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BNotO § 14 Abs. 1 Satz 2, § 19; BeurkG § 17 Abs.1 Satz 1; BGB § 308 Nr. 1

a) Ist bei einer sukzessiv erfolgenden Beurkundung von Vertragsangebot und Vertragsan-

nahme das Angebot des Kaufers einer Eigentumswohnung zum Zeitpunkt der Beurkun-
dung der Annahmeerklarung des Verkaufers nach Ablauf der vertraglichen Bindungsfrist
erloschen, obliegt es dem die Annahmeerklarung beurkundenden Notar, in dessen Per-
son nach dem von ihm entworfenen Angebot des Kaufers mehrere fiir den Abschluss
und die Durchfiuihrung des Vertrags wesentliche Funktionen gebindelt sind, nach § 17
Abs. 1 Satz 1 BeurkG, 8§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO ("betreuende Belehrung"), den Kaufer
Uber die verdnderte Sach- und Rechtslage zu informieren, um die weitere Vorgehens-
weise zu klaren.

b) Lasst sich die rechtliche Wirksamkeit einer Vertragsklausel nicht zweifelsfrei klaren, darf

der Notar das Rechtsgeschaft erst dann beurkunden, wenn die Vertragsparteien auf der
Beurkundung bestehen, obwohl er sie Uber die offene Rechtsfrage und das mit ihr ver-
bundene Risiko belehrt hat (Bestéatigung BGH, Urteil vom 27. September 1990 - VII ZR
324/89, DNotZ 1991, 750).

Eine solche Situation bestand im Dezember 2006 in Bezug auf eine mdégliche Unwirk-
samkeit von unbefristeten Fortgeltungsklauseln, nach denen das Angebot des Kéaufers
nach Ablauf einer Bindungsfrist (unbefristet) bis zum Widerruf des Angebots durch den
Kaufer fortgilt.

BGH, Urteil vom 21. Januar 2016 - lll ZR 159/15 - OLG Naumburg

LG Magdeburg
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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 21. Januar 2016 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann und die

Richter Wostmann, Tombrink, Dr. Remmert und Reiter

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Naumburg vom 29. April 2015 aufgehoben.

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

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager nimmt aus eigenem und abgetretenem Recht den beklagten
Notar aus Amtshaftung auf Schadensersatz in Anspruch.

Die | mbH und die |I.
KG planten, einen gréReren Altbaukomplex in
M. sanieren und die sanierten Wohnungen als Eigentumswohnun-
gen zu verkaufen. In diesem Zusammenhang entwickelte der Beklagte den
Entwurf eines notariellen Angebots zum Abschluss eines Wohnungskaufver-
trags. Darin bietet der Kaufer den vorgenannten Gesellschaften an, mit ihm ei-
nen in dem Entwurf wiedergegebenen Kaufvertrag abzuschliel3en. Weiter heifl3t

es in dem Angebotsentwurf:



"An dieses Angebot halt sich Kaufer bis zum ... gebunden. Auch
danach soll das Angebot weiter gelten, bis es von dem Kaufer ge-
genuber dem

- Notar S.in M. [= Beklagter]

nachstehend Vollzugsnotar genannt, widerrufen wird. Der Widerruf
muss durch eingeschriebenen Brief erfolgen. Der Vollzugsnotar ist
vom Verkaufer zur Entgegennahme des Widerrufs bevollméchtigt
worden.

Der Kaufvertrag kommt bereits dadurch zustande, dass der Ver-
kaufer vor dem Vollzugsnotar eine Annahmeerklarung beurkunden
lasst. Der Zugang der Annahmeerklarung ist nicht erforderlich. Es
genugt, wenn diese "demnachst" dem Kaufer zugeht."

Am 21. August 2006 beurkundete der Notar H. in N. das Ange-
bot des Klagers und von S. zum Abschluss eines Wohnungskauf-
vertrags entsprechend dem vorgenannten Entwurf. In die Leerstelle wurde ein-
getragen, dass die Kaufer an das Angebot bis zum 3. September 2006 gebun-
den sind. Der Kaufpreis betrug 93.774 €. Am 19. Dezember 2006 beurkundete
der Beklagte die Annahme des Angebots durch die Verkéaufer. Die Kaufer ent-

richteten den vorgenannten Preis und wurden Eigentiimer der Wohnung.

Mit Vereinbarung vom 18. Dezember 2013 trat die Ehefrau des Klagers,
die ihr im Zusammenhang mit dem Erwerb der Eigentums-
wohnung anteilig zustehenden Anspriche gegen den Beklagten an den Klager

ab und ermé&chtigte ihn zur entsprechenden Prozessfuihrung.

