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RBerG Art. 1§81

Wer ausschlie3lich oder hauptsachlich die rechtliche Abwicklung eines
Grundstuckserwerbs im Rahmen eines Bautrdgermodells fur den Erwerber
besorgt, bedarf der Genehmigung nach Art. 1 81 Abs. 1 Satz1 RBerG.

Verfugt er dartiber nicht, ist ein solcher Geschaftsbesorgungsvertrag nichtig.

BNotO § 14 Abs. 2, BeurkG 8 4

Einem Notar, der im Jahre 1993 einen derartigen Vertrag beurkundete, kann
die Unkenntnis des Erfordernisses der Erlaubnis nach dem Rechtsbera-

tungsgesetz nicht als schuldhaft vorgeworfen werden.

BGH, Urteil vom 28. September 2000 - IX ZR 279/99 - OLG Stuttgart
LG Tubingen






Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 28. September 2000 durch die Richter Dr. Kreft, Kirchhof, Dr. Fischer,
Dr. Zugehor und Dr. Ganter

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Stuttgart vom 8. Juli 1999 wird auf Kosten des Klagers

zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt den verklagten Notar wegen Amtspflichtverletzung bei

einer Beurkundung auf Schadensersatz in Anspruch.

Durch einen Verkaufsprospekt einer HB. GmbH (im folgenden: HBT)
wurde das Interesse des Klagers an einem von diesem Unternehmen initiierten
"Modernisierungsobjekt” geweckt. Gegenstand dieses Vorhabens waren der
Umbau und die Modernisierung eines Geb&audes durch eine K. Bau- und Im-
mobilienvertriebsgesellschaft mbH (im folgenden: K.) als Bautrdger und die
Aufteilung in Wohnungseigentum. Der Klager wollte eine noch fertigzustellende
Eigentumswohnung erwerben. Er unterzeichnete am 24. November 1993 einen

entsprechenden Vermittlungsauftrag an eine Firma H.



Am 6. Dezember 1993 bot der Klager zur Urkunde des Beklagten einer
H. GmbH (im folgenden: HE.) den Abschluld eines "Geschéaftsbesorgungsver-
trages" an. Darin war folgendes vorgesehen: Unter Ziff. lll 1 beauftragte der
Klager HE. "mit der Wahrnehmung seiner Rechte bei der Abwicklung - ggf.
auch Ruckabwicklung - des Erwerbsvorgangs und allen damit zusammenhéan-
genden Rechtsgeschaften und Handlungen, soweit er unter IV. dieses Vertra-
ges bevollméachtigt wird". Gemald Ziff. 11l.5 endete der Geschaftsbesorgungs-
vertrag mit der "Zweckerreichung". Erreicht war der Zweck grundséatzlich "mit
der Fertigstellung des Bauvorhabens und wenn die Voraussetzungen zur Ein-
tragung des Erwerbers als Eigentimer ins Grundbuch vorliegen”. Unter
Ziff. IV.2, 3 erteilte der Erwerber dem Geschéaftsbesorger Vollmacht fur "die
Vornahme aller Rechtsgeschéafte, Rechtshandlungen und Mafinahmen, insbe-
sondere die Abgabe und Entgegennahme aller Willenserklarungen, welche fir
den Eigentumserwerb ... der (Wohnungs-)Einheit ... erforderlich oder zweck-
dienlich erscheinen”. Insbesondere wurde der Geschéaftsbesorger "bevoll-
méachtigt, im Namen und fur Rechnung des Erwerbers folgende Vertrage abzu-

schlieRen und Rechtshandlungen vorzunehmen:

3.1 Abschluf3 von Kaufvertragen ...

3.2 Abgabe der auf eine etwaige Anderung der Teilungserklarung ...
einschlie3lich Gemeinschaftsordnung gerichteten Erklarungen.
Abschlul3 eines Verwaltervertrages sowie die Erteilung der Ver-
waltervollmacht.

Anderung der Miteigentumsanteile, sowie der Abgabe der zur Be-
grindung von Sondernutzungsrechten erforderlichen Erklarungen.

3.3



3.4

3.5

3.6

3.7
3.8

3.9

Der Geschaftsbesorger ist ermachtigt, den/die vom Erwerber
und/oder seinem Berater/Vermittler oder Finanzierungsvermittler
mit einer Bank besprochenen und ausgehandelten Darlehensver-
trag bzw. Darlehensvertrage abzuschlie3en und/oder aufzuheben
sowie alle erforderlichen Sicherungsvertrage auf der Grundlage der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Kreditinstitute abzuschlie-
Ben ... . Der Geschaftsbesorger ist zum Abschluld eines Finanzie-
rungsvermittlungsvertrages mit einem Finanzierungsvermittler er-
machtigt. ...

