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Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : ja

ZPO § 794 BRbs. 1 Nr. 5; BNotO § 11; BeurkG § 2

LaBt der Notar eine Vollstreckungsunterwerfung vom Schuldner im
Ausland unterschreiben, so ist die Urkunde als notarielle un-
wirksam.

BNotO § 39 Abs. 1; BeurkG § 13

Unterschreibt ein Notarvertreter eine Urkunde erst, nachdem der
letzte Tag seiner Bestellung verstrichen ist, so ist die Urkun-
de als notarielle unwirksam.

BNotO §§ 19, 39 Abs. 4

Ein Notarvertreter, der eine Beurkundung durch Einholung einer
Unterschrift im Ausland einleitet, kann auch dann gemdB § 19



BNotO haften, wenn er die Urkunde erst nach Ablauf seiner Be-
stellungszeit unterschreibt.

BNotO § 19

Wird eine nicht wirksam beurkundete Vollstreckungsunterwerfung
als wirksame notarielle Urkunde herausgegeben, so kann der ver-
antwortliche Notar(-vertreter) dem Glaubiger auch fiir die Ko-
sten einer gegen die Vollstreckung gerichteten Klage haften,
die der Schuldner auf die Nichtigkeit der Urkunde stiitzt.

BGH, Urt. v. 30. April 1998 - IX ZR 150/97 - OLG Frankfurt
(Darmstadt)

LG Darmstadt



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

www.prinz.law

miindliche Verhandlung vom 30. April 1998 durch den Vorsitzenden

Richter Dr. Paulusch und die Richter Kirchhof, Dr. Fischer,

Dr. Zugehor und Dr. Ganter

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kl&dgerin wer-
den die Urteile des 13. Zivilsenats in
Darmstadt des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 16. April 1997
und der 13. Zivilkammer des Landge-
richts Darmstadt vom 30. November 1995

aufgehoben.

Der Beklagte wird verurteilt, an die
Kldgerin 60.114,89 DM nebst 4 % Zinsen
seit 10. August 1994 zu zahlen.

Die Kosten des Rechtsstreits fallen

dem Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende Bank war Gl&dubigerin einer E. GmbH (nachfol-

gend: GmbH). Als diese Ende Juni 1990 ihre Kreditlinie erheb-

lich iiberzogen hatte, war die Kl&dgerin zu einer Verlangerung
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nur bereit, wenn die Mehrheitsgesellschafter der GmbH - Ehe-
leute L. - personlich der Schuld beitraten und sich der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung unterwarfen. Dem stimmte die GmbH in
einer Besprechung zu, an welcher auch der verklagte Rechtsan-
walt auf ihrer Seite teilnahm. Er wurde beauftragt, die ndétigen
Erkldrungen der Eheleute L. einzuholen, die sich damals in den
USA aufhielten. Der Beklagte lieB sich filir die Zeit vom 29. Ju-
ni bis 1. Juli 1990 als amtlicher Vertreter eines mit ihm sozi-
ierten Anwaltsnotars bestellen. Wahrend dieser Zeit holte er in
den USA die Unterschriften der Eheleute L. unter ein Schuldan-
erkenntnis in Hohe von 5 Mio. DM sowie die Unterwerfung unter
die sofortige Zwangsvollstreckung betreffend diese Schuld ein.
Die auch vom Beklagten unterschriebene Urkunde betreffend die

Ehefrau L. lautet im Eingang wie folgt:

"Verhandelt zu Griesheim, am 29. Juni 1990

Vor mir, dem unterzeichneten Rechtsanwalt ... als amtlich
bestelltem Vertreter des Notars ... mit dem Amtssitz in
Griesheim,

der sich wegen Erkrankung der Erschienenen zu 1) nach Ba-
benhausen begab,

erschien heute:

1. Frau Erika L. ...

Die Erschienene erkldrte ...

