LA

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BeurkG § 17 Abs. 1

Sind dem Notar Grinde bekannt, die geeignet sind, die in
einem von ihm beurkundeten Vertrag vorgesehene Sicherung
der Rechte eines Beteiligten zu vereiteln, so hat er hier-
auf grundsétzlich hinzuweisen, wenn er nicht davon ausgehen
darf, den Beteiligten sei die Gef&hrdung bewuft.

BGH, Urt. v. 2. November 1995 - IX ZR 15/95 - OLG Frankfurt
LG Kassel
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 2. November 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Kirchhof,
Dr. Fischer, Dr. Zugehdr und Dr. Ganter

fir Recht erkannti

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil des Einzelrichters des 25. Zi-
vilsenats in Kassel des Oberlandesge-
richts Firankfurt am Main vom 16. De-
zember 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch uber
die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zurﬁdkverwiesen.

von Rechts wegen
Tatbestand

Der Kl&ger und seine Ehefrau waren Eigentimer des im
Grundbuch von H. Blatt ... eingetragenen Hausgrundsticks
Flurstick-Nr. ... Da ihr Sohn auf diesem Grundstick im An-
schlup an das vorhandene Gebdude fir sich ein Wohnhaus er-
richten wollte, Ubertrugen die Eltern ihm auf seine Bitte
mit Vertrag vom 26. Oktober 1984, den der beklagte Notar
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beurkundete, das Eigentum an diesem Grundstiick. Der Sohn
gewdhrte seinen Eltern ein unentgeltliches Altenteil, das
unter anderem ein ausschliefliches Wohnungsrecht an samtli-
chen Raumen des damals vorhandenen Gebdudes umfafte. Weiter
heipt es in der Urkunde Uber das Altenteilsrecht:

Die Eintragung zu Lasten des Flursticks ... wird
bewilligt. Eine Eintragung im Grundbuch soll jedoch
nicht erfolgen. Die Eintragung des Rechts kann je-

derzeit von VeréupPerer und Erwerber im Grundbuch
beantragt werden.

Der Sohn verpflichtete sich, das Grundstick nicht zu
verdufern. Jeder Elternteil erhielt das durch Vormerkung zu
sichernde Recht, im Falle der Zuwiderhandlung die sofortige
unentgeltliche Ricklbertragung des Grundsticks zu verlan-
gen,

Der Sohn des Klagers bendtigte einen Kredit zur Finan-
zierung des Hausbaus. Die Sparkasse H. war bereit, ihm ein
Darlehen von 250.000 DM gegen Bestellung einer Grundschuld
im Range nach Vorlasten von 36.900 DM zu gewdhren. Deshalb
bewilligten der Klager und seine Ehefrau sofort im Anschlup
an den Vertrag eine entsprechende Grundschuld; die Unter-
schriften auf der Urkunde wurden vom Beklagten beglaubigt.

Eigentumswechsel und Grundschuld wurden im Grundbuch
eingetrageh. Im Jahre 1992 war der Sohn des Kl&gers nicht
mehr in der Lage, den Kredit zu bedienen, weshalb die
Zwangsversteigerung drohte. Nunmehr wurde auch das Alten-
teilsrecht im Grundbuch eingetragen. Im Einvernehmen mit
der Grundschuldglaubigerin kauftén der Klager und seine



Ehefrau den Teil des Grundsticks, auf dem sich das von ih-
nen bewohnte Haus befindet, zum Preis von 130.289,43 DM zu-
rick.

Der Klé&ger, welcher sich von seiner Ehefrau deren An-
spriche hat abtreten lassen, wirft dem Beklagten vor, er
habe bei Abschlup des Vertrages vom 26. Oktober 1984 unzu-
reichend beraten. Es sel der Wille der Vertragsparteien ge-
wesen, den Verauperern ein lebensléngliches nicht entzieh-
bares Nutzungsrecht an Haus und Garten zu sichern. Der Be-
klagte habe es insbesondere versdumt, sie Uber die bei Ein-
tragung der Grundschuld im Range vor dem Altenteil drohen-
den Gefahren zu belehren. Ware ihnen dies bekannt gewesen,
hatten sie das Grundstick nicht oder aber nur mit dem Teil,
auf dem der Neubau errichtet werden sollte, an den Sohn
Ubertragen.

Der Klager verlangt Ersatz der Kosten von 2.287,15 DM,
die im Zusammenhang mit der Beurkundung entstanden sind,
und begehrt die Feststellung, dap der Beklagte ihm s&mtli-
che weiteren infolge der unterlassenen Aufklarung entstan-
denen Schéden zu ersetzen habe. Landgericht und Oberlandes-
gericht haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung und Zurickverweisung.



