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Zahlungsfalligkeit in Bautragervertragen
nach Forderungssicherungsgesetz

I. Sachverhalt

Zum 1.1.2009 trat das ,,Gesetz zur Sicherung von Werkun-
ternehmeranspriichen und zur verbesserten Durchsetzung
von Forderungen“ (Forderungssicherungsgesetz — FoSiG)
(BGBIL. 2008 1, S. 2022) in Kraft. Dadurch wurde insbes.
§ 632a BGB neu gefasst und das gesetzliche Erfordernis
einer Fertigstellungssicherheit neu eingefiihrt.

II. Fragen

1. Gilt das Erfordernis einer Fertigstellungssicherheit nach
§ 632a BGB in der Fassung durch das Forderungssiche-
rungsgesetz zwingend fiir Bautrdgervertriage?

2. Welche Anforderungen sind an die Fertigstellungssi-
cherheit zu stellen?

3. Welche Anderungen ergeben sich aus dem Erfordernis
einer Fertigstellungssicherheit nach § 632a BGB n. F. fiir
die Zahlungstfilligkeit bei Vereinbarung von Abschlagszah-
lungen nach § 3 MaBV?

4. Welche Anderungen ergeben sich fiir die Zahlungsfil-
ligkeit bei Vereinbarung der Stellung einer Biirgschaft nach
§ 7 MaBV?

5. Welche Auswirkungen hat die Fertigstellungssicherheit

auf die Freistellungsverpflichtung nach § 3 Abs. 1 S. 1 Nr.
1 MaBV?
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III. Zur Rechtslage

1. Inhalt und Anwendungsbereich der Neuregelung
des § 632a BGB

a) Erleichterte Voraussetzungen fiir Abschlagszah-
lungen im Werkvertrag (§ 632a Abs. 1 BGB)

Die Voraussetzungen, unter denen der (Werk-)Unterneh-
mer kraft Gesetzes Abschlagszahlungen verlangen kann,
wurden erleichtert durch die Neufassung des Gesetzes-
wortlauts in Anlehnung an die Formulierung des § 16 Nr. 1
VOB/B (vgl. Begriindung des Gesetzesentwurfs des Bun-
desrates, BT-Drucks. 16/511 vom 2.2.2006, S. 15).

b) Abschlagszahlungen im Bautrigervertrag nur bei
Vereinbarung MaBV-konformer Zahlungen moglich
(§ 632a Abs. 2 BGB)

Fiir Bautrigervertrige gilt hingegen weiterhin die bereits
bestehende spezielle Regelung der ,, Verordnung iiber die Ab-
schlagszahlungen bei Bautrigervertrigen® vom 23.5.2001
(BGBL. 2001 I, 981). Dies ist Inhalt der Sonderregelung des
§ 632a Abs. 2 BGB (Begriindung des Gesetzesentwurfs des
Bundesrates, BT-Drucks. 16/511, S. 15).

Die Definition der von § 632a Abs. 2 BGB erfassten Ver-
trdge entspricht praktisch wortlich der Definition in der
Verordnung {iber die Abschlagszahlungen bei Bautrdger-
vertrdgen (bzw. der erste Teil auch der Definition in Art.
244 EGBGB), allerdings gegeniiber der bisherigen Re-
gelung erweitert um den Fall des Hausumbaus. Erfasst
ist jeder (Werk-)Vertrag, der (1) ,,die Errichtung oder den
Umbau eines Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks
zum Gegenstand hat* (insoweit deckungsgleich auch mit
Art. 244 EGBGB) und (2) ,,zugleich die Verpflichtung des
Unternehmers enthélt, dem Besteller das Eigentum an dem
Grundstiick zu iibertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen
oder zu iibertragen®.




Durch das Forderungssicherungsgesetz wurden in Art. 244
EGBGB sowie in der Verordnung iiber die Abschlagszah-
lungen bei Bautriagervertragen die Worte ,,oder den Um-
bau“ eingefiigt (Art. 2 Nr. 1 bzw. Art. 4 Nr. 1 a) aa) FoSiG).
Nach der Gesetzesbegriindung soll damit an den Begriff in
§ 3 Nr. 5 HOAI angekniipft werden (BT-Drucks. 16/511,
S. 15), der hierunter die Umgestaltung eines vorhandenen
Objekts mit wesentlichen Eingriffen in Konstruktion und
Bestand versteht; moglicherweise ist dies etwas enger als
der Begriff des ,,Bauvorhabens* bei einem Altbau nach § 3
Abs. 2 S. 4 MaBV (Basty, DNotZ 2008, 891, 892).

Voraussetzung fiir Abschlagszahlungen ist danach in Bau-
tragervertrigen zum einen, dass die Abschlagszahlungen
vereinbart wurden (widhrend die allgemeine Regel des
§ 632a Abs. 1 BGB fiir sonstige Werkvertrige einen gesetz-
lichen Anspruch gewéhrt).

Zum anderen miissen die Grenzen der aufgrund von Art.
244 EGBGB erlassenen Verordnung, d. h. der Verordnung
iiber Abschlagszahlungen bei Bautrigervertrigen, einge-
halten sein. Die Verordnung ihrerseits verweist wieder auf
§§ 3 und 7 MaBV. Die Verweisungskette geht also von
§ 632a Abs. 2 BGB tiber Art. 244 EGBGB und die Verord-
nung iiber Abschlagszahlungen bei Bautrdgervertragen in
die MaBV.

¢) Fertigstellungssicherheit in Bautrigervertrag und
Generaliibernehmervertrag (§ 632a Abs. 3 BGB)
Uber die Voraussetzungen von § 632a Abs. 1 BGB (bei
Werkvertragen allgemein) bzw. von § 632a Abs. 2 BGB
(bei Bautriagervertragen) hinaus verlangt § 632a Abs. 3
BGB fiir Abschlagszahlungen in (Werk-)Vertrdgen iiber
,»die Errichtung oder den Umbau eines Hauses oder eines
vergleichbaren Bauwerks®, also bei Bautrigervertrigen
oder Generaliibernehmervertrigen (so zum Anwen-
dungsbereich ausdriicklich BT-Drucks. 16/511, S. 15), eine
Fertigstellungssicherheit in Hohe von 5 % des Vergi-
tungsanspruchs. Der Sicherungsumfang lehnt sich dabei an
§ 14 Nr. 2 VOB/A an (BT-Drucks. 16/511, S. 15).

