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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. September 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs, Gartner,
Dr. Schmitz und Dr. Kreft

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird
das Urteil des 12. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Karlsruhe vom
5. Mai 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zu anderweiter Ver-
handlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin, eine Bank, nimmt das beklagte Land wegen
Amtspflichtverletzung eines badischen Notars in Anspruch.

Am 21. April 1981 schlofl die Klidgerin mit den Briidern
Thomas und Helmut WE ecinen Darlehensvertrag (Bank-
vorausdarlehen) zum Zweck der Mitfinanzierung des Kaufs
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einer Eigentumswohnung in GrillB-+vi. Als "Darlehens-
betrag" ist eine Summe von 205.000 DM genannt. Der "Aus-
zahl.- Kurs" ist mit 92 angegeben. An Bereitstellungszinsen
sollten ab 21. April 1981 0,25 % monatlich anfallen. Die Be-
arbeitungsgebiihr sollte 1 1/2 %, die Wertermittlungsgebiihr
410 DM betragen. Der "Zinssatz bis Laufzeitbeginn" ist
"b.a.w."” mit 9,75 % p.a., der "Darlehenszinssatz ab Lauf-
zeitbeginn" ist mit 8,75 % p.a. angegeben. Unter "Kondi-
tionenfestschreibung u. Riickzahlungssperrfrist" ist ver-
merkt: "bis 20.4.1983". Unter "Sicherstellung des Darlehens"
heiBlt es:

"1. Jederzeit zahlungsfdllige und sofort vollstreckbare
Briefgrundschuld in H6he von DM 205.000,-- nebst
20 % bzw. 21 % p.a. Zinsen nach dem Recht in
Abt. II, Lfd.Nr. 1 und vor den Rechten in Abt. II
Lfd.Nr. 2 + 3 und an absolut 1. Rangstelle in
Abt. III im Wohnungs- bzw. Teileigentumsgrundbuch
fiir o.a. Objekt.
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In der Rubrik "Weitere Vereinbarungen" ist bestimmt:
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"l. Der Zinssatz wird nach Ablauf von einem Jahr ab
Angebotsdatum um 1,75 % auf 7 % p.a. reduziert.

2. Das Disagio gilt als Entgelt fiir die Zinsfest-
schreibung, ist mit Zustandekommen des Darlehens-
vertrages fdllig und wird bei Darlehensriickzahlung
vor Ablauf der Bindungsfrist nicht anteilig erstat-
tet."

RVANNIRLE)

Mit als "Treuhandauftrag" bezeichnetem Schreiben wvom

16. Juni 1981 an den Notar SN i~ VBN tcilte

die Kl&gerin mit:
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"im Auftrag und fiir Rechnung unseres Kunden haben wir
auf Ihr Notarander-/Konto, Nr.: 485.50 bei Volksbank
LEEEEN <G telegrafisch DM 184.278,70 ... zu treuen
Handen iliberwiesen.

Uber diesen Betrag diirfen Sie nur verfiigen, wenn Sie
die Erfiillung der folgenden Auflagen gewdhrleisten:

1. Eintragung von Herrn Thomas Wl 21s Eigentiimer
der Eigentumswohnung im entsprechenden Grundbuch.

2. Eintragung einer jederzeit fdlligen und sofort voll-
streckbaren Briefgrundschuld in Abt. III des
entsprechenden Wohnungs-Grundbuches in H6he von
DM 205.000,-- gemdf unserem Vordruck.

Die Grundschuld muf} den ersten Rang in Abt. III, den
Rang unmittelbar nach dem Recht/den Rechten in
Abt. II Nr. 1 ohne gleichrangige Rechte erhalten.

