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Kapitel 3: Vergutung/Erwerbspreis
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A. Hohe

I. Festpreisvereinbarung

Der Erwerber schuldet dem Bautriger regelmifiig eine Gegenleistung in Geld. Nach § 16a GwG
kann die Gegenleistung nicht wirksam in Form von Gold, Platin, Edelsteinen oder Kryptowerten
geleistet werden (vgl. Rdn. 55). Méglich bleiben Tauschvertrige (vgl. Kap. 1 Rdn. 96 ff.).

Auf die geschuldete Leistung findet ganz iiberwiegend der dem Kaufrecht (§ 433 Abs. 2 BGB) ent-
lehnte Begriff »Kaufpreis« Verwendung.' In Anlehnung an § 632 BGB kommt auch der Begriff »Ver-
giitung« in Betracht,? zuweilen findet sich die Bezeichnung »Erwerbspreis«,? »Preis«* oder »Entgelt«.”
Auf den verwendeten Begriff kommt es freilich nicht wirklich an (vgl. Kap. 1 Rdn. 17).

Regelmiflig wird in Bautrigervertrigen ein Festpreis (Pauschalpreis) fiir Grundstiick und Bauleis-
tungen vereinbart. Dabei trigt der Bautriger das Kalkulationsrisiko,® Baugrundrisiken” und das
Risiko der Baupreisentwicklung (zu abweichenden Regelungen Rdn. 8 ff.). Ihn treffen insb. die
Grundstiicks-, Planungs-, Architekten-, Bau-, Bauneben-, Genchmigungs-, Vermessungs-, Vermar-
kungskosten, die Kosten seiner eigenen Baufinanzierung und der Aufteilung in Wohnungseigen-

1 Vgl. Schiffner in Reithmann/Terbrack, Kauf vom Bautriger, Kapitel C. Rn. 209; kritisch Schulz, NotF
Bautrigerrecht, § 6 Rn. 86.

Wochner in Kélner Formularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 7, Rn. 44.

Vgl. BGH 09.12.2010 — VII ZR 206/09 — DNotZ 2011, 351; Schulz, NotF Bautrigerrecht, § 6 Rn. 84.
Blank, Bautrigervertrag, Rn. 68.

Wochner in Kolner Formularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 7, Rn. 46.

BGH 07.07.1998 - X ZR 17/97 — BGHZ 139, 177, 187.

Vgl. Bolz NJW 2022, 1709.
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tum sowie die ErschliefSungskosten (hierzu niher Kap. 9 Rdn. 8 ff.); auf den Planungsanteil ist die
HOAI nicht anwendbar.®

Nicht im Festpreis enthalten sind regelmifig die Kaufnebenkosten, also die anfallenden Notar- und
Grundbuchkosten, die Grunderwerbsteuer, die mit der seitens des Erwerbers erforderlichen Finanzie-
rung verbundenen Kosten sowie die Kosten fiir etwaige Sonderwiinsche (hierzu Kap. 11 Rdn. 176 ff.).

Vereinbarungen tiber die Héhe des zu zahlenden Entgelts unterliegen nicht der Kontrolle gem. §§ 307
bis 309 BGB,’ da sie keine von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erginzende Regelungen
darstellen (§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB). Sie miissen aber klar und verstindlich abgefasst sein (ndher
zum Transparenzgebot Kap. 1 Rdn. 21) und diirfen nicht tiberraschend sein (§ 305¢ Abs. 1 BGB).
Unter diesen Voraussetzungen erscheint es auch unproblematisch, wenn bestimmte Arbeiten, die man
vielleicht im Allgemeinen beim Erwerb vom Bautriger erwarten kann (zur »Schliisselfertigkeit« vgl.
Kap. 11 Rdn. 105), aus dem Leistungskatalog herausgenommen werden (z.B. Fliesenarbeiten oder
auch die Herstellung der Auflenanlagen, die dann vom Erwerber oder der Erwerbergemeinschaft
zu erstellen sind). An die Klarheit und Transparenz solcher Vereinbarungen sind auch deshalb hohe
Anforderungen zu stellen, weil das Interesse des Erwerbers, nicht tiber seine im Festpreis dokumen-
tierte Leistungsgrenze in Anspruch genommen zu werden, besonders schutzwiirdig ist.”® Es geniigt
daher nicht ohne Weiteres, dass die betreffenden Arbeiten in der Baubeschreibung nicht aufgefiihre
sind; eine ausdriickliche »Nichtleistungsbeschreibung« ist zu empfehlen (vgl. Kap. 11 Rdn. 162).

Im Lichte der Rechtsprechung des EuGH kann es sich empfehlen, die geschitzten Kosten anzu-
geben, die sich aufgrund einer diesbeziiglichen Bestimmung fiir den Verbraucher ergeben. Danach
muss der Verbraucher in die Lage versetzt werden, seine Entscheidung mit Bedacht und in voller
Kenntnis der wirtschaftlichen Folgen des Vertragsabschlusses zu treffen.!!

Soweit Klauseln eine Zahlungsverpflichtung abweichend von Rechtsvorschriften oder entgegen dem
tibrigen Inhalt des Vertrags begriinden sollen, kénnen sie gegen § 307 BGB verstoflen.'? Sie miissen
insbesondere dem Zransparenzgebot (Kap. 1 Rdn. 21) entsprechen. Der Inhaltskontrolle unterliegen
insb. Klauseln, die entgegen einer (den Vertrag typischerweise prigenden) Festpreisvereinbarung
eine zusitzliche Zahlungspflicht begriinden, sei es in Form eines unmittelbar an den Unternehmer
zu zahlenden Entgelts, sei es, dass dieser von Kosten und Aufwendungen, die er typischerweise selbst
zu leisten hat, freigestellt werden soll. Unzulissig sind insofern Klauseln, mit denen ein Unterneh-
mer typischerweise von ihm zu tragende Kosten auf den Auftraggeber/Erwerber abzuwilzen sucht,
z.B. dass bei einem Bautrigervertrag der Erwerber separat Kosten fiir Aushub und Verfiillung der
Baugrube" oder (anteilig) die Kosten der Teilungserklirung'® tragen soll. Da die Beseitigung des
Abfalls zum geschuldeten Werkerfolg gehdre,” diirfte eine Klausel, nach der entsprechende Arbeiten
(Baureinigung) Sache des Erwerbers sind oder dieser die hierfiir entstehenden Kosten zu tragen hat,

8 BGH 22.05.1997 — VII ZR 290/95 — BGHZ 1306, 1.

9 BGH 19.11.1991 - X ZR 63/90 - BGHZ 116, 117 m.w.N. — Eine Grenze stellt die sittenwidrige Uber-
teuerung dar, wenn also der Kaufpreis 90 % des marktiiblichen Preises iibersteigt, vgl. BGH 09.12.2021 —
V ZB 25/21 — DNotZ 2022, 271; BGH 05.12.2019 — III ZR 112/18 — DNotZ 2020, 330 mit Anm.
Ott; BGH 24.01.2014 — V ZR 249/12 — NJW 2014, 1652.

10 BGH 20.05.1985 — VII ZR 198/84 — BGHZ 94, 335, 341.

11 EuGH 12.01.2023 — C-395/21 — NJW 2023, 903 fiir Stundenhonorarvereinbarungen eines Rechtsan-
walts.

12 Vgl. BGH 10.06.1999 — VII ZR 365/98 — BGHZ 142, 46 (pauschaliertes Entgelt fiir Bauwasser i. H.v. 1,2 %
des Endbetrags der Schlussrechnung in AGB des Bauunternehmers wirksam); BGH 06.07.2000 — VII
ZR 73/00 — NJW 2000, 3348 (Klausel in AGB des Auftraggebers, wonach dieser eine Bauwesenversi-
cherung abschlieffit und die anteilige Primie mit 2,5 % von der Schlusssumme in Abzug gebracht wird,
wirksam).

13 BGH 29.09.1983 — VII ZR 225/82 — NJW 1984, 171.

14 Meyer RNotZ 2006, 497, 519 f.

15 BGH 06.07.2000 — VII ZR 73/00 — NJW 2000, 3348.
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unwirksam sein.'® Das Gleiche wird fiir Klauseln gelten, nach denen Kosten fiir Heizung, Wasser
.. vor Ubergabe vom Erwerber zu tragen sind, nachdem sie die Herstellung des Bauwerks betreffen
und vom Erwerber nur nach Besitziibergang zu erwarten sind. Entsprechendes kann fiir Klauseln
in Bautrdgervertrigen gelten, nach denen mit dem Grundbesitz verbundene laufende Kosten, auch
soweit sie vor Besitziibergang anfallen, vom Erwerber zu tragen sind (z.B. Grundsteuer, Brandversi-
cherungskosten oder Wohngeldzahlungen).

In einem Bautrigervertrag, der eine Abwicklung nach § 7 vorsieht, ist eine Klausel, nach der die
mit der Biirgschaft verbundenen Kosten (Avalprovision) vom Kiufer zu tragen sind, unwirksam.'”

Auch wenn Vertriebskosten grds. Sache des Bautrigers sind, bestehen keine Bedenken gegen eine
ausdriickliche Vereinbarung, dass der Erwerber eine Maklerprovision zu zahlen hat, sofern den
Anforderungen der §§ 656a ff. BGB Rechnung getragen wird.'®

1. Sanierungsgebiet

Liegt ein Grundstiick in einem Sanierungsgebiet i.5.d. §§ 136 ff. BauGB, kénnen Ausgleichszahlun-
gen fiir sanierungsbedingte Werterhohungen anfallen (§ 154 BauGB). Sie treffen 6ffentlich-rechtlich
den Grundstiickseigentiimer. Der Ausgleichsbetrag ist grds. nach Abschluss der Sanierung zu ent-
richten. Unter den Voraussetzungen des § 154 Abs. 3 Satz 3 BauGB — insb. im Hinblick auf eine
Verduferungsabsicht — hat der Eigentiimer Anspruch auf die vorzeitige Festlegung des Ausgleichs-
betrags. Es konnen auch Vorauszahlungen verlangt und Ablgsungsvereinbarungen getroffen werden.

Im Rahmen der vor Abschluss des Sanierungsverfahrens erforderlichen sanierungsrechtlichen Geneh-
migung findet eine Preiskontrolle statt. Ist im Grundstiickskaufpreis die sanierungsbedingte Wert-
erhohung oder der kiinftige mutmaflliche Ausgleichsbetrag enthalten, wird die Genehmigung regel-
miflig verweigert, da damit die Durchfithrung des Sanierungsverfahrens erschwert wiirde."” Die
Gestaltungsfreiheit der Vertragsbeteiligten ist insofern eingeschrinkt; der Verduflerer kann also nicht
den Ausgleichsbetrag iibernehmen und sich verpflichten, den Erwerber von einer Inanspruchnahme
freizustellen.” Um die Unwirksamkeit des Vertrags im Fall der Verweigerung der Genehmigung zu
vermeiden, sollte der im Bautrigervertrag vereinbarte »Festpreis« also in der Weise eingeschrinkt
werden, dass der Erwerber kiinftige Ausgleichsbetriige zahlen muss und den Veriuf8erer von einer
Inanspruchnahme freizustellen hat, wenn dieser vielleicht als (Noch-) Eigentiimer 6ffentlich-recht-
lich Schuldner dieser Zahlung ggii. der Gemeinde ist.

Angesichts der hiufig anderen Erwartungen der Vertragsteile und insb. des Erwerbers erscheint
ein nachdriicklicher Hinweis auf die damit méglicherweise verbundenen zusitzlichen Belastungen
geboten.”! Wenn dies vermieden werden soll, kann der Bautriger eine Ablosungsvereinbarung gem.
§ 154 Abs. 3 Satz 2 BauGB oder eine vorzeitige Festlegung des Ausgleichsbetrags gem. § 154 Abs. 3
Satz 3 BauGB anstreben.

Die Ubernahme der Verpflichtung zur Leistung des Ausgleichsbetrags durch den Erwerber ist im
Lichte der MaBV unbedenklich. Der Ausgleichsbetrag ist insb. nicht Teil des Grundstiickskaufprei-
ses. Der tibernommene Ausgleichsbetrag kann daher grds. unabhingig von den Voraussetzungen
des § 3 Abs. 1 und 2 geleistet werden. Zur Sicherung des Erwerbers kann sich jedoch eine Regelung
fir den Fall empfehlen, dass im Zeitpunke der Filligkeit von Zahlungen auf den Ausgleichsbetrag
die Voraussetzungen der Kaufpreisfilligkeit noch nicht gegeben sein sollten. Der Verduf3erer kann

16 Schulz, NotF Bautrigerrecht, § 6 Rn. 91.

17 LG Bremen 14.12.1993 — 1 S 382/93 — NJW-RR 1994, 476.

18 Vgl. Meier ZNotP 2022, 360 (dort S. 363 auch zur Anwendbarkeit auf Bautrigervertrige).

19 Schéner/Stiber, Grundbuchrecht, Rn. 3889; DNotl-Report 1997, 144.

20 Vgl. Zahn in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 6 Rn. 20 ff.

21 Vgl. EuGH 12.01.2023 — C-395/21 — NJW 2023, 903 fiir Stundenhonorarvereinbarungen eines Rechts-
anwalts.
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sich fiir diesen Fall verpflichten, solche vom Erwerber tibernommene Zahlungen zu verauslagen; der
Erwerber wird sich dann verpflichten, dem Veriuf8erer den verauslagten Betrag gegen Rechnungsle-
gung mit dem Kaufpreis bzw. der ersten Kaufpreisrate zu erstatten. Sofern sich ein Globalgliubiger
nicht bereitfindet, die Riickzahlungspflicht bei Regelungen i.S.d. § 3 Abs. 1 Satz 3 auch auf solche
vom Erwerber an die Gemeinde gezahlten Betrige zu erstrecken, kann eine Erstattung durch den
Erwerber an den Verduflerer mit der letzten Kaufpreisrate vorgesehen werden.

2. Gebaudeeinmessung

Wird ein Gebiude errichtet oder in seinem Grundiriss verdndert, erfolgt aufgrund 6ffentlichen Rechts
cine Gebiudeeinmessung.*? Einzelheiten regelt das jeweilige Landesrecht. Der entsprechende Antrag
ist vom Grundstiickseigentiimer spitestens nach Baufertigstellung zu stellen.?? Eine Gebaudeeinmes-
sung kann aber bereits nach Rohbaufertigstellung erfolgen. Kostenschuldner ist der Antragsteller.?*

Ohne Regelung zu diesen Kosten im Bautrigervertrag wird die damit verbundenen Kosten der Bau-
triger zu tragen haben. Hierfiir spricht, dass die Verpflichtung, den Antrag auf Gebiudeeinmessung
zu stellen, 8ffentlich-rechdich den Eigentiimer trifft und dies in aller Regel zum maf3geblichen Zeit-
punket der Bautriger sein wird. Auch wenn die Gebidudeeinmessung nicht im engeren Sinne zum
Herstellungsaufwand fiir das Gebdude gerechnet werden kann,” und sie auch nicht Voraussetzung
fir die Benutzbarkeit des Gebdudes ist, wird eine Auslegung des Bautrigervertrags regelmiflig dazu
fithren, dass auch die nur entfernt mit der Bauwerkserrichtung zusammenhingenden Gebiudeein-
messungskosten vom Bautriger zu tragen sind.

