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Der llI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhand-
lung vom 12. Dezember 2002 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Rinne
und die Richter Dr. Wurm, Streck, Schlick und Doérr

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 4. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Bamberg vom 5. November 2001 im Ko-
stenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil des Be-

klagten erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Revisions-

rechtszuges, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin nimmt den beklagten Notar wegen Amtspflichtverletzung
bei der Beurkundung eines Kaufvertrags Uber zwei Eigentumswohnungen
- Ubersehen einer Grundschuld von 300.000 DM, zu deren Beseitigung der
Verkaufer auRerstande war - auf Schadensersatz in Anspruch. Wegen weiterer
Einzelheiten wird auf das erste Revisionsurteil des IX. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofs vom 9. November 2000 verwiesen (IX ZR 310/99 = LM BNotO



819 Nr. 77 = NJW-RR 2001, 1428). Nach der Aufhebung des ersten Beru-
fungsurteils hat die Klagerin im erneuten Berufungsverfahren ihren Anspruch in
Hohe von 144.152,03 DM nebst Zinsen weiterverfolgt. Das Berufungsgericht
hat ihr hiervon 76.023,03 DM nebst Zinsen zugesprochen. Hiergegen richtet
sich die Revision des Beklagten, der weiterhin die vollstandige Klageabwei-

sung anstrebt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt im Umfang der Anfechtung durch den Beklagten zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

1. Aus der - nicht mehr streitigen - schuldhaften Amtspflichtverletzung des
beklagten Notars und dem Fehlen anderweitiger Ersatzmdglichkeiten fur die
Klagerin ergibt sich, dal} der Beklagte - vorbehaltlich der Frage eines Mitver-
schuldens der Klagerin (dazu unten Il) - die Klagerin im Wege des Schadens-
ersatzes (8 19 Abs. 1 BNotO) so stellen mul3, wie sie stinde, wenn der Be-
klagte sich pflichtgemal verhalten hétte. Es kommt also darauf an, welchen
Verlauf die Dinge bei pflichtgeméalRem Verhalten des Notars (hier: Hinweis auf
die als Grundschuldbelastung existierende Grundschuld) genommen héatten,
insbesondere wie die Klagerin darauf reagiert hatte, und wie ihre Vermogens-

lage dann wére. Diesen haftungsausfillenden Ursachenzusammenhang zwi-



schen Haftungsgrund und Schaden hat nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs der Anspruchsteller darzulegen und zu beweisen, wobei die Be-
weisfihrung durch die Anwendung des 8§ 287 ZPO und die Regeln tber den
Beweis des ersten Anscheins erleichtert wird (vgl. BGH, Urteile vom 27. Mai
1993 - IXZR 66/92 - NJW 1993, 2744, 2746 und vom 18. November 1999
- IX ZR 402/97 - NJW 2000, 664, 677).

2. Das Berufungsgericht geht davon aus, dal3 die Klagerin im Falle der
Offenlegung der bei der Beurkundung vom 23. Oktober 1992 (ibersehenen
Grundschuld vom Erwerb der beiden Eigentumswohnungen in Wirzburg Ab-
stand genommen hétte, und spricht auf dieser Grundlage der Klagerin die (fehl-
geschlagenen) Aufwendungen fir dieses Geschéft als Schadensersatz zu
(Differenz zwischen dem Kaufpreis von 280.000 DM und dem spéteren Ver-
kaufserlés von 179.000 DM: 101.000 DM plus 3.152,03 DM Vertragskosten
plus 5.600 DM Grunderwerbsteuer plus 1.951 DM Notar- und Grundbuchko-
sten, abziglich 35.680 DM Mieteinnahmen = 76.023,03 DM). Soweit der Be-
klagte geltend mache, die Klagerin hatte die beiden Grundstiicke auch bei Of-
fenlegung der Grundschuld gekauft, trage er als Schadiger die Beweislast
"dafur, dal3 der Schaden auch bei einem rechtmafiigen Verhalten seinerseits

eingetreten ware".

