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Vorwort 

Dieses Buch behandelt die rechtlichen Themen, die sich im Zusammenhang mit 
Facility Management stellen und die sich in der Beratungspraxis als besonders re-
levant herausgestellt haben. 

Facility Management ist auch von der juristischen Seite betrachtet interdiszipli-
när. Die betroffenen Materien reichen vom Vergaberecht über das Arbeitsrecht, 
das Gemeinschaftsrecht und Deliktsrecht bis zum Prozessrecht und dem Recht der 
Schiedsgerichtsbarkeit. Dem entsprechend haben sich für dieses Werk Autoren 
mit verschiedenen Tätigkeitsschwerpunkten zusammengefunden. 

Die Entwicklung der einzelnen Rechtsgebiete ist unterschiedlich weit vorange-
schritten. Die Frage des Betriebsübergangs bei der Vergabe von Facility Manage-
ment-Leistungen hat mehrmals das Bundesarbeitsgericht und den Europäischen 
Gerichtshof beschäftigt. Grundsatzurteile zum Betriebsübergang wie die Entschei-
dung des Europäischen Gerichtshofs in Sachen „Christel Schmidt“ vom 14. April 
1994 stammen aus dem Bereich Facility Management. Entsprechend hoch ist die 
Regelungsdichte und Rechtssicherheit. Dagegen gibt es zu den erst in jüngerer 
Zeit entstandenen komplexen Facility Management-Verträgen nahezu keine 
Rechtsprechung oder Literatur, was es teilweise erforderlich machte, Grundsätzli-
ches aus Normen und Rechtsprechung zu anderen Rechtsgebieten, wie dem 
Baurecht, abzuleiten. 

Soweit Rechtsprechung zu den behandelten Themen veröffentlicht ist, ist diese 
bis zum 31. Oktober 2008 berücksichtigt. Die sich aus dem zum 1. Januar 2009 in 
Kraft getretenen Forderungssicherungsgesetz ergebenden Gesetzesänderungen 
konnten noch in letzter Minute eingearbeitet werden. 

 

Köln im März 2009                                                                              Die Verfasser 
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Eike N. Najork 

A. Grundlagen des Facility Management-Vertrags 

I. Vertragsgegenstand 

Kernbestandteil des Facility Management-Vertrags ist das entgeltliche Betreiben 
und die Instandhaltung technischer Gebäudeanlagen. Diese Pflichten des „techni-
schen“ Facility Managements können auch als Facility Management im engeren 
Sinne bezeichnet werden. Je nach Willen der Vertragsparteien können zusätzlich 
weitere Leistungen in den Facility Management-Vertrag einbezogen werden. Das 
gilt insbesondere für Leistungen des kaufmännischen Facility Managements (zum 
Beispiel Vermietung) und des infrastrukturellen Facility Managements (zum Bei-
spiel Gebäudereinigung, Pflege von Außenanlagen). 

II. Rechtsquellen 

1. Bürgerliches Gesetzbuch 

Die gesetzlichen Regelungen für den Facility Management-Vertrag ergeben sich 
primär aus dem Bürgerlichen Gesetzbuch. Seit dem 1. Januar 2003 ist auch für vor 
dem 1. Januar 2002 geschlossene Facility Management-Verträge das Bürgerliche 
Gesetzbuch in der seit dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung anwendbar. 

2. Internationales Privatrecht 

Bei Verträgen mit Auslandsbezug, aus denen Rechte vor deutschen Gerichten gel-
tend gemacht werden, entscheidet sich, welches nationale Recht anwendbar ist, 
nach dem deutschen internationalen Privatrecht, das in Art. 3 ff. EGBGB nieder-
gelegt ist. Nach Art. 27 Abs. 1 EGBGB unterliegt der Vertrag dem von den Par-
teien gewählten Recht. Für den Fall, dass die Parteien kein Recht wirksam be-
stimmt haben, unterliegt der Vertrag gemäß Art. 28 Abs. 1 S. 1 BGB dem Recht 
des Staates, mit dem er die engsten Verbindungen aufweist. 
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3. Gemeinschaftsprivatrecht 

Eine ständig wachsende Bedeutung hat das Gemeinschaftsprivatrecht, das Privat-
recht der Europäischen Gemeinschaft.  

Dieses Recht findet sich zum Teil in Richtlinien, die in das deutsche Recht um-
gesetzt werden müssen. So gehen die Regelungen zum Betriebsübergang in 
§ 613a BGB ebenso wie inzwischen die Regelungen zu Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen in §§ 305 ff. BGB auf Richtlinien der Europäischen Gemeinschaft 
zurück. 

Teilweise ergibt sich das Gemeinschaftsprivatrecht auch aus Verordnungen der 
Europäischen Gemeinschaft. Ein Beispiel hierfür ist die Verordnung über die ge-
richtliche Zuständigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO)1. Aus der Verordnung ergibt sich, 
die Gerichte welches Mitgliedsstaats für die gerichtliche Geltendmachung von 
Forderungen aus Facility Management-Verträgen zuständig sind.  

