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Einfithrung

A. Risiken beim Grundstiickskauf

Die Investition in Immobilien erfordert in der Regel erhebliche Ressourcen.
Um den Traum vom Eigenheim zu verwirklichen!, setzt der Durchschnitts-
biirger einen erheblichen Teil seines Vermdgens ein oder nimmt eine
Fremdfinanzierung in Anspruch, wodurch sein monatliches Einkommen
wiahrend der Tilgungsdauer stark gebunden wird. Es ist die wirtschaftlich
grofite und somit die gefdhrlichste Transaktion in seinem Leben. Wie
bei allen Rechtsgeschiften sind auch hier bestimmte Risiken immanent.
Damit sind Unsicherheiten in Bezug auf Kosten, Verluste oder Schiden
gemeint,? die den Leistungsaustausch vereiteln. Beim Erwerb gebrauchter
Hausgrundstiicke werden diese Risiken in aller Regel durch eine Haftungs-
ausschlussklausel im Grundstiickskaufvertrag, die von Notaren routine-
maflig vorgeschlagen wird, dem Verantwortungsbereich des Hauskaufers*
zugewiesen.’ Im Hinblick auf die Gewiéhrleistung fiir Sachmangel gilt da-
durch sozusagen ,.caveat emptor .

Bestandsimmobilien konnen jedoch mit allen moglichen Sachméngeln
behaftet sein, die sich auf eine mehr oder weniger intensive Nutzung
des urspriinglichen Eigentiimers zuriickfithren lassen. Dazu gehoren z. B.

1 Kaiser, 84 Prozent der Deutschen wollen lieber ein Eigenheim statt Miete zahlen,
Spiegel, 20.08.2018, Internetquelle, URL: https://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/i
mmobilien-84-prozent-der-deutschen-wollen-ein-eigenheim-a-1223288.html [Stand:
15.09.2021].

2 Roberts, Conn. L. Rev. 34 (2001), S. 1, 40.

Kotz, JuS 2018, S. 1.

4 Der juristisch prizisere Terminus technicus wire ,Hausgrundstiickkdufers®. Dennoch
wird in dieser Untersuchung den alltiglicheren und kiirzeren Begriff des ,, Hauskdufers*
verwendet.

5 A. Albrecht, MittBayNot 2008, S. 246; Schuska, NZM 2009, S. 108; Der Ausschluss von
Rechtsméngel i. S. d. § 435 BGB sei nicht interessengerecht, Waldner, Immobilienkauf-
vertrage, Rn. 511.

6 KraufS, Inmobilienkaufvertrage in der Praxis, Rn. 3184; G. Wagner, in: Eidenmiiller, et
al. [Hrsg.], Revision des Verbraucher-acquis, S. 1, 37; Hertel, ZNotP 2002, S. 126, 129;
Zu der Entstehung und Bedeutung der Rechtsdoktrin ,caveat emptor § 1, B. 1L, 2., b.,
aa.

W
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Einfiihrung

Asbestbelastung, Durchfeuchtung und Ungezieferbefall” Der Hauskaufer
muss das Hausgrundstiick vor Vertragsschluss sorgfiltig tiberpriifen und
bei Entdeckung von Sachmingeln eine Kaufpreisreduzierung verlangen.
Sofern es ihm nicht moglich ist, alle Sachmingel zu identifizieren, besteht
die Gefahr, dass er ein unbewohnbares Eigenheim erwirbt, fiir das er einen
erheblichen Teil seines Vermdgens aufwendet oder sich iiber Jahrzehnte
hinweg verschuldet.

Gleichwohl wird nur vereinzelt die Abdingbarkeit des Kaufrechts bei
Transaktionen von Hausgrundstiicken zu Wohnzwecken fiir bedenklich
gehalten.® Eine kontroverse Diskussion dariiber ist im Ubrigen bis dato
ausgeblieben, da die Abwiélzung der Sachméngelhaftung nahezu einheitlich
als vertrags- und interessengerecht deklariert wird.” Dabei ist die Praxis der
Notare, die Haftungsausschlussklausel im Immobilienverkehr vorzuschlagen,
fast so alt wie das BGB selbst.? Und es existieren hierzulande nur zwei
mittlerweile iiberholte Monographien von Wabnitz"! und Adelheid'?, die sich
mit ihr beschiftigen. Die Autoren konzentrieren sich dabei mehr auf die
Auslegung und Wirksamkeit einer solchen Vertragsbedingung und lassen
rechtspolitische und -6konomische Erwdgungen vollig aulen vor. Dabei
vertritt Wabnitz auch die Auffassung, dass beim Erwerb eines gebrauchten
Hausgrundstiicks ein ,,gewisses Wagnis“ bestehe, das dem Hauskaufer bewusst
sein miisse, sodass dieser jedenfalls kein sachmangelfreies Eigentum erwarten
diirfe und mit versteckten Sachméngeln zu rechnen habe."

7 Leitzen, in: Wurm et. al., Rechtsformularbuch, Kap. 43, Rn. 54; Bonker/Lailach,
Praxisleitfaden Immobilienrecht, § 5, Rn. 59; Siehe auch Anlage 1: Rechtsprechungs-
analyse - Entscheidungen aus 2011-2021 zum Grundstiicks- und Wohnungskauf.

