ﬁf Arbeitsgemeinschaft

Mietrecht und Immobilien

KARLSRUHER IMMOBILIENRECHTSTAG

am 20. April 2018

Novotel Karlsruhe

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen:
V. Zivilsenat vs. VII. Zivilsenat

Sebastian Herrler, Notar, Minchen
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beurkundeten Vertrag?
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20. April 2018

Sebastian Herrler

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

[. Fallbeispiele
Individuelle Wohnfldchenangaben

m  Kaufvertrag Gber gebrauchte, vermietete ETW

Im Vorfeld des Kaufvertragsschlusses haben sowoh! der Verkdufer
als auch dessen Makler auf Nachfrage des Kaufinteressenten
miindlich bzw. per Email angeben, dass die Wohnungsgréfle
ca.130 gm betragt.
1 — rechnerische Quadratmeterpreis am unteren Ende der
Preisskala fir diese Lage

— Ein Schnappchen?

Sebastian Herrler

19.04.2018




Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

I. Fallbeispiele
1. Individuelle Wohnflachenangaben (Forts,)

e im beurkundeten Kaufvertrag — wie liblich — keine Angaben zur
Wohnflache

m Zuséatzlich enthalt der Kaufverirag einen umfassenden pauschalen
Haftungsausschiuss

»  Wohnftache berechnet nach der WoFIVQ betragt tats&chlich nur
105 gm — was anl@sslich einer Mistminderung des Mieters
festgestellt wurde,

1 — Anspruch auf Minderung des Kaufpreises?

Sebastian Herrler

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

l. Fallbeispiele
2. Wohnflachenangaben in der internetannonce

m Kaufvertrag Gber gebrauchte, vermietete ETW
m Anzeige bei Immoscout 24: Wohnflache ca. 130 gm

O rechnerische Quadratmeterpreis am unteren Ende der
Preisskala fiir diese Lage

m Sachverhalt ansonsten identisch mit Beispie! 1

# — Anspruch auf Minderung des Kaufpreises?

Sebastian Herler

19.04.2018
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

I. Fallbeispiele

3. Flachenangaben durch Bautriger/Hilfsperson

m Bautrdgervertrag Uber noch zu errichtende ETW

= Im Bautrégervertrag fehlen Angaben zur Wohnfléche; ausdriicklich
Jeine Gewahr fir die Wohnungsgréfie®

m allerdings existiert eine Preisanpassungsklausel (,baubedingte
Wohnflachen bis zu 3 % unbeachtlich®)

m Vom Bautrager eingeschalteter Vermittler bestatigte dem Kaufer

vor Vertragsschluss schriftlich Gréfte und Quadratmeterpreis der
Wohnung

m Tatsachliche Wohnflache um 11% geringer
m — Anspruch auf Minderung?

Sebastian Herrler

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

|. Fallbeispiele
Mobiliareinzeichnung im Prospekt

m Vertrag Uber zweigeschossige Maisonettewohnung ,im Ausbau®

I Prospekt waren im hetreffenden Raum ein Doppelbett mit
Nachtschrénkchen und weiteres Mobiliar eingezeichnet

Im notariellen Vertrag wurde lediglich auf eine Beschreibung
verwiesen, in welcher der betreffenden Raum - ebenso wie in der
Wohnflachenberechnung des Architekten - als ,Absteliraum”
ausgewiesen war

Ein ausdriicklicher Hinweis auf diese Diskrepanz erfolgte nicht

— Welches Dokument ist malgeblich?

Sebastlan Herrer

19.04.2018




Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

Il. Dogmatische Grundlagen
1. Soll-Beschaffenheit der Kaufsache iSv § 434 BGB

m Primér ist eine konkret-individuelle Parteivereinbarung mafgeblich

(Beschaffenheiisvereinbarung i.S.v. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB).
I Sonderfall: Beschaffenheitsgarantie, § 443 Abs. 1 BGB

m Ersatzweise: Eignung der Kaufsache flir die nach dem Verirag
vorausgesetzie Verwendung (§ 434 Abs. 1 8. 2 Nr. 1 BGB).

m Weiter ersatzweise: Normalbeschaffenheif (Eignung fir die
gewoshnliche Verwendung, Beschaffenheit, die bei Sachen der
gleichen Art Gblich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache
erwarten kann, vgl. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB).

O Konkretisierung der Normalbeschaffenheit durch Sffentliche
Angaben des Verkaufers (Exposé 0.A.), § 434 Abs. 1 8. 3 BGB

Sebastian Herrler

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

1. Soll-Beschaffenheit der Kaufsache iSv § 434 BGB

m Wann liegt eine Beschaffenheitsvereinbarung i.5.v. § 434 Abs. 1
5. 1 BGB vor?

m Muss diese notwendig im notarielien Kaufvertrag selbst getroffen
werden?

m in welchem Verhélinis steht eine vorvertragliche/vertragliche
Beschaffenheitsvereinbarung ...

