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Verkindet : 2209 081

am 23%. Juni 1964

Kricgl, Justizobersckretdr
als Urkundsbecamter der Ge-
schédftsstelle

Inm Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

des Tischlermeisters Wilhelm N (P in G—

Strafc @,

Kldgers, Berufungskligers
und Revisionskliégers,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Rechiegnuguiund Notaz H& s gD - (ol
2

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlungéir: vom 23. Juni 1964 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Engels und der Bundesrichter Hanebeck, Dr. HauB,
Dr. Pfretzschner und Dr. NiiBgens . |

fir Re ch t erkannt:

Diec Revision des Klégers gegen das Urteil des 3. Zivilsenats -
des Oberlandesgerichts Celle vom 25. Januar 1963 wird zuriick-
gewiesen.

‘Die Kosten der Revision werden dem Klédger auferlegt.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

2 S S ——

Der Klédger nimmt den Beklagten aus Amtspflichtverletzung
als Notar in Anspruch. Der Klage liegt folgender Sachverhalt
zugrunde: Der Kléger hatte gegen seine Verwandte, Frau Marga-
retc @i, Inhaberin der Tischlereifirma J. @ und Sohn
in G, i~ Arril und Anfang Juli 1960 fallige
Vicchsclforderungen in Hohe von rund 1.322.~ DM. Der Betrieb
der Frau- war im Laufe des Jahres 1960 mehr und mehr not-
lcidend geworden. Unter anderem schuldete Frau- den Ehe-
leuten @JJ® ous Quickborn/Heide 5 000 - 7 000 DM. Die Ehe-
lcutc QP hatton beabsichtigt, als Teilhaber in die Firma
@ und Sohn cinzutreten, womit Frau @ aver nicht ein-

verstanden war. Am 12, Mai 1962 schlossen Frau (i und die - ;

Eheleute - einen privatschriftlichen Vertrag, dessen
wesentlicher Inhalt lautet:

" Fir die von den Eheleuten (i) eingebrachten Gelder von
rund 5 000 DM zur Einldsung von Wechseln, anderen Verbindlich-.
keiten und zum Einkauf von neu bestelltem Material, sowie fir
die Tatigkeit beider iibergibt Frau Margarete @8 in uneinge-
schrinkton Eigentum an die Eheleutc @D das gesamte Ron-
matecrial, welches sich aus Holgz, Furnieren, Klebstoffen, Be-
schldgen, Farben, Glas, Kunstfaserplatten und sonstigen Xlein-
naterialien und Werkzeugen zusammensetzt. |

Frau @ versichert, daB die aufgefilhrten Materialien dritten
Personen weder sicherungsiibereignet noch verpfiéndet sind.

