ﬂ%“

Nachschlagewerk: Jja
BGHZ : Ja

BNotO §§ 15, 23, 24

Auch das Verlangen auf Vornahme von Amtshandlungen

eines Notars, der eine Tdtigkeit nach den §§ 23, 24 BNotO
iibernommen hat, kann im Wege der Beschwerde nach § 15
Abs. 1 Satz 2 BNotO verfolgt werden.

BGH, Urt. v. 20. November 1979 - VI ZR 248/77 - OLG Braunschweig
LG Braunschweig
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt

"¢
oL

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. November 1979
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die
Richter Dunz, Scheffen, Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Braunschweig vom 10. Mirz 1977 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zurilckverwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Zusammen mit seiner geschiedenen Ehefrau verkaufte
der Klédger im Jahre 1973 durch einen von dem beklagten
Notar bzw. seinem amtlich bestellten Vertreter beurkunde-
ten Kaufvertrag ein Grundstiick, das beiden Eheleuten
zu Jje 1/2 gehdrte, an die Eheleute Vossberg. Diese zahl-
ten den bar zu entrichternden Kaufpreisanteil auf ein Notar-
Anderkonto des Beklagten ein; dieses Geld mufl zwischen dem
Kldger und seiner Ehefrau aufgeteilt werden.
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Der Kliger hat mittels Stufenklage Klage auf Ab-
rechnung, Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung
und Zahlung erhoben. Nachdem der Beklagte vor dem Land-
gericht mehrere Abrechnungen vorlegte, haben die Parteien
iibereinstimmend die Hauptsache fiir die erste Stufe fiir
erledigt erkldrt. Das Landgericht hat daraufhin den Be-
klagten durch Teilurteil gem#B §§ 662, 666, 259 BGB
verurteilt, die begehrte Versicherung an Eides statt
abzugeben. Die Berufung des Beklagten ist erfolglos ge-
blieben.

Mit der (zugelassenen) Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klagabweisungsantrag weiter.

Nachdem der bisherige ProzeBbevollmidchtigte des
Kldgers angezeigt hat, da3 er dessen Vertretung nieder-
gelegt habe, hat sich fiir diesen kein neuer Anwalt ge-
meldet. Zur miindlichen Verhandlung ist der Kliger per-
sonlich geladen worden.

Entscheidungsgriinde

Da der Revisionsbeklagte trotz rechtzeitiger Ladung
zum Revisionsverhandlungstermin nicht vertreten war, mufite
auf Antrag des Revisionskligers durch Versidumnisurteil ent-
schieden werden (BGHZ 37, 79, 81). Dieses Urteil beruht
jedoch inhaltlich nicht auf der S&umnis des Revisionsbe-
klagten, sondern beriicksichtigt den gesamten derzeitigen
Sach- und Streitstand (vgl. BGHZ aa0 S. 82).



B.

I. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts sind
die ordentlichen Gerichte gemidB § 19 BNotO zur Ent-
scheidung iiber Klagen der vorliegenden Art berufen.

Der Beklagte kdnne daher als Tridger eines 6ffentlichen
Amtes von einem Zivilgericht gezwungen werden, die vom
Kldger begehrte eidesstattliche Versicherung abzugeben.

Es bestehe auch Grund zur Annahme, daf3 der Be-
klagte die Abrechnung iiber Einnahmen und Ausgaben
bzgl. des Notar-Anderkontos nicht mit der erforder-
lichen Sorgfalt erstellt habe, so daB die Voraus-
setzungen des § 259 Abs. 2 BGB vorligen.

II. Das Berufungsurteil hdlt einer rechtlichen
Nachprifung nicht stand. Die Revision hat damit Recht,
daB8 die Klage als unzulidssig abgewiesen werden miite,
wenn sie, wie das Berufungsgericht dies sieht, darauf
gerichtet wire, den Beklagten in seiner Eigenschaft als
Notar zur eidesstattlichen Versicherung der Richtigkeit

seiner Abrechnung iiber sein Notar-Anderkonto zu verurteilen.

