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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. Mai 2022 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, den Richter Dr. Gobel, die Richterin

Haberkamp, den Richter Dr. Hamdorf und die Richterin Laube

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des Kammergerichts

- 9. Zivilsenat - vom 20. Januar 2021 wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens einschlief3lich etwai-
ger aullergerichtlichen Kosten des Kostenglaubigers tragen die

Kostenschuldner.

Grinde:

Die Beteiligten zu 1 und 2 (nachfolgend Kostenschuldner) sind in Bruch-
teilsgemeinschaft Eigentimer eines mit einer Wohnanlage bebauten Grund-
stiicks. Sie baten den Beteiligten zu 3 (nachfolgend Notar) um die Ausarbeitung
einer Regelung, die die Zuordnung der einzelnen Wohneinheiten fur den Fall der
Auseinandersetzung der Gemeinschaft ermdglichen sollte. Der Notar beurkun-
dete einen Teilungsvertrag gemaf § 3 WEG, der jedoch auf Anweisung der Kos-
tenschuldner nicht vollzogen wurde. Der Notar stellte ihnen 34.843,06 € in Rech-
nung, von denen die Kostenschuldner zur Abwendung der Zwangsvollstreckung

die Halfte zahlten.



Die Kostenschuldner haben einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung
gestellt, den sie unter anderem auf die nicht sachgerechte Umsetzung ihres Wil-
lens durch den Notar und einen Schadensersatzanspruch gesttitzt haben, mit
dem sie vorsorglich die Aufrechnung erklart haben. Das Landgericht hat die Kos-
tenberechnung aufgehoben und den Notar zur Riickzahlung verpflichtet. Auf die
Beschwerde des Notars hat das Kammergericht den Nachprifungsantrag zu-
rickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde, dessen Zurtickweisung
der Notar beantragt, wenden sich die Kostenschuldner gegen die Beschwerde-
entscheidung mit dem Ziel der Wiederherstellung der Entscheidung des Landge-

richts.

Nach der Auffassung des Beschwerdegerichts, dessen Entscheidung un-
ter anderem in DNotZ 2021, 543 veroffentlicht ist, hat der Notar die Kosten zu-
treffend berechnet. Die Voraussetzungen fur die Nichterhebung der Kosten nach
8§ 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG lagen nicht vor. Ob der Notar seine Amtspflicht ver-
letzt habe (8 19 BNotO), weil ein Teilungsvertrag gemafl 8 3 WEG und keine
Vorratsteilung nach § 8 WEG beurkundet worden sei, kbnne dahinstehen. In ei-
nem Verfahren nach 8 127 GNotKG sei es dem Kostenschuldner verwehrt, der
Kostenberechnung materiell-rechtliche Einwande entgegenzuhalten. Dies gelte
auch fur den Einwand eines Amtshaftungsanspruchs im Wege der Aufrechnung
oder der dolo-agit-Einrede. Hierflr spreche bereits der Wortlaut der Vorschrift.
Die dort genannte ,Zahlungspflicht“ beziehe sich malRRgeblich auf die in § 29
GNOotKG verankerte Frage nach dem Kostenschuldner und nehme damit nur Be-
zug auf spezifisch kostenrechtliche Einwande. Auch in einem Kostenfestset-
zungsverfahren nach § 104 ZPO seien materiell-rechtliche Einwande grundsétz-
lich nicht zu berlcksichtigen. Ebensowenig kdénne in einem Verfahren nach § 89

GNotKG mit einem Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB aufgerechnet werden.



Es seien keine Griinde ersichtlich, warum etwas Anderes im Rahmen der gericht-
lichen Uberpriifung einer notariellen Kostenberechnung gelten solle. Gegen die
Bertcksichtigung materiell-rechtlicher Einwande spreche auch, dass Schadens-
ersatzanspriche gegen den Notar nach der Zivilprozessordnung durchzusetzen
seien, wahrend das gerichtliche Verfahren in Notarkostensachen dem Gesetz
Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit unterliege. Der Schutz des Kostenschuldners zwinge zu kei-
nem anderen Ergebnis. Dieser kbnne materiell-rechtliche Einwendungen entwe-
der im Wege der Vollstreckungsabwehrklage oder einer negativen Feststellungs-

klage geltend machen.

Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Uberpriifung jedenfalls im Er-

gebnis stand.

