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BGB § 278

Schaltet ein Vertragspartner zur Erfiillung einer ihm
obliegenden Verpflichtung einen Notar ein, so kann dieser
sein "Erfiillungsgehilfe" im Sinne des § 278 BGB sein.

BGH, Urt. v. 8. Februar 1974 - V ZR 21/72 - 0LG Hamburg
LG Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR 21/72 URTEIL Verkiindet am

8. Februar 1974
Hirth,
Justizhauptsekretdr
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Bernhard E (jjjjD i» 1y,
RO tratc @,

Beklagten,

~ ProzeBbevollmidchtigter zweiter Instanz: Rechtsanwalt
in g -

Streithelfer:

1. Notar Dr. Giinther GUN,

2. Notar Dr. Henning B@@®,

beide in HENENEED, CQES SENMPstrase@,

Revisionskl&ger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

1. den Ingenieur Werner S (NG
2. die Ehefrau Ursula S QEENEEEND ccb. ¢uNND,
beide in HEIEED. D11 @P,

Kliger und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.( NP -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt . www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. November 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Rothe,
Dr. Mattern, Dr. Grell und von der Miihlen

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts zu Hamburg vom 5. Januar 1972
wird auf Kosten der Streithelfer zuriick-
gewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte, dem die Eheleute Egjjjh ¢in unbe-
bautes Grundstick in AGJJ zum Kauf angeboten hatten
-~ das Angebot war von dem NP Notar Dr. GEIED
beurkundet worden -, verkaufte davon am 2. Mai 1969
eine Teilfldche mit einem von ihm darauf zu errichten-
den Fertighaus fiir 114 800 DM an die klagenden Eheleute.
Laut § 7 des von dem Notar Dr. Bgj, dem Sozius des
Dr. G, beurkundeten Kaufvertrages durfte der Be-
klagte, wenn ihm die Vertragserfiillung aus einem von
ihm nicht zu vertretenden Grunde unmdglich wurde, vom
Vertrag zuriicktreten, und alsdann sollten die Kliger
verpflichtet sein, an ihn 10 % der Kaufsumme "als Scha-
densersatz zu bezahlen". Die Klidger zahlten 1 000 DM

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

‘

1, YONY SIOMUTE]

Elie)

§ {oeu yuequaje(J S[e purs ;‘;[IH[II[IIH"\'\‘]IJ]Jﬂ Ip

znyPsas HYIN JFeLY §


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

auf den Kaufpreis an. Fiir die beabsichtigte Grundstiicks-
teilung beantragte der Beklagte bei dem zustdndigen
Kreisbauamt die Genehmigung nach dem Bundesbaugesetz.

Die Eheleute S crneverten im Juli 1969 ihr Kauf-
angebot - diesmal zu Protokoll des Notars Dr. BE@i-

und befristeten es bis zum 31. August 1969 mit der MaB-
gabe, daB die Annahme zu Protokoll eines Notars erklirt
sein miisse, aber bis zu dem genannten Tage nicht zu
ihrer, der Anbietenden, Kenntnis gelangt zu sein brauche;
gleichzeitig bewilligten sie fiir den Fall der Annahme die
Eintragung einer Auflassungsvormerkung zugunsten des
Beklagten.

Anfang August 1969 versagte das Kreisbauwamt die
Teilungsgenehmigung. Nachdem der Beklagte hiergegen

Widerspruch eingelegt hatte, erkldrte er am 30. August 1969

vor dem Notar Dr. B@P die Annahme des Kaufangebots.

Die Eheleute Efll die weder durch Dr. Bgnoch
durch den Beklagten von der Annahmeerkldrung Kenntnis
erhielten, verkauften am 15. September 1969 zu Protokoll
des Notars Dr. G@® ihr Grundstiick an den Architekten
Ba@®, fiir den alsbald eine Auflassungsvormerkung ein-
getragen wurde. Der Widerspruch des Beklagten gegen den
Versagungsbescheid wurde nicht weiterverfolgt; die Ge-
nehmigungsbehtrde betrachtete die Angelegenheit als er-
ledigt.