Der Klager begehrt die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von
93.774 € nebst Zinsen Zug um Zug gegen lastenfreie Ubertragung der Eigen-
tumswohnung. Der Klager vertritt die Auffassung, der Beklagte hétte ihn und

seine Ehefrau vor Beurkundung der Annahmeerklarung darauf hinweisen mus-



sen, dass das Kaufangebot bereits erloschen sei und die Annahme der Verkau-
fer ein neues Angebot darstelle, das er und seine Ehefrau ihrerseits hatten an-
nehmen mussen, damit ein wirksamer Kaufvertrag zustande komme. Bei einem
entsprechenden Hinweis hatten er und seine Ehefrau von einem Vertragsab-
schluss Abstand genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat

die Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Beru-
fungsgericht zugelassene Revision des Klagers.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, der Beklagte habe nicht gegen sei-
ne aus 8§ 4, § 17 Abs. 2 BeurkG, 8§ 14 Abs. 2 BNotO folgenden Belehrungs-
pflichten verstol3en, indem er die Annahme des Antrags des Klagers beurkun-
det sowie den Vertrag vollzogen und den Klager nicht darauf hingewiesen habe,

dass dessen Kaufvertragsangebot unwirksam gewesen sei.

Zwar habe der Bundesgerichtshof mit Versdumnisurteil vom 7. Juni 2013
(V ZR 10/12, NJW 2013, 3434) entschieden, dass Klauseln in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, wonach das Angebot des Kaufers unbefristet fortbestehe

und vom Verkaufer jederzeit angenommen werden kénne, auch dann mit 8§ 308



10

11

Nr. 1 BGB unvereinbar seien, wenn das Angebot nicht bindend, sondern wider-
ruflich sei. Dies sei fur den Beklagten jedoch im Jahr der Beurkundung nicht
erkennbar gewesen. Mit der Problematik der Annahmefahigkeit eines widerruf-
lich fortbestehenden Angebots habe sich bis dahin nur eine Literaturstimme
befasst. Gegen die vertragliche Vereinbarung einer kurzen Bindungsfrist mit
einer sich anschlieRenden fortbestehenden Annahmefahigkeit bei freier Wider-
ruflichkeit seien seinerzeit keine Bedenken erhoben worden. Solche Bedenken
hatten sich nicht ansatzweise in den Gestaltungsempfehlungen der Notarlitera-
tur widergespiegelt.

Vor diesem Hintergrund sei es eine Uberspannung der an einen Notar zu
stellenden Sorgfaltspflichten, wenn man ihm abverlange, von einer entspre-
chenden Beurkundung abzusehen beziehungsweise den Kéaufer darauf hinzu-
weisen, dass sein Angebot mdglicherweise unwirksam geworden sei. Insoweit
vermoge sich der Senat nicht der Auffassung des Oberlandesgerichts Celle (Ur-
teil vom 5. Oktober 2012 - 3 U 42/12, juris Rn. 64) anzuschlie3en, wonach es
auf der Hand gelegen habe, dass eine Regelung, nach der die Annahmefahig-
keit eines nach Ablauf der Antragsfrist erloschenen Angebots bis zu einem aus-
dricklichen Widerruf habe bestehen bleiben sollen, mit den Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung nicht vereinbar sei und die Wirksamkeit einer entspre-
chenden Vertragsklausel hochst zweifelhaft gewesen sei.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand. Zu Recht
beanstandet die Revision, dass das Berufungsgericht eine schuldhafte Amts-
pflichtverletzung des Beklagten im Zusammenhang mit der am 19. Dezember

2006 erfolgten Beurkundung der Annahmeerklarung der Verkaufer verneint hat.
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1. Der Beklagte verletzte bei dem vorgenannten Amtsgeschaft eine ihm
gegenuber dem Klager und S. (im Folgenden zusammenfassend
nur noch: Klager) obliegende Hinweis- und Belehrungspflicht (8 17 Abs. 1
BeurkG, § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO).

a) Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG hat der Notar den Willen der Beteilig-
ten zu erforschen, den Sachverhalt zu klaren und Uber die rechtliche Tragweite
des Geschéfts zu belehren. Damit soll gewéhrleistet werden, dass die zu errich-
tende Urkunde den Willen der Parteien vollstandig sowie inhaltlich richtig und
eindeutig wiedergibt. Demzufolge hat der Notar die Beteiligten tber die rechtli-
che Bedeutung ihrer Erklarungen sowie die Voraussetzungen fur den Eintritt der
bezweckten Rechtsfolge in dem Umfang zu belehren, wie es zur Errichtung ei-
ner dem wahren Willen entsprechenden rechtsgtltigen Urkunde erforderlich ist
(Senat, Urteil vom 4. Méarz 2004 - 11l ZR 72/03, BGHZ 158, 188, 193 mwN). Be-
stehen Zweifel, ob das Geschéaft dem Gesetz oder dem wahren Willen der Be-
teiligten entspricht, sollen die Bedenken mit den Beteiligten ertrtert werden
(8 17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG).