O ... zu einer Klausel im notarielien Kaufvertrag, wonach eine
bestimmte Beschaffenheit gerade nicht vereinbart sei
{Negativerklarung)?

O ... zu einem umfassenden pauschalen bzw. konkretisierten
Haftungsausschluss?

Sebastian Herrler

19.04.2018




Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

Soll-Beschaffenheit der Kaufsache iSv § 434 BGB

Vor.: Beschaffenheitsvereinbarung i.8.v. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB:

Konkret-individuelle Festlegung der geschuldeten Eigen-
schaften der Kaufsache in positiver oder negativer Hinsicht

 — Erkennbare Bereitschaft, fiir alle Folgen des Fehlens dieser
Eigenschaften einzustehen (jingst BGH NJW 2018, 150 Tz. 16)

Ausdriicklich oder konkludent méglich

m Beurkundungserfordernis, § 311b Abs. 1 S. 1 BGB

O — Bei Formmangel im Zweifel ganzer Vertrag nichtig
O — Heilung mit Eintragung des Eigentumswechsels, § 311b Abs. 1 8.2

Ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung im notariellen
Kaufvertrag tiber gebrauchte Immobilien Ausnahme

Sebastian Herrler 9

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

Soll-Beschaffenheit der Kaufsache iSv § 434 BGB

Generell hohe Anforderungen an Annahme einer
Beschaffenheitsvereinbarung, insbesondere an kenkludente
Beschaffenheitsvereinbarung (BGH NJW 2013, 2107):

0 1) bestimmte Beschaffenheit fur Kaufer erkennbar fir
Kaufentschluss {mit)bestimmend UND
1 2) Zustimmung des Verkaufers

= BGH: ,hur noch in eindeutigen Failen” (V1. ZS, NJW 2018,
150 Tz. 186)

m Vermutung der Vollsténdigkeit und Richtigkeit der Urkunde

Forenunwirksamkeit der Abrede — Verlust des
Vormerkungsschutzes!

Sebastian Herrler 10

19.04.2018




Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

1. Soll-Beschaffenheit der Kaufsache iSv § 434 BGB

m Negativerkldrung bzgl. Beschaffenhsitsvereinbarungen

¢ Bei konkreter Negativerklarung (,insbesondere keine
Vereinbarung Uber die Wohnfldchs") keine vorveriragliche
Beschaffenheitsversinbarung diesbeziiglich

¢ Auch bei lediglich pauschaler Negativerkldrung (,keine
Beschaffenheitsvereinbarungen®) jedenfalls beim C2C-Vertrag
hohe Schwelle fir Annahme einer vorvertraglichen
Beschaffenheitsvereinbarung

Sehastian Herrler "

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

1. Soll-Beschaffenheit der Kaufsache iSv § 434 BGB

|.d.R. weitreichender Haffungsausschluss
Verhiltnis von Haftungsausschluss und
Beschaffenheitsvereinbarung?
O Auslegungsfrage!
01 BGH: Beschaffenheitsvereinbarung schidgt pauschalen
Haftungsausschluss in der Urkunde
= — Auf diese Weise haben beide Regelungen sinnvollen
Anwendungsbereich {ansonsten nur bei Arglist, § 444 Alt. 1
BGB)
a Gilt auch bei vorvertraglichen Beschaffenheitsverein-
barungen

Sebastian Herrler 12

19.04.2018




Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

1. Soll-Beschaffenheit der Kaufsache iSv § 434 BGB

m Konkreter Haftungsausschluss in der Urkunde
O § 444 Var. 2 BGB unergiebig

m Beschaffenheitsvereinbarung innerhalb der Urkunde
O Keine Anhaltspunkte fir normatives Vorrangverhéltnis
0O Perplexitat?
O Jedenfalls prima facie Widerspriichlichkeit der Regelungen
0 — Auslegung unter Berticksichtigung der Einzelfallumstande
» Systematik der Urkunde

"m Woher stammt die jeweilige Regelung? Von den Parteien
oder vom Notar?

s AGB-Charakter
» Typisierte Schutzwilrdigkeit einer Partei efc.

