinerseits die Arbeit ein. Nach einer Fristsetzung mit
Hinweis auf die Auftragsentzichung (§ 4 Nr. 7 und § 5 Nr. 4 VOB/B) kindigt B. den Bau-
vertrag mit U. (§ 8 Nr. 3 Abs. 1) und ldsst die weiteren Arbeiten durch einen anderen Unter-
nehmer erledigen. B. verlangt die daraus entstehenden Mehrkosten, U den vereinbarten Lohn
fur die entzogenen Leistungen unter Abzug ersparter Aufwendungen (§ 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/
B, § 649 BGB). Wer hat Recht?

Losung: U ist gem. § 16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B grundsitzlich berechtigt, Abschlagszahlungen
zu verlangen. Solange eine fillige Abschlagsrechnung nicht bezahlt wird, ist der Unternehmer
auch berechtigt, die Fortfithrung der Arbeiten zu verweigern (Einrede des nichterfillten Ver-
trages, § 320 BGB). Denn ihm steht gegentiber dem Anspruch des Auftraggebers auf Leistung

ein filliger Gegenanspruch auf Zahlung der bereits erbrachten Leistungen zu.



Gem. § 16 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B konnte B aber Gegenforderungen einbehalten. U kann nim-
lich nur insoweit Zahlung verlangen, als seine Leistung auch mangelfrei ist. War B berechtigt,
die Zahlung zuriick zu halten, war U seinerseits nicht berechtigt, die Fortfiihrung der Arbeiten

einzustellen.

Es kommt also zunichst darauf an, ob tatsichlich Mingel des Mauerwerkes bzw. der Beton-
arbeiten vorliegen. Ist das der Fall, kommt es weiterhin darauf an, in welcher Héhe mit
Mangelbeseitigungskosten gerechnet werden muss. Der Besteller kann bis zur 3-fachen Héhe
der voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten ein Zuriickbehaltungsrecht ausiiben (sog.
Druckzuschlag § 641 Abs. 3). B. darf im Beispielsfall die Zahlung der Abschlagsrechnung
nicht vollstindig verweigern, wenn die Mangelbeseitigungskosten zuziiglich Druckzuschlag
unter 50.000,- € liegen, sondern eben nur in Hohe der voraussichtlichen Mangelbeseitigungs-
kosten zuziiglich Druckzuschlag. Letztlich ist die Feststellung von Mingeln und Mangel-

beseitigungskosten eine Tatfrage, zu deren Beantwortung ein Sachverstindiger bené6tigt wird.

Beide Seiten des Bauvertrags gehen daher ein Risiko ein, wenn sie ,,aufs Ganze® setzen, d.h.
wenn der Auftraggeber eine Zahlung vollstindig verweigert und der Auftragnehmer die Arbeit
(vollstindig) einstellt. In der Praxis muss zur Feststellung der Berechtigung der einen oder
anderen Seite zur Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechtes oft eine umfangreiche Begut-
achtung und Berechnung durchgefithrt werden. Wenn sich im Beispielsfall der B. auch nur um
wenige tausend € verrechnet hat und deshalb die Abschlagsrechnung mindestens teilweise
bezahlen musste, war der U berechtigt, wegen des dann ausstehenden berechtigten Teils der
Abschlagszahlung die Fortfithrung der Arbeiten (ginzlich) zu verweigern. Ein kleiner Fehler

in der Schitzung kann hier grof3e Folgen haben.
4. Einige weitere Bestimmungen der VOB/B

4.1. Behinderung der Ausfihrung § 6 VOB/B

Es kommt hiufig vor, dass ein Unternehmer sich zur Leistung innerhalb eines bestimmten
Frist verpflichtet hat, aber nicht rechtzeitig mit seiner Leistung anfangen kann, weil not-

wendige Vorarbeiten fehlen.

Beispiel: Der Maler soll tapezieren und streichen, die Vorarbeiten durch den Gipser sind aber

unzureichend (Fugen nicht geschlossen, unzureichender Glattstrich usw.).

Die Ausfihrungsfrist fiir den Maler verlangert sich im Beispiel nicht etwa ,,automatisch®. Der
Maler muss vielmehr gegentber dem Auftraggeber eine Bebinderungsangeige abgeben (§ 6 Nr. 1
VOB/B). Nur dann vetlingert sich seine Ausfihrungsfrist entsprechend.

Dem Maler entsteht durch die Behinderung ein Schaden. Er muss seine Arbeiter und das
Material vorritig halten, weil er sofort nach dem Ende der Behinderung mit der Arbeit an-
fangen muss. Weil sich die Ausfihrungszeit insgesamt verlingert, kann er eventuell Folgeauf-
trige nicht rechtzeitig beginnen oder gar nicht erst annehmen usw. Hierfiir muss der Auf-

traggeber Schadensersat leisten, wenn er die Behinderung zu vertreten hat (§ 6 Nr. 6 VOB/B).



Hat der Auftraggeber im Beispielsfall die Behinderung zu vertreten? Schuld an der Be-
hinderung ist der Gipser, der wiederum vom (selben) Auftraggeber beauftragt ist, weshalb die
Behinderung ihre Ursache zumindest in der Sphire des Auftraggebers hat. Trotzdem ist der
BGH der Auffassung, dass das Verschulden anderer Unternehmer dem Auftraggeber nicht
zugerechnet wird. Der Maler kann im Beispielsfall keinen Schadensersatz fiir die Behinderung
verlangen (sofern den Auftraggeber nicht ein eigenes Verschulden an der Behinderung trifft,

z.B. mangelhafte Bauleitung oder Uberwachung des Gipsers).

4.2. Vertragsstrafe § 1 VOB/B

Vertragsstrafen gelten nicht ,,automatisch®. Es geniigt insbesondere nicht die Vereinbarung
der VOB/B. § 11 VOB/B setzt die Vereinbarung der Vertragsstrafe voraus, ersetzt diese aber
nicht. Es muss Grund und Héhe der Vertragsstrafe genau bestimmt sein, und dazu sagt die
VOB/B nichts. Rechte aus einer Vertragsstrafe bestehen also nur, wenn die Vertragsstrafe im
Vertrag besonders vereinbart wurde. Das ist zur Sicherung von vereinbarten Leistungsfristen

in Bauvertrigen tiblich.

§ 339 BGB besagt, dass eine Vertragsstrafe wegen Fristiiberschreitung ,,verwirkt™ ist, wenn
der Schuldner mit seiner Leistung in [ergug ist. Also muss vorliegen: entweder Uberschreitung

eines kalendermafig bestimmten Fertigstellungstermins oder Mahnung.

Hohe der Vertragsstrafe: Sie wird tiblicherweise in der Weise vereinbart, dass fir jeden Tag
der Fristiberschreitung ein bestimmter %-Satz der Bausumme zu zahlen ist. (Die VOB/B

rechnet nur Werktage; das kann auch in AGB abbedungen werden).

Die Hohe kann nicht beliebig vereinbart werden. Unangemessen hohe Vertragsstrafen ver-
stoBBen gegen § 9 AGBG und sind damit unwirksam. Die Rechtsprechung fordert eine Be-
grenzung der Hohe des einzelnen Tagessatzes und eine Begrenzung der Gesamthdhe. Zulidssig
ist z.B. Folgende Begrenzung: hochstens: 0,3 % der Bausumme fiir jeden (Arbeits-)Tag der
Fristiiberschreitung, insgesamt hochstens 5 %, Frither wurde eine Begrenzung auf 10 % fur
zulissig gehalten. Seit Januar 2003 kann wegen eines neuen BGH-Urteils eine Vertragsstrafe
wirksam nur noch bis zur Obergtenze von 5 % vereinbart werden."” Die Begrenzung muss
sich aullerdem aus dem Text der Vertragsstrafenvereinbarung ergeben und darf nicht in einer

FulBinote enthalten sein'’.

Was gilt, wenn eine Vertragsstrafe vereinbart ist, die erforderliche Begrenzung der Héhe nach
aber fehlt? Gelten dann ,,automatisch® die von der Rechtsprechung fiir zuldssig gehaltenen
Grenzen? — Nein, die Vertragsstrafenvereinbarung ist und bleibt unwirksam. Der Auftrag-
geber erhilt dann gar keine Vertragsstrafe. Es ist ein Grundsatz des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, dass eine unwirksame Klausel nicht mit dem gerade noch zuldssigen

Inhalt (keine geltungserhaltende Reduktion).

Vertragsstrafe muss bei der Abnahme vorbehalten werden! (§ 11 Nr. 5).

BGH v. 06.12.2007 - VII ZR 28/07. Hier auch Ausfihrungen zum Transparenzgebot und zur Auftragssumme.
" BGH, Urt. v. 23.1.2003 — VII ZR 210/01.
"BGH v. 24.2.2005 — VII ZR 340/03, BauRB 2005, 158.



4.3. Abnahme § 12 VOB/B
Allgemeines zur Abnahme s.o.

§ 12 Nr. 1 VOB/B: Vetlangt der Unternehmer nach der Fertigstellung die Abnahme der

Leistung, so hat sie der Auftraggeber binnen 12 Tagen durchzufiihren.

Die VOB/B kennt Abnahmeformen, die im BGB nicht vorkommen, insbesondere die form-
liche Abnahme (Nr. 4) und die fiktive Abnahme (Nr. 5). Was es dazu zu wissen gibt, ergibt
sich im Wesentlichen aus dem einschligigen Text der VOB/B.

4.4. Sicherheitsleistung § 17 VOB/B

Jede Seite des Bauvertrags hat ein Interesse an Sicherheit. Der Unternehmer will eine Sicher-
heit dafiir, dass seine Werkleistung bezahlt wird. Der Auftraggeber will Sicherheit dafiir, dass
die Leistung erbracht wird und etwaige Mingel beseitigt werden. Dazu kann eine Sicherheits-
leistung vereinbart werden. Sie gilt nicht etwa schon deswegen als vereinbart, weil es tiblich ist
oder die VOB/B in § 17 Bestimmungen tber die Sicherheitsleistung trifft. In § 17 VOB/B

wird die Vereinbarung der Sicherheitsleistung vorausgesetzt.

