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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB §§ 168, 1896

Einschrinkung der Widerruflichkeit der Vor-
sorgevollmacht; Bindung an Urkundsform
und Zugangserfordernis

I. Sachverhalt

Es soll eine Vorsorgevollmacht beurkundet werden. Der
Vollmachtgeber ist geschiftsfihig, hat aber zeitweise
psychotische Phasen, in denen er geschiftsunfihig ist
und unter Verfolgungswahn leidet. In der Vergangen-
heit hat er bereits einmal eine schriftliche Vorsorgevoll-
macht errichtet, diese aber in einer psychotischen Phase
widerrufen.

II. Frage

Ist es moglich, im Grundverhiltnis der Vollmacht zu
vereinbaren, dass die Vollmacht nur durch notariell be-
urkundete Erklirung, die dem Bevollmichtigten zuge-
hen muss, widerrufen werden kann?

Gutachten im Abrufdienst

Veranstaltungen

III. Zur Rechtslage

1. Ausschluss der Widerruflichkeit einer Vollmacht
Nach § 168 S. 1 BGB bestimmt sich das Erléschen der
Vollmacht nach dem ihrer Erteilung zugrunde lie-
genden Rechtsverhiltnis. Selbst wenn das zugrunde
liegende Rechtsverhilenis fortbesteht, kann der Voll-
machtgeber die Vollmacht jederzeit widerrufen, sofern
sich nicht aus dem Grundverhiltnis etwas anderes ergibt
(§ 168 S. 2 BGB). Prinzipiell lisst sich die Widerruf-
lichkeit der Vollmacht zwar (nach h. A.) nicht durch
einseitigen Verzicht des Vollmachtgebers ausschlieflen,
wohl aber durch Vertrag zwischen Vollmachtgeber
und Bevollmichtigtem (Palandt/Ellenberger, BGB,
77. Aufl. 2018, § 168 Rn. 6 m. w. N.). Die Unwider-
ruflichkeit kann sich allerdings auch aus den Umstin-
den ergeben, insbesondere dann, wenn die Vollmacht
im Interesse des Bevollmichtigten erteilt worden ist

(vgl. BGH NJW-RR 1991, 439, 441).

Der Ausschluss der Widerruflichkeit ist jedoch nicht
uneingeschrinkt méglich; er st6f3t vielmehr an recht-
liche Grenzen, da sich der Vollmachtgeber mit der Er-
teilung einer unwiderruflichen Vollmacht endgiiltig der

Fremdbestimmung unterwirft (vgl. Staudinger/Schil-
ken, BGB, 2014, § 168 Rn. 8).
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Demzufolge hilt man bspw. eine isolierte Vollmacht
(Vollmacht ohne Grundverhiltnis) fiir zwingend wider-
ruflich (vgl. BGH DNotZ 1989, 84, 85; Staudinger/
Schilken, § 168 Rn. 17 m. w. N.). Gleiches gilt fiir eine
Vollmacht, die ausschlieSlich im Interesse des Voll-
machtgebers erteilt worden ist oder bei der der zu-
grunde liegende Auftrag dem alleinigen Interesse des
Vollmachtgebers dient (vgl. BGH DNotZ 1972, 229;
Staudinger/Schilken, § 168 Rn. 8 m. w. N.).

Schliefllich kann nach h. A. auch die Widerruflich-
keit einer Generalvollmacht nicht ausgeschlossen
werden (BGH NJW 2011, 66 Tz. 16; Palandt/Ellen-
berger, § 168 Rn. 6; BeckOK-BGB/Schifer, Std.:
1.11.2017, § 168 Rn. 25), denn eine unwiderrufliche Ge-
neralvollmacht wire als unzulissige Beschrinkung der
Privatautonomie anzusehen. Ein Ausschluss der Wider-
ruflichkeit wird daher als sittenwidrig und unwirksam
erachtet (vgl. Zimmermann, Vorsorgevollmacht, Be-
treuungsverfiigung, Patientenverfiigung, 3. Aufl. 2017,
Rn. 229; Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht
und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Rn. 689).

2. Grds. keine unwiderrufliche Vorsorgevollmacht
Beurteilt man die vorliegend gewollte Vorsorgevoll-
macht nach den eben skizzierten Grundsitzen, so spricht
zweiertlei gegen den Ausschluss der Widerruflichkeit:
Zum einen wird die ,Standardvorsorgevollmacht” regel-
miflig als Generalvollmacht erteilt, zum anderen dient
deren Erteilung zusitzlich (in der Regel) dem alleinigen
Interesse des Vollmachtgebers.

Demgemifl geht die einschligige Literatur davon aus,
dass die Vorsorgevollmacht grundsitzlich nicht unwi-
derruflich erteilt werden kann (Biihler, FamRZ 2001,
1585, 1589; Langenfeld, Vorsorgevollmacht, Betreu-
ungsverfiigung und Patiententestament nach dem neu-
en Betreuungsrecht, 1994, S. 55; Walter, Die Vorsorge-
vollmacht, 1997, S. 174 ff.; Renner, Rn. 688 ff.).

