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Vorbemerkungen

Wer arbeitet, macht Fehler.
Wer viel arpeitet, macht mehr Fehler.
Nur wer die Hédnde in den SchofZ legt, macht gar keine Fehler.
(Alfred Krupp)

,Stolperfalien” und ,Tretminen® gibt es in der taglichen Arbeit des Notars zuhauf.
Wesentliche Aufgabe von Besprechungs-Fragebégen, standardisierten
Urkundsmustern und einheitlichen Abldufen bei der Vorbereitung, der Beurkundung,
dem Vollzug und der Abwickiung von Urkunden ist es ja gerade, immer wieder
auftretende (potentielle) Probleme und Fehlerquellen zu erkennen und Risiken zu

eliminieren.

Aber gerade im Zusammenhang mit vermeintlichen ,Standardféllen”, bei denen man
sich auf sicherem Terrain wahnt, kommt es immer wieder zu Fehlern, die nicht selten
auch durch kurzfristige Anderungen unter Zeitdruck wvor oder wihrend einer
Beurkundung verursacht werden. Diese konnen zur Beanstandung bei der
Notarprifung, zu Problemen bei der Abwicklung und schlimmstenfalls sogar zur
teilweisen oder génzlichen Unwirksamkeit von  Urkunden und zu
Schadensersatzanspriichen im Rahmen der Notarhaftung flhren.

In meinem Vortrag will ich einige ausgewahlte Stolperfallen und Tretminen aus ganz
unterschiedlichen Bereichen der notariellen Praxis vorstellen und behandeln. Teil 1
des Skripts enthalt Falle, anhand derer die behandelten Probleme gemeinsam
erarbeitet werden sollen. Ein Schwerpunkt liegt dabei auf Fragen der Vertretung,
denn in diesen Féllen ist das Risiko besonders hoch, dass eine Urkunde (trotz ihres
vielleicht genialen juristischen Inhalts) noch nicht einmal wirksam wird. Teil 2 des
Skripts enthalt erlauternde Ausflhrungen zu den jeweiligen Themen mit
Lésungshinweisen zu den Fallen aus Tell 1.

Mein Vortrag soll nicht den Eindruck vermitteln, dass in den Notariaten standig Fehler
unterlaufen. Meine Absicht ist es vielmehr, anhand der ausgewahlten Beispiele fiir
das Erkennen und Vermeiden von Fehlerquellen in der alitdgliche Arbeit zu
sensibilisieren.

Das Skript und insbesondere Formulierungsbeispiele wurden sorgfaltig erstellt. Sie
stellen jedoch lediglich Arbeitshilfen dar und ersetzen nicht die Gestaltung im
konkreten Einzelfall, fir die immer der Urkundsgestalter selbst verantwortlich ist. Der
Autor Ubernimmt keine Haftung fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der in diesem
Skript enthaltenen Ausfithrungen und Formulierungsvorschiage.

Worms im April 2015 Notar Kilian Bauer
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TeIL 1 -FALLE

. VERTRETUNG BFI BEURKUNDUNGEN

Fall 1
Bei Notar N soll ein Grundstlickskaufvertrag beurkundet werden, in dem V an K ein

Hausgrundstlick verkauft. Zum Beurkundungstermin erscheint T, die Tochter des V,
und erklart, dieser sei nicht mehr geschéftsfahig und werde von ihr aufgrund einer
Generalvolimacht vertreten. Sie legt der Notarfachangesteliten am Empfang

a) eine  beglaubigte  Abschrift  einer (1) unterschriftsbeglaubigten  /
{2) beurkundeten Generalvolimacht,

b) die Urschrift einer unterschriftsbeglaubigten Generalvollmacht,

¢) eine auf sie lautende Ausfertigung einer notariell beurkundeten
Generalvollmacht,

d) eine einfache Abschrift einer Generalvolimacht vor, die von Notar N notariell
beurkundet wurde und aus der sich ergibt, dass der T jederzeit auf Veriangen
Ausfertigungen der in der Urkundensammiung befindlichen Urschrift der
Volimacht zu erteilen sind,

und bittet diese, den Urkundsentwurf rasch noch entsprechend anzupassen.

