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1. Einführung1. Einführung
1.1 Begriff des Bauträgervertrages1.1 Begriff des Bauträgervertrages
• Bauträgervertrag ist ein Vertrag über Errichtung oder Umbau eines Hauses oder

eines vergleichbaren Bauwerks, der zugleich die Verpflichtung zur Verschaffung
des Eigentums an einem Grundstück oder zur Bestellung oder Übertragung eines
Erbbaurechts enthält.

• Es bedarf einer gewissen Intensität und Nachhaltigkeit der baulichen Maßnahmen.
Geringfügige Renovierungsarbeiten oder bloße Schönheitsreparaturen genügen nicht.

• Bauträger ist ein Gewerbetreibender, der ein Bauvorhaben im eigenen Namen,
gleichgültig ob für eigene oder fremde Rechnung, vorbereitet und/oder durchführt.

• Der Bauträger ist selbst Bauherr und führt das Bauvorhaben selbst durch oder ist
Vertragspartner der jeweiligen Bauunternehmen.

• Der Bauträger baut auf dem eigenen oder einem von ihm zu beschaffenden
Grundstück.
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1.2 Rechtsnatur des Bauträgervertrages 1.2 Rechtsnatur des Bauträgervertrages 

• Beim Bauträgervertrag handelt es sich einen vermengten, aber
dennoch einheitlichen Typenmischvertrag eigener Art.

• Ein typischer Bauträgervertrag enthält

– neben werk- und werklieferungsvertraglichen auch
– kaufvertragliche Elemente (nämlich soweit der Grundstückserwerb

in Rede steht) sowie
– je nach den Umständen des Einzelfalls - Bestandteile aus dem

Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht.
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1.2.1 Werkvertragliche Elemente1.2.1 Werkvertragliche Elemente

• Der Bauträger verpflichtet sich werkvertraglich zur Herstellung eines
Gebäudes einschließlich der Außenanlagen oder zur Sanierung oder
Modernisierung eines Altbaus.

• Dem werkvertraglichen Element kommt im Regelfall wirtschaftlich ge-
sehen eine klare Vorrangstellung zu.

• Vor allem die Rechtsprechung wendet auf den Bauträgervertrag daher
im Prinzip Werkvertragsrecht an.

• Ansprüche des Erwerbers wegen Mängeln an neu errichteten Gebäuden
richten sich damit grundsätzlich nach den Regelungen der §§ 631 ff.
BGB
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1.2.2 Kaufrechtliche Elemente1.2.2 Kaufrechtliche Elemente

• Mit dem Bauträgervertrag verpflichtet sich der Bauträger zur Verschaff-
ung eines Wohnungs- und/oder Teileigentums sowie zur Übertra-
gung des Eigentums am Gemeinschaftseigentum.

• Insoweit handelt es sich jeweils um einen Rechtskauf i. S. d. § 453 BGB,
auf den die Vorschriften der §§ 433 ff. BGB über den Sachkauf ent-
sprechende Anwendung finden.
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1.2.3 Auftrags1.2.3 Auftrags-- und geschäftsbesorgungsrechtliche Elemente und geschäftsbesorgungsrechtliche Elemente 

• Ein Bauträgervertrag hat Bestandteile eines Auftrags- und Geschäfts-
besorgungsvertrags, wenn der Bauträger etwa durch Regelungen von
Mietgarantien zur Erhöhung der Eigenkapitalquote und damit zur
Finanzierung des Erwerbspreises beiträgt. Daneben haben Bauträger
regelmäßig die Stellung eines Baubetreuers oder Architekten inne und
übernehmen Beratungs- und Betreuungsfunktionen, etwa in Bezug auf
Planung und Beratung hinsichtlich der Ausstattung des
Sondereigentums.

• Zum Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrecht zu zählen sind etwa
Beratung und Betreuung des Erwerbers.
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1.3 Weitere Punkte1.3 Weitere Punkte

• Bezeichnung der Parteien beim Vertrag ist irrelevant.
• Noch ungeklärt ist, ob ein Zwischenverkauf die Einordnung eines

Vertrags als Bauträgervertrag unterbricht und ab wann es sich um eine
gebrauchte Wohnung handelt, die nach den Regelungen des
Kaufvertragsrechts verkauft und erworben wird.
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1.4 Diskussion1.4 Diskussion

• Obwohl sich der Bauträgervertrag als feste Größe etabliert hat, wird
teilweise in Zweifel gezogen, ob er in seiner bislang gelebten
Ausgestaltung als Formularvertrag wirksam vereinbart werden kann.

• Der Bauträgervertrag weicht jedenfalls vom »Leitbild« des BGB dadurch
ab, dass ein Erwerber zu einer teilweisen Zahlung des vereinbarten
Entgelts verpflichtet werden soll, obwohl noch keine Abnahme und
keine im Wesentlichen mangelfreie Herstellung des Gemeinschafts-
und/oder Sondereigentums erfolgt sind.

• Erreicht wird diese Benachteiligung des Erwerbers, indem zwischen den
Vertragsparteien eines der zwei in der MaBV dem Bauträger vorge-
schriebenen Sicherungssysteme privatrechtlich vereinbart wird.
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1.5 Abgrenzungen1.5 Abgrenzungen
1.5.1 Bauherrengemeinschaft (Bauherrenmodell) 1.5.1 Bauherrengemeinschaft (Bauherrenmodell) 
• Wenn sich mehrere »Bauherren« auf Initiative eines Dritten als

Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR) zusammenschließen,
Miteigentumsanteile an einem Grundstück erwerben und die Errichtung
des Bauvorhabens durch einen Generalunternehmer durchführen, spricht
man von einer Bauherrengemeinschaft.

• Der Initiator tritt regelmäßig als Baubetreuer auf, wobei auch zusätzliche
Leistungen, wie z. B. die Vermittlung der Zwischen- und Endfinanzierung
sowie Vermietungsgarantien von ihm oder von ihm beauftragten Firmen
erbracht werden.

• Nach Fertigstellung des Bauvorhabens soll dieses in der Regel durch
vertragliche Begründung i. S. v. § 3 WEG in Wohnungseigentum um-
gestaltet werden.
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1.5.2 Generalunternehmer1.5.2 Generalunternehmer--/Generalübernehmervertrag/Generalübernehmervertrag

• Wenn ein Dritter dem Erwerber nicht das Eigentum am Grundstück
verschafft, sondern auf einem ihm fremden Grundstück, meist das des
Auftraggebers, baut, spricht man von einem Generalunternehmer-
oder Generalübernehmervertrag. Generalunternehmer- und General-
übernehmervertrag unterscheiden sich dadurch, dass der General-
unternehmer einen (Groß-)Teil der Bauleistungen (mehrere Gewerke)
selbst erbringt, während der Generalübernehmer sämtliche Leistungen
an sog. Nachunternehmer weitergibt.

• Steht der Grundstücksverkäufer dem Generalunternehmer oder
Generalübernehmer nahe, kann ein Fall verdeckter Bauträgerschaft
vorliegen.



© Dr. OliverElzer 2010Seite 12

Berlin | 26.2.2010

2. Gegenstand des Vertrages2. Gegenstand des Vertrages
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2. Gegenstand des Vertrages2. Gegenstand des Vertrages
2.1 Überblick2.1 Überblick
• Gegenstand und Inhalt des Bauträgervertrags ist es, dass

1. der Bauträger zunächst Grundeigentümer wird (oder es bereits ist),
2. das Grundstück bebaut (Gemeinschafts- und Sondereigentum) und
3. das bebaute Grundstück an Enderwerber verkauft und veräußert.

• Die konkreten Leistungspflichten ergeben sich aus dem Vertrag.
Dieser kann ein Individual-, aber auch ein Formularvertrag sein. Handelt
es sich um einen Formularvertrag, unterliegt der Vertrag einer AGB-
Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB.

• Ist der Bauträger Gewerbetreibender, findet auf den Bauträgervertrag die
Verordnung über die Pflichten der Makler, Darlehens- und
Anlagenvermittler, Bauträger und Baubetreuer (MaBV) Anwendung.
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2.2 Abgrenzungen2.2 Abgrenzungen
2.2.1 Grundstück2.2.1 Grundstück
• der Erwerber erwirbt das Grundstück vom Bauträger
• der Erwerber erwirbt das Grundstück von einem »echten« Dritten

– rechtlich selbstständige Verträge: reiner Bauvertrag
• der Erwerber ist bereits Grundstückseigentümer

– reiner Bauvertrag
– Tausch mit dem Bauträger

• der Erwerber erwirbt das Grundstück von einem Dritten, aber durch
Vermittlung des Bauträgers; ggf. verdecktes Bauträgermodell
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2.2.2 Verdeckte Bauträgerschaft 2.2.2 Verdeckte Bauträgerschaft 

• Von einer sogenannten verdeckten Bauträgerschaft spricht man, wenn
Bauträger und Bauunternehmen die spezifischen Haftungsrisiken aus dem
Bauträgervertrag und die besonderen Sicherungspflichten der MaBV zu
umgehen versuchen. Dies geschieht vor allem dadurch, dass der Vertrag über
den Grundstückserwerb und der über die Bauerrichtung aufgespalten werden
und das Grundstück zwar nicht vom bauerrichtenden oder bauorganisierenden
Unternehmen, aber von einem diesem wirtschaftlich oder persönlich sehr eng
verbundenen Dritten zum Erwerb angeboten wird.

