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Vorwort

Dieses Buch soll dem Kautelarjuristen eine Orientierungshilfe sein und Formulierungs-
vorschldge bei der Vorbereitung und Umsetzung von Bautrigervertrigen bieten.

Die Anderungen durch die Baurechtsreform werden in der Neuauflage vertieft. Die ergan-
gene Rechtsprechung wurde bis Dezember 2021 beriicksichtigt. Aufgrund der Anderun-
gen im Wohnungseigentumsgesetz (WeMoG) waren Anderungen in den Formulierungen
erforderlich.

Die staatlichen Mafinahmen aufgrund der Corona-Pandemie haben sich auch im Bauwe-
sen ausgewirkt. Dies ist bei den Formulierungen zu den Herstellungsfristen in der Neuauf-
lage beriicksichtigt worden.

Diese 4. Auflage wurde um einen Formulierungsvorschlag hinsichtlich eines weiteren
Modells zum Bautrégertausch (Anteilsmodell) und um einen Textbaustein fiir ein Abnah-
meprotokoll erginzt.

Ich danke meiner Frau Susanna Stocker-Schulz fiir die Unterstiitzung.

Weiter danke ich Frau Greferath-Russ vom Deutschen Notarverlage fiir ihre ausdauernde
und professionelle Unterstiitzung bei der Umsetzung.

Fiir Hinweise, Kritik und Ergdnzungsvorschldge bin ich dankbar.

Heilbronn am Neckar im Januar 2022
Wolfgang Schulz, Notar
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§ 1 Alilgemeines zum Bautragervertrag
und zum Beurkundungsverfahren

A. Die Rechtsnatur des Bautragervertrags, Vertragstyp

I. Vertragstypus

Nach dem am 1.1.2018 in Kraft getretenen Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur
Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung, zur Stirkung des zivilprozessualen
Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch und Schiffsregisterverfah-
ren vom 28.4.2017! (nachfolgend kurz ,,Reformgesetz*) wird der Bautrigervertrag in
§ 650u Abs. 1 S. BGB (vormals § 632a Abs. 2 BGB a.F.) als eigensténdiger Vertragstyp
im BGB gesetzlich definiert. Danach hat ein Bautrdgervertrag die Errichtung oder den
Umbau eines Hauses oder eines vergleichbaren Bauwerks zum Gegenstand und enthalt
die Verpflichtung des Unternehmers, dem Besteller das Eigentum an dem Grundstiick
zu libertragen oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu iibertragen. Der Bautrigervertrag
beinhaltet damit zwei Komponenten: Errichtung eines Bauwerks und Ubertragung von
Grundstiickseigentum respektive eines Erbbaurechts oder dessen Bestellung. Fiir die
Bauerrichtungsverpflichtung gilt damit Werkvertragsrecht, fiir die Ubereignungs- bzw.
Bestellungspflicht bei einem Erbbaurecht gilt Kaufrecht. Es handelt sich damit um einen
typengemischten Vertrag.2 Dennoch bleibt es bei einem einheitlichen Vertrag. Insbeson-
dere ist entgegen der seitherigen BGH-Rechtsprechung auch bei einem wichtigen Grund
keine isolierte Kiindigung des werkvertraglichen Teils moglich.3

Der Gesetzgeber hat in dem vorgenannten Gesetz weitere gewichtige Anderungen im
Bauvertragsrecht vorgenommen: Der Bauvertrag ist in § 650a BGB legaldefiniert und
erstmals wird auch der Verbraucherbauvertrag als Begriff verwendet und Sonderregelun-
gen hierzu geschaffen (§§ 650i ff. BGB). Anderungen zum bisherigen Recht ergeben sich
dadurch, dass bei einem Verbraucherbauvertrag der Unternehmer die schon vorher erfor-
derliche Baubeschreibung als vorvertragliche Informationspflicht bei Aufnahme der Ver-
tragsverhandlungen zu iibergeben hat (§ 650j BGB). Der Inhalt dieser Baubeschreibung
richtet sich nach Art. 249 EGBGB. Die Baubeschreibung muss fiir den Verbraucher klar,
fiir ihn jedoch nicht unbedingt verstindlich sein. Dies ist auch beim Bautrdgervertrag an-
wendbar, sofern es sich um einen Verbraucherbautragervertrag handelt und ist auch Ge-
genstand der Verpflichtung zur vorzeitigen Ubersendung der Vertragsunterlagen durch
den Notar gem. § 17 Abs. 2a S. 2 Ziff. 2 BeurkG.

