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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB §$ 650u, 650m Abs. 2; MaBV § 3 Abs. 2
Notwendigkeit
cherheit, wenn ein Bautriger insgesamt nur
zwei Teilbetrige (erste Rate i. H. v. 96,5% des
Erwerbspreises) anfordern méchte

einer Vertragserfiillungssi-

I. Sachverhalt

Ein Bautriger verduflert neu errichtete Eigentumswoh-
nungen. Der jeweilige Erwerber soll insgesamt nur zwei
Teilbetrige zahlen, und zwar 96,5 % nach Bezugsfertig-
keit (Zug-um-Zug gegen Besitziibergabe) sowie 3,5 %
nach vollstandiger Fertigstellung. Der Bautriger ist der
Ansicht, dass in dieser Konstellation eine Sicherheit

gem. § 650m Abs. 2 BGB nicht erforderlich sei.

Rechtsprechung

BGB §§ 164, 177, 1922; GBO § 19; EuErbVO Art. 20,
21, 34 — Vollmachtloses Handeln fiir einen verstorbenen
Grundstiickseigentiimer; Geltung deutschen Erbrechts
fir ein in Deutschland belegenes Nachlassgrundstiick
eines britischen Staatsangehorigen

Aktuelles

Gesetz tber die Verteilung der Maklerkosten bei der
Vermittlung von Kaufvertrigen tiber Wohnungen und
Einfamilienhiuser

Literaturhinweise

II. Frage
Ist die Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB bei der Ver-
tragsgestaltung zu beriicksichtigen?

III. Zur Rechtslage

1. Sinn und Zweck der Sicherheit gem. § 650m Abs. 2
BGB

Nach § 650m Abs. 2 BGB (vormals § 632a Abs. 3 BGB
a. F.) muss ein Unternehmer (Bautriger) bei der ersten
Abschlagszahlung eine Sicherbeir fiir die rechrzeitige
Herstellung des Werkes ohne wesentliche Miingel in Hohe
von finf Prozent seines Vergiitungsanspruchs stellen,
wenn der Besteller (Erwerber) ein Verbraucher ist und
der Vertrag die Errichtung oder den Umbau eines Hau-
ses oder eines vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand
hat. Es handelt sich hierbei nicht um eine Gewihrleis-
tungs-, sondern um cine Vertragserfiillungssicherheit
(woraus vor allem folgt, dass sie die fristgerechte und
abnahmefihige Herstellung des versprochenen Werkes
sichert, nicht aber Mingelanspriiche nach Abnahme;
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vgl. etwa BeckOGK-BGB/Mundyt, Std.: 1.4.2020, § 650
Rn. 44 f. sowie inbsesondere [zur Vertragserfiillungs-
biirgschaft] BeckOGK-BGB/Madaus, Std.: 1.6.2020,
§ 765 Rn. 321 fI). Zum Sicherungszweck fihrt der
Gesetzgeber in der Begriindung zum Forderungssiche-
rungsgesetz aus:

»Der Sicherungszweck der dem Besteller zu stellenden
Sicherheit ist dahingehend konkretisiert, dass Sicherbeit
fiir die rechizeitige Herstellung des Werkes ohne wesent-
liche Miingel zu leisten ist. Das setzt die Abnabmereife,
somit ein vollstindiges, von unwesentlichen Miingeln
abgesehen mangelfreies Werk voraus. Die Sicherheit
soll somir alle Anspriiche abdecken, die darauf beruben,
dass die Unternehmerleistung  hinter der vertraglich
vorausgesetzten Tauglichkeit oder Werthaltigkeit zuriick-
bleibt. Erfasst sein sollen dariiber hinaus aber auch die
durch Uberschreitung der Bauzeit entstehenden Ansprii-
che, da dem Verbraucher gerade bei Krisen von Bau-
unternehmern und Bautrigern Schiden hiufig dadurch
entstehen, dass das Bawwerk nicht rechtzeitig bezogen wer-
den kann. Die Biirgschaft als Vertragserfiillungsbiirgschaft
sichert die bis zur Abnahme entstandenen Anspriiche.
Nach der Abnabme ist die Biirgschaft zuriickzugeben,
es sei denn, die bei Abnahme vorbehaltenen Mingel sind
noch nicht beseitigr (vgl. OLG Diisseldorf, BauR 1998,
554).¢

(BT-Drs. 16/511, S. 15; Hervorhebung durch DNotl)

Die Notwendigkeit der Stellung einer solchen Sicher-
heit besteht u. E. so lange, wie der Sicherungszweck
noch nicht entfallen ist (s. auch zur Riickgabe der
Sicherheit BeckOGK-BGB/Mundt, § 650m Rn. 49;
Lenkeit, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 3.
Aufl. 2018, § 650m Rn. 35). Die Antwort auf die Frage,
ob und wie lange eine Sicherheit gem. § 650m Abs. 2
BGB zu stellen ist, kann hierbei nur aus jenem Anspruch
hergeleitet werden, der besichert werden soll. Dies ist
vorliegend der werkvertragliche Herstellungsanspruch
des Erwerbers. Demgegeniiber ist die Zusammenfas-
sung von mehreren in § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV genannten
Bauabschnitten zu einer grofSen Abschlagszahlung nicht
von Belang, da sie einen ginzlich anderen Anspruch,
niamlich den Verglitungsanspruch des

betrifft.