3. Lo&schung der im Wohnungs-Grundbuch von
Grd—Wy- Blatt/Heft ... eingetragenen
Grundschulden z.G. der Fa. CEl-Gefji] AG, B2l
iber insgesamt DM 87.200,--

9. Vorlage weiterer Unterlagen:

n) beglaubigte Teilungserkldrung und Verwalterver-
trag mit Gemeinschaftsordnung (Verduflerung der
Eigentumswohnung durch 2Zwangsversteigerung muB
ohne Zustimmung Dritter mdglich sein).

o) Mietvertrag iiber DM 850,-- p.M.

Diesen Treuhandauftrag, fiir den wir keine Kosten iiber-
nehmen, befristen wir bis zum 16.9.1981.



Ebenfalls mit Schreiben vom 16. Juni 1981 teilte die
Kldgerin den Kdufern und Darlehensnehmern die Auszahlung des
Kredits als Treuhandauftrag mit und erlduterte die Differenz
zwischen Darlehens- und Auszahlungsbetrag. In der "Auszah-

lungsabrechnung" sind als abzusetzende Betrdge aufgefiihrt:

Disagio-Abzug Wert 6.5. 16.400, -~
Bearbeitungs-Gebiihr Wert 16.6. 3.075,--
Wertermittlungs-Gebithr Wert 16.6. 410, --
Treuhandgebiihr Wert 16.6. 150, -~
Bereits angefallene Zinsen/Gebiihren 661,30
Einbehalt 25,--

DM
DM
DM
DM
DM
DM.

Der "Auszahlungs-Netto-Betrag" ist demzufolge mit

(205.000 - 20.721,30 =) 184.278,70 DM angegeben.

Der Notar nahm den Treuhandauftrag an. Er zahlte den
auf das Treuhandkonto iliberwiesenen Betrag am 30. Juni 1981
an die Darlehensnehmer aus, obwohl die Auflagen des Treu-
handauftrages nicht vollstandig erfiillt waren. Mit Schreiben
vom 7. August 1981 bat die Kldgerin den Notar, den ihm iiber-
wiesenen Betrag zuziiglich angefallener Guthabenzinsen inner-
halb von acht Tagen an sie zuriickzuiiberweisen. Mit Schreiben
vom 4. September 1981 teilte die Kldgerin den Darlehensneh-

mern mit:

"gemdfl unseren Bedingungen fiir Bankvorausdarlehen in
der Fassung 2/89 sind die Zinsen innerhalb von 14 Tagen

nach Erhalt der Abrechnung an uns zu zahlen.

Da das Konto trotz Mahnung nicht ausgeglichen ist, kiin-

digen wir Thnen hiermit den mit Ihnen geschlossenen

Darlehensvertrag mit sofortiger Wirkung.

Unsere Forderung per 4.9. betrdgt DM 214.374,94
setzt sich wie folgt zusammen:

und
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Wir bitten Sie, den o.a. Forderungsbetrag bis zum
18.9.1981 auf TIhr o.g. Darlehenskonto zu iiberweisen."

Aus der von der Klagerin eingeleiteten Zwangsverstei-
gerung des Pfandobjektes erhielt sie am 16. August 1984
einen Betrag von 132.162,97 DM. Von Seiten der Darlehensneh-

mer flossen ihr weitere Betrdge zu.

Die Klagerin hat das beklagte Land auf Zahlung der Dif-
ferenz zwischen Treuhandvaluta und Versteigerungserlds in
Hohe von (184.278,70 - 132.162,97 =) 52.115,73 DM nebst 4 %
Zinsen ab Klagezustellung (8. November 1985) in Anspruch ge-
nommen. Mit Schriftsatz vom 18. August 1986 hat sie den An-
trag dahin eingeschrankt, daB die Klagesumme nebst Zinsen
Zug um Zug gegen Abtretung der Darlehensanspriiche der Kla-
gerin gegen die Kdufer zu zahlen sei. Das Landgericht hat
der Klage stattgegeben, das Berufungsgericht hat sie abge-
wiesen. Mit ihrer Revision erstrebt die Klagerin die Wieder-

herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidunasariinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-

