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Rdn. Rdn.
VI. Baufortschritt bei Wohnungs- und X.  Grunderwerbsteuer und Ratenzahlung 204
Teileigentum . .................. 182 E. Altbauvorhaben, § 3 Abs. 2 Satz 4
1. Sonder- und Gemeinschaftseigen- MaBV ......... ... . ... ... 205
CUM © ettt 183 1. Anwendbarkeit der MaBV ......... 205
2. Mehrhausanlagen . ............ 186 II. Entsprechende Anwendung des § 3
3. Verkaufsquote................ 187 Abs. 2 Sdtze l und 2 MaBV ... ... 208
VII. Wegfall von Gewerken, § 3 Abs. 2 1. Der Begriff »entsprechend«. . . . .. 208
Satz3MaBV ... ... . ... 188 2. Zuordnung von Gewerken ... ... 210
VIIIL. Anforderung der Rate, Nachweis des III.  Bereits erbrachte Leistungen. . ... ... 212
Baufortschrites ... ... . Ll 194 E  Verkauf mehrerer Objekte ... ... ... 219
1. Anforderung der Raten......... 195 1. Mehrere Wohnungen . ............ 219
2. Bautenstandsbestitigung. . ... ... 198  II.  Erbbaurecht und Grundstiick. ... ... 220
3. Bautenstand bei Vertragsabschluss. 201 III. Wohnung mit Garage 0.A. . ........ 221
IX. Prifungsrecht................... 202 G. Teilflichenkauf. ... .............. 225

A. Vorbemerkung

Nach § 3 Abs. 2 MaBV darf der Bautriger Vermégenswerte nur nach Baufortschritt entgegenneh-
men. Eine Zahlungsverpflichtung des Erwerbers setzt eine Vereinbarung voraus, die dem Entgegen-
nahmeverbot der MaBV Rechnung trige (§ 650v BGB).

Fiir entsprechende Zahlungen hat sich der Begriff der Rate eingebiirgert. Er findet sich auch in der
MaBYV (§ 3 Abs. 2 Satz 3 MaBV). Die Verwendung dieses Begriffs' wird teilweise fiir falsch gehalten,
richtig sei der (zivilrechtliche) Begriff der Abschlagszahlung.? Fiir die Vertragsgestaltung kommt es
auf solche Begrifflichkeiten nicht an. Letztlich werden die dahinterstehenden Rechtsfragen nicht
durch die in der notariellen Urkunde verwendeten Begriffe entschieden, sondern dadurch, dass der
Vertrag den gesetzlichen Vorgaben inhaltlich gerecht wird. Die Hauptsache ist, dass der Erwerber
weif3, wann er was zahlen muss. Insofern werden die meisten Erwerber mit dem — zudem weniger
bedeutungsschweren — Begriff »Rate« mehr anfangen konnen als mit dem Begriff »Abschlagszahlungx.

Tatsdchlich liegen bei jedem Bautrigervertrag, der entsprechend § 3 MaBV gestaltet wird, Voraus-
zahlungen vor, da der Erwerber Besitz und Eigentum an dem Kaufobjeke erst erhilt, nachdem das
vertraglich Geschuldete fertiggestellt und die geschuldete Vergiitung vollstindig gezahlt wurde.? Erst
recht gilt dies fiir nach § 7 MaBV gestaltete Vertriige, auch wenn die Zahlungen nach Baufortschritt
geleistet werden. Der BGH spricht in einem solchen Fall ausdriicklich von einer » Vorauszahlungsver-
einbarung, wie sie hier getroffen worden ist«.* § 650v BGB und die Abschlagszahlungsverordnung
haben gerade den Zweck, Zahlungen nach Baufortschritt im Rahmen der Vorgaben der MaBV zu
erméglichen. Es ist daher im Hinblick auf die Abschlagszahlungsverordnung von einem spezifischen
Begriff der Abschlagszahlung auszugehen.’

Mafgebend fiir den zu vergiitenden Baufortschritt sind die erbrachten bzw. die noch zu erbrin-
genden Bauleistungen. Es kommet auf die vertraglich iibernommene Herstellungsverpflichtung an.
In Einzelfillen konnen auch Bauleistungen auflerhalb des vom Erwerber erworbenen Grundstiicks
geschuldet sein, z.B. beim Erwerb einer Doppelhaushilfte Arbeiten hinsichtlich der Doppelhaus-
halfte auf dem Nachbargrundstiick (vgl. Kap. 11 Rdn. 196). Beim Erwerb von Wohnungs- und
Teileigentum muss die Herstellungsverpflichtung nicht notwendig alle Leistungen hinsichtlich des

—_

Hierzu eingehend 7hode ZNotP 2006, 208, 214 f.

Blank DNotZ 2004, 75.

3 Vgl. BGH 22.07.2010 — II ZR 293/09 — DNotZ 2011, 192 (Rn. 18) = MittBayNot 2011, 78 m. Anm.
Regler = ZfIR 2010, 717 m. Anm. Grziwotz; hierzu auch Kilian notar 2011, 86, 87 f.

4 BGH 09.12.2010 — VII ZR 206/09 — NJW 2011, 1347 m. Anm. Basty (Rn. 18 des Urteils) =
ZfIR 2011, 239 m. Anm. Salzig = NotBZ 2001, 172 m. Anm. Krause.

5 Vgl. Blank, Bautrigervertrag, Rn. 280 m.w.N.
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Gemeinschaftseigentum auf dem vertragsgegenstindlichen Grundstiick umfassen (vgl. Kap. 11

Rdn. 17 £, 199 ff.).

B. Vorleistungspflicht des Bautragers

Gem. § 3 Abs. 2 MaBV darf der Bautriger nur Zahlungen nach Baufortschritt entgegennehmen.
Die (eingeschrinkte) Vorleistungspflicht des Bautrigers soll den Erwerber i.V.m. den Sicherheiten des
Abs. 1 vor dem Verlust seiner Zahlungen schiitzen. Verwirklicht wird damit nur ein Mindestschutz
des Erwerbers. Je nach den Gegebenheiten des Einzelfalls ist es notwendig, von diesen Regelungen
im Interesse des Erwerbers abzuweichen bzw. — jedenfalls bei offensichtlicher Ubervorteilung — auf
verbleibende Risiken und Méglichkeiten, diese zu vermeiden, hinzuweisen.®

Handelt es sich bei der Zahlungsregelung um AGB des Erwerbers, sind Abweichungen vom Modell
der Abschlagszahlung zulasten des Bautrigers — sofern nicht ausgehandelt — nicht unproblematisch.”
Insbesondere muss dem Liquidititsinteresse des Bautrigers Rechnung getragen werden. Das Leit-
bild des § 632a Abs. 1 BGB ist zu beachten, wobei es (nach dessen Neufassung) nicht mehr auf den
Wertzuwachs durch die erbrachten Leistungen ankommen soll, sondern auf den Wert der erbrach-
ten Leistungen. Klauseln, die eine vollstindige Zahlung erst nach Baufertigstellung vorschen, oder
Vom-Hundert-Sitze, die hinter dem Wert der Leistungen zuriickbleiben, kénnen nach § 307 BGB
unwirksam sein (wobei fraglich ist, was dann gelten soll, vgl. Kap. 1 Rdn. 48 ff.).

§ 3 Abs. 2 MaBV bestimmt die Héchstsitze, die der Bautriger im Rahmen der Abwicklung nach
§ 3 MaBV entgegennchmen darf. Es ist offensichtlich, dass dem Ratenplan des § 3 Abs. 2 MaBV
eine Vorstellung vom Verhilenis zwischen Grundstiickswert und Wert der Werkleistungen insgesamt
sowie vom Wert der im Rahmen der einzelnen Bauabschnitte zu erbringenden Leistungen zugrunde
liegt, die in der Praxis hiufig nicht zutrifft. So geht die Verordnung von Massivbauweise aus, bei
anderen Bauweisen, z.B. bei einem Skelettbau, wird die Rohbaurate dem wirklichen Wert der damit
erbrachten Bauleistung hiufig nicht entsprechen.?®

Abweichungen zulasten des Bautrigers bestehen insb. dann, wenn der Wert des Grundstiicks erheb-
lich tiber den fiir die erste Rate vorgesehenen Vom-Hundert-Satz hinausgeht (z.B. Innenstadtgrund-
stiicke, Grundstiicke in Regionen mit hohem Preisniveau, Altbaumodernisierung i.S.d. § 3 Abs. 2
Satz 2 MaBV, bei der der Wert der Altbausubstanz zum Grundstiickswert hinzukommt). Solche
Konstellationen rechtfertigen keine von § 3 Abs. 2 MaBV abweichende Bemessung der ersten Rate(n).
Der Ratenplan ist insofern zwingend. Will der Bautrdger hohere Raten entgegennehmen, muss er
eine Biirgschaft nach § 7 MaBV stellen.

Im Einzelfall bedarf es, wenn keine zusitzlichen Sicherheiten geleistet werden (vgl. Kap. 6 Rdn. 19),
einer Unterschreitung der Hochstsitze des § 3 Abs. 2 MaBV, wenn niamlich den nach § 3 Abs. 2
MaBV zu zahlenden Raten im Einzelfall keine wertentsprechenden Leistungen des Bautrigers gegen-
tiberstiinden (Rdn. 56). Die Begriindungen hierzu sind unterschiedlich.

Teilweise wird vertreten, der MaBV sei ein spezifisches Aquivalenzprinzip zu entnehmen, nach dem
sich Leistung und Gegenleistung ausgewogen ggii. zu stehen haben. Damit sei ein Verstof§ gegen
die MaBV auch dann festzustellen, wenn vereinbarte Zahlungen zwar formal ihren Anforderungen,
nicht aber dem ihr zu entnehmenden Aquivalenzprinzip entsprichen (hierzu niher Kap. 1 Rdn. 68).

Es gilt das Vorleistungsverbot.” Es ergibt sich aus § 650v BGB i.V.m. der Verordnung iiber Abschlags-
zahlungen bei Bautrigervertrigen. Bis zur Einfithrung des § 309 Nr. 15 lit. a BGB durch das Gesetz

6 BGH 17.01.2008 — ITI ZR 136/07 — MittBayNot 2008, 313 m. Anm. Basty; OLG Miinchen 26.09.1996 —
1 U 2049/96 — MittBayNot 1998, 433.

7 V. Schmidt NJW-Spezial 2012, 620.

8 Schmidle in Grziwotz, MaBV, § 3 Anh. I Rn. 9 ff.

9 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 73 ff.; Schulz, NotF Bautrigerrecht, § 6 Rn. 166 (anders aber
Rn. 178); Theuersbacher, Die Auswirkungen der Reform des Bauvertragsrechts, S. 179 ff. — Niher zur
Abgrenzung von Abschlags- und Vorauszahlungen Schmitz BauR 2024, 835.
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zur Reform des Bauvertragsrechts mit Wirkung fir ab 01.01.2018 abgeschlossene Vertrige wurden
hierzu § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB', teilweise auch § 309 Nr. 2a BGB und § 309 Nr. BGB heran-
gezogen.'!

§ 309 Nr. 15 lit. a) BGB stellt die spezielle Norm fiir Bau- und Bautrigervertrige dar.'> Danach
darf eine Abschlagszahlung den Wert des erreichten Bautenstands nicht wesentlich tiberschreiten.
Vor Inkrafttreten der Norm wurden »Abschlagszahlungen« tiber den tatsichlichen Baufortschritt
hinaus von mehr als 5 % der Auftragssumme als bedenklich angesehen.”® § 309 Nr. 15 lit. a BGB
fithrt insofern wohl zu einer Verschiebung nach oben.'* Geringfiigige Abweichungen vom tatsich-
lichen Wert sollen nicht zur Unwirksamkeit des Zahlungsplans fithren. Nun wird die Grenze teil-
weise bei 10 % gezogen,' teilweise erst bei 20 %.'¢ Der Begriff »wesentlich« spricht wohl eher fiir
eine Grenzzichung bei 20 %."

Auch dann, wenn die Wesentlichkeitsschwelle des § 309 Nr. 15 lit. a BGB nicht erreicht, aber eine
Vorleistung erkennbar ist, trifft den Notar — wie allgemein bei ungesicherten Vorleistungen — eine
doppelte Belehrungspflicht:'® zum einen ist zu belehren tiber die Folgen im Falle der Leistungs-
unfihigkeit des durch die Vorleistung Begiinstigten, zum anderen sind Wege zur Vermeidung des
Risikos aufzuzeigen." Insofern spricht alles fiir eine sachgerechte Anpassung des Ratenplans, még-
licherweise reicht auch eine abstrakte Regelung (vgl. Kap. 19 Rdn. 13).2

Dem wird entgegengehalten, mit § 650v BGB habe der Gesetzgeber die Doppelkontrolle — zum
einen im Hinblick auf die in der MaBV normierten Hochstsdtze, zum anderen aufgrund des zivil-
rechtlichen Vorleistungsverbots — entbehrlich gemacht.?! Durch die Verweisung wiirden gesetzlich
normierte Pauschalbetrige festgelegt, die ohne Weiteres bei der Vertragsgestaltung zugrunde gelegt
werden kénnten.

Es ist jedoch anerkannt, dass nicht alles, was gewerberechtlich zulissig ist, auch zivilrechtli-
che Anerkennung verdient. So werden Vorauszahlungen (anders als Abschlagszahlungen) nicht schon

10 Vgl. Esbjornsson in Beck’sches Notar-Handbuch, § 2 Rn. 164 ff.; Bischoffin Grziwotz, MaBV, § 3 Rn. 126;
Leidner in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 5 Rn. 284; Schiffner in Reithmann/Ter-
brack, Kauf vom Bautriger, Teil C Rn. 382; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4, Rn. 74 f.; Wagner
ZNotP 2015, 252, 254; Wochner in Kolner Formularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 7, Rn. 63 £.; zu Bau-
vertrigen BGH 10.07.1986 — III ZR 19/85 — DNotZ 1987, 94; zum Reisevertrag BGH 09.07.1992 —
VII ZR 7/92 - BGHZ 119, 152, 174 ff.; BGH 20.06.2006 — X ZR 59/05 — NJW 2006, 3134.

11 Vgl. OLG Schleswig 02.10.2019 — 12 U 10/18 — DNotZ 2022, 51; Schmitz BauR 2024, 835, 837 ff.
m.w.N.; Kanzleiter in 50 Jahre BNotK 1961 bis 2011, DNotZ-Sonderheft 2011, S. 89, 97 und 99; Jahn/
Koenen in Ulbrich, Formularbuch, B. Rn. 203.

12 Theuersbacher, Die Auswirkungen der Reform des Bauvertragsrechts, S. 183 f.; a.A. fiir den Bautriger-
vertrag Schulz, NotF Bautrigerrecht, § 1 Rn. 8 (wegen der Spezialvorschrift des § 650v BGB); Ebrlich
NotBZ 2018, 1, 5 (es handele sich nicht um einen »Werkvertrag«); ebenso BeckOGK/Matkovic BGB
§ 650v Rn. 138.

13 OLG Hamm 08.11.1988 — 26 U 113/88 — MittBayNot 1989, 140; OLG Hamm 03.11.1994 —
21 W 16/92 — MittRhNotK 1995, 142. — So weiterhin Bischoff in Grziwotz, MaBV, § 3 Rn. 126.

14 Offen Theuersbacher, Die Auswirkungen der Reform des Bauvertragsrechts, S. 185.

15 BeckOGK/Matkovic BGB § 650v Rn. 63 (unabhingig von § 309 Nr. 15 BGB).

16 Pauly ZMR 2006, 10, 11.

17 Griineberg/ Griineberg § 309 Rn. 116; PWW/Berger, BGB § 309 Rn. 105. — Kritisch Schmitz BauR
2024, 835, 838.

18 Vgl. BGH 24.1.2008 — III ZR 156/07 — DNotZ 2008, 925; BGH 17.01.2008 — ITI ZR 136/07 - BGHZ
175, 111; BGH 15.01.1998 — IX ZR 4/97 — DNotZ 1998, 637.

19 Kolbe, Verbraucherschutz, S. 135.

20 Vgl. auch den Formulierungsvorschlag von Schulz, NotF Bautrigerrecht, § 6 Rn. 165.

21 Ebrlich NotBZ 2018, 1, 2 ff.; Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 3, Rn. 138 ff.; Kolbe,
Verbraucherschutz, S. 129 ff., 132; Marcks, MaBV, § 3 Rn. 24a und b.; Schulz, NotF Bautrigerrecht,
§ 6 Rn. 178 (anders aber Rn. 166); Weber notar 2017, 379, 388.
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durch eine Biirgschaft nach § 7 MaBV erméglicht (Kap. 6 Rdn. 15 ff.).? Es wire ein Wertungs-
widerspruch, dies fiir die Hohe der nach § 3 Abs. 2 MaBV zulissigen Zahlungen anders zu be-

werten.