In der Folgezeit weigerte sich der Beklagte, den
Kldgern die angezahlten 1 000 DM zuriickzuerstatten.
Er erklidrte den Riicktritt vom Kaufvertrag der Parteien
und forderte unter Hinweis auf § 7 dieses Vertrages von




den Kligern als Schadensersatz 10 % des Kaufpreises
abzliglich der geleisteten Anzahlung. Dem hielten die
Kl&dger entgegen, der Beklagte habe die Nichterfiillung
zu vertreten und miisse ihnen daher seinerseits ihren
betrdchtlichen Schaden ersetzen. Mit der vorliegenden
Klage begehren sie seine Verurteilung zur Zahlung von
1 000 DM nebst Zinsen und die Feststellung, daB ihm
kein Schadensersatzanspruch in Hohe von 10 480 DM zu-
stehe. Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und
Widerklage erhoben auf Feststellung, daB den Kl&gern
wegen Nichtdurchfiihrung des Vertrages vom 2. Mai 1969
keine Schadensersatzanspriiche gegen ihn zustiinden.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen. Die Berufung des Beklagten ist
vom Oberlandesgericht zuriickgewiesen worden. Hierauf
sind die Notare Dr. Gl und Dr. Bgi®, denen der Be-
klagte den Streit verkiindet hatte, ihm als Streithelfer
beigetreten und haben in dieser Eigenschaft die im Be-
rufungsurteil zugelassene Revision eingelegt. Mit ihr
verfolgen sie den Klageabweisungsantrag und das Fest-
stellungsbegehren aus der Widerklage weiter. Die Kl&ger
beantragen Zuriickweisung der Revision.



Entscheidungsgriinde

1. Die Streithelfer waren, da in ihrer Person die
Voraussetzungen des § 66 2P0 erfiillt sind, zum Beitritt
auf seiten des Beklagten berechtigt. Die Zuldssigkeit
ihrer Revision ergibt sich aus § 67 ZPO.

2. Das Berufungsgericht geht davon aus, dal der
Kaufvertrag der Parteien einer "Bodenverkehrsgenehmigung"
(gemeint ist die Teilungsgenehmigung nach § 19 BBauG)
bedurft habe und daher zunidchst schwebend unwirksam ge-
wesen sei. Weil der Widerspruch gegen den Versagungsbe-
scheid des Kreisbauamts dann nicht weiterverfolgt wurde,
sel der Vertrag endgliltig unwirksam geworden. Der Beklagte
sei aber bereits wihrend der schwebenden Unwirksamkeit
vertraglich verpflichtet gewesen, sich das Eigentum an
der von ihm weiterverkauften Grundfliche zu verschaffen.
Diese Verpflichtung habe er dadurch verletzt, daB er den
Eigentiimern Eggers keine Mitteilung von der Annahme ihres
Verkaufsangebots gemacht und nicht dafiir gesorgt habe, daB
die ihm bewilligte Auflassungsvormerkung sogleich in das
Grundbuch eingetragen wurde. Die hierin liegende positive
Forderungsverletzung habe der Beklagte auch zu vertreten.
Zwar lasse sich ein eigenes Verschulden bei ihm nicht
mit Sicherheit feststellen, er miisse indessen auf jeden
Fall fiir das Verschulden des Notars Dr. B@ als seines
Erfiillungsgehilfen gemdB § 278 BGB einstehen; Dr. B@P
habe, obgleich er mit der Abwicklung des Vertrages zwi-
schen dem Beklagten und den Eheleuten Eggers beauftragt
gewesen sei (§ 12 daselbst), weder alsbald die Eheleute




E@E von der Annahme ihres Verkaufsangebots benach-
richtigt noch fiir die Eintragung der Auflassungsvor-
merkung gesorgt. Dieses Versiumnis habe dazu gefiihrt,
daBl dem Beklagten die Erfiillung seiner Eigentumsver-
schaffungspflicht (§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB) nachtrig-
lich unmoglich und infolgedessen der Kaufvertrag der

Parteien endgiiltig unwirksam geworden sei. Hinsichtlich

des Verschuldens hitte der Beklagte sich entlasten
miissen, jedoch habe er insoweit nichts Konkretes darge-
legt. Demnach sei er den Kldgern zum Schadensersatz
verpflichtet, so daB sich die Klage als begriindet und
die Widerklage als unbegriindet erweise. Der von den
Kligern mit dem Zahlungsantrag verlangte Betrag stelle
ihren Mindestschaden dar.

lliergegen wendet sich die Revision im Ergebnis
ohne Erfolg.