3. Einschrinkung des Widerrufsrechts

Eine andere Frage ist, ob sich die Widerruflichkeit zu-
lissigerweise einschrinken lisst, etwa durch Verein-
barung einer Frist oder eines besonderen Former-
fordernisses. In der Literatur ist vereinzelt vorgeschla-
gen worden, fiir den Widerruf die Schriftform (vgl. Pa-
penmeier, Transmortale und postmortale Vollmachten
als Gestaltungsmittel, 2013, S. 110) oder eine bestimm-
te Frist (vgl. Zimmermann, Rn. 229) zu vereinbaren.
Zur Zulissigkeit solcher Gestaltungen gibt es allerdings
bisher keine Rechtsprechung und nur wenig Literatur.
Die Rechtslage ist daher nicht hinreichend geklirt.
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Wenn man allerdings den Ausschluss der Widerruflich-
keit allgemein fir problematisch hilt, dann wird man
auch Einschrinkungen des Widerrufsrechts — und seien
sie formeller Art — problematisieren miissen. Denn sol-
che Anforderungen kann man evtl. als ,, Teilausschluss®
qualifizieren — mit der Folge, dass sie ebenfalls als un-
zuldssige Einschrinkung der Privatautonomie des Voll-
machtgebers zu gelten hitten.

In der bisher erschienenen Literatur finden sich dazu
nur kritische Auflerungen. So fithrt etwa Kurze aus (in:
Kurze, Vorsorgerecht, 2017, § 168 BGB Rn. 18):

»Es wird vorgeschlagen, dass fiir den Widerruf die Schrifi-
Sform vereinbart wird oder eine (ggf. sehr kurze 24-Stun-
den-)Frist. Verstindlich ist das Bediirfnis zu einem Selbst-
schutz des Vollmachtgebers vor spiteren Erklirungen
in einem Zustand, bei dem die Geschiftsfiihigkeit zwei-
felhaft, aber nicht widerlegt ist, die zum Zeitpunkt der
Vollmachtserteilung als unverniinftig angesehen werden
(Widerruf ,im Affekr”). Zu beachten ist aber, dass dies
eine erhebliche Einschrinkung der Widerruflichkeit in
einem Bereich darstellt, in dem Unwiderruflichkeit un-
zulissig ist. Eine AGB-gleiche Formulierung in Mustern
macht dem Vollmachtgeber die besondere Bedeutung nicht
bewusst. Ein gewisser Schutz existiert, da auch bei einer
erschwerten Widerrufsmiglichkeit  keine verdringende
Vollmacht besteht, der Vollmachtgeber also immer noch
entgegen dem Bevollmichtigten handeln kann. Nach hier
vertretener Ansicht ist eine Vorsorgevollmacht auch bei ver-
einbarter Schriftform oder Frist miindlich und fristlos aus
wichtigem Grund widerruflich. Zudem ist die Schriftform
entbehrlich, wenn deren Einhaltung dem Vollmachigeber
nicht ohne weiteres moglich ist, etwa aus gesundpeitlichen
Griinden.

Auch in der Literatur werden also Beschrinkungen
der Widerruflichkeit durch Formerfordernisse fiir be-
denklich gehalten. Beriicksichtigt man zudem das
Fehlen einschligiger Rechtsprechung, so kann man ei-
ne beschrinkende Vereinbarung u. E. nicht empfeh-
len.

4. Schlussbemerkung

Im Ubrigen bleibt anzumerken, dass eine Einschrin-
kung des Widerrufsrechts durch Bindung an die Ur-
kundsform aus unserer Sicht nur bedingt geeignet wire,
das befiirchtete Problem zu lésen. Nach dem Sachver-
halt besteht das Problem darin, dass der Mandant in
psychotischen Phasen die erteilte Vollmacht widerrufen
kénnte. Sofern der Mandant in diesen Phasen geschifts-
unfihig ist, bleibt der Widerruf jedoch unwirksam, so-
dass die Vollmacht weiterhin Bestand hat.



Problematisch diirfte also nicht das Widerrufsrecht an
sich sein (das der Vollmachtgeber nur im Zustand der
Geschiftsfihigkeit wirksam ausiiben kann), sondern der
Umstand, dass sich nicht sicher beurteilen lisst, ob der
Mandant zum Zeitpunke des Widerrufs geschiftsfihig
und damit zu einem wirksamen Widerruf imstande war
oder nicht. Dies kénnte der Notar zwar vor der Beur-
kundung des Widerrufs priifen (vgl. § 11 BeurkG). Der
Notar hat bzgl. der Geschiftsfihigkeit aber keine Letzt-
entscheidungskompetenz; er ist insoweit nicht als Sach-
verstindiger anzuschen, sondern agiert als Urkunds-
person nur als ,Zeuge des Geschehens®. Eine definitive
Entscheidung tiber die Geschiftsunfihigkeit und damit
iiber die Wirksamkeit des Widerrufs wire vielmehr im
Zivilprozess durch das Gericht unter Einholung von
psychiatrischen Sachverstindigengutachten zu treffen.

