
Bürgerliches Recht

1. BauGB § 11 Abs. 2 Satz 1; BGB §§ 305 Nr. 5 b, 305 c
Abs. 2, 307 Abs. 1 (Aufzahlungsklausel im Einheimischen -
modell zulässig)

Im sog. Einheimischenmodell, bei dem Einheimische von
der Stadt Grundstücke zu einem vergünstigten Preis er-
werben, sind Klauseln zulässig, die für den Fall eines vor-
zeitigen Weiterverkaufs des Grundstücks eine Nachzah-
lung des Unterschiedsbetrages zwischen dem verbilligten
Ankaufspreis und dem Verkehrswert vorsehen. Hierbei ist
es unerheblich, ob der Erwerber das Grundstück mit Ge-
winn oder Verlust verkauft. (Leitsatz der Schrift leitung)

BGH, Urteil vom 13.10.2006, V ZR 33/06

Mit notariellem Vertrag vom 24.3.1997 kauften die Beklagten von der
Klägerin zwei gleiche Miteigentumsanteile an einem Grundstück,
das nach dem Vertrag mit zwei Doppelhaushälften in der Form von
Wohnungseigentum bebaut und entsprechend aufgeteilt werden
sollte. In dem Vertrag hieß es unter anderem:

„a) Der heutige Verkehrswert des Kaufgrundstücks beträgt auf
dem freien Markt 355 DM/m2. Die Stadt I. veräußert das Kauf-
grundstück verbilligt, um einheimischen Bürgern den Bau eines
Eigenheims zu ermöglichen. Für den Fall, dass der Käufer ohne
vorherige schrift liche Genehmigung der Stadt I. das Kaufobjekt
innerhalb von zehn Jahren ab heute ganz oder teilweise ver-
äußert (als Veräußerung gilt bereits der Abschluss des entspre-
chenden schuldrechtlichen Vertrags), kann die Stadt I. … vom
Käufer für jeden Quadratmeter der vom Käufer veräußerten
Grundstücksfläche die Zahlung eines Differenzbetrags zwischen
dem heutigen Verkehrswert des Kaufgrundstücks und dem oben
unter § 2 Ziff. 1 a) vereinbarten Kaufpreis, also 50 DM/m2, ver-
langen.

b) Die Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen wird
durch die Vereinbarung nach vorst. lit. a) nicht berührt. Der nach
lit. a) zu zahlende Betrag wird auf etwaige Schadensersatzan-
sprüche der Stadt I. im … angerechnet …“

Die Beklagten errichteten ihre Doppelhaushälfte, als deren Eigen -
tümer zu je 1/2 Anteil sie nach Aufteilung des Grundstücks in Woh-
nungseigentum am 30.6.2004 eingetragen wurden. Am 28.5.2004
verkauften sie die Doppelhaushälfte an ein ebenfalls in I. ansässiges
Ehepaar zur Eigennutzung, ohne die Genehmigung der Klägerin ein-
zuholen. Daraufhin verlangte diese von den Beklagten die Zahlung
eines Anteils von 10.699 € des rechnerischen Differenzbetrags von
11.768,66 € unter ausdrücklichem Vorbehalt der Nachforderung.
Dies lehnen die Beklagten ab, weil sie die vorbezeichnete Vertrags-
klausel für unwirksam halten. Mit einer im Berufungsrechtszug erho-
benen Widerklage verlangen sie die Feststellung, dass der Klägerin
Ansprüche aus der Vertragsklausel auch im Übrigen nicht zustehen.

Das LG hat die Beklagten antragsgemäß verurteilt. Auf die Berufung
der Beklagten hat das OLG die Klage abgewiesen und auf die Wider-
klage festgestellt, dass der Klägerin über den geltend gemachten Be-
trag hinaus auch keine weiteren Ansprüche zustehen. Dagegen richtet
sich die von dem OLG zugelassene Revision der Klägerin.

Aus den Gründen:

I.

