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I. Sachverhalt

Ein Bautriger méchte eine bislang nicht genutzte Woh-
nung eines Mehrfamilienhauses verduflern. Die weite-
ren Wohnungen sind bereits verduflert und werden seit
ciniger Zeit genutzt, Gebrauchsspuren am Gemein-
schaftseigentum sind sichtbar.

Der Erwerber hat den Vertragsgegenstand (Sonder- und
Gemeinschaftseigentum) vor Vertragsschluss eingehend
besichtigt. Im Vertrag soll vorrangig vor der Baube-
schreibung der Ist-Zustand als geschuldete Beschaffen-
heit des Vertragsgegenstands vereinbart werden, sofern
die Bauausfithrung sichtbar von der Baubeschreibung
abweicht.

Literaturhinweis

II. Frage
Kann der Ist-Zustand des Vertragsgegenstands als ge-
schuldete Beschaffenheit vereinbart werden?

III. Zur Rechtslage

1. Abgrenzung zwischen Kaufvertrag und Bautri-
gervertrag bei fertiggestellten Objekten (,,Erwerb
durch Nachziigler)

Der Klirung bedarf zunichst, ob es sich bei dem in
Rede stehenden Vertrag um einen Kaufvertrag oder
einen Bautrigervertrag handelt.

Ein Bautrigervertrag ist ausweislich des § 650u Abs. 1
S. 1 BGB ein Vertrag, der die Errichtung oder den
Umbau eines Hauses oder ecines vergleichbaren Bau-
werks zum Gegenstand hat und der zugleich die Ver-
pflichtung des Unternechmers enthilt, dem Bestel-
ler das Eigentum an dem Grundstiick zu iibertragen
oder ein Erbbaurecht zu bestellen oder zu tibertragen.
Im Hinblick auf die vom Bautriger tibernomme-
ne Bauverpflichtung gelangt das Werkvertragsrecht
zur Anwendung, wihrend sich die Verpflichtung zur
Ubertragung des Eigentums am Grundstiick nach
Kaufvertragsrecht richtet, § 650u Abs. 1 S. 2 und 3
BGB.
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Fir sog. Nachziiglerfille, wenn also der Bautriger
eine Immobilie nach vollstindiger Fertigstellung ver-
dullert, gilt nach stindiger Rechtsprechung des BGH,
dass sich die Anspriiche der Erwerber wegen Mingeln
an neu errichteten Hiusern oder Eigentumswohnun-
gen grundsitzlich nach Werkvertragsrecht richten,
mag auch das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits
fertiggestellt sein (BGH DNotZ 2016, 525 Rn. 22
m. w. N.). Hierfir ist mafigeblich, ob sich aus dem
Inhalt solcher Vertrige, aus ihrem Zweck und ihrer
wirtschaftlichen Bedeutung sowie aus der Interessen-
lage der Vertragsparteien die Verpflichtung des Ver-
duflerers zu einer mangelfreien Errichtung des Bau-
werks ergibt (BGH DNotZ 2016, 525 Rn. 23). Dies
ist in aller Regel dann der Fall, wenn eine Immobilie
nach der Verkehrsanschauung als neu errichtetes Ob-
jekt zu qualifizieren ist (vgl. BGH DNotZ 2016, 525
Rn. 25).

Aus der zum 1.1.2018 in Kraft getretenen Regelung des
§ 650u Abs. 1 S. 1 BGB, nach der ein Bautrdgervertrag
eine Pflicht zur ,Errichtung® eines Hauses voraussetzt,
kann nach ganz h. M. nicht abgeleitet werden, dass die
vorstehenden Abgrenzungskriterien aufgegeben und ein
Nachziiglererwerb dem Kaufrecht unterstellt werden
kénne (Basty, Der Bautrigervertrag, 11. Aufl. 2023,
Kap. 1 Rn. 125 a. A. nur MiinchKommBGB/Busche, 9.
Aufl. 2023, § 650u Rn. 14, der allerdings schon vor der
Reform des Bauvertragsrechts entgegen der stindigen
Rechtsprechung des BGH den Nachziiglererwerb dem
Kaufrecht unterstellen wollte).