teils und zur Zuriickverweisung der Sache an die Vorinstanz.
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Das Berufungsgericht bejaht eine schuldhafte Amts-
pflichtverletzung des Notars, weil er entgegen seiner
Pflicht aus dem Treuhandvertrag den ihm zu treuen H&anden
iiberwiesenen Betrag ausgezahlt habe, bevor der fiir die Kl&d-
gerin eingetragenen Grundschuld die Rangstelle nach dem in
Abt. II 1lfd. Nr. 1 eingetragenen Recht einger&umt worden
sei, die Teilungserkldrung vorgelegen habe und ihm die Ent-
lassung der Darlehensnehmer aus ihrer Verpflichtung zur Vor-
lage eines Mietvertrages iiber einen monatlichen Mietzins von
850 DM mitgeteilt worden sei. Ein solcher Mietvertrag sei
auch spdter nicht beigebracht worden. Mit einem geringeren
Mietzins habe die Klagerin sich nicht ohne weiteres zufrie-
den geben miissen. Der geltend gemachte Schadensersatzan-
spruch falle in den Schutzbereich der Treuhandabrede. Bei
Klageerhebung habe keine anderweite Ersatzm&glichkeit be-
standen. Auf Anspriiche gegen die Darlehensnehmer brauche die
Klédgerin sich nicht verweisen zu lassen, weil diese zu als-
baldigen Ersatzleistungen nicht in der Lage seien. Ein Er-
satzanspruch sei schliefilich nicht verjdhrt. Die Kenntnis,
dafl ihr Schaden durch eine anderweite Ersatzméglichkeit ganz
oder teilweise abgedeckt werde, habe die Klédgerin friihestens
mit dem im Zwangsversteigerungsverfahren ergangenen Zu-
schlagsbeschlufl vom 28. Juni 1984 erlangt, so daB die Ver-
jadhrung durch die Klageerhebung unterbrochen sei. Gleichwohl
hat das Berufungsgericht einen Ersatzanspruch der Kldgerin
verneint, weil sie sich die von dem Darlehensnehmer Thomas
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WA vor und nach Kiindigung des Darlehensvertrages ge-
leisteten und im Wege der Zwangsvollstreckung beigetriebenen
Betrdge anrechnen lassen miisse. Nach den eigenen Aufstel-
lungen der Klagerin betrage die Summe bis einschliefilich

5. Mai 1987 42.473,08 DM. Da die Klagerin trotz Hinweis eine
Aufstellung iiber Zahlungseingdnge nach dem 5. Mai 1987 nicht
vorgelegt habe, sei davon auszugehen, daB der Restbetrag von
9.638,65 (genauer: 9.642,65) DM inzwischen gezahlt oder bei-
getrieben worden sei.

II.

1. Im Bezirk des Oberlandesgerichts Karlsruhe gilt die
Bundesnotarordnung nach ihrem § 115 Satz 1 nicht. Doch sind
die Notare, die hier als Tr&ger eines unabhdngigen Sffentli-
chen Amtes im Landesdienst stehen, ebenfalls fiir die Beur-
kundung von Rechtsvorgdngen und fiir die anderen den Notaren
in der Bundesnotarordnung auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege ilibertragenen Aufgaben zustédndig (§ 3 Abs. 1
(baden-wiirttembergisches] Landesgesetz iiber die freiwillige
Gerichtsbarkeit [LFGG] vom 12. Februar 1975 [GBl. S. 116]).
Die eine Staatshaftung ausschlieBende Vorschrift des § 19
Abs. 1 Satz 4 BNotO ist nicht anwendbar. GemdB § 20 Abs. 1
Baden-Wiirttembergisches Ausfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen
Gesetzbuch (Ba.Wii. AGBGB) vom 26. November 1974 (GBl.

