Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGB §§ 249 A, 313; BNotO § 19

a) Wird eine Kaufoption iiber ein Grundstiick in der Weise -
vereinbart, daB der Eigentiimer ein befristetes Verkaufs-~
angebot abgibt gegen das Versprechen des Gesch&ftspart-
ners, bei Nichtannahme des Angebots dem Eigentiimer eine
Entschidadigung zu zahlen, so bedarf neben dem Verkaufsan-
gebot auch die Entschddigungsvereinbarung notarieller Be-
urkundung. Es geniigt nicht, die Entschddigungsregelung
als Bestandteil der einseitigen Angebotserkldrung des
Eigentiimers notariell beurkunden zu lassen.

b) Der Vortrag des auf Schadensersatz verklagten Urkundsno-
tars, der (mangels ausreichender Beurkundung nicht ent-
standene) Entschddigungsanspruch wire bei ordnungsmisiger
Beurkundung wegen Zahlungsunfidhigkeit des Verpflichteten
auf Dauer uneinbringlich, ist nicht als Einwand des
rechtmdBigen Alternativverhaltens, sondern als Bestreiten
eines in Geld zu ersetzenden Schadens zu werten.

Zur Darlegungs- und Beweislast fiir dieses Vorbringen.

BGH, Urt. v. 19. September 1985 ~ IX ZR 138/84 -~ OLG Frankfurt/Main
LG Frankfurt/Main
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 19. September 1985 durch die
Richter Fuchs, Zorn, Girtner, Winter und Dr. GraBhof

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des 9. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main vom 4. Juli 1984
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

‘Tatbestand

Die Kldger fordern von dem Beklagten Schadensersatz,
weil er die ihm als Notar obliegende Priifungs- und Beleh-
rungspflicht verletzt habe.

Der Beklagte beurkundete am 19. September 1979 im Auf-
tray der Kldger und der Firma MUE-cQN-+:UlN GnbH
& Co. KG, die zu diesem Zeitpunkt bereits als ME-cQEER-
@-2ktiengesellschaft und Co. KG firmierte (im folgenden:
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Firma M), das Angebot der Kliger, ein Baugrundstiick an
eine oder mehrere Personen zu verkaufen, die die Firma
M@ benennen sollte. Das Angebot war bis zum 15. November
1979 befristet. § 18 der notariellen Urkunde lautet:

"Fiir den Fall der Nichtannahme des Kaufangebotes durch
den Kdufer erhilt der Verkiufer fiir die Vorhaltung des
Grundstiicks fiir die Zeit ab 19. September 1979 bis zur
Kenntnisgabe der Nichtannahme bzw. Verfall der Options-
frist 3 % iiber den jeweiligen Bundesbankdiskontsatz,

mindestens 8 § von 2 250 000 DM, Dieser Betrag ist so-
fort f&llig und von der Firma M&-Bd—lﬁi-
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung & Co. Kommandit-
gesellschaft oder deren Rechtsnachfolger zu zahlen.

n

Nachtridglich vereinbarten die Kldger und die Firma
MUIR eine Verlingerung der Angebotsfrist bis 20. Dezember
1979 und setzten dabei den Zinssatz der nach § 18 des Ange-
bots zu zahlenden Optionsentschiddigung auf 9 % fiir die 2Zeit
vom 19, September bis 15. November 1979 und auf 10 % fiir die
%Zeit vom 16. November bis 20. Dezember 1979 fest. Der Be-
klagte war iber diese Vereinbarungen unterrichtet; sie wur-
den jedoch nicht beurkundet.

Der Verkauf des Grundstiicks kam nicht zustande. Die
Parteien gelangten nach Priifung der Rechtslage zu dem Ergeb-
nis, eine Klage gegen die Firma M@l auf Zahlung der
Optionsentschiddigung sei aussichtslos, weil die Vereinba-
rungen dartiber nicht notariell beurkundet worden seien.

