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1 Rechtliche Grundlagen
11 Der Bautrégervertrag

Im folgenden wird von einem Bautragervertrag und Bautragerprozess im Geschosswohnungsbau
ausgegangen. Fir nach dem Inkrafttreten des Forderungssicherungsgesetzes (FoSiG) geschlos-
sene Bautragervertrage sind die Neuregelungen des BGB zu beachten, wahrend die Regelungen
des Bauforderungssicherungsgesetzes (BauFordSiG) vom 23.10.2008 ab 01.01.2009" zu beach-
ten sind, einerlei, ob der Bautragervertrag vor oder nach dem 01.09.2008 abgeschl ossen wurde.

De Terminologie des Gesetzes folgend (sic. 8 632a Abs. 2 BGB), wird auch beim Bautrégerver-
trag im Folgenden nicht mehr vom Besteller sondern vom ,, Besteller® gesprochen wie auch die
nachfolgende Darstdlung sich mit dem Besteller befaldt, der zugleich Verbraucher (8 13 BGB)
ist.

Der Bautrager baut beim herkdmmlichen Bautrégervertrag auf eigenem oder fremden Grund und
Boden, jedenfalls nicht auf im Eigentum des Bestellers befindlichen Grund und Boden. Die Folge
ist, daf3 das von ihm Verbaute geméal? § 946 BGB Eigentum des Grundstiicksei gentiimers wird.
Der Besteller zahlt Uber den Bauablauf hinweg ,, Abschlagszahlungen® (8 632a Abs. 2 BGB) bzw.
Raten (§ 3 Abs. 2 MaBV), erhdlt daflir aber nur eine indquivalente Sicherheit (8 632a Abs. 3
BGB) und eine Sicherung in Form einer Vormerkung (8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MaBV) am Ver-
tragsgegenstand. Eine Eigentumsumschreibung findet erst statt, wenn das Bauvorhaben fertigge-
stellt und das vertraglich Geschuldete bezahlt worden ist.?

*  Stand: 12.06.2014

1) BGBI. | 2008, 2022 = NZBau 2008, Beilage zu Heft 10. Zu Beschlussempfehlung und Bericht des Bundestags-
rechtsausschusses siehe BT-Drucks. 16/9787 vom 25.06.2008. Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestages
BR-Drucks. 616/08 vom 29.08.2008. Dazu Heer dt/Schramm BauR 2009, 1353

2) BGH 22.07.2010 - Il ZR 293/09, WM 2010, 2281 Rdn. 18; Basty, Der Bautrégervertrag, 7. Aufl. 2012, Rdn.
779; Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrégerrecht, 2004, 1. Teil Rdn. 17; Wagner in: Messerschmidt/Voit, Priva-
tes Baurecht, 2. Aufl. 2012, E Rdn. 14 m.w.N.
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1.1.1 Herkémmlicher Bautr 8gervertrag

Der Bautragervertrag? ist ein Vertragstyp sui generis. Er wird durch folgende Merkmale be-
stimmt:

Das zu erichtende Gebaude wird nicht auf dem im Eigentum der Bestdler befindlichen
Grundstiick errichtet, sondern entweder auf dem im Eigentum des Bautrégers oder eines
Dritten befindlichen Grundstiick. Die Folge ist, dal3 das Verbaute geméf3 § 946 BGB zu-
nachst nicht Eigentum der Besteller wird, sondern des jeweiligen Grundstiickseigentimers.
Und da Besteller nicht schon mit notarieller Protokollierung des Bautragervertrages und auch
nicht mit Zahlung der anteiligen Vergitung fir das Grundstiick Grundstiickseigentiimer wer-
den, ist deshalb auf den Bautragervertrag zwingend die MaBV anwendbar.”

Der Besteller zahlt fir Grundstiicksanteil und sukzessive Bauerrichtung, ohne im Gegenzuge
dafur wegen 8§ 946 BGB sofort etwas zu erhalten, wie zuvor verdeutlicht. Folglich stellen
diese sukzessiven Zahlungen auch keine Abschlagszahlungen sondern ratenweise Voraus-
zahlungen dar.” § 632a Abs. 2 BGB spricht in der Sache den Bautrégervertrag an und ordnet
auch ratenweise Vorauszahlungen dem Begriff der Abschlagszahlung zu, obwohl der Bestel-
ler anders alsiin § 632a Abs. 1 BGB fir das von ihm Gezahlte keinen Wertzuwachs erfahrt,
weder das Grundstiick noch das Verbaute betreffend. Wenn mithin in § 632a Abs. 2 BGB
der Begriff der Abschlagszahlung verwendet wird, wird dort nicht wiein 8 632a Abs. 1 Satz
1 BGB darauf abgestellt, dal’ die vom Bautréger vertragsgemald erbrachte Lestung beim Be-
steller sogleich zu einem Wertzuwachs fuhrt. Dies bedeutet, dal3 der Gesetzgeber in § 632a
Abs. 2 BGB den Begriff der Abschlagszahlung auch fir den Fall verwendet, der eigentlich
eine ratenweise Vorauszahlung zum Gegenstand hat.

Die Eigentumsumschreibung von Grundstiickseigentum — beim Geschosswohnungsbau in
Form des Wohnungs- und Gemeinschaftseigentums - und der verbauten Bausubstanz auf
den Besteller erfolgt i.d.R. erst, wenn vom Besteller alles vertraglich Vereinbarte bzw. ver-
traglich Geschuldete bezahlt worden ist.”

Letzteres hat zur Folge, daf? selbst dort, wo der Bautréger vor Beginn seiner ., Verkaufs*-Aktivi-
téten schon eine Teilungserklarung gem. 8 8 WEG im Grundbuch hat wahren lassen, sofern es
sich um ein im Eigentum des Bautrégers befindliches Grundstiick handelte, dadurch noch keine
Wohnungsei gentiimergemeinschaft entstanden ist.”

3)
4)
5)

6)
7)

Zur Historie des Bautrégervertrages M esserschmidt/V oit/\WWagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 1 ff.
m.w.N.

§ 3 Abs. 1 Satz 1 MaBV: ,,...., sofern dem Bestdller Eigentum an einem Grundstiick Uibertragen .... werden soll,
.. -87Abs. 1Satz3MaBV:,, .... indenen dem Besteller Eigentum an einem Grundstiick Ubertragen .... werden
sall, ..

Thode ZNotP 2006, 208, 214 ff.; Messerschmidt/\V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 72 ff.
M esserschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 14; Wagner ZNotP 2007, 288, 289 f.
Wagner ZfBR 2014, 328
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Denn eine solche setzt voraus, dal3 beim Geschosswohnungsbau nicht nur der Bautrger im
Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist. Vielmehr setzt ihr Entstehen voraus, dald mindesten
ein® weiterer Besteller als Wohnungseigentiimer im Grundbuch eingetragen worden sein mu.?
Dies wird i.d.R. frihestens nach Abnahme der Fall sein, so dal3 ein Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft bis dahin nicht existiert.

Aber auch eine werdende Wohnungseigentiimergemei nschaft wird beim herkdmmlichen Bautréa-
gervertrag bis zur Abnahme nicht existieren. Denn nach h.M. setzt eine werdende Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft voraus, daf3 neben der Anlegung der Wohnungsei gentumsgrundbticher,
der Wirksamkeit schuldrechtlicher Vertrége, der Bildung einer tatsichlichen Gemeinschaft, der
Eintragung von Vormerkungen fir die Besteller zusétzlich der Ubergang der Nutzungen, Besitz,
Lasten und Gefahr auf die Besteller erfolgt sein muR.*® Da beim herkémmlichen Bautragerver-
trag erst nach durchgefuihrter Abnahme der Ubergang von Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr
auf die Besteler erfolgen wird, denen der Bautrger nicht wegen Mangeleinwanden und einbe-
haltener Zahlungen dies verweigert, wird friihestens nach durchgefuhrter Abnahme eine werden-
de Eigentiimergemeinschaft vorhanden sein, der aber digjenigen Personen nicht angehdren wer-
den, bei denen zwar die Anlegung der Wohnungseigentumsgrundbicher, die Wirksamkeit
schuldrechtlicher Vertrage, die Bildung einer tatsichlichen Gemeinschaft und die Eintragung von
Vormerkungen gegeben sein mag, denen aber der Bautréger den Ubergang von Besitz, Nutzun-
gen, Lasten und Gefahr verweigert hat (sog. Outsider).™

Der werdende Wohnungse gentiimer, auf den Besitz, Nutzen und Lasten Uibertragen worden sind
und fur den eine Vormerkung im Wohnungseigentumsgrundbuch eingetragen worden ist, tritt
betreffend die mit dem Wohnungseigentum verbundenen Rechte und Pflichten an die Stelle des
Bautragers, dem nur die sachenrechtliche Eigentiimerstellung verbleibt.™

Bis zur Abnahme und eine gewisse Zeit danach existiert folglich beim herkémmlichen Bautréa-
gervertrag weder eine werdende noch ene endgultige Wohnungsei gentiimergemeinschaft, so dal3
die Abnahme auch nicht von diesen Gemeinschaften durchgefiihrt werden kann. Abgenommen
wird zudem nicht wie immer wieder fehlerhaft zu lesen ist, Wohnungs- und Gemeinschaftsei-
gentum, da beides nicht hergestellt sondern nur eingerdumt (8 3 WEG), begriindet (8 1 Abs. 1, 2

8) BGH 05.06.2008 — V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 Rdn. 12; OLG K&ln 16.04.1999 — 16 Wx 08/99, ZfIR 1999,
601; OLG Miinchen 09.01.2006 — 34 Wx 89/05, FGPrax 2006, 63; Erman/Grziwotz, BGB, 11. Aufl. 2004, § 10
Rdn. 10; Messerschmidt/V oit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 191 — Mit der Rechtsprechung
des BGH vom 05.06.2008 hat sich die instanzgerichtliche Rechtsprechung erledigt, die fur das Entstehen einer
Wohnungsei gentiimergemeinschaft forderte, dal? aul3er dem aufteilenden Bautréger zumindest zwel weitere Be-
steller Wohnungseigentimer geworden sein mufden. Dazu Wagner ZNotP 2007, 288, 289 u.. H.a BayObLG
11.04.1990 — BReg. 2Z 07/90, NJW 1990, 3216, 3217; OLG Hamm 27.01.2000 — 15 W 318/99, WuM 2000, 319;
OLG Jena 12.06.2001 — 6 W 177/01, WuM 2001, 504; OLG Frankfurt 15.06.2005 — 20 W 17/03, n.V.; OLG
Hamm 10.03.2007 — 15 W 428/06, BauR 2008, 377, 378; Minchener Kommentar/Engelhardt, BGB, Bd. 6, 4.
Aufl. 2004, § 43 WEG Rdn. 24

9) BGH 05.06.2008 -V ZB 85/07, BGHZ 177, 53 Rdn. 12; Wagner ZfBR 2014, 328

10) BGH 05.06.2008 —V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 Rdn. 7; BGH 11.05.2012 —V ZR 196/11, WM 2013, 486 Rdn.
7; OLG Kdln 16.04.1999 — 16 Wx 08/99, ZfIR 1999, 601; OLG Jena 12.06.2001 — 6 W 177/01, WuM 2001,
504; OLG Frankfurt 15.06.2005 — 20 W 17/03, n.V.; OLG Miinchen 09.01.2006 — 34 Wx 89/05, FGPrax 2006,
63; OLG Hamm 10.03.2007 — 15 W 428/06, BauR 2008, 377, 378; Erman/Grziwotz, BGB, 11. Aufl. 2004, § 10
Rdn. 10; Minchener Kommentar/Engelhardt, BGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2004, § 43 WEG Rdn. 24; Wagner ZNotP
2007, 288, 290; a.A. Wenzel NJW 2007, 1905, 1907

11) Wagner ZNotP 2007, 288, 290; Messerschmidt/V oit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 193
12) BGH 11.05.2012 -V ZR 196/11, NJW 2012, 2650 Rdn. 14 - 15 (Juris);
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WEG) bzw. verschafft werden kann (8§ 633 Abs. 1 BGB). Die Abnahme gemé3 § 640 Abs. 1
BGB bezieht sich folglich auf das vom Bautréger werkvertraglich Geschuldete und dies ist das
gemal § 633 Abs. 1 BGB zu verschaffende Werk, wozu gehdren:

- Besitz am Grundstuick und der darauf errichteten Immobilie,
- dieHerstellung des Gebaudes,
- dieHerstellung der in diesem Gebaude befindlichen Wohnungen.

Die Verschaffung von Wohnungs- und Gemeinschaftseigentum daran gehort allerdings zum ver-
traglich geschuldeten Erfolgi.S.d. § 362 Abs. 1 BGB.™

In Anbetracht dessen stehen die diversen Besteller, die im Geschosswohnungsbau jeder fir sich
mit dem Bautrdger einen Bautragervertrag geschlossen haben (vertikale Rechtsbeziehungen)
untereinander von Anfang an in einer horizontalen Rechtsbeziehung, indem sie im Auf3enverhalt-
nis gemeinschaftliche Glaubiger (8 432 Abs. 1 BGB) — auch Mitglaubiger genannt — sind, denn:
Der Bautrdger schuldet die Errichtung des Gebaudes samt Wohnungen tatsichlich nur einmal,
rechtlich jedoch so oft wie der Bautréger sich in den abgeschl ossenen Bautrégervertréagen gegen-
Uber Bestellern rechtlich verpflichtet hat.*” Im Innenver haltnis handelt es sich bei diesen ge-
meinschaftlichen Glaubigern bzw. Mitglaubigern um eine Bestellergemeinschaft (88 741 ff.
BGB) bzw. um eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts als InnengeselIschaft (8§ 705 ff. BGB).™
Folglich mifite die Abnahme des Gebaudes durch die Besteller als gemeinschaftliche Gléaubiger
erfolgen, wéhrend die Abnahme jeder Wohnung durch den jeweiligen Besteller erfolgen konnte,
der in seinem jeweiligen Bautrégervertrag mit dem Bautréager eine bestimmte Wohnung als
durch den Bautréger vertraglich geschuldet vereinbart hatte. Mit einer Abnahme von Wohnungs-
eigentum und Gemeinschaftsei gentum hat dies nichts zu tun.

In der Rechtsprechung des BGH'® zur Geltendmachung von Rechten nach Abnahme hat dieser
folgendesiudiziert:

- Minderung und kleiner Schadensersatz kénnten nach entsprechender Beschlussfassung in der
Wohnungseigentimergemeinschaft und dem an sich Ziehen solcher Rechte nur von der
Wohnungsei gentlimergemei nschaft geltend gemacht werden. Dabel wird allerdings verkannt,
daid nicht jeder Besteller Mitglied einer solchen Wohnungseigentiimergemeinschaft sein muf3
(z.B. der oben genannte Outsider).”

- GrolRer Schadensersatz, Wandlung bzw. Ruicktritt kénnten einzelne Besteller individuell
geltend r)nachen, sofern dies nicht Interessen der Wohnungseigentimergemeinschaft wider-
spricht.'®

13) Thode NZBau 2002, 297, 301; Wagner/Loritz, Konzeptionshandbuch der steuerorientierten Kapitalanlage, Bd. 1,
2. Aufl. 1997, Rdn. 1889, 1891 — 1893; Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 2 ff.; Henssler/von Westpha-
len/Wagner, Praxis der Schuldrechtsreform, 2. Aufl. 2002, 8 633 Rdn. 5, 8 — 9, 31 — 36; Wagner ZNotP 2007,
288, 289; Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 180

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

15) Zu den Voraussetzungen einer GbR-InnengeselIschaft BGH 12.11.2007 — 11 ZR 183/06, WM 2008, 28.

16) BGH 12.04.2007 — VIl ZR 236/05, ZIP 2007, 1014 = WM 2007, 1084

17) Wagner ZNotP 2007, 288, 293; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 193, 199
18) BGH 06.03.2014 - VIl ZR 266/13
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- Mangelbeseitigung, Aufwendungsersatz und Kostenvorschuss, jeweils nur auf Leistung an
die Wohnungsei gentiimergemeinschaft, konnten einzelne Besteller geltend machen, sofern
auf ene ordnungsgemal3e Herstellung des Gemeinschaftseigentum gerichtet und sofern die
Wohnungsei genttimergemeinschaft nicht durch Beschluss solche Rechte an sich gezogen hat.
Auch hier wird verkannt, daf3 nicht jeder Besteller Mitglied einer solchen Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft sein muR (z.B. der oben genannte Outsider)™® und es ja tiberhaupt nicht
um Mangel des Gemeinschaftseigentums gehen kann, sondern um Sach- oder Werkmange!.

Diese Rechtsprechung des BGH hat auf Klager- und Beklagtenseite erhebliche Rechtsunsicher-
heit ausge 0st wie folgendes zeigt:

Das OLG Miinchen® hat iudiziert, daR ein Besteler gegen den restlichen Vergiitungsanspruch
eines Bautrégers mit einem Vorschussanspruch wegen Mangeln am Gemeinschaftsel gentum auf-
rechnen kdnne. Und obwohl die WEG-Gemeinschaft keinen Beschluss gefaldt hatte, Gewahrlei-
stungsanspriiche betr. das Gemeinschaftseigentum an sich zu ziehen, misse dann der entspre-
chende Besteller den Betrag, dessentwegen er aufgerechnet habe, an die WEG-Gemeinschaft
auszahlen. Der betreffende Besteller hat folglich das vom Bautréger vertraglich Geschuldete
nicht méangelfrei erhalten und soll dann fir die mangelhafte Leistung des Bautrdgers auch noch
an die WEG-Gemeinschaft zahlen. Ein befremdliches Ergebnis. Hinzu kommen die offen geblie-
benen Fragen, wer den zur Aufrechnung gestellten Vorschuss gegeniiber dem Bautréger abrech-

nen ml)JrB, enen zu hoch aufgerechneten Vorschuss dann an den Bautréger zurtickzahlen muf3
ec. 7

Bel einem notariell beurkundeten Bautrégervertrag geht die Rechtsprechung vom Anschein eines
Formularvertrages aus,”® es sei denn, die vorformulierten Vertragsbedingungen fanden einver-
nehmliche Verwendung, so da’ dann die §§ 305 ff. BGB keine Anwendung finden.® Klausel-
verwender ist der Bautréger.?” Folglich werden zivilrechtliche Vertragsgestaltung von Bautré-
gervertragen daran gemessen, ob sie einer Inhaltskontrolle gemaR §§ 305 ff. BGB standhalten®
und zudem dabei die Einhaltung der Vorgaben der MaBV ebenfalls zum Mal3stab dieser Inhalts-
kontrolle gemacht. Dabei bleibt folgendes unberiicksichtigt:

DieMaBYV ist nicht zivilrechtlich einzuordnen, sondern dffentlichrechtlich. Die darin enthaltenen
offentlichrechtlichen Vorgaben sind wegen der Nichtigkeitssanktion der 88 12 MaBV, 134 BGB
und der Ordnungswidrigkeitenfolgen des 8 18 MaBV zu beachten, sie haben aber mit zivilrecht-
licher Inhaltskontrolle nichts zu tun. Die zivilrechtliche Inhaltskontrolle hat sich an den §8 305 ff.

19) Wagner ZNotP 2007, 288, 293; Wagner in: Messerschmidt/Voit (Hrsg.), Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E.
Rdn. 193

20) OLG Miunchen 22.05.2007 —9 U 3081/06, BauR 2008, 373

21) Buchner BauR 2008, 375

22) BGHZ 118, 229, 238. Ferner: Zur formulrméaldgen Verwendung von Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl von
Vertrégen, wenn ihre dreimalige Verwendung beabsichtigt ist, sehe BGH NJW 2002, 138. Zur formularméfdigen
Verwendung von Vertragsbedingungen fir eine Vielzahl von Vertrdgen, wenn die Bedingungen nicht gegeniiber

verschiedenen Vertragsparteien verwendet werden sollen, sehe BGH NJW 2004, 1454. Siehe auch Basty, Der
Bautrégervertrag, Rdn. 17

23) BGH 17.02.2010 - VIII ZR 67/09, BGHZ 184, 259

24) aA. von Westphalen BauR 2012, 699, 704, der meint, bei Einschaltung eines Notars sei die Inhaltskontrolle von
Vertrégen nicht aufrecht zu halten.

25) Dazu SenzBauR 2009, 361
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BGB zu orientieren und muf3 mit den 6ffentlichrechtlichen Vorgaben der MaBV keineswegs
kompatibel sein. Folglich ist es nicht (mehr) mdglich, die zivilrechtliche Vertragsgestaltung an
den offentlichrechtlichen Vorgaben der MaBV auszurichten, um dann zu meinen, den Inhaltskon-
trollvorgaben der 88 305 ff. BGB sa&l Rechnung getragen worden. Vielmehr muf3 man diesbeziig-
lich zweistufig an die Vertragsgestaltung herangehen:*

- Die Vertragsgestaltung des Bautragervertrages mul3 zunachst einmal zvilrechtlich den Vor-
gaben der 88 305 ff. BGB stand halten und

- darf wegen der 88 12, 18 MaBV getrennt davon nicht gegen die 6ffentlichrechtlichen Vorga-
ben der MaBV verstoRen.””

Vor diesem Hintergrund zivilrechtlicher Inhaltskontrolle des Bautragervertrages hat der BGH
folgendes beanstandet:

Es kommt im Geschosswohnungsbau vor, dald Bautréger mit Interessenten bezliglich einzelner
Wohnungen keinen Bautragervertrag abschlie3en, sondern sich von den Bestellern ein vom Bau-
tréger vorgegebenes notariell beurkundetes Bautrdgervertragsangebot unterbreiten lassen, wel-
ches der Bautrédger erst dann annimmt, wenn ein bestimmter , Verkaufsstand* erreicht ist und
damit die Finanzierung des Bautragers diesem auszahlungsreif zur Verfiigung stent.®  Inzwi-
schen hat der BGH?* zu erkennen gegeben, dal eine Annahmefrist von iiber 4 Monaten zu lange
s und bei einem finanzierten Kauf allenfalls 4 Wochen angemessen seien.®® Auch sei eine
Klausel in der Angebotserklérung unwirksam, wonach eine Bindungsfrist des Anbietenden von
einem Monat gelten solle und bei Uberschreiten dieser Monatsfrist das Angebot als widerrufli-
ches, stets annehmbares Angebot fortbestehe (VerstoR gegen § 308 Nr. 1 Halbs. 1 BGB).*” Die
Folgen sind, daf die vorgenannte Praxis nicht mehr rechtswirksam angewandt werden kann, wor-
auf der beurkundende Notar auch im eigenen Interesse zu achten hat, hat er doch gemali3 § 3 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 MaBV eine notarielle Wirksamkeitsbescheinigung zu erteilen.®

1.1.2 Bautrégervertrag und européisches Verbraucher schutzrecht

Der Begriff des Verbrauchers ist in 8§ 13 BGB definiert. Mit Wirkung ab 13.06.2014 ist die
Neufassung des 8 13 BGB in Kraft getreten. Danach ist Verbaucher eine naturliche Person, die

26) Wagner in: Schmider/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvegtitionen und Immobilienkapitalanlagen (HdB), Fach
6112 Rdn. 36 — 37 und zur Vertragsgestaltung Rdn. 383 und 420

27) Holland/Hertel in: Limmer/Hertel/Frenz/Mayer (Hrsg.), Wirzburger Notarhandbuch, 2005: Bautrégervertrag,
Kapitel 4, Rdn. 1264 — 1266. Diese Trennung von Zivilrecht und 6ffentlichem Recht bleibt bei Baumann/Fabis
RNotZ 2001, 101 weitegehend unbeachtet.

