BNotO §§ 19 Abs. 1, 23, 24

Zur haftungsausflllenden Kausalitdt der Amtspflichtver-
letzung eines Notars, der weisungswidrig eine Hinterle-
gungssumme auszahlt. '

BGH, Urt. v. 11. Juli 1986 - IX ZR 116/395 - KG Berlin
LG Berlin
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Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 11. Juli 1996
durch den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter
Dr. Kreft, Dr. Fischer, Dr. Zugeho* und Dr. Ganter

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 9. Zivilsenats des .
Kammergerichts vom 31. Januar 1885
aufgehob ey '

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Epﬁscheidung, auch uber
die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurltckverwie-
sen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

.. Dle kKlagende Bank verlangt vom beklagten Notar Scha-
densersatz, well er unter VerstoR gegen Auflagen eines
Treuhandauftrags hinterlegtes Geld ausgezahlt habe.
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Der Beklagte beurkundete am 7. Februar 1990 ein - bis
Ende des Jahres 1991 befristetes - Angebot von drei Inter-
essenten (im foligenden: Kaufer}, ein'Warenhausgrundstﬁck
fir 20 Mio. DM zu kaufen (Urkundenrolle Nr. 68). Da-
nach hing die Auflassung davon ab, daB der Kaufpreis ge--
zahlt war; zur‘sicherung der Kaufpreisforderung hatten‘dié
Kaufer eine BRankblrgschaft zu stellen. Gleichzeitig be-
stellten die Gruhdeigentﬁmer (fortan: Verkaufer) den Kau-
fern ein NisBbrauchs- und Vorkaufsrecnt {(Urkundenrolls

Nr. 65 des Beklagten).

Am 8, Ma&rz 1990 sagte die Klagerin den K&ufern einen
"Aval-Kredit" von 20 Mio. DM "zur Finanzierung des Grund-
stickserwerbs” zu; als Sicherheit sollte eine Grundschuld
in #dhe dieses Betragdes im Rang vor allen anderen Rechten
an dem Grundstick - mit Ausnahme =ines Durchgangsrechts -
eingetragen werden. Der Béklagte beurkundete am | '
15. MArz 1990 ein geé&ndertes Xaufangebot, in dem einer
Grundschuld von 2¢ Mio. DM der Vorrang ver dem Niefbrauchs-
recht eingerdumt wurde (Urkundenrolle Nr. 143). Am
19. M&rz 1830 Ubernahm die Klégerin — unter Bezugnahme auf
cdas urspringliche und das gednderte Kaufangebot - eine
Birgschaft von 20 Mio. DM "zur Sicherung der Verpflichtung
zur Zahlung des Kaufpreises"; in der Urkunde heiBt es u.a,:

»

"Die Blrgschaft ist wirksam bei Kaufpreisfalligkeit

. gemaB Anlage I des in der Préambel dieser Blirgschaft
genannten nctariellen Kaufangebotes sowie gem&B UR-
Nr. 145. _ ’




Die Burgschaft erlischt mit Rlickgabe dieser Blrg-
schaftsurkunde an uns, spdtestens jedoch, wenn wir
hieraus nicht bis zum 28. Februar 1992 unter Vorlage
der Original- Burgschaftsurkunde in Anspruch genommen
sind.™ .

Die Klé&gérin Ubersandte die BlUrgschaftsurkunde mit
Schreiben von demselben Tage -~ unter Bezugnahme auf das ur-
springliche Kaufangebot - dem Beklagten:; danach durfte die-
ser die Urkunde gem#p bestimmten "Auflagen”, u.a. nach Be-
stellung einer Grundschuld iber 20 Mio. DM fir die Klage-
rin, an die Verk&ufer weitergeben. |

Am 21. Mé&rz 1990 erkannten die Kaufer an, der Kl&gerin
ein Darlehen vorn 20 Mio. DM zu schulden. Das Nieﬁbrauchs4
und Veorkaufsrecht der Kaufer wurde am 19. Juli 1990 im
Grundbuch elngQC?agen Die Verkgy;er nahmen am 20. Au-
gust 1991 daS-ursprunglﬁche Kzufangebot vom 7. Februar 1950
an und bnstethﬁn am 27. August 1991 der Kidgerin elne
Grundschuld dber 20 Mio DM; diese wurde am 19. Septem—
ber 1991 eingetragen. Eine Auflassungsvormerkung zugunsten

der Kiufer wurde am 20. September 19951 eingetragen.