Das Berufungsgericht hält die Nachzahlungsklausel für un-
wirksam. Der BGH habe eine vergleichbare Klausel in einem
Einheimischenmodell zwar an § 11 Abs. 2 BauGB gemessen
und für wirksam gehalten (DNotZ 2003, 341). Offen gelassen
habe er aber die Frage, ob das auch für Verträge in Einheimi-
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schenmodellen gelte, die, wie hier, nach Ablauf der Frist 
zur Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom
5.4.1993 über missbräuchliche Klauseln in Verbraucherver-
trägen (ABlEG Nr. L 95, S. 29 – fortan Klauselrichtlinie) ge-
schlossen worden seien. Diese Frage sei zu verneinen. Solche
Verträge unterlägen den Bestimmungen des AGBG (jetzt 
§§ 305 bis 310 BGB). Danach sei die Klausel unwirksam,
weil sie eine unzulässige Pauschalierung von Schadensersatz-
ansprüchen enthalte. Die Klausel erlaube es den Erwerbern
auch nicht, einen Verkaufsverlust schadensmindernd geltend
zu machen. Das gebe der Klausel einen AGB-rechtlich nicht
hinzunehmenden Strafcharakter. Die Klausel berücksichtige
auch nicht, dass der Förderungszweck bei einem vorzeitigen
Verkauf an Einheimische faktisch gewahrt werde. Unange-
messen benachteiligt würden die Erwerber auch durch die
Kumulation von Widerkaufsrecht und Nachforderungsan-
spruch.

II.

Das hält einer revisionsrechtlichen Prüfung nicht stand.

1. Der geltend gemachte Nachzahlungsanspruch der Kläge-
rin folgt aus § 4 lit. a) des Kaufvertrags. Danach haben die
 Beklagten den ihnen eingeräumten Preisnachlass zu erstatten,
soweit sie das ihnen verkaufte Grundstück vor Ablauf von
zehn Jahren ohne schriftliche Zustimmung der Klägerin
 weiterverkaufen. Das ist hier geschehen.

2. § 4 lit. a) des Vertrags hält auch einer Inhaltskontrolle
stand.

a) Als Maßstab für eine solche Inhaltskontrolle kommt
 einerseits § 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB in Betracht, der ohne
 inhaltliche Änderung an die Stelle des hier zunächst anwend-
baren § 6 Abs. 3 Satz 4 BauGB-MaßnahmenG (i. d. F. d. Bek.
vom 28.4.1993, BGBl I, S. 622) getreten ist. Der Vertrag der
Parteien diente nämlich der Durchführung eines Einheimi-
schenmodells und war damit ein städtebaulicher Vertrag im
Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 BauGB. § 4 dieses Vertrags
stammt andererseits nach den von der Revision nicht ange-
griffenen Feststellungen des Berufungsgerichts aus einem
Vertragsmuster der Klägerin, das diese in der Vergangenheit
mehrfach verwandt und auch für die weitere Verwendung in
vergleichbaren Fällen vorgesehen hat. Die Klausel ist deshalb
eine Allgemeine Geschäftsbedingung im Sinne des § 1 AGBG
(§ 305 BGB) und kann infolgedessen auch einer Inhaltskon-
trolle nach diesem Gesetz unterliegen. Verträge in Einheimi-
schenmodellen, die vor dem Ablauf der Frist zur Umsetzung
der Klauselrichtlinie am 31.12.1994 geschlossen worden sind,
hat der Senat nur an dem Maßstab des § 11 Abs. 2 Satz 1
BauGB gemessen. Ob das auch für Verträge gilt, die, wie der
Vertrag der Parteien, nach diesem Zeitpunkt geschlossen
 worden sind, hat er dagegen, wovon das Berufungsgericht zu
Recht ausgeht, offen gelassen. Diese Frage bedarf auch hier
keiner Entscheidung. Die Klausel hält einer Überprüfung
nach beiden Maßstäben stand.

b) Sie genügt den Anforderungen an eine angemessene Ver-
tragsgestaltung.

aa) Das hat der Senat für eine Klausel in einem Einheimi-
schenmodell, die den Erwerber bei vorzeitiger Weiterveräuße-
rung zur Nachzahlung des Unterschiedsbetrags zwischen
 Ankaufspreis und Bodenwertanteil des Verkaufserlöses ver-
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pflichtete, bereits entschieden (BGHZ 153, 93, 103 f. =
DNotZ 2003, 341). Die hier zu beurteilende Klausel ver-
pflichtet zwar nicht zur Abführung von Teilen des späteren
Verkaufserlöses, sondern zur Erstattung des bei Vertrags-
schluss gewährten Preisnachlasses im Umfang des vorzeiti-
gen Weiterverkaufs. Das ändert indessen an der Beurteilung
der Klausel nichts.