28) Der die Annahmeerkl&rung beurkundende Notar hat Uber die Bedeutung der Annahmeerklérung zu belehren,
nicht aber Uber den Inhalt des Vertragsangebotes: BGH 08.12.2011 — Il ZR 225/10, WM 2012, 952 Rdn. 14
m.w.N.

29) BGH NZBau 2010, 697 Rdn. 7 —8; BGH 27.09.2013 -V ZR 52/12, WM 2013, 2315 Rdn. 12

30) Nach OLG Nirnberg 31.01.2012 — 1 U 1522/11, MittBayNot 2012, 461 soll die Annahme-Frist 6 — 8 Wochen
betragen kdnnen. Dies verneint der BGH in BGH 27.09.2013 -V ZR 52/12, WM 2013, 2315 Rdn. 12

31) BGH 07.06.2013 -V ZR 10/12, ZfIR 2013, 766 Rdn. 13, 18 f. mit Anm. Hertel; dazu Herrler DNotZ 2013, 887
32) Zu Einzelheiten siehe Wagner in:Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 159 ff.
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ein Rechtsgeschéft zu Zwecken abschlief¥t, die Uberwiegend weder ihrer gewerblichen noch selb-
sténdigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann.*

1.1.2.1 Verbraucherrechte-RL 2011/83 (VebrR-RL)

Die Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/EU (VerbrR-RiL) Uber die Rechte der Verbraucher
vom 25.10.2011 wurde am 22.11.2011 im Amtsblatt der EU verdffentlicht® und ist am
12.12.2011 in Kraft getreten. Sie verwirklicht das Vollharmonisierungsprinzip (Art. 4 VerbrR-
RiL).® Zwar ist eine Bereichsausnahme fiir notariell beurkundete Verbrauchervertrage nur we-
gen der Mitwirkung eines Notars in der VerbrR-RiL nicht enthalten. Aber geméald Erwagungs-
grund (26) Satz 1 bis 3 der VerbrR-RiL eigenen sich diein dieser RiL enthaltenen Bestimmungen
ausdricklich nicht fir Vertrége

- Uber die Ubertragung von Immobilien oder

- (ber die Ubertragung von Rechten an |mmobilien oder

- Uber den Erwerb von Immabilien bzw. Rechte oder

- Uber den Bau von neuen Geb&uden oder

- Uber den Verkauf noch zu bebauender Liegenschaften und
- den Mietkauf.

Solche Vertrége werden daher ausdriicklich vom Geltungsbereich dieser Richtlinie ausgenom-
men (siehe auch Art. 3 Abs. 3 €) und f) VerbrR-RiL),* folglich auch Bautragervertrage iiber neu
zu errichtende Immobilien und solche, welche erhebliche Umbaumalinahmen an bestehenden
Gebauden zum Gegenstand haben (Art. 3 Abs. 3 f) VerbrR-RiL), wenn diese Umbaumal3nahmen
im Zusammenhang mit einer der vorgenannten Fallen steht.*”

Dagegen unterfallen Dienstleistungsvertrége im Zusammenhang mit der Instandsetzung und Re-
novierung von Gebduden, die keine erheblichen Umbauarbeiten darstelen, sehr wohl der
VerbrR-RiL (Erwédgungsgrund 26 Satz 5). Aber Bautrgervertrége, die Instandsetzungen bzw.
Renovierungen zum Gegenstand haben, ohne erhebliche Umbauten zu sein, unterfallen auch in
diesem Fall nicht der VerbrR-RiL, weil ja bei solchen Bautrégervertrdgen zu den Instandset-
zungs- bzw. Renovierungsleistungen die Ubertragung bzw. der Erwerb der Immobilie hinzutritt,
weshalb auch hier die Bereichsausnahme des Art. 3 Abs. 3 €) und f) VerbrR-RIL greift. Auch
hier gilt daher statt dessen weiter die VerbrRL 93/13/EWG.®

33) Bilow WM 2014, 1

34) ABI. L 304 vom 22.11.2011, Seite 64 ff.

35) Bilow WM 2014, 1

36) Wagner Baur 2013, 393 f.

37) Wagner ZNotP 2012, 162

38) Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 9; Wagner ZNotP 2012, 162, 163
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Am 13.06.2014 ist das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie in Kraft
getreten.® Auf Bautrégervertrage findet in Anbetracht der zuvor beschriebenen Bereichsaus-
nahme der VerbrR-RiL die Umsetzung nur in begrenztem Umfang Anwendung (siehe 8 312 Abs.
2Nr. 2.und 3. BGB i.V.m. § 312aAbs. 1, 3, 4, 6 BGB).

1.1.2.2 Verbraucherschutz-RL 93/13/EWG (VerbrRL)
1.1.2.21 Pflichten von Notaren und Gerichten

Da bisher der Bautragervertrag nicht ansatzweise gesetzlich geregelt war, waren beurkundende
Notare und Gerichte gehaten, den Vorgaben der Verbraucherschutzrichtlinie 93/13/EWG
(VerbrRL) auch bei Bautragervertragen zum Durchbruch zu verhelfen.”® Da der Gesetzgeber
zwar aufgrund der Neufassung des § 632a BGB aufgrund des FoSIG den Bautragervertrag in
§ 632a Abs. 2 — 3 BGB in der Sache angesprochen hat, dabei aber VVorgaben der VerbrRL weder
hier noch an anderer Stelle erneut nicht beachtet hat, sind beurkundende Notare und Gerichte
nach wie vor verpflichtet, den Vorgaben der VerbrRL zum Durchbruch zu verhelfen.

Stellen sich im Zusammenhang mit dem Bautrégervertrag entscheidungserhebliche Fragen z.B.
betreffend die VerbrRL, so mussen Richter bzw. Gerichte diese von Amts wegen wurdigen und
der Anwalt des Verbraucher- Bestellers ist gehalten, die Rechtsfolgen zu bedenken und sich in
seinem Prozessvortrag darauf einzustellen.*” Denn aufgrund des Anwendungsvorranges der
VerbRL vor deutschem Recht* miissen Gerichte von Amts wegen priifen, ob das nationale Recht
- nicht nur deutsche Gesetze - den Richtlinienvorgaben entspricht oder nicht. Und dort wo dies zu
Lasten von Verbrauchern nicht der Fall ist, missen Gerichte von Amts wegen priifen, ob und
inwieweit deutsche gesetzliche Regelungen per richtlinienkonformer Auslegung sich an den Zie-
len und dem Zweck der VerbrRL ausrichten lassen.”® Denn gegeniiber allen nicht richtlinienkon-
formen innerstaatlichen Vorschriften kann sich der benachteiligte Verbraucher gegeniiber deut-
schen Gerichten auf die Bestimmungen einer Richtlinie direkt berufen.*”

Gerichte haben Vertragsklauseln aus Vertrdgen Gewerbetreibender mit Verbrauchern aufgrund
des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts vor nationalem Recht von Amts wegen zu

39) BGBI. | 2013, 3542. Dazu Wendehorst NJW 2014, 577

40) Thode in: Thode/Uechtritz/Wochner, Immobilienrecht 2000, Seite 267, 298 ff.; Thode ZNotP 2004, 210, 213 f;
Thode ZNotP 2005, 210; Wagner BauR 2001, 1313, 1317 f.; Wagner ZNotP 2002, Beilage 1; Wagner ZfBR
2004, 317; Wagner BauR 2004, 569, 580 f.; Wagner in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E
Rdn.6 - 8, 31- 47, 98, 109, 193 — 194, 265 — 267308 — 310, 323 334 m.w.N.

41) EuGH 27.06.2000 — Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Oceano Grupo), NJW 2000, 2571 Rdn. 26; EuGH 21.11.2002 —
Rs.C-473/00 (Cofidis), EuZW 2003, 27 Rdn. 32 — 33; Wagner ZNotP 2012, 162, 163

42) EUGH 13.11.1990 — Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, I-4135 Rdn. 8; EUGH 16.12.1993 — Rs. C-334/92
(Wagner Miret), Sig. 1993, 1-6911 Rdn. 20; EUGH 11.07.2002 — Rs. C-62/00 (Marks & Spencer), Slg. 2002, I-
6325 Rdn. 24; BVerfG 09.01.2001 — 1 BVR 1036/99, WM 2001, 749; Wagner ZSteu 2010, 355

43) EuGH 23.03.1995 — Rs. C-365/93 (Kommission/Griechenland), Sig 1995, 1-499 Rdn. 9; EuGH 10.05.2001 — Rs.
C-144/99 (Kommission/Niederlande), Sg. 2001, 1-3541 Rdn. 17; EuGH 04.12.2003 — Rs. C-63/01 (Evans), Sg.
2003, 14447 Rdn. 35; EuGH 09.12.2004 — Rs. C-177/03 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, 1-11671 Rdn. 57

44) EuGH 17.02.2005 — Rs. C-462/02 (Linneweber und Arkritidis), Slg. 2005, 1-1131 Rdn. 33 m.w.N.; EuGH
18.07.2007 — Rs. C-119/05 (Lucchini), EWS 2007, 402 Rdn. 60 — 61; im einzelnen Wagner in: Schmi-
der/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvestitionen und Immobilienkapitalanlagen (HdB), (06/2008), Fach 8410
Rdn. 15 ff.
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beachten und zu priifen.*® Dies deshalb, weil die VerbrRL einen Schutz gewahrleisten soll, der
mit dem bestehenden Ungleichgewicht von Verbrauchern und Gewerbetreibenden zu tun hat und
durch das Gericht als unabhéngigem Dritten hergestellt werden soll.*® Nationale Gerichte haben
mithin nicht nur eine Befugnis zur Priifung der Missbrauchlichkeit von Vertragsklauseln, sondern
mussen von Amts wegen prufen, sobald sie Uber die dazu erforderlichen tatsachlichen und recht-
lichen Grundlagen verfiigen.*” Und dazu gehort sogar, dal? das damit befaldte nationale Gericht
sogar von Amts wegen UntersuchungsmafRnahmen durchfiihren muR.*® Mit dem EuGH geht dies
sogar so weit, dal3 das Gericht, bel dem der Antrag auf Erlal3 eines Mahnbescheides gestellt wor-
den ist, von Amts wegen solche Untersuchungsmal3nahmen durchfiihren muf3, auch wenn der
Verbraucher noch keinen Widerspruch erhoben hat, weil andernfalls die Effektivitét der VerbrRL
und der damit beabsichtigte Schutzzweck leiden wiirde.*® Und dies selbst dann, wenn nationale
gesetzliche Regelungen solche Prifungspflichten fur Gerichte nicht vorsehen oder gar vermeiden
wollen, weil auch dann gegen den Effektivitatsgrundsatz verstoRen wiirde ™

Zur Beurteillung der Missbréauchlichkeit von Vertragsklauseln, die fur den Fall verstdndlicher
Vertragsklauseln weder den Hauptgegenstand des Vertrages noch Fragen der Angemessenheit
von Leistung und Gegenleistung betreffen diirfen,®™ muR das nationale Gericht von Amts wegen
u.a prufen, ob ein Fall des Anhangs zu Art. 3 Abs. 3 VerbrRL gegeben ist und ob und inwieweit
der Verbraucher Vertragsklauseln die Moglichkeit hatte davon tatséchlich und verstéandlich
Kenntnis zu nehmen (Erwagungsgrund 20 und Art. 5 VerbrRL).%?

Unterlal3t ein Gericht diese vorrangige Priifung von Vertragsklauseln gemessen an den Vorgaben
der VerbrRL zum Nachteil des Verbrauchers, kdnnen diesem dadurch im Wege des Sekundér-
rechtsschutzes — nach Erschdpfung des Rechtsweges des Priméarrechtsschutzes — Schadensersatz-
anspriiche aus einem gemei nschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch zustehen.™

In Anbetracht des Anwendungsvorrangs der VerbrRL vor dem nationalen Recht empfielt es sich,
zunéchst an Hand der VerbrRL zu kl&ren, ob Vertragsklauseln einer Inhaltskontrolle stand halten
oder missbréuchlich sein konnen (Art. 1, 3i.V.m. Anhang VerbrRL) und dadurch unverbindlich
sind (Art. 6 Abs. 1 VerbrRL). Soweit missbrauchliche Klauseln gegeben sind, sind diese nicht
per se unwirksam, sondern zunéchst einmal ,,unverbindlich®, ohne daf? diese Vertragsklauseln
zuvor gerichtlich angegangen worden sein miiten.> Der Unterschied zur Unwirksamkeit besteht
in folgendem: Eine missbréuchliche Klausel muf3 dann nicht unangewendet bleiben, wenn der

45) EuGH 26.04.2012 — Rs. C-472/10 (Pest Megyei Bir6ség), ZIP 2012, 2020 Rdn. 30 — 31; Vorwerk, FSf. Thode,
2005, Seite 645, 648 f.; Wagner ZSteu 2010, 355

46) EuGH 14.06.2012 — Rs. C-618/10 (Camino), EuZW 2012, 754 Rdn. 41 - 42

47) EuGH 14.06.2012 — Rs. C-618/10 (Camino), EuZW 2012, 754 Rdn. 43

48) EuGH 14.06.2012 — Rs. C-618/10 (Camino), EuZW 2012, 754 Rdn. 44

49) EuGH 14.06.2012 — Rs. C-618/10 (Camino), EuZW 2012, 754 Rdn. 53 f.

50) EuGH 14.06.2012 — Rs. C-618/10 (Camino), EuZW 2012, 754 Rdn. 56

51) EuGH 26.04.2012 — Rs. C-472/10 (Pest Megyei Birdsag), ZIP 2012, 2020 Rdn. 23

52) EuGH 26.04.2012 — Rs. C-472/10 (Pest Megyei Birdsag), ZIP 2012, 2020 Rdn. 27 — 28, 30

53) EuGH 24.11.2011 — Rs. C-379/10 (EU Kommissior/Italien), EWS 2011, 543, 544; BGH 12.05.2011 — |1l ZR
59/10, WM 2011, 1670 Rdn. 13; Wagner ZNotP 2012, 162, 163

54) EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Mostaza Claro), NJW 2007, 135; EuGH 04.06.2009 — Rs. C-243/08 (Gyorfi),
NJW 2009, 2367 mit Anm. Pfeiffer; EUGH 26.04.2012 — Rs. C-472/10 (Pest Megyei Bir6sag), ZIP 2012, 2020
Rdn. 34; Wagner ZNotP 2012, 162, 165;



38

39

40

41

DR. JUR. KLAUS-R. WAGNER Rechtsanwalt und Notar x Fachanwalt fir Steuerrecht
Lessingdtrafe 10 65189 Wiesbaden

-14 -

Verbraucher die Missbrauchlichkeit und Unverbindlichkeit nicht geltend machen méchte. ™ Um-
gekehrt bleibt eine misshbrauchliche Klausel fir den Verbraucher unverbindlich, wenn dieser auf
die Unverbindlichkeit nicht verzichtet.

Erkléart ein Gericht eine missbrauchliche Klausel fur unverbindlich und unanwendbar, ist das
Gericht nicht befugt, dieserhalb eine geltungserhaltende Reduktion vorzunehmen.®” Dies um eine
abschreckende Wirkung der AGB-Kontrolle beizubehalten und die Spekulation mit geltungser-
haltenden Reduktionen erst nilberhaupt nicht zuzulassen.®® Und der Vertrag bleibt mit Ausnahme
der unverbindlichen Klausd weiter wirksam, wenn dies nach Regelungen des nationalen Rechts
rechtlich méglich ist.® Indem geltungserhaltende Reduktionen unverbindlicher missbrauchlicher
Klauseln Gerichten nicht gestattet sind, erwéchst daraus im Vorfeld abzuschlie3ender Bauvertra-
ge, wenn es sich dabe um Verbrauchervertrdge handelt, fir den beurkundenden Notar und
betreuenden Anwalten von Bautrgerunternehmen eine besondere Verantwortung. Denn auf eine
gerichtliche Nachbesserung mittels einer erhofften geltungserhaltenden Reduktion kann nicht
mehr spekuliert werden, so dal3 damit gerechnet werden muf3, dal3 Verbraucher an der Unver-
bindlichkeit missbrauchlicher Klausen festhalten kénnen, wenn nicht gar der Fall des 8 306 Abs.
3 BGBeinschlagig wird.®

Enthélt ein Vertrag mehrere missbréuchliche Klausen und verzichtet der Verbraucher auf deren
Unverbindlichkeit nicht, dann richtet sich die Rechtsfolge nach den gesetzlichen Regelungen des
nationalen Rechts.® Und ein solcher gesetzlicher Regelungsansatz findet sich im deutschen
Recht in § 306 Abs. 3 BGB, wonach ein Vertrag insgesamt unwirksam wird, wenn ein festhalten
am Veg)rag unter Berticksichtigung des 8 306 Abs. 2 BGB eine unzumutbare Héarte darstellen
wiirde.

Wann man von einer missbrauchlichen Klausdl in Formularvertrégen sprechen kann, folgt aus
Art. 3 Abs. 1, 3 VerbrRL und bezieht sich nicht auf den Hauptgegenstand des Vertrages und die
Preisangemessenheit von Leistung und Gegenleistung, ,, sofern diese Klauseln klar und verstand-
lich abgefalt sind* (Art. 4 Abs. 2 VerbrRL).®® Der in Art. 3 Abs. 3 VerbrRL angesprochene An-
hang enthdlt eine nicht erschopfende Liste von Klauseln, die nicht missbrauchlich sind, sondern
vom Gericht fur missbréauchlich erklért werden kénnen.

Ferner muss der Verbraucher die tatsachliche Moglichkeit gehabt haben, von allen AGB-
Klauseln und ihren Folgen in klarer und verstandlicher Weise Kenntnis zu nehmen (Erwagungs-
grund 20 VerbrRL),% was ebenfalls vom Gericht zu priifen ist.*

55) EuGH 04.06.2009 — Rs. C-243/08 (Gydrfi), NJW 2009, 2367 Rdn. 33, 35; Wagner ZNotP 2012, 162, 165 .
56) Wagner ZNotP 2012, 162, 166

57) EuGH 14.06.2012 — Rs. C-618/10 (Camino), EuZW 2012, 754 Rdn. 65, 69 — 72; Pfeiffer LMK 2012, 339740
(beck-online); Wagner BauR 2013, 393, 395

58) Pfeiffer LMK 2012, 339740 (beck-online); a.A. Uffmann NJW 2012, 2225

59) EuGH 14.06.2012 — Rs. C-618/10 (Camino), EuZW 2012, 754 Rdn. 65

60) Wagner BauR 2013, 393, 396

61) EuGH 15.03.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), EWS 2012, 293 Rdn. 34 - 36

62) Wagner ZNotP 2012, 162, 166

63) EuGH 26.04.2012 — Rs. C-472/10 (Pest Megyei Bir6ség), ZIP 2012, 2020 Rdn. 23

64) EuGH 26.04.2012 — Rs. C-472/10 (Pest Megyei Birdsag), ZIP 2012, 2020 Rdn. 28

65) EuGH 26.04.2012 — Rs. C-472/10 (Pest Megyei Birosag), ZIP 2012, 2020 Rdn. 30 - 31
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1.1.2.2.2 VerstolRe von Gerichten

Gerichte — wie auch beurkundende Notare - haben die Einschldgigkeit der VerbrRL und deren
Anwendungsvorrang von Amts wegen zu beachten.®® Sie haben folglich von Amts wegen zu
prifen, ob in notariel beurkundeten Bautrdgervertrdgen besagtem Anwendungsvorrang Rech-
nung getragen wurde. Denn die Nichtanwendung einer RiL kann sonst zu einem EU-
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch fiir davon Betroffene fiihren.®” Bisher ist nicht
erkennbar, dal3 dem in verdffentlichten Entscheidungen entsprochen worden wére. Dies kann
nach Erschdpfung des Rechtsweges (Priméarrechtsschutz) dazu fihren, dald wegen Nichtanwen-
dung der VerbrRL im Sekundarrechtsschutz ein Staatshaftungsanspruch geltend gemacht werden
kann.®® Denn nach der Rechtsprechung des BGH® und des EUGH™ st ein solcher gegeben,
wenn gegen Unionsrecht verstol3en wird, das bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen, der
Verstol3 hinreichend qualifiziert ist und zwischen diesem Verstof3 und dem dem Einzelnen ent-
standenen Schaden ein unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht. Hat ein Gericht solcherma-
3en gegen Gemeinschaftsrecht verstof3en, was auch im Falle der Nichtanwendung der VerbrRL
gegeben sein kann, ist im Sekundérrechtsschutz der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsan-
spruch gegen das Bundesland zu richten, dem das |etztinstanzliche Gericht angehort.”™ Im Fall
des BGH als letztinstanzliches Gericht ist passivlegitimiert die Bundesrepublik Deutschland.™

Bestiinde fir ein Gericht — I nstanzgericht oder BGH — Unklarheit tUber die Bedeutung und Reich-
weite von Unionsrecht, um den Anwendungsvorrang exakt bestimmen zu kénnen oder um darauf
eine richtlinienkonforme Auslegung aufbauen zu kénnen, so haben sowohl Instanzgerichte wie
auch der BGH die Pflicht der Vorlage zum EuGH. Fur den BGH folgt dies aus Art. 267 Abs. 3
AEUV und fiir Instanzgerichte gem. dem BVerfG aus Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG,™ auch wenn
fur Instanzgerichte gemald Art. 267 Abs. 2 AEUV ansonsten nur ein Recht auf Vorlage zum
EuGH besteht.” Hat das |etztinstanzliche Gericht eine gebotene Vorlage zum EUGH unterlassen,
so kann dies wegen Verstol3es gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG zum Gegenstand einer Verfas-
sungsbeschwerde gemacht werden.”™ Und hat das letztinstanzliche Gericht in seiner Entschei-
dung nicht Griinde angegeben, die erkennen lassen, dal3 es sich mit dem Gemeinschaftsrecht aus-
reichend kundig befal3t hat, so wird das BVerfG dann daran gehindert, nachzuvollziehen, ob das
letztinstanzliche Gericht von einer vertretbaren Handhabung der nicht erfolgten Vorlagepflicht

66) Vorwerk, FST. Thode, 2005, Seite 645, 648 1.

67) BGH 12.05.2011 111 ZR 59/10, WM 2011, 1670 Rdn. 19

68) BGH 12.05.2011 111 ZR 59/10, WM 2011, 1670 Rdn. 25

69) BGH 12.05.2011 111 ZR 59/10, WM 2011, 1670 Rdn. 13

70) EuGH 24.11.2011 - Rs. C-379/10 (EU Kommission/ Italien), EWS 2011, 543, 544

71) BGH 12.05.2011 - 11l ZR 59/10, DB 2011, 1503 Rdn. 13 u.H.a. BGH 02.12.2004 — 11l ZR 358/03, BGHZ 161,
224, 234 ff.