Wo die zeitliche Grenze fiir das Vorliegen eines dem
Bautrigerrecht zu unterstellenden Nachziiglererwerbs
zu zichen ist, ist im Schrifttum seit jeher umstritten.
Das Spektrum der vertretenen Ansichten reicht von
zwei bis zu fiinf Jahren nach Fertigstellung (vgl. die
Nachweise bei Basty, Kap. 1 Rn. 13, dort insb. Fn. 24
und 25). Der BGH hatte bislang nur selten die Gele-
genheit, sich hierzu zu positionieren. Ausdriicklich
entschieden ist bislang lediglich, dass bei der Verdu-
ferung einer Wohnung drei Jahre nach Errichtung
und zwischenzeitlicher Vermietung im Regelfall
keine Errichtungsverpflichtung mehr anzunehmen
sein wird (BGH DNotZ 2016, 525 Rn. 25). Ob es dem
BGH dabei alleine auf das Zeitmoment von drei Jahren
oder zusitzlich auch auf die tatsichliche Nutzung der
Wohnung infolge der Vermietung ankam, ist unklar
(vgl. Basty, Kap. 1 Rn. 13). Hingegen liegt ein Bautri-
gervertrag mit Errichtungsverpflichtung vor, wenn das
Bauvorhaben zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses seit
etwa zwei Jahren fertiggestellt und nach dem Vertrag in
der verkauften Wohnung noch verschiedene Arbeiten zu
leisten sind (BGH DNotZ 2016, 617 Tz. 29; hierzu auch
Basty, Kap. 1 Rn. 13).
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Im vorliegenden Fall handelt es sich somit vorrangig um
eine seitens des DNotl nicht abschliefSend zu beurtei-
lende Tatfrage, ob der Vertrag als Kaufvertrag oder
als Bautrigervertrag zu qualifizieren ist. Zumindest
die Gebiudeteile, die den Gegenstand des verduflerten
Sondereigentums bilden, wird man mangels bisheriger
Nutzung nach der Verkehrsanschauung als neu errichtet
zu qualifizieren haben, wenn nicht wenigstens drei Jah-
re seit Fertigstellung vergangen sind. Sofern die Fertig-
stellung des Bauwerks insgesamt noch nicht allzu lang
zuriickliegt, diirfte auch der Gegenstand des Gemein-
schaftseigentums noch nicht als gebrauchte, sondern als
neu errichtete Immobilie zu betrachten sein. Gegentei-
liges konnte wohl frithestens nach einer Nutzungsdauer
von mindestens zwei bis drei Jahren angenommen wer-
den (vgl. Basty, Kap. 14 Rn. 41, wonach jedenfalls eine
Nutzungsdauer von bis zu einem Jahr nicht ausreichen

soll; s. auch BGH DNotZ 2016, 617).

Als Zwischenergebnis lisst sich damit festhalten, dass
hier ein Bautrigervertrag vorliegen diirfte, nach dessen
Inhalt der Bautriger eine Errichtungspflicht sowohl
hinsichtlich des verduflerten Sondereigentums als auch
hinsichtlich des Gemeinschaftseigentums schuldet. Der
Vertrag ist daher als Bautrigervertrag i. S. d. § 650u
BGB zu qualifizieren.

2. Vereinbarung des ,,Ist-Zustandes® als geschuldete
Beschaffenheit

In einem zweiten Schritt ist zu erdrtern, ob die Vertrags-
beteiligten den bei einer Besichtigung vorgefundenen,
erkennbaren tatsichlichen Zustand des Bauwerks (,,Ist-
Zustand“) zum Inhalt der werkvertraglich geschuldeten
Beschaffenheit i. S. d. § 650u Abs. 1 S. 2, § 633 Abs. 1
S. 1 BGB machen koénnen.

a) Entscheidung des BGH zur Beurkundungsbediirf-
tigkeit einer Baubeschreibung

In diesem Zusammenhang ist zunichst auf die Ent-
scheidung des BGH vom 10.2.2005 (DNotZ 2005, 467
m. Anm. Basty) hinzuweisen. Dort ist Folgendes aus-
gefithre:

»Der Bautrigervertrag, zu dessen Erfiillung der Kliger die
Zahlung geleistet hat, ist gemdfS § 125 Satz 1 BGB nichtig.
Der Vertrag sah die Ubertragung eines Grundstiicksrechts
vor. Er bedurfte daher gemifS § 313 Satz 1 BGB [= § 311
Abs. 1 BGB n. F.] der notariellen Beurkundung. Dies
schliefSt alle Abreden ein, die Gegenstand der vertragli-
chen Pflichten der Parteien werden sollen. Eine Baube-
schreibung, die Vertragsinhalt ist, muss beurkundet
werden (st. Rspr., vgl. BGH, Urteile v. 23. 9. 1977 -
VZR 90/75, BGHZ 69, 266; v. 6. 4. 1979 - V ZR 72/74,
BGHZ 74, 346). Die Beurkundungsverpflichtung besteht

unabhiingig davon, ob und inwieweit der Bautri-



ger die geschuldete Werkleistung zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses tatsiichlich ausgefiibrt hat (vgl.
BGH, Urt. v. 16. 12. 2004 - VII ZR 257/03, z.V.b.).“

(BGH DNotZ 2005, 467, 468 — Hervorhebungen durch
DNotI)