1 BGBL. 12017, S. 969.

2 S. hierzu und zu den Folgen ausfiihrlich DNotI-Report 2017, 137 sowie Karczewski, NZBau 2018, 328 und
Wagner, ZfBR 2018, 635.

3 MiiKo-BGB/Hdublein, § 605u Rn 23.
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§1

Allgemeines zum Bautragervertrag und zum Beurkundungsverfahren

Beim Bautrdgervertrag entfallen gegeniiber dem Bauvertrag dagegen gem. § 650u Abs. 2

BGB

B das freie Kiindigungsrecht nach § 648 BGB,

B das Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund nach § 648a BGB (s. oben Rdn 1),

B das Anordnungsrecht des Bestellers nach § 650b BGB einschlieBlich des Anspruchs
auf Anpassung des Vergiitungsanspruchs nach § 650c BGB und des Anspruchs auf
Sicherungshypothek gem. § 650e BGB,

B das Widerrufsrecht nach § 6501 BGB,

B die Obergrenze von 90 % fiir Abschlagszahlungen gem. § 650m Abs. 1 BGB.

Die im Bauvertragsrecht zur Entgegennahme der Zahlungen vorgesehene priiffahige
Schlussrechnung gem. § 650g Abs. 4 Nr. 2 BGB ist beim Bautrégervertrag gesetzlich
nicht ausgenommen (§ 650u BGB), passt aber zum Bautrégervertrag nicht, da in der Re-
gel ein Festpreis vereinbart wird, zumindest dann, wenn keine Sonderwiinsche vereinbart
wurden.

Dariiber hinaus kommen beim Bautrigervertrag auch Elemente des Auftragsrechts (die in
Mitwirkungs- und Kooperationspflichten des Erwerbers zum Ausdruck kommen) in Be-
tracht.

Der Notar ist Verbraucherschiitzer.5 Dies zeigt sich besonders bei den notariellen Auf-
gaben im im Vorfeld der Beurkundung (insbesondere § 17 Abs. 2a BeurkG) und im Rah-
men der Beurkundung von Bautrdgervertrigen.

Auch europarechtlich wird nun die verbraucherschiitzende Aufgabe der notariellen Beur-
kundung anerkannt. Nach Art. 3 Abs. 3i) der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU¢
sind die fiir andere Rechtsgeschéfte zwingenden vorvertraglichen Informationspflichten
und Widerrufsrechte durch die notarielle Beurkundung eines Rechtsgeschéfts allgemein
entbehrlich; die Richtlinie ist fiir notariell beurkundete Vertrige nicht anwendbar. Damit
istnun aber auch europarechtlich die Zuldssigkeit des Bautrdgervertrags und die Anwend-
barkeit der MaBV i.V.m. der aufgrund Art. 244 EGBGB (vormals § 27a AGBG) erlasse-
nen Verordnung iiber Abschlagszahlungen bei Bautrigervertriagen’ (sog. Hausbauver-
ordnung) nicht mehr in Frage gestellt.

Eine gewisse Verschérfung des Verbraucherschutzes ergibt sich nun auch aus dem am
28.5.2022 in Kraft tretenden Art. 246e EGBGB. Danach kénnen gem. § 2 dieses Artikels
VerstoBe gegen AGB-Recht insbesondere gegen § 309 BGB mit Buf3geldern (bis zu

4 Basty, MittBayNot, 2017, 445 und DNotI-Report 2017, 137, anders wohl Karczewski, NZBau 2018, 328.

5 So zu Recht Schwerin in seinem Editorial in der Zeitschrift ,,notar 3/2013.

6 Nunumgesetzt in deutsches Recht durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrichtlinie und zur Anderung
des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BGBI 12013, S. 3642.

7 Verordnung vom 23.5.2001 (BGBI. 12001, S. 981).

8 Limmer, DNotZ-Sonderheft 2012, 59.
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B. Der Bautragervertrag als einheitlicher Vertrag, anwendbare Rechtsvorschriften §1

50.000 EUR ggf. bei groBeren Jahresumsétzen bis zu 4 % eines Jahresumsatzes) gegen
den Verwender geahndet werden, welche wiederum zu Regressanspriichen gegen den
Notar fiithren konnten. In der Praxis diirfte dies eher eine untergeordnete Rolle spielen,
da Voraussetzung dafiir ein weitverbreiteter Verstofl mit Unions-Dimension ist.” Eine Ge-
winnabschdpfung bei VerstoBien gem. § 10 Abs. 2 UWG ist bei Bautrdgervertrdgen nur in
Ausnahmefillen denkbar. Auch eine Unterlassungsklage gem. § 1 UKlaG durch Verbrau-
cherverbande ist denkbar.