Es gibt Bestrebungen der Gemeinschaft, das Zivilrecht weiter zu vereinheitli-
chen. Ein europäisches Zivilgesetzbuch, welches das BGB ablösen würde, gibt es 
hingegen noch nicht. 

4. Dienstleistungsrichtlinie 

Das Facility Management fällt in den Anwendungsbereich der Dienstleistungs-
richtlinie.2 Nach Art. 2 Abs. 2 der Dienstleistungsrichtlinie gilt die Richtlinie für 
Dienstleistungen, die von einem in einem Mitgliedsstaat niedergelassenen Dienst-
leistungserbringer angeboten werden. Eine Ausnahme für den Bereich des Facility 
Managements gibt es nur nach Art. 2 Abs. 2 lit. k) der Dienstleistungsrichtlinie für 
private Sicherheitsdienste. Durch die Umsetzung der Richtlinie soll der Dienstleis-
tungsverkehr über die Grenze hinweg vereinfacht werden. Die Mitgliedsstaaten 
sind verpflichtet, die Dienstleistungsrichtlinie bis spätestens zum 28. Dezember 
2009 in nationales Recht umzusetzen (Art. 44 Abs. 1 der Dienstleistungsrichtli-
nie).  

III. Privatrechtlicher Vertrag 

Der Facility Management-Vertrag ist ein privatrechtlicher Vertrag. Das gilt auch 
dann, wenn die öffentliche Hand oder von der öffentlichen Hand gehaltene Gesell-
schaften am Vertrag beteiligt sind.3 Ein öffentlich-rechtlicher Vertrag liegt nur 
                                                           
1 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 vom 22.12.2000 des Rates über die gerichtliche Zustän-

digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und 
Handelssachen, Abl. EG Nr. L12 vom 16.01.2001, S. 1. 

2 Richtlinie 2006/123/EG des Europäischen Parlaments und des Rats vom 12.12.2006 
über Dienstleistungen im Binnenmarkt. 

3 Zur Vergabe durch die Öffentliche Hand siehe unter Kap. C. 
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dann vor, wenn das Rechtsverhältnis auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts liegt. 
Entscheidend für die Einordnung als öffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher 
Vertrag ist der Gegenstand des Vertrags beziehungsweise dessen Vertragsinhalt4. 
Dabei kommt es maßgeblich darauf an, ob sich der Vertragsinhalt auf einen        
öffentlich-rechtlich geregelten Sachverhalt bezieht.5 Der Facility Management-
Vertrag beinhaltet grundsätzlich keine durch das öffentliche Recht geregelten 
Sachverhalte. 

IV. Vertragsparteien 

Vertragspartei eines Facility Management-Vertrags kann jede natürliche oder ju-
ristische Person sein. Auftraggeber des Facility Management-Vertrags muss nicht 
der Eigentümer der Immobilie sein. Facility Management Leistungen können               
ebenso von Mietern, Erbbauberechtigten, Treuhändern, Insolvenzverwaltern, 
Zwangsverwaltern oder sonstigen an der Bewirtschaftung der Immobilie Interes-
sierten beauftragt werden. 

Eine gesetzliche Bezeichnung für die Vertragsparteien gibt es nicht, weil der 
Facility Management-Vertrag nicht als eigener Vertragstyp – wie der Dienstver-
trag oder der Werkvertrag - gesetzlich geregelt ist. Für die Bezeichnung der Ver-
tragsparteien als Auftragnehmer und Auftraggeber spricht, dass die Bezeichnung 
allgemein verständlich und üblich ist. Sie wird zudem in der VOL verwandt. Da-
bei ist es unschädlich, dass ein Facility Management-Vertrag kein Auftrag im Sin-
ne des § 662 BGB ist, weil Facility Management Leistungen typischerweise nicht 
unentgeltlich angeboten werden. Es ist auch jede andere Bezeichnung möglich. 

V. Dauerschuldverhältnis 

Der Facility Management-Vertrag ist ein Dauerschuldverhältnis.6 Insoweit ist er 
insbesondere mit Dienstverträgen und Mietverträgen vergleichbar. Das Gesetz re-
gelt das Dauerschuldverhältnis nur vereinzelt. Gesetzliche Regelungen gibt es zur 
Kündigung von Dauerschuldverhältnissen (§ 314 BGB) und zum Fortbestehen 
von Dauerschuldverhältnissen in der Insolvenz (§ 108 InsO). 

Während der Dauer des Dauerschuldverhältnisses entstehen seine – auch ver-
tragstypischen - Pflichten ständig wieder neu. Das Ende des Dauerschuldverhält-
nisses ist durch das Ende der Laufzeit und nicht durch das Erfüllen einer bestimm-
ten Pflicht gekennzeichnet. Darin unterscheidet sich das Dauerschuldverhältnis 
insbesondere vom Werkvertrag, dessen Erfüllung zwar auch einige Zeit in An-
                                                           
4 Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshöfe des Bundes, Beschluss vom 10.04.1986 

– GmS-OGB 1/85. 
5 Stelkens/Bonk/Sachs, § 54 Rdn. 76. 
6 BGH, Urteil vom 23.01.2002 – XII ZR 5/00, NJW-RR 2002, 946-947, für einen „In-

standhaltungsvertrag“. 
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spruch nehmen kann, der aber auf die Erfüllung eines bestimmten Erfolgs gerich-
tet ist. Ist der Erfolg erreicht und das Werk abgenommen, endet die vertragstypi-
sche Herstellungspflicht. Die charakteristischen Pflichten des Facility Manage-
ment-Vertrags sind entweder Dauerpflichten, wie das Betreiben, oder Entstehen in 
regelmäßigen Abständen neu, wie Wartungspflichten oder Reinigungspflichten. 

