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Abweichungsklausel im
Bautrigervertrag unwirk-
sam

von RA Frang M. Grofte-Wilde

In einer Entscheidung vom 23. Juni 2005
hatte der Bundesgerichtshof tber die in
Bautridgervertrigen hiufig verwendete,
nachfolgende Klausel zu entscheiden:

»Grundlage der Banausfiibrung ist diese Bau-
beschreibung. Anderungen der Banansfiibrung,
der Material- bzw. Baustoffauswabl, soweit sie
Sleichwertig sind, bleiben vorbehalten.*

Der BGH hat den so formulierten Vor-
behalt als unwirksam angesehen. Anzu-
merken ist, dass auch schon das OLG
Hamm in einer Entscheidung vom 10. 2.
2005 idhnlich entschieden hatte. Durch
die jetzt vorliegende Entscheidung des
BGH sind etwaige Zweifel beseitigt. Fir
Bautriger ist damit das Leben wieder ein
bisschen schwerer geworden.

Anzumerken ist, dass bei einer genauen
Durchsicht dieser Entscheidung eine
derartig pauschale Reaktion des Gerichtes
gar nicht notwendig gewesen wire, weil
es bereits an der Gleichwertigkeit der
Ersatzmal3nahme gefehlt hatte. Das Ge-
richt ist aber deutlich tber die an sich
notwendige, einschrinkende Beurteilung
hinausgegangen und hat die Klausel nach
§ 10 Nr. 4 AGBG (heute § 308 Nr. 4
BGB) als unwirksam angeschen.

Zulidssig kann eine solche Klausel aber
gleichwohl bleiben, wenn fiir eine solche
Anderungsbefugnis ein triftiger Grund
vorliegt. Insofern miissen bei derartigen
Grinden die Voraussetzungen flr eine
Anderungsbefugnis  hinsichtlich ~ ihrer
Folgen bestimmt sein und die Interessen
des Vertragspartners entsprechend be-
ricksichtigen.

Fir den Bautrdger bedeutet dies, dass er
in Zukunft bei der Formulierung derarti-
ger Bestimmungsregelungen eine genaue-
re Formulierung vornehmen muss. Er
lduft sonst Gefahr, durch die urspringli-
chen Vereinbarungen Zusagen gemacht
zu haben, die sich nicht einhalten lassen.

Dies gilt insbesondere dann, wenn etwa
durch Auflagen der Behérden bestimmte
Ausfiihrungen nicht mehr umzusetzen
sind. Hier ist also Vorsicht geboten.

Unser Rat:

e Sorgen Sie fir eine sorgfiltige und
vorausschauende Formulierung der
Vertragsbedingungen.

e Bauen Sie in allen Zweifelsfillen
Notbremsen ein.

Architekt schuldet Bera-
tung auch tber die Bau-
kosten

von RA Frang M. Grofie-Wilde

Das Thema Baukosteniiberschreitung ist
bei Architekten erfahrungsgemdl3 ein
rotes Tuch®. Gerade im Baubereich sind
Kostenschitzungen hdufig nicht einfach.

Auf der anderen Seite gibt es in diesem
Bereich eine gerade zu uniibersehbare
Fille von Rechtsprechung, so dass es
nicht ganz einfach ist, hier sicher zu sa-
gen, welche Pflichten bestehen. Die
Rechtsprechung zieht aber auch hier fir
die Betroffenen immer engere Kreise.

In einer Entscheidung vom 11. Novem-
ber 2004 hat der BGH nunmehr fest-
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Fortsetzung von S. 1

gehalten, dass der Architekt grundsitzlich
dem Besteller eine zutreffende Beratung
uber die voraussichtlichen Baukosten
schuldet. Sind im Rahmen seiner Bauta-
tigkeit fir besondere Zwecke Kosten-
schitzungen notwendig, etwa fir Férder-
antrige, so hat der Architekt darauf hin-
zuweisen, dass diese Kostenschitzungen
keine Grundlage fiir eine Investitions-
entscheidung sein kénne.

Gleichzeitig ist der Architekt aber auch
verpflichtet, generell Uber die Kosten des
Bauvorhabens zu informieren, damit der
Besteller eine geeignete Grundlage hat.

