BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR 308/81 ~ URTEIL Verkindet am

4, Februar 1983
Friederich,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Bg@verein fiir q, Gemeinniitzige Aktienge-
sellschaft, BEllAstrafe Do, cesetzlich ver-

treten durch den Vorstand, dieser vertreten durch den
Vorstandsvorsitzenden Heinz , DRNEEEER:trate @,
Da gy ,

Kldger und Revisionskliger,
- Prozeflibevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. R -
gegen
Otto A. SR, VEEEENplatz @, Do,
Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -



Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. Februar 1983 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter Dr. Eckstein,
Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt und Dr. R&afle

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 13, Zivil-
senats in Darmstadt des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 25. November 1981 wird

auf Kosten des Klidgers zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 8. @GR 1975 protokollierte der Beklagte das
Angebot des Kldgers und die Annahmeerkldrung der Eheleute
ZHIER iiber den AbschluB eines "Kaufanwirtervertrages"
(Vorvertrag) zum Erwerb einer Eigentumswohnung im Rahmen
eines nidher bezeichneten Bauvorhabens in Da(uiiiiiin-ruENND,
Fir die Eheleute 2 war "die Eigentumswohnung im III. Ge-
schof3 1links mit 3 Zimmern, Kiiche, Bad und den dazu gehdrigen
Nebenrdumen (ca. 82,23 gm Wohnfliche) gemidB beigefiigtem
GrundriB" sowie "das Teileigentum Nr. (.1 bestehend aus
1 Abstellraum im Keller und 1 Fahrzeugeinstellplatz" vorge-
sehen. Bestimmte PlZne und eine privatschriftliche Baubeschrei-
bung sollten Bestandteile des Vertrages sein., Bel der Beurkun-
dung lagen die Pldne und die Baubeschreibung nicht vor. Sie
wurden daher nicht zur Anlage der Niederschrift gemacht.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

In einem VorprozeB zwischen dem Kliger und den Ehe-
leuten Z@B entschied das Oberlandesgericht Frankfurt am
Main durch - rechtskridftiges - Urteil vom 6. Dezember 1978,
daB der Kliger gegen die Eheleute Z{® keinen Anspruch auf
Abschlufl eines Hauptvertrages habe. Zur Begriindung fiihrte es
aus, der hotarielle "Kaufanwiartervertrag" sei formnichtig,
well bei der Beurkundung Baubeschreibung und Pline nicht mit-
beurkundet worden seien. Im Mai 1979 verkaufte der Kldger die
Wohnung weiter.

Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt der KlZger den
Beklagten wegen Amtspflichtverletzung auf Ersatz des Scha-
dens in Anspruch, der ihm durch die formnichtige Beurkun-
dung entstanden sei.

Der Kldger hat beantragt, den Beklagten zur Zahlung
von 48 328,13 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Der Beklagte
hat eine schuldhafte Amtspflichtverletzung geleugnet und
die Schadensberechnung des Kligers bestritten.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 28 075,69 DM
nebst Zinsen stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie
auch insoweit abgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision verlangt der Kliger
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Der Be-
klagte beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist im Ergebnis unbegriindet.

1. Zu Unrecht verneint allerdings das Berufungsgericht,
daB3 der Beklagte eine Amtspflicht verletzt habe.

a) Gem#B § 17 Abs. 1 BeurkG soll der Notar die Erklid-
rungen der Beteiligten klar und unzweideutig in der Nieder-
schrift wiedergeben; dabei soll er darauf achten, dafl Zweifel
vermieden werden. Die Urkunde soll das Rechtsgeschift voll-
stdndig wiedergeben und auch alle Nebenabreden enthalten
(Keidel/Kuntze/Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit Teil B,
Beurkundungsgesetz, 11. Aufl. § 17 Rdn. 24; Mecke, Beurkun-
dungsgesetz § 17 Anm. 20). Der Notar darf sich nicht damit
begniigen, eine Urkunde herzustellen, in welcher der rechts-
geschidftliche Wille einen nur unvollkommenen Ausdruck findet
und daher auslegungsbediirftig ist, sondern muBl den "sichersten"
Weg gehen (stidndige Rechtsprechung, vgl. schon RGZ 148, 321,
325; BGH Urteile vom 3. November 1955, III ZR 62/54 - insoweit
in NJW 1956, 140 nicht abgedruckt; vom 13, Mirz 1958,

III ZR 197/56 = VersR 1958, 329 = WM 1958, 758; vom
15. Januar 1962, III ZR 177/60, LM BNotO § 19 Nr. 1 sowie
BGHZ 70, 374, 375).

b) Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes erstreckt sich bei einem Vertrag, durch den sich der
eine Teil zur VerduBerung eines Grundstiicks oder einer
Eigentumswohnung verpflichtet, das Beurkundungserfordernis
nach § 313 BGB, § 4 Abs. 3 WEG nicht nur auf die Grundstiicks-
libereignungspflicht, sondern auf alle Vereinbarungen, aus



denen sich nach dem Willen der Vertragspartner das schuld-
rechtliche VerduBlerungsgeschdft zusammensetzt; dabei spielt
keine Rolle, inwieweit die einzelnen Anspriiche aus dem Ver-
trag nach Kauf- oder Werkvertragsrecht zu beurteilen sind
(BGH Urteile vom 13. November 1953, V ZR 173/52, LM BGR

§ 313 Nr. 3; vom 14, Juli 1961, VIII ZR 57/60, LM BGB

§ 313 Nr. 21; BGHZ 63, 359, 361; 69, 266, 268; 74, 346, 348),
Nach dem "Kaufanwdrter-Vertrag" vom 28, Januar 1975 sollte
das Bauvorhaben "nach den Pldnen, insbesondere den Bau-
zeichnungen der Planungsgruppe ... und der ... Baubeschrei-
bung vom 30.5.1973 errichtet" werden, Weiter heiBt es:

"Pldne und Baubeschreibung sind Bestandteile dieses Vertrage:
Das Beurkundungserfordernis erstreckte sich mithin auch

auf die Pldne (vgl. insoweit BGHZ 74, 346, 349 f) und auf
die Baubeschreibung (vgl. BGH Urteile vom 28. Mai 1971,

V ZR 65/69, LM WohnungseigentumsG § 21 Nr. 1 = MDR 1971, 739.
Betrieb 1971, 1350 = WM 1971, 958 = BGHWarn 1971, Nr. 143;
BGHZ 63, 359, 362; 69, 266, 268; BGH Urteil vom 22. Juni 1979
V ZR 21/78, NJW 1979, 1984).

c) GemdB § 9 Abs. 1 Nr, 2 BeurkG muB die notarielle
Niederschrift die Erklirungen der Beteiligten enthalten;
Erkldrungen in einem Schriftstiick, auf das in der Nieder-
schrift verwiesen und das dieser beigefligt wird, gelten als
in der Niederschrift selbst enthalten.

Nach der angefiihrten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes hdtte jedenfalls die Baubeschreibung der notariellen
Niederschrift beigefiligt werden miissen.

Eine hiervon abweichende Ansicht hat der erkennende
Senat nur in seinem Urteil vom 20, Dezember 1974 (BGHZ 63,
359, 362) vertreten. Auch in dieser Entscheidung ist er zwar



n

davon ausgegangen, dafB eine Baubeschreibung, die weder im
Text der notariellen Urkunde enthalten noch zur Anlage der
Niederschrift gemacht worden ist, "fiir sich allein betrachtet,
nicht Gegenstand der Beurkundung geworden" ist; er hat aber
gemeint, dem Schutzzweck des § 313 BGB sei noch geniigt, wenn
wenigstens der Hauptinhalt der Verpflichtungen in hinléng-
lich klaren Umrissen im Text der formgerechten Urkunde selbst
angegeben sei; dann sei eine Auslegung unter Beriicksichtigung
der - nicht formgerechten - Baubeschreibung nicht ausge-
schlossen,

Diese Entscheidung ist im Fachschrifttum, insbeson-
dere auch in Kreisen der Notare, auf einhellige Ablehnung
gestoBen (Regler, MittBayNot 1975, 149 ff; Volhard, NJW 1975,
1682 ff; R811, NJW 1976, 167 £). Der Senat ist von ihr be-
reits in BGHZ 69, 266, 269 wieder abgeriickt und hat hieran
seither festgehalten (BGHZ 74, 346, 349; Senatsurteil vom
22. Juni 1979, V ZR 21/78, NJW 1979, 1984). Der Gesetzgeber
hat diese Rechtsprechung, soweit sie - wie hier - die er-
setzende Verweisung auf privatschriftliche Urkunden betraf,
im Gesetz zur Anderung und Ergidnzung beurkundungsrechtlicher
Vorschriften - Beurkundungsinderungsgesetz (BeurkAndG) -
vom 20. Februar 1980 (BGBl1 I S. 157) fiir die Zukunft unange-
tastet gelassen. Lediglich fiir die Vergangenheit hat er ange-
ordnet, daB das Rechtsgeschidft (abgesehen von bereits im
gegenteiligen Sinne rechtskridftig entschiedenen FzZllen) nicht
deshalb nichtig ist, weil die privatschriftliche Urkunde nicht
nach § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG beigefiigt (oder nicht nach
§ 13 BeurkG vorgelesen) worden ist; Voraussetzung hierfiir
ist, daB sich der Hauptinhalt der durch das Rechtsgeschift
zu begriindenden Rechte und Pflichten in hinlénglich klaren
Unrissen aus der Niederschrift ergibt (§ 1 Abs. 1 Satz 2
BeurkAndG).




Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hat der
Gesetzgeber damit seibst fiir die Vergangenheit nicht etwa
die Bezugnahme auf privatschriftliche Urkunden ohne deren
Beifiligung zur notariellen Niederschrift fiir eine amtspflicht
gemidBe Form der notariellen Beurkundung (auBerhalb des
§ 9 BeurkG) erkldrt; er hat insoweit auch nicht das Senats-
urteil vom 23, September 1977 (oder gar das Urteil vom
28. Mai 1971) korrigiert und erst recht nicht, wie die
Revisionserwiderung meint, "signalisiert", dafl er die neuere
Senatsrechtsprechung auch zur ersetzenden Verweisung auf
privatschriftliche Urkunden fir einen "Irrweg" hdlt. Viel-
mehr hat er lediglich im Hinblick auf BGHZ 63, 359 aus
Grinden des Vertrauensschutzes "bis zum Bekanntwerden dieser
Entscheidung" (vom 23, September 1977) eine riickwirkende
Heilung angeordnet (vgl. hierzu die Amtliche Begriindung des
Regierungsentwurfs zum Beurkundungsinderungsgesetz, BT-Druck
8/3230 S. 6 unter c)).

Da der Beklagte als beurkundender Notar verpflichtet
war, den sichersten Weg der Beurkundung zu widhlen, hat er
dadurch, daB er die Baubeschreibung der Niederschrift nicht
beifiligte und die Beteiligten auf die mdglichen Rechtsfolgen
dieser Unterlassung auch nicht hinwies, objektiv seine Amts-
pflicht verletzt (ebenso schon BGHZ 70, 374, 375).

2. Die Amtspflichtverletzung gereicht dem Beklagten
aber jedenfalls deswegen nicht zum Verschulden, weil das Be-
rufungsgericht seine Beurkundungsweise als amtspflichtgemisB
beurteilt hat. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes ist das Verschulden eines (Beamten oder) Notar
regelmdBig zu verneinen, wenn ein mit mehreren Rechtskundige
besetztes Kollegialgericht nach miindlicher Verhandlung desse



Vorgehen als pflichtgemidB und objektiv rechtméBig bewertet hat.
Diese Richtlinie muB entgegen der Ansicht der Revision auch

dann gelten, wenn das Kollegialgericht - wie hier - die Revision
gegen sein Urteil zugelassen hat; denn es zieht hierdurch die
Richtigkeit seiner Beurteilung nicht etwa selbst in Zweifel,

sondern ermdglicht lediglich die Anrufung des Revisions-
gerichts.

Eine Ausnahme von der genannten Regel wird allerdings
fiir den Fall gemacht, daB das Kollegialgericht die Rechtslage
trotz eindeutiger und klarer Vorschriften verkannt oder eine
eindeutige Bestimmung handgreiflich falsch ausgelegt hat
(BGHZ 27, 338, 343; BGH Urteile vom 28 Juni 1971,

IIT ZrR 111/68, NJW 1971, 1699, 1701 und vom 7., Februar 1980,
III ZR 153/78, NJW 1980, 1679). Ein solcher Ausnahmefall
liegt hier aber nicht vor.

a) Das Berufungsgericht hat freilich die Rechtslage
verkannt., Richtig ist zwar, daB zur Zeit der Beurkundung des
Kaufanwirtervertrages (28. Januar 1975) Pldne nach einhellig
vertretener Ansicht nicht anlagefihig im Sinne des § 9 Abs. 1
Satz 2 BeurkG waren; insoweit hat in der Tat erst das Senats-
urteil vom 6. April 1979 (BGHZ 74, 346, 349 f) eine Anderung
gebracht, Dagegen war die Rechtslage bei der Bezugnahme auf
privatschriftliche Baubeschreibungen keineswegs, wie das Be-
rufungsgericht meint, "dhnlich": Die Anlagefdhigkeit von Bau-
beschreibungen ist zu keinem Zeitpunkt in Zweifel gezogen
worden., Bereits aus dem erwdhnten Senatsurteil vom 28, Mai 1971,
V ZR 65/69, LM WohnungseigentumsG § 21 Nr. 1 = MDR 1971, 739 =
Betrieb 1971, 1350 = WM 1971, 958) war zu ersehen, daB die Be-
zugnahme auf eine Baubeschreibung ohne deren Mitbeurkundung
(nach § 9 BeurkG) einen Formfehler darstellt, der gemi8