Die GmbH fiel im Herbst 1990 in Konkurs. Frau L. erhob
1991 eine Vollstreckungsabwehrklage gegen die Vollstreckbarkeit
ihres Schuldanerkenntnisses unter anderem mit der Begriindung,
dieses sei wegen der Errichtung im Ausland nichtig. Die Klage

blieb im Ergebnis erfolglos. Die Klagerin wandte zur Wahrneh-



mung ihrer Rechte in diesem Rechtsstreit 60.114,84 DM auf, die
sie von Frau L. wegen Vermégenslosigkeit nicht wiederzuerlangen
vermag. Der Beklagte wurde wegen versuchter fortgesetzter

Falschbeurkundung im Amt in Tateinheit mit AmtsanmaBung und Ur-

kundenfdlschung zu einer Geldstrafe rechtskrédftig verurteilt.

Die Kladgerin nimmt den Beklagten auf Schadensersatz wegen
der ProzeBkosten in Anspruch. Thre Klage blieb in beiden Vorin-
stanzen erfolglos. Dagegen wendet sich die Revision der Kl&age-

rin.

Entscheidungsgriinde

Das Rechtsmittel fiihrt zur Verurteilung des Beklagten.

Das Berufungsgericht hat ausgefithrt: Der Beklagte hafte
nicht nach §§ 19 Abs. 1, 39 Abs. 4, 46 BNotO, weil er die Ur-
kunde unwiderlegt erst am 2. Juli 1990, also zu einer Zeit un-
terschrieben habe, als seine Bestellung zum Notarvertreter
schon abgelaufen gewesen sei. Nicht die "als Notarvertreter be-
gonnene Urkundstdtigkeit"” als solche sei schadenskausal gewor-
den, sondern erst die "fertige Urkunde". Gemd&B § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 263 StGB oder § 826 BGB schulde der Beklagte deswegen

nicht Ersatz der hier geltend gemachten Schédden, weil er sie



nicht vorsatzlich zugefiigt habe. Sogar wenn man zugunsten der
Klagerin unterstelle, der Beklagte habe eine Vollstreckungsab-
wehrklage der Frau L. billigend in Kauf genommen, so liege es
doch auBerhalb des vom Beklagten Vorgestellten, daB die Klidge-
rin ihren prozessualen Kostenerstattungsanspruch gegen die

Schuldnerin nicht durchsetzen kodnne.

II.

Jedenfalls eine Haftung des Beklagten gemdB § 39 Abs. 4

i.v.m. § 19 BNotO ist zu Unrecht verneint worden.

1. Der Beklagte hat die Unterschrift der Frau L. unstrei-
tig am 30. Juni 1990 in den USA eingeholt. Urkundsakte eines
deutschen Notars im Ausland sind als solche - unabhdngig von
§ 2 BeurkG, § 11 BNotO - unwirksam, weil die Hoheitsbefugnisse
des Notars auf das deutsche Staatsgebiet beschrankt sind
(Seybold/Schippel, BNotO 6. Aufl. § 11 Rdnr. 5; Arndt/Lerch/
Sandkiihler, BNotO 3. Aufl. § 11 Rdnr. 8; Keidel/Kuntze/Winkler,
FGG 12. Aufl. Teil B, BeurkG Einl. Rdnr. 37 f.). Daran &ndert
es hier nichts, daB der Beklagte seine Unterschrift erst in
Deutschland unter die Urkunde gesetzt hat. Denn auch die Unter-
schrift der Frau L. ist gemdB § 13 Abs. 1 Satz 1 BeurkG Be-
standteil eines einheitlichen Beurkundungsvorganges. Ein Ver-
stoB bewirkt wegen des zwingenden Charakters dieser Vorschrift

die Unwirksamkeit der Beurkundung insgesamt.



a) Damit hat der Beklagte zu einer Zeit, als er zum Notar-
vertreter bestellt war, schuldhaft seine Amtspflicht verletzt,
fir die rechtsgiiltige Errichtung einer Urkunde zu sorgen. Diese
Pflicht oblag ihm auch gerade gegeniiber der Kladgerin. In den
Schutzbereich der Amtspflicht wird jeder einbezogen, dessen
Schutz diese Pflicht wenigstens mitbezweckt (BGH, Urt. v.