Diese Entscheidung des BGH darf nicht etwa da-
hin missverstanden werden, bei einem Erwerb durch
einen Nachziigler miisse das werkvertraglich geschul-
dete Leistungssoll stets durch eine Baubeschreibung
konkretisiert werden. Im Grunde beschrinkt sich die
Kernaussage des BGH auf eine Selbstverstindlich-
keit: Die Beurkundungsbediirftigkeit nach § 311b
Abs. 1 S. 1 BGB erfasst den Vertrag seinem ganzen
Inhalt nach, also einschliefSlich aller Nebenabreden.
Wenn eine Baubeschreibung nach dem Willen der Be-
teiligten Vertragsinhalt ist, bedarf sie damit auch der
Beurkundung. Die Schlussfolgerung, dass eine Bau-
beschreibung stets zum Vertragsinhalt gemacht wer-
den miisse, lisst sich daraus nicht ziehen (so auch
Basty in seiner Urteilsanmerkung DNotZ 2005, 467,
470).

b) Bedeutung des § 650j BGB

Ebenso wenig kann der seit 2018 geltenden Norm des
§ 650j BGB entnommen werden, eine Baubeschreibung
miisse zum Vertragsinhalt gemacht werden. Diese Norm
statuiert lediglich eine vorvertragliche Informations-
pflicht. Eine nicht den Anforderungen des § 650j BGB
geniigende Baubeschreibung mag zwar zu einer fiir den
Bautriger nachteiligen Auslegung des Bautrigerver-
trags nach Maflgabe des § 650k Abs. 2 BGB fiihren,
nicht aber zur Nichtigkeit des Vertrags (Basty, Kap. 1
Rn. 121).

¢) Meinungsstand in der Literatur

Es stellt sich vielmehr die grundsitzliche Frage, ob die
Beteiligten eines Bautriger- bzw. eines Werkvertrags das
geschuldete Leistungssoll durch den tatsichlich vorge-
fundenen Zustand definieren kénnen. Diese Frage ist
im Schrifttum umstritten.

Nach Buasty soll dies (zumindest theoretisch) méglich
sein (vgl. Kap. 1 Rn. 121). Er rdumt jedoch ein, regel-
miflig seien Leistungen tiber den sichtbaren Zustand
hinaus geschuldet. Durch eine Besichtigung werde sich
nicht der Umfang aller erforderlichen Arbeiten erschlie-
Ben. Aus dem Zustand bei einer Besichtigung seien
auch kaum Kriterien fiir die Auslegung des Vertrags im
Hinblick auf die vom Bautriger insgesamt geschuldeten
Leistungen abzuleiten (Basty, Kap. 11 Rn. 52). Somit
sei es nur in seltenen Fillen gegeben, dass cine vor-
handene Baubeschreibung nicht zum Vertragsinhalt ge-
macht werden solle (vgl. Basty, Kap. 1 Rn. 121). Basty

empfiehlt letztlich die Mitbeurkundung einer Baube-
schreibung anstelle der Verweisung auf den Ist-Zustand
(Basty, Kap. 11 Rn. 52).

Folgt man der Ansicht von Basty, so obliegt es jeden-
falls dem Notar gem. § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG, den
Willen der Beteiligten besonders sorgfiltig zu er-
forschen, ob nicht doch eine Baubeschreibung zum
Vertragsinhalt gemacht werden soll. Hier diirfte ein
erhohtes Haftungsrisiko nach § 19 BNotO nicht von
der Hand zu weisen sein (vgl. BeckOGK-BeurkG/Reg-
ler, Std.: 1.10.2023, § 17 Rn. 110). Denn typischerweise
wird in erster Linie eine Baubeschreibung die Grund-
lage dafiir sein, dass sich der Erwerber fiir den Vertrags-
schluss entschliefit. Folglich wird es auch seinem Willen
entsprechen, die Baubeschreibung ihrem vollen Umfang
nach zum Vertragsinhalt zu machen (vgl. Basty, DNotZ
2005, 467, 470 f.).

Ebenso lassen auch Wolfsteiner/Bombard (in: Kersten
Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 27. Aufl. 2023, § 33 Rn. 38) eine Ver-
einbarung des gegenwirtigen Zustands als Sollzustand
zu, allerdings mit der Einschrinkung, dass das Bau-
werk insbesondere unter Einhaltung der anerkannten
Regeln der Technik errichtet worden ist. Hertel (in:
Limmer/Hertel/Frenz, Wiirzburger Notarhandbuch,
6. Aufl. 2022, Teil 2 Kap. 3 Rn. 55) duflert sich etwas
zuriickhaltender und méchte wohl eine derartige Ver-
einbarung ebenfalls zulassen, riumt aber ein, am si-
chersten sei eine ausdriickliche vertragliche Regelung
der einzelnen Abweichungen des Ist-Zustandes von
den Angaben in der Baubeschreibung.

Wochner fihrt aus, die Beteiligten konnten zwar eine
von der Baubeschreibung abweichende Beschaffen-
heitsvereinbarung treffen. Diese miisse aber in den
ausdriicklich
der Erwerber darauf hingewiesen werden, in welchen

Bautrigervertrag aufgenommen und
Punkten der Bautriger von der Baubeschreibung abge-
wichen sei. Der allgemein gehaltene Hinwelis, es gelte
der derzeitige Zustand als vereinbart, diirfte iiberra-
schend i. S. d. § 305¢ Abs. 1 BGB sein, gegen des AGB-
rechtliche Transparenzgebot, § 307 Abs. 1 S. 2 BGB,
verstoflen und die Rechte des Erwerbers unangemessen
einschrinken (Wochner, in: Heinemann, Kélner For-
mularbuch Grundstiicksrecht, 3. Aufl. 2021, Kap. 7
Rn. 31).