Il. Auswirkungen der unterschiedlichen Elemente
des Bautrédgervertrags fiir die Vertragsgestaltung

Die verschiedenen Elemente dieses damit kombinierten aber dennoch einheitlichen Ver- 5
trags wirken sich vor allem bei der Frage der Haftung fiir Sachméngel aus. Nach der nun
klaren gesetzlichen Bestimmung des § 650u BGB gilt fiir die Rechtsfolgen bei Baumén-
geln Werkvertragsrecht (auch vor der Gesetzesdnderung war dies einhellige Meinung!?).
Hinsichtlich des Anspruchs auf Eigentumsverschaffung bzw. Bestellung eines Erbbau-
rechts ordnet der Gesetzgeber nunmehr in § 650u Abs. 1 S. 3 BGB Kaufrecht an.

Da es sich beim Bautrégervertrag trotz verschiedener Komponenten dennoch um einen
einheitlichen Vertrag handelt, wirken sich Vertragsstorungen auch auf den gesamten Ver-
trag aus. Die Leistungen des Bautrdgers werden (auch nach Ansicht des BGH!! zum
Rechtszustand vor der Gesetzesianderung) als Generalunternehmer im Gegensatz zu an-
deren Bauerrichtungsmodellen ,,aus einer Hand* erbracht. All dies ist bei der Gestaltung
des Vertrags durch den Notar zu beachten und stellt ihm trotz der gesetzlichen Typisie-
rung hohe Anforderungen.

B. Der Bautragervertrag als einheitlicher Vertrag,
anwendbare Rechtsvorschriften

I. Kauf- und Werkvertrag

Der Bautrigervertrag unterliegt wie vorstehend beschrieben den Regeln des BGB nach 6
Kaufrecht (hinsichtlich des zu iibertragenden Grundstiicks bzw. Miteigentumsanteils

bei Wohnungs- und Teileigentum, § 650u Abs. 1 S. 3 BGB) wie auch nach Werkvertrags-
recht hinsichtlich der Bauerrichtungspflicht, § 650 Abs. 1 S. 2 BGB.

9 Eingehend hierzu DNotl-Report 2/2022, S. 9 ff.
10 Zum Meinungsstand Basty, Rn 9.
11 BGH, Urt. v. 21.3.2002 — VII ZR 493/00, DNotZ 2002, 857.
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Allgemeines zum Bautragervertrag und zum Beurkundungsverfahren

Bei der Vertragsgestaltung hat der Notar das nach AGB-Recht und insbesondere im
Werkvertragsrecht geltende Vorleistungsverbot (Verbot der Vereinbarung von Voraus-
zahlungen durch den Erwerber) zu beachten. Nach den Bestimmungen des § 650v
BGB sind lediglich Abschlagszahlungen erlaubt, soweit sie gemaf einer Verordnung auf-
grund von Artikel 244 des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuches verein-
bart sind. Auf der Grundlage des vormaligen § 27a AGBG wurde die Verordnung iiber
Abschlagszahlungen bei Bautrdgervertrdgen (sog. Hausbauverordnung) bereits am
23.5.20012 erlassen. In dieser Verordnung wurde der Erméchtigungsrahmen nicht voll
ausgeschopft. Auf der Grundlage dieser Verordnung gilt § 3 Abs. 1 der Makler- und Bau-
trigerverordnung (MaBV). Ein Bautrigervertrag liegt auch vor und die Bestimmungen
der MaBV sowie der § 632a, 650v BGB sind auch anwendbar, wenn der Bautriger nicht
Alleineigentiimer des Baugrundstiickes ist. In diesem Fall wird sich seine Herstellungs-
verpflichtung auf das gesamte Bauvorhaben erstrecken.!3

Il. Hausbauverordnung und Makler- und Bautrdgerverordnung

Dariiber hinaus gelten jedoch durch die Verweisung in § 650v BGB und iiber Art. 244
EGBGB (vormals § 24a AGBG) die Vorschriften der Verordnung iiber Abschlagszahlun-
gen bei Bautrigervertragen (in diesem Buch als Hausbauverordnung bezeichnet) und da-
mit der eigentlich gewerberechtlichen Makler- und Bautrdgerverordnung. Die entstan-
dene unsichere Rechtslage hinsichtlich der Zulédssigkeit von Bautrdgervertrigen unter
Anwendung des Sicherungssystems der MaBV ist durch § 650u BGB beseitigt worden.
(Zu den dennoch bestehenden Schwichen beim Bautrdgervertrag nachfolgend siche
§ 2 Rdn 2).

