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1104 Wochner

Kapitel 7 Bauträgervertrag
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A.  Erwerb eines neu errichteten Hauses (Grundmuster)

I.  Einführung

Der Bauträgervertrag ist ein Vertrag, der sich die Errichtung oder den Umbau eines Haues oder 
eines vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand hat und gleichzeitig die Verpfl ichtung des Unter-
mehmers enthält, dem Besteller das Eigentum zu übertrgen oder ein Erbbaurecht an dem Grund-
stück zu bestellen oder zu übertragen (§ 650u Abs. 1 Satz 1 BGB). Der Begriff  des »Bauträgers« 
entstammt ursprünglich dem Gewerberecht. § 34c Abs. 1 Nr. 4a GewO begründet eine Erlaub-
nispfl icht für denjenigen, der gewerbsmäßig als Bauherr im eigenen Namen für eigene oder fremde 
Rechnung Bauvorhaben vorbereitet oder durchführt und dazu Vermögenswerte der Erwerber ver-
wendet.1 Entscheidendes Merkmal ist, dass der Bauträger dem Erwerber das Eigentum an einer 
Immobilie verschaff t und gleichzeitig Bauleistungen erbringt, die der Errichtung des Bauwerks 
dienen.

Der Bauträgervertrag über eine noch zu errichtende Immobilie ist ein Typenkombinationsvertrag, 
der insb. kauf- und werkvertragliche Bestandteile enthält.2 Um einen reinen Kaufvertrag handelt es 
sich indes, wenn die Herstellung des Bauwerks – von der Beseitigung eventueller Restmängel abge-
sehen – bereits abgeschlossen ist.3 Ein Bauträgervertrag ist nach Ansicht des BGH selbst dann als 
Werkvertrag anzusehen, wenn der Vertragsgegenstand zwar vollständig fertiggestellt ist, nach der 
Verkehrsanschauung aber noch als neu errichtetes Objekt anzusehen ist.4 Dagegen unterliegt ein 
Vertrag über die Veräußerung einer vor drei Jahren errichteten Immobilie, die seither vermietet war, 
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den Vorschriften des Kaufrechts.5 Auf die Haftung für Mängel wirkt sich die Unterscheidung zwi-
schen Kauf- und Werkvertrag nicht aus, da die kaufvertraglichen bzw. werkvertraglichen Bestim-
mungen zur Haftung bei Mängeln seit der Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2004 einander 
weitgehend angeglichen sind. Bedeutung hat die Frage, ob eine Immobilie neu hergestellt ist, dagegen 
für die Frage, in welchem Umfang Haftungausschlüsse bei Pfl ichtverletzungen wirksam vereinbart 
werden können (§ 309 Nr. 8 lit. b BGB).

Hinsichtlich der Ansprüche auf Übertagung des Eigentums/Erbbaurechts fi nden die Vorschriften 
des Kaufvertragsrechts Anwendung (§ 650u Abs. 1 Satz 3 BGB). Für die Herstellungspfl icht des 
Bauträgers verweist § 650u Abs. 1 Satz 2 BGB auf die Vorschriften des allegemeinen Werkvertrags-
rechts (§§ 631 ff . BGB), die Regelungen zum Bauvertrag (§§ 650a ff . BGB) und die Bestimmungen 
über den Verbraucherbauvertrag (§§ 650i ff . BGB). Einzelne Vorschriften des Werkvertragsrechts 
sind von der Geltung für Bauträgerverträge ausgenommen (§ 650u Abs. 2 BGB).

Der Bauträgervertrag bedarf insgesamt der notariellen Beurkundung (§ 311b BGB), also auch hin-
sichtlich der werkvertraglichen Verpfl ichtung zur Bauleistung. Es handelt sich um ein einheitliches 
Rechtsgeschäft, bei dem die Übertragung des Grundstückseigentums und die Erbringung der Bau-
leistungen wechselseitig voneinander abhängig sind, d.h. miteinander stehen und fallen sollen.6 
Beurkundungsbedürftig ist der Vertrag über die Erbringung einer Bauleistung auch dann, wenn nur 
der Bestand des Grundstückskaufvertrages einseitig vom Abschluss und der Durchführung des Bau-
vertrages abhängt.7 Die Vorschriften des Kauf- und des Werkvertragsrechts (§§ 433 ff. bzw. 
631 BGB ff .) fi nden insoweit Anwendung, als der Vertrag kauf- bzw. werkvertragliche Verpfl ichtun-
gen enthält. Der Unternehmer hat das Recht, vor Abnahme des Bauwerks Abschlagszahlungen zu 
verlangen, wenn diese den gewerberechtlichen Vorschriften der Makler- und Bauträgerverordnung 
entsprechen (§ 1 AbschlgsV).8

Handelt es sich beim Grundstücksverkäufer und dem Werkunternehmer um zwei verschiedene, 
rechtlich nicht miteinander verbundene Personen, verpfl ichtet sich der Bauunternehmer, auf einem 
fremden Grundstück ein Bauwerk zu errichten (Generalübernehmervertrag).9 Auch in diesem Fall 
sind beide Verträge beurkundungspfl ichtig, sofern nach dem übereinstimmenden Willen aller Betei-
ligten der Grundstücksvertrag nur gelten soll, wenn auch ein Werkvertrag über die Bauleistungen 
zustande kommt.10 Der Werkunternehmer kann vom Erwerber angemessene Abschlagszahlungen 
nach § 632a Abs. 1 BGB verlangen. Der Zahlungsplan des § 3 Abs. 2 MaBV gilt für den General-
übernehmervertrag nicht, da die »Verordnung über Abschlagszahlungen in Bauträgerverträgen« keine 
Anwenung fi ndet. Der Zahlungsplan der MaBV passt auch nicht, da die Abschlagszahlungen höchs-
tens 90 Prozent der vereinbarten Vergütung betragen darf (§ 650m Abs. 1 BGB), also hinter den 
nach § 3 Abs. 2 MaBV zulässigen Abschlagszahlungen zurückbleibt.

Für den Bauträgervertrag gelten ferner die Vorschriften über das Recht der allgemeinen Geschäfts-
bedingungen (§§ 305 ff . BGB). Diese fi nden Anwendung auf Verträge zwischen Unternehmern und 
Verbrauchern (§§ 13, 14 BGB), so dass es in der Regel auf die Frage, ob die Geschäftsbedingungen 
für eine Vielzahl von Verträgen vorformuliert und vom Bauträger gestellt sind, nicht ankommt. Es 
wird vermutet, dass die Vertragsbedingungen vom Unternehmer gestellt wurden, sofern sie nicht 
ausdrücklich vom Erwerber in den Vertrag eingebracht wurden (§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Die 
Bestimmungen des Bauträgervertrages müssen klar und verständlich sein (Transparenzgebot, § 307 
Abs. 1 Satz 2 BGB). Das Transparenzgebot gilt nicht nur für rechtliche Regelungen, sondern auch 

 5   BGH, 25.02.2016 – VII ZR 156/13, NJW 2016, 1575.
 6   BGH, 06.12.1979 – VII ZR 313/78, BGHZ 76, 43, 48 f.; BGH, 06.11.1980 – VII ZR 12/80, 

BGHZ 78, 346, 349.
 7   Zum Ganzen Hartmann MittRhNotK 2000, 11; Keim DNotZ 2001, 827.
 8   Verordnung über Abschlagszahlungen bei Bauträgerverträgen vom 23.05.2001 (BGBl I, 981), zuletzt 

geändert am 28.04.2017 (BGBl. I 969).
 9   Hierzu Blank, Bauträgervertrag, Rn. 714 ff .
10   BGH, 22.07.2010 – VII ZR 246/08, BGHZ 186, 346, zum Ganzen Keim DNotZ 2011, 513.
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für den sonstigen Inhalt des Bauträgervertrages, also insb. auch die Leistungsbeschreibung (§ 307 
Abs. 3 Satz 2 BGB). Es muss dem Erwerber ohne Kenntnis gesetzlicher Vorschriften möglich sein, 
die Regelungen des Vertrages zu verstehen. Es gelten schließlich die Vorschriften über die Inhalts-
kontrolle (§ 307 BGB) und die einzelnen Klauselverbote (§§ 308, 309 BGB).

Schließlich fi ndet auf den Bauträgervertrag auch die Klauselrichtlinie 93/13/EWG vom 05.04.1994 
unmittelbare Anwendung.11 Die Generalklausel des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie verbietet Klauseln, 
die entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil des Verbrauchers ein Missverhältnis, 
also ein erhebliches Ungleichgewicht der vertraglichen Rechte und Pfl ichten der Vertragspartner 
verursachen. Im Anhang zur Klauselrichtlinie fi nden sich Beispiele für unwirksame Klauseln, deren 
Aufl istung aber nicht abschließend ist.

Der Notar hat den Willen der Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu klären, die Erklärungen 
der Beteiligten klar und eindeutig in der Niederschrift wiederzugeben und die Beteiligten über die 
rechtliche Tragweite des Geschäfts zu belehren (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG). Der Notar hat insb. 
darauf hinzuwirken, dass der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhält, sich mit dem Gegenstand 
der Beurkundung auseinanderzusetzen (§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG). Dies hat i.d.R. dadurch 
zu geschehen, dass dem Erwerber der beabsichtigte Text des Rechtsgeschäfts einschließlich der sons-
tigen Vertragsbestandteile (Baubeschreibung, Grundlagenurkunden, etc.) mindestens 2 Wochen vor 
der Beurkundung zur Verfügung gestellt wird. Die Entwürfe müssen dem Erwerber unmittelbar 
vom Notar oder von dessen Sozius ausgehändigt werden. Auf die Einhaltung dieses Verfahrens kön-
nen die Beteiligten nicht verzichten. Der Notar muss klären, ob es sich bei dem Erwerber um einen 
Verbraucher handelt und im Zweifelsfall die Zwei-Wochen-Frist beachten.12 Nur in begründeten 
Ausnahmefällen darf der Notar von der Beachtung dieser Vorschrift abweichen, sofern der Verbrau-
cher sich auf andere Weise Kenntnis von Inhalt und Bedeutung des Bauträgervertrages verschaff en 
konnte.13 Der Notar, der unter Verstoß gegen die Pfl icht zur rechtzeitigen Übersendung des Entwurfs 
an den Verbraucher eine Beurkundung vornimmt, haftet dem Verbraucher auf Schadensersatz.14

Der Notar soll die Beteiligten persönlich über Inhalt und die rechtlichen Folgen des Bauträgerver-
trages belehren. Der Erwerber muss zu diesem Zweck i.d.R. persönlich anwesend sein oder durch 
eine Vertrauensperson vertreten werden (§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 1 BeurkG). Die gleichzeitige Anwe-
senheit beider Vertragsparteien ist nicht erforderlich, sodass auch eine Aufspaltung des Vertrages in 
Angebot und Annahme grundsätzlich zulässig ist (§ 128 BGB). Wenn die Beurkundung von Ange-
bot und Annahme getrennt erfolgt, muss das Angebot vom Erwerber ausgehen, da nur durch ein 
solches Verfahren die ausreichende Belehrung des Erwerbers gewährleistet ist. Die systematische 
Beurkundung durch vollmachtlose Vertreter bzw. die systematische Aufspaltung in Angebot und 
Annahme ist unzulässig.15 Im Interesse einer eff ektiven Belehrung der Beteiligten sind Beurkundun-
gen mehrerer Verträge in einem Termin Einschränkungen unterworfen. Sammelbeurkundungen 
mit mehr als fünf Beteiligten sind unzulässig.16

Ein Antrag unter Abwesenden kann nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem 
der Antragende die Antwort unter regelmäßigen Umständen erwarten darf (§ 147 Abs. 2 BGB). 
Der BGH legt diese Vorschrift dahingehend aus, dass eine Antwort innerhalb von vier Wochen 
erwartet werden kann. Die Vereinbarung einer längeren Annahmefrist unterliegt den Einschrän-
kungen des § 308 Nr. 1 BGB. Nach Ansicht des BGH ist eine Überschreitung der Bindungsfrist 

11   EuGH, 01.04.2004 – Rs C-237/02, DNotZ 2004, 767 m.Anm. Basty.
12   BGH, 28.05.2020, III ZR 58/19, MDR 2020, 886.
13   BGH, 25.06.2015, III ZR 292/14, NJW 2015, 2646.
14   BGH, 07.02.2013, III ZR 121/12, NJW 2013, 1451.
15   BGH, 28.08.2019, NotSt (Brfg) 1/18, MittBayNot 2020, 489 m. Anm. Sandkühler; Ziff . II. 1. a) bzw. 

d) der Richtlinienempfehlungen der BNotK, abgedruckt bei Weingärtner/Wöstmann, 2004, S. 5 ff ..
16   Ziff . II. 1. e) der Richtlinienempfehlungen der BNotK, abgedruckt bei Weingärtner/Wöstmann, 2004, 

S. 5 ff .
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von höchstens 50 % zulässig.17 Wenn der Bauträgervertrag durch Abgabe eines Angebots durch den 
Erwerber und Annahme durch den Veräußerer geschlossen wird, darf die Bindungsfrist somit höchs-
tens sechs Wochen betragen. Unter der Berücksichtigung der nunmehr gefestigten Rechtsprechung 
des BGH wird ein besonderes Interesse des Bauträgers – etwa das Erreichen einer bestimmten Vor-
vermarktungsquote vor Baubeginn oder die Erteilung der Baugenehmigung – keine längere Bin-
dungsfrist rechtfertigen. Unzulässig ist auch die Vereinbarung einer Fortgeltungsklausel, wonach 
zwar die Bindung des Erwerbers an das Angebot zu einem bestimmten Zeitpunkt erlischt, dieses 
aber auch noch nach Ablauf der Bindungsfrist angenommen werden kann.18 Erlischt das Angebot 
nach Ablauf der zulässigen Bindungsfrist, geht die danach erklärte Annahme ins Leere und gilt als 
neues Angebot (§ 150 Abs. 1 BGB), sodass ein Vertrag nur zustande kommt, wenn das erneute 
Angebot vom Käufer angenommen wird. Ein Rücktrittsrecht des Bauträgers unterliegt denselben 
zeitlichen Beschränkungen wie die Bindungsfrist beim Angebot.19 Die Vorschrift des § 308 Nr. 3 BGB 
erlaubt ein Rücktrittsrecht ohne Rücksicht auf eine bestimmte Frist, sofern ein sachlicher Grund 
für das Rücktrittsrecht besteht. Das Ausbleiben der Baugenehmigung ist als Rücktrittsgrund 
anerkannt.20 Zulässig ist indes wohl auch ein aufschiebend bedingter Vertrag (Optionsvertrag).21 
Denkbar ist, dass auch bei Abschluss des Vertrages auf Seiten des Bauträgers ein vollmachtloser Ver-
treter auftritt. Die Frage einer überlangen Bindung des Erwerbers stellt sich in dieser Konstellation 
nicht, da der Erwerber den Schwebezustand jederzeit durch eine Auff orderung zur Genehmigung 
mit einer Frist von 14 Tagen beenden kann (§ 177 Abs. 2 BGB). Im Interesse des Transparenzgebots 
(§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) sollte der Notar den Erwerber in der Urkunde allerdings ausdrücklich 
auf das Recht hinweisen, den Verkäufer zur Genehmigung des Vertrages aufzufordern. Die Hinaus-
schiebung dieses Rechts auf einen bestimmten Zeitpunkt dürfte dagegen gegen § 308 Nr. 1 BGB 
verstoßen.

II.  Beteiligte

In der Urkunde sind die Beteiligten so genau zu bezeichnen, dass Zweifel und Verwechslungen aus-
geschlossen sind (§ 10 Abs. 1 BeurkG). Vollmachten eines Vertreters sind bei der Beurkundung im 
Original bzw. in Ausfertigung vorzulegen und der Urkunde in beglaubigter Abschrift beizufügen 
(§ 12 Satz 1 BeurkG). Die Vollmacht bedarf nicht der notariellen Beurkundung (§ 167 Abs. 2 BGB). 
Sie kann auch schriftlich oder gar mündlich erteilt werden, muss jedoch zum späteren Vollzug des 
Vertrages im Grundbuch beglaubigt werden (§ 29 Abs. 1 GBO). Ergibt sich die Vertretungsberech-
tigung aus dem Handelsregister, so hat der Notar das Register einzusehen (§ 12 Satz 2 BeurkG).

 Muster: Urkundseingang

Verhandelt zu Köln am ...

Vor mir, Dr. Georg Wochner

Notar in Köln

erschienen:

1. Herr/Frau ... X

geboren am ...,

geschäftsansässig in ...

17   BGH, 26.02.2016 V ZR 208/14, NJW 2016, 2173; BGH, 17.01.2014, V ZR 5/12 klarstellend zu sei-
nen früheren Entscheidungen vom 11.06.2010 – V ZR 85/09, DNotZ 2010, 913 und vom 27.09.2013, 
V ZR 52/12, DNotZ 2014, 41.

