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Gegenstand eines Bautragervertrags ist die Errichtung eines Bauwerks auf einem
Grundstick, das dem Erwerber noch nicht gehdrt, und die anschlieBende Ubereig-
nung des bebauten Grundstuicks bzw. einer einzelnen Eigentumswohnung an ihn.

Es handelt sich also um einen kombinierten Kauf- und Werkvertrag: Das Kaufelement
liegt in der Ubereignung der Immobilie, das Werkelement in deren Errichtung. GemaR
§ 650u Abs. 1 BGB gilt daher fiir den Ubertragungsanspruch Kaufvertragsrecht, fiir
den Errichtungsanspruch Werkvertragsrecht (samt der Sondervorschriften zum Bau-
vertrag in §§ 650a ff BGB und, wenn der Erwerber als Verbraucher handelt, zum Ver-
braucherbauvertrag in §§ 650i ff BGB, jedoch jeweils ohne die in § 650u Abs. 2 BGB
genannten Normen).

Die Bauleistungen werden im Regelfall nicht durch den Bautrager selbst, sondern
durch beauftragte Subunternehmer erbracht. Das Objekt kann Wohn- oder gewerbli-
chen Zwecken dienen; es kann sich um ein Einzelgebaude oder um eine in Sonderei-
gentum aufgeteilte Immobilie handeln, die im Regelfall schlusselfertig errichtet, aber
auch zum Eigenausbau teilfertig hergestellt werden kann.

Im Regelfall wird der Bautrager wahrend der Bauphase bestrebt sein, nach dem Bau-
fortschritt Abschlagszahlungen des Erwerbers entgegenzunehmen.

Wer als Bautrager gewerbsmalig (also nicht nur flr ein Einzelobjekt) tatig ist, bedarf
hierfur einer Genehmigung der Stadt nach § 34c Gewerbeordnung (GewO). Er unter-
liegt ferner den offentlich-rechtlichen Bestimmungen der sog. Makler- und Bautrager-
verordnung (MaBV). Hiernach hat der Bautrager die erhaltenen Kaufpreisraten
objektbezogen zu verwenden (darf sie also nicht zur Flllung anderer Finanzl6cher
einsetzen); etwa erzielter Gewinn kann erst nach vollstandiger Fertigstellung des Bau-
vorhabens und Begleichung aller Handwerkerrechnungen frei entnommen werden
(vgl. § 4 MaBV). Weiter schafft § 11 MaBV Informationspflichten des Bautragers: Alles
Werbematerial, auch Prospekte und Inserate, muss funf Jahre aufbewahrt werden (§§
13, 14 MaBV). Bautrager unterliegen au3erdem auf eigene Kosten einer turnusmalii-
gen sowie aulerordentlichen Pflichtprifungen durch Wirtschaftsprufer oder vereidigte
Buchprufer, §§ 16, 17 MaBV.

Vereinbarungen, die den gewerberechtlichen Bestimmungen (etwa dem Ratenzah-
lungsplan des § 3 Abs. 2 MaBV, zuwider laufen, sind auch zivilrechtlich unwirksam und
damit nichtig, § 12 MaBV, § 134 BGB. AulRerdem kdnnen solche VerstoRRe zur Verhan-
gung von Buldgeldern (§ 18 MaBV) oder zur Rucknahme der Erlaubnis gemaR § 34c
GewO fuhren.

Erleichterungen gelten im Falle entsprechender Bestatigung bei Bautragervertragen
mit Vollkaufleuten oder juristischen Personen, vgl. § 7 Abs. 2 MaBV.
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1. Form und Inhalt

Da die Herstellungspflicht mit der Ubertragung des Eigentums an der Immobilie un-
trennbar verbunden ist, sind samtliche Abreden beurkundungspflichtig, sonst ist
der gesamte Vertrag nichtig (§§ 125, 311b Abs. 1 BGB). Lediglich spatere Vertrags-
anderungen (z. B. nachtréaglich vereinbarte Sonderwiinsche) kénnen in engen Gren-
zen formfrei getroffen werden, insbesondere wenn dadurch der wesentliche Vertrags-
inhalt sich nicht andert und es sich um ad hoc erforderliche Anpassungen handelt.

Ein allgemeines Kiundigungs- oder Widerrufsrecht binnen 14 Tagen, wie sonst haufig
bei Vertragen mit Verbrauchern, gibt es bei Bautragervertragen nicht.

Zur Definition der Werkleistung ist insbesondere die sogenannte ,Baubeschreibung®
ebenfalls zu beurkundender Vertragsinhalt. Dies gilt sogar dann, wenn die Werkleis-
tungen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits ganz oder teilweise ausgefuhrt
sind. Bei Gewerbeobjekten (z. B. Baumarkten) liegen in der Regel detaillierte Leis-
tungsverzeichnisse vor, bei Wohnobjekten haufig lediglich funktionale Baubeschrei-
bungen, in denen Niveau und Umfang der Ausstattung sowie der technischen Versor-
gung beschrieben werden. Erganzend werden in der Regel Plane beigefugt. Maligeb-
lich zur SchlieBung etwaiger Licken kénnen auch Erlauterungen in Prospekten oder
Inseraten sein (§ 650k Abs. 2 BGB). Die Baubeschreibung muss verstandlich und
tbersichtlich sein (sog. ,,Transparenzgebot®).

