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Eine Gemeinschaft von Wohnungseigentumern macht 2010 Anspruche aus
einer Ersatzvornahme gegen den Bautrager geltend. Der Bautrager wendet u.a.
ein, es fehle der Gemeinschaft an der Prozessfuhrungsbefugnis. So sei schon
ZU bestreiten, dass die Gemeinschaft etwaige Mangelrechte des letzten
Erwerbers an sich gezogen habe. Aullerdem sei die Hausverwaltung ohne
entsprechenden Beschluss zur Klageerhebung nicht befugt. Im Ubrigen ergebe
sich aus dem Verwaltervertrag, dort § 3 Nr. 5, dass die Anspruche der
Gemeinschaft nur in eigenem Namen der Verwaltung, nicht aber namens der
Gemeinschaft von Wohnungseigentumern geltend gemacht werden durften.
Etwaige Anspriiche seien im Ubrigen auch verjahrt. Das
Gemeinschaftseigentum sei jedenfalls durch Ingebrauchnahme abgenommen
worden.
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1. Allgemeines

2. Abschluss des Vertrages

3. Vom Bautrager geschuldete Leistungen
4. VVom Erwerber geschuldete Leistungen

5. Sonderwunsche

6. Haftung des Bautragers

/. Krise des Bautragers

8. Wohnungseigentumsrechtliche Bezuge
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Anwendungsbereich(e)

Bautragervertrag
Errichtung von Wohnungs- Errichtung von
und/oder Teileigentum Einfamilienhdusern

!

als Mehrhausanlage

!

Errichtung von Doppel-

und Reihenhausern
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Der Veraul3erer verpflichtet sich, dem gesamten, zuvor als
Wohngebaude der amerikanischen Streitkrafte genutzten
Objekt einen neuen Charakter zu geben. Dazu dienen
sowohl umfangreiche Renovierungs- und
Modernisierungsarbeiten im Altbaubestand als vor allem
auch die Aufstockung mit zwei Geschossen.

st fur die Altsubstanz Werkvertragsrecht anwendbar?
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» Beim Erwerb von Altbauten ist Werkvertragsrecht anwendbar, wenn der
Erwerb des Grundstucks mit einer Herstellungsverpflichtung
verbunden ist.

» Ubernimmt der VerauRerer vertraglich Bauleistungen, die insgesamt
nach Umfang und Bedeutung Neubauarbeiten vergleichbar sind, haftet
er nicht nur fur die ausgefuhrten Umbauarbeiten, sondern auch fur die
in diesem Bereich vorhandene Altbausubstanz nach den
Gewabhrleistungsregeln des Werkvertrags.

 Ohne Bedeutung ist es, ob die Parteien den Vertrag als Kaufvertrag
und sich selbst als Kaufer und Verkaufer bezeichnet haben.
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Anwendungsbereich(e)

Bautragervertrag
Neubauten Sanierung von Altbauten fertig gestellte Einheiten

|
! !

Wohnung Altbausubstanz
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Fertig gestellte Einheiten

 Nach der Rechtsprechung kann auch dann von einem Bautragervertrag
gesprochen werden, wenn das Bauwerk bei Vertragsschluss schon
fertiggestellt ist. MalRgebend ist allein, ob Vertragsgegenstand eine neu
errichtete Eigentumswohnung ist.

 (Genaue Abgrenzungskriterien und Prufsteine fehlen bislang.

— Zum einen ist der Zeitfaktor der Veraullerung nach Fertigstellung und
Nutzungsaufnahme zu berucksichtigen.

— Zum anderen spielt der Umstand eine Rolle, ob Herstellungspflichten
Im Raum stehen, sei es, dass diese ausdrucklich im Vertrag erwahnt sind,
sei es, dass sich aus den Umstanden (Prospekte/\Werbeaussagen)

ergeben.
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Begriff des Bautragervertrages

 Bautragervertrag ist ein Vertrag uber Errichtung oder Umbau eines Hauses oder
eines vergleichbaren Bauwerks, der zugleich die Verpflichtung zur Verschaffung
des Eigentums an einem Grundstiick oder zur Bestellung oder Ubertragung eines
Erbbaurechts enthalt.

 Es bedarf einer gewissen Intensitat und Nachhaltigkeit der baulichen MalRnahmen.
Geringfligige Renovierungsarbeiten oder blofde Schonheitsreparaturen gentgen nicht.

 Bautrager ist ein Gewerbetreibender, der ein Bauvorhaben im eigenen Namen,
gleichgiiltig ob fr eigene oder fremde Rechnung, vorbereitet und/oder durchflhrt.

 Der Bautrager ist selbst Bauherr und fuhrt das Bauvorhaben selbst durch oder ist
Vertragspartner der jeweiligen Bauunternehmen.

 Der Bautrager baut auf dem eigenen oder einem von ihm zu beschaffenden
Grundstuck.
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Rechtsnatur des Bautragervertrages

Beim Bautragervertrag handelt es sich einen vermengten, aber
dennoch einheitlichen Typenmischvertrag eigener Art.

Bautragervertrag
' ' I
werkvertragliche Elemente kaufrechtliche Elemente Bestandteile aus dem Auftrags-

und Geschaftsbesorgungsrecht

| |

etwa: mangelfeies Gebaude Ubereignung Grundstiick Beratung
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Abgrenzung: Bauherrengemeinschaft
(Bauherrenmodell)

« Wenn sich mehrere »Bauherren« auf Initiative eines Dritten als Gesellschaft
burgerlichen Rechts (GbR) zusammenschlieBen, Miteigentumsanteile an einem
Grundstuck erwerben und die Errichtung des Bauvorhabens durch einen
Generalunternehmer durchfuhren, spricht man von einer
Bauherrengemeinschaft. Der Initiator tritt regelmallig als Baubetreuer auf,
wobei auch zusatzliche Leistungen, wie z. B. die Vermittlung der Zwischen- und
Endfinanzierung sowie Vermietungsgarantien von ihm oder von ihm beauftragten
Firmen erbracht werden.

* Nach Fertigstellung des Bauvorhabens soll dieses in der Regel durch

vertragliche Begrundung i. S. v. § 3 WEG in Wohnungseigentum umgestaltet
werden.

12 | Bautragerrecht



Abgrenzung: Generalunternehmer-
/GeneralUbernehmervertrag

« Wenn ein Dritter dem Erwerber nicht das Eigentum am Grundstuck
verschafft, sondern auf einem ihm fremden Grundstuck, meist das des
Auftraggebers, baut, spricht man von einem Generalunternehmer- oder
Generalubernehmervertrag.

* Generalunternehmer- und Generalubernehmervertrag unterscheiden sich
dadurch, dass der Generalunternenmer einen (Grol3-)Teil der Bauleistungen
(mehrere Gewerke) selbst erbringt, wahrend der Generalubernehmer
samtliche Leistungen an sog. Nachunternehmer weitergibt.

« Steht der Grundstucksverkaufer dem Generalunternehmer oder
Generalubernehmer sehr nahe, kann ein Fall = verdeckter
Bautragerschaft vorliegen.
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Gemeinschafts- und Sondereigentum
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Gemeinschafts- und Sondereigentum: § 1 WEG

(1) ... (4) ...

(2) Wohnungseigentum ist das (5) Gemeinschaftliches Eigentum im Sinne
Sondereigentum an einer Wohnung in dieses Gesetzes sind das Grundstiick
Verbindung mit dem Miteigentumsanteil an  sowie die Teile, An-lagen und Einrichtungen
dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem des Gebaudes, die nicht im

es gehort. Sondereigentum oder im Eigentum eines

(3) Teileigentum ist das Sondereigentum an  Dritten stehen.
nicht zu Wohn-zwecken dienenden Raumen (6) ...

eines Gebaudes in Verbindung mit dem

Miteigentumsanteil an dem

gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem es

gehort.
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S 5 WEG

(1) Gegenstand des Sondereigentums sind Bestand oder Sicherheit erforderlich sind,
die gemaR § 3 Abs. 1 bestimmten Raume sowie Anlagen und Einrichtungen, die dem
sowie die zu diesen Raumen gehorenden gemeinschaftlichen Gebrauch der
Bestandteile des Gebaudes, die verandert, Wohnungseigentlimer dienen, sind nicht
beseitigt oder eingefuigt werden konnen, Gegenstand des Sondereigentums, selbst

ohne dass dadurch das gemeinschaftliche wenn sie sich im Bereich der im
Eigentum oder ein auf Sondereigentum Sondereigentum stehenden Raume
beruhendes Recht eines anderen befinden.

Wohnungs-eigentimers (iber das nach § 14

zulassige MaR hinaus beeintrachtigt oder die
aulere Gestaltung des Gebaudes verandert
wird.

(2) Teile des Gebaudes, die flr dessen
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Uberblick

Eigentum im WEG

|
! l

gemeinschaftliches Sondereigentum
Eigentum |
» Grundstuck l l
. §”5 Abs. 2 WEhG Raume wesentliche Bestandteile
alles, was nicht von Raumen

Sondereigentum ist R/—/

Vorbehalt; § 5 Abs 2
und § 5Abs. 3 WEG
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Balkon

Balkon

Balkon
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Diskussion

 QObwohl sich der Bautragervertrag als feste GroRe etabliert hat, wird
teilweise in Zweifel gezogen, ob er in seiner bislang gelebten Ausgestaltung
als Formularvertrag wirksam vereinbart werden kann.

 Der Bautragervertrag weicht jedenfalls vom »Leitbild« des BGB dadurch ab,
dass ein Erwerber zu einer teilweisen Zahlung des vereinbarten Entgelts
verpflichtet werden soll, obwohl noch keine Abnahme und keine im
Wesentlichen mangelfreie Herstellung des Gemeinschafts- und/oder
Sondereigentums erfolgt sind.

» Erreicht wird diese Benachteiligung des Erwerbers, indem zwischen den
Vertragsparteien eines der zwei in der MaBV dem Bautrager vorge-
schriebenen Sicherungssysteme privatrechtlich vereinbart wird.
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Empfiehlt sich eine einheitliche w525 A
Kodifizierung des BautrGgerrechtse

1. Die Rechtsbeziehungen zwischen Erwerber und Bautrager missen vereinfacht werden; dabei muss die
Rechtsstellung des Erwerbers verbessert werden. Geeignet hierfur erscheint ein Modell, bei dem der Erwerber die
gesamte Vergutung erst nach Bezugsfertigkeit des Bauwerks zu bezahlen hat und im Gegenzug dem Bautrager eine
Burgschaft zur Absicherung der Vergitungsanspriiche stellt.

2. Diese Konzeption wirde das Bautragerrecht nahe an das Kaufrecht rlicken, lieRe sich aber auch im
Werkvertragsrecht verwirklichen. Zu uberlegen ware, ob durch Gesetz der Bautragervertrag dem Kauf- oder
Werkrecht zugewiesen werden sollte.

3. Beieiner Einordnung des Bautragerrechts im Kaufrecht missten nur wenige Normen fiir die Besonderheiten dieses
Vertragstypus angepasst werden.

4. Das private Bautragerrecht sollte insgesamt im BGB geregelt sein, die Bestimmungen der MaBV sollten dagegen fir
die vertragliche Gestaltung der Vertrage ohne Bedeutung sein. Die MaBV sollte zukinftig nur
dartberhinausgehende, gewerberechtliche Anforderungen an den Bautrager enthalten.

5. Beider Kodifizierung des Bautragervertragsrechts sollten nur einige wenige, unbedingt notwendige Normen neu in
das BGB aufgenommen werden. Dies gilt unabhangig von der rechtlichen Einordnung im Kauf- bzw. Werkrecht und
unabhangig von der Ausgestaltung des Sicherheitenkonzeptes.
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Beurkundungspflicht: § 311 BGB Vertrage Uber
Grundstucke

» Ein Vertrag, durch den sich der eine Tell verpflichtet, das
Eigentum an einem Grundstuck zu ubertragen oder zu
erwerben, bedarf der notariellen Beurkundung.
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Beurkundungspflicht: Uberblick

* Der notariellen Beurkundung gem. § 311b Abs. 1 BGB unterliegen
im Einzelnen folgende Bestandteile:

— die Vertragspartner,

— die Bezeichnung des Kaufgegenstands;

— die geschuldete Gegenleistung;

— sonstige, beurkundungsbedurftige Abreden.
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Beurkundungspflicht: Uberblick

» Beim Bautragervertrag beurkundungsbedurftig ist auch die
Baubeschreibung.