Trotz notarieller Beurkundung des Widerrufs wire da-
mit nicht sichergestellt, dass der Widerruf wirksam ist,
und es wiirde nicht effektiv verhindert, dass der Voll-
machtgeber trotz Geschiftsunfihigkeit widerriefe (zu-
mal ein medizinischer Laie Psychosen und deren Aus-
wirkung auf die Geschiftsfihigkeit des Beteiligten
regelmiflig nur schlecht einschitzen kann). Der Be-
vollmichtigte wiisste also dennoch nicht sicher, ob er
auf Basis einer wirksamen, nicht widerrufenen Vorsor-
gevollmacht fir den Betroffenen handeln kénnte oder
nicht.

Im Ergebnis lisst sich u. E. das Problem des Wider-
rufs in psychotischen Phasen nur schwer losen, sodass
die Vorsorgevollmacht fiir die betroffenen Personen
wohl kein geeignetes Vorsorgeinstrument darstellt.
Stattdessen diirfte die Einrichtung einer Betreuung
i. S. d. §§ 1896 ff. BGB (ggf. mit Einwilligungsvorbe-
halt) erforderlich sein. Denn eine Vorsorgevollmacht
macht eine Betreuung nach § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB
nur insoweit entbehrlich, als durch sie die Angelegen-
heiten des Betreuten ebenso gut wie durch einen Betreuer
besorgt werden kénnen. Und dies ist gerade nicht der
Fall, wenn fortlaufend Zweifel an der wirksamen Er-
teilung und am Widerruf der Vollmacht bestehen (vgl.
BGH NJW 2016, 159 f. = DNotZ 2016, 193). Davon
abgeschen setzt sich der Bevollmichtigte einem groflen
Haftungsrisiko aus, wenn er auf Basis einer solchen
Vollmacht fiir den Vollmachtgeber handelt.

BGB §§ 650u, 311b; MaBV § 3
Bautrigervertrag bei Sanierungsarbeiten; An-
wendung der MaBV; Einbehalt nach Werkver-
tragsrecht; Baubeschreibung bei Sanierungs-
arbeiten

I. Sachverhalt

Unternehmer U hat ein Grundstiick gekauft, das mit
einem Wohnhaus bebaut ist. Das Wohnhaus ist um-
fangreich saniert worden, dabei sind acht Wohneinhei-
ten mit Gemeinschaftsriumen und Tiefgarage entstan-
den. Nun soll Wohnungs- und Teileigentum fiir acht
Einheiten gebildet werden. U will die Einheiten zeitnah
veriufSern.

I1. Fragen
1. Ist U Bautrdger?

2. Ist der 5 %-Einbehalt nach Werkvertragsrecht zu be-
achten?

3. Eine Baubeschreibung ist auch bei Abschluss der Sa-
nierung sinnvoll. Ist U aber auch zur Baubeschreibung
verpflichtet?

III. Zur Rechtslage

1. Bautrigervertrag bei Sanierungsarbeiten
Zunichst ist zu priifen, ob es sich bei den Vertrigen
zwischen U und den Erwerbern um Bautrigervertrige
oder um Kaufvertrige handeln wird.

Der Bautrigervertrag ist in § 650u Abs. 1 BGB
n. F. definiert. Die Definition entspricht derjenigen
des § 632a Abs. 2 BGB a. F. Der Begriff des Bautri-
gervertrags hat sich daher im Zuge der Gesetzesreform
nicht verindert (MiinchKommBGB/Busche, 7. Aufl.
2018, § 650u Rn. 1). Nach § 650u Abs. 1 BGB besteht
der Bautrigervertrag aus zwei Komponenten, der Ver-
pflichtung zur Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstiick und der Verpflichtung zur Herstellung
oder zum Umbau eines Gebiudes auf dem Grund-
stiick.

U verpflichtet sich gegeniiber den Erwerbern zur Ver-
schaffung von Wohnungseigentum. Die erste Tatbe-
standsvoraussetzung eines Bautrigervertrags ist daher
erfiille. Fraglich ist jedoch, ob U auch eine Herstellungs-
pflicht trifft. Dies erscheint zum einen zweifelhaft, weil
U das Grundstiick nicht neu bebaut, sondern lediglich
ein bereits vorhandenes Wohngebiude saniert (hier-
zu lit. a). Zum anderen fragt sich, ob man von einer
Herstellungsverpflichtung  iiberhaupt sprechen kann,
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wenn die Sanierungsarbeiten im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses bereits vollstindig oder weitgehend abge-
schlossen sind (hierzu lit. b).

a) Herstellungsverpflichtung bei Sanierungsarbeiten
Es ist also zunichst zu priifen, ob Sanierungsleistungen
des Unternechmers der Errichtung oder dem Umbau
eines Hauses i. S. v. § 650u Abs. 1 S. 1 BGB gleich-

kommen.