1. Bel einer solchen Klage handelt es sich weder
um eine biirgerliche Rechtsstreitigkeit im Sinne des
§ 13 GVG, noch ist ihre Entscheidung den ordentlichen
Gerichten der streitigen Gerichtsbarkeit zugewiesen.

a) Der Kliger wiirde, wenn er den Beklagten gericht-

lich zwingen lassen wollte, eine eidesstattliche Ver-
sicherung iiber die Vollstdndigkeit seiner Notar-Ander-
konto-Abrechnung zu geben, einen Eingriff des Gerichts
in die Amtstdtigkeit eines Notars erstreben. Ein Notar



ist ndmlich gemdB § 1 BNotO "Triger eines 5ffentlichen
Amtes". Er tritt aufgrund seiner Stellung bei Aus-
fithrung von Amtsgeschédften zu den Beteiligten in ein
dffentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis (vgl. BVerfGE 16,
6, 23). Die Erfiillung einer notariellen Amtspflicht

kann deshalb nicht Gegenstand privatrechtlicher Bindungen
sein (vgl. BGH, Urt. v. 21. Dezember 1959 - III ZR 180/58
= VersR 1960, 231 = DNotZ 1960, 265; vgl. auch BGHZ 62,
119, 122 und Louis, VersR 1979, 988, 989). Ein Zivil-
gericht darf daher einem Notar ebenso wie einer 6ffent-
lich-rechtlichen Kérperschaft (vgl. dazu Senatsurteil

vom 30. November 1955 - VI ZR 100/54 = IM § 549 ZPO
Nr. 29 = NJW 1956, 711) grunds&tzlich kein bestimmtes
Handeln in amtlicher Eigenschaft vorschreiben oder ver-
bieten. Streitigkeiten aus einem solchen Rechtsverhdlt-
nis sind 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten im Sinne
des § 40 VwGO, fiir die grundsdtzlich der Verwaltungs-
rechtsweg gegeben ist.

b) Derartige Streitigkeiten sind weder durch
Bundesgesetz (vgl. § 40 Abs. 1 VwGO) den Gerichten
der ordentlichen streitigen Gerichtsbarkeit zugewiesen,
noch ist der ordentliche Rechtsweg fiir eine Klage gegen
einen Notar auf Abgabe einer eidesstattlichen Ver-
sicherung entsprechend § 40 Abs. 2 VWwGO eréffnet.

aa) Nach dieser Bestimmung sind allerdings An-
spriiche auf Schadensersatz aus der Verletzung offent-
lich-rechtlicher Pflichten (die nicht auf einem
8ffentlich-rechtlichen Vertrag beruhen) im ordent-
lichen Rechtsweg zu verfolgen. Der Klidger macht aber
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts im zu
entscheidenden Rechtsstreit (auch mit der letzten
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Stufe seiner Stufenklage, die nicht Gegenstand des
Revisionsverfahrens ist) keine Schadensersatzanspriiche
aus § 19 BNotO geltend. Er will den Beklagten mit der
Klage nur zwingen, einen in seiner Verwahrung befind-
lichen Geldbetrag pflichtgem#dB auszuzahlen (vgl. BGH,
Urt. v. 20. Dezember 1962 - III ZR 205/61 = VersR 1963,
339, 340).

Aber selbst wenn der Kliger mit seinem (im Re-
visionsverfahren allein zu beurteilenden) Begehren
auf Verurteilung des Beklagten zur Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung eine Schadensersatzklage vor-
bereiten wollte, so konnte er sich damit nicht den
Rechtsweg vor dem ordentlichen Gericht eréffnen.
Dieses hat ndmlich auch dann nicht liber 8ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten zu entscheiden, wenn sich
der Klidger auf diesem Wege die Grundlage fiir einen
Schadensersatzanspruch verschaffen will (BVerwGE 10,
274, 276). Das gilt auch, wenn die offentlich-rechtliche
Streitigkeit mit einer bilirgerlichen Streitigkeit im
Wege einer Stufenklage verbunden wird. Die mehreren,
stufenweise erhobenen Anspriiche behalten vielmehr ihre
prozessuale Selbstidndigkeit, so daB fiir jede Stufe die
allgemeinen ProzeBvoraussetzungen vorliegen miissen (vgl.
Wieczorek, ZPO, 2. Aufl. § 254 Anm. C I; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 37. Aufl. § 254 Anm. 1).