* Ein Notar verletzt seine Amtspflicht zur vollstandigen
Beurkundung, wenn er bei Beurkundung eines
Grundstuckskaufvertrags eine Baubeschreibung nicht mit
beurkundet (BGH, Urteil vom 3. 7. 2008, Il ZR 189/07).
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Anderungen |

Formbediirftigkeit von Anderungen

l

vor Auflassung

\
l l

«normale» unvorhergesehen aufgetretene
Anderungen Schwierigkeiten
Ja Nein

l

nach Auflassung

Nein
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»~Anderungen*

[ ) s s o
' ! ] L i :
Vollmachten fiir Bautrager | Abénderungsrecht des Bautrégers [ | Wahlrecht des Erwerbers :
| : = Anderung des Bautragervertrags : § 315 BGB :
I § 308 Nr. 4 BGB : """"""""""
l l S J
Anderung der Teilungserklarung Anderung der
§§ 8, 7 WEG ~,Gemeinschaftsordnung”
§§ 5 Abs. 4 Satz 1, 10 Abs. 3
Grenzen des WEG
gemeinschaftlichen und des
Sondereigentums + vorallem
Hohe der Miteigentumsanteile Sondernutzungsrechte
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Beurkundungspflicht: Reichweite

* Eine Beurkundungspflicht des Bautragervertrags besteht auch
dann, wenn

— nach § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB Bau- und
Grundstuckskaufvertrag wechselseitig so verknupft sind, dass
sie miteinander ,stehen und fallen”;

— der Grundstuckserwerb einseitig vom Bauvertrag abhangig ist;

— durch den Bauvertrag der Erwerb eines Grundstucks
erzwungen wird.

27 | Bautragerrecht



§§ 305 ff. BGB

* Bei VeraulRerung von mehreren Wohnungen mit gleichlautenden
formularmaBigen Erwerbsvertragen findet das Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB) Anwendung.

 Handelt es sich — wie zumeist sich — um einen Vertrag zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher (Verbrauchervertrag) i. S. v. § 310
Abs. 3 BGB, gelten Allgemeine Geschaftsbedingungen als vom
Unternehmer gestellt, es sei denn, dass sie durch den Verbraucher in den
Vertrag eingefuhrt wurden. Verbraucher ist nach § 13 BGB jede natlirliche
Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck abschliel3t, der weder ihrer
gewerblichen noch ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet
werden kann.
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Uberblick

vertragliche Hauptpflichten des
Bautragers

!

Verschaffung mangelfreien
Eigentums

|
! '

Sondereigentum

gemeinschaftliches
Eigentum

|
! !

Grundstlick Haus

!

mangelfreie
Werkleistung

Sondereigentum

!

gemeinschaftliches
Eigentum

|
! !

Aufdenanlagen

am Haus

v

Geschiftsbesorgung

30 | Bautragerrecht



Uberblick

 Der Bautrager als Werkunternenmer schuldet stets und unabhangig vom Vertrag ein
— mangelfreies Werk,
— das den anerkannten Regeln der Technik entspricht (meist DIN-Normen).

— Im Rahmen der getroffenen Vereinbarungen schuldet der Bautrager ein
funktionstaugliches und zweckentsprechendes Werk.

 An dieser Erfolgshaftung andert sich nichts, wenn die Parteien eine bestimmte
Ausfuhrungsart vereinbart haben, mit der die geschuldete Funktionstauglichkeit des
Werkes aber nicht erreicht werden kann.
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BGH, Urtell vom 29. 9. 2011 = VII ZR 87/11

Zur vereinbarten Beschaffenheit i.S. des § 633 Il 1 BGB gehoren alle Eigenschaften des Werks,
die nach der Vereinbarung der Parteien den vertraglich geschuldeten Erfolg herbeiflihren sollen.
Der vertraglich geschuldete Erfolg bestimmt sich nicht allein nach der zu seiner Erreichung
vereinbarten Leistung oder Ausfuhrungsart, sondern auch danach, welche Funktion das Werk
nach dem Willen der Parteien erfullen soll.

Der BGH nimmt deshalb eine Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit an, wenn der mit
dem Vertrag verfolgte Zweck der Herstellung eines Werks nicht erreicht wird und das Werk seine
vereinbarte oder nach dem Vertrag vorausgesetzte Funktion nicht erfullt. Das gilt unabhangig
davon, ob die Parteien eine bestimmte Ausfuhrungsart vereinbart haben. Ist die
Funktionstauglichkeit flr den vertraglich vorausgesetzten oder gewohnlichen Gebrauch
vereinbart und ist dieser Erfolg mit der vertraglich vereinbarten Leistung oder Ausfuhrungsart
nicht zu erreichen, schuldet der Unternehmer die vereinbarte Funktionstauglichkeit.
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Baubeschreibung

« Zur Konkretisierung der Herstellungsverpflichtung wird in Bautragervertragen in aller
Regel auf eine Baubeschreibung Bezug genommen.

 Die Baubeschreibung im Bautragervertrag sollte eine detaillierte Beschreibung des zu
erstellenden Bauwerks enthalten, klar und verstandlich sein und die einzelnen Leistungen
genau beschreiben.

* |st die Baubeschreibung unklar, kann das gesetzliche Transparenzgebot des § 307 Abs. 2
BGB verletzt sein. Durch Auslegung kann sich ferner ergeben, dass auch in der
Baubeschreibung nicht ausdricklich aufgefuhrte Gewerke (z. B. Bodenbelage, Tapeten) oder
nach offentlichem Recht gebotene Leistungen (Mulltonnenhauschen, Begrinung der
AuBenanlagen) geschuldet sind.

 Zu den berucksichtigungsbedurftigen Umstanden gehoren unter anderem Funktion,
Ausstattung und Zuschnitt eines Gebaudes.
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Anderungsvorbehalt

Ein Bautrager erstellt Eigentumswohnungen und veraul3ert diese an
verschiedene Erwerber. Hierbei verwendet er standardisierte Vertrage. Die
Wohnungseigentumergemeinschaft macht nunmehr eine grof3e Anzahl von
Mangeln gegenuber dem Bautrager geltend. Ein Mangel betrifft die Tatsache,
dass anstelle der in der Baubeschreibung beschriebenen Kupferrohre solche
aus Titanzink eingebaut worden sind. Der Bautrager verweist auf den Vertrag
und meint, dass dieser ihm das Recht einraume, ein anderes Material
auszufuhren, solange dieses gleichwertig sei. Die
Wohnungseigentumergemeinschaft verlangt die Minderung des Kaufpreises
wegen der Lieferung der Rohre aus dem falschen Material.
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OLG Karlsruhe, Urteill vom 29.5.2009, 4 U 160/08

Die Klausel: ,Grundlage der Bauausfuhrung ist diese
Baubeschreibung. Anderungen der Bauausfiihrung, der
Material- bzw. Baustoffauswahl, soweit sie gleichwertiq ist,
bleiben vorbehalten®, ist in einem Bautragervertrag
unwirksam.
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Schallschutz: Allgemeines

* Fragen des Trittschalls und des Schutzes vor ihm sind ein
,0auerbrenner”.

» Esgehtin der Regel um Mangel des Gemeinschaftseigentums,
haufig um Anspruche gegen den die Anlage errichtenden
Bautrager.

» Haufig werden zur Beschreibung dessen, was Teil der
anerkannten Regeln ist, die DIN-Normen herangezogen.
Grundlage der Beurteilung eines Falls ist dann in der Regel die
DIN 4109 ,Schallschutz im Hochbau®.
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DIN 4109 ,.Schallschutz im Hochbau®

Die DIN 4109 ,Schallschutz im Hochbau® stammt aus dem Jahr
1989. Inre Werte sind fast identisch mit den Werten aus dem Jahr
1962. Die DIN 4109 enthalt ausdrucklich nur Mindeststandards zur
Vermeidung von Gesundheitsgefahren. Es werden nur ,unzumutbare
Belastigungen® vermieden. Die Einhaltung dieser Anforderungen wird
von den Bauaufsichtsbehorden offentlich-rechtlich unter dem
Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes gefordert. Die
Entwicklungen der letzten 60 Jahre sind an der DIN 4109 ,spurlos”
voruber gegangen.
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Der spatere Klager erwirbt 1996 vom Rechtsvorganger der Beklagten
eine Eigentumswohnung. In der Baubeschreibung heilit es: In den
Wohngeschossen kommt ein schwimmender Estrich auf Warme-
bzw. Trittschalldammung gemalfd DIN 4109 zur Ausfuhrung. Das
Einhalten der anerkannten Regeln der Technik wird versprochen.
Der Klager verlangt unter u.a. wegen Schallmangeln Ruckabwicklung
des Vertrags.
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Welcher Schallschutz fur die Errichtung von Eigentumswohnungen geschuldet ist, ist in
erster Linie durch Auslegung des Vertrags zu ermitteln. Wird ein Ublicher Qualitats- und
Komfortstandard geschuldet, muss sich das einzuhaltende Schalldamm-Mal an dieser
Vereinbarung orientieren. Der Umstand, dass im Vertrag auf eine ,Schalldammung nach DIN
4109” Bezug genommen ist, lasst schon deshalb nicht die Annahme zu, es seien lediglich
die Mindestmale der DIN 4109 vereinbart, weil diese Werte in der Regel keine
anerkannten Regeln der Technik fur die Herstellung des Schallschutzes in Wohnungen sind,
die Ublichen Qualitats- und Komfortstandards gentgen.

Kann der Erwerber nach den Umstanden erwarten, dass die Wohnung in Bezug auf den
Schallschutz Ublichen Qualitats- und Komfortstandards entspricht, muss der Unternehmer,
der hiervon vertraglich abweichen will, den Erwerber deutlich hierauf hinweisen und ihn Uber
die Folgen einer solchen Bauweise fur die Wohnqualitat aufklaren. Der Verweis des
Unternehmers in der Leistungsbeschreibung auf ,Schalldammung nach DIN 4109 genugt
hierfr nicht.
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Exposé und Prospekt

* Neben getroffenen Vereinbarungen, den einbezogenen Vertrags-
grundlagen (Leistungsbeschreibung, Plane u.a.) konnen auch vor-
vertraglich vorgelegte und dem Erwerber zuganglich gewordene
Unter-lagen fur den Leistungsumfang von Bedeutung sein. Das gilt
vor allem fur

— Prospekte oder
— Exposés,

» die entweder der Vertragspartner oder auch sein Makler vorgelegt
haben.
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K verlangt Schadenersatz aus einem mit der B. geschlossenen
Bautragervertrag. K erwarb mit notariellem Vertrag eine aus zwei Etagen
bestehende, von der B noch zu errichtende Dachgeschosswohnung. In dem
von der B herausgegebenen Verkaufsprospekt bewarb B die Wohnung als
Dachgeschoss-Maisonettewohnung; in der Grundrisszeichnung der oberen
Etage (Spitzboden) waren ein Doppelbett mit Nachtschrankchen und weiteres
Mobiliar dargestellt. Das Bauaufsichtsamt untersagt indes die Nutzung der
oberen Etage zu Wohnzwecken und erlaubte lediglich eine Nutzung als
Abstellraum. K verlangt Schadensersatz in Hohe von 13.357,85 Euro
zuzuglich Zinsen wegen Minderwerts der Wohnung. Mit Erfolg?
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Das BerGer. hat bei der Beurteilung der von der Bekl. geschuldeten
werkvertraglichen Leistungen zu Recht dem Prospekt der Bekl. wesentliche
Bedeutung beigemessen, der eine zweigeschossige Maisonettewohnung ,im
Ausbau® und in der oberen Etage (Spitzboden) ein Doppelbett mit
Nachtschrankchen und weiteres Mobiliar auswies.

