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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 6. Oktober 2011 durch den Vizeprasidenten Schlick und die Richter

Dr. Herrmann, Wostmann, Hucke und Seiters

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 9. Zivilsenats des

Kammergerichts vom 17. September 2010 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin macht Schadensersatzanspriche gegen den Beklagten als
ihren ehemaligen Rechtsanwalt geltend, weil dieser ihr zustehende Anspriiche

gegen den Notar B. pflichtwidrig habe verjahren lassen.

Die Klagerin war Eigentimerin eines 3.731 m2 grol3en Grundstiicks. Die-
ses verkaufte sie am 11. November 1993 an die H. Grundstiicksgesell-
schaft in Griindung zu einem Preis von 1.010.000 DM. Der Kaufvertrag, dessen

8 10 eine Belastungsvollmacht zugunsten der Kauferin zum Gegenstand hatte,



wurde von dem Notar B. beurkundet. Fur die Kauferin trat der Zeuge
H. als alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer auf.
Am 16. November 1993 teilte der Zeuge H. der Klagerin mit, dass

zur Beschleunigung der Vertragsabwicklung noch eine Abtretung erforderlich
sei, die einen weiteren Notartermin notwendig mache, der fir den 19. Novem-
ber 1993 vorgesehen sei. Anwesend war neben der Klagerin auch der Zeuge
H. . In dem Termin beurkundete der Notar B. zum einen die Er-
klarung der Klagerin zur Bestellung einer verzinslichen Eigentimerbriefgrund-
schuld in Héhe von 4 Mio. DM nebst Zwangsvollstreckungsunterwerfung und
beglaubigte zum anderen anschliel3end die Unterschrift der Klagerin unter einer
ihr vorgelegten schriftlichen Erklarung, der zufolge sie die Grundschuld an die
Grundstickskéauferin abtrat und sich mit der Aushéandigung des Grundschuld-

briefs an diese einverstanden erklarte.

Die Grundschuld und die Abtretung wurden auf Antrag des Notars B.

vom 22. November 1993 am 5. Januar 1994 im Grundbuch eingetra-
gen. Im Folgenden wurde die Grundschuld aufgeteilt. In Héhe eines Teilbetrags
von 900.000 DM trat die H. Grundstucksgesellschaft mbH die Grund-
schuld an einen Rechtsanwalt ab, der sie ein weiteres Mal abtrat. Auf Betreiben
des letzten (dritten) (Teil-)Grundschuldzessionars wurde das Grundstick
zwangsversteigert. Der Zeuge H. und die Grundstickskauferin waren ver-
mogenslos. Zahlungen auf den Kaufpreis des Grundstiicks erhielt die Klagerin

nicht.

Bereits vor Einleitung des Zwangsversteigerungsverfahrens hatte die
Klagerin den Beklagten als Rechtsanwalt unter anderem mit der Prifung und

gegebenenfalls Geltendmachung von Schadensersatzansprichen gegen den
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Notar B. beauftragt. Er forderte sodann den Notar zur Stellungnahme
auf. Mit Schreiben vom 3. Marz 1998 teilte der Haftpflichtversicherer des Notars
dem Beklagten mit, keine Pflichtverletzung zu sehen und verwies zugleich auf
die Subsidiaritat der Notarhaftung nach 8 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO. In einem
personlichen Gesprach am 21. Januar 2003 wies der Beklagte die Klagerin

schlieB3lich darauf hin, dass Anspriiche gegen den Notar verjahrt seien.
Die Klagerin hat Klage erhoben wegen eines Schadensersatzanspruchs
in H6he von 291.753,15 € nebst Zinsen seit Klagezustellung. Das Landgericht

hat der Klage stattgegeben.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Berufungsgericht das landge-

richtliche Urteil abgeandert und die Klage abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision der Klagerin,

mit der sie ihren Klageanspruch weiter verfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzanspruch der Klagerin
gegen den Beklagten verneint. Es habe kein Amtshaftungsanspruch gegen den