Der Gesetzgeber will ausdriicklich nur Abschlagszahlungen erméglichen (wobei der Erwerber bei
Zahlung nicht Eigentiimer des Grundstiicks sein muss, vgl. Rdn. 1). Hervorzuheben ist, dass § 632a
Abs. 1 BGB, der ausschliefSlich das Thema Abschlagszahlung zum Gegenstand hat, in § 650u Abs. 2
BGB nicht von der Anwendbarkeit ausgenommen wurde.

Es ist davon auszugehen, dass der Begriff Abschlagszahlung in § 650v BGB und in der Abschlags-
zahlungsverordnung mit Bedacht gewihlt wurde. Dem Gesetzgeber kann gerade fiir den regelmi-
Big risikotrichtigen Bautrigervertrag keine Aufweichung zentraler Verbraucherschutzregelungen
unterstellt werden.?* Nach allgemeinem Verstindnis handelt es sich bei einer Abschlagzahlung um
cine Anzahlung auf die Vergiitung fiir das Gesamtwerk, im Umfang bemessen am Volumen bereits
erbrachter Teilleistungen.” Dies findet sich in § 632a Abs. 1 BGB normiert und konkretisiert.
Abschlagszahlungen gleichen in erster Linie die finanziellen Nachteile aus, die sich fiir den Werk-
unternehmer aus seiner gesetzlichen Vorleistungspflicht ergeben.? Sie miissen im Bauwerkvertrags-
und somit auch im Bautrigervertrag mit dem Baufortschritt in Einklang stehen.”” Von den grds.
zulidssigen Abschlagszahlungen abzugrenzen sind Vorauszahlungen, die wirtschaftlich (noch) nicht
durch entsprechende Leistungen des Werkunternehmers abgedecke sind. Vom Wert der Bautriger-
leistung nicht gedeckte Zahlungen sind fiir den Erwerber gefihrlich, weil sie das Risiko der Insolvenz
und die Last der Vorfinanzierung zu seinen Ungunsten umkehren.”® Deren Vereinbarung war nach
ganz herrschender Meinung in Bautrigervertrigen schon immer unzulissig;®® dies wird durch die
Verordnung tiber Abschlagszahlungen bei Bautrigervertrigen und § 650v BGB bestitigt.”

Beim Ratenplan der MaBV besteht allenfalls eine gewisse Vermutung fiir die Angemessenheit von
Leistung und Gegenleistung.’ Denn auch die Festlegung der Vom-Hundert-Sitze in § 3 Abs. 2
MaBV durch den Verordnungsgeber war davon bestimmt, die Vorleistungspflicht des Bautrigers zu
erhalten.”” Dieser Ratenplan wird auch in der Praxis regelmifig als angemessen anerkannt. Nicht
zuletzt Kreditinstitute, denen im Rahmen der Kaufpreisfinanzierung als Kreditsicherheit (nur) das
Kaufobjekt gestellt wird und die deshalb im eigenen Interesse die Werthaltigkeit durch den zu ver-
giitenden Bautenstand zu priifen haben, haben nach den Erfahrungen der Praxis offensichtich nur
in den seltensten Fillen Bedenken gegen Zahlungen gemif§ dem Ratenplan des § 3 Abs. 2 MaBV.
So fithre auch der Bundesfinanzhof* in einer Entscheidung zur Grunderwerbsteuer aus, der in § 3
MaBYV getroffenen Regelung komme fiir das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung Leitbild-
funktion in der Weise zu, dass — nach den Maf3stiben der MaBV — insoweit nicht von Vorleistungen
des Bestellers gesprochen werden kann, als der Unternehmer seinerseits bereits die in der MaBV

22 Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 3, Rn. 232 ff.

23 Esbjornsson notar 2018, 91; ders. in Beck’sches Notar-Handbuch, § 2 Rn. 165; Pause/Vogel, Bautriger-
kauf, Kap. 4 Rn. 73 ff.

24 Esbjornsson notar 2018, 91.

25 Thode ZfBR 1999, 116, 124.

26 BGH 15.6 2000 — VII ZR 30/99 — NJW 2000, 2818, 2819; Hertel ZNotP 2001, 5, 7 m.w.N.

27 Vgl. BGH 10.07.1986 — III ZR 19/85 — DNotZ 1987, 94 f.

28 Staudinger/Leupertz! Popescu (2024), § 641 BGB Rn. 35 f.

29 Basty DNotZ 1994, 15 fI.; Quadbeck MDR 2000, 1111, 1113; Sorge/Vollrath DNotZ 2001, 261, 263
und 270; Grziwotz NotBZ 2001, 1, 25 Suppliet NotBZ 2001, 103, 105; OLG Hamm 03.11.1994 —
21 W 16/92 — MittRhNotK 1995, 142.

30 Theuersbacher, Die Auswirkungen der Reform des Bauvertragsrechts, S. 183.

31 Vgl. BGH 22.10.1998 — VII ZR 99/97 — BGHZ 139, 387, 390 f.; BFH 25.04.2002 — II R 57/00 —
MittBayNot 2003, 242 m. Anm. Frantzen; a.A. Karczewski/Vogel BauR 2001, 859, 865.

32 Marcks, MaBV, § 3 Rn. 23.

33 BFH 25.04.2002 — II R 57/00 — MittBayNot 2003, 242 m. Anm. Frantzen.
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genannten (Teil-) Bauleistungen erbracht hat (unter Hinweis auf § 632a BGB — nun § 650v BGB —
i.V.m. der VO iiber Abschlagszahlungen bei Bautrigervertrigen).*

Abweichungen (oder zumindest Hinweise des Notars) sind jedoch dann geboten, wenn aufgrund
der Regelungen im Vertrag, z.B. zu einer Kaufpreisausweisung,® oder aufgrund anderer Umstinde
erkennbar ist, dass die ggf. laut Ratenplan gem. § 3 Abs. 2 MaBV zu zahlenden Raten wesentlich
(§ 309 Nr. 15 lit. a BGB; hierzu Rdn. 6) iiber den tatsichlichen Wert der zu vergiitenden Leistung
hinausgehen wiirden.

Mafigebend ist allerdings nicht der objektive Wert des Werks, vielmehr muss von der »Vorstellung
beider Parteien von der Gleichwertigkeit der von ihnen zu erbringenden Leistungen«,*® ausgegangen
werden. Mafistab ist die subjektive Aquivalenz. Nachdem Preise privatautonom festgelegt werden
und keiner Inhaltskontrolle nach dem AGB-Recht zuginglich sind und es demnach — bis zur Grenze
des Wuchers und des § 138 BGB¥ — keine richterliche Preiskontrolle gibt,*® kann es hinsichtlich der
Hohe einer Abschlagszahlung nicht um die objektive Werthaltigkeit der zu diesem Zeitpunkt vor-
handenen Leistung gehen, sondern allein um die »richtigen Relationen«. Nach der Rechtsprechung
des BGH ist die Héhe der Vergiitung fiir erbrachte Leistungen nach dem Verhiltnis des Werts der
erbrachten Teilleistung zum Wert der nach dem Pauschalpreisvertrag geschuldeten Gesamleistung
zu errechnen, sodass ggf. das Verhiltnis der bewirkten Leistung zur vereinbarten Gesamtleistung
und des Preisansatzes fiir die Teilleistungen zum Pauschalpreis darzulegen ist.*’

Wer also eine Wohnung zu einem Kaufpreis erwirbt, der ihren objektiven Verkehrswert bei voll-
standiger und mangelfreier Fertigstellung um 20 % tibersteigt, wird Abschlagszahlungen leisten
miissen, die 20 % héher sind als der objektive Verkehrswert des jeweils erreichten Bautenstands.

In der Folge ist eine »Grundstiicksrate« von 30 % unwirksam, wenn dieser Vom-Hundert-Satz nicht
dem Wert der damit abzugeltenden Bautrigerleistung entspricht bzw. wesentlich (Rdn. 6) niedriger
ist. Anzusetzen ist dasjenige, was dem Erwerber nach einer Ubereignung werthaltig im Falle der
Insolvenz des Bautrigers verbliebe, also insbesondere der Grundstiickswert/-kaufpreis samt aufge-
wendeter Kosten fiir eine Baugenehmigung und die ErschliefSung sowie der Wert der ggf. bereits
erbrachten Bauleistungen.

Mit der Unwirksamkeit dieser Klausel ist der gesamte Zahlungsplan unwirksam. Fiir die Falligkeit
gilt dann die gesetzliche Regelung (Kap. 1 Rdn. 48 fI.).%

Im Hinblick auf das Vorleistungsverbot ist der Ratenplan des § 3 Abs. 2 MaBV ggf. anzupassen. Liegt
der bei Baubeginn zu vergiitende Grundstiickswert (bei Wohnungseigentum anteilig entsprechend
dem vertragsgegenstindlichen Miteigentumsanteil) nur bei 20 % des vereinbarten Kaufpreises, ist
die erste Rate nur mit 20 % anzusetzen. Die weiteren Raten erhéhen sich gegeniiber dem Raten-
plan des § 3 Abs. 2 MaBV entsprechend dem Wert der jeweiligen Leistungen (Rdn. 56). Aus der
ersten Rate (im Beispiel von 20 %) kann der Erwerber gem. § 650m Abs. 2 BGB 5 % des Kauf-
preises einbehalten (Rdn. 14).

34 Zur steuerrechtlichen Anerkennung der vollen Vorauszahlung des Kaufpreises unter den Voraussetzungen
des § 7 MaBV vgl. BFH 14.01.2004 — IX R 33/03 — ZfIR 2004, 483.

35 So der Fall zur Entscheidung des LG Berlin v. 31.03.1999 — 84 O 7/99 — ZNotP 1999, 371. — Die
Erwigung, die Verteilung von Grundstiicks- und Bauwert sei aus steuerrechtlichen Griinden erfolgt,
wird regelmifig unbeachtlich sein, KG 22.12.1998 — 27 U 429/98 — BauR 2000, 114, 116; zur Bedeu-
tung der Kaufpreisausweisung auch LG Augsburg 11.03.1996 — 6 O 1654/94 — MittBayNot 1997, 167.

36 BGH 07.10.1981 — VIII ZR 229/80 — BGHZ 82, 21, 25; BGH 20.05.1985 — VII ZR 198/84 —
BGHZ 94, 335, 339.

37 Vgl. BGH 05.12.2019 — III ZR 112/18 — DNotZ 2020, 330; BGH 24.01.2014 — V ZR 249/12 -
NJW 2014, 1652; BGH 19.01.2001 — V ZR 437/99 — BGHZ 146, 298.

38 BGH 06.02.1985 — VIII ZR 61/84 — BGHZ 93, 358, 364.

39 BGH 20.01.2000 — VII ZR 97/99 — NJW 2000, 1257.

40 Vgl. BGH 22.12.2000 — VII ZR 310/99 — BGHZ 146, 250.
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Insofern kommt es stets auch auf den Zeitpunkt an, zu dem eine Zahlung tatsichlich zu leisten
ist. Ist die erste Rate bei Baubeginn (verster Spatenstich«) zu leisten, ist nur auf die Wertigkeit des
Grundstiicks (samt Baugenehmigung, Erschliefflung) abzustellen. Ist zum Zeitpunke der ersten Zah-
lung bereits die Tiefgarage oder der Keller erstellt, ist die Wertigkeit hoher, die Zahlung darf also
auch entsprechend héher sein.

C. Erfullungssicherheit
I. Sicherung der Vertragserfullung

Nach § 650m Abs. 2 BGB ist einem Verbraucher bei Bautrigervertrigen (vgl. § 650u Abs. 2 BGB)
eine Vertragserfiillungssicherheit zu leisten. Alle in § 232 BGB genannten Sicherheiten kommen in
Betracht, § 650m Abs. 3 BGB erweitert den Kreis zulissiger Sicherheiten. Diese finden in der Praxis
annihernd ausschliefSlich Verwendung. Die Sicherheit wird entweder durch einen Einbehalt von der
zu zahlenden Vergiitung oder durch die Garantie eines Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet.

Zu sichern sind Anspriiche aus der Nichteinhaltung zugesagter Termine sowie wegen wesentlicher
Mingel der Bauleistung (Rdn. 24).

Fir ab dem 01.01.2018 abgeschlossene Vertrige kommen abweichende Vereinbarungen in AGB
im Hinblick auf § 309 Nr. 15 lit. b BGB nicht in Betracht (Rdn. 34). Abweichende Individualver-
einbarungen sind jedoch méglich, § 650m Abs. 2 BGB ist nicht zwingendes Recht (§ 6500 BGB).

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 650m Abs. 2 BGB ist ein Werkvertrag, bei dem Abschlags-
zahlungen zu leisten sind. Auf deren Zahl kommt es nicht an. Die Sicherheit ist auch zu stellen, wenn
nur zwei Raten zu leisten sind, z.B. die erste bei Bezugsfertigkeit und die zweite nach vollstindiger
Fertigstellung.*! Sie ist nach ihrem Zweck (Rdn. 24) nur entbehrlich, wenn die gesamte Vergiitung
erst nach vollstindiger Erledigung aller geschuldeten Arbeiten zu zahlen ist.

Die Fertigstellungssicherheit ist auch bei Altbauvorhaben zu stellen, auch wenn diese unterhalb der
Schwelle des »erheblich« im Sinne des § 650i BGB bleiben (hierzu auch Kap. 11 Rdn. 164). Denn
nach der ausdriicklichen Regelung des § 1 Satz 3 der Abschlagszahlungsverordnung findet § 650m
Abs. 2 und 3 BGB auch auf diese Vertrige Anwendung.*

1. HOhe

Zu sichern ist der Anspruch auf die »rechtzeitige Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mingel«
im Umfang von 5 vom Hundert des Vergiitungsanspruchs. Der Vergiitungsanspruch ist beim Bau-
trigervertrag der vereinbarte Kaufpreis, also der vom Erwerber fir Grundstiick und Werkleistung
zu zahlende Gesamtbetrag.®

Aus der einheitlichen Vergiitung (vgl. Kap. 1 Rdn. 8) kénnen angesichts des eindeutigen Gesetzes-
wortlauts nicht einzelne Anteile, auch wenn sie separat ausgewiesen werden (Kap. 3 Rdn. 35 ff.),
ausgeklammert werden. Unzureichend ist insofern z.B. eine Sicherheit, die nur in Héhe von 5 % der
Baukosten geleistet wird, also ohne Beriicksichtigung des Grundstiicksanteils oder der »Grundstiicks-
rate« (30 % der Vergiitung nach § 3 Abs. 2 MaBV).* Werden im Vertrag Sonderwiinsche vereinbart,
ist auch der auf diese entfallende Kaufpreisanteil Teil des Kaufpreises, fiir den die Sicherheit zu leis-
ten ist (bei nachtriglichen Kaufpreiserhdhungen — und nur dann — gile § 650m Abs. 2 Satz 2 BGB).

41 DNotl-Report 2020, 97.

42 Anders Jurgeleit/Kniffla in Kniffka u.a., Kompendium des Baurechts, 6. Teil Rn. 711.

43 Basty DNotZ 2008, 891, 893; Blank notar 2008, 377, 381; ders. Bautrigervertrag, Rn. 269; Esbjirnsson
in Beck’sches Notar-Handbuch, § 2 Rn. 172; Hiigel NotBZ 2008, 437, 438; BeckOGK/Matkovic BGB
§ 650v Rn. 182; Monreal DNotZ 2015, 173, 174; Pause/Vagel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 56.

44 So aber Jeep notar 2008, 384, 385; Leitzen ZNotP 2009, 3, 9.
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Eine Reduzierung der Sicherheit ist ausgeschlossen gem. § 309 Nr. 15b BGB. 5 % der Gesamtver-
giitung sind, vorbehaltlich abweichender Individualvereinbarungen (Rdn. 12), der Mindestumfang
der zu stellenden Sicherheit.

Eine nachtrigliche Anderung der Vergiitung/des Kaufpreises (z.B. aufgrund von Sonderwiinschen)
hat grds. keine Auswirkungen hinsichtlich des Umfangs der Sicherheitsleistung.

Erhéht sich die Vergiitung, also der vereinbarte Gesamtkaufpreis, um mehr als 10 %, ist nach § 650m
Abs. 2 Satz 2 BGB eine weitere Sicherheit zu leisten (Kap. 11 Rdn. 243).

Mindert sich die Vergiitung, reduziert dies nicht den Einbehalt, sofern dies nicht vertraglich geregelt
wird. Zulissig ist eine vertragliche Reduzierung in der Weise, dass der Erwerber weiter im Umfang
von 5 % der vereinbarten Vergiitung gesichert bleibt.

Fiir den Fall einer Verringerung des Kaufpreises von mehr als 10 % wird im Wege einer Analogie
zu § 650m Abs. 2 Satz 2 BGB ein Anspruch auf Verringerung der Sicherheit angenommen.® Die
Analogiefihigkeit erscheint allerdings zweifelhaft. Nicht selten wird sich aber aus der Vereinbarung
iiber die Herabsetzung des Kaufpreises eine konkludente Vereinbarung hinsichtlich der Verringe-
rung der Sicherheit ergeben.