Am 11. Oktober 1391 forderten die Verkdufer den Be-
klagten auf, an sie den Kaufpreis zu lUberweisen, den die _
Kl&gerin auf einem - bei ihr gefﬁhrten - Anderkonto des Be-
klagLen hinterlegen sollte. Daraufhin gab dieser der Klage-
rln an demselben Tage eine entsprechende Anweisung Mit dem
- am 15. Oktober 1991 elngegqngenen - Schreiben vom 11. Ok~
tober 1991 erteilte die Klagerin unter Bezugnahme auf das
‘ursprungliche Xaufangebot dem Beklagten einen - bis zum
21. Dezember 1991 befristeten - "Treuhandauftrag" beziglich



der 20 Mio., DM, die die Xlagerin "zur Erfillung der zZah-
lungsverpflichtung” dem Anderkonto des Beklagten am 14. Ok-
tober 1981 gutschrieb, In diesem Schreiben der Kliégerin
heift es u.a.: '

"Uber diesen Betrag dirfen Sie verflgen, wenn Sie uns
gegenlber sicherstellen, dap die zu unseren Gunsten
bereits eingetragene Grundschuld von DM 20.0C0.000

die erste Rangstelle erhilt. Die Ihnen vorliegende
Blrgschaftsurkunde mup uns zurlckgegeben werden. Dar-
Uber hinaus milssen alle zur Eigentumsumschreibung be-
ndtigten Unterlagen - bis auf die steuerliche Unbe-
denklichkeitsbescheinigung -~ vorliegen. Uns mup ferner
ein von allen dreil FErwerbern unterschriebener Zah-
lungsauftrag eingereicht werden (sobald dieser Auftrag
vorliegt, werden wir Sﬂe von der Erledlgung dieser
Auflage informieren).

Am 15. Oktober 1991 ging beim Beklagten ein Schreiben
der Verkaufer vom 14. Qktober 1951 eir, wmit dem diese die
trgschaftsurkunde ibersandten "mit der Auflage, Uber die
Blrgschaft nur gegen Zahlung des Kaufpreises ... ZU verfd-
gen", Der-Beklagte'schriebvder Klégefin am i5. Oktcher 1991

u.a..folgendes:

"In Erfiullung der Treuhandauflage Uberreiche ich an-
liegend die Blrgschaftsurkunde Nr. 1 im Original.

Alle zur Eigentumsumschréibung bendtigten Unterlagen
mit Ausnahme der steuerlichen Unbedenkllchkeltsbe—
scheinigung liegen vor.

Die von Ihnen gewinschte Zahlungsanwelsung nit Unter-
schrift der drei Herren wird von diesen dlrekt vorge-—
legt,

Die Grundschuld ist eingétragen und ich habe mit glei-
cher Post beim urundbuyhamc dle Loschung der Vorlasten
" beantragt.



Wunschgemé&p bestdtige ich die Annahme des Treuhandauf-
Lrages und Uberreiche anbei Ablichtung der Angebotsan-
nahme vom 20.08.19%91 zum dortigen Verbleib."

Ich verweise auf mein Schreiben vom 11.10.1991, Foto-
kopie anbei, und bitte nach Mapgabe dieses Schreibens
sofort die Uberweisung vorzunehmen."

2Am 16. Oktocber 1991 wurden 20 Mio. DM vom Anderkonto
des Beklagten an die Verkdufer Uberwiesen. Die anflassung
wurde am 12. Marz 1592 erklart.

Im Jull 1893 wurde auf Antrag der Klégerin die Zwangs-
vefsteigerﬁng des Gtundstﬁcks.angeordnet, das einen Ver-
kehrswert von 13,4 Mio, DM hat; als dessen Eigentlmer sind
noch die Verka&ufer im Grundbuch eingetragen. Uber das Ver-—.
négen der Kaufer wurde im September 1993 das Konkursveriah-
ren erdffnet. '

Die Xlagerin hat zunachst vom Beklagten Zahlung von
20 Mio. DM Zug um Zug gegen Abtretung ihrer Grundschuld und
ihrer Darlehensfordsrung gegen die X&dufer verlangt. Diesen
Klageanspruch hat das Landgericht abgewiesen. Im Berufungs-
verfahren hatte die Klagerin diesen Klageantrag zundchst
weiterverfolgt und hilfsweise begehrt, die Schadensersatz-
pflicht des Beklagten wegen Verletzung des Treuhandduftrags
~vom Oktober 1991 festzustellen; in der Berufungsverhandlung
. hat die Xl&gerin nur noch den Feststellungsantrag gestellt.
Diesem hat das Berufungsgericht stattgegeben. Mit seiner
Revision beantragt der Beklagte, das Urteil des Landge-
richts wiederherzustellen.



