- ses nicht gerecht. Im allgemeinen und auch im vorliegenden

Falle bleibt namlich zwischen den Kaufvertragsparteien un-
geklart, ob und in welcher Hohe der Verkdufer dem Makler
zur Provisionszahlung aufgrund eines Maklervertrages ver-
pflichtet ist. AuBerdem ist eine im Verh&ltnis des Maklers
zum Verkaufer begriindete ,Verkauferprovision® meistens
deutlich geringer als die von dem Kaufer im-Kaufvertrag
Lubernommene“ Gesamtprovision. Die Verkauferprovision
betragt im allgemeinen nur-2%, die Gesamtprovision (wie
auch im vorliegenden Falle) 4 oder 5%. Vielfach bleibt der
Verkéufer aber tberhaupt provisionsfrei. So soll es nach der
Bekundung der Zeugin K. auch im vorliegenden Fallé gewe-
sen sein. In anderen Fallen verpflichtet sich der Verkéufer,
bei den Kaufverhandiungen darauf hinzuwirken, daB dem
Makler von dem Kaufer eine Provision eingerdumt wird. In al-
len diesen Féllen kommt eine Schuldiibernahme nicht in Be-
tracht. Darliber hinaus durften die Parteien des Kaufvertra-
ges es ohnehin flr zweckmaBiger halten, eine im Kaufver-
trag geregelte Provisionszahlungspflicht ‘unabhéngig von
dem Verhéitnis des Verkzufers zum Makler zu gestalten.

3. DaB die Kizgerin die Provisionszahlung auch zur Erfllung
eines etwa zwischen ihr und dem Beklagten bestehenden
Maklervertrages erbracht hétte, ist nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme und dem Parteivorbringen auszuschlie-
Ben. Der Beklagte, der sein Recht, die Provision behalten zu

" durfen, wahrend des ersten Rechtszuges und auch noch

nach den Hinweisen des Senatsbeschlusses vom 14. Mai
1984 ausschlieBlich aus dem Kaufvertrag hergeleitet hat, hat
zwar in der Berufungsinstanz vorgetragen, die Beklagte
habe sich bei der Zeugin K. sogieich im ersten Gesprach
nach der Provision erkundigt und erst daraufhin seien
Maklerleistungen erbracht worden; darin liege der AbschiuB
eines Makiervertrages. Die Zeugin K. hingegen hat iiber ein
derartiges Telefongesprégh nichts bekunden kénnen. Nach
ihrer Erinnerung ist die Frage der Provision erst im AnschiuB

_ an eine Besichtigung besprochen worden, und zwar in allge-

meinen, den Kaufvertrag betreffenden Zusammenhéngen,
etwa im Zusammenhang mit den von der Klagerin aufzubrin-
genden Geldmitteln und der Finanzierung. Sie meint ferner,
daB der Beklagten auch ein Provisionssatz von 5% genannt
worden sei, dies aber mit dem Zusatz, daB sich der Sat7
moglicherweise wegen der GroBe des Objekis erméBigen
lasse. Die Kléagerin selbst hat dazu eingeraumt, daB sie
ohnehin damit gerechnet habe, Provision zahien zu missen,
und daB sie gesagt habe, nur zur Zahlung von 3% bereit zu
sein. Die Zeugin'KA glaubt sich dann weiter zu erinnern, daB
jedenfalls vor dem Beurkundungstermin geklart worden sei;
daB der Provisionssatz 4% betragen solle.

Allein die Tatsache, daB der vom Verk&ufer eingeschaltete

-Makler dem Kaufinteressenten die Héhe der Provision be-

nennt, diese unter Umsténden auch nach Gegenvorstellun-
gen des Interessenten ermaBigt, erlaubt noch nicht
schiechthin und in jedem Falie die rechtliche Wertung, daB
damit ein Maklervertrag geschiossen werde. Vielmehr sind
Angaben Uber die Provision und deren Hoée auch deshalb
von Bedeutung, weil der Kaufinteressent erfahren mochte,

- . welche finanziellen Mittel er fur den Grundstickserwerb ins-

gesamt aufzubringen haben wird. So wird denn vielfach die
Provisionshéhe auch deutlich in einen Zusammenhang mit

-den weiteren Kaufvertragsbedingungen gestelit, etwa zu

sonstigen Erwerbskosten, VermessUngskosten, Ubernahme-
verpflichtungen und dergleichen. DaB eine in diesem Rah-
men gestelite Provisionsangabe noch keinen Maklervertrag

herbeifuhrte, ist auch in der Rechtsprechung des Bundesge-
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richtshofs anerkannt (BGH WM 1981, 495, = LM § 354 HGB
Nr. 7). Die Abgrenzung und Einordnung kann im Einzelfall
schwierig sein. Grundsétzlich ist aber von dem Makler, der
ein selbstandiges Rechtsverhalinis mit dem Kaufinteressen-

