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Werkindet laut Protokoll

am 3. November 1955 /é?
T Pieser, Justizangestellter

als Urkundgbeamter der Gesohafts~

stelle

"
('

N

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreis

des Kaufmanns Otto W — in VielEEED. SO -

strage W

Klidgers, Berufungskldgers, AnschluB-
berufungsbeklagten und Revisionskléigers,

*

—- Prozefbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. QP -
gegen

den Rechtsanwalt und Notar Dr. Rudolf H G in vie®-
Gl "@lP:trase @,

Beklagten, Berufungsbeklagten, Anschluﬁ—
berufungskliger- und Revigionsbeklagten.

- ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Prof.Dr. G -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 3. November 1955 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Prof.Dr. Geiger sowie der Bun-
desrichter Rietschel, Dr. Weber, Dr. Kreft und Dr. HuBla

fiir Recht erkannt:

Auf die Revigion des Kldgers wird das Urteil des
3, 2ivilsenats des Oberlandesgerichts in Frankfurt
{Main} vom 23. Oktober 1953 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als es {iber den Zahlungsanspruch
des Klagers entschieden hat.

In diesem Umfange wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisiongverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

riickverwiesen,

Von Rechts wegen
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Der Beklagte beurkundete als Notar am 22, Juli 1948

einen Vertrag, wonach der Kldger, der Fabrikant Adolf GNP

und dessen Ehefrau, - Adolf GEp namens seiner minder-
jahrigen Kinder Dieter und Brigitte - eine GmbH unter der
Firma "Gummiwerk ViGN CubH" errichteten. Die Hélfte
des Stammkapitals von 20,000,--LM iibernahm der XKldger mit
der Verpflichtung, darauf 1200 DK sofort, 3000 DU am 15.Au-
gust 1948, weitere 3000 DM am 1. QOktober 1948 und den Rest
mit 2800 DM am 15. November 1948 als Geldeinlage zu leisten.
Die Stammeinlagen der iibrigen Gesellschafter waren als Sach-
einlagen einzqtiringeno Als Geschéfisfiilhrer wurden der Kldger
und Adolf GG jeder fiur sich allein sur Vertretung der
Gesellschaft bérechtigt, bestellt. Schon vor Vertragsschluf
hatte der Kldger an Adolf GEy zur Anrechnung auf seine
Einlage 200 DM gezahlt. Unmittelbar nach VertragsschluB
zahlte er an ihn den Rest der sofort fdlligen Teileinlage
mit SO0 DM und-am 2. August 1948 4500 DM " im Vorgriff

auf die am 15. August und 1. Oktober 1948 f§lligen Stammein-
lagenanteile, damit der Betrieb anlaufen konnte.

Bald nach der Beurkundung des Vertrages entstand zwi-
schen Adolf GG und dem Kliger Streit um die Frage der
vorteilhaftesten Form des Gesellschafterverhdltnisses. VWdh-
rend der Kldger an der beurkundeten GmbH festhielt, wiinsch-
te G@® die Umformung in eine offene Handelsgesellschaft
oder in eine Kommanditgesellschaft, vornehmlich aus steuer-
lichen Griinden. In einer Besprechung am 17. August 1948 kam
es zum Bruch. GEp erklirte, da er die Gesellschaft
als aufgeldst betrachte.

Der Klédger berief darauf zum 3. September 1948 eine
Gesellschafterversammlung, die der Beklagte dahin beur-
kundete, daB der Klidger, nachdem die anderen Gesellschaf-
ter eine Teilnahme abgelehnt hidtten, sie allein abgehal-
ten und den BeschluB gefaBt habe, Adolf GJp als Ge-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.pri

schédftsfilhrer abzuberufen, da er sich grundlos geweigert
habe, die GmbH zur Eintragung in das Handelsregister an-
zumelden. Unter demselben Datum entwarf und beglaubigte
der Beklagte als Notar die Anmeldung der Gesellschaft
zum: Handelsregister durch den Xliger.