Der Notar hat in allen Phasen seiner Tatigkeit den sichersten Weg zu
gehen, das heil3t den Beteiligten zur sichersten Gestaltung zu raten und dafur
zu sorgen, dass ihr Wille diejenige Rechtsform erhalt, die fur die Zukunft Zweifel
ausschliel3t (Senat, Urteil vom 9. Dezember 2010 - Il ZR 272/09, WM 2011,
571 Rn. 20; BGH, Urteil vom 9. Juli 1992 - IX ZR 209/91, NJW 1992, 3237,
3239, jeweils mwN; Armbrister in Armbruster/Preuf3/Renner, BeurkG, DNotO,
7. Aufl., 8 17 BeurkG Rn. 34 mwN; Ganter in Ganter/Hertel/Wdstmann, Hand-
buch der Notarhaftung, 3. Aufl., Rn. 2166).
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b) Die vorgenannten Pflichten beschranken sich allerdings, wenn allein
die Annahme eines vorgegebenen Vertragsangebots beurkundet werden soll,
grundsatzlich auf die rechtliche Bedeutung der Annahme; der Inhalt des Ver-
tragsangebots gehdrt nicht zur rechtlichen Tragweite dieses Urkundsgeschafts
(Senat, Urteil vom 4. Marz 2004 aaO mwN). Die aus 8 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG
erwachsende Pflicht zur Rechtsbelehrung obliegt dem Notar gegeniber den
formell an der Beurkundung Beteiligten (unmittelbar Beteiligten; Senat aaO
S. 194 mwN). Das sind gemal3 8 6 Abs. 2 BeurkG die Erschienenen, deren im
eigenen oder fremden Namen abgegebene Erklarungen beurkundet werden
sollen. Ausnahmsweise kénnen jedoch auch gegentuber anderen Personen, die
nicht formell (unmittelbar), wohl aber mittelbar Beteiligte sind, Belehrungspflich-
ten nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG, 8 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO bestehen ("be-
treuende Belehrung": Senat aaO mwN; BGH, Urteil vom 2. Mai 1972 - VI ZR
193/70, BGHZ 58, 343, 353). Mittelbar Beteiligter in diesem Sinne ist auch, wer
sich aus Anlass der Beurkundung an den Notar gewandt und ihm eigene Be-

lange anvertraut hat (Senat aaO; BGH aaO mwN).

Der Klager ist aufgrund der besonderen Ausgestaltung des Beurkun-
dungsverfahrens der zuletzt genannten Fallgruppe zuzurechnen. In dem vom
Beklagten entworfenen Angebot des Klagers wurde der Beklagte als Empfanger
einer etwaigen Widerrufserklarung des Klagers, als die Annahmeerklarung der
Verkéaufer beurkundender Notar und als Vollzugsnotar bestimmt. In seiner Per-
son waren damit aus Sicht des Klagers im Hinblick auf dessen Angebot mehre-
re fir den Abschluss und die Durchfiihrung des Vertrags wesentliche Funktio-
nen gebidndelt. Zudem barg das von dem Beklagten mitgestaltete Beurkun-
dungsverfahren wegen der sukzessiv erfolgenden Beurkundung von Ver-
tragsangebot und -annahme von vorneherein die Gefahr, dass zwischenzeit-

lichen Anderungen der Sachlage nicht Rechnung getragen wurde (vgl. Senat
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aa0O mwN). Nach dem von ihm entwickelten Entwurf des Kaufangebots des
Klagers sollte dieses auch nach Ablauf der bis zum 3. September 2006 wéah-
renden Bindungsfrist unbegrenzt fortgelten. Diese Fortgeltungsklausel war in-
des wegen des nicht limitierten Zeitraums, in dem die Verkaufer das Angebot
noch annehmen konnten, ungeachtet der Widerrufsmaglichkeit fur den Klager,
nach § 308 Nr. 1 BGB unwirksam (vgl. BGH, Versaumnisurteil vom 7. Juni 2013
-V ZR 10/12, NJW 2013, 3434 Rn. 21 ff). Infolgedessen war das Angebot des
Klagers nach Ablauf der Bindungsfrist erloschen und stellte die am 19. Dezem-
ber 2006 beurkundete - verspatete - Annahmeerklarung der Verk&ufer nach
8§ 150 Abs. 1 BGB ein neues Angebot dar (vgl. BGH, Versaumnisurteil vom
7. Juni 2013 aaO Rn. 27).