a) Die hiergegen gerichtete Rige der Revision ist im Ergebnis unbe-
grindet. Die Revision hat zwar darin Recht, dal3 es im vorliegenden Zusam-
menhang - anders als es im Urteil des Berufungsgerichts anklingt - nicht um
Fragen des sogenannten rechtmafligen Alternativverhaltens (vgl. Palandt/Hein-
richs BGB 61. Aufl. Vorbem. vor § 249 Rn. 105 ff), sondern um den grundsétz-

lich vom Geschadigten darzulegenden haftungsausfiillenden Ursachenzusam-



menhang geht (vgl. BGH, Urteile vom 21. November 1996 - IX ZR 220/95 -
NJW-RR 1997, 562 und vom 13. April 2000 - IX ZR 432/98 - NJW 2000, 2110).
Indessen spricht im Streitfall angesichts dessen, dalR der Verkaufer der Eigen-
tumswohnungen, J. F. , nach seinen Vermoégensverhaltnissen aul3er-
stande war, die auf dem Kaufgegenstand lastende Grundschuld zu beseitigen,
zumindest eine tatsédchliche Vermutung fiir die Richtigkeit des Vortrags der
Klagerin, bei Offenlegung der Grundschuld den Kaufvertrag nicht abgeschlos-
sen zu haben. Der Beklagte hat nichts entgegengesetzt, was diesen Vortrag

entkraften konnte.

Soweit die Revision in diesem Zusammenhang rugt, das Berufungsge-
richt habe hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast seine Hinweispflicht
nach 88 139, 278 Abs. 3 ZPO a.F. verletzt, braucht darauf im Revisionsverfah-
ren schon deshalb nicht ndher eingegangen zu werden, weil das angefochtene
Urteil ohnehin der Aufhebung unterliegt (siehe unten II.), so dal3 der Beklagte
Gelegenheit hat, im erneuten Berufungsverfahren sein Vorbringen zu ergan-

zen.

b) Ohne Erfolg beanstandet die Revision auch, dal das Berufungsge-
richt es abgelehnt hat, vom Schaden der Klagerin einen Betrag von 80.000 DM
(Teil des Kaufpreises von 280.000 DM fir die gekauften beiden Eigentums-
wohnungen) abzusetzen, der aufgrund einer Abtretung des Verkaufers, J.
F. , an die Ehefrau des Geschéaftsfuhrers der Klagerin Gberwiesen wurde.
Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat bereits im ersten Revisionsurteil
ausgesprochen, dal3 dieser Vorgang nicht ohne weiteres den Schlul3 darauf
zulasse, die Klagerin habe im wirtschaftlichen Ergebnis nur 200.000 DM ge-

zahlt. Dem widerspricht die Revision nicht.



Sie meint jedoch, da die Ehefrau des Geschaftsfuhrers der Klagerin den
Betrag von 80.000 DM vom Verkaufer "ohne den Kaufvertragsabschlufd nicht
erhalten hatte", lage darin - bei Zugrundelegung des Vortrags der Kléagerin - ein
mit dem schadigenden Ereignis ursachlich verknlpfter Vermdgensvorteil einer
der Klagerin nahestehenden Person, die die Klagerin sich anrechnen lassen
musse. Dem folgt der Senat nicht. Zweifelhaft ist schon, ob der vorliegende
Sachverhalt ausreicht, um einen fur die Vorteilsausgleichung mafgeblichen
"Vorteil" der Adressatin der 80.000 DM anzunehmen; der Beklagte behauptet
nicht, dal’ die Ehefrau des Geschaftsfuhrers der Klagerin keinen féalligen Zah-
lungsanspruch gegen J. F. in dieser Hohe hatte. Jedenfalls haben
bei der Vorteilsausgleichung Vorteile, die bei Dritten entstehen, grundsatzlich
aulRer Betracht zu bleiben. Das mag im Einzelfall unbillig sein und ausnahms-
weise zu einer Anrechnung fuhren, wenn das schadigende Ereignis darin be-
steht, dal’ ein Vermdgensgegenstand nicht dem Geschadigten, sondern einer
ihm nahestehenden Person zufliel3t (vgl. BGH, Urteil vom 12. Juni 1979 - VI ZR
212/77 - NJW 1979, 2033; MiunchKomm/Oetker BGB 4. Aufl. 249 Rn. 225).
Dafur reicht jedoch die bloR3e Tatsache der Zahlung eines Teils des von einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung geschuldeten Kaufpreises aufgrund ei-
ner Abtretung des Verkaufers an die Ehefrau des Geschaftsfuhrers dieser Ge-

sellschaft nicht aus.