Thode weist schliellich darauf hin, die Bezugnahme auf
den bei einer Besichtigung vorgefundenen Zustand be-
griinde ein hohes Maf§ an Auslegungsunsicherheit,
weil der Vertrag auf die subjektiven Wahrnehmungen
der Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
rekurriere (Thode, ZNotP 2005, 162, 168).
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d) Verweisung auf den Ist-Zustand als Widerspruch
zur Nachziigler-Rechtsprechung

U. E. ist bereits ganz grundsitzlich in Zweifel zu zichen,
ob die Bestimmung des werkvertraglich geschulde-
ten Leistungssolls durch einen tatsichlich vorgefun-
denen Ist-Zustand méglich ist. Hierfiir spricht zwar im
Ausgangspunkt, dass die Vertragsparteien den seitens
des Bautrigers geschuldeten Werkerfolg innerhalb der
Grenzen der §§ 134, 138 BGB privatautonom festlegen
kénnen (vgl. MiinchKommBGB/Busche, 9. Aufl. 2023,
§ 631 Rn. 67). Man wird sich jedoch zu vergegenwir-
tigen haben, dass im typischen Fall eines Bautriger-
vertrags — wie auch beim typischen Werkvertrag — der
Vertragsschluss vor Erbringung der Werkleistung
stattfindet. In diesem Fall ist eine Verweisung auf den
Ist-Zustand nicht moglich, da das Werk noch nicht her-
gestellt ist.

Nun unterstellt aber bekanntermafien der BGH den Er-
werb durch Nachziigler trotz Erbringung der Bauleis-
tung vor Vertragsschluss dem Bautriger- bzw. Werkver-
tragsrecht, wenn sich aus dem Inhalt solcher Vertrige,
aus ihrem Zweck und ihrer wirtschaftlichen Bedeutung
sowie aus der Interessenlage die Verpflichtung des Ver-
duflerers zu einer mangelfreien Errichtung des Bauwerks
ergibt (BGH DNotZ 2016, 856 Rn. 22). Darin ist in
erster Linie eine Wertungsentscheidung zu sehen, dass
es fiir den Inhalt der vertraglichen Pflichten nicht
auf den (meist zufilligen) Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ankommen soll. Erklirt man den bei einer
Besichtigung vorgefundenen Ist-Zustand zum vertrag-
lich geschuldeten Soll, so konterkariert dies die Nach-
zligler-Rechtsprechung des BGH. Denn damit wire
das Bestechen werkvertraglicher Herstellungsanspriiche
denknotwendig ausgeschlossen, da der Bautriger ge-
nau das schuldet, was bei einer Besichtigung vorzufin-
den war. Mit anderen Worten: Falls die Parteien den
bereits vorhandenen Ist-Zustand als vertraglich ge-
schuldetes Soll vereinbaren wollen, kann deren Ver-
trag seinem Inhalt nach eigentlich keine werkver-
tragliche Errichtungspflicht mehr beinhalten. Der
Vertrag miisste vielmehr konsequenterweise als Kauf-
vertrag qualifiziert werden. Dies wird aber bei Objek-
ten, die nach der Verkehrsanschauung als neu errichtet
zu qualifizieren sind, kaum jemals in Betracht kom-
men (vgl. BGH DNotZ 2016, 525 Tz. 25). Ebenso wire
eine Abnahme i. S. v. § 640 BGB redundant, wenn der
Bautriger den Ist-Zustand schulden wiirde. Die Verein-
barung des werkvertraglich geschuldeten Solls i. S. v.
§ 631 Abs. 1 S. 1, Hs. 1 BGB durch Verweisung auf den
Ist-Zustand widerspricht u. E. somit dem Wesen des
Werkvertragsrechts.

Im Ergebnis sind wir daher der Auffassung, dass die
werkvertraglichen Leistungspflichten des Bautrigers
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auch bei einem Erwerb durch einen Nachziigler nicht
durch eine Verweisung auf den bei einer Besichtigung
vorgefundenen Ist-Zustand bestimmt werden kénnen.