3., Welche Anspriiche die Parteien gegeneinander
haben, hd@ngt zunichst davon ab, ob der von ihnen am
2. Mai 1969 geschlossene Vertrag behdrdlicher Geneh-
migung bedurfte und deswegen schwebend unwirksam war.
Das Berufungsgericht hat dies bejaht. Darin kann ihm
nicht gefolgt werden.

Fir die Teilung des damals noch den Eheleuten
Eggers gehtrenden Grundstiicks war allerdings eine Ge-
nehmigung gemdB § 19 Abs. 1 und 3 BBauG erforderlich,
weil es innerhaldb eines im Zusammenhang bebauten Orts-
teils liegt und ein Bebauungsplan bisher nur in Vorbe-

reitung war. Unter "Teilung" im Sinne dieser Bestimmungen

\.,s‘



ist indessen nicht ein rein schuldrechtliches Ver-
pflichtungsgeschift, um das es im vorliegenden Fall
allein geht, zu verstehen. Das hat der erkennende

Senat, insbesondere unter Hinweis auf die Materialien

zum Bundesbaugesetz, in seinem Urteil vom 20. Juni 1962
(BGHZ 37, 233) sowie auch in der Folgezeit noch wieder-
holt ausgesprochen (vgl. zuletzt Urteil vom 10. Mirz 1972,
V ZR 87/70, WM 1972, 656, 657). Er hilt daran auch nach
erneuter Priifung fest.

Bedurfte also der Kaufvertrag vom 2. Mai 1969
keiner Genehmigung nach dem Bundesbaugesetz, so war er
entgegen der Meinung des Berufungsgerichts nicht schwe-
bend unwirksam.

Sein Wirksamwerden wurde auch nicht dadurch ver-
hindert, daB8 ihn die Parteien laut § 8 abgeschlossen
haben "unter Vorbehalt der erforderlichen behdrdlichen
Genehmigungen sowie der Erteilung der Baugenehmigung
fiir das hier verkaufte Eigenheim". Denn nach der recht-
lich nicht zu beanstandenden Auslegung im Berufungs-
urteil (S. 14) bedeutete diese Vertragsbestimmung ledig-
lich einen Hinweis auf die Erforderlichkeit jener Ge-
nehmigungen. Wenn das Oberlandesgericht - worauf seine
beilsufige Bemerkung an anderer Urteilsstelle (S. 15)
hindeuten ktnnte - hinsichtlich der in § 8 des Kauf-
vertrags besonders hervorgehobenen Baugenehmigung etwas
anderes angenommen haben sollte, stiinde dies der er-
wihnten Vertragsauslegung jedenfalls insoweit, als die
Genehmigung nach dem Bundesbaugesetz in Betracht kommt,
nicht entgegen.




Da sonach der Vertrag der Parteien von Anfang an
rechtswirksam war, kommt es auf die Folgerungen, die
das Berufungsgericht aus der vermeintlichen schweben-
den Unwirksamkeit gezogen hat, nicht an. Damit eriibrigt
sich eine Stellungnahme zu den hierauf beziiglichen
Revisionsriigen; insbesondere braucht nicht geprift zu
werden, was der Beklagte im einzelnen hidtte tun miissen,
um eine behdrdliche Genehmigung herbeizufiihren. Seine
Pflicht, den Klidgern das Eigentum an der verkauften
Grundstiicks-TeilflZiche zu iibertragen, ergab sich viel-
mehr unmittelbar aus § 433 Abs. 1 BGB.