Die Kl&dger verlangen nunmehr von dem Beklagten Scha-
densersatz in Hohe der mit der Firma MR vereinbarten
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Optionsentschddigung. Sie machen geltend, der Beklagte habe

sie anldplich der Beurkundung des Verkaufsangebots pflicht-

widrig nicht‘darﬁber belehrt, dag zur wirksamen Vereinbarung
der Optionsentschiddigung die Vertragserklirungen beider Ver-
tragsteile notariell beurkundet werden miiBten. Wire die Be-

lehrung erfolgt, hitte auch die Firma M_ ihre Verpflich-
tungserklirung beurkunden lassen.

Der Beklagte bestreitet, daB den Kldgern ein Schaden
entstanden sei. Er behauptet dazu, die Firma Ml und ihre
persdnlich haftende Gesellschafterin seien seit November
1979 zahlungsunfihig und vermdgenslos. Die Kliger hitten
daher einen Anspruch auf die Optionsentschiddigung nicht ver-
wirklichen kénnen. AuSerdem macht er ein Mitverschulden der
Kldger geltend.

Das Landgericht verurteilte den Beklagten durch Ver-
sdumnisurteil antragsgemdf zur Zahlung von 53 375 DM nebst
12 % Zinsen seit 12. April 1982. Der Einspruch des Beklagten
filhrte lediglich zur Herabsetzung des Zinsanspruchs auf 4 $.
Die Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg.

Mit der Revision erstrebt er weiterhin die volle Abwei-
sung der Klage. Die Kl&ger beantragen die Zuriickweisung des
Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

I.

1. Zutreffend nimmt der Berufungsrichter an, das der
Beklagte anldBlich der Beurkundung des Vettragsangebots der
Kliger am 19. September 1979 schuldhaft Priifungs- und Be-
lehrungspflichten verletzt hat, die ihm als Notar gegeniiber
den Kl&gern oblagen.

Die Vereinbarung einer Entschddigung dafiir, das die
Kliger ihr Grundstiick fiir Baubewerber der Firma M_ auf
bestimmte Zeit reservierten und ihnen ein Optionsrecht in
der Form eines befristeten Verkaufsangebots einrdumten, be-
durfte gemdB § 313 Satz 1 BGB notarieller Beurkundung (RG2Z
53, 236, 238 £f; 62, 411, 414 £; 169, 65, 71 £; RG HRR 1930
Nr. 1099; vgl. auch BGH, Urt. v. 31. Januar 1961 -

V ZR 6/60, LM BGB § 313 Nr. 19; BGB~RGRK/Ballhaus, 12. Aufl.
§ 313 Rdnr., 44). Zur Wahrung der Form genfigte die Beurkun-
dung des Angebots der Kldger nicht. vielmehr muste auch die
Verpflichtungserklirung der Firma MUJJB als Bestandteil der
formbediirftigen Vereinbarung beurkundet werden. Das gilt so-
wohl fiir die urspriingliche Vereinbarung wie die spiteren
dnderungen. Die nicht beurkundeten Vereinbarungen waren ge-
m38 § 125 Satz 1 BGB nichtig.

Dies hétte der Beklagte bei der gebotenen Priifung der
Rechtslage erkennen und die Vertragsbeteiligten entsprechend
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belehren miissen (vgl. § 17 Abs, 1 und Abs. 2 Satz 1 BeurkG).
Das Unterlassen der notwendigen Belehrung stellt - wie die
Revision nicht bezweifelt ~ eine fahrlédssige Amtspflichts-
verletzung gegeniiber den Kl&gern dar, die den Beklagten
gem¥s8 § 19 Abs. 1 BNotO zum Schadensersatz verpflichtet,
sofern die Klidger dadurch gesch#digt worden sind.

2, Ohne Rechtsfehler verneint das Berufungsgericht ein
Mitverschulden der Klidger. Auch das greift die Revision
nicht an.

II.

Die Entscheidung hidngt somit allein davon ab, ob den
Kliyern infolge der Amtspflichtsverletzung des Beklagten ein
Schaden in der von ihnen behaupteten Hohe entstanden ist.

