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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 15. April 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Paulusch und die
Richter Kirchhof, Dr. Fischer, Dr. Zugehér und Dr. Ganter

for Recht erkannt:

Auf die Revision des Kléagers wird das Urteil des 15. Zi-
vilsenats in Kassel des Oberlandesgerichts Frankfurt am

Main vom 12. Februar 1998 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an den 25.

Zivilsenat des Berufungsgerichts zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kléager und Dr. B. K. waren je zur Halfte Eigentimer des im Grund-
buch von H. Bl. ... eingetragenen bebauten Grundstucks. Das auf Bl. ... einge-
tragene unbebaute Nachbargrundstick gehdrte dem Kléger allein. Das Grund-

stuck von BI. ... war unter anderem in Abteilung Il unter den laufenden Nr. 1
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bis 6 mit Grundschulden in H6he von jeweils 150.000 DM zugunsten des Kla-

gers belastet. Das Grundstlick von BI. ... war unbelastet.

Mit Kaufvertrag vom 15. Juni 1989, den der verklagte Notar beurkunde-
te, verkauften der Klager und Dr. K. (nachfolgend: die Verkaufer) die Grund-
stlcke lastenfrei an die S. A. P. GmbH & Co. A. und P. KG in Grindung (im
folgenden: KG oder Kauferin). Die Kauferin beabsichtigte, das vorhandene Ge-
baude zu einem Alten- und Pflegeheim umzubauen. Der Kaufpreis fir beide
Grundstiicke zusammen betrug 1.420.000 DM. Davon sollte der Klager
733.500 DM erhalten. Die Kauferin verflgte Uber keine Eigenmittel. Der
75 Tage nach AbschluB des Vertrages féllige Kaufpreis sollte durch die Einla-

gen der anzuwerbenden Kommanditisten aufgebracht werden.

Als im Herbst 1989 bei der Kauferin Liquiditatsprobleme auftraten, bot
ihr die W. H. AG (im folgenden: WHB) an, den Umbau unter Absicherung durch
eine erstrangige Grundschuld Uber nominal 5,8 Mio. DM an dem Kaufobjekt zu
finanzieren. Die Verkaufer teilten der Kauferin mit Schreiben vom 9. September
1989 mit, sie seien bereit, ihr - unter anderem durch Stundung einer Restkauf-
preisforderung - entgegenzukommen. Der gestundete Betrag sollte nhach einem
bestimmten Aufteilungsschllissel aus den eingehenden Kommanditeinlagen
getilgt werden. Bis dahin sollten die flr den Klager eingetragenen Grundschul-
den - im Range nach der nunmehr flr die WHB einzutragenden Grundschuld -

als Sicherheit einstweilen bestehenbleiben.
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Am 13. September 1989 schlossen die Kaufvertragsparteien zur Urkun-
de des Beklagten einen den Kaufvertrag dndernden Vertrag. Darin verpflichtete
sich die Kauferin, 171.500 DM am 15. Oktober 1989 und 50.000 DM am
15. November 1989 an den Kléager zu zahlen. Den ihm hernach noch zuste-
henden Restbetrag stundete der Klager bis zum 31. Dezember 1990 unter der
Voraussetzung, daB3 die Kauferin auf dem Kaufgrundstiick ein Alten- und Pfle-
geheim errichtete. Fir den Fall, daB der Kaufpreis bis zum 31. Dezember 1990
nicht gezahlt wurde, sollten die Regelungen des urspringlichen Kaufvertrages

wieder gelten.

Am gleichen Tage beurkundete der Beklagte die Bestellung einer Ge-
samtgrundschuld auf beiden Grundstiicken zugunsten der WHB in H6he von
5,8 Mio. DM, wobei der Klager und Dr. K. die Eintragung dieser Grundschuld
im Range vor den zugunsten des Klagers eingetragenen Grundschulden bean-
tragten. Die Grundschuld Nr.1 wurde am 4. Oktober 1989 geldscht. Die
Grundschulden Nr. 2 bis 6, deren Léschung der Klager bereits im Rahmen des

Kaufvertrages bewilligt hatte, blieben zunéchst eingetragen.