Ohne Erfolg weist die Revision insoweit darauf hin, dass im notariellen Vertrag nur
auf eine Beschreibung verwiesen wird, in welcher der Spitzboden ebenso wie in der
Wohnflachenberechnung des Architekten als ,Abstellraum® (Spitzboden) bezeichnet
wird. Dies steht nicht einer Beurteilung entgegen, die bei der Vertragsauslegung in
entscheidender Weise den Prospekt in den Vordergrund stellt, auf dessen Angaben
nach den getroffenen Feststellungen der Erwerbsentschluss des KI. maRgeblich
beruhte.
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Modelle

Bautrager und Erwerber streiten dartber, ob der neu errichteten Eigentumswohnung eine zugesagte
Beschaffenheit fehlt und der Erwerber ein Rucktrittsrecht hat oder der Bautrager restlichen "Kaufpreis'
verlangen kann. Der Erwerber meint, die Wohnung widerspreche den Zusagen des vom Bautrager
eingeschalteten Maklers und dem vom Bautrager zur Verflgung gestellten Modell. Danach sollte die
Wohnung von der Wohnzimmerterrasse bis zu einem bodentiefen Fenster an der Stidwand des
Schlafzimmers umgangen werden konnen. Dies hatte entgegen der tatsachlichen Ausfuhrung zur
Folge gehabt, dass die Tiefgaragenzufahrt bereits vor dem Auftreffen auf den Baukorper unter die
Erde verlegt wird und nicht oberirdisch in Hohe der Wohnung des Erwerbers an die AuRenmauer des
Gebaudes anstolt. Der Bautrager bestreitet die Zusagen seitens des Maklers, die ihm auch nicht
zugerechnet werden konnten. Er beruft sich darauf, dass die Ausflhrung den Planen entspricht, und
auf eine Klausel im Erwerbervertrag, wonach der Erwerber erklart, dass ihm der Bautrager auferhalb
der Urkunde keine Zusagen zur Beschaffenheit des Bauwerks gemacht hat, die nicht in der
vereinbarten Baubeschreibung, den Bauzeichnungen oder im Text der Erwerberurkunde
berUcksichtigt wurden.
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OLG Frankfurt, Urtell vom 30.11.2011, 12 U 136/10

Dem Modell eines Gebaudes kommt bei der Veranschaulichung der
spateren Bauausfuhrung eine ganz besondere Bedeutung zu. Denn
einem durchschnittlichen Kaufer, der eine erst noch zu errichtende
Wohnung erwirbt, wird es in aller Regel schwerfallen, sich das
Aussehen des Gebaudes und die Lage der ihn interessierenden
Wohnung in diesem vorzustellen. Hierbei hilft ihm das Modell mehr
als die Ansicht von Planen.

Etwaige Widerspruche zwischen dem Modell und einem Bild im
Verkaufsprospekt gehen deshalb zu Lasten des Bautragers.
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Der spatere Klager schliel3t mit dem Bautrager einen Bautragervertrag
uber die Errichtung eines Einfamilienhauses zum Preis von 740.000 Euro.
Die Baubeschreibung enthalt keine Angaben uber die
Zugangsmoglichkeiten zum Garten. Im Verkaufsprospekt wird das Haus
als ein “exklusives Einfamilienhaus” mit "gro8ziigigem

Privatgarten” angepriesen. Ein Zugang zum Garten ist durch die
Terrassentur des WWohnzimmers sowie eine Tur in der Ruckwand der
Doppelgarage moglich. Der Klager begehrt Minderung des Kaufpreises in
Hohe von 13.900 Euro aufgrund des mangelhaften Zugangs.
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» Ein direkter Zugang zum Garten ist bei ,exklusivem
Einfamilienhaus® mit , gro3zugigem Privatgarten® auch ohne
ausdruckliche Erwahnung im Bautragervertrag geschuldetes
Bausoll.
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* Der Klager erwirbt von einem Bautrager mehrere Eigentumswohnungen in
einer WEG-Anlage. Der Bautrager bewirbt diese in einer Vielzahl von
Zeitungsinseraten als Seniorenresidenz. Die WEG-Anlage soll ebenso wie
die Wohnungen behinderten-, rolistuhlgerecht und barrierefrei sein. Der
Erwerbsvertrag erwahnt ebenso wie die Baubeschreibung diese Merkmale
nicht. Die vom Bautrager errichteten Eigentumswohnungen unterscheiden
sich bis auf einige Details nicht von einer ublichen, der rein
wohnungswirtschaftlichen Nutzung dienenden Eigentumswohnung.

 Der Erwerber verlangt vom Bautrager nach Fristsetzung Schadensersatz. Zu
Recht?
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* Beschreibt ein Bautrager die von ihm erstellte
Wohnungseigentumsanlage in der Werbung als
,oeniorenresidenz, und bewirbt er die von ihm
vertriebenen Eigentumswohnungen mit Pradikaten
wie ,behinderten- und rollstuhlgerecht’, so ist die
Ubereinkunft des Bautragers und des Erwerbers -
dahin auszulegen, dass die Wohnungen und das '
Objekt ,Seniorenresidenz” den Qualitatsrichtlinien der n
DIN 18025 entsprechen sollen. 1/ 3
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Uberblick

vertragliche Hauptpflichten des

Erwerbers
Zahlung der geschuldeten Abnahme von Sonder- und
vergtung unter Beachtung der gemeinschaftichen Eigentum

MaBV
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Festprels

« Meist wird ein Festpreis vereinbart. Im Festpreis sollten nach der DIN 276 enthalten sein:

— Grundstuckskosten,

— Kosten fur das Herrichten der Baustelle,

— Kosten fir die offentliche Erschliefung,

— Kosten fur die nicht offentliche Erschlieung,

— Gebaudekosten,

— Baunebenkosten, die zur Errichtung des Gebaudes notwendig sind.
* Nicht im Festpreis enthalten sind hingegen:

— ggf. anfallende Maklergebiihren,

— Notarkosten (Beurkundung des Vertrags),

— Gebuhren fur die Grundbucheintragung,

— Grunderwerbsteuer,

— Sonderwunsche mit Dritten,

— Finanzierungskosten.
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Veranderungen

geschuldete Vergiitung
Pauschalfestpreis «Reduzierungen»
Eigenleistungen Sonderwunschvertrag mit

Dritten
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Falligkeit: § 641 BGB Falligkeit der Vergutung

(1) 'Die Vergutung ist bei der Abnahme des Werkes zu entrichten. 4Ist
das Werk in Teilen abzunehmen und die Vergutung fur die einzelnen Teile
bestimmt, so ist die Vergutung fur jeden Teil bei dessen Abnahme zu
entrichten.

2) ...

Diese Regelung entspricht in der Regel nicht dem Bedurfnis des
Bautragers. Dieser wird daher meist Abschlagszahlungen vereinbaren
wollen.
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Ein Erwerber leistet an den Bautrager entsprechend dem grundsatzlich MaBV-konformen
Zahlungsplan Abschlagszahlungen. Zuvor war vom beurkundenden Notar eine
Freistellungserklarung der den Bautrager finanzierenden Bank, zu deren Gunsten eine
Globalgrundschuld eingetragen war, eingeholt und entsprechende Falligkeitsmitteilung
erteilt worden. Die Freistellungserklarung war nicht MaBV-konform, was der Notar
Ubersah. Wegen - streitiger - Mangel behalt der Erwerber die Schlussrate ein und rechnet
mit Schadenersatzanspriichen wegen der Mangel auf. Die Bautragerbank verweigert die
Lastenfreistellung mit Verweis darauf, dass sie keine MaBV-konforme
Freistellungserklarung abgegeben habe. Erst nach Verhandlungen mit der
Bautragerbank gelingt eine Einigung mit dieser dahingehend, dass gegen Zahlung eines
weiteren Betrags Loschungsbewilligung erteilt wird, so dass lastenfreier Erwerb maglich
wird. Der Erwerber verlangt nun vom Bautrager (unter anderem) die in der Zwischenzeit
durch die Abschlagszahlung gezogenen Zinsvorteile heraus.
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Exkurs: Falligkeit der Erwerberzahlungen
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Abschlagszahlungen: § 632a Abs. 2 BGB

» Wenn der Vertrag die Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder eines
vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand hat und zugleich die Verpflichtung
des Unternehmers enthalt, dem Besteller das Eigentum an dem Grundsttick zu
ubertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu Ubertragen [= Definition
Bautragervertrag],

— kénnen Abschlagszahlungen nur verlangt werden, soweit sie gemald einer
Veerordnung auf Grund von Artikel 244 des Einfuhrungsgesetzes zum BGB
vereinbart sind.
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VO Uber Abschlagszahlungen bei Bautragervertrdgen

§ 1 Zulassige Abschlagszahlungsvereinbarungen

In Werkvertragen, die die Errichtung oder den Umbau eines
Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks auf einem
Grundstiick zum Gegenstand haben und zugleich die
Verpflichtung des Unternehmers enthalten, dem Besteller
das Eigentum an dem Grundstlck zu ubertragen oder ein
Erbbaurecht zu bestellen oder zu Ubertragen, kann der
Besteller zur Leistung von Abschlagszahlungen
entsprechend § 3 Abs. 2 der Makler- und
Bautragerverordnung unter den Voraussetzungen ihres

§ 3 Abs. 1 verpflichtet werden. Unter den
Voraussetzungen des § 7 der Makler- und
Bautragerverordnung kann der Besteller auch

abweichend von ihrem § 3 Abs. 1 und 2 zur Leistung
von Abschlagszahlungen verpflichtet werden. Die
Stellung  weitergehender  Sicherheiten  fur  die
Abschlagszahlungen braucht nicht vorgesehen zu werden.
§ 632a Abs. 3 BGB findet Anwendung.

§ 2 Betroffene Vertrage

Diese Verordnung ist auch auf zwischen dem 1. Mai 2000
und dem 29. Mai 2001 abgeschlossene Vertrage
anzuwenden. Dies gilt nicht, soweit zwischen den
Vertragsparteien ein rechtskraftiges Urteil ergangen oder
ein verbindlich gewordener Vergleich abgeschlossen
worden ist.

§ 2a Ubergangsregelung

Die Verordnung ist in ihrer vom 1.1.2009 an geltenden
Fassung nur auf Schuldverhaltnisse anzuwenden, die seit
diesem Tag entstanden sind.
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Zahlung der geschuldeten
Vergiitung

l

nach Abnahme

l

§ 632a Abs. 2BGB

l

Verordnung tber
Abschlagszahlungen bei
Bautragervertragen

v v

Erflllung der Voraussetzungen  Erflllung der Voraussetzungen
des § 3 Abs. 1 MaBV des § 7 MaBV

|

Zahlung nach § 3 Abs. 2 MaBY
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Makler- und Bautragerverordnung

Fuhrt ein Bautrager gewerbsmallig als Bauherr im eigenen Namen fur eigene
oder fremde Rechnung Bauvorhaben durch oder bereitet er diese vor und
verwendet er dazu Vermogenswerte von Erwerbern, ist er ein
Gewerbetreibender i. S. d. Gewerbeordnung und bedarf gem. § 34c Abs. 1
Satz 1 GewO einer Erlaubnis.

