BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IX ZR 262/00
Verkiindet am:
15. Juli 2004
Preul
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

BeurkG § 17 Abs. 1 Satz 1

Soll der Notar ein Geschéft beurkunden, das erkennbar rechtlich undurchfihrbar ist,

hat er die Beteiligten dartber zu belehren.

BNotO § 19 Abs. 1 Satz 2

Anspruche gegen den Vertragspartner des durch eine notarielle Amtspflichtverletzung
Geschadigten, der im Falle seiner Inanspruchnahme seinerseits einen Ersatzan-
spruch gegen den Notar hat, weil er selbst in den Schutzbereich der verletzten Amts-
pflichten einbezogen ist, scheiden als anderweitige Ersatzmdglichkeit regelmafig

aus.

BGH, Urteil vom 15. Juli 2004 - IX ZR 262/00 - OLG Celle



-2 -
LG Hannover



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 15. Juli 2004 durch die Richter Dr. Fischer, Dr. Ganter, Raebel, Kayser

und Cierniak

fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Klagers werden die Urteile des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom 24. Mai 2000
und der 6. Zivilkkammer des Landgerichts Hannover vom 16. Juni
1999 aufgehoben.

Es wird festgestellt, dal3 der Beklagte verpflichtet ist, dem Klager
samtliche Schaden zu ersetzen, die aus der Beurkundung der
Kaufvertrage vom 31. Mai 1994 - Urkundenrollennummern 392/94
und 393/94 - entstanden sind.

Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Uber das Vermdgen der P. GmbH (fortan: Schuldne-
rin) wurde am 19. Februar 1992 ein Gesamtvollstreckungsverfahren eroffnet.
An dem Betriebsgrundstuck der Schuldnerin besal die friihere Anteilseigne-

rin, die Treuhandanstalt, ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht, das durch eine



Ruckauflassungsvormerkung gesichert war; nachrangig war das Grundsttick
auf3erdem mit einer Grundschuld belastet. Nachdem der Gesamtvollstrek-
kungsverwalter mit - von dem verklagten Notar beurkundetem - Vertrag vom
18. August 1992 das Betriebsgrundstiick verkauft hatte, tGbte die Treuhand-
anstalt ihr Vorkaufsrecht aus. Daraufhin wurde der Kaufvertrag nicht durch-

geflhrt.

Mit am 31. Mai 1994 von dem Beklagten beurkundeten Vertragen
kaufte L. als Treuhander des Klagers zum einen von der
Treuhandanstalt die "Ruckauflassungsvormerkung” zu einem Preis von
805.000 DM und zum andern von dem Gesamtvollstreckungsverwalter das
Grundstiick zum Preis von 1.095.000 DM. Ziel der vertraglichen Konstruktion
war es, dem Erwerber die durch die Rickauflassungsvormerkung gesicherte
Position mit dem Rang vor der Grundschuld zu verschaffen. Dieses Vorha-
ben scheiterte an der - von allen Beteiligten Gbersehenen - Vorschrift des
8§ 512 BGB a.F. Danach ist die Ausibung eines schuldrechtlichen Vorkaufs-
rechts ausgeschlossen, wenn der Verkauf im Wege der Zwangsvollstrek-

kung oder aus einer Insolvenzmasse erfolgt.

L. erstritt ein rechtskréftiges Urteil gegen die Treuhandanstalt
auf Ruckzahlung des Kaufpreises fir die "Ruckauflassungsvormerkung".
Dieser wurde ihm daraufhin erstattet. Der Kaufpreis fur das Grundstick wur-

de bislang nicht bezabhilt.

Aus dem vorstehenden Sachverhalt sich ergebende, gegenwartige
und zukinftig entstehende Schadensersatzanspriiche trat L. an

den Klager ab.



Dieser hat Klage auf Feststellung der Verpflichtung des Beklagten
erhoben, dem Klager samtliche aus der Beurkundung der Kaufvertrage vom
31. Mai 1994 entstandene Schaden zu ersetzen. Landgericht und Oberlan-
desgericht haben die Klage abgewiesen. Dagegen wendet sich der Klager

mit seiner Revision.

Entscheidungsqrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur

antragsgemalen Feststellung.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, der Beklagte habe die ihm aus
8 17 Abs. 1 BeurkG dem Klager gegenuber obliegenden notariellen Amts-
pflichten verletzt. Er habe bei der Beurkundung der Abtretung des Rickauf-
lassungsanspruchs nicht auf die (damals noch geltende) Vorschrift des
§ 512 BGB und die sich daraus ergebende Unwirksamkeit des Rechtsge-
schafts hingewiesen. Der Klager habe schlissig vorgetragen, daf3 ihm auf-
grund dieser Pflichtverletzung ein Schaden entstanden sei. Mdglichen Er-
satzansprichen stehe jedoch das Verweisungsprivileg des 8§19 Abs. 1
Satz 2 BNotO entgegen. Der Klager habe es schuldhaft versaumt, gegen-
Uber der Treuhandanstalt einen Anspruch auf "grof3en” Schadensersatz

durchzusetzen. Gegebenenfalls ware der Klager so zu stellen gewesen, wie



er gestanden hatte, wenn ihm die Treuhandanstalt die nach dem notariellen
Vertrag geschuldete Grundbuchposition verschafft hatte. Die Berufung auf
das Verweisungsprivileg sei dem Beklagten nicht deshalb verwehrt, weil die
Treuhandanstalt ihrerseits moglicherweise Ersatzanspriiche gegeniber dem
Beklagten héatte geltend machen kdonnen. Grundsatzlich scheide das Verwei-
sungsprivileg nur dann aus, wenn dem anderweitig Haftenden seinerseits

dieses Privileg zustehe.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Die Klage ist gerechtfertigt.

1. Die Ansicht der Vorderrichter, der Beklagte habe seine notariellen
Amtspflichten verletzt (8 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO), indem er - unter Aul3er-
achtlassung des § 512 BGB a.F. - die "Ubertragung einer Riickauflassungs-
vormerkung” beurkundet habe, wird von der Revisionserwiderung hinge-

nommen. Sie ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts war dieses Rechtsge-
schaft zwar nicht unwirksam. Es war nur rechtlich undurchfuhrbar, weil es
den Vertragsgegenstand - dies war der Riuckauflassungsanspruch; mit des-
sen Ubertragung ware die Vormerkung nach § 401 BGB mitiibergegangen -
nicht gab. Das Vorkaufsrecht, dessen Ausibung den Rickauflassungsan-
spruch héatte ausldsen kénnen, war durch § 512 BGB a.F. ausgeschlossen.

Ein Notar, dem angesonnen wird, ein rechtlich undurchfiihrbares Geschaft



zu beurkunden, muf3 die Beteiligten zumindest Uber die erkennbaren rechtli-
chen Schwierigkeiten und die daraus folgenden Haftungsrisiken (vgl.
88 437, 440, 323 Abs. 3 BGB a.F.) belehren. Denn die rechtliche Undurch-
fuhrbarkeit eines Geschafts beruhrt dessen "rechtliche Tragweite" (8 17
Abs. 1 BeurkG).

2. Auch gegen die Annahme des Berufungsgerichts, der Klager habe
schlissig dargelegt, daf3 ihm ein Schaden entstanden sei oder dal3 ein sol-
cher zumindest drohe, wendet sich die Revisionserwiderung nicht. Aus dem
Vorbringen des Beklagten ergibt sich nicht, dal’ ein Schaden in vollem Um-
fang ausgeschlossen ist. Dies reicht aus, um die begehrte Feststellung aus-

zusprechen.

3. Der Schaden ist durch die Pflichtverletzung entstanden. Nach der
nicht bestrittenen Behauptung des Klagers hétte er die beiden Vertrage vom
31. Mai 1994 nicht abgeschlossen, wenn der Beklagte auf die Problematik

hingewiesen hatte.

