f/f\ Aufsatze

Mingelrechte beim
Verkauf und Kauf von
Grundstiicken

Praktische Hinweise zur vertraglichen Gestaltung™
Rechtsanwalt und Notar Dr. Detlef Schmidt, Berlin

Vertragsgestaltung ist eine Kunst. Den Standardkaufvertrag
fiir Grundstiicke gibt es nicht. Der Autor fasst mit einer Viel-
zahl von Formulierungsbeispielen die Grundsitze fiir die
gute Gestaltung eines Kaufvertrags iiber Grundstiicke zu-
sammen. Ein Schwerpunkt liegt auf Beschaffenheitsanga-
ben, Garantien und Haftungsausschliissen. Der Beitrag ist
fiir Einsteiger geeignet, aber auch Kenner der Materie wer-
den viele praktische Anregungen finden.

A. Einleitung

Die Schuldrechtsreform hat das Kaufrecht mit einem Min-
gelrecht ausgestattet, das zu einem erheblichen Teil in das
allgemeine Leistungsstorungsrecht integriert ist; zugleich
hat eine Anpassung an das Mingelrecht des Werkvertrags
stattgefunden'. Die enge Verbindung zwischen dem kauf-
rechtlichen Mingelrecht und dem allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht wird vor allen Dingen in § 437** deutlich, in dem
die Rechte des Kiufers aus Mingeln nicht unmittelbar, son-
dern iiber die Briickenfunktion dieser Norm durch Verweise
geregelt werden. Ein Teil dieser Verweise zielt auf Bestim-
mungen des allgemeinen Leistungsstérungsrechts mit allen-
falls kaufrechtlicher Anpassung wie z. B. den Normenkom-
plexen des Riicktritts und Schadensersatzes; nur fur die
speziellen kaufrechtlichen Institute der Nacherfiillung und
der Minderung wird auf Sonderregeln des Kaufrechts ver-
wiesen’.

Die Anwendung des Mingelrechts auf Grundstiickskauf-
vertrage steht verglichen mit vielen anderen Kaufgegenstin-
den vor einer besonderen Schwierigkeit: Die Kaufsache
,Grundstiick” kommt im Wirtschaftsleben bekanntlich in ei-
ner variantenreichen Vielfalt vor. Grundstiicke kénnen sein
bebaut oder unbebaut, im ersteren Fall kann die Bebauung
zur Nutzung oder zum Abbruch bestimmt sein, im letzteren
Fall kann das unbebaute Grundstiick zur Bebauung oder,
weiterhin unbebaut, zu anderen Zwecken gedacht sein, be-
baute Grundstiicke kénnen mit neuen und alten Gebiduden,
mit Gebiuden zur Wohn- und gewerblichen Nutzung, zur
Selbst- oder zur Nutzung durch Dritte gedacht sein, im letz-
teren Fall kann die Nutzung durch Dritte zur Erzielung von
Einnahmen ein wesentlicher Wert erhchender Faktor sein,
sie kann sich aber auch bei zur Entmietung bestimmten
Grundstiicken Wert reduzierend auswirken. Das Grundstiick
kann ferner die einzige Kaufsache bei einem ,normalen Ge-
schift des tiglichen Lebens” sein, z. B. beim Erwerb einer ge-
brauchten Eigentumswohnung durch einen Verbraucher von
einem gewerblichen Wohnungsbauunternehmen, es kann
aber auch Bestandteil einer M & A-artigen Grofdtransaktion
sein, deren Gegenstand ein umfingliches Portfolio oder ein
kleiner Stadtteil ist.
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Die Vielfalt der Fallgestaltungen kann nur bewiltigt wer-
den, wenn der Grundstiickskaufvertrag auf die konkrete
Qualitit und Nutzung des Grundstiicks bzw. der Grund-
stiicke sowie die Parteien zugeschnitten wird. Anders als bei
anderen Kaufsachen gibt es daher keinen Standardkaufver-
trag, der durch wenige Anpassungen, wie bei Gebraucht-
wagen mit Hinweis auf — vorhandene bzw. fehlende — Un-
fallfreiheit, an die konkrete Transaktion angepasst wird. Der
Grundstiickskaufvertrag und damit vor allen Dingen seine
mingelrechtlichen Regelungen miissen vielmehr individuell
auf den Typus der Transaktion zugeschnitten werden. Stan-
dardvertrige konnen daher nur fiir vergleichbare Transaktio-
nen eingesetzt werden, wie z. B. fiir den Verkauf gebrauchter
Eigentumswohnungen durch gewerbliche Verkiufer an pri-
vate Verkdufer.

Die anschliefende Darstellung behandelt die kaufrecht-
lichen Mingelrechte danach, inwieweit iiberhaupt Kauf- und
nicht Werkvertragsrecht zur Anwendung kommt (B.), welche
Konsequenzen sich aus dem grundlegenden Begriff der Be-
schaffenheit der Kaufsache ergeben (C.), worin speziell in
Gegeniiberstellung zu Beschaffenheitsvereinbarungen die
Besonderheiten von Garantien liegen (D.) und wie ein Haf-
tungsausschluss vereinbart werden kann (E.). Die einzelnen
Kapitel werden dabei, soweit moglich, so gegliedert, dass
sich an eine knappe Darstellung der generellen Rechtslage
Hinweise zur Vertragsformulierung anschlieflen, die nach
Transaktionstypen gegliedert werden. Wihrend damit nur
die in der vertraglichen Praxis die groéfiten Schwierigkeiten
verursachenden Sachmingel behandelt werden, wird ab-
schliefend noch kurz auf die Rechtsmingelhaftung einge-
gangen (F.).

B. Kauf- oder Werkvertragsrecht: Vertrige tiber
noch zu errichtende oder neu errichtete
Baulichkeiten

Durch die Schuldrechtsreform nicht ausdriicklich geldst ist
die Frage, welchen rechtlichen Regelungen die zwei Ver-
tragstypen unterliegen, deren Gegenstand entweder die Er-
richtung eines Gebiudes auf einem dem Verduferer geho-
renden Grundstiick ist (Bautrigervertrag) (I.) oder die
Lieferung eines Grundstiicks mit einem darauf schon errich-
teten neuen Gebiude (II.) ist. Diese beiden Vertragstypen
kommen auch dann zur Anwendung, wenn das Gebiude
nicht neu errichtet wird, sondern der Verduflerer verpflichtet
ist, ein vorhandenes Gebiude in einem Umfang zu sanieren,
zu modernisieren usw., der einer Neuherstellung gleich-
kommt (IIL.).

I. Bautrdgervertrag

Der Bautrigervertrag ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Erwerber mit dem Verduferer vereinbart, ein dem Verdufe-
rer gehdrendes Grundstiick so iibereignet zu erhalten, dass

Der Beitrag basiert auf einem nur wenig geénderten Vortrag auf einer Veranstal-
tung der Arbeitsgemeinschaft Anwaltsnotariat im DAV in Bielefeld am 7. Mai
2008. Die Vortragsform und die vortragsgeméBe Beschréankung von Fundstellen
wurden beibehalten.

** §§ ohne Zusatz sind solche des BGB.

1 Vgl. Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 5, 54; Pritting/Wegen/Weinreich
(PWW)/D. Schmidt, BGB-Kommentar, 3. Auflage 2008, vor §§ 433 ff. Rn. 12, § 433
RN 5; Bamberger/Roth/Faust, BGB-Kommentar 2. Aufl. 2007, § 433 Rn. 3.

2 Bamberger/Roth/Faust, (o. Fn. 1), PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 437 Rn. 1.
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es mit einem den vertraglichen Vorgaben geniigenden
Bauvorhaben bebaut ist. Gegenstand des Bautrigervertrages
ist also eine unmittelbare Verpflichtung des Verduflerers, auf
dem noch unbebauten Grundstiick das Bauvorhaben zu er-
richten oder fertig zu stellen. Fiir diesen Bautrigervertrag ist
daher charakteristisch die Vereinbarung der Anforderungen
an die Eigenschaften des zu errichtenden bzw. fertig zu stel-
lenden Bauvorhabens, typischerweise durch die Instrumente
des Bauvertrages, wie etwa Baubeschreibung, Raumbuch,
Baugenehmigung, Architektenpline. Der Bautrigervertrag
kann auflerdem durch weitere begleitende Pflichten des Bau-
trigers gekennzeichnet sein, zum Beispiel eine Finanzierung
zu beschaffen, grundlegend ist dies aber nicht.

Dieser Inhalt des Bautrigervertrages, dass der Bautriger
ein Grundstiick liefert und sich zugleich verpflichtet, auf
dem Grundstiick ein Bauvorhaben zu errichten, spricht ge-
mif der iiberkommenden Auffassung dafiir, den Bautriger-
vertrag nach wie vor als typengemischten Vertrag anzusehen:
Fur die Lieferung des Grundstiicks gilt Kaufrecht, wihrend
die Herstellung des Bauvorhabens werkvertraglich reguliert
ist’. Auf die vertragliche Gestaltung des Bautrigervertrages
wird daher ebenso wie auf die unter II. und III. dargestellten
verwandten Vertrige nicht niher eingegangen.

II. Vertrige iiber den Erwerb schon errichteter neuer
Bauvorhaben

In Abweichung zum Bautrigervertrag ist Vertragsgegenstand
das Grundstiick mit einem darauf schon errichteten neuen
Bauvorhaben. Der Begriff ,neu“ ist dabei nach der stindigen
Rechtsprechung zum alten Kaufrecht zu verstehen, d. h.
,heu“ ist eine Baulichkeit auch dann, wenn sie nach der Ver-
kehrsanschauung noch als neu angesehen wird, obwohl sie
schon eine begrenzte Nutzung erfahren hat, zum Beispiel als
Musterhaus, oder seit der Fertigstellung schon einige Zeit
vergangen ist, bis ungefihr maximal zwei bis drei Jahre".

Letztendlich wegen der als nicht passend angesehenen
kurzen Gewahrleistungsfrist von einem Jahr gemifs § 477
Abs. 1 S.1 a. F. hat die Rechtsprechung zum alten Kaufrecht
diese Vertrige jedenfalls fir das Gebdude dem Werkvertrags-
recht unterstellt, obwohl streng genommen der Veriuflerer
eine Errichtung der ja schon vorhandenen Baulichkeit nicht
mehr schuldet’. Da das neue Kaufrecht in § 438 Abs. 1 Nr. 2
lit. a) fiir Mingel eines Bauwerkes jetzt in Ubereinstimmung
mit dem Werkvertragsrecht eine 5-jahrige Verjihrung anord-
net, ist daraus der Wille des Gesetzgebers abzuleiten, die
gekiinstelte Annahme einer Errichtungsverpflichtung bei ei-
nem schon errichteten Bauvorhaben aufzugeben und den
Verkauf eines Grundstiicks mit einem darauf errichteten
neuen Bauvorhaben ebenso dem Kaufrecht zu unterstellen
wie auch sonst den Verkauf jeder vom Verkiufer neu her-
gestellten Kaufsache’.