Am 11, Séptember 1948 bheantragte der Beklagte, den
Gesellschaftsvertrag vormundschaftsgerichtlich zu geneh-
migen. Die Genehmigung wurde nicht erteilt, weil die Ehe-
leute GEJJP inzwischen der Eintragung der GmbH ins Han-
delsregister widersprochen und Adolf G erklirt hat-
te, daB er die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung des
Vertrages nicht beantrage. Die Gesellschaft ist in das
Handelsregister nicht eingetragen worden.

TOMUTE]
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4m 18. September 1948 erwirkte der Kléger durch den
‘Lechtsanwalt Hof@ in ViGQE® cine einstweilige Verfii-
gung gegen Adolf GEip wonach fiir die Gesellschaft ein
Sequester bestellt wurde. Die einstweiiige Verfiigung wurde
aufgehoben, nachdem der Kléger binnen der gesetzten Frist
Xlage zur Hauptsache nicht erhoben und die behauptete
vergleichsweise Erledigung des Rechtsstreits nicht nachge-
wiesen hatte.

sa8 OUIN JJ B8 §§ YorU YueqUIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[1)1[) TP

Der Kltger hat die von ihm an Adolf GG als Stamm-
einlage gezahlten Gelder durch ratenweise Riickzahlungen
CME» -urickerhaltens: die letzte Rate wurde im Jahre
1951 bezahlt.

Der Kliger wirft dem Beklagten vor, er habe den Ge-
gellschaftsvertrag mit G vnwirksam beurkundet. Gre-
bing sei fiir den VertragsschluB von der gesetzlichen Ver-
tretung seiner Xinder ausgeschlossen gewesen. Es hitte
Piir jedes Kind ein Pfleger bestellt werden miissen, Der
Beklagte habe ihn, den XKl#iger, auch nicht iher das Erfor-
dernis der vormundschaftlichen Genehmigung belehrt, vor
allem nicht dariiber, daB dem Verirag insofern eine all-
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gseits bindende Wirkung gefehlt habe, als es in der Hand
des Vertreters der Kinder GEJ; gclegen habe, die Geneh-
migung des Vormundschaftsgerichts nachzusuchen oder nicht,
dem Kldger die erteilte Genehmigung mitzuteilen und so
dem Vertrag iiberhaupt erst Wirksamkeit zu verleihen oder
nicht. Hatte er ihn hierauf aufmerksam gemacht, so h#tte
er, der Kliager, von dem VertragsabschluB Abstand genommen
und sein Geld anderweit untergebracht. Bei der damaligen
Geldknappheit nach der W&hrungsumstellung wiirde er sich
mit den ihm gur Verfiigung stehenden 10.000 DM jédhrlich ei-
nen Gewinn von 25 % des Kapitals und eine tdtige Beteili-
gung an einem Geschift mit einem Monatsgehalt von 4 -
500 DM habe sichern konnen. Auch die Kosten wiren gespart’
worden, die er fiir die Beurkundung des Vertrages, der Ge-
sellschafterversammlung und der Anmeldung zum Handelsre-
gister mit zuwsammen 17%,30 DM unniitz aufgewendet habe. Der
Beklagte miisse ferner fiir die Xosten des Verfahrens der
eingtweiligen Verfiigung mit insgesamt 563,95 DM einstehen,
weil er ihm den unrichtigen Rat erteilt habe, die einst-
wellige Verfiigung zu beantragen und zu diesem Zwecke die
Dienste des Rechtsanwalts Ho@® in Anspruch zu nehmen.

Von diesem Schaden macht der Klédger einen Teilbetrag
geltend. Er hat beantragt, den Beklaéten zu verurteilen,
an ihn 5000 DM zu zahlen und festzustellen, daB der Beklag-
te verpflichtet sei, allen iiber den Betrag von 5000 DM
hinausgehenden weiteren Schaden zu ersetzen.

- Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er bestreitet, den Gesellschaftsvertrag fehlerhaft beur-
kundet zu haben und behauptet, die VertragsschlieBenden
iiber das Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung vorschriftsmiBig belehrt zu haben. Er habe le-
diglich iibersehen, einen Vermerk dariiber in die Verhand-
lungsniederschrift aufzunehmen.
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Er bestreitet weiter die Ursichlichkeit der angebli-
chen Fehler der Beurkundung fiir den behaupteten Schaden
und fihrt diesen darauf gzuriick, dafl die Gesellschafter den
Vertrag wegen der unglinstigen Besteuerungslage der GmbH
wieder aufgehoben hétten. Der Klédger habe auch deswegen
etwaige Vermogensnachteile selbst zu vertreten, weil er
die Gelder trotZ eindringlicher VWarnung schon vor der Ein-
tragung der GmbH in das Handelsregister, librigens auch
weit vor den P#lligkeitsterminen und nicht ‘als Stammein-
lage in die Gesellschaft eingezahlt, sondern dem Geschifts—
fihrer G rersonlich zur sofortigen Verfiigung Uber-
geben, dann aber, anstatt sie sofort wieder einzutreiben,
sich auf langfristige Ratenzahlungen eingelassen habe. Auf
jeden Fall hafte er, der Beklagte,'erst in zweiter Linie.
Der Kliger miisse sich zundchst an GEJ§ helten, der
vertragswidrig den Antrag auf Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts nicht gestellt habe und daher wegen Ver-
schuldens bei VertragsschluB hafte.

verhaupt sei dem Kléger durch die AuflSsung der
GmbH kein Gewinn entgangen. Der Betrieb, den Adolf GGIEED
jetzl als Einzelfirma filhre, gehe schlecht und schlieBe
kaum mit Gewinn ab., Eine anderweitige Beteiligung hidtte
schon daran scheitern miissen, daf der Kliger kein gelern-
ter Kaufmann sei, FPlir die Kosten des Verfahrens der einst-
weiligen Verfiigung habe er nicht einzustehen. Er' habe den
Kldger in dieser Angelegenheit nicht beraten, sondern
~ da er als beurkundender Notar an der Ubernahme einer
anwaltlichen Vertretung in der Sache béhindert gewesen
sel ~ an Rechtsanwalt Ho@P verwiesen, '

SchlieBlich wendet der Beklagte ein, daB etwaige
Schadensersatzforderungen des Klégers als vergpidtet gel-
tend gemacht verwirkt seien.

Las Landgericht hat den Beklagten zur Zshlung von
173,30 DM verurteilt und im iibrigen die Klage abgewie-
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gen, Der Beklagte habe liberschen, daB fiir die Kinder
Grebing je ein Pfleger hédtte bestelli werden miissen, und
er habe den Kléger hinsichtlich des Verfahrens bei der
Erteilung der erforderlichen vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung nicht ausveichend belehrt. Wiirde der Beklag-
te seiner Amtgpflicht entaprechend verfahren sein, so
wiirde der Klidger den Vertrag wegen der Umsténdlichkeit

der Pflegerbestellung und des Genehmigungsverfahrens beim
Vormund schaftsgericht, das nach Darstéllung des Beklag-
ten damals uberlastet gewesen sei, nach der Lebenserfah-
rung garnioht“abgeschlossen haben, Denn es sei ihm augen-
scheinlich darum zu tun gewesen, gein Geld alsbald ge-
winnbringend anzulegen. Der Beklagte miisse deshalb die
umniitz aufgewendeten Kosten des Vertrages, der Gesell-
schafterversammlung und des Antrages auf Eintragung der
Gesellschaft im Handelsregister mit zusammen 173,30 DH
aus Amtshaftung ersetzen. Im iibrigen sei die Klage unbe-
griindet. Wenn- dem Xldger Gewinn entgangen sei, so habe

er sich das allein zuzuschreiben (§ 254 BGB). Denn er
habe erhehbliche Zahlungen an Grebing vor Fdlligkeit gelei-
stet und nicht in die Gesellschaft eingezahlt, sondern
Grebing zur sofor#igen Verwendung fiir die Aufnahme des
Betriebes iibergeben, ohne sich ein Mitverfiigungsrecht
vorzubehalten. Die Kosten der eirgtweiligen Verfiigung
habe der Beklagte nieht zu tragen. Insoweit habe die
Veran‘cwortung bei Rec'htsanwalt Ho. gelegeﬂ.,
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Im,Berufungaverfahren hat-der Klager seinen Klag-
antrag, soweit ihm nicht stattgegeben worden war, also
'in Hohe von 4.826,70 DM, als Zahlungsantrag weiterver-
folgt, im hbrlgen als Feststellungsantrag° Der Beklagte
hat sich der Berufung des Kldgers angeschlossen mit dem
Antrag, die Klage in vollem'Umfange abzuweisen. Das Be-
rufungsgericht hat die Berufung des Kliégers zuriickge-
wiesen und der Anschluflberufung des Beklagten stattge-




