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Ein Fall aus der anwaltlichen Praxis
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Vertragsiibernahme — ABG-Kontrolle eines urspriinglich

individuell ausgehandelten, dann aber von einer Vielzahl

neuer Vertragspartner iibernommenen Vertrages — Kon-
trolle einer langjahrigen Vertragslaufzeit

Der Sachverhalt basiert auf einem Fall aus der anwaltlichen
Praxis: Privatpersonen erwerben als Kapitalanlage jeweils
eine Immobilie und miissen von dem VerdufSerer dabei einen
Servicevertrag iibernehmen, aufgrund dessen ein Hausmeis-
terdienst Leistungen fiir die zugehérige Immobilie erbringt.
Einer der Erwerber mdchte sich umgehend von dem Service-
vertrag lbsen. Der Servicevertrag sieht jedoch eine langjih-
rige Vertragslaufzeit vor. — Der Fall wirft die Frage auf, ob
der iibernommene Vertrag zugunsten des in den Vertrag
eintretenden neuen Vertragspartners einer AGB-Kontrolle
unterliegt, weil er jetzt gegeniiber zahlreichen Erwerbern mit
identischem Inhalt zur Anwendung kommt. Urspriinglich
war der Vertrag allerdings zwischen den Erst-Vertragspart-
nern individuell ausgehandelt worden. — Bei der Bearbei-
tung miissen die einzelnen Vertragsverhdltnisse sorgfiltig
getrennt und gesondert analysiert werden. Die majf3geb-
lichen gesetzlichen Regelungen sind liickenhaft, so dass die
Falllosung eigene Wertungen des Bearbeiters und, gegebe-
nenfalls, die analoge Anwendung gesetzlicher Vorschriften
erfordert. Der Aufbau des Gutachtens ist anspruchsvoll.

Thomas Kadner Graziano: Der Autor ist Ordentlicher Professor

an der rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universtitat Genf.
Johannes Landbrecht: Der Autor ist Rechtsanwalt in Genf, vormals
wissenschaftlicher Mitarbeiter an der rechtswissenschaftlichen Fa-
kultdt der Universitdt Genf.

SACHVERHALT

H betreibt einen Hausmeisterdienst in Frankfurt am Main.
Er bietet verschiedene Dienstleistungen im Immobilien-
bereich an. Auflerdem ist er Eigentiimer eines grdfieren
noch unbebauten Grundstiicks in einem Vorort Frankfurts,
das laut Bebauungsplan mit Wohngebduden verschiede-
ner Grofe bebaut werden kann. Weil H das notwendige
Kapital fehlt, um die Bebauung selbst durchzufiihren, wen-
det er sich an den Projektentwickler E. Die beiden verein-
baren die folgende Transaktion: H verkauft das Areal an E.
Dieser errichtet dort 200 Wohneinheiten, die er dann ver-
mietet. E schlief3t als Teil seiner Gegenleistung gegeniiber
H mit diesem beziiglich der 200 Wohneinheiten einen um-
fassenden, im Einzelnen individuell ausgehandelten Ser-
vicevertrag fiir Immobiliendienstleistungen ab, der u.a.
Reinigung, Gartenpflege, kleinere Reparaturen, Wartun-
gen und Instandsetzungen vorsieht. Der Vertrag ist auf
zehn Jahre fest abgeschlossen und verldngert sich am Ende
der Laufzeit um jeweils zwei Jahre, wenn er nicht mit einer
Frist von sechs Monaten zum jeweiligen Laufzeitende ge-
kiindigt wird. Die Rechnungsstellung erfolgt monatlich.
Das Vergiitungssystem einschlie3lich der Preise fiir die von
H angebotenen Einzelleistungen ist im Voraus fiir die ge-
samte Vertragslaufzeit festgelegt. Dabei erhlt H eine Pau-
schale je Wohneinheit und Monat, die regelmaf3ig anfallen-
de Arbeiten abdeckt. Ebenfalls detailliert festgelegt ist,
welche Leistungen H fiir welche Wohneinheit erbringen
muss. Zusétzlich anfallende Arbeiten werden gegebenen-
falls nach Aufwand abgerechnet. Es besteht fiir E aber keine
Pflicht, zusétzliche Arbeiten von H in Anspruch zu nehmen.
Ruft er sie nicht ab, drohen ihm keinerlei Nachteile.

Die beschriebene Transaktion wird im Mai des Jahres
2009 erfolgreich durchgefiihrt. Alle Vertrdge sind form-
wirksam. Der Servicevertrag wird zur Zufriedenheit aller
Beteiligten praktiziert.

Um weitere Projekte finanzieren zu kénnen, mochte E
nun die 200 Wohneinheiten verkaufen. Er wandelt dazu
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die Anlage in eine Wohnungseigentiimergemeinschaft
(WEG) um. H und E hatten den Fall, dass E die Wohnungen
wiirde verkaufen wollen, vorhergesehen und in den Ser-
vicevertrag folgende, ebenfalls im Einzelnen ausgehandel-
te Klausel aufgenommen:

»13. Ubertragung des Vertrags

Sofern sich E nach Vertragsschluss dazu entschlieen sollte, die
von ihm zu errichtenden Wohneinheiten einzeln oder zusammen
zu verauflern, darf E den vorliegenden Vertrag auf den oder die
Erwerber iibertragen. H stimmt dieser Ubertragung hiermit vorab
ZU.«

Im Mérz 2012 wird die WEG errichtet. Im Laufe der folgen-
den Monate werden die 200 Wohneinheiten an 200 neue
Eigentiimer, welche die Wohnungen zur privaten Nutzung
erwerben, verkauft und iibereignet. Der Servicevertrag
wird jeweils durch Vereinbarung zwischen E und den 200
Neueigentiimern auf diese iibertragen. Die Neueigentiimer
iibernehmen beziiglich ihrer eigenen Wohneinheit jeweils
die Rechte und Pflichten aus dem Servicevertrag mit H.
Hierfiir werden den Erwerbern jeweils vorformulierte Kauf-
vertrdge vorgelegt, in welchen die jeweilige Wohneinheit,
deren Lage, Grof3e und Preis ergdnzt sind. Zudem schlief3t
E mit den Erwerbern eine gesonderte Vereinbarung ab, in
der sich die Erwerber zur Ubernahme des Servicevertrages
mit H fiir ihre Wohneinheit verpflichten und in deren Voll-
zug der Servicevertrag auf die Erwerber iibertragen wird.
Im Anhang zu dieser Vereinbarung befindet sich ein Exem-
plar des Servicevertrages, in dem ebenfalls die jeweilige
Wohneinheit, deren Lage, Grof3e und Preis ergdnzt sind.

Am 2. April 2012 erwirbt auch N eine der 200 Wohnun-
gen in der beschriebenen Weise. Er hat jedoch kein Interes-
se an den von H fiir seine Wohneinheit erbrachten Service-
leistungen (Reinigung, Balkonpflege usw.). Daher erklart
er gegeniiber H bereits im Mai, er kiindige seinen Service-
vertrag zum 31. 12. 2012. H ist daran interessiert, die ver-
traglich vorgesehenen Serviceleistungen fiir N weiterhin
zu erbringen und bietet ihm dies mehrfach an.

Ab Januar 2013 stellt N samtliche Zahlungen ein. Er
begriindet dies mit seiner Kiindigung sowie damit, er kon-
ne nicht an einen so langfristigen Vertrag gebunden sein,
schlieBlich habe er auf den Inhalt des Servicevertrages
keinerlei Einfluss gehabt. Er fiihrt inhaltlich zutreffend
aus, Kauf- und Servicevertrag kdmen mit identischem In-
halt in 200 Féllen zur Anwendung. Die Kaufvertrdge und
die Zusatzvereinbarungen beziiglich der Ubernahme des
Servicevertrages seien von E vorformuliert gewesen und —
abgesehen von der individuellen Bezeichnung der jeweils
betroffenen Wohneinheit — jeweils inhaltlich gleichlau-
tend. E habe jegliche Verhandlungen {iber den Inhalt der
Vertrdge abgelehnt.
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H fragt Sie, ob N — zumindest bis zum Ablauf der zehn-
jahrigen Mindestvertragslaufzeit — sein Vertragspartner
und zur Zahlung der monatlichen Pauschale verpflichtet
ist. Er selbst ist gewillt, seine Pflichten aus dem Service-
vertrag gegeniiber N zu etfiillen. Er bittet Sie um umfassen-
den anwaltlichen Rat.

Beantworten Sie die Frage in einem Rechtsgutachten.
Gehen Sie davon aus, dass die aktuell giiltige Fassung des
BGB wihrend des gesamten zu priifenden Zeitraums ge-
golten hat. Die Errichtung der WEG ist wirksam. Vorschrif-
ten des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG) sind nicht zu

priifen.