1. Die Rechtsbeschwerde ist unzulassig, soweit sie rugt, das Beschwer-
degericht habe zu Unrecht eine unrichtige Sachbehandlung nach § 21 Abs. 1
Satz 1 GNotKG verneint. Insoweit fehlt es an der Zulassung der Rechtsbe-
schwerde durch das Beschwerdegericht, die fir die Statthaftigkeit nach § 129
Abs. 2, § 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG, § 70 Abs. 1 FamFG erforderlich ist (vgl.
zum Zulassungserfordernis Senat, Beschluss vom 4. Juli 2019 - V ZB 53/19, NJW
2019, 3524 Rn. 3 mwN). Das Beschwerdegericht hat die Rechtsbeschwerde nur
zugelassen, soweit es den von den Kostenschuldnern eingewandten Amtshaf-

tungsanspruch aus 8 19 BNotO unberticksichtigt gelassen hat.

a) Die Rechtsbeschwerde weist zwar zutreffend darauf hin, dass eine sol-
che Beschrankung nicht im Tenor der Beschwerdeentscheidung enthalten ist.

Dies ist aber unschadlich, sofern sie sich aus den Entscheidungsgriinden ergibt



und sich diesen mit der erforderlichen Eindeutigkeit entnehmen lasst (vgl. BGH,
Beschluss vom 14. Mai 2008 - XII ZB 78/07, NJW 2008, 2351 f.). So liegt es hier.
Das Beschwerdegericht hat in den Entscheidungsgriinden ausgefuhrt, dass die
Frage, ob und unter welchen Bedingungen der Kostenschuldner in dem gericht-
lichen Verfahren in Notarkostensachen materiell-rechtliche Einwande gegen den
Gebuhrenanspruch des Notars geltend machen kénne, von den Oberlandesge-
richten unterschiedlich beantwortet werde; deshalb sei die Rechtsbeschwerde
wegen grundsatzlicher Bedeutung zuzulassen. Damit hat es, anders als die
Rechtsbeschwerde meint, nicht lediglich seine Motivation fur die Zulassung mit-
geteilt, sondern den Streitstoff auf den Aufrechnungseinwand bzw. die dolo-agit-
Einrede (vgl. hierzu allgemein Senat, Urteil vom 22. Februar 2019 - V ZR 244/17,
BGHZ 221, 229 Rn. 24) der Kostenschuldner beschrénkt.

b) Die Beschrankung ist zulassig. Die Zulassung kann auf einen tatsach-
lich oder rechtlich selbstandigen und damit abtrennbaren Teil des Gesamtstreit-
stoffs beschrankt werden, sofern dieser Gegenstand einer Teilentscheidung sein
kann oder auf den der Rechtsmittelfuhrer sein Rechtsmittel beschréanken kdnnte.
Dafir reicht es aus, dass der von der Zulassungsbeschrankung betroffene Tell
des Streits in tatsachlicher Hinsicht unabhangig von dem Ubrigen Streitstoff be-
urteilt werden kann und nach einer Zuriickverweisung eine Anderung des von der
beschrankten Zulassung erfassten Teils nicht in die Gefahr eines Widerspruchs
zu dem Ubrigen Teil gerat (vgl. Senat, Urteil vom 2. Oktober 2020 - V ZR 282/19,
ZWE 2021, 90 Rn. 7). Deshalb wird es in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs als zulassig angesehen, die Revision auf die Entscheidung tber eine
zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung zu beschranken (vgl. BGH, Beschluss
vom 10. September 2009 - VII ZR 153/08, NJW-RR 2010, 572 Rn. 5 mwN).
Nichts Anderes gilt, wenn einer Kostenforderung ein Schadensersatzanspruch

aus 8 19 BNotO im Wege der dolo-agit-Einrede entgegengehalten wird.
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2. Soweit die Rechtsbeschwerde zuléssig ist, ist sie unbegrindet. Das Be-
schwerdegericht lasst es zu Recht dahinstehen, ob die Kostenschuldner einen

Schadensersatzanspruch gemaR § 19 BNotO gegen den Notar haben.

a) Allerdings ist umstritten, ob dem Kostenanspruch des Notars in einem
Kostenprufungsverfahren nach 8 127 GNotKG ein Schadensersatzanspruch we-
gen einer maglichen Amtspflichtverletzung gemaf 8 19 BNotO entgegengesetzt

werden kann.