• Diese Konstellation ist dem Generalübernehmer- oder Generalunternehmer-
vertrag ähnlich, unterscheidet sich von diesem aber durch die Nähe des Über-
nehmers oder des Unternehmers zum Dritten.
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2.2.3 Erwerben durch Tausch 2.2.3 Erwerben durch Tausch 

• Ein Wohnungseigentum kann auch durch »Tausch« mit dem Bauträger erworben werden. In der
Praxis sind drei Gestaltungsmodelle üblich.

– Beim Grundstücksmodell veräußert der Erwerber an den Bauträger ein Grundstück. Als
Gegenleistung erhält er eine bebaute Teilfläche oder eine Eigentumswohnung zurück.

– Beim Stundungsmodell werden zwei eigenständige Verträge zwischen dem Erwerber als
Grundstückseigentümer und dem Bauträger geschlossen. Nämlich ein Grundstücks-
kaufvertrag und ein Bauträgervertrag über den (Rück-)Erwerb eines realen Grundstücksteils
bzw. eines Miteigentumsanteils verbunden mit dem Sondereigentum an einer Wohnung
jeweils nebst entsprechender Herstellungsverpflichtung des Bauträgers.

– Beim Anteilsmodell erwirbt der Bauträger vom Grundstückseigentümer entweder nur einen
realen Teil des Grundstücks oder einen Miteigentumsanteil am Grundstück. Im Gegenzug
übernimmt der Bauträger die Verpflichtung zur Errichtung einer Immobilie auf der nicht
veräußerten Restfläche oder auf dem in Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstück.
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2.2.4 Bauwerk2.2.4 Bauwerk

• neue Gebäude
– Einzelhäuser
– Reihenhäuser
– Sonder- und Gemeinschaftseigentum (Wohnungseigentum)
– Bruchteilseigentum nach §§ 741 ff., 1008 ff. BGB

• alte Gebäude
– umfassend renoviert
– teilweise renoviert

• fertige Gebäude
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2.2.4.1 Neubauten und Altbausanierungen2.2.4.1 Neubauten und Altbausanierungen

• Von einem Bauträgervertrag ist vor allem dann zu sprechen, wenn
Gegenstand des Vertrags die Neuerrichtung eines Wohnungs-
und/oder Teileigentums ist. Weiter gehören hierher Verträge, bei
denen der Vertragspartner mit dem Bau bereits begonnen hat, die
wesentlichen Leistungsphasen aber noch nicht begonnen haben.

• Auch dann, wenn ein Veräußerer vertraglich Bauleistungen schuldet, die
insgesamt nach Umfang und Bedeutung Neubauarbeiten
vergleichbar sind, ist von einem Bauträgervertrag zu sprechen.
Vergleichbarkeit ist anzunehmen, wenn die übernommenen baulichen
Maßnahmen die gesamte geschuldete Leistung prägen, mithin eine
uneingeschränkte Anwendung der werkvertraglichen Regelungen
gerechtfertigt ist.� FALL 1
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FALL 1FALL 1

• Der Veräußerer verpflichtet sich, dem gesamten, zuvor als
Wohngebäude der amerikanischen Streitkräfte genutzten Objekt einen
neuen Charakter zu geben. Dazu dienen sowohl umfangreiche
Renovierungs- und Modernisierungsarbeiten im Altbaubestand als vor
allem auch die Aufstockung mit zwei Geschossen. Handelt es sich um
einen Bauträgervertrag?

• BGH, Urteil vom 26. 4. 2007 - VII ZR 210/05
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Lösung Fall 1Lösung Fall 1

• Beim Erwerb von Altbauten ist Werkvertragsrecht anwendbar, wenn der
Erwerb des Grundstücks mit einer Herstellungsverpflichtung verbunden
ist. Übernimmt der Veräußerer vertraglich Bauleistungen, die insgesamt
nach Umfang und Bedeutung Neubauarbeiten vergleichbar sind, haftet
er nicht nur für die ausgeführten Umbauarbeiten, sondern auch für die in
diesem Bereich vorhandene Altbausubstanz nach den
Gewährleistungsregeln des Werkvertrags.

• Ohne Bedeutung ist es, ob die Parteien den Vertrag als Kaufvertrag und
sich selbst als Käufer und Verkäufer bezeichnet haben.
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2.2.4.2 Fertig gestellte Einheiten2.2.4.2 Fertig gestellte Einheiten

• Nach der Rechtsprechung kann auch dann von einem Bauträgervertrag
gesprochen werden, wenn das Bauwerk bei Vertragsschluss schon
fertiggestellt ist. Maßgebend ist allein, ob Vertragsgegenstand eine
neu errichtete Eigentumswohnung ist.

• Genaue Abgrenzungskriterien und Prüfsteine fehlen bislang.
– Zum einen ist der Zeitfaktor der Veräußerung nach Fertigstellung

und Nutzungsaufnahme zu berücksichtigen.
– Zum anderen spielt der Umstand eine Rolle, ob Herstellungspflichten

im Raum stehen, sei es, dass diese ausdrücklich im Vertrag erwähnt
sind, sei es, dass sich aus den Umständen (Prospek-
te/Werbeaussagen) ergeben.
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2.2.4.3 Gemeinschafts2.2.4.3 Gemeinschafts-- und Sondereigentum: und Sondereigentum: §§ 1 WEG1 WEG

(1) …
(2) Wohnungseigentum ist das
Sondereigentum an einer
Wohnung in Verbindung mit dem
Miteigen-tumsanteil an dem
gemeinschaft-lichen Eigentum, zu
dem es gehört.
(3) Teileigentum ist das Sonder-
eigentum an nicht zu Wohn-
zwecken dienenden Räumen eines
Gebäudes in Verbindung mit dem
Miteigentumsanteil an dem gemein-

schaftlichen Eigentum, zu dem es
gehört.
(4) …
(5) Gemeinschaftliches Eigentum im
Sinne dieses Gesetzes sind das
Grundstück sowie die Teile, An-
lagen und Einrichtungen des
Gebäudes, die nicht im Sonder-
eigentum oder im Eigentum eines
Dritten stehen.
(6) …



© Dr. OliverElzer 2010Seite 23

Berlin | 26.2.2010

2.2.4.3.1 2.2.4.3.1 §§ 5 WEG5 WEG

(1) Gegenstand des Sondereigentums
sind die gemäß § 3 Abs. 1 bestimmten
Räume sowie die zu diesen Räumen
gehörenden Bestandteile des
Gebäudes, die verändert, beseitigt oder
eingefügt werden können, ohne dass
dadurch das gemeinschaftliche Eigentum
oder ein auf Sondereigentum beruhendes
Recht eines anderen Wohnungs-
eigentümers über das nach § 14
zulässige Maß hinaus beeinträchtigt oder
die äußere Gestaltung des Gebäudes
verändert wird.
(2) Teile des Gebäudes, die für dessen

Bestand oder Sicherheit erforderlich sind,
sowie Anlagen und Einrichtungen, die
dem gemeinschaftlichen Gebrauch der
Wohnungseigentümer dienen, sind nicht
Gegenstand des Sondereigentums,
selbst wenn sie sich im Bereich der im
Sondereigentum stehenden Räume
befinden.
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2.3 Pflichtenprogramm der Parteien2.3 Pflichtenprogramm der Parteien

• Hauptleistungspflichten des Bauträgers sind nach dem Bauträgervertrag
regelmäßig
– die Verschaffung des Grundstücks und
– die werkvertragliche Herstellung des meist schlüsselfertigen Ge-

meinschafts- und Sondereigentums einschließlich der Außen-
anlagen.

• Der Erwerber ist hingegen
– zur Zahlung der vereinbarten Vergütung und zur Entgegennahme

des Wohnungseigentums und
– zur Abnahme der Werkleistung verpflichtet.

• Weitere Pflichten folgen für den Bauträger aus der MaBV.
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2.3.1 Eigentumsverschaffung2.3.1 Eigentumsverschaffung

• Der Bauträger ist nach dem Bauträgervertrag i.V.m. § 433 Abs. 1 BGB
verpflichtet, dem Käufer
– die Eigentumswohnung zu übergeben und
– das Eigentum an der Eigentumswohnung
– frei von Sach- und Rechtsmängeln
– zu verschaffen.

• Zur Übertragung des Eigentums an einer Eigentumswohnung ist gem.
§ 873 BGB
– die Einigung des Berechtigten und des anderen Teils über den

Eintritt der Rechtsänderung (Auflassung) und
– die Eintragung der Rechtsänderung in das Grundbuch erforderlich.
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2.3.1 Verzögerung der Auflassung2.3.1 Verzögerung der Auflassung

• Die Auflassung wird zunächst nicht beurkundet. Beide
Vertragsparteien verpflichten sich, die Auflassung unmittelbar nach
Kaufpreiszahlung zu erklären.

• Andererseits kann die Auflassung bereits beurkundet und nur der
Vollzug ausgesetzt werden, bis dem Notar die vollständige
Kaufpreiszahlung bestätigt ist.