8 Gsell, in: FS Kriiger, S. 117, 126 f.; Haegele, Grundstiickskauf rechtlich, S. 34 f.; Kersten,
Fritz/Kiintzel, Heinrich, Formularbuch und Praxis des Notars, 4. Aufl., 1942, Rn. 108;
A. Roth, JW 1936, S. 2897, 2899; R. Albrecht, Der praktische Grundstiickskauf nach
den neuesten Gesetzen und Verordnungen, S. 102.

9 Siehe Kraufs, Inmobilienkaufvertrage in der Praxis, Rn. 3640; Lindner, RNotZ 2018,
S. 69, 70; Berger, JA 2011, S. 849, 851; Salzig, in: Holand, et al. [Hrsg.], Materielle, ver-
fahrens- und steuerrechtliche Folgen gestorten Grundstiickskaufs und Grundstiicks-
handels, S. 35, 37 f.; Amann, in: Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. [Hrsg.],
Der notarielle Kaufvertrag, S. 77, 80; Amann, DNotZ 2003, S. 643; Hertel, ZNotP
2002, S. 126, 129.

10 Zur Entwicklung der Haftungsausschlussklausel beim Grundstiickskauf, § 1, C.

11 Wabnitz, Freizeichnungsklauseln im Grundstiicksrecht, Uni. Diss., Erlangen-Niirn-
berg 1971.

12 Riidiger, Der Gewihrleistungsausschluf in notariellen Vertragen, Uni. Diss, Bochum
1992.

13 Wabnitz, Freizeichnungsklauseln im Grundstiicksrecht, S. 178.
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A. Risiken beim Grundstiickskauf

Hierbei tibersieht er die fortschreitende Entwicklung in der Haus- und
Bautechnik, die in jiingster Zeit zu einer Reform im Bauvertragsrecht ge-
fihrt hat."* Der Hauskéufer verfiigt aufgrund dieser Entwicklung in der Re-
gel nicht iiber die Expertise, um eine sorgfiltige Untersuchung durchzufiih-
ren, um Sachmiéngel zu entdecken und eine adiquate Kaufpreisreduzierung
zu verlangen. Fiir die meisten Erwerber handelt es sich beim Hauskauf
um eine einmalige Transaktion. Um das Sachmangelrisiko zu minimieren
und sich vor einer wirtschaftlichen Existenzgefdhrdung zu schiitzen, ist
er auf fachminnische Unterstiitzung angewiesen. Ein Immobiliengutachter
kann aufgrund seines Fachwissens und seiner Erfahrung eine zuverldssige
Uberpriifung vornehmen.

Gleichwohl ist der Hausverkdufer regelmafSig derjenige, der sein Eigen-
heim besser beurteilen kann, insbesondere wenn er darin gelebt hat.!> In
Anbetracht dessen stellt sich schon die Frage, ob er nicht selbst ein Immo-
biliengutachten giinstiger erstellen lassen und es allen potenziellen Haus-
kaufern vorlegen kann. Warum sollten Kaufinteressenten einen Immobili-
engutachter engagieren, wenn dadurch mogliche Sachméngel erkannt wer-
den konnen, die ihn von der Transaktion abschrecken konnten, sodass
das Immobiliengutachten zu Makulatur wird? Moglicherweise werden sie
aufgrund dieser 6konomischen Aspekte davon abgehalten, eine aus ihrer
Sicht notwendige fachménnische Untersuchung durchzufithren. Anderer-
seits wird der Hausverkdufer von sich aus kein Immobiliengutachten vorle-
gen, wenn ihm das Sachméngelrisiko nicht obliegt. Es ist daher zweifelhaft,
ob die Haftungsausschlussklausel ein interessengerechtes und effizientes
Rechtsinstrument zur Allokation des Sachméngelrisikos beim Erwerb eines
Hausgrundstiicks darstellt.

Die fortschreitende Entwicklung der Haus- und Bautechnik legt nahe,
dass eine ausnahmslose und einseitige Risikoallokation zu Ungunsten des
oft unerfahrenen Hauskdufers mittlerweile {iberholt ist. Es bedarf darum
einer Diskussion insbesondere iiber spezielle Informationspflichten, die
nach 6konomischen Kriterien gestaltet sein miissen. Damit soll zum Aus-
druck gebracht werden, dass der Hauskdufer bei einem gebrauchten Haus-
grundstiick zwar nicht mit einer sachmangelfreien Immobilie rechnen
kann, ihm jedoch de lege ferenda mindestens die Mdglichkeit gegeben
werden sollte, das Grundstiick sorgfaltig und professionell zu iiberpriifen,

14 BT-Drucks. 18/8486, S.24; Zur Reform des Bauvertragsrechts, Reiter, JA 2018, S. 161;
Reiter, JA 2018, S. 241.
15 Gsell, in: FS Kriger, S. 117, 127.
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um das Sachmingelrisiko angemessen zu reduzieren. Im Nachfolgenden
wird diese Diskussion im Zusammenhang mit dem Erwerb gebrauchter
Hausgrundstiicke gefiihrt.

