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Einleitung

Der Bauherren-Schutzbund e. V. (BSB) ist eine gemeinnitzige Verbraucherschutzorganisa-
tion und Mitglied im Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. Der Verein bietet eine unab-
hangige Verbraucherberatung fur private Bauherren im Alt- und Neubau, Immobilienerwerber
und selbstnutzende Wohneigentiimer an. Die Unterstiitzung erfolgt tGber die Verbreitung von
Verbraucherinformationen und die Beratung und Betreuung auf bautechnischem und rechtli-
chem Gebiet durch Bauherrenberater und Vertrauensanwalte des BSB. Der Verein vertritt
bauorientierte Verbraucherinteressen, férdert den Dialog zwischen allen am Bau Beteiligten,
wirkt in zahlreichen Gremien mit und veroffentlicht regelméRig empirische Untersuchungen
und wissenschaftliche Studien. Einen grof3en Stellenwert nimmt das Herausarbeiten der
Risiken fur Verbraucher im Bau- und Immobilienbereich ein. Der Verein hat die Aktivlegitima-
tion fir Abmahnungen und Unterlassungsklagen gemaR 84 Unterlassungsklagegesetz (UK-
laG).

Ein Meilenstein aus der jungeren Tatigkeit des BSB ist die Analyse von 100 Vertrdgen nebst
Bau- und Leistungsbeschreibungen von Hausanbietern fir Ein- und Zweifamilienhdusern aus
dem Jahr 2010 (abrufbar auf der Homepage www.bsb-ev.de — ,Aktuell* — ,Aktuelle Studien®).
Die Analyse unterstrich, dass aus Sicht des Verbraucherschutzes eklatante Defizite in Bau-
vertrdgen und Leistungsbeschreibungen (unverandert) die Regel sind.

Festzustellen ist dass es in der aktuellen Marktsituation bisweilen selbst dem informierten
Verbraucher nicht gelingt, einen ,guten Vertrag abzuschlief3en, weil es sich die Bauunter-
nehmen leisten kénnen, nicht jeden Kunden zu akzeptieren bzw. nicht jeder Forderung des
Kunden nachzukommen. Allerdings werden auch die weiteren am Bau Beteiligten wie der
ausfiihrende Unternehmer zu bedenken haben, dass Ihnen nicht damit gedient ist einen Ver-
trag mit unwirksamen oder nichtigen Klauseln zur Grundlage ihrer Leistungserbringung zu
machen. Denn solche Vertrdge bergen erhebliches Konfliktpotenzial, Rechtsunsicherheit
sowie das hohe Risiko von wirtschaftlichen Schaden fir alle Vertragsbeteiligten. Ist mithin
der Vertrag abgeschlossen, kommt es (im Streitfall) darauf an, ob dessen Bestimmungen im
Einzelnen wirksam sind, m. a. W. ob sich der Unternehmer auf bestimmte Klauseln im Ver-
trag berufen kann und der Verbraucher an den Vertrag gebunden ist.

Bei der Kontrolle der Wirksamkeit von vertraglichen Abreden kommt dem Verbraucher der
Schutz der 88 305 ff. BGB mit der Inhaltskontrolle nach den 88§ 307 — 309 BGB zu Gute. Der
Inhaltskontrolle nach 88 307 — 309 BGB unterliegen bei Vertrdgen zwischen Unternehmern
(8 14 BGB) mit Verbrauchern (8§ 13 BGB) nicht nur Vertragsbedingungen, die fir eine Viel-
zahl von Vertragen vorformuliert sind und die eine Vertragspartei der anderen stellt (8 305
Abs. 1 BGB), sondern auch die von dem Unternehmer zur einmaligen Verwendung bestimm-
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te Klauseln, soweit der Verbraucher auf Grund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen
Einfluss nehmen konnte (8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). So liegt es ganz regelmaflig bei dem Ab-
schluss von Bauvertragen zwischen Unternehmern und Verbrauchern. Der Unternehmer gibt
den Inhalt des Vertrages vor, die Inhaltskontrolle nach den §§ 307 — 309 BGB ist eroffnet.
Versto3e gegen die 88 307 — 309 BGB fuhren zur Unwirksamkeit der jeweiligen Klausel, der
Unternehmer kann sich auf diese Klausel nicht berufen, stattdessen bestimmt sich das
Rechtsverhaltnis mit dem Verbraucher nach den gesetzlichen Vorschriften (8 306 BGB).

Die rechtliche Bewertung, ob eine Klausel unwirksam ist, kann der Verbraucher nattrlich
nicht leisten. Aber oft wird ihm sein Bauchgefiihl sagen, ,hier stimmt etwas nicht* oder ,das
kann doch nicht sein“. Im Regelfall muss der Verbraucher Rechtsrat einholen, scheut dies
allerdings haufig wegen der Kosten. Die vorliegende Dokumentation informiert Uber typische
verbraucherfeindliche Vertragsklauseln, vermittelt eine rechtliche Bewertung und zeigt deren
Auswirkungen. Sie vermag eine individuelle Vertragsprifung durch den Anwalt naturgemaf
nicht zu ersetzen.

Die in der Dokumentation zusammengestellten Vertragsklauseln stammen tUberwiegend aus
den von Frau Rechtsanwaltin Dr. Dr. Elke Heera (Berlin) und Rechtsanwalt Dr. Bernhard-
Dietrich Breloer (Berlin) im Auftrag des BSB erteilten Abmahnungen und angestrengten
Unterlassungsklagen nach UKlaG. Ihnen beiden sei an dieser Stelle fir die wertvolle Arbeit
und die freundliche Uberlassung lhrer Arbeitsergebnisse und Unterlagen herzlich gedankt.
Erganzend fanden einschlagige Urteile aus allgemeinen Quellen fur die Dokumentation Be-
ricksichtigung. Die Zusammenstellung hat freilich keinen Anspruch auf Vollstandigkeit, son-
dern beschrankt sich auf fir den Verbraucherschutz besonders relevante Themen und auf
haufig bzw. wiederholt verwendete Klauseln in diesen Themenbereichen. Soweit nicht an-
ders vermerkt, stammen die dokumentierten Klauseln aus Hausbauvertragen.
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l. Vertragsschluss

Schon bei dem Abschluss des Vertrages, beziglich dessen Zustandekommens und Inhalt
sowie der Wirksamkeit von miindlichen Vereinbarungen greifen Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen des Unternehmers ein. Verwendet der Unternehmer schon hier fir den Verbraucher
unvorteilhafte und unwirksame Klauseln, ist das oft Indiz fir einen insgesamt unausgewoge-
nen Vertrag.

1. Annahmevorbehalt und Angebotsbindefrist

Vertrage kommen durch Angebot und Annahme zustande. Bei Hausbauvertrdgen muss der
Unternehmer gerade in Zeiten starker Bautétigkeit und hoher Auslastung seine Kapazitaten
sorgféltig planen, Lieferzeiten und sonstige von ihm nicht unmittelbar beeinflussbare Um-
stande bertcksichtigen. Auch der Verbraucher entscheidet sich nicht ad hoc fur einen Ver-
tragsabschluss, sondern wird verschiedene Angebote gegeneinander abwagen und verglei-
chen. Mithin vergeht von der ersten Kontaktaufnahme bis zum Vertragsabschluss regelméa-
Big ein langerer Zeitraum. Wahrenddessen ist es fur den Unternehmer unwirtschaftlich schon
Kapazitaten vorzuhalten. Er wird daher oft erst dann, wenn der Verbraucher ein verbindli-
ches Angebot zum Abschluss des Hausbauvertrages abgegeben hat, prifen und absehen
kénnen, ob er den Vertrag insbesondere mit Blick auf die Kosten und den Fertigstellungs-
zeitpunkt erfillen kann. Im Vertrag wird daher festgelegt, wie lange der Verbraucher an sein
Angebot gebunden ist und der Unternehmer Uber die Annahme befinden kann. Solange sich
diese Fristen im Rahmen des ,Ublichen® bewegen, decken sie sich mit dem gesetzlichen
Leitgedanken des § 147 Abs. 2 BGB und sind unbedenklich, wiederholt sprengen die Binde-
fristen aber den Rahmen des ,Ublichen, wie z. B. in der Klausel Nr. 1.

Nr. | Klausel Rechtliche Wiirdigung

1. .Der Vertrag kommt erst mit Unterzeichnung | Die Klausel verstdf3t in beiden Varianten gegen § 308
durch den Auftragnehmer rechtswirksam zu- | Nr. 1 BGB. Danach ist eine Bestimmung, durch die
stande. Die Unterzeichnung muss binnen drei | sich der Verwender unangemessen lange oder nicht
Monaten erfolgen. Solange ist der Auftraggeber | hinreichend bestimmte Fristen fur die Annahme oder

(Bauherr) an sein Angebot gebunden.* Ablehnung eines Angebotes oder die Erbringung einer
Leistung vorbehélt, unwirksam. Noch angemessen ist
Variante zum letzten Satz: ein Annahmevorbehalt von einem Monat, BGH NJW

2011, 1954; vgl. a. BGH NJW 2010, 2873 4 Wochen
,Der Auftraggeber ist innerhalb der drei Monate | bei Kauf einer Wohnung sind noch angemessen.

nicht berechtigt, von seiner Angebotserklarung | Den in der Abwandlung suggerierten Rucktritt von
zuriickzutreten.” einem bindenden (nicht freibleibenden) Angebot gibt
es rechtlich nicht. GemaRR § 146 BGB erlischt ein
Antrag, wenn er abgelehnt oder nicht rechtzeitig ange-
nommen wird. Im Ergebnis verlangert die Klausel
daher nur Annahmefrist und Bindungswirkung, aller-
dings unzumutbar lang.
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2. Schriftformklauseln

Sog. Schriftformklauseln sollen fir beide Seiten Rechtssicherheit gewahrleisten und schlie-
Ren beispielsweise die Wirksamkeit mindlicher Vereinbarungen aus. Insbesondere der Un-
ternehmer kann ein berechtigtes Interesse haben, sich vor vollmachtiberschreitenden Ab-
machungen seiner AufRendienstmitarbeiter und auch vor unkontrollierten mundlichen Zusa-
gen vertretungsberechtigter Personen zu schitzen. Derartige Klauseln durfen aber nicht die
Interessen des Verbrauchers und seine berechtigten Belange verletzen. Im Ergebnis soll
sich der Verbraucher insbesondere auf nach Vertragsschluss mundlich getroffene Abspra-
chen mit einer als Vertreter des Unternehmers auftretenden Person verlassen durfen. In der
Praxis ist jedoch auch dem Verbraucher angeraten, mindliche Vereinbarungen schriftlich zu

fixieren.
Nr. | Klausel Rechtliche Wiirdigung
2 ,Mlndliche Nebenabreden haben nur Giltig- | Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH ist

eine Schriftformklausel nach 88 307 Abs. 1, 2 Nr. 1
BGB unwirksam, wenn sie auch nach Vertragsschluss
getroffene mindliche Abmachungen zwischen dem
Kunden und einem bevollmachtigten Vertreter des
Verwenders ohne schriftliche Bestatigung fir ungultig
erklart und dadurch den Vorrang der Individualabrede
geman § 305b BGB aushdlt, so auch in der vorliegen-
den Klausel, BGH NJW 1985, 320, 322; 1986, 1809,
1810; NJW 1991, 2559.

keit, sofern sie unverziiglich von der Geschafts-
leitung des Unternehmers schriftlich bestatigt
werden.”

3. (Empfangs)Bekenntnisse

Gern lasst sich der Unternehmer im Vertrag bestimmte Tatsachen von dem Verbraucher
bestatigen, z. B. die Aushandigung bestimmter Unterlagen, die Kenntnis bestimmter Um-
stande, die Aufklarung Uber Risiken, etc. Bei spateren Auseinandersetzungen verwendet der
Unternehmer die Bestatigung dann gegen den Verbraucher, es kommt zu einer Anderung
der Beweislast zum Nachteil des Verbrauchers. Solche Regelung ist meist unwirksam wie
die Beispiele 3 — 6 verdeutlichen.

Nr. Klausel

Rechtliche Wiirdigung

3. .Der Auftraggeber bestatigt mit seiner Unter-
schrift, dass er die vorgenannten Unterlagen
erhalten hat und ihm alle Fragen hierzu vom
Vermittler beantwortet sind.*

oder:

Die Klauseln verstol3en gegen § 309 Nr. 12b BGB.
Danach sind Bestimmungen unwirksam, durch die der
Klauselverwender die Beweislast zum Nachteil des
anderen Vertragsteils andert, indem er den anderen
Vertragsteil bestimmte Tatsachen bestétigen lasst.
Nach der gesetzlichen Regelung sind Empfangsbe-
kenntnisse von diesem Klauselverbot ausgenommen,

4
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.Der Auftraggeber bestatigt mit seiner Unter-
schrift, dass er die Besonderen Vertragsbedin-
gungen erhalten hat.”

allerdings nur, wenn das Empfangsbekenntnis hinrei-
chend deutlich abgesetzt ist, indem es gesondert
unterschrieben wird. Die Unterzeichnung eines Vertra-
ges — wie vorliegend - geniigt daher als Empfangsbe-
statigung nicht. Zu Variante 2 vgl. a. BGH NJW 1988,
2106; 1991, 1750, 1753.

4 .Der Auftragnehmer bestétigt, dass die Ver- | Es liegt ein Versto3 gegen § 309 Nr. 12b BGB vor, vgl.
' tragsbedingung(en) im Einzelnen ausgehandelt | BGH NJW 1987, 1634.
worden sind.“
5 .Der Auftragnehmer bestétigt, dass er die AGB | Es liegt ein Versto3 gegen § 309 Nr. 12b BGB vor, vgl.

gelesen und verstanden hat.“

BGH NJW 1996, 1819.

6. .Der Auftragnehmer bestétigt, dass er eine
Abschrift der Allgemeinen Vertragsbedingungen
fur die Ausfuhrung von Bauleistungen (VOB/B)
erhalten hat.”