• Jedenfalls mit Blick auf die Notarkosten ist die Beurkundung der
Auflassung in der ursprünglichen Urkunde, verbunden mit der
Treuhandstellung des Notars, die bessere Lösung.
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2.3.2 Vertragsgerechte Erstellung: 2.3.2 Vertragsgerechte Erstellung: §§ 633 BGB633 BGB

(1) Der Unternehmer hat dem Besteller das Werk frei von Sach- und Rechtsmängeln zu
verschaffen.
(2) 1 Das Werk ist frei von Sachmängeln, wenn es die vereinbarte Beschaffenheit hat. 2

Soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart ist, ist das Werk frei von Sachmängeln,
1. wenn es sich für die nach dem Vertrag vorausgesetzte, sonst
2. für die gewöhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei
Werken der gleichen Art üblich ist und die der Besteller nach der Art des Werkes erwarten
kann.
3 Einem Sachmangel steht es gleich, wenn der Unternehmer ein anderes als das bestellte
Werk oder das Werk in zu geringer Menge herstellt.
(3) Das Werk ist frei von Rechtsmängeln, wenn Dritte in Bezug auf das Werk keine oder
nur die im Vertrag übernommenen Rechte gegen den Besteller geltend machen können.



© Dr. OliverElzer 2010Seite 29

Berlin | 26.2.2010

2.3.3 Überblick2.3.3 Überblick

• Der Bauträger als Werkunternehmer schuldet stets und unabhängig vom
Vertrag ein
– mängelfreies und funktionstaugliches Werk,
– das den anerkannten Regeln der Technik entspricht (meist DIN-

Normen).
– Im Rahmen der getroffenen Vereinbarungen schuldet der Bauträger

ein funktionstaugliches und zweckentsprechendes Werk.
• An dieser Erfolgshaftung ändert sich nichts, wenn die Parteien eine

bestimmte Ausführungsart vereinbart haben, mit der die geschuldete
Funktionstauglichkeit des Werkes aber nicht erreicht werden kann.
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2.3.4 Baubeschreibung2.3.4 Baubeschreibung

• Zur Konkretisierung der Herstellungsverpflichtung wird in Bauträgerverträgen in
aller Regel auf eine Baubeschreibung Bezug genommen.

• Die Baubeschreibung sollte eine detaillierte Beschreibung des zu
erstellenden Bauwerks enthalten, klar und verständlich sein und die einzelnen
Leistungen genau beschreiben.

• Ist die Baubeschreibung unklar, kann das gesetzliche Transparenzgebot des
§ 307 Abs. 2 BGB verletzt sein. Durch Auslegung kann sich ferner ergeben,
dass auch in der Baubeschreibung nicht ausdrücklich aufgeführte Gewerke (z.
B. Bodenbeläge, Tapeten) oder nach öffentlichem Recht gebotene Leistungen
(Mülltonnenhäuschen, Begrünung der Außenanlagen) geschuldet sind.

• Zu den berücksichtigungsbedürftigen Umständen gehören unter anderem
Funktion, Ausstattung und Zuschnitt eines Gebäudes.
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2.3.5 Exposé und Prospekt 2.3.5 Exposé und Prospekt 

• Neben getroffenen Vereinbarungen, den einbezogenen Vertrags-
grundlagen (Leistungsbeschreibung, Pläne u.a.) können auch vor-
vertraglich vorgelegte und dem Erwerber zugänglich gewordene Unter-
lagen für den Leistungsumfang von Bedeutung sein. Das gilt vor allem
für
– Prospekte oder
– Exposés,

• die entweder der Vertragspartner oder auch sein Makler vorgelegt
haben.
� FALL 2
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Fall 2Fall 2

• K verlangt Schadensersatz aus einem mit der B. geschlossenen
Bauträgervertrag. Kerwarb mit notariellem Vertrag eine aus zwei Etagen
bestehende, von der B noch zu errichtende Dachgeschosswohnung. In
dem von der B herausgegebenen Verkaufsprospekt bewarb B die
Wohnung als Dachgeschoss-Maisonettewohnung; in der
Grundrisszeichnung der oberen Etage (Spitzboden) waren ein
Doppelbett mit Nachtschränkchen und weiteres Mobiliar dargestellt. Das
Bauaufsichtsamt untersagt indes die Nutzung der oberen Etage zu
Wohnzwecken und erlaubte lediglich eine Nutzung als Abstellraum. K
verlangt Schadensersatz in Höhe von 13.357,85 Euro zuzüglich Zinsen
wegen Minderwerts der Wohnung. Mit Erfolg?
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Lösung Fall 2Lösung Fall 2

• Das BerGer. hat bei der Beurteilung der von der Bekl. geschuldeten werkvertraglichen
Leistungen zu Recht dem Prospekt der Bekl. wesentliche Bedeutung beigemessen, der
eine zweigeschossige Maisonettewohnung „im Ausbau“ und in der oberen Etage
(Spitzboden) ein Doppelbett mit Nachtschränkchen und weiteres Mobiliar auswies.
Ohne Erfolg weist die Revision insoweit darauf hin, dass im notariellen Vertrag nur auf
eine Beschreibung verwiesen wird, in welcher der Spitzboden ebenso wie in der
Wohnflächenberechnung des Architekten als „Abstellraum“ (Spitzboden) bezeichnet
wird. Dies steht nicht einer Beurteilung entgegen, die bei der Vertragsauslegung in
entscheidender Weise den Prospekt in den Vordergrund stellt, auf dessen Angaben
nach den getroffenen Feststellungen der Erwerbsentschluss des Kl. maßgeblich
beruhte.

• BGH, Urteil vom 25.10.2007 - VII ZR 205/06
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2.4 Erwerbspreis2.4 Erwerbspreis
2.4.1 Allgemeines2.4.1 Allgemeines
• Die vom Erwerber geschuldete Hauptleistung besteht darin, den

Erwerbspreis zu entrichten.
• Probleme kann es geben bei:
� welche Bauträgerleistungen der Preis umfasst (Festpauschalpreis)
� bei der Fälligkeit des Erwerbspreises
� bei Sonderwünschen des Erwerbers
� bei Eigenleistungen des Erwerbers
� Tragung der Erschließungskosten
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2.4.2 Festpauschalpreis2.4.2 Festpauschalpreis

• Meist wird ein Festpauschalpreis vereinbart. Im Festpreis sollten nach der DIN 276 enthalten
sein:

– Grundstückskosten,
– Kosten für das Herrichten der Baustelle,
– Kosten für die öffentliche Erschließung,
– Kosten für die nicht öffentliche Erschließung,
– Gebäudekosten,
– Baunebenkosten, die zur Errichtung des Gebäudes notwendig sind.

• Nicht im Festpreis enthalten sind hingegen:
– ggf. anfallende Maklergebühren,
– Notarkosten (Beurkundung des Vertrags),
– Gebühren für die Grundbucheintragung,
– Grunderwerbsteuer,
– Sonderwünsche mit Dritten,
– Finanzierungskosten.
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2.4.3 Fälligkeit2.4.3 Fälligkeit

§ 641 BGB Fälligkeit der Vergütung

(1) 1Die Vergütung ist bei der Abnahme des Werkes zu entrichten. 2Ist das
Werk in Teilen abzunehmen und die Vergütung für die einzelnen Teile
bestimmt, so ist die Vergütung für jeden Teil bei dessen Abnahme zu
entrichten.
(2) …

Diese Regelung entspricht nicht dem Bedürfnis des Bauträgers. Dieser wird
daher meist Abschlagszahlungen vereinbaren wollen.
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2.4.3.1 Das Spiel zwischen BGB und MaBV2.4.3.1 Das Spiel zwischen BGB und MaBV
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2.4.3.2 Abschlagszahlungen: 2.4.3.2 Abschlagszahlungen: §§ 632a BGB632a BGB

(2) Wenn der Vertrag die Errichtung oder den
Umbau eines Hauses oder eines
vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand
hat und zugleich die Verpflichtung des
Unternehmers enthält, dem Besteller das
Eigentum an dem Grundstück zu übertragen
oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu
übertragen, können Abschlagszahlungen
nur verlangt werden, soweit sie gemäß einer
Verordnung auf Grund von Artikel 244 des
Einführungsgesetzes zum BGB vereinbart
sind.
(3) Ist der Besteller ein Verbraucher und hat der
Vertrag die Errichtung oder den Umbau eines
Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks

zum Gegenstand, ist dem Besteller bei der
ersten Abschlagszahlung eine Sicherheit für die
rechtzeitige Herstellung des Werkes ohne
wesentliche Mängel in Höhe von 5 vom Hundert
des Vergütungsanspruchs zu leisten. Erhöht
sich der Vergütungsanspruch infolge von
Änderungen oder Ergänzungen des Vertrages
um mehr als 10 vom Hundert, ist dem Besteller
bei der nächsten Abschlagszahlung eine
weitere Sicherheit in Höhe von 5 vom Hundert
des zusätzlichen Vergütungsanspruchs zu
leisten. Auf Verlangen des Unternehmers ist die
Sicherheitsleistung durch Einbehalt dergestalt
zu erbringen, dass der Besteller die
Abschlagszahlungen bis zu dem Gesamtbetrag
der geschuldeten Sicherheit zurückhält.
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2.4.3.3 VO über Abschlagszahlungen bei Bauträgerverträgen2.4.3.3 VO über Abschlagszahlungen bei Bauträgerverträgen