B. Der deutsche Immobilienmarkt

Fiir diese Diskussion ist ein kurzer Uberblick iiber die gegenwirtige Si-
tuation auf dem Immobilienmarkt notwendig. Der deutsche Immobilien-
markt ist ein Milliardenmarkt, der aus einzelnen Teilmérkten besteht.!6
Noch im Jahr 2021 wurden im Wohnimmobiliensektor insgesamt 583.900
Transaktionen mit einem Transaktionsvolumen von 182,4 Milliarden Euro
registriert. Der durchschnittliche Kaufpreis pro Hausgrundstiick betrug
ungefihr 400.000 Euro.” Besonders beliebt sind gebrauchte Ein- und
Zweifamilienhduser.!® Die iberwiegende Prasenz von Angeboten fiir diese
Bestandsimmobilien auf dem Immobilienmarkt ldsst sich auf die lediglich
geringe Anzahl von Neubauten zuriickfithren. Stattdessen werden mehr
Hausgrundstiicke modernisiert, saniert und im Anschluss weiterverkauft.'”
Dieser Umstand unterstreicht die praktische Relevanz einer Auseinander-
setzung mit Haftungsausschlussklauseln, die gerade beim Erwerb von Be-
standsimmobilien zum Einsatz kommen.

Zwischen der Finanzkrise von 2008 und dem Jahr 2022 sind die Immobi-
lienpreise stetig angestiegen.?? Um eine Immobilie zu erwerben, muss ein
potenzieller Hauskaufer in der Regel einen Kredit in Hohe von mehreren
hunderttausend Euro aufnehmen. Diese Kreditsumme steigt parallel zu
den steigenden Kaufpreisen und kann jahrlich um bis zu 10 % hoher sein
als im Vorjahr.?! Die monatliche Belastung der Haushaltsnettoeinkommen

16 Dazu Gondring, Inmobilienwirtschaft, S. 28.

17 Dazu Engel und Vilkers Residential GmbH, Marktbericht Deutschland 2022/2023:
Wohnimmobilien, S. 8-9, Internetquelle, URL: https://www.engelvoelkers.com/de-
de/research/doc/Engel_Voelkers_ DMB-Wohnen_2022_2023_Marktentwicklung.pdf
[Stand: 11.05.2023].

18 Dechent/Ritzheim, WISTA 2012, S. 891, 893.

19 Gondring, Immobilienwirtschaft, S. 23.

20 Verband deutscher Pfandbriefbanken, Preisentwicklug von Eigenheimen in Deutsch-
land in den Jahren von 2003 bis 2022, zitiert nach de.statista.com, Internetquelle,
URL: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/244262/umfrage/immobilienprei
sindex-fuer-eigenheime-in-deutschland/ [Stand: 11.05.2023].

21 Runge, Baufinanzierung 2019 - Ein Jahr, zwei Rekorde, Internetquelle, URL: https://w
ww.drklein.de/baufinanzierungen-2019.html [Stand: 11.03.2021].
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B. Der deutsche Immobilienmarkt

durch die Kreditraten liegt durchschnittlich zwischen 14 % und 32 %.?2 Dies
verdeutlicht die Gefahr fiir die wirtschaftliche Existenz der Hauskaufer,
insbesondere wenn sie ein Hausgrundstiick erwerben, das Sachmingel auf-
weist und darum zusétzlich zu den Anschaffungskosten unvorhergesehene
Reparaturkosten verursacht.

Bis vor Kurzem zeichnete sich der Immobilienmarkt durch eine hohe
Nachfrage bei gleichzeitig geringerem Angebot aus.?®* Zu einer Zeit, die
von Niedrigzinsen im Bereich von rund 1% gepriagt war?4, wodurch die
Entwicklung der Immobilienpreise {iberkompensiert werden konnte?®, galt
hierzulande der Grundsatz ,kaufen statt mieten“?. Aufgrund dieser Ge-
gebenheiten lie8 sich der Immobilienmarkt in manchen Gegenden wohl
als ein ,Verkdufermarkt* betrachten, auf dem Hauskdufer méglicherweise
ungiinstige Bedingungen in Kauf nehmen mussten, um ihren Traum von
Wohneigentum zu verwirklichen.?” Der Ukrainekrieg und die Inflation in
der Europdischen Union hat die Europdische Zentralbank nunmehr dazu
veranlasst, die Niedrigzinsphase zu beenden. Dies fiihrte zu einem signifi-
kanten Riickgang der Nachfrage nach Wohneigentum. Es wird erwartet,
dass die Gesamtanzahl der Immobilientransaktionen um 5-15 % abnehmen
wird. Nichtsdestoweniger ist nicht zwingend mit grofSen Preiseinbriichen
auf dem Immobilienmarkt zu rechnen. Insbesondere die Preise fiir Ein-
und Mehrfamilienhduser haben sich nach der Zinserhéhung kaum veran-
dert und bleiben auf einem stabilen, hohen Niveau.2?8 Der Immobilien-
markt kann daher noch nicht als Kdufermarkt betrachtet werden. Dies gilt

22 Berenfeld/Kappel, LBS Markt fiir Wohnimmobilien 2021, S. 66, Internetquelle, URL:
https://www.lbs-markt-fuer-wohnimmobilien.de/wp-content/uploads/2021/07/LBS_
Markt-fuer-Wohnimmobilien-2021-1.pdf [Stand: 14.03.2022].

