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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 631, 633, 433

Bautridgervertrag bei bevorstehender An-
derung der offentlich-rechtlichen Anforde-
rungen (hier: Energieeinsparverordnung)

I. Sachverhalt

Ein Bautrdger will eine Eigentumswohnung in einem be-
reits begonnenen (oder jedenfalls bereits beantragten) Bau-
vorhaben verduBlern. Die Maflnahme wird die nach dem
Entwurf des Erneuerbare-Energien-Wérmegesetzes (EE-
WirmeG) vorgesehenen Standards iiber die Verwendung
erneuerbarer Energien nicht einhalten. Das Bauwerk liegt
nicht in Baden-Wiirttemberg.

Der Bautréger erklért, 6ffentlich-rechtlich sei dies zuléssig.
Er befiirchtet aber, moglicherweise zivilrechtlich an den ho-
heren Standard gebunden zu sein, wenn das Bauvorhaben
erst im Jahr 2009, also nach dem vorhergesehenen Inkraft-
treten des Gesetzes, fertiggestellt wird.

II. Fragen

1. Welche Standards hinsichtlich der Verwendung erneu-
erbarer Energien sind 6ffentlich-rechtlich durch das vom
Bundestag beschlossene Erneuerbare-Energien-Wiarme-
gesetz (EEWiarmeG) vorgesehen? Welche Stichtagsrege-
lungen gelten hierfiir?
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2. Ist der Bautrdger zivilrechtlich gegeniiber dem Erwer-
ber verpflichtet, die neuen Standards einzuhalten, wenn das
Bauvorhaben erst nach Inkrafttreten des Gesetzes fertigge-
stellt wird — auch wenn 6ffentlich-rechtlich die neuen Stan-
dards wegen des fritheren Baubeginns nicht vorgeschrieben
sind ?

3. Konnen die Beteiligten ggf. im Bautrdgervertrag die
Einhaltung der alten Standards ausdriicklich geniigen las-
sen (soweit diese Offentlich-rechtlich noch zuldssig sind)?
Ist eine solche Vereinbarung auch formularvertraglich mog-
lich — oder verstoft sie moglicherweise gegen das Transpa-
renzgebot?

II1. Zur Rechtslage

1. Offentlich-rechtliche Vorgaben

a) Beschlossenes Erneuerbare-Energien-Wirmege-

setz (EEWirmeG)

Nach der vom Bundestag beschlossenen Fassung des Er-

neuerbare-Energien-Wirmegesetzes (EEWarmeG) miissen

Neubauten, die neu errichtet werden (§ 3 Abs. 1), fiir ihren

Wirmebedarf kiinftig erneuerbare Energien nutzen bzw.

besonders energiesparend sein.

— Entweder miissen Solarkollektoren 15% des Wir-
meenergiebedarfs decken (§ 5 Abs. 1)

— oder der Warmeenergiebedarf muss zu 30% aus gas-
formiger Biomasse (§ 5 Abs. 2)

— oder zu 50% aus fliissiger oder fester Biomasse (§ 5
Abs. 3) oder Geothermie und Umweltwirme gedeckt
werden (§ 5 Abs. 4).
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— Ersatzweise geniigt, wenn der Warmeenergiebedarf
zu mindestens 50% aus Kraft-Warme-Koppelungs-
anlagen gedeckt wird (§ 7 Nr. 1)

— oder wenn das Gebédude 15% mehr Energie spart als
nach der Energiesparverordnung vorgeschrieben (§ 7
Nr. 2 i. V. m. Ziffer V der Anlage zu §§ 3, 7).

Das Gesetz ist vom Bundestag beschlossen; die Ein-
spruchsfrist des Bundesrates lief am 4.7.2008 ab; Ausfer-
tigung und Gesetzesverkiindung stehen noch bevor (vgl.
Regierungsentwurf BR-Drucks. 9/08 vom 4.1.2008 = BT-
Drucks. 16/8149 vom 18.2.2008; Stellungnahme des Bun-
desrates, BT-Drucks. 16/8395 vom 5.3.2008; Beschluss-
empfehlung und Bericht des BT-Umweltausschusses, BT-
Drucks. 16/9476 vom 4.6.2008; Gesetzesbeschluss des
Bundestages, BR-Drucks. 419/08 vom 13.6.2008 — dort fin-
den sich die jetzigen Prozentzahlen; alle Parlamentsdruck-
sachen auch auf der Homepage des DNotl: www.dnoti.de
— unter Gesetzesinderungen/Offentliches Recht).

b) Ubergangsregelung
Nach § 3 Abs. 1 gilt das Gesetz fiir alle Gebdude, die ,,neu
errichtet® werden.

Nach der Ubergangsregelung wird das Gesetz nicht fiir

Gebdude gelten,

— fiir die bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes
(1.1.2009) ein Bauantrag gestellt wurde (§ 19 Abs. 1),

— bzw. bei anzeigepflichtigen Bauten, die bereits ange-
zeigt und bei denen mit der Bauausfithrung begonnen
werden durfte,

— bzw. bei genehmigungsfreien Bauten, bei denen vor
dem 1.1.2009 bereits mit der Bauausfiihrung begonnen
wurde (§ 19 Abs. 2).

Der Bundesrat hatte demgegeniiber in seiner Stellungnah-
me vorgeschlagen, jeweils eine deutlich lédngere Frist von
18 Monaten ab Inkrafttreten des Gesetzes vorzusehen
(BT-Drucks. 16/8395 vom 5.3.2008, Nr. 20). Die Bundes-
regierung hatte diese Verschiebung des Inkrafttretens in
ihrer Gegenduflerung abgelehnt (BT-Drucks. 16/8395 vom
5.3.2008); dem folgte der Bundestag.

¢) Weitergehendes Landesrecht

Die Lander konnen weitergehend eine Pflicht zur Nutzung
von erneuerbaren Energien auch fiir bereits errichtete Ge-
biude festlegen (§ 3 Abs. 2 EEWiarmeG). Das Landesrecht
gilt nur fiir die Gebéude, fiir die nicht bereits das Bundes-
recht (EEWarmeG) als ,,neu errichtete Gebaude* die Ver-
wendung erneuerbarer Energien vorschreibt.