72) Wagner ZNotP 2012, 162, 163
73) BVerfG 04.10.2011 -1 BvL 3/08, DSIR 2011, 2141 Rdn. 51 - 54
74) BVerfG 04.10.2011 -1 BvL 3/08, DSIR 2011, 2141 Rdn. 53

75) BVerfG 04.10.2011 — 1 BvL 3/08, DSIR 2011, 2141 Rdn. 59; zur verfassungsrechtlichen Effektuierung des Vo-
rabentscheidungsverfahrens Britz NJW 2012, 1313
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ausgegangen ist, so dal3 eine Erfolgsaussicht einer Verfassungsbeschwerde im Hinblick auf Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG gegeben sein kann.”™

11223 Europdischer Verbraucher schutz und notarielle Wirksamkeitsbescheinigung

Bei Bautragervertragen handelt es sich um Formularvertrage.”™ Fir Bautragervertrage beurkun-
dende Notare ist es von grundlegender Bedeutung, zu prifen, ob und inwieweit Vertragsklauseln
eines Bautragervertrages mit den VVorgaben der VerbrRL konform gehen, dies auch vor dem Hin-
tergrund, daf’3 Bautrégervertrége beurkundende Notare schliefdlich eine schriftliche notarielle
Wirksamkeitsbescheinigung zu erteilen haben (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV).”™ Fehlt es daran,
hat dies zur Folge, daf? der Bautréger fur die Dauer der Einschlagigkeit der MaBV aufgrund des
bestehenden &ffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotes keine Vermogenswerte vom Beste ler
entgegennehmen darf, es sei denn, & hat dem Besteller eine Birgschaft ausgehandigt, die den
Anforderungen des § 7 MaBV entspricht.”® Dabei kann die Frage, ob Vertragsklausdn unwirk-
sam oder nur risikoreich sind, mitunter schwer zu beantworten sein. Denn be risikoreichen,
wenngleich wirksamen, Vertragsklauseln treffen den Notar Belehrungspflichten (8 17 BeurkG
bzw. § 14 BNotO), wahrend an unwirksamen Klauseln der Notar nicht mitwirken darf und auch
keine Wirksamkeitsbescheinigung (8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) erteilen darf. Ein Beispiel
mag dies verdeutlichen:

Vertragsklauseln in Bautragervertrégen mussen stets im Blick haben, daf3 zwischen dem Bautré-
ger und dem Besteller-Verbraucher ein ungleiches Kréfteverhdltnis besteht.®” Deshalb ist der
Bautréger gehalten, den Interessen des Besteller-Verbrauchers Rechnung zu tragen und sich loyal
und billig zu verhalten (Erwégungsgrund 16 VerbrRL).®” Es muR bezweifelt werden, dai dem
mit § 632 Abs. 3 Satz 1 BGB und einer daran angel ehnten Vertragsgestaltung Rechnung getragen
wird. Denn wenn es zum Insolvenzfall des Bautrégers kommen sollte, wird beim herkdmmlichen
Bautrégervertrag die Riuckzahlung der seitens der Besteller schon bezahlten Abschlagszahlun-
gen/Raten nicht zwingend sichergestellt sein und ob durch die Pauschalevon 5 % in § 632 Abs. 3
Satz 1 BGB® eventuelle Mehrkosten der Restfertigstellung fiir den Fall einer vorherigen Eigen-
tumsiibertragung des Grundstiickes und des schon Gebauten (§ 946 BGB)® abdecken, kann

76) BVerfG 21.12.2010 — 1 BvR 506/09 (Juris); dazu Schmid/Wagner ZfBR 2011, 316 f.; Wagner ZNotP 2012, 162,
163

77) BGH 14.05.1992 — VIl ZR 204/90, BGHZ 118, 229, 238; Wagner in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2.
Aufl. 2012, Rdn. 31.

78) Wagner in: Riemenschneider/Farrelly, Praktikerhandbuch Bautrégerfinanzierung und —vertrag, 2012, Rdn. 166
ff., 187, 189 ff.,

79) OLG Schleswig 07.05.2010 -4 U 126/08, n.V.

80) Dazu Wagner ZfIR 2001, Beilage zu Heft 10, Seite 15 u.H.a Erwédgungsgrund (16) VerbrRL: , Diese (Bewer-
tung) stellt das Gebot von Treu und Glauben dar. Bei der Beurteilung von Treu und Glauben ist besonders zu be-
riicksichtigen, welches Kréafteverhdtnis zwischen den Verhandlungspositionen der Parteien bestand, ob auf den
Verbraucher in irgendeiner Weise eingewirkt wurde, seine Zustimmung zur Klause zu geben ...".

81) Wagner ZfIR 2001, Beilage zu Heft 10, Seite 15

82) Wagner ZfIR 2001, Beilage zu Heft 10, Seite 15 berichtet, dal3 im baurechtlichen Ergénzungsentwurf zum
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz des entsprechenden Arbeitskreises des Institutes fir Baurecht Freiburg e.V.
(IfBF) ausweidich BauR 2001, Beilage zu Heft 4, Seite 4 f., 15 f. damals pauschal 10 % vorgeschlagen worden
waren.

83) Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 10
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mehr als fraglich sein. Sich mithin in der Vertragsgestaltung an § 632a Abs. 2, 3 Satz 1 BGB zu
orientieren, fihrt zwar nach deutschem Recht nicht zur Unwirksamkeit der entsprechenden Ver-
tragsgestaltung kann aber fir den Besteller risikoreich sein, so daf3 der Notar beim herkdmmli-
chen Bautrégervertrag mit Abschlagszahlungen/Raten und spétem Eigentumsiibergang, wirde
man nur von deutschem Recht ausgehen, gem. § 17 BeurkG gehalten wére, analog zur Situation
ungesicherter Vorleistungen tber die denkbaren Risiken zu belehren.®” An der Erteilung einer
Wirksamkeitsbescheinigung (8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) wére der notarielle beurkundende
Notar deshalb allerdings nicht gehindert.

Aber es stellt sich die Frage, ob Vertragsklausen in einem herkémmlichen Bautrégervertrag
wirksam sind, wonach der Besteller Abschlagszahlungen/Raten an den Bautréager quasi voraus-
zuzahlen hat, wéhrend die L eistung des Bautragers, namlich die Eigentumsumschreibung beziig-
lich Grundstick und Verbautem (8§ 946 BGB) erst zum Schluss des Bauvorhabens erfolgen sall,
wenn man auch die VerbrRL mit berlicksichtigt. Fir eine Wirksamkeit sprechen § 632a Abs. 2
und 3 BGB nebst § 3 Abs. 2 MaBV, die genau davon ausgehen. Gegen die Wirksamkeit kénnte
Art. 3 Abs. 1, 3i.V.m. Anhang Nr. 1. 0) VerbrRL sprechen wie an anderer Stelle im einzelnen
begriindet.®® Denn wenn firr den Insolvenzfall des Bautragers weder die Riickzahlung bereits
gezahlter Abschldge noch fur den Fall der Eigentumsumschreibung von Grundsttick und Baurui-
ne die Abgeltung der Mehrkosten der Restfertigstellung sichergeste It sind, dann kénnten verein-
barte Vorauszahlungen fur den Besteller zu einem fur diesen ungerechtfertigten Mil3verhéltnis
von Leistung und Gegenleistung fuhren. Dies fuhrt zu der Frage, ob diesbeziigliche Vertragsklau-
seln des Bautrégervertrages nach deutschem Recht wirksam, nach Art. 3 Abs. 1, 3i.V.m. Anhang
Nr. 1. 0) VerbrRL dagegen missbrauchlich® und deshalb unwirksam sein kénnen und wie es vor
diesem Hintergrund der beurkundende Notar mit der Ertellung der notariellen Wirksamkeitsbe-
scheinigung (8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) halten soll.

Die VerbRL scheint diesen Konflikt auf ihre Weise zu |Gsen. Denn in Erwagungsgrund (13) Satz
1und 2 VerbrRL heifl3t es:

»Bé Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, in denen direkt oder indirekt die Klauseln fur Verbraucherver-
trége festgel egt werden, wird davon ausgegangen, daf3 sie keine mi3brauchliche Klauseln —enthaten. Daher
sind Klauseln, die auf bindenden Rechtsvorschriften ..... beruhen, .... nicht dieser Richtlinie zu unterwer-
fen.”

Dies konnte zu der Schlussfolgerung fuhren, wegen der deutschen gesetzlichen Regelungen in
§632a Abs. 2, 3 BGB und § 3 Abs. 2 MaBV kdnnte Vertragsklauseln in herkémmlichen Bautra-
gervertrégen, die sich daran orientieren, nicht nur nicht missbréuchlich i.S.d. VerbrRL sein, son-
dern dieserhalb eine Bereichsausnahme unterliegen, so dal3 die VerbrRL dieserhalb — also beziig-
lich des Vorauszahlungsmodells - nicht anwendbar ware®” Denn immerhin ist z.B. § 3 Abs. 1
und 2 MaBV eine bindende und keine dispositive Rechtsvorschrift (siehe § 12 MaBV). Und wir-
de man dem folgen, wére der beurkundende Notar zwar mit zuvor Ausgefihrtem verpflichtet,
Uber die zuvor beschriebenen Risiken der Besteller zu belehren (8 17 BeurkG), er wére aber nicht

84) Wagner ZfIR 2001, Beilage zu Heft 10, Seite 16
85) Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 11

86) Zur Entscheidungsbefugnis des EUGH betr. die Auslegung des Begriffes der missbrauchlichen Klausel i.S.d. Art.
3 Abs. 1 VerbrRL siehe EUGH 09.11.2010 — Rs C-137/08 (Schneider), EuZW 2011, 27 Rdn. 39f., 44

87) Ahnlich Schmidt/Rétsch NZBau 2001, 356, 359; Zweifelnd Wagner ZNotP 2002, Beilage 1, Seite 16
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gehindert, eine Wirksamkeitsbescheinigung (8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) zu erteilen, wenn die
entsprechenden Voraussetzungen vorliegen.

Dieser Ansatz wiirde zudem im Einklang mit der neueren Rechtsprechung des BGH® stehen. In
dieser Entscheidung hat der BGH darauf hingewiesen, dal3 ein Bautragervertrag im Vergleich zu
allgemeinen Grundstiicksgeschéften fur Kaufer ein erhohtes wirtschaftliches Risiko aufweisen
wirden, wortiber der Besteller vom beurkundenden Notar nicht nur gem. 8 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG belehrt werden miisse® sondern dies auch Ausfluss der sich aus § 14 BNotO ergeben-
den erweiterten Belehrungspflicht sei.®® Und der BGH weist ausdriicklich auf die zuvor genann-
ten Risiken hin, die darin bestiinden, daf? der Besteller an den Bautréger Abschlagszahlungen als
finanzielle Vorleistungen bezahle, wéhrend er Besitz und Eigentum erst dann erhalte, nachdem
das vertraglich Geschul dete fertiggestellt und die geschuldete Vergiitung gezahlt worden sei.”

Wenn diessdts gleichwohl vertreten wird, das Vorauszahlungsmodell des herkémmlichen Bau-
tragervertrages verstol3e, wenn vertraglich umgesetzt, in seiner vertraglichen Umsetzung gegen
Art. 3 Abs. 1, 3i.V.m. Anhang Nr. 1.0) VerbrRL,* so daR insoweit keine Bereichsausnahme
gegeben ist, dann hat dies folgende Grinde. Vom EuGH war bel seiner Entscheidung vom
01.04.2004% ein herkémmlicher deutscher Bautrégervertrag zu beurteilen, also ein solcher mit
einem Vorauszahlungsmodell, auf den die MaBV anwendbar war. Der EUGH hat in dieser Ent-
scheidung keine Bereichsausnahme angenommen, so dal3 eigensténdig zu prifen ist, ob das ver-
traglich vereinbarte Vorauszahlungsmodell eine missbréuchliche Regelung i.S.d. Art. 3 Abs. 1, 3
Anhang Nr. 1.0) VerbrRL ist.* Und da die Missbréauchlichkeit von vertraglichen Regelungen —
wie hier das Vorauszahlungsmodell — an einer globalen Bewertung der Interessenlage der Ver-
tragsparteien festmacht, ist gemaid Erwagungsgrund (16) Satz 4 VerbrRL zu prifen, ob den dort
geregelten Geboten von Treu und Glauben Rechnung getragen wird. Und dies wére dann der
Fall, wenn dem Nachteil des Verbrauchers in Form des Vorauszahlungsmodells ein Vorteil ge-
gentibergestdIt wird, um diesen Nachteil zu kompensieren. Dal3 dieser Vorteil die Sicherheitsre-
gelung in § 632a Abs. 3 BGB ist, steht nicht im Widerspruch zur VerbrRL.® Man mag dariiber

88) BGH 22.07.2010 - 111 ZR 293/09, ZfBR 2011, 30

89) BGH 22.07.2010 — Il ZR 293/09, ZfBR 2011, 30 Rdn. 15, 17: ,Dies bedeutet, dass der Notar jedenfalls bei
Beurkundung eines Bautragervertrages, der .... zwischen einem Unternehmer und Verbrauchern abgeschlossen
wird (Verbrauchervertrag im Sinne des § 310 Abs. 3 BGB), wegen der mit dem Abschluss eines solchen Vertrags
verbundenen wirtschaftlichen Risiken und der gegeniiber Verbrauchern bestehenden besonderen Schutz- und Be-
lehrungsfunktion der Beurkundung .... verpflichtet ist, nicht nur auf die durch einen solchen Vermerk fir die
rechtliche, sondern auch auf die fur die wirtschaftliche Durchfiihrbarkeit des Vertrags bestehenden Gefahren hin-
zuweisen.”

90) BGH 22.07.2010 - 111 ZR 293/09, ZfBR 2011, 30 Rdn. 17
91) BGH 22.07.2010 - 111 ZR 293/09, ZfBR 2011, 30 Rdn. 18

92) Wagner in: Messerschmidt/Vait, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 39 m.w.N.; Wagner in: Riemenschnei-
der/Farrelly, Praktikerhandbuch Bautrégerfinanzierung und —vertrag, 2012, Rdn. 187. So auch Basty, Der Bautré-
gervertrag, 7. Aufl. 2012, Rdn. 28; Thode ZNotP 2004, 210;

93) EuGH 01.04.2004 — Rs. C-237/02 (Freiburger Kommunalbauten) , NJW 2004, 1647

94) Zutreffend Basty, Der Bautrégervertrag, 7. Aufl. 2012, Rdn. 27

95) Wagner in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 40 f.. Nach Wagner (aaO Rdn. 44) ver-
stield der herkdmmliche Bautrégervertrag mit Ratenvorauszahlung gegen Art. 3 Abs. 1, 3 Anhang Nr. 1.0)
VerbrRL, wenn es sich um ungesicherte Raten-V orauszahlungen handelte. Dies war der Fall, weil nach § 1 Satz 3

der Abschlagszahlungsverordnung die Stellung von Sicherheiten fur Abschlagszahlungen nicht vorgesehen zu
werden brauchte. Dies hat sich durch § 632a Abs. 3 BGB n.F. gedndert.
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streiten, ob dies eine ausreichende Kompensation ist und ab wann bei nicht ausreichender Kom-
pensation die Grenze der Unwirksamkeit tiberschritten wére. So lange aber nur Zweifel vorhan-
den sein koénnten, miikte der beurkundende Notar gem. § 17 Abs. 2 BeurkG verfahren,® ware
aber nicht daran gehindert, eine Wirksamkeitsbescheinigung (8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) zu
erteilen, wenn er nicht von der Unwirksamkeit Uberzeugt wére.

11224 Européischer Verbraucherschutz und vertragliche Inhaltskontrolle

Fahrt folglich das Vorauszahlungsmodell im herkdmmlichen Bautrdgervertrages nicht per se zu
missbrauchlichen Klauseln und zur Unwirksamkeit des Bautrégervertrages im ganzen, sondern
»nur’ zu einer erhdhten Aufklarungsbedirftigkeit der Betelligten durch den Notar, dann sind in
einem néchsten Schritt inhaltliche die Vertragsklausen des jeweiligen konkreten Bautrégerver-
trages zivilrechtlich einer Inhaltskontrolle dahingehend zu unterwerfen,” ob es missbrauchliche
Klauselni.S. von Art. 1, 3i.V.m. Anhang VerbrRL gibt. Diese Prifung hat sowohl der beurkun-
dende Notar wie auch im Streitfall das Gericht jeweils von Amts wegen vorzunehmen.® Denn
missbrauchliche Vertragsklauseln sind fir Verbraucher-Besteller , nicht verbindlich,” ohne daf?
dieser sie vorher angefochten haben miiRte.® Wenn der EUGH betreffend den Verbraucher von
einer fehlenden Verbindlichkeit und nicht von einer Unwirksamkeit missbrauchlicher Klausen
spricht, dann hangt dies damit zusammen, dal3 der EUGH iudiziert hat, auch eine missbrauchliche
Klausel miisse dann nicht unangewendet bleiben, wenn der Verbraucher nach entsprechendem
Hinweis des Gerichts — und flr den beurkundenden Notar und dessen Hinweis gilt nichts anderes
— die Missbrauchlichkeit und Unverbindlichkeit nicht geltend machen mochte™ Der Verbrau-
cher-Besteller entscheidet mithin letztlich, ob es bei missbrauchlichen Vertragsklauseln bei einer
ihn betreffenden fehlenden Verbindlichkeit bleiben soll oder ob er diese Unverbindlichkeit nicht
geltend machen mdchte, wortiber der Notar den Verbraucher-Besteller zu belehren hat.

Eine ganz andere Frage ist, ob dann, wenn der Bautrégervertrag missbréuchliche Klauselin ent-
halt,™™ dies zur Folge hat, dad der Vertrag als ganzes den Verbraucher nicht bindet, wenn dies
fiir den Verbraucher giinstiger ist. Diese Frage hat der EUGH'® wiefolgt beantwortet:

96) Basty, Der Bautrégervertrag, 7. Aufl. 2012, Rdn. 29, 31; Thode ZNotP 2004, 210; Wagner in: Messer-
schmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 45 f.

97) Dazu Basty, Der Bautrégervertrag, 7. Aufl. 2012, Rdn. 27 - 31

98) EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Mostaza Claro), NJW 2007, 135 Rdn. 26 f., 38; EUGH 04.06.2009 — Rs. C-
243/08 (Gyorfi), NJW 2009, 2367 Rdn. 32

99) EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Mostaza Claro), NJW 2007, 135 Rdn. 29; EuGH 04.06.2009 — Rs. C-243/08
(Gyorfi), NJW 2009, 2367 Rdn. 25, 28 mit Anm. Pfeiffer

100) EuGH 04.06.2009 — Rs. C-243/08 (Gyorfi), NJW 2009, 2367 Rdn. 33, 35: ,,.... dal3 das nationale Gericht ver-
pflichtet ist, die Missbréuchlichkeit einer Vertragsklausel von Amts wegen zu priifen, sobald es Uiber die hierzu
erforderlichen rechtlichen und tatséchlichen Grundlagen verfigt. Ist es der Auffassung, dass eine solche Klausd
missbréuchlichist, so |&% es sie unangewendet, sofern der Verbraucher dem nicht widerspricht.. ..."

101) Dazu Basty, Der Bautrégervertrag, 7. Aufl. 2012, Rdn. 29, 31; Thode ZNotP 2004, 210; Wagner in: Messer-
schmidt/Voit, Privates Baurecht2. Aufl. 2012, Rdn. 45 f.

102) EuGH 15.03.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), Rdn. 26 (Juris)
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- Inseiner zuvor angesprochenen Gyorfi-Entscheidung'®  hatte der EuGH nicht von der Un-
wirksamkeit sondern der Unverbindlichkeit von missbrauchlichen Vertragsklausd fir den
Verbraucher gesprochen, der letztlich zu entscheiden habe, ob es dabei bleibe oder ob er auf
die Geltendmachung der Unverbindlichkeit verzichte. Die Unverbindlichkeit betreffend den
Verbraucher entspricht der im deutschen Recht bekannten materiellrechtlichen Einrede. Dar-
an mochte der EUGH anscheinend in seiner vorgenannten SOS-Entscheidung™™ nichts an-
dern.

- Vezichtet aber der Verbraucher nicht auf die Unverbindlichkeit materiellrechtlicher Klau-
seln, dann bleiben diese fir den Verbraucher unverbindlich. Und dann stellt sich die Frage,
,0b en Vertrag, der eine oder mehrere missbrauchliche Klauseln enthélt, ohne diese Klau-
seln bestehen kann.” Und diese Frage kann nach dem EuGH nicht dahingehend beantwortet
werden, dal3 dann der Vertrag insgesamt nichtig sein kénnte und dies fir den Verbraucher
vorteilhaft sein konnte™™ Dies gesetzlich zu regeln sei Sache der Mitgliedstaaten, da diese
zum besseren Schutz der Verbraucher durchaus solches regeln kdnnten und dadurch durch
die VerbrRL nicht gehindert seien.’® Dieser Ansatz des EUGH findet sich insbesondere in
§ 306 Abs. 3 BGB, wonach der Vertrag insgesamt dann unwirksam wird, wenn ein Festhal-
ten an ihm unter Berticksichtigung des § 306 Abs. 2 BGB e ne unzumutbare Héarte darstellen
wiirde.

Folglich gehdrt es zur Aufgabe des einen Bautragervertrag beurkundenden Notars, sich zu ver-
gewissern, dal3 im Rahmen der (auch) von ihm anzustellenden Inhaltskontrolle keine missbréuch-
lichen Klausen vorhanden sind, die tGber eine Unverbindlichkeit fir den Verbraucher-Besteller
hinaus wegen § 306 Abs. 3 BGB zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrages fiihren konnte.™”
Und e hat weiter zu prifen, daf3 es bei den Vertragsklauseln zu keinem Widerspruch zu den
zwingenden offentlichrechtlichen Vorgaben der MaBV gekommen ist (8 12 MaBV), was sonst
zur Nichtigkeit (8 134 BGB) bzw. Uber § 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages fihren
kann. Denn abgesehen davon, daf? der beurkundenden Notar bereits von Berufs wegen nicht an
nichtigen Vertragsklauseln bzw. Vertragen mitwirken darf, wirde dies ihn auch hindern, eine
Wirksamkeitsbescheinigung (8 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 MaBV) abzugeben, mit den schon dargel eg-
ten Folgen.’®

1.1.2.25 VerbrRL und Schiedsklauseln

Vor diesem Hintergrund stof3t der herkdmmliche Bautragervertrag im Hinblick auf die VerbrRL
auf Probleme:

103) EuGH 04.06.2009 — Rs. C-243/08 (Gybrfi), NJW 2009, 2367
104) EuGH 15.03.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), Rdn. 26 ff. (Juris)
105) EuGH 15.03.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), Rdn. 33 (Juris)
106) EuGH 15.03.2012 — Rs. C-453/10 (SOS), Rdn. 34 - 36 (Juris)

107) Zur Gesamtnichtigkeit eines Verbrauchervertrages bei Verwendung missbrauchlicher Klauseln i.S.d. VerbrRL
siehe Thode ZNotP 2004, 131, 134

108) Wagner ZNotP 2012, 162, 165 f.
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So sollte in Bautragervertragen mit Verbrauchern vermieden werden, durch Schiedsklauseln ein
schiedsgerichtliches Verfahren vorzusehen. Denn entgegen einer Entscheidung des I11. Senates
des BGH'™ kann solches rechtswirksam nicht vereinbart werden, da dies gegen Art. 3 Abs. 1
und 3 Anhang Nr. 1 g) VerbrRiL 93/13/EWG und die Rechtsprechung des EuGH™ verstort.™™

1.1.2.2.6 VerbrRL und notarielle Zwangsvollstr eckungsunter wer fungsklauseln

Notarielle Zwangsvallstreckungsunterwerfungserkldrungen zu Gunsten des Bautrégers in Bau-
tragervertrégen sind gemaR §§ 3, 12 MaBV, § 134 BGB nichtig.""? Dies selbst dann, wenn die
notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklausd in einem Bautrégervertrag an den Nach-
weis des Fortschrittes durch den bauleitenden Architekten oder den Bauleiter geniipft wird.*
Notarielle Zwangsvollstreckungsunterwerfungsklausen zu Lasten von Verbrauchern kollidieren
aber auch mit Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1 g) VerbrRL, weil dem Verbraucher weitgehende Initia-
tivlasta}lgufgebijrdet werden,"¥ um sich gegen Zwangsvollstreckungsmal3nahmen wehren zu
konnen.