Es liegt ein Versto3 gegen § 309 Nr. 12b BGB vor.

7 .Im Streitfall gilt der Posteingangsstempel des
Unternehmers als einziges Beweismittel fiir den
Zeitpunkt des Eingangs der o. g. Unterlagen bei

Die Klausel betrifft ausnahmsweise den Empfang von
Unterlagen bei dem Unternehmer. Die Regelung ist
recht exotisch und offensichtlich nach § 307 Abs. 1, 2

dem Unternehmer. Telefaxberichte sind als
Beweismittel ausdrucklich ausgeschlossen.*

Nr. 1 BGB unwirksam, weil sie die gesetzlichen Be-
weisvorschriften der ZPO abandert. Die Aufnahme in
die gegenstéandliche Dokumentation ist u. a. deshalb
veranlasst, weil der Unternehmer gleichsam dem weit
verbreitetem Irrtum unterliegt, ein Telefaxprotokoll
erbringe den Nachweis des Zugangs des Telefaxes
bei dem Empfanger. Der BGH (Beschluss vom
21.07.2011 — IX ZR 148/10) halt (leider) unverandert
an seiner standigen Rechtsprechung fest, dass das
Telefaxprotokoll des Sendegerates keinen Nachweis
Uber den Empfang liefert. Wer also einen verlasslichen
Zugangsnachweis bendtigt, ist auf eine Bestéatigung
des Empféangers, den Boten oder den Gerichtsvollzie-
her angewiesen.

4. Leistungsumfang und -ausschlisse

Sehr erfindungsreich zeigen sich die Unternehmer auch bei Ausklammerung von Leistungen,
die zwingender Bestandteil fiir die vollstéandige, funktionierende und mangelfreie Errichtung
eines Hauses sind. Derart kbnnen in grolem Umfang Kosten gespart und auf den Verbrau-
cher abgewalzt werden. Angebote werden intransparent, der Leistungsumfang fir den Laien
unverstandlich und untberschaubar, Angebote unterschiedlicher Unternehmer sind nicht
mehr vergleichbar. Wie die Analyse von 100 Bau- und Leistungsbeschreibungen im Auftrag
des BSB aus dem Jahre 2010 belegt und herausstreicht ist die qualifizierte, ausreichend
nach Art, Umfang, Qualitdt und Gute detaillierte Leistungsbeschreibung unerlasslich aber
keinesfalls die Regel. Durch unklare Leistungsbeschrankungen und —ausschlisse des Un-
ternehmers werden Schwierigkeiten und Risiken fur den Verbraucher noch gréfier. Nichts-
destotrotz ist der Verbraucher nicht generell davor geschitzt, nachteilhafte oder schlechte
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Vertradge abzuschlieBen, in denen bestimmte Leistungsinhalte ausgeschlossen sind. Eine

nachtragliche Korrektur dieser Leistungsausschlisse Uber eine AGB-Kontrolle ist mit erhebli-

chen Risiken und Unwagbarkeiten behaftet. Das wirksamste Mittel des Verbrauchers besteht

schlicht darin, Anbieter mit umfangreichen Leistungsausschliissen als unserids auszuklam-

mern und nicht zu beauftragen.

Nr. Klausel

Rechtliche Wiirdigung

8 .Folgende Leistungen sind nicht in der Ver-
' tragssumme enthalten:

1. Unglnstige oder geologische Verhaltnisse.

2. Sicherungs-, Schall- und Feuerschutzmaf3-
nahmen.

3. Die Baugenehmigungsplanung, fir die der
Bauherr das Risiko tragt.”

Die Klausel ist in ziff. 1 nicht hinreichend klar und
nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam. Der Kunde
kann nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit erken-
nen, welche Leistung die von ihm zu zahlende Vergu-
tung noch deckt und wann gegebenenfalls weitere
Zahlungsverpflichtungen auf ihn zukommen. Der
sachkundige Unternehmer muss sich vielmehr recht-
zeitig Klarheit verschaffen, ob er die von ihm geschul-
deten Leistungen zu dem angebotenen Preis ausfiih-
ren kann, LG Koblenz Urt. v. 03.07.2012 — 1 O 141/12.

Ziff. 2 ist aus denselben Grinden unwirksam und
wegen der herausragenden Bedeutung von Siche-
rungs-, Schall- und Feuerschutzmafinahmen geradezu
betriigerisch.

Ziff. 3 ist bei einem Hausbauvertrag tUberraschend i.
S. d. 8 305c Abs. 1 BGB, weil die Planungsleistung
und die Einholung einer Baugenehmigung fur den
Hausbau zwingend erforderlich sind und der durch-
schnittliche Kunde daher erwartet, dass diese Leistung
von dem Unternehmer mit erbracht wird. Derartige
Leistungsausnahmen mussen individuell besprochen,
beraten und vereinbart werden.

9. .Im Vertragspreis sind keine Mehrkosten fiir
schwer zugangige Baustellen z. B. mangelhafte
Zuwegung, Hanglage, Oberleitung pp. und
Bodenklassen, die nicht im Leistungsverzeich-
nis aufgefiihrt sind, enthalten.”

Il. Bauphase

Die Klausel hat inhaltlich dieselbe Ausschlusswirkung
wie das vorhergehende Beispiel. Auch hier sind die
Leistungsausschliisse véllig vage formuliert und selbst
fur einen Fachmann nicht greifbar, so dass Unwirk-
samkeit nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB vorliegt.

1. Anderungsvorbehalte des Unternehmers

Der Unternehmer wiinscht sich oft, die vereinbarte Leistung in Umfang, Art, Weise, Qualitat

und Baustoff nachtraglich zu modifizieren. Daher finden sich in Bauvertragen regelmafig

Anderungsvorbehalte. Ist der Anderungsvorbehalt als Generalklausel formuliert, fihrt dies

genauso regelmafig zur Unwirksamkeit der Regelung, weil nicht auszuschliel3en ist, dass

auch ein wesentlicher, individueller Wunsch des Verbrauchers von der Anderung betroffen
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und zu einer nicht hinnehmbaren, tberraschenden Aquivalenzstérung fiihrt. Entsprechend
argumentiert der BGH (NJW 2008, 360, 362) im Interesse des Verbrauchers wie folgt:

LAUf Grund von Leistungsdnderungsvorbehalten muss der andere Vertragsteil unter Um-
standen eine andere als die vereinbarte Leistung als vertragsgemal gelten lassen, obwohl
er sich mit der gednderten Leistung nicht einverstanden erklart hat. Gegen solche Bestim-
mungen spricht — wie sich aus der Fassung des § 308 Nr. 4 BGB sowie aus dem das Ver-
tragsrecht beherrschenden Rechtsgrundsatz der Bindung beider Vertragspartner an die von
ihnen getroffene Vereinbarung ergibt — die Vermutung der Unwirksamkeit.“

Nichtsdestotrotz sind Anderungsvorbehalte weit verbreitet wie die nachfolgenden zahlreichen
Varianten zeigen und endlich auch beliebtes Mittel um Mangeleinwédnde des Verbrauchers
im Keim zu ersticken. Von daher haben die sehr hohen Mal3stabe der Rechtsprechung an

derartige Klauseln ihre volle Berechtigung.

Nr. Klausel

Rechtliche Wiirdigung

10. »Grundlage der__ Bauausfiihrung ist diese Bau-
beschreibung. Anderungen der Bauausfuhrung,
der Material- bzw. Baustoffauswahl, soweit sie
gleichwertig sind, bleiben vorbehalten.”

oder:

,Der Unternehmer ist berechtigt, die Bauaus-
fuhrung zu andern, wenn dies zur Durchfihr-
barkeit des Bauvorhabens nach offentlich-
rechtlichen Vorschriften zwingend erforderlich
und dem Bauherren zuzumuten ist.”

oder:

,Ohne Zustimmung des Bauherren dirfen
Anderungen in der Planungs- und Ausfiih-
rungsart sowie der vorgesehenen Baustoffe
und Einrichtungsgegenstanden nach MaRgabe
von § 315 BGB vorgenommen werden, wenn
sie sich nicht wert- und/oder gebrauchsmin-
dernd auf das Bauvorhaben auswirken und den
Preis nicht verdndern und baurechtlich oder
technisch notwendig sind. Vor einer Anderung
auf Grundlage dieser Regelung wird der Unter-
nehmer den Bauherren schriftlich informieren.”

oder folgender Zusatz zu einem Anderungsvor-
behalt:

,Als zumutbar gelten insbesondere Anderungen
aufgrund von Lieferschwierigkeiten bezlglich

der urspriinglich vorgesehenen Materialien.”

oder:

Die erste Variante einer nachtraglichen Leistungsan-
derung ist nach 8 308 Nr. 4 BGB unwirksam. Danach
ist in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksam
die Vereinbarung eines Rechts des Verwenders, die
versprochene Leistung zu &ndern oder von ihr abzu-
weichen, wenn nicht die Vereinbarung der Anderung
oder Abweichung unter Beriicksichtigung der Interes-
sen des Verwenders fir den anderen Vertragsteil
zumutbar ist. Diese Voraussetzung ist nach der
Rechtsprechung des BGH nur erflllt, wenn fur die
Anderung ein triftiger Grund vorliegt. Die verwendete
Klausel lasst nicht erkennen, dass der Unternehmer zu
einer Anderung der Bauausfiihrung nur dann berech-
tigt ist, wenn triftige Griinde vorliegen. Nach ihrem
Wortlaut besteht die Anderungsbefugnis ohne Ein-
schrankung, sieht man davon ab, dass die ersetzende
Leistung gleichwertig sein muss, wobei die Gleichwer-
tigkeit schon nicht weiter definiert ist. Im Hinblick auf
die gebotene Klarheit und Verstandlichkeit von Allge-
meinen Geschaftsbedingungen ist es unverzichtbar,
dass die Klausel die triftigen Griinde fir das einseitige
Leistungsbestimmungsrecht nennt und in ihren Vo-
raussetzungen und Folgen erkennbar die Interessen
des Vertragspartners angemessen bertcksichtigt, so
zu dieser Klausel der BGH NJW 2005, 3420, 3421 m.
w. N.

Der zwingend offentlich-rechtliche Grund der zweiten
Variante ist kein triftiger Grund i. S. d. vorgenannten
Rechtsprechung. Es ist véllig offen, welcher Teil der
Leistung hiervon betroffen ist, so dass nach der kun-
denfeindlichsten Auslegung (8§ 305c Abs. 2 BGB) nicht
bloR die Anpassung von kleineren Details sondern
auch von essentiellen Leistungsinhalten mdglich ist.
Die Beschrankung der Anpassungsmoglichkeit auf die
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,2Anderungen, die durch Auflagen im bauauf-
sichtlichen Genehmigungsverfahren notwendig
werden, gelten bereits jetzt als genehmigt.”

Falle, in denen die Anderungen dem Kunden zumutbar
sind, stellt schon unter Transparenzgesichtspunkten (8
307 Abs. 1 BGB) hierfiir kein ausreichendes Korrektiv
dar, zumal der fachlich versierte Unternehmer nach
dem Vertrag in der Regel eine genehmigungsféahige
Planung schuldet, fur die er zwingend o&ffentlich-
rechtliche Grinde zu bericksichtigen hat. Der Unter-
nehmer erhalt mit der Klausel eine Handhabe, das
Vertragsgefiige insgesamt umzugestalten, insbeson-
dere das Aquivalenzverhéltnis von Leistungen und
Gegenleistungen erheblich zu seinen Gunsten zu
verschieben und damit die Position des Verbrauchers
zu entwerten, die zu einem unangemessenen
Aquivalenzverhéltnis fuihrt (§ 307 Abs. 1 BGB), mit den
vorstehenden Argumenten zu einem Internetzugangs-
vertrag BGH NJW-RR 2008, 134.

Variante drei ist zwar sichtlich darum bemiht das
Aquivalenzverhaltnis zu bewahren. Das schlagt aber
gleichsam fehl, weil ,baurechtlich oder technisch not-
wendige Anderungen* keinen triftigen Grund darstellen
noch hinreichend transparent benannt sind. Vielmehr
ist es Sache des Unternehmers notwendige baurecht-
liche und technische Bestimmungen zu kennen und
schon bei der Preisbildung fiir den Vertragsabschluss
zu beachten. Das Kriterium der Wert- und Gebrauchs-
neutralitdt ist ungeeignet, weil dadurch berechtigten
individuellen Wunschen des Verbrauchers nicht aus-
reichend Rechnung getragen wird (z. B. Farbe eines
Gebaudes oder Verbandsart einer Klinkerfassade),
vgl. a. zur Unwirksamkeit der Ersetzungbefugnis durch
,=qualitativ und preislich gleichwertigen Artikel* BGH
NJW 2005, 3567.

Auch die Konkretisierung in der vierten Variante ist
nicht hinreichend transparent, da der Begriff der Lie-
ferschwierigkeiten weder in zeitlicher noch sachlicher
Hinsicht konkretisiert ist, mithin auch solche Falle
erfasst, bei denen schon bei Vertragsschluss Liefer-
schwierigkeiten bekannt sind, so dass die zum Be-
standteil des Werkvertrages werdende Baubeschrei-
bung von Anbeginn ihren Sinn nicht erfullen kann,
dazu LG Koblenz Urt. v. 03.07.2012 — 1 O 141/12,
bestatigt durch OLG Koblenz Beschluss v. 22.05.2013
— 227U 892/12.

In der fuinften Variante genehmigt der Verbraucher
Anderungen, die er nicht kennt und die fiir ihn nach
Umfang, Wirkung und Kosten nicht ansatzweise ab-
sehbar sind. Die Klausel ist daher nicht transparent
und verlagert das Planungsrisiko unzulassig auf den
Verbraucher, dazu LG Koblenz Urt. v. 03.07.2012 - 1
O 141/12.