bend die’ Klage génzlich abgewiesen,

Der Kléger verfolgt im Revisionsverfahren ﬁur sel-
nen Zahlungsanspruch weiter. Soweit sich .die Revision
auch gegen die Abweisung seines Peststellungsanspruches
richtete, hat der Kléger sein Rechtsmittel gzuriickgezogen.
Der Beklagte bittet, die Revision zurickzuweisen,

Entscheldungsgrundea

X

Lo

1) Das Berufungsgericht nimmt wegen des Tatbestan-
des auf den "gesamten vorgetragenen Inhalt" des landge-~
richtlichen Urteils Bezug (U 8 2). Nach diesem Urteil
hat der Klédger seinen Schadensersatzanspruch damit be-
griindet, da8 er bei richtiger Belehrung durch den Be-
klagten den GmbH-~Vertrag iiberhaupt nicht geschlossen ha-
ben wiirde, so daB er die verfiigbaren 10,000,~ DM in an-
derer Weise vorteilhaft h&étte anlegen konnen. Diese
Klagbegriindung hat -der Kliger auéh im Berufungsverfah-
ren aufrechterhalten (Berufungsbegriindung S 4) und in
erster Linie zur Entscheidung des Gerichts gestellt
(Schriftsatz vom 11, Dezember 1952 § 1), Welche Begriin-
dung er seiner Kiage in gzweiter Linie gegeben hat, ist
im Tatbestand des angefochtenen Urteils nicht wiederge--
geben, Aus der Neufassung des Feststellungsantrags im
Berufungsverfahren ergibt sich aber, daf der Kldger der
in erster Linie gegebenen Begriindung der Klage - er wiir—
dée bel sachgemiBer Beratung iiber alles das, was zum
Wirksamwerden des Vertrags erforderlich sei, diesen gar
nicht geschlossen haben - eine Hilfsbegriindung fiir den
Fall beigefiigt hat, daB das Berufungsgericht sich - im




Gegensatz zum Landgericht -~ auf den Standpunkt stellen
sollte, es wiirde auch bei sachgemiBfer Belehrung zu dem
beurkundeten Vertrag gekommen sein, Fiir diesen Fall

macht der KlHger geltend, daB der Vertrag vom Beklagten
mangelhaft beurkundef und dadurch nicht rechtswirksam
geworden sei, und daB er die entstandehen Kosten umsonst
aufgewendet habe und ihm iiberdies der Gewinn entgangen
sei, den er beim Zustandekommen der GmbH erzielt haben
wiirde, DaB8 dies der Inhalt der Hilfsbegriindung ist, er-
gibt sich einmal aus der Passung des Berufungsantrags,
hilfsweise festzustellen, daf der Beklagte verpflichtet
ist, dem Kléger allen liber den Zahlungsantrag hinausge-
henden Schaden zu ersetzen, der "durch pflichtwidrige Be-
urkundung des Vertrags" entstanden ist oder entstehen
wird, Dafl der Klidger dabei den Gewinn aus. der Gummiwaren-—
fabrikation im Auge gehabt hat, ergibt sich daraus, da8
er im Schriftsatz vom 27, Februar 1953 einen Angestellten
dieses Betriebs dafiir als Zeugen benannt hat, daB die PFa-
brikation gute Gewinnaussichten geboten habe. Die Begriin-
dung des Berufungsgerichts, ein Schadensersatzanspruch
entfalle schon deshalb, weil mit der Moglichkeit zu rech-
nen sei, daB der beurkundete Vertrag von den Vertrags-
schlieBenden einveféténdlich wieder aufgehoben worden
ist, zeigt, daB es die Hilfsbegriindung des Klégers nicht
nur auf den Feststellungsantrag, sondern auch auf den
Zahlungsanspruch bezogen hat. Denn die‘Abweisuné des Zah-
Jungsanspruches mit dieser Begriindung hat nur Sinn, wenn
der Kldger auch diesen Anspruch - hilfsweise - fiir den
Pall geltend gemacht hatte, daB von dem nun einmal ge--
schehenen Vertragsabschluf und. dessen Beurkundung aus-—
zugehen sei.