S. 498) finden die fiir Amtspflichtverletzungen von Beamten
geltenden Vorschriften Anwendung, wenn ein Notar oder



Notarvertreter - sofern er nicht Glaubiger von Gebiihren ist
(§ 20 Abs. 2) - vorsdtzlich oder fahrldssig die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht verletzt. Diese
Norm, die durch das Gesetz zur Anderung des Baden-Wiirttem-
bergischen Ausfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuch
vom 8. Dezember 1981 (GBl. S. 591) aufgehoben und durch eine
Neufassung des § 18 Ba.Wii. AGBGB ersetzt wurde, ist im
Streitfall einschldgig, weil die dem Notar vorgeworfene
Amtspflichtverletzung sich vor dem Inkrafttreten dieses Ge-
setzes am 1. Januar 1982 ereignete (vgl. Richter/Hammel,
Baden-wiirttembergisches Landesgesetz iiber die freiwillige
Gerichtsbarkeit und andere Vorschriften des Landesrechts

2. Aufl. S. 109; Haug, Die Amtshaftung des Notars Rdn. 380).
Es sind mithin die allgemeinen Vorschriften des § 839 BGB in
Verbindung mit Art. 34 GG heranzuziehen (vgl. BGB-RGRK,

12. Aufl. § 839 Rdn. 388 f).

Gegen das Berufungsurteil ist danach aus Rechtsgriin-
den nichts zu erinnern, soweit es eine das beklagte Land
grundsédtzlich zum Ersatz des geltend gemachten Schadens ver-
pflichtende schuldhafte Amtspflichtverletzung des Notars als
erwiesen ansieht (vgl. BGH, Urt. v. 19. Mdrz 1987
- IX ZR 166/86, ZIP 1987, 772) und das Bestehen einer an-
derweiten Ersatzméglichkeit sowie eine Verjahrung des Klage-
anspruchs verneint. Die Revision greift das Urteil insoweit
als ihr giinstig nicht an.

2. Mit Erfolg wendet sich die Revision indessen gegen
die Annahme des Berufungsgerichts, auf die Klageforderung
seien die von Seiten der Darlehensnehmer gezahlten und bei-
getriebenen Betrdge in vollem Umfang anzurechnen.
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Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsgericht
an, die Klagerin sei so zu stellen, wie wenn eine Auszahlung
des dem Notar iiberwiesenen Betrages an die Darlehensnehmer
nicht erfolgt wdre. Zur Beantwortung der Frage, welcher
Schaden durch eine Amtspflichtverletzung herbeigefiihrt wur-
de, ist zu priifen, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtge-
médfem Verhalten genommen hdtten und wie die Vermdgenslage
des Betroffenen sein wiirde, wenn der Notar die Pflichtver-
letzung nicht begangen, sondern pflichtgemdB gehandelt héatte
(vgl. BGH, Urt. v. 16. Juni 1988- IX ZR 69/87, WM 1988,
1454; Urt. v. 21. Marz 1989 - IX ZR 155/88, WM 1989, 822).
Bei pflichtgemé&Bem Handeln des Notars wdre der auf das Treu-
handkonto iliberwiesene Betrag nicht ausgezahlt worden.

Durchgreifende Bedenken bestehen indessen gegen die
Meinung des Berufungsgerichts, ohne eine Auszahlung des Dar-
lehensbetrages hdtte die Kldgerin Leistungen aus dem Darle-
hensvertrag nicht erhalten und beitreiben kdnnen. Trdfe die
Meinung des Berufungsgerichts zu, wdre freilich eine Anrech-
nung dieser Leistungen auf die Klageforderung geboten.