Baden-Wiirttemberg hatte eine Pflicht zur Nutzung erneu-
erbarer Energien bereits durch das ,,Gesetz zur Nutzung er-
neuerbarer Warmeenergie in Baden-Wiirttemberg® (Erneu-
erbare-Wiarme-Gesetz — EWarmeG BW) vom 20.11.2007
(GBIL. BW 2007, 531) eingefiihrt. Danach muss bei neu zu
errichtenden Wohngebéuden, fiir die ab dem 1.4.2008 der
Bauantrag gestellt wird, mindestens 20% des jdhrlichen
Wairmebedarfs durch erneuerbare Energien gedeckt wer-
den. Bei édlteren Wohngebauden miissen ab dem 1.1.2010
mindestens 10% des jéhrlichen Warmebedarfs durch erneu-
erbare Energien gedeckt werden, wenn ein Austausch der
Heizanlage erfolgt (§ 4 EWéarmeG BW).

d) Vorliegender Sachverhalt
Nachdem im vorliegenden Sachverhalt bereits jetzt (Mitte
2008) mit dem Bau begonnen bzw. jedenfalls ein Bauantrag
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gestellt wurde, muss das Bauvorhaben offentlich-rechtlich
die beschlossenen neuen Anforderungen des EEWéarmeG
des Bundes nicht einhalten. Das Bauvorhaben liegt auch
nicht in Baden-Wiirttemberg, so dass keine weitergehende
landesrechtliche Regelung besteht.

2. Zivilrechtliche Verpflichtung im Bautrigerver-

trag ohne vertragliche Regelung

Ab welchem Zeitpunkt ist der Bautrdger aber zivilrecht-

lich verpflichtet, dem Erwerber ein den neuen Standards

entsprechendes Bauvorhaben zu errichten? Denn es ist
zumindest denkbar, dass der zivilrechtlich einzuhaltende

Standard (insbes. der Stand der Technik) weiter geht als die

offentlich-rechtlichen Anforderungen. Vergleichbare Frage-

stellungen hatte das DNotl bereits in zwei verdffentlichten

Gutachten behandelt:

— Gutachten DNotI-Report 2002, 41 (Anforderungen
an Wiarmeschutz nach der Energieeinsparverordnung
2001 — EnEV),

— Gutachten Fax-Abruf-Nr. 11299 vom 27.3.2003 (Ver-
einbarung alter DIN-Normen fiir Beton im Bautrdger-
vertrag).

Nachfolgend sei zuerst der Fall gepriift, dass die Vertrags-
parteien vertraglich nichts {iber den einzuhaltenden Stan-
dard vereinbart haben.

a) Einhaltung o6ffentlich-rechtlicher Vorgaben

aa) Der Vertragsgegenstand muss alle 6ffentlich-rechtlichen
Vorgaben erfiillen (Basty, Der Bautrdgervertrag, 5. Aufl.
2005, Rn. 701; Pause, Bautrdgerkauf und Baumodelle, 4.
Aufl. 2004, Rn. 669). Fiir den VOB-Werkvertrag ergibt sich
dies aus § 4 Nr. 2 S. 2 VOB/B, wonach der Auftragnehmer
,,die anerkannten Regeln der Technik und die gesetzlichen
und behordlichen Bestimmungen zu beachten hat“. Aber
auch im BGB-Werkvertrag (und damit auch hinsichtlich
der Errichtungspflicht im Bautrdgervertrag) gehort die Ein-
haltung der 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben zu der iiblichen
und zu erwartenden Beschaffenheit (§ 633 Abs. 2 S. 2 Nr.
2 BGB) (Beck’scher VOB- und Vergaberechts-Kommen-
tar/Ganten, Teil B, 2. Aufl. 2008, § 4 Nr. 2 VOB/B Rn. 168;
ebenso zum Kaufrecht: Staudinger/Matusche-Beckmann,
BGB, 2004, § 434 Rn. 141).

Von der Rechtsprechung wurde dies im Bautrdgervertrag
etwa fiir die Vorgaben der Garagenverordnung hinsichtlich
der Breite der Stellpldtze, des Gefilles von Zufahrten so-
wie der Radien fiir Kurven entschieden (OLG Hamm BauR
2004, 1459 = OLG-Report 2004, 178 = ZfIR 2004, 478;
OLG Niirnberg BauR 1999, 1464 = MDR 2000, 695 = OLG-
Report 2000, 91). In der Literatur wurde dabei insbes. auch
die Warmeschutzverordnung 1995 als Vorgéngervorschrift
der EnEV behandelt (Langen/Kus, BauR 1995, 161, 162).

Die offentlich-rechtlichen Vorgaben sind aber hier einge-
halten, da das Gebdude aufgrund der Ubergangsvorschrift
die geplanten neuen Standards noch nicht einhalten muss.

bb) Bei Anderung durch die Wirmeschutzverordnung 1994
hatte das OLG Diisseldorf einen Bauvertrag zivilrechtlich
den Anforderungen des neuen Rechts unterworfen, obwohl
Offentlich-rechtlich noch die Einhaltung der geringeren
alten Standards geniigte, sofern nicht ,,die Auftraggeber
von der neuen Wérmeschutzverordnung in Kenntnis ge-
setzt wurden und von deren Anwendung abgesehen® haben
(OLG Diisseldorf BauR 2006, 996, 999 m. Anm. Koch
= WE 2006, 247; zustimmend Haal}, NJW-Spezial 2008,
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204). Offensichtlich unterstellte das OLG Diisseldorf eine
stillschweigende Vereinbarung der neuen Standards
(Karczewski, IBR 2006, 549).

b) Anerkannte Regeln der Technik
Moglicherweise sind die neuen Standards des EEWéarmeG
aber auch allgemein anerkannte Regeln der Technik/Bau-
kunst und fiir deren Einhaltung der Zeitpunkt der Abnahme
des Bauwerks entscheidend (und nicht die fiir 6ffentlich-
rechtlich geltende Ubergangsvorschrift).