aa) Nach der in Rechtsprechung und Literatur Gberwiegenden Meinung ist
dies jedenfalls dann zu bejahen, wenn der Anspruch aus § 19 BNotO mit dem
notariellen Geschéft in einem sachlichen Zusammenhang steht. Dem Kosten-
schuldner soll der Rechtsweg vor dem Prozessgericht dann nur insoweit offen
stehen, als der Schadensersatzanspruch die Kostenforderung ubersteigt (vgl.
OLG Saarbricken, NJOZ 2020, 1077 Rn. 20; OLG Hamm, NJW-RR 2019, 1078
Rn. 15 f.; OLG Naumburg, NotBZ 2019, 472, 475; OLG Frankfurt, NJOZ 2019,
1675 Rn. 74 ff.; OLG Dresden, NotBZ 2017, 51, 52; OLG Frankfurt, BeckRS
2016, 114720 Rn. 29; BeckOK KostR/Schmidt-Rantsch [1.1.2021], GNotKG
§ 127 Rn. 25; Wdstmann in Ganter/Hertel/W6stmann, Handbuch der Notarhaf-
tung, 4. Aufl., Rn. 381; Gork, BNotO, 10. Aufl.,, 8 19 Rn. 193; Haug/Zimmer-
mann/Mayer, Die Amtshaftung des Notars, 4. Aufl., D Rn. 885 ff.; Korinten-
berg/Sikora, GNotKG, 21. Aufl., 8 127 Rn. 34; Landernotarkasse, Leipziger Kos-
tenspiegel, 2. Aufl. Rn. 1196; LK-GNotKG/Wudy, 3. Aufl., 8 127 Rn. 68; Rohs/
Wedewer/Waldner, GNotKG [Dezember 2020], 88 127-130 Rn. 23 ff.; Schneider/
Volpert/Félsch/Heinemann, Kostenrecht, 3. Aufl., GNotKG § 127 Rn. 64;
Toussaint/Uhl, Kostenrecht, 51. Aufl., GNotKG 8§ 127 Rn. 22; Ganter, DNotZ
2021, 553; Waldner, notar 2021, 708, 709 f.; zu 8 156 KostO zuletzt: KG, MDR
2015, 890; BayObLG, MittBayNot 2005, 304; OLG Oldenburg, OLGR 1997, 120;
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OLG Schleswig, OLGR 1997, 163, 164; OLG Stuttgart, BWNotZ 1996, 17 f.; OLG
Hamm, JMBI. NW 1979, 93, 94; OLG Disseldorf, Rpfleger 1975, 411).

bb) Nach der Gegenauffassung, der auch das Beschwerdegericht folgt,
kann der Kostenschuldner dem Kostenanspruch des Notars keinen Schadenser-
satzanspruch wegen einer Amtspflichtverletzung entgegenhalten. Der Kosten-
schuldner wird darauf verwiesen, einen etwaigen Schadensersatzanspruch in ei-
nem ordentlichen Zivilprozess einzuklagen. Zulassig sei hiernach nur die Auf-
rechnung mit einer unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten Forderung
(vgl. LG Bonn, RNotZ 2019, 353 Rn. 15 ff.; LG Lubeck, NJOZ 2017, 1197, 1198 f.;
LG Kleve, NotBZ 2015, 359, 368; Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Neie, GNotKG,
4. Aufl., 8 127 Rn. 19; BeckOK KostR/Diehn [1.7.2021], GNotKG 8§ 21 Rn. 11;
Heinze, notar 2016, 131; zu § 156 KostO: LG Hannover, NotBZ 2004, 491; LG
Halle, NotBZ 2003, 316 mit zust. Anmerkung von Lappe).

cc) Der Bundesgerichtshof hat fir das Verfahren nach § 156 KostO, der
im Wesentlichen gleich lautenden Vorgangervorschrift des § 127 GNotKG, die
Geltendmachung materiell-rechtlicher Einwénde, die aus einer behaupteten
Pflichtverletzung des Notars hergeleitet werden, fir zulassig und erforderlich er-
achtet. Vor dem Prozessgericht konne der Kostenschuldner nur Schadensersatz-
anspruche durchsetzen, die den Betrag der Kosten Uberstiegen (vgl. BGH, Urteil
vom 30. Januar 1961 - Ill ZR 215/59, DNotZ 1961, 430; Urteil vom 22. Novem-
ber 1966 - VI ZR 39/65, DNotZ 1967, 323, 325; Urteil vom 22. Oktober 1987
- IXZR 175/86, DNotZ 1988, 379; siehe auch Urteil vom 20. Januar 2005
- 111 ZR 278/04, NJW-RR 2005, 721 zu einer Verweisung des Prozessgerichts an
das nach § 156 KostO zustandige Gericht). Eine Klage des Kostenschuldners vor
dem Prozessgericht, die auf die (negative) Feststellung gerichtet sei, dass er we-
gen der behaupteten Pflichtverletzung des Notars zur Zahlung des in Rechnung
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gestellten Betrages nicht verpflichtet ist, sei unzuléassig (BGH, Urteil vom 22. Ok-
tober 1987 - IX ZR 175/86, DNotZ 1988, 379 f.). Ob an diesen Grundsatzen fest-
zuhalten ist, hat der Senat - unter der Geltung des 8 127 GNotKG - bezweifelt,
ohne hierzu letztlich Stellung nehmen zu missen (vgl. Senat, Beschluss vom
1. Oktober 2020 - V ZB 67/19, ZfIR 2021, 74 Rn. 30).