Das Berufungsgericht hat seine Auffassung, ohne die
amtspflichtwidrige Auszahlung des Darlehensbetrages durch
den Notar hadtte die Kldgerin Leistungen aus dem Darlehens-
vertrag nicht erhalten und nicht die Mbglichkeit gehabt, Be-
trdge beizutreiben, nicht ndher begriindet. Der Revision ist
zuzugeben, daf jedenfalls die undifferenzierte Wertung der
Zahlungen der Darlehensnehmer als Schadensminderungsposten
dem Sachverhalt nicht gerecht wird.
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Es spricht viel fiir die Annahme des Berufungsgerichts,
durch die Uberweisung des Darlehensbetrages auf ein Treu-
handkonto des Notars sei eine Riickzahlungspflicht der Dar-
lehensnehmer nicht begriindet worden. Ein Darlehensempfang im
Sinn des § 607 BGB liegt nur vor, wenn der Darlehensgegen-
stand endgiiltig aus dem VermSgen des Darlehensgebers ausge-
schieden und dem Vermdgen des Darlehensnehmers in der ver-
einbarten Form zugefiihrt worden ist. Dies kann auch zutref-
fen, wenn die Darlehensvaluta auf Weisung und im Interesse
des Darlehensnehmers an einen Dritten - auch einen Notar -
gezahlt wird, sofern dieser den Betrag mindestens iiberwie-
gend im Interesse des Darlehensnehmers erhalten hat. Ist der
Dritte jedoch in erster Linie im Interesse der Bank tdtig
geworden, etwa weil er ihr vor Auszahlung der Darlehenssumme
Sicherheit verschaffen soll, so erhdlt der Dritte den Betrag
als Beauftragter der Bank (vgl. BGH, Urt. v. 5. Mai 1986
- IITI ZR 240/84, WM 1986, 933 m.w.N.; auch Urt. v.

19. Marz 1987 aaO). Im Streitfall war der Notar von der Kla-
gerin als Treuh&nder beauftragt. Er durfte den Betrag an

die Darlehensnehmer erst auskehren, wenn bestimmte, dem Si-
cherungsinteresse der Kldgerin dienende Auflagen erfiillt
waren. Die Darlehensnehmer konnten iiber das Treuhandkonto
nicht verfiigen. Dies legt die Annahme nahe, dafl in der Uber-
weisung des Darlehensbetrages auf das Treuhandkonto des No-
tars eine Auszahlung an die Darlehensnehmer nicht zu sehen
ist (vgl. BGH aaO; auch Urt. v. 8. November 1984

- IIT ZR 132/83, WM 1984, 10; Urt. v. 21. Februar 1985

- III ZR 207/83, WM 1985, 686). Indessen kann ein Darlehens-
nehmer mit einer Bank auch vereinbaren, sich so behandeln zu
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lassen, als sei er mit der Bereitstellung des Geldes auf ei-
nem Notarkonto rechtlich bereits Darlehensschuldner (BGH,
Urt. v. 5. Mai 1986 aa0O). Dazu hat das Berufungsgericht
Feststellungen nicht getroffen. Trafe dies zu, so widre eine
Riickzahlungsverpflichtung der Darlehensnehmer bereits vor
der Auszahlung der Darlehensvaluta an sie entstanden, also
nicht erst durch die amtspflichtwidrige Handlung begriindet
worden. Dies hdtte zur Konsequenz, daB auch die iibrigen ver-
traglichen Leistungspflichten der Darlehensnehmer grundsédtz-
lich unabhdngig von der Auszahlung des Darlehens an sie be-
griindet wurden. In diesem Fall brauchte sich die Klagerin
Zahlungen von Darlehensnehmerseite nicht auf die Schadenser-
satzforderung anrechnen zu lassen. Etwas anderes wiirde nur
fiir Zahlungen auf den von dem Notar ausgekehrten Darlehens-
betrag selbst gelten, weil dadurch der Schaden der Kldgerin
vermindert wiirde (vgl. BGH, Urt. v. 19. Marz 1987 aaO).

Aber auch wenn durch die Uberweisung der Darlehensvalu-
ta auf das Notarkonto eine Riickzahlungsverpflichtung der
Darlehensnehmer nicht begriindet wurde, bestanden aufgrund
des Vertrages vom 21. April 1981 Pflichten der Darlehensneh-
mer.