4., Die Teilfldche stand, als der Beklagte sie an
die Kldger verkaufte, nicht in seinem Eigentum. Er
muBte sie sich infolgedessen erst seinerseits von den
damaligen Eigentiimern Egjjjjjip verschaffen. Daf auch
dies zu seinen vertraglichen Pflichten gehorte, hat
der Berufungsrichter rechtsirrtumsfrei bejaht; er ent~
nimmt eine solche Verschaffungspflicht aus der Vertrags-
bestimmung in § 1, wo es u.a. hie8: "Das Grundstiick
erwirbt der Verkdufer auf Grund des notariellen Ange-
bots des jetzigen Eigentiimers ...". Dieser Erwerdb ist
dem Beklagten aber dadurch verwehrt, daf die Eheleute
FSR ihr Gesamtgrundstiick, zu ‘dem die verkaufte Teil-
fldche gehdrt, anderweitig an den Architekten Ballllilli
verkauft haben und letzterer sich unstreitig weigert,
auf die zu seinen Gunsten eingetragene Auflassungsvor-
merkung zu verzichten. Da sonach der Beklagte seine
Pflicht zur Weiteriibertragung des Eigentums nicht mehr
erfiillen kann, halten die Kliger sich fiir berechtigt,
die auf den Kaufpreis angezahlten 1 000 DM zurlickzufor-



dern und auBerdem den Beklagten - was dieser mit der
Widerklage in Abrede stellt - auf Schadensersatz in
Anspruch zu nehmen.

Ein derartiger Anspruch - der zugleich einen der
Kaufpreisanzahlung gleichkommenden Geldbetrag als Mindest-
schaden einschlieBen wiirde (RGZ 134, 83, 90; Palandt/
Heinrichs, BGB 33. Aufl, § 325 Anm. 5 a) - kdnnte den
Kldgern allein deshalb erwachsen sein, weil ihnen der
Beklagte ein fremdes Grundstiick verkauft hat und nicht
zu beschaffen vermag, ohne daB es nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (vgl. das angefiihrte Urteil vom
10. Mirz 1972 mit Nachweisen) auf die Verschuldensfrage
ankime., Wenn der Berufungsrichter gleichwohl diese Frage
als entscheidungserheblich ansah, ist das mdoglicherweise
darauf zuriickzufilhren, dag8 er der Regelung in § 7 des
Kaufvertrags entnommen hat, die Parteien hdtten die Scha-
densersatzpflicht des Beklagten von einem Vertreten-
miissen im Sinne des § 276 BGB abhingig machen wollen.

Fiir die Revisionsinstanz ist deshalb von einer ent-
sprechenden Auslegung jener Vertragsbestimmung auszu-
gehen.

Auch unter dieser Voraussetzung erweist sich in-
dessen das angefochtene Urteil als rechtlich bedenken-
frei. Der Architekt Baj hat seine die Vertragser-
fiillung des Beklagten vereitelnde Rechtsposition dadurch
erlangt, daB die Eheleute Ly nicht alsbald von der
rechtzeitigen Annahme ihres Verkaufsangebots unterrichtet
wurden und daf nichts unternommen wurde, um die zugunsten
des Beklagten bewilligte Auflassungsvormerkung im Grund-
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buch eintragen zu lassen. Diese MaBnahmen hiitte der
Beklagte ergreifen miissen, weil unter den gegebenen
Umsténden die Mdglichkeit nahe lag, die Eheleute EgD
wiirden nach Ablauf der Annahmefrist anderweitig iiber

das Grundstiick verfiligen. Seiner vertraglichen Pflicht,
eine derartige Entwicklung zu verhindern, ist der Be-
klagte nicht schon dadurch nachgekommen, da er - ebenso
wie die Kldger - in § 11 des Kaufvertrages der Parteien
den beurkundenden Notar mit der Vertragsabwicklung be-
auftragte. Denn durch § 11 wurde er nach der rechts-
irrtumsfreien tatrichterlichen Vertragsauslegung (BU

S. 17 oben) nicht der Verantwortung fiir solche Er-
fiillungshandlungen enthoben, die er ohne weiteres per-
s6nlich h&tte erbringen konnen.