LOSUNG

Verpflichtung des N zur Zahlung der monatlichen
Pauschale ab Januar 2013?

H konnte gegen N einen Anspruch auf Vergiitung von
Leistungen iiber den 31. 12. 2012 hinaus aus § 611 Abs. 1

Hs. 2 BGB haben.

Der Anspruch des H miisste wirksam entstanden (dazu
1) und N der richtige Anspruchsgegner sein (dazu IL).
Zudem diirfte der Anspruch nicht nachtraglich weggefal-
len sein, etwa aufgrund einer Kiindigung des Servicever-
trages durch N (dazu IIL.).

I. Anspruch entstanden:

Zahlungsverpflichtung

im Ausgangsvertrag (zwischen

H und E) wirksam begriindet
Voraussetzung einer Verpflichtung des N zur Zahlung der
monatlichen Pauschale ist, dass der Anspruch des H auf

diese Zahlung zwischen E und H urspriinglich wirksam
begriindet wurde'.

1 Wire der Ausgangsvertrag zwischen E und H nichtig, hdtte E
keinen Vertrag iibernehmen kénnen. Das deutsche Recht kennt
grundsitzlich keinen gutgldubigen Erwerb einer Forderung und dem-
entsprechend keinen gutgldubigen Erwerb eines Vertrages bzw. einer
vertraglichen Verpflichtung. Bei einer Nichtigkeit des zu tiberneh-
menden Vertrages l4uft die Vertragsiibernahme ins Leere, vgl. Klimke,
Die Vertragsiibernahme, 2010, S. 168.
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1. Vertragsschluss

Willens- oder Formmaéngel beim Abschluss des Vertrages
zwischen H und E sind nicht ersichtlich. Der Servicevertrag
zwischen H und E ist ein typengemischtes Dauerschuld-
verhédltnis mit Elementen des selbststdndigen Dienstver-
trages im Sinne der §§ 611ff. BGB? und des Werkvertrages
(kleinere Reparaturen, Wartungen, Reinigungsarbeiten,
etc.). Dominierend, also iibergeordnete Vertragskategorie,
ist dabei der Dienstvertrag, so dass ein Anspruch des H aus
§ 611 Abs. 1 Hs. 2 BGB in Betracht kommt3.

2. Rechtshindernde Einwendungen

Fraglich ist, ob eine rechtshindernde Einwendung gege-
ben ist. Der Servicevertrag zwischen H und E kénnte auf-
grund der langen Laufzeitvereinbarung von 10 Jahren
schon im Ausgangspunkt wegen Verstof3es gegen die gu-
ten Sitten (§ 138 BGB) nichtig gewesen sein. Hétte schon
zwischen H und E kein Vertrag bestanden, konnte N diesen
auch nicht iibernehmen.

Eine iiberlange Bindungsdauer kann zur Sittenwidrig-
keit fiihren, wenn dadurch eine Knebelung bewirkt wird“,
Von einer sittenwidrigen Knebelung wird ausgegangen,
wenn der Geschéaftspartner seine freie Selbstbestimmung
ganz oder im Wesentlichen einbiif3t>. Fraglich ist, ob dies
auf E zutraf.

Fiir eine Knebelung des E und damit einen Verstof3 des
Servicevertrages gegen die guten Sitten kdnnte sprechen,
dass dem E fiir einen Zeitraum von zehn Jahren die Mog-
lichkeit genommen wurde, sich fiir die Serviceleistungen
einen anderen Vertragspartner zu suchen oder diese Leis-
tungen selbst zu tibernehmen. — Allerdings hat die Recht-
sprechung auch Vertrage mit einer Laufzeit von fiinfzehn
Jahren und mehr als wirksam angesehen®. Gegen eine
Sittenwidrigkeit spricht zudem, dass es sich im Verhaltnis
zwischen H und E um einen frei ausgehandelten Vertrag

2 Hwar nicht der Arbeitnehmer des E (oder spéter des N), so dass das
BGB (nicht das TzBfG) Anwendung findet, vgl. auch § 620 Abs. 3 BGB.
3 Soweit E die Annahme der Leistungen des H ab dem 1. 1. 2013
verweigert, kdme ein Vergiitungsanspruch des E gegen H aus §§ 615
S. 1,293 ff. BGB in Betracht.

4 Vgl. Palandt/Ellenberger, 72. A. 2013, § 138, Rn. 82.

5 Palandt/Ellenberger, 72. A. 2013, § 138, Rn. 39 m.w.N. aus der
Rechtsprechung.

6 Vgl. zu Tankstellenbelieferungsvertragen BGH NJW 1998, 156, 159
(Sittenwidrigkeit nur unter Umstdnden gegeben, wenn keine an-
gemessene Gegenleistung vereinbart wurde); zu Bierbezugsvertra-
gen: grundsitzlich bis 15, duflerstenfalls bis 20 Jahre zuldssig; vgl.
Nachweise bei Palandt/Ellenberger, 72. A. 2013, § 138, Rn. 82.
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zwischen zwei Unternehmern handelte. Gerade bei Immo-
bilientransaktionen rechtfertigen die hohen Investitions-
summen, dass die Parteien eine ldangerfristige Planungs-
sicherheit anstreben. E befand sich bei Vertragsschluss in
keinerlei Zwangslage, die H ausgenutzt hitte. H hatte auch
kein Verhandlungsiibergewicht. Vor dem Geschift hatte
vielmehr E eine stdrkere Verhandlungsposition, weil H
alleine — ohne die Hilfe von E - die Entwicklung des Pro-
jekts nicht hétte durchfiihren konnen. Sobald der Vertrag
geschlossen und die Transaktion abgewickelt waren, hatte
zwar H aufgrund der ldngerfristigen Bindung des E die
bessere Position. Der Servicevertrag gab ihm jedoch keine
Moglichkeit, diese relative »Starke« auszunutzen. Die mo-
natlichen Pauschalen fiir die Allgemein-Serviceleistungen
waren namlich fiir die gesamte Vertragslaufzeit vorab fest-
gelegt worden und waren damit fiir E vorherseh- und
kalkulierbar. Fiir E bestand keine Pflicht, Zusatzdienstleis-
tungen abzurufen. Thm entstanden keine Nachteile, wenn
er diese Zusatzdienstleistungen nicht in Anspruch nahm.
Die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des E wurde also
nicht iiber Gebiihr eingeschrankt.

3. Zwischenergebnis

Die Laufzeitvereinbarung von 10 Jahren im Servicevertrag
zwischen H und E begriindet im Verhaltnis zwischen die-
sen Parteien keinen Verstof3 gegen § 138 BGB. Sonstige
Griinde fiir eine Unwirksamkeit des Vertrages zwischen H
und E sind nicht ersichtlich. Der Servicevertrag zwischen
H und E war somit wirksam’.

Il. Nderrichtige Anspruchsgegner:
dingliche Wirksamkeit der
Vertragsiibernahme durch N

Der Servicevertrag wurde urspriinglich nicht zwischen H
und N, sondern zwischen H und E abgeschlossen. Damit H
einen Anspruch auf Zahlung der monatlichen Pauschale
aus dem Servicevertrag gegen N geltend machen kann,
miisste dieser Partei des Servicevertrages geworden sein.
Voraussetzung dafiir ist erstens eine dinglich wirk-
same Vertragsiibertragung (dazu 1.). AuRerdem miisste

7 Ein abweichendes Ergebnis erscheint hier kaum vertretbar, weil es
sich um einen frei verhandelten Vertrag zwischen zwei Unternehmern
handelt, bei dem keine strengen Mafistdbe im Hinblick auf eine
eventuelle Sittenwidrigkeit anzulegen sind.
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der Servicevertrag nach der Ubernahme zwischen H und N
noch wirksam sein (dazu 2.).

Anders als Abtretung (§§ 398ff. BGB) und Schuld-
iibernahme (8§ 414ff. BGB) ist die Ubertragung eines
Vertrages, bei welcher der Ubernehmer in sdmtliche sich
aus dem Vertrag ergebende Rechte und Pflichten ein-
riickt (Auswechslung einer Partei), im BGB nur fiir Einzel-
falle und nur partiell geregelt (so fiir den Mietvertrag in
§§ 563, 566 Abs.1 BGB; fiir den Arbeitsvertrag bei Be-
triebsiibergang in § 613a BGB; fiir den Reisevertrag in
§ 651b BGB). Der vorliegende Fall zeigt, dass auch darii-
ber hinaus ein Bediirfnis fiir eine vertragliche Nachfolge
in eine gesamte Rechtsposition mit allen Rechten und
Pflichten sowie eventuellen Gestaltungsrechten bestehen
kann.