b) Der Senat entscheidet die Frage nunmehr in dem Sinne, dass in dem
Verfahren nach 8 127 GNotKG der Kostenschuldner dem Kostenanspruch des
Notars keinen Schadensersatzanspruch wegen einer Amtspflichtverletzung (8 19
BNotO) entgegenhalten kann. Etwas Anderes gilt nur dann, wenn der Anspruch
unstreitig oder rechtskréftig festgestellt ist. Soweit der Ill. Zivilsenat in den oben
genannten Entscheidungen einen abweichenden Standpunkt eingenommen hat,
hat er auf Anfrage mitgeteilt, daran unter Bertuicksichtigung der Einfiihrung von
§ 17a Abs. 6 GVG durch Art. 22 des Gesetzes zur Reform des Verfahrens in
Familiensachen und in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom
17. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2586) nicht festzuhalten. Der VI. und der IX. Zi-
vilsenat sind nicht mehr fir Anspriiche wegen Pflichtverletzungen von Notaren
zustandig (8 132 Abs. 3 Satz 2 GVG).

aa) Der Wortlaut des § 127 GNotKG lasst allerdings beide Auslegungen
zu. Hiernach kann gegen die Kostenberechnung (8 19), einschlief3lich der Ver-
zinsungspflicht (8 88), gegen die Zahlungspflicht, die Austuibung des Zurtckbe-
haltungsrechts (8 11) und die Erteilung der Vollstreckungsklausel die Entschei-
dung des Landgerichts beantragt werden. Dass unter den Begriff der ,Zahlungs-
pflicht“ nur die Prufung fallen soll, ob die von dem Notar in Anspruch genommene
Person Kostenschuldner i.S.d. 88 29 ff. GNotKG ist, lasst sich entgegen der Auf-
fassung des Beschwerdegerichts dem Wortlaut des 8 127 GNotKG nicht entneh-
men. Anders als bei den weiter in 8 127 Abs. 1 GNotKG aufgezahlten Gegen-

standen der gerichtlichen Prifung fehlt es an einer entsprechenden Bezugnahme
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auf die Vorschriften zu dem Kostenschuldner. Die ,Zahlungspflicht” kann auch
aufgrund materiell-rechtlicher Einwendungen entfallen (so OLG Frankfurt,
NJOZ 2019, 1675 Rn. 24; Ganter, DNotZ 2021, 553).

bb) Die Unerheblichkeit einer in dem Verfahren nach 8§ 127 GNotKG ein-
gewandten Amtspflichtverletzung des Notars lasst sich auch nicht mit der (allge-
meinen) Erwagung begrinden, dass materiell-rechtliche Einwendungen in Kos-

tenverfahren grundsatzlich nicht zu bertcksichtigen sind.

(1) Dies trifft allerdings auf ein Kostenfestsetzungsverfahren nach § 104 ff.
ZPO zu (vgl. Senat, Beschluss vom 7. Mai 2014 - V ZB 102/13, ZfIR 2014, 746).
Wegen entsprechender Einwendungen ist der Kostenschuldner vorrangig auf die
Erhebung einer Vollstreckungsgegenklage gegen den Kostenfestsetzungsbe-
schluss (8 767 Abs. 1, 8 794 Abs. 1 Nr. 2, 8 795 ZPO) verwiesen (vgl. Senat
Beschluss vom 23. Méarz 2006 - V ZB 189/05, NJW 2006, 1962; BGH, Beschluss
vom 22. November 2006 - IV ZB 18/06, NJW-RR 2007, 422). Beantragt ein
Rechtsanwalt die Festsetzung der anwaltlichen Vergitung gegen seinen Man-
danten (8 11 Abs. 1 RVG), ist der Antrag bereits kraft ausdricklicher gesetzlicher
Anordnung abzulehnen, wenn der Antragsgegner Einwendungen oder Einreden
erhebt, die nicht im Geblhrenrecht ihren Grund haben (8 11 Abs. 5 RVG). Dass
in einem Erinnerungsverfahren gegen den Kostensatz (8§ 81 Abs. 1 GNotKG) eine
Aufrechnung mit einer Gegenforderung grundsatzlich ausgeschlossen ist - wo-
rauf das Berufungsgericht ergdnzend hinweist - ist zwar richtig (vgl. BGH, Be-
schluss vom 24. November 2005 - | ZR 91/04, juris Rn. 3 zu der Aufrechnung mit
einem Amtshaftungsanspruch nach 8 839 BGB in einem Erinnerungsverfahren
nach 8 66 GKG). Dies folgt aber aus der ausdriicklichen Regelung in § 8 Abs. 1
Satz 2 JustizBeitrG, wonach die Einwendung, dass mit einer Gegenforderung
aufgerechnet wird, in dem Verfahren nur zulassig ist, wenn die Gegenforderung