18   BGH, 07.06.2013, V ZR 10/12, NJW 2013, 3434.
19   BeckNotar-HdB/Esbjörnsson, § 2, Rn. 31.
20   Basty, Rn. 256.
21   BGH, 08.12.2010 – VIII ZR 343/09, DNotZ 2011, 273 m.Anm. Herrler; einschränkend Basty, Rn. 144.
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dem Notar von Person bekannt

handelnd als zur Veräußerung von Grundbesitz berechtigter Prokurist für die ... Bauträgerge-
sellsc

haft mbH

... in ... (AG Köln HRB ...)

– die ... nachstehend als »Veräußerer« bezeichnet –

2. Herr ...

geboren am ... in ...

ausgewiesen durch amtlichen Lichtbildausweis

handelnd im eigenen Namen und als Bevollmächtigter für seine Ehefrau ...

geboren am ... in ...

beide wohnhaft in ...

aufgrund in Ausfertigung vorgelegter Vollmacht vom ... (UR.Nr. .../... des amtierenden Notars), 
die dieser Urkunde in beglaubigter Abschrift beigefügt wird.

nach seinen Angaben im gesetzlichen Güterstand des deutschen Rechts lebend

– Eheleute ... nachstehend als »der Erwerber« bezeichnet –

Der Erwerber erklärt, dass er einen Entwurf dieses Bauträgervertrages und der Urkunden, auf 
die in diesem verwiesen wird, am ... erhalten hat. Er hatte nach seinen Angaben ausreichend 
Gelegenheit, sich vorab mit dem Gegenstand dieser Beurkundung auseinanderzusetzen.

III.  Grundbuchstand

Bei der Veräußerung eines Grundstücks muss dieses im Vertrag übereinstimmend mit dem Grund-
buch oder durch Hinweis auf das Grundbuchblatt bezeichnet sein (§ 28 Satz 1 GBO). Wird das 
Bauwerk auf einem noch nicht vermessenen Grundstück errichtet, so ist der Urkunde ein Lageplan 
beizufügen. Dieser muss nicht zwingend maßstabsgerecht sein, gleichwohl ist dringend zu empfeh-
len, einen amtlichen Lageplan zugrunde zu legen. Der Notar hat das Grundbuch vor Beurkundung 
einzusehen (§ 21 Abs. 1 BeurkG). Der Notar ist verpfl ichtet, den Grundbuchstand einschließlich 
aller im Grundbuch erkennbaren Belastungen in der Urkunde wiederzugeben.22

 Muster: Grundbuchstand

Im Grundbuch des Amtsgerichts Köln von ... Blatt ... ist eingetragen:

Gemarkung ...

Flur ... Flurstück Nr. ... groß ... qm

Eigentümer ... Bauträgergesellschaft mbH

Abt. II ...

Abt. III ...

– nachstehend »Vetragsgegenstand« genannt –

Der Notar hat den Grundbuchinhalt durch Einsicht in das Grundbuch vom heutigen Tage fest-
gestellt.

22   BGH, 22.07.2010 – III ZR 293/09, BGHZ 186, 335.
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IV.  Kaufvertrag

Bei mehreren Erwerbern ist im Kaufvertrag zu bestimmen, in welchem Erwerbsverhältnis die Erwer-
ber Eigentümer des Grundbesitzes werden sollen. In Betracht kommt ein Erwerb in Bruchteilseigen-
tum (§§ 741 ff . BGB) oder in GbR (§§ 705 ff . BGB). Bei Erwerbern, die ausländische Staatsange-
hörige sind bzw. die im Ausland geheiratet haben, ist das Erwerbsverhältnis unter Beachtung des 
ausländischen Güterrechts zu bestimmen. Die Abtretbarkeit des Übereignungsanspruchs kann aus-
geschlossen werden (§ 399 BGB). Der Ausschluss dient dem Zweck einer erleichterten Löschung 
der Eigentumsvormerkung für den Fall, dass der Erwerber den Kaufpreis nicht bezahlt.

 Muster: Kauf eines vermessenen Grundstücks

Der Veräußerer verkauft an den Erwerber

– zu je 1/2 Miteigentumsanteil –

den vorstehend bezeichneten Vertragsgegenstand mit allen Rechten, wesentlichen Bestandtei-
len und dem Zubehör

Die Abtretung des Anspruchs auf Übereignung wird ausgeschlossen.

 Muster: Teilfl ächenverkauf

Der Veräußerer verkauft an den Erwerber

– zu je 1/2 Miteigentumsanteil –

aus dem vorstehend bezeichneten Grundbesitz die in der beigefügten Kopie des amtlichen Lage-
plans mit den Buchst. A-B-C-D bezeichnete unvermessene Teilfl äche in einer Größe von ca. ... 
qm mit einer mit allen Rechten, wesentlichen Bestandteilen und dem Zubehör. Geringfügige 
Abweichungen von der angegebenen Größe von bis zu 1 % führen nicht zu einer Ermäßigung 
bzw. Erhöhung des Entgelts. Darüber hinausgehende Abweichungen sind mit einem qm-Preis 
von ... € auszugleichen, sobald der amtliche Veränderungsnachweis vorliegt.

Die Abtretung des Anspruchs auf Übereignung wird ausgeschlossen.

V.  Erschließungskosten und Hausanschlüsse

Der Bauträger darf das Bauvorhaben nur errichten, wenn die Erschließung gesichert ist (§ 30 BauGB). 
Die Erteilung der Baugenehmigung ist Voraussetzung für die Pfl icht zur Zahlung des Entgelts durch 
den Erwerber (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 MaBV). Unter der Erschließung sind öff entliche Wege und Straßen 
sowie alle Anlagen zu verstehen, die zur Versorgung mit Wasser, Abwasser, Wärme und Strom erfor-
derlich sind (§ 127 Abs. 4 BauGB). Die kaufrechtliche Regelung des § 436 BGB, wonach der Ver-
käufer die Erschließungs- und Anliegerbeiträge nur für solche Leistungen zu tragen hat, mit denen 
bei Abschluss des Vertrages begonnen wurde, passt auf den Bauträgervertrag nicht. Diese Aufwen-
dungen sind im Entgelt enthalten, da der Bauträger in der Regel die vollständige Herstellung des 
Bauwerks schuldet. Die Beteiligten können abweichend hiervon vereinbaren, dass die Erschließungs-
kosten und Anliegerbeiträge zulasten des Erwerbers gehen, etwa wenn mit einer Abrechnung durch 
die Gemeinde in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist.

Für die Erschließungsbeiträge haftet derjenige, der im Zeitpunkt der Zustellung des Beitragsbe-
scheids Eigentümer des Grundstücks ist (§ 134 Abs. 1 BauGB). Der Erwerber haftet für die rück-
ständige Erschließungsbeiträge, weil diese als öff entliche Last auf dem Grundstück ruhen (§ 134 
Abs. 2 BauGB). Der Erwerber ist somit ggü. der Gemeinde selbst dann zur Zahlung verpfl ichtet, 
wenn sich ihm ggü. der Bauträger zur Übertragung eines erschlossenen Grundstücks verpfl ichtet 
hat. Sind die Erschließungskosten im Entgelt enthalten, besteht das Risiko der doppelten Inan-
spruchnahme des Erwerbers. Der Notar hat den Erwerber über das Bestehen der ungesicherten 
Vorleistungspfl icht zu belehren und eine sachgerechte Vertragsgestaltung zur Vermeidung des Vor-
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leistungsrisikos vorzuschlagen.23 Die Erschließungsbeiträge werden mit der ersten Abschlagszahlung 
abgegolten. Ist die Erschließung zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgerechnet, ist dem Erwerber vor 
Fälligkeit der ersten Abschlagszahlung ein betragsmäßig bestimmtes Zurückbehaltungsrecht wegen 
der Erschließungsbeiträge einzuräumen, eine Bürgschaft zu stellen oder die voraussichtlichen Erschlie-
ßungskosten auf Notaranderkonto zu hinterlegen.24

Die Erschließung erfolgt häufi g nicht durch die Gemeinde, sondern durch den Bauträger selbst auf-
grund eines Vorhaben- und Erschließungsplans und eines zwischen dem Bauträger und der Gemeinde 
geschlossenen Erschließungsvertrages (§ 124 BauGB). Auch in einem solchen Fall besteht das Risiko 
einer doppelten Inanspruchnahme des Erwerbers, wenn der Bauträger die Erschließungsanlagen 
nicht fertigstellt. Der Bauträger muss der Gemeinde i.d.R. jedoch eine Erfüllungsbürgschaft stellen. 
Diese sichert zwar nur die Gemeinde, nicht den einzelnen Erwerber. Es reicht aber aus, wenn der 
Bauträger der Gemeinde – im Rahmen des mit der Gemeinde geschlossenen Erschließungsvertra-
ges – Sicherheit für die Herstellung der Erschließungsanlagen geleistet hat. In diesem Fall kann der 
Erwerber nicht mehr von der Gemeinde in Anspruch genommen werden.25

 Muster: Erschließungskosten

Der Veräußerer schuldet die Erschließung des Vertragsgegenstandes entsprechend den derzei-
tigen Planungen der Gemeinde aufgrund der Erschließungssatzung vom ... Der Notar hat darauf 
hingewiesen, dass künftig beschlossene Erschließungsmaßnahmen vom Erwerber zu bezahlen 
sind.

Oder:

 Muster: Vorhaben- und Erschließungsplan

Für die Erschließung des Vertragsgegenstandes ist der Vorhaben- und Erschließungsplan der 
Gemeinde ... vom ... maßgeblich. Der Veräußerer hat sich aufgrund des Erschließungsvertrages 
vom ... ggü. der Gemeinde ... verpfl ichtet, alle Maßnahmen zur Erschließung des Vertragsgegen-
standes vorzunehmen. Die Gemeinde ... hat sich durch Erklärung vom ... verpfl ichtet, die ihr 
zur Sicherung der Erfüllung des Erschließungsvertrages übergebenen Bürgschaften nicht zurück-
zugeben, bevor die Erschließungsanlagen vollständig hergestellt und abgenommen sind.

Die Kosten für die Hausanschlüsse für Wasser und Abwasser sind in der Leistung des Bauträgers 
i.d.R. enthalten. Darüber hinaus fallen Kosten für den Anschluss des einzelnen Hauses an Gas, 
Elektrizität, Telefon, Kabelfernsehen und Internet an. Der Erwerber kann erwarten, dass auch diese 
Kosten im Entgelt für ein schlüsselfertiges Haus enthalten sind, sofern diese nicht ausdrücklich vom 
Leistungsumfang ausgenommen sind. Der Bauträger übernimmt diese Maßnahmen häufi g nicht 
selbst, sondern schließt zulasten der künftigen Eigentümer einen Versorgungsvertrag mit einem 
Netzanbieter, der die betreff enden Hausanschlüsse errichtet und sich im Gegenzug für eine bestimmte 
Zeit die ausschließliche Versorgung des Baugebiets mit Strom, Gas, Telefon, Kabel-TV und Internet 
vorbehält (sog. Contracting-Vertrag). Dies ist für den Erwerber mit erheblichen Einschränkungen 
verbunden, weshalb derartige Regelungen nur wirksam sind, wenn der Bauträger den Erwerber hie-
rauf ausdrücklich hinweist.

 Muster: Hausanschlüsse

Der Veräußerer hat am ... mit der ... AG einen Versorgungsvertrag für ... Strom, Gas, Telefon, 
Kabel-TV, Internet abgeschlossen. Dieser Vertrag ist dem Erwerber bekannt. Der Erwerber ver-
pfl ichtet sich, mit dem Besitzübergang in diesen Vertrag zur Entlastung des Veräußerers einzu-
treten. Der Veräußerer hat den Erwerber insb. auf die sich aus diesem Vertrag ergebende 
Bezugsverpfl ichtung hingewiesen.

23   BGH, 17.01.2008 – III ZR 137/07, BGHZ 175, 111 = DNotZ 2008, 280 m.Anm. Grziwotz.
24   Pause, Bauträgerkauf und Baumodelle, Rn. 467.
25   Griwotz DNotZ 2008, 288.
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VI.  Bauverpfl ichtung

Der Bauträger verpfl ichtet sich neben der Veräußerung des Grundstücks und der Erschließung des 
Grundstücks auch zur vollständigen Herstellung des Hauses. Der Erwerber kann vom Bauträger 
auch ohne besondere Vereinbarung die schlüsselfertige Erstellung des Bauwerks erwarten, sofern 
nicht einzelne Gewerke ausdrücklich von der Herstellungspfl icht des Bauträgers ausgenommen sind. 
Der Erwerber hat Anspruch darauf, dass sich der Vertragsgegenstand für die nach dem Vertrag vor-
ausgesetzte bzw. die gewöhnlicherweise zu erwartende Verwendung eignet (§ 631 Abs. 2 BGB).

Der Bauträger ist dem Erwerber zu einer Aushändigung der Baubeschreibung verpfl ichtet (Art. 249 
§ 1 EGBGB, §§ 650j Abs. 1, 650u Abs. 1 Satz 2BGB). Die Baubeschreibung muss die wesentlichen 
Eigenschaften des Bauwerks in klarer Weise darstellen. Die Baubeschreibung muss dem Erwerber 
rechtzeitig zur Verfügung gestellt werden. Diese Pfl icht wird erfüllt, wenn der Notar dem Erwerber 
die Baubeschreibung mit dem Vertragsentwurf spätestens 14 Tage vor Beurkundung übersendet.26

Die Baubeschreibung muss notariell beurkundet werden.27 Die Baubeschreibung ist häufi g nicht im 
eigentlichen Bauträgervertrag enthalten, sondern wird in einer separaten Urkunde niedergelegt, auf 
die in der Niederschrift des Bauträgervertrages verwiesen wird. Die Verweisung ist nur wirksam, 
wenn die Beteiligten erklären, dass ihnen der Inhalt der Baubeschreibung bekannt ist und sie auf 
deren erneutes Verlesen verzichten (§ 13a BeurkG). Die Verweisungsurkunde muss bei der Beur-
kundung zumindest in beglaubigter Abschrift vorliegen. Die Pfl icht des Notars zur Belehrung über 
die rechtlich bedeutsamen Regelungen des Bauträgervertrages darf hierdurch nicht unterlaufen wer-
den. Vertragswesentliche Vereinbarungen dürfen nicht in Bezugsurkunden verlagert werden.28

Die in der Baubeschreibung notwendigerwese enthaltenen Angaben sind in Art. 249 § 2 EGBGB 
im Einzelnen aufgeführt. Zwar unterliegt die Baubeschreibung nicht der gesetzlichen Inhaltskont-
rolle. Gleichwohl muss sie nicht nur klar, sondern auch für einen Laien verständlich sein. Für sie 
gilt das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) und das Verständlichkeitsgebot des Art 5 Satz 1 
der Klauselrichtline 93/13 EWG. Das bedeutet, dass sie durchaus technische Fachbegriff e enthalten 
darf, deren Bedeutung der Erwerber ggf. durch Einholung weiterer Informationen ermitteln muss.29 
Ein Hinweis auf DIN-Normen ist nicht sachgerecht, da diese für den Erwerber nur schwer und 
gegen hohe Gebühren zugänglich sind und oftmals nicht transparent sind. In vielen Fällen entspre-
chen die DIN-Normen auch nicht mehr den anerkannten Regeln der Technik.30 Das Risiko der 
Unklarheit trägt der Bauträger (§ 305c Abs. 2 BGB). Unklare Beschreibungen und missverständ-
liche Klauseln sind unwirksam. Die durch die unwirksame Klausel entstandene Lücke ist durch 
ergänzende Vertragsauslegung zu schließen. Die Baubeschreibung ist in diesem Fall unter Berück-
sichtigung sämtlicher vertragsbegleitender Umstände, insbesondere des Komfort- und Qualitäts-
standards nach der übrigen Leistungsbeschreibung auszulegen (§ 650k Abs. 2 Satz 1 BGB). Damit 
werden Erklärungen des Bauträgers vor der Beurkundung in Prospekten und Werbevideos maßgeb-
lich, weil sie zur Auslegung des Leistungsumfangs herangezogen werden.31 Es ist nicht notwendig, 
dass diese vorvertraglichen Angaben notariell beurkundet werden.32 Eine allgemeine Freizeichnung 
von vorvertraglichen Angaben läuft deshalb ins Leere, da diese gleichwohl den Standard der zu 
erwartenden Bauausführung prägen. Eine Distanzierung ist nur wirksam, wenn sie konkret und 
verständlich verdeutlicht, welche Prospekt- und Werbeaaussagen nicht eingehalten werden. Dem 
Bauträger verbleiben allerdings im Rahmen einer funktionalen Baubeschreibung – anders als bei 

26   BeckNotar-HdB/Esbjörnsson, § 2 Rn. 73.
27   BGH, 10.02.2005 – VII ZR 184/04, BGHZ 162, 157.
28   Ziff . II. 2. der Richtlinienempfehlungen der BNotK, abgedruckt bei Weingärtner/Wöstmann, 2004, S. 5 ff .
29   Weber notar 2017, 379, 382.
30   Insbesondere beim Schallschutz nach DIN 4109: BGH, 14.07.2007 – VII ZR 45/06, BGHZ 172, 346, 

BGH, 04.06.2009 – VII ZR 54/07, BGHZ 181, 225.
31   OLG Frankfurt/Main, 12.11.2015, 3 U 4/14, IBR 2016, 90.
32   A.A. OLG Köln, 23.11.2016, 11 U 173/15, IBR 2018, 145, das sich zu Unrecht auf die Rechtsprechung 

des BGH zum Kaufrecht beruft (BGH, 6.11.2015, V ZR 78/14, BGHZ 207, 349).
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einem werkvertraglichen Leistungsverzeichnis – zahlreiche Planungs- und Gestaltungsspielräume. 
Dies ist nicht zu beanstanden, sofern der Bauträger sich bei der Gestaltung i.R.d. billigen Ermessens 
(§ 315 BGB) hält.

