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Die Streitverkiindung ist als Prozefhandlung bedingungs-

feindlich.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Januar 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter GArtner,

Winter, Dr. Schmitz und Dr. Kreft

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Oldenburg vom 7. Mdrz 1988
unter Zuriickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels im Kostenausspruch und
insoweit aufgehoben, als es die Beru-
fung des Klagers gegen das Urteil des
Landgerichts in H6he von 397.273,78 DM
nebst Zinsen sowie wegen des Feststel-

lungsantrages zuriickgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung - auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens - an den 6. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Beklagte zu 1) ist Notar. Als dessen amtlich be-
stellter Vertreter beurkundete der Beklagte zu 2) am
24. Marz 1983 einen Vertrag, mit dem der Klager sein land-
wirtschaftliches Anwesen fiir 1,15 Mio DM an den Landwirt
Hinrich E verkaufte. In § 2 Abs. 3 dieses Vertrages
ist bestimmt:

“Sollte der Kaufpreis durch ein Gutachten seitens des
Kdufers oder einer dritten Person gemindert werden,
tritt der Verkdufer vom Vertrage zuriick. Die blS dahin
entstandenen Kosten trdgt der Kéufer."

Der vereidigte Sachverstdndige Rolf BaxmeYer ermittelte
in seinem Gutachten vom 13. Juli 1983 den Verkehrswert des
Anwesens filir den 24. Marz 1983 auf 875.000 DM. Mit Riicksicht
darauf weigerte sich der Kdufer, den vereinbarten Kaufpreis
zu zahlen. Der Kldger erhob gegen ihn Klage auf Zahlung von
1,15 Mio DM. Im Laufe des Rechtsstreits verkiindete der Kl&d-
ger dem Beklagten zu 1) und "hilfsweise" dem Beklagten zu 2)
den Streit. Durch rechtskrdftig gewordenes Urteil des Land-
gerichts Aurich vom 11. Januar 1984 wurde die Klage abgewie-
sen, weil der Kaufvertrag unter der aufl&senden Bedingung
geschlossen sei, daB der Kdufer den Kaufpreis nicht - wie
indessen geschehen - durch ein Sachverstdndigengutachten
mindere. In der Folgezeit verduflerte der Kldger das Anwesen



- mit Ausnahme eines Teilstiicks von 70.724 gm im Wert von
angeblich ca. 100.000 DM - anderweitig zu einem Kaufpreis
von 500.000 DM.

In dem vorliegenden Rechtsstreit verlangt der Klager
von den Beklagten Schadensersatz wegen Amtspflichtverlet-
zung, weil der Beklagte zu 2) in § 2 Abs. 3 des Kaufvertra-
ges nicht den wirklichen Willen der Vertragsparteien zum
Ausdruck gebracht habe. Dieser sei darauf gerichtet gewesen,
dem Kldger das Recht vorzubehalten, sich von dem Vertrag zu
l6sen, wenn sich bei der Finanzierung des Kaufpreises
Schwierigkeiten ergeben sollten. Nicht jedoch habe dem Kau-
fer ein Minderungs- und Riicktrittsrecht eingerdumt werden
sollen. Der Kldger hat seinen Anspruch einschliefilich Finan-
zierungskosten, der Kosten des Prozesses gegen den Kdufer
und von diesem angeblich verursachter Schdden auf
672.273,78 DM bemessen. Diesen Betrag nebst Zinsen hat er
mit seiner Klage geltend gemacht. Ferner hat er die Fest-
stellung begehrt, dafl die Beklagten gesamtschuldnerisch
verpflichtet seien, sd@mtliche weiteren ihm durch das Nicht-
zustandekommen des notariellen Kaufvertrages vom
24, Marz 1983 entstandenen Schdden zu bezahlen.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage abge-
wiesen. Die Berufung des Kl&gers ist ohne Erfolg geblieben.
Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Schadensersatz-
begehren teilweise weiter mit dem Antrag, das angefochtene
Urteil im Kostenausspruch und insoweit aufzuheben, als das
Oberlandesgericht die Berufung gegen das klageabweisende
Urteil des Landgerichts in Hohe von 400.000 DM nebst Zinsen

sowie wegen des Feststellungsantrags zuriickgewiesen hat.



Entscheidungsariinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung und Zurilickverweisung,
soweit das Oberlandesgericht die Berufung in HOhe von
397.273,78 DM zuziiglich Zinsen und wegen des Feststellungs-
antrags zuriickgewiesen hat. Das weitergehende Rechtsmittel
ist nicht begriindet, weil die Revision nicht in Frage
stellt, daB der Kldger von dem Kdufer Eihusen nicht mehr als
875.000 DM verlangen konnte. Dann ist der von dem Klager be-
rechnete Schaden von 672.273,78 DM von vornherein um
(1,15 Mio - 875.000 =) 275.000 DM auf den obigen Betrag zu
mindern.

Das Berufungsgericht hdlt fiir erwiesen, daB der Kaufver-
trag den Willen der Parteien richtig wiedergebe. Dem Kdufer
habe das Recht eingerdumt werden sollen, sich unter Umstan-
den von dem vereinbarten Kaufpreis l&sen zu kdnnen, jedoch
habe ihm - entgegen der vom Landgericht Aurich vertretenen
Auffassung - kein Riicktrittsrecht, sondern nur ein Minde-
rungsrecht eingerdumt werden sollen. Dessen Ausiibung habe
den Kldger zum Riicktritt berechtigen sollen. Bei diesem Ver-
stdndnis von § 2 Abs. 3 des Vertrages habe die Klage auf
Zahlung von 1,15 Mio DM - zu einem niedrigeren Kaufpreis
habe der Kldger dem Kdufer das Grundstiick nicht iiberlassen



wollen - keinen Erfolg haben kdnnen. Ein Schadensersatzan-
spruch des Klagers entfalle auch deshalb, weil er nicht be-
wiesen habe, daB der Kdufer den Vertrag auch dann abge-
schlossen hdtte, wenn ihm nicht das Recht eingerdumt worden
wdre, sich von dem Kauf zu l6sen. Ferner habe der Klé&ger
nicht dargetan, daB der Kdufer den Kaufpreis hdtte aufbrin-
gen konnen, wenn er an den Vertrag gebunden geblieben wire.
Schlieflich habe der Kl&ger gegen die Beklagten auch keinen
Anspruch auf Erstattung der von ihm zwecklos aufgewendeten
Kosten des Rechtsstreits vor dem Landgericht Aurich. Diese
hdtten ihre Ursache nicht in der Vertragsklausel des § 2
Abs. 3. Auch ein Laie habe dieser Klausel - ungeachtet ihrer
unglicklichen Formulierung -~ zweifelsfrei entnehmen k&nnen,
daB der Kaufer nicht an dem urspriinglich vereinbarten Kauf-
preis festzuhalten sei, wenn ein Gutachter den Kaufpreis
niedriger geschdtzt habe. Da der Kldger gleichwohl auf 2Zah-
lung des vollen Kaufpreises von 1,15 Mio DM bestanden habe
und nicht etwa bereit gewesen sei, dem Kdufer das Grundstiick
zum Schdtzpreis zu liberlassen, sei die Klage von vornherein
aussichtslos gewesen. Im librigen k&nne einem Ersatzanspruch
des Kldgers auch § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO entgegenstehen.
Denn ebenso wie sein jetziger ProzefBbevollmdchtigter erkannt
habe, daB die Berufung trotz der wohl unrichtigen Vertrags-
ausleqgung durch das Landgericht Aurich keine Aussicht auf
Erfolg habe, hdtte auch schon vor Klageerhebung erkannt
werden kénnen, daB kein Anspruch auf 1,15 Mio DM bestanden
habe.



II.

Das Berufungsurteil hdlt den Angriffen der Revision
nicht stand.