Der Bautriger kann auch eine hohere Sicherheit einriumen. Erfolgt dies auf der Basis des vom Bau-
triger vorgegebenen Vertrags, bestehen hinsichtlich der Hohe keine Bedenken. Man kann davon
ausgehen, dass die Hohe der Sicherheit dann ausgehandelt wurde. Wird allerdings die entspre-
chende Klausel von dem (regelmifSig gewerblichen) anderen Vertragsteil gestellt, wird man sich an
der Zulissigkeit von Vertragserfiillungsbiirgschaften in Bauvertrigen zu orientieren haben. Dort
sind jedenfalls 10 % der Gesamtvergiitung weitgehend anerkannt.* Ob dies ohne Weiteres auf den
Bautrigervertrag iibertragen werden kann, ist fraglich, da bei ihm die Gesamtvergiitung auch den
Wert des Grundstiicks umfasst, es aber hier wie dort nur um eine Sicherheit hinsichtlich der Bau-
leistungen geht. Unproblematisch erscheint insofern eine Hohe von 10 % aus dem auf die vom
Bautréger zu erbringenden Bauleistungen.

2. Zeitpunkt

Die Sicherheit ist in vollem Umfang be der ersten Abschlagszahlung zu gewihren (fiir den Tausch mir
dem Bautriger vgl. Kap. 1 Rdn. 108). Dies gilt sowohl fiir die Erfiillungsbiirgschaft als auch fiir den
Einbehalt.”” Angesichts der klaren Formulierung des Satzes 1 (»bei der ersten Abschlagszahlung«)
kann aus § 650m Abs. 2 Satz 3 BGB, auch wenn dort (im Plural) von Abschlagszahlungen die Rede
ist, nicht entnommen werden, dass ein Einbehalt von 5 % des zu zahlenden Betrags bei jeder fillig
werdenden Rate geniigt und die Sicherheit insofern nur sukzessive zu leisten ist.*

Waurde der Teilbetrag nicht bei der ersten Abschlagszahlung einbehalten (und keine Erfiillungssi-
cherheit gestellt), kann der Einbehalt bei jeder weiteren Abschlagszahlung — auch mit der Schluss-
rate — erfolgen.”

3. Wahlrecht des Unternehmers

Das Gesetz gewihrt dem Unternehmer ein Wahlrecht. Er kann bestimmen, dass der Besteller/Erwer-
ber den entsprechenden Betrag einbehilt (§ 650m Abs. 2 Satz 3 BGB) oder dass ihm stattdessen

45 LG Frankenthal 27.10.2023 — 8 O 209/23 —IBR 2024, 1024 (online); BeckOGK/Mundt BGB § 650m
Rn. 43 f.

46 Vgl. Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR Reihe (www.ibr-online.de), Stand 15.05.2018,
Rn. 122.

47 Basty DNotZ 2008, 891, 893; Blank notar 2008, 377, 381; ders. notar 2009, 111.

48 So aber Elsisser BWNotZ 2009, 115.

49 LG Frankenthal 27.10.2023 — 8 O 209/23 — IBR 2024, 1024 (online).
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eine Sicherheit durch eine Garantie o.A. (»Erfullungsbiirgschaft«) eines in der Bundesrepublik zum
Geschiftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers geleistet wird (§ 650m Abs. 3 BGB).

Eine Hinterlegung des betreffenden Betrags auf Notaranderkonto kommt nach der gesetzlichen
Regelung nicht in Betracht.

Die Wahl kann bereits im Bautrigervertrag selbst getroffen werden. Sie kann — sofern der Vertrag
nichts Abweichendes bestimmt — auch nachtriglich erfolgen. Der Vertrag kann auch spitere Wechsel
zwischen den zur Verfiigung stehenden Sicherheiten vorsehen (vgl. Rdn. 35).%!

Enthile der Vertrag im Hinblick auf die Erfiillungssicherheit keinerlei Regelungen oder Hinweise,
besteht regelmiflig kein Anspruch auf Zahlungen vor vollstindiger Fertigstellung und Abnahme
(vgl. Rdn. 35). Im Hinblick darauf, wird ein klagbarer Anspruch auf die Sicherheit zu verneinen
sein.’? Es fehlt das Rechtsschutzbediirfnis.

4. Einbehalt

Erfolgt die Sicherheitsleistung durch Einbehalt, kann der Erwerber bei Bautrigervertrigen von der
ersten Rate 5 % des Gesamtkaufpreises einbehalten. Er schuldet, wenn der Ratenplan des § 3 Abs. 2
MaBV zugrunde gelegt wird, bei Grundstiicken statt 30 % also 25 % der Vertragssumme, bei Erb-
baurechten 15 % statt 20 %.

Der einbehaltene Betrag ist zu zahlen, wenn der Sicherungszweck erfiillt ist (vgl. Rdn. 24, Rdn. 28).

5. Garantie, Erfullungsbirgschaft

Eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungsversprechen i.S.d. § 650m Abs. 3 BGB muss hinsichtlich
Sicherungsumfang und Sicherungszweck den gesetzlichen Anforderungen entsprechen (zu einzel-

nen Klauseln Rdn. 33).

Hat die Eigentiimergemeinschaft die Mingelanspriiche an sich gezogen (vgl. Kap. 13 Rdn. 132),
werden ihr auch diesbeziigliche Rechte und Anspriiche aus einer solchen Sicherheit zustehen (ana-
log § 401 BGB). Es kann Gesamtgliubigerschaft bestehen, wenn z.B. fiir den einzelnen Erwerber
auch Anspriiche wegen Verzégerungsschiden in Rede stehen.

6. Sicherungszweck

Der Einbehalt bzw. eine entsprechend der gesetzlichen Regelung gestellte Garantie sichert den
Anspruch auf rechtzeitige Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mingel.

Die rechizeitige Herstellung bezicht sich auf den vereinbarten Fertigstellungstermin (also bei entspre-
chender Vereinbarung sowohl auf die Bezugsfertigkeit als auch auf die vollstindige Fertigstellung).
Der Termin ergibt sich regelmiflig aus dem Vertrag (Kap. 11 Rdn. 258 ff.), kann aber nachrriglich
verschoben worden sein (Kap. 11 Rdn. 286).

Die Herstellung ohne wesentliche Mingel wird man mit der Abnahmereife gleichzusetzen haben (vgl.
Rdn. 151). Ob (wesentliche) Mingel bestehen, wird i.d.R. in einer (férmlichen) Abnahme festge-
stellt. Nach dem Gesetzeswortlaut bedarf es aber (wohl) keiner Abnahme.*

50 Blank, Bautrigervertrag, Rn. 270; Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR Reihe (www.
ibr-online.de), Stand 15.05.2018, Rn. 48.

51 Everts MittBayNot 2009, 190, 193; Schiffner in Reithmann/Terbrack, Kauf vom Bautriger, Teil C
Rn. 478, 480.

52 A.A. BeckOGK/Matkovic BGB § 650v Rn. 179 ff. m.w.N.

53 Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR Reihe (www.ibr-online.de), Stand 15.05.2018,
Rn. 48/6.
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Liegen nur unwesentliche Mingel vor, besteht nach der ausdriicklichen Regelung des Gesetzes kein
Anspruch mehr auf die Sicherheitsleistung gem. § 650m Abs. 2 BGB.** Allenfalls wenn wegen einer
Vielzahl kleinerer Mingel auch die Abnahme verweigert werden kénnte (vgl. Kap. 13 Rdn. 16),
kann méglicherweise etwas Anderes gelten.

Sind bei Fertigstellung wesentliche Mingel gegeben, besteht der Sicherungszweck fort, bis alle
wesentlichen Mingel beseitigt sind.

Vereinzelt wird iiber den Gesetzeswortlaut hinaus verlangt, dass der Bautriger das Vertragsobjekt
lastenfrei gestellt haben muss, indem er die entsprechende Léschungsbewilligung durch seine Bank
herbeifiihrt, und dass er alles von ihm aus Erforderliche getan hat, damit die Eigentumsumschrei-
bung auf den Erwerber erfolgen kann.” Dem ist entgegenzuhalten, dass Eigentumsumschreibung
und Lastenfreistellung in der Regel erst nach vollstindiger Zahlung des geschuldeten Kaufpreises
geschuldet sind (Kap. 4 Rdn. 164, Kap. 10 Rdn. 36 ff., 58 ff.) und somit auch Einbehalte wegen
Mingeln gezahlt sein miissen, wihrend nach dem Gesetzeswortlaut dann bereits kein Anspruch auf
die Sicherung des § 650m Abs. 2 BGB mehr besteht.

7. Umfang der Sicherung

Solange eine Biirgschaft nach § 650m Abs. 3 BGB wirksam ist, sichert sie alle Anspriiche des Bestel-
lers/Erwerbers wegen Baumingeln oder nicht rechtzeitiger Herstellung, also z.B. auf Aufwendungs-
ersatz (§ 634 Nr. 2 BGB) oder Kostenvorschuss (§ 637 Abs. 3 BGB),*® aufgrund einer Minderung
(§ 638 BGB) oder wegen Verzugsschiden einschliefflich Anspriichen auf pauschalierten Schadens-
ersatz oder eine Vertragsstrafe.” Solange (wegen wesentlicher Mingel) nicht abgenommen ist, sind
auch diesbeziigliche Erfiillungsanspriiche gesichert.®

Ob die Sicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB auch wegen kleinerer Mingel in Anspruch genommen
werden kann, ist fraglich. Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist das eher zu verneinen. Trotz ent-
sprechender Kritik® wurde in der Baurechtsreform an der Formulierung »Herstellung des Werks
ohne wesentliche Mingel« (zuvor § 632a Abs. 3 BGB) festgehalten. Dies kann als Bestitigung dafiir
verstanden werden, dass nur wesentliche Mingel gesichert sein sollen.®

Angesichts des gesetzlich geregelten Sicherungszwecks (Anspriiche wegen wesentlichen Mingeln
und Anspriiche wegen Verzogerungen) kann die Sicherheit aus § 650m Abs. 2 BGB nicht wegen
Bereicherungsanspriichen aufgrund von Uberzahlungen in Anspruch genommen werden: Wenn also
der Erwerber z.B. Zahlungen geleistet hat, ohne dass die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 MaBV
vorlagen oder weil der fiir die Zahlung erforderliche Bautenstand noch nicht erreicht war,®' kann
er sich wegen Riickzahlungsanspriichen nicht an einen Biirgen halten.

Werden Teilabnahmen vorgesehen — bei Bautrigervertrigen typischerweise auf den Zeitpunke der
Bezugsfertigkeit und dann nach vollstindiger Fertigstellung — kann sich die Frage stellen, ob die
Sicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB auch dann noch aufrechtzuerhalten ist, wenn vor oder bei
Schlussabnahme wesentliche Mingel an bereits frither als im Wesentlichen mangelfrei abgenommenen
Bauleistungen erkannt bzw. geriigt werden. Nach dem Schutzzweck der Norm diirfte — abweichend
wohl von den Vorstellungen des Gesetzgebers — mehr dafiirsprechen, dass die Sicherheit auch in

54 Kritisch Pause BauR 2017, 430, 437; Pause/Vogel NZBau 2015, 667, 670.

55 Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR Reihe (www.ibr-online.de), Stand 15.05.2018,
Rn. 48/7; a.A. wohl Pause BauR 2009, 898, 907.

56 BGH 24.07.1998 — IX ZR 371/97 — BGHZ 139, 325, 330 m.w.N.

57 Vgl. BGH 23.01.2003 — VII ZR 210/01 - BGHZ 153, 311.

58 A.A. Jahn/Koenen in Ulbrich, Formularbuch, B. Rn. 203a.

59 Pause/Vogel, NZBau 2015, 667, 670.

60 Pause in Kniffka/Jurgeleit, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 18.09.2025, § 650u Rn. 228.

61 Vgl. OLG Celle 04.06.1997 — 6 U 186/96 — BauR 1997, 1057.
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solchen Fillen aufrechtzuerhalten ist. Der Besteller/Erwerber soll eine noch bestehende Sicherheit
nicht nur deshalb verlieren, weil eine frithere Einschitzung unrichtig war.*?

8. Riickgabe der Sicherheit

Nach allgemeinen Regeln ist eine Sicherheit zuriickzugewihren, wenn feststeht, dass ein Sicherungs-
fall nicht mehr eintreten kann.®

Die Zahlung des Bareinbehalts oder die Riickgabe der Biirgschaft ist demnach geschuldet, wenn
alle geschuldeten Arbeiten termingerecht abnahmereif erbracht sind. Vorher ist nicht zu erkennen,
ob wesentliche Mingel bestehen, erst dann ist klar, dass die Herstellung rechrzeitig erfolgt ist. Dies
entspricht dem Begriff der vollstindigen Fertigstellungin § 3 Abs. 2 MaBV, sofern man diesen mit der
Abnahmereife gleichsetzt (Rdn. 150 ff.). Angesichts des klaren Wortlauts des § 650m Abs. 2 BGB
(»wesentliche Mingel«) kann es keinesfalls auf (kleinere) Protokollmingel ankommen.

Diese Voraussetzungen werden problemlos festgestellt in einer nach vollstindiger Fertigstellung erfol-
genden Abnahme. Ob eine Abnahme tatsichlich erfolgt ist, ist aber fiir die Filligkeit des Anspruchs
auf Zahlung des Bareinbehalts bzw. Riickgabe der Biirgschaft ohne Bedeutung. Der vom Gesetz-
geber gewihlte Begrift Herstellung sowie der in der Gesetzesbegriindung verwendete Begrift Abnah-
mereife setzen eine Abnahme nicht voraus.** Es geniigt die tatsichlich abnahmereife Fertigstellung
aller geschuldeten Arbeiten.

Die in Bautrigervertrigen hiufige Differenzierung zwischen bezugsfertiger und vollstindiger Fertig-
stellung (vgl. § 3 Abs. 2 MaBV) kann beziiglich der Erfiillungssicherung keine Bedeutung erlangen.

Waurden vor oder bei der Abnahme Anspriiche geltend gemacht, die von der Sicherheit erfasst wer-
den, bleibt sie dem Besteller bis zu deren endgiiltiger Abrechnung erhalten.®

Die Fertigstellung gemif§ § 650m Abs. 2 BGB ist denknotwendig nicht von der Erfiillung (zeitlich
nachgelagerter) Aktualisierungsverpflichtungen des Bautrigers fiir Smart-Home Elemente (§ 327¢
Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BGB bzw. § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB) abhingig. Diese betreffen lediglich Fille,
in denen Aktualisierungsbedarf nach erstmaliger vertragsgemdfSer Bereitstellung digitaler Inhalte ent-
steht. Diese wird durch den nachtriiglich auftretenden Aktualisierungsbedarf allerdings nicht wieder
beseitigt. Ansonsten wire die Riickgabe der Sicherheit erst nach vielen Jahren oder gar Jahrzehnten
mit Ablauf der im Einzelfall mafigeblichen Aktualisierungsdauer (vgl. Kap. 12 Rdn. 26 ff.) geschuldet.

Der Erwerber kann die Sicherheit freiwillig aufgeben, also den Einbehalt zahlen oder eine Erfiil-
lungssicherheit zuriickgeben, bevor das Vertragsobjekt fertiggestellt ist oder wenn wesentliche Man-
gel bestehen. § 650m Abs. 2 BGB ist nicht zwingendes Recht (§ 6500 BGB). Anders als nach der
MaBV besteht kein Entgegennahmeverbot (hierzu Kap. 1 Rdn. 58).

Macht der Bautriger die Besitziibergabe bei Bezugsfertigkeit (auch) davon abhingig, dass der Ein-
behalt gezahlt bzw. die Erfullungssicherheit zurtickgegeben wird, kann der Erwerber dies im Hin-
blick auf die gesetzliche Regelung — und in der Regel auch aufgrund der korrespondierenden ver-
traglichen Regelung (vgl. Rdn. 37) — zu Recht verweigern.

Hiufig wird ein Erwerber aus Unkenntnis der Rechtslage dem verfriihten Verlangen des Bautriigers
Folge leisten. In der Folge ist der Bautriger ungerechtfertigt bereichert. Er schuldet dem Erwerber
(zumindest) das, was er sich aufgrund einer verfrithten Aufgabe der Sicherheit erspart, also im Falle

62 A.A. Jahn/Koenen in Ulbrich, Formularbuch, B. Rn. 203a.

63 BGH 24.09.1998 — IX ZR 371/97 — BGHZ 139, 325, 328.

64 Everts MittBayNot 2009, 190, 194; Griineberg/ Retzlaff'§ 650m Rn. 6; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4
Rn. 63; a.A. Schiitz MittBayNot 2016, 211, 213 (Erfordernis der Abnahme).