Belastung des Wohnungs- und/oder Teileigentums mit Grund-
pfandrechten aller Art in beliebiger Hohe ... . Ubernahme abstrakter
Schuldverpflichtungen im Zusammenhang mit Darlehensvertragen,
ferner Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung in
personlicher und dinglicher Hinsicht.

Abgabe und Entgegennahme von sonstigen Eintragungsbewilli-
gungen und Eintragungsantragen aller Art fur das Grundbuch ...
Abnahme des Sonder- und Gemeinschaftseigentums. ...
Entgegennahme von Steuerbescheiden, insbesondere bezlglich
der Grunderwerbsteuer.

... Abschlul3 eines Mietgarantie/Mietverwaltungsvertrages ...

3.10 Erdffnung, Fuhrung und Auflosung von Konten bei Kreditinstituten

3.11 Vornahme von Kaufpreiszahlungen sowie Zahlungen der ... Kosten

3.12 Entgegennahme und Verwahrung von Bankburgschaften im Sinne

des § 7 MaBV ...



3.13 Erteilung von Auftrdgen und Vollmachten, insbesondere Prozel3-
vollmachten an Rechtsanwaélte, Steuerberater, ... Beauftragung von
Sachverstandigen ...

3.14 ..

3.15 Vertretung in der ersten Eigentimerversammliung ..."

Gemal Ziff. IV.8. sollte der Geschéaftsbesorger berechtigt sein, "die von
ihm aufgrund dieser Vollmacht geschlossenen Vertrage zu andern, zu ergan-

zen, aufzuheben und zuriickabzuwickeln."

HE. nahm dieses Angebot an. Am 23. Dezember 1993 erwarb sie na-
mens des Klagers die von diesem gewlnschte Wohnung; am selben Tage

schlof3 sie zur Finanzierung des Erwerbs fir den Klager zwei Darlehensvertra-

ge.

Der Klager meint, der Beklagte hatte das Angebot vom 6. Dezember
1993 nicht beurkunden durfen, weil es wegen Verstol3es gegen das Rechtsbe-
ratungsgesetz unwirksam sei. Er hat Klage mit dem Antrag erhoben, den Be-
klagten - Zug um Zug gegen Auflassung des Wohnungseigentums - zur Frei-
stellung des Klagers von den Darlehensverbindlichkeiten zu verurteilen sowie
die Verpflichtung des Beklagten festzustellen, den Klager von allen Schaden
freizustellen, die im Zusammenhang mit der Beurkundung des Angebots ent-
standen seien. Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit seiner Re-

vision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.



Entscheidungsaqrinde:

Die Revision bleibt im Ergebnis ohne Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung folgendermalRen begriin-
det:

Der Beklagte habe keine Amtspflichtverletzung begangen. Er sei nicht
verpflichtet gewesen, von der Beurkundung Abstand zu nehmen. Das von ihm
beurkundete Angebot sei nicht auf den Abschluld eines nach Art. 1 § 1 RBerG
in Verbindung mit § 134 BGB nichtigen Vertrages gerichtet gewesen. HE. sei
als gewerbliche Baubetreuerin tatig; diese Téatigkeit sei umfassend im Sinne
einer "Vollbetreuung”. HE. habe den Klager im Zusammenhang mit dem Erwerb
der Immobilie jegliche Bemihung abnehmen sollen. Die Geschéaftsbesorgung
durch einen derartigen Baubetreuer falle, auch wenn sie die Besorgung frem-
der Rechtsangelegenheiten mit umfasse, unter den Ausnahmetatbestand des
Art. 1 8 5 Nr. 1 RBerG. Die im Rahmen der "Vollbetreuung" anfallende Rechts-
besorgung sei neben der Haupttatigkeit der HE., der wirtschaftlichen und kauf-
mannischen Betreuung der Vermdgensanlage, von untergeordneter Bedeutung
gewesen. Der Beklagte habe den Klager auch nicht dartiber belehren missen,

ob der Immobilienerwerb wirtschaftlich nachteilig sei.



Jedenfalls fehle es an einem Verschulden des Beklagten. Das Landge-
richt habe sein Verhalten als objektiv rechtmallig angesehen. Schon deshalb
scheide ein Schuldvorwurf aus. Im dbrigen habe es im Dezember 1993 in
Rechtsprechung und Literatur keine fir den Beklagten erkennbaren Hinweise
dafur gegeben, dal3 der Geschéaftsbesorgungsvertrag eines Baubetreuers ge-

gen das Rechtsberatungsgesetz verstof3en kdnnte.