Der BGH (vgl. NJW 2005, 3567, 3569; NJW-RR 2008,
134) verlangt fir Anderungsklauseln grundsétzlich,
dass

- die Anderungen fur die Vertragsparteien unvorher-
sehbar sind,
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- nicht durch den Verwender veranlasst sind,

- der Verwender auf die &ndernden Umstande keinen
Einfluss hat,

- die Anderung das Aquivalenzverhaltnis in bedeuten-
dem Male stort,

- der Verwender an dem Anderungsvorbehalt ein
berechtigtes Interesse hat,

- die Reichweite der Anderungen sich aus der Klausel
selbst ergeben, also Voraussetzungen und Umfang
vorhersehbar sind.

Ansonsten verstoRt die Klausel gegen 88 308 Nr. 4

und/oder 307 Abs. 1 BGB.

2. Fertigstellungsfrist

Fur den Verbraucher und Auftraggeber eines Hausbaus ist regelmaiiig die Fertigstellungs-
frist von groBer Bedeutung. Verbliebene Eigenleistungen wie Maler- und
Bodenbelagsarbeiten sind zu terminieren, ebenso die Anlieferung einer Einbaukiche, die
bisherige Mietwohnung soll ,rechtzeitig“ gekundigt sein, der Umzug ist zu planen. Ist das
Alles erst einmal geregelt, kommt es oft anders. Die Fertigstellung des Baus hat sich aus
Lunvorhergesehenen® Grinden leider verzogert. Der Auftragnehmer bekundet sein aufrichti-
ges Bedauern und tragt im Stile eines Silvio Berlusconi zahlreiche fir den Laien plausible
Grunde fur die unverschuldete Verzdogerung vor. Um die Verzugsfolgen aufzufangen oder
weil die alte Wohnung bereits neu vermietet ist, ziehen Verbraucher nicht selten auf die Bau-
stelle, was zu sehr angespannten Situationen fiihrt.

Auf der anderen Seite begrinden die Eigenarten des Fertighaus-Marktes fir den Unterneh-
mer das Bedirfnis nach einer gewissen zeitlichen Flexibilitdt. Denn es kénnen sich unerwar-
tete Verzogerungen durch Produktionsengpéasse, Unzuverlassigkeit fremder Zulieferer oder
von Subunternehmern und schlieB3lich durch Sonderwiinsche des Bestellers ergeben. Diese
Risiken werden in AGB gerne dem Verbraucher aufgeburdet, was allerdings regelmafig
fehlschlagt. Denn der Verbraucher kann diese Risiken nicht Gberblicken und es ist Sache
des Unternehmers fiir seine Leistungsfahigkeit Sorge zu tragen, Fehlentwicklung seines
Geschaftskreises zu vermeiden bzw. derartigen terminlichen Schwierigkeiten durch die indi-
viduelle Vereinbarung langerer oder von nur unverbindlichen Lieferfristen vorzubeugen. Da-
gegen ist es ihm nicht gestattet, dem Kunden einen festen Herstellungstermin zu nennen,
von der Verbindlichkeit dieser Zusage aber in seinen Allgemeinen Geschéftsbedingungen
wieder abzurlcken.

Das gilt hier umso mehr, als Verzégerungen aus der Sphare des Bestellers ohnehin zu einer
Verlangerung des Lieferzeitpunktes fihren kénnen.

Nr. ‘ Klausel ‘ Rechtliche Wiirdigung

In einem Hausbauvertrag mit individuell verein-
bartem Liefertermin ist folgender Vorbehalt

Der einseitige Vorbehalt, die Leistung nicht fristgeman
zu erstellen und aus beliebigen Griinden um bis zu 6
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geregelt:

,Der Auftragnehmer kann die Auslieferung bis
zu 6 Wochen verschieben.”

Wochen zu verzégern, ist nach § 308 Nr. 1 BGB un-
wirksam, wegen der Umgehung der vorrangigen Indi-
vidualvereinbarung (8 305b BGB) des Fertigstellungs-
termins ist sie zudem unangemessen i. S. d. § 307
Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB, BGH NJW 1984, 2468.

12.

,Mit den Arbeiten ist innerhalb von sechs Wo-
chen nach Erfullung der Voraussetzungen zu
beginnen, sofern der Baubeginn nicht in der
ortsuiblichen Winterpause oder den Bauferien
liegt.”

Unabhéngig von den fraglichen Voraussetzungen sind
die Begriffe ,ortstibliche Winterpause” und ,Bauferien”
nicht definiert und in einem Verbrauchervertrag unklar,
so dass die Klausel wegen fehlender Transparenz
nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam ist.

13.

,Die Fertigstellungsfrist kann sich aus Griinden,
die der Unternehmer nicht zu vertreten hat,
verlangern, Grunde hierfir sind z.B.
- ungerechtfertigter Widerspruch gegen Bau-
ausfuhrungen durch den Besteller.”

Die Klausel ist wegen Verstol3es gegen das Transpa-
renzgebot unwirksam, § 307 Abs. 1 S. 2 BGB. Ob ein
Widerspruch ungerechtfertigt ist oder nicht, kann der
rechtsunkundige Verbraucher nicht hinreichend sicher
beurteilen, so dass die Klausel irrefiihrend ist. Zudem
wird der Verbraucher im Zweifel durch die Klausel
abgehalten berechtigte Anspriiche geltend zu machen
oder aber, wenn sich der Unternehmer auf die Klausel
beruft, wird dem Verbraucher eine gerichtliche Klarung
dazu aufgebirdet, ob ein ,ungerechtfertigter Wider-
spruch® vorgelegen hat oder nicht, so dass die Klausel
zudem unangemessen i. S. v. § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB ist, vgl. OLG Brandenburg Urt. v. 18.07.2006 — 7
U 193/06 -.

3. Anderungswiinsche des Bestellers

In der Bauphase ereilen den Verbraucher oft dringende Anderungswiinsche, was fir ihn als

baufachlichen Laien, dessen Vorstellungskraft zu dem fertigen Objekt naturgemafd begrenzt

ist, wohl ,normal“ ist. Anderungen bedingen bei dem Unternehmer einen Mehraufwand, fir

den er in der Regel eine Vergltung begehrt, die aber nicht immer gerechtfertigt ist, so auch

in dem nachfolgenden Beispiel:

Nr.

Klausel

Rechtliche Wiirdigung

14.

~Wiunscht der Auftraggeber nachtréaglich Plan-
anderungen, so richtet sich die Honorierung
dafir nach den Vorschriften der HOAI, Leis-
tungsstufe I, Mittelsatz.”

Die Klausel verstdRt gegen das Aquivalenz- und
Transparenzgebot und ist daher nach § 307 Abs. 1
BGB unwirksam. Im Hausbauvertrag schuldet der
Unternehmer die Erbringung der Planungsleistungen,
die nicht gesondert vergiitet werden sondern in der
Gesamtvergltung eingepreist sind. Der Honoraranteil
fur die Planungsleistungen bemisst sich dabei nicht
nach der HOAI fir separierte Architektenleistungen
sondern entstammt einer Mischkalkulation des Unter-
nehmers. Von daher ist es nicht gerechtfertigt unbe-
stimmte Anderungen an der Planung gesondert der
HOAI zu unterwerfen, zudem bei fixer Vorgabe der
Honorarstufe und eines Mittelsatzes. Endlich ist vollig
offen, wie das Zeitmoment ,nachtréglich“ zu verstehen
ist. Das kann nach der kundenfeindlichsten Auslegung
bereits nach Vertragsschluss sein oder nach Uberga-
be des ersten Entwurfes.

10



- Verbraucherfeindliche Klauseln in Bauvertragen -

4. Betreten der Baustelle

Es sollte selbstverstandlich sein und ist eindringlich zu empfehlen, dass der Bauherr die
Baustelle besichtigt, Baufortschritt und Qualitat Uberprift. Viele Unternehmer flhlen sich
davon allerdings gestdrt, unndtig Uberwacht oder gar ,ertappt‘(?). Wiederholt stéf3t man da-
her auf Klauseln, die das Hausrecht auf der Baustelle zu Gunsten des Unternehmers regeln,
wie beispielsweise die folgende:

Nr. | Klausel Rechtliche Wiirdigung

15. ,Der Besteller darf die Baustelle nur mit Ge- | Nach § 903 BGB kann der Eigentiimer einer Sache mit
nehmigung des Unternehmers betreten, um | dieser nach Belieben verfahren und andere von jeder
sich vom Bautenstand zu liberzeugen.” Einwirkung ausschlieBen, soweit nicht das Gesetz

oder Rechte Dritter entgegenstehen. Grundsatzlich hat
daher der Eigentimer das alleinige Hausrecht auf
seinem Grund und Boden und den wesentlichen Be-
standteilen, also dem wachsenden Baukdrper. Die
Ubernahme des alleinigen Hausrechtes in AGB des
Unternehmers durch diesen ist eine unangemessene
Klausel und nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam.
Zwar ist der Unternehmer auf der Baustelle fur die
Sicherheit verantwortlich. Um die Sicherheitsanforde-
rungen zu erfiillen, geniigt aber, dass sich der Bestel-
ler bei ihm rechtzeitig ankindigt. Eines Verbotes mit
Genehmigungsvorbehalt bedarf es nicht.

l1l. Abnahme

Die Abnahme stellt eine wichtige zeitliche Zasur fir die Rechtsbeziehungen zwischen den
Werkvertragsparteien dar. Mit der Abnahme endet das Erfullungsstadium und der Besteller
ist fortan auf die Mangelrechte des § 634 BGB verwiesen. Es treten der Gefahriibergang (88
644, 645 BGB) und die Falligkeit der Vergutung (8 641 Abs. 1 BGB) nebst Verzinsungspflicht
(8 641 Abs. 4 BGB) ein; die Verjahrung (8 634a BGB) beginnt zu laufen. Die Beweislast flr
die Mangelfreiheit des Werks tragt bis zur Abnahme der Unternehmer. Nach der Abnahme
hat der Besteller das Vorliegen von Mangeln (mit Ausnahme der vorbehaltenen) zu bewei-
sen. Erkennbare Méangel muss sich der Besteller bei der Abnahme vorbehalten; sonst verliert
er insoweit gemanR § 640 Abs. 2 BGB seine Mangelrechte mit Ausnahme des Anspruches
auf Schadensersatz. MaRRgeblich fur den Eintritt der Abnahmewirkungen ist der Zeitpunkt der
Abnahmeerklarung (ausdrticklich oder stillschweigend).

Fur den Unternehmer ist es daher unbedingt von Interesse, eine Abnahme seiner Leistungen
zu erlangen. Entsprechend oft werden Regelungen zu der Abnahmepflicht des Verbrauchers
verwandt. Das Institut fir Bauforschung e. V. kommt in seiner ,Analyse von Bauvertragen mit

11
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Verbrauchern“ im Auftrage des BSB (dort S. 27) zu dem Ergebnis, dass in ca. der Halfte der

100 untersuchten Vertrage ergdnzende Bestimmungen darauf abzielen, konkludente oder

fiktive Abnahmen eintreten zu lassen, die sich auf3ert nachteilig fir den Verbraucher auswir-

ken konnen.

Nr. Klausel

Rechtliche Wiirdigung

16 .Der Auftragnehmer ist verpflichtet, die im Ab-
' nahmeprotokoll festgehaltenen und von ihm
anerkannten Mangel zu beseitigen.*”

Die Klausel regelt mit der Mangelbeseitigungspflicht
des Auftraggebers fiir von ihm anerkannte Mangel auf
den ersten Blick, etwas Selbstverstandliches im Sinne
des Verbrauchers. Nach der kundenfeindlichsten
Auslegung (8 305c Abs. 3 BGB) kann aber der Ein-
druck entstehen, dass der Auftrageber nicht zur Man-
gelbeseitigung verpflichtet ist, wenn er denn Mangel
nicht anerkennt. Oft kommt hinzu, dass der Auftragge-
ber die Protokollfiihrung bei der Abnahme an sich
nimmt und von ihm nicht anerkannte Mangel erst gar
nicht aufnimmt, weil die Beseitigung nach Vertrag
ohnehin nicht geschuldet ist. Tatséchlich kommt es auf
ein Anerkenntnis des Mangels durch den Auftraggeber
nicht an. Nach dem gesetzlichen Leitgedanken der
Gewahrleistungsregeln in den 88 633, 634 BGB st fir
die Nacherfullungspflicht des Unternehmers aus-
schlieBBlich mafRgeblich, ob objektiv ein Mangel vor-
liegt, nicht aber, ob der Unternehmer diesen anerkannt
hat oder nicht. Letzterer Eindruck wird indes einem
Verbraucher durch die Klausel erweckt, so dass selbi-
ge nach § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam ist.

,ES hat eine férmliche Abnahme stattzufinden.
Wegen etwaiger Mangelvorbehalte wird ein
Termin fur die Erledigung vereinbart. Der Be-
steller kommt danach seiner Verpflichtung zur
weiteren Ratenzahlung nach.”

17.

Die Klausel suggeriert in der kundenfeindlichsten
Auslegung (8 305c Abs. 3 BGB), dass allein die
Terminsvereinbarung fur Erledigung der Mangelbesei-
tigung weitere Zahlungspflichten des Verbrauchers
auslést, obwohl der Verbraucher keinen Wertzuwachs
erhalt. Das verstéRt gegen den gesetzlichen Leitge-
danken der 88 641 Abs. 3, 320 BGB und fuhrt nach §
307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB zur Unwirksamkeit.

»Zur Abnahme und bei Mangelstreitigkeiten der
Parteien wird auf Kosten des Unternehmers ein
TUV-Sachverstandiger hinzugezogen, der die
von dem Besteller genannten Mangel fachlich
bewertet und diese auch im Geldwert schatzt.
Die Entscheidung des TUV-Sachverstandigen
ist fur die Parteien verbindlich.”

18.

Eine Schiedsgutachterklausel in Hausbauvertragen,
die die Anrufung der Gerichte ausschlief3t, ist nach §
307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam, weil die Feststel-
lung oder Nichtfeststellung von Mangeln mit so erheb-
lichen Risiken verbunden sind, dass ein Ausschluss
des Rickgriffes auf den staatlichen Rechtsschutz mit
dem gesetzlichen Leitgedanken nicht zu vereinbaren
ist, BGH NJW 1992, 433; OLG Koéln NJW-RR 2009,
159. Vorliegend kommt hinzu, dass der Unternehmer
den Sachverstandigen vergitet, was dessen Unab-
héngigkeit beeintrachtig. In puncto Unabhangigkeit ist
zudem der TUV ungeeignet.