Beispiel: Bei einem VOB-Vertrag sind die Arbeiten abgeschlossen, der Unternehmer hat seine
Schlussrechnung gestellt. Der Besteller nimmt von der Schlusszahlung zur Sicherung etwaiger
Gewihrleistungsanspriiche einen Einbehalt i.H.v. 5 % der Bausumme vor. Zu Recht? — Den
Einbehalt darf der Auftraggeber nur machen, wenn eine entsprechende Sicherheitsleistung im

Vertrag vorgesehen ist.

In der Praxis ublich ist eine Gewihrleistungssicherheit zu Gunsten des Auftraggebers.
Meistens nimmt der Auftraggeber einen Einbehalt von allen Zahlungen i.H.v. 5 % vor. Der
Auftraggeber ist dann verpflichtet, das einbehaltene Geld binnen 18 Tagen auf ein Sperrkonto
einzuzahlen (§ 17 Nt. Nr. 6 Abs. 1 VOB/B). Der Unternehmer ist berechtigt, die Auszahlung
des Gewihrleistungseinbehaltes zu verlangen, wenn er dafiir als Sicherheit eine
(Gewihtleistungs-)Burgschaft stellt (Austauschrecht gem. § 17 Nr. 3 VOB/B). Das ist in der
Praxis tblich. Ist die Gewahrleistungszeit vorbei, muss der Auftraggeber die Burgschaft

zurlick geben.

Teil C: Prozessrecht

1. Gerichtliche Zustindigkeiten

1.1. Rechtsweg (Gerichtsbarkeiten)

Wenn man sich fragt, vor welches Gericht eine Streitigkeit gehort, muss man zunichst den
richtigen Rechtsweg wihlen. Das ist eine andere Bezeichnung fir die verschiedenen ,,Gerichts-

zweige® Diese sind:



- Ordentliche Gerichtsbarkeit. Dazu gehoren die Zivilgerichte und die Strafgerichte.
Dass diese Gericht zu einem eigenen Rechtsweg zusammen gefasst sind, hat

historische Griinde.
- Arbeitsgerichtsbarkeit.
- Verwaltungsgerichtsbarkeit.
- Sozialgerichtsbarkeit.
- Finanzgerichtsbarkeit.
- Verfassungsgerichtsbarkeit.

Die Zivilgerichte entscheiden alle Streitigkeiten der Buirger untereinander, aufler arbeitsrecht-
lichen Streitigkeiten, fur die das Arbeitsgericht zustindig ist. ,,Blrger sind auch juristische
Personen wie die AG oder GmbH. Vor das Zivilgericht gehéren also z. B. Klagen aus allen
Arten von Vertrigen (Bauvertrag, Mietvertrag, Kaufvertrag), Klagen auf Schadensersatz (z. B.

Verkehrsunfille, Kérperverletzung) usw.
Verwaltungsgerichte sind zustindig fir Klagen von Burgern gegen Behoérden (Hoheitstriger).

Beispiel: Klage gegen Baubehdrde auf Erteilung einer Baugenehmigung, Klage gegen Hoch-

schule auf Zulassung zum Studium, Klage auf Gewihrung von Asyl.

Eine Ausnahme von der Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte besteht bei Ordnungswidrig-

keiten.

Beispiel: Ein Burger will gegen einen Buligeldbescheid, den er wegen einer Geschwindig-
keitsiiberschreitung erhalten hat, vorgehen. Das Rechtsmittel gegen den Bescheid heil3t nicht
»Widerspruch® (wie sonst in Verwaltungssachen), sondern ,,Einspruch®, die Frist hierftr
dauert 2 Wochen anstelle der Monatsfrist in Verwaltungssachen. Wird dem Einspruch von der
Behorde nicht statt gegeben, verhandelt dartiber das Amtsgericht, Abteilung fiir Strafsachen,

nicht das Verwaltungsgericht.

1.2. Sachliche und 6rtliche Zustindigkeit; besondere Zustindigkeiten

Im Folgenden beschiftigen wir uns nur noch mit den Zustindigkeiten innerhalb der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit, Abteilung Zivilsachen, also der Zivilgerichtsbarkeit. Zur Erliuterung

diene folgendes

Beispiel: Bauunternehmer U. hat im Auftrag des in Stuttgart wohnhaften Bauherrn B. in
Tibingen ein Haus gebaut. B schuldet U noch restliche 15.000,- € Werklohn. U. will gegen B.
Klage erheben. Welche Gerichte sind sachlich und 6rtlich zustindig und warum?

a) Sachliche Zustandigkeit

Weil es um einen Anspruch ,,Birger gegen Burger geht, ist im Beispielsfall ist das Zivilgericht
zustindig. Weil es eine ganze Reihe von Zivilgerichten gibt (Amtsgericht, Landgericht, Ober-
landesgericht, Bundesgerichtshof) stellt sich die Frage, welches dieser Gerichte als Eingangs-
gericht fiir den Beispielsfall zustindig ist (sog. sachliche Zustandigkeit). Das richtet sich (von



Ausnahmen mit besonderen Zustindigkeiten, die teilweise unten noch angesprochen werden,
abgesehen) nach dem Streitwert. Das Amtsgericht ist als Eingangsgericht zustindig bis zu
einem Streitwert von 5.000, €. Streitwerte tiber 5.000,- € kommen vor das Landgericht.

Gegen die Entscheidungen der 1. Instanz ist im Allgemeinen die Berufung und anschlieSend
die Revision zulissig. Berufungsgericht ist fur Fille, die vom Amtsgericht entschieden wurden,
das Landgericht, und fur Fille, die vom Landgericht entschieden wurden, das Oberlandes-
gericht. Fur die dritte Instanz ist der einheitlich der Bundesgerichtshof als Revisionsgericht

zustindig.
Bei den Zivilgerichten gibt es also folgenden Instanzenzug:
Amtsgericht — Landgericht — Oberlandesgericht — Bundesgerichtshof.

Im Beispiel ist also das Landgericht (Abteilung fir Zivilsachen) zustindig, weil es um mehr als
5.000,- € geht.

Sonstiges: Ab dem Landgericht miissen sich die Parteien durch einen Rechtsanwalt vertreten
lassen. Ohne Rechtsanwalt kann die sog. ,,Naturpartei® keine Antrige stellen und keine Aus-
fihrungen machen, wird gewissermal3en als nicht vorhanden behandelt. Nur vor dem Amts-
gericht darf man ohne Anwalt auftreten (was aber nicht ratsam ist). Vor dem Landgericht

treten die Anwilte meistens in Robe auf (ebenso grundsitzlich in Strafsachen).

b) Ortliche Zustindigkeit und besondere Zustindigkeiten

Als Grundsatz gilt: Der Beklagte muss an seinem allgemeinen Gerichtsstand verklagt werden.
Der allgemeine Gerichtsstand ist der Wohnsitz, bei juristischen Personen der Geschiftssitz
(§§ 12 tf ZPO).

Davon gibt es eine Reihe von Ausnahmen:

Streitigkeiten, die Wohnraummietsachen betreffen, sind immer — streitwertunabhingig - den
ortlichen Amtsgerichten zugewiesen (§§ 32 ZPO, 32 Nr. 2 a GVG). Dort gibt es eine eigene
Abteilung fiir Wohnraummietsachen. Fur Streitigkeiten aus Mietverhaltnissen tber Gewerbe-
ranm gilt nur die besondere Ortliche Zustandigkeit! Ob das Amtsgericht oder Landgericht zu-

standig ist, hingt vom Streitwert ab.

Beispiel: Vermieter V hat seine Tibinger Wohnung an den Mieter Prof. M. vermietet, der
seinen Hauptwohnsitz in Minchen hat und die Wohnung in Tibingen nur gelegentlich unter
der Woche benutzt. M. befindet sich mit 10.000,- € Miete in Zahlungsrickstand, V. will die

rickstindige Miete einklagen. Welches Gericht ist sachlich und 6rtlich zustindig und warum?

Lésung: Zustindig ist ausschlieBlich das Amtsgericht Tiibingen, weil in Streitigkeiten, die mit
der Wohnraummiete zusammenhingen, unabhingig vom Streitwert der Sache ausschlieflich

das Amtsgericht zustindig ist, in dessen Bezirk sich das vermietete Objekt befindet.

Wohnungseigentumssachen: Ausschliefliche Zustindigkeit des Amtsgerichts — Abteilung
fir WEG-Sachen - im Bezirk des betreffenden Objekts (§ 43 WEG).



Gerichtsstand des Erfiillungsortes (§ 23 ZPO): Wenn es um die Erfiillung von Vertrigen
geht, kann dort Klage erhoben werden, wo die streitige Verpflichtung zu erfiillen ist. Geht es
in Bauprozessen um Mingel des Bauwerkes usw., kann am Ort des Bauwerks geklagt werden.
Im obigen Beispielsfall sind also zwei Landgerichte zustindig: das Landgericht Stuttgart, weil
B dort seinen Wohnsitz hat (allgemeiner Gerichtsstand). Und das Landgericht Tubingen als
Gerichtsstand des Erfillungsortes, weil sich das Bauwerk dort befindet.

Gerichtsstand der unerlaubten Handlung (§ 32 ZPO): Ein besonderer Gerichtsstand (d.h.
ein zusitzlicher, nicht zwingender) besteht dort, wo eine unerlaubte Handlung begangen
wurde. Wird z.B. ein Student der FH in Geislingen von einem Pkw-Lenker aus Hamburg an-
gefahren, muss der Gegner nicht in Hamburg (seinem Wohnsitz) auf Schadensersatz verklagt

werden, sondern kann in Geislingen verklagt werden.

2. Ablauf eines Prozesses

2.1. Vorbereitung

Die Klage muss grundsitzlich schriftlich eingereicht werden, wobei ein bestimmter Antrag
gestellt werden muss. In der Klageschrift soll der Sachverhalt vollstindig und umfassend dar-
gestellt werden. Das Gericht entscheidet nach Eingang der Klage, ob es das schriftliche Vor-
verfahren oder einen frihen ersten Termin zur Verhandlung anordnet (Einzelheiten kénnen
dahin stehen). In jedem Fall gibt das Gericht dem Gegner die Moglichkeit auf die Klage zu
erwidern. Unter Umstinden werden anschlieBend noch weitere Schriftsitze ausgetauscht.
Wenn nicht gleich ein frither erster Termin anberaumt wurde, setzt das Gericht einen Termin
zur mindlichen Verhandlung fest, wenn es der Meinung ist, dass der Streitstoff schriftlich

gentigend vorbereitet ist.