Die zitierten Regelungen des BGB machen deutlich,
dass die Vertragsiibernahme durchaus mit dem System
des BGB vereinbar ist. Auch sind keine zwingenden
Rechtsgrundsadtze oder Schutzwiirdigkeiten ersichtlich,
die es nahelegen oder rechtfertigen, der privatautonomen
Gestaltungsfreiheit insoweit Grenzen zu setzen und etwa
die Ubertragung eines gesamten Rechtsverhéltnisses aus-
zuschlieflen. Mit der Formulierung in § 309 Nr. 10 BGB hat
der Gesetzgeber sogar explizit zum Ausdruck gebracht,
dass das Eintreten eines bisher am Vertrag nicht Beteilig-
ten in die Rechte und Pflichten eines Vertragspartners
moglich sein soll.

Rechtsprechung und Literatur erkennen die Vertrags-
iibernahme heute allgemein an®. Bei der Vertragsiibernah-
me handelt es sich um ein einheitliches Rechtsgeschdft,
nicht um eine Kombination von Abtretung und Schuld-
iibernahme’.

Wird ein Vertrag vom ausscheidenden Vertragspartner
(hier E) auf den neu eintretenden Erwerber (hier N) iiber-
tragen, sind drei Aspekte zu unterscheiden':

8 BGHZ 137, 255; MiiKo-BGB/Roth, 6. A.2012, § 398, Rn. 4; Palandt/
Griineberg, 72. A. 2013, § 398, Rn. 41; ausfiihrlich nun Klimke (Fn. 1)
S. 4ff.

9 Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 398, Rn. 42; MiiKo-BGB/Roth,
6. A. 2012, § 398, Rn. 4. Die Regelungen zur Abtretung sind entspre-
chend anzuwenden, vgl. nur BGH NJW 1973, 882; MiiKo-BGB/Roth,
6. A.2012, § 398, Rn. 190.

10 Im Folgenden hat diese Unterscheidung zwischen schuldrecht-
lichem und dinglichem Teil der Vertragsiibertragung Auswirkungen
auf die Frage, ob und inwieweit sich Médngel auf der schuldrecht-
lichen Ebene zwischen E und N auf die Wirksamkeit der Ubertragung
in dinglicher Hinsicht auswirken, vgl. dazu sogleich 1.b). Daher emp-
fiehlt es sich, diesen Aspekt vorab ausdriicklich zu erwdhnen. Be-
arbeiter, die so vorgegangen sind, haben deutlich an Klarheit gewon-
nen.
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(1) das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschdft zwi-
schen VerduBerer (E) und Erwerber (N), d.h. der »Uber-
nahmeverpflichtungsvertrag« (Grundgeschift)!; dieses Ge-
schift betrifft wegen der Relativitédt der Schuldverhiltnisse
allein E und N;

(2) das Erfiillungsgeschift, die dingliche Vertragsiiber-
tragung (Verfiigung®). Diese dingliche Vertragsiibertra-
gung ist denkbar als zweiseitiger Vertrag zwischen dem
Austretenden (E) und dem Eintretenden (N) unter Zustim-
mung des verbleibenden Vertragspartners (hier H), oder
als dreiseitiger Vertrag zwischen allen Beteiligten® (hier E,
H und N)*“; sie wirkt auch gegeniiber Dritten;

(3) der Servicevertrag selbst bildet bei alledem das
Objekt der Ubertragung.

1. Dingliche Vertragsiibertragung

Die dingliche Vertragsiibertragung setzt eine unmittel-
bare Beteiligung oder Zustimmung des verbleibenden
Vertragspartners voraus (dazu a). AuBerdem muss der
dingliche Vertrag zwischen Alt-Vertragspartner und Ein-
tretendem (verfiigender Ubernahmevertrag) wirksam sein
(dazu b).

11 Ausfiihrlich jetzt dazu Klimke (Fn. 1) S. 363ff.

12 Vgl. Staudinger/Rieble, 2005, § 414, Rn. 97; Klimke (Fn. 1) S. 3, 36.
13 Vgl. z.B. BGHZ 96, 302 (308); BGH NJW 2008, 1803f.; Wagner,
JuS 1997, 690 (692); Lange, ZIP 1999, 1373, 1374ff.; Rithel/HefSeler,
WM 2008, 1001, 1002ff.

14 Die Unterscheidung zwischen Grundgeschdft und Erfiillungs-
geschaft ist dem Trennungsprinzip geschuldet. Danach sind schuld-
rechtliches Verpflichtungsgeschéft (Grundgeschift) und dingliches
Erfiillungsgeschift (Verfiigung) rechtlich strikt voneinander zu tren-
nen, vgl. MiiKo-BGB/Geier, 6. A. 2012, Einl. Sachenrecht, Rn. 15; Vie-
weg/Werner, Sachenrecht, § 1, Rn. 10. — Gesondert davon ist zu beur-
teilen, ob die Wirksamkeit der beiden Geschifte abhingig oder
unabhdngig ausgestaltet ist. Dies ist eine Frage der Geltung und
Reichweite des Abstraktionsprinzips. Fiir die Fallbearbeitung ist die
gedankliche Differenzierung sehr von Vorteil. — Klimke (Fn. 1) S. 79ff.
nimmt demgegeniiber diese terminologische Unterscheidung nicht
vor. Die Frage, ob die »Vertragsiibernahme notwendig abstrakt« ist,
wird mit der Frage gleichgesetzt, ob sie daher »immer eines Grund-
geschiftes« bedarf (ebd., S. 81). Dies ist fraglich. Auch wenn die Ver-
tragsiibernahme (Verfiigung) nicht abstrakt, sondern kausal aus-
gestaltet ware, wenn also Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift in
ihrem rechtlichen Schicksal aneinander gekoppelt waren, konnte der
Vertragsiibernahme als Verfiigung ein Grundgeschaft zugeordnet
sein. Es wiirde dann zwar nicht das Abstraktions-, sehr wohl aber das
Trennungsprinzip Anwendung finden. Diese beiden Aspekte sind
auseinander zu halten.
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a) Zustimmung des H

Im Fall liegt ein zweiseitiger Ubernahmevertrag zwischen
Alt-Vertragspartner E und Ubernehmer N vor. H hatte seine
Zustimmung zur Vertragsiibertragung bereits vorab im
Servicevertrag erteilt (siehe dessen Ziff. 13). Dies ist zulis-
sig?. Eventuell einschldgige Formvorschriften sind laut
Sachverhalt beachtet.

b) Wirksamkeit des dinglichen Ubernahmevertrages
zwischen Eund N

Des Weiteren miisste der verfiigende Ubernahmevertrag
zwischen E und N wirksam sein. Lagen beziiglich der ding-
lichen Vertragsiibernahme Méangel vor, konnte sich N als
Ubernehmer auf diese Mingel auch gegeniiber dem ver-
bleibenden Vertragspartner des Servicevertrages (H) beru-
fen'e,

Der dingliche Vertrag zwischen E und N bewirkt das
Eintreten des N in die Rechtsstellung des E. Willensméngel
auf Seiten des N sind beziiglich dieses Vertrages nicht
ersichtlich.

Selbst wenn der dingliche Vertrag mit den Erwerbern,
und so auch N, jeweils mit Hilfe eines vorformulierten
Formulars geschlossen wurde, scheidet eine AGB-Kontrol-
le dieser Vereinbarung aus: Vertragsklauseln, die Art, Um-
fang und Giite der geschuldeten Hauptleistung selbst fest-
legen (Leistungsbeschreibungen), sind nach ganz hM der
Inhaltskontrolle entzogen”. Die Abgrenzung von Haupt-
und Nebenpflichten richtet sich danach, ob die Vertrags-
bestimmung das »Ob« der Leistung (Hauptleistung) oder
nur die Modalititen des Leistungsversprechens (das
»Wie«) regelt'®. Klauseln, die das Hauptleistungsverspre-
chen einschrianken, verdndern, ausgestalten oder aushéh-
len, sind daher der Inhaltskontrolle zugédnglich®.

15 Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 398, Rn. 42; BGH DtZ 1996, 56,
57

16 Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 398, Rn. 44.

17 Keine AGB-Kontrolle von Hauptpflichten/Vertragsleistungen, sie-
he z.B. BGHZ 100, 158 (173); Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 307,
Rn. 44; BGHZ 124, 254; BGH NJW 1999, 2279 (2280); BGH NJW 2000,
3348; BGH NJW, 2010, 1958; MiiKo-BGB/Wurmnest, 6. A. 2012, § 307,
Rn. 12.