Da beim herkdmmlichen Bautragervertrag der Bautrdger entweder auf eigenem Grund und Bo-
den oder auf fremdem Grund und Boden baut, zahlt der Besteller entweder ratenmélig voraus
(8 3 Abs. 2 MaBV) oder total voraus (im letzteren Fall gegen Birgschaft gem. 8 7 MaBV), ohne
dal3 der zahlende Bestdler zunéchst bis zu einer Umschreibung des Wohnungseigentums, was
irgendwann nach Abnahme der Fall sein kann, daflir etwas erhélt; denn das Eigentum des Ver-
bauten und vom Besteller Bezahlten wéachst zunéchst gem. 8 946 BGB eigentumsmallig dem
jeweiligen Grundstiickseigentiimer zu, also dem Bautréger oder einem fremden Grundstiicksei-
gentiimer, nicht dem zahlenden Bestdler-Verbraucher. Hier ist die Frage klarungsbediirftig, ob
der herkbmmliche Bautrdgervertrag nicht gegen Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1. 0) VerbrRiL
(93/13/EWG) verstofdt und daher unwirksam ist. Dies hangt mit der klarungsbedirftigen Frage
zusammen, ob en Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1. 0) VerbrRiL (93/13/EWG) auch
dann gegeben ist, wenn wéhrend des Bautrégervertrages — vom Vertragsabschluss bis zur Eigen-
tumsumschreibung — ein Aquivalenzverhaltnis nicht besteht oder ob ein Richtlinienversto? nur
dann gegeben wére, wenn zum Ende des Bautrégervertrages eine Pflichtensymmetrie und ein
Aquivalenzverhéltnis nicht gegeben wére.

109) BGH 01.03.2007 — 111 ZR 164/06, NZBau 2007, 298
110) EuGH 26.10.2006 — Rs. C-168/05 (Claro/Milenium SL), NJW 2007, 135

111) Zutreffend Thode ZfBR 2007, 430; Thode DNotZ 2007, 404, jeweils m.w.N.. Ferner sehe Messerschmidt/
Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 334

112) BGH 22.10.1998 — VIl ZR 99/97, BGHZ 139, 387, 390 f.
113) OLG Miinchen 03.03.2009 —9 U 3417/08, n.V.

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

115) Quack RpflStud. 2002, 145; Wagner/von Heymann WM 2003, 2257, 2261; Wagner ZfBR 2004, 317, 325 f..;
Messerschmidt/Voit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 240 — 250; Wagner in: Schmi-
der/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvestitionen und Immobilienkapitalanlagen (HdB), (06/2008), Fach 8410
Rdn. 354 —359; aA. Knapp MittBayNot 2003, 421; Freitag/Riemenschneider WM 2004, 2470
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1.2 Geschuldete Leistung

Was seitens des Bautrégers als Leistung geschuldet ist, héngt vom Inhalt des Bautragervertrages
ab. Der Vertragsinhalt muf3 nicht mit dem Vertragswortlaut identisch sein.

Enthélt ein Bautragervertrag Regelungsliicken, so ist zundchst zu kléren, ob diese mittels ergén-
zender Vertragsauslegung geschlossen werden kénnen. Auch Umstande aul3erhalb der Urkunde
sind mit zu beriicksichtigen, soweit sie bewiesen sind, was in einem ersten Schritt zu klaren
ist."® Im Zusammenhang mit Baubeschreibungen hat der BGH™ folgendes iudiziert:

»a) Bel der Auslegung von Willenserklérungen (88 133, 157 BGB) ist, wenn sich nicht zweifelsfrel ande-
res ergibt, davon auszugehen, dal3 die Parteien das Verniinftige gewollt haben (BGHZ 79, 16, 18 f.; Urt. v.
10. M&rz 1994, IX ZR 152/93, NJW 1994, 1537, 1538). Esist deshalb der Deutung der Vorzug zu geben,
die einen Vertrag als widerspruchsfrei erscheinen &3t (MinchKomm-BGB/Mayer-Maly/Busche, 4. Aufl.,
§133 Rdn. 56 m.w.N.) und in den Grenzen des Gesetzes zu einer sachgerechten Regelung fuhrt (BGHZ
134, 325, 329).

Wenn folglich darauf abzustdlen ist, daf3 die Parteien das Verninftige gewollt haben, dann ist
dem Bautrégervertrag mit dem BGH eine Deutung zu geben, die ihn als widerspruchsfrei erschei-
nen |&Rt. Und dazu gehért auch, dai der VI1. Senat des BGH™® folgendes iudiziert:

p eeeeeeeenees Eine einseitige Vorstellung einer Vertragspartel ist fir die Bestimmung des Vertragsnhalts
von Bedeutung, wenn der Erklérungsempfénger den wirklichen Willen des Erklérenden erkennt und in
Kenntnis dieses Willens den Vertrag abschliefyt.”

Diese Rechtsprechung hat der BGH™ dahingehend bestétigt, daf? fiir die Frage, welche werkver-
tragliche Verpflichtung ein Bautréger Gbernimmt, auch ein dem Bestdler (ibergebener Prospekt
ausschlaggebend sein kann.

Und in eéinem zweiten Schritt ist zu kléren, ob dieses Auslegungsergebnis der notariellen Form
entspricht, was der Fall ist, wenn diese vorgenannten Umsténde in der notariellen Urkunde einen
zumindest andeutungsweisen Ausdruck gefunden haben.®

Von der vorgenannten erganzenden Auslegung zu unterscheiden ist die interessenger echte
Auslegung. Diese ist dann gegeben, wenn statt Lickenfullung die Auslegung des Vertragsin-
haltes ansteht. Maf3gebend ist be dieser zundchst wegen § 311b Abs. 1 BGB der Wortlaut des
notariell beurkundeten Bautragervertrages. So hat der BGH' judiziert, dass zu den anerkannten
Auslegungsregeln gehort,

»dassin erster Linie der von den Parteien gewahlte Wortlaut und der dem Wortlaut zu entnehmende objek-
tiv erklérte Parteiwille zu berlicksichtigen ist”.

116) BGH 23.02.1956 — Il ZR 207/54, BGHZ 20, 109, 111 — 112; BGH 05.02.1999 — V ZR 353/97, NJW 1999, 1702,
1703

117) BGH 14.03.2003 -V ZR 278/01, BauR 2003, 1032, 1034
118) BGH 08.01.2004 — VIl ZR 181/02, BauR 2004, 847, 849
119) BGH 25.10.2007 — VIl ZR 205/06, BauR 2008, 351

120) BGH 20.12.1974 — V ZR 132/73, BGHZ 63, 359, 362; BGH 09.04.1981 — IVa ZB 06/80, 80, 246, 250; BGH
25.03.1983 -V ZR 268/81, BGHZ 87, 150, 154

121) BGH 27.11.1997 — IX ZR 141/96, NJW 1998, 900, 901; BGH 03.04.2000 — 11 ZR 194/98, NJW 2000, 2099
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Eine Auslegung gegen den eindeutigen Vertragswortlaut scheidet jedoch aus. Und eine Ausle-
gung kommt zudem nur dort in Betracht, wo ein auslegungsbediirftiger Begriff gegeben ist."?
Sind diese Voraussetzungen einer interessengerechten Auslegung gegeben, dann muf3 diese Aus-
legung nicht nur nach einer Seite sondern nach beiden Seiten hin erfolgen. Und im Zweifel ist
das gewoallt, was nach den Mal3stdben der Rechtsordnung verninftig ist und der recht ver-
standenen I nteressenlage beider Parteien entspricht.”®

Ist das vertraglich Geschul dete ermittelt worden, so schuldet der Bautrager eine mangelfreie Her-
stellung des Versprochenen (8 631 Abs. 1 BGB). Dazu ist der Bautrager verpflichtet, das Bau-
werk unter Beachtung der anerkannten Regeln der Technik zu errichten, wozu auch die DIN-
Normen gehdren. Dabel ist nicht auf die DIN-Normen abzustellen, die zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses galten, sondern auf die, die zum Zeitpunkt der Abnahme gelten.”?

1.3 Vergutungsanspruch
Beim Bautragervertrag muss man zwei rechtliche Ebenen unterscheiden:

- Zum enen die zivilrechtliche und damit die vertragliche Ebene. Hier sind Adressat des Bau-
trégervertrages beide Vertragsparteien. Hierzu gehdren auch die neuen gesetzlichen Rege-
lungen des § 632a Abs. 2 —4 BGB.

- Und zum anderen die 6ffentlichrechtliche Ebene der MaBV, deren Normadressat alene der
Bautrager ist.”®

Fir beide Ebenen gilt das sog. Aquivalenzprinzip, wonach dem Bautrager nicht mehr an Vergi-
tung zusteht, als er an Leistung erbracht hat.’

1.3.1 Geschuldete Vergiitung

Ausgehend von diesem Aquivalenzprinzip hat der Bautréger nur Anspruch auf die geschuldete
und nicht auf die vereinbarte Vergiitung. Folglich ist der Bautrdger dem Besteller auch zur Ei-
gentumsumschreibung verpflichtet, wenn vom Besteller statt der vereinbarten nur die geschuldete
Vergutung bezahlt worden ist. Auch hier kommt es auf die vereinbarte Vergiitung nicht an. Klagt

122) BGH 10.12.1992 — | ZR 186/90, BGHZ 121, 13, 16

123) BGH 27.09.1991 - V ZR 191/90, WM 1992, 151, 152; BGH 02.07.1992 - | ZR 181/90, WM 1992, 2026, 2028 |i.
Sp. unten; BGH 08.06.1994 - VIl ZR 103/93, WM 1994, 1720, 1722; BGH 31.10.1995 - XI ZR 06/95, BGHZ
131, 136, 138; BGH 28.10.1997 - XI ZR 260/96, BGHZ 137, 69, 72; BGH 03.04.2000 - 11 ZR 194/98, NJW
2000, 2099; BGH 15.11.2001 - | ZR 158/99, BGHZ 149, 337, 353; BGH 07.02.2002 - | ZR 304/99, BGHZ 150,
32, 39; BGH 10.10.2002 - | ZR 193/00, NJW 2003, 664, 665; BGH 17.05.2004 - || ZR 261/01, WM 2004, 1286

124) OLG Zweibriicken 21.12.2006 — 4 U 12/06, DNotZ 2008, 187 mit zustimmender Anm. Pause DNotZ 2008, 188
f., der dafur auf § 633 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB verweist.

125) BGH 22.12.2000 — VIl ZR 310/99, BGHZ 146, 250, 259 ff.; BGH 22.12.2000 - VIl ZR 311/99, NotBZ 2001, 102
f.

126) Zum zivilrechtliche Aquivaenzprinzip: BGH 20.04.2000 - VII ZR 458/97, NJW-RR 2000, 1331, 1333; BGH
07.06.2001 — VIl ZR 420/00, BGHZ 148, 85, 89.

Zum MaBV-rechtlichen Aquivalenzprinzip: BGH 22.10.1998 — V |1l ZR 99/97, BGHZ 139, 387, 390 f.; BGH
19.07.2001 — IX ZR 149/00, WM 2001, 1756, 1758; Thode WuB | E 5. — 1.02; Wagner in: Schmider/ Wagner/
Loritz, Handbuch der Bauinvestitionen und Immabilienkapital anlagen (HdB), (04/2004), Fach 6112 Rdn. 73, 93
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folglich der Bautréger die vereinbarte Vergitung ein und beantragt der Besteller widerklagend
die Eigentumsumschreibung, weil er die geschuldete V ergiitung bezahlt habe und dem Bautréger
wegen mangelhafter Leistung die vereinbarte Vergltung nicht zustehe, so richtet sich der Streit-
wert nach dem noch offenen streitigen Betrag.™”

1.3.2 Zahlungsabwicklung
1.3.2.1 Abschlagszahlungen oder Ratenvor auszahlungen

Hier mul3 man unterscheiden zwischen Bautrégervertrégen, die noch vor dem 01.09.2008 ge-
schlossen wurden und fir die die Neuregelung des § 632a BGB aufgrund des FoSIG nicht gelten
und den Bautrégervertrégen, die nach dem 01.09.2008 geschlossen wurden/werden, fir die die
Neuregelung des § 632a BGB aufgrund des FoSIG gelten.

13211 Vor dem 01.09.2008 geschlossene Bautr ager vertr ége

Abschlagszahlungen sind gegeben, wenn in sich abgeschlossene Leistungen - zudem wertaqui-
valent - erbracht worden sind (8§ 632a Satz 1 BGB aF.), was aber nur dann der Fall ist, wenn die
jeweilige Leistung dem Besteller gegeniiber erbracht worden ist. Die Verordnung Uber Ab-
schlagszahlungen bei Bautragervertrdgen vom 23.05.2001 (AbschlVO) geht in § 1 Satz 1 davon
aus, dai3 es sich bel einer vertraglichen Vereinbarung , entsprechend* 8 3 Abs. 2 MaBV um die
Vereinbarung von Abschlagszahlungen handele. Dies kann nicht unwidersprochen bleiben:

Zuné&chst einmal ist beim herkémmlichen Bautrégervertrag zu berticksichtigen, daf? der Bautréger
entweder auf eigenem oder auf fremdem Grund und Boden baut, jedenfalls nicht auf Grund und
Boden, der sich im Eigentum des/der Bestdler befindet. Das, was der Bautrager aufgrund Bau-
tréagervertrages verbaut, wachst mithin eigentumsmafdig dem Grundstlickseigentimer (8 946
BGB) und nicht dem/den Besteller(n) zu. Dies hat zur Folge:

- Im Hinblick auf den schuldrechtlichen Bautrégervertrag erbringt der Bautrdger seine Lei-
stungen gegeniiber dem Besteller als seinem Vertragspartner.

- Nur kommt diese Leistung wegen § 946 BGB zum jeweiligen Zeitpunkt der Leistungser-
bringung zun&chst dinglich nicht beim Besteller sondern beim Grundstiickseigentiimer an.

Dies fihrt zu der weiteren Frage, worauf es bei der Leistungserbringung ankommt, von der der
Begriff der Abschlagszahlung in § 632a Satz 1 BGB aF. ausgeht. Hierzu bestehen unter-
schiedliche Auffassungen. Einerseits wird vertreten, beim Bautragervertrag wirde es sich um
Abschlagszahlungen handeln.”®® Es komme nicht darauf an, da3 die vom Bautrager erbrachte
Leistung dinglich beim Bestdler ankomme, denn davon gehe 8§ 632a Satz 3 BGB aF. ja aus.
Andererseits wird vertreten, dal3 dann und so lange das, was der Bautréger an Leistung erbringe,
im Gegenzug beim Bestdler nicht dinglich ankomme, die Zahlungen des Bestdlers keine Ab-
schlagszahlungen sondern ratenmafiige Vorauszahlungen seien, weil der Bautréger nicht nur die
L eistungserbringung sondern auch die Eigentumsverschaffung daran schulde™® Auf die in die-

127) BGH 06.12.2001 — VIl ZR 420/00, NJW 2002, 684

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

129) Thode ZNotP 2006, 208, 215 m.w.N.; Wagner WuB | E 5. — 3.03; Wagner WuB | E 5. —5.03
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sem Zusammenhang bestehenden Bedenken im Hinblick auf die VerbrRL wurde oben schon
hingewiesen.

13212 Nach dem 01.09.2008 geschlossene Bautr agervertrage

Fir Vertrdge Uber die Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder vergleichbaren Bauwerks,
die zugleich die Eigentumsverschaffungsverpflichtung des Unternehmers enthalten, wie dies bel
herkommlichen Bautrgervertrégen der Fall ist, enthédlt § 632a Abs. 2 BGB n.F. eine Regelung.
Wenn dort alerdings davon die Rede ist, Abschlagszahlungen konnten nur verlangt werden,
wenn sie z.B. gemdl der auf Art. 244 EGBGB beruhenden Abschlagszahlungsverordnung ver-
einbart wurden, dann unterstelt das Gesetz, dal3 bei herkbmmlichen Bautragervertragen Ab-
schlagszahlungen maoglich wéren. Dazu ist folgendes anzumerken: Aufgrund § 632a Abs. 1 Satz
1 BGB n.F. geht der Gesetzgeber davon aus, dal3 Abschlagszahlungen L eistungen des Unterneh-
mers voraussetzen, die beim Besteller zu einem Wertzuwachs fuhren. Dies ist aber beim her-
kommlichen Bautragervertrag deshalb nicht der Fall, weil die Bauleistung des Bautragers, der auf
eigenem oder fremdem Grund und Boden — nicht dem des Bestellers — baut, wegen § 946 BGB
zu einem Wertzuwachs beim Bautréger selbst (wenn er selbst Grundstiickseigentlimer ist) oder
beim Dritten (wenn dieser Grundstiickseigenttimer ist) flihren, also gerade nicht beim Besteller.
Deshalb handdlt es sich bei Zahlungen des Bestellers beim Bautrégervertrag um ratenweise Vor-
auszahlungen und nicht um Abschlagszahlungen.*™® Wenn mithin in § 632a Abs. 2 BGB der Be-
griff der Abschlagszahlung verwendet wird, wird dort nicht wie in 8 632a Abs. 1 Satz 1 BGB
darauf abgestellt, daf’ die vom Bautréger vertragsgemald erbrachte Leistung beim Bestdler so-
gleich zu einem Wertzuwachs fuhrt. Dies bedeutet, dal? der Gesetzgeber in 8§ 632a Abs. 2 BGB
den Begriff der Abschlagszahlung auch fur den Fall verwendet, der eigentlich eine ratenweise
Vorauszahlung zum Gegenstand hat.

Der Bautrager kann vom Besteller ,, Abschlagszahlungen® nur verlangen, soweit sie entsprechend
der Abschlagszahlungsverordnung mit dem Besteller vereinbart wurde (8§ 632a Abs. 2 BGB). Da
es sich bei § 632a Abs. 2 BGB um eine zivilrechtliche Regelung handelt, bedeutet dies, dafd im
Bautragervertrag eine Abschlagszahlungsvereinbarung entsprechend 88 3 und 7 MaBV veren-
bart worden sein muss, die wegen 88 12 MaBV, 134 BGB nicht im Widerspruch zur MaBV
steht, also nicht zum Nachteil des Bestellers von der MaBV abweichen darf. Daneben bleiben die
offentlichrechtlichen Regelungen der MaBV mit dem Bautréager als Normadressaten, insbeson-
dere die von ihm zu beachtenden offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote des § 3 MaBV
betreffend, gesondert zu beachten.

Der Bautrager erhdlt mithin geméal3 § 632a Abs. 2 BGB ,, Abschlagszahlungen®, ohne dal3 wegen
§ 946 BGB, weil der Bautrger nicht auf im Eigentum des Bestellers befindlichem Grund und
Boden baut, der Besteller durch die Leistung des Bautrdgers einen sofortigen Wertzuwachs er-
fahrt. Und diesen fehlenden Wertzuwachs versucht das Gesetz dadurch zu kompensieren, dai3 die
Abschlagszahlungen gemal der auf Art. 244 EGBGB basierenden Abschlagszahlungsverordnung
vereinbart worden sein missen. Dies bedeutet, dafd im Bautrégervertrag Abschlagszahlungen in
entsprechender Anwendung des 8 3 Abs. 1 und 2 MaBV vereinbart werden miissen und Abwei-
chungen davon nur unter den V oraussetzungen des 8 7 MaBV vereinbart werden konnen.

130) Wagner in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 70 ff.
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Und da die MaBV nicht abgeschafft wurde, bleiben neben dieser zivilrechtlichen Regelung des
§ 632a Abs. 2 BGB, Art. 244 EGBGB, § 1 Abschlagszahlungsverordnung die den Bautrager als
Normadressat ansprechenden Offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotsregelungen des § 3
Abs. 1 und 2 MaBV (im Falle des Abs. 2 sind die dortigen Prozentsétze nur Hochstprozentsétze)
bestehen, die nur dann Gberwunden werden kodnnen, wenn deren Voraussetzungen kumulativ
erflllt sind oder eine Birgschaft gestellt wird, die alle Voraussetzungen des § 7 MaBV eflllt.
Die Kompensation, als Besteller Abschlagszahlungen zu zahlen, ohne einen Wertzuwachs zu
erhalten, soll mithin aufgrund dieser vorgenannten zweispurigen Ebene des Zivilrechts (wann
kann der Bestdler ,, Abschlagszahlungen® verlangen ?) und der den Bautréger ansprechenden und
von diesem zwingend zu beachtenden offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote (88 3, 7
MaBV) erfolgen. Dies &ndert aber nichts daran, daf? dort, wo die im Bautragervertrag vereinbar-
ten , Abschlagszahlungen® sowohl auf der zivilrechtlichen wie auf der éffentlichrechtlichen Ebe-
ne alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV erfiillen, so dal3 keine Burgschaft gem. § 7
MaBV erforderlich ist, ratenweise Vorauszahlungen leistet, ohne dal3 Besteller aus vorgenannten
Griunden einen Wertzuwachs erhalten.