§ 1 Zulässige Abschlagszahlungsvereinbarungen
In Werkverträgen, die die Errichtung oder den Umbau
eines Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks auf
einem Grundstück zum Gegenstand haben und
zugleich die Verpflichtung des Unternehmers
enthalten, dem Besteller das Eigentum an dem
Grundstück zu übertragen oder ein Erbbaurecht zu
bestellen oder zu übertragen, kann der Besteller zur
Leistung von Abschlagszahlungen entsprechend §
3 Abs. 2 der Makler- und Bauträgerverordnung
unter den Voraussetzungen ihres § 3 Abs. 1
verpflichtet werden. Unter den Voraussetzungen
des § 7 der Makler- und Bauträgerverordnung
kann der Besteller auch abweichend von ihrem § 3
Abs. 1 und 2 zur Leistung von
Abschlagszahlungen verpflichtet werden. Die
Stellung weitergehender Sicherheiten für die
Abschlagszahlungen braucht nicht vorgesehen zu

werden. § 632a Abs. 3 BGB findet Anwendung.
§ 2 Betroffene Verträge
Diese Verordnung ist auch auf zwischen dem 1. Mai
2000 und dem 29. Mai 2001 abgeschlossene Verträge
anzuwenden. Dies gilt nicht, soweit zwischen den
Vertragsparteien ein rechtskräftiges Urteil ergangen
oder ein verbindlich gewordener Vergleich
abgeschlossen worden ist.
§ 2a Übergangsregelung
Die Verordnung ist in ihrer vom 1.1.2009 an geltenden
Fassung nur auf Schuldverhältnisse anzuwenden, die
seit diesem Tag entstanden sind.
…
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2.4.3.4 Makler2.4.3.4 Makler-- und Bauträgerverordnungund Bauträgerverordnung

• Führt ein Bauträger gewerbsmäßig als Bauherr im eigenen Namen für
eigene oder fremde Rechnung Bauvorhaben durch oder bereitet er
diese vor und verwendet er dazu Vermögenswerte von Erwerbern, ist er
ein Gewerbetreibender i. S. d. Gewerbeordnung und bedarf gem.
§ 34c Abs. 1 Satz 1 GewO einer Erlaubnis.

• Zum Schutz der Allgemeinheit und der Auftraggeber ist für die
Geschäfte dieser Gewerbetreibenden die Verordnung über die Pflichten
der Makler, Darlehens- und Anlagenvermittler, Bauträger und
Baubetreuer (Makler- und Bauträgerverordnung - MaBV) erlassen
worden.
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2.4.3.4.1 2.4.3.4.1 §§ 2 MaBV2 MaBV
(1) 1Bevor der Gewerbetreibende zur Ausführung des Auftrages Vermögenswerte des Auftraggebers erhält oder zu deren Verwendung ermächtigt wird, hat er dem
Auftraggeber in Höhe dieser Vermögenswerte Sicherheit zu leisten oder eine zu diesem Zweck geeignete Versicherung abzuschließen; dies gilt nicht in den Fällen
des § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe a der Gewerbeordnung, sofern dem Auftraggeber Eigentum an einem Grundstück übertragen oder ein Erbbaurecht bestellt
oder übertragen werden soll. 2Zu sichern sind Schadensersatzansprüche des Auftraggebers wegen etwaiger von dem Gewerbetreibenden und den Personen, die er
zur Verwendung der Vermögenswerte ermächtigt hat, vorsätzlich begangener unerlaubter Handlungen, die sich gegen die in Satz 1 bezeichneten Vermögenswerte
richten.
(2) 1Die Sicherheit kann nur durch die Stellung eines Bürgen geleistet werden. 2Als Bürge können nur Körperschaften des öffentlichen Rechts mit Sitz im

Geltungsbereich dieser Verordnung, Kreditinstitute, die im Inland zum Geschäftsbetrieb befugt sind, sowie Versicherungsunternehmen bestellt werden, die zum
Betrieb der Bürgschaftsversicherung im Inland befugt sind. 3Die Bürgschaftserklärung muss den Verzicht auf die Einrede der Vorausklage enthalten. 4Die Bürgschaft
darf nicht vor dem Zeitpunkt ablaufen, der sich aus Absatz 5 ergibt.
(3) Versicherungen sind nur dann im Sinne des Absatzes 1 geeignet, wenn …
(4) 1Sicherheiten und Versicherungen können nebeneinander geleistet und abgeschlossen werden. 2Sie können für jeden einzelnen Auftrag oder für mehrere
gemeinsam geleistet oder abgeschlossen werden. 3Der Gewerbetreibende hat dem Auftraggeber die zur unmittelbaren Inanspruchnahme von Sicherheiten und
Versicherungen erforderlichen Urkunden auszuhändigen, bevor er Vermögenswerte des Auftraggebers erhält oder zu deren Verwendung ermächtigt wird.
(5) 1Die Sicherheiten und Versicherungen sind aufrechtzuerhalten

1.in den Fällen des § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 der Gewerbeordnung, bis der Gewerbetreibende die Vermögenswerte an den in dem Auftrag bestimmten
Empfänger übermittelt hat,
2.in den Fällen des § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe a der Gewerbeordnung, sofern ein Nutzungsverhältnis begründet werden soll, bis zur Einräumung des
Besitzes und Begründung des Nutzungsverhältnisses,
3. in den Fällen des § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe b der Gewerbeordnung bis zur Rechnungslegung; sofern die Rechnungslegungspflicht gemäß § 8
Abs. 2 entfällt, endet die Sicherungspflicht mit der vollständigen Fertigstellung des Bauvorhabens.

2Erhält der Gewerbetreibende Vermögenswerte des Auftraggebers in Teilbeträgen, oder wird er ermächtigt, hierüber in Teilbeträgen zu verfügen, endet die
Verpflichtung aus Absatz 1 Satz 1 erster Halbsatz in bezug auf die Teilbeträge, sobald er dem Auftraggeber die ordnungsgemäße Verwendung dieser
Vermögenswerte nachgewiesen hat; die Sicherheiten und Versicherungen für den letzten Teilbetrag sind bis zu dem in Satz 1 bestimmten Zeitpunkt
aufrechtzuerhalten.
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2.4.3.4.2 2.4.3.4.2 §§ 3 Abs. 1 MaBV3 Abs. 1 MaBV
1Der Gewerbetreibende darf in den Fällen des § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe a der Gewerbeordnung, sofern dem Auftraggeber Eigentum an einem Grundstück übertragen oder
ein Erbbaurecht bestellt oder übertragen werden soll, Vermögenswerte des Auftraggebers zur Ausführung des Auftrages erst entgegennehmen oder sich zu deren Verwendung
ermächtigen lassen, wenn

1. der Vertrag zwischen dem Gewerbetreibenden und dem Auftraggeber rechtswirksam ist und die für seinen Vollzug erforderlichen Genehmigungen vorliegen, diese
Voraussetzungen durch eine schriftliche Mitteilung des Notars bestätigt und dem Gewerbetreibenden keine vertraglichen Rücktrittsrechte eingeräumt sind,
2. zur Sicherung des Anspruchs des Auftraggebers auf Eigentumsübertragung oder Bestellung oder Übertragung eines Erbbaurechts an dem Vertragsobjekt eine Vormerkung
an der vereinbarten Rangstelle im Grundbuch eingetragen ist; bezieht sich der Anspruch auf Wohnungs- oder Teileigentum oder ein Wohnungs- oder Teilerbbaurecht, so muß
außerdem die Begründung dieses Rechts im Grundbuch vollzogen sein,
3. die Freistellung des Vertragsobjekts von allen Grundpfandrechten, die der Vormerkung im Rang vorgehen oder gleichstehen und nicht übernommen werden sollen, gesichert
ist, und zwar auch für den Fall, dass das Bauvorhaben nicht vollendet wird,
4. die Baugenehmigung erteilt worden ist oder, wenn eine Baugenehmigung nicht oder nicht zwingend vorgesehen ist,

a) von der zuständigen Behörde bestätigt worden ist, dass
aa) die Baugenehmigung als erteilt gilt oder
bb) nach den baurechtlichen Vorschriften mit dem Vorhaben begonnen werden darf, oder,

b) wenn eine derartige Bestätigung nicht vorgesehen ist, von dem Gewerbetreibenden bestätigt worden ist, dass
aa) die Baugenehmigung als erteilt gilt oder
bb) nach den baurechtlichen Vorschriften mit dem Bauvorhaben begonnen werden darf, und nach Eingang dieser Bestätigung beim

Auftraggeber mindestens ein Monat vergangen ist.
2Die Freistellung nach Satz 1 Nr. 3 ist gesichert, wenn gewährleistet ist, dass die nicht zu übernehmenden Grundpfandrechte im Grundbuch gelöscht werden, und zwar, wenn das
Bauvorhaben vollendet wird, unverzüglich nach Zahlung der geschuldeten Vertragssumme, andernfalls unverzüglich nach Zahlung des dem erreichten Bautenstand entsprechenden
Teils der geschuldeten Vertragssumme durch den Auftraggeber. 3Für den Fall, dass das Bauvorhaben nicht vollendet wird, kann sich der Kreditgeber vorbehalten, an Stelle der
Freistellung alle vom Auftraggeber vertragsgemäß im Rahmen des Absatzes 2 bereits geleisteten Zahlungen bis zum anteiligen Wert des Vertragsobjekts zurückzuzahlen. 4Die zur
Sicherung der Freistellung erforderlichen Erklärungen einschließlich etwaiger Erklärungen nach Satz 3 müssen dem Auftraggeber ausgehändigt worden sein. 5Liegen sie bei
Abschluss des notariellen Vertrages bereits vor, muss auf sie in dem Vertrag Bezug genommen sein; andernfalls muss der Vertrag einen ausdrücklichen Hinweis auf die Verpflichtung
des Gewerbetreibenden zur Aushändigung der Erklärungen und deren notwendigen Inhalt enthalten.



