B 08129

19/2023

31. Jahrgang/Oktober 2023
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI

BGB §§ 130, 145, 147, 311b; BeurkG §§ 39, 39a, 47, 49
— Erfordernis der Zusendung einer Ausfertigung eines
notariell beurkundeten Angebots; Fehlen cines elek-
tronischen Pendants zur Ausfertigung; Disposivitdt des
Zugangs einer Willenserklirung in der vorgeschriebe-
nen Form

GwG § 16a; BGB §§ 307, 362 — Abwilzung der geld-
wischerechtlichen Pflicht zum Nachweis der unbaren
Kaufpreiszahlung auf den Erwerber

Aus der Gutachtenpraxis des
DNotl

BGB §§ 130, 145, 147, 311b; BeurkG §§ 39,
39a, 47, 49

Erfordernis der Zusendung einer Ausferti-
gung eines notariell beurkundeten Angebots;
Fehlen eines elektronischen Pendants zur Aus-
fertigung; Disposivitit des Zugangs einer Wil-
lenserklirung in der vorgeschriebenen Form

I. Sachverhalt

Ein Notar wurde gefragt, ob die Annahme eines An-
gebots auf Abschluss eines nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB
beurkundungsbediirftigen Kaufvertrags auch moglich
sei, wenn durch den Angebotsnotar eine signierte Aus-
fertigung bzw. cine signierte beglaubigte Kopie einer
Ausfertigung tiber XNP/beN an ihn als Vollzugsnotar
tibermittelt wird, oder ob zwingend die Ausfertigung in
Papierform vorliegen miisse.

Aktuelles
Literaturhinweise

Veranstaltungen

Der Notar fragt sich in diesem Zusammenhang, wie es
sich verhilt, wenn die Ausfertigung des Angebots durch
den Angebotsnotar per Post versandt wurde, aber nicht
innerhalb der Frist beim Angebotsempfinger oder beim
Vollzugsnotar vorliegt. Kann die Annahme dann auf-
grund einer vorab elektronisch tibermittelten signierten
Ausfertigung bzw. signierten beglaubigten Kopie einer
Ausfertigung des Kaufangebots erfolgen, wobei der
Vollzug erst betrieben wird, wenn die Ausfertigung in
Papierform vorliegt?

II. Zur Rechtslage

1. Empfangs- und Formbediirftigkeit des Angebots
auf Abschluss des Kaufvertrags

Der Antrag (bzw. das Angebot) gem. § 145 BGB
ist eine einseitige, empfangsbediirftige (vgl. BGH
NJW-RR 2015, 735 Rn. 10 f; NJW 1995, 2217
Staudinger/Bork, BGB, 2020, § 145 Rn. 16) Willens-
erkldrung, die auf den Abschluss eines Vertrags gerichtet
ist (BeckOK-BGB/H.-W. Eckert, Std.: 1.8.2023, § 145
Rn. 30; MinchKommBGB/Busche, 9. Aufl. 2021,
§ 145 Rn. 5; zur Annahme bei notariell beurkundeten
Vertrigen s. § 152 BGB). Als solche wird der einem
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Abwesendengegeniiber gemachte Antrag gem. § 130
Abs. 1S. 1 BGB mit dem Zugang bei diesem wirksam,
sofern er durch verkérperte Willenserklirung erfolgt
(Staudinger/Bork, § 145 Rn. 16; MiinchKommBGB/
Einsele, 9. Aufl. 2021, § 130 Rn. 17). Der Antrag muss
daher, um wirksam zu werden, so in den Bereich des
Empfingers gelangen, dass dieser unter normalen Ver-
hiltnissen die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erklirung
Kenntnis zu nehmen (vgl. nur BGH NJW 2014, 1010
Rn. 8).

Gem. § 311b Abs. 1 S. 1 BGB bedarf ein Vertrag,
durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum
an einem Grundstiick zu ibertragen oder zu erwer-
ben, der notariellen Beurkundung. Dieses Formerfor-
dernis gilt auch im Falle der Aufspaltung des Ver-
tragsschlusses in getrennte Urkunden iiber Angebot
und Annahme. Auch hier miissen beide Erklirungen
notariell beurkundet werden, wenn sie auf einen Ver-
trag i. S. d. § 311b Abs. 1 S. 1 BGB gerichtet sind, vgl.
§§ 128, 152 BGB (BGH Urt. v. 28.9.1962 — V ZR 8/61,
BeckRS 1962, 31187000; BeckOGK-BGB/Schrein-
dorfer, Std.: 1.7.2023, § 311b Rn. 110, 112; Miinch-
KommBGB/Einsele, § 128 Rn. 6; MiinchKommBGB/
Ruhwinkel, 9. Aufl. 2022, § 311b Rn. 28; Staudinger/
Bork, § 145 Rn. 16).

Das Angebot auf Abschluss eines Grundstiickskauf-
vertrages ist folglich eine empfangsbediirftige Willens-
erklirung, die der notariellen Beurkundung bedarf und
dem bei Abgabe des Angebots abwesenden Vertrags-
partner gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugehen muss.

