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WEG §§ 8, 10 
Zeitlich gestreckte Begründung von Sondernutzungs-
rechten; einseitige Unterteilung sowie Vereinigung von 
Sondernutzungsrechten 
Abruf-Nr.: 105442

EGBGB Art. 14, 15, 17, 18, 25, 26, 236 § 3
Weißrussland: Gemeinschaftliches Testament bzw. Ehe-
vertrag zwischen deutschem Ehemann (ehemaliger 
DDR-Bürger) und eingebürgerter vormals russischer 
bzw. sowjetischer Ehefrau; ehelicher Güterstand
Abruf-Nr.: 105897

GmbHG § 29 Abs. 3  
Gewinnverteilungsmaßstab; abweichende statutarische 
Bestimmung; Öffnungsklausel für jährlich durch Gesell-
schafterbeschluss neu festzulegende Gewinnverteilung
Abruf-Nr.: 105856

AktG §§ 67, 182, 189 
Entstehung der Rechte aus Namensaktien nach Kapital-
erhöhung 
Abruf-Nr.: 104598

BGB § 765; MaBV §§ 3, 7
Reichweite einer MaBV-Bürgschaft

Eine Bürgschaft nach § 7 MaBV, die als Sicherheit dafür 
vereinbart wird, dass der Bauträger nach Baufortschritt 
geschuldete Zahlungen entgegen nehmen darf, ohne 
dass die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2-4 
MaBV vorliegen, sichert keine Ansprüche des Erwer-
bers auf Ersatz von Aufwendungen für die Beseitigung 
von Baumängeln. 

BGH, Urt. v. 9.12.2010 – VII ZR 206/09
Abruf-Nr.: ???

Problem
Der BGH hatte über einen Schadensersatzanspruch gegen 
einen Notar wegen der Verletzung von Amtspflichten zu 
entscheiden. In einem Bauträgervertrag wurde eine Zahlung 
der Kaufpreisraten entsprechend dem Baufortschritt gem. 
§ 3 Abs. 2 MaBV vereinbart. Dem Bauträger war es jedoch 
gestattet, durch eine Bürgschaft, die den Anforderungen des 
§ 7 MaBV entsprach, die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 
S. 1 Nrn. 2-4 MaBV zu ersetzen. Die dementsprechend von 
einem Kreditinstitut gestellte Bürgschaft verwahrte der be-
klagte Notar treuhänderisch für die klagenden Käufer. Nach 
vollständiger Fertigstellung des Gebäudes wurden bei der 
Abnahme Mängel festgestellt. Der Notar gab die Bürgschaft 
dennoch ohne Rücksprache mit den Käufern an die bürgen-
de Bank zurück. Vor Erfüllung der geschuldeten Mängelbe-
seitigung fiel der Bauträger in Insolvenz. 

Die Käufer begehrten die Feststellung, dass der Notar ver-
pflichtet ist, ihnen den Schaden zu ersetzen, der durch die 
vorzeitige Rückgabe der Bürgschaftsurkunde ohne ihre Zu-
stimmung entstanden ist. 

Entscheidung
Der BGH verneinte einen Schadensersatzanspruch der 
Kläger. Da die Käufer gegen die bürgende Bank keinen 

Anspruch auf Erstattung der Aufwendungen für die Besei-
tigung von Baumängeln hatten, fehle es an einem kausalen 
Schaden. Inzident hatte der BGH somit auch zu dem Um-
fang einer Bürgschaft nach § 7 MaBV Stellung zu nehmen. 

Der BGH bestätigte zunächst seine bisherige Rechtspre-
chung, wonach eine Bürgschaft nach §  7 MaBV ihrem 
Schutzzweck entsprechend grundsätzlich auch solche 
Ansprüche sichert, die sich aus Mängelbeseitigungs-
ansprüchen ergeben (BGH NJW 2008, 523; BGH DNotZ 
2007, 933; BGH DNotZ 2002, 873; a. A. z. B. Basty, 
Der Bauträgervertrag, 6. Aufl. 2009, Rn. 628; Kanzleiter, 
DNotZ 2002, 819). Diesen Entscheidungen hatten jeweils 
Sachverhalte zugrunde gelegen, in denen sich der Käufer 
verpflichtete, abweichend von § 3 Abs. 2 MaBV Zahlungen 
an den Bauträger zu leisten, ohne dass dem ein entspre-
chender Baufortschritt entgegenstand. Dieses Vorauszah-
lungsrisiko des Erwerbers müsse durch die Bürgschaft mit 
abgesichert werden. 