Fiir das weitere Vorgehen im hier vorliegenden Fall wird
es geboten sein, den Willen der Beteiligten sorgfiltig
zu erforschen, § 17 Abs. 1 BeurkG. Zumindest nach
dem mitgeteilten Sachverhalt liegt es nahe, dass der
Bautrdger mit der Verweisung auf den Ist-Zustand in
erster Linie sicherstellen mochte, nicht wegen etwaiger,
bei einer Besichtigung unschwer erkennbarer Abwei-
chung der tatsichlichen Bauausfithrung von der Bau-
beschreibung auf Mingelbeseitigung in Anspruch ge-
nommen zu werden. Denkbar wire etwa, dass sich der
Raumzuschnitt innerhalb des verkauften Sondereigen-
tums gegeniiber der urspriinglichen Planung geindert
hat oder dass sich ein Fenster an einer anderen Stelle be-
findet. Insoweit wird der Notar neben den von Wochner
vorgebrachten AGB-rechtlichen Bedenken (in: Kélner
Formularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 7 Rn. 31 — dazu
sogleich niher) schon beurkundungsrechtlich gehalten
sein, die Erklirungen der Beteiligten ,klar und un-
zweideutig® in die Vertragsurkunde aufzunehmen, § 17
Abs. 1 S. 1 BeurkG. Diesen Anforderungen ist u. E. nur
Geniige getan, wenn die einzelnen Abweichungen aus-
driicklich im Vertrag dargestellt sind (i. Erg. wohl auch
Thode, ZNotP 2005, 162, 167 f.).

3. Vereinbarkeit mit dem AGB-Recht
Weiterhin stellt sich die Frage, ob eine Verweisung auf

den bei der Besichtigung vorgefundenen Zustand mit
dem AGB-Recht vereinbar ist.

Insoweit sind zwei Ansatzpunkte denkbar. Versteht
man die Verweisung auf den Ist-Zustand als Bestim-
mung des werkvertraglichen Leistungssolls, so
kommt — so man dies entgegen der hier vertretenen
Auffassung fiir moglich hile — (nur) ein Verstof§ gegen
das Transparenzgebot in Betracht (dazu nachfolgend
lit. a; die Hauptleistungspflichten sind einer AGB-In-
haltskontrolle im Ubrigen nicht zuginglich, vgl. § 307
Abs. 3 S. 1 BGB). Denkbar ist allerdings auch, darin
keine Abrede tiber die Hauptleistungspflichten, sondern
cine Einschrinkung der Gewihrleistungsrechte zu
sehen. In diesem Fall hat (auch) eine AGB-rechtliche
Inhaltskontrolle statczufinden.

Im Rahmen der folgenden Ausfithrungen wird die An-
wendbarkeit der §§ 305 ff. BGB, also das Vorliegen all-
gemeiner Geschiftsbedingungen, ohne nihere Priifung
unterstellt.

a) Transparenzgebot
Zunichst sei der von Wochner geduflierte Gedanke auf-
gegriffen, eine pauschale Verweisung auf den Ist-Zu-



stand verstofle gegen das AGB-rechtliche Transparenz-
gebot, § 307 Abs. 1 S. 2 BGB (Wochner, Kap. 7 Rn. 31).

Auch wenn Wochner seine Ansicht nicht explizit begriin-
det, diirfte sie u. E. zutreffen. Klargestellt sei zunichst,
dass es fur die Anwendbarkeit des Transparenzgebots
nicht darauf ankommt, ob man in der Bezugnahme auf
den Ist-Zustand eine Vereinbarung iiber die werkver-
traglichen Hauptleistungspflichten des Bautrigers
oder eine Regelung iiber Mingelgewihrleistungsrechte
erblickt. In beiden Fillen ist das Transparenzgebot an-
wendbar, vgl. § 307 Abs. 3 BGB (hierzu auch Griine-
berg/Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 307 Rn. 44
m. w. N.).

Weiter gilt es sich zu vergegenwirtigen, dass das ge-
schuldete Leistungssoll nicht durch objektive Kriterien,
sondern durch die subjektive Wahrnehmung des Er-
werbers bei der Besichtigung definiert wird (vgl. Thode,
ZNotP 2005, 162, 168). Mit anderen Worten: Der Ver-
tragsinhalt wird durch das definiert, was der Erwerber
subjektiv bei einer Besichtigung erkennen kann. Hinzu
kommt, dass sich der durchschnittliche Erwerber bei
einer Besichtigung in aller Regel nur ein unzureichen-
des Bild vom Vertragsobjekt machen wird. Als Bei-
spiel sei nur die Wohnungsgrofle genannt. Diese ist zwar
durchaus ,erkennbar®. Gleichwohl wird die Wohnung
bei einer Besichtigung meistens nicht ausgemessen;
ohne Ausmessen aber wird jedenfalls ein Laie haufig kei-
ne hinreichende Vorstellung von der Gréfle des Objekts
gewinnen kénnen (Basty, DNotZ 2005, 467, 470). So-
mit bleibt es letztlich der Auslegung durch ein Gericht
tiberlassen, welche Leistungen der Bautrdger schuldet.

Rechtsfolge cines VerstofSes gegen das Transparenz-
gebot ist, dass die Verweisung auf den Ist-Zustand un-
wirksam ist. Wird — wie hier wohl beabsichtigt — i. U.
auf die Baubeschreibung verwiesen, so spricht viel dafiir,
dass der Vertrag i. U. wirksam bleibt und der Bautriger
die Errichtung nach Mafigabe der Baubeschreibung
schuldet, § 306 Abs. 1 BGB.

b) Verstof} gegen § 309 Nr. 8 lit. b BGB

Weiterhin kénnte in der Verweisung auf den bei einer
Besichtigung vorgefundenen Ist-Zustand ein Verstof§
gegen § 309 Nr. 8 lic. b BGB liegen.

