authentische Interpretation des Verordnungsgebers, des
Bundeswirtschaftsministeriums. laut Schreiben vom 5. 5.
1983. Wie schon Marcks in seinem Kommentar Rdnr.3zu§ 7
MaBV ausfuhrt, ist eine Vermischung der beiden Vorschrif-
ten (§ 3 mit § 7) in der Weise, daB zwar § 3 Abs. 1 eingehal-
ten, jedoch von den Hoéchstbetragen des § 3 Abs. 2 MaBV
abgewichen und die Differenz durch eine Burgschaft nach
§ 7 Abs. 1 abgesichert werden soll, nicht zulassig. Der Bau-
trager kann nur wahlen zwischen den Baufortschrittsraten
des § 3 Abs. 2 und der Burgschaftsiésung nach §7 Abs. 1,
die aber eine Absicherung des gesamten Kaufpreises bis
zur Bezugsfertigstellung, Besitzibergabe und Léschung der
nicht Gbernommenen Belastungen verlangt. Demnach ist es
also auch unzuléssig, schon bei Bezugsfertigkeit und Be-
sitzlibergabe nicht nur die vorletzte, sondern auch die letzte
Rate nach § 3 Abs. 2 MaBV zu verlangen und in Hoéhe der
letzten Rate bis zur vollstdndigen Fertigstellung eine Burg-
schaft zu Gbergeben. ‘

Je mehr das Bauherrenmodell unter dem Wirgegriff von Ge-
setzgebung und Rechtsprechung des BFH an Reiz verliert,
wird der gute alte Bautragervertrag wieder zu Ehren kom-
men und damit auch die durch das Bauherrenmodell etwas
in den Hintergrund gedréangte MaBV verstarkte Bedeutung
erlangen. Sie bei der Vertragsbeurkundung zu beachten, —
das hat dieses Urteil deutlich gemacht — ist mindestens
auf Standesrecht gegriindete Amtspflicht des Notars, der
als Tréager eines 6ffentlichen Amtes gehalten ist, gesetz-
liche Vorschriften, die die Vertragsgestaltung betreffen,
auch dann zu befolgen, wenn sie vordergrindig wie die
MaBV nur an einen Vertragsteil (Bautréger) gerichtet sind,
aber doch gerade den Schutz des anderen Vertragsteils
(Kéufer) bezwecken.

Vertragliche Vereinbarungen unter MiBachtung der Vor-

schriften der MaBV zu beurkunden und lediglich einen be-
lehrenden Hinweis auf diese Vorschriften zu geben, also et-
was zu beurkunden, was im selben Atemzuge als unzulassig
erkiart wird, ist mit den Amtspflichten des Notars nicht zu
vereinbaren (§ 4 BeurkG).

Notar Dr. Christian Schelter, Erlangen

2. BGB § 812; AGBG §§ 1, 9 (Zurdckforderung von-Finanzie-
rungsvermittiungsgebthren beim Bauherrenmodell)

Der Bauherr eines Bauherrenmodells kann entrichtete Fi-
nanzierungsvermittlungsgebiihren zuriickfordern, wenn er
die Finanzierung nicht in Anspruch nimmt. Eine formularmé-
Bige Abrede, wonach die genannten Gébiihren auch bei
‘Nichtinanspruchnahme der betreffenden Leistungen zu er-
bringen seien, ist wegen VerstoBes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGBG unwirksam.

(Leitsatz nicht amtlich)
OLG Mdunchen, Urteil vom 28.7.1983 — 1 U 2602/83 —

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten aus ungerechtfertigter Berei-
cherung die Ruckzahlung der gemaB Kaufvertrag und Baubetreu-
ungsvertrag-vom 30.1.1981 (im folgenden: Vertrag) gezahiten Gebuh-
ren fur die Vermittiung und Bearbeitung der Zwischen- und Endfinan-
zierung in Héhe von insgesamt 16.160 DM. Diese Nebenkosten soli-
ten nach dem Vertrag unabhéngig davon gezahit werden, ob die be-
reitgestellten Leistungen in Anspruch genommen wiirden oder nicht.
Die Kl&gerin nahm die Zwischen- und Endfinanzierung nicht in An-
spruch.
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Die Klagerin hat die Auffassung verireten, daB die Abrede, wonach
die genannten Gebihren auch bei Nichtinanspruchnahme der betref-
fenden Leistungen zu erbringen seien, wegen Verstosses gegen § ¢
Abs. 2 Nr. 2 AGBG unwirksam sei. i

~Die Beklagte hat entgegnet, § 3 Abs. 2 Nr. 2 AGBG sel nicht anzuwen-

den;: weil eine Individualabrede vorliege.

