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Zur Verjahrung der Riickgewédhranspriiche nicht valutierter Grubndpfandrechte

von Siegfried Schmidt, Notar in Stuttgart

l.
Problematik

Die Ausflihrungen befassen sich damit, dass dem Glaubiger
eines Grundpfandrechts seine Rechtsposition zusteht, der
Sicherungszweck von Anfang an fehit oder spater wegféllt.
Davon zu unterscheiden ist, dass das Grundpfandrecht zwar
im Grundbuch eingetragen, aber nicht entstanden ist, — z.B.
weil die Einigung nicht zustande kam —, oder zwar existent
ist, aber dem Glaubiger nicht zusteht, —z.B. bei der Hypo-
thek wegen fehlender Forderung —. In diesen Fallen entsteht
durch die Eintragung zwar eine ,Buchberechtigung®. Der
Eigentiimer kann die Grundbuchberichtigung verlangen. Der
Grundbuchberichtigungsanspruch unterliegt nicht der Ver-
jahrung, §§ 894, 899 BGB. Eine Verwirkung des Anspruchs
dirfte nur in seltenen Ausnahmefallen in Betracht kommen'.
Die Problematik beschrankt sich darauf, dass das-Grund-
pfandrecht wirksam zugunsten des Glaubigers entstanden
ist, der Rechtsgrund, die causa, jedoch von Anfang an fehlt
oder spater weggefallen ist. Dies kann flr die akzessorische
Hypothek oder bei der Grundschuld (Sicherungsgrund-
schuld oder abstrakte Grundschuld) zutreffen. Bei der Hypo-
thek durfte dank der Akzessorietdt zwischen gesicherter
Forderung und dinglichem Recht der Fragenkreis eine sel-
tene und untergeordnete Bedeutung erhalten. Anders sieht
dies bei der Grundschuld aus, wo z.B. die gesicherte For-
derung via Sicherungsabrede mit dem Grundpfandrecht
verknUpft ist?.

Jede Sicherheitsleistung z.B. die Birgschaft gem. §§ 765 ff
BGB, das abstrakte Schuldanerkenntnis gem. § 780 BGB,
Grundpfandrechte gem. §§ 1113 ff. BGB, setzt eine Kausal-
vereinbarung, d.h. eine Sicherungsabrede oder Zwecker-

kidrung (Vertrag) voraus. Fehlt sie oder ist sie unwirksam, .

aus welchem Rechtsgrund auch immer, ist der Glaubiger
ungerechtfertigt bereichert; féllt eine solche spater weg, gilt
dasselbe, §§ 812 ff BGB®. Die Pflicht zur Ricklbertragung
oder Aufhebung der Sicherheit kann sich auch direkt aus der
Kausalvereinbarung selbst ergeben. Damit wird aber der
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung verdrangt®.

1 MUKO BGB 3. Aufl. § 834 RN 30
Palandt BGB § 894 RN 17
Staudinger BGB 12. Aufl. § 1169 RN 6
2 MUKO § 1191 RN 6, 13
Staudinger Vorbem. zu § 1191
3 MUKO § 1191 RN 16, Palandt Vorb. zu § 765, § 780
RN 1b, 11 ff., § 1191 RN 16
Staudinger Vorbem. 85 zu § 1191
3a Palandt Vorbem. 11 vor §§ 812 ff

Der inhalt des Anspruchs ist gleichgiltig, ob auf den Kausai-
vertrag gestutzt oder aus §§ 812 ff BGB herleitbar, gerichtet
auf

a. Aufhebung des Rechts (Aufhebungserkldrung und
Léschung im Grundbuch) § 875 BGB

oder

b. Abtretung des Rechts an den Eigentlimer, §§ 1154, 1192
BGB

oder

c. Verzicht auf das Recht, § 1168 BGB (Verzichtserkldrung
des Glaubigers und Eintragung im Grundbuch), mit der
Folge, dass eine Eigentiimergrundschuld entsteht.

In der Sicherungsvereinbarung kann der Anspruch auf einen
der genannten Falle beschrankt werden, insbesondere auf
den Fall lit. a*.

Dieser Anspruch, gleichgultig worin er seinen Rechtsgrund
hat und mit welchem Inhalt er besteht, unterliegt der Ver-
jahrung, gem. § 194 BGB?®. Bis zum Inkrafttreten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz am 1. 1. 2002 galt fur die
Riickgewahranspriiche die Verjahrungsfrist von 30 Jahren.
Probleme ergaben sich fur die Praxis nicht, gleich wenn der
Grundpfandrechtsglaubiger das nicht mehr valutierte Grund-
pfandrecht behieit und die Unterlagen flr den Eigentlimer
verwahrte. Seit 1.1. 2002 betragt die Verjahrungsfrist 10 Jahre
gem. § 196 BGB. Dies entfachte eine lebhafte Diskussion.
Nach heute einhelliger Meinung koénnte der Grundpfand-
glaubiger die Erflllung des Rickgewdhranspruchs nach
Ablauf der 10-jahrigen Verjdhrungsfrist verweigern und
damit das Grundpfandrecht verwerten®. Deshalb wird allseits
vorgeschlagen diese Verjahrungsfrist durch Vereinbarung
gem. § 202 Abs. 2 BGB zu verlangern. Auf die Probleme hat
die Bundesnotarkammer schon bei Beginn des Gesetzge-
bungsverfahrens hingewiesen. Auch die Vorschlage des
Bundesrates wurden in das Gesetz nicht aufgenommen. Die
Notarkammer Stuttgart hat in ihrer Stellungnahme versucht
einen Weg zur Lésung aufzuzeigen, falls die Vorschlége, die
Verjahrungsfrist auf 30 Jahre festzuschreiben, nicht berlck-
sichtigt werden, allerdings mit dem Hinweis, dass der
Rechtssuchende nicht auf verschlungene Pfade verwiesen
werden soll. Ziel dieser Ausflhrungen ist der Versuch, einen
Weg aufzuzeigen, der trotz der derzeitigen Gesetzeslage,
eine Losung bringt.

4 MUKO § 1191 RN 87
Staudinger Vorbem. 86 zu § 1191
5 Palandt § 194 RN 1
Amann/Brambring/Hertel ,Die Schuldrechtsreform in der Vertragspraxis” S 225,
Wolfsteiner DNotZ 2001 S. 902
Amann DNotZ 2002 S. 121
6 vgl. FussN. 5 DAI Skript S. 269, 270
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i.
Lésungsansatz:

Die Rechtsnatur des durch Grundpfandrecht dem Glau-
biger zustehenden Anspruchs ist nicht unbestritten. Der
Gesetzgeber hat die dogmatische Einordnung - offen
gelassen. Die h.M. versteht diesen als einen Anspruch
des Glaubigers von dem Eigentimer die Duldung der
Zwangsvolistreckung in das belastete Grundstiick und
die mithaftenden Gegensténde zu verlangen. Dagegen
begreift die Gegenmeinung den Inhalt des Anspruchs
dahin, dass der Eigentimer zur Leistung des Grund-
pfandrechtsbetrags nebst Nebenleistungen, allerdings
beschrankt auf den Belastungsgegenstand, verpflichtet
ist”. Gleichglltig welcher Meinung man sich anschlieft,
es entstehen die Ansprliche aus einem dinglichen Recht,
sie unterliegen damit nicht der Verjahrung, ausgenommen
ricksténdige Nebenleistungen. § 216 nF, § 223 a.F. BGB.
Damit hat die Verjghrung der gesicherten Forderung kei-
nen Einfluss, das dingliche Recht zu verwirklichen.
Anders ist die Rechtslage zu beurteilen, wenn nach der
Sicherungsabrede die Verjahrung der gesicherten Forde-
rung z.B. den Wegfall des Sicherungszwecks ausldst.
Eine derartige Vereinbarung ist mit Kreditinstituten zwar
nicht denkbar, jedoch mit Privatgldubigern. Die Folgen
einer solchen Konstellation ergeben sich nachstehend
aus Ziff. 2 ff.

. Wie bereits unter Ziff. | dargestellt, kann die unwirksame

Kausalvereinbarung den Eigentlimer berechtigen, nach
den Vorschriften Gber die ungerechtfertigte Bereicherung
die Aufhebung des Grundpfandrechts, den Verzicht hier-
auf oder die Abtretung an sich zu verlangen. Gleiches gilt,
wie erwdhnt, wenn die glltige Kausalvereinbarung zu
einem spateren Zeitpunkt wegfallt oder erflllt ist. § 812
Abs. 1 S. 2 BGB: Solche Anspriiche kénnen sich aber
auch aus dem Sicherungsvertrag bereits ergeben. Nach
h:M schlieBen vertragliche Riickgewahranspriiche den
Rlckgriff auf das Bereicherungsrecht aus®. Diese
Anspriche unterliegen in der Tat der Verjghrung mit einer
Verjahrungsfrist von 10 Jahren, § 196 BGB. Soweit mit
dem Glaubiger vereinbart ist, nach Wegfall der Valu-
tierung das Grundpfandrecht weiterhin zu halten, ist er
Treuh&nder des EigentUmers bis das Treuhandverhéltnis
oder Verwahrverhdltnis aufgeldst ist (Widerruf, Kindi-
gung). Die Verjdhrungsfrist beginnt frihestens mit der
Beendigung dieses Rechtsverhéltnisses zu laufen. Dies
gilt selbstversténdiich auch bei einem Privatglaubigers.
Gefahren kdnnen ausgerdumt werden, indem man die
Abtretung an die Zustimmung des Eigentlimers bindet
(§§ 399, 413 BGB)® und/oder den Sicherungszweck im
Grundbuch als Einrede oder Widerspruch eintragen lasst™
oder auf dem Grundpfandrechtsbrief vermerkt (§§ 1140,
1192 BGB), verg!. unten Ziff. 3. '

. Die dem Eigentimer nach oben Ziff. 2 zustehenden

Ansprliche geben ihm jeweils eine Einrede in die Hand,
die Durchsetzung der Anspriiche aus dem dinglichen
Recht (vergl. Ziff. 1) endgliltig zu vereiteln. Dies ergibt sich
mittelbar aus § 1157 BGB, der dies voraussetzt. Diese
Einrede wirkt auch gegen den Rechtsnachfolger, obwohl
der die Einrede stltzende Anspruch lediglich zwischen
den Parteien wirkt. Ob die' Einrede dem jeweiligen

Zum Meinungsstreit: MUKO § 1147 RN 2-4 mit dortigen Fundstellen

FussN 3a .

FussN. 3, Palandt § 198 RN 1 mit dort. Fundst. Wolfsteiner DNotZ 2001 S. 903
Palandt § 1154 RN 1, 6

MUKO § 1157 RN 19, 20. § 1192 RN 53 Palandt § 1157 RN 3, Staudinger § 1157
RN 8, 18

5.
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Eigentlmer zusteht, kann dahin gestelit bleiben, sie wirkt
bei einer Zession gegeniber dem Zessionar'. Nur der
gutglaubige Erwerb kann die Einrede dem Eigentimer
entziehen, (§§ 1157, 892 BGB) dem kann mit der Eintra-
gung der Einrede oder eines Widerspruchs im Grundbuch
oder mit einem entsprechenden Vermerk auf dem Grund-
pfandrechtsbrief (§ 1140 BGB) entgegengewirkt werden'.

. Die Einreden sind hergeleitet, also die andere Seite der .

Medaille, von dem nach oben Ziff. 2 dargesteliten
Anspruch. Soweit solche Ansprliche verjahrt sind, erhebt
sich die Frage, hat dies Auswirkungen auf die Einrede,
d.h. unterliegt diese ebenfalls automatisch der Verjahrung
und kann nicht mehr geltend gemacht werden. Nach h.M.
unterliegen selbstandige Einreden keiner Verjahrung.
Unselbstandige Einreden sollen hinsichtlich der Ver-
j&hrung des Schicksal des sie stitzenden Anspruchs
teilen, soweit nichts anderes geregelt ist™. Diese Frage ist
fur die zu behandelnde Problematik zu verneinen:

Die Anwort ergibt sich aus den §§ 821, 853 und 215 n.F:
BGB

Der Riickgewéahranspruch wird auf die Bestimmungen der
ungerechtfertigten Bereicherung gestiitzt, §§ 812 ff. BGB:
Dies trifft zu, wenn nach Beendigung des Sicherungs-
zwecks die Rlckgewahrpflicht vertraglich nicht festgelegt
wird. Fir diese hieraus sich ergebende Einrede gilt § 821
BGB.

Die Einrede kann bei einer rechtsgrundlos eingegangenen
Verbindlichkeit geltend gemacht werden, auch wenn der
Bereicherungsanspruch verjéhrt ist. Diese Bestimmung
hatte bei einer 30-jéhrigen Verjghrungsfrist keine prakti-
sche Bedeutung, die Fallsituation konnte selten entste-
hen™. Nachdem die Verjéghrungsfrist 10 Jahre betragt
erwacht die Bestimmung aus ihrem Dornréschenschlaf.

Sie ist bei konkreten und abstrakten Schuldverpflichtun-
gen nach § 780 BGB anzuwenden. Der Anwendungs-
bereich erfasst auch rechtsgrundlos begriindete Grund-
pfandrechte, wo der Glaubiger trotz Verjahrung des ,,gesi-
cherten Anspruchs” seine Rechte aus dem dinglichen
Recht verwirklichen kann. (223 BGB)™. Der Wortlaut der
Bestimmung k&nnte seine Anwendung nur auf den von
Anfang an fehlenden Bereicherungsgrund beschrénken.
Diese einschrankende Wertung ist jedoch nicht sachge-
recht. Der spatere Wegfall des rechtfertigenden Grundes
wirdin § 812 Abs. 1 S. 2 BGB durch Verweisung auf § 812
Abs. 1 S. 1 BGB dem von Anfang fehlenden rechtfertigen-
den Grund gleichgestellt. Dies ist auch auf die Bestim-
mung § 821 BGB zu beziehen. Auch ein Vergleich der
Sachverhalte lasst eine inhaltliche Differenzierung nicht
zu'®®, Als Zwischenergebnis ist festzustellen: ‘Sofern das
Grundpfandrecht von Anfang an rechtsgrundios erwor-
ben wurde oder der Rechtsgrund spéater weggefallen ist,
kann der Eigentiimer die Einrede gem. § 821 BGB geltend
machen, auch wenn der Bereicherungsanspruch selbst
verjghrt ist.

Entsprechendes gilt fir die seltenen Falle des § 853 BGB.

11 MUKO § 1191 RN 48 ff

12 vergl. FussN 10, 11
13 MUKO § 223 RN 2 u. dort. FussN 5, Palandt § 194 RN 6, Staudinger § 194

RN 35, 36, auch Wolfsteiner aaO Amann/Brambring/Hertei aa0O

Sie bejahen dies fiir die selbsténdige Einrede und die des nicht erflliten Ver-
trags.

Soweit die Einrede von einem Anspruch abgeleitet ist, kann mit der Verjahrung
des Anspruchs die Einrede nicht mehr geltend gemacht werden, sofern das
Gesetz Ausnahmen nicht vorsieht (dargestellt in den gen. Fundstetien).

14 MUKO § 821 RN 2, Palandt § 821 RN 1 mit Hinweis auf § 812 RN 2-9

15 MUKO § 821 RN 4 mit dort. FussN 13, 14, § 812 RN 313 Palandt § 821 RN 1 mit

Hinweis auf § 812 RN 8 wo § 812 Abs. 1 S. 2'BGB zitiert wird (der spatere Weg-
fall des Rechtsgrundes)
RGR-Komm. § 821 RN 1, BGH Beschl. v. 9. 5. 2000, NJW 2000 S. 2502

16 vergl. FussN. 15, Staudinger § 821 RN 1, 2
. MUKO § 821 RN 2, Palandt § 821 RN 2, Fuss N. 4
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b. Kann der Rlckgewé&dhranspruch auf den Sicherungsver-

trag direkt gestltzt werden, entfallt ein Rlckgriff auf das
Bereicherungsrecht, vergl. Ziff. 1 und FussN. 3a. Es
erscheint aber nicht logisch und sachgerecht, hier dem
Eigentimer nach Verjahrung des vertraglichen Anspruchs
- im Gegensatz zum Bereicherungsanspruch -, die Er-
hebung der Einrede zu verwehren. Auch andere Gesichts-
punkte stltzen die These: bei vertraglichen, verjghrten
Rickgewadhranspriichen steht dem Eigentimer die (zer-
storende) Einrede gegen die Geltendmachung des
Grundpfandrechts zu:

Solche Einreden, gleichgiltig auf welche Rechisgrundlage
sie gestltzt werden, entsprechen ihrer Struktiur einem
Zurlickbehaltungsrecht, das konkreter Ausdruck des
§ 242 BGB ist".

Die Intentionen des Gesetzgebers sind, dass die Gegen-
forderung erflllt wird und damit und erst dadurch der
Weg frei gemacht wird fir die Erflllung der betroffenen
Forderung. Das Zurlickbehaltungsrecht ist also gerichtet
auf die aufschiebende, nicht zerstérende Einrede. Sie ist
eine Konkretisierung des § 242 BGB™. Nach § 273 BGB
kann ein Schuldner die Leistung insolange verweigern, als
eine ihm aus demselben Rechtsverhéaltnis zustehende
Gegenleistung nicht bewirkt wird. Dies trifft in den zu
behandelnden Problemen ohne weiteres zu, wenn ein
Grundpfandrecht noch nicht valutiert ist, die Valutierung
nach dem Sicherungsvertrag im Bereich der Méglichkeit
steht. Der Eigentimer kann in unserem Falle die Realisie-
rung des. Grundpfandrechts durch die Einrede des
§ 273 BGB auf der Grundlage des Sicherungsvertrags
verhindern. Im Gesetz war bis 31. 12. 2001 nicht geregelt,
wie die Rechtslage zu beurteilen ist, wenn die das
ZurUckbehaltungsrecht begriindende Forderung verjahrt
ist. Die h.M. hat jedoch die fur die Aufrechnung geltende
Bestimmung des § 390 alt BGB entsprechend ange-
wandt™. Dies ist nunmehr im Sinne dieser Meinung in
§ 215 n.F BGB gesetzlich geregelt: Trotz Verjghrung des
Gegenanspruchs kann ein Zurtckbehaltungsrecht gel-
tend gemacht werden, wenn die Zurlickbehaltungslage
vor Eintritt der Verjdhrung entstanden ist. In unseren zu
beurteilenden Fallen ist diese Zurickbehaltungslage vor
Verjahrungseintritt entstanden: Ohne Valutierung bestand
der Riuckgewéhranspruch gegen den Anspruch des Glau-
bigers auf Verwertung des Grundstiicks. Also die Nicht-
valutierung des Grundpfandrechts kann als aufschie-
bende Einrede trotz Verjdhrung des sie stltzenden
Anspruchs erfolgreich geltend gemacht werden. Es ist die
Situation denkbar, dass nachdem vorldufig der Siche-
rungszweck noch nicht erreicht ist, dieser endgiltig weg-
fallt. In der Phase bis dahin, kénnte der Zwangsvoll-

~streckung des Glaubiger aus dem dinglichen Recht, via
Einrede aus § 273 BGB trotz Verjghrung des schuldrecht-
lichen Anspruchs begegnet werden.

Fallt der Sicherungsgrund danach weg,  erstarkt die
zunachst aufschiebende zu einer zerstérenden Einrede,
die offensichtlich stérkere Wirkungen hat. Dem Eigen-
timer kann doch nicht verwehrt sein, ab diesem Zeit-
punkt die aus dem Stadium der aufschiebenden, zur
zerstérenden Einrede erstarkte Rechtsposition weiterhin
geltend zu machen, wenn er zuvor trotz der Verjdhrung

des sie stiitzenden Anspruchs die aufschiebende Einrede

erheben konnte.

17 MUKO § 273 RN 4 dort. FussN. 8, 9, 22
Das Zurlckbehaltungsrecht gitt auch bei dinglichen Anspriichen z.B. solchen
aus §§ 985 ff BGB oder beim Grundbuchberichtigungsanspruch § 894 ff BGB

18 MUKO § 273 RN 18, Palandt § 273 RN 1
- 19 MUKO § 273 BN 31, 34, Palandt § 273 RN 8

Staudinger § 273 RN 85

Riickgewahranspriiche

Dies gilt um so mehr, als wie bereits dargestellt, ein Rlck-
griff auf § 821 BGB nach h.M. ausgeschlossen ist®. Die
Bestimmung des § 215 BGB ist demnach so zu verste-
hen:

Trotz der Verjghrung der sich aus Ziff. 2 ergebenden
Anspriiche kann die hieraus resultierende Einrede gegen
die Verwirklichung des Grundpfandrechts geltend
gemacht werden, wenn das Recht zur Einrede vor Eintritt
der Verjghrung entstanden ist.

Ein anderes Ergebnis wiirde dazu zwingen, nach Wegfall
des Sicherungszwecks, die Ruckgewahrpflicht nicht ver-
traglich zu regeln, sondern auf die Bestimmungen des
Bereicherungsrechts zu verweisen (§ 821 BGB).

5. Nach § 1169 BGB kann der Eigentimer den Verzicht auf
das Grundpfandrecht verlangen, wenn ihm eine Einrede
zusteht, durch welche die Geltendmachung des Grund-
pfandrechts ausgeschlossen ist. Es wird die Meinung ver-
treten dieser Anspruch verjéhre gleichzeitig mit dem sich
aus oben Ziff. 2 ergebenden Anspruch?®. Dieser Meinung
ist nicht zu folgen. Der Anspruch orientiert sich an der zer-
storenden Einrede, nicht an dem diese verursachten
Anspruch. Wie dargestelit geht die Einrede andere Wege.
Der Anspruch nach § 1169 BGB ist akzessorisch zur Ein-
rede, nicht zu -dem diesen begrindenden Anspruch.
Solange die Einrede geltend gemacht werden kann, kann
der Anspruch aus § 1169 BGB verwirklicht werden. Fallt
die Einrede weg oder wird hierauf verzichtet, entféllt der
sich aus § 1169 BGB ergebende Anspruch.

Hi.
Fazit:

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz brachte fir Rick-
gewdhranspriiche aus nicht valutierten Grundpfandrechten
eine kurze Verjghrungsfrist von 10 Jahren. Eine vertragliche
Verlangerung der Verjahrungsfrist ist zweckmaéBig jedoch
nicht zwingend notwendig. Der Eigentimer kann sich durch
die ihm zustehende, nicht verjahrbare zerstérende Einrede
und dem hieraus folgenden Anspruch auf Grundpfand-
rechtsverzicht erfolgreich schitzen.

20 Palandt Vorb. 5 vor §§ 812 ff. BGB
21 vergl. FussN. 5, 6
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A. Einleitendes

Am 1. Januar 2002 ist das ,,Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts® in Kraft treten. Das Gesetz ist im BGBI. | 2001,
S. 3138 ff. verdffentlicht; die Neufassung des BGB in der sich
auch aus den zahlreichen Gesetzesanderungen der zurtick-
liegenden Jahre ergebenden Fassung ist im BGBI. | 2002,
42 ff. verbffentlicht.

Von verschiedener Seite war eine Verschiebung von gro3en
Teilen der Schuldrechtsreform angeregt worden, da die
Anderungen so umfassend sind und die Vorlaufzeit zwischen
Verabschiedung bzw. Verdffentlichung und Inkrafttreten viel
zu knapp bemessen war. Diese Vorschlage wurden bekannt-
lich nicht aufgegriffen, so dass insbesondere die Kautelar-
juristen nach denkbar kurzer Einarbeitungszeit das neue
Recht anwenden missen.

Nachfolgend soll ein Uberblick tiber die gesetzliche Neu-
regelung gegeben und Anderungsbedarf in notariellen
Urkunden aufgezeigt werden. Aufgrund der Flille der gesetz-
lichen Neuregelungen, der teilweise neuen Systematik man-
cher gesetzlicher Bestimmungen und der wenigen fach-

1 Uberarbeitete, aktualisierte und erweiterte Fassung des Vortrags, den der Verfas-
ser bei der Fachbesprechung des Sprengets. Heilbronn im Wrtt. Notarverein e.V.
am 5, Dezember 2001 gehalten hat. Die Vortragsform wurde im Wesentlichen bei-
behalten, so dass auch Wiederholungen unvermeidlich sind. Stand der vorstehen-
den Ausarbeitung: Ende Februar 2002.
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spezifischen Verdffentlichungen bisher kann selbstverstand-
lich kein Anspruch auf Vollstandigkeit oder die Gewahr flr
absolute Richtigkeit Ubernommen werden.

Neben der Uberaus kurzen Zeit zur Einarbeitung in die neuen
Vorschriften besteht eine weitere Schwierigkeit darin, dass
bis zur letzten Minute Anderungen im Gesetzgebungsverfah-
ren erfolgt sind. Bei der Lektlre verschiedener, vor allem
friherer Publikationen ist daher streng darauf zu achten, ob
diese sich bereits auf den endglltigen Gesetzestext bezie-
hen. Insbesondere die ersten Aufsédtze von Brambring? und
Tiedtke/Walzholz® basieren zum Teil noch auf Vorschriften,
die, auch aufgrund der Kritik der genannten Autoren, noch
eine Anderung erfahren haben.

Eigentlicher Anlass der Schuldrechtsmodernisierung ist die
zwingende Umsetzung verschiedener EG-Richtlinien zum 1.
Januar 2002. Es handelt sich hierbei um:

@ die Richtlinie 1999/44/EG vom 25. Mai 1999 zu bestimm-
ten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garan-
tien fir Verbrauchsguter (,,Verbrauchsguterkaufrichtlinie")

@ die Richtlinie 2000/35/EG vom 29. Juni 2000 zur Bekamp-
fung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr (,Zah-
lungsverzugsrichtlinie®)

@ die Artikel 10, 11 und 18 der Richtlinie 2000/31/EG vom
8. Juni 2000 Uber den elektronischen Geschéftsverkehr
(,e-commerce-Richtlinie”)

Diese Richtlinien sind bereits durch friihere Gesetzesvor-
haben teilweise umgesetzt worden®. Dies gibt Gelegenheit,
auf verschiedene Anderungen des BGB und anderer
Gesetze hinzuweisen, die bisher moglicherweise von dem
einen oder anderen Rechtsanwender noch nicht so bewusst
wahrgenommen wurden.

Hinzuweisen (dies ist nur eine beispielhafte Aufzdhlung in
chronologischer Folge ohne Anspruch auf Vollstandigkeit) ist
u.a. auf

® die Einflihrung des § 632a BGB Uber Abschlagszahlungen
beim Werkvertrag®, § 641a BGB zur ,Fertigstellungs-
bescheinigung” sowie des § 641 Abs. 3 BGB Uber die
Hoéhe des berechtigten Zurlckbehalts bei Méangeln der
hergestellten Sache im Werkvertragsrecht. Diese Vor-
schriften wurden eingefiigt durch das ,Gesetz zur
Beschleunigung félliger Zahlungen® vom 30. Mérz 2000°
und bleiben durch die Schuldrechtsreform unveréndert. In
der notariellen Praxis sind diese Vorschriften vor allem
beim Bautragervertrag von Bedeutung,

@ die Legaldefinition des ,Verbrauchers” (§ 13 BGB) und
des ,Unternehmers” (§ 14 BGB) fur den Bereich des Zivil-
rechts (nicht zu verwechseln mit dem Unternehmerbegriff
im Umsatzsteuerrecht; diese Unterscheidung ist bei-
spielsweise bedeutsam flr die so genannte ,Bauabzugs-
steuer” nach §§ 48 ff. EStG. Der Unternehmerbegriff nach
§ 14 BGB ist auch nicht zu verwechseln mit dem Unter-
nehmerbegriff des Werkvertrags gemaB § 631 BGB; die-

2 DNotZ 2001, 590; Brambring hat daher in DNotZ 2001, 904 einen entsprechenden

ergdnzenden Aufsatz verdffentlicht.

3 NotBZ 2001, Sonderheft Schuldrechtsreform.

4 erwahnt sei insoweit nur die missgllickte Anderung des § 284 BGB in der bis zum
31. Dezember 2001 geltenden Fassung. .

5 diese Vorschrift hat bekanntlich die Diskussion ausgelést, ob die Vereinbarung
des Ratenplans der MaBV im Bautragervertrag gesetzeskonform ist; vgl. hierzu
nur Hertel, DNotZ 2002, 6, 20, mit zahireichen Nachweisen in FN 28.

6 BGBI. 1 2000, 330.
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ser wird kinftig besser ,Werkunternehmer® genannt’)
durch das ,Gesetz Uber Fernabsatzvertrdge und andere
Fragen des Verbraucherrechts (...)* vom 27. Juni 20008,

Eine entsprechende Legaldefinition war zuvor bereits im
Verbraucherkreditgesetz enthalten. Wegen der Ver-
einheitlichung von Verbraucherschutzvorschriften sind
diese Definitionen jedoch in das BGB Ubernommen wor-
den. Bedeutung hat dies z.B. im Bereich des Verzugs-
zinssatzes oder der besonderen Vorschriften flr den Ver-
brauchsglterkauf, §§ 474 ff. BGB n.F.; auf dessen weit
reichende Bedeutung sei bereits hier hingewiesen,

@ die Einflhrung des § 241a BGB Uber die Riickgabe unbe-
stellter Sachen durch das vorgenannte Fernabsatzgesetz;
diese Vorschrift hat bei ihrer Einflhrung gréBere Aufmerk-
samkeit in der Offentlichkeit erfahren,

e die Neuregelung des Mietrechts mit Anderungen auch
von Paragrafennummern sowie des Inhalts bereits
bekannter Paragrafen durch das ,,Gesetz zur Neugliede-
rung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts” vom
19. Juni 2001% ™,

Hier sei darauf hingewiesen, dass der Grundsatz ,Kauf
bricht nicht Miete*"" nunmehr in § 566 BGB geregelt ist.
Das Mietervorkaufsrecht ist nach § 577 BGB gewandert
und hat eine inhaltliche Anderung erfahren: insbesondere
ist neu bestimmt worden, dass die Austibung des Vor-
kaufsrechts durch den Mieter, im Gegensatz zu sonstigen
Vorkaufsrechten, der Schriftform bedarf. In § 566a
S. 2 BGB ist eine neuere Entscheidung des BGH™ um-
gesetzt worden, wonach der VerduBerer eines Miet-
objekts flir die Rlickzahlung der geleisteten Kaution auch
weiterhin haftet; darauf solite ggf. im notariellen Kauf-
vertrag hingewiesen werden.

Die Vorschriften des Mietrechts werden durch die Schuld-
rechtsreform bereits wieder gedndert; dies dient jedoch
vornehmlich der Anpassung an -das neue sonstige
Schuldrecht sowie die dort verwendeten Begriffe. Bedeu-
tung fir die Praxis kann die Anderung des § 556 BGB
erlangen. Dort werden die vom Mieter zu Ubernehmenden
Betriebskosten kiinftig ggf. auf eine neue Grundlage
gestellt; die Zweite Berechnungsverordnung wird evtl.
wegfallen. Insbesondere wenn in Teilungserkldrungen
wegen der Kostenumlage oder Wohnflachenberechnun-
gen auf die Zweite Berechnungsverordnung Bezug
genommen werden soll®, muss dies klnftig ggf. ange-
passt werden,

@ die Einfligung der §§ 126a und b BGB Uber die ,,elektroni-
sche Form* sowie die , Textform®” durch das , Gesetz zur
Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und
andere Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéfts-
verkehr” vom 13. Juli 2001™.

Die ,elektronische Form* soll eine Grundlage fur den kinf-
tigen elektronischen Rechtsverkehr bilden. Fir bedeut-
same Geschéfte (z.B. Verbraucherdarlehensvertrége,
Burgschaftserkldrung, Schuldversprechen und Schuldan-
erkenntnis) hat der Gesetzgeber ausdricklich die Verwen-
dung der ,elektronischen Form*® ausgeschlossen.

7 Hertel, DNotZ 2002, 6, 11.
8 BGBI. 12000, 897.
9 BGBI. 1 2001, 1149.

10 hierzu z.B. Wachter, MittBayNot 2002, 544. .

11 es handelt sich hierbel jetzt um die amtliche Uberschrift! Gleichwohl ist der
Anwendungsbereich nicht auf den Kauf beschrénkt, sondern bezieht auch
andere VerauBerungstatbesténde ein. .

12 BGHZ 141, 60.

13 vgl. hierzu Kaser/Beck, BWNotZ 2001, 143.

14 BGBI. 1 2001, 1542.
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Bei der ,Textform* handelt es sich, grob ausgedriickt, um
eine vereinfachte Schriftform. Diese findet u.a. bei den
Hinweispflichten fur Verbraucher auf deren Widerrufs-
rechte und in Teilen des Mietrechts Anwendung sowie
z.B. gemaB § 47 Abs. 3 und § 48 Abs. 2 GmbHG fur die
Vollmacht des vertretenen Gesellschafters in der Ver-
sammlung und den Umlaufbeschluss der GmbH. Auch
hierauf sollte ggf. bei der Formulierung z.B. von Gesell-
schaftsvertragen geachtet werden. Eine Ubergangs-
vorschrift ist im Gesetz nicht enthalten. Es bleibt daher
abzuwarten, wie kinftig verfahren wird, wenn im

_ Satzungswortlaut der bisherige Gesetzestext wiederholt
oder inhaltlich gleich geregelt war und daher die Satzung
in den vorgenannten Fallen Schriftform verlangt,

@ die Regelungen in §§ 48 ff. EStG zur Einfihrung der sog.
»,Bauabzugsteuer"®, die, wenngleich dies bestritten™ ist,
auch im Bereich des Bautragervertrags zur Anwendung
kommen. Zur Bauabzugsteuer gibt es einen Anwen-
dungserlass des Bundesfinanzministeriums, der jedoch
fur die notarielle Praxis nicht alle Zweifelsfragen kiart. Es
sollte davon ausgegangen werden, dass die Bauabzugs-
besteuerung auch im Bautragervertrag zur Anwendung
kommt. Entsprechende Formulierungen finden sich in den
angegebenen Fundstellen.

@ die ,Energieeinsparverordnung — EnEV* vom 16. Novem-
ber 20017, welche die bisherigen, nach der Warme-
schutzverordnung geltenden Grenzwerte weiter ver-
scharft und die Warmeschutzverordnung aufhebt. Verein-
facht ausgedriickt, werden die Uber die Werte der
Warmeschutzverordnung hinausgehenden Anforderun-
gen an ein ,Niedrigenergiehaus” zum neuen Standard
erklart. Wie auch bei der Einfihrung der Warmeschutz-
verordnung hat dies vor allem Auswirkungen auf den Bau-
tragervertrag, da nach der Rspr. jedenfalls nach bisheri-
gem Recht bekanntlich ein Mangel vorliegen kann, wenn
die im Zeitpunkt der Abnahme(!, nicht des Vertrags-
abschlusses) geltenden technischen Werte nicht erreicht
werden. Im Bautragerverirag solite daher jedenfalls in der
Ubergangszeit klargestellt werden, ob die Einhaltung der
EnEV zur vereinbarten Beschaffenheit gehort.

Diese Regelungen sind, wie ausgeflihrt, bereits geltendes
Recht.

Da die eingangs genannten EG-Richtlinien also bereits zum
Teil umgesetzt waren, hatte es ggf. genligt, nur die noch feh-
lenden Vorschriften zum 1. Januar 2002 zu erlassen. Hier-
durch ware ggf. ein weiteres Sondergesetz z.B. fiir den Ver-
brauchsgiiterkauf (&hnlich wie Verbraucherkreditgesetz,
Haustlrwiderrufgesetz usw.) geschaffen worden. Umset-
zungsbedarf bestand namlich insbesondere hinsichtlich der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie, nach weicher der Inhalt des
Erflllungsanspruchs eines Kaufers, der Mangelbegriff, die
Rechte eines Kaufers bei Mangeln, die Verjahrungsfristen
sowie die inhaltliche Ausgestaltung von freiwilligen Garan-
tien durch inlandische Gesetze zu regeln waren. In der Richt-
linie ist weiter bestimmt, dass zum Nachteil des Verbrau-
chers von den 'Anforderungen der Verbrauchsgiterkaufricht-
linie abweichende Vereinbarungen der Vertragsparteien
nicht zuldssig sein sollen. Hier wird die Vertragsfreiheit im
Schuldrecht stark eingeschrankt.

Der Gesetzgeber nahm diesen Anderungsbedarf jedoch zum
Anlass, eine grundlegende Reformierung des Schuldrechts

15 hierzu eingehend Reich/Béhme, DNotZ 2001, 924, und, etwas kiirzer, Basty,
MittBayNot 2001, 535.

16 siehe FN 15, insbesondere Reich/Bshme a.a.0, S. 925 ff.

17 BGBL. 12001, 3085.
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durchzufiihren. Damit sollten nicht nur die eingangs genann-
ten Richtlinien umgesetzt, sondern auch durch Literatur und
Rechtsprechung entwickelte Regelungen in geschriebenes
Recht transformiert werden. Sondervorschriften flr die
Gewdhrleistung bei Kauf- und Werkvertragen sollten z.T.
_entfallen. Schuldrechtliche Nebengesetze sollten in das Biir-
gerliche Gesetzbuch integriert werden. Schon seit langerer
Zeit fUr unbefriedigend gehaltene Regelungen des Schuld-
rechts sollten modernisiert werden.

Mit der Schuldrechtsreform werden daher u.a. die Lei-
stungsstdrungsrechte aus culpa in contrahendo (c.i.c.) und
positiver Forderungsverletzung (auch: positive Vertrags-
verletzung; hier kurz: pFV.) gesetzlich geregelt. Das stark
zerstlickelte und zerstreute Verjéhrungsrecht wird verein-
heitlicht. Im Kaufrecht wird ein Nachbesserungsanspruch
des Kéufers auf gesetzliche Grundlagen gestellt.

Der Gesetzgeber konnte dabei auf Vorarbeiten zuriick-
greifen, die von der seinerzeit eingesetzten Schuldrechts-
kommission erbracht worden waren®. Die dort vorgeschla-
genen Regelungen waren bereits in der Vergangenheit mehr-
fach Gegenstand der fachwissenschaftlichen Diskussion
gewesen, konnten also aus Sicht des Gesetzgebers als
~durchdacht” angesehen werden. Nur so ist auch die kurze
Zeitspanne zwischen Verabschiedung und Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes zu erkléren.

B. Hinweis auf Materialien

Zu der Schuldrechtsreform sind bereits zahlreiche Materia-
lien verflgbar.

Zu nennen sind insbesondere

® die Beilage zur 110. Ergénzungslieferung des Schon-
felder. Darin ist der kinftige Gesetzestext des Ver-
jghrungsrechts sowie des allgemeinen und besonderen
Schuldrechts komplett abgedruckt, und zwar sowoh! hin-
sichtlich der geénderten Vorschriften als auch (weit-
gehend) der ungeadndert verbliebenen Vorschriften. Die
Anderungen gegeniiber dem bisherigen Recht sind nicht
besonders hervorgehoben;

zwischenzeitlich ist auch die 111. Erg&nzungslieferung
des Schonfelder erschienen und mit ihr der neue Er-
génzungsband,

@ die Lesefassung des BGB, welche vom DNotl zusammen-
gestellt wurde. Hier. ist bei dem jeweiligen Paragrafen
kenntlich gemacht, welche bisherige Vorschrift er ggf.
ersetzt. Weiter sind unverdndert gebliebene Passagen
kursiv gesetzt,

® fir Interessierte hat das DNotl einen Textvergleich in
tabellarischer Form zwischen der bisherigen Fassung des
BGB mit der Neufassung sowie, in einem anderen Doku-
ment, mit den verschiedenen Stadien im Gesetzgebungs-
verfahren, zum Download bereit gestellt. Hierbei ist die
Tabelle nach der neuen Paragrafenfolge nummeriert, was
das Auffinden des Gegenstlicks zu einer bestimmten bis-
herigen Regelung etwas erschwert.

® die Einflhrung des Bundesministeriums fur Justiz in den
Entwurf der Bundesregierung und der Koalitionsfraktio-
nen fUr ein Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts.

Diese enthédlt eine sehr lesenswerte Einflihrung in den
Regelungsanlass und den wesentlichen Regelungsinhalt.
AuBerdem ist, was sehr positiv hervorzuheben ist, eine

18 vgl. Amtliche Begriindung zum ,Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts”, BT-Drucksache 14/6040, S. 92 rechte Spalte und an zahlreichen
anderen Stellen.
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Konkordanzliste angefiigt, in der dem jeweiligen bisheri-
gen Paragrafen die Neuregelung sowie der wesentliche
Inhalt der neuen Regelung gegeniber gestellt ist. Dies ist
ein wichtiges Arbeitsmittel, um aufgrund der bisherigen,
bekannten Vorschrift die Neuregelung im Gesetz zu finden.

Zu beachten ist jedoch, dass diese Einfuhrung vom
15. Juni 2001 datiert und daher noch nicht den letzten
Stand des Gesetzestextes beriicksichtigen kann;

@ die eingangs genannten EG-Richtlinien;

® die Bundestagsdrucksache 14/6040 mit der amtlichen
Begriindung fur die Neuregelung sowie zu den einzelnen
Vorschriften. Diese Begriindung wird fir die Auslegung
der einzelnen Vorschriften Bedeutung haben;

@ die Bundestagsdrucksache 14/7052 mit der Beschluss-
empfehlungen des Berichts des Rechtsausschusses
sowie der endgultigen Neufassung der Vorschriften.

Diese Materialien kénnen (natirlich mit Ausnahme der
Schénfelder-Ergénzung) in plattformibergreifender Fassung
als Microsoft Word®-Dokument bzw. im Adobe Acrobat®-
Format (,.pdf*-File) auch tber die Homepage des DNotl
(www.dnoti.de)” bzw. von Prof.Dr. Stefan Lorenz (www.
stefan-lorenz.de) herunter geladen werden, so dass u.a. eine
Volltextsuche auch auf Rechnern mit anderem als Microsoft
Windows®-Betriebssystem mit dem kostenlosen Programm
Acrobat Reader® moglich ist. Prof. Lorenz hat die Materialen
auch auf einer CD-ROM zusammengestellt, die beim
C.H. Beck-Verlag™ erhéltlich ist.

Zwischenzeitlich” sind auch zahlreiche Aufsitze sowie
andere Hilfsmittel erschienen. Hiervon seien als besondere
fur-die notarielle Praxis bedeutsam (ohne Anspruch auf Voll-
sténdigkeit) erwahnt:

® Brambring, Schuldrechtsreform und Grundstlickskauf-
vertrag, DNotZ 2001, 590, mit Ergdnzung in DNotZ 2001,
904

® Tiedtke/Walzholz, Die Schuldrechtsreform in der notariel-

len Praxis — mit ersten Formulierungsvorschlagen, NotBZ
2001 Sonderheft Schuldrechtsreform, S. 13

@ Wolfsteiner, Neue Verjdhrungsfristen: SofortmaBBnahmen
bei Grundpfandrechten, DNotZ 2001, 902

@ Hertel, Neues Verzugsrecht ~ Folgen flr die notarielle

Vertragsgestaltung, DNotZ 2001, 910

® Walzholz/Bllow, Die Schuldrechtsreform in der notariel-
len Praxis (mit Checkliste und Formulierungsvorschia-
gen), MittBayNot 2001, 509

® Hertel, Werkvertrag und Bautragervertrag nach der
Schuldrechtsreform, DNotZ 2002, 6

@ Litzenburger, Das neue Schuldrecht und der Bautrager-
vertrag, RNotZ 2002, 23

® Amann, Das Verjghrungsrecht nach der Schuldrechts-
reform aus notarieller Sicht, DNotZ 2002, 94

® Amann/Brambring/Hertel, Die Schuldrechtsreform in der
Vertragspraxis, C.H. Beck-Verlag 2001*

sowie aus dem nicht fachspezifischen Bereich:

® Andersen Luther (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform — Leitfa-
den fir die Praxis, Schriftenreihe des Betriebs-Beraters
im Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg®

19 ISBN 3-406-49131-6, Preis: € 24,50.

20 ISBN 3-406-48603-7, Preis: € 45,00.
.Das Buch stellt, soweit auf den ersten Biick ersichtlich, eine Uberarbeitete,
aktualisierte und erweiterte Fassung des vorziiglichen Skripts dar, welches Teil-
nehmern der Tagungen des DAl zur Schuldrechtsreform ausgehandigt wird; es
kann daher uneingeschrankt empfohlen werden.

21 ISBN 3-8005-1300-5, Preis ca. € 30,00.
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C. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die wichtigsten Ubergangsregelungen sind in Art. 229
§§ 5 ff. sowie Art. 239 ff. EGBGB enthalten (im Folgenden
wird die Neufassung des Gesetzes ohne weitere Angabe
verwendet; die Altfassung des Gesetzes wird mit dem
Zusatz ,a.F.” kenntlich gemacht).

