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Verkiindet 2 42 040 -
am 9, Januar 1961 AL
» Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschdfisstelle

Im Namen des Volkes

In dem kechtsstreit

des Kaufmanns Josef &k (D ir v =- Inn,
Kligers, Berufungskligers und Revisionskligers,
- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt [N -

gegen

den Notar Dr. Eduard X (NN i~ NS ox Inn,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsheklagten,
- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

hat der 1I1I. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die miind-
liche .Verhandlung vom 15. Bbzember 1960 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Weber, Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. HuSla
und . KeBler ’

fiir kKecht erkannt:

Auf die kevision des Kl#gers wird das Urteil
des 3, Zivilsenats des QOberlandesgerichts Miinchen
vom 13. Mai 1959, zugestellt an Verkiindungs Statt
am 20./2%. Mai 1959, aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Untscheidung, auch iiber die Kosten der Kevi-

sion, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



TPatbestand:

Die Eheleute Molipin Ml schuldeten dem Kliger
aus Darlehen 4,000 DM. Die Forderung sollte am Grundbesitz
der Ehefrau, die Miteigentiimerin eines Wohnhauses und eines
Lichtspieltheaters zu je 3/16 war, gesichert werden. Am
28, Januar 1954 bestellte der Ehemann Moials Bevollméch-
tigtexr seiner Ehefrau zu Urkunde des beklagten Notars am

Wohnhause eine Grundschuld von 4.000 DM nebst 1€ % Zinsen
und unterwarf sich und seine Ehefrau der Zwangsvollstreckung
wegen der Forderung. Mit Schreiben vom selben Tage bat der
Kliger den Beklagten um Mitteilung iiber die Eintragung der
Grundschuld und die Gesamtbelastung des Anwesens. Weiter
schriedb er: "Selbstverstédndlich miiBte die Grundschuld auf
das ganze Anwesen (Wohnhaus mit Kino) eingetragen werden".
Trotz mehreren Aufforderungen des Beklagten erschien I )
;ficht auf dem Notariat. Das schrieb der Beklagte dem Kliiger
auf dessen Anfrage am 26, Februar 1954 mit dem Zufligen,

daB er jetzt die Urkunde vom 28. Januar 1954 dem Grundbuch-
amte zur Eintragung am Hausgrundstiick vorlegen werde. Dies
geschah 8m 1. Mirz 1954. Am 5. Mdarz 1954 bestellte MdiP die
Grundschuld auch am Kinogrundstiick. Inzwischen war am 13.
Februar 1954 beim Grundbuchemt ein Antrag auf Eintragung von
Vollstreckungeshypotheken in Héhe von insgesamt 21.137,17 DM
- der im Berufungsurteil genannte Betrag von 11.137,17 DM
umfat die Belastung des Kinogrundstiicks nicht -~ fiir die
Eheleute Sl eingelaufen. Diese Hypotheken wurden auf al-
len Grundstiicksanteilen der Frau Moy mit Rang vor der Grund-
schuld eingetragen. Die Grundstiicksanteile wurden am 3. August
1955 zwangsweise versteigert und nach Gesamtausgebot dem Klié-
ger zugeschlagen. Die Grundschuld fiel aus. Auf die Hypothe-
ken der Eheleute Sijj entfielen iiber 12.000 DM.



o P Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Fiir seinen Schaden von 4.000 DM und 259,56 DM Kosten
des Zwangsversteigerungsverfahrens nebst Zinsen nimmt der
Klédger den Beklagten aus Amtspflichtverletzung in Anspruch.
mit der Behauptung, daB der Ausfall vermieden worden wire,