Die Revision rugt mit Recht, dalR die Verneinung einer Amtspflichtverlet-
zung durch das Berufungsgericht einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand-
halt. Der Beklagte hatte die Beurkundung des auf den Abschluly des Ge-
schaftsbesorgungsvertrages gerichteten Angebots ablehnen missen (8 4 Be-
urkG, 8 14 Abs. 2 BNotO), weil ein Vertrag dieses Inhalts gegen Art. 1 8§ 1 des
Rechtsberatungsgesetzes (RBerG) verstd3t und deshalb nichtig ist (8 134
BGB; vgl. BGHZ 37, 258, 261 ff; BGH, Urt. v. 17. Marz 1998 - XI ZR 59/97, WM
1998, 923, 924; v. 17. Februar 2000 - IX ZR 50/98, WM 2000, 1342, 1344).

1. Nach Art. 1 81 Abs. 1 Satz 1 RBerG darf die Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten geschaftsméafiig nur von Personen betrieben werden,
denen dazu von der zustandigen Behorde die Erlaubnis erteilt ist. Das Beru-
fungsgericht ist davon ausgegangen, dal? die von HE. tbernommene Téatigkeit
die geschaftsmaRige Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten umfalite, oh-
ne dal® HE. die dafir erforderliche Erlaubnis erteilt war. Insofern sind Rechts-

fehler nicht ersichtlich.



Von der Erlaubnispflicht werden Tatigkeiten erfal3t, die darauf gerichtet
und geeignet sind, konkrete fremde Rechte zu verwirklichen oder konkrete
fremde Rechtsverhéltnisse zu gestalten (BGH, Urt. v. 24. Juni 1987 - | ZR
74/85, NJW 1987, 3003, 3004; v. 16. Marz 1989 - | ZR 30/87, BGHR RBerG
Art. 1 8 1 Abs. 1 - Rechtsbesorgung 1; vgl. ferner BGHZ 38, 71, 75; 48, 12, 19).
Konkrete fremde Rechtsverhéltnisse werden insbesondere durch den Abschluf?
von Vertrdgen gestaltet, die von einem Geschaftsbesorger im Namen eines
Dritten abgeschlossen werden. Ob der Geschéftsbesorger dabei einen inhaltli-
chen Gestaltungsspielraum hat oder ob er allgemein verwendete Vertragsfor-

mulare benutzt, ist unerheblich.

Allerdings muf3 zwischen den Zielen des - insgesamt verfassungskon-
formen (vgl. zuletzt BVerfG NJW 2000, 1251 m.w.N.) - Rechtsberatungsgeset-
zes und der durch Art. 12 GG geschutzten Berufsfreiheit dessen, der ohne Er-
laubnis nach Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG rechtsbesorgend tatig werden will,
abgewogen werden (BVerfG NJW 1998, 3481, 3482). Soweit eine Berufstatig-
keit schon vom Ansatz her nicht als umfassende Beratung (oder Betreuung) auf
mindestens einem Teilgebiet des Rechts angeboten wird und es auch nicht um
den in Art. 1 81 Abs.1 RBerG ausdrucklich verbotenen Forderungseinzug
geht, bedarf es im Lichte des Art. 12 GG sorgféltiger Prifung, ob eine ange-
botene Dienstleistung als Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten oder nur
als kaufmannische Hilfeleistung einzuordnen ist. Entwickeln sich Spezialberu-
fe, die auf kleine und einfach zu beherrschende Ausschnitte aus dem Berufs-
bild des Rechtsanwalts beschrankt sind, und bedarf es zur Bewaltigung der
dabei anfallenden Aufgaben nicht der Kenntnisse und Fertigkeiten, die durch

ein Studium oder langjahrige Berufserfahrung vermittelt werden, ist ein Verbot
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nur dann erforderlich, wenn dies ernsthaft zur Abwehr der Gefahren dient, um
derentwillen das Rechtsberatungsgesetz erlassen worden ist. Im Rahmen der
Erforderlichkeitsprifung ist entscheidend, ob die Teiltatigkeit als sozial ab-
grenzbare Aktivitat mit eigenem, von dem sonstigen Berufsinhalt geschiedenen
charakteristischen Geprage im Hinblick auf die zu wahrenden Gemeinwohlbe-
lange bei Anlegung eines besonders strengen Mal3stabs verboten werden muf3
(BVerfG NJW 1998, 3482 f). Fur die Uberwachung und Mitteilung der Falligkeit,
Berechnung der H6he und die Einzahlung der von Patentinhabern geschulde-
ten Aufrechterhaltungsgebiihren hat das Bundesverfassungsgericht das ver-
neint (BVerfG aaO). Entsprechend hat der Bundesgerichtshof fur Tatigkeiten
einer Kfz-Werkstatt im Zusammenhang mit der Reparatur eines Unfallfahr-
zeugs entschieden. Dabei bot die Werkstatt an, das Gutachten eines Sachver-
standigen Uber den Unfallschaden einzuholen, dieses der gegnerischen Versi-
cherung zuzuleiten und bei einem Fahrzeugvermieter einen Ersatzwagen re-
servieren zu lassen (BGH, Urt. v. 30. Marz 2000 - | ZR 289/97, NJW 2000,
2108 ff.).

