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Einleitung

Inhalt des Merkblatts

Dieses Merkblatt informiert Gber
Vertrage zum Erwerb neuen
Wohnraums von gewerblichen
Unternehmern. Es soll typische Risiken
derartiger Vertrage aufzeigen und
Madglichkeiten darstellen, solche
Risiken durch ausgewogene
Vertragsgestaltung zu vermindern. Es
lassen sich jedoch nicht alle Risiken
durch Vertragsgestaltung ausschalten;
Bonitat und Zuverlassigkeit des
Vertragspartners sind daneben von
entscheidender Bedeutung.

Das Merkblatt behandelt

den Bautrager-Vertrag (Teil A), mit
dem ein Haus oder eine
Eigentumswohnung verkauft wird, die
von einem gewerblichen Verkaufer (=
Bautrager) als Bauherr in eigener Regie
errichtet wurde oder wird;

das ,verdeckte Bauherren-Modell*
(Teil B), das zwar ebenfalls den Erwerb
von neuem Wohnraum betrifft, bei dem
aber der an sich einheitliche
Erwerbsvorgang in einen
Grundstickskauf und einen Bauvertrag
mit jeweils verschiedenen
Vertragspartnern aufgespalten wird.

Das Merkblatt befasst sich nicht mit
».geschlossenen Immobilienfonds“ und
ahnlichen Modellen. Erkundigen Sie
sich wegen der bei diesen
Gestaltungsformen auftretenden
Risiken bei Ihrer Notarin oder lhrem
Notar!

Wichtige Gesetze

Der Gesetzgeber hat die Interessen
desjenigen, der vom Bautrager erwirbt,
insbesondere durch folgende
Vorschriften geschitzt, auf die

verschiedentlich verwiesen wird:

Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB)*
enthalt nicht nur Vorschriften zu
(Grundstlicks-)Kaufvertrag und (Bau-)
Werkvertrag (etwa zu Sachmangeln
oder zur Kaufpreiszahlung) (§§ 433,
631 ff. BGB), sondern regelt auch,
welche Klauseln in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (AGB) und in
Verbrauchervertragen (d.h. beim
Erwerb durch einen Privatmann von
einem gewerblichen Bautrager)
unwirksam sind (§§ 305 ff., 310 BGB).

Die Makler- und
Bautrégerverordnung (MaBV)? und
die darauf verweisende ,Verordnung
Uber Abschlagszahlungen bei
Bautragervertragen® bezwecken, den
Erwerber vor dem Verlust seiner dem
Bautrager zur Verfigung gestellten
Vermogenswerte zu sichern. Kernstiick
der MaBV sind die §§ 3 und 7, die dem
Bautrager untersagen, Voraus- oder
Abschlagszahlungen des Erwerbers
entgegenzunehmen, bevor bestimmte
Sicherungen vorliegen (vgl. Teil A. 11
und IIL.).

Die Beurkundungspflicht nach § 311b
Abs. 1 BGB dient u. a. dem Zweck, die
Einhaltung der soeben genannten und
anderer Kauferschutzvorschriften
sicherzustellen. Beurkundungspflichtig
sind alle Vertrage, mit denen sich
jemand zum Erwerb oder zur
Veraullerung von Grundbesitz
verpflichtet sowie alle damit im
Zusammenhang stehenden
Vereinbarungen (z.B. Mietgarantien).
Die Beurkundungspflicht erstreckt sich

Den jeweils aktuellen Text des BGB stellt das
Bundesjustizministerium im Internet unter
www.gesetze-im-internet.de/bgb zur Verfligung.
www.gesetze-im-internet.de/gewo_34cdv
www.gesetze-im-internet.de/abschlagsv



inbesondere auf Sonderwlinsche, die
bei Vertragsschluss bereits feststehen.
Werden Vertragsteile nicht beurkundet,
ist der gesamte Vertrag unwirksam;
dann schitzt auch die Vormerkung den
Erwerber nicht (vgl. Teil A. Abschnitt II.
Ziff. 2).

lll. Aufgaben des Notars

1.

Belehrung und faire
Vertragsgestaltung

Aufgabe des Notars bei der
Beurkundung ist insbesondere die
Klarung des Sachverhalts, die Beratung
Uber Gestaltungsmdglichkeiten und die
Belehrung Uber die rechtliche Tragweite
des Geschéaftes (§ 17 BeurkG*). Der
Notar ist verpflichtet, eine faire und
ausgewogene Vertragsgestaltung
vorzuschlagen.

Der Notar kann diese
verbraucherschutzende Funktion nur
erfillen und auf eine sachgerechte
Vertragsgestaltung hinwirken, wenn
ihm die Beteiligten den Sachverhalt
vollstandig vortragen. Insbesondere
mulssen die Beteiligten dem Notar
mitteilen, falls Sonderwiinsche
abweichend von der Baubeschreibung
vereinbart wurden oder falls der
Erwerber (entgegen der MaBV) bereits
eine Anzahlung geleistet hat.

Eigene Erkundigungen des
Erwerbers

Technische, wirtschaftliche und
finanzielle Fragen prift der Notar als
rechtlicher Berater nicht, insbesondere
nicht ob das Objekt nach Lage, Art und
Ausstattung den Vorstellungen des
Erwerbers entspricht und ob der Preis
angemessen ist. Der Erwerber sollte
daher Plane, Baubeschreibung und
das Bauwerk — soweit bereits erstellt
—genau prifen!
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Weiterhin sind dem Erwerber folgende
Erkundigungen vor Vertragsschluss zu
empfehlen:

- Wurde fir das Bauvorhaben eine
erforderliche Baugenehmigung erteilt
(abzuklaren bei der
Baugenehmigungsbehdrde des
Landkreises oder der kreisfreien
Gemeinde)?