Das Berufungsgericht meint, der Beklagte sei aufgrund
der ihm im Streitfall obliegenden besonderen Betreuungs-
pflicht gehalten gewesen, den rechtsunkundigen Kl&ger dar-
Uber zu belehren, dap die bewilligte Grundschuld dem Alten-
teil im Range vorgehen werde. Der Klager habe jedoch nicht
beweisen kdénnen, dap der Beklagte dies versdumt habe. Die
Parteien hatten, wie ihre Anhdérung ergeben habe, praktisch
keine konkrete Erinnerung an den Hergang der Beurkundung.
Deshalb sel das Bestreiten des Beklagten trotz der Bestim-
mung des § 138 Abs. 4 ZPO wirksam. Die Ehefrau und der Sohn
des Klagers, cCie das Berufungsgericht als Zeugen vernommen
hat, hatten ebenfalls keine genauen Angaben machen kdnnen.
Dap dieser Punkt nicht mehr geklart werden kdnne, gehe zu
Lasten des Klagers.

Im Ubrigen wisse derjenige, der fir Darlehensschulden
eine Grundschuld bewillige, die im Range nach Vorlasten von
36.900 DM eingetragen werden solle, dap sie seinem Alten-
teil vorgehe, und bedlirfe deshalb keiner zusdtzlichen Auf-
klarung.

Der Beklagte habe nicht deshalb amtspflichtwidrig ge-
handelt, weil er den Klé&ger nicht auf die MOglichkeit hin-
gewiesen habe, nur eine Teilfl&che - ohne das Haus -~ 2zu
Ubertragen. Aufgrund seiner Stellung als unparteiischer Be-
treuer sei es nicht die Aufgabe des Beklagten gewesen, die
Beteiligten im Sinne einer Umgestaltung der Vertragsbezie-
hungen zu beeinflussen.



II.

Diese Ausfihrungen sind in wesentlichen Punkten recht-
lich nicht haltbar.

1. Im Ergebnis zutreffend geht das Berufungsgericht
zunachst davon aus, der Beklagte habe die Vera&uperer auf
die rechtliche Bedeutung einer Eintragung der Grundschuld
zeitlich vor dem Altenteilsrecht sowie die ihnen daraus
drohenden Gefahren hinweisen missen. Diese Verpflichtung
folgte jedoch nicht aus § 14 Abs. 1 BNotO; sie ergab sich
bereits aus § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG.

a) Nach dieser Vorschrift hat der Notar den Willen der
Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu kla&ren und
Uber die rechtliche Tragweite des Geschafts zu belehren.
Damit s0ll gewdhrleistet werden, dap die zu errichtende Ur-
kunde den Willen der Parteien vollstandig sowie inhaltlich
richtig und eindeutig wiedergibt. Demzufolge hat der Notar
die Beteiligten Uber die rechtliche Bedeutung ihrer Erkla-
rungen sowie die Voraussetzungen fir den Eintritt der be-
zweckten Rechtsfolge in dem Umfang zu belehren, wie es zur
Errichtung einer dem wahren Willen entsprechenden rechts-
gliltigen Urkunde erforderlich ist (BGH, Urt. v. 24. Juni
1993 - IX ZR 84/92, NJW 1993, 2741, 2742; v. 28. April 1994
- IX ZR 161/93, NJW 1994, 2283). Die Belehrungspflicht des
Notars erstreckt sich insbesondere auf die mit ungesicher-
ten Vorleistungen verbundenen Gefahren (BGH, Urt. v. 6. Ok-
tober 1988 - IX ZR 142/87, NJW 1989, 102; v. 27. Oktober
1994 - IX ZR 12/94, NJW 1995, 330, 331) sowie auf Belastun-



gen des Grundsticks, die geeignet sind, das mit dem Rechts-
geschdft erstrebte Ziel zu gefdhrden (BGH, Urt. v. 24. Ju-
ni 1993 - IX ZR 84/92, NJW 1993, 2741, 2742). Eine entspre-
chende Verpflichtung entfdllt lediglich dann, wenn sich die
Beteiligten Ober die Tragweite ihrer Erkldrungen und das
damit verbundene Risiko vollstdndig im klaren sind, was der
Notar im Streitfall zu beweisen hat (BGH, Urt. v. 27. Okto-
ber 1994 - IX ZR 12/94, NJW 1995, 330).