bb) Die Verbilligung konnte den Beklagten wegen der haus-
haltsrechtlichen Bindungen der Klägerin nur zu einem gesetz-
lichen Förderungszweck, hier der in § 11 Abs. 1 Nr. 2 BauGB
eröffneten Einheimischenförderung, und dazu auch nur ein-
geräumt werden, wenn die Erreichung dieses Förderzwecks
durch entsprechende Vertragsbedingungen abgesichert war
(vgl. BGHZ 153, 93, 104 = DNotZ 2003, 341). Dieser Zweck
besteht nach § 3 Abs. 2 des Vertrags darin, die Beklagten zu
dem Bau eines Eigenheims zu veranlassen, das innerhalb der
Wartefrist ihnen selbst oder in dem Gebiet der Klägerin an-
sässigen Bürgern, in dort ansässigen Betrieben Beschäftigten
oder Studenten der dortigen Akademie als (Miet-)Wohnraum
zur Verfügung steht. Zur Absicherung des Förderzwecks hatte
die Klägerin zwar nach § 3 Abs. 3 des Vertrags ein Wieder-
kaufsrecht, das entgegen der Darstellung der Klägerin auch
bei Verstoß gegen die Wartefrist eingreift. Dieses dient aber in
erster Linie der Absicherung der Bauverpflichtung. Es kann
nicht wirtschaftlich sinnvoll zur Sicherung des zweiten Teils
der Verpflichtung der Beklagten eingesetzt werden, das er-
richtete Wohnhaus innerhalb der Wartefrist als Eigenheim zu
nutzen oder Bürgern von I. und den ihnen Gleichgestellten als
Mietwohnraum zur Verfügung zu stellen. Als Wiederkaufs-
preis müsste die Klägerin nämlich nach § 3 Abs. 4 des Ver-
trags neben dem erhaltenen Kaufpreis für das Grundstück
auch geleistete Zahlungen für Erschließungsmaßnahmen und
den Wert des errichteten Eigenheims bereitstellen. Sie müsste
also die Sicherung der bereits gewährten Förderung durch zu-
sätzliche Mittel absichern. Das ist haushaltsrechtlich nicht
darzustellen und scheidet als Alternative aus. Als Mittel, Ver-
stöße gegen die Wartefrist zu verhindern, kommt deshalb in
der hier vorliegenden Fallgestaltung praktisch nur die Nach-
forderung des Preisnachlasses in Frage. Deshalb ist es nicht
zu beanstanden, wenn sich die Klägerin als Alternative die
Nachforderung des nachgelassenen Anteils des Kaufpreises
vorbehielt. Der mögliche Umfang dieser Nachforderung war
auf den eingeräumten Preisvorteil begrenzt. Die vorgesehene
Wartefrist hält sich mit zehn Jahren auch in den Grenzen, die
das Gebot einer  angemessenen Vertragsgestaltung der Bin-
dung von Erwerbern in Einheimischenmodellen nach der
Rechtsprechung des Senats setzt.

c) Nichts anderes ergibt sich entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts, wenn man die Klausel am Maßstab des
AGBG (jetzt §§ 305 bis 310 BGB) misst.

aa) Die Klausel stellt keine nach § 11 Nr. 5 lit. b) AGBG [jetzt
§ 309 Nr. 5 lit. b) BGB] unzulässige Schadenspauschalierung
dar. Die Klägerin konnte zwar durch die vorzeitige ungeneh-
migte Weiterveräußerung einen Schaden erleiden, der sich auch
in einem entgangenen Veräußerungserlös darstellen kann. Et-
waige Ansprüche werden in § 4 des Vertrags aber gerade nicht
geregelt. Die Klausel beschränkt sich vielmehr darauf, der
Klägerin solche Ansprüche vorzubehalten und zugunsten der
Beklagten die Anrechnung der Nachzahlung auf einen Scha-
densersatzanspruch vorzusehen. § 4 lit. a) bezieht sich auch
inhaltlich nicht auf einen Schadensersatzanspruch, sondern
auf die Regelung über den Kaufpreis. Dieser enthielt einen
Preisnachlass um 50 DM/m2, der den Beklagten schon aus
den  erwähnten haushaltsrechtlichen Gründen endgültig nur
verbleiben durfte, wenn sie die Verwendungsbeschränkungen
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während der Wartefrist einhielten. Als Folge wird auch nicht
ein Anspruch auf Schadensersatz oder seine Pauschalierung,
sondern die Verpflichtung zur Nachzahlung des gewährten
Preisnachlasses vorgesehen. Etwas anderes lässt sich auch aus
der Formulierung, dass die Klägerin eine Nachzahlung „ver-
langen kann“, nicht ableiten. Das Bürgerliche Gesetzbuch
folgt bei der Beschreibung von Ansprüchen keinem einheit -
lichen Sprachgebrauch und verwendet eine solche Formulie-
rung auch für Erfüllungs- und Gewährleistungsansprüche
(vgl. §§ 437, 634, 651 c Abs. 2 BGB).