65 Schmitz, Sicherheiten fiir die Bauvertragsparteien, IBR Reihe (www.ibr-online.de), Stand 15.05.2018,
Rn. 48/1, 8.
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der Zahlung die von ihm erzielten Zinsvorteile durch Riickfithrung des Bautrigerkredits bzw. bei
Erfillungssicherheiten in Form einer Biirgschaft die ersparte Avalprovision (vgl. Kap. 1 Rdn. 63).

9. Einzelne Klauseln

In Biirgschaften, die — entsprechend § 650m Abs. 2 BGB — im erforderlichen Umfang fiir die recht-
zeitige Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mingel gestellt sind, finden sich zuweilen Klauseln,
die moglicherweise — oder auch evident — nicht den gesetzlichen Anforderungen entsprechen. Im
Lichte der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu unwirksamen Klauseln in Freigabeverspre-
chen nach § 3 MaBV ist davon auszugehen, dass nur die betreffende Klausel unwirksam ist, nicht
aber die Biirgschaft als Ganzes.®

Befristete Biirgschaft: Eine befristete Biirgschaft geniigt evident nicht den gesetzlichen Anforderun-
gen.” Nachdem die Sicherheit nicht zuletzt fiir die rechtzeitige Herstellung des Werks bestehen
muss, wire eine Befristung, die sich regelmiflig an der vereinbarten Herstellungsfrist orientieren
wird, widersinnig und damit iiberraschend sowie unangemessen benachteiligend.®®

Biirgschaft auch fiir bei Abnahme festgestellte Mingel: hierzu niher Rdn. 44.

Darlegungsanforderungen: Als Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme einer Biirgschaft kann
bestimmt werden, dass der Erwerber zu bestitigen hat, dass der Bautriger seinen Verpflichtungen
zur rechtzeitigen Herstellung des Werks ohne wesentliche Mingel nicht nachgekommen ist. Die
Anforderungen diirfen aber nicht iiberspannt werden. Insbesondere darf der Erwerber nicht beweisen
miissen (vgl. § 309 Nr. 12 BGB), dass wesentliche Mingel vorhanden sind, nachdem die Beweislast
bis zur Abnahme beim Unternchmer liegt.

Erloschen mit Abnahme: Wird in der gem. § 650m Abs. 2 BGB gestellten Biirgschaft bestimmt,
dass die Verpflichtungen aus dieser Biirgschaft mit der Abnahme des Werkes erlischen, wird deren
weitergehender Sicherungszweck (Rdn. 24) nicht beriicksichtigt. Gesichert werden muss auch die
termingerechte Herstellung. Die Abnahme ist auch dann zu erkliren, wenn der vereinbarte Termin
(deutlich) tiberschritten ist. Zudem ist nicht ausgeschlossen, dass die Bauleistung trotz wesentlicher
Mingel abgenommen und dies entsprechend protokolliert wird. Eine Biirgschaft, nach der die Ver-
pllichtungen des Biirgen mit der Abnahme erldschen, erfiillt somit nicht die Anforderungen des

§ 650m Abs. 2 BGB.

Formanforderungen: Es kann bestimmt werden, dass die Inanspruchnahme der Biirgschaft aus-
schliefSlich in Textform (schriftlich) erfolgen kann (§ 309 Nr. 13 BGB).

Zahlung in Geld: Es kann klargestellt werden, dass die Biirgin nur auf Zahlung von Geld in Anspruch
genommen werden kann.

Il. Vertragsgestaltung

Das Recht des Verbrauchers auf eine Sicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB darf nicht eingeschrinkt
werden. Sie ist sowohl bei Vertragsgestaltungen nach § 3 als auch nach § 7 MaBV (Kap. 6 Rdn. 4)
ausdriicklich vorzusehen.

§ 650m Abs. 2 BGB diirfte zu den wesentlichen Grundgedanken des Werkvertragsrechts bei Ver-
brauchervertrigen tiber Bauwerke gehoren (§ 307 BGB). Einer dieses Recht einschrinkenden Klausel

66 Vgl. BGH 07.11.2013 — VII ZR 167/11 — DNotZ 2014, 275.

67 Z.B. »Die Anspriiche aus dieser Biirgschaft erléschen, wenn die Bank nicht bis zum ... aus dieser Biirg-
schaft in Anspruch genommen worden ist«, hierzu BGH 24.07.1998 —IX ZR 371/97 - BGHZ 139, 325, 329.

68 Vgl. OLG Frankfurt a.M. 27.06.2025 — 21 U 19/24 — NZBau 2025, 774.
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stiinde zudem § 309 Nr. 2 BGB entgegen.” Fiir ab dem 01.01.2018 abgeschlossene Vertrige ergibt
sich dies aus § 309 Nr. 15 lit. b BGB.”®

1. Regelungen im Vertrag

Der Vertrag muss die Rechte des Erwerbers aus § 650m Abs. 2 BGB klar und verstindlich regeln.
Nach der Entscheidung des BGH vom 08.11.20127" ist eine Klausel in den Allgemeinen Geschifts-
bedingungen eines Unternehmers unwirksam, die isoliert die Filligkeit und die Hohe der ersten
Abschlagszahlung in einem Werkvertrag mit einem Verbraucher iiber die Errichtung oder den Umbau
eines Hauses regelt, ohne auf die nach § 650m Abs. 2 BGB gesetzlich geschuldete Sicherheitsleistung
des Unternehmers einzugehen, weil sie den Verbraucher von der Geltendmachung seines Rechts auf
diese Sicherheitsleistung abhalten kann. Ein Zahlungsplan, der keine Sicherheitsleistung vorsieht, ist
demnach unwirksam.”” Es bedarf somit einer ausdriicklichen Regelung zur Sicherheitsleistung. Sie
sollte sich in unmittelbarem Zusammenhang zu den weiteren Zahlungsregelungen finden. Andern-
falls ist die gesamte Zahlungsregelung unwirksam und es gelten die allgemeinen gesetzlichen Rege-
lungen, insbesondere § 641 BGB (vgl. Kap. 1 Rdn. 48 f.).”

Untunlich ist regelmiflig die Einbindung des Einbehalts nach § 650m Abs. 2 BGB in den Raten-
plan nach § 3 Abs. 2 MaBYV, sofern damit der Anschein (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB) von acht Kauf-
preisraten erwecke wird (Verstof§ gegen § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV, vgl. Rdn. 60).7

Die vertragliche Regelung sollte klarstellen, wie die Sicherheit gewihrt wird oder ob dem Unter-
nehmer das Wahlrecht offensteht und ob er an eine einmal getroffene Entscheidung gebunden ist
(vgl. Vertragsmuster Kap. 19 Rdn. 1 unter V.2 und V. 3).” Es kann vorgesechen werden, dass der
Erwerber aus der zuerst nach Mafigabe der § 3 Abs. 1 und 2 MaBV filligen Zahlung entweder einen
Betrag i.H.v. 5 % der Vertragssumme bis zur vollstindigen und im Wesentlichen mangelfreien Fer-
tigstellung einbehalten kann oder dass ihm nach Wahl des Bautrigers stattdessen eine Garantie o.A.
gestellt wird (Formulierungsvorschlag Kap. 19 Rdn. 16).

Unklar ist, ob der Vertrag zu regeln hat oder einen Hinweis darauf enthalten muss, dass bei nach-
haltigen Erhéhungen des Kaufpreises cine weitere Sicherheit zu leisten ist.”® Vereinzelt wird dies
unter dem Gesichtspunke bejaht, andernfalls kénnte der im Werkvertragsrecht nicht vorgebildete
Durchschnittskunde, auf den abzustellen ist, in die Irre geleitet und dadurch davon abgehalten wer-
den, seine ihm nach dem Gesetz zustechenden Rechte geltend zu machen.”

Diese Auffassung ist abzulehnen. Die gesetzlichen Bestimmungen sind bei Abschluss der betreffen-
den Vereinbarung zu beriicksichtigen.”® Vorgreifliche Regelungen im Hinblick auf etwaige Vertrags-
inderungen sind in der Regel nicht veranlasst.

Eine Kaufpreiserhdhung um mehr als 10 % erscheint bei Bautrdgervertrigen per se sechr unwahr-
scheinlich. Ausstattungsinderungen kénnen bei einer schliisselfertig angebotenen Wohnung kaum
dieses Volumen erreichen. Sachenrechtliche Anderungen (z.B. die VergréfSerung der Wohnung)
machen stets eine notarielle Beurkundung erforderlich, bei der auch den Anforderungen des § 650m

69 Ebenso Monreal DNotZ 2015, 173, 177.

70 Esbjornsson in Beck’sches Notar-Handbuch, § 2 Rn. 169.

71 BGH 08.11.2012 — VII ZR 191/12 — DNotZ 2013, 197.

72 OLG Schleswig 07.04.2021 — 12 U 147/20 — BauR 2022, 773.

73 Schmitz, Sicherheiten fir die Bauvertragsparteien, IBR Reihe (www.ibr-online.de), Stand 15.05.2018,
Rn. 48/8.

74 OLG Karlsruhe 15.07.2025 — 19 U 128/24 — IBR 2025, 591.

75 Vgl. DNotl-Report 2016, 80; Hiigel NotBZ 2008, 437, 439; Schulz NotF Bautrigerrecht, § 6 Rn. 200.

76 So der Formulierungsvorschlag von Sehulz NotF Bautrigerrecht, § 6 Rn. 190.

77 LG Tibingen 23.11.2020 — 7 O 377/18 — IBR 2021, 1017 (nur online).

78 Vgl. KG 27.06.2019 — 21 U 144/18 — MittBayNot 2020, 128 mit Anm. Basty. — Hierzu auch Voge/ IBR
2019, 498.
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Abs. 2 BGB Rechnung getragen wiirde. Dasselbe gilt, wenn Anderungsvereinbarungen zu ihrer Wirk-
samkeit deshalb der notariellen Beurkundung bediirfen, weil die Auflassung nicht mitbeurkundet
wurde (vgl. Kap. 10 Rdn. 18 ff.).

Etwas anderes kann allenfalls angenommen werden, wenn der Bautriger dem Erwerber einen ein-
seitigen Anspruch auf die Ubernahme von Sonderwiinschen einriumt und es nicht unwahrschein-
lich ist, dass ein im Sinne des § 650m Abs. 2 BGB relevantes Volumen erreicht wird (demgegeniiber
wird in dem Formular in Kap. 19 Rdn. 1 der Anspruch auf die Ubernahme von Sonderwiinschen
ausgeschlossen). In solchen Ausnahmefillen kann der Hinweis in Erwigung gezogen werden, dass
bei einer Erhchung des Kaufpreises um mehr als 10 % diesbeziigliche Zahlungen erst fillig wer-
den, wenn im Umfang von 5 % des Erh6hungsbetrags eine Fertigstellungssicherheit geleistet ist.

Sieht der Bautrigervertrag die Zahlung des Einbehalts bzw. die Riickgabe der Erfiillungssicherheit
auf einen Zeitpunke vor vollstindiger Fertigstellung vor (z.B. bereits nach Abnahme des Sonder-
eigentums), ist die Klausel unwirksam.” Dies fithrt zu einer Unwirksamkeit der gesamten Zahlungs-
regelung (Rdn. 35; zu in der Folge bestehender Riickzahlungsanspriiche Kap. 1 Rdn. 58).

Wegen der ohne Sicherung geleisteten Zahlungen kann der Erwerber ggf. Schadensersatz verlangen.
§ 650m Abs. 2 BGB ist Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.%

§ 650m Abs. 2 BGB ist nicht zwingendes Rechr (vgl. § 6500 BGB), sodass im Wege einer Individual-
vereinbarung abweichende Vereinbarungen méglich sind.®!

Hat der Erwerber trotz wirksamer Regelung eines Einbehaltes (Rdn. 35) diesen bei Zahlung der
ersten Rate nicht vorgenommen, kann er deswegen keine Zahlung vom Bautriger verlangen. Der
zunichst versiumte Einbehalt kann allerdings bei einer spiteren Rate erfolgen. Nur unter engen
Voraussetzungen wird ein endgiiltiger Verzicht auf die Vornahme eines Einbehalts nach § 650m
Abs. 2 BGB anzunehmen sein.

2. Regelung zur Riickgewahr der Sicherheit

Angesichts der Zweifel, die bei der Auslegung des Gesetzes hinsichtlich des Anspruchs auf Riickge-
wihr der Sicherheit bestehen kénnen, kann es sinnvoll sein, nur zu bestimmen, dass die Sicherheit
zuriickzugeben ist, wenn der Sicherungsfall nicht mehr eintreten kann. Fiir den Fall der Bauzeit-
verzogerung und die Feststellung wesentlicher Mingel wird man es im Hinblick auf Zahlungs- und
Riickgabeanspriiche zweckmifligerweise bei den gesetzlichen Bestimmungen belassen.

Keinesfalls sollte man fiir die Riickgabe der Sicherheit auf die vollstindige Fertigstellung i.S.d. § 3
Abs. 2 MaBV abstellen.®* Méglicherweise sind die Begriffe in diesen Vorschriften unterschiedlich
zu verstehen (vgl. Rdn. 144). Jedenfalls wiirde damit die verzdgerte Fertigstellung nicht erfasst.

Gldubiger des Riickgewihranspruchs ist der Bautriger. Ist nichts Abweichendes vereinbart, handelt
es sich um eine Holschuld, Leistungsort ist der Wohnsitz des Schuldners (§ 269 BGB). Allein in
der Regelung, dass die Sicherheit zuriickzugeben ist, ist nicht die Vereinbarung einer Schickschuld
zu sehen.® Dies sollte demnach ausdriicklich geregelt werden.

Wird eine Erfiillungssicherheit gestellt, kann die Riickgabe der Urkunde iiber die Sicherheit® zur
Voraussetzung fiir die (Besitz-) Ubergabe an den Erwerber gemacht werden, sofern diese erst nach
(fristgerechter und im Wesentlichen mangelfreier) vollstindiger Fertigstellung erfolgen soll. Damit

79 OLG Schleswig 02.10.2019 — 12 U 10/18 — DNotZ 2021, 52.

80 OLG Schleswig 02.10.2019 — 12 U 10/18 — DNotZ 2021, 52.

81 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 54.

82 Monreal DNotZ 2015, 173, 181 f.

83 OLG Frankfurt 30.05.2022 — 22 W 22/22 — IBR 2022, 570.

84 Ob es einer solchen Urkunde bedarf, ist offen, vgl. Monreal DNotZ 2015, 173, 188.
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erhilt der Bautriger ein gewisses Druckmittel, dass eine gestellte Sicherheit tatsichlich an ihn bzw.
den Sicherungsgeber zuriickgegeben wird.

3. Verwahrung der Erfiillungssicherheit durch den Notar

Es kann geregelt werden, dass eine Erfiillungssicherheit gem. § 650m Abs. 3 BGB durch den Notar
fir den Erwerber verwahrt werden soll (Formulierungsvorschlag Kap. 19 Rdn. 17).% Damit kann
die Verpflichtung verbunden sein, die Sicherheit in formeller und inhaldicher Hinsicht zu priifen.®

Die Verwahrung durch den Notar wird nicht selten sowohl vom Bautriger als auch vom Erwer-
ber gewiinscht. Der Bautriiger erhofft sich dabei eine zeitnahe Riickgabe der Biirgschaftsurkunde,
wenn der Sicherungszweck erledigt ist. Der Erwerber hat die Gewihr, zu gegebener Zeit nichts zu
versiumen; insbesondere besteht nicht selten die Befiirchtung, das Papier kénne verlegt werden.
Zusatzkosten entstehen nach dem GNotKG durch die notarielle Verwahrung in der Regel niche,
vielmehr liegt eine Betreuungstitigkeit vor, die bereits mit der Gebiihr nach KV-Nr. 22200 Nr. 3
GNotKG abgegolten wird.?

Die Voraussetzungen fiir die Riickgabe der Biirgschaft durch den Notar sind so zu regeln, dass die
Rechte des Erwerbers nicht beeintrichtigt werden (vgl. auch Rdn. 44). An Stelle einer ausdriick-
lichen Zustimmung wird man auch vorsehen kénnen, dass es geniigt, wenn nicht innerhalb einer
angemessenen Frist (zwei Wochen erscheinen im Regelfall angemessen) der vom Notar angekiindig-
ten Riickgabe widersprochen wird.® In der Folge kann der Erwerber, der schweigt, die Sicherheit
nach § 650m Abs. 3 BGB verlieren, obwohl der Sicherungszweck objektiv noch besteht. Regelungen
dieser Art unterliegen nicht der Kontrolle nach §§ 307 ff. BGB.¥ Das Schreiben an den Erwerber
stellt die Ankiindigung einer Amtshandlung dar (Vorbescheid), wonach nach ereignislosem Ablauf
der Frist die Riickgabe der Sicherheit erfolgen wird. Dies erscheint nicht unangemessen, nachdem
der Erwerber nur wenig Aufwand zu betreiben hat. Der einfache Widerspruch geniigt. Er bedarf
keiner Begriindung. An den Ablauf einer Frist anzukniipfen, entspricht dem Prozessrecht, man denke
nur an die Folgen einer Versiumung von Rechtsmittelfristen. Fiir die Verwahrung von Geld durch
den Notar sicht § 60 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 BeurkG fiir den Fall eines Widerrufs der Hinterlegungs-
anweisung vor, dass der Notar eine angemessene Frist setzen kann, innerhalb derer der Widerspre-
chende titig werden muss. Zweifel an der (grundsitzlichen) Zuldssigkeit entsprechender Klauseln
erscheinen daher nicht berechtigt.