Anders lag dagegen der vorliegend entschiedene Sach-
verhalt. Die Bürgschaft nach § 7 MaBV sollte nach den 
Regelungen des Bauträgervertrags nur die Vorausset-
zungen des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2-4 MaBV ersetzen. Die 
Zahlungen des Käufers sollten dagegen entsprechend § 3 
Abs.  2 MaBV nach Baufortschritt entrichtet werden. Der 
Käufer war also nicht zu Vorausleistungen verpflichtet. In 
derartigen Konstellationen besteht nach Auffassung des 
BGH kein Bedürfnis des Käufers für eine Sicherung der 
Mängelansprüche durch die Bürgschaft, da Letzterer durch 
sein gesetzliches Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 
BGB ausreichend geschützt sei. Der Sicherungszweck der 
Bürgschaft wird also maßgeblich durch die Regelungen 
des Kaufvertrags definiert. Er kann nicht weiterreichen als 
der Schutzzweck derjenigen Vorschriften, von denen gegen 
Vorlage der Bürgschaft abgewichen werden soll. 

Klargestellt sei, dass eine Entscheidung darüber, ob auch 
nach geltender Rechtslage eine Bürgschaft nach § 7 MaBV 
ein Abweichen von dem Ratenplan des § 3 Abs. 2 MaBV 
rechtfertigen kann, so dass der Käufer zu Vorauszahlun-
gen verpflichtet ist, mit vorliegender Entscheidung nicht 
getroffen ist. Vieles spricht dafür, in solchen Fällen eine 
umfassendere Bürgschaft ausdrücklich auch für sämtliche 
Erfüllungs- und Mängelansprüche zu verlangen (vgl. hier-
zu Internetgutachten Nr. 97702; Basty, Rn. 612 f.). 

Änderungen im internationalen Unterhaltsrecht 
aufgrund der EU-Unterhaltsverordnung

Gemäß Art. 76 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4/2009 des 
Rates über die Zuständigkeit, das anwendbare Recht, 
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen 
und die notwendige Zusammenarbeit in Unterhaltssachen 
(nachstehend: EU-UntVO) finden die Vorschriften der 
genannten Verordnung mit Ausnahme des zweiten Unter-
absatzes ab dem 18.6.2011 Anwendung, sofern das Haa-
ger Protokoll von 2007 (gemeint: Protokoll über das auf 
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht vom 23. Novem-
ber 2007, kurz: HUP) in der Gemeinschaft anwendbar ist. 
Da die Europäische Gemeinschaft das HUP am 8. April 
2010 ratifiziert hat (vgl. www.hcch.net), sind die Bestim-
mungen des Protokolls über Art. 15 EU-UntVO ab dem 

Rechtsprechung

Aktuelles



DNotI-Report 3/2011  Februar 2011	 21

18.6.2011 anwendbar, auch wenn das HUP die Ratifikation 
durch mindestens zwei Staaten voraussetzt (Art. 25 HUP). 
Das HUP löst die in Art. 18 EGBGB transformierten Be-
stimmungen des Haager Übereinkommens über das auf 
Unterhaltspflichten anwendbare Recht vom 2.10.1973 
(nachstehend HUntÜ) ab. Art. 18 EGBGB wird voraus-
sichtlich insgesamt aufgehoben werden; ein Ausführungs-
gesetz zur EU-UntVO ist in Vorbereitung. 