Bautrigers

2. Wiirdigung des mitgeteilten Sachverhalts

Nach § 640 Abs. 1 S. 1 BGB besteht der werkvertrag-
liche Herstellungsanspruch bis zur Abnahme des
Werkes durch den Besteller fort (vgl. statt aller Miinch-
KommBGB/Busche, 8. Aufl. 2020, § 640 Rn. 51). Nach
unserem Dafiirhalten gilt dies entsprechend fiir den zu-
vor beschriebenen Sicherungszweck, sodass die Sicher-
heit bis zur vollstindigen Fertigstellung und vollumfing-
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lichen Abnahme des Bauvorhabens aufrechtzuerhalten
ist (s. auch Lenkeit, § 650 Rn. 28: Sicherheit betrifft
Erfillungsintersse, das i. d. R. mit der abnahmereifen
Erbringung der geschuldeten Werkleistung endet). Hie-
ran vermag auch eine in Bautrigervertrigen tiblicher-
weise vereinbarte Teilabnahme des nach Bezugsfertig-
keit erreichten Bautenstands nichts zu indern, da das zu
sichernde Erfiillungsinteresse des Erwerbers auch nach
einer teilweisen Abnahme des Bauvorhabens noch nicht
vollstindig befriedigt ist. In tatsichlicher Hinsicht mag
es zwar sein, dass nach einer erfolgten Teilabnahme kei-
ne ,grofleren® Leistungsstérungen mehr zu erwarten
sind. Das Gesetz sieht allerdings ein sukzessives Ab-
schmelzen der Hohe der Sicherheit mit fortschreiten-
dem Bauvorhaben und dessen Teilabnahme nicht vor. In
dem Fehlen ciner gesetzlichen Abschmelzungsregelung
kommt zum Ausdruck, dass die Sicherheit gem. § 650m
Abs. 2 BGB nicht an eine bestimmte Wahrscheinlich-
keit der Schadensverwirklichung und -hshe ankniipft
(vgl. Monreal, DNotZ 2015, 173, 184). Auflerdem
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Teilabah-
me zu einem Zeitpunke stactfindet, zu dem der Erwer-
ber die Bezugsfertigkeitsrate bereits gezahlc hat, denn
der Ratenzahlungsplan gem. § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV
kniipft nicht an das rechtsgeschiftliche Ereignis der Ab-
nahme, sondern an den tatsichlichen Bautenstand an
(vgl. auch OLG Miinchen MittBayNot 2019, 137, das
annimmt, der Bautriger diirfe die Besitzverschaffung
nicht davon abhingig machen, dass der Erwerber die
[Teil-]JAbnahme erklirg; a.A. KG MittBayNot 2020,
240, wonach der Bautriger die Besitziibergabe von
der Abnahme des Sondereigentums abhingig machen

diirfe).

Basty (in: Der Bautrigervertrag, 9. Aufl. 2017, Rn. 456)
weist mit Blick auf die Dauer der gem. § 650m Abs. 2
BGB zu gewihrenden Sicherheit darauf hin, dass die in
Bautrdgervertrigen hiufig anzutreffende Differenzie-
rung zwischen bezugsfertiger und vollstindiger Fertig-
stellung keine Rolle beziiglich des Erfiillungsinteresses
des Erwerbers spicle und deshalb die Sicherheit bis zur
vollstindigen Fertigstellung zu gewihren sei (a. A.
wohl Schiffner, in: Reithmann/Terbrack, Kauf vom
Bautriger, 8. Aufl. 2018, Teil C Kap. VI Rn. 495 mit
nicht Giberzeugendem Hinweis darauf, dass der Siche-
rungszweck bereits mit bezugsfertiger Fertigstellung
entfalle, weil der Erwerber bei Mingeln hinsichtlich
der Restarbeiten einen Einbehalt gem. §§ 320, 641
Abs. 3 BGB in Anschung der letzten Abschlagszahlung
[Fertigstellungsrate i. H. v. 3,5 %] geltend machen
konne).

Nach unserem Dafirhalten entfillt die Notwendigkeit
einer Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB nur dann,
wenn eine Endfilligkeit des Erwerbspreises dergestalt



vereinbart wird, dass der gesamte Vergiitungsanspruch
erst nach vollstindiger Fertigstellung #nd Abnahme zu
entrichten ist. Sofern die Beteiligten keine Endfilligkeit
des Erwerbspreises gem. §§ 641 Abs. 1 S. 1, 650g Abs. 4
Nr. 1 BGB vereinbaren, handelt es sich um ,,Abschlags-
zahlungen i. S. v. § 650v BGB mit der Konsequenz,
dass sowohl § 3 MaBV als auch § 650m Abs. 2 BGB zu
beriicksichtigen sind.

3. Ergebnis

Bei der Gestaltung cines Bautrigervertrages ist die
Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB auch dann zu be-
riicksichtigen, wenn die bis zur Bezugsfertigkeitsrate
vorgesehenen Bauabschnitte gem. § 3 Abs. 2 S. 2 MaBV
zu einer ,groflen Abschlagszahlung zusammengefasst
werden. Die Sicherheit gem. § 650m Abs. 2 BGB dient
dem Erfillungsinteresse des Erwerbers und hat somit
eine andere Schutzrichtung als der Ratenzahlungsplan
des § 3 Abs. 2 MaBV, der gewihrleisten soll, dass der
jeweiligen Abschlagszahlung des Erwerbers eine ad-
dquate Leistung des Bautrigers gegeniibersteht (zum
Ganzen sowie insbesondere auch zur unterschiedlichen
Wirkungsweise der beiden Sicherungssysteme auch
Monreal, DNotZ 2015, 173).
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