In der Praxis werden sich solche Fragen und die mit ihrer Klirung verbundenen Verzogerungen
hiufig durch eine ausdriickliche Anweisung an den Notar vermeiden lassen, deren Unterzeichnung
durch den Erwerber der Bautridger im Zusammenhang mit der Abnahme veranlassen sollte, entweder
als Inhalt eines Abnahmeprotokolls (vgl. Kap. 5 Rdn. 164) oder als eigenstindige Anweisung, z.B.

» Muster: Anweisung an den Notar
Vertragsobjekt ..., UVZ-Nr. ...:

Ich <Erwerber> bestatige, dass das Vertragsobjekt rechtzeitig vollstandig fertig gestellt wurde
und abgenommen ist. Wesentliche Mangel bestehen nicht. Notar ... wird daher angewiesen,
die von ihm verwahrte Erfiillungssicherheit nach § 650m Abs. 3 BGB unverziiglich an den Biir-
gen zuriickzugeben.

85 Monreal DNotZ 2015, 173, 191.

86 Vgl. Jahn/Koenen in Ulbrich, Formularbuch, B. Rn. 203a; Monreal DNotZ 2015, 173, 185 ff; hierzu
auch Kap. 6 Rdn. 9.

87 Notarkasse, Streifzug durch das GNotKG, 13. Aufl. 2021, Rn. 447.

88 Basty MittBayNot 2016, 219; Monreal DNotZ 2015, 173, 191 ff.; Schulz, NotF Bautrigerrecht, § 6
Rn. 203. — A.A. Schiitz MittBayNot 2016, 211.

89 OLG Kséln 26.04.2002 — 2 Wx 6/02 — RNotZ 2002, 238.
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4. Erweiterter Sicherungsumfang

Es finden sich Biirgschaften, die den Sicherungsumfang tiber das nach § 650m Abs. 2 BGB Notwen-
dige hinaus erweitern, z.B.: »Nach der Abnahme haftet die Biirgschaft nur noch fiir solche Mingel,
die bei der Abnahme vorbehalten, aber noch nicht beseitigt sind.«

Ein Erwerber kann sich auf diesen erweiterten Sicherungsumfang berufen. Er schuldet daher nicht
die Riickgabe einer in dieser Weise erweiterten Biirgschaft, wenn das Vertragsobjekt rechtzeitig und
ohne wesentliche Mingel fertiggestellt ist, sondern erst dann, wenn alle bei der Abnahme festge-
stellten Mingel beseitigt sind. Der Notar, der eine entsprechende Biirgschaft verwahrt (Rdn. 42),
hat dies im Hinblick auf eine Riickgabe der Biirgschaft zu beachten.

Biirgin und Bautriger werden grds. verlangen kdnnen, dass eine Biirgschaft mit dem erweiterten
Sicherungsumfang gegen eine Biirgschaft mit dem notwendigen Sicherungsumfang ausgerauscht wird.
Denn durch den erweiterten Sicherungsumfang wird der Erwerber, sofern nichts anderes vertrag-
lich geregelt wurde, ungerechtfertigt bereichert. Dies gilt aber dann nicht mehr, wenn bereits eine
Abnahme erklirt und Mingel vorbehalten wurden. Denn dann kann sich der Erwerber im Hinblick
auf die Biirgschaft veranlasst sehen, nicht die ihm gesetzlich zustehenden Kaufpreiseinbehalte (in
vollem Umfang) vorzunehmen, da er sich durch die Biirgschaft gesichert sieht.

D. Ratenplan
I. Bemessungsgrundlage fiir die Raten

Bemessungsgrundlage fiir die nach der MaBV zulissigen Hochstbetrige ist die Vertragssumme, also
der im Vertrag ausgewiesene Gesamtpreis fiir das Vertragsobjeke (vgl. Kap. 3 Rdn. 1 ff.).

Dies gilt grds. auch dann, wenn das Kaufobjekt vom Bautriger mit Mobiliar verkauft wird (zur
Kaufpreisausweisung und zur Umsatzsteuer in solchen Fillen Kap. 3 Rdn. 40), auch dann ist »Ver-
tragssummec« der Gesamtkaufpreis einschliefSlich des auf das Mobiliar entfallenden Kaufpreisteils. Es
kann Anlass fiir die Priifung bestehen, ob unter Beriicksichtigung des auf das Mobiliar entfallenden
Kaufpreisteils eine Vorausleistung vorliegt (vgl. Rdn. 6).

Soll der auf das Mobiliar entfallende Kaufpreisteil erst spiter, z.B. bei Besitziibergabe, geleistet
werden, bleibt § 3 Abs. 2 MaBV zu beriicksichtigen. Auch dann darf also nicht der Gesamtbetrag
fiir das Mobiliar entgegengenommen werden, sondern nur der im Rahmen des § 3 Abs. 2 MaBV
zulissige Teil.

(Zulissige) Preiserh6hungsklauseln (s.o. Kap. 3 Rdn. 8 f.) sind im Rahmen des § 3 Abs. 2 MaBV
wie folgt zu beriicksichtigen:

Die Vertragssumme, aus der die Raten zu berechnen sind, ist der Betrag, der zu entrichten ist, wenn
die Preiserhéhungsklausel nicht eingreift. Wird die Preiserhéhungsklausel wirksam, ist eine Neu-
berechnung der Raten auf der Grundlage des vertraglich vereinbarten Ratenplans vorzunehmen.”
Soweit sich dabei die bereits gezahlten Raten erhshen, ist der Erthéhungsbetrag sofort fillig; 1.0, ist
er mit den kiinftigen Raten fiir die weiteren Bauabschnitte einzuziehen.

Dies gilt auch beim Kauf einer noch zu vermessenden Teilfliche.”" Ist vereinbart, dass sich der
endgiiltige fiir das Grundstiick zu zahlende Preis nach dem Ergebnis der amtlichen Vermessung
bestimmt, kann der Ausgleich davon abhingig gemacht werden, dass das Messungsergebnis in einer
Nachtragsurkunde als richtig anerkannt wird; dort wird man zweckmifSigerweise auch die Einzel-
heiten der Anpassung an den Ratenplan regeln. Auch wenn die erste Rate (§ 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
MaBYV) idealtypisch den Grundstiickspreis abdecken soll, kann ein Differenzbetrag zugunsten des

90 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 205.
91 Bischoff in Grziwotz, MaBV, § 3 Rn. 136. — Unrichtig Blank, Bautrigervertrag, Rn. 707, 762, der bei
einem Teilflichenkauf eine Anpassung allein der ersten Rate vorsehen will.
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Bautrigers nicht auflerhalb des Ratenplans fillig gestellt werden. Denn nach § 3 Abs. 2 MaBV ist es
nicht statthaft, die Hohe der ersten Rate nach dem tatsichlichen Grundstiickswert zu bestimmen.

»Sonderwiinsche« des Erwerbers betreffen regelmiflig auch die »Vertragssumme« i.S.d. § 3 Abs. 2
MaBV. Erfolgen solche Vereinbarungen nach Vertragsschluss, ist der Ratenplan anzupassen. Eine
Abrechnung auferhalb des Ratenplans des § 3 Abs. 2 MaBV ist nicht zulissig (niher Kap. 11
Rdn. 238 f.).

Il. Ratenplan des § 3 Abs. 2 MaBV

§ 3 Abs. 2 MaBV in der ab 01.06.1997 geltenden Fassung nennt dreizehn Bauabschnitte. Der Bau-
triger darf den Erwerbspreis aus den genannten 13 Vom — Hundert — Sitzen »in bis zu sieben Teil-
betrigen entsprechend dem Bauablauf« entgegennehmen (hierzu niher Rdn. 60 ff.). Entsprechend
der Wertigkeit der betreffenden Leistungen kann Anlass bestehen, die Hohe von ersten Abschlags-
zahlungen gegeniiber den Hochstsdtzen der MaBV zu verringern (vgl. Rdn. 7).

1. Vom-Hundert-Satze

Es wird danach differenziert, ob das Eigentum an einem Grundstiick iibertragen oder ob ein Erb-
baurecht bestellt oder iibertragen werden soll. Bezogen auf die volle Vertragssumme — § 3 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 MaBV geht von der restlichen Vertragssumme aus — ergeben sich danach folgende Vom-
Hundert-Sitze fiir Grundstiicksverduflerungen (in Klammern die fiir Erbbaurechte geltenden Sitze):

30,0 (20,0) % nach Beginn der Erdarbeiten

28,0 (32,0) % nach Rohbaufertigstellung, einschliefllich Zimmererarbeiten,
5,6 (6,4) % fir die Herstellung der Dachflichen und Dachrinnen,

2,1 (2,4) % fiir die Rohinstallation der Heizungsanlagen,

2,1 (2,4) % fiir die Rohinstallation der Sanitiranlagen,

2,1 (2,4) % fiir die Rohinstallation der Elektroanlagen,

7,0 (8,0) % fiir den Fenstereinbau, einschliefllich der Verglasung,

4,2 (4,8) % fiir den Innenputz, ausgenommen Beiputzarbeiten,

2,1 (2,4) % fiir den Estrich,

2,8 (3,2) % fiir die Fliesenarbeiten im Sanitirbereich,

8,4 (9,6) % nach Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen Besitziibergabe,
2,1 (2,4) % fiir die Fassadenarbeiten,

3,5 (4,0) % nach vollstindiger Fertigstellung.

Wird keine Erfilllungsbiirgschaft 1.S.d. § 650m Abs. 3 BGB gestellt, ist die erste Rate um 5 % zu
reduzieren, vgl. Rdn. 35. Es ist dringend zu empfehlen, im Vertrag die Formulierungen des § 3
Abs. 2 MaBV zu iibernehmen. Abweichungen — auch »Erlduterungen« — kénnen schnell dazu
fithren, dass die gesamte Zahlungsvereinbarung, weil nicht MaBV-konform — unwirksam ist (vgl.

Kap. 1 Rdn. 47 ff.).”2

Wo Unsicherheiten hinsichtdlich des Leistungsinhalts einer Rate und/oder besondere Interessen

bestehen, kann dem selbstverstindlich Rechnung getragen werden. Damit darf jedoch keinesfalls

der Mindeststandard nach § 3 Abs. 2 MaBV unterschritten werden. Die Anforderungen an die

geschuldeten Leistungen kénnen nur erweitert werden, z.B.

— zur Bezugsfertigkeit: ... nach Bezug:ﬁrtzgkez't und Zug um Zug gegen Be:itziibergﬂbe, was verein-
barungsgemdfs sowohl hinsichtlich der vertragsgegenstindlichen Wohnung als auch hinsichtlich des
vertragsgegenstindlichen Stellplatzes gegeben sein muss;

— zur letzten Rate: ... nach vollstindiger Fertigstellung. Dies setzt vereinbarungsgemdfs zumindest
voraus, dass alle vom VeriufSerer bei der Abnahme oder einer Vorbegehung anerkannten Protokoll-
mdingel beseitigt sind.

92 OLG Miinchen 03.12.2015 — 11 O 12198/15 — IBR 2018, 265.
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Werden mit demselben Vertrag mehrere Objekte (zwei Wohnungen, eine Wohnung mit separatem
Stellplatz, Erbbaurecht und Garage) verkauft, kann eine Trennung der Zahlungsabwicklung zweck-
miflig sein (hierzu niher Rdn. 219 ff).

2. Unterschreitung der Hochstsatze

Aus § 3 Abs. 2 MaBV ergibt sich die max. zulissige Teilzahlung zum jeweiligen Baustadium. Die
Vorschrift benennt nur den Rahmen des gewerberechtlichen »Diirfens« und »Kénnens«. Sie ist aber
nur insofern zwingend, als sich aus ihr die Hochstsdtze ergeben, die der Bautriger beim jeweiligen
Bautenstand entgegennehmen darf. Eine Unterschreitung der Hochstsitze ist hingegen zuldssig,”
ausgenommen die nach vollstindiger Fertigstellung zu leistende Schlussrate von 3,5 %.%

Durch entsprechende Vereinbarungen werden jedoch die Anforderungen der MaBV nicht in dem
Sinne verschirft, dass dem Bautrdger im weiteren Bauablauf die Entgegennahme der Differenz zwi-
schen vereinbarter Zahlung und Hochstsatz nach MaBV verboten wire.”” Gerade im Hinblick auf
das (zivilrechtliche) Vorleistungsverbot (Rdn. 6) kann es rechtlich geboten sein,” z.B. die erste Rate
niedriger als mit 30 % der Vertragssumme anzusetzen. Unbedenklich ist danach z.B. eine Regelung,
nach der der Bautriger bei Baubeginn nur 15 % der Vertragssumme erhilt, bei Fertigstellung der
Oberkante Keller weitere 10 % und die aus der Baubeginnrate (30 %) dann noch verbliebenen 5 %
der Rohbaurate zuschligt. Es handelt sich dabei nicht um eine unzulissige Aufspaltung der Rate
(Rdn. 57), da der Bautriger zu keinem Zeitpunkt mehr erhilt als es § 3 Abs. 2 MaBV zulisst. Ins-
gesamt diirfen allerdings nach § 3 Abs. 2 MaBV nur sieben Teilbetrige angefordert werden (niher
Rdn. 60 ff.).

3. Aufspaltung von Raten

Die Aufspaltung cinzelner in § 3 Abs. 2 MaBV genannter Raten ist nicht zulissig,” sofern der
Bautriger in der Folge zu irgendeinem Zeitpunke héhere als die nach § 3 Abs. 2 MaBV zulissigen
Betrige erhielte (vgl. aber Rdn. 56; zur Aufspaltung im Rahmen von Biirgschaften vgl. Kap. 6 Rdn. 1,
42). So darf bei der zweiten Rate kein eigener Teilbetrag fiir den Rohbau und ein weiterer fiir die
Zimmererarbeiten, oder bei der dritten Rate kein eigener Teilbetrag fiir die Dachflichen und ein
zweiter fiir die Dachrinnen ausgewiesen und getrennt fillig gestellt werden. Ebenso wenig darf die
Rohbaurate in Teile (z.B. 5 % nach Fertigstellung Bodenplatte, 10 % nach Fertigstellung Oberkante
Keller usf.) aufgespalten werden. Unzulissig ist auch, Gewerken, die in § 3 Abs. 2 MaBV nicht (aus-
driicklich) genannt sind, besondere Raten zuzuordnen, sofern dies zu fritheren Abschlagszahlungen
als in § 3 Abs. 2 MaBV vorgesehen fithren wiirde.”® So darf keine besondere Rate fiir Malerarbeiten

93 OLG Saarbriicken 26.04.2000 — 1 U 702/99-175 — NZBau 2000, 429; Marcks, MaBV, § 3 Rn. 24;
Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 200 ff.

94 A.A. Kleinjohann NZBau 2025, 278, 284, »wenn es zur Filligkeit nur noch auf die letzten (genau zu
definierenden) Arbeiten ankommit.

95 OLG Stuttgart 09.11.2004 — 12 U 127/04 — IBR 2005, 329 (Basty).

96 Abstrakte — und weitgehend gleiche — Formulierungsvorschlige finden sich bei Schulz, (in NotF Bau-
trigerrecht, § 6 Rn. 165) und bei Barbers (in Beck’'sches Formularbuch Immobilienrecht, A.III.1, Ver-
tragsmuster unter § 4. Nr. 5 m. Anm. 28, 30): »Der Verkiufer darf insoweit die Zahlungen auf diese
Teilbetrige nur als Abschlagszahlungen verlangen. Ist der jeweilige tatsichliche anteilige Wert der Leis-
tung(en), die dem jeweiligen Teilbetrag zugrunde liegt/liegen, geringer als die jeweilige vorstehend genann-
te und der/den entsprechenden Teilleistung(en) zugeordnete Prozentzahl, dann darf der Verkdufer
héchstens den jeweiligen anteiligen tatsichlichen Wert der diesem Teilbetrag entsprechenden Leistung(en)
anfordern.« Schulz erginzt: »Hierbei ist bei der Berechnung des tatsichlichen anteiligen Wertes der ers-
ten Rate (...) der zugrundeliegenden Leistung der anteilige Wert des auf den Kéufer entfallenden Grund-
stiickskaufpreises zugrunde zu legen.«; vgl. auch den Formulierungsvorschlag unter Kap. 19 Rdn. 13.

97 Bischoffin Grziwotz, MaBV, § 3 Rn. 127; Marcks, MaBV, § 3 Rn. 23; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4
Rn. 212.