Art. 229 § 5 EGBGB bestimmt im Wesentlichen, dass fir alle
Vertrdge, welche noch bis zum 31. Dezember 2001 ab-
geschlossen wurden, dass bisheriges Recht zur Anwendung
kommt. Abgestellt wird also auf den Abschluss des Vertrags,
nicht etwa auf dessen Erflllung. Auf den Bautragervertrag
finden damit die bisherigen Regelungen auch dann Anwen-
dung, wenn der Bautrdger mit dem Bau noch gar nicht
begonnen hat und den ersten Spatenstich erst im Frihjahr
oder Sommer 2002 setzt. Bis auf weiteres wird man daher
mit zwei Fassungen des BGB arbeiten missen, was jedoch
den Notar als Organ der vorsorgenden Rechtspflege weni-
ger stark trifft als z.B. Anwalte und Richter, die einen Vertrag
aus der Nachschau beurteilen missen.

Art. 229 § 5 EGBGB regelt weiter, dass die Umstellung auf
das neue Recht fiir Dauerschuldverhaltnisse erst zum
1. Januar 2003 passieren wird.

Wenn ein Rechtsgeschaft einer Zustimmung bedarf gelten,
soweit ersichtlich, keine Besonderheiten. Es kommt daher
darauf an, wie in anderen Fallen auch, ob die Zustimmung
zurlickwirkt, was der Regelfall ist. Ein Rechtsgeschéft, wel-
ches noch in 2001 abgeschlossen wurde, zu dem die
Zustimmung jedoch erst 2002 oder spéter erteilt wird, ist
demnach noch nach dem alten Recht zu beurteilen.

Bei Angebot und Annahme® kommt der Vertrag erst mit
Erklarung der Annahme zustande. Erfolgt die Annahme erst
nach dem 31. Dezember 2001, so ist das Schuldverhiltnis
auch erst dann entstanden und damit das neue Recht anzu-
wenden. Dies mag, wenn das Angebot bereits [angere Zeit
zurckliegt und daher sprachlich und inhaltlich nicht auf das
neu Recht zugeschnitten ist, zu Schwierigkeiten flhren.
Hierzu wird zum Teil die Ansicht vertreten, dass im Rahmen
der Vertragsfreiheit die Vertragsbeteiligten auch im intertem-
poralen Zusammenhang insgesamt die Anwendung des bis-
herigen Rechts vereinbaren kénnten (diese Rechtswahimog-
lichkeit gilt nicht generell, anders als z.B. im IPR gemaB Art.
27 EGBGB, sondern nur, wenn sich im Verlauf des Zustan-
dekommens eines Rechtsgeschifts die gesetzlichen Grund-
lagen wesentlich &ndern)®. Sei das Vertragsangebot ersicht-
lich auf das bisherige Recht zugeschnitten und erfolge die
Annahme erst nach dem 31. Dezember 2001, so kdénne
eventuell eine konkludente Rechtswahl zum bisherigen
Recht enthalten sein. Eine solche konkludente Rechtswahl
widerspricht allerdings den Entscheidungen und der Litera-
turauffassung zu der vergleichbaren Situation des Uber-
gangs vom DDR-Recht auf das BGB, wo aligemein eine
Rechtswahl zum neuen Recht hin angenommen wird. Frei-
lich ist dort die Ausgangslage (vollkommen anderes Rechts-
system, welches aufgegeben wurde) ein andere. Es wird
daher empfohlen, den Anbietenden bei der Annahme des
Angebots nochmals mitwirken zu lassen und dann den Ver-
trag entsprechend zu gestalten®.

Art. 229 § 6 EGBGB enthilt besondere Uberleitungs-
vorschriften fUr die Verjahrung. Hierbei gilt generell, dass am
31. Dezember 2001 bereits verjadhrte Anspriiche endgultig
verjéhrt sind. Noch nicht verjdhrte Anspriiche werden hinge-
gen nach dem neuen Recht beurteilt. Hier ist jeweils eine
Vergleichsbetrachtung anzustellen:

22 hierzu eingehend Hertel, DNotZ 2001, 742.
23 Hertel a.a.0. (FN 22), 745.
24 Hertel a.a.0. (FN 22), 749.
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@ Ist die neue gesetzliche Verjghrungsfrist (abstrakt
betrachtet) I&nger als die bisherige, so tritt die Verjahrung
dennoch mit dem Ablauf der bisherigen Frist ein,

® Ist die neue gesetzliche Frist fir die Verjdhrung (abstrakt
betrachtet) kirzer, so findet grundsatzlich diese Anwen-
dung, jedoch gerechnet ab dem 1. Januar 2002. Tritt
(konkret betrachtet) unter Anwendung der bisherigen Frist
und des bisherigen Verjahrungslaufs dennoch eine
friihere Verjahrung ein, so verbleibt es hierbei.

D. Die wesentlichen Neuregelungen
im Uberblick

1. Allgemeiner Hinweis
Zunéachst noch ein kleiner Hinweis:

Was bereits mit dem Mietrechtsreformgesetz begonnen hat,
greift nunmehr durch auf das gesamte BGB: die einzelnen
Paragrafen erhalten amtliche Uberschriften. Allein die Auf-
listung der amtlichen Uberschriften hat das Bundesgesetz-
blatt, in welchem das Gesetz verdffentlicht ist, um etliche
Seiten aufgebléht.

Der Gesetzesanwender und vor allem der Vertragsgestalter
tun gut daran, sich in den entsprechenden Féllen ah die amt-
lichen Uberschriften des BGB zu halten (vgl. § 17 BeurkG mit
der Pflicht zur klaren und unzweideutigen Formulierung)®.
Hierauf wird nachfolgend noch naher einzugehen sein.

2. Verjahrung

1. Der Verjahrung unterliegen weiterhin nur Anspriche
(§ 194 Abs. 1 BGB).

Der Anspruch ist bekanntlich® in § 194 BGB legal definiert
als das Recht, vom anderen ein Tun oder Unterlassen zu
verlangen. Diese Legaldefinition verdient hier deswegen
besondere Betonung, weil damit zugleich geregelt ist,
dass ein ,Anspruch® einen Unterfall des Oberbegriffs
»Recht” darstellt.

Demzufolge wurde die Neufassung der §§ 437 bzw. 634
BGB zu den Folgen eines Mangels der verkauften bzw.
bestellten Sache und insbesondere auch deren amtliche
Uberschriften gegenliber friheren Vdrschldgen im
Gesetzgebungsverfahren in  der letzten Fassung
nochmals gedndert. Statt ,Anspriche und Rechte des
Kaufers/Bestellers ...“ heiBt es dort nurmehr ,Rechte des
Kéufers/Bestellers ...“”. Diese neue Fassung ist z.B. in
den ersten Aufsdtzen von Brambring, a.a.0., sowie
Tiedtke/Waélzholz, a.a.0., noch nicht berlicksichtigt;
ebenso wenig in dem neueren Aufsatz von
Walzholz/Bllow, a.a.O.. Auch in ersten Kauf- und Bau-
tragervertragen, die dem Verfasser zu Gesicht gekommen
sind, wird oft die Formulierung ,Anspriiche und Rechte*
verwendet. Dies ist zwar nicht falsch, entspricht aber
nicht dem Gesetz gewordenen Text und dessen Entwick-
lung und konnte daher ggf. spéter zu Verstandnisproble-
men flahren.

2. Wie bisher gilt damit nach der Neuregelung durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, dass bestimmte
Rechte unverjahrbar bleiben. Beispielhaft seien auf-
gezahlt:

25 auch wenn die amtlichen Uberschriften nicht in jedem Fall gegllickt erscheinen
mdgen; vgl. oben bei FN 11.

26 Die gesetzliche Neuregelung gibt vielleicht flir den einen oder die andere wili-
kommenen Anlass, sich einmal wieder der intensiveren Gesetzeslektiire zu wid-
men. Es ist schon erstaunlich, was im Gesetz alles geregelt ist.

27 vgl. Beschlussempfehlung, BT-Drucksache 14/7052, S. 196 linke Spaite.
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® Gestaltungsrechte;

Hier gilt es jedoch sogleich darauf hinzuweisen, dass im
Kauf- und Werkvertragsrecht das Recht auf Rucktritt
sowie auf Minderung als Gestaltungsrechte ausgestaltet
sind. Diese wéren damit an sich unverjahrbar. Das Gesetz
verweist insoweit aber jeweils auf § 218 BGB, wonach die
Ausubung der Gestaltungsrechte nicht mehr méglich ist,
wenn die fUr die Mangelanspriiche (Nacherfiillung, Scha-
denersatz usw.) geltenden Verjahrungsfristen abgelaufen
sind. Damit wird ein Gleichlauf zwischen den Mangelan-
spriichen und den Méangelrechten im engeren Sinne her-
gestelit. '

@ dingliche Rechte;

Die Grundschuld als solche ist also nach wie vor un-
verjghrbar. Wegen der Durchsetzung einer Grundschuld
nach Verjahrung des Zahlungsanspruchs vgl. § 216 BGB.
An dieser Stelle sei nur ein Hinweis gegeben auf die Pro-
blematik der Verjahrung von Rickgewahransprichen aus
Sicherungsvertragen; hierauf wird unten noch naher ein-
gegangen.
® Anspruch auf Grundbuchberichtigung.

3. Die neue regelmaBige Verjdhrungsfrist betragt nur noch
drei Jahre (anstelle bisher 30 Jahre) - § 195 BGB.

Flr den Beginn der Verjahrung ist § 199 BGB einschligig.
Hier ist es, entgegen friiheren Versionen der Vorschrift im
Gesetzgebungsverfahren®, bei der sog. ,Silvesterrege-
lung“ geblieben, wonach die Verjahrungsfrist grundsatz-
lich erst mit dem Ablauf des betreffenden Jahres zu laufen
beginnt. Diese Anderung wurde vor allem mit Riicksicht
auf die Anwaltschaft, die Wirtschaft und die Gerichts-
barkeit in das Gesetz aufgenommen®. Auf diese Weisé
kann man sich namlich teilweise die Feststellung des
genauen Zeitpunkts, in welchem die Voraussetzung fir
den Verjdhrungsbeginn vorlagen (z.B. der Kenntnis des
Glaubigers von den den Anspruch begriindenden
Umsténden und von der Person des Schuldners, § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB), ersparen, wenn nur sicher ist, dass
diese Kenntnis in den Lauf eines betreffenden Jahres
gefallen ist. Andererseits verbleibt es so bei unterschied-
lichen Verjahrungsfristen, wenn das auslésende Ereignis
in einem Fall zu Beginn eines Jahres und im anderen Fall
gegen Ende eines Jahres eingetreten ist.

4. Die regelmaBige Verjahrungsfrist beginnt grundsétzlich zu
laufen

® wenn der Anspruch entstanden ist (§ 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB), und

® der Gldubiger von dem den Anspruch begriindenden
Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis
erlangt und ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste,

und dann, wie ausgeflhrt, mit dem Schiuss des betref-
fenden Jahres.

Wie bereits der Textvergleich von § 199 Abs. 1 Nr. 1 und
2 BGB ergibt, ist die ,Entstehung® des Anspruchs nicht
mit der ,Begriindung® gleichzusetzen. Vielmehr meint
~Entstehung” die Falligkeit des Anspruchs®,

Die Verjdhrungsfrist eines Anspruchs beginnt damit
grundsétzlich nicht vor der Falligkeit des Anspruchs
selbst zu laufen®. Andererseits ist grundsatzlich auch die

28 Gesetzentwurf (FN 18), S, 3.

29 Beschlussempfehiung a.a.0. (FN 27), S. 177 rechte Spalte und S. 180 linke
Spalte.

30 kritisch hierzu Wolfsteiner DNotZ 2001, 902, 903.

31 vgl. auch Palandt, BGB, 61. A. 2002, zu § 198 a.F.
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Kenntnis des Glaubigers Uber bestimmte Umstande Vor-
aussetzung flr den Beginn des Verjéhrungslaufs. Deswe-
gen sind in § 199 Abs. 2 bis 4 Hochstfristen fiir die Ver-
jahrung normiert, die entweder nicht von der Kenntnis
oder nicht von der Entstehung und der Kenntnis abhan-
gen und zehn bzw. dreiBig Jahre betragen.

5. Die .Grundstlicksverjghrung“ ist in § 196 BGB geregelt.

Anspriiche auf Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstlck sowie auf Begriindung, Ubertragung oder
Aufhebung des Rechts an dem Grundstiick oder auf
Anderung des Inhalts desselben verjahren in zehn Jahren.
Auch hier hat sich in der letzten Fassung des Gesetzes
eine Anderung ergeben: eingefligt wurde, dass auch die
Anspriche auf die Gegenleistung in solchen Fallen in
zehn Jahren verjéhren.

Der Beginn der Verjahrungsfrist richtet sich nach § 200
BGB. Hier kommt es grundsatzlich nur auf die Entstehung
(= Falligkeit, s.0.) des Anspruchs an. Entwarnung ist damit
gegeben flr vertragliche (ggf. auch vormerkungsgesi-
cherte) Ruckubereignungsanspriiche, die regelmaBig erst
mit Eintritt des im Vertrag bestimmten Ereignisses (z.B.
Tod des Ubernehmers und, ggf., Geltendmachung des
Herausgabeverlangens) fallig werden®.

Probleme kénnen sich hingegen ergeben bei der Geltend-
machung von Riickgewahranspriichen bzgl. eingetra-
gener Grundpfandrechte®:

Bei ,echten” Hypotheken (also bei solchen, bei denen kein
abstraktes Schuldanerkenntnis zwischen Forderung und
Hypothek geschaltet ist), ist dies unproblematisch, wenn die
Zahlung des Eigentimers zur Eigentiimergrundschuld fihrt.
Der Anspruch geht dann auf Berichtigung des Grundbuchs;
dieser ist unverjéhrbar. )

In anderen Fallen hangt die Verjahrung wohl von der Rege-
lung der Falligkeit des Riickgewahranspruchs im Siche-
rungsvertrag ab. Ist der Rickgewé&hranspruch hiernach ggf.
erst nach volistidndiger Beendigung der Geschéftsbeziehung
fallig, so stellen sich insoweit keine Probleme. Die Recht-
sprechung hat jedoch bekanntlich Falle entwickelt, in denen
auch unter dem Gesichtspunkt der Ubersicherung eines
Glaubigers Ruckgewahrfalligkeit friiher eintreten kann*. Dies
kann dazu fUhren, dass die Rickgewéahranspriiche frithzeitig
verjdhren.

Eine mégliche Lésung kénnte sein, im Sicherungsvertrag
(z.B. im Rahmen der Grundschuldbestellung) die Ver-
jahrungsfrist auf 30 Jahre ab dem gesetzlichen Verjahrungs-
beginn zu verlangern. Da es sich insoweit allerdings um eine
vertragliche Vereinbarung handelt, setzt dies die Mitwirkung
des Glaubigers voraus®. Eine weitere Mdglichkeit wére, die
Rickgewahrfélligkeit von einer Kiindigung durch den Siche-
rungsgeber abhéngig zu machen. Da dann Filligkeit erst
nach Kindigung eintritt (die praktisch nicht vor Léschungs-
verlangen erfolgen wird), damit der Anspruch erst dann ,.ent-
standen® ist im Sinne der verjéhrungsrechtlichen Begrifflich-
keit, kann auch dann erst die Verjahrung beginnen. Auch
dies setzt freilich zunéchst die Einbeziehung eines Kindi-

32 nach der h.M. (vgl. Palandt, a.a.0., (FN 31)) gilt dies auch bei reinen Wollens-
bzw. Potestativbedingungen.

33 hierzu eingehend Wolfsteiner a.a.0. (FN 30). M.E. ist eine vertragliche Verlange-
rung der Verjahrungsfristen fir die Rlickgewahranspriiche nicht zwingend gebo-
ten. Die Kreditwirtschaft, die nach Angaben von Wolfsteiner selbst kein Interesse
an der kurzen Verjahrung hat, wird sich ggf. schnelf von selbst auf die neue
Rechtslage einstellen. Fir Gberlegenswerter halte ich hingegen den Vorschlag,
die Rickgewahrfaliigkeit ausdriicklich vom Rickgewéhrverlangen des Siche-
rungsgebers abhéngig zu machen und so den Verjahrungsbeginn (unabhéngig
von der Frist) entsprechend hinauszuschieben; siehe dazu sogleich im Text.

34 Nachweise bei Wolfsteiner a.a.O. (FN 30) unter FuBnote 8.

35 nach Wolfsteiner a.a.0. (FN 30) ist dies unproblematisch, da die Kreditwirtschaft
selbst kein Interesse an der kurzen Verjahrung gezeigt hat.
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gungsrechts in den Sicherungsvertrag unter Mitwirkung des
Kreditgebers voraus.

Far ,Altfalle” ist noch keine ,100%ige” Losung entwickelt
worden. Die Problematik bestand freilich bereits bisher nach
Ablauf der 30-j&hrigen Verjahrungsfrist; auch insoweit sind ja
noch ,alte® Grundschulden im Grundbuch eingetragen.
Soweit es sich bei dem Gldubiger um eine Bank handelt,
wird man die Loschungsunterlagen wohl bekommen kén-
nen. In anderen Féllen kdnnen Probleme auftreten. Der Hin-
weis auf § 1169 BGB hilft moghcherwelse nicht weiter, vgl.
§ 216 BGB.

Ein weiteres Problem stellen die noch nicht voIIzogenen
Teilftichenvertrage dar. Manche Meinungen wollen Falligkeit
des Auflassungsanspruchs (Ubereignungsanspruchs) bzw.
des Anspruchs auf Abgabe einer ~ldentitatserklarung” erst
mit Vorliegen des amtlichen Verdnderungsnachweises
annehmen®. Jedenfalls aber in den Fallen, in welchen die
Verédnderungsnachweise bereits langere Zeit vorliegen,
kénnte auch nach dieser Meinung Verjahrung eintreten.
Soweit in den Vertrdgen von seinerzeit noch verwendbare
Vollzugsvolimachten enthalten sind, solite davon ggf. nur
sehr vorsichtig Gebrauch gemacht werden, insbesondere
dann, wenn bekannt ist, dass die StraBengrundabtretung
bereits damals zu nicht unerheblichem Unmut in den betrof-
fenen Bevolkerungskreisen gefiihrt hat und daher nicht aus-
zuschlieBen ist, dass sich ein Vertragsbeteiligter nunmehr
auf die Verjéhrung beruft.

Es zeigen sich auch bereits erste Konkurrenzprobleme:

Ist z.B. der auf § 812 BGB (ungerechtfertigte Bereiche-
rung) gestiitzte Anspruch auf Ricklbereignung eines
Grundstlicks ein rein schuldrechtlicher Anspruch (Ver-
jahrungsfrist: 3 Jahre, Beginn: § 199 BGB), oder éin
Anspruch auf Grundstlckstbereignung (Verjahrungsfrist:
10 Jahre, Beginn: § 200 BGR)"?

— Ist die Kreditriickzahlung Gegenleistung aus dem Siche-
rungsvertrag mit der Folge der 10-jahrigen Verjahrungs-
frist (§ 196 a.E. BGB) oder schuldrechtlicher Anspruch mit
der regelméBigen Verjahrung®?

6. Fir bestimmte Félle verbleibt es bei der langen Ver-
jdhrungsfrist von 30 Jahren, § 197 BGB. Diese gilt, soweit
nicht ein anderes bestimmt ist,

® fUr Herausgabeanspriche aus Eigentum und anderen
dinglichen Rechten (Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis),
(also nicht fur das ,,Eigentum® bzw. die dinglichen Rechte
als solche — diese sind weiterhin unverjéhrbar)

o fir das Stammrecht von familienrechtlichen und erbrecht-
lichen Ansprichen; die laufenden Leistungen bzw. die
Rickstande, z.B. flr Unterhalt, verjdhren hingegen in
3 Jahren (§ 177 Abs. 2 BGB), ‘

o flr titulierte Ansprliche, ausdrlcklich auch solche aus
vollstreckbaren Urkunden; richtet sich der Anspruch
jedoch auf kinftig fallig werdende regeimaBig wiederkeh-
rende Leistungen, so gilt die Regelverjahrung von drei
Jahren.

Auch hieraus ergeben sich Probleme:

~ der Anspruch aus dem vollstreckbaren Schuldanerkennt-
nis verjahrt in 30 Jahren, wo hingegen der Ruck-
gewdhranspruch aus dem Sicherungsvertrag bereits
nach zehn Jahren verjahrt. Zumindest insoweit kann man
Uber die vorstehend besprochenen MaBnahmen zur Ver-

36 Amann, DAI-Skript zur Schuldrechtsreform, S. 268.
37 Beispiel aus dem DAI-Skript zur Schuldrechtsreform, S. 252.
38 vgl. Walzholz/Bulow Mitt BayNot 2001, 509, bei FN 25.
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l&ngerung der Verjahrungsfrist nachdenken um einen
Gleichlauf zu gewéhrleisten.

- Der Kaufer, welcher sich einer Zwangsvollstreckung
wegen der Kaufpreisforderung unterworfen hat, sieht sich
einer 30jahrigen Verjahrungsfrist gegenliber, wahrend
sein Ubereignungsanspruch bereits nach zehn Jahren
verjahrt. Auch insoweit sollte ggf. vertraglich ein Gleich-
lauf hergestellt werden; entweder in Form der Verlange-
rung der Verjahrungsfrist fiir den Ubereignungsanspruch
oder in Form der Verklirzung beim titulierten Kaufpreis-
anspruch.

7. Das Gesetz lasst ausdriicklich Vereinbarungen Uber die
Verjahrung zu. Die Verjahrung kann vertraglich sowohl
erschwert als auch erieichtert werden. Die Grenzen erge-
ben sich aus § 202, § 308 und § 475 BGB:

® Die Verjdhrung kann durch Rechtsgeschaft nicht auf mehr
als ,30 Jahre ab dem gesetzlichen Verjdhrungsbeginn“
verldngert werden, § 202 Abs. 2 BGB.

Diese Formulierung des Gesetzes sollte ggf. bei der ver-
traglichen Vereinbarung wiederholt werden, da der
gesetzliche Verjahrungsbeginn, je nach Sachverhalt,
unterschiedlich geregelt ist (vgl. oben) und daher eine ver-
traglich vereinbarte ,starre” 30-Jahres-Regelung zu einer
Uberschreitung der gesetzliche zuldssigen Frist fiihren
kann.

@ Auch kinftig kdnnen durch Aligemeine Geschéftsbedin-
gungen (seit 1. Januar 2002 geregelt in §§ 305 bis 310
BGB) Verjahrungsfristen bezliglich der Mangelrechte
eines Kaufers/Bestellers nicht beliebig verkiirzt werden.
Beim Verkauf/der Errichtung eines Bauwerks ist eine
Erleichterung der Verjdhrung ganz ausgeschlossen, bei
Méngeln bezlglicher anderer Gegensténde kann die Frist
nicht weniger als ein Jahr betragen, § 309 Nr. 8 b) ff) BGB.

® Im Verbrauchsglterkauf kénnen auch durch Individual-
vertrag die Méngelrechte des Kaufers grundséatzlich nicht
eingeschrankt werden. Zuldssig ist allerdings bei neuwer-
tigen Sachen die Verklrzung der Verjghrungsfrist ab dem
gesetzlichen Verjdhrungsbeginn auf zwei Jahre, bei
gebrauchten Sachen auf ein Jahr, § 475 Abs. 2 BGB.

3. Leistungsstérungen:
Aligemeines zu Schadenersatz und Riicktritt

1. Das Leistungsstérungsrecht des BGB ist grundlegend
geédndert worden. Das bisher geltende Recht hatte vor
allem die Unméglichkeit bzw. das Unvermdgen im Auge.

Praktisch haufige Félle wie die Schlechterfiillung eines
Vertrags, die Verletzung von vertraglichen Nebenver-
pflichtungen u.d@. sind gesetzlich nicht geregelt®. Fur
bestimmte Vertragstypen ist zudem eine Sonderregelung
wie die Gewahrleistung im Kaufrecht vorgesehen, die
bestimmte allgemeine Rechte z.T. ausschlieBt oder modi-
fiziert.
Das jetzt geltende Recht stellt das gesamte Leistungs-
stérungsrecht auf eine neue Grundlage. Sonderregelun-
gen sollen, soweit moglich, abgeschafft werden. Deswe-
gen sind z.B. auch die Voraussetzungen von Kauferrech-
ten und deren Rechtsfolgen im Kaufrecht nicht mehr
abschiieBend geregelt, sondern wird auf das aligemeine
- Leistungsstérungsrecht verwiesen.

2. Der neue Oberbegriff einer Leistungsstérung ist die
wPflichtverletzung®”. Die Pflichtverletzung kann z.B. in
der Nichterfiliung einer Verpflichtung, in der verzégerten

39 amtliche Begriindung a.a.0. (FN 18), S. 83 ff.
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Erfallung einer Verpflichtung oder, praktisch haufig, in der
SchlechterfUllung einer Verpflichtung liegen. Félle der
Schlechterfiiilung sind im Kaufrecht teilweise nochmals
besonders definiert. '

. Zentralnorm fir den Schadenersatz ist jetzt § 280 BGB.
Dieser besagt, dass, wenn der Schuldner eine Pflicht aus
einem Schuldverhéltnis verletzt, der Glaubiger Ersatz des
hierdurch entstehenden Schadens verlangen kann, es sei
denn, dass Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu ver-
treten hat (Beweislastregelung!). In den Folgeparagrafen
sind die Voraussetzungen flr bestimmte Arten der Pfiicht-
verletzung (z.B. Verzug) bzw. flr bestimmte Arten des
Schadenersatzverlangens weiter konkretisiert und erhoht
worden. Mit dem Schadenersatzanspruch in den
§§ 280 ff. BGB sind dann auch (z.B. kauf- bzw. werkver-
tragrechtlich) sowoh! Mangelschaden als auch Mangel-
folgeschaden abgedeckt.

Mit § 280 BGB ist also eine zentrale Anspruchsgrundlage
auf Schadenersatz fir alle mdgliche Arten der Pflicht-
verletzungen geschaffen worden, die durch das gesamte
Schuldrecht hindurch gilt. Bisher waren Anspruchsgrund-
lagen flr Schadenersatzanspriiche Uber das gesamte
Schuldrecht verteitt.

. In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die Ande-
rung des § 241 BGB hinzuweisen.

§ 241 BGB, der das Schuidverhéltnis definiert, ist um ein
Abs. 2 erweitert worden. Hiernach kann das Schuld-
verhaltnis jeden Teil auch zur Ricksichtnahme auf die
Rechte, Rechtsglter und Interessen des anderen Teils
verpflichten. Ein Schuldverhaltnis (nicht notwendiger-
weise ein Vertrag) entsteht gemé&B § 311 Abs. 2 BGB auch
durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen und
ahnlichem. Ein Schuldverhaltnis mit den Rucksichts-
pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB kann gemaB § 311
Abs. 3 BGB auch zu solchen Personen entstehen, die
nicht selbst Vertragsparteien werden sollen, insbeson-
dere wenn diese Dritte in besonderem MaBe Vertrauen flr
sich in Anspruch nehmen und dadurch Vertragsverhand-
lungen oder den Vertragsabschluss erheblich beeinflusst
haben (Sachwalterhaftung). '

Damit ist die c.i.c. nunmehr gesetzlich geregelt. Der Ein-
tritt in Vertragsverhandlungen kann zu Ricksichtspflich-
ten fuhren; deren schuldhafte Verletzung wiederum [6st
Schadenersatz aus (§ 311 Abs. 2, § 241 Abs. 2, § 280
Abs. 1 BGB). '

. Auf der Tatbestandsseite setzt ein Schadenersatzan-
spruch grundsétzlich nur zweierlei voraus:

Es muss objektiv eine Pflichtverletzung vorliegen.

Es spielt dabei keine Rolle, ob es sich um eine Haupt-
oder Nebenpflicht handelt, ob es sich um eine Leistungs-
oder Unterlassungspflicht oder eine Pfticht zur Riicksicht-
nahme handelt, ob dies eine vertragliche oder vorvertrag-
liche Pflicht ist. Es genlgt die Feststellung, dass objektiv
eine Pflichtverletzung vorliegt;

Der Schuldner muss die Pflichtverletzung zu vertreten
haben.

Insoweit verbleibt es zunchst bei der bisherigen Rege-

lung des § 276 BGB, wonach der Schuldner Vorsatz und
(lede) Fahrlassigkeit zu vertreten hat. § 276 BGB ist

jedoch dahin gehend erweitert worden, dass sich eine-

strengere oder mildere Haftung aufgrund ausdriicklicher
Bestimmung oder aus dem sonstigen Inhalt des Schuld-
verhéltnisses ergeben kann, insbesondere aus der Uber-
nahme einer Garantie (§ 443 BGB) oder eines Beschaf-
fungsrisikos.
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Mit letzterem sind vor allem die Falle des Unvermodgens
gemeint. Der Schuldner hat also auch weiterhin fir seine
Zahlungsfahigkeit einzustehen. Des Weiteren ist mit der
Ubernahme des Beschaffungsrisikos der jetzt nicht mehr
spezialgesetzlich geregelte frihere Gattungskauf erfasst.
Der Verkaufer einer vertretbaren Sache Ubernimmt ein
Beschaffungsrisiko und haftet damit strenger als nach
§ 276 Abs. 1 S. 2 1. Halbs. BGB.

Aus der Formulierung des § 280 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB
ergibt sich, dass bei Vorliegen einer Pflichtverletzung ein
Vertretenmiissen des Schuldners vermutet wird, denn
dieser muss sich exkulpieren.

. Unterschiede im Detail ergeben sich aus der Art der

Pflichtverletzung. So sind, wie bereits angedeutet, die
Félle der Schlechterfiillung (§ 281 BGB) und des Verzugs
(§ 286 BGB) besonders geregelt; diese haben zum Teil
weiter gehende Voraussetzungen als § 280 BGB (dazu
sogleich). Der ,Einstieg® in die Priifung dieser Normen fin-
det aber in jedem Fall {iber § 280 BGB statt, vgl. § 280
Abs. 2 und 3 BGB.

. Die Félle verspéteter Leistung (Verzug) sind kunftig nicht

mehr in § 284 BGB a.F., sondern § 286 BGB geregelt.
Hervorzuheben ist insoweit, dass es sich bei § 286 BGB
nicht um eine eigene Anspruchsgrundlage flir Schadener-
satz wegen Verzugs handelt, sondern nur um die Konkre-
tisierung der Anspruchsvoraussetzungen nach der all-
gemeinen Schadenersatznorm § 280 BGB. Verzug ist
damit nur noch ein Unterfall der Pflichtverletzung; dies
wurde bereits ausgeflhrt. Auf den Verzug wird unten
noch naher eingegangen.

. Die praktisch wichtigen Félle der Schiechtleistung sind in

§ 281 BGB geregett.

Dieser legt gegeniliber dem allgemeinen Grundsatz § 280
BGB fest, dass , Schadenersatz statt der Leistung“ nur
unter Setzung einer angemessenen Frist zur Leistung
bzw. Nacherflllung verlangt werden kann. In § 281 Abs. 2
BGB sind die Falle aufgezahlt, in denen es einer Frist-
setzung nicht bedarf, ndmlich dann, wenn der Schuldner
die Leistung ernsthaft und endglltig verweigert, oder
wenn besondere Umsténde vorliegen, die unter Ab-
wagung der beiderseitigen Interessen in die sofortige
Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs recht-
fertigen. In den Regelungen zum RUcktritt, § 323 BGB,
finden sich im Ubrigen ahnliche Voraussetzungen; insbe-
sondere wird auch dort grundsatziich eine Nachfrist
vorausgesetzt. Daraus ergibt sich mittelbar der ,Vorrang®
des Nacherflllungsanspruchs des Kaufers/Bestellers vor
anderen gesetzlichen Méngelrechten.

Erbringt der Schuldner die fallige Leistung nicht oder nicht
wie geschuldet, kann der Glaubiger ,Schadenersatz statt
der Leistung” nach erfolgloser Fristsetzung verlangen. Ist
eine Teilleistung erbracht worden, so kann der Glaubiger
»,Schadenersatz statt der ganzen Leistung® (groBer Scha-
denersatz unter Riickgabe der Leistung) nur verlangen,
wenn er an der Teilleistung kein Interesse hat, § 281
Abs. 1 S. 2 BGB. Hat der Schuldner die Leistung nicht wie
geschuldet bewirkt (schlecht erflilt), so kann der Glaubi-
ger Schadenersatz statt der ganzen Leistung nicht verlan-
gen, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist, § 281
Abs. 1 S. 3 BGB. Auch diese Abwagungen finden sich in
vergleichbarer Form bei den Regelungen zum Rucktritt,
§ 323 BGB.

Die Bestimmung § 281 Abs. 1 S. 2 BGB (,kein Interesse
an der Teilleistung®) soll im Kaufrecht kaum Anwendung
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finden*. Denn gem. § 434 Abs. 3 BGB ist die Lieferung
einer zu geringen Menge der gekauften Sache nunmehr
einem Sachmangel gleich gestelit. Das bedeutet, dass die
Lieferung einer zu geringen Menge keine Teilleistung ist,
sondern eine Schlechterflllung. In diesem Fall kommt es
fUr den Schadenersatz statt der ganzen Leistung aller-
dings nicht auf das Interesse des Kéufers an der (Teil-)Lei-
stung an, § 281 Abs. 1 S. 2 BGB, sondern auf die Erheb-
lichkeit des Mangels, § 281 Abs. 1 S. 3 BGB! Entspre-
chendes gilt beim Rucktrittsrecht.

Die Vorschrift des § 281 BGB betrifft (iber die Verweisung
in § 437 Nr. 3 BGB die eigentlichen Mangelschaden.
Schadenersatz wegen Mangelfolgeschaden kann der
Glaubiger dagegen bereits unter den Voraussetzungen
des § 280 BGB (also ohne vorherige Fristsetzung) verlan-
gen*. Damit ist u.a. eine einheitliche Verjghrung bei Man-
gelsché&den und Mangelfolgeschaden erreicht, anders als
nach bisherigem Recht, wonach die eigentlichen Mangel-
anspriiche der kurzen Verjdhrung unterlagen, wahrend
die Mangelfolgeschéden ggf. erst nach 30 Jahren verjahr-
ten.

Fur den Ausschluss von Schadenersatzansprichen in
Formularvertrdgen ist nunmehr § 309 Nr. 7 BGB zu
beachten®.

9. Anstelle des Schadenersatzes (d.h. im Ubrigen unter des-
sen Voraussetzungen) kann der Gléubiger auch Ersatz
seiner vergeblichen Aufwendungen verlangen, § 284
BGB. Nach der amtlichen Begrindung® gehoren hierzu
u.a. auch Vertragskosten.

Die Einfligung dieser Norm in das Gesetz erklart sich vor
folgendem Hintergrund:

nach der bisherigen Rechtslage war es mitunter schwie-
rig, vergebliche Aufwendungen des Glaubigers unter den
Schadenersatz zu subsummieren, weil es an einer ent-
sprechenden Pflichtverletzung fehlte oder am kausalen

~ Zusammenhang. Das betraf vor allem solche Aufwendun-
gen, die, bei ordnungsgemaBer Erflllung des Vertrags,
nicht ersetzt worden wéren*. Hat zum Beispiel® der Glau-
biger von dem Schuldner von diesem gefélschte Eintritts-
karten fir einen Opernabend in Verona gekauft (ohne
dass man dem Glaubiger ein Mitverschulden wegen der
mangelhaften Qualitdt der Karten vorwerfen kdnnte), so
sind dem Glaubiger auch die Fahrtkosten nach Verona zu
ersetzen, obwohl diese bei Erflllung des Vertrags auch
entstanden wéren.

Auf die notarielle Tatigkeit bezogen heiBt dies: liegt ein
Mangel der Kaufsache vor, und tritt der K&ufer wegen die-
ses Mangels berechtigt (zu den Voraussetzungen siehe
nachstehend unter E.) vom Vertrag zurlick, so kann er
Uber § 284 BGB die Vertragskosten ersetzt verlangen (da
Rucktritt und Schadenersatz sich nicht mehr aus-
schlieBen). Dies gilt freilich nur fur den Ricktritt aufgrund
eines Mangels der Kaufsache. Beim vertraglich vorbehal-
tenen Ruckitritt liegt nicht zwingend eine Pflichtverletzung
i.S.d. § 280 BGB vor (sondern ein anderer, vertraglich ver-
einbarter Grund), so dass dann auch nicht § 284 BGB ein-
schlagig ist. Fiir solche Félle ist daher weiterhin die
Kostenlbernahme zu regeln.

40 vgl. Andersen Luther (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform, Verlag Recht und Wirt-
schaft Heidelberg, 2002, S. 58 und S. 76, amtliche Begriindung a.a.0., (FN 18),
S. 187 linke Spalte; je zum Rucktritt, der insoweit aber Parallelen zum Schaden-
ersatz statt der ganzen Leistung aufweist.

41 vgl. Andersen Luther a.a.O. (FN 40), 8. 79.

42 dazu sogleich unten unter Ziff. 6 Nr. (3) — Weitere wichtige Neuerungen.

43 a.a.0. (FN 18), S. 144 linke Spalte.

44 ausfihrlich amtliche Begriindung a.a.O. (FN 18}, S. 142 ff.

45 in Anlehnung an das Beispiel in Andersen Luther a.a.O (FN 40), S. 83.

10.

11.
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Auch bei § 284 BGB ging es dem Gesetzgeber darum,
Problemfélle der Praxis, die bisher (mehr oder weniger
befriedigend) durch die Rechtsprechung gelést wurden,
einer gesetzlichen Regelung zuzuflhren. Es bleibt abzu-
warten, wie weit die Rechtsprechung die Norm kinftig
auslegen wird:

§ 284 BGB ist anwendbar, wenn die Voraussetzungen
fur einen Schadenersatzanspruch gegeben sind.
Schadenersatz kann verlangt werden, wenn der Schuld-
ner eine Pflicht aus einem Schuldverhaltnis verletzt, und
dies zu vertreten hat, §§ 280, 276 BGB. Ein Schuldver-
haltnis kann auch darin bestehen, auf die Interessen,
Rechte und Rechtsgiiter des anderen Teils Riicksicht zu
nehmen, § 241 Abs. 2 BGB. Ein Schuldverhaltnis kann
auch durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen
entstehen, § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB, und zwar auch sol-
chen Personen, die nicht selbst am kinftigen Vertrag
beteiligt sein sollen, § 311 Abs. 3 BGB. Bekommt also
der Verkaufer vom Kaufinteressenten kinftig doch seine
Inseratskosten usw. ersetzt, wenn der Kéufer einen Tag
vor dem Notartermin abspringt? Bisher wurde dies
bekanntlich von der Rechtsprechung mit Hinweis auf die
bestehende Formpflicht und deren Schutzzweck
grundsatzlich verneint.

Die Voraussetzungen fur den Rucktritt sind, wie bereits
ausgefuhrt, denen fir das Schadenersatzverlangen
angeglichen worden. Das heifit insbesondere, dass flr
den Rucktritt (anders als nach § 326 BGB a.F.) Verzug
und Ablehnungsdrohung keine Voraussetzungen mehr
sind.

In § 325 BGB ist zudem geregelt, dass ein Ricktritts-
verlangen den Schadenersatzanspruch nicht aus-
schlieBt. Anders ausgedriickt: der Schuldner kann, auch
wenn er vom Vertrag zurlickgetreten ist, noch Schaden-
ersatz (z.B. wegen einhergehender Schaden) geltend
machen.

Der Ricktritt selbst ist in § 323 BGB geregelt. Dessen
Voraussetzungen sind, dies sei nochmals betont, denen
des Schadenersatzverlangens angeglichen. Insbeson-
dere sind Verzug, Nachfristsetzung und Ablehnungs-
androhung keine Riicktrittsvoraussetzung mehr; geni-
gend, aber auch erforderlich, ist vielmehr die Setzung
einer angemessenen Frist.

Anders als beim Schadenersatz ist jedoch fir den Rlck-
tritt kein Vertretenmissen des Schuldners notwendig.
Anders ausgedrickt: wéahrend Schadenersatz
grundsatzlich nur verlangt werden kann, wenn der
Schuldner die Pflichtverletzung zu vertreten hat, kommt
der Ricktritt auch dann in Betracht, wenn der Schuldner
~gar nichts dafir kann®. -

Auch die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn der Schuld-
ner die Leistung ernsthaft und endgiltig verweigert, es
sich um ein (relatives) Fixgeschaft handelt (das absolute
Fixgeschaft fihrt wie bisher zur Unmdoglichkeit mit der
Rechtsfolge des Freiwerdens von der Leistung auf sei-
tens des Schuldners, § 275 BGB, sowie Befreiung von
der Gegenleistung und ggf. Schadenersatz auf seitens
des Glaubigers, § 275 Abs. 4 BGB mit Verweisung auf
§ 280 u.a. BGB und § 326 BGB) oder wenn sonstige
besondere Umstéande vorliegen, die unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen den sofortigen Ricktritt recht-
fertigen. Hat der Glaubiger selbst den Rcktrittsgrund
gesetzt, ist der Rucktritt ausgeschlossen.

Hat der Schuldner eine Teilleistung bewirkt, so kann der
Glaubiger vom ganzen Vertrag nur zuriicktreten, wenn er
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an der Teilleistung kein Interesse hat, § 323 Abs. 5 S. 1
BGB. Hat der Schuidner die Leistung nicht vertrags-
gemaB bewirkt, so kann der Glaubiger vom Vertrag nicht
zurlcktreten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist,
§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB. Diese Regelungen entsprechen
in etwa dem bisherigen § 634 Abs. 3 BGB a.F., wonach
die Wandlung ausgeschlossen ist, wenn der Mangel den
Wert oder die Tauglichkeit des Werks nur unerheblich
mindert, sowie den §§ 469, 470 BGB a.F. Uber die Wan-
delung bei Verkauf mehrerer Sachen, und im Ubrigen
den Voraussetzungen flr den Schadenersatz statt der
ganzen Leistung.

Damit gilt auch flr den Rucktritt von einem Kaufvertrag,
dass dieser bei Lieferung einer zu geringen Menge der
‘gekauften Sache nicht davon abhingt, ob der Kaufer
Interesse an der Teilleistung hat, sondern nur, ob die
Pflichtverletzung erheblich ist oder nicht*. Kauft der Par-
tyservice bei einem WeingroBhandler wegen der Aus-
richtung einer bestimmten Festivitat also 100 Flaschen
eines bestimmten Weins, werden aber nur 98 angelie-
fert, so héngt die Frage, ob der Partyservice vom Vertrag
zurlickireten oder Schadenersatz statt der ganzen Lei-
stung verlangen kann, davon ob, ob man die zwej feh-
lenden Flaschen als erheblichen Mangel ansieht oder
nicht, nicht aber davon, ob der Partyservice interesse an
den gelieferten 98 Flaschen hat oder nicht*.

Diese Einschrankung gilt freilich nur bei Méngeln der
Kaufsache. Leistet der Erwerber den Kaufpreis nur teil-
weise (z.B. der Kaufer im Bautragervertrag die letzte
Rate nicht), so hé&ngt die Rucktrittsberechtigung gem.
§ 323 Abs. 5 S. 1 BGB davon ab, ob der VerauBerer an
der Teilleistung (der Bautrager an den 96,5% des Kauf-
preises) ein Interesse hat. Hier kdnnte man dariber
nachdenken, dies gerade im Bautragervertrag zu regeln,
d.h., klarzustellen, dass sich der Bautrager im Falle des
unberechtigten Zurlickbehaits der letzten Rate das
gesetzliche Ricktrittsrecht unter dessen Voraussetzun-
gen erhalten will.

11. Wegen des Ausschlusses des RUcktrittsrechts in Formu-
larvertrdgen ist nunmehr § 309 Nr. 8b) bb) BGB zu
beachten, der dem bisherigen § 11 Nr. 10b) AGBG ent-
spricht®. :

Bekanntlich hat der BGH* die Streit’frage,v ob im Bau-
tragervertrag ein formularmaBiger Ausschiuss des Riick-
trittsrechts zuléssig sei oder nicht, im Sinne der bereits
bisher Uberwiegenden Meinung vor allem in der Recht-
sprechung entschieden, dass der Ausschiuss unwirk-
sam ist.

Auf die Frage, ob der Ausschiuss des Riicktrittsrechts,
so er denn zuldssig gewesen wére, nach der Neurege-
lung der Méngelrechte auch im Werkvertragsrecht tiber-
haupt ,standardmaBig“ hatte vereinbart werden sollen,
wird unten (unter G.) noch naher eingegangen.

4. Der Verzug im Besonderen®

1. Uber die Auslegung des § 284 BGB in der Fassung des
Gesetzes zur Beschleunigung falliger Zahlungen bestand

46 Andersen Luthera.a.O. (FN 40}, S. 58.

47 amtliche Begriindung a.a.0. (FN 18), S. 187 linke Spalte. Dort wird explizit aus-
gefihrt, dass es der Sache nach keinen Unterschied macht, ob dem Kaufer nur
90 Flaschen von 100 geliefert werden, oder ob alle 100 geliefert werden, aber 10
davon ,Kork haben” und deswegen ungenieBbar sind. Es k&nne nicht sein, dass
im einen Falle der Ricktritt vom Interesse des Kaufers, im anderen Falie von der
Erheblichkeit der Pflichtverletzung abhénge. Aus diesem Grunde sind beide Falle
kaufrechtlich gleich gestellt. )

48 dazu sogleich unten unter Ziff. 6 Nr. (3) - Weitere wichtige Neuerungen. :

49 DNotl-Report 2002 S. 20.

50 eingehend Hertel, DNotZ 2001, 910 ff.
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Uneinigkeit und in der Praxis Unsicherheit. Einig war man
sich nur darin: Die Vorschrift ist grindlich missraten®'.