b) Der Ubertragungsvertrag vom 26. Oktober 1984 diente
im wesentlichen nur den Interessen des Sohnes der Verd&upe-
rer, welcher durch die vereinbarte Eigentumsibertragung die
Mdglichkeit erhielt, ein ihm gehdérendes Wohnhaus zu errich-
ten. Den Eltern kam es demgegeniber allein darauf an, sich
die Nutzung des von ihnen bisher schon bewohnten Hauses zu
erhalten. Aus diesem Grunde réumte der Sohn ihnen das auch
Dritten gegenlber wirksame Altenteilsrecht ein. Das uberra-
gende Interessé der Veréuberer daran, dieses Recht unbe-
dingt auf Dauer 2zu sichern, ergab sich eindeutig aus den
Umsténden, der in § 7 des Vertrages vereinbarten Verfi-
gungsbeschrankung sowie den dort begrindeten Rechten zum
Schutz gegen einen eventuellen VertragsverstoB des Sohnes.

Die Eintragung der Grundschuld Uber 250.000 DM im Ran-
ge vor dem Altenteilsrecht bedrohte dessen Bestand, sobald
die Bank wegen Zahlungsunfdhigkeit des Sohnes aus der
Grundschuld die Zwangsversteigerung betrieb. Der Vorrang
der Grundschuld war folglich geeignet, den Erfolg zu verei-
teln, der mit den in §§ 6, 7 des Vertrages getroffenen Re-
gelungen erzielt werden sollte. Die fir die VerauPerer dar-
aus herrthrenden Risiken waren denen vergleichbar, die bei



Eintragung einer den Erfolg des Rechtsgeschdfts gefé&hrden-
den Belastung oder Vereinbarung einer ungesicherten Vorlei-
stung entstehen.

Da die Bestellung der Grundschuld in unmittelbarem
zeitlichen Zusammenhang mit der Beurkundung des Vertrages
beim beklagten Notar erfolgte, hatte er den Klager und des-
sen Ehefrau auf die ihnen drohende Gef&hrdung ihrer Rechte
hinweisen missen (vgl. BGH, Urt. v. 6. Oktober 1988
- IX ZR 142/87, NJW 1989, 102, 103). Geschdftlich ungewand-
te und mit rechtlichen Dingen nicht vertraute Personen ver-
mégen hé&ufig ohne fremde Hilfe nicht zu erkennen, welche
Wirkung von mehreren rechtlich selbstandigen Willenserkla-
rungen in ihrem Verhdltnis zueinander ausgeht, und sind
auch nicht in der Lage, die Bedeutung des Grundbuchs in
diesem Zusammenhang richtig zu erfassen (vgl. BGH, Urt. v.
27. Oktober 1994 - IX ZR 12/94, NJW 1995, 330, 331). Daher
Jurfte der Bekiagte nicht darauf vertrauen, die Verdauperer
wirden aus dem Inhalt und Zweck der Rechtsgeschidfte selbst
erkennen, unter welchen Voraussetzungen die Eintragung der
Grundschuld zum Verlust ihres Altenteils fdhren kdnne.

2. Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Klager
habe eine Amtspflichtverletzung nicht bewiesen, beruht je-
doch auf einer rechtlich unzutreffenden Wirdigung der Dar-
stellung des Beklagten. Schon aus dessen eigenem Vorbringen
folgt, dap er den Klager und dessen Ehefrau nicht ausrei-
chend belehrt hat.

a) Wer von einem Notar Schadensersatz verlangt, hat
die behauptete Pflichtverletzung zu beweisen. Das gilt auch



dann, wenn der Vorwurf erhoben wird, der Notar habe eine
Belehrung unterlassen, die Behauptung also eine negative
Tatsache betrifft. Insoweit gilt nichts anderes als im An-
waltshaftungsrecht. Die Schwierigkeit des Negativbeweises
fir den Klager wird in solchen Fallen dadurch ausgeglichen,
daf der Beklagte sich nicht damit begnigen darf, die gegen
ihn erhobenen Vorwlirfe in allgemeiner Form 2zu bestreiten.
Vielmehr mup er grundsé&tzlich den Gang der Verhandlung im
einzelnen schildern und konkret angeben, welche Hinweise
und Belehrungen er im einzelnen erteilt haben will (BGH,
Urt. v. 5. Februar 1987 - IX ZR 65/86, NJW 1987, 1322,
1323; v. 3. Dezember 1992 - IX ZR 61/92, NJW 1993, 1139,
1140). Die Notwendigkeit eines entsprechend substantiierten
Vorbringens folgt schon aus § 138 Abs.1 ZPO, wonach sich
die Partei Uber Tatsachen, die eigene Handlungen betreffen,
vollsté&ndig und der Wahrheit gemé&p zu erkldren hat.

b) Bereits aus der eigenen Darstellung des Beklagten
ergibt sich, dap er den Klager und dessen Ehefrau bei Beur-
" kundung des Vertrages nicht ausreichend belehrt hat.