Diese Aufkldrungspflicht besteht nach
Auffassung des Gerichtes nicht nur dann,
wenn eine Verteuerung eintritt und diese
fur den Besteller nicht ohne weiteres
erkennbar ist. Der Architekt, der mit dem
Gesamtbild des § 15 HOAI beauftragt ist,
ist verpflichtet, entsprechende Kostener-
mittlungen vorzunehmen, so dass er auch
hierbei zu zutreffenden Kostenangaben
verpflichtet ist. Nur dann, wenn der Be-
steller von den aufzuklirenden Umstin-
den positive Kenntnis hat und in der
Lage ist, die Konsequenzen selbststéin-
dig zu erkennen, kann er sich hierauf
nicht berufen.

Im Ergebnis sind die Pflichten fir den
Architekten hier noch einmal deutlich
verschirft worden.
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Nach bisher allgemeiner Auffassung war
erforderlich, dass die Planungsleistungen
in einem konkreten Planungserfolg oder
in einer Werterh6hung des Bauwerkes
bereits ihren Niederschlag gefunden
haben mussten, bevor der Architekt ein
entsprechendes Verlangen stellen konnte.
In der Praxis bedeutete dies, dass eigent-
lich erst mit Aufnahme der Bauarbeiten
ein solcher Anspruch begriindet war.

Das OLG hat nunmehr klargestellt, dass
jedenfalls fir § 648 a BGB ecin solcher
Grundsatz nicht gilt. Hiernach sind
grundsitzlich alle solche Leistungen des
Auftragnehmers sicherbar, die dieser
schon erbracht hat oder nach dem Ver-
trag noch erbringen muss. Die Leistungen
missen sich nicht unbedingt im Bauwerk
niederschlagen. Damit ist auch der nur
planende Architekt einbezogen worden.

Beachte:

Bei gekindigtem Bauvertrag ist die Ver-
gitung fir die nicht erbrachten Leistun-
gen nicht mehr absicherbar, weil der
Architekt hier nicht in Vorleistung gehen
muss. Absicherbar sind aber die bereits
erbrachten Leistungen.

Unser Rat:

Wenn die nicht durchgefithrte Kosten-
schitzung zu einer Honorarreduzierung
fuhrt, sollte der Architekt schon aus sei-
nem Honorarinteresse heraus derartige
Schitzungen rechtzeitig vornehmen.

Planender Architekt kann
Sicherheitsleistung verlan-
gen

von RA Franz M. Grofie-Wilde

Nach einer Entscheidung des Oberlan-
desgerichtes Diisseldorf vom 5. 10. 2004
kann auch der nur planende Architekt
eine Sicherheitsleistung nach § 6482 BGB
verlangen.
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Vertragsstrafen fiir
End- und Zwischenfristen

Von RA Frang M. Grofse-Wilde

Bei groBeren Bauvorhaben werden oft
eine Vielzahl von Vertragsbedingungen
neben der VOB/B und den gesetzlichen
Regeln vereinbart, so dass bei der Viel-
zahl der Regeln schnell der Uberblick
vetloren gehen kann. In solchen Beson-
deren Vertragsbedingungen (BVB) sind
fiir zeitliche Uberschreitungen der geplan-
ten Bauzeit hdufig Vertragsstrafen vorge-
sehen. Hierbei wird regelmifB3ig nicht nur
eine Vertragsstrafe fiir die Uberschreitung
des Endtermins vorgesehen, sondern
auch schon fiir das Uberschreiten von
Zwischenterminen.

Diese Vereinbarungen sind nach Ab-
schluss der Bauvorhaben hiufig Gegen-
stand gerichtlicher Verfahren, weil eine
Vertragstrafe dem Betroffenen praktisch
seinen Gewinn entzieht. Diskutiert wird
regelmiBig die Angemessenheit der Hohe
der Strafe und die Wirksamkeit der Ver-
einbarung.
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Die Hohe dieser Vertragsstrafen insge-
samt hat der BGH schon im Januar 2003
unter Aufgabe seiner fritheren Rechtspre-
chung auf héchstens 5 % der Bausumme
begrenzt. Die Hohe des Tagessatzes darf
0.15 % der Bausumme pro Werktag
nicht tberschreiten. (Vgl. hierzu recht
aktuell 3/2004).

