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. Sachverhalt

Es wurde eine nach §800 ZPO vollstreckbare Grundschuld
aufgrund einer Finanzierungsvollmacht durch den Kaufer als
zukinftigen Eigentumer auch namens des Verkaufers als der-
zeitigem Eigentlimer in H6he von DM 440.000,00 bestellt. Das
Grundbuchamt trug zundchst versehentlich eine Grundschuld
zu DM 400.000,00 ein. Nach einem entsprechenden Hinweis an
das Grundbuchamt und einer Bitte um Berichtigung wurde der
Antrag dadurch erledigt, daR zusétzlich zu der Grundschuld
von DM 400.000,00 eine weitere Grundschuld zu DM
40.000,00 eingetragen wurde. Die Eintragungen erfolgten
jeweils unter Angabe von Betrag, Zinssatz, Glaubiger sowie
der Vollstreckbarkeit nach 8 800 ZPO und darlber hinaus unter
Bezugnahme auf die Bewilligung in der Grundschuldbestel-
lungsurkunde. Daraufhin wurde vom beurkundenden Notar
nochmals Vollzug der Grundschuldbestellungsurkunde zum
Betrag von DM 440.000,00 beantragt. Das Grundbuchamt sieht
den Antrag durch Eintragung einer Grundschuld zu DM
400.000,00 und einer weiteren Grundschuld zu DM 40.000,00
als erledigt an. Der Grundschuldglédubiger war zu der vom
Notar und Grundbuchamt angeregten Ldschung der Grund-
schuld von DM 400.000,00 und DM 40.000,00 sowie Neuein-
tragung einer Grundschuld zu DM 440.000,00 in Vollzug der
Bestellungsurkunde nicht bereit.
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Der Grundschuldglaubiger erklarte, privatschriftlich mit dem
Kéufer die dingliche Einigung nachgeholt zu haben. Die we-
sentlichen Erklarungen in diesem Schreiben lauten wie folgt:
,Wir (der Grundschuldglaubiger) erklaren uns jedoch damit
einverstanden, dafl anstelle einer Grundschuld in Hohe von
DM 440.000,00 die bereits eingetragenen Grundpfandrechte in
den vorgenannten Grundbiichern sber DM 400.000,00
laufende Nr. 3 und DM 40.000,00 laufende Nr. 4 als Sicherheit
fir das oben genannte Hypothekendarlehen dienen.” Das
Schreiben ist gezeichnet von Vertretern des Grundschuld-
glaubigers sowie gezeichnet vom K&ufer mit dem Zusatz
.einverstanden®.

Der Grundschuldglaubiger beantragt nunmehr die Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung der Grundschuldbestel-
lungsurkunde in Ansehung der Grundschuld hinsichtlich eines
Betrages von DM 440.000,00, hilfsweise eines Betrages von
DM 400.000,00.

Il. Frage
1. Sind die Grundschulden zu DM 400.000,00 und DM
40.000,00 wirksam entstanden?

2. Ist der Antrag auf Vollzug der Urkunde durch Eintragung
der Grundschuld zu DM 400.000,00 und DM 40.000,00 erle-
digt?

3. Kann im Hinblick auf die Eintragung von zwei Grund-
schulden zu DM 400.000,00 und DM 40.000,00 eine voll-
streckbare Ausfertigung der Grundschuldbestellungsurkunde
erteilt werden; wenn ja, in welcher Hohe?
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111. Rechtslage

1. Entstehung der Sicherungsgrundschuld

Voraussetzungen flr das Entstehen einer Grundschuld sind
gem. §8 873, 1191 ff. BGB die Einigung des Eigentimers und
des Grundschuldglaubigers mit dem Inhalt des § 1191 BGB.
Falls ein Buchrecht entstehen soll, muR auch darliber die
Einigung erzielt werden (§ 1116 BGB). Darlber hinaus sind die
Eintragung der Einigung in das Grundbuch, Einigsein im
Zeitpunkt der Eintragung gem. § 873 Abs. 2 BGB sowie die
Berechtigung des Grundschuldbestellers erforderlich.

Nach dem Grundsatz von Einigung und Eintragung sind die
Einigung des Berechtigten und des anderen Teils Uber die
dingliche Rechtsénderung und die Eintragung dieser Rechtsén-
derung im Grundbuch die beiden materiellen VVoraussetzungen
fur den rechtsgeschaftlichen Erwerb dinglicher Rechte an
Grundstlicken, soweit das Gesetz nicht ein anderes vorschreibt.
Das Zusammenwirken von Einigung und Eintragung fuhrt
gem. §873 Abs. 1 BGB zum vereinbarten Rechtserwerb.
Die rechtsgeschéftliche dingliche Rechtsanderung tritt somit
nur durch zeitliches Zusammentreffen und inhaltliche Uber-
einstimmung der wirksamen Einigung und der wirksamen
Eintragung ein (vgl. hierzu Staudinger/Gursky, BGB, 13. Aufl.
1995, § 873 Rz. 6; Soergel/Stlrner, BGB, 12. Aufl. 1989, § 873
Rz. 16). Als wesensverschiedene, gleichwertige, selbstdndige
Elemente des Doppeltatbestandes des § 873 Abs. 1 BGB ste-
hen Einigung und Eintragung nebeneinander. Sie
unterscheiden sich durch ihre Entstehungsvoraussetzungen und
Einzelwirkungen. Die Einigung (= Willenselement) ist ein
privater Rechtsetzungsakt, den die Beteiligten aufgrund der
ihnen vom Gesetz gewdhrten Privatautonomie durch Uberein-
stimmende rechtsgeschaftliche Willenserklarungen nach den
Normen des birgerlichen Rechts schaffen. Die Grundbuchein-
tragung (= Kundbarma-

chungselement) ist ein gerichtlicher Hoheitsakt, den das
Grundbuchamt als das dafiir zustandige Gericht der freiwilligen
Gerichtsbarkeit kraft hoheitlicher Gewalt nach den Vor-
schriften des zum o&ffentlichen Recht gehdrenden Grundbuch-
verfahrensrechts vornimmt. Fehlt eines dieser beiden Elemente,
ist es unwirksam oder verliert es vor der Vollendung des
Rechtserwerbs seine Wirksamkeit, so hat dies zwar auf die
Einzelwirkungen des anderen Elements keinen EinfluR, aber
die dingliche Rechtsdnderung tritt nicht ein. Die
Rechtsdnderung tritt erst in dem Zeitpunkt ein, in dem
beide Voraussetzungen vorliegen. Dazu missen Einigung und
Eintragung nicht nur jeweils geschehen sein, sondern das zuerst
erfullte Erfordernis muB auch noch beim Eintritt des zweiten
Bestand haben, so daf} jetzt Einigung und Eintragung gltig ne-
beneinander stehen. Das materielle Recht zwingt zu keiner
bestimmten Reihenfolge von Einigung und Eintragung
(Soergel/Stiirner, a.a.0., § 873 Rz. 16). Gleichgultig ist, ob der
Eintragung eine nichtige Einigung vorausgegangen ist, die
spater wiederholt wird, oder ob die erforderliche Genehmigung
des bei der Einigung vollmachtlos Vertretenen erst nach der
Eintragung erfolgt oder ob die Eintragung im Anwen-
dungsbereich des 8§ 19 GBO aufgrund der einseitigen Bewilli-
gung des Verfligenden noch vor der Einigung vollzogen ist. In
allen diesen Féallen wird das Grundbuch durch die Eintragung
zunéchst unrichtig. Das dndert aber nichts daran, daf? die Ein-
tragung als solche wirksam ist und daf deshalb bei spéaterer
Nachholung der Einigung der nach § 873 BGB erforderliche
Doppeltatbestand vollendet wird und somit nunmehr ohne neue
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Eintragung die dingliche Rechtsénderung eintritt (vgl. hierzu
Staudinger/Gursky, a.a.0., §873 Rz. 9 mw.N.; Soer-
gel/Stiirner, a.a.0., § 873 Rz. 16).