Notar aus 8 19 Abs. 1 BNotO bestanden. Nach dem Ergebnis der Beweisauf-
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nahme uber den Verlauf des Beurkundungstermins habe die Klagerin nicht den
Beweis fuhren kdnnen, dass sie nicht hinreichend Uber die Gefahren der Beur-
kundung der Grundschuld und die Beglaubigung der Abtretungserklarung auf-
geklart worden sei. Auch unter dem Gesichtspunkt einer ungesicherten Vorleis-
tung seitens der Klagerin an die Kauferin des Grundstiicks durch die genannte
Beurkundung und Beglaubigung liege kein Pflichtenverstol3 des Notars vor. Ei-
ne Belehrungspflicht wegen ungesicherter Vorleistungen erscheine bereits des-
halb zweifelhaft, weil eine solche Pflicht nur entstehen kénne, wenn Hauptleis-
tungspflichten betroffen seien; dies sei vorliegend hinsichtlich der Grundschuld-
bestellung und der Abtretung nicht der Fall gewesen. Das kénne jedoch dahin-
gestellt bleiben, denn der Beklagte wende gegen die Annahme einer doppelten
Belehrungspflicht erheblich ein, dass es Sicherungsmaoglichkeiten, die der Notar
zur Vermeidung des Risikos der ungesicherten Vorleistung hatte vorschlagen
kénnen und die zudem von der Vertragspartnerin der Klagerin, der Kauferin des
Grundstiicks, akzeptiert worden waren, nicht gegeben habe. Hierzu habe die
insoweit darlegungsbelastete Klagerin nichts vorgetragen. Gebe es aber keine
Sicherungsmaoglichkeit zur Vermeidung einer ungesicherten Vorleistung, so
konne der Notar in dieser Hinsicht nicht belehren. Insoweit scheide eine Pflicht-

verletzung des Notars aus.

Die Ausfuihrungen des Berufungsgerichts halten einer rechtlichen Nach-
prufung nicht stand. Die Revision der Klagerin fihrt deshalb zur Aufhebung des
angefochtenen Berufungsurteils und Zurlckverweisung der Sache zur neuen

Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht.
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Zum derzeitigen Zeitpunkt kann ein Anspruch der Klagerin gegen den
Beklagten wegen Pflichtverletzung aus dem Anwaltsvertrag nicht verneint wer-
den. Der Klagerin stand ein Schadensersatzanspruch nach § 19 Abs. 1 BNotO
gegen den Notar zu, den der Beklagte unter Verstol3 gegen seine Pflichten aus
dem Anwaltsvertrag hat verjahren lassen.

1. Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts hat der Notar seine
Amtspflichten bei der Beurkundung der Eigentumergrundschuld und der Be-
glaubigung der Unterschrift unter der Abtretungserklarung verletzt.

a) Nach 8 17 Abs. 1 BeurkG soll der Notar den Willen der Beteiligten er-
forschen, den Sachverhalt klaren, die Beteiligten tber die rechtliche Tragweite
des Geschafts belehren und die Erklarung klar und unzweideutig in der Nieder-
schrift wiedergeben. Dabei soll er darauf achten, dass Irrtimer und Zweifel
vermieden sowie unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt

werden.

Diese Belehrungspflicht gilt nicht nur fur die Bestellung der Grundschuld,
sondern auch fir die Beglaubigung der Unterschrift unter die Abtretungserkla-
rung der Eigentimergrundschuld an die Grundstiicksk&uferin, weil der Notar es
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts Gbernommen hatte, den Text
der Abtretungserklarung zu formulieren (vgl. Senatsurteil vom 11. November
2004 - 1ll ZR 63/04, NJW-RR 2005, 1003, 1004).

Zur rechtlichen Tragweite im Sinne des 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG ge-
hort es auch, dass in dem Fall, dass eine Vertragspartei bei einem gegenseiti-
gen Vertrag eine ungesicherte Vorleistung erbringt, in zweifacher Hinsicht vom

Notar zu belehren ist. Der Notar hat zum einen Uber die Folgen zu belehren, die
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im Fall der Leistungsunfahigkeit des durch die Vorleistung Begunstigten eintre-
ten (erste Pflicht), und zum anderen Wege aufzeigen, wie diese Risiken ver-
mieden werden koénnen (zweite Pflicht) (Senatsurteil vom 24. Januar 2008
- I ZR 156/07, NJW 2008, 1319 Rn. 10 mwN). Ist ein gesicherter Leistungs-
austausch zwischen den Urkundsbeteiligten beabsichtigt, ist dieser nicht ge-
wabhrleistet, wenn dem einen Vertragsteil nach der rechtlichen Anlage des Ge-
schéafts angesonnen wird, seine Leistung zu erbringen, ohne dass sichergestellt
ist, dass er die Gegenleistung des anderen Vertragsteils erhalt. Verwirklicht sich
das darin liegende Risiko, ist der rechtliche Erfolg des Geschafts ein anderer

als er von den Parteien gewollt war (Senatsurteil aaO mwN).

