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111 ZR_66/59

Verkiindet
am 2%. Mai 1960
Scheibl,
Justizsekretidr |
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

'

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

OfiR- v ralc

des Kaufmanns IFriedrich G. ¢ g s os 05
.

Klédgers, Berufungsklagers
und Revisionskligers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NS -

; gegen
{

den Rechtsanwalt und Notar Wilhelm B guuiiiiiems &
H -\ N, | - troGc W, '

Beklagten, Berufungsbeklagten
CU : und Revisionsbeklagten,

i

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CHS -

hat‘der ITI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 23. Mai 1960 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr.Weber, Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr.Beyer
und Gidhtgens |

fiir Recht erkannt:

Dié Revision des Kligers gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg'vom 25. Februar 1959 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der
Klédger zu tragen.

|

: Von Rechts %egen |
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Tatbestand:

Im Degzember 1956 beurkundete der Beklagte als Notar
cinen Vertrag, mit dem der Klempnermeister JENNRG
HEEE Ocnm Kléiger, flir den dessen Sohn Wolfgang F. GEER-
I ' c Vertreter ohne Vertretungsmacht" die cntspre-
chenden Erklédrungen abgab, ein Hausgrundstiick zum Preis
von 130 000 DM verkaufte. Uber die Berichtigung des Kauf-
preises enthielt der Vertrag u.a. folgende Bestimmung
(§ 2):

"1l.) Der Kdufer iibernimmt als Selbstschuldner anstelle
des Verkdufers folgende auf dem Grundstiick la-
stende Hypotheken nebst den im Grundbuch cinge-
tragenen Zinsen: ' |

a) Vereinigte Lebensversicherung fiir
| Handel, Handwerk und Gewerbe DM 70 000, ~--

b) Hypothekengewinnabgabe eingetra-
gen flir die Bundesrepublik
Deutschland -Lastenausgleichfond-
mit dem Betragc von " 14 4£00,-

e @R .G Sicherheits-
hypothek bis zur Hohe von | M

(2]
\®) ]
(@]
O

Hinsichtlich des {iberschiefenden
Betrages von 1 500 DM verpflichtet
sich Herr J@ Loschungsbewil-

ligung der THiR L90 .C bLeizu-

, bringen.
Die 'Hypotheken werden in Hohe ihrer tatséchiichon
Valutierung tUbernommen. Differenzbetrige zwischen
dem Nennbetrag und der tatsdchlichen Valutierung
stehen dem Verk#Hufcer zu. Sie werden im Anschluf
an die in § 2, Absatz %.) begzifforndc Baraus-
zahlung in den gleichen Raten, wie diese getilpgt."

Alg Verrcchnungstag wurde der 1. Januar 1957 festge-
legt (§ 5). Auf Binsichitnehme des Beklagten in das Grund-
buch verzichteten die VertragschlieBenden (8§ 11). Der ¥Xli-
ger genchmigte den Vertrag durch notariell beurkundete Er-
kldrung vom 27. Dezember 1056. Bei der Abrechnung mit dem
Verkdufer ergaben sich Differenzen in der Frage, in welcher



Matthias Prinz |
Rechtsanwalt

- 3% - :

{

Hohe die Hypothekengewinnabgabe auf den Kaufpreils zu
verrechnen sei. Der Kldger vertrat dic Auffassung, die
Hypothekengewinnabgabe sei per 31. Dezember 1956 auf
19 918,78 DM (spdter berichtigt auf 19 968991 DM) feot-
geatellt worden und deshalb in dieser Hdhe‘auf den Kauf-.
preis anzurechnen. Der Verkdufer JUNN stcllte sich de
gegenuber auf den Standpunkt, daB die Hypothekengewinn-
| abgabe nicht, wie der Kldger wolle, mit dem sich bci]ﬁn
fristiger Tilgung nach MaBgabe des Lastenausgleichsgeset:
crgebenden Gesamtbetrage, sondern ledigiich mit dem Betrag
mit dem dic Hypothekengewinnabgabe per 31. Dezember 195
hgtte abgelost werden konnen, nédmlich mit 14 845,81 DN,
anzurechnen sei. Wegen der Zahlung des Differenzbetrages