- Bestehen Rickstande an
Erschlielungsbeitragen (bei der
Gemeinde)?

- Kann der Bautrager einen
Energieausweis nach dem
Energieeinspargesetz (EnEG®)
vorlegen?

- Ggf. bestehen schadliche
Bodenveranderungen, die im
Altlastenverzeichnis eingetragen sind
(Landkreis oder kreisfreie
Gemeinde).

Entwurf zwei Wochen vor der
Beurkundung

Erwirbt ein Verbraucher von einem
gewerblichen Bautrager, so muss der
Erwerber den beabsichtigten Text (=
Entwurf) des Vertrages mindestens
zwei Wochen vor der Beurkundung
erhalten (§ 17 Abs. 2a BeurkG). Dies
gilt grundsatzlich auch fir die
Baubeschreibung und bei
Eigentumswohnungen fir die
Teilungserklarung (mit
Gemeinschaftsordnung).

Die Zwei-Wochen-Frist soll dem
Erwerber insbesondere ermdglichen,
technische Fragen (etwa hinsichtlich
der Bauausflihrung), finanzielle Fragen
(Bankfinanzierung) und ggf. steuerliche
Fragen vorab zu klaren. Auch kann sich
der Erwerber Uberlegen, was er den
Notar zum Vertragsinhalt fragen will.
Selbstverstandlich steht der Notar auch
vor der Beurkundung fur Fragen zum
Entwurf zur Verfligung.

> www.gesetze-im-internet.de/eneg



Persodnliche Anwesenheit des
Erwerbers

Ist der Erwerber Verbraucher, darf der
Vertrag grundsatzlich nur bei seiner
persdnlichen Anwesenheit
beurkundet werden, (§ 17 Abs. 2a
BeurkG). Nur so kann der Notar ihn
belehren und seine Fragen
beantworten. Ist der Erwerber
ausnahmsweise verhindert, kann er
sich durch eine Vertrauensperson (z.B.
durch seinen Ehegatten) vertreten
lassen.

Der Erwerber sollte darauf bestehen,
dass er bei der Beurkundung mit einem
verantwortlichen Vertreter des
Bautragers zusammentrifft. Denn nur
so kdénnen beide Teile Uber den Inhalt
des Vertrages und uber mogliche
Anderungen oder Ergdnzungen unter
gleichzeitiger Beratung durch den Notar
verhandeln. Von einer Aufspaltung in
Angebot und Annahme ist daher
ebenso abzuraten wie von einem
Vertragsschluss vorbehaltlich
Genehmigung.

Soweit die Aufspaltung aus sachlichen
Grinden gerechtfertigt ist, soll das
Angebot vom Verbraucher ausgehen.
Dabei darf die Bindungsfrist des
Angebotes nicht unangemessen lang
sein.



Teil A. Bautragervertrag

I. Errichtung des Bauwerkes

1.

Teilungserklarung und
Gemeinschaftsordnung

Bei Wohnungseigentum
(Eigentumswohnungen) regelt die
Teilungserklarung, welcher
Miteigentumsanteil am Grundstlick und
welche Raume als Sondereigentum
zum jeweiligen Wohnungseigentum
gehodren. Die Gemeinschaftsordnung
regelt das Verhaltnis der
Wohnungseigentliimer untereinander,
etwa die Beschlussfassung im Rahmen
der Wohnungseigentimerversammlung
oder die EinrAumung von
Sondernutzungsrechten fir einzelne
Wohnungseigentumer (etwa an
Gartenflachen oder an Kfz-
Stellplatzen).

Deshalb sollte der Erwerber vor dem
Kauf auch die Gemeinschaftsordnung
genau durchlesen und ggf. den Notar
zu ihrem Inhalt befragen!

Baubeschreibung

Die vom Bautrager geschuldete
Bauleistung wird vor allem durch
Baubeschreibung und Bauplane
festgelegt. Sie bestimmen GroRe,
Zuschnitt und Ausstattung der
verkauften Immobilie. Die
Baubeschreibung muss beurkundet
werden, auch wenn der Bautrager die
nach der Baubeschreibung geschuldete
Leistung zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bereits ausgefiihrt
hat. Dies kann auch durch Verweisung
auf eine andere notarielle Urkunde
geschehen.

Aus der Teilungserklarung, der
Baubeschreibung oder aus dem

Vertrag selbst sollten sich auch die
Wohnflache und deren
Berechnungsgrundlage ergeben.

Abweichungen und Erganzungen
gegenlber der Baubeschreibung sind
in den beurkundeten Vertrag
aufzunehmen, ebenso Angaben des
Bautragers uber Abweichungen
zwischen verwendeten Prospekten und
Baubeschreibung bzw. Bauausfuhrung.

Der Bautrager darf sich Anderungen in
der Bauausfihrung nur insoweit
vorbehalten, als hierfir ein triftiger
Grund besteht und sie dem Erwerber
unter Berlcksichtigung der Interessen
des Bautragers zugemutet werden
kénnen (§ 308 Nr. 4 BGB). Davon zu
unterscheiden ist eine dem Bautrager
erteilte Vollmacht zu Anderungen der
Teilungserklarung, die den
Miteigentumsanteil, das
Sondereigentum und
Sondernutzungsrechte des Erwerbers
nicht unmittelbar berthren.