Neben den sich aus der Baubeschreibung ergebenden Anforderungen an die Ausführung des Bauvor-
habens muss der Bauträger die gesetzlichen Vorschriften und die allgemein anerkannten Regeln der 
Technik beachten.33 Abweichungen können wirksam vereinbart werden, wenn der Bauträger den 
Erwerber hierauf ausdrücklich hinweist. Maßgeblicher Zeitpunkt für die Beurteilung ist die Bauab-
nahme. Für den Bauträger, der mit einem nicht unerheblichen Vorlauf plant, ist nicht immer mit 
Sicherheit erkennbar, welche gesetzlichen Vorschriften und anerkannten Regeln der Technik im Zeit-
punkt der Abnahme gelten. Aus diesem Grund ist es sachgerecht, die Pfl icht des Bauträgers auf die 
Einhaltung derjenigen gesetzlichen Vorschriften und Regeln der Technik zu beschränken, die im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses galten oder zu diesem Zeitpunkt für den Bauträger vorhersehbar waren.

Zentrales Beschaff enheitsmerkmal aus der Sicht des Erwerbers ist die Wohnfl äche des Hauses. Die 
der Baubeschreibung beifgefügten Pläne müssen Raum- und Flächenangaben enthalten (Art. 249 
§ Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 EGBGB). Die Berechnung erfolgt üblicherweise nach der Wohnfl ächenver-
ordnung vom 25.11.2003.34 Hiernach dürfen Balkone und Terrassen zu 1/4, bei besonderem Wohn-
wert auch zu 1/2 angesetzt werden. Geringfügige Abweichungen von der vereinbarten Wohnfl äche 
muss der Erwerber bei einem noch nicht errichteten Gebäude hinnehmen.

Die Baubeschreibung ist auch dann maßgeblich, wenn das Bauvorhaben bereits weitgehend fertig-
gestellt ist. Auch in diesem Fall erwartet der Erwerber, dass der Bauträger sich bei Erbringung der 
Bauleistungen an die ihm zuvor ausgehändigte Baubeschreibung gehalten hat. Die Beteiligten kön-
nen zur Beschaff enheit eine von der Baubeschreibung abweichende Vereinbarung treff en. Diese muss 
in den Bauträgervertrag ausdrücklich aufgenommen und der Erwerber darauf hingewiesen werden, 
in welchen Punkten der Bauträger von der Baubeschreibung abgewichen ist. Der allgemein gehal-
tene Hinweise, es gelte der derzeitige Zustand als vereinbart, dürfte überraschend sein (§ 305c Abs. 1 
BGB), gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) verstoßen und die Rechte des Erwer-
bers unangemessen einschränken (307 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

Dem Käufer sind bei Besitzübergang die Planungsunterlagen auszuhändigen, die dieser benötigt, 
um gegenüber Behörden den Nachweis der Einhaltung öff entlich-rechtlicher Vorschriften zu führen 
(§ 650n Abs. 2 BGB). Die gesetzliche Regelung ist unzureichend. Der Erwerber benötigt darüber 
hinaus in der Regel auch weitere Planunterlagen und Bedienungsanleitungen. Ebenso hat der Erwer-
ber Anspruch auf Überlassung des Energieausweises nach § 16 der Energieeinsparverordnung.35

 Muster: Bauverpfl ichtung

Der Veräußerer verpfl ichtet sich zur Errichtung eines Hauses entsprechend der Baubeschreibung 
vom ... (UR.Nr. ... des amtierenden Notars). Diese lag bei der heutigen Beurkundung in beglau-
bigter Abschrift vor. Die Beteiligten erklären, dass ihnen der Inhalt dieser Niederschrift bekannt 
ist. Sie verzichten auf das Vorlesen und das Beifügen zu dieser Niederschrift. Bei Widersprüchen 
geht die Baubeschreibung den Bauplänen vor. Leistungen, die in der Baubeschreibung nicht 
ausdrücklich beschrieben sind, hat der Veräußerer entsprechend dem Komfort- und Qualitäts-
standard nach der übrigen Leistungsbeschreibung zu erbringen. Der Veräußerer ist zur Einhal-
tung der gesetzlichen Vorschriften sowie der anerkannten Regeln der Technik verpfl ichtet, soweit 
diese am heutigen Tage gelten oder vorhersehbar sind. Die Wohnfl äche des Vertragsgegen-
standes beträgt ... qm, berechnet nach der Wohnfl ächenverordnung vom 25.11.2003. Abwei-
chungen von bis zu 3 % von der vereinbarten Wohnfl äche sind vom Erwerber hinzunehmen. 
Der Erwerber hat bei Besitzübergang Anspruch auf Aushändigung der Planunterlagen und der 
Bedienungsanleitungen sowie auf Überlassung des Energieausweises nach der Energieeinspar-
verordnung.

33   BGH, 21.11.2013, VII ZR 275/12, NJW 2014, 620.
34   BGBl. I, S. 2346.
35   Hertel DNotZ 2014, 258, 265.
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Dem Bauträger kann das Recht eingeräumt werden, seine Leistungspfl ichten einseitig zu verändern. 
Diese Änderungsvorbehalte müssen den in § 308 Nr. 4 BGB aufgestellten Erfordernissen genügen, 
d.h. sie muss dem Erwerber unter Berücksichtigung von Treu und Glauben zumutbar sein. Dies 
setzt voraus, dass für die einseitige Änderung ein triftiger Grund vorliegt, insb. wenn der Bauträger 
aus zwingenden rechtlichen oder sonstigen Gründen die vereinbarte Leistung nicht erbringen kann.36

 Muster: Änderung der Bauausführung

Der Veräußerer behält sich vor, die Baubeschreibung einseitig abzuändern, wenn dies aus recht-
lichen oder sonstigen Gründen zwingend erforderlich und dem Erwerber unter Berücksichtigung 
der Interessen des Veräußerers zumutbar ist. Über Änderungen der Ausführung ist der Erwerber 
unverzüglich zu unterrichten.

Der Erwerber eines Hauses wünscht häufi g eine von der Standard-Baubeschreibung abweichende 
Ausführung. Der Bauträger selbst kann dem Erwerber verschiedene Ausstattungsvarianten einräu-
men, unter denen dieser wählen kann. Bietet der Bauträger verschiedene Ausstattungsvarianten an, 
übt der Erwerber bis zu einem bestimmten Zeitpunkt sein Wahlrecht aus und verpfl ichtet den Bau-
träger zur Herstellung entsprechend der gewählten Ausstattungsvariante. Übt der Erwerber sein 
Wahlrecht auch nach Auff orderung nicht aus, kann der Bauträger selbst nach billigem Ermessen 
bestimmen, in welcher Weise er die Leistung erbringt (§ 315 BGB).

Dem Erwerber kann ferner vorbehalten werden, nach Vertragsschluss mit dem Bauträger Sonder-
ausführungen zu vereinbaren (Sonderwünsche). Schließlich kann der Bauträger dem Erwerber das 
Recht einräumen, einzelne Gewerke selbst oder durch von ihm beauftragte Handwerker zu erbrin-
gen bzw. erbringen zu lassen, wofür im Gegenzug die Leistungspfl icht des Bauträgers und der dar-
auf entfallende Teil des Entgelts entfällt (Eigenleistungen).

Stehen Sonderwünsche bei Vertragsabschluss bereits bindend fest, so sind diese zwingend in den 
Vertrag mit aufzunehmen (§ 311b Abs. 1 BGB). Nachträgliche Sonderwunschvereinbarungen stel-
len eine Änderung des Vertrages dar. Sie müssen nicht zwingend beurkundet werden, sofern im 
Kaufvertrag die Aufl assung erklärt ist.37 Erhöht sich durch den Sonderwunsch das ursprünglich ver-
einbarte Entgelt, müssen die Abschlagszahlungen entsprechend angepasst werden. Es ist nicht zuläs-
sig, das erhöhte Entgelt für den Sonderwunsch im Zusammenhang bei dessen Durchführung in 
voller Höhe entgegenzunehmen; vielmehr muss der gesamte Zahlungsplan nach § 3 Abs. 2 MaBV 
angepasst werden. Die Ausführung des Sonderwunsches wird Teil der vom Bauträger zu erbringen-
den Leistungen. Der Bauträger haftet für die Sonderwünsche ebenso wie für die übrigen von ihm 
erbrachten Leistungen.

Die Erbringung von Eigenleistungen oder die Vergabe einzelner Gewerke an andere Handwerker 
stellen ebenfalls eine Änderung des Bauträgervertrages dar. Auch diese sind nach Erklärung der Auf-
lassung nicht formbedürftig. Die Vergabe von Leistungen an einen Dritten begründet ein eigen-
ständiges Vertragsverhältnis mit diesem, dessen Bestand allerdings von der Durchführung des Bau-
trägervertrages abhängt. Die Behebung von Mängeln kann in diesem Fall nur von dem mit der 
Ausführung der Eigenleistung beauftragten Unternehmer verlangt werden. Der Bauträger hat jedoch 
eine Koordinierungspfl icht, wenn er selbst die Beauftragung von Handwerkern mit der Ausführung 
von Sonderwünschen vorschlägt.38

 Muster: Sonderwünsche, Eigenleistungen

Abweichend von der vorstehend genannten Baubeschreibung vereinbaren die Vertragsbeteilig-
ten folgende Sonderwünsche, die im nachstehend genannten Entgelt bereits enthalten sind: ... 
Der Erwerber hat keinen Anspruch auf Ausführung weiterer Sonderwünsche. Eigenleistungen 

36   BGH, 23.06.2005, VII ZR 200/04, NJW 2005, 3420.
37   BGH, 14.09.2018, V ZR 213/17, NJW 2018, 3523.
38   OLG Karlsruhe, 15.01.2016, 19 U 133/14, NJW 2016, 1829.
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des Erwerbers vor Besitzübergang sind nur nach vorheriger schriftlicher Einwilligung des Ver-
äußerers zulässig.

Der Zeitpunkt der Fertigstellung ist in der Baubeschreibung anzugeben (Art. 249 § 1 Abs. 2 Satz 1 
EGBGB). Es genügt, den Fertigstellungstermin im Bauträgervertrag selbst anzugeben. Steht der 
Beginn der Baumanßahme noch nicht fest, ist die Dauer der Bauausführung anzugeben (§ 650 k 
Abs. 3 BGB; Art. 249 § 1 Abs. 2 Satz 2 EGBGB). Unangemessen lange oder nicht hinreichend 
bestimmte Fristen sind unwirksam (§ 308 Nr. 1 BGB). Neben der Frist für die Fertigstellung ist 
auch die Frist für die Bezugsfertigkeit anzugeben, sofern die Besitzübergabe bereits bei Bezugsfertig-
keit erfolgen soll.39

 Die Angabe einer Frist für die Bezugsfertigkeit bzw. die Fertigstellung stellt keine Garantie dar. Dies 
kommt dadurch zum Ausdruck, dass der Bauträger in der Regel die Haftung für nicht von ihm ver-
schuldete Verzögerungen der Bauausführung im Falle höherer Gewalt ausschließt.

 Muster: Herstellungsfrist

Der Veräußerer ist verpfl ichtet, die Bezugsfertigkeit des Vertragsgegenstandes bis spätestens 
zum ... herbeizuführen. Die Fertigstellung aller vereinbarten Leistungen hat bis spätestens ... zu 
erfolgen. Eine Garantie für die Einhaltung der vorstehenden Termine übernimmt der Veräußerer 
nicht. Verzögert sich die Herstellung aus Gründen, die der Veräußerer nicht zu vertreten hat 
(z.B. Streik, Transportunterbrechung, höhere Gewalt), haftet der Veräußerer nicht für die dadurch 
entstehenden Schäden. Die Herstellungsfrist verlängert sich um den Zeitraum, in dem der Ver-
äußerer an der Fortführung der Aebeiten gehindert war. Dasselbe gilt im Falle von Verzögerun-
gen, die auf Sonderwünschen des Erwerbers beruhen. 

VII.  Entgelt

Bei der Vergütung des Bauträgers handelt es sich um einen Pauschalfestpreis, da der Erwerber sein 
Haus zu einem feststehenden Preis erwirbt. Die dem Bauträger geschuldete Gegenleistung ist kein 
»Kaufpreis«, da es sich beim Bauträgervertrag nicht um einen Kaufvertrag sondern um einen Werk-
vertrag handelt. Es sollte deshalb der werkvertragliche Begriff  der »Vergütung« (§ 631 Abs. 1 BGB) 
oder ein neutraler Begriff  (Entgelt, Gegenleistung) verwendet werden.

Die Unterwerfung des Erwerbers wegen der Zahlung unter die sofortige Zwangsvollstreckung (§ 794 
Abs. 1 Nr. 5 ZPO) ist im Bauträgervertrag nicht üblich. Die Fälligkeitsvoraussetzungen sind in 
öff entlicher Urkunde nachzuweisen (§ 726 ZPO), was den Nachweis des erreichten Bautenstandes 
in der Praxis unmöglich macht. Eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung mit Nachweisverzicht 
würde dem Bauträger erlauben, jederzeit ohne Nachweis der fälligkeitsbegründenden Tatsachen die 
Vollstreckung gegen den Erwerber einzuleiten. Dies führt zur Gefahr einer Vorleistung durch den 
Erwerber. Eine solche Regelung verstieße sowohl gegen § 3, 12 MaBV als auch gegen 307 Abs. 2 
Nr. 1 BGB, da eine Vorleistung des Erwerbers mit den Grundgedanken der gesetzlichen Regelung 
(§ 641 BGB) nicht vereinbar ist.40

 Muster: Entgelt

Das Entgelt für sämtliche in diesem Vertrag vereinbarten Leistungen beträgt ... €. Es ist ein Fest-
preis und enthält die Kosten des Grundstücks, sämtliche Erschließungskosten, die Kosten für 
die Errichtung des Bauwerks einschließlich der Hausanschlüsse. Nicht im Entgelt enthalten sind 
die Notar- und Gerichtskosten für diesen Vertrag, die Grunderwerbsteuer und die Kosten für 
nachträglich vereinbarte Sonderwünsche.

39   Weber notar 2017, 379, 385.
40   BGH, 22.10.1998, VII ZR 99/97, BGHZ 139, 387 und BGH, 27.09.2001, VII ZR 388/00, 

DNotZ 2002, 878.
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VIII.  Grundvoraussetzungen für die Fälligkeit

Der Bauträger darf das Entgelt erst fordern, wenn der lastenfreie Erwerb des Vertragsgegenstandes 
durch den Erwerber gesichert ist. Das Entgelt wird beim Bauträgervertrag üblicherweise in einzel-
nen Abschlagszahlungen geleistet. Abschlagszahlungen darf der Bauträger erst verlangen, wenn fol-
gende Voraussetzungen erfüllt sind (§ 650v BGB i.V.m. § 3 Abs. 1 MaBV):
– Rechtswirksamkeit des Vertrages und Vorliegen aller für den Vollzug des Vertrages erforderlichen 

Genehmigungen nach Mitteilung durch den Notar sowie Erlöschen eventueller dem Bauträger 
zustehenden vertraglicher Rücktrittsrechte

– Sicherung des Eigentumsverschaff ungsanspruchs durch Eintragung einer Vormerkung im Grund-
buch,

– Sicherung der Lastenfreistellung durch Freistellungserklärung der im Grundbuch eingetragenen 
Gläubiger

– Erteilung der Baugenehmigung oder Bestätigung, dass eine solche nicht erforderlich ist

Der Vertrag ist rechtswirksam, wenn alle zur Wirksamkeit und zur Durchführung des Vertrages 
erforderlichen Genehmigungen vorliegen. Darunter fallen sowohl zivilrechtliche als auch öff ent-
lich-rechtliche Genehmigungen. Behält sich der Bauträger ein vertragliches Rücktrittsrecht vor, so 
darf er vor dessen Erlöschen Zahlungen nicht entgegennehmen. Das Bestehen eines gesetzlichen 
Rücktrittsrechts – etwa bei Zahlungsverzug – hindert die Fälligkeit der Zahlungen dagegen nicht.