bb) Eine nach § 9 Abs. 1 AGBG (jetzt § 307 Abs. 1 BGB) un-
zulässige unangemessene Benachteiligung der Beklagten als
Erwerber bewirkt die Klausel schon deshalb nicht, weil die
Parteien den Kaufpreis in § 2 des Vertrags nur vorläufig fest-
gelegt haben und die Nachzahlungspflicht seiner endgültigen
Festlegung dient (BGHZ 153, 93, 104 = DNotZ 2003, 341).
Zum selben  Ergebnis gelangte man, wenn man in dem Nach-
zahlungsanspruch ein Recht der Klägerin sähe, neben einem
verbindlich festgeschriebenen Kaufpreis ein zusätzliches Ent-
gelt zu verlangen. Mit einem solchen Inhalt wäre die Klausel
nur zu beanstanden, wenn sie dem Transparenzgebot nicht
Rechnung trüge, nicht an schwerwiegende Änderungsgründe
anknüpfte oder in ihren Voraussetzungen und Folgen die In-
teressen des Vertragspartners nicht angemessen berücksich-
tigte (BGH DNotZ 2004, 457; JurBüro 2006, 663). Ein sol-
cher Mangel liegt aber erkennbar nicht vor. Die Klausel legt
eindeutig fest, wie hoch die Nachzahlung ist und wann sie ge-
schuldet ist. Sie trägt den Interessen der Beklagten angemes-
sen Rechnung, weil sie ihnen einen verbilligten Ankauf er-
möglicht, auf den sie keinen Anspruch haben (BGH JurBüro
2006, 663). Sie dient dem öffentlichen Interesse an der Durch-
setzung des hier verfolgten städtebaulichen Gestaltungszieles.
Die Bindungsdauer von zehn Jahren ist AGB-rechtlich nicht
zu beanstanden. Denn auch bei Anlegung dieses Maßstabs ist
zu berücksichtigen, dass Verträge in Einheimischenmodellen
städtebaulichen Zielen verpflichtet sind und eine Bindung der
Erwerber in dem durch die Bindungsdauer von Bebauungs-
plänen vorgegebenen Rahmen (vgl. dazu BGHZ 153, 93, 105
= DNotZ 2003, 341) möglich sein muss.

cc) An dieser Bewertung ändert es nichts, dass die Nachzah-
lungspflicht auch greift, wenn die Beklagten, wie hier, bei
dem vorzeitigen Weiterverkauf einen Mindererlös erzielen.
Nach Ansicht des Berufungsgerichts folgt aus dieser ver-
meintlichen Einseitigkeit zwar, dass die Klausel einen mit den
Anforderungen des § 9 Abs. 1 AGBG nicht mehr zu vereinba-
renden Strafcharakter hat. Dabei geht das Berufungsgericht
indessen davon aus, dass die Klausel eine Abschöpfung des
Veräußerungsgewinns bezweckt oder bewirkt. Das ist, anders
als in dem in BGHZ 153, 93 zu beurteilenden Sachverhalt,
hier aber gerade nicht der Fall. Die Klausel sieht keine Ab-
schöpfung des Veräußerungsgewinns vor, sondern nur, dass
die Beklagten bei einem Verstoß gegen die Wartefrist den
 vorläufig eingeräumten Preisnachlass von 50 DM/m2 wieder
verlieren. Sie bewirkt eine solche Abschöpfung auch nicht.
Ein etwaiger Veräußerungsgewinn bliebe den Beklagten näm-
lich ungeschmälert erhalten. Dem entspricht es, dass sie auch
das Risiko eines Veräußerungsverlustes tragen. Dieses Risiko
hätten die Beklagten zudem, wie jeder Erwerber eines Grund-
stücks, auch dann zu tragen gehabt, wenn ihnen von vorn -
herein kein Preisnachlass eingeräumt worden wäre und sie
das Grundstück zum damaligen Verkehrswert erworben hät-
ten. Einen Anspruch darauf, dass ihnen die Klägerin dieses
Risiko teilweise abnahm, hatten sie nicht. Eine solche Ent -
lastung der Beklagten war der Klägerin auch nicht möglich,
weil sie außerhalb des mit einem Einheimischenmodell ver-
folgten Subventionszwecks liegt.
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dd) Unerheblich ist ferner, dass die Klausel auch bei einem
vorzeitigen Weiterverkauf an einheimische Erwerber gilt. In
einem solchen Fall könnte zwar der Förderungszweck trotz
der vorzeitigen Veräußerung erreicht werden. § 4 des Vertrags
schließt aber einen – nachzahlungsfreien – Eintritt solcher
 Erwerber in die Wartefrist der Ersterwerber nicht aus. Er ver-
langt nur, dass die Beklagten vor einer Weiterveräußerung die
Zustimmung der Klägerin einholen. Dieses Zustimmungser-
fordernis ist nicht zu beanstanden, weil die Klägerin die Mög-
lichkeit haben muss zu prüfen, ob der Förderungszweck an-
derweitig erreicht wird und dies auch hinreichend vertraglich
abgesichert ist. Unter welchen Voraussetzungen die Klägerin
eine Zustimmung erteilen kann oder muss, wird in § 4 des
Vertrags nicht geregelt. Dies ist auch nicht geboten, weil die
Klägerin, wie noch auszuführen ist, bei der Geltendmachung
ihrer vertraglichen Rechte im Hinblick auf den verfolgten
 öffentlichen Zweck einer besonderen Ausübungskontrolle
 unterliegt.