Zu regeln im Bautragervertrag ist auch der Fertigstellungstermin, haufig im Sinn ei-
ner ,weichen®, angestrebten Frist und eines vertraglich fest vereinbarten Datums, bei
dessen Uberschreitung Verzugsschaden geltend gemacht werden kann, sofern nicht
im Ausnahmefall ein Verschulden des Bautragers (etwa aufgrund unvorhersehbarer
Streiks oder hdherer Gewalt) ausscheidet.

2. Beurkundungsverfahren

Um den Verbraucherschutz zu gewahrleisten, fordert § 17 Abs. 2a Beurkundungs-
gesetz, dass einem Erwerber, der nicht unternehmerisch handelt, sondern beispiels-
weise zur privaten Wohnnutzung erwirbt, der Vertragsentwurf und alle darin in Bezug
genommenen Dokumente (also die Baubeschreibung und — sofern im Grundbuch noch
nicht vollzogen — auch die sogenannte ,Teilungserklarung® samt Gemeinschaftsord-
nung) zwei Wochen vor dem beabsichtigten Beurkundungstermin zugesandt
werden (dies kann auch per E-Mail erfolgen), so dass er ausreichend Gelegenheit hat,
sich in technischer, juristischer und steuerlicher Hinsicht mit dem Objekt zu befassen.
Aulerdem muss der Vertragstext in Gegenwart des Erwerbers oder einer Person sei-
nes Vertrauens beurkundet werden. Ist der Bautrager oder sein Bevollimachtigter
selbst nicht anwesend, muss der Verbraucher das Vertragsangebot abgeben (sodass
ihm der gesamte Wortlaut zu verlesen ist), das der Bautrager sodann annimmt.

Die Einhaltung der 2-Wochen-Frist ist zwingend, Ausnahmen hiervon sind grds.

auch auf Wunsch des Erwerbers hin nicht moglich!
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Als Bestandteil des Bautragervertrags musste eigentlich auch die Baubeschreibung
komplett durch den Notar mitverlesen werden, die Plane sind zur Durchsicht und Ge-
nehmigung vorzulegen.

Das Gesetz erlaubt jedoch eine Vereinfachung dahingehend, dass eine allgemeine,
z. B. fur ein gesamtes Apartmenthaus bestimmte, Baubeschreibung sowie die diesbe-
zuglichen Gesamtplane in einer sogenannten ,Grundlagenurkunde als Verwei-
sungsurkunde® separat niedergelegt werden. Haufig enthalt diese Grundlagenur-
kunde auch die sogenannte ,Teilungserklarung und Gemeinschaftsordnung® bei
Eigentumswohnungsanlagen, in denen die Rechte und Pflichten der Wohnungseigen-
timer untereinander geregelt sind. Diese Grundlagenurkunde muss dem Erwerber
dann vor der Beurkundung Ubersandt werden, damit dieser davon Kenntnis nehmen
kann. Ein Verlesen der Grundlagenurkunde ist dann nicht mehr erforderlich, auf die
Grundlagenurkunde darf im Bautragervertrag verwiesen werden.

In dem zu verlesenden Bautragervertrag selbst werden dann nur etwaige bereits be-
sprochene Abweichungen von der allgemeinen Baubeschreibung (Sonderwiinsche)
niedergelegt.

Durch diese Vereinfachung kann sich die Beurkundung auf die relevanten rechtlichen
Aspekte konzentrieren.

3. Einhaltung der §§ 305ff BGB

Werden mehrere gleichartige Objekte im Bautragermodell nach einheitlichem Ver-
tragsmuster errichtet (z.B. im Geschosswohnungsbau), muss der Vertrag nicht nur den
Anforderungen des BGB und der MaBV genugen, sondern auch der Klauselkontrolle
der §§ 305 ff BGB. Die Klauselkontrolinormen betreffen vor allem die Sachmangelge-
wahrleistung und die Folgen von Pflichtverletzungen, wenn auch nicht ausschlief3-
lich: Behalt sich z.B. der Bautrager eine spatere Anderung des Leistungsumfangs vor,
ist diese nur wirksam, wenn die Abweichung aus triftigem Grund erfolgt und dem Er-
werber zumutbar ist (§ 308 Nr. 4 BGB), etwa als Folge von Lieferengpassen. Gleiches
gilt (mit gewissen Abschwachungen) auch fur einen Einzelvertrag im Verhaltnis zwi-
schen Bautrager und Verbraucher. Der Notar wacht Uber die Einhaltung dieser juristi-
schen Anforderungen.