2.2. Die miindliche Verhandlung

Sie ist das Kernstiick des Prozesses, auf das nur ausnahmsweise verzichtet werden kann.
Vorgeschaltet ist eine ,,Giiteverhandlung®, die in der Praxis von der eigentlichen Hauptver-

handlung aber nicht getrennt wird. Der Verlauf ist wie folgt:
- Einfiihrung in den Sach- und Streitstand durch das Gericht.
- Stellen der Antrige durch die Rechtsanwilte.

- Anhorung der Parteien und Erorterung des Rechtsstreits. Dabei unternimmt das Gericht den

Versuch einer gltlichen Einigung (Vergleich).

- Wenn erforderlich erfolgt jetzt ein Beweisbeschluss und in diesem oder einem weiteren

Termin eine Beweisaufnahme.

- Urteil



2.3. Die Beweisaufnahme

Falls entscheidungserhebliche Tatsachen streitig bleiben, muss das Gericht hierzu eine Be-
weisaufnahme anordnen. Beweis kann gefiihrt werden u.a. durch Urkunden, Zeugen und
Sachverstindige. In Bauprozessen ist eine Beweisaufnahme durch Zeugen und Sachver-
stindige fast immer erforderlich. Der Ausgang des Prozesses hingt ganz entscheidend von

den Feststellungen des gerichtlich bestellten Sachverstindigen ab.

Beispiel: Der Bauherr behauptet, er hitte den Bauunternehmer an einem bestimmten Tag
miindlich und unter FPristsetzung gebeten, bestimmte Mingel zu beseitigen, was der Bau-
unternehmer bestreitet. Der Bauherr benennt einen Freund als Zeugen, der das Gesprich mit
angehort hat. — Beweis wird erhoben, indem der Zeuge zum nichsten Gerichtstermin geladen
wird und dann Aussagen zur Sache macht. Der Zeuge muss der Ladung Folge leisten! Und

wahrheitsgemal aussagen.

Beispiel: Der Bauherr behauptet, die gemauerten Wande seien schief. Der Bauunternehmer
bestreitet das, weil der zulissige Toleranzrahmen nicht tberschritten sei. Oder: Der Bauherr

behauptet, die Schallisolierung im Haus sei unzureichend. Der Bauunternehmer ist anderer
Ansicht.

Diese Fragen kann nur ein Sachverstindiger beantworten. Es gibt fiir alle Bereiche des Bau-
wesens spezialisierte Sachverstindige, die eine besondere Zulassung (Vereidigung) als
6ffentlich bestellte und vereidigte Sachverstindige haben. Sie werden z.B. von der Hand-
werkskammer oder von der Architektenkammer bestellt. Einen derartigen Sachverstindigen
muss das Gericht auswihlen. Ein Privatgutachten kann vor Gericht keinen Beweis erbringen.
Wenn die Feststellungen des Privatgutachters bestritten werden, muss das Gericht einen
weiteren Sachverstindigen beauftragen, auch dann, wenn der erste Gutachter ebenfalls ein
offentlich bestellter und vereidigter Sachverstindige ist. Wenn er namlich von einer Partei
privat beauftragt wurde, ist er nicht unparteiisch. Nur der gerichtlich bestellte Sachverstindige

kann Beweis erbringen.

Der gerichtlich beauftragte Sachverstindige wird damit beauftragt, ein schriftliches Gutachten

zu erstatten. Dazu ergeht ein Beweisbeschluss.

Beispiel: .... Es ist Beweis zu erheben tber folgende Behauptungen des Kligers: a) Das Dach
im Haus ... ist undicht. b) Der Schallschutz ist unzureichend. ... Der Sachverstindige soll auch
zu den Mangelursachen und zu den voraussichtlichen Kosten der Mangelbeseitigung Stellung

nehmen. ....

Wenn das Sachverstindigen-Gutachten vorliegt, bestimmt das Gericht einen neuen Termin
zur mundlichen Verhandlung. Zu diesem Termin wird der Sachverstindige geladen, der dann
eventuell aufgetretene Fragen beantwortet. Auch die Zeugen werden dazu geladen und ver-

nommen. Auf der Grundlage des Beweisergebnisses ergeht spater das Urteil.

3. Praxisrelevante prozessuale Besonderheiten

3.1. Selbststindiges Beweisverfahren



Ein Beweisverfahren kann auch auflerhalb eines Gerichtsverfahrens stattfinden. Es heil3t dann
,»selbststindiges Beweisverfahren® (frither: Beweissicherungsverfahren). Es ist zuldssig, wenn
der Zustand einer Sache festgestellt werden soll, entweder weil das Beweismittel spiter ver-

loren wire oder weil anzunehmen ist, dass die Feststellung einen Rechtsstreit von vornherein
vermeiden kann, also eigentlich immer (§§ 485 ff ZPO).

Ein dem Prozess ,,vorgeschaltetes® selbststindige Beweisverfahren ist in Bausachen die Regel.
Mingel treten meistens nicht erst am Ende eines Bauvorhabens auf. Sie miissen beseitigt
werden, damit weiter gebaut werden kann. Lisst der Bauherr sie beseitigen, kann sie er spiter
nicht mehr (oder nur erschwert) beweisen. Die Beweise miissen gesichert werden, erst dann
wird weiter gebaut. Die Beweissicherung muss moglichst schnell gehen. Auch sonst kann es
sinnvoll sein, erst einmal einen Sachverstindigen seine Feststellungen treffen zu lassen. Sind
Mingel und deren Verantwortlichkeit nimlich erst einmal ,,amtlich* fest gestellt, kommt es oft
zu einer Einigung, die vorher nicht méglich war, weil man sich noch dariiber streiten musste,

ob Mingel wirklich vorliegen oder nicht.

Einzelheiten zum selbstindigen Beweisverfahren sollen hier nicht behandelt werden.

3.2. Streitverkiindung

Jede Partei eines Prozesses kann einem Dritten, der bisher am Prozess nicht beteiligt war, den
Streit verkiinden. Voraussetzung ist gem. § 72 ZPO, dass der Streitverkiinder im Fall des ihm
ungiinstigen Ausgangs des Rechtsstreits einen Anspruch auf Gewihrleistung oder Schadens-
ersatz gegen den Streitverkindeten hat. Die Streitverkiindung hat zur Folge, dass die Fest-
stellungen, die durch das Gericht getroffen werden, auch gegen den Streitverkindeten wirken.

Die Streitverkiindung spielt immer da eine Rolle, wo Subunternehmer im Spiel sind.

Beispiel: Generaliibernehmer GU muss fiir Bauherrn B schliisselfertig ein Haus bauen. B
behauptet folgende Mingel: Dach undicht, Haustiir klemmt, Malerarbeiten schlampig, Parkett
fehlerhaft verlegt, Schallisolierung mangelhaft. Er behilt deshalb 50.000,- € ein.

GU hat die entsprechenden Gewerke nicht selber ausgefithrt. Wenn die Mingel tatsichlich
vorliegen, haben sie die von ihm beauftragten Personen und Unternehmen verschuldet:
Architekt, Zimmermann, Maler, Parkettleger, Ttrenbauer. Gegeniiber dem Bauherrn B. hilft
dem GU das nicht, denn (nur) er ist ihm gegeniiber fiir die Mangelfreiheit verantwortlich.
Wenn das Gericht feststellt, dass B. wegen der Mingel zu Recht das Geld einbehilt, will GU
es sich von den ,,eigentlich* verantwortlichen Personen wieder holen. Aufgrund der jeweiligen
Werkvertrige sind der Architekt, der Zimmermann usw. dem GU gegentiber ja ihrerseits ge-
wihrleistungspflichtig. Will GU spiter Schadensersatz von ihnen einklagen, kann es passieren,
dass sie behaupten, die Mingel hitten in Wirklichkeit nicht vorgelegen oder sie seien nicht
dafiir verantwortlich. Das Urteil im Verhiltnis von B und GU sei ein Fehlurteil. Tatsdchlich
besteht eine Bindungswirkung von Gerichtsurteilen nur zwischen den Parteien, die mit
einander prozessiert haben. Es kénnte deshalb ein Gericht im Folgeprozess zwischen GU und
den Handwerkern (Architekt usw.) durchaus zu anderen Ergebnissen kommen als das erste

Gericht. — Um die vom GU gewiinschte Bindungswirkung her zu stellen, gibt es die Streit-



verkiindung. Stellt das Gericht im Prozess zwischen GU und B fest, dass das Dach undicht ist
und der Zimmermann dafiir verantwortlich ist, und ist dem Zimmermann vom GU der Streit
verkiindet worden, dann gilt diese Feststellung auch im Folgeprozess. GU kann dann, gestiitzt
auf die Ergebnisse des Erstprozesses, problemlos gegen die Subunternehmer vorgehen.

Hiufig wird es gar nicht mehr zu einem Folgeprozess kommen.

4. Beispielsfall fiir Rollenspiel

Bauunternehmer U. hat als Generalunternechmer fir Bauherrn B. ein Einfamilienhaus
schlisselfertic hergestellt. Laut Bauvertrag (VOB/B nicht vereinbart) kostet das Haus
pauschal 250.000,- €. Als Fertigstellungstermin ist der 31.5.2003 vereinbart. Ohne f6rmliche
Abnahme ist B am Samstag, 7.6.2003 in das Haus eingezogen.

Beim Einzug war der Aullenputz zwar angebracht, wegen der Eile der Arbeiten aber mangel-
haft. Einige Stellen waren auffillig unsauber gearbeitet, in Bodennihe fehlte der Putz vollig.
AuBlerdem waren die Fensterbretter, die Scheiben und alle moglichen Stellen mit Putzresten

verspritzt.

Am Dienstag 10.6.2003 fordert B. den U. dazu auf, den AuBlenputz bis Ende der Woche (also
bis Samstag, 14.6.2003) nachzuarbeiten. Als bis dahin nicht geschicht, beauftragt B. am
Montag, 16.6.2003 die Fa. ,,Machs besser GmbH® mit der Mangelbeseitigung am Putz. Die
Fa. Machs besser GmbH rtckt auch schon am selben Tag an und beginnt mit den Arbeiten.
Die Putzkolonne des U. erscheint zwar am Dienstag, 17.6.2003 ebenfalls, geht aber unver-
richteter Dinge wieder, da schon die Fa. Machs besser GmbH bei der Arbeit ist. B. zahlt an
die Fa. Machs besser GmbH 5.000,- €.