Jedoch kénnen die Vertragsteile vereinbaren, dass Kosten der Gebiudecinmessung vom Erwerber zu
tragen sind.”® Anlass hierfiir kann geben, dass die Gebdudeeinmessung oft geraume Zeit nach Bau-
fertigstellung bzw. Antragstellung erfolgt. Im Hinblick auf das Transparenzgebot kann es geboten
sein, die konkret zu erwartenden Kosten anzugeben (vgl. Kap. 1 Rdn. 21).

Ist die Gebdudecinmessung nach dem Vertrag Sache des Bautrigers, beginnt die Verjihrung des
Anspruchs gegen den Bautriger auf Veranlassung der Einmessung und Ubernahme der dafiir ent-
stehenden Kosten mit der Fertigstellung des Objekts.””

Il. Nachtragliche Bestimmung des Kaufpreises

Es kann im Interesse beider Vertragsteile liegen, dass zunichst nur ein vorldufiger Kaufpreis verein-
bart wird, der nachtriglich an tatsichliche Umstinde anzupassen ist.

Dies gilt etwa beim Verkauf einer noch zu vermessenden Teilfliche. Eine vertraglich vereinbarte
Anpassung des Kaufpreises (nach oben oder unten) nach Maf§gabe der sich durch Vermessung
ergebenden tatsichlichen Flichengrofie ist zwar nicht zwingend, scheint aber jedenfalls dann inter-
essengerecht, wenn nicht unerhebliche Abweichungen in Rede stehen kénnen? (vgl. auch Kap. 14
Rdn. 88 ff.). Es ist dann zu erwigen, die Filligkeit der letzten Rate auch davon abhingig zu machen,
dass das amtliche Messungsergebnis vorliegt (vgl. Kap. 5 Rdn. 39).%

22 Vgl. z.B. Art. 8, 14 Abs. 2 BayVermessungs- und KatasterG; § 16 Vermessungs- und KatasterG-NRW.

23 Vgl. z.B. § 16 Abs. 1 VermKatG NRW.

24 Vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 1 GebOVerm-Bay; zur landesrechtlich geregelten Hohe der Kosten vgl. § 6 GebO-
Verm-Bay.

25 OLG Karlsruhe 11.05.1989 — 9 U 357/87 — NJW-RR 1990, 275.

26 Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 3, Rn. 284; Schiffner in Reithmann/Terbrack, Kauf
vom Bautriger, Kapitel C. Rn. 214; Schulz, NotF Bautrigerrecht, § 7 Rn. 2 (Vertragsmuster unter § 3
Nr. 3 als Teil einer Nichtleistungsbeschreibung) — Krit. Blank, Bautrigervertrag, Rn. 169 £.; Pause/Vogel,
Bautrigerkauf, Kap. 5 Rn. 120.

27 AG Liineburg 01.02.2017 — 53 C 48/15 — BauR 2017, 1421.

28 Geifel MittRhNotK 1997, 333, 338.

29 Hertel in Miinchener Vertragshandbuch, 1.30 Anm. 14.
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Ebenso sind Regelungen méglich, nach denen der endgiiltige Kaufpreis nach der nach Baufertig-
stellung zu ermittelnden Wohnfliche ermittelt und zwischen den Vertragsteilen ausgeglichen wird

(vgl. Kap. 11 Rdn. 119 ff., 147).%°

Bei gewerblichen Immobilien wird hiufig ein Vielfaches der (kiinftig) erzielten Jahresmiete zugrunde
gelegt. Dies wird dann meistens damit verbunden, dass der Verduf8erer noch Vermietungsaktivititen
vornehmen muss oder vornehmen darf. Ggf. werden auf bestimmte bzw. verschiedene Zeitpunkte
Kaufpreisanpassungen vereinbart.

Fir die Festlegung der Raten gem. § 3 Abs. 2 ist bei diesen Gestaltungen von dem in der Urkunde
zunichst vereinbarten vorliufigen Kaufpreis auszugehen. Mit Wirksamwerden der Kaufpreisanpas-
sung ist der Ratenplan neu festzulegen (vgl. Kap. 11 Rdn. 202 ff).

Bei der Vertragsgestaltung und Beurkundung wird dafiir Sorge zu tragen sein,®' dass dem Erwerber
die Méglichkeit zusitzlicher finanzieller Belastungen hinreichend bewusst und ggf. bei Finanzie-
rungsiiberlegungen beriicksichtigt wird (zum Transparenzgebot Kap. 1 Rdn. 21). Im Hinblick auf
die Klauselrichtlinie (Art. 3 Abs. 3 mit Klauselbeispiel in Anhang 1 lit. 1) kann geboten sein, dem
Erwerber jedenfalls fiir den Fall ein vertragliches Losungsrecht einzuriumen, dass der endgiiltige
Erwerbspreis erheblich von dem vorldufigen Preis abweicht.?> Dies erscheint jedoch nicht zwingend.
Denn Inhalt solcher Klauseln ist nicht eine Preiserhéhung. Vielmehr wird (bei der gebotenen Trans-
parenz der betreffenden Klausel) der geschuldete Erwerbspreis von vornherein verbindlich festgelegt.

Nach der MaBV muss der vom Erwerber zu zahlende Betrag nicht notwendig betragsmifiig fixiert
werden. Jedoch ist der Mafistab fiir die Bestimmung des Kaufpreises festzulegen. Die Bestimmung
kann einem Vertragsteil oder einem Dritten tiberlassen werden. Insofern kénnen auch die dem Ver-
duflerer tatsichlich entstehenden Baukosten Maf3stab fiir die Kaufpreisbestimmung sein.

Fiir solche Interessenlagen bietet sich die Festlegung eines vorliufigen Kaufpreises an, der nachtrig-
lich erhéht oder vermindert wird, sodass fiir den Ratenplan des § 3 Abs. 2 von diesem ausgegangen
werden kann (vgl. Kap. 5 Rdn. 38 f). Ist dies nicht gewiinscht, ist fiir die Festlegung der Kaufpreis-
raten nach § 3 Abs. 2 an sich der erst nachtriglich zu bestimmende Kaufpreis mafigebend. Um nicht
in Widerspruch zu § 3 Abs. 2 zu geraten, wird zu empfehlen sein, die Héhe der Raten aufgrund
eines (zuriickhaltend) geschitzten Kaufpreises festzulegen.

lll. Preiserh6hungsklauseln

Der im Bautrigervertrag vereinbarte Festpreis basiert auf einer gewissen Bewertung der dem Bau-
triger durch das Vorhaben entstehenden Kosten. Die Grundlage hierfiir kann sich wihrend der
Bauzeit (unerwartet) erheblich indern. Zu denken ist insbesondere an die Preisentwicklung fiir
Energie, Material und Lohne oder eine Anderung des Umsatzsteuersatzes.

Fiir Bauvertrige wird fiir solche Fille ein Anspruch auf Anpassung der Vergiitung oder auf Aufhebung
des Vertrags wegen schwerwiegender Anderung der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) diskutiert.”

Eine Vertragsanpassung wegen schwerwiegender Anderung der Geschiftsgrundlage kommt nur
ganz ausnahmsweise in Betracht, mafigeblich sind simtliche Umstinde des Einzelfalls.** Fiir Bau-

30 OLG Dresden 03.06.2005 — 11 U 1967/04 — IBR 2006, 94 (Blank).

31 Vgl. EuGH 12.01.2023 — C-395/21 — NJW 2023, 903 fiir Stundenhonorarvereinbarungen eines Rechts-
anwalts.

32 Becker in BeckOK BGB, § 309 Nr. 1 Rn. 17; Zahn in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht,
Kap. 6 Rn. 25.

33 Vgl. Liihrmann/Egle/ Thomas NZBau 2022, 251; Oberhauser BauR 2023, 139; Seidenberg NZBau 2022,
257.

34 Vgl. BGH 30.06.2011 — VII ZR 13/10 - BGHZ 190, 212 (T%. 23 f.); OLG Hamburg 28.12.2005 — 14
U 124/05 — IBR 2006, 80. — Zur Geschiftsgrundlage bei Mietvertrigen wegen Beschrinkungen in Fol-
ge der Covid-19-Pandemie BGH 12.01.2022 — XII ZR 8/21 — NJW 2022, 1370.
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trigervertrige erscheint sie schon deshalb in aller Regel ausgeschlossen, weil ein Verbraucher betei-
lige ist und dieser im Hinblick auf eine Festpreisvereinbarung in besonderem Mafle schiitzenswert
ist. Zudem sind stabile Energie- und Materialpreise nicht Geschiftsgrundlage des Vertrags. Preis-
spriinge und Belieferungsschwierigkeiten gab es aus unterschiedlichsten Griinden schon immer.
Schliefilich sind gestiegene Preise fiir einzelne Leistungen im Rahmen der Gesamtkalkulation des
Bautrigers, in der z.B. der Grundstiickspreis eine tiberragende Bedeutung hat, in der Regel nur von
untergeordneter Bedeutung.

Ohne entsprechende vertragliche Regelung® wird der Bautriger deshalb in aller Regel keine Kauf-
preis- oder Vertragsanpassung geltend machen kénnen. Solche Umstinde veranlassen daher Uberle-
gungen zu Preisanpassungsklauseln. Sie kdnnen auch aus Sicht des Erwerbers sachgerecht erscheinen,
wenn damit ein sonst naheliegender Risikozuschlag des Bautrigers vermieden wird.

Unter Beachtung der §§ 307, 309 Nr. 1 BGB sowie des Preisklauselgesetzes® kdnnen in Bau-
trigervertrigen Vereinbarungen zu einer Kaufpreiserhohung getroffen werden. Durchschnittliche
Verbraucher wiren aber in Folge einer Kaufpreiserhchung fast regelmifSig tiberfordert. Preiserho-
hungsklauseln sollten daher um Riickerittsrechte erginzt werden, wobei dem Erwerber dann auch
Kostenbelastungen abgenommen werden miissen (vgl. Rdn. 31 ff.). Es spricht daher viel dafiir, auf
solche Klauseln zu verzichten.?”

Preiserhshungsklauseln kénnen gegen § 307 BGB verstof8en. Insbesondere diirfen nur tatsichliche
Kostensteigerungen weitergegeben werden, dem Unternehmer darf kein zusitzlicher Gewinn ent-
stehen.* Unwirksam ist nach § 307 BGB auch eine Klausel, wonach der im Vertrag genannte Fest-
preis nur gelten soll, wenn bis zu einem bestimmten Termin mit dem Bau begonnen wurde, und
sich andernfalls nach einer neuen Preisliste des Bautriéigers bestimmt oder sich um den Prozentsatz
erhéht, zu dem der Bautridger entsprechende Objekte nach der dann giiltigen Preisliste anbietet.”

Preiserhhungsklauseln miissen wohl auflerdem den Anforderungen des § 309 Nr. 1 BGB geniigen.®
Unwirksam sind danach Bestimmungen, die eine Erhéhung des Entgelts fiir Leistungen vorsehen,
»die innerhalb von 4 Monaten nach Vertragsabschluss geliefert oder erbracht werden«.!

Fir Bautrigervertrige werden fiir die 4-Monats-Frist verschiedene Ankniipfungszeitpunkte dis-
kutiert.®?

Zuweilen wird, ankniipfend an den Wortlaut des § 309 Nr. 1 BGB, abgestellt auf den Zeitraum zwi-
schen Vertragsschluss und dem vereinbarten Fertigstellungs- oder Ubergabetermin.*> Dies erscheint
schon deshalb wenig tiberzeugend, weil fiir diese Termine in aller Regel fiir den Bautriger auskémm-
liche »Pufferzeiten« vorgesehen werden (vgl. Kap. 11 Rdn. 233), die zuweilen linger sind als die im
Gesetz genannte 4-Monats-Frist. Die gesetzliche Regelung wiirde im Ubrigen auch angesichts der
tiblichen Bauzeiten* bei Bau- und Bautriigervertrigen annihernd immer leerlaufen.

35 Vgl. § 2 Nr. 7 Abs. 1 S. 2 VOB/B; hierzu BGH 02.11.1995 — VII ZR 29/95 — IBR 1996, 48.

36 Hierzu niher Kliths, ZfIR 2012, 850.

37 Esbjornsson, Beck’sches Notar-Handbuch, § 2 Rn. 198.

38 Vgl. BGH 20.05.1985 — VII 198/84 — NJW 1985, 2270; OLG Diisseldorf 15.07.2011 - I-23 U 87/09 —
IBR 2012 28; LG Bonn 08.04.1992 — 19 O 246/91 — NJW-RR 1992, 917; Kliihs ZfIR 2012, 850, 851
unter Hinweis auf BGH 27.06.1973 — VIII ZR 98/72 — NJW 1973, 1498; Pause/Vogel, Bautrigerkauf,
Kap. 4 Rn. 16; Forschner in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 5 Rn. 139.

39 BGH 20.05.1985 — VII ZR 198/84 — BGHZ 94, 335, 341.

40 Zweifelnd Forschner in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 5 Rn. 141 f.

41 Vgl. OLG Karlsruhe 22.03.2016 — 8 U 138/14 — NJW 2016, 2670.

42 Vgl. Everts ZfIR 2006, 661, 663; Gutachten Deutsches Notarinstitut DNotI-Report 2006, 77, 78 m.w.N.

43 LG Halle 21.05.2022 — 4 O 208/19 — IBR 2022, 12; Everts ZfIR 2006, 661, 663; Forschner in Grzi-
wotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 5 Rn. 142; Kliihs ZfIR 2012, 850, 855; Pause/Vogel, Bau-
wigerkauf, Kap. 4 Rn. 15; Wolfsteiner/Bombard in Kersten-Biihling § 33 Rn. 62.

44 LG Halle 21.05.2022 — 4 O 208/19 — IBR 2022, 12.
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Alternativ wird abgestellt auf die Filligkeit der einzelnen Abschlagszahlungen/Raten® oder die Fer-
tigstellung der fiir die einzelnen Raten mafigeblichen Arbeiten.* Letzteres iiberzeugt. Nach dem
Zweck der Regelung erscheint die tatsichliche Bauausfithrung als mafigebender Zeitpunke plausi-
bel: Der Unternehmer sollte fiir die vier auf den Vertragsabschluss folgenden Monate die von ihm
aufzubringenden Kosten fiir die vereinbarte Leistung hinreichend verbindlich berechnen konnen.

1. Preiserh6hung wegen Baupreisentwicklung

Grundsitzlich regelbar sind sog. Stoffpreisgleitklauseln.”” Mit ihnen kdnnen Preissteigerungen fiir 16
Material oder Lohne auf den Besteller/Erwerber abgewilzt werden. Unter Beachtung der vorstehend
dargestellten Anforderungen wird eine Preisanpassung aufgrund einer echten Anpassungsklausel
vorauszusetzen haben,

— dass die Ausgangskalkulation offengelegt wird, in der die betreffende Einzelleistung mit einem
realistischen Preis angesetzt wird, d.h. mit dem Preis, der im Zeitpunkt der Preisvereinbarung (=
Vertragsschluss) tatsichlich vereinbart werden kdnnte,

— dass der Nachweis gefiihrt wird zu dem tatsichlich aufzuwendenden Betrag fiir diese Einzelleis-
tung (evtl. mit dem Nachweis, dass ein besserer Preis — auch bei Bestellung bei einem anderen
Lieferanten und zu einem anderen/fritheren Zeitpunkt) nicht realisierbar war,

— verbunden mit einem Riicktrittsrecht des Erwerbers, wobei dann der Bautriger die Kosten des
Vertrags zu tragen hat einschliellich des sonstigen (vergeblichen) Aufwands des Erwerbers im
Hinblick auf dessen Finanzierung.