Damit die Rechtsanderung eintreten kann, mussen Eini-
gung und Eintragung inhaltlich Gibereinstimmen. Ob diese
inhaltlich Kongruenz gegeben ist, 1Bt sich erst entscheiden,
wenn zuvor der rechtlich malgebliche Sinn fiir Einigung und
Eintragung getrennt ermittelt worden ist. Diese Inhaltspriifung
erfolgt dabei jeweils nach unterschiedlichen Grundsatzen: Fir
die Einigung sind die allgemeinen Regeln Uber die Auslegung
(88 133, 157 BGB) und Umdeutung (§ 140 BGB) von
(empfangsbediirftigen) Willenserklarungen und Vertragen
maRgeblich, fur die Eintragung dagegen die an der Publizitats-
funktion des Grundbuchs orientierte Auslegungsmethode, die
nach dem ,,0bjektiven* Sinn des Eintragungsvermerks und der
zulassigerweise in diesem in Bezug genommenen Urkunden
fragt. Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich fir den
vorliegenden Fall, da im Hinblick auf die Inkongruenz von
Einigung (Grundschuld in Héhe von DM 440.000,00) und
Eintragung (Grundschuld in Héhe von DM 400.000,00 und DM
40.000,00) - zunachst - weder die Grundschuld in Héhe von
DM 440.000,00 mangels Eintragung noch die Grundschulden
zu DM 400.000,00 und zu DM 40.000,00 mangels Einigung
wirksam entstanden sind.

Weichen Einigung und Eintragung voneinander ab, hangt
die Rechtsfolge von Art und Ausmal3 der Divergenz ab (vgl.
hierzu Staudinger/Gursky, a.a.0., § 873 Rz. 180): Ist diese
total, kann die Rechtsénderung nicht stattgefunden haben; liegt
wenigstens eine partielle Kongruenz vor, kann die gewollte
Rechtsénderung jedenfalls nicht vollstandig, sondern nur in
dem beschrankten Umfang, in dem Einigung und Eintragung
sich decken, eingetreten sein. Entscheidend ist hier zunéchst,
ob der Teil des Rechtsgeschéfts, in dem Einigung und Eintra-
gung sich decken, (berhaupt fir sich bestehen kann; bejahen-
denfalls, ob die Aufrechterhaltung dieses Teils dem hypotheti-
schen Parteiwillen (8 139 BGB) entspricht. Bleibt somit die
Eintragung hinter der Einigung zuriick, hat also das
Grundbuchamt weniger eingetragen, als die Beteiligten
wollten (hier Grundschuld von nur DM 400.000,00 statt DM
440.000,00), so ist nach § 139 BGB daruber zu entscheiden,
ob das Recht mit dem geringeren Umfang oder Inhalt ent-
standen ist oder ob kein Rechtserwerb stattgefunden hat
(vgl. hierzu Staudinger/Gursky, a.a.O., 8 873 Rz. 185 m.w.N;
Soergel/Stirner, a.a.0., §873 Rz. 24; MinchKomm-Wacke,
BGB, 2. Aufl. 1986, § 873 Rz. 51). Nach - soweit ersichtlich -
einhelliger Auffassung kann in der Regel davon ausgegangen
werden, dal? die Einigung Uber das volle Recht auch den
Willen der Beteiligten Uber die Entstehung wenigstens des
Teilrechts umfalit (Staudinger/Gursky, Soergel/Sturner,
MinchKomm-Wacke, jeweils a.a.0.). Gerade bei liegen-
schaftsrechtlichen Verfligungen ist dem Interesse des Erwer-
bers in aller Regel mit einem weniger weitgehenden Rechts-
erwerb immer noch besser gedient als mit der vollstandigen
Unwirksamkeit.

Dies fiihrt im Ergebnis dazu, daf’ jedenfalls die Grundschuld
von DM 400.000,00 zunachst wirksam entstanden ist, voraus-
gesetzt, die konkreten Umsténde des Einzelfalls, die uns leider
nicht bekannt sind, rechtfertigen eine entsprechende Auslegung
und Aufrechterhaltung der dinglichen Einigung im Sinne des
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§ 139 BGB. Das Verfahrensrecht steht dem nicht entgegen,
weil sogar Teilunwirksamkeit der Eintragung i.d.R. nicht zur
Unwirksamkeit der Resteintragung flihrt. Selbst das Fehlen
eines auf die Eintragung einer Grundschuld zu DM 400.000,00
gerichteten Eintragungsantrages steht der materiell-rechtlichen
Wirksamkeit nicht entgegen, da es sich hierbei nur um eine
Verfahrensvoraussetzung handelt. Falls die Einigung Uber
eine Rechtsbestellung und die Eintragung vorliegen, ent-
steht das Recht auch bei Fehlen des Eintragungsantrags
(BayObLGZ 1988, 124).

Spatestens wirksam entstanden sind in dem vorliegenden Fall
die Grundschulden zu DM 400.000,00 und DM 40.000,00 mit
der nachtraglichen Einigung von Grundschuldgléubiger und
Kéufer. Die nachtragliche Einigung war formfrei maglich.
Auch ein bestimmter Wortlaut ist fiir die Einigung nicht erfor-
derlich. Es bedarf insbesondere auch nicht der Verwendung des
Wortes ,,Einigung“ oder von Formeln wie ,,die Parteien sind
sich darlber einig“ bzw. ,die Parteien einigen sich darliber*.
Notwendig sind vielmehr nur die Gbereinstimmenden und an
den jeweils anderen Vertragspartner gerichteten Erklarungen
der Beteiligten, dal die Rechtsdnderung eintreten soll (vgl.
hierzu Staudinger/Gursky, a.a.O., § 873 Rz. 50).

Im Ergebnis kann somit festgehalten werden, daf die Grund-
schulden zu DM 400.000,00 und DM 40.000,00 spatestens im
Zeitpunkt der privatschriftlichen Einigung zwischen Grund-
schuldgldubiger und Kaufer wirksam entstanden sind, da zu
diesem Zeitpunkt eine inhaltliche Ubereinstimmung von Eini-
gung und Eintragung vorlag.