III. Erwerb von bebauten Grundstiicken mit der
Verpflichtung des Verkiufers zu umfinglichen Sanierungs-/
Modernierungsmafinahmen

GemiR der stindigen Rechtsprechung zum alten Kaufrecht’
finden die sub I. und II. dargestellten Grundsitze auch im
neuen Kaufrecht ebenfalls Anwendung, wenn der Verkiufer
sich zur Vornahme von Baumafinahmen aller Art, insbeson-
dere Sanierungs-, Modernisierungs- und Erweiterungsarbei-
ten verpflichtet hat, die ,insgesamt nach Art und Umfang
mit Neubauarbeiten vergleichbar“ sind®. Mithin liegt bei der
Ubernahme solcher Arbeiten dann ein Bautrigervertrag vor,
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wenn die Arbeiten noch nicht begonnen oder zwar schon be-
gonnen, aber noch nicht abgeschlossen sind; es gilt dann
dasselbe wie zu I. Demgegeniiber kommen die Grundsitze
gemidfl II. zur Anwendung, wenn die Arbeiten zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses schon vollendet waren, wobei
unerhebliche Mingel der Vollendung wie auch sonst nicht
entgegenstehen.

C. Beschaffenheit

I. Einfithrung

Die Beschaffenheit der Kaufsache ist gemifd § 434 der Kern-
begriff des Rechts der Sachmingel: Fehlt sie, stehen dem
Kiufer Sachmingelanspriiche zu, soweit nicht die Haftung
ausgeschlossen ist. Fiir die Rechtsanwendung ist zu beach-
ten, dass § 434 die Kaufsache einem strengeren Regime an
Anforderungen an die Beschaffenheit unterstellt, als es nach
dem Fehlerbegriff des alten Kaufrechts der Fall gewesen
wire. Dies ergibt sich vor allem aus dem Zusammenspiel
der Beschaffenheitsvereinbarung gemifd § 434 Abs. 1 Satz 1
und der, hier nur abgekiirzt wiedergegeben, tiblichen Be-
schaffenheit gemif § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2. Dieses Zusam-
menspiel zwingt dem Kautelarjuristen eine prizise und um-
fassende Vertragsgestaltung auf.

II. Rechtslage
1. Vereinbarung der Beschaffenheit

In Verstirkung der zum alten Kaufrecht geltenden subjekti-
ven Fehlertheorie’ ordnet § 434 Abs. 1 Satz 1 ausdriicklich
eine Hierarchie des Inhalts an, dass die Beschaffenheitsver-
einbarung Vorrang hat. Liegt fiir eine bestimmte Eigenschaft
die vereinbarte Beschaffenheit vor, kommt es auf die beiden
weiteren Mingeltatbestinde des § 434 Abs. 1, die Eignung
fur die vorausgesetzte Verwendung gemifs Satz 2 Nr. 1 und
fur die ubliche Beschaffenheit gemifl Satz 2 Nr. 2, nicht
mehr an". Allerdings gilt dies nur dann, wenn die Vertrags-
gestaltung insgesamt mit dieser abschlieflenden Bedeutung
der Beschaffenheitsvereinbarung vereinbar ist, dazu siehe
unten (sub C.III.1.d.).
Folgende Grundsitze sind wichtig:

a) Beschaffenheit

Bedauerlicherweise hat der Gesetzgeber den Begriff der Be-
schaffenheit bewusst nicht definiert' und dadurch den alten
Streit um die ,Begriffsverrenkungen” zu § 459 a. F. in das
neue Schuldrecht mitgenommen, ob nidmlich nur unmittel-

3 Bamberger/Roth/Faust (0. Fn. 1), § 433 Rn. 17; Erman/Grunewald, BGB-Kommen-
tar, 12. Aufl. 2008, vor § 433 Rn. 23; PWW/D. Schmidt (o. Fn. 1), § 436 Rn. 3;
D. Schmidt, ZfIR 2004, 405, 406 m. w. N.; a. A., d. h. ausschlieBlich Werkvertrags-
recht gilt: PWW/Leupertz (0. Fn. 1), vor §§ 631 ff Rn. 15; Pauly, MDR 2004, 16, 18.

4 Vgl. BGH NJW 1982, 2243; 1985, 1552; D. Schmidt, ZfIR 2004, 405, 407.

Zuletzt BGHZ 164, 225, 228.

6 So Palandt/Sprau, BGB-Kommentar, 67. Aufl. 2008, Vorb v § 633 Rn 3; PWW/
D. Schmidt (0. Fn. 1), § 438 Rn. 17; D. Schmidt ZfIR 2004, 405, 407 m. w. N.;
Erman/Grunewald (o. Fn. 3), vor § 433 Rn. 23, § 438 Rn. 7, Westermann, in:
Minchener Kommentar zum BGB (MiKo/Westermann), 5. Aufl. 2008, vor § 433
Rn. 25, § 438 Rn. 15; aus den Gesetzesmaterialien in die Richtung Gegen&uBe-
rungen der Bundesregierung BT-Drucks. 14/6857, S. 59f; a. A. PWW/Leupertz (o.
Fn. 1), vor §§ 631 ff Rn. 15 m. w. N.; in der Tendenz auch zum neuen Kaufrecht
BGH NJW 2007, 3275 Rn. 19.

7 Vgl. BGH NJW 2005, 1115, 1116.

8 Siehe PWW/Leupertz (0. Fn. 1), vor §§ 631 ff. Rn. 11.

9 Vgl. nur MiKo/Westermann, 3. Aufl. 1995, § 459 Rn. 11.

10 Vgl. PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 437 Rn. 8, zur Vereinbarkeit dieser Hierarchie
mit der Verbrauchsguterkaufrichtlinie siehe dort Rn. 11 m. w. N.

11 BT-DruckS. 14/6040, S. 213.

o
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bar der Kaufsache anhaftende Eigenschaften dem Mingel-
recht unterliegen oder ob der Begriff so verstanden werden
kann, dass er alle Anforderungen an die Kaufsache umfasst.
Der umfingliche Meinungsstreit kann hier nicht dargestellt
werden". Fiir die Vertragsgestaltung wird hiufig der auch
von mir fiir richtig angesehene Ansatz gewihlt, dass als ,Be-
schaffenheit jede Anforderung an die Kaufsache vereinbart
wird, also zum Beispiel beim Verkauf eines Miethauses nicht
nur die Qualitit des Gebiudes, sondern auch der Ertrag oder
unmittelbar fiir den Ertrag wichtige Faktoren wie die Zah-
lung der Miete in der Vergangenheit als Indikation fur die
Solvenz eines Mieters. Es sollte aber vorsorglich beriicksich-
tigt werden, dass es nach wie vor Stimmen gibt, und vor al-
len Dingen zwei Urteile des OLG Hamm", die einen engen
Beschaffenheitsbegriff verwenden.

b) Vereinbarung der Beschaffenheit

Die Hierarchie des § 434 Abs. 1, dass die Beschaffenheit erst-
rangig durch ihre Vereinbarung und erst zweitrangig durch die
vorausgesetzte Verwendung und drittrangig die iibliche Be-
schaffenheit bestimmt wird, macht es notwendig, den Begriff
»Vereinbarung“ wortlich im Sinne der Konsensualtheorie zu
verstehen: es muss eine echte Einigung iiber die Anforderun-
gen an die Kaufsache in Vertragsform vorliegen. Mithin ist
es ausgeschlossen, aus einseitigen Erklirungen des Verkiu-
fers, die der Kiufer nicht angenommen hat, eine Beschaffen-
heitsvereinbarung herzuleiten'. Gleichfalls kann eine Ver-
einbarung nicht durch die Ableitung einer Einigung aus
einseitigen Vorstellungen des Kiufers oder der Ublichkeit er-
setzt werden". Bei Grundstiickskaufvertrigen bedarf die Ver-
einbarung der Beschaffenheit der Form des § 311b Abs. 1,
was vor allen Dingen dann praktische Bedeutung erlangt,
wenn nachtriglich die Beschaffenheit erweitert oder gein-
dert wird.

2. Eignung zur vorausgesetzten Verwendung

Das Verhiltnis zwischen der Beschaffenheitsvereinbarung
gemifd § 434 Abs.1 Satz 1 und dem nachrangigen Mangel-
tatbestand gemaifd § 434 Abs.1 Satz 2 Nr.1, dass sich die
Kaufsache zur vorausgesetzten Verwendung eignen muss,
wirft erhebliche Probleme auf und ist letztendlich unge-
klart'’’. Im Sinne einer Faustregel kommt es auf dieses Tat-
bestandsmerkmal an, wenn ohne eine ausdriickliche Be-
schaffenheitsvereinbarung die Vertragsparteien allgemein
eine Verwendung der Kaufsache vorausgesetzt, d. h. ohne ex-
plizite Vereinbarung in ihren Willen aufgenommen haben.
Bei Grundstiickskaufvertragen ist dies vor allem in Betracht
zu ziehen, wenn die Vertragsparteien ohne eine weiterge-
hende Vereinbarung ein Grundstiick als Bauland oder
Gewerbefliche qualifizieren.

3. Eignung fiir die gewohnliche Verwendung und das
Vorliegen der tiblichen Beschaffenheit

Ist die Beschaffenheit nicht vereinbart, und liegt auch der oh-
nehin eher seltene Fall nicht vor, dass sich die Kaufsache fiir
die ,nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung“ nicht
eignet, entscheidet iber das Bestehen von Mingelrechten
§ 434 Abs. 2 Nr. 2: Danach ist die Sache frei von Sachmiin-
geln, ... wenn sie sich fiir die gewéhnliche Verwendung eignet und
eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art
uiblich ist und die der Kiufer nach der Art der Sache erwarten
kann.“
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Die Bedeutung dieses etwas kompliziert formulierten
Mangeltatbestandes kann generell und speziell fir Grund-
stiickskdufe tiberhaupt nicht unterschitzt werden. Sie ldsst
sich knapp so zusammenfassen, dass bei Fehlen einer ver-
traglichen Vereinbarung der Beschaffenheit der Verkiufer
die Kaufsache mit ihrer , Normalbeschaffenheit zu liefern ver-
pflichtet ist”. Dies bedeutet konkret, dass die Kaufsache so
zu sein hat, wie eine Kaufsache dieser Kategorie, dieses Stan-
dards, dieses Einsatzzweckes, dieser Preisklasse usw. iibli-
cherweise ist. Dies wird vor allen Dingen durch einen Ver-
gleich der Kaufsache mit gemiff den soeben angegebenen
Kategorien wie Preisklasse oder Standard vergleichbaren Pro-
dukten festgestellt”. Soweit es sich um gebrauchte Sachen
handelt, also vor allen Dingen bei Kaufvertrigen tiber schon
in Benutzung befindliche Immobilien, ist zusitzlich darauf
abzustellen, welche Abnutzung nach der Art der Vornut-
zung, des Alters usw. erwartet werden kann". Dadurch wird
vor allen Dingen erreicht, dass Folgen normalen Verschlei-
Res keinen Mangel darstellen”. Die gesetzliche Konzeption
bedeutet mithin: Wird im praktisch hiufigen Fall des Ver-
kaufes einer seit Jahren in Benutzung befindlichen Immobi-
lie keine Beschaffenheit vereinbart, liegt ein Mangel vor,
wenn Grundstiick und Gebdude nicht die {ibliche Beschaf-
fenheit aufweisen, die der Kiufer erwarten kann; Verschleifs
stellt — nur — einen Mangel dar, wenn er tiber das nach dem
Alter und der Benutzung zu erwartende Ausmafl hinaus-
geht.

