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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 12. Dezember 1991 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Dr. Schmitz,
Dr. Kreft, Dr. Fischer und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 18. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
21. Februar 1991 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung - auch uUber
die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zurudckverwie-
sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin nimmt den Beklagten wegen angeblich feh-
lerhafter anwaltlicher Beratung auf Schadensersatz in An-
spruch.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kl&gerin kaufte von der D@ll}-Bau GmbH & Co. BEllR-
S -G in E@E zwei noch fertigzustellende Eigentums-
wohnungen (Nr. 7 a und Nr. 7 b) nebst einer Garage auf dem
Grundstick REIIIIER 26 in EGEN-BQEE. Der Vertrag
wurde am 18. Marz 1985 von dem Notar Rolf Bojjjj D in E@
@ ST beurkundet. Auf den veraduperten Immobilien la-
steten in Mithaft mit weiteren Grundsticken der Verkauferin
unter anderem Grundschulden in Héhe von 1.730.000 DM fur
die (NS AC in B@EEEE und in Héhe von 300.000 DM
fir den Kaufmann Erich Scil in E@E®. In dem Vertrag vom
18. Marz 1985 erklarten beide Parteien die Auflassung
(§ 7); die Verkauferin bewilligté die Eintragung einer Ei-
gentumserwerbsvormerkung (§ 5). Das Eigentum war lastenfrei
zu Ubertragen (§ 4). Der Kaufpreis betrug 496.500 DM (§ 2).
Er war auf ein Anderkonto des Notars einzuzahlen, in Hdhe
von 200.000 DM nach Abschlup des Vertrages, in Hbhe des
Restbetrages nach vollsténdiger Fertigstellung, mangelfrei-
er Abnahme und Bildung der neuen Grundbicher, fridhestens
jedoch zum 31. Juli 1985. In § 3 des Vertrages ist be-
stimmt:

"Verfligung lUber den Kaufpreis

Die Verkduferin tritt hiermit ihre Kaufpreisanspruiche

nebst Zinsen an die W{IlIIIIEENE 2G in B 2b.

Der Notar kann Uber die erste Rate in HOhe von

200.000 DM durch Zahlung an den Kaufmann Erich Sciiiili®
in E@ verfigen, wenn dieser die Ldschungsbewilli-
gung betreffend die flir ihn in den Grundblchern ...
eingetragene Grundschuld von 300.000 DM dem beurkun-
denden Notar erteilt hat und ferner unwiderruflich er-
klart hat, dap er Uber den Betrag von 200.000 DM keine
weiteren Forderungen gegen die Verkduferin und den Er-
schienenen zu 1) geltend macht und auf eventuelle wei-
tergehende Anspriche verzichtet und die WElIINEGNGD-
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@ AG den Betrag von 200.000 DM aus der Abtretung
freigegeben und unwiderruflich erklart hat, daB sie
die Haftentlassung wegen der fur sie eingetragenen
Grundpfandrechte, lastend auf dem hier verkauften Ei-
gentum, erteilen wird.

Der Notar kann Uber den Restkaufpreis verfiigen, sobald
alle Voraussetzungen fir eine lastenfreie Eigentumsum-
schreibung vorliegen."

Die Klagerin zahlte den Betrag von 200.000 DM auf das
Notarkonto ein. Die Eigentumserwerbsvormerkung wurde am
27. Marz 1985 in das Grundbuch eingetragen. Mit Schreiben
vom 12. April 1985 bestatigte die Westfalenbank AG dem No-
tar:

"... dap wir hinsichtlich der noch zu bildenden Wohn-
einheiten 7 a und b fir unsere Grundschulden Pfand-
haftentlassung erteilen werden Zug um Zug gegen Zah-
lung des Kaufpreises abzliglich des Betrages von
200.000 DM.