2. Erledigung des Eintragungsantrages

Bleibt die Eintragung hinter der Einigung zurlick und ist nach
§ 139 BGB davon auszugehen, daR das Recht mit dem gerin-
geren Umfang entstanden ist, so ist verfahrensrechtlich nur
eine Teilerledigung des Antrags gegeben (so Staudin-
ger/Gursky, a.a.O., § 873 Rz. 186; Demharter, GBO, 21. Aufl.
1995, 8 53 Rz. 12). Nach, soweit ersichtlich, h. M. muRR das
Grundbuchamt deshalb die Buchung ergéanzen, sofern die
Eintragungsunterlagen dies immer noch rechtfertigen
(Staudinger/Gursky, a.a.0.; Demharter, a.a.0O.; Meikel/Sieve-
king, 7. Aufl. 1986, Einl. C Rz. 41). Die Anderung des Ka-
pitalbetrages muf’ dabei in der Hauptspalte, die der Zinsen
in der Veranderungsspalte erfolgen (so Demharter, a.a.0.,
§ 53 Rz. 12).

Danach hat das Grundbuchamt - zunéchst - zu Unrecht eine
weitere Grundschuld eingetragen. Vielmehr hétte eine Ergén-
zung der Eintragung hinsichtlich des Kapitalbetrages in der
Hauptspalte erfolgen missen. U. E. ist daher davon auszuge-
hen, daB hinsichtlich des Teilbetrages von DM 400.000,00 der
urspriingliche Eintragungsantrag erledigt ist, hinsichtlich des
Teilbetrages von DM 40.000,00 jedoch noch eine Berichtigung
in der Hauptspalte aussteht. Daraus ergibt sich auch, daB hin-
sichtlich der vom Grundbuchamt eingetragenen Grundschuld
zu DM 40.000,00 zu keinem Zeitpunkt ein Eintragungsantrag
der Beteiligten vorlag. Da der Eintragungsantrag jedoch nur
Verfahrensvoraussetzung, nicht aber auch materiell-recht-
liche Wirksamkeitsvoraussetzung fir das liegenschafts-
rechtliche Verfugungsgeschéft ist (s.0.), entsteht das Recht
auch bei Fehlen des Eintragungsantrages.
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3. Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung

Nach 8 800 Abs. 1 ZPO kann sich der Eigentiimer in einer nach
8 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO aufgenommenen Urkunde in Ansehung
einer Grundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung in der
Weise unterwerfen, dal die Zwangsvollstreckung aus der
Urkunde gegen den jeweiligen Eigentlimer des Grundstiicks
zulassig sein soll. Nach 8 800 Abs. 1 Satz 2 ZPO bedarf die
Unterwerfung in diesem Falle der Eintragung in das
Grundbuch. Das bedeutet nicht, da die Unterwerfungs-
erklarung ohne Grundbucheintragung unwirksam waére
(vgl. hierzu MiinchKomm-Wolfsteiner, ZPO, 1992, § 800 Rz.
12). Vielmehr kann die Vollstreckungsklausel gegen jeman-
den, der das Grundstiickseigentum im Wege der Sonder-
rechtsnachfolge vom Unterwerfungsschuldner erworben
hat, nur erteilt werden, wenn die Unterwerfungserklarung
im Grundbuch eingetragen ist. Gegen den Kéufer kann eine
Klauselerteilung also nur erfolgen, wenn die Unterwerfungs-
erklarung im Grundbuch eingetragen ist. Flr die Eintragung
gelten die allgemeinen Regeln des Grundbuchverfahrensrechts.

Unseres Erachtens kann in dem geschilderten Fall eine voll-
streckbare Awusfertigung der Grundschuldbestellungsurkunde
nur bzgl. eines Teilbetrages von DM 400.000,00 erfolgen.
Insoweit liegen eine wirksame Grundschuldbestellung sowie
eine wirksame Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklérung
vor; auch insoweit ist u. E. die Vollstreckungsunterwerfung
dahin gehend auszulegen, daB durch entsprechende Anwen-
dung des § 139 BGB in Verbindung mit der erfolgten Eintra-
gung im Grundbuch wenigsten hinsichtlich des Teilbetrages ein
wirksamer vollstreckungsfahiger Titel vorliegt. Hinsichtlich der
durch privatschriftliche Einigung entstandenen Grundschuld zu
DM 40.000,00 liegt u. E. keine wirksame Zwangsvoll-
streckungsunterwerfungserklarung vor; insoweit fehlt es an der
notariellen Beurkundung. Hinsichtlich der beurkundeten
Grundschuld bzgl. des Teilbetrages von DM 40.000,00 fehlt es
an der nach §800 Abs. 1 Satz 2 ZPO erforderlichen
Grundbucheintragung. Nur soweit das Grundbuchamt hin-
sichtlich der Grundschuld zu DM 400.000,00 eine Berichtigung
des Hauptsachebetrages in der Hauptspalte vornehmen wiirde,
konnte die vollstreckbare Ausfertigung in Hohe von DM
440.000,00 erteilt werden.

ZGB § 457,

EGBGB Art. 233 § 6; ZPO § 800

Aufbauhypothek nach ZGB und Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung

I. Frage
1. st bei einer Aufbauhypothek nach ZGB eine Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung nach § 800 ZPO mdglich?

2. Ist die Zustimmung zwischenzeitlich nachrangig im Grund-
buch eingetragener Glaubiger erforderlich?

Il. Rechtslage

1. Zuléssigkeit der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
Art. 233 § 6 Abs. 1 EGBGB bestimmt, daR fiir die Ubertragung
von Hypothekenforderungen nach dem ZGB der DDR, die am
Tag des Wirksamwerdens des Beitritts bestehen, die Vorschrif-
ten des BGB uiber Sicherungshypotheken anzuwenden sind. Die
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Vorschrift stellt klar, da® Hypotheken des ZGB nicht in
Grundpfandrechte des BGB (ibergeleitet werden, sondern
grundsatzlich Art. 233 § 3 EGBGB unterstehen. Rang und
Inhalt einer am 03.10.1990 bestehenden Hypothek beur-
teilen sich also weiter nach dem Recht der DDR (vgl.
Bohringer, in: Meikel, Grundbuchrecht, Sonderband: Neue
Bundeslénder, 1995, C Rz. 753; Palandt/Bassenge, 55. Aufl.
1996, Art. 223 8§ 6 EGBGB Rz. 5). Art. 233 § 6 Abs. 1 EGBGB
bestimmt sodann eine Ausnahme von diesen Grundsdtzen
hinsichtlich der Ubertragung und  Aufhebung dieser
Hypotheken: Diese werden dem BGB unterstellt, wobei wegen
des streng akzessorischen Charakters der Hypotheken und des
Ausschlusses der Erteilung eines Hypothekenbriefes im Recht
der DDR eine entsprechende Anwendung der Vorschriften
Uber Sicherungshypotheken angeordnet wird.