§§ 313 Satz 1, 125 BGB zur Nichtigkeit des Vertrages fiihrt,
wenn der Formmangel nicht gemi#B § 313 Satz 2 BGB geheilt
wird. Bereits im folgenden Jahr hatte Weber in einer grund-
sdtzlichen Abhandlung ausfiihrlich die Notwendigkeit begrilindet,
bei einer ersetzenden Verweisung auf eine Baubeschreibung
nach § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG zu verfahren (DNotZ 1972, 133,
141). Zu Unrecht verneint das Berufungsgericht einen Schuld-
vorwurf dennoch mit der Begriindung, der Beklagte habe "seine
Beurkundungstdtigkeit an der zur Handlungszeit gliltigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ausgerichtet". In der
vom Berufungsgericht als Beleg angefiihrten Entscheidung

BGHZ 63, 359, 361 hat der Senat nicht ausgesprochen, da3
eine Beurkundung entgegen § 9 BeurkG schlechthin zul#ssig
und amtspflichtgemdfl sei; er hat lediglich den Standpunkt
eingenommen, daB die Bezugnahme auf eine - entgegen

§ 9 BeurkG - nicht beigefiigte Baubeschreibung nicht zur
Formnichtigkeit des Vertrages zu fithren brauche; zugleich
hat er darauf hingewiesen, daB der Notar in Zweifelsfdllen
"vorsichtshalber zur Mitbeurkundung raten" werde (vgl. auch
die insoweit zutreffende Auslegung des Senatsurteils durch
Regler, aa0 S. 150). Der Beklagte durfte sich aber, wie im
Ansatz ilbrigens wohl auch das Berufungsgericht nicht ver-
kennt, nicht damit begnligen, eine solche Urkunde herzustel-
len, in der der rechtsgeschdftliche Wille nur "unvollkommen
Ausdruck gefunden hat", sondern muBte den sichersten VWeg
widhlen (BGHZ 70, 374, 375; vgl. auch Ludwig, AcP 180, 373, 39

b) Die vom Berufungsgericht verkannte Rechtslage beruht
aber nicht - jedenfalls nicht allein - auf eindeutigen und
klaren Vorschriften (§ 9 BeurkG, § 313 Satz 1 BGB); von Be-
deutung fiir die Auslegung der Vorschriften konnte vielmehr
auch die unklar gebliebene Beurteilung ihres Zusammenspiels
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in BGHZ 63, 359, 361 ff ("... gewisse Auflockerung der
Formenstrenge" - aa0 S. 363) und die Bedeutung dieser Ent-
scheidung fiir die objektiven Anforderungen an einen pflicht-
bewuBten "Durchschnittsnotar" sein. Dabei kann auch nicht
unberiicksichtigt bleiben, da8 nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts die formlose Bezugnahme auf privatschrift-
liche Baubeschreibungen im Januar 1975 "der allgemein iibli-
chen Praxis entsprach" und der Senat in BGHZ 63, 359, 362
ausdriicklich "den praktischen Bediirfnissen" Rechnung tragen
wollte., Die Gemengelage von Gesetzes- und (zeitweilig
schwankendem) Richterrecht schuf vor dem Hintergrund - wirk-
licher oder vermeintlicher - praktischer Bediirfnisse eine
unklare Rechtslage, die zwar in erster Linie die Frage der
Formwirksamkeit betraf, letztlich aber auch Zweifel hinsicht-
lich noch amtspflichtgemdBer Vereinfachungen durch den Notar
bei der Beurkundung vor ihm abgegebener Erklirungen der Be-
teiligten begriinden konnte.

Nach alledem liegt flir die Beurteilung des Verschuldens
des Beklagten keine Ausnahme von der Regel vor, daB ein Ver-
schulden des Notars zu verneinen ist, wenn - wie hier - ein
Kollegialgericht das beanstandete Verhalten als pflichtgemidsB
und objektiv rechtmdBig bewertet hat.
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3. Die Berufung des Kldgers ist daher mit der Kosten-
folge aus § 97 ZPO zurickzuweisen.

Dr. Thumm Dr. Eckstein Hagen
Vogt Réfle
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