18 BGH NJW 1996, 988; BGH NJW 2003, 1237 (1238); BGH, NJW-RR
2005, 902 (903); vgl. auch Klimke (Fn. 1) S. 186.

19 BGHZ 100, 158, 173; BGH NJW 2010, 1958; Palandt/Griineberg,
72. A. 2013, § 307, Rn. 47. Ebenso sind z.B. Preisnebenabreden kon-
trollfahig. Solche Klauseln wirken sich nur mittelbar auf den Preis
aus und werden ggfls. durch das dispositive Gesetzesrecht ersetzt,
vgl. Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 307, Rn. 47.
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Wire die Vertragsiibernahme als Bestandteil des Kauf-
vertrags iiber die Wohnungseinheiten einzuordnen und
wiirde sie damit die kaufvertraglichen Hauptleistungen
modifizieren, kime eine AGB-Kontrolle der Ubernahme-
klausel in Betracht.

Hier wurde die Vereinbarung der Ubernahme aber
getrennt vom Kaufvertrag getroffen. Dies spricht dafiir, sie
als eine vom Kaufvertrag getrennte, selbststandige Verein-
barung zu qualifizieren.

Zudem war die Ubernahme des Servicevertrags durch
N fiir E von fundamentaler Bedeutung. Er hatte fiir die
Leistungen des H nach Verduflerung der Wohneinheiten
keinerlei Verwendung mehr, weil sich die Serviceleistun-
gen gerade auf die verkauften Wohneinheiten bezogen.
Der Kaufvertrag auch beziiglich der Wohneinheiten war
fiir E nur von Interesse, wenn gleichzeitig der Servicever-
trag iibernommen wurde. Aus der Sicht des E stand die
Ubernahme des Servicevertrages auf einer Ebene mit der
Pflicht des N zur Zahlung des Kaufpreises. Die Pflicht zur
Ubernahme des Servicevertrages modifizierte keine Haupt-
pflicht des N, sondern schuf eine zweite Hauptpflicht. Dies
war fiir N auch erkennbar. Die Ubernahme des Servicever-
trages war damit Hauptpflicht eines eigenstdndigen ding-
lichen Ubernahmevertrages und scheidet daher als Gegen-
stand einer AGB-Kontrolle aus®.

¢) Zwischenergebnis
N hat den Servicevertrag mit H also von E »dinglich wirk-

sam« iibernommen. N tritt an die Stelle des E und ist
Vertragspartner des H geworden?®.

20 Ob die schuldrechtliche Ubernahmeverpflichtung als das Grund-
geschaft fiir die dingliche Vertragsiibernahme zwischen E und N wirk-
sam begriindet war und insoweit eine AGB-Kontrolle stattfindet, kann
letztlich dahinstehen: Etwaige Méngel im Kausalgeschaft zwischen E
und N betreffen allein diese Parteien und wirken sich — wegen der
Relativitdt der Schuldverhéltnisse — nicht gegeniiber H aus und sie
haben — wegen des Abstraktionsprinzips — keine Auswirkungen auf
die Wirksamkeit der dinglichen Vertragsiibernahme. (Zudem ist die
Ubernahme wiederum Hauptpflicht dieser Vereinbarung, weshalb
eine AGB-Kontrolle auch insoweit ausscheidet.)

21 Es konnte noch an die Formnichtigkeit nach § 125 S. 1 BGB ge-
dacht werden: Aus § 4 Abs.3 WEG i.V.m. § 311b Abs.1 S. 1 BGB
konnte sich die Formbediirftigkeit der Vertragsiibernahme ableiten,
wenn der Kaufvertrag iiber die WEG-Einheiten »stehen und fallen«
soll mit der Verpflichtung zur Vertragsiibernahme. Dies diirfte dann
aber nur Auswirkungen auf schuldrechtlicher Ebene haben. Aller-
dings bedarf die Vertragsiibernahme der Form des zugrundeliegen-
den Rechtsgeschifts. Hieraus kénnte eine Formnichtigkeit des ding-
lichen Geschifts abgeleitet werden. Durch die Auflassung wiirden
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2. Keine Unwirksamkeit des Vertrages
zwischen N und H*

Des Weiteren miisste der Vertrag zwischen N und H wei-
terhin wirksam sein.

Fraglich ist wiederum, ob der Servicevertrag wegen
der langen Laufzeit jetzt zwischen N und H wegen Sitten-
widrigkeit gemaf § 138 BGB unwirksam ist. Fiir die Frage
der Sittenwidrigkeit ist allerdings auf den Zeitpunkt der
Vornahme des Rechtsgeschifts abzustellen®. Maf3geblich
ist daher der Zeitpunkt des urspriinglichen Abschlusses
des Servicevertrages durch H und E. Urspriinglich war der
Vertrag nicht sittenwidrig?. N {ibernimmt den Vertrag so
wie er ist, d.h. unter Wahrung seiner Identitdt. Auch im
Verhdltnis zwischen N und H liegt daher keine Sittenwid-
rigkeit vor und ist der Servicevertrag zwischen N und H
insoweit wirksam.

lll. Anspruch nicht untergegangen:
Kiindigung durch N

N kénnte von seiner durch die Vertragsiibernahme begriin-
deten Zahlungsverpflichtung aber dadurch frei geworden
sein, dass er den Servicevertrag gekiindigt hat.

Bei dem Servicevertrag handelt es sich um ein Dauer-
schuldverhiltnis. Dieses kann durch eine Kiindigung be-
endet werden. Nachdem N in den Vertrag mit H eingetreten
ist, stehen etwaige Gestaltungsrechte aus dem Servicever-
trag jetzt N zu®.

Der Servicevertrag vom Mai 2009 sieht eine feste Lauf-
zeit von zehn Jahren vor. Fraglich ist, ob N durch seine
Erklarung den Vertrag schon zum Ende des Jahres 2012,

alle Rechtsgeschafte allerdings gem. § 311b Abs. 1 S. 2 BGB geheilt
werden.

22 Korrekturanmerkung: Es wurde nicht nachteilig gewertet, wenn
dieser Aspekt nicht behandelt wurde. — Man kénnte auch darauf
abstellen, dass nicht der gesamte Vertrag wegen Verstof3 gegen § 138
BGB nichtig ist, sondern nur die Laufzeitvereinbarung. Der Aspekt
kann dann auch spater abgehandelt werden. Es miisste bei dieser Ein-
ordnung aber gesondert begriindet werden, dass und warum der Ver-
trag nichtinsgesamt unwirksamist, vgl. § 139 BGB. Vgl. auch Fn. 31.

23 Palandt/Ellenberger, 72. A.2013, § 138, Rn. 9 m.w.N.

24 Vgl. schon oben 1.2.

25 Die Zahlungsverpflichtung des E ab Januar 2013 betraf nur Leis-
tungsanspriiche des H, die nach der Vertragsiibernahme entstanden
waren. Damit eriibrigt sich die Frage, ob N auch Alt-Anspriiche und
-Verpflichtungen iibernommen haben kénnte (vgl. dazu Larenz, Lehr-
buch des Schuldrechts § 35111, S. 618).
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also vor Ablauf der urspriinglich vereinbarten Vertrags-
laufzeit, beenden konnte.

1. Ordentliche Kiindigung

Der Servicevertrag ist ein typengemischtes Dauerschuld-
verhdltnis mit dienst- und werkvertraglichen Elementen.
Dominierend, also iibergeordnete Vertragskategorie, ist
vorliegend der Dienstvertrag®. Es ist daher angemessen,
die Laufzeitregelungen und damit die Kiindigungsmog-
lichkeiten beziiglich des Servicevertrages anhand der Vor-
schriften zu bestimmen, die fiir den freien Dienstvertrag
gelten.”

Gemaf} § 620 Abs. 2 BGB ist eine ordentliche Kiindi-
gung nur moglich bei auf unbestimmte Zeit eingegange-
nen Dienstverhdltnissen. Bei einer wirksamen Befristung -
des Vertrages ist vor Ablauf dieser Frist eine ordentliche
Kiindigung ausgeschlossen®,.

Sofern also die Vereinbarung einer 10-jahrigen Lauf-
zeit des Servicevertrages wirksam ist??, schliefit dies die
ordentliche Kiindigung dieses Vertrages aus.