© Dr. OliverElzer 2010Seite 43

Berlin | 26.2.2010

2.4.3.4.2.12.4.3.4.2.1
der Vertrag muss 
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sein
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2.4.3.4.2.2 Rechtswirksamer Vertrag2.4.3.4.2.2 Rechtswirksamer Vertrag

• Der Bauträgervertrag muss rechtswirksam sein.
• Außerdem müssen die für seinen Vollzug etwaig erforderlichen

Genehmigungen vorliegen (z. B. nach §§ 5 Abs. 1 ErbbauRG, § 12
WEG, §§ 51 und 144 BauGB).

• Diese Voraussetzungen muss der Notar durch eine schriftliche
Mitteilung bestätigen.

• Außerdem dürfen dem Bauträger keine vertraglichen Rücktrittsrechte
mehr eingeräumt sein.
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2.4.3.4.2.3 Vormerkung2.4.3.4.2.3 Vormerkung

• Zur Sicherung des Anspruchs des Erwerbers auf Eigentumsübertragung
muss an dem Vertragsobjekt eine Vormerkung an der vereinbarten
Rangstelle im Grundbuch eingetragen sein. Die Begründung des
Wohnungs- oder Teileigentums muss im Grundbuch vollzogen sein
(str.).

• Auch geschuldete Nachträge müssen im Grundbuch bereits vollzogen
oder der Vollzug durch Vormerkung gesichert sein.



© Dr. OliverElzer 2010Seite 46

Berlin | 26.2.2010

2.4.3.4.2.4 Freistellung2.4.3.4.2.4 Freistellung

• Der Bauträger darf Vermögenswerte erst entgegennehmen oder sich zu deren
Verwendung ermächtigen lassen, wenn die Freistellung des Vertragsobjekts von
allen Grundpfandrechten, die der Vormerkung im Range vorgehen oder
gleichstehen und nicht übernommen werden sollen, gesichert ist, und zwar auch für
den Fall, dass das Bauvorhaben nicht vollendet wird.

• Eine Freistellung ist u. a. dann gesichert, wenn gewährleistet ist, dass die nicht zu über-
nehmenden Grundpfandrechte im Grundbuch gelöscht werden, und zwar, wenn das
Bauvorhaben vollendet wird, unverzüglich nach Zahlung der geschuldeten Vertrags-
summe, andernfalls unverzüglich nach Zahlung des dem erreichten Bautenstand
entsprechenden Teils der geschuldeten Vertragssumme durch den Erwerber, § 3
Abs. 1 Satz 2 MaBV.

• Die zur Sicherung der Freistellung erforderlichen Erklärungen einschließlich etwaiger
Erklärungen nach § 3 Abs. 1 Satz 3 MaBV müssen dem Erwerber ausgehändigt
worden sein.
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2.4.3.4.2.5 Baugenehmigung/Selbsttestat2.4.3.4.2.5 Baugenehmigung/Selbsttestat

• Dem Bauträger muss eine Baugenehmigung erteilt worden sein.
• Wenn eine Baugenehmigung nicht oder nicht zwingend vorgesehen

ist, muss von der zuständigen Behörde bestätigt worden sein, dass die
Baugenehmigung »als erteilt gilt« oder nach den baurechtlichen
Vorschriften mit dem Vorhaben begonnen werden darf.

• Wenn eine derartige Bestätigung nicht vorgesehen ist, kann der
Bauträger selbst bestätigen, dass die Baugenehmigung als erteilt gilt
oder dass er nach den baurechtlichen Vorschriften mit dem
Bauvorhaben beginnen darf.

• Nach Eingang dieser Bestätigung beim Auftraggeber muss mindestens
ein Monat vergangen sein.
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2.4.3.4.2.6 Folge der Sicherungen2.4.3.4.2.6 Folge der Sicherungen

• Sobald für den Käufer nach § 3 Abs. 1 MaBV (bzw. § 7 MaBV)
sichergestellt ist, dass er lastenfreier Eigentümer des zu errichtenden
Bauwerkes werden kann, können durch den Bauträger erstmals
Zahlungen entsprechend § 3 Abs. 2 MaBV abgefordert werden.
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2.4.3.4.3 Ratenweise Anforderung: 2.4.3.4.3 Ratenweise Anforderung: §§ 3 Abs. 2 MaBV3 Abs. 2 MaBV

(2) 1Der Gewerbetreibende darf in den Fällen des Absatzes 1 die Vermögenswerte ferner in bis zu sieben Teilbeträgen entsprechend dem Bauablauf
entgegennehmen oder sich zu deren Verwendung ermächtigen lassen. 2Die Teilbeträge können aus den nachfolgenden Vomhundertsätzen
zusammengesetzt werden:
1. 30 vom Hundert der Vertragssumme in den Fällen, in denen Eigentum an einem Grundstück übertragen werden soll, oder 20 vom Hundert
der Vertragssumme in den Fällen, in denen ein Erbbaurecht bestellt oder übertragen werden soll, nach Beginn der Erdarbeiten,
2. vom der restlichen Vertragssumme - 40 vom Hundert nach Rohbaufertigstellung, einschließlich Zimmererarbeiten,

- 8 vom Hundert für die Herstellung der Dachflächen und Dachrinnen,
- 3 vom Hundert für die Rohinstallation der Heizungsanlagen,
- 3 vom Hundert für die Rohinstallation der Sanitäranlagen,
- 3 vom Hundert für die Rohinstallation der Elektroanlagen,
- 10 vom Hundert für den Fenstereinbau, einschließlich der Verglasung,
- 6 vom Hundert für den Innenputz, ausgenommen Beiputzarbeiten
- 3 vom Hundert für den Estrich,
- 4 vom Hundert für die Fliesenarbeiten im Sanitärbereich,
- 12 vom Hundert nach Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen Besitzübergabe,
- 3 vom Hundert für die Fassadenarbeiten,
- 5 vom Hundert nach vollständiger Fertigstellung.

3Sofern einzelne der in Satz 2 Nr. 2 genannten Leistungen nicht anfallen, wird der jeweilige Vomhundertsatz anteilig auf die übrigen Raten verteilt.
4Betrifft das Bauvorhaben einen Altbau, so gelten die Sätze 1 und 2 mit der Maßgabe entsprechend, dass der hiernach zu errechnende Teilbetrag für
schon erbrachte Leistungen mit Vorliegen der Voraussetzungen des Absatzes 1 entgegengenommen werden kann.
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2.4.3.4.3.1 2.4.3.4.3.1 §§ 3 Abs. 2 MaBV3 Abs. 2 MaBV

• Die einzelnen Raten sind pauschaliert. Der Wert der vom Bauträger erbrachten
Bauleistungen kann daher unter Umständen höher oder geringer als der Betrag
der jeweils maximal zulässigen Rate ausfallen.

• Z. B. kann der Grundstückswert samt den Planungsleistungen nicht im
Verhältnis von 3:7 zum Wert der Bauleistungen stehen. Dies kann
insbesondere in Gebieten mit niedrigen Grundstückspreisen, aber sehr
hochwertiger Bauausführung zu Problemen führen.

• Kommt es zu einem Missverhältnis - wobei die genannte Höhe zwischen 5 %
bis 20 % differiert -, hat der Erwerber nach h. M. einen Anspruch auf
Reduzierung der jeweiligen Rate

• Sofern einzelne der genannten Leistungen nicht anfallen, wird der
jeweilige Prozentsatz anteilig auf die übrigen Raten verteilt, § 3 Abs. 2 Satz 3
MaBV. Entsprechendes gilt für die Sanierung eines Altbaus.
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2.4.3.4.3.1.1 Erdarbeiten und 2.4.3.4.3.1.1 Erdarbeiten und §§ 632a Abs. 3 S. 1 BGB632a Abs. 3 S. 1 BGB

• »Ist der Besteller ein Verbraucher und hat der Vertrag die Errichtung
oder den Umbau eines Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks
zum Gegenstand, ist dem Besteller bei der ersten Abschlagszahlung
eine Sicherheit für die rechtzeitige Herstellung des Werkes ohne
wesentliche Mängel in Höhe von 5 vom Hundert des Vergütungs-
anspruchs zu leisten.«
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2.4.3.4.3.1.2 Bezugsfertigkeit2.4.3.4.3.1.2 Bezugsfertigkeit

• Für die Annahme einer Bezugsfertigkeit muss - mit Ausnahme der
Außenanlage und der Beseitigung von Mängeln, die nicht die Sicherheit
des Wohnens beeinträchtigen - grundsätzlich das gesamte Objekt
fertiggestellt sein. Prüfsteine können sein:
– Benutzbarkeit des Fahrstuhls
– Fertigstellung der Tiefgarage und der Doppelstockgaragen
– Abfahrt zur Tiefgarage
– Benutzbarkeit der Kellerräume
– Funktionsfähigkeit der Briefkasten- und Klingelanlage
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2.4.3.4.3.1.3 Fertigstellung2.4.3.4.3.1.3 Fertigstellung

• Für eine vollständige Fertigstellung müssen zum einen für das
Bauvorhaben sämtliche vertraglich geschuldeten Leistungen - auch
Nebenanlagen, Garagen und Außenanlagen - erbracht sein.