So viel Offenheit und Aufwand wird kaum ein Unternehmer wiinschen.

Denkbar ist eine Indexierung des Kaufpreises. Dabei ist — neben §§ 309 Nr. 1 und 307 BGB — 17
auch das Preisklauselgesetz zu beachten. Verschiedene Indizes sind denkbar.*

Der Verbraucherpreisindex erscheint — im Hinblick auf das Preisklauselverbot in § 1 Preisklauselge-
setz — wohl allenfalls in Verbindung mit einem Bestimmungsrecht mit einem Ermessensspielraum,
der es erméglicht, die neue Geldschuld nach Billigkeitsgrundsitzen zu bestimmen (§ 1 Abs. 2 Nr. 1
PreisklauselG), geeignet.

Plausibel ist eine Ankniipfung an Giiter und Leistungen, die im Wesentlichen gleichartig oder
zumindest vergleichbar sind (sog. Spannungsklauseln, § 1 Abs. 2 Nr. 2 PreisklauselG), oder an
Preise und Werte fiir Giiter und Leistungen, die die Selbstkosten des Gliubigers bei der Erbrin-
gung der Gegenleistung unmittelbar beeinflussen (sog. Kostenelementeklauseln, § 1 Abs. 2 Nr. 3
PreisklauselG). Insofern dringt sich der vom Statistischen Bundesamt festgestellte Baupreisindex
auf (Formulierungsbeispiel Kap. 18 Rdn. 6).

2. Umsatzsteuerklausel

Nach geltender Rechtslage fillt beim Bautrigervertrag regelmifig keine Umsatz-/Mehrwertsteuer 18
an. Grunderwerbsteuerpflichtige Umsitze sind nach § 4 Nr. 9a UStG umsatzsteuerfrei, es sei denn

im Vertrag wurde — unter den Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 UStG — zur Umsatzsteuer optiert.”

Fiir den Bautriger wirken sich Anderungen im Umsatzsteuerrecht jedoch u.U. aus, da er an die
von ihm beauftragten Unternehmen Umsatzsteuer zu zahlen hat. In Rede stehen insofern in erster
Linie Anderungen des Steuersatzes.

45 Blank, Bautrigervertrag, Rn. 70, 171 £; Schiffner in Reithmann/Terbrack, Kauf vom Bautriger, Kapitel
C. Rn. 219; Schwenker IBR 2001, 198.

46 Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 3, Rn. 285; Meyer RNotZ 2006, 497, 505.

47 Vigl. Kliihs ZAIR 2012, 850.

48 Vgl. auch Kliihs ZfIR 2012, 850 mit Formulierungsbeispiel.

49 Vgl. BFH 21.10.2015 — XI R 40/13 — DNotZ 2016, 188, Everts ZfIR 2006, 661, 664 f.; DNotI-Report
2006, 77,79 f.
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Maf3gebend fiir eine Mehr- oder Minderbelastung des Bautrigers durch Anderungen des Umsatz-
steuersatzes ist nicht, wann der Vertrag abgeschlossen wurde oder wann Bauarbeiten durchgefiihre
oder Rechnungen gestellt oder Abschlige geleistet wurden. Entscheidend ist, wann die Leistung
erbracht wurde. Bei Bauwerkvertrigen kommt es auf den Zeitpunke der Abnahme der betreffenden
Leistung an.”® Wird z.B. in der Zeit eines niedrigeren Steuersatzes ein Abschlag in Rechnung gestellt,
entfillt auf diesen Rechnungsbetrag zunichst nur dieser Steuersatz, jedoch ist ggf. der hohere Steuer-
satz zum Zeitpunkt der Abnahme der Gesamtleistung fiir die Gesamtvergiitung — in der Regel aus-
gewiesen in der Schlussrechnung — mafigebend. Lisst also der Bautriger das Gesamtbauvorhaben
von einem Generalunternehmer durchfiihren, ist derjenige Umsatzsteuersatz fiir die Gesamtvergii-
tung mafigebend, der im Zeitpunkt der Abnahme der Leistungen des Generalunternehmers gilt. Bei
einer Einzelvergabe kommt es auf den Zeitpunkt der Abnahme der einzeln vergebenen Gewerke an.

Anderungen des Umsatzsteuersatzes betreffen freilich nicht den Grundstiickswert (hierzu Rdn. 25)
und den im Kaufpreis enthaltenen Gewinn (hierzu Rdn. 27).

Eine gesetzliche Regelung zur Anpassung der Vergiitung in solchen Fillen findet sich in § 29 UStG.
Wurde der Vertrag nicht spiter als vier Kalendermonate vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Anderung des Umsatzsteuersatzes abgeschlossen, kann der eine Vertragsteil von dem anderen einen
angemessenen Ausgleich der umsatzsteuerlichen Mehr- oder Minderbelastung verlangen. Voraus-
setzung ist, dass die Parteien nicht etwas anderes vereinbart haben. Entscheidend ist danach eine
Vereinbarung des Inhalts, dass Ausgleichsanspriiche im Falle der Anhebung oder Absenkung des
Umsatzsteuersatzes ausgeschlossen sind.

Es ist schon fraglich, ob § 29 UStG tberhaupt fiir Vertrige anwendbar ist, die nicht selbst der
Umsatzsteuerpflicht unterliegen.”’ Jedenfalls wird dessen Anwendung im Bautrigervertrag in aller
Regel durch eine Festpreisvereinbarung abbedungen sein.’? Dies gilt in beiden Richtungen. So
wenig wie der Bautriger im Falle einer Anhebung des Umsatzsteuersatzes wegen seiner Mehrbelas-
tung vom Erwerber einen héheren Kaufpreis verlangen kann, kann jener bei einer Absenkung eine
Kaufpreisherabsetzung beanspruchen.

Eine Anpassung des Vertrags wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage (§ 313 Abs. 1 BGB) wird
bei Anderungen des Umsatzsteuersatzes nie in Betracht kommen, da es sich nicht um hinreichend
schwerwiegende Griinde handelt.”

Nicht uniiblich sind Klauseln, die eine Anpassung des Kaufpreises bei einer Verinderung des Umsatz-
steuersatzes vorsehen.” Bautriger wollen damit ihre Kalkulationsgrundlage sicherstellen.

Offen ist, ob man entsprechende Kaufpreisanpassungsklauseln auf eine Erthéhung des Umsatzsteuer-
satzes beschrinken kann.>® Im Lichte des § 309 Nr. 1 BGB erscheint dies unbedenklich, da dieser nur
Preiserhohungen betrifft. Im Interesse der »Waffengleichheit« und Fairness sollte fiir den Fall einer
Herabsetzung des Umsatzsteuersatzes ebenfalls eine Preisanpassung vorgesehen werden.>® § 29 UStG
kann man insofern als Leitbild ansehen. Eine Anpassung nur im Falle einer Erh6hung diirfte wegen
der Einseitigkeit als unangemessene Benachteiligung gemif§ § 307 Abs. 1 BGB unwirksam sein.

50 Vgl. Everts ZfIR 2006, 661, 662 m.w.N.

51 Forschner in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 5 Rn. 135.

52 DNotl-Report 2006, 77, 78.

53 Forschner in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautriigerrecht, Kap. 5 Rn. 134.

54 Everts ZfIR 2006, 661; Meyer RNotZ 2006, 497, 507; DNotl-Report 2006, 77, 78 ff.

55 So z.B. Barbers, Beck’sches Formularbuch Immobilienrecht, A.IIL.1 im Vertragsmuster § 4 Nr. 7.

56 Forschner in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautriigerrecht, Kap. 5 Rn.138; Zahn in Grziwotz/Koeble,
Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 6 Rn. 25; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 18; Wolfszeiner/Bom-
hard in Kersten/Biihling § 33 Rn. 62.
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Umsatzsteuerklauseln kénnen nur dann Anerkennung finden, wenn sie im Ergebnis allein konkrete
Kostenbelastungen weitergeben. Sie diirfen nicht zu zusitzlichen Gewinnen des Unternehmers fiih-

ren (Rdn. 14).

a) Berechnung der konkreten Mehr- oder Minderbelastung

Dem wiirde eine Klausel gerecht, nach der § 29 UStG gilt. Dann kann bei einer Anderung des
Umsatzsteuersatzes ein angemessener Ausgleich der umsatzsteuerlichen Mehr- oder Minderbelastung
verlangt werden. Der damit verbundene Aufwand ist iiberschaubar: Es sind nur Nachweise zum
Abnahmetermin der jeweiligen Bau- und Planungsleistungen sowie zur Hhe derjenigen Schlussrech-
nungen vorzulegen, die Arbeiten betreffen, die zum Zeitpunke des abweichenden Umsatzsteuersatzes
abgenommen wurden. Als stérend kann empfunden werden, dass damit ein nicht unwesentlicher
Teil der Gesamtkalkulation offen zu legen wire.

In die gleiche Richtung geht eine Klausel, nach der der Bautriger die ihn durch die Anderung des
Umsatzsteuersatzes tatsichlich treffende Zusatz- bzw. Minderbelastung — z.B. durch das Gutachten
eines Wirtschaftspriifers — nachzuweisen hat.”” Sie vermeidet die Offenlegung konkreter Rechnungs-
betrige. Auch hier erscheint der zu erwartende (Kosten-) Aufwand nicht iibermifSig (Formulierungs-
beispiel Kap. 18 Rdn. 7).

b) Anpassung einzelner Raten

In der Praxis finden sich demgegeniiber iiberwiegend Klauseln, die eine Anpassung der einzelnen vom
Erwerber zu zahlenden Raten vorsehen und versuchen, einen zusitzlichen Gewinn durch Pauscha-
len zu vermeiden, z.B. »In Anbetracht dessen, dass im gegenwirtigen Vertrag als Termin fiir die Uber-
gabe des Vertragsgegenstands an den Kiufer ein Zeitpunkt spéter als vier Monate von heute an bestimmst
worden ist, vereinbaren die Vertragsteile: Sollte sich vor Filligkeir der letzten Kaufpreisrate der Tarif der
Umsatzsteuer gegeniiber dem jetzigen Tarif indern, dndern sich — mit Ausnahme der ersten Rate — die
Kaufpreisraten, die nach dem Zeitpunkt fillig werden, der in dem Erhohungsgesetz als Stichtag bestimmt
worden ist. Der Erhéhungsbetrag ist so zu berechnen, dass die betroffenen Kaufpreisraten durch 119 zu
teilen und mit dem neuen Regelsatz der USt + 100 zu vervielfiltigen sind.®

Zur Vermeidung zusitzlicher Gewinne (Rdn. 14) wird in solchen Klauseln die »Grundstiicksrate«
(nach § 3 Abs. 2 in Hohe von 30 % des Gesamtkaufpreises) von der Erhéhung ausgenommen.
Dies soll dem Umstand Rechnung tragen, dass der Bautriger fiir den Erwerb des Grundstiicks
keine Umsatzsteuer aufzuwenden hat. Ob die Grundstiicksrate insofern (immer) hinreichend ist,*
ist zweifelhaft. Jedenfalls in Gebieten mit hohen Grundstiickswerten liegt die Unwirksamkeit der
Klausel nach § 307 BGB wegen einer unangemessenen Gewinnerzielung nahe.

Richtig erscheint, nicht pauschal auf die erste Rate abzustellen, sondern auf den tatsichlich auf das
Grundstiick entfallenden Teil der Vergiitung. Er kann deutlich niedriger als 30 % sein (vgl. Kap. 5
Rdn. 45), aber auch erheblich hoher. Zudem werden idealtypisch mit der ersten Rate neben den
tatsichlichen Grunderwerbskosten z.B. auch Planungskosten u.d. abgegolten, fiir die der Bautrdger
Umsatzsteuer aufwenden muss.®’ Insofern wiire fiir beide Vertragsteile interessengerecht, den kon-

57 Vgl. Reithmann in Reithmann/Meichssner/v. Heymann, B.69.

58 Walfsteiner/Bomhard in Kersten/Biihling § 33 Rn. 63 M; niher zu dieser Gestaltung Meyer RNotZ 2006,
497, 508.

59 So Forschner in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 5 Rn. 139.

60 Vgl. Grziwotz MittBayNot 2000, 411.
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kreten Erwerbspreis fiir das Grundstiick in dem Vertrag zu nennen und den entsprechenden Betrag
(bei Wohnungseigentum anteilig) von der Preiserh6hung auszunehmen.®!

Fiir den Fall der Erthéhung des Umsatzsteuersatzes werden aufSerdem Einschrinkungen im Hinblick
darauf in Betracht gezogen, dass der Bautriger die ihm gegeniiber erbrachten Arbeiten u.U. noch auf
der Basis des alten (niedrigeren) Umsatzsteuersatzes zu bezahlen hat.®> Zur pauschalen Beriicksich-
tigung wird vorgeschlagen, dass sich nicht der Gesamtkaufpreis (ohne Grundstiicksanteil) erhohe,
sondern nur diejenigen vom Erwerber zu zahlenden Raten, die spiter als einen Monat (oder zwei
Monate) nach der Steuererhhung fillig werden.®

Wirtschaftlich wird damit freilich der effektiven Mehrbelastung nicht Rechnung getragen, da es
hinsichtlich der Umsatzsteuer nicht darauf ankommt, wann Arbeiten gegeniiber dem Erwerber
abrechnungsfihig i.S.d. § 3 Abs. 2 erbracht wurden, sondern wann die Leistung des vom Bautriger
beauftragten Handwerkers/Generalunternechmers abgenommen wird (vgl. Rdn. 18).

Um dem Risiko einer iiberproportionalen und damit unwirksamen Kaufpreiserhshung — insbeson-
dere auch im Hinblick auf den Unternehmergewinn — zu entgehen, wird weiter vorgeschlagen, eine
Umsatzsteuererhdhung nur teilweise — z.B. mit 80 % — weiterzugeben.®

Ob bei solchen Klauseln ein Einbehalt nach § 650m Abs. 2 BGB ebenfalls einer Anpassung an die
gednderte Umsatzsteuer unterliegt, ist zunichst eine Frage der Gestaltung der Klausel. Wird auf die
nach dem Stichtag fillig werdenden Zahlungen abgestellt, wird dies auch fiir den Einbehalt gelten.
Anders wird es sein, wenn auf die » Raten« abgestellt wird, da der einbehaltene Betrag nicht als Rate
im Sinne des Zahlungsplans zu verstehen ist. Insbesondere erfolgt der Einbehalt aus der ersten Rate.
Er ist somit Teil der ersten Rate. Fiir diese ist nach der o.g. Klausel eine Anpassung an die Anderung
des Umsatzsteuersatzes ausgeschlossen.