Uber die Erwartung des Kiufers entscheidet der Erwar-
tungshorizont eines verniinftigen Durchschnittskdufers, der
BGH stellt ab auf die objektiv berechtigte Kaufererwartung®'.

Auf die Erweiterung der iiblichen Beschaffenheit durch
Einbeziehung von Werbeaussagen des Verkiufers oder des
Herstellers gemif § 434 Abs. 1 Satz 3 kann hier nur hinge-
wiesen werden.

III. Vertragliche Gestaltung
1. Allgemeine Grundsitze

Die vertragliche Gestaltung der Mingelrechte in einem
Grundstiickskaufvertrag hat das oben dargestellte Zusam-
menspiel zwischen den drei Mingeltatbestinden der verein-
barten Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1 Satz 1), der Eignung zur
vorausgesetzten Verwendung (§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1) und
der abgekiirzt hier so bezeichneten {iblichen Beschaffenheit
(§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr.2) zur Grundlage zu nehmen. Dies
gilt ganz besonders fiir die Funktion des Mangeltatbestandes
der Eignung zur iiblichen Verwendung gemifs § 434 Abs. 1

12 S. dazu ausfiihrlich Bamberger/Roth/Faust (0. Fn. 1), § 434 Rn. 13 bis 18; PWW/
D. Schmidt, (o. Fn. 1), § 434 Rn. 15 bis 27; D. Schmidt, BB 2005, 2763 f.

13 NJW-RR 2003, 1360; ZGS 2005, 315, 316; aus der Literatur U. Huber, AcP 202,
179, 225 bis 229.

14 OLG Saarbriicken 8 U 328/06 — 85 vom 24. Mai 2007 Rn. 13; LG Stendal NotBZ
2006, 289, 290.

15 OLG Dusseldorf NJW 2005, 2235; PWW/D. Schmidt (o. Fn. 1), § 434 Rn. 32; Bam-
berger/Roth/Faust (0. Fn. 1), § 434 Rn. 40.

16 Vgl. PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 434 Rn. 43 bis 46 m. ausf. Nachw.

17 Grundlegend Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 123; 233, 235; ferner PWW/
D. Schmidt (0. Fn. 1), § 434 Rn. 54.

18 Vgl. als Bespiele aus der Rspr. OLG Dusseldorf NJW 2006, 2858, 2859f. m. w. N.;
OLG Karlsruhe BeckRS 2007 Nr. 11305; OLG Stuttgart NJW-RR 2007, 1720,
1721 1.; ferner m. w. N. PWW/D. Schmidt (o. Fn. 1), § 434 Rn. 53.

19 Vgl. jeweils fir Gebrauchtwagen BGH NJW 2008, 53 Rn. 19; OLG Dusseldorf
aaO0.; Palandt/Weidenkaff (o. Fn. 6), § 434 Rn. 29; PWWY/D. Schmidt (o. Fn. 1),
§ 434 Rn. 53.

20 Siehe die Zitate soeben.

21 BGH NJW 2007, 1351 Rn. 21; OLG Minchen ZGS 2005, 237; Palandt/Weidenkaff
(0. Fn. 6), § 434 Rn. 30; PWW/D. Schmidt (o. Fn. 1), § 434 Rn. 55.
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Satz 2 Nr. 2, dass eine Normalbeschaffenheit der Kaufsache
gewihrleistet wird, sofern eine Vereinbarung iiber die Be-
schaffenheit nicht getroffen ist.

Daraus resultieren folgende Grundsitze:

a) Besonderheiten bei Verbrauchervertrigen gemif § 310
Abs. 3

Zwar ist ein Grundstiickskaufvertrag kein Verbrauchsgiiter-
kaufi. S. d. der §§ 474ft., weil § 474 Abs. 1 S.1 den Anwen-
dungsbereich auf bewegliche Sache beschrinkt. Dennoch
muss der Verfasser eines Kaufvertrags zwischen einem Un-
ternehmer als Verkdufer und einem Verbraucher als Kiufer,
jeweils i. S. d. §§ 13, 14, bertuicksichtigen, dass der deutsche
Gesetzgeber in gewollter Uberschreitung des EU-Rechts die
AGB-rechtliche Regelung des § 310 Abs. 3 auch auf Grund-
stiickskaufvertrige erstreckt hat”; dies gilt theoretisch auch
fur die Verduflerung eines Grundstiicks durch einen Ver-
braucher an einen Unternehmer, praktisch diirfte diese Kon-
stellation kaum Bedeutung haben. Damit unterliegen solche
Verbrauchervertrige nicht nur unter den in § 310 Abs. 3 ge-
regelten Voraussetzungen, insbesondere der Unmoglichkeit
fiir den Verbraucher, auf den Inhalt Einfluss zu nehmen,
weitgehend dem Regime des AGB-Rechts. Zusitzlich ist es
moglich, dass die Regeln fir eine Umgehung des Verbrau-
cherschutzrechts, wie sie fiir den Verbrauchsgiiterkauf in der
Entwicklung begriffen sind”, auch auf den Grundstiickskauf
als Verbrauchervertrag zur Anwendung kommen kénnen.
Dies gilt vor allem fiir den Einsatz von Beschaffenheitsver-
einbarungen zur Reduzierung der Anforderung an die Kauf-
sache, durch die im Ergebnis ein Haftungsausschluss vollig
oder weitgehend tiiberfliissig wird. Dieser Gefahr kann der
Vertragsverfasser nur begegnen, indem er die Hinweise in
den folgenden Erliuterungen zur klaren und unmissver-
stindlichen Formulierung von Beschaffenheitsvereinbarun-
gen bei Verbrauchervertrigen besonders ernst nimmt — und
strikt darauf achtet, dass die getroffene Beschaffenheitsver-
einbarung mit dem {tibrigen Vertragsinhalt tibereinstimmit,
da anderenfalls eine Umgehung der Beschrinkungen des
AGB-Rechts naheliegen kann™.

b) Uberblick {iber den Umfang der
Beschaffenheitsvereinbarungen

Die Forderung an den Vertragsverfasser, sich bewusst zu
werden, was als Beschaffenheit vereinbart ist, mag zunichst
banal erscheinen. Gerade bei Grundstiickskaufvertrigen ist
dies aber — im Gegensatz z. B. zu Vertrigen iiber technische
Produkte wie Autos und Maschinen — keinesfalls selbstver-
stindlich. Nach der verbreiteten notariellen Vertragsgestal-
tung befinden sich Beschaffenheitsvereinbarungen oder Ver-
einbarungen, die als solche verstanden werden koénnen, an
verschiedenen Stellen. Sie beginnen teilweise schon in der
Vorbemerkung, wenn die Kaufsache abstrakt beschrieben
wird, und setzen sich fort in der Beschreibung der Kaufsa-
che, wenn dort z. B. vermerkt ist, das Grundstiick sei mit ei-
nem 1937 errichteten Geschiftshauses bebaut, und haben ih-
ren eigentlichen Regelungsschwerpunkt bei der Regelung
der Mingelrechte, z. B. wenn dort ausdriicklich festgelegt
wird, dass die Nutzfliche 5.780 m’ betrigt. In jeder dieser
drei Textstellen kann je nach konkreter Formulierung eine
Beschaffenheitsvereinbarung liegen. Damit wiirden fiir alle
diese Regelungskomplexe unabhingig von ihrer Stelle im
Vertrag, also zum Beispiel fiir die Angabe des Errichtungs-
jahrs bei der Beschreibung der Kaufsache, Mingelrechte
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nach den Grundsitzen der Nichteinhaltung einer Beschaf-
fenheitsvereinbarung begriindet. Zugleich bestehen die be-
sonderen unten (sub E.I.1.b.) dargestellten Anforderungen
an einen Haftungsausschluss, dass dieser auf eine verein-
barte Beschaffenheit nur dann zur Anwendung kommt,
wenn dies ausdriicklich so geregelt ist.

Es ist deshalb dringend zu empfehlen, alle derartigen
Formulierungen darauf zu priifen, ob sie wirklich als Be-
schaffenheit vereinbart werden sollen — oder nicht nur die
Kaufsache unverbindlich beschreiben sollen — und, wenn ja,
ob sich ein Haftungsausschluss auch auf sie beziehen soll;
dann ist dies ausdriicklich zu regeln (siehe unten).

¢) Prizise Vereinbarung der vereinbarten Beschaffenheit

Da aufgrund der hierarchischen Struktur des § 434 Abs. 1
die vereinbarte Beschaffenheit eine Sperrwirkung gegentiber
den beiden nachrangigen Mingeltatbestinden entfaltet, ist
es wichtig, die Beschaffenheit so prizise zu formulieren,
dass diese Sperrwirkung auch effektiv entsteht. Im soeben
gebrachten Beispiel der Beschreibung eines Gebiudes als
,Geschiftshaus” ist dies moglicherweise nicht erreicht. Es ist
hier dringend zu empfehlen, die gewerbliche Nutzung prizi-
ser zu beschreiben, z. B. indem die Kaufsache als ,Biiro-
gebidude“ beschrieben wird, gegebenenfalls mit der Ergin-
zung, dass sich im Erdgeschoss Ladenflichen befinden. Nur
dann ist sichergestellt, dass allgemeine Anforderungen an
ein Geschiftshaus, die die Besonderheiten des Betriebs von
Liden beriicksichtigen, nicht auf die Biiroflichen ausgedehnt
werden.

d) Negative Beschaffenheitsvereinbarungen

Die Sperrwirkung einer positiven Beschaffenheitsverein-
barung gewinnt vor allem Bedeutung, wenn die Parteien die
Beschaffenheit in bewusster Unterschreitung der iiblichen
Beschaffenheit gemifl § 434 Abs.1 Satz 2 Nr. 2 vereinbart
haben. Ein Beispiel aus dem Grundstiickskaufrecht ist die
Vereinbarung eines verglichen mit der Altersklasse schlech-
ten Zustandes des Gebdudes. Harm Peter Westermann hat fiir
diese Form der Beschaffenheitsvereinbarung den treffenden
Ausdruck ,negative Beschaffenheitsvereinbarung* geprigt”.
Voraussetzung fiir die rechtlich akzeptable Vereinbarung ei-
ner solchen negativen Beschaffenheitsvereinbarung ist, dass
sie ausreichend deutlich getroffen wird, damit insbesondere
dem Kiufer der Ersatz der iiblichen Beschaffenheit durch
die vereinbarte — schlechtere — negative Beschaffenheit deut-
lich wird. Der Verkiufer muss ansonsten damit rechnen,
dass die Unterschreitung des Standards der iblichen Be-
schaffenheit wegen fehlender Deutlichkeit nicht anerkannt
wird, und zwar auch auflerhalb von bei Grundstiickskaufver-
trigen ohnehin nicht vorliegenden Verbrauchsgiiterkaufver-
trigen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die negative Be-
schaffenheitsvereinbarung Werbeaussagen des Verkiufers
gemif § 434 Abs. 1 Satz 3 ersetzen soll™.

22 Palandt/Griineberg (0. Fn. 6), § 310 Rn. 11; PWW/K. P. Berger (0. Fn. 1), § 433
Rn. 6.

23 Vgl. dazu die Wiedergabe des Streitstands bei PWW/D. Schmidt (o. Fn. 1), § 434
Rn. 68; MuKo/Lorenz (o. Fn. 6), § 475 Rn. 8-9a.