Bohringer (in: Eickmann, Sachenrechtsbereinigung, Art. 233
§ 6 EGBGB) ist ohne weitere Begriindung der Auffassung, daf}
bei Aufbauhypotheken eine Eintragung nach §800 ZPO
zuldssig sei, da diese gegeniber BGB-Hypotheken keine
Besonderheiten aufweisen.

Fur die Auffassung von Bohringer spricht die Formulierung in
§ 800 ZPO. Dort ist bestimmt, daf sich der Eigentimer in einer
nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO aufgenommenen Urkunde in
Ansehung einer Hypothek, einer Grundschuld oder einer Ren-
tenschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung in der Weise
unterwerfen kann, daR die Zwangsvollstreckung aus der Ur-
kunde gegen den jeweiligen Eigentumer des Grundsticks
zuldssig sein soll. Fraglich ist nun, ob unter dem Begriff
»Hypothek* in § 800 ZPO auch die Aufbauhypothek zu verste-
hen ist. Dies erscheint uns sowohl mit dem Wortlaut als auch
dem Sinn und Zweck des § 800 ZPO vereinbar. Auch aus der
Aufbauhypothek folgt ein Anspruch, aus dem die Zwangs-
vollstreckung in das Grundstiick zulassig ist. Es besteht daher
ein Bediirfnis, flr einen solchen Anspruch, der sich im Grunde
nicht von dem einer BGB-Hypothek unterscheidet, die Unter-
werfungserklarung in das Grundbuch eintragen zu kénnen.

2. Beurkundung der Zwangsvollstreckungsunterwerfung
Fur die Beurkundung der Unterwerfungserklarung ist folgendes
zu beachten: Die Unterwerfungserklarung ist prozessuale Wil-
lenserklarung, gerichtet auf das Zustandekommen eines Voll-
streckungstitels. Die Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung hat in der Urkunde eines deutschen Notars zu
erfolgen. Die nachtrégliche Eintragung der Unterwerfungs-
erklarung bei einem aufgrund &ffentlich beglaubigter Ein-
tragungsbewilligung bereits eingetragenen Grundpfand-
recht setzt nicht voraus, dal auch noch die Bestellung des
eingetragenen Grundpfandrechts nunmehr 6ffentlich beur-
kundet wird (BGH DNotZ 1979, 342; vgl. allgemein Hae-
gele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rz.
2037). Einzuhalten ist aber auch §794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO:
Danach ist eine Bezugnahme hinsichtlich des Anspruchs, der
Zinsen oder ihres Beginns nicht zul&ssig, soweit sie sich nicht
im Rahmen des § 13 a BeurkG hilt. Die Unterwerfung unter
die Zwangsvollstreckung muf in das Grundbuch eingetragen
werden. Die Eintragung erfolgt dann auf Antrag und Bewilli-
gung des Eigentumers.

Wie der BGH im Urteil vom 24.11.1978 (NJW 1979, 928 =
DNotZ 1979, 342) entschieden hat, muR in einem Fall, in dem
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die Grundschuld selbst lediglich aufgrund einer Unterschrifts-
beglaubigung in das Grundbuch eingetragen wurde, wenn
nachtraglich eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung nach
§ 800 ZPO eingetragen werden soll, nicht die Bestellung des
aufgrund o6ffentlich beglaubigter Urkunde eingetragenen
Grundpfandrechts nunmehr beurkundet werden. Er ist der
Auffassung, daR nicht der materielle Anspruch (aus der
Grundschuld), sondern die abstrakte Unterwerfungserklarung
Grundlage der Vollstreckung sei, so daf auch nur die Unter-
werfungserklarung der besonderen, fir die Entstehung des
Vollstreckungstitels vorgeschriebenen Form bedirfe. Aller-
dings weist der BGH darauf hin, da der nach § 794 Abs. 1 Nr.
5 ZPO unerlaBlichen Aufnahme des Anspruchs in die
Unterwerfungserklarung nur die Bedeutung zukomme, den
Anspruch in einer fiir die Zwangsvollstreckung geeigneten
Weise zu bezeichnen, sie mithin eine deklaratorische Bedeu-
tung habe. Der BGH ist also der Auffassung, daB sich bei der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung der Schuldner zum einen
in der Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung beziiglich
eines Anspruchs - aus der Aufbauhypothek - unterwerfen
misse und der Anspruch in der Unterwerfungsurkunde in einer
die Zwangsvollstreckung ermoglichenden Weise bestimmt
bezeichnet sein misse. Auch Wolfsteiner (DNotZ 1968, 392,
397) weist auf folgenden Inhalt der Unterwerfungsurkunde hin:
Die neue Unterwerfungsurkunde misse, da die
Zwangsvollstreckung allein  aus ihr erfolge, alle
Bestimmungen enthalten, die fur die Vollstreckung mafige-
bend seien; insbesondere also Kapitalbetrag, Zinsen nach
Hohe und Falligkeit, Nebenleistungen.

3. Zustimmung nachrangig Berechtigter

Wird die Zwangsvollstreckungsunterwerfung erst spater erklart,
so kann sie ohne Zustimmung der gleich und nachstehenden
Berechtigten aus Abteilung Il und Il des Grundbuchs
eingetragen werden, da die Klausel den Umfang der Belastung
nicht &ndert (so Haegele/Schéner/Stober, a.a.0., Rz. 2052;
Zoller, ZPO, 19. Aufl. 1995, § 800 Rz. 9).

Rechtsprechung

BGB 8§ 125, 313
Beurkundung des , Verknipfungswillens*®

Stellt sich die nach einem formbedirftigen Grundstiicks-
vertrag abgeschlossene Vereinbarung nicht lediglich als
Erganzung des Erstvertrages dar, sollen aber beide Ver-
trége ,,miteinander stehen und fallen*, reicht eine nur im
Zweitvertrag enthaltene urkundliche Verlautbarung der
Verknipfung nicht aus. Sie muf3 auch im Erstvertrag Aus-
druck finden.

OLG Hamm, Urt. v. 04.07.1996 - 22 U 116/95
Kz.:L11-8313BGB
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Dem Formzwang des § 313 BGB unterliegen alle Vereinba-
rungen, aus denen sich nach dem Willen der Parteien das
schuldrechtliche Rechtsgeschaft zusammensetzt (BGH NJW
1984, 974; BGH NJW 1961, 1764). Bilden mehrere Rechtsge-
schafte wegen ihres inneren Zusammenhangs ein einheitliches
Rechtsgeschéft, so sind sie auch regelméRig gemeinsam zu
beurkunden. Teil des beurkundungsbedurftigen Rechtsge-
schaftes ist dann auch der Verknupfungswille der Parteien
(BGH NJW 1988, 1781/1782). Sind mehrere Vertrage Teile
eines einheitlichen Rechtsgeschéftes, so steht dies einer
getrennten Beurkundung jedoch nicht entgegen. Der Verkniip-
fungswille muR aber auch bei getrennter Beurkundung mehre-
rer, eine rechtliche Einheit bildender Vertrage mitbeurkundet
werden. Strittig ist, ob es ausreicht, den Verknlpfungswillen in
der Folgeurkunde zum Ausdruck zu bringen, oder ob der
Verknipfungswille in beiden Urkunden zum Ausdruck ge-
bracht werden muR.