Dem Beklagten oblag es, den Klager uber diese veranderte Sachlage zu
informieren, um die weitere Vorgehensweise - etwa die Beurkundung eines er-
neuten Angebots des Klagers oder eine Abstandnahme vom Vertragsschluss -
zu klaren (vgl. OLG Celle, Urteil vom 5. Oktober 2012 - 3 U 42/12, juris Rn. 61).
Unstreitig hat der Beklagte eine solche Belehrung unterlassen.

2. Diese Amtspflichtverletzung war fahrlassig.

a) Der pflichtbewusste und gewissenhafte durchschnittliche Notar muss
Uber die fur die Austibung seines Berufs erforderlichen Rechtskenntnisse verfu-
gen. Er hat sich tber die Rechtsprechung der obersten Gerichte, die in den
amtlichen Sammlungen und den flr seine Amtstatigkeit wesentlichen Zeitschrif-
ten verdffentlicht ist, unverziglich zu unterrichten sowie die tblichen Erlaute-
rungsbicher auszuwerten (BGH, Urteil vom 9. Juli 1992 - IX ZR 209/91 - NJW
1992, 3237, 3239 und Beschluss vom 17. Mai 1994 - IX ZR 56/93, NJW-RR
1994, 1021; Ganter aaO Rn. 2154 ff; Grziwotz in Grziwotz/Heinemann, BeurkG,
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2012, § 17 Rn. 26 f). Dagegen wurde es die Anforderungen an die Sorgfalts-
pflichten eines Notars Uberspannen, wollte man von ihm verlangen, dass er
vereinzelte Stimmen der Literatur zu einem Thema, das mehr am Rande notari-
eller Amtstatigkeit liegt und nicht Gegenstand breiterer Erdrterungen war, bei
kiinftigen einschlagigen Beurkundungen gegenwartig haben und berucksichti-
gen muss (BGH, Urteil vom 17. Mai 1994 aaO; Ganter aaO Rn. 2155; Grziwotz
aaO Rn. 26).

Der Notar hat auch nicht die Pflicht, die kiinftige Entwicklung der hochst-
richterlichen Rechtsprechung vorauszuahnen. Erkennbare Tendenzen der
Rechtsprechung darf er allerdings nicht Gbersehen (Armbrister in Armbrister/
Preul3/Renner, BeurkG, DNotO, 7. Aufl.,, 8 17 BeurkG Rn. 37; Schramm in
Schippel/Bracker, Bundesnotarordnung, 9. Aufl.,, 8 19 Rn. 59; Haug/Zimmer-
mann, Die Amtshaftung des Notars, 3. Aufl., Rn. 85, 94; Schlick, ZNotP 2014,
322, 326). Dies gilt auch im Hinblick auf kinftige Entscheidungen im Bereich
der richterlichen Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
(Schramm aaO). In diesem Zusammenhang darf zwar die objektiv unrichtige
Verwendung neu entwickelter Allgemeiner Geschéftsbedingungen, deren Inhalt
zweifelhaft sein kann und durch eine héchstrichterliche Rechtsprechung noch
nicht klargestellt ist, einem Notar nicht als Verschulden angelastet werden,
wenn er nach sorgfaltiger Prifung zu einer aus seiner Sicht keinen Zweifeln
unterliegenden Rechtsauffassung gelangt und dies flr rechtlich vertretbar ge-
halten werden kann (vgl. zu neu entwickelten Vertragstypen: BGH, Urteil vom
28. September 2000 - IX ZR 279/99, BGHZ 145, 265, 276; Ganter aaO
Rn. 2157). Lasst sich indes die Rechtslage nicht klaren, darf der Notar das
Rechtsgeschatft erst dann beurkunden, wenn die Vertragsparteien auf der Beur-
kundung bestehen, obwohl er sie lUber die offene Rechtsfrage und das mit ihr
verbundene Risiko belehrt hat (BGH, Urteil vom 27. September 1990 - VII ZR
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324/89, DNotZ 1991, 750, 752; Haug/Zimmermann aaO Rn. 86; Knops, NJW
2015, 3121, 3122; Herrler, DNotZ 2013, 887, 921). Der Notar hat in solchen
Fallen selbst ohne jegliche Vorgaben seine Belehrungspflichten zu erkennen
und kann sich nicht darauf berufen, Rechtsprechung und Literatur seien zu ei-
nem Problemkreis nicht vorhanden (vgl. Senat, Urteil vom 2. Juni 2005 - Il ZR
306/04, NJW 2005, 3495, 3497; Knops aaO).

