Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : ' nein

GewO § 34 ¢ Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; MaBV §§ 2, 3 (= Makler-

‘und Bautrigerverordnung vom 11.6.75 - BGBlL I 1352 -)

Wer gewerbsméBig im eigenen Namen und fiir eigene Rech-
nung auf demn Grundstic ki selines
Auftraggebers flir diesen einen Bau errich-
tet, ist weder "Bauherr" ("Bautriger") noch "Baubetreuer"
i. S. von § 34 c Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GewQ (§ 3 MaBV).’

BGH, Urt. v. 26. Januar 1978 -~ VII ZR 50/77 - OLG Bremen
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 50/77 URTEIL _ Vérkiindet am

26, Januar 1978
Werner, .
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

in dem Rechtsstreit

g

der Firma Heinz RS, HGNEE-Haus, KON
Strase (NS, N ' \

Kldgerin, Berufungsbeklagte und
Revisionskl&dgerin,:

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.{imy-

gegen

1. den Kranfiihrer Heinz-Erich Reflljih
2. dessen Ehefrau Karin Relliji

beide wohnhaft L{ekanp @@, Br SN,

Beklagte, Berufungsklidger und
‘Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevol_lmachtigter: Rechtsanwalt G -



Matthias Prinz

. Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

auf die miindliche Verhandlung vom 26. Januar 1978 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Meise, Dr. Recken, Doerry und Obenhaus

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Bremen vom 26. Januar 1977
aufgehoben. Die Berufung der Beklagten -
gegen das Urteil der 6. Zivilkammer des
Landgerichts Bremen vom 2. September
1976-wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die gesamten Kosten
des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen

. Tatbe stand

Die Beklagten beauftragten die Kligerin durch

"Haus-Auftrag" vom 17. Mirz 1975 und zwei Erginzungs-
auftrige, die die Kldgerin insgesamt am 7. Mai 1975
annahm, auf dem Grundstiick der Beklagten in Br @l
W, VEEEER- /e Mg StraSe ein HANEER-Haus des
Typs "Wolfsburg" zum Gesamtfestprels von 166,336 DM
schliisselfertig zu errichten, Der Preis sollte nach
den Zahlungsbedingungen in Raten gezahlt werden, und
zwar 5 % (sogenannte Planungsrate) bei Annahme des Auf-
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trags, die weiteren Raten entsprechend dem jeweiligen
‘Baufortschritt. Die Klédgerin stundete zunichst auf Bit-
ten der Beklagten die Planungsrate bis zum 30, April
1975. Danach mahnte sie die Beklagten mit Schreiben _
vom 27. Mai 1975. Diese lehnten die Zahlung und lber-
haupt die Vertragsausfuhrung ab, zundchst mit der Be-
,grundung, daB ein Vertrag nicht zustandegekommen sei,
undfhilfswelse, dafl sie von dem etwa zustandegekommenen
' Vertrag wegen unrichtiger Beratung durch eine Mitarbei-
terin der Klagerln uber die Finan21erung des Bauvorha-
bens zurucktraten°

Die Kl&dgerin hat gegen die Beklagten als Gesamt-

~ schuldner 8. 316,80 DM nebst Zinsen elngeklagt Sie be-
ruft sich auf Nr. III 1.3 ihrer "Allgemeinen Vertrags—'
bedingungen" (AVB), wonach die Planungsrate als "Ab-
standssumme fiur bereits'geleistete Vorarbeiten" gilt,
wenn "die Bauherren" den Vertrag vor Baubeglnn kundlgen..
Die Beklagten, die im Laufe des Rechtsstreits durch ei-