anerkannt oder gerichtlich festgestellt ist.
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(2) In einem Verfahren nach 8 127 GNotKG sind im Ausgangspunkt dage-
gen auch materiell-rechtliche Einwendungen des Kostenschuldners zu prufen.
Dies beruht darauf, dass eine notarielle Kostenberechnung zwar zur Zwangsvoll-
streckung berechtigt (8 89 GNotKG), eine Vollstreckungsgegenklage aber aus-
geschlossen ist. Die Kostenberechnung gehort namlich nicht zu den sonstigen
Titeln i.S.d. § 794 Abs. 1 ZPO. Das Verfahren nach § 127 GNotKG stellt gegen-
Uber der Vollstreckungsgegenklage den spezielleren Rechtsbehelf dar (vgl.
Senat, Beschluss vom 13. Mai 2015 - V ZB 196/13, NJW-RR 2015, 1207 Rn. 29;
OLG Oldenburg, NJW-RR 1998, 72; OLG Dusseldorf, FamRZ 2002, 1580). Des-
halb kann und muss der Kostenschuldner, anders als das Beschwerdegericht
offenbar meint, insbesondere den Einwand der Erfillung in dem Verfahren nach
8 127 GNotKG erheben (vgl. KG, JurBiro 2020, 200).

cc) Etwas Anderes gilt aber in Bezug auf Schadensersatzanspriiche we-
gen einer Amtspflichtverletzung, die der Kostenschuldner dem Kostenanspruch
entgegenhélt. Entscheidend gegen die Berucksichtigung des Aufrechnungs-
bzw. dolo-agit-Einwands in dem Verfahren nach § 127 GNotKG spricht, dass der
Gesetzgeber fur die Entscheidung tiber das Bestehen von Amtshaftungsanspri-
chen gegen den Notar die ausschliel3liche Zustandigkeit des Landgerichts ange-
ordnet hat (8 19 Abs. 3 BNotO), das als Prozessgericht in einem Klageverfahren
die Regeln der Zivilprozessordnung (ZPO) anwenden muss (vgl. 8 3 Abs. 1
EGZPO). Demgegeniber sind fiur das Verfahren nach § 127 Abs. 1 Satz 1
GNotKG gemal § 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG die Vorschriften des Gesetzes uber
das Verfahren in Zivilsachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FamFG) mal3geblich. Konnte in diesem Verfahren eine Entschei-
dung Uber das Bestehen eines Amtshaftungsanspruchs gegen den Notar - wenn
auch beschrankt auf die Héhe der Kostenforderung - getroffen werden, hatte dies

eine Kompetenzverlagerung zur Folge, die mit den unterschiedlichen Verfahrens-
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regeln in einem burgerlichen Rechtsstreit und in einer Angelegenheit der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit nicht zu vereinbaren ware und zudem die Gefahr widerstrei-

tender Entscheidungen bergen wirde.

(1) In dem Verfahren nach 8§ 127 GNotKG hat das Gericht die zur Feststel-
lung der entscheidungserheblichen Tatsachen erforderlichen Ermittlungen von
Amts wegen durchzufthren (8 26 FamFG i.V.m. § 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG).
Demgegenuber gilt in dem Rechtsstreit um Anspriche nach § 19 BNotO der Bei-
bringungs- und Verhandlungsgrundsatz. Hiernach darf das Gericht seiner Ent-
scheidung nur das Tatsachenmaterial zugrunde legen, das von den Parteien vor-
getragen wird (vgl. Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., Vor § 128 Rn. 10). Um zu ver-
hindern, dass sich der Kostenschuldner durch die Verlagerung der Prifung des
Amtshaftungsanspruchs in das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit den
scharferen Darlegungs-, Substantiierungs- und Beweisfuhrungspflichten des Zi-
vilprozesses entzieht und sich der Amtsermittlungspflicht sowie der Méglichkeit
des Freibeweises (8 29 Abs. 1 FamFG) bedient, sollen nach der Gegenauffas-
sung den Kostenschuldner hinsichtlich solcher Gegenanspriiche auch in dem
Verfahren nach 8§ 127 GNotKG dem Zivilprozess vergleichbare Darlegungs- und
Substantiierungspflichten treffen (vgl. BayObLG, FGPrax 2005, 229, 231; LG
Dusseldorf, JurBuro 2021, 422). Das zeigt aber gerade, dass die Prifung von

Amtshaftungsanspriichen im Kostenverfahren systemwidrig ist.