4. Prufungspflichten des Erwerbers

Dagegen ist es Sache des Erwerbers, sich rechtzeitig Uber das Objekt selbst, die
Qualitat der geplanten Bauausfiihrung, seine Werthaltigkeit und Finanzierbarkeit
zu informieren. Hierzu kann auch die Frage zahlen, ob der Bautrager bereits einen
vorlaufigen Energieausweis nach der Energieeinsparverordnung fur das kunftige Ge-
baude hat fertigen lassen, und ggf. die Anfrage bei der Gemeinde nach etwaigem Alt-
lastenverdacht oder noch offenen ErschlieBungskosten. In aller Regel ist der Bautra-
ger dem Kaufer gegenuber verpflichtet, alle mit dem Bau zusammenhangenden An-
schluss- und ErschlieBungskosten (Stralde, Wasser, Abwasser) zu tragen, wobei der
Kaufer als kunftiger Eigentimer fur etwa unbezahlte Bescheide subsidiar haftet (sog.
,offentliche Lasten®). Vorsichtige Erwerber erfragen daher vor Zahlung der letzten
Rate, ob die ErschlieBungskosten bezahlt sind; andernfalls bestehen (wohl) anteilige
Zuruckbehaltungsrechte.

Seite 4
© Schafeld & Partner (Stand: 2026)



5. Sonderwiinsche

Auch die fachkundige Durchsicht der Baubeschreibung vor der Beurkundung ist
dringend zu empfehlen. Winscht der Kaufer nachtraglich eine abweichende Ausfuh-
rung, ist diese regelmaBig mit Mehrkosten verbunden. Solche Sonderwinsche sind
zu differenzieren von der Wahl zwischen sogenannten ,Ausstattungsvarianten®, die
bereits im Ursprungsvertrag bzw. der Ursprungs-Baubeschreibung angeboten werden
(,FuBbodenbelag nach Wahl des Kaufers®).

Nur wenn der Bautrager hiermit (bereits im Vertrag oder nachtraglich) einverstanden
ist, kbnnen Sonderwlinsche auch mit den am Bau beschaftigten Handwerkern direkt
abgewickelt und abgerechnet werden, er muss sich dann allerdings auch wegen etwa-
iger Mangel allein an letzteren halten. Entfallen aufgrund nachtraglich vereinbarter und
vom Bautrager akzeptierter Eigenleistungen des Kaufers ganze Gewerke (z. B. die
Malerleistungen), ist die daraus resultierende Kaufpreisminderung mit dem Bautrager
(regelmalig auch mit dessen finanzierender Bank) abzustimmen; die einzelnen Zah-
lungsraten passen sich entsprechend an.

1. Zusammensetzung

Im Regelfall handelt es sich beim Bautragervertrag um einen sogenannten ,Pauschal-
festpreis®, bei dem die einzelnen Gewerke nicht separat auszuweisen sind und daher
auch Anderungen in der Kalkulation des Bautrégers nicht zu einer Anpassung fiihren
konnen. Den Kaufer treffen dann lediglich die Erwerbsnebenkosten (notarielle Be-
urkundung, Finanzierungskosten, Kosten der Grundbuchumschreibung sowie die
Grunderwerbsteuer von derzeit 6,5 % aus dem Gesamtkaufpreis, ferner gegebenen-
falls Kosten fur durch den Kaufer beauftragte Makler).

Da der Gesamtbetrag der Grunderwerbsteuer unterliegt, fallt nicht zusatzlich Umsatz-
steuer (Mehrwertsteuer) an, es sei denn, der Verkaufer wirde im Einvernehmen mit
dem Kaufer hierflr optieren. Dies ist allenfalls ratsam, wenn er im zu erwerbenden
bzw. zu errichtenden Objekt umsatzsteuerpflichtige Umsatze, sei es durch eigenbe-
triebliche Tatigkeit oder umsatzsteuerpflichtige Vermietung, in den folgenden zehn
Jahren durchflhren wird und daher zum Vorsteuerabzug berechtigt sein mochte. Die
Option muss im notariellen Vertrag erklart werden; der Kaufer muss sodann die Um-
satzsteuer (19 % des Nettobetrages) im Zeitpunkt der Abnahme an sein Finanzamt
entrichten (und kann sie im gleichen Zeitpunkt mit der Vorsteuererstattung in gleicher
Hohe verrechnen).

2. Falligkeit und Abschlagszahlungen

Wahrend das Burgerliche Gesetzbuch (§ 641) davon ausgeht, dass der ,Kaufpreis®
(Uberwiegend handelt es sich um Werklohn) in einer Summe bei Abnahme des be-
zugsfertig errichteten (wenn auch nicht notwendig vollstandig fertiggestellten) Objekts
fallig werde, gestatten die MaBV und deren zivilrechtliches Gegenstuck, die sog. Ver-
ordnung Uber Abschlagszahlungen bei Bautragervertragen (vom 23.5.2001, mit Ver-
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weisung hieraufin § 650v BGB und Art. 244 EGBGB), dass der Bautrager bereits wah-
rend der Bauphase Abschlagszahlungen des Kaufers (sogenannte ,Baufort-
schrittsraten®) entgegennimmt, zumal auf diese Weise der Kaufpreis niedriger gehal-
ten werden kann.

