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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 7., Januar 1993
durch den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter
Dr. S8chmitz, Dr. Kreft, Kirchhof und Dr. Fischer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 11. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Hamm vom 17. Juli 1991

- ergénzt und berichtigt durch Beschluf
vom 3. August 1991 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderwelten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iber die
Kosten deg Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte ist Testamentsvollstreckerin Uber den
NachlaPp des verstorbenen Notars LZiil® aus EMEME. Dieser
hatte am 12. Marz 1982 einen Vertrag zwischen dem Klager
und der Firma BNNSINNER-TE
(fortan: GmbH) beurkundet, deren Alleingesellschafter und
Geschaftsflhrer der Kaufmann Sch@iElim

¥ war. Darin ver-

pflichtete sich der Kléger unter anderem zur Gewdhrung ei-
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nes Darlehens in HO6he von 200.000 DM sowie zur Ubernahme
einer persénlichen Blrgschaft oder Beschaffung einer Bank-
blrgschaft bis zur Hdhe von 1 Mio DM. Darliber hinaus war
vereinbart, daPp ein vom Kl&ger bereits gewdhrtes Darlehen
Uber 800.000 DM in der Zukunft mit 15 % p.a. verzinst wer-
den sollte. In § 7 unterwarfen sich die GmbH und deren in-
soweit fir sich persénlich handelnder Geschaftsfihrer, der
den Verpflichtungen der GmbH aus der Urkunde als Mitschuld-
ner beitrat, wegen der AnsprlUche des Kl&gers der sofortigen
Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermbgen. § 8 des Ver-
trages enthielt unter anderem folgende Regelung:

"Im Ubrigen sind sich die Vertragsparteien Uber fol-
gendes einig:

Die laufenden Geschlfte werden nach aufen von dem Er-—
schienenen zu 1) (Geschaftsflihrer der GmbH) flir die
Darlehnsnehmerin (GmbH) weitergefihrt. Im Innenver-
hédltnis bedarf der Geschdftsflihrer der Zustimmung des
Darlehnsgebers (Klager) zu sémtlichen Rechtsgesch&f-
ten, die der Geschéaftsfihrer Uberhaupt vornehmen kann.
Der Darlehnsgeber kann einseitig den Verkaufspreis wvon
Eigentumswohnungen festlegen, unter 2.500,-- DM pro gm
nur mit Zustlimmung des Geschdftsfihrers. Der gesamte
Zahlungsverkehr ist nur durch gegengezeichnete Uber-
weisungen abzuwickeln, wobel die Gegenzeichnung entwe-
der durch den Darlehnsgeber oder Herrn Steuerberater
Hubert Wagner erfolgen muf.

Darlber hinaus hat der Darlehnsgeber ein umfassendes
Informationsrecht Uber alle Angelegenheiten der Dar-
lehnsnehmerin. Er ist insbesondere berechtigt, Jjeder-
zelt die Geschéftsrdume der Darlehnsnehmerin zu betre-—
ten und die Geschéaftsbicher und Unterlagen einzusehen
sowie sich hiervon aAufzeichnungen zu machen und mind-
lich oder schriftlich Auskinfte von allen Mitarbeitern
der Darlehnsnehmerin zu verlangen.

Der Darlehnsgeber kann diese Rechte durch einen zur
Berufsverschwiegenheit verpflichteten Dritten ausliben
lagsen.”



In § 9 erteilte die CmbH dem Klager und dessen Steuer-
berater Vollmacht zur Abgabe aller Erklarungen im Rahmen
der Abwicklung zweier ndher bezeichneter Bauvorhaben.

