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BGB § 167; MaBV 88 3, 7
Anderungsvollmacht  fir den Bautrager; Auswirkungen der Anderung der
Teilungserklarung auf die Vormerkung und die Baugenehmigung

|. Sachverhalt

Ein Bautrager hat ein genehmigtes Baugesuch und beabsichtigt, auf der Grundlage des nach
baden-wirttembergischen Bauordnungsrecht genehmigten Baugesuchs die Abgeschlossenheits-
bescheinigung fir die Aufteilungspléane einzuholen. Die Teilungserklarung soll auf der
Grundlage dieser Unterlagen beurkundet werden.

Der Bautrager beabsichtigt jedoch, ein weiteres Baugesuch genehmigen zu lassen und das Bau-
vorhaben anhand des noch zu genehmigenden Baugesuchs durchzufihren. Inhalt des einzurei-
chenden Baugesuchs ist die Anderung der AuBenfassade durch Einbau von weiteren Fenstern,
die Errichtung weiterer Stellplatze in einem Teilbereich der Tiefgarage und die Verschiebung der
Kellertrennwande. An zwei im Zuge der Anderung des Bauvorhabens neu entstehenden
Stellplatzen sollen Sondernutzungsrechte begriindet werden. Die Kellerrdume und die ,,alten”
Stellplétze sollen nach dem Inhalt der Teilungserklarung dagegen schon nach dem bisherigen
(alten) Aufteilungsplan im Sondereigentum eines (Wohnungs-)Eigentliimers stehen.

Zudem wird im Zuge der Anderung des Bauvorhabens in das Sondereigentum von wenigen
Wohnungen eingegriffen, indem sich die jeweilige Wohnung um wenige Quadratmeter ver-
groRert (Abweichungen von der Wohnflache liegen aber nach Aussage des Bautrdgers wohl
unter 3 %).

Der Bautrager mdchte jedoch vor Vorliegen des noch einzuholenden Baugesuchs den Verkauf
von Wohnungseinheiten betreiben. Dabei wird von dem bereits genehmigten Baugesuch — wie
vorstehend geschildert — abgewichen. Der Verkauf der Wohnungen soll auf Grundlage des alten
Baugesuchs und Aufteilungsplans, also der vorgenannten Teilungserklarung mit den ,alten”
Aufteilungsplanen und auf Grundlage des genehmigten (alten) Baugesuchs erfolgen. Erst nach-
traglich sollen die oben geschilderten Baudurchfiihrungen rechtlich in Form eines Nachtrags zur
Teilungserkl&rung aufgearbeitet werden.

Es wird beabsichtigt, im Kaufvertrag die Plane des projektierten Bauvorhabens beizufligen, die
Zustimmung des Erwerbers zum projektierten (abweichenden) Bauvorhaben aufzunehmen und
den Bautrager fir die erforderlichen notariell zu beurkundenden Erklarungen (Nachtrédge zur
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Teilungserklarung) allseits zu bevollméachtigen. Das Bauvorhaben wurde bereits teilweise be-
gonnen.

I1. Fragen

1.

Kann der Bautréger bereits mit Kaufvertragsabschluss vom jeweiligen Erwerber dahinge-
hend (beschrankt) bevollmachtigt werden, dass er in das Sonder- und Gemeinschaftseigen-
tum, insbesondere in Bezug auf die Kellerrdume, Stellplatze und Wohnungseigentum, ein-
greifen und hierzu Anderungen vornehmen kann?

Ist eine Anforderung der Kaufpreisraten nach der MaBV mdglich (trotz fehlenden Bauge-
suchs hinsichtlich der neuen Aufteilung)? Insbesondere: Sichert die Auflassungsvormerkung
den Erwerber, wenn diese an Einheiten eingetragen wird, die tatsachlich so nicht gebaut
werden?

Falls eine Anforderung der Kaufpreisraten nach Frage 2 nicht mdglich sein sollte: Kénnen
Kaufpreisraten nach Stellen einer Birgschaft i. S. d. § 7 MaBV angefordert werden?