aa) Die ,,anerkannten Regeln der Technik® sind fiir den
VOB-Werkvertrag in § 4 Nr. 2 S. 2 VOB/B ausdriicklich
geregelt. Sie gelten aber auch im BGB-Werkvertrag als
Kriterium der iiblichen und zu erwartenden Beschaffenheit
(§ 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB) (MiinchKommBGB/Busche,
4. Aufl. 2005, § 633 Rn. 17; Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl.
2008, § 633 Rn. 6a; Staudinger/Peters, BGB, 2003, § 633
Rn. 168). Damit sind sie auch im Bautrigervertrag vorbe-
haltlich abweichender vertraglicher Regelung einzuhalten
(BGHZ 139, 16 =BB 1998, 1604 = DB 1998, 2417 = NJW
1998, 2814 = ZfIR 1998, 460; OLG Koblenz BauR 2006,
843 = OLG-Report 2006, 6; Basty, Rn. 777; Blank, Bautra-
gervertrag, 3. Aufl. 2006, Rn. 342; Eue, in: Miinchener Ver-
tragshandbuch, Bd. 5, 6. Aufl. 2008, Muster 1. 30 Anm. 38;
Koeble, in: Grziwotz/Koeble, Handbuch Bautrdgerrecht,
2004, Teil 4, Rn. 191, 196 ff.; Pause, Rn. 652 ff.). Abwei-
chungen konnen bei Altbausanierungen gelten (Basty, Rn.
821; Koeble, in: Grziwotz/Koeble, Teil 4, Rn. 190; Pause,
Rn. 658; vgl. etwa BGH DNotl-Report 2005, 61 = DNotZ
2005, 464 = NJW 2005, 1115 = ZfIR 2005, 134).

bb)MafBgeblicher Zeitpunkt fiir die anerkannten Regeln
der Technik ist nach der Rechtsprechung im Werkvertrag
der Zeitpunkt der Abnahme, nicht der Vertragsschluss
(BGHZ 139, 16 =BB 1998, 1604 = DB 1998, 2417 = NJW
1998, 2814 = ZfIR 1998, 460; BGH BauR 2000, 261 =
NJW-RR 2000, 309 = ZfBR 2000, 116; BGH DNotl-Report
2005, 61 = DNotZ 2005, 464 m. Anm. Basty = NJW 2005,
1115 = ZfIR 2005, 134; OLG Celle OLG-Report 1997,
257; OLG Koéln BauR 1989, 119; OLG Niirnberg BauR
2006, 2077 = OLG-Report 2005, 646; Jagenburg, NJW
1982, 2412, 2415; Kaiser, BauR 1983, 203, 209; Eichber-
ger/Kleine-Maller, in: Kleine-Mdller/Merl, § 9 Rn. 59 und
§ 10 Rn. 504; MiinchKomm/Busche, § 633 BGB Rn. 18;
Palandt/Sprau, § 633 BGB Rn. 3; ebenso zum Bautriger-
vertrag: Eue, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 5, Mus-
ter I. 30 Anm. 38 Abs. 2 c); Pause, Rn. 654; a. A. Jagenburg,
Festschrift Korbion, 1986, S. 179; zum Meinungsstand vgl.
auch Gutachten, DNotl-Report 2002, 41).

Teilweise wird sogar noch dariiber hinausgehend auf
den Ablauf der Gewiihrleistungsfrist (Sachmingelver-
jéhrungsfrist) abgestellt (Fink/Klein, in: Jacob/Ring/Wolf,
Freiberger Handbuch zum Baurecht, 2. Aufl. 2003, § 1
Rn. 628; Koeble, in: Grziwotz/Koeble, Teil 4, Rn. 197);
allerdings ist der Mangel nicht schuldhaft verursacht, wenn
sich der Stand der Technik erst nach Abnahme geéndert hat
(Koeble a. a. O.).

Damit trigt der Bautrédger das Risiko, dass sich die Anforde-
rungen zwischen Vertragsschluss und Abnahme erhéhen.

¢) Anderung der allgemein anerkannten Regeln der
Technik infolge neuer 6ffentlich-rechtlicher Vorgaben?
aa) Offentlich-rechtliche Bestimmungen sind nicht per
se mit ihrem Erlass auch allgemein anerkannte Regeln der
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Technik. Wohl aber konnen sie Hinweise darauf geben und
spricht der Anschein oder doch eine gewisse Vermutung
dafiir, dass sie das technisch Verniinftige und Notwendige
festschreiben. Sie konnen aber auch dahinter zuriickbleiben
oder dariiber hinausgehen (OLG Kd&ln BauR 1991, 759 =
NJW-RR 1991, 1077; OLG Niirnberg NJW-RR 1993, 1300,
1301 = VuR 1992, 316; Beck’scher VOB-Kommentar/Gan-
ten, § 4 Nr. 2 VOB/B Rn. 137; Merl, in: Kleine-Moller/
Merl, Handbuch des privaten Baurechts, 3. Aufl. 2005, § 12
Rn. 250; Oppler, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 16. Aufl.
2006, § 4 Nr. 2 VOB/B Rn. 56).

Unterstellen wir einmal, dass die neuen gesetzlichen Vorga-
ben des EEWérmeG die Fachkreise auch als neue allgemein
anerkannte Regeln der Technik akzeptieren werden, so fragt
sich, ob dies bereits mit Inkrafttreten des neuen Rechts oder
erst nach Ablauf der Ubergangsfrist — oder unabhiingig von
beiden Zeitpunkten — der Fall ist.

bb) In der Rechtsprechung hatte das OLG Diisseldorf
(BauR 2006, 996, 999 = WE 2006, 247) in seiner schon
zitierten Entscheidung ohne weitere Begriindung angenom-
men, dass die neuen offentlich-rechtlichen Anforderungen
der Wirmeschutzverordnung unabhéngig von offentlich-
rechtlichen Ubergangsfristen bereits mit ihrem Inkrafttreten
zivilrechtlich den Leistungsumfang zwischen den Werk-
vertragsparteien bestimmen, sofern diese nichts anderes
vereinbaren. Das OLG Diisseldorf begriindet dies nicht,
so dass offen bleibt, ob es hier eine implizite vertragliche
Vereinbarung oder eine Anderung des Standes der Technik
annimmt.