2. Erfordernis des formgerechten Zugangs formbe-
diirftiger Willenserklirungen

Gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB wird eine Willenserkli-
rung, die einem Abwesenden gegeniiber abzugeben ist,
in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem sie ihm zugeht.

Bei der Frage, wie der Zugang einer formbediirftigen
Willenserklirung zu erfolgen hat, sind zwei Aspekte
zu beachten: Einerseits, ob der Zugang als solcher, d. h.
der Vorgang des Zugehens bzw. der Ubermittlung der
Erklirung, einer Form bedarf. Davon zu unterscheiden
ist die Frage, was dem Empfinger zugehen muss (Tiedt
ke, BB 1989, 924, 925; vgl. auch BGH NJW 1962, 736,
738).

Der Zugang als solcher verlangt keine bestimmte
Form. Er verlangt nur, dass die Willenserkldrung so in
den Machtbereich des Empfingers gelangt, dass dieser
von der Willenserkldrung Kenntnis erlangen kann. Wie
dies geschicht, regelc § 130 Abs. 1 BGB jedoch nicht,
eine Form hierfiir ist nicht vorgeschrieben (BGH NJW
1962, 736, 738; Tiedtke, BB 1989, 924, 925).
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Nach stindiger Rechtsprechung muss eine formbe-
diirftige Willenserklirung jedoch nicht nur in der
vorgeschriebenen Form abgegeben werden, sondern
dem Empfinger auch in dieser Form zugehen (vgl.
nur BGH NJW-RR 2015, 735 Rn. 11; NJW 2006, 681
Rn. 13). Dem Empfinger muss nimlich die Willens-
erklirung zugehen, worunter bei formbediirftigen Wil-
lenserkldrungen die Erklirung in der vorgeschriebenen
Form zu verstehen ist, da nur diese eine wirksame Er-
klirung darstelle (BGHZ 31, 5 Rn. 6; BGH NJW 1962,
736, 738; Tiedtke, BB 1989, 924, 925).

Strittig ist, welche Rechtsfolge sich daraus ergibt, wenn
eine formbediirftige Willenserkldrung nicht in der vor-
geschriebenen Form zugehr. Nach teilweiser Ansicht
handelt es sich hierbei nicht um ein Zugangs-, sondern
vielmehr allein um ein Formproblem, sodass sich die
Unwirksamkeit der Willenserklirung in diesem Fall
nicht aus § 130 Abs. 1 BGB, sondern aus § 125 S. 1
BGB ergibt (Staudinger/Singer/Benedict, § 130 Rn. 93;
OLG Koblenz MittBayNot 2006, 35). Nach der Gegen-
ansicht liegt in diesem Fall kein Formmangel vor, son-
dern es fehlt am Zugang der Willenserklirung (BGHZ
31, 5 Rn. 14; BGH NJW 1995, 2217; Schippers, DNotZ
2006, 726, 732). Beide Ansichten kommen allerdings
fir die hier zu begutachtende Frage zu demselben Er-
gebnis (vgl. Ziff. 3, 5), sodass der Meinungsstreit dahin-
stehen kann.

3. (Keine) Erfiillung der Form durch Zugang einer
beglaubigten Abschrift des Angebots

Dem Empfinger des Angebots miisste hier also das no-
tariell beurkundete Angebot zugehen, um die Form des
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB zu wahren.

Hierfiir geniigt der Zugang eciner beglaubigten
Abschrift der notariellen Angebotsurkunde nach all-
gemeiner Ansicht nicht. Denn nach einhelliger An-
sicht wird eine empfangsbediirftige, einem Abwesen-
den gegeniiber abgegebene Willenserkldrung, die der
notariellen Beurkundung bedarf, nur wirksam, wenn
dem Erklirungsempfinger eine Ausfertigung der No-
tarurkunde i. S. d. § 47 BeurkG zugeht (BGHZ 31, 5
Rn. 6; BGH NJW 1962, 736, 738; NJW 1995, 2217;
NJW-RR 2015, 735 Rn. 11; OLG Koblenz MittBayNot
2006, 35; BeckOK-BGB/Wendtland, Std.: 1.8.2023,
§ 128 Rn. 5; MiinchKommBGB/Einsele, § 130 Rn. 33;
Staudinger/Singer/Benedict, § 130 Rn. 93). Denn nach
dem in Ziff. 2 genannten Grundsatz muss eine form-
bediirftige Willenserkldrung dem Empfinger in der
vorgeschriebenen Form auch zugehen, um wirksam zu
werden. Dem Vertragspartner muss also die notariell be-
urkundete Erkldrung ,selbst® entweder in Urschrift (was
i. H. a. § 45 Abs. 1 BeurkG grundsitzlich ausscheider)
oder in Gestalt der Ausfertigung, die die Urschrift im



Rechtsverkehr vertritt (vgl. § 47 BeurkG) und denselben
offentlichen Glauben wie die Urschrift besitzt, zugehen
(BGHZ 31, 5 Rn. 6; BGH NJW 1995, 2217, 2218;
NJW 1962, 736, 738). Eine beglaubigte Abschrift
kann die Urschrift (bzw. die Ausfertigung) hierbei nicht
ersetzen, da sie lediglich die Ubereinstimmung der Ab-
schrift mit einer Urkunde beweist, also nicht die emp-
fangsbediirftige Erklirung selbst ist (BGHZ 31, 5
Rn. 6; BGH NJW 1962, 736, 738; MiinchKommBGB/
Einsele, § 130 Rn. 33).