Fertigstellung

Bautragervertrage sollen einen
kalendermafig bestimmten
Fertigstellungstermin enthalten, wobei
zwischen bezugsfertiger Herstellung
und vollstandiger Fertigstellung
differenziert werden kann. Bei
TerminlUberschreitungen kénnen dem
Erwerber Schadensersatzanspriiche
zustehen. Fir die rechtzeitige
Herstellung des Werkes hat der
Bautrager eine Sicherheit von 5 % des
Vergltungsanspruchs zu leisten (vgl.
V). Im Vertrag kann auch eine
Vertragsstrafe oder eine Entschadigung
fur den Nutzungsausfall vereinbart
werden. Der Vertrag kann allerdings
nicht verhindern, dass das Werk, z. B.
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f)

wegen Insolvenz des Bautragers, nicht
oder nicht rechtzeitig hergestellt wird.

Sonderwiinsche

Stehen bei der Beurkundung

Sonderwinsche des Erwerbers Uber

eine von der Baubeschreibung

abweichende Bauausflihrung schon

fest, so missen die Sonderwinsche
beurkundet werden. Andernfalls ist
mdglicherweise der gesamte 2.
Bautragervertrag unwirksam.

Falligkeit des Kaufpreises:
Grundvoraussetzungen

Grundsatz

Zahlungen des Erwerbers (auch

Anzahlungen) durfen nach § 3 Abs. 1

MaBYV frihestens geleistet werden,

wenn b)

der Vertrag notariell beurkundet ist,

zum Vertrag etwa notwendige
Genehmigungen erteilt sind,

der Anspruch des Erwerbers auf

Ubertragung des Eigentums am

Vertragsobjekt durch Eintragung einer
Auflassungsvormerkung gesichert ist

(unten 2.), c)

die Lastenfreistellung von bestehenden
dinglichen Belastungen gesichert ist
(unten 3.),

die Baugenehmigung erteilt ist oder - 3.
wenn eine Baugenehmigung nicht

erforderlich ist - nach den

baurechtlichen Vorschriften mit dem
Bauvorhaben begonnen werden darf

(unten 4.) und

kein Ricktrittsrecht des Bautragers
(mehr) besteht (unten X).

Zur Hohe der einzelnen
Abschlagszahlungen (Raten) siehe

nachfolgend IIl.

Nimmt der Bautrager Zahlungen des
Erwerbers entgegen, bevor diese
Grundvoraussetzungen vorliegen oder
die Uber die zulassigen Raten
hinausgehen, so begeht er eine
Ordnungswidrigkeit. AuBerdem muss er
die erhaltenen Zahlungen
zurUckerstatten.

Auflassungsvormerkung

Sicheren Schutz fur die
Eigentumsiubertragung bietet nur die
Eintragung einer
Auflassungsvormerkung. Bei
Eigentumswohnungen muss die
Teilungserklarung im Grundbuch
vollzogen und die Vormerkung am
einzelnen Wohnungseigentum
eingetragen sein.

Ist der Bautrager selbst noch nicht als
Eigentiimer im Grundbuch eingetragen,
so gewahren die Abtretung des
Ubereignungsanspruchs des
Bautragers und der Vermerk der
Abtretung bei der
Auflassungsvormerkung des
Bautragers im Grundbuch dem
Erwerber keine ausreichende
Sicherheit.

Die Bestatigung des Notars uber die
Vorlage des Antrags auf Eintragung der
Auflassungsvormerkung beim
Grundbuchamt kann die Eintragung der
Auflassungsvormerkung nicht ersetzen.

Sicherung der Lastenfreistellung

Die Vormerkung sichert nur gegen
nachrangige (d.h. spater eingetragene)
Belastungen des Grundstucks. In der
Regel ist das Kaufobjekt aber bereits
mit einer Grundschuld belastet, die der
Bautrager zu seiner Finanzierung
bendtigt (, Globalgrundschuld®).
Daher muss auch die Lastenfreistellung
von bestehenden Belastungen
gesichert sein.



Typischerweise geschieht dies, indem
die Bank (Kreditinstitut), die den
Bautrager finanziert, dem Erwerber ein
Freigabeversprechen erteilt, in dem
sich die Bank zur Freistellung des
Vertragsobjekts von ihrem
Grundpfandrecht verpflichtet. Als
Bedingung der Freigabe verlangt die
Bank meist, dass der Kaufpreis direkt
an sie auf ein bestimmtes Konto
gezahlt wird; nur bei Zahlung auf
dieses Konto muss die Bank ihre
Grundschuld l6schen.

Die MaBV schreibt den Inhalt des
Freigabeversprechens genau vor.
Insbesondere muss das 1.
Freigabeversprechen auch fir den Fall
gelten, dass das Bauvorhaben nicht
vollendet wird; fur diesen Fall kann sich
die Bank aber auch die Riickzahlung
der geleisteten Zahlungen vorbehalten;
allerdings muss sie nie mehr als den
anteiligen Wert des Vertragsobjektes
zurlckzahlen.

Trotz des Freigabeversprechens
kénnen dem Erwerber bei Insolvenz
des Bautragers vor Fertigstellung
erhebliche Schaden entstehen. Denn
in der Regel reicht der vom Erwerber 2.
noch nicht geleistete Restkaufpreis
nicht aus, um das Bauvorhaben zu
vollenden. AuRerdem kann der
Erwerber bei einer Riickerstattung
seiner Zahlungen verpflichtet sein,
seiner eigenen Bank eine
Vorfalligkeitsentschadigung fir eine
vorzeitige Beendigung des
Darlehensvertrages zu bezahlen.