1. 	 Wandelbarkeit des nachehelichen Unterhaltssta-
tuts
Für die notarielle Praxis ist insbesondere von Bedeutung, 
dass sich die Anknüpfung des Geschiedenenunterhalts-
statuts (bislang: Art. 18 Abs. 4 EGBGB bzw. Art. 8 Abs. 1 
HUntÜ) grundlegend ändern wird. Gemäß Art. 3 Abs.  1 
HUP ist nunmehr grds. das Recht maßgeblich, welches am 
gewöhnlichen Aufenthalt des Unterhaltsberechtigten gilt. 
Art. 3 Abs. 2 HUntÜ ordnet ausdrücklich die Wandelbar-
keit des nachehelichen Unterhaltsstatuts an. Bislang war das 
Unterhaltsstatut unwandelbar an das Scheidungsstatut 
gekoppelt. Nur unter den Voraussetzungen des Art. 5 HUn-
tÜ (Ablehnung des Rechts am gewöhnlichen Aufenthaltsort 
durch einen Ehegatten und engere Verbindung der betroffe-
nen Ehe zu einem anderen Recht) kommt kraft objektiver 
Anknüpfung eine andere Rechtsordnung in Betracht. 

Ungeachtet aller Kritik an der bisherigen Regelung im 
HUntÜ beeinträchtigt die Wandelbarkeit des Unterhalts-
statuts jedenfalls die Rechtssicherheit. Der Unterhaltsver-
pflichtete wird möglicherweise ohne sein Zutun mit einem 
strengeren Unterhaltsrecht konfrontiert, wenn der Berech-
tigte seinen gewöhnlichen Aufenthalt wechselt; umgekehrt 
kann sich der Unterhaltsberechtigte gezwungen sehen, von 
einer beabsichtigten Aufenthaltsänderung wegen der unter-
haltsrechtlichen Fernwirkungen Abstand zu nehmen. 

2. 	 Möglichkeit einer Rechtswahl
Erstmals sieht das HUP in Art. 7 und Art. 8 die Möglich-
keit einer Rechtswahl vor. Die Rechtswahl gem. Art.  7 
HUP ist dabei beschränkt auf die „Zwecke eines einzelnen 
Verfahrens“. Es handelt sich stets um die Wahl der lex fo-
ri. Bei einem bereits anhängigen Verfahren wird dadurch 
einem bestimmten Gericht ermöglicht, nach seinem Hei-
matrecht zu entscheiden, was nach den Anschauungen des 
Verordnungsgebers der Verfahrensbeschleunigung dienen 
kann. Allerdings kann eine Rechtswahl nach Art. 7 HUP 
auch schon vor Einleitung des Verfahrens erfolgen (Art. 7 
Abs. 2 HUP). Unklar ist allerdings noch, welche Anforde-
rungen an die Bestimmtheit einzuhalten sind. Aus Sicht 
des Gestalters dürfte eine solche Rechtswahl vor allem im 
Zusammenhang mit einer Gerichtsstandsvereinbarung nach 
Art. 4 EU-UntVO sinnvoll sein. 

Zu beachten ist darüber hinaus, dass Ansprüche auf nach-
ehelichen Unterhalt bislang von der „Brüssel I-Verordnung“ 
(VO Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 über 
die gerichtliche Zuständigkeit und die Anerkennung und 
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen) erfasst waren (vgl. Art. 5 Nr. 2 Brüssel I-VO) und 
gem. Art. 23 Brüssel I-VO eine weitgehende Prorogations-
freiheit bestand. Diese wurde nun konsequenterweise in 
Anpassung an die Rechtswahlfreiheit eingeschränkt: Gem. 
Art. 4 Abs. 1 EU-UntVO setzt eine Gerichtsstandsvereinba-
rung nunmehr eine hinreichende Beziehung zum Gerichts-
staat voraus (gewöhnlicher Aufenthalt einer Partei, Staats-
angehörigkeit einer Partei, Zuständigkeit des gewählten 
Gerichts in Ehesachen, letzter gemeinsamer gewöhnlicher 

Aufenthalt über einen Zeitraum von mindestens einem 
Jahr).

