RECHTSANWALTE PROF. DR. RAUCH & PARTNER mbB /
GESELLSCHAFT FUR FORTBILDUNG IM BAU- UND ARCHITEKTENRECHT
Hoppestralle 7, 93049 Regensburg
Telefon 0941 / 2 97 34-0, Telefax 0941 /2 97 34-11
r@prof-rauch-baurecht.de

Newsletter — Ausgabe Nr. 02/2021

Aktuelle Beitrage

zum Kauf-, Architekten-, Bauvertrags-,
Gewerbemietraum-, WEG- und Vergaberecht

Kaufrecht

Schadensberechnung auf Basis fik-
tiver Mangelbeseitigungskosten ist

im Kaufrecht zulassig!
BGH, Urteil vom 12.03.2021 — V ZR 33/19

Eine ganz aktuelle und fur die Praxis
sehr bedeutsame Entscheidung des
BGH zur Berechnung eines Scha-
densersatzanspruchs bei Mangeln im
Kaufrecht!

Lesen Sie dazu den Sonderbeitrag am
Ende unseres Newsletters. (Dr. R)

Architektenrecht

Detailtiefe im Rahmen der Ausfiih-
rungsplanung ist nicht zu unter-
schatzen!

OLG Hamm, Urteil vom 28.01.2021,
21 U 68/14

Fundstelle: ibr-online

Im Rahmen der Leistungsphase 5 ist
der Architekt verpflichtet, die Aus-
fuhrungsdetails umfassend zeichne-
risch darzustellen. Das bedeutet, dass

im Regelfall fur alle Gewerke Aus-
fuhrungspldne  erstellt ~ werden
muissen.  Andernfalls liegt ein
Planungsfehler vor. Gerade wichtige
Details der Ausfiihrung erfordern eine
entsprechende Detailplanung, wie
z.B. die Hinterluftung von Fassaden-
elementen. Bei Leistungen der
Feuchtigkeitsisolierung und Warme-
dammung muss die Ausfihrungs-
planung bis ins Kleinste Detail,
notfalls bis zum Mafistab 1:1 gehen.
Insbesondere bei einem Zusammen-
spiel von verschiedenen Leistungsbe-
reichen muss detailgenau geklart
werden, wie z.B. Materialiibergange
und -anschliisse zu lésen sind und in
welchem Verantwortungsbereich
welcher Detailbereich liegt.

Nur Einzelheiten zu untergeordneten
Leistungen, die in zuverldssiger
Weise erst im Rahmen der Uberwa-
chung an Ort und Stelle angegeben
werden konnen, bedurfen keiner
Einzeldarstellung im Rahmen der
Ausfihrungsplanung. Auch hand-
werkliche  Selbstverstéandlichkeiten,
insbesondere technische Regeln, die
zum handwerklichen Grundwissen
gehdren, massen in der Ausfiihrungs-
planung nicht ausfuhrlich beschrieben
werden.
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Im vorliegenden Fall hatte der
Architekt die sich aus der Fachpla-
nung "Warmeschutznachweis" erge-
benden  Anforderungen an den
U-Wert der Fenster in seiner Planung
nicht integriert und den Auftraggeber
nicht entsprechend beraten. Dies ist,
so das OLG Hamm, ein Planungs-
fehler. In der Ausflihrungsplanung
hatte der U-Wert des Glases angege-
ben werden missen. (Dr. B)

Sicherungshypothek fur Planer,
selbst ohne Wertsteigerung des
Grundstticks?