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts ist
daher zum Teil der ,alte” Zustand wieder hergestellt wor-
den, es wurden jedoch auch weitere Félle des Verzugs-
eintritts normiert und zugleich fir bestimmte Félle die
30-Tage-Frist beibehalten. Der Verzug ist nunmehr in
§§ 286 ff. BGB geregelt.

Es sei nochmals betont, dass § 286 keine eigene
Anspruchsgrundlage flr ein Schadenersatzverlangen des
Glaubigers darstellt. Vielmehr regelt die Norm nur eine
besondere Art der Pflichtverietzung, nédmlich die der ver-
zbgerten Leistung, vgl. § 280 Abs. 2 BGB.

2. Wie friiher kommt der Schuidner auf eine Mahnung des
Glaubigers, die nach dem Eintritt der Falligkeit erfolgt, in
Verzug (§ 286 Abs. 1 S. 1 BGB). Unverdndert ist auch,
‘dass es einer Mahnung nicht bedarf, wenn fir die
Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist (§ 286
Abs. 2 Nr. 1 BGB). Durch die Neuregelung des § 286
Abs. 3 BGB (kommt ,spatestens® in Verzug) ist jedoch
jetzt klargestelit, dass die 30-Tage-Frist keine Abweichung
von diesem Grundsatz darstelit, sondern eine Ergénzung.

3. In § 286 Abs. 2 Nr. 3 und 4 BGB sind weitere, neue Fille
geregelt, in denen es einer Mahnung fiir den Verzugs-
eintritt nicht bedarf. Diese stellen dabei jedoch lediglich
die Kodifizierung bereits bisher anerkannter Rechts-
grundsétze dar, dass eine Mahnung nicht erforderlich ist,
wenn der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgtiltig
verweigert bzw. wenn unter Abwédgung beiderseitigen
Interessen aus besonderen Griinden sofortiger Verzugs-
eintritt gerechtfertigt ist®.

4. Wesentliche Neuerungen, die auch flir die notarielle
Praxis bedeutsam sind, bringt jedoch § 286 Abs. 2 Nr. 2
BGB: :

Danach bedarf es einer Mahnung auch dann nicht, wenn
der Leistung ein Ereignis voraus zu gehen hat und eine
angemessene Zeit fur die Leistung in der Weise bestimmt
ist, dass sie sich von dem Ereignis an nach dem Kalender
berechnen ldsst.

Erstmals genligt damit die reine Bestimmbarkeit des Lei-
stungszeitpunkts ab einem definierten Ereignis, ohne dass
der Leistungszeitpunkt von vornherein festgelegt oder rech-
nerisch zu ermitteln sein muss.

Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift in der notariellen
Praxis ist sehr weit gehend:

® Ein Hauptanwendungsfall ist wohl die Bautenstands-
mitteilung des Bautrigers, verbunden mit der Zahlungs-
aufforderung fir die betreffende Bautenstandsrate.

® Ein zweiter Anwendungsbereich ist die konstitutive Fallig-
keitsmitteilung des Notars Uber das Vorliegen bestimmter
Falligkeitsvoraussetzungen.

® Ereignis ist jedoch nicht singulér zu verstehen: ,Ereignis®
kann auch das Zusammentreffen mehrerer Ereignisse
sein®. Verzug ohne Mahnung tritt damit auch bei der Ver-

51 statt aller Hertel, a.a.0. (FN 50), 911, mit zahireichen Nachweisen in FN 2.

52 Dies ist einer der zahlreichen Falle, in denen durch Literatur und Rechtsprechung
entwickelte Auslegungen des bisherigen Rechts nunmehr im Gesetz eine Rege-
lung gefunden haben. Hierzu wird unten bei den Ausfiihrungen zur Kodifizierung
des Wegfalls der Geschaftsgrundlage ~ unter Ziff. 6 Nr. (7) - noch naher ein-
zugehen sein.

vgl. auch Hertel a.a.0. (FN 50), S. 914.

Das diese Ansicht richtig ist, mag ein Beispiel verdeutlichen: soll der Kaufpreis
nach vertraglicher Vereinbarung fallig sein 1. nach Eintragung der Vormerkung,
2. Sicherstellung der Lastenfreistellung und 3. Mitteilung des Notars hieriiber®,
(3 ,Ereignisse®), so kann dies (insbesondere hinsichtiich des Verzugseintritts)
nicht anders beurteilt werden, als wenn formuliert ist: ,nach Mitteilung des
Notars, dass die Vormerkung eingetragen und Lastenfreistellung sichergestellt
ist“ (1 Ereignis). «
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einbarung ein, dass der Kaufpreis féllig sei ,,14 Tage nach
Eintragung der Vormerkung sowie L&schung der vom
Ké&ufer nicht ibernommenen Belastungen®, ohne dass es
einer (deklaratorischen oder konstitutiven) Falligkeits-
mitteilung des Notars bedarf oder eine solche vereinbart
wird. :

Weiterhin kein Fall des Verzugseintritts ohne Mahnung ist
jedoch die Vereinbarung, dass die Zahlung féallig sei ,am XX,
jedoch nicht vor Eintragung der Vormerkung®. Hier ist ndm-
lich keine angemessene Zeit ab Eintritt eines bestimmten
Ereignisses vereinbart (§ 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB), sondern ein

fester Kalendertermin (§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB), aber ver-

bunden mit weiteren Voraussetzungen. Dies ist weder von
-§ 286 Abs. 2 Nr. 1 noch von Nr. 2 BGB gedeckt.

Die Vereinbarung, dass der Kaufpreis féllig sei ,14 Tage
nach Eintragung der Vormerkung, Lastenfreistellung und nur
Zug um Zug gegen Ubergabe“ ist zumindest ungliicklich, da
die Ubergabe hier als weitere Filligkeitsvoraussetzung, d.h.
als weiteres ,Ereignis” bestimmt sein kénnte. Die 14-Tage-
Frist soll aber nicht ab diesem Ereignis laufen (vgl. Wortlaut
§ 286 Abs. 2 BGB), sondern bereits vorher. Gewollt ist mit
dieser Formulierung nur die Vereinbarung einer Zug-um-
Zug-Leistung mit der Folge, dass sich der Kaufer auf das
Zurlckbehaltungsrecht nach § 273 BGB stltzen kann.
Besser sollte daher formuliert werden: ,Der Kaufpreis ist
fallig 14 Tage nach Eintragung der Vormerkung, Lasten-
freistellung sowie schriftlicher Mitteilung des Verk&ufers an
den Kaufer Uber die erfolgte Raumung, und bei Falligkeit nur
zahlbar Zug um Zug gegen Ubergabe®.

5. § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB setzt nicht voraus, dass die
Falligkeitsvoraussetzungen ausdriicklich als das ggf. Ver-
zug ausldsende ,Ereignis” (vertraglich) vereinbart werden,
also ein Anwendungsfall dieser Norm durch vertragliche
Vereinbarung geschaffen wird. Verzug nach dieser Nr. tritt
vielmehr auch dann ohne Mahnung ein, wenn die Beteilig-
ten sich bei der Filligkeitsvereinbarung gar nicht bewusst
sind, dass sie sich im Anwendungsbereich der Vorschrift
bewegen.

Um Missverstandnisse Uber einen eventuellen Verzugs-
eintritt zu vermeiden sowie aufgrund der gravierenden
Neuerung gegeniiber dem bisherigen Recht sollte im Ver-
trag jedoch ausdricklich klargestellt werden, dass die
Falligkeitsvoraussetzungen ,Ereignis® im Sinn des § 286
Abs. 2 Nr. 2 BGB sind, und welche Rechtsfolgen ein
Uberschreiten der angemessenen Frist haben: namlich
Verzugseintritt und Verzugszins mit 5 Prozentpunkte ber
Basiszinssatz, ggf. weiteren Schaden.

6. Welche Zeit zwischen Ereignis und Verzugseintritt ,,ange-
messen” ist, hangt jeweils vom Einzelfall ab. Sinn der
Regelung ist, dass sich der Schuldner auf die Situation
einstellen, ggf. die Falligkeitsvoraussetzungen Uberprifen
und die Zahlung bewirken kann, und dass ihm hierzu die
entsprechende Zeit eingerdumt wird.

Fir die notariellen Kauf- und Bautragervertrage bedeutet
dies, dass regelmaBig ein relativ kurzer Zeitraum aus-
reichend sein durfte. Der Vertragsschluss selbst kommt
fir die Vertragsbeteiligten nicht Uberraschend. In der
Regel haben die Beteiligten vor dem Gang zum Notar mit-
einander gesprochen, Besichtigungen durchgefiihrt, die
Finanzierungsfrage geklart usw.. Zudem ist der Kaufpreis
haufig nicht schon wenige Tage nach dem Beurkun-
dungstermin zur Zahlung féllig, sondern hangt z.B. noch
von der RAumung, von der Erreichung eines bestimmten
Bautenstands usw. ab und liegt damit noch etwas ent-
fernter. Der K&ufer hat damit schon von den tats&dchlichen
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Gegebenheiten her die Mbglichkeit, sich auf einen
Lbestimmten“ Zahlungstermin einzustellen und die
Zahlung zu veranlassen. Flr eine sehr lange Zeit zwi-
schen Falligkeit (bzw. richtiger: Verzug auslésendem
Ereignis) und Verzugseintritt ist damit im Normalfall kein
Grund ersichtlich.

in den ,problemlosen” Kaufvertragsfillen sollte daher
eine Frist von acht bis zehn Tagen angemessen sein, im
Bautragervertrag, wo es um die evtl. schwierige Priifung
eines bestimmten Bautenstands (und neuerdings: des
Vorliegens einer glltigen Freistellungsbescheinigung
nach § 48b EStG) geht, sind regelméaBig zehn bis 14 Tage
angemessen®. Die Vorschriften Uber den Leistungsort
und den Zahlungsort (§§ 269, 270 BGB) sind Ubrigens
unverédndert geblieben, so dass der Schuldner der Geld-
leistung auch nach jetziger Rechtslage rechtzeitig gelei-
stet hat, wenn er die Uberweisung rechtzeitig getatigt hat
(Deckung des Kontos vorausgesetzt); auf den Zugang
beim anderen Teil kommt es nicht an. Dies wird in der
Praxis regelmaBig abbedungen: ,maBgeblich ist der Tag
der Wertstellung beim Verkaufer/Bautrager®. In diesem
Fall sollte die angemessene Frist ggf. um die Ubliche
Banklaufzeit fir die Uberweisungen verlangert werden, da
von manchen zumindest bezweifelt wird, ob im Falle einer
unangemessen kurzen Frist (wie bisher) eine angemes-
sene als vereinbart gelten soll oder nicht®.

7. Der Ablauf der 30-Tage-Frist nach Rechnungsstellung
bzw. Zahlungsaufforderung flhrt nach § 286 Abs. 3 BGB
klinftig, wie ausgefuhrt, spatestens zum Verzug.

Der Anwendungsbereich des § 286 Abs. 3 BGB ist jedoch
gegenlber der derzeit geltenden Regelung in zweierlei
Hinsicht eingeschréankt:

® Zum einen betrifft die Vorschrift kiinftig nicht mehr alle
Geldforderungen, sondern nur noch ,Entgeltforderun-
gen“, also Hauptleistungen aus einem gegenseitigen
Vertrag.

@ Dariber hinaus ist ein Schuldner, der Verbraucher ist, auf
Rechnungen ausdriicklich auf den Verzugseintritt nach
30 Tagen hinzuweisen.

Die Vorschrift wird daher kiinftig, jedenfalls im notariellen
Bereich, ein Schattendasein fihren. Auch im Falle der
Rechnungsstellung kann Verzug némlich bereits vor
Ablauf der 30-Tage-Frist erreicht werden, wenn z.B. der
Kaufpreis aufgrund einer Regelung in den Aligemeinen
Geschaftsbedingungen des Verkaufers, die Vertrags-
bestandteil geworden sind, zur Zahlung féllig sein soll
,14 Tage nach Erhalt der Ware und Zugang der Rech-
nung“ (= § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

8. Wie bisher ist eine Geldschuld wahrend des Verzugs zu
verzinsen, und zwar mit 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz®, § 288 Abs. 1 BGB. Entsprechend den
EG-Richtlinien ist der Verzugszinssatz bei Rechts-
geschiften, an denen ein Verbraucher nicht beteiligt ist”,
angehoben worden auf 8 Prozentpunkte tber dem Basis-
zinssatz, § 288 Abs. 2 BGB. Auch weiterhin ist die Gel-
tendmachung hoéherer Zinsen oder eines anderen weite-
ren Schadens nicht ausgeschlossen (§ 286 Abs. 3 und 4
BGB).

54 ebenso Tiedtke/Wilzholz a.a.0. (FN 3), Hertel, DNotZ 2001, 910, 915; ders.
DNotZ 2002, 6, 21.

55 Apdersen Luther a.a.0. (FN 40), S. 40.

56 zu diesem sogleich unten unter Abschnitt 6 ,Weitere wichtige Neuerungen®.

57 beim Verkaut eines Grundstlicks von einem Privaten an einen gewerblichen
Grundstiickshandler liegt ein soicher Fall also nicht vor, da ein Verbraucher,
namlich der Verkaufer, beteiligt ist. In diesem Fall verbleibt es also bei dem nied-
rigeren Verzugszinssatz!
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9. Die neuen Vorschriften regeln die Verzugsvoraussetzun-
gen und -folgen, vor allem im Vergleich zu dem bis zum
31. Dezember 2001 geltenden Recht, zufrieden stellend.
Ein Bedlrfnis nach weitergehenden Regelungen wird
daher in den bisherigen Stellungnahmen® nicht gesehen.
Gleichwohl sollte der Notar sich, weil es sich um relativ
neue Rechtsmaterie handelt und zudem auch die bis-
herige Regelung (z.B. Uber den Anspruch auf weiter
gehenden Schadenersatz (iber den Verzugszins hinaus)
nicht allgemeines Gedankengut der rechtlichen Laien
war, im Vertrag zum Verzug und seinen Folgen auslassen.

5. Riicktrittsfolgen®

1. Die Folgen eines Ricktritts (also die Wirkungen der Ruick-
trittserklarung sowie die Abwicklungsmodalitdten) sind
weiterhin in §§ 346 ff. BGB geregelt.

Der Anwendungsbereich der Bestimmungen ist jedoch in
§ 346 Abs. 1 BGB ausdricklich auf die gesetzlichen
Ricktrittsrechte erstreckt. Weiter sind die Rickabwick-
lungsmodalitdten in §§ 346 ff. BGB abschlieBend und
autonom geregelt. Die bisherige (schwierige) Verweisung
des Ricktrittsrechts auf das Eigentimer-Besitzer-Ver-
héltnis entfallt damit.

2. Der Rucktritt ist, anders als bisher, gemaB § 346 BGB
auch dann noch méglich, wenn der Rulcktrittsberech-
tigte(!) eine wesentliche Verschiechterung, den Untergang
oder die anderweitige Unmdglichkeit zur Herausgabe ver-
schuldet hat. Weiter ist der Rucktritt, anders als im bishe-
rigen Recht, auch dann mdglich, wenn der Berechtigte(!)
die empfangene Sache durch Verarbeitung oder Um-
bildung in eine Sache anderer Art umgestaitet hat.

Im neuen Recht ist namlich wegen dieser , Ausschiuss-
grinde” nicht mehr auf die Person des Berechtigten
abgestelit, sondern auf die Person des ,Rickgewahr*-
Schuldners. Die genannten Félle schlieBen jedoch nicht
mehr den RUcktritt als solchen, sondern nur die Rick-
gabe aus. An die Stelle der Rlickgabe tritt dann ein Wert-
ersatzanspruch, § 346 Abs. 2 BGB.

Das bedeutet: ein Ricktritt ist nunmehr auch in Fallen
maglich, wo er bisher kraft Gesetzes ausgeschlossen
war. Allerdings ist auch im Falle des Rcktritts nicht
sichergestellt, dass die jeweils empfangenen Leistungen
auch ,,in natura® zuriick gewahrt werden, die {ibergebene
Sache also zuriick gegeben wird. Vieimehr ist eine Riick-
gabepflicht nach erklartem Rucktritt haufig ausgeschlos-
sen; an ihre Stelle tritt eine Wertersatzpflicht.

3. Die bisherige Problematik des Verwendungs- und Auf-
wendungsersatzes im Rahmen des Eigentimer-Besitzer-
Verhdltnisses, insbesondere aufgrund der Rechtspre-
chung des BGH, ist nunmehr in § 347 Abs. 2 BGB voll-
kommen anders geldst. ~ Hiernach  kann  der
Ruckgewéhrschuldner (verklrzt dargestellt) seine not-
wendigen Verwendungen ersetzt verlangen. Andere Auf-
wendungen sind ihm zu ersetzen, soweit der Glaubiger
durch diese bereichert wird, die Sache also eine Wertstei-
gerung erfahrt. Dies alles giit freilich nur, wenn tatsachlich
eine Rickgewéhr der empfangenen Sache erfolgt, also
nicht kraft gesetzlicher Regelung nur Wertersatz geleistet
werden muss und wird.

4. Diese Andérungen sind bei der Vertragsgestaltung zu
beriicksichtigen.

58 Tiedtke/Waizholz a.a.0., Brambring a.a.0, Hertel a.a.0.
59 vgl. hierzu Wélzholz/Blilow, MittBayNot 2001, 509, 511 f.
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Ins Auge fallen dabei zunachst die Uberlassungsvertrige
mit Ricktrittsvorbehalt. Dem Ubergeber ist in aller Regel
nicht unbedingt nur am ,wirtschaftlichen Erhalt der tiber-
gebenen Werte“ gelegen, sondern vor allem am Erhalt der
libergebenen Sache selbst in der Familie.

Hat der Sohn das vom Vater Uberlassene Haus renoviert
und den Dachstuhl ausgebaut, und hierzu dinglich am’
Objekt gesicherte Verbindlichkeiten aufgenommen, so
war auch nach der bisherigen Regelung der Rucktritt des
Vaters vom Vertrag (im Falle der zustimmungswidrigen
WeiterverduBerung, des Vorversterbens....) méglich, da
nicht der Berechtigte, sondern der andere Teil die Sache
umgestaltet oder jedenfalls belastet hatte. Damit waren
die empfangenen Leistungen zurlickzugewéhren, d.h.
das Haus zuriick zu Ubereignen. Der Anspruch des Sohns
auf Ersatz seiner Renovierungskosten und anderer
Kosten richteten sich nach dem Eigentimer-Besitzer-Ver-
héltnis ab dem Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit. Notwen-
dige Verwendungen erhielt der Sohn daher nur nach den
Vorschriften Uber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag
ersetzt (§ 994 Abs. 2 BGB), andere moglicherweise gar
nicht (§ 996 BGB)*. Aufwendungen auf die Sache (zu
denen nach der Rechtsprechung des BGH z.B. die Errich-
tung eines Hauses gehort - dies soll keine Verwendung
auf das Grundstick, sondern eine sonstige Aufwendung
darstellen®) werden nur im Ausnahmefall (ber Bereiche-
rungsrecht bzw. § 242 BGB ersetzt, wenn das sonst
geltende Wegnahmerecht gem. § 997 BGB als unbefriedi-
gend angesehen wird.

Nach der neuen Rechtslage ist der Rucktritt im gegebe-
nen Beispielsfall ebenfalls méglich. Der Sohn schuldet
nach § 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB mindestens wegen der ein-
getragenen Grundschulden (,belastet” — ist der Ausbau
des Dachstuhis eine ,Umgestaltung® der empfangenen
Sache i.S.d. § 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB mit der Folge, dass
die Rickgabepflicht entfallt?) aber nicht mehr die Riick-
gabe des Hauses, sondern nur noch Wertersatz. Dies
wird von den Vertragsbeteiligten regelmé&Big nicht gewolit
sein.

Haben die Vertragsbeteiligten auch fiir den gegebenen
Fall eine Rulckgabepflicht vertraglich vereinbart bzw.
§ 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB abbedungen, so richtet sich der
Anspruch des Sohnes auf Verwendungsersatz nach § 347
Abs. 2 BGB. Notwendige Verwendungen sind ihm daher
stets zu ersetzen, andere Aufwendungen, soweit der
Vater bereichert ist. Der weiter gehende Begriff der Auf-
wendungen hat also im neuen Rucktrittsfolgenrecht sei-
nen Niederschlag gefunden, so dass einem Ersatz der
Renovierungs- und Umbaukosten jedenfalls keine
grundsatzlichen' Bedenken mehr entgegen stehen. Es
bleibt freilich die Frage, nach welchem MaBstab diese
Bereicherung zu bemessen ist - objektiver Mehrwert,
subjektive Bereicherung?

GemaB der amtlichen Begriindung® stellen die Vorschrif-
ten in § 346 Abs. 3 S. 2 BGB (und wohl auch in § 347
Abs. 2 S. 2 BGB) eine Rechtsfolgenverweisung dar, so
dass die anerkannten Grundsétze des (im Ubrigen unver-
dndert gebliebenen) Bereicherungsrechts Anwendung fin-
den. Hiernach sind im gegebenen Falle richt die tatsich-
lichen Aufwendungen (Materialkosten, Arbeitszeit etc.) zu
ersetzen. Freilich kommt es auch nicht bloB auf die sub-

60 vgl. zum Ganzen den Kurziberblick und den Vergleich der Rechtslage nach
5 ff

neuem und altem Recht in Andersen Luther a.a.0. (FN 40), S. 5

61 BGH BGHZ 41, 157; sehr str., vgi. Palandt, BGB, 61. Auflage 2002: § 994 Rn. 4.
62 a.a.0. (FN 18), S. 196 rechte Spaite.
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jektive Bereicherung des Ruckgewahrempfangers an,
denn sonst héatte es dieser in der Hand, im Einzelfall den
Umfang des Anspruchs ,auszugestalten®. Vielmehr ist auf
die objektive Wertsteigerung der Sache abzustellen®.

. Zu bedenken ist dabei stets, dass die Rucktrittsfolgen-
regelung gem. §§ 346 ff. BGB nicht nur fir die vertrag-
lichen, sondern auch fur die gesetzlichen Rucktrittsrechte
gilt. Nicht nur in den Féllen, in denen die Vertragsbeteilig-
ten vertraglich ein Rucktrittsrecht vereinbaren (z.B. fir
den Fall der Ausiibung des Vorkaufsrechts durch die
Gemeinde, flr den Fall der verweigerten Teilungsgeneh-
migung, der nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt bei-
gebrachten Loschungsunterlagen etc.), sondern vor allem
auch in den Félien, in denen einer Vertragspartei ein
gesetzliches Rucktrittsrecht zusteht (z.B. wegen Lei-
stungsstérungen! -> verspétete Kaufpreiszahiung, Man-
gel behaftete Kaufsache....!) sollte man daher evil. kurz
Uberlegen, ob die gesetzliche Regelung angemessen ist.

Ist das verkaufte Objekt vor vollstandiger Kaufpreis-
zahlung an den Kéufer Gbergeben worden und sind flr
dessen Rechnung Finanzierungsgrundpfandrechte ein-
getragen worden oder hat er erhebliche Renovierungs-
und SanierungsmaBnahmen eingeleitet, kann eine Riick-
gabepflicht gem. § 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB ausgeschlossen
sein. Dies wird nicht immer gewollt sein.

Zu Uberlegen ist auch, ob die gesetzliche Regelung im
Hinblick auf die gegenseitigen Anspriiche von Kaufer und
Bautrager wegen erbrachter Eigenleistungen bzw. Son-
derwiinschen im Falle des Ruicktritts des Bautrdgers
wegen mangelnder Kaufpreiszahlung gentigend ist. Tritt
der Bautrdger berechtigt vom Vertrag zurlick, weil der
Kaufer den Kaufpreis nicht bezahlt, kbnnte er so evtl. ver-
pflichtet sein, den objektiven Mehrwert der verkauften
Eigentumswohnung, wie er vom K&ufer in Eigenleistung
geschaffen wurde, zu erstatten, obwoh! der Rucktritts-
grund vom K&ufer gesetzt wurde (keine Kaufpreiszahlung)
und ein Nachfolgeinteressent (ein halbes Jahr spiter)
Uberhaupt keine himmelheliblauen Fliesen haben méchte.

. FiOr viele Félle, in denen bisher gerne mit Rlcktrittsvor-
behalten gearbeitet wurde (z.B. Rucktritt fur den Fall
der Vorkaufsrechtsauslbung, der Nichterteilung einer
Teilungsgenehmigung) wird daher vorgeschiagen, statt
des Ruicktritt eine auflésende Bedingung zu vereinbaren®.

6. Weitere wichtige Neuerungen

(1) Basiszinssatz

a) Der Basiszinssatz wurde oben beim Verzug schon an-
gesprochen. Der Basiszinssatz ist nunmehr im BGB direkt
geregelt.

Der Basiszinssatz ist freilich nicht mit dem gesetzlichen
Zinssatz zu verwechseln. Der Basiszinssatz gilt nur dort,
wo seine Anwendung ausdrlicklich vorgeschrieben (z.B.
bei den Bestimmungen Uber die Verzugsfolgen) oder ver-
einbart ist. :

Der gesetzliche Zinssatz, der immer dann gilt, wenn Zin-
sen bedungen oder geschuldet sind, der Basiszinssatz
keine Anwendung findet und die Hohe der Zinsen nicht
vereinbart ist, betrdgt auBerhalb des Handelsrechts
unverandert 4%, § 246 BGB.

63 Palandt, BGB, 61. Aufiage 2002, § 818 Rn. 19 ff.

64 Tiedtke/Walzholz a.a.0., Brambring a.a.0.; Wélzholz/Bllow MittBayNot 2001,

509, 510, 512, die zu Recht -auch darauf hinweisen, dass im Faile der aufschie-
benden Bedingung, im Gegensatz zum Rucktrittsvorbehalt, bis zum Bedin-
gungseintritt auch keine Grunderwerbsteuer entsteht, § 14 GrEStG.

Schuldrechtsreform

b) Einschlagige Vorschrift flir den Basiszinssatz ist § 247
BGB, wonach der Basiszinssatz 3,62% betrdagt und sich
kunftig zum 1. Januar und zum 1. Juli eines Jahres um die
Prozentpunkte &ndert, welche die BezugsgréBe seit der
letzten Verdnderung des Basiszinssatzes gestiegen oder
gefallen ist. BezugsgroBe ist der Zinssatz fur die jiingste
Hauptrefinanzierungsoperation der Europaischen Zentral-
bank. Insoweit ergibt sich eine Anderung gegentiber dem
bisherigen Recht, da seither die Feststellung eines neuen
Basiszinssatzes dreimal im Jahr erfolgte und sich Ande-
rungen des Zinssatzes nur bei Uberschreiten einer
bestimmten Schwelle durch die BezugsgroBe ergaben.

Der im Gesetz genannte Basiszinssatz ist bereits seit
Inkraftireten des Gesetzes nicht mehr glltig, hat also
tatséchlich nie gegolten. Die erste Anpassung des Basis-
zinssatzes ist ndmlich bereits zum 1. Januar 2002 erfolgt.
Der Basiszinssatz betragt bekanntlich seit 01.07.2002 nur
noch 2,47%.

Der aktuelle Basiszinssatz wird kinftig jeweils in Heft 1
und Heft 7 der DNotZ veréffentlicht werden. Wer bis zum
Erscheinen dieser Ausgaben nicht warten kann (etwa,
weil er den Basiszinssatz im Vertrag - erlauternd - nennt),
findet den Basiszinssatz auch im Internet®,

(2) Eingliederung von Nebengesetzen in das BGB

a) Wie eingangs ausgefiihrt, sind zahlreiche Nebengesetze
in das BGB Uberfuhrt worden, was naturgemaB zu erheb-
lichem Suchbedarf wegen der neuen Nummerierung
fuhrt. Im Wesentlichen sind diese Nebengesetze bei der
Uberfiihrung in das BGB nicht grundlegend verandert
worden. Es ging dabei vor allem um die Angleichung bis-
heriger unterschiedlicher Fristen sowie um die Anpassung
an neue termini technici.

b) Das Haustilirwiderrufsgesetz sowie die Vorschriften
Uiber Fernabsatzvertrage finden sich in §§ 312 bis 312 f
BGB. Das Verbraucherkreditgesetz ist in den Vorschrif-
ten Uber Verbraucherdarlehensvertrage und Finanzie-
rungshilfen §§ 491 bis 504 BGB aufgegangen. Dadurch
ist adch der Darlehensvertrag selbst neu geregelt®. Die
Vorschriften der Teilzeit-Wohnrechte-Vertrage sind in
§§ 481 bis 487 BGB geregelt. Die bisher mit verschiede-
nen Informationspflichten Gberfrachteten Sondergesetze
wurden dabei zugleich entschlackt. Der Gesetzgeber hat
statt dessen im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
Erméachtigungsgrundlagen im EGBGB fur ,Verordnungen
Uber Informationspflichten geschaffen. Der Verord-
nungsgeber hat zwischenzeitlich eine entsprechende Ver-
ordnung erlassen®’.

Die Vorschriften Uber Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen® finden sich klnftig in §§ 305 bis 310 BGB wieder.
Die Erméchtigung des Verordnungsgebers Uber den
Erlass einer Verordnung zu Abschlagszahlungen beim
Bauvertrag, § 27a AGBG a.F., ist kinftig in Art. 244
EGBGB enthalten, ohne inhaltliche Anderungen erfahren
zu haben.

(3) Darlehen, Verbraucherdarlehen, Sachdarlehen

a) Die Bestimmungen Uber Verbraucherkredite und andere
Finanzierungshilfen sind, wie ausgefihrt, nunmehr in den
§§ 491 ff. BGB zu finden.

Dadurch sind auch die Vorschriften Uber das Darlehen all-
gemein gedndert worden. Gelddarlehen sind jetzt in den

65 unter www.bundesbank.de oder www.dnoti.de, dort unter ,Arbeitshilfen”.

66 dazu sogleich unten unter (3).
67 BGBI. 12002, 342.
68 dazu sogleich unten unter (4).
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§§ 488 ff. BGB geregelt. Die Vorschriften der §§ 607 ff.
BGB gelten nunmehr nur noch flr Sachdarlehen; auf die
Uberlassung von Geld finden die Bestimmungen aus-
driicklich keine Anwendung, § 607 Abs. 2 BGB. Die neuen
Begrifflichkeiten finden sich auch in den amtlichen Uber-
schriften wieder und sollten daher beachtet werden:
Darlehen meint kinftig, dem aligemeinen Sprach-
gebrauch entsprechend, nur noch die Uberlassung von
Geld; sind andere vertretbare Sachen Uberlassen, handelt
es sich um ein Sachdarlehen.

b) Neu ist, dass das (Geld-)Darlehen nach der Schuldrechts-

o

reform grundsatzlich verzinslich ausgestaltet ist, § 488
Abs. 1 S. 2 BGB, und das Sachdarlehen grundsétziich
entgeltlich, § 607 Abs. 1 S. 2 BGB. Damit wurde der seit
Inkrafttreten des BGB stattgefundenen Entwicklung
Rechnung getragen, dass bei Gelddarlehen regelméBig
ein Zins vereinbart wird. Dies war bisher nach der gesetz-
lichen Regelung der Ausnahmefall, § 608 BGB a.F..

Der Zinssatz selbst ist in den Vorschriften Gber den Dar-
lehensvertrag (auBerhalb des Verbraucherdarlehens-
rechts) nicht geregelt. Daher gilt, soweit nichts anderes
vereinbart ist, der gesetzliche Zinssatz von 4%, § 246
BGB, nicht etwa der Basiszinssatz. Auch in den Vorschrif-
ten des Verbraucherdarlehensrechts ist (freilich nur
wegen des Verzugsschadens auf Zinsrlickstdnde) aus-
driicklich auf den gesetzlichen Zinssatz, nicht auf den
Basiszinssatz verwiesen. .

Die bisherige Vorschrift, dass die Vertragsbeteiligten ver-
einbaren konnen, dass Geld und andere vertretbare
Sachen, die aus einem anderen Rechisgrund geschuldet
sind, als Darlehen geschuldet sind (§ 607 Abs. 2 BGB
a.F.), findet sich jetzt im Gesetz nicht mehr. In der amtli-
chen Begrindung ist, soweit ersichtlich, kein Hinweis dar-
auf zu finden, weshalb die Bestimmung weggefallen ist.

Meines Erachtens ist in der Sache keine Anderung ein-
getreten. Die bisherigen Bestimmungen zum Darlehen
gingen von der bei Inkrafttreten des BGB herrschenden
Realvertragstheorie Uber das Zustandekommen des
Darlehensvertrags aus, d.h., vereinfacht, der Darlehens-
vertrag kam erst mit der Uberlassung der Sache
zustande. Die Verpflichtung des Darlehensgebers, die
Sache auch tatsdchlich zu Uberlassen, konnte somit nur
aus einem Vorvertrag o.4. folgen. Inzwischen ist jedoch
die Konsensualtheorie herrschend geworden, wonach der
Darlehensvertrag seibst durch rein schuldrechtliche Ver-
einbarung begriindet werden kann und damit die gegen-
seitigen Rechte und Pflichten schafft. Der Gesetzgeber
wollte dies auch in den neuen Formulierungen zum Aus-
druck bringen®. Einer dem § 607 Abs. 2 BGB entspre-
chenden Sonderbestimmung bedurfte es daher nicht
mehr, weil die Beteiligten im Rahmen der Vertragsfreiheit
(bisher: § 305 BGB, neu: § 311 Abs. 1 BGB!) entspre-
chendes stets vereinbaren kénnen.

d) Die Vorschriften tiber die Kiindigung von Darlehen ent-

sprechen im Wesentlichen den bisherigen Bestimmun-
gen. In § 490 Abs. 2 BGB ist ein bereits bisher in der BGH-
Rechtsprechung anerkanntes™ . Sonderklndigungsrecht
fir grundpfandrechtlich gesicherte Festzinsdarlehen sta-
tuiert. Dieses ist ,insbesondere” dann gegeben, wenn der
Darlehensnehmer ein Bedurfnis nach einer anderweitigen
Verwertung des Pfands hat, also z.B.im Verkaufsfall. In
Falle der Sonderkiindigung ist dem Darlehensgeber der
aus der vorzeitigen Kindigung entstehende Schaden zu
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ersetzen. Dieser istin § 490 Abs. 2 S. 3 BGB legal definiert
als ,Vorfalligkeitsentschadigung®. Deren Berechnung ist
allerdings nach der amtlichen Begriindung™ ausdriicklich
der Rechtsprechung Uberlassen. Durch die Formulierung
,der durch aus der vorzeitigen Kiindigung entstehende
Schaden” ist aber meines Erachtens stets ein konkreter
Schaden gemeint. Wenn, was nicht sehr héufig sein
durfte, der Darlehensnehmer beim Verkauf ein niedrig ver-
zinsliches Darlehen kiindigt und die Bank daher die M&g-
lichkeit hat, bei inzwischen gestiegenem Zinsniveau das
Geld zu einem hoheren Zinssatz wieder darzuleihen, ist
ein entsprechender Schaden allerdings schwer vorstell-
bar.

Die Vorschriften tber das Verbraucherdarlehen haben
inhattlich keine gravierenden Anderungen erfahren. § 492
BGB regelt die Formerfordernisse. Der Abschluss eines
Verbraucherdariehensvertrags in elektronischer Form ist,
wie schon erwédhnt, ausgeschlossen.

Neu ist, dass gem. § 494 Abs. 4 S. 1 BGB die formalen
und inhaltlichen Anforderungen an den Verbraucherdarle-
hensvertrag selbst auch fiir die Vollmacht zum Abschluss
eines solchen gelten. Diese Vorschrift war im urspriing-
lichen Gesetzentwurf noch nicht enthalten, sondern
wurde erst aufgrund der Beschlussempfehlung des Bun-
desrates eingefligt, und zwar, weil der BGH erst kurz
zuvor entschieden hatte™, dass die Vollmacht diesen
Erfordernissen gerade nicht entsprechen misse. Dies
wurde von Seiten des Gesetzgebers als unbefriedigend
angesehen™.

Da der mit Gesetz beabsichtigte Verbraucherschutz nach
Auffassung des Gesetzgebers aber jedenfalls durch die
notariellen Belehrungspflichten auch gewahrt wird, sind
notariell beurkundete Vollmachten gem. § 494 Abs. 2 S. 2
BGB von den genannten Erfordernissen wieder ausge-
nommen. Im Bereich der General- und Vorsorgevoll-
machten liegt daher nur noch dann eine ,umfassende”
Vollmacht vor, wenn diese auch notariell beurkundet ist;
bloBe &ffentliche Beglaubigung reicht nicht aus™.

(4) Allgemeine Geschiaftsbedingungen:

a)

§§ 305 bis 310 BGB

Die Generalklausel der Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen, § 307 BGB (bisher: § 9 AGBG a.F.), hat eine bedeu-
tende Anderung erfahren.

GemaB § 307 Abs. 1 S. 2 BGB kann eine unangemessene
Benachteiligung des Vertragspartngrs sich auch daraus
ergeben, dass eine Bestimmung in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen nicht klar und verstandlich ist.
Diese Norm war im Gesetzentwurf urspriinglich sehr viel
scharfer formuliert, in dem Sinn, dass eine unklare und
unverstandliche Formulierung quasi zwangsweise eine
unangemessene Benachteiligung darstellte. Dies ist ins-
besondere aufgrund der Kritik von Brambring a.a.0.” in
Form der nunmehr geltenden Fassung entschérft wor-
den’. : '

Dennoch wird sich die notarielle Praxis mit dem Transpa-
renzgebot befassen missen. Dies hat z.B. Bedeutung im
Bereich von Bautragervertrdgen, wo sich nach der neuen
Bestimmung eine unangemessene Benachteiligung des

71 a.a.0. (FN 18), S. 254 rechte Spalte.

72 BGH NJW 2001, 1931 = MittBayNot 2001, 392.

73 Beschlussempfehlung a.a.0. (FN 27), S. 201 linke Spalte.
74 so deutlich Walzholz/Bllow, MittBayNot 2001, 508, 523 1.
75 DNotZ 2001, 590.

69 amtliche Begrindung a.a.O. (FN 18), S. 252 rechte Spalte.
76 mit anderer Begriindung Beschlussempfehlung a.a.O. (FN 27), S. 188.

70 BGHZ 136, 161 ff.
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=

d)

e)

77

78

79

Erwerbers schon daraus ergeben kann, dass die Bau-
beschreibung nicht hinreichend klar und verstéandlich ist”.
Der Notar seinerseits ist bereits aufgrund § 17 BeurkG
gehalten, den Willen der Beteiligten klar und unzweideu-
tig™ in der Urkunde wiederzugeben, so dass, wenn er
dem genlgt, aus seinen Formulierungen nicht schon
wegen § 307 Abs. 1 S. 2 BGB eine unangemessene
Benachteiligung des anderen Vertragsteils folgen sollte.
Andererseits kann dies aber bedeuten, dass der Notar
seine Erlauterungen und Belehrungshinweise noch star-
ker in der Urkunde dokumentiert, um gegen klnftige Vor-
wirfe, die Regelungen seien nicht versténdiich, gewapp-
net zu sein. »

Inhaltlich sind die Bestimmungen des bisherigen AGBG
(soweit fUr die notarielle Praxis interessant) mit den noch
darzustellenden Ausnahmen weitgehend unveréndert in
das BGB (bernommen worden. Anderungen betrafen
dabei meistens eine Anpassung an die neue Nomenklatur
des Gesetzes.

In § 308 Nr. 5 BGB (fingierte Erklarungen) sowie in § 309
Nr. 8b) ff) BGB (Erleichterung der Verjahrung) sind
Bereichsausnahmen fiir die Anwendung der Bestimmun-
gen Uber Allgemeine Geschéftsbedingungen enthalten:
die dortigen Einschrénkungen gelten nicht fir Vertrage, in
welche die VOB B insgesamt einbezogen ist.

§ 309 Nr. 5 BGB betrifft die Pauschalierung von Schaden-
ersatzansprlichen. Hier hief es bisher, dass dem anderen
Vertragsteil der Nachweis eines geringeren Schadens
nicht abgeschnitten sein durfte. In der Neufassung durch
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist aber gere-
gelt, dass dem anderen Vertragsteil der Nachweis des
geringeren Schadens ,ausdricklich gestattet” sein muss.

Die gleiche Formulierung fand sich bereits bisher und fin-
det sich auch weiterhin unverdndert in § 309 Nr. 8b) bb)
BGB. Eine Beschrankung der Mangelrechte des anderen
Vertragsteils auf Nacherfullung (bisher: Nachbesserung)
ist daher nur zuléssig, wenn-diesem bei Fehlschlagen der
Nacherfullung ausdricklich das Recht auf Minderung
sowie, wenn nicht eine Bauleistung Gegenstand der Man-
gelhaftung sind, das Recht auf Rucktritt vom Vertrag-vor-
behalten wird.

In der Regel wurde bereits bisher dieser Vorschrift gentige
getan, weil in den notariellen Vertrdgen dem Erwerber
ausdrucklich das Recht vorbehalten war, zur{ickzutreten
oder einen geringeren Schaden nachzuweisen. Walz-
holz/Bulow™ weisen jedoch zu Recht darauf hin, dass vor
allem der Vorschrift § 309 Nr. 5 BGB klnftig noch mehr
Beachtung geschenkt werden muss. So stellt bspw. die
Vereinbarung einer Nutzungsentschadigung bei verspéte-
tem Auszug eine Schadenspauschalierung dar, die im
Anwendungsbereich von Aligemeinen Geschaftsbedin-
gungen nur dann Bestand hat, wenn dem anderen Teil
ausdricklich der Nachweis eines geringeren Schadens
vorbehalten wird.

Wichtig im notariellen Bereich ist weiter § 309 Nr. 7 BGB,
betreffend Freizeichnungsklauseln wegen Schéden.

Hier ist ein neuer § 309 Nr. 7a) BGB eingefligt, der die
Freizeichnung bei Verletzung von Leben, Kérper und

vgl. nur Hertel, DNotZ 2002, 6, 10 f.; dieser verweist dort in FN 11 auf die Mbg-

lichkeit, eine ,Musterbaubeschreibung” der Verbraucherverbénde als Vorlage fur
die eigenen Baubeschreibungen der Bautréger im Internet herunterzuladen.

das heiBt: rechtliche prézise. Dass dies héufig nicht klar und verstandlich ist, ist
gerade dem Notar als ,Doimetscher® zwischen den Formulierungen im Vertrag
und der Alltagssprache der Beteiligten nur zu bekannt; hierzu eingehend Bram-
bring a.a.0. {(FN 75).

MittBayNot 2001, 508, 515.
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Gesundheit betrifft. Ein Ausschiuss oder eine Begrenzung
der Haftung flr durch den Verwender auch nur leicht fahr-
lassig verschuldete Schaden ist danach génzlich aus-
geschlossen! Gleiches gilt fur die Freizeichnung wegen
vom gesetzlichen Vertreter oder Erflillungsgehilfen des
Verwenders vorsétzlich oder (auch nur leicht!) fahriassig
verschuldeter Korperschaden. Die unterschiedliche
Formulierung im Gesetz (Fahrldssigkeit beim Verwender,
Vorsatz und Fahrlédssigkeit beim Vertreter/Erflllungs-
gehilfen) griindet auf § 276 Abs. 3 BGB: danach ist eine
Freizeichnung des Schuldners fUr vorsatzlich herbei-
geflihrte Schéden bereits auBerhalb des Anwendungs-
bereichs von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen aus-
geschlossen. ‘

§ 309 Nr. 7b) BGB entspricht hingegen dem bisherigen
§ 11 Nr. 7 AGBG. Hiernach ist eine Freizeichnung fir
durch den Verwender grob fahrlassig bzw. seinen gesetz-
lichen Vertreter/Erfillungsgehilfen vorsatzlich oder grob
fahrlassig verschuldete sonstige Schaden ausgeschlos-
sen. Die Unterscheidung zwischen dem Verwender und
dem gesetzlichen Vertreter/Erflllungsgehilfen entspricht
der vorerwahnten, hierauf sei verwiesen.

Im_Ergebnis ist also im Bereich der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen eine Freizeichnung flr verschul-
dete Kdérperschaden i.w.S. insgesamt ausgeschlossen
und fur sonstige Schaden nur hinsichtlich leichter Fahr-
lassigkeit maglich. Dies ist deswegen von groBer Bedeu-
tung, weil nach der gesetzlichen Neuregelung Schaden-
ersatzanspriiche zum Repertoire der gesetzlichen Méan-
gelrechte eines Kaufers/Bestellers gehoren und nicht
mehr nur-(im Kaufrecht) bei Arglist oder Zusicherung einer
Eigenschaft gewahrt werden. '

Daraus ergibt sich folgende Problematik: ein zu allgemein
formulierter Ausschluss von Mangelrechten eines Erwer-
bers umfasst auch die Anspriiche auf Schadenersatz. Im
Anwendungsbereich von Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen ist dieser Ausschluss aber gem. § 309 Nr. 7 BGB
unwirksam. Die Folge ist nun nicht eine geltungserhal-
tende Reduktion der Ausschiussvereinbarung auf das
gerade noch Zulassige, sondern, wie bisher unter dem
AGBG auch, der komplette Wegfall der Klausel und die
Geltung der gesetzlichen Regelung (volle Mangelrechtel)
an deren-Stelle, § 306 Abs. 2 BGB, § 306a BGB®*. Mit
anderen Worten: ein zu allgemein formulierter Ausschluss
kann dazu fuhren, dass dieser insgesamt nicht gilt und
dem Kéufer die volle Palette der Mangelrechte zusteht!