,Nimmt der Besteller die Sache vor Ubergabe in
Benutzung, so gilt sie nach Ablauf von 6 Tagen
als abgenommen.”

19.

Die Klausel ist wegen VerstoRes gegen § 308 Nr. 5
BGB unwirksam. Danach ist eine Bestimmung, die
eine Erklarung des Verbrauchers bei Vornahme oder
Unterlassung einer bestimmten Handlung fingiert nur
unter der MaRgabe wirksam, dass dem Verbraucher
fur die Abgabe der Erklarung eine angemessene Frist
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eingeraumt ist und er bei Beginn der Frist auf die
fingierte Bedeutung seines Verhaltens hingewiesen
worden ist. An beiden Voraussetzungen mangelt es
vorliegend.

20.

,Beginnt der Bauherr vor Abnahme oder Uber-
gabe mit FuBbodenverlege- und Malerarbeiten
im oder am Vertragsobjekt oder wird das Ver-
tragsobjekt bezogen, gilt dieses als abgenom-
men.*

Die Klausel ist ebenfalls wegen VerstoRes gegen §
308 Nr. 5 BGB unwirksam (s. vorhergehend. Nr. 19).
Nach , LG Potsdam Urt. v. 16.11.2006 — 12 O 474/06
ist die Klausel zudem unangemessen und nach § 307
Abs. 1 Nr. 1 BGB unwirksam, weil sie die Abnahme
fingiert, ohne irgendeinen sachlichen Zusammenhang
mit der tatséchlichen Abnahmereife des Objektes
herzustellen, ebenso LG Berlin Urt. v. 31.08.2005 — 26
O 276/05.

21.

,Die Ubergabe des Vertragsobjektes erfolgt
nach erfolgter Schlussabnahme und vollstandi-
ger Begleichung der Bauvertragssumme gem.
Zahlungsplan und samtlicher etwaiger Zusatz-
vereinbarungen.

Die Klausel kniipft die Ubergabe ohne Riicksicht auf
etwaige Leistungsverweigerungsrechte des Verbrau-
chers an die vollstdndige Zahlung des Werklohns.
Gerade die ,Schlissellibergabe“ beinhaltet viel Druck-
potential fur den Unternehmer und Forderungen wie
hier werden oft auch mundlich gestellt. Wegen Versto-
Bes gegen die 8§ 320, 641 Abs. 3 BGB ist die Klausel
jedenfalls nach § 309 Nr. 2 BGB unwirksam, LG Pots-
dam Urt. v. 16.11.2006 — 12 O 474/06.

22.

,Der Besteller darf die Abnahme nur verwei-
gern, wenn das Bauvorhaben so wesentliche
Mangel aufweist, dass die Bezugsfertigkeit
nicht gegeben ist.”

Die Bestimmung versttf3t gegen das gesetzliche Leit-
bild des § 640 Abs. 1 BGB. Danach ist fiir die Abnah-
mereife des Werkes nur ausschlaggebend, ob lediglich
noch unwesentliche Méngel vorliegen. Wegen unwe-
sentlicher Mangel darf die Abnahme nicht verweigert
werden. Das aus dem Bautrdgergeschaft und § 3
MaBV entlehnte Kriterium der Bezugsfertigkeit ist
schon nicht transparent und weicht von dem gesetzli-
chen Wesentlichkeitskriterium ab. Zudem kdnnte nach
der kundenfeindlichsten Auslegung Bezugsfertigkeit
auch gegeben sein, wenn das Bauvorhaben fertig
gestellt ist aber nicht den vertraglichen Vereinbarun-
gen entspricht. Die Klausel ist nach § 307 Abs. 1, 2 Nr.
1 und § 307 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam, vgl. zur
Unwirksamkeit einer Klausel, die abweichend von dem
Gesetz auf ,erhebliche Mangel“ abstellt BGH NJW
2001, 292, 297.
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V. Vergltung

1. Abschlagszahlungen und Zahlungsplane

Die Vergutung der Werkleistung ist Hauptpflicht des Bestellers (8 631 Abs. 1 BGB). Im Un-
terschied zu den meisten anderen Schuldverhéaltnissen, z. B. Kauf oder Miete, wird die Ver-
gutungspflicht jedoch erst bei Abnahme des Werkes fallig (§ 641 Abs. 1 BGB). Der Unter-
nehmer ist zur Vorleistung, Erstellung des Werkes, verpflichtet. Erst wenn das Werk abnah-
mereif ist, d. h. allenfalls mit noch unwesentlichen Mangeln behaftet (8§ 640 Abs. 1 BGB), ist
der Besteller zur Entrichtung der Vergitung verpflichtet. Diese Regel durchbricht 8§ 632a
BGB und gestattet dem Unternehmer unter bestimmten Voraussetzungen, Abschlagszah-
lungen zu fordern. Diese Voraussetzungen sind in Verbrauchervertragen:

vertragsgemal’ erbrachte Leistung,

- der Unternehmer hat die Leistung durch eine Aufstellung nachgewiesen, die eine rasche
und sichere Beurteilung der Leistung ermdglicht,

- der Besteller hat durch die Leistung einen Wertzuwachs erlangt,

- Wertzuwachs bei Stoffen oder Bauteilen erlangt der Besteller, wenn ihm der Unterneh-
mer hieran Eigentum Ubertragt oder Sicherheit hierfir leistet,

- keine wesentlichen Mangel der Leistung,

- bei Errichtung oder Umbau eines Hauses oder vergleichbaren Bauwerks hat der Unter-

nehmer dem Besteller bei der ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit fur die rechtzeiti-

ge Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mangel in Hohe von 5% des Vergitungs-

anspruchs zu leisten. Die Sicherheit kann durch Einbehalt von der ersten falligen Ab-

schlagszahlung erfolgen.

Die Anforderungen fiir Abschlagszahlungen sind zum Schutz des Verbrauchers mithin relativ
hoch und werden regelmaflig missachtet, um an das ,liebe Geld* zu kommen, woraus folgt,
dass der Verbraucher das Insolvenzrisiko des Unternehmers tragt. Deshalb halten formular-
mafige Abweichungen vom gesetzlichen Leitbild des § 632a BGB i. d. R. der AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle nicht stand, Halfmeier/Leupertz, bauvertragsrechtOnline, Stand:
IV/2012, § 632a Rz. A4.

In 96% (!) der Hausbau-Vertragen wird nach der ,Analyse von Bauvertragen mit Verbrau-
chern“ des BSB (dort S. 20) ein Zahlungsplan vereinbart. Zahlungsplane sind durch das
nachvollziehbare Bedurfnis des Unternehmers, Materialien und Personal nicht Gber den lan-
gen Zeitraum bis zum Abschluss der BaumalRnahme vorzufinanzieren, begriindet. Bei der
Ausgestaltung der Zahlungsplane trennte sich jedoch die Spreu vom Weizen. Der baufach-
lich nicht qualifizierte Verbraucher ist namlich regelmafig nicht in der Lage zu erkennen, ob
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die vereinbarten Raten auch durch einen entsprechenden Bautenstand gedeckt sind. Oft
verschafft sich der Unternehmer durch einen unausgewogenen Zahlungsplan sehr friihzeitig
einen Zahlungsvorsprung, er kommt ,ins Geld®. Das ist fur den Verbraucher mit immensen
Risiken verbunden. Er schwacht seine Position, wenn beispielsweise Verzug und/oder Bau-
mangel auftreten, weil der maRgebliche Leistungsanreiz fir den Unternehmer, sich den
Werklohn erst noch zu verdienen, entfallt. Dazu zahlt auch, dass nach der ,Analyse von
Bauvertragen mit Verbrauchern® des BSB (dort S. 21) in ca. 50% die Schlussrate nach Ab-
nahme/Fertigstellung weniger als 5% betragt. Da der Verbraucher aber oft erst zum Abnah-
metermin ausreichend Gelegenheit zur Prifung der Werkleistung hat bzw. diese Prifung erst
jetzt ggf. fachlich beraten vornimmt, ist die Schlussrate viel zu gering bemessen.
Schlimmstenfalls macht sich der Unternehmer mit der Vorkasse ,,aus dem Staub®. Die kras-
sesten Beispiele sind regelrechte Schneeballsysteme. Der Unternehmer finanziert mit der
Vorkasse den Beginn immer weiterer Bauvorhaben. Nur wenige Objekte baut er Gberhaupt
als ,Musterhauser” fertig und verzogert die Fertigstellung, insbesondere den teuren Innen-
ausbau der ubrigen Objekte bis das Vermdgen aus der Vorkasse irgendwo versickert ist und
Insolvenz angemeldet wird oder schlimmer noch ein Insolvenzplanverfahren durchfiihrt, um
fast ohne Unterbrechung wieder von vorne anzufangen.

Gute, verbraucherfreundliche Vertrage zeichnen sich dadurch aus, dass der Zahlungsplan
mit der von dem Unternehmer zu stellende Vertragserfillungssicherheit nach § 632a Abs. 3
BGB verknlpft ist, die Raten genau und nachprifbar bezeichnet sind, die Vorleistungspflicht
des Unternehmers unberthrt lassen und dem Verbraucher bis zur Haustibergabe und Ab-
nahme noch eine Schlussrate von 10 — 15% belassen. Der Unternehmer kann im Gegenzug
von dem Verbraucher eine Zahlungssicherheit verlangen, was interessensgerecht, nach der
»<Analyse von Bauvertrdgen mit Verbrauchern“ des BSB (dort S. 25) aber noch die Ausnahme
(9% der untersuchten Vertrage) ist (s. dazu ausfuhrlicher u. V.).

Nr. | Klausel Rechtliche Wirdigung

23. In einem Vertrag Uber die Errichtung eines | Die Klausel legt die Hohe und die Falligkeit der ersten
Hauses heif3t es: Abschlagszahlung fest und ergénzt damit die gesetzli-
Der vereinbarte Festpreis ist in folgenden Raten | che Regelung des § 632a Abs.1 BGB, so dass es sich
zu zahlen: um eine kontrollfahige Preisnebenabrede handelt,
1. Nach Fertigstellung des ersten Entwurfs 7% BGH, NJW 2011, 1726. Diese beinhaltet gleich mehre-
2. Fundamentierung 10% re VerstdRe gegen die §8 307 — 309 BGB:
3. Beginn Schittung der Kellerdecke 13%
4. Fertigstellung tragendes EG-Mauerwerk 10% | - Die Klausel ist wegen der Bedeutung der einzelnen
5. Richten des Dachs 10% Raten nicht hinreichend transparent und verstoRit
6. Meldung der Rohbaufertigstellung 10% daher gegen 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Jedenfalls fur

einen Verbraucher ist mit den Begriffen "erster Ent-

12. letzte Rate: Hauslibergabe, vor Bauabnah- | wurf", ,Fundamentierung®, ,Schittung® der fir die
me bzw. vor Erstellung des Bauabnahme- | Félligkeit mafgebliche Leistungsstand nicht hinrei-
protokolls (Anlage) 5% chend klar umschrieben.

- Der Zahlungsplan beinhaltet eine sehr grobe Leis-
tungsaufstellung, die das Erfordernis des § 632a Abs.
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1 Satz 4 BGB an eine Aufstellung, die dem Besteller
eine rasche und sichere Beurteilung der erbrachten
Teilleistung ermdglicht, nicht erfiillt. Das fuihrt nach §
307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB zur Unwirksamkeit.

- Unwirksam ist die Vereinbarung einer Abschlagszah-
lung fur die ,Meldung der Rohbaufertigstellung“. Nach
der fur den Verwender ungunstigsten Auslegung (8
305c Abs. 2 BGB) genlgt bereits die bloRe Meldung,
um die Rate fallig zu stellen, ohne dass der Rohbau
tatsachlich fertig gestellt ist. Die Meldung beinhaltet
keinen Wertzuwachs fir den Besteller. Die Klausel
versto3t mithin gegen den gesetzlichen Leitgedanken
des § 632a Abs. 1 BGB (§ 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB)
und das allgemeine Aquivalenzgebot (§ 307 Abs. 1, 2
Nr. 2 BGB).

- Dasselbe gilt erst recht fur die 3. Rate, die ausdriick-
lich bereits bei ,Beginn“ der Leistung fallig werden
soll, also ausdriicklich eine Vorauszahlung beinhaltet,
dazu LG Koblenz Urt. v. 03.07.2012 — 1 O 141/12.

- Die Klausel regelt isoliert Falligkeit und Hohe der
ersten Abschlagszahlung ohne auf die nach § 632a
Abs. 3 BGB gesetzlich geschuldete Sicherheitsleistung
des Unternehmers einzugehen und ist deshalb geeig-
net, den durchschnittlichen Vertragspartner von der
Geltendmachung seines Rechts auf Sicherheitsleis-
tung gemal § 632a Abs. 3 BGB abzuhalten, das der
Gesetzgeber zwingend mit der ersten Abschlagszah-
lung verbunden hat. Das bedingt die Unwirksamkeit
nach § 307 Abs. 1 BGB, BGH NJW 2013, 219.

- Oft sehen Hausbauvertrage die Zahlung der ersten
Rate sehr frih vor bzw. bei einem Leistungsstand, der
fur den Besteller keinen &quivalenten Gegenwert
beinhaltet (laut der ,Analyse von Bauvertrdgen mit
Verbrauchern* des BSB (dort S. 20) in ca. 20% der
Falle). So erlangt der Besteller allein durch die Fertig-
stellung des ersten Entwurfes keinen Wertzuwachs. §
632a Abs. 1 Satz 1 BGB soll sicherstellen, dass der
Unternehmer immer, aber nur dann eine Abschlags-
zahlung verlangen kann, wenn der Besteller einen
festen Wert bekommen hat. Voraussetzung ist, dass
eine Teilleistung fur den Besteller bereits einen Wert
darstellt und ihm in einer nicht mehr entziehbaren
Weise zur Verfugung gestellt wird (BT-Drucks. 16/511,
S. 14 und 16/9787, S. 18). Eine fertige, genehmi-
gungsfahige Planung stellt regelmafig einen reellen
Wert da, nicht aber der erste Entwurf. Die Klausel
versto3t daher gegen 8 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB, in
Frage gestellt aber offen gelassen vom BGH NJW
2013, 219.

