Beim Erwerb von Stockwerkeigentum bei projektierter oder angefangener Baute stellen
sich in der Notariatspraxis Fragen. Die Verwaltungskommission des Zurcher Obergerichts
hat neulich ein Kreisschreiben erlassen, welches sich mit dieser Problematik befasst.
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AUSGANGSLAGE UND FRAGESTELLUNG. Eigen-
tum an Grundstiicken, wie Wohnungen
im Stockwerkeigentum oder an Liegen-
schaften (mit oder ohne Gebauden), wird
im Rahmen eines offentlich beurkunde-
ten Kaufvertrags tibertragen. Im Gegen-
zug bezahlt der Kaufer des betreffenden
Grundstiicks den verhandelten Kaufpreis,
der ein wichtiger Bestandteil des offentlich
beurkundeten Kaufvertrags ist. Rechtlich
schwieriger zu beurteilen ist die Bestim-
mung der exakten Hohe des zu beurkun-
denden Kaufpreises, wenn das Kaufobjekt
im Zeitpunkt der 6ffentlichen Beurkundung
des zugehorigen Vertrags noch nicht resp.
noch nicht vollstindig existiert. Ebenso ist
beim Kauf einer erst im Bau befindlichen
Immobilie nicht immer klar, welche werk-
vertraglichen Elemente ebenfalls Teil der
offentlichen Beurkundung sein missen.
Typischerweise stellen sich diese Fragen
beim Kauf einer Stockwerkeigentumswoh-
nung oder beim Kauf eines Reiheneinfami-
lienhauses, die im Rahmen einer Gesamt-
iiberbauung errichtet und wo bereits in der
Projektierungsphase die ersten Kaufvertra-
ge abgeschlossen werden.

Gefordert ist bei der offentlichen
Beurkundung solcher Grundstickvertra-
ge in erster Linie die Urkundsperson, de-
ren Belehrungs- und Beratungspflicht es
gebietet sicherzustellen, dass die gesetz-
lichen Formvorschriften eingehalten wer-
den und insbesondere der Kaufpreis rich-
tig beurkundet wird; andernfalls droht die
Nichtigkeit der vertraglichen Abmachung.
Vor diesem Hintergrund und im Zuge
der jlingst erfolgten Publikationen in der
Rechtslehre zum Thema! erliess die Ver-
waltungskommission des Obergerichts des
Kantons Zurich ein Kreisschreiben zuhan-
den der Ziircher Notariate, das sich mit der
Problematik der gesetzeskonformen Beur-
kundung beim Kauf von Grundstiicken mit
projektierter oder angefangener Baute be-
fasst.

VERSCHIEDENE VERTRAGSTYPEN. Zunachst
grenzt das Kreisschreiben die verschiede-
nenmoglichen Vertragstypen beim Kauf ei-
nes Grundstiicks mit projektierter oder an-
gefangener Baute gegeneinanderab. Dazu
gehoren der Vertrag iiber eine kiinftige
Baute («reiner Grundstiickkauf»), die ver-
tragliche Kombination eines Kaufvertrags
mit einem Werkvertrag («Grundstiickkauf
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Verkaufer von Stockwerkeigentum im Projekt oder im Bau sind auch rechtlich vermehrt gefordert.

mit separatem echtem Werkvertrag») so-
wie der Kaufvertrag, der nur gewisse werk-
vertragliche Abreden enthalt («Grund-
stiickkauf mit unechtem Werkvertrag»).?

ECHTER GRUNDSTUCKKAUF. Einfach und
rechtlich unproblematisch ist der Kauf ei-
ner zukiinftigen Sache. Vertragsobjekt ist
die kiinftige Baute (Wohnung oder ganzes
Haus), die fur den Kaufer schliisselfertig
erstellt und zu Eigentum tbertragen wird.
Dabei liegt der zugehorige Kaufvertrag ge-
mass dem Kreisschreiben zeitlich klar vor
der Fertigstellung der Baute und erfolgt
die Eigentumsiibertragung erst bei deren
Bezugsbereitschaft. Im Ubrigen bestimmt
sich die Kaufpreishohe entsprechend dem
Wert der fertiggestellten Baute.