Entscheidungsgrunde

Dis Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und Zurickverweisung der Sache (§§ 564, 565 abs. 1 ZPO).

Auf den zuldssigen Feststellupgsantrag (vél. BGH} Urt,
v. 7. Juni 1588 - IX ZR 278/87, WM 1988, 1352, 1354; v.
14. Dezember 1555 ~ IX ZR 242/94, WM 1996, 548, 549} hat
das Berufungsgericht zu Recht angenommen, der beklagte No-
tar habz eine 2amtspflicht im Sinne deg § 19 Abs, 1 BNotO
schuldhaft verletzt. Insoweit wird das angefochtene Urteil
von der-ReviSion nicht beanstandet.

Der "Treuhandauftrag" der Kl&gerin erstreckte sich
~ gemdB der zutreffenden Ansicht des Berufungsgerichts -
auf eine typische Amtstétigkeit eines Notars im Rahmen der
Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiete vorsorgender
Rechtspflege (§§ 23, 24 BNotO). Der Notar wird insoweit
ausschlieBlich hoheitlich tatic: .eine schuldhafte Verlet-
zung der Amtspilicht, den Auftrag‘sorgféltig zu erledigen,
begrindet einen Anspruch aus Amtshaftung (BGH, Urt. v.
17. Februar 19%4 - IX ZR 158/53, WM 1994, 647).



1. Der Beklagte hat seine amtspflicht, die ihm gegen-
Uber der Klagerin als Auftraggeberinvoblag, verletzt, indem
er entgegen ihren bindenden Weisungen vor Auszahlungéreife
Uber den hinterlegten Betrag verfugt hat (vgl. BGH, Urt. v.
17. Februar 1994 - IX ZR 158/93, aa0 m.w.N.).

Nach den unbeanstandeten tatrichterlichen Feststellun-
gen hatte der Bsklagte, als aufgrund seiner Anweisungen vom
11. und 15. Oktober 1991 die Hinterlegungssumme am 16. Ok-
tober 1991 an die Verk&ufer Uberwiesen wurde, weisungswid-
rig nicht sichergestellt, daR die Grundschuld der Klé&gerin
den Rang vor dem Niepbrauchs—~ und Vorkaufsrecht der Kéufer
erhielt. Auferdem verstieB die Auszahlung des Hinterle-
gungsbetrages gegen eine weitere Weisung der Klagerin, weil
damals die Auflassung (§ §25 BGB) noch nicht efklért worden
war. An der Welsungswidrigkeit &ndert - entgegen der An-
sicht des Beklagten ~ nichts, dap nach dem Grundstlckskaui-
~ vertrag der Kaufpreis vor der Auflassung fallig war (Teil C
‘§§ 2, 3 mit Anlage I des Vertragsangebots). Der Beklagte,
der auch in einem Treuhandverhfltnis zu den Parteien des
Kaufvertrages - zur Vertragsabwicklung - stand, war nicht
~berechtigt, die voneinander abweichenden Weisungen der Ver-
kadufer und der Klagerin - zu deren Lasten - eigenmachtig in
Einklang zu bfingen (vgl. BGH, Urt. v. 17. Februar 1994
- IX ZR 158/93, a20; Rinsche, Die Haftung des Rechtsahwalts
upd des Notars 5. Aufl. Rdnrn. II 123 ff; Haug DNotZ 1982,
592, 599 f; Reithmann, Vorsorgende Réchtspflege durch Nota-
‘re und Gerichte 1989 S, 221, 224, 226). Vielmehr hitte der
- Beklagte, bevor er den Treuhandauftrag der Klégerin annahm,
versuchen mﬁséen, die Welsungen der Verschiedénen Auftrag-
geber einander anzupassen; miBlangfdies, 80 Hétte exr den

e et



auftrag der Kligerin ablehnen missen (vgl. Seybold/Schip-
pel/Relthmann, BNotd 6. Aufl. § 23 Rdnr. 34; Rinsche, aal
Rdnrn. II 128 £f; Haug =zaQ; derselbe, Die Amtshaftung des
Notars 1985 Rdnr. €96 - §. 197 ~;-Brambring DNotZ 1990,
615, 626; Kawohl, Notaranderkonto 1985 Rdnr. 134 - 8. 77 —;
vgl. auch BGH, Urt. v. 25. Marz 1981 - V ZR 168/81, NJW
1983, 180%, 1607).

