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Auszug aus der Kommentierung zu § 17 BeurkG:

§ 17 Grundsatz

(1) 1Der Notar soll den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kl�ren, die Beteiligten �ber die recht-
liche Tragweite des Gesch�fts belehren und ihre Erkl�rungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wie-
dergeben. 2Dabei soll er darauf achten, daß Irrt�mer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und ungewandte
Beteiligte nicht benachteiligt werden.
(2) 1Bestehen Zweifel, ob das Gesch�ft dem Gesetz oder dem wahren Willen der Beteiligten entspricht, so sollen
die Bedenken mit den Beteiligten erçrtert werden. 2Zweifelt der Notar an der Wirksamkeit des Gesch�fts und
bestehen die Beteiligten auf der Beurkundung, so soll er die Belehrung und die dazu abgegebenen Erkl�rungen
der Beteiligten in der Niederschrift vermerken.
(2a) 1Der Notar soll das Beurkundungsverfahren so gestalten, daß die Einhaltung der Pflichten nach den Ab-
s�tzen 1 und 2 gew�hrleistet ist. 2Bei Verbrauchervertr�gen soll der Notar darauf hinwirken, dass
1. die rechtsgesch�ftlichen Erkl�rungen des Verbrauchers von diesem persçnlich oder durch eine Vertrauens-

person vor dem Notar abgegeben werden und
2. der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erh�lt, sich vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung aus-

einander zu setzen; bei Verbrauchervertr�gen, die der Beurkundungspflicht nach § 311b Abs. 1 S. 1 und
Abs. 3 des B�rgerlichen Gesetzbuchs unterliegen, geschieht dies im Regelfall dadurch, dass dem Verbraucher
der beabsichtigte Text des Rechtsgesch�fts zwei Wochen vor der Beurkundung zur Verf�gung gestellt wird.

3Weitere Amtspflichten des Notars bleiben unber�hrt.
(3) 1Kommt ausl�ndisches Recht zur Anwendung oder bestehen dar�ber Zweifel, so soll der Notar die Beteilig-
ten darauf hinweisen und dies in der Niederschrift vermerken. 2Zur Belehrung �ber den Inhalt ausl�ndischer
Rechtsordnungen ist er nicht verpflichtet.

C. § 17 Abs. 2a
Literatur Armbr�ster, Ausnahmen von der Zwei-Wochen-Frist des § 17 Abs. 2a BeurkG, NotBZ 2009, 54; Grziwotz, Vom Mitter-
nachts- zum Sonntagsnotar, ZfIR 2009, 627; Helms, Von Erf�llung und Vollzug notarieller Hinwirkungspflichten bei Verbraucher-
vertr�gen, ZNotP 2005, 13; Junglas, Mitternachtsnotare a.D.?, NJOZ 2012, 561; Litzenburger, Das Gebot der funktionsgerechten
Vorbereitung und Gestaltung der notariellen Beurkundung gem�ß § 17 Abs. 2a BeurkG, RNotZ 2006, 180; Maaß, Zul�ssigkeit
der Bestellung von Finanzierungsgrundschulden durch Notariatsangestellte aufgrund einer Belastungsvollmacht in Verbraucher-
grundst�cksvertr�gen, ZNotP 2004, 216; Philippsen, Die Hinwirkungspflichten des Notars bei Verbrauchervertr�gen in § 17
Abs. 2a BeurkG, NotBZ 2003, 137; Vollkommer, Verbraucherschutz und notarielle Beurkundung, ZfIR 2004, 578; Wçstmann, An-
forderungen an das Verhalten des Notars (§ 14 Abs. 3 BNotO) unter Ber�cksichtigung der Richtlinien der Notarkammern, ZNotP
2002, 246.

I. Normzweck; Entstehungsgeschichte
158Die Pr�fungs- und Belehrungspflichten des § 17 bestehen nur gegen�ber den formell Beteiligten i.S.v. § 6 Abs. 2

(siehe Rn 48). Diese Beschr�nkung kann dazu f�hren, dass Personen, die durch das der Beurkundung zugrunde lie-
gende Rechtsgesch�ft berechtigt oder verpflichtet werden, durch bestimmte Gestaltungen des Beurkundungsverfah-
rens von der Belehrung ausgeschlossen sind. Betroffen sind insbesondere Gestaltungen, in denen ein Beteiligter voll-
machtlos vertreten wird und das Rechtsgesch�ft anschließend genehmigt. Im Hinblick auf die Belehrung der
Beteiligten sind auch die Erteilung von Vollmachten f�r formbed�rftige Rechtsgesch�fte (insbesondere f�r Grund-
st�cksgesch�fte), die Auslagerung gesch�ftswesentlicher Vereinbarungen in Bezugsurkunden und die Aufspaltung
von Vertr�gen in Angebot und Annahme problematisch.1

159Der durch die Berufsrechtsnovelle 1998 eingef�gte Abs. 2a S. 1 soll nach dem Willen des Gesetzgebers missbr�uch-
lichen Gestaltungen entgegenwirken, „indem die Verantwortung der Notare f�r die Gestaltung des Beurkundungs-
verfahrens hervorgehoben wird und sie angehalten werden, die Beurkundung in einer Weise durchzuf�hren, die die
notwendige Belehrung der formell und materiell Beteiligten sicherstellt“.2

160Der Zweck der Neuregelung l�sst sich dahin zusammenfassen, insbesondere dem Verbraucher eine effektive Interes-
senwahrnehmung gegen�ber dem Unternehmer zu ermçglichen. Zudem soll die notarielle Belehrung generell tats�ch-
lich diejenigen Personen erreichen, deren Schutz sie dient.3

1 Brambring, DNotI-Rep 1998, 184; Vaasen/Starke, DNotZ
1998, 661, 647 f.

2 BT-Drucks 13/4184, S. 47.

3 BT-Drucks 13/4184, S. 47; OLG Schleswig DNotZ
2008, 151, 153; BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom
5.10.2010, I.
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161 In j�ngerer Zeit sind Missst�nde insbesondere im Zusammenhang mit dem Vertrieb von Immobilien als Kapital-
anlage publik geworden. Sog. Strukturvertriebe hatten sich darauf verlegt, �berteuerte Immobilien an Verbraucher
zu vertreiben, wobei die Vermittler die abzuschließenden Vertr�ge in vielen F�llen als „bank- und notargepr�ft“
bezeichneten.4 Die Vertr�ge (Grundst�ckskaufvertrag, Grundschuldbestellung etc.) wurden dann in unmittelbarem
Anschluss an das Verkaufsgespr�ch – meist zu sp�ter Stunde („Mitternachtsnotare“) – beurkundet, ohne dass die
h�ufig unerfahrenen K�ufer eine Bedenkzeit hatten.5

162 Unter dem Eindruck zahlreicher gesch�digter Verbraucher hat der Gesetzgeber die notariellen Verfahrenspflichten
f�r Verbrauchervertr�ge nochmals versch�rft,6 indem er f�r diese Vertr�ge in Abs. 2a S. 2–3 mit Wirkung vom
1.8.2002 weitergehende Bestimmungen getroffen hat, die eine ausreichende Information und Belehrung des Verbrau-
chers vor und w�hrend der Beurkundung sicherstellen sollen.7 Die BNotK hat in mehreren Rundschreiben8 Anwen-
dungsempfehlungen zu den Neuregelungen formuliert.

II. Allgemeine Anforderungen (Abs. 2a S. 1)
163 Abs. 2a S. 1 gilt allg. f�r notarielle Verfahren, die die Beurkundung von Willenserkl�rungen zum Gegenstand haben.

Die Vorschrift gilt also grds. auch dann, wenn ein Vertragsschluss zwischen gesch�ftlich erfahrenen Unternehmern
beurkundet werden soll. S. 1 ist in seinem Wortlaut missgl�ckt.9 Da es sich um eine Soll-Vorschrift handelt, f�hren
Verstçße durch den Notar zwar nicht zur Unwirksamkeit der Beurkundung (allg. siehe Rn 16). Allerdings begr�ndet
die Vorschrift unbedingte Amtspflichten. Bei wçrtlichem Verst�ndnis bringt die Regelung lediglich die Selbstver-
st�ndlichkeit zum Ausdruck, dass der Notar die sich aus Abs. 1 und 2 ergebenden Pflichten gegen�ber den formell
Beteiligten einzuhalten hat. Ausweislich der Gesetzesbegr�ndung dient die Vorschrift freilich dazu, die notwendige
Belehrung der materiell Beteiligten sicherzustellen (siehe Rn 159).

164 Abs. 2a S. 1 kann allerdings nicht ohne weiteres dahin verstanden werden, der Notar habe durch entspr. Gestaltung des
Beurkundungsverfahrens sicherzustellen, dass er die ihm obliegenden Pr�fungs- und Belehrungspflichten aus Abs. 1
und 2 stets auch allen materiell Beteiligten gegen�ber erf�llen kann. Dies w�rde praktisch wohl regelm�ßig die An-
wesenheit aller materiell Beteiligten bei der Beurkundung erfordern. Die im materiellen Recht vorhandene Unter-
scheidung zwischen hçchstpersçnlichen und nicht hçchstpersçnlichen Rechtsgesch�ften w�re bei diesem Verst�nd-
nis, worauf Brambring zu Recht hinweist,10 durch die Verfahrensnorm des Abs. 2a S. 1 praktisch aufgegeben. Handelt
es sich – wie im Regelfall – um ein nicht hçchstpersçnliches Gesch�ft, so stellt der Einsatz eines Vertreters i.S.v.
§ 164 Abs. 1 BGB ein wichtiges Instrument dar, um die privatautonome Gestaltungsfreiheit des Einzelnen sicher-
zustellen. Die Mçglichkeit einer Bevollm�chtigung hat regelm�ßig entlastende Wirkung; in vielen F�llen k�me
das Rechtsgesch�ft ohne diese Mçglichkeit nur versp�tet oder (z.B. bei l�ngerem Krankenhausaufenthalt eines Betei-
ligten) �berhaupt nicht mehr zustande. Der Gesetzgeber hat mit der Verfahrensvorschrift des Abs. 2a S. 1 f�r be-
urkundungsbed�rftige Rechtsgesch�fte die materiell-rechtlichen Gestaltungsmçglichkeiten nicht umfassend be-
schr�nken wollen. Aus der Gesetzesbegr�ndung geht hervor,11 dass sich Abs. 2a S. 1 nur gegen die „planm�ßige,
missbr�uchliche Gestaltung des Urkundsverfahrens“ richtet. Die Vorschrift dient somit nicht der Verhinderung ma-
teriell wirksamer Gestaltungsmçglichkeiten schlechthin, sondern soll lediglich denjenigen Gestaltungen entgegen-
wirken, die darauf abzielen, einen Vertragsteil, insbesondere „unerfahrene und ungewandte Beteiligte“ (§ 17
Abs. 1 S. 2) ohne sachlichen Grund von einer notwendigen Beratung und Belehrung auszuschließen.12 Es kann daher
auch nicht darauf ankommen, ob die Gestaltung planm�ßig oder systematisch erfolgt. Die Vorschrift dient dazu, die
missbr�uchliche Gestaltung in jedem Einzelfall auszuschließen.13

165 Winkler schl�gt folgende Lesart vor: „Der Notar soll grunds�tzlich das Beurkundungsverfahren so gestalten, dass der
erkennbar belehrungsbed�rftige Beteiligte von der Beurkundung nicht ausgeschlossen wird.“.14

166 Indessen schr�nkt ein solches Verst�ndnis den Anwendungsbereich des Abs. 2a S. 1 zu weit ein. Es kann nicht entschei-
dend darauf ankommen, ob ein Beteiligter erkennbar belehrungsbed�rftig ist. Nur wenn umgekehrt der Beteiligte er-
kennbar nicht belehrungsbed�rftig ist, darf der Notar das Beurkundungsverfahren so gestalten, dass die Belehrung eines
materiell Beteiligten unterbleibt. In diesem Fall besteht f�r eine entspr. Gestaltung des Beurkundungsverfahrens per se
ein sachlicher Grund, so dass eine generelle Ausnahme vom Grundsatz des Abs. 2a S. 1 gerechtfertigt ist. Im Zweifels-

4 Schmucker, DNotZ 2002, 510, 513.
5 Vgl. die Schilderung bei Brambring, ZfIR 2002, 597, 601:

„Wenn Sie heute nicht unterschreiben, ist die Wohnung
weg.“

6 Durch das Ges. zur �nderung des Rechts der Vertretung
durch Rechtsanw�lte vor den Oberlandesgerichten v.
23.7.2002, BGBl I S. 2850 ff.

7 Vgl. BT-Drucks 14/9266 S. 50; zu Einzelheiten s. Rn 169 ff.
8 BNotK-Rundschreiben Nr. 20/2003 vom 28.4.2003; BNotK-

Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010.

9 Kanzleiter, DNotZ 1998, 292, 300; Brambring, DNotI-Rep
1998, 184.

10 DNotI-Rep 1998, 184, 185.
11 BT-Drucks 13/4184, S. 47.
12 OLG Celle BeckRS 2010, 22387.
13 So zu Recht Eylmann/Vaasen/Frenz, § 17 BeurkG Rn 31;

insoweit nicht ganz eindeutig Ziffer II der Richtlinienemp-
fehlungen der BNotK DNotZ 1999, 258 ff.; offen lassend
OLG Celle BeckRS 2010, 22387.

14 Winkler, § 17 Rn 31.

§ 17 BeurkG

2



Reemers Publishing Services GmbH
O:/DAV/Leseprobe_BeurkG/3d/nv.0037.p0017.BeurkG_Armbruester.3d from 27.07.2012 14:49:00
3B2 9.1.580; Page size: 170.00mm x 240.00mm

fall hat der Notar das Verfahren daher so zu gestalten, dass die materiell Beteiligten belehrt werden kçnnen.15 Dies ent-
spricht dem Verst�ndnis von Abs. 1 und Abs. 2. Auch hier darf der Notar nicht von vornherein zwischen erfahrenen und
unerfahrenen Beteiligten differenzieren (siehe Rn 25 f.). Zwar hat sich die Belehrung des Notars daran zu orientieren,
welches Vorverst�ndnis bei den Beteiligten vorhanden ist. Die Belehrung kann im Einzelfall auch ganz unterbleiben,
wenn einer der Beteiligten erkennbar nicht belehrungsbed�rftig ist. Dies muss der Notar aber pr�fen. Ohne eine solche
Pr�fung darf er von der Belehrung nicht absehen. Sachgerecht ist daher folgendes Verst�ndnis der Norm: „Der Notar
soll das Beurkundungsverfahren grunds�tzlich so gestalten, dass materiell Beteiligte nicht von der Beurkundung
ausgeschlossen sind“.16

167In den F�llen, in denen der Notar nicht sicher davon ausgehen kann, dass die Beteiligten keiner Belehrung bed�rfen,
muss f�r eine Abweichung von dem durch S. 1 vorausgesetzten Verfahren im Einzelfall ein Sachgrund vorliegen. Da
aber auch solche Gestaltungsformen, durch die einem Beteiligten die notarielle Belehrung entzogen wird, nach ma-
teriellem Recht grds. zul�ssig sind, d�rfen die Anforderungen an den zu fordernden sachlichen Grund freilich nicht
allzu hoch angesetzt werden. In der Praxis werden sich deshalb keine allzu großen Unterschiede des hier vertretenen
Ansatzes zur Lesart Winklers ergeben, da in vielen F�llen f�r die in Aussicht genommene Gestaltung des Beurkun-
dungsverfahrens ein sachlicher Grund besteht. Ein solcher kann etwa auch darin liegen, dass die Einhaltung der
mit der Beurkundung verbundenen (wesentlichen) Formzwecke gegen�ber dem materiell Beteiligten sichergestellt
ist. Die [vollmachtlose] Vertretung von juristischen Personen und sonstigen Personenvereinigungen (insbesondere
Gesellschaften) des çffentlichen und privaten Rechts begegnet daher grds. keinen Bedenken. Der Grund hierf�r liegt
weniger darin, dass diese Beteiligten „erfahren und gewandt“ sind (was sich nicht in jedem Einzelfall sagen l�sst),
sondern darin, dass die Stellvertretung, gleich ob mit oder ohne Vollmacht, bei diesem Beteiligtenkreis regelm�ßig
einem legitimen praktischen Bed�rfnis entspricht und die Einhaltung der wesentlichen Formzwecke jedenfalls
dann nicht die persçnliche Beratung des materiell Beteiligten erfordert, wenn die auftretenden (vollmachtlosen) Ver-
treter dessen Vertrauenspersonen sind. Gleiches gilt f�r die Vertretung eines Bautr�gers (zu weiteren Einzelheiten
siehe Rn 170 ff.).

168Der Notar muss aber in jedem Einzelfall darlegen kçnnen, warum die gew�hlte atypische Form der Beurkundung
gerechtfertigt war.17 Dies gilt auch dann, wenn ein atypisches, aber �bliches Verfahren angewendet wird, das bislang
keine Probleme aufgeworfen hat. Die Beibehaltung dieses Verfahrens wird durch Abs. 2a nicht von vornherein aus-
geschlossen. Sinn des Abs. 2a ist es vielmehr, die �berpr�fung der Sachangemessenheit des gew�hlten Verfahrens
durch den Notar in jedem Einzelfall zu gew�hrleisten. Eine Abweichung von dem durch Abs. 2a vorausgesetzten „ty-
pischen Verfahren“ muss jedenfalls dem Willen aller Beteiligten entsprechen. Der Notar darf diesen Willen nicht ein-
fach unterstellen, zumal nicht einseitig zugunsten eines Beteiligten.

III. Einzelf�lle
169Vorbemerkung: Die Richtlinienempfehlungen der BNotK enthalten unter Ziffer II einen Katalog von Gestaltun-

gen, die regelm�ßig unzul�ssig sind.18 Mit den dort genannten unzul�ssigen Verhaltensweisen wird zwar zun�chst
nur § 14 Abs. 3 BNotO konkretisiert. Die danach dem Notar auferlegte Vermeidung des Anscheins von Abh�ngigkeit
und Parteilichkeit und die Pflicht zur sachgerechten, an der Erreichung der Formzwecke orientierten Verfahrens-
gestaltung in Abs. 2a S. 1 verfolgen jedoch ein �hnliches Anliegen.19 Es soll schon der Eindruck „bçse Schein“ einer
Benachteiligung insbesondere von unerfahrenen und ungewandten Beteiligten durch die unsachgem�ße Gestaltung
des Beurkundungsverfahrens vermieden werden. Die nach Ziffer II der Richtlinienempfehlungen unzul�ssigen Ver-
fahrensweisen kçnnen demgem�ß auch zur Konkretisierung des Abs. 2a S. 1 herangezogen werden.20 Dabei d�rfen
allerdings die Unterschiede beider Regelungskomplexe nicht aus dem Blick geraten. Soweit nach Ziffer II der Richt-
linienempfehlungen eine systematische Anwendung der dort genannten Gestaltungen vermieden werden soll, so ist
dies vor dem Hintergrund des § 14 Abs. 3 BNotO zu sehen. Der Anschein von Abh�ngigkeit und Parteilichkeit wird
eben nicht schon bei einem einzigen Verstoß, sondern erst bei systematischem Vorgehen geweckt. Im Gegensatz dazu
dient Abs. 2a, wie sich aus der systematischen Stellung in § 17 ergibt, den Individualinteressen der Beteiligten in ei-
nem konkreten Verfahren. Auf ein systematisches Abweichen von dem in Abs. 2a vorausgesetzten „typischen“ Beur-
kundungsverfahren kann es daher nicht ankommen. Es gilt vielmehr, Missbrauch von atypischen Verfahren in jedem
Einzelfall zu verhindern (siehe hierzu Rn 146).

15 Zust. Bracker, MittBayNot 2004, 349. So wohl auch
Beck’sches NotarHdb/Bernhard, Rn F 56 a („Gestaltungen
im Einzelfall bei sachlichem Grund zul�ssig“); vgl. bereits
BayObLG DNotZ 1994, 492; a.A. wohl Eylmann/Vaasen/
Frenz, § 17 BeurkG Rn 31.

16 �hnlich Brambring, FGPrax 1998, 201, 203 f�r die F�lle
der (vollmachtlosen) Vertretung.

17 OLG Celle BeckRS 2010, 22387; Vaasen/Starke, DNotZ
1998, 661, 675.

18 BNotK DNotZ 1999, 258 ff.
19 OLG Celle BeckRS 2010, 22387.
20 Kanzleiter, DNotZ 1999, 292, 294; Eylmann/Vaasen/

Frenz, § 17 BeurkG Rn 27.

§ 17 BeurkG
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1. Vertretung
170 Die Vertretung der Beteiligten im Beurkundungsverfahren ist rechtsmissbr�uchlich, wenn sie nicht durch sachliche

Gr�nde gerechtfertigt ist. Zwar ist es grds. unerheblich, ob hierbei ein vollmachtloser Vertreter oder ein solcher mit
Vollmacht auftritt. Ein Unterschied besteht jedoch insoweit, als bei Letzterem dann ein sachlicher Grund gegeben ist,
wenn die Belehrung der Beteiligten durch die vorhergehende Beurkundung der Vollmacht gew�hrleistet ist.21 F�r
Verbrauchervertr�ge gilt Abs. 2a S. 2 Nr. 1 als speziellere Regelung (siehe Rn 201 ff.).

171 H�ufig wird der Wunsch der Beteiligten, sich im Beurkundungsverfahren vertreten zu lassen, durch sachliche Gr�nde
gerechtfertigt sein. Geht der Wunsch zur Beurkundung durch einen Vertreter auf den vertretenen Beteiligten zur�ck,
so ist die entspr. Gestaltung des Beurkundungsverfahrens regelm�ßig dann gerechtfertigt, wenn es f�r diesen Wunsch
nachvollziehbare Gr�nde gibt, wie etwa einen ausw�rtigen Wohnsitz oder Auslandsaufenthalt.22 Geht die Vertretung
eines Beteiligten auf den Wunsch des anderen Beteiligten oder eines Dritten zur�ck, so hat der Notar die Beurkundung
i.d.R. abzulehnen.23

172 Auch persçnliche Gr�nde wie Krankhausaufenthalt oder Zeitknappheit rechtfertigen grds. die Einschaltung eines
Vertreters.24 Es kann keineswegs gesagt werden, dass derjenige, der ein beurkundungsbed�rftiges Rechtsgesch�ft
vornimmt oder abschließt, sich auch die Zeit f�r die Beurkundung nehmen muss. Die Stellvertretung hat ihre Bedeu-
tung gerade etwa auch bei einer zeitweiligen Verhinderung des Vertretenen.25

173 Der Notar soll jedenfalls bei wirtschaftlich bedeutsameren und inhaltlich komplexeren Rechtsgesch�ften darauf ach-
ten, dass der Vertreter eine Vertrauensperson des Vertretenen (etwa ein Verwandter, Angestellter oder Rechts-
anwalt, siehe Rn 208 ff.) ist. Dies ist in Abs. 2a S. 2 Nr. 1 ausdr�cklich zwar nur f�r Verbrauchervertr�ge vorgeschrie-
ben, gilt nach Sinn und Zweck des Abs. 2a S. 1 – verfahrensrechtlicher Schutz der Interessen bestimmter materiell
Beteiligter – grds. auch f�r andere Vertr�ge. Ist indes die Einhaltung der mit der Beurkundung verbundenen wesent-
lichen Formzwecke gegen�ber dem durch Abs. 2a S. 1 gesch�tzten Vertragsbeteiligten nicht gef�hrdet (etwa durch
eine Belehrung bei der Beurkundung der Vollmacht), so kommen auf ausdr�cklichen Wunsch dieses Beteiligten im
Einzelfall auch Personen als Vertreter in Betracht, die keine Vertrauenspersonen sind, z.B. Mitarbeiter des Notars
(siehe Rn 212). Ein solches atypisches Verfahren darf der Notar den Beteiligten aber nicht gleichsam routinem�ßig
als den ges. Normalfall empfehlen. Er darf die Beurkundung mit anderen Personen als Vertrauenspersonen vielmehr
nur vorschlagen, wenn der betreffende Beteiligte dies w�nscht, weil die persçnliche Anwesenheit oder die Anwesen-
heit einer Vertrauensperson bei der Beurkundung nicht mçglich ist oder gemessen an der Bedeutung des Gesch�ftes
nicht zumutbar erscheint.