1, Dazu stellt der Berufungsrichter unbeanstandet fest,
daB die Kliger und die Firma MU die Vereinbarungen iiber
die Optionsentschiddigung hitten notariell beurkunden lassen,
wenn der Beklagte sie pflichtgemds auf das Formerfordernis
hingewiesen hitte. Die Kliger h&tten dann mit dem frucht-
losen Ablauf der Angebotsfrist am 20. Dezember 1979 einen
Anspruch gegen die Firma MUl auf zZahlung der vereinbarten
Entschidigung von (unstreitig) 53 375 DM erworben. Folge der
Pflichtverletzung des Beklagten war, daB die Kliger diesen
Anspruch nicht erlangten.

2. Der Berufungsrichter nimmt weiter an, der Schaden
der Kliger entspreche der Hshe des nicht erworbenen An-



spruchs. Er wertet den Vortrag des Beklagten, der Anspruch
wire wegen der wirtschaftlichen Lage der Firma MR und
ihrer pers®nlich haftenden Gesellschafterin nicht zu ver-
wirklichen gewesen, dls Einwand des rechtmdBigen Alternativ-
verhaltens, der nur durchgreife, wenn feststdnde, das der
den Kldgern entstandene Schaden auch bei rechtmd@Bigem Ver-
halten des Beklagten eingetreten widre. Das setze voraus, das
die Firma M@ seit den Zeitpunkt, in dem sie zur Zahlung
der vereinbarten Entschiddigung verpflichtet gewesen wire,

- bis heute den fraglichen Betrag oder einen geringeren nicht
" hédtte aufbringen kSnnen und auch in Zukunft dazu nicht in
der Lage sei. Das habe der Beklagte, den hierfiir die Darle-
gungs- und Beweislast treffe, nicht ausreichend vorgetra-
gen.

Seine Behauptung, die Firma M@ sei Ende 1979/Anfang
1980 in finanzielle Schwierigkeiten yeraten und habe ihre
werbende Tdtigkeit eingestellt, belege noch nicht, daB sie
die 53 375 DM oder zumindest einen Teilbetrag davon nicht
hdtte zahlen kénnen. Der Beklagte habe in der Klageschrift
gegen die Firma MR, die er am 27. Februar 1980 flir die
Kldger verfagt habe, selbst ausgefiihrt, er bitte um umge-
hende Terminsanberaumung, weil zu befiirchten sei, das die
Firma M@ die ihr obliegenden Zahlungen verzigern wolle.
- Br sei also damals selbst nicht davon ausgegangen, die Firma
M@ sei zahlungsunfihig. Die Klage sei nur unterblieben,
weil sie aus Rechtsgriinden aussichtslos gewesen wire. Aus
dem Umstand, das die Firma M@} durch das Vorstandsmit-
glied Gosing am 25. Februar 1982 die eidesstattliche Offen-
barungsversicherung abgegeben habe, ergebe sich nicht, das
die Firma MU} wihrend der Zeit von Anfang 1980 bis
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25. Februar 1982 nicht in der Lage gewesen wire, bestehende
Forderungen der Kldger ganz oder teilweise zu erfiillen, zu- .
mal der Betrag von 53 375 DM verhdltnismidBig gering sei.
Auch insoweit sprdachen die Angaben des Beklagten in der von
ihm verfasten Klageschrift gegen eine vollstdndige Zahlungs-
unfihigkeit der Firma MIIII.. Von Bedeutung sei ferner, das
die Firma Ml im Juli 1980 den Antrag vom April 1980 auf
Erbffnung des Vergleichsverfahrens zuriickgenommen habe, ohne
daB ein Konkursverfahren eingeleitet worden sei. Es sei des-
halb nicht naheliegend, daB sie von Ende 1979 bis zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung keinerlei Zahlungen mehr
geleistet haben solle. Wie sich ihr Vermdgensstand bis zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung entwickelt habe,
sei dem Vortrag des Beklagten nicht zu entnehmen. Seine Be-
hauptung, die Geltendmachung der Optionsentschddigung gegen
die Firma MU hitte zu deren Konkurs gefihrt, schliese
nicht aus, daB die Kliger dennoch vor dem wirtschaftlichen '
Zusammenbruch hitten befriedigt werden kénnen. Es sei auch