I11. Zur Rechtslage

1.

Vollmacht im Bautragervertrag

Im Grundbuchverfahren verliert der Verkaufer/Bautrager die Befugnis zur Anderung der
Teilungserklarung mit der Eintragung einer Auflassungsvormerkung fir den ersten Erwerber
des Wohnungseigentums, der ab diesem Zeitpunkt grundsatzlich eine Inhaltsanderung der
Teilungserklarung zustimmen muss (BayObLG DNotZ 1994, 233, 234; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 2962). Die Zustimmung bzw. Bewilligung der
Erwerber kann jedoch auch von einem Vertreter abgegeben werden, wobei eine wirksame
Vollmacht in der Form des § 29 GBO nachzuweisen ist (BayObLG DNotZ 1992, 714 ff,;
BayObLG DNotZ 1994, 233, 236).

Nach der Rechtsprechung des BGH kann eine Erméachtigung des Bautrdgers oder eines
Wohnungseigentiimers, die sachenrechtlichen Grundlagen der Gemeinschaft zu andern,
nicht Gegenstand einer Vereinbarung in der Teilungserklarung sein (BGH DNotZ 2003,
536, 538, sog. verdinglichte Ermdachtigung, s. Higel, in: Wirzburger Notarhandbuch, 2.
Aufl. 2010, Teil 2, Kap. 5, Rn. 234). Eine Vollmacht zur diesbeziiglichen Anderung der
Teilungserklarung ist deshalb vielmehr in die entsprechenden Kaufvertrage aufzunehmen
(Hugel, a.a.0.).

Schranken der Bevollméachtigung im Bautragervertrag
a) Schrankenlose Vollmacht im Aul3enverhaltnis

Um grundbuchverfahrensrechtlich verwendbar zu sein, missen derartige VVollmachten
dem grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz gentigen. Daher empfiehlt die
Literatur meistens, die Vollmacht im AulRenverhaltnis unbeschrénkt zu fassen, so dass
keine Nachweisprobleme dem Grundbuchamt gegenuber entstehen kénnen. Lediglich
im Innenverhaltnis wird der Gebrauch der VVollmacht auf bestimmte Falle eingeschrénkt
(Riemenschneider, in: Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrégerrecht, 2004, 3. Teil, Rn.
220). Vollmachten, die diese Grundsétze berticksichtigen, sind nach der Entscheidung
des BayObLG v. 12.9.2002, DNotZ 2003, 51 regelmaRig in grundbuchrechtlicher
Hinsicht ausreichend bestimmt.
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b) Veranderung sachenrechtlicher Grundlagen

Der im AuBenverhiltnis unbeschrankte Umfang der Anderungsbefugnis schlieRt auch
die Verdnderung der sachenrechtlichen Grundlagen ein. Dies gilt etwa fur die
Umwandlung von Gemeinschafts- in Sondereigentum sowie von Sonder- in
Gemeinschaftseigentum, ferner die nachtragliche Anderung von Miteigentumsanteilen
(Basty, Der Bautragervertrag, 6. Aufl. 2009, Rn. 194; Meyer, RNotZ 2006, 497, 500).
Dies ist, soweit ersichtlich, unstreitig (vgl. auch OLG Miinchen MittBayNot 2009, 296;
OLG Minchen, RNotZ 2009, 329; OLG Munchen DNotZ 2008, 289).

Zulassigkeitsschranken

Soweit auf den Vertrag die 88 305 ff. BGB Anwendung finden, insbesondere bei
Verbrauchervertragen i. S. v. 8310 Abs. 3 BGB, ist berucksichtigen, dass eine
Erméachtigung des Bautragers im Bautragervertrag zur Anderung der Teilungserklarung
moglicherweise gegen die 8§ 305 ff. BGB verstollen kann. Dies fuhrt dazu, dass die
grundsétzlich abstrakte Vollmacht ebenfalls nach 88 305 ff. BGB unwirksam ist.
Namentlich kommt insbesondere ein Verstol? gegen § 308 Nr. 4 BGB in Betracht.