Dieser Betrag von 200.000 DM ist an Herrn Schulz aus-
zukehren unter der Voraussetzung, daP gegen Zahlung
die Ldschung des fir Herrn Schulz nachrangig eingetra-
genen Globalgrundpfandrechts Uber 300.000 DM bewilligt
wird."

Nachdem sich der Glaubiger Sl in diesem Sinne er-
klart hatte, zahlte Notar Bo@ den Betrag von
200.000 DM an ihn aus.

In den Jahren 1985 und 1986 geriet die Verkduferin in
wirtschaftliche Schwierigkeiten, die zur Folge hatten, dap
sie ihre vertraglichen Verpflichtungen gegeniber der Klage-
rin nicht mehr erflllen konnte. Mit Anwaltsschreiben vom
21, Maili 1986 erklarte diese den RUcktritt vom Kaufvertrag
mit der Begrundung, die Wohnungen seien "weder hergestellt
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noch verkauft" worden. Mit weiteren Schreiben vom 13. und
25. Juni 1986 setzte sie Fristen zur Bildung der Teilgrund-
blucher und zum Nachweis der Fertigstellung und kidndigte
Leistungsablehnung nach Fristablauf an. Mit Schreiben vom
7. August 1986 verlangte sie Rickzahlung des Kaufpreises
von 200.000 DM nebst Zinsen und Kosten und erklarte Bereit-
schaft zur LOoschung der Eigentumserwerbsvormerkung.

Am 16. Oktober 1986 liep die Verkauferin von Notar
Bo@lll cinen Vertrag zur Ergédnzung und Teilaufhebung
des Vertrags vom 18. M&rz 1985 beurkunden. Fir die Klagerin
trat dabei der Notariatsblrovorsteher als vollmachtloser
Vertreter auf. Der Kaufpreis von 496.500 DM wurde auf die
Wohnung 7 a mit 140.800 DM, die Wohnung 7 b mit 339.200 DM
und die Garage mit 16.500 DM verteilt. Hinsichtlich der
Wohnung 7 b und der Garage wurde der Kaufvertrag aufgeho-
ben. Die Verkauferin verpflichtete sich, von der erhaltenen
Anzahlung einen Teilbetrag von 141.000 DM zuzliglich
19.000 DM Kosten aus dem Verkaufserlds der Wohnung 7 b an
die Klagerin zu erstatten, und trat ihr insoweit den Kauf-
preisanspruch zur Sicherheit ab. Die Zahlung sollte auf ein
Anderkonto des Notars erfolgen, sobald der Kaufpreis aus
dem noch abzuschliefenden Kaufvertrag mit dem neuen Erwer-
ber fallig sein wirde. Gleichzeitig wurde eine entsprechen-
de Hinterlegungsvereinbarung beurkundet. Der Notar Uber-
sandte den Vertrag der Klégerin mit der Bitte um Genehmi-
gung. Diese besprach die Angelegenheit mit dem Beklagten.
Er erteilte den Rat, den Vertrag vom 16. Oktober 1986 nicht
zu genehmigen, sondern den Notar wegen Pflichtverletzung
auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen. Mit Schreiben vom
30. Oktober 1986 bestellte er sich gegeniber dem Notar fir



die Klagerin, verweigerte die Genehmigung und meldete einen
Schadensersatzanspruch in Hbéhe von 200.000 DM an. Er machte
geltend, dap der Vertrag vom 18. Marz 1985 wegen des dort
vorgesehenen Gew&hrleistungsausschlusses nichtig sei, zudem
eine Verfigung lUber die Anzahlung von 200.000 DM zulasse,
-ohne dap fur die Kauferin der lastenfreie Erwerb sicherge-
stellt sei. Auch habe der Notar entgegen § 3 des Kaufver-
trages die Auszahlung vorgenommen, obwohl die Westfalenbank
keine unwiderrufliche Pfandhaftentlassung erklart habe.