174 Diese Grunds�tze gelten auch bei vollmachtloser Vertretung, denn auch hier sind die Amtspflichten aus Abs. 1 allein
dem Vertreter gegen�ber zu erf�llen. Das beurkundete Rechtsgesch�ft muss daher dem Willen des Vertreters und
nicht demjenigen des (lediglich materiell beteiligten) Vertretenen entsprechen. Die Interessen des Vertretenen wer-
den im Falle einer Interessenkollision beim Vertreter durch die Mçglichkeit, die Genehmigung zu verweigern, nicht
ausreichend gesch�tzt. Von dieser Mçglichkeit wird der Vertretene nur dann Gebrauch machen, wenn er die inhaltlich
nachteilige Gestaltung des Rechtsgesch�fts erkennt, was angesichts der Formfreiheit der Genehmigung (§ 182 Abs. 2
BGB) nicht gew�hrleistet ist. Eine Beurkundung unter der Beteiligung von vollmachtlosen Vertretern, die keine Ver-
trauensperson sind, wird deshalb nur selten in Frage kommen. Bezieht sich die Beurkundung aber etwa auf Bagatell-
gesch�fte mit standardisierten Vertr�gen (z.B. die Ver�ußerung von Kleinstfl�chen zu symbolischen Preisen), so
kommt der Belehrung des vollmachtlos Vertretenen keine bes. Bedeutung zu, so dass aus Abs. 2a keine generellen
Einw�nde gegen die Beurkundung mit Personen, die keine Vertrauenspersonen sind, bestehen.

175 Bes. Vorsicht sollte der Notar walten lassen, wenn sich unerfahrene oder ungewandte Beteiligte (auch wenn es sich
nicht um Verbraucher i.S.v. § 13 BGB handelt) bei Vertr�gen vertreten lassen, die ein erhçhtes Maß an Aufkl�rung
und Belehrung bençtigen. Hier ist es f�r den Notar in jedem Fall empfehlenswert, vor der Beurkundung mit dem ab-
wesenden Vertragsteil in Verbindung zu treten. Zweckm�ßig sind die �bersendung des Vertragsentwurfs mit der
Bitte, etwaige �nderungsw�nsche mitzuteilen und das Angebot einer telefonischen Beratung durch den Notar.26

Im Einzelfall kann es sich empfehlen, dies auch in der Niederschrift zu vermerken.27

176 Unzul�ssig sind Verfahrensweisen, bei denen der Einsatz eines Vertreters gezielt dazu dient, den Einfluss der anderen
Vertragsseite auf den Inhalt des Vertrages zur�ckzudr�ngen. Ist etwa bei Beurkundung eines Bautr�gervertrages f�r
den Bautr�ger ein Abschlussvertreter anwesend, dessen Vollmacht inhaltliche �nderungen an einem vorgelegten
Vertragsentwurf nicht umfasst, so besteht f�r die andere Vertragsseite nur die Mçglichkeit, den Vertrag ohne inhalt-
liche �nderungen zu akzeptieren oder einen Vertragsschluss ganz abzulehnen. Ein gerechter Interessenausgleich ist
hier regelm�ßig von vornherein ausgeschlossen. Zwar ist der Notar nicht daf�r verantwortlich, dass ein beurkundetes

21 S. II 1 S. 4 lit. b der Richtlinienempfehlungen der BNotK,
DNotZ 1999, 258, 259.

22 Brambring, DNotI-Rep 1998, 184, 186.
23 Brambring, DNotI-Rep 1998, 184, 186.
24 Winkler, § 17 Rn 36.

25 Vgl. Larenz/Wolf, AT, § 46 Rn 1.
26 Vaasen/Starke, DNotZ 1998, 661, 675.
27 Formulierungsvorschlag f�r das Anschreiben zur Ent-

wurfs�bersendung bei Brambring, DNotI-Rep 1998, 184,
186; Winkler, Rn 37.

§ 17 BeurkG

4



Reemers Publishing Services GmbH
O:/DAV/Leseprobe_BeurkG/3d/nv.0037.p0017.BeurkG_Armbruester.3d from 27.07.2012 14:49:00
3B2 9.1.580; Page size: 170.00mm x 240.00mm

Rechtsgesch�ft, das dem Willen der Beteiligten entspricht, in jeder Hinsicht interessengerecht ist.28 Er ist jedoch ver-
pflichtet, den Parteien eine faire und ausgewogene Vertragsgestaltung vorzuschlagen.29 Es kommt dabei nicht darauf
an, ob der Missbrauch systematisch erfolgt (siehe Rn 169). Geeignete Maßnahmen kçnnen etwa darin bestehen, dass
dem Beteiligten der Vertragsentwurf rechtzeitig �bersandt oder dass ihm die Mçglichkeit einger�umt wird, im Vor-
feld der Beurkundung �nderungsw�nsche einfließen zu lassen.

2. Beurkundung mit Mitarbeitern oder Sozien
177Der Notar darf grds. keine Beurkundungen vornehmen, bei denen eine mit ihm beruflich verbundene Person als Ver-

treter auftritt oder bevollm�chtigt wird. Dies folgt bereits aus § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4. Diese Vorschrift erfasst zwar keine
Durchf�hrungsvollmachten (siehe § 3 Rn 59), so dass der Sozius insoweit t�tig werden darf. Durchf�hrungsvoll-
machten dienen jedoch lediglich dazu, den bereits in der Urkunde gefassten Willen der Beteiligten umzusetzen.
Sie betreffen daher ohnehin keinen Anwendungsfall des Abs. 2a S. 1.30 In allen �brigen F�llen besteht ein Mitwir-
kungsverbot. Der Notar darf daher z.B. Finanzierungsgrundpfandrechte auch dann nicht in der Weise beurkunden,
dass ein Sozius als Vertreter eines der Beteiligten auftritt, wenn man die Bestellung der Grundpfandrechte als Voll-
zugsgesch�ft ansieht (zum Begriff des Vollzugsgesch�fts siehe Rn 181).

178Inwieweit der Notar Beurkundungen vornehmen darf, bei denen seine eigenen Mitarbeiter als Vertreter auftreten, ist
teilweise umstritten. Die Zul�ssigkeit dieser Vorgehensweise l�sst sich zun�chst wegen der den Notar als Arbeitgeber
treffenden F�rsorgepflicht im Hinblick auf bestehende Haftungsgefahren f�r die Angestellten31 bezweifeln.32 Dieser
Aspekt soll im Folgenden außer Betracht bleiben. Zum einen sind arbeitsrechtliche Zweifel wegen der Haftungsfrei-
stellung im Innenverh�ltnis wohl unberechtigt. Zum anderen hat der arbeitsrechtliche Aspekt im Kontext des Abs. 2a
keine Bedeutung.33

179Einigkeit besteht dar�ber, dass Abs. 2a S. 1 der Beurkundung mit Mitarbeitern des Notars als Bevollm�chtigten nicht
entgegensteht, wenn Erf�llungs- und Vollzugsgesch�fte Gegenstand der Beurkundung sind.34 Hat ein Beteiligter im
Rahmen einer Beurkundung bereits endg�ltig bestimmte Rechtspositionen aufgegeben und konnte er zu diesem Zeit-
punkt �ber die Einzelheiten des weiteren Vollzugs belehrt werden, so beeintr�chtigen Erf�llungs- und Vollzugs-
gesch�fte die Rechtsposition des betr. Beteiligten nicht mehr in einem Maße, das eine eingehende Belehrung oder
Warnung erforderlich machen w�rde.35 Weil somit bei Erf�llungs- und Vollzugsgesch�ften die Beurkundung mit
Mitarbeitern des Notars als Bevollm�chtigten regelm�ßig sachgerecht ist, muss die Angemessenheit des gew�hlten
atypischen Verfahrens nicht mehr in jedem Einzelfall gepr�ft werden. Vor diesem Hintergrund bestehen etwa keine
Bedenken dagegen, wenn der Verk�ufer dem K�ufer im Grundst�ckskaufvertrag eine Vollmacht zur Belastung des
vertragsgegenst�ndlichen Grundbesitzes mit Grundpfandrechten zur Finanzierung des Kaufpreises einr�umt.36

180�ber den Kreis der Erf�llungs- oder Vollzugsgesch�fte hinaus herrscht ansonsten jedoch Uneinigkeit.37 Umstritten ist
vor allem, inwieweit der Notar in den von ihm beurkundeten Vertr�gen die Erteilung von Vollmachten auf seine An-
gestellten vorsehen darf, Grundpfandrechte zur Kaufpreisfinanzierung zu bestellen und Schuldanerkenntnisse
mit Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung abzugeben.38 Der Streit hat sich f�r Verbrauchervertr�ge
auch durch Abs. 2a S. 2 Nr. 1 nicht erledigt (siehe Rn 205). Weitere problematische F�lle sind Vollmachten f�r die
Erkl�rung der Auflassung, Bestellung von Dienstbarkeiten oder die �nderung der Teilungserkl�rung.

181Der Begriff des Vollzugsgesch�fts ist vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck des Abs. 2a auszulegen. Regelm�ßig
wird es dem Notar bei der Beurkundung der Finanzierungsvollmacht nicht mçglich sein, die betroffenen Beteiligten
umfassend �ber die rechtliche Tragweite des Grundpfandrechts, insbesondere �ber dessen Risiken zu belehren.39 Dies
w�re nur dann mçglich, wenn dem Notar das Grundpfandformular bei der Beurkundung der Vollmacht bereits vor-
l�ge. In diesem Fall entf�llt jedoch regelm�ßig das Bed�rfnis f�r die Vollmacht, da dann auch gleich das Grundpfand-
recht als solches beurkundet werden kann. Wenn somit bei der Bestellung von Finanzierungsgrundpfandrechten re-
gelm�ßig trotz der Belehrung �ber die Tragweite der Finanzierungsvollmacht ein Belehrungsdefizit verbleibt, muss
der Notar sicherstellen, dass er die betroffenen Beteiligten (regelm�ßig ist dies der K�ufer) belehren kann.

28 Vgl. Schippel,* § 14 BNotO Rn 36.
29 So auch Bautr�germerkblatt der LNotK Bayern mit Stand:

Mai 2008, abgedr. bei Basty, Bautr�gervertrag, S. 633 f.
30 Brambring, DNotI-Rep 1998, 184, 187; Winkler, § 17

Rn 54.
31 S. BGH NJW 2003, 578 ff.
32 So wohl Eue, ZNotP 1999, 146, 147 f.; Winkler, § 17 Rn 55.
33 Vgl. auch Eylmann/Vaasen/Frenz, § 17 BeurkG Rn 35

(Abs. 2a kein Hindernis f�r die Beurkundung mit Mitarbei-
tern).

34 OLG Celle BeckRS 2010, 22387; Ziffer II 1 S. 4 lit. c der
Richtlinienempfehlungen der BNotK, DNotZ 1999, 258 ff.

35 BNotK-Rundschreiben Nr. 20/2003 vom 28.4.2003, C III.

36 BNotK-Rundschreiben Nr. 20/2003 vom 28.4.2003.
37 Protokollnotiz zu den Richtlinienempfehlungen der

BNotK, abgedr. bei Frenz, Neues Berufsrecht, S. 287;
s. auch Maaß, ZNotP 1999, 69, 75.

38 Daf�r Keller, ZNotP 2003, 180; Maaß, ZNotP 1999, 69,
72; ders., ZNotP 1999, 224 ff.; dagegen Eue, ZNotP 1999,
146 ff.; Brambring, DNotI-Rep 1998, 184, 186 f.; Schmu-
cker, ZNotP 2003, 243; Winkler, § 17 Rn 49 ff.; ders., FS
Geimer, 2002, S. 1509, 1517.

39 Eue, ZNotP 1999, 146 f.; Winkler, § 17 Rn 52 f.; a.A. Maaß,
ZNotP 1999, 69, 74.
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182 Vor diesem Hintergrund kann die Bestellung von Finanzierungsgrundpfandrechten nicht als Vollzugsgesch�ft an-
gesehen werden.40 Die Beurkundung mit Mitarbeitern des Notars als Bevollm�chtigten ist mithin nicht ohne Einzel-
fallpr�fung der Angemessenheit des gew�hlten atypischen Verfahrens zul�ssig.41

183 Damit wird freilich noch keine Aussage �ber die Zul�ssigkeit von Mitarbeitervollmachten in Grundst�ckskaufver-
tr�gen getroffen. Bei formaler Betrachtung sind solche Vollmachten schon deshalb nicht zu beanstanden, weil ihre
Beurkundung als solche den Anforderungen des Abs. 2a S. 1 entspricht.42 Abs. 2a S. 1 richtet sich folglich nicht gegen
die Mitarbeitervollmacht als solche, sondern nur gegen ihre missbr�uchliche Benutzung. Stellt der Notar gegen�ber
den Beteiligten klar, dass er von der Vollmacht nur in dem Ausnahmefall Gebrauch machen wird, dass keine Mçglich-
keit der Beurkundung mit dem Beteiligten oder mit einer Vertrauensperson besteht, so ist gegen die Vollmacht zu-
mindest dann, wenn es sich nicht um einen Verbrauchervertrag handelt, nichts einzuwenden (zu Verbraucherver-
tr�gen siehe Rn 201 ff.).

184 Soll von einer Mitarbeitervollmacht im konkreten Fall Gebrauch gemacht werden, muss der Notar pr�fen, ob hierf�r
ein Sachgrund besteht. Immer dann, wenn eine Beurkundung mit anderen Personen als Vertrauenspersonen zul�ssig
ist (siehe Rn 170 ff.), darf der Notar von der Mitarbeitervollmacht Gebrauch machen. Empfiehlt der Notar dagegen
routinem�ßig die Beurkundung mit seinen Mitarbeitern als Bevollm�chtigten, so steht dies mit Abs. 2a S. 1 nicht in
Einklang und kann neben dienstrechtlichen Konsequenzen auch zu Haftungsgefahren f�hren.

3. Aufspaltung in Angebot und Annahme
185 Die (materiell-rechtlich gem. § 128 BGB mçgliche) Aufspaltung der Vertragsbeurkundung in die Beurkundung des

Angebots und der Annahme kann ebenfalls zu Belehrungsdefiziten f�hren. In diesem Fall hat der Notar die Grund-
s�tze nach § 14 Abs. 3 BNotO zu beachten und insbesondere hinreichende sachliche Gr�nde darzulegen, die aus-
nahmsweise eine derartige Aufspaltung rechtfertigen.43 Ferner ist dem damit verfolgten Zweck stets auch in der Ur-
kunde Rechnung zu tragen.44

186 Uneinheitlich beantwortet wird die Frage, ob der Notar, der die Annahme beurkundet, auch �ber die rechtliche Trag-
weite des Angebots zu belehren hat. Die neuere Rspr. des BGH verneint insoweit eine aus § 17 Abs. 1 folgende Be-
lehrungspflicht.45 Indessen sprechen die besseren Argumente f�r die Gegenansicht.46 Der Notar hat den Beteiligten
aufzuzeigen, von welchen Voraussetzungen der beabsichtigte rechtliche Erfolg abh�ngig ist und welche unmittel-
baren Rechtswirkungen sich an ihn kn�pfen (siehe Rn 29). Die unmittelbare Rechtswirkung des rechtlichen Erfolges
der Annahme ist das Zustandekommen eines Vertrages mit dem Inhalt des Angebots. Eine Belehrung �ber die recht-
liche Tragweite der Annahme, insbesondere �ber ihre rechtlichen Risiken, kann daher nur sinnvoll erfolgen, wenn
auch das Angebot mit einbezogen wird.

187 Wird das Angebot dem Notar allerdings nicht vorgelegt, so beschr�nkt sich die Pflicht zur Rechtsbelehrung auf die
rechtlichen Auswirkungen der Annahmeerkl�rung und damit abstrakt auf die Gefahren, die mit jedem Kaufvertrag
verbunden sind.47 Zudem hat der Notar darauf hinzuweisen, dass im Angebot weitere Maßgaben oder Bedingungen
enthalten sein kçnnen (z.B. eine innerhalb der Annahmefrist abzugebende Unterwerfungserkl�rung des Annehmen-
den).48 Im Notarhaftungsprozess ist der Kl�ger daf�r beweispflichtig, dass der Notar die Angebotserkl�rung nicht zur
Kenntnis genommen und sich auch nicht – was er tun sollte –49 darum bem�ht hat, sie zu erhalten.50 In diesem Fall ist
auch eine Belehrung dar�ber entbehrlich, dass der Vertragsschluss scheitern kçnnte, da sich Angebot und Annahme
nicht vollst�ndig decken.51 Letzteres gilt auch dann, wenn es praktisch ausgeschlossen erscheint, dass die Annahme
hinter dem Angebot zur�ckbleibt, etwa weil die Annahmeerkl�rung sich darin erschçpft, das Angebot in vollem Um-
fang anzunehmen.52

188 Bei getrennter Beurkundung von Angebot und Annahme kann ein Belehrungsdefizit bestehen, weil das Angebot bei
der Beurkundung der Annahme regelm�ßig nicht mehr verlesen wird. Die Belehrungsfunktion kann aber am besten
durch das Verlesen erf�llt werden.53 Trotz dieses Defizits kann f�r die getrennte Beurkundung von Angebot und An-

40 BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, III; s.
auch OLG Schleswig DNotZ 2008, 151, 155 f.

41 BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, V.
42 Sorge, DNotZ 2002, 593, 601.
43 Vgl. II.1.d) der Richtlinien f�r die Amtspflichten und sons-

tigen Pflichten der Mitglieder der BNotK.
44 LG Berlin v. 02.03.2012, Az: 82 OH 124/11, juris Rn. 18.
45 BGH DNotZ 1993, 754, 756; BGHZ 125, 218, 224 = NJW

1994, 1344 (nicht § 17 Abs. 1 sei einschl�gig, sondern le-
diglich die allg. Betreuungspflicht); BGH DNotZ 2012,
356, 357; Ganter/Hertel/Wçstmann/Ganter, Rn 988; Grzi-
wotz/Heinemann/Grziwotz, § 17 Rn 64; Staudinger/Her-
tel, § 128 Rn 33; Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler,
§ 14 BNotO Rn 157*; zweifelnd Eylmann/Vaasen/Frenz,
§ 17 BeurkG Rn 13 mit Fn 36.

46 Reithmann/Albrecht/Albrecht, Rn 429; Winkler, § 17
Rn 58; so auch noch BGH DNotZ 1981, 773, 775.

47 BGH NJW 1994, 1344, 1346; DNotZ 2012, 356, 357; Ren-
ner, NotBZ 2012, 130, 131.

48 BGH DNotZ 2012, 356, 358.
49 Renner, NotBZ 2012, 131, 132.
50 BGH DNotZ 2012, 356, 357.
51 BGH DNotZ 2012, 70, 72.
52 BGH DNotZ 2012, 356, 358.
53 So zu Recht Winkler, § 17 Rn 60, mit dem Vorschlag

(Rn 62), der Niederschrift der Annahme die Angebots-
urkunde als Anlage i.S. des § 9 Abs. 1 S. 2 beizuf�gen
und mit zu verlesen.
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nahme ein praktisches Bed�rfnis bestehen. So kann es f�r einen Bautr�ger zweckm�ßig sein, sich erst dann rechtlich
zu binden, wenn eine ausreichende Anzahl von Interessenten erreicht ist. Kann der K�ufer ein Bauvorhaben nur bei
Erwerb mehrerer Grundst�cke realisieren, so besteht die Gefahr, dass der letzte Verk�ufer einen hçheren Preis ver-
langt. Es ist daher durchaus sachgerecht, wenn der K�ufer sich die Grundst�cke zun�chst nur anbieten l�sst und
die Angebote dann einheitlich annimmt.54

189Besteht f�r die Aufspaltung der Beurkundung ein sachlicher Grund, hat der Notar entspr. Ziffer II 1 S. 4 lit. d der Richt-
linienempfehlungen der BNotK darauf zu achten,55 dass das Angebot von der weniger gesch�ftserfahrenen Vertrags-
seite abgegeben wird.56 Wird etwa eine Immobilie vom Bautr�ger nach § 8 WEG aufgeteilt, der die einzelnen Wohn-
einheiten bundesweit vertreiben will, so ist es meist sinnvoll, wenn die Vertragsabwicklung durch den Notar erfolgt,
der auch die Aufteilung beurkundet und vollzogen hat (sog. Zentralnotar). In diesem Fall kann jeder K�ufer das An-
gebot beim Notar seiner Wahl beurkunden lassen, das der Verk�ufer (Bautr�ger) sp�ter bei dem Zentralnotar an-
nimmt, der sodann die Vertragsabwicklung durchf�hrt. Dem Zentralnotar obliegt eine betreuende Belehrungs-
pflicht gegen�ber dem K�ufer als mittelbar Beteiligtem.57 Aufgrund der besonderen Ausgestaltung des
Beurkundungsverfahrens nimmt der Zentralnotar dabei eine �berragende Stellung ein, da er das Geschehen umfas-
send �berblicken und steuern kann.

4. Sonstige Gestaltungen
190Unzul�ssig ist die missbr�uchliche Auslagerung von gesch�ftswesentlichen Vereinbarungen in Verweisungsurkun-

den.58 Nicht missbr�uchlich ist eine derartige Auslagerung allerdings dann, wenn sie im Einzelfall geboten erscheint,
um den eigentlichen Vertragstext nicht zu �berfrachten.59 Um die notwendige Belehrung der Beteiligten dennoch si-
cherzustellen, empfiehlt es sich daher, die ausgelagerten Vertragsteile in der Niederschrift gek�rzt wiederzugeben.60

Unbedenklich ist es dagegen, wenn bei Beurkundung eines Bautr�gervertrages auf die notariell beurkundete Tei-
lungserkl�rung samt Gemeinschaftsordnung sowie Baubeschreibung verwiesen wird.61

191Unzul�ssig sind schließlich auch Sammelbeurkundungen von mehr als f�nf (gleichlautenden) Niederschriften mit
verschiedenen Beteiligten.62 In den einzelnen Kammerbezirken gelten teils strengere Regeln. So sehen etwa die Baye-
rischen Richtlinien vor, dass nicht mehr als drei Niederschriften gleichzeitig beurkundet werden sollen (vgl. § 13
Rn 22).

IV. Besonderheiten bei Verbrauchervertr�gen (S. 2, 3)
192F�r Verbrauchervertr�ge (§ 310 Abs. 3 BGB) enthalten Abs. 2a S. 2 Nrn. 1 und 2 bes. Amtspflichten, die den durch die

Richtlinien konkretisierten Anforderungen (siehe Rn 169 ff.) als speziellere Regelung vorgehen. S. 2 Nrn. 1 und 2
regeln die bei der Beurkundung von Verbrauchervertr�gen zu beachtenden Anforderungen freilich nicht abschlie-
ßend. Abs. 2a S. 3 stellt daher klar, dass weitergehende Amtspflichten des Notars unber�hrt bleiben.

1. �berblick
193Nr. 1 hat in erster Linie klarstellende Bedeutung, insbesondere soweit inhaltliche Unterschiede zwischen den Richt-

linien der Landesnotarkammern bestehen (vgl. auch Rn 180: Grundpfandrechte). Nr. 2 gibt im ersten Halbsatz nahezu
wortlautgleich die von den Landesnotarkammern �bernommene Ziffer II 1 S. 3 der Richtlinienempfehlungen der Bun-
desnotarkammer wieder. Praktisch sehr bedeutsam ist Nr. 2 Halbs. 2, der f�r die Beurkundung bestimmter Vertr�ge
(im Wesentlichen von Grundst�ckskaufvertr�gen) eine recht starre Bedenkfrist von zwei Wochen vorsieht.

2. Verbrauchervertrag
194S. 2 gilt nur f�r Verfahren, die die Beurkundung eines Verbrauchervertrags zum Gegenstand haben. Ein Verbraucher-

vertrag ist nach § 310 Abs. 3 BGB ein Vertrag zwischen einem Unternehmer (§ 14 BGB) und einem Verbraucher
(§ 13 BGB); diese Legaldefinition gilt auch i. R. von § 17 Abs. 2a.63 Bei der Abgrenzung darf der Notar auf die tats�ch-
lichen Angaben der Beteiligten vertrauen (siehe Rn 19).64 S. 2 gilt also von vornherein nicht f�r solche Amtshand-
lungen, an denen zwar ein Verbraucher beteiligt ist, die aber nicht die Beurkundung einer auf einen Verbraucherver-
trag gerichteten Willenserkl�rung zum Gegenstand haben. F�r die Beglaubigung der Unterschrift eines Verbrauchers

54 S. hierzu Reithmann/Albrecht/Albrecht, Rn 429.
55 BNotK DNotZ 1999, 258 ff.
56 Reithmann/Albrecht/Albrecht, Rn 429; Eylmann/Vaasen/

Frenz, § 17 BeurkG Rn 37; Winkler, § 17 Rn 60.
57 BGHZ 158, 188 = NJW 2004, 1865, 1867 m. zust. Anm.

Reithmann, EWiR 2004, 699, 700 und krit. Anm. Winkler,
BGH-Report 2004, 732; Armbr�ster/Krause, ZNotP 2004,
325; krit. Ganter, in: FS Spiegelberger, 2009, S. 1401,
1403.

58 Vgl. Ziffer II 2 der Richtlinienempfehlungen der BNotK
(DNotZ 1999, 258 ff.).

59 Brambring, DNotI-Rep. 1998, 184, 187; Grziwotz/Heine-
mann/Grziwotz, § 17 Rn 69; Winkler, § 17 Rn 64.

60 Winkler, § 17 Rn 64.
61 Allg.M., Brambring, DNotI-Rep 1998, 184, 187; Eyl-

mann/Vaasen/Frenz, § 17 BeurkG Rn 39; Winkler, § 17
Rn 64.