In § 309 Nr. 8a) BGB ist der Ausschluss des Rucktritts-
rechts angesprochen. Diese Vorschrift ist auch in der
endgtiltigen Fassung des Gesetzes noch gegeniiber
friheren Vorschlagen geédndert worden. § 309 Nr. 8a)
BGB ist in der endgiltigen Fassung nicht mehr ein-
schlégig fur den Ausschluss des Rucktrittsrechts bei Vor-
liegen eines Mangels der Kaufsache oder des Werkes.
Insoweit sind ersten Stellungnahmen von Brambring
und Tiedtke/Walzholz, je a.a.0., mit der entsprechenden
Vorsicht zu lesen. Tiedtke/Wélzholz a.a.0. weisen in
ihren Ausfihrungen allerdings auf die seinerzeit schon
beabsichtigte Anderung hin.

Fir den Ausschluss des Rucktrittsrechts bleibt freilich
weiterhin § 309 Nr. 8b) bb) BGB zu beachten. Dieser hat
allerdings die bestehende Streitfrage, ob wegen des
Begriffs ,Bauleistungen® die Norm auch auf Bautrager-
vertrage anwendbar ist, nicht geklart®.

80 so z.B. alle genannten Autoren a.a.O.
81 Darstellung des Meinungsstands bei Hertel DNotZ 2001, 6, 15.
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Diese Aufgabe hat nunmehr der BGH Ubernommen. Die-
ser hat bekanntlich entschieden®, dass ein formularmaBi-
ger Ausschluss im Bautrdgervertrag unzuléssig ist. Die
Entscheidung ist zwar noch zu § 634 BGB a.F. sowie zu
§ 11 Nr. 10 AGBG a.F. ergangen, da sich insoweit durch
die gesetzliche Neuregelung in der Sache allerdings keine
Anderungen ergeben haben, kann sie ohne weiteres auf
die aktuelle Rechtslage Ubertragen werden.

Meines Erachtens ist jedoch fraglich, ob ein nun mogli-
cherweise aufkommendes Wehklagen auf Bautrdgerseite
gerechtfertigt ist. Wie unten beim Werkvertrag und in den
Formulierungsversuchen noch darzustellen sein wird, war
ja bereits nach der bisher geltenden Regelung die Wan-
delung nur zuldssig, wenn der zur Wandelung berechti-
gende Mangel ein erheblicher war, § 634 Abs. 3 BGB a.F;
dies gilt auch nach dem neuen Recht, § 634 Nr. 3 i.V.m.
§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB. Zudem hatte der Kéaufer nach
bisherigem Recht (jedenfalls nach der gesetzlichen Rege-
lungen, meistens anders vereinbart im Vertrag) das Wahl-
recht zwischen Nachbesserung, Wandelung und Minde-
rung. Nunmehr gibt es zunadchst kein Wahlrecht mehr,
vielmehr ist der primare Mangelanspruch der auf Nach-
erfillung, die anderen Mangelrechte setzen grundsatzlich
eine erfolglose Nachfrist hierfir voraus. Anders aus-
gedrlckt: der Bautrdger kann ein RuUcktrittsrecht des
Erwerbers durch Mangelbeseitigung innerhailb der an-
gemessenen Frist ohne Weiteres abwenden.

g) Da die gesetzlichen Verjahrungsfristen bei Méngeln der
Kaufsache / des Werks z.T. verlangert wurden, ist § 309
Nr. 8b) ffy BGB gegenulber der bisherigen Regelung neu
gefasst worden. Die bisherigen, Uberaus kurzen Ver-
jahrungsfristen konnten nach dem bis zum 31. Dezember
2001 geltenden Recht nicht durch Aligemeine Geschéfts-
bedingungen weiter verklrzt werden. Eine Verklrzung auf
mindestens ein Jahr lasst die Neufassung nunmehr zu,
allerdings nicht bei Bauwerken und diesen gleichgestell-
ten Gegenstédnden; hier ist eine Erleichterung der Ver-
jahrung weiterhin ausgeschlossen.

(5) Beurkundungspflicht, § 311b BGB

§ 313 BGB a.F. ist nicht gestrichen worden. Insoweit sei hier
Entwarnung gegeben. Die Regelung in § 313 BGB a.F. ist
vielmehr unverandert in § 311b Abs. 1 BGB® enthalten. In
§ 311b BGB sind auch die weiteren Falle der bereits bisher
beurkundungspflichtigen Vorgdnge ,Vertrdge Uber das
gegenwartige Vermogen“ sowie ,Vertrage Uber den Nach-
lass eines noch lebenden Dritten” geregelt.

Diese Neuregelung hat ausschlieBlich eine dogmatische
Bedeutung: die Vorschriften sollten in den Abschnitt 3 Titel 1
Untertitel 1 des Buches 1 BGB (Recht der Schuldverhalt-
nisse) Uber die Begriindung eines Schuldverhéltnisses ein-
geflgt werden; an der bisherigen Stelle sind kunftig beson-
dere Vorschriften fir die Anpassung und Beendigung von
Vertragen enthalten. Eine Anderung in der Sache war also
nicht angestrebt. Das &ndert nichts daran, dass es zumin-
dest bedauerlich ist, eine Bestimmung mit derartiger Reich-
weite und Bedeutung wie § 313 BGB a.F., die (mindestens
teilweise) seit Bestehen des BGB existiert, in einem Paragra-
fen mit Buchstabenzusatz wieder zu finden.

82 a.a.0. (FN 49).

83 Ob diese, jedenfalls fiir die Notare, bedeutende Regelung in einem Paragrafen
mit Buchstabenzusatz gut aufgehoben ist, oder ob daraus, wie von manchem
Kollegen befurchtet, der Schluss gezogen werden kann, dass die Beurkun-
dungspflicht Uber kurz oder lang insgesamt gestrichen wird, soll an dieser Stelle
nicht weiter kommentiert werden.
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Die amtliche Begriindung® hélt sich hierzu sehr bedeckt.
Immerhin ist dort festgehalten, dass die bisherigen Vor-
schriften unverandert (woértlich) lbernommen wurde, also
eine inhaltlich Anderung nicht bezweckt war. Die umfangrei-
che Rechtsprechung und Literatur zum Umfang der Beur-
kundungsbedurftigkeit und dergl. kann folglich unveréndert
weiter angewendet werden.

Der bisherige § 314 BGB a.F. (Erstreckung auf das Zubehor)
ist nunmehr zu § 311c BGB geworden. Auch insoweit hat
sich keine inhaltliche Anderung ergeben. Erlaubt sei an die-
ser Stelle aber der Hinweis auf den Aufsatz von Gohler®, der
zu Recht fragt, ob es richtig sein kann, dass diese Vorschrift
in notariellen Vertragen ausnahmslos nur auf das dem Ver-
kaufer gehorende Zubehodr beschrankt wird. In Zeiten, in
welchen zahlreiche Geschéfte des taglichen Lebens nicht
mehr bar abgewickelt, sondern auch schon kleinere
Anschaffungen haufig fremd finanziert sind, ist es durchaus
nicht ausgeschlossen, dass die Einbauklche, das Garten-
hiuschen, die Satellitenempfangsanlage und dergl. noch
unter Eigentumsvorbehalt stehen oder sicherungsiibereignet
sind. Gleichwohl sollen sie nach dem Willen beider Vertrags-
beteiligter mitverkauft sein. Die Beschrankung auf das
verauBerereigene Zubehdr ist daher z.B. beim Verkauf einer
vermieteten Eigentumswohnung, wenn alle Zubehorden
usw. dem Mieter gehdren, fraglos sachgerecht; in anderen
Fallen sollte aber vielleicht doch (iberiegt werden, es bei
dem weiter gehenden Anwendungsbereich des § 314 BGB
a.F. = § 311¢c BGB zu belassen.

(6) Anfangiliche objektive und subjektive Unmdglichkeit

Anderungen gegeniiber dem bisherigen Recht und seiner
bisherigen Auslegung bringt das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz mit § 311a BGB sowie § 275 BGB.

In § 275 Abs. 1 BGB ist die Unméglichkeit dem Unvermégen
des Schuldners . gleichgestellt. Der Anspruch auf die Lei-
stung ist ausgeschlossen, wenn diese fir den Schuldner
oder fur jedermann unmoglich ist. In § 275 Abs. 2 BGB sind
die Falle der ,faktischen Unméglichkeit” geregelt. Wenn die
Leistung nur mit Ubergebtihrlichen Aufwand méglich ist, hat
der Schuldner ein Leistungsverweigerungsrecht im Sinne
einer Einrede. Damit sind die bisher tber die Rechtspre-
chung geldsten Falle des ,goldenen Rings auf dem Grund
des Neckars” gesetzlich geregelt.

GemaB § 311a BGB ist kiinftig ein Vertrag auch dann giiltig,
wenn er auf eine anfanglich objektiv unmdgliche Leistung
gerichtet ist, anders noch § 306 BGB a.F.! Liegt Unmdbglich-
keit oder Unvermdégen vor, so hat der Schuldner gemés
§ 311a Abs. 2 BGB Schadenersatz statt der Leistung oder
Ersatz der Aufwendungen zu leisten. § 311a Abs. 2 S. 2 BGB
gibt dem Schuldner jedoch eine Exkulpierungsmdglichkeit,
welche die bisherige, verschuldensunabhéngige Garantie-
haftung nicht kannte.

Die Falle der anfanglich objektiv unmdglichen Leistung sind
in der notariellen Praxis nicht so selten, wie dies auf den
ersten Blick erscheinen mag. Insbesondere wurden bisher
die Falle, in denen es einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmi-
gung bedurfte, und bereits bei Vertragsschluss feststand,
dass diese nicht erteilt werden konnte, als Félle der anféng-
lichen objektiven Unmdglichkeit angesehen®. War der Ver-
trag in diesen Fallen bisher gem. § 306 BGB unwirksam und
loste dies ggf. Schadenersatzpflichten aus, haben wir es
Klnftig mit einem wirksamen Vertrag zu tun. in Betracht

84 a.a.0. {FN 18), S. 166 linke Spalte.
85 BWNotZ 1998 S. 142.
86 vgl. statt aller Walzholz/Bllow, MittBayNot 2001, 509, 510.
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kommen daher, wie oben ausgefihrt, die Vereinbarung einer
aufschiebenden Bedingung oder eines Rucktrittsrechts
oder, noch besser, die Klarung der Rechtslage bei den
zustindigen Behérden und Amtern vor Vertragsschluss.

(7) Stérung der Geschéftsgrundlage

a) In § 313 BGB haben die durch Literatur und Rechtspre-
chung entwickelten Prinzipien vom Wegfall der
Geschéaftsgrundlage eine gesetzliche Ausgestaltung
erfahren. Im Gesetz ist nunmehr bestimmt, dass eine
Anpassung des Vertrags verlangt werden kann, wenn sich
die Umsténde, welche zur Grundlage des Vertrags gewor-
den sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert
haben und die Beteiligten den Vertrag nicht oder mit
anderem Inhalt geschlossen hatten, soweit dies zumutbar
ist. Ist eine Anpassung des Vertrags nicht mdglich oder
nicht zumutbar, kann der benachteiligte Teil auch vom
Vertrag zuriicktreten oder diesen, wenn es sich um ein
Dauerschuldverhaltnis handelt, kiindigen.

b} In der amtlichen Begrindung® ist ausdrlcklich festgehal-
ten, dass die Bedeutung der nunmehrigen Kodifizierung
L,allein darin liegen [soll}, die zum Rechtsinstitut geworde-
nen Grundsatzen zum Fehlen und zum Wegfall der
Geschaftsgrundlage wegen ihrer erheblichen Bedeutung
im Burgerlichen Gesetzbuch zu verankern.”

Anders ausgedriickt: eine Ausweitung der Anwendungs-
falle soll damit keinesfalls bezweckt werden. Gleichwohl
sei hier vor der Gefahr gewarnt, dass die Rechtsanwender
und die Rechtsprechung diese Norm (wie auch andere,
nunmehr im Gesetz geregelte Fille, die bisher lber § 242
‘BGB gelést wurden, genannt seien beispielhaft: § 286
Abs. 2 Nrn. 3 und 4 BGB, § 323 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 4
BGB, § 314 BGB) erweiternd auslegen und anwenden,
nach dem Motto: ,Dies ist ja (jetzt) der gesetzliche Regel-
fall, woflr brauchten wir dann aber noch § 242 BGB — der
muss ja auch noch einen Sinn haben...“®. Dies wiirde ggf.
dazu fiihren, dass das allgemeine Rechtsempfinden sich
in einer, wie ich finde, keinesfalls zu begriBenden Weise
andern kénnte: schon jetzt ist in der Bevolkerung der
Grundsatz ,pacta sunt servanda“ aufgrund der zahirei-
chen, vor dem Hintergrund des ,,Verbraucherschutzes“(!)
aufgrund europarechtlicher Vorgabe Gesetz gewordenen
Widerrufsrechte in Verbrauchervertrdgen derart aufge-
weicht worden, dass immer haufiger der Notar nach
Abschluss der Kaufvertragsverhandlungen und Unter-
zeichnung der Urkunde gefragt wird, wie lange man denn
nun von dem Vertrag zuriicktreten bzw. seine Erklarungen
widerrufen kénne.

Deswegen sei nochmals ausdricklich betont: die
genannten Vorschriften (Hertel® nennt diese plastisch
Jkleine Generalklauseln“®) sind und bleiben auf die bisher
in der Rechtsprechung tiber § 242 BGB geltsten extre-
men Ausnahmefalle beschrankt.

c) Zusammen mit dem noch stérker subjektiven Fehler-
begriff des § 434 BGB, wonach ein Sachmangel der ver-
kauften Sache insbesondere dann vorliegt, wenn diese

87 a.a.0. (FN 18), 8. 175 rechte Spalte.

88 in dem selben Sinne auch Hertel, DNotZ 2001, 910, 913 unten.

89 a.a.0. (FN 88).

90 hierzu erfaube ich mir aus Herbert Rosendorfers Roman ,Balimanns Leiden oder
Lehrbuch fur Konkursrecht® zu zitieren (entnommen aus der dtv-Ausgabe,
2. Auflage 1992, S. 166):
,Die richtige Ordnung ist eine Reihenfolge, die, méchte man meinen, selbstver-
standlich ist: drei Viertel aller denkbaren Rechtsfalle lassen sich durch schlichtes
Anstrengen der eigenen Gehirnzellen 6sen. (FUr die) der Hélfte des verbleiben-
den Viertels [...] genlgt eine weitere, bescheidene Anstrengung: ein Blick ins
Gesetz. Fir neunzig Prozent des verbleibenden Teils [...] bedarf es des Nach-
schlagens in einem Kommentar, und erst, wenn einen das nicht weiterbringt, in
einem verschwindenden Bruchteil von Failen, ist es notig, der Rechtsprechung
und der Literatur nachzugehen.”
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bei Gefahriibergang nicht die vereinbarte Beschaffenheit
aufweist, gibt § 313 BGB Anlass zu der Uberlegung, ob im
notariellen (Kauf-)vertrag kinftig nicht die ,,Motive®, ,Ver-
tragsgrundlagen® und ,Eigenschaften einer Sache” naher
beschrieben werden sollten, um dem Kaufer im Zweifel
eine Anpassungsmoglichkeit wegen Wegfalls der
Geschéftsgrundlage zu erdffnen.

Aus den vorgenannten Griinden hielte ich aber genau das
nicht fir richtig. Die Méngelrechte eines Kaufers sind,
gegenliiber der bisherigen Rechtslage, deutlich ausgewei-

~ tet worden. Der Anwendungsbereich der Mangelirechte
(oder jedenfalls der Streit hierlber) wird in praxi dadurch
erhéht, dass es kunftig in erster Linie auf die vertraglich
vereinbarte Beschaffenheit ankommt, und nicht mehr auf
aligemeinere Normen. Deswegen ist es sicherlich richtig,
die Beschaffenheit der verkauften Sache im Vertrag anzu-
geben und zu beschreiben. Darlber hinaus die Vertrags-
grundlagen oder Motive anzufiihren, wére jedoch meines
Erachtens kontraproduktiv.

(8) Kiindigung von Dauerschuldverhéltnissen
aus wichtigem Grund

Dauerschuldverhiltnisse kann jeder Vertragsteil aus wichti-
gem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen.
Auch diese neue Vorschrift stellt lediglich die gesetzliche
Regelung bereits in Literatur und Rechtsprechung entwickel-
ter Grundsatze dar. Wegen der Bedenken hiergegen ver-
weise ich auf meine vorstehenden Ausflhrungen zu Nr. (7).

In der tabellarischen Gegentiberstellung des DNotl ,Schuld-
rechtsreform — Entwicklung und Textvergleich® wird dem
neuen § 314 BGB u.a. § 723 BGB (a.F. und n.F.) gegenlber
gestellt. Daraus darf jedoch nicht der Schluss gezogen wer-
den, dass diese Vorschrift gedndert oder weggefallen sei.
Vielmehr handelt es sich bei der Kindigung des- Gesell-
schaftsvertrags einer BGB-Gesellschaft, insbesondere
durch den volljahrig Gewordenen, um einen weiterhin gel-
tenden Spezialfall der Kiindigung des Dauerschuldverhéit-
nisses aus wichtigem Grund, der ggf. als lex specialis der
Regelung in § 314 BGB vorgeht.

E. Neuregelungen im Kaufrecht
1. Wesentliche Merkmale

1. Das Sondergewahrleistungsrecht im Kaufrecht wird zu
einem groBen Teil neu geregelt bzw. ,abgeschafft“’. Ahn-
liches, wenn auch nicht so gravierend, gilt fir das Werk-
vertragsrecht.

Liegt ein Mangel der verkauften Sache vor, so gelten, mit
einigen Modifizierungen, auf die noch einzugehen ist, die
aligemeinen Leistungsstorungsregelungen, die vorhin
dargestelit wurden, allerdings jeweils Uber Verweisungen
aus dem Kauf- bzw. Werkvertragsrecht. Daneben gesellt
sich, neu im Kaufvertragsrecht, in &hnlicher Form bekannt
aus dem Werkvertragsrecht, auch beim Stlckkauf ein
Nacherfillungsanspruch, der dem allgemeinen Lei-
stungsstérungsrecht gewissermaBen ,vorgeschaltet” ist.

Hier sei nochmals deutlich darauf hingewiesen, dass das
Gesetz den Begriff ,Gewahrleistung” im Kauf- und Werk-
vertragsrecht nicht (mehr) kennt, so dass die entspre-
chenden Formulierungen in den Kaufverirdgen anzupas-

91 vgl. Walzholz/Bilow MittBayNot 2001, 509, 515 m.w.N.
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sen sind. Das Gesetz spricht in § 437 BGB von den
,Rechten des Kaufers bei Mangein“ (amtliche Uber-
schrift!).

Die Formulierung ,Anspriche und Rechte des Kaufers”
war noch im Regierungsentwurf enthalten, ist aber, wie
oben ausgefiihrt, so nicht Gesetz geworden. Dem konn-
ten die ersten Stellungnahmen nicht mehr alle Rechnung
tragen, was naturgemaB auch dazu gefiihrt hat, dass Kol-
leginnen und Kollegen diese Formulierung in ihre Ver-
tragsmuster tbernommen haben.

Freilich ist die Verwendung dieser Formulierung nicht
falsch, da, wie gesehen, der ,,Anspruch” ein Unterfalls des
~Rechts” ist (daher auch die Anderung in der Gesetzes-
formulierung) und somit beide Falle abgedeckt sind. Frei-
lich Iauft der Verwender dieser Formulierung Gefahr, dass
man ihm vorhalt, nicht ,,auf dem neuesten Stand” zu sein,
was bekanntlich aber eine Pflicht des Notars ist®.

2. Es bleibt dabei, dass die ,,Gewahrleistung” eines Verkau-
fers flr Sach- und Rechtsmangel grundsatzlich verschul-

densunabhéngig ist. Von dem Grundsatz der Verschul-

densunabhangigkeit gibt es. freilich eine Ausnahme.
Anders als im bisherigen Recht kann der Kaufer bei Vor-
liegen von Méngeln unter bestimmten Voraussetzungen
auch Schadenersatz beanspruchen, nicht bloB bei Arglist
oder Zusicherung von Eigenschaften. Hierwegen ist in
§ 437 BGB auf die Regelungen §§ 280 ff., 276 BGB ver-
wiesen, so dass der Schadenersatzanspruch weiterhin
vom Vertretenmissen abhangig ist.

Anders als im bisherigen Recht kommt es flr die Rechte
des Kéufers bei Mangeln grundsatzlich nicht mehr auf die
Erheblichkeit. des Mangels an (anders noch § 459 Abs. 1
S. 2 BGB a.F.). Die Erheblichkeit eines Mangels spielt nur
bei bestimmten Méangelrechten eine Rolle, so beim Scha-
denersatz ,statt der ganzen Leistung”, § 281 Abs. 1
S. 3 BGB, und beim Rucktritt, § 323 Abs. 5 S. 2 BGB.

Die Rechtsfolgen von Sach- und Rechtsmangeln sind ein-
heitlich geregelt. Auf der Rechtsfolgenseite spielt daher
die Unterscheidung zwischen beiden Arten eines Mangels
keine Rolle mehr. Ob daraus, wie Brambring® meint,
gefolgert werden kann, dass die zum Teil schwierigen
Abgrenzungsfragen zwischen Rechts- und Sachmangel
obsolet geworden sind, darf jedoch meines Erachtens
bezweifelt werden. Haufig werden jedenfalls in den nota-
riellen Kaufvertrdgen die Rechtsfolgen eines Sach- und
Rechtsmangels unterschiedlich geregelt (volle Mangel-
rechte bei Rechtsméngeln, Ausschluss der Rechte bei

Sachméngeln), so dass die Unterscheidung dennoch

Bedeutung hat. Ist das Fehlen einer Baugenehmigung fur
den aktuellen Ausbauzustand des verkauften Objekts ein
Rechts- oder ein Sachmangel*? Je nach dem hat dann
der Kéaufer, bei der dargesteliten vertraglichen Vereinba-
rung, die vollen Méngelrechte oder eben nicht.

3. Die Grundnorm des Kaufvertrags, § 433 BGB, ist an alter
Stelle inhaltlich neu geregelt worden. Durch den Kauf-
vertrag wird der Verkaufer einer Sache verpflichtet, dem
Kaufer die Sache zu Ubergeben und das Eigentum an der
Sache zu verschaffen. Insoweit ergeben sich keine

92 In ersten Vertrdgen, die mit dem vom Land Baden-Wurttemberg mitinitiierten
Notariatsprogramm ,NOAH" erstellt worden sind, hat der Verfasser auch die
Formulierung ,Anspriiche des Kaufers wegen Mangeln sind ausgeschlossen®
gesehen. Sollte es sich dabei um einen im Lieferumfang von NOAH enthaltenen
Baustein handein, so ist dieser so sicherlich nicht gemeint und musste dringend
angepasst werden. Denn nur die Anspriiche des Kaufers auszuschlieBen, ihm
aber seine anderweitigen Méngelrechte (Minderung, Rucktritt) zu erhalten, kann
augenscheinlich nicht gewollt sein.

93 DNotZ 2001, 590 ff. .

94 vgl. Palandt, BGB, 61. Auflage 2002, § 459 a.F. Rn. 22 ff.
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Besonderheiten. Neu ist jedoch die Regelung in § 433
Abs. 1 S. 2 BGB, wonach der Verkaufer dem Kaufer die
Sache frei von Sach- und Rechtsméngeln zu verschaffen
hat.

Die Freiheit von Sach- und Rechtsmangelin ist daher kiinf-
tig Hauptpflicht des Verkaufers, die Verschaffung der
mangelfreien Sache ist zu dessen Hauptverpflichtung
erhoben worden. Dies ist meines Erachtens jedoch im
Rahmen der gesamten gesetzlichen Neuregelung keine
S0 gravierende Anderung, wie dies auf den ersten Blick zu
sein scheint. Bisher war die Unterscheidung z.B. wichtig,
weil ein Rucktritt gem. § 326 BGB nur bei synallagmatj-
schen Hauptpflichten mdglich war. Nunmehr spielt im
Schadenersatzrecht die Unterscheidung zwischen
Haupt- und Nebenpflichten keine Rolle mehr und auch
der Riicktritt vom Vertrag ist, anders als bisher § 326 BGB
a.F., nicht mehr nur wegen Verletzung von synallagmati-
schen Hauptpflichten méglich. Allein aus dem Umstand,
dass die Verschaffung einer mangelfreien Sache zur
Hauptpflicht des Verk&ufers gehort, folgt also flr diesen
noch keine Schlechterstellung gegeniiber dem bisherigen
Recht®.

Die Verschaffung einer mangelfreien Sachen hat auch kei-
nen ,Leitbildcharakter“®. Dies lasst sich schon daraus
ableiten, dass jedenfalls im Individualvertrag die Mangel-
rechte des Kaufers (sanktionslos) weitestgehend ab-
bedungen werden kénnen, sieht man einmal vom Fall der
vorsétzlich verursachten Schaden ab. Auch im Bereich
des AGB-Rechts ist eine starke Einschréankung der
Méngelrechte mdglich. Nur das Verbrauchsgiterkauf-
recht statuiert (als Ausnahme) die Unabdingbarkeit der
Méngelrechte. Die Erhebung der Verschaffungspflicht
bezlglich einer mangelfreien Sache zur Hauptpflicht hat
vielmehr vor allem dogmatische Grlinde, wie die amtliche
Begrindung auf vielen Seiten ausfihrt®.

2. Rechte des Kaufers bei Mdngeln

. Der Sachmanagel ist kiinftig in § 434 BGB definiert. Ahn-

fich dem bisherigen Recht handelt es sich um einen sub-
jektiven Fehlerbegriff. Die Gewichtung ist jedoch verscho-
ben. Wahrend es bisher darauf ankam, ob ,der Wert oder
die Tauglichkeit zu dem gewdhnlich oder dem [...] verein-
barten Gebrauch“ gemindert war, ist kiinftig zuerst auf die
vertragliche vereinbarte und erst dann auf die gewhnli-
che Beschaffenheit abgestellt. Damit rlickt der einzelne
Vertrag stérker in den Vordergrund, was auch fir den no-
tariellen Kaufvertrag bedeuten kann, noch mehr als bisher
auf die individuelle Wiedergabe der Vereinbarungen von
Verkéaufer und K&ufer Wert zu legen.

Grundsétzlich ist die Sache frei von Sachmangeln, wenn
sie bei Gefahrlibergang die vereinbarte Beschaffenheit
hat, § 434 Abs. 1 S. 1 BGB. Soweit eine Beschaffenheit
nicht vereinbart ist, ist die Sache frei von Sachmangeln,
wenn

® sie sich flr die nach dem Vertrag vorausgesetzte Ver-
wendung eignet, sonst

@ wenn sie sich fur die gewdhnliche Verwendung eignet
und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der
gleichen Art Ublich ist und die der Kaufer nach der Art
der Sache erwarten kann.

95 so ausdriicklich auch die amtliche Begriindung a.a2.0. (FN 18), S. 208 rechte
Spalte.

96 ebenso Hertel, DNotZ 2002, 6, 16.

97 a.a.0. (FN 18), S. 208 ff.
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Diese Definition des Sachmangels findet sich auch in der
Parallelvorschrift zum' Werkvertrag § 633 BGB wieder.
Bewusst anders als im Werkvertragsrecht ist der Sach-
mangel beim Kauf jedoch in § 434 Abs. 1 S. 3 BGB noch
weiter ausgedehnt. Hier ist festgehalten, dass zur
Beschaffenheit einer Sache auch Eigenschaften gehéren,
die der Kaufer nach den 6ffentlichen AuBerungen des Ver-
kaufers, Herstellers oder dessen Gehilfen, insbesondere
aus Werbung oder Kennzeichnung, erwarten durfte (lies
im Einzelnen den genauen Gesetzeswortlaut). Diese Vor-
schrift ist im Werkvertragsrecht ausdricklich nicht enthal-
ten. Das bedeutet insbesondere, dass beim Kauf vom
Bautrager diesem seine Werbeaussagen (oder die Dritter
- Fertighausvertrieb) jedenfalls nicht aufgrund gesetz-
licher Vorschrift im BGB zugerechnet werden.

Im Kaufvertragsrecht (nicht im Werkvertragsrecht, da dort
unnétig) ist weiter die so genannte ,IKEA-Klausel” enthal-
ten: ein Sachmangel kann auch bei fehlerhafter Montage
und sogar bei fehlerhafter Montageanleitung® vorliegen,
§ 434 Abs. 2 BGB. In der amtlichen Begriindung® ist aus-
schlieBlich von der Montage und von Montageanleitun-
gen die Rede. Die Vorschrift kann also nicht dariber hin-
aus auf die mindestens ebenso haufigen ,mangelhaften®
Bedienungsanleitungen z.B. firr Elektrogerate etc. ausge-
dehnt werden. ich kénnte mir allerdings vorstellen, dass
sich solche ,Mangel“ noch unter den allgemeinen Sach-
mangelbegriff subsummieren lassen, weil in der Regel ja
nicht nur das Elektrogerat, sondern auch die dazu-
gehdrige Anleitung gekauft sind, also den Vertragsgegen-
stand bilden, und eine mangelhafte Anleitung (wenn nicht
ohnehin eine taugliche Bedienungsanleitung zur verein-
barten Beschaffenheit: gehort) jedenfalls verhindert, dass
die Ware insgesamt ordnungsgemaB gebraucht werden
kann. Hier wird allerdings die Entwicklung in der Recht-
sprechung abzuwarten bleiben.

Fur die notarielle Praxis vielleicht bedeutsamer ist § 434
Abs. 3 BGB: einem Sachmangel steht es danach gleich,
wenn der Verkdufer eine andere Sache oder eine zu
geringe Menge liefert; diese Bestimmung ist auch im
Werkvertragsrecht wiederholt. Ist z.B. neben dem Hotel
auch dessen Inventar (entsprechend Zubehdrliste) mit-
verkauft, und sind statt 20 Betten nur 18 vorhanden,
so begriindet dies einen Sachmangel. Eine Flachen-
abweichung des verkauften Grundstiicks stellt jedoch
wohl keine ,zu geringe Menge“ dar, kann aber jedenfalls
eine Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit
sein (nicht zu verwechseln mit der Zusicherung bzw. kinf-
tig: Garantie!), die, auch bei Geringfligigkeit, Mangel-
rechte des Kaufers auslost, wenn diese nicht abbedun-
gen sind.

Eine dem bisherigen § 468 BGB a.F. (Zusicherung einer
bestimmten GrundstiicksgroBe) entsprechende Norm fin-
det sich in der neuen gesetzlichen Regelung nicht mehr.
Das bedeutet freilich nicht, dass der Satz ,,eine bestimmte
GrundstiicksgréBe ist nicht zugesichert” in den notariellen
Kaufvertrdgen kinftig obsolet ware. In anderer Form
dirfte eine entsprechende Bestimmung weiterhin an-
gebracht sein:

des § 468 BGB a.F. bedurfte es, um das Abweichen einer
bestimmten GrundstlicksgréBe im Falle deren Zusiche-
rung in das alte System der Gewdéhrieistung einzupas-
sen™. Die Flachenabweichung ist aber nunmehr

98 insoweit ist der schlagwortartige Begriff ,IKEA-Klause!” eigentlich verfehlt, da
die Montageanleitungen dieses Mobelherstellers genau genommen zu den
Besten gehoren.
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unschwer als Abweichen von der vereinbarten Beschaf-
fenheit zu subsummieren, so dass eine separate gesetz-
liche Norm entbehrlich wurde. In notariellen Kaufvertra-
gen ist das Vertragsgrundstiick (schon wegen § 28 GBO)
regelméaBig Ubereinstmmend mit dem Grundbuch, das
heit unter Angabe seiner GréBe bezeichnet. Das legt
nahe, darin auch eine Beschaffenheitsvereinbarung der
Vertragsbeteiligten zu sehen (mit der Folge der vollen
Mangelrechte des Kaufers, sofern diese nicht abbedun-
gen sind) oder, fur den Notar, zumindest klarzustellen,
dass eine bestimmte GréBe nicht als Beschaffenheit
vereinbart oder jedenfalls insoweit keine Haftung Uber-
nommen ist.

Dies erscheint vor allem vor dem Hintergrund einer weite-
ren Neuerung des Sachmangelbegriffs wichtig: anders als
bisher ist ein Sachmange! an sich nicht schon deswegen
ausgeschlossen, weil der Wert oder die Tauglichkeit un-
erheblich beeintrachtigt sind, § 459 Abs. 2 BGB a.F.. Viel-
mehr begriinden nun auch unerhebliche Beeintréchtigun-
gen die Mangelrechte des Kaufers. Nur bei einzelnen
Mangelrechten ist deren Geltendmachung ausgeschios-
sen, wenn es sich um einen unerheblichen Mangel han-
delt, namlich beim Schadenersatz, § 281 Abs. 1 8. 3 BGB,
und beim Ruicktritt, § 323 Abs. 5 S. 2 BGB. Schon eine
geringfiigige Flachenabweichung (oder eine sonstige
kleine Abweichung von einer vereinbarten Beschaffen-
heit) kann daher dazu fihren, dass der K&ufer Nacherful-
lung und, z.B. bei deren Verweigerung, Minderung verlan-
gen kann, wenn nicht die Mangelrechte abbedungen
waren.

2. Der Rechtsmangel ist in § 435 BGB definiert. Dieser ent-

spricht weitgehend der bisherigen Regelung, wonach
eine Sache frei von Rechtsmangeln ist, wenn Dritte in
Bezug auf die Sache keine oder nur die ausdricklich
{ibernommenen Rechte gegen den Kaufer geltend
machen kénnen. Einem Rechtsmangel steht es gleich,
wenn ein im Grundbuch eingetragenes Recht tatsachlich
nicht besteht. :

Anders als im bisherigen Recht ist es jedoch so, dass die
Kenntnis des Kaufers von einem Recht den Rechtsman-
gel™ und damit die Mangelrechte nicht ausschlieft. Viel-
mehr miissen auch bekannte Rechte im Kaufvertrag aus-
driicklich Ubernommen werden, vgl. auch § 442 Abs. 2
BGB, sonst bestehen die Mangelrechte fort.

Anders ausgedriickt: bisher lautete die gesetzliche Rege-
lung, dass Grundpfandrechte stets zu beseitigen waren, -
dem Kaufer bekannte Dienstbarkeiten jedoch nicht (§ 439
BGB a.F.). Nunmehr l6sen auch die im Vertrag genann-
ten(!) oder dem Kaufer sonst bekannten Belastungen in
der Zweiten Abteilung des Grundbuchs Méangelrechte des
Kaufers aus, wenn nicht im Vertrag deren ausdrickliche
Ubernahme vereinbart ist. Wer bereits bisher in seinen
Kaufvertragen die Grundbuchbelastungen aufgefihrt und
jeweils geregelt hat, welche davon bestehen bleiben und
welche geldscht werden sollen, braucht seine Praxis inso-
weit nicht zu andern. Wer die Belastungen in der Zweiten
Abteilung allerdings nur ,als Hinweis" dargestellt hat, um
sie dem Kaufer zur Kenntnis zu bringen und damit die
Gewshrleistung insoweit auszuschlieBen (§ 439 BGB
a.F.), muss kinftig einen Schritt weiter gehen. ‘

3. Die Freiheit von &ffentlichen Lasten ist in § 436 BGB gere-

gelt. Wie bisher haftet der Verkéufer eines Grundstlicks
nicht fir die Freiheit von dffentlichen Abgaben und ande-

101 wegen der Kenntnis des Kéufers von einem Sachmangel vgl. unten Ziff. 4 Nr. 6

99 a.2.0. (N 18), S. 215 1. : -
— Sonstige bedeutsame Anderungen im Kaufrecht.

100 vgl. amtliche Begriindung a.a.0. (FN 18), S. 205 linke Spalte.
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ren, nicht eintragungsféhigen offentlichen Lasten, § 436
Abs. 2 BGB.

Neu geregelt ist die Tragung der ErschlieBungskosten
und Anliegerbeitrage in § 436 Abs. 1 BGB. Hier ist auf den
bautechnischen Beginn der MaBnahmen abgestellt, aus-
driicklich unabhangig von dem Zeitpunkt des Entstehens
der Beitragsschuld. Der bautechnische Beginn der MaB-
nahme muss nicht zwingend das verkaufte Grundstlick
betreffen, sondern kann auch an weit entfernter Stelle im
selben ErschlieBungsgebiet stattfinden. Wurde die MaB-
nahme bautechnisch begannen, so ist der Verkadufer zur
Tragung der ErschlieBungs- und Anliegerbeitrdge ver-
pflichtet, so weit nicht ein Anderes vereinbart wird.

Diese Regelung mag im Bereich des Verkaufs eines
schlUsselfertigen Objekts durch den Bautrdger verninftig
sein; aber auch dann hat der Bautrdger nach dem Gesetz
nur fr bereits begonnene MaBnahmen zu zahlen. Erst
nach Vertragsschluss begonnene MaBnahmen wéren hin-
gegen vom Erwerber zu Ubernehmen'®. Im Bereich des
Verkaufs unter Privatleuten macht die Regelung erst recht
kaum Sinn. In der notarielien Praxis werden daher auch
weiterhin die vielfach vereinbarten Regelungen (Ausbau-
zustandiésung, Beitragsbescheidldsung) notwendig sein.

. Die ,,Rechte des Kaufers bei Mangeln“ ergeben sich aus
§ 437 BGB. Auch auf die Gefahr des Vorwurfs, mich stén-
dig zu wiederholen: die amtliche Uberschrift und auch der
Gesetzestext sprechen nur noch von den ,,Rechten® und
nicht mehr, wie noch im Regierungsentwurf vorgesehen,
von ,Ansprlichen und Rechten®.

Die Rechte des Kaufers bei Mangeln umfassen, und zwar
unabhangig davon, ob es sich um einen Sach- oder
Rechtsmangel handelt, die Anspriiche ,Nacherflllung®,
~Schadenersatz“ und ,Ersatz vergeblicher Aufwendun-
gen“ sowie die Gestaltungsrechte ,Riicktritt“ und ,,Minde-
rung®.

Der Nacherflillungsanspruch ist dem Kaufrecht bisher mit

Ausnahme des Gattungskaufs unbekannt, war jedoch in-

der Praxis flir bestimmte Bereiche bzw. bestimmte Pro-
dukte bereits weitgehend durch Allgemeine Geschéfts-
bedingungen eingeflhrt oder im Rahmen einer Garantie
enthalten.

(Nur) aus der Verweisung in § 437 Nr. 2 und 3 BGB auf die
allgemeinen Vorschriften zum Rucktritt bzw. zum Scha-
denersatz ergibt sich, dass der Nacherflllungsanspruch
quasi Vorrang hat. Denn die Geltendmachung des Riick-
trittsrechts sowie von Schadenersatz setzt hiernach
grundsatzlich die Bestimmung einer angemessenen Frist
zur Nacherflllung voraus. Gleiches gilt geméaB § 441 BGB
fur die Minderung. Entsprechendes gilt im Werkvertrags-
recht.

Da es sich insoweit um eine auch systematisch und damit
vor allem flr den langjahrigen Rechtsanwender unge-
wohnte Regelung handelt, sei dies nochmals ausdriick-
lich betont (darauf wird auch nachfolgend bei der Darstel-
lung der einzelnen Mangelrechte wieder hingewiesen):
sowohl das Kauf als auch das Werkvertragsrecht
gewdhren dem Kaufer/Besteller ,,zunéchst” einen Nach-
erfillungsanspruch. Die Geltendmachung der daneben
bestehenden weiteren Méngelrechte setzt grundsétziich
die erfolglose Setzung einer Nachfrist voraus. Nur in den
im Gesetz ausdrlcklich genannten , Sonderfailen” (ernst-
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hafte und endglltige Leistungsverweigerung, § 281
Abs. 2 1. Alt. BGB bzw. § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB; relatives
Fixgeschaft, § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB; ,besondere auBer-
gewohnliche Umstande®, § 280 Abs. 2 2. Alt. BGB bzw.
§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB) ist die Fristsetzung entbehrlich,
die Sonderfalle werden im Kauf- und Werkvertragsrecht
nochmals modifiziert (e.g. Fehlschlagen der Nachbesse-
rung, § 440 BGB bzw. § 636 BGB).

Dieser ,Vorrang“ der Nacherfiiilung darf nicht als ,erste
tatbestandliche Voraussetzung® fir die Geltendmachung
der anderen Mangelrechte miBverstanden werden. Das
heiBt: auch wenn im Kaufvertrag die Mangelrechte des
Kaufers ausgeschlossen sind, diesem aber, wg. § 309
Nr. 7 BGB (kein Ausschluss von Schadenersatzan-
spriichen), Schadenersatzanspriiche zustehen, kdnnen
diese nicht mit der Begriindung verweigert werden, der’
Nacherfullungsanspruch habe Vorrang, und da ein solcher
ausgeschlossen sei, kdme man auch nicht zu Schadener-
satz. Vielmehr bedeutet der ,Vorrang” der Nacherfillung,
dass diese in erster Linie geltend zu machen ist. Scheidet
dies (z.B. wegen eines vertraglich vereinbarten Ausschius-
ses) aus, dann kann der Kaufer direkt auf die anderen
Mangelrechte gehen (arg. § 281 Abs. 2 BGB, § 440 BGB).

. Die Nacherfiillung ist in § 439 BGB geregelt. Der K&ufer

kann als Nacherfullung nach seiner() Wahl die Beseiti-
gung des Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien
Sache verlangen. Hier liegt ein bedeutsamer Unterschied
zur Nacherflllung zum Werkvertragsrecht. Beim Werk-
vertrag liegt die Wahl zwischen Beseitigung oder Ersatz-
lieferung nicht beim Besteller, sondern beim Werkunter-
nehmer.

Die (Ersatz-)Lieferung einer mangelfreien Sache stoBt
beim Stlickkauf, insbesondere beim Verkauf einer
gebrauchten Immobilie oder eines anderen gebrauchten
Produkts, naturgeméB an ihre Grenzen. Ob der Verkaufer
dann gemaB § 275 BGB diese Art der Nacherfullung
wegen (tatsdchlicher oder faktischer Unméglichkeit) ver-
weigern kann (was § 439 Abs. 3 BGB und § 323 Abs. 2
S. 2 BGB nahe legen, von Brambring'® aber als unnétig
konstruiert beschrieben wird) oder ob dies bereits ,aus
der Natur der Sache” folgt, sei hier nicht entschieden.
Sicher diirfte jedoch sein, dass sich in diesem Fall das
Recht des Kaufers auf Nacherflllung auf die Beseitigung
des Mangels beschrankt (vgl. § 439 Abs. 3 BGB).

. Die Minderung ist in § 441 BGB geregelt. Die Berechnung

der Minderung entspricht der bisherigen Regelung: der
Kaufpreis wird verhaltnismaBig herabgesetzt, und nicht
etwa um den absoluten Betrag der Beeintrdchtigung.
Abgestelit wird dabei auf den Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses, nicht etwa auf den Zeitpunkt des Gefahr-
libergangs (der ja fur das Vorliegen eines Mangels an sich
maBgebend ist) oder den der Geltendmachung der Min-
derung. Die gesetzliche Regelung hat Auswirkungen,
wenn der Kaufpreis vom wahren Wert der Sache
abweicht oder sich im Zeitraum zwischen Vertrag-
abschluss und Geltendmachung des Rechts dndert.

Anders als bisher ist die Minderung aber kein ,,primares*”
Recht des Kaufers mehr. Vielmehr setzt die Geltendma-
chung der Minderung grundsatzlich zun&chst eine Frist-
setzung fur die Nacherfiliung voraus, vgl. § 441 Abs. 1
S. 2 BGB: statt zurlickzutreten“. Diese Verweisung
erstreckt sich gem. § 441 Abs. 1 S. 2 BGB jedoch nicht

102 Hertel, DNotZ 2002, 6, 22, und Walzholz/Bulow, MittBayNot 2001, 509, 519,
schlagen daher zy Recht vor, auch weiterhin sowoh! im Kauf- ais auch im Bau-

tragervertrag die Ubernahme der ErschiieBungs- und Anliegerkosten zu regein. 103 DNotZ 2001, 590.
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auf § 323 Abs. 5 S. 2 BGB: Minderung kann daher auch
wegen geringflgiger Mangel geltend gemacht werden.