ee) Eine unangemessene Benachteiligung der Beklagten
lässt sich schließlich nicht aus einer Kumulation von Wider-
kaufsrecht und Nachforderungsanspruch ableiten. Das Wie-
derkaufsrecht sichert zwar, wie ausgeführt, nicht nur die Bau-
verpflichtung, sondern auch die Wartefrist. In dem Vertrag ist
das Verhältnis des Wiederkaufsrechts nach § 3 zu dem Nach-
forderungsrecht nach § 4 auch nicht näher geregelt. Das führt
aber nur dann zur Anwendung der Unklarheitenregel des § 5
AGBG (heute § 305 c Abs. 2 BGB) und zu der für die Kläge-
rin als Verwenderin ungünstigsten Auslegung, wenn eine ob-
jektive Auslegung der Klausel kein eindeutiges Ergebnis hat
(BGH, NJW 2002, 3232, 3233; Ulmer in Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl., § 305 c BGB Rdnr. 85). Das
hat das Berufungsgericht nicht geprüft. Eine objektive Ausle-
gung der Klausel, die der Senat vornehmen kann, ergibt, dass
das Wiederkaufsrecht nicht neben dem Nachforderungsan-
spruch geltend gemacht werden kann. Beide Rechte schließen
sich begrifflich und inhaltlich aus. Mit dem Wiederkaufsrecht
kann die Klägerin den geschlossenen Kaufvertrag im wirt-
schaftlichen Ergebnis wieder rückgängig machen, wohinge-
gen der Nachforderungsanspruch ein Festhalten an dem
 Vertrag voraussetzt. Aus dem von dem Berufungsgericht in
diesem Zusammenhang angeführten Urteil des Senats vom
14.1.2000 (DNotZ 2000, 457) ergibt sich nichts anderes.
Darin hat der Senat zwar von einem Nebeneinander von Kauf
und Wiederkauf gesprochen. Er hat aber ausdrücklich hinzu-
gefügt, dass der Wiederkauf der Geltendmachung der Rechte
aus dem ursprünglichen Kauf entgegensteht und der Rück-
griff auf diese Rechte erst (wieder) möglich ist, wenn das
Wiederkaufverhältnis beendet ist. Deshalb könnte die Kläge-
rin den Nachforderungsanspruch nur anstelle des Wieder-
kaufsrechts oder nach Scheitern eines Wiederkaufvertrags,
nicht aber neben ihren Ansprüchen aus dem Wiederkaufver-
trag geltend machen. Nur das entspricht auch dem Zweck der
Nachforderungsklausel in § 4 des Vertrags. Sie soll der Klä-
gerin eine Alternative zur Durchsetzung der Wartefrist in den
Fällen verschaffen, in denen sie das Wiederkaufsrecht nicht
sinnvoll einsetzen kann.