62 Vgl. Ziffer II 1 S. 4 lit. e der Richtlinienempfehlungen der
BNotK, DNotZ 1999, 258 ff.

63 Struck, MittBayNot 2003, 259, 263; s. auch P�tzhoven,
NotBZ 2002, 273.

64 Litzenburger, RNotZ 2006, 180 ff.
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verbleibt es mithin bei den in § 40 geregelten Amtspflichten.65 Vertr�ge (nur) zwischen Verbrauchern oder (nur) zwi-
schen Unternehmern werden von S. 2 nicht erfasst.66 Dasselbe gilt f�r einseitige Erkl�rungen wie etwa die Teilungs-
erkl�rung nach § 8 WEG67 oder die einseitige Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung; die persçnliche Haf-
tungs�bernahme kann als abstraktes Schuldversprechen hingegen ein Verbrauchervertrag sein.68 Da es f�r die
Beurteilung der Verbraucher- oder Unternehmereigenschaft auf die materiell Beteiligten ankommt, ist S. 2 nicht an-
wendbar, wenn ein Vertrag zwischen zwei Unternehmern beurkundet wird, von denen sich einer durch einen Verbrau-
cher vertreten l�sst.69 Umgekehrt ist S. 2 anwendbar, wenn sich ein Verbraucher durch einen Unternehmer, etwa sei-
nen Rechtsanwalt, vertreten l�sst.

195 S. 2 Nrn. 1 und 2 sind grds. auch auf sachen-, gesellschafts-, familien- und erbrechtliche Vertr�ge anwendbar. Aus
§ 310 Abs. 3 BGB folgt nicht, dass andere als schuldrechtliche Vertr�ge keine Verbrauchervertr�ge sein kçnnten.70

196 Demgem�ß gelten die Vorgaben von S. 2 auch f�r die Einigung �ber die Bestellung eines Finanzierungsgrund-
pfandrechts durch einen nicht gewerblich handelnden Grundst�cksk�ufer.71 Daf�r spielt es keine Rolle, dass das
finanzierende Kreditinstitut als Unternehmer an der Grundschuldbestellung formell nicht beteiligt ist. Auch der Um-
stand, dass der Verbraucher (noch) fremdes Eigentum belastet, ist unerheblich, da dieses ja gerade auf ihn �bergehen
soll.72

197 Verbrauchervertr�ge kçnnen auch solche Vertr�ge sein, f�r die gem. § 310 Abs. 4 BGB die §§ 305 ff. BGB nicht gel-
ten, insbesondere Vertr�ge auf dem Gebiet des Erb-, Familien- und Gesellschaftsrechts. Dies ist unter Hinweis auf
die mangelnde Schutzbed�rftigkeit des Verbrauchers bezweifelt worden.73 Die Bedeutung der Frage ist gering. Selbst
wenn man derartige Vertr�ge grds. als von S. 2 erfasst ansehen w�rde, h�tte dies kaum praktische Relevanz. Es wird
sich insoweit zum einen nur selten um einen Verbrauchervertrag handeln. Zum anderen erfordert jedenfalls bei erb-
und familienrechtlichen Vertr�gen schon das einschl�gige materielle Recht h�ufig die Hçchstpersçnlichkeit der Er-
kl�rungen, so dass sich ein R�ckgriff auf S. 2 Nr. 1 er�brigt. Allenfalls S. 2 Nr. 2 Halbs. 1 kann im Einzelfall Bedeutung
erlangen; allerdings gilt der darin enthaltene Grundsatz ohnehin f�r alle Beurkundungen einer Willenserkl�rung.

198 S. 2 Nrn. 1 und 2 gelten nur f�r die Beurkundung der vom Verbraucher abzugebenden Willenserkl�rung. Hinsicht-
lich der Erkl�rung des Unternehmers richtet sich das Beurkundungsverfahren nach der allg. Regel des Abs. 2a S. 1
(siehe hierzu Rn 163 ff.).

199 Wird der Notar ersucht, einen Vertrag oder eine auf einen Vertragsschluss gerichtete Willenserkl�rung zu beurkun-
den,74 so muss er dar�ber aufkl�ren, ob es sich um einen Verbrauchervertrag handelt und wer von den Vertragspar-
teien der Verbraucher ist. Obwohl dies in vielen F�llen unproblematisch sein d�rfte, kçnnen sich im Einzelfall prak-
tische Schwierigkeiten ergeben. W�hrend juristische Personen und Personenhandelsgesellschaften niemals
Verbraucher sind,75 sondern regelm�ßig, wenn auch nicht ausnahmslos Unternehmer,76 kommt es f�r die Verbrau-
cher- und Unternehmereigenschaft von nat�rlichen Personen und Personengesellschaften auf die Funktion an,77

in der diese den Vertrag abschließen.78 Dasselbe d�rfte angesichts der Anerkennung ihrer Teilrechtsf�higkeit (§ 10
Abs. 6 S. 1 WEG n.F.) f�r die Wohnungseigent�mergemeinschaft gelten: Sie mag zwar einer rechtsf�higen Per-
sonengesellschaft i.S.v. § 14 Abs. 2 BGB nahe stehen, f�llt aber weder unter § 13 BGB noch unter § 14 BGB. �ber-
zeugend erscheint es, sie dann nach Verbraucherregeln zu behandeln, wenn zumindest ein Mitglied, w�rde es den Ver-
trag allein schließen, Verbraucher w�re.79 Erwirbt die Gemeinschaft beispielsweise f�r das Verwaltungsvermçgen
eine Eigentumswohnung (etwa als Hausmeisterwohnung), so gebietet dann, wenn zumindest ein Mitglied sein Woh-
nungseigentum als Verbraucher h�lt, der Verbraucherschutz es, S. 2 Nrn. 1 und 2 anzuwenden.

200 Der Notar hat mithin in vielen F�llen den Zweck des Vertragsschlusses zu erkunden. So muss er einen Arzt etwa
danach fragen, ob dieser die zu erwerbende Immobilie f�r seine freiberufliche Praxis (dann ist er Unternehmer)
oder privat, etwa zum Zweck nichtgewerblicher Vermietung (dann ist er Verbraucher), nutzen will. Auch bei der Be-

65 Brambring, ZfIR 2002, 597, 598.
66 OLG Celle BeckRS 2010, 22387; Lerch, § 17 Rn 54a.
67 Solveen, RNotZ 2002, 318, 319.
68 OLG Schleswig DNotZ 2008, 151, 155.
69 Brambring, ZfIR 2002, 598, 599.
70 Lerch, § 17 Rn 55; Winkler, § 17 Rn 95 (allerdings tenden-

ziell anders Rn 134 f�r die Auflassung); zweifelnd f�r sa-
chenrechtliche Vertr�ge Sorge, DNotZ 2002, 593, 601;
zweifelnd f�r die Auflassung OLG Celle BeckRS 2010,
22387.

71 BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, II;
Bçttcher, BWNotZ 2007, 109, 111; Hertel, ZNotP 2002,
286, 287; Sorge, DNotZ 2002, 593, 602; Winkler, § 17
Rn 138; in dieser Richtung bereits OLG Schleswig DNotZ
2008, 151, 154 (letztlich offen lassend; a.A. Maaß, ZNotP
2002, 455, 459 mit dem unzutr. Argument, eine Belehrung
sei auch insoweit obsolet (s. bereits Rn 161).

72 BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, II.
73 Brambring, ZfIR 2002, 597, 599; Bohrer, DNotZ 2002,

579, 591; Winkler, § 17 Rn 101; a.A. f�r Gesellschaftsver-
tr�ge Soergel/J. Mayer, § 17 BeurkG Rn 39.

74 Auch die isolierte Beurkundung z.B. eines Angebots wird
erfasst; Solveen, RNotZ 2002, 318, 319.

75 Vgl. den Wortlaut von § 13 BGB („jede nat�rliche Per-
son“).

76 Vgl. zur Unternehmereigenschaft von gemeinn�tzigen Ge-
sellschaften und Idealvereinen M�Ko-BGB/Micklitz, § 14
Rn 7 f.

77 Zur Verbrauchereigenschaft einer GbR s. BGH DNotZ
2002, 528, 531.

78 Palandt/Ellenberger, § 13 Rn 3 ff.; § 14 Rn 2 ff.
79 N�her zu der Problematik Armbr�ster, GE 2007, 420, 424.
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teiligung von juristischen Personen des çffentlichen Rechts kommt es auf den Zweck an, der mit dem Rechtsgesch�ft
verfolgt wird. Verfolgt der çffentliche Rechtstr�ger mit dem Grundst�ckserwerb unmittelbar çffentliche Zwecke
(z.B. Erwerb von Straßengrund), so wird man ihn nicht als Unternehmer ansehen kçnnen.80 Andernfalls gebietet
es der Schutzzweck von S. 2, 3 – Verbraucherschutz –, den çffentlichen Rechtstr�ger als Unternehmer einzuordnen.81

Machen die Beteiligten gegen�ber dem Notar Angaben, so darf sich der Notar grds. auf deren Richtigkeit verlassen
(siehe Rn 19). In Zweifelsf�llen, die z.B. im Grenzbereich von privatem Ver�ußerungsgesch�ft und gewerblichem
Grundst�ckshandel leicht vorstellbar sind, sollte der Notar aber die sich aus S. 2 Nrn. 1 und 2 ergebenden Anforde-
rungen beachten.82

3. Einschalten von Vertretern (S. 2 Nr. 1)
201Nach der hier vertretenen Ansicht untersagt bereits S. 1 die missbr�uchliche Gestaltung des Beurkundungsverfahrens

in jedem Einzelfall (siehe Rn 164, 169). S. 2 Nr. 1 stellt somit keine anderen Anforderungen als S. 1.83 Ausweislich der
Gesetzesbegr�ndung will S. 2 Nr. 1 „sicherstellen,84 dass Immobiliengesch�fte k�nftig nicht mehr durch gesch�fts-
m�ßige Vertreter mit sehr weitgehenden Vollmachten abgeschlossen werden. Der Verbraucher soll persçnlich den
Beurkundungstermin wahrnehmen und sich im Verhinderungsfalle von einer Vertrauensperson … vertreten lassen.“
Da es somit auch im Rahmen des S. 2 Nr. 1 nur um die Verhinderung von Missbrauchsf�llen geht, muss jeder sach-
liche Grund f�r das Einschalten eines Vertreters als Verhinderungsfall angesehen werden. Daf�r spricht auch, dass das
materielle Recht einen hçchstpersçnlichen Vertragsschluss aus guten Gr�nden nur selten verlangt.85 Die in Abs. 2 S. 2
eingef�hrte Hinwirkungspflicht beinhaltet demnach, dass der Notar sich effektiv f�r die Einhaltung des in Abs. 2a
S. 2 vorgesehenen Verfahrens einzusetzen hat und ein den Anforderungen der Nrn. 1 und 2 widersprechendes Beur-
kundungsverfahren nicht ohne Sachgrund w�hlen darf. Eine „ergebnisoffene Hinweispflicht“, wie sie von einigen
Autoren angenommen wird,86 ist mit dieser Sichtweise ebenso wenig vereinbar wie die Annahme einer strikten, keine
Ausnahmen zulassenden Amtspflicht.87

202a) Sachlicher Grund. Die im Rahmen von S. 2 Nr. 1 bestehenden Anforderungen entsprechen somit im Grundsatz
denjenigen, die sich nach der hier vertretenen Ansicht auch aus S. 1 und den Richtlinien ergeben.88 Der Verbraucher
soll grds. persçnlich an der Beurkundung teilnehmen, kann sich bei Vorliegen eines sachlichen Grundes aber von
einer Vertrauensperson vertreten lassen. An den f�r die Einschaltung einer Vertrauensperson als Vertreter erforder-
lichen sachlichen Grund sind keine strengen Anforderungen zu stellen. Insbesondere ist auch der Wunsch des Ver-
brauchers im Rahmen von S. 2 Nr. 1 als sachlicher Grund anzuerkennen (siehe Rn 171). Dies folgt zum einen daraus,
dass der Wortlaut des S. 2 Nr. 1 kein Stufenverh�ltnis zwischen der persçnlichen Abgabe der Erkl�rungen und der
Abgabe durch einen anderen (bei dem es sich um eine Vertrauensperson handeln muss) aufstellt, demzufolge die per-
sçnliche Anwesenheit gegen�ber der Erkl�rungsabgabe durch eine Vertrauensperson vorzuziehen w�re.89 Zum an-
deren besteht die notarielle Amtspflicht lediglich in einem Hinwirken auf die Teilnahme des Verbrauchers oder einer
Vertrauensperson. Dies deutet ebenfalls darauf hin, dass der freie Wille des Verbrauchers und – soweit dieser nicht zu
ermitteln ist – andere sachliche Gr�nde f�r eine Beurkundung mit Vertrauenspersonen vom Notar respektiert werden
m�ssen (siehe Rn 171). Erscheint also zur Beurkundungsverhandlung nicht der Verbraucher persçnlich, sondern eine
Vertrauensperson, so besteht f�r den Notar kein ausreichender Grund i.S.v. § 15 Abs. 1 BNotO die Beurkundung ab-
zulehnen.90

203Der Unterschied zwischen S. 2 Nr. 1 und S. 1 liegt nach alledem darin, dass der Notar – von Ausnahmen abgesehen
(siehe sogleich und vgl. Rn 207) – als Vertreter auch dann nur eine Vertrauensperson akzeptieren darf, wenn es dem
Wunsch des Verbrauchers entspricht, von einer anderen Person vertreten zu werden. Der Wille des Verbrauchers gibt
meist keinen legitimen Sachgrund daf�r, gleich von beiden der in S. 2 Nr. 1 genannten Verfahrensgestaltungen (per-
sçnliche Anwesenheit oder Anwesenheit einer Vertrauensperson) abzuweichen. Außerdem hat der Notar die sich
durch S. 2 Nr. 1 ergebenden Anforderungen grds. bei der Beurkundung aller Verbrauchervertr�ge zu beachten,
also z.B. auch bei der Bestellung von Finanzierungsgrundpfandrechten (siehe Rn 196).

204Ausnahmen sind in engem Rahmen auch bei Verbrauchervertr�gen denkbar. Ist der Verbraucher nach seinen Anga-
ben definitiv gehindert, an der Beurkundung teilzunehmen und ist auch die Teilnahme einer Vertrauensperson nicht
mçglich oder gemessen an der Bedeutung des Rechtsgesch�fts und der zu gebenden Belehrung nicht zumutbar, so

80 Philippsen, NotBZ 2003, 137, 138 f.; Rieger, MittBayNot
2002, 325, 327; Sorge, DNotZ 2002, 593, 599.

81 Philippsen, NotBZ 2003, 137, 138 f.; s. auch M�Ko-BGB/
Micklitz, § 14 Rn 7.

82 Sorge, DNotZ 2002, 593, 599.
83 A.A. Brambring, ZfIR 2002, 597, 603: Rieger, MittBay-

Not 2002, 325, 331.
84 BT-Drucks 14/9266 S. 50.
85 S. Rn 146; Brambring, ZfIR 2002, 597, 603.

86 So etwa Litzenburger, NotBZ 2002, 280, 281.
87 S. Anwendungsempfehlungen der BNotK, Rundschreiben

20/2003 vom 28. 4. 2003, B II. So auch Staudinger/Hertel
vor §§ 127a, 128 Rn 520.

88 S. Rn 150; vgl. auch Sorge, DNotZ 2002, 593, 600.
89 Zust. Eylmann/Vaasen/Frenz, § 17 BeurkG Rn 39e; so

auch Winkler, § 17 Rn 116: „gleichwertige Alternativen“.
90 �hnlich Sorge, DNotZ 2002, 593, 600.
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kommt im Einzelfall ausnahmsweise auch eine Beurkundung mit anderen Personen als Vertrauenspersonen in Fra-
ge.91 Dazu z�hlen dann auch Notariatsmitarbeiter. Ein Missbrauch des Beurkundungsverfahrens steht unter den ge-
nannten engen Voraussetzungen nicht in Rede. Der Notar darf ein atypisches Verfahren aber nicht von sich aus vor-
schlagen.

205 Von der Beurkundung eines Rechtsgesch�fts aufgrund einer Vollmacht ist die Beurkundung der Vollmacht zu un-
terscheiden (siehe Rn 183). Dies wird insbesondere bei Grundpfandrechten relevant. Da bei der Beurkundung des
Grundst�ckskaufvertrages vielfach noch nicht abzusehen ist, ob der Verbraucher die Bestellung des Finanzierungs-
grundpfandrechts selbst wird vornehmen kçnnen, ist auch bei Verbrauchervertr�gen die Mitbeurkundung von Mit-
arbeitervollmachten in Grundst�ckskaufvertr�gen nicht generell unzul�ssig.92 Stellt der Notar klar, dass die persçn-
liche Anwesenheit des Verbrauchers bei der Grundschuldbestellung erw�nscht ist und nur im Verhinderungsfalle –
nach einem gesondert zu erteilenden Auftrag oder einer Weisung – hiervon abgesehen werden kann, dann liegen Mit-
arbeitervollmachten letztlich im Interesse des Verbrauchers. Dieser erlangt eine hçhere Flexibilit�t bei der Erledi-
gung seiner Angelegenheiten, da ihm die Entscheidung offen bleibt, ob er den Beurkundungstermin persçnlich wahr-
nimmt oder einen Notariatsmitarbeiter beauftragt. Das Beurkundungsverfahren, dessen Flexibilit�t gerade im
Interesse des Klienten liegt (siehe Einl. Rn 21), sollte f�r Verbraucher nicht durch starre Regeln, die der Bedeutung
des zu beurkundenden Rechtsgesch�fts und dem Ausmaß der zu gebenden Belehrung nicht entsprechen, zur Belas-
tung werden. Der Notariatsmitarbeiter ist zwar nicht als Vertrauensperson des Verbrauchers anzusehen (siehe
Rn 212); dies steht aber – wie dargelegt – seiner Bevollm�chtigung im Einzelfall aus den genannten Gr�nden nicht
entgegen.93 Freilich rechtfertigt allein die r�umliche Entfernung des Verbrauchers vom Amtssitz des Urkundsnotars
den Gebrauch einer Mitarbeitervollmacht nicht.94

206 Der Notar sollte – soweit mçglich (siehe Rn 181) – bereits bei der Beurkundung der Vollmacht �ber die Einzelheiten
der Grundschuldbestellung belehren und den Verbraucher, wenn der Beurkundungstermin ansteht, stets einen geson-
derten Auftrag oder eine Weisung unterschreiben lassen, worin dieser best�tigt, den Notartermin nicht wahrnehmen
zu kçnnen.95 Die Kontaktaufnahme zum Zwecke der Auftragserteilung sollte der Notar dazu nutzen, ggf. noch offene
Fragen mit dem Verbraucher telefonisch oder schriftlich zu kl�ren.

207 Zweifelhaft ist die Geltung des S. 2 Nr. 1 f�r Beurkundungen aufgrund sog. Vollzugsvollmachten im engeren Sinn,
z.B. Vollmachten an Notariatsmitarbeiter zur Beurkundung der Auflassung nach Vollzugsreife.96 Hier w�rde eine
starre Anwendung von S. 2 Nr. 1 regelm�ßig zu einer Belastung f�r die Beteiligten f�hren, die durch deren Schutz
in keiner Weise geboten ist.97 Hertel schl�gt f�r diese F�lle eine teleologische Reduktion des S. 2 vor.98 Dies ist jedoch
nicht erforderlich. Die F�lle, in denen es zul�ssig ist, Vollzugsvollmachten an Notariatsmitarbeiter zu nutzen, sind
allesamt dadurch gekennzeichnet, dass die notwendige Belehrung und Betreuung der Beteiligten bereits bei der Beur-
kundung der Vollmacht vollumf�nglich gew�hrleistet ist (vgl. Rn 179; auf die Beurkundung von Grundpfandrechten
trifft dies nicht zu (vgl. Rn 181 f.)). Wenn dies aber der Fall ist, so besteht regelm�ßig ein sachlicher Grund f�r die Wahl
des atypischen Verfahrens, so dass S. 2 dieser Vorgehensweise ausnahmsweise nicht entgegensteht.99 Dasselbe wird
man auch bei sonstigen Erkl�rungen annehmen kçnnen, die der verfahrensrechtlichen Abwicklung des Gesch�ftes
dienen und bei denen einer Belehrung des Verbrauchers keinerlei Bedeutung zukommt. Bei sachgerechter Beschr�n-
kung der Vollmacht kann man hierzu Erkl�rungen zur �nderung der Teilungserkl�rung im Rahmen des Vollzugs ei-
nes Wohnungskaufvertrags ebenso z�hlen100 wie die Bestellung einer Dienstbarkeit f�r ein Versorgungsunternehmen
in einem Bautr�gervertrag.101

208 b) Vertrauensperson. Besteht ein sachlicher Grund daf�r, dass der Verbraucher nicht persçnlich am Beurkun-
dungsverfahren teilnimmt, so soll nur eine Vertrauensperson als Vertreter des Verbrauchers zugelassen werden
(S. 2 Nr. 1 Fall 2). Die Forderung, dass solche Personen, die im Lager der anderen Vertragsseite stehen und insoweit
mçglicherweise gegens�tzliche Interessen verfolgen, mçglichst nicht als Vertreter auftreten sollen, l�sst sich bereits
aus S. 1 ableiten (siehe Rn 153). F�r eine solche Gestaltung des Beurkundungsverfahrens wird sich n�mlich in vielen
F�llen kein sachlicher Grund finden. S. 2 Nr. 1 verst�rkt den sich schon aus S. 1 ergebenden Schutz nochmals. Bei der
Beurkundung von Verbrauchervertr�gen scheidet ein Vertreterhandeln einer anderen als einer Vertrauensperson grds.
aus (zu Ausnahmen siehe Rn 202).

91 OLG Celle BeckRS 2010, 22387; Anwendungsempfeh-
lungen der BNotK, Rundschreiben 20/2003 vom
28.4.2003, C II; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 17
Rn 77. Krit. – freilich zu starr – Bracker, MittBayNot 2004,
349; Malzer, FGPrax 2005, 6.

92 BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, V (al-
lerdings mit dem Hinweis, dass sie grunds�tzlich unterblei-
ben sollte).

93 Der von Helms, ZNotP 2005, 13, 17 Fn 62, gesehene Wi-
derspruch besteht mithin nicht.

94 BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, VI.
95 Einen gesonderten Auftrag fordert auch Keller, ZNotP

2003, 180, 181, unter Berufung auf die Richtliniensatzung
der NotK Stuttgart.

96 Weitere Beispiele s. Brambring, ZfIR 2002, 597, 605.
97 OLG Celle BeckRS 2010, 22387.
98 Hertel, ZNotP 2002, 286, 287.
99 So wohl auch Sorge, DNotZ 2002, 593, 601 f.

100 Hertel, ZNotP 2002, 286, 287.
101 Brambring, ZfIR 2002, 597, 605.
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209Streitig ist, welche Personen als Vertrauenspersonen in Betracht kommen. Teils soll insoweit danach differenziert
werden, welche rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung das Gesch�ft hat.102 Bedeutende Gesch�fte setzen demnach
eine engere Vertrauensbeziehung voraus als unbedeutende. Dies �berzeugt nicht. Ganz abgesehen davon, dass sich
die Bedeutung eines Gesch�fts kaum nach objektiven Kriterien zum Maß des erforderlichen Vertrauens in Bezug set-
zen l�sst, kann die erforderliche Vertrauensbeziehung nicht abgestuft werden. Es steht n�mlich keineswegs fest, dass
ein Verbraucher z.B. zu seinem Ehegatten stets eine engere Vertrauensbeziehung hat als zu seinem Nachbarn oder
Steuerberater.

210Daher kann sinnvollerweise nur zwischen genereller Eignung und Nichteignung unterschieden werden.103 Dies
kommt auch in den Gesetzesmaterialen zum Ausdruck. Dort wird von einer negativen Abgrenzung in der Weise aus-
gegangen, dass Vertrauensperson nicht ist, wer als gesch�ftsm�ßiger Vertreter u.U. konkurrierende Eigeninteressen
hat. Angestellte des Bautr�gers oder der vom Initiator ausgew�hlte Treuh�nder scheiden als Vertrauensperson des
Verbrauchers somit i.d.R. aus;104 dasselbe gilt f�r Makler.105 Vertrauensperson ist hingegen, wer dem Notar vom
Verbraucher auf Nachfrage benannt wurde und nicht offensichtlich wegen mçglicherweise konkurrierender Ei-
geninteressen ungeeignet ist.106 Nur wenn im Einzelfall f�r den Notar konkret erkennbar wird, dass die Person in
Wahrheit nicht die Interessen des Verbrauchers wahrnimmt, hat er sie als ungeeignet abzulehnen. Auf die tats�ch-
lichen Angaben des Verbrauchers darf sich der Notar verlassen (siehe Rn 19), es sei denn, die mangelnde Eignung
des vorgeschlagenen Vertreters liegt auf der Hand.