KG, Beschluss vom 05.01.2021, 27 W
1054/20

Fundstelle: ibr-online

Der Architekt kann nach 8§ 650q,
650e BGB (die auf ab dem
01.01.2018 abgeschlossene Vertrage
anzuwenden sind) die Einrdumung
einer  Sicherheitshypothek  bean-
spruchen. Umstritten war, ob dieser
Anspruch eine Wertsteigerung des
Grundstiicks voraussetzt, oder nicht.
Das Kammergericht hat in obiger
Entscheidung klargestellt, dass sich
aus der Gesetzgebungsgeschichte des
"neuen™ Bauvertragsrecht keine An-
haltspunkte einer solchen
Einschrankung ergeben. Eine solche
relativierende  Anspruchseinschran-
kung durch das Erfordernis einer
Wertsteigerung  hétte einer aus-
dricklichen  Normierung  bedurft.
Somit ist nach § 650e S. 1 BGB
einzige Voraussetzung fur den
Anspruch auf Einrdumung einer
Bauhandwerkersicherungshypothek,
dass der Architekt sie fur "seine For-
derungen aus dem Vertrag" begehrt.

Da Planungsleistungen eines Archi-
tekten sich regelméBig nur dann
werterhdhend auf das Grundstick
auswirken, wenn der Unternehmer
diese umsetzt, gibt es keinen Grund,
wonach ein Architekt, der seine
Leistungen im Regelfall vor Beginn
der Bauarbeiten erbringt, schlechter
gestellt wird als der nach ihm
beginnende Bauunternehmer. (Dr. B)

Bauvertragsrecht

Abrechnung eines geklndigten

Pauschalpreisvertrages
OLG Hamburg, Urteil vom 08.01.2020 -
IV U 134/18; BGH, Beschluss vom
18.11.2020 - VII ZR 20/20 (Nichtzulassungs-
beschwerde zuriickgewiesen)

Der Auftragnehmer wurde im
vorliegenden Fall mit der Errichtung
einer Doppelhaushalfte zu einem
Pauschalpreis von 135.800,00 €
beauftragt. Da es wahrend der Bau-
phase zu Differenzen zwischen Auf-
tragnehmer und Auftraggeber kam,
kindigte der Auftraggeber den
Vertrag. Unter Abzug der bisher
geleisteten Abschlagszahlungen
errechnete der Auftragnehmer eine
offene  Forderung  von  rund
46.000,00 €, wobei er sich darauf be-
ruft, dies ergdbe sich aus der vor-
gelegten Kalkulation. Der Auftrag-
geber hingegen behauptet, die Kalku-
lationsabrechnung des AN sei nicht
prifbar.

Das Gericht flhrte hier unter Bezug-
nahme auf die Rechtsprechung des
BGH aus, der Auftragnehmer muss
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beim gekundigten Pauschalpreis-
vertrag die erbrachten Leistungen
darlegen und vom nicht ausgefiihrten
Teil abgrenzen. Die Hohe der Ver-
gutung fur die erbrachten Leistungen
ist nach dem Verhaltnis des Werts der
erbrachten Teilleistung zum Wert der
nach dem Pauschalvertrag geschul-
deten Gesamtleistung zu errechnen.
Der Unternehmer muss deshalb das
Verhaltnis der bewirkten Leistungen
zur vereinbarten Gesamtleistung und
des Preisansatzes fur die Teilleistun-
gen zum Pauschalpreis darlegen. Ins-
besondere, so das Gericht, muss diese
Kalkulation nicht bereits bei Ver-
tragsschluss vorliegen. Es reicht aus,
wenn der Auftragnehmer, der bei
einem gekindigten Pauschalpreisver-
trag abrechnen mochte, die Kalkula-
tion nachtraglich erstellt oder in
anderer Weise darlegt, wie die
erbrachten Leistungen bei Vertrags-
schluss zu bewerten sind. (SP)

Gewerberaummietrecht

Mietmangel bei fehlender

coronabedingter Nutzbarkeit

OLG Karlsruhe Urteil vom 24.02.2021 -
7 U 109/20, MZM 6/2021 Seite 224 ff. und
OLG Minchen, Hinweisbeschluss vom
17.02.2021 - 32 U 6358/20

Zunehmend gelangen Entscheidun-
gen Uber die Frage, ob die coronabe-
dingte fehlende Nutzbarkeit von Ge-
werberaum einen Mangel der Mietsa-
che begriinden. Dabei ist die Frage zu
erortern, in welchen Risikobereich die
fehlende Nutzbarkeit fallt.