_ten begriinden will, zu erwarten, daB er dies dem Interessen-

ten auch deutlich macht. Geschieht dies nicht und kann der
Interessent den Umstanden nach die AuBerung tber die Pro-
vision.und deren Héhe als eine rein tatsachliche Information
aber den Inhalt des noch auszuhandelnden und abzuschiie-
Benden Kaufverirages verstehen, so missen die daraus fol-
genden Rechtsnachteile den Makler selbst treffen. So hat
der Beklagte im vorliegenden Fall offenbar, wie aus der Aus-
sage der Zeugin K. hervorgeht, selbst nicht daran gedacht,
mit der Kiagerin einen Maklervertrag abzuschlieBen; dies
hatte, wie die Zeugin ebenfalls bekundet hat, auch nicht sei-
ner Ubung-entsprochen. Ublich war vielmehr fur den Beklag-
ten, daB er sich den Provisionsanspruch im Kaufvertrag no-
tariell verbriefen lieB. Deshalb hat er auch in diesem Fall wie
in anderen Fallen einen Makiervertrag nicht unterzeichnen
lassen. Andererseits ist die Klagerin selbst, und zwar wegen
der Héhe der Provision, in geschéaftliche Erérterungen mit
dem Kl&ger oder der Zeugin K. eingetreten, um eine Herab-
setzung zu erreichen. Diese Verhandiungen haben nach Auf-
fassung des Senats nicht den Erklarungswert, daB die Betei-
ligten daraus den AbschiuB eines die Ki&gerin verpflichten-
den Maklervertrages entnehmen-konnten. Denn die der Kl&-
gerin zunéchst gegebene Information tber die Provision war
ohne weiteres als eine Mitteilung tber die aligemeinen Er-

" werbsbedingungen und den gewlnschten Inhalt des Kauf-

vertrages zu verstehen. Wenn die Ki&gerin sich dagegen
wandte und auf eine Herabsetzung des Provisionssatzes.
hinwirkte, wird dadurch die rechtliche Tendenz der Erorte-
rung nicht veréndert. Die Kiagerin erklarte damit nicht, sich
unmittelbar dem Bekiagten gegenaber durch einen selb-
standigen Vertrag zur Bezahlung einer erméaBigten Provision
verpflichten zu wollen,.sondern wirkte auf eine fur sie gin-
stigere Gestaltung der Erwerbsbedingungen in bezug ‘auf
die Provisionshéhe hin. DaB sie selbst davon ausging, letzt-
lich Provision zahlen zu missen, beeinfluBt die Rechtslage
nicht. Denn far die Frage, ob ein selbsténdiges Vertragsver-
héltnis zwischefi den Parteien zustandegekommen ist, kann
allein der Erklarungswert ihrer AuBerungen und der beglei-
tenden Umsténde zugrundegelegt werden. Im Gbrigen hatte
die Erwartung der Klagerin, Provision zahlen zu missen,
schlieBlich auch ihre Grundiage darin, daB ihr die Erwerbs-
bedingungen mitgeteilt waren und daB sie meinte, spate-
stens im Kaufvertrag mit einer entsprechenden Regelung
belastet zu werden. Da ein Maklervertrag nicht zustandege-
kommen-ist, kann der Beklagte auf ein solches Rechtsver-
h&ltnis ein Recht, die geleistete Provision (auch Uber den
Fortbestand des Kaufvertrages hinaus) behaiten zu darfen,
nicht statzen.

7. BGB § 649 (Kein ordentliches Kiindigungsrecht beim Bau-
trdgerkauf)

Der Erwerber kann den die Errichtung des Baus betreffen- -
den Teil des Bautrdgervertrags nicht nach § 649 BGB, son:
dern nur aus wichtigem Grund kiindigen. ‘

BGH, Urteil vom 21111985 — Vii ZR 366/8:3 -

Aus dem Tatbestand:
Im Zusammenhang mit der Errichtung von insgesamt 19 Zweifami-

- lien-Reihenh&usern In M.-S. verkaufte der Bekiagte den Klagern durch
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Vertrag vom 1. Marz 1978 ein 499 gqm groBes Grundstiick mit der Ver-
pflichtung, hierauf ein Relhen-Eckhaus gem&B mitbeurkundeter Be-
schreibung zu bauen. AuBerdem verkaufte er den Klagern einen Mit-
eigentumsanteil von 2/38 an einem zweiten Grundstiick mit der weite-
ren Verpflichtung, dort zwei Tiefgaragenabstellplétze herzustellen.
Die Vergttung far Hausgrundstuick und Haus sollte gemaB beigeftg-
tem Zahlungsplan fillig werden und einheitlich 586.000 DM betragen;

die Abstellplatze soliten zusatzlich 18.000 DM kosten. Auf diese

604.000 DM haben die Kldger nach Eintragung einer zu lhren Gunsten

bewilligten Auflassungsvormerkung 351.000 DM gezahlt. Das Haus .

ist — von Méingeln, die unter den Parteien streitig sind, abgesehen
— inzwischen weitgehend fertiggestellt. Der Beklagte Ist noch Eigen-
tumer des Hausgrundstlcks.