211Generell l�sst sich demnach sagen, dass die Vertrauensperson im Lager des Verbrauchers stehen und dessen Interessen
einseitig (parteilich) wahrnehmen muss.107 Gegen diese Formel hat Litzenburger eingewandt, sie �berfordere den Notar
„maßlos“,108 weil er in der K�rze der Zeit nicht pr�fen kçnne, ob etwa die Ehe zerr�ttet oder der vom Verbraucher einge-
setzte Makler als Freund oder aber beruflich t�tig wird. Indessen geht es gar nicht darum, das Innenverh�ltnis zwischen
Verbraucher und Vertrauensperson im Einzelnen auszuleuchten; vielmehr spricht – wie aufgezeigt – schon die Tatsache,
dass der Verbraucher eine Person aus seinem eigenen Umfeld mit seiner Interessenwahrnehmung betraut, regelm�ßig
daf�r, dass das Verbraucherinteresse vertreten wird. Die Gegenansicht, die umgekehrt allein diejenigen Personen aus-
schließen will, die im Lager des Unternehmers stehen, �bergeht zum einen, dass letzteres bereits aus S. 1 folgt (siehe
Rn 208); zudem f�hrt sie – wie Litzenburger selbst einr�umt –109 dazu, dass Notariatsmitarbeiter als Vertrauenspersonen
anzusehen sind.

212Mitarbeiter des Notars scheiden gleichfalls (vorbehaltlich einer persçnlichen N�hebeziehung zum Verbraucher,
z.B. Ehegatte) grds. als Vertrauenspersonen aus.110 Sie kommen n�mlich aufgrund ihres Dienstverh�ltnisses zum No-
tar in Frage, also gerade nicht aufgrund einer Vertrauensbeziehung zu dem Verbraucher. Aus diesem Grund sind sie –
anders als man dies von einer Vertrauensperson i.d.R. erwarten kann – nicht r�ckhaltlos den Interessen ihres Voll-
machtgebers verpflichtet, sondern auch den Weisungen des Notars (siehe Rn 56 zur inhaltlichen Verantwortlichkeit
des Notars f�r das Vertreterhandeln seiner Mitarbeiter), die schon wegen des Unparteilichkeitsgebots in § 14 Abs. 1
S. 2 BNotO nicht von einseitiger Interessenwahrnehmung gepr�gt sein d�rfen.111 Notariatsmitarbeiter stehen mithin
nicht im Lager des Verbrauchers. Die namentlich von Maaß vertretene Gegenansicht,112 der Verbraucher kçnne seine
Interessen mangels Rechtskenntnis regelm�ßig ohnehin nicht selbst wahrnehmen, so dass auch von einer Notariats-
mitarbeiter als Vertrauensperson nicht mehr verlangt werden kçnne, �berzeugt nicht. Es geht nicht um die F�higkeiten
des Verbrauchers oder der Vertrauensperson, sondern darum, dass eine Vertrauensperson generell geeignet sein muss,
die Interessen des Verbrauchers offensiv, z.B. durch Nachfragen, zu vertreten. Ein Mitarbeiter des Notars, der nur
aufgrund seines Anstellungsverh�ltnisses als Vertreter in Frage kommt, ist regelm�ßig als ungeeignet anzusehen, par-

102 Sorge, DNotZ 2002, 593, 601; �hnlich Maaß, ZNotP 2002,
455, 457.

103 Brambring, ZfIR 2002, 597, 604; Hertel, ZNotP 2002, 286,
288.

104 Hertel, ZNotP 2002, 286, 288.
105 Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 17 Rn 73.
106 OLG Celle BeckRS 2010, 22387.
107 BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, IV;

OLG Schleswig DNotZ 2008, 151, 156; OLG Celle
BeckRS 2010, 22387; Bçhringer, BWNotZ 2003, 6; Rie-
ger, MittBayNot 2002, 325, 330; Solveen, RNotZ 2002
318, 321.

108 Litzenburger, RNotZ 2007, 622, 626.
109 Pr�gnant Litzenburger, RNotZ 2007, 622, 626: „Unge-

wollte, aber logisch zwingende Nebenfolge“.
110 OLG Schleswig DNotZ 2008, 151, 156; BNotK-Rund-

schreiben 20/2003 v. 28.4.2003, C II; BNotK-Rundschrei-
ben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, IV; Blaeschke, RNotZ
2005, 330, 344; Bçttcher, BWNotZ 2007, 109, 111;
Brambring, ZfIR 2002, 597, 604; Lerch, § 17 Rn 60; Phi-

lippsen, NotBZ 2003, 137, 141; Schmucker, ZNotP 2003,
243 f.; Soergel/J. Mayer, § 17 BeurkG Rn 42; Solveen,
RNotZ 2002, 318, 321; Staudinger/Hertel, vor §§ 127a,
128 Rn 522; Winkler, § 17 Rn 123; a.A. Notarkammer Ber-
lin GE 2004, 793 f.; Grigas, BWNotZ 2003, 104, 106;
Helms, ZNotP 2005, 13, 16 ff.; H. Keller, ZNotP 2003,
180, 181 f.; Maaß, ZNotP 2002, 455, 457; ders., ZNotP
2004, 216 ff (zur gestaffelten Belastungsvollmacht auf No-
tariatsmitarbeiter).

111 BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2010 vom 5.10.2010, IV;
OLG Schleswig DNotZ 2008, 151, 156. S. auch G. Voll-
kommer, ZfIR 2004, 578, 5801: der Notar ist „kein Be-
treuer des Verbrauchers“. Unrichtig daher BeckOK/
Litzenburger, § 17 Rn 37 (Stand 1.5.2012), der annimmt,
eine Bevollm�chtigung von Notariatsmitarbeitern sei zu-
l�ssig, da diese als „neutrale“ Vertreter zumindest nicht
im Lager des Unternehmers st�nden.

112 Maaß, ZNotP 2002, 455, 457, s. auch ders., ZNotP 2004,
216.
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teiisch die Interessen des Vertretenen zu wahren. Dieser Umstand steht auch der Auslegung von Litzenburger113 ent-
gegen, der eine Person – auch einen Notariatsmitarbeiter – grunds�tzlich nur dann als ungeeignet ansehen will, wenn
der Notar aufgrund der ihm bekannten Tatsachen ein gesch�ftsm�ßiges Eigeninteresse dieser Person am zu beurkun-
denden Gesch�ft erkennen kann.

213 Fraglich ist allerdings, wie der Notar zu verfahren hat, wenn eine Stellungnahme des Verbrauchers fehlt und auch
nicht zu erlangen ist. Keine Schwierigkeiten d�rften dabei diejenigen F�lle bereiten, in denen der Vertreter eine Spe-
zialvollmacht f�r den Vertragsschluss vorweisen kann. In der Vollmacht wird man sowohl den Wunsch des Verbrau-
chers ablesen kçnnen, nicht persçnlich anwesend sein zu wollen, als auch die Benennung des Vertreters als Vertrau-
ensperson. Wurde die Vollmacht nicht beurkundet, so kann im Einzelfall jedoch auch hier Vorsicht geboten sein. Im
Unterschied zu den F�llen, in denen der Verbraucher nach einer entsprechenden Belehrung durch den Notar ausdr�ck-
lich einen Vertreter benennt, weiß er hier mçglicherweise nicht, welche Personen als Vertrauenspersonen in Betracht
kommen. Der Notar darf sich auf die Spezialvollmacht somit nicht immer verlassen, sondern muss die Vertrauens-
stellung in F�llen, in denen sich Zweifel aufdr�ngen, durch Nachfrage beim Vertreter und ggf. auch beim Vertretenen
aufkl�ren (allgemein dazu siehe Rn 19).114 Ein solcher Zweifelsfall liegt von vornherein nicht vor, wenn die Vertrau-
ensstellung aufgrund der �ußeren Umst�nde auf der Hand liegt, etwa wenn es sich bei dem Vertreter um den Ehegatten
des Verbrauchers oder um dessen Rechtsanwalt handelt. Gleiches gilt f�r den ges. Vertreter des Verbrauchers.115

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn der Vertreter aufgrund einer beurkundeten oder beglaubigten Generalvollmacht
handelt. Mit Brambring d�rfte auch hier eine negative Abgrenzung vorzunehmen sein.116 Der Vertreter ist nur aus-
geschlossen, wenn er, etwa wegen offensichtlich konkurrierender Eigeninteressen, als Vertrauensperson nicht in Be-
tracht kommt.

214 Aus dem Vorstehenden folgt, dass sich der Notar im Regelfall darauf verlassen kann, dass Personen, die eine auf sich
lautende beurkundete oder beglaubigte Vollmacht vorlegen kçnnen, Vertrauenspersonen des Vollmachtgebers
sind. Ob eine vollmachtlose Vertretung zul�ssig ist, l�sst sich wohl nur im Einzelfall feststellen. Nach dem oben
Gesagten kann f�r eine solche Gestaltung ein Sachgrund bestehen, so dass sie nicht von vornherein ausscheidet.117

Da sich die vollmachtlose Vertretung aber mehr noch als die Vertretung aufgrund einer Vollmacht von dem S. 2
Nr. 1 zugrunde liegenden Leitbild eines optimalen Beurkundungsverfahrens entfernt, sollte der Notar einen voll-
machtlosen Vertreter nur unter gr�ndlicher Abw�gung aller Umst�nde zulassen. Ein Sachgrund wird dabei tenden-
ziell eher bei einfacheren, standardisierten Vertr�gen vorliegen (siehe Rn 173) und d�rfte bei einem komplizierten
Bautr�gervertrag meist ausscheiden. Nach Mçglichkeit sollten diejenigen Umst�nde, die letztlich f�r die atypische
Gestaltung des Beurkundungsverfahrens den Ausschlag gegeben haben, aktenkundig gemacht werden.

215 c) Zusammenfassung: Stufenverh�ltnis. Insgesamt ergibt sich folgendes Stufenverh�ltnis: (1) Persçnliche
Anwesenheit des Verbrauchers. Dies ist der vom Gesetz angestrebte Optimalfall. (2) Sachlicher Grund f�r Vertretung,
wof�r der Wunsch des Verbrauchers gen�gt: Dann grds. Vertrauensperson erforderlich (siehe Rn 202 f.). Angestellte
des Notars sind keine Vertrauenspersonen (siehe Rn 212). (3) Sachlicher Grund f�r die Beurkundung ohne Vertrau-
ensperson; dann kommen ausnahmsweise auch Notarangestellte als Vertreter in Betracht (siehe Rn 204). Als sachli-
cher Grund gen�gt hier freilich nicht der bloße Wunsch des Verbrauchers. Vielmehr kann ein solcher Grund etwa da-
rin liegen, dass die begrenzte Bedeutung des Gesch�fts die Anwesenheit einer Vertrauensperson nicht erfordert. Dann
ist freilich erhçhte Vorsicht geboten (gesonderter Auftrag usw.; siehe Rn 206).

4. Auseinandersetzen mit dem Gegenstand der Beurkundung (S. 2 Nr. 2 Halbs. 1)
216 Die nunmehr in S. 2 Nr. 2 Halbs. 1 normierte notarielle Amtspflicht, darauf hinzuwirken, dass der Verbraucher aus-

reichend Gelegenheit erh�lt, sich vorab mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinander zu setzen, sollte auch
ohne ausdr�ckliche Normierung eine Selbstverst�ndlichkeit darstellen. Die von den L�ndernotarkammern mit Ab-
weichungen im Detail umgesetzten Richtlinienempfehlungen der BNotK sehen diese Amtspflicht in Abschnitt II
Ziff. 1 S. 3 ausdr�cklich vor, so dass sie als Satzungsrecht f�r alle Beurkundungen einer Willenserkl�rung unmittelbar
gilt. S. 2 Nr. 2 Halbs. 1 unterstreicht die Bedeutung dieser Amtspflicht und erhebt sie in den Rang eines formellen
Gesetzes. Die Vorschrift hat mithin im Wesentlichen klarstellende Bedeutung.118 F�r die Feststellung, ob der Ver-
braucher ausreichend Gelegenheit zur Auseinandersetzung mit dem Beurkundungsgegenstand hatte, kann ein flexib-
ler Maßstab zugrunde gelegt werden, in den vor allem die Bedeutung des Gesch�fts f�r die Beteiligten sowie deren
genereller Kenntnis- und Erfahrungsstand einfließen m�ssen. Die Unterrichtung der Beteiligten nach Abs. 2a S. 2
Nr. 2 ist Teil des „Vorverfahrens“ zur eigentlichen Beurkundung.119

113 Litzenburger, RNotZ 2006, 180, 187 f.; RNotZ 2007, 625,
626 (freilich mit der – unklaren – zus�tzlichen Anforde-
rung zu pr�fen, ob der „f�r diesen Wunsch vom Verbrau-
cher vorgetragene Grund hinreichend schwer wiegt“).

114 Solveen, RNotZ 2002, 318, 321.
115 Winkler, § 17 Rn 118.

116 Brambring, ZfIR 2002, 597, 604.
117 So auch Brambring, ZfIR 2002, 597, 603; Sorge, DNotZ

2002, 593, 601.
118 Schmucker, DNotZ 2002, 518; Solveen, RNotZ 2002, 318,

322.
119 Bohrer, NJW 2007, 2019.
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5. Bedenkfrist (S. 2 Nr. 2 Halbs 2)
217Große praktische Bedeutung kommt S. 2 Nr. 2 Halbs. 2 zu. Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist im Vergleich

zu Abs. 2a S. 1 und S. 2 Nr. 1 und Nr. 2 Halbs. 1 enger. Die Zwei-Wochen-Frist gilt nur f�r Verbrauchervertr�ge, die
dem Formerfordernis nach § 311b Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 BGB unterliegen. Der weitaus bedeutsamste Anwendungsfall
von Nr. 2 Halbs. 2 ist somit die Beurkundung von Grundst�ckskaufvertr�gen, soweit es sich um Verbraucherver-
tr�ge handelt (zu Letzterem siehe auch Rn 193 f.).

218a) �bermittlung des Vertragstextes. Der Notar hat „im Regelfall“ darauf hinzuwirken, dass dem Verbraucher
der beabsichtigte Text des Rechtsgesch�fts zwei Wochen vor der Beurkundung zur Verf�gung gestellt wird. Damit
ist indes nicht gemeint, dass er lediglich auf die �bermittlung des Vertragstextes hinzuarbeiten hat, sondern vielmehr,
dass er eben dieser Pflicht regelm�ßig nur durch die Zurverf�gungstellung entsprechen kann. Der Notar schuldet dem-
nach im Regelfall einen Erfolg, n�mlich die Gelegenheit des Verbrauchers zur Vorbereitung auf die Beurkundung.120

Soweit im j�ngeren Schrifttum die Ansicht vertreten wird, durch eine erfolglose Hinwirkung auf eine solche Gelegen-
heit kçnne der Notar nicht seine Amtspflichten erf�llen,121 ist dem nur mit der Maßgabe zuzustimmen, dass bereits der
Gesetzestext Ausnahmen zul�sst (zur Zweiwochenfrist siehe Rn 277 ff.).

219Die �bermittlung des Vertragstextes als solche wirft dabei regelm�ßig keine grçßeren Probleme auf, zumal da der
Notar insoweit nicht unbedingt selber t�tig werden muss.122 Die Zur-Verf�gung-Stellung ist an keine bestimmte Form
gebunden; eine �bermittlung per Fax oder E-Mail gen�gt daher.123 Es reicht aus, wenn der Verbraucher den Vertrags-
text vom Unternehmer erh�lt.124 In diesem Fall sollte der Notar vor der Beurkundung allerdings �berpr�fen, ob dieser
Text mit dem zu beurkundenden Vertragsentwurf �bereinstimmt.125 Mit Blick auf die Belange der Praxis ist es freilich
ausreichend, wenn er die (nicht vçllig gesch�ftsunerfahrenen) Beteiligten bittet, den ihnen �bersandten Text bei der
Beurkundung mitzulesen.

220Eine individuelle Anpassung des Vertragstextes an die Person und W�nsche des konkreten Verbrauchers muss noch
nicht erfolgt sein. Dem Verbraucher ist also lediglich der allg. f�r das betreffende Objekt vorgesehene Vertragstext zur
Verf�gung zu stellen, ohne dass z.B. die Personalien oder mçgliche Sonderw�nsche bereits ber�cksichtigt sind.126

Teilweise wird weiter gehend gefordert, der Entwurf m�sse derartig individualisiert sein, dass er zumindest die Be-
zeichnung des Vertragspartners, des Vertragsgegenstandes und die (noch verhandelbare) Hçhe des Kaufpreises be-
inhalte.127 Etwaige Verweisungsurkunden sind beizuf�gen.128 Stammt der Entwurf ausnahmsweise vom Verbrau-
cher, so kann eine �bermittlung des Vertragstextes entfallen.129

221Ergeben sich bis zur Beurkundung �nderungen, so ist der Vertragstext dann erneut zu �bermitteln (mit der Folge,
dass eine neue Wartefrist ausgelçst wird), wenn die �nderungen zu Lasten des Verbrauchers wesentlich von der bis-
herigen Version abweichen.130

222Fraglich ist allerdings, inwieweit mit der �bermittlung des Vertragstextes zugleich auf den Zweck der Maßnahme
hinzuweisen ist. Dieser liegt ausweislich der Gesetzesbegr�ndung vor allem darin, sicherzustellen,131 dass das „Auf-
kl�rungspotential des Beurkundungsverfahrens“ voll genutzt wird. Der Verbraucher soll Bedenkzeit erhalten, um sich
klar zu machen, welche Fragen er an den Notar stellen kann und will und f�r welche Fragen er den Rat eines anderen
Beraters bençtigt, weil sie außerhalb des notariellen T�tigkeitsfeldes liegen. Dieses gesetzgeberische Anliegen kann
durch die bloße �bermittlung des Vertragstextes ohne erl�uternde Bemerkungen in manchen F�llen nicht erreicht
werden, weil die Grenzen der notariellen Belehrungspflicht nicht zwingend aus dem Urkundstext selbst hervorgehen.
Hertel empfiehlt daher, den Verbraucher in einem Begleitschreiben darauf hinzuweisen, welcher Zweck mit der �ber-
sendung des Vertragstextes verfolgt wird.132 Dies mag regelm�ßig sinnvoll sein. Es kann allerdings nicht zwingend
verlangt werden, da das Gesetz eine solche Angabe gerade nicht vorsieht und i.�. nicht einmal verlangt wird, dass der
Notar selbst den Entwurf �bersandt haben muss (siehe Rn 219).

223b) Zweiwçchige �berlegungsfrist. aa) Einschr�nkende Auslegung. Da der Schutz des Verbrauchers vor
voreiligen Vertragsschl�ssen ohne ausreichende Bedenkzeit („�berrumpelung“) bereits durch die Amtspflicht des
Halbs. 1 bezweckt wird und f�r die meisten Notare ohnehin selbstverst�ndlich ist, bereitet vor allem die starre Sperr-

120 Junglas, NJOZ 2012, 561, 562, 566.
121 Junglas, NJOZ 2012, 561, 568; a.A. Eylmann/Vaasen/

Frenz, § 17 BeurkG Rn 39g.
122 BNotK-Rundschreiben 20/2003 v 28.4.2003, D IV.
123 Sorge, DNotZ 2002, 593, 604.
124 Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 17 Rn 80; Winkler,

FGPrax 2004, 179. Rieger, MittBayNot 2002, 325, 332
r�t, der Notar solle Vertragstexte, die er selbst zu verant-
worten hat, besser selbst versenden.

125 Brambring, ZfIR 2002, 597, 606.
126 Hertel, ZNotP 2002, 286, 289; Rieger, MittBayNot 2002,

325, 332; Staudinger/Hertel, vor §§ 127a, 128 Rn 527;

a.A. Litzenburger, NotBZ 2002, 280, 283; Soergel/J. May-
er, § 17 BeurkG Rn 49 (weiter gehende Angaben verlan-
gend).

127 Junglas, NJOZ 2012, 561, 563 f.
128 Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 17 Rn 82.
129 Rieger, MittBayNot 2002, 325, 332.
130 Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 17 Rn 83; weniger

streng noch 5. Aufl.; Sorge, DNotZ 2002, 593, 605.
131 BT-Drucks 14/9266, 50.
132 Hertel, ZNotP 2002, 286, 288.
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frist von zwei Wochen in der Praxis Schwierigkeiten.133 Zu weit geht allerdings die Kritik von Bohrer,134 der den von
Nr. 2 Halbs. 2 bezweckten �bereilungsschutz f�r systemwidrig h�lt, weil es sich um eine wirtschaftliche Kategorie
handele und § 17 nur das rechtlich wirksame Gesch�ft im Blick habe. Bohrer �bergeht, dass ein Vertrag u.U. auch
dann nicht im materiellen Sinn dem Willen aller Beteiligten entspricht (vgl. Abs. 1 S. 1), wenn einer der Beteiligten
keine Gelegenheit hatte, sich vor der eigentlichen Beurkundungsverhandlung mit dessen Inhalt zu befassen. Die dem
Notar durch Abs. 1 gestellte Aufgabe, den Parteiwillen zu ermitteln und den Erkl�rungen eine Fassung zu geben, die
den Absichten und Interessen der Beteiligten gerecht wird, bringt es mit sich, dass er auch der wirtschaftlichen Be-
deutung eines Rechtsgesch�ftes f�r die Beteiligten sein Augenmerk zuwenden muss (siehe Rn 40). Es liegt in der
Natur einer jeden �berrumpelung, dass einer der Beteiligten, meist der unerfahrenere oder ungewandtere, den Vertrag
unterzeichnet ohne sich vollst�ndig dar�ber im Klaren zu sein, was das f�r ihn im Einzelnen bedeutet. Die dadurch
entstehenden Irrt�mer und Zweifel sollen durch die Einschaltung des Notars gerade vermieden werden (Abs. 1
S. 2). Dies macht deutlich, dass § 17 nicht nur die formale �bereinstimmung der Erkl�rungen der Beteiligten mit
dem Urkundstext sicherstellen will, sondern auch, dass die Erkl�rungen materiell dem Willen aller Beteiligten ent-
sprechen. Die �bereilung eines Vertragsschlusses ist somit nicht lediglich eine wirtschaftliche, sondern auch eine
rechtliche Kategorie, weshalb ihre Verhinderung keineswegs von vornherein als systemwidriger Regelungszweck an-
zusehen ist. Dass der Notar die wirtschaftliche Bedeutung des Gesch�fts im Blick haben muss, bedeutet freilich nicht,
dass hinsichtlich der Frist nach dem Wert des Gesch�ftsgegenstands zu differenzieren w�re.135 Mithin kommt dem
Verbraucher etwa auch beim Erwerb einer Garage oder einer Gartenparzelle der ungeschm�lerte Schutz von
Abs. 2a zugute.

224 Bohrer136 ist allerdings darin zuzustimmen, dass das Regelungsziel „�bereilungsschutz“ keine starre Frist rechtfer-
tigt. Allein aus der Verbrauchereigenschaft einer Vertragspartei folgt noch nicht, dass sie in besonderer Weise schutz-
bed�rftig ist und stets eine bestimmte Bedenkzeit braucht.137 Man denke nur an den Rechtsanwalt, der zu privaten
Zwecken von einem Handwerker ein Grundst�ck kauft, auf dem dieser bislang sein Handwerk betrieben hat. Hier
kann der Unternehmer schutzw�rdiger sein als der Verbraucher. In diesem Fall w�rde die Zwei-Wochen-Frist zuguns-
ten des Verbrauchers zu einer sachlich nicht mit dem Verbraucherschutzgedanken zu rechtfertigenden Verzçgerung
des Vertragsschlusses f�hren. Schon deshalb bedarf es einer großz�gigen Interpretation des Merkmals „im Regelfall“.
Brambring138 schl�gt f�r Immobiliengesch�fte folgende Lesart des S. 2 Nr. 2 Halbs. 2 vor:
„Der Notar soll grunds�tzlich (i.d.R.) die Beurkundung eines nach § 311b BGB beurkundungspflichtigen Immobilien-
gesch�fts erst vornehmen, wenn der Verbraucher den beabsichtigten Text des Rechtsgesch�fts als Vertragsmuster
oder Vertragsentwurf erhalten hat und ihm eine ausreichende Pr�fungs- und Belehrungsfrist zur Verf�gung stand,
die i.d.R. zwei Wochen betragen soll.“

225 Diese Interpretation l�sst der Praxis die nçtige Flexibilit�t, um im Einzelfall eine Beurkundung auch einmal nach deut-
lich k�rzerer, insgesamt aber noch ausreichender Bedenkzeit vornehmen zu kçnnen. Eine Unterschreitung der Zwei-
Wochen-Frist ist ausweislich der Materialien139 auch vom Gesetzgeber f�r mçglich erachtet worden, wenn dies im
Einzelfall sachgerecht erscheint. Dies gilt namentlich, wenn Eile geboten und �berlegtes Handeln gleichwohl sicher-
gestellt ist.