Fall 2 (nach OL.G Jena DNoti-Report 1995, 6)
Aufgrund einer notariell beurkundeten Grundsticksverkaufsvollmacht, die in

Ausfertigung vorliegt, will B im Namen des V ein Grundstick an K verkaufen. In der
Voilmacht heif3t es, B sei berechtigt, im Namen des V das Grundstiick ,zv verkaufen
und aufzulassen sowie alle Erklarungen vor Notar, Gericht und Behdrden
abzugeben, die zur Umschreibung des Kaufgegenstandes auf den Erwerber
erforderfich sind”. Die Vollmacht enthalt keine Befugnis zur Erteilung von
Untervolimachten. K Ubergibt dem Notarfachangesteliten am Empfang vor Beginn
der Beurkundung noch Grundschuldbestellungsunterlfagen von seiner Bank mit der
Bitte, waéhrend  der  Beurkundung des  Kaufverirages  noch die
Finanzierungsgrundschuld vorzubereiten, damit er sie gleich im Anschiuss

unterschreiben kdnne.

Fall 3
Die Mutter M will ihrer Tochter T ihr Wohnhaus Ubertragen. Ein Entwurf ist bereits

langer vorbereitet, jedoch noch nicht beurkundet worden. T meldet sich im Notariat
und teilt mit, die Mutter sei inzwischen nicht mehr geschaftsfahig. Sie legt jedoch eine
notariell beurkundete Vorsorgevollmacht vor, wonach die Mutter ihr (der T)
Generalvollmacht erteilt hat. Die Sachbearbeiterin im Notariat stellt fest, dass
a) diese Vollmacht keine Befreiung von den Beschréankungen des § 181 BGB
vorsieht,
b) die vorgelegte Ausfertigung der Volimacht auf die M lautet,
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c) in der Volimacht in den Schlussbestimmungen der Satz steht: ,Schenkungen
kénnen nur in dem Rahmen vorgenommen werden, der auch einem Betreuer
gesetzlich gestattet ist.”

Fail 4 (nach OLG Schleswig DNotZ 2000, 775)

Zunachst wie in Fall 3. Der Notar N wird vorab ins Krankenhaus gebeten, weil M eine
Generalvollmacht fur T errichten will, damit diese ,alles regein kann“. Da M schwer
erkrankt ist, bittet T darum, ,nicht seitenlang Juristendeutsch vorzulesen und damit
die Mutter unnotig zu qualen®. N erlautert daher den Inhalt der Generalvollmacht und
beglaubigt, nachdem M sich einverstanden erklart hat, deren Unterschrift. Am
néchsten Tag erscheint T bei N und bittet darum, nunmehr aufgrund der Volimacht
(die eine ausdriickliche Befreiung von den Beschréankungen des § 181 BGB enthalt
und jederzeit widerruflich ist) den Ubergabevertrag zu beurkunden.

Abwandlung zu Fall 4
Im Fall 4 wird der Ubergabevertrag beurkundet und die Umschreibung im Grundbuch

volizogen.

Fail 5
V und M mochten ihrem Sohn S ein Mehrfamilienhaus (ibergeben, dessen Wert sich

S auf seinen jeweiligen Pflichiteilsanspruch anrechnen lassen soll. T, die Schwester
des S, hat bereits friher von V und M Geldschenkungen fiir den Kauf und die
Renovierung ihres Wohnhauses erhalten. Sie soll in dem Ubergabevertrag
gegeniiber beiden Eltern gegenstandlich beschrankt auf das Mehrfamilienhaus auf
Pflichtteilsanspriiche verzichten. Am Beurkundungstag erscheint V nicht mit beim
Notar, weil er kurzfristig ins Krankenhaus musste. Die Notarfachangestelite X
schreibt den Ubergabevertrag rasch dahingehend um, dass V volimachtlos von M

vertreten wird.