Am 26.6.2003 erhilt B. die Schlussrechnung des U., wonach er noch 15.000,-€ zu bezahlen
hat. B zahlt 10.000,- € und verweigert den Rest. Er erklirt die Aufrechnung mit den Nach-

besserungskosten fiir den Putz.

U. sicht das nicht ein und erhebt Klage gegen B. auf Zahlung von 5.000,- €.

Teil D: Recht der Immobilienmakler

1. Grundziige des Maklervertrags

1.1. Vorbemerkung

Die Immobilienvermittlung ist in Deutschland ein alltigliches Geschift. Man kénnte deshalb
meinen, dass das BGB fiir den Maklervertrag umfangreiche Regelungen bereit hilt. Das ist
aber nicht so. Im BGB befassen sich nur die {§ 652 — 656 mit dem Makler. Fir den Im-

mobilienmakler sind sogar nur die vier {§ 652 — 655 einschligig, die aber ebenso fir den den



Darlehens-, Versicherungs- oder Ehemakler gelten, kurz: fiir alle Arten von Maklertitigkeit.
Die Rechtsprechung hat freilich aus den wenigen zivilrechtlichen Vorschriften ein eigen-

staindiges Rechtsgebiet geschaffen. Maklerrecht ist im Wesentlichen Richterrecht.

Fir die Titigkeit der Immobilienmakler gelten die (6ffentlich-rechtlichen) Bestimmungen der
MaBV. Darauf soll hier hingewiesen sein. Was der Makler demnach zu beachten hat, ergibt
sich aus der MaBV und wird hier nachfolgend nicht weiter behandelt.

1.2. Die 2 Titigkeitsalternativen des Maklers

§ 652 BGB unterscheidet zwei Titigkeitsalternativen:

- Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrags.
- Vermittlung eines Vertrags.

Nachweistitigkeit: Der Makler ist nicht mit dem Aushandeln der Vertragskonditionen be-
fasst. Seine Tatigkeit ist auf das schlichte Zusammenbringen der Parteien beschrinkt. Er muss
den Auftraggeber in die Lage versetzen, in konkrete Verhandlungen iiber den von ihm an-
gestrebten Vertrag einzutreten, muss i.d.R. also Name und Anschrift des Interessenten

nennen, sonst nichts (Einzelheiten unten beim Provisionsanspruch).

Vermittlungstitigkeit: Der Makler soll nicht nur mit der Gegenseite Kontakt aufnehmen,
sondern aktiv auf sie einwirken, i.d.R. durch Verhandeln, damit diese den angebotenen Ver-

trag moglichst abschlief3t.

1.3. Das Erfolgsprinzip

Die Vergiitungspflicht des Auftraggebers entsteht nur dann, wenn der nachgewiesene oder
vermittelte Vertrag tatsichlich abgeschlossen wird. Wesentliches Kennzeichen des Maklerver-
trags ist also das ,,Erfolgsprinzip®. Obwohl intensive Bemuthungen durch den Makler
normalerweise Voraussetzung fur einen erfolgreichen Nachweis sind, werden nicht diese Be-

mithungen, sondern ausschlieflich der Erfolg honoriert. Merke:

,Maklers Miih ist oft umsonst*

Fall 1: A moéchte ein Haus kaufen und beauftragt Makler M damit, geeignete Objekte nach-
zuweisen. M weist thm darauf hin eine Kaufgelegenheit nach, A hatte von dem betreffenden
Haus aber bereits kurz zuvor von einem Bekannten erfahren. Nachdem A. das Haus gekauft

hat, verlangt M. die vereinbarte Provision. Zu Recht?

Loésung: Der Makler hat keine Provision verdient. Der Erfolg, nimlich der Vertragsschluss,

wurde nicht (ursichlich) von ithm herbeigefiihrt. A. hatte sog. Vorkenntnis.



Fall 2: Auftraggeber A moéchte sein Haus verkaufen. Makler M. weist thm unter Einsatz von
erheblichen Inserationskosten 15 Interessenten nach, die einen hoheren als den geforderten
Preis bezahlen wiirden. A verkauft trotzdem an einen von ihm selbst ermittelten Kiufer, und
das zu einem schlechteren Preis. M. verlangt die Provision, die er bei einem Verkauf an einen
der von ihm nachgewiesenen Kiufer verdient hitte, oder Schadensersatz in derselben Héhe.
Zu Recht?

Loésung: Zunichst hat der Makler keinen Provisionsanspruch, weil der Vertragsschluss nicht
von ihm herbeigefiihrt wurde. Er hat aber auch keinen Anspruch auf Schadensersatz, und
zwar schon deswegen nicht, weil A. nicht verpflichtet war, mit einem vom Makler nach-
gewiesenen Interessenten abzuschlieBen. Die Abschluss- und EntschlieBungsfreiheit des Auf-

traggebers wird durch einen Maklervertrag grundsitzlich nicht eingeschrinkt.

Beim ,,einfachen® Maklervertrag darf der Auftraggeber sogar andere Makler einschalten. Er
kann beliebig viele Makler mit der Suche nach einem Kaufer fir ein Grundstiicks beauftragen.
Provision zahlen muss er dann nur an den Makler, der den Kiufer letztlich vermittelt hat. Wie
immer kann er aber auch an einen selber gefundenen Interessenten verkaufen oder die Ver-
kaufsabsicht ganz aufgeben. (Letzteres muss er den Maklern dann allerdings mitteilen, sonst

muss er ihnen als Schadensersatz deren tberfliissige Aufwendungen erstatten).
Umgekehrt hat aber auch der Makler keine Tiatigkeitspflicht.

Beispiel: M. ist mit der Vermittlung einer Eigentumswohnung beauftragt, kiimmert sich aber
wegen der schwierigen Marktlage nicht um den Verkauf. A. ist der Auffassung, M. verhalte
sich vertragsbriichig. Zu Unrecht. Denn beim einfachen Maklerauftrag hat der Auftraggeber
keine Gewihr dafiir und keinen Anspruch darauf, dass sich der Makler tatsichlich um

Interessenten bemiiht.

2. Besondere Vertragsgestaltungen

2.1. Der einfache Alleinauftrag

Beim Alleinauftrag verpflichtet sich der Auftraggeber, wihrend der Laufzeit des Auftrages
keine anderen Makler ecinzuschalten. Im Gegenzug ist der Makler zu Vermittlungs-

anstrengungen verpflichtet.

Der Alleinauftrag bedeutet nicht, dass der Auftraggeber verpflichtet ist, mit den vom Makler
nachgewiesenen Interessenten abzuschlieBen. Er bedeutet auch nicht, dass der Auftraggeber
verpflichtet ist, mit Interessenten, die sich direkt an ihn wenden, nur unter Hinzuziehung des
Maklers zu verhandeln und abzuschliefen. Er bedeutet lediglich, dass der Auftraggeber keine
weiteren (anderen) Makler beauftragen darf und der Makler Vermittlungsanstrengungen ent-

falten muss.

2.2. Der ,,erweiterte* ,,(qualifizierte) Alleinauftrag

Beim sog. erweiterten oder qualifizierten Alleinauftrag wird eine Verweisungs- und Hinzu-

ziehungsklausel vereinbart.



Beispiel: ,Interessenten, die sich direkt an den Auftraggeber wenden, wird der Auftraggeber
an den Makler verweisen. Der Makler ist vom Auftraggeber bei Verhandlungen mit eigenen

Interessenten hinzu zu ziehen.*

Kommt es zum Vertragsschluss, verdient der Makler die Provision, obwohl eine ursichliche

Mitwirkung seinerseits am Vertragsschuss fehlt.
Voraussetzungen:

Soweit der Maklervertrag mit einem Verbraucher (Definition in § 13 BGB) abgeschlossen
wird, kann die Hinzuziehungsklausel nur durch eine ndividuelle V ereinbarung Gegenstand des
Maklervertrags werden. Ist die Klausel Teil eines Formularvertrags, also als AGB zu quali-
fizieren, ist sie unwirksam (Verstof3 gegen {§ 305 ¢ und 307 BGB)! Der BGH ist der Auf-
fassung, dass ein Auftraggeber bei Erteilung eines Alleinauftrags nicht damit rechnen muss,
dass ihm eine Handlungspflicht auferlegt wird, ndmlich die Pflicht, etwaige eigene
Interessenten an den Makler zu verweisen'”. Die Anforderungen, welche die Rechtsprechung
an eine individuelle Vereinbarung stellt, sind so hoch, dass man zu dem Ergebnis kommen
muss, dass mit einem Verbraucher ein qualifizierter Alleinauftrag tberhaupt nicht wirksam

vereinbart werden kann.

Witrd der Vertrag mit einem Unternehmer abgeschlossen oder liegt ausnahmsweise eine wirk-
same individuelle Vereinbarung mit einem Verbraucher vor, muss der Vertrag angemessen be-
fristet sein, sonst wiirde er die Entscheidungsfreiheit des Auftraggebers zu weitgehend ein-

schrinken. Auch dies ist ein von der Rechtsprechung aufgestelltes Kriterium.

Rechtsfolgen bei Verstofl gegen die Hinzuziehungsklausel:

Ist die Hinzuziehungsklausel (ausnahmsweise) wirksam vereinbart, gilt Folgendes: Schlief3t der
Auftraggeber entgegen seiner Verpflichtung einen Vertrag ab, ohne den Makler hinzuzu-
ziehen, bekommt der Makler nicht etwa automatisch die entgangene Provision! (Das wird
zwar in der Literatur teilweise vertreten, von der Rechtsprechung aber nicht bestitigt). Der
Makler kann lediglich Schadensersatz verlangen, d.h.: Ersatz seiner (nachgewiesenen) Aus-
lagen, sowie eine angemessene Entschidigung fiir seinen nutzlosen Arbeitsaufwand. Ent-
gangenen Gewinn (also die Provision) kann er nur verlangen, wenn er den Nachweis fihren
kann, dass es ihm gelungen wire, seinerseits einen Kunden zu denselben Bedingungen nach-

zuweisen. Das ist praktisch kaum moglich.