b) Zwar beschréankt sich die Belehrungspflicht nach 8 17 Abs. 1 BeurkG
grundséatzlich auf das konkret zu beurkundende Geschéft, hier also auf die
Grundschuldbestellung nebst anschlieRender Beglaubigung der Abtretungser-
klarung. Dabei handelt es sich auf den ersten Blick nicht um ein Austauschge-
schéaft. Im vorliegenden Fall darf jedoch der unmittelbare Zusammenhang mit
dem knapp eine Woche zuvor geschlossenen Grundstickskaufvertrag nicht
aulRer Acht gelassen werden. Die Abtretung der Eigentimergrundschuld selbst
ist ausweislich der Abtretungserklarung ohne Gegenleistung erfolgt. Ersichtlich
handelt es sich hier aber um eine MalBhahme zum Vollzug des bereits ge-
schlossenen Grundstiuckskaufvertrags. Dieser war noch nicht abgewickelt, son-
dern der Notar war nach 8 13 des notariellen Grundstiickskaufvertrags mit der
Abwicklung des Vertrags beauftragt und stand auch insoweit noch in einem
Pflichtenverhaltnis zu den Urkundsbeteiligten des Grundstickskaufvertrags und
hier insbesondere zur Klagerin. Der Zusammenhang mit dem Kaufvertrag war
dem beurkundeten Notar bekannt. In einem solchen Fall sind jedoch auch hin-
sichtlich der nachfolgenden Beurkundung die Belehrungspflichten nach § 17

Abs. 1 BeurkG zur Tragweite des Geschafts unter Berlcksichtigung des zuvor
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geschlossenen Grundstiuckkaufvertrags zu beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom
15. April 1999 - IX ZR 93/98, NJW 1999, 2188, 2189). Erbringt deshalb infolge
der spater vorgenommenen Beurkundung eine der Parteien des Grundstick-
kaufvertrags eine ungesicherte Vorleistung, so trifft den Notar anlasslich dieser
nachfolgenden Amtshandlung die doppelte Belehrungspflicht hinsichtlich der
daraus entstehenden Risiken und bezuglich der Frage einer mdglichen Absi-
cherung (vgl. BGH, Urteil vom 15. April 1999 aaO).

c) Im vorliegenden Fall hat die Klagerin mit der Bestellung der Eigenti-
mergrundschuld und deren Abtretung eine ungesicherte Vorleistung hinsichtlich
des Grundsttickskaufvertrags erbracht. Im Gegensatz zur Auffassung des Beru-
fungsgerichts handelt es sich hier auch nicht nur um eine blof3e Nebenpflicht
aus dem Grundstuckskaufvertrag, der neben der (Haupt-)Verpflichtung zur
Ubertragung des Grundstiicks keine besondere Bedeutung zukommt. Die Be-
stellung einer den Grundstickswert ausschopfenden Grundschuld zugunsten
des Glaubigers kommt der Ubereignung des Grundstiicks nahe, weil sich der
Erwerber den wirtschaftlichen Wert des Grundsticks bereits jetzt zu Nutzen
macht und diesen in sein Vermégen Uberfuhrt (vgl. BGH, Urteil vom 15. April
1999 aaO). Im vorliegenden Fall betrug der Kaufpreis 1.010.000 DM fir das
Grundstiick, wahrend die Eigentimergrundschuld in Hohe von 4 Mio. DM be-
stellt wurde. Diese Vorleistung war ungesichert, weil die Kaufpreiszahlung an
die Klagerin durch den Grundsttickskaufer nicht gesichert war. Letztlich hat sich
das darin liegende Risiko, das Grundstick infolge der Vollstreckung aus der
abgetretenen Eigentimergrundschuld ohne Erhalt des Kaufpreises zu verlieren,
verwirklicht. Demgemald geht auch die Gegenrige des Beklagten fehl, die Be-
urkundung der Eigentimergrundschuld und die Beglaubigung der Unterschrift
unter der Abtretungserklarung betrafen keine Austauschgeschéfte, so dass