24 Vgl. Text und Nachw. bei Fn. 23; besonders instruktiv MiiKo/Lorenz, ebenda.

25 In: Minchener Kommentar (o. Fn. 6), § 434 Rn. 17 a.

26 Vgl. zu dieser Notwendigkeit Gléckler, JZ 2007, 652, 662; Schulze/Ebers, JuS
2004, 462, 466; PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 434 Rn. 68; speziell fir den Bautra-
gervertrag und damit Gbertragbar fiir den Grundstiickskaufvertrag D. Schmidt, ZfIR
2004, 405, 415.
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e) Abschlieffender Charakter der vereinbarten
Beschaffenheit

Die gesetzliche Hierarchie und damit der Rangvorrang der
Beschaffenheitsvereinbarung zu den anderen Mingeltat-
bestinden beziehen sich ausdriicklich nur auf diejenige
Anforderung an die Kaufsache, die Gegenstand der Be-
schaffenheitsvereinbarung ist. Wird also bei einem Ge-
schiftshaus ausdriicklich geregelt, dass der Fahrstuhl de-
fekt ist, wird dem Kiufer damit — nur — der Rekurs auf
den Mangeltatbestand des § 434 Abs.1 Satz 2 Nr.2 ver-
wehrt, dass ein defekter Fahrstuhl bei einem Biirohaus
nicht der iiblichen Beschaffenheit entspricht. Dieses Min-
gelrecht steht dem Kiufer aber fiir andere Mingel, etwa
zugige Fenster oder eine defekte Heizung, uneinge-
schrinkt zur Verfiigung.

In verschiedenen Fillen, insbesondere bei einer Kauf-
sache in eher schlechtem Zustand, wird eine solche Kom-
bination aus einer ausdriicklichen negativen Vereinbarung
der Beschaffenheit, im Beispiel soeben, dass der Fahrstuhl
nicht funktioniert, und einer im Ubrigen unbegrenzten
Geltung der nachrangigen Mangeltatbestinde und vor al-
len Dingen des nachrangigen Mangeltatbestandes der ibli-
chen Beschaffenheit dem Willen der Vertragsparteien
nicht entsprechen. Fiir diesen Fall ist es dringend zu emp-
fehlen, auf der Ebene der Beschaffenheitsvereinbarung —
also nicht erst auf der nachrangigen Ebene des Ausschlus-
ses der Haftung fur Mingelrechte wegen nicht vorliegen-
der Beschaffenheit — ausdriicklich zu regeln, dass die ver-
einbarte Beschaffenheit abschliefend ist, das heifdt, dass
im Ubrigen eine Beschaffenheit nicht vereinbart und auch
eine nachrangige, insbesondere iibliche Beschaffenheit
nicht geschuldet ist. Ob im Einzelfall eine solche abschlie-
Rende Wirkung der Beschaffenheitsvereinbarung gewollt
ist, ist jeweils zu priifen und vom Rechtsanwalt mit sei-
nem Mandanten und vom Notar mit beiden Parteien zu
besprechen.

f) Zur Abgrenzung: Wissenserklirungen des Verkiufers

Die in der Praxis sehr hiufige Erklirung des Verkiufers,
ihm seien keine Mingel bekannt, stellt keine Beschaffen-
heitsvereinbarung dar”. Thre Verletzung fithrt daher nur
dann zu Anspriichen des Kiufers, wenn den Verkiufer inso-
weit ein Verschulden trifft.

2. Formulierungsbeispiele, besondere Vertragstypen
a) Allgemeine Hinweise fiir alle Formulierungsvorschlige

Die folgenden Vorschlige berticksichtigen naturgemaf keine
Besonderheiten eines konkreten Geschifts, sondern stellen
nur abstrakt dar, wie eine Regelung aussehen kann. Sie ent-
binden daher nicht von der notwendigen Priifung des Einzel-
falls. Vom Umfang her sind sie relativ ausfiihrlich gestaltet;
dabei bin ich mir bewusst, wie es auch meiner eigenen Ver-
tragspraxis entspricht, dass in manchen Standardvertrigen
kiirzere Fassungen mehr dem Willen der Parteien entspre-
chen. Die hier mitgeteilte ausfiihrlichere Form gibt dann nur
eine Orientierung, wie ein ,Kurztext“ aussehen kann.

b) Prizise Beschreibung der Beschaffenheit

Soll die Nutzung der Kaufsache prizise vereinbart werden,
empfiehlt es sich, die Beschaffenheit gegebenenfalls ge-
schossweise oder fiir Teilflichen des Grundstiicks moglichst
prazise niederzulegen. Ein Beispiel:
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,Das Grundstick ist in seiner stiddstlichen Teilflache, dargestellt im als Anlage ...
beigefiigten Lageplan, mit einem Geschaftshaus bebaut, zu dessen Beschaffen-
heit vereinbart wird: Das ErdgeschoB wird als Ladenflachen zusammen mit den
dazu gehérigen Nebenrdumen wie Teekiiche, kleine Lagerflachen, usw., genutzt;
fur die Nutzung im Einzelnen wird auf den als Anlage ... beigefiigten Lageplan ver-
wiesen. Die Obergeschosse 1 bis 4 werden als Biiroflachen geméaB den als An-
lage ... beigefligten Lageplanen genutzt. Das Dachgeschoss dient gemaR dem als
Anlage ... beigefligten Lageplan nur als Lagerfléche. Die tbrige nicht bebaute Teil-
flache des Grundstiicks wird geman dem als Anlage ... beigefligten Lageplan als
Parkplatz bzw. als Grinflache und fir Zufahrtswege benutzt....“

Wie genau die Einstandspflicht des Verkdufers fiir diese
Nutzung geregelt wird, hingt vom Einzelfall ab. Die beiden
Extrembeispiele sind:

(1) Einstandspflicht des Verkiufers fiir die Nutzung:

,Die Vertragsparteien vereinbaren als Beschaffenheit die &ffentlich-rechtliche Zu-
lassigkeit der vorstehend niedergelegten Nutzung des Gebéaudes, soweit dieser
Nutzung nicht aus der Person des jeweiligen Mieters oder Nutzers resultierende
Grinde entgegenstehen. MaBstab fur die Zulassigkeit der Nutzung ist der Zeit-
punkt ...... (alternativ: der Beurkundung/der Ubergabe/fiir den Verkaufer deutlich

weniger zu empfehlen: zu jedem Zeitpunkt, zu dem nicht verjahrte Méngelrechte
ausgeiibt werden kénnen).“

oder
(2) Ausschluss einer weitergehenden Einstandspflicht
des Verkiufers:

,Die vorstehende Beschreibung der Nutzung des Kaufgegenstandes stellt eine
Vereinbarung der Beschaffenheit insoweit dar, als die Vertragsparteien damit fest-
legen, wie der Kaufgegenstand derzeit tatsachlich genutzt wird. Sie vereinbart
nicht die Beschaffenheit des Kaufgegenstandes im Hinblick darauf, dass diese
Nutzung jetzt oder in Zukunft rechtlich, insbesondere 6ffentlich-rechtlich zulassig
oder tatsachlich maglich ist. Der Verkaufer erklart insoweit nur, dass ihm nicht be-
kannt ist, dass der derzeit ausgetbten Nutzung rechtliche Bedenken welcher Art
auch immer entgegenstehen. Er hat insoweit den Kaufer auf die Mdglichkeit ver-
wiesen, selbst Erkundigungen bei den zusténdigen Behorden vorzunehmen....”

Zur Bedeutung der Erklirung des Verkiufers, ihm seien
keine Mingel bekannt, s. oben (sub C.IIL.1.f.).

¢) Besondere Formen von Beschaffenheitsvereinbarungen
aa) Flichenmafl von Grundstiicken

Bei Flichenangaben zu Grundstiicken sollte ausdriicklich
klargestellt werden, ob nur der Grundbuchinhalt referiert
oder die Grofle des Grundstiicks als Beschaffenheit verein-
bart wird. Dies gilt erst recht fiir Teilflichen. Dann ist abzu-
grenzen zwischen der Angabe der Grofe als Richtlinie fiir
den Vermesser und der Vereinbarung der Beschaffenheit,
dass die abzutrennende Teilfliche — wenigstens oder in je-
dem Fall (?) — eine bestimmte Groéfe hat. Denkbare Formu-
lierungen sind:
(1) Ausschluss einer Einstandspflicht des Verkiufers:

,Ein bestimmtes FlachenmaR wird nicht vereinbart.

Mogliche Erganzung bei Teilflichenverkauf:

,Die Angabe der GréBe der Teilflache von ... m* dient nur zur Orientierung des
Vermessers und stellt keine Vereinbarung eines Flachenmafes dar.”

oder
(2) Einstandspflicht des Verkiufers:

,Die abzutrennende Teilflache hat wenigstens eine GréBe von 10.500 m” zu ha-
ben. Wird diese GroBe nicht erreicht, vereinbaren die Vertragsparteien, dass sich
der Kaufpreis fiir jeden fehlenden m® um EUR ... reduziert. Wird eine GréBe von
9.500 m” unterschritten, ist der Kaufer zum Riicktritt von diesem Kaufvertrag be-
rechtigt. In diesem Fall hat der Verkaufer die Kosten der Beurkundung und
Riickabwicklung dieses Kaufvertrages zu tragen, soweit sie dem Kéufer nicht an-
derweitig erstattet werden; weitere Anspriiche des Kéufers insbesondere auf
Erfillung und Schadensersatz sind ausgeschlossen.“

27 OLG Karlsruhe MittBayNot 2005, 401, 402; Palandt/Weidenkaff (0. Fn. 6), § 434
Rn. 69; PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 434 Rn. 31.
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bb) Angaben von Gebiudeflichen

Fiir Gebdudeflichen miissen sich die Vertragsparteien be-
wusst sein, dass es sowohl fiir Wohnflichen als auch fiir
Nutzflichen gewerblicher Gebiude keine verbindliche Fli-
chendefinition nach dem BGB gibt®. Die Methode der Fli-
chenberechnung, zum Beispiel fiir Wohnflichen nach der
DIN 277 oder Wohnflichenverordnung und fiir Biiroflichen
nach der Richtlinie zur Berechung der Mietfliche fiir ge-
werblichen Raum ,gif* (MF-G), Stand November 2004, der
Gesellschaft fiir immobilienwirtschaftliche Forschung e. V.,
ist daher im Kaufvertrag prizise anzugeben. Speziell bei aty-
pischer Gestaltung von Hauptnutzflichen, zum Beispiel
grofle Terrassen, Dachschrigen, usw., kann es sich empfeh-
len, fiir diese Flichen in Klarstellung oder Anderung des Fla-
chenmafistabes die Flichenberechnung ausdriicklich im Ver-
trag vorzugeben.

cc) Beschreibung der Nutzung

In vielen Vertrigen reichen zur Beschreibungen der Nut-
zung allgemein verstindliche Begriffe wie Wohnhaus oder
Biirogebiude aus. Ist eine nihere Definition erforderlich,
wie insbesondere bei Flichen zur gewerblichen und indus-
triellen Nutzung, die nicht derart auf die Nutzung als Biiro
beschrinkt sind, ist es vielfach empfehlenswert, auf die Bau-
nutzungsverordnung” Bezug zu nehmen. Geschieht dies,
sollte jeweils klargestellt werden, welche Fassung der Bau-
nutzungsverordnung gilt und ob Anderungen der Baunut-
zungsverordnung zu einer Anderung des MafRstabs fithren
sollen. Der Verkiufer wird hiufig ein Interesse daran haben,
dass die Definitionsvorgabe der Baunutzungsverordnung fix
ist, das heifdt die Verweisung auf sie statisch erfolgt, wihrend
es speziell bei Kaufvertrigen iiber Grundstiicke, die erst in
der Zukunft bebaut werden sollen, dem Kiufer auf eine dy-
namische Verweisung ankommen diirfte.