bb) Das Begehren des Kligers 1dBt sich ferner
nicht als Geltendmachung eines Anspruches aus tffent-
lich-rechtlicher Verwahrung ansehen, fiir den aller-
dings § 40 Abs. 2 VwGO den Rechtsweg vor den ordent-
lichen Gerichten erdffnen wiirde (zu Unrecht anders



OLG K81n DNotZ 1971, 599, 560). Bei der Verwahrung von
Geld auf Notar-Anderkonten handelt es sich nicht um
ein echtes Verwahrungsverhidltnis. Ein solches ist
vielmehr gem#fl §§ 688, 700 BGB auf die Verwahrung
einer bestimmten Sache gerichtet, der Unterbringung
und Obhut gewdhrt werden soll, wobei der Verwahrer im
Zweifel nicht berechtigt ist, die Sache bei einem
Dritten zu hinterlegen (§§ 688, 691 BGB). Nach die-
sen Regeln richtet sich auch das 6ffentlich-rechtliche
Verwahrungsverhdltnis (BGHZ 34, 349, 354). Werden je-
doch vertretbare Sachen derart hinterlegt oder einem
Amtstrédger iibergeben, dafl sie in das Eigentum des
Verwahrers ilibergehen und dieser nur verpflichtet sein
soll, Sachen gleicher Art, Giite und Menge zuriickzu-
geben (sogenannte Summenverwahrung), dann kommt kein
eigentliches Verwahrungsverhiltnis zustande (vgl.

§ 700 BGB; BGHZ 34, 354).

Das ist auch der Fall, wenn einem Notar Gelder
auf sein Notar-Anderkonto iiberwiesen oder ihm bar
iibergeben werden (vgl. BGH, Urt. v. 21. Dezember 1959
- III ZR 180/58 = VersR 1960, 231, 233 = DNotZ 1960,
265, 267; Arndt, BNotO, § 23 Anm. II 1). Es bleiben
zwar fiir ihn "fremde" Gelder, weil er sie nur treu-
hidnderisch erhdlt (vgl. Seybold/Hornig, BNotO 5. Aufl.,
§ 23 Rdn. 9 u. 11). Dennoch geht auch dabei das Eigen-
tum auf den Erwerber iiber (BGHZ 11, 37, 43). Nach § 12
Abs. 2 DONot hat der Notar dariiber hinaus auch alle zur
Verwahrung empfangenen Geldbetrige einem Bankkonto zu-
zufiihren. Die durch diese Regelung angeordnete Dritt-
verwahrung schlieSt damit unabhingig von dem Eigen-
tumsiibergang an "verwahrtem" Geld ein eigentliches, auf



dem Vertrauen zum Verwahrer beruhendes Verwahrungsver-
hdltnis aus.

2. LdBt sich daher so die Zustdndigkeit der
streitigen ordentlichen Gerichtsbarkeit filir Streitig-
keiten mit einem Notar wegen dessen Abrechnungen nicht
begriinden, so sind dennoch nicht die Verwaltungsgerichte,
sondern die ordentlichen Gerichte zu ihrer Entscheidung berufen.
Sie sind n&mlich in dem Beschwerdeverfahren nach § 15
Abs. 1 Satz 2 BNotO auszutragen, fiir das gemdB § 15
Abs. 1 Satz 3 BNotO die Vorschriften des Reichsgesetzes
iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit gelten. Der gegenteilige Standpunkt des Berufungs-
gerichts ist zu eng.

a) Im Schrifttum wird allerdings bezweifelt, ob
§ 15 Abs. 1 Satz 2 BNotO den Beschwerdeweg auch dann
erdffnet, wenn der Notar im Rahmen von Amtstdtigkeiten
im Sinne von §§ 23, 24 BNotO bestimmte Handlungen ver-
weigert (vgl. insoweit Jansen, FGG, 2. Aufl., Bd. III,
§ 54 BeurkG, Rdn. 12; Seybold/Hornig, aa0O, § 15 Rdn. 87;
Custodis DNotZ 1976, 694, 696; Reithmann, DNotZ 1974,
6, 7; 1975, 324, 325). Diese Bedenken vermag der Senat
nicht zu teilen.