S T e e

kam es zu einem Rechtsstreit zwischen dem Klédger und de
Verkaufer JONSSNS (5 O 144/57 LG Hamburg). Nachdem in dif
sem ProzeBl der jetzige Beklagte als Zcuge bekundet hatte
: der Betrag von 14 400 DM in § 2 des Vertrages habe den Abe
losungsbetrag bei sofortiger Zahlung bedeutet, und nur d
. ser Betrag habe dem Kaufer angerechnet werden sollen,e@
kannte der jetzige Klidger die Klageforderung des Verkiufen

e et

Wil 2n, und es erging gegen ihn ein entsprechendes
Anerkenntnisurteil.
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Nunmehr verlangt der XKldger von dem Beklagten zmuﬁm
von 5 063,10 DM (= Differenz zwischen 19 908,91 und ‘
14 845,81 DM) sowie Erétattung angeblich bisher bezshlte
Kosten des Vorprozesses in Hohe von 1 200 DM. Er h&?deq
entsprechend beantragt, den Beklagten zur Zahlung von
6 263,10 DM nebst Zinsen zu verurteilen, hilfsweisé den v
Beklagten zu verurteilen, an den Kldger 1 200 DM mit Zin
scn zu zahlen und ihn von seinen Zahlungsverpflichtungen
gegentiber der Bundesrepublik Deutschlsnd - Lastenaus-
gleichsfonds - bis zur Hohe von 5 063,10 DM freizuhaltmf
Zur Begrindung hat der Kidger u.a. vorgétragen: Bei Ab-
schluB des Kaufvertrages sei seinem Sohn 'zwar bekannt ge:
wesgcn, daB die "tatgsdchliche Valutierung" der Hypotheken
‘gewinnabgabe etwa 19 000 DM betrage. Der von ihm vorbere
tete Vertragsentwurf habe diese Summe auch ausgewiesen.
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Wihrend der Verhandlungen vor dem Beklagten habe der
Verkéufer dJ jedoch erklért, daB dic Gewinnabgabe
per 31.Dezember 1956 nur etwa 14 400 DM ausmache. Darauf-
hin habe man den Intwurf entéprechend abgedndert. Sein

ge-

Sohn habe angenommen, daBl der vom Verkiufer JERBEE
nannte Betrag im Hinblick auf im letzten Vierteljahr
gelelstete Zahlungen zutreffend sei. In den Verhandlun-
gen vor und bei Beurkundung des Vertrages sci nicht da-
von gesprochen worden, dafl die Gewinnabgabe bel Sofort-
ablosung nur 14 400 DM, bei einer Zahlung bis 1973 ctws

19 000 DM betrage. Sein Vertreter habe sich deshalb auch
nicht damit einverstsnden erklidrt, daf auf den<Kaufpreis
ein Betrag von 14 400 DM als Hypothekengewinnabgabe ange-
rechnet werden solle. Bel der Durchsicht des Kaufvertrages
habhe er angénommen, daB eine Ubernahme der Hypothekenge-
winnabgabe in HOhe ihrer wirklichen "Valutierung" von

19 908,91 DM per 31.Dezember 1956 vereinbart worden sei.
Da er nach den Aussagen des Beklagten im Vorprozell jedoch
annehmen misse, dall tatsdchlich etwas anderes vercinhars

worden seil, miisse er davon ausgehen, dafl der Beklagte ct-
was anderes als das tatsichlich Vereinbarte beurkundet und
damit seine Pflicht als Notar verletzt habe. Zr wirde das
Grundstiick, das nur einen Verkaufswert von etwa 105 000 DM
gchabt habe, nicht gekauft haben, wenn er gewuBt hitte,
daBl der Kaufpreis nicht 130 000 DM, sondern in Wahrheit
135 06%,91 DM betragen habe.