Im Herbst 1990 muBte die Kauferin bzw. deren Betreibergesellschaft, die
S. A. P. B. mbH, neue Kredite aufnehmen. Am 31. Oktober 1990 bestellten die
Verkaufer eine weitere Gesamtgrundschuld in Héhe von 1,9 Mio. DM zugun-
sten der WHB und am 7. Dezember 1990 eine Gesamtgrundschuld in Hbhe
von 800.000 DM zugunsten der L. K. (nachfolgend: LKK). Dabei traten die Ver-
kaufer samtliche ihnen jetzt oder in Zukunft gegen die Glaubiger vor- oder

gleichrangiger Grundschulden zustehenden Anspriche an die LKK ab. Am



2. Januar 1991 wurden die in Abteilung Ill Nr. 3 bis 6 fur den Klager eingetra-
genen Grundschulden geléscht. Am selben Tage wurden die Grundschulden
Gber 1,9 Mio. DM und 800.000 DM eingetragen.

Nachdem die Kauferin insgesamt 328.500 DM an den Kléager entrichtet
hatte, wurde sie zahlungsunfahig. Die WHB betrieb aus ihrer Grundschuld tuber
5,8 Mio. DM die Zwangsversteigerung der beiden Grundsticke. Diese wurden
am 18. Februar 1994 einem Dritten zugeschlagen. Nach Abzug der Kosten
entfiel der Versteigerungserlés auf die WHB und die LKK. Die fir den Klager
noch eingetragene Grundschuld Nr. 2 wurde nicht bertcksichtigt. Die Kauferin,

deren Komplementéar-GmbH und die Betreibergesellschaft sind vermégenslos.
Der Klager begehrt wegen seines noch offenen Anteils am Restkauf-
preisanspruch von dem Beklagten Schadensersatz in H6he von 404.000 DM.

Seine Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Mit seiner Revision ver-

folgt er sein Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.



Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, eine etwaige Amtspflichtverletzung
des Beklagten im Zusammenhang mit der Bestellung der Grundschuld Gber
5,8 Mio. DM fiir die WHB habe sich nicht ausgewirkt, weil der Klager sich des
mit der Bestellung der Grundschuld verbundenen Risikos voll bewuBt gewesen
sei. Ihm sei bekannt gewesen, daB die Kauferin uber keinerlei Eigenmittel ver-
figt habe und daB das Darlehen Gber 5,8 Mio. DM nicht zur Zahlung des Kauf-
preises, sondern ausschlieBlich fur Investitionen in das Grundstiick habe ver-
wendet werden sollen. Er habe gewuBt, daB die Grundschuld die erste Rang-
stelle erhalten werde und daB im Falle einer Zwangsversteigerung zunachst
die WHB befriedigt werden wirde. Er habe zwar gehofft, daB das Grundstick
dank der darauf mit Hilfe der Darlehensvaluta getatigten Investitionen an Wert
gewinnen werde, so daf3 im Falle einer Verwertung auch noch der Restkauf-
preis gedeckt sei. Dennoch sei er sich des Risikos bewuBt gewesen, das
Grundstick zu verlieren, ohne den Restkaufpreis zu erhalten, falls die erhoffte
Wertsteigerung nicht eintrat. Ein Fehlverhalten des Beklagten bei der Bestel-
lung dieser Grundschuld sei auch deswegen nicht schadensursachlich gewor-
den, weil der Versteigerungserlés ausgereicht héatte, wenn nicht neben der
Grundschuld Uber 5,8 Mio. DM noch die weitere (iber 800.000 DM héatte be-
dient werden mussen. Auf eine dingliche Absicherung des Kaufpreisanspruchs,
deren rechtliche Mdglichkeit zweifelhaft erscheine, habe der Beklagte nicht
hinwirken missen, weil der Klager auf eine derartige Absicherung gerade ver-