Die von den Kl&gern jetzt noch behaupteten und weitere Mdngel hat-
ten sie bereits seit 1978-geriigt. Mit Schreiben vom 12. April 1979 kun-
digten sie den auf den Hausbau gerichteten Teil des Vertrages vom
1. Marz 1978 und forderten den Beklagten gleichzeitig auf, die Auflas-
sung des Hausgrundsticks und des Miteigentumsanteils zu erkla-
ren. Zur Begrindung gaben sie im wesentlichen an, daB das Haus
trotz des zum 31. Oktober 1978 vereinbarten Fertigstellungstermins
sich immer noch im Rohbauzustand befinde und mit Mangeln behaf-

tet sei; die der Beklagte trotz Aufforderung hierzu nicht beseitigt

habe.

In einem ParallelprozeB; dessen Ruhen zur Zeit angeordnet ist, erstre-
- ben die Klager die Verurteilung des Beklagten zur Auflassung des
Grundstiicks und des Miteigentumsanteils. Mit der vorliegenden, ge-
maB § 926 Abs. 1 ZPO erhobenen Klage verlangen sie vom Beklagten,
es bei Meidung einer OrdnungsmaBnahme (Ordnungsgeld oder -haft)
zu unterlassen, in und an dem Zweifamilienhaus Bauarbeiten aller
Art durchzufuhren. Zur Begrindung haben sie vorgetragen, daB der
Beklagte trotz der Kundigung weitere Arbeiten habe ausfuhren las-
sen und daB deren Fortsetzung zu besorgen sei. Der Beklagte hat die
Wirksamkeit der Kindigung geleugnet und die Ansicht vertreten, daB
" er zur Fertigstellung des Bauvorhabens berechtigt sei.

Landgericht ynd Oberlandesgericht haben der Klage stattgegeben.
Die Revision des Beklagten fuhrte zur Aufhebung und Zurtickverwei-
sung.

Aus den Grinden:

Das Berufungsgericht meint, daB die Kidger den Vertrag vom
1. Mé&rz 1978 gemap § 649 BGB in Verbindung mit § 651
Abs. 1 Satz 2, 2. Halbs. BGB wirksam gekindigt hatten. Das
Recht zu dieser Kundigung héatten die Parteien nicht still-
schweigend abbedungen. Auch der Umfang-des Bauvorha-
bens spreche nicht fur einen AusschluB des Kandigungs-
rechts; die anderen Reihenhduser seien schon seit dem
Friihjahr 1979 bewohnt. Die Frage, ob eine Teilkindigung
des Vertrages Uiberhaupt moglich sei, stelle sich nicht, weil
die Klager ihn ,schlechthin“.gekundigt hatten. Da die Kundi-
gung nur far die Zukunft wirke, bleibe der Vertrag fur die in
der Vergangenheit erbrachten Leistungen sowie fur die Uber-
tragung des Eigentums maBgebend. Der Beklagte sei nam-
lich verpflichtet, den Kidgern das Werk — obschon unvollen-
det — zu verschaffen. Auch ein Recht des Beklagten auf
Méngelbeseitigung stehe def Klage — zumindest derzeit —
nicht entgegen. )

Damit wird das Berufungsgericht, wie die ‘Revision zutref-
- fend ragt, den Bgsonderheiten des Bautrégervertrages nicht
gerecht.

I. Die bisher getroffenen Feststellungen kénnen den Unter-

lassungsanspruch nicht rechtfertigen.

1. Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich das aller-
dings nicht schon daraus, daB der Beklagte noch der Eigen-
timer des Grundsticks ist. Zwar kann, wie der Revision zu-
zugeben ist und worin ihr die Revisionserwiderung auch zu-
stimmt, keine Rede davon sein, daB die Klager den Bautra-
gervertrag ,,schiechthin“ gekiindigt haben. Die Klager haben
vielmehr in ihrem Schreiben vom 12. April 1979 die Kundi-
gung ausdrtcklich auf den ,Werkvertrag“ beschrankt und
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gleichzeitig mit der Auflassung der Grundsticke die Erful-
lung des kaufvertraglichen Teils des Bautrégervertrags ge-
fordert. Ware aber diese Kindigung, die sich zudem nur auf
die Errichtung des Zweifamilienhauses und nicht auch auf
die Herstellung der Kfz-Abstellplatze in der Tiefgarage be-
zieht, wirksam und kénnten die Klager auBerdem die Uber-
eignung des Hausgrundstiicks verlangen, so ergébe sich
schon hieraus unmittelbar ihr Recht, dem Beklagten die wei-
tere Ausflihrung der Bauarbeiten auf dem Grundstick zu
untersagen.

2. Mit Recht beanstandet die Revision jedoch die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, der Erwerber kénne den Bau-
tragervertrag gemap § 649 BGB mit der Wirkung kiindigen,
daB der Bautréger zur Herausgabe des unvollendet gebliebe-
nen Werks einschlieBlich der Ubereignung des Baugrund-
stiicks verpflichtet bleibt. Anders ais beim gewdhnlichen
Werklieferungsvertrag, auf den nach § 651 Abs. 1 Satz 2,
2. Halbs. BGB auch § 649 BGB anzuwenden ist, kommt beim
Bautragervertrag ein Kiundigungsrecht des Erwerbers nach
§ 649 BGB gegeniiber dem vertragstreuen Bautrager nicht in
Betracht. )

a) Beim Bautragervertrag handelt es sich um einen einheit-
lichen Vertrag (BGHZ 74, 204, 207 [= DNotZ 1979, 741], der
neben werk- und werklieferungsvertraglichen auch (soweit
der Grundsttuckserwerb in Rede steht) kaufvertragliche Ele-
mente sowie — je nach den Umsténden des Einzeifalles —.
Bestandteile aus dem Auftrags- und Geschaftsbesorgungs-
recht enthalt (BGHZ 92, 123, 126 [= MittBayNot 1984, 179]).
Dieser Vertrag ist also nicht, wie das Berufungsgericht
offenbar meint, ausschlieBlich als Werklieferungsvertrag zu
behandeln. Soweit der Senat bei der Erérterung von Anspru-
chen aus dem Bautrdgervertrag lediglich den Werkliefe-
rungsvertrag erwéhnt hat, ging es um Fragen, die nach § 651
BGB letztlich nur aus dem Recht des Werkvertrages zu be-
antworten waren. Spielte dagegen die Verpflichtung zum Er-
werb oder zur Ubertragung des Eigentums an einem Grund-
stlick eine Rolle, hat er das kaufvertragliche Element betont.

" So hat der Senat einerseits in gefestigter Rechtsprechung

die Haftung des Bautragers fur die méngelfreie Errichtung
des Bauwerks nach Werkvertragsrecht beurteilt und entspre-
chend entschieden, wo es — auch in Bezug auf das Grund-
stiick — auf die Verjéghrung des als einheitlich zu wurdigen-
den Vergltungsanspruchs ankam (dazu BGHZ 72, 229, 232 {
[= MittBayNot 1978, 201]; 74, 273, 275; NJW 1979, 2193
[= MittBayNot 1980, 33]; 1981, 273, 274 [= DNotZ 1981, 375];
1981, 1665, 1666). Andererseits hat er die rechtliche Abhén-
gigkeit der werk- und kaufvertraglichen Bestandteile von ein-
ander beriicksichtigt-und demgemaéas zur Wirksamkeit von
Bauvertragen, die mit einem Grundstlickserwerb verbunden
werden sollten, die sonst nur fur den Grundsttckserwerb er-
forderliche notarielle Beurkundung verlangt (BGHZ 78, 346
[= MitiBayNot 1980, 198 = DNotZ 1981, 115]). Unter Einbe-
ziehung der dem Auftrags- und Geschéftsbesorgungsrecht
zu entlehnenden Elemente erweist sich der Bautragervertrag
danach als Vertrag eigener Art, als Vertrag freilich, der
wegen der Gestaltungsfreiheit der Beteiligten in mannigfal-
tigen Erscheinungen auftreten kann. :

b) Diese Gestaltungsfreiheit und die Moéglichkeit ihres MiB-
brauchs haben zwar dazu gefihrt, daB der Gesetzgeber dem
Bautrager mit der Makler- und Bautrdgerverordnung vom
11. Juni 1975 (MaBV — BGBI | 1351) erhebliche den Schutz

des Erwerbers bezweckende Sicherungspflichien auf-
erlegte. Das mit dem Bautrdgervertrag erstrebte Ziel einer
wirtschaftlich nutzbaren und auch dem Erwerber nitzenden
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Verbindung von BaulandVerfugbarkeit und Bebauung hat er