Abwandlung 1 zu Fall 5
Wie ist der Fall 5 zu beurteilen, wenn M den V aufgrund einer notariell beurkundeten

General- und Vorsorgevollmacht vertreten will?

Abwandlung 2 zu Fall §
Wie ist der Fall 5 zu beurteilen, wenn nicht V, sondern T volimachtlos vertreten

wlirde?

Fall 6 (nach BGH DNotZ 2013, 288)

K beabsichtigt, Truppenunterkinfte zu errichten und dazu von V Grundstiicke zu
erwerben. Ergebnis der  Verhandlungen ist der  Entwurf  eines
Grundstlickskaufvertrages, demzufolge V die Grundstiicke an K zu einem
Gesamtpreis von 75,5 Mio. € verkaufen, der Vertrag aber u.a. ,unter der
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aufschiebenden Bedingung stehen soll, dass die wvon K hinsichtlich des
Kaufgegenstands durchgefiihrte sog. ,Due-Diligence-Prifung® und Bewertung
zufriedenstellend verlduft”. Bei der Beurkundung des Kaufvertrages wird K durch
einen Vertreter ohne Vertretungsmacht vertreten. Der Vertrag wird von K nicht
nachgenehmigt. V zahlt die gesamten Notarkosten von 60.637,84 € und verlangt von
K vollstdndige Erstattung dieser Kosten nebst Zinsen.

Fall 7 {nach KG RNotZ 2012, 240)

Bei der Grindung einer Ein-Personen-GmbH ist der einzige Gesellschafter G
kurzfristig verhindert. Bei der Beurkundung wird er deshalb durch seine Ehefrau als
Vertreterin ohne Vertretungsmacht volimachtlos vertreten. G erscheint einen Tag
spater beim Notar und genehmigt die Erklarungen seiner Ehefrau durch notariell

beglaubigte Genehmigungserkiérung nach.

Abwandlung 1 zu Fall 7
Wie im Ausgangsfall 7, nur dass die Ehefrau aufgrund muindlich erteilter Volimacht

handelt und G diese am nachsten Tag oOffentlich beglaubigt bestatigt.

Abwandiung 2 zu Fall 7
Wie im Ausgangsfall 7, nur dass das Registergericht die Griindung nicht beanstandet

und die GmbH im Handelsregister eingetragen hat. Als G einige Jahre spater einen
Teil seiner Geschéftsanteile an K verkaufen will, {asst dieser den Griindungsvorgang
durch seinen Rechtsanwalt R im Rahmen einer  Due-Diligence-Priifung"
untersuchen. R dulert Zweifel an der Existenz der GmbH.

Abwandlung 3 zu Fall 7

Wie im Ausgangsfall 7, nur dass es G noch gelungen ist, seine Unterschrift unter
einer Griindungsvolimacht von einem rheinland-pféalzischen Ortsbirgermeister
beglaubigen zu lassen. Diese Vollmacht legt seine Ehefrau im Original bei der

Beurkundung vor.

Abwandlung 4 zu Fall 7
Wie im Ausgangsfall 7, nur handelt es sich diesmal um eine Zwei-Personen-GmbH,

an der neben G auch noch M beteiligt ist.

Fall 8 (nach OLG Frankfurt DNotZ 2003, 459 und OL.G Miinchen MittBayNot
2011, 333)

Bei der Satzungs@nderung einer Ein-Personen-GmbH wird der einzige
Geselischafter G wiederum von seiner Ehefrau als Vertreterin  ohne
Vertretungsmacht vollmachtlos vertreten. Er genehmigt die Erkldrungen seiner
Ehefrau durch notariell beglaubigte Genehmigungserklarung nach.