Uber solche einfachen Dienstleistungen gehen diejenigen, welche HE.
im vorliegenden Fall zu erbringen hatte, weit hinaus. Diese waren in der
Hauptsache rechtsbesorgender Art. Ihr Geprage erhielt die Tatigkeit der HE.
durch den Abschluld der Kauf-, Finanzierungs- und Mietgarantievertrage, die
dingliche Belastung des Eigentums und die Geschafte zur Bildung der Woh-
nungseigentimergemeinschaft. Dabei handelt es sich nicht um einfache Hilfs-
tatigkeiten; vielmehr hatte HE. eine umfassende Rechtsbetreuung auf einem
Teilgebiet des Rechts zu erbringen. Falls einzelne MalRnahmen - wie die Ent-
gegennahme von Steuerbescheiden (Ziff. IV.3.8) und die Fihrung von Konten

(Ziff. IV.3.10) - nicht als Rechtsbesorgung anzusprechen sein sollten, waren sie
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- sowohl nach der Anzahl als auch nach ihrem Gewicht - fir die Bewertung der

Gesamtheit der zu erfullenden Aufgaben nicht charakteristisch.

Bei den von HE. zu besorgenden Geschéaften konnte sich in rechtlicher
Hinsicht mannigfaltiger Beratungsbedarf ergeben, den ein juristischer Laie
nicht befriedigen konnte. So standen die Bedingungen des abzuschlieRenden
Kaufvertrages nicht von vornherein fest, weil HE. diese sollte "festlegen” dirfen
(Ziff. IV.3.1). Schon die Frage, ob es ratsam ist, einer bestimmten Anderung
der Teilungserklarung zuzustimmen, kann eine sorgfaltige rechtliche Beratung
erforderlich machen. Im vorliegenden Fall stimmte der Erwerber durch die Be-
vollméachtigung von HE. einer jeglichen Anderung im voraus zu, und dies ohne
die geringste Beratung (Ziff. IV.3.2 Abs. 1). Entsprechendes galt fur die Ande-
rung der Miteigentumsanteile sowie die Begriindung von Sondernutzungs-
rechten (Ziff. IV.3.2 Abs. 3). Zum Abschlul3 eines Finanzierungsvermittlungs-
vertrages (Ziff. IV.3.4 Abs. 2) konnte sich ebenfalls eine Beratung des Erwer-
bers empfehlen. Die Beurteilung (Ziff. IV.3.7), ob das Sonder- und Gemein-
schaftseigentum in einem abnahmefahigen Zustand war, tUberliel3 der Erwerber
ganzlich dem Ermessen von HE. Ob der "baufinanzierenden Bank" (gemeint
war wohl die Bank, welche den Kaufpreis finanzieren sollte, denn mit der Fi-
nanzierung des Baues hatte der Erwerber nichts zu tun) und/oder dem Bautré-
ger die Mietanspriiche abzutreten waren (Ziff. IV.3.9 Abs. 4) - sicherungs- oder
erfillungshalber? und falls sicherungshalber: neben den sonstigen Sicherhei-
ten oder wahlweise? -, bedurfte einer sorgféaltigen Prufung. Auch fur die Ver-
tretung in der ersten Eigentimerversammlung (Ziff. IV.3.15), wo mit der Erorte-

rung von Rechtsfragen zu rechnen war, wurde HE. véllig freie Hand gelassen.
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2. Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts greift der Ausnahme-
tatbestand des Art. 1 8 5 Nr. 1 RBerG nicht ein.

a) Nach der genannten Bestimmung dirfen kaufmannische oder sonsti-
ge gewerbliche Unternehmer ohne Erlaubnis nach Art. 1 8 1 RBerG fir ihre
Kunden rechtliche Angelegenheiten erledigen, die mit einem Geschéft ihres
Gewerbebetriebes in unmittelbarem Zusammenhang stehen. Die Regelung be-
zweckt, Berufe, die sich sachgerecht nicht immer ohne gleichzeitige Rechtsbe-
ratung oder sonstige Rechtsbesorgung austiben lassen, von dem Erlaubnis-
zwang des Art. 1 8 1 RBerG freizustellen. Die Ausuibung solcher Berufe soll
nicht deshalb unmdglich gemacht oder doch unangemessen erschwert werden,
weil mit ihnen nach ihrer Eigenart eine rechtliche Tatigkeit verbunden ist. Dabei
mufd es sich um eine Hilfs- oder Nebentétigkeit handeln, die sich im Rahmen
der eigentlichen Berufsaufgabe vollzieht und deren Zweck dient, ohne dafl3 sie
untergeordnet zu sein braucht. Die Rechtsbesorgung darf jedoch nicht selb-
standig neben die anderen Berufsaufgaben treten oder gar im Vordergrund
stehen (BGHZ 70, 12, 15; 102, 128, 132; BGH, Urt. v. 16. Marz 1989 - |1 ZR
30/87, aa0).