Die Oberlandesgerichte Karlsruhe
und Minchen sind sich dariiber einig,
dass die coronabedingte Schlielungs-
anordnung eines Geschéaftes weder
einen Sachmangel der Mietsache,
noch eine Unmdoglichkeit der Leis-
tungserbringung des Vermieters be-
griindet.

Weiter war im Rahmen der Zahlungs-
klage des Vermieters zu prufen, ob
zugunsten des Mieters geméald § 313
BGB (Wegfall der Geschaftsgrund-
lage) im Einzelfall die Unzumutbar-
keit der Mietzahlung angenommen
werden kann. Dies setzt eine Wrdi-
gung der Umstande des Einzelfalls
voraus, bei der der Ruckgang der Um-
sétze, mogliche Kompensation durch
Online-Handel, offentliche Leistun-
gen, ersparte Aufwendungen, z.B.
durch Kurzarbeit, oder Vermogens-
werte durch nicht verkaufte und noch
nicht verkaufte Ware zu beriicksichti-
gen sind. Es ist grundsatzlich begri-
Renswert, dass die Rechtsprechung
die kritische Situation der Mieter er-
kennt, allerdings ist es nicht zu lber-
sehen, dass die OLGs kaum zu uber-
windende Hurden an die Darlegung
stellen. Denn entscheidungserheblich
sind nicht nur die tatsachlichen Um-
stdnde, sondern auch fiktive Einnah-
memaoglichkeiten durch Alternativ-
mallnahmen zur Erwerbserzielung.
(WS)
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WEG-Recht

WEG-Rechts-Reform und Wirk-
samkeit von Beschlissen

Das Wohnungseigentumsgesetz
wurde mit Wirkung zum 01.12.2020
in maRgeblichen Punkten geandert.
Bedauerlicherweise haben sich hier-
durch Gefahren fir die dauerhafte
Werthaltigkeit des Wohnungseigen-
tums ergeben.

Bereits zur WEG-Reform 2007 war
der Wohnungserwerber und
Wohnungseigentiimer gehalten, sich
im Hinblick an sein tatséchlich erwor-
benes Recht an die Teilungserklarung
inklusive Gemeinschaftsordnung,
Beschlusssammlung und natdrlich
dem Grundbucheintrag zu orientie-
ren. Ein Erwerber, bzw. Rechtsnach-
folger eines Erwerbers sollte sich
daher von diesen Unterlagen Kennt-
nis verschaffen. Umgekehrt missen
aber auch die bisherigen ubrigen
Eigentlimer darauf achten, dass die
Wirksamkeit von Beschlissen und
Vereinbarungen auch gegeniiber dem
Rechtsnachfolger gelten.

Wéhrend nach 8 10 Abs. 3 WEG (nF)
nun Beschlisse aufgrund gesetzlicher
Beschlusskompetenz ohne weiteres
fir den Rechtsnachfolger wirksam
sind (einem Erwerber reicht also nicht
der Blick allein ins Grundbuch, denn
dort ist der Beschluss nicht niederge-
schrieben), bedarf der Beschluss
aufgrund  vereinbarter Beschluss-
kompetenz, sogenannte Offnungs-
klausel, der Eintragung im Grund-
buch, um fiir den Rechtsnachfolger
Wirksamkeit zu erlangen.

Dies hat zur Folge, dass alle Be-
schlisse, die bislang wirksam
waren, fir die aber heute keine ge-
setzliche Beschlusskompetenz be-
steht, sondern lediglich eine aufgrund
der Regelung in der
Teilungserklarung,  muissen  bis
01.01.2026 neu gefasst werden, um
einen Grundbucheintrag zu ermdgli-
chen. Hier ist besonderes Augenmerk
auf Kostenverteilerschliissel zu legen,
die abweichend vom Gesetz (§ 16
Abs. 2 WEG) und aufgrund der Off-

nungsklausel in  der Teilungs-
erklarung  beschlossen  und/oder
vereinbart wurden. Sollte in der

ubrigen Gemeinschaft hierfiir kein
Verstandnis bestehen, so ist nach ent-
sprechender Vorbefassung eine Be-
schlussersetzungsklage maoglich.
(WS)

Vergaberecht

Wie ist der Auftragswert von Bau-

leistungen zu schatzen?