Bei bestimmten Nutzungen sind genauere Vereinbarun-
gen dringend zu empfehlen, z.B. bei Ladengeschiften die
genaue Angabe zu den einzelnen Flichenarten wie Verkaufs-
flichen, Nebenflichen wie Teekiiche, Lagerflichen.

dd) Bauerwartungsland

Der Verkauf eines Grundstiicks als ,Bauerwartungsland ist
ausdriicklich so zu regeln. Zugleich sollten sich die Vertrags-
parteien bewusst sein, was sie damit vereinbart haben: Nach
richtigem Verstindnis ist die Vereinbarung der Anforderung
als Bauerwartungsland eine Beschaffenheitsvereinbarung™
mit folgendem Inhalt: Die Parteien vereinbaren damit, dass
nach dem Erkenntnisstand zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses das Grundstiick Bauland werden kann, aber nicht
muss. Dies bedeutet, dass das Risiko des Nichteintritts der
Bebaubarkeit grundsitzlich beim Kiufer liegt. Es trifft aber
den Verkiufer, wenn beim Vertragsschluss Umstinde vor-
lagen, nach denen klar war, dass die Chance des Eintritts der
Bebaubarkeit iiberhaupt nicht bestand, zum Beispiel weil
schon ein Bebauungsplan aufgestellt war, der die Bebaubar-
keit ausschloss. Da es sich um eine Beschaffenheitsverein-
barung handelt, kommt es auf die Kenntnis des Verkiufers
von diesem Umstand nicht an.
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d) Umfassende Festlegung der Beschaffenheit unter
gleichzeitiger Regelung, dass eine weitere Beschaffenheit
nicht geschuldet ist.

Oftmals wird es dem Willen der Vertragsparteien entspre-
chen, dass nur bestimmte Anforderungen an die Kaufsache
als Beschaffenheit vereinbart und im Ubrigen keine Mingel-
rechte aus Fehlen der Beschaffenheit bestehen sollen, und
zwar auch nicht, aus Fehlen der iiblichen Beschaffenheit.
Dann kann etwa folgende Bestimmung getroffen werden:

,Die in dieser Urkunde enthaltenen Vereinbarungen der Beschaffenheit, insbeson-
dere inden §§ ... zu ..., sind abschlieBend. Die Vertragsparteien stimmen (ibe-
rein, dass darliber hinausgehend keine Beschaffenheit des Kaufgegenstandes mit
welchem Inhalt auch immer vereinbart worden ist. Sie stimmen weiter darin tibe-
rein, dass auch auBerhalb einer Beschaffenheitsvereinbarung keine bestimmte
Beschaffenheit des Kaufgegenstandes, insbesondere keine Beschaffenheit des
Kaufgegenstandes im Sinne einer Eignung zur vorausgesetzten Verwendung ge-
maB § 434 Abs. 2 Nr. 1 und im Sinne einer Ublichen Beschaffenheit gemaBs § 434
Abs. 2 Nr. 2 BGB geschuldet ist. Eine vom Verkéufer geschuldete Beschaffenheit
ergibt sich auBerhalb der Regelung von Satz 1 auch nicht aus sonstigen dem Ver-
kaufer vom Kaufer ibergebenen Unterlagen, wie zum Beispiel .... Die Vertragspar-
teien treffen diese abschlieBende Vereinbarung der Beschaffenheit im Hinblick da-
rauf, dass der Verkaufer dem Kéufer ausreichend Gelegenheit zur Untersuchung
der Kaufsache gab. Die vorstehenden Bestimmungen gelten fiir alle Anforderun-
gen an die Kaufsache, die als Beschaffenheit vereinbart werden kénnen, sie gel-
ten insbesondere auch im Hinblick auf die Ertragsféhigkeit der Kaufsache.“

e) Vereinbarung zur Grundstiicksbeschaffenheit

In Grundstiickskaufvertrigen werden Vereinbarungen zur
Beschaffenheit von Grund und Boden unter zwei Zielrich-
tungen getroffen, die Eignung von Grund und Boden fiir Be-
baubarkeit und die Freiheit von Altlasten. Die dazu sinnvol-
len Vereinbarungen sind so vielfiltig, dass hier nur ganz
wenige Beispiele gegeben werden konnen.

(1) Zuweisung der Bebaubarkeit in die Verantwortung
des Kiufers:

,Eine Beschaffenheit von Grund und Boden, die eine Bebaubarkeit des
Grundstlicks zu welchem Zweck auch immer gestattet, wird nicht vereinbart. Der
Verkaufer gab insoweit dem Kaufer Gelegenheit, Bodenuntersuchungen zur Fest-
stellung der Eignung des Grund und Bodens fir die Bebauung durchzufiihren.“

oder
(2) Eingeschrinkte Einstandspflicht des Verkiufers fur
die Bebaubarkeit:

,Die Vertragsparteien vereinbaren als Beschaffenheit des Grund und Bodens,
dass das in Anlage ... zu diesem Kaufvertrag beschriebene Bauvorhaben vom
Kaufer durchgefiihrt werden kann, ohne dass uber die Ublichkeit hinausgehende
Kosten fir die Verdichtung des Baugrunds, die Fundamentierung, die Statik usw.
entstehen. Insbesondere vereinbaren die Vertragsparteien, dass das Grundstuick
nicht vor allem als Deponie nachtraglich aufgefllt ist, dass es nicht in einem Ge-
biet liegt, bei dem das Grundwasser einen Grundwasserstand von ...m unter der
Erdoberflache ibersteigt und dass es nicht in einem — auch friiheren - Bergbau-
gebiet liegt. Sie vereinbaren ferner, dass Grund und Boden nicht durch einzelne
Linien extrem festen Gesteins wie Granit in der Bebaubarkeit erschwert ist. Sollte
diese Beschaffenheitsvereinbarung nicht eingehalten werden, trifft ein daraus re-
sultierender zusatzlicher Aufwand bis zu einer Hoéhe von EUR ... den Kaufer, ein
dartiber hinausgehender Aufwand bis zu einer Héhe von EUR ... den Verkaufer.
Uberschreitet der zusétzliche Aufwand den zuletzt genannten Betrag von EUR ...,
ist der Kaufer berechtigt, zur Vermeidung einer weiteren Kostenbelastung vom
Grundstiickskaufvertrag zurlickzutreten; in diesem Fall sind die Anspriiche des
Kaufers beschrénkt auf Ersatz der Beurkundungs- und Abwicklungskosten dieses
Vertrages sowie der Baukosten, die der Kaufer aufgewandt hat; Planungs- und
sonstige so genannte weiche Kosten wie Finanzierungs- und Beraterkosten werden
aber nur bis zu einem Betrag von EUR ...ersetzt; eigene Aufwendungen des Kéufers
sind nicht ersatzfahig. Der Verkaufer kann den Riicktritt des Kaufers abwenden,
wenn er erklart, die Uberschreitenden Beseitigungskosten selbst zu tragen.”

28 S. nur D. Schmidt, ZfIR 2004, 405, 411 m. w. N. in Fn. 36, 37.

29 in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 1990, zuletzt gedndert durch
Gesetz 22. April 1993.

30 So Wolf/Kaiser DB 2002, 411, 414; PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 434 Rn. 27; aber
wohl nicht unstreitig.
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(3) Altlasten — weitgehender Ausschluss der Haftung bei
bebautem Grundstiick:

,Die Vertragsparteien vereinbaren als Beschaffenheit, dass schadliche Boden-
veranderungen und Altlasten i. S. v. § 2 BBodSchG nicht dazu fuihren, dass 6ffent-
lich-rechtlich eine Pflicht zur Sanierung besteht und eine auf Sanierung gerichtete
bestandskraftige Verfligung der zustandigen Behdrde ergangen ist oder ergeht.
Ansonsten wird eine Beschaffenheit im Hinblick auf die Freiheit des Grund und
Bodens von schadlichen Bodenveranderungen und Altlasten im Hinblick darauf
nicht vereinbart, dass das Kaufgrundstiick weitgehend bebaut ist und der Verkéu-
fer dem Kaufer Gelegenheit gab, Altlastenuntersuchungen anzustellen.”

oder
(4) Altlastenklausel mit Verpflichtung des Verkiufers
zur Kosteniibernahme

,Die Vertragsparteien vereinbaren, dass der Kaufgegenstand keine schédlichen
Bodenveranderungen und Altlasten i. S. v. § 2 BBodSchG (Altlasten) aufweist, die
der vom Kaufer beabsichtigten Nutzung geman Anlage ... entgegen stehen. Altlas-
ten, die einer davon abweichenden Nutzung entgegenstehen, flihren nicht zu ei-
ner Verletzung dieser Beschaffenheitsvereinbarung. (Hinweis: Alternativ kénnen
vereinbart werden: eine ,Altlastenklasse” geman einer Klassifizierung von Altlas-
ten — z. B. Holland-Liste — oder die Einhaltung von MaBnahmewerten nach An-
hang 2 der Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung (BBodSchV) vom 12.
Juli 1999, zuletzt geéndert durch Verordnung vom 23. Dezember 2004). An-
spriiche aus dieser Beschaffenheitsvereinbarung kann der Kaufer ausschlieBlich
wie folgt geltend machen: Er hat vor Beginn des Bodenaushubs (alternativ: be-
gleitend zum Bodenaushub) Untersuchungen auf Altlastenfreiheit durch den von
den Vertragsparteien gemeinsam festgelegten Sachversténdigen ... (alternativ:
Festlegung durch spatere Einigung, bei Nichteinigung durch die Industrie- und
Handelskammer) vornehmen zu lassen. Soweit keine Altlasten festgestellt wer-
den, treffen die Untersuchungskosten den Kéufer. Fiihren die Untersuchungen
zum Ergebnis, dass Altlasten vorliegen, die entweder beseitigt werden mussen,
damit ein vertragsgemaBer Zustand erreicht wird, oder die im Rahmen des erfor-
derlichen Bodenaushubs zu erhéhten Deponiekosten fiihren, gilt folgende Kosten-
regelung: Die Kosten des Sachverstéandigen tragen Verkaufer und Kéaufer im Ver-
haltnis ... zu .... Ein erster Beseitigungsaufwand bis zu einer Héhe von EUR ...
trifft den Kaufer. Ein anschlieBender Beseitigungsaufwand bis zu einer Héhe von
EUR ... ist dem Kaufer vom Verkaufer zu erstatten. Bei der Feststellung des Be-
seitigungsaufwands werden Aufwendungen, die den Kaufer in jedem Fall getroffen
hatten (Sowieso-Kosten), nicht beriicksichtigt. Uberschreitet der Beseitigungsauf-
wand den zuletzt genannten Betrag von EUR ... ist der Kéufer berechtigt, vom
Kaufvertrag zurlickzutreten. Der Verk&aufer kann den Rucktritt abwenden, wenn er
erklart, den Uberschreitenden Beseitigungsaufwand selbst zu tragen.”