In obergerichtlichen Entscheidungen ausdriicklich behan-
delt wurde die Rechtsfrage auch bei Inkrafttreten der
Gefahrstoffverordnung (BGBI. 1986 I, 1470). Damals
durften alte mit Formaldehyd belastete Spanplatten noch
fiir eine Ubergangsfrist nach Inkraftreten der Verordnung
in Verkehr gebracht werden, obwohl sie den neuen Grenz-
werten nicht mehr entsprachen. Das OLG Kéln sah sol-
che Spanplatten nach Inkrafttreten der GefahrstoffVO als
zivilrechtlich mangelhaft an (OLG Kéln BauR 1991, 759
=NJW-RR 1991, 1077). Hingegen lehnte das OLG Niirn-
berg eine pauschale Ubertragung der (neuen) Sffentlich-
rechtlichen Kriterien auf den zivilrechtlichen Mangelbe-
griff ab (OLG Niirnberg NJW-RR 1993, 1300, 1301 = VuR
1992, 316). Im Unterschied zum vorliegenden Sachverhalt
ging es dort aber um gesundheitsschidliche Stoffe, so dass
dort eher nahelag, die neuen Standards sogleich auch zivil-
rechtlich anzuwenden (wie dies das OLG Koln tat).

cc) In der Literatur wurde die Frage fiir die Ersetzung der
Wiérmeschutzverordnung 1982 durch die WarmeschutzVO
1994 von Langen/Kus (BauR 1995, 161, 162 ff.) behandelt.
Die WarmeschutzVO 1994 wurde am 16.8.1994 erlassen
und trat zum 1.1.1995 in Kraft. Nach der Ubergangsvor-
schrift geniigte die Einhaltung der alten WarmeschutzVO
1982 noch fiir Gebdude, fiir die bereits vor dem 1.1.1995
ein Bauantrag gestellt worden war. Insgesamt lag also
eine der jetzigen Ubergangsregelung vergleichbare Situ-
ation vor. Hier nahmen Langen/Kus an, dass zwar nicht
unbedingt gleich mit Inkrafttreten des neuen Rechts, aber
moglicherweise schon wenige Monate danach infolge der
Vorwirkungen der Verkiindung der Verordnung und des
,»im Trend der Zeit* liegenden Energiespargedankens zivil-
rechtlich der neue Standard geschuldet sei. Jedoch hielten
sie eine sichere Prognose nicht fiir moglich (Langen/Kus
BauR 1995, 161, 164).
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dd)Festzuhalten ist, dass das neue Gesetz nicht zwangsldu-
fig einen neuen allgemein anerkannten Standard der Tech-
nik setzt, sondern nur, wenn es auch von den Fachkreisen
als Standard akzeptiert wird. Dies wird im allgemeinen der
Fall sein. Aber ob die Akzeptanz kommt — und zu welchem
Zeitpunkt — ldsst sich nicht mit Bestimmtheit vorhersa-
gen. Es kann bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
neuen Gesetzes oder erst mit Ablauf der Ubergangsfrist sein
— oder auch zu einem fritheren oder spiteren Zeitpunkt (wo-
bei Letzteres irrelevant wire, da dann jedenfalls der neue
Standard als vorgeschriebene offentlich-rechtliche Norm
geschuldet ist).

Vorliegend spricht flir eine baldige Akzeptanz als neuer
allgemein anerkannter Stand der Technik v.a. der allgemein
anerkannte Energiespargedanke — und die hohen Olpreise.
(Eine diesbeziigliche Erwartung der Erwerber sprache wohl
eher fiir eine konkludente Vereinbarung der neuen Stan-
dards als fiir eine Verdnderung des Standes der Technik, da
letzterer sich nach den Meinungen der technischen Fach-
kreise bestimmt.)

Gegen eine sofortige Anerkennung spricht, dass der Gesetz-
geber mit den neuen Vorgaben des EEWarmeG bewusst
iiber die bislang allgemein akzeptierten Standards hin-
ausgreift und diese hoher setzt — also nicht etwa nur eine
ohnehin schon allgemein anerkannte Regel der Baukunst
auch gesetzlich festschreibt. So weist die Regierungs-
begriindung im Allgemeinen Teil auf die Zielvorgaben des
Kyoto-Protokolls und die bisher unausgeschopften Potenti-
ale fiir den Einsatz erneuerbarer Energien im Warmesektor
hin (BT-Drucks. 16/8149, Begriindung A) L.).

Auch die politische Debatte iiber den geeigneten Zeitpunkt
des Inkrafttretens und insbes. der Vorschlag des Bun-
desrates, aus Griinden der Planungssicherheit den Uber-
gangszeitraum um 18 Monate zu verldngern, belegt, dass
jedenfalls der Bundesrat davon ausgeht, dass der durch
das Gesetz avisierte Standard weder zum Jahreswechsel
2008/2009 noch im Jahr 2009 bereits ein allgemein aner-
kannter Standard sein wird.

Ebenso zeigt die Vermarktung von ,,Solarhdusern®, ,,Ener-
giesparhdusern oder dhnlichen Objekten, dass die Verwen-
dung erneuerbarer Energien oder iiber die derzeitigen ge-
setzlichen Vorgaben hinausgehender Energiesparstandards
als etwas Besonderes angesehen wird und nicht bereits als
anerkannter Standard.

Dabher erscheint es uns durchaus vorstellbar, dass sich der
iibliche und anerkannte Standard bei Neubauten nach dem
Inkrafttreten des EEWérmeG erst allmiihlich indern wird.
Denn die Fachwelt weiB, dass i. d. R. bei Ubergangsfristen
zundchst noch v.a. nach alten Standards gebaute Objekte
fertiggestellt werden; sie wird diese Objekte kaum alle
als mangelhaft ansehen. Moglicherweise gehen die Fach-
kreise die ersten Monate nach Inkrafttreten, solange noch
iiberwiegend nach alten Standards gebaute Gebdude auf
den Markt kommen, davon aus, dass dies auch den noch
geltenden Standards entspricht — und erwarten die neuen
gesetzlichen Vorgaben erst bei Objekten, die gegen Ende
des Jahres 2009 oder im Jahr 2010 fertiggestellt werden.
Vorhersagen kdnnen wir dies aber nicht.

3. Vertragliche Vereinbarung der alten Standards

Nun sei noch untersucht, inwieweit vertraglich die alten
Standards noch als ausreichend vereinbart werden konnen,
sofern im konkreten Fall ohne eine solche Vereinbarung
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schon die neuen Standards als ,,allgemein anerkannte Re-
geln der Baukunst oder kraft konkludenter Vereinbarung
geschuldet wiren (wobei aber vorausgesetzt wird, dass die
alten Standards im jeweiligen Fall 6ffentlich-rechtlich noch
geniigen).

a) Vorrang vertraglicher Beschaffenheitsverein-
barung

Die allgemein anerkannten Regeln der Technik gel-
ten als Teil der iiblichen und erwarteten Beschaffenheit
nach § 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB. Eine vertragliche
Beschaffenheitsvereinbarung nach § 633 Abs. 2 S. 2 HS. 1
BGB hat daher Vorrang.