b) Danach stellt es einen sorgfaltswidrigen Pflichtverstol3 dar, dass der
Beklagte die Annahmeerklarung der Verkaufer am 19. Dezember 2006 beur-
kundete, ohne den Klager zuvor oder wenigstens bei Ubersendung der Erkla-
rung Uber die Zweifel zu belehren, die im Hinblick auf die Wirksamkeit der in
dem Kaufangebot des Klagers vom 21. August 2006 enthaltenen unbefristeten
Fortgeltungsklausel bestanden. Aufgrund einer sorgfaltigen rechtlichen Prifung
hatte der Beklagte erkennen miuissen, dass das Kaufangebot des Klagers
- nach Ablauf der zweiwdchigen Bindungsfrist - moglicherweise zwischenzeitlich
erloschen war und der Kaufvertrag mithin nicht mehr durch die Annahmeerkla-
rung der Verkaufer zustande kommen konnte. Infolge dessen oblag es dem
Beklagten - wie er ebenfalls erkennen musste -, den Klager Uber die veranderte
Sach- und Rechtslage nach 8 17 Abs. 1 BeurkG, 8§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO zu
belehren und die weitere Vorgehensweise zu klaren (s.o0. zu 1 b).

aa) Zwar weist das Berufungsgericht zutreffend darauf hin, dass es im
Zeitpunkt der Beurkundung noch keine hoéchstrichterliche Rechtsprechung gab,
nach der eine unbefristete Fortgeltungsklausel gemal3 § 308 Nr. 1 BGB unwirk-
sam war (so auch Herrler aaO S. 893, 922). In der Literatur hatte bis dahin al-
lein Thode entsprechende, im Schrifttum vorgeschlagene Vertragsklauseln fur

nicht vereinbar mit der in § 147 Abs. 2 BGB geregelten Rechtsfolge einer ver-
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spateten Annahme und im Hinblick auf 8 308 Abs. 1 BGB fir zweifelhaft erach-
tet (ZNotP 2005, 162, 164 f).

bb) Die rechtliche Problematik unbefristeter Fortgeltungsklauseln und
ihre Erkennbarkeit durfen jedoch nicht isoliert betrachtet werden. Ausgangs-
punkt fur die Prifung der Angemessenheit unbefristeter Fortgeltungsklauseln
nach § 308 Nr. 1 BGB ist der in § 147 Abs. 2, § 146 BGB bestimmte Zeitraum,
in dem ein Antragender Ublicherweise die Entscheidung des Angebotsempfan-
gers erwarten darf (BGH, Versdumnisurteil vom 7. Juni 2013 - V ZR 10/12,
NJW 2013, 3434 Rn. 22). Dass Klauseln in Kaufvertragen, die fur die Annahme
des Angebots des Kaufers eine unangemessen lange Annahmefrist des Ver-
kaufers vorsehen, nach § 308 Nr. 1 BGB beziehungsweise § 10 Nr. 1 AGBG
unwirksam sein konnten, war im Zeitpunkt der Beurkundung hochstrichterlich
seit langem geklart (Senat, Urteile vom 6. Marz 1986 - Ill ZR 234/84, NJW
1986, 1807, 1808 [Darlehen] und vom 24. Marz 1988 - Il ZR 21/87, NJW 1988,
2106, 2107 [Darlehen]; BGH, Urteil vom 13. September 2000 - VIII ZR 34/00,
BGHZ 145, 139, 142 ff [Mobelkauf]). Grinde, weshalb diese Rechtsprechung
nicht auch fir den Wohnungskauf gelten sollte, waren nicht ersichtlich. Dem-
entsprechend wurde in der obergerichtlichen Rechtsprechung darauf erkannt,
dass die in einem formularmafigen notariellen Angebot zum Kauf einer Eigen-
tumswohnung bestimmte Bindungsfrist von zehn Wochen gegen 8 10 Nr. 1
AGBG versto3t und an die Stelle der unwirksamen Annahmefristklausel die ge-
setzliche Regelung des § 147 BGB tritt (OLG Dresden, MittBayNot 2005, 300,
301 f). In den seinerzeitigen Erlauterungsbichern wurde hierauf hingewiesen
(vgl. nur Krauf3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 3. Aufl., Teil C Rn. 1291;
Hertel in Wirzburger Notarhandbuch, 2005, Teil 2 Kap. 2 Rn. 797).
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Die vorgenannte Rechtsprechung betraf unmittelbar nicht Fortgeltungs-
klauseln, sondern Bindungsfristklauseln, das heil3t Klauseln, die die anbietende
Vertragspartei fir einen bestimmten Zeitraum an ihren Antrag binden und dem
Vertragspartner eine entsprechend lange Annahmefrist einrdumen. Alternativ
wurde in der Literatur vorgeschlagen, statt einer langen eine kurze Bindungsfrist
und fur den Zeitraum nach ihrem Ablauf die Fortgeltung des Angebots bis zu
dessen Widerruf durch den Kaufer vorzusehen (Brambring in Beck'sches Notar-
Handbuch, 4.Aufl.,, Kap. A | Rn. 382, 386, 389; Brambring/Hertel in Ha-
gen/Brambring/Kriiger/Hertel, Der Grundstuckskauf, 8. Aufl.,, Rn. 912; Hertel
aaO Rn. 797 f; Kraul3 aaO Rn. 1292 unter Hinweis auf die abweichende Mei-
nung von Thode in Ful3note 1751; Basty in Formularbuch und Praxis der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit, 21. Aufl., 8 36 Rn. 239 M ff; Cremer/Wagner, NotBZ
2004, 331, 336 f), wie es auch in dem vom Beklagten entworfenen Kaufangebot
vorgesehen war. Von Teilen der Literatur wurde aber empfohlen, auch hierfir
einen Endtermin zu setzen, das heil3t vertraglich vorzusehen, dass das nach
Ablauf der Bindungsfrist fortgeltende Angebot zu einem bestimmten Zeitpunkt
ohne Widerruf erlischt (Brambring/Hertel aaO; Hertel aaO Rn. 798). Teilweise
wurde auch vertreten, Fortgeltungsklauseln verstieRen gegen § 308 Nr. 1 BGB
(bejahend: Thode, ZNotP 2005, 162, 165; verneinend: Cremer/Wagner aaO
S. 335).