2) Das Berufungsgericht meint, die Nutzlosigkeit
der ganzen Aufwendungen des KlHgers (Beurkundungskosten,
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teilweise  Einzahlung der Stammeinlage usw,) habe ihre yr~
sache nicht in einer dem Beklagten etwa gum Vorwurf ge-
reichenden Amtspflichtverletzung, wenn die an dem fehler-
haft beurkundeten Vertrag Beteiligten, bevor sie die Peh~
ler erkannten, aus irgénd welchen anderen Grinden den Ver-
trag wieder aufhoben, Denn solchenfalls wiirde die Amts-
pflichtverletzung weder fir die Vergangenheit noch fir die
Zukunft einen Schaden im Rechtssinne gezeitigt haben, weil,
wenn die Amtgpflichtverletzung als der gedachte "zum Er-
satez verpflichtende Umstand® nicht eingetreten widre, der-
selbe Zustand wie bei dem Eintritt des gedachten Umstan-
des bestehen wiirde., Die Beweisfrage, ob der vom Beklagten
beurkundete Vertrag durch Ubereinkommen unter den Beteilig-
ten wieder aufgehoben worden sei oder nicht, sei trotz der
Beweisaufnahme zu diesem Punkte offengeblieben, Die Unauf-
kldrbarkeit in dieser Beziehung gehe zu Lasten des Klé&-
gers. Ery, als der den Eintritt eines Schadens Behauptende,
misse beweisen, daB der Schaden entstanden ist. Das stehe
solange nicht fest, wie nicht ausgeschlossen werden konne.
daB der Vertrag einversténdlich wieder aufgehoben worden
ist, Das landgerichtliche Urteil miisse, soweit es der Xla-
ge stattgegeben hat, schon aus diesem Grunde aufgehoben
werden, Denn die dem Beklagten entstandenen Unkosten und
die Kosten der einstweiligen Verfiigung seien nicht nur im
Palle fehlerhafter Beurkundung des Vertrages, sondern auch
in dem nicht auszuschlieBenden Falle seiner einversténd-
lichen Wideraufhebung nutzlos aufgewendet worden,

Mit diesen Ausfiihrungen ist das Berufungsgericht sei~
ner Aufgabe, das gesamte Parteivorbringen rechtlich zu
wirdigen und sein klagabweisendes Urteil ausreichend zu
begriinden, nicht gerecht geworden., Es befaBt sich nur mit
der Frage, welche Bedeutung es hat, daB der beurkundete
Vertrag miglicherweise wieder aufgehoben worden ist. Die




Urteilsbegriindung bezieht sich lediglich auf die hilfs-~
weise gegebene Klagebegriindung, mit welcher der Kldger
seinen Schadensersatzanspruch daraus herleitet, daB der
Vertrag fehlerhaft beurkundet worden sei. Das Berufungs—
gericht geht aber mit keinem Worte auf das ein, was der
Klédger in erster Linie zur Klagebegriindung geltend gemacht
und immer wiederholt hat, daf es némlich iiberhaupt nicht
zum Vertraésabschluﬁ und dessen Beurkundung gekommen wire,
wenn der Beklagte den Kléger iiber die sich aus der Betei-
ligung der Kinder GEJD ergebende Rechtslage hinrei~
chend belehrt hédtte. Dieses Vorbringen durfte das Beru-

funssgerlcht um so weniger iibergehen, als das Landgericht

den verurteilenden Teil seines Erkenntnisses gerade darauf
stiitzt, daB der Beklagte hinsichtlich der erforderlichen
Belehrung des Kligers eine Amtspflicht verletzt habe und
daB der Kléger bei richtiger Belehrung den Vertrag gar
nicht geschlossen haben wiirde., Das Berufungsgericht hat
den so begriindeten Klaganspruch nichi etwa mit unzulédng-
licher oder falscher Begriindung abgewiesen. Seinen Aus-
fihrungen ist iiberhaupt nicht zu entnehmen, warum es die~
ser Klagbegriindung nicht gefolgt ist. Das aber ist das
mindeste, was gefordert werden muB (Stein-Jonas ZPO 17,
Aufl § 551 Anm II 7 a). Mit Recht weist die Revision auf

§ 551 Ziff 7 ZPO hin. Danach stellt das Fehlen der Begriin-
dung einen absoluten Revisionsgrund dar, der zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils nttigt, ohne daB nach § 563 zpo
gu priifen wdre, ob sich die Entscheidung im Ergebnis als
richtig darstellt (Stein-Jonas aa0 § 563 Anm I 3).