Mit Erfolg wendet sich die Revision jedoch gegen die Behandlung der

Frage eines Mitverschuldens der Klagerin bei der Entstehung und Entwicklung



des Schadens (8 254 Abs. 2 Satz 1 Alternative 2 BGB) durch das Berufungsge-
richt.

1. Der Schaden der Klagerin aufgrund der Amtspflichtverletzung des Be-
klagten bei dem Kaufvertrag vom 23. Oktober 1992 wéare vermieden worden,
wenn die Vertrage vom 14. Dezember 1994 zur Durchfiihrung gekommen wé-
ren, durch die die Klagerin die beiden gekauften Eigentumswohnungen fir je
160.000 DM an die LV-Vermodgensverwaltung GmbH & Co. KG (im folgenden:

LVG) weiterverkaufte.

a) In 8 3 C dieser Kaufvertrage heil3t es:

"Insbesondere verpflichtet sich der Verkaufer auch, daftir zu sor-
gen, dal3 die Gesamtgrundschuld Abt. IIl Nr. 2 (die streitgegen-
standliche Grundschuld) geldscht wird. Sollte der Verkaufer dem
Kaufer nicht bis spatestens zum Ablauf des 29.12.1994 nachge-
wiesen haben, dal3 ihm, der amtierenden Notarin, ... (dem Be-
klagten) oder dem Grundbuchamt Wirzburg die Léschungsbewil-
ligung hinsichtlich der Grundschuld Abteilung Il Nr. 2 verfu-
gungsfrei vorliegt, so ist der Kaufer danach jederzeit berechtigt,
ohne Abmahnung durch einfache schriftliche Erklarung an die
amtierende Notarin von diesem Kaufvertrag zuriickzutreten; Te-
lefax gentgt der Schriftform. Das Rucktrittsrecht besteht nur, so-
lange der Ricktrittsgrund andauert ..".

b) Im ersten Revisionsurteil des IX. Zivilsenats vom 9. November 2000

ist hierzu ausgefuhrt:

"Nach dem - bislang, soweit ersichtlich, unbestritten gebliebenen - Vor-
trag des Beklagten wurde er von der Klagerin nicht Gber den genauen Inhalt

der beiden am 14. Dezember 1994 beurkundeten Kaufvertrdge unterrichtet.



Insbesondere hatte er von der knapp bemessenen Rucktrittsfrist keine Kennt-
nis. Den Zeitpunkt des Fristablaufs durfte die Klagerin dem Beklagten nicht
vorenthalten. Zwar hatten ihre Anwélte ihm unter dem 28. November 1994 ge-
schrieben, die Klagerin werde die Immobilien bis spatestens 15. Dezember
1994 verauf3ern. Gleichzeitig hatten sie angekindigt, dem K&ufer werde ein
Rucktrittsrecht fur den Fall eingeraumt werden, dal3 der Erwerb nicht lastenfrei
erfolgen kdnne. Die Lange der Frist, innerhalb deren das Rucktrittsrecht aus-
zuuiben war, hatten sie aber nicht mitgeteilt. Es bestand deshalb die Gefahr,
daR der Beklagte die Freistellung der Immobilien von der Grundschuld nicht
fristgemal bewirkte, obwohl ihm dies grundsatzlich mdéglich gewesen ware.
Dal3 der Beklagte mit Anwaltsschreiben vom 8. Dezember 1994 in Aussicht
gestellt hatte, die Abwicklung werde noch in diesem Jahr erfolgen, durfte die
Klagerin nicht zum Anla3 nehmen, dem Beklagten zu verschweigen, dal3 die
von ihr mit dem Erwerber vereinbarte Frist bereits am 29. Dezember 1994 ab-

laufe.