aa) Totalsanierung

Verpflichtet sich der Bautriger zu einer Totalsanierung
des Gebiudes, so ist dies im Ergebnis als Neubau eines
Gebiudes und damit als Verpflichtung zur Errichtung
eines Gebiudes zu beurteilen. Es kommt dabei darauf
an, dass der Verduflerer Bauleistungen tibernimmt, die
insgesamt nach Umfang und Bedeutung Neubauar-
beiten vergleichbar sind (BGH NJW 2006, 214 Tz. 11;
NJW 2007, 3275 Tz. 18 = DNotZ 2008, 66; KG ZWE
2008, 185, 187; OLG Niirnberg BauR 2007, 413; Basty,
Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2018, Rn. 920; Koeble,
in: Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, 2004,
1. Teil Rn. 75; Riemenschneider, in: Farrelly/Riemen-
schneider, Praktikerhandbuch Bautrigerfinanzierung,
2012, Rn. 1972; Reithmann/Terbrack/Vogel, Kauf vom
Bautriger, 8. Aufl. 2018, C. Rn. 20). Ist dies der Fall,
so haftet der Verduflerer nach den Gewihrleistungsre-
geln des Werkvertragsrechts auch fiir die gesamte Al
bausubstanz (BGH DNotZ 2005, 464 f.; NJW 2006,
214 Tz. 11). Den Veriuflerer treffen im Hinblick auf die
Altbausubstanz umfangreiche Untersuchungspflichten
(Riemenschneider, Rn. 1973).

Ob die Parteien den Vertrag als Bautrigervertrag oder
Kaufvertrag bezeichnet haben, ist irrelevant (BGH
DNotZ 2005, 464, 465; NJW 2007, 3275 Tz. 18). Ent-
scheidend sind die geschuldeten Leistungen. Dabei sind
auch die Umstinde, die zum Vertragsschluss gefiihrt
haben, in die Betrachtung einzubezichen (BGH DNotZ
2005, 464, 466; Riemenschneider, Rn. 1973).

Ab wann derart umfangreiche Umbauarbeiten vorlie-
gen, dass sie insgesamt Neubauarbeiten vergleichbar
sind, hingt vom Einzelfall und vom Umfang der zu
erbringenden Arbeiten ab (KG ZWE 2008, 185, 188).

Eine Verpflichtung zur Neuherstellung lag laut BGH
etwa in einem Fall vor, in dem der Bautriger ein Objekt
als ,vollkommen modernisiert und umgebaut® und als
»Neubau hinter historischer Fassade® beworben hatte
(BGH DNotZ 1987, 681, 683). Entsprechendes nahm
der BGH fiir den Fall an, dass ein Haus mit einem wei-
teren Geschoss versehen und durch eine Trennwand
in ein Zweifamilienhaus umgewandelt wird (BGH
DNotZ 1990, 96, 97). Ebenfalls als Neubau behan-
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delte der BGH ein Objekt, das zuvor als Streitkrifte-
quartier genutzt, sodann umfangreichen Renovierungs-
und Modernisierungsmafinahmen unterzogen und um
zwei Geschosse erweitert worden war (NJW 2007, 3275
Tz. 21). Eine Verpflichtung zur Neuherstellung bejahte
der BGH auch bei folgender Kombination von Maf3-
nahmen, zu deren Durchfiihrung sich der Unternehmer
verpflichtet hatte: Austausch der Boden- und Wand-
belige, Erneuerung des Auf8enputzes und des Anstrichs,
Austausch der Wasser- und Elektroleitungen, Einbau
einer neuen Gasheizung, neuer Innentreppen und neuer
Tiiren (DNotZ 2005, 464, 465; ihnlich auch der Fall
des OLG Niirnberg BauR 2007, 413). Das OLG Hamm
sah eine Verpflichtung zur Neuherstellung, weil sich
der Unternehmer zur Erneuerung der Heizungsanlage
und der Wasserleitungen, zum Austausch der Tiren,
zum Einbau neuer Fenster sowie zum Verschlieflen von
Fensteroffnungen und zum Einsetzen neuer Fenster ver-
pflichtet hatte (OLG Hamm, Urt. v. 1.6.2005, BeckRS
2007, 08668).

Keine Verpflichtung zur Neuherstellung des Gebiudes
bejahte demgegeniiber das KG in einem Fall, in dem
der Unternehmer Fliesenarbeiten im Bad vornehmen,
Fertigparkett auf dem Kiichenboden verlegen, das Kel-
lerabteil herrichten und einen Balkon anbauen musste
(ZWE 2008, 185, 188). Auch die blofle Umwandlung
eines Altbaus in Wohnungseigentum begriindet keine
Herstellungspflicht (Koeble, 1. Teil Rn. 75).

bb) Teilsanierung

Auch eine Verpflichtung zur Teilsanierung kann ,,Um-
bau® eines Gebdudes sein und einen Bautrigervertrag
i. S. d. § 650u Abs. 1 BGB bedeuten. Bei einer Teil-
sanierung ist auf die geschuldeten Sanierungsarbei-
ten Werkvertragsrecht anzuwenden. Soweit sich die
geschuldeten Werkleistungen von der unverinderten
Altbausubstanz abgrenzen lassen, gilt fiir die Altbau-
substanz jedoch Kaufvertragsrecht (BGH NJW 2006,
214 Tz. 16; Basty, Rn. 925; Riemenschneider, Rn. 1976;
Reithmann/Terbrack/Vogel, C. Rn. 19; jurisPK-BGB/
Stelzner, 8. Aufl. 2017, § 650u Rn. 26). Vor diesem
Hintergrund empfiehlt die Gestaltungsliteratur, bei ei-
ner Teilsanierung das Leistungsprogramm in der Bau-
beschreibung genau aufzufithren (vgl. Basty, Rn. 925,
931 mit Muster bei Rn. 1216, 1223).