nicht klargestellt, ob die Kliger nicht im Konkursverfahren

- zumindest teilweise -~ Befriedigung erlangt hidtten. Dartiiber

hinaus habe der Beklagte sich zum Beweis fiir diese Behaup-

tung nur auf nicht nidher bezeichnete Zwangsvollstreckungs-
akten bezogen; damit kdnne die Behauptung nicht bewiesen
werden. Erkennbar unzureichend sei die weitere Behauptung,
auch die persdnlich haftende Gesellschafterin der Firma
MR, cie MEJR-:GEENR- @R G, sei damals bereits
notleidend gewesen und habe ihre Verpflichtungen nicht er-
fillen kdnnen. Schlieglich habe der Beklagte nicht vorge-
tragen, das auch in Zukunft keine Zahlungsfihigkeit der
Firma M.mehr zZu erwarten s_ei.v Insoweit komme dem Um-




stand Bedeutung zu, dag die Firma Ml noch immer fortbe-
stehe. '

Die Ausfiihrungen des Beklagten belegten, daB es sich
bei seiner Behauptung, die Firma Ml sei seit Ende 1979
stindig zahlungsunfihig, um eine reine Vermutung handle. Sie
griinde sich allein auf Ereignisse in den Jahren 1979 hnd
1982, die nicht zwingend zu den Folgerungen des Beklagten
fihrten. Eine Beweiserhebung kommne deshalb nicht in Be-
tracht. Die von dem Beklagten beantragte Vernehmung des Zeu-
gen G-wére als Ausforschungsbeweis unzulissig. Der Be-
klagte hditte sich weitere Informationen iiber die Vermsgens-
lage der Firma M- beschaffen miissen, um seine Behauptung
ndher zu begriinden.

Gegen diese Ausfilihrungen bestehen durchgreifende recht-
liche Bedenken.

a) Es braucht hier nicht entschieden zu werden, ob und
inwieweit der Einwand des rechtmdBigen Alternativverhaltens
gegenilber einem Schadensersatzanspruch erhoben werden kann
(vgl. dazu BAG NJW 1980, 2375; 1981, 2430; 1984, 2846). Die~
sen Einwand erhebt der Beklagte nicht. Er liegt vor, wenn
der Schddiger geltend macht, derselbe Schaden, der durch
sein rechtswidriges Verhalten verursacht worden sei, widre
sonst durch pflichtgemEBes Verhalten herbeigefiihrt worden.
Darum geht es hier nicht. Die EinbuBe, die die Kldger in-
folge der Pflichtverletzung des Beklagten erlitten haben,
besteht darin, daB sie einen Rechtsanspruch gegen die Firma
M@ auf die formungiltig vereinbarte Optionsentschidigung
nicht erworben haben., Die Feststellungen des Berufungsge-
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richts ergeben, dap diese EinbuBe bei pflichtgemdBem Ver-
halten des Beklagten gerade nicht eingetreten widre; etwas
anderes behauptet auch der Beklagte nicht.