(2) Unterschiede ergeben sich auch im Hinblick auf weitere Verfahrensfra-
gen. So unterliegt das Klageverfahren nach 8 19 BNotO fiur alle Parteien ein-
schliel3lich des Notars dem Anwaltszwang (8§ 78 ZPO i.V.m. § 19 Abs. 3 BNotO),
wahrend dies bei dem Verfahren nach § 127 GNotKG fur den Antragsteller erst
im Verfahren vor dem Bundesgerichtshof der Fall ist (8§ 130 Abs. 3 Satz 1
GNotKG i.V.m. 8§ 10 Abs. 4 FamFG). Der Notar kann sich auch dort selbst ver-
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treten (8 130 Abs. 3 Satz 2 GNotKG i.V.m. 8§ 10 Abs. 4 FamFG). In kostenrecht-
licher Hinsicht ist zu beachten, dass das erstinstanzliche Verfahren in Notarkos-
tensachen gebuhrenfrei ist und in dem Beschwerde- und Rechtsbeschwerdever-
fahren Festgebihren von (lediglich) 99 € (Nr. 19110 KV GNotKG) bzw. 198 €
(Nr. 19120 KV GNotKG) anfallen. In einem Klageverfahren nach § 19 BNotO und
einem sich anschlieBenden Berufungs- und Revisionsverfahren fallen deutlich
hohere Gebihren an, selbst wenn der Streitwert die Mindeststufe von 500 € nicht
Uberschreitet (vgl. 8 34 Abs. 1 Satz 1 GKG i.V.m. Nr. 1210, Nr. 1220 und Nr. 1214
KV GKG). Schliel3lich ist auch der Rechtsmittelzug in beiden Verfahren unter-
schiedlich ausgestaltet. So kann bei einem Verfahren nach § 127 GNotKG der
Bundesgerichtshof mit einer Frage nur befasst werden, wenn das Beschwerde-
gericht die Rechtsbeschwerde zulasst (§ 129 Abs. 2, § 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG
.V.m. 8 70 Abs. 1 FamFG). Wird demgegeniber der Klageweg gemal 8 19
BNotO beschritten, kénnen die Parteien unter den Voraussetzungen des § 544
ZPO eine Nichtzulassungsbeschwerde einlegen und auf diese Weise eine Ent-

scheidung des Bundesgerichtshofs erreichen.

(3) Die Unterschiedlichkeit der Verfahren wird durch § 17a Abs. 6 GVG
bekraftigt. Nach dieser Vorschrift gelten die in 8 17a Abs. 1 bis 5 GVG fir Strei-
tigkeiten Uber die Frage des zulassigen Rechtswegs getroffenen Regelungen un-
ter anderem fur die in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten und Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit zustadndigen Spruchkdrper in ihrem Verhéltnis zuei-
nander entsprechend. Der Gesetzgeber hat damit eine Klarstellung vorgenom-
men (vgl. RegE BT-Drs. 16/6308, 318) und die bereits vor dem Inkrafttreten durch
das FGG-Reformgesetz vom 17.12.2008 am 1. September 2009 (BGBI. I,
S. 2586) bestehende standige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs glei-
chen Inhalts bestétigt. Hiernach rechtfertigen es die Unterschiede der beiden Ver-
fahrensarten, Kompetenzkonflikte zwischen ihnen wie Rechtswegstreitigkeiten
zu behandeln (vgl. BGH, Beschluss vom 5. April 2001 - 11l ZB 48/00, NJW 2001,
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2181; Urteil vom 20. Januar 2005 - Il ZR 278/04, NJW-RR 2005, 721). Ob allein
aus der Existenz des § 17a Abs. 6 GVG zwingend ein Aufrechnungsverbot im
Verhéltnis samtlicher in der Vorschrift aufgefiihrten Spruchkdrper folgt, wie dies
zum Teil unter Heranziehung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu
sog. rechtswegfremden Aufrechnungen (vgl. grundlegend BGH, Urteil vom
11. Januar 1955 - | ZR 106/53, BGHZ 16, 124) angenommen wird (vgl. LG Bonn,
RNotZ 2019, 353, 354 f.; LG Libeck, NJOZ 2017, 1197, 1198f.; LG Kleve, NotBZ
2015, 359, 360; BeckOK KostR/Diehn [1.7.2021], GNotKG 8§ 21 Rn. 11;
Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., 8 145 Rn. 19a f.; aA OLG Frankfurt, NJOZ 2019,
1675 Rn. 24; BeckOGK BGB/Skamel [1.4.2021], § 387 Rn. 216), bedarf keiner
Entscheidung. Dass Kompetenzkonflikte zwischen streitiger und freiwilliger Ge-
richtsbarkeit nach 8 17a GVG und nicht nach § 3 FamFG bzw. § 281 ZPO zu
l6sen sind, spricht zumindest indiziell gegen die Prifung von Anspriichen aus
§ 19 BNotO in dem Verfahren nach § 127 GNotKG.