2. Auﬁerbrdentliche Kiindigung

Die Wirksamkeit der Laufzeitvereinbarung koénnte aller-
dings dahinstehen, wenn N auflerordentlich kiindigen
konnte. Griinde fiir eine auflerordentliche Kiindigung
(§ 626 Abs. 1 BGB) werden von N nicht vorgebracht und
sind nicht ersichtlich. Die lange Vertragslaufzeit und die
Tatsache, dass N keinen Einfluss auf den Vertragsinhalt
hatte, geniigen alleine nicht, damit die Fortsetzung der
Vertragsbeziehung fiir N unzumutbar wiirde und eine au-
Berordentliche Kiindigung zu rechtfertigen ware.
Jedenfalls ist eine auflerordentliche Kiindigung we-
gen Zeitablaufs nicht mehr zuldssig. § 626 Abs. 2 S. 1 BGB
sieht eine Frist von zwei Wochen ab Kenntnis der fiir die
Kiindigung maf3gebenden Umstidnde vor (§ 626 Abs. 2S. 2
BGB). N wusste bereits am 2. April 2012, bei der Abwick-
lung der Transaktion mit E und der Vertragsiibernahme,
von dem Servicevertrag und den damit fiir ihn verbunde-
nen Pflichten. Die Kiindigungserkldrung sprach er aber

26 Vgl.oben, L.1.

27 Zur rechtlichen Behandlung typengemischter Vertrdge vgl. in-
struktiv Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhaltnisse, 3. Auf-
lage 2007, § 16, Rn. 19ff.

28 Vgl. Palandt/Weidenkaff, 72. A. 2013, § 620, Rn. 10.

29 Dazu sogleich 3.
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erst im Mai 2012 aus, das heif3t nach Ablauf der Zwei-
Wochen-Frist.

3. Wirksamkeit der Laufzeitvereinbarung®

N konnte also nur ordentlich kiindigen, und dies auch nur
dann, wenn die Laufzeitvereinbarung im Verhaltnis zwi-
schen H und N unwirksam ist (so etwa nach § 309 Nr. 9
BGB).

N wendet gegen die Wirksamkeit der Laufzeitverein-
barung ein, er kénne daran nicht gebunden sein, weil er
auf den Inhalt des Servicevertrages keinerlei Einfluss ge-
habt habe. Der Servicevertrag konnte daher an den AGB-
Vorschriften (8§ 305ff. BGB)** zu messen sein. Insoweit
kommen zwei sukzessive Stufen der Kontrolle in Betracht:

Zum einen konnte schon der urspriingliche Servicever-
trag zwischen H und E einer AGB-Kontrolle unterlegen

30 Es geht im Folgenden nicht mehr um die Wirksamkeit des Uber-
nahmevertrages, sondern allein um die Inhaltskontrolle des Service-
vertrages. Beides war sorgfdltig zu trennen, was einer nicht unerheb-
lichen Zahl von Bearbeitern Schwierigkeiten bereitete.

31 Denkbar wire auch, dass die Laufzeitvereinbarung, und nur die-
se, wegen Verstof3 gegen § 138 BGB nichtig war, vgl. etwa BGH NJW
1988, 2362: wird ein Vertrag mit 30jahriger (unwirksamer) Laufzeit
nach 20 Jahren von einem Nachfolger iibernommen, bleibt die Lauf-
zeitregelung unwirksam; Palandt/Ellenberger, 72. A. 2013, §138,
Rn. 81. N miisste sich auf diese Teilunwirksamkeit berufen konnen.
Bei der Vertragsiibernahme finden die §§ 404, 417 BGB analoge An-
wendung, vgl. Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 398, Rn. 44. Ein-
schlégig wire hier § 417 Abs. 1 S. 1 BGB. Danach kann der Uberneh-
mer einer Schuld (hier der in den Vertrag Eintretende N) dem
Glédubiger (verbleibender Vertragspartner H) die Einwendungen ent-
gegensetzen, welche sich aus dem Rechtsverhaltnis (hier der zu iiber-
nehmende Vertrag) zwischen dem Glaubiger und dem Altschuldner
(Austretender E) ergeben. Einwendungen sind dabei im weitesten
Sinne zu verstehen, so dass davon unter anderem § 138 BGB erfasst
ware, vgl. Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 417, Rn. 2 i.V.m. § 404,
Rn. 2. — Wird §138 BGB an dieser Stelle in der Fallbearbeitung
gepriift, muss zusatzlich festgestellt werden, dass die Nichtigkeit
allein die Laufzeitvereinbarung betraf, der Vertrag im Ubrigen aber
unberiihrt bleibt. Dies ist bei Verstofien gegen § 138 BGB die Aus-
nahme, vgl. Palandt/Ellenberger, 72. A. 2013, § 138, Rn. 19. Die Ge-
samtnichtigkeit ist auch nach der gesetzlichen Vermutung in § 139
BGB die Regel. — Bei Verstof’ gegen AGB-Recht ware die Rechtsfolge
eine andere: Der Vertrag wiirde geméf § 306 Abs. 1 BGB im Ubrigen
grundsdtzlich wirksam bleiben, auch wenn eine einzelne Klausel
wegen Verstofles gegen die AGB-Vorschriften unwirksam ist. Die Un-
wirksamkeit des Vertrages insgesamt kdme nur in Betracht (vgl. § 306
Abs. 3 BGB), wenn das Festhalten an dem Vertrag im Ubrigen fiir die
eine Vertragspartei (hier H) eine »unzumutbare Harte« darstellen
wiirde. Dies ist eine deutlich hohere Hiirde als die Vermutung eines
anderweitigen Parteiwillens bei § 139 BGB. — Wichtig ist fiir die Fall-
bearbeitung nur, dass der Priifungsaufbau die jeweilige Einordnung
widerspiegelt.
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haben, worauf sich N nach § 404 analog berufen kénnte
(dazua).

Zum anderen ist eine AGB-Kontrolle des Servicevertra-
ges (erstmals) im Verhéltnis zwischen H und N denkbar
(dazu b), gegebenenfalls durch analoge Anwendung der
AGB-Vorschriften (dazu c und d).

a) AGB-Kontrolle im Verhiltnis zwischen H und seinem
urspriinglichen Vertragspartner E?

Der urspriingliche Servicevertrag zwischen H und E, beide
tdtig als Unternehmer, war laut Sachverhalt zwischen H
und E individuell ausgehandelt. Er unterlag damit gemaf3
§ 305 Abs. 18S. 3 BGB keiner AGB-Kontrolle®,

b) AGB-Kontrolle im Verhiltnis zwischen H und seinem
neuen Vertragspartner N*>

Der Servicevertrag sollte in insgesamt 200 Féllen in identi-
scher Fassung auf die Erwerber der Wohnungen {iberge-
hen, ohne dass die Erwerber Einfluss auf die inhaltliche
Gestaltung des iibernommenen Vertrages hatten. Es ist
daher denkbar, dass die §§305ff. BGB und insbes.
§ 309 Nr. 9 BGB auf die Vertragsbeziehung zwischen H
und den Ubernehmern der Vertrédge (so insbesondere N)
Anwendung finden.

Eine AGB-Kontrolle setzt voraus, dass die Bestimmun-
gen des Vertrages vom Verwender (hier H) dem Vertrags-
partner (hier dem Ubernehmer des Vertrages N) bei Ver-
tragsschluss einseitig gestellt worden sind (dazu aa), dass
die Bedingungen gemdf3 § 305 Abs. 1 S. 1 BGB »fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingun-

32 Die Laufzeit war zwischen H und E wirksam vereinbart worden,
so dass fiir E eine ordentliche Kiindigung ausschied. Das jetzt zu
priifende Gestaltungsrecht der Kiindigung kann daher erst in der
Person des N und damit nach Vertragsiibertragung entstanden sein.
Es kommt also hier nicht darauf an, ob und inwiefern der neu ein-
tretende Erwerber (N) Gestaltungsrechte geltend machen kann, die
bereits vor der Ubernahme entstanden waren.

33 Dass sich auch dieser Teil der Arbeit um AGB-Probleme dreht,
muss von den Bearbeitern erkannt werden. Die Argumentation des N
im Sachverhalt weist in diese Richtung und bietet insofern Hilfestel-
lung. Die Bearbeiter miissen das Problem erkennen, dass der H auf-
grund der Vertragsiibernahme-Konstruktion zu einem Vertrag mit N
(und den 199 iibrigen Neueigentiimern) kommt, den er in dieser Form
(und mit dieser Laufzeit) mit den Neueigentiimern direkt nur unter
Einhaltung der Vorgaben des AGB-Rechtes hétte abschlief3en konnen.
Schwieriger (letztlich aber wohl nicht entscheidend) ist die konkrete
dogmatische Einordnung des Problems.
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gen« (dazu bb) und nicht im Einzelnen im Sinne des § 305
Abs. 1S. 3 BGB ausgehandelt waren (dazu cc).>*

aa) Stellen der AGB bei Vertragsschluss durch H?

AGB sind gestellt, wenn eine Partei die Einbeziehung der
vorformulierten Bedingungen in den Vertrag verlangt®. Im
Hinblick auf das Verhalten des H ist dies hier fraglich.