23 Kippes, Marktmonitor Immobilien 2020, S. 15 f., Internetquelle, URL: https://content.
cdn.immowelt.de/iw_research/Redaktion/Bilder/MMI/2020/MMI_2020_Gesamtber
icht.pdf?v=1601028653 [Stand: 14.04.2021].

24 Verband deutscher Pfandbriefbanken, Effektivzins fiir Hypothekendarlehen in
Deutschland in den Jahren von 1994 bis 2018, zitiert nach de.statista.com, Internet-
quelle, URL: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/155740/umfrage/entwickl
ung-der-hypothekenzinsen-seit-1996/ [Stand: 26.04.2021].

25 Voigtlinder, Chancen im Wohnungsmarkt durch Vermogensbildung, S. 4, Internet-
quelle, URL: https://www.leg-wohnen.de/fileadmin/dateien/02_Unternehmen/Pres-
se/Mediacenter/Gutachten_Wohneigentum_LEG_IW.pdf [Stand: 26.04.2021].

26 Korber, Kaufen statt mieten, Stiddeutsche Zeitung, 22.02.2021, Internetquelle, URL:
www.sz.de/1.5202650 [Stand: 26.04.2021] [26.04.2021].

27 Hamm, DNotZ-Sonderheft 1973, S. 13, 19.

28 Engel und Vélkers Residential GmbH, Marktbericht Deutschland 2022/2023: Wohn-
immobilien, 10 ff., Internetquelle, URL: https://www.engelvoelkers.com/de-de/resear
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vor allem in Metropolregionen wie Berlin, Frankfurt am Main, Miinchen
und anderen Grof3stidten, in denen nach wie vor eine ,fundamentale An-
gebotsknappheit® besteht, die die Immobilienpreise vermutlich bald wieder
steigen lassen wird. Eine Begriindung dafiir ist, dass zu wenige Neubauten
errichtet werden, wobei ihre Anzahl aktuell aufgrund hoher Baukosten
noch weiter zuriickgeht.?®

C. Die einzelnen Konstellationen

Die Konstellationen einer Immobilientransaktion sind vielfaltig. Die Ver-
tragsgestaltung ist von den individuellen Umstianden abhéngig, da sich
die Rechts- und Interessenlage je nach Situation unterscheiden kann. Um
die Untersuchung iibersichtlich und durchfithrbar zu gestalten, ist eine
Eingrenzung auf eine bestimmte Konstellation notwendig. Dabei spielen
drei Faktoren eine entscheidende Rolle: ,Beteiligte Personen’, ,Immobili-
enarten” und ,Transaktionstypen® Ersteres betrifft Subjekte, die auf dem
Markt typischerweise an einer Immobilientransaktion mitwirken. Insbe-
sondere die rechtsdogmatische Einordnung der Haftungsausschlussklausel
macht eine Auseinandersetzung mit ihrer Verbraucher- bzw. Unternehmer-
eigenschaft gem. §§ 13, 14 BGB erforderlich. Die Einbeziehung von Dritten
wie Notaren, Maklern und Sachverstindigen wirft zusétzliche Fragen zur
Zurechnung und Haftung auf, die es ebenfalls zu beachten gilt.3® Dartiber
hinaus ist eine Unterscheidung zwischen den einzelnen Immobilienarten in
neue, gebrauchte und kernsanierte Immobilien schon deshalb notwendig,
da sie auch von der Spruchpraxis vorgenommen wird.?! Eine Anwendung
der gesetzlichen Sachmiangelhaftung ist demnach nur beim Erwerb einer
neu errichteten Immobilie angebracht. Bei den Transaktionstypen steht das
Kausalgeschaft im Mittelpunkt, das der Immobilientransaktion zugrunde
liegt und das Gewiahrleistungsrecht vorgibt.

ch/doc/Engel_Voelkers_ DMB-Wohnen_2022_2023_Marktentwicklung.pdf [Stand:
11.05.2023].

29 Mdbert, Ausblick auf den deutschen Wohnungsmarkt 2023, S. 9 ff., https://www.dbres
earch.de/PROD/RPS_DE-PROD/Ausblick_auf den_deutschen_Immobilienmarkt_2
020/RPS_DE_DOC_VIEW.calias?rwnode=PROD0000000000435628&amp;ProdCo
llection=PROD0000000000507294 [Stand: 11.05.2023].

30 Zur Liste der potenziellen Beteiligten, siehe Gondring, Immobilienwirtschaft, S. 32 ff.

31 BGH, Urt. v. 08.03.2007, VII ZR 130/05, juris Rn. 14; BGH, Urt. v. 06.10.2005, VII ZR
117/04, juris Rn. 11 und 20; BGH, Urt. v. 16.12.2004, VII ZR 257/03, juris Rn. 21 ff.
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C. Die einzelnen Konstellationen
I. Beteiligte Personen