Wie mit Zwischenfristen zu verfahren
ist, war bisher nicht klar. Das Obetlan-
desgericht Celle hat jetzt in einem Urteil
vom 13. 7. 2005 entschieden, dass sich
der Promillesatz der Vertragsstrafe in
diesem Falle nicht nach der Abrech-
nungssumme richten darf, sondern nur
nach der Abrechnungssumme des Leis-
tungsstandes, der mit den Zwischenfris-
ten erreicht werden sollte. Ist dies nicht
so vereinbart, ist die Klausel unwirksam.

Ein weiteres zentrales Problem bei Ver-
tragsstrafenvereinbarungen besteht darin,
dass nicht selten wihrend der Bauzeit
Umstiande eintreten, die zu einer Verin-
derung auch der Fristen fiir nachfolgende
Gewerke fuhren.

Derartige  Verdnderungen fithren fast
immer dazu, dass die bei den Folgege-
werken urspriinglich vorgesehenen Ter-
mine fir Zwischenfristen und Endfristen
nicht mehr passen. Solange es sich nur
um eine Verschiebung von wenigen Ta-
gen handel, ist dies nicht wesentlich.

Wird allerdings eine groflere Verschie-
bung erforderlich, so muss auch eine
neue Vereinbarung der Vertragsfrist
vorgenommen werden, damit der Rege-
lung nicht die Grundlage entzogen wird.

Unser Rat:

e Wer als Bauherr mit Vertragsstrafen
arbeiten muss, sollte fir eine sorgfil-
tige Steuerung und Nachfithrung der
Fristen Sorge tragen.

e Neue Fristen kénnen nicht einseitig
bestimmt werden, sondern missen
von den Vertragsparteien gemein-
sam festgelegt werden. Der Bauun-
ternechmer ist aber zur sachgerechten
Mitwirkung verpflichtet

o Wer als Bauunternehmer von einem
engen Fristenkorsett betroffen ist,
kann darauf hoffen, dass sich Ver-
schiecbungen ergeben, die die ur-
springlichen Vereinbarungen unwirk-
sam machen kénnen.
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Aktuelles Mietrecht
von RAin u FAin MietnWEGR
Martina C. Grofse-Wilde

Grofle von Geschiftsriumen

Mit Urteil vom 04. Mai 2005 hat der
BGH entschieden, dass auch der Mieter
von Geschiftstaum die Miete mindern
kann, wenn die Mietfliche um mehr als
10 % kleiner ist, als im Mietvertrag ange-
geben.

Der Mieter von Riumen kann die Miete
mindern, wenn die Mietsache einen Man-
gel hat. Der Gebrauchswert muss durch
den Mangel erheblich gemindert sein.
Durch ecine geringere Gréfle, als im
Mietvertrag  angegeben, kann  der
Gebrauchswert eingeschrinkt sein.

Der BGH hatte bereits mit Urteil vom
24. Mirz 2004 entschieden (siche recht
aktuell 2/2004), dass cine um mehr als
10 % kleinere Wohnung mangelhaft ist.
Der BGH hat jetzt entschieden, dass dies
auch fir Geschiftsriume gelten soll.

Bei einem derart erheblichen Flichen-
mangel spricht bereits eine Vermutung
fir die Gebrauchsbeeintrichtigung. Ge-
rade bei der Anmietung von Geschifts-
riumen spielen wirtschaftliche Gesichts-
punkte eine entscheidende Rolle. Gerade
der Geschaftsraummieter achtet darauf,
dass er keine hohere als die ortsubliche
Miete zahlt. Da sich gerade bei Ge-
schiftsriumen die Miete in der Regel
nach der Betriebsfliche richtet, kommt
deren GroBle fiir den Nutzwert wesentli-
che Bedeutung zu. Es ist hierbei uner-
heblich, ob die FlichengroBe fest ver-
einbart wurde oder nur eine ca. Angabe
gemacht wurde.

Das Urteil hat Konsequenzen fur die
Miethohe. Die Miete kann entsprechend
der prozentualen Flichenabweichung
gekiirzt werden.

Ferner hat es Konsequenzen fiir die Be-
triebskostenumlegung, soweit es hierbei
auf die Fliche ankommt. Der Mieter kann
Riickzahlung der zu viel gezahlten Betri-
ge verlangen.