Klauseln mit dem oben (Rdn. 24) skizzierten Inhalt werden einer zeitlich beschrinkten Herabsetzung
des Umsatzsteuersatzes, wie sie das Zweite Corona-Steuerhilfegesetz vom 29.06.2020 regelte,® nicht
gerecht. Umsatzsteuerklauseln gehen von einer auf lingere Zeit geltenden Anderung des Umsatz-
steuersatzes aus. Gesetzgeberische Ausnahmeentscheidungen wie die Herabsetzung des Umsatzsteuer-
satzes fiir wenige Monate sind dem Vertragsgestalter nicht vorhersehbar gewesen. Sie fithren fiir den
Bautriger in aller Regel nicht zu einer Minderbelastung wegen des ermifligten Umsatzsteuersatzes
(vgl. Rdn. 18). Es spricht daher viel fiir eine einschrinkende Auslegung solcher Klauseln, so dass
die Anpassung einer in den Zeitraum der kurzzeitigen Steuersatzsenkung fillig werdenden Rate nur
verlangt werden kann, wenn diese auch tatsichlich zu einer Minderbelastung des Bautriigers fithre.

Wurden Vertrige, die die genannte Klausel enthalten, zwischen dem 01.07. bis 31.12.2020 geschlos-
sen, kann sich die Frage stellen, ob fiir die ab 2021 fillig werdenden Raten eine Erhéhung bean-
sprucht werden kann. Bei der o.g. Formulierung diirfte das deshalb ausgeschlossen sein, weil der
letzte Satz als Hinweis darauf zu verstehen sein, dass in der Kalkulation von einem Umsatzsteuer-
satz von 19 % ausgegangen wurde. Entsprechend diirften solche Klauseln auch ohne diesen Zusatz

61 Formulierungsvorschlag: » Der Festpreis wurde unter Zugrundelegung eines Umsatzsteuersatzes fiir Bauleis-
tungen von 19 % berechnet. Im Hinblick darauf, dass ein Betrag von ... % des Gesamtkaufpreises auf den
Anteil fiir Grund und Boden entfiillt, erhihen bzw. vermindern sich simtliche dariiberhinausgehenden Abschlags-
zahlungen/Raten ...«

62 Vgl. OLG Diisseldorf 15.07.2011 — 123 U 87/09 — IBR 2012, 28.

63 Vgl. Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 3, Rn. 285; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4
Rn. 16.

64 Esbjornsson in Beck’'sches Notar-Handbuch, § 2 Rn. 195; Everts ZfIR 2006, 661, 664; Forschner in Grzi-
wotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 5 Rn. 140; Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2,
Kap. 3, Rn. 285; Meyer RNotZ 2006, 497, 508. — Formulierungsvorschlag von Schiffner (in Reithmann/
Terbrack, Kauf vom Bautriger, Kapitel C. Rn. 222): »Die Anderung betrigt jeweils 80 % der Umsatz-
steuerinderung (also etwa bei einer Steuererhihung um 1 Prozentpunkt von einer Basis von 119 auf'119,8).«.

65 BGBIL. IS. 1512.
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zu verstehen sein, es sei denn der Kaufpreis wurde angesichts der Anderung des Umsatzsteuersatzes
tatsichlich nach unten angepasst.

Vermieden werden sollte die Klausel, im Kaufpreis sei die USt mit dem derzeit giiltigen Prozent-
satz enthalten. Dabei kénnte man auf die Idee kommen, der Bautriger habe im Nachhinein die
USt gesondert auszuweisen, bzw. der Bautrdger habe den entsprechenden Betrag, da er die Steuer
mangels Umsatzsteuerpflicht in Wirklichkeit gar nicht zu zahlen habe, dem Erwerber wegen unge-
rechtfertigter Bereicherung zu erstatten.®

3. Rucktrittsrecht

Preiserh6hungen in Folge der vorstehend diskutierten Klauseln wiirden durchschnittliche Erwerber
nicht selten tiberfordern. Fiir sie ist die Festpreisvereinbarung ein zentrales Element des Vertrags.
Zieht man Art. 3 Abs. 3 der Klauselrichtlinie mit dem Klauselbeispiel in Anhang 1 lit. | heran, muss
dem Erwerber ein Riicktrittsrecht eingeriumt sein, wenn »der Endpreis im Verhilenis zu dem Preis,
der bei Vertragsschluss vereinbart wurde, zu hoch ist.« Ohne Riicktrittsrecht des Erwerbers kommen
daher nur eher moderate Erhéhungen in Betracht (fiir die sich die Anpassungsklausel und der durch
sie veranlasste Aufwand kaum lohnen wird).

Im Falle eines Riickeritts wiren Riickzahlungsanspriiche wegen bereits geleisteten Zahlungen unge-
sichert (vgl. Kap. 4 Rdn. 35). Auf dieses Risiko ist zumindest hinzuweisen.

Zur Sicherung der Riickzahlungsanspriiche ist eine Regelung in Betracht zu ziehen, nach der eine
Preiserhohung nur geltend gemacht werden kann, wenn gleichzeitig in Héhe der bei einem Riick-
tritt zuriickzuzahlenden Betrige eine Sicherheit gestellt wird. Alternativ kann man vorsehen, dass
der Bautriger zunichst eine Preiserhéhung geltend machen kann, dem Erwerber aber auf dessen
Verlangen eine entsprechende Sicherheit zu stellen ist und das Preiserhchungsverlangen gegenstands-
los wird, wenn eine solche Sicherheit nicht beigebracht wird (jeweils mit angemessenen Fristen).

Im Falle eines Riickeritts hat der Erwerber vergebliche Aufwendungen (vgl. § 284 BGB) geleistet.
Zu denken ist zunichst an Notar- und Grundbuchkosten fiir den Vertrag. Sie sind anzusetzen mit
etwa 1-1,5 % des Kaufpreises. Deutlich héher kann der Aufwand wegen einer Finanzierung sein,
hier ist regelmif8ig mit Vorfélligkeits- und Nichtabnahmeentschidigungen zu rechnen. Weniger
Bedeutung hat hingegen die Grunderwerbsteuer, da regelmifiig ein Erstattungsanspruch nach § 16
GrEStG bestehen wird.

Diese Kosten wiren ohne vertragliche Vorsorge Sache des Erwerbers. Man wird sie ihm aber bei
Umstinden, die in der Sphire des Bautrigers liegen (immerhin ist es seine Sache, Kosten und Risiken
angemessen zu kalkulieren), kaum zumuten kénnen. Es spricht viel dafiir, dass der Bautriger den
vergeblichen Aufwand ganz oder teilweise iibernimmt. Hinsichtlich einer bereits gezahlten Grund-
erwerbsteuer kann man entsprechend der Haftung bei Pflichtverletzungen® erwigen, auch hierzu
einen Anspruch gegen den Bautriger gegen Abtretung der Erstattungsanspriiche zu begriinden.

Jedenfalls ist die Problematik im Rahmen einer ausgewogenen Vertragsgestaltung anzusprechen.

B. Kaufpreisausweisung

Nicht selten wiinschen die Vertragsbeteiligten, den (Gesamt-) Kaufpreis getrennt fiir verschiedene
Teilleistungen auszuweisen. Mafigebend hierfiir sind iiberwiegend steuerrechtliche Erwigungen.

Nachdem der auf das Grundstiick entfallende Kaufpreisteil nicht abgeschrieben werden kann (§ 7
Abs. 5 EStG), besteht bei nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzten Objekten hiufig das Interesse,
den auf das Grundstiick und den auf das Bauwerk entfallenden Kaufpreisteil getrennt auszuwei-

66 Vgl. OLG Kéln 16.01.2012 — 19 U 104/11 — IBR 2014, 457.
67 BGH 24.09.2021 -V ZR 272/19 — IBR 2022, 43.
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2. Kiindigung aus wichtigem Grund . 123

A. Pflichten des Bautragers

Der Bautriiger haftet fiir Plichtverletzungen. Er schuldet in erster Linie den verkauften Grundbesitz
(Grundstiick, Wohnungs- oder Teileigentum oder Erbbaurecht) sowie die vereinbarte Bauleistung.
Im Vordergrund steht insofern die Haftung fiir Sach- und Rechtsmingel (vgl. § 633 Abs. 1 BGB
fiir werkvertragliche Elemente des Bautrigervertrags, § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir dessen kaufver-
tragliche Elemente). Neben der Leistung des gekauften Gegenstands und eines (mangelfreien) Bau-
werks wird regelmifig auch die Verpflichtung bestehen, die zum Betrieb der Anlage erforderlichen
Vertrige abzuschlieSen (vgl. Kap. 13). Der Bautriger kann weitere Verpflichtungen iibernehmen.
Hieraus ergibt sich ggf. ein selbststindiger Haftungsgrund. Dies kann z.B. fiir selbststindig tiber-
nommene Planungsleistungen' gelten, die Ubernahme einer Bauiiberwachung? oder einer Koor-
dinationspflicht’ (z.B. fiir vom Erwerber selbst Dritten in Auftrag gegebene Sonderwiinsche oder
Eigenleistungen, vgl. Kap. 11 Rdn. 183) oder eine Finanzierungsvermittlung.

I. Vorvertragliche Pflichten

Den Bautriiger treffen vorvertragliche Aufklirungs- und Beratungspflichten® (vgl. auch Kap. 11
Rdn. 33). Er hat iiber alle Umstinde aufzukliren, die fiir den Erwerber fiir die Entscheidung zum
Abschluss des Vertrags von wesentlicher Bedeutung sein kénnen.

Hierzu gehért die detaillierte Aufklirung {iber den Inhalt und die Folgen von Klauseln des Bautri-
gervertrags jedenfalls dann, wenn sie von den berechtigten Erwartungen eines durchschnittlichen
Erwerbers abweichen (z.B. durch Verweisung auf veraltete Normen oder DIN-Vorschriften).’

Dem Bautrdger bekannte, jedoch dem Erwerber nicht ohne Weiteres erkennbare Umstinde wie
geplante Baumafinahmen im Umfeld, z.B. bei einer angrenzenden Strafle oder auf Nachbargrund-
stiicken oder zu erwartende Emissionen, sind mitzuteilen. Hinreichende Erkennbarkeit seitens des
Erwerbers soll bereits dann gegeben sein, wenn es sich um fiir jedermann 6ffentlich zugingliche
Informationen handelt, die z.B. bei der Stadt abrufbar sind (etwa zu der geplanten Aufstellung

einer Wertstoffsammelstelle).® Ob auf nach Ubergabe zu erwartenden Baulirm hinzuweisen ist, ist
zweifelhaft.”

Sofern vom Bautriger (oder von ihm eingeschaltete Verhandlungsgehilfen) Auskiinfte gegeben wer-
den, z.B. iiber die Vermietbarkeit und die Hohe erzielbarer Mieten oder Steuervorteile, miissen diese

Vgl. BGH 04.11.1982 — VII ZR 53/82 — NJW 1983, 453.

Zur Objektiiberwachungspflicht des Architekten Locher in FS Pause (2022), S. 217.

OLG Hamm 19.09.2006 — 21 U 44/06 — DNotZ 2007, 291 mit Anm. Pause.

Vgl. BGH 21.07.2017 — V ZR 250/15 — ZfIR 2018, 55 mit Anm. Hahn (zu mdglichen »Altlasten«);
Thode ZNotP 2007, 162.

Von Rintelen in Kniffka/Jurgeleit, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 06.03.2023, § 631
Rn. 242.

6 OLG Diisseldorf 21.01.2020 — 21 U 46/19 — MittBayNot 2020, 432.

7 Vgl. BGH 29.04.2020 — VIII ZR 31/18 — NJW 2020, 2884 (zum Mietrecht).
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richtig und vollstindig sein® (dariiber hinaus kann durch entsprechende Erkldrungen ein selbststin-
diger Beratungsvertrag zustande kommen, vgl. Rdn. 4).

Eine Aufkldrungspflicht besteht auch im Hinblick auf Umstinde, die die fristgerechte Realisierung
des Vorhabens gefihrden konnen. Der Bautrdger wird z.B. ggf. darauf hinweisen miissen, dass zur
Verwirklichung der Baumafinahme noch ein weiterer Grundstiickserwerb erforderlich ist, da die
Gefahr von Verzdgerungen fiir das Bauvorhaben besteht, wenn es — aus welchen Griinden auch
immer — nicht zum Abschluss des erforderlichen Vertrags kommt.’

Auflert der Erwerber wihrend der Vertragsverhandlungen, dass ihm an einer abweichenden Bau-
ausfithrung liegt (Sonderwiinsche), hat der Bautriger ihn ggf. auf die Erforderlichkeit einer Bau-
genehmigung sowie auf etwaige Hindernisse hinzuweisen, die der Genehmigung entgegenstehen. '
Werden solche Hinweispflichten verletzt, kann der Erwerber einen Anspruch auf Riickabwicklung
des Vertrags haben. Der Bautriger schuldet — unabhingig von einer Formnichtigkeit des Vertrags —
Schadensersatz, der angefallene Notar- und Grundbuchkosten, Kosten wegen der vom Erwerber
aufgenommenen Finanzierung (aufgewendete Zinsen, Vorfilligkeits- und Nichtabnahmeentschidi-
gungen) sowie den anteiligen Zinsverlust wegen bereits gezahlter Grunderwerbsteuer umfassen kann.

Wer durch unrichtige Angaben Fehlvorstellungen hervorruft, ist zur Offenbarung verpflichtet.! Das
kann z.B. der Fall sein, wenn die vereinbarte Beschaffenheit nicht dem entspricht, was nach Wer-
beaussagen oder im Rahmen von Vertragsverhandlungen abgegebenen Erklirungen (vgl. Kap. 11
Rdn. 24 f., Rdn. 42) zu erwarten war.

Insbesondere kann bei vorsitzlich falschen Angaben eine Haftung auf Schadensersatz wegen der
Verletzung vorvertraglicher Pflichten (c.i.c.) in Betracht kommen.'> Dieser Anspruch wird auch
nach Gefahriibergang nicht durch die Vorschriften iiber die Sachmingelhaftung ausgeschlossen.'
Ggf. kann als Vertrauensschaden der Betrag verlangt werden, um den zu teuer erworben wurde.

Il. Vertragliche Nebenpflichten

Aus einem Bautrigervertrag ergeben sich regelmifig vertragliche Nebenpflichten. Der Bautriger hat
den Erwerber iiber alle Umstinde aufzukliren, die fiir ihn von Bedeutung sind. Insb. ist der Erwerber
auch iiber eine erforderliche Wartung von Anlagen und Bauteilen zu informieren (zum Abschluss
von Wartungsvertrigen im Hinblick auf die Haftung von Subunternehmern vgl. Kap. 12 Rdn. 96)."

