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Nachweisanforderungen bei Fiktion der Ab-
gabe einer Willenserklirung gegeniiber dem
Notar

I. Sachverhalt

Verkdufer V hat an Kiufer K im Rahmen eines Bautri-
gervertrags eine neu zu errichtende Wohnung verkauft.
In der Urkunde ist folgende Anweisung an den Notar
enthalten:

»Die Vertragsteile weisen den Notar unwiderruflich an,
die Eigentumsumschreibung erst zu beantragen, wenn ihm
durch eine Mitteilung des Verkiufers nachgewiesen ist,
dass der gesamte geschuldete Kaufpreis samt Vergiitungen
fiir Sonderwiinsche und etwaiger Zinsen bezahlt ist.

Rechtsprechung

BGB § 138; GBO §§ 18, 20, 29 — Ablehnung des An-
trags auf Eintragung einer Auflassungsvormerkung
durch das Grundbuchamt wegen (vermeintlicher) Sit-
tenwidrigkeit des Grundstiickskaufvertrages

BGB §§ 125, 242, 311b Abs. 1 S. 1, 705, 730 — Scheitern
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft; Riickabwick-
lung eines Grundstiickserwerbs bei Miteigentiimerge-
meinschaft

Veranstaltungen

Die Auflassung ist in der Urkunde enthalten. Der kla-
gende K hat dem Notar die ,einfache Kopie® eines
Urteils des Landgerichts gegen den Beklagten V mit fol-
gendem Tenor vorgelegt:

»1. Der Beklagte V wird verurteilt, den Notar anzuwei-
sen, die Auflassungserklirung aus dem Bautrigervertrag
w.. beim Grundbuchamst einzureichen und die Eigentums-
umschreibung im Grundbuch ... betreffend das Wohnungs-

und Teileigentum bestehend aus ... zu beantragen.

2. Das Urteil ist gegen Sicherbeitsleistung von ... € vor-
laufig vollstreckbar.”

Die Kopie hat die Uberschrift ,Vollstreckbare Aus-
fertigung” und den mit Siegel versehenen und vom
Urkundsbeamten der Geschiftsstelle unterzeichneten
Vermerk ,Vorstehende mit der Urschrift {ibereinstim-
mende Ausfertigung wird der Klagepartei zum Zweck
der Zwanggsvollstreckung erteilt. Vorstehendes Urteil ist
der Beklagtenpartei am ...
worden®; auflerdem den mit Siegel versechenen und vom

von Amts wegen zugestellt
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Urkundsbeamten der Geschiiftsstelle unterzeichneten
Vermerk ,Das Urteil ist rechtskriftig®. V verweigert
gegeniiber dem Notar sowohl die Abgabe einer Besti-
tigung entsprechend des Bautrigervertrags als auch die
Abgabe der Anweisung gemif§ Nr. 1 des Urteils. K ist
der Ansicht, dass nach § 894 S. 1 ZPO mit Rechtskraft
des Urteils die Anweisung aus Nr. 1 des Urteils von V
gegeniiber dem Notar als abgegeben gelte.

II. Fragen
1. Gile § 894 ZPO auch fir Verfahrensanweisungen
gegeniiber dem Notar?

2. In welcher Form ist dem Notar das rechtskriftige
Urteil nachzuweisen (z. B. Vorlage der vollstreckbaren
Ausfertigung statt Kopie)?

3. Reicht die auf der vollstreckbaren Ausfertigung ver-
merkte Zustellung durch das Gericht fir § 894 ZPO

aus?

III. Zur Rechtslage

1. Anwendung auf Weisungen gegeniiber dem Notar
Nach § 894 ZPO werden Willenserklirungen, in ent-
sprechender Anwendung aber auch rechtsgeschifts-
dhnliche Handlungen und prozessuale Erklirungen
fingiert (MiinchKommZPO/Gruber, 6. Aufl. 2020,
§ 894 Rn. 3). Die Vorschrift gilt somit nach allgemeiner
Meinung auch fiir Weisungen gegeniiber den Notar
(BeckOGK-BeurkG/Franken, Std.: 1.5.2021, § 60
Rn. 28; Renner, in: Armbriister/Preufs/Renner,
BeurkG/DONot, § 60 BeurkG Rn. 43; Gutachten
DNotl-Report 1997, 181, 183).