Zum Schutz der Allgemeinheit und der Auftraggeber ist fur die Geschafte
dieser Gewerbetreibenden die Verordnung uber die Pflichten der Makler,
Darlehens- und Anlagenvermittler, Bautrager und Baubetreuer (Makler- und
Bautragerverordnung - MaBV) erlassen worden.
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S 3 Abs. 1 MaBV

1Der Gewerbetreibende dar ..., wenn

1. der Vertrag zwischen dem Gewerbetreibenden und dem Auftraggeber rechtswirksam ist und die fur seinen Vollzug
erforderlichen Genehmigungen vorliegen, diese Voraussetzungen durch eine schriftliche Mitteilung des Notars bestatigt
und dem Gewerbetreibenden keine vertraglichen Riicktrittsrechte eingeraumt sind,

2. zur Sicherung des Anspruchs des Auftraggebers auf Eigentumsiibertragung oder Bestellung oder Ubertragung eines
Erbbaurechts an dem Vertragsobjekt eine Vormerkung an der vereinbarten Rangstelle im Grundbuch eingetragen ist;
bezieht sich der Anspruch auf Wohnungs- oder Teileigentum oder ein Wohnungs- oder Teilerbbaurecht, so muss aufRerdem
die Begrindung dieses Rechts im Grundbuch vollzogen sein,

3. die Freistellung des Vertragsobjekts von allen Grundpfandrechten, die der Vormerkung im Rang vorgehen oder
gleichstehen und nicht Gbernommen werden sollen, gesichert ist, und zwar auch fiir den Fall, dass das Bauvorhaben nicht
vollendet wird,

4. die Baugenehmigung erteilt worden ist oder, wenn eine Baugenehmigung nicht oder nicht zwingend vorgesehen ist,
a) von der zustandigen Behorde bestatigt worden ist, dass
aa) die Baugenehmigung als erteilt gilt oder
bb) nach den baurechtlichen Vorschriften mit dem Vorhaben begonnen werden darf, oder,

b) wenn eine derartige Bestatigung nicht vorgesehen ist, von dem Gewerbetreibenden bestatigt worden ist,
dass

aa) die Baugenehmigung als erteilt gilt oder

bb) nach den baurechtlichen Vorschriften mit dem Bauvorhaben begonnen werden darf, und nach
Eingang dieser Bestatigung beim Auftraggeber mindestens ein Monat vergangen ist
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Vormerkungslosung (§ 3 Abs. 1 MaBV)

rechtswirksamer am begruindeten Lasten- Baugenehmigung oder
Vertrag Wohnungs- oder freistellung Selbsttestat
Teileigentum

eingetragene Vormerkung
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Rechtswirksamer Veritrag

 Der Bautragervertrag muss rechtswirksam sein.

* Aulerdem mussen die fur seinen Vollzug etwaig erforderlichen
Genehmigungen vorliegen (z. B. nach §§ 5 Abs. 1 ErbbauRG,
§ 12 WEG, §§ 51 und 144 BauGB).

* Diese Voraussetzungen muss der Notar durch eine schriftliche
Mitteilung bestatigen.

* Aullerdem durfen dem Bautrager keine vertraglichen
Rucktrittsrechte mehr eingeraumt sein.
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Annahmeftrist: Bereits fertig gestellte Wohnung

Am 4. Mai 2004 gibt der Klager gegenuber dem Verkaufer ein notariell beurkundetes
Angebot zum Kauf einer Eigentumswohnung ab. Danach soll der Kauf unter Ausschuss der
Haftung fur Sachmangel erfolgen und das Angebot bis zum 30. September 2004 bindend
sein (4 Monate und drei Wochen). Mit notarieller Urkunde vom 22. Juni 2004 erklart der
Bautrager die Annahme des Angebotes. Nach Zahlung des Kaufpreises von 108.200 Euro
und erklarter Auflassung wird der Klager als Eigentlimer in das Grundbuch eingetragen.

Mit Schreiben vom 12. Oktober 2006 erklart der Klager die Anfechtung des Kaufvertrages.
Er sttzt diese u.a. auf von der Beklagten angeblich arglistig verschwiegene Mangel. Davon
abgesehen ist es nach Auffassung des Klagers schon nicht zu einem Vertragsschluss
gekommen. Die in dem Angebot enthaltene Annahmefrist sei als Allgemeine
Geschaftsbedingung zu qualifizieren und als solche wegen zu langer Bindungsfrist
unwirksam.
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Annahmefrist

§ 308 Nr. 1 BGB. In Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist insbesondere unwirksam eine
Bestimmung, durch die sich der Verwender unangemessen lange oder nicht hinreichend
bestimmte Fristen fur die Annahme oder Ablehnung eines Angebots oder die Erbringung
einer Leistung vorbehalt; ...

§ 147 Abs. 2 BGB. Der einem Abwesenden gemachte Antrag kann nur bis zu dem
Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragende den Eingang der Antwort unter
regelmaligen Umstanden erwarten darf.
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BGH, Urteil vom 11.6.2010, V ZR 85/09

Bei finanzierten und beurkundungsbedurftigen Vertragen,
deren Abschluss eine Bonitatsprufung vorausgeht, kann der
Eingang der Annahmeerklarung regelmaliig innerhalb eines
Zeitraums von vier Wochen erwartet werden.
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BGH, Urteil vom 11.6.2010, V ZR 85/09

Selbst wenn man zu Grunde legt, dass die Wohnungsgrundbiicher noch nicht angelegt
waren, zur Durchflihrung des Kaufvertrags eine Freistellung des Objekts von
Grundpfandrechten erfolgen musste und der Klager bei der Abgabe des Angebots beide
Umstande in Rechnung stellte, rechtfertigt dies keine Verlangerung des regelmaligen
Annahmezeitraums. Denn innerhalb dieses Zeitraums musste die Beklagte nicht ihre
Erflllungsfahigkeit herstellen, sondern sich nur dartber klar werden, ob sie gewillt und in
der Lage sein wlrde, den Kaufvertrag entsprechend den darin vereinbarten Modalitaten
zu erfullen.

Daflr, dass diese Abklarung mit besonderen und auch flir den Klager absehbaren
Schwierigkeiten verbunden und deshalb nicht zeitnah moglich war, ist nichts ersichtlich.
Die Frage, ob eine langere Bindungsfrist bei Bautragervertragen anzuerkennen ist,
erscheint zweifelhaft, stellt sich hier jedoch nicht.
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Annahmetfrist: BautrGgervertrag

Unter Hinweis auf das Urteil des BGH vom 11.6.2010, V ZR
85/09, NJW 2010, 2873, begehrt ein Erwerber
Ruckabwicklung eines Bautragervertrags. Er hatte dem
Bautrager das Angebot zum Abschluss des Vertrags am
17.8.2004 mit einer Bindungsfrist bis zum 31.12.2004
gemacht. Dieses Angebot wurde am 18.10.2004
angenommen.
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OLG Nurnberg, Urtell vom 31.1.2012, 1 U 15622/11

Bei Bautragervertragen kann der Kaufer unter regelmafdigen
Umstanden eine Annahme innerhalb von langstens sechs

bis acht Wochen erwarten.
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Annahmetfrist: BautrGgervertrag

Die Klagerin begehrt die Ruckabwicklung des zwischen den
Parteien geschlossenen Vertrages uber den Kauf einer
Eigentumswohnung. Zunachst beruft sie sich auf eine
angeblich bewusste Falschberatung. Zudem fehle es bereits
an einem wirksamen Vertrag, nachdem ihr Angebot vom
26.5.2008 wegen einer unangemessen langen Annahmefrist
von sechs Wochen mit Ablauf von vier Wochen nach seiner
Abgabe erloschen sel.
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OLG Dresden, Urtell vom 6.12.2011, 14 U /750/11

Eine Bindungsfrist von sechs Wochen in einem notariellen
Angebot auf Abschluss eines Bautragervertrags ist auch in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen wirksam, da der
Anbietende nicht unangemessen in seiner
Dispositionsfreiheit beeintrachtigt wird.
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Freistellung

Der Bautrager darf Vermogenswerte erst entgegennehmen oder sich zu deren Verwendung
ermachtigen lassen, wenn die Freistellung des Vertragsobjekts von allen
Grundpfandrechten, die der Vormerkung im Range vorgehen oder gleichstehen und
nicht ubernommen werden sollen, gesichert ist, und zwar auch fur den Fall, dass das
Bauvorhaben nicht vollendet wird.

Eine Freistellung ist u. a. dann gesichert, wenn gewahrleistet ist, dass die nicht zu tber-
nehmenden Grundpfandrechte im Grundbuch geloscht werden, und zwar, wenn das
Bauvorhaben vollendet wird, unverzuglich nach Zahlung der geschuldeten
Vertragssumme, andernfalls unverzuglich nach Zahlung des dem erreichten Bautenstand
entsprechenden Teils der geschuldeten Vertragssumme durch den Erwerber, § 3 Abs. 1
Satz 2 MaBV.

Die zur Sicherung der Freistellung erforderlichen Erklarungen einschlieBlich etwaiger
Erklarungen nach § 3 Abs. 1 Satz 3 MaBV mussen dem Erwerber ausgehandigt sein.
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Freistellung von allen Grundpfandrechten

l l l

Lastenfreistellungserklarung Rangruckiritt Léschungsbewilligung
Vollendung Nichtvollendung (Insolvenz; «stecken
bleibeny)
Freistellung Rickzahlung geleisteter Zahlungen
bis zum anteiligen Wert des
Vertragsobjekts

N -
—

Wahl des Kreditgebers

l

Ubernahme
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Baugenehmigung/Selbsttestat

» Dem Bautrager muss eine Baugenehmigung erteilt worden sein.

« Wenn eine Baugenehmigung nicht oder nicht zwingend vorgesehen ist,
muss von der zustandigen Behorde bestatigt worden sein, dass die
Baugenehmigung »als erteilt gilt« oder nach den baurechtlichen Vorschriften
mit dem Vorhaben begonnen werden darf.

» Wenn eine derartige Bestatigung nicht vorgesehen ist, kann der Bautrager
selbst bestatigen, dass die Baugenehmigung als erteilt gilt oder dass er nach
den baurechtlichen Vorschriften mit dem Bauvorhaben beginnen darf.

 Nach Eingang dieser Bestatigung beim Auftraggeber muss mindestens ein
Monat vergangen sein.
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Folge der Sicherungen

* Sobald fur den Kaufer nach § 3 Abs. 1 MaBV (bzw. § 7 MaBV)
sichergestellt ist, dass er lastenfreier Eigentumer des zu
errichtenden Bauwerkes werden kann, konnen durch den
Bautrager erstmals Zahlungen entsprechend § 3 Abs. 2 MaBV
abgefordert werden.
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Ratenweise Anforderung: § 3 Abs. 2 MaBV

1Der Gewerbetreibende darf in den Fallen des Absatzes 1 die Vermdgenswerte ferner in bis zu sieben Teilbetragen entsprechend dem Bauablauf
entgegennehmen oder sich zu deren Verwendung ermachtigen lassen. 2Die Teilbetrage konnen aus den nachfolgenden Vomhundertsatzen
zusammengesetzt werden:

1. 30 vom Hundert der Vertragssumme in den Fallen, in denen Eigentum an einem Grundstiick tibertragen werden soll, oder 20 vom Hundert
der Vertragssumme in den Fallen, in denen ein Erbbaurecht bestellt oder tbertragen werden soll, nach Beginn der Erdarbeiten,

2. vom der restlichen Vertragssumme

+ 40 vom Hundert nach Rohbaufertigstellung, einschlieRllich Zimmererarbeiten,
+ 8 vom Hundert fiir die Herstellung der Dachflachen und Dachrinnen,

« 3 vom Hundert fiir die Rohinstallation der Heizungsanlagen,

+ 3 vom Hundert fir die Rohinstallation der Sanitaranlagen,

+ 3 vom Hundert fiir die Rohinstallation der Elektroanlagen,

+ 10 vom Hundert fir den Fenstereinbau, einschlieRlich der Verglasung,

* 6 vom Hundert fiir den Innenputz, ausgenommen Beiputzarbeiten

+ 3 vom Hundert fiir den Estrich,

+ 4 vom Hundert fur die Fliesenarbeiten im Sanitarbereich,

+ 12 vom Hundert nach Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen Besitzlbergabe,
+ 3 vom Hundert fur die Fassadenarbeiten,

« 5 vom Hundert nach vollstandiger Fertigstellung.

3Sofern einzelne der in Satz 2 Nr. 2 genannten Leistungen nicht anfallen, wird der jeweilige Vomhundertsatz anteilig auf die tibrigen Raten verteilt.
4Betrifft das Bauvorhaben einen Altbau, so gelten die Satze 1 und 2 mit der Mallgabe entsprechend, dass der hiernach zu errechnende Teilbetrag fir
schon erbrachte Leistungen mit Vorliegen der Voraussetzungen des Absatzes 1 entgegengenommen werden kann.
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S 3 Abs. 2 MaBV

 Die einzelnen Raten sind pauschaliert. Der Wert der vom Bautrager erbrachten
Bauleistungen kann daher unter Umstanden hoher oder geringer als der Betrag der jeweils
maximal zulassigen Rate ausfallen.