§ 1 Satz 3 der Verordnung iliber Abschlagszahlungen in Bau-
tragervertragen wurde geéndert und verweist nun auf § 632a
Abs. 3 BGB (Art. 4 Nr. 1 a) bb) FoSiG). Zuvor war dort ge-
regelt, dass weitere Sicherheiten nicht erforderlich sind.

Die Fertigstellungssicherheit soll insbes. das Risiko des
steckenbleibenden Baus abzusichern helfen. Der Erwerber
wird damit besser als bisher geschiitzt.

d) Ubergangsvorschrift

Nach Art. 229 § 19 Abs. 1 EGBGB (i. d. F. der Berichtigung
durch BGBI. 2008 1, 2582) finden die durch das Forderungs-
sicherungsgesetz gednderten Vorschriften, einschlieBlich
§ 632a BGB n. F., nur auf Schuldverhiltnisse Anwendung,
die nach dem 1.1.2009 entstanden sind. Eine inhaltsgleiche
Ubergangsregelung wurde als § 2a in die Verordnung iiber
Abschlagszahlungen in Bautrdgervertragen eingefligt (Art.
4 Nr. 1 b) FoSiG).

Wurde der Bautrdgervertrag bereits vor dem 1.1.2009
abgeschlossen, so gilt daher § 632a BGB a. F. jedenfalls
dann noch, wenn der Vertrag auch vor dem 1.1.2009 wirk-
sam wurde (zur Riickwirkung von Genehmigungen, bei
Bedingungseintritt etc. bei derartigen Ubergangsvorschriften
vgl. insbes. Hertel, DNotZ 2001, 742, 743 ff.).

e) §632a Abs. 2 BGB als zwingende Regelung,
Abs. 3 als gesetzliches Leitbild

§ 632a Abs. 2 BGB und die Verordnung iiber Abschlags-
zahlungen enthalten zwingendes Recht (Basty, Der Bau-
tragervertrag, 6. Aufl. 2009, Rn. 54; Palandt/Sprau, BGB,
68. Aufl. 2009, § 632a Rn. 3): Eine Abweichung von §§ 3
und 7 MaBYV ist (auch im Individualvertrag) nur méglich,
soweit dies die MaBV selbst zuldsst (also nach § 7 Abs. 2
MaBYV bei einem ausdriicklichen Verzicht eines Kaufmanns
oder einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts als
Erwerber ,,in gesonderter Urkunde®).

Die Regelung des § 632a Abs. 3 BGB iiber die Fertigstel-
lungssicherheit ist nicht zwingend (ebensowenig wie die
allgemeine Regelung des Absatzes 1). Im Individualvertrag
kann daher eine abweichende Regelung getroffen werden.
Jedoch handelt es sich um ein gesetzliches Leitbild, so
dass eine Abweichung in Formular- oder Verbraucherver-
tragen an § 307 Abs. 2 BGB zu messen ist (BT-Drucks.
16/511, S. 15). Abweichungen zu Lasten des Verbrauchers
sind damit i. d. R. unwirksam (Schattenfroh, Grundeigen-
tum 2008, 1302, 1302; Werner, in: Werner/Pastor, Der Bau-
prozess, 12. Aufl. 2008, Rn. 1218e). Einer das Recht auf die
Fertigstellungssicherheit einschrinkenden Klausel diirfte
zudem § 309 Nr. 2 BGB (Verbot der Beschrinkung von
Leistungsverweigerungsrechten) entgegenstehen (Basty,
Rn. 43; ders., DNotZ 2008, 891, 896 f.; Blank, notar 2008,
377, 380; Hiigel, NotBZ 2008, 437, 441).

2. Inhaltliche Erfordernisse der Fertigstellungssi-
cherheit

a) Fertigstellungssicherheit (§ 632a Abs. 3 BGB)

Ist nach den Vorschriften des BGB Sicherheitsleistung zu
leisten, gelten zunédchst die allgemeinen Regeln der §§ 232
ff. BGB. Nach § 232 Abs. 1 BGB kann eine Sicherheitsleis-
tung stets durch Hinterlegung von Geld oder Wertpapieren
oder durch Verpfandung erfolgen (also durch Realsicher-
heit). Die Stellung einer Biirgschaft (also eine Personalsi-
cherheit) wire nach der allgemeinen Regelung des § 232
Abs. 2 BGB nur zuldssig, wenn eine Sicherheit nicht durch
Hinterlegung oder Verpfindung geleistet werden kann.

Abweichend von § 232 Abs. 2 BGB ldsst § 632a Abs. 4
BGB eine Sicherheitsleistung ,,auch durch eine Garantie
oder ein sonstiges Zahlungsversprechen eines im Geltungs-
bereich dieses Gesetzes zum Geschiftsbetrieb befugten
Kreditinstituts oder Kreditversicherers” zu. In der Praxis
werden wohl nur diese Sicherheiten durch Kreditinstitute
eine Rolle spielen, nicht die in § 232 Abs. 1 BGB geregelten
Realsicherheiten. In der Praxis wird es sich wohl meist um
Bankbiirgschaften in Form einer (Vertrags-)Erfiillungs-
biirgschaft handeln (vgl. BT-Drucks. 16/511; Basty, Rn. 33;
Blank, notar 2008, 377, 378; Hiigel, NotBZ 2008, 437, 439;
Leinweber, NJW 2008, 3745, 3747); moglich sind aber auch
andere Zahlungsversprechen.

b) Einbehalt des Bestellers (§ 632a Abs. 3 S. 3 BGB)
Nach § 632a Abs. 2 S. 3 BGB ist die Sicherheitsleistung auf
Verlangen des Unternehmers ,,durch Einbehalt dergestalt
zu erbringen, dass der Besteller die Abschlagszahlungen
bis zu dem Gesamtbetrag der geschuldeten Sicherheit zu-
riickbehdlt®. Dies lehnt sich an die Regelung des § 17 Nr. 6
VOB/B an (BT-Drucks. 16/511, S. 15). Dem Unternehmer
steht also gesetzlich ein Wahlrecht zu, ob er eine Biirg-
schaft 0.A. stellt oder ob ein Einbehalt durch den Erwerber
erfolgen soll.
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Der Erwerber zahlt dann beim Bautrdgervertrag anstel-
le der nach § 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 MaBV zuldssigerweise
(hochstens) zu vereinbarenden 30 % des Kaufpreises bei
Félligkeit der ersten Abschlagszahlung nur 25 % (bzw.
bei einem Erbbaurecht nur 15 %) und behélt 5 % des Kauf-
preises als Fertigstellungssicherheit ein.