Die durch die MaBV gestatteten Baufortschrittsraten mildern lediglich die dem Bau-
trager aufgebirdete Vorausleistungspflicht, beseitigen diese jedoch nicht: Wei-
terhin muss der Bautrager zunachst bestimmte Bauleistungen erbracht haben, bevor
er hierflr eine Zahlung verlangen kann. Allerdings bleiben die eingebauten Materialien,
da die Ubereignung des Objekts regelmaRig erst nach vollstandiger Zahlung stattfin-
det, noch sein Eigentum.

Damit ruckt der Schutz des Kaufers vor dem Verlust solcher Anzahlungen in den Fo-
kus, sowohl wahrend des Baufortschritts als auch — und insbesondere — in der Krise.

Deutlich ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die MaBV nicht das allgemeine Fertig-
stellungsrisiko absichern kann und mdchte.

Zur Absicherung der Baufortschrittsraten stellt die MaBV zwei Varianten zur Verfu-
gung: die sogenannte ,Vormerkungslosung“ des § 3 MaBV (nachstehend a.) und die
sogenannte ,Blirgschaftslosung® des § 7 MaBV (nachstehend b.).

a) ,Vormerkungslosung*

Bei dieser Variante (§ 3 MaBV) ist es dem Bautrager untersagt, Zahlungen des Kau-
fers entgegenzunehmen, bevor

e der Bautragervertrag wirksam geworden ist, insbesondere alle zivil- und o6ffent-
lich-rechtlichen Genehmigungen hierzu vorliegen,

e etwaige vertragliche Rucktrittsrechte des Bautragers erloschen sind,

e eine etwa erforderliche Baugenehmigung erteilt ist oder eine Bescheinigung
der Genehmigungsbehorde Uber die Genehmigungsfreiheit, hilfsweise eine ent-
sprechende Erklarung des Bautragers hieruber, vorliegt (bei der Selbstbeschei-
nigung des Bautragers tritt allerdings die Falligkeit erst nach einem Monat ein,
damit der Erwerber die Richtigkeit der Bescheinigung prufen kann),

e weiterhin die sogenannte ,Eigentumsvormerkung“ bzw ,Auflassungsvormer-
kung* fur den Kaufer im Grundbuch (bei Eigentumswohnungen im bereits gebil-
deten Wohnungs/Teileigentumsgrundbuch) eingetragen ist. Damit wird der
Kaufer insbesondere geschutzt gegen nochmalige VeraulRerung desselben Ob-
jekts durch den Bautrager sowie gegen Versteigerungs- oder Pfandungszugriffe
von dritter Seite. Weiterhin sichert die Vormerkung in der Insolvenz des Bautra-
gers die Moglichkeit, das Objekt im teilfertigen Zustand in das Eigentum des
Kaufers zu Ubernehmen, so dass der den bisherigen Anzahlungen entspre-
chende Gebaudewert nicht ,in der Konkursmasse verloren geht®.

e SchlieB3lich muss die Lastenfreistellung von Grundpfandrechten, die vor der
Vormerkung noch eingetragen sind, sichergestellt sein. Haufig handelt es sich
um die sogenannte ,Globalgrundschuld“ des Bautragers bei seiner eigenen
Bank. Die MaBV sieht hierfur eine ,schriftliche Freistellungsverpflichtung“ vor,
die dann dem Kaufer in beglaubigter Abschrift zu Ubersenden ist. Darin ver-
pflichtet sich die Bautragerbank zur Léschung der Grundschuld, wenn der ge-
schuldete Kaufpreis gezanhlt ist.
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Bleibt der Bau stecken, kann die Bank als Voraussetzung der Freigabe/L6-
schung die anteilige Vertragssumme verlangen, die berechnet wird aus dem
Verhaltnis zwischen dem Verkehrswert des Objekts im derzeitigen, teilfertigen
Zustand im Vergleich zum Verkehrswert des Objekts bei vollstandiger Fertig-
stellung. Etwa bereits geleistete ,Uberzahlungen“ des Kaufers (iber den anteili-
gen Verkehrswert hinaus gehen also verloren, Eigenleistungen werden — da sie
in den derzeitigen Verkehrswert einflieRen — nicht bertcksichtigt.

Uber das Vorliegen aller Genehmigungen, die Eintragung der Vormerkung und die
Lastenfreistellung muss der Notar dem Kaufer eine Falligkeitsbescheinigung uber-
senden. Sie bildet sozusagen den ,Startschuss“ fiur die einzelnen Baufort-
schrittsraten, vorausgesetzt, auch die unmittelbar durch den Bautrager nachzuwei-
sende Baugenehmigung bzw. Bescheinigung der Baugenehmigungsfreiheit liegt vor.

b) ,,Burgschaftslosung”

Es gibt Sachverhalte, in denen die Schaffung der Voraussetzungen des § 3 MaBV,
insbesondere die Eintragung der Vormerkung zugunsten des Kaufers, lange Zeit in
Anspruch nimmt. § 7 MaBV erlaubt daher als Alternative die Stellung einer Bank-
burgschaft durch den Bautrager, so dass er die entsprechenden Baufortschrittsra-
ten bereits vorher entgegennehmen darf.