3. Die Geltendmachung des Nachzahlungsanspruchs durch
die Klägerin ist auch ermessensfehlerfrei.

a) Die Klägerin ist bei der Geltendmachung ihrer An-
sprüche aus § 4 des Vertrags nicht frei. Sie hat mit diesem
 Vertrag ein Einheimischenmodell verwirklicht und damit eine
öffentliche Aufgabe wahrgenommen. Dabei unterliegt sie un-
geachtet des privatrechtlichen Charakters des Vertrags weiter-
gehenden Bindungen. Sie muss nicht nur die Grundrechte,
insbesondere den Gleichheitssatz, sondern auch das Über-
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maßverbot einhalten (BGHZ 93, 372, 381; 153, 93, 106 =
DNotZ 2003, 341; DNotZ 2006, 910). Dagegen hat sie nicht
verstoßen.

b) Die Beklagten haben ihre Doppelhaushälfte deutlich vor
Ablauf der Wartefrist verkauft. Sie haben die Klägerin um ein
Abstandnehmen von der Nachforderung gebeten, weil sie
 einen Mindererlös erzielt haben wollen. Das rechtfertigt aber
ein Absehen von der Nachforderung nicht. Der Nachzahlungs-
betrag von insgesamt 11.768 € macht etwas mehr als 5 % des
erzielten Weiterverkaufspreises aus und überfordert die Be-
klagten, die das Haus zudem nicht selbst genutzt, sondern ver-
mietet haben, der Höhe nach nicht. Auf diese Nachzahlungs-
verpflichtung konnten sich die Beklagten auch einstellen, da
sie sich nach Grund und Höhe unmittelbar und zweifelsfrei
aus dem Kaufvertrag ergab. Die Beklagten hätten sie auch bei
ihren Verkaufsüberlegungen berücksichtigen können, wenn
sie das im Kaufvertrag vorgesehene Verfahren eingehalten
und die Beklagten vor dem Verkauf um Genehmigung gebe-
ten hätten.

c) Einer Geltendmachung des Nachzahlungsanspruchs steht
schließlich nicht entgegen, dass die Beklagten die Doppel-
haushälfte an eine Familie aus dem Gebiet der Klägerin ver-
kauft haben. Zwar würde der Förderungszweck erreicht, wenn
diese Familie bis zum Ablauf der Wartefrist am 24.3.2007 in
dem Objekt bliebe. Das müsste die Klägerin bei ihrer Ent-
scheidung, den Anspruch geltend zu machen, auch berück-
sichtigen (vgl. BGH DNotZ 2006, 910). Voraussetzung hier-
für wäre aber, wie bei dem in § 4 lit. b) Abs. 2 des Vertrags
 geregelten Fall des vorzeitigen Verkaufs an Angehörige, dass 
die Erwerber die Verpflichtungen der Beklagten übernommen
hätten, um der Klägerin eine weitere Durchsetzung des För-
derungszwecks zu ermöglichen. Daran fehlt es. Ohne eine
gleichwertige Sicherung gegenüber den Erwerbern musste die
Klägerin bei pflichtgemäßer Ausübung ihres Ermessens aber
nicht von der Geltendmachung ihres Nachzahlungsanspruchs
absehen.

Anmerkung:

1. Richterliche Inhaltskontrolle 
städtebaulicher Verträge

Land- und Oberlandesgerichte haben mit der Spezialmaterie
der städtebaulichen Verträge weiterhin Probleme.1 Auch das
nunmehr vom BGH aufgehobene Urteil des OLG Stuttgart
vom 18.1.20062 gehört zu dieser Kategorie. Während die
 Instanzgerichte allzu schnell die Flucht in die Generalklau-
seln antreten und mit allgemeinen Billigkeitserwägungen
 argumentieren, nimmt der BGH eine saubere dogmatische
Prüfung vor. Dies gibt sowohl dem gestaltenden Juristen als
auch den Beteiligten Rechtssicherheit. Die Prüfung erfolgt
hierbei – ebenso wie bei Eheverträgen – zweistufig, nämlich
zunächst im Wege der Inhalts- und sodann im Wege der Aus-
übungskontrolle.