Dic Materialien werden noch vermessen bzw. inventurméfig er-
$ 1] : :
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Dic im Vertrage bezeichneten Gegenstiéinde verbilicben in
den R&umen der Firma J. - und Sohn. Als sich im Laufe des
Monats Juni 1960 immer mchr Gliubiger der Firma J. P und
Sohn meldeten und der Betrieb zusammenzubrechen drohte, ver-
langten die Encleute (P die innen nach ihrer Meinung iiber-
cigncten Gegenstédnde von Frau- heraus. Diese lehnte die
Herausgabe ab. Daraufhin beantragten dic Eheleute (P an
24. Juni 1960 beim Anitsgericht Clausthal-Zellerfeld, der Frau
- im Wege der einstweiligen Verfiigung aufzugeben, die von
ihnen im cinzelnen bezeichneten Gegenstéinde an einen Gerichts-
vollzicher als Sequester herauszugeben. Dem Antrag wurde ent-
gsprochen., Auf den Widerspruch der Frau@) und einen ergn- =
zenden Antrag der Ehcleutc @h veraumte das Amtegericht
Termin zur mindlichen Verhandlung auf den 28. Juni 1960 an. An*
dicsem Termin nahmen auch der Kldger und dessen Sohn Alfons
teil. Beide waren an der Ubernahme der von den Eheleuten-
auf Grund des Vertrages vom 12. Mai 1960 beanspruchten Gegen-
sténde im Hinblick auf die Wechselforderungen des Klidgers geges
Frau— interessiert. AuBerdenm hatte der Kléger beim Amtsge-
richt Clausthal-Zellerfeld am gleichen Tage wegen seiner
Vechselforderungen den dinglichen Arrest in das Vermbgen der
Firma J. @ und Sohn beantragt. Im Zuge der Verhandlungen
vor dem Amtsgericht am 28. Juidi 1960 wurde iiber eine ver-
gleichsweise Einigung aller Beteiligten und iiber die Uber-~
nahme der von den Ehcleuten Gl veanspruchten Gegenstinde
durch den Kléger verhandelt. Die an den amtierenden Richter
von den Beteiligten gerichtete Frage, ob sie auch auBerhalb
dicses Termins einen Vertrag mit einem solchen Inhalt schlieBen.
kinnten, wurde bejaht. Der Richter riet jedoch dazu, hierbei
anvaltliche Beratung in Anspruch zu nehmen. Am Vormittag des
29, Juni 1960 begaben sich dic Eheleute (P, der Kliger
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und scin Sohn Alfons in das Biiro des Beklegten, um sich un-
parteiisch beraten zu lassen. Sic trafen dort den Anwalts-
und Notarvertrcter des Beklagten Asoe:sor- an, dem sie
den Sachverhalt und die vor dem Richter crorterte Absicht vor-
trugen, der Kliger solle die Gegenstinde von den Eheleuten
— ilbernehmen und zum Entgelt dercn Anspriiche gegen Frau
- befricdigen., Dabei betonten dor Kldger und sein Sohn
mehrfach, "fiir sic miisse die Sache aber absolut sicher secin'".
Im Zuge der weiteren Erdrterungen suchten die Beteiligten ge-
meinsam mit dem Assessor (@) dic Betriebsriume der Firma
’ und Sohn auf, um die von dem Kldger zu iibernehmenden
Gegensténde im einzelnen festzustellen. Dabei ergab sich, daB
U.a, vier der insgesamt elf vorhandencn Hobelbénke zu Gunsten
der Firma - Eisenhandel GmbH in Osterode/Harz gepfindet
waren. Spidtestens nach dieser Besichtigung kamen der Kléger
und scin Sohn sowie dic Eheleute - iiberein, einen Kauf-
vertrag in notarieller Form zu schlieBen. Am Nachmittag des
Tages viurde dann ein notarieller Kaufvertrag beurkundet, in
dem dic Eheleutc @ im einzelnen bezeichnete Gegenstinde

- u.a, die clf Hobelbidnke - an den Kléger zu einem Kaufpwodis
von insgesamt 4 100 DM verkauften. Die Eheleute (D erkiur-
ton dabei, sic seien Eigentiimer dieser Gegenstiénde, dic sie
durch Vertrag vom 12. Mai 1960 von Frau -érworben hidtten.
Dic anwesende Frau - bestédtigte dies. Alsdann erklérten
dic Eneleute @ una der Kilsger, da8 sie tiber den Eigentums-—
iibergang einig seien und daB der Anspruch der Eheleute -
- gegen Frau - auf Herausgabe der Sachen dem Kldger abgetre-
ten werde. Frau @@ erklérte sich zur Herausgabe an den Klé-
ger bereit. Hingichtlich der gepfiéndeten Hobelbiéinke wurde ver-
merkt, daB die Pféndung nach dem Vertrag vom 12, Mai 1960 cr-
Tfolgt sei und deher unwirksam sein diirfte.




Der Klidger hat von dem Kaufpreis nur 3 100 DM bezahlt.,
1 000 DM hat cr gzuriickbchalten, nachdem er festgestcllt hatte,
daB die Kraftfahrzeugbriefe iiber zwei der ihm iibereigneten An-
hiénger zur Sicherung dcr— Bank iibergeben worden warcn,

Dic vier bereits bei Abschlufl des notariellen Vertrags
gopfindeten Hobelbdnke wurden zugunsten der Firma- Eisen-
handel GmbH zwangsverstcigert. Dic restlichen sieben Hobel-
bédnke vurden am 23. Juli 1960 durch dic gleiche GlHubigerin in
den Riumen der Firma J. @§ und Sohn gepfindet und dann eben-
falls zwangsversteigert, ohne dafl der Xléger intervenierte. Der
Gesamterlos aus der Zwangsverstcigerung der Hobelbénke betrug
805 DM.