Die Bankburgschaft muss ,alle Anspriche des Erwerbers auf Rickgewahr oder Aus-
zahlung seiner Vermogenswerte® sichern. Dieser Umfang wird durch die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs weit ausgelegt und umfasst insbesondere auch Scha-
densersatzanspruche, Anspriche auf Mangelbeseitigung bzw. Vorschussleistung
hierflr vor (nicht jedoch nach) der Abnahme, Anspriche auf Rickzahlung des Kauf-
preises bei (form-)nichtigen Bautragervertragen oder nach einem wirksamen rucktritt
etc. Nicht abgedeckt sind allerdings z.B. Anspriche wegen nicht eingehaltener Miet-
garantien, wegen Nutzungsausfalls etc.

Die Burgschaft muss bis zum Erreichen der Falligkeitsvoraussetzungen des § 3 MaBV
(oben Ziffer 1 a bis e) und bis zum Erreichen des entsprechenden Baufortschritts-Sta-
diums bestehen bleiben, darf sich also nicht reduzieren. Sie kann nur insgesamt gegen
die Grundbuchsicherheit, also den Weg des § 3 MaBV, ausgetauscht werden. Dieser
Sicherheitenaustausch muss jedoch bereits im Bautragervertrag vorgesehen sein.

3. Ratenplan

Der nicht mehr nur gewerberechtlich, sondern auch zivilrechtlich geltende Ratenplan
des § 3 Abs. 2 MaBV enthalt Hochstsatze in Abhangigkeit vom Umfang der bereits
erbrachten Bauleistungen, die sich in der Praxis jedoch als unmittelbare Raten durch-
gesetzt haben. Sie durfen also selbst dann nicht Uberschritten werden, wenn der kon-
krete Aufwand fur das betreffende Gewerk deutlich hoher ist als die prozentuale Schat-
zung, welche der MaBV zugrunde liegt. Die MaBV sieht 13 Gewerke vor, die durch
den Bautrager in hochstens sieben Ratenpaketen bzw. sieben Einzelraten, die be-
reits im Bautragervertrag festzuschreiben sind, fallig gestellt werden kénnen.

Im einzelnen handelt es sich um folgende Gewerke und Prozentzahlen:

¢ 30 % nach Beginn der Erdarbeiten (die blof3e Einrichtung der Baustelle oder der
Abriss bestehender Baulichkeiten gentigen also noch nicht); in den Fallen des
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umfangreichen Umbaus von Bestandsgebauden tritt an dessen Stelle der Bau-
beginn (§ 3 Abs. 2 Satz 4 MaBV)

28 % nach Fertigstellung des Rohbaus, einschlieRlich der Zimmererarbeiten
(die Dacheindeckung kann also noch fehlen)

5,6 % fur die Herstellung der Dachflachen und Dachrinnen (auch ohne Regen-
fallrohre)

2,1 % fur die Rohinstallation der Heizungsanlagen (erfasst sind samtliche Lei-
tungen samt Heizkessel, auch Heizschlangen einer FulRbodenheizung, jedoch
ohne Heizkdrper und Thermostate)

2,1 % fur die Rohinstallation der Sanitaranlagen (ausreichend sind auch hier die
AnschlUsse und Leitungen, jedoch ohne Sanitargegenstande selbst)

2,1 % fur die Rohinstallation der Elektroanlagen (Stromleitungen in Wand und
Decke, jedoch noch ohne Schalter, Lampen und Steckdosen)

7 % fur Fenstereinbau samt Verglasung (umfasst auch Terrassen- und Balkon-
turen, nicht jedoch die Eingangsttir)

4,2 % far den Innenputz, ausgenommen die Beiputzarbeiten (demnach ohne
die fur den Fenster- und Tlreneinbau erforderlichen MaRnahmen; Trockenbau-
arbeiten sind also mitumfasst)

2,1 % fur den Estrich (ohne Ful3bodenbelage !)
2,8 % fur die Fliesenarbeiten im Sanitarbereich (also nicht in der Kiche !)

8,4 % nach Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen Besitzibergabe (so, dass
das Objekt im Inneren minderungsfrei vermietet werden kénnte und es aulder-
lich zumindest zuganglich ist); die Formulierung ,Zug um Zug“ macht deutlich,
dass der Bautrager nicht zur vorzeitigen Herausgabe der Schlussel verpflichtet
ist.

2,1 % fur die Fassadenarbeiten (auch AuRenputz, Regenfallrohre, etwaiger
Vollwarmeschutz)

3,5 % nach vollstandiger Fertigstellung (hierzu zahlen insbesondere auch die
Aulenanlagen samt Wegen, Zaunen, ferner die Beseitigung etwaiger soge-
nannter ,Protokollmangel®, die bei der Abnahme — die nach Bezugsfertigkeit,
regelmafig vor Auslosung der 8,4 %igen Rate, erfolgt — festgestellt worden
sind); wenn lediglich solche Mangel bestehen, bei deren Vorliegen die Ab-
nahme nicht verweigert werden kann (§ 640 Abs. 2 Satz 2 BGB: unterhalb der
Grenze der Wesentlichkeit), liegt trotzdem vollstandige Fertigstellung vor, es
handelt sich dann lediglich um einen Gewahrleistungsfall.