Sebastian Herrler

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

1. Soll-Beschaffenheit der Kaufsache iSv § 434 BGB

m Konkreter Haftungsausschluss in der Urkunde tendenziell im
Sinne der Aufgabe einer vorvertraglichen Beschaffenheits-

vereinbarung auszulegen

O Chronologische Entwicklung: Spéatere Erklarung verbindlich
1 Vorrang der formgerechten Erkl&rung

Sebastian Herrler

19.04.2018




Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

Il. Dogmatische Grundlagen
2. Soll-Beschaffenheit des Werkes iSv § 633 || BGB

m Primér ist eine konkret-individuelle Parteivereinbarung mafgeblich
(Beschaffenheitsvereinbarung i.S.v. § 633 Abs. 2 8. 1 BGB).

m Ersatzweise: Eignung des Werkes fiir die nach dem Verirag
vorausgesetzte Verwendung (§ 633 Abs. 2 8. 2 Nr. 1 BGB).

m Weiter ersatzweise: Normalbeschaffenheit (Eignung fiir die
gewdhnliche Verwendung, Beschaffenheit, die bei Werken der
gleichen Art Ublich ist und die der Basteller nach der Art des
Werkes erwarten kann, vgl. § 633 Abs. 2 8. 2 Nr. 2 BGB).

O KEINE Regelung betreffend die Konkretisierung der
Normalbeschaffenheit durch &ffentliche Angaben des
Werkunternehmers vgl. § 434 Abs. 1 S. 3 BGB

Sebastian Herrler 16

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

Il. Dogmatische Grundlagen

3. Reichweite des Beurkundungserfordernisses nach
§ 311b Abs. 1S.1 BGB

m  Alle Vereinbarungen, aus denen sich nach dem Willen beider oder
dem dem anderen erkennbaren Willen eines Vertragspartner das
schuldrechtliche Verdullerungsgeschaft zusammensetzt

0 — ,Stehen und Fallen”

m Beschaffenheitsversinbarungen iSv § 434 Abs. 1 S. 1 stefs

beurkundungspflichtig
0O Nicht aber Soll-Beschaffenheit iSv § 434 Abs. 1 S. 2 BGB
m BGH, Urt. v, 19.1.2018 - V ZR 256/16, BeckRS 2018, 4424

m Beim Bautrdgervertrag nach dem Willen der Vertragsteile Bauver-

pflichtung regeimafig entscheidender Bestandteil des Vertrages
0 — Konkretisiert durch die Baubeschreibung

Sebastian Herrler 16

19.04.2018




Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

3. Reichweite des Beurkundungserfordernisses nach
§ 311b Abs. 1S. 1 BGB

a — Ermittlung des Inhalts der Vereinbarungen der Parteien
m Herkdmmliches 2-stufiges Verfahren

m 1. Stufe; Auslegung unter Ber{icksichtigung aller Begleitumsténde
unabhangig von deren Form

0 (Ggf. auch Dissens)
2. Stufe: Andeutungstheorie

O Auslegungsergebnis muss im Urkundstext zumindest
andeutungsweise enthalten sein

Falls keine Andeutung, Beschaffenheitsvereinbarung nichtig
0 — Frage der Gesamtnichtigkeit, § 139 BGB

Sebastlan Herrler 17

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

lli. Rechtsprechung des V. Zivilsenats

1. Fall 1 - Individuelle Wohnflichenangaben (Kauf)

m BGHv. 6.11.2015 - V ZR 78/14, NJW 2016, 1815

m |eitsatz: Eine Beschreibung von Eigenschaften eines Grundsticks
oder Gebdudes vor Vertragsschluss durch den Verkdufer, die in der
notariellen Urkunde keinen Niederschlag findet, fiihrt in aller Regel
hicht zu einer Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 Abs. 1
Satz 1 BGB.

O Anderung der bisherigen Rechtsprechung!

m — keine Sachmdéngelgewahrleistung

m Aber: ggf. c.i.c.-Haftung (dazu sogleich)

Sebastian Herder 18

19.04.2018




Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

lll. Rechisprechung des V. Zivilsenats
1. Fall 1 - Individuelle Wohnfldchenangaben (Kauf)

m BGH Urt. v. 6.11.2015 - V ZR 78/14, NJW 2016, 1815
n Griinde ,contra konkludente Beschaffenheilsvereinbarung® u.a.
1, Beurkundungserfordernis — Volistindigkeitsgrundsatz
> Beschaffenheitsvereinbarung vs. bloRRe Informationen
2. Auslegung ,in dubio pro Wirksamkeit“

» Sonst Vormerkungsschutz gefhrdet - § 311b |1 2 BGB hilft
nicht

3. Formzwecke, § 311b 1 BGB

» Warn- und Schutzfunktion

» rachiskundige Beratung und Belehrung, § 17 | BeurkG
4. Hinreichender Schutz durch c.i.c.-Haftung

Sebastian Herrler 19

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

lil. Rechtsprechung des V. Zivilsenats
1. Fall 1 - Individuelle Wohnflachenangaben (Kauf)

— Haftung fiir ververtragliche Pflichtverletzung
Vorsatzliche falsche Angaben des Verkaufers
oder
Arglistiges Verschweigen
O 1. Offenbarungs-Aufklarungspflicht

Bzgl. solcher Umstande, die Veriragszweck vereiteln kdnnen
und daher flir Entschluss von wesentlicher Bedeutung, sofern
Mitteilung nach der Verkehrsauffassung erwartbar