Im Dezember 1983 erhob der Geschaftsflhrer der GmbH,
uber deren Vermégen unterdessen Anschlufkonkurs erdffnet
worden war, Klage mit dem Ziel, die Vollstreckung des Kla-
gers aus der notariellen Urkunde vom 12, Marz 1982 sowie
aus weiteren, mit dieser in Zusammenhang stehenden Urkunden
fir unzulassig zu erkléren. Das Landgericht gab der Klage
unter anderem mit der Begrindung statt, der Vertrag sei we-
gen einer in §§ 8 und 9 enthaltenen sittenwidrigen Knebe-
lung gemdPf § 138 BGB nichtig. Der Kldger legte gegen dieses
Urteil Berufung ein. In der mindlichen Verhandlung vom
27. Februar 1987 waren auch die nicht abschliefend geklér-
ten Bedenken gegen die Wirksamkeit des Vertrages Gegenstand
von Gespréachen, die zum AbschluP eines Vergleichs in diesem
Termin fdhrten. Der Geschdftsflhrer der GmbH verpflichtete
gich darin zur Zahlung von 400.000 DM nebst Zinsen. Damit
sollten alle Forderungen zwischen den Prozefparteien ausge-
glichen sein. Die Kosten wurden gegeneinander aufgehoben.
Am 16. Juni 1989 beantragte der Geschdftsfihrer der GmbH
die Fortsetzung des Rechtsstreits und focht den Vergleich
wegen arglistiger T&uschung an. Durch Urteil vom
27. April 1990 stellte das Oberlandesgericht die Erledigung
des Rechtsstreits durch den Vergleich fest.

Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 7. Novem-
ber 1986 auf die Einrede der Verjadhrung verzichtet hatte,
gsowelt diese nicht bereits eingetreten war, hat der Kléger
die vorliegende Klage erhoben, mit der er zundchst (Au-



gust 1989) Zahlung eines Teilbetrages von 25.000 DM, ab No-
vember 1989 die Feststellung der Schadensersatzpflicht der
Beklagten wegen unterlassener Belehrung Uber mégliche Risi-
ken und sittenwidrige Bestandteile des Vertrages vom

12. M&rz 1982 begehrt hat. Hilfsweise hat er seinen Antrag
dem Umfang nach auf den anderweitig nicht gedeckten Schaden
beschrénkt. AuPerst hilfsweise hat er die Feststellung der
Verpflichtung der Beklagten zum Ersatz aller aus der Beur-
kundung des Vertrages entstandenen Schédden beantragt. Er
hat die Auffassung vertreten, der Vertrag sei insbesondere
wegen Sittenwidrigkeit seines § 8 unwirksam, und hat be-
hauptet, der Erblasser habe ihn weder hieriliber noch Uber
Zweifel an der Wirksamkeit belehrt. Er selbst - der Kla-
ger - habe seine Verpflichtungen aus dem Vertrag erfuillt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlan-
desgericht hat dem in erster Linie gestellten Feststel-
lungsantrag im wesentlichen entsprochen. Mit ihrer Revision
begehrt die Beklagte Wiederherstellung des landgerichtli-
chen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung und Zurlckverweisung
(8§ 564 Abs. 1, 565 Abs. 1 ZPO).



Ohne Erfolg bleiben allerdings die gegen die Zul&ssig-
keit der Klage geflihrten Angriffe.

1. Das Berufungsgericht hat das Feststellungsinteresse
aus der Besorgnis des Verjédhrungseintritts abgeleitet. Ein
einfacherer Weg habe dem Kl&ger nicht zur Verfligung gestan-
den. Er sei zum Zeitpunkt der Klageerhebung zwar in der La-
ge gewesen, seinen Anspruch zu beziffern und méglicherweise
im Wege der Leistungsklage zu verfolgen. Im Hinblick auf
die Anfechtung des im VorprozeP geschlossenen Vergleichs
sel jedoch flir den Klager wieder unsicher geworden, ob er
die durch den Vergleich erworbene Position hatte behalten
oder bel Fortsetzung des Rechtsstreits ein gunstigeres Er-
gebnig hdtte erreichen kdénnen. Die fUr den Vorrang der Lei-
stungsklage gegenlber der Feststellungsklage mafgeblichen
prozePfdkonomischen Grinde hétten im Streitfall keine erheb-
liche Bedeutung, denn der Kléger habe auch bei der Erhebung
einer Leistungsklage zunéchst nur mit einem Grundurteil
rechnen kénnen, welcheg er dann durch die Instanzen hétte
verteidigen missen, um danach in das Betragsverfahren Uber-
zugehen.