26. Juni 1997 - IX ZR 163/96, NJW-RR 1998, 133, 134 m.w.N.;
Seybold/Schippel/Haug, aaO0 § 19 Rdnr. 18, 25). Die Amtspflich-
ten des Notars auf dem Gebiet des Beurkundungswesens bestehen
gegenilber allen, die auf die Zuverldssigkeit einer Beurkundung
oder Beglaubigung angewiesen sind und hierauf vertrauend am
Rechtsverkehr teilnehmen (Arndt/Lerch/Sandkiihler, aaO § 19
Rdnr. 90; vgl. BGHZ 31, 5, 10; BGH, Urt. v. 8. Juli 1993

- IX ZR 22/92, DNotZ 1995, 494, 495).

Im Streitfall sollte sich Frau L. der Zwangsvollstreckung
gerade gegeniiber der Kldgerin unterwerfen. Die vollstreckbare
Urkunde war deshalb - wie der Beklagte wuBte - gezielt zum Ge-
brauch durch die Kl&gerin bestimmt. Diese durfte grundsédtzlich

auf die formgerechte Errichtung der Urkunde vertrauen.

Der Beklagte hat die Urkunde vorsdtzlich fehlerhaft herge-
stellt. In seiner Klagebegriindung (S. 5) hat er sich selbst auf
folgenden, im Strafverfahren festgestellten Vorfall bezogen:
Der Notariatsangestellte Sch., der die Urkunden vorbereitete,
hatte den Beklagten vor Antritt seiner Reise darauf hingewie-
sen, daB es unzuldssig sei, im Ausland Protokollierungen vorzu-
nehmen; daraufhin hat der Beklagte Sch. angewiesen, in den Ur-
kunden aufzunehmen, daB er - der Beklagte - sich wegen Erkran-

kung der Eheleute L. nach Babenhausen begeben habe. Die Klage-



rin hat sich dies - insoweit unwidersprochen - zu eigen gemacht

(S. 4, 5 ihrer Berufungsbegriindung).

b) Allerdings geht das Berufungsgericht davon aus, dafB der
Beklagte die Urkunde erst am 2. Juli 1990 unterzeichnet hat,
als er nicht mehr als Notarvertreter amtlich bestellt war. Die-
ser Umstand flihrte ebenfalls dazu, daB die vom Beklagten er-
richtete Urkunde nichtig war (vgl. Mecke/Lerch, BeurkG 2. Aufl.
§ 13 Rdnr. 29; Josef ZB1lFG 9, 1, 7 i.V.m. 5). Denn auch die Un-
terschrift des amtierenden Notars ist gemdB § 13 Abs. 3 Satz 1
BeurkG unverzichtbarer Bestandteil eines wirksamen Beurkun-
dungsvorgangs. Hatte er im Zeitpunkt seiner Unterschriftslei-
stung seine Stellung als Notar verloren, so fehlt die Mitwir-
kung der den Offentlichen Glauben verleihenden Amtsperson. Zwar
sind nach § 44 Abs. 2 BNotO Amtshandlungen des Notarvertreters
nicht deshalb ungliltig, weil die fiir seine Bestellung erforder-
lichen Voraussetzungen nicht vorlagen. Die Vorschrift bezieht
sich aber nicht auf den Fall, daB iiberhaupt keine schriftliche
Verfiigung zur Vertreterbestellung vorliegt (Arndt/Lerch/
Sandkiihler, aa0O § 44 Rdnr. 6) oder dafB deren ausdriickliche

Zeitdauer iUberschritten wird.

Dieser weitere Nichtigkeitsgrund schlieBt hier nicht die
Haftung des Beklagten als Notarvertreter aus. Zwar entfdllt ei-
ne Haftung gemdB § 39 Abs. 4 BNotO insoweit, als der "Vertre-

ter" auBerhalb der Zeit seiner wirksamen Bestellung - im Sinne
von § 40 BNotO - handelt (Haug, Die Amtshaftung des Notars

2. Aufl. Rdnr. 143; Arndt/Lerch/Sandkiihler, aa0 § 39 Rdnr. 19
und § 46 Rdnr. 2; vgl. auch RG DNotZ 1934, 38; BGH, Urt. v.