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers ist unter einem
,Umbau“ die Umgestaltung eines vorhandenen Bau-
werks mit wesentlichen Eingriffen in Konstruktion
und Bestand zu verstehen, also insbesondere die grund-
legende Modernisierung und Sanierung von Altbauten
(BT-Drucks. 16/511, S. 15). § 650u Abs. 1 S. 1 BGB
verlangt jedoch im Gegensatz zu § 650i BGB keine er-
heblichen Umbaumafinahmen. Die Umbaumafinah-



men kénnen daher von geringerer Intensitit als eine er-
hebliche Umbaumafinahme sein (Palandt/Sprau, BGB,
77. Aufl. 2018, § 650u Rn. 7; Pause, in: Dammert/Len-
keit/Oberhauser et al., Das neue Bauvertragsrecht, 2017,
§ 6 Rn. 12; Pause, Bautrigerkauf und Bautrigermodel-
le, 6. Aufl. 2018, Teil B Rn. 63). Erforderlich ist aber
ein wesentlicher Eingriff in die Konstruktion oder den
Bestand eines Gebiudeteils, z. B. durch die Erneuerung
einer Heizungsanlage oder den Einbau einer Aufzugs-
anlage (Pause, in: Dammert/Lenkeit/Oberhauser et al.,
§ 6 Rn. 12). Einfache Instandhaltungsmafinahmen
oder Renovierungsmafinahmen reichen nicht fiir einen
,Umbau“ aus und fithren nicht dazu, dass die werkver-
tragliche Komponente aus dem Vertrag insgesamt einen
Bautrdgervertrag macht (MiinchKommBGB/Busche,
§ 650u Rn. 13; Pause, Bautrigerkauf und Bautrigermo-
delle, Teil B Rn. 63).

cc) Einordnung des vorliegenden Falls

Mangels niherer Angaben im Sachverhalt kénnen wir
nicht abschlieffend beurteilen, ob im konkreten Fall
ein Bautrdgervertrag vorliegt. Da jedoch von einer ,um-
fangreichen Sanierung die Rede ist, gehen wir von
einem Eingriff in Konstruktion und Bestand des Ge-
biudes und somit zumindest von einem Umbau i. S. v.
§ 650u Abs. 1 S. 1 BGB aus. Tatfrage bleibt, ob es sich
nur um eine abgrenzbare Teilsanierung oder um eine
Totalsanierung handelt.

Sollten die Mafinahmen nicht mit einem wesentlichen
Eingriff in Konstruktion oder Bestand des Gebdudes
verbunden sein, sondern sich auf eine einfache Reno-
vierung oder Instandhaltung beschrinken, so liegt kein
Bautrigervertrag vor, sondern lediglich cin typenge-
mischter Vertrag aus kaufvertraglichen und werkver-
traglichen Elementen (Pause, Bautrigerkauf und Bau-
trigermodelle, Teil B Rn. 63). Die Literatur meint
teilweise, dass man in diesem Fall § 650u BGB ent-
sprechend anwenden konne (Pause, Bautrigerkauf und
Bautrigermodelle, Teil B Rn. 63). Dies erscheint in-
des zweifelhaft, da insbesondere die Anwendung von
§ 650v BGB nur sachgerecht wire, wenn der sachliche
Anwendungsbereich der MaBV eroffnet wire. Dies ist
aber bei nur geringfiigigen Renovierungsmafinahmen
und Schénheitsreparaturen niche der Fall, denn dabei
fehlt es an einem Bauvorhaben i. S. v. § 34c Abs. 1 S. 1
Nr. 3 GewO; die MaBV gilt jedoch nach § 3 Abs. 2 S. 4
nur bei Altbausanierungen an einem Bauvorhaben (vgl.
Grziwotz/Bischoff, MaBV, 3. Aufl. 2017, § 3 Rn. 198;
Marcks, MaBV, 9. Aufl. 2014, § 3 Rn. 34; vgl. dazu
sogleich lit. d).

b) Herstellungsverpflichtung bei bereits erbrachten
Werkleistungen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
Mégen die Bauleistungen nach dem mitgeteilten Sach-