Demgegeniiber hat der Beklagte, der um Abwelsung der
Klage gebe%en hat, im wesentlichen geltend gemacht: Alle
Angaben Uiber die Hohe der Hypothekengewinnabgabe habe der
dohn des Kldgers gemacht, und dieser habe auch dile Zahlen
von 14 400 DM und 19 908,91 DM genannt. Der Verkiufer JE#-
und der Sohn des Kldgers hidtten sich nach léngerer
und gereigzter Auseinendersetzung im hier strittigen Punkt

|

dahin geeinigto dafl nur der bel sofortiger AblOsung zu
entrichtende Betrag auf den Kaufpreis angerecchnet werden

solle., Der Sohn des Kligers seil nicht mit der Forderung _
des Verkdufers einverstanden gewesen, dic 14 400 DM so- i
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fort auszuzahlen, um cine sofortige AblOsung der Hypoth
1 gevinnabgabe durchzufiihren. Wolfgang GEMEENENES hobc vigls
| mehr die Stundung und erleichterte Tilgung der Gewinnab-

gabce bis 1973 in Anspruch nehmen wollen. Angesichts dicsor
Erkldrungen der Beteiligten habe er nichts anderes als das
Gewollte beurkundet. Im librigen seien Schadensersatzanw%'
spriiche gegen ihn auch schon deswegen nicht begriindet,
weil der Klédger auf andere Weise XErsatz hdtte erlangen

konnen. i |

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, und das (

landesgericht hat nach Beweisaufnahme die Berufung desK

gers zurlickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Kl

ger seine Klageantrége weiter. Der Beklagte bittet um Zu-
rickweisung der Revision. '

Intscheidungsgrinde:

1.) Der Vorwurf des Klidgers gegen den Beklagten geh

danin, daB er flir das von den Verhandlungspartnern Gewolld

nicht eine klare und unzweideutige Formulierung gewéhl~
und in den Vertrag aufgenommen habe. Das Berufungageridi
ist deshalb mit Recht davon ausgegengen, dall es smdlbei
der angcblichen Pflichtverletzung des Beklagten um elno'

solche im Rahmen seiner Beurkundungstitigkeit (§ %0 der.
Dicenstordnung fuxr Notar ) und nicht um eine Pflichtverle

wong 1im Rahmen einer sgonstigen Betreﬁung auf dem Gebiete
vorsorgender Rechtspflege gemiaB § 26 RNotO handele, bel -
der sich der Beklagte auf seine nur subsididre Haftung
gemiB § 839 Abs.l Satz 2 BGB nicht berufen konnte (§ 21
Abs.1l Satz 3 RNot0). '

2,) Das Berufungsgericht legt die hier interessieres
do Vertragsbestimmung angesichts des bel der Beurkundung
des Vertrages zum Ausdruck gebrachten Ubereinstimmenden;
Willens des Verkdufers JUjiiiii® vnd des fir den Kléger ha
delnden Sohnes dahin aus, daB auf den Kaufpreis 1ed1guq

der Ablosungsbetrag der Hypothekengewinnabgabe zum 31mg



2 05 (o

zember 1956 angzurechnen sei. Diesc Auslegung 1HBt cinen
in der Revisionsinstanz beachtlichen Rechtsfehler nicht
erkennen, und es werden gegen sic auch von der Revision
Bedenken nicht erhoben.