2. Arglist

Sebastlan Herrler 20

19.04.2018
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

lll. Rechtsprechung des V. Zivilsenats
1. Fall 1 - Individuelle Wohnflachenangaben (Kauf)

m BGH: keine Aufkldrungspflicht eines Privatverkaufers (!)
hinsichtlich der Wohnfliche/Wohnflachenberechnung

0 Keine gesetzliche Bestimmung zur Berechnung der
Wohnflachen selbst genutzter Wohnhauser

O Normen zur Wohnflachenermittlung lassen Varianten
O Kein allgemeiner, eindeutiger Sprachgebrauch
m BGH: keine Arglist

O Verkaufer misste wissen, dass seine Angaben zur Wohnflache
von der Ublichen Praxis abweichen, und damit rechnen, dass
der Kaufer das nicht wusste und bei Offenbarung dieses
Umstandes den Kauf nicht oder nicht mit dem vereinbarten
Inhalt abgeschlossen héitte.

Sehastian Herrler 21

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

lil. Rechtsprechung des V. Zivilsenats
2. Fall 2 — Internetexposé Kaufvertrag

BGH Urt. v. 22.4.2016 - V ZR 23115, NJW 2017, 150

Angabe relevant fiir Sollbeschaffenheit iSv § 434 Abs. 1 5. 3 HS 1
O Internetannonce oder Exposé des Verkdufers oder Maklers

m Aber hier umfassender pauschaler Haftungsausschiuss

O Vorrang des Haftungsausschlusses vor ,Normalbeschaffenheit® iSv
§434 Abs. 1 S.3HS 1iVm S.2Nr. 2BGB

= Normalbeschaffenheit gerade keine vertraglich vereinbarte
Beschaffenheit, sondern gesetzliche Anordnung

» Wegen Beurkundungserfordernis (Aufklarung, Beratung) keine
Fehlvorstellungen hinsichtlich Reichweite Haftungsausschluss

» Bestétigt BGH NJW 2018, 146 Tz. 22 ff.
O cic-Haftung scheitert wohl an fehlender Arglist (— Riickverwsisung)

Sebastian Herrler 22

19.04.2018
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

lll. Rechtsprechung des V. Zivilsenats
Bewertung

Restriktive Linie des V. ZS jedenfalls prima facie unbefriedigend bei
hinreichend substantiierten Angaben des Verkaufers im Vorfeld
des Vertragsschlusses zu Eigenschaften des Kaufgegenstandes,
die nach der Verkehrsanschauung und auch subjektiv fir den
konkreten Kaufer erkennbar von erheblicher Bedeutung sind
C.i.c.-Haftung gewahrleistet wegen hoher Hilrden (Arglist) vielfach
nur unzureichenden Schutz
Gesaminichtigkeitsthese nicht pauschal haftbar

1 Salvatorische Klausel?

11 Bewusste Nichtaufnahme der Vereinbarung in beurkundetes
Rechtsgeschaft

Sebastian Herrler 23

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

lli. Rechtsprechung des V. Zivilsenats
Bewertung

Auslegungsgrundsatze (zweistufige Prifung) nicht beachtet
0 ,Pierd von hinten aufgezaumt”

Jin dubio pro Wirksamkeit” nur Oberzeugend, wenn dies (jedenfalls
aus ex ante Sichi) Interessen aller Vertragsteile Rechnung tragt

Aber: Zasurwirkung der Beurkundung wegen der nach § 17 BeurkG
gebotenen Erlduterungen/Aufklarung mE grundsatzlich
gerechifertigt, u.a.

O Erauterung im Anschreiben

o Ausdricklicher Hinweis in der Urkunde

Sebastian Herrler o4

19.04.2018
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

Ill. Rechtsprechung des V. Zivilsenats
3. Bewertung

s M.E. wenig Uberzeugend, offentliche AuBerungen im Vorfeld des
Vertragsschlusses (Internetanzeige, Expose) strenger zu
behandeln als individuelle Auskiinfte

O Zwar kein Nichtigkeitsrisike mangels Beurkundungserfordernis insoweit
{keine rechtsgeschéftlichen Erkidrung, sondern ,Auslegungsmaterial)

1 Aber: Bei direkter, unmittelbarer Kommunikation {ggf. Antwort auf
konkrete Frage) Inanspruchnahme eines héheren MaRes an
Vertrauen ails bei ,Werbeaussagen” gegeniber der Offentlichkeit

O i.U.; Standardmafiger Haftungsausschluss hilft nicht immer; etwa
AGB-Unwirksamkeit (§§ 307 ff. BGB) des Haftungsausschlusses

m Daher: Restriktive Anwendung von § 434 Abs. 1 8. 3 BGB: ,keine
Beschaffenheitsvereinbarungen durch die Hintertiir®!