wwwigrinz.law

vienn der Beklagte pflichtgemi8 die Urkunde vor dem 13. Februar

1954 dem Grundbuchamt eingereicht hdétte. Das Landgericht hat
die Llage abgewiesen. Die Berufung<des fligers ist erfolglos
geblieben. Mit der hevision verfolgt er seinen Klageantrag
weiter. Der Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1) Die hevision riigt mit Grund, da8 das Urteil des Beru-
fungsgerichts im schriftlichen Verfahren ergangen ist, ob-~
wohl der Kléger das hierzu nach § 128 Abs. 2 ZPO erforder-
liche Einverstidndnis nicht exrkl#irt hatte. Denn auf die An-
frage des Gerichts vom 15. April 1959 hatte der Kliger
nicht geantwortet. Sein Schweigen konnte nicht als Zustim-
mung gedeutet werden; das ALbweichen von dem beherrschenden
Verfahrensgrundsatz, daB die Verhandlung mindlich ist (§ 128
Abs, 1 ZPQ), kann nur durch eine zweifelsfreie Erkliérung
der Parteien gerechtfertigt werden, die in einem Schweigen
mindestens dann nicht gesehen werden kann, wenn nicht be-
gsondere Umsténde hierzu AnlaB geben. Die Nichtbeantwortung
der gerichtlichen Anfrage kann nicht als solcher Umstand
gevertet werden (Stein~Jomas ZPO 17. Aufl. § 128 Anm. IX 1;
NJW 1955/995). Zwar hatte sich der ProzeBbevollmichtigte
des Kligers in der miindlichen Verhandlung vor dem Einzel-
richter vom 25. November 1958 mit schriftlicher Entschei-
dung einverstanden erklért. Diese Erklérung war jedoch
durch den BeweisbeschluB vom 11. Dezember 1958 verbraucht
worden. Der Verfahrensverstof schafft zwar keinen absoluten
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Revisionsgrund, insbesondere liegt kein Fall der fehlenden
Vertretung (§ 551 Ziff. 5 ZP0O) vor, wie Baumbach-Lauterbach
ZPO 25. Aufl, § 128 Anm. 6 D und Zoller ZPO 8. Aufl. aal
Anm. 2 im Gegensatz zu Stein~Jonas, aa0 Anm. VI und Wieczo~
rek ZPO § 128 Anm. J II £ 2 annehmen. Verletzt kann vielmehr
der Anspruch auf rechtliches Gendr sein mit der Folge, daB
der Mangel nur dann beachtlich ist, wenn das Urteil auf ihm
beruhen kann (§ 549 Abs. 1 ZP0). Der Bundesgerichtshof hbat
keinen absoluten hevisionsgrund in zwei Fallen -~ BGHZ 17,
198 und 18, 61 - angenommen, in denen e¢s an einer wirksamen
Erklérung i.5. des § 128 Abs.- 2 ZPQ gefehlt hatte; im ersten
¥all war wegen unmittelbar vorangegangenexr:rmiindlicher Ver-
handlung die schriftliche Entscheidung unzuliissig, im ande-
ren var die Erklérung der Parteien auf die kntscheidung des
Einzelrichters beschrinkt und deckte deshalb nicht das Ur-
telil des oberlandesgerichtlichen Senates. Von diesen Ent-
scheidungen abgugehen besteht kein Anlad. Es ist deshalb
aucn im vorliegenden Fall, in dem lediglich das Einverstind-
nis einer Partei fehlt, ein absoluter Revisionsgrund nicht
anzunehmen. Doch kann das Urteil auf dem VerstoBe beruhen.
Das Berufungsgericht hiétte nach dem Eingang der gemidf Be-
weisbeschluB vom 11. Dezember 1958 eingeholten Gutachten
eine miindliche Verhandlung anberaﬁﬁen miissen, bevor es die
Frage, ob ein etwaiger Schaden des Kliigers durch einen bei
Ersteigerung der Grundstiicksanteile erzielten Vorteil aus-
geglichen sei, entscheiden und die Klage unter Bejahung die-
ser Frage abweisen durfte.

Die hevision bringt unter Angabe von Einzelheiten vor,
der Klidger hitte seinen diesbeziiglichen Vortrag zu wesent-
lichen Punkten ergiinzen kdnnen und wollen. Das Revisions-—
gericht kann die Mdglichkeit, daB8 ein derartiger Vortrag
zu einem andexren Ergebnis des Berufungsverfahrens gefiihrt



hitte, nicht ausschliefien und insbesondere die Zulassigkeit
neuen Vorbringens nicht von vornherein verneinen. Mit: der Be-
griindung, daf ein Schaden jedenfalls ausgeglichen sei, kann
das angefochtene Urteil demnach nicht gehalten werden. Beim
gegenwirtigen Sachstand léBt sich die Klagabwelisung aber auch
nicht mit anderer Begrindung halten und 2zwar auch nicht teil-
weise, wie sich aus Folgendem ergibt:

2) Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts dariiber, dagR

der Beklagte seine Amtspflicht als Notar fahrlidssig verletzt
hat, und daB zwischen dieser Amtspflichtverletzung und der
Eintragung der Grundschuld fiir den Klidger im Rang nach den

