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Norm

ABGB 81010
ABGB §1313a
Kopf

SZ 40/68
Spruch

Der Substitut eines Notars ist kein Erfullungsgehilfe, da er von der Aufsicht des Substituten unabhangig ist. Der
Substituent haftet daher nur fur culpa in eligendo.

Entscheidung vom 3. Mai 1967,7 Ob 66/67.
I. Instanz: Landesgericht Linz; II. Instanz: Oberlandesgericht Linz.
Text

Die Klager begehren vom beklagten Notar Schadenersatz, weil er als ihr Bevollmachtigter bei der grundbucherlichen
Durchfuhrung eines Kaufvertrages sich eines Erfullungsgehilfen bedient habe, der die Einverleibung eines
Pachtvertrages auf dem von den Klagern gekauften Grundstlck Ubersehen habe, wodurch den Klégern ein Schaden
entstanden sei.

Die Untergerichte stellten folgenden Sachverhalt fest: Die Klager kauften im Jahre 1961 von Grete A. einen 1006 m2
groRBen Teil des Grundstickes 1013 der EZ. X., KG. K. Mit der Abfassung des schriftlichen Kaufvertrages und seiner
grundbicherlichen Durchfihrung beauftragten sie den Beklagten. Aus dem beigebrachten Grundbuchsauszug ging
hervor, daR die Liegenschaft der Verkauferin mit einem Bestandrecht zugunsten des Heinrich B. belastet war; Grete A.
erklarte aber dem Beklagten, dal das Teilgrundstlick das die Klager erwerben wollten, vom Bestandrecht nicht erfaf3t
sei, weil es bei einem Zusammenlegungsverfahren zu ihrer Liegenschaft gekommen sei. Der Beklagte verfalste darauf
den Kaufvertrag und die Klager und die Verkauferin unterfertigten eine Vollmacht, wonach sie dem Beklagten eine
allgemeine unumschrankte Vollmacht erteilten und ihn ermachtigen, sie und ihre Erben in allen vorfallenden Rechts-
sowie sonstigen Angelegenheiten sowohl vor Gerichten und anderen Behdrden als auch auRRerbehdrdlich zu vertreten
... grundbucherliche Einverleibungs- und Loéschungserklarungen abzugeben, Auflassungen zu erteilen und
entgegenzunehmen, Grundbuchsgesuche, auch solche um Anmerkung der Rangordnung, zu unterfertigen und
einzubringen. Weiters wurde der Beklagte als Machthaber ermachtigt, im Verhinderungsfall die Vollmacht auf einen
anderen Bevollmachtigten nach seiner eigenen Wahl in gleichem oder eingeschranktem Umfang zu Ubertragen oder
Untervollmacht zu erteilen und Uberhaupt alles vorzukehren. Was in Angelegenheiten der Vollmachtgeber nach seiner
Ansicht nétig und nutzlich erachtet werde. Auf der Vollmacht befindet sich auch eine Substitutionsklausel, in die vom
Beklagten der Name Dris. Erich Z., Notarsubstitut in L., eingesetzt wurde. Da der Beklagte trotz der Zusicherung der
Grete A. nicht sicher war, ob das verkaufte Grundstick nicht doch von dem Bestandrecht betroffen werde, Gibe sandte
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er das Grundbuchsgesuch an den Notar D. L. in K. und ersuchte ihn u. a., vor Uberreichung des Gesuches zu
Uberprufen, ob dieses mit dem Grundbuchsstand Ubereinstimmt, insbesonders beim Grundbuchsfuhrer festzustellen,

ob er auf Grund der Aktenlage die Abschreibung ohne Freilassungserklarung zulaf3t.
SchlieBlich ersuchte der Beklagte seinen Kollegen um Bericht unter Kostenbekanntgabe.