Diese Vorschrift ist allerdings nur anwendbar, wenn
man in der entsprechenden Vertragsklausel keine Ver-
einbarung tiber die Hauptleistungspflichten sicht, § 307
Abs. 3 S. 1 BGB. Die Rechtsprechung sieht (insbeson-
dere beim Verkauf von Gebrauchtwagen) in der Abrede
»gekauft wie gesehen® keine Beschaffenheitsvereinba-
rung, sondern regelmiflig einen Haftungsausschluss
fiir erkennbare Mingel (vgl. BGH NJW 2016, 2495

Tz. 22; NJW 1979, 1886, 1887; Griineberg/ Weidenkaff,
§ 444 Rn. 16). Es spricht viel dafiir, eine , Besichtigungs-
klausel“ bei einem Bautrigervertrag in gleicher Weise zu
verstehen (so wohl auch Basty, Kap. 11 Rn. 55), zumal
da nach der hier vertretenen Auffassung eine Festlegung
der werkvertraglichen Leistungspflichten durch Bezug-
nahme auf den Ist-Zustand schon gar nicht méglich sein
diirfte (weil hierdurch letztlich die Nachziigler-Rspr. des
BGH konterkariert wiirde).

Soweit der hiesige Vertrag eine Werkleistung bzw. ein
neu errichtetes Objekt zum Gegenstand hat, wiirde
die Klausel als unzulissiger Haftungsausschluss gegen
§ 309 Nr. 8 lit. b BGB verstoflen und wire damit un-
wirksam. Im Schriftcum wird im Allgemeinen davon
ausgegangen, zwischen dem Neuheits-Kriterium des
§ 309 Nr. 8 lit. b BGB und der Qualifizierung als dem
Bautrdgerrecht zu unterstellender Nachziiglererwerb
bestehe ein Gleichlauf (Basty, Kap. 14 Rn. 42). Mit
anderen Worten: Solange ein Nachziiglererwerb dem
Bautrdger- bzw. Werkvertragsrecht untersteht, ist auch
§ 309 Nr. 8 lit. b BGB anwendbar und daher ein Ge-

wihrleistungsausschluss unwirksam.

¢) ,Verschleif}-Klausel “

Erginzend sei klargestellt, dass eine Klausel, nach der
der tibliche Verschleif§ keinen Baumangel begriindet,
zwar zulissig, aber inhaltlich tiberfliissig und allenfalls
aus Griinden der vertraglichen Klarheit sinnvoll ist.
Denn der typischerweise entstehende gebrauchsbeding-
te Verschleif§ begriindet ohnehin keinen Mangel (Basty,
Kap. 14 Rn. 14).

4. Abschlieflende Zusammenfassung

Der vorliegende Vertrag diirfte insgesamt als Bautriger-
vertrag zu qualifizieren sein, da sowohl die im gegen-
stindlichen Bereich des Sondereigentums als auch die
im Bereich des Gemeinschaftseigentums befindlichen
Gebidudeteile nach der Verkehrsanschauung als neu er-
richtet anzusehen sein diirften und den Bautriger so-
mit nach dem Inhalt des Vertrags eine werkvertragliche
Herstellungspflicht trifft.

Ob bei einem Bautrigervertrag die geschuldete Werk-
leistung durch den bei einer Besichtigung vorgefunde-
nen Zustand definiert werden kann, wird im Schrifttum
uneinheitlich beurteilt. U. E. ist dies nicht méglich, da
darin ein unauflgslicher Widerspruch zu der Qualifika-
tion des Vertrags als Bautridgervertrag lige. Selbst die-
jenigen Stimmen in der Literatur, die eine Bezugnahme
auf den Ist-Zustand grundsitzlich fiir moglich halten,
betonen, dass dies regelmifSig nicht dem Willen der Be-
teiligten (insbesondere des Erwerbers) entsprechen wer-
de. Dariiber hinaus ist eine bloffe Bezugnahme auf den
Ist-Zustand zur Bestimmung des vertraglich geschulde-
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ten Leistungssolls nach unserer Auffassung intranspa-

renti. S.d. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB.

Verweist ein Bautrdgervertrag dennoch auf den bei einer
Besichtigung vorgefundenen Ist-Zustand, so wird dies
als Gewihrleistungsausschluss fiir erkennbare Mingel
anzuschen sein. Dieser ist bei einem dem Bautrigerrecht
zuzuordnenden Erwerb durch Nachziigler gem. § 309
Nr. 8 lit. b BGB unwirksam.