Die durch § 15 Abs. 1 Satz 2 BNotO geschaffene
Anrufung des Gerichts der freiwilligen Gerichtsbarkeit
muB3 fiir alle Arten notarieller Amtsverweigerung, fir die
nicht besondere Rechtsschutzméglichkeiten gesetzlich
geschaffen sind, als der richtige "Rechtsweg" fiir den-
Jenigen angesehen werden, der den Notar mit Hilfe der
Gerichte zu einer Amtshandlung zwingen lassen will. Die



Fassung dieser Vorschrift ndtigt nicht zu der restrik-

-tiven Auslegung, nach der ihre Anwendbarkeit auf

die Fdlle beschridnkt sein soll, in denen ein Notar
sich weigert, Urkundstitigkeiten im Sinne der §§ 20 -
22 BNotO auszuiiben (so zutreffend OLG Celle DNotZ 1976,
691; OLG K8ln DNotZ 1978, 751; vgl. auch BGH, Urt. v.
20. Dezember 1962 - III ZR 205/61 = aa0 .

fiir die Fdlle der Auszahlung eines Geldbetrages
durch einen Notar). Zu Unrecht meint das Berufungsge-
richt, die Vorschrift beziehe sich ausdriicklich nur auf
die Verweigerung der Urkundstidtigkeit und die §§ 20 -
22 BNotO. In Satz 2 des § 15 Abs. 1 BNotO ist vielmehr
ganz allgemein von "Beschwerden wegen Amtsverweigerung"
die Rede. Richtig ist lediglich, dafB8 nach dem Satz 1
des Absatzes 1 der Notar seine "Urkundstitigkeit (§§ 20 -
22)" nicht ohne ausreichenden Grund verweigern darf. Das
zwingt aber nicht zu der Auslegung, daB die im folgenden
Satz dem Betroffenen gewidhrte Beschwerde nur demjenigen
zustehen so0ll, der Inhaber des "Urkundsgewdhrungsanspruchs"
ist. Satz 2 steht vielmehr selbsténdig neben dem Satz 1 in
§ 15 Abs. 1 BNotO.

Fiir diese Auslegung des § 15 BNotO spricht nicht
zuletzt, daB es infolge der dadurch bewirkten Konzentration
aller Beschwerden wegen notarieller Amtsverweigerung bei
dem Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit flir den Be-
troffenen zu einer besseren Uberschaubarkeit seiner Rechts-
schutzmdéglichkeiten kommt; er lduft nicht Gefahr, daB er
mit einem Teil seiner gegen den Notar erhobenen Beschwer-
den mittels Klage vor den Gerichten vorgehen, mit einem
anderen Teil dagegen das Gericht der freiwilligen Gerichts-
barkeit anrufen muB. Diese weite Auslegung des § 15 BNotO
vermeidet auch das Problem, ob fiir eine Klage auf Ver-
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urteilung eines Notars zur Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung wirklich der Rechtsweg vor den Verwaltungs-
gerichten gegeben ist (vgl. Friedrichs, ArchBiirgR 42,
28, 35; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, aaO,

§ 889 zZPO, Anm. 4). Die Frage, ob der Kliger mit sei-
nem Begehren vor dem Gericht der freiwilligen Gerichts-
barkeit sachlich Erfolg haben kann, hat der Senat nicht
zu entscheiden.

b) Das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit, dem somit die Streitigkeiten iiber Notar-~Ander-
konten-Abrechnungen zugewiesen sind, gehdrt zwar zur
ordentlichen Gerichtsbarkeit (BGHZ 9, 30; 40, 1, 5).
Dennoch miiBte hier der Rechtsweg fiir unzulédssig er-
kldrt werden, wenn die Klage sich gegen den Beklag-
ten in seiner Eigenschaft als Notar richtete. Denn
im Hinblick auf die nach Zweck und Ausgestaltung vom
Zivilprozefl wesentlich verschiedene Verfahrensart der
freiwilligen Gerichtsbarkeit miissen die Vorschriften
des Gerichtsverfassungsgesetzes (§ 17 GVG) iiber die Zu-
ldssigkeit des Rechtswegs soweit wie méglich entspre-
chend angewendet werden und nicht etwa die Vorschrift
des § 281 ZPO (= § 276 ZPO a.F.; BGHZ 40, 6; vgl. auch
BGH, Urteil vom 21. Dezember 1973 - IV ZR 101/72 =
NJIW 1974, 494).