VI. Vertragstyp 

Der Facility Management-Vertrag ist in der Regel ein Geschäftsbesorgungsvertrag 
(§ 675 Abs. 1 BGB). Geschäftsbesorgung ist jede selbständige Tätigkeit wirt-
schaftlicher Art in fremdem Interesse.7  

Facility Management ist grundsätzlich eine wirtschaftliche Tätigkeit in frem-
dem Interesse. Facility Management dient dem Erhalt und der Steigerung der ver-
walteten Immobilie als Wirtschaftsgut. Dabei wird der Auftragnehmer im Interes-
se des Auftraggebers tätig. Der Auftraggeber übergibt dem Auftragnehmer in der 
Regel die Immobilie oder zumindest die haustechnischen Anlagen für die Dauer 
des Facility Management-Vertrags zu treuen Händen und vertraut darauf, dass der 
Auftragnehmer auf Grund seines Know-hows das ihm überlassene Wirtschaftsgut 
in seinem Interesse behandelt. Dementsprechend hat der Bundesgerichtshof einen 
mit dem Facility Management-Vertrag insoweit vergleichbaren Hausverwalterver-
trag als Geschäftsbesorgungsvertrag eingeordnet.8 

Der Facility Management-Vertrag enthält Elemente des Werk- und des Dienst-
vertrags. Der Werkvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass sich der Schuldner 
(Auftragnehmer) zur Herbeiführung eines bestimmten Erfolgs verpflichtet, § 631 
Abs. 1 BGB. § 631 Abs. 2 BGB konkretisiert den Vertragsgegenstand des Werk-
vertrags dahin gehend, dass es sich um die Herstellung oder Veränderung einer 
Sache oder um einen durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizuführenden Erfolg 
handeln kann. Sofern ein Facility Management-Vertrag die Pflicht zur Instandset-
zungs- und Verbesserungsarbeiten enthält, handelt es sich um einen Werkvertrag. 
Anwendungsbereich des Dienstvertrages gemäß § 611 BGB sind Dienste jedwe-
der Art wie zum Beispiel Inspektionen. 

Auf Grund der unterschiedlichen Hauptleistungen ist der Facility Management-
Vertrag ein gemischter Vertrag, der sich in der Regel keinem der im BGB geregel-
ten Vertragstypen eindeutig zuordnen lässt. Dogmatisch einzuordnen ist er am e-
hesten als Kombinationsvertrag. Bei diesem schuldet eine Partei Hauptleistungen, 
die mehreren verschiedenen Vertragstypen entsprechen.9  

                                                           
7 BGH, Urteil vom 17.10.1991 – III ZR 352/89.  
8 BGH, Urteil vom 20.11.1997 – III ZR 310/95. 
9 Palandt/Grüneberg, vor § 311, Rdn. 21. 
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VII. Gegenseitiger Vertrag 

Der Facility Management-Vertrag ist ein gegenseitiger Vertrag. Die Zahlungs-
pflicht des Auftraggebers und die vertragstypischen Leistungen stehen in einem 
Synallagma. Vertragstypische – wesentliche – Leistungen sind zumindest das 
Betreiben und Instandhalten der gebäudetechnischen Anlagen. 

Auf den Facility Management-Vertrag finden aus diesem Grund die gesetzli-
chen Vorschriften für gegenseitige Verträge Anwendung. Dabei handelt es sich 
insbesondere um § 320 BGB (Einrede des nicht erfüllten Vertrages), § 321 BGB 
(Unsicherheitseinrede) und § 322 BGB (Urteil zu Leistungen Zug um Zug). Die 
weiteren Vorschriften über gegenseitige Verträge (§ 323 ff. BGB) sind dagegen 
auf den Facility Management-Vertrag nur eingeschränkt anwendbar10. 

Die Vertragsparteien können die Rechtsfolgen der §§ 320 ff. BGB durch Indi-
vidualvereinbarung ausschließen.11 Ein Ausschluss der §§ 320 ff. BGB in Allge-
meinen Geschäftsbedingungen ist dagegen nur begrenzt möglich. Das gilt insbe-
sondere für den Ausschluss des Leistungsverweigerungsrechts nach § 320 BGB. 