2.3. Aufwendungsersatz und Nichtabschlussklausel

a) Aufwendungsersatz

2 So auch OLG Jena v. 8.12.2004 — 2 U 559/04, Leitsitze: ,,Die Vereinbarung einer von der Titigkeit des
Maklers unabhingigen Erfolgsprovision ist nur im Wege der ausgehandelten Individualvereinbarung mdoglich.
Aushandeln bedeutet nach feststehender hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht nur Verhandeln. Es liegt nur
dann vor, wenn der Verwender den in seinen AGB enthaltenen "gesetzesfremden" Kerngehalt, also die den
wesentlichen Inhalt der gesetzlichen Regelung dndernden oder erginzenden Bestimmungen inhaltlich ernsthaft
zur Disposition stellt.



Gem. § 652 Abs. 2 BGB kann vereinbart werden, dass der Makler Aufwendungsersatz erhilt.
Damit gemeint ist Ersatz der nachgewiesenen Unkosten (wozu die aufgewendete Arbeitszeit
nicht gehért). Oft versucht der Makler hierfiir eine Pauschale zu vereinbaren. Mitunter ist die
Pauschale so grof3, dass sie eine verdeckte Provision — Bezahlung ohne erfolgreiche Makler-
leistung - darstellt. Beides ist jedenfalls in AGB gegeniiber Verbrauchern weit gehend un-
zulissig. Problemlos in AGB zulissig ist nur die Vereinbarung, dass die konkret angefallenen
Aufwendungen erstattet werden (diese Moglichkeit entspricht nidmlich dem Gesetz). Eine
Pauschale ist nach der Rechtsprechung des BGH" nur bis zu einem ,,miBigen Hochstbetrag*
in Anlehnung an die Aufwandspauschale von Rechtsanwialten (derzeit max. 20,- €) zuldssig
Die Vereinbarung eines Prozentanteiles des Grundstiickswertes oder der Provision als

Pauschale ist in AGB demgegentiber schlechthin unzulissig.
b) Nichtabschlussklausel

Fall 3: Der Makler M ldsst Auftraggeber A., der ein Haus kaufen will, einen Vertrag mit
folgender Klausel unterschreiben: ,,Fir den Fall, dass A. ein ihm zu den vereinbarten Be-
dingungen angebotenes Objekt nicht erwirbt, hat M. Anspruch auf eine pauschale Zahlung
1.H.v. 10 % der bei Kauf geschuldeten Provision (zzgl. MwSt.) zu bezahlen.” Ist diese Klausel

wirksam?

Loésung: Die Klausel ist unwirksam gem. § 307 BGB, denn sie verstofit gegen das gesetzliche
Leitbild des Maklervertrags. Danach darf die Abschlussfreiheit des Auftraggebers nicht beein-
trichtigt werden, was durch die Klausel jedenfalls mittelbar der Fall ist. Aulerdem verst&63t sie
gegen das Erfolgsprinzip, wonach der Makler Entgelt (Provision) ausschlieBlich bei Zu-

standekommen des Hauptvertrags erhalten darf.
3. Zustandekommen des Maklervertrages

3.1. Formfragen

Im birgerlichen Recht (= Zivilrecht) ist ein Formzwang die Ausnahme. (Die fiir Sie wichtigste
Ausnahme ist § 311 b Abs. 1 BGB). § 311 b Abs. 1 BGB gilt aber nicht fiir den Maklervertrag.
Grundsitzlich kann der Maklervertrag also geschlossen werden (d.h., dass nicht einmal
Schriftform erfordetrlich ist). Die Schriftform ist aber anzuraten, und zwar vor allem fir den
Makler. Denn im Streitfall will er seine Provision durchsetzen, und dann muss et nachweisen,

dass ein Maklervertrag geschlossen wurde.

Ausnahmsweise ist notarielle Form erfordetlich, soweit eine Erwerbs- oder Verkaufsver-
pflichtung vereinbart wurde (in Einzelfillen gegeniiber gewerblichen Auftraggebern denkbar).

Dazu

Fall 4: Der mit dem gewerblich titigen Verkdufer eines Grundstiicks schriftlich geschlossene
Maklervertrag, enthilt folgende Bestimmung: ,,Ich verpflichte mich, mein Grundstiick zu den
oben genannten Bedingungen an jeden kaufwilligen Interessenten zu verkaufen, der mir von

der Maklerfirma genannt wird.“ Diese Klausel wurde nachweislich individuell ausgehandelt, sie

¥ BGH v. 28.1.1987, MDR 1987, 563; vgl. auch AG Rendsburg v. 18.7.2003 — 11 C 259/03.



unterliegt also nicht der Inhaltskontrolle nach dem AGBG. Nach getitigtem Verkauf ver-

weigert der Verkiufer die Zahlung der Provision. Zu Recht?

Loésung: Der Maklervertrag beinhaltet eine Verpflichtung zur Ubereignung des Grundstiicks.
Er bedarf deshalb gem. § 311 b Abs. 1 BGB der notariellen Beurkundung. Der Formmangel
fithrt gem. § 125 BGB dazu, dass der gesamte Vertrag nichtig ist. Mangels wirksamen Vertrags

hat der Makler keinen Anspruch auf Zahlung von Provision.

3.2. Angebot und Annahme

Der Maklervertrag kommt — wie jeder andere Vertag — durch ein Angebot und die Annahme
dieses Angebots zu Stande. Im Idealfall wird dem Auftraggeber vom Makler schriftlich oder
mundlich ein Angebot unterbreitet, in dem die wesentlichen Konditionen enthalten sind und

nimmt der Auftraggeber dieses Angebot ausdriicklich an.

Zwingend erforderlich ist fir einen Vertragsschluss, dass der Makler beauftragt wird, dem
Auftraggeber die Gelegenheit zum Abschluss eines Kaufvertrags nachzuweisen oder den Ver-

trag zu vermitteln.

Eine Provision muss demgegentber nicht zwingend vereinbart werden. Gem. § 653 Abs. 1
BGB gilt ein Miklerlohn als stillschweigend vereinbart, wenn die dem Maikler tbertragene
Leistung den Umstinden nach nur gegen eine Verglitung zu erwarten ist. Als vereinbart gilt
dann gem. § 653 Abs. 2 BGB die ,,ibliche” Vergiitung. (Sie kennen die entsprechende Be-
stimmung fir den Werkvertrag - § 632 BGB — bereits). Hier ist fiir den Makler aber hochste
Vorsicht geboten! (Vgl. im Einzelnen die Beispielsfille unten).

Problematisch sind in der Praxis meistens die Fille, in welchen z.B. ein Kaufinteressent sich
auf ein Inserat meldet, das der Makler im Auftrag des Verkaufers geschaltet hat. Wie kommt

der Maklervertrag hier zustande?

Entscheidend ist der Hinweis des Maklers auf die Provisionspflicht seiner Titigkeit. Denn
dass cin Interessent einen Makler iiberhaupt in Anspruch nimmt, gentigt alleine nicht fiir die
Annahme entsprechenden Vertragswillens auf Seiten des Interessenten. Grund: Ein
Interessent darf im Allgemeinen davon ausgehen, dass der Makler schon von der Gegenseite
(Verkiufer) vergiitet wird. Der Makler will also (aus Sicht des Interessenten) mit dem auf ihn
zu gehenden Interessenten gar keinen Maklervertrag abschlieBen, sondern handelt nur in Er-
fillung des bereits bestehenden Verkdufer-Auftrages. So sieht es jedenfalls die Recht-

sprechung.

Fall 5: A. wurde durch eine Zeitungsannonce auf das Maklerangebot (Verkauf eines Hauses)
aufmerksam; in der Annonce stand nichts von einer Provision. A. erbat telefonisch nihere
Objektinformationen, die ihm bereitwillig erteilt wurden. Nach einer vom Makler durch-

gefithrten Hausbesichtigung kaufte A. das Haus. M. will Provision; zu Recht?

Loésung: Nein. Ein Maklervertrag wurde nicht geschlossen. Will der Makler sich in einer der-
artigen Situation die Provision sichern, muss er eindeutig und unmissverstindlich darauf hin-

weisen, dass er im Erfolgsfall vom Interessenten eine Provision fordere. Erteilt er dem



Interessenten den Objektnachweis, ohne zuvor auf die Provisionspflicht hingewiesen zu

haben, handelt er auf eigenes Risiko.

Fall 6: In Fall 5 weist M. den A. am Telefon ausdricklich und nachweislich auf die
Provisionspflichtigkeit des Objektnachweises hin. A. lehnt in dem Gesprich aber die Zahlung
einer Provision ab. Trotzdem tbersendet M. die Objektinformationen, worauthin A. das Haus

kauft. M will die Provision; zu Recht?

Lésung: Nein. Normalerweise gibt zwar ein Interessent, der in Kenntnis des Provisionsver-
langens des Maklers dessen Dienste in Anspruch nimmt, in schlissiger Weise zu erkennen,
dass er in den Abschluss ecines Maklervertrages einwilligt. Eine stillschweigende Willens-
erklarung kann aber dann nicht angenommen werden, wenn der Interessent ausdriicklich er-
klirt, einen Maklervertrag nicht abschlieBen zu wollen™. - Mangels Maklervertrag steht dem M.

kein Provisionsanspruch zu.

Fall 7: In Fall 5 treffen sich A. und M. zur Objektbesichtigung. Bei dieser Gelegenheit hindigt
M. dem A. das Exposé aus, in welchem auf die Provisionspflichtigkeit deutlich hingewiesen

wird. Nach Erwerb der Wohnung verweigert A. die Zahlung der Provision. Zu Recht?

Lésung: Ein stillschweigender Maklervertrag kann zu Stande kommen, wenn der Kunde nach
dem Hinweis auf die Provisionspflichtigkeit (weitere) Maklerleistungen in Anspruch nimmt.
Hier konnte A. erst nach der Objektbesichtigung von der Provisionsklausel Kenntnis erlangen;
zu diesem Zeitpunkt benétigte er die Dienste des Maklers aber nicht mehr. - Mangels Makler-

vertrag steht dem M. kein Provisionsanspruch zu.