%,) Das Berufungsgericht unterstellt bei gseinen Er-
wigungen, dal der Beklagte sich durch die Art seiner Be-
urkundung der Abrede iiber die Hypothekengewinnabgabe ei-
ner Amtspflichtverletzung schuldig gemacht habe. Das Vor-
1iégen einer Amtspflichtverletzung kann Jjedoch bereits
auf Grund des eigenen Sachvortrages des Klégers in Zwei-
fel gezogen werden, da es jedenfalls fraglich erscheinen
muf3, ob nicht in dem Wortlaut des Vertrages, dafl "dic
Hyvotheken" - womit unstreitig auch die mit 14 400 DU
bewertete Hypothekengewinnabgabe gemeint war - "in Hohe
ihrer tatsiichlichen Valutierung iibernommen" wiirden, hin-
reichend deutlich zum Ausdruck gebracht ist, dafl auf den
Kaufpreis nicht die an dem avf den 1. Januar 1957 fest-
gelegten "Verrechnungstag'" sich ergebende Summe der - bis
zum dJahre 197% zu erbringenden - Abgabeschulden, sondern
lediglich der Betrag anzurechnen war, mit dem die Hypothecken-
gewinnabgebe am l.Januar 1957 hitte abgeldst werden kidnnen.
Zumindest muB zweifelhaft erscheinen, ob den Beklagten,wenn
man schon eine objektive Pflicﬂtverletzung annehmen will,
insoweit ein Verschulden trifft. Diesen Fragen braucht jec-
doch - ebenso wie der vom Berufungsgericht weiter erdrter-
ten Frage, ob dem Kldger aus der angeblichen Pflichtver-
letzung deg Beklagten iliberhaupt ein Schaden entstanden ist -
nicht weiter nachgegangen zu werden. Denn die Abweisung
der Klage ist selbst dann, wenn man mit dem Berufungsge-
richt eine schuldhafte Amtspflichtverletzung des Beklagten
unterstellt, aus den vom Berufungsgericht dafiir angegebenen
Grinden, daB nimlich der Klsger vorhanden gewesenc Lrsatz-
méglichkeiten schuldhaft nicht ausgenutzt habe (§ 839 Abs.l
Satz 2 BGB), gerechtfertigt.

a) Richtig ist zunichst der Ausgangspunkt des Beru~.
fungsgerichts, daB bei einem aus § 839 BGB hergeleiteten
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Schadensersatzanspruch die Unmdglichkeit, anderweit E
gatz zu erlangen, eine zur Klagcebegrilindung gehrende
Anspruchsvoraussetzung bildet, deren Vorliegen der Ge-
schiddigte darzulegen und zu beweisen hat. Dabeil muf sich
der Nachweis auch darauf erstrecken, daB eine friiher
vorhanden gewcesene Ersatzmoglichkeit nicht schuldhaft
versiumt worden ist (BEB-RGRK 11l.Aufl. § 839 Anm.95).
Ferner ist es richtig, dall der XKreis der anderweiten
Ersetzmoglichkeiten welt zu ziehen ist und auch Moglich
keiten der Schadloshaltung rein tatséchlicher Art, sowe
ihre Ausnutzung dem Geschiéddigten zuzumuten ist, den Sﬂn
densersatzansovruch aus § 839 BGB ausgchlieBen (aal Anm,
9%). Das Berutfungsgericht hat deshalb such zu Recht di
lloglichkeit des Geschiddigten, sich durch Anfechtung von
Willenserklédrungen schadlos halten zu kbnnen, zu den &
derweiten BErsatzmtglichkeiten im Sinne dos § 839 Abs.l
Satz 2 BGB gerechnet (so bereits RG 'in Gruch Beitr.1904
929, 933).