IT.

Fir die weitere Verhandlung und Entscheidung sei auf
einzelne Punkte hingewiesen, die zu beriihren die bisheri-
gen Ausfihrungen der Vorderrichter und die Revisionshe--
grindung AnlaB geben.
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1) Das Berufungsgericht wird sich in erster Linie
mit der auf die Lebenserfahrung gestiitzten PFeststellung
des Landgerichts auseinandersetzen miissen, daf der Kl&-
ger wegen der Umsté&ndlichkeit des vormundschafitsggericht-
lichen Genehmigungsverfahrens, der vom Beklagten - nach
dem landgerichtlichen Urteil § 7 —~ selbst behaupteten da-
maligen Uberlastung des Vormundschaftsgerichts und ange-
sichts der fehlenden Sicherstellung der Herbeifiihrung uvnd
Mitteilung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
von einem Vertragsabschluf iiberhaupt abgesehen haben wiir-
de, wenn er in diesen Beziehungen sachgemidf belehrt wor-
den wire,

Zum Amt des Notars gehdrt die Beratung der bei sei-
nenm Beurkundungsgeschéften Beteiligten (§ 26 Abs 1 RNot0).
Obwohl der Beklagte gleichzeitig Rechtsanwalt ist, ist
ihm beratende Tatigkeit als Notar zuzurechnen, weil die
Beratung hier der Vorbereitung seines Beﬁfkundungsge~
séhaftes zu dienen hatte (§§ 26 Abs 2, 22 Abs 1 RNotO).

Es oblag dem Beklagten jedenfalls, die Erschienenen
dariiber zu belehren, was alles erforderlich war, um die
geplante GmbH rechtswirksam zur Entstehung zu bringen., Er
hatte nach § 33 Abs 1 der Dienstordnung fiir Notare vom
50, Juni 1937 in der Fassung vom 11, Juli 1938 und 24,
April 1939 - DOfNot -~ (Dt.Just. 1937, 874; 1938, 1088;
1939, 699) die Vertretungsmacht Grebings fir seine XKin-
der zu priifen und die Beteiligten iiber die sich aus de-
ren Beteiligung ergebende Rechtslage zu belehren. Er hdt-
te also insbhesondere, wie das Landgericht mit Recht aus-
fiprt, darauf hinweisen miissen, daB fiir die Kinder je
ein Pfleger zu bestellen sei (§ 1630 Abs 2 i Verb mit
§§ 1795 Abs 1 Ziff 1, 1909 BGB) und daB es deren Sache
sei, die nach §§ 1915, 1822 Ziff 3 und 10 BGB erforder-
liche Genehmigung des Vormundschaftsgerichts einzuholen
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und den anderen VertragsschlieBenden mitgzuteilen (§ 1829
Abs 1 BGB; vgl Palandt BGB 13, Aufl § 1822 Anm 4 und 10).
Diese Vorschriften sind keineswegs so allgemein bekannt,
daB der Beklagte eine Belehrung dariiber hidtte als entbehr-
lich ansehen diirfen. Selbst wenn der XKléger ein erfahrener
Kaufmann wdre, konnten solche eingehenden juristischen
Kenntnisse bei ihm nicht vorausgesetzt werden, Das gilt
erst recht, wenn ihm jedes kaufménnische Versténdnis und
jéde kaufmannischen Pdhigkeiten fehlten,:wie der Beklag-
te wiederholt geltend gemacht hat (Schrifts&tze vom 21,
Mai 1953 S 3 und vom 4. August 1953 § 4). Die Notwendig-
keit der Pflegerbestellung ist dem Beklagten als Notar
offenbar selbst entgangen. Er behauptet nicht, die Be-
teiligten auf dieses Erfordernis hingewiesen zu haben