2. Diesen Ausfihrungen ist im wesentlichen beizu-
pflichten.

a) Der Klager hatte ein anzuerkennendes Interesse, die
Unterbrechung der Verjahrung seiner Ansprliche durch die Er-
hebung der vorliegenden Feststellungsklage zu bewirken. Der



"Verzicht" der Beklagten auf die Einrede der Verjé&hrung
steht dem Feststellungsinteresse nicht entgegen. Eine sol-
che Erklérung begrindet den Einwand treuwidrigen Verhaltens
gegeniber der Verjahrungseinrede, solange der diesem Ein-
wand zugrundeliegende Vertrauenstatbestand fortbesteht.
Wird er - etwa durch die endgliltige Ablehnung der Ersatz-
pflicht - zerstdért, vermag lediglich eine alsbaldige Klage-
erhebung die Durchsetzbarkeit des Anspruchs zu wahren (vgl.
BGH, Urt. v. 6. Dezember 1990 - VII ZR 126/90, NJW 1991,
974, 975 m.w.N.). Zumindest nach der im Dezember 1987 er-
kladrten Ablehnung jeglicher Schadensersatzleistung durch
die Haftpflichtversicherung des Erblassers bestand fir den
Klager ein Bedlrfnis, die Verjdhrungsunterbrechung durch
Erhebung einer Klage herbeizufihren.

b) Der Klager war nicht gehalten, seinen Schadenser-
gsatzanspruch im Wege der Leistungsklage zu verfolgen. Als
der Gegchéaftsflhrer der GmbH den im Vorprozel geschlossenen
Vergleich anfocht und die Fortsetzung des Rechtsstreits
verlangte, entstand eine unklare Rechtslage. Die Beziffe-
rung der Schadenshdhe hétte eine Prognose Uber den endgil-
tigen Ausgang des Vorprozesses erfordert. Hierauf brauchte
sich der Klager nicht einzulassen. Esg kommt entgegen der
Ansicht der Revigion nicht auf die Erfolgsaussicht des An-
trags auf Fortsetzung des Rechtsstreits, sondern allein auf
die durch ihn begrindete tatsdchliche Unsicherheit Ubexr den
auf dem vermeintlichen Notarfehler beruhenden Schadensum-
fang an.

¢) Dartber hinaus ist der Klager durch einen gericht-
lichen Hinweis darin bestérkt worden, von dem urspringlich



im Wege der Teilklage verfolgten Zahlungsantrag auf den zu-
vor angeklindigten Feststellungsantrag Uberzugehen. Das
Landgericht hat in der ersten mindlichen Verhandlung unter
anderem auf Zweifel an der Begrundetheit des Zahlungsbegeh-
rens wegen einer aufgrund der Fortsetzung des Vorprozesses
ungeklirten anderweitigen Ersatzmdglichkeit hingewiesen

(GA 108). Dem hat der Kl&ger Rechnung getragen, indem er
endgliltig den Zahlungsantrag nicht welterverfolgt, sondern
nur noch Feststellung begehrt hat. Dann ist ein Feststel-
lungsinteresse nicht zu verneinen, auch wenn sich die
Rechtsauffassung spater als unrichtig herausstellt (vgl.
BGHZ 28, 123, 126 f).

d) Der Klager war schlieflich auch nicht gehalten, von
dem Feststellungsantrag erneut auf einen Zahlungsantrag
uberzugehen, nachdem der Vorprozep durch die Entscheidung
des Oberlandesgerichts endglltig abgeschlossen war und der
Schaden damit feststand. Vielmehr durfte der Klager an der
zulédssigen Feststellungsklage ohne RlUcksicht auf die weite-
re Entwicklung des Schadens festhalten (vgl. BGH, Urt. v.
7. Junl 1988 - IX ZR 278/87, WM 1988, 1352, 1354 m.w.N.,; v,
21. Dezember 1989 - IX ZR 234/88, WM 1990, 695, 696).

II.

Soweit das Berufungsgericht der Klage in der Sache
stattgegeben hat, ist die Revision begrindet.