(4) Sahe man dies anders, bestiinde zudem die Gefahr widersprechender
Entscheidungen in den Fallen, in denen eine Amtspflichtverletzung bei dem Ge-
buhrenschuldner einen tiber die Kostenbelastung hinausgehenden Schaden ver-
ursacht hat. Da nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
der Kostenschuldner den Amtshaftungsanspruch nur in Héhe des die Kostenfor-
derung Ubersteigenden Betrages vor dem Prozessgericht geltend machen durfte
und er den Anspruch im Ubrigen zwingend im Kostenverfahren verfolgen musste
(vgl. BGH, Urteil vom 30. Januar 1961 - Ill ZR 215/59, DNotZ 1961, 430; Urteil
vom 22. November 1966 - VI ZR 39/65, DNotZ 1967, 323, 325; Urteil vom 22. Ok-
tober 1987 - IX ZR 175/86, DNotZ 1988, 379), konnte es zu divergierenden Ent-
scheidungen Uber dieselbe Frage durch unterschiedliche Gerichte kommen. Wird
in dem Verfahren nach 8§ 127 GNotKG der eingewandte Anspruch aus § 19

BNotO bereits dem Grunde nach verneint, kann er in dem Amtshaftungsprozess
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gegen den Notar bejaht werden. Umgekehrt ist es auch denkbar, dass dem An-
trag nach 8 127 GNotKG unter Hinweis auf eine Amtspflichtverletzung stattgege-
ben wird und das Prozessgericht einen Schadensersatzanspruch bereits dem
Grunde nach fur nicht gegeben erachtet. Dass sich in der Praxis der Schaden
haufig in der Kostenbelastung erschopft und es deshalb nicht zu einem Zivilpro-
zess kommt (vgl. Ganter, DNotZ 2021, 553, 555, Waldner, notar 2021, 209, 210),
kann unterstellt werden. An der Widerspruchsgefahr in den sonstigen Fallen ver-
mag dies jedoch nichts zu &ndern. Die Moéglichkeit der Aussetzung (8 130 Abs. 3
Satz 1 GNotKG i.V.m. 8§ 21 Abs. 1 FamFG) scheidet aus, wenn der Kostenschuld-
ner die Verfahren nach § 127 GNotKG und 8 19 BNotO nicht parallel, sondern

nacheinander fuhrt.

(5) Nur wenn der Schadensersatzanspruch bereits in einem vorangegan-
genen Prozess rechtskraftig festgestellt wurde oder von dem Notar nicht bestrit-
ten wird, kann er in dem Kostenverfahren eingewandt werden. Eine Kompetenz-
Uberschreitung des fur die Entscheidung Uber einen Antrag gemal 8§ 127
GNOotKG zustandigen Gerichts liegt dann nicht vor. Auch die Unterschiedlichkeit
der Verfahrensordnungen spielt in diesem Fall keine Rolle.

dd) Die von der bislang herrschenden Auffassung fur eine Berlcksichti-
gung von Amtshaftungsanspriichen angefihrten Argumente veranlassen keine

abweichende Beurteilung.

(1) Dies gilt zunachst fur die Uberlegung, dass das Gericht in einem Ver-
fahren nach § 127 GNotKG prufen musse, ob eine unrichtige Sachbehandlung
durch den Notar nach § 21 GNotKG vorliege und es schwierig sei, diese von einer
Amtspflichtverletzung nach § 19 BNotO abzugrenzen (vgl. Waldner, notar 2021,
209; siehe auch Ganter, DNotZ 2021, 553, 554). Hierbei bleibt unberiicksichtigt,
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dass 8 21 GNotKG deutlich engere Voraussetzungen hat als ein Amtshaftungs-
anspruch. Eine unrichtige Sachbehandlung nach § 21 GNotKG liegt nach der
Rechtsprechung des Senats (nur) vor, wenn dem Notar ein offen zutage treten-
der Verstol3 gegen eindeutige gesetzliche Normen materiell- oder verfahrens-
rechtlicher Art oder ein offensichtliches Versehen unterlaufen ist sowie dann,
wenn der Notar von mehreren gleich sicheren Gestaltungsmaoglichkeiten die teu-
rere wahlt (vgl. Senat, Beschluss vom 1. Oktober 2020 - V ZB 67/19, ZfIR 2021,
74 Rn. 6 mwN). Dagegen erfasst § 19 BNotO im Grundsatz jegliche Amtspflicht-
verletzung und weist deshalb einen weiteren Anwendungsbereich als § 21
GNotKG auf, der im Wesentlichen nur Evidenzfehler erfasst (vgl. LK-
GNotKG/Wudy, 3. Aufl., § 21 Rn. 28). Dass es im Einzelfall zu Uberschneidungen
kommen kann und die Voraussetzungen beider Vorschriften vorliegen kénnen,
trifft zu, &ndert aber an dem unterschiedlichen Anwendungsbereich nichts. Un-
abhangig davon hatte die Gegenauffassung trotz der Uberschneidungen die we-
nig einleuchtende Konsequenz, dass fur die Prifung des 8§ 21 GNotKG der Amts-
ermittlungsgrundsatz gilt, wahrend fir den Amtshaftungsanspruch der Beibrin-
gungs- und Verhandlungsgrundsatz maf3geblich sein soll. Die Abgrenzungsfrage

wirde sich in gleicher Weise stellen, nur unter einem anderen Aspekt.