b) Zutreffend hat das Berufungsgericht ferner ang
inommen, daB der Vertrag mit dem festgestellten Inhalt
(Anrechnung lediglich des Ablosungshetrages der Hypoﬂm
kengewinnabgabe auf den Kaufpreis) durch die Genehmigung
scitens des Kligers gemdB §§ 177, 184 BGB riickwirkend :
wirksam geworden sei und der Vertrag sclbst wegen VWil
lensmingel nicht habe angefochten werden kdnnen. Denn
néch den vom Berufungsgericht getroffenen und von der R
vigion nicht angegriffenen Feststellungen war der boi
den Vertragsverhandlungen als Vertreter ohnce Vertretung
macht handelndce Sohn des Kldgers mit der Regelung, daB
von dem Kaufpreis lediglich der AblOsungsbetrag der Hypo:
thekengewinnabgabe gekiirzt werden sollte, einvef&tand@i

und war ec ihm klar, daf die die Ubernshme und Anrechnuy

der Hypothekengewinnebgabe regelnde Vertragsbestimnun
in diesem Sinne verstanden werden mufite. Bei dem Vert
des Klidgers, auf den es fir die Frage dor Anfechtbarke
des Vertrages wegen Willensmangels auch dann ankommt;
er ohne Vertretungsmacht gehandelt hat (BGB-RGRK § 17
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mit weiteren Nachweisen),lag mithin ein Irrtum iber den
Inhalt seiner Irkldrungen nicht vor. Der Kaufvertrag selbst
unterlag deshalb einer Anfechtung wegen Irrtums nicht.

c) Jedoch konnte, wie das Berufungsgericht c¢benfalls
zutreffond angenommen hat, die Genechmigung des Vertragoes
durch den Kldger angefochten werden. Seine Erklérung ent-
hielt objektiv die Genehmigung des von seinem Sohn als
Vertreter ohnéIVertretungsmacht abgeschlosgsenen Vertrages
mit dem oben erdriterten Inhalt. Wenn der Kliger jedoch dor
Auffassung war, dafl die in Rede stehende Vertragshestimmung
dahin zu verstehen sei, daB er die Hypothekengewinnabgabe
mit der "tatsHdchlichen Valutierung" im Sinne der gesamten
Summe der bei einer normalen Tilgung noch zu erbringenden
Zahlungen auf den Xaufpreis anrechnen konne, dann hatte er
von der rechtlichen Wirkung und Tregweite seiner Zrkliarung
eine unrichtige Vorstellung und befand sich mithin in einem
ihn gemdB §§ 119, 121 BGB zur Anfechtung berechtigenden
Irrtum iiber den Inhalt seiner Erklirung. Dafl die Anfech-
tung nicht wegen der inzwischen erfolgten Eintragung des
Eigentiimerwechsels im Grundbuch ausgeschlossen war, hat
das Berufungsgericht richtig dargelegt. Gegen die - von
der Revision nicht angegriffene - Feststellung des Beru-
fungsgerichta}tdaﬁ der KlBger spdtestens nach Durchfihrung
der Beweisaufnahme im Vorprozel von dem wirklichen Vertrags-
inhalt und damit auch von dem Anfechtungsgrund (Irrtum iiber
den Inhalt der'Genehmigungserklérung) Kenntnis erlangt hat,
und die daraué vom Berufungsgericht gezogene Folgerung,
da es im Blick auf die Bestimmung des § 839 Abs.l Satz 2
BéB Sache des Kldgers gewesen sei, nunmehr unverziiglich von
der Anfechtungemdglichkeit Gebrauch zu machen, ist revi-
gionarechtlich ebenfalls nichts zu erinnern.

Die Revision rilgt in diesem Zusammenhang, das Beru-
fungsgericht habe die Prifung unterlassen, ob eine solche
Anfechtung fiir den Kliger zumutbar gewesen seij; denn diese
diirxfe dem Anfechtenden keinen neuverlichen mindestens gleich
hohen Schaden verursachen. Aus der Aussage des Sohnes des
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Kligers habe sich erge:ben, daB der Verkdufer Ji i
gebeten gehabt habe, ihm bei der Sanierung seiner Grunds
stilcke zu helfen. Das Berufungsgericht hdtte dies beriick
sichtigen und weiter bei Beachtung des § 286 ZPO aus den’
Angeaben des Kligers bei seiner persénliﬁhon AnhOrung an
24 . November 1958 annehmen miisgen, daf “JﬁHV””‘
war und verkaufen muBlte". Bei Beriicksichtigung dessen

hdatte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen miisse
dafll dem Klédger eine Anfechtung nicht zuzumuten gewesmaaq3
da im Pallec einer Anfechtung die auf Grund des Vertfago
vom 1l.Dezember 1956 geleisteten Anzshlungen fiir ihn ver

loren gewesen seien.