Fall 8: Das Angebot des Maklers enthilt folgende Klausel: ,,Kaufpreis: 150.000,- €; Courtage:
3,45 %.“ (Oder auch: ,,Nachweiscourtage 3,45 % inkl. MwSt., fillig und verdient bei Abschluss
des Kaufvertrags®). A., der durch das Angebot des Maklers auf das Objekt aufmerksam wurde

und es anschlieBend kaufte, verweigert die Zahlung der Provision. Zu Recht?

Loésung: Ja. Das Provisionsverlangen ist nicht hinreichend deutlich. A. konnte auch der
Meinung sein, es handele sich um die vom Verkiufer zu zahlende Provision, die er bei einem
Verkauf gegebenenfalls mit tibernehmen miisse, zumal sich der Provisionshinweis unmittelbar
an die Erwidhnung des Kaufpreises anschlieBt. Der Interessent darf ndmlich, soweit ihm
Gegenteiliges nicht bekannt ist, davon ausgehen, dass der Makler das Objekt von dem Ver-
kdufer an die Hand bekommen hat und deshalb mit der angetragenen Weitergabe von
Informationen eine Leistung fir den Anbieter erbringen will. Ohne weiteres braucht der
Kaufinteressent in einem solchen Fall nicht damit zu rechnen, dass der Makler auch von ihm
eine Provision erwartet”. Weil das Provisionsverlangen nicht eindeutig ist, liegt in der Ent-
gegennahme der Maklerleistung durch A. nicht der Abschluss eines stillschweigenden Ver-

trages.

4. Der Provisionsanspruch

Ist ein Maklerlohn (Provision) wirksam vereinbart, setzt das Entstehen der Provision voraus,

dass die Maklertatigkeit die Ursache fiir den Vertragsschluss war (Kausalzusammenhang).

Dazu

" OLG Koéln v. 7.10.2003, MDR 2004, 623; in dem Fall hatte der Kunde darauf hingewiesen, dass er keine
Provision zahlen wolle.
P BGH v. 22.9.2005 - III ZR 393/04, NJW 2005, 3779 = WuM 2005, 731.



Fall 9: A. mé6chte ein Wohnhaus kaufen und beauftragt Makler M. mit dem Nachweis von
Kaufgelegenheiten. M. weist A. auf ein bestimmtes Objekt hin. Der vom Verkdufer verlangte
Preis, der dem A. von M. genannt wird, ist dem A. aber zu hoch. M. sagt ihm deshalb zunichst
nicht den Namen des Verkdufers, sondern will vereinbarungsgemil} erst mit diesem Riick-
sprache nehmen. — A. erfdhrt Gber den Mieter des Hauses Namen und Anschrift des Ver-
kdufers, schreibt diesen an und kauft schliefSlich das Haus von ihm. M. verlangt Provision, A.

verweigert die Zahlung. Wer hat Recht?

Loésung: Der BGH hat mit Urteil vom 25.2.1999 entschieden: ,,Fir das Entstehen des
Provisionsanspruchs des Nachweismaklers ist es erforderlich, dass sich der Abschluss des
Hauptvertrags zumindest auch als das Ergebnis einer fiir den Erwerb wesentlichen Makler-
leistung darstellt. Es gentigt nicht, dass die Maklertitigkeit auf anderem Wege fiir den Erfolg
addquat kausal geworden ist. Der Nachweismakler hat den Auftraggeber auf die Gelegenheit,
tber ein bestimmtes Objekt einen Vertrag zu schlieBen, hin zu weisen. Er muss ihn in die Lage
versetzen, in konkrete Verhandlungen tiber den von ihm angestrebten Hauptvertrag einzu-
treten. Dazu gehort 1.d.R., dass er dem Kunden den Vertragspartner fiir dieses Geschift be-
nennt und dass dieser auch tatsdchlich bereit ist, iitber das Objekt den in Rede stehenden Ver-

trag zu schlieBen.
Das hat M. nicht getan, weshalb er von A. keine Provision verlangen kann.

Was hat M. falsch gemacht? Hitte er eine Hinzuziechungsklausel vereinbart, hitte er seine
Provision erst recht verloren, weil (gegentiber einem Verbraucher) ein qualifizierter Alleinauf-
trag nicht wirksam vereinbart werden kann. M. hitte ganz einfach dem A. den Namen des

Verkiufers nennen miissen. Davon hitte er keinen Nachteil gehabt.

Aber: Die blo3e Objektangabe kann auch geniigen. Z.B. dann, wenn es dem Interessenten
zunichst auf den Namen des Figentiimers nicht ankommt, weil er sich zunichst tber das
Geschift iberhaupt klar werden will. Oder dann, wenn er sogleich ,,am Makler vorbei® den
Eigentiimer ausfindig macht oder dieser an der selben Anschrift wohnt. Es kommt auf den

Finzelfall an.

Fall 10: Makler M. bot im Juni 1996 in einer Zeitungsannonce ein Haus der V. fiir 420.000,00
DM an. A. meldet sich, unterschreibt eine Erkldrung, wonach er bei Erwerb eine Provision
von 5,75 % (inkl. MwSt.) an M. bezahlen wird und erhilt simtliche Objektinformationen.
Zum Kauf kommt es aber zunichst nicht. Im Oktober 1996 bot die V. das Haus in einer
eigenen Annonce fiir 395.000,00 DM zum Kauf an. A. meldete sich wieder und kaufte das
Haus schlieBlich fiir 398.000,00 DM. M. will Provision, A. nicht zahlen. Wer hat Recht?

Lésung: Diesen Fall hat der BGH mit dem in Fall 9 genannten Urteil zu Gunsten des Maklers
entschieden, weil sich der Abschluss des Vertrags zumindest auch als Ergebnis der Makler-
leistung darstellte. Es ist nach Auffassung des BGH unerheblich, dass der Vertrag schliellich
ohne weitere Beteiligung des Maklers zustande gekommen ist: ,,Hine andere Entscheidung
hieB3e, den Provisionsanspruch des Maklers in nicht sachgerechtem Umfang in die Hinde detr
Parteien des Hauptvertrags zu legen, ohne dass der Makler, der seine Leistung vertragsgemald

erbracht hat, hierauf Einfluss nehmen koénnte®.

Ubrigens: Das Landgericht (als 1. Instanz) und das Oberlandesgericht (als Berufungsinstanz)
hatten den Anspruch des Maklers rundweg abgelehnt!



Der Hauptvertrag muss wirksam geschlossen worden sein. Das ist nicht z.B. der Fall, wenn er

angefochten wird.

Beispiel: Der Verkiufer hat dem Kaufer verschwiegen, dass das Haus ohne Baugenehmigung
gebaut worden war (der Makler konnte davon nichts wissen). Der Kdufer hat den Kaufvertrag
wirksam angefochten. — Durch die Anfechtung wird der Vertag riickwirkend nichtig. Infolge

dessen hat der Makler keinen Provisionsanspruch.

Etwas anderes gilt, wenn der Vertrag spiter aufgehoben oder riickabgewickelt wird. Das geht

den Makler nichts mehr an.

Beispiel: Der Makler M. hat ein Haus (Neubau) zum Kauf vermittelt. Wegen erheblicher
Mingel der Bausubstanz erklirt der Kéufer die Wandlung (Riickgingigmachung) des Kauf-

vertrags. M. kann seine Provision behalten.

5. Ausschluss des Provisionsanspruchs

5.1. Doppeltitigkeit

Bei der Immobilienvermittlung ist die Doppeltitigkeit weit verbreitet. Sie liegt vor, wenn sich

der Makler von beiden zukinftigen Vertragspartnern einen Maklerauftrag erteilen lasst.

Beispiel: In den obigen Fillen Nr. 5 — 8 will jeweils der Grundstiickseigentiimer verkaufen
und beauftragt den Makler mit der Suche nach einem geeigneten Kiufer. Der Makler wirbt
z.B. in Inseraten fir das Grundstiick und ldsst sich vom Interessenten fiir den Fall des Ver-

tragsabschlusses ebenfalls eine Provision versprechen.
Zur Doppeltitigkeit bestimmt § 654 BGB Folgendes:

»Der Anspruch auf den Miklerlohn und den Ersatz von Aufwendungen ist ausgeschlossen,
wenn der Mikler dem Inhalte des Vertrags zuwider auch fir den anderen Teil titig gewesen
1st.*

Die Vorschrift soll verhindern, dass der Makler bei der Doppeltitigkeit in einen Interessen-
konflikt gerit. Ob er ,,dem Inhalte des Vertrags zuwider fir beide Seiten titig wird, hingt
davon ab, welche Leistung der Makler seinen Auftraggebern im Einzelfall schuldet, konkret:

ob er Nachweis- oder Vermittlungsleistungen erbringen soll.

Unzulassig ist i.d.R. die beidseitige Vermittlungstitigkeit. Denn dabei soll der Makler auf
den anderen Vertragsteil einwirken und fiir seinen Auftraggeber giinstige Vertragskonditionen
,heraus holen® (s.o. Ziff. 1.2.). Bei einem Auftrag z.B. zum Verkauf des Grundstiicks soll sich
der Vermittlungs-Makler also fiir also zu Gunsten des Verkiufers fiir einen mdéglichst hohen
Preis einsetzen. Wiirde der Makler auch vom Kaufinteressenten als Vermittlungsmakler be-

auftragt, misste er sich in den Verhandlungen mit dem Verkdufer aber fir einen moglichst



niedrigen Preis einsetzen. Der Interessenkonflikt liegt auf der Hand. Rechtsfolge ist, dass der

Makler seinen (an sich gegebenen) Provisionsanspruch verliert.

Ausnahmsweise ist die Vermittlungstatigkeit fiir beide Seiten unter folgenden Voraus-

setzungen zuldssig:

- In beiden Vertragen ist vereinbart, dass der jeweilige Auftraggeber mit der gleichzeitigen

Titigkeit fiir die Gegenseite einverstanden ist.

- Der Makler vermittelt als ,,ehtlicher Makler zwischen den Parteien. Er hilt strikte Un-
parteilichkeit ein. Er ist beiden Seiten gegentiber zur umfassenden Information verpflichtet.
Er soll vor allem grundsitzlich nicht in die Preisverhandlungen eingreifen. Allenfalls dann,
wenn die Verhandlungen zu scheitern drohen und die Parteien den Rat des Maklers erbitten,

darf er einen Kompromissvorschlag machen.