1. Ob dem Beklagten zu 2) bei der Beurkundung des Kauf-
vertrages eine Amtspflichtverletzung unterlaufen ist, fiir
die der Beklagte zu 1) gemdB § 46 Satz 1 BNotO neben ihm als
Gesamtschuldner haftet, hangt zundchst davon ab, welchen In-
halt die Urkunde nach dem Willen der Vertragsparteien haben
sollte (vgl. BGH, Urt. v. 16. Juni 1988 -~ IX ZR 34/87,

WM 1988, 1639, 1641). Das Berufungsgericht hat diese Frage
in bezug auf § 2 Abs. 3 der Vertragsurkunde dahin beantwor-
tet, daB der Kdufer an dem vereinbarten Kaufpreis nicht habe
festgehalten werden kénnen, sondern ihn habe mindern diirfen,
wenn ein Gutachter den Kaufpreis niedriger einschatzte. Die
Ausiibung dieses Minderungsrechts habe den Kldger zum Riick-
tritt berechtigen sollen. Diese aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstandenden Feststellungen nimmt die Revision hin.

2. Eine gemdf3 § 19 Abs. 1 BNotO zum Schadensersatz ver-
pflichtende Amtspflichtverletzung des Beklagten zu 2) wire
zu bejahen, wenn die Urkunde diesen Willen der Parteien
nicht zutreffend zum Ausdruck brdchte. Das Berufungsgericht
hat angenommen, daB die Klausel des § 2 Abs. 3 des Vertrages
- mdge sie auch ungliicklich formuliert sein - den Willen der
Vertragschlieflenden richtig wiedergebe.



a) Die Revision riigt mit Recht, das Berufungsgericht
habe entgegen § 74 Abs. 3, § 68 ZPO nicht die Bindungswir-
kung des Urteils des Landgerichts Aurich vom 11. Januar 1984
bericksichtigt. Nach dieser Entscheidung ergibt die Ausle-
gung des § 2 Abs. 3 des Vertrages, "daf3 der Kauf des Hofes
unter der aufldsenden Bedingung geschlossen wurde, daB der
Beklagte den Kaufpreis ‘nicht durch Sachverstdndigengutach-
ten mindert’". Dies sei so zu verstehen, dafl dem Kaufer die
MOglichkeit eingerdumt worden sei, "begriindete, n&mlich
durch Sachverstadndigengutachten belegte Gegenvorstellung
gegen den urspriinglich vereinbarten Kaufpreis zu erheben".
Minderung im Sinn des Kaufvertrages bedeute, daf3 der Kaufer
nach Erstattung des Sachverstandigengutachtens anzeigen und
belegen konne, daf der Kaufpreis liberhSht sei. Diese Voraus-
setzung habe der Kdufer mit dem Sachverstdndigengutachten
vom Juli 1983 erfiillt. Damit sei die Bedingung eingetreten,
der Verkdufer sei vom Vertrag zurilickgetreten, ohne daf Raum
fiir eine andere Entschlieflung geblieben sei., Der Kaufvertrag
sel "automatisch in Fortfall geraten".

b) Die Auslegung ist jedenfalls in bezug auf den Be-
klagten zu 1) im vorliegenden Rechtsstreit bindend. Die mit
der Streitverkiindung verbundene Interventionswirkung, die
darin besteht, daB der Streitverkiindete im Prozefl gegen ihn
nicht mit der Behauptung gehért wird, der ProzefB sei unrich-
tig entschieden, bezieht sich nicht nur auf den Inhalt - das
festgestellte Rechtsverhdltnis oder die ausgesprochene
Rechtsfolge -, sondern zusdtzlich auf alle tatsdchlichen und
rechtlichen Grundlagen der Entscheidung im ersten Prozef



(BGHZ 85, 252, 255). Im Streitfall gehdrt dazu insbesondere
auch die Auslegung des § 2 Abs. 3 des Kaufvertrages. Dann
aber ist davon auszugehen, daB der Beklagte zu 2) den wirk-
lichen Willen der Vertragsparteien nicht zutreffend beurkun-
det hat. Darin liegt eine schuldhafte Verletzung der ihm ge-
geniiber dem Klager als Partei des Vertrages obliegenden
Amtspflicht, die die Beklégten grundsédtzlich zum Schadenser-
satz verpflichtet.