Sicherungshypotheken der Eheleute Sffjjjjij ein adiquater Ursachen-

zusammenhang besteht, ist freilich beizupflichten. Auch die
Ausfiuhrungen zu § 839 Abs. 3 BGB sind nicht zu beanstanden.
Dem Bernfungsgericnt kann jedoch, wie die Revision zutref-
fend geltend macht, insoweit nicht gefolgt werden, als es
dem Kliger ein Mitverschulden von einem Viertel anrechnet.
LEs sieht solches Mitverschulden darin, daB der Kldger sich
nicht selbst bemiiht hat, den Ehemann Moff) zur Erstreckung
der Grundschuld auf das Lichtepieltheater zu bewegen, son-
dern dies dem Beklagten allein iiberlassen hat. Es hat indes
nichts dariiber ausgefiihrt, aus welchen Griinden es dem Kliéiger
unter den gegebenen Umsilinden obgelegen habe, neben dem Be-
klagten tdtig zu werden. Viie unstreitig ist, hatte der Kla~
ger schon am 28. Januar 1954 nach dem Stand der Sache ange-
fragt und seinem Wunsche Ausdruck gegeben, daB das ganze
Anwesen (Wohnhaus mit Kino) mit der Grundschuld belastet
werde. Wie ebenfalls auBer Streit ist, hat der Beklagte den
Schuldner Moffdaraufhin einbestellt, um die hiezu notwen-~
digen srkldrungen entgegenzunehmen, den Kldger vom Ausblei-
ven Mol aber erst auf Anfrage hin mit Schreiben vom

26. Februar 1954 verstindigt. Wohl ist es grundsiddizlich
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Sache der Beteiligten und nicht des Notars, andere Beteilig-
te zur Abgabe von Willenserklérungen zu veranlassen. Doch
ist es mbglich und in der Praxis h#éufig, daB es der Notar
auf Wunsch von Beteiligten iibernimmt, die Abgabe von Willens-
erkldirungen von sich aus herbeizufithren. Tut er das, dann
kann den Beteiligten nicht ohne besonderen Grund ein Vor-
wurf deshald gemacht werden, weil sie sich darauf verlassen,
daB der Notar die Angelegenheit nach Wunsch erledigt, und
nicht neben ihm noch selbst titig werden. Da der Beklagte
den Kliger auf dessen Schreiben vom 28. Januar 1954 nicht
aufgefordert hat, sich selbst an Md#2u wenden, und ihm
auch vom Nichterscheinen Mo. nicht alsbald unterrichtet
hat, bestand fiir den auswidrts wonhnenden Klidger kein AnlaB,
sich selbst an MoffPzu wenden. Aus einer Unterlassung kann
der Vorwurf schuldhafter Mitverursac}uung eines Schadens
nur denn hergeleitet werden, wenn fiir den Geschiédigten nach
fage der Sache ein Handeln geboten war, um sich selbst vor
Schaden zu bewahren, und wenn die Untatigkeit fiir die Ent-
stehung des Schadens urséichlich geworden ist. Ein Mitver-
schulden des Kligers in der vom Berufungsgericht angenomme-
nen Richtung ist mangels Brfiilluvngr-itesser:Voraussebzungen-zup ver-
noien,ohne daB auf die weitere, vom Berufungsgericht nicht one-
hendelte Frage eingegangen werden miifte, ob Schritite des
Klégers bvei Mofprechtzeitig, d.h. vor dem 13. Februar 1954,
Erfolg gehabt hitten. Auf schuldhafte Mitverursachung duxrch
den Kldger kann die Klagabweisung also auch nicht teilwesise
gestitzt werden.

%) Luch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts iiber einen
"Vorteilsausgleich" begegnen Bedenken. Es hat ausgefiihrt,

der Klédger miisse sich einen Vorteil von mindestens 1.195,- Di
auf seinen Schaden deshalb :=canrechnen lassen, weil er die
Grundstlicksanteile der Frau lof)im Werte von t46.300 Dl
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um 134.800 DM erworben und damit einen seinen Schaden iiber-
steigenden Mehrwert erhalten habe, der durch das schedens-
stiftende Ereignis verursacht worden sei. Ein ausglelichs-
pflichtiger Vorteil ‘~Réme jedoch damn nicht in Betracht,
wenn der Kliger die Grundstlicksanteile der Frau Moffjj auch
dann eingesteigert hitte, wenn seine Grundschuld mit Vor-
rang vor den S{J}' schen Sicherungskiypotheken eingetragen
gewesen wire. Denn die Grundschuld wdre, wie unter den Par-
teien unstreitig ist, schon dann zum Zuge gekommen, wenn
sie auch nur am Hausgrundstiick der Hypothek der Eheleute
SElMP in Range vorgegangen wire. Die Aufwendungen, die

der Kldger fiir den Erwerb der Grundstilckesanteile machen
nmuBte, wiren dann um den Betrag der Grundschuld und der
Nebenforderungen niedriger geblieben als sie es in ¥Wirklich~
keit waren. Wenn der Kléger aber nur deshald in der Zwangs-
versteigerung geboeten hat, um sich vor Schaden zu bewahren,
also nur deshalb, weil seine Grundschuld hinter der Schmidk
schen Hypothek eingetragen war, dann kann ein adiguater
ursidchlicher Zusammenhang zwischen dem schuldhaft amts-
pflichtwidrigen Verhalten des Beklagten und der Abgabe von
Geboten durch.den Klédger gegeben sein.