98 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 212.
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ausgewiesen werden, wenn der Erwerber mit ihr mehr als 86 % der Vertragssumme vor Bezugsfer-
tigkeit und Besitziibergang (Fertigstellung der Fassadenarbeiten vorausgesetzt) zahlen miisste. Ver-
traglich vorgesehene Einbehalte und Zuriickbehaltungsrechte, z.B. im Hinblick auf § 650m Abs. 2
BGB (vgl. Rdn. 35) oder Erschlieffungskostenriickstinde (Kap. 9 Rdn. 32), fithren nicht zu einer
(unzulissigen) Aufspaltung der betreffenden Rate.”

Alle Arbeiten, die der Bautriger dem Erwerber aufgrund des abgeschlossenen Vertrags schuldet und
einer Rate i.S.d. § 3 Abs. 2 MaBV zuzuordnen sind, miissen erbracht sein, bevor diese Rate entgegen-
genommen werden darf. Ausgeschlossen ist demnach, fiir die Filligkeit auf einen stockwerksbezogenen
Baufortschritt abzustellen. Erstrecke sich die Herstellungsverpflichtung auf mehrere Gebiude, muss
ggf. fiir alle der entsprechende Baufortschritt gegeben sein (hierzu niher Rdn. 186 ff.).

4. Zahlung entsprechend dem Bauablauf

Die Auflistung des Leistungsinhalts von Raten in § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV fiihrt nicht dazu, dass
diese nur in der genannten Abfolge fillig werden kénnen. Durch den Begriff »entsprechend dem
Bauablauf« wird klargestellt, dass keine zeitliche Reihenfolge aufgestellt wird.!®

Nach der Logik der MaBV ist denkbar, dass bei Wohnanlagen die Bezugsfertigkeit der veriufSerten
Wohnung bereits gegeben sein kann, wihrend Raten, die das geschuldete Gemeinschaftseigentum
betreffen, noch nicht entgegengenommen werden diirfen. Dies ist z.B. denkbar fiir die Rate fiir den
Fenstereinbau, weil zwar die Fenster der Wohnung, nicht aber die Fenster der Gesamtanlage eingebaut
sind. Denkbar ist, dass im Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit einer Wohnung sogar nicht alle Vorausset-
zungen fiir die Entgegennahme der Rohbaurate vorliegen. Die Aquivalenz von Leistung und Gegen-
leistung kann dadurch beeintrichtigt sein. In geeigneten Fillen, insbesondere bei Mehrhausanlagen,
sollte dem durch entsprechende Vertragsgestaltung begegnet werden (vgl. Kap. 11 Rdn. 199 ).

5. Zahlung in sieben Teilbetragen

Die Ratenhéhe kann aus den insgesamt in § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV vorgesehenen 13 Bauabschnitten
beliebig zusammengestellt werden. Werden z.B. die Fassadenarbeiten (12. Rate) gleichzeitig mit dem
Fenstereinbau (7. Rate) fertig, kénnen die genannten Vom-Hundert-Sitze zusammen fillig gestellt
werden. Der Bautrdger muss nicht bis zur Bezugsfertigkeit und Besitziibergabe (11. Rate) warten,
bis er die Fassadenarbeiten vergiitet verlangen kann.

Fiir die Umsetzung der 7-Raten-Regelung kommen zwei Gestaltungsméglichkeiten in Betracht,
wobei ein nach § 650m Abs. 2 BGB ecinbehaltener Betrag — ebenso wie andere Einbehalte aufgrund
eines vertraglichen oder gesetzlichen Zuriickbehaltungsrechts'®! — unberticksichtigt bleiben kann. !
Insofern gilt es allerdings, Missverstindnisse zu vermeiden.'” Werden — entsprechend § 3 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 MaBV — 25 % als erste Rate vereinbart, sodann sechs Raten entsprechend der MaBV
und schliefilich eine Schlusszahlung von 5 % entsprechend den Voraussetzungen des § 650m Abs. 2
BGB, kénnte dies als Vereinbarung von acht Raten und damit als Verstof§ gegen die MaBV (vgl.
Rdn. 72) verstanden werden. Bei solchen — i.5.d. Transparenz wiinschenswerten — Gestaltungen
sollte jedenfalls deutlich werden, dass nur der gesetzlich gebotene Einbehalt geregelt wird.!**

99 Vgl. DNotl-Gutachten DNotl-Report 2008, 113. — Kritisch fiir Einbehalte bei Erschliefungskosten

Vogel PiG Bd. 94 (2013) S. 39, 50.

100 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 213; Jahn/Koenen in Ulbrich, Formularbuch, B. Rn. 203.

101 Vgl. zum Einbehalt wegen méglicher ErschlieSungskostenriickstinde BGH 17.01.2008 — IIT ZR 136/07 —
MittBayNot 2008, 313 m. Anm. Basty.

102 Vgl. DNotl-Gutachten DNotI-Report 2008, 113; Monreal DNotZ 2015, 173, 179.

103 OLG Karlsruhe 15.07.2025 — 19 U 128/24 — IBR 2025, 591.

104 OLG Karlsruhe 15.07.2025 — 19 U 128/24 — IBR 2025, 591.

Leseprobe 241

58

59

60

920z bellaA suuewAaH |4e)



Carl Heymanns Verlag 2026

61

62

63

64

Kapitel 5 Zahlung nach Baufortschritt

a) Vertragliche Festlegung

Naheliegend ist die Festlegung der Raten nach Hohe und Voraussetzungen im Bautrigervertrag.
Fasst man die dreizehn genannten Bauabschnitte in sieben Raten zusammen, kann das z.B. zu fol-
gendem Ratenplan (stichwortartig die betreffenden Bautenstinde) fithren, der dann fiir die weitere
Vertragsabwicklung verbindlich ist:

30,0 % Baubeginn,

33,6 % Rohbau einschlieSlich Dachflichen

6,3 % gesamte Rohinstallation

7,0 % Fenster

9,1 % Innenputz, Estrich und Fliesenarbeiten im Sanitirbereich
8,4 % Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen Besitziibergabe
5,6 % vollstindige Fertigstellung einschlieflich Fassadenarbeiten.

Regelt der Vertrag eine Verpflichtung zur Zahlung von mehr als sieben Raten fithrt dies zur Unwirk-
samkeit des Zahlungsplans.'

Ein so festgelegter Ratenplan setzt voraus, dass zu jedem der genannten Gewerke vom Bautriger
Arbeiten zu erbringen sind. Andernfalls ist § 3 Abs. 2 Satz 3 MaBV zu beachten (Rdn. 188). Werden
z.B. die Fliesenarbeiten im Sanitirbereich vom Erwerber in Eigenleistung iibernommen, muss der
hierfiir in § 3 Abs. 2 MaBV genannte Vom-Hundertsatz verteilt werden. Bleiben diese Arbeiten als
Teil der fiir die Rate zu erbringenden Arbeiten aufgefiihrt (im vorstehenden Beispiel als Teil der 5.
Rate), besteht ein hohes Risiko, dass nach Fertigstellung der iibrigen zu dieser Rate aufgefiihrten
Arbeiten der Gesamtbetrag fillig gestellt wird, sodass der Bautriger mehr erhielte, als nach § 3 Abs. 2
MaBV zulissig. Es liegt nicht fern, dass angesichts dieses Risikos der gesamte Ratenplan als MaBV-
widrig zu beurteilen ist. Jedenfalls diirfte der Bautriger zu diesem Zeitpunkt den entsprechenden
Betrag (im Beispiel 2,8 % des Kaufpreises) nicht entgegennehmen.

Ist zum Zeitpunke des Vertragsschlusses bereits ein i.S.d. § 3 Abs. 2 MaBV relevanter Bautenstand
erreicht, konnen die hierauf entfallenden Vom-Hundert-Sitze mit der ersten Rate fillig gestellt wer-
den (Formulierungsvorschlag Kap. 19 Rdn. 11).

b) Flexible Fdlligkeitsregelung

Vieles spricht dafiir, dass die Zusammenfassung zu sicben Raten nicht im Vertrag erfolgen muss,
sondern dem Bautriger iiberlassen werden darf. Nach Entscheidungen des Kammergerichts'* und
des OLG Celle'” kénnen die 13 Raten gemifd § 3 Abs. 2 MaBV insgesamt in den Bautrigerver-
trag aufgenommen werden, sofern es der Bautriger ibernimmy, aus diesen Teilbetrigen nur sieben
Raten zu bilden und geltend zu machen. Vertraglich zu fixieren ist danach lediglich die entspre-
chende Ermichtigung des Bautrigers.

Gegenteilig hat das LG Karlsruhe entschieden. Danach miissen die sieben Raten schon im Bau-
trigervertrag festgelegt sein. Die Vereinbarung eines »flexiblen Ratenplans« sei unwirksam, in der
Folge bliebe es bei der gesetzlichen Filligkeitsregelung des § 641 BGB.!'

In der Literatur wird die Frage kontrovers diskutiert.'”

105 OLG Karlsruhe 15.07.2025 — 19 U 128/24 — IBR 2025, 591; OLG Celle 06.08.2003 — 7 U 36/03 —
BauR 2004, 1007; LG Karlsruhe 12.02.2016 — Az. 10 O 477/15 — IBRRS 2016, 2101.

106 KG 20.05.2025 — 21 U 73/24 — ZfIR 2025, 338 m. Anm. L. Schneider.

107 OLG Celle 06.08.2003 — 7 U 36/03 — BauR 2004, 1007.

108 LG Karlsruhe 12.02.2016 — 10 O 477/15 —IBRRS 2016, 2101; hierzu Cramer ZNotP 2020, 48, 49 f.;
ders. BauR 2020, 189.

109 Wie hier Basty DNotl-Report 1997, 71 und 1997, 150; ders. DNotZ 1997, 284; Bischoff in Grziwotz,
MaBYV, § 3 Rn. 131; Blank DNotZ 1999, 447; ders. Bautrigervertrag, Rn. 292; Cramer ZNotP 2020, 48,
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Bedenken werden zum einen mit dem Hinweis auf den (angeblichen) Willen des Verordnungsgebers
begriindet.'"® Zum anderen wird ein Verstof§ gegen § 307 BGB geltend gemacht.!" Leistungsbe-
stimmungsrechte seien danach nur zulissig, wenn wegen der Unvorhersehbarkeit kiinftiger Entwick-
lungen eine sachliche Rechtfertigung bestehe und die Unvorhersehbarkeit nicht der Risikosphire
des Verwenders zuzurechnen sei. Hieran fehle es, da der tatsichliche Bauablauf in der Risikosphire
des Bautrigers lige. Wegen der gesteigerten Schwierigkeiten, die bevorstehenden Zahlungspflichten
kalkulieren zu kénnen, bestiinden auch Bedenken vor dem Hintergrund des Transparenzverbots.

aa) Wertung der MaBV

Fir die Zulissigkeit spricht schon der Wortlaut des § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV. Er gibt — ebenso wenig
wie andere Regelungen der MaBV — fiir eine Pflicht, die sieben Raten schon bei Vertragsschluss ver-
bindlich festzulegen, nichts her.!?

Die Verordnungsbegriindung spricht nicht zwingend fiir eine starre Festlegung des Ratenplans, auch
wenn es dort heiflt, der Ratenplan miisse »selbstverstindlich« vertraglich fixiert werden. Wenn dies
tatsichlich als Hinweis auf eine notwendig starre Regelung gemeint sein sollte, wire entgegenzu-
halten, dass dann die zivilrechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten schlicht verkannt worden wiren.
So ist dieser Satz m.E. aber auch nicht zu verstehen. Er deckt ohne Weiteres auch flexible Fillig-
keitsregelungen. Denn neben einer starren Regelung zu Héhe und Voraussetzungen einzelner Raten
fihrt auch ein im Rahmen des § 3 Abs. 2 MaBV geregeltes Leistungsbestimmungsrecht nach § 315
BGB zu ciner vertraglichen, wenn eben auch flexiblen Fixierung der Leistungspflicht. Dieser Satz der
Begriindung bezieht sich auch sprachlich nicht auf die Festlegung der Raten im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses. Verlangt wird — in Ubereinstimmung mit zivilrechtlichen Erfordernissen — lediglich
die Fixierung der Ermichtigung zur Anforderung der Raten und des Rechts auf beliebige Gestal-
tung der Ratenhghe nach den insgesamt vorgesehenen dreizehn Bauabschnitten. Uber den Zeit-
punke der Ausiibung dieses Rechts, also bei oder nach Vertragsschluss, sagt die Begriindung jedoch
gerade nichts aus. Es wire auch nicht schliissig, wenn einerseits ein Leistungsbestimmungsrecht in
dem von § 3 Abs. 2 MaBV gesetzten Rahmen anerkannt wiirde, andererseits aber gefordert wiirde,
dies stets bei Vertragsschluss zu konkretisieren. Denn ein Leistungsbestimmungsrecht i.S.d. § 315

49 f.; Eue MittBayNot 1998, 84; Esbjornsson in Beck’sches Notar-Handbuch, § 2 Rn. 156 ff.; Herrler
DNotZ 2007, 895, 900 (insb. auch zu einer ergiinzenden Vertragsauslegung, falls die hier vertretene
Auffassung wider Erwarten gerichtlich abgelehnt wird); Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2,
Kap. 3, Rn. 207; BeckOGK/Matkovic BGB § 650v Rn. 60; Reithmann NotBZ 1997, 196, 198; Jahn/
Koenen in Ulbrich, Formularbuch, B. Rn. 203; Kersten BWNotZ 1997, 83, 85 f.; Kroif§/Bolz, Notariel-
le Urkunden im Grundstiicksrecht, 1997 (Vertragsmuster Bautrigervertrag); von Heymann/Risler
WM 1998, 2456, 2457 f.; Leidner in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, Kap. 5 Rn. 278;
Kroif$/ Maaff, Klauselbuch Schuldrecht, § 4 Rn. 43; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 209; Schiff-
ner in Reithmann/Terbrack, Kauf vom Bautriger, Teil C Rn. 389; Schulz, NotF Bautrigerrecht, § 6
Rn. 173; Wochner in Kolner Formularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 7, Rn. 65. — Ablehnend K. Englert/
Seitle in Kuffer/Wirth, Kap. 5 Rn. 17; Grziwotz NotBZ 2001, 1, 2; Haumer in FS Pause (2022), S. 123,
129 £.5 Hermanns ZfIR 1997, 578; Holland in Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der Grundstiicks-
praxis, Teil 2, Rn. 739, 740; Koeble in Kniffka u.a., Kompendium des Baurechts, 10. Teil Rn. 658;
Locher NJW 1997, 1427; Marcks, MaBV, § 3 Rn. 23, 23a; M. Pfliigl in Drasdo/Elzer, MHbWEG, § 40
Rn. 48; Vogel PiG 102, 107, 110 f.; Uerlings DNotI-Report 1997, 148; wohl auch Wolfsteiner/Bombard
in Kersten/Biihling § 33 Rn. 92. — Von einer Verpflichtung, die Raten »— wie bisher — ... im Bautri-
gervertrag mit dem Kunden im Vorhinein festzulegen«, geht auch der Bundesverband freier Wohnungs-
unternehmen aus, BFW-Info April/Mai 1997, S. 7. — Nach Landesnotarkammer Bayern
(Bautrigermerkblact A.I1.1) »sollte« die Zusammensetzung der Raten vorab im notariellen Vertrag
festgelegt werden.

110 So insb. Uerlings DNotl-Report 1997, 148.

111 So insb. Hermanns ZfIR 1997, 578; dagegen mit iiberzeugender Begriindung Esbjérnsson in Beck’sches
Notar-Handbuch, § 2 Rn. 157.

112 KG 20.05.2025 — 21 U 73/24 — ZfIR 2025, 338 m. Anm. L. Schneider.
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BGB dient gerade dazu, die bei Vertragsschluss — aus welchen Griinden auch immer — noch nicht
getroffene Leistungsbestimmung durch eine Partei einseitig nachholen zu kénnen.

Eine flexible Regelung entspricht auch der Intention der MaBV. Mit der Anderung des § 3 Abs. 2
MaBV wollte man dem Bautriger erklirtermaflen eine gewisse Flexibilisierung ggii. der fritheren
Regelung erméglichen.' Ein Bediirfnis nach Flexibilisierung kann sich sowohl aus einer Beurtei-
lung ex ante des mutmafllichen Bauablaufs als auch aus dem konkreten Bauablauf ergeben. Der
konkrete Bauablauf eines Bauvorhabens kann nur bis zu einem gewissen Grad vorausgeplant werden.
In der Praxis drohen Verzégerungen im Rahmen einzelner Bauabschnitte durch Lieferschwierigkei-
ten oder weil beauftragte Handwerker Termine nicht einhalten oder ganz ausfallen. Ob dies noch
uneingeschrinke der Risikosphire des Bautrigers zugeordnet werden kann,'* erscheint im Hinblick
auf die hier in Rede stehende Zahlungsabwicklung fraglich. Diese angesichts unvorhergesehener
Abwicklungsschwierigkeiten modifizieren zu kénnen, ist aus Sicht des Bautrigers der »Clou« der
ganzen Novelle; ohne sie bliebe das Versprechen der Flexibilisierung auf halbem Wege stecken. Sie
ist gleichzeitig die Begriindung fiir eine »flexible Filligkeitsregelung.