" nen anderen Unternehmer ein anderes Typenhaus auf ihrem

:Grundstuck haben errichten 1assen, machen jetzt nur
noch geltend daB der Vertrag gemd8 §§ 134, 139 BGB
nichtig sei, weil die Klédgerin Bauherr (Bautrager) oder
Baubetreuer im Sinne von § 34 c GewO, § 2 der Verord-
nung zur Durchfiihrung des § 34 ¢ der Gewerbeordnung vom
20. Juni 1974 - BGBL I 1314 - (im falgenden: DVO 1974)
-+ sei und entgegen § 2 DVO 1974 keine Slcherhelten fir
die Vorauszahlungen gestellt habe. Aber auch bei Wirk-
samkeit des Veftrags'bestehe kein Zahlungsanspruch der
Klégerin, weil sie wegen der in der Weigerung zur Stel-
lung vaon Sicherheiten liegendeﬁ positiVen Vertragsver4
letzung der Klagerln wirksam vom Vertrag zurlickgetreten
seien.
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Pas Landgericht hat der Klage (bis auf eine Zins-
mehrforderung) stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat
sie abgewiesen. Sein Urteil ist in NJW 1977, 638 ver-
offentlicht. Mit der ~ zugelassenen -~ Revision, um de-
ren Zurilickweisung die Beklagten bitten, erstrebt die
'Klégerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht fithrt aus, zwischen den
Parteien sei spatestens durch die Annahmeerklérung der
Kldgerin vom 7. Mai 1975, die sich auf den Haus-Auftrag
und beide Erginzungsauftrige der Beklagten bezogen habe,
‘ein Bauvertrag mit einem Gesamtfestpreis von 166.336 DM
zustande gekommen. Durch diesen Vertrag habe sich die
Kldgerin verpflich'_tet, das bestellte H_—ngs
auf dem Grundstiick der Beklagten zum Festpreis zu er-
richten und die zur Bauausfilhrung erforderlichen Ein-:
zelvertrédge mit den Bauhandwerkern im eigenen Namen und
flir eigene Rechnung abzuschlieBen. '

Das ‘1a8t keinen Rechtsfehler erkennen.

‘Entgegen der Ansicht der Beklagten hat sich die

. Kl&gerin nicht vorbéhalten, die Vertrédge mit den Bau-~
handwerkern auch im Namen und auf Rechnung der Beklag-
ten abzuschlieBen. GemdB Nr. V 1.2 AVB war sie zwar
von dem Beklagten "bevollmichtigt, alle die Baudurch-
fihrung betreffenden MaBSnahmen mit rechtlicher Wirkung
fur die Bauherren zu treffen", und befugt, "filir die-
Durchfilhrung des Bauvorhabens ... das Hausrecht" aus-



zuliben, Diese Vollmacht ist jédoch,eng auszulegen und
schréankt jedenfalls nicht die vom Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei festgestellté’VerpfliChtung der Kl&-
gerin ein, im eigenen Namen und auf eigene Rechnung die
Bauhandwerker zu beauftragen. Die Vollmacht bezieht
sich vielmehr nur auf solche MaBnahmen, die zur ord-
nungsmédBigen Erfiillung der Vertragspfllchten der Kla-
gerin erforderlich 31nd

II. Das Berufungsgericht meint, die Klégérin sei
gemdB8 & 2 DVO 1974 verpflichtet gewesen, den Beklagten
vor Zahlung der vereinbarter Raten Sicherheit gegen
Schiden aus unerlaubten Handlungen zu leisten. Sie un-~
terllege wegen der Durchfuhrung solcher Bauvorhaben
dem § 34 ¢ Abs. 1°S. 1 Nr. 2 GewO der folgenden Wbrt-

laut hat"

"Wer gewerbsmdBig
1. . o B “
2. Bauvorhaben

a) als Bauherr im eigenen Namen fiir eigene
oder fremde Rechnung vorbereiten oder
durchfiihren und dazu Vermdgenswerte
von Erwerbern, Mietern, Pdchtern oder
sonstigen Nutzungsberechtigten oder wvon
Bewerbern um Erwerbs-~oder Nutzungs- -
rechite verwenden,

b) als Baubetreuer im fremden Namen fir
fremde Rechnung wirtschaftlich vorbe-
reiten oder durchfiihren, :

w111 bedarf der Erlaubnls der zustandlgen .
_ Behorde. '

Die Klégerin sei "Bauherr" im Sinne dieser Vor-
schrift. "Bauherr" sei némligh'auch der Gewerbetreibende,
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der, wie die Kl#gerin, Bauvorhaben im eigenen Namen und
fiir eigene Rechnung unter Verwendung von Verm&genswer-

ten des Jjeweiligen Auftraggebers auf dessen Grundstiick

durchfihre.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Nach dem Vertrag der Parteien war die Kligerin
weder "Bauherr" ("Bautridger") noch "Baubetreuer" im Sin-
ne der § 34 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GewO, § 3 MaBV.