Notar Dr. L. in K. sprach aber nicht mit dem Grundbuchsfuhrer und Uberreichte das Grundbuchsgesuch, obwohl sich
aus dem Grundbuch ergab, dal3 hinsichtlich der Liegenschaft EZ. X. KG. K. nie ein Zusammenlegungsverfahren
stattgefunden hat, und dal3 ob dieser Liegenschaft ein Bestandrecht zugunsten des Heinrich B. einverleibt war. Auch
der Grundbuchsfuhrer Ubersah das Bestandrecht und bewilligte das Grundbuchsgesuch. Die Klager begannen darauf
im Jahre 1962, auf dem gekauften Grundstick ein Haus zu bauen, muf3ten den Bau aber bald einstellen, weil Heinrich
B., der inzwischen von dem Verkauf des Grundstucksteiles erfahren hatte, sein Bestandrecht geltend machte und
schlie3lich die Abweisung des Grundbuchsgesuches erreichte. Erst nach Einigung mit Heinrich B. konnten die Klager im
Jahre 1966 den Bau fortsetzen. Durch die Verzdgerung entstand ihnen ein Schaden.

Das Erstgericht sprach den Klagern mit Teilurteil einen Teil des eingeklagten Betrages zu. Es beurteilte den Sachverhalt
rechtlich wie folgt: Bei der Betrauung Dris. L. in K. mit bestimmten Aufgaben liege keine Substitution im Sinn des 8 1010
ABGB. vor, denn der Beklagte habe alle das Ausfihrungsgeschaft umfassenden Einzeltatigkeiten selbst verrichtet,
sondern eine blofRe Gehilfenhandlung, die jeder Notariatsangestellte hatte vornehmen kdénnen. Dr. L. sei daher als
Erfullungsgehilfe des Beklagten tatig geworden und der Beklagte hafte fir dessen Verschulden wie fur sein eigenes. Die
Uberreichung des Grundbuchsgesuches durch Dr L. in K. ohne Einholung eines Grundbuchslustrums sei ein grobes
Verschulden.

Das Berufungsgericht anderte das Teilurteil im Sinne einer Abweisung des Klagebegehrens ab. Es wertete die Tatigkeit
Dris. L. nicht als die Tatigkeit eines Erfullungsgehilfen, sondern als die eines Substituten; denn Dr. L. habe nicht nur den
Grundbuchsstand zu Uberprifen gehabt, sondern es sei ihm auch die Entscheidung oblegen, ob er das
Grundbuchsgesuch auf Grund der Ergebnisse seiner Uberpriifungen Uberreichen solle oder nicht. Er habe also eine
Téatigkeit vorzunehmen gehabt, die Inhalt des Ausfiihrungsgeschéaftes gewesen sei. Zur Ubertragung der Vollmacht sei
der Beklagte im Verhinderungsfall berechtigt gewesen, die Kladger haben nicht behauptet, daR keine Verhinderung
vorgelegen sei. Der Beklagte hafte daher nach 8 1010 ABGB. nur fiir culpa in eligendo und nicht nachg 1313a ABGB,,
worauf die Klager ihre Klage ausdricklich gestiitzt haben. Aber auch ein Auswahlverschulden kénnte dem Beklagten
nicht angelastet werden, weil Dr. L. in K. ein genauer Arbeiter gewesen sei, der sich wahrend seiner Amtstatigkeit
nichts habe zuschulden kommen lassen.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der klagenden Parteien nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Die Klager sind zunachst der Meinung, der Beklagte hatte auf Grund der ihm erteilten Vollmacht keinen anderen Notar
substituieren darfen, denn er habe nicht behauptet und bewiesen, dal3 er zur Vornahme der genannten Tatigkeiten
nicht selbst in der Lage gewesen sei.

