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1 Rechtliche Grundlagen

1.1 Der Bautrigervertrag

Im folgenden wird von einem Bautrigervertrag und Bautrigerprozess
im Geschosswohnungsbau ausgegangen. Fiir nach dem Inkrafitreten
des Forderungssicherungsgesetzes (FoSiG) geschlossene Bautriigerver-
trage sind die Neuregelungen des BGB zu beachten, wihrend die Rege-
lungen des Bauforderungssicherungsgesetzes (BauFordSiG) vom
23.10.2008 ab 01.01.2009' zu beachten sind, einerlei, ob der Bautrager-
vertrag vor oder nach dem 01.09.2008 abgeschlossen wurde.

Der Terminologie des Gesetzes folgend (sic. § 632a Abs.2 BGB), wird
auch beim Bautrigervertrag im Folgenden nicht mehr vom Erwerber
sondern vom ,Besteller* gesprochen wie auch die nachfolgende Dar-
stellung sich mit dem Besteller befasst, der zugleich Verbraucher (§ 13
BGB) ist.

1.1.1 Herkommlicher Bautrigervertrag

Der herkémmliche Bautriigervertrag?® ist ein Vertragstyp sui generis. Er
wird durch folgende Merkmale bestimmt:

~ Das zu errichtende Gebaude wird nicht auf dem im Eigentum der
Besteller befindlichen Grundstiick errichtet, sondern entweder auf
dem im Eigentum des Bautriigers oder eines Dritten befindlichen
Grundstiick. Die Folge ist, dass das Verbaute gemiB §946 BGB
zunéchst nicht Eigentum der Besteller wird, sondern des jeweiligen
Grundstiickseigentiimers. Und da Besteller nicht schon mit notariel-
ler Beurkundung des Bautréigervertrages und auch nicht mit Zahlung
der anteiligen Vergiitung fiir das Grundstiick Grundstiickseigentii-
mer werden, ist deshalb auf den Bautrigervertrag zwingend die
MaBYV anwendbar.?

~ Der Besteller zahlt fiir Grundstiicksanteil und sukzessive Bauerrich-
tung, ohne im Gegenzuge dafiir wegen § 946 BGB sofort einen Wert-
zuwachs zu erhalten, wie zuvor verdeutlicht. Folglich stellen diese
sukzessiven Zahlungen auch keine Abschlagszahlungen sondern

1 BGBI. 12008, 2022 = NZBau 2008, Beilage zu Heft 10. Zu Beschlussempfehlung und
Bericht des Bundestagsrechtsausschusses siehe BT-Drucks. 16/9787 vom 25.06.2008.
Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestages BR-Drucks. 616/08 vom 29.08.2008.

2 Zur Historie des Bautrigervertrages Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 8ff. m.w.N.

3 §3 Abs.1 Satz 1 MaBV: ..., sofern dem Besteller Eigentum an einem Grundstiick
iibertragen .... werden soll, ...“ —§ 7 Abs.1 Satz 3 MaBV: ,, .... in denen dem Besteller
Eigentum an einem Grundstiick tibertragen .... werden soll, ...~.
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ratenweise Vorauszahlungen dar.* § 632a Abs.2 BGB n.F. spricht in
der Sache den Bautrigervertrag an und ordnet auch ratenweise
Vorauszahlungen dem Begriff der Abschlagszahlung zu, obwohl der
Besteller anders als in § 632a Abs. 1 BGB fiir das von ihm Gezahlte
keinen Wertzuwachs erfihrt, weder das Grundstiick noch das Ver-
baute betreffend. Wenn mithin in § 632a Abs.2 BGB der Begriff der
Abschlagszahlung verwendet wird, wird dort nicht wie in §632a
Abs.1 Satz 1 BGB darauf abgestellt, dass die vom Bautriger ver-
tragsgemal3 erbrachte Leistung beim Besteller sogleich zu einem
Wertzuwachs fiihrt. Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber in §632a
Abs.2 BGB den Begriff der Abschlagszahlung auch fiir den Fall ver-
wendet, der eigentlich eine ratenweise Vorauszahlung zum Gegen-
stand hat.

6 - Die Eigentumsumschreibung von Grundstiickseigentum — beim
Geschosswohnungsbau in Form des Wohnungs- und Gemeinschafts-
eigentums — und der verbauten Bausubstanz auf den Besteller erfolgt
i.d.R. erst nach Abnahme, wenn zudem vom Besteller alles vertrag-
lich Vereinbarte bzw. vertraglich Geschuldete bezahlt worden ist.’

7 Letzteres hat zur Folge, dass selbst dort, wo der Bautréiger vor Beginn
seiner ,,Verkaufs“-Aktivitdten schon eine Teilungserklirung gem. §8
WEG im Grundbuch hat wahren lassen, sofern es sich um ein im Eigen-
tum des Bautrégers befindliches Grundstiick handelte, dadurch noch
keine Wohnungseigentiimergemeinschaft entstanden ist. Denn eine sol-
che setzt voraus, dass beim Geschosswohnungsbau nicht nur der Bau-
trager selbst im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist. Vielmehr
setzt ihr Entstehen voraus, dass mindesten ein® weitere Besteller als
Wohnungseigentiimer im Grundbuch eingetragen worden sein muss.

4 Thode ZNotP 2006, 208, 214ff; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 8, 50ff.

5 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 8; Wagner ZNotP
2007, 288, 289f.

6 BGH 05.06.2008 - V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 Rdn. 12; OLG Kéln 16.04.1999 — 16
Wx 08/99, ZfIR 1999, 601; OLG Miinchen 09.01.2006 — 34 Wx 89/05, FGPrax 2006,
63; Erman/Grziwotz, BGB, 11. Aufl. 2004, § 10 Rdn. 10 — Mit der Rechtsprechung
des BGH vom 05.06.2008 hat sich die instanzgerichtliche Rechtsprechung erledigt,
die fiir das Entstehen einer Wohnungseigentiimergemeinschaft forderte, daB auBer
dem aufteilenden Bautrager zumindest zwei weitere Besteller Wohnungseigentiimer
geworden sein mufiten. Dazu Wagner ZNotP 2007, 288, 289 u.. H.a. BayObLG
11.04.1990 - BReg. 2Z 07/90, NJW 1990, 3216, 3217; OLG Hamm 27.01.2000 - 15 W
318/99, WuM 2000, 319; OLG Jena 12.06.2001 - 6 W 177/01, WuM 2001, 504: OLG
Frankfurt 15.06.2005 - 20 W 17/03, n.V.; OLG Hamm 10.03.2007 - 15 W 428/06,
BauR 2008, 377, 378; Miinchener Kommentar/Engelhardt, BGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2004,
§43 WEG Rdn. 24.



Wagner, K.-R. Bautrigervertrag 61 20

Dies wird i.d.R. frithestens nach Abnahme der Fall sein, so dass ein
Wohnungseigentiimergemeinschaft bis dahin nicht existiert, folgtich
schon deshalb keine Abnahme durchfiihren kann, ganz abgesehen
davon, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft beim herkémmli-
chen Bautrigervertrag nicht Vertragspartner des Bautrégers ist.

Aber auch eine werdende Wohnungseigentiimergemeinschaft wird
beim herkémmlichen Bautrigervertrag bis zur Abnahme nicht existie-
ren. Denn nach h.M. setzt eine werdende Wohnungseigentiimergemein-
schaft voraus, dass neben der Anlegung der Wohnungseigentumsgrund-
biicher, der Wirksamkeit schuldrechtlicher Vertriige, der Bildung einer
tatsdchlichen Gemeinschaft, der Eintragung von Vormerkungen fiir die
Besteller in den Wohnungseigentumsgrundbuchblittern zusitzlich der
Ubergang der Nutzungen, Lasten und Gefahr auf die Besteller erfolgt
sein muss.” Da beim herkdmmlichen Bautrigervertrag erst nach durch-
gefiihrter Abnahme der Ubergang von Besitz, Nutzungen, Lasten und
Gefahr auf die Besteller erfolgen wird, denen der Bautriger nicht
wegen Mingeleinwinden und einbehaltener Zahlungen dies verwei-
gert, wird frithestens mach durchgefiihrter Abnahme eine werdende
Eigentiimergemeinschaft vorhanden sein, der aber diejenigen Personen
nicht angehéren werden, bei denen zwar die Anlegung der Wohnungs-
eigentumsgrundbiicher, die Wirksamkeit schuldrechtlicher Vertrige,
die Bildung einer tatsichlichen Gemeinschaft und die Eintragung von
Vormerkungen gegeben sein mag, denen aber der Bautréiger den Uber-
gang von Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr verweigert hat (sog.
Outsider).?

Bis zur Abnahme und eine gewisse Zeit danach existiert folglich beim
herkdbmmlichen Bautrigervertrag weder eine werdende noch eine end-
giiltige Wohnungseigentiimergemeinschaft, so dass die Abnahme auch
nicht von diesen Gemeinschaften durchgefiihrt werden kann. Abge-
nommen wird zudem nicht wie immer wieder fehlerhaft zu lesen ist,
Wohnungs- und Gemeinschaftseigentum, da beides nicht hergestellt
sondern nur eingerdumt (§3 WEG), begriindet (§1 Abs.1, 2 WEG)
bzw. verschafft werden kann (§ 633 Abs.1 BGB). Die Abnahme gemiB

7 BGH 05.06.2008 — V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 Rda. 7; OLG Kéln 16.04.1999 — 16
Wx 08/99, ZfIR 1999, 601; OLG Jena 12.06.2001 - 6 W 177/01, WuM 2001, 504; OLG
Frankfurt 15.06.2005 — 20 W 17/03, n.V.; OLG Miinchen 09.01.2006 — 34 Wx 89/05,
FGPrax 2006, 63; OLG Hamm 10.03.2007 — 15 W 428/06, BauR 2008, 377, 378;
Erman/Grziwotz, BGB, 11. Aufl. 2004, § 10 Rdn. 10; Miinchener Kommentar/Engel-
hardt, BGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2004, § 43 WEG Rdn. 24; Wagner ZNotP 2007, 288, 290;
a.A. Wenzel NJW 2007, 1905, 1907.

8 Wagner ZNotP 2007, 288, 290.

HdB, 78. Aktualisierung, April 2009 3



10
11

13

14

6120 Bautrégervertrag Wagner, K.-R.

§ 640 Abs. 1 BGB bezieht sich folglich auf das vom Bautriiger werkver-
traglich Geschuldete und dies ist das gemif § 633 Abs.1 BGB zu ver-
schaffende Werk, wozu gehéren:

- Besitz am Grundstiick und der darauf errichteten Immobilie,

— die Herstellung des Gebéudes,
— die Herstellung der in diesem Gebéude befindlichen Wohnungen.

Die Verschaffung von Wohnungs- und Gemeinschaftseigentum daran
gehort allerdings zum vertraglich geschuldeten Erfolg i.S.d. § 362 Abs. 1
BGB’

In Anbetracht dessen stehen die diversen Besteller, die im Geschoss-
wohnungsbau jeder fiir sich mit dem Bautréger einen Bautriigervertrag
geschlossen haben (vertikale Rechtsbezichungen) untereinander von
Anfang an in einer horizontalen Rechtsbeziehung, indem sie im AuBen-
verhiltnis gemeinschaftliche Glaubiger (§ 432 Abs. 1 BGB) — auch Mit-
gldubiger genannt — sind, denn: Der Bautréger schuldet die Errichtung
des Gebdudes samt Wohnungen tatséchlich nur einmal, rechtlich jedoch
so oft wie der Bautréger sich in den abgeschlossenen Bautrigervertri-
gen gegeniiber Bestellern rechtlich verpflichtet hat.’® Im Innenverhiilt-
nis handelt es sich bei diesen gemeinschaftlichen Glidubigern bzw. Mit-
gldubigern um eine Bestellergemeinschaft (§§ 741ff. BGB) bzw. um
eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Innengesellschaft (§§705ff.
BGB)." Folglich miisste die Abnahme des Gebéudes durch die Bestel-
ler als gemeinschaftliche Gliubiger erfolgen, wihrend die Abnahme
jeder Wohnung durch den Besteller erfolgen kénnte, der in seinem
jeweiligen Bautrigervertrag mit dem Bautriiger eine bestimmte Woh-
nung als durch den Bautriger vertraglich geschuldet vereinbart hatte.
Mit einer Abnahme von Wohnungseigentum und Gemeinschaftseigen-
tum hat dies nichts zu tun.

9 Thode NZBau 2002, 297, 301; Wagner/Loritz, Konzeptionshandbuch der steuerori-
entierten Kapitalanlage, Bd. 1, 2. Aufl. 1997, Rdn. 1889, 1891-1893; Wagner ZNotP
2002, Beilage 1, Seite 2ff.; Henssler/'von Westphalen/Wagner, Praxis der Schuld-
rechtsreform, 2. Aufl. 2002, § 633 Rdn. 5, 8-9, 31-36; Wagner ZNotP 2007, 288, 289;
Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 161.

10 BGH 21.03.1985 — VII ZR 148/83, BGHZ 94, 117, 119; Erman/Ehmann, BGB, 11.
Aufl. 2004, §432 Rdn. 4; Soergel/Wolf, BGB, 12. Aufl. 1990, §432 Rdn. 1; Wagner
ZNotP 2007, 288, 289.

11 Zu den Voraussetzungen einer GbR-Innengesellschaft BGH 12.11.2007 - II ZR
183/06, WM 2008, 28.
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In der neueren Rechtsprechung des BGH™ zur Geltendmachung von
Rechten nach Abnahme hat dieser Folgendes judiziert:

— Minderung und kleiner Schadensersatz kénnten nach entsprechen-
der Beschlussfassung in der Wohnungseigentiimergemeinschaft und
dem an sich Ziehen solcher Rechte nur von der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft geltend gemacht werden. Dabei wird allerdings ver-
kannt, dass nicht jeder Besteller Mitglied einer solchen Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft sein muss (z.B. der oben genannte Out-
sider). "

— GroBer Schadensersatz, Wandlung bzw. Riicktritt kénnten einzelne
Besteller individuell geltend machen.

— Mangelbeseitigung, Aufwendungsersatz und Kostenvorschuss,
jeweils nur auf Leistung an die Wohnungseigentiimergemeinschaft,
konnten einzelne Besteller geltend machen, sofern auf eine ord-
nungsgemaBe Herstellung des Gemeinschaftseigentum gerichtet und
sofern die Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht durch Beschluss
solche Rechte an sich gezogen hat. Auch hier wird verkannt, dass
nicht jeder Besteller Mitglied einer solchen Wohnungseigentiimerge-
meinschaft sein muss (z.B. der oben genannte Outsider)™ und es ja
tiberhaupt nicht um Mingel des Gemeinschaftseigentums gehen
kann, sondern um Sach- oder Werkmiingel.