deshalb keine ungesicherte Vorleistung vorliege.
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d) Da hier eine ungesicherte Vorleistung seitens der Klagerin erfolgte,
war der Notar gehalten, die Klagerin anlasslich der Beurkundung der Grund-
schuldbestellung und der Beglaubigung der Unterschrift unter die Abtretung der
Eigentimergrundschuld hinsichtlich der daraus folgenden Risiken zu belehren.
Das Berufungsgericht ist aufgrund der Beweisaufnahme zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass eine hinreichende Belehrung tber die Risiken der Beurkundung
der Grundschuldbestellung und der Beglaubigung der Abtretung erfolgt sei, weil
der Klagerin der entgegenstehende Beweis nicht gelungen sei. Dies genugt
jedoch nicht, um eine Pflichtverletzung des Notars zu verneinen. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Notar den zweiten Teil der ge-
schuldeten Belehrung, die Pflicht zum Aufzeigen von Wegen, wie das Risiko
vermieden werden kann, nicht erfillt. Der Notar hat in seiner persdnlichen Ver-
nehmung als Zeuge vor dem Berufungsgericht eine solche Belehrung auch
nicht wiedergegeben. Dass eine solche erfolgt sei, wird auch vom Beklagten

nicht behauptet.

Diese Pflicht entfiel entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
auch nicht deshalb, weil es keine Sicherungsmdoglichkeiten gegeben und die
Klagerin keine solchen aufgezeigt habe. Im Gegensatz zur Auffassung des Be-
rufungsgerichts ergibt sich aus den Umstanden des hier konkret vorliegenden
Sachverhalts unmittelbar, dass hinreichende Sicherungsmaglichkeiten zu Ge-
bote standen, auf die der Notar hatte hinweisen missen. Der Vollzug der Ein-
tragung der Eigentimergrundschuld einschliel3lich deren Abtretung an die
Grundstickskéauferin hatte unschwer davon abhéangig gemacht werden kdnnen,
dass die Kaufpreiszahlung sichergestellt worden wéare. Der Notar hatte die An-

tragstellung hinsichtlich des grundbuchmaéfigen Vollzugs der Grundschuldbe-
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stellung und der Abtretung von der Hinterlegung des Grundstiickskaufpreises

auf ein Notaranderkonto bei ihm abhéangig machen kénnen.

Die Gegenruge des Beklagten, die Klagerin habe erst im Revisionsver-
fahren andere Mdglichkeiten zur Vermeidung der Risiken aus der Bestellung
der Grundschuld und deren Abtretung geltend gemacht und kénne damit nicht
mehr gehort werden, greift nicht durch. Der Sachverhalt, aus dem sich die
Pflicht zur Belehrung Uber die ungesicherte Vorleistung und zur Aufzeichnung
von Wegen zur Vermeidung einer solchen ungesicherten Vorleistung ergibt, ist
unstreitig. Die Frage, welche Sicherungsmdglichkeiten es gibt, ist auch und vor
allem eine - gegebenenfalls auch vom Revisionsgericht zu beantwortende -
Rechtsfrage, bei deren Beantwortung zu prifen ist, ob ausgehend von dem
Vertragswillen der Parteien das materielle Recht eine Mdglichkeit vorsieht, die

ungesicherte Vorleistung zu vermeiden.

e) Ohne Erfolg bleibt auch die Gegenriige des Beklagten, eine Aufkla-
rung Uber die Wege zur Vermeidung einer ungesicherten Vorleistung liege da-
rin, dass der Notar anlasslich der Beurkundung des Kaufvertrags hinreichend
Uber die Gefahren einer ungesicherten Vorleistung aufgeklart habe. In diesem
Stadium unangemessen beraten worden zu sein, mache die Klagerin jedoch
selbst nicht geltend. Im Gegensatz zur Auffassung des Beklagten liegt in der
Belehrung Uber die Risiken aus dem Kaufvertrag keine hinreichende Belehrung
hinsichtlich der hier mit der Grundschuldbestellung und deren Abtretung einge-
gangenen ungesicherten Vorleistung der Klagerin. Im Kaufvertrag ist unter § 10
eine Belastungsvollmacht vereinbart. Hierin hat die Klagerin die Grundsticks-