Eine weitere vom Bautrager zu beachtende gesetzliche Neuerung ist § 632a Abs. 3 BGB n.F.. Bei
Bautragervertragen mit Verbrauchern als Bestellern ist erstmals gesetzlich fir die zivilrechtliche
Vertragsebene geregelt, dal’ der Bautréger fir den Fall vereinbarter Abschlagszahlungen — also
nur fir diesen Fall und nicht fir den Fall vertraglich vereinbarter Vorauszahlung gegen Birg-
schaft nach 8 7 MaBV - dem Besteller be der ersten Abschlagszahlung i.S.d. 8 632a Abs. 2 BGB
eine Sicherheit in Hohe von 5 % des Vergltungsanspruches leisten muf3, die sich unter den Vor-
aussetzungen des § 632a Abs. 3 Satz 2 BGB erhoht, wenn der Bautrager Abschlagszahlungen
verlangt. Vergiitungsanspruch als Bemessungsgrundlage ist die vereinbarte Gesamtvergiitung.*»
Soweit vereinzelt im Fachschrifttum zweckorientiert argumentiert wird, um den Umfang der
Vergiitung auf die Bauvergiitung zu reduzieren,”® gilt: Eine solche Meinung setzt sich iiber den
Gesetzeswortlaut des § 632a Abs. 3 BGB hinweg, der mit der Rechtsprechung des BVerfG mal3-
gebend ist.™

Diese Sicherheit ist zu geben fir die rechtzeitige Herstellung des Werkes ohne wesentliche Man-
gel (§ 632a Abs. 3 Satz 1 BGB). Es handdlt sich folglich um eine Vertragserfiillungssicherheit.”*”
Was unter Sicherheitsleistung zu verstehen ist, regelt im Grundsatz § 232 BGB. Dies wird er-
weitert durch die in § 632a Abs. 4 BGB geregelten Mdglichkeiten. Allerdings hat der Bautréger
die Wahimdglichkeit, statt dessen die Sicherheitsleistung durch Einbehalt des Bestellersin der in
§ 632a Abs. 3 Satz 3 BGB geregelten Weise zu erbringen.

Da § 632a Abs. 2 BGB nur den Fall regelt, was vertraglich zu beachten ist, wenn Abschlagszah-
lungen verlangt werden kénnen sollen, wenn sie vertraglich vereinbart wurden, ist damit nicht
ausgeschlossen, in einem Bautrégervertrag auf die Vereinbarung von Abschlagszahlungen zu
verzichten und statt dessen eine Totalvorauszahlung zu vereinbaren. Dies setzt aber wegen des
offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotes nach Mal3gabe des 8§ 3 Abs. 1 bzw. 2 MaBV vor-

131) Basty, Der Bautragervertrag, 7. Aufl. 2012, Rdn. 44; Basty DNotZ 2008, 891, 893; Blank notar 2008, 377, 381
132) Jeep notar 2008, 384, 385; Leitzen ZNotP 2009, 3, 9

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

134) Leinemann NJW 2008, 3745, 3747
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aus, dal? wegen 88 12 MaBV, 134 BGB seitens des Bautrégers dem Besteller eine Blrgschaft
ausgehandigt worden sein mul3, die sémtlichen Anforderungen des 8 7 MaBV entsprochen haben
muf3. Da die Fertigstellungssicherheit des § 632a Abs. 3 BGB nur fur den Fall von vereinbarten
Abschlagszahlungen vorgesehen ist, ist eine solche nicht zu stellen, wenn statt Abschlagszahlun-
gen eine Totalvorauszahlung gegen Aushandigung einer Birgschaft gem. 8 7 MaBV vereinbart
wurde. Es geht folglich nicht um die Frage, ob die Sicherheit gem. § 632a Abs. 3 BGB eine sol-
che nach § 7 MaBV ersetzen kann™ und es geht auch nicht um die Frage, ob § 7 MaBV eine
Ausnahme von § 632a Abs. 3 BGB darstdlt,”* sondern alleine darum, ob Abschlagszahlungen
vereinbart wurden oder nicht. Das dies anders sehende Fachschrifttum,™” welches auch im Falle
vereinbarter Totalvorauszahlung gegen Birgschaft nach 8 7 MaBV die Fertigstellungssicherheit
des § 632a Abs. 3 BGB fordert, setzt sich Uber den Gesetzeswortlaut des § 632a Abs. 3 BGB
hinweg, der mit der Rechtsprechung des BVerfG maRgebend ist.®® Ob eine solche vertraglich
vereinbarte Totalvorauszahlung, selbst wenn eine Blrgschaft gem. 8 7 MaBV gegeben wurde,
mit d%g)Vorgaben der VerbrRL im Einklang steht, bedarf einer gesonderten rechtlichen Wiirdi-
gung.

1.3.2.2 Félligkeit und Entgegennahmeverbote

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

Die dem offentlichrechtlichen Gewerberecht zuzuordnende MaBV hat als Normadressat alleine
den Bautrager. Sieregelt in 8 3 Abs. 1 und 2 MaBV keine Falligkeit sondern — wie bereits oben
angesprochen - alleine den Bautrager betreffende offentlichrechtliche Entgegennahmever -
bote. Diﬁ0 !\/I aBV regelt nicht zivilrechtliches Vertragsrecht, sondern &ffentlichrechtliches Gewer-
berecht.

Zivilrechtliche Félligkeitsregelungen, die beide Vertragsparteien betreffen und offentlichrechtli-
che Entgegennahmeverbotsregelungen, deren Normadressat alleine der Bautréger ist, sind folg-
lich rechtlich nicht dassebe. Allerdings dirfen zivilrechtliche Falligkeitsregelungen wegen des
Unwirksamkeitsverdiktes der 88 12 MaBV, 134 BGB nicht im Widerspruch zu &ffentlichrechtli-
chen Entgegennahmeverbotsregelungen des § 3 MaBV stehen.™™ Darauf hat der Notar bei der

135) Dies verkennend Blank notar 2008, 377, 383
136) Dies verkennend Basty DNotZ 2008, 891, 897 f.

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

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

139) So.zu1.1.2

140) BGH 30.09.2004 — VII ZR 458/02, WM 2004, 2386; Basty, Der Bautragervertrag, Rdn. 60; Basty BTR 2005,
149; Blank BauR 2010, 4; Thode ZNotP 2005, 162, 173; Thode ZfBR 2007, 427; Ullmann NJW 2002, 1073;
Wagner ZNotP 2000, 461, 465 ff.; Wagner WM 2001, 718, 719f.

141) BGH 22.12.2000 - VI ZR 311/99, NotBZ 2001, 102 f.; BGH 22.12.2000 — V11 ZR 310/99, BGHZ 146, 250, 257
f.; BGH 27.03.2007 — VIl ZR 268/05, ZfBR 2007, 544 Rdn. 19
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Beurkundung des Bautrégervertrages und bei seiner zivilrechtlichen Félligkeitsmitteilung zu ach-
ten.

Man kann zwar die Voraussetzungen des 8§ 3 MaBV aufgrund vertraglicher Vereinbarung zu
Zivilrechtlichen Félligkeitsregelungen machen.**? Dies &ndert aber nichts daran, daf3 daneben und
ungeachtet einer solchen vertraglichen Regelung § 3 MaBV als eine offentlichrechtliche Entge-
gennahmeverbotsregelung fortbesteht und von der Bautrégergesellschaft sowie deren Geschéfts-
fUhrern zu beachten ist. Die vertragliche und damit zivilrechtliche Félligkeits-Vereinbarung ver-
drangt dann nicht die 6ffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotsregelung, sondern tritt neben
diese, so dad es stets die zivilrechtliche und die 6ffentlichrechtliche Ebene getrennt zu wiirdigen

gilt.

Je nachdem, was zivilrechtlich als Falligkeitsvoraussetzungen vereinbart wurde, kann es mithin
vorkommen, dal3 zwar zivilrechtlich bzw. vertraglich die Falligkeit gegeben ist, der Bautréger
aber gleichwohl keine Gelder entgegennehmen darf, weil bzw. wenn nicht alle Voraussetzungen
des 8§ 3 Abs. 1 und 2 MaBV gegeben sind. Dieser Unterschied zwischen vertraglichen Falligkeits-
regelungen und dffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotsregelungen macht sich auch in fol-
gendem bemerkbar:

Zivilrechtliche bzw. vertragliche Félligkeitsregelungen unterliegen der Inhaltskontrolle gem.
§ 305 ff. BGB. Wird ferner gegen wirksam vereinbarte vertragliche Falligkeitsregelungen versto-
3en, so hat dies Schadensersatzanspriiche zur Rechtsfolge. Verstof3en dagegen vertragliche Fal-
ligkeitsregelungen gegen offentlichrechtliche Entgegennahmeverbotsregelungen des 8§ 3 MaBV,
so sind gem. 88 12 MaBV, 134 BGB die vertraglichen Falligkeitsregelungen unwirksam, mit der
Reckllgas;folga dai die zivilrechtliche Félligkeit erst gem. § 641 Abs. 1 BGB mit Abnahme ein-
tritt.

Bei dem offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbot fur den Bautrdger geméid § 3 Abs. 1 und 2
MaBV handdt es sich um ein &ffentlichrechtliches Sicherungssystem zu Gunsten des Bestd lers,
das durch das Sicherungssystem des 8§ 7 MaBV ersetzt werden kann, mit diesem aber nicht ver-
mischt werden darf. Eine solche zur Unwirksamkeit fuhrende Vermischung ist z.B. dann gege-
ben, wenn im Bautrégervertrag vom Ratenzahlungsplan des § 3 Abs. 2 MaBV -— ausgenommen
die letzte Rate — ausgegangen wird und fir die |etzte Rate vorgesehen wird, diese kdnne vorzeitig
gegen Gestellung einer Sicherheit geméR § 7 MaBV abgefordert werden.™*”

Sind die Voraussetzungen auch nur einer der Regelungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV nicht
gegeben bzw. nicht wirksam gegegeben, was der Bautrdger als Normadressat der MaBV eigen-
sténSL 9 zu prifen hat, so besteht fir den Bautréager ein offentlichrechtliches Entgegennahmever-
bot.

142) Geschehen z.B. in BGH 22.12.2000 — VIl ZR 310/99, BGHZ 146, 250, 258; BGH 11.07.2002 - IX ZR 68/01,
DNotZ 2002, 716

143) BGH 22.12.2000 — VIl ZR 311/99, NotBZ 2001, 102; BGH 22.12.2000 — VIl ZR 310/99, BGHZ 146, 250; BGH
22.03.2007 - VIl ZR 268/05, BGHZ 171, 364

144) OLG Schleswig—07.05.2010 — 4 U 126/08; Weber/Heuer NJW 2013, 209, 210

145) Gemal3 BGH 07.11.2013 — VIl ZR 167/11, ZIP 2014, 227 ig eine Pfandfreistellungserkl&rung im Hinblick auf §
3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 MaBV unwirksam, wenn die kreditgebende Bank ihre Pflicht zur Pfandfreistellung

an die Bedingung kniipft, den Auftraggeber dirfe hinsichtlich der Nichtvollendung des Bauvorhabens kein Ver-
schulden treffen.
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1.3.2.3 Abnahme

Mit der zivilrechtlichen Abnahme als Félligkeitsvoraussetzung (8 641 Abs. 1 BGB) enden aber
nicht die getrennt davon zu beachtenden 6ffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote des § 3
MaBV.

Denn der Anwendungsbereich der MaBV endet erst mit der Eigentumsumschreibung des ver-
traglich Geschuldeten auf den Besteller™ und bis dahin miissen alle Voraussetzungen des § 3
Abs. 1 und 2 MaBV beachtet werden. Zivilrechtliche Falligkeit gem. § 641 Abs. 1 BGB bedeutet
mithin nicht, daf} deshalb der Bautréger schon Geld entgegennehmen darf; dies némlich dann
nicht, wenn nicht alle Voraussetzungen des § 3 MaBV gegeben sind. So kennt die offent-
lichrechtliche MaBV nicht den Begriff der Abnahme, sondern den der Fertigstellung (8 3 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 letzter Spiegelstrich und 8 7 Abs. 1 Satz 3 MaBV) und dem BGB ist der Begriff der
Abnahme (§ 640 BGB) nicht aber der der Fertigstellung bekannt.**” Beide bezwecken auch un-
terschiedliches, denn die zivilrechtliche Félligkeit richtet sich an den Besteller,® wahrend of-
fentlichrechtliche Entgegennahmeverbote sich an den Bautrager richten.™ Und der Abnahme-
begriff hat etwas mit der vertraglich geschuldeten Erfillung und der Fertigstellungsbegriff etwas
mit der mangelfreien L eistung des Bautrégers zu tun.

Unter Abnahme versteht man die rechtsgeschéftliche Willenserklérung des Bestellers, das vom
Bautrager vertraglich Geschuldete als im wesentlichen vertragsgeméal? entgegenzunehmen (8 640
Abs. 1 Satz 1 BGB).”™ Was unter Fertigstellung (§ 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 letzter Spiegelstrich
und § 7 Abs. 1 Satz 3 MaBV) zu verstehen ist, ist umstritten.” Und weil der Fertigstellungsbeg-
riff ob seiner unterschiedlichen M e nungen dazu Rechtsunsicherheit erzeugt, bietet es sich an, mit
einer Eigentumsumschreibung auf den Besteller z.B. im Zuge der Abnahme den Anwendungsbe-
reich der MaBV abzubrechen, so daf’ damit auch die 6ffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbo-
te mtilg; und sich dann nur noch die zivilrechtliche Falligkeit nach Mal3gabe des § 641 BGB
stellt.

1.3.2.4 Auflassung und Eigentumsumschreibung

Der Bautrager baut auf eéigenem oder fremdem Grund und Boden. Das von ihm Errichtete wachst
aufgrund 8 946 BGB e gentumsméafdig dem Grundstiickseigentiimer zu, der der Besteller zunéchst
nicht ist.

Um folglich dem Besteller das auf dem Grundstiick Errichtete zu verschaffen (8 633 Abs. 1
BGB), muss deshalb der Bautréger dem Besteller auch das Eigentum daran verschaffen. Die

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

147) Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 118f.
148) Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 124 f..
149) Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 55f.

150) BGH 15.11.1973 — VIl ZR 110/71, BauR 1974, 67; BGH 30.06.1983 — VII ZR 185/81, BauR 1983, 573; BGH
25.04.1996 — X ZR 59/94, WM 1996, 1646; BGH 10.06.1999 — VII ZR 170/98, BauR 1999, 1186; Basty BTR
2006, 150; Thode ZfBR 1999, 116; Thode/ Quack, Abnahme und Gewahrleistung im Bau- und Bautrégervertrag,
2003, Rdn. 165; Messerschmidt/Voit/ Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 124 1.

151) Nachweise bei Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 126 ff.

152) Wagner BauR 2002, 1313, 1328; Wagner WM 2001, 718, 722; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht,
2. Aufl. 2012, E. Rdn. 136
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Eigentumsverschaffung gehort folglich beim Bautragervertrag mit zur Ver schaffungspflicht des
§ 633 Abs. 1 BGB.™

Eine ganz andere Frage ist, ob deshalb auch die Eigentumsumschreibung zur Abnahme gehort.
Dies ist zu verneinen. Denn Gegenstand der Verschaffungspflicht in § 633 Abs. 1 BGB ist das,
wozu mit zuvor Ausgefihrtem auch die Eigentumsverschaffung gehdrt. Gegenstand der Ab-
nahme ilsét4 )dagegen in 8 640 Abs. 1 BGB das , hergestellte Werk” und Eigentum wird nicht her-
gestellt.

1.3.3 Gekindigter Bautragervertrag

Eine Kiindigung des Bautragervertrages beztiglich des die Errichtung des Baus betreffenden Teils
gegeniiber dem vertragstreuen Bautrager gemél? § 649 BGB ist ausgeschlossen.™

Folglich verbleibt nur die Mdglichkeit der Kiindigung aus wichtigem Grund, wobei diese sich auf
den die Errichtung des Baus betreffenden Teil einschranken &3, um als Besteler so den An-
spruch auf Eigentumsumschreibung des Grundstiicks zu behalten.”® Auf diese Weise behélt der
Besteller seinen Erfillungsanspruch im Hinblick auf das Grundstiick und das Sicherungsinstru-
ment der akzessorischen Vormerkung. Der Besteller bleibt dann in der Lage, mit einem anderen
Unternehmen auf dem Grundstiick das Bauwerk zu errichten bzw. fertigzustellen.™ Hier kann es
alerdings zu Schwierigkeiten kommen, wenn eine Teilkiindigung enes Bautragervertrages aus
wichtigem Grund durch einen der Bestdler im Geschosswohnungsbau kommit.

Kindigt dagegen der Besteller den gesamten Bautrégervertrag aus wichtigem Grund bzw. macht
er den grofRen Schadensersatz geltend, dann hat dies seine Ldsung vom gesamten Bautrégerver-
trag zur Folge, so dal? der Besteller dann seinen Erflllungsanspruch verliert. Die Vormerkung als
akzessorisches Sicherungsinstrument wird dann gegenstandsl 0s.™®

153) Schwenker in: Erman, BGB, 11. Aufl. 2004, 8 633 Rdn. 3; Thode NZBau 2002, 297, 301; Henssler/Graf von
Westphalen/Wagner, Praxis der Schuldrechtsreform, 2003, § 633 Rdn. 5 und Wagner ZNotP 2002, Beilage 1,
Seite 3; Messerschmidt/V oit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 27 ff.; aA. Pause NZBau 2002,
648, 652:

154) Messerschmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E Rdn. 27

155) BGH. 21.11.1985 - VIl ZR 366/83, BauR 1986, 208, 209; KG Berlin 22.12.1998 — 27 U 429/98, BauR 2000, 114,
115; OLG Saarbriicken 27.11.2001 — 24, 4 U 96/01, OLGR 2002, 67 f.; Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauver-
tragsrecht, Stand 13.11.2007, § 649 Rdn. 15. Da die Leistung des Bautrégers im Wohnungsbau gegeniiber dem
Besteller gem. § 4 Nr. 9 &) UStG umsatzsteuerfrei ist und § 649 BGB ausgeschlossen ist, stellt sich beim Bautré-
gervertrag die umsatzsteuerliche Thematik von BGH 22.11.2007 — V11 ZR 83/05, WM 2008, 889 nicht.

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

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

158) BGH 05.04.2001 — VII ZR 489/99, BauR 2001, 1097, 1098; Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht,
Stand 13.11.2007, § 649 Rdn. 15
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Wurde en Bautrégervertrag rechtswirksam aus wichtigem Grund gekindigt, so ist eine umfas-
sende Gesamtabrechnung vorzunehmen.™ Im Fall der Teilkiindigung des Bautragervertrages
durch den Besteller aus vom Bautrdger zu vertretenden wichtigem Grund behélt der Bautréger
seinen Anspruch auf den Grundstiickskaufpreis.*®

1.3.4 Einwande des Bestellers
1.3.4.1 Fehlende Falligkeit

Wendet der Besteller beim Bautrégervertrag dem Bautréger gegeniber fehlende Falligkeit ein,
dann wird dem i.d.R. ene notarielle Falligkeitsmitteilung des Notars vorausgegangen sein. Dies
fahrt zu der Frage, ob ein Besteller fehlende Falligkeit einwenden kann, wenn eine notarielle
Falligkeitsmitteilung vorliegt. Hier wird man unterscheiden miissen zwischen

- den algemeinen Faligkeitsvoraussetzungen eines Bautragervertrages und

- den besonderen Félligkeitsvoraussetzungen, die die Falligkeit der einzelnen V orauszahlungs-
raten betreffen und in die der Notar nicht eingeschaltet ist.

Allgemeine Falligkeitsvor aussetzungen:

Hier ist bei Bautragervertrdgen darauf zu achten, ob die Falligkeit bei Eintritt aller in der notari-
ellen Bautragervertragsurkunde genannten Voraussetzungen gegeben sein soll und die Mitteilung
des Notars vom Eintritt dieser Voraussetzungen nur deklaratorische Bedeutung haben soll oder
ob die Mittellung des Notars vom Eintritt der Falligkeitsvoraussetzungen konstitutive Bedeutung
haben soll. Der erstere Fall hat mit der Feststellung von Tatsachen durch den Notars zu tun, im
letzteren Fall hat er zudem rechtlich zu begutachten, ob die Félligkeitsvoraussetzungen alle vor-
liegen, so dal} letzterer Fall eine notaridle Betreuung auf dem Gebiet vorsorgender Rechtspflege
ist (§ 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO).sV

Welche der beiden Falle vorliegt, mufd sich aus dem Bautrégervertrag ergeben. Die Unterschiede
sind gravierend, denn:

- Im ersteren Fall haftet der Notar fir eine falsche Notarbestétigung, sofern nur ein Fall der
Fahrl&ssigkeit gegeben ist, nur subsididr (8 19 Abs. 1 Satz 2 HS 1 BNotO). Wiirde in diesem
Fall der Notar des ungeachtet primér verklagt und dem Bautréger der Streit verkiindet wer-
den, so wére diese Streitverkiindung unzuldssig und konnte keine Verjahrungshemmung ge-
geniber dem Bautrager herbeifiihren.*®? Folglich muss in diesem Fall ener fehlerhaften No-
tarbestatigung i.S. Falligkeitsmitteilung als Tatsachenmitteilung, wenn dem Bestedler daraus
ein Schaden entstanden ist, der Besteller primér den Bautrdger verklagen. Der Ausgang des
Rechtsstreites gegen den Bautrager ist dann fur eine subsididre Haftungsinanspruchnahme
des Notars prajudiziel.*®®

159) OLG Saarbriicken 27.11.2001 — 24, 4 U 96/01, OLGR 2002, 67 f.
160) KG Berlin 22.12.1998 — 27 U 429/98, BauR 2000, 114, 116

161) BGH 24.10.1985 — IX ZR 91/84, BGHZ 96, 157, 164; OLG Minchen 15.06.1989 — 1 U 5630/88, DNotZ 1991,
337 1.

162) BGH 06.12.2007 — IX ZR 143/06, WM 2008, 266 f.
163) BGH 06.12.2007 — IX ZR 143/06, WM 2008, 266, 267
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- Indem Fall jedoch, daf3 die notariele Falligkeitsbestétigung aufgrund der vom Notar vorzu-
nehmenden rechtlichen Prifung konstitutiv ist, haftet bei Fehlerhaftigkeit derselben der No-
tar direkt (§ 19 Abs. 1 Satz 2 HS2i.V.m. § 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO).** Verklagt in diesem
Fall der Besteller zundchst den Notar und verkiindet dem Bautréger den Streit, dannist die
Streitverkiindung zulssig.®

Ist die notarielle Falligkeitsmitteilung — einerlei ob deklaratorisch oder konstitutiv — fehlerhaft, so
kann der Besteller dies dem Bautréger gegentiber einwenden. Dies hat nichts mit der Frage zu
tun, ob die dffentlichrechtlichen Entgegennahmeverbotsvoraussetzungen alle erfillt sind oder
nicht.

Besonder e Falligkeitsvoraussetzungen:

Digjenigen, die in dem im Bautrdgervertrag vereinbarten Ratenzahlungsplan vereinbarte Ab-
schlagszahlungen sehen, missen berticksichtigen, dal? Abschlagszahlungen nur fir vertragsge-
mal3 erbrachte L eistungen verlangt werden kdnnen (8 632a Abs. 1 Satz 1 BGB). Ob dies bedeu-
tet, dai? die Leistung, die mit der Abschlagszahlung bezahlt werden soll, mangelfrei*®® oder nur
im wesentlichen mangelfrei sein muf3, ist fir bis zum 01.09.2008 geschl ossene Bautrégervertrége
streitig.™® Bei nach dem 01.09.2008 geschlossenen Bautrégervertragen spricht § 632a Abs. 2
BGB zwar von Abschlagszahlungen, ohne jedoch durch Verweis auf 8 632a Abs. 1 Satz 1 BGB
zu verdeutlichen, dai es sich auch insoweit um eine vertragsgemald erbrachte Leistung handeln
mui3. Immerhin verkniipft § 632a Abs. 1 Satz 1 BGB die Notwendigkeit der vertragsgemald er-
brachten Leistung mit dem Wertzuwachs beim Besteller, wozu es beim herkdmmlichen Bautréa-
gervertrag wegen § 946 BGB nicht kommt. Es ist mithin unklar, ob die in § 632a Abs. 1 Satz 1
BGB geregelte vertragsgemald erbrachte L eistung auch fur die Abschlagszahlung des § 632a Abs.
2 BGB Bedeutung hat, bei der sich hinter dem Begriff der Abschlagszahlung eine ratenweise
Vorauszahlung verbirgt.