Bebaubarkeit

Zur Bebauung eines Grundsticks ist
haufig eine Baugenehmigung
erforderlich. Wenn jedoch eine
Baugenehmigung nicht oder nicht
zwingend vorgeschrieben ist, gentgt
das Vorliegen einer Bestatigung der
zustandigen Behdrde, dass die
Baugenehmigung als erteilt gilt oder

nach den baurechtlichen Vorschriften
mit dem Bauvorhaben begonnen
werden darf. Sehen die
landesrechtlichen Bestimmungen eine
derartige Bestatigung nicht vor, so
genlgt eine entsprechende
Bestatigung des Bautragers. In diesem
Fall sind Zahlungen erst einen Monat
nach Eingang der Bestatigung des
Bautragers beim Erwerber zulassig,
damit dieser die Richtigkeit der
Bestatigung nachprifen kann.

Falligkeit des Kaufpreises:
Baufortschritt

Abschlagszahlungen

Stets ist darauf zu achten, dass den
Zahlungen jeweils ein entsprechender
Grundstlicks- und Bauwert
gegenlbersteht. Bei Zweifeln kann sich
der Erwerber bei einem technischen
Fachmann informieren. Durch die
Zahlung nach Baufortschritt ist das
Fertigstellungsrisiko, das der Erwerber
jedes erst zu errichtenden Gebaudes
tragt, zwar nicht ausgeschlossen, aber
doch vermindert.

Sieben Raten nach MaBV

Zahlungen durfen nicht vor Vorliegen
der Voraussetzungen gemaf Abschnitt
II. fallig werden. Die MaBV sieht dann
eine Ratenzahlung entsprechend dem
Bauablauf mit bis zu sieben Raten
(Abschlagszahlungen) vor (§ 3 Abs. 2
MaBV). Die Raten kénnen aus
folgenden Teilbetragen - bezogen auf
die volle Vertragssumme unter
Einbeziehung von Sonderwunschen —
zusammengesetzt werden:

30,0 % nach Beginn der Erdarbeiten,
28,0 % nach Rohbaufertigstellung,
einschlief3lich
Zimmererarbeiten,

fur die Herstellung der
Dachflachen und Dachrinnen,
fir die Rohinstallation der

5,6 %

21 %



Heizungsanlagen,

2,1 % fir die Rohinstallation der
Sanitaranlagen,

2,1 % fir die Rohinstallation der
Elektroanlagen.

7,0 % fir den Fenstereinbau,
einschliellich der Verglasung,

4,2 % fur den Innenputz,
ausgenommen
Beiputzarbeiten,

2,1 % flr den Estrich,

2.8 % flr die Fliesenarbeiten im
Sanitarbereich,

8,4 % nach Bezugsfertigkeit und Zug
um Zug gegen Besitziibergabe,

2,1% fir die Fassadenarbeiten,

3,5 % nach vollstandiger

Fertigstellung.

Die Zusammensetzung dieser Raten
sollte vorab im notariellen Vertrag
festgelegt werden. Sofern einzelne
dieser Leistungen (,Gewerke®) nicht
anfallen (etwa beim Eigenausbau), ist
der jeweilige Prozentsatz anteilig auf
die Ubrigen Raten zu verteilen. Eine
Unterteilung einzelner Raten ist
unzuldssig.

Falligkeit des Kaufpreises:
Burgschaftssicherung

Grundvoraussetzungen

Anstelle der Sicherheiten nach
vorstehendem Abschnitt II. Ziff. 1-4
kénnen Zahlungen des Kaufers auch
dadurch gesichert werden, dass der
Bautrager dem Kaufer die
selbstschuldnerische Birgschaft einer
Bank, Sparkasse oder Versicherung
aushandigt, in welcher der Burge fur
alle etwaigen Anspriche des Erwerbers
auf Rickgewahr oder Auszahlung
seiner Vermodgenswerte einsteht (§ 7
MaBV).

Gesichert werden missen samtliche
Zahlungen, die der Erwerber geleistet
hat. Es reicht daher nicht aus, wenn
dem Erwerber nur hinsichtlich eines
Teils der von ihm bezahlten Betrage

VI.

eine Burgschaft gestellt wird. Daher ist
eine auf die letzte(n) Rate(n)
beschrankte Blurgschaft
unzureichend. Unzureichend ist auch
eine Burgschaft, die sich mit dem
Baufortschritt reduziert.

Zahlung nach Baufortschritt

Zahlungen zu spéateren als den in
Abschnitt 1ll. genannten Zeitpunkten
kdnnen stets vereinbart werden.
Abschlagszahlungen zu friheren
Zeitpunkten kénnen jedenfalls dann
vereinbart werden, wenn dem Erwerber
eine Burgschaft ausgehandigt wird, die
den in vorstehender Ziff. 1. genannten
Anforderungen entspricht, und wenn
die Zahlungen den Wert der erbrachten
Leistungen nicht Ubersteigen.

Falligkeit des Kaufpreises:
Fertigstellungssicherheit

Der Bautrager hat in jedem Fall eine
Sicherheit in HOhe von 5 % des
gesamten Vergutungsanspruchs fir die
rechtzeitige Herstellung des Werkes
ohne wesentliche Mangel zu leisten.
Dabei hat er die Wahl, ob er eine
Bilrgschaft Uber diesen Betrag stellt
(sog. Vertragserfullungsbirgschaft)
oder die erste Rate entsprechend
angepasst wird, der Erwerber also
zunachst weniger zahlt. In diesem Fall
betragt die erste Rate nur 25 %, beim
Erbbaurecht 15 %.

Finanzierung des Kaufpreises

Bei der Finanzierung des Kaufpreises
ist auf folgendes zu achten:

Rechtzeitig Finanzierung abklaren!