Die Ausnahmeregelung setzt demnach voraus, daf3 der Unternehmer
Uberhaupt zwei Geschafte besorgt, und zwar ein zu seiner eigentlichen Be-
rufsaufgabe gehdrendes Hauptgeschéaft, das keine Rechtsbesorgung darstellt,
und ein notwendiges Hilfsgeschéaft, das an sich nach Art. 1 § 1 RBerG erlaub-
nispflichtig ist (BGH, Urt. v. 16. Marz 1989 - | ZR 30/87, aaO). Wird die Besor-
gung fremder Rechtsangelegenheiten als Hauptgeschaft oder einziges Ge-
schéaft betrieben, so entfallt, wenn die notwendige Erlaubnis fehlt, ohne weite-
res die Moglichkeit einer Anwendung des Art. 1 85 RBerG (BGH, Urt. v.



-13 -

12. Marz 1987 - | ZR 31/85, NJW 1987, 3005). Dasselbe gilt, wenn die Rechts-
besorgung selbstandiger Gegenstand eines Auftrags ist (BVerfG NJW 1988,
543, 544).

b) Das Berufungsgericht hat sich auf die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs gestuitzt, derzufolge die "Vollbetreuung” durch einen gewerblichen
Baubetreuer oder ein Baubetreuungsunternehmen erlaubnisfrei ist (BGH, Urt.
v. 11. Juni 1976 - | ZR 55/75, NJW 1976, 1635, 1636 f; vgl. auch BGHZ 70, 12,
17). Dieser Rechtsprechung hat sich das Schrifttum angeschlossen (vgl. Alten-
hoff/Busch/Chemnitz, RBerG 10. Aufl. Art. 1 8 5 RdNr. 534; Henssler/Pritting,
BRAO Art. 1 8 5 RBerG Rdnr. 21; Locher/Koeble, Baubetreuungs- und Bautra-
gerrecht 4. Aufl. Rdnr. 62; Reithmann/Brych/Manhart, Kauf vom Bautrdger und
Bauherrenmodelle 5. Aufl. Rdnr. 40). Insofern ging es aber stets um einen
"Baubetreuer im engeren Sinne", der im Namen, in Vollmacht und fir Rech-
nung des Betreuten das Bauvorhaben - typischerweise auf einem Grundstlck
des Betreuten - durchfuihrt und die Vertrdge mit den am Bau Beteiligten ab-
schlieRt (Locher/Koeble, aaO Rdnr. 14). Ubernimmt er eine "Vollbetreuung", ist
er verpflichtet, das Bauvorhaben in technischer Hinsicht entstehen zu lassen;
daneben hat er wirtschaftliche Betreuungsleistungen zu erbringen (Lo-
cher/Koeble, aaO Rdnr. 15). Insbesondere hat er so wirtschaftlich wie moglich
zu bauen, die Finanzierung zu regeln und das Baugeld zu verwalten (Lo-
cher/Koeble, aaO Rdnr. 18). Bei einem derartig umfassenden, das eigentliche
Bauvorhaben miteinschlieRenden Aufgabenkreis ist es gerechtfertigt, die Bau-
errichtung als den Hauptzweck und die Rechtsbesorgung fur den Bauherrn als

Nebenzweck des Baubetreuers anzusehen.
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c) Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht um eine "Baubetreuung im
engeren Sinne", sondern um einen Fall der Bautrdgerschaft. Diese unterschei-
det sich von der "Baubetreuung im engeren Sinne" dadurch, dal3 auf einem
Grundstick gebaut wird, das nicht dem Betreuten gehoért, jedoch an diesen
Ubereignet werden soll und dal3 der Bautrager die Vertrage mit den am Bau
Beteiligten im eigenen Namen und fur eigene Rechnung abschliel3t (Lo-
cher/Koeble, aaO Rdnr. 17). Bei dem hier praktizierten "Erwerbermodell” ver-
kauft der Bautrager die Geb&udeeinheiten an einzelne Erwerber, die nicht
Bauherren sind. Fur die Erwerber wird ein "Treuhdnder" - hier war es HE. -
eingeschaltet, der einzelne Bautragerleistungen tdbernimmt (zu diesem Bautra-
germodell vgl. Reithmann/Meichssner/v. Heymann, Kauf vom Bautrager 6. Aufl.
Rdnr. 184 ff; Brych/Pause, Bautrdgerkauf und Baumodelle 3. Aufl. Rdnr. 83 f,
1155 ff). Diese werden in einem "Treuhandvertrag" - hier als Geschéftsbesor-
gungsvertrag bezeichnet - umschrieben. Der Geschaftsbesorgungsvertrag ist
der "Basisvertrag” des Modells (Reithmann/Meichssner/v. Heymann aaO
Rdnr. 199).