b) Transparenzgebot im Formular- und Verbrau-
chervertrag

Will der Bautrdger im Formular- und Verbrauchervertrag
in seinem Leistungsumfang hinter den allgemein aner-
kannten Regeln der Baukunst zuriickbleiben, so geniigt
nicht, wenn er nur die geschuldete Bauweise beschreibt.
Das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB) erfordert,
dass der Auftraggeber entweder weil, dass die vereinbarte
Bauweise unzureichend ist oder dass der Bautrdger auf die
Abweichung und deren Folgen ausdriicklich hinweist
(OLG Miinchen MittBayNot 2007, 116 = NJW 2006, 3653
= NJW-RR 2006, 1163 = NZM 2006, 634 = ZMR 2006,
549; Basty Rn. 746 — mit Formulierungsvorschlag — und
Rn. 778; Eue, in: Miinchener Vertragshandbuch, Muster I.
30 Anm. 38 Abs. 2 c; ebenso wohl Koeble, in: Grziwotz/
Koeble, Teil 4, Rn. 191 — unklar allerdings Rn. 196; Gut-
achten DNotl-Report 2002, 41, 42 f.). Der Bautrdger ist
insoweit beweispflichtig (OLG Brandenburg ZfBR 2001,
112; OLG Hamm BauR 1994, 767 = NJW-RR 1995, 17 =
OLG-Report 1994, 218).

In einer Entscheidung zu mietvertraglichen AGB ver-
langte der BGH, dass die Klausel die wirtschaftlichen
Nachteile und Belastungen fiir den Vertragspartner des
AGB-Verwenders erkennbar machen miisse: ,,Nach dem
Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB sind Ver-
wender Allgemeiner Geschéftsbedingungen entsprechend
den Grundsédtzen von Treu und Glauben verpflichtet, Rech-
te und Pflichten ihrer Vertragspartner moglichst klar und
durchschaubar darzustellen. Dazu gehort auch, dass All-
gemeine Geschéftsbedingungen wirtschaftliche Nachteile
und Belastungen soweit erkennen lassen, wie dies nach den
Umsténden gefordert werden kann (vgl. nur BGHZ 164, 16;
165, 21 f.). Abzustellen ist bei der Bewertung der Trans-
parenz auf die Erwartungen und Erkenntnismoglichkeiten
eines durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (BGHZ 165, 12, 22
m.w.N.)“ (BGH MDR 2007, 1124 = NJW 2007, 2176 =
NZM 2007, 516 = WM 2007, 1477 = ZfIR 2007, 847).
Dies zitiert die baurechtliche Literatur auch fiir den Bauver-
trag; nur wenn der Verbraucher die Leistungsbestimmung
im Einzelnen verstehen und nachvollziehen konne, habe
er die Moglichkeit, eine ,,informierte Auswahl“ unter den
verschiedenen Angeboten zu treffen (Thode, NZBau 2002,
360, 363; Kniffka, ibr-online Kommentar Bauvertragsrecht,
Stand 3.6.2008, § 633 BGB Rn. 31).

In der bereits erwdhnten Entscheidung des OLG Miin-
chen war nach der vereinbarten Baubeschreibung zwischen
zwei Doppelhaushilften nur eine einschalige Trennwand
vorgesehen; dies war als Schallschutz unzureichend. Der
Auftraggeber wusste aber nicht, dass eine einschalige
Trennwand zu einem unzureichenden Schallschutz fiihrte;
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der Bauunternehmer hatte ihn auch nicht gesondert darauf
hingewiesen. Damit war die vertragliche Abbedingung
der iiblichen Schallschutzstandards (d. h. der anerkannten
Regeln der Baukunst) nicht transparent — und damit nicht
wirksam (OLG Miinchen MittBayNot 2007, 116 = NJW
2006, 3653 = a. a. O).

Mit Blick auf das Transparenzgebot sollte daher bei Ver-
einbarung der alten Standards nicht nur der geschuldete
(geringere) Standard geregelt werden, sondern auch im
Bautrégervertrag ausdriicklich festgehalten werden, dass
die Anforderungen des ,,Gesetzes zur Forderung Erneu-
erbarer Energien im Wirmebereich* (EEWéirmeG) von
2008 nicht eingehalten sind (und nach Angabe des Bau-
tragers Offentlich-rechtlich fiir das Bauvorhaben auch noch
nicht verpflichtend sind) (vgl. den Formulierungsvorschlag
von Basty, Rn. 746, zu einer entsprechenden Vereinbarung
bei Inkrafttreten der Energiesparverordnung 2002).

Ahnlich wie Basty dort niher benennt, dass damit nicht der
neue, sondern nur ,,der bis dahin geltende Standard hin-
sichtlich des Warmeschutzes und fiir heizungstechnische
und Warmwasseranlagen vereinbart® ist, konnte man hier
ndher umschreiben, dass das EEWérmeG fiir Neubauten die
Verwendung von Solarenergie, Biomasse, Geothermie, Um-
weltwiarme oder Kraft-Wéarme-Kopplung fiir den Warme-
energiebedarf vorschreibt bzw. eine Energieeinsparung von
15% mehr als nach der Energieeinsparverordnung gesetz-
lich erforderlich. Mit einer solchen inhaltlichen Umschrei-
bung der gesetzlichen Anforderungen vermeidet man
einen moglichen Streit dariiber, ob bereits die Angabe der
Gesetzesiiberschrift dem Transparenzgebot geniigt (weil
sie den wesentlichen Inhalt des Gesetzes bereits umreift)
oder nicht.

4. Ergebnis

Soweit ein Bauwerk oOffentlich-rechtlich noch nicht dem
EEWérmeG unterfallt, muss der Bautrdger zivilrechtlich die
neuen Standards zur Verwendung erneuerbarer Energien nur
dann einhalten, wenn er sich entweder vertraglich (zumin-
dest konkludent) dazu verpflichtet hat oder wenn die neuen
Standards mittlerweile schon ,,allgemein anerkannte Regeln
der Technik™ geworden sind. Ob das EEWarmeG bereits bei
seinem Inkrafttreten allgemein als Stand der Technik aner-
kannt sein wird oder erst spiter, etwa gegen Ende der Uber-
gangsfristen, vermdgen wir nicht sicher vorherzusagen.