a) Eine Baubetreuung nach § 34 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Buch-
stabe b) GewO liegt schon deshalb nicht vor, weil die
Kiégerin nach -dem Vertrag im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung die Bauhandwerker zu beauftragen hatte. Die
Vollmacht gemiB Nr. V 1.2 AVB bezieht sich somit nur
auf Betreuungsleistungen wie z. B. im Bereich etwa iiber-
‘nommener Architektenaufgaben oder der Verhandlungen mit
den Baubehtrden. Derartige Betreuungsaufgaben sind Ne-
benpflichten und machen die Klégerin nicht etwa zum
"Baubetreuer", * '

b) Die Kligerin ist auch nicht deshalb als
"Bauherr" im Sinne der genannten Vorschriften anzusehen;
~ weil sie im eigenen Namen und auf eigene Rechnung'das
Bauwerk fiir dierBeklagten zum Festpreis zu errichten
hatte.

Der Begriff des "Bauherrn" stammt aus dem Bauord-
nungsrecht. So ist nach § 77 Abs. 1 S. 1 der Bremischen
Landesbauordnung vom 21. September 1971 (Brem.GBl. S. A
207) Bauherr, '"wer gelbst oder durch Dritte ein Bauvor-
haben im eigenen Namen fiir eigene oder fremde Rechnung
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wirtschaftlich und technisch vorbereitet und durch-
filhrt. " In dén'Bauordnungen der anderen Bundeslinder
wird er #hnlich gekennzelchnet (vel. u..a, Art. 73

der Bayerischen Bauordnung i.d.FE. vom 1° Oktober 1974
- GVBl. 8. 513 ~). Der "Bauheérr" ist danach Herr des

~ gesamten Baugeschehens; er tritt nach auflen im eigenen
Namen auf, 1nsbesondere'auch gegeniiber den Baubehorden,
und ist in der Regel Eigentlimer (Qder sonst Berechtig- .
ter) des Baugrundstiicks (vgl. Marcks in Landmann/Rth
mer, 13. Aufl., Gew0, § 34 c, Rdn. 37; Fuhr, GewO,

§ 34 ¢ Anm. 1 ¢ Nr. 3 und 2 ¢ Nr. 2; Sleg/Lelfermann,
3 Aufl. GewO, § 34 ¢ "Anm. 15). Hierbei macht es kei-
nen Unterschied, ob er selbst mehrere Bauhandwerker
mit der Ausfiihrung einzelner Gewerke und fiir die Archi~
tektenaufgében einen Architekten beauftragt oder ob
er einen Generalunternehmer mit der Ausfiihrung des
gesamten Bauwerks einschlieB8lich Planung und Bauauf-

. sicht betraut Der Generalunternehmer ist zwar befugt,
in seinem Namen und auf seine Rechnung mit einem Teil
der Baulelstungen Nachunternehmer zu’ beauftragen. Da- -
durch w1rd er aber nlcht Bauherr° Diese Elgenschaft
blelbt vielmehr bei seinem Auftraggeber, der den be—4 
stimmenden EinfluB auf das gesamte Baugeschehen behalt
fir die w1rtschaftllche Durchfithrung des Bauvorhabens
auf seinem Grundstiick im Rahmen des verelnbarten Werk-
1ohns und sonstiger zu erwartender Kosten zu sorgen
hat. und das sog. BauhernenrR1s1ko,tragt (vgl auch den
sog. "BauherrenerlaB" vom 31.'Adgust'1972 - Betrieb
1972, 1749) Gleiches gilt auch dann, wenn der Bauherr
. einen Generalubernehmer, der selbst iiberhaupt keine ei- _
'genen Bauleistungen erbrlngt, sondern alle Bauleistun~
gen durch Nachunternehmer erbrlngen 148t (vgl. Locher,
Baubetreuungsrecht 1973, S. 8 ff; Inggnstau/Korbion,
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VOB, 8. Aufl., Anh. zu A Rdn. 50), mit der Durchfiih-
~ rung seines Bauvorhabens beauftragt.