4., Oktober 1956 - III ZR 41/55, DNotZ 1958, 33, 34 f.). Die vom



Beklagten errichtete Urkunde war hier auch erst mit seiner ei-

genen Unterschriftsleistung beendet.

Das bedeutet aber nicht, daB das vorangegangene gesetzwid-
rige Tatigwerden des Beklagten im Ausland fiir die weitere
rechtliche Wiirdigung aufBer Betracht zu bleiben hdtte. Die von
Frau L. in den USA geleistete Unterschrift reichte zwar allein
nicht zur Herstellung einer notariellen Urkunde aus; anderer-
seits war sie eine unverzichtbare Voraussetzung dafiir. Die er-
ste Amtspflichtverletzung, die der Beklagte als wirksam be-
stellter Notarvertreter begangen hatte, blieb auch fiir den wei-
teren Geschehensablauf und damit fiir den der Kl&agerin entstan-
denen Schaden ursdchlich: Ohne die pflichtwidrig in den USA
eingeholte Unterschrift der Frau L. hatte der Beklagte nicht
einmal den Anschein einer wirksamen Urkunde im Sinne von § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO hervorrufen konnen. Dann ware es nach der Le-
benserfahrung nicht zu Vollstreckungsversuchen der Klagerin und
auch nicht zur kostentrachtigen Vollstreckungsabwehrklage der
Frau L. gekommen. Diese Klage war in erster Linie darauf ge-
stiitzt, daB die notarielle Urkunde im Ausland aufgenommen und
deshalb nichtig sei (S. 4 und 5 ihres Klageentwurfs vom 14. Fe-
bruar 1991 = Bl. 5 f. der Beiakte 8 O 78/91 LG Darmstadt; ihr
Schriftsatz vom 10. September 1991 = Bl. 91 der BA). Weitere,
materiell-rechtliche Einwendungen hat Frau L. erst im spédteren
ProzeBverlauf erhoben (erstmals auf S. 2 f. ihres Schriftsatzes
vom 8. Januar 1992 = Bl. 149 f. der BA). Dagegen hat sie den
Umstand, daB der Beklagte die Urkunde nicht wadhrend der Zeit
seiner Bestellung zum Notarvertreter unterzeichnet habe, iiber-

haupt nicht in den ProzefB3 eingefiihrt.
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Die Tatsache, daB die Urkunde erst durch eine weitere
Pflichtverletzung des Beklagten vervollstdndigt wurde, unter-
bricht den Ursachenzusammenhang nicht. Zwar mag der Beklagte,
soweit er infolge dieser AmtsanmaBung den Anschein einer giilti-
gen notariellen Urkunde geschaffen hat, nur gemdB allgemeinen
Grundsdtzen - insbesondere § 826 BGB - haften. Dies &ndert je-
doch nichts daran, daB ohne sein Handeln als Notarvertreter in
Florida schon der Anschein einer echten Urkunde nicht herge-
stellt worden widre. Deshalb ist auch bei wertender Betrachtungs-
weise sein Handeln als wirksam bestellter Notarvertreter nicht
hinfdllig.

2. Die Amtspflichtverletzung des Beklagten hat den hier geltend

gemachten Schaden der Kldgerin in vollem Umfang mitverursacht.