2. Nach der unbeanstandeten Feststellung des Beru-
fungsgerichts hat der Beklagte seine Amtspflicht fahrléssig
verletzt (§ 276 BGB). Bei Beobachtung der erforderlichen
Sorgfalt hatte er die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens
~erkennen und die sich daraus ergebenden Nachteile fiir die
Kl&gerin vermeiden kénnen und missen.

i
]

Mit Erfolg rligt die Revision jedoch, das Berufungsge-
richt habe fir die weltere sachliche Begrindetheit des Kla-
gebegenhrens nicht rechtsfehlerfrei festgestellt, dap die
Entstehung eines Schadens aus der schuldhaften Amtspflicht-
verletzung des Beklagten wahrscheinlich ist (vgl. BGH, Urt.
v. 25. November 1977 - I ZR 30/76, NJW 1978, 544; V.

}8. Februar 1993 - IX ZR 48/92, NJW-RR 1993, 706).

Dazu hat das Berufungsgericht'ausgefﬁhrt: Bei pflicht-
gemafem Verhalten des Beklagteﬁ ware die Hinterlegungssumme
nicht ausgezahlt worden. Den sich daraus ergebenden Schaden
der Klégerin habe der Beklagte Zu_ersetzen.,Welchér.Schaden
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entstanden sei,‘ergebé sich aus einem Vergleich der tat-
s&chlichen Vermdgenslage mit derjenigen die sich bei
pflichtgem&fem Handeln des Beklagten entwickelt hé&tte. Da-
nach bestehe der ersatzfdhige SChaden der Klagerin darin,
daB sie durch die Amtspflichtverletzung des Beklagten die
Dispositionsbefugnis Uber die auf dem Notaranderkonto hin-
terlegten Treuhandgelder verloren habe, weil sie diese nach
Ablauf des Tféuhandauftrages nicht mehr zurilickerhalten ha-
be. Bereits zu diesem Zeitpunkt habe sich ihr Riickforde-
rungsanspruch in einen Schadensersatzanspruch gegen den Be-
klagten umgewandelt Die Klagerin misse sich die Vermdgens-—
vorteile anrechnen lcscen die sie aus der Verwertung ihrer
Grundschuld erhalten werde. Dieser Betrag stehe noch nicht
fest, so dap offen sei, ob dadurch ihr Schaden ausgeglichen
werde. De

(')

¥ BuUrgschaftsvertrag zwischen der Klagerin und den
Verkdufern sei wirksam zustande gekommen, well sich die Be-
teiligten entschloszen hétten, das Vertragswerk ohne das
Nachtragsangebot vom 1&. Marz 1990 durchzuflhren. Aus der
Blirgschaft sei die Kl&gerin nicht mehr zur Zahluhg ver-
pflichtet, weil der Beklagte ihr die Blrgschaftsurkunde mit
 Schreiben vom 15. Oktober 1991 2urﬁckgereicht habe und die
Bﬁrgschaftsforderung damit erloschen seil. Der Treuhandauf-
trag der Klagerin von Cktober 1991 habe die im Rahmen der
Abwicklung des Kaufvertrages zunichst zur Vérfﬁgung ge-
stellte Blrgschaft abgelést; die Burgschaftsverpflichtung
aei infolge der Sicherstellung der Verkaufer durch die Hin-
terlegung von 20 Mio. DM en;fallen Im Einklang damit selen
die Beteiligten auch verfahren.

Diese Erwagungern haliten einer rechtlichen Nachprufung
nicht stand. '



1. Zu Rescht rigt die Revision die Ausflhrungen des Be-
rufungsgerichts, die darauf hinauslaufen, daB der ersatzid-
hige Schaden inifolge der weisungswidrigen Auszahlung der
Hinterlegungssumme 20 Mio. DM bétiagen soll.