Ein eigenes Verschulden des Beklagten ist vom Tat-
richter nicht festgestellt worden. Darauf kommt es je-
doch nicht an. Denn der Beklagte hat sich zur Erfiillung
seiner Pflicht den Kligern gegeniiber, sich das Grund-
stiickseigentum von den Eheleuten EgJJ§ zu beschaffen,
des Notars Dr. B.bedient, indem er ihn in § 12 des
- durch die Annahmeerklirung vom 30. August 1969 zustande-
gekommenen - Kaufvertrags Eg@jjii}-Beklagter mit der
"Abwicklung dieses Vertrages" beauftragte. Dr. BEjp
seinerseits hat - die dahingehende Feststellung und
Wirdigung des Oberlandesgerichts 148t keinen Rechts-
fehler erkemnen und wird auch von der Revision nicht
angegriffen - schuldhaft den Klidgern dadurch Schaden
zugefiigt, daB er weder alsbald die Eheleute Egjjj von
dem Zustandekommen des genannten Kaufvertrages benach-
richtigte, noch fiir die rechtzeitige Eintragung der

~
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Auflassungsvormerkung sorgte. Fiir Egj# Verschulden
haftet der Beklagte nach § 278 BGB. Hiervon ist das
angefochtene Urteil mit Recht ausgegangen, und sein
Standpunkt wird durch das, was die Revision dagegen
ins Feld fiihrt, nicht erschiittert.

Richtig ist, daB der Notar - gleichgiiltig, ob er
als Urkundsperson oder in sonstiger Weise, d.h. unab-
hdngig von einer Beurkundung, rechtsbetreuend tétig
wird - stets in Ausiibung eines ihm anvertrauten offent-
lichen Amtes handelt. Das folgt aus den §§ 1, 20 bis
25 BNotO. Es gibt keine Unterscheidung zwischen Amts-
titigkeit und sonstiger reiner "Rechtskundigen-Tatigkeit",
zu der sich ein Notar etwa auf Grund biirgerlich-recht-
lichen Vertrages verpflichten konnte; vielmehr kann die
Ausiibung notarischer Tdtigkeit nicht Gegenstand einer
vertraglichen Vereinbarung mit dem Notar sein. Wenn
also im vorliegenden Fall Dr. B@p vom Beklagten mit
der Abwicklung des Vertrages zwischen ihm und den Ehe-
leuten Ejjp beauftragt wurde, stellte dies nur den
Anlafl fiir die Ausfiilhrung einer notarischen Amtshandlung
dar (vgl. BGH Urteil vom 20. Oktober 1958, III ZR 96/57,
S. 14; BGH DNotZz 1958, 101, 103; BGH VersR 1960, 231,
233; 1960, 732, T733; 1969, 425, 427; Seybold/Hornig,
BNotO 4. Aufl. § 1 Anm. 5, § 14 Anm. 11 und § 24 Anm. 1;
Daimer, Die Priifungs- und Belehrungspflicht des Notars
2. Aufl. § 31 Nr. 13; Friedrichs, Biiro 1964, 158).

Damit ist jedoch fiir die hier zur Beantwortung
stehende Frage, ob ein Notar Erfiillungsgehilfe im
Sinne des § 278 BGB sein kann, nichts gewonnen. Die
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Einordnung sdmtlicher ihm obliegender Aufgaben unter
seine Amtstitigkeit hat Bedeutung in Fdllen einer Inan-
spruchnahme des Notars selbst fiir etwaige Fehlleistungen;
er haftet dann nicht nach biirgerlich-rechtlichen Vor-
schriften, sondern allein nach § 19 BNotO. Demgemi8

geht es bei den von der Revision in diesem Zusammen-
hang (S. 3 der Begriindungsschrift) angefiihrten Recht-
sprechungs- und Schrifttumsstellen jeweils darum, inwie-
weit jemand, der im Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Be-

ziehungen auf Schadensersatz in Anspruch genommen wird,
nach § 278 BGB auch fiir schuldhaftes Verhalten seiner
Hilfspersonen einzustehen hat. Hier dagegen handelt es
sich um die Anwendbarkeit dieser Vorschrift dann, wenn
der aus einem privatrechtlichen Schuldverhdltnis Ver-
pflichtete sich bei der Vertragserfiillung eines Dritten
bedient, der seinerseits in Ausiibung amtlicher Befug-
nisse tidtig wird. Das Problem, ob in Fdllen solcher Art
ein Verschulden des Amtstrigers iiber § 278 BGB dem be-
treffenden Vertragspartner zuzurechnen ist, hat bisher,
soweit ersichtlich, die Rechtsprechung nur selten be-
schiaftigt.