Eine flexible Regelung kommt den Interessen des Bautriigers entgegen. Fasst er z.B. die drei Rohins-
tallationsraten zusammen, kann er den entsprechenden Vom-Hundert-Satz erst dann entgegennch-
men, wenn alle entsprechenden Arbeiten durchgefiihre sind. Ergeben sich bei Baudurchfiithrung dann
Lieferschwierigkeiten, z.B. hinsichtlich des zu den Installationsarbeiten zu rechnenden Heizkessels,
verzogert sich die gesamte Abschlagszahlung. Wird der Abruf der Raten hingegen in sein Ermessen
gestellt, kann er im Beispielsfall die auf Sanitir- und Elektroinstallation entfallenden 4,2 % nach
Fertigstellung dieser Arbeiten entgegennechmen und die auf die fiir Rohinstallation der Heizungs-
anlage entfallenden 2,1 % mit einer spiteren Rate, z.B. auch erst bei Bezugsfertigkeit, fillig stellen.

Noch deutlicher wird die Problematik, wenn der Bautriger eine Wohnung zu einem Zeitpunke ver-
kauft, zu dem der Rohbau fast fertig gestellt ist. Wire nur eine »starre Regelung« verordnungskon-
form, wire es im Hinblick auf die Beschrinkung auf sieben Raten naheliegend, die Baubeginnrate
mit 30 % der Vertragssumme und die Rohbaurate mit 28 % zusammenzufassen. Wiirde der beauf-
tragte Zimmerer (dessen Arbeiten im Rahmen der Rohbaurate ebenfalls Filligkeitsvoraussetzung
sind) kurze Zeit nach Vertragsschluss insolvent und miisste der Bautriger sich nach einem anderen
Zimmerer umschen, wiren deutliche Verzégerungen der ersten Zahlung unvermeidlich. Bei der
hier diskutierten flexiblen Regelung konnte der Bautriger die Beeintrichtigung wenigstens auf den
zweiten Teilbetrag von 28 % reduzieren.

Dem Einwand, nur die starre Festlegung der Zahlungsraten im Vertrag entspreche auch insofern dem
Schutzzweck der MaBV, als sie das Interesse des Erwerbers schiitze, die Wertigkeit der erbrachten
Bauleistungen im Vergleich mit den von ihm zu erbringenden Teilzahlungen tiberpriifen zu kon-
nen,'” ist entgegenzuhalten, dass die MaBV die Frage des Vorleistungsverbots allenfalls abstrake
aufgreift. Die MaBV bietet jedoch — anders als das AGB-Recht — keine Handhabe, im Rahmen
des § 3 Abs. 2 MaBV zulissige, jedoch nicht durch den Wert des konkreten Bautenstands gedeckte
Zahlungen zu verweigern (str., vgl. Kap. 1 Rdn. 68). Eine flexible Filligkeitsregelung kann sogar
dazu beitragen, dass keine angesichts des tatsichlichen Bauwerts iiberhdhten Vorauszahlungen ver-
einnahmt werden. Denn anders als ein starrer Zahlungsplan gibt sie Anlass, die Angemessenheit der
angeforderten Betrige zu tiberpriifen.

bb) Wertung des allgemeinen Baurechts

»Flexible Regelungen« sind im Baubereich auch durchaus iiblich. Nach § 16 Abs. 1 VOB/B sind
»Abschlagszahlungen ... auf Antrag ... in méglichst kurzen Zeitabstinden zu gewihren«. Eine ent-
sprechende Regelung enthile § 632a BGB. Danach steht die Anforderung von Abschlagszahlungen

113 BR-Drs. 1004/96, S. 1, 7; Marcks, MaBV, § 3 Rn. 1, 23.
114 So wohl Hermanns ZfIR 1997, 578.
115 Uerlings DNotI-Report 1997, 148.
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im Ermessen des Unternehmers. Der Besteller hat, sofern nichts Abweichendes vertraglich geregelt
wird, keine Sicherheit, wann und in welcher Hohe Abschlagszahlungen zu leisten sind. Im Ver-
gleich zu diesen Regelungen geniefit der Erwerber bei einer Gestaltung im Rahmen des § 3 Abs. 2
MaBV durch die Fixierung der mafigeblichen Leistungsstinde und die Beschrinkung auf sieben
Raten zusitzliche Kalkulierbarkeit.

Eine unzumutbare Beeintrichtigung des Auftraggebers wird im Rahmen des § 16 VOB/B oder des
§ 632a BGB nichr diskutiert. Sie ist noch weniger bei einer flexiblen Regelung im Rahmen des § 3
Abs. 2 MaBV zu sehen. Der Erwerber bleibt nicht im Unklaren dariiber, wann er leisten muss. Denn
er muss frithestens leisten, wenn ein bestimmter, in § 3 Abs. 2 MaBV und im Vertrag genannter
Fertigstellungsgrad erreicht ist. Das Bestimmungsrecht des Bautriigers kann dabei nur dazu fithren,
dass der Bautriger Raten anders als erwartet und maoglich zusammenstellt und Zahlungen deshalb
erst spiter fillig werden.

Wenn Zahlungen nach dem tatsichlichen Baufortschritt zu leisten sind, ist nie vorhersehbar, wann
welche Betrdge tatsichlich aufzuwenden sein werden. Der Erwerber hat die entsprechenden Geld-
mittel vorzuhalten. Dies ist in den meisten Fillen auch unproblematisch; wenn nimlich der Erwerb
aus Krediten finanziert wird, werden diese i.d.R. ohne Beschrinkungen bereitgestellt und kénnen
jederzeit abgerufen werden. Wenn hingegen bestimmte Geldmittel erst zu bestimmten Terminen
zur Verfligung stehen, weil z.B. Festgelder gekiindigt werden miissen, lisst sich dieses — i.U. auch
bei einer »starren Regelung« bestehende — Problem leicht 18sen, sei es durch die Festlegung von
Fristen, innerhalb derer die nichstfillige Rate angekiindigt sein muss, sei es durch die Festlegung
von Terminen des Inhalts, dass frither keine Raten fillig werden diirfen.

Der Gesetzgeber ermdglicht dem Unternehmer im Ubrigen auch andernorts Flexibilitit zu Lasten
des Verbrauchers. So muss die Wahl der Sicherheit nach § 650m Abs. 2 BGB (Einbehalt oder Zah-
lung gegen Sicherheit) nicht im Vertrag erfolgen (vgl. Rdn. 21).

cc) Vertragsgestaltung und -abwicklung

Nach der hier vertretenen Auffassung kann ein »flexibler Ratenplan« rechtswirksam vereinbart wer-
den (Formulierungsvorschlag Kap. 19 Rdn. 12). Der Bautriiger kann dann bis zu sicben Raten ent-
sprechend dem tatsichlichen Bauablauf vom Bautriger nach seinem freien Ermessen''® abrufen.

Es besteht dabei freilich — insbesondere angesichts der widerspriichlichen Rechtsprechung zu die-
ser Frage (Rdn. 64) — ein gewisses Risiko, dass der gesamte Zahlungsplan unwirksam ist und der
Erwerber eine Zahlung gemif§ § 641 BGB erst nach Abnahme des vollstindig fertiggestellten Werks
schuldet (Kap. 1 Rdn. 47 ff.). Der Notar hat auf diese Problematik hinzuweisen. Der vorsichtige
Bautriger wird eine »flexible Falligkeitsregelung« wohl eher vermeiden.

Aufgrund eines flexiblen Ratenplans kann der Bautriger nicht die Ubergabe bei Bezugsfertigkeit
verweigern.'”” Er hat die Pflicht, die Bezugsfertigkeitsrate anzufordern und Zug um Zug gegen
Zahlung zu tibergeben (vgl. Rdn. 103). Bei einer entsprechenden Gestaltung des Vertrags hat der
Erwerber nicht zuletzt angesichts einer vorgesehenen Besitziibergaberate die berechtigte Erwartung,
bei Bezugsfertigkeit auch den Besitz zu erhalten. Soll Abweichendes geregelt werden, bedarf es ein-
deutiger und unmissverstindlicher Klauseln (Rdn. 136). Die Vereinbarung eines flexiblen Raten-
plans geniigt nicht.

116 Nach Riemenschneider (in Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrigerrecht, 2004, Teil 3, Rn. 543) darf das
Bestimmungsrecht nur nach »billigem Ermessen ausgeiibt werden, um die Beriicksichtigung der Inter-
essen des Erwerbers zu gewihrleistenc.

117 LG Miinchen I 23.04.2015 — 8 O 6509/15 — IBR 2015, 669; Haumer in ES Pause (2022), S. 123,
129 f.; L. Schneider DNotZ 2025, 725, 728.
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c) VerstofS gegen § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV
aa) Vertraglicher Verstof$

Sieht der Vertrag, ohne dass eine Biirgschaft nach § 7 MaBV gestellt ist (Kap. 6 Rdn. 1), eine Ver-
pllichtung zur Zahlung von mehr als sieben Raten vor oder enthilt er im Rahmen einer flexiblen
Filligkeitsregelung nicht die Verpflichtung, die im Vertrag aufgefiihrten Vom-Hundert-Sitze zu
sieben zusammenzufassen, ist die gesamte Zahlungsregelung unwirksam'*® (zu den Folgen Kap. 1

Rdn. 47 ff.).

bb) Verstofs bei der Anforderung von Raten

Fraglich sind die Konsequenzen, wenn der Bautriger im Rahmen von wirksamen flexiblen Fillig-
keitsregelungen versehentlich oder absichtlich zu viele Raten abruft oder wenn ein Erwerber Zah-
lungen ohne Zahlungsaufforderung leistet oder (z.B. wegen Mingeln) Zuriickbehaltungsrechte
geltend macht.

Ein Verstof§ gegen § 3 Abs. 2 MaBV ist immer dann gegeben, wenn der Bautriger mehr als sieben
Teilzahlungen anfordert. Dies kann gem. § 18 Nr. 3 MaBV als Ordnungswidrigkeit geahndet wer-
den. Die Pflichtpriifung des Bautrigers nach § 16 MaBV wird die Vertragsabwicklung auch auf
solche Verstof3e zu untersuchen haben.

Besonderes Interesse verdienen die zivilrechtlichen Auswirkungen des § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV. Der
BGH hat dem Erwerber in einer ilteren Entscheidung ein aus dem Wirtschaftsverwaltungsrecht
abgeleitetes Zuriickbehaltungsrecht in einem Fall zugestanden, in dem ein Bautriger entgegen § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV eine Zahlung verlangte, obwohl ihm noch ein vertragliches Riickeritts-
recht zustand.""” Hieraus kénnte abgeleitet werden, dass der Bautriger, der bereits sicben Teilbetrige
entgegengenommen hat, seinen Anspruch auf einen Restbetrag faktisch verliert. Das wire befremd-
lich. Die MaBV kann nicht Handhabe bieten, das zivilrechtliche Gefiige von Leistung und Gegen-
leistung zu durchbrechen. Fiir die Umsetzung dieser Bestimmung ist vielmehr zu differenzieren:

Fir die Hochstzahl der Raten kann es schwerlich darauf ankommen, ob der Bautriger ihm auf-
gedringte Zahlungen entgegennimmt oder entgegengenommen hat. Entscheidend muss sein, ob
er sie anfordert. Nur der Begriff des Anforderns wird den Vorstellungen der Novelle gerecht. Dies
wird in der Formulierung des § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV leider nicht recht deutlich, kann aber aus der
Formulierung von § 3 Abs. 2 Satz 2 MaBV abgeleitet werden, der von »zusammensetzen« spricht
und insofern ein aktives Tun des Bautrigers voraussetzt.

Der Bautriger kann daher insgesamt bis zu sieben Raten anfordern. Eine Anforderung ist auch dann
zulissig, wenn der Erwerber weitere Zahlungen ohne Anforderung geleistet oder Teilbetrige, z.B.
wegen Mingeln, zuriickbehalten hat. Auf deshalb kiinftig, nimlich nach Mingelbeseitigung, geschul-
dete Zahlungen ist § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV nicht anwendbar. Die MaBV regelt keine Gewihrleis-
tungsfragen; Zuriickbehaltungsrechte und die deshalb geschuldeten Nachzahlungen stehen aufier-
halb des § 3 Abs. 2 MaBV (vgl. auch Rdn. 76).

Leistet der Erwerber, ohne dazu aufgefordert zu sein, muss der Bautriger auch nicht deshalb zuriick-
zahlen, weil er andernfalls am Ende mehr als sieben Teilzahlungen erhielte.’® Dies wire nur dann
zu erwigen, wenn die aufgedringte Zahlung abweichend von den Voraussetzungen des § 3 Abs. 1
MaBV oder friiher, als es der Bautenstand nach § 3 Abs. 2 Satz 2 MaBV zulisst, erfolgt (vgl. Kap. 1
Rdn. 58).

Fordert der Bautriger eine siebte Rate vor vollstindiger Fertigstellung an, ist der Erwerber jedoch
nicht zur Zahlung verpflichtet. Einem Zahlungsverlangen kann er zumindest ein an § 3 Abs. 2 Satz 1

118 OLG Celle 06.08.2003 — 7 U 36/03 — BauR 2004, 1007.
119 BGH 08.11.1984 — VII ZR 42/84 — DNotZ 1985, 301 (hierzu niher Kap. 4 Rdn. 29).
120 Ebenso Hertel in Miinchener Vertragshandbuch, 1.30 Anm. 33 (4).
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MaBV ankniipfendes Zuriickbehaltungsrecht entgegenhalten.'?' Andernfalls hitte es der Bautriger
in der Hand, die Zahl der Teilzahlungen faktisch auf acht auszuweiten. Der Erwerber kann geltend
machen, dass eine siebte Rate erst nach vollstindiger Fertigstellung fillig werden kann und deshalb
die Entgegennahme einer fiir einen fritheren Bautenstand angeforderten siebte Rate zwangsliufig
einen Verstofd gegen § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV zur Folge hitte.

Hat der Erwerber die zu frith angeforderte siebte Rate gezahlt, wird er auch die Zuriickzahlung verlan-
gen konnen; i.d.R. wird auch ein Anspruch auf Ersatz des (Zins-) Schadens in Betracht kommen, der
ihm durch die auf die verfrithte Anforderung geleistete Zahlung entstanden ist (vgl. Kap. 1 Rdn. 63).

cc) Zurlickbehaltungsrechte

Hat der Erwerber ein gesetzliches oder vertragliches Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht, ver-
stofft die Entgegennahme der bei Wegfall des betreffenden Grundes geschuldeten Zahlung nicht
gegen § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV (Rdn. 74).

Ebenso wenig fithrt die Vereinbarung eines vertraglichen oder die vertragliche Konkretisierung eines
gesetzlichen Zurtickbehaltungsrechts —z.B. im Hinblick auf (méglicherweise) riickstindige Erschlie-
Bungskosten (vgl. Kap. 9 Rdn. 29 f,, 36) — oder eine Regelung zu einem Einbehalt nach § 650m
Abs. 2 BGB zu einem Verstof$ gegen § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBYV, sofern dies nicht allein zum Zwecke der
Umgehung dieser Bestimmung erfolgt.'* Entsprechende Regelungen erweitern lediglich die Rechte
des Erwerbers. Sie fithren nicht dazu, dass der Bautriger mehr Raten anfordert (vgl. Rdn. 74). Ob
zu gegebener Zeit die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung des Zuritickbehaltungsrechts vorliegen
und ob dieses vom Erwerber geltend gemacht wird, ist nicht unmittelbar Gegenstand der vertragli-
chen Regelung und unterliegt schon wegen § 309 Nr. 2a BGB nicht der Disposition des Bautrigers.

Bestitigung findet die hier vertretene Auffassung in der Rechtsprechung des BGH, ' der die Verein-
barung eines aus seiner Sicht gebotenen Zuriickbehaltungsrechts im Hinblick auf mégliche Riick-
stinde auf vom Bautriger zu tragende Erschliefungskosten (vgl. Kap. 9 Rdn. 24 ff.) unabhingig
von weiteren Voraussetzungen als MaBV-konform ansah.

6. Mindesthohe der Raten

Die MaBYV sicht keine Mindesthhe angeforderter Raten vor. Zuweilen machen Kreditgeber des
Erwerbers jedoch Auszahlungen auf den Kredit von Mindestbetrigen abhingig. Dies ist ggf. im
Vertrag zu beriicksichtigen, z.B.