Diese Rechtsprechung des BGH wird auf Kliger- und Beklagtenseite
erhebliche Rechtsunsicherheit auslésen wie folgendes zeigt:

Das OLG Miinchen® hat judiziert, dass ein Besteller gegen den restli-
chen Vergiitungsanspruch eines Bautrigers mit einem Vorschussan-
spruch wegen Miangeln am Gemeinschaftseigentum aufrechnen kénne.
Und obwohl die WEG-Gemeinschaft keinen Beschluss gefasst hatte,
Gewihrleistungsanspriiche betr. das Gemeinschaftseigentum an sich zu
ziehen, miisse dann der entsprechende Besteller den Betrag, dessentwe-
gen er aufgerechnet habe, an die WEG-Gemeinschaft auszahlen. Der
betreffende Besteller hat folglich das vom Bautréger vertraglich
Geschuldete nicht méngelfrei erhalten und soll dann fiir die mangel-
hafte Leistung des Bautrigers auch noch an die WEG-Gemeinschaft

12 BGH 12.04.2007 - VII ZR 236/05, ZIP 2007, 1014 = WM 2007, 1084.

13 Wagner ZNotP 2007, 288, 293; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 172, 177.

14 Wagner ZNotP 2007, 288, 293; Wagnrer in: Messerschmidt/Voit (Hrsg.), Privates
Baurecht, 2008, E. Rdn. 174, 177. :

15 OLG Miinchen 22.05.2007 - 9 U 3081/06, BauR 2008, 373.

HdB, 78. Aktualisierung, April 2009 5

15

16

17

18

19



21

22

61 20 Bautrigervertrag Wagner, K.-R.

zahlen. Ein befremdliches Ergebnis. Hinzu kommen die offen gebliebe-
nen Fragen, wer den zur Aufrechnung gestellten Vorschuss gegeniiber
dem Bautriger abrechnen muss, einen zu hoch aufgerechneten Vor-
schuss dann an den Bautriger zuriickzahlen muss etc.?'®

1.1.2 Bautrdgervertrag und europiisches Verbraucherschutzrecht

Da bisher der Bautrigervertrag nicht ansatzweise gesetzlich geregelt war,
waren beurkundende Notare und Gerichte gehalten, den Vorgaben der
Verbraucherschutzrichtlinie 93/13/EWG (VerbrRL) auch bei Bautriger-
vertrigen zum Durchbruch zu verhelfen.'” Da der Gesetzgeber zwar auf-
grund der Neufassung des § 632a BGB aufgrund des FoSiG den Bautri-
gervertrag in § 632a Abs. 2-3 BGB in der Sache angesprochen hat, dabei
aber Vorgaben der VerbrRL weder hier noch an anderer Stelle erneut
beachtet hat, sind beurkundende Notare und Gerichte nach wie vor ver-
pflichtet, den Vorgaben der VerbrRL zum Durchbruch zu verhelfen.

Stellen sich im Zusammenhang mit dem Bautréigervertrag entschei-
dungserhebliche Fragen z.B. betreffend die VerbrRL, so miissen Rich-
ter bzw. Gerichte diese von Amts wegen wiirdigen und der Anwalt des
Verbraucher- Bestellers ist gehalten, die Rechtsfolgen zu bedenken und
sich in seinem Prozessvortrag darauf einzustellen.’® Denn aufgrund des
Anwendungsvorranges der VerbRL vor deutschem Recht' miissen
Gerichte von Amts wegen priifen, ob das nationale Recht — nicht nur
deutsche Gesetze — den Richtlinienvorgaben entspricht oder nicht. Und
dort wo dies zu Lasten von Verbrauchern nicht der Fall ist, miissen
Gerichte von Amts wegen priifen, ob und inwieweit deutsche gesetzli-
che Regelungen per richtlinienkonformer Auslegung sich an den Zielen
und dem Zweck der VerbrRL ausrichten lassen.”” Denn gegeniiber

16 Buchner BauR 2008, 375.

17 Thode in: Thode/Uechtritz/Wochner, Immobilienrecht 2000, Seite 267, 298£f.; Thode
ZNotP 2004, 210, 213£; Thode ZNotP 2005, 210; Wagner BauR 2001, 1313, 1317f;
Wagner ZNotP 2002, Beilage 1; Wagner ZfBR 2004, 317, Wagner BauR 2004, 569,
580f; Wagner in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2008, E Rdn. 6, 21-40,
52-54, 125, 284-298 m.w.N.

18 EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Oceano Grupo), NJW 2000, 2571
Rdn. 26; EuGH 21.11.2002 ~Rs.C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27 Rdn. 32-33.

19 EuGH 13.11.1990 — Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135 Rdn. 8; EuGH
16.12.1993 - Rs. C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1993, I-6911 Rdn. 20; EuGH
11.07.2002 — Rs. C-62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, 1-6325 Rdn. 24; BVerfG
09.01.2001 — 1 BvR 1036/99, WM 2001, 749.

20 EuGH 23.03.1995 - Rs. C-365/93 (Kommission/Griechenland), Slg 1995, [-499 Rdn.
9; EuGH 10.05.2001 - Rs. C-144/99 (Kommission/Niederlande), Slg. 2001, I-3541
Rdn. 17; EuGH 04.12.2003 — Rs. C-63/01 (Evans), Slg. 2003, 14447 Rdn. 35; EuGH
09.12.2004 — Rs. C-177/03 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, I-11671 Rdn. 57.
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allen nicht richtlinienkonformen innerstaatlichen Vorschriften kann
sich der Betroffene gegeniiber deutschen Gerichten auf die Bestim-
mungen einer Richtlinie direkt berufen.”’ Vor diesem Hintergrund
stoBt der herkommliche Bautrigervertrag im Hinblick auf die VerbrRL
auf Probleme:

So sollte in Bautragervertrigen mit Verbrauchern vermieden werden,
durch Schiedsklauseln ein schiedsgerichtliches Verfahren vorzusehen.
Denn entgegen einer Entscheidung des III. Senates des BGH?* kann
solches rechtswirksam nicht vereinbart werden, da dies gegen Art.3
Abs. 1 und 3 Anhang Nr. 1 q) VerbrRiL 93/13/EWG und die Rechtspre-
chung des EuGH? verstoft.*

Notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklirungen zu Gunsten
des Bautrégers in Bautragervertriagen sind gemiB §§ 3, 12 MaBYV, § 134
BGB nichtig.” Notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklauseln
zu Lasten von Verbrauchern kollidieren aber auch mit Art.3 Abs.3
Anhang Nr.1 q) VerbrRL, weil dem Verbraucher weitgehende Initiativ-
lasten aufgebiirdet werden,” um sich gegen ZwangsvolistreckungsmaB-
nahmen wehren zu kénnen.”

Da beim herkommlichen Bautrigervertrag der Bautriger entweder auf
eigenem Grund und Boden oder auf fremdem Grund und Boden baut,
zahlt der Besteller entweder ratenméBig voraus (§ 3 Abs.2 MaBV) oder
total voraus (im letzteren Fall gegen Biirgschaft gem. § 7 MaBV), ohne
dass der zahlende Besteller zunichst bis zu einer Umschreibung des
Wohnungseigentums, was irgendwann nach Abnahme der Fall sein
kann, dafiir etwas erhilt; denn das Eigentum des Verbauten und vom
Besteller Bezahlten wichst zunichst gem. § 946 BGB eigentumsmiiBig

21 EuGH 17.02.2005 - Rs. C-462/02 (Linneweber und Arkritidis), Slg. 2005, I-1131
Rdn. 33 m.w.N.; EuGH 18.07.2007 — Rs. C-119/05 (Lucchini), EWS 2007, 402 Rdn.
60-61; im einzelnen Wagner in: Schmider/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvesti-
tionen und Immobilienkapitalanlagen (HdB), (06/2008), Fach 8410 Rdn. 151f.

22 BGH 01.03.2007 - III ZR 164/06, NZBau 2007, 298. .

23 EuGH 26.10.2006 - Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL.), NJW 2007, 135.

24 Zutreffend Thode ZfBR 2007, 430; Thode DNotZ 2007, 404, jeweils m.w.N.. Ferner
siche Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 308.

25 BGH 22.10.1998 - VII ZR 99/97, BGHZ 139, 387, 390f.

26 EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98 (Oceano Grupo), NJW 2000, 2571 Rdn. 22; EuGH
21.11.2002 — Rs. C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27 Rdn. 34.

27 Quack RpfiStud. 2002, 145; Wagner/von Heymann WM 2003, 2257, 2261; Wagner
ZfBR 2004, 317, 325f..; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E.
Rdn. 218-227; Wagner in: Schmider/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvestitio-
nen und Immobilienkapitalanlagen (HdB), (06/2008), Fach 8410 Rdn. 354-359; a.A.
Knapp MittBayNot 2003, 421; Freitag/Riemenschneider WM 2004, 2470.
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dem jeweiligen Grundstiickseigentiimer zu, also dem Bautrdger oder
einem fremden Grundstiickseigentiimer, nicht dem zahlenden Bestel-
ler-Verbraucher. Hier ist die Frage klirungsbediirftig, ob der herkémm-
liche Bautrégervertrag nicht gegen Art.3 Abs.3 Anhang Nr. 1. 0) Verbr-
RIL (93/13/EWG) verstoBt und daher unwirksam ist. Dies hingt mit der
klarungsbediirftigen Frage zusammen, ob ein VerstoB gegen Art.3
Abs.3 Anhang Nr. 1. o) VerbrRiL (93/13/EWG) auch dann gegeben ist,
wenn wihrend des Bautrigervertrages — vom Vertragsabschluss bis zur
Eigentumsumschreibung — wegen § 946 BGB ein Aquivalenzverhiltnis
nicht besteht oder ob ein Richtlinienversto nur dann gegeben wire,
wenn zum Ende des Bautridgervertrages im Zeitpunkt der Eigentums-
umschreibung eine Pflichtensymmetrie und ein Aquivalenzverhiltnis
nicht gegeben wiire.

1.2 Geschuldete Leistung

Was seitens des Bautrégers als Leistung geschuldet ist, hingt vom Inhalt
des Bautrigervertrages ab. Der Vertragsinhalt muss nicht mit dem Ver-
tragswortlaut identisch sein.

Enthilt ein Bautragervertrag Regelungsliicken, so ist zunichst zu kl4-
ren, ob diese mittels erginzender Vertragsauslegung geschlossen wer-
den konnen. Auch Umstidnde auBerhalb der Urkunde sind mit zu
beriicksichtigen, soweit sie bewiesen sind, was in einem ersten Schritt zu
kldren ist.” Im Zusammenhang mit Baubeschreibungen hat der BGH?
folgendes judiziert:

»a) Bei der Auslegung von Willenserkldrungen (§§ 133, 157 BGB) ist,
wenn sich nicht zweifelsfrei anderes ergibt, davon auszugehen, dass die
Parteien das Verniinftige gewollt haben (BGHZ 79, 16, 18f; Urt. v. 10.
Mirz 1994, IX ZR 152/93, NJW 1994, 1537, 1538). Es ist deshalb der
Deutung der Vorzug zu geben, die einen Vertrag als widerspruchsfrei
erscheinen ldsst (MiinchKomm-BGB/Mayer-Maly/Busche, 4. Aufl.,
§133 Rdn. 56 m.w.N.) und in den Grenzen des Gesetzes zu einer sachge-
rechten Regelung fiihrt (BGHZ 134, 325, 329).«

Wenn folglich darauf abzustellen ist, dass die Parteien das Verniinftige
gewolit haben, dann ist dem Bautragervertrag mit dem BGH eine Deu-
tung zu geben, die ihn als widerspruchsfrei erscheinen ldsst. Und dazu
gehort auch, dass der VII. Senat des BGH™ folgendes judiziert:

28 BGH 23.02.1956 ~ I ZR 207/54, BGHZ 20, 109, 111 - 112; BGH 05.02.1999 - V ZR
353/97, NJW 1999, 1702, 1703.

29 BGH 14.03.2003 - V ZR 278/01, BauR 2003, 1032, 1034.

30 BGH 08.01.2004 — VII ZR 181/02, BauR 2004, 847, 849.
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3o cenneenennnans Eine einseitige Vorstellung einer Vertragspartei ist fiir die
Bestimmung des Vertragsinhalts von Bedeutung, wenn der Erklirungs-
empfinger den wirklichen Willen des Erklirenden erkennt und in
Kenntnis dieses Willens den Vertrag abschlieBt.«

Diese Rechtsprechung hat der BGH? jiingst dahingehend bestitigt,
dass fiir die Frage, welche werkvertragliche Verpflichtung ein Bautréger
iibernimmt, auch ein dem Besteller iibergebener Prospekt ausschlagge-
bend sein kann.

Und in einem zweiten Schritt ist zu kldren, ob dieses Auslegungsergeb-
nis der notariellen Form entspricht, was der Fall ist, wenn diese vorge-
nannten Umstédnde in der notariellen Urkunde einen zumindest andeu-
tungsweisen Ausdruck gefunden haben.*

Von der vorgenannten erginzenden Auslegung zu unterscheiden ist die
interessengerechte Auslegung. Diese ist dann gegeben, wenn statt
Liickenfiillung die Auslegung des Vertragsinhaites ansteht. MaBgebend
ist bei dieser zunichst wegen § 311b Abs. 1 BGB der Wortlaut des nota-
riell beurkundeten Bautrégervertrages. So hat der BGH™ judiziert, dass
zu den anerkannten Auslegungsregeln gehort,

»dass in erster Linie der von den Parteien gewihlte Wortlaut und der
dem Wortlaut zu entnehmende objektiv erklirte Parteiwille zu beriick-
sichtigen ist“.

Eine Auslegung gegen den eindeutigen Vertragswortlaut scheidet
jedoch aus. Und eine Auslegung kommt zudem nur dort in Betracht, wo
ein auslegungsbediirftiger Begriff gegeben ist.** Sind diese Vorausset-
zungen einer interessengerechten Auslegung gegeben, dann muss diese
Auslegung nicht nur nach einer Seite sondern nach beiden Seiten hin
erfolgen. Und im Zweifel ist das gewollt, was nach den MaBstidben der
Rechtsordnung verniinftig ist und der recht verstandenen Interessen-
lage beider Parteien entspricht.*

31 BGH 25.10.2007 - VII ZR 205/06, BauR 2008, 351.

32 BGH 20.12.1974 - V ZR 132/73, BGHZ 63, 359, 362; BGH 09.04.1981 ~ I'Va ZB 06/
80, 80, 246, 250; BGH 25.03.1983 — V ZR 268/81, BGHZ 87, 150, 154.

33 BGH 27.11.1997 - IX ZR 141/96, NJW 1998, 900, 901; BGH 03.04.2000 — II ZR 194/
98, NJW 2000, 2099.

34 BGH 10.12.1992 - 1 ZR 186/90, BGHZ 121, 13, 16.

35 BGH 27.09.1991 - V ZR 191/90, WM 1992, 151, 152; BGH 02.07.1992 - I ZR 181/90,
WM 1992, 2026, 2028 li. Sp. unten; BGH 08.06.1994 — VIII ZR 103/93, WM 1994,
1720, 1722; BGH 31.10.1995 - XI ZR 06/95, BGHZ 131, 136, 138; BGH 28.10.1997
- XI ZR 260/96, BGHZ 137, 69, 72; BGH 03.04.2000 - II ZR 194/98, NJW 2000,
2099; BGH 15.11.2001 - I ZR 158/99, BGHZ 149, 337, 353; BGH 07.02.2002 -1 ZR
304/99, BGHZ 150, 32, 39; BGH 10.10.2002 - I ZR 193/00, NJW 2003, 664, 665;
BGH 17.05.2004 - II ZR 261/01, WM 2004, 1286.
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Ist das vertraglich Geschuldete ermittelt worden, so schuldet der Bau-
trager eine mangelfreie Herstellung des Versprochenen (§631 Abs. 1
BGB). Dazu ist der Bautréiger verpflichtet, das Bauwerk unter Beach-
tung der anerkannten Regeln der Technik zu errichten, wozu auch die
DIN-Normen gehoren. Dabei ist nicht auf die DIN-Normen abzustel-
len, die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses galten, sondern auf die,
die zum Zeitpunkt der Abnahme gelten.™

1.3 Vergiitungsanspruch

Beim Bautrégervertrag muss man zwei rechtliche Ebenen unterschei-
den:

— Zum einen die zivilrechtliche und damit die vertragliche Ebene. Hier
sind Adressat des Bautrigervertrages beide Vertragsparteien. Hierzu
gehoren auch die neuen gesetzlichen Regelungen des § 632a Abs.2-4
BGB.

— Und zum anderen die 6ffentlichrechtliche Ebene der MaBV, deren
Normadressat alleine der Bautriger ist.”’