Mit Schreiben vom 3. November 1986 bestdtigte der Not-
ar TS in E@ denm Notar B ¢ap er am
31. Oktober 1986 uUber die Wohnung 7 b mit Garage einen
Kaufvertrag, Kaufer Steuerberater Klaus G, beurkun-
det habe. Dieser Vertrag kam nicht zur Durchfihrung, da die
Klagerin die Léschung ihrer Eigentumserwerbsvormerkung
nicht bewilligte.

Die G /G widerrief die Erkl&rung vom
12, April 1985 und beantragte die Zwangsversteigerung des
verkauften Wohnungs- und Teileigentums. Im Versteigerungs-
termin vom 15. September 1987 wurde die Wohnung 7 b mit Ga-
rage dem Steuerberater Klaus Gl lastenfrei zuge-
schlagen gegen Zahlung von 315.000 DM; die Wohnung 7 a fiel
an einen anderen Bieter gegen Zahlung von 132.950 DM.

Dl -B@ geriet in vélligen Vermégensverfall; ein An-
trag auf Eréffnung des Konkursverfahrens wurde mangels ei-
ner die Kosten des Verfahrens deckenden Masse abgewiesen.
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Im April 1987 machte die Kldagerin beim Landgericht Es-
sen eine auf Zahlung von 200.000 DM gerichtete Schadenser-
satzklage gegen Notar B rechtshadngig. Die Klage
wurde im wesentlichen damit begrindet, der Notar habe uber
den bezahlten Teilkaufpreis verfiigt, obgleich die dafur
vereinbarten Voraussetzungen nicht vorgelegen hédtten. Durch
Urteil vom 24. September 1987 wurde die Klage abgewiesen
mit der Begriundung, § 3 des Vertrages sei durch die Auszah-
lung nicht verletzt worden. Berufung wurde nicht eingelegt,
dem Beklagten auch nicht der Streit verkindet.

Daraufhin hat die Klagerin die vorliegende Klage erho-
ben. Das Landgericht hat diese abgewiesen. Das Oberlandes-
gericht hat das erstinstanzliche Urteil als verfahrensfeh-
lerhaft aufgehoben und die Sache an das Landgericht zurick-
verwiesen.

Dagegen wendet sich die Revision des Beklagten. Er be-

gehrt die Aufhebung des Berufungsurteils und die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriunde

Die Revision des Beklagten hat Erfolg.



Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, das erstinstanz-
liche Urteil habe keine ordnungsgemé&fe Entscheidungsgrund-
lage, weil das Landgericht den Hauptvorwurf der Klage-
schrift nicht erfapt und die wesentlichen Streitpunkte
nicht aufgeklart habe. Es habe die Klage in erster Linie
mit der Begrindung abgewiesen, der Rat des Beklagten, den
Notar auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen, sei richtig
gewesen. Darum sei es den Parteien aber nicht gegangen. Be-
ratungsgegenstand sei gewesen, ob der Beklagte der Kl&gerin
empfehlen kénne, die Vereinbarung vom 16. Oktober 1986 2zu
genehmigen. Verfahrensfehlerhaft sei auch die weitere Erwa-
gung des Landgerichts gewesen, der Ersatzanspruch sei gemap
§ 254 BGB ausgeschlossen, welil die Klagerin gegen das Ur-
teil des Landgerichts Essen kein Rechtsmittel eingelegt ha-
be. Die lUbereinstimmende Meinung der Parteien, dap jenes
Urteil falsch sei, habe das Landgericht nicht von der Ver-
pflichtung entbunden, die Rechtslage eigenst&ndig zu pri-

- fen, wozu die Akten des Vorprozesses hétten beigezogen wer-
den mussen. Die Auslegung des § 3 des Vertrages vom

18. Marz 1985 durch das Landgericht sei nicht haltbar. Der
Rechtsstreit sei beweismdpfig zu klaren. Dies habe tunlichst
durch das erstinstanzliche Gericht zu geschehen.
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II.

Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand.