- Problematisch ist auch die Hohe der Abschlagszah-
lung, wenn die verlangten 7 % der Auftragssumme
nicht dem Wertzuwachs beim Besteller entsprechen in
Frage gestellt aber offen gelassen vom BGH NJW
2013, 219. In der Instanzrechtsprechung ist anerkannt,
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dass eine Teilvergiitung von 60% nach der Rohbaufer-
tigstellung regelmaRig nicht durch einen entsprechen-
den Wertzuwachs gedeckt ist und daher gegen den
gesetzlichen Leitgedanken des § 632a Abs. 1 BGB
bzw. das allgemeine Aquivalenzgebot und Treu und
Glauben verstdRt; LG Potsdam Urt. v. 16.11.2006 — 12
O 474/06. Als Orientierung fiir die Angemessenheit
kann 8 3 Abs. 2 Nr. 2 MaBV herangezogen werden,
der fir die Rohbaufertigstellung einschlie3lich Zimme-
rerarbeiten einen Abschlag von 40% bestimmt. Zur
Unwirksamkeit GbermafRig hoher Abschlagszahlungen
bereits BGH NJW 1985, 855, 857; 1986, 3199, 3200
,Die Félligkeitsregelung wére sonst mit dem Gerech-
tigkeitsgehalt der 88 320, 322, 273 BGB nicht verein-
bar.”

- Endlich verst6éRt die Zahlungsvereinbarung Uber die
letzte Rate bereits vor Abnahme gegen den gesetzli-
chen Leitgedanken des § 641 Abs. 1 BGB, dass die
Zahlung erst bei Abnahme fallig wird und ist nach §
307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB sowie § 309 Nr. 2 BGB un-
wirksam, zur Leitbildfunktion von § 641 BGB vgl. BGH
NJW 1985, 855; 1986, 3199; 2013, 1431; NJW-RR
2003, 834. Auch kann der Unternehmer keine vorlau-
fige Abschlagszahlung mehr verlangen, wenn er seine
Leistung fertig gestellt hat, BGH NJW 2010, 227. In
Anlehnung an § 3 Abs. 2 Nr. 2 MaBV sollten zum
Schutz des Verbrauchers bis zur Besitziibergabe und
Abnahme des Hauses noch 10% - 15% der Gesamt-
vergutung offen sein und erst Zug um Zug gegen
Besitziibergabe und Abnahme fallig werden.

24.

In einem Vertrag Uber Planung, Lieferung und
Montage einer Einbaukiche heif3t es:

.Restzahlung ... vorab per Uberweisung oder
bar bei Lieferung.”

.Der Kaufpreis ist spatestens bei Anlieferung
der Kaufgegenstdnde ohne Abzug zu bezah-
len.*

Die Zahlungsvereinbarung verstdf3t gegen den gesetz-
lichen Leitgedanken des § 641 Abs. 1 BGB, dass die
Zahlung erst bei Abnahme féllig wird.

Ferner wird gegen den Leitgedanken des § 320 BGB
verstoRen, weil die vollstandige Bezahlung vor der
Montage zu einer Vorleistungspflicht des Bestellers
fuhrt, die mit der synallagmatischen Verknipfung der
Hauptleistungspflichten nicht zu vereinbaren ist, BGH
NJW 2013, 1431. (Unwirksamkeit nach § 307 Abs. 1, 2
Nr. 1 BGB sowie § 309 Nr. 2 BGB)

25.

,Die im Zahlungsplan genannten prozentualen
Teilbetrage/Abschlage auf die Bruttovertrags-
summe beziffern den tatséchlichen Wert der
erbrachten Leistung des Auftragnehmers ge-
mafk diesem Bauvertrag mit allen Vertragsbe-
standteilen zum Zeitpunkt des jeweiligen, die
Falligkeit auslosenden Ereignisses.*

Die Klausel ist wegen Versto3 gegen § 309 Nr. 12b
BGB unwirksam, LG Berlin Urt. v. 31.08.2005 — 26 O
276/05. Im Ubrigen entsprechen die Zahlungsplane
regelmafig nicht exakt dem Wert der erbrachten Teil-
leistung (vgl. BGH NJW 2011, 915), so dass auch ein
VerstoR gegen das Aquivalenzprinzip nach § 307 Abs.
1 S. 2 BGB in Betracht kommit.

26.

sEine Bautenstandsrate ist auch dann fallig,
wenn noch geringfligige Restarbeiten zu erledi-
gen sind.”

Die Klausel ist unter zwei Gesichtspunkten problema-
tisch:

- Erstens ist sie nicht hinreichend transparent, weil der
Begriff ,geringfligig“ nicht klar definiert ist. Nach der
kundenfeindlichsten Auslegung (8§ 305c Abs. 2 BGB)
kann ein blof3 geringfugiger Arbeitsaufwand durchaus
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eine sehr wertvolle oder sicherheitsrelevante Leistung
beinhalten, die eigentlich der Falligkeit der Rate ent-
gegenstiinde. Die Klausel eréffnet daher einen fiir den
Verbraucher nicht Uberschaubaren Handlungsspiel-
raum zu Gunsten des Verwenders und fuhrt zu einer
unangemessenen Benachteiligung i. S. d. § 307 Abs.
1 BGB.

- Die Klausel suggeriert zudem, dass der Verbraucher
bei Falligkeit einer Rate wegen der Restarbeiten kei-
nen Einbehalt geltend machen kann (vgl. zum Leis-
tungsverweigerungsrecht in diesen Fallen BGH NJW
2012, 56) und schrankt daher sein Leistungsverweige-
rungsrecht ein, so dass die Unwirksamkeit nach § 309
Nr. 2 BGB gegeben ist, und begriindet praktisch eine
Vorleistungspflicht des Bestellers, die mit dem gesetz-
lichen Grundgedanken von § 641 Abs. 1 BGB sowie
dem Gerechtigkeitsgehalt der 8§ 320, 322, 273 BGB
nicht vereinbar ist und zur Unwirksamkeit nach § 307
Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB fiihrt, vgl. BGH NJW 1985, 852;
fur den Fall der Nacherfullung findet sich der entspre-
chende Rechtsgedanke in § 309 Nr. 8 b) dd) BGB.

27.

In Verbindung mit einem nicht kalenderm&Rig
bestimmten Zahlungsplan heil3t es:

~Soweit der Bauherr bei Falligkeit nicht zahlt,
gerat er in Verzug.“

Die Klausel befreit den Verwender von der gesetzli-
chen Obliegenheit einer Mahnung (8 286 Abs. 1 BGB)
und verstof3t daher gegen 8 309 Nr. 4 BGB.

28.

~Sonderwinsche wahrend der Bauzeit sind
sofort nach Ausfilhrung zu zahlen.”

Die Bestimmung weicht unvereinbar von dem gesetzli-
chen Leitgedanken des 8 641 Abs. 1 BGB, dass die
Zahlung erst bei Abnahme fallig wird, ab und benach-
teiligt den Verbraucher unangemessen, da ihm nach
der kundenfeindlichsten Auslegung jegliche Kontroll-
mdglichkeit hinsichtlich der OrdnungsgemafRheit der
Leistung genommen wird, bereits die Ausfihrung fihrt
zur Félligkeit der Zahlungspflicht. Die gesetzlichen
Voraussetzungen des § 632a BGB fir Abschlagszah-
lungen finden ebenfalls keine Beriicksichtigung. Die
Unwirksamkeit folgt aus § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB.

29.

,Die Abschlagszahlungen sind innerhalb einer
Frist von acht Tagen nach Zugang der entspre-
chenden Ratenanforderung des Unternehmers
fallig.”

Nicht die Ratenanforderung des Unternehmers son-
dern der tatséchliche Baufortschritt ist fur die Falligkeit
einer Zahlungsrate ausschlaggebend, § 632a Abs. 1
BGB. Die Klausel kann bei kundenfeindlichster Ausle-
gung indes so verstanden werden, dass es aus-
schlieBlich auf die Ratenanforderung des Unterneh-
mers ankommt, so dass sie nach § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1
BGB wegen Abweichung von § 632a Abs. 1 BGB
unwirksam ist. Zudem schrankt sie auch die Leis-
tungsverweigerungsrechte des Verbrauchers nach 8§88
320, 641 Abs. 3 BGB ein, weil sie dem Verbraucher
suggeriert, das berechtigte Leistungsverweigerungs-
rechte ausgeschlossen sind. Das fiihrt zur Unwirk-
samkeit nach § 309 Nr. 2 BGB und wegen VerstoRes
gegen das Aquivalenzprinzip auch nach § 307 Abs. 1
S. 1 BGB.
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,Die Raten sind funf Tage nach Rechnungsle-
gung zu zahlen, d. h. das finanzierende Kredit-
institut ist unwiderruflich zur Uberweisung der
laut Zahlungsplan félligen Rate an das Unter-
nehmen beauftragt.”

30.

Die Klausel ist aus den vorgenannten Griinden wegen
VerstoRRes gegen §8 309 Nr. 2, 307 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, vorliegend wird der
Eindruck, dass Leistungsverweigerungsrechte ausge-
schlossen sind durch den Zusatz ,unwiderruflich®

besonders verstarkt, dazu a. LG Berlin Urt. wv.
31.08.2005 — 26 O 276/05.

2. Preissteigerungen

Verzogert sich die Bauausfuhrung, muss der Unternehmer oft Preissteigerungen bei den
Baumaterialien hinnehmen. Gelegentlich wird versucht, diese nachtraglich an den Verbrau-
cher weiterzugeben. Das schlagt jedenfalls dann fehl, wenn der Verbraucher den Verzug bei
der Fertigstellung nicht zu vertreten hat. Und fur die Félle, in denen der Verbraucher z. B.
wegen Verzuges mit Ratenzahlungen den Unternehmer zur vortbergehenden Leistungsein-
stellung berechtigt, bedarf der Verzugsschaden des Unternehmers keiner vertraglichen Re-

gelung, die Anspriiche ergeben sich bereits aus Gesetz 88 280 Abs. 1, 2i. V. m. 286 BGB.

Nr. Klausel

Rechtliche Wiirdigung

,Sind die Voraussetzungen fiir einen Baubeginn
innerhalb der Frist der Festpreisgarantie aus
Griinden, die der Unternehmer nicht zu vertre-
ten hat, nicht gegeben, so kann der Unterneh-
mer auf die Vertragssumme eine Preiserho-
hung von monatlich 0,5% verlangen, sofern der
Besteller nicht nachweist, dass die Fristiiber-
schreitung zu keiner Erh6hung der Baukosten
gefihrt hat.”

31.

Der Besteller haftet im Ergebnis fiir eine Verzdgerung
unabhéngig von einem Vertretenmiissen. Das wider-
spricht dem gesetzlichen Leitgedanken der 88 280
Abs. 1, 2 i. V. m. 286 BGB und ist daher nach § 307
Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

3. (Sonder)Rechte des Unternehmers bei Zahlungsverzug

Immer wieder geht es um das ,liebe Geld“, so auch in den nachfolgenden Beispielen, die

dem Unternehmer unberechtigte Druckmittel an die Hand geben sollen.

Nr. Klausel

Rechtliche Wiirdigung

,Sollte der Besteller seinen Zahlungspflichten
nicht nachkommen, hat der Unternehmer ein
Sonderkindigungsrecht.”

32.

Die Klausel ist wegen Verstol3es gegen § 309 Nr. 2a
BGB unwirksam, weil dem Unternehmer nach dem
Wortlaut der Klausel das Kindigungsrecht auch zu-
kommt, wenn der Verbraucher bei bestehender Zah-
lungspflicht z. B. wegen Mangeln zur Leistungsverwei-
gerung berechtigt ist. Dadurch wird das Leistungsver-
weigerungsrecht des Verbrauchers eingeschrankt.

Zudem verstd3t die Klausel gegen den gesetzlichen
Leitgedanken der 8§ 281 Abs. 1, 323 Abs. 1 und 314
BGB, die vor der Wahl des grof3en Schadensersatzes,
des Rucktritts bzw. einer Kundigung verlangen, dass
dem sadumigen Vertragspartner eine Frist gesetzt wird,
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die in der Klausel nicht vorgesehen ist, so dass sie
auch nach § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam ist.

,Kommt der Besteller seinen Zahlungsverpflich-
tungen nicht oder nicht punktlich nach, erlischt
die im Vertrag vereinbarte Festpreisgarantie.“

33.

Es bestehen dieselben Unwirksamkeitsgriinde nach §
309 Nr. 2a BGB und § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB wie
vorstehend.

,Kommt der Bauherr seiner Zahlungsverpflich-
tung nicht nach, so ist der Unternehmer berech-
tigt, séamtliche Arbeiten bis zum Ausgleich der
félligen Zahlungen einzustellen.*”

34.

Es liegt ebenfalls ein VerstoR gegen § 309 Nr. 2a BGB
vor, weil auch die Félle einer berechtigten Leistungs-
verweigerung seitens des Verbrauchers erfasst sind
(s. 0.), zu dieser Klausel auch LG Potsdam Urt. v.
16.11.2006 — 12 O 474/06; &hnlich LG Berlin Urt. v.
31.08.2005 — 26 O 276/05.

JLeistet der Besteller aus Griinden die der
Bauunternehmer nicht zu vertreten hat fallige
Zahlungen nicht fristgerecht, kann sich die
Fertigstellungsfrist verlédngern.*”

35.