Fiir beide Ebenen gilt das sog. Aquivalenzprinzip, wonach dem Bautri-
ger nicht mehr an Vergiitung zusteht, als er an Leistung erbracht hat.®

1.3.1 Geschuldete Vergiitung

Ausgehend von diesem Aquivalenzprinzip hat der Bautriger nur
Anspruch auf die geschuldete und nicht auf die vereinbarte Vergiitung.
Folglich ist der Bautrdger dem Besteller auch zur Eigentumsumschrei-
bung verpflichtet, wenn vom Besteller statt der vereinbarten nur die
geschuldete Vergiitung bezahlt worden ist. Auch hier kommt es auf die
vereinbarte Vergiitung nicht an. Klagt folglich der Bautriger die verein-
barte Vergiitung ein und beantragt der Besteller widerklagend die
Eigentumsumschreibung, weil er die geschuldete Vergiitung bezahlt
habe und dem Bautriger wegen mangelhafter Leistung die vereinbarte

36 OLG Zweibriicken 21.12.2006 — 4 U 12/06, DNotZ 2008, 187 mit zustimmender
Anm. Pause DNotZ 2008, 188f., der dafiir auf § 633 Abs.2 Satz 2 Nr.2 BGB ver-
weist.

37 BGH 22.12.2000 - VII ZR 310/99, BGHZ 146, 250, 259£f; BGH 22.12.2000 — VII
ZR 311/99, NotBZ 2001, 102f.

38 Zum zivilrechtliche Aquivalenzprinzip: BGH 20.04.2000 — VII ZR 458/97, NJW-RR
2000, 1331, 1333; BGH 07.06.2001 — VII ZR 420/00, BGHZ 148, 85, 89. Zum
MaBV-rechtlichen Aquivalenzprinzip: BGH 22.10.1998 - V II ZR 99/97, BGHZ
139, 387, 3901; BGH 19.07.2001 - IX ZR 149/00, WM 2001, 1756, 1758; Thode WuB
L E 5. - 1.02; Wagner in: Schmider/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvestitionen
und Immobilienkapitalanlagen (HdB), (04/2004), Fach 6112 Rdn. 73, 93.
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Vergiitung nicht zustehe, so richtet sich der Streitwert nach dem noch
offenen streitigen Betrag,*

1.3.2 Zahlungsabwicklung
1.3.2.1 Abschlagszahlungen oder Ratenvorauszahlungen

Hier muss man unterscheiden zwischen Bautrigervertriigen, die noch
vor dem 01.09.2008 geschlossen wurden und fiir die die Neuregelung
des § 632a BGB aufgrund des FoSiG nicht gelten und den Bautriigerver-
trdgen, die nach dem 01.09.2008 geschlossen wurden/werden, fiir die die
Neuregelung des § 632a BGB aufgrund des FoSiG gelten.

1.3.2.1.1 Vor dem 01.09.2008 geschlossene Bautriigervertriige

Abschlagszahlungen sind gegeben, wenn in sich abgeschlossene Leis-
tungen - zudem wertéquivalent — erbracht worden sind (§ 632a Satz 1
BGB), was aber nur dann der Fall ist, wenn die jeweilige Leistung dem
Besteller gegeniiber erbracht worden ist. Die Verordnung iiber
Abschlagszahlungen bei Bautrigervertrigen vom 23.05.2001 (Abs-
chlVO) geht in § 1 Satz 1 davon aus, dass es sich bei einer vertraglichen
Vereinbarung ,.entsprechend §3 Abs.2 MaBV um die Vereinbarung
von Abschlagszahlungen handele. Dies kann nicht unwidersprochen
bleiben:

Zunichst einmal ist beim herkémmlichen Bautrigervertrag zu beriick-
sichtigen, dass der Bautriger entweder auf eigenem oder auf fremdem
Grund und Boden baut, jedenfalls nicht auf Grund und Boden, der sich
im Eigentum des/der Besteller befindet. Das, was der Bautriger auf-
grund Bautrigervertrages verbaut, wichst mithin eigentumsméiBig dem
Grundstiickseigentiimer (§946 BGB) und nicht dem/den Besteller(n)
zu. Dies hat zur Folge:

— Im Hinblick auf den schuldrechtlichen Bautrigervertrag erbringt der
Bautréger seine Leistungen gegeniiber dem Besteller als seinem Ver-
tragspartner.

— Nur kommt diese Leistung wegen § 946 BGB zum jeweiligen Zeit-
punkt der Leistungserbringung zunichst dinglich/wertmiBig nicht
beim Besteller an.

Dies fiihrt zu der weiteren Frage, worauf es bei der Leistungserbringung
ankommt, von der der Begriff der Abschlagszahlung in § 632a Satz 1
BGB ausgeht. Hierzu bestehen unterschiedliche Auffassungen. Einer-

39 BGH 06.12.2001 — VII ZR 420/00, NJW 2002, 684.
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seits wird vertreten, beim Bautrdgervertrag wiirde es sich um
Abschlagszahlungen handeln.* Es komme nicht darauf an, dass die
vom Bautréger erbrachte Leistung dinglich beim Besteller ankomme,
denn davon gehe § 632a Satz 3 BGB a.E ja aus. Andererseits wird ver-
treten, dass dann und so lange das, was der Bautréiger an Leistung
erbringe, im Gegenzug beim Besteller nicht dinglich ankomme, die
Zahlungen des Bestellers keine Abschlagszahlungen sondern ratenmi-
Bige Vorauszahlungen seien, weil der Bautréger nicht nur die Leistungs-
erbringung sondern auch die Eigentumsverschaffung daran schulde®
Auf die in diesem Zusammenhang bestehenden Bedenken im Hinblick
auf die VerbrRL wurde oben schon hingewiesen.

1.3.2.1.2 Nach dem 01.09.2008 geschlossene Bautrigervertrige

Fiir Vertrige iiber die Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder
vergleichbaren Bauwerks, die zugleich die Eigentumsverschaffungsver-
pflichtung des Unternehmers enthalten, wie dies bei herkémmlichen
Bautrégervertrigen der Fall ist, enthilt § 632a Abs.2 BGB n.F. eine
Regelung. Wenn dort allerdings davon die Rede ist, Abschlagszahlun-
gen konnten nur verlangt werden, wenn sie z. B. gemiB der auf Art. 244
EGBGB beruhenden Abschlagszahlungsverordnung vereinbart wur-
den, dann unterstellt das Gesetz, dass bei herkémmlichen Bautriger-
vertragen Abschlagszahlungen moglich wiren. Dazu ist folgendes anzu-
merken: Aufgrund § 632a Abs.1 Satz 1 BGB n.E geht der Gesetzgeber
davon aus, dass Abschlagszahlungen Leistungen des Unternehmers
voraussetzen, die beim Besteller zu einem Wertzuwachs fiithren. Dies ist
aber beim herkommlichen Bautréigervertrag deshalb nicht der Fall, weil
die Bauleistung des Bautrigers, der auf eigenem oder fremdem Grund
und Boden — nicht dem des Bestellers — baut, wegen § 946 BGB zu
einem Wertzuwachs beim Bautriger selbst (wenn er selbst Grund-
stiickseigentiimer ist) oder beim Dritten (wenn dieser Grundstiicksei-
gentiimer ist) fiihren, also gerade nicht beim Besteller. Deshalb handelt
es sich bei Zahlungen des Erwerbers beim Bautrigervertrag um raten-
weise Vorauszahlungen und nicht um Abschlagszahlungen.” Wenn mit-
hin in §632a Abs.2 BGB der Begriff der Abschlagszahlung verwendet
wird, wird dort nicht wie in § 632a Abs.1 Satz 1 BGB darauf abgestellt,
dass die vom Bautriger vertragsgemiB erbrachte Leistung beim Bestel-

40 BGH 22.12.2000 - VII ZR 311/99, NotBZ 2001, 102f; BGH 22.12.2000 — VII ZR
310/99, BGHZ 146, 146, 250, 257f.

41 Thode ZNotP 2006, 208, 215 m.w.N.; Wagner WuB 1 E 5. — 3.03; Wagner WuB 1 E 5.
- 5.03; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 54 m.w.N.

42 Wagner in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2008, E Rdn. 51ff., 58.
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ler sogleich zu einem Wertzuwachs fithrt. Dies bedeutet, dass der
Gesetzgeber in §632a Abs.2 BGB den Begriff der Abschlagszahlung
auch fiir den Fall verwendet, der eigentlich eine ratenweise Vorauszah-
lung zum Gegenstand hat.

Der Bautrédger kann vom Besteller ,,Abschlagszahlungen® nur verlan-
gen, soweit sie entsprechend der Abschlagszahlungsverordnung mit
dem Besteller vereinbart wurde (§ 632a Abs.2 BGB). Da es sich bei
§632a Abs.2 BGB um eine zivilrechtliche Regelung handelt, bedeutet
dies, dass im Bautrégervertrag eine Abschlagszahlungsvereinbarung
entsprechend §§ 3 und 7 MaBV vereinbart worden sein muss, die wegen
§§ 12 MaBYV, 134 BGB nicht im Widerspruch zur MaBYV steht, also nicht
zum Nachteil des Bestellers von der MaBV abweichen darf und dem
zuvor schon angesprochenen Aquivalenzprinzip entsprechen muss.
Daneben bleiben die 6ffentlichrechtlichen Regelungen der MaBV mit
dem Bautriager als Normadressaten, insbesondere die von ihm zu
beachtenden &ffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote des §3
MaBYV betreffend, gesondert zu beachten.

Der Bautréiger erhilt mithin gemiB § 632a Abs.2 BGB »Abschlagszah-
lungen*, ohme dass wegen § 946 BGB, weil der Bautriger nicht auf im
Eigentum des Bestellers befindlichem Grund und Boden baut, der
Besteller durch die Leistung des Bautrigers einen sofortigen Wertzu-
wachs erfihrt. Und diesen fehlenden Wertzuwachs versucht das Gesetz
dadurch zu kompensieren, dass die ,,Abschlagszahlungen® gemiB der
auf Art.244 EGBGB basierenden Abschlagszahlungsverordnung ver-
einbart worden sein miissen. Dies bedeutet, dass im Bautriigervertrag
Abschlagszahlungen in entsprechender Anwendung des § 3 Abs. 1 und 2
MaBYV unter Beriicksichtigung des Aquivalenzprinzips vereinbart wer-
den miissen und Abweichungen davon nur unter den Voraussetzungen
des § 7 MaBYV vereinbart werden konnen.

Und da die MaBV nicht abgeschafft wurde, bleiben neben dieser zivil-
rechtlichen Regelung des §632a Abs.2 BGB, Art.244 EGBGB, §1
Abschlagszahlungsverordnung die den Bautrdger als Normadressat
ansprechenden o6ffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotsregelun-
gen des §3 Abs.1 und 2 MaBV (im Falle des Abs.2 sind die dortigen
Prozentsitze nur Hochstprozentsétze) bestehen, die nur dann iiberwun-
den werden konnen, wenn deren Voraussetzungen kumulativ erfiillt
sind oder eine Biirgschaft gestellt wird, die alle Voraussetzungen des § 7
MaBYV erfiillt. Die Kompensation, als Besteller Abschlagszahlungen zu
zahlen, ohne einen Wertzuwachs zu erhalten, soll mithin aufgrund die-
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ser vorgenannten zweispurigen Ebene des Zivilrechts (wann kann der
Bautrager ,,Abschlagszahlungen verlangen?) und der den Bautréiger
ansprechenden und von diesem zwingend zu beachtenden offentlich-
rechtlichen Entgegennahmeverbote (§§3, 7 MaBV) erfolgen. Dies
dndert aber nichts daran, dass dort, wo die im Bautréigervertrag verein-
barten ,,Abschlagszahlungen* sowohl auf der zivilrechtlichen wie auf
der offentlichrechtlichen Ebene alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 und
2 MaBYV erfiillen, so dass keine Biirgschaft gem. § 7 MaBV erforderlich
ist, der Besteller ratenweise Vorauszahlungen leistet, ohne dass Bestel-
ler aus vorgenannten Griinden einen Wertzuwachs erhalten.

Eine weitere vom Bautriger zu beachtende gesetzliche Neuerung ist
§632a Abs.3 BGB n.F. Bei Bautréigervertrigen mit Verbrauchern als
Bestellern ist erstmals gesetzlich fiir die zivilrechtliche Vertragsebene
geregelt, dass der Bautriéger fiir den Fall vereinbarter Abschlagszahlun-
gen - also nur fiir diesen Fall und nicht fiir den Fall vertraglich verein-
barter Total-Vorauszahlung gegen Biirgschaft nach § 7 MaBV - dem
Besteller bei der ersten Abschlagszahlung i.S.d. § 632a Abs.2 BGB eine
Sicherheit in Hohe von 5 % des Vergiitungsanspruches leisten muss, die
sich unter den Voraussetzungen des § 632a Abs.3 Satz 2 BGB erhoht,
wenn der Bautrdger Abschlagszahlungen verlangt. Vergiitungsanspruch
als Bemessungsgrundlage ist die vereinbarte Gesamtvergiitung.®
Soweit vereinzelt im Fachschrifttum zweckorientiert argumentiert wird,
um den Umfang der Vergiitung auf die Bauvergiitung zu reduzieren,*
gilt: Eine solche Meinung setzt sich iber den Gesetzeswortlaut des
§632a Abs.3 BGB hinweg, der mit der Rechtsprechung des BVerfG
mafgebend ist.*

Diese Sicherheit ist zu geben fiir die rechtzeitige Herstellung des Wer-
kes ohne wesentliche Mingel (§632a Abs.3 Satz 1 BGB). Es handelt
sich folglich um eine Vertragserfiillungssicherheit.* Was unter Sicher-
heitsleistung zu verstehen ist, regelt im Grundsatz § 232 BGB. Dies wird
erweitert durch die in §632a Abs.4 BGB geregelten Maoglichkeiten.
Allerdings hat der Bautriiger die Wahlméglichkeit, statt dessen die

43 Basty, Der Bautrigervertrag, 6. Aufl. 2009, Rdn. 44; Basty DNotZ 2008, 891, 893;
Blank notar 2008, 377, 381.

44 Jeep notar 2008, 384, 385; Leitzen ZNotP 2009, 3, 9.

45 BVerfG 21.05.1952 - 2 BvH 02/52, BVerfGE 1, 299, 312. Vergleichbar BVerfG
15.12.1959 - 1 BvL 10/55, BVerfGE 10, 234, 245; BVerfG 17.05.1960 — 2 BvL 11/59,
11/60, BVerfGE 11, 126, 130£,; BVerfG 18.10.1966 — 2 BvR 386, 478/63, BVerfGE
20, 283, 293; BVerfG 17.01.1978 — 1 BvL 13/76, BVerfGE 47, 109, 127; BVerfG
09.05.1978 — 2 BvR 952/75, BVerfGE 48, 246, 256.

46 Leinemann NJW 2008, 3745, 3747.
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Sicherheitsleistung durch Einbehalt des Bestellers in der in §632a
Abs. 3 Satz 3 BGB geregelten Weise zu erbringen.