1. Zu Unrecht bezweifelt die Revisionsbeklagte die ZzZu-
lassigkeit des Rechtsmittels (vgl. BGHZ 97, 287, 290).

2. Die Revision ist auch in der Sache gerechtfertigt.
Die Ansicht des Berufungsgerichts, das landgerichtliche Ur-
teil leide an einem Verfahrensmangel im Sinne von
§ 539 ZPO, ist rechtsfehlerhaft.

a) Verfahrensmangel im Sinne des § 539 ZPO ist nur der
Verstopf gegen eine Verfahrensnorm, ein Fehler, der den Weg
zum Urteil oder die Art und Weise seines Erlasses betrifft
im Gegensatz zum Fehler bei der Rechtsfindung, der den In-
halt des Urteils berdhrt (BGH, Urt. v. 14. Marz 1988
- II ZR 302/87, WM 1988, 1031/1032; Thomas/Putzo, ZPO
17. Aufl. § 539 Anm. 2 a; Rosenberg/Schwab, Zivilprozep-
recht 14, Aufl. § 141 IV 2 a). Die Frage, ob ein solcher
Verfahrensmangel vorliegt, ist nach der stédndigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes auch dann vom Standpunkt
des erstinstanzlichen Richters aus zu beurteilen, wenn die-
ser sachlich verfehlt ist (BGHZ 18, 107, 109 f; 31, 358,
362; 86, 218, 221; BGH, Urt. v. 11. Juli 1985
- I ZR 145/83, NJW 1986, 132, 133; v. 4. Februar 1986
- VI ZR 220/84, NJW 1986, 2436, 2437; v. 14. Marz 1988
- II ZR 302/87, WM 1988, 1031/1032; v. 30. Oktober 1990
- XI ZR 173/89, NJW 1991, 704).
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Die fehlerhafte Behandlung von Parteivorbringen kann
ein Verfahrensfehler sein, etwa dann, wenn es offensicht-
lich sachwidrig und damit objektiv willkldrlich gewldrdigt
wird (BVerfGE 57, 39, 42; OLG K&éln, MDR 1978, 60; Zd&l-
ler/Schneider, ZPO 17. Aufl. § 539 Rdn. 8; Rosen-
berg/Schwab, § 141 IV 2 b). Im Einzelfall sind die Grenzen
zur unrichtigen materiell-rechtlichen Beurteilung jedoch
flieBend (Zéller/Schneider, § 539 ZPO Rdn. 3).

b) Im vorliegenden Fall ist das Landgericht davon aus-
gegangen, daf die Klagerin im Falle einer Genehmigung des
Aufhebungsvertrages ihre Ersatzansprliche gegen den Notar
Bof verloren hatte. Anders laBt sich nicht erkléren,
weshalb das Landgericht unter Ziff. II. seiner Entschei-
dungsgrinde prift, ob ein Schadensersatzanspruch der Klage-
rin "selbst dann" ausgeschlossen ware, wenn die Klagerin
den Aufhebungsvertrag hatte genehmigen und gleichzeitig ih-
re Ersatzanspriche gegen den Notar behalten kdénnen. Da die
Ansicht der Klagerin, aufgrund der mit dem Aufhebungsver-
trag verbundenen Hinterlegungsvereinbarung 160.000 DM zu
erhalten, unsicher, andererseits eine Pflichtverletzung des
Notars Bol 'eindeutig" gewesen sei, habe der Rat des
Beklagten, den Aufhebungsvertrag nicht zu genehmigen und
den Notar auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen, den si-
chersten Weg dargestellt, um der Klégerin zum Ersatz der
pflichtwidrig ausgezahlten 200.000 DM zu verhelfen.