¢) Hohe der Fertigstellungssicherheit

Die Fertigstellungssicherheit muss 5 % des ,,Vergiitungs-
anspruchs® betragen (§ 632a Abs. 3 S. 1 BGB). Damit ist
der gesamte Vergiitungsanspruch des Bautridgers oder
Generaliibernehmers gemeint, nicht nur der auf die Bau-
pflicht entfallende Teil, sondern einschlieBlich des Grund-
stiicksanteils (Basty, Rn. 44; ders., DNotZ 2008, 891, 893;
Blank, notar 2008, 377, 378; Hiigel, NotBZ 2008, 437, 441;
wohl auch Palandt/Sprau, § 632a BGB Rn. 18; a. A. Jeep,
notar 2008, 381; Leitzen, ZNotP 1/2009 — zitiert nach Manu
skript). Dies fiihrt allerdings dazu, dass der Bautrdger fiir
dieselbe Bauverpflichtung eine hohere Sicherheit leisten
muss als der Generaliibernehmer.

Die Fertigstellungssicherheit ist bei der ersten Abschlags-
zahlung bereits in voller Hohe zu stellen (nicht nur in H6-
he von 5 % der jeweiligen Abschlagszahlung).

d) Sicherungsumfang

Nach dem Gesetzeswortlaut dient die Sicherheit , fiir die
rechtzeitige Herstellung des Werkes ohne wesentliche Mén-
gel“. Damit entspricht der Sicherungsumfang dem bei einer
Vertragserfiillungsbiirgschaft (BT-Drucks. 16/511, S. 15).

In der Gesetzesbegriindung heifit es dazu: ,,.Der Siche-
rungszweck der dem Besteller zu stellenden Sicherheit ist
dahin gehend konkretisiert, dass Sicherheit fiir die recht-
zeitige Herstellung des Werkes ohne wesentliche Méngel
zu leisten ist. Das setzt die Abnahmereife voraus, somit
ein vollstdndiges, von unwesentlichen Méngeln abgesehen
mangelfreies Werk. Die Sicherheit soll somit alle Ansprii-
che abdecken, die darauf beruhen, dass die Unternehmer-
leistung hinter der vertraglich vorausgesetzten Tauglichkeit
oder Werthaltigkeit zuriickbleibt. Erfasst sein sollen darii-
ber hinaus aber auch die durch Uberschreitung der Bauzeit
entstehenden Anspriiche, da dem Verbraucher gerade bei
Krisen von Bauunternehmern und Bautrigern Schiden hédu-
fig dadurch entstehen, dass das Bauwerk nicht rechtzeitig
bezogen werden kann. Die Biirgschaft als Vertragserfiil-
lungsbiirgschaft sichert die bis zur Abnahme entstandenen
Anspriiche. Nach der Abnahme ist die Biirgschaft zuriick-
zugeben, es sei denn, die bei Abnahme vorbehaltenen Mén-
gel sind noch nicht beseitigt (vgl. OLG Diisseldorf, BauR
1998, 554).

Ein Zuriickbehaltungsrecht im Hinblick auf Gewihrleis-
tungsanspriiche soll nicht bestehen. Die Vereinbarung einer
Gewihrleistungsbiirgschaft soll der individuellen Vertrags-
gestaltung liberlassen bleiben.” (BT-Drucks. 16/511, S. 15)

e) Riickgabe der Sicherheit

Bei Stellung einer Fertigstellungsbiirgschaft ist daher nach
der Gesetzesbegriindung die Biirgschaftsurkunde (jeden-
falls) nach der Abnahme zuriickzugeben, es sei denn, die
bei der Abnahme vorbehaltenen Mingel sind noch nicht
beseitigt (BT-Drucks. 16/511 unter Verweis auf OLG Diis-
seldorf, BauR 1998, 553, 554 = OLG-Report Diisseldorf
1998, 89).

Préziser entsteht die Riickgabepflicht wohl schon mit der
Abnahmereife, noch genauer mit der rechtzeitigen Her-
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stellung ohne wesentliche Mingel (Basty, DNotZ 2008,
891, 894 f.). Bei einem Sicherheitseinbehalt ist der einbe-
haltene Betrag unter denselben Voraussetzungen (d. h. mit
Abnahmereife bei rechtzeitiger Herstellung) an den Werk-
unternehmer zu zahlen (Basty, Rn. 37).

Fraglich ist insbesondere, inwieweit Méngelanspriiche
von der Sicherheit erfasst sind. Anders formuliert: Wegen
welcher Méngelanspriiche kann der Erwerber die Sicher-
heit zuriickbehalten — und wegen welcher Méingelansprii-
che kann er nur einen Miéingeleinbehalt mit Druckzuschlag
geltend machen (der nach § 641 Abs. 3 BGB n. F. jetzt
i. d. R. nur noch das Doppelte der Méngelbeseitigungskos-
ten betrédgt, nicht mehr das Dreifache)?

Allgemein fiir die Vertragserfiillungsbiirgschaft ent-
schied der BGH in der Revision auf das von BT-Drucks.
16/511 zitierte Urteil des OLG Diisseldorf hin, dass eine
Erfillungsbiirgschaft auch die bereits vor der Abnahme
fillig gewordenen Nachbesserungsanspriiche absichere
(BGHZ 139, 325 = NJW 1999, 55 = ZIP 1998, 1907). In
einem jiingeren Urteil stellte der BGH fest, dass eine Er-
fiillungsbiirgschaft auch einen Vertragsstrafenanspruch ab-
sichere (BGHZ 153, 311 = NJW 2003, 1805 = WM 2003,
870). Erst nach der Abnahme entstandene bzw. geltend
gemachte Méngelanspriiche fallen hingegen nicht darunter
(OLG Celle BauR 2005, 1647 = NJW-RR 2005, 969; OLG
Karlsruhe MDR 1998, 770 = NJW-RR 1998, 533).