Der Kldger ist der Ansicht, der Notarvertreter des Be-
klagten habe vor AbschluBl des Vertrages vom 29. Juni 1960
seince Amtspflicht als Notar dadurch schuldhaft verletzt, daB
cr ihn falsch beraten habe. Aus dem vorgelegten Vertrag vom
12, Mai 1960 habe der Notarvertreter ersehen miissen, daB die
Ehecleute - nicht Eigentiimer der von Frau - iibernomme-
nen Gegensténde geworden seien. In dem Vertrag seien dic ver- i
duBerten Gegenstinde nicht bestimmt genug bezeichnet gewesen,
und auBerdem sci kein Besitzkonstitut zwischen den Fheleuten
- und Frau - vereinbart worden. Durch die in dem nota-
riellen Vertrag vercinbarte Abtretung des Herausgabeanspruches
habe cr, der Kl#ger, ebenfalls kein Eigentum erwerben konnen.
Infolgedessen habe er nicht mit Erfolg gegen die Zwangsver-
gteigerung der Hobelbdnke intervenieren kiénnen. Da dic Hobel-
biinke filr ihn cinen Wert von mindestens 1 430 DM gehabt hiétten,
miissc ihm der Beklagte diesen Betrag als Schadensersatz ver-
gliten,




Der Beklagtc hat um Abweisung der Klage gebeten. Er hat
vorgetragen, der Vertrag vom 12. Mai 1960 sei seinem Vertreter
nicht vorgelegt worden. Da alle Beteciligten davon ausgegangen
scicn, daB dic Eheleute - Eigentiimer der von Frau -
iibernommenen Gegenstiénde geworden seien, habe fiir seincn Ver-
treter kein Anlall bestanden, den Vertrag beizuzichen und sich
mit scinem Inhalt zu befassen. AuBerdem sei dem Notarvertreter
gesagt worden, diec Eheleute - hiétten die von Frau -
crworbenen Sachen in unmittelbaren Besitz genommen. Dem Notar-&
vertreter sei auch aus cigener Anschauung bekannt gewesen, daB
dgic Eneleutc (P praktisch dbnn Gesumtbetrich der Frau (D
iibecrnommen und Warenlager und Gerdte unter VerschluB gehalten
hitton. Dic Abtretung des Herausgabeanspruches sei erforderlich

gewesen, weil die Ehecleute am Tage des Vertragsschlusscs - :

Clausthal-Zecllerfeld verlassen und den Besitz an den einzelnen
Gegenstédnden vorldufig an Frau -iiberlassen hdtten. Sollten
dic Ehcleutc @@ durch den Vertrag vom 12. Mai 1960 kein
Eigentum erworben haben, so sei der Xliger durch den notaricllen
Vertrag vom 29. Juni 1960 deshalb Eigentiimer geworden, weil

Frau - diesem Vertrag zugestimmt habe.

Der Beklagte hat sodann geltend gemacht, der Klidger miissec
zuniichst versuchen, seine Schadensersatzanspriichc gegen dic
Eheleute- durchzuscetzen, die ihm bei Richtigkeit seines
Vorbringens zusténden ( § 21 Abs. 1 RNotO i.Verb. mit § 839
Abs. 1 Satz 2 BGB). Sein Vertreter sei nicht beauftragt gewesen,
den Vertrag vom 12. Mai 1960 zu iiberpriifen, der Auftrag sei
vielmehr dahin gegangen, dic Beziehungen der Beteiligten durch
cinen notaricllen Vertrag zu regeln. Falls iiberhaupt ein be-
lchrender Hinweis erforderlich gewesen sei, so stehe das
Unterlassen dieses Hinweises im engen Zusammenhang mit der
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Beurkundungstédtigkeit. Endlich hat der Beklagte die Hohc der
Schadensersatzanspriiche bestritten und in dicsem Zusammenhang
vorgetragen, daf dic Pfandung wvon vier Hobelbidnken bei Vertrags-
schluB bekannt gewescen sei, so daB der Kldger nach dem Sinn des
Vertrages das mit dem Erwerb dieser Gegenstdnde verbundenc
Risiko sclbst tragen miisse.