Nach dem gesetzlichen Modell genugt fur die Anforderung der Rate die schlichte Mit-
teilung des Bautragers; ein formeller Nachweis, etwa durch eine Bautenstandsbe-
scheinigung des Architekten, ist nicht vorgesehen. Allerdings muss dem Erwerber
ausreichend Zeit bleiben (zirka zehn Tage), um zu prifen oder prifen zu lassen, dass
die Angaben des Verkaufers der Wahrheit entsprechen. Zahlt der Kaufer zu frih, da
der Bautrager Uber den Bautenstand unzutreffende Angaben gemacht hat, kann der
Kaufer den Betrag zuruckfordern, samt der beim Bautrager ersparten Zinsen (§ 817
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Enthalt ein Bautragervertrag (was aufgrund der notariellen Beurkundung nicht vor-
kommt) von der MaBV zum Nachteil des Kaufers abweichende Raten, ist der Plan
insgesamt nichtig und an seine Stelle tritt die gesetzliche Auffangregelung des § 641
Abs. 1 BGB, d. h. Gesamtfallligkeit erst nach Gesamtabnahme.

Zeigen sich bereits bei einzelnen Gewerken Mangel, kann der Erwerber schon inso-
weit Zurickbehaltungsrechte geltend machen, muss also hierfur nicht die letzte Rate
abwarten. Zu einer vorzeitigen Zahlung vor Erreichen des jeweiligen Bautenstands
kann der Kaufer auch nicht mittelbar gendtigt werden, etwa durch Verpflichtung zur
Hinterlegung auf einem sogenannten ,Anderkonto“ des Notars. Ausnahmen kommen
allenfalls fur die letzte Rate in Betracht, wenn der Besitz bereits zuvor Gbergehen soll.

4. Das Fertigstellungsrisiko

Deutlich ist darauf hinzuweisen, dass beide vom Gesetz vorgesehenen Alternativen
der Basisabsicherung, sowohl die Blrgschaft (oben Ziff. b.) als auch die Vormerkung
(Ziff. a), nicht das sogenannte ,,Fertigstellungsrisiko*“ absichern. Bleibt der Bau
dauerhaft ,stecken®, etwa infolge Insolvenz des Bautragers, kann der Kaufer allerdings
im Fall der Vormerkungssicherung (oben 1) wenigstens gegen den Insolvenzverwalter
erzwingen, dass ihm das ,bislang Fertiggestellte“ GUbereignet wird, so dass er, gemein-
sam mit den anderen Kaufern als nunmehrigen Mitbauherren, das Objekt selbst fertig
stellt. Zur Verfligung stehen ihm die mangels Baufortschrittes noch nicht fallig gewor-
denen Kaufpreisraten. Dadurch kann es allerdings zu Mehrkosten kommen. Bei der
.Klassischen“ Burgschaftslosung (oben 2) wird lediglich sein Anspruch auf Rickzah-
lung der gezahlten Kaufpreisraten, nicht aber der Ubereignungsanspruch, abgesichert.

Daher hat der Gesetzgeber in Gestalt des Forderungssicherungsgesetzes mit Wirkung
ab 01.01.2009 Abhilfe geschaffen: Im Rahmen von Vertragen mit Verbrauchern Gber
die Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks
muss gemaf § 632a Abs. 3 BGB (seit dem 01.01.2018 lautet das Zitat: § 650m Abs.
2 BGB) bei der ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit fiir die rechtzeitige Her-
stellung des Werks ohne wesentliche Mangel geleistet werden, und zwar in Hohe
von 5 % des Gesamtvergutungsanspruchs (also beim Bautragervertrag unter Ein-
schluss des Grundstuckskaufpreisanteils). Erhoht sich der Vergutungsanspruch als
Folge von Anderungen oder Erganzungen - etwa wegen sehr umfangreicher Sonder-
wunsche - spater um mehr als 10 %, ist wiederum ebenso eine Zusatzsicherheit in
Hohe von 5 % des zusatzlichen Werklohns zu leisten. Die Sicherheitsleistung kann
beispielsweise durch eine Garantie oder Blirgschaft eines inlandischen Kreditinstituts
oder Kreditversicherers erbracht werden, oder (auf Verlangen des Unternehmers)
durch entsprechenden Einbehalt des Bestellers von der ersten Rate (im Bautrager-
vertrag also von der 30 %igen Baubeginnsrate). Der Einbehalt von 5 % des Kaufprei-
ses wird fallig (bzw. die Rechte aus der Burgschaft erloschen) mit vollstandiger und
rechtzeitiger Fertigstellung, ferner dann, wenn das Vertragsobjekt zwar ohne we-
sentliche Mangel, aber nicht rechtzeitig fertiggestellt wurde und die Verzégerung vom
Veraulierer nicht zu vertreten ist. Die Bestimmung Uber die Stellung der Fertigstel-
lungssicherheit istim Formular- oder Verbrauchervertrag (Vertrag eines Unternehmers
mit einem Verbraucher) gem. § 307 Nr. 1, 309 Nr. 2 BGB zwingend, allenfalls im Rah-
men einer Individualvereinbarung kann davon abgewichen werden, da es sich nicht
um ein gesetzliches Gebot handelt.
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5. Kaufpreisfinanzierung