verhalt auch die Schwelle eines Umbaus i. S. v. § 650u
Abs. 1 S. 1 BGB iiberschreiten, so kénnte es der Anwen-
dung des Bautrigervertragsrechts dennoch entgegenste-
hen, dass die Sanierung bei Abschluss der Erwerbsver-
trige bereits (weitgehend) abgeschlossen sein wird.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH war
von einer Herstellungspflicht des VerdufSerers und der
Anwendung von Werkvertragsrecht auch dann auszu-
gehen, wenn die Herstellungsarbeiten im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bereits erbracht waren (BGH
DNotZ 2005, 464, 465; NJW 2006, 214 Tz. 11; NJW
2007, 3275 Tz. 19). Maflgeblich war, dass es sich insge-
samt um ein neues Bauwerk handelte. Diese Rechtspre-
chung hat der BGH unter Geltung des neuen Schuld-
rechts bestitigt. Auch ein Vertrag tiber die Verduferung
eines neu errichteten Gebdudes sei Werkvertrag und
kein Kaufvertrag (BGH DNotZ 2016, 856 Tz. 23 ff.).
Zwar habe der Gesetzgeber das Verjihrungsrecht von
Kauf- und Werkvertrag vereinheitlicht (vgl. § 438
Abs. 1 Nr. 2 lit. a BGB). Dennoch sei die Anwendung
von Werkvertragsrecht sachgerecht. Das Recht des Kiu-
fers, zwischen Nacherfiillung und Neulieferung zu wih-
len (§ 439 Abs. 1 BGB), passe nicht auf die VerdufSerung
eines Grundstiicks mit einem neu errichteten Gebiude.
Dem Verkiufer kénne das Verschulden Dritter im Zu-
sammenhang mit Bauwerksmingeln bei Anwendung
des Kaufrechts nur in geringerem Umfang zugerechnet
werden als bei Anwendung des Werkvertragsrechts, da
der Subunternehmer/Hersteller nicht als Erfiillungsge-
hilfe (§ 278 BGB) des Verkiufers anzusehen sei. Es sei
dem Bautriger zuzumuten, eine Abnahme auch des Ge-
meinschaftseigentums vonseiten des Erwerbers herbei-
zufithren (BGH DNotZ 2016, 856 Tz. 25 f)).

Die Kriterien des BGH diirften auch unter Geltung
des neuen Bauvertragsrechts und von § 650u BGB
Giiltigkeit beanspruchen (Basty, MittBayNot 2017, 445,
447; v. Proff, ZfIR 2017, 589, 599; Weber, notar 2017,
379, 380; a. A. Orlowski, ZfBR 2016, 419, 438). Es ist
nichts dafur ersichtlich, dass der Gesetzgeber die Gren-
zen zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht neu ziehen
wollte.

Fiir den konkreten Fall folgt daraus, dass ein Bautriger-
vertrag auch dann vorliegt, wenn die Sanierungsarbei-
ten im Zeitpunke des Vertragsschlusses bereits erledigt
sind. Entscheidend ist nur, dass die Sanierungsarbeiten
in engem zeitlichem Zusammenhang mit dem Vertrags-
schluss stehen und der Umbau in diesem Zeitpunke
noch als neu angesehen werden kann.

¢) Zwischenergebnis

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt erscheint es nicht
fernliegend, U als Bautriger i. S. d. BGB anzusehen.
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d) Anwendung der MaBV

Es ist eine andere Frage, ob der Anwendungsbereich der
MaBV eroftnet ist. Gem. § 3 Abs. 2 S. 4 MaBV gelten
die Bestimmungen der MaBV entsprechend, wenn das
Bauvorhaben einen Altbau betrifft. Die Anwendung auf
eine Altbausanierung setzt nach dieser Regelung voraus,
dass die vom Bautriger geschuldeten Leistungen ein
»sBauvorhaben“ darstellen. Ein Bauvorhaben erfordert
eine gewisse Intensitit und Nachhaltigkeit der bauli-
chen Mafinahmen. Nach der Gesetzesbegriindung ist
die Grenze bei geringfiigigen Renovierungsarbeiten
oder bloflen Schénheitsreparaturen zu ziehen. Uber-
schreiten die vom Verduflerer geschuldeten Leistungen
diesen Umfang, so ist daher die MaBV anwendbar (ein-
gehend dazu Basty, Rn. 576 f.; Koeble, 1. Teil Rn. 72
ff.; Riemenschneider, in: Grziwotz/Koeble, 3. Teil
Rn. 788 f.; Grziwotz/Bischoff, § 3 Rn. 195 ff.).

Die MaBV will den Erwerber vor Vorausleistungen
bzgl. des Bauvorhabens bewahren, wenn Vertrige aus
Elementen des Werkvertrags und des Kaufvertrags zu-
sammengesetzt sind. Nach diesem Schutzzweck diirfte
das Verhiltnis des Werts der Werkleistungen zur
Vertragssumme cinen ersten Anhaltspunkt fiir die Ab-
grenzung bieten. Die Grenze ist wohl dort zu ziehen,
wo die baulichen Mafinahmen so geringfiigiger Natur
sind, dass die Kaufvertragselemente die Werkvertrags-
elemente des Vertrags ganz in den Hintergrund treten
lassen (vgl. hierzu Basty, Praktikertagung zum Bautri-
gervertrag, 2005, S. 44 fI.). Das BayObLG (MittBay-
Not 2005, 304, 305) hat die Anwendung der MaBV fiir
den Fall verneint, dass der Wert der Werkleistung 11 %
des Kaufpreises betrigt (zustimmend Vogel, IBR 2005,
328, im Hinblick darauf, dass die Verbotsvorschrift der
MaBV restriktiv auszulegen sei). Riemenschneider (in:
Grziwotz/Koeble, 3. Teil Rn. 789) sicht hingegen schon
bei einer Uberschreitung von 3,5 % des Kaufpreises ein
Indiz fiir die Einstufung als Bauvorhaben.