Das Reichsgericht hat in RGZ 104, 283 den Ge-
richtsvollzieher, der mit der Vollziehung einer einst-
weiligen Verfiigung beauftragt war, nicht als Erfiillungs-
gehilfen des Auftraggebers angesehen, weil (5. 285 aa0)
bei VollstreckungsmafBnahmen kein blirgerlich-rechtliches
Vertragsverhdltnis bestehe, vielmehr der Gerichtsvoll-
zieher als Beamter handle; wer durch dessen Amtspflicht-
verletzung Schaden erleide, miisse ihn selbst aus § 839 BGB
(oder gegebenenfalls den Staat) auf Schadensersatz in



Anspruch nehmen (diese Auffassung ist im Schrifttum
weitgehend gebilligt worden; vgl. - jeweils zu § 278 BGB -
RGRK 11. Aufl. Anm. 17 vorletzter Absatz; Soergel/
Schmidt 10. Aufl., Anm. 22; Erman/Battes 5. Aufl. Anm. 39;
Palandt/Heinrichs 33. Aufl. Anm. 3 b; anders wohl
Planck/Siber 4. Aufl. Anm. 1 a am Ende). In einem Ur-
teil des Oberlandesgerichts Diisseldorf aus dem Jahre 1941
wurde der Standpunkt vertreten, auch der beurkundende
Notar sei nicht Erfiillungsgehilfe der Vertragspartei
hinsichtlich einer ihr einem Dritten gegeniiber obliegen-
den Verpflichtung, da er allen Beteiligten gegeniiber

in Ausiibung der ihm anvertrauten obrigkeitlichen Ge-
walt handle (HRR 1942 Nr. 139; ebenso Daimer aa0 2. Aufl.
§ 31 Nr. 18, widhrend in der 3. Aufl. eine entsprechende
Bemerkung fehlt). Der III. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs schlieBlich hat in dem - nicht verdffent-
lichten - Urteil vom 20. Oktober 1958, III ZR 26/57,
gleichfalls die Anwendbarkeit des § 278 BGB auf einen
Notar verneint mit der Begriindung (S. 13 f aa0), dieser
werde sowohl bei der Beurkundung als auch bei der Ab-
wicklung eines von ihm beurkundeten Rechtsgeschifts

in seiner Eigenschaft als Amtsperson tdtig und nicht

als Gehilfe einer Partei.

Wurde in den angefiihrten Entscheidungen maBgeb-
lich auf die tffentlich-rechtliche Natur der von dem
Jeweiligen Dritten entfalteten Tdtigkeit abgestellt
und hierin ein Hinderungsgrund fiir seine Einstufung
als Erfiillungsgehilfe erblickt, so hat andererseits
der VI. Zivilsenat in BGHZ 24, 325 (dazu Anm. HauB in
IM BGB § 254 Ea Nr. 5) keine Bedenken getragen, den
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§ 278 BGB auf ein stddtisches Jugendamt anzuwenden,

das im Rahmen einer Landverschickung gesundheitsge-
fahrdeter Kinder Gffentliche Amtstitigkeit ausiibte.

In die gleiche Richtung gehen die Ausfiihrungen von
Staudinger/Werner (BGB 10./11. Aufl. § 278 Anm. 45):

die Bundespost sei trotz ihres "hoheitlichen" Charakters
Erfiillungsgehilfe eines Schuldners, der sich ihrer zur
{Uberweisung von Geld im Postscheckverkehr oder zur Be-
forderung brieflich abzugebender Erkliarungen bedient.