Gem. § 308 Nr. 4 BGB ist in einem Formularvertrag die Vereinbarung eines Rechts des
Verwenders, die versprochene Leistung zu dndern oder von ihr abzuweichen, wenn
nicht die Vereinbarung der Anderung oder Abweichung unter Beriicksichtigung der
Interessen des Verwenders fir den anderen Vertragsteil zumutbar ist, unwirksam.
Voraussetzungen und Grenzen des Abénderungsvorbehalts missen im einzelnen
vertraglich konkretisiert werden (OLG Frankfurt, BauR 2000, 1204; Basty, Der
Bautrdgervertrag, 6. Aufl. 2009, Rn. 200 ff.; Meyer, RNotZ 2006, 497, 501; Kolb,
MittRhNotK 1996, 254, 258). Der Vorschrift des § 308 Nr. 4 BGB genlgt eine
Anderungsvollmacht nur dann, wenn sie dem Erwerber zumutbar ist und einen Rahmen
vorgibt, innerhalb dessen sie ausgeiibt werden darf (OLG Frankfurt, BauR 2000,
1204 m. w. N.; Palandt/Gruneberg, BGB, 69. Aufl. 2010, § 308 Rn. 22 f.; Pause,
Bautrdgerkauf und Baumodelle, 4. Aufl. 2004, Rn. 112).

Ein Abanderungsvorbehalt auch in einem Formularvertrag durfte jedenfalls dann
wirksam sein, wenn er im AuRenverhaltnis unbeschréankt ist, im Innenverhaltnis aber
entweder alle oder doch die meisten der nachfolgenden Beschrankungen enthalt (vgl.
den Formulierungsvorschlag bei Basty, Rn. 209):

- keine Beeintrachtigung des Sondereigentums und der Sondernutzungsrechte
des Erwerbers,

- keine Anderung des Miteigentums des Erwerbers (dies sehen Vviele
Literaturstellen nicht als erforderlich an),

- Befristung der Vollmacht (etwa auf einen bestimmten Zeitraum nach
Bezugsfertigkeit oder bis zur Auflassung bzw. auf den Zeitraum, in den der
Bautrager noch Eigentlimer einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit ist), im
ibrigen Beschrankung auf den Erwerber ,zumutbare“ Anderungen bzw.
Ausschluss von ,,unzumutbaren Beeintrachtigungen®,

- Bindung der Ausiibung der VVollmacht an eine Notarstelle (im Aullenverhéltnis).

Gerade im Hinblick auf das verkaufte Sondereigentum erscheint es unverzichtbar, dass
die Vollmacht jedenfalls im Innenverhéltnis letztlich so beschrankt sein muss, dass
dessen Lage, GroRRe und Umfang nicht veréandert werden kdnnen; dem Erwerber ist eine
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Veranderung der zu seinem  Sondereigentum  gehdrigen  R&ume, des
Kostenverteilungsschliissels oder eine Verringerung der zum Gemeinschaftseigentum
gehdrigen und zum Mitgebrauch berechtigenden Flachen etwa durch die zusatzliche
Begriindung von Sondereigentumseinheiten oder Sondernutzungsrechten unzumutbar
im Sinne von 8308 Nr. 4 BGB (Pause, a. a O., Rn 112;
Grziwotz/Koeble/Riemenschneider, a. a. O., 3. Teil Rn. 745; vgl. auch BayObLG
DNotZ 2003, 932 ff.).

3. Auswirkungen der Anderung der Teilungserklarung auf den Vormerkungsschutz und
die Kaufpreisfalligkeit

a)

b)

Vorgaben der MaBV

Nach § 3 Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 MaBV muss ,,zur Sicherung des Anspruchs des
Auftraggebers auf Eigentumsiibertragung oder Bestellung oder Ubertragung eines
Erbbaurechts an dem Vertragsobjekt eine Vormerkung an der vereinbarten Rangstelle
im Grundbuch eingetragen® sein.