Weitere Voraussetzung für die Fälligkeit des Entgelts ist die Eintragung einer Eigentumsvormerkung 
zu Gunsten des Erwerbers im Grundbuch (§ 883 Abs. 1 BGB). Eine nachträgliche Verfügung, die 
das Recht des Vormerkungsberechtigten vereitelt oder beeinträchtigt, ist diesem ggü. unwirksam 
(§ 883 Abs. 2 BGB). Auch im Fall der Insolvenz des Bauträgers ist die Vormerkung »insolvenzfest« 
(§ 106 Abs. 1 InsO). Die Vormerkung sichert den schuldrechtlichen Anspruchs des Erwerbers auf 
Verschaff ung des Eigentums am Grundstück, setzt also den wirksamen Abschluss eines Kaufvertra-
ges voraus. Die Vormerkung muss nicht an erster, sondern an vereinbarter Rangstelle eingetragen 
werden. Es genügt deshalb, wenn die Eigentumsvormerkung Rang erhält nach den vom Erwerber 
zu übernehmenden Rechten in Abt. II des Grundbuchs und nach der Globalbelastung zugunsten 
der Gläubigerbank des Bauträgers. Die bloße Sicherstellung der Eigentumsvormerkung, d.h. die 
Antragstellung durch den Notar und die Prüfung der rangrichtigen Eintragung genügt den Anfor-
derungen des § 3 Abs. 1 Nr. 2 MaBV nach dessen eindeutigem Wortlaut nicht.41 Die Eigentums-
vormerkung muss aufgrund Bewilligung des als Eigentümer im Grundbuch vermerkten Bauträgers 
eingetragen werden. Die Abtretung einer zugunsten des Bauträgers eingetragenen Eigentumsvor-
merkung reicht nicht aus, da sie dem Erwerber keinen Schutz in der Insolvenz des Bauträgers bietet.42

Der Bauträger nimmt zur Finanzierung des Bauvorhabens i.d.R. ein Darlehen in Anspruch. Zur 
Sicherung des Darlehens wird eine Grundschuld zugunsten der fi nanzierenden Bank auf dem Ver-
tragsgegenstand eingetragen, die sämtliche Grundstücke der gesamten Baumaßnahme belastet (Glo-
balgrundschuld). Die Freistellung des Grundstücks von dieser Belastung muss gesichert sein, bevor 
der Bauträger Zahlungen entgegennimmt. Die Freistellungsverpfl ichtung (Freigabeversprechen) der 
Bank muss diese für den Fall der Vollendung des Bauvorhabens unmittelbar ggü. dem Erwerber 
verpfl ichten, die Löschung des Grundpfandrechts im Grundbuch zu bewilligen Zug um Zug gegen 
Zahlung des vom Erwerber geschuldeten Entgelts (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 MaBV). Das bedeutet, 
dass im Fall einer berechtigten Minderung oder der Aufrechnung mit Schadensersatzansprüchen 
die Bank das Risiko trägt, weniger zu erhalten als das im Bauträgervertrag vereinbarte Entgelt. Wird 
das Bauvorhaben nicht vollendet, muss sich Bank zur Löschung des Grundpfandrechts verpfl ichten 
Zug um Zug gegen anteilige, dem Bautenstand entsprechende Zahlung eines Teils der Vergütung. 
Die Bank kann sich aber auch vorbehalten, anstelle der Löschung dem Erwerber die von diesem 
geleisteten Abschlagszahlungen zurückzuerstatten, höchstens bis zum anteiligen Wert des Vertrags-

41   Blank, Bauträgervertrag, Rn. 169.
42   Blank, Bauträgervertrag, Rn. 172.
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gegenstandes (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 MaBV). Macht die Bank von diesem Recht Gebrauch, trägt 
der Erwerber das Risiko, dass der Bauträger zuvor höhere Abschlagszahlungen entgegen genommen 
hat als dem Bautenstand entsprach.43 Die Freistellungsverpfl ichtung ist dem Erwerber vor Entgegen-
nahme von Zahlungen durch den Bauträger auszuhändigen (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 MaBV).44 Hier-
für genügt es, wenn der Notar sie einseitig für ihn verwahrt, d.h. sie dem Erwerber auf jederzeitiges 
Verlangen und ohne weitere Prüfung herauszugeben hat. Bei der Aushändigung an den Notar hat 
dieser zu prüfen, ob die Erklärung den Anforderungen von § 3 Abs. 1 MaBV entspricht. Enthält 
die Freistellungsverpfl ichtung unwirksame Klauseln, ist nicht die Freistellungserklärung als solche 
nichtig, sondern wird auf ihren gesetzlich zulässigen Inhalt beschränkt.45

Der Bauträger darf Abschlagszahlungen der Erwerber erst anfordern, nachdem die Baugenehmigung 
für den Vertragsgegenstand vorliegt oder eine Bestätigung der Gemeinde, dass eine Baugenehmigung 
nicht erforderlich ist. Die Baugenehmigung muss nicht bestandskräftig sein.46 Die Baugenehmigung 
ist dem Erwerber in Kopie vorzulegen, damit er prüfen kann, ob die erteilte Baugenehmigung das 
geplante Vorhaben deckt.47 Ist eine Baugenehmigung nach der jeweils geltenden Landesbauordnung 
nicht erforderlich – etwa bei kleineren Bauvorhaben –, so reicht eine Bescheinigung der zuständigen 
Gemeinde, dass die Baugenehmigung als erteilt gilt oder mit dem Bauvorhaben begonnen werden 
darf. Wird auch eine solche Bescheinigung nicht erteilt, genügt sogar eine Bescheinigung des Bau-
trägers, in dem er sich selbst die Genehmigungsfreiheit bescheinigt, sofern zwischen dem Eingang 
der Bestätigung und der Zahlung mindestens ein Monat vergangen ist (im Einzelnen § 3 Abs. 1 
Nr. 4 MaBV).

Der Notar wird üblicherweise beauftragt, alle Zahlungsvoraussetzungen zu überwachen und den 
Erwerbern mitzuteilen. Hat der Notar das Vorliegen dieser Voraussetzungen lediglich mitzuteilen, 
hängt die Fälligkeit vom objektiven Eintritt dieser Voraussetzungen ab (deklaratorische Fälligkeits-
mitteilung). Es ist zulässig, die Fälligkeit der Vergütung allein von der Mitteilung des Notars über 
das Vorliegen der Fälligkeitsvoraussetzungen abhängig zu machen (konstitutive Fälligkeitsmittei-
lung).48 Das Erlöschen vertraglicher Rücktrittsrechte und die Erteilung der Baugenehmigung kann 
der Notar dagegen nicht nachprüfen. Diese Umstände hat der Bauträger dem Erwerber selbst mit-
zuteilen.

 Muster: Grundvoraussetzungen für die Fälligkeit

Auf das Entgelt sind Abschlagszahlungen zu leisten. Abschlagszahlungen können frühestens 
fällig gestellt werden, wenn der Notar dem Erwerber schriftlich mitgeteilt hat, dass folgende 
Voraussetzungen erfüllt sind:

– Alle zur Rechtswirksamkeit und zum Vollzug des Vertrages erforderlichen Genehmigungen 
liegen vor

– Für den Erwerber ist eine Eigentumsvormerkung im Grundbuch eingetragen, mit Rang nach 
den derzeit eingetragenen und allen weiteren mit Zustimmung des Erwerbers eingetragenen 
Belastungen in Abt. II und III des Grundbuchs

– Die Lastenfreistellung ist durch Aushändigung einer Freistellungsverpfl ichtung des Global-
gläubigers gesichert, wonach nicht übernommene Belastungen gelöscht werden, und zwar, 
wenn das Bauvorhaben vollendet wird, unverzüglich nach Zahlung der geschuldeten Ver-
tragssumme, andernfalls unverzüglich nach Zahlung des dem erreichten Bautenstands ent-
sprechenden Teils der geschuldeten Vertragssumme durch den Erwerber. Für den Fall der 
Nichtvollendung des Bauvorhabens kann sich der Gläubiger vorbehalten, anstelle der Frei-
stellung alle vom Erwerber vertragsgemäß geleisteten Zahlungen zurückzugewähren bis 
zum anteiligen Wert des Vertragsgegenstandes. Der Notar wird beauftragt, die Freistellungs-

43   Kritisch hierzu Griwotz ZIP 2002, 825.
44   OLG München, 14.04.2015, 9 U 1138/14, BauR 2016, 1940.
45   BGH, 07.11.2013, VII ZR 167/11, NJW 2014, 1728.
46   Pause, Bauträgerkauf und Baumodelle, Rn. 288; Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 444.
47   BGH, 11.07.2002 – IX ZR 68/01, DNotZ 2002, 716.
48   Basty, Bauträgervertrag, Rn. 264.
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erklärung für den Erwerber zu verwahren und auf Verlangen jederzeit an diesen herauszu-
geben.

– Eine Garantie oder ein Zahlungsversprechen eines im Inland zum Geshäftsbetrieb befugten 
Kreditinstiuts oder Kreditversichers in Höhe von 5 % des Entgelts liegt vor. 

Die gesetzlichen Zurückbehaltungsrechte des Erwerbers werden hierdurch nicht ausgeschlossen.

Weitere Voraussetzung für die Fälligkeit aller Abschlagszahlungen ist das Vorliegen der Bau-
genehmigung oder einer Bescheinigung der Gemeinde, dass eine Baugenehmigung nicht erfor-
derlich ist oder mit dem Bau begonnen werden darf. Ist eine solche Bescheinigung nicht 
vorgesehen, sind Zahlungen frühestens einen Monat nach Mitteilung des Bauträgers an den 
Erwerber fällig, dass eine Baugenehmigung nicht erforderlich ist oder mit dem Bau begonnen 
werden darf. Diese Voraussetzung ist vom Notar nicht zu überwachen.

(eventuell)

Weitere Voraussetzung für die Fälligkeit aller Abschlagszahlungen ist das Erlöschen des vertrag-
lichen Rücktrittsrechts des Veräußerers.

IX.  Vertragserfüllungssicherheit

Weitere Voraussetzung für die Entgegennahme von Abschlagszahlungen durch den Bauträger ist die 
Leistung einer Sicherheit in Höhe von 5 % des vereinbarten Entgelts (§§ 650m Abs. 2 
Satz 1, 650u BGB). Diese Reglung kann in einem Verbrauchervertrag nicht abbedungen werden 
(§ 309 Nr. 15 lit. b BGB). Die Sicherheit kann durch Einbehalt eines Betrages von 5 % auf die 
Abschlagszahlungen erbracht werden (§ 650m Abs. 2 Satz 3 BGB). In der Praxis wird sie häufi g auf 
Verlangen des Veräußerers durch eine Garantie oder ein Zahlungsversprechen eines Kreditinstituts 
oder Kreditversicherers geleistet § 650m Abs. 3 BGB). Wenn diese Sicherheit durch den Notar ver-
wahrt werden soll, empfi ehlt es sich, die Fälligkeit der ersten Abschlagszahlung vom Vorliegen der 
Sicherheit abhängig zu machen. Die Sicherheit kann vom Notar für den Erwerber verwahrt werden. 
Es handelt sich um eine einseitige Verwahrung, sodass dem Notar im Bauträgervertrag ausdrücklich 
die Pfl icht auferlegt wird, die Sicherheit dem Erwerber jederzeit auszuhändigen.49

Die Sicherheit bzw. der Einbehalt sichert die rechtzeitge Herstellung des Werks ohne wesentliche 
Mängel. Die Notwendigkeit der Sicherheit besteht so lange, wie der Sicherungszweck noch nicht 
entfallen ist, d.h. bis zur vollständigen Fertigstellung. Das bedeutet, dass die Vertragserfüllungssi-
cherheit nach § 650m Abs. 2 BGB auch zu stellen ist, wenn der Bauträger die erste Abschlagszah-
lung erst bei Bezugsfertigket entgegen nimmt.50 Die Zahlung des Einbehalts bzw. die Rückgewähr 
der Sicherheit hat zu erfolgen, wenn die Abnahme des Objekts erfolgt ist und keine gesicherten 
Ansprüche des mehr bestehen.51 Die Beseitigung geringfügiger Mängel ist durch die Sicherheit nach 
§ 650m Abs. 2 BGB nicht gesichert.

Fehlt in der vertraglichen Regelung der Abschlagszahlungen der Hinweis auf die Pfl icht des Bau-
trägers zur Sicherheitsleistung, führt dies zur Unwirksamkeit der Vereinbarung über die Abschlags-
zahlungen, weil sie den Erwerber von der Geltendmachung seines Anspruchs auf Sicherheitsleistung 
abhalten kann.52

 Muster: Vertragserfüllungssicherheit

Dem Erwerber steht das Recht zu, 5 % des Entgelts bis zur rechtzeitigen Herstellung ohne 
wesentliche Mängel einzubehalten. Der einbehaltene Betrag ist an den Bauträger zu zahlen, 
sobald die rechtzeitige Herstellung ohne wesentliche Mängel erfolgt ist. Der Veräußerer behält 
sich vor, stattdessen Sicherheit zu leisten durch eine Garantie oder ein Zahlungsversprechen 
einer im Inland zum Geschäftsbetrieb befugten Bank. Der Notar wird beauftragt, diese Sicher-

49   Zur Bürgschaft nach § 7 Abs. 1 MaBV: BGH, 11.01.2007, ZfIR 2007, 233 m.Anm. Grziwotz.
50   DNotI-Gutachten, DNotI-Report 2020, 97; so schon Monreal DNotZ 2015, 175, 183.
51   Pause, Bauträgerkauf und Baumodelle, Rn. 201e.
52   BGH, 08.11.2012, VII ZR 191/12, NJW 2013, 219.

54

55

56

57

C
arl H

eym
an

n
s V

erlag
 2021

Leseprobe



Kapitel 7   Bauträgervertrag

1118 Wochner

heit für den Erwerber zu verwahren und ihm jederzeit auf Verlangen herauszugeben. Der Notar 
ist zur Rückgabe an den Veräußerer berechtigt, wenn der Erwerber ihm schriftlich bestätigt, 
dass keine durch die Sicherheit gesicherten Ansprüche mehr bestehen.