N wurde Partei des Servicevertrages nicht im Wege des
Vertragsschlusses mit H, sondern per Vertragsiibernahme
von E auf N. Insoweit hat H die AGB nicht bei einem Ver-
tragsschluss zwischen ihm und N gestellt. H hat die Bedin-
gungen auch nicht bei Abschluss des Servicevertrages mit
E »gestellt«, da der Vertrag damals zwischen E und H
individuell ausgehandelt worden war.

Einer solchen Beurteilung der Verhdltnisse kénnte je-
doch § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB entgegenstehen. Nach § 310
Abs. 3 Nr. 1 BGB gelten AGB stets als von dem Unterneh-
mer gestellt, zu dessen Gunsten sie wirken, es sei denn,
der Verbraucher (hier N) hitte die AGB in den Vertrag
eingefiihrt (was bei N nicht der Fall war). Es handelt sich
hierbei um eine Fiktion®, so dass unerheblich ist, ob die
AGB vom Unternehmer vorgeschlagen worden sind bzw.
wie der Vertragsschluss im Detail abgelaufen ist. Vertrags-
bedingungen gelten selbst dann als von demjenigen Un-
ternehmer gestellt, zu dessen Gunsten sie wirken, wenn
sie nicht auf sein Verlangen, sondern z.B. auf Vorschlag
eines Dritten (z.B. eines Maklers oder Notars) Vertrags-
inhalt geworden sind™.

H handelt im Rahmen der Ubernahme des Dienstver-
trages durch N in Ausiibung seiner selbststandigen beruf-
lichen Tétigkeit und damit als Unternehmer im Sinne des
§ 14 BGB. N iibernimmt den Vertrag in seiner Eigenschaft
als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB. § 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB findet in ihrem Verhdltnis zueinander Anwendung.
Die Bedingungen des Dienstvertrages sind mithin von H
»gestellt«.

34 Alternativ kénnte man eine unmittelbare Anwendung der
§8 305ff. BGB auch schon an dieser Stelle ablehnen. Die AGB-Kon-
trolle setzt beim Abschluss eines Vertrages an. Bei einer Vertragsiiber-
nahme wird jedoch nur der Ubernahmevertrag abgeschlossen, der
Inhalt des iibernommenen Vertrages (hier: des Servicevertrages mit
H) dagegen nicht neu vereinbart, sondern unverandert iibernommen.
In Betracht kidme dann eine analoge Anwendung der §§ 305ff. BGB.
Vgl. dazu noch unten c) und d).

35 Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 305, Rn. 10 m.w.N.

36 MiiKo-BGB/Basedow, 6. A. 2012, § 310, Rn. 59: auch Vertrags-
bedingungen, die »von niemandem gestellt« werden, erfiillten den
AGB-Begriff, sofern die iibrigen Definitionsmerkmale von § 305 BGB
erfiillt seien.

37 Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 310, Rn. 12.
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bb) Fiir eine Vielzahl von Vertridgen vorformulierte

Vertragsbedingungen
Vertragsbedingungen sind vorformuliert, »wenn [sie] zeit-
lich vor dem Vertragsabschluss fertig formuliert vorliegen,
um in kiinftige Vertrdge einbezogen zu werden«,

Vorliegend wird ein urspriinglich einheitlicher Ser-
vicevertrag iiber teilbare Leistungen (Serviceleistungen je
Wohneinheit auf der einen, Geldzahlung auf der anderen
Seite) vom urspriinglich einzigen Vertragspartner des H
(dem E) auf eine Vielzahl neuer Vertragspartner (u.a. N)
iibertragen. Der Vertrag behilt gegeniiber allen Neuerwer-
bern jeweils denselben Inhalt, abgesehen von der Be-
schreibung des jeweiligen Leistungsobjekts »Wohnein-
heit«. Derselbe Vertragstext wird somit in einer Vielzahl
von Fillen (maximal 200) verwendet.

Dies allein kann aber nicht zu einer AGB-Kontrolle
filhren. Andernfalls wiirde jeder Vertrag bei Ubertragung
zu einem AGB-Vertrag, weil er notwendigerweise vorfor-
muliert ist, um tiberhaupt iibertragen werden zu kdnnen.
Bei § 305 Abs. 1 S. 1 BGB ist daher darauf abzustellen, ob
die Bedingungen bereits vor Abschluss des Vertrages
selbst vorformuliert waren, nicht erst im Moment der Ver-
tragsiibertragung.

Bei Abschluss des Servicevertrages zwischen H und E
lagen jedoch noch keine vorformulierten Vertragsbedin-
gungen vor.

cc) Nichtim Einzelnen von den Parteien i.S.d.

§ 305 Abs. 1S. 3 BGB ausgehandelte Klauseln
Vergleichbares gilt beziiglich des weiteren Priifungspunk-
tes, dass die Bedingungen des Servicevertrages zwischen
den Parteien nicht im Sinne des § 305 Abs. 1S. 3 BGB aus-
gehandelt wurden. Bei einer Vertragsiibernahme wird der
iibernommene Vertrag niemals erneut ausgehandelt, son-
dern stets unverandert {ibernommen.

dd) Zwischenergebnis

Die §§ 305ff. BGB konnen im Falle einer Vertragsiibertra-
gung nicht unmittelbar auf den iibernommenen Vertrag
Anwendung finden®. Die AGB-Kontrolle setzt vielmehr
den »Abschluss eines Vertrags« voraus (§ 305 Abs. 1 S. 1
a.E. BGB). Auf den Fall der Vertragsiibernahme sind die
§§ 305 ff. BGB nicht unmittelbar anwendbar.

38 Vgl. MiiKo-BGB/Basedow, 6. A. 2012, § 305, Rn. 13.

39 In der Fallbearbeitung war es auch vertretbar, dieses Ergebnis
vorwegzunehmen und nach einer knappen Begriindung und Erldute-
rung der soeben erdrterten Anomalien die AGB-Vorschriften auf den
Servicevertrag entsprechend anzuwenden, vgl. schon oben Fn. 34.
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¢) Entsprechende Anwendung der AGB-Vorschriften
wegen einer Umgehungssituation

In Betracht kommt jedoch eine entsprechende Anwendung
der AGB-Vorschriften. Als gesetzlich geregelter Sonderfall
ist dabei zunidchst an die entsprechende Anwendung we-
gen Verstofles gegen das Umgehungsverbot aus § 306a
BGB zu denken.

Es bestehen jedoch keine Anhaltspunkte fiir einen
objektiven Umgehungstatbestand.*® H und E hatten zwar
eine Ubertragungsmdoglichkeit schon im Servicevertrag
vorgesehen. Die diesbeziigliche Ziff. 13 des Servicevertra-
ges ging aber nicht dezidiert davon aus, dass die Ubet-
tragung durch E an Privatleute stattfinden sollte. Ebenso
denkbar war, dass E die gesamte Anlage an einen anderen
»GrofRBinvestor« (Unternehmer) weiterverkaufen wiirde.
Die von H und E gewdhlte Konstruktion sollte nicht die
AGB-Vorschriften umgehen.

Etwas anderes wiirde gelten, wenn H und E bereits bei
Abschluss des Servicevertrages beabsichtigt hatten, dass E
die zu errichtenden Wohneinheiten jeweils mit Servicever-
trag an Privatleute weiterverkauft*. E wére in einer sol-
chen Situation objektiv nur gleichsam als »Strohmann«
zwischengeschaltet gewesen; wirtschaftlich wire dagegen
von vornherein ein Vertragsschluss zwischen H und Ver-
brauchern gewollt gewesen; iiber § 306a BGB hitte beziig-
lich des Vertrages zwischen H und den einzelnen Erwer-
bern dann eine AGB-Kontrolle stattgefunden.

Da im vorliegenden Fall nicht von vornherein ein Ver-
kauf an Verbraucher geplant war, liegt objektiv keine Um-
gehungssituation im Sinne von § 306a BGB vor und schei-
det eine entsprechende Anwendung der §§ 305ff. BGB
insoweit aus.

d) Entsprechende Anwendung der AGB-Vorschriften
im Verhéltnis zwischen H und seinem neuen
Vertragspartner N

In Frage kommt aber eine analoge Anwendung der §§ 305 ff.
BGB nach allgemeinen Grundsatzen“?. Dazu miissten zu-

40 Eine subjektive Umgehungsabsicht wére nicht erforderlich, vgl.
Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 306a, Rn. 2.