Es kann offenbleiben, ob diese Ausfihrungen des Land-
gerichts rechtlicher Uberpriifung standhalten. Sie machen
jedenfalls deutlich, daB das Landgericht "den Hauptvorwurf
der Klageschrift, die schadensursachlich gewordene Pflicht-
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verletzung des Beklagten sei das Abraten von einer Genehmi-
gung des Vertrages vom 16. Oktober 1986", durchaus "erfaft"
hatte und diesen Vorwurf als unberechtigt zurickweisen
wollte. Damit liegt kein Verfahrensfehler, sondern allen-
falls ein Fehler in der materiell-rechtlichen Beurteilung
vor.

Das erstinstanzliche Gericht hat die Klage ferner des-
halb abgewiesen, weil die Klagerin trotz bester Erfolgsaus-
sichten - die Pflichtverletzung des Notars BollllEED sei
"eindeutig" - gegen das klageabweisende Urteil im Vorprozep
kein Rechtsmittel eingelegt habe. Das Berufungsgericht halt
die Auslegung des § 3 des Vertrages vom 18. Marz 1985 durch
das Landgericht Essen fir Uberzeugender als die Auslegung
durch die erste Instanz und glaubt darin, dap diese die Ak-
ten des Vorprozesses nicht beigezogen hat, einen Verfah-
rensfehler zu erkennen. Dem kann nicht gefolgt werden. Es
ist nicht ersichtlich, weshalb diese Akten zur Auslegung
der genannten Vertragsbestimmung erforderlich waren. S&mt-
liche Umsténde, auf die das Berufungsgericht seine eigene,
im Ergebnis mit der des Landgerichts Essen Ubereinstimmende
Auslegung stutzt, sind aus dem Vertrag vom 18. Marz 1985
und aus dem Parteivorbringen im vorliegenden Rechtsstreit
erkennbar. Die Beiziehung der Akten des Vorprozesses war
Uberdies von keiner Partei beantragt oder auch nur angeregt
worden. Die abweichende Wirdigung von § 3 des Kaufvertrages
vom 18. Marz 1985 hat das Berufungsgericht ausschlieflich
sachlich-rechtlich begrindet. Es ist deshalb bereits im An-
satz verfehlt, die - wirklich oder vermeintlich - unrichti-



Se

ge Rechtsansicht des erstinstanzlichen Gerichts auf dem Um-
weg Uber eine angebliche Aufklarungspflicht in einen Ver-
fahrensmangel umzuminzen.

ITT.

Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben. Der
Senat kann nicht in der Sache selbst entscheiden. Denn nach
dem derzeitigen Verfahrensstand ist nicht auszuschliefen,
dap der Beklagte durch seinen Rat, die Vereinbarung vom
16. Oktober 1986 nicht zu genehmigen, verhindert hat, dap
die Kl&gerin ihren Schaden minderte.

1. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dap der in
vollmachtloser Vertretung vor dem Notar Bockelkamp ge-
schlossene "Aufhebungsvertrag" vom 16. Oktober 1986 "ins
Leere gegangen" ist oder gar nicht "genehmigungsféhig" war.
Daf der Kaufvertrag vom 18. Marz 1985, der aufgehoben wer-
den sollte, infolge Ricktritts der Klagerin bereits in ein
RlUckgewahrschuldverhdltnis umgewandelt war und gar nicht
mehr aufgehoben werden konnte, hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt.

2. Unabhéngig von einem RUcktritt der Kl&gerin, der
- wenn er wirksam war - fir eine Anderung oder Aufhebung
des Kaufvertrages keinen Raum mehr lieP, vermittelte der
"Aufhebungsvertrag" vom 16. Oktober 1986 dem Beklagten die
Aussicht, daP der Klagerin aus der Weiterverduferung einer
der Wohnungen unter Umstdnden ein namhafter Betrag zuflie-



Ben konnte. Da es anwaltlicher Pflicht entspricht, im In-
terresse des Mandanten jegliche Aussicht zur Abwendung oder
Minderung eines Schadens wahrzunehmen, ware es Aufgabe des
Beklagten gewesen, entweder die Genehmigung des "Aufhe-
bungsvertrages" zu empfehlen oder die Klagerin dahin zu be-
raten, mit welchen rechtlichen Mitteln - falls die vorgese-
hene Form eines Aufhebungsvertrages ausschied - diese Aus-

sicht realisiert werden konnte.