Mit Grund riligt die hevision, dafl das Berufungsgericht
den Unterschiedabefrag gwischen dem Schitgwert der Grund-
stiicksanteile und den Erwerbskosten des Kliigers als Vor-
teil angesehen hat, ohne die besonderen Umstiinde des Falles
geniigend zu beriicksichtigen. Der Erwerbd eines Grundstiicks
in der Zwangsversteigerung unter dem Schétzwert stellt
nicht in jedem Palle einen Vorteil dar, durch den ein durch
den Ausfall des Grundpfandrechts entstandener Schaden aus-
seglichen wiirde. Das kann zwar der Fall sein, wenn der Be-
gsitz des Grundstiicks im Interesse des Erwerbers liegt, wenn
es gewinnbringend genutzt wird oder wenn es, z.B. weil es
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sich um ein kleines Objekt handelt (vgl. RG in JW 1937,
1547), leicht wieder abgestoBen werden kann. Anders kann
der Fall dagegen liegen, wenn der Erwerber aus dem zur Rets
tung seines Pfandrechts eingesteigerten Grundstiick keine
oder nur geringe Nutzungen ziehen kann oder wenn das Grund-
stiick hohe Aufwendungen fiir Reparaturen, Zinsen und sonstige
Lasten erfordert. Hat der Erwerber von vorneherein die Ab-
sicht, das Grundstiick in kiirze wieder abzustofen, oder
zwingen ihn die Umstidnde dazu, dann wird”a.U. nicht vom
Schidtzwert, sondern von dem zur Zeit des Verkaufs erziel-
baren Erlés auszugehen sein, der besonders bei griBeren

und wenig gefragten Objekten den Schitzwert oft nicht er-
reichen wird. Im vorliegenden Fall begegnet es auch deshalb
Bedenken, vom Schitzwert der Grundstiicke auszugehen, weil
der Kléger in der Versteigerung nicnt die gesamten Grund--

g tiicke erworben hat, sondern nur Miteigentumsanteile an ihnen.
Denn HMiteigentum Dritter an Grundstiicken kann die Verkaufs-
moglichkeit und den erzielbaren Preis erheblich vermindern.
Zu beriicksichtigen kann es auch sein, wenn das Grundstiick
dem Erwerber in der Zeit bis zum Weiterverkauf besondere
Iasten verursacht. Ob dem Xldger ein Wert zugeflossen ist,
der unter den gegebenen Umstiénden einen Ausgleich fiir den
geltend gemachten Schaden darstellt, und in welcher Héhe,
188t sich beim gegenwdrtigen Sachstand nicht {ibersehen, so
daB die Klagabweisung auch nicht mit der Begriindung zu hal-
ten ist, der geltend gemachte Schaden sei bereits ausge-
glichen.

4) Die Klagabweisung kann beim gegenwirtigem Sachstand
auch nicht sus § 839 Abs. 1 Satz 2 gerechtfertigt werden.
Das Berufungsgericht hat angenommen, daB der Kléger es
schuldhaft versiumt habe, sich anderweit Ersatz fiir den
Schaden in Hohe von 2,000 DM zu verschaffén, und daB er in-
soweit den Beklagten gemiB § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht in
Anspruch nehmen konne.



a) Die Revision meint demgegeniiber, der Beklagte habe ge-
gen Pflichten der in § 26 RNot0O genamnten Art verstofien;
deshalb sei nach § 21 Abs. 1 Satz 3 ENotO die Anwendung des