Sebastian Herrlar 25

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

V. Rechtsprechung des VIl Zivilsenats
1. Fall 3 = Flaichenangaben durch Gehilfen

m BGH Urt. v. 8.1.2004 - VIl ZR 181/02, NJW 2004, 2156

m Einseitige Vorstellung einer Vertragspartei fir Bestimmung des
Vertragsinhalts maRgebend, wenn Erklarungsempfénger wirklichen
Willen des Erklarenden erkennt und in Kenntnis dieses Willens den
Vertrag abschlief3

O — Wohnflache und deren Berechnungsgrundlage aus der Sicht
des Erwerbers zentrales Beschaffenheitsmerkmal des Objekts:
mafgeblich fiir Verkehrswert, Finanzierbarkeit, Vermietbarkeit
und Mietertrag

0 — Preisanpassungsklausel im Vertrag wére ohne
Wohnflachenangabe sinnlos

Sebastian Herrler 26

19.04.2018
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

IV. Rechtsprechung des VII. Zivilsenats
2. Fall 4 — Mobiliareinzeichnung im Prospekt

m BGH Urt. v, 25,10.2007 - VII ZR 205/06, DNotZ 2008, 609

m Einseitige Vorstellung einer Vertragspartei fiir Bestimmung des
Veriragsinhalis bei Fehlen entsprechender Angaben in der Urkunde
mallgebend, wenn der Bautrger in eigener/ihm zurechenbarer
Kenntnis des Willens des Erwerbers den Vertrag abschlief3t

s Fiir die Beurteilung der Frage, welche werkvertragliche
Verpflichtung ein Bautrager Gbernimmt, kann ein dem Erwerber
tbergebener Prospeki ausschlaggebend sei

O Vorsteliung des K. Uber die Nutzbarkeit des Spitzbodens als
Wohnung dem Bautriger bekannt und aufgrund der
Einzeichnungen von Doppelbett mit Nachtk&stchen nebst
weiterem Inventar im Prospekt selbst hervorgerufen

Sebastian Herrler 27

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

IV. Rechtsprechung des VII. Zivilsenats
3. Bewertung

m Pro:

0O Haufig fehlendes Bewusstsein der grundsétzlichen lrrelevanz
vorvertraglicher Informationen fir die Leistungspflichten

i — Normativer Wille beider Parteien unter Berlicksichiigung der
unterschiedlichen Schutzwirdigkeit/-bedirftigkeit

» Insbesondere bei gezielter Bewerbung mit diesen Eigenschaften

O Wertung der 88§ 650k Abs. 2 8. 2, 305¢ Abs. 2 BGB: Zweifel

zulasten des Unternehmers

Sebastian Herrler 28

19.04.2018
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

IV. Rechtsprechung des VII. Zivilsenats
3. Bewertung

= Aber:

O Nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB sind die Verpflichtung zur
Bauleistung und damit alle geschuldeten Bauleistungen
beurkundungspflichtig

= Bestimmbarkeit der geschuldeten Leistungen geniigt

o Etwa Verweisung auf den durch Besichtigung erkennbaren
Zustand oder ein Referenzobjekt

» Leistungsbestimmungsrechte zuldssig und welt verbreitet

O Bezugnahme auf vorvertraglich Ubergebene Unterlagen indes
nicht ausreichend ...

Sebastian Herrler

29

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

IV. Rechtsprechung des VIl. Zivilsenats
3. _Bewertung

a Aber:
O Bezugnahme auf vorvertraglich iibergebene Unterlagen indes
nicht ausreichend
» Diese kénnen im Ergebnis lediglich im Rahmen der Auslegung
beriicksichtigt werden, nicht aber abweichende Angaben in der
beurkundeten Baubeschreibung in thr Gegentsil verkehren oder
vollig neue Leistungspflichten schaffen
O Sofern Letzteres gew(inscht {Auslegungsergebnis), leidet der
Vertrag an einem Formmangel (§ 125 S. 1 BGB)
s Im Zweifel Gesamtnichtigkeit (§ 139 BGB)
» Kein Vormerkungsschutz!

[l Auswege aus diesem Dilemma? - sogleich

Sebastian Herrler

30
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

V. Zwischenergebnisse

= V. Zivilsenat betont Primat der notariellen Urkunde
O Vorvertragliche Eigenschaftsangaben grundsétzlich unbeachtiich

O Zudem weiterhin enger Anwendungsbereich der c.i.c.-Haftung bei
vorvertraglichen Falschangaben

O Prima facle kduferfeindlich” — daflir wirksame Urkunde
m VII. Zivilsenat mdchie vorvertragliche Eigenschaftsangaben in
weitem Umfang beriicksichtigen

0 Kiufer-/Bestellerfreundliche Lésung, die dessen {(woh! idR
berechtigten) Erwartungen Rechnung trégt
O Aber: Spannungsverhalnis zu § 311b Abs. 1 5. 1 BGB