• Zum anderen müssen die geschuldeten Leistungen als im wesentlichen
vertragsgerecht abgenommen worden sein oder es muss Abnahmereife
bestehen, d. h. die Abnahme kann von dem Besteller nicht verweigert
werden, weil die noch bestehenden Mängel derart unbedeutend sind,
dass ein Interesse des Bestellers an der Beseitigung vor Abnahme nicht
schützenswert ist.
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2.4.3.4.3.1.3.1 Fertigstellung2.4.3.4.3.1.3.1 Fertigstellung

• Was unter vollständiger Fertigstellung zu verstehen ist, ist überaus
streitig (Vogel, IBR 2009, 34):
– Beseitigung aller sog. Protokollmängel: OLG Hamm, IBR 2008, 273
– Beseitigung zumindest der wesentlichen Protokollmängel: BGH,

Urteil vom 30.04.1998 - VII ZR 47/97;
– Abnahme: BGH, IBR 2003, 23;
– sämtliche Arbeiten erbracht und sämtliche Mängel beseitigt: OLG

Hamm, IBR 1994, 227);
– verlangt der Bauträger die Schlussrate, obliegt ihm die Darlegungs-

und Beweislast dafür, dass vollständig fertig gestellt ist (OLG
Naumburg, IBR 1999, 532).
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2.4.3.4.3.1.3.2 Fertigstellung2.4.3.4.3.1.3.2 Fertigstellung

• Liegen Mängel vor, nimmt der BGH m.E. Fertigstellung an, wenn die
wesentlichen Mängel behoben sind. Unwesentlich sind nur solche
Mängel, die nach ihrer Art, ihrem Umfang und ihren Auswirkungen derart
unbedeutend sind, dass das Interesse des Erwerbers im Hinblick auf die
Mängelbeseitigung nicht schützenswert scheint. Treten Mängel nach Ab-
nahme auf, liegt keine Fertigstellung vor.

• Nach Rechtsprechung der Oberlandesgerichte ist eine Fertigstellung
hingegen dann anzunehmen, wenn sämtliche Protokollmängel beho-
ben sind.
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2.4.3.4.4 2.4.3.4.4 §§ 7 MaBV7 MaBV

(1) 1Gewerbetreibende im Sinne des § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe a der Gewerbeordnung, die dem Auftraggeber
Eigentum an einem Grundstück zu übertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu übertragen haben, sind von den
Verpflichtungen des § 3 Abs. 1 und 2 des § 4 Abs. 1 und der §§ 5 und 6, die übrigen Gewerbetreibenden im Sinne des
§ 34c Abs. 1 der Gewerbeordnung sind von den Verpflichtungen des § 2, des § 3 Abs. 3 und der §§ 4 bis 6 freigestellt,
sofern sie Sicherheit für alle etwaigen Ansprüche des Auftraggebers auf Rückgewähr oder Auszahlung seiner
Vermögenswerte im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 geleistet haben. 2§ 2 Abs. 2, Abs. 4 Satz 2 und 3 und Abs. 5 Satz 1
gilt entsprechend. 3In den Fällen § 34c Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabe a der Gewerbeordnung, in denen dem
Auftraggeber Eigentum an einem Grundstück übertragen oder ein Erbbaurecht bestellt oder übertragen werden soll, ist
die Sicherheit aufrechtzuerhalten, bis die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 erfüllt sind und das Vertragsobjekt vollständig
fertiggestellt ist. 4Ein Austausch der Sicherungen der §§ 2 bis 6 und derjenigen des § 7 ist zulässig.

(2) 1Der Gewerbetreibende ist von den in Absatz 1 Satz 1 erwähnten Verpflichtungen auch dann freigestellt, wenn es
sich bei dem Auftraggeber um

1. eine juristische Person des öffentlichen Rechts oder ein öffentlich-rechtliches Sondervermögen oder
2. einen in das Handelsregister oder das Genossenschaftsregister eingetragenen Kaufmann

handelt und der Auftraggeber in gesonderter Urkunde auf die Anwendung dieser Bestimmungen verzichtet. 2Im Falle des
Satzes 1 Nr. 2 hat sich der Gewerbetreibende vom Auftraggeber dessen Eigenschaft als Kaufmann durch einen Auszug
aus dem Handelsregister oder dem Genossenschaftsregister nachweisen zu lassen.
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2.4.3.4.3.4 Übersicht2.4.3.4.3.4 Übersicht

• Ansprüche auf Ersatz von Aufwendungen für Mängelbeseitigung.
• Anspruch auf Vorschuss und Minderung.
• Anspruch auf Auflassung.
• Vor Abnahme werden Ansprüche des Erwerbers nach einem Aufhebungsvertrag abgesichert, der zu einem

Zeitpunkt abgeschlossen wird, in dem auf Seiten des Erwerbers die Voraussetzungen der §§ 323, 325 BGB
vorgelegen haben.

• Ansprüche auf Rückgewähr von Vorauszahlungen, die sich aus einer Rückgängigmachung des Vertrags oder als
großen Schadensersatz ergeben.

• Gesichert werden ferner Ansprüche desjenigen Erwerbers, der nur eine teilweise Rückgewähr verlangt, weil er das
hergestellte Objekt behält, lediglich Mängel beseitigt haben möchte und anstelle der Mangelbeseitigung die
entsprechenden Zahlungsansprüche hat.

• Folgekosten, die im Rahmen der Mängelverfolgung adäquat kausal anfallen, wie etwa (berechtigte) zusätzliche
Architektenkosten.

• Das Vorauszahlungsrisiko eines Erwerbers auch insoweit, als es um Mängel am Gemeinschaftseigentum geht,
obwohl ein einzelner Erwerber die Erstattungen von Mängelbeseitigungskosten lediglich an die Gemeinschaft
verlangen kann.

• Den Rückgewähranspruch des Erwerbers bei Nichtigkeit des Bauträgervertrags mangels ordnungsgemäßer
Beurkundung.
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2.4.3.4.3.5 AGB2.4.3.4.3.5 AGB

• Noch ungeklärt ist, ob der Bauträger im Bauträgervertrag eine an § 7
MaBV orientierte Bürgschaft durch eine AGB-Klausel vorgeben kann,
sofern er eine vollständige Zahlung des Erwerbers ohne Rücksicht
auf den Baufortschritt verlangt:
– Der VII. Zivilsenat des BGH hat zuletzt angedeutet, dass er eine

entsprechende Klausel für unwirksam hält
– Der IX. Zivilsenat des BGH hat allerdings entschieden, dass dann,

wenn sich der Verkäufer eines bebauten Grundstücks verpflichtet,
dem Käufer eine den Anforderungen des § 7 MaBV entsprechende
Urkunde auszuhändigen, die Vorleistung des Käufers nicht
ungesichert ist.
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2.4.3.4.3.6 Vermischung; Austausch2.4.3.4.3.6 Vermischung; Austausch

• Dem Bauträger ist es gewerberechtlich nicht erlaubt, die von den
Vorschriften der §§ 3 und 7 MaBV vorgegebenen Leitgedanken zu
vermischen und etwas anderes zu vereinbaren.

• Dies bedeutet etwa, dass die Vorverlegung der Fälligkeit von der
vorletzten und letzten Rate bei Wahl des Sicherungssystems nach § 3
MaBV nicht nur von der Aushändigung einer Bankbürgschaft in Höhe
der beiden letzten Raten abhängig gemacht werden kann, sondern nur
von der Aushändigung einer Bürgschaft über den vollen beurkundeten
Kaufpreis.

• Ein Austausch der Sicherheiten ist nach § 7 Abs. 1 Satz 4 MaBV
hingegen statthaft.
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2.4.3.4.3.7 Verstöße2.4.3.4.3.7 Verstöße

• Weicht der Bauträgervertrag von dem zwingenden Ratenplan des § 3
Abs. 2 MaBV ab, ist der gesamte zwischen den Parteien vereinbarte
Zahlungsplan gem. §§ 3 Abs. 2, 12 MaBV i.V. mit § 134 BGB nichtig. An
die Stelle der nichtigen Zahlungsvereinbarung tritt die gesetzliche
Regelung in § 641 Abs. 1 BGB (zuletzt OLG Düsseldorf IBR 2010, 87)

• Ruft der Bauträger entgegen § 3 MaBV verfrüht und gegen den Willen
des Erwerbers Kaufpreisraten ab oder verstößt eine in AGB
vereinbarte Bürgschaft i. S. v. § 7 MaBV gegen den durch § 3 Abs. 2
MaBV vorgegebenen Baufortschritt, ist der Bauträger zur Rückzahlung
der Raten einschließlich daraus gezogener Nutzungen verpflichtet,
§ 817 Satz 1 BGB.
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2.4.3.4.3.8 Hinweis2.4.3.4.3.8 Hinweis

• Auch dann, wenn der Bauträger die Vorschriften der MaBV einhält,
erfährt der Erwerber keinen völligen und wohl auch keinen
ausreichenden Schutz. Dies gilt etwa in den Fällen des sog. »stecken
gebliebenen Bauvorhabens« und in der Insolvenz des Bauträgers.