X.  Bürgschaft nach § 7 MaBV

Der Bauträger darf Abschlagszahlungen grundsätzlich nur entgegennehmen, wenn die Grundvor-
aussetzungen des § 3 Abs. 1 MaBV erfüllt sind. Ausnahmsweise dürfen Zahlungen auch vereinbart 
werden, bevor die Grundvoraussetzungen des § 3 Abs. 1 MaBV erfüllt sind, sofern der Bauträger 
dem Erwerber eine Bürgschaft einer öff entlich-rechtlichen Körperschaft, eines im Inland zum 
Geschäftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder einer zum Betrieb einer Bürgschaftsversicherung 
befugten Versicherung stellt (§ 7 Abs. 1, § 2 Abs. 2 MaBV). Diese Sicherung trägt dem Umstand 
Rechnung, dass der Bauträger möglicherweise bereits Bauleistungen erbracht hat, bevor zugunsten 
des Erwerbers eine Eigentumsvormerkung im Grundbuch eingetragen ist. Die Streitfrage, ob mit 
dem Bauträger auch »Vorauszahlungen« auf erst künftig zu erbringende Bauleistungen vereinbart 
werden können, hat sich mit der Verordnung über Abschlagszalungen vom 23.05.2001 erledigt, die 
ausdrücklich nur »Abschlagszahlungen« und keine »Vorauszahlungen« erlaubt.53

Die Bürgschaft nach § 7 Abs. 1 MaBV sichert die Rückgewähr oder die Auszahlung der Vermögens-
werte des Erwerbers. Die Bürgschaft soll diejenigen Nachteile ausgleichen, die dem Erwerber dadurch 
entstehen, dass er vor Eintritt der in § 3 Abs. 1 MaBV aufgeführten Voraussetzungen Abschlags-
zahlungen leistet. Es handelt sich bei der Bürgschaft nach § 7 Abs. 1 MaBV um eine Rückzahlungs-
bürgschaft. Neben vertraglichen sind auch gesetzliche Rückzahlungsansprüche von der Bürgschafts-
sicherung umfasst (z.B. auf Schadensersatz oder wegen ungerechtfertigter Bereicherung). Die 
Bürgschaft sichert nur die Rückgewähr der Zahlungen, nicht dagegen den Zinsschaden, der dem 
Erwerber entstanden ist. Die Bürgschaft sichert ebenso wenig die Ansprüche des Erwerbers auf 
Ersatz der Aufwendungen zur Beseitigung von Baumängeln.54 Nicht abgesichert sind ferner etwaige 
Ansprüche des Erwerbers wegen der verzögerten Herstellung des Bauwerks, insb. wegen Nutzungs-
ausfalls.55 Abgesichert sind dagegen wohl Ansprüche des Erwerbers auf Rückzahlung, sofern sie auf 
Minderung, Rücktritt oder Schadensersatz gestützt werden, obwohl das Risiko des Erwerbers, diese 
Beträge nicht zurück zu erhalten, sich durch Zahlung vor Erfüllung der Voraussetzungen des § 3 
Abs. 1 MaBV nicht erhöht.56

Die Bürgschaft ist in voller Höhe der vom Bauträger verlangten Abschlagszahlungen zu leisten und 
solange aufrechtzuerhalten, bis sämtliche Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 MaBV gegeben sind. Der 
Erwerber ist auch bei Stellung einer Bürgschaft nicht gehindert, Abschlagszahlungen für mangelhaft 
erbrachte Teilleistungen zurückzuhalten oder mit Schadensersatzansprüchen aufzurechnen. Die 
Sicherung durch Bürgschaft kann gegen Sicherung durch Erfüllung der Voraussetzungen des § 3 
Abs. MaBV ausgetauscht werden (§ 7 Abs. 1 Satz 4 MaBV). Eine Vermischung der beiden Siche-
rungssysteme ist nicht zulässig.57

Der Notar kann beauftragt werden, die Bürgschaft nach § 7 Abs. 1 MaBV zu verwahren. Der Notar 
muss verpfl ichtet werden, die Bürgschaft jederzeit an den Erwerber auszuhändigen, damit dieser 
den Anspruch aus der Bürgschaft jederzeit geltend machen kann. Diese Anweisung an den Notar 
muss in den Bauträgervertrag ausdrücklich aufgenommen werden.58

 Muster: Bürgschaft nach § 7 Abs. 1 MaBV

Der Veräußerer kann Abschlagszahlungen auch verlangen, wenn er dem Erwerber zur Absiche-
rung der Ansprüche des Erwerbers auf Rückgewähr oder Auszahlung seiner Vermögenswerte 

53   Zum Ganzen Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 602.
54   BGH, 09.12.2010, VII ZR 206 – BGHZ 188, 8 = DNotZ 2011, 351, 354 m.Anm. Wippler.
55   BGH, 22.10.2002, XI ZR 393/01, DNotZ 2003, 117.
56   Wippler DNotZ 2011, 361.
57   BGH, 06.05.2003, XI ZR 33/02, DNotZ 2004, 48 m.Anm. Riemenschneider.
58   BGH, 11.01.2007, VII ZR 229/05, ZfIR 2007, 233 m.Anm. Grziwotz.
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eine selbstschuldnerische und unbefristete Bürgschaft eines tauglichen Bürgen gem. § 7 
Abs. 1 i.V.m. § 2 Abs. 2 MaBV i.H.d. angeforderten Abschlagszahlung stellt. Diese Bürgschaft 
ist vom Notar zu verwahren und auf jederzeitiges Verlangen vom Notar an den Erwerber her-
auszugeben. Dem Erwerber ist das Vorliegen der Bürgschaft schriftlich mitzuteilen. Die Bürg-
schaft ist zurückzugeben, wenn sämtliche Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 MaBV erfüllt sind. 
Die Kosten der Bürgschaft und ihrer Verwahrung trägt der Veräußerer.

XI.  Abschlagszahlungen

Die Fälligkeit des Entgelts tritt beim Werkvertrag grds. nach Abnahme des vollständig erstellten 
Werks ein, also nach im Wesentlichen vertragsgemäßer Erbringung sämtlicher geschuldeten Leis-
tungen (Abnahmereife, vgl. § 641 Abs. 1 BGB). Der Bauträger kann Abschlagszahlungen auf 
erbrachte Teilleistungen verlangen, sofern diese sich i.R.d. § 3 Abs. 2 MaBV halten. Bei diesen Zah-
lungen handelt es sich begriffl  ich weder um Raten (vgl. § 510 BGB) noch um Teilzahlungen (vgl. 
§ 507 BGB), sondern um Abschlagszahlungen auf bereits erbrachte Teilleistungen. § 3 Abs. 2 MaBV 
spricht deshalb folgerichtig von »Teilbeträgen.« Vorauszahlungen verstoßen gegen das gesetzliche 
Leitbild des Werkvertrages und können im Rahmen eines Verbrauchervertrages nicht wirksam ver-
einbart werden (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 MaBV).

Der Bauträger darf höchstens sieben Teilbeträge nach § 3 Abs. 2 MaBV anfordern, die sich aus den 
dort genannten 13 Abschlagszahlungen zusammensetzen müssen. Bei diesen Prozentsätzen handelt 
es sich um Höchstsätze, die nur dann sachgerecht sind, wenn der Wert der Leistung dem angefor-
derten Betrag entspricht (§ 632a Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Abschlagszahlungen dürfen den tatsäch-
lichen Wert der vom Bauträger erbrachten Leistungen nicht überschreiten (§ 632a Abs. 1 Satz 1 
BGB).59 Entfällt ein Gewerk, ist die entfallende Abschlagszahlung auf die anderen Teilbeträge umzu-
legen (§ 3 Abs. 2 Satz 3 MaBV).60 Die Begrenzung der Abschlagszahlungen soll den Erwerber vor 
dem Verlust seiner Zahlungen bewahren. Ein Verstoß gegen § 3 Abs. 2 MaBV macht die gesamte 
Vereinbarung zu den Abschlagszahlungen nichtig, sodass insgesamt die gesetzliche Regelung ein-
greift, d.h. vollständige Zahlung nach Abnahme (§ 641 Abs. 1 Satz 1 BGB).61 Es tritt in diesem Fall 
nicht etwa die Regelung des § 3 Abs. 2 MaBV an die Stelle der nichtigen Vereinbarung. Der Erwer-
ber kann die Rückzahlung der aufgrund des nichtigen Zahlungsplans entrichteten Teilbeträge ver-
langen62

Im Vertrag wird der Zahlungsplan üblicherweise fest vereinbart. Bei bereits weitgehend fertiggestell-
ten Objekten ist auch die Vereinbarung von zwei Abschlagzahlungen (96,5 % bzw. 3,5 %) denkbar. 
Zulässig sind auch fl exible Zahlungspläne, die dem Bauträger ein Leistungsbestimmungsrecht nach 
§ 315 BGB einräumen, mithilfe dessen er den Zahlungsfl uss an den konkreten Bauablauf anpassen 
kann.63 Sie haben allerdings zur Folge, dass der Erwerber kaum vorhersehen kann, zu welchem Zeit-
punkt er Zahlungen leisten muss. 

Der Bauträger kann die Übergabe von der vorherigen Teilabnahme der bis dahin erbrachten in sich 
abgeschlossenen Bauleistungen abhängig machen.64 Eine solche Regelung benachteiligt den Erwer-
ber nicht, sondern führt im Gegenteil dazu, dass die Fälligkeit der vorletzten Rate nicht schon bei 
Bezugsfertigkeit, sondern erst bei Abnahmereife eintritt. Die Entrichtung der Vergütung bei Abnahme 
entspricht dem gesetzlichen Leitbild des § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Dem Bauträger steht es auch frei, die 11. und 13. Abschlagszahlung für Bezugsfertigkeit bzw. voll-
ständige Fertigstellung zusammenzulegen und die Übergabe von der Zahlung des letzten Teilbetra-

59   Esbjörnsson notar 2018, 91.
60   Blank, Bauträgervertrag, Rn. 264.
61   BGH, 22.12.2000, VII ZR 310/99, BGHZ 116, 250.
62   BGH, 22.03.2007 – VII ZR 268/05, BGHZ 171, 364.
63   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 482.
64   Esbjörnsson, notar 2019, 86, 87; a.A. OLG München, 25.10.2016, 9 U 34/16 Bau, MittBayNot 2019, 

137 m. abl. Anm. Sagmeister; OLG München, 28 U 3555/18 Bau, IBR 2020, 293. 
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ges abhängig zu machen.65 Die Sätze des § 3 Abs. 2 MaBV stellen Höchstsätze dar, die nicht über-
schritten werden dürfen. Sie hindern den Bauträger nicht, Abschlagszahlungen erst zu einem 
späteren Zeitpunkt zu verlangen.

Der Erwerber darf Abschlagszahlungen zurückhalten, wenn die erbrachten Teilleistungen nicht ver-
tragsgemäß erbracht sind und wesentliche Mängel aufweisen (§ 632 a Abs. 1 Satz 2 BGB).66 Die 
Höhe des Einbehalts beträgt i.d.R. das Doppelte der für die Beseitigung des Mangels erforderlichen 
Aufwendungen (§ 640 Abs. 3 i.V.m. § 632a Abs. 1 Satz 3 BGB). Wegen unwesentlicher Mängel 
kann eine Abschlagszahlung nicht verweigert werden. Es darf durch die Vertragsgestaltung auch 
nicht der unzutreff ende Eindruck erweckt werden, dass ein Einbehalt bei Abschlagszahlungen wegen 
mangelhafter Erfüllung ausgeschlossen ist. Dies könnte zur Unwirksamkeit der Vereinbarung der 
Abschlagszahlungen führen (§ 307 Abs 1 Satz 2 BGB). 

Die erste Abschlagszahlung von 30 % ist fällig mit dem Beginn der Erdarbeiten. Der Bauträger muss 
mit den Erdarbeiten auf dem Vertragsgegenstand selbst begonnen haben. Planungs- und Vorberei-
tungsarbeiten genügen diesen Anforderungen nicht. Die zweite Abschlagszahlung von 28 % wird 
nach Rohbaufertigstellung einschließlich Zimmererarbeiten fällig. Dazu zählt die Dachkonstruktion, 
nicht die Dacheindeckung, die durch die dritte Abschlagszahlung von 5,6 % abgegolten wird. Die 
vierte bis sechste Abschlagszahlung von jeweils 2,1 % für die Rohinstallation der Heizungs-, Sani-
tär- und Elektroanlagen setzen lediglich voraus, dass die mit dem Bauwerk fest verbundenen Instal-
lationen ausgeführt sind, nicht dagegen die Endinstallation. Die siebte Abschlagszahlung von 7 % 
fällt an nach Fenstereinbau einschließlich Verglasung, einschließlich Balkon- bzw. Terrassentüren. 
Nach Anbringung des Innenputzes bzw. Aufbringung des Estrichs werden die achte bzw. neunte 
Abschlagszahlung i.H.v. 4,2 bzw. 2,1 % fällig. Die zehnte Abschlagszahlung von 2,8 % fällt an für 
die Fliesenarbeiten im Sanitärbereich.

Bei Bezugsfertigkeit wird die elfte Abschlagszahlung von 8,4 % fällig, die Zug um Zug gegen Besitz-
übergang angefordert werden kann. Bezugsfertigkeit bedeutet, dass der Bezug dem Erwerber bzw. 
dessen Mieter zugemutet werden kann. Zu den hierfür erforderlichen Gewerken zählen insb. Schrei-
ner- und Parkettarbeiten, Schlosserarbeiten sowie Maler- und Tapezierarbeiten, Die Abnahme muss 
im Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit nicht zwingend erfolgt sein. Die Besitzübergabe darf nicht von 
der vorherigen Zahlung der für die Bezugsfertigkeit geschuldeten Abschlagszahlung abhängig gemacht 
werden.67 Der Bauträger darf die Besitzübergabe nicht verweigern, wenn der Erwerber zu Recht 
Zurückbehaltungsrechte wegen Mängeln geltend macht.68 Die zwölfte Abschlagszahlung von 2,1 % 
wird fällig nach Herstellung der Fassade.

Die 13. und letzte Abschlagszahlung von 3,5 % wird fällig nach vollständiger Fertigstellung des 
Vertragsgegenstandes. Der Begriff  der vollständigen Fertigstellung bezeichnet die vollständige und 
im Wesentlichen mangelfreie Erbringung aller vertraglich geschuldeten Leistungen.69 Fertigstellung 
bedeutet nach richtiger Auff assung abnahmefähige Herstellung.70 Eine vermittelnde Ansicht vertritt 
die Auff assung, dass die vollständige Fertigstellung erst mit Beseitigung der bei der Abnahme fest-
gestellten Mängel (Protokollmängel) eintritt.71 Die weitergehende Ansicht des BGH, vollständige 
Fertigstellung bedeute völlige Mängelfreiheit verkennt, dass § 3 Abs. 2 MaBV nicht das Interesse 

65   Pause, Bauträgerkauf, Rn. 299; Riemenschneider in: Grziwotz/Koeble, Handbuch des Bauträgerrechts, 
2004, Rn. III. 266.

66   BGH, 27.10.2011 – VII ZR 84/09, NJW 2012, 56.
67   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 521.
68   KG, 04.10.2017, 21 U 79/17, NJW 2018, 311.
69   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 537 m.w.N.
70   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 537; OLG Köln, 18.11.2015, 11 U 33/15, IBR 2017, 244; OLG 

Schleswig, 02.10.2019, 12 U 10/18, NZBau 2020, 376.
71   Blank, Bauträgervertrag, Rn. 239.

66

67

68

69

Leseprobe

C
ar

l H
ey

m
an

n
s 

V
er

la
g

 2
02

1



A. Erwerb eines neu errichteten Hauses (Grundmuster)   Kapitel 7

1121Wochner

des Erwerbers an der mängelfreien Herstellung des Vertragsgegenstandes schützt.72 Die Regelungen 
der MaBV betreff en lediglich die Abschlagszahlungen, nicht dagegen die Fälligkeit der gesamten 
Vergütung, die bei Abnahme zu entrichten ist (§ 641 Abs. 1 Satz 1 BGB). Unwesentliche Mängel  
stehen der vollständigen Herstellung nicht entgegen und berechtigen den Erwerber nicht zur Ver-
weigerung der Abnahme. Der Erwerber hat jedoch das Recht auf Einbehalt von i.d.R. des Doppel-
ten des für die Mangelbeseitigung erforderlichen Betrags (§ 640 Abs. 3 BGB). Allerdings ist es den 
Beteiligten unbenommen zu vereinbaren, dass auch die Beseitigung der Protokollmängel Voraus-
setzung für die Fälligkeit der letzten Abschlagszahlung sein soll.73

Der Bauträger ist grundsätzlich zur Erstellung einer prüff ähigen Schlussrechnung verplichtet (§§ 650g 
Abs. 4, 650u BGB). Da das Entgelt im Bauträgervertrag eine Festpreisvereinbarung darstellt, ist eine 
Schlussrechnung entbehrlich und kann vom Erwerber auch nicht verlangt werden.

Die Zahlungen des Erwerbers haben auf ein Bausonderkonto des Bauträgers zu erfolgen (§ 6 Abs. 2 
MaBV). Die Abwicklung der Kaufpreiszahlung über Notaranderkonto ist in der Regel nicht durch 
ein besonderes Sicherungsinteresse gerechtfertigt (§ 54a BeurkG).74 Unzulässig ist insbesondere die 
Hinterlegung der letzten Abschlagszahlung ohne Rücksicht auf das Bestehen von Mängeln.75 Mit 
einer solchen Vereinbarung wird das Leistungsverweigerungsrecht des Erwerbers beschränkt (§ 309 
Nr. 2a BGB).

 Muster: Abschlagszahlungen

Die Abschlagszahlungen auf das Entgelt werden wie folgt fällig:

– 30 % nach Beginn der Erdarbeiten
– 28 % nach Rohbaufertigstellung einschließlich Zimmererarbeiten
– 5,6 % nach Herstellung der Dachfl ächen
– 13,3 % nach Rohinstallation der Heizungsanlagen, der Sanitäranlagen und der Elektronan-

lagen
– 11,2 % nach Herstellung des Innenputzes – ausgenommen Beiputzarbeiten –, des Estrichs, 

der Fliesenarbeiten im Sanitärbereich und der Fassadenarbeiten
– 8,4 % nach Abnahme und Zug um Zug gegen Besitzübergabe
– 3,5 % nach vollständiger Fertigstellung des Vertragsgegenstandes

Die Abschlagszahlungen sind fällig 14 Tage nach Zugang der nach Erreichen des jeweiligen 
Bautenstands, sofern die vorstehend genannten Grundvoraussetzungen für die Fälligkeit gege-
ben sind. Der Veräußerer ist zur Erstellung einer Schlussrechnung nicht verpfl ichtet. Die Abschlags-
zahlungen sind bei Fälligkeit zu entrichten auf das Bausonderkonto Nr. ... bei ...-Bank. Das 
Entgelt ist an die ... Bank abgetreten, der Veräußerer ist zur Geltendmachung des Zahlungsan-
spruchs ermächtigt.