aber auch dadurch anerkannt, daB er die Bautrdger — wie
andere Unternehmen der Bau- und Wohnungswirtschaft
auch — vom Koppelungsverbot des Art. 10 § 3 des Miet-
rechtsverbesserungsgesetzes — MRVG — vom 4. November
1971 (BGBI | 1745) freistellte (BGHZ 89, 240 [= MittBayNot
1984, 82]). -

c) Der Bautragervertrag ist daher-nicht nur dadurch gekenn-

zeichnet, daB er sich aus verschiedenen in den ,,Einzelnen -

Schuldverhialtnissen” des Burgerlichen Gesetzbuchs gere-
gelten Vertragstypen zusammensetzt. Seine Eigenart zeigt
sich auch darin, daB diese Vertragstypen — soweit sie ab-
dingbares Recht enthalten — nur insoweit bertcksichtigt
werden kdnnen, wie sie mit dem auch vom Erwerber akzep-
tierten, im weitesten Sinne wirtschaftlichen Ziel des Bautré-
gervertrags vereinbar sind. Demgemag hat der Senat schon
— wenn auch mehr beildufig — erwéhnt, bei Bautragerver-
trdgen sei zumindest zu vermuten, daB verschiedene Bestim-
mungen der VOB/B (auch wenn deren Geltung uneinge-
schrénkt ,vereinbart“ worden ist) ausgeschlossen sein soll-
ten (NJW 1983, 453, 454 [= MlttBayNot 1983 116 = DNotZ
1984, 991]).

d) Jenem wirtschaftlichen Ziel wirde es zuwiderlaufen,
wenn der Erwerber den bauvertraglichen Teil des Bautrager-
vertrages ohne wichtigen Grund, ndmlich nach § 649 BGB
kindigen und auf der Ubereignung des Grundstticks bzw.
eines Miteigentumsanteils daran bestehen kénnte.

aa) Im Bautrégervertrag verpflichtet sich der Bautrager zu
einer Gesamtleistung, die zu erbringen er deshalb auch
grundsatzlich berechtigt ist. GrundstlicksverduBerung und
Bauwerkserrichtung sind far ihn in der Regel schon aus kal-
kulatorischen und bautechnischen Griinden untrennbar.
Beide Teile des Vertrages sollen — auch seinem Vertrags-
.partner erkennbar — ebenso wie in jenen Fallen miteinander
»stehen oder fallen in denen diese Pflichten und Rechte in
duBerlich getrennten Vertrigen begriindet werden solien
(vgl. BGHZ 78, 346, 349 [= MittBayNot 1980, 198 = DNotZ
1981, 115]). Dem hat der Bundesgerichtshof nicht nur im
Blick auf die bereits erwéhnte Beurkundungsbedurftigkeit

‘des Bautragervertrags Rechnung getragen. Er hat auch -

schon entschieden, daB bei derartigen Vertradgen das Ruck-
trittsrecht hinsichtlich der verbundenen Rechtsgeschéfte
grundsatzlich nur einheitlich ausgetibt werden kann. (NJW
1976, 1931, 1932).

bb) Hier kann offenbleiben, ob im Einzelfall nur die Lage des
anders nicht erhaltlichen Grundstiicks, die angebotene Qua-
litdt der Bauleistung oder beides in Verbindung mit einem
gtinstigen Preis den Bautrégervertrag fur den Erwerber
" attraktiv.erscheinen lassen. Dieser weiB jedenfalls, daB er

das Grundstiick (bzw. den Miteigentumsanteil daran) nur

dann bekommen kann, wenn er sich mit der Errichtung des
Bauwerks gerade durch deh als Bauherrn gewerbsmaBig
téatig werdenden Bautréger (§ 34 ¢ Abs. 1 Nr. 2 a GewO) ein-
verstanden erklart. Ebenso wie der Bautréger geht er daher
bei Vertragsschlup davon aus, daB der Bautragervertrag ein-
heitlich abgewickelt wird (vgl. BGH NJW 1984, 869, 870). Das
schlieBt die freie-Kindigung schlechthin aus.

cc) Danach kommt es nicht mehr darauf an, ob und in wel-
chem Umfange die berechtigten Interessen des vertragstreu-
en Bautragers dadurch gewahrt sein kénnten, daB der Erwer-
ber ihm bei Zulassigkeit der freien Kundigung nach § 649
- Satz 2 BGB die vereinbarte Vergtung schulden wirde und
der Bautréger sich hierauf nur dasjenige anrechnen lassen
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muBte, was er infolge der Aufhebung der Bauverpflichtung
an Aufwendungen ersparen kénnte. Ist das Recht zur freien
Kundigung der Bauleistung mit der Eigenart des Bautrager-
vertrages von vornherein unvereinbar, kann sich diese Frage
nicht mehr stellen.