Es kénnen auch nachvertragliche Pflichten bestehen. Deren Verletzung (mit der Folge, dass ein
Anspruch auf Riickabwicklung des Vertrags bejaht wurde) hat das OLG Frankfurt in einem Fall
angenommen, in dem der Bautriiger nachtriglich ein Nachbargrundstiick bebaut hat, wodurch der
dem Erwerber aus dem ersten Bauvorhaben zugesagte Skyline-Blick beeintrichtigt wurde.'

lll. Selbststandige Beratung

Aufgrund eines Bautrigervertrags wird grds. nicht fiir den Eintrict bestimmter steuerlicher Erfolge
beim Erwerber gehaftet. Der Bautriger tibernimme i.d.R. keine entsprechende Beratung. Gegen

8 BGH 26.04.1991 -V ZR 165/89 — BGHZ 114, 263, 266; BGH 26.11.1997 — V ZR 29/96 — ZfIR
1998, 91.
9 Vgl. BGH 06.02.2006 — IT ZR 329/04 — NJW 2006, 2042 zur Prospekthaftung in solchen Fillen.
10 BGH 11.07.2002 — VII ZR 437/01 — ZfIR 2002, 975 m. Anm. Blank.
11 BGH 22.04.2016 -V ZR 23/15 — NJW 2017, 150 mit Anm. Herrler (Tz. 19).
12 Vgl. BGH 6.11.2015 -V ZR 78/14 - BGHZ 207, 349.
13 BGH 27.03.2009 — V ZR 30/08 - BGHZ 180, 205 (Tz. 19 ff.).
14 BGH 19.05.2006 — V ZR 264/05 — BGHZ 168, 35 (Tz. 15).
15 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 5 Rn. 200.
16 OLG Frankfurt 12.11.2015 — 3 U 4/14 — IBR 2016, 90 (Vogel) — Zu den Ausfithrungen zum Verkaufs-
prospekt in dieser Entscheidung vgl. Kap. 11 Rdn. 24 f.
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eine Klausel im Vertrag, die dies klarstellt,'” bestehen daher keine Bedenken.'® Eine pauschale Haf-
tungsausschlussklausel im Hinblick auf auflerhalb des Vertrags gegebene Zusagen und Erklirungen
ist jedoch unwirksam' (zu einer moglichen Distanzierung vgl. Kap. 11 Rdn. 33).

Eine Haftung kann sich daraus ergeben, dass der Bautrdger (oder sein Verhandlungsgehilfe oder
ein von ihm eingeschalteter Makler)*® dem Erwerber im Zuge der Vertragsverhandlungen, insb. auf
Befragen, einen ausdriicklichen Rat erteilt (vgl. auch Rdn. 2). Dabei kann es sich um einen neben
dem Bautrigervertrag abgeschlossenen (nicht der Formvorschrift des § 311b Abs. 1 BGB unterlie-
genden)?' Beratungsvertrag handeln.” Dies ist auch dann anzunehmen, wenn der Bautriger dem
Erwerber als Ergebnis der Verhandlungen ein Berechnungsbeispiel tiber Kosten und finanzielle
(insb. auch steuerliche) Vorteile des Erwerbs vorlegt, das der Herbeifithrung des Geschiftsabschlus-
ses dienen soll,”> oder unter Zuhilfenahme einer Berechnung der Rentierlichkeit zum Ankauf einer
Immobilie bewegt.** Erfasst werden damit insb. Aussagen dariiber, ob die finanziellen Belastungen
durch den Erwerb durch Mieteinnahmen und Steuervorteile gedeckt wiirden und um »persénliche
Berechnungsbeispiele« tiber die finanziellen, insb. steuerrechtlichen Auswirkungen eines Erwerbs.
Eine Dokumentation des Verhandlungsverlaufs ist fiir die Annahme eines Beratungsvertrags nicht
entscheidend; ebenso wenig muss die durch das Erwerbsmodell zu erzielende steuerliche Erspar-
nis den Mittelpunkt der Beratung bilden. Es kommt auch nicht darauf an, wie lange die Beratung
gedauert hat.” Liegen diesbeziiglich Pflichtverletzungen vor, kann der Erwerber insb. auch die
Riickabwicklung des abgeschlossenen Vertrags und Freistellung von im Zusammenhang damit ein-
gegangene Verpflichtungen, insb. aus aufgenommenen Darlehen, verlangen.?

IV. Prospekthaftung

Bei Bautrigermodellen*” (also vergleichbar Bauherrenmodellen vertriebenen Anlagen, nicht beim
»schlichten Bautrigervertrag«,” vgl. auch Kap. 1 Rdn. 5, 6) kénnen Anspriiche des Erwerbers unter
dem Gesichtspunkt der Prospekthaftung bestehen, sofern Angaben in einem Verkaufsprospeke

17 Z.B. Der Verkiiufer haftet nicht fiir die Rentierlichkeit des heutigen Kaufs, insb. nicht dafiir, dass bestimmte
vom Kiiufer erwartete steuerliche Vorteile eintreten. Klargestellt wird, dass vom VeriufSerer diesbeziiglich kei-
ne Beratung erfolgt ist.

18 Vgl. OLG Hamm 13.12.1988 — 26 U 108/88 — NJW-RR 1989, 668.

19 BGH 08.10.2004 — V ZR 223/03 — ZfIR 2005, 245 m. Anm. Hiublein; BGH 13.01.2000 — III ZR
62/99 — ZIP 2000, 355.

20 BGH 19.12.2014 — V ZR 194/13 — ZfIR 2015, 375 mit Anm. P Meier; BGH 14.03.2003 — V ZR
308/02 — ZfIR 2003, 1355.

21 BGH 27.11.1998 — V ZR 344/97 - BGHZ 140, 111, 116.

22 Vgl. BGH 12.07.2013 - V ZR 4/12 — RNotZ 2014, 132 (LS); BGH 30.03.2007 — V ZR 89/06 — ZfIR
2007, 797 m. Anm. Hutner m.w.N.; BGH 23.10.2006 — V ZR 66/06 — IMR 2007, 1048 (Beratung zu
Mietpool); BGH 27.11.1998 — V ZR 344/97 — BGHZ 140, 111; BGH 31.10.2003 — V ZR 423/02 —
ZfIR 2004, 242; Thode ZNotP 2007, 162, 163 f.

23 BGH 17.06.2016 — V ZR 134/15 — ZfIR 2017, 146 mit Anm. Wolters (insbes. zu Verjihrungsfragen);
BGH 27.11.1998 — V ZR 344/97 — BGHZ 140, 111, 115; BGH 06.04.2001 — V ZR 402/99 — NJW
2001, 2021; 14.03.2003 — V ZR 308/02 — NJW 2003, 1811; BGH 31.10.2003 — V ZR 432/02 - BGHZ
156, 371.

24 BGH 31.10.2003 - V ZR 432/02 — BGHZ 156, 371.

25 BGH 08.10.2004 — V ZR 18/04 — ZNotP 2005, 61.

26 BGH 30.03.2007 — V ZR 89/06 — ZNotP 2007, 265; BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02 — ZfIR 2003,
1355; BGH 26.09.1997 — V ZR 29/96 — ZfIR 1998, 81.

27 Vgl. Koeble in Kniffka u.a., Kompendium des Baurechts, 10. Teil Rn. 573 ff.

28 Blank ZfIR 2001, 85, 87; Thode ZNotP 2007, 162, 163.
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fehlerhaft, unvollstindig oder irrefithrend sind.*” Fiir diesen Anspruch gilt die regelmifSige Ver-
jahrungsfrist. Vorauszusetzen ist, dass sich der Prospekt nach der Konzeption des Vertriebs als die
einzige oder jedenfalls die vorrangige Informationsquelle fiir eine Erwerbsentscheidung (und nicht
lediglich als begleitendes Werbemittel) darstellt.*® Solche Anspriiche bestehen ggii. allen Prospekt-
verantwortlichen, also nicht nur gegen den Bautriger selbst sondern gegen alle Personen, die auf
das Prospekt und das Vorhaben mafigebenden Einfluss haben oder als Gewihrspersonen benannt
werden.’ Im Bautrigervertrag kann keine pauschale Freizeichnung fiir im Rahmen der Vertragsver-
handlungen oder in einem Prospekt gemachte Angaben erfolgen.* Etwaige Widerspriiche zwischen
Vertrag und Prospeke sind so klar zum Ausdruck zu bringen, dass der Erwerber Gelegenheit hat,
seine Kaufentscheidung zu tiberdenken.”

B. Haftung fiir Rechtsmangel

Sowohl nach Kaufrecht (§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB) als auch nach Werkvertragsrecht (§ 633 Abs. 1
BGB) wird fiir die Freiheit von Rechtsmingeln gehaftet. Aus der Integration der Rechtsmingelhaftung
in das Werkvertragsrecht diirften sich keine grundsitzlichen Anderungen fiir den Bautrigervertrag
ergeben,® sofern solche sich nicht auf die Bauleistung beziehen (z.B. Urheberrechte hinsichtlich der
Planung). Insb. wird man daraus nicht ableiten kénnen, dass die Freiheit von Rechtsmingeln des
Grundstiicks Voraussetzung fiir eine Abnahme des Vertragsobjekts ist (hierzu niher Kap. 12 Rdn. 44).

Rechtsmiingel liegen vor, wenn Dritte in Bezug auf das Vertragsobjekt Rechte gegen den Erwerber
geltend machen kénnen, die dieser im Vertrag nicht tibernommen hat (vgl. § 435 Satz 1 BGB).
Zu denken ist insb. an Belastungen in Abt. II** und III des Grundbuchs (vgl. Kap. 4 Rdn. 83), ein
Mietverhiltnis* oder eine bestehende Sozialbindung einer mit 6ffentlichen Mitteln geforderten
Wohnung.”” Der Einzelfall kann dem Notar Anlass geben, zu klren, ob Rechte Dritter zu iiber-
nehmen sind. Ggf. sind entsprechende Regelungen in den Vertragstext aufzunehmen. Andernfalls
haftet der Notar fiir ein Versiumnis.?

Ein Rechtsmangel kann auch darin liegen, dass ein ausgebauter Speicher wohnungseigentumsrecht-
lich nicht zu Wohnzwecken genutzt werden darf* oder die alleinige Nutzung eines mitverkauften
Hobbyraums nicht durch Sondereigentum oder Sondernutzungsrecht sichergestellt ist.*’ Eine tei-

29 Vgl. BGH 22.12.2000 — VII ZR 310/99 — BGHZ 146, 250; 07.09.2000 — VII ZR 443/99 — BGHZ
145, 121 (jeweils betreffend unzutreffende Wohnflichenangaben bzw. fehlende Angabe der Berechnungs-
grundlage); BGH 06.02.2006 — IT ZR 329/04 — NJW 2006, 2042 (zur Hinweispflicht auf Umstinde,
die die Realisierung des Vorhabens gefihrden kénnen, wie das Erfordernis eines weiteren Grundstiicks-
erwerbs); grds. zur Prospekthaftung BGH 05.07.1993 — II ZR 194/92 — BGHZ 123, 106, 110.

30 Vgl. BGH 25.10.1990 — VII ZR 284/88 — NJW-RR 1991, 217; 26.09.1991 — VII ZR 376/89 — NJW
1992, 228; 01.06.1994 — VIII ZR 36/93 — NJW 1994, 2226.

31 BGH 26.09.1991 — VII ZR 376/89 — BGHZ 115, 213; zum konzernbeherrschenden Gesellschafter vgl.
BGH 08.12.2005 — VII ZR 372/03 — ZfBR 2006, 236.

32 Blank ZfIR 2001, 85, 88.

33 Vgl. BGH 22.12.2000 — VII ZR 310/99 — BGHZ 146, 250.

34 Heinemann ZfIR 2002, 167, 168.

35 Zu einer Dienstbarkeit (Nutzungsbeschrinkung) vgl. BGH 30.06.2000 — V ZR 156/99 — (n.v., betref-
fend den Prozess gegen den Bautriger) und BGH 04.03.2004 — III ZR 72/03 — ZfIR 2004, 582 (betref-
fend den Prozess hierzu gegen den Notar). — Allerdings kann die in diesen Fillen in Rede stehende
Beschrinkung auf die Nutzung als Studentenwohnheim nicht Inhalt einer beschrinkt persénlichen
Dienstbarkeit sein, BayObLG 25.02.2005 — 2 Z BR 224/04 — MittBayNot 2005, 307.

36 Vgl. BGH 08.11.1991 — V ZR 139/90 — DNotZ 1993, 670.

37 BGH 14.09.2018 — V ZR 165/17 — ZNotP 2019, 25; BGH 21.01.2000 — V ZR 387/98 — ZfIR 2000,
261.

38 BGH 09.12.2010 — III ZR 272/09 — NJW 2011, 1355 m. Anm. Ganter.

39 BGH 26.09.2003 - V ZR 217/02 — NJW 2004, 364.

40 BGH 28.02.1997 — V ZR 27/96 — DNotZ 1998, 51.
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lungsplanwidrige Ausfithrung des Bauvorhabens kann einen Rechtsmangel darstellen, wenn des-
wegen wohnungseigentumsrechtlich Beseitigungsanspriiche anderer Wohnungseigentiimer (gemifS
§ 1004 BGB) bestehen kénnen (vgl. Kap. 11 Rdn. 13).%!

Dasselbe gilt fiir eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung, nach der eine Teilfliche des Grundstiicks
an die Gemeinde abzutreten ist.* Zur Vermeidung einer Rechtsmingelhaftung sind zu iiberneh-
mende Rechte und Belastungen ggf. im Vertrag zu benennen und vom Erwerber zu iibernehmen.

Rechtsmingelfreiheit muss nach der gesetzlichen Regelung gegeben sein bei Vollendung des Eigen-
tumserwerbs infolge Auflassung und Eintragung.”® Es erscheint jedoch sinnvoll, hinsichtlich der
Rechtsmingel zu differenzieren zwischen denjenigen, die bereits bei Besitziibergang nicht (mehr)
bestehen diirfen (z.B. Miet- oder Pachtverhiltnisse), und solchen, die erst spiter, i.d.R. dann bei
Eigentumsumschreibung, zu beseitigen sind (z.B. Grundpfandrechte). Dies gilt insb. dann, wenn der
Vertrag einen lingeren Zeitraum zwischen Besitziibergang und Eigentumsumschreibung vorsicht.

Ein Ausschluss der Haftung fiir altrechtliche, im Grundbuch nicht eingetragene Dienstbarkeiten
ist moglich, formularmifig bzw. in einem Verbrauchervertrag jedoch nicht fiir grobe Fahrlassigkeit

(§ 309 Nr. 7b BGB).
C. Haftung fur Sachmangel

I. Haftung fur das Grundstiick

Die Haftung fiir das Grundstiick, das der Bautriger aufgrund des Vertrags zu leisten hat, bestimmt
sich nicht nach Werkvertrags-, sondern nach Kaufvertragsrecht. Dies verlautbart nunmehr § 650u
Abs. 1 Satz 3 BGB. Fiir Mingel des Grundstiicks gilt die 2-jahrige Verjahrung nach § 438 Abs. 1
Nr. 3 BGB. Sie beginnt mit der Ubergabe des Grundstiicks (§ 438 Abs. 2 BGB). Dies ist i.d.R. mit
der Ubertragung des unmittelbaren Besitzes gleichzusetzen.*

Hinsichtlich der Haftung fiir das Grundstiick ist zu beriicksichtigen, dass es sich beim Bautrigerver-
trag um einen Vertrag eigener Art mit einer spezifischen Verkniipfung von kauf- und werkvertrag-
lichen Elementen handelt. Soweit Grundstiicksmangel auf das zu errichtende oder bereits errichtete
Bauwerk durchschlagen, bleibt es daher bei der werkvertraglichen Haftung. Dies gilt insb. dann,
wenn Mingel des Grundstiicks, z.B. die Verseuchung des Bodens mit Chemikalien® (sog. »Altlas-
ten«) die Nutzbarkeit des Bauwerks ausschlieffen oder einschrinken (zu Haftungsbeschrinkungen
Rdn. 91). Dieser Sachverhalt ist nicht anders zu beurteilen als die Verwendung gesundheitsschid-
licher Materialien bei der Errichtung des Bauwerks.”” In beiden Fillen wird der vertraglich voraus-
gesetzte Gebrauch beeintrichtigt.®® Im Einzelfall kann bereits die Gefahr von erheblichen Schad-
stoffbelastungen einen Mangel darstellen.”