Handelt es sich bei den Abschlagszahlungen des § 632a Abs. 2 BGB der Sache nach um raten-
weisen Vorauszahlungen, mul3 Mangelfreiheit der Leistungen gegeben sein, fir die ratenweise
vorausgezahlt werden soll. Insoweit wére 8§ 632a Abs. 1 Satz 2 BGB auf § 632a Abs. 2 BGB
nicht Ubertragbar. Dies hangt mit dem oben zu Art. 3 Abs. 3 Anhang Nr. 1. 0) VerbrRL Ausge-
flhrtem zusammen, der im Rahmen einer gemeinschaftskonformen — nicht richtlinienkonformen
- Auslegung™® des § 310 Abs. 3 BGB Anwendungsvorrang hat. Denn § 310 Abs. 3 BGB als
wortgleiche Transformationsnorm des § 24 a AGBG, mit welcher die VerbrRL in deutsches
Recht transformiert wurde, weist das Defizit aus, dal3 die VerbrRL im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3

164) BGH 24.10.1985 — IX ZR 91/84, BGHZ 96, 157, 165; OLG Minchen 15.06.1989 — 1 U 5630/88, DNotZ 1991,
337, 338

165) BGH 06.12.2007 — IX ZR 143/06, WM 2008, 266, 267

166) OLG Schleswig 30.03.2007 — 17 U 21/07, BauR 2007, 1579; von Craushaar BauR 2001, 471, 473 f.; Kirberger
BauR 2001, 492, 498 f.; Rodemann BauR 2002, 863, 866 f.; aA. Kniffka BauR 2000, 227, 229; Kniffka, ibr-
online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 13.11.2007, § 632aRdn. 6 f.

167) OLG Saarbriicken 05.01.2006 — 1 UH 664/05, OLGR 2006, 413 f.

168) EuGH 18.07.2007 — Rs. C-119/05 (Lucchini), EWS 2007, 402. Rdn. 61; Wagner in: Schmider/Wagner/Loritz,
Handbuch der Bauinvestitionen und Immobilienkapitalanlagen (HdB), (06/2008), Fach 8410 Rdn. 20 - 22
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Anhang Nr. 1. 0) VerbrRL nicht effektiv in deutsches Recht umgesetzt wurde wie das oben be-
schriebene Beispiel des Bautragervertrages zeigt.”®

Einerlei, ob man beim Bautrégervertrag von Abschlagszahlungen oder ratenweisen Vorauszah-
lungen ausgeht, ist der Bautrdger bei einem dem BGB unterfallenden Bautrégervertrag ver-
pflichtet, nach Abnahme unter Beriicksichtigung geleisteter Abschlags- bzw. Vorauszahlungen
eine Schlussrechnung zu stellen. Dies folgt aus dem vorlaufigen Charakter von Voraus- bzw.
Abschlagszahlungen.*™

1.3.4.2 Entgegennahmever bote des Bautr 8gers

Alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 —4 MaBV miuissen gegeben sein, andernfalls
der Bautrdger einem offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbot unterliegt. Dies hat nichts mit
vertraglichen und damit zivilrechtlichen Falligkeitsvoraussetzungen und auch nichts mit notari-
eller Falligkeitshestatigung zu tun. Denn fir die Beachtung der 6ffentlichrechtlichen Entgegen-
nahmeverbote haben alleine der Bautrdger und die fir ihn handelnden Personen zu sorgen, denn
nur der Bautréger ist Normadressat der MaBV.

Verstol3en vertragliche Regelungen gegen die offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote des
§ 3MaBV, so sind sie unwirksam (88 12 MaBV, 134 BGB). Fordert der Bautrager Zahlungen ab,
obwohl nicht alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV erflillt sind, so daf er einem 06f-
fentlichrechtlichen Entgegennahmeverbot unterliegt, so kann der Besteller die Zahlung verwei-
gern, unabhangig davon, ob zivilrechtliche Félligkeit eingetreten ist.

Der Bautrager kann bestehende 6ffentlichrechtliche Entgegennahmeverbote dadurch tberwinden,
daid er dem Besteller eine Birgschaft stdlt, die alle Anforderungen des § 7 MaBV erfiillen muf.
Hat er dies getan, kann er dann vom Besteller gleichwohl nur und erst dann Zahlung verlangen,
wenn vertraglich (zivilrechtlich) Falligkeit gegeben ist.

1.3.4.3 Mangel: Geschuldete und nicht vereinbarte Vergitung

Aufgrund des oben angesprochenen zivilrechtlichen und MaBV-rechtlichen Aquivalenzprinzips
hat der Bautrager keinen vertraglichen Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung sondern nur auf
die geschuldete Vergiitung.*™ Dies hat zusétzlich zur Folge, daR3 ein Eigentumsumschreibungs-
anspruch des Bestellers auch dann besteht, wenn der noch streitige Vergitungsanspruch gemes-
sen am Gesamtvergiitungsanspruch geringfiigig ist.*"?

169) Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 39
170) BGH 24.01.2002 — VII ZR 196/00, WM 2002, 870, 871
171) Messerschmidt/Voit/ Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 149

172) LG Heilbronn 11.07.2001 — 2 O 3003/00 1V, BauR 2002, 107; Basty, Der Bautragervertrag, 7. Aufl. 2012, Rdn.
779
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1.3.4.4 Ddliktische Schadenser satzanspr iche

Dai’ das dffentlichrechtliche Entgegennahmeverbot des § 3 MaBV Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs.
2BGB igt, istin der Rechtsprechung entschieden.™

Hat folglich ein Bautrager unter Verstold gegen offentlichrechtliche Entgegennahmeverbote und
ohne Hingabe einer Blrgschaft gemél? 8 7 MaBV Zahlungen entgegengenommen, dann kann der
Besteller (auch) aufgrund deliktischer Anspruchsgrundlagen das an den Bautrdger Ausgezahlte
und von ihm Entgegengenommene mittels einer Schadensersatzklage zurlickfordern.

Neben dem Bautréger kann dann auch dessen Geschéftsfilhrer personlich haften'™ Denn Ge-
schéftsfiihrer einer Bautrégergesellschaft haben die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmannes
anzuwenden (8 43 Abs. 1 GmbHG), wozu auch die Kenntnis der MaBV gehdrt. Dies ist beziig-
lich der vom Geschéftsfuhrer einer GmbH zu beachtenden dffentlichrechtlichen Pflichten ener
GmbH seit langem entschieden und auch anerkannt.™ Dazu gehéren folglich auch die seitens
einer Bautragergesellschaft zu beachtendenen offentlich-rechtlichen Entgegennahmeverbotsre-
gelungen des § 3 MaBV.

1.3.45 §817 Satz 1 BGB

Hat ein Bautrager unter Verstol3 gegen offentlichrechtliche Entgegennahmeverbote und ohne
Hingabe einer Blrgschaft gemal § 7 MaBV Vermdgenswerte des Bestellers entgegengenommen,
dann kann der Besteller (auch) Zahlungsanspriiche gegen den Bautrdger gemald § 817 Satz 1
BGB geltend machen. Fiir einen solchen Fall hat der BGH'™ entschieden, dal dann, wenn Ver-
mogenswerte entgegen 8 3 Abs. 1 bzw. 2 MaBV seitens des Bautrédgers entgegengenommen
wurden und dadurch gegen § 134 BGB verstof3en worden s&i, ein Anspruch gem. § 817 Satz 1
BGB bestehe. § 813 Abs. 2 BGB komme dann nicht zum Tragen, weil sonst der vom Verbotsge-
setz bezweckte Schutz des Bestellers ausgeschaltet wirde. Soweit der BGH in dem von ihm ent-
schiedenen Fall ausnahmsweise doch 8§ 813 Abs. 2 BGB fir einschlagig erachtete, hing dies mit
der Besonderheit des von ihm entschiedenen Falles zusammen. Fir den Normalfall hat inzwi-
schen der BGH erneut wiefolgt entschieden:

» 1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urteil
vom 22. Méarz 2007 - VIl ZR 268/05, BGHZ 171, 364; Urteil
vom 22. Dezember 2000 - VII ZR 310/99, BGHZ 146, 250), von
der das Berufungsgericht ausgeht, ist eine Vereinbarung zwi-
schen einem Bautrager und einem Auftraggeber Uber die Fal-
ligkeit der von dem Auftraggeber zu leistenden Abschlagszah-
lungen, die gegen 8 3 Abs. 1, § 3 Abs. 2, § 12 MaBV verstolit,
gemald § 134 BGB nichtig. Die Nichtigkeit erfasst ausschlief?-
lich die von § 3 Abs. 1, § 3 Abs. 2 MaBV abweichende Verein-

173) BGH 05.12.2008 — V ZR 144/07, WM 2009, 211 Rdn. 10 f.; OLG Hamm 22.04.1998 — 12 U 37/97, NJW-RR
1999, 530, 531; OLG Celle 12.02.2001 — 4 U 289/99, BauR 2001, 1278, 1279; OLG Frankfurt 23.12.2004 — 24 U
85/03, BauR 2005, 1040, 1042

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

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

176) BGH 22.03.2007 — VIl ZR 268/05, BauR 2007, 1235, 1239
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barung und beriihrt die Wirksamkeit des Vertrages im Ubrigen
nicht. An die Selle der nichtigen Vereinbarung tritt § 641 Abs.
1 BGB, so dass mit der Abnahme die Zahlungsver pflichtung des
Auftraggebers féallig wird. Erfullt der Auftraggeber in einem
solchen Fall vor der Abnahme seine Zahlungspflichten, ver stof3t
die Entgegennahme der Zahlungen durch den Bautréger gegen
ein gesetzliches Verbot. Dem Auftraggeber steht deshalb ein
Bereicherungsanspruch aus § 817 Satz 1 BGB zu, der nach §
818 Abs. 1, § 100 BGB das Recht umfasst, von dem Bautréger
die Herausgabe der gezogenen Nutzungen in Form von Zins-
zahlungsersparnissen (BGH, Urteil vom 6. Marz 1998 - V ZR
244/96, BGHZ 138, 160, 164 f.) zu verlangen. Dieser Anspruch
ist na}%k)l § 813 Abs. 2 BGB grundsétzlich nicht ausgeschlos-

2. Sachmangelrecht / Mangelpr ozess
21 Rechtliche Grundlagen
2.2 M angel

Der Bautrdger schuldet im Geschosswohnungsbau aufgrund des mit jedem Besteller geschlosse-
nem Bautrégervertrag

- die Errichtung des Bauvorhabens tatséchlich einmal, rechtlich jedoch gegentiber so vielen
Bestellern wie er mit diesen Bautragervertrage geschlossen hat;

- die Errichtung der Wohnung jedem einzelnen Besteller gegenliber wie im jeweiligen Bautra-
gervertrag vereinbart;

- die Verschaffung des Grundbesitzes tatsachlich einmal, rechtlich jedoch gegenliber so vielen
Bestellern wie er mit diesen Bautragervertrage geschlossen hat;

- die Begriindung und Ubertragung des lastenfreien Sonder- bzw. Wohnungsei gentums gegen-
Uber jedem Besteller an jeweils der Wohnung, die im jeweiligen Bautrégervertrag vereinbart
wurde. Dessen Folgeist die anteilige Teilhabe jeden Bestellers am Gemeinschaftsei gentum.

Die Besitz- und Eigentumsverschaffung durch den Bautréger gegeniiber dem einzelnen Besteller
erfolgt erst nach Zahlung der vom Besteller vollstéandig geschuldeten Vergiitung, was von der
vereinbarten Vergitung dann abweichen kann, wenn sich die Parteien Uber die Mangelfreiheit
bzw. Vollstéandigkeit der vom Bautréager geschuldeten Vergitung nicht einig sind.

Mit Ausgefiihrtem entsteht die werdende bzw. endgiltige Wohnungseigentiimergemeinschaft
frihestens nach Abnahme wie auch dieser (werdenden) Wohnungsei gentiimergemeinschaft nicht
alle Besteller angehdren miissen. Dies bedeutet, daf? bis dahin z.B. Bauméngel an einem errich-
teten Gebaude vorhanden sind, das sich weder im Besitz noch im Eigentum der Besteller sondern
im Eigentum desjenigen befindet, der Grundstiickseigentiimer ist (8 946 BGB). Dies kann der
Bautréger sein, dies kann aber auch ein Dritter sein. Folglich ist die Frage, ob eine mangel hafte
Leistung vorliegt, nicht von der Antwort abhéngig, ob den Bestellern bereits Besitz und Eigen-

177) BGH 07.11.2013 - VIl ZR 167/11, ZIP 2014, 227 Rdn. 14
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tum verschafft wurde, sondern alleine davon abhéngig, ob der tatsichliche Ist-Zustand des Bau-
vorhabens von dem im jeweiligen Bautrégervertrag vertraglich Vereinbarten abweicht.

Von der Frage, ob ein Mangel vorliegt, ist die Beantwortung der Frage zu unterscheiden, wer
aktivlegitimiert ist, gegeniiber dem Bautrager die Mangelbeseitigung zu verlangen und ggf. die-
serhalb in einem Prozess Rechte geltend zu machen.

2.2.1 Mangel im Sonder-/Wohnungseigentum

Esist immer wieder im Fachschrifttum und Urteilen von Mangeln im Sonder-/ Wohnungseigen-
tum zu lesen. Diesist in vidlerlei Hinsicht eine unzutreffende Formulierung:

Mangel im Eigentum konnten dann ja eigentlich nur Rechtsméngel sein. Diesist in diesen Féllen
aber nicht gemeint. Gemeint ist mit der Formulierung von Mangeln im Sonder-/ Wohnungsei-
gentum statt dessen das Vorhandensein von Mangel in den Raumlichkeiten, die Sonder-/ Woh-
nungseigentum werden oder geworden sind. Es geht folglich nicht um Méangel im Eigentum,
sondern um Baumangel bzw. Mangel, die aus der Abweichung des tatsachlich Ist-Zustandes vom
vertraglich Geschuldeten herrihren.

2.2.2 Mangel im Gemeinschaftseigentum

Nicht andersist es bei diesen Mangeln. Auch hier geht es nicht um Mangel am Gemeinschaftsel-
gentum als Rechtsmangeln, sondern um das Vorhandensein von Mangel an all dem, was in Ab-
weichung des Ist-Zustandes des Gebauten von dem vertraglich Geschuldeten sich dort befindet,
wo Gemeinschaftseigentum sein wird bzw. bereits vorhanden ist. Soweit mithin Gerichte von
einer Abnahme des Gemeinschaftseigentums sprechen, ist dies eine unzutreffende Kurzbezeich-
nung, die nur die Abnahme dessen meint, was sich im Gemeinschaftseigentum befindet bzw.
befinden soll. Dies hat aber Konseguenzen:

Sofern es mithin nicht um die Abnahme von Gemeinschaftseigentum gehen kann, sind folglich
zunéchst einmal nicht Wohnungseigentiimer oder eine (werdende) Wohnungsei gentiimergemein-
schaft zusténdig, sondern die Besteller der einzelnen Bautrégervertrage. Folglich ist es unzutref-
fend und rechtlich unwirksam (8 305c BGB), in Bautrégervertrdgen zu bestimmen, fir die Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums seien z.B. 3 Wohnungseigentiimer zustandig.*™® Mithin
kann die Abnahmewirkung auch nicht durch 3 Wohnungseigentiimer herbeigefiihrt werden.

In Bautrégervertragen enthaltene Vertragsklauseln, wonach die Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums durch einen vom Bautrager bestimmten Sachversténdigen vorgenommen werden soll,
sind im utbrigen wegen Verstol3es gegen § 307 Abs. 1 BGB (friher § 9 AGBG) wegen unange-
messener Benachteiligung unwirksam, so dal3 Erklarungen des Sachverstdndigen keine Abnah-
mewirkung ausl ésen.*

178) aA. und dies verkennend OLG Nirnberg 12.12.2006 — 9 U 429/06, n.V.

179) BGH 12.09.2013 — VIl ZR 308/12, NJW 2013, 3360; LG Miinchen | 02.07.2008 — 18 O 21458/07, BauR 2009,
1444; dazu Messerschmidt/Leidig BauR 2014, 1
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2.2.3 Mangelrechte und Aktivlegitimation

Bei Méangeln am Grundstuick ist fur die Zeit nach dem Inkrafttreten des Schul drechtsref ormgeset-
zes streitig, ob diesbeziiglich Kaufrecht oder im Hinblick auf 8 633 Abs. 1 BGB Werkvertrags-
recht™ gilt. Bei Mangeln am Bauvorhaben gilt Werkvertragsrecht. 8"

Fir die Geltendmachung von Rechten wegen mangel hafter Bauausfihrung aul3ergerichtlich bzw.
gerichtlich muf3 man auf der Zeitschiene unterschiedliche Situationen beachten, wobei zu Einzel-
heiten auf das an anderer Stelle dazu ausfiihrlich Begriindete verwiesen wird.**?

2.2.3.1 Méangel vor Abnahme

Beim herkdmmlichen Bautragervertrag gibt es vor der Abnahme weder eine werdende noch eine
endgiiltige Wohnungseigentiimergemeinschaft.’®¥ Folglich ist der einzelne Besteller als Besteller
berechtigt, bei mangelhafter Leistung des Bautrégers Anspriiche auf mangelfreie Erflllung gel-
tend zu machen (8§ 280, 323 ff. BGB).”®” Ob daneben zusétzlich die §§ 634 ff. BGB gelten, ist
derzeit noch nicht abschlief3end geklért. Immerhin sprechen die 88 634 Nr. 1, 635 BGB von
Nacherfiillung, was etwas anderes als Erfilllung ist.®

2.2.32 Mangel bei Abnahme

Beim herkdmmlichen Bautrégervertrag gibt es auch zum Zeitpunkt der Abnahme weder eine
werdende noch eine endgiiltige Wohnungsei gentiimergemeinschaft.’® Denn weder wird bis zur
Abnahme eine Besitzverschaffung auf die Besteller erfolgt sein (deshalb keine werdende Woh-
nungseigentiimergemeinschaft) noch wird eine Eigentumsumschreibung auf Besteller erfolgt sein
(deshalb keine endgiiltige Wohnungsei gentiimergemeinschaft). Folglich ist der einzelne Bestel-
ler, so lange es noch keine werdende bzw. endgliltige Wohnungsei gentiimergemeinschaft gibt
bzw. so lange er (noch) nicht Mitglied einer Wohnungsei gentiimergemeinschaft ist (sog. Outsi-
der™®), berechtigt, Anspriiche wegen mangel hafter Bautrégerleistung geltend zu machen.

2.2.33 Mangel nach Abnahme

Beim herkdmmlichen Bautrégervertrag erfolgt nach Abnahme bei denjenigen Bestellern, die die
geschuldete Vergutung an den Bautréger bezahlt haben, die Besitzverschaffung und Eigentum-
sumschreibung des Wohnungs-/Sondereigentums mit der Folge, daf’3 mit diesen eine endgtiltige
Wohnungsei gentlimergemei nschaft entsteht.

180) Vorwerk BauR 2003, 1, 7 f.; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 25 f. m.w.N.
181) OLG Miinchen 25.01.2012 — 27 U 501/10, (ibr-online)

182) Wagner ZNotP 2007, 288; Messerschmidt/V oit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 25 ff.

183) Wagner ZNotP 2007, 288, 290 f.; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 191
184) Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 13.11.2007, § 634 Rdn. 10

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

186) Wagner ZNotP 2007, 288, 291.; Messerschmidt/V oit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 191 f.
187) Wagner ZNotP 2007, 288, 291 f.; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 193
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Aber es gibt auch Besteller, die wegen (behaupteter) Mangel die vollsténdige Zahlung der ge-
schuldeten Vergitung an den Bautrdger verweigern, weswegen der Bautréger seinerseits die Be-
sitzverschaffung und Eigentumsumschreibung bei diesen Personen verweigert. Die Folge ist, dal3
di &seisgli)’ersonm nicht Mitglied der (werdenden) Eigentimergemeinschaft werden (sog. Outsi-
der).

Bezliglich der Geltendmachung von Rechten fir den Fall mangel hafter Bautragerleistung ist hier
vieles unklar, so dal3 Rechtsunsicherheit besteht:

22331 Die Wohnungseigent imer gemeinschaft

In dem Moment, in dem auRer dem Bautrdger auf einen weiteren Besteller Wohnungseigentum
umgeschrieben wird, entsteht mit der ilingeren BGH-Rechtsprechung™ eine Wohnungseigentii-
mergemeinschaft. Mit dieser BGH-Rechtsprechung gehdren dieser Wohnungsei gentlimergemein-
schaft auch die Personen an, die Mitglied einer werdenden Wohnungsei gentiimergemei nschaft
waren. Dies sind die Personen, auf die noch keine Umschreibung des Wohnungseigentums er-
folgt ist, denen aber berdits die Wohnung Ubergeben wurde™ Der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft gehdren mithin dann lediglich die Personen nicht an, auf die weder Wohnungsei-
gentum umgeschrieben wurde, noch die Wohnung Ubergeben wurde (sog. Outsider).

In seiner Entscheidung vom 12.04.2007 hat der BGH™ im Zusammenhang mit Wohnungsei-
gentiimergemeinschaften fol gendes zum Ausdruck gebracht:

- Jeder Besteller bleibe materielrechtlich Anspruchsinhaber der Anspriiche, die mit man-
gelhafter Leistung des Bautrégers zusammenhangen.

- Die Wohnungseigenttimergemeinschaft konne durch Mehrheitsbeschluss die Dur chsetzung
der Anspriiche an sich ziehen, die auf die ordnungsgemél3e Herstellung des Gemein-
schaftseigentums gerichtet seien, womit die ordnungsgemél3e Herstellung dessen gemeint ist,
was sich im Gemeinschaftsei gentum befindet. Wenn sie davon Gebrauch mache, dann sei die
Wohnungsei gentiimergemeinschaft fir die Geltendmachung solcher Anspriiche alleine zu-
sténdig. Im Gerichtsverfahren trete die Wohnungseigentiimergemeinschaft als gesetzlicher
Prozessstandschafter auf.

Dazu zéhlt der BGH u.a. die Geltendmachung von Anspriichen wegen Minderung und klei-
nem Schadensersatz, aber auch den Mangelbeseitigungsanspruch, den Anspruch auf Auf-
wendungsersatz und den K ostenvorschussanspruch.**

188) Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 193
189) BGH 05.06.2008 — V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 Rdn. 12
190) BGH 05.06.2008 — V ZB 85/07, NJW 2008, 2639 Rdn. 12

191) BGH 12.04.2007 — VIl ZR 236/05, BauR 2007, 1221; dazu grundlegend Wagner ZNotP 2007, 288; Messer-
schmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 171 ff.