4. Die Ansicht des Landgerichts wie auch des Berufungsgerichts,
moglichen Ersatzansprichen konne der Beklagte das Verweisungsprivileg
(8 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO) entgegenhalten, wird von der Revision mit Erfolg

angegriffen.

a) Falls der Klager - wovon das Berufungsgericht ausgegangen ist -
seine Rechte gegenuber der Treuhandanstalt nicht bestmoglich gewahrt hat,
ist dies unerheblich. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist

ein Schadensersatzanspruch gegen einen Dritten nicht als anderweitige Er-



satzmdglichkeit anzusehen, wenn der Dritte ebenfalls in den Schutzbereich
der verletzten Notarpflichten einbezogen war. Gegebenenfalls wirde der
Notar, falls er den Geschadigten auf den Ersatzanspruch gegen den Dritten
verweisen durfte, sofort von diesem in Anspruch genommen (vgl. BGH,
Beschl. v. 10. Dezember 1998 - IX ZR 244/97, BGHR BNotO § 19 Abs. 1
Satz 2 - Subsidiaritat 4; Urt. v. 6. Juli 2000 - IX ZR 88/98, WM 2000, 1808,
1811; v. 24. Oktober 2002 - 1l ZR 107/02, NJW 2003, 202, 204). In den
Schutzbereich der Notarpflichten kdnnen nicht nur die Organe einer durch
den Notar geschadigten juristischen Person (BGH, Beschl. v. 10. Dezember
1998, aa0), sondern auch die rechtsgeschéftlichen Vertreter des Gescha-
digten (BGH, Urt. v. 6.Juli 2000, aaO) und die andere Vertragspartei
einbezogen sein (BGH, Urt. v. 24. Oktober 2002, aaO).

b) Im vorliegenden Fall war die Treuhandanstalt in den Schutzbereich
der verletzten Amtspflicht einbezogen. Wenn der Beklagte den Kaufer des
vormerkungsgesicherten Ruckauflassungsanspruchs - namlich den Treu-
hander des Klagers - dariiber aufklaren muf3te, daf® dieser Anspruch wegen
8§ 512 BGB a.F. nicht besteht, so traf ihn eine entsprechende Pflicht auch

gegenuber dem Verkaufer, also der Treuhandanstalt.

c) Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang darauf hinge-
wiesen, dald der Regref3anspruch des Vertragspartners gegen den Notar
"anderen rechtlichen Voraussetzungen unterliegen”, insbesondere wegen
eigener Mitverantwortlichkeit nach 8§ 254 BGB eingeschrankt oder verjahrt

sein kénne. Beide Gesichtspunkte sind nicht tragfahig.



aa) Zu der Frage, ob der Anspruch gegen den Vertragspartner eine
anderweitige Ersatzmoglichkeit darstellt, wenn und soweit sein Regrel3an-
spruch gegen den Notar wegen Mitverschuldens nach § 254 BGB gemindert
ist, liegt bislang keine hochstrichterliche Entscheidung vor. Es spricht man-
ches dafir, das Verweisungsprivileg des 8 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO insoweit
zu versagen, als der RegreRanspruch des Vertragspartners selbst unter Be-
ricksichtigung seines Mitverschuldens besteht. Denn insofern muf3 der No-
tar in jedem Falle mit seiner Inanspruchnahme rechnen. Der Senat braucht
diese Frage jedoch nicht abschlieRend zu entscheiden, weil ein Mitverschul-
den vorliegend nicht in Betracht kommt. Der Notar, der bei der Durchfuihrung
eines Amtsgeschéfts das Recht fehlerhaft anwendet, kann einem Beteiligten
ein Mitverschulden in aller Regel selbst dann nicht vorwerfen, wenn dieser
- etwa weil er selbst rechtskundig ist - den Fehler hatte bemerken kénnen
(vgl. BGHZ 134, 100, 114 f; BGH, Urt. v. 26. Juni 1997 - IX ZR 163/96, WM
1997, 1901, 1903; v. 29. Marz 2001 - IX ZR 445/98, WM 2001, 1204, 1207).