Losung

Fiur den Fall der Erganzung einer Urkunde hat der BGH mit
Urteil v. 16.03.1988 (NJW 1988, 1781 f.) entschieden, daB es
geniige, den rechtlichen Zusammenhang in der zweiten Ur-
kunde zu verlautbaren. Das Schuldverhéltnis sei in diesem Fall
mit Abschluf der ersten Urkunde (zunachst) inhaltlich und
formal vollstandig erfat und abgeschlossen. Die Erganzung
und deren Zusammenhang zur ersten Urkunde konne daher
Uberhaupt nur in der Folgeurkunde ausgedriickt werden. Zu der
Frage, ob die Beurkundung des Einheitswillens in der Folgeur-
kunde auch dann ausreicht, wenn die rechtliche Einheit von
Anfang an gewollt war, hat der BGH in den Urteilsgrinden
nicht Stellung genommen; insoweit geht der amtliche Leitsatz
des Urteils weiter als die Entscheidungsgriinde. Im Anschluf}
an dieses Urteil vertreten Wolf (in: Soergel, a.a.0., § 313 Rz.
70) sowie Kanzleiter (in: MinchKomm, a.a.O., § 313 Rz. 53)
die Auffassung, die Erkennbarkeit des Einheitswillens in der
Folgeurkunde reiche aus (so auch Wiesner, Beurkundungs-
pflicht bei Grindung von Personengesellschaften und Unter-
nehmensveraulerungen, NJW 1984, 95/96).

Dagegen ist Korte (Handbuch der Beurkundung von Grund-
stlicksgeschéften, 1992, Rz. 3.207) der Auffassung, dal der
Ubereinstimmende Wille der rechtlichen Einheit jedem ein-
zelnen Teil der inhaltlich getrennt niedergelegten Schuld-
verhdltnisse anhafte. Da der regelnde Inhalt der Abrede den
Umfang der Form bestimme, misse dieser Wille in beiden
Urkunden wechselseitig ausgedriickt werden (Stau-
dinger/Wufka, 13. Aufl. 1995, § 313 Rz. 150). Dieser Grund-
satz der wechselseitigen Verweisung in beiden Urkunden gelte
jedenfalls dann, wenn die rechtliche Einheit von Anfang an
gewollt gewesen sei (Korte, a.a.0., Rz. 3.209). Dieser
Auffassung Kortes hat sich nunmehr das OLG Hamm im
Ergebnis angeschlossen. Besondere Bedeutung kommt diesem
Urteil insbesondere in den Fallen zu, in denen bei einem sog.
verdeckten Bauherrenmodell Kaufvertrag und Bauvertrag
getrennt beurkundet werden und regelmdRig in der Kaufver-
tragsurkunde ein Hinweis auf den nachfolgend abgeschlosse-
nen Bauvertrag fehlt.

BGB 8§ 140, 2265, 2270
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Umdeutung der getroffenen letztwilligen Verfiigung in
einem gemeinschaftlichen Testament von Nicht-
ehegatten

Die in einem gemeinschaftlichen Testament von Nichtehe-
gatten getroffene Verfiigung eines Beteiligten kann nicht im
Wege der Umdeutung (8 140 BGB) als einseitige letztwillige
Verfugung aufrechterhalten werden, wenn sie im Verhalt-
nis der Wechselbeziiglichkeit zu der Verfligung des anderen
steht, die ihrerseits nicht den Formerfordernissen eines
wirksamen Einzeltestaments entspricht.

OLG Hamm, Beschl. v. 25.04.1996 - 15 W 379/95
Kz.:L11-82265BGB
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Nach allgemeiner Auffassung kann die in einem gemeinschaft-
lichen Nichtehegattentestament enthaltene formwirksame Ver-
fligung des einen Testators im Wege der Umdeutung gem.
§ 140 BGB als Einzeltestament aufrechterhalten werden, wenn
diese lediglich einseitige Verfligungen enthélt (vgl. BGH NJW-
RR 1987, 1410 f.; KG NJW 1972, 2133 ff.; BayObLG FamRZ
1993, 1370 f.). Stehen die Verfligungen des einen Testators
aber mit denen des anderen in dem Verhaltnis der Wechselbe-
ziglichkeit, so wurde von der friher herrschenden Meinung
(vgl. RGZ 87, 33 ff.; KG NJW 1969, 798) eine Umdeutungs-
mdglichkeit abgelehnt, weil diese Verfligungen dann nach dem
Willen der Nichtehegatten miteinander stehen und fallen sollen
und eine isolierte Geltung gerade ausgeschlossen werden soll.
Nunmehr hat sich zunehmend die Auffassung durchgesetzt, dai3
auch im Hinblick auf wechselbeziigliche Anordnungen von
Nichtehegatten eine Umdeutung in wirksame Einzeltestamente
bei Einhaltung des Formerfordernisses zuléssig ist (vgl. Kanz-
leiter DNotZ 1973, 133, 147 sowie Staudinger, BGB, 12. Aufl.
1983, § 2265 Rn. 12; Palandt/Edenhofer, BGB, 55. Aufl. 1996,
82265 Rn. 4 m.w.N.; Lange/Kuchinke, Lehrbuch des
Erbrechts, 4. Aufl. 1995, § 24 1 4b m.w.N.).

Ldsung

Das OLG Hamm setzt sich in seiner Entscheidung eingehend
mit den zur Begriindung der neueren Auffassung vorgebrachten
Argumenten auseinander. Im Ergebnis schliet es sich aber
der fruher vertretenen Auffassung an, daf die in einem
gemeinschaftlichen Testament von Nichtehegatten getroffene
letztwillige Verfligung nicht im Wege der Umdeutung nach
8 140 BGB als einseitige letztwillige Verfligung aufrechterhal-
ten werden koénne, wenn sie im Verhdltnis der Wechselbeziig-
lichkeit zu der Verfligung des anderen stehe, die - wie im
vorliegenden Fall - nicht den Formerfordernissen eines wirk-
samen Einzeltestaments entspreche.

EGBGB 1986 Art. 25; BGB § 1934 d
Erbstatut bei vorzeitigem Erbausgleich

Macht das nichteheliche Kind den vorzeitigen Erbausgleich
gerichtlich geltend, ist fiir das Erbstatut jedenfalls kein
friherer Zeitpunkt maRgebend als der Schlu der mindli-
chen Verhandlung vor dem Tatrichter.