2. Wiederkaufsrecht und Erlösbeteiligung

Einheimischenmodelle unterliegen trotz ihrer privatrecht -
lichen Einordnung3 zahlreichen öffentlich-rechtlichen Bin-
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1 Vgl. OLG München, IBR 2006, 231; OLG München, IBR-online
2006, 2553; LG München I, MittBayNot 2005, 178 und OLG Karls-
ruhe, DNotZ 2006, 511.
2 3 U 150/05, IBR 2006, 300.
3 Vgl. BVerwG, DNotZ 1994, 63 m. Anm. Grziwotz; BGH, DNotZ
1999, 398 m. Anm. Busse u. BGH, DNotZ 2003, 341 = ZfIR 2003, 205.



dungen,4 die sich teilweise aus § 11 Abs. 2 BauGB sowie teil-
weise aus den Bindungen des Zivilrechts ergeben. Der BGH
muss die von ihm bereits im Urteil vom 29.11.20025 offen ge-
lassene Frage, ob die Verbraucherschutzrichtlinie auf nach
dem 1.1.1995 abgeschlossene Verträge anwendbar ist, die vom
OLG Stuttgart bejaht wurde,6 weiterhin nicht beantworten.

Entgegen einer Entscheidung des OLG München7 geht der
BGH nicht von einem Ergebnisgleichlauf von Wiederkaufs-
recht und Nachforderung aus. Das Wiederkaufsrecht spielt
nämlich in der Praxis regelmäßig nur eine Rolle bei unbe -
bauten Grundstücken und höchstens noch bei steckengeblie -
benen, weitgehend wertlosen Bauvorhaben (z. B. Beginn der
Bauausführung durch Abschieben des Mutterbodens). Sind
bereits wirtschaftliche Werte geschaffen, kommt dagegen 
nur noch die „Auf-“ bzw. „Nachzahlung“ in Betracht. An die
Stelle der Rückgewähr des Grundstücks tritt diejenige der
Subvention, nämlich der Kaufpreisermäßigung. Der BGH
weist zutreffend darauf hin, dass der bisherige Streit, inwie-
weit bei einer Zuwendungsrückforderung die Erfüllung der
Zweckbindung, das Steigen und Sinken der Grundstücks-
preise sowie der Zeitpunkt der Erfüllung der Zweckbindung
und die Weiterveräußerung an eine Person des geförderten
Kreises zu berücksichtigen sind, für die Zulässigkeit der
Klausel eigentlich unerheblich ist.8 Diese Fragen haben allein
im Rahmen der Entscheidung über die Rückforderung Bedeu-
tung. Aufgrund dieser dogmatischen Einstufung handelt es
sich auch zivilrechtlich um keine unzulässige Schadenspau-
schalierung. Sowohl im öffentlichen als auch im Zivilrecht
gelten das Transparenzgebot und das Gebot der angemes -
senen Berücksichtigung der Interessen des Vertragspartners.
Bei einer Verbilligung, auf die kein Anspruch besteht, wird
die Angemessenheit regelmäßig beachtet.9 Dies hat das OLG
Stuttgart übersehen, das in seiner Argumentation auf den
 Zeitpunkt der späteren Weiterveräußerung und die dann vor-
liegenden Wertveränderungen abgestellt hat. Maßgeblich ist
bei einer Zweckverfehlung jedoch der Zeitpunkt der Zuwen-
dung. Der BGH korrigiert insoweit die von den Gemeinden
unzutreffend geführte Diskussion über die Abschöpfung eines
Veräußerungsgewinns. Dies bedeutet allerdings, dass Klau-
seln, in denen einseitig dem Privaten das Risiko der Wertmin-
derung zugewiesen wird, während die Wertsteigerung auf je-
den Fall der Gemeinde verbleibt, bedenklich sein können.

3. Angemessenheitskorrektur

Im Rahmen der Ausübungskontrolle prüft der BGH, ob die
konkrete Forderung angemessen ist. Unangemessen soll es
nicht sein, dass trotz einer siebenjährigen Einhaltung des Ver-
äußerungsverbots der gesamte Aufzahlungsbetrag gefordert
wird. Auch der Umstand, dass die Immobilienpreise gesunken
sind, macht die Forderung der Nachzahlung nicht unange-
messen. Hätte die Gemeinde von Anfang an den erhöhten
Kaufpreis gefordert, wäre der Käufer nicht anders gestanden.
Der Verstoß gegen die von ihm eingegangenen Pflichten kann
nicht dazu führen, dass er zusätzlich von weiteren allgemei-

309MittBayNot 4/2007 Bürgerliches Recht

nen wirtschaftlichen Risiken durch die Gemeinde entlastet
werden müsste. Schließlich untersucht der BGH den Aspekt
der weiteren Erfüllung des Vertragszwecks. Er lehnt eine
 darauf beruhende Einschränkung des Nachforderungsrechts
ab, da diesbezügliche Verpflichtungen in der Weiterveräuße-
rung nicht eingegangen wurden. Insofern stellt sich die Frage,
ob bereits die Weiternutzung durch den Erwerber auch den
Subventionszweck erfüllt hätte. Häufig werden nämlich an
die Person des Erwerbers weitere Anforderungen gestellt 
(z. B. Einkommen, Zahl der Kinder, kein anderweitiger
 Immobilienbesitz usw.).