Die baurechtliche Literatur formuliert daher etwa, dass
die Vertragserfiilllungsbiirgschaft den Zeitraum bis zur
Abnahme der Leistung des Auftraggebers sichere; sie
decke sowohl die ordnungsgeméfBe vollstindige und man-
gelfreie Ausfithrung als auch die piinktliche Fertigstellung
der Arbeiten ab (Jagenburg, in: Ganten/Jagenburg/Motzke,
Beck’scher VOB- und Vergaberechtskommentar, 2. Aufl.
2008, § 17 Nr. 2 VOB/B Rn. 9; dhnlich Praun/Merl, in:
Kleine-Moller/Merl, Handbuch des privaten Baurechts, 3.
Aufl. 2005, § 12 Rn. 1261; Palandt/Sprau, Einf. v. § 765
BGB Rn. 13; Werner, in: Werner/Pastor, Der Bauprozess,
12. Aufl. 2008, Rn. 1253). Eine andere Meinung lésst diese
Unterscheidung nur fiir den VOB-Bauvertrag gelten; im
BGB-Werkvertrag seien Gewihrleistungsanspriiche nicht
abgesichert, unabhéngig davon, ob sie auf auf Méngeln be-
ruhen, die vor oder nach der Abnahme entstanden sind oder
gerligt wurden (Weise, Sicherheiten im Baurecht, 1999, Rn.
61). Andere Literaturstellen verweisen ausdriicklich auf
die VOB/B (insbes. § 4 Nr. 7), um zu begriinden, warum
die Erfiillungsbiirgschaft auch Méangelanspriiche absichert,
ohne sich ausdriicklich zum BGB-Werkvertrag zu duflern
(Joussen, in: Ingenstau/Korbion, VOB — Teile A und B, 16.
Aufl. 2006, § 17 Nr. 1 VOB/B Rn. 17; Thierau, in: Kapell-
mann/Messerschmidt, VOB — Teile A und B, 2003, § 17
VOB/B Run. 61).

Nachdem das Gesetz in § 632a Abs. 3 BGB n. F. ausdriick-
lich (nur) eine Sicherheit fiir die Herstellung ,,ohne wesent-
liche Miingel“ verlangt, stehen unwesentliche Méngel der
Riickgabepflicht wohl nicht entgegen (a. A. Basty, DNotZ
2008, 891, 895 fiir die Biirgschaft, wiahrend er bei dem Si-
cherungseinbehalt eine teilweise Zahlungspflicht annimmt
und nur einen Méngeleinbehalt nach § 641 Abs. 3 BGB fiir
zuldssig hélt).

Aus dem Charakter als Erflillungsbiirgschaft ergibt sich die
Beschrinkung auf die bei der Abnahme geriigten Mingel
(Basty, Rn. 39). Erst nach der Abnahme geriigte Méngel
sind von der Sicherheit nicht erfasst (Basty, DNotZ 2008,
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891, 894 f.; Hiigel, NotBZ 2008, 437, 439 f.); sollen auch
diese abgesichert werden, wére eine Gewéhrleistungsbiirg-
schaft erforderlich.

Hinsichtlich anderer, nicht durch die Biirgschaft abgesi-
cherter Méngel kann nach der Rechtsprechung auch kein
Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB geltend gemacht
werden (OLG Karlsruhe MDR 1998, 770 = NJW-RR 1998,
533; so wohl auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drucks.
16/511, S. 15; offen BGH NJW 1968, 2139; a. A. Basty,
DNotZ 2008, 891, 896, Hiigel, NotBZ 2008, 437, 440). Inso-
weit kann der Erwerber nur den Méngeleinbehalt nach § 641
Abs. 3 BGB geltend machen (nach neuem Recht i. d. R. bis
zur doppelten Hohe der Méngelbeseitigungskosten).

Die Riickgabepflicht besteht nicht, soweit das Bauwerk
nicht rechtzeitig hergestellt wurde und daher Anspriiche
auf Ersatz des Verzogerungsschadens bestehen, die durch
die Fertigstellungssicherheit abgesichert sind.

3. Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung bei
Vereinbarung von Abschlagszahlungen (§ 3 MaBV)
a) Stellung der Fertigstellungssicherheit als Voraus-
setzung der ersten Abschlagszahlung

Werden im Bautrdgervertrag Abschlagszahlungen nach
Malgabe des § 3 MaBV vereinbart, so ist zusétzliche Fil-
ligkeitsvoraussetzung (bereits fiir die erste, aber auch fiir
alle anderen Abschlagszahlungen), dass der Bautridger eine
Fertigstellungssicherheit nach § 632a Abs. 3 S. 1 und Abs. 4
BGB erbracht hat, bzw. steht dem Erwerber das Recht auf
einen Einbehalt nach § 632a Abs. 3 S. 3 BGB zu.

Will der Notar die Voraussetzungen im Vertrag knapp, aber
doch transparent formulieren, so kann er sich an den Ge-
setzeswortlaut anlehnen (so etwa der Formulierungsvor-
schlag von Blank, notar 2008, 377, 380).

b) Art der Sicherheit

Die Vertragsparteien konnen im Bautrdgervertrag bereits
die Art der Sicherheitsleistung regeln, insbes. wenn der
Bautréger sich bereits auf den Einbehalt festlegen will. Die
Beteiligten konnen dies aber auch innerhalb des gesetz-
lichen Rahmens offen lassen; dies sollte dann im Bautra-
gervertrag ausdriicklich als Wahlrecht des Bautrdgers im
Vertrag geregelt sein. (Nach Auffassung von Hiigel, NotBZ
2008, 437, 439, wire der Bautrdger sonst auf die Stellung
einer Sicherheit festgelegt, ohne die Wahlmdglichkeit des
Einbehalts.) Dann muss der Bautrager bei Anforderung der
ersten Rate entweder dem Erwerber eine entsprechende
Sicherheit (z.B. Bankbiirgschaft) iibersenden oder sein Ver-
langen auf Sicherheitsleistung durch Einbehalt ausiiben.