= ggi. keinerlei Schutz bis zur Eigentumsumschrelbung im
Grundbuch (§ 311b Abs. 1 S. 2 BGB)

e Auch vom VIl. ZS erkannt (ua NJW 2004, 1115 unter 2.a)bb):
,erhebliche Zweifel an der Formwirksamkeit")

Sebastian Herrler <l

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VI. Neues Bauvertragsrecht

m Erfordernis einer Baubeschreibung beim Bautrdgervertrag, § 650u
Abs. 2 BGB ivm § 650j BGB :

1 Mindestinhalt nach Art. 249 § 2 Abs. 1 EGBGB

{1)1n der Baubeschreibung snd dis wesenlichen Eigensehiaien des engebolenen Werks i Karer Weise daraistoln, Si rmuss néndestens foigenda Informationen enthalien:

1. aligemeine Baschreibung des herzustelenden Gebiudes oder der varzunehmanden Umbauten, gegebanenfals Haustyp und Baeise,

At wnd Unitang der angebolenen Leistungen, gegebenentals der Planungund der Baclefung, der Arbellen am Grundstick und cer Bauslefinslivictiong sows des Aushaustule,
Gebaudadaten, PrEne tmil Raum- und Flachenangahen sonds Ansichlen, Grundrisse und S¢hinile,

gegebenenals Angaben zum Energie-, zum Brandschutz- und zum Schalschutzslandard sowia zur Baughysi,

Angaben zur Beschvesburg der Baukensirukfionen alerwesenlichen Geveike,

gegebenenfalls Besshreibung des fnnenausbaus,

gegebenentals Bescreibung der gebaudstechnischen Arlagen,

Argaben zu Qualititsmermalen, danen das Gebaud oder der Umbav genigenmuss,

geqebensafalls Beschreibang der Santirobjehte, der Armauren, der Elektuanlage, der Insizbatonen, der nfomatonstechnologis ued der Aubenantagen,

{2)Die Baubesehreibung hat verbincFiche Angaben zam Zeipuri der Ferigstefung des Werls 24 enlhaltn, Sleh! der Seginn der Baumabinahme noch nighl fes, 161 Dever anzugeben.

P - I ]
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VI. _Neues Bauvertragsrecht

m Pflicht zur Erstellung und Ubergabe einer Baubeschreibung

= Verbrauchervertrdge: Fehlen geht stets zu Lasten des
Unternehmers

m Mindeststandard
O § 311b Abs. 1 BGB gilt immer!
m in klarer Weise" — Klarheit versus Verstandlichkeit

O Transparenzgebot des § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB i. V. m. § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB erfasst auch die Baubeschreibung

O Allerdings: Kein Freibrief fur Fachbegriffe, die den
Leistungsinhalt verschieiern

Sebastian Herrler 33

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VI. Neues Bauvertragsrecht

m Die Form der Baubeschreibung
O Art. 249 § 1 EGBGB: Textform
0 Aber: § 311b Abs. 1 S. 1 BGB: Zwingende Beurkundung
m § 650k Abs. 1 BGB
,Die Angaben der vorvertraglich zur Verfligung gestefiten
Baubeschreibung in Bezug auf die Bauausfilhrung werden

Inhalt des Vertrags, es sei denn, die Verfragsparteien haben
ausdriicklich etwas anderes vereinbart.”

— gilt ausdriicklich nicht fir den Bautrégervertrag (§ 650u Abs. 2
BGB)

Sabastlan Herrler 34
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VL. Neues Bauvertragsrecht

= Mingel und Ungenauigkeiten der Baubeschreibung

m Grundsatz beim Bauvertrag, § 650k Abs. 1 BGB (Relevanz der
vorveriraglich zur Verfligung gesteliten Baubeschreibung in Bezug
auf die Bauausfithrung) gilt nicht beim Bautrégerverirag

Aber: § 650k Abs. 2 BGB
1Sowsit die Baubeschreibung unvollstdndia oder unkfar ist, ist
der Vertrag unter Beriicksichtigung samtlicher vertragsbe-
gleftender Umsténde, insbesondere des Komfort- und Qua-
litétsstandards nach der {ibrigen Leistungsbeschreibung,
auszulegen. 2Zweifel bei der Auslegung des Vertrags
beziiglich der vom Unternehmer geschuldeten Leistung gehen
zu dessen Lasten,

Sebastian Herrler 35

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

V1. Neues Bauvertragsrecht

Méngel und Ungenauigkeiten der Baubeschreibung

a Beurkundungsmangel jedenfalls bei krassen Méngeln, dh
Baubeschreibung nicht einmal andeutungsweise vollsténdig,

O Bautrégervertrag dann formunwirksam (nichtig).