Nun ist die Vollmacht, die die Kldger dem Beklagten ausgestellt haben, die Ubliche allgemeine Vollmacht, die auch
Rechtsanwalten erteilt wird und die die Kldger nunmehr im gleichen Wortlaut auch ihrem jetzigen Klagevertreter
ausgestellt haben. Darauf ist ausdricklich die Substitutionsklausel vorgesehen. Es besteht daher kein Zweifel, dal3 der
Beklagte berechtigt war, im Verhinderungsfall einen anderen Notar oder auch einen Rechtsanwalt zu substituieren. Ein
Verhinderungsfall muBR schon dann angenommen werden, wenn ProzelRhandlungen, aber auch
Grundbuchserhebungen und Grundbuchseingaben bei einem auswartigen Gericht vorzunehmen sind, weil die
persénliche Vornahme solcher Handlungen unnétige Mehrkosten verursachen wurde.

Es ist daher nur noch die Frage zu erdrtern, ob Notar Dr. L. in K. als Substitut des Beklagten oder als bloRer
Erfullungsgehilfe tatig geworden ist. Wie das Berufungsgericht zutreffend unter Hinweis auf Lehre und Rechtsprechung
ausgeflhrt hat, ist die Ubertragung eines Geschifts zu eigener selbstverantwortlicher Besorgung mit dem Begriff eines
Erfullungsgehilfen nicht vereinbar. Ein Erfillungsgehilfe ist immer ein Gehilfe, also ein Werkzeug des Machthabers,
dessen sich dieser zur Erfullung des ihm aufgetragenen Geschaftes bedient, der aber vom Machthaber abhangig ist
und unter dessen Aufsicht steht, wie etwa ein Kanzleiangestellter, ein Rechtsanwaltsanwarter oder ein
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Notariatskandidat. Den Substituten unterscheidet dagegen die Unabhangigkeit von der Aufsicht des Machthabers. Im
vorliegenden Fall hatte Dr. L. in K. nicht nur einzelne Hilfsdienste zu verrichten, sondern selbsténdig den
Grundbuchsstand zu Uberprifen und zu entscheiden, ob er auf Grund dieser Uberpriifung das Grundbuchsgesuch
Uberreichen solle oder nicht. Man darf die ihm Ubertragene Aufgabe nicht, wie es die Klager tun, in die einzelnen
Tatigkeiten zerlegen und diese einzelnen Tatigkeiten dann dahin beurteilen, ob sie gewdhnliche Hilfstatigkeiten sind,
sondern man mul die dem Dr. L. Ubertragene Tatigkeit als Ganzes beurteilen. Bei dieser Beurteilung muR aber gesagt
werden, daR Notar Dr. L. in K. einen nicht unwesentlichen Teil des dem Beklagten aufgetragenen Geschafts
selbstverantwortlich zu erfullen gehabt hat. Er hat daher nicht als Erfiillungsgehilfe, sondern als Substitut gehandelt.
Der Beklagte haftet daher flr ein Verschulden des Substituten nur bei culpa in eligendo, auf die sich die Klager aber
ausdrucklich nicht gestiitzt haben. Falls aus dem dem Beklagten vorgelegenen Grundbuchsauszug ersichtlich war, dal3
auf der Liegenschaft der Verkauferin ein Bestandrecht einverleibt ist, hatte der Beklagte den Grundbuchsantrag
allerdings nicht ohne die erforderliche Freilassungserkldarung des Bestandnehmers verfassen dirfen. Bestandrechte
sind namlich obligatorische Rechte, die durch die Verblcherung die Natur einer persdnlichen Dienstbarkeit annehmen
und immer auf dem ganzen Grundbuchskérper haften, auch wenn sich das Bestandrecht nur auf bestimmte Teile
erstrecken sollte. Eine Ausnahme besteht nur fir Grunddienstbarkeiten, wenn sie auf bestimmte rdumliche Grenzen
beschrankt sind (SZ. XXXI 65). Da die Klager aber ausdriicklich erkléart haben, ihr Klagebegehren nicht auf
Eigenverschulden des Beklagten oder Auswahlverschulden, sondern nur auf dessen Haftung nach &8 1313a ABGB. zu
stltzen, kann die Frage, ob den Beklagten unmittelbar ein Verschulden trifft, nicht erdrtert werden.
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