BGH, Urt. v. 24.04.1996 - IV ZR 263/95

Kz.:RIV1-Art. 25

165



Dokumentennr. Fax-Abruf 506

Problem

Die nichteheliche Tochter verlangt von ihrem Vater, der die
Vaterschaft anerkannt hat, einen vorzeitigen Erbausgleich.
Zugestellt wurde dem Beklagten die Klage im November 1993.
Ein halbes Jahr zuvor hatte er die kanadische Staatshiirger-
schaft, nachdem er nach Kanada ausgewandert war, erworben
und zugleich die deutsche verloren. Er berief sich daher darauf,
daB die Klage unbegriindet sei, weil kanadisches Recht zur
Anwendung komme und dieses einen vorzeitigen Erbausgleich
nicht kenne.

Losung

Das Gericht sah sich fiir zustandig an, da es einen Gerichts-
stand des Vermogens in Deutschland fir gegeben erachtete.
Der BGH unterstellt den vorzeitigen Erbausgleich gem. Art. 25
Abs. 1 EGBGB dem Erbstatut, d. h. dem Recht des Staates,
dem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehort. Fir den
Fall des vorzeitigen Erbausgleichs sei auf das hypothetische
Erbstatut des Vaters abzustellen. Da der Beklagte 1993 die
kanadische Staatsbiirgerschaft erwarb, wurde somit das kanadi-
sche Recht berufen. Dieses nahm die Verweisung an. Da es
nach kanadischem Recht keinen vorzeitigen Erbausgleich gebe,
sei die Klage grundsétzlich abzuweisen. Das Gericht hatte sich
freilich mit der Frage zu befassen, wie der Statutenwechsel des
Vaters zu beriicksichtigen ist, denn dieser trat erst ein, nachdem
die Klagerin von ihrem Vater den vorzeitigen Erbausgleich
verlangt hatte. Obwohl der Gesetzgeber den vorzeitigen
Erbausgleich als mehraktigen Tatbestand ausgestaltet habe, sei
ein Statutenwechsel bis zum Abschluf® der Vereinbarung zwi-
schen Vater und Kind vor einem Notar zu beachten. Im Falle
gerichtlicher Geltendmachung stellt das Gericht auf den Schluf}
der mindlichen Verhandlung vor dem Tatrichter ab. Die Kl&-
gerin habe auch kein wohlerworbenes Recht erworben, da
hierfur entweder eine notarielle VVereinbarung mit dem Vater
oder ein rechtskréftiges Urteil nétig sei. Vor dem endgiltigen
Zustandekommen des Erbausgleichs sei die Rechtsposition des
Kindes nicht gesichert.

Aktuelles

Auswirkungen des Wegfalls der Réte der Stadte auf
Grundstickskaufvertrige in den neuen Bundesléandern

Bekanntlich hat der BGH in zwei Urteilen (DtZ 1996, 140 und
Dtz 1996, 138) entschieden, dafl durch das am 17.05.1990 in
Kraft getretene Gesetz Uber die Selbstverwaltung der Ge-
meinden und Landkreise in der DDR (Kommunalverfassung,
GBI. DDR | 255) die Réte der Stadte und Gemeinden sowie
auch die Réte der Bezirke und Kreise als ortliche Staatsorgane
untergegangen seien. Der BGH ist daher der Auffassung, daf
ein Vertrag, der nach diesem Zeitpunkt geschlossen worden sei,
unwirksam sei, weil er auf der Verkauferseite von einer nicht
mehr existenten Partei abgeschlossen worden sei (so
ausdriicklich BGH Dtz 1996, 140, 141). Nach dem ZGB
konnten daher auch die Erwerber kein wirksames Eigentum
erwerben, da der Eigentumserwerb neben der Eintragung im

166

Grundbuch einen rechtswirksamen Vertrag voraussetzte. Die
Grundbuch&mter tragen daher bereits jetzt zum Teil in solchen
Féllen Amtswiderspriiche ein. Fir den Notar ist es fraglich,
wenn er bei einem Grundstlickskaufvertrag erkennt, daf? es sich
um ein solches Objekt handelt, ob er die Beteiligten uber die
fehlende Verfugungsbefugnis des VerduRerers belehren mufi.
Hier ist auf die Entscheidung des BGH v. 25.04.1996
hinzuweisen (DNotl-Report 13/1996, S. 118), nach der der
Notar beim Verkauf eines Grundsticks durch einen
Nichtberechtigten die Beteiligten (ber das Erfordernis der
Genehmigung des Berechtigten und die Folgen bei Versagung
der Genehmigung belehren mufi.

Klauselverbote beim Grundstuickskauf-Verbrauchervertrag

1. Ist ein notariell beurkundeter Grundstiickskaufvertrag
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher aus-
nahmsweise ein ,Verbrauchervertrag“ nach §24 a AGBG,
finden insbesondere die Klauselverbote der §§ 10, 11 AGBG
Anwendung, bei denen anstelle des Wortes ,,Verwender* das
Wort ,,Unternehmer* zu setzen ist. Unbedenklich sind daher ein
Vertragsstrafeversprechen des Unternehmers, eine Pauschalie-
rung von Schadensersatzanspriichen des Verbrauchers, auch
der vollstdndige AusschluR von Gewdhrleistungsanspriichen
wegen Sachmdngeln einer neu hergestellten Immobilie gegen
den Verbraucher als Verkdufer. Derartige zugunsten des Ver-
brauchers vereinbarte Klauseln sind grundsétzlicher Beweis,
dal der Notar den Vertragsentwurf in sachlicher Unabhéngig-
keit, also ohne EinfluBnahme des Unternehmers, gefertigt und
die Beurkundungsverhandlung unter Wahrung seiner Neutrali-
tatspflicht gefiihrt hat, der Vertrag mithin zwischen den Ver-
tragsparteien ,,im einzelnen ausgehandelt” ist (§1 Abs. 2
AGBG).

Im folgenden sollen die praktisch wichtigsten Klauselverbote
fir solche Grundstiickskaufvertrdge dargestellt werden, die
Verbrauchervertrage sind.