192) Ohne einen solchen Mehrheitsbeschluss in der Wohnungseigentiimergemeinschaft bleibt der einzelne Besteller
berechtigt, solche Rechte selbst einzuklagen: OLG Brandenburg 08.02.2006 —4 U 137/05, BauR 2006, 1323; KG
Berlin 24.02.2006 — 7 W 19/06, BauR 2006, 1482. Ebenfallsist die WEG-Gemeinschaft nicht berechtigt, per Be-
schluss Gewahrlei stungsanspriiche an sich zu ziehen, wenn die Teilungserkldrung bzw. Gemeinschaftsordnung
bestimmt, dal? jeder Wohnungseigentiimer auf eigene Rechnung fur die Instandhatung von im Gemeinschaftsei-
gentum befindlichen Gegensténden zu sorgen hat: OLG Miinchen 23.05.2007 — 32 Wx 30/07, NJW 2008, 2418.
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Bel Mangeln, die sich nicht im Gemeinschaftseigentum befinden, die aber in einem engen
rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Verwaltung des Gemeinschaftsei-
gentums stehen und an deren Behebung die Wohnungsei gentiimergemeinschaft ein schutz-
wirdiges Interesse habe, kdnne die Wohnungseigentimergemeinschaft Anspriiche in gewill-
kirter Prozessstandschaft geltend machen.

Bei Mangeln, die sich im Wohnungs-/Sondereigentum befinden, konne sich die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft von einzelnen Wohnungs-/Sondereigentiimern erméchtigen lassen,
diesbezligliche Anspriiche neben Ansprichen wegen Mangeln im Gemeinschaftseigentum
geltend zu machen.

Diese Rechtsprechung des VII. Zivilsenates des BGH, der inzwischen die Rechtsprechung des
V. Zivilsenates des BGH™ und andere Gerichte® gefolgt sind, schafft Rechtsunsicherheit,
weil folgendes unberiicksichtigt bleibt:

Besteller werden in den Bereichen, in denen die Wohnungseigentiimergemeinschaft Rechte
der Besteller zur Durchsetzung gegen deren Willen an sich zieht, rechtlos gestellt. Dies stof3t
auf grundlegende EU-gemeinschaftsrechtliche® und verfassungsrechtliche'® Bedenken.

Besteller kénnen aus der Zeit vor dem Entstehen der Wohnungseigentiimergemei nschaft
Anspriiche gegeniiber dem Bautrager (prozessual) geltend gemacht haben. Sollen sie pl6tz-
lich z.B. im laufenden Prozess ihre diesbeziigliche Aktivliegitimation verlieren, wenn die
Wohnungsei gentiimergemeinschaft plétzlich Anspriiche an sich zient 2 Wer kommt dem
Besteller fir die bisher aufgewandten Prozesskosten auf ?

Zient die Wohnungseigentiimergemeinschaft in dem vom BGH beschriebenen Umfang
Rechte an sich, ist sie keineswegs alleine zustandig, wenn es namlich Besteller gibt, die der
Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht angehtren (sog. Outsider). Wirde namlich die
Wohnungsei gentiimergemeinschaft auch in deren Rechte eingreifen, dann wirde auch dies
auf grundlegende EU-gemeinschaftsrechtliche™® und verfassungsrechtliche'™® Bedenken
stofl3en. Wenn aber die BGH-Entscheidung dahingehend zu verstehen ist, dafd der Outsider-
Fall dort nicht behandelt wurde, dann stellt sich die Frage, in welchem Verhdltnis Rechte von
Outsidern zu an sich gezogenen Rechten der Wohnungsei gentiimergemeinschaft - materiell-
rechtlich und prozessual - stehen.® Und dies 14Rt sich noch dadurch komplizieren, wenn
Anspriiche von Bestellern aus einer Zeit vor Entstehen der endgtiltigen Wohnungseigenti-

Allerdings kann eine solche Verpflichtung des einzelnen Wohnungseigentiimers nichts durch Mehrheitsbeschluss
begriindet werden: OLG Zweibriicken 05.06.2007 — 3 W 98/07, NJW 2008, 2417

193) BGH 15.01.2010 -V ZR 80/09, NJwW 2010, 933

194) OLG Hamm 05.11.2009 — I-15 Wx 15/09, ZEW 2010, 44

195) Wagner ZNotP 2007, 288, 297; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 193

196) Wagner ZNotP 2007, 288, 296; Messerschmidt/V oit/\WWagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 193

197) Mit OLG Hamm 05.11.2009 — I-15 Wx 15/09, ZEW 2010, 44 kann der klagende Besteller nach einem solchen

Einziehungsbeschluss seine Klage ana og 88 265, 326 ZPO fortsetzen.

198) Wagner ZNotP 2007, 288, 297; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 193
199) Wagner ZNotP 2007, 288, 296; Messerschmidt/V oit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 193
200) Wagner ZNotP 2007, 288, 296 f.; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 193
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mergemeinschaft von einzelnen Bestellern vorab sicherungshalber an die jeweilige finanzie-
rende Bank solcher Besteller abgetreten wurden.”

- Dasan sich ziehen von Rechten von Bestellern durch die Wohnungse gentiimergemeinschaft
gegen den Willen von Bestellern ist auch dort nicht frei von Rechtsunsicherheit, wo zwar
Besteller Mitglieder der Wohnungseigentiimergemeinschaft sind (sog. Insider), dort aber bei
der Beschlussfassung der Wohnungseigentiimer tiberstimmt worden sind.%?

22332 Einzelne Besteller
In seiner Entscheidung vom 12.04.2007 hat der BGH? dazu folgendes zum Ausdruck gebracht:

- Der einzelne Besteler kénne Anspriiche auf grofRen Schadensersatz oder Wandlung bzw.
Rucktritt selbstandig geltend machen.

- Waerde die Wohnungsei gentimergemeinschaft in dem Bereich, in dem sie tatig werden kon-
ne, nicht tatig, konne der einzelne Besteler Rechte individuell geltend machen, die auf eine
ordnungsgeméali3e Herstellung des sich im Gemeinschaftseigentums Befindlichen richte und
daher der Wohnungseigentimergemeinschaft zugute kdmen. Dazu kdnne gehére der Man-
gelbeseitigungsanspruch, der Anspruch auf Aufwendungsersatz und der Kostenvorschuss-
anspruch, jedoch nur auf Zahlung an die Wohnungsei gentlimergemei nschaft.

Mit dem zuvor Ausgefihrten wird auch der Outsider weiterhin berechtigt sein, eigene Rechte
geltend zu machen. Das gleiche gilt fur die finanzierende Bank des Bestellers, wenn ihr vorab
Anspriiche des Bestellers abgetreten worden sind. Ob dies auch einem tberstimmten Insider zu-
steht, ist unklar. Zu den damit verbundenen Problemen, in welchem Verhdtnis diese Rechts-
durchsetzungen zu der einer Wohnungsei gentiimergemeinschaft materiellrechtlich und prozes-
sual stehen, besteht weitgehend Rechtsunsicherheit, weil dies alles in der Rechtsprechung des
BGH? (noch) nicht entschieden wurde.

23 Hinweise

Die zuvor aufgezeigte Rechtsunsicherheit entsteht, wenn beim herkdmmlichen Bautragervertrag
in die Rechtsdurchsetzungsmdglichkeit von Besteller-Gewahrleistungsanspriichen ohne deren
Einverstéandnis durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft nach entsprechender Beschlussfas-
sung der Wohnungsei gentiimerversammlung eingegriffen wird. So lange die zuvor angesproche-
nen Fragen nicht rechtssicher durch die hochstrichterliche Rechtsprechung des BGH geklart sind,
besteht in diesen Fallen die Rechtsunsicherheit fir Wohnungseigentimergemeinschaften und
Besteller gleichermal3en. Diese Rechtsunsicherheiten lassen sich auf folgende Weise vermeiden:

201) Wagner ZNotP 2007, 288, 296 f.; Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 201
202) Wagner ZNotP 2007, 288, 296 f.; Messerschmidt/V oit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, Rdn. 194

203) BGH 12.04.2007 — VIl ZR 236/05, BauR 2007, 1221; dazu grundlegend Wagner ZNotP 2007, 288; Messer-
schmidt/Voit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 186 ff. - Inzwischen ferner BGH 15.01.2010 -V
ZR NZBau 2010, 432

204) BGH 12.04.2007 — V11 ZR 236/05, BauR 2007, 1221 - Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl.
2012, E. Rdn. 194
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2.3.1 Herkdmmlicher Bautr&gervertrag

Dort, wo die Wohnungsei gentimergemeinschaft in den oben beschriebenen Féllen nach entspre-
chender Beschlussfassung Rechte von Bestellern zwecks deren Durchsetzung gegeniiber dem
Bautréger an sich ziehen kann, besteht eine M dglichkeit der Vermeidung von Rechtsunsicherheit
darin, einen in der Wohnungsei gentiimergemeinschaft zu fassenden Beschluss nur insoweit zu
fassen, wie er nicht in Kollision mit Rechten von Bestellern steht, die diese selbst durchsetzen
wollen.

Eine andere Mdglichkeit besteht in folgendem:

Zum Zeitpunkt des Abschlusses der Bautragervertrage im Geschosswohnungsbau gibt es beim
herkdmmlichen Bautrégervertrag noch keine Wohnungsei gentimergemeinschaft. Indem der Bau-
tréger das Grundstiick und Gebaude tatsachlich nur eéinmal schuldet, rechtlich aber so oft, wie er
vertikal aufgrund der mit Bestellern abgeschlossenen Bautrégervertrdge dazu verpflichtet ist,
wird zugleich deutlich, dai die Bestdler beziliglich dieses Grundstiickes und Gebaudes unterein-
ander in @ner horizontalen Rechtsbeziehung stehen. Dies bedeutet:

- Auf Seiten der Besteller gegeniiber dem Bautréger besteht aufgrund der individualrechtli-
chen Rechtsbeziehungen aus den Bautrégervertrégen im AulRenverhdltnis vertikal eine ge-
meinschaftliche Glaubigerschaft i.S.d. § 432 Abs. 1 BGB, auch Mitglaubigerschaft ge-
nannt. %

Und horizontal bestent zwischen den Bestellern eine Bestellergemeinschaft, bei deren Be-
stimmung dieses horizontalen Rechtsverhéltnisses, wenn vertraglich nichts geregelt ist, der-
zeit unklar ist, ob diese horizontal e rechtliche Ebene im Innenverhéltnis nach den 88 741 ff.
BGB zu wirdigen ist oder eine Gesellschaft birgerlichen Rechts al's | nnengesellschaft anzu-
sehen ist, auf die die §§ 705 ff. BGB entsprechend anzuwenden sind.*® Also kann es sich
hier empfehlen, diese horizontale rechtliche Ebene vertraglich zu regeln, z.B. durch einen
Innen-Gesellschaftsvertrag.™® Und darin konnen die Besteller untereinander vereinbaren,
wie die Rechtsdurchsetzung im AufRenverhdtnis im einzelnen zu erfolgen hat. Sobald die
endgiltige Wohnungsei gentiimergemeinschaft besteht, wird dann, wenn es bei der Durchset-
zung von Gewahrleistungsanspriichen zu Eingriffen in das Gemeinschaftseigentum kommt,
zusétzlich die Zustimmung der Wohnungsei gentiimergemei nschaft einzuholen sein, wozu in

der Wohnungsei gentimergemeinschaft ein entsprechender Zustimmungsbeschluss zu fassen
ist. %

2.3.2 Neuer Bautragervertrag

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

205) Wagner ZNotP 2007, 288, 289, 297
206) Wagner ZNotP 2007, 288, 289
207) Wagner ZNotP 2007, 288, 297
208) Wagner ZNotP 2007, 288, 297 f.
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- Der Bautrdger sorgt dafiir, dal3 er selbst Grundstiickseigentiimer ist und &3t alsdann, noch
bevor er sich nach Kunden umsieht, eine Teilungserkl&rung fiir das beabsichtigte Bauvorha-
ben im Grundbuch wahren.”®

161

162 - Imjeweils abzuschliel}enden Bautrégervertrag wird vereinbart, daf3 mit Zahlung der 1. Rate
— der Grundstiicksrate — bereits die Eigentumsumschreibung auf den jeweiligen Besteller er-
folgt. Er wird damit Wohnungseigentiimer und Gemeinschaftseigentiimer, noch bevor mit
dem Bau begonnen wird:

163 Die Folgen sind: Jeder Besteller wird von Anfang an Mitglied der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft,”? so daR es hier der vertraglichen Regelung des horizontalen Rechtsverhéltnis-
ses aus zuvor genannten Griinden nicht bedarf. Besteller bauen dann auf eigenem Grund und
Boden, so daf? das Verbaute gemél3 § 946 BGB ihnen zuwéchst. Und weil den Bestellern von
Anfang an Eigentum verschafft worden ist, ist die MaBV nicht einschlégig, so dal? die stén-
digen Abgrenzungsprobleme zwischen MaBV und BGB entfallen. Es geht hier nicht um eine
Umgehung der MaBV sondern um deren Vermeidung. Folglich sind die Zahlungen wéhrend
des Bauablaufs keine ratenweisen Vorauszahlungen sondern Abschlagszahlungen. Und dann
ist ferner bei Bautrégervertragen, die nach dem 01.09.2008 abgeschlossen worden sind, zu-
dem § 632a Abs. 1 BGB anwendbar, nicht aber § 632aAbs. 2 -4 BGB.

164 - Wail esin diesem Fall die Wohnungseigentimergemeinschaft von Anfang an gibt, der alle
Besteller angehdren, entféllt das Outsider-Problem.

165 - Eskoénnte dann im jeweiligen Bautrégervertrag zwischen Bestdler und Bautrdger vereinbart
werden, dass und unter welchen Voraussetzungen die Wohnungsei gentiimergemeinschaft be-
rechtigt sein soll, im einzelnen vertraglich zu beschreibende gemeinschaftsbezogene Rechte
oder Rechte, wozu sie durch einzelne Bestdller erméchtigt wurde, geltend zu machen.®? Es
liefRe sich dann ebenfalls im jeweiligen Bautrégervertrag regeln, daid die Abnahme dessen,
was sich im Gemeinschaftseigentum befindet, in Vertretung der Besteller durch die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, vertreten durch ihren Wohnungseigentumsverwalter, erfol-
gen zgl)l wahrend die Abnahme der Wohnungen durch die einzelnen Besteller selbst erfolgen
soll.

166 - Und darauf abgestimmt wére in der Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft auch zu regeln, unter welchen Voraussetzungen und wortber seitens der Woh-
nungsei gentiimergemeinschaft in Gewahrleistungsangel egenheiten Beschluss gefaldt werden
kann und der Wohnungseigentumsverwalter fir die Wohnungsei gentiimergemeinschaft tétig
werden kann/muss.

24 Einwande des Bautr agers

167 Sieht sich der Bautréager Gewahrleistungsanspriichen ausgesetzt, so wird er beim herkdmmlichen
Bautrégervertrag wie folgt vorgehen kdnnen:

209) Messerschmidt/Voit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 293
210) Messerschmidt/Voit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 293
211) Messerschmidt/Voit/\Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 328
212) Messerschmidt/V oit/Wagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 330
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De Bautrdger hat Anspruch auf die vereinbarte Vergitung, wenn diese mit der geschuldeten
Vergitung Ubereinstimmt. Dazu gilt es zundchst zu bestimmen, was vertraglich von ihm geschul-
det ist. Mit Anspriichen von Bestdlern bzw. der Wohnungsei gentiimergemeinschaft konfrontiert,
wird er einwenden, vollstandig und mangelfrel geleistet zu haben. Denn wére dies nicht der Fall

- konnte der Bautréager zivilrechtlich nicht die volle vereinbarte Vergiitung begehren und

- durfte wegen nicht vollstandiger Fertigstellung i.S.d. 8 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 |etzter Spiegel-
strich MaBV die letzte Rate nicht entgegennehmen.

In einem Bautrégerprozess, aber auch schon in einem vorangehenden selbstandigen Beweisver-
fahren, wird er mit dem oben Ausgefiihrten zu beurteilen haben, ob dann, wenn ihm eine nicht
vollsténdige bzw. mangel hafte L eistung entgegengehalten wird, dazu der einzelne Besteller Uber-
haupt berechtigt ist oder ob dazu nur die Wohnungsei gentiimergemeinschaft berechtigt ist. Dies
insbesondere dann, wenn ein vom Bautrdger auf Restzahlung verklagter Besteller mit behaupte-
ten Gegenanspriichen aufrechnet; denn wenn die Wohnungseigentiimergemeinschaft die Durch-
setzung von Rechten an sich gezogen hétte, wére eine Aufrechnung durch den Besteller nicht
(mehr) moglich.

Wenn dagegen der Bautrager restliche Vergitung enklagt, der Bestdler aber mit einem Vor-
schussanspruch wegen Mangel an der im Gemeinschaftsei gentum befindlichen Bausubstanz auf-
rechnet, weil die Wohnungsei gentiimergemeinschaft die Durchsetzung eines solchen Kostenvor-
schussanspruches nicht (rechtswirksam) eingezogen hatte, dann soll es ihm gestattet sein, damit
gegen den Vergiitungsanspruch des Bautrégers aufzurechnen.?® Dal} in Folge dessen dann dieser
Besteller diesen von ihm gegeniber dem Bautrager aufgerechneten Betrag nach Meinung des
OLG Miinchen im Innenverhéltnis an die Wohnungseigentiimergemeinschaft auskehren soll, 2
wirde dann nach OLG Miinchen allenfalls das Innenverhéltnis zur Wohnungsei gentiimergemein-
schaft, nicht jedoch das Aul3enverhédltnis zum Bautrager betreffen.

Ob in solchen Féllen ein Besteller im Innenverhdtnis zur Wohnungse gentiimergemeinschaft zur
Ausschiittung der Betrége verpflichtet ist, die er zum Gegenstand seiner Aufrechnung gegentiber
dem Bautrager gemacht hat, ist jedoch entgegen dem OLG Miinchen®® keinesfalls zweifelsfrei:

- Mit dem BGH?® stehen ja in den oben beschriebenen Fallen Gewahrleistungsanspriiche in
jedem Fall materiellrechtlich weiter den Bestellern und gerade nicht der Wohnungseigen-
timergemeinschaft zu. Der Wohnungsel gentiimergemeinschaft soll nur in denen vom BGH
beschriebenen Féllen, wenn ein rechtswirksamer Einziehungsbeschluss gefaldt wurde, das
Recht der Dur chsetzung solcher Anspriiche des Bestellers zustehen.

- Wenn der Besteller eine vertraglich vereinbarte Vergitung fur den Fall der vollstdndigen
bzw. mangelfreien Leistung schuldet, warum soll dann der Besteller fir den Fall der nicht
vollsténdigen bzw. mangelhaften L eistung ebenfalls die volle Vergiitung schulden, teilweise
an den Bautrdger und teilweise in Hohe des abzufiihrenden Betrages an die Wohnungsei-
gentlimergemeinschaft ?

213) OLG Miinchen 22.05.2007 —9 U 3081/06, BauR 2008, 373, 374
214) OLG Miinchen 22.05.2007 —9 U 3081/06, BauR 2008, 373, 374
215) OLG Miinchen 22.05.2007 —9 U 3081/06, BauR 2008, 373, 374
216) BGH 12.04.2007 — VIl ZR 236/05, BauR 2007, 1221
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- Das OLG Minchen befafdt sich bezeichnenderweise wie schon der BGH, mit keinem Wort
mit Fragen des Verfassungsrechts und des EU-Verbraucherschutzrechts, ob es denn damit
vereinbar ist, wenn Gewahrleistungsrechte, die materiellrechtlich dem Besteller zustehen,
seitens der Wohnungse gentiimergemeinschaft betreffend die Durchsetzung entzogen werden
bzw. der Besteller Aufrechnungsbetrége wegen nicht vollstandiger bzw. mangelhafter Lei-
stung an die Wohnungseigentiimergemeinschaft an die Wohnungsei gentlimergemeinschaft
ausschuitten soll.

- Und warum soll in Anbetracht all dieser rechtlichen Unklarheiten der Besteller, der zu Recht
gegen Vergutungsanspriiche des Bautrégers aufrechnet, nicht nur den Aufrechnungsbetrag an
die Wohnungseigentiimergemeinschaft abfiihren miissen, sondern sich dann auch noch dem
Folgerechtsstreit aussetzen mussen, wenn es darum geht, einen zu hohen Vorschuss an den
Bautrager zuriickzahlen zu miissen,?” obwohl er den Vorschuss zuvor an die Wohnungsei-
gentiimergemei nschaft abgefiihrt haben soll 7%

Thode™ hat im tibrigen auf folgendes hingewiesen:

Mache ein Besteller einen Vorschussanspruch geltend, ohne die M @ngelbeseitigung selbst zu
veranlassen, so bestiinde ein solcher Vorschussanspruch nur auf Zahlung an die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft und zwar unabhédngig davon, ob die Wohnungse gentiimergemeinschaft
diesen Anspruch zur Durchsetzung an sich gezogen habe.”® Also wiirde es fiir eine Aufrechnung
seitens des Bestellers mit einem Kostenvorschussanspruch gegen den Restvergutungsanspruch
des Bautrégers an der Voraussetzung der Gegenseitigkeit fehlen.

Umgekehrt kénne auch der Bautrdger nicht mit seinem Restvergitungsanspruch gegen einen
K ostenvorschussanspruch des Bestdlers, die der Beseitigung von an im Gemeinschaftseigentum
befindlichen Mangeln dienen, aufrechnen, denn auch insoweit fehle es an der Gegenseitigkeit.

Damit hangt im Falle der Aufrechnung mit oder gegen Kostenvorschussanspriiche betr. Mangein,
die sich im Bereich des Gemeinschaftseigentums befinden, das Merkmal der Gegenseitigkeit
davon ab, wie fur den Fall, da3 die Wohnungsei gentiimergemeinschaft solche Anspriiche nicht an
sich gezogen hat, der Besteller mit den K ostenvorschiissen verfahrt:

- Besditigt er diese Mangd sdbst, ist die Gegenseitigkeit gegeben.

- Beseitigt er dieMangel nicht selbst, ist die Gegenseitigkeit nicht gegeben.””

Es wird mithin deutlich, dal3 vielféltige Zweifel bestehen, indem nicht nur Besteller sondern auch
Bautréager in ihren Rechten durch die neuere Rechtsprechung des BGH zum an sich Ziehen von
Gewahrleistungsanspriichen durch die wohnungseigentiimergemeinschaft bestehen.??