Die MaBYV stellt zwar lediglich eine 6ffentlich-rechtliche Norm dar, die sich allein an den
Bautrdger richtet und ein Verbot der Entgegennahme von Vermdgenswerten des Verbrau-
chers begriindet. Aus der Verweisungskette des § 650v BGB1.V.m. Art. 244 EGBGB und
§ 1 der Hausbauverordnung hat die MaBV jedoch Einfluss auf die Vertragsgestaltung
als offentlich-rechtliche Verbotsnorm nach § 134 BGB. Nach gefestigter Rechtspre-
chung des BGH fiihren von der MaBV abweichende Filligkeitsvereinbarungen gem.
§§ 3, 12 MaBV i.V.m. § 134 BGB zur Nichtigkeit der Falligkeitsabrede. Der Bautréiger-
vertrag selbst bleibt wirksam. Bei Nichtigkeit der Falligkeitsabrede wird die Vergiitung
nach § 641 BGB erst nach Abnahme fillig. Gegebenenfalls sind bei geleisteten Zahlun-
gen dem Erwerber gezogene Nutzungen (Zinszahlungsersparnisse) nach Bereicherungs-
recht herauszugeben.

12 BGB12001IS. 981.
13 DNotl-Report 2016, 41.
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Fraglich ist die Anwendung des durch das Reformgesetz neu eingefligten § 309 Nr. 15
BGB im Bautrigerrecht. Danach sind vereinbarte Abschlagszahlungen, die wesentlich
tiber den Wert der erbrachten Teilleistungen des § 632a Abs. 1 S. 1 BGB hinausgehen,
unwirksam. Danach wire ein entsprechend der MaBV vereinbarter Ratenplan unwirk-
sam, wenn sich Abschlagszahlungen und Wertzuwachs nicht dquivalent gegeniiberstan-
den. Im Bautrdgerrecht gilt jedoch die Spezialvorschrift des § 650v BGB. Dennoch ver-
tritt Basty'4 die Ansicht, dass auch im Bautrégerrecht § 309 Nr. 15 BGB anwendbar sei, so
dass Vereinbarungen, die zwar § 650v BGB bzw. der MaBV entsprechen in solchen Fil-
len unwirksam seien. Dies ist abzulehnen. Nach § 650v BGB werden die Voraussetzun-
gen der Abschlagszahlung beim Bautrdgervertrag abweichend von § 632a Abs. 1S. 1 und
§ 650m BGB geregelt.!s

14 Basty, MittBayNot 2017, 445; a.A. DNotI-Report 2017, 137.
15 MiiKo-BGB/Busche, § 650v Rn 1 und MiiKo-BGB/Wurmnest, § 309 Abs. 15 Rn 6 und DNotI-Report 2017,
137.
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§ 2 Sicherungsmodell des Bautragervertrages

A. Vormerkungsmodell
I. Sicherheitenkonzept beim Bautragervertrag
1. Das Vormerkungsmodell

Sicherheitenkonzept mittels Vormerkungsmodell:

Das Sicherheitenkonzept beim Bautrdgervertrag ist durch das sogenannte Vormerkungs-
modell geprégt.

Danach sind Abschlagszahlungen nur zuldssig, wenn der Kiufer geméB § 3 MaBV durch
Eintragung einer ranggerechten Eigentumsvormerkung sowie hinsichtlich bestehender
Globalgrundpfandglaubiger durch Vorlage einer Freistellungserkldrung des den Bau finan-
zierenden Globalgldubigers gesichert ist. Abschlagszahlungen sind danach erst nach Vor-
liegen dieser und der weiter in § 3 MaBV genannten Grundvoraussetzungen zuldssig.