• Ein sich an der MaBV orientierender Bauträgervertrag sichert nämlich
nicht das Fertigstellungsrisiko des Erwerbs. Geht der Bauträger in die
Insolvenz, muss der Erwerber ggf. den stecken gebliebenen Bau mit der
Restvergütung selbst fertigstellen.

• Die Verteuerung durch Neuvergabe der ausstehenden Bauarbeiten oder
- bei Rückabwicklung des Vertrags - die Zinsen auf bereits bezahlte
Kaufpreisraten sowie Notar- und Grundbuchkosten sind dann nicht
abgesichert.
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2.4.4 Unterwerfung unter sof. Zwangsvollstreckung2.4.4 Unterwerfung unter sof. Zwangsvollstreckung

Es kann sich anbieten, dass sich der Käufer wegen der Kaufpreis-
forderung der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Ver-
mögen aus der notariellen Urkunde unterwirft.
• § 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO: Die Zwangsvollstreckung findet ferner statt … aus Urkunden, die von

einem deutschen Gericht oder von einem deutschen Notar innerhalb der Grenzen seiner
Amtsbefugnisse in der vorgeschriebenen Form aufgenommen sind, sofern … und der Schuldner
sich in der Urkunde wegen des zu bezeichnenden Anspruchs der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen hat.

Unterwirft sich ein Erwerber in einem Formularvertrag, ist eine solche
Erklärung gem. §§ 3, 12 MaBV i. V. m. § 134 BGB nichtig, wenn der Notar
ermächtigt ist, die Vollstreckungsklausel ohne besonderen Nachweis zu
erteilen.
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OLG München, Urteil vom 03.02.2009 OLG München, Urteil vom 03.02.2009 -- 9 U 4916/089 U 4916/08
OLG München, Urteil vom 03.02.2009 OLG München, Urteil vom 03.02.2009 -- 9 U 3418/089 U 3418/08
OLG München, Urteil vom 03.02.2009 OLG München, Urteil vom 03.02.2009 -- 9 U 3419/089 U 3419/08

• Die vom Generalunternehmer vorformulierte Klausel in einem notariell
beurkundeten Bauvertrag, dass sich der Bauherr der sofortigen
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermögen unterwirft und der
Notar eine vollstreckbare Ausfertigung erteilen darf, wenn ihm der
jeweilige Baufortschritt für die Fälligkeit der Zahlungsrate durch den
bauleitenden Architekten oder den Bauleiter nachgewiesen wird,
benachteiligt den Erwerber unangemessen und ist unwirksam.
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2.5 2.5 ErschließungskostenErschließungskosten

§ 436 BGB
(1) Soweit nicht anders vereinbart, ist der Verkäufer eines Grundstücks
verpflichtet, Erschließungsbeiträge und sonstige Anliegerbeiträge für die
Maßnahmen zu tragen, die bis zum Tage des Vertragsschlusses
bautechnisch begonnen sind, unabhängig vom Zeitpunkt des Entstehens
der Beitragsschuld.
(2)…

Weder MaBV noch BGB schreiben dem Bauträger für die Erschließungs-
kosten eine andere Vertragsgestaltung vor.
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2.5 2.5 ErschließungskostenErschließungskosten

• Wird das Gebäude auf einem Grundstück errichtet, dass zum Zeitpunkt
der Vertragsunterzeichnung vollständig erschlossen ist und hinsichtlich
dessen Erschließung die Gemeinde bereits vollständig Beiträge erhoben
hat, ergeben sich bei der Gestaltung des Bauträgervertrages keine
besondere Probleme.

• Wenn keine Erschließung erfolgt ist, ist zu klären, wer was mit wem
verabredet hat.
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2.4.5 2.4.5 ErschließungskostenErschließungskosten

• In der Praxis findet sich u.a. die Ausbaulösung, die auf den
tatsächlichen Ausbauzustand zum Zeitpunkt des Übergangs von Besitz,
Kosten, Lasten und Nutzen abstellt. Eine andere Lösung besteht darin,
auf den Zeitpunkt des Zugangs der Beitragsbescheide und Rechnungen
abzustellen (Bescheidlösung).

• Beide Lösungen sind wenig praktikabel und entsprechen nicht den
Erwartungen des Erwerbers. Der Erwerber will eine schlüsselfertige
Immobilie zum Festpreis erwerben. Bauträgerverträge enthalten daher in
der Regel eine Bestimmung, dass der Bauträger alle
Erschließungskosten trägt, die für die erstmalige vollständige
Erschließung inklusive aller Kosten für die Anschlüsse des Gebäudes
an Strom, Gas, Wasser und Abwasser notwendig sind.
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2.4.5 2.4.5 ErschließungskostenErschließungskosten

• Hat der Bauträger die Erschließungskosten übernommen, hat er die
Kosten zu tragen, egal wann sie anfallen. Da für einen
Erschließungsbeitrag das Grundstück haftet, wird sich ein späterer
Bescheid allerdings gegen den Erwerber als Grundstückseigentümer
richten, sofern Bauträger und Gemeinde nichts anderes vereinbart
haben. Sofern dies geschieht, begründet der Bescheid einen
Freistellungsanspruch des Erwerbers gegenüber dem Bauträger.

• Der Anspruch des Ersterwerbers gegen den Bauträger auf Freistellung
von der Erschließungsbeitragsschuld gegenüber der Gemeinde geht bei
einem Weiterverkauf der Wohnung nach der Rechtsprechung ohne
besondere Regelung auf den Zweiterwerber über.
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2.5 2.5 SonderwünscheSonderwünsche

• Erwerbern ist häufig daran gelegen, die im Bauvertrag vorgesehene
Ausstattung und Errichtung der Eigentumswohnung im Rahmen von
Sonderwünschen zu ändern. Diese Wünsche können sich auf das
Sondereigentum, aber auch das Gemeinschaftseigentum (z. B.
Veränderung einer Terrasse oder eines Balkons) richten. Besteht
zwischen den Vertragsschließenden über diese Sonderwünsche vor
der notariellen Beurkundung Einigkeit, so sind diese Sonderwünsche
ausdrücklich in den Vertrag aufzunehmen und mitzubeurkunden.

• Werden Sonderwünsche erst später geäußert, sollte der Bauträger
darauf achten, dass hierdurch nicht Bauzeitverzögerungen und
Störungen des Bauablaufs eintreten.
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2.5 2.5 SonderwünscheSonderwünsche

Wunsch Durchsetzung

Vertrag mit Bauträger Durchsetzung im Rahmen der normalen Mängelgewährleistung

Vertrag mit Bauhandwerker Durchsetzung im Rahmen des Vertrags mit Bauhandwerker, 
sofern mit Bauträger nichts anderes vereinbart

Vertrag mit Handwerker (unbeteiligt) Mängelrechte nach §§ 633 ff. BGB gegen Handwerker

Eigenleistungen Ggf. Nachlass durch Bauträger
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2.5 2.5 SonderwünscheSonderwünsche

• Nach wohl h. M. bleibt der vom Bauträger geschuldete Leistungsumfang
von einem solchen Sonderwunschvertrag nicht unberührt.

• Aufgrund der »betreuenden Funktion« des Bauträgers, seiner
»Sachwalterstellung« für den Erwerber, wird vielmehr befürwortet, ihm
auch in dieser vertraglichen Konstellation eine
Koordinierungsverpflichtung aufzuerlegen.

• Sie soll insbesondere darin bestehen, zu überprüfen, ob sich der
Sonderwunsch in das Gesamtkonzept störungsfrei einfügen lässt, und
ggf. planerische Anweisungen zu geben; die Nichterfüllung dieser
Koordinierungspflichten soll zur Bejahung eines Sachmangels führen.
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2.6 2.6 AbnahmeAbnahme
2.6.1 2.6.1 AllgemeinesAllgemeines
• Der Erwerber muss wegen der werkvertraglichen Komponente die

Werkleistung des Bauträgers gem. § 640 Abs. 1 Satz 1 BGB tatsächlich
und rechtlich bei Abnahmereife abnehmen.

• Unter Abnahme versteht man die körperliche Hinnahme des Werks
(Besitzübertragung) verbunden mit dessen Anerkennung durch den
Auftraggeber als zumindest in der Hauptsache vertragsgemäßen
Leistung des Bauunternehmers.

• Die körperliche Hinnahme ist ausgeschlossen, wenn sich das Werk
bereits im Besitz des Bestellers befindet, wie etwa bei Arbeiten an einem
Gebäude. Dann beschränkt sich die Abnahme auf die Billigung.