217) Zu den Voraussetzungen der Riickforderung eines Vorschusses auf Mangel beseitigung durch den Auftragnehmer
bzw. Bautrdger BGH 14.01.2010 — VII ZR 108/08, NZBau 2010, 233

218) Buchner BauR 2008, 375
219) Thode IBR 2007, 488

220) BGH 12.04.2007 — VIl ZR 236/05, BauR 2007, 1221, 1223. Zu Bedenken gegen diese Rechtsprechung Grams
BTR 2007, 147, 149

221) Thode IBR 2007, 488
222) Dazu siehe auch Grams ZfIR 2009, 573
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3. Burgschaft gem. § 7 MaBV

Anlass fur eine Birgschaft gem. 8 7 MaBV ist, dal3 entweder nicht alle offentlichrechtlichen
Entgegennahmever bote des § 3 Abs. 1 MaBV und/oder des § 3 Abs. 2 MaBV gegeben sind, so
dai’ der Bautrager keine Gelder entgegennehmen darf, selbst wenn aufgrund der vertraglich ver-
einbarten Falligkeitsvoraussetzungen zivilrechtlich Falligkeit gegeben ist. Letzteres hat etwas
damit zu tun, ab wann der Besteller zivilrechtlich zur Zahlung verpflichtet ist, ersteres hat etwas
damit zu tun, ab wann der Bautrager offentlichrechtlich Geld entgegennehmen darf. Mdchte folg-
lich der Bautréger Gelder entgegennehmen, obwohl nicht alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 1
MaBV bzw. § 3 Abs. 2 MaBV gegeben sind, dann kann er, wenn dies im Bautrégervertrag so
vereinbart wurde, dem Besteller eine Birgschaft gem. § 7 MaBV aushandigen, die ale Voraus-
setzungen des 8 7 MaBV erflillen muss und dadurch das 6ffentlichrechtliche Entgegennahmever-
bot des § 3 MaBV Uberwinden.

Man findet folglich Burgschaften nach § 7 MaBV nicht nur dort, wo die vereinbarte Vergitung
vom Besteller abweichend von § 3 Abs. 2 MaBV an den Bautrdger in Ganze vorausgezahlt wer-
den soll, sondern auch dort, wo zwar die Zahlung des Bestellers in Ubereinstimmung mit § 3
Abs. 2 MaBV erfolgen soll, jedoch noch nicht alle Voraussetzungen des 8§ 3 Abs. 1 MaBV erflillt
worden sind. Wenn daher der BGH die Birgschaft nach § 7 MaBV als V orauszahlungsbiirgschaft
bezeichnet,”® dann betrifft dies nicht nur den Fall der Totalvorauszahlung sondern auch den der
ratenweisen Vorauszahlung, sofern nicht alle Voraussetzungen des 8 3 Abs. 1 und 2 MaBV er-
fullt sind.

31 Neue Rechtsprechung des BGH

Neue Rechtsunsicherheit ist durch eine Entscheidung des BGH?” eingetreten, wonach die teil-
rechtsfahige Wohnungse gentimergemeinschaft auch Anspriiche der Besteller aus Birgschaften
gem. 8 7 MaBV in gewillkirter Prozessstandschaft geltend machen konne. Dies, soweit es um
Méangel gehe, die in einem engen rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Ver-
waltung des gemeinschaftlichen Eigentums stiinden. Der Umfang der Blrgschaft entspreche dem
Haftungsanteil des jeweiligen Bestellers.”

3.2 Grundlegende Einwande
Man muf3 unterscheiden zwischen
- der Frage, warum die Burgschaft gem. § 7 MaBV gegeben wurde

- von der Frage, aus welchem Anlass die Birgschaft gem. 8 7 MaBV in Anspruch genommen
wird.

223) BGH 29.01.2008 — XI ZR 160/07, NJW 2008, 1729, 1730
224) BGH 12.03.2007 - VIl ZR 50/06, BGHZ 172, 63
225) BGH 12.04.2007 — VIl ZR 50/06, BGHZ 172, 63; BGH 18.09.2007 — XI| ZR 211/06, ZIP 2008, 40, 43
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3.21 Grund der Burgschaft gem. 8 7 MaBV
M échte der Bautrager

- nicht vorhandene Voraussetzungen betr. die offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote
des 8 3 Abs. 1 MaBV und/oder

- maAchte der Bautrager in Abweichung von § 3 Abs. 2 MaBV eine Vorauszahlung erreichen,

dann kann er dies dadurch erreichen — ohne gegen das Unwirksamkeitsverdikt des § 12 MaBV zu
verstof3en -, dald er eine Birgschaft ausreicht, die in alen Punkten den Anforderungen des § 7
MaBV entspricht.

Diese Burgschaft muf3 auf die Hohe ausgerichtet sein, die die Betrége betrifft, die der Bautréger
vom Besteller erhdlt, ohne daf3 die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 oder Abs. 2 MaBV eflillt
sind. Entspricht die Birgschaft diesen Anforderungen nicht, gelten wieder die offentlichrecht-
lichen Entgegennahmeverbote des 8 3 Abs. 1 und 2 MaBV und das, was der Bautréger unter Ver-
stof? gegen diese offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote entgegengenommen hat, mul3 er in
voller Hohe wieder an den Besteller zurtickzahlen, sei es aufgrund § 817 Satz 1 BGB, sé es auf-
grund 88 823 Abs. 2 BGB, 3 MaBV.

Diese Burgschaft mufd dem Besteller vom Bautréger vor Entgegennahme von Vermégenswerten
des Bestellers zwingend ausgehandigt werden (8 2 Abs. 4 Satz 3 MaBV), um die Anforderungen
einer Biirgschaft gem. § 7 MaBV zu erfiillen (§ 7 Abs. 1 Satz 2 MaBV).*® Ersichtlich wollte der
Verordnungsgeber der MaBV erreichen, dal? der Besteller mit dieser Sicherheit in die Lage ver-
setzt wird, unter bestimmten V oraussetzungen das der Hohe nach wieder zurtick zu erhalten, was
der Bautréger nicht hétte entgegennehmen durfen, wenn bei einer nicht den Anforderungen des
87 MaBV entsprechenden Burgschaft der Bautrager wegen der offentlichrechtlichen Entgegen-
nahmeverbote keine Vermogenswerte des Bestellers hétte entgegennehmen diirfen.

Die Entscheidung des BGH?” verkennt damit folgendes:

- Wenn die Wohnungseigentiimergemeinschaft in gewillkirter Prozessstandschaft statt des
Bestellers aus der Birgschaft vorgehen kann, dann wird dem Besteller die Birgschaft gem.
§ 7 MaBV als Sicherheit durch einen Dritten entzogen. Im selben Moment hat dies aber zur
Folge, dal3 der Besteller ohne Sicherheit gem. 8 7 MaBV da steht, so daf? im Verhdltnis des
Bestellers zum Bautrdger rickwirkend wieder die 6ffentlichrechtlichen Entgegennahmever-
bote bestehen und der Bautradger verpflichtet ist, den Besteller so zu stellen wie dieser bei
Bestehen der offentlichrechtlichen Entgegennahmeverbote stehen wiirde. Dies benachteiligt
gleichermal3en den Bautréger wie den Besteller:

Der Bautrager wird benachteiligt, weil e einem Rickzahlungsanspruch des Bestellers ausge-
setzt wird, obwohl eine Blrgschaft gem. 8 7 MaBV gestellt hat und nichts dafir kann, dal3
der BGH entgegen 88 7 Abs. 1 Satz 2, 2 Abs. 4 Satz 3 MaBV dem Besteller entgegen dem
Verordnungswortlaut diese Sicherheit entzogen hat.

Der Besteller wird benachteiligt, weil dieser Eingriff des BGH ein Eingriff in das verfas-
sungsrechtliche Eigentum des Bestellers aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG ist, ohne dal3 der BGH
dazu gesetzlich legitimiert war (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG).

226) Freckmann/Résler ZfIR 2011, 739, 741
227) BGH 12.03.2007 — VIl ZR 50/06, BGHZ 172, 63
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- Durch den Eingriff des BGH wird § 2 Abs. 4 Satz 3 MaBV entgegen dem Verordnungs-
wortlaut entwertet, was gegen das Gesetzeshindungsgebot gem. Art. 20 Abs. 3 GG verstofit.
87 Abs. 1 Satz 2 MaBV, worin auf § 2 Abs. 4 Satz 3 MaBV verwiesen wird, sieht nicht vor,
dai? ein Dritter (Wohnungseigentiimergemeinschaft) an Stelle des Bestellers dessen Sicher-
heiten auf Zahlung an sich selbst soll durchsetzen kénnen.

- Und schlie3lich ist der MaBV auch keine quotale Haftungsbegrenzung der Burgschaft zu
entnehmen, die als Sicherheit ausgereicht wurde, damit der Bautréger die 6ffentlichrechtli-
chen Entgegennahmeverbote tUberwinden kann. Denn ohne diese Sicherheit hétte der Bautré-
ger vom Bestdler tiberhaupt nichts entgegennehmen diirfen.

3.2.2 Anlassder Birgschaftsinanspruchnahme gem. § 7 MaBV

Von dem Grund fur die Ausreichung einer Blrgschaft gem. § 7 MaBV ist der Anlassihrer Inan-
spruchnahme zu trennen. Diese Sicherheit erfal?t alle Anspriiche, die der Besteller gegen den
Bautrager hat. Und da der BGH*® ausdriicklich iudiziert hat, daR diese materiellrechtlich dem
Besteller verblieben, und allenfalls deren Durchsetzung differenziert zu betrachten sei, ist nicht
nachvollziehbar, warum dann die Wohnungseigentiimergemeinschaft in dem Mal3e wie sie An-
spriiche des Bestellers gegen den Bautrager geltend machen kann - und dort dem Besteller schon
Anspriiche entzieht -, dann auch noch berechtigt sein soll, dem Besteller die sich auf seine An-
sprUchezlggzi ehende Sicherheit des § 7 MaBV zwecks eigensténdiger Durchsetzung soll entziehen
konnen.

Der Besteller hat an den Bautréger bezahlt und hétte wegen des 6ffentlichrechtlichen Entgegen-
nahmeverbotes nicht bezahlen miissen. Das, worauf der Besteller aufgrund des Bautrégervertra-
ges einen schuldrechtlichen Anspruch hat, hat der Bautréger u.U. nicht erfiillt, so dal3 der Bautré-
ger dieserhalb Uberzahlt ist. Und dann soll der Besteller der Durchsetzung aller Anspriiche und
Sicherheiten nur deshalb verlustig gehen, weil es inzwischen eine Wohnungseigentiimergemein-
schaft gibt ?

Dies greift nicht nur massiv in das verfassungsrechtliche Eigentum des Bestellers gem. Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG ein, sondern dies ist zusétzlich an den Vorgaben der VerbrRL abzugleichen wie
dies oben bereits angesprochen wurde. Denn wenn das, was der BGH iudiziert, bei einer vertrag-
lichen Gestaltung gegen die VerbrRL verstof3en wiirde, dann kann eine Rechtsprechung des BGH
nicht dazu im Widerspruch stehende Mal3stabe setzen.

3.3  Waetere Rechtsprechung zu 8 7 MaBV

Wird eine Burgschaft gem. 8 7 MaBV ausgelegt, so muf3 es sich mindestens um eine selbst-
schuldnerische Birgschaft handeln (88 7 Abs. 1 Satz 2, 2 Abs. 2 Satz 2 MaBV). Davon abwei-
chend kann es sich bei der Birgschaft gem. 8§ 7 MaBV auch um eine solche auf Zahlung auf er-
stes Anfordern handeln. 8 12 MaBV greift hier nicht, da diese Abweichung vom Normalfall der
MaBV zu Gunsten des Bestellers erfolgt:

228) BGH 12.04.2007 — V11 ZR 236/05, Baur 2007, 1221
229) Messerschmidt/Voit/\WWagner, Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E. Rdn. 108
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- Bei einer selbstschuldnerischen Burgschaft (88 7 Abs. 1 Satz 2, 2 Abs. 2 Satz 2 MaBV) be-
ginnt die Verjdhrungsfrist betreffend den Burgschaftsanspruch gem. 88 195, 199 BGB mit
der Félligkeit der Hauptforderung zu laufen.

- Diesgilt auch bei einer Vorauszahlungsbiirgschaft auf erstes Anfordern.””

Wird der Blrge einer gem. § 7 MaBV ausgelegten Burgschaft gerichtlich in Anspruch genom-
men, dann kann dies auf zweierlei Weise geschehen:

- Entweder in einem normalen Birgschaftsprozess

- oder in einem Urkundenprozess.”?

Im letzteren Fall ist der Urkundsprozess auch dann statthaft, wenn der Kléager keinen Urkunds-
beweis erbringen kann. Denn eines Urkundsbeweises bedarf es dann nicht, wenn die anspruchs-
begriindenden Tatsachen unstreitig, zugestanden oder offenkundig sind und deshalb keines Be-
weises durch Urkunden bediirfen.”® Augenschein, Zeugen und Sachverstandige sind im Urkund-
sprozess keine geeigneten Beweismittel.”? Sind Mangel streitig, dann ist auch ein in einem selb-
sténdigen Beweisverfahren eingeholtes Sachversténdigen-Gutachten kein fir einen Urkundspro-
zess geeignetes Beweismittel, da en solches Gutachten nur den im Urkundsprozess nicht zul&ssi-
gen Sachverstandigenbeweis ersetzen wiirde. =

Macht der Besteller gegen den Bautrager z.B. den Grof3en Schadensersatz geltend, der durch eine
Burgschaft gem. § 7 MaBV gesichert sind, ist eine Berechnung anzustelen, in die vermbgens-
wirksamen Vor- und Nachteile als Rechnungsposten einzustellen sind. Dazu gehdren auch Ko-
stenz,%t)jie der Besteller im Hinblick auf die von ihm aufgenommene Finanzierung aufgewandt
hat.

In der Praxis ist immer wieder anzutreffen, dal3 Burgschaften nach § 7 MaBV sukzessive nach
Baufortschritt abgeschmolzen werden, weil in als Blrgschaften gem. 8 7 MaBV bezeichneten
Birgschaften burgschaftsvertragliche Abschmelzungsklauseln enthalten sind. Einerseits wird
dabe nicht berlicksichtigt, da3 dem Besteller mit Baufortschritt nichts zuwéachst, weil der Zu-
wachs der Bausubstanz gem. § 946 BGB dem Grundstticksei gentiimer zugute kommt.

Andererseits sieht die MaBV eine Abschmelzung nicht vor, zumal die Blrgschaft gem. § 7
MaBV der Uberwindung nicht vollstandig gegebener offentlichrechtlicher Entgegennahmever-
bote gem. § 3 Abs. 1 bzw. 2 MaBV dient.”” Wird folglich eine der MaBV nicht entsprechende
Burgschaft mit burgschaftsvertraglich vereinbarter Abschmelzungsklausel vereinbart, so ist die
burgschaftsvertragliche Vereinbarung wirksam, da die Bank als Burgin nicht Normadressat der

230) BGH 29.01.2008 - XI ZR 160/07, BauR 2008, 986; OLG Koblenz 26.10.2007 - 10 U 1704/06, n.V.

231) BGH 08.07.2008 — XI ZR 230/07, ZNotP 2008, 406 = ZfBR 2008, 785; a.A. OLG Frankfurt 16.01.2008 — 23 U
51/07, BauR 2008, 1165, wonach die Verjéhrungsfrist erst mit der Geltendmachung des Burgschaftsanspruches
zu laufen beginnen soll.

232) BGH 18.09.2007 — X ZR 211/06, ZIP 2008, 40
233) BGH 18.09.2007 — XI ZR 211/06, ZIP 2008, 40, 41
234) BGH 18.09.2007 — XI ZR 211/06, ZIP 2008, 40, 41
235) BGH 18.09.2007 — XI ZR 211/06, ZIP 2008, 40, 42
236) BGH 10.04.2008 - VII ZR 102/07, BauR 2008, 1142

237) BGH 06.05.2003 — X1 ZR 33/02, BauR 2003, 1383, 1384 f.; OLG Miinchen 06.03.2007 — 9 U 4639/06, BauR
2008, 375, 376
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MaBV ist.*® Eine der MaBV nicht entsprechende Biirgschaft gem. § 7 MaBV ist aber nicht ge-
eignet, nicht vorhandene offentlichrechtliche Entgegennahmeverbote des 8§ 3 Abs. 1 bzw. 2
MaBV zu Uberwinden, so dal3 der Bautrager dem Besteller zur vollen Riickzahlung aller erhalte-
nen Zahlungen verpflichtet ist, da er die Zahlungen bei fortbestehenden offentlichrechtlichen Ent-
gegennahmeverboten rechtsgrundl os erhalten hat.”?

Der BGH* stdllt erneut klar, dai? eine Biirgschaft geméR § 7 MaBV nicht durch biirgschaftsver-
tragliche Regelungen von der MaBV abweichen darf. Zwar ist die birgende Bank nicht Nor-
madressatin der MaBV, so dal3 im Verhdltnis des Bestellers zur Birgin § 12 MaBV nicht zur
Anwendung kommt (8 12 MaBV betrifft das Rechtsverhéltnis des Bestellers zum Bautréger).
Aber der BGH unterwirft zutreffend die von der MaBV abweichenden Klausen in einem Birg-
schaftsvertrag einer Birgschaft gemal3 8§ 7 MaBV einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle (im
Entscheidungsfall wegen Art. 229 8§ 5 Satz 1 EGBGB der 8 5 AGBG; jetzt wére dies 8 305¢c Abs.
2 BGB). Auf diese Weise bleibt die Burgschaft geméal3 § 7 MaBV zivilrechtlich wirksam, jedoch
mit einem Inhalt, der nicht im Widerspruch zur Regelungen der MaBV steht. Ein Blrge, der mit-
hin ausrticklich eine Blrgschaft gemaf3 8 7 MaBV ausgelegt hat, soll sich mithin daran festhalten
lassen, ohne insgeheim davon wieder durch Birgschaftsvertragsklausel n abriicken zu kénnen.

Zutreffend verweist der BGH weiter in seinem Urteil darauf, daf3 Wandlungsanspriiche und grof3e
Schadensersatzanspriiche von der Birgschaft nach 8§ 7 MaBV gedeckt sind, unabhéngig davon,
ob die Wohnungsei gentiimergemeinschaft wegen Méngeln der Bausubstanz im Gemeinschaftsei-
gentum Gewsahrleistungsanspriiche an sich gezogen hat. Auf die von Wagner®® thematisierten
Fragen der Fragwirdigkeit der BGH-Rechtsprechung des an sich Ziehens von Gewdhrleistungs-
ansprichen durch WEG-Gemeinschaften kommt es in diesen Fallen folglich nicht an.

Mit der Rechtssprechung des BGH zur Inhaltskontrolle von nach § 7 MaBV ausgeegten Birg-
schaften sind Birgen mithin gehalten, davon Abstand zu nehmen, durch von der MaBV abwei-
chende Klauseln in Blrgschaftsvertrdgen den durch § 7 MaBV beabsichtigten Rechtsschutz der
Birgschaftsglaubiger verkirzen zu wollen und dies mit der Begriindung zu versehen, schliefdlich
seien Blrgen nicht Normadressaten der MaBV. Soweit Biirgen dem nicht folgen, hat dies folgen-
de Konsequenzen:

- Erfolgen bei eéinem Bautrégervertrag (Voraus-) Zahlungen seitens des Bestellers an den Bau-
tréger, weil/obwohl nicht alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV (der keine zivil-
rechtliche Falligkeitsregelung sondern eine offentlichrechtliche Entgegennahmeverbotsrege-
lung betrifft) gegeben sind, dann ist der Bautrager zur Riickzahlung wegen Versttl3es gegen
besagte offentlichrechtliche Entgegennahmeverbotsregelungen verpflichtet, weil der Bautra-
ger besagte Zahlungen Uberhaupt nicht hétte entgegennehmen dirfen. Auf die Frage, ob die
Zahlungen zivilrechtlich féllig waren, kommt es nicht an. 8 3 Abs. 1 und 2 MaBV ist nicht
dispositiv wie §8 12 MaBV, 134 BGB zu entnehmen ist.

- Erfolgen bei eéinem Bautrégervertrag (Voraus-) Zahlungen seitens des Bestellers an den Bau-
trager, well/obwohl nicht alle Voraussetzungen des 8 3 Abs. 1 und 2 MaBV gegeben sind,
dann ist der Bautrager ausnahmsweise gleichwohl berechtigt, solche Zahlungen entgegenzu-

238) BGH 06.05.2003 — X| ZR 33/02, BauR 2003, 1383, 1384 f.
239) BGH 05.12.2008 — V ZR 144/07, WM 2009, 211 Rdn. 20
240) BGH 08.12.2009 — X| ZR 181/08, WM 2010, 302

241) Wagner ZNotP 2007, 288
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nehmen, wenn dem Besteller eine Blrgschaft (ibergeben wurde, die alle Voraussetzungen
des 8§ 7 MaBV efllllt.

216 - Wurde dem Besteller eine Blirgschaft gemél3 8 7 MaBV ausgehandigt, die nicht alle Voraus-
setzungen des 8 7 MaBV efllt, weil z.B. im Birgschaftsvertrag von der MaBV abweichen-
de Vertragsklauseln enthalten sind, und sind nicht kummulativ alle 6ffentlichrechtlichen Ent-
gegennahmeverbotsregelungen des § 3 Abs. 1 bzw. 2 MaBV gegeben, dann leben die 6ffent-
lichrechtlichen Entgegenahmeverbote des § 3 Abs. 1 bzw. 2 MaBV wieder ex tunc auf und
der Bautréger darf keine Vermogenswerte des Bestellers entgegennehmen bzw. muf? bereits
entgegengenommene Vermogenswerte dem Bestellers wieder zuriickgeben.

217 - Mit dem BGH wird eine nach § 7 MaBV ausgereichte Birgschaft, die von Regelungen der
MaBV abweicht, zivilrechtlich aber nicht unwirksam, sondern bleibt wirksam. Dies deshalb,
da der Birge nicht Normadressat der MaBV ist und ihm gegeniiber § 12 MaBV deshalb kei-
ne Anwendung findet. ABER: Der BGH flihrt bel einer solchen gem. § 7 MaBV ausgereich-
ten Blrgschaft insoweit, wie sie von den Regelungen der MaBV abweicht, eine zivirechtli-
che Inhaltskontrolle durch, so dal3 alle im Burgschaftsvertrag enthaltenen Vertragsklauseh —
nicht die Birgschaft selbst -, die von der MaBV abweichen, gemal? § 305¢c Abs. 2 BGB (fur
Altfalle Art. 229 8 5 Satz 1 EGBGB i.V.m. § 5 AGBG) unwirksam sind.

218 - Werden in einer zwischen dem Bautréger und Besteller getroffenen Sicherungsvereinbarung
die Gestellungsmdglichkeit einer Birgschaft nach 8§ 7 MaBV vereinbart und wird in diesem
Zusammenhang bereits in der Sicherungsvereinbarung von den Regelungen der MaBV ab-
gewichen, so sind solche Abweichungen gem. 88 12 MaBV, 134 BGB unwirksam, denn der
Bautrager ist Normadressat der MaBV und die Regelungen der MaBV sind gemdl § 12
MaBV nicht dispositiv. Es hilft dann dem Bautréger auch nicht der Einwand, der Besteller
habe Abweichungen von der MaBV zugestimmt.*?

242) Zum gesamten Wagner, in: Messerschmidt/Voit (Hrsg.), Privates Baurecht, 2. Aufl. 2012, E Rdn. 131 f., 134