Soweit die Standards des EEWidrmeG schon zu allgemein
anerkannten Regeln der Baukunst geworden sein sollten
(6ffentlich-rechtlich aber noch die alten Standards genii-
gen), konnen die Vertragsparteien die neuen Standards
durch vertragliche Vereinbarung im Bautridgervertrag abbe-
dingen. Dies ist auch im Formular- oder Verbrauchervertrag
jedenfalls dann ohne Verstol gegen das Transparenzgebot
moglich, wenn ein ausdriicklicher Hinweis erfolgt, dass die
neuen Standards nicht eingehalten sind und der Verbraucher
daraus die ihm entstehenden wirtschaftlichen Nachteile und
Belastungen erkennen kann.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotI-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.
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Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Threm Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

EGBGSB Internationales Gesellschaftsrecht; HGB § 12
Australien: Vertretung einer Limited Company
Fax-Abruf-Nr.: 14306

EGBGB Art. 11; Internationales Gesellschaftsrecht;
GmbHG § 15 Abs. 4

England: Ubertragung von Anteilen (shares) an einer
Limited Company

Fax-Abruf-Nr.: 14307

EGBGB Internationales Gesellschaftsrecht; GBO § 47
Niederlande: Grundbuchfihigkeit einer Kommanditge-
sellschaft (C.V.)

Fax-Abruf-Nr.: 14308

InsO §§ 21, 22, 80

GrundstiicksveriduBlerung durch einen vorliufigen star-
ken Insolvenzverwalter

Fax-Abruf-Nr.: 11524

InsO § 88; ZPO § 867; GBO § 22

Loschung einer wegen Riickschlagsperre unwirksamen
Zwangshypothek im Wege der Grundbuchberichtigung
bei Verdufierung durch den Insolvenzverwalter
Fax-Abruf-Nr.: 11525

Rechtsprechung

BGB §§ 312, 355; HaustirWG §§ 1, 3; EWGRL
577/85 Art. 1 Abs. 1 Satz 1, Art. 5 Abs. 2, Art. 7
Vorlagebeschluss zur Anwendbarkeit der
Haustiurwiderrufsrichtlinie auf Gesellschafts-
beitritt zwecks Kapitalanlage oder Leistungs-
erlangung

Dem Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaft wer-
den folgende Fragen zur Auslegung des Gemeinschafts-
rechts gemifl Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vor-
gelegt:

a) Ist die Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Satz 1 der Richt-
linie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 be-
treffend den Verbraucherschutz im Falle von auflerhalb
von Geschiiftsriumen geschlossenen Vertrigen dahin
auszulegen, dass davon der Beitritt eines Verbrauchers
zu einer Personen-, einer Personenhandelsgesellschaft,
einem Verein oder einer Genossenschaft umfasst ist,
wenn der Zweck des Beitritts vorrangig nicht darin
besteht, Mitglied der Gesellschaft, des Vereins oder der
Genossenschaft zu werden, sondern — was vor allem
bei der Beteiligung an einem geschlossenen Immobi-
lienfonds hiufig zutrifft — die mitgliedschaftliche Be-
teiligung nur ein anderer Weg der Kapitalanlage oder
der Erlangung von Leistungen ist, die typischerweise
Gegenstand von Austauschvertriigen sind?

b) Ist die Bestimmung des Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie
85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betref-

109



fend den Verbraucherschutz im Falle von auflerhalb
von Geschiiftsriumen geschlossenen Vertrigen dahin
auszulegen, dass sie einer nationalen (richterrecht-
lichen) Rechtsfolge im Sinne des Art. 7 der Richtlinie
entgegensteht, die besagt, dass ein solcher in einer
Haustiirsituation erklirter Beitritt eines Verbrauchers
im Falle des Widerrufs des Beitritts dazu fiihrt, dass
der widerrufende Verbraucher einen auf den Zeitpunkt
des Wirksamwerdens des Widerrufs berechneten An-
spruch gegen die Gesellschaft, den Verein oder die Ge-
nossenschaft auf sein Auseinandersetzungsguthaben,
d.h. einen dem Wert seines Gesellschafts-, Vereins- oder
Genossenschaftsanteils im Zeitpunkt des Ausscheidens
entsprechenden Betrag erhilt, mit der (moglichen)
Folge, dass er wegen der wirtschaftlichen Entwicklung
der Gesellschaft, des Vereins oder der Genossenschaft
entweder weniger als den Wert seiner Einlage zuriick-
erhiilt oder sich ihnen gegeniiber sogar noch iiber den
Verlust der geleisteten Einlage hinausgehenden Zah-
lungspflichten ausgesetzt sieht, weil das Auseinander-
setzungsguthaben negativ ist?

BGH, Beschl. v. 5.5.2008 — II ZR 292/06
Kz:LI1-§312 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10806

Problem

Ein Gesellschafter war aufgrund von Verhandlungen, die
in seiner Privatwohnung gefiihrt wurden, einem geschlos-
senen Immobilienfonds in Rechtsform einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (GbR) beigetreten. Als die Geschifts-
fiihrerin der GbR Jahre spéter vom Gesellschafter die Zah-
lung von Nachschiissen forderte, berief sich dieser auf sein
Haustiirwiderrufsrecht und erkliarte den Widerruf bzw. die
fristlose Kiindigung seiner Beitrittserkldrung. Daraufhin
erstellte die Geschiftsfiihrerin eine Auseinandersetzungs-
rechnung und verlangte das daraus verbleibende negative
Auseinandersetzunsguthaben in Hoéhe von ca. 16.000.— €
von dem Gesellschafter als Beklagten.

Nach nationalem deutschen Recht wire die Klage der Ge-
schéftsfiihrerin begriindet gewesen. Das OLG Miinchen als
Berufungsinstanz sah hierin jedoch einen Versto3 gegen die
Haustiirwiderrufsrichtlinie und wies deshalb die Klage ab.

Entscheidung

Der BGH legte dem EuGH zwei Entscheidungsfragen zur
Vorabentscheidung vor. Der BGH will an seiner bisherigen
Rechtsprechung festhalten; die Entscheidungskompetenz
tiber die Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit dem Eu-
roparecht steht aber nur dem EuGH zu.

Zur ersten Vorlagefrage erldutert der BGH, dass nach na-
tionalem deutschen Recht auch der Beitritt zu einem Im-
mobilienfonds in Form einer Personengesellschaft in den
Anwendungsbereich frither des Haustlirwiderrufsgesetzes,
jetzt der §§ 312, 355 ff. BGB fillt. Zwar sei der Gesell-
schaftsbeitritt grundsétzlich kein entgeltliches, sondern ein
auf die Begriindung der Mitgliedschaft gerichtetes organi-
sationsrechtliches Geschift. Die Beteiligung an einem ge-
schlossenen Immobilienfonds oder &hnlichen Kapitalanla-
gemodellen sei aber ihrem Zweck nach einem Vertrag iiber
eine entgeltliche Leistung zumindest gleichzustellen.