Yun ist es richtig, daB der Geschidigte nicht auf di
lioglichkeit einer anderweiten Ersatzerlangung verwiesen
werden kann, deren Durchfilhrung ihm einen erneuten, ming
destens gleich hohen Schaden verursachen wilrde (BGB-RGEK:
§ 839 Anm.94). Jedoch ist hier nicht dargetan, daB cin
solcher Fall gegeben sei. Selbst wenn man unterstellt, 4
der Grundbesitz des JEIENN sanierungsbédiirftig, ks
selbst "im Druck" gewesen sei und das hier in Rede stehends

Grundstiick habe verkaufen mlissen, so brauchte das Beru--

fungsgericht daraus doch nicht den Schlufl zu zlehen, da
der Klédger im Falle einer Anfechtung seiner Genehmlgungb
crklidrung seine inzwischen gezahlten Betridge von JIIIIII
nicht hidtte zuriickerhalten konnen, so dafll offen bleiben.

kann, ob dem Kldger nicht ein Zuriickbehaltungsrecht an dg
Grundstiick bis zur Rickzahlung der von ihm gezahlt?n Betrd

zugestanden hétte. Die Revision macht zwar weiter im Rahmer
einer Riige aus § 139 ZPO geltend: Wenn der Berufungsrichty
sciner Aufklédrungspflicht nachgekommen wire, wirde der K1d
ger sich auf das Zeugnis des Verkdufers Jl @ zum Bewel
dafir berufen haben, dafl dieser zu einexr Riickzshlung der-

auf den Kaufpreis gezahlten Betrége nibht in der Lage ge-

wesen wire, wenn er, Klidger, die Genehmlgungserklarung
gefochten haben wiirde. Jedoch greift auch diese Riige nich
durch. Diec Bestimmung des § 139 ZPO soll die Parteien kel
nesviegs davon entlasten, von sich aus alles

zur Begriindun
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ihrer ¥lage Erforderliche vorzutragen und unter Beweils

zu stellen. Ein VerstoB gegen dicse Bestimmung konnte
deshalb nur dann vorliegen, wenn das Berufungsgericht
hétte erkennen miissen, dal derlKléger lediglich aus Ver-
sghen oder wegen falscher Beurteilung der Rechtslage c¢s
unterlassen habe, n8here Behauptungen in der hicr inter-
csoilerenden Richtung aufzustellen. Davon aber kenn keinc
Rede sein. Die Frage der Anfechtung der Willenserklirung
des Kldgers als anderweite Ersatzmdglichkeit ist im Laufec

des Rechtgstreits von den Parteien ausdriicklich lerdrtert

worden (S.6 der Berufungsbegrindung, 8.5 der Berufungs-
beantwortung, S.2 des Schriftsatzes des Kligers vom 23.
April 1958), und es wire Sache des durch ecinen Rechtsan-
walt vertretenen Kldgers selbst gewesen, von sich aus dic
und

angebliche Vermdgenslosigkeit des Verkdufers J¢
die Unmdglichkeit, von ihm im Falle einer Anfechtung die
inzwischen gezahlten Geldbetrage zurlickzuerhalten, geltcnd
zu machen und unter Beweis zu stellen.
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Die Revision des Klégers erweist sich nach alledem
als unbegriindet und muB zuriickgewiescn werden.

Die Kosten der erfolglos gebliebenen Revigion hat
der Kliger nach der Vorschrift des § 97 ZPO zu tragen.

Kreft Dr. Arndt

Dr. Beyer GEhtgens
|

Dr. VWeber