In einer solchen Situation, in der die Rechtslage in Bezug auf die Wirk-
samkeit eines bestimmten Typs von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen - hier:
von Fortgeltungsklauseln - durch hdochstrichterliche Rechtsprechung noch nicht
geklart ist und in der Literatur mit einem breiten Meinungsspektrum - von der
Unwirksamkeit der Klausel Uber die Empfehlung einer befristeten Fortgeltungs-
klausel bis hin zum Vorschlag einer unbefristeten Fortgeltungsklausel - erortert

wird, obliegt dem Notar die eigenstandige sorgfaltige Prifung der Wirksamkeit
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der betreffenden Klausel. Lasst sich auch danach die Rechtslage nicht klaren,
darf der Notar das Rechtsgeschéft nach den vorstehend (unter a) wiedergege-
benen Grundsatzen erst beurkunden, wenn die Vertragsparteien auf der Beur-
kundung bestehen, obwohl er sie Uber die offene Rechtsfrage und das mit ihr
verbundene Risiko belehrt hat.

cc) So lag der Fall hier. Bei sorgfaltiger Prifung der Rechtslage war fur
den Beklagten erkennbar, dass hinsichtlich der Fortgeltungsklausel eine Pri-
fung ihrer Wirksamkeit anhand des Mal3stabes des § 308 Nr. 1 BGB in Betracht
kam. Zwar wird die Fortgeltungsklausel von dem Wortlaut der Vorschrift nicht
unmittelbar erfasst, weil sie keine Frist fur die Annahme des Angebots nach
§ 148 BGB bestimmt, sondern dem Verwender eine zeitlich unbegrenzte M6g-
lichkeit zur Annahme des Angebots erdffnet (BGH, Versdumnisurteil vom
7. Juni 2013 - V ZR 10/12, NJW 2013, 3434 Rn. 20). Angesichts des Zwecks
der Vorschrift, den Anbieter in seiner Dispositionsfreiheit und vor Nachteilen
Ubermaliig lang andauernder Schwebezustande zu schitzen (vgl. Regierungs-
entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen, BT-Drucks. 7/3919, S. 24 [zu § 8 Nr. 1 AGBG]; MiKoBGB/Wurm-
nest, 7. Aufl., 8 308 Nr. 1 Rn. 1; BeckOKBGB/Becker, § 308 Nr. 1 [01.08.2015]
Rn. 2), lag es indes nahe, dass 8§ 308 Nr. 1 BGB auch auf Fortgeltungsklauseln
anzuwenden ist, die keine Frist fur die Annahme durch den Verwender bestim-
men, sondern diesem eine zeitlich unbeschrankte Annahme auch noch Monate
oder Jahre nach der Abgabe der Angebotserklarung erméglichen. Denn auch
durch eine solche Klausel wird der Antragende - ungeachtet der Moéglichkeit des
Widerrufs des Angebots - fir eine unter Umstanden sehr lange Zeit nach Abga-
be seines Angebots in der Ungewissheit gehalten, ob der von ihm gewlnschte
Vertrag zu Stande kommt (BGH aaO Rn. 23 f).
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Im Rahmen der von ihm am Mal3stab des § 308 Nr. 1 BGB auszurich-
tenden sorgfaltigen Prifung der Rechtslage hatte der Beklagte erkennen mus-
sen, dass die Wirksamkeit der in den Angebotsentwurf einbezogenen Fortgel-

tungsklausel jedenfalls angesichts ihrer mangelnden Befristung zweifelhaft war.