VIII. Vertrag zu Gunsten Dritter/mit Schutzwirkung 
für Dritte 

Der Facility Management-Vertrag ist in vielen Fällen ein Vertrag mit Schutzwir-
kung für Dritte. Bei einem solchen wird ein Dritter (in der Regel ein Nutzer der 
Immobilie) in einen bestehenden Vertrag mit einbezogen. Er kann zwar keinen 
Anspruch auf eine (Haupt-) Leistung aus diesem Vertrag geltend machen. Es be-
stehen jedoch vertragsähnliche Verhaltenspflichten, insbesondere Schutz- und 
Aufklärungspflichten, die auch ihm gegenüber gelten. Eine Verletzung dieser 
Verhaltenspflichten führt zu einem vertraglichen Schadensersatzanspruch, denn 
der Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte begründet ein Schuldverhältnis. Prakti-
sche Bedeutung hat dieser Anspruch im Vergleich zum Deliktsrecht wegen der 
Haftung für Hilfspersonen gemäß § 278 BGB anstelle von § 831 BGB (Exkulpati-
onsmöglichkeit) und der Verschuldensvermutung bei Pflichtverletzungen gemäß 
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB. Letzteres spielt auch bezüglich der Beweislastverteilung 
eine wichtige Rolle. Neben diesen Vorteilen für den Geschädigten ergeben sich al-
lerdings auch Nachteile. Zum einen müssen - basierend auf dem Rechtsgedanken 
des § 334 BGB - mögliche Haftungsausschlüsse und kürzere Verjährungsfristen 
auch für den Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte gelten. Zum anderen erfolgt 
auch eine Zurechnung des Mitverschuldens von Hilfspersonen des Dritten über die 
§§ 254 Abs. 2 Satz 2, 278 BGB.  

Voraussetzung für die Einbeziehung des Dritten in den Vertrag ist erstens, dass 
der Dritte mit der Hauptleistung nach dem Inhalt des Vertrages bestimmungsge-
mäß in Berührung kommt und den Gefahren (einer Schlechtleistung etwa) ebenso 
                                                           
10 Najork, NJW 2006, 2881, 2882. 
11 Palandt/Grüneberg, vor § 320, Rdn. 18. 
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stark ausgesetzt ist wie der Gläubiger selbst. Klassisches Beispiel hierfür sind die 
Hausangehörigen des Mieters bei der Wohnungsmiete. Zweitens ist Vorausset-
zung, dass sich ein auf Drittschutz gerichteter (zumindest auch konkludenter) Par-
teiwille ermitteln lässt12. Drittens muss dem Haftenden der Kreis der geschützten 
Personen erkennbar sein und viertens muss der Dritte auch schutzbedürftig sein. 
Letzteres ist nicht der Fall, wenn ein inhaltsgleicher vertraglicher Anspruch -
 gleich gegen wen - besteht.  

So ist der Mieter eines Bürohauses nach einem Urteil des Bundesgerichtshofs 
in den Schutzbereich des Wartungsvertrages zwischen Eigentümer und Heizungs-
firma einbezogen13. Der Eigentümer hatte im vom Bundesgerichtshof entschiede-
nen Fall einen Wartungsvertrag über die Ölheizung abgeschlossen und überließ 
der Heizungsfirma gleichzeitig einen eigenen Schlüssel zum Heizungskeller, da-
mit jederzeitiger Zugang gesichert war. Als er den Schlüssel bei einem Defekt des 
Ölbrenners nicht fand und den Fehler daher nicht beheben konnte, entstand dem 
Mieter ein Schaden, da seine Angestellten wegen der Kälte nicht arbeiten konnten. 
Diesen Schaden musste der Heizungsunternehmer dem Mieter auf Grund des Ver-
trages mit Schutzwirkung für Dritte ersetzen.  

Dogmatisch abzugrenzen ist der Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte vom 
Vertrag zugunsten Dritter. Letzterer ist in § 328 BGB geregelt. Bei diesem erhält 
der Dritte ein eigenes Recht, die Leistung vom Versprechenden zu fordern. Ein 
solch eigenes Recht Dritter wird in der Regel nur dann anzunehmen sein, wenn 
Auftragnehmer und Auftraggeber ausdrücklich vereinbaren, dass einem Dritten 
(wie zum Beispiel einem Nutzer, der dem Konzern des Auftraggebers angehört) 
ein unmittelbares Recht nach § 328 BGB zustehen soll.  

                                                           
12 BGH, Urteil vom 02.11.1983 – IVa ZR 20/82, NJW 1984, 355. 
13 OLG Köln, Urteil vom 10.03.1976 – 2 U 135/75, VersR 1976, 1182. 
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B. Abschluss des Facility Management-Vertrags 