§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB ausgeschlossen. Dieser Angriff geht
fehl. Das Berufungsgericht hat eine Amtspflichtverletzung

des Beklagten darin erblickt, daf er die Urkunde dem Grund-
buchamt nicht unverziiglich' eingereicht und den rechtsunkun~
aigen Klidger nicht mit dem Ziel einer klaren Weisung fiiber

die Gefahren einer verzigerten Vorlage aufgeklirt habe. Diese
VerstdBe betreffen nicht selbstdndige éghchafte der in §.26 .
RNotQO genannten Art, sondern Aufgaben, die sich aus der Ur-
kundatéitigkeit des Beklagten als unmittelbarer AusfluB sei-
ner Amtspflicht ergaben (Seybold-Hornig-ILemmens RNot0 3. Aufl.
§ 29 Anm. XVIII 7 b f§ , BGB KGKK 19. Aufl. Vorbem. vor § 61°
Anm, T1). l

b) Ebenfalls ohne Erfolg bleibt der weitere Angriff der
Revigion, der Kliger habe nicht anderweit Ersatz suchen kin-
nen, bevor der Schaden durch den Ausfall der Grundschuld im '
Zwangsversteigerungsverfahren auch der Hohe nach festgestan-
den habe. Mit der Entstehung eines Schadens hat der XKl&dger
nach seinem eigenen Vortrag alsbald gerechnet, nachdem ibm
der Vorrang ' der Sl schen Hypotheken bekannt gewor-
den war. Der hochstmdgliche Betrag des Schadens war ihm be-
kannt. Er besaB einen Vollstreckungstitel gegen beide Ele-
leute Moff). Es ist nicht ersichtlich, daB er gehindert gewe-
sen widre, aus diesem Titel unverszilglich, d.h. noch im Jahre
1954, seine Befriedigung zu suchen, zumal die Urkunde aus-
driicklich bestimmt, daB die Vollstreckung in das sonstige
Vermogen der Schuldner nicht die Verwertung der Grundschuld
voraussetzt. Er war also ~ jedenfalls nach den bisherigen
Feststellungen - in der Iage und damit gehalten, anderweite
Vollstreckungsmdoglichkeiten auszunutzen.

e <
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c) Die Kevision beméingelt aber mit Recht die Art, in der das
Berufungsgericht den Betrag, den der Kliger durch Zwangsvoll-
streckung hdtte beitreiben kdnnen, nach § 287 Abs. 2 ZPO
geschétzt hat. Es kann dahinstehen, ob die besonderen Voraus-
setzungen dieser Bestimmung gegeben sind. Denn aus der Zu-
léssigkeit einer Schitzung der Hohe eines eingetretenen Scha-
dens nach § 287 Abs. 1 ZPO folgt notwendiig auch die Zulissig-
keit einer Schitzung der Hohe eines vom Verletzten zu vertre-
tenden Schadensanteils, sei es quotenméfig, wie dies insbe-
sondere in den Fiéllen des §>254 BGB geschieht (Stein-Jonas

aa0 § 287 Anm. 2 ¢ a, Baumbach-~lauterbach aa0 Anm. § 287 2 A},
sei es betragemiBig wie im vorliegenden Fall. Das Berufungs-
gericht war deshalb schon nach § 287 Abs. %1 ZP0 zur Schitzung
berechtigt. Die Schitzung verlangi aber die Wiirdigung aller
Umsfénde, sie s0ll so nahe wie mdglich an die Wirklichkeit
heranfiihren (Wieczorek, aa0,§ 287 Anm. D IV b; Zoller, aal
Anm, I a) und das Gericht muB alle tatséichlichen Grundlagen
seiner Schiétzung anfithren (BGHZ 6, 62). Hier ist unerdrtert
geblieben, in welcher Hohe Vollstreckungshandlungen anderer
Gliubiger gegen die Eheleute Mo in der Zeit ab April 1954
zum Erfolg gefiihrt haben. Die blofle summarische, nicht auf
Aktenunterlagen gestiitzte Angabe des Gerichtsvollziehers
erscheint nicht ausreichend, um schon jetzt sagen zu kin-
nen, der Kldger habe fiir seinen Schaden in Hohe von 2.000 DM
auf andere Weise Ersatz verlangen kionnen.

5) Aus dem Gorstelexden ergibt sich, daB das angefochtene
Urteil im Hinblick auf den eingangs behandelten Verfahrens-

verstoB aufgehoben werden muB, weil es beim gegenwirtigen
Sachstand auch mit anderer Begriindung nicht gehalten werden
kann. Zugleich ergibt sich aus dem aufgezeichneten Mangel
hinreichender tatsichlicher Feststellungen die Unmiglich-
keit, der Klage ganz oder teilweise stattzugeben. Die Sache
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ist vielmehr zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickguvwerweisen, dem auch die Ent-

scheidung lber die Kosten des Kevisionsverfshrens zu iiber-
lassen ist.

Dr. Weber Dr. Kreft Pr. Arndt

Dr. HuBla Keler
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