OLG Schleswig, Beschluss vom 07.01.2021
—54 Verg 6/20

Fundstelle: IBRRS 2021, 0355

Das OLG Schleswig hat sich mit der
konkreten Berechnung des geschétz-
ten Auftragswertes fiir Bauleistungen
beschéaftigt. In den Leitsatzen wird
ausgefuhrt, dass bei der Schéatzung
des Auftragswertes vom voraussicht-
lichen Gesamtwert der vorgesehenen
Leistung ohne Umsatzsteuer aus-
zugehen ist. Hierbei ist der Auftrag,
dessen Wert zu schétzen ist, anhand
einer funktionalen Betrachtungsweise
zu  ermitteln.  Organisatorische,
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inhaltliche, wirtschaftliche und tech-
nische Zusammenhange sind hierbei
zu

berticksichtigen. Von einem ein-
heitlichen Auftrag ist insbesondere
dann auszugehen, wenn der eine Teil
ohne den anderen keine sinnvolle
Funktion zu erfullen vermag. Wenn
jedoch zwischen zwei Bauvorhaben
kein so enger Zusammenhang besteht,
dass der eine Komplex nicht ohne den
anderen genutzt werden kann, fihrt
die damit mogliche getrennte funktio-
nale Nutzung zur Annahme ver-
schiedener Vorhaben. Es ist immer
darauf zu achten, dass die Auftrags-
wertschatzung konkret dokumentiert
ist. Dies umso genauer, je mehr sich
der Auftragswert dem Schwellenwert
nahert. Grundsétzlich kann jedoch
eine unterlassene Dokumentation so-
gar noch im Beschwerdeverfahren ge-
heilt werden.

Zum Sachverhalt:

Die Antragsgegnerin betreibt ein
Messegeldnde. Der Neubau und die
Erweiterung eines Kongresszentrums
waren hier ausgeschrieben, wobei die
Antragsgegnerin eine europaweite
Bekanntmachung freiwillig durch-
gefiihrt hat, da aus ihrer Sicht isoliert
gesehen der Schwellenwert fiir den
Neubau und die Erweiterung des
Kongresszentrums nicht erreicht war.
Die Antragstellerin geht jedoch davon
aus, dass der Schwellenwert hier
uberschritten ist, da zum einen die
Kosten fur die Modernisierung und
Erweiterung des Messegelandes
selbst ebenfalls zu berlcksichtigen
seien sowie auch die Kosten fir
Planung und Bauherrnaufgaben fiir
die Ermittlung der Gesamtkosten mit
herangezogen werden mussten.

Das OLG Schleswig fiihrt hierzu aus,
dass aus seiner Sicht der Schwellen-
wert fiir die Bauleistungen vorliegend
nicht erreicht worden sei, da ins-
besondere nicht die Kosten flr die
Modernisierung und Erweiterung des
Messegeléndes mitberlcksichtigt
werden mussten, ebenso wenig die
Kosten fur Planung und Bauherrnauf-
gaben. Konkret wird folgendes aus-
gefiihrt:

Nach § 3 Abs. 3 VgV ist der maR-
gebliche Zeitpunkt fur die Schatzung
des Auftragswertes der Tag, an dem
die Auftragsbekanntmachung ab-
gesendet oder das Vergabeverfahren
sonst eingeleitet wird. Es kommt auf
den Wert des einzelnen Auftrags an.
Vorliegend sei der Wert des Vorha-
bens Modernisierung und Erweite-
rung des Messegeléndes nicht in den
Wert des Vorhabens Neubau und
Erweiterung des Kongresszentrums
einzubeziehen. Eine  funktionale
Betrachtungsweise miisse erfolgen.
Organisatorische, inhaltliche,
wirtschaftliche  und  technische
Zusammenhange missten be-
ricksichtigt werden. Auch rdumliche
und zeitliche Zusammenhénge seien
entscheiden. Ein einheitlicher Auftrag
sei inshesondere dann anzunehmen,
wenn der eine Teil ohne den anderen
keine sinnvolle Funktion zu erfillen
vermag. Diese Grundsétze angewen-
det ergebe sich jedoch im vorliegen-
den Fall, dass zweifellos zwar organi-
satorische, raumliche und inhaltliche
Zusammenhdnge vorhanden seien.
Andererseits bestehe kein so enger
Zusammenhang, dass der eine Kom-
plex nicht ohne den anderen genutzt
werden konnte. Auch sei das andere
Vorhaben bereits abgeschlossen. Es
sei jedoch immer zu priifen, ob in der
Aufteilung in verschiedene Auftrage

HoppestralRe 7, 93049 Regensburg
Telefon 0941 / 2 97 34-0, Telefax: 0941 /2 97 34-11
r@prof-rauch-baurecht.de

5



RECHTSANWALTE PROF. DR. RAUCH & PARTNER /
GESELLSCHAFT FUR FORTBILDUNG IM BAU- UND ARCHITEKTENRECHT

eine Umgehung nach 8 3 Abs. 2 VgV
zu sehen ist. Fur eine solche Um-
gehung koénne sprechen, wenn der
Bedarf gleichzeitig bekannt wird.
Jedoch seien keine Anhaltspunkte
erkennbar,  wenn  verschiedene
MaRnahmen zeitlich getrennt geplant
werden, was vorliegend der Fall war,
das sich auch insbesondere der Bedarf
fur die Ausweitung des Konferenz-
betriebes erst spater zeigte.

Zu Beginn einer jeden Ausschreibung
musse der Auftragswert konkret
errechnet und auch insbesondere
dokumentiert werden. Malgeblicher
Zeitpunkt sei hier der Tag an dem die
Auftragsbekanntmachung abgesandt
oder das Vergabeverfahren sonst ein-
geleitet wird. Eine realistische, voll-
stdndige und objektive Prognose sei
notwendig, die sich an den Marktge-
gebenheiten  orientieren muss.
Kosten fur Baustrom und Bauwasser
miussten ebenfalls mitbericksichtigt
werden, da diese nach den Auftrags-
bedingungen von der Antrags-
gegnerin  zur Verfligung gestellt
werden. Damit handele es sich um
Lieferungen, die nach § 3 Abs. 6 VgV
in die Schétzung des Auftragswertes
einzubeziehen sind.  Andererseits
seien Bauherrnkosten sowie Kosten
fur die Projektplanung, sonstige
Nebenkosten wie die Kosten fir
Rechtsberatung und Kosten fiir
Planungsleistungen, die alleine im
Interesse des Bauherrn erbracht
werden, nicht fur die Ermittlung des
Auftragswertes heranzuziehen, da sie
nicht fir den Bauauftrag als solchen
anfallen. Wenn Bau- und Planungs-
leistungen getrennt vergeben werden
kdnnen, missen die Auftragswertes
bei getrennter Vergabe auch nicht
zusammengerechnet werden.
Planungsleistungen  wirden  im

Interesse des Bauherren erstellt. Die
Plane wirden aber nicht zur
Verfligung gestellt, um die Leistung
den Bauunternehmen zu ermdglichen,
sondern ihnen vorgeschrieben, um
den Inhalt der Leistung zu bestim-
men. Planungsleistungen seien somit
auch nicht im Rahmen der Errichtung
des Bauwerks erforderlich, sondern
Voraussetzung fur die Errichtung des
Bauwerks. Aus diesem Grund seien
derartige Leistungen nicht zu bertick-
sichtigen, jedenfalls, so flhrt das
OLG Schleswig aus, nicht die
Leistungen der Leistungsphasen 6 - 9
nach HOALI.