Da § 632a Abs.2 BGB nur den Fall regelt, was vertraglich zu beachten
ist, wenn Abschlagszahlungen verlangt werden kdnnen sollen, wenn sie
vertraglich vereinbart wurden, ist damit nicht ausgeschlossen, in einem
Bautrigervertrag auf die Vereinbarung von Abschlagszahlungen zu ver-
zichten und statt dessen eine Totalvorauszahlung zu vereinbaren. Dies
setzt aber wegen des oOffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotes
nach MaBlgabe des §3 Abs.1 bzw. 2 MaBV voraus, dass wegen §§ 12
MaBY, 134 BGB seitens des Bautrigers dem Besteller eine Biirgschaft
ausgehindigt worden sein muss, die séimtlichen Anforderungen des § 7
MaBV entsprochen haben muss. Da die Fertigstellungssicherheit des
§ 632a Abs.3 BGB nur fiir den Fall von vereinbarten Abschlagszahlun-
. gen vorgesehen ist, ist eine solche nicht zu stellen, wenn statt Abschlags-
zahlungen eine Totalvorauszahlung gegen Aushindigung einer Biirg-
schaft gem. § 7 MaBV vereinbart wurde. Es geht folglich nicht um die
Frage, ob die Sicherheit gem. § 632a Abs.3 BGB eine solche nach §7
MaBYV ersetzen kann* und es geht auch nicht um die Frage, ob §7
MaBV eine Ausnahme von §632a Abs.3 BGB darstellt,”® sondern
alleine darum, ob Abschlagszahlungen vereinbart wurden oder nicht.
Das dies anders sehende Fachschrifttum,* welches auch im Falle verein-
barter Totalvorauszahlung gegen Biirgschaft nach § 7 MaBYV die Fertig-
stellungssicherheit des § 632a Abs.3 BGB fordert, setzt sich iiber den
Gesetzeswortlaut des §632a Abs.3 BGB hinweg, der mit der Recht-
sprechung des BVerfG maBgebend ist.*° Ob eine solche vertraglich ver-
einbarte Totalvorauszahlung, selbst wenn eine Biirgschaft gem. §7
MaBV gegeben wurde, mit den Vorgaben der VerbrRL im Einklang
steht, bedarf einer gesonderten rechtlichen Wiirdigung.*!

47 Dies verkennend Blank notar 2008, 377, 383.

48 Dies verkennend Basty DNotZ 2008, 891, 897f.

49 DNotl DNotI-Report 2009, 1, 6; Basty, Der Bautrégervertrag, 6. Aufl. 2009, Rdn.
48; Basty DNotZ 2008, 891, 897f; Blank notar 2008, 377, 383; DNot! DNotl-Report
2009, 1, 6; Leitzen ZNotP 2009, 3, 8.

50 BVerfG 21.05.1952 — 2 BvH 02/52, BVerfGE 1, 299, 312. Vergleichbar BVerfG
15.12.1959 - 1 BvL 10/55, BVerfGE 10, 234, 245; BVerfG 17.05.1960 — 2 BvL 11/59,
11/60, BVerfGE 11, 126, 130f; BVerfG 18.10.1966 — 2 BvR 386, 478/63, BVerfGE
20, 283, 293; BVerfG 17.01.1978 — 1 BvL 13/76, BVerfGE 47, 109, 127: BVerfG
09.05.1978 — 2 BvR 952/75, BVerfGE 48, 246, 256.

51 S.0.zu 1.1.2.
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1.3.2.2 Filligkeit und Entgegennahmeverbote

Falligkeitsvoraussetzungen sind im zivilrechtlich einzuordnenden Bau-
tragervertrag enthalten. Sie regeln, ab wann der Gléiubiger — hier also
der Bautrager — im Hinblick auf §271 Abs.2 BGB Zahlung verlangen
kann, andernfalls § 271 Abs.1 BGB gilt.

Die dem offentlichrechtlichen Gewerberecht zuzuordnende MaBYV hat
als Normadressat alleine den Bautréger. Sie regelt in §3 Abs.1 und 2
MaBYV keine Filligkeit sondern — wie bereits oben angesprochen —
alleine den Bautriiger betreffende 6ffentlichrechtliche Entgegennahme-
verbote. Die MaBV regelt nicht zivilrechtliches Vertragsrecht, sondern
offentlichrechtliches Gewerberecht.*

Zivilrechtliche Filligkeitsregelungen, die beide Vertragsparteien be-
treffen und offentlichrechtliche Entgegennahmeverbotsregelungen,
deren Normadressat alleine der Bautriiger ist, sind folglich rechtlich
nicht dasselbe. Allerdings diirfen zivilrechtliche Filligkeitsregelungen
wegen des Unwirksamkeitsverdiktes der § 12 MaBYV, 134 BGB nicht im
Widerspruch zu offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotsregelun-
gen des § 3 MaBYV stehen.” Darauf hat der Notar bei der Beurkundung
des Bautrigervertrages und bei seiner zivilrechtlichen Filligkeitsmittei-
lung zu achten.

Man kann zwar die Voraussetzungen des § 3 MaBV aufgrund vertragli-
cher Vereinbarung zu zivilrechtlichen Filligkeitsregelungen machen.>
Dies édndert aber nichts daran, dass daneben und ungeachtet einer sol-
chen vertraglichen Regelung §3 MaBV als eine offentlichrechtliche
Entgegennahmeverbotsregelung fortbesteht und von der Bautrigerge-
sellschaft sowie deren Geschiftsfithrern zu beachten ist. Die vertragli-
che und damit zivilrechtliche Filligkeits-Vereinbarung verdringt dann
nicht die offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotsregelung, son-
dern tritt neben diese, so dass es stets die zivilrechtliche und die 6ffent-
lichrechtliche Ebene getrennt zu wiirdigen gilt.

52 BGH 30.09.2004 — VII ZR 458/02, WM 2004, 2386; Basty, Der Bautrégervertrag,
Rdn. 60; Basty BTR 2005, 149; Thode ZNotP 2005, 162, 173; Thode Z{BR 2007, 427;
Ullmann NJW 2002, 1073; Wagner ZNotP 2000, 461, 465 ff.; Wagner WM 2001, 718,
7191

53 BGH 22.12.2000 — VII ZR 311/99, NotBZ 2001, 102f; BGH 22.12.2000 — VII ZR
310/99, BGHZ 146, 250, 257f; BGH 27.03.2007 — VII ZR 268/05, ZfBR 2007, 544
Rdn. 19.

54 Geschehen z.B. in BGH 22.12.2000 — VII ZR 310/99, BGHZ 146, 250, 258; BGH
11.07.2002 - IX ZR 68/01, DNotZ 2002, 716.
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Je nachdem, was zivilrechtlich als Filligkeitsvoraussetzungen vereinbart
wurde, kann es mithin vorkommen, dass zwar zivilrechtlich bzw. ver-
traglich die Filligkeit gegeben ist, der Bautrdger aber gleichwohl keine
Gelder entgegennehmen darf, weil bzw. wenn nicht alle Voraussetzun-
gen des §3 Abs. 1 und 2 MaBV gegeben sind. Dieser Unterschied zwi-
schen vertraglichen Filligkeitsregelungen und 6ffentlichrechtlichen
Entgegennahmeverbotsregelungen macht sich auch in folgendem
bemerkbar:

Zivilrechtliche bzw. vertragliche Filligkeitsregelungen unterliegen der
Inhaltskontrolle gem. § 305ff. BGB. Wird ferner gegen wirksam verein-
barte vertragliche Falligkeitsregelungen verstoBen, so hat dies Scha-
densersatzanspriiche zur Rechtsfolge. VerstoBen dagegen vertragliche
Filligkeitsregelungen zum Nachteil des Bestellers gegen o6ffentlich-
rechtliche Entgegennahmeverbotsregelungen des §3 MaBV, so sind
gem. §§12 MaBV, 134 BGB die vertraglichen Filligkeitsregelungen
unwirksam, mit der Rechtsfolge, dass die zivilrechtliche Filligkeit erst
gem. § 641 Abs. 1 BGB mit Abnahme eintritt.*

1.3.2.3 Abnahme

Mit der zivilrechtlichen Abnahme als Filligkeitsvoraussetzung (§ 641
Abs.1 BGB) enden aber nicht die getrennt davon zu beachtenden
oOffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote des § 3 MaBV.

Denn der Anwendungsbereich der MaBV endet erst mit der Eigen-
tumsumschreibung des vertraglich Geschuldeten auf den Besteller™
und bis dahin miissen alle Voraussetzungen des § 3 Abs.1 und 2 MaBV
beachtet werden. Zivilrechtliche Filligkeit gem. §641 Abs.1 BGB
bedeutet mithin nicht, dass deshalb der Bautréiger schon Geld entge-
gennehmen darf; dies namlich dann nicht, wenn nicht alle Vorausset-
zungen des § 3 MaBV gegeben sind. So kennt die 6ffentlichrechtliche
MaBYV nicht den Begriff der Abnahme, sondern den der Fertigstellung
(83 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 letzter Spiegelstrich und § 7 Abs. 1 Satz 3 MaBV)
und dem BGB ist der Begriff der Abnahme (§ 640 BGB) nicht aber der
der Fertigstellung bekannt.”’” Beide bezwecken auch unterschiedliches,
denn die zivilrechtliche Filligkeit richtet sich an den Besteller,”® wih-
rend Offentlichrechtliche Entgegennahmeverbote sich an den Bautriger

55 BGH 22.12.2000 - VII ZR 311/99, NotBZ 2001, 102; BGH 22.12.2000 - VII ZR 310/
99, BGHZ 146, 250; BGH 22.03.2007 - VII ZR 268/05, BGHZ 171, 364.

56 BGH 05.12.2008 — V ZR 144/07, WM 2009, 211 Rdn. 14.

57 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 106.

58 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 111f
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richten.” Und der Abnahmebegriff hat etwas mit der vertraglich
geschuldeten Erfiillung und der Fertigstellungsbegriff etwas mit der
mangelfreien Leistung des Bautriigers zu tun.

Unter Abnahme versteht man die rechtsgeschiftliche Willenserkl4rung
des Bestellers, das vom Bautriiger vertraglich Geschuldete als im
wesentlichen vertragsgemifl entgegenzunehmen (§640 Abs.1 Satz 1
BGB).* Was unter Fertigstellung (§ 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 letzter Spiegel-
strich und § 7 Abs. 1 Satz 3 MaBV) zu verstehen ist, ist umstritten.® Und
weil der Fertigstellungsbegriff ob seiner unterschiedlichen Meinungen
dazu Rechtsunsicherheit erzeugt, bietet es sich an, mit einer Eigentums-
umschreibung auf den Besteller z.B. im Zuge der Abnahme den
Anwendungsbereich der MaBV abzubrechen, so dass damit auch die
offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote enden und sich dann nur
noch die zivilrechtliche Filligkeit nach MaBgabe des § 641 BGB stellt.®

1.3.2.4 Auflassung und Eigentumsumschreibung

Der Bautriéiger baut auf eigenem oder fremdem Grund und Boden. Das
von thm Errichtete wichst aufgrund § 946 BGB eigentumsméBig dem
Grundstiickseigentiimer zu, der der Besteller zunéchst nicht ist.

Um folglich dem Besteller das auf dem Grundstiick Errichtete zu ver-
schaffen (§ 633 Abs. 1 BGB), muss deshalb der Bautriiger dem Besteller
auch das Eigentum daran verschaffen. Die Eigentumsverschaffung
gehort folglich beim Bautriagervertrag mit zur Verschaffungspflicht des
§633 Abs.1 BGB.®

Eine ganz andere Frage ist, ob deshalb auch die Eigentumsumschrei-
bung zur Abnahme gehort. Dies ist zu verneinen. Denn Gegenstand der

59 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rda. 113f

60 BGH 15.11.1973 - VII ZR 110/71, BauR 1974, 67; BGH 30.06.1983 - VII ZR 185/81,
BauR 1983, 573; BGH 25.04.1996 — X ZR 59/94, WM 1996, 1646; BGH 10.06.1999
— VII ZR 170/98, BauR 1999, 1186; Basty BTR 2006, 150; Ingenstau/Korbion/Opp-
ler, VOB, 14. Aufl. 2001, B §12 Rdn. 8f; Thode ZfBR 1999, 116; Thode/Quack,
Abnahme und Gewihrleistung im Bau- und Bautréigervertrag, 2003, Rdn. 165; Mes-
serschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 111.

61 Nachweise bei Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 114ff.

62 Wagner BauR 2002, 1313, 1328; Wagner WM 2001, 718, 722; Messerschmidt/Voit/
Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 123.

63 Schwenker in: Erman, BGB, 11. Aufl. 2004, § 633 Rdn. 3; Thode NZBau 2002, 297,
301; Henssler/Graf von Westphalen/Wagner, Praxis der Schuldrechtsreform, 2003,
§633 Rdn. 5 und Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 3; Messerschmidt/Voit/Wag-
ner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 18-19; a.A. Kniffka, ibr-online-Kommentar
Bauvertragsrecht, Stand 13.11.2007, § 633 Rdn. 2; Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl.
2008, § 633 Rdn. 3; Pause NZBau 2002, 648, 652.
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Verschaffungspflicht in § 633 Abs. 1 BGB ist das, wozu mit zuvor Ausge-
fiilhrtem auch die Eigentumsverschaffung gehort. Gegenstand der
Abnahme ist dagegen in § 640 Abs. 1 BGB das ,,hergestellte Werk* und
Eigentum wird nicht hergestellt.**

1.3.3 Gekiindigter Bautrigervertrag

Eine Kiindigung des Bautrigervertrages beziiglich des die Errichtung
des Baus betreffenden Teils ist gegeniiber dem vertragstreuen Bautri-
ger gemiB § 649 BGB ist ausgeschlossen.®

Folglich verbleibt nur die Moglichkeit der Kiindigung aus wichtigem
Grund, wobei diese sich auf den die Errichtung des Baus betreffenden
Teil einschrinken ldsst, um als Besteller so den Anspruch auf Eigen-
tumsumschreibung des Grundstiicks zu behalten.® Auf diese Weise
behilt der Besteller seinen Erfiillungsanspruch im Hinblick auf das
Grundstiick und das Sicherungsinstrument der akzessorischen Vormer-
kung. Der Besteller bleibt dann in der Lage, mit einem anderen Unter-
nehmen auf dem Grundstiick das Bauwerk zu errichten bzw. fertigzu-
stellen.” Hier kann es allerdings zu Schwierigkeiten kommen, wenn
eine Teilkiindigung eines Bautrigervertrages aus wichtigem Grund
durch einen der Besteller im Geschosswohnungsbau kommt.

Kiindigt dagegen der Besteller den gesamten Bautrigervertrag aus
wichtigem Grund bzw. macht er den groBen Schadensersatz geltend,
dann hat dies seine Losung vom gesamten Bautrigervertrag zur Folge,
so dass der Besteller dann seinen Erfiillungsanspruch verliert. Die Vor-
merkung als akzessorisches Sicherungsinstrument wird dann gegen-
standslos.®

64 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E Rdn. 111.

65 BGH. 21.11.1985 - VII ZR 366/83, BauR 1986, 208, 209; KG Berlin 22.12.1998 - 27
U 429/98, BauR 2000, 114, 115; OLG Saarbriicken 27.11.2001 - 24, 4 U 96/01,
OLGR 2002, 67f; Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand
13.11.2007, § 649 Rdn. 15. Da die Leistung des Bautriigers im Wohnungsbau gegen-
itber dem Besteller gem. § 4 Nr.9 a) UStG umsatzsteuerfrei ist und § 649 BGB aus-
geschlossen ist, stellt sich beim Bautridgervertrag die umsatzsteuerliche Thematik
von BGH 22.11.2007 — VII ZR 83/05, WM 2008, 889 nicht.

66 BGH, Urt. v. 21.11.1985 — VII ZR 366/83, BauR 1986, 208, 210; KG Berlin
22.12.1998 - 27 U 429/98, BauR 2000, 114, 115; OLG Saarbriicken 27.11.2001 — 24,
4 U 96/01, OLGR 2002, 67f; Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht,
Stand 13.11.2007, § 649 Rdn. 15.

67 Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 13.11.2007, § 649 Rdn. 15.

68 BGH 05.04.2001 —~ VII ZR 489/99, BauR 2001, 1097, 1098; Kniffka, ibr-online-Kom-
mentar Bauvertragsrecht, Stand 13.11.2007, § 649 Rdn. 15.
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Wurde ein Bautrdgervertrag rechtswirksam aus wichtigem Grund ge-
kiindigt, so ist eine umfassende Gesamtabrechnung vorzunehmen.” Im
Fall der Teilkiindigung des Bautrdgervertrages durch den Besteller aus
vom Bautriger zu vertretenden wichtigem Grund behilt der Bautriger
seinen Anspruch auf den Grundstiickskaufpreis.”