1. Ohne RechtsverstoR hat das Berufungsgericht aller-
dings einen Notarfehler bejaht. Esg hat die in § 8 des Ver-
trags getroffene Regelung nach § 138 Abs. 1 BGB wegen sit-
tenwidriger Knebelung fir unwirksam gehalten und den Fehler
des Notars damit begrindet, dap er dle Vertragsparteien
nicht tber die Sittenwidrigkeit belehrt habe.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Eine
sittenwidrige Knebelung liegt vor, wenn die wirtschaftliche
Entfaltung einer Vertragspartel in einem Mafe beschnitten
wird, dap diese ihre Selbsté&ndigkeit und wirtschaftliche
Entschliepungsfreiheit im ganzen oder in einem wesentlichen
Teil einblipt (vgl. RGZ 130, 143, 145; BGHZ 44, 158, 161;
BGH, Urt. v. 28. Juni 1974 - Vv ZR 169/72, LM BGB § 138 Bc
Nr. 13; auch BGHZ 19, 12, 18). Eine derartige Knebelung war
hier als Folge der Regelung in § 8 des Vertrages gegeben.
Aufgrund der Klausel war die Gesellschaft einer umfassenden
und llckenlosen Kontrolle unterworfen. Eine effektive wirt-
schaftliche Betdtigung war vollsténdig von der Mitwirkung
des Klagers abhdngig. Er konnte durch Verweigerung seiner
Zustimmung jeglichen Gesché&ftsabschlup verhindern und so
die Verwirklichung der Unternehmensziele auf Entscheidungen
beschréanken, die seinen Vorstellungen entgprachen. Die g0
geschaffene Abhé&ngigkeit wurde durch die Einré&umung der
Aufsicht Uber den gesamten Zahlungsverkehr noch erheblich
verstdrkt. Die CGmbH hatte dem Kléger alle Uberweisungen zur
Gegenzelchnung vorzulegen., So konnte dieser die Berelt-
gchaft der Firma zur Erflillung ihrer Verpflichtungen und
damit auch deren Bonitat entscheidend beeinflussen. Die
vollsténdige Uberwachung des Betriebes der Gesellschaft
wurde auch durch die ihr auferlegte Informationspflicht si-
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chergestellt, die nicht einmal Raum flr einen Kernbereich
von Geschéftsgeheimnissen lief, die dem Kléger nicht zu of-~
fenbaren waren. Im Ubrilgen waren die Befugnisse des Klégers
nicht allein auf Kontrolle und Information beschrénkt;
vielmehr hatte er sich eigene Entscheidungskompetenzen in
dem fUr das Unternehmen besonders wichtigen Bereich der
Prelsgestaltung beim Verkauf von Eigentumswohnungen einrdu-
men lassen. Unter Einhaltung eines Mindestbetrages von
2.500 DM pro gm durfte er den Verkaufspreis einseitig fest-
legen. Bel den Bauvorhaben "Vdililims- /@Y =t rafe” und
"J@iolatz" konnte er sogar aufgrund der ihm in § 9 des
Vertrages erteilten unwiderruflichen Vollmacht seine Ent-
scheidungen ohne Mitwirkung des Geschd&ftsfiihrers realisie-

ren und die Gesellschaft Dritten gegenUber verpflichten.