Bereits vor der Beurkundung des
Bautragervertrages sollte der Erwerber
mit seiner Bank die Finanzierung
geklart haben. Dann kann die
Finanzierungsgrundschuld unmittelbar
nach dem Abschluss des
Bautragervertrages beurkundet werden
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(was auch Grundbuchgebiihren sparen
kann). In jedem Falle sollte der
Erwerber darauf achten, dass die
Falligkeit des Kaufpreises und der
Auszahlungszeitpunkt der
Darlehensbetrage aufeinander
abgestimmt sind.

Finanzierungsvollmacht

Der Bautragervertrag wird vom Notar
so gestaltet, dass die Finanzierung des
Kaufpreises durch Darlehen in
bankublicher Weise mdglich ist. Dazu
gehort die Verpflichtung des
Bautragers, bei der Bestellung von
Grundschulden mitzuwirken und im
Falle der Blrgschaftssicherung fiir eine
Gestaltung der Blrgschaft zu sorgen,
die dem Erwerber eine Finanzierung
ermoglicht.

Will der Bautrager — wie in der Regel —
bei der Bestellung der
Finanzierungsgrundpfandrechte nicht
personlich mitwirken, so kann er den
Erwerber zur Abgabe der
entsprechenden Erklarungen
bevollmachtigen
(Finanzierungsvollmacht). Der
Erwerber als Betroffener muss an der
Beurkundung grundsatzlich selbst
teilnehmen oder sich von einer
Vertrauensperson vertreten lassen

(§ 17 Abs. 2a BeurkG). Die Vertretung
des Erwerbers durch den Bautrager
oder Angestellte des Notars ist
grundséatzlich unzulassig.

Erwerb unvermessener Teilflachen

Beim Erwerb von noch nicht
vermessenen Teilflachen besteht die
Gefahr, dass der Erwerber zur Zahlung
von Kaufpreisteilen an den Veraullerer
verpflichtet ist, ohne dass deren
Finanzierung Uber Darlehen durch
Eintragung entsprechender
Grundpfandrechte am Kaufobjekt
gesichert werden kann. Hier bieten sich
Gestaltungsmoglichkeiten an wie die

VIl

Bilrgschaft (oben IV.), eine Falligkeit
des Kaufpreises erst nach Vollzug der
Grundstlicksteilung oder — nach
Abstimmung mit dem Kreditinstitut des
Erwerbers — eine Verpfandung des
Eigentumsverschaffungsanspruches
des Erwerbers.

Offentliche Wohnraumférderung

Soweit der Erwerber 6ffentliche Mittel
fir den Erwerb einsetzen will, sind die
Bekanntmachungen des jeweiligen
Bundeslandes tber die
Mindestanforderungen an Vertrage als
Voraussetzung der 6ffentlichen
Forderung des Kaufs von
Kaufeigenheimen und
Kaufeigentumswohnungen zu
beachten. Sind die 6ffentlichen Mittel
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch nicht bewilligt, kann es
erforderlich sein, in den Vertrag ein
Rucktrittsrecht fur den Erwerber
aufzunehmen. Die erforderlichen
Bewilligungsbedingungen sollte der
Erwerber unbedingt vorab mit der
Bewilligungsbehoérde abklaren. Sonst
kann die Férderung versagt werden.

Sachmangel
Mangel

Die Rechte des Erwerbers bei
Baumangeln neu errichteter Bauwerke
richten sich nach dem
Werkvertragsrecht des BGB

(§§ 633 ff. BGB), fur Sachmangel des
Grundstlicks nach Kaufvertragsrecht
(§§ 434 ff. BGB). Die
Verdingungsordnung fur Bauleistungen
(VOB/B) kann im Bautragervertrag nicht
vereinbart werden.

Ein Mangel des Bauwerks liegt vor,
wenn es von der Baubeschreibung
abweicht oder wenn es nicht den
anerkannten Regeln der Baukunst oder
dem Stand der Technik entspricht.
Ublicher VerschleiR ist kein Mangel.
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Abnahme

Die Abnahme ist die Billigung des
Werkes als im Wesentlichen
vertragsgemale Leistung (§ 640 BGB).
Sie erfolgt regelmaRig bei einer
gemeinsamen Besichtigung des
Vertragsobjektes durch den Erwerber
und den Bautrager. Beim Erwerb einer
Eigentumswohnung muss nicht nur die
Wohnung selbst (Sondereigentum),
sondern auch das
Gemeinschaftseigentum (z.B.
Treppenhaus, Gemeinschaftsraume,
AulRenwande, Dach) abgenommen
werden; hierfur kbnnen zwei getrennte
Abnahmen vorgesehen werden.

Bei der Abnahme muss sich der
Erwerber seine Rechte wegen ihm
bekannter Mangel vorbehalten; sonst
verliert er die Mangelrechte (mit
Ausnahme des Anspruchs auf
Schadensersatz).

Minderung, Ricktritt,
Schadensersatz und
Aufwendungsersatz

Sind Grundstlick oder Bauwerk
mangelhaft, kann der Erwerber
zunachst Nacherflllung
(Nachbesserung, d.h. Beseitigung des
Mangels) verlangen und bei deren
Fehlschlagen nach seiner Wahl
entweder den Kaufpreis mindern oder
— wenn der Mangel erheblich ist — vom
Vertrag zuriicktreten. Bei Verschulden
des Bautragers kann er auch
Schadensersatz fordern. Bei
Werkmangeln kann er stattdessen
wahlweise den Ersatz der zur
Beseitigung erforderlichen
Aufwendungen verlangen.