Unter Vernachlassigung des Umstands, dald der Bautrdger auf einem
Grundstick baut, das nicht dem Vertragspartner gehort, unterscheiden sich die
"Baubetreuung im engeren Sinne" und das hier praktizierte Modell insbesonde-
re dadurch, dafl3 die Leistungen, die im zuerst genannten Fall der "Vollbetreuer"”
zu erbringen hat, hier auf mehrere Personen aufgeteilt sind. Die Rechtsbesor-
gung ist verselbstandigt und auf einen der Beteiligten, den "Treuhander"”, kon-

zentriert.

AulRer den in dem Geschaftsbesorgungsvertrag Ubernommenen hatte

HE. fur die Erwerber keine Leistungen zu erbringen. Die ibernommenen Lei-
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stungen waren - wie oben (unter 1) ausgefihrt - hauptséchlich rechtsbesor-
gender Art. Falls sich einzelne Leistungen nicht als Rechtsbesorgung darstel-
len, waren diese jedenfalls nicht der Hauptzweck des Vertrages. Die Ansicht
des Berufungsgerichts, HE. habe auch die "wirtschaftliche und kaufmannische
Betreuung der Vermégensanlage" oblegen und dies sei ihre Hauptleistung ge-
wesen, neben der die Rechtsbetreuung von untergeordneter Bedeutung gewe-
sen sei, ist unzutreffend. Zwar ist dem Berufungsgericht darin zuzustimmen,
dalR zur Festlegung des Leistungsinhalts des Geschaftsbesorgungsvertrags
auch die Stammurkunde heranzuziehen ist, falls in dem Geschaftsbesorgungs-
vertrag auf diese verwiesen wird. Dies ist hier geschehen (Ziff. 1.1., lll.1. des
Geschaftsbesorgungsvertrags). Indes ergibt sich weder aus der Stammurkunde
noch aus dem Geschaftsbesorgungsvertrag, dal3 HE. eine wirtschaftliche Be-

treuung oblegen hat. In § 3 Ziff. 1 Satz 3 der Stammurkunde heil3t es:

"Der Geschaftsbesorger hat weder die wirtschaftlichen, steuerlichen und
technischen Grundlagen des Angebots noch die Bonitat der vorgesehe-
nen Vertragspartner tberpruft.”

Das steht im Einklang mit Ziff. 111.8. des Geschaftsbesorgungsvertrags.

Dort wird der Erwerber darauf hingewiesen,

"dalR der Geschaftsbesorger nicht den Kaufpreis kalkuliert und tGberpruft
hat. Er hat auch keine Uberpriifung der wirtschaftlichen Angaben vorge-
nommen. Insofern obliegen dem Geschéftsbesorger auch keine Aufkla-
rungspflichten.”

Nach ziff. IV.3.4 des Geschaftsbesorgungsvertrages war der

"Geschaftsbesorger ... nicht beauftragt, ... die Konditionen der finanzie-
renden Bank zu Uberprufen.”
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Der abschlieBende Charakter des Aufgabenkatalogs in dem Geschafts-
besorgungsvertrag wird in 8§ 3 Ziff. 1 Abs. 2 der Stammurkunde betont. Dort ist
bestimmt, der Geschaftsbesorger schulde "allein die Dienstleistungen, die In-

halt dieses Geschéaftsbesorgungsvertrages sind".

Die Amtspflichtverletzung kann jedoch im vorliegenden Fall ausnahms-

weise nicht als schuldhaft angesehen werden.

1. Hat ein Notar eine Amtspflichtverletzung begangen, ist davon auszu-
gehen, dal er schuldhaft gehandelt hat (§ 282 BGB), es sei denn, er tragt - von
ihm zu beweisende - Umstande vor, bei deren Vorliegen die Amtspflichtverlet-
zung nicht schuldhaft ware (vgl. BGH, Urt. v. 16. Juni 1988 - IX ZR 34/87,
WM 1988, 1639, 1642). Es kann auf sich beruhen, ob ein solcher Umstand
unter bestimmten Voraussetzungen (dazu BGHZ 134, 100, 111) darin gesehen
werden kann, dal3 ein Kollegialgericht das Verhalten des Notars als objektiv
rechtmafig beurteilt hat (kritisch Ganter DNotZ 1998, 851, 861; dagegen Her-
tel, in: Eylmann/Vaasen, BNotO 8§23 Ful3n.108; Sandkuhler, in:
Arndt/Lerch/Sandkuhler, BNotO 4. Aufl. 8 19 Rdnr. 109 b; Terbille MDR 1999,
1426, 1429).