Zur Beantwortung der Frage, welchen Schaden die Amts-
pflichtverletzung des Notars zur Folge hatte, hat der Tat-
richter gemdf § 287 ZP0 festzustellen, welchen Verlauf die
Dinge bei pflichtgeméfem Verhalten des Notars genommen hét-
ten, und wie dann die Vermdgenslage des Betroffenen wéire;
diesen haftungsausiillenden Ursachenzusammenhang zwischen
'def Amtépfiiéhtvérlétzung und dem geltend gemachten Schaden
hat der Geschadigte darzulegen und zu beweisen (BGH, Urt.
v. 27. Mai 1993 - IX ZR 66/92, WM 1993, 1513, 1516; vgl.
BGHZ 123, 311; 126, 217). |

2

a) Davon ist das Beruiungsgericht im Ansatz zutreifen
ausgegangen. Es hat rschisfehlerfrei festgestellit, daB beil
pilichtgerechtem Verhalten des Beklagten die Klagerin nicht
gem&p cder Anweisung des Beklagten vom 11./15. Oktober 1991
die - von ihr auf dem Notaranderkonto des Beklagten ohne
Erfdllungswirkung hinterlegten {vgl. BGH, Urt. v. 17. Fe-
bruar 1994 - IX ZR 138/93, =2a0 648) - 20 Mio. DM an die
Verk&aufer Uberwiesen und nach dem Ende des bis zum 21. De~-
zenber 1991 befristeten Treuhandasuftrags ihren Hinterle-
gungsbetrég ~ mdgiicherweise Zug um Zug gegen Ldschung ih-
rer Grundschuld - zurlickerhalten hatte. Infolge des wei-
sungsw;drigen Verhaltens des Beklagten ist dies nicht der
Fall; diese Schadensfolge wird vom Schutzbereich der Amts-
pflichten umfaBt,'die-fﬁr den Bekiagten nmit dem angenciune-—
nen Treuhandauftrag nach dessen Sinn und Zweck gemif den
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Weilsungen der Klégerin verbunden waren (vgl. BGH, Urt. v.
&, Februar 1980 - IX ZR 63/89, DNotZ 1980, 661, 653 ff
= WM 1590, 940).

b) Das Berufungsgericht ha; jedoch den hypothetischen
Schadensverlauf nicht weiterverfolgt im Hinblick darauf,
daf sich die Kliagerin gemdB dex tatrichterlichen Feststel-
lung gegentber den Verkédufern flr die Zahlung des Kaufprei-
ses durch die Kéufér verburgt hatte.

aa) Im Tatbestand seines Urteils hat das Berufungsge-
richt als unstreitig festgestellt, dap die Parteien des
Kaufvertrages im Einversténdnis mit der Kl&gerin "in der
Folgezeit" von Cder Annahme des ge&nderten Kaufangebois vom
16. Marz 1850 abgesehen haben; in den Entscheidungsgriinden
wurde festgestellt, daB in der Berufungsinstanz unstreitig
geworden ist. dab =ich die Beteiligten entschlessen hatten,
das Vertragswerk ohne dieses Nachtragsangebot durchzufih-
ren. Da eine Tatbestandsberichtigung nach § 320 ZPO fehlt,
bindet die tatséchliche Feststellung des Berufungsgerichts
entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung das Revisions-
gericht (§§ 314, 561 ZP0) und bewelist auch, daf in diesem
Punkte in der mindlichen Verhandlung anders vorgetragen
warde als in frihersn Schriftsdtzen (vgl. BGH, Urt. v. ,
19. Juni 1990 - XI ZR 280/89, BGHR 2P0 § 314 - Feststellun-
gen 1). Im vorliegenden Falle kann dahinstehen, ob die Be-
welskraft des § 314 ZFPO durch eine tatrichterliche Bezug-
nahme auf den Inhalt der Schrifts&tze entkraftet werden
kann und_gegebenenfalls das Berufungsurteil schon deswegen-
aufzuhehen wére, Das Berufungsgericht hat zuf den vorgetra-



genen Inhaltbder Schriftsdtze nur "wegen der weiteren Ein-
zelheiten" - also lediglich -bezlglich des nicht ausdrick-
lich festgesteilten sachverhalts - verwiesen.