Nach Beweiserhebung hat das Landgericht der auf Zahlung von
16.160 DM nebst 4% Zinsen hieraus seit 10.5.1982 gerichteten Klage
stattgegeben. h . )
Im Wege der Berufung verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbe-
gehren weiter.

Aus den Grinden:

. Die zul&ssige Berufung der Beklagten erweist sich als unbe-

grundet.

Der Klagerin steht der geltend gemachte Rickzahlungsan-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gemaB §812
Abs. 1 S. 1 BGB zu.

1. GemaB Buchst. B Nr. V 2 ¢ und d des Vertrages i.V.m. Nr.

12c¢ und d der Anlage lll hierzu hatte die Klagerin der Be-

klagten an ,Nebenkosten“ eine Gebuhr fir die Vermittlung
und Bearbeitung der Zwischenfinanzierung sowie der End-
finanzierung in H6he von jeweils 8.080 DM, zusammen also
16.160 DM zu entrichten. Da die Klagerin diese Leistungen
nicht in Anspruch genommen hat, ist die Beklagte durch die
Zahlung ungerechtfertigt bereichert. Nach der unter Buchst.
C Nr. IX des Vertrags vorgenommenen Ergénzung sollte zu-
dem die der Beklagten erteilte Volimacht zum AbschluB von
Darlehens-, Schuld- und Finanzierungsvermittlungsvertra-
gen sowie zur Bestellung von Grundpfandrechten (Buchst. B
Nr. Il 3i.V.m. B Nr. Il 1) erst am 1.3.1981 wirksam werden,
vorausgesetzt, daB die Gesamtfinanzierung von seiten des
Bauherrn bis dahin nicht nachgewiesen ist. Durch den
Nachweis der Gesamtfinanzierung seitens der Klagerin ist
auch der Auftrag zur Vermittiung und Bearbeitung der Zwi-
schen- und Endfinanzierung hinfallig geworden, auch wenn
Auftrag und Vollmacht nicht notwendig dasselbe rechtliche
Schicksal teilen mussen. ‘

Die Beklagte fihrt demgegentber ins Feld, fur die Zeit bis
zur endguitigen Finanzierung sei von ihr eine Leistung, und

zwar in Form ihrer BUrgschaft zu erbringen gewesen. Die Be-

klagte beruft sich in diesem Zusammenhang u.a. auf
Buchst. B. Nr. Vil 1 des Vertrags, wo es heiBt:
Burgschaften

Da eine ordnungsgemaéBe Durchfithrung des Bauvorhabens nur még-
lich ist, wenn jeder einzelne Bauherr seine Zahlungsverpflichtungen

“erfullt, die er gegentiber dem Generalunternehmer und den ubrigen
~Glaubigern von Baukosten eingeht, tbernimmt der Betreuer hiermit

jedem einzelnen Bauherrn gegeniiber die selbstschuldnerische Birg-
schaft daflr, daB die anderen Bauherren diese Verpflichtungen erftil-
len, .

Diese Leistung ist aber bereits anderweitig durch die Burg-
schaftsgebuhr fur die Durchfihrungsburgschaft (Sicherstel-
lung der Finanzierung des gesamten Bauvorhabens) gemé&B
Buchst. B Nr. V 2 e und Nr. VIl 1 des Vertrages, die laut Nr.
| 2 e der Anlage Il zum Vertrag 5.060 DM betragt, abgegol-
ten. Eine — von der Klagerin in Abrede gestellte — Bereit-
stellung liquider Mittel ist im tbrigen nicht substantiiert dar-
getan. Soweit die Klagerin das Bestehen der Verpflichtung,
liquide Mittel bereitzustellen, zumindest fur deren Beschaff-
barkeit zu sorgen, behauptet, reicht das nicht hin. Selbst
wenn im Ubrigen, bezogen auf die Nebenleistungen, die
durch die zurickverlangten Gebuhren -abgegolten sein soll-
ten, gleichwohi Geschéftskosten entstanden sein sollten,
wiéren diese jedenfalls nicht annéahernd in Héhe der ausge-
worfenen Gebiihren — jeweils zwel Prozent aus dem ange-