1.3.4 Einwinde des Bestellers
1.3.4.1 Fehlende Filligkeit

Wendet der Besteller beim Bautrdgervertrag dem Bautriiger gegeniiber
fehlende Filligkeit ein, dann wird dem i.d.R. eine notarielle Filligkeits-
mitteilung des Notars vorausgegangen sein. Dies fiihrt zu der Frage, ob
ein Besteller fehlende Filligkeit einwenden kann, wenn eine notarielle
Filligkeitsmitteilung vorliegt. Hier wird man unterscheiden miissen
zwischen

— den allgemeinen Filligkeitsvoraussetzungen eines Bautréigervertra-
ges und

— den besonderen Filligkeitsvoraussetzungen, die die Filligkeit der
einzelnen Vorauszahlungsraten betreffen und in die der Notar nicht
eingeschaltet ist.

Allgemeine Filligkeitsvoraussetzungen:

Hier ist bei Bautrdgervertriagen darauf zu achten, ob die Fiilligkeit bei
Eintritt aller in der notariellen Bautrigervertragsurkunde genannten
Voraussetzungen gegeben sein soll und die Mitteilung des Notars vom
Eintritt dieser Voraussetzungen nur deklaratorische Bedeutung haben
soll oder ob die Mitteilung des Notars vom Eintritt der Filligkeitsvo-
raussetzungen konstitutive Bedeutung haben soll. Der erstere Fall hat
mit der Feststellung von Tatsachen durch den Notars zu tun, im letzte-
ren Fall hat er zudem rechtlich zu begutachten, ob die Filligkeitsvoraus-
setzungen alle vorliegen, so dass letzterer Fall eine notarielle Betreuung
auf dem Gebiet vorsorgender Rechtspflege ist (§24 Abs.1 Satz 1
BNotO).”

Welche der beiden Fille vorliegt, muss sich aus dem Bautriigervertrag
ergeben. Die Unterschiede sind gravierend, denn:

69 OLG Saarbriicken 27.11.2001 — 24, 4 U 96/01, OLGR 2002, 671.

70 KG Berlin 22.12.1998 — 27 U 429/98, BauR 2000, 114, 116.

71 BGH 24.10.1985 - IX ZR 91/84, BGHZ 96, 157, 164; OLG Miinchen 15.06.1989 —
1 U 5630/88, DNotZ 1991, 337f.
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— Im ersteren Fall haftet der Notar fiir eine falsche Notarbestitigung,
sofern nur ein Fall der Fahrlissigkeit gegeben ist, nur subsidiir (§ 19
Abs.1 Satz 2 HS 1 BNotO). Wiirde in diesem Fall der Notar des
ungeachtet primér verklagt und dem Bautriger der Streit verkiindet
werden, so wire diese Streitverkiindung unzulissig und konnte keine
Verjahrungshemmung gegeniiber dem Bautriiger herbeifiihren.”™
Folglich muss in diesem Fall einer fehlerhaften Notarbestitigung i.S.
Félligkeitsmitteilung als Tatsachenmitteilung, wenn dem Besteller
daraus ein Schaden entstanden ist, der Besteller primir den Bautri-
ger verklagen. Der Ausgang des Rechtsstreites gegen den Bautriger
ist dann fiir eine subsididre Haftungsinanspruchnahme des Notars
prijudiziell.”

— In dem Fall jedoch, dass die notarielle Filligkeitsbestitigung auf-
grund der vom Notar vorzunehmenden rechtlichen Priifung konstitu-
tiv ist, haftet bei Fehlerhaftigkeit derselben der Notar direkt (§ 19
Abs.1Satz2 HS 2i.V.m. § 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO).™ Verklagt in die-
sem Fall der Besteller zunéchst den Notar und verkiindet dem Bau-
triger den Streit, dann ist die Streitverkiindung zulissig.”

Ist die notarielle Filligkeitsmitteilung — einerlei ob deklaratorisch oder
konstitutiv — fehlerhaft, so kann der Besteller dies dem Bautrager
gegeniiber einwenden. Dies hat nichts mit der Frage zu tun, ob die
offentlichrechtlichen  Entgegennahmeverbotsvoraussetzungen  alle
erfiillt sind oder nicht.

Besondere Filligkeitsvoraussetzungen:

Diejenigen, die in dem im Bautrigervertrag vereinbarten Ratenzah-
lungsplan vereinbarte Abschlagszahlungen sehen, miissen beriicksichti-
gen, dass Abschlagszahlungen nur fiir vertragsgemiB erbrachte Leis-
tungen verlangt werden kénnen (§632a Satz 1 BGB aF). Ob dies
bedeutet, dass die Leistung, die mit der Abschlagszahlung bezahlt wer-
den soll, méngelfrei’ oder nur im wesentlichen mangelfrei sein muss, ist

72 BGH 06.12.2007 - IX ZR 143/06, WM 2008, 2661.

73 BGH 06.12.2007 — IX ZR 143/06, WM 2008, 266, 267.

74 BGH 24.10.1985 - IX ZR 91/84, BGHZ 96, 157, 165; OLG Miinchen 15.06.1989 —
1 U 5630/88, DNotZ 1991, 337, 338.

75 BGH 06.12.2007 - IX ZR 143/06, WM 2008, 266, 267.

76 OLG Schleswig 30.03.2007 — 17 U 21/07, BauR 2007, 1579; von Craushaar BauR
2001, 471, 473£,; Kirberger BauR 2001, 492, 498f.; Rodemann BauR 2002, 863, 866f;
a.A. Kniffka BauR 2000, 227, 229; Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertrags-
recht, Stand 13.11.2007, § 632a Rdn. 6f.
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fir bis zum 01.09.2008 geschlossene Bautrigervertrige streitig.” Bei
nach dem 01.09.2008 geschlossenen Bautrigervertragen spricht § 632a
Abs.2 BGB zwar von Abschlagszahlungen, ohne jedoch durch Verweis
auf §632a Abs.1 Satz 1 BGB zu verdeutlichen, dass es sich auch inso-
weit um eine vertragsgemaf} erbrachte Leistung handeln muss. Immer-
hin verkniipft § 632a Abs. 1 Satz 1 BGB die Notwendigkeit der vertrags-
gemiB erbrachten Leistung mit dem Wertzuwachs beim Besteller, wozu
es beim herkémmlichen Bautrigervertrag wegen §946 BGB nicht
kommt. Es ist mithin unklar, ob die in § 632a Abs.1 Satz 1 BGB gere-
gelte vertragsgemal erbrachte Leistung auch fiir die Abschlagszahlung
des § 632a Abs.2 BGB Bedeutung hat, bei der sich hinter dem Begriff
der Abschlagszahlung eine ratenweise Vorauszahlung verbirgt.

Handelt es sich bei den Abschlagszahlungen des § 632a Abs.2 BGB der
Sache nach um ratenweisen Vorauszahlungen, muss Mingelfreiheit der
Leistungen gegeben sein, fiir die ratenweise vorausgezahlt werden soll.
Insoweit wire §632a Abs.1 Satz 2 BGB auf §632a Abs.2 BGB nicht
ibertragbar. Dies hingt mit dem oben zu Art.3 Abs.3 Anhang Nr. 1. 0)
VerbrRL Ausgefiihrtem zusammen, der im Rahmen einer gemein-
schaftskonformen — nicht richtlinienkonformen — Auslegung’® des § 310
Abs. 3 BGB Anwendungsvorrang hat. Denn § 310 Abs. 3 BGB als wort-
gleiche Transformationsnorm des §24 a AGBG, mit welcher die
VerbrRL in deutsches Recht transformiert wurde, weist das Defizit aus,
dass die VerbrRL im Hinblick auf Art.3 Abs.3 Anhang Nr.1. o)
VerbrRL nicht effektiv in deutsches Recht umgesetzt wurde wie das
oben beschriebene Beispiel des Bautrigervertrages zeigt.”

Einerlei, ob man beim Bautrigervertrag von Abschlagszahlungen oder

ratenweisen Vorauszahlungen ausgeht, ist der Bautriger bei einem dem
BGB unterfallenden Bautriagervertrag verpflichtet, nach Abnahme
unter Beriicksichtigung geleisteter Abschlags- bzw. Vorauszahlungen
eine Schlussrechnung zu stellen. Dies folgt aus dem vorliufigen Charak-
ter von Voraus- bzw. Abschlagszahlungen.®

1.3.4.2 Entgegennahmeverbote des Bautrigers

Alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 14 MaBV miissen gege-
ben sein, andernfalls der Bautriger einem o6ffentlichrechtlichen Ent-

77 OLG Saarbriicken 05.01.2006 — 1 UH 664/05, OLGR 2006, 413,

78 EuGH 18.07.2007 — Rs. C-119/05 (Lucchini), EWS 2007, 402. Rdn. 61; Wagner in:
Schmider/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvestitionen und Immobilienkapital-
anlagen (HdB), (06/2008), Fach 8410 Rdn. 20-22.

79 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 27.

80 BGH 24.01.2002 - VII ZR 196/00, WM 2002, 870, 871.
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gegennahmeverbot unterliegt. Dies hat nichts mit vertraglichen und
damit zivilrechtlichen Filligkeitsvoraussetzungen und auch nichts mit
notarieller Filligkeitsbestatigung zu tun. Denn fiir die Beachtung der
offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote haben alleine der Bautri-
ger und die fiir ihn handelnden Personen zu sorgen, denn nur der Bau-
triager ist Normadressat der MaBV.

VerstoBen vertragliche Regelungen gegen die offentlichrechtlichen
Entgegennahmeverbote des §3 MaBYV, so sind sie unwirksam (§§ 12
MaBYV, 134 BGB). Fordert der Bautriiger Zahlungen ab, obwohl nicht
alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV erfiillt sind, so dass er
einem Offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbot unterliegt, so kann
der Besteller die Zahlung verweigern, unabhingig davon, ob zivilrecht-
liche Filligkeit eingetreten ist.

Der Bautréger kann bestehende 6ffentlichrechtliche Entgegennahme-
verbote dadurch iiberwinden, dass er dem Besteller eine Biirgschaft
stellt, die alle Anforderungen des § 7 MaBYV erfiillen muss. Hat er dies
getan, kann er dann vom Besteller gleichwohl nur und erst dann Zah-
lung verlangen, wenn vertraglich (zivilrechtlich) Filligkeit gegeben ist.

1.3.4.3 Mingel: Geschuldete und nicht vereinbarte Vergiitung

Aufgrund des oben angesprochenen zivilrechtlichen und MaBV-rechtli-
chen Aquivalenzprinzips hat der Bautrdger keinen vertraglichen
Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung sondern nur auf die geschul-
dete Vergiitung.® Dies hat zusitzlich zur Folge, dass ein Eigentumsum-
schreibungsanspruch des Bestellers auch dann besteht, wenn der noch
streitige Vergiitungsanspruch gemessen am Gesamtvergiitungsanspruch
geringfiigig ist.®

1.3.4.4 Deliktische Schadensersatzanspriiche

Dass das offentlichrechtliche Entgegennahmeverbot des §3 MaBV
Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs.2 BGB ist, ist in der Rechtsprechung ent-
schieden.®

81 Basty, Der Bautrigervertrag, 5. Aufl. 2005, Rdn. 675, 682, 687, 689 und 695 Abs. 1:
Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 136.

82 LG Heilbronn 11.07.2001 - 2 O 3003/00 IV, BauR 2002, 107; Basty, Der Bautriger-
vertrag, 5. Aufl. 2005, Rdn. 695.

83 BGH 05.12.2008 ~ V ZR 144/07, WM 2009, 211 Rdn. 10f; OLG Hamm 22.04.1998
- 12 U 37/97, NJW-RR 1999, 530, 531; OLG Celle 12.02.2001 - 4 U 289/99, BauR
2001, 1278, 1279; OLG Frankfurt 23.12.2004 — 24 U 85/03, BauR 2005, 1040, 1042.
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Hat folglich ein Bautrdger unter VerstoB gegen Offentlichrechtliche
Entgegennahmeverbote und ohne Hingabe einer Biirgschaft gemaf §7
MaBV Zahlungen entgegengenommen, dann kann der Besteller (auch)
aufgrund deliktischer Anspruchsgrundlagen das an den Bautriger Aus-
gezahlte und von ihm Entgegengenommene mittels einer Schadenser-
satzklage zuriickfordern.

Neben dem Bautriger kann dann auch dessen Geschiftsfiithrer person-
lich haften® Denn Geschiiftsfiihrer einer Bautrigergesellschaft haben
die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes anzuwenden (§43
Abs.1 GmbHG), wozu auch die Kenntnis der MaBV gehort. Dies ist
beziiglich der vom Geschiftsfilhrer einer GmbH zu beachtenden
oOffentlichrechtlichen Pflichten einer GmbH seit langem entschieden
und auch anerkannt.* Dazu gehoren folglich auch die seitens einer
Bautrégergesellschaft zu beachtendenen 6ffentlich-rechtlichen Entge-
gennahmeverbotsregelungen des § 3 MaBV.

1.3.4.5 §817 Satz 1 BGB

Hat ein Bautrdger unter Verstof8 gegen offentlichrechtliche Entgegen-
nahmeverbote und ohne Hingabe einer Biirgschaft gemafl §7 MaBV
Zahlungen entgegengenommen, dann kann der Besteller (auch) Zah-
lungsanspriiche gegen den Bautriger gemif3 § 817 Satz 1 BGB geltend
machen. Fiir einen solchen Fall hat der BGH?® entschieden, dass dann,
wenn Vermogenswerte entgegen §3 Abs.1 bzw. 2 MaBV seitens des
Bautrégers entgegengenommen wurden und dadurch gegen § 134 BGB
verstoBen worden sei, ein Anspruch gem. § 817 Satz 1 BGB bestehe.
§813 Abs.2 BGB komme dann nicht zum Tragen, weil sonst der vom
Verbotsgesetz bezweckte Schutz des Bestellers ausgeschaltet wiirde.
Soweit der BGH in dem von ihm entschiedenen Fall ausnahmsweise
doch §813 Abs.2 BGB fiir einschldgig erachtete, hing dies mit der
Besonderheit des von ihm entschiedenen Falles zusammen.

2 Sachmingelrecht/Mangelprozess

2.1 Mingel

Der Bautrédger schuldet im Geschosswohnungsbau aufgrund des mit
jedem Besteller geschlossenem Bautrigervertrag

84 BGH 05.12.2008 - V ZR 144/07, WM 2009, 211 Rdn. 12.

85 BGH 15.10.1996 — VI ZR 319/95, GmbHR 1997, 25, 26; Scholz/Schneider, GmbHG,
10. Aufl. 2007, § 43 Rdn. 358, 359.

86 BGH 22.03.2007 — VII ZR 268/05, BauR 2007, 1235, 1239.
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— die Errichtung des Bauvorhabens tatsdchlich einmal, rechtlich jedoch
gegeniiber so vielen Bestellern wie er mit diesen Bautrigervertrige
geschlossen hat;

— die Errichtung der Wohnung jedem einzelnen Besteller gegeniiber
wie im jeweiligen Bautrigervertrag vereinbart;

- die Verschaffung des Grundbesitzes tatséichlich einmal, rechtlich
jedoch gegeniiber so vielen Bestellern wie er mit diesen Bautriger-
vertrdge geschlossen hat;

— die Begriindung und Ubertragung des lastenfreien Sonder- bzw. Woh-
nungseigentums gegeniiber jedem Besteller an jeweils der Wohnung,
die im jeweiligen Bautrigervertrag vereinbart wurde. Dessen Folge ist
die anteilige Teilhabe jeden Bestellers am Gemeinschaftseigentum.

Die Besitz- und Eigentumsverschaffung durch den Bautriger gegen-
tiber dem einzelnen Besteller erfolgt erst nach Zahlung der vom Bestel-
ler vollstindig geschuldeten Vergiitung, was von der vereinbarten Ver-
gilitung dann abweichen kann, wenn sich die Parteien iiber die Mangel-
freiheit bzw. Vollstindigkeit der vom Bautriiger geschuldeten Vergii-
tung nicht einig sind.