Dasselbe gilt fiir eine elektronisch beglaubigte Abschrift
gem. § 39a BeurkG, da diese die gleiche Beweisqualitit
wie eine beglaubigte Abschrift in Papierform hat (vgl.
nur DNotl-Report 2011, 89, 90 m. w. N.).

4. Keine elektronische Ausfertigung

Gem. § 49 Abs. 1 BeurkG besteht die Ausfertigung,
jeweils mit einem Ausfertigungsvermerk versehen, in
(Nr. 1) einer Abschrift der Urschrift, der elektroni-
schen Urschrift oder der elektronischen Fassung der
Urschrift oder (Nr. 2) einem Ausdruck der elektroni-
schen Urschrift oder der elektronischen Fassung der
Urschrift.

Eine Ausfertigung muss (auch nach Einfithrung der
elektronischen Urkundensammlung und der Méglich-
keit, elektronische Urschriften zu schaffen) stets in
Papierform errichtet werden. Eine elektronische Aus-
fertigung bzw. ein Pendant zur Ausfertigung in der elek-
tronischen Welt gibt es derzeit noch nicht (BeckOK-
BeurkG/Winnen, Std.: 1.3.2023, § 49 Rn. 7; Siegel/
Berthold, DNotZ 2022, 429, 433; Danninger/Stepien,
DNotZ 2021, 812, 813, 816).

Eine elektronisch signierte Ausfertigung gibt es also
(derzeit) nicht. Dagegen kdnnen beglaubigte Abschrif-
ten (auch einer Ausfertigung) schon seit lingerem elek-
tronisch errichtet werden, vgl. § 39a BeurkG.

Da eine beglaubigte Abschrift jedoch fiir einen form-
gerechten Zugang eines Angebots auf Abschluss eines
Grundstiickkaufvertrages nicht geniigt, miisste dem
Vertragspartner also nach dem derzeitigen Stand eine
Ausfertigung in Papierform tibersandt werden.

5. Disposivitit des Zugangserfordernisses

§ 130 Abs. 1 BGB ist jedoch im Gegensatz zu den ge-
setzlichen Formvorschriften wie etwa § 311b Abs. 1 S. 1
BGB dispositiv. Folglich kann auf das Erfordernis des
Zugangs ciner Willenserklirung in der vorgeschriebe-
nen Form — anders als auf die Form selbst — verzichtet
werden (BGH NJW 1995, 2217; NJW-RR 2015, 735
Rn. 12; Staudinger/Singer/Benedict, § 130 Rn. 93;
MiinchKommBGB/Einsele, § 130 Rn. 33). Durch eine

entsprechende Einigung koénnen somit abweichend
von den gesetzlichen Vorschriften Zugangserleichte-
rungen vereinbart werden (BGH NJW 1995, 2217;
NJW-RR 2015, 735 Rn. 12; OLG Diisseldorf, Beschl.
v. 19.9.2018 — 3 Kart 113/17, BeckRS 2018, 24411
Rn. 45; OLG Koblenz MittBayNot 2006, 35; BeckOK-
BGB/Wendtland, § 130 Rn. 11). Unberiihrt bleibt frei-
lich das Erfordernis, die Abgabe des Angebots gem.
§ 311 Abs. 1 S. 1 BGB notariell zu beurkunden.

Ein konkludenter Verzicht auf den Zugang des Ange-
bots in der vorgeschriebenen Form kann etwa darin zu
sehen sein, dass der Antragende dem Angebotsempfin-
ger lediglich eine (beglaubigte) Abschrift des Angebots
tibersendet und Letzterer die Annahme des Angebots in
der erforderlichen Form erklirt (BGH NJW 1995, 2217,
2218).

6. Ergebnis

Eine elektronisch signierte Ausfertigung gibt es nach
geltendem Recht niche. Eine (elektronisch) beglaubigte
Kopie ciner Ausfertigung des Angebots auf Abschluss
eines Grundstiickskaufvertrags erfiille niche die Form
des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB. Folglich geht das beurkun-
dete Angebot dem Vertragspartner durch Ubermittlung
einer (elektronisch) beglaubigten Abschrift nicht form-
gerecht zu. Dies steht der Annahme und damit einem
wirksamen Vertragsschluss jedoch nicht zwingend
entgegen, da auf das Erfordernis des Zugangs des An-
gebots in der Form des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB (ver-
korpert durch die Ausfertigung) durch die Vertrags-
parteien (konkludent) verzichtet werden kann. Ob ein
solcher Verzicht vorliegt ist indes eine Tatfrage, die
einer Wiirdigung simtlicher Umstinde des Einzelfalles

bedarf.
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