. Anstelle der kauf- und werkvertragrechtlich besonders
geregelten Rechte ,Nacherfiillung® und ,Minderung”
kann der K&aufer / Besteller auch, wie ausgefihrt, die
Rechte des allgemeinen Leistungsstérungsrechts geltend
machen. Die Geltendmachung dieser weiteren Kaufer-
rechte ,,RUcktritt", ,,Schadenersatz” und ,Ersatz vergebli-
cher Aufwendungen® anstelle der ,Nacherfillung” setzt,
wie auch ‘die Minderung, grundsétzlich die Bestimmung
einer angemessenen Frist zur Nacherflllung voraus; hier-
auf wurde bereits hingewiesen. Ausnahmen hiervon,
namlich die Entbehrlichkeit der Fristsetzung in bestimm-
ten Fallen, (auch hierauf wurde oben schon hingewiesen)
ergeben sich bereits aus den Bestimmungen zum Scha-
denersatz und zum Ricktritt, auf die im Gesetz verwiesen
ist, ndmlich aus § 281 Abs. 2 und § 323 Abs. 2 BGB.

In § 440 BGB legt das Gesetz jedoch noch weitere Félle
fest, in denen es einer Fristsetzung nicht bedarf. Einer
Fristsetzung bedarf es dann nicht, wenn der Verkaufer
beide Arten der Nacherfiillung verweigert oder wenn die
Nacherflillung fehlgeschlagen oder dem Kaufer unzumut-
bar ist.

Eine entsprechende Regelung findet sich in § 636 BGB
beim Werkvertragsrecht. AusschlieBlich im Kaufvertrags-
recht ist jedoch in § 440 S. 2 BGB legal definiert, wann die
Nachbesserung als besondere Form der Nacherfillung
fehlgeschlagen ist. Die Nachbesserung gilt grundsatzlich
als fehlgeschiagen nach dem zweiten erfolglosen Ver-
such; Ausnahmen ergeben sich aus dem Gesetz. Diese
Definition des Fehischlagens der Nachbesserung ist in
der Paralleinorm des Werkvertragsrechts nicht wieder-
holt',

. Aus der Verweisung in § 437 BGB ergibt sich auch, dass
Schadenersatz nur unter den in §§ 280 ff. BGB genannten
Voraussetzungen verlangt werden kann, insbesondere
also grundsatzlich vom Vertreten miissen abhéngt.

Damit stellt sich die Frage, wann ein Verkaufer einen Man-
gel der Kaufsache, insbesondere einen Sachmangel, ver-
treten muss (§ 276 BGB). Nach § 433 Abs. 1 S. 2 BGB ist
die Verschaffung der mangelfreien Sache Hauptpflicht
des Verkaufers. Daraus kénnte man schlieBen, dass der
Verkaufer einen Mangel stets zu vertreten hat. Dies wirde
zu einer verschuldensunabhéngigen Garantiehaftung auf
Schadenersatz filhren. Dem ist aber nicht so. Auch die
amtliche Begrindung' flhrt aus, dass der Verkaufer den
Mangel nicht schon deswegen zu vertreten hat, weil er
eine mangelhafte Sache geliefert und damit eine Pflicht-
verletzung begangen hat. Das hieBe, zwei Tatbestands-
merkmale zu vermengen. Vielmehr ist es so, dass mit der
Lieferung einer mangelhaften Sache nur feststeht, dass
eine Pflichtverletzung vorliegt, § 280 Abs. 1 S. 1 BGB. Erst
im Anschluss daran stellt sich die Frage, ob der Verkaufer
diese auch vertreten muss, was freilich zunéchst, mit
Exkulpierungsmaoglichkeit, vermutet wird, § 280 Abs. 1
S. 2 BGB. '

104 Nach der von Notar a.D. Hertel, DNotl, im Rahmen der DAI-Tagung am

24. November 2001 in Stuttgart auf Frage des Verfassers geduBerten Auffas-
sung geschah dies ganz bewusst. Eine zu starre Regelung sollte nicht in das
Werkvertragsrecht aufgenommen werden; vielmehr solite es dort bei der Ein-
zelfallentscheidung bleiben, wann eine Nacherflllung gescheitert ist. Soweit
ersichtlich, lasst sich dies aus der amtlichen Begriindung nicht ohne weiteres
entnehmen. Vielmehr heiBt es dort a.a.0. (FN 18), S. 265 rechte Spalte unten,
dass § 636 BGB in Inhalt und Funktion § 440 BGB entspreche. Man wird mit
Hertel, DNotZ 2002, 6, 7, aber fordern dirfen, dass auch dem Bautréger in der
Regeln nicht mehr als zwei Versuche der Nachbesserung zustehen.

105 a.a.0. (FN 18), S. 210 linke Spalte oben.
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Anhaltspunkte fur die richtige Auslegung des Gesetzes
ergeben sich auch der amtlichen Begriindung'®. Daraus
ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber es als unbefrie-
digend empfand, dass ein Kaufer wegen Mangelfolge-
schaden unter dem Gesichtspunkt der pFV. stets (ver-
schuldensabhéngig) Schadenersatz verlangen konnte,
wiéhrend Schadenersatz beim eigentlich naher liegenden
Mangelschaden nur im Rahmen der Arglist oder der zuge-
sicherten Eigenschaft gewéhrt wurde. Die Einflhrung des
Schadenersatzanspruchs bei Méngein der Sache solite
also einer Gleichstellung mit den Mangelfolgeschaden
dienen. Hieraus kann rickgefolgert werden, dass flr das
Vertreten missen des Mangels auf die zur pFV. ent-
wickelten MaBstabe zurlickgegriffen werden kann.

Unproblematisch sind damit die Félle, in denen der Ver-
kaufer den Mangel selbst herbeigefiihrt hat oder ihm dies
gemaB § 278 BGB zuzurechnen ist. Unproblematisch sind
wohl weiter die Falle, in denen der Verkdufer eine Sache
Lsunbesehen” weiterverkauft, obschon ihm eine Priifung
auf Mangel hatte zugemutet werden kdnnen. Dariber hin-
aus ist die entscheidende Frage, inwieweit dem Verk&ufer
die Verletzung einer Sorgfaltspflicht vorgehalten werden
kann.

. Erstmals im Gesetz geregelt ist die (unselbstandige)

Garantie, § 443 BGB. Diese Ubernimmt die Funktion der.
bisherigen zugesicherten Eigenschaft, geht jedoch in
ihren Auswirkungen wesentlich weiter'™. Auch insoweit
wird man sich an die neue Terminologie gewdhnen und im
Kaufvertrag halten mussen.

Das Gesetz unterscheidet in § 443 BGB die Beschaffen-
heits- und die Haltbarkeitsgarantie. Bei der biloBen
Beschaffenheitsgarantie ist, wie beim reinen Sachmangel,
auf den Zeitpunkt des Gefahriibergangs abzustellen,
wahrend die Haltbarkeitsgarantie auch einen (zu definie-
renden) Zeitraum danach abdeckt.

Die Folgen eines GarantieverstoBes sind weitergehend
als die bei einem reinen Sachmangel. Im Vertrag sollte
daher, wie bisher, genau zwischen einer Beschaffenheits-
vereinbarung (Beschreibung der Sache) gemaB § 434
Abs. 1 S. 1 BGB und der Garantie (Zusicherung einer
Eigenschaft) gemaB § 443 BGB unterschieden werden.

§ 443 Abs. 1 BGB besagt zundchst, dass dem Kéufer im
Garantiefall, unbeschadet seiner sonstigen gesetzlichen
Anspriiche, die Rechte aus der Garantie zu den in der
Garantieerkidrung und der einschlagigen Werbung ange-
gebenen Bedingungen gegeniliber demjenigen zusteht,
der die Garantie eingerdumt hat. Dartber hinaus ist gere-
gelt, dass gemés § 443 Abs. 2 BGB im Falle der Haltbar-
keitsgarantie ein wahrend der Geltungsdauer auftretender
Sachmangel die Garantierechte begriindet.

Die Vereinbarung einer Garantie hat jedoch noch zwei
weitergehende Folgen:

® Schadenersatz ist im Garantiefall (wohl) unabhéngig
vom Verschulden zu leisten. Wahrend Schadenersatz
grundsatzlich verschuldensabhéngig ist, § 280 Abs. 1
S. 2 BGB, bestimmt § 276 BGB, dass eine strengere als
die normale Haftung sich insbesondere aus der Uber-
nahme einer Garantie ergeben kann.

® Des Weiteren erstreckt sich ein im Kaufvertrag verein-
barter Haftungsausschluss des Verkaufers nicht auf die
von der Garantie erfassten Méngel, § 444 BGB. Anders
ausgedriickt: hat der Verkaufer eine Garantie tbernom-

106 ,obiter dictum“ an verschiedenen Steilen, vgl. etwa a.a.0., (FN 18), S. 226

rechte Spalte.

107 vgl. nur Brambring, DNotZ 2001, 904, 910.
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Grund wird empfohlen, eine solche Haftung vertraglich

men, ist insoweit eine Haftungsbeschrankung in keiner
durch Ubernahme einer Garantie wieder einzufiihren'®.

Weise mehr moglich!

Die Regelung des § 443 BGB ist zundchst nicht leicht ver-
standlich. Man muss sich allerdings vergegenwértigen,
dass die Norm weder den Begriff ,Garantie® definiert
noch diesen mit einem speziellen Inhalt ausgestaltet.
§ 443 BGB beschreibt vielmehr die Rechtsfolgen flr den
Fall, dass jemand im Kaufvertrag erkennbar verschul-
densunabhéngig fur die Vorliegen einer Beschaffenheit
bei Gefahribergang (Beschaffenheitsgarantie) oder
auf eine bestimmte Dauer dariiber hinaus (Haltbarkeits-
garantie) einstehen will.

Die Ubernahme einer Garantie ist daher streng von der
reinen Beschaffenheitsvereinbarung zu unterscheiden. Ist
im Kaufvertrag eine bestimmte Beschaffenheit der Sache
vereinbart, und weicht der Vertragsgegenstand hiervon
ab, so [6st dies die Mangelrechte des Kaufers aus, bei
denen der Verkaufer auf Schadenersatz grundsétzlich nur
bei Vertreten miissen haftet, und die ausgeschlossen
werden kénnen. Ubernimmt der Verkdufer eine Garantie,
so 8st dies zu einem ebenfalls die Mangelrechte aus,
allerdings dieses Mal ohne Ausschlussmoglichkeit und
mit einer verschuldensunabhéngigen Haftung auf Scha-
denersatz.

Zum anderen hat der Kaufer im Falle des Garantie-
verstoBes die Garantierechte. Das heiBt: ihm stehen die in
der Garantie ausdriicklich geregelten besondere Rechte
flr diesen Fall zu. Diese kénnen durchaus von den ,nor-
malen® Mangelrechten abweichen.

Fir den Notar spielt dies (wohl) vor allem in zwei Féllen
eine Rolle: '

a) einerseits bei der Ubernahme einer echten Garantie im

. Vertrag, z.B. einer echten Mietgarantie (ich unterstelle,
dass die tatsdchlich erzielte bzw. erzielbare Miethdhe
z.B. einer bestimmten Eigentumswohnung eine ihrer
Beschaffenheiten im Sinne des Sachmangelrechts sein
kann).

Ubernimmt der Verkaufer selbst die (echte) Garantie
(will er also fiir eine bestimmte Miethdhe einstehen), so
begriindet dies beim Mietausfall neben den evtl.
besonders geregelten Garantierechten auch die nor-
malen Mangelrechte des Kaufers bis hin zum Ricktritt
vom Vertrag und zum Schadenersatz, und zwar ohne
Ausschlussméglichkeit und auch dann, wenn der Ver-
kaufer den Ausfall nicht vertreten muss. Hierauf ware
der Verkaufer deutlich hinzuweisen; im Zweifel wird er
lieber eine Ausfallblrgschaft Ubernehmen wollen.

Ubernimmt ein Dritter die Garantie (auch das ist von
§ 443 BGB gedeckt!), so begriindet der Garantiefall fur
den Kaufer die Garantierechte gegen den Garantie-
Ubernehmer. Diese Garantierechte sind aber im Gesetz
nicht geregelt; vielmehr obliegt es ggf. dem Notar, auf
eine entsprechende Regelung hinzuwirken.

b) andererseits beim Rechtskauf (auf den noch néher ein-
gegangen wird). Der Rechtskauf ist gem. § 453 BGB
dem Sachkauf praktisch angeglichen. Entfallen ist
damit auch das verschuldensunabhéangige Einstehen
missen etwa des GmbH-Anteils-Verkdufers fir den
Bestand und die einredefreie Inhaberschaft des Rechts.
Diese ist aber ausschlieBlich der Sphare des Verkaufers
zuzuordnen (und nicht etwa, wie beim defekten Was-
serrohr, dem Alter, dem VerschleiB etc). Aus diesem
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1.

Die Verjéhrung der Mangelrechte ist in § 438 BGB gere-
gelt. Hiernach gilt grundsétzlich eine Verjahrungsfrist
von zwei Jahren, § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB.

Bei Bauwerken ist die Verjahrungsfrist hingegen auf finf
Jahre verléngert, § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB; das gleiche gilt
fr Sachen, die entsprechend ihrer Ublichen Verwen-
dungsweise flir ein Bauwerk verwendet worden sind und
dessen Mangelhaftigkeit verursacht haben. Diese Rege-
lung ist insbesondere fur den Riickgriff des Bautrégers
bei seinem Lieferanten wichtig.

Eine besondere Verjahrungsfrist fir ,Grundstlicke® ist
also im Gesetz nicht mehr enthalten; fiir diese gilt die
normale Verjahrungsfrist wegen Mangeln von zwei Jah-
ren. Andererseits ist der Begriff des ,Bauwerks” in § 438
Abs. 1 Nr. 2 BGB weitergehend als der Begriff des
»Gebdudes”, so dass auch wegen anderen Bauwerken
(Carport, Grenzmauer etc.) die 5-jahrige Gewahriei-
stungsfrist besteht.

Besteht der Mangel in einem im Grundbuch eingetra-
genen Recht, so ist die Verjahrungsfrist auf 30 Jahre ver-
langert, § 438 Abs. 1 Nr. 1 BGB, (wohingegen der Rick-
gewdhranspruch des Eigentlmers gegeniiber dem
Grundpfandgldubiger, wie gesehen, ggf. bereits nach
zehn Jahren verjéhrt).

Die Gestaltungsrechte ,Rucktritt* und ,Minderung®
unterliegen, wie dargestellt, an sich keiner Verjahrung. In
§ 438 Abs. 4 und 5 BGB sind daher besondere Bestim-
mungen hierwegen enthalten; verwiesen ist auf § 218
BGB, wonach das Gestaltungsrecht grundsétzlich nicht
mehr ausgelibt werden kann, wenn die Verjdhrungsfrist
abgelaufen ist.

Im Arglistfall verlangert sich die kurze Zwei-Jahres-
Verjahrung auf die regelmaBige Verjahrungsfrist.

Der Verjghrungsbeginn ist in § 438 Abs. 2 BGB ab-
weichend von den allgemeinen Regeln festgelegt: die
Verjéhrung beginnt bei Grundstiicken mit der Ubergabe,
sonst mit der Ablieferung.

3. Verbrauchsgiiterkauf'®

Der Verbrauchsglterkauf, einer der Ausldser fur die aktu-
elle Neuregelung, ist in den §§ 474 bis 479 BGB geregelt.

Die besonderen Vorschriften des Verbrauchsgiterkaufs
betreffen ausschlieBlich bewegliche Sachen, die von
einem Unternehmer (§ 14 BGB) an einen Verbraucher
(§ 13 BGB) verkauft werden. Damit scheinen diese
Vorschriften zunichst aus dem Blickfeld des Notars zu
verschwinden'.

Bedeutung haben die Regelungen dennoch, wenn z.B.

@ ein Bautrager an den Endkunden neben dem Bauwerk
bewegliche Sachen wie Einbauklche, Badezimmer-

108 vgl. Walzholz/Biilow, MittBayNot 509, 520, 524; Tiedtke/Walzholz a.2.0. (FN 3),
S.25

109 Walzholz/Biilow MittBayNot 2001, 509, 515 bezeichnen dies (spaBeshalber) als

einen Anwendungsfall der Regel ,falsa demonstratio non nocet™: es geht in den
Vorschriften namlich nicht (nur) um verbrauchbare Sachen (§ 92 BGB), sondern
um alle beweglichen Sachen, die von einem Unternehmer an einen Verbraucher
verkauft werden.

110 Walzholz/Biilow a.a.0, (FN 109), S. 518, argumentieren vehement daflr, dass

die Bestimmungen des Verbrauchsgiterkaufs auf notarielle Vertrdge keine
Anwendung finden. Dafiir findet sich aber keine Stiitze im Gesetz oder in der
Richtlinie. Im Gegenteil: § 475 Abs. 1 S. 2 BGB verbietet ausdrlcklich auch
Umgehungsgeschéfte.
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einrichtung und dergleichen mitverkauft, etwa zusam-
men mit der Musterwohnung'" '

® eine Gaststédtte oder ein Hotel durch den Betreiber
samt Inventar verkauft wird,

® neben dem Grundstlick auch Zubehdr mitverkauft wird
und Verkaufer eine ,natlrliche [...] Person (ist), die bei
Abschluss des Rechtsgeschéfts im Auslibung ihrer
gewerblichen oder selbsténdigen beruflichen Tatigkeit
handelt”, § 14 BGB. In Betracht kommen z.B. Steuer-
berater, Zahnarzte, evil. ,hauptberufliche” Testaments-
vollstrecker..... '

Nach Palandt, BGB, 61. Auflage 2002, § 14 BGB, kann
u.U. auch der reine Vermieter Unternehmer im Sinne die-
ser Vorschrift sein, da er sich im Mietmarkt betatigt und
Gewinnerzielungsabsicht hat. Hiernach kann auch der
Verkauf der vermieteten Eigentumswohnung mit dem
dem Vermieter gehdrenden Zubehdr ein Anwendungsfall
des Verbrauchsgtterkaufs sein! Es kann sich daher emp-
fehlen, im Sinne einer Klarstellung im Kaufvertrag zu ver-
merken, dass der Verkaufer erklart, kein Unternehmer
i.S.d. § 14 BGB zu sein.

Aus dem Vorgesagten wird aber auch schon deutlich: die
Vorschriften des Verbrauchsgtiterkaufs beschrénken sich
nicht auf neue oder neuwertige Sachen. Auch gebrauchte
Sache fallen darunter.

2. Die Bestimmungen zum Verbrauchsglterkauf setzen die
Vorgaben der entsprechenden EG-Richtlinie um. Hier-
nach musste sichergestellt werden, dass zum Nachteil
eines Verbrauchers nicht von dem in der Richtlinie gefor-
derten Mindestinhalt abgewichen werden kann.

Im Wesentlichen beschrénkt sich § 475 Abs. 1 BGB daher
darauf, die Vorschriften Uber den Kauf zu zwingenden
Vorschriften zu erklaren. Der Gestaltungsspielraum, der
durch die EG-Richtlinien gelassen wird, wird aber in den
§ 475 Abs. 2 und 3 BGB umgesetzt.

Hiernach kann die Verjahrung von Méngelrechten des
Kaufers bei neuen Sachen auf zwej Jahre, bei gebrauch-
ten Sachen auf ein Jahr verklrzt werden, § 475 Abs. 2
BGB.

Die EG-Richtlinie lasst des Weiteren den Ausschluss von
~ Schadenersatzansprichen bei Méangeln zu; dies ist in
§ 475 Abs. 3 BGB umgesetzt. Zu beachten bleiben freilich
§ 276 Abs. 2 BGB, wonach eine Haftung fir Vorsatz nicht
im Vorhinein ausgeschlossen werden kann, sowie die
Vorschriften Uber Aligemeine Geschéftsbedingungen,
wonach Schadenersatzanspriiche (z.B. wegen Verletzung
des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit, aber auch
in sonstigen Fallen) nur begrenzt ausgeschlossen bzw.
eingeschréankt werden kdnnen, § 309 Nr. 7 BGB.

§ 476 BGB beinhaltet zudem die ausdrickliche Beweis-
lastumkehr bei Auftreten eines Mangels innerhalb von
sechs Monaten nach Gefahribergang.

111 zur der Frage, ob der Verkauf der bereits fertig gesteliten Musterwohnung noch
als Bautragervertrag zu qualifizieren und damit wenigstens teilweise dem Werk-
vertragsrecht zuzuordnen ist, oder ob kiinftig, wegen der Angleichung der
Mangelrechte und der Verjdhrungsfristen, sachgerechter ein echter ,Kauf*
anzunehmen ist, vg!. eingehend Hertel, DNotZ 2002, 6, 18 f.”

112 insoweit sind meines Erachtens die Ausfiihrungen von Hertel, DNotZ 2002, 18,
unter e} missversténdlich: gewiss ist es richtig, dass im Rahmen des Bau-
tragervertrags die Méngelrechte des Kaufers weder wegen der mitverkauften
beweglichen Sachen noch wegen des Bauwerks Uber ein bestimmtes MaB hin-
aus ausgeschlossen oder eingeschrankt werden kénnen. Daraus kann aber
wohl nicht gefoigert werden, dass man beide Falle im Bautrdgervertrag unter-
schiedsios gleich behandelt. Vielmehr sollten wohl mindestens die Ricktritts-
maglichkeiten hinsichtlich der beweglichen Sachen auf diese beschrankt blei-
ben und nicht den gesamten Vertrag betreffen, vgl. die Formulierungen bei
Walzholz/Bulow a.a.0. und Tiedtke/Walzholz a.a.0.
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4. Sonstige bedeutsame Anderungen im Kaufrecht

1. Einige gewohnte Paragrafen des Kaufrechts fallen der
Streichung zum Opfer. Damit ist nicht notwendigerweise
eine inhaltliche Anderung verbunden. Ggf. besteht aber
Anpassungsbedarf im notariellen Kaufvertrag.

2. Die Auskunftspflicht eines Verkaufers tber die rechtlichen
Verhéltnisse gemaB § 444 BGB a.F. ist ersatzlos gestri-
chen. Daraus folgt freilich nicht, dass es eine solche nicht
(mehr) gabe. Wie auch aus der Einfihrung des Bundesmi-
nisteriums der Justiz a.a.0. ersichtlich, ist mit der Strei-
chung eine Anderung der Rechtslage nicht beabsichtigt,
vielmehr ergibt sich diese Auskunftspflicht aus einem all-
gemeinen Rechtsgedanken, wie er z.B. in § 241 Abs. 2
und § 311 Abs. 2 BGB seinen Niederschlag gefunden hat.
Die bisher im allgemeinen Schuldrecht nicht genannten
Ricksichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) gehen lber
die bloBe Informationspflicht hinaus. Nach der amtlichen
Begriindung' solite daher § 444 BGB nicht als Spezial-
norm flir einen beschrénkten Kreis der denkbaren Neben-
pflichten bestehen bleiben. .

3. Die gesetzliche Kostentragungsregelung ist nunmehr in
§ 448 BGB enthalten. ' :

Nach § 448 Abs. 2 BGB tragt der Kaufer eines Grund-
stiicks neben den Kosten der Beurkundung des Kauf-
vertrags und der Auflassung™ sowie der Eintragung in
das Grundbuch auch die Kosten der zur Eintragung er-
forderlichen Erklérungen.

Eine Kostentragungsvereinbarung im Kaufvertrag wird
damit meines Erachtens nicht entbehrlich'®. So kann im
Einzelfall z.B. zweifelhaft sein, ob es angemessen ist,
dass der Kéaufer die Kosten der Verwalterzustimmung
oder einer sonstigen Genehmigung tragen soll. Sicherlich
billigerweise nicht vom Kaufer zu Ubernehmende Kosten
sind die einer auf Verkauferseite notwendigen Genehmi-
gung z.B. durch das Vormundschaftsgericht. Es bieibt
also Regelungsbedarf.

Zu den zur Eintragung erforderlichen Erklarungen gehéren
jedoch sicherlich nicht z.B. Freigabeerkldrungen eingetra-
gener Glaubiger; die Pflicht des Verkaufers, insoweit die
Kosten zu Ubernehmen, ergibt sich bereits aus seiner all-
gemeinen Pflicht, eine rechtsmangelfreie Sache zu verschaf-
fen.

Nach § 448 Abs. 1 BGB tragt der Verkaufer die Kosten der
Ubergabe der Sache. Die Regelung ist dem bisherigen § 448
Abs. 1 BGB a.F. nachgebildet. Dort waren jedoch ,insbe-
sondere“ die Kosten des Messens und Wé&gens erwéhnt.
Durch den Wegfall dieser Nennung sollte nur eine Straffung
des Gesetzestextes erreicht werden, eine inhaltliche Ande-
rung ist damit nicht verbunden'®.

4. § 452 BGB a.F. Uber die Verzinsung des Kéufpreises bei
Vorleistung des Verkaufers ist ersatzlos gestrichen.

Gem. § 446 BGB alter und neuer Fassung ,gebuhren®
dem Kaufer ab Ubergabe die Nutzungen. Hat der Verk&u-
fer also vor Kaufpreiszahlung tUbergeben, steht dem Kau-

113 a.a.0. (FN 18), S. 203 linke Spalte.

114 Der Gesetzgeber hat in § 448 Abs. 2 BGB die Auflassung {wie bisher) gesondert
erwahnt und diese neben die zur Eintragung sonstiger erforderlichen Erkiérun-
gen gestellt. Daraus zu schlieBen, dass die vor allem in Baden-Wrttemberg
gelibte Praxis, die Aufiassung im Kaufvertrag auszusetzen und erst nach Kauf-
preiszahlung gesondert zu erklaren, vom Gesetzgeber ausdriicklich abgeseg-
net ist, ist aber wohi zu weit her geholt. Der amtlichen Begriindung lasst sich
solches jedenfails nicht entnehmen. Zur Frage etwa, ob die sofortige Erklarung
der Auflassung mit Vorlagesperre im Bautragervertrag AGB-rechtlich zuldssig
bzw. angemessen ist, vgl. jingst BGH, DNotZ 2002, 41 mit Anm. Basty.

115 ebenso z.B. Wilzholz/Bllow, MittBayNot 2001, 509, 519; Tiedtke/Walzholz
a.a.0., Brambring DNotZ 2001, 590 ff.

116 amtliche Begrindung a.a.0. (FN 18), S. 241 linke Spalte.
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fer einerseits die Miete zu oder kann er einziehen und hat
er andererseits den Zinsvorteil durch noch nicht gezahlten
Kaufpreis. Dies versuchte § 452 BGB auszugleichen.
Nach der amtlichen Begriindung'” sei jedoch nicht ein-
leuchtend, weshalb der Kaufer diesen Vorteil nicht haben
solle. Ggf. kénnten die Vertragsbeteiligten eine andere,
ihrer Ansicht nach angemessene L&sung vereinbaren.

Ggf. ist daher der Notar gefordert, auf eine entspre-
chende Vereinbarung hinzuwirken.

5. § 454 BGB a.F. (Ausschluss des Ricktrittsrechts bei Vor-
leistung des Verkaufers) ist ebenfalls ersatzlos gestrichen.

Dies erfolgte nach der amtlichen Begrindung'® deshalb,
weil die Anwendung des § 454 BGB jedenfalls in notariel-
len Vertragen ohnehin stets ausgeschiossen war(!). Dem
Verkdufer steht damit immer das gesetzliche Ricktritts-
recht bei Leistungsstérungen unter dessen Vorausset-
zungen zu.

Freilich ist ggf. der Ausschiussgrund des § 323 Abs. 5
S. 1 BGB zu beachten: bei teilweise gezahltem Kaufpreis
(Ratenzahlung, insbesondere Bautragervertrag) kommt
das Rdicktrittsrecht nur in Betracht, wenn der Verkaufer
an der Teilzahlung kein Interesse hat!

6. § 464 BGB a.F. (Vorbehalt der Mangelrechte bei
Annahme) entfélit ebenfalls ersatzios. Der Kaufer muss
sich daher bei der Annahme der Kaufsache seine Mangel-
rechte nicht mehr ausdriicklich vorbehalten. Dies ware im
Anwendungsbereich - des = Verbrauchsguterkaufrechts
richtlinienwidrig gewesen und wurde (auch) vor diesem
Hintergrund ganz fallen gelassen®.

Die dem § 460 BGB a.F. entsprechende Norm ist in § 442
BGB enthalten. Die Rechte des Kaufers wegen eines
Mangels sind ausgeschiossen, wenn er bei Vertrags-
schluss den Mangel kennt. Flr das Vorliegen eines Man-
gels und damit der Mangelrechte des Kaufers ist jedoch
in § 434 BGB auf den Zeitpunkt des Gefahrlbergangs
(= § 446 BGB) abgestellt.

Das bedeutet: kennt der Ké&ufer .den Mangel bei
Abschluss des Vertrags, so hat er insoweit keine Mangel-
rechte. Tritt der Mangel erst spéter, vor Gefahrlibergang,
auf (konnte der Kaufer den Mangel also bei Vertrags-
schluss gar nicht kennen) oder erfahrt der Kaufer erst
nach Vertragsabschluss von einem vorliegenden Mange!
(grob fahrldssige Unkenntnis sei hier nicht unterstelit,
§ 442 Abs. 1 S. 2 BGB), so kann der Kéufer die Mangel-
rechte auch dann geltend machen, wenn er sie sich bei
der Abnahme nicht ausdrucklich vorbehalt.

Dies ist beim Werkvertrag auch weiterhin anders geregelt.
Nimmt der Besteller ein mangelhaftes Werk ab, obschon
er den Mangel kennt, kann er die Méangelrechte, mit Aus-
nahme des Schadensersatzes, nur geltend machen,
wenn er sie sich ausdricklich vorbehélt, § 640 Abs. 2
BGB.

Jedenfalls bei reinen Kaufvertrdgen entféllt aber kinftig
die Notwendigkeit, sich bei Erklarung der Auflassung die
Méangelrechte vorzubehalten.

7. Die besonderen Kaufarten, ndmlich Kauf auf Probe, Wie-
derkauf und vor allem Vorkauf, sind mit Ausnahme der
Streichung des § 494 BGB a.F. (Kauf nach Probe) inhalt-
lich unverédndert an eine neue Stelle im BGB gerUckt.
Diese Regelungen sind kiinftig in §§ 454 bis 473 BGB ent-
halten.

117 a.a.0. {FN 18), S. 209 linke Spalte.
118 a.a.0. (FN 18}, S. 204 rechte Spalte.
119 amtliche Begrindung a.a.O (FN 18), S. 205 linke Spalte.
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Soweit in bisherigen Kaufvertragsmustern Paragrafen-
angaben zitiert waren, sind diese daher ggf. anzupassen.

5. Rechtskauf
1. Der Rechtskauf ist kiinftig in § 453 BGB geregelt.

§ 453 Abs. 1 BGB stellt den Rechtskauf dem Sachkauf
praktisch gleich. GemaB § 453 Abs. 1 BGB finden die Vor-
schriften Uber den Kauf von Sachen auf den Kauf von
Rechten und sonstigen Gegensténden entsprechende
Anwendung.

- Nach § 453 Abs. 2 BGB tragt der Verkdufer des Rechts,
entgegen der Ublichen Vertragspraxis, aber unverandert
gegenliber der bisherigen Gesetzeslage, die Kosten von
dessen Begriindung und Ubertragung. Dem Verkaufer
wirden daher auch die Kosten des GmbH-Anteils-Kauf-
und Abtretungsvertrags zu Last fallen. Auch insoweit wird
also im notariellen Kaufvertrag eine Kostentragungsver-
einbarung notwendig bleiben, wenn diese Kosten (wie
zumeist gewlinscht) vom Kaufer bernommen werden
sollen™.

2. Die Verweisung auf die Vorschriften Uber den Sachkauf
bewirken eine Veradnderung der Haftungslage.

Verwiesen bisher §§ 437 und 440 BGB a.F. auf die all-
gemeinen Vorschriften zum gegenseitigen Vertrag, so
treten an deren Stelle nunmehr die normalen Kauferrechte
auf ,erstens” Nacherfiillung, in ,zweiter” Linie RUcktritt,
Minderung oder Schadenersatz. Tiedtke/Walzholz a.a.O.
(s. FN 3) schlagen daher vor, im Rechtskaufvertrag eine
weitergehende Garantiehaftung des Verkaufers vorzu-
sehen™.

F. Neuerungen beim Werkvertrag

1. Die Neuerungen im Werkvertragsrecht fallen bedeutend
weniger gravierend aus wie im Kaufvertragsrecht. Dies
liegt daran, dass die Verbrauchsguterkaufrichtlinie hier
keine Anderungsnotwendigkeit erzwang. Im (brigen
waren die bisherigen Regelungen dem nunmehr gelten-
den Recht bereits weitgehend &hnlich, z.B. hinsichtlich
des Anspruchs auf Nachbesserung. Die Hauptpflichten
des Werkvertrags, das Recht auf Abschlagszahlung
sowie die Regelungen fur Abnahme, Félligkeit der Vergu-
tung und Gefahrtragung sind praktisch unveréndert in das
kiinftig geltende Recht Gbernommen worden.

Anderungsbedarf gab es freilich im Bereich der Sach- und
Rechtsmangel, da die bisherigen Bestimmungen insoweit
an die neuen Leistungsstérungsregeln des Aligemeinen
Schuldrechts angepasst werden mussten. Da die Méan-
gelrechte des Bestellers mit denen des Ké&ufers Uber
weite Strecken identisch sind, und diese bereits oben
ausfuhriich dargestellt wurden, sollen diese hier nur
nochmals kurz wiederholt werden.

2. Die Mangelfreiheit ist in § 633 BGB definiert.

Erstmals ist damit auch im Werkvertrag die Freiheit des
Werks von Rechtsméngeln geregelt. Auch hier kommt es
jedoch wegen der Mangelrechte nicht auf die Kenntnis
des Bestellers von dem Rechtsmangel an, sondern viel-
mehr nur darauf, dass dieser ein Recht ausdrlicklich
Ubernimmt'®. -

120 Walizholz/Bulow MittBayNot 509, 520.

121 ausfuhrlicher Formulierungsvorschlag auch bei Walzholz/Biilow a.a.0. (FN 120).
122 ausflhrlich hierzu Hertel, DNotZ 2002, 6.
123 wegen der Rechtslage beim Kaufvertrag vgl. oben Abschnitt E Ziff. 2 Nr. 2.
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Ein Sachmangel liegt (in erster Linie) vor, wenn das Werk
nicht die vereinbarte Beschaffenheit hat. Wie im Kauf-
recht, handelt es sich also beim Sachmangelbegriff im
Werkvertragsrecht um einen subjektiven und sehr indivi-
duellen. Insbesondere im Bereich des Bautragerrechts
wird daher klinftig vielleicht noch mehr Augenmerk auf
eine saubere Formulierung der Baubeschreibung gelegt
werden milssen'®, genauso wie auf unter den Beteiligten
vereinbarte Abweichungen von der hiernach vorgegebe-
nen Bauausfiihrung (,Sonderwunschregelung®).

Auch auf Wohn- und Nutzfiichenangaben (zum Beispiel
in der Teilungserklarung) ist verstarkt zu achten. Diese
kénnen Grundlage einer vertraglichen Beschaffenheits-
vereinbarung sein mit der Folge, dass bereits bei gering-
flgigen Abweichungen Méngelrechte des Erwerbers
begriindet sind. Haufig wird daher geregelt, dass Abwei-
chungen bis zu einem bestimmten Prozentsatz keinen
Mangel! darstellen sollen. Die Rechtsprechung lasst sol-
ches im Formularvertrag freilich nur fir Abweichungen
unter 3% zu'®,

Soweit eine Beschaffenheit nicht vereinbart ist, ist das
Werk frei von Sachmangeln, wenn es sich fir die nach
dem Vertrag vorausgesetzte bzw. flr die gewodhnliche
Verwendung eignet, und die Beschaffenheit hat, die man
von ihm erwarten kann. Wie dargestellt, ist im Werkver-
tragsrecht ausdricklich nicht weiter auf Werbeaussagen
und dergleichen des Werkunternehmers verwiesen',

Das Fehlen dieser Verweisung hat seinen Grund. Im Kauf-
recht wurde die Bestimmung vor dem Hintergrund indu-
striell (regelmé&Big nicht vom Verkéaufer selbst) hergestell-
ter Massenprodukte eingefligt. Der Verkéufer eines sol-
chen Produkts muss sich {iber § 434 Abs. 1 S. 3 BGB
nicht nur seine eigenen 6ffentlichen AuBerungen zurech-
nen lassen, sondern auch die des Herstellers oder seiner
Gehilfen. Der Autohandler sieht sich daher beim Verkauf
eines neuen Autos auch wegen der Werbeaussagen des
Fahrzeugherstellers den Méngelrechten des Kéufers aus-
gesetzt. Dies soll so im Bereich des Werkvertragsrechts
mit seinen regelmaBig individuell(er) hergestellten Sachen
nicht gelten. Eine Zurechnung der Werbeaussagen des
Werkunternehmers kommt jedoch Uber die Grundséatze

der BGH-Rechtsprechung zur Prospekthaftung in

Betracht'?’.

3. Auch beim Werkvertrag hat der Besteller gem. § 634 BGB
das Recht, zuvérderst Nacherfullung zu verlangen, ggf.
aber auch vom Vertrag zurlickzutreten, die Vergitung zu
mindern oder Schadenersatz zu beanspruchen. Des Wei-
teren kann der Besteller jedoch auch den Mangel selbst
beseitigen (Selbstvornahme) und insoweit Ersatz seiner
Aufwendungen verlangen.

Wie im Kaufrecht, setzen die welteren Mangelrechte
(anstelle des Nacherfuliungsanspruchs) grundsétzlich die
Bestimmung einer angemessenen Frist zur Nacherfullung
voraus. Das bedeutet, dass auch im Werkvertragsrecht
der Nacherflillungsanspruch quasi vorrangig ist.

Anders als im Kaufrecht liegt das Wahlrecht, ob nach-
gebessert oder neu hergestellt wird, im Werkvertrags-
recht beim Werkunternehmer. Auch hier wird jedoch der
Werkunternehmer vom Nacherfillungsanspruch ~ frei,
wenn die Nacherfillung unmoglich oder nur mit unver-
haltnismaBigen Kosten moglich ist, § 635 Abs. 3 BGB.

124 vgl. hierzu oben bei FN 77.

125 LG Augsburg, MittBayNot 1997, 167, mit Aufsatz Basty, MittBayNot 1997, 149.
126 vgl. oben unter Abschnitt E Ziff. 2 Nr. 1.

127 vgl. Hertel, DNotZ 2002, 6, 13.
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In § 636 BGB sind die, Uber § 281 Abs. 2, 323 Abs. 2 BGB
hinausgehenden Falle aufgezéhlt, in denen es einer Frist-
setzung nicht bedarf. Dieser bedarf es insbesondere dann
nicht, wenn die Nacherflllung fehlgeschlagen ist. Abwei-
chend zum Kaufvertragsrecht fehlt jedoch die gesetzliche
‘Definition des ,Fehischlagens der- Nachbesserung®, so
dass im Werkvertragsbereich nicht von der starren Zwei-
Versuch-Regelung ausgegangen werden kann'?.

Mit Ausnahme von Schadenersatz wegen Mangelhaftig-
keit, der immer verlangt werden kann, ist die Geltend-
machung der anderen Mangelrechte des Bestellers dann
ausgeschlossen, wenn dieser ein mangelhaftes Werk in
Kenntnis der Mangel abnimmt, ohne sich seine Méngel-
rechte vorzubehalten, § 640 Abs. 2 BGB. Hier liegt eine
bedeutende Abweichung zum Kaufrecht, wo dem Kéufer
die Méngelrechte auch dann erhalten bieiben, wenn er
den Mange! bei Ubergabe (nicht aber schon bei Vertrags-
abschluss!, § 442 BGB) kennt und sich nicht ausdriicklich
die Geltendmachung von Rechten vorbehalt.

4. Die Verjahrung der Mangelrechte des Bestellers ist in

§ 634a BGB geregelt. Diese entsprechen von der Syste-
matik den Verjahrungsvorschriften beim Kauf, § 438 BGB;
Unterschiede bestehen bei den Fristen.

Grundsatz ist die regelméaBige Verjahrungsfrist von drei
Jahren (im Kaufrecht ist die ,normale” Verjahrungsfrist
hingegen auf zwei Jahre verkirzt).

Bei Werken, deren Erfolg in der Herstellung, Wartung oder
Verénderung einer Sache oder in der Erbringung von
Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir beste-
hen, betragt die Verjahrungsfrist nur zwei Jahre. Handelt
es sich bei dem Werk um ein Bauwerk oder entspre-
chende Planungs- oder Uberwachungsleistungen, blelbt
es bei der gewohnten 5-Jahres-Frist.

In den beiden zuletzt genannten Féllen beginnt die Ver-
jahrung jeweils mit der Abnahme zu laufen.

5. Der bisherige § 651 BGB a.F. zum Werklieferungsvertrag

enthielt eine schwierige Verweisung auf das Kaufrecht.

Der Anwendungsbereich des § 651 BGB ist in der Neu-
fassung wesentlich erweitert worden. Er betrifft nunmehr
alle Fille, welche die Lieferung herzustellender oder zu
erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand
haben; bisher galt dies nur, wenn die Sache aus einem
vom Werkunternehmer zu beschaffenden Stoff herzustel-
len war. Dies resultiert aus der Intention des Gesetz-
gebers, das Kaufvertragsrecht zum ,Leitbild“ aller Ver-
trage zu machen, die auf die dauerhafte Ubertragung von
Gegenstinden gegen Entgelt gerichtet sind. Die in § 651
BGB genannten Vorschriften aus dem Werkvertragsrecht
gelten auch nicht, wie bisher, anstelle des sonst einschlé-
gigen Kaufrechts, sondern daneben.

G. Auswirkungen auf die notarielle Praxis

1. Alle Auswirkungen auf die notarielle Praxis sind derzeit

noch nicht absehbar. Augenfillig ist die Notwendigkeit,
vertragliche Formulierungen vor allem an neue Terminolo-
gien und natirlich auch an neue gesetzliche Regelungen
anzupassen. Daneben wird sich aber erst in Zukunft zei-
gen, inwieweit das neue Recht problemios angewendet
werden kann oder Abgrenzungen durch die Rechtspre-
chung entwickelt werden mussen; dies wird in die klnfti-
gen Vertrage einzuflieBen haben.

128 vgl. oben bei FN 104.
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2. Im Vordergrund des ,,Gewé&hrleistungsrechts” beim Kauf-
und beim Werkvertrag steht der subjektive Fehlerbegriff.
Auszugeben ist nach dem Gesetz von der Beschaffen-
heitsvereinbarung. Daraus kann sich die Notwendigkeit
ergeben, im Kaufvertrag den Vertragsgegenstand néher
zu beschreiben und ggf. bestimmte Beschaffenheiten zu
vereinbaren oder gar unselbsténdige Garantien zu tGber-
nehmen.

Die Beschaffenheitsvereinbarung gewinnt unter mehreren
Gesichtspunkten an Bedeutung;

Entspricht die Kaufsache/das hergestellte Werk nicht der
vereinbarten Beschaffenheit, so liegt ein Mangel vor.
Anders herum ausgedriickt: ist bei dem Vertragsgegen-
stand genau die vereinbarte Beschaffenheit gegeben
{(das muss nicht zwangslaufig ,neuwertig und voll funk-
tionstlichtig” sein), so. ist kein Mangel gegeben, auch
wenn die Verkehrsanschauung das Objekt als mangelhaft
einstufen wiirde.

Die vereinbarte Beschaffenheit ergibt sich beim Bau-
tragervertrag insbesondere aus der Baubeschreibung
sowie (wichtig!) den hiervon abweichenden Vertragsver-
einbarungen der Beteiligten (,Sonderwiinsche®!). Soweit
méglich, sollte daher bereits im Vorfeld auf eine méglichst
exakte Baubeschreibung hingewirkt werden. Dies um so
mehr, als sich aus einer unklaren und unverstandlichen
Baubeschreibung ggf. eine unangemessene Benachteili-
gung des Erwerbers ergeben kann, § 307 Abs. 1 8. 2
BGB. Jedenfalls sind aber im Bautrégervertrag selbst die
bereits feststehenden Sonderwiinsche mdéglichst genau
zu beschreiben, um die vereinbarte und damit vertrags-
gemaBe Beschaffenheit zu dokumentieren.