In aller Regel wird der Kaufer zur Finanzierung des Kaufpreises einen Kredit aufneh-
men, der durch eine Grundschuld auf dem Bautragerobjekt abgesichert werden soll.
Diese Grundschuld wird zweckmaRiger weise gleichzeitig mit dem Abschluss des
Bautragervertrags notariell beurkundet, um die Grundbuchkosten (die sonst fur die
Herstellung des vereinbarten Ranges entstehen kénnten) zu reduzieren. Der Verkau-
fer erteilt regelmafig dem Kaufer Vollmacht zur Eintragung solcher Grundpfandrechte,
die aber nur zweckgebunden zur Zahlung des Kaufpreises verwendet werden durfen.
Sobald der geschuldete Kaufpreis gezahlt ist und damit die Verkaufer-Grundschuld zur
Léschung gelangt, rickt die Kaufergrundschuld auf den vereinbarten ersten Platz vor.

Fordert der Bautrager Raten gegen Burgschaft ab, wird die finanzierende Bank des
Kaufers, solange eine Grundbucheintragung noch nicht maéglich ist, vom Kaufer die
Abtretung seiner etwaigen Riickzahlungsanspriiche und die Ubergabe der diese si-
chernden Burgschaft verlangen.

Anders als bei Kaufvertragen, bei denen lediglich eine Inbesitznahme stattfindet, sieht
das Werkvertragsrecht eine ,Abnahme der Werkleistung“ vor, § 640 BGB, an die
sich bedeutende Rechtsfolgen knupfen (nachstehend 1.). Insbesondere kehrt sich ab
diesem Zeitpunkt die Beweislast fir Sachmangel wahrend der damit beginnenden ,Ge-
wahrleistungsfrist® um (hierzu nachstehend 2.).

1. Abnahme

Die Abnahme beinhaltet die tatséchliche Ubergabe des Objekts (insbesondere also
die Aushandigung der Schlussel und sonstiger Objektunterlagen), zugleich aber auch
die rechtliche Erklarung, dass der Erwerber die Leistung des Bautragers (vorbehaltlich
der bereits gerugten oder wahrend der Gewahrleistungsfrist noch zu rigenden Man-
gel) als vertragsgemal anerkennt. Sie kann nach dem Gesetz auch durch schllssiges
Verhalten (der Jurist nennt dies ,konkludent®) erfolgen, wobei jedoch im Regelfall bei
Bautragervertragen die schriftliche Durchfiihrung (in Gestalt eines sogenannten ,Ab-
nahmeprotokolls®) vereinbart wird. Ist das Objekt abnahmereif (also fertiggestellt und
ohne wesentliche Mangel), kann der Bautrager dem Erwerber auch eine angemessene
Frist zur Abnahme setzen, nach deren Ablauf das Objekt als abgenommen gilt, wenn
ihr nicht zuvor unter Angabe mindestens eines wesentlichen Mangels widersprochen
wurde (§ 640 Abs. 2 BGB). Nach dem bis Ende 2008 geltenden Recht konnte die
formliche Abnahme ferner durch eine sogenannte ,Fertigstellungsbescheinigung“ ei-
nes neutralen Gutachters ersetzt werden, § 641a BGB.

Bei Eigentumswohnungen werden in aller Regel das Sondereigentum (die Woh-
nung) und das Gemeinschaftseigentum (Treppenhaus, AuRenanlagen, Fassade, Hei-
zung etc.) getrennt abgenommen, teilweise auch fur Teilgewerke (z. B. separate Ab-
nahme der Aul3enanlagen erst nach der Einpflanzung im Fruhjahr); gleiches gilt bei
Mehrhausanlagen fur diejenigen Teile des Gemeinschaftseigentums, die sich nur im
Bereich des jeweiligen Bauabschnitts befinden (also die dortigen Fassaden, Treppen-
hauser, Dacher etc., jedoch z. B. ohne Heizung, wenn mehrere Hauser durch eine
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gemeinsame Zentrale beheizt werden). Die Abnahme kann durch einen Bevollmach-
tigten erfolgen, was beim Gemeinschaftseigentum die Regel ist (in Betracht kommt ein
Mitglied des Verwaltungsbeirats oder der Verwalter, regelmaRig unter Beiziehung ei-
nes Sachverstandigen zur Klarung der technischen Vorfragen).

Die Abnahme hat gravierende Rechtsfolgen: Sie trennt die Phase der Neuherstellung
von der Phase der ,Gewahrleistung“. Die Gefahr der Verschlechterung des Objekts
(insbesondere bei Schaden aufgrund hoherer Gewalt, Versicherungsrisiken etc.) geht
auf den Kaufer Uber. Ferner beginnt die Verjahrungsfrist fur Sachmangel (bei Grund-
stucken zwei Jahre, bei Gebauden funf Jahre) zu laufen, und es tritt eine Umkehr der
Beweislast ein fur alle erst kunftig gerigten Mangel (ggf. muss also der Kaufer bewei-
sen, dass diese bei der Abnahme zumindest bereits im Keim vorhanden waren).