Il. Aus den Erwagungen des Berufungsgerichts kann das an-
gefochtene Urteil danach nicht gehalten werden. Ob es sich
aus anderen Grunden' letztiich als richtig darstelit, bedarf
noch der Sachaufklarung

1. Die Regel, daB der Bautragervertrag einheitlich abzu-

~wickeln ist, verlangt eine Ausnahme dann, wenn der Bautra-

ger dem Erwerber einen wichtigen Grund zur Kindigung der
Bauleistung gibt. Dann kann es geboten sein, dem Erwerber
sowohl| das Recht zur Kiindigung zu gewahren als auch den
Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks (bzw. des Mit-
eigentumsanteils daran) zu belassen.

a) Fur den Bautragervertrag ist charakteristisch, daB der
Bautrager die Vertrdge mit den am Bau Beteiligten zwar in
eigenem Namen und fur eigene Rechnung schlieBt, daB er
von den Erwerbern die vereinbarte Vergtitung jedoch schon
vor Verschaffung des Eigentums, zu einem erheblichen Teil
schon nach Beginn der Erdarbeiten, im Gbrigen in vom Bau-
fortschritt abhdngigen Raten verlangt. Wegen der hiernach
moglichen Vermdgensschidigung des Erwerbers hat der
Bautrager, wie schon erwéhnt, bestimmte Sicherungspflich-
ten. Kernsttck dieser Pflichten ist, daB der Erwerber die vom
Baufortschritt abh&ngigen Raten erst zu zahien braucht,
wenn zu seinen Gunsten eine Auflassungsvormerkung ein-
getragen worden ist, und daB der Bautrager sich ein vertrag-
liches Rucktrittsrecht nicht vorbehalten darf (§ 3 Abs. 1 Nr. 2
bzw. Nr. 1 MaBV; vgl. dazu Senatsurteil NJW 1985, 438
[= MittBayNot 1985, 17 = DNotZ 1985, 301]).

b) Dieses System der Erwerbssicherung geht dévon aus, daB
mit der Eintragung der Auflassungsvormerkung die Anspri-
che des Erwerbers nicht mehr beeintrachtigt werden kénnen

und er damit insbesondere auch im Falle des steckengeblie- -

benen Baues, z. B. beim Konkurs des Bautragers, hinrei-
chend gesichert ist. Demgemé&B hat der Gesetzgeber durch’
Einfugung des Satzes 2 in § 24 KO klargestellt, daB der Er-
werber von .dem Konkursverwalter die Ubertragung des
Eigentums an dem Grundstlick auch dann_verlangen kann,
wenn dieser es nach § 17 KO ablehnt, den Vertrag zu erfallen
(BGHZ 79, 103, 109 [= DNotZ 1981, 556]). Im Konkurs des
Bautrégers fiihrt mithin die Weigerung des Konkursverwal-
ters, das Bauwerk fertigzustellen, nicht dazu, das der Erwer-
ber auf einen — ungesicherten — Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfullung verwiesen werden kann. Dies
gilt vielmehr nur fir den Teil des Vertrages, der die Baulei-
stung betrifft (vgl.-auch BGHZ 68, 379, 382). Der Anspruch
auf Ubereignung des Grundstiicks wird hingegen von der Er-
fullungsablehnung nicht berahrt. Der Erwerber kann unter
Anrechnung seiner fr das Grundsttick und das bis dahin er-
stelite Bauwerk geleisteten Zahlungen die Ubereignung ver-
langen. Der einheitliche Vertrag wird damit aufgeteilt; der

 Grundstucksubereignungsanspruch wird von dem durch die

Erfullungsablehnung fur die Zukunft erledigtén Anspruch
auf Fertigstellung des Bauwerks gel6st. :

c) Das ist auch dann sachgerecht, wenn der Bautrager dem
Erwerber Veranlassung gibt, den auf die Bauleistung bezo-
genen Teil des Bautragervertrages aus wichtigem Grund zu

" kandigen. Das Interesse des Bautragers, die von ihm ange- .

botene Bauleistung vollstandig erbringen zu kdnnen, ist in-
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einem solchen Falle nicht mehr schutzwiirdig. Dann ist viel-
mehr das Interesse des vertragstreuen Erwerbers vorrangig,

der seinen Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks be- .

halten darf, und zwar auch, weil er andernfalls die Sicherheit
verlieren WUrde, die ihm die Vormerkung fur die bisher ge-
leisteten Ratenzahlungen bietet.