2. Schwachen des Vormerkungsmodells

Dieses von der MaBV angebotene Grundgeriist des ,,Vormerkungsmodells* hat seine
Schwichen. Der Kéufer ist insbesondere dann nur unzureichend geschiitzt, wenn er ein
evtl. gesetzliches Riicktrittsrecht etwa wegen Baumingeln geltend machen will. Durch
die Ausilibung eines Riicktrittsrechts verwandelt sich der Bautrdgervertrag in ein Riick-
abwicklungsverhaltnis. Der Vormerkung ist durch die Ausiibung eines Riicktrittsrechts
der Boden entzogen, da der Anspruch des Erwerbers auf Eigentumsverschaffung durch
den Riicktritt erlischt, die Vormerkung zur reinen Buchposition wird und diese Buchposi-
tion Kaufpreiszahlungen nicht sichert. Zwar kann der Erwerber gegen den Bautréger hin-
sichtlich der Vormerkung ein Zuriickbehaltungsrecht wegen seiner bereits erbrachten
Zahlungen geltend machen. Wird der Bautrdger nach Ausiibung des Riicktrittsrechts je-
doch insolvent, hat er diese Moglichkeit gegeniiber dem Insolvenzverwalter nicht.!

II. Anderung durch Forderungssicherungsgesetz und Reform
des Werkvertragsrechts
Diese Schwichen des Vormerkungsmodells sind auch nicht durch das Forderungssiche-

rungsgesetz? (FoSiG) gemindert (das FoSiG hat lediglich die Absicherung von Mehrauf-

1 BGH NIW 2009, 1414 = MittBayNot 2009, 250.
2 Gesetz zur Sicherung von Werkunternehmeranspriichen und zur verbesserten Durchsetzung von Forderungen
(Forderungssicherungsgesetz — FoSiG) vom 23.10.2008 (BGBI I S. 2022, berichtigt S. 2582).
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wendungen fiir den Kéufer im Auge, wenn er das Bauwerk selbst vollenden muss). Der
Riicktritt ist fiir einen Erwerber, wenn er bereits Abschlagszahlungen geleistet hat, keine
wirkliche Alternative, es sei denn, er wihlt anstelle des Riicktritts ein ggf. vereinbartes
Kiindigungsrecht.

Diese Schwichen haben sich durch die Gesetzesinderung sogar noch verstérkt, da das
bisher durch BGH-Rechtsprechung? dem Erwerber zugestandene Kiindigungsrecht fiir
den werkvertraglichen Teil des Vertrags aus wichtigem Grund nunmehr gem. den Neu-
vorschriften der §§ 650u, 648a BGB der Boden entzogen ist.

B. Die Zukunft des Bautragervertrags, Bestrebungen
zur Verbesserung des Sicherungsmodells

Es bestehen schon lange Bemiihungen, das Sicherungskonzept beim Bautrdgervertrag zu
verbessern. Insbesondere beschiftigt sich die Bund-Lander-Kommission Baurecht* auch
mit dem Thema der Verbesserung des Erwerberschutzes beim Bautrigervertrag. Ziel ist
es dabei, dem Erwerber sein gesetzliches Riicktrittsrecht beim Steckenbleiben des Baus
als wirkliche Option zu erhalten, ohne dass er das Risiko eines Totalverlustes seiner er-
brachten Zahlungen trigt. Angedacht war, das seitherige Sicherungsmodell beim Bautra-
gervertrag gem. § 632a BGB, der Hausbauverordnung und MaBV durch Biirgschafts-
16sungen wie zum Teil in anderen Léndern zu ersetzen, nach der der Bautriger (ggf. be-
reits beim Vertragsabschluss) eine Riickzahlungsbiirgschaft vorzulegen hat.5 Denkbar ist
auch die umgekehrte Biirgschaftslosung, nach der der Erwerber die Pflicht hat, seine Zah-
lungsverpflichtungen durch Biirgschaft abzusichern.

Beim 28. Deutschen Notartag 2012 in K6ln wurden die verschiedenen Alternativmodelle
zum jetzigen Bautrdgervertrag beleuchtet, ebenso die nicht unerheblichen Kostenfolgen.®

Diesen Bestrebungen ist der Gesetzgeber mit der Reform des Werkvertragsrechts nicht
gefolgt. Es bleibt abzuwarten, ob sich die Arbeitsgruppe des Bundesministeriums der Jus-
tiz und fiir Verbraucherschutz weiter mit diesem Thema beschéftigt.