Soweit die Beklagten in der Revisionserwiderung geltend
machen, der Kldger habe das Urteil des Landgerichts Aurich
als unrichtig bezeichnet, so daB das Berufungsgericht wegen
der Unteilbarkeit der Interventionswirkung an die in jenem
Urteil vertretene Auslegung der Klausel nicht gebunden ge-
wesen sei, ist ihnen nicht zu folgen. Unteilbar ist die In-
terventionswirkung insofern, als es dem Kldger verwehrt ist,
"aus den der Vorentscheidung zugrunde liegenden tatsdchli-
chen Feststellungen und aus der dort vorgenommenen Beurtei-
lung vorgreiflicher Rechtsverhdltnisse sich einzelne ihm
glinstig erscheinende tats&dchliche Feststellungen und recht-
liche Folgerungen herauszusuchen, diese" den "Beklagten
entgegenzusetzen, das dazu nicht Stimmende aber im Wider-
spruch zu den §§ 74, 68 2ZPO. nicht als richtig entschieden
gelten zu lassen" (RGZ 153, 271, 274). Hier hat der Kl&dger
mit den angezogenen Ausfilhrungen lediglich zum Ausdruck ge-
bracht, daB die Auslegung des Landgerichts Aurich dem Par-
teiwillen nicht entspreche. Darin ist eine unzuldssige Tei-
lung der tats&dchlichen oder rechtlichen Grundlage der Vor-

entscheidung nicht zu sehen.



Entgegen der vom Berufungsgericht vertretenen Auffas-
sung entfdllt ein Schadensersatzanspruch des Kldgers nicht
deshalb, weil die auf Zahlung des vollen Kaufpreises von
1,15 Mio DM gerichtete Klage auch bei einer dem Willen der
Vertragsparteien entsprechenden Beurkundung keinen Erfolg
hatte haben k&nnen. Mangels anderweitiger Feststellungen des
Berufungsgerichts ist davon auszugehen, daf3 der Klage bei
zutreffender Beurkundung des wirklichen Willens der Ver-
tragsparteien jedenfalls in HShe von 875.000 DM hdtte statt-
gegeben werden miissen. Fiir die Annahme, das Begehren des
Kldgers sei dahin gegangen, entweder den vollen Kaufpreis zu
erhalten oder vom Vertrage zurilickzutreten, hat das Beru-
fungsgericht hinreichende Anhaltspunkte nicht festgestellt.
Seine Darlegung, der Kladger habe dem Kdufer das Grundstiick
zu einem niedrigeren Kaufpreis als 1,15 Mio DM nicht iiber-
lassen wollen, ist nicht als tatbestandliche Wiedergabe ei-
nes (unstreitigen) Parteivorbringens anzusehen. Der schrift-
sdtzliche Vortrag der Parteien 1ldBt fiir eine solche Annahme
keinen Raum. Es ist auch nicht ersichtlich und wird von den
Beklagten auch nicht substantiiert behauptet, daf3 die Darle-
gung des Berufungsgerichts auf einem Vortrag der Parteien in
der miindlichen Verhandlung beruht. Sie ldBt sich auch nicht
als in tatrichterlicher Wiirdigung gewonnene Feststellung
halten. Die Revision riligt mit Recht, daB es filir eine solche
Feststellung an jeder Grundlage fehlt. Der Kldger hat die
Hohe der Klage gegen den Kdufer vor dem Landgericht Aurich
im wesentlichen mit Fehlern und einer daraus folgenden
Unverbindlichkeit des Gutachtens begriindet. DafB der Klager
bei einer berechtigten Minderung des Kaufpreises auf



i

875.000 DM von dem Kaufvertrag zuriickgetreten wdre, ist sei-
nem Vorbringen nicht zu entnehmen. Dann aber 1ldBt sich auch
die gédnzliche Versagung eines Anspruchs auf Ersatz der Ko-
sten des Vorprozesses mit der Begriindung des Berufungsge-
richts nicht halten. Ferner ist den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts nicht zu entnehmen, dafl der Kaufer einen dem
Schdatzwert des Grundstiicks entsprechenden Kaufpreis von
875.000 DM nicht hdtte aufbringen ko6nnen und deshalb ein
Schadensersatzanspruch gegen die Beklagten scheitern miifite.
SchlieBlich erscheint auch die Annahme eines anderweiten