Die Vormerkung soll den Erwerber so stellen, als ob das Bau-
werk auf einem ihm bereits gehérenden Grundstick errich-
tet warde. Was auf dem Grundstiick gebaut wird, soll wirt-
-schaftlich — weil von ihm bereits bezahit — dem Erwerber
zuwachsen. Dieser Zweck wirde vereitelt werden, wenn die
Kandigung der Bauleistung aus wichtigem Grunde ausge-
schiossen und nur ein Riicktritt vom ganzen Vertrag zuldssig
ware. Denn mit dem Wegfall des durch die Vormerkung gesi-
cherten Anspruchs auf Auflassung entfiele die Wirkung der
Vormerkung und damit deren Sicherungsfunktion hinsicht-
lich der schon gezahlten Raten. Gegentber dem Grundbuch-
berichtigungsanspruch des Bautragers bliebe dem Erwerber
zwar noch ein Zuriickbehaltungsrecht; gegentber Dritten,
deren Rechte durch die gegenstandslos gewordene Vormer-
kung beeintrachtigt werden, kénnte er sich aber nicht ein-
mal darauf berufen. Der Erwerber ware damit auf einen —

- moglicherweise unsicheren — schuldrechtlichen Rlckzah-
iungsanspruch angewiesen (vgl. auch ‘Schmidt, MittBayNot
1977, 155, 162).

2. Wann der Erwerber die Bauleistung aus wichtigem Grund
kundigen kann und seinen Anspruch auf Ubereignung des
Grundstucks gleichwohl behalt, hangt von den Umsténden
des Einzelfalles ab und ist Uberwiegend vom Tatrichter zu
entscheiden. Steht — wie hier — die Errichtung eines
Reihen-Eckhauses in Rede und kénnen die Bauarbeiten auf

den anderen Grundstiicken offenbar ohne nennenswerte Be-

eintrachtigung fortgefihrt werden, sind an die Vorausset-
zungen, unter denen die Klindigung aus wichtigem Grund
zulassig ist, geringere Anforderungen zu stellen als etwa in
Fallen, in denen.die Kundigung zur Stillegung des gesamten
Bauvorhabens fuhren kénnte und in" denen deshalb mog-
licherweise nur die Kiindigung durch die Mehrheit der Erwer-
ber in Betracht kommt.

3. Ob die Klager zur Kindigung aus wichtigem Grund be-
rechtigt waren, hat das Berufungsgericht bisher nicht ge-
pruft. Da sie ,,fristlos” gektndigt haben, wird diese Prifung
nachzuholen sein.

8. BGB §§ 633 Abs. 2, 398, 413 (Zur Abtretbarkeit des Nach-
besserungsanspruchs beim Bautrdgervertrag)

Zur Abtretbarkeit des dem Besteller eines Werkvertrags
wegen eines Werkmangels zustehenden Anspruchs auf
Nachbesserung.

BGH, Urteil vom 24.10.1985 — VII.ZR 31/85 —

'Aus dem Tatbestand: .

Mit ,Grundstickskaufvertrag“ vom 16. September 1980 verduBerte
die Klagerin an die Eheleute S. (Sohn und Schwiegertochter des Be-
klagten) ein Grundstick mit einem darauf zu errichtenden
Zweifamilien-Wohnhaus. In § 4 des Vertrags, den- die Klagerin auch
bel der VersuBerung- anderer Grundstlicke verwendete, wurde u. a.
vereinbart, dad dem ,,Kaufer” Gewahrleistungsanspriche gegeniiber
der ,Verkauferin“ nur gemaB § 13 VOB/B zustehen sollen.

Nach Fertigstellung des Hauses — im Sommer 1982 — einigte sich
die Klagerin mit den Eheleuten S. dahin, daB ihr noch eine Restforde-
rung in Héhe von 50.000 DM zustehen, ein Betrag von 20.000 DM so-
fort bezahlt und fir den nach Méngelbeseitigung zu zahlenden Rest-
betrag von 30.000 DM eine Bankbiirgschaft gestellt werden sollte. Da
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die Eheleute S. die Burgschaft nicht beibringen konnten, unterzeich-
nete der Beklagte am 28. Juli 1982 eine”als ,,Schuldversprechen‘
tiberschriebene Urkunde, in der er erkiarte, der Klagerin einen Betrag
von 30.000 DM zu schulden. )

Mit Schreiben vom 19. August 1982 forderte der Sohn des Beklagten
die Klagerin unter Setzung einer ,letzten Frist bis 23. August 1982
zur Mangelbeseitigung auf und erteilte der Klagerin nach Ablauf der
Frist ,,Haus- und Grundstiicksverbot* Am 20. April 1983 traten die
Eheleute S. ihre ,,Forderung auf Zahlung des Nachbesserungsauf-
wandes“ und ihre ,Forderungen auf Schadensersatz“ gegen die Kla-
gerin an den Beklagten ab. In einer als ,,Klarstellung und Neuabtre-

_tung* bezeichneten Urkunde vom 24. Oktober 1984 ,erneuerten” sie

diese Abtretung und erklarten, die Abtretung erstrecke sich auf ,alle
Anspriiche auf Erflllung, Nachbesserung, Mé&ngelbeseitigung,
Gewahrleistung oder Schadensersatz®, die Ihnen gegen die Klagerin
zustunden.