Vormerkungsschutz und Anderung der Teilungserklarung

In welcher Weise sich Anderungen der Bauausfiihrung und der Teilungserklirung
aufgrund einer Kadufervollmacht auf den nach der MaBV erforderlichen
Vormerkungsschutz auswirken, wird in der Rechtsprechung praktisch nicht erértert und
auch in der Literatur nur vereinzelt angesprochen. Basty (Der Bautrégervertrag, 6. Aufl.
2009, Rn. 323) diskutiert in diesem Zusammenhang die Frage, ob per se die
Maglichkeit der im AuRenverhéltnis unbeschrankten Anderung der Teilungserklarung
der Sicherungswirkung einer eingetragenen VVormerkung entgegensteht, duert sich zu
der Frage aber nicht abschlielend. Pramisse der Diskussion ist, dass die Vormerkung
den Anspruch auf Verschaffung des naher bezeichneten Wohnungseigentums in seinem
jeweiligen (sachenrechtlichen) Bestand sichert und aufgrund ihrer Akzessorietdt zum
Bautrdgervertrag Vertragsanderungen aufgrund der Vollmacht auf den Inhalt der
Vormerkung ,,durchschlagen® (vgl. Basty, Der Bautrdagervertrag, Rn. 323, 299).

Aus unserer Sicht ist im Ausgangspunkt davon auszugehen, dass Anderungen der
jeweiligen Miteigentumsanteile sowie Anderungen beziiglich Gegenstand und
Umfang des jeweiligen Sondereigentums eine Inhaltsdnderung des
Wohnungseigentums darstellen und damit eine Veranderung des Kaufgegenstandes
eintritt. Das BayObLG (MittBayNot 1984, 183 f.) hat etwa zur Notwendigkeit einer
erneuten Auflassung erklart:

»Im vorliegenden Fall sind hinsichtlich des aufgelassenen Woh-
nungs- und Teileigentums ersichtlich weder die jeweiligen Mitei-
gentumsanteile (Quoten) noch Gegenstand und Umfang des je-
weiligen Sondereigentums gedndert worden. Insoweit bestehen
deshalb gegen die Identitat des Auflassungsobjektes keine Be-
denken. Soweit im Grundbuch vermerkt worden ist, der jeweilige
Miteigentumsanteil werde kinftig durch ein anderes Wohnungs-
eigentum als bisher beschrénkt, gilt das selbe. Denn die Frage,
durch welches sonstige Sondereigentum das hier aufgelassene
Wohnungs-(Teil-) Eigentum beschrankt ist, hat mit dessen dingli-
cher Zuordnung nichts zu tun. Nicht anders ist es hinsichtlich
sonstiger Anderungen der Teilungserklarung (Gemeinschaftsord-



Seite 5

nung), die nur das schuldrechtliche Verhéltnis der Wohnungsei-
gentlimer untereinander regeln (z. B. Benutzungsrecht, Kosten-
verteilungsschlissel 0. A.).“

Das BayObLG differenziert also: Wird nach Erklarung der Auflassung nur die
Gemeinschaftsordnung (z. B. Benutzungsrecht, Kostenverteilungsschliissel) geandert,
so besteht die Identitat des aufgelassenen Gegenstandes fort. Eine erneute Auflassung
ist nicht erforderlich. Dies dirfte auch dann gelten, wenn hinsichtlich der nicht von der
VerduBerung betroffenen Einheiten Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum
umgewandelt wurde bzw. dann, wenn die Miteigentumsanteile der nicht von der
VerduBerung betroffenen Einheiten geandert wurden. Wird hingegen die
Miteigentumsquote des verduBerten Objekts gedndert oder ist das Sondereigentum
des verauRerten Objektes in anderer Weise unmittelbar betroffen, etwa durch eine
Anderung der Raumaufteilung, &dndert sich die Identitat des aufgelassenen
Gegenstandes. Es muss dann eine erneute Auflassung erklart werden. Diese
Differenzierung hat sich die Literatur — soweit ersichtlich — angeschlossen (vgl.
Demharter, GBO, 26. Aufl. 2008, 8 20 Rn. 35; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 14.
Aufl. 2008, Rn. 2939). Daneben erscheint es moglich, dass dem Erwerber — auch bei
Identitat des aufgelassenen Vertragsobjekts im o. g. Sinne — in Folge der nachtraglichen
Anderung in der Teilungserklarung Mangelanspriiche zustehen (Korff, Der
Wohnungseigentimer, 1983, 6, 7).