 Z.B. kann der Grundstuckswert samt den Planungsleistungen nicht im Verhaltnis von 3:7
zum Wert der Bauleistungen stehen. Dies kann insbesondere in Gebieten mit niedrigen
Grundstlckspreisen, aber sehr hochwertiger Bauausfuhrung zu Problemen fuihren.

« Kommt es zu einem Missverhaltnis - wobei die genannte Hohe zwischen 5 % bis 20 %
differiert -, hat der Erwerber nach h. M. einen Anspruch auf Reduzierung der jeweiligen
Rate

 Sofern einzelne der genannten Leistungen nicht anfallen, wird der jeweilige Prozentsatz
anteilig auf die Ubrigen Raten verteilt, § 3 Abs. 2 Satz 3 MaBV. Entsprechendes gilt fir die
Sanierung eines Altbaus.
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Erdarbeiten und § 632a Abs. 3S. 1 BGB

* »lst der Besteller ein Verbraucher und hat der Vertrag die
Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder eines
vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand, ist dem Besteller bei
der ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit fur die rechtzeitige
Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mangel in Hohe von 5
vom Hundert des Vergutungsanspruchs zu leisten.«
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Bezugstertigkeit

* Fir die Annahme einer Bezugsfertigkeit muss - mit Ausnahme der
AuBenanlage und der Beseitigung von Mangeln, die nicht die Sicherheit des
Wohnens beeintrachtigen - grundsatzlich das gesamte Objekt fertiggestellt
sein. Prufsteine konnen sein:

— Benutzbarkeit des Fahrstuhls

— Fertigstellung der Tiefgarage und der Doppelstockgaragen
— Abfahrt zur Tiefgarage

— Benutzbarkeit der Kellerraume

— Funktionsfahigkeit der Briefkasten- und Klingelanlage
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Fertigstellung

* Fur eine vollstandige Fertigstellung mussen zum einen fur das
Bauvorhaben samtliche vertraglich geschuldeten Leistungen -
auch Nebenanlagen, Garagen und Auf’enanlagen - erbracht sein.

 Zum anderen mussen die geschuldeten Leistungen als im
wesentlichen vertragsgerecht abgenommen worden sein oder es
muss Abnahmereife bestehen, d. h. die Abnahme kann von dem
Besteller nicht verweigert werden, weil die noch bestehenden
Mangel derart unbedeutend sind, dass ein Interesse des Bestellers
an der Beseitigung vor Abnahme nicht schutzenswert ist.
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S 7/ MaBV

(1) 'Gewerbetreibende im Sinne des § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe a der Gewerbeordnung, die dem
Auftraggeber Eigentum an einem Grundstiick zu tbertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu tibertragen
haben, sind von den Verpflichtungen des § 3 Abs. 1 und 2 des § 4 Abs. 1 und der §§ 5 und 6, die Ubrigen
Gewerbetreibenden im Sinne des § 34c Abs. 1 der Gewerbeordnung sind von den Verpflichtungen des § 2, des
§ 3 Abs. 3 und der §§ 4 bis 6 freigestellt, sofern sie Sicherheit fur alle etwaigen Anspriiche des
Auftraggebers auf Riickgewahr oder Auszahlung seiner Vermogenswerte im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1
geleistet haben. 2§ 2 Abs. 2, Abs. 4 Satz 2 und 3 und Abs. 5 Satz 1 gilt entsprechend. 3In den Fallen § 34c
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe a der Gewerbeordnung, in denen dem Auftraggeber Eigentum an einem
Grundstick Ubertragen oder ein Erbbaurecht bestellt oder tbertragen werden soll, ist die Sicherheit
aufrechtzuerhalten, bis die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 erfillt sind und das Vertragsobjekt vollstandig
fertiggestellt ist. “Ein Austausch der Sicherungen der §§ 2 bis 6 und derjenigen des § 7 ist zulassig.

(2) 'Der Gewerbetreibende ist von den in Absatz 1 Satz 1 erwahnten Verpflichtungen auch dann freigestellt,
wenn es sich bei dem Auftraggeber um

1. eine juristische Person des offentlichen Rechts oder ein offentlich-rechtliches Sondervermdgen oder
2. einen in das Handelsregister oder das Genossenschaftsregister eingetragenen Kaufmann

handelt und der Auftraggeber in gesonderter Urkunde auf die Anwendung dieser Bestimmungen verzichtet. 2lm
Falle des Satzes 1 Nr. 2 hat sich der Gewerbetreibende vom Auftraggeber dessen Eigenschaft als Kaufmann
durch einen Auszug aus dem Handelsregister oder dem Genossenschaftsregister nachweisen zu lassen.

80 | Bautragerrecht



Gesichert sind grundsatzlich:

* Anspruche auf Ruckgewahr von Vorauszahlungen, die sich aus einer
Ruckgangigmachung des Vertrags oder als groRen Schadensersatz
ergeben.

* Anspruche auf Ersatz von Aufwendungen fur Mangelbeseitigung.
* Anspruch auf Minderung.

* Folgekosten, die im Rahmen der Mangelverfolgung adaquat kausal
anfallen, wie etwa (berechtigte) zusatzliche Architektenkosten.

 Den Ruckgewahranspruch des Erwerbers bei Nichtigkeit des
Bautragervertrags mangels ordnungsgemaRer Beurkundung.
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* Eine Burgschaft nach § 7 MaBV, die als Sicherheit dafur
vereinbart wird, dass der Bautrager nach Baufortschritt
geschuldete Zahlungen entgegennehmen darf, ohne dass die
Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4 MaBV
vorliegen, sichert keine Anspruche des Erwerbers auf Ersatz
von Aufwendungen fur die Beseitigung von Baumangeln.
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Neues Bild:

Umfang § 7 MaBV

!

Ansprlche des Auftraggebers
auf Rlckgewahr oder
Auszahlung seiner
Vermdgenswerte i.3.d. §2
Abs. 1 Saiz 1 MaBV

l

Rechtsprechungsregeln

|
i l

§ 7 MaBV- § 3 Abs. 1 MaBV
Burgschaft ersetzende
Blrgschaft
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AGB

 Noch ungeklart ist, ob der Bautrager im Bautragervertrag eine an § 7 MaBV
orientierte Burgschaft durch eine AGB-Klausel vorgeben kann, sofern er eine
volistandige Zahlung des Erwerbers ohne Rucksicht auf den
Baufortschritt verlangt:

— Der VII. Zivilsenat des BGH hat zuletzt angedeutet, dass er eine
entsprechende Klausel fur unwirksam halt

— Der IX. Zivilsenat des BGH hat allerdings entschieden, dass dann, wenn
sich der Verkaufer eines bebauten Grundstucks verpflichtet, dem Kaufer
eine den Anforderungen des § 7 MaBV entsprechende Urkunde
auszuhandigen, die Vorleistung des Kaufers nicht ungesichert ist.
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Vermischung; Austausch

» Dem Bautrager ist es gewerberechtlich nicht erlaubt, die von den
Vorschriften der §§ 3 und 7 MaBV vorgegebenen Leitgedanken zu
vermischen und etwas anderes zu vereinbaren.

 Dies bedeutet etwa, dass die Vorverlegung der Falligkeit von der vorletzten
und letzten Rate bei Wahl des Sicherungssystems nach § 3 MaBV nicht nur
von der Aushandigung einer Bankburgschaft in Hohe der beiden letzten
Raten abhangig gemacht werden kann, sondern nur von der Aushandigung
einer Burgschaft uber den vollen beurkundeten Kaufpreis.

 Ein Austausch der Sicherheiten ist nach § 7 Abs. 1 Satz 4 MaBV hingegen
statthaft.
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VerstoRe

 Weicht der Bautragervertrag von dem zwingenden Ratenplan des § 3 Abs. 2
MaBV ab, ist der gesamte zwischen den Parteien vereinbarte Zahlungsplan
gem. §§ 3 Abs. 2, 12 MaBV i.V. mit § 134 BGB nichtig. An die Stelle der
nichtigen Zahlungsvereinbarung tritt die gesetzliche Regelung in § 641
Abs. 1 BGB (zuletzt OLG Dusseldorf IBR 2010, 87)

 Ruft der Bautrager entgegen § 3 MaBV verfruht und gegen den Willen des
Erwerbers Kaufpreisraten ab oder verstolt eine in AGB vereinbarte
Burgschafti. S. v. § 7 MaBV gegen den durch § 3 Abs. 2 MaBV
vorgegebenen Baufortschritt, ist der Bautrager zur Ruckzahlung der Raten
einschliellich daraus gezogener Nutzungen verpflichtet, § 817 Satz 1 BGB.
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o Leistet der Erwerber aufgrund fehlerhafter
Falligkeitsmitteilungen Ratenzahlungen an den Bautrager zu
einem Zeitpunkt, als dieser Gelder des Erwerbers noch nicht
annehmen darf, ist der Bautrager zur Erstattung des
Zinsschadens verpflichtet. Ein Verschulden des Notars muss er

sich zurechnen lassen.
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* Leistete der Erwerber aufgrund MaBV-widriger
Falligkeitsmitteilungen Ratenzahlungen an den Bautrager zu
einem Zeitpunkt, als dieser Gelder des Erwerbers noch nicht
annehmen durfte, ist der Bautrager zur Erstattung des
Zinsschadens verpflichtet. Der Erwerber muss sich ersparte
Miete nicht anrechnen lassen.

* Der Notar handelt bei der Mitteilung, dass die
Falligkeitsvoraussetzungen des Kaufpreises nach MaBV
vorliegen, als Erfullungsgehilfe des Bautragers.
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ErschlieBungskosten (aus Wikipediq)

« Erschliefung — auch Aufschliefung — umfasst
die Gesamtheit von baulichen Ma3nahmen und
rechtlichen Regelungen zur Herstellung der
Nutzungsmoglichkeiten eines oder mehrerer
Grundstucke.

« Aufgrund des ErschlieBungsaufwandes
(ErschlieSungskosten) ist meist ein
ErschlieBungsbeitrag an die Kommunen zu
entrichten.

* Die Gesamtheit der MalRnahmen im privaten
Bereich zur Erschliefung werden als TR AT Ty
Grundstiicksanschluss bezeichnet. [




ErschlieBungskosten

§ 436 BGB

(1) Soweit nicht anders vereinbart, ist der Verkaufer eines Grundstiicks
verpflichtet, ErschlieRungsbeitrage und sonstige Anliegerbeitrage fir die
MaRnahmen zu tragen, die bis zum Tage des Vertragsschlusses bautechnisch
begonnen sind, unabhangig vom Zeitpunkt des Entstehens der Beitragsschuld.

2)...

Weder MaBV noch BGB schreiben dem Bautrager fur die ErschlieRungskosten
eine andere Vertragsgestaltung vor.
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Abnahme
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Allgemeines

» samtliche Erwerber mussen wegen der werkvertraglichen
Komponente die Werkleistung des Bautragers gem.

§ 640 Abs. 1 Satz 1 BGB tatsachlich und rechtlich bei
Abnahmereife abnehmen

* unter Abnahme versteht man die korperliche Hinnahme
des Werks (Besitzuibertragung) verbunden mit dessen
Anerkennung durch den Auftraggeber als zumindest in
der Hauptsache vertragsgemafen Leistung des
Bauunternehmers
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Allgemeines

* der Bautrager kann eine Abnahme verlangen, wenn das
gesamte, dem einzelnen Erwerber geschuldete Werk
abnahmereif und i. S. v. § 640 Abs. 1 BGB vollstandig

fertiggestellt ist

* der Bautrager kann eine Abnahme damit erst dann
verlangen, wenn das Sonder- und
Gemeinschaftseigentum im Wesentlichen vertragsgemal}
fertig gestellt sind
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Sonder- und Gemeinschaftseigentum

* der Erwerber ist verpflichtet, sowohl das
Gemeinschaftseigentum als auch das Sondereigentum
abzunehmen

 Sondereigentum und Gemeinschaftseigentum konnen,
mussen nicht getrennt abgenommen werden
(Teilabnahmen)

* ein Anspruch des Bautragers auf Abnahme nur des
Sondereigentums besteht nur aufgrund besonderer
Vereinbarung.