226 Ob die Frist im Einzelfall bei besonders komplizierten Sachverhalten auch l�nger ausfallen kann,140 ist zweifelhaft,
da es hierf�r in der Praxis kaum nachvollziehbare Maßst�be gibt. Erkennt der Notar aber, dass ein Verbraucher nach
Lage der Dinge noch keine ausreichende Gelegenheit hatte, sich mit dem Gegenstand der Beurkundung auseinander-
zusetzen, so sollte er von sich aus eine Verlegung des Beurkundungstermins anbieten. Erkl�rt der Verbraucher aller-
dings im Beurkundungstermin, er habe die rechtzeitig �bersandten Unterlagen nicht durchgesehen, weil er dem Ver-
k�ufer vertraue, so besteht regelm�ßig kein Grund die Beurkundung zu verweigern. Der Zweck der Bedenkfrist, dem
Verbraucher die Mçglichkeit einzur�umen, sich mit dem Gegenstand der Beurkundung vertraut zu machen und ggf.
erg�nzenden Rat einzuholen, wird bereits dann erreicht, wenn der Verbraucher diese Mçglichkeit effektiv hatte.141 Da
der Notar nicht der Vormund oder der Wirtschaftsberater der Beteiligten ist (siehe Rn 40), kann die Bedenkfrist nicht
dazu dienen, den ordnungsgem�ß aufgekl�rten Verbraucher gegen seinen erkl�rten Willen zu einem verantwortungs-
bewussten Handeln anzuleiten.

133 Brambring, ZfIR 2002, 579, 585.
134 DNotZ 2002, 579, 585; ihm zust. Winkler, Rn 149; dagegen

zutr. Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 17 Rn 58.
135 Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 17 Rn 84; Grziwotz,

ZfIR 2009, 627, 630; a.A. Eylmann/Vaasen/Frenz, § 17
BeurkG Rn 39g; Staudinger/Hertel, vor §§ 127a, 128
Rn 529; Litzenburger, RNotZ 2006, 180, 185.

136 DNotZ 2002, 579, 587.

137 So auch Brambring, ZNotP 2003, 42, 44 f.; s. ferner Mal-
zer, FGPrax 2005, 6: auch Verbraucher empf�nden die
Frist oft als zu starr.

138 Brambring, ZfIR 2002, 597, 606; Winkler, § 17 Rn 184.
139 BT-Drucks 9266, S. 51.
140 So BT-Drucks 9266, S. 51; Grziwotz/Heinemann/Grzi-

wotz, § 17 Rn 40, 78; Winkler, § 17 Rn 198.
141 Winkler, § 17 Rn 154 (zu S. 2 Nr. 2 Halbs. 1).
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Auszug aus der Kommentierung zu § 54a BeurkG:

§ 54a Antrag auf Verwahrung

(1) Der Notar darf Bargeld zur Aufbewahrung oder zur Ablieferung an Dritte nicht entgegennehmen.
(2) Der Notar darf Geld zur Verwahrung nur entgegennehmen, wenn
1. hierf�r ein berechtigtes Sicherungsinteresse der am Verwahrungsgesch�ft beteiligten Personen besteht,
2. ihm ein Antrag auf Verwahrung verbunden mit einer Verwahrungsanweisung vorliegt, in der hinsichtlich der

Masse und ihrer Ertr�ge der Anweisende, der Empfangberechtigte sowie die zeitlichen und sachlichen Be-
dingungen der Verwahrung und die Auszahlungsvoraussetzungen bestimmt sind,

3. er den Verwahrungsantrag und die Verwahrungsanweisung angenommen hat.
(3) Der Notar darf den Verwahrungsantrag nur annehmen, wenn die Verwahrungsanweisung den Bed�rfnissen
einer ordnungsgem�ßen Gesch�ftsabwicklung und eines ordnungsgem�ßen Vollzugs der Verwahrung sowie
dem Sicherungsinteresse aller am Verwahrungsgesch�ft beteiligten Personen gen�gt.
(4) Die Verwahrungsanweisung sowie deren �nderung, Erg�nzung und Widerruf bed�rfen der Schriftform.
(5) Auf der Verwahrungsanweisung hat der Notar die Annahme mit Datum und Unterschrift zu vermerken,
sofern die Verwahrungsanweisung nicht Gegenstand einer Niederschrift (§§ 8, 36) ist, die er selbst oder sein amt-
lich bestellter Vertreter aufgenommen hat.
(6) Die Abs�tze 3 bis 5 gelten entsprechend f�r Treuhandauftr�ge, die dem Notar im Zusammenhang mit dem
Vollzug des der Verwahrung zugrundeliegenden Gesch�fts von Personen erteilt werden, die an diesem nicht be-
teiligt sind.
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zierten Grundst�ckskaufvertr�gen, ZNotP 2003, 213; Oppermann, Treuhandauflagen der finanzierenden Bank, ZNotP 2006, 176;
Rack, Das Sicherungsinteresse f�r eine Verwahrung auf Notaranderkonten, ZNotP 2008, 474; Reithmann, Die Bindung im notariellen
Treuhandverfahren, ZNotP 2004, 319; Reithmann, Beitritt der finanzierenden Bank zum Anderkontoverfahren, DNotZ 2002, 247;
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rungsinteresse“ bei der Verwahrung, NotBZ 2008, 142; Sandk�hler, Zum Bestehen eines berechtigten Sicherungsinteresses f�r die
Abwicklung eines Grundst�ckskaufvertrages �ber ein Notaranderkonto (Urteilsanmerkung), MittBayNot 2005, 432; Schilling, Ge-
fahren beim Widerruf des Treuhandauftrags des abzulçsenden Gl�ubigers bei der „Bayerischen Methode“, ZNotP 2004, 138; Schil-
ling, Ein Risiko der Direktzahlungsmethode bei partieller Fremdfinanzierung, ZNotP 2009, 138; Schmidt, Risikoverteilung bei der
Abwicklung von Immobilienk�ufen �ber Notaranderkonto, ZfIR 2001, 701; Tersteegen, Die Bautenstandsmitteilung in der Praxis des
Bautr�gervertrages, NotBZ 2005, 233; Tçnnies, Kaufpreisabwicklung �ber Notaranderkonto – gem. § 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG ein
Auslaufmodell, ZNotP 1999, 419; Trçder, Pro und Contra Anderkonto nach neuem Beurkundungsrecht, AnwBl 1999, 633; Trçder,
Verwahrung auf Anderkonto, ZNotP 1999, 419; Volmer, Zu den Sorgfaltspflichten des Notars bei Einrichtung eines Notaranderkon-
tos, EWiR 2006, 249; Wehrstedt, Zum Begriff der Sicherstellung in Treuhandauflagen, ZNotP 2002, 461; Weimer/Mihm, Schriftform
der Verwahrungsanweisung, DNotI-Rep. 1998, 222; Weing�rtner, Berechtigtes Sicherungsinteresse i.S. des § 54a Abs. 2 BeurkG,
DNotZ 1999, 393; Zimmermann, Nochmals: Das „berechtigte“ Sicherungsinteresse bei �bernahme einer Verwahrungst�tigkeit,
DNotZ 2000, 164.
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C. Berechtigtes Sicherungsinteresse der Beteiligten (Abs. 2 Nr. 1)

I. Die Problematik
5 § 54a Abs. 2 Nr. 1 enth�lt eine wichtige „materielle“ Voraussetzung f�r die Zul�ssigkeit der Verwahrung, n�mlich das

„berechtigte Sicherungsinteresse“. Schon aus dem Gesetzeswortlaut wird deutlich, dass die Verwahrung nur unter engen
und genau bestimmten Voraussetzungen zul�ssig ist. Der Notar ist gerade keine Einrichtung zur Aufbewahrung frem-
den Vermçgens oder zur Ablieferung an Dritte.1 Mit der Einschaltung des rechtskundigen Notars zur Pr�fung und �ber-
wachung soll eine zus�tzliche Sicherheit f�r die Beteiligten geschaffen werden.2 Allerdings ist ein Verwahrungs-
gesch�ft, f�r das kein berechtigtes Interesse vorliegt, nach allgemeiner Auffassung zwar amtspflichtwidrig, aber
nicht nichtig;3 es f�hrt auch nicht automatisch zu einer Haftung des Notars.4

6 Die Risiken der Verwahrungst�tigkeit, die nicht dem Haftungsprivileg des § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO (Subsidi�rhaf-
tung bei Fahrl�ssigkeit) unterliegt (vgl. BeurkG vor §§ 54a ff. Rn 23 ff.), hat schon Haug5 sehr anschaulich beschrie-
ben: „Die Mçglichkeiten von Auszahlungsfehlern sind so vielf�ltig, dass eine Aufz�hlung eher erm�dend als n�tzlich
wirkte, zumal die Gr�nde meist in banalen Versehen liegen und rechtlich uninteressant sind. Die sch�digenden Folgen
sind freilich oft erstaunlich und schwerwiegend“. Verwahrungsgesch�fte sind in hohem Maße schadenstr�chtig.6 Das
vorsichtige Misstrauen, das in den Bestimmungen zur Verwahrung zum Ausdruck kommt, wird best�tigt durch die
negativen Erfahrungen aus dem Bereich der Vertrauenssch�den. In ihrem Rundschreiben 31/20007 f�hrt die BNotK
beim Vergleich der Vertragsabwicklungen mit und ohne Treuhandkonten aus: „Die Entwicklung der Haftpflichtsch�-
den … zeigt im �brigen, dass die Verwahrung f�r den Notar als risikoreicher und haftungstr�chtiger einzustufen ist.“
Fehlgeschlagene Treuhandkontenabwicklungen haben die Gerichte „erstaunlich oft“ besch�ftigt.8

7 Ein einfaches Beispiel soll dies verdeutlichen. Bei Kaufvertragsabwicklungen ohne Treuhandkonto f�llt es regel-
m�ßig in die „Risikosph�re“ der Bank, die Auszahlung erst vorzunehmen, wenn das Grundpfandrecht der den Kauf-
preis finanzierenden Bank an rangrichtiger Stelle eingetragen ist. Eine Notarhaftung kommt nur in Betracht, wenn der
Notar eine fehlerhafte Rangbescheinigung erteilt hat. Anders sieht es bei der Vertragsabwicklung �ber Treuhandkonto
aus: Die Bank hinterlegt den Kaufpreis und weist den Notar treuh�nderisch an, die Auszahlung erst nach Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen vorzunehmen. Das Risiko der vorzeitigen Auszahlung liegt nunmehr beim Notar.9 Die
Praxis beweist, dass es dabei auch bei sorgf�ltig arbeitenden Notaren immer wieder zu Fehlern kommt. Nicht selten
nehmen Notare auch versehentlich Auszahlungen zu sp�t vor; bei grçßeren Summen kann das zu erheblichen „Ver-
zugssch�den“ f�hren. Es �berrascht, wie Beteiligte nach solchen Fehlern manchmal geradezu „suchen“. Vielfach
kommt es auch zu Fehlern bei der Berechnung der Auszahlungsbetr�ge oder der �berweisung von Hinterlegungszin-
sen an den im Vertrag genannten Berechtigten.

II. Die dogmatische Diskussion um das „berechtigte Sicherungsinteresse“
8 Der Gesetzgeber war bestrebt, die Verwendung von Treuhandkonten einzuschr�nken.10 Die Formulierung, dass der

Notar Geld zur Verwahrung nur entgegennehmen darf, wenn hierf�r ein „berechtigtes Sicherungsinteresse“ der am
Verwahrungsgesch�ft beteiligten Personen besteht, hat bereits unmittelbar nach Inkrafttreten der Novelle des BeurkG
im Jahre 1998 zu lebhaften Diskussionen in der Literatur gef�hrt. Mittlerweile liegen auch eine Reihe von Gerichts-
entscheidungen vor. Rechtstats�chlich spielte eine wichtige Rolle, dass die H�ufigkeit notarieller Verwahrung regio-
nal sehr unterschiedlich war. In den Gebieten des Anwaltsnotariats wurden Kaufvertr�ge traditionell h�ufig �ber
Treuhandkonten abgewickelt. In den Bereichen des Notariats im Hauptberuf wurde das Notaranderkonto vielfach
auf wenige Vertragsabwicklungen beschr�nkt.

1 Vgl. Winkler, § 54a Rn 8.
2 Vgl. Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 42.
3 Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 54; vgl. auch

Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a BeurkG Rn 24.
4 Vgl. Haug/Zimmermann, Rn 694, 703.
5 DNotZ 1982, 539, 551.

6 So Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 43; Hand-
buch Notarhaftung/Hertel, Rn 1519.

7 Abgedr. in ZNotP 2000, 488 f.; abrufbar im Internet auf der
Homepage des DNotI unter „Arbeitshilfen“.

8 So Schmidt, ZfIR 2001, 701.
9 Vgl. z.B. OLG D�sseldorf ZNotP 2002, 486 ff.

10 Vgl. statt vieler Reithmann, WM 2002, 683.

§ 54a BeurkG
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1. Die herrschende Lehre
9Bei der großen Mehrzahl der Autoren besteht im Ausgangspunkt Einvernehmen: Das „berechtigte Sicherungsinteres-

se“ ist grunds�tzlich nicht nach subjektiven, sondern nach objektiven Kriterien zu bestimmen.11 Daf�r spricht
bereits die Entstehungsgeschichte des Gesetzes. Im Gesetzesentwurf der Bundesregierung wurde die Neuregelung
wie folgt begr�ndet: „Abs. 2 konkretisiert dar�ber hinaus die Voraussetzungen f�r die �bernahme von Verwahrungs-
gesch�ften, indem hierf�r ein – nach objektiven Kriterien – vorliegendes berechtigtes Sicherungsinteresse gefordert
wird. Hierdurch soll einer, formularm�ßig‘ vorgesehenen Verwahrung entgegengewirkt werden.“12 Dies bedeutet zu-
n�chst, dass der Gesetzgeber bei Kaufvertragsabwicklungen die Hinterlegung nicht mehr als Regelfall wollte. Mehr
noch: Die Kaufvertragsabwicklung ohne Treuhandkonto soll grunds�tzlich Vorrang vor der Vertragsabwicklung mit
Treuhandkonto haben;13 das „Standardkaufvertragsmuster“ des Notars darf also die Kaufpreishinterlegung
nicht mehr vorsehen.14 In Auslegungsgrunds�tzen, die vom Pr�sidenten des OLG Hamm und der Notarkammer
Hamm (jetzt Westf�lische Notarkammer) erarbeitet und im Jahre 2002 verçffentlicht wurden,15 heißt es folgerichtig:
„Die Abwicklung von Immobiliarkaufvertr�gen �ber ein Notaranderkonto darf nicht die Regel im Notariat darstel-
len.“

2. Die abweichenden Auffassungen in der Literatur
10Einige Autoren wollen der gesetzlichen Neuregelung jedoch eine geringere Bedeutung beimessen. So wird beispiels-

weise vertreten, im Hinblick zur fr�heren Rechtslage habe sich praktisch nichts ver�ndert.16 Der Sinn der Neure-
gelung wird aber verkannt bzw. ins Gegenteil verkehrt, wenn man ein „berechtigtes Sicherungsinteresse“ nur dann
verneint, wenn offensichtlich Sicherungsinteressen f�r die Hinterlegung fehlen, man also die Bedeutung der Neurege-
lung auf „Evidenzf�lle“ beschr�nkt. Ein Autor meint, § 54a Abs. 2 Nr. 1 solle „großz�gig“ angewendet werden;17 ein
anderer f�hrt aus, der Begriff sei „weit auszulegen“.18 Dieser Ansatz erscheint mir falsch, auch wenn es sich beim
„berechtigten Sicherungsinteresse“ zweifellos um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt. Dem Notar steht im
Rahmen seiner Risikoprognose im Einzelfall ein Beurteilungsspielraum zu, den er nach persçnlicher Beratung und
aufgrund seiner Erfahrungen in eigener Verantwortung wahrnimmt.19 Keinesfalls trifft es jedoch zu, dass „die Direkt-
zahlung in der Praxis nur selten eine gleich sichere Abwicklungsmçglichkeit“ darstellt.20 In der Literatur wird auch
vertreten, dass die Einrichtung eines Notaranderkontos bereits dann zul�ssig ist, wenn es nur eine gleichwertige Si-
cherheit bietet.21 Das Treuhandkonto m�sse also – nach Durchf�hrung der notwendigen Risikoprognose – keine zu-
s�tzlichen Sicherheiten bringen. Das �berzeugt nicht: Eine gleichwertige Sicherheit reicht gerade nicht aus;22 das be-
rechtigte Sicherungsinteresse fehlt bereits dann, wenn die „direkte“ Kaufpreiszahlung „ebenso sicher oder vielleicht
sogar çkonomischer ist.“23 Der Gesetzgeber verlangt ein Sicherungsinteresse gerade f�r die Verwahrung („hierf�r“);
daran fehlt es, wenn gleichwertige Mçglichkeiten der Absicherung vorhanden sind. Die Verwahrung muss ein „Plus
an Sicherheit“ bieten. Ein berechtigtes Sicherungsinteresse wird insbesondere dann fehlen, wenn die Voraussetzun-
gen f�r die Einzahlung auf Notaranderkonto praktisch „deckungsgleich“ mit den Voraussetzungen der Auszahlung
sind – in solchen F�llen muss eine Direktzahlung vorgesehen werden.24 Die Verwahrung ist daher auf Situationen
zu beschr�nken, wo gleichwertige Sicherungsmçglichkeiten nicht bestehen oder sie zumindest deutliche Vorteile ge-
gen�ber anderen Absicherungsmçglichkeiten aufweist. Sicherungsinteressen, wie sie bei jedem oder fast jedem Kauf-
vertrag bestehen, reichen gerade nicht.25

3. Die Position der Gerichte
11Die vorliegenden Gerichtsentscheidungen lassen keine eindeutige Tendenz erkennen. Das LG Dortmund26 hat die

Abwicklung �ber Notaranderkonto in einem Fall gebilligt, in dem diese Abwicklungsform von den Beteiligten aus-
dr�cklich gew�nscht worden war. Die Entscheidung enth�lt aber keine vertiefte Auseinandersetzung mit der Proble-
matik; dazu mag beigetragen haben, dass es rechtlich – wie in anderen Entscheidungen – allein um die Anwendung
bzw. Nichtanwendung von § 16 KostO ging. Eine strenge Position hat dagegen das OLG Bremen27 eingenommen:

11 Grundlegend Brambring, DNotZ 1999, 381 ff.; vgl. Rohs/
Heinemann, Rn 274; Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�h-
ler, § 23 Rn 44; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 54a
Rn 5; Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 351a;
Winkler, § 54a Rn 10; Haug/Zimmermann, Rn 695; gute
Gesamtdarstellung des Meinungsstandes: Handbuch No-
tarhaftung/Hertel, Rn 1534 ff.

12 BTDrucks. 13/4184, 37 f.
13 So Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 351.
14 So Brambring, DNotZ 1999, 381, 383; Beck’sches Notar-

handbuch/Tçnnies, A I Rn 351b; Winkler, § 54a Rn 11.
15 Abgedr. in ZNotP 2002, 137 f.
16 So Trçder, ZNotP 1999, 462 f.
17 So Blaeschke, Rn 1711.
18 So Rack, ZNotP 2008, 474, 478.

19 Vgl. Weing�rtner, Verwahrungsgesch�ft, Rn 62d; Arndt/
Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 45; Rohs/Heine-
mann, Rn 282; Zimmermann, DNotZ 2000, 164, 167.

20 So aber Mçhrle, DB 2000, 605, 606.
21 In diesem Sinne Weing�rtner, Verwahrung, Rn 62.
22 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a BeurkG Rn 7.
23 A.A.: Weing�rtner, Verwahrungsgesch�ft, Rn 62; Mçhrle,

DB 2000, 605, 606.
24 Vgl. Blaeschke, Rn 1701; so auch Mçhrle, DB 2000, 605,

610.
25 Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 351c.
26 NotBZ 2002, 187 f. mit Anm. Weing�rtner.
27 MittBayNot 2005, 428 ff. mit zustimmender Anm. Sand-

k�hler; �hnlich: Th�ringer OLG, 28.4.2010, 8 U 478/09
(unverçffentlicht).

§ 54a BeurkG
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Im konkreten Fall waren mehrere Grundpfandrechte abzulçsen; der K�ufer beglich den Kaufpreis aus Eigenmitteln.
Aus der Sicht des OLG fehlte hier ein berechtigtes Interesse f�r die Einrichtung eines Treuhandkontos; das Gericht
betonte dabei; dass das Ergebnis kein anderes gewesen w�re, wenn der K�ufer den Kaufpreis ganz oder zum Teil �ber
eine Bank finanziert h�tte. Zum gleichen Ergebnis kommt das Schleswig-Holsteinische OLG:28 Ein abzulçsendes
Grundpfandrecht und eine Finanzierungsbank begr�nden noch kein rechtliches Interesse f�r ein Anderkonto. Das
OLG Kçln29 hat demgegen�ber ein berechtigtes Sicherungsinteresse allein aus der Tatsache abgeleitet, dass zuguns-
ten des K�ufers eine Vormerkung eingetragen wurde. In den verçffentlichten Entscheidungsgr�nden bleibt nicht nur
der Sachverhalt unklar; auch die Begr�ndung ist teilweise nicht nachvollziehbar. Das OLG Frankfurt30 und das
OLG Celle31 betonen, dass ein objektives Sicherungsinteresse gegeben sein muss. Auch das KG32 weist zun�chst
darauf hin, dass ein objektives Interesse vorliegen muss; dann l�sst es aber f�r die Abwicklung �ber Anderkonto aus-
reichen, dass eine Gl�ubigerbank des Verk�ufers abzulçsen war und der K�ufer den Kaufpreis �ber eine Bank finan-
zierte.

III. Der pragmatische Ansatz: Fallgruppenbildung
12 In der Literatur ist heute eine eindeutige Tendenz erkennbar: Man bildet Fallgruppen.33 Das mag dogmatisch wenig

elegant sein, ist aber in der Praxis am einfachsten zu handhaben.34 Der Weg der Fallgruppenbildung deutete sich be-
reits in dem Rundschreiben 1/96 der BNotK vom 11.1.199635 an – also lange vor Inkrafttreten des § 54a. Durch das
Rundschreiben 31/2000 vom 4.9.200036 wurde er best�tigt. Anschaulich ist �brigens auch die Darstellung in den vor-
erw�hnten Leitlinien des Pr�sidenten des OLG Hamm und der Notarkammer Hamm.37 Einigkeit besteht, dass kein
abschließender Positiv- oder Negativkatalog aufgestellt werden kann.38 Die in den Rundschreiben enthaltenen Fall-
gruppen sind nicht mehr und nicht weniger als eine wichtige Auslegungshilfe.39

1. F�lle ohne „berechtigtes Sicherungsinteresse“
13 – Das verkaufte Grundst�ck ist lastenfrei, die Belastungen werden vom K�ufer �bernommen oder sie werden vom

Verk�ufer mit eigenen Mitteln zur Lçschung gebracht.40

14 – Der K�ufer kann den Kaufpreis aus eigenen Mitteln aufbringen bzw. die kaufpreisfinanzierende Bank verlangt
keine grundbuchm�ßige Absicherung auf dem Kaufobjekt.

15 – Das verkaufte Grundst�ck ist mit Grundpfandrechten belastet, die aus dem Kaufpreis abgelçst werden sollen;
gleichzeitig verlangt die den Kaufpreis finanzierende Bank die Eintragung eines neuen Grundpfandrechts vor
Auszahlung des Darlehens. Selbst in dieser Fallsituation ist die Einrichtung eines Treuhandkontos in der Regel
nicht erforderlich. Ausgestaltung und Abwicklung des Kaufvertrages kçnnen wie folgt erfolgen: Der Kaufpreis
wird erst f�llig, wenn die Vormerkung rangrichtig eingetragen ist und alle erforderlichen Genehmigungen und
Negativatteste vorliegen. Nach Beurkundung schreibt der Notar die abzulçsenden Gl�ubiger an und bittet um Zu-
leitung der Lçschungsunterlagen zu treuen H�nden und Mitteilung der Ablçseforderungen. Sobald alle genannten
Voraussetzungen vorliegen, teilt der Notar dies dem K�ufer mit, der nunmehr die Kaufpreiszahlung zu veranlas-
sen hat. Nach Maßgabe der F�lligkeitsmitteilung werden die Grundpfandrechtsgl�ubiger abgelçst. Der verblei-
bende Restbetrag wird unmittelbar an den Verk�ufer gezahlt. Die Umschreibung darf der Notar aufgrund der ver-
traglichen Vereinbarung erst dann beantragen, wenn ihm die Kaufpreiszahlung nachgewiesen ist. Soweit der
K�ufer den Kaufpreis �ber eine Bank finanziert, muss der Kaufvertrag eine sog. Belastungsvollmacht/Finanzie-
rungsvollmacht enthalten: Dabei hat sich das finanzierende Kreditinstitut zu verpflichten, Valutierungen bis zur
vollst�ndigen Kaufpreiszahlung nur an den Verk�ufer bzw. an abzulçsende Gl�ubiger vorzunehmen und die
Grundschuld nur insoweit als Sicherheit zu verwerten, als sie tats�chlich Zahlungen mit Tilgungswirkung auf
die Kaufpreisschuld des K�ufers geleistet hat.41 Die Bank muss sich weiterhin verpflichten, bei Nichtdurchf�h-
rung des Vertrages das Grundpfandrecht zu lçschen.42 Die „vorgezogene“ Eintragung eines Grundpfandrechts
zugunsten einer inl�ndischen Bank ist dabei aus meiner Sicht keine Vorleistung des Verk�ufers, die die Vertrags-

28 notar, 2010, 21 f. mit Anm. Wudy.
29 NotBZ 2008, 160 f.; vgl. dazu Renner, NotBZ 2008, 142 ff.