Der erkennende Senat schlieBt sich der letzteren
Ansicht an. Er vermag dem Umstand, da8 Notar B@j, als
er den Kldgern schuldhaft Schaden zufiigte, in seiner
Eigenschaft als Amtsperson gehandelt hat, keine ent-
scheidungserhebliche Bedeutung beizumessen. Wenn nach
§ 278 BGB der Schuldner, der bei Erbringen seiner
Leistung sich der Hilfe eines Dritten bedient, fiir
dessen Verschulden einzustehen hat, liegt der Grund
dafiir in der Erweiterung, die der Geschidftskreis des
Schuldners und damit sein eigener Risikobereich durch
die Einschaltung einer solchen Hilfsperson erfihrt;
nicht ausschlaggebend ist, ob er bei der Auswahl, An-
leitung, Unterweisung oder Beaufsichtigung des Dritten
die erforderliche Sorgfalt auBer acht 14i8t, sondern er
muB das Risiko eines fehlerhaften Verhaltens seines
Gehilfen deshalb tragen, weil dieser objektiv eine
Aufgabe ilibernimmt, die im Verh#ltnis zum Gliubiger
ihm, dem Schuldner, selbst obliegt (Larenz, Schuldrecht
10. Aufl. 1. Band § 20 VIII, S. 219; Esser, Schuldrecht
4. Aufl. 1. Band § 39 II 2 b, S. 257; Soergel/Schmidt,
BGB 10. Aufl. § 278 Anm. 1). Ebensowenig spielt es eine

-4,
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Rolle, inwieweit der Schuldner in der Lage bleibt, auf

das Verhalten seines Gehilfen Einfluf zu nehmen (BGHZ 24,
%325, %29). Fir die Frage, ob jemand Erfiillungsgehilfe

ist, kommt es daher auf die zwischen ihm und dem Schuld-
ner bestehenden Rechtsbeziehungen nicht an (vgl. BGHZ 13,
111, 113; 50, 32, 35; IM BGB § 278 Nr. 14, 17 und 39;
VersR 1969, 1108, 1109; ferner - jeweils zu § 278 BGB -
Soergel/Schmidt aa0 Anm. 2 - 4, Staudinger/Werner aa0

Anm. 23, Erman/Battes aa0 Anm. 20, Palandt/Heinrichs aa0
Anm, 3 am Anfang; ebenso Larenz aaO; Esser aa0 § 39 II 2 c
und d, S. 257). MaBgebend ist vielmehr, ob der Betreffende
nach den tatsidchlichen Vorgingen mit dem Willen des
Schuldners bei der Erfiillung der diesem obliegenden
Verbindlichkeit als seine "Hilfsperson" tatig wird.

Gibt also allein ein vom Willen des Schuldners getra-
genes rein tatsdchliches Moment - Einschaltung eines
Dritten in die Erfiillung der Verbindlichkeit -~ den Aus-
schlag, ohne daB die Rechtsnatur der Beziehungen zwi-
schen dem Schuldner und dem Dritten, seien sie vertrag-
licher oder sonstiger Art, irgendeine Rolle spielt,

so steht der Gehilfeneigenschaft des Notars Dr. B¢
im vorliegenden Fall nichts entgegen. Damit erweist
sich zugleich die Folgerung des Berufungsgerichts, wo-
nach der Beklagte gemdB § 278 BGB auch fiir ein etwaiges
Verschulden von Angestellten des Dr. B haftet und
sich insoweit ebenfalls hdtte entlasten miissen, als
rechtsirrtumsfrei.