Insgesamt wirkten sich die dem KlaAger eingerdumten
Rechte dahin aus, dap der GmbH ein von seinem Willen unab-
hangiger Handlungs- und Entscheidungsspielraum nicht ver-
blieb. Ohne seine Mitwirkung durfte sie sich Uberhaupt
nicht rechtsgesch&ftlich betdtigen. Eine eigenverantwortli-
che unternehmerische Planung zur Verwirklichung selbst ge-
setzter kaufménnischer Ziele war ihr nicht mdglich. Soweit
der Kléager beim Verkauf von Eigentumswohnungen eigene Ent-
scheidungen treffen und einseitig die Preise festlegen
durfte, war er demgegenlber keiner Kontrolle unterworfen
und nicht auf die Zustimmung der Gesellschaft angewiesen.
Eine derartige Verteilung der Einflupmdglichkeiten be-
schrénkte die Entschliefungsfreiheit der GmbH in einem Ma-
fe, das mit den guten Sitten nicht mehr vereinbar ist. Sie
griff in den Kernbereich der Unternehmensleitung ein und
fihrte zur Aufgabe der Selbstdndigkeit der Gesellschaft.
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Weder der von den Vertragsparteien verfolgte Sanierungs-
zweck noch das betrdchtliche finanzielle Engagement des
Klagers vermag der Regelung des § 8 den Charakter sitten-
widriger Knebelung zu nehmen. Die wohlverstandenen Interes-
sen eines Glaubigers, der ein in Not geratenes Unternehmen
finanziell unterstitzt, kdénnen zwar die Auslbung einer ge-
wissen, unter Umstadnden auch weitgehenden Kontrolle Uber
die Geschdftsfihrung durch ihn rechtfertigen; allerdings
mup dem Schuldner stets noch eine ausreichende wirtschaft-
liche Bewegungsfreiheit verbleiben (BGH, Urt. v. 20. Dezem-—
ber 1957 - VI ZR 188/56, DB 1958, 220; OLG Frankfurt am
Main OLGZ 1967, 260, 262). Diese Voraussetzung erfillte die
Vertragsregelung Uber die dem Kl&ger eingerdumten Kontroll-
befugnisse nicht. Die Uberwachung durch ihn betraf alle ge-
schéftlichen Entscheidungen und liep der Gesellschaft kei-
nen Bereich freier wirtschaftlicher Betatigung mehr.

Sdmtliche den Vorwurf der Sittenwidrigkeit begrinden-
den Umsténde waren dem Klager bekannt. Zu Recht erkennt das
Berufungsgericht darin das subjektive Element der Sitten-
widrigkeit. Die Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB erfordert
weder das Vorliegen einer Schédigungsabsicht noch das Be-
wuptsein der Sittenwidrigkeit (BGH, Urt. v. 27. Januar 1988
- VIII ZR 155/87, NJW 1988, 1373, 1374; Staudinger/Dilcher,
BGB 12, Aufl. § 138 Rdnr. 32, 16; RGRK/Krlger—-Nieland/Zdél-
ler, BGB 12. Aufl. § 138 Rdnr. 73, 30; MinchKomm/Mayer-Ma-
ly, BGB 2. Aufl. § 138 Rdnr. 111 £f).

Die Mdglichkeit einer Sittenwidrigkeit der Regelung in
§ 8 des Vertrages hatte der Erblasser bel Anwendung der von
ihm zu erwartenden Sorgfalt erkennen kbénnen und gemép § 17
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Abs. 2 BeurkG mit den Beteiligten erdrtern missen. Das Un-—
terbleiben jeglichen Hinweises, auch hierin ist dem Beru-
fungsgericht zu folgen, stellt eine schuldhafte Amts-
pflichtverletzung im Sinne des § 19 Abs. 1 BNotO dar.

2. Deshalb ist die Beklagte als Testamentsvollstrecke-
rin (§ 2213 Abs. 1 Satz 1 BGB) grundsétzlich gehalten, dem
Klager den aus der Amtspflichtverletzung entstandenen Scha-
den zu ersetzen. Dabeil ist zu prUfen, welchen Verlauf die
Dinge bel pflichtgeméafem Verhalten des Notars genommen hat-
ten. Dariber hat der Tatrichter im Rahmen des § 287 ZPO un-
ter Wirdigung aller Umstdnde nach freier Uberzeugung zu
entscheiden (BGH, Urt. v. 14. Mai 1992 - IX ZR 262/91,

WM 1992, 1533, 1538; v. 5. November 1992 - IX ZR 260/91,
z.V.b.).

Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur Schadens-
verursachung halten einer revisionsrechtlichen Uberprifung
nicht stand. Der Berufungsrichter ist davon ausgegangen,
die Sittenwidrigkeit der Regelung in § 8 flhre gem&p
§ 139 BGB zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages. Dem Kla-
ger waren zumindest die Kosten des Vorprozesses erspart ge-
blieben, wenn auf einen Hinweis des Erblassers die in § 8
vereinbarten Kontrollbefugnisse reduziert worden waren,

a) Diese Erwagungen sind von Rechtsirrtum beeinfluft.