Ubertragen auf den Vormerkungsschutz ist Folgendes festzustellen: Die Vormerkung
nach §883 BGB ist ein streng akzessorisches Sicherungsmittel. Die eingetragene
Vormerkung ist mithin nur wirksam, wenn der Anspruch zu dessen Sicherung sie
dienen soll, seinem Inhalt nach tatsachlich besteht; sie geht notwendigerweise unter,
wenn der Anspruch erlischt. Dies bedeutet, dass feststehen muss, zugunsten welcher
bestimmten Forderung die Vormerkung eingetragen ist. Einen anderen als den in der
Eintragung genanneten Anspruch kann die Vormerkung nicht sichern (RGZ 124, 180,
184; Schoner/Stéber, a. a .O., Rn. 1486 ff.; Palandt/Bassenge, BGB, 69. Aufl. 2010,
8 883 BGB Rn. 2).

Daraus folgt der im Ausgangspunkt allgemein anerkannte Grundsatz, dass bei einer
spateren Anderung der jetzigen Forderung sich der Vormerkungsschutz nicht au-
tomatisch der Forderung anpasst. Nach immer noch h.M. ist jedenfalls bei der
Erweiterung oder qualitativen Anderung des Anspruchsinhalts die Eintragung der
Anderung des gesicherten Anspruchs bei der Vormerkung im Grundbuch
konstitutives Erfordernis far die Erweiterung/Veranderung des
Vormerkungsschutzes; nur dann, wenn der Anspruch gegenstandlich eingeschrankt
wird, ist eine entsprechende Grundbucheintragung lediglich berichtigender Natur
(Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2008, § 883 Rn. 353 ff.; BGH DNotZ 1959, 399;
OLG KoIn DNotZz 1976, 375; OLG Frankfurt a. M. DNotZ 1994, 247 m. Anm.
Promberger; LG Dusseldorf MittRhNotK 1983, 154; OLG Disseldorf MittRhNotK
1986, 195; Promberger, Rpfleger 1977, 157 ff.). Die Vormerkung sichert also aufgrund
ihrer strengen Akzessorietit lediglich den Anspruch, fir den sie eingetragen ist. Andert
sich der Anspruch spater quantitativ (ist er auf ein ,,Mehr* oder ein ,Weniger*
gerichtet) dann reicht der Vormerkungsschutz soweit, wie sich der Anspruch und
eingetragene Vormerkung decken. Einer spateren Anderung des Anspruchsinhalts
passt sich der Vormerkungschutz nur dann an, wenn Inhalt des Anspruchs selbst eine
,»Gleitklausel“ ist. Denn dann ist der Anspruch mit dem jeweils gegenwaértigen Inhalt im
Grundbuch eingetragen. Ubertragen auf den vorliegenden Fall ergibt sich daraus:
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Fihren die Anderungen der Teilungserklarung dazu, dass der Vertragsgegenstand und
die durch Teilung entstandene Wohnung (Belastungsgegenstand) nicht (mehr)
iibereinstimmen, miisste dementsprechend eine Anderung des Kaufvertrags im Wege
der Nachtragsbeurkundung erfolgen, bei gegenstindlicher Erweiterung oder Anderung
des Anspruchs auch ein Nachtrag im Grundbuch, damit der Vormerkungsschutz
entsprechend erweitert bzw. abgeédndert wird. Eine Beeintrdchtigung des
Erwerbsanspruchs des Kaéufers — mit der Folge der Notwendigkeit der
Grundbucheintragung zum Erhalt des Vormerkungsschutzes — ware aus unserer Sicht
wohl nicht nur bei einem unmittelbaren Eingriff in Sondereigentum des Kéaufers
anzunehmen, sondern auch dann, wenn ein potentielles Mitgebrauchsrecht des
Kaufers (am Gemeinschaftseigentum) dadurch beeintrachtigt wiirde, dass Flachen, die
nach der urspringlichen Teilungserklarung Gemeinschaftseigentum werden sollten,
nunmehr (fremdes) Sondereigentum werden sollen.