Auch im Bereich des Verbrauchsgiterkaufs und sogar
unter Privatleuten kann die Beschaffenheitsvereinbarung
wichtig sein. Je nach Sachverhalt sollen im Kaufvertrag
ggf. die Rechte des Kaufers bei Méngeln ganz oder teil-
weise ausgeschlossen werden. Dies ist im Bereich des
VerbrauchsgUterkaufs sowie von Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen nur stark eingeschrénkt méglich und auch
im Verkauf unter Privatleuten hinsichtlich des Schadener-
satzanspruchs bei vorsétzlicher Pflichtverletzung ausge-
schlossen (vgl. § 475 BGB, § 309 Nr. 7 BGB, § 309 Nr. 8
BGB, § 276 Abs. 3 BGB). Zudem beinhaltet § 476 BGB
eine Beweislastumkehr zu Lasten des Verbrauchsgiter-
Verkdufers, auch bei gebrauchten Sachen! Mangelrechte
des Kéaufers liegen aber schon gar nicht vor, wenn die ver-
kaufte Sache die vereinbarte Beschaffenheit hat, also
mangelfrei nach der gesetzlichen Definition ist. ‘

Ist daher z. B. das Alter und der bauliche Zustand des ver-
kauften Altbaus hinreichend genau beschrieben (evtl.
unter Verwendung der Feststellungen eines Sachverstén-
digen), so werden Mangelrechte des Kaufers vielfach
schon deshalb ausscheiden, weil der Bau dem so- zu
erwartenden Bauzustand entspricht und folglich mangel-
frei ist. Ist der Altbau vertragsgemaB mit einem Alter von
50 Jahren und unter Hinweis darauf, dass die Wasser-
leitungen noch nie erneuert wurden, verkauft, so wird man
die Notwendigkeit, die Wasserrohre demnéachst auszu-
tauschen, als noch im Rahmen der vereinbarten Beschaf-
fenheit ansehen kénnen, so dass der Kaufer insoweit
keine Mangelrechte hat.

Auch bereits bei Vertragsschluss: vorhandene und
bekannte Méngel sollten noch starker im Vertrag doku-
mentiert werden. Wie dargestellt, sind die Rechte des
K&ufers wegen eines Mangels dann ausgeschlossen,
wenn er diesen bei Vertragsschluss kannte (oder kennen
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musste, vgl. § 442 Abs. 1 S. 2 BGB). Hierauf kénnte der
Verkaufer quasi als ,Bonbon“ hingewiesen werden, mit
der Bitte, die bekannten Mangel im Vertrag zu offenbaren.
Dies erscheint, wie bei der Beschaffenheitsvereinbarung,
deswegen wichtig, weil die Mangelrechte des Kaufers |
sehr viel weitergehend sind als bisher, einem Ausschluss
der Maéngelrechte dem gegenlber jedoch Grenzen
gesetzt sind. Auf die evtl. Unzuldssigkeit eines Ausschlus-
ses von Mangelrechten kommt es aber nicht an, wenn,
ohne ,Mangel” i.S.d. 434 BGB, schon gar keine Mangel-
rechte vorliegen.

Sind im Vertrag oder den Urkunden, auf die verwiesen ist,
Flachenangaben enthalten (z.B. GrundstiicksgréBe bei
der Beschreibung des Vertragsgegenstandes; Wohn-
flachenangabe in der Teilungserki&rung), so sollte unbe-
dingt klargestellt werden, ob es sich hierbei um eine
Beschaffenheitsvereinbarung handelt (mit der Folge von
Méangelrechten bereits bei geringflgigen Abweichungen) .
oder nur um ,unverbindliche” Angaben.

3. Die Voraussetzungen des Verzugseintritts sind neu gere-
gelt. Verzug ohne Mahnung kann auch dann eintreten,
wenn flir die Leistungszeit eine bestimmte Zeit ab Eintritt
eines Ereignisses vereinbart ist. Dies sollte im Kaufvertrag
entsprechend klargestellt werden.

Wann Verzug eintritt, hdngt von den Falligkeitsvereinbarun-
gen im Kaufvertrag ab. Diese sind naturgeméaB auf den
jeweiligen Sachverhalt abzustellen. Ggf. kann Verzug auch
ohne Mahnung eintreten in den Fallen des § 286 Abs. 2 BGB.
Bedeutsam sind insoweit die Falle der kalendermaBig
bestimmbaren Leistungszeit nach einem Ereignis.

Der Vertrag solite ggf. des weiteren einen Hinweis darauf
enthalten, wann im konkreten Fall Verzug eintritt (mit oder
ohne Mahnung). Auch ein Hinweis auf die gesetzlichen Ver-

- zugsfolgen erscheint jedenfalls so lange angebracht, bis die

gesetzlichen Regelungen auch im allgemeinen Bewusstsein
der Bevolkerung verankert sind.

Dem gegeniiber scheint eine inhaltliche Ausgestaltung der
Verzugsfolgen nicht mehr zwingend nétig®. Soll dennoch
ein bestimmter Verzugszins vereinbart werden, so ist daran
zu denken, dass es sich hierbei um einen pauschalierten
Schadenersatz handelt, bei dem im Anwendungsbereich
von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen dem anderen Teil
ausdriicklich der Nachweis eines geringeren Schadens offen
gehalten werden muss.

Auf Seiten des Verkaufers ist an eine Ausgestaltung der
Ricktrittsrechte bei ,Zahlungsverzug“ (richtigerweise:
Leistungsstérungen) zu denken:

in den eigenen Vertragsmustern sollte darauf geachtet
werden, die bisherige Formulierung grundsétzlich zu
Uberarbeiten. Wird z.B. der Halbsatz ,,Die Anwendung des
§ 454 BGB wird ausgeschlossen:“ gestrichen und bleibt
die Passage ,,dem Verkaufer steht damit bei Zahlungsver-
zug das gesetzliche Ricktrittsrecht zu.“, so geht dies am
Kern der neuen Regelung vorbei. Verzug (mit Nachfrist-
setzung und Ablehnungsandrohung) ist gerade keine Vor-
aussetzung mehr fir das Rucktrittsrecht des Verkaufers.
Vielmehr hat der Verkdufer nach Félligkeit, jedoch unab-
héngig vom Verzug, stets ein Ruicktrittsrecht, wenn er
erfolglos eine angemessene Nachfrist zur Zahlung gesetzt
hat (mit den Ublichen Ausnahmen des § 323 Abs. 2 BGB).

Eine Regelung der Rucktrittsvoraussetzungen erlbrigt
sich damit ggf. im Kaufvertrag. Denkbar ist jedoch ein

129 so insbesondere Hertel, DNotZ 2001, 910, 920; Walzholz/Bllow MittBayNot
2001, 509, 511.
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Hinweis an den Verkaufer auf seine Mdglichkeiten.

Soll eine Regelung getroffen werden, so kdnnte man
daran denken, dem Verk&ufer bei Eintritt des Zahlungs-
verzugs ohne Nachfristsetzung das Rucktrittsrecht zu

gewshren, die Obliegenheit der Fristsetzung also abzu-

bedingen. Im Anwendungsbereich von Aligemeinen
Geschaftsbedingungen ist dies freilich geméaB § 309 Nr. 4
BGB nicht méglich. Desweiteren kénnte daran gedacht
werden, anstelle der ,angemessenen Frist” des Gesetzes
eine bestimmte Frist im Vertrag zu vereinbaren.

‘4. Wegen vertraglich vereinbarter, aber vor allem auch

wegen gesetzlicher Ruckirittsrechte (z.B. wegen Lei-
stungsstérungen -> Mangelrechte, Kaufpreis etc.) ist ggf.
eine Regelung der Riickirittsfolgen zu uberlegen. Dies
insbesondere dann, wenn der Vertragsgegenstand
bereits an den Kaufer tibergeben ist. In bestimmten Féllen
scheidet eine gegenstandliche Rlckgabe nach den
gesetzlichen Bestimmungen namlich aus, § 346 Abs. 2
BGB, was nicht immer gewollt ist. Auch scheint die Ver-
weisung wegen des Aufwendungsersatzes auf Bereiche-
rungsrecht nicht immer befriedigend, wenn man die Félle
der ,aufgedrangten Bereicherung” nicht dem Streit der
Beteiligten vor Gericht Uberlassen will.

. Wie bisher, wird man bei der Regelung der Rechtsfolgen
von Mangeln ggf. zwischen Rechts- und Sachméngeln
unterscheiden.

Auch ein dem Kaufer bekanntes Recht stellt nur dann kei-
nen Mangel dar, wenn er dieses ausdrlicklich Ubernimmt.

Im Bereich des Grundstiicksrechts ist unter Verbrauchern
durch Individualvertrag der vollstandige Ausschluss der
Méngelrechte bei Sachmangeln weiterhin moglich™, aus-
genommen jedoch Schadenersatzanspriiche wegen vor-
satzlich herbeigefihrter Schéden, § 276 Abs. 3 BGB.
Besonderheiten ergeben sich beim Mitverkauf beweg-
licher Sachen, wenn es sich um einen Verbrauchsglter-
kauf handelt.

Diese Ausfiihrungen fiihren zu der grundsétzlichen Uber-
legung, inwieweit ein Ausschluss insbesondere von
Rechten wegen Sachmangeln immer die richtige Losung
ist.

In notarielien Kaufvertragen wurde vielfach die Gewahr-
leistung fiir Sachméange! grundsatzlich ausgeschlossen.
Dies passierte jedoch nicht unbedingt deswegen, weil
man die gesetzliche Regelung als unbefriedigend anse-
hen musste. Bereits bisher galt ein subjektiver Fehler-
begriff, wonach ,Abweichungen von der Norm* dann kei-
nen Fehler darstellten, wenn sie vertraglich so vereinbart
waren. Unerhebliche Mangel schlossen die Gewéhrlei-
stungsrechte insgesamt aus, ebenso die Kenntnis des
Kaufers von einem Mangel. Wegen der Mangelgewéhrlei-
stung war auf den Zeitpunkt der Ubergabe abzustelien;
spéater zu Tage tretende Fehler begrindeten, wenn sie
nicht bereits bei Gefahrlibergang vorhanden waren, keine
Gewahrleistungsrechte des K&ufers.

Der Ausschluss der Gewahrleistung hatte daher vielfach
eher den Sinn der Streitvermeidung. Schwierige Abgren-
zungsfragen (-> liegt Uiberhaupt ein Mangel vor?, wann ist
er aufgetreten?, kannte der Kaufer den Mangel bei Ver-
tragsschluss? usw.) sollten schon Uberhaupt nicht auf-
treten. Eine solche Regelung ist der Allgemeinheit jeden-
falls aus dem privaten Gebrauchtwagenhandel sowie bei
gebrauchten Immobilien bekannt mit der Folge, dass sich
der Kaufinteressent vor Vertragsschluss eingehend mit

130 Hertel, DNotZ 2002, 8, 16; Walzholz/Blilow, MittBayNot 2001, 509, 516; Bram-

bring, DNotZ 2001, 590. :
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der Kaufsache befasst, diese prift usw.. Diese Grund-
Uberlegung erscheint auch weiterhin richtig.

Bei der Frage, ob die gesetzlichen Méngelrechte nicht
(ganz oder teilweise) beibehalten werden sollen, sind nun-
mehr auch die neuen Kauferrechte ,Schadenersatz” und
,Rucktritt“ mit in die Uberlegung einzubeziehen:

wenn man sich fragt, welche Vereinbarungen der Ver-
tragsbeteiligten zu den Mangelrechten dem jeweiligen
Sachverhalt angemessen sind, ist stets zu bedenken,
dass sowohl Rechts- wie auch Sachmangel kunftig gene-
rell, wenn auch unter erweiterten Voraussetzungen, Scha-
denersatzanspriiche und ein Rucktrittsrecht begrinden.
Zu Uberlegen ist daher stets, inwieweit ggf. Schadener-
satzanspriiche ausgeschlossen oder eingeschrankt wer-
den sollen. Hierbei sind die gesetzlichen Schranken eines
solchen Ausschlusses bzw. einer solchen Einschrankung
zu beachten. Wegen des gesetzlichen Rucktrittsrechts
sollte bedacht werden, inwieweit ein solches, z.B. wegen
bestimmter Teilaspekte der Kaufsache (Defekt eines
Zubehorteils des verkauften Hauses), auf den gesamten
Vertrag durchschlagen soll. insoweit sind natlirfich stets
die gesetzlichen Einschrénkungen der Méngelirechte in
§ 281 Abs. 1 S. 3 BGB bzw. § 323 Abs. 5 BGB zu bertck-
sichtigen.

So gesehen, spricht kinftig eher noch mehr dafir, im
Rahmen des gesetzlich zuldssigen die Kéauferrechte bei
Gebrauchtobjekten generell zu beschrénken oder, soweit
zuléssig, ganz auszuschlieBen.

Anders gilt freilich im Werkvertragsrecht. Der Werkunter-
nehmer zeichnet fir das von ihm hergestellte Werk ver-
antwortlich; daher ist es nur konsequent, dass die Vor-
schriften Uber Aligemeine Geschéftsbedingungen sowie
zum Verbrauchsglterkauf Einschrankungen der Méngel-
rechte nur duBerst begrenzt zulassen. Andererseits kann
man sich durchaus fragen, ob nicht die nunmehr geltende
gesetzliche Regelung mit einem ,Vorrang“ des Nacherful-
lungsanspruchs, einer Moglichkeit fir den Werkunterneh-
mer, durch Mangelbeseitigung andere Rechte des
Bestellers abzuwenden, sowie einem Abstellen auf die
Erheblichkeit des Mangels bei Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen und Rucktrittsrecht nicht
einen ohne Weiteres zufrieden stellenden Interessen-
ausgleich darstellen, was ich aus aktueller Sicht zu be-
jahen tendiere. Es spricht flir mich nicht viel dagegen, es
im Bautragervertrag wegen der Mangelrechte des Erwer-
bers hinsichtlich des Bauwerks insgesamt bei der gesetz-~
lichen Regelung zu belassen.

. Der Anwendungsbereich des Verbrauchsgiterkaufs ist

auch in der notariellen Praxis breiter, als dies auf den
ersten Blick erscheinen mag. Zwar betrifft der Ver-
brauchsgiiterkauf nur bewegliche Sachen, aber eben
nicht nur neu hergestellte bewegliche Sachen, sondern
auch gebrauchte bewegliche Sachen wie Grundstlcks-
zubehér. Zudem ist der Unternehmerbegriff des § 14 BGB
ein sehr weit gehender. Wie dargestellt, kann nach der
Literaturmeinung u.U. auch ein Vermieter Unternehmer
sein, ein ,hauptberuflicher® Testamentsvollstrecker, der
Insolvenzverwalter usw.

Den Vertragsbeteiligten ist es mdglicherweise nicht
immer anzusehen, ob sie ein Verbraucher im Sinne dieser
Auslegung sind. Hilfreich ist evtl. eine Klarstellung im Ver-
trag, auch wenn diese an der materiellen Rechtslage
nichts &ndert.

Da § 475 BGB den vollstandigen Ausschluss der Mangel-
rechte nicht zuldsst, kénnte sich bei undifferenzierter
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Regelung im Kaufvertrag auch ein Wegfall des vereinbar-
ten Ausschlusses bezlglich des Grundsticks und des
Altbaus ergeben (ghnlich der Regelung in § 306 BGB =
§ 6 AGBG a.F., der eine geltungserhaltende Reduktion
verbietet). Verkauft ist eine ,einheitliche Sache”; eine
undifferenzierte Regelung im Kaufvertrag fallt dann
wegen § 475 BGB insgesamt oder bleibt insgesamt erhal-
ten. Eine Beschrankung auf ,den Grundstlicksteil” soll
nicht moglich sein (arg. § 475 Abs. 1 S. 2 BGB).

Deswegen ist zu Uberlegen, ob, wenn bewegliche Sachen
mitverkauft sind, fir diese nicht generell eine gesonderte
Mangelregelung im Vertrag enthalten sein sollte. Zu
beachten ist § 476 BGB mit der zwingenden Beweis-
lastumkehr. Dies flhrt wieder zu der Ausgangsfeststel-
lung, dass eine moglichst genaue Beschaffenheitsverein-
barung bereits Mangelrechte insgesamt ausschiieBen
kann, so dass auf die Tlicken der gesetzlichen Regelung
nicht Riicksicht genommen zu werden braucht.

7. Jedenfalls im Anwendungsbereich von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (und nach mancher Meinung
auch im Anwendungsbereich des Verbrauchsgulterkaufs,
Begrindung siehe vorstehend) sind Formulierungen wie
,Méngelrechte des Kéaufers wegen Sachméngeln sind,
soweit gesetzlich zuldssig, ausgeschlossen“ zumindest
geféhrlich.

Dies wurde bereits bisher vertreten und folgt nunmehr
direkt aus dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2
BGB. Hiernach miissen die Regelungen klar und ver-
standlich sein, um unangreifbar zu bieiben. ,Soweit zulas-
sig" ist jedoch eine schwammige Formulierung, die dem
Kaufer nicht klar zu verstehen gibt, welche Rechte ihm im
konkreten Fall verbleiben. Der Notar sollte daher zumin-
dest darauf hinweisen, welche Méngelrechte gesetzlich
nicht ausgeschlossen oder eingeschrankt werden kénnen
bzw. unter welchen =~ Voraussetzungen ein primér
LZweitrangiges” Recht doch geltend gemacht werden
kann (z.B. Rucktritt nach erfolgloser Nachbesserung).
Anstelle eines bloBen Hinweises kénnte auch die aus-
drickliche Ausnahme dieser Punkte vom generellen Aus-
schluss formuliert werden. Es ist dem Einzelnen (ber-
lassen, ob er sich mit dem jeweiligen Gesetzeszitat (Para-
grafennummer) begniigt oder dies im Vertrag néher
umschreibt. Zu weitgehend ware es m.E., die Beschran-
kung auf das bioBe Gesetzeszitat als unklar und unver-
standlich anzusehen.

8. ,Leitbild“ des Vertrags fUr die dauerhafte entgeltliche

Uberlassung einer Sache ist, wie ausgeflhrt, kiinftig noch
mehr der Kaufvertrag. Der Anwendungsbereich des
Werkvertrags ist dem gegenlber weiter eingeschrankt.
§ 445 BGB, der die entsprechende Anwendung bestimm-
ter Kaufvorschriften auf kaufahnliche Vertrage vorschrieb,
wurde nach der amtlichen Begrindung™' ersatzlos gestri-
chen, weil der bisherige Regelungsinhalt selbstver-
standlich sei.
Der Verkauf eines gerade erst fertig gestellten Hauses
durch den Werkunternehmer wurde bisher noch den
werkvertraglichen Regeln unterworfen. Dies hing vor
allem mit der unbefriedigenden Gewahrleistung des Kauf-
rechts zusammen. Die Rechte des Kaufers/Bestellers bei
einem Mange! sind im neuen Recht jedoch weitgehend
angenahert'2, Es bleibt daher abzuwarten, ob der Verkauf
eines bereits fertig gestellten, wenngleich neuwertigen
Hauses kinftig dem Kaufrecht unterliegen soll, was der
Sache nach sicherlich richtiger ist.

131 a.a.0. {FN 18), S. 203 linke Spaite.
132 sebhr instruktiv zu den Unterschieden im Detail Hertel, DNotZ 2002, 6, 18 f.
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9. Der Bautragervertrag wurde bisher von der h.M. als Ver-
trag eigener Art mit kauf- und werkvertraglichen Elemen-
ten angesehen. Auch diese Einordnung erfolgte vor dem
Hintergrund der unterschiedlichen Gewéhrleistungs-
regeln.

Auch insoweit bleibt abzuwarten, wie die Rechtspre-
chung den Bautrdgervertrag kinftig einordnen wird.
Jedenfalls soweit der Bautrdger Uber die reinen Bau-
leistungen hinaus auch bewegliche Sachen mitverkauft
(z.B. Einbauklche, Badezimmereinrichtungen usw.),
werden die Bestimmungen des Verbrauchsguterkaufs
anwendbar sein, vgl. § 475 BGB, der auch Umgehungs-
geschafte ausschiieBt. Der Mitverkauf soicher Sachen
hat dann kaufrechtliche Elemente, so dass auch der
Mangelbegriff des Kaufrechts anwendbar sein kann.
Hier ist insbesondere § 434 Abs. 1 S. 3 BGB Uber die
Zurechnung von Werbeaussagen Dritter (des Herstel-
lers) zu nennen. Mdoglicherweise muss sich kinftig der
Bautrager wegen des verkauften Kristallglasspiegels
bzw. des Brauseduschkopfs im Bad die Werbung des
Herstellers zurechnen lassen.

10. Im Ubrigen verweise ich wegen der Auswirkungen auf
die notarielle Praxis auf meine nachstehenden Formulie-
rungsversuche. In den dortigen Anmerkungen sind
ebenfalls noch Erlauterungen enthalten, weshaib eine
bestimmte Formulierung gewahit wurden.

H. Fazit

Die Schuldrechtsreform ist da!

Die gesetzliche Neuregelung bringt viele Anderungen.
Neben systematischen Vereinfachungen sind, auch auf-
grund von europarechtlichen Vorgaben, neue Stolpersteine
enthalten. Auch in der ndheren Zukunft wird der Rechtsan-
wender die Entwicklung, insbesondere in der Rechtspre-
chung genau verfolgen missen, um seine Formulierungen
ggf. wieder hieran anzupassen.

Meines Erachtens fithren die Neuregelungen in der notariel-
len Praxis dazu, dass der jeweilige Vertrag noch stérker als
bisher auf den Einzelfall abgestellt werden muss. Das Ver-
tragsmuster ,,Kaufvertrag” gibt es nicht. Selbst ein Vertrags-
muster , Kaufvertrag Uber vermietete Eigentumswohnung mit
Grundpfandrechtsbelastungen® ist ggf. noch zu unspezi-
fisch, wenn man an das mitverkaufte Zubehor, die Regelun-
gen zam Verbrauchsguterkauf, den Verzug denkt. Ich
begreife das allerdings als Chance, den Stellenwert des No-
tars als unabhangigen und unparteiischen, sachkundigen
Berater, als ggf. ausgleichendes Moment widerstreitender
Interessen und als Urkundsperson (Beweiskraft etc.) in der
Bevolkerung wieder starker ins Bewusstsein zu riicken
sowie die Richtigkeit der gesetzgeberischen Entscheidung,
den Abschluss mancher Geschéfte an die Mitwirkung eines
Notars zu binden, herauszustellen.

Es bleibt spannend!

I. Formulierungsversuche

Nachfolgend stelle ich einige Formulierungsversuche zum
neuen Recht vor'®, Hierbei ist selbstverstandlich zu beach-
ten, dass es sich um erste Gehversuche auf zum Teil noch
ungewohntem Terrain handelt. Die Formulierungsvorschlage

133 weitere Formulierungsvorschlage vor allem bei Walzholz/Bllow a.a.0; Amann,
Brambring, Hertel, a.a.0. .
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sind daher mit der gebotenen Vorsicht und Aufmerksamkeit
zu lesen und auf keinen Fall unbesehen zu bernehmen.

Der ,Einfachheit* halber lehne ich mich an bisher z.T. ver-
wendete Formulierungen an, die ich dann das neue Recht
anpasse. Die Vorschlage sind bewusst ausfiihrlich und lang.
M.E. ist es einfacher, aus einem gegebenen Text das
,unnétige“ herauszustreichen, als hinterher etwas hinzu-
figen zu mussen.

Die bisherige und die neue Formulierung werden gegentiber
gestellt. Wichtige Anderungen sind fett hervorgehoben. Im
Anschluss an den Formulierungsvorschlag gebe ich einige
Ertauterungen, weshalb ich die betreffende Formulierung
gewé&hlt habe.

1. Vertragsgegenstand
(Kaufvertrag, mit Anmerkung zum Bautrdgervertrag)

bisherige Formulierung:

H§
Vertragsbeteiligte, Vertragsgegenstand

- nachstehend, auch bei Personenmehrheit, ,der Verkaufer
genannt” genannt -,

verkauft an
,~ Beteiligungsverhéltnis -,

- nachstehend, auch bei Personenmehrheit, ,,der Erwerber
genannt” genannt —,

das im Grundbuch von eingetragene Grundstlick/Woh-
nungseigentum der Markung, namlich

Mitverkauft sind die aufstehenden Gebaulichkeiten, alle
Bestandteile sowie das gesetzliche Zubehor, Uber dessen
Umfang Einigkeit besteht. Mitverkauft ist/sind insbesondere.
Auf die mitverkauften Gegensténde entfélit ein Kaufpreis-
anteil von, welcher im nachstehenden Gesamtkaufpreis ent-
haiten ist. Auf eine weitere Einzelverzeichnung wird verzich-
tet. Uber den Eigentumsiibergang an den mitverkauften
beweglichen Sache, aufschiebend bedingt auf den Zeitpunkt
vollsténdiger Kaufpreiszahlung, besteht Einigkeit.”

neue Formulierung:

H§
Vertragsbeteiligte, Vertragsgegenstand

— nachstehend, auch bei Personenmehrheit, ,der Verk&ufer
genannt® genannt —,

verkauft an
,— Beteiligungsverhéltnis -,

- nachstehend, auch bei Personenmehrheit, ,der Kaufers
genannt” genannt —,

das im Grundbuch von eingetragene Grundstiick/Woh-
nungseigentum der Markung, namiich

Es handelt sich um Beschaffenheitsvereinbarung! ggf.:
Die angegebene Fliche stellt keine vereinbarte Beschaf-
fenheit.dar.

Mitverkauft sind die aufstehenden Gebaulichkeiten, alle
Bestandteile sowie das gesetzliche Zubehér, Uber dessen
Umfang Einigkeit besteht. Mitverkauft ist/sind insbesondere
méglichst genaue Beschreibung. Auf die mitverkauften
Gegenstinde entfallt ein Kaufpreisanteil von, welcher im
nachstehenden Gesamtkaufpreis enthalten ist. Auf eine wei-
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tere Einzelverzeichnung wird verzichtet. Uber den Eigen-
tumslbergang an den mitverkauften beweglichen Sache,
aufschiebend bedingt auf den Zeitpunkt vollstandiger Kauf-

preiszahlung, besteht Einigkeit.” '

Anmerkungen:

Im Zentrum des neuen Sachmangelrechts bei Kaufvertrag
und Werkvertrag steht die ,vertraglich vereinbarte Beschaf-
fenheit* der Sache, vgl. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB bzw. § 633
Abs. 2 S. 1 BGB.

Ist eine bestimmte Beschaffenheit vereinbart (z.B.:
.gebrauchtes Haus Baujahr X mit 20 Jahre alter Ein-
baukiiche"), und liegt diese Beschaffenheit auch vor, so ist
sind kein Sachmangel und damit auch keine Sachméngel-
rechte des Kéaufers gegeben. Kennt ein Kéufer den Mangel
bereits bei Vertragabschiuss, oder hétte er ihn kennen
missen (vgl. § 442 Abs. 1 BGB), dann stehen ihm ebenfalls
keine Mangelrechte zu. Dann kommt es auf die schwierigen
Fragen, inwieweit im Einzelfall (Verbrauchsgiterkauf, All-
gemeine Geschéftsbedingungen, § 276 Abs. 3 BGB)
Mangelrechte ausgeschlossen oder eingeschrankt werden
kénnen, schon gar nicht an.

Zu Uberlegen ist, ob die im Vertrag (gem. § 28 GBO) angege-
bene Grundstiicksfliche eine vereinbarte Beschaffenheit
darstellen kann. Jedenfalls dann, wenn nicht Sachméngel-
rechte des Kaufers ausgeschlossen sind, kdnnten dann
bereits bei geringfligigen Abweichungen Maéngelrechte
bestehen. Insoweit erscheint eine Klarstellung angezeigt.

Besonders wichtig ist die genaue Beschaffenheitsverein-
barung im Bautrigervertrag (Baubeschreibung, Sonder-
wunschregelung!). Insoweit wird jeder Notar selbst seine bis-
her verwendeten Formulierungen {berprifen missen. Auch
hier sollten insbesondere evtl. Wohn- und Nutzfldchenanga-
ben innerhalb und auBerhalb der Urkunde (Aufteilungsplan!)
bedacht und ggf. eine entsprechende Regelung aufgenom-
men werden:

+sWohn- und Nutzflichenangaben des Bautrdgers inner-
halb und auBerhalb der Urkunde stellen keine ver-
einbarte Beschaffenheit dar. Abweichungen bis zu 1 v.H.
der Angaben in z.B. der Teilungserkldrung begriinden
noch keine Miangelrechte des Erwerbers.*

Die sich aus den Vorschriften Uber die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen ergebenden Grenzen sind freilich zu
beachten: Freizeichnungsklauseln fir Flachenabweichungen
von 3 v.H. und mehr werden von der Rechtsprechung als
unwirksam angesehen.

Wegen des mitverkauften Zubehérs sei nochmals auf den
Aufsatz von Gohler, BWNotZ 1998, 142, hingewiesen. Wird,
wie hier vorgeschlagen, die Formulierung nicht auf das dem
Verkaufer gehdrende Zubehor beschrénkt, ist jedenfalls
auch deutlich die Einigung nach § 929 BGB Uber den Eigen-
tumswechsel zu erkldren, weil die Zweifelsregelung in § 826
BGB bei der Auflassung stets nur das dem Verkdufer
gehoérende Zubehdr erfasst.

2. Falligkeit
(ungenutztes, aber belastetes Objekt, das jederzeit
iibergeben werden kann — mit Anmerkung zum vom
Verkaufer oder einem Dritten genutzten Objekt)
- Verzugseintritt gem. § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB
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bisherige Formulierung:

l)§
Kaufpreis, Falligkeit, Verzug
Der Kaufpreis betragt
€ (Euro).

Er ist in einem Betrag zur Zahlung féllig acht (8) Tage, nach-
dem

- zu Gunsten des Kéaufers eine Ubereignungsvormerkung
Lrangrichtig” eingetragen worden ist,

~ der Verkdufer die in § x genannten, vom Kaufer nicht
Ubernommenen Belastungen zur Léschung gebracht hat,

- die in § y genannten Genehmigungen und Bescheinigun-
gen in grundbuchgemaBer Form vorliegen,

sowie nur Zug um Zug gegen Besitzlbergabe.

ggf: Die Beteiligten werden die Falligkeitsvoraussetzungen
selbst Giberwachen; der Notar soll hierwegen nicht tatig wer-
den. oder: Der Notar wird den Beteiligten das Vorliegen der
vorstehend genannten Verzugsvoraussetzungen schriftlich
bescheinigen.

Bis zur Zahlungsfalligkeit sind Zinsen nicht zu entrichten. Bei
Falligkeit ist der Kaufpreis zahlbar ausschiieiich auf das
Konto Nr. bei der (BLZ:). MaBgeblich flr die Rechtzeitigkeit
der Zahlung ist der Tag der Wertstellung auf dem vorbe-
zeichneten Konto. Verzug tritt ggf. bereits mit Zugang einer
Mahnung oder anderen Zahlungsaufforderung ein. Bei Zah-
lungsverzug wdaren noch ausstehende Kaufpreisteile mit
?7? v.H. fir das Jahr zu verzinsen. Die Geltendmachung eines
weitergehenden Schadens ist nicht ausgeschlossen. Der
Notar hat die gesetzlichen Verzugsvoraussetzungen auf-
grund des ,Gesetzes zur Beschleunigung falliger Zahlun-
gen“ sowie diese, vom Gesetz abweichende Verzugsrege-
lung erldutert.

Sicherheitsleistung oder Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung werden nach Belehrung nicht vereinbart. Die Anwen-

dung des § 454 BGB wird ausgeschlossen: dem Verkaufer -

damit ggf. das gesetzliche Riicktrittsrecht unter dessen Vor-
aussetzungen zu.”

neue Formulierung:
8 -
Kaufpreis, Félligkeit, Verzug
Der Kaufpreis betrégt
€ (Euro).

Er ist in einem Betrag zur Zahlung fallig acht (8) Tage, nach-
dem

- zu Gunsten des Kéaufers eine Ubereignungsvormerkung
Jrangrichtig” eingetragen worden ist,

- der Verkaufer die in § x genannten, vom Kaufer nicht
Ubernommenen Belastungen zur Léschung gebracht hat,

- die in § y genannten Genehmigungen und Bescheinigun-
gen in grundbuchgemaBer Form vorliegen,

— der Verkaufer dem Kéaufer seinen Auszug, die Rdumung
und den Ubergabetermin schriftlich mitgeteilt hat,

und bei Falligkeit nur zahlbar Zug um Zug gegen Besitz-
Ubergabe.

ggf: Die Beteiligten werden die Félligkeitsvoraussetzungen
selbst Uberwachen; der Notar soll hierwegen nicht tétig wer-
den. oder: Der Notar wird den Beteiligten das Vorliegen der
vorstehend genannten Verzugsvoraussetzungen schriftlich
bescheinigen.
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Bis zur Zahlungsfaliigkeit sind Zinsen nicht zu entrichten. Bei
Falligkeit ist der Kaufpreis zahlbar ausschlieBlich auf das
Konto Nr. bei der (BLZ:). MaBgeblich flr die Rechtzeitigkeit
der Zahlung ist der Tag der Wertstellung auf dem vorbe-
zeichneten Konto. Im Falle nicht rechtzeitiger Zahlung
gelten die Verzugsbestimmungen des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, die vom Notar hinsichtlich Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen erlautert wurden: der Notar wies
darauf hin, dass gemaB der vorstehenden Vereinbarung
Verzug des Kaufers auch ohne besondere Mahnung ein-
treten kann, und dass im Verzugsfalle 5 Prozentpunkte
iiber dem jeweiligen Basiszinssatz, derzeit also ?? v.H.,
jahrlich zu leisten wéren, wobei der Verkdufer ggf. auch
einen noch dariiber hinaus gehenden Schaden geltend
machen kann.

Sicherheitsleistung oder Zwangsvolilstreckungsunterwer-
fung werden nach Belehrung nicht vereinbart. Auf das
gesetzliche Riicktrittsrecht des Verkaufers bei nicht ver-
tragsgem’éiBer Kaufpreiszahlung sowie auf dessen Vor-
aussetzungen hat der Notar hingewiesen.”

Anmerkungen:

1. Der vorstehende Formulierungsversuch stellt natdrlich
nur einen der zahlreichen denkbaren Varianten dar. Es
kommt naturgemaB immer darauf an, was die Beteiligten
vereinbaren wollen: kommt es ihnen auf einen bestimm-
ten Tag an (wegen des schon bestellten Mdbelwagens),
dann bleibt es bei ,fallig am XX, jedoch nicht bevor..”.
Damit ist freilich der Verzugseintritt ohne Mahnung nicht
erreichbar.

Um Verzugseintritt ohne Mahnung gem. § 286 Abs. 2
Nr. 2 BGB zu erreichen, darf die Falligkeit des Kaufpreises
nicht auch von der Ubergabe abhiéngig gemacht werden,
da, nach der gesetzlichen Regelung, einem bestimmten
Ereignis eine angemessene, nach dem Kalender
bestimmbare Zeit nachzufolgen hat. Dies ist bei ,fallig
Zug um Zug gegen Besitziibergabe” evil. nicht der Fall.
Daher wird hier die Formulierung ,bei Falligkeit zahlbar
Zug um Zug gegen Besitzlibergabe” vorgeschlagen, als
reine Zug-um-Zug-Vereinbarung mit der Folge des
Zuriickbehaltungsrechts nach § 273 BGB, und der Féllig-
keit eine Raumungsmitteilung des Verkaufers vorgeschal-
tet.

2. Im vorliegenden Fall kommt es nicht darauf an, ob eine
(konstitutive oder deklaratorische) Falligkeitsmitteilung
des Notars Uber das Vorliegen der Falligkeitsvorausset-
zungen vereinbart wird oder nicht. Die Voraussetzungen
des § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB sind auch so erflillt.

Da das Vorliegen der Voraussetzungen ggf. aber nur
schwer festzustellen ist, kommt evil. -die Vereinbarung
einer konstitutiven Falligkeitsmitteilung des Notars (als
Ereignis i.S.d. § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB) in Betracht:

LEr ist in einem Betrag zur Zahlung fallig acht (8) Tage nach
Zugang einer Mitteilung des Notars, dass

- zu Gunsten des Kaufers eine Ubereignungsvormerkung
Jrangrichtig® eingetragen worden ist,

- der Verkaufer die in § x genannten, vom Ké&ufer nicht
{ibernommenen Belastungen zur Ldschung gebracht hat,

- die in § y genannten Genehmigungen und Bescheinigun-
gen in grundbuchgemaBer Form vorliegen,

und bei Félligkeit nur zahlbar Zug um Zug gegen Besitziiber-
gabe.”

3. Kommt es den Beteiligten (z.B. beim selbst genutzten
Obijekt) nicht so sehr auf eine bestimmte Zahlungsfallig-
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keit, als vielmehr auf einen bestimmten Raumungs- oder
Ubergabetermin an, so lasst sich m.E. mit den Mitteln des
§ 286 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 BGB Verzug des Kéufers
ohne Mahnung kaum erreichen: haufig héngt die Kauf-
preiszahlung noch von weiteren Voraussetzungen neben
der Raumung/Ubergabe ab (Vormerkung, Lastenfrei-
stellung, Genehmigungen etc.) ab. Dann liegt weder ein
Fall des § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB (wie bisher: ein aus-
schiieBlich nach dem Kalender bestimmbarer Termin)
noch ein Fall des § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB vor (weil keine
Frist ab Ereignis, sondern, vom Grundsatz her, ein fester
Termin vereinbart ist). Zum Verzugseintritt bedarf dann es
einer Mahnung:

»iIm Falle nicht rechtzeitiger Zahlung gelten die Verzugs-
bestimmungen des Birgerlichen Gesetzbuchs, die vom
Notar hinsichtlich Voraussetzungen und Rechtsfolgen er-
lautert wurden: der Notar wies darauf hin, dass gemaB der
vorstehenden Vereinbarung Verzug des Kéufers grundsatz-
lich erst aufgrund einer Mahnung des Verkaufers nach
Falligkeit eintritt, und dass im Verzugsfalle 5 Prozentpunkte
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz, derzeit also ?? v.H., jéhr-
lich zu leisten wéren, wobei der Verkaufer ggf. auch einen
noch darlber hinaus gehenden Schaden geltend machen
kann.”

4. Falls sich der Kaufer wegen der Kaufpreisforderung der
sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft, ist an die
unterschiediiche Verjahrung wegen des Ubereignungsan-
spruchs einerseits (10 Jahre, § 196 BGB) und des titulier-
ten Kaufpreisanspruchs andererseits (30 Jahre, § 197
As. 1 Nr. 4 BGB) zu denken. Im Wege der vertraglichen
Vereginbarung kann eine Angleichung erreicht werden
(vgl. § 202 BGB, maximal 30 Jahre ,,ab dem gesetzlichen

Verjghrungsbeginn®).

3. Kaufpreisfilligkeit im Bautragervertrag
{mit Anmerkung zu ErschlieBungskosten)

bisherige Formulierung:

»§
Kaufpreis, Falligkeit, Verzug
1. Der Kaufpreis betragt
€ (Euro).
Hiervon entfallen auf den Grund und Boden.

2. Der Verkauf erfolgt schlisselfertig zum Festpreis. Der
Kaufpreis andert sich daher auch dann nicht, wenn die
Herstellungskosten fur das Bauvorhaben und die Selbst-
kosten des Verkaufers fur Grund und Boden den Kauf-
preis Ubersteigen sollten. Im Kaufpreis sind also enthal-
ten:

- samtliche Kosten fur Grund und Boden, flir die schlls-
selfertige Erstellung des Vertragsgegenstands (jedoch
ohne Sonderwiinsche, soweit vorstehend nicht bereits
erwahnt) mit AuBenanlagen entsprechend der Bau-
verpflichtung, also einschlieBlich Kosten der Erstellung
der Teilungserklarung sowie deren Vollzug, Architekten-
honorar, Kosten flr Statik, Prifstatik, Planfertigung,
Fachleute fir Haustechnik und StromanschiuBkosten
usw.,

- alle ErschlieBungs- und Anliegerbeitrdge nach dem
BauGB sowie dem KAG in Verbindung mit den einschla-
gigen Ortssatzungen, die fiir die ErsterschlieBung und
im Zusammenhang mit der Errichtung des Vertrags-
gegenstandes sowie dessen Anschluss an das 6ffent-
liche Ver- und Entsorgungsnetz entstehen. Der Notar
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hat Uiber die dffentlich-rechiliche Haftung des Grundstuicks-
eigentimers fur solche Kosten belehrt; ggf. sind die Beteilig-
ten untereinander zum Ausgleich verpflichtet.

Nicht im Kaufpreis enthalten und daher vom Erwerber ggf.
gesondert zu zahlen sind:

— evtl. kiinftige Sonderwiinsche des Erwerbers

— Notariats- und Grundbuchkosten fiir diesen Vertrag und
seine Durchfuhrung,

- die Kosten der Vermessung und Vermarkung der Baulich-
keiten und der Fortschreibung des Liegenschaftskatasters,

~ die Grunderwerbsteuer,

- die Kosten der Fremdfinanzierung des Erwerbers ein-
schilieBlich der Notariats- und Grundbuchkosten fiir die
Eintragung von Grundpfandrechten,

ggf: Umsatzsteuerklausel

3. Zur Sicherung des Erwerbers wird vereinbart, dass der
Kaufpreis entsprechend der Verordnung tber Abschlags- *
zahlungen beim Bauvertrag nur nach MaBgabe der Mak-
ler- und Bautragerverordnung (MaBV) in der derzeit gilti-
gen Fassung zur Zahlung fallig wird. Hiernach wird der
Kaufpreis nur nach Vorliegen folgender aligemeiner Vor-
aussetzungen zur Zahlung féllig (§ 3 MaBV), die jedoch
vom Notar nicht Uberwacht oder mitgeteilt werden:

a) dieser Vertrag muss rechtswirksam sein, die fiir seinen
Vollzug erforderlichen Genehmigungen mussen vor-
liegen und der Notar dies (mindestens) schriftlich
bestatigt haben - (Regelung je nach Sachverhalt) -,

b) fiir den Erwerber muss im Grundbuch an vertrags-
gerechter ,Rangstelle* eine Ubereignungsvormerkung
eingetragen sein - die Beteiligten werden diese Vor-
aussetzung selbst Uberwachen —,

¢) alle das Vertragsobjekt belastenden Grundpfand-
rechte, die dieser Vormerkung im Range vorgehen oder
gleichstehen und nicht Ubernommen werden sollen,
miissen vor oder gleichzeitig mit der Eintragung der
Vormerkung im Grundbuch geléscht werden oder
deren Léschung nach naherer MaBgabe des § 3 MaBV
sichergestelit sein, — (Regelung je nach Sachverhalt) -,

d) die Baugenehmigung muss erteilt sein oder, wenn eine
solche nicht erforderlich ist, ein Ersatztatbestand nach
§ 3 Abs. 1. S. 1 Nr. 4 MaBV vorliegen (,Baufreigabe”) -
dies ist nach Angaben des Verkdufers der Fall -. ‘

Der Verkaufer ist berechtigt, die nachstehenden Kauf-
preisraten auch ohne Vorliegen der vorgenannten allge-
meinen Falligkeitsvoraussetzungen anzufordern, wenn
dem Kaufer Sicherheit i.5.d. §§ 2 und 7 MaBV geleistet
worden ist. Der Austausch der Sicherungssysteme bleibt
vorbehalten. Der Notar hat diese Vereinbarungen ausftihr-
lich erlautert. _

4. Liegen die genannten Voraussetzungen vor, so ist der
Kaufpreis entsprechend dem tatsdchlichen Bauablauf
in hochsten sieben (7) Einzelraten bei Erreichen des
entsprechenden, nachgenannten Bautenstandes zur
Zahlung fallig. Die Hohe der Raten legt der Verkaufer aus
den Vom-Hundert-Satzen nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 MaBV wie
folgt fest:

(folgt: Ratenzahlungsplan)

5. Die jeweilige Falligkeit einer Rate teilt der Verkaufer dem
Kaufer durch schriftliche Zahlungsaufforderung mit, wel-
cher eine Bestatigung des ortlichen Bauleiters Uber den
erreichten Bautenstand beizuliegen hat; der Kéufer kann
sich auch selbst vom Vorliegen der Féalligkeitsvoraus-
setzungen Ulberzeugen. Die Kaufpreisrate ist sodann
innert vierzehn (14) Tagen auf das nachstehende Konto zu
bezahlen.
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6.

8.

Samtliche Zahlungen sind zu leisten ausschlieBlich auf
das Objekt-Konto des Verkaufers Nr. bei der (BLZ:). Der
Verkaufer kann also nur Zahlung auf dieses Konto verlan-
gen. MaBgeblich fur die Rechtzeitigkeit ist der Tag der
Wertstellung auf diesem Konto.

. Bis zur jeweiligen Falligkeit einer Rate sind Zinsen nicht zu

entrichten.

Im Verzugsfalle sind an den Verk&ufer auf die Dauer des
Verzugs v.H. Verzugszinsen zu leisten. Weitergehende
Verzugsrechte und der Nachweis eines geringeren Scha-
dens bleiben vorbehalten. Die Anwendung des § 454
BGB wird ausgeschlossen: dem Verkaufer steht damit im
Falle der Nichtzahlung durch den Kéufer das gesetzliche
Rucktrittsrecht unter dessen Voraussetzungen zu.

Die gesetzlichen Verzugsvoraussetzungen nach der Neu-
regelung durch das ,Gesetz zur Beschleunigung falliger
Zahlungen® wurden vom Notar erldutert: 30 Tage nach
Falligkeit und Zugang der Zahlungsaufforderung tritt ohne
weiteres Verzug ein. Die Vertragsbeteiligten vereinbaren
abweichend hiervon, dass der Kaufer auch vor Ablauf der
30-Tage-Frist in Verzug kommt, wenn er auf eine der
Falligkeit und dem Zugang der Zahlungsaufforderung
nachfolgende Mahnung des Verkaufers nicht zahit.