I. Angebot und Annahme 

Der Facility Management-Vertrag kommt durch zwei übereinstimmende Willens-
erklärungen vom Auftragnehmer und Auftraggeber zustande. Fallen die Erklärun-
gen zeitlich auseinander, wird das erste Angebot als Antrag, das zweite als An-
nahme bezeichnet. Nach § 145 BGB ist derjenige, der die Schließung eines 
Vertrages anträgt, an den Antrag gebunden, es sei denn, dass er die Gebundenheit 
ausgeschlossen hat. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn Auftragnehmer oder 
Auftraggeber ein schriftliches Angebot unterzeichnen und der anderen Vertrags-
partei zuschicken. Der einem Abwesenden gemachte Antrag kann nur bis zu dem 
Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragende den Eingang der 
Antwort unter regelmäßigen Umständen erwarten darf (§ 147 Abs. 2 BGB). Nach 
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs setzt sich die Annahmefrist des 
§ 147 BGB aus mehreren Elementen zusammen, nämlich der Übermittlung des 
Angebots an den Empfänger, der Bearbeitungs- und Überlegungszeit des Empfän-
gers und der Zeit für die Übermittlung der Annahmeerklärung.14 Der zeitlich ent-
scheidende Punkt ist in der Regel, welche Zeit der Angebotsempfänger zur Bear-
beitung und Entscheidungsfindung benötigt. Nicht berücksichtigt wird dabei, ob 
der zuständige Geschäftsführer im Urlaub ist, wenn der Angebotsempfänger ein 
Vollkaufmann ist. Ein Vollkaufmann darf nicht allein auf Grund des Urlaubs des 
Geschäftsführers Geschäftsbriefe über längere Zeit liegenlassen.15 Bei wirtschaft-
lich bedeutenden Verträgen muss der Anbietende davon ausgehen, dass der Ange-
botsempfänger Zeit benötigt, das Angebot wirtschaftlich und juristisch zu prüfen 
oder durch Dritte prüfen zu lassen. Eine gefestigte Rechtsprechung zur Annahme-
frist von Facility Management-Verträgen gibt es bislang nicht. Bei wirtschaftlich 
bedeutenden Verträgen dürfte die Annahmefrist jedoch in der Regel nicht unter 
zwei bis drei Wochen liegen.  

 
 
 
 

                                                           
14 BGH, Urteil vom 02.11.1995 – X ZR 135/93. 
15  BGH, Urteil vom 02.11.1995 – X ZR 135/93. 
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II. Vertragsübernahme 

Im Gegensatz zum Mietvertrag, gibt es keine gesetzliche Norm, durch die der Er-
werber eines bewirtschafteten Grundstücks in den Facility Management-Vertrag 
eintritt. Dagegen ist der Eintritt in einen Facility Management-Vertrag nach 
§ 16 Abs. 2 des Gesetzes zur Regelung offener Vermögensfragen (Vermögensge-
setz) möglich. Nach dieser Vorschrift tritt mit der Rückübertragung von Eigen-
tumsrechten oder der Aufhebung der staatlichen Verwaltung oder mit der vorläu-
figen Einweisung nach § 6a VermöG der Berechtigte in alle in Bezug auf den 
jeweiligen Vermögenswert bestehenden Rechtsverhältnisse ein. Der Facility Ma-
nagement-Vertrag ist ein in Bezug auf einen Vermögenswert (Immobilie) beste-
hendes Rechtsverhältnis. Eine Einschränkung der Übernahme besteht für Haus-
verwalterverträge.16 Die Ausnahme für Hausverwalterverträge begründet der 
Bundesgerichtshof damit, dass der Berechtigte sein Eigentum bei einem bestehen-
den Hausverwaltervertrag nicht in Besitz nehmen könne. Dagegen hindert ein be-
stehender Facility Management-Vertrag den restituierten Eigentümer nicht, seine 
Immobilie in Besitz zu nehmen, sobald die Verwaltung nicht im Rahmen des 
kaufmännischen Facility Managements vereinbart wurde. Facility Management-
Verträge werden daher in der Regel nicht von der von der Rechtsprechung festge-
stellten Ausnahme für Hausverwalterverträge erfasst. 

Es gibt im BGB keine Regelung zur rechtsgeschäftlichen Übertragung eines 
Schuldverhältnisses im Ganzen. Es existieren lediglich Vorschriften zur Vertrags-
übernahme als Folge anderer Rechtsgeschäfte, so in den §§ 566, 581 Abs. 2, 613a, 
1251 BGB, § 69 VVG und den §§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG. Die 
Rechtsprechung hält trotzdem eine rechtsgeschäftliche Vertragsübernahme für zu-
lässig.17 Es handelt sich dabei nicht um ein Zusammentreffen von Abtretung und 
Schuldübernahme, sondern um ein einheitliches Rechtsgeschäft18. Dieses besteht 
aus einer Verfügung über das Schuldverhältnis, die der Zustimmung aller Beteilig-
ten bedarf. Es sind zwei Ansätze denkbar. Entweder schließen die Parteien einen 
dreiseitigen Vertrag oder die ausscheidende Partei schließt mit der eintretenden 
Partei einen Vertrag, welchem der Vertragspartner zustimmt. Während diese Zu-
stimmung formfrei ist,19 bedarf der Übernahmevertrag der Form des übernomme-
nen Vertrages.20 Wird der ausscheidende Vertragspartner insolvent, kann der 
verbleibende Partner die Vertragsübernahme auch noch nach Eröffnung des Insol-
venzverfahrens genehmigen.21 Der verbleibende Vertragspartner kann in entspre-
chender Anwendung des § 404 BGB der neuen Vertragspartei die Einwendungen 
entgegensetzen, die im Zeitpunkt des Ausscheidens des alten Vertragspartners ge-
genüber dem alten Vertragspartner entstanden. Ferner kann er sich auf Mängel der 
Vertragsübernahme berufen, nicht aber auf Mängel des Grundgeschäftes.  
                                                           