2. Nachweis der Fiktion gegeniiber dem Notar

Da sich bei Verurteilung zur Abgabe einer Willens-
erklirung nach § 894 S. 1 ZPO keine Vollstreckungs-
mafinahmen anschlieffen, wird eine vollstreckbare
Ausfertigung nur hinsichtlich der Kosten erteilt (Lack-
mann, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 894
Rn. 9; so im Ubrigen auch, wenn es sich um ein Urteil
auf Abgabe einer verfahrensrechtlichen Bewilligung
handelt, obwohl sich in diesem Fall aus § 895 ZPO
die Moglichkeit einer einstweiligen Sicherung ergibt,
MiinchKommZPO/Gruber, § 895 Rn. 7). Die Fik-
tionswirkung tritt mit Rechtskraft der angefochte-
nen Entscheidung und Zugang einer Ausfertigung
beim Erklirungsempfinger cin (MiinchKommZPO/
Gruber, § 894 Rn. 17). Die Ausfertigung kann nicht
durch die Vorlage einer Abschrift ersetzt werden, denn
als empfangsbediirftige Willenserkldrung muss diese (in
Form des die Fiktion anordnenden Urteils) selbst zu-
gehen (Bartels, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2017,
§ 894 Rn. 23). Erklirungsempfinger ist vorliegend
der Notar. Somit ist in diesem Fall die Vorlage einer
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vollstreckbaren Ausfertigung nicht nétig, erforderlich
bleibt allerdings die Vorlage einer Ausfertigung mit
Rechtkraftvermerk.

Etwas anderes gilt, wenn dem Urteil eine Zug um Zug
zu erbringende Leistung i. S. d § 894 S. 2 ZPO zugrun-
de liegt. Die Fiktionswirkung tritt nach dem Wortlaut
der Vorschrift in diesem Fall erst mit Erteilung der voll-
streckbaren Ausfertigung (MiinchKommZPO/Gruber,
§ 894 Rn. 19) und Zugang derselben beim Erklidrungs-
empfinger ein. Demnach ist in diesem Fall also min-
destens die Vorlage einer vollstreckbaren Ausfertigung
erforderlich (BeckOGK-BGB/J. Weber, Std.: 1.1.2022,
§ 925 Rn. 123).

3. Keine Priifung der Zustellung erforderlich

Da die formelle Rechtskraft von der Zustellung der
Entscheidung an den Beklagen abhingt und bereits das
Rechtskraftzeugnis als 6ffentliche Urkunde i. S. v. § 418
ZPO den vollen Beweis iiber den Eintritt der Rechts-
kraft erbringt (Lackmann, § 706 Rn. 5), ist eine Prii-
fung der Zustellung durch den Notar im Rahmen des
§ 894 S. 1 ZPO nicht mehr erforderlich; es gentigt der
entsprechende Zugang beim Notar. Im Vollstreckungs-
verfahren ist die Zustellung des Urteils bei unbedingter
Verurteilung keine erneut zu priifende Voraussetzung
(Lackmann, § 894 Rn. 9). Somit wiirde bei unbedingt
abzugebender Willenserklirung die Vorlage ohne Zu-
stellungsvermerk geniigen.