41 Vgl. M. Miiller, Anderungen des sachenrechtlichen Grundverhilenisses der Wohnungseigentiimer, 2010,
S. 163, 167 f.

42 BGH 04.06.1982 — V ZR 81/81 — NJW 1983, 275.

43 BGH 19.11.2021 -V ZR 104/20 — NJW-RR 2022, 808 Tz. 13.

44 BGH 27.04.1984 — V ZR 137/83 — MittBayNot 1984, 175, 176; BGH 10.10.1974 — VII ZR 28/73 —
BGHZ 63, 96; BGH 16.04.1974 — VII ZR 155/72 — BGHZ 60, 362; OLG Karlsruhe 08.01.1991 —
18a U 194/90 — NJW 1991, 1836; OLG Diisseldorf 11.12.1985 — 9 U 121/85 — DNotZ 1986, 225;
Thodel Quack, Abnahme und Gewihrleistung, Rn. 21.

45 BGH 24.11.1995 - V ZR 234/94 — NJW 1996, 586.

46 OLG Diisseldorf 21.08.1996 — 9 U 99/95 — NJW 1996, 3284; OLG Miinchen 21.04.1994 — 32 U
2088/94 — NJW 1995, 2566.

47 Zu Formaldehyd-Belastungen vgl. OLG Niirnberg 15.01.1992 — 9 U 3700/89 — NJW-RR 1993, 1300.

48 Vgl. OLG Miinchen 03.04.1998 — 21 U 4350/97 — NJW-RR 1999, 455.

49 BGH 08.07.2016 -V ZR 35/15 — ZfIR 2016, 783.
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Das Grundstiick muss dauerhaft nutzbar sein. Hierzu gehért z.B. auch die gesicherte Anbindung
an eine 6ffentliche Strafle. Sind hierzu Dienstbarkeiten erforderlich, miissen diese grds. rangrichtig
am dienenden Grundstiick eingetragen sein. Entsprechendes gilt fiir Baulasten. Ist eine Widmung
erforderlich, ist das verkaufte Grundstiick mangelhaft, sofern nicht zumindest sichergestellt ist, dass
eine Widmung ohne weiteres Zutun des Bautrigers erfolgen kann.>

Il. Haftung fur das Bauwerk

1. Mangel

Der Bautriger ist verpflichtet, das Bauwerk mangelfrei zu erstellen.’' MafSgebend ist die aufgrund des
Vertrags geschuldete Beschaffenheit. Ein Sachmangel liegt vor, wenn die Ist-Beschaffenheit des Werks
von der Sollbeschaffenheit abweicht. Eine Beeintrichtigung von Wert und Gebrauchstauglichkeit
muss damit nicht verbunden sein (Kap. 11 Rdn. 47). Ein Mangel ist nicht dadurch ausgeschlossen,
dass die erbrachte Leistung wirtschaftlich und technisch besser als die vereinbarte Leistung ist.>?

Hat der Bautriger Arbeiten in Schwarzarbeit (vgl. auch Kap. 11 Rdn. 200) ausfiihren lassen, ist das
Werk nicht allein deswegen mangelhaft.>

Eine Vereinbarung des Inhalts, dass der Bautriger keine Arbeiten in Schwarzarbeit hat durchfiihren
lassen oder durchfiihren lisst, ist denkbar. Dann sollten fiir den Fall eines Verstofles auch die Rechts-
folgen geregelt werden (z.B. Riicktritt oder Vertragsstrafe, vgl. Kap. 3 Rdn. 53).

Werden Gewihrleistungsanspriiche abgetreten (vgl. Rdn. 56 ff.), kénnen wegen des Nichtbestehens
abtretbarer Anspriiche (§ 134 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 SchwarzArbG) Anspriiche des Erwerbers gegen
den Bautriger in Betracht kommen.

Mafigebend ist nach der Rechtsprechung der Zeitpunkt der Abnahme, wobei abweichende — z.B.
auf den Zeitpunkt der Bauausfithrung abstellende Regelungen — denkbar sind (Kap. 11 Rdn. 56).
Ein Mangel liegt nicht vor, wenn die zunichst mangelfreie Sache durch den gebrauchsbedingten
Verschleif§ im Laufe der Zeit mingelbehaftet wird.** Dies gilt insb. auch dann, wenn der Erwerber
in seinem Besitzzeitraum niche fiir die erforderliche Wartung, z.B. der Heizungsanlage, gesorgt hat
(vgl. Kap. 11 Rdn. 43; zu Wartungsvertragen Kap. 12 Rdn. 96). Auf einen Wartungsbedarf und
die einzuhaltenden Intervalle hat der Bautriger allerdings hinweisen, andernfalls kann er wegen der
Vetletzung einer vertraglichen Nebenpflicht schadenersatzpflichtig sein (vgl. Rdn. 3).

Allein dadurch, dass kein (gebotener) Wartungsvertrag abgeschlossen und durchgefiihrt wurde,
werden Mingelanspriiche nicht ausgeschlossen, sondern allenfalls dann, wenn eine unterlassene
Wartung fiir die Mangelerscheinungen ursichlich ist.”

2. Mangelanspriiche

Fir Mingel des Bauwerks (vgl. Kap. 11 Rdn. 1 ff,, 41 ff.) haftet der Bautriger nach Werkvertrags-
recht.”® Der Erwerber/Besteller hat die Rechte nach § 634 BGB. Diese Rechte kénnen grundsitz-
lich erst nach der Abnahme (Kap. 12 Rdn. 1 ff.) geltend gemacht werden.”” Vor Abnahme besteht

50 Krauss RNotZ 2023, 1, 14 ff.

51 BGH 29.06.1989 — VII ZR 151/88 — BGHZ 108, 164, 167 f.

52 BGH 07.03.2002 — VII ZR 1/00 — ZfIR 2002, 802 m. Anm. Schwenker.

53 BGH 28.05.2021 — V ZR 24/20 — NJW 2021, 3397 (zum Kaufrecht und § 434 Abs. 1 BGB a.E).

54 LG Stuttgart 01.06.1987 — 27 O 148/87 — MittBayNot 1989, 82; Hahn BauR 1985, 121; Grziwotz
NJW 1989, 193.

55 OLG Brandenburg 14.08.2020 — 6 U 66/18 — IBR 2021, 103.

56 BGH 16.04.1973 — VII ZR 155/72 — NJW 1973, 1235; BGH 05.04.1979 — VII ZR 308/77 — NJW
1979, 1406.

57 BGH 19.01.2017 — VII ZR 301/13 — ZfIR 2017, 276 mit Anm. Reichelt/Ishola.
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der Anspruch auf Erfillung, der eingeklagt und gem. § 887 ZPO vollstreckt werden kann, sowie
ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 281 BGB.

Beruht die Unwirksamkeit einer durchgefiihrten Abnahme darauf, dass eine vom Unternehmer
gestellte Abnahmeklausel unwirksam ist, kann sich der Unternechmer als Verwender der unwirk-
samen Vertragsklausel nach Treu und Glauben nicht darauf berufen, dass sich der Vertrag noch im
Erfiillungsstadium befindet.’® In diesen Fillen kann daher trotz fehlender wirksamer Abnahme z.B.
ein Anspruch auf Kostenvorschuss geltend gemacht werden.

Nach § 634 BGB kann in erster Linie Nacherfiillung (§ 635 BGB) verlangt werden; der Unternch-
mer kann dann nach seiner Wahl das Werk neu herstellen oder den Mangel beseitigen.*” Grds. ist
dem Unternehmer hierfiir eine angemessene Frist zu setzen (Ausnahme §§ 636, 281 Abs. 2, 323
Abs. 2 BGB). Die Mingelbescitigung kann verweigert werden, wenn sie unverhiltnismifSigen Auf-
wand erfordern wiirde.®” Ist die Beseitigung des Mangels unméglich, beschrinken sich die Rechte
des Bestellers auf einen Schadensersatzanspruch gem. §§ 634 Nr. 4, 311a Abs. 2 BGB.®' Lisst man
Mingel nicht beseitigen, kann der Schaden (anders als bei Anwendbarkeit des Kaufrechts) nicht
nach den frktiven Miingelbeseitigungskosten bemessen werden.®

Nach erfolglosem Ablauf der zur Nacherfiillung gesetzten angemessenen Frist kann der Besteller

— gem. § 637 BGB den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen ver-
langen,

— vom Vertrag zuriicktreten (§§ 636, 323, 326 Abs. 5 BGB),

— die Vergiitung mindern (§ 638 BGB),

— unter den Voraussetzungen der §§ 636, 280, 281, 283 und 311a BGB Schadensersatz oder

— nach § 284 BGB Ersatz vergeblicher Aufwendungen, aber auch einen Kostenvorschuss® verlan-
gen.

Bei nur geringfiigigen Mingeln sind ein Riickeritt und ein Anspruch auf Schadensersatz statt der
ganzen Leistung ausgeschlossen (§ 323 Abs. 5 Satz 2 BGB),* sofern nicht arglistig getduscht wurde.®

58 BGH 30.06.2016 — VII ZR 188/13 — DNotZ 2017, 171 mit Anm. Weiler/Linse = ZfIR 2016, 635 mit
Anm. Ditsch; BGH 12.05.2016 — VII ZR 171/15 — ZfIR 2016, 570 mit Anm. Gritschneder.

59 Muss der Erwerber die bereits bezogene Wohnung zum Zwecke der Mingelbeseitigung zeitweise riumen,
kann er den dadurch entstehenden Aufwand (z.B. Hotelkosten) im Rahmen seiner Schadensersatzan-
spriiche geltend machen, vgl. OLG Miinchen 25.09.2017 — 9 U 4712/16 Bau — NJW 2018, 1407.

60 Der Einwand des unverhiltnismifligen Aufwands ist unwirksam, wenn vorsitzlich oder grob fahrlissig
billigeres oder minderwertiges Material eingebaut wurde, BGH 23.02.1995 — VII ZR 235/93 — NJW
1995, 1836. — Unverhiltnismifigkeit ist dann gegeben, wenn die Mangelbeseitigungskosten in keinem
verniinftigen Verhiltnis zu dem Vorteil stehen, den der Besteller durch die Mangelbeseitigung erhielte
(vgl. BGH 23.02.1995 — VII ZR 235/93 — NJW 1995, 1836; BGH 30.04.1992 — VII ZR 185/90 —
NJW 1992, 2481), sodass bei Funktionsbeeintrichtigungen auch sehr hohe Kosten noch nicht zur
UnverhiltnismiRigkeit fithren, vgl. BGH 24.04.1997 — VII ZR 110/96 — BauR 1997, 638 fiir Schall-
schutzmingel, die durch Durchsigen der Trennwinde beseitigt werden miissen; BGH 10.11.2005 — VII
ZR 64/04 — IBR 2006, 85 (Sienz).

61 BGH 08.05.2014 — VII ZR 203/11 — ZfIR 2014, 556 mit Anm. Bickert (technische Unméglichkeit der
vereinbarten Funktionstauglichkeit).

62 BGH 08.10.2020 — VIT ARZ 1/20 — BauR 2021, 225; BGH 22.02.2018 — VII ZR 46/17 — BauR 2018,
815 (Tz. 22-43); BGH 06.12.2018 — VII ZR 71/15 — BauR 2019, 668.

63 Vgl. BGH 22.02.2001 — VII ZR 115/99 — BauR 2001, 789 (die Hohe der erforderlichen Kosten ist zu
schitzen, vorab muss kein Sachverstindigengutachten eingeholt werden); niher zum Vorschussanspruch
Halfmeier BauR 2022, 830.

64 Maflgebend fiir die Frage, ob eine Pflichtverletzung als unerheblich einzuschitzen ist, ist der Zeitpunke
des Zugangs der (Riicktritts-) Erklarung des Erwerbers, BGH 15.06.2011 — VIII ZR 139/09 — DNotl-
Report 2011, 154.

65 BGH 24.03.2006 — V ZR 173/05 - BGHZ 167, 19.
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Bei einer Riickabwicklung des Vertrags (zum Schadensersatz bei Verzug Kap. 11 Rdn. 252) auf-
grund Riicktritts sind bereits gezahlte Kaufpreisteile zu erstatten. Vertragskosten (z.B. fiir Notar
und Grundbuchamt) und Aufwendungen im Hinblick auf eine Finanzierung® sind zu ersetzen.’
Wenn das Objekt vom Erwerber bereits genutzt wurde, sind die gezogenen Nutzungsvorteile zum
Abzug zu bringen, wobei bei einer Vermietung des Objekes durch den Erwerber die tatsichlichen
Mieteinnahmen abzgl. eines etwaigen Erhaltungsaufwands anzusetzen sind.*

Im Rahmen einer Vorteilsausgleichung nicht in Abzug zu bringen sind eine vom Erwerber verein-
nahmte Eigenheimzulage® oder Steuervorteile, die er durch Absetzung fiir Abnutzung (AfA) erzielt
hat.”

Die Riickabwicklung des Vertrags wegen irreparabler Vertragsstérungen stellt steuerrechtlich kein
steuerpflichtiges Verduf8erungsgeschift i.5.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG dar.”

Bei Wohnungs- und Teileigentum bestehen die Rechte und Anspriiche wegen Mingeln nach nihe-
rer MafSgabe des Wohnungseigentumsgesetzes (in der seit 01.12.2020 geltenden Fassung durch das
Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz).

Nach der fritheren Rechtslage wurden wegen Mingeln des Gemeinschaftseigentums

— Minderung und kleiner Schadensersatz als »gemeinschaftsbezogen« i.S.d. § 10 Abs. 6 Satz 3
WEG a.E der geborenen Ausiibungsermichtigung der Gemeinschaft zugeordnet,

— Anspriiche auf Nachbesserung und Kostenvorschuss einer gekorenen Ausiibungsermichtigung
(Erfordernis eines Beschlusses zum An-Sich-Ziehen der betreffenden Anspriiche),

withrend Anspriiche, die auf Riickabwicklung zielen (Riicktritt, grofler Schadensersatz) individuell

dem einzelnen Eigentiimer zustanden.

Nach § 9a Abs. 2 WEG iibt die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer die sich aus dem gemein-
schaftlichen Eigentum ergebenden Rechte »sowie solche Rechte der Wohnungseigentiimer aus,
die eine einheitliche Rechtsverfolgung erfordern.« Damit korrespondierend ist § 10 Abs. 6 Satz 3
WEG a.F. weggefallen. Die Rechtsfolgen wurden/werden kontrovers diskutiert.”> Der BGH hat mit
Urteil vom 11.11.2022 weitgehend Klarheit geschaffen.” Im Ergebnis bleibt es im Wesentlichen bei
den bisherigen Grundsitzen: Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer kann die auf Beseitigung
von Mingeln am Gemeinschaftseigentum gerichteten Rechte der Erwerber von Wohnungseigen-
tum auch nach der Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes weiterhin durch Mehrheitsbeschluss
zur alleinigen Durchsetzung an sich ziehen; die Kompetenz fiir einen solchen Beschluss folgt aus
§ 18 Abs. 1, § 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG. Es ist nicht danach zu differenzieren, ob wegen Mingeln des
Gemeinschaftseigentums Anspriiche aufgrund Kaufvertrags (§ 439 BGB) oder aufgrund Werkver-
trags geltend gemacht werden.