aa) Mit Erfolg macht die Revision geltend, das Beru-
fungsgericht habe bei der Anwendung des § 139 BGB wesentli-
ches Parteivorbringen aufer Acht gelassen. Der Klager hat
in seiner Berufungsbegrindungsschrift vorgetragen, zur Ver-



meidung einer Knebelung der GmbH wire er zum Verzicht auf
seine Kontrollbefugnisse bereit gewesen (GA 174). Aber
nicht nur sein mutmaPlicher Wille war auf das Zustandekom-
men des Vertrages im Ubrigen gerichtet, sondern auch der
des Geschaftsfihrers der CGmbH. MaPgebend flr diese Fest-
stellung ist die Frage, welche Entscheidung er bei Kenntnis
von der Nichtigkeit der sittenwidrigen Regelung nach Treu
und CGlauben und bei verninftiger Abwagung der beiderseiti-
gen Interessen getroffen hé&tte (vgl. BGH, Urt. wv.

13, M&rz 1986 - III ZR 114/86, NJwW 1986, 2576, 2577). Der
Revigion ist darin zuzustimmen, dap f£lr den Gesch&ftsflhrer
der CmbH vom Einversté&ndnis mit dem Abschlup des Vertrages
bei Fortfall der sittenwidrigen Bestimmung ausgegangen wer-
den kann, weil diese flr die Gesellschaft und ihn einen
ausschlieflich nachteiligen Inhalt hatte. Ferner hat unter
Bezugnahme auf das Vorbringen des Kl8gers im Vorprozef die
Beklagte sich ebenfalls darauf berufen, im Falle der Sit-
tenwidrigkeit der Regelungen in § 8 hdtten die Parteien zu-
mindest die weiteren Vereinbarungen aufrechterhalten

(GA 211). Unter Berlicksichtigung dieses insoweit unstreiti-
gen Parteivorbringens durfte das Berufungsgericht nicht da-
von ausgehen, die Sittenwidrigkeit der in § 8 enthaltenen
Regelung habe gem&f § 139 BGB zur Unwirksamkeit des gesam-
ten Vertrages gefihrt, weil nicht angenommen werden kénne,
dap die Vertragschliefenden die Wirksamkeit des Vertrages
auch in Kenntnis der Umst&nde gewollt hé&tten.

bb) Dariber hinaus hat es das Berufungsgericht ver-
saumt, den Versuch des Geschaftsfthrers der GmbH, sich von
dem Vertrag zu lbsen, am Grundsatz von Treu und Glauben zu
messen. Dabei wdre zu berlcksichtigen gewesen, dap die sit-
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tenwidrige Regelung der Kontrollrechte des Klagers aus-
schlieflich dessen Interessen diente. Im Vorprozep hatte
dieser nach dem unwidersprochenen Vorbringen der Beklagten
angegeben, er habe nie die Absicht gehabt, die ihm einge-
rdumten Befugnisse auszulben. Damit hat er hinreichend
deutlich gemacht, daB er auf die Einhaltung dieses Ver-
tragsteils keinen Wert legte, seinen Vertragspartnern ge-
genlber aber gleichwohl auf der Erfillung der Vereinbarun-
gen im Ubrigen bestand. Es ist allgemein anerkannt, dap der
Einwand des Rechtsmifbrauchs es einer Vertragspartei ver-
wehrt, sich unter Berufung auf § 139 BGB ihrer Vertrags-
pflichten insgesamt zu entledigen, wenn lediglich eine ein-
zelne abtrennbare Regelung unwirksam ist, die allein den
anderen Vertragspartner beglnstigt und dieser unbeschadet
des Fortfalls der Regelung am Vertrag festhalten will (BGH,
Urt. v. 27. Januar 1983 - IX ZR 95/81, WM 1983, 267, 268;
Urt. v. 25, April 1985 - III ZR 27/84, WM 1985, 993, 994;
Urt. v. 21. Februar 1989 ~ KZR 18/84, GRUR 1991, 558, 559;
Soergel/Hefermehl, BGB 12. Aufl, § 139 Rdnr. 46 £; BGB-
RGRK/Krlger-Nieland/Z6ller aa0 § 139 Rdnr. 9; Staudin-
ger/Dilcher aa0 § 139 RdAnr. 29; Palandt/Heinrichs, BGB

52. aAufl. § 139 Rdnr. 16).