2. Der Beklagte hat jedenfalls deshalb nicht schuldhaft gehandelt, weil

im Zeitpunkt der Beurkundung ein durchschnittlich erfahrener und pflichtbe-
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wul3ter Notar - der fur das Verschulden den Mal3stab gibt (BGH, Urt. v. 2. Juli
1992 - IX ZR 209/91, WM 1992, 1662, 1665) - keine Bedenken haben mufite,
das Angebot zum Abschluf? des Geschéaftsbesorgungsvertrages zu beurkun-

den.

a) Allerdings mul3 der Notar Uber die fir die Ausibung seines Berufs
erforderlichen Rechtskenntnisse verfiigen. Er hat sich jedenfalls Uber die
Rechtsprechung der obersten Gerichte, die in den amtlichen Sammlungen und
den fur seine Amtstatigkeit wesentlichen Zeitschriften veroffentlicht ist, unver-
zuglich zu unterrichten sowie die ublichen Erlauterungsbicher auszuwerten
(BGH, Urt. v. 2. Juli 1992 - IX ZR 209/91, aaO m.w.N.). Einem durchschnittlich
erfahrenen und pflichtbewul3ten Notar muf3te deshalb im Dezember 1993 ge-
laufig sein, dald fur den Immobilienerwerb vielféaltige neue Vertragstypen ent-
wickelt worden waren (vgl. dazu nur Reithmann NJW 1992, 649 ff) und daf? die
z.B. fir den "Baubetreuer im engeren Sinne" geltenden Grundsétze nicht ohne

weiteres auf einen "Treuhander" beim Bautragergeschaft anwendbar waren.

Andererseits darf die objektiv unrichtige Anwendung einer neuen Vor-
schrift, deren Inhalt zweifelhaft sein kann und durch eine hdchstrichterliche
Rechtsprechung noch nicht klargestellt ist, einem Notar nicht als Verschulden
angelastet werden, wenn die nach sorgfaltiger Prifung gewonnene Rechtsan-
sicht fur rechtlich vertretbar gehalten werden kann. Insoweit gilt fir einen Notar
nichts anderes als fur einen Beamten (vgl. dazu BGHZ 36, 344, 347). Diese
Grundsatze finden entsprechende Anwendung, wenn es darum geht, ob ein
neu entwickelter Vertragstyp unter die Verbotsnorm des Art. 1 8 1 RBerG oder

unter die Ausnahmevorschrift des Art. 1 § 5 RBerG zu subsumieren ist.
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b) Nach der unwiderlegten Behauptung des Beklagten sind im Rahmen
von Bautrdgergeschaften in standiger notarieller Praxis, vor und nach 1993,
Vertrage - ahnlich demjenigen, der hier abgeschlossen wurde - mit "Treuhan-
dern”, die nicht Uber eine Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG verfugten, beurkun-
det worden. Weder aus der Rechtsprechung noch dem Schrifttum ergaben sich
im Jahre 1993 Hinweise darauf, dal3 ein solcher Geschéaftsbesorgungsvertrag
wegen Verstol3es gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig sein kénnte. Auch

die Veroffentlichungen der Standesorganisationen waren insoweit unergiebig.

aa) Aus den bis zum Jahre 1993 ergangenen Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs lie3 sich nichts entnehmen, was eindeutig fur die Erlaubnis-
pflicht gesprochen héatte. Bejaht wurde diese fir einen "Sonderberater in Bau-
sachen”, der seine Auftraggeber in "juristisch-technischen Grenzfragen" beriet
(BGH, Urt. v. 11. Juni 1976 - | ZR 55/75, aa0O), und fur einen Architekten, der
seine Architektenleistungen erbrachte und daneben unter anderem die Kauf-
vertrage Uber die Immobilie und die Teilungserklarung entwarf (Urt. v.
10. November 1977, BGHZ 70, 12 ff). Diese Sachverhalte sind mit der hier vor-

liegenden Fallgestaltung nicht vergleichbar.