Der Verwalter der Wohnanlage hat eine erforderliche Beschlussfassung sachgerecht vorzubereiten.
Er hat auf Gewihrleistungsanspriiche und eine drohende Verjihrung hinzuweisen. Dies gilt unein-

66 BGH 20.02.2014 - VII ZR 172/13 - BGHZ 200, 203; BGH 08.05.2014 — VII ZR 199/13 — DNotZ
2014, 759; BGH 12.03.2009 — VII ZR 26/06 — BauR 2009, 1140.

67 Zu einer Verzinsung wegen des eingesetzten Eigenkapitals OLG Karlsruhe 22.12.2009 — 17 U 50/09 —
IBR 2010, 89 (Weyer).

68 BGH 12.03.2009 — VII ZR 26/06 — NJW 2009, 1870; BGH 09.02.2006 — VII ZR 228/04 — IBR 2006,
264.

69 BGH 12.11.2009 - VII ZR 233/08 — NJW 2010, 675.

70 BGH 19.06.2008 — VII ZR 215/06 — NJW 2008, 2773.

71 BFH 27.06.2006 — IX R 47/04 — NJW 2006, 3743.

72 Vgl. BGH 11.11.2022 -V ZR 213/21 — ZfIR 2023, 90 mit Anm. Elzer (Tz. 27- 29) = ZWE 2023, 123
mit Anm. Vogel.

73 BGH 11.11.2022 -V ZR 213/21 — ZfIR 2023, 90 mit Anm. Elzer = ZWE 2023, 123 mit Anm. Vogel;
ebenso BGH 01.02.2023 — VII ZR 887/21 — ZWE 2023, 136.
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geschrinke auch fiir sog. Bautriger-Verwalter, also wenn der Verwalter mit dem Bautriger identisch
ist, von ihm eingesetzt, mit ihm verbunden oder von ihm abhingig ist.”*

3. Betretungsrechte wegen (etwaigen) Mangeln

a) Betretungsrecht zum Zweck der Mangelbeseitigung

Die Nacherfiillung (§ 635 BGB) setzt die Mitwirkung des Bestellers voraus. Die unterbliebene Mit-
wirkung fithrt im Zwei-Personen-Verhiltnis zu angemessenen Folgen.” Wurde die Bereitschaft zur
erforderlichen Mitwirkung bei der Mangelbeseitigung innerhalb der gesetzten Frist nicht unzwei-
deutig erklirt, kommt der Besteller in Annahmeverzug.” Rechte wegen vorhandenen Mingeln wer-
den eingeschrinke bzw. der Anspruch auf Mangelbeseitigung ausgeschlossen, wenn die geschuldete
Nacherfiillung nicht zugelassen wird.”

Dem Interesse des Bautrigers ist damit jedoch bei Wohnanlagen nicht hinreichend Rechnung getra-
gen. Der Bautriger schuldet jedem Erwerber das mangelfreie Gemeinschaftseigentum. Zur Besei-
tigung von diesbeziiglichen Mingeln bedarf es u.U. des Zugangs zu den einzelnen Sondereigen-
tumseinheiten, ebenso wenn Mingel eines Sondereigentums sich nur dann beheben lassen, wenn
die Nachbarwohnung betreten wird.” Jeder Erwerber hat Anspruch auf mangelfreies Gemein-
schaftseigentum und kann — in welchem Umfang auch immer (Kap. 5 Rdn. 147) — Einbehalte gel-
tend machen, solange solche Mingel nicht beseitigt sind.” Im Hinblick darauf sind angemessene
Beschriankungen der Rechte des Einzelnen in einem Vertrag tiber Wohnungs- und Teileigentum zum
Zwecke der Mangelbeseitigung regelbar, wenn dem Vertrag nicht schon immanent.*

Angesichts einer ein Betretungsrecht verneinenden Rechtsprechung® diirfte sich eine ausdriickliche
vertragliche Regelung empfehlen (Formulierungsvorschlag Kap. 18 Rdn. 1 unter IX.2).

b) Betretungsrecht zum Zweck der Prifung auf Mdngel

Ein Bautriger sicht sich dem Problem ausgesetzt, dass seine eigenen Anspriiche wegen Mingeln
gegeniiber von ihm mit der Bauausfiihrung beauftragten Unternehmen regelmi@ig frither verjihren
als die Anspriiche der Erwerber gegen ihn (vgl. Kap. 12 Rdn. 94 f.). Er muss damit rechnen, dass eine
eingehende Priifung auf Sachmingel durch Erwerber erst zu einem Zeitpunke stattfindet, zu dem er
wegen dann festgestellten Mingeln keinen Riickgriff auf seine Subunternehmer mehr nehmen kann.

Eine Pflicht des Erwerbers, Mingel alsbald nach Kenntniserlangung zu melden, kann nicht begriin-
det werden (vgl. Rdn. 70). Zudem wiirde sich ein Verstof§ gegen diese Pflicht kaum nachweisen

74 BGH 19.07.2019 — V ZR 75/18 — NZBau 2020, 366.

75 Zur Zustandsfeststellung, wenn kein Zutritt gewihrt wird, Pause/Vogel in Kniffka/Jurgeleit, ibr-online-
Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 06.03.2023, § 650g Rn. 18.

76 Vgl. OLG Miinchen 12.07.2018 — 28 U 628/18 Bau — IBR 2020, 16; hierzu niher Manteufel in Wer-
ner/Pastor, Der Bauprozess, Kap. 8 Rn. 2078 {f.

77 Vgl. BGH 27.11.2003 — VII ZR 93/01 — BauR 2004, 501; OLG Zweibriicken 17.05.2021 - 5 U
173/20 — IBR 2022, 559; Schleswig 10.12.2021 — 1 U 64/20 — IBR 2022, 125; Krause-Allenstein in
Kniffka/Jurgeleit, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 06.03.2023, § 635 Rn. 32; Jurgeleit
in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Teil Rn. 264.

78 Vgl. OLG Miinchen 21.10.2010 — 9 U 1545/10 — NJW 2011, 864.

79 Vgl. OLG Diisseldorf 02.03.2010 — 21 W 8/10 — ZWE 2010, 267; Koeble, Kompendium des Baurechts
10. Teil Rn. 501; Manteufel, Werner/Pastor, Der Bauprozess, Kap. 2 Rn. 449. — A.A. Hiigel/Elzer, WEG,
§ 9a Rn. 127.

80 BGH 12.04.2007 — VII ZR 236/05 - BGHZ 172, 42, 50 (Tz. 22); BGH 15.01.2010 — V ZR 80/09 —
NJW 2010, 933.

81 OLG Miinchen 21.10.2010 — 9 U 1545/10 — NJW 2011, 864. — Hierzu Kritisch Pause/Vogel, Bautri-
gerkauf, Kap. 13 Rn. 93.
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lassen. Eine Pflicht zur frithzeitigen und sachverstindigen Prifung wird man einem Erwerber kei-
nesfalls auferlegen kdnnen.

Danach kann der Bautriger ein Interesse haben, das Bauwerk auf Mingel zu priifen oder durch
Dritte priifen zu lassen. Der Umfang der Priifungen wird nicht zuletzt davon abhingen, ob der Bau-
triger Bauauftrige im Wege der Einzelvergabe erteilt hat oder ob ein Generalunternehmer beauftragt
wurde (Formulierungsvorschlag Kap. 18 Rdn. 22).

¢) Bewertung

Aufgrund solcher Klauseln werden die Rechte und Interessen des Betroffenen beeintrichtigt (vgl.
Kap. 12 Rdn. 34). Dies ist zumutbar. In den hier in Rede stehenden Fillen beschrinke sich das
Betretungsrecht auf einen besonderen Anlass. Es ist erforderlich im Hinblick auf eine geschuldete
Nacherfiillung und meistens auch im unmittelbaren Interesse des betroffenen Wohnungseigen-
tiimers. Zudem ist der Umfang der damit verbundenen Beeintrichtigungen iiberschaubar. Der
Zugang ist insbesondere nicht einer Vielzahl von Personen zu ganz unterschiedlichen Zeitpunkten
zu gewihren, sondern nur zweckgebunden einzelnen Fachleuten. Die erforderlichen Termine kén-
nen und miissen abgestimmt werden. Auf die Interessen des betroffenen Wohnungseigentiimers ist
Riicksicht zu nehmen.

4. Verjahrung

Mingelanspriiche verjahren bei Arbeiten bei Bauwerken gem. § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB in 5 Jah-
ren. Die Verjihrung beginnt mit Abnahme des Werks (§ 634a Abs. 2 BGB).® Sie kann gem. § 212
BGB insbesondere durch ein Anerkenntnis neu beginnen (vgl. Rdn. 78).

In Fillen des arglistigen Verschweigens, wenn nimlich dem Bautriger bei Abnahme schwerwiegende
Mingel des Bauwerks bekannt sind und er diese dem Erwerber nicht offenbart,® kann die Verjih-
rung gem. § 634a Abs. 3 BGB auch spiter eintreten. Dann gilt die regelmiflige Verjahrungsfrist
von 3 Jahren (§ 195 BGB), die gem. § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres beginnt, in dem
der Anspruch entstanden ist #nd in dem der Gliubiger (Erwerber) Kenntnis von den den Anspruch
begriindenden Umstinden und der Person des Schuldners erlangt oder ohne grobe Fahrlissigkeit
erlangen miisste.* Dieser Anspruch verjihrt nicht vor der sich aus § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB erge-
benden 5-Jahresfrist (§ 634a Abs. 3 Satz 2 BGB) und spitestens 10 Jahre nach Abnahme des Werks®
bzw. bei Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit oder Freiheit nach 30 Jahren (§ 199 Abs. 2 BGB).
Wegen des subjektiven Elements kann sich hieraus eine lingere als die 5-jihrige Haftung ergeben.

Mit der Abnahme beginnt auch die Verjiahrungsfrist fiir nahe Mangelfolgeschiden.®

Die Verjahrung von Mingelanspriichen steht gemif} § 215 BGB einer Aufrechnung oder der Gel-
tendmachung eines Leistungsverweigerungsrechts nicht entgegen, wenn der Mangel bereits vor Ablauf
der Verjihrungsfrist in Erscheinung getreten ist und daher die Aufrechnung bzw. das Leistungsver-
weigerungsrecht in nicht verjihrter Zeit geltend gemacht werden konnte.®”

82 Zur Verjihrung mingelbedingter Anspriiche vor Abnahme BGH 08.07.2010 — VII ZR 171/08 — NJW
2010, 3573 (unter Aufgabe der fritheren Rechtsprechung); Sienz/Vogel NJW 2010, 2703, 2704 f.

83 Vgl. BGH 25.10.2007 — VII ZR 205/06 — ZfIR 2008, 290 m. Anm. Hildebrandt; BGH 30.11.2004 —
X ZR 43/03 — BauR 2005, 550; BGH 20.12.1973 — VII ZR 184/72 — BGHZ 62, 63.

84 BGH 25.10.2007 — VII ZR 205/06 — ZfIR 2008, 290 m. Anm. Hildebrands; BGH 23.01.2007 — XI
ZR 44/06 - BGHZ 171, 1 (insb. zum Ubergangsrecht nach der Schuldrechtsmodernisierung).

85 OLG Karlsruhe 24.01.2014 — 4 U 149/13 — NJW 2014, 1308.

86 BGH 28.10.2010 — VII ZR 172/09 — NJW 2011, 594.

87 BGH 05.11.2015 — VII ZR 144/14 — NJW 2016, 52.
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Zur Arglisthaftung kann insb. ein Organisationsverschulden fithren.®® Unter diesem Gesichtspunkt
kommt auch ohne positive Kenntnis eines schwerwiegenden Mangels eine Haftung des Bautri-
gers mit einer Verjihrungsfrist tiber 5 Jahre hinaus in Betracht, wenn er bei — im Bautrdgerbereich
typischer — arbeitsteiliger Herstellung des Bauwerks nicht hinreichende organisatorische Voraus-
setzungen geschaffen hat, um sachgerecht beurteilen zu koénnen, ob das fertiggestellte Werk bei
Ablieferung Mingel aufweist, und deshalb seiner Offenbarungspflicht nicht nachgekommen ist.*
Auch ein Organisationsverschulden von Zulieferern oder beauftragten Subunternehmern muss er
sich u.U. zurechnen lassen.” Ein Organisationsverschulden kann auch darin liegen, dass der Bau-
trager Arbeiten nicht durch hinreichend geeignete Fachhandwerker ausfiithren lisst oder er keine
Uberwachung der Arbeiten durch einen Bauleiter vorsieht.”’ Der Bautriger schuldet also auch eine
hinreichende Qualititskontrolle. Bei kleineren Bauvorhaben — etwa einem Einfamilienhaus — wird
es geniigen, wenn ein erfahrener und bewihrter Bauleiter eingesetzt wird;” bei gréfleren Vorhaben
konnen mehrere Bauleiter erforderlich sein.”® Geniigt der Bautriger dieser Pflicht nicht, haftet er
wie derjenige, der einen Mangel bei Abnahme arglistig verschwiegen hat.

5. Mehrere Bautrager

Haben mehrere Bautriger verschiedene Teile einer einheitlichen Wohnanlage hergestellt, haften sie
als Gesamtschuldner fiir alle Mingel des Gemeinschaftseigentums, sofern sich aus einer Beschrin-
kung der Herstellungsverpflichtung (vgl. fiir Mehrhausanlagen Kap. 11 Rdn. 166 ff.) nichts anderes
ergibt.”® Eine Minderung kann gem. § 638 Abs. 2 BGB nur von allen einheitlich verlangt werden
(vgl. fiir den kaufvertraglichen Minderungsanspruch § 441 Abs. 2 BGB).

Ill. Digitale Produkte

Der Gesetzgeber hat die Digitale Inhalte — Richtlinie und Warenkauf — Richtlinie umgesetzt. Zu
Leistungs- und Gewihrleistungspflichten finden sich umfangreiche Vorschriften in §§ 327 ff. BGB.
Gleichzeitig hat das Kaufrecht umfangreiche Anderungen erfahren (nicht zuletzt eine Anderung des
Mangelbegriffs in § 434 BGB). Die Gesetzesinderungen gelten fiir alle ab dem 01.01.2022 abge-
schlossenen Vertrige.

1. 8§ 327 ff. BGB, Anwendungsbereich

Enthilt ein Vertrag zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher auch Vereinbarungen
zur » Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleitungen (digitale Produkte) durch den Unter-
nehmer« (§ 327 BGB) oder handelt es sich um eine » Ware mit digitalen Elementen« (S 475b Abs. 1
BGB), sind §§ 327 ff. BGB bzw. §§ 475b ff. BGB zu beachten. Die Vorschriften der §§ 327 ff.
BGB gelten vertragstypiibergreifend, somit bei Kaufvertrigen tiber bewegliche und unbewegliche
Sachen, bei Mietvertrigen, Werkvertrigen usw.”

Fiir Bautrdgervertrige kann der Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB z.B. erdffnet sein bei einer
Ausstattung des Erwerbsobjekts als Smart-Home, insbesondere fiir die Haustechnik (z.B. Steuerung

88 Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Teil Rn. 217 ff.