L. Vertragsparteien

Bei Immobiliengeschiften kommen auf der Angebots- und Nachfrageseite
verschiedene Personen und Interessen zusammen. Dies konnen sowohl
einfache Biirger sein, die ein Hausgrundstiick fiir Wohnzwecke erwerben
oder aufgrund finanzieller Schwierigkeiten verauflern, als auch DAX-Un-
ternehmen wie etwa Daimler und BMW, die grofle Grundstiicksflichen
fir ihre Niederlassungen erwerben. Auflerdem eignen sich Immobilien
vor allem im Hinblick auf ihre Inflationssicherheit und Wertsteigerungs-
potenziale als Spekulationsobjekte. Demzufolge sind auf dem Immobilien-
markt auch institutionelle Anleger zu finden.3> Der Teilnehmerkreis von
Immobilientransaktionen ist daher vielfaltig und kann in Abbildung 1%
tiberblicksartig eingesehen werden:

Abbildung 1: Potenzielle Vertragsparteien eines Grundstiicksgeschiifts

Private Erwerber/ Selbstnutzer, Kapitalanleger
Verduflerer
Institutionelle Immobilienfonds, Opportunity Funds, Leasing-

Erwerber/Verduflerer | und Spezialfonds, Versicherungen, Immobilien-
gesellschaften, Pensionskassen

Unternehmen Erwerb fiir die Selbstnutzung, Verauflerung,
Kapitalanlage

Staat Erwerb fiir die Selbstnutzung, Infrastruktur,
Verduflerung

Sonstige Erwerber/ Betreibergesellschaften, Bautragerunternehmen,

Verduflerer Projekt- und Wohnungsbaugesellschaften

In dieser Untersuchung stehen aber weniger die Vertragsparteien als solche,
sondern vielmehr ihre Qualifikation als ,Verbraucher” bzw. ,,Unternehmer*
gem. §§ 13, 14 BGB im Vordergrund. Ein ,Verbrauchervertrag®i. S. d.

§ 310 Abs. 3 BGB geht i. d. R. mit verbraucherschiitzenden Vorschriften ein-

32 Dazu Gondring, Immobilienwirtschaft, S. 18.
33 Grafik und Quelle: Im Wesentlichen tibernommen von van Kann, in: van Kann,
Jurgen [Hrsg.], Immobilientransaktionen, § 1, Rn. 52.
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her, von denen grundsitzlich nicht abgewichen werden kann und die eine
bestimmte Vertragsgestaltung oder ein bestimmtes Verfahren vorschrei-
ben.>* Ersteres liegt z. B. in der einfachen Hinzuziehung der richterlichen
Inhaltskontrolle von AGB iiber § 310 Abs. 3 Nr.1 und Nr.2 BGB. Eine Haf-
tungsausschlussklausel muss dann, selbst wenn die Vertragsgestaltung auf
einen Notar zuriickzufithren ist, moglicherweise auf die §§307-309 BGB
abgestimmt werden. Letzteres ergibt sich aus § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG,
wonach dem Notar die Pflicht zur Beachtung der ,Zwei-Wochen-Frist®
im Rahmen des Beurkundungsverfahrens obliegt. Die Einhaltung dieser
Frist dient dem Verbraucherschutz,?® der sich generell im ungleichmaf3igen
Machtverhaltnis zwischen den Kontrahenten rechtfertigen ldsst*®. Nach
Werner Flume sei es schliefllich ,,das ewige Dilemma der Privatautonomie,
dass diese immer wieder durch ungleiche Machtverteilung in Frage gestellt
wird“¥. Aufgrund der mangelnden Professionalitit des Verbrauchers wird
diese ungleiche Machtverteilung zulasten des Unternehmers regelmafSig
angenommen.® Die damit einhergehende Vertragsdisparitdt macht eine
Einschrankung der Privatautonomie notwendig.®® Die Verbraucher- und
Unternehmereigenschaft beeinflussen daher die Wirksamkeit der Haftungs-
ausschlussklausel, sodass eine Abgrenzung im Rahmen der rechtsdogmati-
schen Analyse der Haftungsausschlussklausel (zweites Kapitel) notwendig
ist. Eine Begrenzung dieser Untersuchung auf eine der beiden Konstellatio-
nen ist daher sinnvoll.

2. Dritte

In den Erwerb eines Hausgrundstiicks sind nicht nur Hauskdufer und
Hausverkdufer als Vertragsparteien involviert, sondern auch Dritte, deren
Mitwirkung entweder gesetzlich vorgeschrieben ist oder die fakultativ hin-
zugezogen werden. Aufgrund der wirtschaftlichen Tragweite und Komple-
xitdt solcher Transaktionen handelt es sich nicht um alltdgliche Geschifte.
Fiir die meist rechtsunerfahrenen Kontrahenten besteht daher ein Bediirf-
nis nach rechtlichem Beistand, das von § 311b Abs.1 S.1 BGB abgedeckt

34 Zum Begriff und Funktion des Verbrauchervertrags, siehe Calliess, in: Moslein
[Hrsg.], Private Macht, S. 213, 222 ff.

35 BT-Drucks. 17/12035.

36 Calliess, in: Moslein [Hrsg.], Private Macht, S. 213, 216.

37 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 10.

38 Dazu Roussos, in: FS Sacker, S. 141.

39 In die Richtung BVerfG, Beschl. v.19.10.1993, 1 BVR 567/89, juris, Rn. 55.
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wird. Die Formvorschrift legt fest, dass Vertrige, die die Ubertragung des
Eigentums an einem Grundstiick zum Inhalt haben, der notariellen Beur-
kundungspflicht i. S. d.