zichtet habe, um der WHB die erste Rangstelle zu verschaffen. Eine Vereinba-



rung des Inhalts, daB die Darlehensvaluta von der WHB erst nach Bezahlung
des Kaufpreises an die Kauferin ausgezahlt werden dirfe, hatte dem Willen
aller Beteiligten widersprochen. Falls es von dem Beklagten pflichtwidrig gewe-
sen sei, nicht darauf hingewirkt zu haben, daB die von den angeworbenen
Dritten geleisteten Kommanditeinlagen auf ein Notaranderkonto gezahlt wur-
den, sei auch diese Unterlassung nicht schadensurséachlich geworden. Unter
Zugrundelegung der Regelung, die in dem Schreiben vom 9. September 1989
enthalten gewesen sei, waren dem Klager nur 20.000 DM zugeflossen. Tat-
sachlich habe er aus den Kommanditeinlagen aber weit mehr, namlich minde-
stens 107.000 DM, erhalten.

Falls es bei der Bestellung der Grundschuld Uber 800.000 DM fir die
LKK zu Pflichtverletzungen des Beklagten gekommen sei, hatten auch diese
nicht zu dem geltend gemachten Schaden gefiihrt. Denn ohne diese Grund-
schuld hatte die LKK den entsprechenden Kredit nicht ausgezahlt und ohne
diesen hatte das Altenheim nicht in Betrieb genommen werden kénnen. Dann
ware das Projekt schon in einem friiheren Stadium gescheitert. Die Behaup-
tung des Beklagten, seinerzeit hatten in der Zwangsversteigerung allenfalls
5 Mio. DM erlést werden kénnen, habe der Klager nicht widerlegt. Dann hatte
er ebenfalls nichts erhalten, weil der Erlés allein der WHB - aufgrund ihrer

Grundschuld tber 5,8 Mio. DM - zugeteilt worden ware.



Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Der Beklagte hat schuldhaft den Belehrungspflichten (§ 19 Abs. 1
Satz 1 BNotO) nicht genugt, die den Urkundsnotar treffen, wenn die Beteiligten

eine ungesicherte Vorleistung der einen Seite vereinbaren.

a) Falls ein Urkundsbeteiligter eine ungesicherte Vorleistung erbringen
soll, die als solche nicht ohne weiteres erkennbar ist, trifft den Notar geman
§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG eine doppelte Belehrungspflicht. Er hat nach der
Rechtsprechung des Senats Uber die Folgen zu belehren, die im Falle der Lei-
stungsunfahigkeit des durch die Vorleistung Begunstigten eintreten, und Wege
aufzuzeigen, wie diese Risiken vermieden werden kénnen (BGH, Urt. v.
21. Marz 1989 - IX ZR 155/88, NJW-RR 1989, 1492, 1494; v. 27. Oktober 1994
- IX ZR 12/94, NJW 1995, 330, 331; v. 2. Juli 1996 - IX ZR 299/95, WM 1996,
2071;v. 15. Januar 1998 - IX ZR 4/97, WM 1998, 783, 784).

Zwar hat der Senat in einem vergleichbaren Fall dem Notar zugebilligt,
er habe keinen AnlaB3 zu der Vermutung gehabt, dem Grundsticksverkaufer,
der zugunsten des Kéaufers eine Grundschuld flr ein nicht der Kaufpreisfinan-
zierung dienendes Darlehen bestelle, drohe ein Schaden, mit dem er nicht
rechne; eine Pflicht, Sicherungsméglichkeiten aufzuzeigen, hat der Senat da-