= ZNotP 2008, 255 ff. mit Anm. Tiedtke.
30 DNotZ 2004, 203 ff.
31 NotBZ 2011, 214 ff. mit Anm. Renner.
32 MittBayNot 2005, 430 mit ablehnender Anm. Sandk�hler.
33 Vgl. z.B.: Brambring, DNotZ 1999, 381, 386 ff.; Winkler,

§ 54a Rn 16 ff.; W�rzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2
Kap. 2 Rn 556 ff.; Handbuch Notarhaftung/Hertel,
Rn 1539 ff.; Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23
Rn 46 ff.; Blaeschke, Rn 1700 f.

34 So Lerch, § 54a Rn 3.

35 Abgedr. bei Weing�rtner/Gassen, Anhang 5; abrufbar im
Internet auf der Homepage des DNotI unter „Arbeitshil-
fen“.

36 Abgedr. in ZNotP 2000, 488 f.; abrufbar im Internet auf der
Homepage des DNotI unter „Arbeitshilfen“.

37 Abgedr. in ZNotP 2002, 137 f.
38 Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 351.
39 Vgl. Handbuch Notarhaftung-Hertel, Rn 1540.
40 Vgl. z.B. Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1556.
41 Probleme kçnnen im Einzelfall auftreten, wenn der K�ufer

nur einen Teil des Kaufpreises �ber eine Bank finanziert;
dazu Reymann, MittBayNot 2008, 272 ff.

42 Vgl. dazu Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 352b.
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abwicklung �ber Treuhandkonto gebieten kçnnte.43 Scheitert die Vertragsabwicklung, ist die Lçschung des
Grundpfandrechts regelm�ßig problemlos zu erreichen.44 Der Verfasser hat es in seiner Praxis erfreulicherweise
seit vielen Jahren nicht mehr erlebt, dass Banken in einer solchen Konstellation auf der Einrichtung eines Notar-
anderkontos bestanden h�tten. Auch stoßen �bliche Sicherungszweckerkl�rungen in der Belastungsvollmacht re-
gelm�ßig nicht auf Widerst�nde bei finanzierenden Banken.

16– Sieht der Kaufvertrag die Eintragung einer Vormerkung zugunsten des K�ufers vor, so ist dies regelm�ßig kein
ausreichender Grund f�r die Einrichtung eines Treuhandkontos. Zwar f�hrt die Vormerkung zu einer Belastung
des Grundst�cks, ohne dass der K�ufer schon eine Leistung erbracht h�tte.45 Um eine ungesicherte Vorleistung
handelt es sich aber dennoch nicht, da der Verk�ufer die Verf�gungsmacht �ber das Grundst�ck nicht verliert.46

Die mit der Vormerkung verbundene Belastung ist aus meiner Sicht jedenfalls im Regelfall zu geringf�gig, um
eine vorherige Hinterlegung des Kaufpreises auf Treuhandkonto zu rechtfertigen.47 In Ausnahmef�llen kann das
aber – wie nachstehend noch gezeigt werden wird (siehe Rn 18) – anders aussehen. Auch allgemeine Zweifel des
Verk�ufers an der Bonit�t des K�ufers rechtfertigen die Hinterlegung auf Treuhandkonto nicht.48 Zu gering ist in
der Regel die Wahrscheinlichkeit, dass der K�ufer eine doppelte Pflichtwidrigkeit begeht: Nichtzahlung des
Kaufpreises und sp�tere Nichtbewilligung der Lçschung der Vormerkung.49 Diese Risiken bestehen typischer-
weise bei jedem Kaufvertrag. Um die Lçschung der Auflassungsvormerkung bei Nichtabwicklung des Vertrages
zu ermçglichen, hat man in der Praxis auch Wege entwickelt, bei denen eine Mitwirkung des K�ufers in der Regel
nicht mehr erforderlich ist. In Betracht kommen die Lçschungsvollmacht und der „Schubladenlçschungs-
antrag“.50 Ganz unproblematisch sind diese, die Neutralit�t des Notars in Frage stellenden und mit zus�tzlichen
Haftungsgefahren verbundenen, Lçsungswege allerdings nicht.51 Sie sollten in der Vertragspraxis auf Ausnah-
mef�lle beschr�nkt bleiben. Sie „helfen“ auch nicht in allen F�llen: Bei der Lçschung einer Vormerkung, die zu-
gunsten einer ausl�ndischen Gesellschaft eingetragen wurde, deren Existenz und Vertretungsberechtigung zwei-
felhaft ist, reicht der „in der Schublade“ befindliche Lçschungsantrag nicht aus.52

2. F�lle mit „berechtigtem Sicherungsinteresse“
17– Auf Seiten des K�ufers sind mehrere Finanzierungsgl�ubiger beteiligt; gleichzeitig muss der Kaufpreis auf

mehrere Verk�uferkonten oder an mehrere abzulçsende Gl�ubiger gezahlt werden. Die in solchen F�llen bei
direkter Zahlung erforderliche Koordinierung auf der K�uferseite ist nicht selten mit erheblichen Problemen ver-
bunden. Das kann zu einem „berechtigten“ Interesse an der notariellen Verwahrung f�hren; zwingend „geboten“
ist sie damit allerdings nicht.53 Mçglich sind auch die Einschaltung einer „Zentralbank“ oder entsprechende Ab-
sprachen zwischen den Banken.54 In den Leitlinien des Pr�sidenten des OLG Hamm und der Notarkammer
Hamm55 heißt es vorsichtig, der „bayerischen Lçsung“ der direkten Kaufpreiszahlung brauche „in diesen F�llen
nicht der Vorzug gegeben zu werden.“ In der Praxis sind derartige F�lle ohnehin selten geworden: Die meisten
K�ufer finanzieren heute „aus einer Hand“. Da Banken regelm�ßig bei der Zahlung des Kaufpreises eingeschaltet
sind, macht auch die Beachtung etwas komplexerer Treuhandauftr�ge (mit Tageszinses etc.) der abzulçsenden
Gl�ubiger in der Praxis nur wenig Probleme.56

18– Jeder Notar kennt F�lle, in denen ihm seine Erfahrung schon bei der Vertragsvorbereitung sagt, dass mit einer
hçheren Wahrscheinlichkeit der Nichtabwicklung gerechnet werden kann und/oder die in diesem Fall erfor-
derliche Lçschung der Vormerkung mit Schwierigkeiten verbunden sein kçnnte (Beispiele: eine GmbH i.G., bei

43 Vgl. auch Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 154; a.A.:
Schilling, ZNotP 2009, 138 ff. (in den F�llen teilweiser
Fremdfinanzierung; die Grundschuld soll eine ungesi-
cherte Vorausleistung sein (a.a.O., S. 140); vgl. auch
Frenz, ZNotP 2012, 122, 127.

44 Vgl. Reithmann, DNotZ 2002, 247, 252.
45 Vgl. Rohs/Heinemann, Rn 277.
46 Vgl. BGH DNotZ 1994, 485, 488; Reithmann, DNotZ

2002, 247, 252; vgl. auch Frenz, ZNotP 2012, 122,
125 f.; a.A.: Mçller, MittRhNotK 1990, 33, 34; Bohrer,
DNotZ 2007, 500 ff. (die Vormerkung verschafft eine
„�berschießende Sicherheit“ (S. 501); sie f�hrt zu einer
„augenscheinlichen Asymmetrie“ zulasten des Verk�ufers
(S. 502)).

47 Vgl. Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 48;
Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 351b, 353;
Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1552; a.A.: Rack,
ZNotP 2008, 474, 477; kritisch auch Bohrer, DNotZ 2007,
500 ff.; wohl OLG Kçln NotBZ 2008, 160 f.

48 Vgl. Leitlinien des Pr�sidenten des OLG Hamm und der
Notarkammer Hamm, ZNotP 2002, 137 f.

49 Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 353.
50 Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 353;

Mçller, MittRhNotK 1990, 33, 34 ff.; Bohrer, DNotZ
2007, 500, 502.

51 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a BeurkG Rn 16 Fn 31;
Bohrer, DNotZ 2007, 500, 508 ff.; OLG Kçln NotBZ 2008,
160, 161; Rdschr. BNotK 1/96, abgedr. bei Weing�rtner/
Gassen, Anhang 5; abrufbar im Internet auf der Homepage
des DNotI unter „Arbeitshilfen“.

52 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a Rn 16 Fn 31.
53 Ebenso: Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 352a;

a.A.: Rohs/Heinemann, Rn 280; Dornis, Kaufpreiszah-
lung, S. 2; Winkler, § 54a Rn 24; Eylmann/Vaasen/Hertel,
§ 54a BeurkG Rn 15; vgl. auch Lerch, § 54a Rn 3; Grzi-
wotz/Heinemann/Grziwotz, § 54a Rn 11 f.; Handbuch No-
tarhaftung/Hertel, Rn 1549.

54 Ausf�hrlich Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I
Rn 352a.

55 ZNotP 2002, 137, 138.
56 Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 357.
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der nicht einmal die Stammeinlagen eingezahlt sind, tritt als K�ufer auf; der K�ufer hat seinen Wohnsitz im Aus-
land; der K�ufer hat bereits bei anderen Vertr�gen den Kaufpreis nicht gezahlt). Um in solchen F�llen des „�ber-
durchschnittlichen Nichterf�llungsrisikos“57 den Verk�ufer zu sch�tzen, kann es sinnvoll sein, zun�chst die Hin-
terlegung des Kaufpreises vorzusehen und davon die Eintragung der Vormerkung abh�ngig zu machen.58 So hat
der BGH bei der zugunsten einer ausl�ndischen Gesellschaft mit unklarer Vertretungsmacht einzutragenden Vor-
merkung eine Hinweispflicht des Notars auf die Schwierigkeiten bejaht, die mit der Durchsetzung des Lç-
schungsanspruchs im Fall des Scheiterns des Vertrages verbunden sind.59 Erfahrung und Einsch�tzung des No-
tars spielen in diesen F�llen eine wichtige Rolle.

19 – Der K�ufer will den Kaufpreis erst bezahlen, wenn das Kaufobjekt ger�umt �bergeben wurde. Umgekehrt ist
der Verk�ufer nicht bereit, das Kaufobjekt zu verlassen, bevor der Kaufpreis bezahlt ist. Ein „do ut des“ dahin-
gehend, dass Schl�ssel und „Geldkoffer“ gleichzeitig ausgetauscht werden, ist i.d.R. nicht mçglich. In einigen –
in der Praxis seltenen – F�llen wird man den Interessen der Beteiligten nur dadurch Rechnung tragen kçnnen, dass
zun�chst die Kaufpreishinterlegung erfolgt und die Auszahlung von der vorherigen �bergabe abh�ngig gemacht
wird.60 Meist gen�gt es jedoch, die Zahlungspflicht des K�ufers davon abh�ngig zu machen, dass der K�ufer das
Kaufobjekt ger�umt hat.61

20 – W�nschen die Beteiligten kurzfristig die Besitz�bergabe, kann f�r die Hinterlegung des Kaufpreises auf Treu-
handkonto ebenfalls ein berechtigtes Sicherungsinteresse bestehen.62 Mit der Hinterlegung ist aufgezeigt, dass
der Kaufpreis vorhanden ist und zu gegebener Zeit ausgezahlt werden kann. Nicht vergessen darf man allerdings,
dass die den Kaufpreis hinterlegenden Finanzierungsgl�ubiger des K�ufers die Hinterlegung durch weitgehende
Treuhandauflagen praktisch „entwerten“ kçnnen. Die vom Verk�ufer gew�nschte Sicherheit kann ggf. auch eine
Finanzierungszusage der Bank des K�ufers geben. In der Praxis werden in solchen F�llen oft Anzahlungen – als
unmittelbare Pflicht oder als Option – vereinbart, mit deren Entrichtung der K�ufer den Besitz�bergang vorzeitig
herbeif�hren kann.63 Die Vereinbarung der Kaufpreishinterlegung bei gleichzeitigem Besitzwechsel ist in diesen
F�llen im �brigen f�r den K�ufer oft mit Risiken verbunden, die schnell �bersehen werden: Wird eine staatliche
Genehmigung nicht erteilt oder �bersteigen die Gl�ubigerforderungen den Kaufpreis, so ist eine Vertragsabwick-
lung kaum mçglich; gleichzeitig macht aber auch die R�ckabwicklung Probleme. Insbesondere ist das der Fall,
wenn der K�ufer schon Investitionen in das Kaufobjekt vorgenommen hat.64 Das Treuhandkonto suggeriert in
diesen F�llen f�r die Beteiligten nicht selten eine Sicherheit der Vertragsabwicklung, die in Wirklichkeit nicht
besteht.65 In der Praxis hat man es gelegentlich am Jahresende mit F�llen zu tun, in denen aus steuerlichen Gr�n-
den der Besitz�bergang und/oder die Zahlung noch im alten Kalenderjahr erfolgen sollen. Auch steuerliche Er-
w�gungen kçnnen ein berechtigtes Sicherungsinteresse begr�nden;66 eine Differenzierung nach rechtlichen,
wirtschaftlichen und steuerlichen Gr�nden w�re nicht sachgerecht.67 Ausnahmsweise kann ein Sicherungsinte-
resse deshalb vorliegen wenn die çffentliche Hand aus „haushaltsrechtlichen“ oder „fçrdermittelbezogenen“
Gr�nden Geld noch im Dezember ausgeben mçchte und deshalb die Zahlung auf Notaranderkonto w�nscht.

21 – Es gibt F�lle, bei denen im Rahmen der vertraglich vereinbarten Pflichten einzelne Leistungen erst sp�ter er-
bracht werden sollen oder kçnnen (Beispiele: Der Verk�ufer soll Erschließungskosten tragen, die von der Ge-
meinde noch nicht abgerechnet wurden;68 ein Grundst�ck mit einem abbruchreifen Haus, das der Verk�ufer
noch auf eigene Kosten abreißen soll, wird verkauft; der Verk�ufer soll noch Renovierungsarbeiten vornehmen;69

die Lçschung eines Briefgrundpfandrechts verzçgert sich, da erst ein Aufgebotsverfahren durchgef�hrt werden
muss, weil der Brief verloren gegangen ist70). In solchen Situationen kann es die Interessenlage der Beteiligten
gebieten, dass ein Teilbetrag f�r die erst sp�ter zu erbringende Leistung als „Sicherungseinbehalt“ zun�chst treu-
h�nderisch hinterlegt und erst nach Erf�llung ausgekehrt wird.71

57 So Rack, ZNotP 2008, 474, 477; vgl. auch Handbuch No-
tarhaftung/Hertel, Rn 1551.

58 Vgl. Renner, NotBZ 2008, 142, 145.
59 BGH DNotZ 1994, 485, 488 f.; vgl. Haug/Zimmermann,

Rn 702; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, 54a Rn 10.
60 Vgl. dazu Kilian/Sandk�hler/vom Stein/Elsing, § 15 Rn 9;

Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 54a Rn 9.
61 Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 355a.
62 Vgl. Lerch, § 54a Rn 3; Beck’sches Vertragshandbuch/

Tçnnies, A I Rn 355; Handbuch Notarhaftung/Hertel,
Rn 1544; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 54a Rn 8;
BGH DNotZ 2008, 925 ff. mit Anm. Krebs.

63 Vgl. Beck’sches Vertragshandbuch/Tçnnies, A I Rn 355.

64 Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 355.
65 Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 363.
66 So auch Haug/Zimmermann, Rn 701.
67 Ausf�hrlich Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I

Rn 356.
68 Vgl. BGH DNotZ 2008, 280 ff. mit Anm. Grziwotz.
69 Vgl. Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1545.
70 Vgl. Blaeschke, Rn 1700; Kilian/Sandk�hler/vom Stein/

Elsing, § 15 Rn 14; Handbuch Notarhaftung/Hertel,
Rn 1545.

71 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a BeurkG Rn 12; Grzi-
wotz/Heinemann/Grziwotz, § 54a Rn 14.
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– Wird ein Grundst�ck verkauft, bei dem bereits ein Zwangsversteigerungsverfahren betrieben wird, kommt die
Hinterlegung des Kaufpreises als Vertragsgestaltungsmçglichkeit in Betracht.72 Dies gilt manchmal auch in F�l-
len, in denen sich abzeichnet, dass mehrere abzulçsende Gl�ubiger zu befriedigen sind, deren Forderungen den
Kaufpreis �bersteigen.73

– Wird ein Grundst�ck verkauft, auf dem brieflose Grundpfandrechte zugunsten von Privatpersonen eingetragen
sind, kann die Zahlungsabwicklung (zumindest von Kaufpreisteilen) �ber Treuhandkonto sachgerecht sein:
Der oben (vgl. Rn 15) beschriebene Mechanismus l�sst sich n�mlich vom Gl�ubiger leicht „aushebeln“, indem
dieser das Grundpfandrecht abtritt. Die dem Notar zu treuen H�nden �bergebene Lçschungsbewilligung ist dann
praktisch wertlos (wenn die Lçschung nicht durch Vormerkung sichergestellt wird), da im Grundbuch ein neuer
Gl�ubiger vermerkt ist. Hier kann es sachgerecht sein, die Hinterlegung der geforderten Ablçsesumme auf Treu-
handkonto zu vereinbaren, nach der Hinterlegung die Lçschung zu veranlassen und erst dann die Auszahlung an
den Gl�ubiger vorzunehmen.74 �hnlich ist der Fall zu beurteilen, in dem die Finanzierungsgrundschuld zuguns-
ten einer Privatperson eingetragen werden soll.75

22– Abschließend sei noch auf einen Fall hingewiesen, der in der Literatur intensiv diskutiert wird, nachdem der BGH
die Rechtsf�higkeit der Gesellschaft b�rgerlichen Rechts anerkannt hat. Trotz der Einf�gung von § 899a BGB,
dem von Teilen der Literatur keine Bedeutung f�r das schuldrechtliche Rechtsgesch�ft beigemessen wird, soll es
beim Verkauf eines Grundst�cks durch eine BGB-Gesellschaft der sicherste Weg der Vertragsgestaltung sein,
den Kaufpreis auf Anderkonto zu hinterlegen und ihn (fr�hestens) nach der Umschreibung des Eigentums auf
den Erwerber auszuzahlen.76 Die Diskussion kann hier nicht nachgezeichnet werden. Aus meiner Sicht deutet
sich jedoch an, dass der BGH gewillt sein wird, dogmatische Bedenken zur�ckzustellen und in diesem Fall
den K�ufer sch�tzen wird, der sich auf die Grundbucheintragung verl�sst.77

3. Die streitigen F�lle
23a) Bautr�gervertrag. Umstritten ist, ob und inwieweit beim Bautr�gervertrag die Einschaltung eines Treuhand-

kontos zul�ssig ist.78 Der Schwerpunkt der bisherigen Diskussion liegt allerdings nicht beim „berechtigten Siche-
rungsinteresse“ und damit im Bereich von § 54a. Argumentiert wird vor allem mit den Sonderregelungen der MABV,
den Klauselverboten im Formular- und Verbrauchervertrag gem. §§ 307 ff. BGB und den Wertungen des § 648a
BGB.79 Aus einem neuerem BGH-Urteil80 ergibt sich noch ein anderer diskussionsw�rdiger Aspekt: �bernimmt
der Verk�ufer in einem Bautr�gervertrag die von der Gemeinde noch nicht festgesetzten Erschließungs- und An-
schlusskosten und richten sich die Zahlungspflichten des K�ufers wie �blich nach dem Baufortschritt, so enth�lt diese
Vertragsgestaltung nach Auffassung des BGH eine ungesicherte Vorleistung – den Notar trifft die doppelte Beleh-
rungspflicht. Als Sicherung des Erwerbers kommt hier eine Zahlung auf Notaranderkonto in Betracht. Dies setzt
aber eine Absprache mit der Globalgl�ubigerin voraus; gleichzeitig m�ssen Regelungen getroffen werden, wann
und die die Auszahlung zu erfolgen hat.81

24Praktisch unstreitig ist zun�chst, dass eine Abwicklung aller Kaufpreisraten �ber Treuhandkonto nicht in Be-
tracht kommt.82 Dabei spielt – neben der mçglichen Umgehung der Vorleistungspflicht des Bautr�gers und den Ein-
schr�nkungen der Gew�hrleistungsrechte des K�ufers – vor allem die Schwerf�lligkeit eine Rolle, mit der Auszah-
lungen nur mçglich w�ren: Die F�lligkeit der Raten ist vom tats�chlichen Baufortschritt abh�ngig; dieser kann
dem Notar nicht allein durch eine Mitteilung des Bautr�gers oder des bauleitenden Architekten als Erf�llungsgehilfe
nachgewiesen werden.83

25Diskutiert wird heute vor allem die Frage, ob eine Abwicklung der letzten oder der beiden letzten Raten �ber Treu-
handkonto zul�ssig ist. In der Verpflichtung zur Hinterlegung der beiden letzten Raten nach MABV a.F. ohne R�ck-
sicht auf Baum�ngel und vor der �bergabe hat der BGH schon 1984 einen Verstoß gegen § 11 Nr. 2a AGBG a.F. (nun-

72 Vgl. Jursnik, MittBayNot 1999, 125, 136 (mit Gestaltungs-
hinweisen); Winkler, § 54a Rn 25; Arndt/Lerch/Sandk�hler/
Sandk�hler, § 23 Rn 51; Lerch, § 54a Rn 3; Grziwotz/Hei-
nemann/Grziwotz, § 54a Rn 13; Eylmann/Vaasen/Hertel,
§ 54a BeurkG Rn 14; Kilian/Sandk�hler/vom Stein/Elsing,
§ 15 Rn 15; Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1548; vgl.
auch Weirich, DNotZ 1989, 143 ff.

73 Vgl. dazu auch OLG Bremen MittBayNot 2005, 428 f.;
Lerch, § 54a Rn 3; Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1550.

74 Vgl. Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 54a Rn 11.
75 Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1551.
76 Vgl. z.B.: Bçttcher, notar 2012, 111, 113; Lautner, DNotZ

2009, 650, 671; Hartmann, ZNotP 2011, 139, 145; Kilian/
Sandk�hler/vom Stein/Elsing, § 15 Rn 10 f.; W�rzburger
Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 2 Rn 537 ff. (mit Ver-
tragsmuster f�r die Abwicklung �ber Anderkonto).

77 Vgl. bereits DNotZ 2011, 711 ff. (zum Problem des Er-
werbs durch eine bestehende BGB-Gesellschaft).

78 Ausf�hrlich Basty, Bautr�gervertrag, Rn 134 ff.
79 Vgl. Tersteegen, NotBZ 2005, 233, 237 f.; Handbuch No-

tarhaftung/Hertel, Rn 1577; ausf�hrlich Basty, in: FS Tho-
de, 2005, S. 217 ff.

80 BGH DNotZ 2008, 280 ff. mit Anm. Grziwotz.
81 Vgl Basty, Bautr�gervertrag, Rn 749 ff. (mit alternativen

Gestaltungsmçglichkeiten); vgl. auch Frenz, ZNotP 2012,
122, 129.

82 Vgl. Brambring, DNotZ 1999, 381, 391; Winkler, § 54a
Rn 39, Blaeschke, Rn 1703.

83 Dazu Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a BeurkG Rn 26;
Blaeschke, Rn. 1704.
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mehr § 309 Nr. 2a BGB) gesehen.84 Gleiches muss auch gelten, wenn der K�ufer verpflichtet wird, Zug um Zug mit
Besitz�bergang die letzte Rate zu hinterlegen. Wenn der zugesagte Fertigstellungstermin noch nicht erreicht ist, ist der
Verk�ufer allerdings berechtigt, die �bergabe zu verweigern; er kann das Objekt erst vollst�ndig fertig stellen und
dann die Zahlung der beiden letzten Raten Zug um Zug gegen �bergabe verlangen. Aus meiner Sicht gilt: Im Hinblick
auf die Beeintr�chtigung der Zur�ckbehaltungsrechte ist grunds�tzlich von der Unzul�ssigkeit von Hinterlegungs-
vereinbarungen im formularm�ßigen Bautr�gervertrag auszugehen.85 Das gilt auch f�r die letzte Rate.