3. Mit der Ansicht des Beklagten, eine Genehmigung des
Vertrages vom 16. Oktober 1986 hatte als Verzicht auf Scha-
densersatzanspriche gegen den Notar Bo@llllll verstanden
werden koénnen, setzt sich das Berufungsgericht ebenfalls
nicht abschliefend auseinander.

4., Verfehlt ist die Meinung des Beklagten, dapf die Ge-~
nehmigung des schwebend unwirksamen Vertrages unter dem
Vorbehalt der Geltendmachung von Schadensersatzansprichen
gegen den Notar unwirksam gewesen ware. Die Geltendmachung
von Schadensersatzansprichen wdre hier mitnichten Bedingung
der Genehmigung gewesen; durch den Vorbehalt hatte die Kl&-
gerin nur klargestellt, daPp sie sich durch die Genehmigung
ihrer Rechte gegen den Notar nicht begeben wolle.

5. Dap die Klagerin im Falle der Genehmigung des Ver-
trages vom 16. Oktober 1986 héatte vorleisten und lediglich
auf die vage Aussicht hin, aus einem "Deckungsverkauf" ent-
schadigt zu werden, auf ihre einzige Sicherheit, die fir
sie eingetragene Vormerkung, hdtte verzichten missen, wes-
halb ihr schon deshalb von einer Genehmigung abzuraten ge-

wesen sei, hat das Berufungsgericht wiederum nicht festge-
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stellt. Allerdings war zu erwarten, dapf der Dritterwerber
den Kaufpreis erst entrichtet, wenn die Léschung der Eigen-
tumserwerbsvormerkung zumindest bewilligt ist. Es hatte je-
doch - falls die zu genehmigenden Vereinbarungen den Vor-
stellungen des Beklagten noch nicht voll umfanglich ent-
sprachen - fur den beurkundenden Notar keine uniberwindli-
chen Schwierigkeiten bereitet, ein Verfahren 2zu entwickeln,
das dem berechtigten Sicherheitsbedlrfnis aller Beteiligten
gerecht wird.

6. Der Beklagte ist der Ansicht, die Aufhebung des
Kaufvertrages hatte zum Verlust aller vertraglichen Anspri-
che der Klagerin geflhrt; er hédtte sich deshalb ihr gegen-
uber gerade durch die Empfehlung, der Aufhebung zuzustim-
men, schadensersatzpflichtig gemacht. Das ist aus mehreren
Grinden nicht stichhaltig. Zum einen war, selbst wenn sich
ihre Situation rein rechtlich betrachtet verschlechtert
h&atte, die Chance auf einen praktischen Vorteil abzuwdgen
gegen das Risiko, ihre auf dem Papier stehenden Rechte
nicht realisieren zu kénnen. Zum anderen war ja die Klage-
rin schon von sich aus von dem Vertrag zurlckgetreten. Wenn
der Ricktritt wirksam war, hatte sie gegenlber Verdéuferer
und Westfalenbank nicht mehr Rechte als nach dem Aufhe-
bungsvertrag.

7. Streitentscheidend wird sein, ob sich die Behaup-
tung der Klagerin, bel ordnungsgemédfer Beratung durch den
Beklagten waren ihr aus der Verduferung der Wohnung 7 b im
Oktober 1986 160.000 DM zugeflossen, beweisen 1&pt. Inso-



fern ist der Sachverhalt, wie das Berufungsgericht im ein-
zelnen dargelegt hat, noch unaufgekldrt. Die angetretenen
Beweise wird das Berufungsgericht nunmehr erheben miissen.

Merz Schmitz Kreft
Fischer Ganter
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