BGB § 1960
Vollzug eines Grundstiickskaufvertrags bei

Wechsel des Nachlasspflegers

I. Sachverhalt

Ein Grundstiick wurde durch einen Nachlasspfleger
verkauft. Die nachlassgerichtliche Genehmigung wurde
erteilt und der Kaufpreis gezahlt. Der Nachlasspfleger
bestitigt die Kaufpreiszahlung gegeniiber dem Notar.
Der Nachlasspfleger teilt dem Notar dabei auflerdem
die Kontaktdaten des neuen Nachlasspflegers mit, da
er aus Altersgriinden die Nachlasspflegschaft nach Ab-
schluss des Kaufvertrags aufgegeben habe. Nun soll die
Eigentumsumschreibung beantragt werden.

II. Fragen

1. Muss derjenige Nachlasspfleger, der den Kaufvertrag
abgeschlossen hat, zum Zeitpunkt der Eigentumsum-
schreibung noch Nachlasspfleger sein, damit der Erwer-
ber wirksam Eigentum erwirbt?

2. Muss der neue Nachlasspfleger alle Erkldrungen des
Kaufvertrags genehmigen, damit der Vertrag vollzogen
werden kann? Ist fiir diese Genehmigung wiederum
eine nachlassgerichtliche Genehmigung erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Systematische Einordnung der Nachlasspfleg-
schaft

Das Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts vom 4.5.2021 hat die Rechtsstellung des
Nachlasspflegers grundsitzlich unverindert gelassen.
Nach wie vor handelt es sich bei der Nachlasspfleg-
schaft um eine ,sonstige Pflegschaft®, die im Erbrecht
geregelt ist. Fiir die Nachlasspflegschaft ist allerdings ab
dem 1.1.2023 — sofern sich aus dem Gesetz nichts an-
ders ergibt — das Betreuungsrecht iiber die Verweisung
in § 1888 Abs. 1 BGB n. F. anwendbar, dagegen nicht
mehr das Vormundschaftsrecht. Letzteres entsprach
aufgrund der vormaligen Verweisung in § 1915 Abs. 1
S. 1 BGB a. F. ins Vormundschaftsrecht der fritheren
Rechtslage (s. zum Ganzen BeckOGK-BGB/Heine-
mann, Std.: 15.12.2022, § 1960 Rn. 7).
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2. Rechtsstellung des Nachlasspflegers; Abgrenzung
zum Testamentsvollstrecker

Wesentlich fiir die Beurteilung der gestellten Rechesfra-
gen ist das Verstandnis der Rechtsstellung des Nachlass-
pllegers. Dieser ist gesetzlicher Vertreter des endgiil-
tigen Erben (BGH NJW 2007, 756, 758; BGH NJW
1981, 2299; MiinchKommBGB/Leipold, 9. Aufl. 2022,
§1960 Rn. 38; Najdecki, in: Burandt/Rohjahn, Erbrecht,
4. Aufl. 2022, § 1960 Rn. 21 f)). Dies wird zum einen
schon aus dem Wortlaut des § 1960 Abs. 2 BGB gefol-
gert (,,fur denjenigen, welcher Erbe wird). Zum anderen
folgt diese Stellung als gesetzlicher Vertreter der endgiil-
tigen Erben auch aus den die Stellung des Nachlasspfle-
gers weiter ausgestaltenden gesetzlichen Vorschriften
(§ 1960 Abs. 2, §§ 1962, 1888 Abs. 1, § 1823 BGB).

Demgegeniiber ist der Testamentsvollstrecker eine ,,Par-
tei kraft Amtes®. Er iibt dieses ihm vom Erblasser verlie-
hene private Amt kraft eigenen Rechts, unabhingig vom
Willen der Erben, im eigenen Namen und fremdniitzig
aus. Der Testamentsvollstrecker ist also weder Ver-
treter des Erblassers noch — im Gegensatz zum Nach-
lasspfleger — Vertreter des Erben (grundsitzlich BGH
NJW 1954, 1036, 1037; Uberblick: Holtz, in: Bengel/
Reimann/Holtz/Roéhl, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 8. Aufl. 2023, § 1 Rn. 11 ff).

Dementsprechend ist das Problem eines Wechsels in
der Person des Vermogensverwalters beim Testaments-
vollstrecker anhand einer anderen rechtlichen Kate-
gorie zu beurteilen als beim Nachlasspfleger. Wechselt
die Person des Testamentsvollstreckers, so ist keine
Frage des Entfallens der Vertretungsmacht aufgewor-
fen, da der Testamentsvollstrecker eben nicht gesetzli-
cher Vertreter der Erben ist. Vielmehr geht es um den
Fortbestand der Verfiigungsbefugnis einer Partei
kraft Amtes. Diese Verfiigungsbefugnis muss grund-
sdtzlich bis zur Vollendung des Rechtserwerbs vorlie-
gen. Jedoch stellt sich die Frage, ob zum Schutz des
Rechtsverkehrs ein Entfall der Amtsstellung des Testa-
mentsvollstreckers nach dem in § 878 BGB geregelten
Zeitpunkt unschidlich ist. Die wohl noch tiberwiegen-
de Auffassung in der Rechtsprechung lehnt eine ana-
loge Anwendung von § 878 BGB ab, wihrend sie in der
Literatur vielfach befiirwortet wird (s. dazu bereits Gut-
achten DNotI-Report 2017, 65, 66; aktueller Uberblick
zum Streitstand: Griineberg/Herrler, BGB, 82. Aufl.
2023, § 878 Rn. 11; ausf. BeckOGK-BGB/Kesseler,
Std.: 1.5.2023, § 878 Rn. 28 m. w. N.; kautelarjuristi-
sche Uberlegungen zum Problem beim Testamentsvoll-
strecker etwa bei Zahn, MittRhNotK 2000, 90, 108 f.).