26 Von dem Grundsatz lassen einige Autoren jedoch Ausnahmen zu:
Fallbeispiel nach Brambring:86 Dem K�ufer wird die Option einger�umt, die letzte Rate auf Treuhandkonto zu hin-
terlegen, wenn das Kaufobjekt zwar bezugsfertig ist, aber noch nicht vollst�ndig fertig gestellt oder noch M�ngel zu
beseitigen sind.87 Enth�lt der Vertrag eine solche Hinterlegungsoption, hat der K�ufer vor vollst�ndiger Zahlung an
den Verk�ufer einen Anspruch auf Besitz�bergabe auch vor dem zugesagten Fertigstellungstermin. Zu Recht weist
Brambring88 allerdings darauf hin, dass dann die Lçschung der vom Bautr�ger bestellten Grundpfandrechte und
die Eigentumsumschreibung nach Zahlung von 96,5 % des Kaufpreises und Hinterlegung der Schlussrate gew�hrleis-
tet sein m�ssen. Die Auszahlung der Schlussrate ist davon abh�ngig zu machen, dass der K�ufer die vollst�ndige Fer-
tigstellung und die Beseitigung der bei der Abnahme ger�gten M�ngel best�tigt hat.
Fallbeispiel nach Basty:89 Die Einzahlungen auf Treuhandkonto sind rein nach Maßgabe des Baufortschritts zu leis-
ten. Die Auszahlung darf der Notar vornehmen, wenn die Sicherheiten nach § 3 Abs. 1 MABV vorliegen.
Fallbeispiel nach Basty:90 Die Hinterlegung eines Teilbetrages von bis zu 20 % soll ganz ausnahmsweise dann ver-
einbart werden d�rfen, wenn die Hinterlegung nicht Verg�tung f�r die vom Bautr�ger noch zu erbringenden Leistun-
gen, sondern Sicherheit gegen das mit dem Abschluss des Vertrages f�r den Bautr�ger verbundenen Risikos darstellt.
Das kann z.B. bei besonderen Zweifeln an der Zahlungsf�higkeit des Erwerbers der Fall sein.
Gegen jede Mçglichkeit der Anderkontenregelung spricht sich dagegen Blank91 aus.

27 b) �bereinstimmender Wunsch der Vertragsparteien. Umstritten ist insbesondere, ob die Abwicklung �ber ein
Notaranderkonto auch dann zul�ssig ist, wenn es daf�r zwar objektiv keine Notwendigkeit gibt, die am Verwah-
rungsgesch�ft beteiligten Personen es jedoch �bereinstimmend fordern Muss sich der Notar diesem Begehren
unter Verweis auf § 54a Abs. 2 Nr. 1 versagen? Die h.M. tut dies und l�sst zu Recht den subjektiven Wunsch nicht
ausreichen.92 Dies folgt sowohl aus der Entstehungsgeschichte als auch dem Wortlaut der Regelung. Im �brigen
kann die durch § 54a Abs. 2 Nr. 1 begr�ndete Amtspflicht des Notars nicht der Disposition der Beteiligten unterlie-
gen.93 Anders sieht das die Gegenmeinung:94 Bereits der �bereinstimmende Wunsch der am Verwahrungsgesch�ft
Beteiligten soll die Einrichtung eines Notaranderkontos gestatten. Sandk�hler95 will sie ausnahmsweise zulassen,
wenn die Beteiligten „nachhaltig“ darauf „beharren“. Aufgabe des Notars sei es nicht, notwendige Beurkundungen
zu verhindern. Auch das LG Dortmund96 hat sich in seiner bereits oben (siehe Rn 11) erw�hnten und nur knapp be-
gr�ndeten Entscheidung f�r die subjektive Betrachtungsweise ausgesprochen. Der Grundsatz der Privatautonomie
bzw. der Vertragsfreiheit zwinge dazu, dem Wunsch der Beteiligten zu entsprechen. Der Vertrag m�sse dann jedoch
entsprechende Belehrungshinweise enthalten.
Durchaus praxisbedeutsam ist die Frage, ob der einseitige Wunsch der Finanzierungsbank des K�ufers ein „berech-
tigtes Sicherungsinteresse“ begr�nden kann. Auch hier sind die Meinungen geteilt.97

84 DNotZ 1985, 287, 290 ff. mit Anm. Reinartz.
85 Ebenso im Grundsatz: Basty, Bautr�gervertrag, Rn 142; of-

fen gelassen in BGH DNotZ 2009, 45, 47.
86 DNotZ 1999, 381, 392; vgl. auch DNotZ 2005, 234, 235;

�hnlich Kilian/Sandk�hler/vom Stein/Elsing, § 15 Rn 20;
vgl. auch Basty, Bautr�gervertrag, Rn 143.

87 Bejahend f�r die letzte Rate auch Eylmann/Vaasen/Hertel,
§ 54a BeurkG Rn 26; Handbuch Notarhaftung/Hertel,
Rn 1578 Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 50.

88 DNotZ 1999, 381, 392; kritisch dazu Basty, Bautr�gerver-
trag, Rn 139.

89 In: FS Thode, 2005, S. 217, 231 f.; ders., Bautr�gervertrag,
Rn 143.

90 In: FS Thode, 2005, S. 217, 232; ders., Bautr�gervertrag,
Rn 143.

91 DNotZ 1997, 298 ff.; Grziwotz/Heinemann/Grziwotz,
§ 54a Rn 15; im Ergebnis �hnlich Winkler, § 54a Rn 41.

92 Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a BeurkG Rn 6; Handbuch
Notarhaftung/Hertel, Rn 1534 („nicht haltbar“); Winkler,
§ 54a Rn 10;so auch �hnlich: Th�ringer OLG, 28.4.2010,
8 U 478/09 (unverçffentlicht); ebenso im Grundsatz Leit-

linien der Notarkammer Hamm und des Pr�sidenten des
OLG Hamm ZNotP 2002, 137; grunds�tzlich auch Arndt/
Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 44.

93 Vgl. Brambring, DNotZ 1999, 381, 384; Arndt/Lerch/
Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 44.

94 Weing�rtner, DNotZ 1999, 393 ff.; ders., Verwahrungs-
gesch�ft, Rn 62; ders., Fehler, Rn 326; Weing�rtner/Gassen,
vor § 27 Rn 4; Rohs/Heinemann, Rn 276; Grziwotz/Heine-
mann/Grziwotz, § 54a Rn 5 f.; mit Einschr�nkungen auch
Kilian/Sandk�hler/vom Stein/Elsing, § 15 Rn 5, 16, 17.

95 In Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler § 23 Rn 44.
96 NotBZ 2002, 187 f. mit Anm. Weing�rtner; vgl. auch den

unverçffentlichten Beschluss des OLG Frankfurt vom
29.10.2009 (zitiert in Weing�rtner/Gassen, vor § 27
Rn. 4 Fn 18).

97 Zustimmend: Weing�rtner/Gassen, vor § 27 Rn 5; Wein-
g�rtner, Fehler, Rn 326; Kilian/Sandk�hler/vom Stein/
Elsing, § 15 Rn 17; ablehnend: Winkler, § 54a Rn 12;
Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1555; Beck’sches No-
tarhandbuch/Tçnnies, A I Rn 351a; Sandk�hler, MittBay-
Not 2005, 432, 433.
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28c) Verwahrung als Option. In „Grenzf�llen“ steht dem Notar auch die Mçglichkeit offen, die Verwahrung ledig-
lich als Option in den Vertrag mit aufzunehmen, also grunds�tzlich eine vertragliche Regelung ohne Treuhandkonto
vorzusehen, ausnahmsweise dem K�ufer jedoch das Recht zur Hinterlegung zu geben, wenn sich hierf�r nachtr�glich
ein berechtigtes Sicherungsinteresse ergeben sollte.98 In solchen F�llen muss dann aus meiner Sicht auch der gesetz-
liche Mindestinhalt der Hinterlegungsvereinbarung in die Urkunde aufgenommen werden. Das gilt auch dann, wenn
die Auflassung mitbeurkundet wurde. Zwar ist nach erkl�rter Auflassung eine sp�tere �nderung nach h.M. nicht mehr
beurkundungsbed�rftig (vgl. unten Rn 92). Eine sp�tere �nderung liegt aber nicht vor, wenn die Verwahrung bereits
von Anfang an als Option vorgesehen wird. Eine (aus meiner Sicht allerdings zu knappe) Musterformulierung f�r eine
solche fakultative Hinterlegungsvereinbarung findet sich bei Tçnnies.99 Ein Vertrag mit Option zwingt dazu, die Zah-
lungs- bzw. Auszahlungsmodalit�ten „doppelt“ auszugestalten. Das macht den Vertrag un�bersichtlich. Die Gestal-
tungsform kommt daher nur ausnahmsweise in Betracht.100

29d) Altersteilzeitgesetz und Elektro- und Elektronikger�tegesetz. Gelegentlich wurden Notare in den letzten
Jahren gebeten, Treuhandkonten im Zusammenhang mit der Bildung von Wertguthaben nach dem Altersteilzeitge-
setz (AltTZG) einzurichten. In anderen F�llen wurde gefragt, ob der Notar Sicherheitsleistungen nach dem Elektro-
und Elektronikger�tegesetz (ElektroG) auf Notaranderkonto verwahren kann. Das DNotI hat sich mehrfach in bislang
nicht verçffentlichten Gutachten mit der Problematik befasst.101 Es kommt zu folgendem Ergebnis: Eine Absicherung
�ber Notaranderkonto ist rechtlich zul�ssig. Empfehlenswert erscheint sie mir allerdings in keinem dieser F�lle zu sein
– schon allein im Hinblick auf die voraussichtliche Dauer der F�hrung des Anderkontos. In der j�ngsten Zeit spielen
derartige Anfragen bei Notaren wohl keine Rolle mehr.

30e) Schlussgedanken. Die Diskussion sollte in ihrer Bedeutung nicht �berbewertet werden: Wenn Beteiligte ein
Treuhandkonto unbedingt wollen, werden sie fast immer objektive Gr�nde finden kçnnen, die die Einrichtung
rechtfertigen.102 Das „berechtigte Interesse“ ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Der Notar hat im Einzelfall einen
von der Dienstaufsicht nur begrenzt �berpr�fbaren Beurteilungsspielraum.103 Die Dienstaufsicht darf nur bei eindeu-
tigen Verstçßen, insbesondere systematischer Abwicklung der Mehrzahl der Kaufvertr�ge �ber Notaranderkonto,
eingreifen.104 In F�llen, in denen die Einrichtung eines Treuhandkontos nicht „auf der Hand“ liegt“, empfiehlt sich
allerdings, dass der Notar die Gr�nde f�r die Einrichtung des Anderkontos in der Verwahrungsanweisung festh�lt.105

Eine allgemeine Pflicht zur Dokumentation der das Sicherungsinteresse begr�ndenden Faktoren gibt es dagegen
nicht.106 Die Dienstaufsicht darf auch nicht systematisch f�r jeden Einzelfall eine Begr�ndung verlangen, warum
die Abwicklung �ber Treuhandkonto gew�hlt wurde.107

31Entscheidend, dass die Gesetzesreform zu einer �nderung der Praxis f�hrt. Das Notaranderkonto muss als Ausnah-
megestaltung f�r Problem- und Sonderf�lle, nicht aber als Regelform f�r Kaufvertragsabwicklungen verstanden wer-
den. Dies sollte auch der Pr�fungsmaßstab der Dienstaufsicht sein: Es kommt weniger auf die einzelne Urkunde als
auf die „Gesamtsituation“ in einem Notariat an: Es kann und darf nicht sein, dass ein Notar bei nur etwa 5 % aller
Kaufvertragsabwicklungen ein berechtigtes Interesse f�r die Einrichtung eines Notaranderkontos feststellt, ein ande-
rer dagegen in 50 % oder mehr aller F�lle. Die BNotK108 geht davon aus, dass die Gesetzesreform sehr schnell zu
einem R�ckgang der notariellen Verwahrungen gef�hrt hat. Dies kann durch Zahlen belegt werden: Im Bereich
der Westf�lischen Notarkammer (fr�her Notarkammer Hamm) gab es einen R�ckgang der Notaranderkonten um
etwa 70 %.109 Dies ist eine erfreuliche Entwicklung: Werden nur wenige Vertr�ge �ber Treuhandkonto abgewickelt,
so erleichtert dies ihre sachgerechte und exakte Durchf�hrung und eine effektive Kontrolle durch die Dienstaufsicht.
Auch die Vertreter der Kreditwirtschaft haben im Zentralen Kreditausschuss betont, dass sie das Direktzahlungsver-
fahren grunds�tzlich als gleichwertig oder gar vorzugsw�rdig gegen�ber der notariellen Verwahrung des Kaufpreises

98 Vgl. Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 53;
W�rzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 2 Rn 566;
Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a Rn 21; Beck’sches Notar-
handbuch/Tçnnies, A I Rn 368.

99 In Beck’sches Notarhandbuch A I Rn 368.
100 Vgl. W�rzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 2

Rn. 566; Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1557.
101 Gutachten zum ElektroG: Fax-Abruf Nr.: 11502 (Stand:

18.12.2007); Gutachten zum AltTZG: Fax-Abruf Nr. 11431
(Stand: 19.12.2005) und Datenbank DNotI-Online-Plus
Nr. 57602 (25.4.2006) (Dokumentennummer: 64303). Vgl.
auch Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1558

102 Zustimmend Weing�rtner/Gassen, vor § 27 Rn 7.
103 Vgl. Weing�rtner/Gassen, vor § 27 Rn 4; Weing�rtner, Feh-

ler, Rn 326; Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23
Rn 45; Haug/Zimmermann, Rn 702; Handbuch Notarhaf-
tung/Hertel, Rn 1537.

104 So allerdings der Fall des OLG Celle, NotBZ 2011, 214 ff.
mit Anm. Renner.

105 Im gleichen Sinn: Weing�rtner/Gassen, vor § 27 Rn 8.
106 Vgl. Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a BeurkG Rn 8; Hand-

buch Notarhaftung/Hertel, Rn 1537; Haug/Zimmermann,
Rn 702.

107 Vgl. W�rzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 2 Kap. 2
Rn 567.

108 Rdschr. 31/2000, abgedr. in ZNotP ZNotP 2000, 488 f.; ab-
rufbar im Internet auf der Homepage des DNotI unter „Ar-
beitshilfen“; vgl. auch Lerch, vor § 54a Rn 1.

109 So Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1538 Fn. 29; vgl.
auch Schl�ter/Knippenkçtter/Knippenkçtter, Rn 403 (un-
ter Verweis auf JMBl. NRW 2002, 177 und 2003, 168);
Sandk�hler, MittBayNot 2005, 432.
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einsch�tzen.110 In Norddeutschland hat die Zahl der Verk�ufer abgenommen, die die Hinterlegung des Kaufpreises
auf Treuhandkonto verlangen.111

Der Notarversicherungsfonds (fr�her: Vertrauensschadensfonds) best�tigt ebenfalls den st�ndigen R�ckgang von
Grundst�ckskaufvertr�gen �ber Notaranderkonto seit Anfang des letzten Jahrzehnts. An die Stelle von Pflichtverlet-
zungen durch falsche Auszahlungen sind zunehmend solche getreten, die bei Direktzahlungen und bei sonstigen Treu-
handmodellen begangen wurden.112

32 Die �bergangsphase, in der man einen großz�gigeren Maßstab in den Regionen Deutschlands anlegen durfte, in de-
nen traditionell Kaufvertragsabwicklungen meist �ber Notaranderkonto vorgenommen wurden, ist allerdings vorbei.
Das hat auch Konsequenzen f�r die Dienstaufsicht, die hier eine Pr�fungspflicht hat, ohne dabei die sachliche Unab-
h�ngigkeit und den Beurteilungsspielraum des Notars in Frage stellen zu d�rfen. In den betroffenen Regionen hat je-
doch l�ngst ein „Umdenken“ eingesetzt und sich die Praxis ge�ndert.

33 Immer, wenn die Einrichtung eines Treuhandkontos von den Beteiligten gefordert wird, sollte der Notar sich folgende
mit Treuhandkontenabwicklungen typischerweise verbundenen Nachteile vor Augen halten:113

– Die Zinsen des Anderkontos sind, selbst bei einer Festgeldanlage, regelm�ßig niedriger als die sonst erzielbaren
Zinsertr�ge (auch wenn das Zinsargument in den letzten Jahren angesichts allgemein sehr niedriger Zinsen an
Bedeutung verloren hat).

– Die Hebegeb�hren kçnnen – insbesondere bei sehr hohen Hinterlegungsbetr�gen – sehr viel hçher sein als die
Kosten einer Vertragsabwicklung ohne Treuhandkonto. Der Notar hat nicht nur eine sichere, sondern auch
eine kosteng�nstige Vertragsgestaltung zu w�hlen.114

– Das Haftungsrisiko des Notars, der nicht nur die F�lligkeit zu �berwachen hat, ist erheblich grçßer (vgl. oben
Rn 6): Der Notar hat die Hinterlegungsvereinbarung von K�ufer und Verk�ufer genauso zu beachten wie die
oft nicht kongruenten Anweisungen der hinterlegenden und abzulçsenden Gl�ubiger. Die hohe Zahl der gericht-
lichen Entscheidungen, die Treuhandkontenabwicklungen betreffen, im Vergleich zu denen, in denen es um feh-
lerhafte F�lligkeitsmitteilungen oder vorzeitige Eigentumsumschreibungen geht, belegt diese zus�tzlichen Risi-
ken.

– Leistungsstçrungen bei der Vertragsabwicklung stellen den Notar vor viel grçßere Probleme. Ist der Kaufpreis
hinterlegt, wird der Notar in die Auseinandersetzung der Vertragsparteien unmittelbar hineingezogen: Es
muss gekl�rt werden, ob, wann und an wen zu zahlen ist; der Notar wird in eine „richter�hnliche Rolle ge-
dr�ngt“.115 Sieht der Vertrag dagegen eine direkte Zahlung vom K�ufer an den Verk�ufer vor, kann sich der Notar
eher „zur�cklehnen“: Sobald die von ihm zu pr�fenden rechtlichen Voraussetzungen f�r die F�lligkeit des Kauf-
preises vorliegen, teilt er den Beteiligten dies mit. Der Streit wird im �brigen zwischen den Beteiligten ausgetra-
gen; der Notar ist nicht beteiligt. Die Umschreibung nimmt der Notar erst vor, wenn ihm die Kaufpreiszahlung
nachgewiesen ist. Im �brigen kann schon hier auf die teilweise nicht ganz einfachen Regelungen in §§ 54 c und 54
d hingewiesen werden.

– Die „direkte“ Zahlung vom K�ufer an den Verk�ufer ermçglicht den Parteien mehr Flexibilit�t als die Abwick-
lung �ber Treuhandkonto: Die – zu Recht – strengen Regelungen f�r Treuhandkonten schließen aus, dass die Ver-
tragsbeteiligten „auf kurzem Weg“ �nderungen absprechen, die die Zahlungsmodalit�ten ber�hren. Es bedarf
immer der – wenigstens privatschriftlichen – �nderung der Hinterlegungsanweisung (vgl. unten Rn 94 ff.).

IV. Unstreitiger Sonderfall: Das Vort�uschen von Sicherheiten
34 Ein berechtigtes Sicherungsinteresse fehlt selbstverst�ndlich auch dann, wenn Sicherheiten nur vorget�uscht wer-

den. Gem. § 14 Abs. 2 BNotO (vgl. auch III.2 der Richtlinien der BNotK)116 hat der Notar seine Amtst�tigkeit zu ver-
sagen, wenn seine Mitwirkung an Handlungen verlangt wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke
verfolgt werden. Dazu gehçrt im Bereich der Verwahrung insbesondere das Vort�uschen von Sicherheiten. Immer
wieder hat man versucht, Notare in betr�gerische Anlagegesch�fte einzubinden, um diesen den Anschein von Serio-
sit�t zu geben.117

35 Notare genießen in der Bevçlkerung großes Vertrauen. Sobald ein Notar eingeschaltet ist, nehmen viele Menschen an,
dass es sich um sicheres und gepr�ftes Gesch�ft handelt. Notare sollten angetragene Verwahrungsgesch�fte dann be-
sonders kritisch pr�fen, wenn diese nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit einer Beurkundung stehen.118 Dabei
darf der Notar sich nicht auf die Pr�fung beschr�nken, ob die unmittelbar von ihm verlangte Handlung, d.h. das Ver-

110 Rdschr. der BNotK 8/2001 (unverçffentlicht).
111 A.A. wohl Schmidt, ZfIR 2001, 701, 703.
112 So die Antwort des Notarversicherungsfonds vom 22.2.2012

auf eine entsprechende schriftliche Anfrage des Autors.
113 Ausf�hrlich Beck’sches Notarhandbuch/Tçnnies, A I

Rn 358 ff.; wohl a.A. Weing�rtner/Gassen, vor § 27
Rn 11; a.A. auch Rack, ZNotP 2008, 474, 479.

114 Vgl. Weing�rtner, Verwahrungsgeschaft, Rn 6.
115 So Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1519.
116 DNotZ 1999, 258, 259 ff.
117 Vgl. die Beispiele bei Blaeschke, Rn 1726 ff.; vgl. auch

Haug/Zimmermann, Rn 697.f.; Handbuch Notarhaftung/
Hertel, Rn 1579 ff.

118 Vgl. Handbuch Notarhaftung/Hertel, Rn 1585.
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wahrungsgesch�ft selbst, rechtlich korrekt abgewickelt wird. Es kommt vielmehr entscheidend darauf an, welche
Zwecke mçglicherweise Dritten gegen�ber verfolgt werden und wie die Hinterlegung Dritten gegen�ber begr�ndet
wird. Deutet sich auch nur an, dass durch die Verwahrung Sicherheiten vorget�uscht werden, muss der Notar die Ver-
wahrung ablehnen, wenn er die Zweifel nicht ausr�umen kann. Dass es um das Vort�uschen von Sicherheiten geht, ist
vielfach zu vermuten, wenn außerhalb eines konkreten Urkundsgesch�fts Verwahrungsauftr�ge erteilt werden, ohne
dass der wirtschaftliche Sinn der Hinterlegung erkennbar wird. Dann fehlt das berechtigte Sicherungsinteresse.119

Eine Sicherheit wird bereits vorget�uscht, wenn das Treuhandkonto objektiv keine Sicherheit gew�hrt.120 In einigen
F�llen haben sich Notare sp�ter darauf berufen, den konkreten Hintergrund des Geldanlagegesch�fts oder der Finanz-
transaktion unter Einschaltung eines Treuhandkontos nicht verstanden zu haben. Das entlastet sie nicht. Zwar ist der
Notar nicht wirtschaftlicher Berater der Beteiligten, doch verpflichtet das BeurkG ihn positiv festzustellen, dass die
Hinterlegung den Sicherungsinteressen aller beteiligten Person dient.121

36Das Vertrauen in den Notar wurde vielfach in den sog. „Geldsammelstelle“-F�llen ausgenutzt: Betr�gerischen An-
lagefirmen ging es darum, auf notariellen Treuhandkonten Gelder von privaten Anlegern zu „akquirieren“. Der Notar
wurde als „Geldsammelstelle“ eingeschaltet. Die Auszahlung der Gelder war meist im Ergebnis allein vom Willen der
Anlagegesellschaften abh�ngig. Die Hinterlegung beim Notar gab in diesen F�llen keine tats�chliche zus�tzliche Si-
cherheit; die gleiche Wirkung h�tte i.d.R. auch mit der Beauftragung anderer Institutionen, z.B. Banken, erreicht wer-
den kçnnen. Immer wenn Banken, Steuerberater oder Rechtsanw�lte in gleicher Weise mit der Verwahrung beauftragt
werden kçnnten, ist daher hçchste Vorsicht geboten:122 Denn durch die Einschaltung des Notars soll den meist un-
durchsichtigen Finanzgesch�ften bei den Anlegern ein „Anstrich von Seriosit�t“ vermittelt werden. Das ist der einzige
„Mehrwert“, den die Einschaltung des Notars mit sich bringt.123 Notare, die sich in dieser Weise „einschalten“ lassen,
handeln pflichtwidrig.124 Der Pflichtenverstoß leitet sich sowohl aus § 14 Abs. 2 BNotO als auch § 54a Abs. 2 Nr. 1
bzw. Abs. 3 ab.

119 Eylmann/Vaasen/Hertel, § 54a Rn 27; Handbuch Notar-
haftung/Hertel, Rn 1585.

120 Vgl. Weing�rtner, Verwahrungsgesch�ft, Rn 10.
121 Vgl. Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, § 54a Rn 19.
122 Arndt/Lerch/Sandk�hler/Sandk�hler, § 23 Rn 81; Winkler,

§ 54a Rn 42 f.; Haug/Zimmermann, Rn 697.

123 Vgl. Haug/Zimmermann, Rn 696, 699; Grziwotz/Heine-
mann/Grziwotz, § 54a Rn 17.

124 Vgl. OLG Frankfurt DNotZ 2004, 203 ff.; OLG Celle Mitt-
RhNotK 1999, 355 f.; OLG Hamm DNotZ 1997, 228,
230 f. mit Anm. Reithmann; vgl. Zimmermann, DNotZ
1982, 90, 108 ff.; vgl. auch BGH DNotZ 1997, 221 ff.
mit Anm. Reithmann.