c) Im vorliegenden Fall haben die Beklagten durch
den Bau#ertrag (Werkvertrag) die Kldgerin als General-
unternehmerin oder Generaliibernehmerin mit der Planung
und Errichtung des Bauwerks zum Festpreis beauftragt.
Die Kl&dgerin sollte also das Bauwerk zwar im eigenen
Namen und fiir eigene Rechnung, aber auf dem Grundstiick
der Beklagten -erstellen. Bei dieser Sach- und Rechtslage
sind die Beklagten selbst die Bauherren. Ihr bestimmen-
der EinfluB auf das gesamte Baugeschehen ist durch -
den vorliegenden Werkvertrag nicht geringer, als wenn
sie zur Errichtung eines Wohnhauses auf ihrem Grund-
stick einen Architekten mit der Planung, Bauleitung

und Bauaufs1cht sowie verschiedene Handwerker mit den
Baulelstungen betraut hatten, Sie haben zunachst ent~
schieden, daf und wo auf ihrem Grundstiick und welches
Haus aus dem Typenprogramm der Kligerin gebaut werden
sollte. Fiir die Finanzierung des "Werklohns" - nicht _
"Kaufpreises", wie das Berufungsgericht irrtiimlich meint -
muBten sie selbst sorgen. Sie sollten auch den Baube-~
hérden gegeniiber als‘die Bauherren auftreten und tru-

gen das “Bauﬁerren-Risiko“ wie Jjeder andere, der auf
seinem Grundstiick baut. Besonders deutlich wird hier

der bestimmende EinfluB der Beklagten auf das gesamte
Baugeschehen noch dadurch, da8 §;§ den Unternehmer wech-
selten gndaigg Bauvorhabén, wenn auch erneut geéndert,
auf ibrem Grundstiick durchfiihrten. '

d) Wortlaut sowie Sinn und Zweck des § 34 c Abs., 1 -
S. 1 Nr. 2 Buchst. a) GewO rechtfertigen es nicht, den
Gewerbetreibenden, der - wie hier - auf dem Grundstiick
seines Auftraggebers Bauleistungén zum Festpreis erbringt
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und dafiir Ratenzahlungen nach Baufortschritt fordert,
als "Bauherren" ("Bautriger") zu’bétrachteﬁ. Diese Vor-
schrift und die dazu ergangene DVO 1974 sowie deren
Neufassung auf Grund der KnderungSverordnung vom 13. Mai
1975 (BGBL I 1110), in der Neufassung vom 11. Juni 1975
(BGBL I 1352) als Makler- und Bautréigerverordnung
 (MaBV) bezeichnet, ‘dienen im Bereich des Wohnungs-
baus dem Schutz der Allgemeinheit und der Auftraggeber
vor miBbrduchlicher Verwendung von Erwerbs- und Bau-
geldern durch Wohnungsunternehmer (vgl. BT-Drucks.

VI/ 2588, Begr.; BR-Drucks. 786/73). Die Gefahr erheb-
lichen Vermogensschadens ist aber dann vernaltnismaﬂlg
gering, wenn der Auftraggeber bereits Eigentiimer des
Grundstiicks ist. Er ist dann in der Regel hinreichend
dadurch gesichert, daB er Abschlége oder Raten erst
nach Baulelstungen zahlt durch die ihm ein entsprechen-
der Vermdgenswert bereits zugeflossen ist. Dagegen ist
die Gefahr erheblichen Geldverlustes in den Féllen
groB, in denen die”Vertragspartner der Bautriger erst
spater das dlngliche Recht an dem zu bebauenden Grund-
stiick oder nur ein Nutzungsrecht erhalten, gber  vorher
~zahlen. Allein diese F&dlle besonderer Schutzwurdlgkeit
vor unseritsen Bautrégern sind in § 34 c Abs. 1 S. 1

Nr. 2 Buchst. a) GewO und den dazu érgangenenhDurchfuh~
rungs?erordnungen erfaBt. Das wird neben dem dargelegten
Schutzzweck durch die Kennzeichnung der in dieser Vor-
schrlft aufgezahlten Vertragspartner der Bautrager be-
statigt Hier ist die Rede von "Erwerbern, ‘Mietern,