Er macht geltend, die Kldger h&tten ein Recht ohne
wirtschaftlichen Wert eingebiiBt. Ist - wie hier -~ eine Natu-
ralrestitution (§ 249 Satz 1 BGB) nicht mdglich, kann der
Geschidigte statt dessen nach § 251 Abs. 1 BGB eine Geldent=-
sch&digung fordern, wenn der Geldwert seines Verm&gens ge-
mindert ist, Eine wegen der Verm$genslage des Schuldners auf
Dauer uneinbringliche Forderung hat keinen Geldwert. Ihr
Verlust verringert den Wert des Vermgens des Geschddigten
nicht, Der Beklagte bestreitet also das Vorliegen eines in
Geld zu ersetzenden Schadens der Kléger., ‘

b) Die unrichtige rechtliche Einordnung des Beklagten-
vortrags wirkt sich auf die Beurteilung der Darlegungs- und
Beweislast durch den Berufungsrichter aus. Fiir die Entste-
hung und die HShe eines Schadens trdgt grundsidtzlich die
Darlegungs— und Beweislast, wer Schadensersatz fordert.
Nicht der Beklagte muf daher darlegen und beweisen, das8 ein
Anspruch der Klidger auf Optionsentschiddigung auf Dauer un-
einbringlich wire. Vielmehr obliegt den Kligern der Beweis,
daB8 der Nichterwerb des Anspruchs eine in Geld mesbare Ver-
mégenseinbuge darstellt.

Dem Berufungsurteil ist nicht zu entnehmen, das8 der Be-
rufungsrichter diesen Beweis als gefiihrt ansieht. Er stellt
nicht positiv fest, daB die Kliger den Anspruch auf Options-
entschiddigung hdtten verwirklichen k¥nnen, wenn sie ihn
wirksam vereinbart hdtten. Er hilt lediglich das Gegenteil

e
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fiir nicht ausreichend dargetan und unter Beweis gestellt und .
lastet dem Beklagten die verbliebene UngewiBheit an. Damit
fehlt es an einer ausreichenden Schadensfeststellung.

c) Aufgrund der unzutreffenden Auffassung, den Beklag-
ten treffe die Darlegungs—~ und Beweislast fiir die Unein-
bringlichkeit der Forderung, iiberspannt der Berufungsrichter
auch die Anforderungen an den Tatsachenvortrag des Beklag-
ten. Er verlangt von ihm eine vbllst&ndige Darstellung der
Vermgenslage der Firma M- und ihrer persdnlich haften-
den Gesellschafterin seit dem 20. Dezember 1979 und eine
begriindete Vorausschau iiber deren zukiinftige Entwicklung. Da
der Vortrag des Beklagten dem nicht entspricht, hdlt er die
Behauptuny, der Anspruch auf Optionsentschiddigung wédre auf
Dauer uneinbringlich, als "reine Vermutung® fiir unbeachtlich
und den dazu angetretenen Zeugenbeweis fiir einen unzulissi-
gen Auéforschungsbeweis. Das ist nicht richtig.

Wie auch der Berufungsrichter nicht verkennt, ist die
Behauptung des Beklagten, die Firma M{JIl hitte die
Optionsentschddigung nicht bezahlen kénnen, an sich geeig-
net, den Klageanspruch zu éall zu bringen. Der Beklagte hat
die behauptete Tatsache selbst in das Wissen des Zeugen
GED gestellt; er wollte durch die Vernehmung des Zeugen
nicht erst beweiserhebliche Tatsachen.erfahren, um sie dann
zur Grundlage eines neuen Parteivortrags machen zu k&nnen.
Der Beweisantrag bezweckte also nicht einen Ausforschungsbe-
weis (vgl. BGH, Urt. v. 30. September 1964 ~ VIII ZR 302/62,
LM ZPO § 282 a.F. Nr. 1).

Das Berufungsgericht nimmt zZu Unrecht AnstoB8 daran, das
Grundlage der Behauptung eine Vermutung ist, Hdufig muBs eine
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Partei Tatsachen behaupten, iiber die sie eine genaue Kennt-
nis nicht haben kann, die sie aber nach Laye der Verhdlt-
nisse fiir wahrscheinlich oder mdglich h&lt. Von Rechts wegen
ist sie grundsidtzlich nicht gehindert, solche Behauptungen
in den ProzeB einzufiihren und eine Beweisaufnahme dariiber zu
erwirken. Eine Behauptung ist nach § 138 aAbs. 1 ZPO erst
dann unbeachtlich, wenn das Gericht zu der Uberzeugung ge-
langt, daB die Partei selbst nicht an ihre Richtigkeit
glaubt, oder das Gericht sie fiir eine willkiirliche, ohne
greifbare Anhaltspunkte ausgesprochene Vermutung hdlt, die
Behauptung also nach Auffassung des Gerichts "ins Blaue
hinein® aufgestellt worden ist (vgl. BGH aaO und Urt. v.