In den Beispielen oben sind die Modalititen der Erklirung
und Durchfithrung des Riicktritts noch auszuformulieren.

f) Offentlich-rechtliche Zulissigkeit der Nutzung

Verhandlungsschwerpunkt in vielen Grundstiickskaufvertri-
gen sind Regelungen zur offentlich-rechtlichen Zulissigkeit
der Nutzung, wobei hier zu unterscheiden ist zwischen der
Zulissigkeit gemifl der Baugenehmigung und eventuell er-
forderlichen besonderen Genehmigungen.

(1) Aus Sicht des Verkiufers sind Regelungen, dass die
offentlich-rechtliche Zulidssigkeit der Nutzung als Beschaf-
fenheit vereinbart wird, nur zu empfehlen, wenn es sich um
ein tiberschaubares Gebiude mit iiberschaubaren Nutzungs-
verhiltnissen handelt, also z. B. bei einem Einfamilienhaus.
Dann kann zum Beispiel geregelt werden:

,Die offentlich-rechtliche Zulassigkeit der Nutzung des Kaufgrundstiicks und des
darauf errichteten Geb&audes als Wohnhaus ist als Beschaffenheit vereinbart.”

(2) Bei komplizierteren Bauvorhaben empfiehlt es sich fiir
den Verkiufer, die Nutzungsanforderungen restriktiver zu re-
geln und den Kiufer im Ubrigen auf eine eigene Untersuchung
festzulegen. Eine solche Bestimmung kann etwa so lauten:

,Die Vertragsparteien vereinbaren zur &ffentlich-rechtlichen Zulassigkeit der Nut-
zung der Kaufsache, dass die Nutzung im derzeitigen Umfang den zustandigen
Behérden keine Grundlage zu Eingriffen gewéhrt, die zu einer wesentlichen Be-
eintrachtigung der Nutzung in ihrem derzeitigen Umfang fiihren. Die vorstehende
Beschaffenheitsvereinbarung gilt nicht fir die 6ffentlich-rechtliche Zulassigkeit von
Nutzungen, die einer besonderen 6ffentlich-rechtlichen vom Nutzer einzuholenden
Genehmigung bediirfen, wie zum Beispiel Gaststattenerlaubnisse; sie gilt ferner
nicht fir alle MaBnahmen, die dritte Nutzer vorgenommen haben, wie zum Bei-
spiel Mieterausbauten.”
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Hinweis: Je nach Einzelfall kann es sich empfehlen, die
»Wesentlichkeit“ niher zu definieren.

g) Klauseln zur Vermietung und zu den Mietertrigen
der Kaufsache

Bei allen Kaufvertrigen, in denen die Kaufpreisbestimmung
zwischen Verkiufer und Kiufer entscheidend auf den Ein-
nahmen aus der Kaufsache gemifl den nach dem Kaufver-
trag abgeschlossenen oder abzuschlieflenden Mietvertrigen
basiert, sind ausfiihrliche Bestimmungen zu den Mingel-
rechten des Kiufers fiir den Fall notwendig und tiblich, dass
die Vermietungssituation nicht den vertraglichen Verein-
barungen entspricht. Hierzu hat es sich eingebiirgert, die
einzelnen Umstinde, fiir die der Verkiufer einstandspflich-
tig sein soll, separat aufzulisten. Eine solche Bestimmung
kann beliebig ausfiihrlich sein; das folgende Beispiel bean-
sprucht keine Vollstindigkeit und fiir den Einzelfall pas-
sende Auswahl aus den méglichen Klauseln:

,Da die vertragliche Vereinbarung des Kaufpreises zwischen Verkaufer und Kaufer
wesentlich auf den Mieteinnahmen aus der Vermietung der Kaufsache geman den
derzeit bestehenden, dem K&ufer vom Verkéufer zur Verfligung gestellten Miet-
vertragen beruht, vereinbaren die Vertragsparteien im Hinblick auf die Vermietung
der Kaufsache und die daraus resultierenden Einnahmen folgende Beschaffen-
heit:

(1) Samtliche tber die Kaufsache geschlossenen Mietvertrage mit allen Nachtra-

gen sind in Anlage ... richtig und vollsténdig aufgelistet.

Die sich aus Anlage ... ergebenden Mietvertrage und Nachtrége erfiillen das

Schriftformerfordernis des § 550 BGB.

Alternativ: Dem Verkaufer ist nicht bekannt, dass gegen die Vereinbarkeit der

in Anlage ... aufgelisteten Mietvertrage und Nachtrage mit der Schriftform-

klausel des § 550 BGB Bedenken bestehen, insbesondere, dass Mieter sol-
che Bedenken erhoben haben.

(3) Dem Verkaufer ist nicht bekannt, dass ein Mieter Mietvertrage gekuindigt hat,
von ihnen zuriickgetreten ist oder sonst die Wirksamkeit bestritten hat.
Ebenso wenig hat der Verkaufer selbst entsprechende MaBnahmen ergriffen.

(4) Vorausverfligungen tber Anspriiche auf Miete sowie vom Mieter an den Ver-
mieter gewahrte Darlehen bestehen nicht.

(5) Es bestehen nur die in Anlage ... ausdriicklich aufgefiihrten Miet- und Neben-
kostenriickstande, Erklarungen bzw. Praktizierung von Mietminderungen,
Zahlungen von Mieten unter Vorbehalt.

(6) Prozesse mit Mietern unter Einschluss von angekindigten Prozessen sind
abschlieBend in Anlage ... aufgefiihrt.

(7) Samtliche von den Mietern gestellte Mietsicherheiten sind in Anlage ... auf-
geflihrt; diese Mietsicherheiten wurden nur in Anspruch genommen, wenn
dies in Anlage ... aufgefiihrt ist.

(8) Die Mieter haben die in Anlage ... aufgelisteten Zahlungen aus Mieten und
Nebenkosten flr die Kalenderjahre ... und ... erbracht; dabei meint Zahlungen
Lfur die Kalenderjahre®, dass es sich um das jeweilige Kalenderjahr geschul-
dete Zahlungen handelt unabhangig davon, wann diese Zahlungen geleistet
wurden.

(9) Im Hinblick auf geleistete Nebenkostenabrechnungen hat der Verkéufer nur
die in Anlage ... enthaltenen Widerspriiche und Forderungen auf Riickzahlung
erhalten.

@

D. Garantien

I. Zur Rechtslage
1. Rechtslage

Trotz der ausdriicklichen Regelung von Garantien in § 443
und ihrer Erwihnung zum Beispiel in der gesetzlichen Rege-
lung des Haftungsausschlusses in § 444 hat es Grundlage
fiir die Arbeit mit Garantien zu sein, dass es keine verbindli-
che Definition der Garantie gibt. Insbesondere lassen sich
{§ 443 Voraussetzungen und Inhalt einer Garantie nicht pri-
zise entnehmen’".

31 8. zur gesetzlichen Regelung und deren Kritik PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 443
Rn. 7-12.

Méangelrechte beim Verkauf und Kauf von Grundstiicken, Schmidt
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2. Anwendungsbereich von § 443 BGB

Bei der Formulierung von Garantien ist zu beachten, dass
die folgenden Grundsitze zu § 443 nach dessen Anwen-
dungsbereich ausschliellich fiir Garantien zur Beschaffen-
heit der Sache und zur Haltbarkeit gelten, mithin nicht fiir
Rechtsmingel und auch nicht fiir Einstandspflichten des
Verkiufers, die nicht mehr unter den weiten Beschaffen-
heitsbegriff fallen, etwa auf eine Garantie, dass ihm
bestimmte Umstidnde nicht bekannt sind. Fiir diese Garan-
tien gilt ausschlieRlich § 311*.

3. Anforderungen an eine Garantie

Der entscheidende Unterschied zwischen einer bloflen Ver-
einbarung der Beschaffenheit und einer Garantie liegt in Fol-
gendem: Die Vereinbarung der Beschaffenheit driickt nur
die Einigung der Vertragsparteien aus, welche Anforderun-
gen die Kaufsache fiir eine vertragsgemifle Lieferung zu
erfilllen hat. Dariiber hinaus enthilt sie keine Erklirung der
Einstandspflicht des Verkiufers, vielmehr resultiert diese al-
lein daraus, dass bei nicht vertragsgemifler Lieferung die ge-
setzlichen bzw. vertraglichen Mingelrechte zur Anwendung
kommen. Demgegeniiber ist fiir die Garantie charakteris-
tisch, dass der Verkiufer seine Einstandspflicht fiir das Vor-
handensein der Beschaffenheit und fiir die Folgen bei deren
Fehlen erklirt; dazu muss er wenigstens eine Zusicherung
i.S.d. § 459 Abs. 2 a. F. abgeben™.

Dies bedeutet, dass eine Garantie zwar nicht notwendig
die Verwendung des Begriffs ,Garantie“ voraussetzt™, die Er-
klirung des Verkiufers aber deutlich tiber die blofle Verein-
barung einer Beschaffenheit hinausgehend eine Einstands-
pflicht beinhalten muss. Allerdings sollte sich der Verfasser
eines Kaufvertrages bewusst sein, dass die Rechtsprechung
bei besonders wichtigen Wert bildenden Charakteristika,
jedenfalls bei gewerblichen Verkiufen, die Erklirung einer
solchen Einstandspflicht aus der bloflen Angabe dieser be-
sonders charakteristischen Eigenschaft annimmt, so ent-
schieden bei Gebrauchtwagen fiir Unfallfreiheit” und Ge-
samtfahrleistung™. Es ist bisher nicht entschieden, sondern
bleibt der juristischen Phantasie des Rechtsanwenders iiber-
lassen, ob diese Rechtsprechung auf vergleichbare Anforde-
rungen an andere Kaufsachen ausgedehnt werden wird; bei
Grundstiicken koénnte gedacht werden an Auferungen des
Verkiufers zur Freiheit von Schwamm oder Hausbockbefall
und ihnlich gravierenden Baumingeln” oder dem Zeitpunkt
der Errichtung des Gebdudes.

Wird die Garantie, wie beim Grundstiicksverkauf eher
selten, aber durchaus vorstellbar, von einem Dritten abge-
geben, reicht die soeben dargestellte Erklirung der Ein-
standspflicht. Bei der Garantie des Verkiufers selbst ist zu-
sitzlich erforderlich, dass eine Rechtsfolge garantiert wird,
die tiber die gesetzlichen Voraussetzungen des Mingelrechts
hinausgeht™. Eine solche Verschirfung der gesetzlichen Haf-
tung bezieht sich oft auf das Verschulden; dies ist aber kei-
nesfalls zwingend, im Gegenteil ist mit der Annahme einer
verschuldensunabhingigen Haftung Vorsicht geboten™.

Die Garantie kann sich abseits vom Verschulden zum
Beispiel auf eine Verlingerung der Verjihrungsfrist oder
auch darauf beziehen, dass im Falle eines Mangels der
Verkiufer dem Kiufer besondere Rechte gewihrt, etwa bei
einem Mietausfall in Folge eines Mangels eine pauscha-
lierte Zahlung eines garantierten Schadensersatzes statt-
findet.