16 BGH, Urteil vom 14.05.2004 – V ZR 304/03. 
17 BGH, Urteil vom 20.06.1985 – IX ZR 173/84, NJW 1985, 2528. 
18 BGH, Urteil vom 20.04.2005 – VII ZR 29/02, NJW-RR 2005, 958. 
19 BGH, Urteil vom 12.03.2003 – XII ZR 18/00, NJW 2003, 2158. 
20 BGH, Urteil vom 29.11.1978 – VIII ZR 263/77, NJW 1979, 369. 
21 Lange, ZIP 1999, 1373. 
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III. Formvorschriften 

Das BGB kennt unterschiedliche Arten von Formvorschriften. Als wichtigste sind 
die gesetzliche und gewillkürte Schriftform (§§ 126, 127 BGB), die öffentliche 
Beglaubigung (§ 129 BGB) und die notarielle Beurkundung (§§ 128, 127a BGB) 
zu nennen. Daneben kennt das BGB die qualifizierte elektronische Form (§ 126a 
BGB) und die Textform nach § 126b BGB. Grundsätzlich wird das Rechtsgeschäft 
im Ganzen von den Formerfordernissen erfasst, so dass auch Nebenabreden und 
spätere Änderungen sowie Ergänzungen formbedürftig sind.  

1. Formfreiheit 

Der Facility Management-Vertrag bedarf grundsätzlich keiner Form. Er kann so-
wohl durch mündliche als auch durch schriftliche Äußerungen geschlossen wer-
den. Nur in den gesetzlich festgelegten Fällen oder bei einer dahin gehenden Par-
teivereinbarung ist die Einhaltung der Form erforderlich.  

Wird eine gesetzliche vorgeschriebene Form nicht beachtet, so ist das Rechts-
geschäft gemäß § 125 Abs. 1 BGB nichtig. Gleiches gilt für eine nicht formge-
recht getroffene Nebenabrede. Ob diese sich auf die Wirksamkeit des (Haupt-) 
Rechtsgeschäftes insgesamt auswirkt, richtet sich nach § 139 BGB. Im Zweifel ist 
danach das ganze Rechtsgeschäft nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es 
auch ohne die nichtige Nebenabrede vorgenommen sein würde. Im Einzelfall kann 
es gegen Treu und Glauben verstoßen, wenn eine Partei die Nichtigkeit des 
Rechtsgeschäfts wegen Formmangels geltend macht. Nach der Rechtsprechung ist 
dies bei schuldrechtlichen Verträgen nur in Fällen zur „Vermeidung schlechthin 
untragbarer Ergebnisse“ möglich.22 

2. Gesetzliche Schriftform 

Die Schriftform regelt das Gesetz in § 126 BGB. Eine gesetzliche Schriftform ist 
für Facility Management-Verträge nicht vorgesehen, so dass § 126 BGB auf Faci-
lity Management-Verträge nicht unmittelbar anwendbar ist. Seine Bedeutung er-
langt § 126 BGB im Bereich des Facility Managements durch § 127 Abs. 1 BGB. 
Danach gelten die Vorschriften des § 126 BGB im Zweifel auch für die durch 
Rechtsgeschäft bestimmte Form. 

Ist schriftliche Form vorgeschrieben, so muss gemäß § 126 Abs. 1 BGB eine 
Urkunde erstellt und von dem Aussteller eigenhändig durch Namensunterschrift 
oder durch notariell beglaubigtes Handzeichen unterzeichnet werden. Urkunde ist 
die schriftliche Verkörperung einer Erklärung. Sie kann gedruckt oder auch mit 
Hand geschrieben sein. Ist die Erklärung auf verschiedenen Blättern enthalten, so 
bilden die einzelnen Seiten grundsätzlich nur dann eine Urkunde, wenn zwischen 
ihnen eine als dauernd gewollte körperliche Verbindung - wie bei zusammenge-
                                                           