* fur Gemeinschafts- und Sondereigentum laufen bei einer
Teilabnahme unterschiedliche Verjahrungsfristen
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Sondereigentum

* zur Abnahme des Sondereigentums ist nur der
jeweilige Erwerber berechtigt und verpflichtet

* die Abnahme des Sondereigentums umfasst im
Zweifel nicht die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums

* etwas anderes kann im Ausnahmefall gelten, wenn
es sich um Teile des Gemeinschaftseigentums
handelt, die ausschlieBlich in einem
Sondereigentumsbereich liegen
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gemeinschaftliches Eigentum

* das Gemeinschaftseigentum muss jeder
Erwerber abnehmen

— zu diesen Fragen im Ubrigen spiter im ‘
Zusammenhang mit den Mangelrechten!
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Wege zur Abnahme

* personlich
— Dritter
» aktuelle Vollmacht
* Volimacht in Bautragervertrag?
* Regelungen der Wohnungseigentumer?
— Vereinbarungen
— Beschlusse
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* Eine Regelung in einem vorformulierten Bautragervertrag, wonach
das Gemeinschaftseigentum durch einen von dem Bautrager zu
benennenden Sachverstandigen abgenommen wird und der
Erwerber diesem Sachverstandigen eine unwiderrufliche
Vollmacht, das Gemeinschaftseigentum abzunehmen, erteilt, ist
wegen unangemessener Benachteiligung des Erwerbers

unwirksam.
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* Die vorformulierte Klausel in einem Bautragervertrag uber neu errichtete
Eigentumswohnungen: ,Das gemeinschatftliche Eigentum wird fiir die
Vertragsparteien vom Verwalter der Wohnanlage abgenommen, friihestens
aber, wenn mehr als 50% aller Wohnungen verkauft sind“ ist gemal} § 307
BGB unwirksam.

* Die vorformulierte Klausel in ,Nachzuglervertragen®: ,Die
Gewabhrleistungsfrist flir das gemeinschatftliche Eigentum hat mit dem
30.06.2000 (Zeitpunkt einer frilheren Abnahme durch die Erwerber)

begonnen" ist gemal} § 307 BGB unwirksam.
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LG Munchen | BauR 2009, 1444 = IBR 2009, 1033
OLG MUnchen BauR 2009, 1444

* Die in einem Bautragervertrag vom Bautrager vorformulierte Klausel ,Die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums erfolgt fur die einzelnen Kaufer
durch einen vereidigten Sachverstandigen, den der Verkaufer auf seine
Kosten beauftragt” benachteiligt den Erwerber unangemessen und ist
daher unwirksam.

» Erklart der vom Bautrager so beauftragte Sachverstandige die Abnahme, so
treten die Abnahmewirkungen zu Lasten der Erwerber nicht ein; eine
schlussige Abnahme durch Ingebrauchnanme kommt mangels erkennbaren
Erklarungsbewusstseins der Erwerber nicht in Betracht.
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Anderung der geschuldeten Bauleistung

Eigenleistung Sonderwunsch blole «Ausfuhrungsvariante», z.B. Bodenbelag, Fliese
zu erflllen durch « Dritten»  zu erflllen vom Bautrager

|
' /

von Anfang an nachtraglicher Sonderwunsch
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Haftung des Bautragers aus dem

Gebaude

Bautragervertrag
Grundstucksmangel
Sondereigentum
v Y
Kaufrecht Werkrecht

l

gemeinschaftliches
Eigentum

v

Werkrecht
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» ,Wirkt sich ein Mangel am Gemeinschaftseigentum nicht auf die
Nutzung des Gemeinschaftseigentums und nicht auf die Nutzung
des Sondereigentums des Anspruchstellers, sondern nur auf das
Sondereigentum anderer WWohnungseigentumer aus, kann der
Geltendmachung des sog. gro3en Schadenersatzes der Einwand
des Rechtsmissbrauchs entgegenstehen”.

. 277
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abweichendes Bau-Soll

* Im Einzelfall verspricht der Bautrager den Erwerbern fur das
Gemeinschaftseigentum ein verschiedenes Bau-Soll

* es ist nicht geklart, welches Bau-Soll der Beurteilung der
Mangelfreiheit dann zu Grunde zu legen ist

— m.E. muss ein fiktives Bau-Soll gewahlt werden
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Kompetenz

* Uber die Durchsetzung der Mangelanspruche konnen nur gemeinsam
beschliefden,

— die Wohnungseigentumer und

— die werdenden Wohnungseigentumer
* nicht stimmberechtigt sind

— nach § 25 Abs. 5 WEG der Bautrager

— der Erwerber, der nicht ,werdend"” ist

— der Zweiterwerber

107 | Bautragerrecht



Verband Wohnungseigentumergemeinschaft

 nach § 10 Abs. 6 WEG ist die Wohnungseigentimergemeinschaft
(auch Verband Wohnungseigentumergemeinschaft) in bestimmten
Belangen rechtsfahig

* sie steht neben den Wohnungseigentumern
* sie nimmt — wie jeder Rechtstrager — eigene Rechte wahr
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Willensbildungskompetenz

* den Willen der Wohnungseigentumergemeinschaft bilden ihre
Mitglieder = Wohnungseigentumer/werdende
Wohnungseigentumer

* der Verwalter hat keine originaren Rechte (str.)
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AusUbungsbefugnis: § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG

* sie ubt die gemeinschaftshezogenen Rechte der
Wohnungseigentumer aus ..., ebenso sonstige Rechte und
Pflichten der Wohnungseigentumer, soweit diese gemeinschatftlich
geltend gemacht werden konnen ...(= Vergemeinschaftung =
Beschluss zur Durchfurhungsubertragung)
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Uberblick zur Rechtewahrnehmung

Falls ja Falls ja
Falls nein 1. Schritt 1. Schritt
Entscheidung der Wohnungseigentiimer, ob das Recht Entscheidung der Wohnungseigentiimer, ob
ausgetibt werden soll das Recht ausgetibt werden soll
Falls ja Falls ja

Falls

2. Schritt
Auslibung durch den Verband

Falls ja

v
Auslibung des Rechts durch Wohnungseigentimer selbst ausgeschlossen??
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Mingelrechte

primare Mangelrechte

l

Anspriche auf Erfullung,

Zahlung eines Vorschusses

oder Erstatiung der
Ersatzvornahmekosten

l

in Hand samtlicher Erwerber

mit der Méglichkeit der
Vergemeinschaftung

S

sekundire Mangelrechte

}

Minderung, kleiner
Schadensersatz

|

als gemeinschaftsbezogen in
Hand der
Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft

v

Rickabwicklungsrechte

l

Ruckdritt und groller
Schadensersaiz

i

in Hand des einzelnen
Erwerbers
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Alleinzustandigkeit

« wegen Mangeln des Sondereigentums kann jeder
Wohnungseigentumer allein vorgehen

* eine Zustandigkeit der
Wohnungseigentimergemeinschaft besteht ebenso wie
die Moglichkeit einer Vergemeinschaftung nicht

* der Sondereigentumer kann die
Wohnungseigentimergemeinschaft zur Durchsetzung
der Rechte wegen Mangeln des Sondereigentums
ermachtigen; in einem Beschluss geht das (eigentlich)
nicht
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BGH, Urteil vom 12. 4. 2007 — VII ZR 236/05

1. Die Wohnungseigentimergemeinschaft kann durch Mehrheitsbeschluss die
Durchsetzung der auf die ordnungsgemale Herstellung des
Gemeinschaftseigentums gerichteten Rechte der Erwerber von
Wohnungseigentum wegen Mangeln des Gemeinschaftseigentums an sich
ziehen. Macht sie von dieser Moglichkeit Gebrauch, begriindet dies ihre alleinige
Zustandigkeit. Im Gerichtsverfahren tritt die Wohnungseigentiimergemeinschaft
als gesetzlicher Prozessstandschafter auf.

2. Eine Wohnungseigentiimergemeinschaft kann in gewillkirter Prozessstandschaft
Anspriche verfolgen, die in einem engen rechtlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhang mit der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums stehen
und an deren Durchsetzung sie ein eigenes schutzwirdiges Interesse hat. Sie
kann von den einzelnen Wohnungseigentiimern ermachtigt werden, neben den
Ansprichen wegen Mangeln des Gemeinschaftseigentums Anspriiche wegen
Mangeln des Sondereigentums geltend zu machen.
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BGH, Urteil vom 15. 1. 2010 -V ZR 80/09

Der Befugnis der Wohnungseigentumer, Erfullungs- und
Nacherfullungsanspruche durch Mehrheitsbeschluss auf die
Wohnungseigentumergemeinschaft zur Austbung zu
ubertragen (so genanntes Ansichziehen), steht nicht -::.
entgegen, dass nur einem Mitglied der Gemeinschaft ein *un'
Anspruch auf ordnungsgemalie Herstellung oder / ¥
Instandsetzung des Gemeinschaftseigentums zusteht '

t. \ )
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BGH, Urtell vom 19. 8. 2010 - VIl ZR 113/09

 Hat die Wohnungseigentimergemeinschaft mit
Mehrheitsbeschluss die Ausubung
gemeinschaftsbezogener Gewahrleistungsrechte wegen
Mangeln an der Bausubstanz an sich gezogen, ist der -::.
einzelne Wohnungseigentumer jedenfalls dann nicht *m ~'
gehindert, dem VerauBerer eine Frist zur / ¥
Mangelbeseitigung mit Ablehnungsandrohung zu setzen, '
wenn die fristgebundene Aufforderung zur
Mangelbeseitigung mit den Interessen der n g\
Wohnungseigentumergemeinschaft nicht kollidiert. v
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Minderung/kleiner Schadenersatz

 Minderung (§ 638 BGB) und kleiner Schadenersatz
(Schadenersatz statt der Leistung nach § 281 BGB)
sind
— im Sinne von § 10 Abs. 6 Satz 3 Alt. 1
,gemeinschaftsbezogen”

— zur Durchfuhrung ist nur die
Wohnungseigentimergemeinschaft berechtigt

— einer VVergemeinschaftung bedarf es nicht
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Minderung/kleiner Schadenersatz

* unklar ist, in welcher Hohe die
Wohnungseigentumergemeinschaft Minderung
verlangen kann (Gesamterwerbspreis?) und ob die
Quote davon abhangig ist, ob die Rechte einzelner
nicht durchsetzbar waren

» werden die Wohnungseigentumer ,ermachtigt’, so
konnen sie nur ihre ,Quote” durchsetzen
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GroBer Schadenersatz/Rucktritt

Allgemeines

* ein Wohnungseigentumer ist wegen Mangeln
des Gemeinschaftseigentums berechtigt,

— zuruckzutreten oder
— den grolden Schadenersatz geltend zu

machen

Montagehinweise + ;‘
Typblatt 12 Gang Nabe ELAN @_l) SACHS

Einstellschraube (4) mit Mutter auf - Deckel (1) mit Sichtfenster aus der
2Zugseil auffadeln und auf die Seil- Verrastung losen und abnehmen,

hillle setzen. die Sailnippeleinhangung im Fenster
- Zugseilende durch die Bohrung der  gegeniber der kleinsten Offnung ist

Klemmschraube (8) fihren undim  jetzt zugénglich.

Abstand von 122,5 mm zur Einstell-

schraube befestigen (Anzugs-

moment 1,7...2,6 Nm). Zugseilende

auf ca. 0,5 mm ablangen. (Bild &)
Weiter bei 9.2

05
B P
Eq%
R / 1225 mm ———1

Bilds
9.2 Zugseilwechsel Clickstick -
Nabe / Radwechsel Seilnippel {2) mit spitzem Werkzeug

aus der Einhangungsnut schieben

Sollte das kurze Zugseil (Feder- und Seil heraus
hillse zur Nabe) defekt sein, somuB  ziehen. 1
das Hinterrad ausgebaut werden.
D.h. folgende Montagehinweise gel-
ten auch fiir Radwechsel 2.B. bei
ainer Reifenpanne.