Schlussendlich kann der Mieter je nach
Einzelfall aber auch eine fristlose Kiindi-
gung aussprechen, weil ihm der vertrags-
gemiBle Gebrauch der Mietsache nicht
gewiahrt wird. Dieses ist fiir den Mieter,
dessen Geschifte nicht gut laufen, unter
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Umstinden eine Moglichkeit, aus einem
langfristigen Vertrag herauszukommen,
und fiir den Vermieter ein groBes Risiko
bei den derzeitigen Leerstinden in vielen
Stadten.

Endrenovierung bei Geschiftsriumen

Mit Urteil vom 06. April 2005 hat der
BGH entschieden, dass auch bei Formu-
larmietvertrigen tber Geschiftsriume die
gesamte Renovierungsverpflichtung
des Mieters entfillt, wenn der Mieter
nicht nur die laufenden Schénheitsrepara-
turen durchfiihren soll, sondern zwin-
gend auch cine Renovierung bei Ende
des Mietverhiltnisses.

Der BGH hatte dieses zunichst nur fir
Mietvertrige iiber Wohnraum entschie-
den durch Utrteil vom 14. Mai 2003 und
25. Juni 2003. Danach ist eine Regelung
unangemessen, die den Mieter verpflich-
tet, Mietrdume unabhingig vom Zeit-
punkt der Vornahme der letzten Schén-
heitsreparaturen bei Vertragsende frisch
renoviert zu tbergeben. Im Hinblick auf
den sozial besonders geschutzten Wohn-
raummieter ist das noch verstandlich.

Nach dem neuesten Urteil soll dies jetzt
aber auch fur den Mieter von Geschafts-
raum gelten. Danach soll der erfahrene
Unternehmer gleichermallen zu schiitzen
sein, wie der unerfahrene Verbraucher.

Das Urtteil ist zwar nicht nachvollziehbar.
Jeder Vermieter tut aber gut daran, dieses
Urteil zu beherzigen. Andernfalls kénnte
er auf hohen Kosten sitzen bleiben, vor
allem bei Geschiftsriumen groBeren
Umfangs.

Kiirzung der Miete

Mit Utteil vom 20. Juli 2005 hat der BGH
entschieden, dass auch der Mieter von
Wohnraum eine Kirzung der Miete
einschliefflich der Betriebskosten
vornehmen kann.

Hat das Mietobjekt einen Mangel, dann
kann der Mieter die Miete kirzen. Um-
stritten war bislang, ob die Minderungs-
quote von der Kaltmiete, von der
Warmmiete oder von der Kaltmiete zzgl.
der Betriebskosten aber ohne Heizkosten
zu berechnen war.

Fir den Bereich Gewerberaum hatte der
BGH bereits durch Urteil vom 06. April
2005 (siche recht aktuell 2/2005) ent-
schieden, dass die Kiirzung von der Miete

November 2005

einschlieB3lich Betriebskosten vorzuneh-
men ist. Das Gleiche hat der BGH jetzt
auch fir den Bereich Geschiftsraum
entschieden.

Das Urteil hat fir den Vermieter aber
noch weitreichendere Konsequenzen als
die Kirzung der Miete selbst. Liegt ein
nicht behebbarer Mangel vor, z. B. zu
geringe Mietfliche, dann verringert sich
entsprechend der Minderungsquote auch
der Anspruch des Vermieters auf Kauti-
on. Die Héchstgrenze ist die dreifache
gekiirzte Kaltmiete.

Eigenbedarf

Hilt der Mieter ciner Wohnung ecine
Kundigung wegen FEigenbedarfs durch
den Vermieter fir vorgeschoben, dann
muss er beweisen, dass der Eigenbedarf
nur vorgeschoben ist.

Ein Vermieter kann ein Mietverhaltnis
iber eine Wohnung kiindigen, wenn er
ein berechtigtes Interesse hat. Dieses
kann z. B. Eigenbedarf sein. Der Ver-
mieter benétigt die Wohnung fiir sich
und bestimmte vom Gesetz geschiitzte
Personen. Der Vermieter muss hierfur
verniinftige und nachvollziehbare Griinde
datlegen. Der Eigenbedarf muss auch
gegenwirtig oder in absehbarer Zeit be-
stehen. Eine Kindigung auf Vorrat ist
nicht méglich.