Mit Ausgefiihrtem entsteht die werdende bzw. endgiiltige Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft friihestens nach Abnahme wie auch dieser (wer-
denden) Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht alle Besteller ange-
hoéren miissen. Dies bedeutet, dass bis dahin z.B. Baumingel an einem
errichteten Gebidude vorhanden sind, das sich weder im Besitz noch im
Eigentum der Besteller sondern im Eigentum desjenigen befindet, der
Grundstiickseigentiimer ist (§ 946 BGB). Dies kann der Bautriger sein,
dies kann aber auch ein Dritter sein. Folglich ist die Frage, ob eine man-
gelhafte Leistung vorliegt, nicht von der Antwort abhéngig, ob den
Bestellern bereits Besitz und Eigentum verschafft wurde, sondern
alleine davon abhingig, ob der tatsichliche Ist-Zustand des Bauvorha-
bens von dem im jeweiligen Bautrigervertrag vertraglich Vereinbarten
abweicht.

Von der Frage, ob ein Mangel vorliegt, ist die Beantwortung der Frage
zu unterscheiden, wer aktivlegitimiert ist, gegeniiber dem Bautriger die
Mangelbeseitigung zu verlangen und ggf. dieserhalb in einem Prozess
Rechte geltend zu machen.
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2.1.1 Maingel im Sonder-/Wohnungseigentum

Es ist immer wieder im Fachschrifttum und Urteilen von Mingeln im
Sonder-/Wohnungseigentum zu lesen. Dies ist in vielerlei Hinsicht eine
unzutreffende Formulierung:

Mingel im Eigentum konnten dann ja eigentlich nur Rechtsméngel
sein. Dies ist in diesen Fillen aber nicht gemeint. Gemeint ist mit der
Formulierung von Méngeln im Sonder-/Wohnungseigentum statt dessen
das Vorhandensein von Maingel in den Riumlichkeiten, die Sonder-/
Wohnungseigentum werden oder geworden sind. Es geht folglich nicht
um Miingel im Eigentum, sondern um Bauméngel bzw. Méngel, die aus
der Abweichung des tatsichlich Ist-Zustandes vom vertraglich Geschul-
deten herriihren.

2.1.2 Mingel im Gemeinschaftseigentum

Nicht anders ist es bei diesen Méngeln. Auch hier geht es nicht um Min-
gel am Gemeinschaftseigentum als Rechtsméngeln, sondern um das
Vorhandensein von Mingel an all dem, was in Abweichung des Ist-
Zustandes von dem vertraglich Geschuldeten sich dort befindet, wo
Gemeinschaftseigentum sein wird bzw. bereits vorhanden ist.

2.1.3 Mingelrechte und Aktivlegitimation

Bei Mangeln am Grundstiick ist fiir die Zeit nach dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsreformgesetzes streitig, ob diesbeziiglich Kaufrecht® oder
im Hinblick auf § 633 Abs.1 BGB Werkvertragsrecht® gilt. Bei Min-
geln am Bauvorhaben gilt Werkvertragsrecht.

Fiir die Geltendmachung von Rechten wegen mangelhafter Bauausfiih-
rung auBergerichtlich bzw. gerichtlich muss man auf der Zeitschiene
unterschiedliche Situationen beachten, wobei zu Einzelheiten auf das
an anderer Stelle dazu ausfiihrlich Begriindete verwiesen wird.*

2.1.3.1 Mingel vor Abnahme

Beim herkémmlichen Bautrigervertrag gibt es vor der Abnahme weder
eine werdende noch eine endgiiltige Wohnungseigentiimergemein-
schaft.” Folglich ist der einzelne Besteller als Besteller berechtigt, bei

87 Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl. 2008, Vorb. v § 633 Rdn. 3.

88 Vorwerk BauR 2003, 1, 7f.; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E.
Rdn. 17 m.w.N.

89 Wagner ZNotP 2007, 288; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E.
Rdn. 171ff.

90 Wagner ZNotP 2007, 288, 290f.; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 178.

26



Wagner, K.-R. Bautrédgervertrag 61 20

mangelhafter Leistung des Bautrdgers Anspriiche auf méingelfreie
Erfiillung geltend zu machen (§§280, 323ff. BGB).”® Ob daneben
zusitzlich die §§ 634ff. BGB gelten, ist derzeit noch nicht abschlieBend
geklart. Immerhin sprechen die §§ 634 Nr. 1, 635 BGB von Nacherfiil-
lung, was etwas anderes als Erfiillung ist.”

- 2.1.3.2 Mingel bei Abnahme

Beim herkémmlichen Bautrégervertrag gibt es auch zum Zeitpunkt der
Abnahme weder eine werdende noch eine endgiiltige Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft.” Folglich ist der einzelne Besteller als Besteller, so
lange es noch keine werdende bzw. endgiiltige Wohnungseigentiimerge-
meinschaft gibt bzw. so lange er (noch) nicht Mitglied einer Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft ist (sog. Outsider’™), berechtigt, Anspriiche
wegen mangelhafter Bautrigerleistung geltend zu machen.

2.1.3.3 Maingel nach Abnahme

Beim herkémmlichen Bautrigervertrag erfolgt nach Abnahme bei den-
jenigen Bestellern, die die geschuldete Vergiitung an den Bautriiger
bezahlt haben, die Besitzverschaffung und Eigentumsumschreibung des
Wohnungs-/Sondereigentums mit der Folge, dass eine endgiiltige Woh-
nungseigentiimergemeinschaft entsteht.

Aber es gibt auch Besteller, die wegen (behaupteter) Mingel die voll-
stindige Zahlung der geschuldeten Vergiitung an den Bautriger ver-
weigern, weswegen der Bautriger seinerseits die Besitzverschaffung
und Eigentumsumschreibung bei diesen Personen verweigert. Die
Folge ist, dass diese Personen nicht Mitglied der Eigentiimergemein-
schaft werden (sog. Outsider).

Beziiglich der Geltendmachung von Rechten fiir den Fall mangelhafter
Bautragerleistung ist hier vieles unklar, so dass Rechtsunsicherheit
besteht:

2.1.3.3.1 Die Wohnungseigentiimergemeinschaft

In dem Moment, in dem auBer dem Bautriger auf einen weiteren
Besteller Wohnungseigentum umgeschrieben wird, entsteht mit der jiin-

91 Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 13.11.2007, § 634 Rdn. 10;
Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl. 2008, Vorb. v § 633 Rdn. 7.

92 Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 13.11.2007, § 634 Rdn. 11.

93 Wagner ZNotP 2007, 288, 291.; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 159f.

94 Wagner ZNotP 2007, 288, 291f.
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geren BGH-Rechtsprechung® eine Wohnungseigentiimergemeinschaft.
Mit dieser BGH-Rechtsprechung gehéren dieser Wohnungseigentii-
mergemeinschaft auch die Personen an, die Mitglied einer werdenden
Wohnungseigentiimergemeinschaft waren. Dies sind die Personen, auf
die noch keine Umschreibung des Wohnungseigentums erfolgt ist,
denen aber bereits die Wohnung iibergeben wurde.” Der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft gehdren mithin dann lediglich die Personen
nicht an, auf die weder Wohnungseigentum umgeschrieben wurde, noch
die Wohnung iibergeben wurde (sog. Outsider).

In seiner Entscheidung vom 12.04.2007 hat der BGH” im Zusammen-
hang mit Wohnungseigentiimergemeinschaften folgendes zum Aus-
druck gebracht:

— Jeder Besteller bleibe materiellrechtlich Anspruchsinhaber der
Aanspriiche, die mit mangelhafter Leistung des Bautrigers zusam-
menhéingen.

~ Die Wohnungseigentiimergemeinschaft konne durch Mehrheitsbe-
schluss die Durchsetzung der Anspriiche an sich ziehen, die auf die
ordnungsgemife Herstellung des Gemeinschaftseigentums gerichtet
seien, womit die ordnungsgemiBe Herstellung dessen gemeint ist,
was sich im Gemeinschaftseigentum befindet. Wenn sie davon Ge-
brauch mache, dann sei die Wohnungseigentiimergemeinschaft fiir
die Geltendmachung solcher Anspriiche alleine zustindig. Im
Gerichtsverfahren trete die Wohnungseigentiimergemeinschaft als
gesetzlicher Prozessstandschafter auf.

Dazu zéhlt der BGH u.a. die Geltendmachung von Anspriichen wegen
Minderung und kleinem Schadensersatz, aber auch den Mingelbeseiti-
gungsanspruch, den Anspruch auf Aufwendungsersatz und den Kosten-
vorschussanspruch.®®

95 BGH 05.06.2008 — V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 Rdn. 12.

96 BGH 05.06.2008 — V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 Rdn. 12.

97 BGH 12.04.2007 - VII ZR 236/05, BauR 2007, 1221; dazu grundlegend Wagner ZNotP
2007, 288; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 171ff

98 Ohne einen solchen Mehrheitsbeschluss in der Wohnungseigentiimergemeinschaft
bleibt der einzelne Besteller berechtigt, solche Rechte selbst einzuklagen: OLG
Brandenburg 08.02.2006 — 4 U 137/05, BauR 2006, 1323; KG Berlin 24.02.2006 — 7
W 19/06, BauR 2006, 1482. Ebenfalls ist die WEG-Gemeinschaft nicht berechtigt,
per Beschluss Gewihrleistungsanspriiche an sich zu ziehen, wenn die Teilungserkli-
rung bzw. Gemeinschaftsordnung bestimmt, daB jeder Wohnungseigentiimer auf
eigene Rechnung fiir die Instandhaltung von im Gemeinschaftseigentum befindli-
chen Gegenstinden zu sorgen hat: OLG Miinchen 23.05.2007 — 32 Wx 30/07, NJW
2008, 2418. Allerdings kann eine solche Verpflichtung des einzelnen Wohnungsei-
gentiimers nichts durch Mehrheitsbeschluss begriindet werden: OLG Zweibriicken
05.06.2007 — 3 W 98/07, NJW 2008, 2417.
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— Bei Mingeln, die sich nicht im Gemeinschaftseigentum befinden, die
aber in einem engen rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit der Verwaltung des Gemeinschaftseigentums stehen und an
deren Behebung die Wohnungseigentiimergemeinschaft ein schutz-
wiirdiges Interesse habe, konne die Wohnungseigentiimergemein-
schaft Anspriiche in gewillkiirter Prozessstandschaft geltend machen.

— Bei Mingeln, die sich im Wohnungs-/Sondereigentum befinden,
konne sich die Wohnungseigentiimergemeinschaft von einzelnen
Wohnungs-/Sondereigentiimern erméichtigen lassen, diesbeziigliche
Anspriiche neben Anspriichen wegen Méngeln im Gemeinschaftsei-
gentum geltend zu machen.

Diese Rechtsprechung des BGH schafft Rechtsunsicherheit, weil fol-
gendes unberiicksichtigt bleibt:

— Besteller werden in den Bereichen, in denen die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft Rechte der Besteller zur Durchsetzung gegen
deren Willen an sich zieht, rechtlos gestellt. Dies stofit auf grundle-
gende EU-gemeinschaftsrechtliche® und verfassungsrechtliche'®
Bedenken.

— Besteller konnen aus der Zeit vor dem Entstehen der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft Anspriiche gegeniiber dem Bautrédger (pro-
zessual) geltend gemacht haben. Sollen sie pl6tzlich z.B. im laufen-
den Prozess ihre diesbeziigliche Aktivlegitimation verlieren, wenn
die Wohnungseigentiimergemeinschaft plotzlich Anspriiche an sich
zieht? Wer kommt dem Besteller fiir die bisher aufgewandten Pro-
zesskosten auf?

— Zieht die Wohnungseigentiimergemeinschaft in dem vom BGH
beschriebenen Umfang Rechte an sich, ist sie keineswegs alleine
zustindig, wenn es ndmlich Besteller gibt, die der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft nicht angehéren (sog. Outsider). Wiirde ndmlich
die Wohnungseigentiimergemeinschaft auch in deren Rechte eingrei-
fen, dann wiirde auch dies auf grundlegende EU-gemeinschaftsrecht-
liche'” und verfassungsrechtliche'” Bedenken stoBen. Wenn aber die

99 Wagner ZNotP 2007, 288, 297; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 177.

100 Wagner ZNotP 2007, 288, 296; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 177.

101 Wagner ZNotP 2007, 288, 297, Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 177.

102 Wagner ZNotP 2007, 288, 296; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 177.
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BGH-Entscheidung dahingehend zu verstehen ist, dass der Outsider-
Fall dort nicht behandelt wurde, dann stellt sich die Frage, in wel-
chem Verhiltnis Rechte von Outsidern zu an sich gezogenen Rech-
ten der Wohnungseigentiimergemeinschaft — materiellrechtlich und
prozessual ~ stehen.'” Und dies ldsst sich noch dadurch komplizie-
ren, wenn Anspriiche von Bestellern aus einer Zeit vor Entstehen
der endgiiltigen Wohnungseigentiimergemeinschaft von einzelnen
Bestellern vorab sicherungshalber an die jeweilige finanzierende
Bank solcher Besteller abgetreten wurden.'®

— Das an sich ziehen von Rechten von Bestellern durch die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft gegen den Willen von Bestellern ist auch
dort nicht frei von Rechtsunsicherheit, wo zwar Besteller Mitglieder
der Wohnungseigentiimergemeinschaft sind (sog. Insider), dort aber
bei der Beschlussfassung der Wohnungseigentiimer iiberstimmt wor-
den sind.'®

2.1.3.3.2 Einzelne Besteller

In seiner Entscheidung vom 12.04.2007 hat der BGH'™ dazu folgendes
zum Ausdruck gebracht:

— Der einzelne Besteller kénne Anspriiche auf groBen Schadensersatz
oder Wandlung bzw. Riicktritt selbstindig geltend machen.

— Werde die Wohnungseigentiimergemeinschaft in dem Bereich, in
dem sie titig werden konne, nicht titig, konne der einzelne Besteller
Rechte individuell geltend machen, die auf eine ordnungsgem:Be
Herstellung des sich im Gemeinschaftseigentums Befindlichen richte
und daher der Wohnungseigentiimergemeinschaft zugute kdmen.
Dazu kdnne gehore der Mingelbeseitigungsanspruch, der Anspruch
auf Aufwendungsersatz und der Kostenvorschussanspruch, jedoch
nur auf Zahlung an die Wohnungseigentiimergemeinschaft.

Mit dem zuvor Ausgefiihrten wird auch der Outsider weiterhin berech-
tigt sein, eigene Rechte geltend zu machen. Das gleiche gilt fiir die

103 Wagner ZNotP 2007, 288, 296f.; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 177.

104 Wagner ZNotP 2007, 288, 296f: Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 185.

105 Wagner ZNotP 2007, 288, 2961 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,
2008, E. Rdn. 178.

106 BGH 12.04.2007 - VII ZR 236/05, BauR 2007, 1221; dazu grundlegend Wagner
ZNotP 2007, 288; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn.
171ff.
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finanzierende Bank des Bestellers, wenn ihr vorab Anspriiche des
Bestellers abgetreten worden sind. Ob dies auch einem iiberstimmten
Insider zusteht, ist unklar. Zu den damit verbundenen Problemen, in
welchem Verhiltnis diese Rechtsdurchsetzungen zu der einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft materiellrechtlich und prozessual ste-
hen, besteht weitgehend Rechtsunsicherheit, weil dies alles in der
Rechtsprechung des BGH'” (noch) nicht entschieden wurde.