mals verneint, weil die Pflicht zur Unparteilichkeit vorgehe (BGH, Urt. v. 3. Juli
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1986 - IX ZR 51/85, WM 1986, 1283, 1285 m. Anm. Reithmann WuB VIII A.
§ 14 BNotO 1.86). Zum Zeitpunkt dieser Entscheidung hat der Senat die Pflicht
zur Belehrung uber die Gefahren ungesicherter Vorleistungen aber noch nicht
der Rechtsbelehrungspflicht geméaB § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG, sondern der
erweiterten Belehrungspflicht analog § 14 BNotO zugerechnet. Dieser Stand-
punkt ist seit dem Jahre 1987 aufgegeben (vgl. BGH, Urt. v. 29. Oktober 1987 -
IX ZR 181/86, WM 1988, 337, 340; v. 21. Méarz 1989 - IX ZR 155/88, WM 1989,
822, 824 m. Anm. Reithmann EWIiR 1989, 533; v. 6. Oktober 1988 - IX ZR
142/87, WM 1988, 1752, 1754 m. Anm. Ganter EWIR 1989, 13).

b) Der Kléager hat eine ungesicherte Vorleistung erbracht.

Ursprunglich war eine Vorleistung zwar nicht vorgesehen gewesen.
Nach § 4 Buchst. ¢ des Kaufvertrages vom 15. Juni 1989 war Voraussetzung
fur die Zahlung der Kauferin, daB die lastenfreie Eigentumsumschreibung ge-
wahrleistet war. Nach § 5 sollte die Ubergabe der Kaufgrundstiicke am Tage
der Kaufpreiszahlung erfolgen. Die Eigentumsumschreibung sollte erst veran-

laBt werden, nachdem die Kaufpreiszahlung nachgewiesen war.

Mit der Beurkundung der Stundungsvereinbarung vom 13. September
1989 und der Grundschuldbestellung vom selben Tage wurde diese Sicherung
aber auBBer Kraft gesetzt. Von nun an riskierte der Kléager, sein Eigentum auf-
grund von VerwertungsmaBnahmen des Grundschuldgldubigers zu verlieren,
ohne sicher sein zu kénnen, daB er den Kaufpreis erhielt. Bestellt der VeraduBe-

rer eines Grundstucks eine wertausschépfende Grundschuld zugunsten eines
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Glaubigers des Erwerbers, kommit dies einer Ubereignung an diesen nahe, weil
sich der Erwerber den wirtschaftlichen Wert des Grundstlicks bereits jetzt zu-
nutze macht. Diese Vorleistung des VerduBerers ist ungesichert, wenn die
Zahlung des Kaufpreises durch den Erwerber an den VerauBerer nicht ge-
wabhrleistet ist. Hier war dies nicht der Fall, weil die einzige Sicherheit des Kla-
gers, seine Eigentimergrundschulden, zum einen wegen ihres Rangs und zum
anderen deswegen untauglich war, weil der Eigentimer aus einer ihm zuste-
henden Grundschuld nicht die Zwangsvollstreckung zum Zwecke seiner Be-
friedigung betreiben kann (§ 1197 Abs. 1 BGB).

c) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wuBte der Klager
zwar, daB er im Begriff war, eine ungesicherte Vorleistung zu erbringen. So-
lange aber nicht auszuschlieBen war, daB3 er das Risiko als unvermeidlich an-
sah, muBte ihn der Beklagte uber Sicherungsmdglichkeiten belehren, die sich
aus dem Inhalt des Geschéfts ergaben, fir den Notar erkennbar sowie fur den

anderen Vertragsbeteiligten zumutbar waren.