Bei der vorsorgenden Gestaltung dürfte eine Rechtswahl 
gem. Art. 8 HUP größere Bedeutung haben. Gem. Art. 8 
Abs. 1 HUP stehen zur Auswahl: 

-- Das Recht des Staates, dem eine der Parteien im Zeit-
punkt der Rechtswahl angehört; 

-- das Recht des Staates, in dem eine der Parteien im 
Zeitpunkt der Rechtswahl ihren gewöhnlichen Aufent-
halt hat; 

-- das Recht, das die Parteien als das auf ihren Güterstand 
anzuwendende Recht bestimmt haben, oder das tatsäch-
lich darauf angewandte Recht; 

-- das Recht, das die Parteien als das auf ihre Eheschei-
dung oder Trennung ohne Auflösung der Ehe anzuwen-
dende Recht bestimmt haben, oder das tatsächlich auf 
diese Ehescheidung oder Trennung angewandte Recht.

Nach Art. 8 Abs. 4 HUP ist ein Unterhaltsverzicht nur 
zulässig, wenn das Recht am gewöhnlichen Aufenthalt des 
Unterhaltsberechtigten im Zeitpunkt der Rechtswahl einen 
solchen Verzicht zulässt. Art. 8 Abs. 5 enthält eine Schran-
ke der Parteiautonomie: Hiernach ist das gewählte Recht 
nicht anzuwenden, wenn seine Anwendung für eine der 
Parteien offensichtlich unbillige oder unangemessene 
Folgen hätte, es sei denn, dass die Parteien im Zeitpunkt 
der Rechtswahl umfassend unterrichtet und sich der Fol-
gen ihrer Wahl vollständig bewusst waren. Neben diesen 
rechtswahlspezifischen Schranken besteht weiter der allge-
meine ordre-public-Vorbehalt (Art. 13 HUP). 

Die Konkretisierung der in Art. 8 Abs. 4 und Abs. 5 HUP 
enthaltenen Schranken steht gegenwärtig noch aus. Aus-
weislich des Bonomi-Berichts (entspricht einer Gesetzes-
begründung zum HUP, abrufbar unter www.hcch.net) trägt 
insbesondere die in Art. 8 Abs. 5 HUP enthaltene Schranke 
dem Umstand Rechnung, dass in vielen Staaten (so auch 
Deutschland) Unterhaltsvereinbarungen für unwirksam er-
klärt werden können, wenn sie unfaire oder unangemes-
sene Regelungen enthalten (Bonomi-Bericht, Rn. 150). 
Vor allem dann, wenn die Rechtswahl im Vergleich zum 
objektiv anwendbaren Unterhaltsstatut zu einer Beschrän-
kung des Unterhaltsanspruchs führen würde, dürfte Art. 
8 Abs. 5 HUP von Bedeutung sein (Rauscher/Andrae, 
Europäisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bearb. 
2010, Art. 8 HUP Rn. 24).

3.	 Folgen für die Gestaltungspraxis
Angesichts der grundsätzlichen Wandelbarkeit des Unter-
haltsstatuts kann durch eine Rechtswahl im Ehevertrag 
Rechtssicherheit für die Beteiligten im Hinblick auf das auf 
Unterhaltspflichten anzuwendende Recht geschaffen wer-
den. Die weitere Konkretisierung der Tatbestandsmerkmale 
der EU-UntVO sowie des HUP bleibt abzuwarten. Was die 
notariellen Belehrungspflichten angeht, ist darauf hinzu-
weisen, dass unmittelbar anwendbare Vorschriften des 
Europäischen Gemeinschaftsrechts nicht unter den Begriff 
des „ausländischen Rechts“ i. S. v. § 17 Abs. 3 S. 1 BeurkG 
fallen (Winkler, BeurkG, 16. Auflage 2008, § 17 Rn. 271 
mwN). Die notariellen Prüfungs- und Belehrungspflichten 
dürften sich somit auch auf die Vorschriften des HUP bzw. 
der EU-UntVO erstrecken, nicht dagegen auf materielles 
ausländisches Unterhaltsrecht. 