Soll der Kreis der als Biirgen (bzw. als Schuldner des Zah-
lungsversprechens) zuldssigen Kreditinstitute weiter einge-
schrinkt werden, so ist dies im Vertrag zu regeln.

¢) Sicherheit durch Einbehalt

Soll die Sicherheit durch Einbehalt erbracht werden, be-
trdgt im Ergebnis die erste Abschlagszahlung hochstens
25 % (beim Erbbaurecht 15 %). Genauer betrdgt die erste
Abschlagszahlung (hochstens) 30 % (beim Erbbaurecht
20 %); davon kann der Erwerber einen Einbehalt von 5 %
des Kaufpreises zuriickbehalten.

Die einbehaltenen 5 % sind an den Bautrdger zu zahlen,
wenn das Recht auf eine Fertigstellungssicherheit nach
§ 632a Abs. 3 BGB erlischt, d. h bei rechtzeitiger Herstel-
lung des Werkes ohne wesentliche Mingel.
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In der Regel wird dies identisch mit dem Filligkeitszeit-
punkt der Fertigstellungsrate (§ 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 letzter
Spiegelstrich MaBV) sein. Dennoch empfiehlt sich nicht,
die Fertigstellungsrate einfach auf 8,5 % (bzw. beim Erb-
baurecht auf 9 %) zu erhdhen, da die rechtlichen Fallig-
keitsvoraussetzungen (bzw. die Voraussetzungen fiir das
Entfallen des Einbehaltungsrechtes) — je nachdem, welcher
Auffassung man folgt — moglicherweise andere sind. Be-
kanntlich ist der Begriff der Fertigstellung i. S. d. § 3 Abs.
2 S. 2 Nr. 2 MaBYV strittig (vgl. etwa Basty, Rn. 534 ff.;
Blank, Rn. 220 ff.; Bischoff, in: Grziwotz, MaBV, 2006,
§ 3 Rn. 179 ff.; Riemenschneider, in: Grziwotz/Koeble,
Handbuch Bautrdagerrecht, 2004, Teil 3 Rn. 563 ff.). Ver-
langt man nach § 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 MaBV die Abnahme-
fahigkeit, also (nur) die Freiheit von wesentlichen Méangeln
(§ 640 Abs. 1 S. 2 BGB) (so etwa der BGH BauR 1998,
783 = NJW 1998, 2967), so wiirde dies dem Wegfall des
Einbehaltungsrechts nach § 632a Abs. 3 BGB entsprechen.
Nachdem dies aber strittig ist, diirfte sich eher empfehlen,
die Zahlung des Sicherheitseinbehalts getrennt zu regeln —
zumal flir § 632a Abs. 3 BGB erforderlich ist, dass der Bau
rechtzeitig erstellt wurde (oder jedenfalls keine Anspriiche
wegen der Verzogerung geltend gemacht werden). Dabei
muss der Einbehalt nicht auf die Hochstzahl von hdchstens
sieben Teilbetrdgen nach § 3 Abs. 2 S. 1 MaBV angerechnet
werden (Basty, Rn. 47; ders., DNotZ 2008, 891, 897).

Basty formuliert fiir den Fall, dass sich der Bautrdger be-
reits bei Vertragsschluss auf den Einbehalt festlegt: ,,.Der
Restbetrag von 5 % der Vertragssumme ist zur Zahlung
fallig, wenn das Vertragsobjekt rechtzeitig und ohne we-
sentliche Mingel fertig gestellt ist. Ist dies nicht der Fall,
bestimmt sich die Félligkeit nach den gesetzlichen Bestim-
mungen® (Basty, Muster Q 1, Fn. 3312; ders., DNotZ 2008,
891, 900).

In seinem Formulierungsvorschlag sicht Basty als Alter-
native vor, dass der Einbehalt auch fallig wird, wenn der
Bautrdger eine ,,Sicherheit fiir die rechtzeitige Herstel-
lung des Werks ohne wesentliche Méngel in Hohe von ...
(mindestens 5 % der Gesamtvergiitung) gestellt hat und
die betreffende Erkldrung dem Erwerber zugegangen ist™.
Dies kehrt das gesetzliche Regel-Ausnahme-Verhéltnis von
Sicherheitsleistung und Sicherheitseinbehalt um, diirfte
aber ebenso zuldssig sein, da § 632a Abs. 3 S. 3 BGB dem
Werkunternehmer das Wahlrecht gibt. Fiir diese Gestaltung
spricht, dass der Einbehalt wahrscheinlich in der Praxis die
deutlich haufiger gewihlte Variante werden diirfte. Auch
Leitzen (ZNotP 1/2009) wahlt diese Struktur fiir seinen
Formulierungsvorschlag.

d) Riickgabe der Biirgschaft

Sofern die Pflicht zur Riickgabe der Biirgschaft vertraglich
néher geregelt wird, ist darauf zu achten, dadurch nicht den
gesetzlichen Sicherungsumfang unzuldssig (§ 307 Abs. 2
BGB) zu verkiirzen.

Basty (Rn. 45; ders., DNotZ 2008, 891, 897) hilt eine Rege-
lung fiir zuléssig, dass die Riickgabe der Urkunde Voraus-
setzung fiir die Besitziibergabe an den Erwerber ist, sofern
die Riickgabe erst nach (fristgerechter und im Wesentlichen
méngelfreier) Fertigstellung erfolgen soll. Hingegen hilt er
eine zeitliche Befristung der Biirgschaftsverpflichtung fiir
unzuldssig (Basty, Rn. 34).

Bei Basty (DNotZ 2008, 891, 899 f.) finden sich auch For-
mulierungsvorschlige, falls die Beteiligten die Verwahrung
der Biirgschaftsurkunde durch den Notar wiinschen.
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An das

Deutsche Notarinstitut

Gerberstralle 19

97070 Wiirzburg Fax-Nr. 0931/35576-225

Einbanddecke fiir den DNotI-Report 2007/2008

(in weiBem Offsetgewebe (Leinen) mit blauem Siebdruck)

Sie erhalten die Einbanddecke zum
Preis von 13.— € (inkl. MwSt).