41 Das Umgehungsverbot des § 306a BGB greift, wenn bei gleicher
Interessenlage durch eine rechtliche Gestaltung eine vom Gesetz ver-
botene Regelung erreicht werden soll. Es geniigt, wenn eine objektive
Umgehungssituation gegeben ist. Auf eine Umgehungsabsicht
kommt es nicht an, vgl. Palandt/Griineberg, 72. A.2013, § 306a, Rn. 2.
42 So allgemein Klimke (Fn. 1) S. 188: Bei der Vertragsiibernahme
kdme nur eine analoge Anwendung des AGB-Rechtes in Betracht.
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ndchst die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Analo-
gie vorliegen (dazu aa). Ferner miisste die Interessenlage
bei direkter Anwendung des AGB-Rechtes (dazu bb) mit
derjenigen des N im konkreten Fall der Vertragsiibernah-
me {ibereinstimmen (dazu cc).

aa) Voraussetzungen fiir eine Analogie
Eine analoge Anwendung von Gesetzesbestimmungen
kommt in Betracht, wenn das Gesetz einen Sachverhalt
nicht regelt, der nach dem Regelungsplan der betreffenden
Vorschrift eigentlich hitte geregelt werden sollen®’. Man
spricht auch von einer planwidrigen Liicke des Gesetzes.
Bei der Schaffung der AGB-Vorschriften hat der Ge-
setzgeber nur an den Neuabschluss eines Vertrages ge-
dacht, die Moglichkeit einer Vertragsiibernahme hat er
nicht geregelt. Von einer Regelungsliicke ist somit aus-
zugehen, so dass eine analoge Anwendung der §§ 305ff.
BGB grundsiétzlich in Betracht kommt*4,

bb) Wesentliche Grundgedanken des AGB-Rechtes

Die AGB-Vorschriften stellen darauf ab, dass bestimmte
Vertragsbestimmungen durch einseitiges Stellen einer Par-
teiin den Vertrag eingefiihrt wurden”.

Zweck der AGB-Kontrolle ist es erstens zu verhindern,
dass eine Vertragspartei ihre Vertragsgestaltungsfreiheit
einseitig und zu Lasten der anderen Partei ausiibt*®. Zwei-
tens sollen die §§ 305ff. BGB dem Verbraucherschutz die-
nen und die Unterlegenheit des Verbrauchers ausglei-
chen®. Das Gesetz stellt so sicher, dass auch die Interessen
der anderen Partei im Hinblick auf die inhaltliche Gestal-
tung des Vertrages beriicksichtigt werden.

cc) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die Interessenlage im Falle des N, bei Uber-
nahme des von E ausgehandelten Vertrages, mit derjeni-
gen eines Neuabschlusses unter Verwendung von AGB-
Recht vergleichbar ist.

Die entsprechende Anwendung der AGB-Vorschriften
wiirde hier dazu fiihren, dass der urspriingliche Vertrag
wieder >gedffnet« und jetzt dhnlich wie bei einem Neu-
abschluss einer Inhaltskontrolle unterzogen wiirde, ob-

43 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 381ff.
44 Vgl. ebenso Klimke (Fn. 1) S. 189.

45 Klimke (Fn. 1) S. 189.

46 Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, Uberbl v § 305, Rn. 8.
47 Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, Uberbl v § 305, Rn. 9.
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wohl bei Abschluss des Vertrages eine AGB-Kontrolle aus
verschiedenen Griinden ausschied*.

Gegen eine solche nachtrdgliche AGB-Kontrolle kénn-
te der Charakter der Vertragsiibernahme sprechen: Bei ihr
geht das Schuldverhdltnis unter Wahrung seiner Identitét
auf den Ubernehmenden iiber®. Der Eintretende diirfe
daher bei einem solchen Sukzessionsgeschaft nicht mit
dem Schutz seiner speziellen Interessen rechnen®. Etwai-
ge Schutzliicken seien notwendige Folge dieser Identitéts-
wahrung. Auch sei der Wechsel des Vertragspartners nur
so sinnvoll vom Abschluss eines neuen Vertrages ab-
zugrenzen’'.

Gegen eine AGB-Kontrolle zum Schutz des N kénnte
ferner sprechen, dass der E beim Abschluss des Service-
vertrages die Konditionen des Vertrages im Einzelnen be-
reits individuell aushandeln konnte. Er vertrat dabei seine
Interessen als Empfanger der Dienstleistungen, Interessen
die denjenigen des N nach Vertragsiibertragung entspre-
chen, der jetzt Empfanger der Dienstleistungen ist. E war
gegeniiber H nicht in einer schwécheren Verhandlungs-
position. Vielmehr war H auf E angewiesen, um das Projekt
zu realisieren. E hatte damit nicht nur rechtlich, sondern
auch faktisch erheblichen eigenen Gestaltungsspielraum
bei den Vertragsverhandlungen mit H. Die lange Vertrags-
laufzeit hat sich E sicherlich durch Vorteile an anderer
Stelle der Vertragskonstruktion abkaufen lassen, etwa
durch einen giinstigeren Kaufpreis oder giinstige Konditio-
nen fiir die von H aufgrund des Servicevertrages zu erbrin-
genden Einzelleistungen. Durch die Vertragsiibertragung
auf N hat sich die Vertragsokonomie des Servicevertrages
nicht verdndert. Eine Asymmetrie hinsichtlich der Gestal-
tungsmacht bestand bei Abschluss des Servicevertrages
zwischen H und E nicht®. Dies konnte dagegen sprechen,
nach der Vertragsiibertragung auf N die AGB-Vorschriften
auf den Vertrag zwischen H und N entsprechend anzuwen-
den.

Im vorliegenden Fall spricht gegen die AGB-Kontrolle
zudem, dass der Servicevertrag aus Sicht des H Teil der
Gegenleistung fiir den Verkauf des Terrains war, er den H
durch die lange Laufzeit wirtschaftlich sichern und ihm
insoweit eine entsprechende Planungssicherheit verschaf-

48 Klimke geht bei einer entsprechenden Anwendung der AGB-Vor-
schriften von einer Teilnichtigkeit der Ubernahmevereinbarung aus,
»soweit sie auf die Fortgeltung einer Klausel gerichtet ist, die bei
einem Neuabschluss nicht wirksam vereinbart werden konnte,
(Fn. 1) S. 195, 205.

49 Rothel/Hesseler, WM 2008, 1001 (1008).

50 Staudinger/Rieble, § 414, Rn. 97, 119f., 133.

51 BAGNJW 1973, 822 (823).

52 Vgl. zu diesem Argument Klimke (Fn. 1) S. 200f.
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fen sollte. Diese Interessen wiirden durch eine nachtrigli-
che AGB-Kontrolle u. U. zunichte gemacht.

Fiir eine nachtrdgliche AGB-Kontrolle im Verhiltnis
zwischen Hund N spricht jedoch:

E und H haben von Anfang an einen spateren Verkauf
der Wohnungen ins Auge gefasst. H musste daher damit
rechnen, dass Verbraucher Wohnungen erwerben wiirden
und im Rahmen der Vertragsiibernahme Verbraucher-
schutzvorschriften eingreifen. Insoweit war er von Anfang
an gehalten, seine eigenen Erwartungen an den langfristi-
gen Bestand des Servicevertrags zu relativieren.

Zwar hatte der Unternehmer E bei seinen Verhand-
lungen mit H {iber den Inhalt des Servicevertrages eine
ebenbiirtige Verhandlungsposition. Das Ergebnis der Ver-
handlungen entsprach damit den Bediirfnissen des Unter-
nehmers E; diese miissen aber keineswegs mit denjenigen
des Verbrauchers N identisch sein.

Entscheidend fiir die analoge Anwendung der
8§ 305ff. BGB ist die Schutzbediirftigkeit des iibernehmen-
den Verbrauchers®. Dessen Bedarf nach Schutz vor ihm
nachteiligen Vertragsklauseln ist bei einer Vertragsiiber-
nahme ebenso grofl wie bei einem Neuabschluss des Ver-
trages®: Héatten H und N den Servicevertrag direkt mit-
einander geschlossen, wire ohne Weiteres eine AGB-
Kontrolle ertffnet. Diese Kontrolle soll den Verbraucher
wegen seiner »rollenspezifischen Unterlegenheit« vor be-
stimmten Klauselinhalten schiitzen®. Insoweit ist die Si-
tuation bei Vertragsschluss und bei Vertragsiibernahme
vergleichbar. N selbst hatte hinsichtlich der Gestaltung
des Servicevertrages keinen Spielraum. Inhaltlich war der
Vertrag vorgegeben und N war gezwungen, ihn zu den
vorgezeichneten Konditionen zu iibernehmen. Das wirt-
schaftliche Ergebnis einer Vertragsiibernahme ist ver-
gleichbar mit dem Neuabschluss des Vertrags. Dasselbe
gilt dann fiir die Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers
gegeniiber ihn benachteiligenden Vertragsklauseln in
AGB. Ob er in den Vertrag im Wege des Vertragsschlusses
eintritt oder per Vertragsiibernahme, spielt im Hinblick
auf seine Schutzwiirdigkeit keine Rolle.