Davon abgeschen soll ein Bauvorhaben i. S. d. MaBV
dadurch indiziert sein, dass Bauwerksarbeiten i. S. d.
§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB geschuldet sind (Riemen-
schneider, in: Grziwotz/Koeble, 3. Teil Rn. 789; Grzi-
wotz/Bischoff, § 3 Rn. 196; vgl. auch Bischoff/Mauch,
DNotZ 2004, 342). Dagegen wird geltend gemachr,
dass nach diesem Maf3stab bereits das Verlegen eines
Teppichbodens mittels Klebers, die Pflasterung eines
Hofes oder die Erneuerung des Belags einer Terrasse ein
Bauvorhaben i. S. d. MaBV begriinden kénnte (Basty,
Rn. 578).

Des Weiteren fragt sich, ob die MaBV (noch) anzuwen-

den ist, wenn das Bauvorhaben bereits weit vorange-

schritten ist. Nach h. M. scheidet die Anwendung der
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MaBYV erst nach der endgiiltigen Fertigstellung des
Bauwerks aus. Dass das Gebdude bereits bezugsfertig
ist, steht dem nicht entgegen (OLG Frankfurt NJOZ
2005, 2664, 2666 f.; Basty, Rn. 69; Grziwotz/Bischoff,
§ 3 Rn. 7;a. A. Ziff. 1.2.1 MaBVwV). Erst nach endgiil-
tiger Fertigstellung nimmt der Gewerbetreibende keine

Vermégenswerte mehr zur Durchfiihrung des Bauvorha-
bensi. S.v. § 3 Abs. 1 S. 1 MaBV entgegen.

Im konkreten Fall diirfte die MaBV also anwend-
bar sein, soweit die Bauleistungen niche lediglich ge-
ringfligig wiren und soweit der Unternehmer Vermo-
genswerte vor der endgiiltigen Fertigstellung entgegen-
nihme.

2. Einbehalt nach Werkvertragsrecht

Nach § 650v BGB kann der Unternehmer vom Bestel-
ler Abschlagszahlungen nach der aufgrund von Art. 244
EGBGB erlassenen HausbauV verlangen. § 1 S. 3 Haus-
bauV verweist auf die Regelung in § 650m Abs. 2 u. 3
BGB. Wir gehen davon aus, dass es sich insoweit um
eine Rechtsfolgenverweisung handelt, § 650m Abs. 2
BGB somit auch bei Umbaumafinahmen Anwendung
findet, die nicht ,erheblich“ i. S. v. § 650i Abs. 1 BGB
sind. Der Gesetzgeber ist in den Gesetzesmaterialien da-
von ausgegangen, dass es im Bautridgerrecht im Bereich
der Abschlagszahlungen zu keinen Anderungen kommt

(BT.-Drucks. 18/8486, S. 27, 34 und 74).

Nach § 650m Abs. 2 S. 1 BGB ist dem Verbraucher bei
der ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit fiir die
rechtzeitige Herstellung des Werks ohne wesentliche
Mingel in Hohe von 5 % zu leisten. Auf Verlangen des
Unternehmers ist die Sicherheitsleistung durch Einbe-
halt dergestalt zu erbringen, dass der Verbraucher die
Abschlagszahlungen bis zum Gesamtbetrag der geschul-
deten Sicherheit einbehilt (§ 650m Abs. 1 S. 3 BGB).
Der personliche Anwendungsbereich der Vorschrift ist
im konkreten Fall eréffnet, da U Unternehmer ist und
die Erwerber Verbraucher sein diirften.

Fraglich ist lediglich, ob eine Sicherheit auch dann zu
stellen ist, wenn die Werkleistung bei Vertragsschluss
bereits fast vollstindig erbracht worden ist. § 650m
Abs. 2 BGB sichert das Erfiillungsinteresse des Erwer-
bers. Der Zweck fiir die Stellung der Sicherheit entfillt
erst mit der Abnahmereife des Werks (BT-Drucks.
16/511, S. 15). Sofern der Unternehmer im Zeitpunke
des Vertragsschlusses also noch Leistungen zu erbringen
hat, hat er eine Sicherheit zu leisten, selbst wenn nur
noch Leistungen von geringem Umfang ausstehen (vgl.
Everts, MittBayNot 2009, 190, 192; Monreal, DNotZ
2015, 173, 183).



Fehlt es jedoch an einer Abschlagszahlung und hat der
Erwerber die gesamte Vergiitung erst nach vollstindiger
Fertigstellung und Abnahme zu entrichten, so ist der
Anwendungsbereich des § 650m Abs. 2 BGB nicht eroff-
net. Die Norm setzt zwingend eine Abschlagszahlung
voraus. Bei einer Endfilligkeit ist der Erwerber auf die
Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB nicht angewiesen,
weil er seine Mingelrechte (§§ 320, 641 Abs. 3 BGB)
oder seinen Verzugsschaden (§§ 280, 286, 273 BGB)
unmittelbar dem Vergiitungsanspruch des Bautrigers
entgegenhalten und ein Zuriickbehaltungsrecht geltend
machen kann.