Danach ist revisionsrechtlich davon aﬁszugehen, daB
die Verk&ufer und die Klé&gerin als Parteien des Blrg-
schaftsvertrages die Vertragsurkunde vom 19. Marz 1590, in
der die Blrgenhaftung an die Kaufpreisfélligkeit - kumula-
tiv oder alternativ - gemédB dem Ursprungs- "scowie" dem
Nachtragsangebot geknipft worden war, nachtriglich dahin
klargestellt haben, dap das erste Angebot maﬁdeblich sein
sollte. Dementsprechend haben sich die Treuhandauftrége,
die die Kligerin dem Beklagten bezﬁglich der BlUrgschaftsur-
kunde am 19. M&rz 1990 und am 11. Oktober 1991 hinsichtlich
der Hinterliegung erteilt hat, nur auf das urSprﬁngliéhe An-
gebot vom 7. Februar 1990 bezogen; in dem letztgenannten
Auftfégmﬁat die‘Klégerin den Beklagten "um eine Abschrift
der notariellen Angebotsannahme zu dem im Betreff genannten
Kaufvertragsangebot" gebeten. Dieses erste Angebot, das den
AVefkéufern zugeleitet wurde und diesen eine Annahmefrist
bis zum 31. Dezember 1991 eingerdumt hat, wurde rechtzeitig
angenommen (§§ 130, 145, 148 BGB). ' a

Vbb) Cegen eine Inanspruchnahme aus der Birgschaft hat
die Kl&gerin lediglich unsubstantiiert‘vorgebracht, "sie
Ldtte bel den bestehenden Unklarheiten zundchst von einer
Valutierung abgesehen". Das ist kéihe schlﬁssige Darlegung
einesASchadens von 20 Mio DM infolge der Anmtspflichtverlet-
zung des BeklagtenQ Nach“seiﬁem Vdrbringen, das mangels an-—
derer tatsdchlicher Feststellungen im Revisionsverfahren
als richtig zu unterstellen ist, wafé die Klagerin als Bir-
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- gin von den Verkdufern rechtzelitig - bis zum 28. Februar
1992 - in Anspruch genommen worden und hdtte an diese

20 Mio DM gezahlt; in diesem Falle wdre der Kl&gerin inso-
weit kein erstattungsféhiger'Sdhéden entstanden, weil sie
dann auch bei pflichtgem&Pem Verhalten des Beklagten dieses
Geld nicht hétte.

Dies hat das Berufungsgericht auBer acht gelassen. Die
von ihm in diesem Zusaﬁmenhang angewandten Grundsdtze der
Ausgleichung der - vom Schidiger zu beweisenden - anrechen-
baren Vorteile aus dem Schadensereignis, @ie sich auch aus
&er Vermeidung eines anderweitigen Verlustes ergeben kénnen
(vgl. dazu BGHZ 91, 2056, 209 f; BGH, Urt. v. 15, Dezem-
ber 1988 - III ZR 110/87, NJW 1989, 2117; v. 23. Juni 1992
- XI ZR 247/91, NJIJW~-RR 1992, 1397), betrefifen die Schadens-
berechnung, die gegeniber dem = VOom Geschadigten zu bewei-
senden - Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und behauptetem Schaden nachrangig.ist. Dessen weiteré
Feststellung hat das Berufungsgericht mit unzutreffenden
rechtlichen Erwédgungen flUr entbehrlich gehalten. Seiner An-
sicht, die Xlé&gerin habe mit ihrem~Treuhandauftrag‘an.den'
Beklagten vom 11, Oktober 1991 die. im Rahmen der Abwicklung
des Xaufvertrages zdr Verftigung gestellte Blrgschaft abge-
1d=t, Ifzhlt die tatséchliche Grundlage. Die Klégerin hat
den Kaufern Xredit zur Finaniierung des Kaufpreises zur
Verfigung gestellt; gegenﬁber den Verkaufern hat sich die
Klégerin dafur verblrgt, daP die Kéufer den Kaufpreis von
20 Mio. DM zahlten. Nach derxr Bﬁrgschaftsurkunde erlosch
zwar die Blrgschaft mit Rickgabe der Urkunde; da diese aber
auf das Kaufangebot vem 7. Februar 1990 BeZu§ nahm, bedeu-
tete dies mit Ricksicht auf dessen Teil E - Absétze 4, 5 -,



dap eine Aufhebung des Blirgschaftsvertrages - unter Rickga-
be der Urkunde - dile vollsténdige Zahlung des Kaufpreises
oder das endgliltige Scheitern des Vertragschlusses voraus-
setzte (vgl. dazu BGH, Urt. v. 29. Oktober 1979