J3 Das Kreisschreiben geht
davon aus, dass einige Bau-
und Immobilienfirmen mit
einer Praxisanderung der
zurcherischen Notariate
konfrontiert sein werden.»

GRUNDSTUCKKAUF MIT WERKVERTRAG. Kom-
plexer wird es, wenn ein gemischter Ver-
trag vorliegt, der Elemente eines Kauf- und
eines Werkvertrags enthdlt und der Ver-
ausserer allenfalls nicht identisch ist mit
dem Ersteller der zu verkaufenden Baute.
Im Unterschied zum Kauf einer kiinftigen
Baute liegt hier gemass dem Kreisschrei-

ben nicht nur die 6ffentliche Beurkundung
des Vertrags, sondern auch die Eigentums-
iibertragung zeitlich klar vor der Fertigstel-
lung der entsprechenden Baute. Rechtli-
che Schwierigkeiten bereiten bei diesem
Vertragsmodell die Frage nach der Kauf-
preishohe sowie ob der Werkvertrag (al-
lenfalls mit einem Bauersteller, der mit dem
Verkaufer nicht identisch ist) ebenfalls Teil
der offentlichen Beurkundung sein miisse.

Bislang gingen die Ziircher Nota-
riate bei solchen Vertragskonstellationen
grundsatzlich davon aus, dass sich beim
Kauf einer Stockwerkeigentumswohnung
der zugehorige Kaufpreis nur auf den ent-
sprechenden «Landanteil» bezog, weil mit
dem Bau-nach den Angaben der Vertrags-
parteien — noch nicht begonnen worden
sei. Zudem wurde auf einen separat ab-
zuschliessenden Werkvertrag verwiesen,
der nicht Bestandteil des o6ffentlich beur-
kundeten Kaufvertrags mit gleichzeitiger
Eigentumsiibertragung war.®> Soweit mit
den Bauarbeiten jedoch bereits begonnen
wurde, richtete sich der (fiir das Kaufob-
jekt im Verhaltnis zur Gesamtbaute anteili-
ge) Kaufpreis nach der bereits investierten
Bausubstanz im Zeitpunkt der o6ffentlichen
Beurkundung und Eigentumsiibertragung.
Das Kreisschreiben gibt in diesem Zusam-
menhang zu bedenken, dass diese fiir die
Bestimmung der Kaufpreishohe relevante
Wertermittlung nicht selten sehr summa-
risch erfolge; im besten Fall deshalb, weil
sich dieser Wert objektiv nicht prazis er-
mitteln lasse. Dementsprechend halt das
Kreisschreiben auch fest, dass dieser Fest-



legung des Kaufpreises etwas Willkiirliches
und sogar Fiktives anhafte.

KAUF MIT ECHTEM / UNECHTEM WERKVERTRAG.
Das Kreisschreiben will daher Klarheit
schaffen und fordert von den Ziircher Nota-
riaten eine vertiefte Priifung, wann - sepa-
rat zum Kaufvertrag — ein echter Werkver-
trag vorliegt, der diesfalls auch nicht Teil
der offentlichen Beurkundung sein muss
resp. wann ein unechter Werkvertrag ge-
geben ist. Denn bei einem Kaufvertrag
mit unechtem Werkvertrag miissen auch
die werkvertraglichen Bestimmungen of-
fentlich beurkundet werden. Zudem rich-
tet sich diesfalls die Kaufpreishohe nicht
nur nach dem Entgelt fiir den entsprechen-
den Landanteil und der allenfalls bereits
angefangenen Baute. Vielmehr umfasst
nach dem besagten Kreisschreiben der (6f-
fentlich zu beurkundende) Kaufpreis auch
das Entgelt der fertig zu stellenden Bau-
te. Denn beim Kaufvertrag mit unechtem
Werkvertrag fehlen dem Kaufer wirkliche
Werkvertragsabsichten und geht der Kau-
fer — gemass dem besagten Kreisschreiben
—eigentlich vom Erwerb einer fertig erstell-
ten Baute aus.