3. Baubeschreibung

Nach §§ 650u Abs. 1 S. 2, 650j Abs. 1 BGB i. V. m.
Art. 249 § 1 EGBGB hat der Unternehmer dem Ver-
braucher auch bei einem Bautrigervertrag eine Baube-
schreibung zur Verfiigung zu stellen, sofern nicht der
Verbraucher oder ein von ihm Beauftragter die wesent-
lichen Planungsvorgaben macht. Gelangt man zu dem
Ergebnis, dass der Vertrag tiber die Sanierung des Ge-
biudes als Bautrdgervertrag zu qualifizieren ist, so ist es
konsequent, eine Baubeschreibung nach § 650j Abs. 1
BGB zu verlangen — und zwar auch dann, wenn die Sa-
nierungsarbeiten bereits vollstindig erbracht worden
sind (vgl. Gutachten DNotl-Report 2017, 137, 138; Kes-
seler, in: Herrler/Hertel/Kesseler, DAI-Skript ,,Aktuelle
Probleme der Vertragsgestaltung im Immobilienrecht®,
22.2.2018, S. 117; Weber, notar 2017, 379, 381; a. A.
wohl Basty, Rn. 104, 100).

Allerdings wird man noch weiter differenzieren miis-
sen: Soweit es sich lediglich um ecine Teilsanierung —
und keine Totalsanierung — handelt, diirfte die Pfliche
zur Vorlage einer Baubeschreibung nur bestehen, wenn
der Bautrigervertrag in seinem werkvertraglichen Teil
als Bauvertrag i. S. d. § 650i Abs. 1 BGB anzuschen
ist. Denn die Pflicht zur Vorlage einer Baubeschreibung
nach § 650j Abs. 1 BGB gilt nur fiir Bauvertrige i. S. d.
§ 650i Abs. 1 BGB. Verbraucherbauvertragi. S. d. § 650i
Abs. 1 BGB ist nur ein Vertrag, durch den sich der
Unternehmer zum Bau eines neuen Gebiudes oder zu
erheblichen Umbaumafinahmen verpflichtet. Erheb-
liche Umbaumafinahmen sind solche Mafinahmen, die
dem Bau eines neuen Gebdudes vergleichbar sind, z. B.
ein Neubau hinter historischer Fassade (vgl. BT-Drucks.
17/12637, S. 46, unter Bezugnahme auf ErwG 26 der
Verbraucherrechterichtlinie). Jedenfalls muss es zu er-
heblichen Eingriffen in die Substanz eines bestehenden
Gebiudes kommen (MiinchKommBGB/Busche, § 650i
Rn. 7). Eine Verpflichtung zur Dachsanierung soll eben-
so wenig geniigen (MiinchKommBGB/Busche, § 650i
Rn. 7) wie eine solche zur Instandsetzung oder zur Er-
richtung eines Anbaus (BT-Drucks. 17/12637, S. 46).

Die erhebliche Umbaumafinahme nach § 650i Abs. 1
BGB zeichnet sich durch eine groflere Eingriffsintensitit
als die Umbaumafinahme nach § 650u Abs. 1 S. 1 BGB
aus (Palandc/Sprau, § 650u Rn. 7; Pause, in: Dammert/
Lenkeit/Oberhauser et al., § 6 Rn. 12). Wo die Grenze
zwischen beiden Mafinahmen genau verliuft, ist jedoch
offen. Sollte ein erheblicher Umbau zu bejahen sein,
wird man allerdings eine Baubeschreibung nur in dem
Umfang verlangen kénnen, in dem den Bautriger eine
werkvertragliche Herstellungspflicht trifft.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass eine Pflicht nach
Art. 249 EGBGB i. V. m. §§ 650u Abs. 1 S. 2, 650j
Abs. 1 BGB zur Vorlage einer Baubeschreibung nur be-
steht, wenn die Sanierungsleistungen die Schwelle eines
erheblichen Umbaus iiberschreiten. Unterhalb dieser
Schwelle greift Art. 249 § 1 EGBGB nicht ein.

Allerdings ist zu beachten, dass nach § 311b Abs. 1
S. 1 BGB die vom Bautriger geschuldeten Leistungen
beurkundet werden miissen. Ob man der Beurkun-
dungspflicht nur durch die Beurkundung einer Baube-
schreibung Rechnung tragen kann, ist umstritten. Ein
Teil der Literatur nimmt dies an (Blank, Bautrigerver-
trag, 5. Aufl. 2015, Rn. 537; a. A. Basty, Rn. 104). Die
BGH-Rechtsprechung deutet darauf hin, dass eine Bau-
beschreibung auch dann mitbeurkundet werden muss,
wenn der Bautriger die geschuldete Werkleistung im
Zeitpunket des Vertragsschlusses tatsichlich ausgefiihre
hat (BGH DNotZ 2005, 464, 465 f.). Zumindest wird
in der Gestaltungsliteratur empfohlen, eine Baube-
schreibung mitzubeurkunden (Basty, Rn. 104).
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