Vorvertragliche Eigenschaftsangaben als Vertragsinhali?
— VIl Zivilsenat vs. V. Zivilsenat

Bedeutung des § 650k Abs. 2 BGB?
O Jedenfalls nicht durch pauschale Distanzierung {,Exposé und
Prospekt sind unverbindlich”) aushebelbar
» Transparenzgebot
a Ggf. auch Vorrang der Individuatabrede (§ 305c Abs. 1 BGB)
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

V1. Neues Bauvertragsrecht
m Bedeutung des § 650k Abs. 2 BGB?

O 1.A.; Ja, Rechtsprechung des V. Zivilsenat auf den
Bautragervertrag nicht anwendbar ist.

» Struktureller Unterschied zwischen Kaufverirag und
Bau(tréager)vertrag: Zu errichtendes Werk muss definiert werden

O 2.A.: Nein, Primat des beurkundeten Vertrags

» Geltungsanspruch von § 311b Abs. 1 S. 1 BGB: Nichtigkeits-
problematik stellt sich in gleicher Weise

= Vormerkung beim Bautrégervertrag wohl besonders wichtig
1 — So u.a. OLG Kéin BeckRS 2016, 124161 Tz. 21

Sebastian Herrler 37

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VI. Neues Bauvertragsrecht

m Bedeutung des § 650k Abs. 2 BGB?

0 3.A.: Auslegung, Ergédnzung und Konkretisierung anhand
vorvertraglicher Angaben — grofiziigiges Verstandnis der
erforderlichen ,Andeutung”

» (1) Schutzbedirftigkeit des Bestellers
n (2) Systematik: Gedanke des § 434 Abs. 1 5. 3 BGB
o Zwar nur beim Kaufvertrag; zurlickgehend auf

VerbrauchsgliterkaufRL und Ausnahmevorschrift,
zugeschnitten auf Massenwerbung
o Aber: Schutzzweck bsim Verbraucherbautragervertrag erst
recht einschisigig — Erwartung an Leistungsgegenstand zur
Férderung der Abschlussbereitschaft geweckt (vgl. § 650k If)
= Zumal Abgrenzung Kauf-Werkvertrag beim
Bautragervertrag ohnehin nicht véilig klar
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VI. Neues Bauvertragsrecht

s Bedeutung des § 650k Abs. 2 BGB?

0 3.A.: Auslegung, Ergdnzung und Konkretisierung anhand
vorvertraglicher Angaben — groRzligiges Verstandnis der
arforderlichen ,Andeutung®

= (3) § 650k Abs. 1 nur deshalb in § 650u Abs. 2 fiir unanwendbar
erklart, um Risiko der Formnichtigkeit auszuschlielten
o Spricht flr méglichst weite Auslegung von § 650k Abs, 2 BGB
zugunsten des Bestellers, sofern unproblematisch mit Blick auf
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB
» (4) fehlende Schutzwilrdigkeit des Unternehmers, der vorvertrag-
lich von der beurkundeten Baubeschreibung abweichende
Angaben gemacht hat bzw. solche ihm zuzurechnen sind und sich
von diesen nichi hinreichend deutlich distanziert
» (5) c.i.c.-Haftung nur unter engen Voraussetzungen (Schutzdefizit)

Sebasttan Herrler 39

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VI, Neues Bauvertragsrecht

m Bedeutung des § 650k Abs. 2 BGB?
O Grenzen der vermittelnden Ansicht:
= Widersprechende Angaben in vorvertraglichen Unterlagen
und beurkundeter Baubeschreibung
o Fall des § 650k Abs. 1 HS. 2 BGB
» Atypische Leistungen in vorvertraglichen Unterlagen, die in
beurkundeter Baubeschreibung in keiner Weise angeleat
O Interessengerechte Ldsung insoweit?
» Autklarungspflicht des Untermnehmers
o Klare Distanzierung von abweichenden vorvertraglichen
Angaben erforderlich
= pauschale Erklarung ggf. nicht ausreichend

» c.i.c.-Maftung auch bei fahridssigen Falschangaben
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VIl. Thesen

Keine Rechtfertigung fir eine kategoriale Differenzierung bei
der Behandlung vorvertragliche Eigenschaftsangaben zwischen
einem Kauf- und einem Werk- bzw. Bautrdgervertrag

O Beratung und Belehrung, § 17 BeurkG

O Vermutung der VollstAndigkeit und Richtigkeit der Urkunde

Beim Werk-/Bautrigervertrag aber in groflerem Mafle als beim
Kaufvertrag Bedarf flir prazisierende Angaben

O Sowelt zurechenbar, sollien diese bel der Bestimmung des
geschuldeten Bausolls grundsatzlich Berlicksichtigung finden

O !nsoweit tendenziell groftziigige Handhabung des
LAndeutungserfordernisses” angezeigt
= Basty: bloRer Auslegungshedarf ausreichend fiir Andeutung (7)

O § 650k Abs. 2 BGB nicht durch pauschale Distanzierung auszuhebeln

Sebastian Herrler 1

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VIl. Thesen

Reichweite des Beurkundungserfordernisses aber stets als

,Grenze der Auslegung”!