kauferin bevollmachtigt und ermachtigt, ausschlie3lich zur Finanzierung des
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Kaufpreises und der Erwerbskosten etc. das Grundstick schon vor Eigen-
tumsumschreibung auf den Kaufer mit Grundpfandrechten in beliebiger Hohe
einschlief3lich dinglicher Unterwerfungsklausel zu belasten. Zugleich ist auch
vereinbart, dass die Klagerin wegen der Finanzierung des Grundstiicks durch
die Kauferin keinerlei personliche schuldrechtliche Verpflichtung zu tGberneh-
men und keine Kosten zu tragen habe. Zudem durfte die K&uferin nur gegen-
uber dem Urkundsnotar von dieser Vollmacht Gebrauch machen. Insofern han-
delt es sich um eine Ubliche Belastungsvollmacht, um die Finanzierung des
Kaufpreises zu erleichtern. Zweck der Vereinbarung ist die Durchfihrung des
Vertrages und nicht, die Klagerin zu einer ungesicherten Vorleistung zu veran-
lassen. Da die Vollmacht darauf gerichtet war, dass die Grundstiicksbelastung
nur zur Finanzierung des Kaufpreises erfolgen durfte, war auch gewahrleistet,
dass die Auszahlung der mit den voreingetragenen Rechten gesicherten Darle-
hensvaluta nicht zu anderen Zwecken an die Kauferin erfolgen durfte. Der Re-
gelungsinhalt des § 10 des Kaufvertrages weicht deshalb von der nachfolgen-
den Beurkundung der Grundschuld und deren Abtretung an die Kauferin ab.
Hierbei ging es gerade nicht um die Finanzierung des Kaufvertrags. Vielmehr
hat die Klagerin mit dieser mehr als den Wert des Grundstticks ausschopfenden
Belastung und der Abtretung der Grundschuld an die Kauferin den Wert ihres
Grundstiicks hingegeben, ohne die Sicherheit zu haben, dass der Kaufpreis
gezahlt wird. Die Belehrung Uber die moglichen Risiken der Belastung des
Grundstiicks mit Voreintragung durch den Kéaufer zur Finanzierung des Kauf-
preises ist nicht vergleichbar mit einer Belehrung tber die Risiken aufgrund der
Bestellung der Eigentimergrundschuld und deren Abtretung an die Kauferin.
Eine Belehrung darlber, wie die Risiken der ungesicherten Vorleistung durch
Bestellung einer Eigentimergrundschuld und deren Abtretung an die K&auferin
vermieden werden konnten, war aber auch nach dem eigenen Vortrag des Be-

klagten nicht Gegenstand der Erérterung bei dem Notar.
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f) Ohne Erfolg bleibt auch die Gegenruige des Beklagten, ein Schadens-
ersatzanspruch gegen den Notar scheitere unbeschadet der Frage der ord-
nungsgemalen Belehrung daran, dass die Klagerin sich Uber eine Belehrung
des Notars Uber anderweitige Sicherungsmaoglichkeiten hinweggesetzt hatte.
Der Zeuge H. als alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer hatte sich
auf eine anderweitige Sicherungsmaoglichkeit nicht eingelassen. Der Beklagte
verkennt, dass die Bestellung der Grundschuld und die Beglaubigung der Abtre-
tungserklarung einseitige Geschéafte waren, an denen der Zeuge H. nicht
formell beteiligt und zu deren Wirksamkeit seine Zustimmung nicht erforderlich
war. Dass sich die Klagerin auch nach ordnungsgemalfer Belehrung durch den
Notar Uber eine mdgliche Sicherheit durch eine Verknipfung der Grundschuld-
bestellung und deren Abtretung mit der Kaufpreiszahlung so wie geschehen
verhalten hatte, lasst sich den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht ent-

nehmen.

2. Da ein Schadensersatzanspruch der Klagerin derzeit nicht verneint wer-
den kann, ist das Berufungsurteil aufzuheben (8§ 562 Abs. 1 ZPO) und die Sa-
che zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtick-
zuweisen (8 563 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann nicht in der Sache selbst ent-
scheiden, da hinsichtlich der weiteren tatbestandlichen Voraussetzungen des
Schadensersatzanspruchs Feststellungen durch das Berufungsgericht erforder-
lich sind. Das Berufungsgericht wird sich in diesem Zusammenhang auch mit

den weiteren Gegenrigen des Beklagten auseinanderzusetzen haben, mit de-
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nen sich zu befassen der Senat beim derzeitigen Verfahrensstand keine Veran-

lassung sieht.

Schlick Herrmann Wostmann

Hucke Seiters

Vorinstanzen:

LG Berlin, Entscheidung vom 20.11.2008 - 33 O 134/06 -
KG Berlin, Entscheidung vom 17.09.2010 - 9 U 5/09 -