» Muster: Mindesthéhe von Raten

Die vom VerauRerer angeforderten Raten miissen einen Mindestbetrag von € 25.000,00 errei-
chen, weil das den Kaufpreis finanzierende Kreditinstitut diesen Betrag als Mindestbetrag fur
Auszahlungen festlegt.

lll. Inhalt des Ratenplans des § 3 Abs. 2 Satz 2 MaBV

Zur Ausfillung der Begriffe in § 3 Abs. 2 Satz 2 MaBV kann auf die Verkehrsanschauung sowie ggf.
auf entsprechende Begriffe im Bauordnungsrecht oder in den Leistungs- und Honorarordnungen
der Architekten und Ingenieure'* u.A.'» zuriickgegriffen werden (zur Auslegung auch Rdn. 153).

121 KG 20.05.2025 - 21 U 73/24 — ZfIR 2025, 338 m. Anm. L. Schneider; Hertel in Miinchener Vertrags-
handbuch, I.30 Anm. 33 (4).

122 Vgl. DNotl-Gutachten DNotI-Report 2008, 113.

123 BGH 17.01.2008 — III ZR 136/07 — MittBayNot 2008, 313 m. Anm. Basty; ders. IBR 2008, 219;
Grziwotz DNotZ 2008, 284; Volmer ZfIR 2008, 249.

124 Vgl. Pohlmann BauR 1978, 351 ff.

125 Vgl. Klosack BB 1984, 1125; Marcks, MaBV, § 3 Rn. 35.
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Die Verordnung verwendet (seit 1997) den Begriff »nach Fertigstellung« oder »fiir« die Erbringung
der genannten Arbeiten. Inhaltlich besteht kein Unterschied. Es miissen jeweils die Arbeiten des
jeweiligen Bauabschnitts abgeschlossen sein, bevor der betreffende Vom-Hundert-Satz entgegen-
genommen werden darf.'*

Bei der Formulierung des Vertrags ist dringend zu empfehlen, sich an die Begriffe zu halten, die § 3
Abs. 2 MaBV vorgibt. Es ist zwar zuzugeben, dass die Begriffe der MaBV nicht immer klar sind.
Dies zeigt sich in besonderer Weise bei dem Begriff »vollstindige Fertigstellung« (vgl. Rdn. 150 fF.).
Wire aber in einer »Klarstellung« eine Abweichung von den zwingenden Vorgaben des § 3 Abs. 2
MaBV zu Lasten des Erwerbers zu erkennen, droht die Unwirksamkeit der gesamten Zahlungsre-
gelung. Dem Bautriger droht, dass er keine Zahlung vor vollstindiger Fertigstellung und Abnahme
(§ 641 BGB) entgegennehmen darf (Kap. 1 Rdn. 47 ff.).

Zu empfehlen sind ggf. Klauseln, die unter Ubernahme der Begriffe der MaBV um den Zusatz
erginzt werden, dass vereinbarungsgemifs zusitzlich oder mindestens gewisse Anforderungen einzu-

halten sind (vgl. Rdn. 54).

1. Erster Vom-Hundert-Satz: Beginn der Erdarbeiten

Die erste Zahlung darf — ausgenommen Altbauvorhaben, § 3 Abs. 2 Satz 4 MaBV (hierzu niher
Rdn. 217 ff.) — erst nach Beginn der Erdarbeiten entgegengenommen werden (ggf. nach Abzug eines
Einbehalts nach § 650m Abs. 2 BGB, vgl. Rdn. 12)."” Der Beginn der Erdarbeiten ist gleichzuset-
zen mit dem »ersten Spatenstich« auf dem Vertragsgrundstiick,'”® also dem Aushub der Baugrube
oder der Durchfiihrung von Planierungsarbeiten, bzw. — etwas weiter gehend — wenn der Mutter-
boden abgetragen wird.'?

Vorbereitungsarbeiten auf dem Vertragsgrundstiick (z.B. das Fillen von Biumen, das Siubern der
Baustelle, die Einrichtung der Baustelle oder die Anfuhr von Baustoffen) gentigen nicht.'®

Eine fiir das betreffende Grundstiick erforderliche Erschliefung muss im Zeitpunkt der Filligkeit der
ersten Rate nicht fertiggestellt und erst recht nicht abgerechnet sein.'' Teilweise wird angenommen,
der Erschlieflungsaufwand sei Bestandteil der »Grundstiicksrate«.'* Sofern dieser nicht bereits abge-
rechnet und bezahlt ist oder hierfiir keine hinreichenden Vorauszahlungen oder andere Sicherheiten
geleistet wurden, sei ein entsprechender Einbehalt aus der Grundstiicksrate vorzusehen.'* Aus der
MaBYV ergibt sich jedoch nichts fiir diese Bewertung.'** Auch wenn idealtypisch im Zeitpunke des
Baubeginns ein voll erschlossenes Grundstiick gegeben und die Erschliefungskosten abgerechnet

126 Marcks, MaBV, § 3 Rn. 33.

127 Zur Unwirksamkeit einer Regelung, die die Filligkeit bereits vor Beginn der Erdarbeiten vorsieht
OLG Zweibriicken 04.04.2014 — 8 U 53/12 — IBR 2016, 698.

128 OLG Miinchen 12.08.2025 — 9 U 2516/24 Bau — IBRRS 2025, 2309; Bischoff in Grziwotz, MaBV,
§ 3 Rn. 149; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 239.

129 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 239.

130 OLG Miinchen 12.08.2025 — 9 U 2516/24 Bau — IBR 2025, 590 (Kleinjohann); Marcks, MaBV, § 3
Rn. 305 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 239. — Vgl. auch BGH 24.02.2005 — VII ZR 86/04 —
ZfIR 2005, 283 m. Anm. Vogel, wonach Rodungsarbeiten zur Vorbereitung einer Bebauung keinen
Anspruch auf Sicherheitenstellung nach § 648a BGB a.F. begriinden.

131 BGH 17.01.2008 — III ZR 136/07 — MittBayNot 2008, 313.

132 BGH 17.01.2008 — III ZR 136/07 — MittBayNot 2008, 313; Krauss RNotZ 2023, 1 ff. — Kritisch
hierzu DNotI-Report 2021, 17, 18 f.

133 Schiffner in Reithmann/Terbrack, Kauf vom Bautriger, Teil C Rn. 398, 402; Wochner in Kolner For-
mularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 7, Rn. 19. — Nach Pause (in Kniffka/Jurgeleit, ibr-online-Kommen-
tar Bauvertragsrecht, Stand 18.09.2025, § 650v Rn. 29) ist von dieser Rate auch die Verpflichtung des
Bautrigers zur Freistellung des Erwerbers von den Erschliefungskosten umfasst; sofern dieser Freistel-
lungsanspruch noch nicht fillig sei, miisse eine entsprechende Sicherheit gestellt werden.

134 BeckOGK/Matkovic BGB § 650v Rn. 70 f.
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und bezahlt sein sollten, haben Abweichungen hiervon keine Relevanz fiir die Filligkeit und die
Hohe der ersten Rate nach § 3 Abs. 2 MaBV. Entscheidend ist die Wertigkeit des Grundstiicks —
ggf. ohne (abgerechnete) Erschlieffung. Eine Vorleistung des Erwerbers, die die MaBV verhindern
will,’® ist nur dann zu erkennen, wenn der Wert des Grundstiicks (ohne Erschliefung) hinter dem
Betrag der bei Baubeginn zu zahlenden Rate zuriickbleibt.'* Ist dies nicht der Fall, besteht kein
Anlass, die erste Rate mit weniger als 30 % anzusetzen, den Sicherungsinteressen des Erwerbers hin-
sichtlich der ErschliefSungskosten ist dann anderweitig Rechnung zu tragen (vgl. Kap. 9 Rdn. 24 ff.).

Setzt die Durchfiihrung des Bauvorhabens den Abriss eines bestehenden Gebiindes auf dem Baugrund-
stiick voraus, kann der Beginn der Abrissarbeiten nicht mit dem Baubeginn i.5.d. § 3 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 MaBV gleichgesetzt werden.'®” Der Abbruch stellt ebenso wie das Abfahren von Bauschutt auf
dem Grundstiick eine blofle Vorbereitungsmafinahme zu dem geschuldeten Bauvorhaben dar. Maf3-
gebend ist der Beginn der Arbeiten, die unmittelbar das geschuldete Bauwerk betreffen. Ist die durch
den Abbruch entstehende Baugrube allerdings Teil der Baugrube des neu entstehenden Gebiudes,
liegt der Baubeginn i.S.d. § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 MaBV vor, sobald die Abbrucharbeiten den Erd-
boden erreichen und die Fundamente des Altbaus beseitigt werden.'”® Entsprechend wird man fiir
die Beseitigung von Bodenverunreinigungen, etwa kontaminiertem Erdreich, entscheiden miissen.

Erdarbeiten, die auflerhalb des Vertragsgrundstiicks durchgefiihrt werden, reichen auch dann nicht
aus, wenn sie — wie z.B. Erschliefungsarbeiten — in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Ver-
tragsobjekt stehen'® (anders jedoch, wenn der Bautriger neben dem Grundstiick nur die Herstel-
lung von Erschliefflungsanlagen schuldet, vgl. Kap. 1 Rdn. 74).

Handelt es sich um ein Bauvorhaben, das mehrere Gebiude auf einem Grundstiick betrifft, ist nach

Maﬁgabe des § 4 Abs. 1 Nr. 2 MaBV zu differenzieren:

Bei Einfamilienreihenhiusern geniigt der Beginn der Erdarbeiten an dem (im gemeinschaftli-
chen Eigentum stehenden) Grundstiick fiir die einzelne Reihe; es ist nicht erforderlich, dass die
Erdarbeiten auf der fiir das einzelne Reihenhaus vorgesehenen Fliche begonnen sind. Im Wege
der Vertragsgestaltung kann eine dem Erwerber glinstigere Regelung vorgesehen werden.

— L.U. muss bei Mehrhausanlagen (vgl. auch Kap. 11 Rdn. 199 ff.) auf die fiir das betreffende
Gebidude vorgesehene Fliche abgestellt werden bzw. bei aus mehreren Reihen bestechenden Rei-
henhausanlagen auf die Arbeiten, die unmittelbar die jeweilige Reihe betreffen. Eine abweichende
Mittelverwendung wire dem Bautrdger gem. § 4 Abs. 1 Nr. 2 MaBV verboten. Hieraus kann
ein Zuriickbehaltungsrecht des einzelnen Erwerbers abgeleitet werden, wenn von ihm Zahlun-
gen verlangt wiirden, obwohl noch nicht mit »seinem« Gebdude bzw. »seiner« Reihe aus der
Reihenhausanlage begonnen wurde.

Sind mehrere Grundstiicke Vertragsgegenstand (z.B. eine Wohnung auf einem und eine Garage
auf einem weiteren Grundstiick), bestimmt sich der Beginn der Erdarbeiten gesondert fiir jedes
einzelne Objeke. Die Vertragssumme kann in diesen Fillen gesondert fillig gestellt werden (und ist
hierfiir im Vertrag gesondert auszuweisen, s.u. Rdn. 219 ff.). Fehlt es hieran, diirfen die Leistungen
erst entgegengenommen werden, wenn die Erdarbeiten auf allen Grundstiicken begonnen sind.'#

135 Vgl. die Begriindung der VO vom 13.05.1975, BR-Drs. 179/75 S. 10.

136 Barbers in Beck’sches Formularbuch Immobilienrecht, A.III.1, Anm. 28; anders wohl BeckOGK/Mat-
kovic BGB § 650v Rn. 70.

137 Hertel in Miinchener Vertragshandbuch, .30 Anm. 33 (6); Schiffner in Reithmann/Terbrack, Kauf vom
Bautriger, Teil C Rn. 394. — Vgl. auch BGH 09.03.2004 — X ZR 67/01 — BauR 2004, 1798, wonach
Abbrucharbeiten im Hinblick auf die Verjihrung keine Arbeiten an einem Bauwerk sind.

138 Bischoff in Grziwotz, MaBV, § 3 Rn. 151.

139 Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 239.

140 Blank, Bautrigervertrag, Rn. 302; a.A. Marcks, MaBV, (§ 3 Rn. 26) fiir »Nebenanlagen«; hierzu Rdn. 221.
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Kapitel 5 Zahlung nach Baufortschritt

2. Zweiter Vom-Hundert-Satz: Rohbaufertigstellung einschlieBlich Zimmererarbeiten

Es miissen die tragenden Teile des Bauwerks, Schornsteine, in Massivbauweise herzustellende Trep-
pen (ohne Stufenbelag) und alle damit zusammenhingenden Erd-, Maurer- und Betonarbeiten
(einschliefilich eines Betonflachdachs) und die hierzu erforderlichen Abdichtungsarbeiten fertigge-
stellt sein. Nicht zum Leistungsinhalt dieses Vom-Hundert-Satzes rechnen die Fertigstellung nicht
tragender Winde, insb. auch sog. Stinderwinde in Trockenbauweise, oder die Vormauerungen vor
Installationen.

Zur Rohbaufertigstellung zu rechnen ist auch die Dachkonstruktion,'*! nicht jedoch die Dachein-
deckung'® samt erforderlicher Lattungen oder die Dachhaut (vgl. 3. Vom-Hundert-Satz) oder die
Durchfiithrung der Fassadenarbeiten (s. 12. Vom-Hundert-Satz).

Hinsichtlich der Hohe der Rate ist daran zu denken, dass sie auf Massivbauweise ausgelegt ist. Bei
anderen Bauweisen, z.B. Stahlbeton-Skelettkonstruktion, ist der Aufwand fiir den Rohbau erheblich
geringer.'” Man wird daher eine niedrigere Rohbaurate in Erwigung ziehen miissen (Rdn. 5 f.).

Fine behordliche Abnahme des Rohbaus ist weder erforderlich noch ausreichend.'* Denn ein Roh-
bauabnahmeschein muss bereits erteilt werden, wenn nicht alle Leistungen, die nach wirtschaftlicher
Betrachtungsweise zur Rohbaufertigstellung zu rechnen sind, durchgefiihre sind. Fiir diese Ausle-
gung spricht auch, dass die MaBV selbst i.d.F. von 20.06.1974 auf die Rohbauabnahme abstellte
und dieses Erfordernis dann aufgab.

Zum Leistungsinhalt dieses Vom-Hundert-Satzes gehoren weiter alle das Bauwerk betreffenden Zim-
mererarbeiten. Der Dachstuhl samt Verschalung muss also fertiggestellt, damit zusammenhingende
Imprignierungsarbeiten und Holzschutzmafinahmen (z.B. Lasuranstrich) miissen durchgefiihre sein.

3. Dritter Vom-Hundert-Satz: Herstellung der Dachflachen und Dachrinnen

Zum Leistungsinhalt dieses Vom-Hundert-Satzes gehért die Fertigstellung der Dacheindeckung
samt First und der damit zusammenhingenden Lattungen. Nach der Baubeschreibung geschuldete
Wirmedimmarbeiten miissen durchgefiihre sein. Zu den Dachflichenarbeiten sind auch Dachfens-
ter, Lichtkuppeln w.A. zu rechnen, das Dach muss dicht sein.'®

Verwahrungen und Einfassungen am Kamin u.A. diirften nicht mehr zur Herstellung der Dachfli-
chen' zu rechnen sein und sind dementsprechend erst zur vollstindigen Fertigstellung geschuldet.

Bei Flachdichern sind die erforderlichen Betonarbeiten regelmifig zum 2., hingegen die weitere
Dachfliche zum 3. Vom-Hundert-Satz zu rechnen. Sofern (Flach-) Dicher zu begriinen sind, sind
die Begriinungsarbeiten nicht zu den Dachflichenarbeiten zu rechnen, sondern erst mit vollstindi-
ger Fertigstellung zu erbringen.

Zum Leistungsinhalt gehort weiter das ordnungsgemifle Anbringen der Dachrinnen; Fallrohre sind
nicht hierzu zu rechnen.'?

141 Marcks, MaBV, § 3 Rn. 36 unter Hinweis auf die einschligigen Landesbauordnungen.

142 Anders wohl § 3 Abs. 2 MaBV in der bis 31.05.1996 geltenden Fassung.

143 Schmidle in Grziwotz, MaBV, § 3 Anh. I Rn. 9 ff.

144 Marcks, MaBV, § 3 Rn. 36; Pause in Kniffka/Jurgeleit, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand
18.09.2025, § 650v Rn. 30; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 241.

145 Bischoff in Grziwotz, MaBV, § 3 Rn. 159.

146 Rosler in von Heymann/Wagner/Rosler, MaBV, Rn. 99; Schiffner in Reithmann/Terbrack, Kauf vom
Bautriger, Teil C Rn. 407; a.A. Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 242 (»Dacheindeckung ein-
schlie8lich Isolier- und Klempnerarbeiten«).

147 So ausdriicklich die Begriindung zur Novelle des § 3 Abs. 2 MaBV von 1997; Marcks, MaBV, § 3
Rn. 36; Pause/Vogel, Bautrigerkauf, Kap. 4 Rn. 242.
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