Kennt der Kaufer Mangel bei der Abnahme, behalt sich diesbezlglich aber keine
Rechte vor, bleibt ihm nur der Anspruch auf Schadenersatz in Geld bei Verschulden
des Bautragers, §§ 640 Abs. 3, 634 Nr. 4 BGB. In der Praxis werden daher vorsichts-
halber im Abnahmeprotokoll alle vom Kaufer gerugten Umstande aufgenommen, auch
wenn noch umestritten ist, ob es sich tatsachlich um einen Mangel handelt (schlichte
Beweissicherung).

2. Sachmangelrechte

Die Erstellung des Bauwerks frei von Sachmangeln zahlt zu den Hauptleistungspflich-
ten des Bautragers und ist nicht selten Gegenstand heftiger Kontroversen. Ausgangs-
punkt ist die in der Baubeschreibung und den Planen enthaltene Definition des Leis-
tungsumfangs; bestehende Lucken sind durch die anerkannten Regeln der Technik
und die fur den beabsichtigten Verwendungszweck einschlagigen DIN-Normen (ins-
besondere hinsichtlich Schallschutz, DIN 4109, Beiblatt 2) zu schlief3en unter Bertck-
sichtung des Leistungsniveaus im Ubrigen. Liicken kénnen sich auch ergeben, wenn
die Baubeschreibung bzw. die Plane im Verhaltnis zu einem Verbraucher nicht trans-
parent genug und damit unwirksam sind.

Bei der Neuherstellung oder bei einer Sanierung, die der Neuherstellung gleichkommt
(,Neubau hinter historischer Fassade®), erstreckt sich die finfjahrige Gewahrleistungs-
pflicht des Bautragers auf das Gesamtobjekt, allerdings nicht auf den Grund und Bo-
den als solchen. Wenn lediglich einzelne Werkleistungen ohne wirtschaftliche Neuher-
stellungspflicht geschuldet sind, ist er naturgemaf nur fur diese Werkleistungen ver-
antwortlich und fur die Untersuchung der Altbausubstanz dahingehend, ob sie zur wei-
teren Verwendung tauglich ist. Von besonderer Bedeutung ist auch die geschuldete
Wohnflache (regelmaRig zu berechnen nach der Wohnflachenverordnung, die an die
Stelle der friiheren Zweiten BerechnungsVO getreten ist); bei Uberschreiten der haufig
vereinbarten geringen Toleranzgrenzen hinsichtlich zulassiger Minderflachen ist der
Kaufpreis, da eine Nachbesserung ausscheidet, insgesamt anzupassen.

Zu differenzieren ist neben dem Umfang der Herstellungspflicht und der Art des Man-
gels auch nach der Art des Einstehenmiissens des Bautragers: Bei schlichten Be-
schaffenheitsvereinbarungen ist er zur Zahlung von Schadenersatz beispielsweise nur
verpflichtet, wenn ihm ein Verschulden (und sei es auch schlichte Fahrlassigkeit) zur
Last fallt, hat er jedoch flr bestimmte Eigenschaften eine Garantie ibernommen (,Bei
einer AulRentemperatur von minus 20 Grad lasst sich im Schlafzimmer eine Tempera-
tur von plus 20 Grad dauerhaft erreichen®), schuldet er Schadenersatz in Geld auch
bei unverschuldeter Nichteinhaltung dieser Zusage.
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Da der Kaufer nur einen Vertragspartner (namlich den Bautrager) hat, ist dieser Ad-
ressat der Anspriche. Es ist sodann Sache des Bautragers, sich bei den Subunter-
nehmern, in deren Verantwortungsbereich das betreffende Gewerk fallt, wiederum
schadlos zu halten. Nur hilfsweise (beispielsweise bei Insolvenz des Bautragers oder
wenn die Nachbesserung durch ihn scheitert) sollte sich der Kaufer auf die Anspruche
gegen die Subunternehmer verweisen bzw. diese zur Sicherung sich abtreten lassen.

Die ,Gewahrleistungsfrist® betragt bei Bauwerken funf Jahre und beginnt — wie er-
lautert — mit der Abnahme (siehe oben |). Sie wird — anders als die klrzere Verjah-
rungsfrist nach der VOB — nicht durch schriftliche Mangelrige unterbrochen, sondern
nur durch eine entsprechende Stundungsvereinbarung mit dem Bautrager oder ge-
richtliche Geltendmachung.

Dieses Merkblatt kann nur einige der wichtigsten Punkte schlagwortartig ansprechen.
FUr zusatzliche rechtliche Erlauterungen stehen der Notar oder der Rechtsanwalt zur
Verflugung.

Dieses Merkblatt wurde mit grofdter Sorgfalt erstellt; gleichwohl kann fur dessen Inhalt
und die Richtigkeit der getroffenen Aussagen keine Gewahr iGbernommen werden.

Wir bedanken uns fur das in unsere Kanzlei gesetzte Vertrauen. Unsere Mitarbeiter
und wir stehen lhnen flr Rickfragen gerne zur Verfugung.

Alexander Mielke Alexander Abeler
Notar Notar
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