Die Einbanddecken sind ab Marz 2009 verfiigbar.

Das dazugehorige Inhaltsverzeichnis erscheint voraussichtlich — wie iiblich
—1in der fiinften Ausgabe des DNOtI-RGpOI’t 20009.

Sie haben die Moglichkeit, Thre schriftliche Bestellung bereits heute mit diesem
Formblatt zu erledigen.

Hiermit bestelle/n ich/wir .......... Stck. Einbanddecken zum Preis von je 13.— €
(inkl. MwSt).

Name, Vorname

Stralle/Postfach

PLZ, Ort

Ort, Datum Unterschrift/Stempel
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e) Erhdohung der Sicherheit

Ein Hinweis im Vertrag auf das Erfordernis zur Stellung
einer weiteren Sicherheit fiir den Fall einer Erhdhung des
Vergiitungsanspruches (§ 632a Abs. 3 S. 2 BGB) ist im
Normalfall nicht erforderlich, da der Bautrdgervertrag einen
Festpreis enthilt. Anders ist dies, wenn sich der vereinbarte
Preis aufgrund von im Vertrag vorgesehenen Wahlrechten
des Erwerbers (Sonderausstattung o. A.) nachtriiglich erhé-
hen kann (vgl. Basty, DNotZ 2008, 891, 898; Blank, notar
2008, 377, 379 t.).

4. Auswirkungen auf die Vertragsgestaltung bei
Vereinbarung einer MaBV-Biirgschaft (§ 7 MaBV)
Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich nicht eindeutig, ob
die Fertigstellungssicherheit nach § 632a Abs. 3 BGB auch
bei Stellung einer Biirgschaft nach § 7 MaBV erforderlich
ist. Beide Sicherheiten decken sich in ihrem Sicherungsum-
fang, soweit sie Riickzahlungsanspriiche sichern. Teilweise
geht die Biirgschaft nach § 7 MaBV sogar weiter, da sie
auch Mingelanspriiche auf Riickzahlung absichert. Um-
gekehrt erfasst aber die Fertigstellungssicherheit auch die
»rechtzeitige Herstellung*, wahrend die MaBV-Biirgschaft
den Verzogerungsschaden nicht erfasst (BGH DNotZ 2004,
43 = MittBayNot 2004, 216 = NJW-RR 2003, 592 = ZNotP
2003, 183).

Letzeres spricht dafiir, dass die Fertigstellungssicherheit
auch neben einer MaBV-Biirgschaft erforderlich ist
(Basty, Rn. 48; ders., DNotZ 2008, 891, 898; Blank, notar
2008, 377, 380; Leitzen ZNotP 1/2009). Dann sind nach § 7
MaBV 100 % aller Zahlungen des Erwerbers sowie — zu-
sétzlich — nach § 632a Abs. 3 BGB 5 % des Kaufpreises
abzusichern.

5. Auswirkungen auf die Freistellungsverpflichtung
(§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 MaBV)

AbschlieBend sei untersucht, welche Auswirkungen die
Fertigstellungssicherheit auf die Freistellungsverpflich-
tung hat. Nach § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MaBV ist eine Grund-
voraussetzung der Félligkeit, dass ,,die Freistellung des
Vertragsobjekts von allen Grundpfandrechten, die der Vor-
merkung im Range vorgehen oder gleichstehen und nicht
iibernommen werden sollen, gesichert ist, und zwar auch
fir den Fall, dass das Bauvorhaben nicht vollendet wird®.
Nach § 3 Abs. 1 S. 2 MaBYV ist die Freistellung gesichert,
»wenn gewiahrleistet ist, dass die nicht zu tibernehmenden
Grundpfandrechte im Grundbuch geldscht werden, und
zwar, wenn das Bauvorhaben vollendet wird, unverziiglich
nach Zahlung der geschuldeten Vertragssumme, andernfalls
unverziiglich nach Zahlung der dem erreichten Bautenstand
entsprechenden Vertragssumme durch den Auftraggeber.

Bei Stellung einer Erfiillungsbiirgschaft oder -garantie etc.
ergeben sich keine Auswirkungen auf das Freigabever-
sprechen. Bei Wahl des 5 % Einbehaltes fragt sich aber,
ob § 632a Abs. 3 S. 3 BGB erfordert, dass der Erwerber
die Freistellung trotz des Einbehaltes verlangen kann.
Dies wiirden wir verneinen. Der Einbehalt ist lediglich eine
Sicherheit, keine Herabsetzung des Kaufpreises. Erforder-
lich, aber auch ausreichend ist u. E., wenn der Erwerber die
durch den Einbehalt gesicherten Anspriiche auch der die
Freigabe versprechenden Bank entgegenhalten kann.

Die Freistellungsverpflichtung kann nach § 3 Abs. 1 S. 2
MaBV nur von der Zahlung der ,,geschuldeten* Vertrags-
summe abhéngig gemacht werden. Ist der Kaufpreis wegen
Miingeln gemindert oder hat der Erwerber mit Schadens-

ersatzanspriichen wegen Mangeln aufgerechnet, so muss der
Freistellungsverpflichtete eine (berechtigte) Minderung oder
Aufrechnung gegen sich gelten lassen (BGH DNotZ 1996,
1043 = NJW 1996, 1056; OLG Hamm BauR 1996, 141 =
DNotlI-Report 1995, 70; Basty, Rn. 356; Blank, Rn. 170; Bi-
schoff, in: Grziwotz, § 3 MaBV Rn. 55; Eue, in: Miinchener
Vertragshandbuch, Band 5, Biirgerliches Recht I, 6. Aufl.
2008, Muster 1. 30, Anm. 22 Abs. 4; Kutter, in: Beck’sches
Notar-Handbuch, 4. Aufl. 2006, A II Rn. 65; Marcks, MaBV,
7. Aufl. 2003, § 3 MaBV Rn. 14; Pause, Bautrdgerkauf
und Baumodelle, 4. Aufl. 2004, Rn. 250; Schmucker, in:
Grziwotz/Koeble, Teil 3 Rn. 476). Den iiber den Miangelan-
spruch hinausgehenden Druckzuschlag (§ 641 Abs. 3 BGB)
kann der Erwerber hingegen der zur Freistellung verpflich-
teten Bank nicht entgegenhalten (Pause, Rn. 250).