Ein Mitverschulden hétte der Beklagte der Treuhandanstalt nur ent-
gegenhalten kdnnen, wenn Rechtsanwalt T. , der die Verkauferin bei Ab-
schlul3 des Kaufvertrages vertreten hat, als selbstandig tatiger Rechtsanwalt
von der Treuhandanstalt mandatiert gewesen ware. Gegebenenfalls hatte
T. seine anwaltlichen Pflichten gegeniiber der Treuhandanstalt verletzt.
Sollte die Behauptung des Beklagten zutreffen, die Idee von der Beseitigung
der Grundschuld durch Ausiibung des Vorkaufsrechts sei von T.  entwik-
kelt worden, fiele diese Pflichtverletzung als dem Mandanten zuzurechnen-
des Mitverschulden ins Gewicht, und die Treuhandanstalt hatte ihrerseits
einen Regrel3anspruch gegen Rechtsanwalt T. . In diesem Falle wére so-

gar eine doppelte Verweisung maoglich: Der Beklagte konnte den Klager auf



-10 -

die Inanspruchnahme der Treuhandanstalt und die Treuhandanstalt auf die

Inanspruchnahme T.  verweisen.

So liegt der Fall indessen nicht. T.  war nicht selbstandig, sondern
als angestellter Mitarbeiter der Treuhandanstalt tatig. Dies ergibt sich aus
dem Schreiben der Treuhandanstalt vom 16. Dezember 1993, das der Be-

klagte selbst mit seiner Klageerwiderung vorgelegt hat.

bb) Der in den Schutzbereich der Notarpflichten einbezogene Ver-
tragspartner ist in der Regel nicht infolge Verjahrung gehindert, seinerseits
bei dem Notar Regrel3 zu nehmen. Die Verjahrung des dem Vertragspartner
zustehenden Regref3anspruchs kann frihestens zu laufen beginnen, wenn
ihm ein Schaden entstanden ist. Dabei kann es sich, soweit es um die Frage
nach einer anderweitigen Ersatzmoglichkeit geht, nur um den Schaden han-
deln, der dem Vertragspartner aus der Inanspruchnahme durch den zuerst
Geschadigten erwachst. So lange diese Inanspruchnahme aussteht, lauft
mithin im Verhaltnis des Vertragspartners zu dem Notar keine Verjahrungs-

frist.

d) Eine anderweitige Ersatzmdglichkeit hat - und hatte - der Klager
auch nicht in sonstiger Hinsicht (8 563 ZPO a.F.).

aa) Der Klager hat gegen Rechtsanwalt T.  personlich, der als Ver-
treter der Treuhandanstalt den Vertrag tiber die "Ubertragung einer Riickauf-
lassungsvormerkung" abgeschlossen hat, keine Schadensersatzanspriche;

als Mitarbeiter der Treuhandanstalt geniel3t jener obendrein den Schutz
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durch die notariellen Amtspflichten, die dem Beklagten gegentber der Treu-

handanstalt oblagen.

bb) Anspriiche gegen den Gesamtvollstreckungsverwalter scheiden
als anderweitige Ersatzmdoglichkeit ebenfalls aus, weil auch dieser Verkaufer
in den Schutzbereich der notariellen Amtspflichten einbezogen ist (vgl. oben
b).

cc) Nach dem Vortrag des Beklagten hat der Klager die Moglichkeit
versdumt, gegen Zahlung des Grundstickskaufpreises von 1.095.000 DM
das lastenfreie Eigentum an dem Grundstick zu erhalten. Der Gesamtvoll-
streckungsverwalter habe - so der Beklagte - den Kaufpreisanspruch an die
Grundschuldglaubigerin, die B. (B. ), abgetreten, und
diese habe die Uberlassung einer Ldschungsbewilligung hinsichtlich der
Grundschuld angeboten, wenn ihr die Kaufpreissumme gezahlt werde. Die
Annahme dieses Angebots hatte den Schaden jedoch nicht vermieden. Nach
dem eigenen Vortrag des Beklagten war namlich die B.  hinsichtlich des
Kaufpreisanspruchs nicht sachbefugt, weil der Abtretung an diese eine sol-

che an eine andere Bank vorausgegangen war.

Da sich das angefochtene Urteil auch nicht aus anderen Griinden als
im Ergebnis richtig erweist (8 563 ZPO a.F.), ist es aufzuheben (8 564

Abs. 1 ZPO a.F.). Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, weil sie
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Endentscheidung reif ist (8 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO a.F.), und der Klage statt-

geben.

Fischer Ganter Raebel

Kayser Cierniak