Durch Urteil vom 18. Mai 2005 hat der
BGH nun folgendes deutlich gemacht. Es
kann nicht davon ausgegangen werden,
wenn ein Vermieter nach Kiindigung
wegen Figenbedarf die Wohnung 2 Y2
Jahre saniert und dann neu vermietet,
dass der Vermieter diese Vermietung
bereits vor dem Auszug des Mieters be-
absichtigt hat. Auch ist eine derartige
Kindigung nicht verfriht.

In dem zu entscheidenden Fall wohnte
der Vermieter in der Souterrain-
Wohnung. Er kindigte dann dem Mieter
die Erdgeschosswohnung mit der Be-
grindung, er wolle in die Erdgeschoss-
wohnung ziehen. Die Mieter zogen zum
01. September 1999 aus. Der Vermieter
renovierte bis Mitte 2002. Danach vet-
mietete er die Erdgeschosswohnung aber
anderweitig und blieb in seiner mittlerwei-
le durch einen Umbau vergroB3erten
Wohnung im Souterrain. Die Mieter
hatten den Eindruck, getiduscht worden
zu sein und verlangten Schadensersatz fur
die Umzugskosten und die Differenz zu
ihrer jetzt héheren Miete. Der Vermieter
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argumentierte, er habe Anfang 2002 be-
schlossen zu heiraten und die Erdge-
schosswohnung sei als Ehewohnung zu
klein.

Der BGH hat jetzt hierzu Beweisregeln
aufgestellt. Der Vermieter muss im Ein-
zelnen nachvollziehbar darlegen, aus
welchem Grunde der einmal behauptete
Eigenbedarf spiter entfallen ist. An-
schlieBend muss der Mieter nachweisen,
dass der Eigenbedarf und dessen spiterer
Wegfall nur vorgetiuscht waren.

Betriebskostenabrechnung

Durch Urteil vom 20. Juli 2005 hat der
BGH entschieden, dass bei einer Ge-
meinschaftsheizung die Heiz- und
Warmwasserkosten mehrerer Wohnge-
biude zusammen abgerechnet werden
konnen.

Grundsitzlich muss der Vermieter die
Betriebskosten nach der kleinstmdglichs-
ten Einheit abrechnen. Dies ist nicht
immer praktikabel. Soll die Abrechnung
nach einer Wirtschaftseinheit erfolgen,
muss dieses im Mietvertrag vereinbart
sein. Andernfalls ist die Betriebskostenab-
rechnung nicht fillig. Die Mieter miissen
nicht bezahlen. Auch muss die Abrech-
nung nach Wirtschaftseinheiten fiir jede
Betriebskostenart gesondert gepriift wer-
den.

Der BGH hat jetzt eine Ausnahme zuge-
lassen. Werden mehrere Wohngebiude
von Beginn des Mietverhiltnisses an
durch eine Gemeinschaftsheizung ver-
sorgt, dann kénnen diese Gebidude fur die
Heiz- und Warmwasserkostenabrechnung
zu einer Abrechnungseinheit zusammen-
gefasst werden, auch wenn als Mietsache
im Mietvertrag nur eines der Gebiude
angegeben ist.

Rechte am ,,Kinderspar-
buch* im Erbfall

von RA Frang M. Grofie-Wilde

Nicht selten kommt es vor, dass Eltern
oder GroBeltern ein Sparbuch auf den
Namen ihrer Kinder oder Enkel anlegen,
das Sparbuch gleichwohl aber selbst in
der Hand behalten. In derartigen Fillen
ist es vollig unproblematisch, wenn die
Entwicklung so ablduft wie vorgesehen,
nimlich dass letztlich die entsprechenden
Guthaben dem Kinde zukommen sollen.
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Sehr viel schwieriger wird es aber dann,
wenn sich die Bezichungen der Beteilig-
ten in der Folgezeit auseinander entwi-
ckeln oder etwa die Eltern der Auffas-
sung sind, dass ihre Kinder keineswegs so
wohl geraten sind, wie sie dies eigentlich
erwartet hatten.

In einem dem Bundesgerichtshof vorlie-
genden Falle hatten die GroBeltern auf
zwel Sparbiichern, die die Eltern fiir ihre
Kinder angelegt hatten, einen Betrag von
jeweils 50.000,00 DM eingezahlt. Gleich-
zeitig wurde den GroBeltern eine Voll-
machtsurkunde fir die fraglichen Spar-
konten ausgehindigt, mit der diese tber
die Sparkonten verfiigen durften, gleich-
zeitig erhielten die GroBeltern auch die
Sparbiicher selbst.