Ob dann, wenn nicht die Teilungserklarung abgeéndert, sondern lediglich der Bau in
Abweichung von der Teilungserklarung durchgefihrt wird (vgl. hierzu auch BGH,
DNotZ 2009, 50), eine Beeintrdchtigung des Vormerkungsschutzes angenommen
werden musste, ist in Anbetracht der Tatsache, dass die Vormerkung keinen Anspruch
auf tatséchliche Bauausfuhrung (sondern nur einen Anspruch auf dingliche
Rechtsédnderung) sichert, zweifelhaft und nach der personlichen Ansicht des
Sachbearbeiters zu verneinen.

4. Auswirkungen der Anderung der Bauausfiihrung auf die Baugenehmigung und die
Kaufpreisfalligkeit

a)

b)

Vorgaben der MaBV

Nach 8 3 Abs. 1 S. 1 Ziff. 4 MaBV darf der Bautrdger u.a. erst dann Zahlungen
entgegennehmen, wenn ,,die Baugenehmigung erteilt worden ist* (Einzelheiten etwa bei
Basty, a.a.0., Rn. 441 ff.). In welcher Weise sich Anderungen der Bauausfiihrung und
der Teilungserklarung aufgrund einer Kaufervollmacht auf das Erfordernis einer
Baugenehmigung nach MaBV auswirken, wird in der Rechtsprechung praktisch nicht
erortert und auch in der Literatur nur vereinzelt angesprochen. U.E. ist im Grundsatz
davon auszugehen, dass eine Baugenehmigung nur dann als ausreichend im
Rahmen des § 3 Abs. 1 S. 1 Ziff. 4 MaBV anzusehen ist, wenn sie die vertraglich
vorausgesetzte Nutzung abdeckt (vgl. Basty, Der Bautrégervertrag, Rn. 443). Insoweit
ist zu beachten, dass nach bauordnungsrechtlichen Grundsatzen eine
Baugenehmigung erlischt, wenn ein Bauwerk errichtet wird, das wvon der
Baugenehmigung hinsichtlich Standort, Nutzungsart oder Gestaltung so weit abweicht,
dass eine Ildentitat zwischen Bauwerk und Baugenehmigung nicht mehr besteht
(Durr, Besonderes Verwaltungsrecht fiir Baden-Wirttemberg: Baurecht, 10. Aufl. 2001,
Rn. 224; VGH Mannheim v. 4.5.1988 — 3 S 2835/87). Ob die Abweichungen im
vorliegenden Fall nach diesen Grundsétzen zu einem Erléschen der Baugenehmigung
fihren, kann abschlieBend nur von der Baubehorde bzw. einem Verwaltungsgericht
beurteilt werden und entzieht sich schon mangels naherer Sachverhaltsangaben einer
Beurteilung durch das Deutsche Notarinstitut.