Zur zweiten Vorlagefrage erlduterte der BGH, dass nach

der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft, der der fehler-
hafte Gesellschaftsbeitritt gleichstehe, grundsitzlich eine
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auf fehlerhafter Grundlage in Vollzug gesetzte Gesell-
schaft bzw. ein fehlerhafter Gesellschaftsbeitritt sowohl
zum Schutz der Mitgesellschafter wie im Hinblick auf die
zwischenzeitlich geschaffenen Rechtstatsachen nicht ein-
fach riickabgewickelt werden kdnne, sondern statt dessen
ein auBerordentliches Kiindigungsrecht gewihrt werde.
Ausnahmefille sind lediglich die Mitwirkung Minderjdh-
riger oder Geschéftsunfdhiger oder ein Verstofl gegen ein
gesetzliches Verbot oder die guten Sitten (§§ 134, 138
BGB). Hingegen werden die Grundsitze des fehlerhaften
Gesellschaftsbeitritts auch angewandt, wenn der Gesell-
schafter aufgrund einer arglistigen Tduschung zum Gesell-
schaftsbeitritt veranlasst wurde; daher sei die Anwendung
auf Haustiirwiderrufsfélle nur konsequent. Das sich daraus
ergebende auBerordentliche Kiindigungsrecht und die Aus-
einandersetzung konne ggf. auch zu einem negativen Aus-
einandersetzungsguthaben und damit zu Zahlungspflichten
des fehlerhaft beigetretenen Gesellschafters filhren — wie
im vorliegenden Fall.

GmbHG §§ 11, 60, 66; ZPO §§ 50 Abs.1, 51
Abs. 1, 139 Abs. 3, 241 Abs. 1, 246 Abs. 1; BGB
§§ 709 Abs. 1, 714

Vor-GmbH ist auch nach Aufgabe der Eintra-
gungsabsicht im Zivilprozess parteifihig

a) Nach Aufgabe der Eintragungsabsicht bleibt die Vor-
GmbH als Abwicklungs- oder als Personengesellschaft
parteifihig.

b) Der nach der Klageerhebung mit dem Wandel in eine
Abwicklungsgesellschaft oder eine Personengesellschaft
verbundene Wechsel der organschaftlichen Vertretung
fiihrt weder zum Wegfall der Prozessfihigkeit noch zu
einer Unterbrechung des Verfahrens, wenn die Gesell-
schaft durch einen Prozessbevollmiichtigten vertreten
wird.

BGH, Urt. v. 31.3.2008 — II ZR 308/06
Kz:LV1-§11 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10807

Problem

Durch notariellen Vertrag vom 23.7.2003 wurde eine GmbH
gegriindet und fiir sie ein Geschéftsfiihrer bestellt. Mit der
notariellen Beurkundung des Gesellschaftsvertrages war
sie zunichst als Vor-GmbH entstanden. Die Gesellschaft
wurde allerdings nie im Handelsregister eingetragen. Der
Geschiftsfithrer der GmbH begehrt mit der Klage fiir die
GmbH Versicherungsschutz aus einer Betriebshaftpflicht-
versicherung fiir einen Schadensfall im Oktober 2003.

Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH (BGHZ 152, 290,
294 = DNotZ 2003, 212 = NJW 2003, 429; BGH DNotZ
1998, 883 = NJW 1998, 1079 = ZIP 1998, 109) unterliegt
eine GmbH, wenn sie die Gesellschafter nach Aufgabe der
Eintragungsabsicht fortsetzen anstatt sie abzuwickeln, dem
Recht der BGB-Gesellschaft, soweit der Gewerbebetrieb
keinen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéfts-
betrieb erfordert. Das OLG hatte daher den Wegfall der
Prozessfahigkeit angenommen und die Klage als unzuléssig
abgewiesen.
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Entscheidung

Demgegeniiber entschied der BGH, dass die Vorgesellschaft
als Liquidationsgesellschaft bis zur vollstindigen Abwick-
lung oder, wenn die Gesellschafter sie fortfiihren, als Perso-
nengesellschaft rechts- und parteifdhig bleibt. Solange die
Liquidation dauert, bestehe sie als rechtsfiahige und nach
§ 50 Abs. 1 ZPO parteifahige Abwicklungsgesellschaft fort
(Verweis auf BGHZ 169, 270, 281 = DNotZ 2007, 142 =
NIW 2007, 589; BGH DNotZ 1998, 883 = NJW 1998, 1079
= ZIP 1998, 109). Im vorliegenden Fall blieb die Gesell-
schaft auch nach § 51 Abs. 1 ZPO ordnungsgemif3 durch
einen Prozessbevollméichtigen vertreten.

BNotO § 19; BeurkG § 17 Abs. 1; GmbHG § 55
Notarielle Belehrungspflicht bei Kapitalerho-
hungsbeschluss

Bei der Beurkundung eines Kapitalerhéhungsbe-
schlusses muss sich der Notar regelméflig auch dariiber
vergewissern, ob eine Vorauszahlung an die Gesellschaft
erfolgt ist, und gegebenenfalls iiber die Voraussetzungen
einer Zahlung auf kiinftige Einlagenschuld aufkliren
(Fortfiihrung von BGH, Urteil vom 16. November 1995
IX ZR 14/95 - NJW 1996, 524).

BGH, Urt. v. 24.4.2008 — III ZR 223/06
Kz.: LTI 2 - § 17 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 10808

Problem

Am 23.12.1996 beurkundete der Notar den Beschluss des
Alleingesellschafters und Geschiftsfiihrers einer 1994 ge-
griindeten GmbH zur Erhdhung des Stammkapitals von
bisher 50.000.— DM um 1.450.000.— DM auf 1,5 Mio. DM.
Die neue Stammeinlage sollte dadurch erbracht werden,
dass ein Geldbetrag in Hohe von 1 Mio. DM ,,in bar ge-
leistet wird“, im Ubrigen dadurch, dass der Kliger seinen
Anspruch auf Riickzahlung eines der Gesellschaft ge-
wiahrten Darlehens von 450.000.— DM in die Gesellschaft
einbrachte.