Der Kliiger hat entgegnet,. er konne deswegen nicht auf das
Bestehen einer anderweiten Ersatzmdglichkeit verwiesen werden,
veil der Notarvertreter seinc Amtspflicht bei einer nachgesuch-
tqn Boratung verletzt habe ( § 26 Abs. 1 RNotO). Er, der Kliger,
sei nicht zu dem Notarvertroter gegangen, um einc Beurkundung
vornchrien zu lassen, vielmchr habe er sich dariiber beraten
lagsen wollen, wic cr scine Absicht am besten und sichersten
verwirklichen konnc, die nach seiner Auffassung den Eheleutcn
- gehbrenden Gegenstidnde zu crwerben. Die boratende Tatig-
keit des Notars, diec ganz im Vordergrund gestanden habe; konne
nicht als unselbstiéndiger Teil der Beurkundungstdtigkeit aufge-
faBBt werden. Zu dicser sci es erst gekommen, weil der Notarver-
troter die Beteciligten iiberfliissigerweise zu einer notariecllen
Beurkundung der getroffencn Vegeinbarung gedriangt habe.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben dic Klage
abgcwicsen.,

Mit der Revision verfolgt der Kléger den Klageantrag
weiter,

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht nimmt an, da8 der Notarvertrecter
fahrliissig seine Amtspflicht verletzt habe. Dieser habe fiir
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die von ihm erbetenc Beratung und dic anschlicfiende Beurkundung
cinc geniigend zuverlidssige Rechtsgrundlage dadurch schaffen
miissen, daB cr den Sicherungsiibercignungsvertrag vom 12. Mai

1960 iiberprift und damit die Verfiigungsbefugnis dexr Ehcleute
@ :ur Eigentumgsiibertragung klargestellt hiétte. Eine Uber-
priifung viirde ergcben haben, daB der Vertrag zur Eigentums-
iibertragung untauglich gewesen sei und dafl damit dem beurkunde-
ten Vertrag die Voraussctzung gefehlt habe, von der die Betei-
ligten ausgegangen seien. Das Berufungsgericht bejaht sodann
ecincn durch dic Amtspflichtverletzung entstandenen Schaden des
Kldgers, der ohnc Eigentumserwerb den Kaufpreis gezahlt und gegen
dic Zwangsverstecigerung nicht mit Erfolg habe intervenieren
konnen. Der Schadensersatzanspruch gegen den fiir die Pflicht-
verletzung scines Vertreters gemidf § 35 RNotO haftenden Be-
klagten scheitert aber nach der Auffassung des Berufungsge-
richts an der Vorschrift des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB (i.Verb.

mit § 21 Abs. 1 RNotO). Der Kliédger habe némlich nicht dargetan,
daB cr auf anderc Weise keinen Ersatz erlangen kénne. Es liege
nahe, daB SchédcnsersatzanSprﬁche des Klégers gegen die Eheleute ..
- wegen Nichterfilllung des Kaufvertrages besténden.

II. Die Revision wendet sich gegen die Anwendung der
Subgsidiaritédtsklausel des § 8%9 Abs. 1 Satz 2 BGB und meint,
der Notarvertreter habe bei einem selbsténdigen Amtsgaschiéft
der Beratung ( § 26 Abs. 1 RNotO) fahrlissig seine Pflicht
verlotzt, so daB dic Vorschrift des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB
fiir das Haftungoverh&ltnis zwischen dem Notar und seinem
Auftraggeber auBer Anwendung zu bleiben habe { § 21 Abs. 1
Satz 3 RNot0).

 Dic Riige kann keinen Erfolg haben. Das Berufungsgericht
stcllt fest, die Absicht des Kliégers und der Eheleute
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sei von vornherein dahin gegangen, daB die Eheleute

dem Kliger dic aus dem Betriebsvermigen der Firma

stammenden Gegensténde zum Eigentum tibertragen und dafiir

vom Kliiger einon Abldsungsbetrag (Kaufpreis) erhalten
sollten. Sic hdtten auch diesc Absicht dem Notarvertreter
vorgetragen und gleichzeitig um Rat gebeten, wie die Ver-
wirklichung der Pléne in einer filir den Klédger "sicheren

Art und Weise" mdglich sgmei. Piir dic Haftung des Notars kann
es nun nicht darauf ankommen, ob dem Notarvertreter der Auf-
trag einer Beurkundung der Abreden soglecich erteilt worden
ist oder ob man sich erst im Laufe der Besprechung zu einer
notariéllen Niederlegung der Abreden entschlosgsen hat, auf
die der Ehemann - besonders Wert legte. :¥benfalls ist
es filr dic Haftungsfrage unerheblich, ob eine notariclle