Die Verknipfung der Fertigstellungsfrist mit der fristge-
rechten Erfullung der Zahlungspflicht des Verbrau-
chers erachtet das OLG Brandenburg Urt. wv.
18.07.2006 — 7 U 193/06 - fur nicht transparent, weil

der vorsichtige Bauherr, der den Rechtsbegriff der
Falligkeit im Zusammenhang mit einem ihm zustehen-
den Leistungsverweigerungsrecht nicht zutreffend
einordnen konne, werde durch die Klausel davon
abgehalten, sein Leistungsverweigerungsrecht geltend
zu machen. Allein schon darin liege Gefahr einer
inhaltlichen Benachteiligung. Die Klausel lasse nicht
erkennen, dass es dem Bauherren freisteht, Zahlun-
gen dann zurtckzuhalten, wenn ihm ein Leistungsver-
weigerungsrecht zusteht. (Unwirksamkeit nach § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB und 8 309 Nr. 2 BGB)

V. Sicherheiten

Beide Parteien streben nach Sicherheit. Der Gesetzgeber hat diesem Bedarf inzwischen
durch gesetzlich verankerte Anspriiche auf Sicherheiten Rechnung getragen. Daneben bleibt
aber Bedarf und Spielraum fir die Vereinbarung vertraglicher Sicherheiten.

Der Verbraucher hat nach 8§ 632a Abs. 3 BGB eine Vertragserfillungssicherheit in Héhe von
5% der vereinbarten Vergltung zu beanspruchen. Gemalf der ,Analyse von Bauvertragen
mit Verbrauchern“ des BSB (dort S. 23) im lll. Quartal 2010 fand die gesetzliche Vertragser-
flllungssicherheit nur in 1/5 (1) der untersuchten Vertrdge Beachtung. Freilich muss ein ge-
setzlicher Anspruch nicht im Vertrag gesondert genannt werden. Wenn aber doch 96% der in
derselben Studie untersuchten Vertrage Zahlungsplane beinhalten (s. o. V. 1.), so uberge-
hen ca. 4/5 dieser Vertrage die 5% - Vertragserfullungssicherheit nach § 632a Abs. 3 BGB
und die entsprechenden Klauseln sind nach der jingeren Rechtsprechung des BGH unwirk-
sam (vgl. Klausel Nr. 23, BGH NJW 2013, 219)! Das mag zum Zeitpunkt der Studie in 2010
u. a. noch dadurch bedingt gewesen sein, dass 8§ 632a Abs. 3 BGB erst seit dem 01.01.2009
in Kraft getreten ist. Nichtsdestotrotz Gbergehen auch in 2013 noch zahlreiche Vertrage den
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gesetzlichen Sicherheitsanspruch des Verbrauchers im Zusammenhang mit der Vereinba-
rung von Zahlungsplanen. Vergleichbar selten gewahren die Unternehmen Verbrauchern
Gewahrleistungssicherheiten, nur 26% der Vertrage sahen Gewahrleistungssicherheiten vor,
19% in Hohe von 5% der Abrechnungssumme und 6% weniger als 5% der Abrechnungs-
summe (,Analyse von Bauvertragen mit Verbrauchern“ des BSB, S. 30). Die Klauseln, die
Verbrauchern Sicherheiten gewédhren sind selten zu beanstanden und der Verbraucher hétte
auch nur bei Abweichungen von dem gesetzlichen Leitbild des § 632a Abs. 3 BGB hierzu
Anlass. Derartige Klauseln liegen dieser Dokumentation nicht vor.

Der Unternehmer kann nach § 648 BGB fur bereits erbrachte Leistungen eine Bauhandwer-
kersicherungshypothek im Grundbuch des Bestellers beanspruchen und damit erheblichen
Zahlungsdruck bzw. —zwang auf den saumigen Verbraucher und Besteller ausiiben. Das
Sicherungsmittel ist im Falle der Insolvenz des Verbrauchers indes nur bedingt brauchbar,
weil das Grundstiick nach Baubeginn oft schon mit vorrangigen Finanzierungssicherheiten
belastet ist. Abhilfe bringt dem Unternehmer nach § 648a BGB der Anspruch auf Stellung
einer Sicherheit fir die vereinbarte Vergitung, die mithin schon vor Baubeginn verlangt wer-
den kann. Allerdings schliel3t § 648a Abs. 6 Nr. 2 BGB von dem Anwendungsbereich dieser
Vorschrift Privatleute aus, die ein Einfamilienhaus errichten. Dem liegt die Erwagung des
Gesetzgebers zugrunde, dass private Bauvorhaben in der Regel solide finanziert seien und
der Unternehmer Uberdies durch die unbegrenzte Haftung des Bestellers mit dessen Privat-
vermdégen ausreichend abgesichert sei (BT-Drucks. 12/1836, S. 11 und 12/4526, S. 11).

Nr. Klausel

Rechtliche Wiirdigung

36 Neben Abschlagszahlungen sichert sich der
Auftragnehmer Versicherungsleistungen aus
einer Bauwesensversicherung wie folgt:

.FUr den Zeitraum von Beginn der Bauausfiih-
rung bis zur Bauiibergabe tritt der Besteller
samtliche Anspriiche aus den vorbezeichneten
Versicherungsvertrdgen bereits jetzt an den
Unternehmer ab.”

Die Klausel ist wegen VerstoRes gegen das Aquiva-
lenzprinzip unwirksam (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB), weil
sie im Versicherungsfall dazu fuhren kann, dass der
Unternehmer auf3er den bereits empfangenen Ab-
schlagszahlungen fur die zerstorte Leistung auch noch
die Versicherungsleistung vereinnahmt, mithin fir
seine einmalige Leistung bereits eine doppelte Zah-
lung erlangt. Dadurch wird dem Verbraucher in unan-
gemessener Weise eine Vorleistungspflicht und das
Insolvenzrisiko des Unternehmers aufgebirdet, so LG
Koblenz Urt. v. 03.07.2012 — 1 O 141/12, bestatigt
durch OLG Koblenz Beschluss v. 22.05.2013 - 2 ZU
892/12.

.Der Besteller tritt Auszahlungsanspriiche aus
dem Darlehensvertrag mit der X Bank bis zur
Hohe der Bauvertragssumme unwiderruflich an
den Unternehmer ab.”

37.

Nach einer Entscheidung des LG Berlin vom
31.08.2005 — 26 O 276/05 - verstof3t die Klausel ge-
gen den gesetzlichen Leitgedanken des § 648a BGB,
der die Sicherheitsleistung fir den Bauunternehmer
abschlielend regle und nach § 648a Abs. 7 BGB
abweichende Klauseln nicht zulasse, so dass sie
gemafl § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam sei. Die
Unwirksamkeit folgt zudem aus einem Verstol3 gegen
Treu und Glauben auf Grund unangemessener Be-
nachteiligung des Vertragspartners (§ 307 Abs. 1 Satz
1 BGB), der auf Grund der umfanglichen (alle Auszah-
lungsanspriiche) und weitreichenden (nicht blof3 zur
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Sicherheit und unwiderruflich) Abtretung regelrecht
geknebelt wird.

38.

Aus einem Vertrag tber den Bau eines Einfami-
lienhauses in Fertigbauweise:

,Der Besteller ist verpflichtet, spatestens acht
Wochen vor dem vorgesehenen Baubeginn
dem Unternehmen eine unbefristete, selbst-
schuldnerische Birgschaft eines in Deutsch-
land zugelassenen Kreditinstituts in Héhe der
nach dem vorliegenden Vertrag geschuldeten
Gesamtvergitung (unter Bertcksichtigung von
aus Sonderwunschen resultierenden Mehr-
oder Minderkosten) zur Absicherung aller sich
aus dem vorliegenden Vertrag ergebenden
Zahlungsverpflichtungen des Bestellers vorzu-
legen.”

Nach der hier vertretenen Rechtsauffassung des BSB
ist die Klausel wegen Verstol3es gegen den gesetzli-
chen Leitgedanken des § 648a Abs. 6 Nr. 2 BGB, dass
private Bauvorhaben in der Regel solide finanziert
seien und der Unternehmer Uberdies durch die unbe-
grenzte Haftung des Bestellers mit dessen Privatver-
mdgen ausreichend abgesichert sei (BT-Drucks.
12/1836, S. 11 und 12/4526, S. 11), nach § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB unwirksam. Diese Rechtsauffassung dirfte
sich mit der v. g. Entscheidung des LG Berlin zu Ifd.
Nr. 37 decken, fur Unwirksamkeit der Klausel auch
OLG Celle BauR 2009, 103.

Der BGH hat in dem betreffenden Verfahren jedoch zu
Lasten der Verbraucher befunden und seine Entschei-
dung damit begriindet, dass die nach § 648a Abs. 7
BGB zwingenden Regeln des § 648a Abs. 1 — 5 BGB
auf vertragliche Sicherungsabreden weder anwendbar
seien noch konnten sie eine Leitbildfunktion fir die
Frage haben, mit welchem Inhalt die Vereinbarung
einer Sicherheit zu Gunsten des Unternehmers beim
Abschluss eines Bauvertrags mdoglich sei. § 648a
betreffe namlich ausschlief3lich ein Sicherheitsverlan-
gen des Unternehmers nach Vertragsschluss, BGH
NJW 2010, 2272.

Die Begriindung Uberzeugt nicht. Der BGH bemuht die
sog. juristische Sekunde: Beim Abschluss des Vertra-
ges existiert ein gesetzlicher Leitgedanke des § 648a
BGB noch nicht, sondern erst danach. Das ist sehr
gekunstelt, weil die vertragliche Regelung genauso
wie § 648a BGB erst nach Vertragsschluss greift und
davon abhangig ist, dass der Vertrag wirksam zustan-
de kommt. Weder die vertragliche Klausel Uber die
Stellung einer Sicherheit noch § 648a BGB entfalten
irgendeine Bedeutung vor oder ohne Vertragsschluss.
Eine Situation ,beim“ Vertragsschluss, die eine von
dem in § 648a Abs. 6 Nr. 2 BGB verankerten gesetzli-
chen Leitgedanken (s. o0.) abweichende Bewertung
rechtfertigt gibt es daher nicht, auch nicht fur eine
juristische Sekunde.

Soweit der BGH in der Urteilsbegrindung ausfuhrt, die
Klausel entspreche dem berechtigten Interesse des
vorleistungspflichtigen Unternehmers an Sicherung
seiner Risiken, etwa im Falle einer Verbraucherinsol-
venz, ist das exakt die Situation die der Gesetzgeber
des § 648a BGB vor Augen gehabt hat und fir den
Fall des ,Einfamilienhauslebauers® diesen Interessen-
konflikt geméaR § 648a Abs. 6 Nr. 2 BGB explizit zu
Gunsten des Verbrauchers entschieden hat. Darlber
setzt sich die Entscheidung des BGH hinweg. Hinzu
kommt, dass laut der Prozessbeobachtung des BSB
der erkennende Senat des BGH offensichtlich und irrig
davon ausging, dass ein Fertighausbau binnen weni-
ger Tage fertig gestellt sei und dem Unternehmer
daher keine Mdoglichkeit verbliebe, Abschlagszahlun-
gen zu fordern. Das trifft tatsdchlich nicht zu. Fertig-
hausbauten bendétigen in der Regel mindestens 10 —
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VI. Gewahrleistung

12 Wochen. Es handelt sich mithin um eine Einzelfall-
entscheidung, die nicht verallgemeinerungsfahig ist.

Die Rechte des Verbrauchers bei Mangeln (Nacherfullung (Mangelbeseitigung), Kostenvor-

schuss und —erstattung, Rucktritt, Minderung, Schadens- und Aufwendungsersatz) sind in 8

634 BGB aufgelistet. Diese Anspriche verjahren bei Hausbauvertrdgen gemal § 634a Abs.

1 Nr. 2 BGB in funf Jahren. Eine Erleichterung, d. h. auch Verkiirzung, dieser Verjahrungs-
frist schlie3t § 309 Nr. 8b) ff) BGB kategorisch aus. Trotzdem fand sich nach der ,Analyse
von Bauvertradgen mit Verbrauchern® des BSB (dort S. 28) in 20% der untersuchten Vertrage

der untaugliche Versuch, die Verjahrungsfrist insgesamt oder fir einzelne Leistungsbereiche

zu verkirzen, so auch in den nachfolgenden Beispielen. Die Klauselbeispiele Nr. 39 und Nr.

40 versuchen die Gewabhrleistungsrechte schon im Zuge der Abnahme zu kappen.

Nr.

Klausel

Rechtliche Wiirdigung

39.

,Bei Abnahme bestehende offensichtliche Man-
gel hat der Bauherr innerhalb einer Ausschluss-
frist von drei Wochen nach Abnahme schriftlich
mitzuteilen.”

Die Klausel ist wegen VerstoRes gegen den gesetzli-
chen Leitgedanken des § 640 Abs. 2 BGB unwirksam
(8 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB). Nach § 640 Abs. 2 BGB
entfallen bestimmte Gewahrleistungsrechte nur, wenn
der Besteller bei Abnahme einen Mangel kennt und
sich seine Rechte wegen dieses Mangels bei Abnah-
me nicht vorbehéalt. Es kommt mithin nicht darauf an,
ob der Mangel offensichtlich ist oder nicht, sondern auf
die positive Kenntnis des Bestellers, die der Unter-
nehmer beweisen muss; Kennenmiissen genugt nicht,
ebenso LG Berlin Urt. v. 31.08.2005 — 26 O 276/05.

40.

,Nach der Abnahme offensichtlich werdende
Mangel hat der Bauherr innerhalb einer Aus-
schlussfrist von drei Wochen nach ihrer Entde-
ckung schriftlich mitzuteilen.”