§128 BGB i. V. m. §§ 8 ff. BeurkG unterliegen. Das BGB schreibt mithin die
Mitwirkung eines Notars in Immobilientransaktionen zwingend vor. Bei
Nichteinhaltung droht die Formnichtigkeit nach § 125 S.1 BGB. Hingegen
ist die Hinzuziehung eines Immobilienmaklers oder eines Immobiliengut-
achters zwar vorteilhaft, jedoch gesetzlich nicht obligatorisch. Es konnen
dariiber hinaus weitere Dritte beteiligt sein, wie Banken und Behérden, die
in dieser Untersuchung auch aufgrund der Ubersichtlichkeit und Durch-
fithrbarkeit jedoch nicht beriicksichtigt werden. Die Einbeziehung von
Dritten in die Transaktion wirft jedenfalls zahlreiche Zurechnungs- und
Haftungsfragen auf, die noch thematisiert werden.

II. Immobilienarten

Ein Grundstiick kann mit einem Gebdude als wesentlicher Bestandteil
i. S. d. §94 Abs.1 BGB bebaut sein. Dabei wird grob zwischen Wohn-,
Gewerbe- und Sonderimmobilien unterschieden.*® Die Immobilienart, die
im Mittelpunkt eines Rechtsgeschifts steht, ist fiir die folgende Untersu-
chung aus zwei Griinden von Bedeutung. Erstens kann eine Person, die bei-
spielweise einen Gebdudekomplex fiir unternehmerische Zwecke erwirbt
und bereits im Vorfeld hochqualifizierte Fachanwilte zur Vertragsgestal-
tung und -beratung hinzuzieht,*! als weniger schutzbediirftig angesehen
werden*?. Dort wird die gesetzliche Sachméngelhaftung i. d. R. abbedungen
und durch ein mafigeschneidertes Haftungssystem ersetzt.*> Beim Durch-
schnittsbiirger, der sich mit einem begrenzten Vermdgen ein Einfamilien-
haus fiir Wohnzwecke anschaftt, verhilt es sich anders. Unter den Begrift
»Einfamilienhaus® fallt ,jedes Gebdude, das in erster Linie den Wohnzwe-
cken der Mitglieder eines einzelnen Haushalts dient“**. Zweitens ist es fiir

40 Siehe dazu Arens/Gondring, in: Akademie fiir Raumforschung und Landesplanung
[Hrsg.], Handworterbuch der Stadt- und Raumentwicklung, S. 931, 933 f.

41 Im gewerblichen Bereich ist es nicht uniiblich, dass die Vertragsparteien fiir die
Transaktion von Immobilien - neben dem Notar - noch weitere Berater einschalten,
Schmid/Pinkel, Hanse L. Rev. 3 (2007), S. 5, Fn. 1.

42 Weinberger, Md. L. Rev. 55 (1996), S. 387, 413.

43 Lindner, RNotZ 2018, S. 69, 70.

44 BT-Drucks. 19/15828, S. 18.
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die rechtliche Einordnung der Haftungsausschlussklausel von Belang, ob es
sich dabei um ein neuwertiges, gebrauchtes oder kernsaniertes Einfamilien-
haus handelt. Bei einem neuen Hausgrundstiick darf der Erwerber mit der
Sachmaéngelfreiheit rechnen bzw. damit, dass sein Kontrahent fiir Sach-
mangel haftet.*> Ebenso hat die Immobilienart, auf die spéter noch einge-
gangen wird, einen Einfluss auf die Bestimmung des Transaktionstyps. Die
Immobilienarten lassen sich insgesamt wie nachfolgend dargestellt katego-

risieren4e:

Abbildung 2: Die einzelnen Immobilienarten

3. Eigentumswohnun-
gen

SB-Markte, Ein-
kaufszentren, Wa-
renhéuser, Shop-
ping-Center, Laden-
lokale, Fachmarkte
. Industrieimmobili-
en: (Fertigungsge-
baude, Lagerhallen,
Werkstatten, Distri-
butionszentren, In-
dustrieparks)

Wohnimmobilien Gewerbeimmobilien |Sonderimmobilien

1. Ein-/Zweifamilien- | 1. Biiroimmobilien 1. Verwaltungsgebéaude
hauser, Doppelhaus- |  (City-Lage, City- 2. Seniorenimmobilien
halften Randlage, Stadtge- | 3. Kliniken

2. Mehrfamilienhduser, |  biet, Umland) 4. Sport-/Freizeitim-
Reihenhduser 2. Handelsimmobilien mobilien

wu

. Hotels, Pensionen
. Restaurants, Gast-
statten

y,unbebaute Grundstiicke®

»neu” oder ,gebraucht®

45 Drescher/Anker, NZBau 2017, S. 583, 585; Lindner, RNotZ 2018, S. 69, 70.
46 Quelle und Grafik: Im Wesentlichen tibernommen von Gondring, Immobilienwirt-

schaft, S. 15.
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C. Die einzelnen Konstellationen