3 BGH, Urt. v. 21.11.1985 — VII ZR 366/83 (Miinchen), NJW 1986, 925.

4 Unter Beteiligung der Verbraucherverbinde und der Bauwirtschaft bzw. der Banken.

5 Auch der Deutsche Notartag 2012 in K6In hat sich intensiv mit dieser Thematik befasst.

6 Hierzu Rieger, Sonderheft DNotZ 2013 S. 71 ff.; BGH NJW 2009, 1414 = MittBayNot 2009, 250.
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A. Sanierungsmodell (Altbauvorhaben) und Anwendbarkeit
der MaBV

Ob die neuen Bautridgerbestimmungen nach dem BGB und der MaBV auch dann anwend-
bar sind, wenn der Verkdufer ein bereits bestehendes Objekt renoviert und nur teilweise
Werkleistungen erbringt, hingt davon ab, in welchem Maf} diese Umbauarbeiten vorge-
nommen werden. Fiir den Verbraucherbauvertrag bzw. Verbraucherbautragervertrag setzt
§ 6501 BGB i.V.m. § 650u BGB erhebliche Umbaumalinahmen an einem Gebédude voraus.
In§ 3 Abs. 2 S. 4 MaBV ist lediglich von einem Altbau die Rede. Ob dementsprechend ein
Bauvorhaben bzw. ein Umbau eines Hauses 1.S.d. § 650i BGB bzw. ein Altbauvorhaben
1.S.d. Hausbauverordnung bzw. der MaBYV vorliegt, kann im Einzelfall schwierig zu beur-
teilen sein, da ein Bauvorhaben eine gewisse Intensitit des Vorhabens voraussetzt. Das Er-
fordernis einer Baugenehmigung ist dafiir womdglich ein Indiz. Aber auch der Anteil des
Werts der Werkleistungen am Gesamtkaufpreis kann ein Indiz darstellen. Altbausanierun-
genkonnen aber auch, ohne dass eine Baugenehmigung erforderlich wire, ein Bauvorhaben
darstellen. Nach Basty! (zum Rechtsstand vor Inkrafttreten des Reformgesetzes) ist mal-
gebend, ob die vereinbarten Arbeiten bei einer Gesamtbetrachtung nicht ohne wesentliche
Bedeutung fiir die Konstruktion, den Bestand, die Erhaltung oder die Erneuerung des Ge-
baudes sind. Nach dem Erwégungsgrund 26 zur Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherricht-
linie) sind erhebliche UmbaumaBnahmen nur solche, die dem Bau eines Gebdudes ver-
gleichbar sind, beispielsweise Baumafnahmen, bei denen nur die Fassade des alten Gebéu-
des erhalten bleibt. Erforderlich wire danach, dass die Umbaumafinahme mit erheblichen
Eingriffen in die Substanz eines bestehenden Gebaudes verbunden ist. Reine Renovie-
rungs-, Instandsetzungs- und Instandhaltungsarbeiten und nur punktuelle Sanierungsarbei-
ten scheiden danach aus. Keine erhebliche Umbaumafinahme wire etwa eine Dachsanie-
rung durch Neueindeckung. Bei anderen Sanierungsarbeiten etwa bei der Errichtung von
Anbauten etwa Garagen oder Wintergirten kommt es auf den Einzelfall an.2 Der Verbrau-
cherschutz entféllt damit bei Bauarbeiten, die die vorgenannte Schwelle der erheblichen
Umbaumalnahmen nicht {iberschreiten, obwohl auch diese einen erheblichen bautech-
nischen sowie finanziellen Aufwand verursachen koénnen.

Nach einer vor dem Reformgesetz ergangenen (kostenrechtlichen) Entscheidung des
BayOLG? fiihrt ein Anteil von 11 % der Werkleistungen am Gesamtkaufpreis noch nicht
zur zwingenden Anwendung der MaBV und deren Ratenplan.

1 DNotZ 1991, 18.
2 MiiKo-BGB/Busche, § 650i Rn 7.
3 BayObLG, Beschl. v. 1.10.2004 — 3Z BR 129/04, NotBZ 2005, 37.
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Reine Renovierungs- oder Sanierungsarbeiten, welche die Schwelle der erheblichen Um-
baumalnahmen nicht iiberschreiten, begriinden demnach jedenfalls keinen Zwang zur
Anwendung von § 650v BGB und der Hausbauverordnung bzw. der MaBV.