22 BGH, Urteil vom 27.10.1967 – V ZR 153/64, NJW 1968, 39. 
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hefteten Seiten - hergestellt ist.23 Diese körperliche Verbindung wird dann nicht 
gefordert, wenn sich deren Einhalt aus fortlaufender Paginierung, fortlaufender 
Nummerierung der einzelnen Bestimmungen, einheitlicher graphischer Gestal-
tung, inhaltlichem Zusammenhang des Textes oder vergleichbaren Merkmalen 
zweifelsfrei ergibt.24 Bei Anlagen, die lediglich unwesentliche Nebenpunkte be-
treffen oder bloße Orientierungshilfen sind, ist es unschädlich, wenn sie nicht mit 
der Vertragsurkunde eine Einheit bilden.25 Die Unterzeichnung muss den Text der 
Urkunde räumlich abschließen. Nur das vor der Unterschrift Stehende ist von der 
Unterschrift gedeckt. Ein Nachtrag, der einen wesentlichen Punkt regelt, muss er-
neut unterzeichnet werden.26 Bei einem Vertrag ist nach § 126 Abs. 2 Satz 1 BGB 
die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erforderlich. § 126 Abs. 2 
Satz 2 BGB gestattet es, dass jeder nur die für den anderen bestimmte Urkunde 
unterzeichnet, wenn jeder Vertragspartner eine Urkunde haben will und der Ver-
trag in mehrfacher Ausführung vorliegt. Zulässig ist auch die Unterzeichnung 
eines noch unausgefüllten Blattes, eine sogenannte Blankounterschrift, da kein 
zeitlicher Zusammenhang mit der Errichtung des Textes verlangt ist. Das Vorlie-
gen der Namensunterschrift oder des notariell beglaubigten Handzeichens für die 
Unterzeichnung ist notwendig, damit der Aussteller zweifelsfrei festgestellt wer-
den kann. Ist letzteres gewährleistet, so kann auch mit dem Familiennamen oder 
einem Pseudonym unterzeichnet werden. Nach der Rechtsprechung darf der Ver-
treter auch mit dem Namen des Vertretenen unterzeichnen.27 Nicht ausreichend 
sind demgegenüber Namensstempel, Fernschreiben, Faxe oder Telegramme, da es 
an der Eigenhändigkeit fehlt.  

3. Elektronische Form 

Die elektronische Form nach § 126a BGB kann, wenn sich aus dem Gesetz nichts 
Gegenteiliges ergibt und der Vertragspartner einverstanden ist, die Schriftform er-
setzen, § 126 Abs. 3 BGB. Um § 126a BGB zu genügen, muss der Aussteller der 
Erklärung seinem Namen eine sogenannte qualifizierte elektronische Signatur hin-
zufügen.  

4. Textform 

Ist Textform vorgesehen, muss die Erklärung in einer Urkunde (wie Kopien, Faxe 
und Telegramme) oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe des Schriftzei-
chens geeignete Weise (wie Disketten, CD-ROM oder Computer-Festplatten) ab-
gegeben, die Person des Erklärenden genannt und der Abschluss der Erklärung 

                                                           
23 BGH, Urteil vom 13.11.1963 – V ZR 8/62, WM 1964, 65. 
24 BGH, Urteil vom 24.09.1997 – XII ZR 234/95, NJW 1998, 58. 
25 BGH, Urteil vom 30.06.1999 – XII ZR 55/97, NJW 1999, 2591. 
26 BGH, Urteil vom 24.01.1990 – VIII ZR 296/88, NJW-RR 1990, 518. 
27 BGH, Urteil vom 03.03.1966 – II ZR 18/64, NJW 1966, 1069. 
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durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht wer-
den, § 126b BGB. Die Textform erfüllt in erster Linie Informationspflichten. Im 
Unterschied zur Schriftform kann die Unterschrift oder elektronische Signatur hier 
fehlen. Eine E-Mail genügt im Gegensatz zu einer Homepage den Anforderungen 
der Textform. Der Empfänger kann auf die E-Mail zugreifen, wenn sie auf seinem 
Server bei einem Online-Provider ankommt. Nicht ausreichend ist es dagegen, 
wenn die Erklärung lediglich über eine Homepage im Internet lesbar, abrufbar            
oder speicherbar ist. Die Erklärung ist erst dann zur dauerhaften Wiedergabe ab-
gegeben, wenn der Vertragspartner den Text aus dem Internet herunterlädt und 
diesen ausdruckt oder auf der Festplatte oder Diskette speichert.  

5. Öffentliche Beglaubigung  

Nach § 129 Abs. 1 BGB muss die Erklärung schriftlich abgefasst und die Unter-
schrift oder das Handzeichen des Erklärenden von einem Notar beglaubigt wer-
den, um der öffentlichen Beglaubigung zu genügen. Der Notar bestätigt auf der 
Urkunde, dass die Unterschrift von demjenigen herrührt, der die Erklärung wirk-
lich abgegeben hat, indem er in seinem Beglaubigungsvermerk die Person be-
zeichnet, welche die Unterschrift vollzogen hat (§ 40 Abs. 3 BeurkG). Erforder-
lich ist diese Art der gesetzlichen Schriftform insbesondere bei Erklärungen 
gegenüber dem Grundbuchamt (§ 29 GBO) oder Anmeldungen zur Eintragung in 
das Handelsregister (§ 12 HGB).  

Die öffentliche Beglaubigung ist daher für Facility Management-Verträge nicht 
beim Abschluss, sondern allenfalls in der Durchführung relevant, wenn – etwa zur 
Bestellung von Dienstbarkeiten – eine öffentliche Beglaubigung erforderlich ist. 