2.2 Hinweise

Die zuvor aufgezeigte Rechtsunsicherheit entsteht, wenn beim her-
kommlichen Bautragervertrag in die Rechtsdurchsetzungsmoglichkeit
von Besteller-Gewihrleistungsanspriichen ohne deren Einverstindnis
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft nach entsprechender
Beschlussfassung der Wohnungseigentiimerversammlung eingegriffen
wird. So lange die zuvor angesprochenen Fragen nicht rechtssicher
durch die hochstrichterliche Rechtsprechung des BGH geklirt sind,
besteht in diesen Fillen die Rechtsunsicherheit fiir Wohnungseigentii-
mergemeinschaften und Besteller gleichermaBen. Diese Rechtsunsi-
cherheiten lassen sich auf folgende Weise vermeiden:

2.2.1 Herkommlicher Bautrigervertrag

Dort, wo die Wohnungseigentiimergemeinschaft in den oben beschrie-
benen Fillen nach entsprechender Beschlussfassung Rechte von Bestel-
lern zwecks deren Durchsetzung gegeniiber dem Bautréger an sich zie-
hen kann, besteht eine Moglichkeit der Vermeidung von Rechtsunsi-
cherheit darin, einen in der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu fas-
senden Beschluss nur insoweit zu fassen, wie er nicht in Kollision mit
Rechten von Bestellern steht, die diese selbst durchsetzen wollen.

Eine andere Moglichkeit besteht in Folgendem:

Zum Zeitpunkt des Abschlusses der Bautrigervertrige im Geschoss-
wohnungsbau gibt es beim herkommlichen Bautriigervertrag noch
keine Wohnungseigentiimergemeinschaft. Indem der Bautriiger das
Grundstiick und Gebiude tatsdchlich nur einmal schuldet, rechtlich
aber so oft, wie er vertikal aufgrund der mit Bestellern abgeschlossenen
Bautrégervertrige dazu verpflichtet ist, wird zugleich deutlich, dass die
Besteller beziiglich dieses Grundstiickes und Gebiudes untereinander
in einer horizontalen Rechtsbeziehung stehen. Dies bedeutet:

107 BGH 12.04.2007 - VII ZR 236/05, BauR 2007, 1221.

HdB, 78. Aktualisierung, April 2009 31

121

122

123



125

126

127

128

129

61 20 Bautrigervertrag Wagner, K.-R.

— Auf seitens der Besteller gegeniiber dem Bautréger besteht aufgrund

der individualrechtlichen Rechtsbeziehungen aus den Bautriigerver-
tragen im AuBenverhiltnis vertikal eine gemeinschaftliche Gliubi-
gerschaft i.S.d. § 432 Abs. 1 BGB, auch Mitgldubigerschaft genannt. '®

Und horizontal besteht zwischen den Bestellern eine Bestellerge-
meinschaft, bei deren Bestimmung dieses horizontalen Rechtsver-
héltnisses, wenn vertraglich nichts geregelt ist, derzeit unklar ist, ob
diese horizontale rechtliche Ebene im Innenverhiltnis nach den
§§ 741ff. BGB zu wiirdigen ist oder eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts als Innengesellschaft anzusehen ist, auf die die §§ 705ff. BGB
entsprechend anzuwenden sind.'® Also kann es sich hier empfehlen,
diese horizontale rechtliche Ebene vertraglich zu regeln, z.B. durch
einen Innen-Gesellschaftsvertrag.!'” Und darin kénnen die Besteller
untereinander vereinbaren, wie die Rechtsdurchsetzung im AuBen-
verhiltnis im einzelnen zu erfolgen hat. Sobald die endgiiltige Woh-
nungseigentiimergemeinschaft besteht, wird dann, wenn es bei der
Durchsetzung von Gewihrleistungsanspriichen zu Eingriffen in das
Gemeinschaftseigentum kommt, zusitzlich die Zustimmung der
Wohnungseigentiimergemeinschaft einzuholen sein, wozu in der
Wohnungseigentiimergemeinschaft ein entsprechender Zustim-
mungsbeschluss zu fassen ist.!"!

2.2.2 Neuer Bautrigervertrag

Bauerrichtungen im Geschosswohnungsbau kénnte durchaus auch auf
andere Weise als aufgrund herkdmmlicher Bautrigervertrige erfolgen,
wenn man folgendes bedenkt:

Der Bautriger sorgt dafiir, dass er selbst Grundstiickseigentiimer ist
und lésst alsdann, noch bevor er sich nach Kunden umsieht, eine Tei-
lungserkldrung fiir das beabsichtigte Bauvorhaben im Grundbuch
wahren. '

Im jeweils abzuschlieBenden Bautrigervertrag wird vereinbart, dass
mit Zahlung der 1. Rate — der Grundstiicksrate — bereits die Eigen-
tumsumschreibung auf den jeweiligen Besteller erfolgt. Er wird
damit Wohnungseigentiimer und Gemeinschaftseigentiimer, noch
bevor mit dem Bau begonnen wird:

108 Wagner, ZNotP 2007, 288, 289, 297.
109 Wagner, ZNotP 2007, 288, 289.
110 Wagner, ZNotP 2007, 288, 297; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht,

2008, E. Rdn. 247.

111 Wagner, ZNotP 2007, 288, 297f.
112 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 302.
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Die Folgen sind: Jeder Besteller wird von Anfang an Mitglied der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft,’’ so dass es hier der vertraglichen
Regelung des horizontalen Rechtsverhiltnisses aus zuvor genannten
Griinden nicht bedarf. Besteller bauen dann auf eigenem Grund und
Boden, so dass das Verbaute gemiB § 946 BGB ihnen zuwiichst. Und
weil den Bestellern von Anfang an Eigentum verschafft worden ist, ist
die MaBV nicht einschligig, so dass die stindigen Abgrenzungspro-
bleme zwischen MaBV und BGB entfallen. Es geht hier nicht um eine
Umgehung der MaBYV sondern um deren Vermeidung. Folglich sind die
Zahlungen wihrend des Bauablaufs keine ratenweisen Vorauszahlun-
gen sondern Abschlagszahlungen. Und dann ist ferner bei Bautréiger-
vertridgen, die nach dem 01.09.2008 abgeschlossen worden sind, zudem
§ 632a Abs. 1 BGB anwendbar, nicht aber § 632a Abs.2-4 BGB.

— Weil es in diesem Fall die Wohnungseigentiimergemeinschaft von
Anfang an gibt, der alle Besteller angehéren, entfillt das Outsider-
Problem.

— Es konnte dann im jeweiligen Bautrigervertrag zwischen Besteller
und Bautréger vereinbart werden, dass und unter welchen Vorausset-
zungen die Wohnungseigentiimergemeinschaft berechtigt sein soll,
im einzelnen vertraglich zu beschreibende gemeinschaftsbezogene
Rechte oder Rechte, wozu sie durch einzelne Besteller ermichtigt
wurde, geltend zu machen." Es lieBe sich dann ebenfalls im jeweili-
gen Bautrigervertrag regeln, dass die Abnahme dessen, was sich im
Gemeinschaftseigentum befindet, in Vertretung der Besteller durch
die Wohnungseigentiimergemeinschaft, vertreten durch ihren Woh-
nungseigentumsverwalter, erfolgen soll, wihrend die Abnahme der
Wohnungen durch die einzelnen Besteller selbst erfolgen soll.'”

~ Und darauf abgestimmt wire in der Gemeinschaftsordnung der
Wohnungseigentiimergemeinschaft auch zu regeln, unter welchen
Voraussetzungen und woriiber seitens der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft in Gewihrleistungsangelegenheiten Beschluss gefasst
werden kann und der Wohnungseigentumsverwalter fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft titig werden kann/muss.

113 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 302.
114 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 302-303.
115 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 304.
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2.3 Einwinde des Bautriigers

Sieht sich der Bautriger Gewdhrleistungsanspriichen ausgesetzt, so
wird er beim herkdmmlichen Bautrigervertrag wie folgt vorgehen kon-
nen:

Der Bautréger hat Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung, wenn diese
mit der geschuldeten Vergiitung iibereinstimmt. Dazu gilt es zunéchst
zu bestimmen, was vertraglich von ihm geschuldet ist. Mit Anspriichen
von Bestellern bzw. der Wohnungseigentiimergemeinschaft konfron-
tiert, wird er einwenden, vollstindig und mangelfrei geleistet zu haben.
Denn wire dies nicht der Fall

~ konnte der Bautréger zivilrechtlich nicht die volle vereinbarte Vergii-
tung begehren und

— diirfte wegen nicht vollstindiger Fertigstellung i.S.d. § 3 Abs.2 Satz 2
Nr.2 letzter Spiegelstrich MaBV die letzte Rate nicht entgegenneh-
men.

In einem Bautrégerprozess, aber auch schon in einem vorangehenden
selbstindigen Beweisverfahren, wird er mit dem oben Ausgefiihrten zu
beurteilen haben, ob dann, wenn ihm eine nicht vollstindige bzw. man-
gelhafte Leistung entgegengehalten wird, dazu der einzelne Besteller
tiberhaupt berechtigt ist oder ob dazu nur die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft berechtigt ist. Dies insbesondere dann, wenn ein vom Bau-
trdger auf Restzahlung verklagter Besteller mit behaupteten Gegenan-
spriichen aufrechnet; denn wenn die Wohnungseigentiimergemein-
schaft die Durchsetzung von Rechten an sich gezogen hiitte, wiire eine
Aufrechnung durch den Besteller nicht (mehr) moglich.

Wenn dagegen der Bautréger restliche Vergiitung einklagt, der Bestel-
ler aber mit einem Vorschussanspruch wegen Mingel an der im
Gemeinschaftseigentum befindlichen Bausubstanz aufrechnet, weil die
Wohnungseigentiimergemeinschaft die Durchsetzung eines solchen
Kostenvorschussanspruches nicht (rechtswirksam) eingezogen hatte,
dann soll es ihm gestattet sein, damit gegen den Vergiitungsanspruch
des Bautrigers aufzurechnen.'® Dass in Folge dessen dann dieser
Besteller diesen von ihm gegeniiber dem Bautriger aufgerechneten
Betrag nach Meinung des OLG Miinchen im Innenverhiltnis an die
Wohnungseigentiimergemeinschaft auskehren soll,'”’” wiirde dann nach
OLG Miinchen allenfalls das Innenverhiltnis zur Wohnungseigentii-

116 OLG Miinchen 22.05.2007 - 9 U 3081/06, BauR 2008, 373, 374.
117 OLG Miinchen 22.05.2007 - 9 U 3081/06, BauR 2008, 373, 374.
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mergemeinschaft, nicht jedoch das AuBenverhiltnis zum Bautriger
betreffen.

Ob in solchen Fillen ein Besteller im Innenverhiltnis zur Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft zur Ausschiittung der Betrige verpflichtet ist,
die er zum Gegenstand seiner Aufrechnung gegeniiber dem Bautriiger
gemacht hat, ist jedoch entgegen dem OLG Miinchen'® keinesfalls
zweifelsfrei:

- Mit dem BGH'® stehen ja in den oben beschricbenen Fillen
Gewihrleistungsanspriiche in jedem Fall materiellrechtlich weiter
den Bestellern und gerade nicht der Wohnungseigentiimergemein-
schaft zu. Der Wohnungseigentiimergemeinschaft soll nur in denen
vom BGH beschriebenen Fillen, wenn ein rechtswirksamer Einzie-
hungsbeschluss gefasst wurde, das Recht der Durchsetzung solcher
Anspriiche des Bestellers zustehen.

— Wenn der Besteller eine vertraglich vereinbarte Vergiitung fiir den
Fall der vollstindigen bzw. mangelfreien Leistung schuldet, warum
soll dann der Besteller fiir den Fall der nicht vollstindigen bzw. man-
gelhaften Leistung ebenfalls die volle Vergiitung schulden, teilweise
an den Bautréiger und teilweise in Hohe des abzufiihrenden Betrages
an die Wohnungseigentiimergemeinschaft?

— Das OLG Miinchen befasst sich bezeichnenderweise wie schon der
BGH, mit keinem Wort mit Fragen des Verfassungsrechts und des
EU-Verbraucherschutzrechts, ob es denn damit vereinbar ist, wenn
Gewihrleistungsrechte, die materiellrechtlich dem Besteller zuste-
hen, seitens der Wohnungseigentiimergemeinschaft betreffend die
Durchsetzung entzogen werden bzw. der Besteller Aufrechnungsbe-
trdge wegen nicht vollstindiger bzw. mangelhafter Leistung an die
Wohnungseigentiimergemeinschaft an die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ausschiitten soll. '

— Und warum soll in Anbetracht all dieser rechtlichen Unklarheiten
der Besteller, der zu Recht gegen Vergiitungsanspriiche des Bautri-
gers aufrechnet, nicht nur den Aufrechnungsbetrag an die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft abfiihren miissen, sondern sich dann
auch noch dem Folgerechtsstreit aussetzen miissen, wenn es darum
geht, einen zu hohen Vorschuss an den Bautriger zuriickzahlen zu

118 OLG Miinchen 22.05.2007 - 9 U 3081/06, BauR 2008, 373, 374.
119 BGH 12.04.2007 — VII ZR 236/05, BauR 2007, 1221.
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miissen, obwohl er den Vorschuss zuvor an die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft abgefiihrt haben soll?'

Thode'" hat im Ubrigen auf Folgendes hingewiesen:

Mache ein Besteller einen Vorschussanspruch geltend, ohne die Miin-
gelbeseitigung selbst zu veranlassen, so bestiinde ein solcher Vorschuss-
anspruch nur auf Zahlung an die Wohnungseigentiimergemeinschaft
und zwar unabhingig davon, ob die Wohnungseigentiimergemeinschaft
diesen Anspruch zur Durchsetzung an sich gezogen habe.'” Also wiirde
es fiir eine Aufrechnung seitens des Bestellers mit einem Kostenvor-
schussanspruch gegen den Restvergiitungsanspruch des Bautrfigers an
der Voraussetzung der Gegenseitigkeit fehlen.

Umgekehrt konne auch der Bautriger nicht mit seinem Restvergiitung-
sanspruch gegen einen Kostenvorschussanspruch des Bestellers, die der
Beseitigung von an im Gemeinschaftseigentum befindlichen Méngeln
dienen, aufrechnen, denn auch insoweit fehle es an der Gegenseitigkeit.

Damit hingt im Falle der Aufrechnung mit oder gegen Kostenvor-
schussanspriiche betr. Méngeln, die sich im Bereich des Gemeinschafts-
eigentums befinden, das Merkmal der Gegenseitigkeit davon ab, wie fiir
den Fall, dass die Wohnungseigentiimergemeinschaft solche Anspriiche
nicht an sich gezogen hat, der Besteller mit den Kostenvorschiissen ver-
fahrt:

- Beseitigt er diese Mingel selbst, ist die Gegenseitigkeit gegeben.

— Beseitigt er die Mingel nicht selbst, ist die Gegenseitigkeit nicht
gegeben.'?

3 Biirgschaft gem. § 7 MaBV

Anlass fiir eine Biirgschaft gem. § 7 MaBYV ist, dass entweder nicht alle
offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote des § 3 Abs. 1 MaBV und/
oder des §3 Abs.2 MaBV gegeben sind, so dass der Bautriiger keine
Gelder entgegennehmen darf, selbst wenn aufgrund der vertraglich ver-
einbarten Filligkeitsvoraussetzungen zivilrechtlich Filligkeit gegeben
ist. Letzteres hat etwas damit zu tun, ab wann der Besteller zivilrecht-
lich zur Zahlung verpflichtet ist, ersteres hat etwas damit zu tun, ab

120 Buchner BauR 2008, 375.

121 Thode IBR 2007, 488.

122 BGH 12.04.2007 - VII ZR 236/05, BauR 2007, 1221, 1223. Zu Bedenken gegen
diese Rechtsprechung Grams BTR 2007, 147, 149.