Ist der Makler nur fir eine Seite als Vermittlungsmakler beauftragt, fiir die andere aber als
Nachweismakler (so der Normalfall in der Praxis) oder fir beide Seiten als Nachweismakler,
besteht normaler Weise keine Gefahr cines Interessenkonflikts, weshalb diese Varianten der

Doppeltitigkeit grundsitzlich zuldssig sind.'®

5.2. Ausschluss des Provisionsanspruchs wegen Pflichtverletzung

Zwischen dem Makler und seinem Auftraggeber besteht ein besonderes Treueverhiltnis,
wonach der Makler verpflichtet ist, i.R.d. Zumutbaren die Interessen des AG zu wahren.
Insbesondere schuldet er umfassende Aufklirung und Beratung. Diese Treuepflicht ist um so
strenger, je enger das Vertrauensverhiltnis ist. Der Makler hat bei Ausfithrung des Auftrags

alles zu unterlassen, was die Interessen seines Auftraggebers gefihrden kénnte.

Verletzt der Makler seine Treuepflicht und Loyalitit gegeniiber dem Auftraggeber, macht er
sich schadensersatzpflichtig (dazu unten Ziff. 6). Und vor allem: Er verliert seinen

Provisionsanspruch.

Den Verlust des Provisionsanspruchs hat die Rechtsprechung aus § 654 BGB heraus ent-

wickelt. Es wird folgendermal3en argumentiert:

Gem. § 654 BGB verliert der Makler seinen Provisionsanspruch, wenn er unzuldssiger Weise
fir beide Seiten titig gewesen ist, ohne dass es darauf ankime, ob dem Auftraggeber iiber-
haupt ein Schaden entstanden ist. § 654 BGB ist nur e Beispie/ fir eine Treuepflichtver-
letzung. In der Vorschrift steckt ein allgemeiner Rechtsgedanke, der in allen Fillen zur An-
wendung kommt, in welchen der Makler vorsitzlich oder grob fahrlissig Vertragspflichten
verletzt und dadurch wesentlich den Interessen des Auftraggebers zuwider handelt. Deshalb
soll er in allen diesen Fillen den Anspruch auf die Provision verlieren. Der Verlust des An-
spruchs hat Strafcharakter und setzt deshalb wieder nicht voraus, dass dem Auftraggeber ein
Sachen entstanden ist. Die Gefahr des Verlustes soll den Makler dazu anhalten, die ihm

gegeniiber seinem Auftraggeber obliegende Treuepflicht zu wahren.

Fall 11: Vereinbarung einer Reservierungsgebiihr

16 So jetzt auch BGH, Beschl. v. 30.4.2003 — ITI ZR 318/02, NZM 2003, 522.



Makler M hat einen Kaufinteressenten (A) fir ein Grundstiick an der Hand. Eine Einigung
tber die wesentlichen Punkte des Kaufvertrags ist bereits erfolgt. In einer besonderen Ver-
einbarung (betitelt mit ,,Reservierungsvereinbarung®) ldsst M. den A. Folgendes unter-
schreiben: ,,Mit Abschluss dieser Vereinbarung entrichtet A. an M. eine Reservierungsgebiihr
1.H.v. 500,- € (max. 10 % der Gesamtprovision einschl. Ust). Mit dieser Gebiihr ist das Risiko
des M., durch die Einstellung der Verkaufsbemihungen wihrend des Reservierungszeitraumes
einen Provisionsverlust zu etleiden, abgegolten. A. kauft das Grundstick, will dem M. an-
schlieBend seine Provision nicht bezahlen, sondern verlangt noch die bezahlten 500,- zurtck.
Zu Recht? (Fall nach LG Berlin, Urt. v. 23.12.1999 ZMR 2000, 392 — im Anhang).

Losung (Kurzfassung): Der Anspruch des M. auf Zahlung von Maklerlohn ist in ent-
sprechender Anwendung des § 654 BGB ausgeschlossen, da er den A. pflichtwidrig veranlasst
hat, eine unwirksame Reservierungsvereinbarung zu unterschreiben. Die Reservierungsver-
einbarung stellt nimlich im Ergebnis eine erfolgsunabhingige Teilprovision dar, die in all-
gemeinen Geschiftsbedingungen nicht vereinbart werden kann. (Ausfiihrliche Begriindung im
Urteil des .G Berlin").

Allgemein gilt: Immer wenn der Makler ihn glinstige Klauseln in seinen AGB hat, die als un-
wirksam qualifiziert werden, riskiert er seine Provision. So hat das OLG Hamm z.B. ent-
schieden, dass der Makler auch dann entsprechend § 654 BGB des Maklerlohns unwiirdig sei,
wenn er eine unwirksame Hinzuziehungsklausel (s.o. ,,qualifizierter Alleinauftrag®) vereinbart

hat'®. Der BGH ist dieser Entscheidung allerdings entgegen getreten und hat geurteilt:

Die Verwendung unzulissiger Allgemeiner Geschiftsbedingungen (hier: der formularmifBige
Ausschluss aller Beratungspflichten seitens eines Versicherungsmaklers) rechtfertigt im Regel-

fall - ohne Hinzutreten besonderer Umstidnde - keine Verwirkung des Maklerlohnanspruchs.

Aus den Grinden:

Nicht jede objektiv erhebliche Pflichtverletzung des Maklers und damit auch nicht jedes
Informations- und Beratungsverschulden lisst deshalb den Provisionsanspruch nach § 654
BGB entfallen, vielmehr ist in erster Linie subjektiv eine schwerwiegende Treuepflichtver-
letzung zu fordern; der Makler muss sich seines Lohnes "unwiirdig" erwiesen haben. Das ist
nach der Rechtsprechung erst dann der Fall, wenn er seine Treuepflicht vorsitzlich, wenn
nicht gar arglistig, mindestens aber in einer dem Vorsatz nahekommenden grob leichtfertigen
Weise verletzt hat. Andere Fille sind unter dem Gesichtspunkt der positiven Forderungs-
verletzung zufriedenstellend zu losen. ... Die Verwendung unzulissiger Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen seitens des Maklers allein kann im Regelfall - ohne Hinzutreten be-
sonderer Umstinde - keine Verwirkung seines Lohnanspruchs rechtfertigen (vgl. Schulz, ZMR
2002, 102, 104; anders OLG Hamm NZM 2000, 1073 , 1074 = NJW-RR 2001, 567, 578 fiir
die Vereinbarung einer sogenannten Verweisungsklausel; D. Fischer, NZM 2001, 873 , 881;
Schwerdtner, Maklerrecht, 4. Aufl., Rn. 733)".

7 Ebenso OLH Hamm NJW-RR 1989, 1209; OLG Stuttgart NJW-RR 1996, 822; Miinch-Komm/Reuter, BGB,
12. Aufl, § 652 Rn. 160.

' OLG Hamm, Utt. v. 29. 5. 2000 - 18 U 236/99, NJW-RR 2001, 567. Ausfiihtlich zu § 654 BGB und Einzel-
falle bei Dodetlein, ZMR 2003, 808, insbes. Fn. 7.

YBGH v. 19.5.2005 - IIT ZR 322/04, WuM 2005, 1480 = GuT 2005, 222.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/19je/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE068102377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/19je/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE068102377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/19je/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE587112000&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/19je/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJLU020420240&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/19je/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=9&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJLU020420240&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

Mitteilungspflicht:

Der Makler darf keine Umstidnde verheimlichen, die fir die Kaufentscheidung von Bedeutung

sind.
Beispiel: Wenn eine Wohnung der Zweckbindung nach dem Wohnungsbindungsgesetz
unterliegt, muss der Makler das dem Kéufer mitteilen.

Aufklirungspflicht:

Fall 11 a: Der Makler ist vom Verkdufer beauftragt. In den notariellen Kaufvertrag wird
folgende Klausel aufgenommen: ,,Der Kdufer hilt den Verkdufer von der Verpflichtung zur
Zahlung der Maklercourtage frei und verpflichtet sich deshalb, an den Makler eine Provision
LH.v. 55 % des Kaufpreises zzgl. MwSt. zu zahlen. ... Dem Makler entsteht ein selbst-
stindiger Anspruch aus diesem Vertrag gegen den Kiufer als Provisionszahlung.” Makler und
Verkiufer wissen, dass das Haus vom Holzbock befallen ist, weisen den Kiufer darauf aber
nicht hin. — Auch der Makler haftet auf SchE (im Fall ging es nur um die Riickzahlung der
Provision). Er hat mit dem Kéufer zwar keinen Maklervertrag. Durch die Vertragsklausel, die
einen Vertrag zugunsten Dritter darstellt, ist er dem Kiufer im Ergebnis aber trotzdem zur

Aufklirung verpflichtet™.

S. dazu auch die BGH-Entscheidungen unten unter Ziff. 6.

5.3. Selbsteintritt und Eigengeschiifte

a) Allgemeines

Die Maklerprovision entsteht nur, wenn der Vertrag zwischen dem Auftraggeber des Maklers
und einem Dritten zustande kommt. Keine Provision wird geschuldet, wenn der Vertrag statt

dessen zwischen dem Auftraggeber und dem Makler abgeschlossen wird.

Beispiel: Auftraggeber A. will sein Haus verkaufen und beauftragt Makler M. mit dem
Nachweis von Kaufinteressenten. Zufillig sucht M. selber genau so ein Haus und kauft es.
AnschlieBend verlangt er die Provision. Zu Recht? — Nein. Obwohl der A. im Ergebnis durch
Einschaltung des M. genau das bekam, was er wollte — nimlich sein Haus verkaufen konnte —
fehlt es an der fur die Provision konstitutiven ,,Vermittlungsleistung®, weil nicht ein Dritter,

sondern M. selber das Haus gekauft hat.