14. Mirz 1968 - II ZR 50/65, LM ZPO § 138 Nr. 11). Diese
Voraussetzungen hat der Berufungsrichter nicht festgestell;.
Der Beklagte hat Tatsachen vorgetragen, die geeignet sind,
nicht von der Hand zu weisende Zweifel an der Zahlungsfdhig-
keit der Firma M- hervorzurufen: die Einstellung der
werbenden Titigkeit Ende 1979/Anfang 1980, den Vergleichsan-
trag vom April 1980 und die Abgabe der eidesstattlichen Ver-
sicherung im Pebruar 1982. Da8 diese Anzeichen nicht zwin-
gend auf eine dauernde Zahlungsunfdhigkeit seit Dezember
1979 schlieBen lassen, macht die darauf gegriindete Behaup-
tung des Beklagten nicht prozessual unbeachtlich.’

Auch wenn der Schiddiger den Schadén wirksam bestreitet
und dazu einen zulidssigen Beweis antritt, muf der Tatrichter
freilich nicht unter allen Umstdnden Beweis erheben. Nach
§ 287 Abs. 1 ZPO kann er iiber Enstehung und H8he eines Scha-
dens unter Wilrdigung aller Umstdnde nach freier {berzeugung
entscheiden, Es bleibt seinem Ermessen iiberlassen, ob und
inwieweit er eine beantragte Beweisaufnahme anordnen will.
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Bei dieser Entscheidung kann er beriicksichtigen, welches Ge-~
wicht den Angaben des Schddigers zukommt, mit denen dieser
die Entstehung oder die HShe eines Schadens bestreitet. Der
Tatrichter ilberschreitet aber die Grenzen seines Ermessens,
wenn er dabei die sich aus dem materiellen Recht ergebende
Verteilung der Darlegungs-— und Beweislast unberiicksichtigt
188t. § 287 ZPO Hndert nichts daran, das der Schadensnach-
weis grundsdtzlich dem obliegt, der Schadensersatz fordert.
Der Gegner kann sich darauf beschridnken, den Schaden zu be-
streiten. Nicht der Beklagte muB darum in allen Einzelheiten
den Nachweis filhren, das die Schuldnerin der Optionsentsché-
digung zahlungsunfihig gewesen wire. Vielmehr muB seine Ver-
teidiéung schon dann Erfolg haben, wenn nicht von der Hand
zu weisende Zweifel an der Zahlungsfahigke{t verbleiben. Es
genligt daher, daB8 er Umstdnde dargelegt hat, die solche
Zweifel begriinden k8nnen, Mehr war von ihm nicht zu erwar-
ten., Weitere Einzelheiten iiber die Vermégenslage der Firma
M- und ihrer persdnlich haftenden Gesellschafterin waren
ihm nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht be-
kannt. Zu Nachforschungen war er nicht verpflichtet. Konnte
das Berufungsgericht wegen der von dem Beklagten vorgetra-
genen Umstdnde nicht die volle Uberzeugung von der Zahlungs-
fihigkeit der Firma MUl oder ihrer persdnlich haftenden
Gesellschafterin gewinnen, so durfte es den Beklagten nicht
zu dem von den Kldgern geforderten Geldersatz verurteilen.

III.

Der Sachverhalt bedarf deshalb einer neuen tatrichter-
lichen Wiirdigung unter Beachtung der vorstehend dargelegten
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rechtlichen Gesichtspunkte. Das Berufungsurteil wird deshalb
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Fuchs Zorn Gdrtner
Winter Grashof
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