Beim Kauf neu hergestellter oder erst
noch zu errichtender Immobilienobjekte
kann das Recht des Erwerbers auf
Minderung (Herabsetzung des
Kaufpreises) und Ruicktritt nicht
vertraglich eingeschrankt werden

(§ 309 Nr. 8 b) bb) BGB).

Unwirksam ist auch eine Vereinbarung,
durch die der Erwerber wegen
Sachmangeln auf die Bauhandwerker,
Lieferanten, Architekten usw. verwiesen
wird und der Bautrager seine eigene
Haftung vollstandig ausschlie3t oder
von der vorherigen Geltendmachung
gegenuber den anderen Baubeteiligten
abhangig macht. Der Bautrager muss
somit stets selbst die Gewahrleistung
fur Sachmangel Gbernehmen, auch
wenn er im Vertrag zusatzlich seine
Anspriche gegen die Bauhandwerker
an den Erwerber abtreten kann — z.B.
fur den Fall seiner Insolvenz.

Rechte wegen Mangeln des
Grundstlicks, insbes. so genannter
Altlasten, kann der Bautrager nicht
ausschlieen, soweit sie das Bauwerk
oder seine Benutzbarkeit
beeintrachtigen.

Verjahrung

Die gesetzliche Verjahrungsfrist flir
Rechte wegen Mangeln an Bauwerken
betragt 5 Jahre ab der Abnahme (oben
VII. 2.). Sie kann nicht abgekurzt
werden (§ 309 Nr. 8 b) ff) BGB).

Zuriickbehaltungsrecht und
Birgschaft

Werden Mangel erkennbar, bevor der
Kaufpreis vollstandig bezahlt ist, so hat
der Erwerber das Recht, einen
angemessenen Teil seiner Zahlungen
bis zur Mangelbeseitigung
zurtickzubehalten (dreifache
Mangelbeseitigungskosten flr bei der
Abnahme festgestellte Mangel). Solche
Zuruckbehaltungsrechte kdnnen nach
§ 309 Nr. 2 b) BGB nicht eingeschrankt
werden.

Hat der Bautrager eine Blirgschaft
nach § 7 MaBYV gestellt (s. 0. Abschnitt
IV.), so sichert die Burgschaft
grundsatzlich auch Zahlungsanspriche
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VIII.

wegen Sachmangeln, sofern der
Erwerber die Mangel spatestens bei der
Abnahme geltend macht.

Kein vorschneller Riucktritt!

Vorsicht vor einer vorschnellen
Rucktrittserklarung wegen Mangeln:
Dadurch verliert der Erwerber seinen
Vormerkungsschutz und seinen
Freistellungsanspruch gegen die Bank.
Ihm verbleibt nur ein

Ruckzahlungsanspruch gegen den IX
Bautrager; dieser ist nicht gesichert und
im Falle einer Insolvenz des Bautragers 1.

wertlos.

ErschlieBungskosten

Nach der vertraglichen Regelung tragt

der Bautrager im Regelfall alle Kosten

der ErsterschlieRung, fur

naturschutzrechtliche 2.
Ausgleichsmalnahmen u. a.
ErschlieBungsbeitrage sind unter

anderem die Kosten fiir 6ffentliche

Stralten, Wasserversorgungs- und
Abwasseranlagen. Die Kosten flr den

Anschluss des Gebaudes an die Ver- 3.
und Entsorgungsleitungen gehdren

hingegen zu den Baukosten und sind

ebenfalls grundsatzlich im Kaufpreis

enthalten.

Die ErschlieBungsbeitrage nach dem
Baugesetzbuch (BauGB) und die
Beitrage nach den
Kommunalabgabengesetzen ruhen als
offentliche Last auf dem Grundstick.
Das bedeutet, dass der Erwerber der
Gemeinde fir rickstandige
ErschlieBungsbeitrage und
Kommunalabgaben fur die Immobilie
haftet, nachdem er Eigentiimer
geworden ist, wenn der Bautrager
seiner Verpflichtung zur Zahlung dieser
Beitrage nicht nachgekommen ist. Der
Erwerber sollte daher vor der
Beurkundung durch Ruckfrage bei der
Gemeinde klaren, ob samtliche
ErschlieBungsanlagen bereits

abgerechnet und die
ErschlieBungskosten durch den
Bautrager gezahlt wurden. Sofern dies
nicht der Fall ist und die Ubernahme
der Kosten fir die Ersterschlielung
zum Leistungsumfang des Bautragers
gehort, hat dieser daflr Sorge zu
tragen, dass der Erwerber nicht fur
diese Kosten in Anspruch genommen
wird.

. Sonstige Rechte des Bautragers

Vollmacht zur Léschung der
Auflassungsvormerkung

Dem Bautrager darf keine Vollmacht
gegeben werden, das zentrale
Sicherungsmittel des Kaufers, die
Auflassungsvormerkung, zu l6schen,
auch nicht fir den Fall des Rucktritts
vom Vertrag.
Abbuchungserméachtigung

Eine dem Bautrager gegebene
Vollmacht zur Verfiigung tber Konten
des Kaufers ist unzulassig.

Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Eine
Zwangsvollstreckungsunterwerfung des
Erwerbers wegen seiner
Zahlungsverpflichtung ist nach der
Rechtsprechung grundsatzlich
unzulassig.

Rucktrittsrecht des Bautrégers

Rucktrittsrechte des Bautragers kdnnen
nur bei einem sachlich gerechtfertigten
Grund vereinbart werden (§ 308 Nr. 3
BGB). Das Rucktrittsrecht muss
erloschen sein, bevor Zahlungen des
Erwerbers fallig werden (§ 3 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 MaBV).
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XI. Auflassung

XIl.