(1) Ausgangspunkt einer solchen Priifung hatte ersichtlich der in § 147
Abs. 2 BGB bezeichnete Zeitraum zu sein, in welchem der Antragende regel-
mafig die Entscheidung des Angebotsempfangers tber sein Angebot erwarten
darf. Der inhaltliche Bezug der Fortgeltungsklausel zu 8 147 Abs. 2 BGB war
unverkennbar. Dies gilt erst recht angesichts des Umstands, dass mit der Kom-
bination aus kurzer Bindungsfrist und anschlieRend fortgeltendem, widerruf-
lichem Angebot den AGB-rechtlichen, in Rechtsprechung und Literatur erérter-
ten Problemen langer Bindungsfristen begegnet werden sollte. Bereits in die-
sem Zusammenhang wurde 8 147 Abs. 2 BGB als Ausgangspunkt der rechtli-
chen Prufung hervorgehoben (vgl. nur Senat, Urteil vom 6. Méarz 1986 - Ill ZR
234/84, NJW 1986, 1807, 1808; BGH, Urteil vom 13. September 2000 - VIl ZR
34/00, BGHZ 145, 139, 142; Brambring/Hertel aaO Rn. 911; KrauR aaO
Rn. 1291; Thode aaO Seite 163; Walchshofer, WM 1986, 1041, 1043). Die ver-
traglich vereinbarte unbefristete Fortgeltung eines Kaufangebots wich erkenn-
bar von § 147 Abs. 2 BGB ab. Sie Uberschritt den dort bestimmten Zeitraum
erheblich und unbegrenzt.

(2) Nach der hdochstrichterlichen Rechtsprechung war, wenn eine Bin-
dungsfristklausel den in § 147 Abs. 2 BGB bestimmten Zeitraum erheblich
Uberschritt, in einem zweiten Schritt zu prufen, ob der Verwender daran ein
schutzwurdiges Interesse hat, hinter dem das Interesse des Kunden am baldi-
gen Wegfall seiner Bindung zurlckstehen muss (Senat, Urteil vom 6. Méarz
1986 aaO; BGH, Urteil vom 13. September 2000 aaO; Kraul3 aaO; Walchshdofer
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aa0). Zwar konnte vorliegend der Klager nach Ablauf der kurzen Bindungsfrist
sein Kaufangebot jederzeit widerrufen. Eine Einschrédnkung seiner Dispositions-
freiheit war daher nicht in gleichem Mal3e gegeben wie im Fall einer noch lau-
fenden Bindungsfrist. Dennoch waren auch mit einer unbefristeten Fortgel-
tungsklausel fur den Kéaufer - erkennbar - Nachteile verbunden. Fur ihn entstand
ein - maglicherweise Uber Monate oder sogar Jahre andauernder - Schwebezu-
stand, in dem er nicht wusste, ob der von ihm angebotene Vertrag zu Stande
kommen wuirde. Zudem konnte nach Ablauf l&angerer Zeitrdume das von ihm
unterbreitete Angebot mangels Reaktion des Verkaufers in Vergessenheit gera-
ten mit der Folge, dass er von einer schliel3lich dann doch noch erfolgenden
Annahme durch den Verk&ufer und einem hierdurch zustande kommenden, von
ihm maoglicherweise nicht mehr gewiinschten Vertrag tberrascht werden konnte
(vgl. Thode aaO S. 165 sowie nunmehr BGH, Versaumnisurteil vom 7. Juni
2013 aaO Rn. 24).

Diese Zusammenhange und die daraus folgenden erheblichen Nachteile
fur den Kaufer ergeben sich - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts -
nicht erst im Rahmen einer im Nachhinein angestellten (ex post-) Betrachtung,
sondern mussten sich dem Beklagten bei einer sorgfaltigen rechtlichen Prifung
auch seinerzeit schon erschlie3en. Hierbei ist auch zu berticksichtigen, dass die
Stimmen in der kautelarjuristischen Literatur, die eine unbefristete Fortgeltungs-
klausel, wie sie hier verwendet wurde, beflrworteten, letztlich objektiv in die
Richtung gingen, die von der Rechtsprechung missbhilligten Ergebnisse, wenn
auch in abgemilderter Form, wieder herbeizufiihren. Die hiergegen bereits von
Thode (aaO) und spater vom V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in seinem
Urteil vom 7. Juni 2013 (aaO) vorgebrachten Bedenken lagen so nahe, dass
bereits 2006 ernsthafte Zweifel an der rechtlichen Tragfahigkeit der unbefriste-

ten Fortgeltungsklausel angebracht waren.
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Die vorgenannten, mit der Fortgeltungsklausel verbundenen Nachteile
des Klagers werden ersichtlich nicht durch ein schutzwirdiges Interesse der
Verkaufer gerechtfertigt. Dies gilt jedenfalls fir eine - wie vorliegend - unbefris-
tete Fortgeltungsklausel, bei der das nach Ablauf der Bindungsfrist zunachst
fortgeltende Angebot des Kaufers nicht nach Ablauf einer bestimmten (weite-
ren) Frist ohne sein Zutun erlischt, sondern unbegrenzt und moéglicherweise
uber Jahre hinweg fortbesteht. Ein schutzwirdiges Interesse der Verkaufer an
einer solchen unbefristeten Fortgeltung des Kaufangebots ist nicht erkennbar

und wird von dem Beklagten auch nicht geltend gemacht.