II1. Transaktionstypen

Der Transaktion eines gebrauchten Hausgrundstiicks liegt in der Regel ein
Kaufvertrag gem. § 433 BGB zugrunde, der auf die Ubergabe und Ubereig-
nung gegen Zahlung eines Kaufpreises gerichtet ist. Neubauten werden
aber regelmiflig von einem Bautrdger verduflert, sodass der Bautrdgerver-
trag i. S. d. § 650u BGB bei dieser Immobilienart zur Anwendung kommt.*”
Beide Vertragsarten gehoren zum sogenannten ,Asset Deal®, wobei auch
die Ubertragung von Grundstiicksportfolios und ,Sale and Lease Back“-
Transaktionen miteingeschlossen sind.*® Ein ,Share Deal hingegen, der
den Erwerb von Gesellschaftsanteilen eines Rechtssubjekts betrifft, das ein
Hausgrundstiick oder ein Grundstiicksportfolio in seinem Gesellschaftsver-
mogen halt, wird in dieser Untersuchung nicht beriicksichtigt.#* Da hier
der Fokus auf dem ,, Asset Deal® liegt, werden im Folgenden die Unterschie-
de zwischen den praxisrelevanten Kauf- und Bautrdgervertrégen erldutert:

Der Bautragervertrag ist als ,gemischter Vertrag“ anzusehen, da er so-
wohl Elemente des Kauf- als auch des Werkvertragsrechts enthilt. Entspre-
chend dem Gesetzestext des § 650u Abs.1 BGB liegt er grundsitzlich nur
dann vor, wenn das Haus bzw. Bauwerk bei Vertragsschluss noch nicht
errichtet wurde.>® Gleichwohl hat der BGH in seiner Rechtsprechung
entschieden, dass der Erwerb neu errichteter Hausgrundstiicke und Ei-
gentumswohnungen unabhingig vom Zeitpunkt der Fertigstellung stets
dem Bautrigerrecht unterliegt und nicht dem Kaufrecht. Er argumentiert
damit, dass das Bautrager- bzw. Werkvertragsrecht auch nach der Schuld-
rechtsmodernisierung weiterhin im Interesse der Vertragsparteien liege,
insbesondere aufgrund der Moglichkeit des Bestellers zur Selbstvornahme
und der Wahlméglichkeit des Bautrigers zwischen Mangelbeseitigung und
Neuherstellung.”! Die Unterscheidung zwischen ,neuen” und ,,gebrauchten”
Hausgrundstiicken ist von entscheidender Bedeutung fiir die Anwendung
des Kaufvertrags- oder Bautrdgervertragsrechts. Das Kaufrecht findet aus-
schlief3lich auf gebrauchte Hausgrundstiicke Anwendung.

47 Amann, in: Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. [Hrsg.], Der notarielle Kauf-
vertrag, S.77.

48 Insbesondere zur rechtlichen Gestaltung, Jiirgens, RNotZ 2021, S. 173.

49 Steinke, et al., Due Diligence bei Grundstiicksgeschéften, Rn. 216 ff.; Kespohl, GWR
2012, S. 99.

50 Dasselbe gilt auch, wenn der Bautrdger das Haus bzw. Bauwerk auf Vorrat errichtet
hat und von dem Besteller nur noch bemustert werden muss, Schwenker/Rodermann,
in: Erman-BGB, § 650u, Rn. 2.

51 BGH, Urt. v. 12.05.2016, VII ZR 171/15, juris, Rn. 21 .
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D. Eingrenzung der Konstellationen

Die Konstellationen bei Immobilientransaktionen sind dufSerst vielféltig
und lassen sich nicht erschopfend erfassen. Eine umfassende Beriicksich-
tigung aller Besonderheiten bei der rechtlichen und 6konomischen Be-
wertung der Haftungsausschlussklausel wiirde die Untersuchung uniiber-
sichtlich und uferlos machen. Daher ist der Fokus auf die am haufigs-
ten vorkommende Konstellation zu richten, ndmlich den privaten Grund-
stiickskauf zwischen zwei Biirgern. Der Vertragsgegenstand ist dabei ein
gebrauchtes Grundstiick mit einem Einfamilienhaus, fiir das keine zusatz-
liche Herstellungspflicht vereinbart wurde. In diesem Zusammenhang kon-
nen ein Immobilienmakler oder ein Immobiliengutachter involviert sein.
Ihre Einbeziehung ist vor allem im Hinblick auf Zurechnungs- und Haf-
tungsfragen vorteilhaft, da sie moglicherweise dazu beitragen konnen, die
Auswirkungen der Haftungsausschlussklausel abzumildern. Die Beteiligung
eines Notars, der die Haftungsausschlussklausel im Beurkundungsverfah-
ren iiblicherweise vorschldgt, ist ohnehin zwingend und sollte folglich be-
riicksichtigt werden.