~Trennen des Schalzuges vom
Clickstick durch Aushangen der
Verbindungslasche (5, Bild 3)

- Neues Zugseil {5, kpl. mit Feder-
hillse) it dem Selinppel durch die
Offnung des Deckels (1) fadeln und
danach das Zugseil in der Nabe ein-
héngen. Nachfolgend werden 2
Varianten beschrieben.

1. Varlante: (Bild 10)

-Die Nabe befindet sich im 12.
Gang, deshalb muB das Seil aus-
gehend vom Kieinsten Fenster ca.
11/2 mal im Uhrzeigersinn in die

-Clip (12) von der Kettenstrebe
abdriicken, Achsschrauben (13)
18sen bzw. herausschrauben, Be-
festigungsschraube (14) der Brems-
hebelrohrschelle demontieren (nur
Typ MH 12 110), Laufrad aus den
Ausfallenden ziehen und Kette
abnehmen.(Biki 7}

Fir den Zugseilwachsel das Laufrad
am besten am Zweiflach der

Nabenachse in einen Schraubstock
spannen.

Fiihrungsrille eingelegt werden.
Dazu das Seil unter den Stegen
A, B, C und D durchfédeln...
Achtung: dort wo sich das Seil
kreuzt, den Nippel unter dem
Zugseil durchfiihren

-... und wiederum unter den
Stegen A und B hindurch zur
Einhéingungsnut (3) gegenliber
dem kleinsten Fenster bringen.
-Sellnippel einsetzen und in die
Fiihrung ziehen,

Bild 12
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andere Mangelrechte

* ein Wohnungseigentimer ist zunachst gem. § 634 BGB
berechtigt

— Nr. 1: zum Verlangen auf Nacherfullung
— Nr. 2: zu einer Selbstvornahme

— Nr. 4: Ersatz vergeblicher Aufwendungen
» dies andert sich durch eine Vergemeinschaftung
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Vergemeinschaftung: Allgemeines

» die Wohnungseigentumer konnen die Ausubung
der auf die ordnungsgemale Herstellung des
Gemeinschaftseigentums gerichteten Rechte der
einzelnen Erwerber aus den Vertragen mit dem
VerauBerer durch Mehrheitsbeschluss der
Wohnungseigentumergemeinschaft zuweisen

» die Vergemeinschaftung beruht auf § 10 Abs. 6 Satz
JAIt. 2i.V. mit §§ 21 Abs. 1, Abs. 5 Nr. 2 WEG
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Vergemeinschaftung: Einzelrechte

 Ein Hauseigentumer begrundet an seinem Haus
Wohnungseigentum. Die meisten Wohnungen verkauft er als
,gebrauchte Immobilie”; teilweise geht er aber auch werkvertragliche
Verpflichtungen ein. Gegeniber einigen Erwerbern verpflichtet er
sich zur Beseitigung eines Wasserschadens und seiner Ursachen.

* In der Folgezeit kommt es zu Wassereinbruchen, die das
Gemeinschaftseigentum beschadigen. Die Erwerber sehen den
ehemaligen Hauseigentumer und nunmehrigen Miteigentumer in der
Pflicht. Sie beschlieen als Wohnungseigentimer, dass die die
Eigentumergemeinschaft Wohnungseigentiimergemeinschaft die
Sachmangelgewahrleistungsrechte wegen des
Gemeinschaftseigentums durchsetzen soll.
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Vergemeinschaftung: Ermessen

* die ordnungsgemalie Verwaltung wird es in aller
Regel erfordern, einen gemeinschaftlichen Willen VQHSIGHT !
dartber zu bilden, wie die ordnungsgemalle

Herstellung des Gemeinschaftseigentums zu
bewirken ist

* das gilt im Hinblick
— auf den Erfillungs- oder Nacherflllungsanspruch

— auf die Anspriiche auf Vorschuss oder Aufwendungsersatz,
die davon abhangen, wie die Selbstvornahme bewirkt wird
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Vergemeinschaftung: Beschlussvorschlag Elzer
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Vergemeinschaftung: Auswirkungen

» eine Vergemeinschaftung begrundet die alleinige
Zustandigkeit der
Wohnungseigentumergemeinschaft

* im Gerichtsverfahren tritt die
Wohnungseigentumergemeinschatt als gesetzlicher
Prozessstandschafter auf

* die Klage eines Wohnungseigentumers ist in
Ermangelung einer Prozessfuhrungsbefugnis
unzulassig
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Vergemeinschaftung: Durchsetzung

* nach einer Vergemeinschaftung kann nur die
Wohnungseigentumergemeinschaft handeln

— diese wird vertreten von den
Wohnungseigentumern (§ 27 Abs. 3 Satz 2
WEG)

— der Verwalter kann nach einer besonderen
Ermachtigung handeln (§ 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7
WEG)
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Vergemeinschaftung: Nichtstun

* handelt die Wohnungseigentlimergemeinschaft trotz
Vergemeinschaftung nicht, kann der einzelne
Wohnungseigentumer zurucktreten oder den grofden " /:-'

Schadenersatz gelten machen /
« ferner besteht ein Anspruch auf ordnungsmallige f

Verwaltung (§ 21 Abs. 4 WEG) I T R
* eine Klage hat nur bei einer Ermessensreduzierung Ry "

auf eine Malinahme Erfolg; ansonsten kann w

jedenfalls ,Bescheidung” verlangt werden
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Vergemeinschaftung: Prozessuales

* der Bautrager kann in einem Prozess gegen die
Wohnungseigentumergemeinschaft keine Vergutung
verlangen (Widerklage/Aufrechnung;
Drittwiderklage?)

» die Klage eines Erwerbers auf VVorschuss muss auf
Zahlung an die Wohnungseigentumergemeinschaft
lauten

Vergemeinschaftung
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GrolBer Schadenersatz/Rucktritt
nach einer Vergemeinschaftung

* der Einzelne kann auch nach einer
Vergemeinschaftung weiterhin grol3en
Schadenersatz verlangen und zurucktreten
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S 637 BGB

(1) Der Besteller kann wegen eines Mangels des Werkes nach
erfolglosem Ablauf einer von ihm zur Nacherflllung bestimmten
angemessenen Frist den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der
erforderlichen Aufwendungen verlangen, wenn nicht der
Unternehmer die Nacherfiillung zu Recht verweigert.

(2) § 323 Abs. 2 BGB findet entsprechende Anwendung. Der
Bestimmung einer Frist bedarf es auch dann nicht, wenn die
Nacherflllung fehlgeschlagen oder dem Besteller unzumutbar ist.

(3) Der Besteller kann von dem Unternehmer fiir die zur Beseitigung
des Mangels erforderlichen Aufwendungen Vorschuss verlangen.
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Lustandigkeit

* vor einer VVergemeinschaftung
— kann jeder Erwerber im Wege der Selbstvornahme
vorgehen
— wird nach § 637 Abs. 3 WEG Vorschuss verlangt, kann
nur verlangt werden, dass dieser an die
Wohnungseigentimergemeinschaft zu zahlen ist
* nach einer Vergemeinschaftung

— st allein die Wohnungseigentimergemeinschaft befugt,
zu handeln
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Aufwendungsersatz

o der Anspruch auf Aufwendungsersatz steht
demjenigen zu, der Aufwendungen gemacht hat

* wenn ein Erwerber die Kosten fur die
Mangelbeseitigung verauslagt hat, ist er alleine fur
die Erstattung aktiv legitimiert und auch
prozessfuhrungsbefugt

* Dbei der Aufrechnung gegenuber Anspruchen des
Bautragers kann der Aufwendungsersatzanspruch in
vollem Umfang geltend gemacht werden
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/urUckbehaltungsrecht

 dem einzelnen Erwerber steht wegen eines Mangels des
Gemeinschaftseigentums ein Zurtickbehaltungsrecht zu

— in Hohe des Doppelten der fur die Beseitigung des Mangels
erforderlichen Gesamtkosten

— in Hohe des Doppelten seiner ,Quote” (= Miteigentumsanteil)
an den fur die Beseitigung des Mangels erforderlichen
Gesamtkosten

* jedenfalls wenn mehrere Erwerber zurlickbehalten, missen
sie sich die Gesamtkosten ,teilen*
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/uruckbehaltungsrecht

* nach einer Vergemeinschaftung?

1 new sereen splendor...
The most magnificent picture ever!

T LARKCABE
VIVEN LEICH
LESLIE HOWARD OLIVIAGe LAVILLAND
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OLG Dusseldorf, Beschluss vom 2. 3.2010-21 W 8/10

* auch wenn die
Wohnungseigentumergemeinschaft durch
Beschluss entschieden hat, die
Gewahrleistungsanspruche hinsichtlich des
Gemeinschaftseigentums an sich zu ziehen,
kann der einzelne Erwerber hinsichtlich solcher
Mangel ein Zuruckbehaltungsrecht gegenuber
dem Veraullerer geltend machen
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Aufrechnung

* Erwerber kann nach h.M. gegen den Bautrager mit
einem Aufwendungsersatzanspruch aufrechnen, im
Ubrigen aber nicht
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Abnahme
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Losungen fur eine einheitliche Abnahme

 Abnahmevollmacht im Bautragervertrag
— wirksam, wenn richtig formuliert

 Abnahmevereinbarung in der
Gemeinschaftsordnung

— alte Meinung: unwirksam
 Abnahmebeschluss
— alte Meinung: unwirksam
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Abnahme nach Reform des WEG

* Der Grundsatz ist unverandert. Die Abnahme obliegt jedem
Erwerber und nicht dem Verband.

* De Abnahme ist ein sonstiges Recht und eine sonstige Pflicht
.5.v. § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG.

* Die Wohnungseigentumer konnen durch Beschluss die Abnahme
der Ausubungsbefugnis des Verbands unterstellen. Eine
individuelle Abnahme des Gemeinschaftseigentum durch die
einzelnen Erwerber ist dann weder erforderlich noch zulassig.
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AG Munchen, Urtell vom 7. 7. 2010 - 482 C 287/10
- BGH V ZR 164/10

* Wohnungseigentumer konnen durch Beschluss
die Abnahme des gemeinschaftlichen
Eigentums vergemeinschaften.
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AG Tettnang, Urtell vom 21. 4. 2011, 4 C 1132/10

* Wohnungseigentumer konnen durch Beschluss
die Abnahme des gemeinschaftlichen
Eigentums vergemeinschaften.
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Ergebnis |

* Eine einheitliche Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums ist
nach Reform des WEG ohne jede Regelung im Bautragervertrag
oder der Gemeinschaftsordnung moglich.

* Voraussetzung ist nur ein Beschluss uber die Ausubung durch die
(werdende) Wohnungseigentumergemeinschaftt.
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Abnahmebeschluss: Huogel ZMR 2008, 855, 858

"' Das gemeinschaftliche Eigentum wird durch die
Gemeinschaft der WohnungseigentUmer
abgenommen. Die Gemeinschaft bevollmachtigt
den Verwalter, die hierzu erforderlichen und
zweckdienlichen Erkldrungen gegenuber dem
BautrGger abzugeben und entgegenzunehmen
sowie die notwendigen und sachdienlichen
Handlungen vorzunehmen.? Der Verwalter ist
berechtigt und verpflichtet, bei der Abnahme
einen offentlich bestellten Sachverstandigen for
das Bauwesen auf Kosten der Gemeinschaft
hinzuziehen.
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Ergebnis |l

» Wenn Vergemeinschaftung der Abnahme
durch Beschluss moglich, dann auch durch
Vereinbarung zulassig.

* Regelung in der Gemeinschaftsordnung
bietet den Vorteil einer sachgerechten
Losung.
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Formulierungsvorschlag: Abnahme des
Gemeinschaftseigentums

Das gemeinschaftliche Eigentum der Wohnungseigentumer wird nicht durch
jeden Erwerber einzeln, sondern durch die

Wohnungseigentumergemeinschaft abgenommen.