dd) Selbst wenn der Beklagte - entgegen den vorstehenden Ausfihrun-
gen - eine Anwendbarkeit von § 308 Nr. 1 BGB auf die unbefristete Fortgel-
tungsklausel nicht hatte erkennen missen, begegnete die Klausel im Hinblick
auf die in 88 146 bis 149 BGB zum Ausdruck gekommenen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung ernstlichen Wirksamkeitsbedenken (8 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB; zur Prifung nach Mal3gabe des § 307 BGB, wenn die betreffende Klausel
nicht vom Tatbestand des § 308 BGB umfasst wird, vgl. MiKoBGB/Wurmnest,
7. Aufl., 8 308 Rn. 3). § 146 BGB bestimmt, dass ein Angebot auf Abschluss
eines Vertrages erlischt, wenn es abgelehnt oder nicht nach Mal3gabe der
88 147 bis 149 BGB angenommen wird. Die Fortgeltung eines Angebots nach
dem Ende der Bindung des Erklarenden (8 145 BGB) sieht das Gesetz hinge-
gen nicht vor. Der Gesetzgeber hat sich vielmehr ausdrticklich dagegen ent-
schieden, dass mit Ablauf der Annahmefrist nur die Bindung des Erklarenden
entfallt, der Antrag aber bis zu einem Widerruf fortbesteht und noch annahme-
fahig bleibt (Motive | S. 168; BGH, Urteil vom 1. Juni 1994 - XIl ZR 227/92,
NJW-RR 1994, 1163, 1164; MUKoBGB/Busche, 7. Aufl., 8 146 Rn. 4). Dem liegt
die Erwagung zugrunde, dass dies weder der Verkehrsanschauung noch der
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Absicht des Antragenden entsprache (Motive aaO). Vertragsangebote wirden
mit Rucksicht auf die jeweilige, dem Wechsel der Verhéaltnisse unterworfene
Lage nicht fur potenziell unbegrenzte Dauer gemacht (Motive; BGH; jeweils
aa0). Zudem wirde eine ersichtlich nicht gewollte Unsicherheit Gber die kunfti-
gen rechtlichen Verhéltnisse provoziert.

Auch wenn einem Notar nicht angesonnen werden kann, sich mit den
Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch zu befassen, mussten sich die vor-
stehenden, sich auch aus der zitierten Rechtsprechung ergebenden Bedenken
inhaltlich jedoch ebenso aufdréngen wie die daraus folgende Erkenntnis, dass
eine unbefristete Fortgeltungsklausel im System des Allgemeinen Teils des
Birgerlichen Gesetzbuchs einen Fremdkérper darstellt. Dementsprechend war
die Unvereinbarkeit der Klausel mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung und ihre - angesichts der mit ihr verbundenen, nicht durch ein
schutzwirdiges Interesse der Verkaufer gerechtfertigten Nachteile des Klagers
(siehe vorstehend zu cc) - Unangemessenheit (8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) auch
bereits 2006 erkennbar ernstlich in Betracht zu ziehen waren.

ee) Nach alledem mussten sich fur den Beklagten nach einer sorgfaltigen
rechtlichen Prifung erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit der unbefristeten
Fortgeltungsklausel ergeben. Uber diese Zweifel hatte er den Klager geman
§ 17 Abs. 1 BeurkG, § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO belehren missen, um die weite-
re Vorgehensweise - etwa die Beurkundung eines erneuten Angebots des Kla-
gers oder die Abstandnahme vom Vertragsschluss - zu klaren. Die Unterlas-

sung einer solchen Belehrung war sorgfaltswidrig.



35

- 18 -

Das angefochtene Urteil ist aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO) und die Sa-
che zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen (8 563 Abs. 1 ZPO), das die weiteren Feststellungen zu den Vor-
aussetzungen des geltend gemachten Schadensersatzanspruchs nachzuholen

haben wird.

Herrmann Wdostmann Tombrink

Remmert Reiter

Vorinstanzen:

LG Magdeburg, Entscheidung vom 10.12.2014 - 10 O 2328/13 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 29.04.2015 -5 U 11/15 -