- VIII ZR 293/78, WM 1980, 193, 194; OLG Hamburg WM 1986,
62, 63; Reinicke/Tiedtke, Blrgschatftsrecht 1995 RéAnr. 228

- 8. 100 -). AuBerdem hatte'die Inanspruchnahme der Kl&ge-
rin als Blirgin "unter Vorlage der Original-Blrgschaftsur-
kunde" zu erfolgen. Nichts anderes besagt der Trethandauf-
trag der Kl&gerin an den Beklagten. In ihrem Schreiben vom
11. Oktober 1991 verwies die KlAgerin ebenfalis auf das
Kaufangebdt vom 7. Februar 1990 und teilte mit, dap sie

20 Mio. DM auf das Notaranderkonto "zur Erfullung der Zah-
lungsverpflichtuhig” Uberwiesen habe; das bezog sich auf die
Kaufpreisschuld der Kaufer, wie sich auch daraus ergibt,
dap deren Zahlungsauftrag zur Treuhandauflage gemacht wur-
de. Danach konnte die Ruckforderung der Blrgschaftsurkunde
- in diesem Schreiben - verstdndigerweise nur bedeuten, daB
diese Zug um Zug gegen Befriedigung der Verkaufer zuriickzu-
éeben war;'Dementsprechend war die Anwelsung des Beklagten
an die Klé&gerin vom 15. Cktober 1991 - unter Bezugnahme auf
sein Schreiben vom 11. Oktober 1991 -, von seinem Anderkon-
to bei der Klagerin 20 Mio. DM an die Verkdufer zu Uberwei-
sen, in Verbindung mit der gleichzeitigen Riickgabe der
Blrgschaftsurkunde zu verstehen. Danach ist - entgegen der
Ansicnt des Beruiungsgerichts - die BlUrgschaftsforderung
erst erloschen, als die Vark&ufer den Kaufpreis erhielten,
nicht aber bereits vorher mit der Folge, daPf die Klagerin
gar nicht mehr an die Verkdufer nach Rickgabe der BlUrg-
schaftsurkunde hatte zahlen missen. In diesem Sinne haben
auch die Verkaufer - gemdBf ihrem Schreiben an den Beklagten




vom 14. CKktober 1551 - und die Klé&gerin - im Schreiben an
den Beklzgten vom 28, Januar 1593 - die RlUckgabe dieser Ur—
kunde wverstanden.

Ware also bel pflichtgetreuem Verhalten des Beklagten
die Auszahlung an die Verkéufer unterblieben, so ware dies
Klagerin - gemdR der Blrgschaftsurkunde - bis zum 28. Fe-
bruar 1992 der Rirgschaftsforderung dar Vérkéufer in Héhe
von 20 Mio. DM ausgesetzt gewesen. Nach der - im Revisions-
verfazhren zugrunde zu legenden - Behauptung des BeXklagten

hitten die Verkéufer rechtzeitig und mit Erfolg die Klage-
| rin aus der Bﬂfgschaft in Anspruch gencmmen; dann stinde

die Klagerin inscwelt nicht besser als heute.

2. Die Revision beanstandet weiterhin zu Recht, dapB
das Berufungsgericht die Wahrscheinlichkeit eines Schadens
aus der fahrldédssigen Amtspflichiverletzung des Beklagten
auch insoweit nicht rechtsfehlerfrei festgestellt'hat, als
nach dem Zusammenhang des Berufungsurteilsvein Nachteil der
Klagerin daraus hergeleitet wird, daf ihre Grundschuld im
Rang nach dem NiePbrauchs- und Vorkaufsrecht der Kaufer
eingetragen wurde (§ 879 Abs. 1 BGB). Eine dadurch verur-—

~sachte Vermégenseinbuﬁe ware allerdings, sollte sie auf der
Pflicntverletzung des Beklagten beruhen, entgegeh der An-
sicht der Revision éine_adéquate Schadensfolge und fiele
Pel wertender Betrachtung nach Zweck und Tragweite der ver-
letzten Amtspflicht in deren Schutzbereich (vgl. BGH, Urt.
v. 8. Februar 1890 - IX ZR 63/89, aa0; v. 27, Mai 1883