‘botenen Fremdkapital — angefalien. .
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Fehi Qe'ht auch die Auffassung der Beklagten, bei den be-
treffenden Posten handle es sich um unselbsténdige Posten
im Gesamtgeflge eines Hochstengagements. Die Auffas-
sung der Beklagten 1Bt sich schon mit dem Wortlaut des
Vertrags nicht in Einklang bringen. Die gew&hlte Vertrags-
gestaltung diente insbesondere auch der Erméglichung der
Erlangung steuerlicher Vorteile. Nach dem Vorbringen der

Beklagten hatte die ,deklaratorische” Kostenaufspaltung

den Zweck, die einzelnen Positionen steuerlich wirksam gel-
tend machen zu kénnen, was ohne die Aufspaltung nicht
moéglich wére. Flr die steuerliche Anerkennung ist aber er-
forderlich, daB die jeweils gewé&hlte burgerlich-rechtliche

Gestaltung auch ernsthaft gewollt ist (§ 6 Steueranpas- -

sungsG; vgl. auch BFHE 109, 257). Eine bestimmte vertrag-
liche Regelung kann nicht gleichzeitig als steuerrechtlich

- gewollt und als zivilrechtlich nicht gewollt angesehen wer-
den (BGH NJW 1977, 294/295 [= MittBayNot 1977, 12/14]).
Die Beklagte muB sich an der getroffenen Regelung fest-
haiten lassen.

Iinwiefern die von der Beklagten geforderte Ermittiung einer

Bereicherung im Rahmen ejner Gesamtrechnung zu einem

anderen Ergebnis fihren kénnte, ist nicht ersichtlich. Es

geht nur darum, ob die beiden zurtickverlangten Gebdahren
" zu Recht bezahit worden sind oder nicht.

2. Die bezahlten Gebihren sind nicht unabhangig von der In-
anspruchnahme der Leistungen der Beklagten entstanden.
Zwar ist unter Buchst. B Nr. V-2 des Vertrags folgende Klau-
sel enthalten:

Die Nebenkosten sind als fester Vergltungsanspruch des Baube-
treuers fiir dle von Ihm nach MaBgabe dieses Vertrages zu erbringen-
den Leistungen vereinbart, unabhénglg davon, ob:die bereltgestell-
ten Leistungen des Baubetreuers In Anspruch genommen werden.

Diese Regelung ist aber wegen VerstoBes gegen § 9 AGBG
unwirksam.

a) Es handelt sich insoweit um Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen im Sinne von § 1 AGBG. insbesondere Ist die Klau-
sel zwischen den Parteien nicht ,im einzelnen ausgehan-
delt” worden. ‘

Das Landgericht ist zu dem Ergebnis gelangt, daB es der Be-
klagten nicht gelungen ist, die behauptete individualabrede
nachzuweisen. (Wird ausgefihrt.)

b) Die in dem Vertrag enthaitene Kiausel ist gemaB §9

AGBG unwirksam, weil sie die Klagerin entgegen den Gebo-

ten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

Das Landgericht hat eine Benachteiligung in diesem Sinne
fur gegeben erachtet, weil die Vertragsbedingung mit dem
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
des Maklerrechts, wonach der Makler Vergtung nur bei Er-

folg seiner Téatigkeit-verlangen kénne, nicht zu vereinbaren’

sei. Die Beklagte habe die Vermutung des § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGBG nicht entkraftet.

Die Beklagte meint demgegenuber, die strittige Klausel kon-
ne nicht dem Maklerrecht zugeordnet werden. Sie habe der
Klagerin gemé&B-Buchst. B Nr. VI.1 und 2 des Vertrages —
vgl. auch Buchst. B Nr. Il 1 — sowohl die Zwischenfinanzie-
rung als auch die Fremdmittel der Endfinanzierung — zu
markttiblichen Bedingungen — angeboten. Im Gegensatz

. zum Makler sei sie nach Anl. lll a zum Vertrag bevollmach-
tigt worden, zur Sicherung der Durchfithrung des Bauvorha-
‘bens auch einen Zwischenfinanzierungsvertrag abzuschlie-
Ben. Auch habe sie das Bauherrenkonto, iber das gemaB
Nr. Il der Anl. Il zum Vertrag (Kaufpreisausweisung) aus-
schlieBlich die Abwicklung der Kaufpreiszahlung erfolgen
sollte, einzurichten gehabt.
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Hierbei ist jedoch zu beriicksichtigen, daB die Beklagte
nach dem Vertrag neben der aligemeinen Baubetreuung
weitere Nebenleistungen schuldete — vgl. insbesondere-
Buchst. B Nr. V —, die jeweils gesondert vergutet werden
sollten — Nr. | 2 der Anlage Ill zum Vertrag —, und daB es
im vorliegenden Rechtsstreit nur um die Vermittiung und
Bearbeitung der Zwischenfinanzierung sowie der Endfinan-
zierung geht. Dem Vertrag 148t sich jedenfalls nicht mit hin-
-reichender Klarheit entnehmen, daB die betreffenden Ge-
buhren sich auch auf andere Leistungen als die bezeichne-

