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Wirksamer Ausschluss der Gewiihrleistung

beim ,,alten Neubau*

Rechtsanwalt Dr. Ehrenkdnig, Berlin

Zum Problem

In der aktuellen Situation auf dem Berliner Immobilienmarkt
kommt es nicht selten vor, dass eine Immobilie erst Jahre
nach der Fertigstellung verkauft wird. Bekanntlich sind in
den letzten Jahren viele Hiuser/Wohnungen errichtet worden,
so dass damit das Angebot die Nachfrage bei weitem {iber-
steigt. Es stellt sich dann die Frage, ob durch Zeitablauf aus
dem ,,alten Neubau* eine ,,gebrauchte Immobilie* geworden
ist, so dass ein Gewihrleistungsausschluss ohne weiteres
wirksam vereinbart werden kann. In einer Reihe von Notar-
vertrdgen sind hier unwirksame Vereinbarungen iiber den
Ausschluss der Gewiéhrleistung getroffen worden. Viele

Klauseln halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Die rechtliche Situation

Hintergrund der Problematik ist, dass sich bei einer ,,ge-
brauchten” Immobilie die Gewéhrleistungsanspriiche wirk-
sam — sowohl in einem AGB-Vertrag als auch in einem Indi-
vidualvertrag — ausschlieffen lassen. Das ist bei einem Neu-
bau anders. In einem AGB-Vertrag ist ein Gewéhrleistungs-
ausschluss stets unwirksam. An den Ausschluss der Gewihr-
leistungsrechte in einem Individualvertrag werden hochste

Anspriiche gestellt.



Bereits in den Jahren 1982 und 1985 hat der VII. Senat des
Bundesgerichtshofes (BGH)' klare Rechtsposition bezogen.
Er hat bereits damals festgestellt, dass sich nach stindiger
Rechtsprechung des Senats Anspriiche des Erwerbers aus
Sachméngeln an neu errichteten Hausern oder Eigentums-
wohnungen grundsétzlich nach Werkvertragsrecht ( und nicht
nach Kaufvertragsrecht) richten. Dabei sei es unerheblich, ob
das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits fertiggestellt ist. Un-
erheblich ist auch, ob die Parteien den Vertrag als Kaufver-
trag uns sich selbst als Kéufer und Verkdufer bezeichnen.
Entscheidend ist allein, dass sich aus Inhalt, Zweck und wirt-
schaftlicher Bedeutung des Vertrages sowie aus der Interes-
senlage der Parteien die Verpflichtung des VerduBerers zur
mangelfreien Erstellung des Bauwerkes ergibt. In der Ent-
scheidung aus dem Jahre 1982 hat der BGH dabei festge-
stellt, dass es auch bei einer Vielzahl von Eigentumswohnun-
gen, von denen einige schon vor Fertigstellung des Gebdudes,

andere erst lange danach ,,verkauft“ werden, nicht auf den

mehr oder minder zufélligen Zeipunkt des Vertragsschlusses
ankommen kann. Der Entscheidung aus dem Jahre 1985 lag
ein Fall zugrunde, bei dem ein Zeitraum von ca. 2 2 Jahren

noch nicht zum Verlust der Neubaueigenschaft fiihrte.

Als sachgerechte Losung bietet sich also eine Regelung an,
wonach die fiinfjdhrige Gewéhrleistung bei Fertigstellung be-
ginnt. Entsprechend dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses
konnte dann die noch vorhandene Gewihrleistungsfrist be-
rechnet werden. Die Vertriage beschéftigen sich jedoch mehr
mit dem Ausschluss der Gewéhrleistungsrechte. Dies gelingt

allerdings nicht immer.

" BGH; Urteil vom 06.05.1982 (VII ZR 74/81) in NJW 82, 2243 und BGH,
Urteil vom 21.02.1985 (VII ZR 72/84) in NJW 85, 1551



Es bleibt also festzustellen, dass beim Ablauf etwa der Hilfte
der Gewdhrleistungsfrist noch von einem Neubau auszugehen
ist. in einem solchen Fall kann dann die Gewéhrleistung nur
beim Individualvertrag wirksam ausgeschlossen werden,
wenn folgende Regelungen im Vertrag geschlossen wurden.
Hier ist gefestigte Rechtsprechung, dass eine Regelung nur
dann zu einem Gewihrleistungsausschluss flihrt, wenn eine
eingehende Erorterung und eine ausfiihrliche Belehrung iiber
die einschneidenden Rechtsfolgen des vollstindigen Verlus-
tes jeglicher Gewahrleistungsrecht erfolgt. Eine formelhafte
Belehrung geniigt hier nicht. An die Belehrung werden

hochste Anspriiche gestellt.

In Hinblick auf die schwierigen rechtlichen Probleme diirfte
jeder Einzelfall einer genauen rechtlichen Betrachtung bediir-
fen, um zu entscheiden, ob Gewdhrleistungsrechte noch be-

stehen oder sie wirksam ausgeschlossen wurden.