Oder:

,Einen versteckten Mangel hat der Besteller
unverziglich nach Sichtbarwerden zu riigen.“

Die Klausel fuhrt zu einer unzulassigen Verkurzung
der Verjahrungsfristen nach § 634a BGB und ist daher
nach § 309 Nr. 8 b) ff) BGB unwirksam. Zwar erlaubt §
309 Nr. 8 b) ee) BGB fur offensichtliche Mangel eine
Verkirzung der Verjahrung. Ein offensichtlicher Man-
gel tritt so offen zutage, dass er auch dem nicht fachli-
chen Durchschnittskunden ohne besondere Aufmerk-
samkeit auffallt. Ein nicht offensichtlicher, also ver-
steckter, Mangel bleibt hingegen auch dann noch nicht
offensichtlich i. S. d. § 309 BGB bzw. ein versteckter
Mangel, wenn ihn der Verbraucher erkannt hat. Es
kommt daher nicht darauf an, ob ein Mangel ,offen-
sichtlich wird“, so dass Klauseln, die unterschiedslos
nur auf das Erkennen oder die Feststellung des Man-
gels abstellen unwirksam sind, BGH NJW 1985, 855,
858; OLG Kdoln NJW 1986, 2581.

41.

LFlr alle Arbeiten und Leistungen betrdgt die
Gewabhrleistungsfrist 2 Jahre.*

Die Regelung verkirzt die gesetzliche Verjahrungs-
dauer von 5 Jahren nach § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB.
Darin liegt ein Verstol3 gegen § 309 Nr. 8b) ff) BGB,
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der jegliche Erleichterung der 5jahrigen Verjahrungs-
frist nach § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB untersagt. Die
Klausel ist unwirksam.

42.

LFUr Arbeiten an dem Grundstiick und fiur die
vom Feuer berlhrten Teile betragt die Gewahr-
leistungsfrist 1 Jahr.”

Die Klausel ist aus den vorgenannten Griinden un-
wirksam.

43.

,Die Gewahrleistungsfrist betrdgt 5 Jahre ab
Abnahme, ausgenommen hiervon sind kirzere
Herstellungshaftungszeiten bezogen auf Trep-
pen, Fenster, Dachflachenfenster, Au3entiren,
Innentiiren und Bodeneinstiegsluken; hierfir
betragt die Gewahrleistungsfrist 2 Jahre.*

Eine einfallsreiche aber ebenfalls aus den vorgenann-
ten Grinden unwirksame Klausel.

44.

LFlr Gerédte und Objekte der elektrischen, sani-
taren und heizungstechnischen Installationen
wird eine Garantie gemaf den giltigen Werks-
bedingungen des Herstellers ibernommen.*

Die Klausel ist nicht hinreichend transparent und damit
nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam. Denn dem
Verbraucher, der regelmafig nicht zwischen Gewahr-
leistung und selbsténdiger Garantie zu differenzieren
weil3, wird suggeriert, dass fur die genannten Gerate
und Objekte anstelle der gesetzlichen Gewdhrleis-
tungsrechte nur eine — im Ubrigen nach Dauer und
Inhalt unbestimmte — Garantie der nicht néher benann-
ten Hersteller tritt, LG Koblenz Urt. v. 03.07.2012 - 1
O 141/12.

VII. Vertragsbeendigung/Kindigung

1. Sonderktindigungsrechte

Druckpotential schépfen Unternehmer aus gesondert vorgehaltenen Rucktritts- und Kindi-

gungsrechten, die den Unternehmer gegeniber den gesetzlichen Regelungen unzulassig

privilegieren und nach § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam sind. Aus diesem Bereich sind

Sonderrechte des Unternehmers bei Zahlungsverzug des Bestellers unter V. 3. separat be-
handelt.

Nr.

Klausel

Rechtliche Wiirdigung

45.

,Der Unternehmer ist berechtigt, von dem Ver-
trag zurlickzutreten, wenn der Besteller in die
Tatigkeit des Unternehmers eigenméachtig
eingreift oder die Fertigstellung des Hauses ihm
unzumutbar erschwert.“

8§ 323 Abs. 1 BGB und § 314 BGB sehen vor, dass
dem Vertragspartner vor der Wahl des Rucktritts bzw.
einer Kundigung eine angemessene Frist zur Abstel-
lung des vertragswidrigen Verhaltens gesetzt wird, die
in der Klausel nicht vorgesehen ist. Zudem fehlen der
Klausel die gesetzlichen Voraussetzungen, das das
Verhalten des Schuldners vertragswidrig sein muss
und zudem nicht blof3 unerheblich (§ 323 Abs. 5) bzw.
von einigem Gewicht (§ 314 Abs. 1 BGB), so dass die
Klausel nach § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam
und wegen mangelnder Transparenz zudem nach §
307 Abs. 1 Satz 2 BGB ist.
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2. Abgeltungspauschalen

Von dem Abschluss eines Hausbauvertrages bis zur Fertigstellung des Hauses vergeht ein
lAngerer Zeitraum, wéhrenddessen sich die Ausgangsbedingungen oft andern und Anlass
zur Beendigung des Vertragsverhaltnisses mithin Kundigung geben konnen. Fir die nicht
seltenen Falle, dass die Kiindigungsgrinde in der Sphére des Unternehmers liegen, insbe-
sondere bei Verzug und Schlechtleistung, enthalten die AGBs des Unternehmers — natrlich
— keine Regelungen. Der Verbraucher kann ultima ratio zur Kiindigung aus wichtigem Grund
nach § 314 BGB greifen, ein freilich erst sehr spét greifendes und daher nicht zufrieden stel-
lendes Instrument. Regelungsgegenstand in AGB ist hingegen oft das freie Kuindigungsrecht
des Bestellers nach § 649 BGB. Danach kann der Verbraucher den Vertrag jederzeit kiindi-
gen. Er muss dem Unternehmer jedoch auf dessen Verlangen die vereinbarte Vergitung
vermindert um die auf Grund der Kiindigung ersparten Aufwendungen sowie Vorteile aus
anderweitigem Erwerb zahlen. Die Berechnung der Vergutung entfallt dabei in zwei Teile fur
die erbrachten Leistungen und die nicht erbrachten Leistungen. Nur von den nicht erbrachten
Leistungen muss der Unternehmer Abziige vornehmen. Seit 2009 hat der Unternehmer nach
§ 649 Satz 3 BGB das Recht statt einer genauen Berechnung der nicht erbrachten Leistun-
gen fur diese pauschal 5% der Vergltung, die auf diesen Teil entfallt, geltend zu machen.
Gegentber der Berechnungsmethodik des § 649 BGB sucht die Baupraxis nach einer Ver-
einfachung, um gerade in der Anfangsphase des Vertrages, in der zunéchst nur Planungs-
und Koordinierungsleistungen erbracht werden, die Aufwandsentschadigung im Falle einer
freien Kundigung zu pauschalieren. Derartige Klauseln haben in zwei Entscheidungen des
BGH (NJW 2011, 1954 und NJW 2006, 2551) grundsatzlich Bestatigung erfahren, die wirk-
same Ausgestaltung fallt in der Praxis aber sehr schwer, wie die Beispiele zu 46. belegen.

Nr. | Klausel Rechtliche Wiirdigung

46. ,Kindigt der Bauherr nach 8§ 649 BGB den
Vertrag, ohne dass das Unternehmen dies zu
vertreten hat, stehen dem Unternehmen die in §
649 BGB geregelten Anspriiche zu. Statt der
sich aus 8§ 649 BGB ergebenden Anspriiche
kann das Unternehmen die bis zur Kindigung
erbrachten Leistungen nach den vereinbarten
Vertragspreisen abrechnen und dariiber hinaus
zusétzlich als Ersatz fur die sonstigen Aufwen-
dungen und den entgangenen Gewinn einen
Pauschalbetrag in Hohe von 15% des Teilbe-
trags aus dem Gesamtpreis gem. § 1 Ill verlan-
gen, der auf den Teil der Leistungen entféllt, die
das Unternehmen bis zur Kiindigung noch nicht
ausgefihrt hat. Dieser pauschalierte Anspruch
steht dem Unternehmen nicht zu, wenn der
Bauherr nachweist, dass der nach § 649 BGB
dem Unternehmen zustehende Betrag wesent-
lich niedriger als die Pauschale ist.”

Die erste Variante stammt aus dem vom BGH in NJW
2011, 1954 entschiedenen Fall. Der BGH hat die
Klausel im Ergebnis wegen mangelnder Transparenz
verworfen, weil die Klausel nicht vorhandene Berech-
nungsgroflen enthélt, so dass sie unklar und unver-
sténdlich ist. Denn der konkrete Vertrag enthielt keine
Vertragspreise, wie etwa Einheitspreise, sondern nur
einen Gesamtpreis. Soweit mit ,Vertragspreisen®
diejenige Vergiitung gemeint sein sollte, die nach
Baufortschritt als Zahlungsrate vereinbart ist, kommt
das nicht hinreichend klar zum Ausdruck. Im Ubrigen
kann von diesem Verstéandnis schon deshalb nicht
ausgegangen werden, weil vereinbarte Teilzahlungen
nicht aquivalent der Vergutung fir die bis dahin er-
brachten Leistungen entsprechen missen, dazu a.
BGH NJW 2011, 915.

Die Hohe der Abgeltungspauschale hat der BGH indes
nicht per se beanstandet. Die geltend gemachte Pau-
schale von 15 % des Bruttobetrags belauft sich auf
17,85 % des Nettobetrags, von welchem fiir nicht

25



- Verbraucherfeindliche Klauseln in Bauvertragen -

oder:

,Erfolgt eine Kiindigung gleich aus welchem
Grund, ohne dass sie von dem Unternehmer zu
vertreten ist, hat der Unternehmer das Recht,
eine pauschale Vergitung bzw. einen pauscha-
lierten Schadensersatz in Héhe von mindestens
10% des zur Zeit der Kiindigung vereinbarten
Gesamtpreises zu verlangen, sofern nicht der
Bauherr oder der Unternehmer im Einzelfall
andere Nachweise erbringen.”

oder:

.Der Auftraggeber kann bis zur Vollendung der
Leistung den Vertrag jederzeit ordentlich kindi-
gen. In diesem Fall steht dem Auftragnehmer
nach seiner Wahl der Anspruch auf die Vergu-
tung nach § 649 Satz 2 BGB zu oder eine Ent-
schadigungspauschale in Héhe von 10% der
Vertragssumme.“

oder:

,Erfolgt eine Kiindigung gleich aus welchem
Grund, ohne dass sie von dem Unternehmer zu
vertreten ist, hat der Unternehmer das Recht,
den entstandenen Schaden und einen pau-
schalen Schadensersatz oder eine pauschale
Vergiitung in H6he von 8% des nicht ausge-
fuhrten Teils der Leistung zu verlangen, sofern
nicht der Bauherr oder der Unternehmer im
Einzelfall andere Nachweise erbringen.”

erbrachte Leistungen nach § 649 BGB auszugehen ist
(BGH NJW 2008, 1522). Den Maf3stab fur Pauschalie-
rungsabreden in AGB geben 8§ 308 Nr. 7a und 309
Nr. 5a und b BGB vor. Danach darf die pauschalierte
Vergitung nicht unangemessen hoch sein und dem
Vertragspartner muss ausdriicklich der Nachweis
gestattet sein, dass kein oder ein wesentlich geringe-
rer Schaden entstanden ist.

Die Unangemessenheit der Pauschale wird vorliegend
nicht durch 8 649 S. 3 BGB indiziert. Aus §649 S. 3
BGB und aus seiner Entstehungsgeschichte ergeben
sich keine Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber ein
gesetzliches Leithild fir Pauschalierungsabreden
schaffen und damit bewirken wollte, dass der Unter-
nehmer stets konkret abrechnen muss, wenn er eine
Vergiitung geltend macht, welche die gesetzliche
Pauschale ubersteigt.

Entscheidend ist daher, was ohne die Klausel vom
Vertragspartner der Klagerin nach dem Gesetz typi-
scherweise geschuldet wirde. Insoweit kommt es
nicht auf die besonderen Umstande des Einzelfalls,
sondern auf die typische Sachlage bei vorzeitiger
Beendigung derartiger Vertrage an. Eine feste Grenze,
von der an ein bestimmter Prozentsatz als eine i.S.d.
§ 308 Nr. 7a BGB nicht mehr angemessene Pauscha-
le anzusehen ist, hat der BGH fur Vertrage Uber ein
Ausbauhaus nicht festgelegt. Er hat Pauschalen von
5% und 10 % gebilligt (BGH NJW 2006, 2551). Die
Zulassigkeit einer Pauschale von 18 % der vereinbar-
ten Vergutung hat der BGH ohne abschlieBende Ent-
scheidung zu diesem Punkt als auRerst zweifelhaft
bezeichnet (BGH NJW 1985, 632). Die Pauschale von
15% erreicht nach dem BGH einen Grenzbereich, der
ohne Kenntnis der nach Kiundigung eines Hausver-
trags typischerweise anfallenden Vergitung nicht
mehr als noch angemessen oder schon unangemes-
sen beurteilt (vgl. hierzu § 309 Nr. 5a BGB) werden
kann. Dazu bedarf es vielmehr tatrichterlicher Feststel-
lungen. M. a. W. der Unternehmer muss darlegen und
beweisen, dass die Hohe der Pauschale von 15%
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge gerechtfertigt
ist. Dieser Nachweis durfte nicht ohne weiteres zu
fuhren sein.

Die zweite Variante ist dem Fall der BGH-
Entscheidung in NJW 2006, 2551 enthommen und um
das Wort ,mindestens” erganzt. Durch die Vorgabe
eines Mindestschadens wird die Klausel unwirksam,
weil dem Vertragspartner der Nachweis eines geringe-
ren Schadens abgeschnitten wird. Diese von § 309 Nr.
5b BGB fiur Schadensersatzpauschalen geforderte
Gegenbeweismdglichkeit gilt wegen der vergleichba-
ren Interessenlage analog auch fur Abwicklungsrege-
lungen i. S. des § 308 Nr. 7 BGB, BGH NJW 1985,
362. Anders als noch § 11 Nr. 5b AGBG verlangt §
309 Nr. 5b BGB zudem auch einen ausdriicklichen
Hinweis auf diese Nachweisméglichkeit (so BGH NJW
2011, 1954), die vorliegend zwar in der Klausel vorge-
sehen ist, auf Grund des Widerspruches mit der Min-
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destvorgabe von 10% aber unklar und mithin nach §
305¢ BGB unbeachtlich bleibt; zu § 11 Nr. 5b AGBG
vgl. BGH NJW 1982, 2316; 1983, 1492.