_ ten beziehen sollten. Auch wenn die vom Landgericht vorge-

nommene Zuordnunvg zum Maklierrecht nicht richtig ware,
wiirde die streitige Regelung auch im Hinblick auf den in
§ 10 Nr. 7 b AGBG —. unangemessen hoher Ersatz von Auf-
wendungen bei Abwicklung von Vertragen — und in § 11 Nr.
5a AGBG — Pauschalierung von Schadensersatzanspri-
chen — enthailtenen Rechtsgedanken gegen die General-
kiausel des § 9 Abs. 1 AGBG verstoBen.

Anmerkung der Schriftleitung: ‘
Vgl. zur Unwirksamkeit einer Gebhren- und Provisionsver-

" einbarung in einem Bauherrenmodell-Finanzierungsvermitt-

lungsvertrag auch OLG Munchen MittBayNot 1982, 64; zur
Auslegung eines Vertrages betreffend Finanzierungsbear-
beitung und Finanzierungsvermittiung als zusammenge-
setztet Vertrag vgl. BGH MittBayNot 1983, 118.

3. AGB-Gesetz §§ 3, 9; BGB §§ 1192, 1142 (Teilunwirksamkeit
einer Zweckbestimmungserkladrung)

Eine vorformulierte ,Sicherungszweckerkldrung fiir Grund-
schulden® ist unwirksam, soweit sich der Kreditgeber aus-
bedingt, sémtliche gegen den Kreditnehmer bestehenden
Forderungen in den Sicherungsbereich der von einem Drit-
ten bestellten Grundschuld einstellen zu kénnen und damit
auch Forderungen iiber den Grundschuldbetrag hinaus.

(Leitsatz nicht amtlich)
OLG Hamburg, Urteil voh 15.6.1983 — 5 U 41/83 —-

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte hat der Klagerin [Bank] an ihrem Grundstiick eine
Buchgrundschuld von 145500 DM bestellt. In der Elntragungs-
bewilllgung vom 13.5.1980 helBt es, die Grundschuld sei falllg. Sie
diente der Sicherung elnes bis zum 31.5.1981 befristeten Disposi-
tionskredites von 100 000 DM, den der Ehemann der Beklagten bei
der Kiagerin aufgenommen hatte. Die von der Beklagten und ihrem
Ehemann am 12.5.1980 unterzeichnete ,,Sicherungszweckerklérung
fur Grundschulden® |lautet dahin, die Grundschuld diene zur Siche-
rung aller bestehenden und kunftigen Anspriiche, die irgendeiner
Stelle der Klagerin aus der Geschaftsverbindung gegen den bzw. die
Kreditnehmer oder einem von ihnen zustehen. In diesem Vordruck ist -
in der Spalte ,Kreditnehmer“ eingesetzt. ,W. und/oder 1. D.“.

Die Klagerin hat vorgetragen, nach Falligkeit des Dispositionskredits
von 100 000 DM sel es zwischen ihr und dem Ehemann der Beklagten
zu Verhandlungen Gber die Verlangerung des Kredits gekommen. Der
Ehemann der Beklagten habe standig neue Kredite gewilnscht, de-
ren Héhe bis zu 330 000 DM betragen habe. Einen dem Ehemann der
Beklagten im-Mérz 1982 Gbersandten Darlehensantrag tber 380 000
DM habe er nicht unterzeichnet. Unstreitig ist, daB die Klagerin dle
Kontoverbindung zu dem Ehemann der Beklagten am 20.4.1982 auf-
gekundigt hat und gegen ihn eine Forderung von 384 113,21 DM
nebst 178,65 DM Tageszinsen seit dem 9.2.1983 geltend macht.
Die Kléagerin hat beantragt, die Beklagte als Eigentiimerin des Grund-
stlickes zu verurteilen, dle Zwangsvollstreckung in dieses Grund-
stlck aus der eingetragenen Grundschuld in Héhe von 145 000 DM
nebst 15% Zinsen p. a. hierauf seit dem 13.5.1980 zu dulden.

Das Landgericht hat der Klage mit Urteil vom 24.1.1983 stattgege-
ben. .
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