Der Beklagte hat zunéchst schrifts&tzlich vorgetragen,
er habe die Erschienenen auf die Bedeutung des Ranges der
dinglichen Rechte im Grundbuch hingewiesen. Es seli insbe-
sondere erdrtert worden, daPp die Eintragung der Grundschuld
Uber 250.000 DM im Range vor einem eventuellen Altenteils-
recht erfoigen misse, weil die finanzierende Bank ansonsten
den Kredit nicht auszahle. Mit diesen Hinweisen hat der Be-
klagte seine Aufgabe, die Ver&uPerer in einer ihnen ver-
sté&ndlichen Form auf die ihrem Altenteilsrecht durch die
vorrangige Eintragung der Grundschuld drohenden Gefahren
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hinzuweisen, nicht erfillt. Er hdtte dem Klager und seiner
Ehefrau vielmehr erldutern missen, dap sie mit der vorgese-
henen Regelung das Risiko eingingen, ihr Altenteilsrecht zu
verlieren, wenn der Sohn seine Kreditverbindlichkeiten
nicht erfillt und die Bank deshalb in das Grundstuick voll-
streckt. Selbst bei einem Beteiligten, der im Ansatz weip,
was ein Vorrang reéhtlich bedeutet, darf der Notar nicht
davon ausgehen, dieser erkenne selbst, was die Durchsetzung
der vorrangigen Grundschuld fir sein nachrangiges Alten-
teilsrecht zur Folge haben kann. Schon wegen der Verschie-
denartigkeit der hier miteinander konkurrierenden Rechte
bedarf ein Laie hierzu in aller Regel einer eingehenden und
ausfihrlichen Belehrung.

Bei seiner persdédnlichen Anhdérung vor dem Berufungsge-
richt hat der Beklagte dazu erklart.

Ich meine, mich nur noch daran erinnern zu kdénnen, dap
ich im Zusammenhang damit, dap das Altenteil nicht

eingetragen werden sollte, noch gesagt habe, wenn dann
aber was passiert, dann missen Sie schnell zum Amtsge-

richt gehen. Eine genaue Erinnerung habe ich aber dazu
nicht.

Ich habe auch noch eine verhdltnismdpig sichere Erin-
nerung daran, gesagt zu haben, dap die Grundschuld
noch von den Alteigentimern bestellt werden mufte.
Deshalb habe ich auch den Sohn D. die Grundschuld un-
terschreiben lassen, weil er ja das Grundstick Uber-
nehmen sollte. Eigentlich war das gar nicht ndétig.

Ich habe auch keine Erinnerung mehr daran, ob ich im
Zusammenhang mit der Grundschuldbestellung auf die
Rangverhdltnisse hingewiesen habe. Denn dieses Problem
stellte sich zu diesem Zeitpunkt gar nicht mehr, da ja
auf eine sofortige Eintragung des Altenteils im nota-
riellen Vertrag verzichtet worden war.
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Weichen die eigenen Erklarungen der Partei von den
schriftsdtzlichen Behauptungen ihres Anwalts ab, so ist
grundsédtzlich ihren persdnlichen Angaben der Vorzug zu ge-
ben (BGH, Urt. v. 1. Marz 1957 - VIII ZR 286/56, LM ZPO
§ 141 Nr. 2; v. 1. Dezember 1964 - VI ZR 179/63, VersR
1965, 287, 288; v. 22. Oktober 1968 - VI ZR 178/67, VersR
1969, 58, 59). Das hat das Berufungsgericht auch im Ansatz
gesehen. Es hat dabei jedoch nicht beachtet, dap die per-
sdnlichen Ausfihrungen des Beklagten den vom Kl&ger erhobe-
nen Vorwurf nicht entkrdften. Vielmehr bestdtigen sie, dap
der Beklagte die Verduperer Uber die Rechtsfolge der Ein-
tragung der Grundschuld im Range vor dem Altenteilsrecht
nur unzureichend belehrt hat und sie infolgedessen nicht in
der Lage waren, eine ihren Willen vollstdndig erfassende
Regelung zu treffen. Aus den Erklarungen, die der Beklagte
selbst berichtet, war fir sie das Risiko, das sie mit der
gewdhlten Regelung eingingen, nicht zu erkennen.