Ersatzanspruchs nicht hinreichend begriindet.

c) Dem Beklagten zu 2) wurde der Streit nur "hilfs-
weise" verkiindet. Dies konnte die Streitverkiindung insoweit
unwirksam machen, wenn der Kladger sie auf diese Weise von
einer Bedingung abhangig machen wollte. Als ProzeBhandlung
ist die Streitverkiindung wegen der mit ihr verbundenen In-
terventionswirkung ebenso wie eine Nebenintervention (vgl.
dazu Stein/Jonas/Leipold, ZPO 20. Aufl. vor § 128 Rdnr. 208;
Wieczorek, ZPO 2. Aufl. § 70 Anm. A I b 3) grundsdtzlich
bedingungsfeindlich (Wieczorek aaO § 128 Anm. C III c 2).

Es ist indessen davon auszugehen, dafl auch die Streit-
verkiindung gegeniiber dem Beklagten zu 2) ungeachtet der Ver-
wendung des Ausdrucks "hilfsweise" unbedingt gewollt war
(vgl. in diesem Zusammenhang auch Stein/Jonas/Leipold aaO
vor § 128 Rdnr. 218). Als ProzeBhandlung unterliegt sie
der uneingeschrédnkten Auslegung durch das Revisionsgericht
(vgl. BGHZ 4, 328, 334; BGH, Urt. v. 17. Oktober 1973



- IV ZR 68/73, VersR 1974, 194; Beschl. v. 7. Februar 1979

- IV 2B 58/78, VersR 1979, 374; Beschl. v. 9. Juli 1986

- IV b ZB 55/86, NJW-RR 1987, 376). Im Streitfall fehlt
jeglicher Hinweis darauf, von welchem Ereignis die Streit-
verkiindung gegeniiber dem Beklagten zu 2) abhdngig sein
sollte. Insbesondere bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Annahme, dem Beklagten zu 2) habe der Streit nur fiir den
Fall verkiindet werden sollen, daf die Streitverkiindung
gegeniiber dem Beklagten zu 1) keine Wirkung entfalte oder
daB dieser dem Rechtsstreit nicht beitrete. Es ist nicht
erkennbar, welcher Grund fiir den Kladger bestanden haben
k6bnnte, die Streitverkiindung gegeniiber dem Beklagten zu 2)
von einer solchen Bedingung abha&ngig zu machen. Mangels
anderweitiger sinnvoller Alternativen ladft sich die Beifi-
gung des Wortes "hilfsweise" - soll ihr nicht von vornherein
jede Bedeutung abgesprochen werden - allenfalls als Hinweis
darauf verstehen, daB der Kldger beabsichtige, sich tatsdch-
lich in erster Linie an den Beklagten zu 1) als den Notar,
in dessen Biliro der Vertrag geschlossen wurde, zu halten,
wenn der ProzeB gegen den Kdufer verloren gehen sollte, wdh-
rend er Anspriiche gegen den Beklagten zu 2) als amtlich be-
stellten Vertreter nur flir den Fall durchsetzen wolle, daB
eine Inanspruchnahme des Beklagten zu 1) nicht zu dem erwar-
teten Erfolg fiihre. Bei diesem Verstdndnis wollte der Klager
auch dem Beklagten zu 2) den Streit unbedingt verkiinden.

3. Das Berufungsurteil kann sonach in dem oben darge-
legten Umfang keinen Bestand haben. Die Sache ist insoweit

an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen, um diesem
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Gelegenheit zu geben, die noch zur Beurteilung stehende Kla-
geforderung nach Maf3gabe der der Aufhebung zugrundéliegenden
rechtlichen Erwdgungen neu zu priifen. Dabei macht der Senat

von der Mb6glichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch.

Merz Gartner Winter

Schmitz Kreft
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