123 Thode IBR 2007, 488.

36



Wagner, K.-R. Bautrdgervertrag 6120

wann der Bautrdger oOffentlichrechtlich Geld entgegennehmen darf.
Mochte folglich der Bautrager Gelder entgegennehmen, obwohl nicht
alle Voraussetzungen des §3 Abs. 1 MaBV bzw. §3 Abs.2 MaBV gege-
ben sind, dann kann er, wenn dies im Bautrigervertrag so vereinbart
wurde, dem Besteller eine Biirgschaft gem. § 7 MaBYV, die alle Voraus-
setzungen des § 7 MaBV erfiillen muss, aushidndigen und dadurch das
offentlichrechtliche Entgegennahmeverbot des § 3 MaBV iiberwinden.

Man findet folglich Biirgschaften nach § 7 MaBV nicht nur dort, wo die
vereinbarte Vergiitung vom Besteller abweichend von § 3 Abs.2 MaBV
an den Bautriger in Ginze vorausgezahlt werden soll, sondern auch
dort, wo zwar die Zahlung des Bestellers in Ubereinstimmung mit § 3
Abs.2 MaBYV erfolgen soll, jedoch noch nicht alle Voraussetzungen des
§3 Abs.1 MaBYV erfiillt worden sind. Wenn daher der BGH die Biirg-
schaft nach § 7 MaBYV als Vorauszahlungsbiirgschaft bezeichnet,™ dann
betrifft dies nicht nur den Fall der Totalvorauszahlung sondern auch
den der ratenweisen Vorauszahlung, sofern nicht alle Voraussetzungen
des §3 Abs.1 und 2 MaBYV erfiillt sind.

3.1 Neue Rechtsprechung des BGH

Neue Rechtsunsicherheit ist durch eine Entscheidung des BGH' ein-
getreten, wonach die teilrechtsfihige Wohnungseigentiimergemein-
schaft auch Anspriiche der Besteller aus Biirgschaften gem. § 7 MaBV
in gewillkiirter Prozessstandschaft geltend machen konne. Dies, soweit
es um Mingel gehe, die in einem engen rechtlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhang mit der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums
stiinden. Der Umfang der Biirgschaft entspreche dem Haftungsanteil
des jeweiligen Bestellers.'”

3.2 Grundlegende FEinwdinde
Man muss unterscheiden zwischen
— der Frage, warum die Biirgschaft gem. § 7 MaBV gegeben wurde

— von der Frage, aus welchem Anlass die Biirgschaft gem. § 7 MaBV in
Anspruch genommen wird.

124 BGH 29.01.2008 — XI ZR 160/07, NJW 2008, 1729, 1730.

125 BGH 12.03.2007 - VII ZR 50/06, BGHZ 172, 63.

126 BGH 12.04.2007 - VII ZR 50/06, BGHZ 172, 63; BGH 18.09.2007 — XI ZR 211/06,
ZIP 2008, 40, 43.
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3.2.1 Grund der Biirgschaft gem. § 7 MaBV
Mochte der Bautriiger

- nicht vorhandene Voraussetzungen betr. die offentlichrechtlichen
Entgegennahmeverbote des § 3 Abs. 1 MaBV und/oder

- mochte der Bautrdger in Abweichung von §3 Abs.2 MaBV eine
Vorauszahlung erreichen,

dann kann er dies dadurch erreichen — ohne gegen das Unwirksamkeits-
verdikt des § 12 MaBV zu verstoBen -, dass er eine Biirgschaft aus-
reicht, die in allen Punkten den Anforderungen des § 7 MaBV ent-
spricht.

Diese Biirgschaft muss auf die Hohe ausgerichtet sein, die die Betriige
betrifft, die der Bautriger vom Besteller erhilt, ohne dass die Voraus-
setzungen des §3 Abs.1 oder Abs.2 MaBYV erfiillt sind. Entspricht die
Biirgschaft diesen Anforderungen nicht, gelten wieder die offentlich-
rechtlichen Entgegennahmeverbote des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV und das,
was der Bautriiger unter Versto8 gegen diese 6ffentlichrechtlichen Ent-
gegennahmeverbote entgegengenommen hat, muss er in voller Hohe
wieder an den Besteller zuriickzahlen, sei es aufgrund § 817 Satz 1 BGB,
sei es aufgrund §§ 823 Abs.2 BGB, 3 MaBV.

Diese Biirgschaft muss dem Besteller vom Bautriiger vor Entgegen-
nahme von Vermogenswerten des Bestellers zwingend ausgehéndigt
werden (§2 Abs.4 Satz 3 MaBV), um die Anforderungen einer Biirg-
schaft gem. § 7 MaBYV zu erfiillen (§ 7 Abs. 1 Satz 2 MaBV). Ersichtlich
wollte der Verordnungsgeber der MaBV erreichen, dass der Besteller
mit dieser Sicherheit in die Lage versetzt wird, unter bestimmten
Voraussetzungen das der Hohe nach wieder zuriick zu erhalten, was der
Bautrédger nicht hitte entgegennehmen diirfen, wenn bei einer nicht
den Anforderungen des § 7 MaBYV entsprechenden Biirgschaft der Bau-
trager wegen der offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote keine
Vermogenswerte des Bestellers hitte entgegennehmen diirfen.

Die Entscheidung des BGH' verkennt damit folgendes:

— Wenn die Wohnungseigentiimergemeinschaft in gewillkiirter Pro-
zessstandschaft statt des Bestellers aus der Biirgschaft vorgehen
kann, dann wird dem Besteller die Biirgschaft gem. § 7 MaBV als
Sicherheit durch einen Dritten entzogen. Im selben Moment hat dies
aber zur Folge, dass der Besteller ohne Sicherheit gem. § 7 MaBV da

127 BGH 12.03.2007 — VII ZR 50/06, BGHZ 172, 63.
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steht, so dass im Verhiltnis des Bestellers zum Bautréiger riickwir-
kend wieder die 6ffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote beste-
hen und der Bautriger verpflichtet ist, den Besteller so zu stellen wie
dieser bei Bestehen der offentlichrechtlichen Entgegennahmever-
bote stehen wiirde. Dies benachteiligt gleichermaBen den Bautriger
wie den Besteller:

Der Bautriger wird benachteiligt, weil er einem Riickzahlungsanspruch
des Bestellers ausgesetzt wird, obwohl eine Biirgschaft gem. § 7 MaBV
gestellt hat und nichts dafiir kann, dass der BGH entgegen §§8 7 Abs. 1
Satz 2,2 Abs. 4 Satz 3 MaBV dem Besteller entgegen dem Verordnungs-
wortlaut diese Sicherheit entzogen hat.

Der Besteller wird benachteiligt, weil dieser Eingriff des BGH ein Ein-
griff in das verfassungsrechtliche Eigentum des Bestellers aus Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG ist, ohne dass der BGH dazu gesetzlich legitimiert war
(Art.14 Abs. 1 Satz 2 GG).'®

— Durch den Eingriff des BGH wird § 2 Abs.4 Satz 3 MaBV entgegen
dem Verordnungswortlaut entwertet, was gegen das Gesetzesbin-
dungsgebot gem. Art. 20 Abs.3 GG verstoBt. § 7 Abs. 1 Satz 2 MaBV,
worin auf § 2 Abs. 4 Satz 3 MaBYV verwiesen wird, sieht nicht vor, dass
ein Dritter (Wohnungseigentiimergemeinschaft) an Stelle des Bestel-
lers dessen Sicherheiten auf Zahlung an sich selbst soll durchsetzen
koénnen.

— Und schlieBlich ist der MaBV auch keine quotale Haftungsbegren-
zung der Biirgschaft zu entnehmen, die als Sicherheit ausgereicht
wurde, damit der Bautriger die 6ffentlichrechtlichen Entgegennah-
meverbote iiberwinden kann. Denn ohne diese Sicherheit hitte der
Bautrdger vom Besteller iiberhaupt nichts entgegennehmen diirfen.

3.2.2 Anlass der Biirgschaftsinanspruchnahme gem. § 7 MaBV

Von dem Grund fiir die Ausreichung einer Biirgschaft gem. § 7 MaBV
ist der Anlass ihrer Inanspruchnahme zu trennen. Diese Sicherheit
erfasst alle Anspriiche, die der Besteller gegen den Bautriger hat. Und
da der BGH" ausdriicklich judiziert hat, dass diese materiellrechtlich
dem Besteller verblieben, und allenfalls deren Durchsetzung differen-
ziert zu betrachten sei, ist nicht nachvollziehbar, warum dann die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft in dem MaBe wie sie Anspriiche des
Bestellers gegen den Bautréger geltend machen kann — und dort dem

128 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 91 ff. m.w.N.
129 BGH 12.04.2007 — VII ZR 236/05, BauR 2007, 1221.
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Besteller schon Anspriiche entzieht —, dann auch noch berechtigt sein
soll, dem Besteller die sich auf seine Anspriiche beziehende Sicherheit
des § 7 MaBV zwecks eigenstindiger Durchsetzung soll entziehen kén-
nen.l}()

Der Besteller hat an den Bautréiger bezahlt und hitte wegen des 6ffent-
lichrechtlichen Entgegennahmeverbotes nicht bezahlen miissen. Das,
worauf der Besteller aufgrund des Bautréigervertrages einen schuld-
rechtlichen Anspruch hat, hat der Bautriger u.U. nicht erfiillt, so dass
der Bautriger dieserhalb iiberzahlt ist. Und dann soll der Besteller der
Durchsetzung aller Anspriiche und Sicherheiten nur deshalb verlustig
gehen, weil es inzwischen eine Wohnungseigentiimergemeinschaft
gibt?"!

Dies greift nicht nur massiv in das verfassungsrechtliche Eigentum des
Bestellers gem. Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ein, sondern dies ist zusitzlich
an den Vorgaben der VerbrRL abzugleichen wie dies oben bereits ange-
sprochen wurde. Denn wenn das, was der BGH judiziert, bei einer ver-
traglichen Gestaltung gegen die VerbrRL verstoBen wiirde, dann kann
eine Rechtsprechung des BGH nicht dazu im Widerspruch stehende
MaBstibe setzen.'*

3.3 Weitere Rechtsprechung zu § 7 MaBV

Wird eine Biirgschaft gem. § 7 MaBV ausgelegt, so muss es sich mindes-
tens um eine selbstschuldnerische Biirgschaft handeln (§§ 7 Abs. 1 Satz
2,2 Abs.2 Satz 2 MaBV). Davon abweichend kann es sich bei der Biirg-
schaft gem. §7 MaBV auch um eine solche auf Zahlung auf erstes
Anfordern handeln. § 12 MaBYV greift hier nicht, da diese Abweichung
vom Normalfall der MaBV zu Gunsten des Bestellers erfolgt:

- Bei einer selbstschuldnerischen Biirgschaft (§§7 Abs.1 Satz 2, 2
Abs.2 Satz 2 MaBV) beginnt die Verjihrungsfrist betreffend den
Biirgschaftsanspruch gem. §§ 195, 199 BGB mit der Filligkeit der
Hauptforderung zu laufen.'®

130 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 92.

131 Im einzelnen dazu Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn.
99f. m.w.N.

132 Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2008, E. Rdn. 100ff

133 BGH 29.01.2008 - XI ZR 160/07, BauR 2008, 986; OLG Koblenz 26.10.2007 - 10 U
1704/06, n.V.
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— Dies gilt auch bei einer Vorauszahlungsbiirgschaft auf erstes Anfor-
dern.'*

Wird der Biirge einer gem. § 7 MaBV ausgelegten Biirgschaft gericht-
lich in Anspruch genommen, dann kann dies auf zweierlei Weise
geschehen:

— Entweder in einem normalen Biirgschaftsprozess
~ oder in einem Urkundenprozess.'*

Im letzteren Fall ist der Urkundsprozess auch dann statthaft, wenn der
Klager keinen Urkundsbeweis erbringen kann. Denn eines Urkundsbe-
weises bedarf es dann nicht, wenn die anspruchsbegriindenden Tatsa-
chen unstreitig, zugestanden oder offenkundig sind und deshalb keines
Beweises durch Urkunden bediirfen.'** Augenschein, Zeugen und Sach-
verstindige sind im Urkundsprozess keine geeigneten Beweismittel.™
Sind Mingel streitig, dann ist auch ein in einem selbstindigen Beweis-
verfahren eingeholtes Sachverstindigen-Gutachten kein fiir einen
Urkundsprozess geeignetes Beweismittel, da ein solches Gutachten nur
den im Urkundsprozess nicht zuldssigen Sachverstindigenbeweis erset-
zen wiirde.'®

Macht der Besteller gegen den Bautriger z.B. den GroBen Schadenser-
satz geltend, der durch eine Biirgschaft gem. § 7 MaBV gesichert sind,
ist eine Berechnung anzustellen, in die vermégenswirksamen Vor- und
Nachteile als Rechnungsposten einzustellen sind. Dazu gehoren auch
Kosten, die der Besteller im Hinblick auf die von ihm aufgenommene
Finanzierung aufgewandt hat.’

In der Praxis ist immer wieder anzutreffen, dass Biirgschaften nach §7
MaBYV sukzessive nach Baufortschritt abgeschmolzen werden, weil in
als Biirgschaften gem. §7 MaBV bezeichneten Biirgschaften biirg-
schaftsvertragliche Abschmelzungsklauseln enthalten sind. Einerseits
wird dabei nicht beriicksichtigt, dass dem Besteller mit Baufortschritt
nichts zuwéchst, weil der Zuwachs der Bausubstanz gem. § 946 BGB
dem Grundstiickseigentiimer zugute kommt.

134 BGH 08.07.2008 — XI ZR 230/07, ZNotP 2008, 406 = ZfBR 2008, 78S; a.A. OLG
Frankfurt 16.01.2008 — 23 U 51/07, BauR 2008, 1165, wonach die Verjahrungsfrist
erst mit der Geltendmachung des Biirgschaftsanspruches zu laufen beginnen soll.

135 BGH 18.09.2007 — XI ZR 211/06, ZIP 2008, 40.

136 BGH 18.09.2007 - X1 ZR 211/06, ZIP 2008, 40, 41.

137 BGH 18.09.2007 — XI ZR 211/06, ZIP 2008, 40, 41.

138 BGH 18.09.2007 — XI ZR 211/06, ZIP 2008, 40, 42.

139 BGH 10.04.2008 - VII ZR 102/07, BauR 2008, 1142.
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Andererseits sicht die MaBV eine Abschmelzung nicht vor, zumal die
Biirgschaft gem. § 7 MaBV der Uberwindung nicht vollstindig gegebe-
ner oOffentlichrechtlicher Entgegennahmeverbote gem. § 3 Abs. 1 bzw. 2
MaBV dient.'"* Wird folglich eine der MaBV nicht entsprechende
Biirgschaft mit biirgschaftsvertraglich vereinbarter Abschmelzunsklau-
sel vereinbart, so ist die biirgschaftsvertragliche Vereinbarung wirksam,
da die Bank als Biirgin nicht Normadressat der MaBV ist." Eine der
MaBV nicht entsprechende Biirgschaft gem. § 7 MaBYV ist aber nicht
geeignet, nicht vorhandene &ffentlichrechtliche Entgegennahmever-
bote des § 3 Abs. 1 bzw. 2 MaBV zu iiberwinden, so dass der Bautriger
dem Besteller zur vollen Riickzahlung aller erhaltenen Zahlungen ver-
pilichtet ist, da er die Zahlungen bei fortbestehenden 6ffentlichrecht-
lichen Entgegennahmeverboten rechtsgrundlos erhalten hat.'

140 BGH 06.05.2003 - XI ZR 33/02, BauR 2003, 1383, 1384f; OLG Miinchen
06.03.2007 — 9 U 4639/06, BauR 2008, 375, 376.

141 BGH 06.05.2003 - XI ZR 33/02, BauR 2003, 1383, 1384f.

142 BGH 05.12.2008 - V ZR 144/07, WM 2009, 211 Rdn. 20.
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