So sollten ab 21. April 1981 Bereitstellungszinsen in
Héhe von 0,25 % monatlich anfallen (vgl. dazu BGH, Urt. v.
16. Marz 1978 - III ZR 112/76, WM 1978, 422; Urt. v. 12. De-
zember 1985 - III ZR 184/84, WM 1986, 156; Urt. v.
6. Mdrz 1986 - III ZR 234/84, WM 1986, 577), ferner eine Be-
arbeitungsgebiihr von 1 1/2 % (vgl. dazu BGH, Urt. v. 21. Fe-
bruar 1985 aa0O; Urt. v. 6. Marz 1986 aaO; Urt. v. 1. Ju-
ni 1989 - III ZR 219/87, ZIP 1989, 903) sowie eine Werter-
mittlungsgebiihr von 410 DM (vgl. BGH, Urt. v. 1. Juni 1989
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aa0). Dariiber hinaus war ein Zinssatz von - bis auf weite-
res - 9,75 % "bis Laufzeitbeginn" und von 8,75 % "ab Lauf-
zeitbeginn" vereinbart. Auch dazu fehlt jede Stellungnahme
durch das Berufungsgericht. In der Regel beginnt die Ver-
pflichtung zur Zinszahlung mit dem Darlehensempfang. Abwei-
chende Vereinbarungen sind indessen - auch stillschweigend -
moglich, insbesondere dann, wenn die Darlehensvaluta - ohne
dafl darin bereits ein Empfang durch die Darlehensnehmer
liegt - auf das Treuhandkonto eines Notars iiberwiesen wird
(vgl. BGH, Urt. v. 8. November 1984 aaO; Urt. v. 1. Ju-

ni 1989 aa0O; MiinchKomm/H. P. Westermann, BGB, 2. Aufl. § 607
Rdnr. 40; auch § 608 Rdnr. 9). Ein Disagio kann je nach den
getroffenen Abreden als laufzeitunabhdngige Leistung des
Darlehensnehmers oder als Zins zu werten sein (vgl. BGHZ 81,
124; zweifelnd neuerdings BGH, Urt. v. 1. Juni 1989 aa0O). Es
kann - wiederum je nach Parteivereinbarung - dem Darlehens-
geber ab Empfang der Darlehensvaluta durch den Darlehensneh-
mer oder schon friilher ganz oder anteilig zustehen (BGH wie
vor). Dazu hat das Berufungsgericht ebenfalls keine Fest-
stellungen getroffen. Das gleiche gilt fiir die den Darle-
hensnehmern in Rechnung gestellte Treuhandgebiihr von 150 DM
(vgl. BGH, Urt. v. 1. Juni 1989 aaO) und den "Einbehalt" von
25 DM.

III.

Das Berufungsurteil kann mithin keinen Bestand haben.
Die Sache ist an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen, um
ihm Gelegenheit zu geben, im einzelnen aufzukldren, welche
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zahlungsverpflichtungen der Darlehensnehmer unabhdngig von
der pflichtwidrigen Auszahlung der Darlehensvaluta durch
den Notar begriindet wurden und welche Verbindlichkeiten ih-
ren Grund erst in dieser Auszahlung haben. Sollten Verbind-
lichkeiten der Darlehensnehmer sowohl unabhdngig von der
Auszahlung als auch durch sie begriindet worden sein, wird
das Berufungsgericht unter Beachtung von §§ 366 f BGB (vgl.
BGH, Urt. v. 26. Mirz 1968 - VI ZR 142/66, WM 1968, 578,
580) festzustellen haben, welche Forderungen durch die Lei-
stungen von Darlehensnehmerseite getilgt wurden, um auf die-
se Weise zu ermitteln, inwieweit diesen Leistungen eine

schadensmindernde Wirkung zukommt.

Merz Fuchs Gartner
Schmitz Kreft
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