und er hat den Vertrag zur Genehmigung beim Vormund-
schaftsgericht eingereicht und den Entwurf der Anmeldung
der GmbH zum Handelsregister entworfen ohne der Pfleger-
bestellung irgendwie zu gedenkéno Mit der bloBen - vom
Kléger Uberdies bestrittenen und in der Urkunde entgegen
der Vorschrift in § 34 Abs 1 DOfNot nicht erwidhnten -~
Erkldrung, der Vertrag bediirfe der vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung erfiillte der Beklagte die ihm oblie~
gende . Belehrungspflicht nicht. Darin ist dem Landgericht
zuzustimmen. Wegen des Umfénges‘der Belehrungspflicht
eines Notars sei in diesém Zusammenhang auf die Entschei-
dung des Reichsgerichts vom 2, Juli 1935 (DNotz 1936, 194)
und auf die Entscheidung des erkennenden Senats vom 29.
Oktober 1953 ~ III ZR 270 52 (IM RNotO § 21 (2) = DNotZ
1954, 329) kingewiesen,

2) Wenn das Berufungsgericht gleich dem Landgericht
zu dem Ergebnis kommt, daB es bei pflichtgemdfiem Verhal-
ten des Beklagten garnicht zur Beurkundung eines GmbH-
Vertrages gekommen wire, werden die Betrdge, die das Land-~
gericht dem Kldger zugesprochen hat und die Kosten des

- et o TR Gl A,
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einstweiligen Verfiigungsverfahrens dem Kldger nicht ab-
zuerkennen sein. Denn sie wdren nicht aufgewendet worden,
wenn der Vertrag nicht'geschlossen worden wire. Abgesehen
von den 300 DM, die der Kldger an G@jjp bezahlt hatte,
noch bevor der Beklagte den Vertrag beurkundete, wiirden
in diesem Falle aber auch weitere Betrdge an GEH kaun
bezahlt worden.sein., Das iibersieht das Landgericht, wenn
es dem Kladger seine Zahlungen als eigenes Verschulden an-
rechnet. Mit seinen diesbezﬁglichen Ausfiihrungen geht das

Landgericht von seiner Peststellung ab, daB der Vertrag
gar nicht geschlossen worden wére; insoweit weist sein Ur-
teil einen Bruch auf, Fiir den hier unterstellten Fall wiir-
de es nicht darauf ankommen, ob der beurkundete Vertrag
spadter einverstdndlich wieder aufgehoben worden ist, Denn
die Aufhebung eines nicht geschlossenen Vertrages wiirde
gar nicht zur PFrage gestanden haben,

3) Wenn das Berufungsgericht entgeéen der mit der
Lebenserfahrung begriindeten Ansicht des Landgerichts zu
dem Ergebnis kommen sollte, da der Kldger auch bei aus~
reichender Belehrung iiber die infolge mangelnder Bindung
GG irohenden Schwierigkeiten und die modglichen Ver-
zogerungen der Eintragung der GmbH im Handelsregister den
Vertrag geschlossen haben wiirde, wenn also von dem Ver-
trag, wie er beurkundet worden ist ausgegangen werden
miiBte, wiirde zunfichst klarsustellen sein, wie der Kl#ger
fir diesen Fall seine Klage im.einzelnen begriindet,

a) Wenn es danach von Bedeutung ist, ob der Beklagte
den Klager gewarnt hat, vor Eintragung der GmbH im Hendels-
register Geldbetrige an GEJ® auszuhindigen, .so sei auf
folgendes hingewiesen: Das Landgericht wirft dem Kléger
vor, daB er die Behauptung des Beklagten, er habe den
Klédger gewarnt, einfach bestritten habe, ohne dazu nihere
Erklédrungen abzugeben (S 10/11 LG-Urteil); es sagt aber
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nicht - und es ist auch nicht ersichtlich - was der K1&-
ger denn anaeres hdtte erklédren sollen, als daB die Be-
hauptung des Beklagten nicht wahr sei. Wenn der Beklagte
den Kliger gewarnd hat, so wird er aufkléren miissen, wie
mit dieser Warnung in Einklang zu bringen ist, daB er am
22. Juli 1948 Zahlungstermine beurkundet hat (sofort;
1568./1.10./15.11), vor deren Eintritt die Eintragung