XII.  Verzug, Aufrechnung

Kommt der Erwerber mit der Zahlung in Verzug, schuldet er dem Bauträger den Ersatz des daraus 
entstehenden Schadens. Der Erwerber hat den off enen Betrag zu verzinsen. Der Verzugszinssatz 
beträgt bei Beteiligung eines Verbrauchers fünf Prozentpunkte über dem Basiszinssatz (§ 288 Abs. 1 
BGB). Der Basiszinssatz wird am 1. Januar und am 1. Juli eines jeden Jahres durch die Deutsche 
Bundesbank festgesetzt und im Bundesanzeiger bekannt gegeben. Der Bauträger kann auch die 
Erstattung eines im Einzelfall nachgewiesenen höheren Schadens verlangen (§ 288 Abs. 4 BGB). 
Die vertragliche Vereinbarung eines höheren Zinssatzes ist denkbar. Sie unterliegt aber den Beschrän-

72   BGH, 27.10.2011, VII ZR 84/09, NJW 2012, 56, Tz. 23; LG Heidelberg, 28.03.2014, 3 O 309/13, 
MittBayNot 2015, 392.

73   Jansen/von Rintelen, in: Kniff ka, Bauvertragsrecht, § 631 BGB Rn. 1031.
74   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 89.
75   KG, 20.08.2019, 21 W 17/19, NJW-RR 2019, 1231; OLG Schleswig, 21.02.2019, 1 U 19/19, NJW 

2020, 2343; so schon BGH, 11.10.1984, VII ZR 284/83, DNotZ 1985, 287.
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kungen des § 309 Nr. 5 BGB, d.h. der Zinssatz darf den gewöhnlich zu erwartenden Schaden nicht 
übersteigen und es muss dem Erwerber der Nachweis eines geringeren Schadens möglich bleiben.

Zinsen können nicht schon ab Fälligkeit, sondern erst für die Zeit nach Eintritt des Verzuges ver-
einbart werden (§ 309 Nr. 4 BGB). Verzug tritt erst nach Mahnung ein (§ 286 Abs. 1 BGB). Die 
Fälligkeitsmitteilung des Notars bzw. der Bautenstandsbericht des Bauträgers sind kein verzugsbe-
gründendes Ereignis i.S.d. § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Die Fälligkeit der Abschlagszahlungen ist an 
das objektive Vorliegen der Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV geknüpft, sodass die bloße 
Mitteilung des Notars nicht ausreicht, um den Verzug des Erwerbers zu begründen. Der Erwerber 
gerät deshalb erst in Verzug, wenn der Bauträger ihn nach Eintritt der Fälligkeit mahnt (§ 286 Abs. 1 
BGB). Ohne Mahnung kommt der Erwerber in Verzug, wenn er 30 Tage nach Zahlungsauff orde-
rung durch den Bauträger nicht leistet, sofern er zuvor auf diese Rechtsfolge hingewiesen wurde 
(§ 286 Abs. 3 BGB).

Im Fall des Verzuges kann der Bauträger nach Fristsetzung und Ablehnungsandrohung ferner vom 
Vertrag zurücktreten (§ 323 BGB) und darüber hinaus auch Schadensersatz statt der Leistung ver-
langen (§§ 280, 281, 325 BGB).

Auf den ersten Blick erscheint es zunächst zulässig, in Bauträgerverträgen das Recht der Aufrech-
nung auf unbestrittene oder rechtskräftig festgestellte Ansprüche zu beschränken (§ 309 Nr. 3 BGB). 
Eine solche Beschränkung ist in einem Verbrauchervertrag jedoch insoweit unwirksam, als sie auch 
die Aufrechnung mit Schadensersatzansprüchen erfasst, die dem Erwerber wegen mangelhafter oder 
unvollständiger Leistungserbringung gegen den Bauträger zustehen.76

 Muster: Verzug, Aufrechnung

Der Erwerber gerät in Verzug, wenn er auf eine nach Fälligkeit ergangene Mahnung nicht leis-
tet. Der Erwerber schuldet in diesem Fall Verzugszinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten über dem Basis-
zinssatz. Die Geltendmachung eines weiteren Verzugsschadens ist nicht ausgeschlossen. Das 
Recht des Veräußerers, vom Vertrag zurückzutreten und Schadensersatz wegen Nichterfüllung 
zu verlangen, bleibt unberührt.

Der Erwerber kann nur mit unbestrittenen und rechtskräftigen Forderungen aufrechnen sowie 
mit Forderungen wegen mangelhafter Erfüllung vertragswesentlicher Pfl ichten durch den Ver-
äußerer.

XIII.  Abnahme, Besitzübergang

Nach Erbringung sämtlicher Bauleistungen hat der Erwerber diese abzunehmen (§ 640 Abs. 1 Satz 1 
BGB). Die Abnahme ist eine Hauptleistungspfl icht des Erwerbers. Mit der Abnahme erkennt der 
Erwerber an, dass alle vertraglich geschuldeten Leistungen im Wesentlichen vertragsgemäß erbracht 
sind. Unwesentliche Mängel hindern die Pfl icht zur Abnahme nicht (§ 640 Abs. 1 Satz 2 BGB). 
Vor Übergabe ist eine Abnahme nicht denkbar, da Abnahme und Gefahrenübergang zwingend die 
körperliche Entgegennahme des Vertragsgegenstandes vorausssetzen.77

Die Abnahme ist eine einseitige Erklärung des Erwerbers. Eine bestimmte Form ist für die Abnahme 
nicht vorgeschrieben, in der Regel fi ndet jedoch eine ausdrückliche Abnahme statt. Die Abnahme 
erfolgt üblicherweise im Rahmen einer gemeinsamen Begehung. Über sie wird zu Beweiszwecken 
i.d.R. ein Protokoll errichtet.

Eine stillschweigende Abnahme durch schlüssiges Verhalten ist möglich, liegt aber nicht schon im 
bloßen Einzug des Erwerbers, wenn der Erwerber zuvor Mängel gerügt hat.78 Die bloße Ingebrauch-
nahme stellt für sich noch nicht die stillschweigende Erklärung der Abnahme dar. Eine stillschwei-

76   BGH, 07.04.2011 – VII ZR 209/07, NJW 2011, 1729.
77   Basty, der Bauträgervertrag, Rn. 1022.
78   BGH, 22.12.2000 – VII ZR 310/99, BGHZ 146, 250, 262.
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gende Abnahe setzt voraus, dass der Erwerber auch ohne ausdrückliche Erklärung erkennen lässt, 
dass er das Werk als im Wesentlichen vertragsgemäß billigt.79 Eine entsprechende Regelung im Ver-
trag würde gegen § 307 BGB verstoßen. Eine vertragliche Vereinbarung, wonach der Bezug des 
Vertragsgegenstandes als Abnahme anzusehen ist, ist nur wirksam, wenn dem Erwerber eine ange-
messene Frist zur Abnahme eingeräumt und er auf die Rechtswirkungen der unterlassenen Erklärung 
der Abnahme ausdrücklich hingewiesen wird (§ 308 Nr. 5 BGB).80

Solange noch einzelne Leistungen ausstehen, kann der Bauträger die Abnahme nicht verlangen. Die 
Teilabnahme selbstständiger Teilleistungen kann verlangt werden, wenn der Besitz auf den Erwerber 
übergeht und wenn dies im Vertrag ausdrücklich vereinbart ist.81 Häufi g wird eine Teilabnahme bei 
Bezugsfertigeit und Besitzübergabe vereinbart. Zu diesem Zeitpunkt sind einzelne Teilleistungen 
(z.B. die Fassade oder die Außenanlagen) noch nicht erbracht. In § 3 Abs. 2 MaBV ist die Abnahme 
nicht erwähnt, da diese Vorschrift ausschließlich die Zulässigkeit von Abschlagszahlungen betriff t. 
Dies schließt jedoch nicht aus, dass bei Fälligkeit einer Abschlagszahlung auch eine Abnahme zu 
erfolgen hat, sofern es sich dabei (wie bei der bezugsfertigen Herstellung) um eine selbstständige 
Teilleistung handelt.

Verweigert der Erwerber die Abnahme, obwohl er zu ihr verpfl ichtet wäre, kann der Bauträger dem 
Erwerber eine Frist zur Abnahme setzen, nach deren Ablauf die Abnahme als erfolgt gilt, sofern der 
Erwerber die Abnahme nicht wenigstens unter Angabe eines Mangels verweigert (§ 640 Abs. 2 
BGB). Auf diese Rechtsfolge muss der Bauträger den Erwerber ausdrücklich und in Textform hin-
weisen. Die Abnahmefi ktion greift auch dann ein, wenn ein – vom Ewerber nicht beanstandeter – 
wesentlicher Mangel vorliegt.

Bei einer Abnahmeverweigerung kann der Bauträger verlangen, dass der Erwerber an einer Zustands-
feststellung des Bauwerks mitwirkt (§ 650g Abs. 1 BGB). Bleibt der Erwerber einem Termin zu 
Zustandsfeststellung unentschuldigt fern, kann der Bauträger die Zustandsfeststellung selbst vor-
nehmen (§ 650 g Abs. 2 BGB).

Mit der Abnahme wird die Vergütung fällig (§ 641 BGB). Mit der Abnahme geht die Gefahr auf 
den Erwerber über (§§ 644, 645 BGB). Die Abnahme setzt auch die Verjährungsfrist für die Gel-
tendmachung von Mängeln in Gang (§ 634a Abs. 2 BGB). Die Beweislast für das Vorhandensein 
von Mängeln kehrt sich um mit der Folge, dass ab dem Zeitpunkt der Abnahme der Erwerber das 
Vorhandensein eines Mangels im Zeitpunkt der Abnahme beweisen muss. Nimmt der Erwerber ab, 
ohne sich seine Rechte wegen eines von ihm erkannten Mangels vorzubehalten, verliert er seine 
Mängelansprüche mit Ausnahme des Schadensersatzanspruchs (§ 640 Abs. 3 BGB).

 Muster: Abnahme, Besitzübergang

Der Vertragsgegenstand wird nach vollständiger Herstellung in einer gemeinsamen Besichtigung 
abgenommen. Der Veräußerer hat dem Erwerber den Abnahmetermin mindestens 14 Tage vor-
her mitzuteilen. Bei der Abnahme ist ein Protokoll anzufertigen, in das alle etwaigen Mängel 
der Bauleistung aufzunehmen sind, unabhängig davon, ob der Veräußerer diese anerkennt. Das 
Protokoll ist vom Erwerber zu unterzeichnen. Erscheint der Erwerber nicht zum Abnahmetermin, 
kann der Veräußerer ihm eine Frist zur Abnahme setzen, nach deren Ablauf der Vertragsgegen-
stand als abgenommen gilt. Verweigert der Erwerber die Abnahme unter Angabe mindestens 
eines wesentlichen Mangels, hat er an einer Zusrandsfesststellung des Bauwerks teilzunehmen. 
Der Besitzübergang erfolgt nach Abnahme des Vertragsgegenstandes Zug um Zug gegen Leis-
tung sämtlicher Abschlagszahlungen. Eventuelle Zurückbehaltungsrechte des Erwerbers wegen 
Mängeln bleiben hiervon unberührt. Mit Besitzübergang gehen Nutzen, Lasten und Gefahr des 
Vertragsgegenstandes auf den Erwerber über.

79   BGH, 20.02.2014, VII ZR 26/12, ZNotP 2014, 139.
80   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 998.
81   Vogel/Pause, in: Kniff ka, Bauvertragsrecht, § 640 BGB Rn. 123.
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XIV.  Haftung, Schadensersatz

Der Bauträger haftet für Sach- und Rechtsmängel des Vertragsgegenstandes. Da der Bauträgerver-
trag sowohl kauf- als auch werkvertragliche Bestandteile enthält, gelten unterschiedliche Regelungen 
für die einzelnen Leistungspfl ichten. Die Haftung wegen Mängeln des Grundstücks richtet sich 
nach Kaufrecht, die Haftung wegen Mängel der erbrachten Bauleistung nach Werkvertragsrecht.

Der Bauträger haftet dafür, dass auf dem erworbenen Grundstück keine Lasten bestehen, die der 
Erwerber nicht ausdrücklich übernommen hat (§ 435 BGB). Dies gilt selbst dann, wenn die Belas-
tung dem Erwerber bekannt ist. Der Bauträger haftet ferner dafür, dass das Grundstück frei von 
Sachmängeln ist, insb. keine schädlichen Bodenveränderungen oder Altlasten aufweist (§ 433 Abs. 1 
Satz 2 BGB). Der Erwerber kann Nacherfüllung verlangen und zwischen Beseitigung des Mangels 
und Neulieferung wählen (§ 439 Abs. 1 BGB). Die zweite Alternative dürfte bei einem Grundstück 
ohne Bedeutung sein. Statt der Nacherfüllung kann der Erwerber vom Vertrag zurücktreten oder 
den Kaufpreis mindern (§ 437 Nr. 2 BGB). Die Minderung des Entgelts oder der Rücktritt setzen 
eine Mahnung mit Fristsetzung voraus (§ 323 Abs. 1 BGB), wenn diese nicht ausnahmsweise ent-
behrlich ist (§§ 323 Abs. 2, 440 BGB). Bei Verschulden des Bauträgers kann der Erwerber nach 
Ablauf einer Frist zur Erfüllung auch Schadensersatz bzw. Aufwendungsersatz verlangen (§ 437 
Nr. 3 BGB).

Der Bauträger haftet ferner dafür, dass die Bauleistung keine Mängel aufweist (§ 633 Abs. 1 BGB). 
Mangelhaft ist eine Bauleistung, wenn sie nicht der vertraglich vereinbarten Beschaff enheit ent-
spricht, die sich aus der Baubeschreibung und den sonstigen Vereinbarungen der Beteiligten ergibt. 
Es ist umstritten, ob die Bau- und Leistungsbeschreibung eine Beschaff enheitsvereinbarung beinhal-
tet.82 Aus diesem Grunde empfi ehlt es sich, die rechtliche Bedeutung der Baubeschreibung in der 
Urkunde klar zu stellen. Enthält die Baubeschreibung keine Regelung, liegt ein Mangel vor, wenn 
die Leistung nicht den vertraglich vorausgesetzten Gebrauch erlaubt oder sich das Bauwerk nicht 
zur gewöhnlichen Verwendung eignet, die der Erwerber erwarten kann (§ 633 Abs. 2 BGB). Die 
Nichteinhaltung der anerkannten Regeln der Technik begründet grundsätzlich einen Sachmangel, 
sofern die Abweichung nicht off en gelegt und der Erwerber auf die Auswirkungen der Abweichung 
ausdrücklich hingewiesen wird.83 Entgegen der Stufenfolge des § 633 Abs. 2 BGB kommt es auf 
den »funktionalen Werkerfolg« an. Eine Bauleistung kann deshalb auch dann mangelhaft sein, wenn 
sie zwar den vertraglichen Beschaff enheitsvereinbarungen entspricht, aber die vom Erwerber zu 
erwartenden Funktion oder den vom ihm verfolgten Zweck nicht erfüllt.84 Es ist daher ratsam, neben 
der Beschaff enheitsvereinbarung in den Vertrag auch die beabsichtigte Funktion des Vertragsgegen-
standes in den Vertrag aufzunehmen.85 Enthält die Baubeschreibung keine Regelung, schuldet der 
Bauträger den Komfort- und Qualitätsstandard der übrigen Leistungsbeschreibung (§ 650 k Abs. 
2 BGB). Die üblicherweise beachteten Normen und Regeln der Technik sind zu beachten. Insbe-
sondere jedoch im Bereich des Schallschutzes sind DIN-Normen häufi g veraltet und entsprechen 
häufi g nicht mehr den aktuellen Stand der Technik.86

Der Erwerber kann bei Vorliegen eines Mangels Nacherfüllung verlangen (§ 634 Nr. 1 BGB). Bei 
Mängeln kann der Bauträger wählen, ob er nachbessert oder die Bauleistung neu erbringt (§ 635 
Abs. 1 BGB). Der Bauträger kann die Nacherfüllung ablehnen, wenn diese nur mit unverhältnis-
mäßigen Kosten möglich ist (§ 635 Abs. 3 BGB). Nach erfolglosem Ablauf einer angemessenen 
Frist zur Nacherfüllung kann der Erwerber den Mangel selbst beseitigen und die Kosten – auch im 
Wege des Vorschusses – vom Bauträger verlangen (§§ 634 Nr. 2, 637 BGB). Vor der Selbstvornahme 

82   Zum Meinungsstand Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 814.
83   BGH, 07.03.2013, VII ZR 134/12, NJW 2013, 1226.
84   BGH, 08.11.2007, VII ZR 183/05, BGHZ 174, 110; OLG Hamm, 27.09.2012, I-17 U 170/11, NJW 

2013, 545.
85   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 811.
86   BGH, 04.06.2009, VII ZR  54/07, BGHZ 181, 225; BGH, 30.08.2017, VII ZR 108/15, IBR 2018, 
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muss der Erwerber eine Frist setzen, wenn diese nicht ausnahmsweise entbehrlich ist. Ferner kann 
der Erwerber die Vergütung mindern (§§ 634 Nr. 3 BGB), wenn er zuvor dem Bauträger fruchtlos 
eine Frist zur Beseitigung des Mangels gesetzt hat. Bei Minderung wird das Entgelt im Verhältnis 
des Minderwerts zum Wert der vereinbarten Leistung herabgesetzt (§ 638 Abs. 3 BGB). Unter den-
selben Voraussetzungen wie die Minderung kann der Erwerber auch vom Vertrag zurücktreten 
(§ 634 Nr. 3 BGB). Schließlich kann der Erwerber bei einem Verschulden des Bauträgers nach 
Ablauf einer Frist auch Schadensersatz oder Aufwendungsersatz verlangen (§ 634 Nr. 4 BGB). Das 
Recht zum Rücktritt bei unwesentlichen Mängeln ist ausgeschlossen. § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB). 
Das Recht, vom Vertrag zurückzutreten oder Schadensersatz statt der Leistung zu verlangen, spielt 
im Bauträgervertrag praktisch keine Rolle, da der Erwerber in der Insolvenz des Bauträgers die 
geleisteten Zahlungen größtenteils verlieren würde.