Mangelrechte beim Verkauf und Kauf von Grundstiicken, Schmidt

4. Differenzierung zwischen selbstindigen und
unselbstindigen Garantien

In der Kautelarpraxis spielt die Unterscheidung zwischen
selbstindigen und unselbstindigen Garantien eine entschei-
dende Rolle.

Die unselbstindige Garantie ist dadurch gekennzeichnet,
dass die Garantie auf dem gesetzlichen Mingelrecht aufsetzt
und unter einem oder mehreren bestimmten Aspekten eine
verschirfte Einstandspflicht begriindet. Konsequenz aus die-
sem gesetzlich basierten Charakter ist, dass die unselbst-
indige Garantie grundsitzlich dem Mingelrecht unterliegt”
und daher insbesondere gemif § 438 verjahrt*.

Demgegeniiber ist eine selbstindige Garantie dadurch
charakterisiert, dass sie eine vom Kaufvertrag unabhingige
ausschliellich auf der Garantieerklirung basierende Ver-
pflichtung begriindet. Daher gilt fiir die selbstindige Garan-
tie das gesetzliche Mingelrecht nicht ohne Weiteres, ins-
besondere unterliegt die Verjihrung nicht § 438, sondern
den allgemeinen Vorschriften der §§ 195 ff."

Ungeachtet der Gebriuchlichkeit dieser Differenzierung
hat die Vertragsformulierung bedauerlicherweise zum Aus-
gangspunkt zu haben, dass die Anwendbarkeit von § 443 auf
selbstindige und unselbstindige Garantie vollstindig um-
stritten ist und insbesondere keine Klarheit besteht, ob § 443
nur auf selbstindige oder nur auf unselbstindige Garantien
Anwendung findet oder ob es auf diese Differenzierung
tiberhaupt nicht mehr ankommt”. Daraus folgt die kautel-
arjuristische Notwendigkeit, fiir eine Garantie jeweils aus-
driicklich zu regeln, ob sie selbstindig oder unselbstindig
ist.

II. Vertragliche Gestaltung, Formulierungsbeispiele

Garantien werden bei Grundstiickskaufvertrigen vor allen
Dingen in zwei Zusammenhingen eingesetzt: In ,norma-
len“ Grundstiickskaufvertrigen werden Garantien bei grund-
sitzlicher Regelung der Einstandspflicht des Verkiufers
durch Beschaffenheitsvereinbarungen fiir einzelne, nach
dem Willen der Vertragsparteien besonders wichtige Charak-
teristika gewihlt, zum Beispiel fiir Ertrag bildende Faktoren
wie bestimmte Angaben zu Mietverhiltnissen oder eine be-
stimmte o6ffentlich-rechtliche Nutzbarkeit des Grundstiicks.

32 BT-Drucksache 14/1752, S. 184; Bamberger/Roth/Faust (0. Fn. 1), § 443 Rn. 7;
Griitzner/Schmidl NJW 2007, 3610, 3612.

33 BGHZ 170, 86 Rn. 20; OLG Rostock NJW 2007, 3290.

34 AG Menden NJW 2006, 638; Palandt/Weidenkaff (o. Fn. 6), § 443 Rn. 11.

35 LG Karlsruhe NJW-RR 2005, 1368.

36 OLG Koblenz NJW 2004, 1670f.; OLG Rostock NJW 2007, 3290; zustimmend
Muthers/Ulbrich, ZGS 2004, 289, 290f.; anders bei einem privaten Verkaufer:
BGHZ 170, 86 Rn. 24-26; dazu a. A. LG Kleve NJW-RR 2005, 422.

37 Vgl. die gefestigte Rspr. zur Aufklarungspflicht geman § 123 fir derart gravierende

Baumaéngel, s. Palandt/Heinrichs/Ellenberger (o. Fn. 6), § 123 Rn. 8; PWW/Ahrens

(0. Fn. 1), § 123 Rn. 17.

Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB-Kommentar, Bearbeitung 2004, § 443

Rn. 17; PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 443 Rn. 15.

39 So BGHZ 170, 86 Rn. 20f.; OLG Rostock NJW 2007, 3290; PWW/D. Schmidt (o.
Fn. 1), § 443 Rn. 15; Bamberger/Roth/Faust (o. Fn. 1), § 443 Rn. 30, 35, a. A. (Ga-
rantie immer verschuldensunabhéngig): Palandt/Weidenkaff (0. Fn 6), § 443 Rn. 9.

40 PWW/D. Schmidt (o. Fn. 1), § 443 Rn. 12; Bamberger/Roth/Faust (0. Fn. 1), § 443
Rn. 28; Mlko/Westermann (o. Fn. 6), § 443 Rn. 22.

41 Insoweit a. A. Palandt/Weidenkaff (0. Fn. 6), § 443 Rn. 15; Griitzner/Schmidl NJW
2007, 3613, 3614.

42 Griitzner/Schmidl, NJW 2007, 3610, 3612; Stadler, CR 2006, 77, 79; zum alten
Kaufrecht: BGH WM 1977, 365, 366.

43 Vgl. die Darstellung der véllig uniibersichtlichen Diskussion bei PWW/D. Schmidt
(0. Fn 1), § 443 Rn. 9.
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Bei groflen, inzwischen auch in Deutschland hiufiger vor-
kommenden Transaktionen wird vielfach analog zu Unter-
nehmenskaufvertrigen das Maingelrecht in Umsetzung
anglo-amerikanischer Vertragsgestaltung ginzlich oder weit-
gehend einem Regime aus Garantien unterstellt. Welcher
Weg auch immer gewihlt wird, es ist unbedingt zu empfeh-
len, klarzustellen, ob Garantien unselbstindig oder selbst-
indig gegeben werden und, vorsorglich auch fiir unselbst-
indige Garantien, die Rechtsfolgen abschliefend zu
bestimmen, wobei dies teilweise durch einen Verweis auf
das gesetzliche Mangelrecht geschehen kann.

Im Folgenden zwei Beispiele:

(1) Unselbstindige Garantie fiir die Ertragsfihigkeit
eines Gebdudeteils:

,Die Vertragsparteien vereinbaren als Beschaffenheit fiir den Gebaudeteil C, defi-
niert durch die als Anlage ... beigefligten Lageplane, dass der Verkaufer die Miet-
vertragsverhandlungen mit ...bis zwei Monate nach Ubergabe, spétestens bis ...
dergestalt zum Abschluss bringt, dass der als Anlage ... beigefligte Mietvertrag ge-
schlossen wird. Uber diesen Mietvertrag haben sich Verkéufer und Mieter schon
jetzt vorlaufig geeinigt, wie sich aus dem als Anlage ... beigefiigten Letter of Intent
ergibt, dem ein paraphiertes Exemplar des Mietvertrages angeflgt ist. Fir den
Fall, dass dieser Mietvertrag nicht rechtzeitig zum Abschluss kommt, verpflichtet
sich der Verkaufer im Wege der unselbsténdigen Garantie, dem Kaufer die vom
Mieter bei rechtzeitigem Abschluss des Mietvertrages ... fir den Geb&udeteil C
geschuldete Miete und Nebenkosten nach Ubergabe fir einen Zeitraum von maxi-
mal ... Monaten, deren Héhe sich aus den Bestimmungen des als Anlage ... bei-
gefligten Mietvertrages ergibt, zu zahlen. Die Zahlungspflicht des Verkaufers er-
lischt, sobald der Mieter ... aufgrund des verspatet zustande gekommenen
Mietvertrags zur Zahlung von Miete und Nebenkosten verpflichtet ist. Fir diese
unselbstandige Garantie gelten die Bestimmungen des gesetzlichen Mangelrechts
mit der Einschrankung, dass die gemaR § 438 BGB zu berechnende Verjahrungs-
frist ... Monate betragt. Die Vertragsparteien stellen klar, dass sich diese Garantie
nur auf den Abschluss des Mietvertrages mit dem Mieter ... bezieht, dass sie mit-
hin nicht gegeben wird im Hinblick auf die Zahlung der Miete durch den Mieter
nach Abschluss des Mietvertrages unabhéngig davon, aus welchem Grund die
Zahlung durch den Mieter nicht erfolgt; insbesondere Ubernimmt der Verkaufer
keine Garantie oder sonstige Haftung flr die Solvenz des Mieters.“

(2) Beispiel fiir eine selbstindige Garantie, die sich
bezieht auf einen Beschaffenheitskatalog:

,Die Vertragsparteien vereinbaren, dass die in den §§ ... — ... vereinbarten Be-
schaffenheiten ihre Grundlage in einer vom Verkaufer gewéhrten selbstandigen
Garantie haben. Fir diese Garantie gelten daher vorrangig die nachstehenden
Bestimmungen; das gesetzliche Mangelrecht findet nur insoweit Anwendung, wie
nachstehend keine besondere oder abweichende Regelung vereinbart ist:

(1) Die Haftung des Verkéufers fiir die selbstandigen Garantien erfolgt ohne
Rucksicht auf Verschulden, soweit nicht in der Formulierung der Beschaffen-
heitsvereinbarungen an ein Verschulden oder eine Kenntnis des Verkaufers
angeknupft wird.

(2) Die Garantien sind grundsatzlich unbegrenzt. Fiir die nachstehend aufgefiihr-
ten Garantien gelten aber folgende Héchstsummen der Haftung des Verkau-
fers:

(3) Fur das Recht des Kéufers, Schadensersatz aus den Garantien geltend zu
machen, gelten die Grundsétze des gesetzlichen Méngelrechts entspre-
chend, das heiB3t, der Kaufer hat dem Verkaufer insbesondere im Umfang des
gesetzlichen Méngelrechts vorrangig Gelegenheit zur Nacherfiillung zu ge-
ben.

Gegebenenfalls Regelung zur absoluten Haftungsbegrenzung (cap).

Ein Rucktrittsrecht des Kéufers ist in jedem Fall ausgeschlossen.

Anspriiche aus den vorstehend geregelten Garantien verjéhren in einer Frist
von ... Jahren; die Frist berechnet sich entsprechend § 438 BGB.“

gz
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E. Haftungsausschluss

Aus den Ausfithrungen zur Beschaffenheit unter C. ergibt
sich, dass bei einer richtigen und umfassenden Formulie-
rung von Beschaffenheitsvereinbarungen, insbesondere ne-
gativen Beschaffenheitsvereinbarungen, die Bedeutung von
Haftungsausschliissen zuriickgeht. Bei einer verniinftigen
Vertragsgestaltung werden Sachverhalte, in denen eine Haf-
tung des Verkdufers nach der Vereinbarung zwischen den
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Vertragsparteien nicht stattfinden soll, priméar auf der Ebene
der Beschaffenheitsvereinbarung geregelt. Der Haftungsaus-
schluss erfolgt dann nur noch sekundir im Sinne einer
Auffangregelung®.

I. Zur Rechtslage
1. Zuldssigkeit
a) Generelle Grenze

Ein Haftungsausschluss muss im konkreten Fall zulissig
sein. Bei Grundstiickskaufvertrigen gelten dabei auch die
sich aus § 310 Abs. 3 fiir Verbrauchervertrige ergebenden
Grenzen (s. oben C.III.1.a.). Ansonsten kommt wegen der
Unanwendbarkeit des Rechts fiir den Verbrauchsgiiterkauf
(s. ebenda) noch die Grenze die Rechtsprechung in Betracht,
dass bei Kaufvertrigen tiber neu errichtete Hiuser und Woh-
nungen, wobei ,neu“ im Sinne der oben (sub B.IL) dar-
gestellten Rechtsprechung zu verstehen ist, der Vertragscha-
rakter nicht durch einen Haftungsausschluss denaturiert
werden darf®.