- Pachtern oder sonstlgen Nutzungsberechtigten" sowie von
"Bewerbern um Erwerbs- oder Nutzungsrechte L

Noch deutlicher ergibt sich aus den §§ 2, 3 MaBV,
daB hier § 34 c GewO nicht anwendbar ist. Diese Verord-
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nung ist; was das Berufungsgericht libersehen hat, gem&s
Art. 2 der am 18, Mai 1975 in Kraft getretenen Ande-
rungsverordnung auch auf Vertrige anzuwenden, die - wie
hier - zu diesem Zeitpunkt bereits geschlossen, aber
noch nicht erledigt waren, es sei denn -~ wofir hier
nichts vorgetragen und festgestellt ist -, der Bautra-
ger hitte sich fiir die Anwendung der DVO 1974 in der
alten Fassung entschieden.

In 8§ 2, 3 MaBV sind die Pflichten des "Bautrigers"
dahin festgelegt, daB er, sofern dem Auftraggeber Ei- .
gentum an einem Grundstilick lbertragen werden sbll, ge-
miB § 2 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz nicht zur Sicher-
heitsleistung durch Bilirgschaft oder Versicherung, son-
dern gemdB § 3 in anderer Weise zur Sicherung des Auf-
traggebers verpflichtet ist, namlich u. a. durch Eintra-
gung einer Vormerkung im Grundbuch (Abs. 1 Nr. 2),
Freistellung von etwaigen Grundpfandrechten (Abs. 1
Nr. 3) und Einhaltung bestimmter Zahlungspline unter
Beriicksichtigung bestimmter Bauabschnitte (Abs. 2).

Ist somit in den Fdllen, in denen das Grundstiickseigen-
tum dem Auftraggeber erst kiinftig ibertragen werden'soll,
eine Sicherheitsleistung nicht vorgeschrieben, so kann
sie erst recht dann nicht gefordert werden, wenn das
Baugrundstiick dem Auftraggeber von Anfang an gehdrt

und somit alles, was darauf gebaut wird, in sein Eigen-
tum £31lt (§§ 94, 946 BGB). Nur fiir Bautrégérvertrége,
bei denen allein Nutzungsrechté an dem zu bebauenden
Grundstiick begriindet werden sollen, verbleibt es hach ,
der Bautrigerverordnung bei der Pflicht zur Sicherheits-
leistung und zur Erfiillung eines dieser Vertragsart ange-
paSten Zahlungsplans (§ 2 Abs. 1, § 3 Abs. 3 MaBV).
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e) Da die Kl&dgerin hiernach nicht zu den in
§ 34 ¢ Abs. 1 S. 2 Nr. 2 aufgefiihrten Gewerbetreiben-
den gehdrt, kommt es auf alles weitere nicht mehr an.

2, Die Beklagten waren folglich nicht zum Riick-
tritt berechtigt. Ihre endgililtige Weigerung der Ver-
tragserfiillung ist als Kﬁndigung‘zu'werten. Sie .sind
deshalb gem#8 III 1.3 AVB zur Zahlung der "Abstands-
,summe"'von’8,316,80 DM (5 % des vereinbarten Gesamt-
festpreises) an die Kligerin verpflichtet. Diese
Vereinbarung entspricht in etwa der Regelungrdés
§ 649 BGB. Sie ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Die Hohe des Anspruchs, der im wesentlichen den im
Werklohn enthaltenen Untérnehmergewinn ausgleicht, er-
scheint angemessen. Die Beklagten haben 1nsowe1t auch
keine gegentelligen Umstande dargelegt.

III, Auf die Revision dgr'Klégerin ist daher das
angefochtene Urteil aufzuheben. Die Sache ist zur End-
entschéiduhg reif (§ 565 Abs. 3‘ZPO)' Die Berufung
der Beklagten gegen das landgerichtllche Urteil ist
als unbegriindet zuruckzuweisen.

N
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Die Beklagten haben auch die Kosten beider Rechts-
ziige zu tragen (§§ 91, 97 ZPO).

Vogt - Meise Recken

Doerry Obenhaus
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