a) Die Klagerin hdtte - gemdB ihrer Behauptung - nicht die
Zwangsvollstreckung aus der Urkunde eingeleitet, wenn sie deren
Unwirksamkeit als Vollstreckungstitel gekannt hdtte. In recht-
licher Sicht ist fiir die Beurteilung einer derartigen, psy-
chisch vermittelten Verursachung maBgeblich, ob und inwieweit
der schddigende WillensentschluB des Beteiligten durch das Tun
des Schédigers "herausgefordert"” wird (Senatsurt. v. 7. Januar
1993 - IX ZR 199/91, NJW 1993, 1587, 1589; v. 20. Oktober 1994
- IX ZR 116/93, NJW 1995, 449, 451). Die Inanspruchnahme der
Gesellschafterin L. aus ihrem Schuldanerkenntnis war die von
vornherein beabsichtigte Folge einer Nichtzahlung durch die
GmbH. DaB die Kl&agerin hierfiir auf die dazu erwirkte voll-
streckbare Urkunde (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) zuriickgriff, war
durch das Verhalten des Beklagten herausgefordert: Die Kladgerin

durfte auf die RechtmdBigkeit der notariellen Beurkundung ver-
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trauen, solange nicht ihr gegeniiber das Gegenteil eindeutig
klargestellt war. Dem entspricht das Verhalten der Kl&gerin,
nachdem Frau L. sich im VorprozeB auf die Auslandsbeurkundung
berufen hatte. Die Kladgerin hat den Beklagten um Auskunft iber
die Richtigkeit des Vorwurfs gebeten und sodann schon mit der
Klageerwiderung vom 22. August 1991 die Unwirksamkeit der Voll-
streckungsunterwerfung eingerdumt sowie ihrerseits eine Wider-

klage auf Zahlung erhoben.

Es liegt nicht auBerhalb aller Lebenserfahrung, daB sich
ein Schuldner, dem die Zwangsvollstreckung aus einer nichtigen
notariellen Urkunde droht, dagegen wehrt, indem er die fir zu-
lassig gehaltenen Rechtsbehelfe ergreift. Als eine zwangsl&aufi-
ge Folge hiervon fallen ProzeBkosten an. Der Schutzzweck des
§ 19 BNotO umfaBt solche Schdden noch mit. Denn das Eingreifen
eines Dritten - wie hier der Frau L. im Verhdltnis der Parteien
zueinander - beseitigt die Zurechnung nur, wenn es als ganz un-
gewbhnliche Beeinflussung des Geschehensablaufs zu beurteilen
ist (Senatsurt. v. 16. November 1989 - IX ZR 190/88, NJW-RR
1990, 204 f.; v. 10. Mai 1990 - IX ZR 113/89, NJw 1990, 2882,
2883 f.; v. 18. Marz 1993 - IX ZR 120/92, NJw 1993, 1779,
1780).

Die Klageerhebung durch Frau L. war keinesfalls ungewdhn-
lich. Sogar wenn man davon ausgeht, daB das von ihr erklarte
Schuldanerkenntnis nicht der notariellen Beurkundung bedurfte
und deshalb materiell-rechtlich wirksam war, bedeutete es fiir
sie einen erheblichen Vorteil, daB die sich daraus ergebende
Verbindlichkeit noch nicht (wirksam) tituliert war. Diesen Vor-

teil durfte sie mit den von der Rechtsordnung dafiir bereitge-



stellten Mitteln zu verwirklichen suchen. Er war zudem unmit-
telbar durch den Beurkundungsfehler des Beklagten verursacht;
dieser Fehler diente also nicht etwa nur als Vorwand fiir Frau
L., um damit allenfalls &duBerlich verkniipfte Ziele zu verwirk-
lichen. Unerheblich ist es in diesem Zusammenhang ferner, daB
der zutreffende Rechtsbehelf filir Frau L. nicht die Vollstrek-
kungsgegenklage, sondern die Klauselerinnerung gemdB § 732
i.v.m. §§ 795 Satz 1, 797 Abs. 3 ZPO gewesen wdre, mithin ein
einfacherer und billigerer Weg der Rechtsverfolgung. Ein sol-
ches Vergreifen im richtigen Rechtsbehelf ist in der Lebens-
wirklichkeit nicht ganz ungewohnlich, soweit - wie hier -
nicht allt&dgliche Verfahrensfragen zu entscheiden sind. Derar-
tige Versehen eines Drittbeteiligten sind ebenfalls noch von
demjenigen mitveranlaBt, der die unwirksame Urkunde errichtet
hat. Dasselbe gilt fiir den Umstand, daB Frau L. ihre Klage spa-

ter in eine Feststellungsklage gedndert hat.