Der Beklagte zahlte an die Klagerin lediglich 20.000 DM. Mit der

. Klage fordert die Klégerin daher Zahlung von 10.000 DM nebst Zin-

sen. Das Landgericht hat den Bekiagten, der mit ihm von den Eheleu-
ten S. abgetretenen Ansprchen auf Ersatz des Nachbesserungsauf-
wands und Schadensersatz aufgerechnet hat, zur Zahiung von 3.400
DM nebst Zinsen verurteilt. Das Oberlandesgericht hat der Klage in .
vollem Umfang stattgegeben. Die Revision des Beklagten fithrte zur -
Aufhebung und Zurickverweisung.

Aus den Granden:
L...

il. 1. Das Berufungsgericht nimmt mit Recht an, daB etwaige
Gewdhrleistungsanspriiche der Eheleute S. gegen die Kla-
gerin nicht verjéhrt sind. Die in § 4 des zwischen den Eheleu-
ten S. und der Klagerin abgeschiossenen ,,Grundstlickkauf-
vertrags“ enthaltene Verweisung lediglich auf § 13 VOB/B
stellt eine unzulassige Verkirzung der gesetzlichen Gewshr-
leistungsfristen durch Aligemeine Geschaftsbedingungen
dar. Eine solche Kiausel ist gemaB § 11 Nr. 10 f) AGBG un-
wirksam (vgl. Senatsurteil vom 10. Oktober 1985 — VIl ZR
325/84 [= MittBayNot 1985, 250], zum Abdruck in BGHZ be-
stimmt). :

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hat der
Beklagte durch die von den Eheleuten S. am 20. April 1983 er-

~ klarte Abtretung Nachbesserungsanspriiche gegen die Klé&-

gerin erworben.

a) Das. Schrifttum halt den Nachbesserungsanspruch des
Bestellers eines Werkvertrags aligemein fur abtretbar (vgl.
Brych NJW 1973, 1583, 1588; Daub/Piel/Soergel/Steffani,
Kom. zur VOB/B, ErlZB 13.378; Deckert, Béumé‘mgel am Ge-
meinschaftseigentum der Eigentumswohnung, 2. Aufl,
S. 227; Derleder in AK BGB, vor §§ 633 ff. Rdnr. 4; Fritz,
Haftungsfreizeichnung im Bautrdger- und Architektenver-
trag nach dem AGBG, S. 80; Glanzmann in BGB-RGRK,
12. Aufl., § 633 Rdnr. 24; Gross NJW 1971, 648; ders. BauR
1972, 325, 328; ders. BauR 1975, 12; Heiermann/Riedl/
Schwaab, VOB, 3. Aufl., Einfahrung zu B § 13 Rdnr. 10; Ingen-
stau/Korbion, VOB, 10. Aufl., B-§ 13 Rdnr. 24; Korbion/Hoch-
stein, Der VOB-Vertrag, 3. Aufl., Rdnr. 188; Locher, Das pri-
vate Baurecht, 3. Aufl., Rdnr. 46; Locher/Koeble, Baubetreu-
ungs- und Bautragerrecht, 4. Aufl., Rdnr. 313; Ohmen Mitt-
RhNot 1973, 401, 418; ders. DNotZ 1975, 344, 347; Reithmann/
Brych/Manhart, Kauf vom Bautrager und Bauherrenmodelle,
5. Aufl. Rdnrn. 96, 99, 108; Riedler Betrieb 1976, 853, 855;
F. Schmidt MittBayNot 1977, 155, 167; Soergel in Munch-
Komm, BGB, § 633 Rdnr. 90; Soergel/Muhi, BGB, 11. Aufl.,
§ 633 Rdnr. 28; Werner/Pastor, Der BauprozeB, 4. Aufl.,
Rdnr. 1548; vgl. auch Schwenzer AcP 182, 214, 221; Seetzen
AcP 169, 352, 370/371).

Der Bundesgerichtshof geht ebenfalls davon aus, daB der
Nachbesserungsanspruch gemaB § 633 Abs. 2 BGB abgetre- -
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