4. Hinweise zur Vertragsgestaltung

Für die Vertragsgestaltung ergeben sich aus dieser Entschei-
dung wichtige Konsequenzen: Zunächst sollte zwischen Wie-
derkaufsrecht sowie Nach- bzw. Aufzahlungen in der Urkunde
unterschieden und insoweit auch das Alternativverhältnis
(„anstelle“) klargestellt werden. Hat das Wiederkaufsrecht
nur bis zur Erfüllung der Baupflicht Bedeutung, ist die Rück-
auflassungsvormerkung nach Durchführung des Bauvorha-
bens10 zu löschen. An ihre Stelle tritt die Restkaufpreishypo-
thek. Insofern sind die Rangverhältnisse zwischen gemeind -
licher Sicherung und Zweckerreichung des Vertrags zu beach-
ten. Die strikte Weigerung von Gemeinden, mit ihren Rechten
hinter Finanzierungsgrundpfandrechte zurückzutreten, dürfte
danach kaum als angemessen angesehen werden können.
Hinsichtlich der Nachzahlung kann der Umstand der zeitlich
beschränkten Zweckerreichung durch eine entsprechende pro-
zentuale Minderung berücksichtigt werden. Damit würde in
diesem Bereich eine spätere Ausübungskontrolle überflüssig.
Geboten scheint die Berücksichtigung einer teilweisen zeitli-
chen Zweckerfüllung jedoch nach der Entscheidung des BGH
nicht zu sein. Bei einem Weiterverkauf empfiehlt es sich für
den Verkäufer, die Folgen der Rückforderung vor der  Beur -
kundung zu klären. Möglicherweise kann durch eine Mitwir-
kung der Gemeinde an der Weiterveräußerung und die Über-
nahme der vom Erstkäufer eingegangenen Verpflichtungen
für die Restlaufzeit eine Nachzahlung vermieden werden. Der
pauschale und nicht abgesprochene Eintritt des Erwerbers in
die Verpflichtungen aus dem Erstvertrag für die Restlaufzeit
ist dagegen wenig hilfreich, da damit noch keine Ermessens-
reduzierung auf Null seitens der Gemeinde garantiert ist.

Die Entscheidung gibt der Vertragsgestaltung Sicherheit. Es
wäre zu wünschen, dass sie auch von den Instanzgerichten
 beachtet wird.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

10 Vgl. zu diesem Begriff BVerwG, BauR 1997, 276 = NVwZ-RR
1997, 462.

2. BGB §§ 281 Abs. 2 Alt. 2, 323 Abs. 2 Nr. 3 (Sofortige
Rückabwicklung beim Grundstückskaufvertrag)

Ein die sofortige Rückabwicklung des Kaufvertrages recht-
fertigendes Interesse des Käufers bzw. ein entsprechendes
Interesse, ohne vorherige Fristsetzung Schadensersatz
statt der Leistung verlangen zu können, ist im Regelfall
anzunehmen, wenn der Verkäufer dem Käufer einen
Mangel bei Abschluss des Kaufvertrages arglistig ver-
schwiegen hat. 

BGH, Beschluss vom 8.12.2006, V ZR 249/05 ; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH
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4 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 1, 11. Aufl. 1999, 
§ 23 Rdnr. 29 ff.
5 DNotZ 2003, 341 = ZfIR 2003, 205.
6 Vgl. auch Krautzberger, ZfIR 2003, 205; Pützhoven, NotBZ 2003,
235; Bunzel, LMK 2003, 86 und Grziwotz, NVwZ 2002, 391.
7 ZfIR 1999, 447.
8 Siehe Grziwotz, DNotZ 2006, 513, 514; vgl. auch Hertel in NotRV
(Hrsg.), Notarielle Vertragsgestaltung für Kommunen, 2003, S. 166,
207 ff.
9 Vgl. auch BGH, LKV 2007, 94.