Der Beklagte hat schuldhaft gehandelt; denn die Not-
wendigkeit einer entsprechenden Aufkl&rung war fdr ihn aus
den offen zutage liegenden Umst&nden ohne weiteres ersicht-
lich.

3. Die Revision wendet sich auch mit Erfolg gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, der Beklagte seil nicht
verpflichtet gewesen, den Beteiligten eine andere vertrag-
liche Gestaltung vorzuschlagen - hier die Ubertragung einer
Teilfl&che des Grundsticks, auf der sich das von den Eltern
bewohnte Haus nicht befand.



- 12 -

Der Klager hat vorgetragen, sein Sohn habe den Beklag-
ten in einem Vorgespréach eingehend Uber Sinn und Zweck des
Obertragungsvertrages, insbesondere den vorgesehenen Bau
eines weiteren Einfamilienhauses, unterrichtet. Das Grund-
stick sei bei einer Gesamtgrdfe von 1.250 m? ohne weiteres
teilbar gewesen. Von diesen Tatsachen ist mangels abwei-
chender Feststellungen des Tatrichters im Revisionsrechts-
z2ug auszugehen. Danach war dem Beklagten keine bestimmte
Regelung vorgegeben. Er hatte vielmehr die Aufgabe uUbernom-
men, die Beteiligten zu beraten, in welcher rechtlichen
Form das von ihnen erstrebte Ziel zu erreichen war.

In einem solchen Fall muf der Notar Uber die notwendi-
gen Belehrungen hinaus den Beteiligten auch eigene Vor-
schldge fir die erforderlichen Regelungen unterbreiten,
wenn aus den ihm erkennbaren Umstdnden Bedarf dafir besteht
(vgl. Ganter, WM Sonderbeilage Nr. 1/1993, S. 5). Er kann
nicht erwarten, dap die Vertragsparteien alle in Frage kom-
menden Mdglichkeiten selbst erkennen und zur Diskussion
stellen (BGH, Urt. v. 28. April 1994 - IX ZR 161/93, NJW
1994, 2283; v. 27. Oktober 1994 - IX ZR 12/94, NJW 1995,
330, 331). Die Teilung des Grundsticks wdre nach dem vom
Klager behaupteten Sachverhalt ernsthaft in Betracht gekom-
men. Mit einem derartigen Vorschlag hdtte der Beklagte ent-
gegen der Meinung des Berufungsgerichts das Gebot der Un-
parteilichkeit nicht verletzt, weil eine solche L&sung ge-
eignet war, den Interessen beider Partner uneingeschrankt
gerecht zu werden. Dem Sohn des Klagérs kam es nicht darauf
an, unbedingt das ganze Grundstlck zu erwerben, wenn die
Bank bereit war, der Finanzierung seines Bauvorhabens auch
bei Ubertragung nur einer Teilfl&che zuzustimmen.



- 13 -

III.

Das angefochtene Urteil erweist sich nicht aus anderen
Grinden als im Ergebnis zutreffend.

1. Der Klager behauptet, er hatte der Eintragung der
Grundschuld im Range vor dem Altenteilsrecht nicht zuge-
stimmt, wenn er erfahren hatte, welche Rechtsfolgen daraus
entstehen kdnnen. Eine Regelung des hier getroffenen In-
halts ware dann auf keinen Fall zustande gekommen. Im Ubri-
gen hatte die Bank die Finanzierung auch durchgefihrt, wenn
dem Sohn nur der zur Bebauung erforderliche Teil - etwa die
H&lfte - des Grundstlcks Ubertragen worden ware. Damit ist
die Amtspflichtverletzung nach dem Vortrag des Klagers fir
den Schaden urs&chlich geworden.

2. Die Erwagung des Landgerichts, das Altenteilsrecht
wadre im Falle der Zwangsversteigerung des Grundsticks nach
§ 9 EGZVG bestehen geblieben, tr&gt die Klageabweisung
ebenfalls nicht. Das Erldschen des Rechts ist auf Verlangen
eines Beteiligten als Versteigerungsbedingung zu bestimmen;
die Sparkasse h&tte ein entsprechendes Begehren stellen
kdnnen (§ 59 Abs. 1 ZVG) und dies nach der unter Beweis
gestellten Behauptung des Klagers auch getan.
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Iv.

Die Sache ist daher an das Berufungsgericht zurickzu-
verweisen (§ 565 Abs. 1 ZPQO). Dlieses wird zun&chst klaren
missen, ob die Pflichtverletzung des Beklagten fir den

Schaden des Klagefs und seiner Ehefrau urséchlich geworden
ist.

Brandes Kirchhof
Zugehdr

Fischer
Ganter
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