d) Im vorliegenden Fall bestand die naheliegende Mdglichkeit, den Kla-
ger mit Hilfe der Einzahlungen zu sichern, die auf die Kommanditanteile der
noch zu werbenden Gesellschafter geleistet werden sollten. Zu diesem Zweck
hatten die Anteile auf ein Notaranderkonto eingezahlt werden kénnen. Sich
darauf einzulassen, war fir die Kauferin jedenfalls dann zumutbar, wenn von
Anfang an abgesprochen war, daB die Verkdufer aus den Kommanditanteilen
befriedigt werden sollten. Davon geht das Berufungsgericht aus. Es meint je-

doch, daB der Restkaufpreisanspruch des Klégers gleichwohl nicht erflllt wor-
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den ware, weil ihm nach dem Inhalt des Schreibens der Verkaufer an die Kau-
ferin vom 9. September 1989 lediglich 20.000 DM zugeflossen waren. Dieses
Schreiben war aus mindestens zwei Grinden kein Hindernis, die Komman-
diteinlagen fir eine Sicherung und Befriedigung des Klagers einzusetzen. Zum
einen enthielt es auch nach dem Vortrag des Beklagten keine abschlieBende
Vereinbarung Uber die Verwendung der Kommanditeinlagen. Denn nach seiner
Darstellung wurde nach dem Zugang jenes Schreibens zwischen den Ver-
tragsparteien weiterverhandelt. Diese Verhandlungen fihrten - so hat der Be-
klagte vorgetragen - zu der am 13. September 1989 beurkundeten Stundungs-
vereinbarung, die sich wesentlich von dem Inhalt des Schreibens vom
9. September 1989 unterscheidet. Zum zweiten ware eine auBBerhalb der nota-
riell beurkundeten Stundungsvereinbarung fortdauernde Ubereinkunft mit dem
Inhalt des Schreibens vom 9. September 1989 gemaB § 313 Satz1 BGB
formnichtig gewesen, weil sie den notariellen Kaufvertrag &ndern sollte, ohne

selbst notariell beurkundet zu sein.

Falls das Berufungsgericht das Schreiben vom 9. September 1989 le-
diglich als Indiz dafur wertet, daB der Klager bereit gewesen ist, der Kauferin
entgegenzukommen, und daB er deshalb eine Anregung des Beklagten, sich
die Zahlungen der Kommanditisten zu sichern, nicht oder jedenfalls nicht wei-
tergehend als in dem Schreiben konzipiert aufgegriffen héatte, kénnte dem
ebensowenig zugestimmt werden. Das Entgegenkommen der Verk&ufer sollte
in jedem Falle zeitlich beschrankt nur bis zum 31. Dezember 1990 gelten. So
lange wollten der Klager und der Miteigentimer Dr. K. ihre Forderungen stun-

den. Zumindest auf die in dem genannten Zeitpunkt vorhandenen und die
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spater eingezahlten Kommanditeinlagen hétte der Klager zugreifen kénnen.
DafB er davon abgesehen hétte, ist nach der Lebenserfahrung nur fur den Fall
anzunehmen, daB der Beklagte ihm eine fir ihn noch ginstigere Alternative

vorgeschlagen hétte.

Der Sicherung und Befriedigung des Klagers aus den Kommanditeinla-
gen hatte auch der Kapitalaufbringungsgrundsatz nicht entgegengestanden.
Nach allgemeiner Meinung ist die Forderung einer GmbH auf Einzahlung der
Stammeinlage jedenfalls dann abtretbar (§ 398 BGB) und verpféandbar (§ 1274
BGB), wenn der Gesellschaft eine werthaltige Gegenleistung zuflieBt
(BGHZ 69, 274, 282; BGH, Urt. v. 15. Juni 1992 - Il ZR 229/91, NJW 1992,
2229; Hachenburg/Uimer, GmbHG § 19 Rdnr. 118, 120; Rowedder, GmbHG
3. Aufl. §19 Rdnr.59; vgl. auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 3. Aufl.
S. 1115 ff). Nach Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister kann
auch die Unterscheidung zwischen der nach § 7 Abs. 2 GmbHG vor der An-
meldung einzuzahlenden Mindesteinlage und der Resteinlage (dazu Scholz/
Schneider, GmbHG 8. Aufl. § 19 Rdnr. 147; Lutter/Hommelhoff, GmbHG
14. Aufl. § 19 Rdnr. 26) keine Rolle mehr spielen (BGH, Urt. v. 15. Juni 1992
aa0). Fur eine GmbH & Co. KG kdnnen die Anforderungen nicht strenger sein
(vgl. Lutter/Hommelhoff, § 30 GmbHG Rdnr. 41). Im vorliegenden Fall hétte die
Kauferin dafir, daB sie an den Kléger die Einlagenforderungen abtrat, eine
vollwertige Gegenleistung insofern bekommen, als ihr durch die Auflassungs-
vormerkung begriindetes Anwartschaftsrecht auf Erwerb des Eigentums an den
Grundstucken im selben Umfang werthaltig wurde. Im selben MaBe baute die