Sichérheitsleistung oder Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung durch den Kéufer werden nach Belehrung durch den
Notar nicht vereinbart.”

neue Formulierung:

1.

2.

»§
Kaufpreis, Falligkeit, Verzug
Der Kaufpreis betragt v
€ (Euro).
Hiervon entfallen auf den Grund und Boden.

Der Verkauf erfolgt schlUsselfertig zum Festpreis. Der

Kaufpreis andert sich daher auch dann nicht, wenn die

Herstellungskosten fir das Bauvorhaben und die Selbst-

kosten des Verkaufers fir Grund und Boden den Kauf-

preis Ubersteigen sollten. Im Kaufpreis sind also enthal-
ten:

- samtliche Kosten fiir Grund und Boden, flr die schlls-
selfertige Erstellung des Vertragsgegenstands (jedoch
ohne Sonderwlinsche, soweit vorstehend nicht bereits
erwdhnt) mit AuBenanlagen entsprechend der Bau-
verpflichtung, also einschlieBlich Kosten der Erstellung
der Teilungserklarung sowie deren Vollzug, Architekten-
honorar, Kosten flr Statik, Prlfstatik, Planfertigung,
Fachleute flr Haustechnik und StromanschluBkosten
usw.,

—alle ErschlieBungs- und Anliegerbeitrdge nach dem
BauGB sowie dem KAG in Verbindung mit den einschla-
gigen Ortssatzungen, die fur die ErsterschlieBung und
im Zusammenhang mit der Errichtung des Vertrags-
gegenstandes sowie dessen Anschluss an das 6ffentli-
che Ver- und Entsorgungsnetz entstehen. Der Notar hat
Uber die 6ffentlich-rechtliche Haftung des Grundstlicks-
eigentlmers fir solche Kosten belehrt; ggf. sind die
Beteiligten untereinander zum Ausgleich verpflichtet.

Nicht im Kaufpreis enthalten und daher vom Erwerber ggf.
gesondert zu zahlen sind:

evil. kinftige Sonderwiinsche des Erwerbers

Notariats- und Grundbuchkosten fiir diesen Vertrag und
seine Durchflhrung,

die Kosten der Vermessung und Vermarkung der Baulich-
keiten und der Fortschreibung des Liegenschafts-
katasters,
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- die Grunderwerbsteuer,
- die Kosten der Fremdfinanzierung des Erwerbers ein-

schlieBlich der Notariats- und Grundbuchkosten fir die
Eintragung von Grundpfandrechten.

ggf: Umsatzsteuerklausel
3. Zur Sicherung des Erwerbers wird vereinbart, dass der

Kaufpreis entsprechend der Verordnung Uber Abschlags-
zahlungen beim Bauvertrag nur nach MaBgabe der Mak-
ler- und Bautragerverordnung (MaBV) in der derzeit gllti-
gen Fassung zur Zahlung fallig wird. Hiernach tritt Kauf-
preisfilligkeit nur nach Vorliegen folgender
aligemeiner Voraussetzungen ein (§ 3 MaBV), die
jedoch grundsatzlich vom Notar nicht Uberwacht oder
mitgeteilt werden:

a) dieser Vertrag muss rechtswirksam sein, die flir seinen
Vollzug erforderlichen Genehmigungen missen vor-
liegen und der Notar dies (mindestens) schriftlich
bestétigt haben — (Regelung je nach Sachverhalt) -,

b) fir den Erwerber muss im Grundbuch an vertrags-
gerechter ,Rangstelle” eine Ubereignungsvormerkung
eingetragen sein - die Beteiligten werden diese Vor-
aussetzung selbst Gberwachen —,

c) alle das Vertragsobjekt belastenden Grundpfand-
rechte, die dieser Vormerkung im Range vorgehen oder
gleichstehen und nicht Ubernommen werden sollen,
mussen vor oder gleichzeitig mit der Eintragung der
Vormerkung im Grundbuch geldscht werden oder
deren Léschung nach naherer MaBgabe des § 3 MaBV
sichergestellt sein, - (Regelung je nach Sachverhalt) -,

d) die Baugenehmigung muss erteilt sein oder, wenn eine
solche nicht erforderlich ist, ein Ersatztatbestand nach
§ 3 Abs. 1. S. 1 Nr. 4 MaBV vorliegen (,,Baufreigabe“) -
dies ist nach Angaben des Verkéufers der Fall —.

Der Verkaufer ist berechtigt, die nachstehenden Kauf-
preisraten auch ohne Vorliegen der vorgenannten all-
gemeinen Falligkeitsvoraussetzungen anzufordern, wenn
dem Kaufer Sicherheit i.S.d. §§ 2 und 7 MaBV geleistet
worden ist. Der Austausch der Sicherungssysteme bleibt
vorbehalten. Der Notar hat diese Vereinbarungen aus-
fuhrlich erlautert.

Unter den Vertragsbeteiligten ist weiter vereinbart,
dass der Kaufpreis erst zur Zahlung féllig wird, nach-
dem der Verkaufer dem Kaufer eine (allgemeine oder
auftragsbezogene) Freistellungsbescheinigung gem.
§ 48b EStG vorgelegt hat; diese ist zudem dauernd
aufrecht zu erhalten. ggf: Beifiigen einer Kopie zum
Vertrag. Wird die Freistellungsbescheinigung vom
Finanzamt widerrufen, oder lauft ihre Geltungsdauer
ab, ohne dass sie verlangert bzw. neu erteilt wird, ist
der Kaufer unverziiglich vom Verkdufer zu unter-
richten. Im {ibrigen ist es dem Kaufer freigestellt, die
Giiltigkeit der Bescheinigung entsprechend dem Hin-
weis der Finanzbehdorde zu (iberpriifen. Der Notar hat
die Rechtslage und die vorstehenden Vereinbarungen
erldutert. (ggf. weitergehende Vereinbarungen -
Riicktrittsvorbehalte etc. im Falle der Nichterteilung).

. Liegen die genannten Voraussetzungen vor, so ist der

Kaufpreis entsprechend dem tats&chlichen Bauablauf in
héchsten sieben (7) Einzelraten zu erbringen. Die Hohe
der Raten legt der Verkdufer aus den Vom-Hundert-
Séatzen nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 MaBV wie folgt fest:

(folgt: Ratenzahlungsplan)

Die entsprechende Rate ist zur Zahlung féllig innert
vierzehn (14) Tagen nach Zugang einer entsprechen-
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den schriftlichen Zahlungsaufforderung durch den
Verkaufer, weicher eine Bestatigung des drtlichen Bau-
leiters Uber den erreichten Bautenstand beizuliegen hat;
der Kaufer kann sich auch selbst vom Vorliegen der
Falligkeitsvoraussetzungen Uberzeugen.

6. Samtliche Zahlungen sind zu leisten ausschlieBlich auf
das Objekt-Konto des Verkaufers Nr. bei der (BLZ:). Der
Verké&ufer kann also nur Zahlung auf dieses Konto verlan-
gen. MaBgeblich fur die Rechtzeitigkeit ist der Tag der
Wertstellung auf diesem Konto.

7. Bis zur jeweiligen Falligkeit einer Rate sind Zinsen nicht zu
entrichten.

Im Falle nicht rechtzeitiger Zahlung gelten die Ver-
zugsbestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
die vom Notar hinsichtlich Voraussetzungen und
Rechtsfolgen erldutert wurden: der Notar wies darauf
hin, dass gemaB der vorstehenden Vereinbarung Ver-
zug des Kiufers auch ohne besondere Mahnung ein-
treten kann, und dass im Verzugsfalle 5 Prozent-
punkte iber dem jeweiligen Basiszinssatz, derzeit
also ?? v.H., jahrlich zu leisten wéren, wobei der Ver-
kaufer ggf. auch einen noch dariiber hinaus gehenden
Schaden geitend machen kann.

(usw. wie in der bisherigen Formulierung)”

Anmerkung:

1. vgl. zunachst die vorstehenden Anmerkungen zu Formu-
lierungsvorschlag Nr. 2

2. Die Tragung der ErschlieBungskosten ist in § 436 BGB
geregelt, allerdings unbefriedigend. Hiernach hat (auch)
der Bautrager zwar alle, aber auch nur die ErschlieBungs-
kosten und Anliegerbeitrage flir die im Zeitpunkt des Ver-
tragsschiusses bereits begonnenen MaBnahmen. Soweit
mit den MaBnahmen noch nicht begonnen ist, wére nach
der gesetzlichen Regelung daher der Kaufer zur Kosten-
tragung verpflichtet.

Die Tragung der ErschiieBungskosten und Anlieger-
beitrage ist also auch weiterhin zu regeln.

3. Zum 1. Januar 2002 tritt die Bauabzugsteuer in Kraft.
Hiernach hatte der K&ufer, wenn er Unternehmer i.S.d.
UStG ist, an das Finanzamt von jeder Rate 15 v.H. als
quasi ,Quellensteuer” fur Bauleistungen abzuflihren. Ob
dies iberhaupt auf den Bautragervertrag anzuwenden ist,
ist noch nicht endgultig, aber wohl (aus Griinden der Vor-
sicht) zu bejahen.

Auf der sicheren® Seite fahrt man daher, wenn man den
Bautrager, als Falligkeitsvoraussetzung, zur Vorlage einer
Freistellungsbescheinigung gem. § 48b EStG verpflichtet.
Es gibt zwei Arten:

o die allgemeine Freistellungsbescheinigung, die dem
Bautrager generell erteilt wird und auch nur diesem
gegeniiber widerrufen oder nicht verldngert. Hier hatte
der Kaufer ggf. vor Zahlung jeder Rate zu prifen, ob die
Bescheinigung noch Giltigkeit hat,

® die projektbezogene, die, mit Basty, besser ,auftrags-
bezogene* genannt wird. Sie betrifft ndmlich nicht ein
bestimmtes komplettes Bauvorhaben des Bautragers,
sondern stets den konkreten Auftrag oder, im notariel-
len Bereich, Bautridgervertrag. Dann wird dem Kéufer
eine auf diesen Auftrag bezogene Bescheinigung aus-
gestellt und werden ihm auch Verdnderungen direkt
mitgeteilt.

Schuldrechtsreform

Die im einzelnen bestehenden Schwierigkeiten sprengen
den Rahmen dieser Ausfiihrungen, insoweit seit auf die im
Text genannte Literatur verwiesen.

4. ,,Gewdhrleistung*
(gesetzlich, in einfachen Falllagen)

bisherige Formulierung:
»§

Gewahrleistung

Die Gewahrleistung fiir Rechts- und Sachmangel richtet sich
nach den gesetzlichen Bestimmungen, ggf.: soweit nicht
nachstehend ein anderes vereinbart ist (z.B. wegen Grund-
stiicksbelastungen, Pachtverhdltnissen etc.).

Lage, Zustand und Umfang des Vertragsgegenstandes sind
bekannt; er wird im heutigen Zustand verkauft. Besondere
Eigenschaften oder eine bestimmte GrundstlicksgroBe wer-
den nicht zugesichert. Verborgene Mangel sind nicht
bekannt. Miet- oder Pachtverhéltnisse bestehen nicht.”

neue Formulierung:

’1§
Mangelrechte des Kaufers

Die Rechte des Kaufers wegen Rechts- und Sachmiéngeln
richten sich nach den Bestimmungen des Birgerlichen
Gesetzbuchs, ggf.. soweit nicht nachstehend ein anderes
vereinbart ist (z.B. wegen Grundstiicksbelastungen, Pacht-
verhéltnissen etc.).

Lage, Zustand und Umfang des Vertragsgegenstandes sind
bekannt; er wird im heutigen Zustand verkauft. Der Ver-
kaufer tibernimmt keine Beschaffenheits- oder Haltbar-
keitsgarantie; ggf: er haftet nicht fiir die oben angege-
bene GrundstiicksgréBe. Verborgene Mangel sind nicht
bekannt. Grundbuchbelastungen, Miet- oder Pachtverhélt-
nisse bestehen nicht.”

Anmerkung:

1. Dieser Sachverhait dient quasi zunachst zum Aufwarmen,
um sich an die neue Terminologie zu gewdhnen.

Das Gesetz kennt den Begriff ,Gewéhrleistung” nicht
mehr, vielmehr ist nunmehr von den ,Rechten des Ké&u-
fers bei Mangeln“ die Rede. (zur Wiederholung: in friihe-
ren Stadien des Gesetzgebungsverfahrens sowie ersten
Stellungnahmen war noch ,Anspriiche und Rechte® for-
muliert. Dies ist in der endgliltigen Fassung des Gesetzes
geandert.)

Ich pflege auch stets nicht auf die ,gesetzlichen Bestim-
mungen®, sondern auf die’,Bestimmungen des Burger-
lichen Gesetzbuchs“ zu verweisen. Im zunehmend inter-
nationaler werdenden Rechtsalltag, bei ausléndischen
Beteilit::]ten, im Rahmen der Rechtswahimdglichkeiten
(Art. 27 EGBGB) sowie wegen anderer in Betracht kom-
mender Gesetze (z.B. UN-Kaufrecht) halte ich diese Klar-
stellung fur hilfreich, auch wenn sie in den meisten Fallen
obsolet sein mag. Aber was im Muster schon drin steht,
wird auch nicht vergessen.

2. Hinsichtlich der Rechtsméngel ist zu beachten, dass, im
Gegensatz zum bisherigen Recht, im Grundbuch einge-
tragene Belastungen stets einen Rechtsmangel darstel-
len, nicht nur Grundpfandrechte (vgl. § 442 Abs. 2 BGB).
Ein Recht stellt nur dann keinen Mangel dar, wenn es vom
Kaufer ausdricklich Ubernommen wird (§ 435 S. 1 BGB).
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Die bisher nicht erwdhnenswerten Dienstbarkeiten und
dergl. sind daher kinftig im Vertrag ausdriicklich zu nen-
nen und ggf. zu Ubernehmen:

,Nach dem Inhalt des Grundbuchs ist der Vertragsgegen-
stand wie folgt belastet: . Diese Belastungen werden vom
Kaufer Ubernommen®.

3. Die ,zugesicherte Eigenschaft” gibt es nicht mehr. Die
Funktion der zugesicherten Eigenschaft wird von der
»Garantie” Ubernommen, § 443 BGB, die es in Form der
Beschaffenheits- und der Haltbarkeitsgarantie gibt.
Erstere stellt, wie Ublich, auf den Gefahriibergang ab,
letzte beinhaltet darliber hinaus noch die Garantie, dass
die Sache eine bestimmte Zeit lang behatt.

Wie bisher sollte man mit Garantien (= zugesicherten
Eigenschaften; der Anwendungsbereich der Garantie ist
jedoch weiter, zudem sind die Rechtsfolgen einer Garan-
tieverletzung in §§ 443, 444 sowie § 276 BGB anders
geregelt) duBerst vorsichtig umgehen:

die zugesicherte Eigenschaft war bisher in § 459 Abs. 2
BGB geregelt: danach haftete der Verkaufer (mit der
Folge der normalen Maéngelgewdhrleistung!) auch flr
zugesicherte Eigenschaften. Dies war vor allem dann von
Bedeutung, wenn die zugesicherte Eigenschaft keinen
Fehler i.S.d. § 459 Abs. 1 BGB darstellte. Diese Funktion
hat nunmehr die Garantie bernommen, jedoch mit der
Folge, dass (ebenfalls aufgrund der normalen Mangel-
rechte) der Verkdufer nunmehr verschuldensunabhéangig
(§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB) auch auf Schadenersatz haftet,
ohne dass. dies eingeschrankt werden konnte
(§ 443 BGB: der Kaufer hat neben evtl. besonders ver-
einbarten Garantierechten stets auch die gesetzlichen
Mangelrechte, § 444 BGB: dies kann in keiner Weise ein-
geschrankt werden!). ‘

Im Vertrag solite daher stets die Beschaffenheitsvereinba-
rung von der Garantie abgegrenzt werden.

4. § 468 BGB a.F., der die Zusicherung einer bestimmten
GrundstlcksgroBe betraf, ist ersatzlos weggefallen, laut
amtlicher Begriindung wegen des neuen, subjektiven
Mangelbegriffs in § 434 BGB, der nicht mehr zwischen
Fehlern und zugesicherten Eigenschaften unterscheidet.

Das heiBt dann aber, dass die im Vertrag genannte .

GrundstucksgréBe (ein Indiz fur eine) Beschaffenheits-
vereinbarung sein kann, und dass ein Abweichen von die-
ser vereinbarten Flache dann einen Sachmangel darstellt.
Vor allem in den Féllen, in denen es vertraglich bei den
gesetzlichen Mangelrechten verbleiben soll, und nicht
beim Vertragsgegenstand bereits die GrundstlcksgroBe
von der vereinbarten Beschaffenheit ausgenommen ist,
sollte daher ggf. bei im Ubrigen gesetzlichen Mangel-
rechten zumindest die Haftung fur die GrundstlicksgroBe
ausgeschlossen werden!

5. Gerade bei gesetzlichen Sachméangelrechten des Kaufers
ist besonders Wert zu legen auf eine genaue Beschrei-
bung der Kaufsache. Dies ist Beschaffenheitsvereinba-
rung. Wie ausgefiihr, liegt ein Mangel bereits dann nicht
vor, wenn die Sache der vereinbarten Beschaffenheit ent-
spricht. Diese Beschaffenheit kann durchaus auch
~gebrauchter Mittelklassewagen mit 200.000 km Lauf-
leistung sowie niemals durchgefiihrten Inspektionen”
sein; dann haftet der Verk&ufer wohl nicht fir den
defekten Keilriemen.
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5. Gewabhrleistung, ausfiihrlich
(»gesetzlich” fiir Rechtsméngel, Ausschluss
wegen Sachmangein, kein Zubehor)

bisherige Formulierung:

!5§

Gewdéhrleistung

1. Gewédhrleistung wegen Rechtsméangein

Soweit nicht nachstehend ein anderes vereinbart ist, rich-
tet sich die Gewahrleistung wegen Rechtsmangeln nach
deh Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs Uber den
Kaufvertrag, die der Notar erldutert hat. Hiernach wére
der Vertragsgegenstand grundséatzlich frei von Rechten
Dritter, mit Ausnahme &ffentlicher bzw. nicht eintragungs-
fahiger Lasten, zu Ubereignen.

Der Notar hat auf die Verpflichtung des Verkaufers hin-
gewiesen, dem Kaufer (iber die rechtlichen Verhéltnisse
am Vertragsgegenstand (wie) Auskunft zu erteilen und die
in seinem Besitz befindlichen Unterlagen auszuhandigen.
Der Notar hat weiter darauf hingewiesen, dass es auch im
Ubrigen grundsatzlich Sache der Beteiligten selbst ist,
sich Uber die relevanten Rechtsverhéltnisse bei den
zusténdigen Behdrden oder Personen zu informieren, und
er insoweit nicht von Amts wegen tétig wird.

Nach dem Inhalt des Grundbuchs ist der Vertragsgegen-
stand in der Zweiten und Dritten Abteilung belastet wie
folgt:

ggf: entsprechende Einzelfallregelung

Mit Zustimmung oder auf Veranlassung des Kaufers zur
Eintragung kommende Belastungen sind vom Verkaufer
nicht zu beseitigen. AuBerhalb des Grundbuchs beste-
hende Belastungen oder Beschrdnkungen (z.B. Baula-
sten, altrechtliche Dienstbarkeiten) sind nicht bekannt.

9gf: Regelung wegen Mietverhéltnissen usw.

. Gewabhrleistung wegen Sachmangein

Die Gewahrleistung fir Sachméngel wird, abweichend
von der gesetzlichen Regelung, ausgeschiossen.

Lage, Zustand und Umfang des Vertragsgegenstandes
sind dem Kaufer bekannt, der Vertragsgegenstand wird
im heutigen Zustand verkauft. ggf: Der Verkédufer ist ver-
pflichtet, den Vertragsgegenstand bis zur Ubergabe in
wenigstens diesem Zustand zu erhalten und auftretende
Méngel oder Schdden unverziglich auf eigene Kosten zu
beseitigen, ausgenommen gewdhnliche Abnutzung.
Besondere Eigenschaften, eine bestimmte Grundsticks-
gréBe sowie die Freiheit von Boden- oder Gebaudeverun-
reinigungen aller Art (sog. ,Altlasten” im bisherigen Sinne)
werden nicht zugesichert. Verborgene Mangel sind nicht
bekannt.

Der Notar hat die einschneidenden Rechtsfolgen eines
Sachmangelgewéhrieistungsausschlusses ausfiihrlich er-
ortert: es ist bekannt, dass der Kaufer bei Auftreten eines
Mangels sich nicht an den Verk&ufer halten kann und den
Mangel ggf. auf eigene Kosten beseitigen muss, es sei denn,
der Verkaufer hitte den Mangel arglistig verschwiegen ggf:
oder gegen seine Erhaltungsverpflichtung verstoBen.”

neue Formulierung:

»§

Méngelrechte des Kaufers

1. wegen Rechtsméngeln

Soweit nicht nachstehend ein anderes vereinbart ist,
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richten sich die Rechte des Kaufers wegen Rechts-
mangeln nach den Vorschriften des Blrgerlichen Gesetz-
buchs Uber den Kaufvertrag, die der Notar erlautert hat.
Hiernach wére der Vertragsgegenstand grundsétzlich frei
von Rechten Dritter, mit Ausnahme offentlicher bzw. nicht
eintragungsfahiger Lasten, zu (ibereignen.

Der Notar hat auf die Rechtspflicht des Verk&ufers hin-
gewiesen, dem Kaufer lber die rechtlichen Verhéltnisse
am Vertragsgegenstand (wie) Auskunft zu erteilen und die
in seinem Besitz befindlichen Unterlagen auszuhéndigen.
Der Notar hat weiter darauf hingewiesen, dass es auch im
Ubrigen grundsatzlich Sache der Beteiligten selbst ist,
sich Uber die relevanten Rechtsverhdltnisse bei den
zustandigen Behorden oder Personen zu informieren, und
er insoweit nicht von Amts wegen tatig wird.

Nach dem Inhalt des Grundbuchs ist der Vertragsgegen-
stand in der Zweiten und Dritten Abteilung belastet wie
folgt: )

ggf: entsprechende Einzelfallregelung

Mit Zustimmung oder auf Veranlassung des Kéufers zur
Eintragung kommende Belastungen sind vom Verkaufer
nicht zu beseitigen. AuBerhalb des Grundbuchs beste-
hende Belastungen oder Beschrénkungen (z.B. Baula-
sten, altrechtliche Dienstbarkeiten) sind nicht bekannt.

ggf: Regelung wegen Mietverhéltnissen usw.
. wegen Sachméngeln

Rechte des Kaufers wegen Sachmangeln sind, abwei-
chend von der gesetzlichen Regelung, soweit zulédssig
ausgeschlossen.

Lage, Zustand und Umfang des Vertragsgegenstandes
sind dem K&ufer bekannt, der Vertragsgegenstand wird
im heutigen Zustand verkauft. ggf: Der Verkaufer ist ver-
pflichtet, den Vertragsgegenstand bis zur Ubergabe in
wernigstens diesem Zustand zu erhalten und auftretende
. Méngel oder Schéden unverziiglich auf eigene Kosten zu
beseitigen, ausgenommen gewdhnliche Abnutzung. Der
Verkdufer haftet nicht filir die oben angegebene
GrundstiicksgroBBe. Er iibernimmt keine Beschaffen-
heits- oder Haltbarkeitsgarantie, auch nicht beztiglich
Boden- oder Gebdudeverunreinigungen aller Art (sog.
sAltlasten® im herkommlichen Sinne). Soiche und ver-
borgene Méngel sind ihm jedoch nicht bekannt.

Der Notar hat die einschneidenden Rechtsfolgen und die
Grenzen eines Ausschlusses von Sachméngelrechten
des Kaufers ausflhrlich erortert: es ist bekannt, dass der
Kaufer bei Auftreten eines Mangels sich nicht an den Ver-
kaufer halten kann und den Mangel ggf. auf eigene
Kosten beseitigen muss, es sei denn, der Verkaufer hatte
den Mangel arglistig verschwiegen ggf: oder gegen seine
Erhaltungsverpflichtung verstoBen. Der Verkéufer haftet
weiter stets wegen vorsétzlich verursachter Scha-
den.”

Schuldrechtsreform

Recht haftet der Verkaufer ggf. aber auch auf Schaden-
ersatz, und zwar verschuldensabhéangig. Insoweit kann
die Haftung wegen Vorsatz nicht im Voraus erlassen wer-
den, § 276 Abs. 3 BGB.

. Im Anwendungsbereich von Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen kdnnen die Rechte des Kéufers noch weni-
ger weit eingeschrénkt werden. Gegenlber den bereits
bisher bekannten Grenzen ist insoweit eine Neuerung ein-
getragen, als der Verkaufer wegen Méngelin ggf. auch auf
Schadenersatz haftet, und hierflr die neuen Bestimmun-
gen in § 309 Nr. 7 BGB einschlégig sind. ,Soweit zulés-
sig“ mag insoweit noch zu unklar und unversténdlich sein
(Transparenzgebot — § 307 Abs. 1 S 2 BGB), so dass
man, um den Ausschluss der Mangelrechte insgesamt zu
halten, die gesetzlichen Einschrénkungen (durch Geset-
zeszitat, d.h. Paragrafenangabe, oder ausflhrliche
Beschreibung) erwdhnen sollte:

,Der Verkaufer haftet weiter stets fiir von ihm oder
seinem gesetzlichen Vertreter/Erflillungsgehilfen vor-
satzlich oder fahriassig herbeigefiihrte Korpersché-
den i.w.S. und vorsatzlich oder grob fahrlassig herbei-
gefiihrte sonstige Schaden®”. )

4. Die Beschrankungen der § 309 Nr. 8b) BGB werden in

dem hier zugrunde gelegten Sachverhalt nicht relevant,
da diese nur neu hergestelite Sachen betreffen (anders:
Bautragervertrag bzw. Kauf eines soeben fertig gestellten
Hauses). :

Die Vorschrift des § 309 Nr. 8a) erstreckt sich in der end-
gliltigen Fassung des Gesetzes ausdricklich nicht auf
Méngel der Kaufsache / des Werks. Insoweit sind die
ersten Formulierungsvorschldge von Tiedkie/Waizholz
a.a.0 sowie Brambring DNotZ 2001, 590, mit Vorsicht zu
lesen.

5a: Einschub
- es besteht ein Mietverhaltnis, das (ibernommen wird

bisherige Formulierung:

.Der Notar hat darauf hingewiesen, dass VerduBerungen
bestehende Mietverhéltnisse grundséatzlich unberihrt
lassen, § 571 BGB. Das bestehende Mietverhéltnis, die
Person des Mieters, die Hohe des Mietzinses sowie der
nahere Inhalt des Mietvertrags sind dem K&ufer bekannt;
das Vertragsverhaltnis wird unverandert mit ihm fortge-
setzt. Der Mietzins steht dem Kéaufer ab z.B. Kaufpreis-
zahlung zu und wird insoweit an ihn abgetreten. Voraus-
zahlungen auf den Mietzins sind nicht geleistet, Rechts-
geschéfte Uber die Entrichtung des Mietzins sind nicht
geschlossen. Geleistete Kautionen sind auf den Verkaufer
zu Ubertragen. Der Notar auf die bestehenden Kindi-
gungsschutzvorschriften hingewiesen. Der Verkéufer ver-
sichert, dass Wohnraumbindung nicht besteht. Ein
gesetzliches Mietervorkaufsrecht gem. § 570b BGB
kommt vorliegend nicht in Betracht.”

Anmerkung:

) - X neue Formulierung:
1. vgl. zundchst oben die Anmerkungen zu Formulierungs-

,Der Notar hat darauf hingewiesen, dass VerduBerungen

vorschlag Nr. 4!

. Wer bisher beim Sachmangelgewéhrleistungsausschluss
nicht ,,soweit zuldssig” oder ,soweit gesetzlich zuldssig”
formulierte, sollte sich dies spatestens jetzt angewdéhnen,
nach dem Motto: wenns drin steht, kann man es auch
nicht vergessen.

Bereits bisher war der Ausschluss unwirksam, wenn der

Verkaufer den Mangel arglistig verschwieg, § 476 BGB
a.F. Dies gilt auch weiterhin, § 444 BGB. Nach dem neuen

bestehende Mietverhaltnisse grundsétzlich unberthrt las-
sen. Das bestehende Mietverhéltnis, die Person des Mie-
ters, die Hohe der Miete sowie der ndhere Inhalt des
Mietvertrags sind dem Kéaufer bekannt; das Vertragsver-
haltnis wird unverandert mit inm fortgesetzt. Die Miete
steht dem Ké&ufer ab z.B. Kaufpreiszahlung zu und wird
insoweit an ihn abgetreten. Vereinbarungen tber die
Miete sind bisher nicht getroffen, auch keine Vorausver-
fligungen. Geleistete Kautionen sind auf den Verk&ufer
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zu Ubertragen. Der Notar hat auf die evtl. gesetzliche
Forthaftung des Verkéufers wegen der Kautionsriick-
zahlung hingewiesen. Der Notar weiter auf die beste-
henden Kindigungsschutzvorschriften hingewiesen. Der
Verkaufer versichert, dass Wohnraumbindung nicht
besteht. Ein gesetzliches Mietervorkaufsrecht gem. § 577
BGB kommt vorliegend nicht in Betracht.”

Anmerkung:

1. Hier sei auBerhalb der Schuldrechtsmodernisierung auf
einige Punkte aufmerksam gemacht:

der Grundsatz ,Kauf bricht nicht Miete" ist jetzt in § 566
BGB geregelt. Das Mietervorkaufsrecht findet sich in
§ 577 BGB. Das Gesetz spricht nicht mehr von ,Mietzins®,
sondern von ,Miete. Die neuen amtlichen Uberschriften
der einzelnen Paragrafen stimmen nicht unbedingt mit
den bisher verwendeten Schlagworten Uberein.

2. Der Gesetzgeber hat die jingere Rechtsprechung des
BGH zur Forthaftung des Vermieters fir die Kautionsriick-
zahlung nunmehr im BGB festgeschrieben, § 566a BGB.
Dies ist natlrlich im Einzelfall davon abhéngig, wie die
Kaution angelegt ist, namlich auf den Namen des Mieters
oder den Namen des Vermieters (vgl. auch § 551 BGB).
Jedenfalls sollte der Notar im Vertrag ggf. auf die neue
gesetzliche Regelung hinweisen.

3. Die Abtretung der Miete an den Kéufer geht auf die Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf, DNotZ 1994, 105 zur(ck,
die bisher nach meiner Einschatzung noch nicht die ihr
gebiihrende Beachtung erfahren hat.

Das Gericht hat entschieden, dass die gesetzliche Rege-
lung zum Nutzungslbergang, § 446 BGB, und auch die
reine Vereinbarung Uber den Ubergang von Nutzungen,
Lasten und Gefahr, noch keinen materiellen Rechtstber-
gang, keinen Wechsel der Glaubigerschaft nach sich zie-
hen (vgl. auch § 446 BGB, § 101 BGB: ,geblhren®). Der
Kaufer tritt erst mit Eigentumsumschreibung in das Miet-
verhaltnis ein, bis dahin bleibt der Verkdufer Vermieter
und Inhaber der Miétforderung, auch wenn der Kaufpreis
schon bezahit ist. M.E. sollte die Mietforderung daher auf
den Tag des Nutzungsibergangs ausdriicklich an den
Kaufer abgetreten werden.

5b: Mitverkauftes Zubehor
- Verbrauchsgiiterkauf

bisherige Formulierung:

in der Regel waren keine besonderen Formulierungen im
Vertrag enthalten

neue Formulierung:
»2. wegen Mangein mitverkaufter beweglicher Sachen

Hinsichtlich der mitverkauften beweglichen Sachen
hat der Kiufer, soweit nicht nachstehend ein anderes
vereinbart ist, die Sachmaingelrechte des Biirger-
lichen Gesetzbuchs. Schadenersatzanspriiche des
Kiufers sind, soweit zuldssig, ausgeschlossen.

Macht der Kaufer hinsichtlich einzelner oder alle
beweglichen Sachen von seinem Ricktrittsrecht
Gebrauch, so bleibt gegenwartiger Vertrag hinsicht-
lich des verkauften Grundbesitzes davon unberiihrt;
insoweit soll der Vertrag also weiterhin Bestand
haben. Die Verjahrungsfrist fir die Mangelrechte
betrdgt ein Jahr.
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Der Notar hat die gesetzlichen Bestimmungen, ins-
besondere zum Verbrauchsgiiterkauf, sowie die Aus-
wirkungen und Grenzen vorstehender Vereinbarun-
gen erléutert. Den Beteiligten ist bekannt (es folgt der
Hinweis auf bestehen bieibende Schadenersatz-
haftung, je nach Sachverhalt in der langen oder der
kurzen Fassung).

3. wegen Sachmangeln im librigen

()"

Anmerkung:

vorliegend wird davon ausgegangen, dass es sich um
gebrauchtes Zubehdr handelt (Gewahrleistungsverkur-
zung!). Weiter wird unterstellt, dass wegen Rechtsméangeln
aligemein (hinsichtlich Grundstiick und beweglicher Sachen)
unter ,,1.“ die gesetzliche Regelung ,beibehalten” wurde, so
dass sich insoweit eine spezielle Regelung hier erlibrigt.

1. Da der Anwendungsbereich des Verbrauchsguterkaufs
wegen des weiten Unternehmerbegriffs des § 14 BGB
moglicherweise deutlich groBer ist, als auf den ersten
Blick erscheinen mag.

Da im Verbrauchsglterkauf die Vertragsfreiheit auf ein Mini-
mum eingeschrénkt ist, wird zum Teil vorgeschlagen, in no-
tariellen Kaufvertragen tiber Grundstlcke mit Zubehdr kunftig
stets eine gesonderte Bestimmung wegen der mitverkauften
beweglichen Sachen aufzunehmen. Liegt n&mlich im Einzelfall
ein Verbrauchsguterkauf vor, und ist eine ,Gewéhr-
leistungs“beschrankung bzw. ein -ausschluss gem. § 475
BGB unwirksam, so gilt dies, wenn nicht getrennt geregelt
wird, hinsichtlich des gesamten Vertrags, damit auch der
Immobilie!

2. Wegen der im Verbrauchsgiterkauf zulassigen Ein-
schrankungen vgl. § 475 BGB.

Soweit der Vertrag sich dazu auch noch im Bereich der
Aligemeinen Geschaftsbedingungen bewegt, sind dar-
{iber hinaus die Vorschriften § 309 Nrn. 7 und 8 BGB zu
beachten. vgl. dazu die Anmerkung zu Formulierungs-
vorschlag Nr. 5.

3. Die Beschrankung des Rucktrittsrechts auf die bewegli-
chen Sachen stellt m.E. keine unzuldssige Umgehung der
Verbrauchsgiiterkaufvorschriften dar, § 475 Abs. 1
S. 2 BGB.

Im Bereich der von der EG-Richtlinie und deren durch die
in §§ 474 ff. BGB umgesetzten Vorschriften erfassten
Gegensténde behalt der Kéufer seine ihm danach zuste-
henden Rechte. Dariiber hinaus beschranken weder die
EG-Richtlinie noch das BGB die Vertragsfreiheit. Es kann
auch kaum sein, dass der Hotelgrundstiickkauf wegen
des defekten mitverkauften TV-Geréts auf einem der Zim-
mer (der Mangel sei in Bezug auf das TV-Gerét erheblich)
insgesamt rickabgewickelt wird.

Zum diesem Ergebnis wird man bei einer ,Gesamt-
betrachtung” des Vertrags (d.h., wenn man nicht auf die
einzelnen Kaufgegenstinde abstellt, sondern den Kauf-
gegenstand als ,.ein Ganzes*® betrachtet) auch Uber § 325
Abs. 5 BGB kommen missen.

6. Bautragervertrag

bisherige Formulierung

Der Bautragervertrag ist Uber weite Teile standardisiert, wes-
halb ich mir hier eine ,,bisherige Formulierung*“ erspare.




BWNotZ 5-6/02 Schuldrechtsreform

des Werkvertrags. (kein Ausschluss des Riicktritts-
rechts mehr!). Schadenersatzanspriiche auch wegen
Mangelfolgeschaden werden jedoch, soweit zuldssig,
ausgeschlossen.

Aus den vorstehend gewonnenen Erkenntnissen soll nun-
.mehr eine neue Formulierung zusammen gebastelt werden:

neue Formulierung

Mangelrechte des Kaufers

Soweit nicht nachstehend zuldssigerweise ein anderes ver-
einbart ist, richten sich die Rechte des K&ufers wegen Mén-
geln nach den Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuchs in
der Auspragung durch die Rechtsprechung zum Bautréger-
vertrag, wie sie vom Notar erldutert wurden. Der Verkéufer
Ubernimmt keine Beschaffenheits- oder Haltbarkeitsgaran-
tie. Der Notar hat betont, dass durch die nachstehenden
Vereinbarungen die Haftung des Verk&ufers flr von ihm oder
seinem gesetzlichen Vertreter/Erflliungsgehilfen vorsétziich
oder fahrlassig herbeigeflihrte Kdrperschaden i.w.S. und
vorsatzlich oder grob fahrlassig herbeigefihrte sonstige
Schéaden nicht eingeschrankt werden kann.

1. Rechte des Erwerbers wegen Rechtsméngeln

Fur Arbeiten, welche der Kéufer in Eigenleistung erbringt
oder direkt in Auftrag gibt, sowie fur hierdurch ver-
ursachte Folgeschaden haftet der Verkaufer nicht. Es
wurde darauf hingewiesen, dass Holzteile sowie Anlagen
und Installationen, die einem VerschleiB unterliegen, im
Rahmen einer pfleglichen und ordnungsgeméBen Er-
haltung der regelméBigen Wartung und Instandhaltung
bedurfen.

Dem Kaufer ist weiter bekannt, dass Mangeirechte nur
wegen solcher Mangel bestehen, die im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs vorhanden oder in der Sache angelegt
waren, und die auf mangelhafte Errichtung bzw. Herstel-
iung zurtickzuftihren sind. Fiir ,Méngel”, insbesondere an
installationen, Anlagen und Einrichtungsgegenstanden,

Der Verkaufer haftet grundsatzlich fiur ungehinderten
Besitz- und Eigentumslbergang sowie die Freiheit von
Rechten Dritter, die gegen einen Erwerber geltend
gemacht werden kdnnen, soweit es sich nicht um &ffent-
liche Grundstiickslasten oder auBerhalb des Grundbuchs
bestehende Belastungen handelt. Fur die Freiheit von sol-
chen Belastungen, die mit Zustimmung oder auf Veran-
lassung des Kaufers eingetragen bzw. bestellt werden,
haftet der Verkaufer jedoch nicht; solche kdnnen auch
nach dem Eigentumswechsel bestehen bleiben. AuBer-
halb des Grundbuchs bestehende Belastungen, etwa alt-
rechtliche Dienstbarkeiten oder Baulasten, sind nicht
bekannt.

Nach dem Inhalt des Grundbuchs ist der Vertragsgegen-
stand in der Zweiten und Dritten Abteilung belastet wie
folgt:

ggf: entsprechende Einzelfallregelung

. Rechte des Kaufers wegen Mangeln mitverkaufter
beweglicher Sachen

Hinsichtlich der mitverkauften beweglichen Sachen
stehen dem Kéufer die Mangeirechte des Verbrauchs-
glterkaufrechts zu. Schadenersatzanspriiche werden
jedoch, soweit zuldssig, ausgeschiossen. Méngelrechte

die durch unsachgemaBe Bedienung, fehlerhaften
Gebrauch oder regelmaBige Abnutzung entstehen, haftet
der Verkaufer daher grundsétzlich nicht.

Der Notar hat die gesetzliche Regelung sowie die Auswir-
kungen und Grenzen vorstehender Bestimmungen erlau-
tert: bei Vorhandensein eines Mangels hat der Kéaufer
zunachst einen Anspruch auf Nacherfiliung, d.h., nach
Wahl des Verkaufers, auf Mangelbeseitigung oder Neu-
herstellung. Die Selbstvornahme durch den Kéufer, die
Minderung des Kaufpreises, der Rlcktritt vom Verirag
oder ein Schadéenersatzanspruch setzen grundséatzlich
voraus, dass der Kaufer dem Verkdufer erfolglos eine
angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat. Ruck-
tritt sowie Schadenersatz statt der ganzen Leistung sind
kraft Gesetzes ausgeschlossen, wenn der Mangel un-
erheblich ist; in diesem Fall hat der Erwerber nur die
anderen Méngelrechte. Die Méangelrechte verjahren hin-
sichtlich der Baulichkeiten sowie der daflr erbrachten
Planungs- und Uberwachungsleistungen regelmaBig in
funf (5) Jahren ab der Abnahme.

ggf: sicherungsweise Abtretung von Méngelrechten des
Verkéufers gegeniber den Baubeteiligten an den Erwer-
ber.”

des K&ufers wegen Mingeln an beweglichen Sachen Anmerkung:
sollen keinen Einfluss haben auf den Vertrag im Ubrigen. ) : .
1. vgl. zunachst die vorstehenden Ausflihrungen zu den For-

Der-Notar hat die gesetzlichen Bestimmungen zum Ver-
brauchsgiiterkauf sowie die Auswirkungen und Grenzen
vorstehender Vereinbarungen erlautert.

. Rechte des Erwerbers wegen Sachmangein des Grund-
stlicks

Der Verkaufer hat fir die Bebaubarkeit des Grundstlicks
mit dem geplanten Bauvorhaben sowie flr die Freiheit
von Bodenverunreinigungen aller Art einzustehen, die
wahrend seines Besitzes bzw. bis zur Fertigstellung der
Baulichkeiten von ihm schuldhaft eingebracht wurden.
Darlber hinaus werden Sachmangelrechte des Kéufers
hinsichtlich des Grundstlicks, soweit zuldssig, ausge-
schlossen. Der Kaufer kennt Lage, Zustand und Umfang
des Grundstiicks. Der Verkaufer erklart dass ihm keine
sog. ,Altlasten” oder sonstige verborgene Mangel
bekannt sind. ‘

Der Notar hat ber diese Vereinbarungen belehrt.

. Rechte des Erwerbers wegen Sachmangein im (brigen

Hinsichtlich der Sachméangel im Ubrigen verbleibt es
grundsétzlich bei den gesetzlichen Sachméngelrechten

2.

mulierungsvorschlagen Nr. 5 und 5b.

Nach der neuen gesetzlichen Regelung hat der Nach-

erfiillungsanspruch des Bestellers stets ,,Vorrang® vor den .
sonstigen Méngelrechten, da diese grundsétzlich von der

erfolglosen Setzung einer angemessenen Nachfrist

abhingen. Die Regelung eines ,Vorrangs® des Nach-

besserungsanspruchs im Vertrag, wie dies bisher Ublich

war, eriibrigt sich damit meines Erachtens. Die Formulie- .
rungsvorschlage von Wélzholz/Bilow, MittBayNot 2001,

509, 522, sind mir daher nicht ganz nachvollziehbar, wenn

es dort heiBt: ,(es) gilt das werkvertragliche Leistungs-

stérungsrecht des BGB (...). Abweichend hiervon kann

der Erwerber jedoch zunachst nur Nacherfullung verlan-

gen (usw.).“ Ich kann dies nur dahin gehend verstehen,

dass damit auch die Félle erfasst sein sollen, in denen

nach der gesetzlichen Regelung eine Nachfrist fir den

Nacherfiillungsanspruch entbehrlich ist. Aber auch inso-

weit tendiere ich dazu, die gesetzgeberische Entschei-

dung zu respektieren und es beim Bautrégervertrag ins-

gesamt bei der gesetzlichen Méngelregelung zu belas-

sen.
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3. Der Nacherflllungsanspruch geht entweder auf Mangel-
beseitigung (Nachbesserung) oder auf Neuherstellung.
Da das Wahlrecht beim Werkunternehmer liegt, ist inso-
weit m.E. kein Regelungsbedarf gegeben.

4. Der Ausschluss des Ricktrittsrechts im Bautréagervertrag
ist AGB-rechtlich unzuldssig, so jetzt eindeutig BGH,
DNotl-Report 2002, 20. Es bleibt als Trost, dass der
Rucktritt nach der gesetzlichen Regelung ohnehin nur bei
nicht unerheblichen Mangeln in Betracht kommt.