89 BGH 11.10.2007 — VII ZR 99/06 — BGHZ 174, 32; BGH 30.11.2004 — X ZR 43/03 — BauR 2005,
550; BGH 12.03.1992 - VII ZR 5/91 - BGHZ 117, 318 = DNotZ 1993, 675 m. Anm. Merl; OLG Diis-
seldorf 30.11.2001 — 5 U 229/00 — BTR 2002, 40; Kniffka ZfBR 1993, 255; Rutkowsky Z{BR 1994,
201.

90 BGH 12.10.2006 — VII ZR 272/05 - BGHZ 169, 255; OLG Stuttgart 09.10.1996 — 1 U 32/95 — BauR
1997, 317.

91 OLG Frankfurt am Main, 17.05.1995 — 17 U 88/93 — IBR 1997, 232 (Kniffka).

92 BGH 12.10.2006 — VII ZR 272/05 - BGHZ 169, 255.

93 Jurgeleit in Kniftka/Jurgeleit, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 06.03.2023, § 634a Rn. 75.

94 BGH 15.04.2004 — VII ZR 130/03 — ZfIR 2004, 538; hierzu Voge/ EWiR 2004, 747.

95 Vgl. Herrler DNotZ 2022, 491 ff.
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von Heizung, Rollliden und Jalousien, Haus-/Wohnungszugang etc.),” oder auch bei der Bereitstel-
lung einer Haus- oder Quartiersapp, die Dienstleistungen innerhalb der Anlage koordinieren soll.

Es wird sich dabei stets um einen Vertrag im Sinne des § 327a Abs. 2 BGB handeln, so dass §§ 327 ff.
BGB allein auf die Bestandteile des Vertrags anzuwenden sind, welche die digitalen Produkte betref-
fen. Fiir den analogen Teil des Vertragsgegenstands, also den Erwerb des Grundstiicks oder die Her-
stellung des Bauwerks, bleibt es bei den hierfiir mafigebenden Bestimmungen.

2. Pflichten des Unternehmers

Fiir digitale Produkte bestehen besondere Leistungspflichten, z.B. die Plicht, Zubehor und Anlei-
tungen zur Verfiigung zu stellen, deren Erhalt der Verbraucher erwarten kann (§ 327e Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 BGB).

Von besonderer Bedeutung fiir Bautriger ist die Aktualisierungspflicht nach § 327f BGB. Danach
(Absatz 1 Satz 1) hat der Unternchmer — also der Verkdufer/Bautriger — sicherzustellen, dass »dem
Verbraucher wihrend des mafSgeblichen Zeitraums Aktualisierungen, die fiir den Erhalt der Vertrags-
mdifSigkeit des digitalen Produkss erforderlich sind, bereitgestellt werden und der Verbraucher iiber die
Abktualisierungen informiert wird.«

In der Vorschrift zum Produkemangel (§ 327¢ BGB) findet sich die Aktualisierungspflicht sowohl
bei den subjektiven als auch bei den objektiven Anforderungen. Zu den subjektiven Anforderungen
gehoren »die im Vertrag vereinbarten Aktualisierungen wihrend des nach dem Vertrag mafigeblichen
Zeitraums« (§ 327¢ Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB). Nach dem Gesetzestext und der Begriindung des
Gesetzesentwurfs sind die Vertragsparteien grundsitzlich darin frei, Art, Dauer und Umfang der
Aktualisierungspflicht zu vereinbaren. Gleichzeitig gehért aber die Pflicht zur Bereitstellung von und
Information tiber Aktualisierungen im Sinne von § 327f BGB zu den objektiven Anforderungen

(§ 327¢ Abs. 3 Nr. 5 BGB).

Maf3geblicher Zeitraum ist nach § 327f Abs. 1 Satz 3 BGB » 1. bei einem Vertrag iiber die dauerhafte
Bereitstellung eines digitalen Produkts der Bereitstellungszeitraum, 2. in allen anderen Fillen der Zeit-
raum, den der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks des digitalen Produkts und unter Beriick-
sichtigung der Umstinde und der Art des Vertrags erwarten kann.«

Anders als in § 434 BGB findet sich zu den objektiven Anforderungen (§ 327e Abs. 3 bzw. § 434
Abs. 3 BGB) nicht die Einschrinkung »soweit nicht wirksam etwas anderes vereinbart wurde«. Die
Gesetzesbegriindung verweist insofern auf die Richtlinie, nach der die objektiven Kriterien »im
Ausgangspunkt einen gleichrangigen Stellenwert« erhalten. Nach Art 8 Abs. 1 der Richtlinie hat
der Unternehmer sie zusitzlich zur Einhaltung der subjektiven Anforderungen einzuhalten. Grund-
sitzlich sollen die objektiven Standards nicht durch individuelle Vereinbarungen abgesenkt werden
(Erwidgungsgrund 45 der Richtlinie), vertragliche Abweichungen sollen nur unter der Voraussetzung
zulissig sein, dass der Verbraucher diese ausdriicklich und gesondert akzeptiert.

Danach wird man den »maf$geblichen Zeitraum« fiir Aktualisierungen nicht durch einfache ver-
tragliche Abrede einschrinken kénnen. § 327e Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB ist so zu verstehen, dass die
Option erdffnet wird, iiber die objektiven Anforderungen (§§ 327e Abs. 3 Satz 1 Nr. 5, 327f BGB)
hinauszugehen. Soll die Aktualisierungspflicht eingeschrinkt oder ausgeschlossen werden, sind die
Voraussetzungen des § 327h BGB zu beachten.”

3. Vertragsgestaltung

§ 327h BGB regelt die Méglichkeiten abweichender Vereinbarungen dahingehend, dass »von den
objektiven Anforderungen nach ... § 327fAbs. 1 ... nur abgewichen (kann), wenn der Verbraucher vor

96 Wendehorst NJW 2021, 2913, 2914.
97 Fries in beck-online GKommBGB § 327e¢ Rn. 20; Griineberg in Griineberg, BGB, § 327¢ Rn. 5.
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der Abgabe seiner Vertragserklirung eigens davon in Kenntnis gesetzt wurde, dass ein bestimmtes Merkmal
des digita[en Produkts von diesen objefetz'vm Anforderungm abweicht, und diese Abwez’chuﬂg im Vertrag
ausdriicklich und gesondert vereinbart wurde.

a) Friher Hinweis

Der Verbraucher ist Vorab._eigens von beabsichtigten abweichenden Vereinbarungen in Kenntnis
zu setzen. Ob hierfiir die Ubersendung des beabsichtigten Vertragstextes (vgl. § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG) geniigt, ist offen.”

Nachdem das Gesetz den Begriff »eigens« verwendet, ist vorsorglich zu empfehlen, dass entsprechende
Informationen separat gegeben werden, z.B. in einem eigenen Informationsschreiben.

Fiir den Notar ist eine hinreichende Vorabinformation des Verbrauchers insofern von Bedeutung,
dass diese Voraussetzung fiir eine diesbeziigliche Haftungsbeschrinkung ist und er die Beurkundung
unwirksamer Klauseln abzulehnen hat (§ 17 Abs. 2 BeurkG). Es empfichle sich, hierzu im Vertrag
eine entsprechende Bestitigung des Erwerbers vorzusehen. Der Notar hat sich iiber deren Richtigkeit
zu vergewissern.'” Entbehrlich wire dies dann, wenn man die gesetzlichen Anforderungen bereits
aufgrund der vom Notar selbst tibersandten Unterlagen als erfiillt ansehen kénnte.

b) Baubeschreibung

In der Baubeschreibung wird sich empfehlen, dass — moglichst in einem eigenen Abschnitt, auf den
im Bautrigervertrag verwiesen werden kann (vgl. Kap. 18 Rdn. 44) — die Einzelheiten zu digitalen
Produkten zusammengefasst werden, also eine Beschreibung der insofern geschuldeten Leistungen,
gef. einschliefSlich der Pflicht zur Einweisung, zur Aushindigung von Anleitungen, ggf. mit der
Klarstellung welche zusitzlichen Gerite Sache des Erwerbers sind,'”! und regelmifiig mit dem Hin-
wetis, in welchem Umfang eine Aktualisierungspflicht iibernommen wird und was zu notwendigen
Aktualisierungen ab wann von wem (Erwerber, Eigentiimergemeinschaft) wie zu veranlassen ist,
moglichst mit Angabe der zu erwartenden Kosten.

¢) Bautrdgervertrag

Im Bautrigervertrag ist an eine Sonderregelung im Hinblick auf die Abnahme zu denken. Denn
nach § 650 Abs. 4 BGB gilt fiir einen Verbrauchervertrag, bei dem der Unternehmer sich verpflichtet,
eine Sache herzustellen, die ein digitales Produkt enthilt oder mit digitalen Produkten verbunden ist,
der Anwendungsausschluss nach Absatz 2 entsprechend fiir diejenigen Bestandteile des Vertrags,
welche die digitalen Produkte betreffen. Nach Absatz 2 ist hierfir § 640 BGB iiber die Abnahme
nicht anzuwenden, fiir diesbeziigliche Mingelanspriiche gelten nicht §§ 633 — 639 BGB.

Der Sinn des Ausschlusses der Abnahme liegt darin, dass damit der Ubergang der Beweislast fiir
Mingel verbunden wire und dies nicht mit § 327k BGB (und den Vorgaben der Richtlinie) zu

vereinbaren wire.

Ob man das im Vertrag besonderes thematisieren will, erscheint zweifelhaft (und objektiv entbehrlich).
Selbstverstindlich wird ein Erwerber im Rahmen der Abnahme auch priifen, ob die Smart-Home-

98 Zur Vertragsgestaltung beim Immobilienkauf mit digitalen Elementen Sa/zig notar 2021, 403.
99 Vgl. Herrler DNotZ 2022, 491, 511 m.w.N.; Krauf¢ notar 2022, 247, 249.

100 Vgl. (je zu § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG) BGH 28.08.2019 — NotSt(Brfg) 1/18 — MittBayNot
2020, 489 (Tz. 65); BGH 09.06.2022 — IIT ZR 24/21 — NJW 2022, 2754 (Tz. 32).

101 Vgl. AG Charlottenburg 06.10.2022 — 202 C 105/22 — IMR 2023,11: Der Vermieter tauscht die Klin-
gelanlage durch eine smarte aus, die nur iiber Handy, Festnetztelefon oder Computer zu bedienen ist.
Nach diesem Urteil hat der Mieter Anspruch darauf, dass die Anlage so modifiziert wird, dass ein Klin-
gelton auch ohne diese Hilfsmittel zu horen ist und sich die Tiir ebenfalls ohne diese Hilfsmittel 6ffnen
lasst.
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Technik funktioniert. Allenfalls ist an den Hinweis zu denken, dass die Wirkungen der Abnahme
nicht fiir das digitale Produkt gelten.

Bei den Regelungen zur Haftung des Bautrigers ist zweckmifSigerweise zu differenzieren zwischen
Grundstiick, Werkleistung und den digitalen Produkten, zum einen wegen des unterschiedlichen
Haftungsregimes, zum anderen (wohl auch'®?) wegen des Gebots des § 327h BGB, dass fiir digitale
Produkte Abweichungen »ausdriicklich und gesondert« vereinbart werden miissen,'® z.B.'*

» Muster: Digitale Produkte: Haftungsregelung

Digitale Produkte: Mit diesem Vertrag werden auch digitale Produkte geliefert (Smart Home,
vgl. Abschnitt ... der Baubeschreibung). Wegen diesbeziiglicher Mangel gelten §§ 327 ff. BGB,
sofern sich aus Nachstehendem nichts anderes ergibt.

Hierzu wird vereinbart, dass der VerauBerer hinsichtlich der digitalen Produkte keine Aktuali-
sierungen schuldet. Erforderliche Aktualisierungen liegen also im eigenen Verantwortungsbe-
reich des Erwerbers. lhm wird empfohlen, hierzu entsprechende Vereinbarungen mit dem
Hersteller/Lieferanten zu treffen. Die damit verbundenen Kosten sind dem Erwerber bekannt.

Der Erwerber bestatigt hiermit, dass er von den vorstehend genannten Umstanden und Beschran-
kungen bereits vor Vertragsschluss vom Verauf3erer eigens in Kenntnis gesetzt wurde und ihm
der nahere Inhalt und die wirtschaftlichen Folgen der vorstehenden Vereinbarungen eingehend
erlautert wurden.

» Muster: Digitale Produkte: Ergdnzung zur Haftungsregelung

Auferdem wird vereinbart, dass beziiglich digitaler Produkte folgende Abweichungen von den
nach dem Gesetz geregelten objektiven Anforderungen an solche Produkte bestehen: ... <z.B.
dass zur umfassenden Nutzung des digitalen Produkts nicht alles Zubehér vom Verauf3erer zur
Verfligung gestellt wird und insbesondere ... vom Erwerber selbst zu beschaffen sind>
Zu den gelieferten Produkten wird weiter vereinbart, dass <hinsichtlich ...> nicht die zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses neueste Version geschuldet ist, sondern die zum ... neueste Ver-
sion. Dies wird als vertragsgemaf anerkannt.

D. Erweiterung der Rechte des Erwerbers

Nach dem Regelungsmodell der MaBV sind Mingelanspriiche des Erwerbers nach der Abnahme
nicht gesichert. Sicherungen sind regelbar. In Betracht kommen (bankiibliche) Gewihrleistungs-
biirgschaften, aber auch eine Sicherung durch eine Zahlungsabwicklung mittels Notaranderkonto
(vgl. Formulierungsvorschlag in Kap. 18 Rdn. 25).

In AGB des Erwerbers ist der Vorbehalt, einen Vergiitungsteil einbehalten zu konnen, nur wirksam,
wenn der Austausch gegen eine Biirgschaft zugelassen wird.'*

Eine formularmifig vorgesehene Biirgschaft darf unwiderruflich und selbstschuldnerisch und auf
die Dauer der Verjihrungsfrist fiir Anspriiche wegen Sachmingeln, beim BGB-Werkvertrag also
auf 5 Jahre ab Abnahme, verlangt werden. Es darf sich aber nicht um eine Biirgschaft auf erstes
Anfordern handeln.!%

Regelungen zu Verlingerung der Verjihrungsfristen in AGB des Bestellers sind an § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB zu messen. Die Rechtsprechung betont, dass auch Verjahrungsvorschriften ein »erheb-

102 Eher einschrinkend Herrler DNotZ 2022, 491, 511 m.w.N.

103 Vgl. BGH 19.07.2001 — IX ZR 411/00 — BGHZ 148, 303; BGH 27.04.1988 — VIII ZR 84/87 —
BGHZ 104, 232, 237 (jeweils zu dem jetzigen § 309 Nr. 11 BGB).

104 Vgl. auch KraufS notar 2022, 247, 252 mit Formulierungsvorschligen.

105 BGH 05.06.1997 — VII ZR 324/95 - BGHZ 136, 27; BGH 13.11.2003 — VII ZR 57/02 — ZfIR 2004,
96; hierzu Siegburg ZfIR 2004, 89; Blank EWIiR 2004, 209.

106 BGH 26.02.2004 — VII ZR 247/02 — ZfIR 2004, 369; hierzu Blank EWiR 2004, 683.

514 Leseprobe