Kéauferin ihre Kaufpreisverbindlichkeit ab.
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Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, ob dem Beklagten die Ab-
sicht der Kauferin, den Kaufpreis mit Hilfe der Kommanditeinlagen zu finanzie-
ren, bekannt oder zumindest erkennbar war. Im Rahmen des Revisionsverfah-

rens kann die Erkennbarkeit demgemaB nicht ausgeschlossen werden.

e) War die Sicherungsmdglichkeit erkennbar gegeben, hétte der Be-
klagte den Urkundsbeteiligten in dieser Richtung sachdienliche Vorschlége
unterbreiten mlssen. DaB er dies getan habe, hat das Berufungsgericht nicht

festgestellt und der Beklagte nicht vorgetragen.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann nach dem der-
zeitigen Sach- und Streitstand auch der Ursachenzusammenhang zwischen
Pflichtverletzung und Schaden nicht verneint werden. Insgesamt wurden Kom-
manditeinlagen in H6he von 1,7 Mio. DM an die Kauferin gezahlt. Daraus hétte
der Restkaufpreis ohne weiteres aufgebracht werden kénnen. Das Berufungs-
gericht wird festzustellen haben, ob der Kager einen Hinweis des Beklagten,
daB jener durch die Einzahlungen der Kommanditisten gesichert werden koén-
ne, aufgegriffen hatte. Dabei mag dem Kléger der Anscheinsbeweis (sog. Ver-
mutung beratungsgerechten Verhaltens) zugute kommen. Weiter ist festzu-
stellen, ob sich die Kauferin einem entsprechenden Sicherungsbegehren des
Klagers gebeugt hatte und ab welchem Zeitpunkt bzw. in welcher Hbéhe die
Einzahlungen diesem Zweck unterstellt worden waren. Je nachdem muB weiter
festgestellt werden, in welchem Umfang Einzahlungen, die dieser Zweckbe-

stimmung unterlegen hétten, tatsachlich geleistet worden sind. Falls das Beru-
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fungsgericht zu dem Ergebnis gelangen sollte, daB die Kéuferin - trotz der Ab-
sprache, die Verkaufer aus den Kommanditeinlagen zu befriedigen - diese
nicht als Sicherheit zur Verfigung gestellt hatte, ist festzustellen, ob der Klager
auch dann an dem Geschaft festgehalten oder von diesem Abstand genommen
héatte. Falls das Berufungsgericht die sonstigen Voraussetzungen einer Haftung
des Beklagten bejahen sollte, wird es noch der Fage nachgehen mussen, ob
dem KIléger eine anderweitige Ersatzmoglichkeit zusteht (§19 Abs. 1
Satz 2 BNotO).

Da sich das angefochtene Urteil auch nicht aus anderen Grunden als
richtig erweist (§ 563 ZPO), ist es aufzuheben (§ 564 Abs. 1 ZPO). Die Sache
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ist an das Berufungsgericht zuruckzuverweisen, damit die bisher unterbliebe-
nen Feststellungen getroffen werden. Bei der Zuruckverweisung macht der Se-
nat von der Méglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch.

Paulusch Kirchhof Fischer

Zugehor Ganter