- Beurkundung des Vertrages rcchtlich erforderlich war oder
nicht. *Ubernahm es der Notarvertreter auf Wunsch der Be-
teiligten, ihre Abreden zu beurkunden, so ergab sich mit
Riickgicht auf diesc Beurkundung die Amtspflicht, die Absichten
der VertragsschlieBenden richtig zu ermittely, sich mit dum dork
kundung czugrundeliegenden Sachverhalt geniigend vertraut zu
machen und rechtliche Belchrungen zu erteilen, wenn sich

aus den Umstdnden Anhaltspunkte dafiir ergaben, daB einem
der Beteiligten mit dem GeschédftsabschluB mdglicherweise

ein ihm nicht bewuBter Schaden drohte. Die Verletzung der
Belchrungs— und Aufklérungspflicht, die das Berufungsge-
richt dem Notarvertreter zur Last legt, steht in so engem
Zusammenhang mit der Beurkundungstédtigkeit, daB sie nicht
als AusfluB einer selbstﬁndigeﬁ notarischen Rechtsbetreuung
im Sinne des § 26 Abs. 1 RNot0 aufgefaBt werden kann. Dem
entspricht dic pgebiihrenrechtliche Behandlung der Sache, bei
der vom Notar mit Recht keine Gebiihr fiir eine besondere Be-
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ratungstitigkeit eingesetzt worden ist (vgl.§ 147 Abs. 2 Kosten-
ordnung). 2Zuzugeben ist der Revision nur, da8 die Vorschrift
des § 21 Abs. 1 Satz 3 RNotO i.Verb. mit § 26 Abs. 1 RNotO
dann gelten wiirde, wenn es nicht zu ciner notaricllen Beur-
kundung gekommen wire und sich dic Tdtigkeit des Notarver-
trcters auf einc in Ausiibung scines Amtes gelcistcte Beratung
heschrinkt hidtte. Daraus kann aber nicht hergeleitet werden,
daB dic hier zur Erdrterung stchende Pflichtverletzung ge-
sondert von der Beurkundungstidtigkeit zu wiirdigen und dem-
goemdB haftungsrechtlich dem § 21 Abs. 1 Satz 3 RNotO zu un-
terstellen ist.

Zu den von der Revision erhobencn Riigen aus'§ 286 ZPO ist
zu bemerken, dafl das Berufungsgericht bei der Feststellung
des Sachverhaltes keine wesentlichen Umsténde itberscehen hat.
Eines ndheren Eingehens auf diese Riigen bedarf es erst recht
deshalb nicht, weil ihnen einc sachlich-rechtlich fehlsame
Auffassung iiber die Trennung der Beratungstitigkeit von den
sich im Zusammenhang mit der Beurkundung ergcbenden Pflichten
zugrunde liegv.

emer-

III. jlat also das Berufungsgericht mit Recht die An-

wendbarkeit der Subgidiaritdtsklausel des § 839 Abs. 1 Satz

2 BGB bejaht, so kann der Klage nur dann stattgegeben werden, .

vienn feststeht, daB der Kldger auf andere Weise keinen Er-
satz scines Schadens zu erlangen vermag. Die Unmbglichkeit,
andcrwveiten Ersatz zu erlangen, ndher darzulegen, war Sache
des insoweit behauptungs—- und beweispflichtigen Klidgers, den
bercits das Landgericht auf diesen Gesichtspuﬁkt hingewiescn
hat. Nach dem festgestellten Sachverhalt liegt es nahe, daB .
dem Kléger Schadensersatz- oder Riickerstattungsanspriiche gegen
die Ehcleute - gustehen, dic ihre Pflichten aus dem Kauf-
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vertrag nicht erfiilllt haben (vgl. §§ 433, 434, 440 BGB).
Dafiir, daB solchen Anspriichen rechtliche Hindernisse im
Wege stchen oder daB sie nicht realitierbar sind, ist
nichts vorgetragen worden.

Da das Berufungsgericht die Berufung des Klégers mit
zutreffender Begriindung zuriickgewiesen hat, muflte auch dic
Revision der Zuriickweisung verfallen.

Engels Hanebeck Dr. Haus

Dr. Pfretzschner Dr. NiiBgens
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