Die Auflassung ist die Erklarung, dass
das Grundstlickseigentum vom
Verkaufer auf den Erwerber Ubertragen
wird. Das Eigentum geht dann mit der
Eintragung der Auflassung im
Grundbuch auf den Erwerber Uber

(§§ 873, 925 BGB).

Der Bautrager muss die Auflassung
Zug um Zug gegen Zahlung des
geschuldeten Kaufpreises erklaren.

Altbausanierung

Fir die Sanierung von Altbauten gelten
grundsatzlich die vorstehenden
Hinweise entsprechend. Folgende
Besonderheiten sind zu beachten:

Ratenplan

Die Falligkeit der ersten Rate
(Grundstucksrate) kann unabhangig
vom Baubeginn nach Vorliegen der
Falligkeitsvoraussetzungen (oben Il. 1.
bis 4.) vereinbart werden. Dies gilt auch
fur die Teilbetrage, die auf bereits
erbrachte Leistungen (d.h. in der
Altbausubstanz unverandert schon
vorhandene Gewerke) entfallen.

XIILI.

Sachmaéngel

Der Bautrager kann seine Haftung far
Mangel der Altbausubstanz nicht
ausschlie3en, wenn er sich zu einer
umfassenden Sanierung ,bis auf die
Grundmauern® verpflichtet hat. Fir
Mangel der von ihm zu erbringenden
Leistungen oder flr eine Verletzung
von Untersuchungspflichten haftet er
auf jeden Fall: Der Vertrag kann nichts
Abweichendes vorsehen. Der Vertrag
sollte daher eine Vereinbarung Uber die
Abgrenzung enthalten und
insbesondere auch regeln, zu welchen
Untersuchungen an der Altbausubstanz
der Bautrager verpflichtet ist.

Erbbaurechte

Beim Erwerb eines Kaufobjekts im
Erbbaurecht gilt nach der MaBV ein
abweichender Ratenplan. Die erste
Rate (Grundstlicksrate) betragt hier
hochstens 20% des Kaufpreises
(anstelle von sonst 30%); die Ubrigen
Raten erhdhen sich entsprechend.

Besondere Probleme ergeben sich hier
bei der Finanzierung des Kaufpreises.
Sie sollte daher vor Vertragsschluss
geklart sein. Weitere Risiken ergeben
sich aus der Gestaltung des
Erbbaurechtsvertrages. Diesen muss
der Erwerber zusammen mit dem
Entwurf des Bautragervertrages zwei
Wochen vor Vertragsschluss erhalten.
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Teil B. Verdecktes Bauherrenmodell

Vorbemerkung

1.

Keine Trennung bei
Personenidentitét

Der Erwerb von Wohnraum kann in
zwei Vertrage nur aufgespalten werden,
wenn zwei verschiedene
Vertragspartner vorhanden sind.
Werden Grundstuck und Bauleistung
von einer Person angeboten, kann nur
ein Bautragervertrag Uber die
Gesamtleistung abgeschlossen
werden. Ist bei Vertragsschluss mit
dem Bau bereits begonnen, so gehdren
die vorhandenen Teile des Bauwerkes
kraft Gesetzes dem
Grundstickseigentimer.

Beurkundungserfordernis

Grundstickskauf- und Werkvertrag sind
zur Vermeidung ihrer Nichtigkeit beide
notariell zu beurkunden, wenn der
Grundstlickskaufvertrag nicht ohne den
Werkvertrag abgeschlossen worden
ware. Das ist regelmaRig der Fall, wenn
Grundstlick und Gebaude gemeinsam
angeboten waren oder der
Unternehmer den Kaufer des
Grundstuicks bestimmen kann oder sich
auf sonstige Weise zur Verschaffung
des Grundstlicks verpflichtet, ebenso
wenn der Erwerber eine
Gesamtleistung zu einem
feststehenden Gesamtpreis erwerben
will.

Der durch die Pflicht zur notariellen
Beurkundung bezweckte
Verbraucherschutz wird nur
gewahrleistet, wenn beide Vertrage
beurkundet werden, so dass der Notar
die Gestaltung der Vertrage im Sinn der
nachstehenden Empfehlungen priifen
und beeinflussen und die beabsichtigte
Bebauung im Grundstuckskaufvertrag
bericksichtigen kann. Eine Forderung

des Unternehmers, nur den
Grundstlickskaufvertrag zu
beurkunden, sollte der Kaufer deshalb
im eigenen Interesse ablehnen.

Insbesondere trifft es nicht zu, dass
dadurch Grunderwerbsteuer gespart
werden konnte. Umgekehrt fallt
hingegen infolge der Trennung auf die
Bauleistung Umsatzsteuer an.

Schutz des Kaufers

Baut der Kaufer beim verdeckten
Bauherrenmodell auf seinem eigenen,
neu erworbenen Grundstilick, so ist er
selbst Bauherr und hat daher die damit
verbundenen Risiken zu tragen, gegen
die er sich nur zum Teil versichern
kann.

Wird hingegen auf dem Grundstiick
eines Dritten gebaut, so sind fiir den
Kaufer die Ublichen Sicherungsmittel
erforderlich (insbes.
Auflassungsvormerkung und
Sicherstellung der Lastenfreistellung,
val. A 1L).