War es fur die GmbH und deren Geschdftsfihrer nicht
méglich, sich im Hinblick auf die Regelung in § 8 einseitig
von dem Vertrag zu ldsen, so hat der Kldger weder durch den
Vertragsschlup selbst, noch durch die Erfillung der Uber-
nommenen Pflichten einen vom Erblasser zu ersetzenden Scha-
den erlitten.
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b) Greift § 139 BGB nicht ein, kann dem Kl&ger ein
Schaden allenfalls aus dem Abschluf des Vergleichs im Vor-
prozep entstanden sein. Das Berufungsgericht meint, ohne
den Notarfehler hdtte der Klager den Vorprozep auf der Ba-
sis eines wirksamen Vertrages ohne diejenigen Risiken fih-
ren kénnen, die letztlich den AnlaB zu dem Vergleichsschlup
gegeben hé&tten. Nichts spreche daflr, daP er sich aus ande-
ren Grinden auf einen Vergleich gleichen Inhalts und glei-
cher Kostenregelung eingelassen hdtte. Hiergegen wendet
sich die Revision im Ergebnis mit Erfolg. Da der Abschluf
des Vergleichs auf dem eigenen Verhalten und Entschlup des
Klagers beruhte, hédtte das Berufungsgericht die M&églichkeit
einer Unterbrechung des rechtlichen Zurechnungszusammenhan-
ges in Betracht ziehen missen. Der erforderliche haftungs-
rechtliche Zusammenhang kann fehlen, wenn der Geschadigte
selbgt in v6llig ungewdhnlicher oder unsachgemdfer Welse in
den schadenstrachtigen Geschehensablauf eingreift und eine
weltere Ursache setzt, die den Schaden endgliltig herbei-
fihrt (BGH, Urt. v. 19. Mai 1988 - III ZR 32/87, NJW 1989,
99, 100; v. 16. Januar 1990 - VI ZR 170/89, VersR 1990,
495, 496; v. 16. Januar 1992 - III ZR 197/90, WM 1992, 956,
958 m.w.N}. Voraussetzung der Haftung des Sché&digers ist
dann, dap fir die Zweithandlung des Geschadigten ein recht-
fertigender AnlaP bestand oder daPp diese durch das haft-
ungsbegrindende Ereignis herausgefordert wurde und eine
nicht ungewdéhnliche Reaktion auf dieses Ereignis darstellt
(BGH, Urt. v. 29. Oktober 1987 - IX ZR 181/86, DNotZ 1988,
383, 386 f; v. 7. Januar 1988 - IX ZR 7/87, DNotZ 1989, 41,
42; v. 3. Dezember 1992 - IX ZR 61/92, z.V.b.). Ob der Ab-
schlup eines Vergleichs, der den Schaden erst herbeiflhrt,
den rechtlichen Zurechnungszusammenhang unterhricht, héngt
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von den Umstdnden des Einzelfalles ab. Dabei sind die Er-
folgsaussichten des Geschédigten im Falle einer gerichtli-
chen Entscheidung und sein Interesse an einer raschen
Streitbeendigung zu bericksichtigen (BGH, Urt., v.

19. Mai 1988 aa0). Die Erfolgsaussichten der Rechtsvertei-
digung des Klé&gers gegen die Vollstreckungsgegenklage des
Geschaftsfihrers Schultheis waren im Streitfall hoch einzu-
schatzen. Da sich die Folgen der Sittenwidrigkeit auf die
Regelungen in § 8 des Vertrages beschrénkten, hinderten sie
eine Vollstreckung aus der Urkunde im Ubrigen nicht. Der
Umstand, daP der Klager sich bei der Beurteilung seines ei-
genen Prozefrigikos mbdglicherweise geirrt und deshalb den
Vergleich abgeschlossen hat, schlieft die Unterbrechung des
Zurechnungszusammenhangs nur dann aus, wenn eine solche Re-
aktion durch den Notarfehler herausgefordert worden ist. Ob
der Kléger aufgrund der unterbliebenen Belehrung Uber die
Nichtigkeit der Vereinbarungen in § 8 hinreichenden AnlapP
hatte, zur Vermeidung von Nachteilen den Vergleich zu
schliefBen, vermag der Senat auf der Grundlage der bisher
vorgetragenen Anhaltspunkte nicht abschliefend zu entschei-
den. Insbesondere lassen die getroffenen Feststellungen
keine hinreichenden Schliisse darauf zu, wie vorteilhaft
oder nachteilig die Vergleichsregelungen fur den Klager wa-
ren. Zur Begrindung des Zurechnungszusammenhangs kann die-
ser sich nicht allein darauf stiltzen, das Oberlandesgericht
habe im Vorprozef Bedenken an der Wirksamkeit des Vertrages
insgesamt geéufert. Jedenfalls dann, wenn der Klager - dies
hat das Berufungsgericht offengelassen - auf Ansprliche ver-
zichtet hat, die ihm auch bei unterstellter Nichtigkeit des
Vertrages zugestanden hétten, kame eine Haftung des Erblas-