5. Der Notar hat gem. § 17 BeurkG zu belehren. Auch und
gerade wenn im Bautragervertrag die gesetzlichen Rege-
lungen beibehalten werden, halte ich es fir richtig, diese
Bestimmungen ausfihrlich zu erldutern. In Zeiten, wo

BWNotZ 5-6/02

jeder Elektroartikel mit entsprechender Garantie verkauft
und im ubrigen, nach amerikanischem Muster, mit
Kulanzen groBztigig umgegangen wird (Stichwort ,Geld-
zurlick-Garantie®), ist es meines Erachtens angezeigt, die
Beteiligten und vor allem den Kéufer darauf aufmerksam
zu machen, dass dies nicht die gesetzliche Regelung ist,
und sich die ,Mangelbehandiung” beim Bau, und auch
wegen der defekten Glihbirnen, Splilmaschine usw., die
mitverkauft sind, ziemlich anders darstellt. Diese ausflhr-
liche Erlauterung schreibe ich dann gleich in den Vertrag
hinein: ob ich das nun nebenher erlduterte oder gleich
vorlese, spielt wohl keine Rolle. Zudem: ,was man
schwarz auf weiB besitzt...” :

Rechtsprechung

GG Art. 3, 6, 14 Abs. 1, BGB §§ 2303, 2314, 2333

Der Gesetzgeber (iberschreitet mit der gegenwiértigen Aus-
gestaltung des Pflichtteilsrecht nicht die verfassungsrecht-
lichen Grenzen. Die mit dem Pflichtteilsrecht verbundene
Beschrankung der Testierfreiheit fiihrt regelméBig nicht zur
Annahme einer unzumutbaren Inhalts- und Schrankenbestim-
mung. Zu dem grundlegenden Gehalt der Erbrechtsgarantie
gehort auch das Prinzip des Verwandtenerbrechts.

BVertG 1 BvR 2464/97 (Kammerbeschluss) v. 30. 8. 2000

Aus den Grinden:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft das gesetzliche Pflichtteils-
recht.

l.
1. Der 1914 geborene Beschwerdeflihrer war mit der im Jahre 1993
verstorbenen Erblasserin verheiratet. Aus der Ehe sind drei Séhne
hervorgegangen. Die Eheleute errichteten am 14. Juni 1982 ein
gemeinschaftliches notarielles Ehegattentestament, in dem sie
Folgendes bestimmten:

.Wir setzen uns hiermit gegenseitig zum alleinigen und aus-
schlieBlichen Erben ein. Der Uberlebende Teil wird in keiner
Weise beschrankt oder beschwert. Er kann Uber das beider-
seitige Vermdgen in jeder Weise frei verfligen.

Dem Uberlebenden wird es auch iiberlassen, weitere letztwillige
Verfligungen zu treffen.

Wir wurden von dem Notar auf die gesetzlichen Pflichtteils-
bestimmungen hingewiesen und bestimmen hierzu was folgt:
Sollte eines unserer Kinder beim Tod des erstversterbenden
Elternteils gegenuber dem Uberlebenden Elternteil von uns sei-
nen Pflichtteil durchsetzen, so soll er auch nach dem Tod des
Langstlebenden ausschlieBlich seinen Pflichtteil erhalten. Das
dadurch freigewordene Vermdgen soll den Ubrigen Kindern
. zukommen.* .

Der — 1945 geborene - jlingste Sohn des Beschwerdeflhrers (im
Folgenden: Kléger) verlangte nach dem Tod seiner Mutter, der
Erblasserin, von dem Beschwerdeflhrer als deren Alleinerben den
Pflichtteil. Hierzu verklagte er den Beschwerdefiihrer vor dem Land-
gericht im Wege der Stufenklage zunéchst auf Auskunftserteilung
Uber den Bestand des Nachlasses gemafB § 2314 BGB. Der
Beschwerdefiihrer wandte ein, die Vorschriften des Blirgerlichen
Gesetzbuchs Uber den Pflichtteil seien verfassungswidrig, so dass
er weder zur Auskunftserteilung noch zur Zahlung verpflichtet sei.
Der Klager habe bereits Ende der 60er Jahre jeden Kontakt Zu den
Eltern abgebrochen und sich seitdem einer indischen Sekte zu-
gewandt.

Die Auskunftsklage hatte in beiden Rechtszligen Erfolg. Sowohi das
Landgericht als auch das Oberlandesgericht sahen die Vorschriften
Uber den Pflichtteil als verfassungsméaBig an.

Das Oberlandesgericht fihrte in dem angegriffenen Urteil aus,
neben dem Grundsatz der Testierfreiheit sei auch das Prinzip der
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Verwandtenerbfoige ein tragendes Strukturprinzip der deutschen
Erbrechtsordnung. Nach ganz Gberwiegender Meinung gehore das
Pflichtteilsrecht zum institutionell verblrgten Gehalt der Erbrechts-
garantie des Art. 14 Abs. 1 GG. Jedenfalls kdnne der Gesetzgeber
im Rahmen der Inhalts- und Schrankenbestimmung des Erbrechts
den né&chsten Verwandten ein Pflichtteilsrecht einrdumen. Auf die
Frage, ob die in § 2333 BGB enthaltene Regelung Uber die Ent-
ziehung des Pflichtteils eines Angehdrigen zu eng und deshalb ver-
fassungswidrig sei, komme es fiur die Entscheidung ebenso wenig
an wie darauf, ob eine verfassungskonforme Auslegung des § 2333
BGB es erfordern koénnte, dem Erblasser auch dann ein Recht zur
Entziehung des Pflichtteils zuzubilligen, wenn ein familiarer Zusam-
menhang zwischen dem Erblasser und seinem Kind fehle und auch
sonst kein sittlicher, existenzsichernder oder sonstiger Grund flir
eine Beteiligung am Nachlass gegeben sei. Die Erblasserin habe
dem Klager den Pflichtteil nicht entzogen. Es fehlten auch jegliche
Anhaltspunkte dafur, dass sie dies getan hétte, wenn sie erwogen
hatte, dass die Voraussetzungen fur eine Pflichtteilsentziehung im
Lichte verfassungskonformer Auslegung weiter zu verstehen seien,
als sich dies aufgrund der Lektlre des § 2333 BGB unmittelbar auf-
drénge. Der Kiager habe vorgetragen, dass er gegen den Willen des
Beschwerdeflihrers mit seiner Mutter regelmaBig telefonischen Kon-
takt unterhalten und bis zu ihrem Tode ein herzliches Verhaltnis zu
ihr gehabt habe. Gegenteiliges habe der Beschwerdefihrer nicht
unter Beweis gestellt.

2. Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdeflhrer
eine Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG. Hierzu
fuhrt er im Wesentlichen aus:

Das geltende Pflichtteilsrecht sei mit der Erbrechtsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG nicht vereinbar. Wesentliches Element der Erb-
rechtsgarantie sei die Testierfreiheit des Erblassers. Demgegenliber
nehme das Pflichtteilsrecht der Verwandten nicht am Schutz des
Art. 14 Abs. 1 GG teil, sondern schranke die Testierfreiheit ein. Bei
dieser Einschrankung der Testierfreiheit mlsse insbesondere der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit beachtet werden. Das Selbst-
bestimmungsrecht des Testators stehe nicht zur Disposition des
Gesetzgebers, Art. 14 GG unterbinde die Familiensozialisierung von
Vermégen und Vermogenswerten. Ein Pflichtteilsanspruch der
Kinder lasse sich nur aus den unterhaltsrechtlichen Gesichts-
punkten der Sicherung der prasenten Existenz und der Ausbildung
rechtfertigen. Mit der Entwicklung zum Sozialstaat und dem standi-
gen Ausbau der Sozialgesetzgebung habe das Erbrecht seine Auf-
gabe, die Hinterbliebenen wirtschaftlich zu versorgen, weitgehend
verloren. Infolge der Veranderung der Altersstruktur seien die Erben
im Zeitpunkt des Erbfalls oft bereits selbst im Renten- und
Pensionsalter; in dieser Phase des Lebens sei eine zusétzliche
Existenzsicherung nicht mehr notwendig. In der DDR habe § 396
ZGB die Konsequenz hieraus gezogen und die Pflichtteilsanspriche
von Kindern auf den Fall der Unterhaltsbedlrftigkeit beschrankt.

Auch Art. 6 Abs. 1 GG konne eine Einschrankung der Testierfreiheit
dann nicht mehr rechtfertigen, wenn eine persdnlich-menschliche



BWNotZ 5-6/02

Bindung zwischen Erblasser und Abkédmmling nicht mehr bestehe
und eine vollige Entfremdung vorliege. Insofern kdnne im Pflicht-
teilsrecht nichts anderes gelten als im auf dem Zerrittungsprinzip
beruhenden Scheidungsrecht. Daher sei jedenfalls die geltende
Regelung des § 2333 BGB fir die Entziehung des Pfiichtteilsrechts
zu eng und verfassungswidrig. Die Verfassungswidrigkeit der
gegenwartigen Regelung des Pflichtteilsrechts ergebe sich auch aus
éiner Parallelwertung zum Erbschaftsteuerrecht.

Im vorliegenden Fall hatten der Beschwerdeflhrer und seine Ehe-
frau in dem gemeinschaftlichen Testament eindeutig zum Ausdruck
gebracht, dass sie keinerlei Vermdgensabfluss nach dem Tode des
Erstversterbenden gewolit hatten. Lediglich im Hinblick auf die
,BGB-loyale” Gesetzesinformation durch den Notar sei von einer
ausdrlcklichen Pflichtteilsentziehung abgesehen worden.

Art. 3 Abs. 1 GG sei dadurch verletzt, dass in den neuen Bundeslan-
dern noch die pflichtteilsrechtlichen Regelungen des ZGB Anwen-
dung fénden.

3. Zu der Verfassungsbeschwerde haben das Bundesministerium
der Justiz namens der Bundesregierung, der Prasident des Bundes-
gerichtshofs, der Prasident der Bundesnotarkammer, die Bundes-
rechtsanwaltskammer und die Rechtsanwaltskammer Frankfurt am
Main Stellung genommen.

a) Das Bundesministerium der Justiz &uBert Bedenken hinsichtlich
der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde, soweit der Beschwer-
defiihrer die Verfassungswidrigkeit des § 2333 BGB riige. Er sei
insoweit nicht selbst in seinen Grundrechten aus Art. 14 Abs. 1 und
Art. 6 Abs. 1 GG betroffen. Die Verfassungsbeschwerde sei jeden-
falls unbegrindet. § 2303 Abs. 1 und § 2314 Abs. 1 BGB seien mit
Art. 14 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar. Die Testierfreiheit und
das subjektive Recht des Erben, entsprechend der Erbeinsetzung zu
erben, fanden im Pflichtteilsrecht eine verfassungsrechtliche
Schranke. Der Pflichtteilsanspruch der Abkdmmlinge in der Aus-
gestaltung des geltenden Rechts stehe auch mit dem Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit in Einklang.

b) Die Bundesnotarkammer ist ebenfalls der Auffassung, die Verfas-
sungsbeschwerde sei unbegrindet. Dies gelte sowohl in Bezug auf
den Einwand des BeschwerdefUhrers, das Pflichtteilsrecht sei gene-
rell verfassungswidrig, als auch hinsichtlich seiner Angriffe auf die
Voraussetzungen der Pflichtteilsentziehung. Der Gesetzgeber Uber-
schreite mit der gegenwartigen Ausgestaltung des Pflichtteilsrechts
nicht die verfassungsrechtlichen Grenzen. Die mit dem Pflichtteils-
recht verbundene Beschrankung der Testierfreiheit fihre regelmaéBig
nicht zur Annahme einer unzumutbaren Inhalts- und Schranken-
bestimmung. Vorbehalte seien allenfalls bei extrem gelagerten
Fallen denkbar. Ein solcher Fall liege hier aber nicht vor.

¢) Auch die Bundesrechtsanwaltskammer und die Rechtsanwalts-
kammer Frankfurt am Main halten die Verfassungsbeschwerde flir
unbegriindet.

aa) Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer handelt es
sich bei den gesetzlichen Regelungen des Pflichtteilsrechts um eine
verfassungsrechtlich zuldssige, insbesondere verhéltnismaBige
Inhalts- und Schrankenbestimmung des Erbrechts gemaB Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG. Allerdings sei denkbar, dass die Anwendung der
grundsétzlich verhaltnismaBigen Bestimmungen in einem konkreten
Fall zu einem unverhaltnismaBigen Ergebnis flihren kénnte. Im vor-
liegenden Fall gehe es aber nur um die Geltendmachung eines Aus-
kunftsanspruchs, so dass dieser Gesichtspunkt, der erst bei der
Bestimmung des Inhalts des Pflichtteilsanspruchs Bedeutung
gewdnne, hier keiner weiteren Erdrterung bedlrfe. Auch die Frage
der Verfassungswidrigkeit des § 2333 BGB sei nicht entscheidungs-
relevant, da den angegriffenen Entscheidungen nicht entnommen
werden kdnne, dass die Ehefrau des Beschwerdeflhrers dem Kil&-
ger des Ausgangsverfahrens den Pflichtteil entzogen héatte, wenn
dies unter weiteren gesetzlichen Voraussetzungen moglich gewesen
wére.

bb) Die Rechtsanwaltskammer Frankfurt am Main ist der Auffas-
sung, das Pflichtteilsrecht der nachsten Angehdrigen gehdre zum
Wesensgehalt der deutschen Erbrechtsordnung, unterstehe daher
der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG und werde zusatzlich
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von Art. 6 Abs. 1 GG geschlitzt. Es stelle die zwingende Schranke
fur die Testierfreiheit dar. Wenn dem Staat Uber die Erbschaftsteuer
eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Teilhabe am Nachlass
zugestanden werde, die ebenfalls die Testierfreiheit des Erblassers
beeintrachtige, mUsse erst recht den nachsten Angehdrigen eine
unentziehbare Teilhabe am Nachlass zuerkannt werden.

d) Der Prasident des Bundesgerichtshofs hat eine Stellungnahme
des Vorsitzenden des V. Zivilsenats Ubersandt. Dieser weist unter
anderem auf Entscheidungen hin, in denen der IV. Zivilsenat die Auf-
fassung vertritt, dass das Recht der Pflichtteilsberechtigten in einem
gewissen Umfang auch unter dem Schutz des Art. 14 GG stehe
(BGHZ 98, 226 <232 f.>; 109, 306 <312 f.>), sowie auf weitere Ent-
scheidungen, in denen ausgeflihrt wird, dass die unter dem Schutz
des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG stehende Testierfreiheit ihre sozial-
staatliche und durch Art. 6 GG legitimierte Grenze am Pflichtteils-
recht finde (BGHZ 111, 36 <39 f.>; 123, 368 <371>). Zu der Frage,
ob die Ausgestaltung des Pflichtteilsrechts im Einzelnen vom
Grundgesetz gewahrleistet sei, habe sich der Senat noch nicht
geduBert. Er halte die bestehenden gesetzlichen Bestimmungen
allerdings fur verfassungsrechtlich unbedenklich.

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzuneh-
men, weil die Voraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht vor-
liegen.

1. Der Verfassungsbeschwerde kommt keine grundséatzliche ver-
fassungsrechtliche Bedeutung zu (§ 93a Abs. 2 Buchstabe a
BVerfGG). Diese ist nur gegeben, wenn die Verfassungsbeschwerde
eine verfassungsrechtliche Frage aufwirft, die sich nicht ohne weite-
res aus dem Grundgesetz beantworten lasst und noch nicht durch
die verfassungsrechtliche Rechtsprechung geklart oder die durch
veranderte Verhaltnisse erneut klarungsbedirftig geworden ist. Auf
diese Frage muss es zudem bei der Entscheidung Uber die Verfas-
sungsbeschwerde ankommen (vgl. BVerfGE 90, 22 <24 {.>).

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts ist bestimmendes Element der durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG als Rechtsinstitut und als Individualrecht gewahrleisteten Erb-
rechtsgarantie die Testierfreiheit. Sie dient ebenso wie das Eigen-
tumsgrundrecht und der in Art. 2 Abs. 1 GG verankerte Grundsatz
der Privatautonomie der Selbstbestimmung des Einzelnen im
Rechtsleben (vgl. BVerfGE 91, 346 <358>; 99, 341 <350>). Zu dem
grundiegenden Gehalt der Erbrechtsgarantie gehdrt, wie der Zweite
Senat des Bundesverfassungsgerichts mittlerweile ausdricklich
festgestellt hat, auch das Prinzip des Verwandtenerbrechts
(vgl. BVerfGE 93, 165 <173>).

Die Erbrechtsgarantie des Grundgesetzes Uiberldsst es dem Gesetz-
geber in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, ebenso wie beim Eigentum, Inhalt
und Schranken des Erbrechts zu bestimmen. Aufgabe des Gesetz-
gebers ist es in erster Linie, Interessenkonflikte zwischen rechtlich
gleichgeordneten Rechtssubjekten sachgerecht zu lésen. Die Erb-
rechtsgarantie weist das Erbrecht insoweit dem burgerlichen Recht
zu. Der Gestaltung durch den Gesetzgeber ist damit von vornherein
in besonderem MaBe Raum gegeben (vgl. BVerfGE 67, 329
<340 f.>). Die Erbrechtsgarantie garantiert nicht das (unbedingte)
Recht, den vorhandenen Eigentumsbestand von Todes wegen
ungemindert auf Dritte zu Gbertragen (vgl. BVerfGE 93, 165 <174>).
Die vom Verfassungsgeber vorgefundene Rechtslage bestimmt
Inhalt und Schranken des Erbrechts nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
(vgl. BVerfGE 67, 329 <342>).

Das Bundesverfassungsgericht hat vor diesem Hintergrund die
VerfassungsmaBigkeit der durch das Pflichtteilsrecht bewirkten
Beschriankung der Testierfreiheit als solche nie in Frage gestellt. Es
hat im Zusammenhang mit der Frage, ob eine Verpflichtung des
Gesetzgebers besteht, Angehorigen Uber die Vorschriften der §§
2303 ff. BGB hinaus einen unentziehbaren Anteil am Nachlass zu
sichern, ausdriicklich festgestellt, dass der in den geltenden Pflicht-
teilsvorschriften geregelte Ausgleich zwischen Testierfreiheit und
Verwandtenerbrecht den verfassungsrechtlichen Vorgaben geniigt
(BVerfGE 91, 346 <359 f.>; vgl. auch BVerfGE 67, 329 <342>). Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts umfasst die
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Testierfreiheit als Bestandteil der Erbrechtsgarantie die Befugnis
des Erblassers, zu Lebzeiten einen von der gesetzlichen Erbfolge
abweichenden Ubergang seines Vermégens nach seinem Tode an
einen oder mehrere Rechtsnachfolger anzuordnen, insbesondere
einen gesetzlichen Erben von der Nachlassbeteiligung auszu-
schlieBen und wertmaBig auf den gesetzlichen Pflichtteil zu
beschranken (vgl. BVerfGE 58, 377 <398>; 99, 341 <350 f.>). Auch
hiermit kommt zum Ausdruck, dass das Bundesverfassungsgericht
die Testierfreiheit als durch das Pflichtteilsrecht begrenzt ansieht.

b) In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung noch nicht
abschlieBend gekléart ist allerdings, in welchem Verhaltnis das Prin-
zip der Testierfreiheit und das Prinzip des Verwandtenerbrechts
zueinander stehen und ob es von Verfassungs wegen geboten ist,
nahen Familienangehorigen auch gegen den Willen des Erblassers
eine Mindestbeteiligung am Nachlass einzurdumen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat auch die Einzelheiten der gesetzlichen Rege-
lung des Pflichtteilsrechts, insbesondere die Ausgestaltung der
Pflichtteilsentziehungsgriinde in § 2333 BGB, bislang noch keiner
naheren verfassungsrechtlichen Prifung unterzogen.

c) Die genannten, vom Bundesverfassungsgericht noch nicht
geklarten Fragen sind jedoch flir den vorliegenden Fall nicht ent-
scheidungserheblich.

Der Beschwerdefiihrer kann sich zwar als begtinstigter Erbe, jeden-
falls vom Zeitpunkt des Erbfalls an, auf die Erbrechtsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG berufen (vgl. BVerfGE 91, 346 <360>; 99, 341
<349>). Er kann daher grundsétzlich geltend machen, die Testier-
freiheit der Erblasserin sei durch das geltende Pflichtteilsrecht in
verfassungswidriger Weise eingeschrankt worden.

Nach den Feststellungen der Fachgerichte bestanden aber im kon-
kreten Fall weder hinreichende Anhaltspunkte dafir, dass die
Erblasserin ihrem Sohn, dem Klager des Ausgangsverfahrens, den

Pflichtteil entziehen wollte, noch, dass es zu einer vdlligen Entfrem-

dung zwischen dem Klager und der Erblasserin gekommen war. Aus
der zwischen dem Beschwerdefiihrer und dem Ki&ger offensichtlich
bestehenden Entfremdung und dem Willen des Beschwerdeflhrers
selbst, den Kl&ger in keiner Weise an seinem (kiinftigen) Nachlass
partizipieren zu lassen, kann nicht auf einen entsprechenden Willen
der Erblasserin hinsichtlich ihres Nachlasses geschlossen werden.

In dem maBgeblichen Testament vom 14. Juni 1982 ist der Pflichtteil
der Kinder der Erblasserin ausdricklich erwahnt. Selbst wenn man
dies nicht sogar als besondere Betonung des Willens der Erblasse-
rin, dass jedes der Kinder mindestens den Pflichtteil erhalten sollte,
ansehen wollte, sondern - wie der Beschwerdefihrer meint - ledig-
lich als Folge der ,BGB-loyalen" Beratung durch den beurkunden-
den Notar, fehlt jeder Anhaltspunkt daflir, dass die Erblasserin dem
Klager den Pflichtteil entzogen hatte, wenn hierflr die gesetzliche
Méoglichkeit bestanden hétte. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdeflhrers kann dies nicht aus dem bloBen Umstand gefol-
gert werden, dass nach dem Wortlaut des Testaments der Uber-
lebende Ehegatte nach dem Tod des Erstversterbenden keinen
Verfugungsbeschrankungen ausgesetzt sein sollte. Gegen einen
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entsprechenden Erblasserwillen spricht insbesondere, dass die
Eheleute in dem gemeinschaftlichen Testament den Kléger des Aus-
gangsverfahrens nicht anders behandelten als dessen Brider. Die in
dem Testament enthaltene Pflichtteilsklausel betrifft die drei Kinder
in gleicher Weise. Sie enthalt dartber hinaus sogar die ausdrickli-
che WillensauBerung, dass im Fall der Geltendmachung des Pflicht-
teils durch eines der Kinder das dadurch frei gewordene Vermbgen
den Ubrigen Kindern zukommen solle, ohne den Klager des Aus-
gangsverfahrens hiervon auszunehmen.

Mangels ausreichender tats&chlicher Anhaltspunkte kann im vor-
liegenden Fall daher nicht davon ausgegangen werden, dass die
durch das gesetzliche Pflichtteilsrecht gewéhrleistete Mindestbetei-
ligung des Klagers des Ausgangsverfahrens am Nachlass der
Erblasserin gegen deren Willen erfolgte, so dass nicht einmal fest-
steht, ob das in der Testierfreiheit enthaltene Selbstbestimmungs-
prinzip (vgl. BVerfGE 99, 341 <351 f.>) im konkreten Fall {iberhaupt
eine Einschrankung erfahren hat.

Fir eine nahere verfassungsrechtliche Uberpriifung des Verhltnis-
ses zwischen Testierfreiheit und gesetzlichem Pflichtteilsrecht des
Abkdmmlings hatte nur dann Anlass bestanden, wenn die Erblasse-
rin in der letztwilligen Verfigung deutlich zum Ausdruck gebracht
hatte, dass sie den Klager von jeglicher Beteiligung am Nachlass
ausschlieBen wollte. Dies war aber — wie ausgefihrt — nicht der Fall.

2. Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist auch nicht zur
Durchsetzung der als verletzt bezeichneten Grundrechte des
Beschwerdefiihrers aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG an-
gezeigt (§ 93a Abs. 2 Buchstabe a BVerfGG). Denn die Ver-
fassungsbeschwerde ist ohne hinreichende Aussicht auf Erfolg
(vgl. BVerfGE 90, 22 <25 f.>).

a) Hinsichtlich der Ruge einer Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG ist die
Verfassungsbeschwerde bereits unzuldssig. Das Vorbringen des
Beschwerdeflhrers genligt insoweit nicht dem Begriindungs-
erfordernis der §§ 23 Abs. 1 Satz 2, 92 BVerfGG. Der Beschwerde-
fihrer hat in Keiner Weise dargelegt, inwiefern der Gleichheitssatz
dadurch verletzt sein” kénnte, dass aufgrund der Ubergangsvor-
schrift des Art. 235 § 1 Abs. 1 EGBGB in Fallen, in denen der Erb-
lasser vor dem 3. Oktober 1990 und nach dem 31. Dezember 1975
verstorben ist und seinen letzten gewohnlichen Aufenthalt in der
Deutschen Demokratischen Republik hatte, das Pflichtteilsrecht des
ZGB zur Anwendung kommt (vgl. Frank, in:"Minchener Kommentar
zum BGB, 3. Aufl., 1997, § 2303 Rn. 30).

b) Hinsichtlich der Ruge einer Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG ist
die Verfassungsbeschwerde ohne Aussicht auf Erfolg, weil aus den
dargelegten Griinden keine Anhaltspunkte daflr bestehen, dass die
gesetziiche Regelung des Pflichtteilsrechts im konkreten Fall zu
einer unverhéltnismaBigen Einschrédnkung der Testierfreiheit der
Erblasserin geflhrt hat.

Mitgeteilt vom Verein der Richter des Bundesverfassungsgerichts
e.V. in Karlsruhe
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Rohs/Heinemann. Die Geschaftsfiihrung der Notare. Begriindet
von Dr. Gunther Rohs. Fortgefihrt. von Diethard Heinemann.
11., vollig neu bearbeitete und erweiterte Auflage, 3617 Seiten.
R. v. Decker, Hiithig Fachverlage, Heidelberg. 79,- €.

Das bewédhrte Handbuch bietet eine systematische Zusammen-
stellung und Erlauterung der Vorschriften, mit denen der Notar in der
taglichen Praxis konfrontiert wird. Es weist auf Probleme und
haufige Fehler hin und hilft, diese zu 16sen bzw. zu vermeiden. Mit
der vorliegenden Neuauflage wurde das Werk grundiegend Gber-
arbeitet, aktualisiert und ergénzt. Der Band berlicksichtigt alle aktu-
ellen Anderung der gesetzlichen Rahmenbedingungen fir die
Geschéftsfihrung der Notar. Eingearbeitet wurden u.a. die Neu-
fassung der Dienstordnung der Notare, die Anderungen des Be-
urkundungsgesetzes sowie die Berufsrichtlinien der Notarkammern.
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Werbeverbot und Werbung im Internet, Beteiligtenverzeichnis, Aus-
wartsbeurkundung, Bildschirmverlesen des Notars, Euro-Umstel-
lung beim Verwahrungsbuch sind Schlagworte, die Eingang in die
Erlauterungen gefunden haben. Auch kostenrechtliche Feinheiten
wie die 20/10-Geblihr fir Auflassungen, wenn ein in einem Privat-
testament angeordnetes Vermachtnis erfullt werden soll (§ 38 KostO
nur dann, wenn Rechtsgrundiage ein notarielles Testament oder
Erbvertrag ist), findet man in diesem vorztglichen Werk. Bei der Glo-
balisierung des Wirtschaftsverkehrs sind die Ausfiihrungen zum
Internationalen Urkundenverkehr mit Legalisation, Apostille und Affi-
davits hachst interessant. Auch auf die Verwendung von Urkunden
auslandischer Urkunden im deutschen Rechtsgebiet wird eingegan-
gen. Selbst Themen wie die Funktion des Notars im Anwalts-
vergleich fehlen nicht. Wohltuend auch die Feststeliung, dass auch
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Hilfspersonal des Notars das Grundbuch einsehen dirfen. Diese
wenigen Beispiele zeigen, dass der Band alles anspricht, was fiir die
Geschéftsflihrung der Notare von Bedeutung ist. Das Werk gehort
als unverzichtbares Arbeitsmittel in jedes Notariat.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

Bassenge/Herbst/Roth. FGG/RPfIG. Gesetz iiber die Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, Rechtspfleger-
gesetz. Kommentar. Bearbeitet von Dr. Peter Bassenge, Dr. Ger-
hard Herbst und Prof. Dr. Herbert Roth. 9., neu bearbeitete Auflage,
2002, 908 Seiten. C. F. Muller, Hiithig Fachverlage, Heidelberg.
82~ €.

Das handliche Buch mit den komprimierten Erlauterungen zum FGG
und RPfIG eignet sich besonders gut zum Mitnehmen in Verhand-
lungen auBerhalb des gewdhnlichen Arbeitsplatzes. Es ist ein kom-
petentes Nachschlagewerk, in das die zahlreichen Gesetzesande-
rungen der jlingsten Vergangenheit eingearbeitet sind und ,up to
date” ist. Die Fortentwicklung der Rechtsprechung zwang die Auto-
ren zu einer grundlegenden Uberarbeitung und Erweiterung der
Kommentierung. Der Taschenkommentar beriicksichtigt neben
aktuelier Gesetzgebung auch neuere Entwicklungen in der Justiz-
verwaltung, z.B. die Einfihrung des maschinell gefihrten Grund-
buchs und die Frage nach der Selbststandigkeit des Rechtspflegers
bei vorgegebenen Textmasken. Interessant auch die Méglichkeit
einer Untétigkeitserinnerung bei vollstdndiger Untéatigkeit oder
Uberlanger Verfahrensdauer (BVerfG NJW 2001, 961), eines Vor-
bescheids im verfahren auf gerichtliche Vertragsgenehmigung wie
vormund-, nachlass- und familiengerichtliche Genehmigungen
(BVerfG Rpfleger 2000, 205). Auch das Rechtsinstitut der eingetra-
genen Lebenspartnerschaft und die Euro-Umstellung fanden Ein-
gang in die Kommentierung. Das kompakte Buch erméglicht einen
schnellen Uberblick Uber praxisrelevante Sachfragen, aber auch
einen tieferen Einstieg in Detailprobleme.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Die Firmengriindung, 7. Auflage. Begriindet von Dr. Hanns Heinz
Wessel, weitergefihrt von Ass. Dieter Zwernemann, Geschéfts-
fuhrer der IHK Region Stuttgart und Steffen Kogel, Dipl. Rechts-
pfleger (FH) in der IHK Region Stuttgart. Verlag Recht und Wirtschaft
GmbH, Heidelberg 2001. 548 Seiten Leinen, Euro 92,00.

Standig fortschreitende Anderungen im Firmenrecht, insbesondere
aber das am 1. Juli 1998 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung
des Kaufmanns- und Firmenrechts und zur Anderung anderer han-
dels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften (HRefG), lieBen die
Neuauflage geboten erscheinen. Das Werk widmet sich zunéchst
auf fast zweihundert Seiten einer umfassenden Darstellung jeglicher
firmenrechtlicher Grundsatze, u.a. dem neu definierten Kaufmanns-
begriff, dem kaufménnisch eingerichteten Geschéftsbetrieb, den
Kleingewerbebetreibenden in Form von Einzelunternehmen oder

von BGB-Gesellschaften, der Verwendung von Etablissement-

bezeichnungen, den Funktionen des Handelsregisters, den
Grundsétzen von Firmenwahrheit, -klarheit, -ausschlieBlichkeit und
-einheit, den Erfordernissen der Unterscheidbarkeit der Firmen, der
Offenlegung des jeweiligen Gesellschafts- und Haftungsverhit-
nisses, weiterhin den verschiedenen firmenbildenden Typen,
némlich Sach-, Phantasie- und Personenfirma nebst ihren Misch-
formen. Bereits diese Darstellung, aber auch die weiteren Aus-
fihrungen in dem Werk, sind fortlaufend mit praktischen Firmie-
rungsbeispielen und Ausflhrungen zur jeweiligen Zulassigkeit der
Firmierung unter ausflhrlichen Hinweisen auf Rechtsprechung und
Literatur belegt. Der Verwendung von Domain-Namen, der Berlick-
sichtigung und Bedeutung der Marken oder der Zuldssigkeit von
Buchstabenkombinationen bei der Firmenbildung ist breiter Raum
gewidmet. Im folgenden befal3t sich das Werk vornehmliich mit der
Grundung der am haufigsten gewahlten Unternehmensformen,
namlich Einzelunternehmen, OHG, KG einschlieBlich der GmbH &
Co KG und der GmbH, weiterhin der Européaischen wirtschaftlichen
Interessenvereinigung und der Partnerschaftgesellschaft. Es

Buchbesprechungen

beleuchtet hierbei sémtliche denkbaren firmenrechtliche Aspekte.
Ergdnzende hilfreiche Hinweise zur Firmenbildung liefert ein beson-

deres Kapitel Uber unzulassige Firmenangaben mit einer kasuisti-

schen Darstellung auf immerhin neunzig Seiten. In diesem Zusam-
menhang sei auf das ausfiihrliche Stichwortverzeichnis verwiesen.
Dieses ermdglicht dem Leser ein rasches Auffinden der jeweiligen
Erdrterungen Uber einzelne ihn interessierende Firmenbestandteile,
etwa @-Zeichen, Adelstitel, Agentur, Akademie, usw. Da eine
gewerbliche T&tigkeit vielfach durch den Erwerb einer Firma ent-
steht, ist die abgeleitete Firma ebenfalls berlicksichtigt. Insoweit
bedarf es bei der Anmeldung, nachdem das neue Recht in vermehr-
tem MaBe Firmenzusatze ermdglicht, erhdhter Aufmerksamkeit zur
Vermeidung von Haftungstibernahmen nach § 25 HGB. Die Verfas-
ser weisen insoweit zutreffend darauf hin, dafl die Rechtsprechung
an die Merkmale Fortflihrung des Handelsgeschafts und Fort-
fihrung der Firma zunehmend geringere Anforderungen stellt, so
daB das Haftungsrisiko gem. § 25 HGB fiir den Erwerber eines
Betriebes oder Teilbetriebes immer gréBer wird (vgl. hierzu zuletzt
BGH DNotZ 2001, 883 = NJW 2001, 1352 - haftungsbegriindende
Firmenfortflihrung einer sogar nach altem Recht unzulassigen ein-
zelkaufménnischen Firma ,HS Handelsagentur Lieferant von Additi-
tiven fur die Lebensmittelindustrie” mit dem Zusatz GmbH).

Neue Rechtsprechung und Schrifttum sind bis einschlieBlich Mai
2001 bertcksichtigt. Vor 1970 datierende Rechtsprechung wurde,
mit Ausnahme von Grundsatzentscheidungen, begriBenswerter
Weise nicht mehr aufgefihrt. Der Verlag kindigt den ,Wessel“ zu
Recht als anerkanntes Standardwerk zum Firmenrecht an. Es sollte
in der Notarbibliothek nicht fehlen. Die Anschaffung der in jeder Hin-
sicht erschopfenden Darstellung des Firmenrechts kann uneinge-
schréankt empfohlen werden.

Notariatsdirektor Wolfgang Schmenger, Karisruhe

FaBbender/Grauel/Kemp/Ohmen/Peter/Roemer. Notariatskunde.
Von Notar Dr. Hermann J. FaBbender, Notariatsbiirodirektor i.R.
Walter Grauel, Notar Dr. Peter"Kemp, Notar Dr. Werner Ohmen,
Notar Dr. Wolfgang Peter und Notar Dr. Heiner Roemer. Merkur
Verlag Rintein Deutscher Anwaltverlag. 14. Aufl., 2001, 826 S.,
€ 43,-. '

Die Neuauflage gehort zu den Kiassikern im Bereich des Notariats.
Es ist ein unentbehrliches Hilfsmittel im Notariat, fir den Notar wie
auch fir seine Bediensteten. Wer irgendeinem Problem im materiel-
len Recht oder Verfahrensrecht Idsen muss, findet in diesem aus-
gezeichneten Praktiker-Handbuch Ldsungsangebote und weiter-
fuhrende Hinweise. Neben den verschiedenen Vertragstypen im
notariellen Alltag werden auch die Abwicklungsgeschéfte ausfiihr-
lich dargestellt und so den Bediensteten des Notars eine feste und
zuverldssige Orientierung gegeben. Selbstverstéandlich begleiten die
Kostenberechnungen jedes Muster einer notariellen Urkunde. Das
Buch ist gegliedert in die Kapitel ,Der Notar und seine Mitarbeiter®,
.Das BlUro des Notars®, ,Die Amtsgeschéfte des Notars”. Neben
diesen von jedem Notar zu beachtenden Erlduterungen hat das
Buch den Schwerpunkt bei den einzelnen notariellen Geschiften
und ihrer Abwicklung. Auf tUber 500 Seiten werden Erlauterungen,
Informationen und Mustertexte geboten und zwar flr die Bereiche
des Grundstucksverkehrs, des Familien- und Erbrechts, des Han-
dels- und Vereinsrechts. Mehr als 100 Seiten sind den Kosten-
berechnungen gewidmet, wobei leider die Euro-Umstellung nur in
einem kostenlosen Nachtrag bericksichtigt werden konnte. Auch
die Schuldrechtsreform konnte keinen Eingang mehr in das Buch
finden, was vor allem wegen einzelner Urkundenmuster misslich ist.
Das Werk verdient das Pradikat , Aus der Praxis flir die Praxis”. Das
Werk ist ein fachkundiger Helfer im Notariat.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Immobilienrecht Handbuch. Herausgegeben von Prof. Dr. Klaus
Schreiber mit Beitragen von Udo Becker, Prof. Dr. Christian Berger,
Dr. Norbert Frenz, Dr. Bodo Grundmann, Raymaond Halaczinsky,
Dr. Klaus Hoppe, Hans Christian Ibold, Dr. Andreas Jurgeleit,
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Dr. Nicola PreuB, Dr. Ludwig Ro&ll, Dr. Paul Rombach, Michael
Sauthoff, Prof. Dr. Bernd Schildt, Dr. Heiner Will, Dr. Georg Wochner
und Prof. Dr. Joachim Wolf. Erich Schmidt Verlag, Berlin Bielefeld
Munchen. 2001, 1280 Seiten, 198, €.

Das 'sehr umfangreiche Werk versteht sich zum einen als Nach-
schlagewerk flr die tégliche Entscheidungs- und Beratungspraxis,
soll jedoch zum anderen auch Hilfsmittel sein, um Rechtsgrund-
lagen zu erarbeiten und hierauf aufbauend in die Tiefen des Rechts-
gebietes vorzustoBen. In insgesamt 18 Einzelbeitrdgen stelit das
Handbuch die wichtigsten Gebiete des immobilienrechts dar. Es
erldutert neben dem klassischen Bereich des Grundbuchrechts
in den Kapiteln Enteignungsrecht, Offentliches Baurecht (Bau-
ordnungs- und Bauplanungsrecht), Immissionsschutz und ein-
schiagiges Nachbarrecht auch die 6ffentlich-rechtliche Einbindung
des Grundstiicks in die Rechtsordnung, das Maklerrecht und die
schuldrechtlichen Beziehungen zum Grundstick (Form von Grund-
stlickskaufvertragen und Beurkundungsrecht) sowie das Grund-
steuer- und Grunderwerbsteuerrecht. Auch das Grundstiick als
Objekt der Zwangsvolistreckung und damit auch das Kreditsiche-
rungsrecht wird ausfiihrlich dargestelit. Breiten Raum nehmen die
Erlauterungen zum Wohnungseigentum und Erbbaurecht ein. Auf
neue Entwicklungen wird Uberall eingegangen. Das Handbuch ist
ein fundiertes Auskunfts- und Nachschlagewerk fur alle mit dem
Recht an Grundstlicken gefassten Personen.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

Die Schuldrechtsreform in der Vertragspraxis. Handbuch fir
Notare und Vertragsjuristen mit Gestaltungshinweisen und Formu-
lierungsbeispielen. Herausgegeben und bearbeitet von Notar
Dr. Hermann Amann, Notar Prof. Dr. Glnter Brambring und
Christian Hertel, LL.M., Geschaftsfiihrer des DNotl, mit Beitragen
von Notar Dr. Jirgen Kallrath, Notarassessor Dr. Paul Rombach,
LL.M., und Notar Dr. Bernd Wegmann. Verag C. H. Beck, Minchen,
2002, 574 Seiten, 45,~ €. '

Das Buch richtet sich vor aliem an alle Juristen, insbesondere an die
Notarinnen und Notare. Anliegen des Buches ist es, aus der Darstel-
lung des neuen Rechts Gestaltungshinweise und Formulierungs-
vorschlage flr die notarielle Praxis zu entwickeln. Das neue Hand-
buch stellt systematisch die Anderungen durch die Schuidrechts-
reform dar. Dabei wird auf die Auswirkungen in der Vertragspraxis
besonderes Gewicht gelegt, wobei neben dem Grundstickskauf-
vertrag und Bautrdgervertrag auch das Gesellschaftsrecht sowie
das Familien- und Erbrecht behandelt wird. Die Formulierungs-
beispiele zu den einzelnen Vertragstypen helfen jeder Notarin und
jedem Notar, schon in der Einfihrungszeit des neuen Rechts Gestal-
tungssicherheit zu erlangen. Aufbauschemata, Checklisten, Uber-
sichten und Fallbeispiele veranschaulichen die neue Materie.
Konkordanzlisten zum BGB, zum AGB-Gesetz, zum Haustir-
widerrufsgesetz und anderen Gesetzen heffen, sich bei der Um-
stellung auf das neue Recht schneller zurechtzufinden, denn zahl-
reiche vertraute ,Hausnummern“ sind im BGB andernorts platziert.
Wer eine praxisbezogene Darstellung der wichtigsten Anderungen
im Schuldrecht braucht, kommt an diesem vorziglichen Werk nicht
vorbel. Es kann jedem Praktiker bestens empfohlen werden.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

BWNotZ 5-6/02

Schuldrecht. Rechtliche Grundlagen - Wirtschaftliche Zusam-
menhange. Von Prof. Dr. Michael Kittner, Hanau. Verlag Franz
Vahlen GmbH, Minchen, 2. Aufl., 2002, 498 Seiten, 29,90 €.

Das Werk versteht sich als Ergdnzung zu den herkémmlichen Lehr-
blichern des Schuldrechts. Besonderes Gewicht wird neben den
klassischen Grundlagen auf das auBerhalb des BGB geregelte
Schuldrecht gelegt. Es vermittelt Basiswissen und regt an, wirt-
schaftliche Zusammenhinge zu erkennen. Véllig neu geschrieben
wurden die Kapitel Leistungsstorungen, Aligemeine Gschaftsbedin-
gungen, Verbraucherschutz und Elektronischer Rechtsverkehr.
Schaubilder machen die Materie verstandlicher, weiterflihrende Hin-
weise auf Literatur und Rechtsprechung regen zur Vertiefung der
jeweils behandelten Materie an. Viele Fallbeispiele tragen zur Lern-
kontrolle bei. Der Band wendet sich an fortgeschrittene Studierende
der Rechts- und Wirtschaftswissenschaften sowie an Berufs-
anfanger im Bereich Recht und Wirtschaft.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Schuldrechtsmodernisierung 2002. Zusammengestellt und einge-
leitet von Prof. Dr. mult. Claus-Wilhelm Canaris. Verlag C. H. Beck,
Miinchen. 2002, 1126 Seiten, 50 <.

Die am 1. 1. 2002 in Kraft getretene Schuldrechtsreform ist das
zentrale zivilrechtliche Reformvorhaben der letzten Jahrzehnte. Sie
andert tiefgreifend maBgeblicher Bereiche des geltenden Schuld-
und Verbraucherschutzes. Der Band enthélt eine umfassende Doku-
mentation der wichtigsten Gesetzesmaterialien. Der Verfasser flihrt
auf 45 Seiten systematisch in das Reformvorhaben ein. Auf 1127
Seiten werden die Diskussionsentwdirfe, der Regierungsentwurf, die
Gesetzesbegrindung, die Stellungnahme des Bundesrates, die
GegenauBerung der Bundesregierung und der Bericht des Rechts-
ausschusses abgedruckt. Der Leser findet alles, was er zum Ver-
standnis und zur Auslegung der neuen Regelungen braucht.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Beck’sche Synopse zum neuen Schuldrecht. Synoptische Dar-
stellung der Rechtsdnderungen im Blrgerlichen Gesetzbuch,
AGBG, FernabsG, HaustirWG, TzWrG und VerbrKrG durch das
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts. Herausgegeben von
RA Prof. Dr. Michael Bartsch und RA Dr. Dr. Jérg Maurer, Dipl.-
Kaufmann Dr. Peter Sester, Kiel. 2002, 669 Seiten. C. H. Beck Verlag
Munchen. 17,90 €.

Ausgangspunkt der Synopse ist der ab 1. 1. 2002 geltende Ge-
setzestext des BGB, wie der durch das Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechts vorliegt. Ziel der Synopse ist die Lesbarkeit und
Verstandlichkeit des neuen Textes. Der neue und alte Gesetzestext
wird gegeniiber gestelit und garantiert ein schnelles Zurechtfinden
im neuen Schuldrecht. Der neue Gesetzestext in vier Schrifttypen
gehalten. Hilfreich ist die Synopse auch fiir die Umstellung auf das
neue Recht, insbesondere zur Aktualisierung von Mustervertragen.
Eine Retrosynopse erleichtert das Wiederfinden der alten Normen.
Sie enthélt alle Vorschriften, die nicht mehr am alten Ort stehen und
zeigt, welche neuen Vorschriften den alten Regelungsinhalten ent-
sprechen oder dass der alte Regelungsinhalt ersatzlich entfallen ist.
Das Werk ergénzt in idealer Form alle Einflihrungswerke zur Schuld-
rechtsreform. Der Praktiker nimmt die Hilfe mit groBem Gewinn an.
Enthalten ist der gesamte Text des BGB in neuer Fassung.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz
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