4. Zwischenergebnis

Im Fall der Vertragsiibernahme besteht mithin hinsichtlich
der AGB-Kontrolle eine Gesetzesliicke. Die Interessenlage
bei direkter Anwendung des AGB-Rechtes ist mit derjeni-

53 Bamberger/Roth/Rohe, 3. A. 2012, § 415, Rn. 28.
54 Klimke (Fn. 1) S. 201f.
55 Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, Uberbl v § 305, Rn. 9.
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gen im Fall der Vertragsiibernahme vergleichbar. Die AGB-
Kontrolle findet nicht nur bei Vertragsschluss, sondern
analog auch bei Vertragsiibernahme Anwendung?®.

5. AGB-Kontrolle des Servicevertrages
a) Inhaltskontrolle: Anwendung des § 309 Nr. 9 BGB

Bei einer AGB-Inhaltskontrolle in Verbrauchervertrdgen
ist zunéchst von den Klauselverboten ochne Wertungsmog-
lichkeit auszugehen (§ 309 BGB), gefolgt von den Klausel-
verboten mit Wertungsmoglichkeit (§ 308 BGB). Erst da-
nach ist das allgemeine Verbot der unangemessenen
Benachteiligung aus § 307 Abs. 1 BGB zu priifen.

Die Laufzeitvereinbarung im Servicevertrag zwischen
H und N kénnte gegen § 309 Nr. 9 BGB verstofien.

§ 309 Nr. 9 BGB findet u.a. auf Vertragsverhiltnisse
Anwendung, die eine regelmiflige »Erbringung von
Dienst- oder Werkleistungen durch den Verwender zum
Gegenstand« haben. Wie bereits festgestellt, stellt der Ser-
vicevertrag zwischen H und N einen typengemischten Ver-
trag dar, der Elemente des Dienstvertrages und des Werk-
vertrages vereint, mithin auf die regelméfiige Erbringung
von Werk- und Dienstleistungen gerichtet ist. Diese Leis-
tungen sollen vom Verwender der Vertragsbedingungen,
dem H, erbracht werden. § 309 Nr. 9 BGB ist daher ein-
schlagig.

Der Wortlaut des § 309 Nr. 9 BGB ist in allen Varianten
(Ziff. a. bis c.) erfiillt:

Ziff. 9a) verbietet die Vereinbarung in AGB von Ver-
tragslaufzeiten von Dauerschuldverhdltnissen von mehr
als zwei Jahren. Der Servicevertrag zwischen H und N sieht
dagegen eine feste Laufzeit von 10 Jahren vor.

Ziff. 9b) verbietet eine stillschweigende Verldngerung
des Vertragsverhiltnisses um jeweils mehr als ein Jahr.
Der Servicevertrag sieht eine Verldngerung der Laufzeit
um jeweils zwei Jahre vor.

Ziff. 9c) schliefRlich verbietet, in AGB zu Lasten der
anderen Partei eine ldngere Kiindigungsfrist als drei Mo-
nate vor Ablauf der Vertragsdauer vorzusehen. Der Vertrag
zwischen H und N sieht dagegen eine Kiindigungsfrist von
sechs Monaten zum jeweiligen Laufzeitende vor.

Damit verstof3en alle drei Bestandteile der Laufzeitver-
einbarung des Servicevertrages gegen § 309 Nr. 9 BGB. Die
Befristung der Vertragsdauer ist insgesamt unwirksam®.

56 Ein abweichendes Ergebnis ist bei entsprechender Begriindung
ebenfalls gut vertretbar.

57 Vgl. zu dieser Rechtsfolge Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 309,
Rn. 95.
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b) Rechtsfolge

Eine unwirksame Vertragsbestimmung, hier die Laufzeit-
vereinbarung, wird geméaf; § 306 Abs. 2 BGB durch die
gesetzliche Regelung ersetzt. Dauerschuldverhdltnisse
koénnen ordentlich gekiindigt werden.

Die Geltung des Servicevertrages ohne wirksame Be-
fristung stellt fiir H keine unzumutbare Harte dar. Daher
bleibt die Wirksamkeit des Servicevertrages im Ubrigen
gemdf3 § 306 Abs. 3 BGB von der Unwirksamkeit der Lauf-
zeitvereinbarung unberiihrt.

6. Kiindigung durch N

Bereits oben wurde im Hinblick auf die Kiindigungsmog-
lichkeiten fiir den Servicevertrag auf die Vorschriften zum
Dienstvertrag abgestellt®®, da die dienstvertraglichen Ele-
mente den Servicevertrag pragen. Fiir Kiindigungsmog-
lichkeiten des N ist damit auf die §§ 620 Abs. 2, 621 BGB
abzustellen®.

Ist die Vergiitung nach Monaten bemessen, kann der
Vertrag gemaf3 § 621 Nr. 3 BGB spétestens zum 15. eines
Monats zum Schluss des Kalendermonats gekiindigt wer-
den. Hier ist die Verglitung zwar nicht direkt nach Monaten
bemessen. Allerdings fiihren die Vereinbarung einer mo-
natlichen Pauschale und die monatliche Abrechnung zu
einem vergleichbaren Ergebnis. Die Kiindigungsfrist des N
ist daher entsprechend § 621 Nr. 3 BGB zu bestimmen. Da-
nach ist eine Kiindigung bis zum 15. zum Abschluss eines
Kalendermonats méglich.

N hat dem H mehr als sechs Monate vor dem beabsich-
tigten Ende des Vertrages gekiindigt und sogar die im
Servicevertrag fiir die Kiindigung zum Ende der Mindest-
vertragslaufzeit vorgesehene Frist (6 Monate) eingehalten.
Der Vertrag ist daher wirksam zum 31. 12. 2012 gekiindigt.

IV. Ergebnis

Die Laufzeitvereinbarung ist wegen Verstofies gegen § 309
Nr. 9 BGB unwirksam. N konnte ordentlich kiindigen. Die
Kiindigung des N war fristgerecht und wirksam. H hat
gegen N keinen Anspruch auf Zahlung der monatlichen
Pauschale iiber den Dezember 2012 hinaus.

58 Vgl. oben IIL1.
59 Vgl. Palandt/Griineberg, 72. A. 2013, § 309, Rn. 95.
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Hinweis: Der Fall wurde in der Ubung im deutschen Biirgerlichen
Recht fiir Fortgeschrittene, die an der Universitat Genf seit jeher
angeboten wird (vgl. www.unige.ch/droit/bgb), als Ferienhausarbeit
gestellt. Niveau: anspruchsvoll. Die Autoren sind erreichbar unter
thomas.kadner@unige.ch und jlandbrecht@lalive.ch. Siehe fiir wei-
tere Genfer Klausuren zum BGB: Kadner Graziano/Wiegand, Kauf-
rechtliche und deliktische Haftung fiir s\Weiterfresserschdden¢, JURA
2013, 510-526; Kadner Graziano/Matz, Verbraucherschutz bei ver-
bundenen Geschéften — Zum Riickforderungsdurchgriff des Immobi-
lienerwerbers gegen die finanzierende Bank, JURA Examensklausu-
renkurs, 4. Aufl., Berlin: De Gruyter, 2011, S. 1ff.; Kadner Graziano/
Brieskorn, Die ndchste Euro kommt bereits! — Privatrechtliche Mittel
zurVermeidung von Schédden bei Grossveranstaltungen«, JURA

Methodik ZR — Thomas Kadner Graziano und Johannes Landbrecht: Vertragsiibernahme und AGB-Kontrolle =— 525

2008, 457-463 (Schuldrecht); Kadner Graziano/Schmidt, Die isolier-
te Sicherungsgrundschuld — Grundschuld und Gesamtschuldneraus-
gleich im Vierpersonenverhdltnis, JURA 2007, 211-218.

Bei einem Auslandsstudium an der Universitdt Genf kénnen Studie-
rende neben dem groBen Schein im BGB seit dem Jahr 2000 ein
Zertifikat im transnationalen Recht (Certificat de Droit Transnational,
CDT) erwerben, www.unige.ch/droit/transnational. Es ermdglicht den
Erwerb einer Zusatzqualifikation in transnationalen Rechtsmaterien
vor dem Ersten Staatsexamen. Ab Herbst 2014 wird das Programm
auch in englischer Sprache angeboten, www.unige.ch/droit/trans
national-law. — Fiir Erfahrungsberichte siehe Diehn/Petersen, JURA
2001, 634; Sandra Miiller, JuS 2002, Heft 12, S. XIV; Barbara Knecht,
JA2003,S. V.
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