Zu den Leistungen der Leistungs-
phasen 1 - 5 wurde keine explizite
Entscheidung getroffen, aber auch
derartige Leistungen sind nicht zu den
Bauleistungen hinzuzuaddieren.
Sofern  Planungsleistungen  somit
gesondert beauftragt sind, sind diese
bei der Schéatzung des Auftragswertes
der  Bauleistungen  unerheblich.
Kosten fur Baustrom und Bauwasser
sind jedoch zu berucksichtigen, wenn
diese vom Auftraggeber gestellt
werden. Bei der Beurteilung, ob es
sich um getrennte Vorhaben handelt,
spielt auch die funktionale Nutzung
eine entscheidende Rolle. Es ist
jedoch immer im konkreten Einzelfall
zu prufen, ob eine Umgehung
gegeben ist, oder nicht. Bei gleichzei-
tigem Bedarf kann eine solche
gegeben sein. Die Schétzung des
Auftragswertes ist immer zu Beginn
eines Verfahrens durchzufuhren und
zu dokumentieren! Auch wenn die
Dokumentation (nicht die
Schatzung!!!) grundsétzlich nach-
geholt werden kann, empfiehlt es
sich, diese bereits von Anfang an
ordnungsgemal durchzufihren. (SC)
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Schadensberechnung auf Basis fiktiver Mangelbeseitigungskosten im
Kaufrecht
BGH, Urteil vom 12.03.2021 -V ZR 33/19

Keine Schadensberechnung auf Basis fiktiver Mangelbeseitigungskosten im

Werkvertragsrecht
BGH, Urteil vom 22.02.2018 — VII ZR 46/17; Urteil vom 19.12.2019 — VII ZR 6/19

Nach einer mit Spannung erwarteten brandneuen Entscheidung des fur Kaufrecht
zustandigen V. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs kann ein Kdaufer einen ihm
gegen den Verkdufer zustehenden Schadensersatzanspruch auf Basis fiktiver
Mangelbeseitigungskosten berechnen.

Das war uber viele Jahrzehnte auch die Auffassung des fur das Werkvertragsrecht
zustandigen VII. Zivilsenats, der jedoch seine langjéhrige Rechtsprechung mit
Urteil vom 22.02.2018 geédndert und entschieden hat, dass ein Auftraggeber einen
ihm gegen den Auftragnehmer zustehenden Schadensersatzanspruch nicht (mehr)
auf Basis fiktiver Mangelbeseitigungskosten berechnen kann. (Dr. R)

Worum geht es, wo liegen die Unterschiede zwischen dem Kaufrecht und
dem Werkvertragsrecht und welche praktischen Auswirkungen hat dies?

Beispiel aus dem Kaufrecht:

Der Kaufer einer gebrauchten Wohnung stellt fest, dass der Verkaufer ihm einen
Mangel der Wohnung (z.B. Feuchtigkeit) arglistig verschwiegen hat. Die Mangel-
beseitigungskosten belaufen sich nach einem Sachverstandigengutachten auf
100.000,00 € zuziiglich Mehrwertsteuer. Der Kaufer, der Schadensersatzanspriiche
geltend macht, kann nun vom Verkdufer 100.000,00 € (die Kosten der Mangel-
beseitigung ohne Mehrwertsteuer) verlangen, ohne dass er im Mangelbeseitigung
durchfuhrt. Fir die Mangelbeseitigung durch, erhélt er auch die Mehrwertsteuer
und auch eventuelle Mehrkosten tiber den Betrag von 100.000,00 € hinaus.