Nach dem Kreisschreiben ist das
entscheidende Kriterium fiir einen Kauf-
vertrag mit echtem Werkvertrag, dass der
Kaufer gleichzeitig Werkbesteller ist. In
dieser Funktion kann der Kaufer als Werk-
besteller direkten Einfluss nehmen auf den
Bau, die Ausgestaltung und Erschliessung
der Uberbauung, den Erstellungszeitplan
sowie die Leistungserbringung (insbeson-

dere die Auswahl der Handwerker). Dem-
gegeniiber liegt ein Kaufvertrag mit unech-
tem Werkvertrag vor, wenn der Kaufer die
Uberbauung ohne Einwirkungsméglich-
keiten (und wie alle anderen Kaufer, wel-
che inhaltlich identische Vertrdge abge-
schlossen haben) akzeptieren muss, wie
sie der Unternehmer projektiert und ge-
mass Baubewilligung ausfithrt. Daran
andert sich gemdss Kreisschreiben auch
nichts, wenn der Kaufer Details der Innen-
ausstattung, wie Bodenbelag, Kiichenge-
rate, Farbgebung, zusatzliche Steckdosen,
etc., mitbestimmen kann. Weiter sieht das
Kreisschreiben Anhaltspunkte fiir einen
Kaufvertrag mit unechtem Werkvertrag,
wenn Verkaufsprospekte oder Verkaufs-
inserate auf ein fertig erstelltes Bauobjekt
ausgerichtet sind und einen Gesamt(kauf)
preis angeben.

ZUSAMMENFASSUNG UND SCHLUSSFOLGERUN-
GEN. Das Kreisschreiben der Verwaltungs-
kommission des Obergerichts des Kantons
Zurich will die Zurcher Notariate im Hin-
blick auf ihre Belehrungs- und Beratungs-
pflichten bei Gesamtiiberbauungen und
die damit verbundenen beurkundungs-
rechtlichen Problemstellungen sensibili-
sieren. So entwickelte das Kreisschreiben
Kriterien und Anhaltspunkte, um die ver-
schiedenen Moglichkeiten, den Kauf von
sich im Bauprozess befindlichen Bauten
vertraglich zu gestalten, voneinander ab-
zugrenzen.

Soweit eine offentliche Beurkun-
dung auch fiir die werkvertraglichen Ele-

mente erforderlich ist, entspricht der Kauf-
preis dem Entgelt fiir die fertig erstellte
Baute. Zudem muss diesfalls ein allfalliger
Drittersteller der Baute ebenfalls in das Be-
urkundungsverfahren einbezogen werden.
Vor diesem Hintergrund geht das Kreis-
schreiben davon aus, dass einige Bau- und
Immobilienfirmen mit einer Praxisande-
rung der ziircherischen Notariate konfron-
tiert sein werden. °

! Jurg Schmid (Hrsg.), Der Grundsttckkauf, Zurich 2010, mit
Beitragen von Frédéric Krauskopf, Grundsttickkauf mit ange-
fangener Baute, S. 233 ff. sowie von Jurg Schmid, Kauf von
Grundstiicken mit angefangener Baute, S. 267 ff.

2 Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Ober-
gerichts des Kantons Zirich vom 24.11.2010 (NI-A10-035;
Kreisschreibensammlung Nr. 389). Das besagte Kreisschrei-
ben kann bei Boris Grell (boris.grell@hodler.ch) angefordert
werden.

3 Das Bundesgericht argumentierte in BGE 107 I1 214 f. E. 3,
dass ein Kaufvertrag den Stockwerkeigentumsanteil in dem
Zustand zum Gegenstand haben konne, in dem er sich im
Zeitpunkt des Verkaufs befinde. Die Verpflichtung, eine ferti-
ge Wohnung zu liefern, sei nicht notwendiger Bestanteil des
Vertrags.
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Dr. Peter Burkhalter (links) und Dr. Boris Grell sind
: Rechtsanwalte bei Hodler & Emmenegger in Bern und
: Zurich (www.hodler.ch)
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