- IX ZR 66/92, aad 1i517; v, 20. Oktober 1994

- IX ZR 116/93, NJW 1993, 449, 451). |



Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, daR die
Kldgerin die Erfﬁllung ihrer BuUrgschaftsschuld von der Ein-
raumung des Vorrangs fdr ihre Grundschuld abhéngig machen
durfte. Nach der Bﬁrgschaftsurkﬁﬁde vom 19, Ma&rz 1990 war
dies nicht der Fall, nachdem die Beteiligten - gemdB der
bindenden tatrichterlichen Fesistellung - vereinbart hat-
ten, die Blrgschaft nicht an einen Vertragsschlup gem&? dem
gednderten Kaufangebot vom 16. Marz 1990 zu knlUpfen, in dem
die Kaufer einer Grundschuld bis zur Hbdhe von 20 Mio. DM
den Vorrang vor ihrem Niefbrauchsrecht bewilligt hatten.
Dementsprechend hat die XKl&gerin in ihrem Schreiben an den
Beklagten vom 19. Marz 1950 die Weitergabe der RUrgschaft
an die Verkaufer von der Bestellung der Grundschuld abhén-
glg gemacht, ohne deren Rang festzulegen,

In diessm Zusammenhang wird zu prifen sein, ob die Er-
kKldrungen der Verkaufsr in der GrundséhuldbestellungsurkLn-
de vom 27. August 1551 bedeutsam sind fdr die Frage, ob die
Klé&gerin die Erfillung ihrer Blrgschaftsschuld von der Ein-
réurung des Vorrangs flir ihre Grundschuld hitte abhingig
machen dirfen. Inscwelt missen die Parteien noch Gelegen-
heit erhalten, ihren Vortrag zu =srgénzen (§ 139 ZPQO). Nach
den tatrichterlichen Feststellungen ist es nicht ausge-
schlessen, daR die Xlagerin sich damit einverstanden er-
vklért hat, die Erfdllung ihrer Vertragspflichten nicht an
die Einrdumung des Vorrangs fir ihre Grundschuld zu knup-
fen. '

3. Danach mup noch aufgeklart werdenl'wie der hypothe-
tische Geschehernsverlzuf bei pfliéhtgeméﬁem Verhalten des
Beklagten gewesen wére. - | '
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Hatte die Klégerin ohne dessen Amtspflichtverletzung
die Blrgschaftsforderung der Verk&ufer erfiillen mlissen, oh-
ne dies von der Einraumung des Vorrangs flr ihre Grund-
schuld aph&ngig machen zu dﬂrfén; so hat die Klagerin bis-
her keinen Vermdgensnachteil dargelegt, der auf das
pflichtwidrige Vorgehen des Beklagten zurlckzuflhren wire.
Dies gilt auch dann, wenn die Kl&gerin gemép ihrer Bshaup-
tung 1 Mio. DM an den Verwalter im Konkurse Uber das Vermd-
gen der K&ufer gezahlt hat, um ihrer Grundschuld den Vor-
rang gegenltber ¢sm Niefbrauchsrecht zu verschaffen und die
Léschung des Vorkaufsrechtg zu erhalten.

Mit seiner Behauptung, die Kl&gerin ware von den Ver-
k&ufern rechtzsitig und mit Erfolg aus dérvBﬁrgschaft in
Anspruch genommen worden, macht der Beklagte in der Sache
den Einwand einer "Reserveursache” geltend (vgl. dazu BGHZ
104, 335, 358 £f, BGH, Urt. v. 13. Oktober 1866
- II ZR 173/64, NJW 1967, 551 ). Dieser Einwand ist - mo-
gen hypothetisché Ereignisse, -die zu einem spldteren Zeit-
punkt aus anderem AnlaB eingetreten wiren, auch grundsétz-
lich auPer Betracht zu bleiben haben (vgl. BGHZ 125, 56,
61 £ m.w.N.) - im Streifall deshalb beachtlich, weil die
Kldgerin der Birgschaftsforderung bereits bei Eintritt des
schadidenden Ereigniéses ausgesetzt,war und aus ihr nach

B der Behauptung des Beklagten ohne dieses Ereignis alsbald

in Anspruch genommen worden wire (vgl. in diesem Zusammen-
hang BGHZ 10, 6, 9 ff). Die Beweislast fur diese Behauptung
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