2. Vertragsklauseln, die von der gesetzlichen Regelung der
8§ 284, 288, 326 BGB abweichen.

a) Nur bei einer Kaufpreiszahlung auf Notaranderkonto
kommt die Vereinbarung eines nach dem Kalender bestimmten
Félligkeitszeitpunkts in Betracht, bei dem der Verbraucher
auch ohne Mahnung in Verzug kommt (8284 Abs. 2 S. 1
BGB). Bei unmittelbarer Kaufpreiszahlung, deren Félligkeit
den Eintritt bestimmter, im Vertrag vereinbarter Vorausset-
zungen (Eintragung der Vormerkung fiir den Kaufer, Rechts-
wirksamkeit des Vertrages, Sicherung der Lastenfreistellung,
etc.) oder eine Falligkeitsmitteilung des Notars Uber deren
Vorliegen verlangt, ist das Erfordernis der Mahnung durch den
Unternehmer nach § 11 Nr. 4 AGBG unabdingbar; gleiches
gilt fur die gesetzliche Obliegenheit nach § 326 Abs. 1 S. 1
BGB, dem Verbraucher eine angemessene Nachfrist (mit Ab-
lehnungsandrohung) zu setzen, bevor der Unternehmer Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung verlangt oder von dem Ver-
trag zuricktritt. Eine Klausel, nach der der Verbraucher ,auf
das Erfordernis der Mahnung verzichtet”, ist ebenso unwirksam
wie die Klausel, daB ,,der Kaufpreis ab Falligkeit mit ..... v.H.
zu verzinsen ist, ohne daB8 es einer Mahnung des Verkaufers
bedarf“. Nichts anderes gilt, wenn der Unternehmer als Verkéu-
fer entgegen § 326 Abs. 1 BGB berechtigt sein soll, die Erful-
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lung des Vertrages abzulehnen, wenn ,,der Kaufpreis bei Féal-
ligkeit nicht gezahlt wird*. Die Vereinbarung eines sofortigen
vertraglichen Ricktrittsrechts zugunsten des Unternehmers bei
nicht rechtzeitiger Kaufpreiszahlung ist unzuléssig.

b) §11 Nr. 5 AGBG erlaubt fiir den Verzugsschaden eine
Pauschalierung, die den nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge zu erwartenden Schaden nicht Ubersteigen darf. Eine
Klausel, nach der der Verbraucher bei Verzug den Kaufpreis
mit 5 v.H. Uber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen
Bundesbank zu verzinsen hat (vgl. § 11 Abs. 1 VerbrKrG), ist
unbedenklich. Fir jede Schadenspauschalierung gilt jedoch,
daB dem Verbraucher der Nachweis eines wesentlich geringe-
ren Schadens vorbehalten bleiben muf?, § 11 Nr. 5 b AGBG.
Andererseits kann sich der Unternehmer trotz der Pauschalie-
rung den Nachweis eines hoheren Schadens vorbehalten (BGH
NJW 1982, 2316; a. A. Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 7.
Aufl., 8 11 Nr. 5 Rn. 24). Der Zusatz ,,dem Kaufer bleibt der
Nachweis eines geringeren Schadens, dem Verkaufer der
Nachweis eines hoheren Schadens vorbehalten vermeidet
einen Unwirksamkeitsgrund aus § 11 Nr. 5 b AGBG und stellt
zugleich klar, daB die Schadenspauschale den Mindestschaden
meint. Die Pauschalierung des Schadensersatzes wegen Nicht-
erfiillung nach § 326 Abs. 1 S. 2 BGB iist ebenfalls an § 11 Nr.
5 AGBG zu messen.

Mit dem Einwand einer zu hohen Verzugsschadenspauschale
wird beim Verbrauchervertrag kiinftig zu rechnen sein. Beim
Ausbleiben der Kaufpreiszahlung nimmt kein Verkaufer einen
Kredit in gleicher Hohe (mdglicherweise nur fur wenige Tage)
auf; der Verbraucher wird den Nachweis des konkreten Ver-
zugsschadens (lber 4% hinaus, § 288 Abs. 1 S. 1 BGB) ver-
langen, den der Unternehmer nicht wird erbringen konnen.

Anders ist es, wenn bei verspateter Kaufpreiszahlung der Un-
ternehmer mit Zinsen aus dem abzuldsenden Darlehen belastet
bleibt. Es ist nicht auszuschlieBen, daR die zweifelhafte Durch-
setzbarkeit der Schadenspauschale dazu fiihrt, dafl der Unter-
nehmer als Verkéufer schneller als bisher sich vom Vertrag
16sen wird.

c) Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe zugunsten des Un-
ternehmers fr den Fall nicht rechtzeitiger Kaufpreiszahlung ist
nach § 11 Nr. 6 AGBG unzuldssig. Hat sich der Verbraucher
als Verkéufer verpflichtet, das Haus zu einem bestimmten
Zeitpunkt mietfrei und gerdumt zu Ubergeben, dirfte ein Ver-
tragsstrafeversprechen des Verbrauchers im Falle eines Versto-
Res gegen diese Verpflichtung zulissig sein. Ubernimmt dage-
gen der Unternehmer diese Verpflichtung und kommt er ihr
nicht nach, darf nach 8 11 Nr. 8 AGBG das Recht des Ver-
brauchers, sich vom Vertrag zu I6sen und Schadensersatz zu
verlangen, nicht ausgeschlossen oder eingeschrankt werden.
Einschrankungen durch Festlegung einer Haftungshdchst-
summe oder den AusschluB entfernterer Schaden sind bei
leichter Fahrléssigkeit nach 8§11 Nr. 7 AGBG zuléssig
(Palandt/Heinrichs, § 11 AGBG Rn. 42), ein Ausschlu oder
eine Begrenzung der Haftung des Unternehmers fiir einen
Schaden, der auf einer grob fahrl&ssigen Vertragsverletzung
beruht, ist dagegen unwirksam; dies gilt auch fir Schadenser-
satzanspriiche aus Verschulden bei den Vertragsverhandlungen.
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d) Alle Erklarungen des Verbrauchers gegeniiber dem Unter-
nehmer, wie etwa die Mahnung, die Nachfristsetzung oder der
Rucktritt, dirfen nach 8 11 Nr. 16 AGBG an keine strengere
Form als die Schriftform oder an besondere Zugangserfor-
dernisse gebunden werden, z.B. nicht an den Zugang durch
Einschreiben 0.4.

e) Nach § 10 Nr. 6 AGBG ist eine Bestimmung unwirksam,
die vorsieht, daR eine Erkldrung des Unternehmers von be-
sonderer Bedeutung dem Verbraucher als zugegangen gilt.
Unter dieses Verbot fallt beispielsweise eine Bestimmung, nach
der fiir den Zugang der Mahnung, des Ricktritts etc. die Ab-
sendung an die im Urkundeneingang genannte Anschrift des
Verbrauchers gentigen soll, ebenso eine Regelung, nach der
diese Erklarung mit Eingang bei dem beurkundenden Notar
wirksam sein soll.