§ 54a BeurkG
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Kommentierung zu § 2a DONot

§ 2a Qualifizierte elektronische Signaturen

(1) 1Errichten Notarinnen und Notare Urkunden in elektronischer Form, haben sie hierf�r eine Signaturkarte
eines akkreditierten Zertifizierungsdiensteanbieters zu verwenden. 2Sie haben sich im Zertifizierungsverfahren
durch eine çffentliche Beglaubigung ihrer Unterschrift unter dem Antrag zu identifizieren. 3Die Signaturen
m�ssen mindestens dem technischen Standard ISIS-MTT entsprechen.
(2) Das Notarattribut muss neben der Notareigenschaft auch den Amtssitz und das Land, in dem das Notaramt
ausge�bt wird, sowie die zust�ndige Notarkammer enthalten.
(3) 1Bei Verlust der Signaturkarte haben die Notarinnen und Notare eine sofortige Sperrung des qualifizierten
Zertifikats beim Zertifizierungsdiensteanbieter zu veranlassen. 2Der Verlust der Signaturkarte ist unverz�glich
der Pr�sidentin oder dem Pr�sidenten des Landgerichts und der Notarkammer anzuzeigen. 3Mit der Anzeige ist
ein Nachweis �ber die Sperrung des qualifizierten Zertifikats vorzulegen.

Literatur Bettendorf/Apfelbaum, Die elektronisch beglaubigte Abschrift im Handelsregisterverkehr, RNotZ 2007, 89; Bettendorf/Ap-
felbaum, Elektronischer Rechtsverkehr und das Berufsrecht der Notare – �nderungen der ……. Dienstordnung f�r Notarinnen und
Notare, DNotZ 2008, 19; Bettendorf/Apfelbaum, Die persçnliche Erzeugung der Signatur bei der Erstellung elektronischer notarieller
Urkunden, DNotZ 2008, 85; BNotK, Hçchstpersçnliche Verwendung von Signaturkarten, DNotZ 2008, 161; Bohrer, Notarielle
Form, Beurkundung und elektronischer Rechtsverkehr, DNotZ 2008, 39; Maass, Die Verwendung von Signaturkarten durch Notare
…, ZNotP 2008, 198; Malzer, Elektronische Beglaubigung und Medientransfer durch den Notar nach dem Justizkommunikations-
gesetz, DNotZ 2006, 9; P�ls, Notarielle T�tigkeit im Lichte des Justizkommunikationsgesetzes, NotBZ 2005, 305; Reithmann, Ur-
kunden und elektronische Dokumente, ZNotP 2007, 370; Weikart, Elektronischer Rechtsverkehr f�r Notare: Bestandsaufnahme und
Ausblick, NotBZ 2007, 73.

A. Allgemeines

I. Die elektronische Signatur und ihre Verankerung im Notarrecht
1§ 2a konkretisiert und erg�nzt die beurkundungsgesetzlichen Regelungen �ber die Errichtung notarieller Urkunden in

elektronischer Form sowie die allgemeinen Bestimmungen von SigG und SigV.
Das 2006 in Kraft getretene Justizkommunikationsgesetz1 schuf die Mçglichkeit zur Erstellung elektronischer Do-
kumente auch im notariellen Bereich. Zentrale Vorschriften sind dabei die §§ 39a und 42 Abs. 4 BeurkG. § 39a Be-
urkG regelt parallel zur Grundnorm des § 39 BeurkG f�r die papiergebundene Vermerkurkunde die elektronische Ver-
merkurkunde. Hiernach kçnnen einfache Zeugnisse, Beglaubigungen und sonstige Zeugnisse im Sinne des § 39
BeurkG elektronisch errichtet werden. Das hierzu erstellte Dokument muss mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur nach dem Signaturgesetz versehen werden Weiterf�hrend vgl. § 39a BeurkG und Kommentierung dort.
§ 42 Abs. 4 BeurkG betrifft dagegen den umgekehrten Fall, n�mlich die Errichtung einer papiergebundenen Vermerk-
urkunde, die sich aus einem elektronischen Dokument ableitet. Die Beurkundung von Willenserkl�rungen und die
Beurkundung von sonstigen Niederschriften bleiben dagegen bis auf Weiteres auf jeden Fall papiergebunden.2

II. Grunds�tzliches zur qualifizierten elektronischen Signatur
2Das Signaturgesetz (SigG) unterscheidet zwischen einfacher, fortgeschrittener und qualifizierter elektronischer Sig-

natur. Wo die elektronische der eigenh�ndigen Unterschrift gleichgestellt wurde,3 verlangt das Gesetz in der Regel
eine qualifizierte elektronische Signatur i.S.d. § 2 Nr. 3 SigG. Technisch steht hinter der qualifizierten elektronischen
Signatur das Verfahren der „asymetrischen Kryptographie“: Bei ihm kommen private Schl�ssel, die nur der Signie-
rende besitzt, und çffentliche Schl�ssel, die f�r jedermann zug�nglich sind, zum Einsatz. Das Verfahren ermçglicht
im Ergebnis, dass der Empf�nger sowohl die Urheberschaft des Absenders (Authenzit�t) als auch die Unversehrtheit
des Inhalts eines signierten Dokuments, d.h. dass das Dokument nach dem Signieren nicht mehr ver�ndert wurde (In-
tegrit�t), pr�fen kann.

1 BGBl. 2005 I S. 837 ff.
2 Vgl. Malzer, DNotZ 2006, 9, 11 f.
3 Soll die gesetzlich (!) vorgeschriebene schriftliche Form

durch die elektronische Form ersetzt werden, so muss der
Aussteller der Erkl�rung dieser seinen Namen hinzuf�gen
und das elektronische Dokument mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz verse-
hen. Dar�ber hinaus darf die elektronische Form vom Ge-

setz nicht explizit ausgeschlossen sein. Ein solcher Aus-
schluss ist derzeit f�r die K�ndigung und �nderung von
Arbeitsverh�ltnissen (§ 623 BGB), die Erteilung von Ar-
beitszeugnissen (§ 630 S. 3 BGB) sowie Leibrentenver-
sprechen (§ 761 S. 2 BGB), B�rgschaftserkl�rungen
(§ 766 S. 2 BGB), Versprechen (§ 780 S. 2 BGB) und An-
erkennungserkl�rungen (§ 781 S. 2 BGB) angeordnet.

1
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3 Anders als bei einfachen und fortgeschrittenen Signaturen setzt die Erzeugung von qualifizierten elektronischen Sig-
naturen zwingend den Einsatz sog. „sicherer Signaturerstellungseinheiten“ i.S.d. § 2 Nr. 10 SigG voraus. Hierbei han-
delt es sich um den signaturrechtlichen Terminus f�r die Signaturkarte; auf dieser ist der private Schl�ssel des Kar-
teninhabers gespeichert. Signaturkarten und die darauf sich befindlichen Signaturzertifikate werden von sog.
Zertifizierungsdiensteanbietern ausgegeben. Bedeutendster Zertifizierungsdiensteanbieter im notariellen Bereich
ist die Bundesnotarkammer, von der gegenw�rtig etwa 90 % aller Notare eine Signaturkarte bezogen haben.

4 Um mit der Signaturkarte signieren zu kçnnen, bençtigt der Karteninhaber weiterhin sog. „Signaturanwendungskom-
ponenten“ i.S.d. § 2 Nr. 11 lit. a) SigG, d.h. einen Kartenleser, mit dessen Hilfe die auf der Signaturkarte gespeicherten
Daten und die beim Signieren erstellten Daten ausgelesen werden kçnnen, und eine entsprechende Signatursoftware,
mit deren Hilfe Dateien signiert werden kçnnen. Die Tochtergesellschaft NotarNet GmbH der Bundesnotarkammer gibt
mit dem Programm XNotar bzw. dem mittlerweile vollst�ndig in XNotar integrierten Programm SigNotar eine speziell
auf die Bed�rfnisse der Notare zugeschnittene Signaturanwendungskomponente heraus.

5 Um das Risiko des Missbrauchs einer Signaturkarte im Falle eines Verlusts zu reduzieren, ist ihre Nutzung und ins-
besondere das Aufbringen einer Signatur von der vorherigen Eingabe einer PIN (Persçnliche Identifikations-Num-
mer) abh�ngig (zu der Frage, ob ein Notar Signaturkarte und PIN einem Dritten �berlassen und diesem das Signieren
�berlassen darf sowie welche Auswirkungen dies auf eine von einem Dritten erstellte Signatur hat, vgl. BeurkG § 39a
Rn 11 ff.). Diese erh�lt der Karteninhaber gemeinsam mit der Signaturkarte vom Zertifizierungsdiensteanbieter.

6 In der Praxis kann man den Einsatz der Signaturkarte mit dem Leisten einer Unterschrift vergleichen (wobei die Mçg-
lichkeit, Dateien zu signieren, keineswegs auf Textdokumente beschr�nkt ist, sondern vom Prinzip her jede beliebige
Datei signiert werden kann). Zum Signieren (Unterschreiben) wird die Datei am Bildschirm �ber eine Signaturanwen-
dungssoftware aufgerufen und nach Eingabe der PIN signiert. Mit der Signierung entsteht entweder eine weitere (ex-
terne) Datei (sog. detached signature), in der die Signatur gespeichert ist (in diesem Fall bleibt die signierte Datei
selbst vollst�ndig unver�ndert), oder die Signatur wird in die zu signierende Datei integriert (sog. inline oder embed-
ded signature). Im elektronischen Rechtsverkehr zwischen Notaren und Gerichten ist derzeit nur die Verwendung ex-
terner Signaturen statthaft, die in der Regel mit der Kennung.pkcs7 enden; es ist jedoch absehbar, dass auch Inline-
signaturen demn�chst zugelassen werden. Externe Signaturdateien sind nicht mit der signierten Datei verbunden, so
dass beim sp�teren Versand darauf zu achten ist, dass beide Dateien zusammen versandt werden, denn nur Datei und
Signaturdatei zusammen bilden die signierte Datei. Geht die Signaturdatei verloren oder wird sie gelçscht, wird aus
der signierten Datei wieder eine unsignierte. Der Empf�nger kann mithilfe entsprechender Signatursoftware,4 die im
Internet von verschiedenen Anbietern zumindest in abgespeckter Version auch kostenlos angeboten wird, den Karten-
inhaber identifizieren und �berpr�fen, ob die Datei noch unver�ndert ist.

7 Technisch geschieht beim Signieren Folgendes: Noch vor Initiierung des eigentlichen Signaturprozesses berechnet
das Signaturprogramm eine Kurzform der zu signierenden Hauptdatei. Dieser sog. Hash-Wert wird durch eine ma-
thematische Funktion erzeugt und ist mit einem Fingerabdruck vergleichbar: Jede Datei hat ihren individuellen und
unverwechselbaren Hash-Wert! Jede Ver�nderung in der Hauptdatei – und sei sie noch so winzig – f�hrt dazu, dass
sich auch der Hash-Wert �ndert. Zum eigentlichen Signieren wird dieser Hash-Wert vom Signaturprogramm an die
Signaturkarte �bergeben. Dort wird der Hash-Wert mit Hilfe des sich auf der Karte befindlichen privaten Signatur-
schl�ssels des Karteninhabers verschl�sselt und in dieser verschl�sselten Form wieder zur�ck an das Signaturpro-
gramm �bergeben (die signierte Hauptdatei selbst wird dabei nicht verschl�sselt). Der verschl�sselte Hash-Wert
der Hauptdatei ist die eigentliche elektronische Signatur.
Da in der Signaturdatei neben dieser eigentlichen elektronischen Signatur zugleich der çffentliche Signaturschl�ssel
des Signierenden abgelegt wird, ist der Empf�nger in der Lage, eine Pr�fung der elektronischen Signatur durchzuf�h-
ren. Zu diesem Zweck errechnet die Signatursoftware zun�chst mit dem çffentlichen Schl�ssel die digitale Signatur
der signierten Hauptdatei zu einem Hash-Wert zur�ck. Anschließend berechnet sie den Hash-Wert der Hauptdatei, die
durch die Signatur ja nicht ver�ndert wurde, und vergleicht die beiden Werte miteinander. Stimmen sie �berein, steht
fest, dass die signierte Datei nach der Signatur nicht mehr ver�ndert wurde und zudem mit dem angegebenen Zertifikat
signiert wurde. In einem zweiten Schritt kann dann durch eine Online-Abfrage beim Zertifizierungsdiensteanbieter
abgefragt werden, ob das eingesetzte Signaturzertifikat auch tats�chlich durch den ausgewiesenen Zertifizierungs-
diensteanbieter ausgestellt wurde und ob es noch g�ltig ist.

8 Die isolierte Signierung einer Datei mit den vorbeschriebenen Funktionen, die grunds�tzlich jedermann mçglich ist,
ist von der elektronischen Abschriftsbeglaubigung nach § 39a BeurkG, die nur ein Notar zul�ssigerweise vornehmen
kann, zu unterscheiden. Eine elektronisch beglaubigte Abschrift bedarf zu ihrer Wirksamkeit zwar ebenfalls einer
qualifizierten elektronischen Signatur. Zus�tzlich enth�lt sie jedoch einen Beglaubigungsvermerk, durch den der No-
tar bescheinigt, dass das signierte Dokument die inhaltsgleiche Wiedergabe eines anderen Dokuments ist (weiterge-
hend BeurkG § 39a und Kommentierung siehe BeurkG § 39a Rn 20 ff.).

4 F�r die Gerichte �bernimmt das EGVP die Signaturpr�-
fung, die hier in der Regel voll automatisch erfolgt.

§ 2a DONot
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B. Akkreditierung, Identifikation und technischer Standard (Abs. 1)
9Der Betrieb eines Zertifizierungsdiensteanbieters und die Ausgabe von Signaturkarten mit qualifizierten elektro-

nischen Signaturzertifikaten ist in Deutschland gem. § 4 Abs. 1 SigG grunds�tzlich genehmigungsfrei mçglich.
Gem. § 4 Abs. 3 SigG ist die Aufnahme des Betriebs lediglich bei der zust�ndigen Aufsichtsbehçrde Bundesnetzagen-
tur anzuzeigen. Das SigG erçffnet den Zertifizierungsdiensteanbietern jedoch die Mçglichkeit, sich freiwillig bei der
Bundesnetzagentur akkreditieren zu lassen (§ 15 SigG), um dadurch ein besonderes G�tezeichen (§ 15 Abs. 1 S. 3
SigG) zu erhalten. Mit diesem G�tezeichen wird einem akkreditierten Zertifizierungsdiensteanbieter der Nachweis
der umfassend gepr�ften technischen und administrativen Sicherheit f�r die auf seinen qualifizierten Zertifikaten be-
ruhenden qualifizierten elektronischen Signaturen (sog. qualifizierte elektronische Signaturen mit Anbieter-Akkre-
ditierung) bescheinigt. Akkreditierte Anbieter m�ssen sich vor Betriebsbeginn und danach in regelm�ßigen Abst�n-
den pr�fen lassen; auch bestehen erhçhte Anforderungen an die eingesetzten Produkte (vgl. § 15 SigG).5

10Gem. § 2a Abs. 1 S. 1 darf ein Notar nur Signaturkarten eines akkreditierten Zertifizierungsdiensteanbieters verwen-
den. Eine Liste akkreditierter Anbieter befindet sich auf der Webseite der Bundesnetzagentur (www.bundesnetzagen-
tur.de). Auch die Bundesnotarkammer hat sich mit ihrem Zertifizierungsdienst akkreditieren lassen und erf�llt dem-
nach die Anforderungen des § 2a.

11Gem. § 5 Abs. 1 S. 1 SigG hat ein Zertifizierungsdiensteanbieter Personen, die ein qualifiziertes Zertifikat beantragen,
zuverl�ssig zu identifizieren. Ein spezielles Identifizierungsverfahren schreibt die Vorschrift nicht vor, so dass es
auch dem akkreditierten Anbieter frei steht, ein aus seiner Sicht geeignetes Verfahren auszuw�hlen. Zahlreiche ak-
kreditierte Zertifizierungsdiensteanbieter bedienen sich bei der Identifizierung in erster Linie des sog. Postident-Ver-
fahrens, bei dem die Identifizierung letztlich durch einen Bediensteten der Deutschen Post AG durchgef�hrt wird.
Die Gleichstellung einer durch einen Notar elektronisch erstellten Datei mit einer notariellen (Papier)-Urkunde ließe
sich jedoch kaum begr�nden, wenn die einmalige Zuordnung der Signaturschl�ssel zu der Person des Notars in einem
Verfahren erfolgt, dessen Zuverl�ssigkeit hinter dem der notariellen Beglaubigung zur�ckbleibt.6 Aus diesem Grund
bestimmt Abs. 1 S. 2, dass ein Notar lediglich Signaturkarten eines Anbieters verwenden darf, bei dem er sich im Zer-
tifizierungsverfahren (gemeint ist das Antragsverfahren) durch eine çffentliche Beglaubigung seiner Unterschrift
gem. § 129 BGB unter dem Antrag identifizieren musste. Im Hinblick auf die erhçhte Beweiskraft elektronischer nota-
rieller Urkunden (vgl. § 371a Abs. 2 ZPO) soll dadurch vermieden werden, dass unrichtige, scheinbar notarielle Zerti-
fikate in den Umlauf gelangen. Die Zwischenschaltung der çffentlichen Unterschriftsbeglaubigung f�gt eine hoheitliche
Kontrolle in das Verfahren ein, die Manipulationen weitestgehend ausschließt.7 Bei dem von der Bundesnotarkammer
betriebenen Zertifizierungsdienst ist eine Identifizierung entsprechend Abs. 1 S. 2 die einzige angebotene Mçglichkeit.8

Auch andere Zertifizierungsdiensteanbieter bieten jedoch mittlerweile zumindest als Alternative zum Postident-Verfah-
ren unter dem Namen „Notarident“ eine entsprechende Identifizierungsmçglichkeit an.9

12Gem. Abs. 1 S. 3 m�ssen die Signaturen des Notars mindestens dem technischen Standard ISIS-MTT (Industrial Sig-
nature Interoperability and Mailtrust Specification) entsprechen. Hintergrund der Regelung ist, dass in den Anfangs-
zeiten der Signaturtechnik eine Vielzahl von miteinander �berwiegend nicht kompatibler verschiedener Signaturver-
fahren und -formate entstanden war, was dazu f�hrte, dass nur bestimmte Programme in der Lage waren, bestimmte
Signaturen zu lesen.10 Auf Anregung des damaligen Bundesministeriums f�r Wirtschaft und Arbeit (BMWA) wurde
mit ISIS-MTT ein erster hersteller�bergreifender Standard entwickelt, an dessen Erstellung alle großen deutschen
Zertifizierungsdiensteanbieter beteiligt waren. ISIS-MTT wurde zwischenzeitlich abgelçst durch den Standard Com-
mon PKI.11 S�mtliche Signaturen, die mit Signaturkarten eines (in Deutschland) akkreditierten Anbieters erstellt wur-
den, erf�llen laut den Erkl�rungen dieser Anbieter diesen Standard.12

C. Anforderungen an das Notarattribut (Abs. 2)
13Abs. 2 enth�lt n�here inhaltliche Vorgaben zum Notarattribut. Danach muss das Notarattribut neben der Notareigen-

schaft auch den Amtssitz und das Land, in dem das Notaramt ausge�bt wird, sowie die zust�ndige Notarkammer be-
zeichnen. Hintergrund der Regelung ist, dass § 5 Abs. 2 S. 2 SigG und § 39a S. 4 BeurkG derart genaue Angaben nicht
verlangen; danach reicht die Best�tigung der Notareigenschaft. Das elektronische Attribut soll jedoch im Wesentli-
chen die Angaben enthalten, die sich sonst aus dem Amtssiegel ablesen lassen: Ein „Gleichlauf“ von Papierurkunde
und elektronischer Urkunde wird angestrebt.13 In einem Punkt gehen jedoch die Anforderungen an das Notarattribut
und an das Siegel bei Papierurkunden auseinander: Anders als beim Siegel ist im Notarattribut zus�tzlich die Angabe
der zust�ndigen Notarkammer vorgeschrieben. Grund daf�r ist die besondere Bedeutung der Notarkammern im Zu-
sammenhang mit der elektronischen Signatur: Gem. § 67 Abs. 5 BNotO kçnnen sie die Stellung als Notar oder No-

5 Vgl. Bettendorf/Apfelbaum, DNotZ 2008, 19, 29.
6 Vgl. Eylmann/Vaasen/Mçdl, § 2a DONot Rn 8.
7 Vgl. Bettendorf/Apfelbaum, DNotZ 2008, 19, 30 f.
8 Vgl. zum Verfahren im Detail Stuppi, notar 6 – 2008, 61, 66.
9 Vgl. etwas www.telesec.net oder www.d-trust.de.

10 Vgl. auch Weing�rtner/Gassen, § 2a Rn 7, der von „baby-
lonisch anmutender Sprachverwirrung“ spricht.

11 Vgl. ausf�hrlich dazu www.common-pki.org.
12 Vgl. Eylmann/Vaasen/Mçdl, § 2a DONot Rn 9.
13 Vgl. Bettendorf/Apfelbaum, DNotZ 2008, 19, 31.

§ 2a DONot
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tariatsverwalter bei der Vergabe von qualifizierten elektronischen Signaturen mit entsprechendem Notarattribut be-
st�tigen und auch die Sperrung entsprechend ausgestellter Zertifikate verlangen, wenn ein Notar aus dem Amt ge-
schieden ist oder seinen Amtssitz verlegt hat.14

14 § 33 Abs. 2 S. 3 i.V.m. § 67 Abs. 5 BNotO enth�lt eine vergleichbare Regelung f�r das Attribut eines Notariatsver-
walters. Vgl. weitergehend, auch zum Notarvertreter, die Kommentierung zu § 39a (siehe BeurkG § 39a Rn 16 ff.).

D. Verlust und Sperrung der Signaturkarte (Abs. 3)
15 Abs. 3 regelt das Verhalten des Notars bei Verlust der Signaturkarte. Eine reine Anzeigepflicht beim Landgerichts-

pr�sidenten – wie beim Siegel (vgl. § 2 Abs. 3 S. 1) – h�tte wenig Sinn gemacht: Zwar kann der Landgerichtspr�sident
ein Siegel f�r kraftlos erkl�ren, nicht aber eine Signaturkarte. Daf�r gibt es kein Verfahren. Sperren kann die Signatur-
karte nur der Zertifizierungsdiensteanbieter (vgl. § 8 Abs. 1 SigG). Deshalb muss der Notar, um einen Missbrauch
der Signaturkarte zu verhindern, zun�chst die Karte beim Zertifizierungsdiensteanbieter sperren lassen (Abs. 3 S. 1),
so dass damit keine wirksamen elektronischen Signaturen mehr erzeugt werden kçnnen.

16 Sodann hat der Notar den Verlust unverz�glich dem Landgerichtspr�sidenten anzuzeigen (Abs. 3 S. 2); gleichzeitig
ist auch die zust�ndige Notarkammer zu informieren (Abs. 3 S. 2). Die in der DONot verankerten Melde- und Nach-
weispflichten sollen es der Aufsichtsbehçrde ohne weitere eigene Nachforschungspflichten ermçglichen, die Einhal-
tung der Sperrverpflichtung zu �berpr�fen.15 Dies entlastet gleichzeitig die Dienstaufsicht.16

17 Praktisch sinnvoll ist die Regelung in Abs. 3 S. 3: Mit der Anzeige ist ein Nachweis �ber die Sperrung des qualifizier-
ten Zertifikats vorzulegen. Diese Nachweispflicht kann der Notar einfach erf�llen, indem er eine Abfrage des Status
seines Zertifikats bei dem jeweiligen Zertifizierungsdiensteanbieter vornimmt. Diese Abfrage kann der Notar elek-
tronisch vornehmen und die Information ausdrucken.17

18 Vergeblich sucht man in Abs. 3 nach einer § 2 Abs. 3 S. 1 entsprechenden Regelung: Zum Umgang mit der Signatur-
karte (Aufbewahrung, persçnliche Verwendung durch den Notar) schweigt die DONot. Tats�chlich haben die Landes-
justizverwaltungen urspr�nglich entsprechende Regelungen gefordert. Im Ergebnis wurde davon aber abgesehen:
Zum einen ist die persçnliche Verwendung der Signaturkarte ebenso eine Selbstverst�ndlichkeit wie die sichere Auf-
bewahrung.18 Zum anderen kann eine entwendete Signaturkarte nur dann missbraucht werden, wenn auch die dazu-
gehçrige PIN bekannt ist. Im �brigen enthalten die Richtlinien der Bundesnotarkammer19 mittlerweile Regeln zu
Aufbewahrung und Verwendung der Signaturkarten, so dass jedenfalls heute kein zus�tzlicher Regelungsbedarf
mehr zu erkennen ist.

14 Vgl. auch Bettendorf/Apfelbaum, DNotZ 2008, 19, 32.
15 Weing�rtner/Gassen, § 2a Rn 10.
16 Vgl. Bettendorf/Apfelbaum, DNotZ 2008, 19, 32.

17 Vgl. Bettendorf/Apfelbaum, DNotZ 2008, 19, 33.
18 Vgl. z.B. Malzer, DNotZ 2006, 9, 26.
19 Abgedr. in DNotZ 2006, 561.
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