Einer Anrufung des GroBen Senats fiir Zivilsachen
nach § 136 Abs. 1 ZPO bedarf es nicht. Wenn der
IT1I. Zivilsenat in dem angefiihrten Urteil wvom 20. Okto-
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ber 1958 die Anwendbarkeit des § 278 BGB auf einen
Notar verneinte - woran er, wie er aufl Anfrage mitge-
teilt hat, filir Sachverhalte der seinerzeit von ihm
beurteilten Art festhilt -, so ist dabei zu beriick-~
sichtigen, dafl der frithere Fall sich von dem jetzt zur
Entscheidung stehenden in wesentlichen Punkten unter-
scheidet. Dort ging es um einen Schadensersatzanspruch
aus § 839 BGB gegen eine Stadt, weil sie die behord-
liche Genehmigung zu einem zwischen dem damaligen
Kliger und einem Dritten abgeschlossenen Grundstiicks—
kaufvertrag verspiatet erteilt hatte, und die Stadt
berief sich zu ihrer Verteidigung auf mitwirkendes
Verschulden des Notars, der von den Vertragspartnern
mit der Genehmigungseinholung beauftragt worden war

(§§ 254, 278 BGB). Unter den ProzeBparteien selbst be-
stand keine Verpflichtung, zu deren Erfiillung der
Notar als Gehilfe zugezogen wurde; auf diese Besonder-
heit weist der III. Zivilsenat in seiner erwdhnten Mit-
teilung auch ausdriicklich hin. Wghrend es also damals
im Verhéltnis der Stadt einerseits und der Kaufvertrags-
partner andererseits an schuldrechtlichen oder schuld-
rechtsihnlichen (vgl. Palandt/Heinrichs aa0 § 254

Anm. 5 a ce) Beziehungen, wie sie der § 278 BGB voraus-—
setzt, vollig fehlte, sind die Parteien des gegen-
wdrtigen Rechtsstreits miteinander durch den voraus-
gegangenen Vertragsabschlufl verbunden, der fiir jede
von ihnen Rechte und Pflichten begriindet hat. Bei dem
Urteil vom 20. Oktober 1958 und der jetzigen Entschei-
dung handelt es sich infolgedessen nicht um dieselbe
Rechtsfrage.
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5. Da hiernach der Beklagte fiir das schuldhafte
Verhalten des Notars Dr. B einzustehen hat und
deshalb den Kl&dgern fir die Nichterfiillung des Kauf-
vertrages vom 2. Mai 1969 Schadensersatz leisten mu8,
ist die auf gegenteilige Feststellung gerichtete Wider-
klage unbegriindet. Daraus folgt zugleich die Begriindet-
heit der Klage, soweit mit ihr Zahlung von 1 000 DM
nebst Zinsen begehrt wird. Als begriindet erweist sich
schlieflich auch das Feststellungsbegehren der Kliger;
denn sie sind mangels der Voraussetzungen,wie sie § 7
des Vertrages aufstellt (Unmbglichkeit der Erfiillung
aus einem vom Beklagten "nicht zu vertretenden Grunde"),
nicht zum Schadensersatz verpflichtet.
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6. Das angefochtene Urteil 1iB8t auch keinen
sonstigen Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten er-
kennen. Daher ist die Revision seiner Streithelfer mit
der Kostenfolge aus §§ 97 Abs. 1, 101 Abs. 1 Halbsatz 2 ZPO

zuriickzuweisen.

Hill Rothe Mattern
Dr. Grell von der Miihlen



BUNDESGERICHTSHOF

V ZR 21/72 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Bernhard E (D ir HOEENED,
RGNt rasc@iP,

Beklagten,

in -

- ProzeBbevollmﬁchtiiter zweiter Instanz: Rechtsanwalt

Streithelfer:

1. Notar Dr. Gilinther G llD,
2. Notar Dr., Henning B@@P,

beide in HEJNNEED, D SEEEDstrat-@,
Revisionsklédger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. den Ingenieur Werner S (D .
2. die Ehefrau Ursula S (D z-v. oD,
beide in HENNENED, "EENEER:11cc @

Kldger und Revisionsbeklagte,
- Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr.'h‘



Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 5. Mirz 1974 durch den Vorsitzenden Richter Hill
und die Richter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Dr. Grell

und von der Miihlen

beschlossen:

Das Urteil vom 8. Februar 1974 wird
gemdB § 319 ZPO dahin berichtigt, daB es
auf Seite 16, vorletzte Zeile (im Urteils-
abdruck auf Seite 15, vorletzte Zeile)
statt § 136 Abs. 1 ZPO heiBen muSB:

§ 136 Abs. 1 GVG.

Hill Rothe
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