Abhéangigkeit der Vertrage bei
Vertragsstorungen

Der Kaufer geniel3t grundsatzlich nicht
den Schutz der fir den
Bautragervertrag geltenden
Bestimmungen. Infolge der
Vertragstrennung bertihren Stérungen
des einen Vertragsverhaltnisses (z.B.
Nichterflllung) nicht ohne weiteres den
Bestand und die Verpflichtungen aus
dem anderen Vertragsverhaltnis.
Hieruber sollten ausdrtckliche
vertragliche Regelungen getroffen
werden.

Im Interesse des Kaufers sollte die

Eigentumsverschaffung nicht von der
Erflllung des Werkvertrages abhangen.
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Umgekehrt kann ggf. dem Kaufer ein
Rucktrittsrecht auch vom
Grundstiickskaufvertrag fiur den Fall
eingeraumt werden, dass der
Werkvertrag rickabgewickelt wird.

Muss der Kaufer hingegen bei einer
Rickabwicklung des Werkvertrages
auch das Grundstiick zurtickgeben, so
sind die Schutzbestimmungen der
MaBV anwendbar.

Eigentumswohnungen

Der Erwerb von Eigentumswohnungen
im verdeckten Bauherrenmodell ist
wirtschaftlich sehr risikoreich. Eine
ausreichende vertragliche Vorsorge ist
in aller Regel nicht moéglich, so dass
hiervon meist abgeraten werden muss.

Falligkeit des
Grundstuckskaufpreises

Voraussetzung fur die Falligkeit des
Grundstlickskaufpreises sollte zunachst
sein, dass der lastenfreie
Eigentumsibergang gesichert ist
(vgl. hierzu Teil A. II. 1. bis 3.).
Daneben sollte aber auch die
Baugenehmigung erteilt oder die
Bebaubarkeit auf andere Weise (Teil A.
Il. 4.) gesichert sein. Sonst tragt der
Erwerber das Risiko, trotz Zahlung des
Kaufpreises das beabsichtigte
Gebaude nicht errichten zu kdnnen und
das nicht in der geplanten Weise
bebaubare Grundstiick behalten zu
missen.

Falligkeit des Gebaudepreises

Die Gegenleistung fur das Gebaude
darf nur nachtraglich, d.h. fur bereits
erbrachte Bauleistungen fallig werden
(§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGBi. V. m. § 641
BGB). Ratenzahlungen durfen den
Wert der Teilleistungen des Bautragers
nicht Gbersteigen. Als Anhaltspunkt
kann § 3 Abs. 2 Nr. 2 MaBV dienen, der

im Bautragervertrag fir den auf die
Bauleistung entfallenden Kaufpreisteil
die Zahlung in sechs Raten vorsieht
(Teil A. 111.). Insoweit ist auch eine
Fertigstellungssicherheit (Teil A. V.) zu
leisten. Die Gegenleistung fiir das
Gebaude sollte auf keinen Fall — auch
nicht teilweise — fallig werden, solange
nicht der Grundstickskaufpreis fallig
ist, also der lastenfreie
Eigentumsibergang und die
Bebaubarkeit gesichert sind (oben Teil
A. Il.). Andernfalls riskiert der Erwerber,
ungesicherte Vorleistungen fur einen
Bau auf fremdem Grund und Boden zu
erbringen.

Errichtung des Bauwerks
Bei der Gestaltung des Werkvertrages

Uber die Errichtung des Bauwerkes sind
die Hinweise in Teil A. |. zu beachten.

IV. Sachméangel

Wahrend der Grundstlcksverkaufer
seine Haftung weitgehend
ausschlieRen kann, muss der
Unternehmer im Werkvertrag die
Gewahrleistung fir das Gebaude
Ubernehmen. Hierfur gelten die
Hinweise in Teil A. VII. entsprechend.
Insbesondere kann die VOB/B wegen
des vom Unternehmer zu erbringenden
Leistungsbilindels insoweit
grundsatzlich nicht vereinbart werden.
Schlechte oder ausbleibende Erfullung
des Werkvertrages haben keinen
Einfluss auf den
Grundstuckskaufvertrag. Der Kaufer
muss deshalb das Grundstick
abnehmen und bezahlen, auch wenn
der Unternehmer das Gebaude nicht
oder so mangelhaft errichtet, dass der
Kaufer es eigentlich nicht behalten will.
Ein Ricktrittsrecht des Kaufers fir
diesen Fall besteht nur, wenn es mit
dem Verkaufer ausdricklich vereinbart
ist.
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VI.

ErschlieBungskosten

Soweit die entsprechenden
Einrichtungen und Anlagen nicht bereits
hergestellt und vom
Grundstuiicksverkaufer bezahlt sind,
muss der Werkvertrag zur Klarstellung
eine Regelung vorsehen, ob
ErschlieBungskosten und
Anschlussbeitrage im Preis enthalten
sind und ob der Unternehmer den
Anschluss des Gebdudes an Ver- und
Entsorgungsleitungen vornimmt.
Gegenuber der Gemeinde haftet jedoch
nicht der Unternehmer, sondern nur der
Kaufer als Grundstiickseigentimer. Im
Einzelnen vgl. Teil A. VIII.

Vollmachten

Weitreichende Vollmachten des
Kaufers fir den Unternehmer, die zum
Teil in Vertragen des verdeckten
Bauherrenmodells vorgesehen sind,
bringen Risiken und
Missbrauchsgefahren mit sich. Sie sind
regelmafig nicht erforderlich und im
sonstigen Grundstiicksverkehr nicht
Ublich (oben Teil A. I1X.). Insbesondere
darf der Unternehmer keine
Vollmachten erhalten, Auftrage an
Baubeteiligte im Namen des Kaufers zu
vergeben.

Stand: Mai 2009 (erste Bearbeitung: Marz 1971;
Uberarbeitung: August 1997)
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