Anderung der Teilungserklarung
Andern sich aufgrund der Anderung der Teilungserklarung und des Erwerbsvertrages

der Vertragsgegenstand und/oder die vertraglich vorausgesetzte Nutzung des
Erwerbsobjekts, so muss diese Anderung u.E. (hoch) von der erteilten Baugenehmigung
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getragen sein, bevor der Bautrdger Zahlungen entgegennehmen darf. Werden
Kaufvertrag, Teilungserklarung und Bauausfiihrung so abgeéndert, dass eine
urspringlich erteilte Baugenehmigung dieses geanderte VVorhaben nicht mehr erlaubt,
liegen ab diesem Zeitpunkt die VVoraussetzungen des § 3 Abs. 1 S. 1 Ziff. 4 MaBV nicht
(mehr) vor. (Entsprechendes gilt, wenn das Kaufobjekt von Anfang an von demjenigen
Objekt abweicht, das der Genehmigungserteilung zugrundelag und nach
bauordnungsrechtlichen Grundsatzen von einem Erldéschen der Baugenehmigung
ausgegangen werden muss.) Da die MaBV auf die Kongruenz von Vertragsobjekt und
Baugenehmigung abstellt, muss dabei u.E. schon ab dem Zeitpunkt der — im vorstehend
dargestellten Sinne erheblichen — Anderung der Teilungserklarung und des
Kaufvertrages und nicht erst im Zeitpunkt der Bauausfihrung fir die Zwecke der
MaBYV von dem Fehlen einer Baugenehmigung ausgegangen werden.

Fur die notarielle Praxis ist allerdings im Grundsatz davon auszugehen, dass der Notar
zu einer Prufung der Baugenehmigung bzw. der Identitdt von Baugenehmigung und
Bauausfiihrung nicht verpflichtet ist (naher Basty, Der Bautragervertrag, Rn. 447 ff.).

5. Falligkeit des Kaufpreises bei Fehlen der Baugenehmigung und/oder der Vormerkung

Wenn und soweit der Bautrdger bei Anwendung der unter Ziff. 3 und 4 dargestellten
Grundsatze — zumindest derzeit — keine Zahlungen (mehr) entgegennehmen darf, stellt sich
die Frage, ob das Fehlen von Baugenehmigung und/oder Vormerkung durch die
Bereitstellung einer Burgschaft (§ 7 MaBV) iberwunden werden kann.

Die MaBV gewéhrt dem Bautréger in § 7 Abs. 1 grundsétzlich die Mdglichkeit, den Anfor-
derungen des § 3 Abs. 1 u. 2 MaBV auszuweichen, wenn er fir die Leistungen des Erwer-
bers Sicherheit durch eine Bankbirgschaft stellt. Es wird mithin dem Bautrager die Mog-
lichkeit eingerdumt, vor der Falligkeit der Raten ohne die in 8 3 Abs. 1 MaBV vorgesehe-
nen Sicherungen und abweichend vom Ratenplan des 8 3 Abs. 2 MaBV Zahlungen des
Erwerbers entgegenzunehmen. Aber auch wenn der Verk&ufer eine Birgschaft gem. 87
MaBYV stellt, kann er immer nur Zahlungen ,,nach dem Bautenstand* verlangen. Es kann
also auch bei Stellung einer Birgschaft nie dazu kommen, dass der Kaufer verpflichtet ist,
Kaufpreisraten zu zahlen, fur die der Bautenstand noch nicht erreicht ist.

Stets ist allerdings eine entsprechende vertragliche Vereinbarung im Bautrégervertrag
erforderlich, um ein entsprechendes Forderungsrecht des Bautrégers zu begriinden. Wie sich
aus 87 Abs. 1 S. 4 MaBV ergibt, bleibt es dem Bautrdger unbenommen, von einer
Sicherungsart zur anderen zu wechseln, vorausgesetzt, dass dieser Austausch der
Sicherheiten im Bautragervertrag vertraglich vorgesehen ist (Pause, Bautrégervertrag
und Baumodelle, 4. Aufl. 2004, Rn. 360 ff.; Volmer, ZfIR 1999, 493). Ist dies nicht der Fall,
kann im Einzelfall aus § 242 BGB ein Anspruch auf entsprechende Anderung des Vertrages
bestehen (Basty, a.a.0., Rn. 445 a.E.).