Beispiel: Der Makler ist selbst zur Hilfte Miteigentimer eines Grundstiicks, das er
provisionspflichtig zum Verkauf anbietet, wobei er seine Miteigentiimerstellung verschweigt.
Nach erfolgreichem Verkauf verlangt er vom Kiufer die Provision. — Zu Unrecht, Be-

grindung wie im Beispiel zuvor.

b) Wirtschaftliche 1 erflechtung zwischen Makler und 1 ertragsgegenseite

2 BGH v. 22.9.2005 — 111 ZR 295/04, NJW 2005, 3778.



In manchen Fillen hat der Makler formal nichts mit einer der Vertragsparteien zu tun.
Wirtschaftliche und rechtliche Verhiltnisse fiihren aber im Ergebnis dazu, dass dem Ver-
tragspartner — wie beim Selbsteintritt des Maklers — doch nur wieder der Makler gegentiber

steht.

Fall 12: Die Treugrund GmbH befasst sich mit der Errichtung und VerduBlerung von Wohn-
eigentum. M. ist Hauptgesellschafter der GmbH. M. betreibt aber auch ein Maklerbiiro. Seinen
Kiufer-Auftraggebern weist er auch Wohnungen der Treugrund GmbH nach und verlangt
dafiir die Ubliche Provision. Kdufer K. will nicht zahlen. Zu Recht?

Losung: Wenn der Makler den Kaufvertrag selber als Verkidufer abschlieBt (Selbsteintritt),
steht ithm keine Provision zu: es fehlt am Nachweis eines ,,Dritten®. Wird der Vertrag nicht
mit dem Makler selbst, sondern mit einer Gesellschaft abgeschlossen, an der der Makler maf3-
geblich beteiligt ist, wird dieser Fall genau so behandelt. Hinzu kommt, dass der Makler wegen
seiner Beteiligung auf der Verkduferseite rechtlich und tatsichlich auler Stande ist, die
Interessen des Auftraggebers zu wahren; der Interessenkonflikt liegt auf der Hand. Auch ana-

log § 654 BGB ist damit ein Provisionsanspruch ausgeschlossen.

Dasselbe gilt iibrigens, wenn der Makler nicht Mehrheitsgesellschafter, sondern Geschifts-
fihrer der GmbH ist.

Die Provision kann aber doch verlangt werden, wenn sie als selbststindiges Provisionsver-
sprechen vereinbart wurde und dem Kunden die Verflechtung bekannt ist. Beispiel: ,,Die H.
Projektmanagement und Consult GmbH gehort zu 100 % der H. Bank AG, die zugleich zu 94
% Gesellschafterin der Verkduferin ist. Die H. Projektmanagement und Consult GmbH kann
deshalb eine Maklertitigkeit im Sinne von § 652 BGB nicht erbringen. In Kenntnis der die
Verflechtung begriindenden rechtlichen und tatsichlichen Umstinde besteht Einvernehmen,
dass die H. Projektmanagement und Consult GmbH fiir Verkiufer und Kaiufer titig werden
durfte. Der Kaufer ibernimmt hiermit die vom Verkdufer an die H. Projektmanagement und
Consult GmbH zu zahlende Provision in Héhe von € 40.260,00. Wirksam gem. BGH v.
20.11.2008 - 1T ZR 60/08.

6. Haftung fiir fehlerhafte Angaben

Fir Pflichtverletzungen, insbesondere fiir fehlerhafte Angaben oder fiir das Unterlassen von
wichtigen Angaben (s.o. Mitteilungspflicht!) haftet der Makler dem Auftraggeber auf

Schadensersatz. Einzelheiten in

Fall 13: In der Immobilienkurzbeschreibung des Maklers heil3t es tGber ein Haus: ,,Die Ein-
liegerwohnung im UG ist ebenso realisierbar wie Wohnen und Arbeiten®. Im Exposé ist die
Einliegerwohnung mit 67,90 gm eingezeichnet. Nach dem Erwerb des Hauses (far 750.000
DM, Maklerprovision: 43.125 DM) erfahren die Kaufer, dass die fraglichen Rdume baurecht-
lich nicht als Wohnraum genehmigt sind. Sie verlangen vom Makler als Schadensersatz den
Betrag, um den das Haus wegen der mangelnden Realisierbarkeit der Einliegerwohnung
weniger wert ist sowie den darauf entfallenden Anteil der Maklerprovision, insgesamt
130.019,52 DM (Fall nach Urt. des BGH v. 28.9.2000").

' BGH v. 28.9.2000, WM 2001, 92 f.



Loésung: Der BGH hat in diesem Fall dem Auftraggeber den geltend gemachten Schadens-
ersatz zugesprochen. Der Makler steht zu seinem Auftraggeber als dessen Interessenvertreter
in einem besonderen Treueverhiltnis, aus dem sich fiir ihn bei der Erfiillung seiner Aufgabe
bestimmte Nebenpflichten ergeben. Eine sachgemilBle Interessenwahrnehmung gebietet
regelmifig, den Auftraggeber nicht nur iiber das auf zu kliren, was unerlisslich ist, sondern
auch iiber alle dem Makler bekannten Umstinde, die fiir die EntschlieBung des Auftraggebers
von Bedeutung sein kénnen. Er darf insbesondere keine Informationen erteilen, fir die es an
einer hinreichenden Grundlage fehlt. Steht ihm eine solche nicht zur Verfiigung, so muss er—
ebenso wie dies der BGH fiir den Anlagevermittler entschieden hat — zumindest diesen Um-
stand offen legen. Die Erklirungen des Maklers miissen insgesamt so beschaffen sein, dass sie
bei seinem Kunden keine unzutreffenden Vorstellungen vermitteln. Hieraus folgt fiir den

Makler auch die Pflicht, fehlerhafte Angaben richtig zu stellen.

Fall 13 a: Der Auftraggeber erwarb eine angeblich ,,gut vermietete” Gewerbeeinheit. Im
Kaufvertrag wurde auf das Mietverhiltnis hingewiesen und versichert, dass keine Mietriick-
stinde bestanden. Das traf fiir dieses Objekt auch zu. Wie der Verkidufer aber wusste, war der
Mieter alkoholbedingt in massive Schwierigkeiten geraten und bezahlte fiir ein anderes Miet-
objekt schon lange keine Miete mehr, sondern hatte sogar die eidesstattliche Versicherung ab-
geben miissen. Der Makler hatte die Bonitit des Mieters nicht tiberpriift. Der Auftraggeber
klagt unter anderem gegen den Makler auf Schadensersatz fiir den Mietausfall (rund 60.000,-
DM) sowie auf Feststellung, dass der Makler auch die kiinftig fillig werdenden Mieten iibet-

nehmen muss.

Losung: Mit Erfolg. Der BGH entschied, dass der Verkdufer den Kaufer auch ungefragt auf
die ihm bekannte mangelnde Bonitit des Mieters hitte hinweisen missen. Der Makler
wiederum sei verpflichtet gewesen, darauf hinzuweisen, dass er die Bonitat des Mieters tiber-
haupt nicht gepriift habe”. Denn: ,,Der Makler steht zu seinem Auftraggeber in einem be-
sonderen Treueverhiltnis. Daraus ergeben sich fiir ihn auch bestimmte Nebenpflichten bei der
Erfiillung seiner Aufgabe. Diese folgen insbesondere daraus, dass er Interessenvertreter seines
Auftraggebers ist. Eine sachgemille Interessenwahrnehmung gebietet es regelmilig, den Auf-
traggeber nicht nur tUber das aufzukliren, was unerldsslich ist, damit dieser vor Schaden be-
wahrt wird, sondern auch uber alle dem Makler bekannten Umstinde, die fur die Ent-
schlieBung des Auftraggebers von Bedeutung sein kénnen. Dabei ist entscheidend auf den

jeweiligen konkreten Fall abzustellen®.

7. Vermittlung von Mietwohnungen

Fir die Vermittlung von Mietwohnungen gilt das Gesetz zur Regelung der Wohnungsver-
mittlung (abgedruckt im Anhang). Die wichtigsten Inhalte ergeben sich aus

Fall 14: M., Inhaber einer Immobilienfirma, vermittelt unter anderem gewerblich Wohnungen
zur Miete und wird von A., der eine Wohnung sucht, beauftragt. Es wird eine Provision von
2,5 Monatsmieten vereinbart. M. lisst sich eine von A. zunichst einen Vorschuss auf die
kiinftige Provision von i.H.v. 500,- € DM zahlen. Er kann sodann eine Wohnung anbieten, die
zu einem von ihm verwalteten Haus gehért. Darin wohnt allerdings noch der Mieter X, der

erklirt, er werde nur gegen eine Abstandszahlung seitens des A. die Mithen des Umzugs auf

2 BGH v. 31.1.2003, NZM 2003, 415.
% BGH v. 222, NJW 1981, 2658.



sich nehmen. A. hat es eilig und bietet dem X 250,- € DM, wenn er die Wohnung rdumt. —
Nachdem A. den Mietvertrag geschlossen hat, will er weder an M. noch an X bezahlen. Muss
A zahlen?

Loésung: Gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 WoVermG steht dem Wohnungsvermittler kein Provisions-
anspruch zu, wenn der Mietvertrag Rdume betrifft, deren Verwalter der Vermittler ist. Es stellt
sich die Frage, welche Art Verwalter das Gesetz meint. Gemeint ist jedenfalls der Hausver-
walter, dem die Mietverwaltung Gbertragen ist. Ein solcher Verwalter ist zur Interessenwahrt-
nehmung des Vermieters verpflichtet, weshalb der Interessenkonflikt mit dem wohnungs-
suchenden Mieter auf der Hand liegt. Ob auch der WEG-Verwalter gemeint ist, ist streitig.
Der WEG-Verwalter kiimmert sich um die Finanzen der Eigentimergemeinschaft und um die
Instandhaltung des Gemeinschaftseigentum, nicht aber um die einzelnen Wohnungen. —
Wenn M. also Mietverwaltung tiber die Wohnung ausibt, muss A .thm schon aus diesem

Grund keine Provision zahlen.

Im {ibrigen muss A nicht an M zahlen, weil das Verlangen eines Vorschusses gem. § 2 Abs. 4
WoVermG unzulissig ist und die Vereinbarung einer Provision von mehr als 2 Monatsmieten
gem. § 3 Abs. 2 ebenfalls unzulissig ist. Die gesetzeswidrigen Vereinbarungen miissen gem. §

654 BGB analog zum Verlust des Provisionsanspruchs fithren.

An X muss A gem. § 4 a Abs. 1 nicht bezahlen, weil derartige Abstandszahlungen schlechthin

unzulissig sind.
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