Erheblich ist ferner der - unbestritten gebliebene - Vortrag des Beklag-
ten, seine Anwalte hatten mit Schreiben vom 27. Dezember 1994 den gegneri-
schen Anwalten mitgeteilt, die Loschungsbewilligung sei heute bei uns einge-
gangen. Man durfe aber erst darliiber verfigen, wenn die Abfindungszahlung,
deren Uberweisung sofort veranla3t worden sei, bei der Grundpfandglaubigerin
eingegangen sei. Sobald die Grundpfandglaubigerin den Eingang der Zahlung
bestétige, werde die Loéschungsbewilligung an die Anwalte der Klagerin weiter-
geleitet werden. Dies werde innerhalb weniger Tage der Fall sein. Dieses
Schreiben ist am 29. Dezember 1994 bei den Anwalten der Klagerin eingegan-
gen. In Anbetracht des Umstandes, dal? der Beklagte und seine anwaltlichen

Vertreter nicht wissen konnten, dal3 die Rucktrittsfrist an eben diesem Tage



ablief, waren die Anwélte der Klagerin verpflichtet gewesen, die Gegenseite
- telefonisch, durch Fax oder E-Mail - darauf aufmerksam zu machen, daf3 al-
les, was spater erfolgte, zu spat sein wirde. Eine solche Nachricht ist unter-
blieben. Wére sie erfolgt, hatte die Zahlung moglicherweise - z.B. durch Blitz-
Giro - beschleunigt werden kdénnen. Ware sie spatestens am 30. Dezember
1994 bei der Grundpfandglaubigerin eingegangen und hatte der Beklagte dar-
aufhin der LVG noch an diesem Tage - vor Absendung des Telefax - bestatigt,
dafl3 ihm die Loschungsbewilligung verfligungsfrei vorliege, ware die Ausibung
des Rucktrittsrechts bereits ausgeschlossen gewesen (8 3 C Abs. 1 Satz 3 der

Kaufvertrage).”

2. a) Hierzu fuhrt das Berufungsgericht nunmehr aus: Ein Mitverschulden
auf seiten der Klagerin sei vom Beklagten nicht dargetan. Dieser trage nur vor,
wenn die Klagerin ihn genauestens Uber die Bestimmungen des mit der LVG
abgeschlossenen Kaufvertrags, insbesondere auch tber den Ablauftermin des
Rucktrittsrechts, informiert hatte, ware die Abwicklung seinerseits beschleunigt
erfolgt, was unschwer mdglich gewesen ware, z.B. durch Blitz-Uberweisung,
Eilbriefe, Faxe oder ahnliche Beschleunigungsmittel. Der Beklagte behaupte
aber gar nicht, dal’ bei einer solchen beschleunigten Abwicklung der Rucktritt
der LVG vermieden worden ware. Insoweit kdme es auch gemalR § 3 C der
Kaufvertrdge vom 14. Dezember 1994 auf das Datum des 29. und nicht auf das
des 30. Dezember 1994 an (Hinweis auf Satz 1 und Satz 2 der Regelung). Der
Beklagte héatte also vortragen mussen, die Vorlage der verfiigungsfreien L6-
schungsbewilligung hinsichtlich der betreffenden Grundschuld ware ihm bis

zum Ablauf des 29. Dezember 1994 mdglich gewesen.
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b) Diese Ausfiihrungen tragen, wie die Revision mit Recht rigt, die Ver-
werfung des Mitverschuldenseinwands nicht, weil sie die Regelung in 8§ 3C
Satz 3 der Kaufvertrage vom 14. Dezember 1994 ibergehen, wonach das
Rucktrittsrecht der Kéauferin nur so lange bestand, als der Rucktrittsgrund an-
dauerte, der Rucktritt mithin bis zu seiner Austibung (also bis zum Telefax der
LVG vom 30. Dezember 1994, 15.10 Uhr) durch Nachweis des Vorliegens der

Ldschungsbewilligung hinsichtlich der Grundschuld vermieden werden konnte.

3. Der Fehler des Berufungsgerichts notigt zur Aufhebung seines Urteils,
soweit es zum Nachteil des Beklagten erkannt hat. Denn es kann nicht ausge-
schlossen werden, dalR bei richtiger Sicht der Vertragslage (8 3 C S. 1-3 des
Vertrages vom 14. Dezember 1994) das bisherige - und gegebenenfalls bei zu-
treffender Erdrterung dieses Punktes in der mundlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht erganzte - Vorbringen des Beklagten zu einer anderen Wiir-

digung der Mitverschuldensfrage durch das Berufungsgericht gefiihrt hatte.

Rinne Wurm Streck

Schlick Dorr