Uber diese Rechtsprechung hinausgehend sollte vor al-
lem der Notar im Rahmen seiner Belehrungspflichten da-
von ausgehen, dass rechtliche Bedenken gegen einen Haf-
tungsausschluss auch sonst bestehen konnen, zum
Beispiel, wenn eine Immobilie zwar nicht mehr neu ist,
aber als neuwertig verkauft wird, oder wenn eine Immobi-
lie im Hinblick auf ihre Ertragskraft verkauft wird, und
trotzdem in beiden Fillen der Verkidufer die Haftung voll-
stindig ausschliefdt.

b) Spezielle Grenze fiir die vereinbarte Beschaffenheit

In einer aktuellen Entscheidung hat der Bundesgerichtshof
die Auffassung vertreten, dass ein Haftungsausschluss, und
zwar auch, wenn er individuell vereinbart ist, nicht fir eine
vereinbarte, sondern nur vor eine vorausgesetzte oder {ibli-
che Beschaffenheit gilt, es sei denn, die Geltung auch fiir
eine vereinbarte Beschaffenheit ist ausdriicklich vereinbart™.

Der BGH leitet dies daraus ab, dass die vereinbarte Be-
schaffenheit ihre Bedeutung verlore, bezége sich der indivi-
duell vereinbarte Haftungsausschluss auch auf sie. Ich halte
diese Entscheidung so nicht fiir gesetzeskonform, da § 444
BGB die Unwirksamkeit eines Haftungsausschlusses allein
fiir die Ubernahme einer Beschaffenheitsgarantie vorsieht —
und damit den Haftungsausschluss implizit fiir eine blofle
Beschaffenheitsvereinbarung fiir zulissig hilt. Zudem hat
der BGH keineswegs darin recht, dass der Haftungsaus-
schluss der vereinbarten Beschaffenheit jedwede Bedeutung
nimmt: Im Falle der arglistig falschen Vereinbarung der Be-
schaffenheit verlore der Haftungsausschluss nach § 444
Halbsatz 2 Alt. 1 BGB seine Bedeutung und die vereinbarte
Beschaffenheitsvereinbarung lebte wieder auf.

Ungeachtet dessen muss die Vertragspraxis von dieser
Entscheidung des BGH ausgehen mit der Konsequenz, dass
ausdriicklich zu regeln ist, wenn sich ein Haftungsaus-
schluss auch auf eine vereinbarte Beschaffenheit und nicht
nur eine vorausgesetzte oder iibliche beziehen soll.

44 Vgl. PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 444 Rn. 6; BaRoth/Faust (0. Fn. 1), § 444 Rn. 5.
45 Vgl. BGHZ 98, 100, 107 f. m. w. N.; Bamberger/Roth/Faust (o. Fn. 1), § 444 Rn. 9.

46 BGHZ 170, 86 Rn. 31; ebenso OLG Frankfurt NJW-RR 2007, 1423, im konkreten
Fall aber abweichend entschieden; a. A. Emmert, NJW 2006, 1765f. m. w. N.
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2. Inhalt

Ein Haftungsausschluss kann nicht nur als vollstindiger
Ausschluss der Haftung, sondern auch im Sinne einer be-
liebigen Begrenzung vereinbart werden. Besonders
gebriuchlich sind die Vereinbarung von Haftungshoch-
stgrenze (Deckel, Cap) und von Mindestgrenzen fiir die
in Anspruchnahme des Verkidufers (Bagatellklausel, De
Minimis)".

3. Maf3geblicher Zeitpunkt

Der zeitliche Anwendungsbereich eines Haftungsausschlus-
ses ist unter zwei Gesichtspunkten zu beachten: Entgegen
der Rechtsprechung zur alten Fassung des § 444* wirkt der
Haftungsausschluss schon ab dem Zeitpunkt seiner Verein-
barung; daraus resultiert die praktisch erhebliche Kon-
sequenz, dass der Kiufer bei Vereinbarung eines Haftungs-
ausschlusses nicht berechtigt ist, die Annahme der
Kaufsache unter Hinweis auf den Mangel zuriickzuweisen,
zu dem der Haftungsausschluss vereinbart worden ist".

Praktisch eher noch bedeutsamer ist die herrschende und
richtige Meinung, dass sich der Haftungsausschluss ohne be-
sondere Vereinbarung ausschlieftlich auf Mangel bezieht, die
zum Zeitpunkt der Beurkundung vorhanden waren; er er-
fasst daher nicht Mingel, die zwischen Beurkundung und
Gefahriibergang entstehen™. Ratio dieser herrschenden Auf-
fassung ist, dass der Kiufer bei der Vereinbarung von Haf-
tungsausschliissen nur Méingel beriicksichtigen kann, die
schon bei Vertragsschluss bestehen, nicht aber solche, die
erst danach eintreten.

4. Verbreitete Haftungsklauseln

In der Rechtsprechung wird sich vielfach mit Kurzformulie-
rungen zu einem Haftungsausschluss oder einer Haftungs-
begrenzung beschiftigt, Beispiele sind ,wie die Sache steht
und liegt“, ,unter Ausschluss jeder Gewihrleistung“ oder
,ohne Garantie*’".

In Grundstiickskaufvertrigen ist von der Verwendung
dieser Klauseln, jedenfalls isoliert, abzuraten, sie sind, wenn
iberhaupt, nur mit einer Erliuterung ihres Inhalts zu ver-
wenden. Einmal ist eine solche Kurzformulierung nur
schwer vereinbar mit dem mit der notariellen Beurkundung
angestrebten hoheren Grad der Dokumentation. Vor allen
Dingen aber sollte man sich bewusst sein, dass diese Klau-
seln teilweise unterschiedlich verstanden werden und sich
auch unterschiedlich entwickeln. Ein Beispiel ist die verbrei-
tete Klausel ,ohne Garantie®, fiir die inzwischen ein aus-
gesprochen unterschiedliches Begriffsverstindnis mit wider-
spriichlicher Rechtsprechung existiert™.

47 S. dazu Hilgard, BB 2004, 1233.

48 BGHZ 129, 103, 106; BGH NJW 1997, 652.

49 So Palandt/Weidenkaff (0. Fn. 6), § 444 Rn. 6; PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 444
Rn. 7.

50 Palandt/Weidenkaff, (0. Fn. 6), § 444 Rn. 6; PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 444

Rn. 7; Zimmermann/Bischoff, NJW 2003, 2506 f.; zum alten Kaufrecht BGH NJW

2003, 1316f.

S. dazu die Darstellung bei Palandt/Weidenkaff (0. Fn. 6), § 444 Rn. 15-20;

PWWY/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 444 Rn. 10-15.

52 Vgl. m. N. nur PWW/D. Schmidt (0. Fn. 1), § 444 Rn. 15.

5

Mangelrechte beim Verkauf und Kauf von Grundstiicken, Schmidt

II. Vertragliche Gestaltung, Formulierungsbeispiele

(1) Weitgehend umfassender Haftungsausschluss bei Ver-
kauf einer Gebrauchtimmobilie zwischen Verbrauchern:

,Soweit entgegen der vorstehenden Bestimmung tiberhaupt eine Beschaffenheit
der Kaufsache vereinbart ist, wird hiermit jede Haftung flr eine solche vereinbarte
Beschaffenheit ausgeschlossen, gleichfalls fiir jede Eignung zu einer vom Kaufer
vorausgesetzten Verwendung und fir jede Ubliche Beschaffenheit. Verkaufer und
Kaufer stimmen darin Uberein, dass dieser umfassende Haftungsausschluss Be-
standteil der Preisvereinbarung zwischen ihnen ist. Die Kaufsache wird also so
verkauft, wie sie steht und liegt. Der Verkaufer erklart allerdings, dass ihm keine
Mangel der Kaufsache bekannt sind, fiir die eine gesetzliche Offenbarungspflicht
besteht, die insbesondere die Dichtigkeit der Kaufsache gegen Grund- und Re-
genwasser sowie die Statik beeintrachtigen.”

(2) Konkrete Haftungsbeschrinkung fiir eine vereinbarte
Beschaffenheit

,Die Vertragsparteien haben als Beschaffenheit der Kaufsache vereinbart, dass
der Mietvertrag mit dem Mieter ..., néher definiert in § ... Abs. ... dieses Kaufvertra-
ges, dem Schriftformerfordernis des § 550 BGB genigt. Fir den Fall, dass diese
Beschaffenheit nicht eingehalten wird, vereinbaren die Vertragsparteien abschlie-
Bend folgende Begrenzung der Haftung des Verkaufers, wobei sich die Vertrags-
parteien bewusst sind, dass diese Haftungsbegrenzung die Risikotragung aus der
Vereinbarung der Beschaffenheit zu einem erheblichen Teil beim Kaufer belasst:
Die Haftung des Verkaufers wird darauf beschréankt, dass nach wirksamer Kiindi-
gung des Mietvertrages durch den Mieter ... unter Berufung auf die Nichteinhal-
tung der Schriftform geméan § 550 BGB der Verkaufer dem K&ufer die vom Mieter
... vertragsgemaf geschuldeten Mieten und Nebenkosten noch fir einen Zeitraum
von 6 Monaten nach vorzeitiger Beendigung des Mietverhaltnisses, langstens je-
doch fir den Zeitraum bis zum Ende der vertraglich vereinbarten Laufzeit, weiter
zahlt, um so dem Kaufer eine Ubergangszeit firr den Abschluss eines neuen Miet-
vertrags zu gewahren. Die Vertragsparteien stellen klar, dass diese Haftungs-
begrenzung fiir den Fall nicht gilt, dass der Verkéufer nachweisbar Kenntnis davon
hatte, dass sich der Mieter vor Beurkundung auf die Nichteinhaltung der Schrift-
form des § 550 BGB schriftlich oder mundlich berufen hatte; im Ubrigen wird

§ 442 BGB abbedungen.

F. Rechtsmingel

Fur die Freiheit des Grundstiicks von Rechtsméingeln hat die
Schuldrechtsreform die Rechtslage mit dem neuen § 435
grundlegend so geidndert, dass sie sich mafdgeblich nach
dem (Sach-)Mingelrecht des Kaufrechts und nicht mehr wie
frither gem. § 440 a. F. nach dem allgemeinen Leistungs-
stérungsrecht richtet. Die vertragliche Praxis ist davon un-
beriihrt geblieben. Es ist nach wie vor vertraglicher Standard,
dass bei einem Grundstiickskauf fiir die in Abt. II und III
eingetragenen Belastungen ausdriicklich geregelt wird, ob
sie vom Kiufer zu iibernehmen oder vom Verkiufer wegzu-
fertigen sind. Die dazu verwandten Bestimmungen sind so
sehr Vertragsstandard, dass sie hier nicht niher erliutert zu
werden brauchen. Entscheidend ist, dass keine Belastung
itbersehen wird.

Dr. Detlef Schmidt, Berlin
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