I11. Bei dieser Sachlage muBte das Berufungsurteil
aufgehoben werden. Der Senat konnte im Hinblick darauf,
daB kein Verweisungsantrag gestellt war, die Klage aber
noch nicht als unzulidssig abweisen, soweit sie auf Ab-
gabe einer eidesstattlichen Versicherung gerichtet ist.
Die Sache mufBSite vielmehr an das Berufungsgericht zurlick-
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verwiesen werden, weil dieses moglicherweise den Sach-
vortrag der Parteien weder tatsichlich noch rechtlich
richtig gesehen und erschdopfend beriicksichtigt hat.

Das Berufungsgericht geht selbst davon aus, der
Beklagte habe die Aufgabe gehabt, den Erlds aus dem
Grundstiicksverkauf auf die geschiedenen Eheleute auf-
zuteilen. Andererseits erwdhnt es im Tatbestand seines
Urteils, der Beklagte habe im Berufungsrechtszug u.a.
vorgetragen, der Klidger habe Streit mit seiner ge-
schiedenen Ehefrau wegen der Abrechnung; bei dem
Konto, iiber das er, der Beklagte, Rechenschaft abge-
ben solle, handle es sich in Wahrheit um ein Anwalts-
Anderkonto. Wenn man ferner beriicksichtigt, daB der
Kldger in diesem Rechtsstreit stets den Standpunkt ver-
treten hat, er konne den Beklagten gemiB §§ 662 ff BGB
zwingen, Rechenschaft iiber das Anderkonto abzulegen und
das auf seinem Konto befindliche Geld dementsprechend
auszuzahlen, so konnte der Streitfall in tats&chlicher
Beziehung so gelagert sein, daB8 das Ander-Konto des
Beklagten zundchst zum Empfang des Geldes von den
Grundstiickskdufern als Notar-Anderkonto eréffnet war,
spidter aber in ein Anwalts-Anderkonto umgewandelt wor-
den ist, weil die damalige Sozietdt des Beklagten mit
Rechtsanwalt Dr. Biljll oder sogar dieser allein den
(privatrechtlichen) Auftrag erhalten hatte, als Anwalt
die Auseinandersetzung unter den Eheleuten vorzunehmen.
Dafiir konnte auch sprechen, daB der Beklagte liber die
Auseinandersetzung nach der Geblihrenordnung fiir Rechts-
anwidlte abgerechnet hat (vgl. Bl. 74 GA). Es handelt
sich bei der iibernommenen Tidtigkeit offenbar nicht
nur um die Aufbewahrung und Ablieferung von Geld (§ 23 BNot
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und auch wohl kaum um eine "Betreuung" der Eheleute
"auf dem Gebiete vorsorgender Rechtspflege" (vgl.
dazu Reithmann DNotZ 1975, 324), so daB bei dem Be-
klagten als Anwaltsnotar im Zweifel gem#dB § 24

Abs. 2 Satz 2 BNotO anzunehmen sein diirfte, dafB8 er
als Rechtsanwalt titig wurde (vgl. Senatsurteil v.
20. Februar 1968 - VI ZR 24/66 = VersR 1968, 792,
793 ;vgl. auch Daimer, Die Priifungs- und Belehrungs-
pflichten des Notars, 2. Aufl., S. 374).

Das Berufungsgericht wird bei der neuen Ver-
handlung Gelegenheit haben, diesen Fragen in tatsich-
licher Beziehung nachzugehen.

Dr. Weber Dunz Scheffen
Dr. Kullmann Dr. Ankermann
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