3. Klauseln zur Gewéhrleistung

a) Der Verbraucher als Verkéaufer darf auch ein Neubauvor-
haben unter vollstandigem Ausschluf der Gewéhrleistung fiir
Sachmaéngel verkaufen; § 11 Nr. 10 AGBG gilt nur fur den
Unternehmer als Verkdufer. Verkauft er ein unbebautes
Grundstiick oder ein Grundstick mit einem ,Altbau®, ist der
vollstandige AusschluB der Haftung fiir Sachméngel auch dann
zulassig, wenn der Vertrag bereits nach § 1 AGBG der Inhalts-
kontrolle unterliegt (BGH DNotZ 1987, 92; NJW 1991, 912).
Nach der Rechtsprechung des VII. Senats haftet der private
Verkaufer eines neu hergestellten oder grundlegend renovierten
Objekts fiir Mangel des Bauwerks nach Werkvertrag (mit
5jahriger Gewahrleistungsfrist). Danach ist ,.ein formelhafter
Ausschlul der Gewdhrleistung fir Sachméngel beim Erwerb
neu errichteter oder noch zu errichtender Eigentumswohnungen
und Hauser auch in einem notariellen Individualvertrag gem.
§ 242 BGB unwirksam, wenn die Freizeichnung nicht mit dem
Erwerber unter ausfiihrlicher Belehrung Uber die einschneiden-
den Rechtsfolgen eingehend erdrtert worden ist“ (BGH DNotZ
1988, 292; 1990, 96). § 24 a AGBG bestatigt fur den Verbrau-
chervertrag diese Rechtsprechung, verscharft sie aber nicht.

b) Der Unternehmer, der das Verkaufsobjekt vom Bautrager
erworben hat oder von einem Bauunternehmer hat errichten las-
sen, hat (selbstverstandlich) die ihm zustehenden Gewéhrlei-
stungsanspriiche an den Verbraucher abzutreten; eine eigene,
auch nur subsididre, Haftung fir Méngel des Neubauobjekts
wird er nicht zu Ubernehmen bereit sein. Der VII. Senat hat im
Urt. v. 29.06.1989 (DNotZ 1990, 96) dem Erwerber die Beru-
fung auf die Unwirksamkeit der Freizeichnungsklausel versagt,
wenn sein Einverstandnis hiermit und die Belehrung des Notars
beweiskraftig dokumentiert ist. Da flr Verbrauchervertrége
8§11 Nr. 10 AGBG unmittelbar Anwendung findet, also die
Inhaltskontrolle ,.formelhafter Klauseln“ nach § 242 BGB
tberfllssig geworden ist, fragt sich, ob dieser Belehrungsver-
merk auch genlgt, um ein ,,Aushandeln“ i. S. des § 1 Abs. 2
AGBG beweiskraftig zu dokumentieren. Rich-
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tig ist, daR die MeRlatte an das Aushandeln niedriger anzulegen
ist, wenn die Vertragsbedingungen nicht (wie beim Bau-
tragervertrag) ,.gestellt“ sind, sondern nach §24 a AGBG
lediglich als gestellt ,,gelten”, weil sie vom Notar vorformuliert
sind. Die Meinung Heinrichs (NJW 1996, 2190, 2192), die
Voraussetzungen des 81 Abs. 2 AGBG ,liegen auch bei
notariell beurkundeten Vertrdgen angesichts des geringen
rechtlichen know hows des Verbrauchers allenfalls in Aus-
nahmeféllen vor“, lauft auf eine unzuldssige Fiktion hinaus.
Warum die ,,Verhandlung“ vor dem Notar (8 8 BeurkG) einem
»Aushandeln“ entgegenstehen soll, ist ebenso unversténdlich
wie die These, die Amtspflicht des Notars, darauf zu achten,
daR ,,unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt
werden“ (8§17 Abs. 1 S. 2 BeurkG), gebe es fir den
Verbrauchervertrag nicht. Bei einem vollstdndigen Ge-
wabhrleistungsausschluf® flr ein Neubauobjekt wird sich der
Notar sorgféltig davon tberzeugen, dal dieser bereits vor der
Beurkundung Gegenstand der Vertragsverhandlungen war und
der Verbraucher ihn in Kenntnis der damit verbundenen Risi-
ken akzeptiert hat. In meiner Anm. zu dem Urteil v. 29.06.1989
(DNotZ 1990, 99, 101) hatte ich einen Belehrungsvermerk
vorgeschlagen, den ich mit Ergénzung zur Diskussion stellen
mdchte:

,.Mit den Beteiligten wurde der Gewdhrleistungsausschluf}
eingehend erdrtert. Sie erklérten, daf sie diesen bereits vor der
Beurkundung ausgehandelt haben. Der Notar hat den Kaufer
dariiber belehrt, daf ihm aufgrund dieser Vereinba- rung bei
etwaigen Méangeln des erworbenen Hauses (der erworbenen
Eigentumswohnung) keinerlei Anspriiche gegen den Verkaufer
zustehen, er also auftretende Mangel auf eigene Kosten besei-
tigen muR, soweit die abgetretenen Gewéhr-leistungsanspriiche
nicht durchgesetzt werden konnen, etwa im Falle des Konkur-
ses eines am Bau Beteiligten. Der Ver kaufer sichert zu, dafl
ihm zur Zeit nichts bekannt ist, was der Durchsetzung dieser
Anspriche entgegensteht, und die Ge- wahrleistungsfrist
mindestens zwei Jahre (5 Jahre) ab Ab- nahme betragt.*
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c) §11 Nr. 10 AGBG findet auf einen Verbrauchervertrag
keine Anwendung, wenn das Verkaufsobjekt nicht mehr ,,neu
hergestellt” ist, es also bereits langere Zeit leergestanden oder
vermietet war. Auch ein erheblicher Preisnachla fiir ein seit
einiger Zeit leerstehendes Objekt kann daflir sprechen, dal? die
Vertragsbeteiligten die Sache nicht mehr als neu angesehen
haben (Palandt/Heinrichs, § 11 AGBG Rn. 47). Dagegen ist ein
grundlegend renovierter und modernisierter Altbau eine neu
hergestellte Sache.

4. ,,Unangemessene Benachteiligung* i. S. des § 9 AGBG
Beim Verbrauchervertrag sind nach §24 a AGBG bei der
Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung nach §9
AGBG auch die den VertragsabschluR begleitenden Umsténde
zu beriicksichtigen. Nach §9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG ist eine
unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen,
wenn eine Bestimmung wesentliche Rechte oder Pflichten, die
sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so einschrankt, daf
die Erreichung des Vertragszweckes gefahrdet ist. Soweit nicht
besondere Umstande vorliegen, wie etwa der Verkauf durch
eine Bank oder ein Kaufvertrag unter nahen Verwandten, fallen
hierunter beim Grundstiickskaufvertrag ungesicherte Vorlei-
stungen des einen oder des anderen Vertragsteils. Sieht der
Kaufvertrag ungesicherte Vorleistungen vor, etwa die Kauf-
preiszahlung des Verbrauchers vor Eintragung der Vormer-
kung, Rechtswirksamkeit des Vertrages und Sicherstellung der
Lastenfreiheit oder die Eigentumsumschreibung auf den Un-
ternehmer vor Kaufpreiszahlung (OLG Rostock DNotZ 1996,
123), wird die Rechtsprechung derartige Klauseln der Inhalts-
kontrolle unterwerfen, wenn sie zu einem Schaden des Ver-
brauchers gefiihrt haben. Die Belehrungspflichten des Notars,
auf die die Rechtsprechung abstellt, werden zu
»Vertragsgestaltungspflichten”, die auch fur andere als
Verbrauchervertrage selbstverstéandlich sein sollten (vgl.
hierzu Beck’sches Notarhandbuch, S. 26, 45).
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