3. Problemverortung beim Nachlasspfleger: Nach-
trigliches Entfallen der Vertretungsmacht
Demgegeniiber stellt sich das Problem bei dem hier



einschligigen Wechsel in der Person des Nachlasspfle-
gers in der Gestalt des nachtriglichen Entfallens der
Vertretungsmacht des auftretenden gesetzlichen Ver-
treters (hier: des Nachlasspflegers gem. § 1960 Abs. 2,
§§ 1962, 1888 Abs. 1, § 1823 BGB). Nach cinhelliger
Auffassung ist § 878 BGB nicht anwendbar, wenn der
Vertreter — auch im Falle gesetzlicher Vertretung — sei-
ne Vertretungsmacht nach Abgabe der Willenserkli-
rung im Namen des Vertretenen verliert (Staudinger/
Heinze, BGB, 2018, § 878 Rn. 20; Griineberg/Herrler,
§ 878 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Kesseler, § 878 Rn. 6).
Materiell-rechtlich  und  grundbuchverfahrensrecht-
lich ist es vielmehr ausreichend, dass die Vertretungs-
macht des Vertreters bei Abgabe der Willenserklidrung
im Namen des Vertretenen gem. § 164 Abs. 1 BGB
gegeben war. Das Entfallen der Vertretungsmacht
nach der Abgabe der Willenserklirung, aber noch
vor dem in § 878 BGB genannten Zeitpunkt ist
also unschidlich (s. bereits BayObLG DNotZ 1983,
752, 754). In einer ilteren Entscheidung hat das OLG
Celle (NJW 1953, 945) hierzu instruktiv begriindend
ausgefiihrt:

»Die verschiedene rechtliche Behandlung des Verwalters
kraft Amtes und des Vertreters ist in dem Unterschied
begriindet, der zwischen beiden Rechtsinstitutionen be-
steht. Fills die Vertretungsmacht fort, so bleibtr die von
einem Bevollmiichtigten fiir den Vollmachigeber abgege-
bene Erklirung genauso bestehen, wie wenn sie der Voll-
machtgeber selbst abgegeben hitte. Ist dieser im Grund-
buch als Berechtigter eingetragen, so ist der angefiihrte
Grundsatz, dass das Recht des Berechtigten bis zur Voll-
endung der Rechtsinderung fortdauern miisse, nicht ver-
letzt. Anders ist es dagegen, wenn der Verwalter kraft
Amtes sein Amt verliert. Dieser hat, wie das KG im Zu-
sammenhang mit der hier bebandelten Frage wiederholt
fiir den Konkursverwalter hervorgehoben hat (vgl. KG
OLGRspr. 29, 398), nicht die Rechtsstellung eines gesetz-
lichen Vertreters. Er leitet sein Recht nicht vom Rechts-
inhaber ab. Fillt die Verfiigungsmacht des Konkursver-
walters fort, so ist damit der Eintragung die Grundlage
entzogen ...~

4. Schlussfolgerungen fiir den konkreten Sachver-
halt

Fiir den unterbreiteten Sachverhalt folgt daraus:

Es ist nicht erforderlich, dass derjenige Nachlasspfle-
ger (= gesetzlicher Vertreter der Erben), der den Kauf-
vertrag abgeschlossen hat, noch zum Zeitpunkt der
Eigentumsumschreibung Nachlasspfleger ist, damit
der Erwerber wirksam Eigentum erwirbt. Die Erklarun-
gen, die der bei Beurkundung des Kaufvertrages auftre-
tende Nachlasspfleger abgegeben hat, wirken vielmehr
fort. Wurde die Auflassung bereits mitbeurkundet, so

bleiben die Beteiligten dariiber hinaus unwiderruf-
lich an die Auflassung gebunden (§ 873 Abs. 2, 1. Var.
BGB). Ebenso ist die gem. § 1960 Abs. 2, §§ 1962, 1888
Abs. 1, § 1850 Nr. 1, 5 BGB erteilte nachlassgerichtliche
Genehmigung zu den bei Kaufvertragsbeurkundung ab-
gebenden Erklirungen weiterhin fiir den Grundbuch-
vollzug verwendbar. Weiterer Erklirungen bedarf es
also nicht.
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