• S. auch Vogel, FS Merle (2010), S. 375 ff.
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2.6.2 2.6.2 AbnahmereifeAbnahmereife

• Der Bauträger kann eine Abnahme verlangen, wenn das gesamte, dem
einzelnen Erwerber geschuldete Werk abnahmereif und i. S. v. § 640
Abs. 1 BGB vollständig fertiggestellt ist.

• Der Bauträger kann eine Abnahme erst dann verlangen kann, wenn das
Sonder- und Gemeinschaftseigentum im Wesentlichen
vertragsgemäß fertig gestellt sind. Wesentliche Mängel liegen vor,
wenn die Funktionsfähigkeit der Eigentumswohnung beeinträchtigt
ist.

• Mängel, die die Funktionsfähigkeit hingegen nicht beeinträchtigen, sind
nicht wesentlich und stellen die Abnahmefähigkeit der im übrigen fertig
gestellten Leistungen nicht infrage.
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Abnahmereife

Maß der 
Beeinträchtigung.

Auswirkungen 
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nahmen
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2.6.3 2.6.3 Abnahme von GemeinschaftsAbnahme von Gemeinschafts-- und Sondereigentum und Sondereigentum 

• Der Erwerber ist aus seinem Vertrag mit dem Bauträger heraus
verpflichtet, sowohl das Gemeinschaftseigentum als auch das
Sondereigentum abzunehmen.

• Sondereigentum und Gemeinschaftseigentum können, müssen dabei
nicht getrennt abgenommen werden.

• Im Fall einer Trennung handelt sich rechtlich um Teilabnahmen.
• Ein Anspruch des Bauträgers auf Abnahme fertiggestellter

Teilleistungen - z. B. des Sondereigentums - besteht nur aufgrund
besonderer Vereinbarung.

• Für Gemeinschafts- und Sondereigentum laufen bei einer Teilabnahme
unterschiedliche Verjährungsfristen.
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OLG Nürnberg, Urteil vom 12.12.2006 OLG Nürnberg, Urteil vom 12.12.2006 -- 9 U 429/069 U 429/06

• Die vom Bauträger vorformulierte Klausel "Die Abnahme des
gemeinschaftlichen Eigentums erfolgt, sobald der Verkäufer seine
Leistungsverpflichtungen hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums voll
erfüllt hat. Für die Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums haben
die Wohnungseigentümer drei Personen zu ihrer Vertretung zu
beauftragen. Im Übrigen gelten für die Abnahme des gemeinschaftlichen
Eigentums die vorstehenden Bestimmungen entsprechend." ist
wirksam.

• Erfolgen auf Basis dieser Klausel Teilabnahmen durch die drei
beauftragten Personen, so beginnt die Verjährung der Mängelansprüche
für das Gemeinschaftseigentum einer Mehrhausanlage erst mit der
"letzten" Abnahme.
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2.6.4 Sondereigentum2.6.4 Sondereigentum

• Zur Abnahme des Sondereigentums ist nur der jeweilige Erwerber
berechtigt und verpflichtet.

• Die Abnahme des Sondereigentums umfasst im Zweifel nicht die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums.

• Etwas anderes kann im Ausnahmefall gelten, wenn es sich um Teile des
Gemeinschaftseigentums handelt, die ausschließlich in einem
Sondereigentumsbereich liegen. Diese Annahme ist indes nur zulässig,
wenn dem Wohnungseigentümer bewusst war, dass er mit der
Abnahme des Sondereigentums auch Gemeinschaftseigentum abnimmt.
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2.6.5 2.6.5 GemeinschaftseigentumGemeinschaftseigentum

• Das Gemeinschaftseigentum muss jeder dem Bauträger vertraglich
verbundene Erwerber abnehmen.

• Im Zeitpunkt eines Erwerbs bereits erfolgte Abnahmen muss ein
Erwerber nach h. M. nicht gegen sich gelten lassen. Das führt dazu,
dass ein so genannter Nachzügler, der ein Wohnungs- oder
Teileigentum längere Zeit nach Fertigstellung erwirbt, die Abnahme erst
viel später als die übrigen Erwerber erklärt und dementsprechend die
Gewährleistungsfrist aus seinem Vertrag auch erst viel später zu laufen
beginnt. Da der Erwerber Anspruch auf mangelfreie Herstellung des
gesamten Gemeinschaftseigentums erwirbt, führt das nach h. M. zu
einer faktisch verlängerten Haftung des Bauträgers.
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2.6.6 2.6.6 Beschlüsse zur Abnahme/VereinbarungenBeschlüsse zur Abnahme/Vereinbarungen

• Die Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums ist nach noch h. M.
kein Gegenstand gemeinschaftlicher Verwaltung. Den
Wohnungseigentümern fehlt nach h. M. eine Beschlusskompetenz,
die Modalitäten der Abnahme zu regeln, die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums zu bestimmen und darüber einen Beschluss
zu fassen. Ein entsprechender Beschluss zur Abnahme ist bei dieser
Sichtweise nichtig. Jedenfalls muss ein Wohnungseigentümer die
Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch die Mehrheit der
Wohnungseigentümer nicht gegen sich gelten.

• Ob die Wohnungseigentümer für die Abnahme eine Vereinbarung
schließen können, ist noch umstritten.
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Abnahme (Hügel ZMR 2008, 855, 858)
1 Das gemeinschaftliche Eigentum wird durch die Gemeinschaft
der Wohnungseigentümer abgenommen. Die Gemeinschaft
bevollmächtigt den Verwalter, die hierzu erforderlichen und
zweckdienlichen Erklärungen gegenüber dem Bauträger
abzugeben und entgegenzunehmen sowie die notwendigen
und sachdienlichen Handlungen vorzunehmen.2 Der Verwalter
ist berechtigt und verpflichtet, bei der Abnahme einen öffentlich
bestellten Sachverständigen für das Bauwesen auf Kosten der
Gemeinschaft hinzuziehen.
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2.6.7 2.6.7 NachzüglerNachzügler

• Streitig ist, ob ein so genannter Nachzügler in seinem Erwerbsvertrag
an die Wirkungen und das Ergebnis einer bereits durchgeführten
Abnahme gebunden werden kann. Nach wohl h. M. sind solche
Klauseln nach §§ 308b ff. BGB unwirksam.

• Noch ungeklärt ist ferner, welche Quote ein Nachzügler bei einer
Minderung wegen Mängeln des Gemeinschaftseigentums geltend
machen kann.
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2.6.8 2.6.8 SondernutzungsrechteSondernutzungsrechte

• Unterliegt eine Fläche des Gemeinschaftseigentums einem
Sondernutzungsrecht, so ändert das nichts daran, dass eine Abnahme
durch sämtliche Wohnungseigentümer erfolgen muss.

• Zwar kann eine Vertragsauslegung ergeben, dass in der Abnahme des
einem Erwerber zur Sondernutzung zugewiesenen
Gemeinschaftseigentums durch den nutzungsberechtigten Erwerber
zugleich eine schlüssige Abnahme des infrage stehenden
Gemeinschaftseigentums durch die übrigen Erwerber liegt, wenn die
Abnahme des nutzungsberechtigten Erwerbers nach dem Ablauf einer
Prüfungsfrist unbeanstandet blieb. Hiervon wird man in der Regel aber
nicht ausgehen können.



© Dr. OliverElzer 2010Seite 82

Berlin | 26.2.2010

2.6.9 2.6.9 AbnahmevollmachtenAbnahmevollmachten

• Der Erwerber kann einem Dritten individuell die Vollmacht erteilen, an
seiner Stelle das Sonder-, vor allem aber das Gemeinschaftseigentum
abzunehmen. Die Vertragsparteien können z. B. vereinbaren, dass ein
öffentlich bestellter Bausachverständiger oder der Verwalter die
Abnahme erklären soll.

• Dem noch vom Bauträger eingesetzten und diesem verbundenen
Verwalter sollte allerdings keine Vollmacht erteilt werden. Eine
Ermächtigung ist wegen einer Interessenkollision zwar nicht unwirksam.
Wegen Missbrauchs der Vertretungsmacht wäre eine Abnahme, die trotz
einer Verflechtung vorgenommen wurde, aber unwirksam, jedenfalls
dann, wenn sie nicht gewissenhaft vorgenommen wurde.
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LG München I BauR 2009, 1444 = IBR 2009, 1033
OLG München BauR 2009, 1444
dazu: Sturmberg, BauR 2010, 163 ff.

• Die in einem Bauträgervertrag vom Bauträger vorformulierte Klausel 
„Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums erfolgt für die einzelnen 
Käufer durch einen vereidigten Sachverständigen, den der Verkäufer auf 
seine Kosten beauftragt“ benachteiligt den Erwerber unangemessen 
und ist daher unwirksam. 

• Erklärt der vom Bauträger so beauftragte Sachverständige die 
Abnahme, so treten die Abnahmewirkungen zu Lasten der Erwerber 
nicht ein; eine schlüssige Abnahme durch Ingebrauchnahme kommt 
mangels erkennbaren Erklärungsbewusstseins der Erwerber nicht in 
Betracht.
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2.6.10 2.6.10 Erklärung der AbnahmeErklärung der Abnahme




























































































