E. Die einzelnen Fragestellungen

In dieser Untersuchung werden Fragestellungen zur Haftungsausschluss-
klausel beim Erwerb von gebrauchten Hausgrundstiicken behandelt. Im
Mittelpunkt steht die Frage, ob es de lege ferenda spezifischer Informations-
pflichten oder sogar eines zwingenden Grundstiickskaufrechts bedarf, um
effiziente Grundstiickstransaktionen sicherzustellen und Hauskdufer vor
wirtschaftlich schwerwiegenden Schidden durch Sachmingel zu schiitzen.
Hieraus ergeben sich weitere Unterfragen, die in drei Kapiteln erdrtert
werden.
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E. Die einzelnen Fragestellungen

Kapitel 1

Kapitel 1, A: Warum hat der Gesetzgeber bisher fiir den Erwerb von
gebrauchten Hausgrundstiicken noch kein zwingendes Grundstiickskauf-
recht oder keine speziellen Informationspflichten erlassen, die einem un-
eingeschrinkten Gewihrleistungsausschluss entgegenstehen konnen? Was
bezweckt die notarielle Beurkundungspflicht in § 311b Abs. 1 S.1 BGB? Wird
der potenzielle Hauskdufer allein durch die Einbeziehung eines Notars
sowie dessen Belehrungs- und Beratungspflichten vor dem Sachméangelrisi-
ko und den einschneidenden Rechtsfolgen der Haftungsausschlussklausel
ausreichend geschiitzt?

Kapitel 1, B: Wie ist die Haftungsausschlussklausel beim Erwerb eines
gebrauchten Hausgrundstiicks formuliert? Wann gilt ein Hausgrundstiick
als ,,neu” oder ,gebraucht“? Mit welchen Begriindungen wird ein Gewéahr-
leistungsausschluss gerechtfertigt? Welche Einwédnde kdnnen insbesondere
im Hinblick auf die Entwicklung der Haus- und Bautechnik gegen eine
Haftungsausschlussklausel vorgebracht werden?

Kapitel 1, C: Seit wann wird die Haftungsausschlussklausel in diesem Ge-
schiftsbereich verwendet, und was war der Anlass oder die urspriingliche
Begriindung fiir ihre Verwendung? Wie wurden die Haftungsausschluss-
klauseln in Grundstiickstransaktionen vor und unmittelbar nach Inkraft-
treten des BGB formuliert, und in welchem Umfang lie8 sich damit die
gesetzliche Sachméngelhaftung ausschlieffen?

Kapitel 2

Kapitel 2, A: Inwieweit wird die Verwendung der Haftungsausschlussklau-
sel durch das geltende Recht eingeschrankt? Welche Unwirksamkeitsgriin-
de konnen vorliegen, sodass die Haftungsausschlussklausel aus der Per-
spektive der Hauskaufer weniger gefdhrlich erscheint? Unterliegt ein ,,No-
tarvertrag® der Inhaltskontrolle nach §§307-310 BGB? Falls ja, wird die
Haftungsausschlussklausel durch die Inhaltskontrolle unwirksam? Sollte
die Wirksamkeit der Haftungsausschlussklausel an die Rechtsbelehrung
durch den Urkundsnotar gekniipft werden?
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Kapitel 2, B: In welchen Fillen wird die Haftungsausschlussklausel trotz
ihrer Wirksamkeit von gesetzlichen und vertraglichen Regelungen tiberla-
gert? Welche Arten von Sachméngeln gibt es? Kann der Hauskdufer im
Gerichtsprozess die Darlegungs- und Beweislast fiir den Nachweis einer
Arglist i. S. d. § 444 Alt.1 BGB erfiillen? Haftet der Hausverkaufer fiir fal-
sche Informationen zur Beschaffenheit des Hausgrundstiicks, insbesondere
fiir solche im Maklerexposé und Energieausweis?

Kapitel 2, C: Kann der Hauskdufer bestimmte Dritte, die an der Transakti-
on beteiligt sind, fiir Sachmangel in Regress nehmen, sodass das Sachmén-
gelrisiko durch diese Regressanspriiche fiir Hauskdufer weniger gravierend
wird?

Kapitel 3

Kapitel 3, A: Macht die Verwendung der Haftungsausschlussklausel den
Grundstiickskauf insgesamt ineffizient? Falls ja, mit welchen Losungsansit-
zen, die sich nach okonomischen Mafistaben richten, kann die Effizienz
gesteigert werden?

Kapitel 3, B: Wire ein Markteingrift zur Effizienzsteigerung von Immobili-
entransaktionen gerechtfertigt? Falls fiir die Losungsansitze ein Marktein-
griff notwendig ist, um die Effizienz beim Erwerb von gebrauchten Haus-
grundstiicken zu steigern, stellt sich die Frage, ob dieser gerechtfertigt ist.

Kapitel 3, C: Wie sollte dieser Markteingriff im BGB normiert sein? Kdame
fiir mogliche Losungsansitze ein zwingendes Grundstiickskaufrecht oder
ein ,Informationsmodell® in Betracht?

F. Gang der Untersuchung

Um die aufgeworfenen Fragestellungen zu beantworten, ist es im ersten
Kapitel notwendig, zunichst die Rechtspolitik und -praxis zur Nutzung
der Haftungsausschlussklausel zu erldutern. Insbesondere soll in diesem
Abschnitt durch die Heranziehung von Gesetzestexten, Formularbiichern
und nichtjuristischer Literatur zur Entwicklung der Haus- und Bautech-
nik ermittelt werden, ob eine Haftungsausschlussklausel beim Erwerb von
Hausgrundstiicken mittlerweile iiberholt bzw. vertrags- und interessenge-
recht ist. Daran schliefft sich im zweiten Kapitel eine rechtsdogmatische
Analyse der Haftungsausschlussklausel an. Dabei wird untersucht, ob Un-
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