der Gesellschaft im Handelsregister schwerlich hédtte er-
folgen kénnen, sofern es richtig ist, daB die vormund-
schaftsgerichtlichenGenehmigung nach der Darstellung des
Beklagten in seinem Schriftsatz vom 3, Dezember 1952 S 5
zwel bis drei Wochen gedauert haben wiirde und daB bis zur
Eintragung im Handelsregister damals oft Monate vergingen
(vgl dazu die Darstellung des Klégers im Schriftsatz vom
11. Dezember 1952 S 4).

Der Gedanke, daB mit der Vereinbarung dieser Zah-~
lungsfristen die angeblich ausgesprochene Warnung abge-
schwicht wurde, ist nicht von der Hand zu weisen. Auch
unter diesem Gesichtspunkt wird die Frage zu priifen sein,
ob das Landgericht dem Kléger mit Recht den Vorwurf .o
macht, er habe den behaupteten Schaden selbst verschuldet,

b) Hinsichtlich des Anspruches auf Ersatz der Kosten
des einstweiligen Verfiligungsverfahrens wiirde es der Fest-
stellung bediirfen, was in dieser Beziehung zwischen den
Klagparteien besproohen'wdrden.'ist° Die Haftung wiirde den
Beklagten insoweit wohl nicht in seiner BEigenschaft als
Notar treffen, denn ‘eine diesbesziigliche Beratung wiirde
nicht mehr bestimmt gewesen sein, das Beurkundungsge-
schdft auszufiihren (§ 26 Abs 2 RNot0). '

c) SchlieBlich kann dem Berufungsgericht darin nicht
zugestimmt werden, daB es Sache des Klidgers sein wiirde,
die Behauptung des Beklagten iiber die einverstdndliche
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Aufhebung des beurkundeten Vertrages zu widerlegen, Es
handelt sich hier nicht um den Nachweis der Entstehung
eines Schadens und nicht um den Beweisgrundsatz vom
"ersten Anschein®", sondern darum, daB der Beklagte be-
hauptet. die beurkundeten Vereinbarungen seien mit der
Wirkung wieder aufgehoben worden, daB aus ihnen keiner-
lei Anspriiche hergeleitet werden konnten. Die Aufhebung
eines Vertrags hat als eine rechtsvernichtende Tatsache
aber der zu beweisen, der sich auf sie beruft. Die vom
Berufungsgericht nicht entschiedene Frage, ob dem Kliger
durch schuldhafte Amtspflichtverletzung des Beklagten bei
seiner Beurkundungstédtigkeit Schaden gzugefiigt worden ist,
" kann also nicht offen bleiben, solange nicht feststeht,
daB derselbe Schaden ~ die Nutzlosigkeit der Aufwendungen
des Klégers — jedenfalls durch die behauptete einverstiand-
liche Aufhebung des Vertrages verursacht worden ist und
gwar durch eine Aufhebung, die nicht etwa ihren Gruna
gerade in den behaupteten Médngeln der Beurkundung hatte,
sondern in Umstdnden, die mit der Art der Beurkundung

und der Amtstdtigkeit des Beklagten gar nichts zu tun
hatten. Zweifel dariiber gehen nicht zu Lasten des Kli-
gers, sondern des Beklagten, der sich auf diesen Gesche~
hensablauf beruft.

d) Falls der Kl#ger seinen Anspruch auf Riickzahlung
der Beurkundungsgebiihren nicht nur auf Amtspflichtver~
letzung étﬁtzt, sondern geltend macht, daB -~ unabhiéngig
von der Amtshaftung - die Gebilhren zuriickzuzahlen seien,
weil fiir unwirksame Beurkundungen Gebiihren nicht gefor~
dert werden kdonnten, wird zu priifen sein, ob ein so be~
griindeter Anspruch iiberhaupt im Wege der Klage geltend
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gemacht werden kenn (vgl §§ 156, 157 der Kostenordnung
vom 25. November 1935 RGBL I, 1371).

Dr. Geiger Rietschel Dr. Weber
Dr. Kreft Dr. HuBla
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