Fail 9
M hat im Notariat eine Teilungserkldrung nach § 8 WEG fiir ein in seinem

Alleineigentum stehenden Grundstick, das mit einem Mehrfamilienhaus bebaut ist,
vorbereiten lassen. An dem vereinbarten Beurkundungstermin ist er kurzfristig
verhindert. An seiner Stelle erscheint seine Ehefrau F im Notariat und teilt mit, sie
werde M vertreten. Er komme dann morgen ,zur nachtraglichen Unterschrift“. Eine
schriftliche Vollmacht habe sie leider nicht, da sie M aber schon beim Ankauf des
Grundstiicks vollmachtlos vertreten habe, sei das ja wohl auch diesmal kein Problem.
Der fiir die Vorbereitung zustandige Notariatsmitarbeiter kopiert noch rasch aus dem
Urkundseingang des damaligen Kaufvertrages die Passage, wonach F als Vertreterin
ochne Vertretungsmacht fir M handelt, in den Urkundseingang der

Teilungserklarung.

Abwandlung zu Fall 9
Im vorherigen Fall ist der Notariatsmitarbeiter unsicher, wie die Urkunde geandert

werden muss. Als F dies bemerkt, bittet sie darum, die Teilungserklarung so
umzugestalten, dass sie nicht beurkundet, sondern nur beglaubigt werden muss. M
kame dann am nédchsten Tag ,auf einen Sprung zur Unterschrift“ herein. Er sei halt
derzeit gerade sehr im Stress, wenn demnéchst die neu gebildeten Wohnungen
verkauft wirden, ware er aber bestimmt immer persdnlich bei der
Kaufvertragsbeurkundung anwesend.

Fall 10
V, der alleinvertretungsberechtigte Vorstand der X-AG, verkauft im Namen der X-AG

an sich selbst ein Grundstiick der AG.

Abwandiung 1 zu Fali 10
In Fall 10 handelt es sich nicht um eine Aktiengesellschaft sondern um eine GmbH,

deren alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer V ist.

Abwandlung 2 zu Fall 10
In Fall 10 erteilt V vor der Beurkundung dem U namens der X-AG eine Vollmacht

zum Abschluss von Grundstlicksgeschéften. Bei der Beurkundung des Kaufvertrages
mit V wird die X-AG von U vertreten.

Fall 11
V verkauft an die Stadt S ein Strallengrundstiick. Da seitens der Stadt niemand bei

der Beurkundung anwesend ist, handelt V flir sich selbst im eigenen Namen und als
vollmachtloser Vertreter fUr die Stadt. Der Oberbirgermeister genehmigt den Vertrag

nach.



Fall 12 (nach OLG Miinchen MittBayNot 2014, 234)

V verkauft an die Stadt S, vertreten durch deren bevollmé&chtigten Mitarbeiter M, ein
noch zu vermessendes Straflengrundstiick. Er erteilt der Stadt unter Befreiung von
den Beschrankungen des § 181 BGB Volimacht, nach erfolgter Vermessung die
Messungsanerkennung und die Auflassung in seinem Namen zu erklaren. Spéter
erklart M namens der Stadt und namens des V die Auflassung.

Fail 13
M wird kraft gesetzlicher Erbfolge von seiner Ehefrau F zur Hélfte und seinen beiden

minderjahrigen Kindern S und T zu je einem Viertel beerbt. Zur Erbmasse gehort ein
Hausgrundstiick, das verkauft werden soll. Im Kaufvertrag wird geregelt, dass der
nicht zur Lastenfreistellung bendtigte Kaufpreis verteiit und im Verhéltnis der
Erbquoten auf Konten der jeweiligen Miterben ausgezahit werden soll.