Dasselbe gilt bei einer Aufrechnung mit Schadensersatz-
anspriichen wegen eines Verzogerungsschadens (Basty,
Rn. 361; Kutter, in: Beck’sches Notar-Handbuch, A II Rn.
65; Marcks, MaBYV, 7. Aufl. 2003, § 3 MaBV Rn. 14; Pau-
se, Bautridgerkauf und Baumodelle, 4. Aufl. 2004, Rn. 250;
Schmitz, in: Grziwotz/Koeble, Teil 5 Rn. 113 f.; Schmu-
cker, ebd., Teil 3 Rn. 476). Zwar wirkt eine Aufrechnung
mit Gegenforderungen des Erwerbers nach h. M. nur, so-
weit die Gegenanspriiche ihre Grundlage im Bautrdgerver-
trag haben (so das Muster eines Freigabeversprechens der
BNotK, DNotZ 2002, 402, 403, Ziffer 4; Basty, Rn. 376;
Bischoff, in: Grziwotz, § 3 MaBV Rn. 55; Vogel, BauR
1999, 992, 998 f.; a. A. Pause, Rn. 250; Schmucker, in:
Grziwotz/Koeble, Teil 3 Rn. 476); der Anspruch auf Verzo-
gerungsschaden fallt aber darunter.

Beides gilt auch bei Steckenbleiben des Baus. Wirtschaft-
lich hatte hier bisher die Aufrechnung mit Gegenansprii-
chen i. d. R. bisher keine grofere Bedeutung, da eine
Uberzahlung nicht von der zur Freistellung verpflichteten
Bank zuriickgefordert werden kann. Kiinftig gewinnt die
Aufrechnung an Bedeutung, wenn der Erwerber mit den
5 % Einbehalt aufrechnen kann.

Damit greift eine gemél § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 1. S. 2-5 MaBV
formulierte Freistellungsverpflichtung auch dann ein, wenn
der Erwerber bei seiner Zahlung berechtigte Abziige vom
vereinbarten Kaufpreis wegen Méngeln oder Verzogerungs-
schidden vornimmt. Alle von der Fertigstellungssicherheit
erfassten Anspriiche sind damit erfasst.

6. Ergebnis

Im Ergebnis ist damit im Bautrégervertrag bei der Verein-
barung von Abschlagszahlungen (§ 3 MaBV) zu regeln,
dass der Bautréger bei der ersten Abschlagszahlung eine
Fertigstellungssicherheit fiir die rechtzeitige Herstellung
des Werkes ohne wesentliche Méngel von 5 % des verein-
barten Kaufpreises nach néherer Mafigabe des § 632a Abs.
3 und 4 BGB zu leisten hat. Sicherheit kann insbesondere
durch eine Garantie, eine Erfiillungsbiirgschaft oder ein
sonstiges Zahlungsversprechen eines in Deutschland zum
Geschiftsbetrieb befugten Kreditinstituts oder Kreditversi-
cherers geleistet werden.

Auf Verlangen des Bautrigers ist die Sicherheitsleistung
durch Einbehalt zu erbringen, indem der Erwerber bei der
ersten Abschlagszahlung 5 % des Kaufpreises zuriickbehilt,
so dass sich die erste Abschlagszahlung von (hdchstens)
30 % auf (hochstens) 25 % des Kaufpreises verringert.

Ebenso méglich ist, im Vertrag bereits eine Festlegung auf
eine bestimmte Art der Sicherheitsleistung zu treffen (so
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etwa in dem in Ziffer 3. c) zitierten Formulierungsbeispiel
von Basty auf den Einbehalt — oder dass Sicherheit nur
durch bestimmte Kreditinstitute geleistet werden kann).

Die Sicherheit ist zuriickzugeben (bzw. der Einbehalt von
5% zu zahlen), wenn das Bauwerk rechtzeitig und ohne
wesentliche Méngel erstellt wurde bzw. wenn der Erwerber
das Bauwerk abgenommen hat, es sei denn, die bei Abnah-
me vorbehaltenen wesentlichen Mingel sind noch nicht
beseitigt oder es bestehen noch Anspriiche des Erwerbers
wegen verzogerter Herstellung oder wesentlicher Méngel
— wobei nach anderer Ansicht der Vorbehalt bei Abnahme
(und die ausstehenden Anspriiche) auch fiir unwesentliche
Mingel gelten (s. 0. 3 d).

Eine Fertigstellungssicherheit ist wohl auch neben einer
Biirgschaft nach § 7 MaBYV erforderlich.

Fiir Freistellungsverpflichtung und Freistellungsverspre-
chen sehen wir keinen Anderungsbedarf, da Mingelansprii-
che und andere Gegenanspriiche des Erwerbers, jedenfalls
soweit sie aus dem Bautrdgervertrag entspringen, auch der
zur Freistellung verpflichteten Bank entgegengehalten wer-
den konnen.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten koénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Geriét, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

EGBGB Art. 14, 15

Kroatien: Grundstiickserwerb zu Alleineigentum durch
einen in Errungenschaftsgemeinschaft als gesetzlichem
Giiterstand kroatischen Rechts lebenden Ehegatten
Fax-Abruf-Nr.: 14320

EGBGB Art. 22, 23; FGG § 43b; AdoptWirkG § 5
Kroatien: Minderjihrigenadoption durch in Deutsch-
land lebendes kroatisches Ehepaar

Fax-Abruf-Nr.: 14321

EGBGB Art. 25, 26

Portugal: Gemeinschaftliches Testament portugiesischer
Eheleute

Fax-Abruf-Nr.: 14322

Art. 21 EGBGB; Haager Minderjihrigenschutzabkom-
men (MSA); FGG §§ 35b, 43

Schweiz: Veriduflerung einer in Deutschland belegenen
Immobilie durch Erbengemeinschaft bei Beteiligung
Minderjihriger mit gewohnlichem Aufenthalt in der
Schweiz