Praxistipp

Beim Bautriger sollten wegen der zivilrechtlichen und fiir die Vertragsgestaltung wich-
tigen Unterscheidung, ob es sich um ein Sanierungsobjekt (Altbau-Bautrigervertrag)
handelt oder die vom Bautriger geschuldeten Mafinahmen nur reine Renovierungs-
oder Schonheitsreparaturen darstellen oder gar aufgrund der Intensitét der Ma3nahmen
etwa bei einer Totalsanierung mit Entkernung um ein ,,Neubauobjekt®, rechtzeitig In-
formationen etwa durch Vorlage der Baubeschreibung beschaffen werden.

Nachfolgend wird in § 9 ein Gesamtmuster fiir ein Sanierungsobjekt zur Verfiigung ge-
stellt. Bei der Vertragsgestaltung ist darauf zu achten, dass beim echten Sanierungsobjekt
(Altbau-Bautrigervertrag) die Leistungen des Bautrigers ggf. mittels Baubeschreibung
konkretisiert werden und klargestellt wird, dass nur diese Maflnahmen durchgefiihrt wer-
den (ggf. auch durch ,,Nichtleistungsbeschreibung®), somit das Gebdude kein neues Ob-
jekt darstellt und dementsprechend auch technische Anforderungen nicht denen bei ei-
nem Neubau entsprechen. Dies spiegelt sich dann auch in der Sachméngelhaftung wider,
bei der in der Regel die Haftung auch fiir die Altbausubstanz ausgeschlossen wird, sofern
es sich nicht um eine Totalsanierung handelt. Wird eine umfassende Sanierung oder Kern-
sanierung versprochen, so schuldet der Bautridger auch MaBnahmen, die nicht in der Bau-
beschreibung genannt sind, die aber bei diesen Objekten erwartet werden konnen (etwa
bei der Warmeddmmung oder beim Trittschallschutz).4 Insoweit sollte eine Nichtleis-
tungsbeschreibung in der Haupturkunde vereinbart werden. In diesen Fillen haftet der
Bautriger dann aber auch fiir den nicht verdnderten Altbestand nach Werkvertragsrecht.

B. Generaliilbernehmermodell (der verdeckte Bautragervertrag)

l. Vertragstyp

Beim ,,verdeckten Bautrdgervertrag® auch ,,Generaliibernehmer- oder Unternehmermo-
dell“ genannt handelt es sich um Vertragsgestaltungen, bei denen Vertragspartner fiir den
Verkauf des betreffenden Grundstiicks und den durchzufiihrenden Bau personenverschie-
den sind. Die Bauleistungen werden nicht von dem Verkdufer des Grundstiicks bzw.
Grundstiicksanteils erbracht. Es liegt damit kein einheitlicher Vertrag wie beim Bautra-
gervertrag vor. In § 10 wird nachfolgend ein Gesamtmuster eines Generaliibernehmermo-
dells bei einem Erwerb durch einen Verbraucher zur Verfiigung gestellt (siehe § 10

4 Krick/Sagmeister, MittBayNot 2014, 205.
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Rdn 2). Eine ndhere Beleuchtung der Problematiken und Risiken beim Generaliiberneh-
mermodell kann im Rahmen dieses Buches nur teilweise wie nachstehend erfolgen. Je-
denfalls sollte der Notar dem Erwerber die damit einhergehende Problematik vor Augen
fiihren. Sofern es sich um ein in Wohnungs- bzw. Teileigentum aufgeteiltes bzw. noch
aufzuteilendes Grundstiick handelt, sollte von dieser Vertragsgestaltung insgesamt Ab-
stand genommen werden. Nach einer Entscheidung des OLG Miinchen? ist auch fiir diese
Vertrige die MaBV anwendbar, wenn Kauf- und Werkvertrag eine Einheit bilden. Diese
Einheit ist nach der Entscheidung schon dann anzunehmen, wenn das Gesamtobjekt zu
einem Gesamtpreis angeboten wird und der Kdufer nicht erkennen kann, dass es sich
um zwei verschiedene Vertragspartner mit zwei verschiedenen Vertrdgen handele.
Dies soll allerdings dann nicht gelten, wenn der Kéufer bereits vor Abschluss des Bauver-
trags das Eigentum an dem Grundstiick erworben habe.