Die Verjährungsfrist bei Mängeln am Grundstück betragt 2 Jahre (§ 438 Nr. 3 BGB), bei Mängeln 
an der Bauleistung, der Planung- und Überwachung 5 Jahre (§ 634a Abs. 2 Nr. 2 BGB). Die Ver-
jährung beginnt mit der Abnahme (§ 634a Abs. 2 BGB). Bei arglistig verschwiegenen Mängeln 
beträgt die Verjährungsfrist 10 Jahre, beginnend mit der Abnahme (§§ 634a Abs. 3, 199 Abs. 3 
Nr. 1 BGB).87

Für den Ausschluss oder die Beschränkung der Haftung wegen Sachmängeln besteht beim Bauträ-
gervertrag nur wenig Gestaltungsspielraum.88 Ein Ausschluss oder eine Beschränkung der Haftung 
für Sachmängel ist bei neu hergestellten Bauwerken unzulässig (§ 309 Nr. 8b BGB). Es ist auch 
nicht zulässig, das Recht des Erwerbers, vom Vertrag zurückzutreten, auszuschließen.89 Das Recht 
des Erwerbers zur Ersatzvornahme gegen Erstattung der Aufwendungen durch den Bauträger  kann 
auch in einem Verbrauchervertrag wirksam ausgeschlossen werden.90

Der Bauträger kann den Erwerber nicht verpfl ichten, wegen Mängeln zunächst die mit der Bauaus-
führung beauftragten Subunternehmer aus abgetretenen Gewährleistungsansprüchen in Anspruch 
zu nehmen.91 Eine zusätzliche Abtretung der Ansprüche des Bauträgers gegen dessen Subunterneh-
mer für den Fall der Leistungsunfähigkeit des Bauträgers verschaff t dem Erwerber in der Praxis kaum 
einmal einen Vorteil.92 Häufi g wird die Abtretbarkeit durch Vereinbarung zwischen dem Bauträger 
und den Handwerkern ausgeschlossen oder der Bauträger hat diese Ansprüche vorab schon an die 
fi nanzierende Bank abgetreten.93 Die Subunternehmer und sonstigen Baubeteiligten können dem 
Erwerber alle Einwendungen entgegenhalten (§ 404 BGB), insb. die Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages und der Aufrechnung mit Gegenansprüchen. Wählt der Insolvenzverwalter die Nicht-
erfüllung des Vertrages, entfallen sämtliche Erfüllungs- und Gewährleistungsansprüche (§ 103 InsO).

Die Haftung des Bauträgers richtet sich bei neu errichteten Objekten auch dann nach Werkver-
tragsrecht, wenn das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits fertig gestellt war oder nur noch unbedeu-
tende Restarbeiten ausstanden.94 Der Bauträger kann die Haftung für Sachmängel ausschließen oder 
einschränken, wenn es sich bei dem Vertragsgegenstand nicht um eine neu hergestellte Sache handelt 
(§ 309 Nr. 8b BGB).Veräußert der Bauträger ein neu errichtetes Objekt innerhalb von 2 Jahren 
nach seiner Herstellung, ist es nach der Verkehrsanschauung noch als »neu« anzusehen.95 Eine kür-
zere Frist kann im Einzelfall gelten, wenn das Objekt nach seiner Errichtung zwischenzeitlich ver-
mietet oder anderweitig benutzt wurde.96 Handelt es sich bei dem Objekt nicht mehr um eine neu 

87   OLG Karlsruhe, 24.01.2014, 4 U 149/13, NJW 2014, 1308.
88   Heinemann, ZfIR 2002, 167, 169.
89   BGH, 08.11.2001, VII ZR 373/99, NJW 2002, 511.
90   OLG Koblenz, 11.04.2018, 10 U 1167/16, IBR 2020, 20.
91   BGH, 21.03.2002, VII ZR 493/00, BGHZ 150, 226.
92   Blank, Bauträgervertrag, Rn. 393.
93   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 1094 f.
94   BGH, 05.05.1977, VII ZR 36/76, BGHZ 68, 372, 373 f.
95   BGH, 21.02.1985, VII ZR 72/84, DNotZ 1985, 622.
96   Vgl. Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 1075 m.w.N.
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hergestellte Sache, kann die Haftung für Mängel jedoch nicht gänzlich ausgeschlossen, sondern 
allenfalls die Frist für die Verjährung von Mängelansprüchen so verkürzt werden, dass der Bauträger 
innerhalb von fünf Jahren nach Herstellung haftet.97 Es wäre in sich widersprüchlich, wenn die 
Ansprüche späterer Erwerber früher verjähren würdenals die Ansprüche früherer Erwerber.98 Sofern 
der gesamte Vertrag unter diesen Voraussetzungen den Vorschriften zum Kaufvertrag unterliegt, 
wäre eine Abnahme eigentlich entbehrlich. Wegen der Unsicherheit bei der Abgrenzung zwischen 
Kauf- und Werkvertrag sollte jedoch aus Gründen der Vorsicht in keinem Fall von einer Abnahme 
abgesehen werden.

Ein Haftungssausschluss ist ausnahmsweise im Rahmen eines Individualvertrages unter entsprechen-
der Belehrung durch den Notar möglich.99 In einem Verbrauchervertrag kann ein Ausschluss der 
Sachmängelhaftung nur in dem seltenen Fall wirksam vereinbart werden, in dem der Verbraucher 
auf den Inhalt der Klausel Einfl uss nimmt (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). Ein bloß formelhafter Aus-
schluss der Haftung reicht nicht aus.100 

Obligatorische Schiedsgutachterklauseln sind unzulässig.101 Statthaft sind lediglich fakultative Schieds-
gutachterklauseln, die den Rechtsweg nicht ausschließen.Die Pfl icht zur Anrufung eines Schieds-
gerichts benachteiligt den Erwerber unangemessen, weshalb sie unzulässig sein dürften.102

 Muster: Haftung für Mängel

Der Veräußerer haftet für die Freiheit von Belastungen, sofern diese vom Erwerber nicht aus-
drücklich übernommen wurden. Der Veräußerer haftet nicht für Größe und Beschaffenheit des 
Grundstücks, es sei denn, dass auf dem Grundstück die vereinbarte Bauleistung nicht erbracht 
werden kann oder die Beschaffenheit des Grundstücks zu Mängeln am Gebäude führt

Der Veräußerer haftet für Mängel am Bauwerk entsprechend den Vorschriften des Bürgerlichen 
Gesetzbuches. Der Bauträger kann auch seiner Wahl den Mangel beseitigen oder die Leistung 
neu vornehmen. Schlägt die Nacherfüllung fehl, kann der Erwerber die Herabsetzung der Ver-
gütung verlangen oder vom Vertrag zurücktreten. Der Rücktritt wegen unwesentlicher Mängel 
ist ausgeschlossen. Erfordert die Nacherfüllung einen unverhältnismäßigen Aufwand, kann der 
Veräußerer die Nacherfüllung ablehnen und das Entgelts herabsetzen. Die Baubeschreibung 
enthält keine Beschaffenheitsvereinbarung und keine Garantie.

Der Veräußerer tritt an den Erwerber schon heute seine Ansprüche gegen die Subunternehmer 
und sonstigen Baubeteiligten wegen der Haftung für Mängel an den dies annehmenden Erwer-
ber ab. Die Abtretung dieser Ansprüche wird wirksam, sofern der Bauträger mit der Beseitigung 
von Mängeln im Verzug ist. Dem Erwerber stehen diese Ansprüche als Gesamtgläubiger neben 
anderen Erwerbern zu. Die Ansprüche des Erwerbers wegen Mängeln bleiben hiervon unberührt.

Bei Streitigkeiten über Mängel kann jeder Vertragsbeteiligte einen von der zuständigen IHK 
benannten Schiedsgutachter anrufen. Der ordentliche Rechtsweg wird hierdurch nicht ausge-
schlossen.

 Muster: Haftung bei bereits in Gebrauch befi ndlichen Objekten

Der Vertragsgegenstand ist seit ... vollständig hergestellt und wurde seither nicht genutzt. Es 
handelt sich deshalb beim Vertragsgegenstand nicht mehr um eine neu hergestellte Sache. Im 
Hinblick darauf vereinbaren die Beteiligten, dass die Verjährungsfrist zur Geltendmachung von 
Sachmängeln mit dem Tag der Fertigstellung begonnen hat. Der Notar mit dem Erwerber die 
vorstehende Verkürzung der gesetzlichen Verjährungsfrist ausführlich erörtert und ihn ausdrück-

 97   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 1137.
 98   BGH, 21.02.1985, VII ZR 72/84, NJW 1985, 1551.
 99   BGH, 17.09.1987, VII ZR 153/86, BGHZ 101, 350; BGH, 08.03.2007, VII ZR 130/05, 

DNotZ 2007, 822; OLG Köln, 23.02.2011, 11 U 70/10, DNotZ 2012, 126.
100   OLG Köln, 23.02.2011, 11 U 70/10, MittBayNot 2011, 480 m.Anm. Brambring.
101   BGH, 10.10.1991, VII ZR 2/91, BGHZ 115, 329.
102   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 1160; a.A. BGH, 01.03.2007 – III ZR 164/06, DNotZ 2007, 468.
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lich auf die einschneidenden Rechtsfolgen der Beschränkung der Haftung hingewiesen, insb. 
darauf dass seine Ansprüche gegen den Veräußerer vor Ablauf der gesetzlich als Regel vorge-
sehenen fünfjährigen Frist ab Abnahme verjähren.

Der Erwerber hat bei Vorliegen einer schuldhaften Pfl ichtverletzung des Bauträgers Anspruch auf 
Schadensersatz (§ 634 Nr. 4 BGB). Der zu ersetzende Schaden umfasst auch die Entschädigung für 
den Nutzungsausfall im Fall der verspäteten Herstellung.103 Beschränkungen der Schadensersatz-
pfl icht sind unwirksam, sofern diese auch bei Vorsatz oder grobem Verschulden eingreifen (§ 276 
Abs. 3, § 309 Nr. 7b BGB) oder Ansprüche wegen Verletzung von Leben, Körper und Gesundheit 
umfassen (§ 309 Nr. 7a BGB). Darüber hinaus kann auch die Haftung für die Verletzung vertrags-
wesentlicher Pfl ichten (sog. Kardinalpfl ichten) nicht ausgeschlossen werden, da deren Verletzung 
das Erreichen des Vertragszwecks gefährden würde (§ 9 Abs. 2 Nr. 2 BGB).104 Kardinalpfl ichten 
sind diejenigen Pfl ichten. die die ordnungsgemäße Durchführung des Vertrages ermöglichen und 
auf die der Erwerber in besonderem Maße vertraut.105 Insbesondere zählt zu den Kardinalpfl ichten 
die termingerechte Herstellung des Vertragsgegenstandes.106 Unwirksam ist auch eine Regelung, die 
eine Haftung auf die einfach fahrlässige Verletzung von »Kardinalpfl ichten« beschränkt, da dieser 
Begriff  einem gewöhnlichen Verbraucher nicht verständlich ist.107 Eine Beschränkung der Haftung 
auf die Verletzung einer »wesentlichen Vertragspfl icht, deren Erfüllung den Vertrag prägt und auf 
die der Erwerber vertrauen darf«, kann dagegen wirksam vereinbart werden.108 Die Haftung kann 
in diesem Fall auch auf vorhersehbare und vertragstypische Schäden begrenzt werden.

 Muster: Schadensersatz

Der Veräußerer haftet auf Schadensersatz bei Schäden wegen der Verletzung des Lebens, des 
Körpers oder der Gesundheit, die auf einer schuldhaften Pfl ichtverletzung des Veräußerers, sei-
nes gesetzlichen Vertreters oder Erfüllungsgehilfen beruhen, bei Schäden aufgrund einer vor-
sätzlichen oder grob fahrlässigen Pflichtverletzung des Veräußerers, seines gesetzlichen 
Vertreters oder Erfüllungsgehilfen und bei Verletzung vertragswesentlicher Pfl ichten, d.h. der-
jenigen Pfl ichten, deren Erfüllung den Vertrag prägen und auf deren Einhaltung der Erwerber 
vertrauen darf. In diesem Fall ist die Haftung des Veräußerers beschränkt auf den Ersatz vor-
hersehbarer und vertragstypischer Schäden. I.Ü. ist eine Haftung des Veräußerers auf Schadens-
ersatz ausgeschlossen.

XV.  Rücktrittsrecht

Die Beteiligten können sich auch beim Bauträgervertrag ein Rücktrittsrecht einräumen, insb. kann 
der Bauträger ein Interesse daran haben, sich bis zur Klärung der Bebaubarkeit des Grundstücks 
oder bis zum Erreichen einer bestimmten Vorverkaufsquote den Rücktritt vom Vertrag vorzubehal-
ten.

Die Wirksamkeit eines Rücktrittsvorbehalts richtet sich nach § 308 Nr. 3 BGB und Buchst. c) 
Anh. 3 zu Art. 3 des Klauselrichtlinie 93/13/EWG vom 05.04.1993. Danach ist ein Rücktrittsrecht 
bis zur Erteilung einer Baugenehmigung unproblematisch. Es handelt sich um einen sachlich gerecht-
fertigten Rücktrittsgrund, dessen Eintritt auch nicht im Belieben des Bauträgers steht.109 Streitig ist, 
ob das Rücktrittsrecht bis zum Erreichen einer bestimmten Vorverkaufsquote aufgrund der Aufl age 
des Finanzierungsgläubigers des Bauträgers wirksam begründet werden kann.110 Das Erreichen einer 

103   BGH, 20.02.2014, VII ZR 172/13, DNotZ 2014, 450.
104   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 1082.
105   BGH, 24.10.2001 – VIII ARZ 1/01, BGHZ 149, 89, 95.
106   OLG München, 15.11.2011, 13 U 15/11, RNotZ 2012, 503.
107   BGH, 20.07.2005, VIII ZR 121/04, BGHZ 164, 11, 35.
108   BGH, 18.07.2012, VIII ZR 337/11, NJW 2013, 291, Tz. 38 ff .
109   Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 270.
110   Bejahend Blank, Bauträgervertrag, Rn. 165; ablehnend Basty, Der Bauträgervertrag, Rn. 269.
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bestimmten Vorverkaufsquote steht nicht allein im Belieben des Bauträgers, sondern hängt von der 
Bereitschaft weiterer Käufer ab, einen Vertrag mit dem Bauträger abzuschließen. Die Frist für die 
Ausübung des Rücktrittsrechts darf nicht unangemessen lang sein, aber sie kann deutlich höher 
liegen als die vom BGH für unbedenklich gehaltene Bindungsfrist von 6 Wochen bei Abgabe eines 
Angebots durch den Erwerber.

 Muster: Rücktrittsrecht

Der Veräußerer behält sich vor, von diesem Vertrag zurückzutreten, falls die erforderliche Bau-
genehmigung bestandskräftig versagt wurde oder nicht bis zum ... erteilt worden ist. Der Rück-
tritt hat bis zum ... durch eingeschriebenen Brief an den Erwerber zu erfolgen. Die Kosten des 
Vertrages trägt in diesem Fall der Veräußerer.