Fax-Abruf-Nr.: 14323

EGBGB Art. 25

Tiirkei: Pflichtteilserginzung
Fax-Abruf-Nr.: 14324
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Rechtsprechung

EGBGB Internationales Gesellschaftsrecht;
EGV Art. 43; GmbHG § 4a; BGB § 164; Erb-
bauRG § 11 Abs. 1; GO NW § 64

Sitztheorie gilt weiterhin fiir Gesellschaften aus
der Schweiz

a) Eine in der Schweiz gegriindete Aktiengesellschaft
mit Verwaltungssitz in Deutschland ist in Deutschland
als rechtsfihige Personengesellschaft zu behandeln.

b) Eine Vollmacht, fiir eine nordrhein-westfilische
Stadt Erklirungen ,,in allen Grundstiicksangelegen-
heiten*“ abzugeben, ist unwirksam.

BGH, Urt. v. 27.10.2008 — II ZR 158/06
Kz.: R 4100 EGBGB Internationales Gesellschaftsrecht
Fax-Abruf-Nr.: 10841

Problem

Der Insolvenzverwalter eines Trabrennvereins hatte ein dem
Verein bestelltes Erbbaurecht an eine Aktiengesellschaft
schweizerischen Rechts verduBlert. Nachdem die Stadt als
Grundstiickseigentiimerin ihre nach § 5 ErbbauVO erfor-
derliche Zustimmung erklért hatte, wurde der Rechtsiiber-
gang im Grundbuch eingetragen. Die Erwerberin erklarte
der Mieterin einer Teilflache die fristlose Kiindigung.

Im Streit um die Kiindigung wurden als Vorfragen zum
einen die Rechts- und Parteifdhigkeit der AG in Frage
gestellt, da diese (nach vom BGH als richtig zu unterstel-
lendem Vortrag in der Revision) ihren Verwaltungssitz in
Deutschland hatte. Das OLG Hamm als Vorinstanz hat-
te dies dahinstehen lassen, da seiner Ansicht nach auch
fiir Schweizer Gesellschaften die Griindungstheorie gelte
(OLG Hamm DNotI-Report 2006, 195 = BB 2006, 2487 m.
Anm. Wachter = ZIP 2006, 1822).

Entscheidung

Dem widersprach der BGH und entschied, dass fiir Gesell-
schaften aus Staaten auferhalb der Europidischen Union
und des Europdischen Wirtschaftsraumes weiterhin die
Sitztheorie gelte, solange der Gesetzgeber nichts anderes
entscheide. Habe die Aktiengesellschaft schweizerischen
Rechts ihren Verwaltungssitz im Inland, so sei sie damit
nicht als Aktiengesellschaft rechtsfiahig. Sie sei aber als
rechtsfihige Personengesellschaft deutschen Rechts zu
behandeln, ndmlich als Offene Handelsgesellschaft oder
als Gesellschaft biirgerlichen Rechts (BGHZ 151, 204 =
DNotl-Report 2002, 157 = DNotZ 2003, 145 = NJW 2002,
3539).

Die AG hatte vorliegend das Erbbaurecht jedoch nicht
erworben. Fiir die VerduBerung des Erbbaurechts war ein
Zustimmungserfordernis des Grundstiickseigentiimers nach
§§ 5 f. ErbbauRG vereinbart. Fiir die Stadt als Grundstiicks-
eigentiimerin war die Zustimmung vom Stadtkdmmerer
aufgrund einer ihm erteilten Vollmacht zur Vertretung der
Stadt ,,in allen Grundstiicksangelegenheiten® erteilt wor-
den. Nach § 64 Abs. 1 GO NW sind aber Erklarungen,
durch welche die Gemeinde verpflichtet werden soll, in
Schriftform abzugeben und von dem Biirgermeister oder
seinem Stellvertreter und einem vertretungsberechtigten
Beamten oder Angestellten zu unterzeichnen. Darin liegt



die Anordnung eciner Gesamtvertretung (BGH DNotZ
1982, 360 = NJW 1982, 1036, 1037, BGH NJW 1998,
3058, 3060). Eine Vollmacht an eine Einzelperson ist da-
her nur wirksam, soweit sie nicht so weit gefasst ist, dass
damit die Vorschriften iiber die Gesamtvertretung unterlau-
fen werden (BGH NJW-RR 1986, 778 = ZIP 1986, 501,
503; BGH NvWZ-RR 1997, 725 = ZIP 1997, 2166, 2168
= ZNotP 1997, 112). Eine Vollmacht zur Vertretung ,.in al-
len Grundstiicksangelegenheiten®, wie vorliegend, betreffe
aber einen wesentlichen Teil der Geschifte, fiir die nach
§ 64 Abs. 1 GO NW eine Gesamtvertretung angeordnet ist
(da laufende Geschéfte ohnehin ausgenommen sind); die
Vollmacht war daher unwirksam.
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Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht
der Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen

Grundfragen des GmbH-Rechts

Mittwoch, 4. Februar 2009, ab 162 Uhr
Ludwig-Maximilians-Universitit,
Raum D 209 (2. Obergeschoss)
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen

GruBBwort: Prof. Dr. Ulrich Schroth, Dekan
der Juristischen Fakultdt der Ludwig-Maximilians-
Universitdt Miinchen (angefragt)

BegriiBung: Prof. Dr. Johannes Hager, geschéftsfiih-
render Direktor der Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Miinchen

Notar a. D. Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Hamburg:
Das neue Kapitalaufbringungsrecht

Prof. Dr. Holger Altmeppen, Passau:
Das neue Kapitalersatzrecht

Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Rosenheim:
Die Gestaltungsvarianten der GmbH & Co. KG
— Gesellschafts- und Steuerrecht

kleiner Empfang zum Ausklang der Veranstaltung

Anmeldung und Information: Forschungsstelle fiir
Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2, 80539 Miinchen, Tel:
089 2180-1420, Fax: 089 2180-13981, E-Mail: FS-No-
tarrecht@jura.uni-muenchen.de
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