Die Wohnungseigentumer bevollmachtigen den Verwalter, die hierzu
erforderlichen und zweckdienlichen Erklarungen gegenuber dem Bautrager
abzugeben und entgegenzunehmen sowie die notwendigen und
sachdienlichen Handlungen vorzunehmen. Der Verwalter ist berechtigt und
verpflichtet, bei der Abnahme einen offentlich bestellten Sachverstandigen fur

das Bauwesen auf Kosten der Wohnungseigentumergemeinschaft
hinzuziehen.
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Sondernutzungsrecht

* unterliegt eine Flache des
Gemeinschaftseigentums einem
Sondernutzungsrecht, so andert das nichts
daran, dass eine Abnahme durch samtliche
Wohnungseigentumer erfolgen muss
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Nachzugler

Bindung an eine erfolgte Abnahme

l l

Regelungim Erwerbsvertrag Beschluss der Erwerber als
| Wohnungseigentimer
Abnahmevollmacht Verklrzung der Verjahrung

l

Vereinbarung
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Insolvenz des Bautragers

l l

§ 103 InsO. § 106 InsO.
Wahlrechtdes Insclvenzverwalters fiir dis Befriedigung aus der Insolvenzmasse wegen des
Herstellung des gemeinschaftichenund des Grundstiicks |, des gemeinschaftlichen und des
Sondereigentums Sondereigentums.
Erfillung Nichtarfillung
Vollendung durch Ende

Erwerber/AVohnungseigentimer
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S 106 INsO

Ist zur Sicherung eines Anspruchs auf Einraumung oder Aufhebung
eines Rechts an einem Grundstuck des Schuldners oder an einem fur
den Schuldner eingetragenen Recht oder zur Sicherung eines
Anspruchs auf Anderung des Inhalts oder des Ranges eines solchen
Rechts eine Vormerkung im Grundbuch eingetragen, so kann der
Glaubiger fur seinen Anspruch Befriedigung aus der Insolvenzmasse
verlangen.

Dies gilt auch, wenn der Schuldner dem Glaubiger gegenuber weitere
Verpflichtungen ubernommen hat und diese nicht oder nicht vollstandig
erfullt sind.
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Folgerungen

* Soweit aber der Bautragervertrag wirksam ist und kein Rucktritt bzw. die
Geltendmachung von grofem Schadensersatz erfolgt sind, besteht danach ein
Auflassungsanspruch — wenn der Erwerber die Gegenleistung vollstandig
erbracht hat.

* Die Fertigstellung des Bauwerks kann der Insolvenzverwalter verweigern.

—Dann konnen die Erwerber als Miteigentumer oder ggf. als
Wohnungseigentumer das Bauwerk vollenden.

—Unklar ist im Einzelnen, wer dann was tragt.

* Die Lastenfreiheit ist in der Regel mit der Bank zu verhandeln, die einen
Freistellungsanspruch versprochen hat.
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Stecken gebliebener Bau

Ein Bauvorhaben ist »stecken geblieben«, wenn dieses nach der Insolvenz
des Bautragers nur von den Erwerbern selbst fertig gestellt werden kann und
Anspruche gegenuber Dritten ausscheiden.

Bevor MaRnahmen fur eine Fertigstellung ergriffen werden, sollte zunachst
jeder Erwerber den Insolvenzverwalter zu einer Erklarung daruber auffordern,
ob dieser an Stelle des Gemeinschuldners die individuellen
Bautragervertrage erfullt.

Jeder Wohnungseigentumer hat gegen die anderen \WWohnungseigentumer
grundsatzlich einen Herstellungsanspruch aus § 21 Abs. 4 WEG. Dazu muss
das Ermessen der Wohnungseigentumer reduziert sein.
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Loschung Grundschuld®e

Beim stecken gebliebenen Bautragervertrag kommt im Rahmen einer
Endabrechnung ein restlicher Vergutungsanspruch des Bautragers in Betracht,
wenn die fallig gewordenen (und vollstandig bezahlten) Kaufpreisraten nicht
dem anteiligen Wert der Bauleistungen entsprechen.

Einen solchen restlichen Vergutungsanspruch des Bautragers kann auch die
den Bautrager finanzierende Bank dem Kaufer entgegenhalten, wenn dieser
Loschung der zu Gunsten der Bank eingetragenen Grundschuld verlangt.
Allerdings ist eine Freistellungserklarung der Bank gemal} § 3 MaBV im Zweifel
dahingehend auszulegen, dass die Bank Grund und Hohe des
Zahlungsanspruchs des Bautragers im Einzelnen darzulegen und zu beweisen
hat.
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S 21 Abs. 4 WEG

« Umstritten ist, ob dieser Anspruch stets durchsetzbar ist oder ob
Einschrankungen gelten und welche Voraussetzungen dann gelten.

— Nach einer Auffassung kann eine Fertigstellung nur entsprechend den
Voraussetzungen des § 22 Abs. 4 WEG (analog) verlangt werden, d.h.
wenn das Gebaude bereits zu mehr als der Halfte er-stellt worden ist.

— Nach a.A. kann eine Fertigstellung gem. § 21 Abs. 3, Abs. 4 WEG in
jedem Fall verlangt werden.

— Fraglich ist weiter, ob nur ein Anspruch auf Herstellung des
Gemeinschaftseigentums besteht oder ob sich die Verpflichtung auch auf
eine Herstellung des Sondereigentums erstreckt.
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Kosten

* Die Kosten der mangelfreien Fertigstellung des Gemeinschaftseigentums
sind Kosten der Instandhaltung und Instandsetzung i. S. v. § 16 Abs. 2 WEG
und daher von allen Wohnungseigentumern unter Einbeziehung auch des
teilenden Eigentlimers als Eigentumer der nicht verkauften Wohnungen oder
dessen Insolvenzverwalters umzulegen.

 Unerheblich ist, dass ggf. einer der Wohnungseigentumer vor der Insolvenz
mehr an den Bautrager bezahlt hat als andere (str.).

* Problematisch ist, ob gegenuber einem Erwerber, der sich weigert, sich an
den Kosten fur die Fertigstellung eines stecken gebliebenen Baus zu
beteiligen, Versorgungsleistungen zuruckbehalten werden durfen.

155 | Bautragerrecht






Tellungserklarung

* |nhalt
— Miteigentumsanteile
— (Gemeinschafts- und Sondereigentum
— Qualitat eines Sondereigentums, str.

»  Die Befugnis zur einseitigen Anderung der Teilungserklarung erlischt mit
Entstehung der (werdenden) Eigentumergemeinschaft

«  Will sich der Bautrager auch nach Entstehung der (ggf. werdenden)
Eigentumergemeinschaft das Recht behalten, die »Teilungserklarung« einseitig zu
verandern, kann er sich in den Erwerbsvertragen eine Anderungsvollmacht
einraumen lassen oder den Erwerber vertraglich zu einer Mitwirkung verpflichten.
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Anderungsvollmachten

* |In Betracht kommt eine Umwidmung zwischen Sonder- und
Gemeinschaftseigentum (vor allem bei einer abschnittsweisen
Herstellung der Anlage) oder eine Umwidmung von Teil- in
Wohnungseigentum.

« Fur das AuBenverhaltnis zum Grundbuchamt ist vor allem der
Bestimmtheitsgrundsatz zu beachten.

* Das Innenverhaltnis unterliegt den Beschrankungen der §§ 305
ff. BGB, vor allem an § 308 Nr. 4 BGB.
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OLG Munchen, Beschluss vom 17. 2. 2009 — 34 Wx 21/08

Der Bautrager behalt sich in der Teilungserklarung u.a. vor, neue
Sondernutzungsrechte zu begrinden und einzelnen Einheiten zuzuweisen. In den
Kaufvertragen erteilen die Erwerber dem Bautrager eine von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreite Vollmacht, die Teilungserklarung abzuandern. In § 15 der
Kaufvertrage ist bestimmt, dass die K&ufer mit Anderungen und Erganzungen der
Teilungserklarung unter der Voraussetzung einverstanden sind, dass ihnen hierdurch
keine zusatzlichen Belastungen entstehen und Sondereigentum sowie
Sondernutzungsrechte unberihrt bleiben. Mit Schreiben vom 8.8.2005 wandten sich
drei Miteigentumer gegen die beabsichtigte Begrundung weiterer
Sondernutzungsrechte am Garten, da die Vollmacht in den Kaufvertragen auf
Dachausbaumalinahmen beschrankt sei. Vorsorglich erklarten sie den Widerruf
einer ,eventuell wirksam erteilten Vollmacht’.
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OLG Munchen, Beschluss vom 17. 2. 2009 — 34 Wx 21/08

* Liegt eine im Aullenverhaltnis unbeschrankte Vollmacht zur Abanderung der
Teilungserklarung zu Gunsten des teilenden Eigentumers vor, so kann das
Grundbuchamt dessen hierauf gestutzten Antrag auf Eintragung von
Sondernutzungsrechten nicht stets unter Berufung auf eine interne
Beschrankung dieser Vollmacht in derselben Urkunde stutzen. Dies ist nur
dann der Fall, wenn die Voraussetzungen der internen
Vollmachtsbeschrankung ohne weitere Ermittiungen und ohne Kenntnis
weiterer Umstande zweifelsfrei getroffen werden konnen.
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LG NUrnberg-Forth, Urtell vom 29. 7.2009 - 14 S 1895/09

* Ein Vorbehalt des Inhalts, dass dem Urheber der
Teillungserklarung ein weder in zeitlicher noch, jedenfalls im
Aullenverhaltnis, in materieller Hinsicht begrenztes
Anderungsrecht bezliglich der Grenzziehung zwischen den
einzelnen Sondernutzungs- und Sondereigentumsrechten und
dem Gemeinschaftseigentum zugebilligt wird, halt der
Klauselkontrolle nicht stand.
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Gemeinschaftordnung

* Vorschlag des Bautragers, §§ 10 Abs. 3, 5 Abs. 4 S. 1 WEG
 dem Bautrager vorteilige Regelungen:

— Hohe Miteigentumsanteile

— Kostenverteilung

— Stimmrecht nach Einheiten oder MEA

— Bautragerverwalter

162 | Bautragerrecht



Leer stehende Einheiten

Bei leer stehenden Wohnungen/Teileigentumseinheiten besteht eine
Verpflichtung der betreffenden Wohnungseigentumer, die gemeinschaftlichen
Lasten und Kosten antelilig zu tragen. Entscheidend ist die Nutzungsmaoglichkeit.

Bei den Kostenpositionen, die durch den Kostenverteilungsschlussel
verbrauchsabhangig ausgestaltet worden sind, ergibt sich eine »automatische«
Reduzierung der Kosten wegen geringeren Verbrauchs. Alle anderen
Kostenpositionen entstehen

Dies gilt auch fur den Bautrager, dessen Sondereigentum jahrelang wegen
Unverkauflichkeit leer steht.
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Vertrage des Bautragers und WEG

 Verwaltervertrag
* \ersorgungsvertrage

* Vertrage mit Versicherungen wegen Feuer, Leitungswasser, Sturm und
Haftpflicht.

* Vertrage wegen des Leasings oder der Wartung von
Heizkostenverteilern oder Warmeerfassungsgeraten.

* \ertrage mit Telekommunikationsunternehmen.
* Vertrag mit Kabelfernsehunternehmen oder mit Internetanbietern.
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Mehrhausanlagen

Bei der abschnittsweisen Errichtung von Wohnungseigentumsanlagen kann
Bautrager ein Interesse daran haben, die Aufteilung der weiter zu errichtenden
Einheiten hinauszuzogern.

Neben der »groflen« (= sofortige endgultige Aufteilung) und der »kleinen
Aufteilung« wird zu diesem Zweck auch die Aufteilung mit Hilfe eines
»Uberdimensionalen Miteigentumsanteils« genutzt. Dem Alleineigentumer
wird in diesem Falle das Recht eingeraumt, an Raumen auf dem Grundstuick
zukunftig zu errichtender Wohnhauser Sondereigentum zu begrunden. Ferner
wird einer im Eigentum des ehemaligen Alleineigentumers bereits stehenden
Wohneinheit ein »uberdimensionaler« Miteigentumsanteil zugewiesen.

165 | Bautragerrecht



... Ende
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