6. Notarielle Beurkundung 

Die notarielle Beurkundung einer Erklärung nach § 128 BGB erfolgt in einem be-
sonderen Verfahren vor dem Notar. Die Erklärung wird nach Beratung durch den 
Notar diesem gegenüber abgegeben, niedergeschrieben, dem Erklärenden vorgele-
sen, von ihm genehmigt und unterschrieben; der Notar unterzeichnet anschließend 
die Niederschrift (vgl. §§ 8 ff. BeurkG). Die notarielle Beurkundung kann die 
schriftliche Form und die öffentliche Beglaubigung ersetzen, §§ 126 Abs. 4, 129 
Abs. 2 BGB. § 128 BGB gilt nur für Verträge, nicht aber, wenn nur die Erklärung 
eines Beteiligten zu beurkunden ist oder ausdrücklich die Anwesenheit beider Par-
teien gefordert wird. Ausreichend ist die sukzessive Beurkundung oder auch Stu-
fenbeurkundung. Dabei kann zuerst das Angebot und dann die Annahme beurkun-
det werden, und zwar von verschiedenen Notaren an verschiedenen Orten (vgl. 
§ 152 BGB).  

Eine notarielle Beurkundung ist für Facility Management-Verträge nicht erfor-
derlich. Eine Ausnahme gilt jedoch dann, wenn beurkundungspflichtige Regelun-
gen in besonderen Konstellationen in den Facility Management-Vertrag aufge-
nommen werden. Die wichtigste Ausnahme, die für den gesamten Facility 
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Management-Vertrag eine notarielle Beurkundung erforderlich machen kann, ist 
§ 311b BGB.  

§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB verlangt für Verträge die notarielle Beurkundung 
durch die sich eine der Vertragsparteien verpflichtet, Eigentum an einem Grund-
stück zu erwerben. Es handelt sich um eine abstrakte Schutzvorschrift, die auch 
Anwendung findet, wenn keine der Vertragsparteien schutzbedürftig ist. Auch bei 
der Veräußerung ausländischer Grundstücke ist die Vorschrift anwendbar, wenn 
die Anwendung deutschen materiellen Rechts vereinbart wird. Andererseits reicht 
bei Veräußerung eines deutschen Grundstücks im Ausland nach Art. 11 Abs. 1 
Satz 2 EGBGB die Einhaltung der Ortsform aus. Die Vorschrift gilt nicht bei Ver-
äußerung oder Erwerb von Grundstücksbestandteilen (oder Grundstückszube-
hör).28 Der Formzwang erstreckt sich auch auf die Vollmachtserteilung, wenn be-
reits durch diese eine weitergehende Bindung erreicht wird. Die Nichtigkeit aller 
Vereinbarungen tritt auch bei unvollständiger Beurkundung ein, wenn formbe-
dürftige und nicht formbedürftige Vereinbarungen derart in einem rechtlichen Zu-
sammenhang stehen, dass auch die an sich nicht formbedürftigen Abmachungen 
unter den Formzwang fallen. Ein formnichtiger Vertrag wird gemäß § 311b Abs. 1 
Satz 2 BGB durch die Auflassung und Eintragung im Grundbuch wirksam geheilt. 
Voraussetzung der Heilung ist, dass die formunwirksamen Abreden mit tatsächli-
chem Verpflichtungswillen getroffen sind. Die Heilung wirkt nur ex nunc, das be-
deutet, die gegenseitigen Ansprüche entstehen erst mit Heilung. Eine Heilung ist 
auch für Nebenabreden möglich. 

7. Mietverträge 

§ 550 BGB betrifft die Form des Mietvertrags und bestimmt, dass der Mietvertrag, 
wenn er für längere Zeit als ein Jahr nicht in schriftlicher Form abgeschlossen 
wird, für unbestimmte Zeit gilt. Der Anwendungsbereich betrifft Wohnräume und 
andere Räume (§ 578 Abs. 2 Satz 1 BGB), Grundstücke (§ 578 Abs. 1 BGB) so-
wie Teile davon und Pachtverträge (§ 581 Abs. 2 BGB). Schriftliche Form meint 
die gesetzliche Schriftform des § 126 BGB. Bilden Vertrag und Anlagen eine ein-
heitliche Urkunde, so sind die Unterschriften nur auf der Anlage ausreichend.29 
Zusatzabreden wie beispielsweise ergänzende Vereinbarungen, Vertragsänderun-
gen, Verlängerungen der Laufzeit, Eintritt eines weiteren Mieters oder Ersatzmie-
ters in den Vertrag sowie der Schuldbeitritt einer weiteren Person müssen eben-
falls schriftlich fixiert werden. Für solche Zusatzvereinbarungen kommt es auf die 
Verbindung mit dem Ursprungsvertrag nicht an, wenn in diesen klar zum Aus-
druck kommt, dass es bis auf die zusätzlich getroffenen Vereinbarungen bei den 
Regelungen des Ursprungsvertrags bleibt.30 Werden diese Zusätze formwidrig ab-
geschlossen, wird dadurch grundsätzlich auch ein formgerecht schriftlich abge-

                                                           
28 MüKo-Kanzleiter, § 311b, Rdn. 15. 
29 KG Berlin, Urteil vom 25.01.1999 – 8 U 2822/97, ZMR 1999, 705. 
30 BGH, Urteil vom 23.02.2000 – XII ZR 251/97, NJW-RR 2000, 744. 