sers fUr den aufgrund des Vergleichs entstandenen Schaden
mit Einschluf von Prozefkosten nicht in Betracht.

Aus den asufgezeigten Grinden ist das angefochtene Ur-
teil aufzuheben und die Sache zur anderweilten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen.

ITT.

1. 8ollte das Berufungsgericht im Rahmen der erneuten
Prifung zu der Auffassung gelangen, dap ein rechtlicher ZzZu-
rechnungszusammenhang zwischen der dem Erblasser anzula-
stenden Amtspflichtverletzung und einem durch den Abschlup
des Vergleichs im Vorprozep ausgeldsten Schaden besteht, so
wird die Mbglichkeit anderweitigen Ersatzes im Sinne des
§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO zu erwégen sein. Es liegt im Be-
reich des Wahrscheinlichen, dap der Abschlup des Vergleichs
auf einer Fehleinschdtzung der Prozefrisiken des Klégers
beruhte. Wenn die Nichtigkeit der Regelung in § 8 die Wirk-
samkeit des Vertrages im Ubrigen unberihrt lieB, ergab sich
hieraus kein Grund, die Erfolgsaussicht der Rechtsverteidi-
gung gegen die Vollstreckungsgegenklage in Zweifel zu zie-
hen. Hat der damalige Prozefbevollmdchtigte den Kléger auf
diesen Umstand nicht hingewiesgen, kénnte dles eine Pflicht
des Anwalts zum Ersatz des durch den Vergleilchsabschluf
entstandenen Schadens begrindet haben (vgl. insoweit BGH,
Urt. v. 15. Dezember 1960 - III ZR 141/59, VersR 1961, 276,
278; v. 5. Januar 1968 - VI ZR 137/66, VersR 1968, 450,
451; v. 24. Marz 1988 - IX ZR 114/87, WM 1988, 987, 990 £;
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OLG Stuttgart VersR 1984, 450 f; OLG Disseldorf VersR 1988,
1048;: Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht Rdnr. 175; auch BGB—-
RGRK, 12. Aufl. § 839 Rdnr. 508 f).

2. 8ollte eine anderweltige Ersatzmdglichkeit aus-—
gscheiden, wlre ein Mitverschulden des Klégers am Eintritt
des Schadens zu prifen. Ein solches kann auch im Abschlup
eines Vergleichs liegen, in welchem der Geschédigte ohne
Einschaltung des Notars Rechte aufgibt (vgl. RG DNotZ 1942,
264; Seybold/Hornig BNotO 5. Aufl. § 19 Rdnr. 54). Ein Ver-
schulden seines Anwalts im VorprozeP ist dem Kléger gemaf
§ 278 BGB zuzurechnen (vgl. BGH, Urt. v. 2. Juni 1981
- VI ZR 148/79, WM 1981, 942, 943; Rinsche, Die Haftung des
Rechtsanwalts und des Notars 4. Aufl. Rdn. ITI 288).

3. Sofern der Klager mit seinem Hauptantrag letztlich
kelnen Erfolg hat, ist eine Entscheidung Uber die Hilfsan-
trage von der Klarung der Frage abhéngig, fir welchen Fall
diese gestellt sein sollen.

Brandes Schmitz Kreft
Kirchhof Fischer
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