b) Demgegeniiber verteidigt sich der Beklagte nur mit dem
Hinweis, Frau L. hdtte sich moglicherweise auch gegen die
Zwangsvollstreckung aus einer wirksamen Urkunde wehren und da-
mit der Klagerin gleich hohe ProzeBkosten verursachen kénnen.
Das ist nicht geeignet, den Ursachenzusammenhang zwischen der
Errichtung einer unwirksamen Urkunde und dem konkret eingetre-
tenen Schaden in Frage zu stellen. Der Beklagte beruft sich in-
soweit auf eine nur gedachte, ganz anders gelagerte Fallgestal-
tung als die konkret verwirklichte, ndmlich auf ein rechtlich
offensichtlich unbegriindetes Verhalten der Frau L. DaB sich ei-
ne solche Fallgestaltung im Sinne einer i{iberholenden Kausalitit
in jedem Falle verwirklicht h&dtte, hat der insoweit beweisbela-

stete Beklagte nicht substantiiert dargetan.



3. DaB der Kl&dgerin durch die Vollstreckungsgegenklage der
Frau L. ProzefBkosten in H6he von insgesamt 60.114,89 DM ent-
standen sind und nicht ersetzt wurden, hat der Beklagte nicht

bestritten.

4. Der Beklagte behauptet unter Beweisantrag, dem Vertre-
ter der Klagerin bei den Vorgesprachen sei bekannt gewesen, daB
die Unterschrift der Eheleute L. in den USA h&dtte eingeholt
werden sollen (S. 2 des Schriftsatzes des Beklagten vom 19. Ju-
ni 1995; S. 3 seiner Berufungsbeantwortung vom 24. Juni 1996).
Dieses Vorbringen reicht jedoch nicht aus, um den Vorwurf eines
rechtserheblichen Mitverschuldens (§ 254 Abs. 1 BGB) gegen die
Kldgerin zu stiitzen. Denn der Beklagte behauptet nicht, der
Vertreter der Kladgerin habe auch gewuBt, daB schon infolge der
Amtshandlung im Ausland die zu errichtende Urkunde nichtig war.
Soweit der Beklagte anfangs auch eine derartige Kenntnis des
Vertreters der Klagerin geltend gemacht hatte (S. 5 der Klage-
beantwortung vom 30. Mdrz 1995), hat er das - nach dem entspre-
chenden Bestreiten der Kldgerin - weder wiederholt noch unter
Beweis gestellt. Auch die Feststellungen im Strafverfahren ge-
ben flir eine derartige Behauptung keine Grundlage. Danach hat
der Notariatsangestellte Sch. den Beklagten vielmehr erst spéa-

ter auf die Unzuladssigkeit der Auslandsbeurkundung hingewiesen.

Ist demnach davon auszugehen, daB der Vertreter der Klage-
rin die Nichtigkeitsfolge einer Auslandsbeurkundung nicht kann-
te, so kann offenbleiben, ob er sie hdtte erkennen kénnen und
missen. Denn sogar in diesem Falle tr&dfe ihn allenfalls der

Vorwurf einfacher Fahrl&dssigkeit. Dieser begriindet nach zutref-
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fenden rechtlichen Abwdgungsgrundsidtzen gegeniiber einem vor-
sdtzlich handelnden T&dter regelmdfig keinen Mitverschuldensvor-
wurf (BGHZ 98, 148, 158). Zudem war der Beklagte hier gerade
der Fachberater, der fiir die Rechtswirksamkeit der Vollstrek-
kungsunterwerfung sorgen sollte. Auf die RechtmdfBigkeit seines
Handelns durfte der Vertreter der Kladgerin grundsdtzlich ver-
trauen. Abweichende Tatsachen, die im vorliegenden Falle eine
Abwagung durch den Tatrichter erforderlich machen kdnnten, hat

der Beklagte nicht dargetan.

Paulusch Kirchhof Fischer

Zugehor Ganter
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