Der Kaufer kann sich also entscheiden, ob er mit dem Mangel lebt und den als
Schadenersatz erhaltenen Betrag anderweitig verwendet.
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Beispiel aus dem Werkvertragsrecht:

Ein Auftragnehmer arbeitet bei einem Bauvorhaben mangelhaft. Ein Werk ist
mangelhaft, wenn es die vereinbarte Beschaffenheit nicht hat. Angenommen es war
vereinbart, dass ein Paket mit einer Stdrke von 5 mm eingebaut wird. Der
Unternehmer hat aber ein Parkett mit einer Stdrke von nur 3 mm eingebaut. Die
Auswechslung des Parketts wirde Kosten i.H.v. 100.000,00 € =zuziiglich
Mehrwertsteuer verursachen. Der Auftraggeber hat nattrlich einen Anspruch auf
Auswechslung des Pakets auf Kosten des Auftragnehmers. In diesem
Zusammenhang konnte er auch einen Vorschussanspruch geltend machen. Der
Auftraggeber mochte aber das Parkett nicht auswechseln lassen, vielmehr mit dem
»~mangelhaften* Parkett leben und Schadensersatz geltend machen.

Anders als im Kaufrecht kann er nun nicht die fiktiven Mangelbeseitigungskosten
i.H.v. 100.000,00 € netto verlangen. Der Besteller, der das Werk behilt und den
Mangel nicht beseitigen lasst, kann nach der seit Anfang 2018 geltenden
Rechtsprechung des BGH seinen Schaden vielmehr in der Weise bemessen, dass er
im Wege einer Vermogensbilanz die Differenz zwischen dem hypothetischen Wert
der durch das Werk geschaffenen oder bearbeiteten Sache ohne Mangel und dem
tatsdchlichen Wert der Sache mit Mangel ermittelt. Konkret bedeutet dies, er kann
als Schaden den Betrag verlangen, um den sein Haus oder seine Wohnung durch
den Parkett mit einer Stérke von 3 mm statt 5 mm weniger wert ist. Der Minderwert
seines Eigentums wird in diesem Fall geringer sein als der zur Auswechslung des
Pakets erforderliche Betrag von 100.000,00 €. (Dr. R)

Warum der Unterschied in der Schadensberechnung zwischen Kaufrecht und
Werkvertragsrecht?

Der Unterschied liegt nach der Rechtsprechung des BGH darin, dass dem Kaufer
anders als dem Besteller im Werkvertragsrecht kein VVorschussanspruch zusteht. Es
ist —so der BGH in seiner Entscheidung vom 12. Mdrz — nicht vertretbar, wenn der
Kéufer einer Sache die beabsichtigte Méngelbeseitigung vorfinanzieren musste.
Eine Ausnahme gelte nur im Hinblick auf die Umsatzsteuer, die — wie im Werk-
vertragsrecht — nur ersetzt werden muss, wenn und soweit sie tatsachlich angefallen
ist. (Dr.R)
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Was gilt also beim Wohnungskauf?

Das kommt darauf an, ob es sich um eine neu hergestellte Wohnung oder um eine
gebrauchte Wohnung handelt. Der Kauf einer neu hergestellten Wohnung vom
Bautrdger (Ersterwerb) wird nach Werkvertragsrecht und nicht nach Kaufrecht
beurteilt. Beim Zweiterwerb, also dem Kauf einer gebrauchten Wohnung, handelt
es sich um Kaufrecht.

Der oben geschilderte ,,Parkettfall* wiirde also unterschiedlich behandelt werden,
je nachdem ob es sich um einen Ersterwerb oder einen Zweiterwerb handelt.

Der Zweiterwerber, dem sein Verk&ufer mitgeteilt hat, dass der Parkett eine Starke
von 5 mm hat, was sich nachtraglich als falsch herausgestellt hat, kann also
100.000,00 € als Schadensersatz verlangen.

Der erste Erwerber, der die Wohnung vom Bautrager kauft, muss sich entscheiden,
ob er die Nachbesserung durchfiihrt oder nicht, wenn nicht, kann er nicht die
fiktiven Kosten i.H.v. 100.000,00 € als Schadensersatz verlangen, vielmehr ,,nur*
den Minderwert.

Prof. Dr. B. Rauch

Regensburg / Passau
im Mérz 2021
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