Tatséchlich war die Einzahlung bereits am 19.12.1996, also
vor der Beurkundung, auf ein Geschéftskonto der GmbH
erfolgt. Das Konto wurde im Debit gefiihrt und wies am Tag
vor der Einzahlung einen Saldo von ca. 1,45 Mio. DM zu
Lasten der Gesellschaft auf; nach der Einzahlung und wei-
teren Buchungen lag der Debitsaldo bei ca. 437.000.— DM.

Nachdem die GmbH im November 1999 in Insolvenz ge-
gangen war, und der Insolvenzverwalter den Alleingesell-
schafter erfolgreich auf erneute Zahlung der Bareinlage
verklagt hatte, ging der Insolvenzverwalter nach Pfindung
und Uberweisung allfilliger Amtshaftungsanspriiche des
Gesellschafters gegen den Notar vor.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH hat der Notar seine Amts-
pflichten verletzt, da er bei der Beurkundung des Kapitaler-
hohungsbeschlusses sich dariiber hitte vergewissern miis-
sen, dass keine Vorauszahlung an die Gesellschaft erfolgte
—bzw. er ggf. liber die Voraussetzung fiir die Anerkennung
einer Vorauszahlung hitte belehren miissen.

Zwar diirfe der Notar regelméBig die tatsdchlichen Anga-
ben der Beteiligten ohne eigene Nachpriifung als richtig
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zugrunde legen; er miisse aber u. a. bedenken, dass die
Beteiligten mdglicherweise entscheidende Gesichtspunkte,
auf die es fiir das Rechtsgeschift ankommen kann, nicht
erkennen oder rechtliche Begriffe, die auch unter Laien
gebrduchlich sind und die sie ihm als Tatsachen vortragen,
falsch verstehen. Lasse sich dies und damit eine unzutref-
fende Erfassung des Sachverhalts oder des Willens der
Beteiligten nicht ausschlieen, dann miisse der Notar ent-
sprechende Fragen stellen.

Eine entsprechende Fragepflicht des Notars hatte der BGH
bei einer Barkapitalerh6hung hinsichtlich der Mitteilung
der Gesellschafter gesehen, die neuen Geschiftsanteile seien
voll ,eingezahlt (tatsdchlich aber Gesellschafterdarlehen
in Eigenkapital umgewandelt wurden — BGH DNotI-Re-
port 1996, 15 = DNotZ 1996, 572 m. Anm. Rinsche und
Kanzleiter = DStR 1996, 273 m. Anm. Goette = NJW 1996,
524), sowie bei der Erklirung eines Gesellschafters, wonach
von ihm gewéhrte Darlehen ,,nicht eigenkapitalersetzend*
seien (BGH DNotI-Report 2008, 15 = DNotZ 2008, 376 =
DStR 2007, 2124 m. Anm. Goette = GmbHR 2007, 1331
m. Anm. Wachter = NJW 2007, 3566). Dasselbe nahm der
BGH hier fiir den Begriff der ,,Bareinzahlung® an.

BNotO §§ 19, 23; BeurkG § 54b; BGB §§ 278, 31
Notarhaftung bei falscher Kontoangabe fiir Aus-
zahlung vom Notaranderkonto

Zur Haftung des Notars wegen einer Fehliiberweisung
vom Notaranderkonto.

BGH, Beschl. v. 30.4.2008 — III ZR 262/07
Kz.: L1II 2 — § 54b Abs. 3 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 10809

Problem

Die Kéuferin verlangte vom beklagten Notar Schadenser-
satz wegen einer Fehliiberweisung vom Notaranderkonto.
Sie hatte von einer Zwischenerwerberin gekauft, die ih-
rerseits noch nicht im Grundbuch eingetragen war. Nach
einer Anderung der Verwahrungsanweisung sollte der auf
Notaranderkonto gezahlte Kaufpreisteil von 2,5 Mio. € un-
mittelbar an die Erstverkduferin ausgezahlt werden.

Beim Ausfiillen des Uberweisungsauftrags trug eine Mitar-
beiterin des Notars zwar zutreffend die Erstverkéduferin als
Zahlungsempféangerin ein, aber versehentlich die Kontover-
bindung der Zwischenerwerberin. Die Sparkasse @nderte
die Empfingerbezeichnung eigenméchtig und fiihrte den
Uberweisungsauftrag zugunsten der Zwischenerwerberin
aus. Diese leitete den empfangenen Betrag lediglich abziig-
lich von 100.000.— € weiter. Die Kéuferin musste daher die-
se 100.000.— € (plus Zinsen) nochmals an die Erstverkéufe-
rin leisten, um die Eigentumsumschreibung im Grundbuch
auf sich zu erreichen.

Das OLG Frankfurt als Berufungsinstanz hatte der Amts-
haftungsklage gegen den Notar stattgegeben.

Entscheidung

Dies bestitigte der BGH in seiner Revisionsentscheidung.
Er lieB dahinstehen, ob der Notar grundsitzlich fiir Ver-
schulden seiner Hilfspersonen bei Vorbereitungs-, Unter-
stiitzungs- und Ausflihrungstitigkeiten nach § 278 BGB
hafte (so fiir die Grundbucheinsicht: BGHZ 131, 200 =
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DNotI-Report 1996, 15 = DNotZ 1996, 581 = JR 1996,
458 m. Anm. Grziwotz = NJW 1996, 464) oder ob ihm
dies nur unter den strengeren Anforderungen des § 831
BGB zuzurechnen sei. Denn jedenfalls hatte der Notar in
der Tatsacheninstanz keinen Entlastungsbeweis nach § 831
Abs. 1 S. 2 BGB gefiihrt. Und selbst in diesem Fall hitte
ein Eigenverschulden des Notars aufgrund Versdumung von
Organisations- und Kontrollpflichten hinsichtlich der
Einfligung der Kontonummer nahe gelegen.

Der Schaden wire zwar nicht entstanden, wenn die Spar-
kasse die Empféngerbezeichnung nicht eigenmichtig ab-
geédndert hétte. Dies unterbrach aber den Kausalzusammen-
hang und die Zurechnung nicht, da der zusétzliche Fehler
der Sparkasse nicht v6llig auBerhalb des vom Notar gesetz-
ten Schadensrisikos lag.
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Kassel, 6.9.2008 Kiel

6. Jahresarbeitstagung des Notariats (Bormann/Bram-
bring/Dageférde/Gottwald/Hahne/Heggen/Heidinger/
Kapsa/Keim/Kriiger/Kurzwelly/J. Mayer/G. Miiller/Miinch/
Schifer/Schlick/Versteyl/Viskorf), 18.-20.9.2008 Wiirzburg
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