Il. Rechtliche Einheit der Vertrage

Héufig sind jedoch Verkdufer und Bauleister (Generalunternehmer) mit einander verbun-
den, so dass das Grundstiick nicht ohne den Bauvertrag verkauft wird. Auch der Erwerber
schlieft den Bauvertrag nur gemeinsam mit dem Kauf des Bauplatzes ab.

lll. Beurkundungspflicht beider Vertrage

Die Vertriage beim verdeckten Bautrigervertrag bilden deshalb in der Regel eine Einheit,
sie stehen und fallen aus der Sicht des Erwerbers und/oder des Verkaufers des Grund-
stiicks miteinander, so dass beide Vertriage beurkundungspflichtig sind. Dies kann erfol-
gen, indem beide Vertrége in einer Urkunde zusammengefasst werden oder zwei Vertrige
errichtet werden, die jedoch miteinander verkniipft werden. Die Beurkundungspflicht fiir
beide Vertrige fiihrt in der Praxis allerdings hdufig auf Unverstédndnis bei den Beteiligten
aufgrund der dadurch entstehenden Mehrkosten.

IV. Besonderheiten beim Generaliilbernehmermodell
1. Grunderwerbsteuer, Umsatzsteuer

Die Grunderwerbsteuer errechnet sich beim Generaliibernehmermodell aus dem Kauf-
preis fiir das Grundstiick und die Werkleistungen.

Die Werkleistungen unterliegen dariiber hinaus der Umsatzsteuer.

5 OLG Miinchen, Urt. v. 17.3.2015 - 9 U 1662/11, MittBayNot 2017, 45.
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2.

Kein einheitlicher Vertrag

Im Gegensatz zum Bautrdgervertrag erfolgen die Leistungen nicht aus einer Hand. Das
Grundstiick bzw. der Anteil daran wird vom Verkdufer verkauft, die Werkleistungen er-
folgen vom personenverschiedenen Bauunternehmer.

3.

Praxistipps

a) Beim Generaliibernehmervertrag sollte eine vereinbarte Verkniipfung beider Ver-
trage in der Weise erfolgen, dass Leistungsstorungen aus dem Kaufvertrag iiber das
Grundstiick bzw. den Grundstiicksanteil, die zu einer Riickabwicklung des Grund-
stiickskaufs fithren, auch zur Riickabwicklung des Werkvertrags fithren miissen.

b) Die Filligkeit der Vergiitung der Werkleistungen miissen davon abhéngig gemacht
werden, dass der Erwerber im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist. Nach der al-
ten Fassung des § 632a BGB war erforderlich, dass der Erwerber einen Wertzuwachs
durch die Bauleistungen erfihrt. Dennoch hat es Weise® ausreichen lassen, dass der
Erwerber durch Eintragung der ranggerechten Eintragung der Eigentumsvormerkung
und der weiteren Unterlagen zur Eigentumsumschreibung (mit Ausnahme der steuer-
lichen Unbedenklichkeitsbescheinigung) entsprechend der vom Notar zu erstellenden
Filligkeitsmitteilung gesichert ist. Da die besonderen Vorschriften des Bautridgerver-
trags nicht fiir den Generaliibernehmervertrag gelten, ist die Neufassung des § 632a
BGB anzuwenden. Danach muss der Erwerber das Eigentum rechtsgeschiftlich
oder kraft Gesetzes erwerben. Ersatzweise ist dem Erwerber nach seiner Wahl eine Si-
cherheit gem. § 632a Abs. 2 BGB etwa in Form einer Garantie oder ein sonstiges Zah-
lungsversprechen eines im Geltungsbereich dieses Gesetzes zum Geschéftsbetrieb be-
fugten Kreditinstituts oder Kreditversicherers zu stellen. Denkbar ist aber auch eine
andere Sicherheit gem. § 232 BGB. M.E. geniigt entgegen Weise deshalb das Vorlie-
gen der allgemeinen Voraussetzungen fiir die Falligkeit des Kaufpreises fiir das
Grundstiick nicht.

c¢) Problematisch ist das Konstrukt des Generaliibernehmervertrags auch fiir den mog-
licherweise privaten Verkaufer, wenn das Grundstiick in Wohnungs- bzw. Teileigen-
tum aufgeteilt wird. Abgesehen von den moglicherweise fiir den Verkdufer entstehen-
den steuerlichen Folgen (Stichwort: gewerblicher Grundstiickshandel), ist er bis zur
Eigentumsumschreibung der letzten Wohnung noch in der Mitverantwortung als Ei-
gentliimer und gilt moglicherweise sogar als Bauherr, so dass er das Bauherrenrisiko
trigt. In diesen Féllen sollte deshalb von Generaliibernehmervertrdgen ganz Abstand
genommen werden.

6 Beck’sches Formularbuch Immobilienrecht/ Weise/Forst, Formular A i 16 Ziff. 37.
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