(2) Richtig ist, dass dem Notarkostenverfahren die Prifung und Entschei-
dung von Schadensersatzanspriichen nicht fremd ist. Nach 8 90 Abs. 1 Satz 1
GNotKG hat der Notar fur den Fall, dass die Kostenberechnung abgeandert wird
oder der endgiltige Kostenbetrag geringer ist als der erhobene Vorschuss, die
zu viel empfangenen Betrage zu erstatten. Besteht ein solcher Rickzahlungsan-
spruch (vgl. Bormann/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, 4. Aufl., 8 90 Rn. 6) und hat
der Kostenschuldner einen Antrag auf Entscheidung nach 8 127 GNotKG inner-
halb eines Monats nach Zustellung der vollstreckbaren Ausfertigung gestellt, hat
der Notar zudem den Schaden zu ersetzen, der dem Schuldner durch die Voll-

streckung oder durch eine zur Abwendung der Vollstreckung erbrachte Leistung
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entstanden ist. Hiertiber wird in dem Verfahren nach § 127 GNotKG entschieden
(8 90 Abs. 2 GNotKG). Dies lasst jedoch keinen Riickschluss zu auf die Befugnis
zur Entscheidung Uber einen Schadensersatzanspruch nach 8 19 BNotO
(aA OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 18. Dezember 2018 - 20 W 46/17, juris
Rn. 24; Ganter, DNotZ 2021, 553, 554). Bei dem Schadensersatzanspruch nach
8 90 Abs. 1 GNotKG handelt es sich nur um einen Annex zu dem Riickzahlungs-
anspruch bei einer Abanderung der Kostenberechnung, fur die der Gesetzgeber
ausdricklich eine Zustandigkeit des uber die Kostenberechnung entscheidenden
Gerichts angeordnet hat.

(3) SchlieRlich ergeben sich auch keine Rechtsschutzliicken, wenn das fur
die Entscheidung nach 8 127 GNotKG zustandige Gericht nicht Giber die Berech-
tigung eines Amtshaftungsanspruchs befinden darf, den der Kostenschuldner
dem Notar entgegensetzen mochte (so aber OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom
18. Dezember 2018 - 20 W 46/17, juris Rn. 24; Waldner, notar 2021, 209, 210).

(a) Méchte der Kostenschuldner gegen die Kostenberechnung ausschliel3-
lich einen Amtshaftungsanspruch einwenden und beschrankt sich sein Schaden
in dem Bestehen der Verbindlichkeit gegenliber dem Notar, kann und muss er
den Rechtsweg nach § 19 BNotO beschreiten und um Rechtsschutz im Wege
einer negativen Feststellungsklage nachsuchen, die nach der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. Urteil vom 22. Oktober 1987
- IX ZR 175/86, DNotZ 1988, 379 f.) ausgeschlossen war. Von dem nach 8§ 19
BNotO zustandigen Gericht kdnnen auch vorlaufige MaRnahmen - etwa im Wege
einer einstweiligen Verfigung - getroffen werden, wenn der Notar trotz des Kla-
geverfahrens die Zwangsvollstreckung aus der Kostenberechnung betreibt. Ein
Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach 8§ 127 GNotKG wéare demgegeniber
unstatthaft.
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(b) Wenn der Kostenschuldner in dem Verfahren nach § 127 GNotKG
statthafte Einwendungen gegen die Kostenberechnung vorbringen und zusatz-
lich Amtshaftungsanspriche nach § 19 Abs. 1 BNotO gegen den Notar erheben
mdochte, die Uber die Kostenberechnung hinausgehen, kann er beide Verfahren
parallel betreiben. In diesem Fall ist es regelmé&Rig ermessensgerecht, das Notar-
kostenverfahren bis zur Entscheidung Uber die Amtshaftungsanspriche auszu-
setzen (8 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG i.V.m. 8 21 Abs. 1 FamFG), es sei denn,
die Notarkostenberechnung ist bereits unabhangig von dem Amtshaftungsan-
spruch in dem Verfahren nach § 127 Abs. 1 GNotKG aufzuheben.

c) Da die Kostenschuldner einen Amtshaftungsanspruch gemaf} § 19
BNotO in dem hier in Rede stehenden Verfahren nicht geltend machen kénnen,

ist ihre Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.
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V.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus 8§ 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG
i.V.m. 8 84 FamFG. Einer Wertfestsetzung fir das Rechtsbeschwerdeverfahren
bedarf es nicht, da hierfir gemaf3 Nr. 19120 KV GNotKG eine Festgebuhr anfallt.

Stresemann GObel Haberkamp

Hamdorf Laube

Vorinstanzen:

LG Berlin, Entscheidung vom 10.06.2020 - 80 OH 253/19 -
KG, Entscheidung vom 20.01.2021 - 9 W 1093/20 -