O Klar abweichende Bestimmungen in beurkundeter Baubeschreibung
bzw. weitergehende (atypische} Leistungspflichten nicht allein auf
vorvertragliche Angaben stitzbar

0 Insoweit keine Beschaffenheitsvereinbarung iSv § 434 Abs. 1 5.1
bzw. § 633 Abs. 2 5. 1 BGB
= — berechtigte Erwartung” des Bestellers hilft hier nicht weiter

O Anm.: Soweit ersichtlich bislang keine Entschetdungen, in denen die
Wirksamkeit des Vertrags und damit die Schutzwirkung der
Vormerkung im Mittelpunkt stand
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VIl. Thesen

4. In derartigen Konstellationen inshesondere im B2C-Bereich stets
Pflicht zur Aufkldrung
O klare Distanzierung von vorvertraglicher Angabe erforderlich
i1 — Pauschalerklarungen dirften insoweit wegen des in Anspruch
genommenen Vertrauens m.E. nicht genligen
» Zwar Rechtsgedanke des § 650k Abs. 1 Hs. 2 BGB (,ausdriicklich
etwas anderes vereinbari”)

w  Aber:
o  Transparenzgebot, § 307 Abs. 3 Satz 21. V. m. § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB
o Ggf. § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB (,wesentliche Rechte und
Pflichten ...}

Sebastian Herrler 43

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VIi. Thesen

s, C..c.-Haftung

O Beim Unternehmer Beschrankung auf Arglist (Vorrang der
Sachméngelgewéhrleistung) nicht gerechtiertigt

» M.E. Haftung auch fiir fahrlissige vorvertragliche Falschangaben

O Insoweit greift die Sachmangelgewahrleistung nicht ein;
Sperrwirkung insoweit nicht gerechtfertigt

0 Rechtsfolge: grds. negatives Interesse
» Ersatz des Minderwertes aufgrund der fehlenden Beschaffenheit

1 — Kaufer so zu behandeln, als hatte er Vertrag bei Kenntnis
der Sachlage zu einem glinstigeren Preis abgeschlossen
= Positives Interesse {,als wére die Angabe wahr gewesen®) nur,
wenn Kaufer nachweisen kann, dass Unfernehmer auch insoweit
abschiussbereit gewesen wére

o Im Anwendungsbereich von § 311b | 1 BGB kein Raum!
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

5.

Vil. Thesen

C.i.c.-Haftung
1 Im C2C-Bereich wegen Haftungsausschiuss grds. keine c.i.c.-
Haftung
O Im B2C-Bereich (Verbrauchervertrag) bei Neubau mangels
Haftungsausschluss (§ 302 Nr. 8b BGB) stets c.i.c.-Haftung
u Interessen des Kéufers (Werkbestellers) in ausreichendem
Malte geschitzt
O Im B2C-Bereich (Verbrauchervertrag) auch bei Altbau ggf. ¢.i.c.-
Haftung
» Grobes Verschulden (§ 309 Nr. 7b BGB)

Sebastian Herrler 45

Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

VIlIl. Handhabung in der Praxis

Altbau (Kaufvertrage):

O Erkldrung in der Urkunde, wonach die Parteien aufler den
beurkundeten Vereinbarungen weder schriftlich noch mundlich
weitere Absprachen getroffen haben. ‘

+ entsprechender Hinweis im Begleitschreiben zur
Entwurfsiibersendung

O Sofern kein Widerspruch kommt:
= (1) Mdglichst konkrete negative Beschaffenheitsverein-
barung,
= (2) Méglichst konkreter Haftungsausschluss und
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Verirag?

VIll. Handhabung in der Praxis

= Neubau (Bautragervertrage):

3 Erklarung in der Urkunde, wonach allein die Urkunde samt
Bezugsurkunde (insbesondere Baubeschreibung) bestimmend
flir die wechselseitigen Leistungspflichten ist und Angaben in
Exposés und Prospekte nicht verbindlich sind (Negativerkla-
rung iSv § 650k Abs. 1 Hs. 2 BGB)

+ Hinweis im Begleitschreiben, dass allein beurkundete Bau-
beschreibung malgebend, nicht Exposé oder Prospekt

O Aufforderung gegeniiber Bautrdger, dass relevante
Abweichungen von hinreichend prazisen Angaben im Exposé
oder Prospekt klar und deutlich gekennzeichnet werden
milssen
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Konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen beim
beurkundeten Vertrag?

Vielen Dank far Ihre
Aufmerksamkeit!
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