Fur diese ist ein Versto3 gegen das Rechtsberatungsgesetz erstmals
- soweit ersichtlich - in unveroffentlichten Entscheidungen des Landgerichts
Karlsruhe vom 21.August 1997 (5S133/97) und des Landgerichts
Landau/Pfalz vom 6. Mai 1999 (4 O 772/98) bejaht worden.

bb) Auch im Schrifttum wurde das Thema nicht so behandelt, daf ein
durchschnittlich sorgfaltiger Notar im Jahre 1993 ernsthaft an eine Erlaubnis-
pflicht hatte denken mussen. Thomas (in: Palandt, BGB 52. Aufl. 1993, § 675
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Rdnr. 20) erwahnte die Mdoglichkeit eines Verstol3es gegen das Rechtsbera-
tungsgesetz nur im Zusammenhang mit der Baubetreuung (im engeren Sinne)
und verwies auf die - im vorliegenden Fall nicht einschlagige - Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 10. November 1977 (aaO). Locher/Koeble (Bau-
betreuungs- und Bautragerrecht 4. Aufl. 1985 Rdnr. 62) wandten die Ausnahme
des Art. 1 § 5 RBerG gleichermal3en auf Baubetreuer und Bautrager an. Zwar
fuhrten sie im weiteren aus, "soweit bei Bauherrenmodellen ein Treuhander mit
der Vorbereitung und dem Abschlul3 der Vertrage befal3t" sei, gebe es keine
Probleme, wenn es sich um einen Rechtsanwalt handele. Ein solches Modell,
bei dem die Erwerber Bauherren sind, lag hier aber gerade nicht vor. Reith-
mann (in: Reithmann/Meichssner/v. Heymann, Kauf vom Bautrager 6. Aufl.
1992 Rdnr. 66 f, 74) nahm zur Anwendbarkeit des Rechtsberatungsgesetzes
nicht unmittelbar Stellung. Er betonte aber, dal® "institutionelle Sicherungen ...
gesetzlich nicht vorgesehen" seien: "AuBer der gewerberechtlichen Uberwa-
chung nach der MaBV bestehen keine besonderen Anforderungen ...; auch
GmbHs mit geringem Stammkapital treten als Treuhander auf. Vorzuziehen
sind Personen, die sowohl hinsichtlich ihrer Ausbildung, als auch hinsichtlich
ihrer Uberwachung berufsstandischen Erfordernissen unterliegen. Dies ist bei
Rechtsanwalten, Wirtschaftsprifern und Steuerberatern der Fall." Diese Aus-
fuhrungen konnten dahin verstanden werden, dal3 der Treuhander keiner Er-
laubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz bedurfte. Dieselbe Auffassung ver-
tritt auch Pause noch im Jahre 1999 (in: Brych/Pause, Bautréagerkauf und
Baumodelle 3. Aufl. Rdnr. 962, 964). Er erdrtert die Verjahrung von Anspru-
chen gegen den Treuh&nder getrennt zum einen fur "Rechtsanwélte, Steuerbe-
rater und Wirtschaftsprifer® und zum anderen fir "Treuhander, die anderen

Berufsgruppen angehéren”.
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cc) Schlielich wurde im Informationsdienst des Deutschen Notarinsti-
tuts das Berufungsurteil mit den Worten kommentiert, auf der Suche nach "im-
mer neuen rechtlichen Mdglichkeiten" sei man nun auf die Rlge eines Versto-
Bes gegen das Rechtsberatungsgesetz verfallen (DNotl-Report 2000, 85). Der
Inhalt dieser Anmerkung laft nicht darauf schlie3en, dafd ein Notar, der sich im
Jahre 1993 an das Deutsche Notarinstitut mit der Anfrage gewandt hatte, ob
der hier in Rede stehende Treuhandvertrag unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsberatungsgesetzes bedenklich sei, eine bejahende Antwort erhalten
hatte.

dd) Die Standesvertretungen haben die Frage ebensowenig problemati-
siert. Dies gilt insbesondere fur das Merkblatt der Bundesnotarkammer "Beur-
kundungs- und Amtspflichten bei Bauherren-, Bautrager- und Erwerbermodel-
len” vom 29. Juni 1984 (abgedr. bei Weingéartner, Notarrecht 6. Aufl. Ord-
nungsnr. 291) und das - nicht unmittelbar einschlagige, weil Erwerbermodelle
nicht betreffende - Merkblatt der Landesnotarkammer Bayern "Gestaltung von
Vertradgen Uber den schlisselfertigen Erwerb neuer Wohngebaude und Eigen-
tumswohnungen - Bautragermerkblatt” vom 1. August 1991 (abgedr. bei Wein-

gartner, aaO Ordnungsnr. 294).

ee) Die Revision rdumt ein, dal3 eine mit der vorliegenden Sachlage
vergleichbare Fallgestaltung bisher weder in der Literatur noch in der Recht-
sprechung behandelt worden ist, hélt dies aber fur unerheblich, weil der Ver-
stol3
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gegen Art. 1 8 1 RBerG "evident" gewesen sei. Dagegen spricht indes, dal3 die
Vorinstanzen einen derartigen Verstol3 verneint haben und diese Auffassung

auch zuvor viele Jahre lang allgemein vertreten worden war.

Kreft Kirchhof Fischer

Zugehor Ganter