Ohne den Zusatz ,mindestens” hat der BGH (NJW
2006, 2551) die Klausel nicht beanstandet und insbe-
sondere die Schadenspauschale in Héhe von 10% fiir
angemessen erachtet. Die Klausel sei im Ubrigen so
zu verstehen, dass der Unternehmer nicht generell,
sondern nur bei Vorliegen besonderer Umstande eine
andere Berechnung vornehmen dirfe und soweit er
die konkrete Berechnung der Vergitung wabhlt, nicht
erganzend auf die Pauschale zurlickgreifen kann.

Variante drei ist nach dem Vorhergesagten unwirk-
sam, weil ein ausdriicklicher Vorbehalt hinsichtlich der
Nachweisflihrung eines geringeren Schadens fehilt,
anders noch der BGH zu § 11 Nr. 5b AGBG, der die
Hinweispflicht nicht vorsah, in NJW 1982, 2316; 1983,
1492; 1985, 362.

Variante vier verstdf3t nach Auffassung des LG Kob-
lenz (Urt. v. 03.07.2012 — 1 O 141/12) gegen den
gesetzlichen Leitgedanken des § 649 BGB, weil sich
der Auftragnehmer neben der Entschadigung nach §
649 BGB noch zusétzlich einen Schadensersatzan-
spruch sichert.

3. Bestimmungen uber die Kindigungsfolgen

Vorteile aus einer Kiindigung lassen sich auch dadurch gewinnen, dass der Unternehmer im

Vertrag bestimmt, dass gewisse Leistungen nicht endgiiltig dem Verbraucher zustehen. Oft

geht es dabei um fir die Baubeendigung oder dauerhafte Bewirtschaftung des Objektes

wichtige Dokumente wie in dem néchsten Beispiel.

Nr.

Klausel

Rechtliche Wiirdigung

47.

,Bei Kundigung bleiben samtliche Planungsun-
terlagen Eigentum des Unternehmers.*

Die Klausel verstoRt gegen das Aquivalenzprinzip und
die synallagmatische Verknlpfung der Hauptleistun-
gen von Werkleistung und Vergitung, weil der Bestel-
ler auch im Falle einer Kundigung die Vergutung der
erbrachten Leistungen schuldet (vgl. § 649 BGB), so
dass der Unternehmer fur die Planungsleistung eine
Vergitung erhalt, mithin auch zur Ablieferung der
Planung verpflichtet ist.
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VIIl. Schlussbestimmungen

1. Salvatorische Klauseln bzw. Ersetzungs- und Anpassungsklau-
seln

Vertrdge enthalten in den Schlussbestimmungen regelmé&Rig sog. salvatorische Klauseln
bzw. Ersetzungs- und Anpassungsklauseln, die zum Schutz des Unternehmers die Folgen
einer unwirksamen Geschaftsbedingung abmildern sollen. Hat der Verbraucher tberhaupt
erst die Unwirksamkeit einer Klausel des Unternehmers erfolgreich geltend gemacht, soll ihm
dieser Vorteil sogleich wieder genommen werden. Das entspricht ersichtlich nicht dem Ge-
setzeszweck der 88 305 ff. BGB, so dass die Rechtsprechung regelméafig derartige Klauseln
kassiert. Einzig rechtlich méglich sind Erhaltungsklauseln, die im Ergebnis mit § 306 BGB
Ubereinstimmen (vgl. BGH NJW 2005, 2225, 2226), der in Abs. 1 die Wirksamkeit des Ver-
trages im Ubrigen vorgibt und dessen Abs. 2 auch eine erganzende Vertragsauslegung er-
laubt, wenn eine gesetzliche Vorschrift zur SchlieRung der durch die unwirksame Klausel
entstandenen Licke im Vertrag fehlt.

Nr. | Klausel Rechtliche Wiirdigung

48 Zu der Wirksamkeit mindlicher Nebenabreden
" | s. 0. Klausel Nr. 2.

49 Zu der Wirksamkeit sog. Bestatigungsklauseln
" | s. 0. Klauseln Nr. 3 - 6.

50. ,Ist eine Klausel unwirksam, so ist die unwirk- | Diese Ersetzungsklausel ist nach § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1
same Vereinbarung so zu &ndern oder zu er- | BGB unwirksam, weil sie gegen das Verbot der gel-
ganzen, dass der mir ihr verfolgte Zweck er- | tungserhaltenden Reduktion nach § 306 Abs. 2 BGB
reicht wird." verstoft, BGH NJW 2000, 1110, 1112; KG NJW 1998,
829.

Im Anwendungsbereich der §8§ 305 ff. BGB ist insbe-
sondere die Ruckfuhrung einer unwirksamen Klausel
auf ein noch angemessenes MalRR regelmafig nicht
zuléssig, vgl. st. Rspr. des BGH z. B. in NJW 1982,
2309; 1983, 1320; 1984, 48; 1985, 319; 1986, 1173;
1994, 2693; 2000, 1110. Es ist nicht Aufgabe der
Gerichte, fur eine den Gegner des Klauselverwenders
unangemessen benachteiligende und deshalb unwirk-
same Klausel eine Fassung zu finden, die einerseits
dem Verwender mdglichst giinstig, andererseits gera-
de noch rechtlich zulassig ist. Eine teilweise Aufrecht-
erhaltung wurde zudem dem Ziel des Gesetzes zuwi-
derlaufen, auf einen angemessenen Inhalt der in der
Praxis verwendeten oder empfohlenen AGB hinzuwir-
ken und den Kunden die Mdglichkeit sachgerechter
Information Uber die ihnen aus dem vorformulierten
Vertrag erwachsenden Rechte und Pflichten zu ver-
schaffen. Sie wirde dem Klauselverwender die Mog-
lichkeit ertffnen, bei der Aufstellung seiner Konditio-
nen unbedenklich Uber die Grenze des Zulassigen
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2. Schiedsgutachterklausel

hinauszugehen, ohne mehr beflrchten zu missen, als
dass die Benachteiligung seines Geschéftspartners
durch das Gericht auf ein gerade noch zulassiges Maf3
zuriickgefihrt wird.

In Bausachen versprechen sich die Parteien von sog. Schiedsgutachtern eine unparteiische,

schnelle und unkomplizierte Klarung in Tatsachenfragen - Mangelstreitigkeiten. Der Ansatz

ist grundsatzlich richtig, die Umsetzung scheitert aber regelmafiig. In Vertragsklauseln des

Unternehmers werden Person des Gutachters und Bindungswirkung des Gutachtens oft

nicht wirksam geregelt:

51.

.FUr den Fall, dass bei Rechtstreitigkeiten ein
Sachverstandiger herangezogen werden muss
(auch im Beweissicherungsverfahren oder im
Prozess) stimmen die Vertragspartner darin
Uberein, dass als Sachverstandiger ausschlief3-
lich ein vereidigter Sachverstandiger fur Fertig-
teilbauten in  Holzrahmenbauweise gestellt
wird.”

Die Klausel ist sachlich wie rechtlich nicht gerechtfer-
tigt, weil bei einem Hausbau zahlreiche Gewerke zur
Ausfihrung kommen und mit Mangeln behaftet sein
konnen, fir die ein Sachverstéandiger fir Fertigteilbau-
ten in Holzrahmenbauweise nicht den notwendigen
Sachverstand hat. Die Klausel ist daher unangemes-
sen und nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam, LG
Koblenz Urt. v. 03.07.2012 — 1 O 141/12.

52.

“Treten wédhrend oder nach Fertigstellung des
Hauses Mangel auf, Uber deren Beseitigung
oder Minderung zwischen den Vertragsschlie-
Renden keine Einigung erzielt werden kann,
entscheidet das Urteil eines vereidigten Sach-
verstandigen als Schiedsgutachter. Kénnen die
VertragsschlieRenden sich nicht innerhalb von
zwei Wochen nach Aufforderung durch eine
Partei auf einen bestimmten Sachversténdigen
einigen, wird dieser auf Antrag einer Partei von
der zustandigen Industrie- und Handelskammer
fur beide Teile verbindlich bestimmt. Der nach
den Feststellungen des Gutachters unterlie-
gende Teil tragt die entstehenden Kosten des
Gutachters; bei teilweisem Unterliegen be-
stimmt sich die Verteilung der Kosten nach
Umfang des Obsiegens und Unterliegens. Die
Feststellungen des Sachverstédndigen sind
vorbehaltlich der 8§ 317 — 319 BGB fiir die
VertragsschlieBenden hinsichtlich der Frage
des Bestehens oder Nichtbestehens der Man-
gel und der Bewertung verbindlich.“

Obligatorische Schiedsgutachterklauseln beschranken
Einwendungen gegen die Richtigkeit des Gutachtens
und schlieBen weitgehend den Ruckgriff auf den staat-
lichen Rechtsschutz aus. Darin liegt die mit ihnen
verbundene Abweichung von der gesetzlichen Rege-
lung. Das durch die Abweichung vom gesetzlichen
Modell bewirkte Risiko ist im Wesentlichen das der vor
allem im praktischen Ergebnis weitgehenden Unan-
greifbarkeit eines Fehlgutachtens einschliel3lich der
damit unter Umstéanden verbundenen inzidenten Fehl-
beurteilung von vertraglichen Pflichten und Rechten.
Die Schiedsgutachterklausel beschrénkt erheblich die
richterliche Kontrolle tUber die inhaltlichen Aussagen
des Gutachtens. Im Unterschied dazu unterliegt ein
Gutachten im Prozess vielfaltigen Kontrollen. So kann
das Gericht auf die Erganzung des Gutachtens hinwir-
ken. Auch koénnen Parteien und Gericht die mundliche
Anhérung und Erlauterung des Gutachtens veranlas-
sen. Ferner unterliegt das Gutachten der richterlichen
Beweiswirdigung. SchlieBlich hat das Gericht die
Maoglichkeit, eine neue Begutachtung anzuordnen. Die
Klausel kann ferner die Beurteilung bestimmter
Rechtsfragen, vor allem derjenigen, die sich aus der
Festlegung der vertraglich geschuldeten Leistungen
durch Auslegung des Vertrags ergeben, vom rechts-
kundigen Richter auf einen (meist technischen) Sach-
verstandigen verlagern. Die daraus folgende Benach-
teiligung des Verbrauchers ist bei einem Hausbauver-
trag mit komplexen tatséchlichen und rechtlichen
Problemen und hohen wirtschaftlichen Interessen
unangemessen, die obligatorische
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Schiedsgutachterklausel daher nach § 307 Abs. 1, 2
Nr. 1 BGB unwirksam, BGH NJW 1992, 433; OLG
Kéln NJW-RR 2009, 159.

3. Gerichtsstandsklausel

Wenn sich ein Prozess vor den staatlichen Gerichten nicht mehr vermeiden lasst, wiirde der
Unternehmer selbigen natirlich gern ,zu Hause® bzw. bei einem Gericht seiner Wahl flhren.
Gerichtsstandsklauseln, wie die nachfolgenden, kbnnen aber mit Verbrauchern nicht wirk-
sam vereinbart werden.

53. +Erflllungsort und Gerichtsstand ist der Sitz des | Gerichtsstandsvereinbarungen kénnen nach § 38 ZPO
Unternehmers.” vor Entstehen der Streitigkeit nur von Kaufleuten
wirksam getroffen werden, so dass die Klausel nach §

307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam ist.

30



- Verbraucherfeindliche Klauseln in Bauvertragen -

IX. Zusammenfassung

Die Studie zeigt beispielhaft anhand von 51 ausgewéhlten Klauseln aus den wichtigsten Re-
gelungsbereichen eines Hausbauvertrages Verstol3e gegen die 88 307 — 309 BGB auf, so
dass die jeweiligen Klauseln unwirksam sind. Als besonders risikoreich und missbrauchs-
trachtig fur den Verbraucher sind die Klauseln mit Anderungsvorbehalten hinsichtlich der
geschuldeten und auszufihrenden Leistung (Il. 1), zur Erleichterung der Abnahme (lll.) und
hinsichtlich der Zahlungsplane (IV. 1) hervorzuheben. 96% der im Auftrag des BSB analy-
sierten Bauvertrdge beinhalten Zahlungsplane (,Analyse von Bauvertragen mit Verbrau-
chern® des BSB, S. 20), von denen nach einer jingeren Entscheidung des BGH (NJW 2013,
219) 4/5 allein aus dem Grund unwirksam gewesen sind, weil sie die 5%ige Vertragserful-
lungssicherheit nach § 632a Abs. 3 BGB zu Gunsten des Verbrauchers nicht oder nicht aus-
reichend im unmittelbaren Kontext mit den Zahlungsraten bertcksichtigten. Darlber hinaus
erfullen Zahlungspléane oft nicht die Anforderungen des 8 632a Abs. 1 BGB und sind sachlich
nicht durch entsprechende Gegenleistungen gerechtfertigt, so dass sie die Vorleistungs-
pflicht des Unternehmers in eine Vorzahlungsleistung des Verbrauchers umkehren (vgl. IV.
1. und die dortigen Klauselbeispiele).

Die hohe Anzahl von Klauseln in Bauvertrdgen mit unterschiedlichen Regelungsbereichen
und etlichen Abweichungen in der Ausformulierung macht es dem Verbraucher praktisch
unmoglich, eigenstandig die Unwirksamkeit einer Klausel festzustellen. Deshalb ist die Tatig-
keit des BSB darauf gerichtet, Verbraucherinformationen zu vermitteln und bundesweit bau-
rechtliche Beratung zu leisten. Im Interesse des Verbraucherschutzes werden Unternehmen
wegen unwirksamer Klauseln in Bauvertragen abgemahnt und nach dem UKlaG vor den
Gerichten in Anspruch genommen.
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