Rund 4 Jahre spiter, kam es zu familien-
internen Unstimmigkeiten. Die GrofBel-
tern l6sten die Sparguthaben auf und
behielten das Geld fur sich. Nachdem die
Enkel volljahrig geworden waren, wider-
riefen sie die Vollmachten zugunsten der
Grofeltern und verlangten im Ubrigen
Zahlung,

Der BGH hat die zuvor der Klage statt-
gebenden Entscheidungen mit Urteil vom
18. 1. 2005 aufgehoben und die Angele-
genheit noch einmal zurickverwiesen.
Die vorhergehend angerufenen Gerichte
hielten es fiir unerheblich, ob die Grofel-
tern Gber das Vermdgen verfugen sollten
und die entsprechenden Anspriiche erst
zum Zeitpunkt des Todes der GroBeltern
entstehen sollten.

Der BGH vertrat hier die Auffassung,
dass es typischerweise so sei, dass man
sich die Verfiigung Uber das Spargutha-
ben bis zum Tode vorbehalten will. Be-
halten also die nahen Angehérigen das
Sparbuch selbst in der Hand und sind sie
auch nach wie vor berechtigt, tiber das
Guthaben zu verfiigen, so ist regelmifig
davon auszugehen, dass sie bis zu ihrem
Tode berechtigt sind, auch tatsichlich zu
verfiigen.

Kein Unterhalt fiir neuen
Ehegatten

von RAin Martina C. Grofie-Wilde

Nicht selten tritt die Situation ein, dass
das Einkommen cines Unterhaltspflich-
tigen nach Scheidung und Neuverhei-
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ratung nicht ausreicht, um alle Unter-
haltspflichten zu bedienen.

Reichen die Mittel, die nach Deckung des
Selbstbehalts des Verpflichteten fiir den
Unterhalt mehrerer Berechtigter zur
Verfiigung stehen, nicht aus, um simtli-
che Anspriche zu erfillen, dann ist eine
anteilige Verteilung vorzunehmen.

Zunichst sind hierbei die vorrangig Be-
rechtigten zu beriicksichtigen. Vorrangig
Berechtigte sind:

e minderjihrige, unverheiratete Kin-
der.

e volljihrige, unverheiratete Kinder
bis zur Vollendung des 21. Lebens-
jahres, die im Haushalt der Eltern
oder eines Elternteils leben und sich
in der allgemeinen Schulausbil-
dung befinden.

e der unterhaltsberechtigte geschie-
dene Ehegatte.

In der Rechtsprechung war bislang um-
stritten, ob der neue Ehegatte auch nach-
rangig ist, wenn der geschiedene Ehegatte
seinen Unterhaltsanspruch gar nicht
geltend macht.

Der BGH hat jetzt klargestellt, dass der
geschiedene Ehegatte, solange er einen
Unterhaltsanspruch hat, dem neuen Ehe-
gatten im Rang vorgeht. Der neue Ehe-
gatte ist in diesem Fall auch gegentiber
den Kindern nachrangig zu berticksich-
tigen. Im Fall eines nicht austeichenden
Einkommens des Unterhaltspflichtigen
kann das zur Folge haben, dass der neue
Ehegatte fir seinen Unterhalt unter Um-
stinden Sozialhilfe in Anspruch nehmen
muss.

Das fuhrt ferner dazu, dass der Unter-
haltspflichtige gef. den ihm an fir sich fiir
seine eigenen Bedirfnisse zustehenden
Selbstbehalt mit dem neuen Ehegatten
teilen muss. Das Ergebnis ist mehr als
zweifelhaft, dirfte aber, solange der Ge-
setzgeber nicht eingreift, eine erhebliche
Verschirfung von Unterhaltsstreitigkeiten
nach sich ziehen.

Fir weitergehende Fragen und Anre-
gungen stehen die Autoren gerne zur
Verfiigung.

recht aktuell erscheint 3 mal jihtlich
im Februar, Juni und November.

Die nichste Ausgabe wird am

28. Februar 2006 erscheinen.