Dagegen wiire bei einer Zug um Zug abzugebenden
Willenserklirung i. S. d. § 894 S. 2 ZPO der Zeit-
punkt des Eintritts der Fiktionswirkung umstritten.
In diesen Fillen stehen die vom Notar zu tiberpriifen-
den Voraussetzungen u. E. nicht véllig zweifelsfrei fest.
Einige Autoren fordern, dass neben der Erteilung einer
qualifizierten Vollstreckungsklausel auch Zustellun-
gen nach § 750 Abs. 2 ZPO erfolgt sein miissen, ins-
besondere also die Klauseln und die zur Erteilung not-
wendigen Urkunden dem Schuldner zugestellt wurden
(Kindl/Meller-Hannich/Bendtsen, Gesamtes Recht
der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl. 2021, § 894 ZPO
Rn. 17; BeckOK-ZPO/Stiirner, Std.: 1.7.2022, § 894
Rn. 10; ob der insofern zitierte Zoller/Seibel, ZPO,
34. Aufl. 2022, §894 Rn. 9 tatsichlich so verstanden
werden kann, erscheint dagegen fraglich, da dieser sich
wohl lediglich auf die Abgabe eciner Willenserklirung
unter einer Bedingung bezieht). Andere Autoren gehen
auf das Problem nicht explizit ein und stellen in diesen
Fillen lediglich auf die Erteilung der vollstreckbaren
Ausfertigung ab (vgl. etwa Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 748; MiinchKommZPO/
Gruber, § 894 Rn. 19, 20). Dies hat zur Folge, dass
nach dieser Ansicht die Vollstreckungswirkung in dem
Zeitpunkt eintritt, in dem der Urkundsbeamte der



Geschiftsstelle die vollstreckbare Ausfertigung heraus-
gibt (Schmidt, in: Anders/Gehle, ZPO, 80. Aufl. 2022,
§ 894 Rn. 22; Bartels, § 894 Rn. 28; Schoner/Stober,
Rn. 748). Zusitzlich ist der Zugang beim Erklirungs-
empfinger erforderlich, allerdings soll es auf die Zustel-
lung an den Schuldner nicht ankommen.

Wir neigen der zweitgenannten Auffassung zu, da der
klare Wortlaut des § 894 S. 2 ZPO nur auf die Erteilung
der vollstreckbaren Ausfertigung abstellt, nicht aber
auch auf die Zustellung an den Schuldner (Bartels, § 894
Rn. 28). Die Zustellung ist nach § 750 ZPO lediglich
Voraussetzung fiir die Zwangsvollstreckung, nicht aber
auch fir die wirksame Erteilung der vollstreckbaren
Ausfertigung. Eine regelrechte Zwangsvollstreckung,
bei der die Voraussetzungen nach § 750 ZPO zu prii-
fen wiren und die eine Zustellung voraussetzen wiirde,
schliefc sich nicht an, da die gesetzliche Fiktion allein
aufgrund der Erteilung der vollstreckbaren Ausferti-
gung eintritct. Die Warnfunktion durch die Zustellung
ist hier nicht angezeigt, da der Glaubiger wegen § 726
Abs. 2 ZPO nur cine vollstreckbare Ausfertigung er-
hile, wenn er die ihm obliegende Zug-um-Zug-Leistung
bereits erbracht und nachgewiesen hat. In diesem Fall
muss der Schuldner aber, anders als bei einer Leistungs-
verpflichtung im engeren Sinne, auch keine Handlung
mehr erbringen, zu der er durch die Zustellung der voll-
streckbaren Ausfertigung (letzemalig) angehalten wer-
den soll, da die Wirkung kraft Gesetzes eintritt.

Wir gehen daher davon aus, dass selbst bei einer — hier
nicht gegebenen — Verurteilung zu einer Zug-um-Zug-
Leistung die Fiktion einer abzugebenden Willenserkla-
rung auch dem Notar gegeniiber durch Vorlage einer
vollstreckbaren Ausfertigung ausreichend nachgewiesen
ist. Aufgrund der nicht abschlieffend geklirten Rechts-
lage wiire allenfalls in Erwigung zu ziehen, ob der Notar
sein Vorgehen in diesen Fillen durch einen Vorbescheid
ankiindigen sollte (vgl. dazu jiingst BGH DNotZ 2020,
604, 616).
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