XVI.  Kündigung

Die Kündigung des Bauträgervertrages aus wichtigen Grund nach § 648a BGB durch den Erwerber 
ist ausgeschlossen (vgl. § 650u Abs. 2 BGB). Dem Erwerber bleibt bei Verzug des Bauträgers mit 
der Leistung nur das Recht zum Rücktritt. Mit dem Rücktritt verliert der Erwerber den Schutz der 
Vormerkung in der Insolvenz des Bauträgers (§ 106 InsO). Die zu diesem Zeitpunkt an den Bau-
träger geleisteten Zahlungen sind einfache Insolvenzforderungen. Aus diesem Grund erscheint es 
sachgerecht, dem Erwerber ein Recht zur Kündigung des Werkvertrages einzuräumen.111

 Muster: Kündigungsrecht des Erwerbers

Der Erwerber ist berechtigt, den die Errichtung des Bauwerks betreffenden Teil des Vertrages 
aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Frist zu kündigen, wenn ihm die Fortsetzung des 
Vertragsverhältnisses bis zur Fertigstellung des Bauwerks unter Berücksichtigung aller Umstän-
de und der Abwägung der beiderseitigen Interessen nicht mehr zugemutet werden kann. Nach 
der Kündigung sind beide Vertragsparteien verpfl ichtet, an einer gemeinsamen Feststellung des 
Leistungsstandes mitzuwirken. Das Recht des Erwerbers, Schadensersatz zu verlangen, bleibt 
unberührt.

XVII.  Kosten

Die Kosten der Beurkundung des Vertrages und der Eintragung ins Grundbuch trägt der Erwerber 
(§ 448 Abs. 2 BGB für den Kaufvertrag). Üblicherweise übernimmt der Erwerber auch die sonsti-
gen bei Durchführung des Vertrages entstehenden Nebengebühren. Ebenso trägt der Erwerber i.d.R. 
die Grunderwerbsteuer, für die alle Vertragsbeteiligten als Gesamtschuldner haften (§ 13 
Nr. 1 GrEStG). Die Kosten der Freistellung von Belastungen und die Kosten von Bürgschaften und 
deren notarieller Verwahrung nach § 632a Abs. 3 BGB sowie § 7 Abs. 1 MaBV trägt dagegen der 
Bauträger.

 Muster: Kosten

Die Kosten des Vertrages einschließlich seiner Durchführung sowie die Grunderwerbsteuer trägt 
der Erwerber. Die Kosten der Lastenfreistellung, der Stellung von Bürgschaften und die Kosten 
von deren Verwahrung trägt der Veräußerer.

XVIII.  Finanzierung

Der Erwerber benötigt zur Finanzierung häufi g ein Darlehen, zu dessen Sicherung er auf dem erwor-
benen Grundstück eine Grundschuld eintragen lassen muss. Der Bauträger muss daran mitwirken, 
dass die erforderliche Sicherheit bestellt werden kann und erteilt dem Erwerber zu diesem Zweck 
im Bauträgervertrag eine Finanzierungsvollmacht. Errichtet der Bauträger ein Objekt auf einer 

111   Weber notar 2017, 379, 388 f.
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unvermessenen Teilfl äche, wird zunächst das gesamte Grundstück belastet und die Bank muss sich 
verpfl ichten, die nicht verkaufte Teilfl äche nach Eintragung der neu vermessenen Grundstücke aus 
der Mithaft freizugeben.

Stellt der Bauträger dem Erwerber eine Bürgschaft nach § 7 Abs. 1 MaBV, kann im Grundbuch 
auch keine Grundschuld zugunsten der Bank eingetragen werden, die dem Erwerber das Darlehen 
gewährt. In diesem Fall ist vorher mit der Bank zu klären, ob diese das Darlehen auszahlt gegen 
Abtretung der Ansprüche des Erwerbers aus der Bürgschaft.

 Muster: Finanzierung

Der Erwerber wird das Entgelt aus Darlehen erbringen. Er ist berechtigt, den Vertragsgegen-
stand in beliebiger Höhe nebst Zinsen und Nebenleistungen in beliebiger Höhe zugunsten von 
Kreditinstituten oder Versicherungsunternehmen mit Sitz zu belasten. Der Erwerber hat den 
Veräußerer von allen Kosten der Grundpfandrechtsbelastung freizustellen. Der Erwerber hat mit 
seinen Darlehensgebern folgende Vereinbarungen zu treffen:
a) Der Grundpfandrechtsgläubiger darf das Grundpfandrecht bis zur vollständigen Zahlung des 

Entgelts nur insoweit als Sicherheit verwerten oder behalten, als er Zahlungen mit Tilgung 
auf das Entgelt leistet. Alle weiteren Zweckbestimmungen, Sicherungs- und Verwertungs-
abreden gelten erst nachdem das Entgelt bezahlt ist, in jedem Fall ab Eigentumsumschrei-
bung.

b) Das mit dem Grundpfandrecht gesicherte Darlehen ist bis zur Höhe des Entgelts ausschließ-
lich auf das im Bauträgervertrag genannte Konto zu zahlen.

Die Einhaltung dieser Voraussetzungen ist dem Grundbuchamt nicht nachzuweisen. Der Ver-
äußerer tritt mit Wirkung ab vollständiger Zahlung des Entgelts alle ihm zustehenden Eigen-
tümerrechte und Rückgewähransprüche gegen den Gläubiger an den Erwerber ab.

Der Veräußerer erteilt dem Erwerber Vollmacht, ihn bei der Bestellung von Grundpfandrechten 
einschließlich der Unterwerfung unter die dingliche Zwangsvollstreckung zu vertreten. Der 
Erwerber ist von den Beschränkungen des § 181 BGB befreit. Die Vollmacht kann nur vor dem 
amtierenden Notar ausgeübt werden. 

Die Beteiligten bewilligen und beantragen, bei der zugunsten des Erwerbers eingetragenen 
Eigentumsvormerkung einen Rangvorbehalt i.H.v. ... € nebst bis zu ... Zinsen jährlich ab dem 
Tag der Bestellung und bis zu ... einmaliger Nebenleistung.

XIX.  Aufl assung, Grundbucherklärungen

Der Bauträger ist verpfl ichtet, dem Erwerber das Eigentum zu verschaff en. Die Übertragung des 
Eigentums erfolgt durch Aufl assung und Eintragung im Grundbuch (§ 873 Abs. 1 BGB). Die 
Umschreibung des Eigentums hat Zug um Zug gegen vollständige Zahlung des Entgelts zu erfolgen. 
Eine Verknüpfung der Aufl assung mit der vollständigen Zahlung im Wege einer Bedingung scheitert 
an der Bedingungsfeindlichkeit der Aufl assung (§ 925 Abs. 2 BGB). Solange der Erwerber das Ent-
gelt nicht bezahlt hat, ist der Bauträger nicht verpfl ichtet, das Eigentum auf den Erwerber zu über-
tragen. Geringfügige Einbehalte berechtigen ihn aber nicht zur Verweigerung der Eigentumsum-
schreibung (§ 320 Abs. 2 BGB).112

Die Aufl assung wird üblicherweise bereits im Bauträgervertrag erklärt. Wird die Aufl assung vor voll-
ständiger Zahlung erklärt, wird der Notar angewiesen, die Aufl assung und die Eintragungsbewilli-
gung (§§ 19, 20 GBO) dem Grundbuchamt erst vorzulegen, wenn das gesamte Entgelt bezahlt ist 
und alle sonstigen Pfl ichten des Erwerbers erfüllt sind. Den zur Eigentumsumschreibung erforder-
lichen Antrag nach § 13 GBO stellt der Notar für die Beteiligten aufgrund vermuteter Vollmacht 
(§ 15 GBO).

112   OLG München, 13.11.2007, 13 U 3419/07, BauR 2008, 1015.
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Die Anweisung an den Notar, die Eigentumsumschreibung erst nach vollständiger Kaufpreiszahlung 
zu beantragen, ist unwirksam, wenn sie dem Erwerber das Recht nimmt, den Kaufpreis zu mindern 
oder mit Schadensersatzansprüchen gegen den Bauträger aufzurechnen.113 Der Notar kann allerdings 
nicht überprüfen, ob sich das Entgelt durch Vereinbarung von Sonderwünschen erhöht hat, das 
Entgelt infolge berechtigter Minderung herabgesetzt wurde oder der Erwerber zu Recht mit Ersatz-
ansprüchen aufrechnet. Der Notar sollte aus diesem Grund angewiesen werden, den Umschreibungs-
antrag zu stellen, sobald der Bauträger ihm mitteilt, dass er den geschuldeten Kaufpreis vollständig 
erhalten hat. Der Bauträger ist zu einer solchen Anweisung verpfl ichtet, sobald das geschuldete Ent-
gelt bezahlt und die Abnahme erklärt ist. Die Einreichung der Aufl assung darf nicht verweigert 
werden, wenn der Erwerber wegen Mängeln einen verhältnismäßig geringfühigen Teil des Kauf-
preises einbehält (§ 320 Abs. 2 BGB).114

Zu Gunsten des Erwerbers ist im Grundbuch eine Eigentumsvormerkung einzutragen. Leistet der 
Erwerber die geschuldeten Zahlungen nicht, kann der Bauträger nach Fristsetzung und Ablehnungs-
androhung vom Vertrag zurücktreten (§ 323 Abs. 1 BGB). Der Rücktritt führt zum Erlöschen des 
schuldrechtlichen Anspruchs auf Eigentumsverschaff ung. Die zu Gunsten des Erwerbers eingetra-
gene Eigentumsvormerkung bleibt dessen ungeachtet weiter im Grundbuch bestehen, bis der Erwer-
ber deren Löschung im Grundbuch bewilligt hat. Aus diesem Grunde empfi ehlt es sich, in den 
Bauträgervertrag eine Löschungsbewilligung aufzunehmen und den Notar anzuweisen, diese erst 
vorzulegen, wenn der Bauträger vom Vertag zurückgetreten ist. Da der Notar nicht beurteilen kann, 
ob der Bauträger zu Recht vom Vertrag zurückgetreten ist, muss er dem Erwerber Gelegenheit geben, 
der Löschung der Eigentumsvormerkung zu widersprechen. Außerdem müssen eventuelle Anzah-
lungen des Erwerbers gesichert werden, da er sonst Gefahr liefe, diese zu verlieren.

 Muster: Aufl assung

Der Veräußerer ist verpfl ichtet, dem Erwerber das Eigentum am Vertragsgegenstand Zug um 
Zug gegen Zahlung des geschuldeten Entgelts zu verschaffen. Die Beteiligten sind sich darüber 
einig, dass das Eigentum an dem Vertragsgegenstand auf den Erwerber übergeht. Sie bewilligen 
die Eintragung des Eigentumswechsels in das Grundbuch. Der Notar wird angewiesen, den 
Antrag auf Eintragung des Eigentumswechsels erst zu stellen, wenn ihn der Veräußerer hierzu 
schriftlich anweist. Hierzu ist der Veräußerer verpfl ichtet Zug um Zug gegen Zahlung des geschul-
deten Entgelts. Steht das Unvermögen des Veräußerers zur vollständigen Fertigstellung fest, ist 
der Veräußerer zur Anweisung an den Notar verpfl ichtet Zug um Zug gegen Zahlung des den 
erbrachten Leistungen entsprechenden Teils des Entgelts.

Der Veräußerer bewilligt die Eintragung einer Eigentumsvormerkung zugunsten des Erwerbers 
im Grundbuch. Der Erwerber bewilligt schon jetzt die Löschung der Eigentumsvormerkung. Der 
Notar wird angewiesen, den Antrag auf Löschung der Vormerkung mit der vertragsgemäßen 
Eigentumsumschreibung. Der Notar soll von der Löschungsbewilligung auch dann Gebrauch 
machen, wenn der Veräußerer ihm mitteilt, dass er vom Vertrag zurückgetreten ist. Der Notar 
hat dies dem Erwerber an die ihm zuletzt bekannt gegebene Adresse mitzuteilen. Widerspricht 
der Erwerber der Löschung nicht innerhalb von 3 Wochen ab dem Datum der Mitteilung des 
Notars, muss der Notar den Löschungsantrag stellen. Hat der Erwerber Anzahlungen geleistet, 
ist der Rücktritt nur wirksam, wenn die Anzahlungen auf Notaranderkonto zu hinterlegt sind 
oder der Veräußerer Sicherheit – auch in Form einer Bürgschaft – für die Rückgewähr der Anzah-
lungen geleistet hat. Die Beteiligten stimmen allen Löschung und Rangänderungen zu nach 
Maßgabe der Bewilligung der Berechtigten.

113   BGH, 07.06.2001 – VII ZR 420/00, DNotZ 2002, 41 m. Anm. Basty.
114   OLG Hamburg, 17.04.2015, 9 U 35/14, RNotZ 2016, 29 (Einbehalt von 10 %).
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XX.  Hinweise, Schlussvermerk

Der Notar ist zur Belehrung der Beteiligten verpfl ichtet (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG). Es besteht 
grds. keine Pfl icht des Notars, seine Belehrungen in der Urkunde niederzulegen.115 Hiervon gibt es 
einige wenige gesetzliche Ausnahmen. Der Notar hat etwa über das Erfordernis eventueller Geneh-
migungen und über den Anfall von Grunderwerbsteuer und die Notwendigkeit einer grunderwerb-
steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung hinweisen (§§ 18, 19 BeurkG). Ausdrücklich hin-
weisen sollte der Notar auch auf die Pfl icht zur vollständigen Beurkundung und auf die Gefahr, dass 
Anzahlungen nicht gesichert sind, wenn der Kaufvertrag wegen fehlender Beurkundung aller Ver-
einbarungen nichtig ist.

 Muster: Hinweise, Schlussvermerk

Der Notar hat die Beteiligten darauf hingewiesen, dass sämtliche Vereinbarungen dieses Ver-
trages – insb. auch über die Ausführung von bereits heute feststehenden Sonderwünschen, in 
diese Urkunde aufgenommen werden müssen. Der Erwerber ist bei einem unwirksamen Vertrag 
nicht durch die Vormerkung geschützt und es besteht die Gefahr, dass der Erwerber die geleis-
teten Anzahlungen vollständig verliert. Der Notar hat ferner auf die zu diesem Vertrag erfor-
derlichen Genehmigungen hingewiesen und darauf, dass die Eigentumsumschreibung erst nach 
Erteilung der grunderwerbsteuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung erfolgen kann.

Diese Niederschrift (nebst Anlagen) wurde den Erschienen vom Notar vorgelesen, von ihnen 
genehmigt und eigenhändig wie folgt unterschrieben:

B.  Erwerb einer neu errichteten Eigentumswohnung

Für den Kauf einer neu errichteten Eigentumswohnung durch einen Bauträger gelten grds. die Aus-
führungen unter A. zum Erwerb eines zu errichtenden Einfamilienhauses. Im Folgenden sind des-
halb nur diejenigen Fragen dargestellt, die sich darüber hinaus beim Erwerb einer neu errichteten 
Eigentumswohnung stellen.

I.  Vertragsgegenstand

Ein Bauträger kann ein Mehrfamilienhaus in Sondereigentum aufteilen und die einzelnen Woh-
nungen an Erwerber veräußern. Errichtet der Bauträger auch eine Tiefgarage, kann für die einzelnen 
Stellplätze selbstständiges Teileigentum gebildet werden. Die Aufteilung in Wohnungseigentum 
beruht i.d.R. auf einer einseitigen Aufteilung gem. § 8 WEG, da der Bauträger Alleineigentümer 
des Grundstücks ist. Wird die Baumaßnahme auf mehreren selbstständigen Grundstücken, müssen 
diese zuvor zu einem einheitlichen Grundstück vereinigt werden (§ 890 BGB). Eine katasterliche 
Verschmelzung ist dagegen nicht erforderlich.

Vertragsgegenstand beim Kauf einer Eigentumswohnung ist ein Miteigentumsanteil an einem Grund-
stück verbunden mit dem Sondereigentum an einzelnen Räumen. Sind diese Räume zum Wohnen 
bestimmt, handelt es sich um Wohnungseigentum (§ 1 Abs. 2 WEG). Dienen die Räume anderen 
Zwecken, handelt es sich um Teileigentum (§ 1 Abs. 3 WEG). Das Grundstück und die nicht im 
Sondereigentum stehenden Teile des Gebäudes sind Gemeinschaftseigentum (§ 1 Abs. 5 WEG).

Die Aufteilung ist nur möglich, wenn die zu bildenden Sondereigentumseinheiten in sich abge-
schlossen sind (§ 3 Abs. 2 WEG). Als abgeschlossen gelten auch Garagenstellplätze, wen diese dauer-
haft markiert sind. Zum Nachweis der Abgeschlossenheit ist eine sog. Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung erforderlich (§ 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG), die von der Baubehörde ausgestellt wird.

In der Teilungserklärung werden häufi g Sondernutzungsrechte am Gemeinschaftseigentum begrün-
det (§ 15 Abs. 1 WEG). An diese Vereinbarung sind Rechtsnachfolger nur gebunden, sofern diese 
im Grundbuch eingetragen sind (§ 10 Abs. 3 WEG).

115   Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, Rn. 610.
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