l. BESONDERE PFLICHTEN DES NOTARS BEI VERBRAUCHERVERTRAGEN NACH
§ 17 ABs. 2A BEURKG

Fall 14
Der Privatmann K will
a) vom Bautrager V eine Eigentumswohnung kaufen,
b) von der Stadt S einen Bauplatz kaufen,
c) vom Insolvenzverwalter V ein Einfamilienhaus kaufen,
d) vom Miterben und Testamentsvollstrecker T der Erbengemeinschaft E
ein Einfamilienhaus kaufen,
e) von Rechtsanwalt R als gerichtlich bestelltem Betreuer der V ein
Einfamilienhaus kaufen,
f) von T als gerichtlich bestellter Betreuerin ihrer Mutter V ein
Einfamilienhaus kaufen,
9) dem Bautriger B ein Grundstiick verkaufen,
h) der Stadt S ein Grundstiick fiir den Strallenbau verkaufen,
i) der Stadt S einen Bauplatz verkaufen,
)] dem K, der im vergangenen Jahr bereits 5 Wohnungen zur
Vermogensanlage angekauft hat, eine Eigentumswohnung verkaufen,
k) fir die Bank B eine Finanzierungsgrundschuld mit personlicher
Vollstreckungsunterwerfung bestellen.



Fail 15
n Fall 14 lit. a) Gbersendet der Notar dem K drei Wochen vor Beurkundung den

Entwurf des Kauvertrages. V hat K zum gleichen Zeitpunkt eine einfache Kopie der
Teilungserkldrung Gbergeben. Am Tag der Beurkundung handigt der Notar K eine
beglaubigte Abschrift der Teilungserklarung aus.

Fali 16
in Fall 14 lit. a) (bersendet der Notar dem K drei Wochen vor Beurkundung einen

Entwurf des Kaufverirages ohne Angabe des Kaufobjektes, des
Fertigstellungstermins und des Kaufpreises sowie eine beglaubigte Abschrift der
Teilungserkldrung. V (bergibt dem K zwei Wochen vor Beurkundung ein
Anlagenblatt, aus dem sich Objekt, Kaufpreis und Fertigstellungstermin ergeben.

Fall 17
In Fall 14 lit. a) Ubersendet der Notar dem K zwei Wochen vor Beurkundung den

vollstandigen Vertragstext nebst Teilungserklarung. Drei Tage vor Beurkundung

a) meldet sich K im Notariat und wiinscht die Aufnahme von Sonderwiinschen in
den Vertrag, die Anderung des Fertigstellungstermins und die Aufnahme einer
Vertragsstrafe zu Lasten des V, falls der Fertigstellungstermin Gberschritten
wird,

b} meldet sich K im Notariat und teilt mit, er erwerbe nicht allein, sondern mit
seiner Ehefrau F zusammen,

c) meldet sich V im Notariat und wiinscht die Aufnahme einer neuen
Baubeschreibung und eine Anderung des Ratenzahlungsplanes und des
Fertigstellungstermines, auBerdem die Aufnahme einer Verpflichtung des K
zum Abschluss eines Warmelieferungsvertrages.

Fali 18
In Fall 14 lit. k) hat K die Grundschuldbestellungsunteriagen von seiner Bank erst 5

Tage vor der Beurkundung erhaiten.

Fall 19 (nach BGH DNotZ 2013, 552)

In Fall 14 lit. a) bittet V eine Woche nach Entwurfsversand um einen sofortigen
Beurkundungstermin. K verzichtet bei Beurkundung auf die Einhaltung der 2-
Wochen-Frist. Der Notar vermerkt im Urkundseingang folgendes:

,Vorliegend handelt es sich um ein Verbrauchergeschaft i.S. des § 13 BGB. Dies ist
der Fall, wenn der Verkéufer in Ausibung einer gewerblichen oder selbststdndigen
beruflichen Téatigkeit handelt (§ 14 Abs. 1 BGB). Bei einem Verbrauchergeschéft hat
der Notar gemél3 § 17 BeurkG darauf hinzuwirken, dass dem Kéufer der Entwurf der
not. Verhandfung 14 Tage vor der Beurkundung vorliegt.

Hier ist diese Uberlegungsfrist nicht gewahrt. Der Kéufer wird eindringlich belehrt,
dass es ratsam ist, sich vor einem Immobilienkaufverirag mit Vertrauenspersonen zu
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besprechen, um sich die Risiken klarzumachen, und dass der Gesetzgeber die 14-
tagige Uberlegungsfrist als Regelfall vorsieht.

Der Kaufer wird darauf hingewiesen, dass er sich mit der Finanzierung der Immobifie
filr fast 30 Jahre bindet und er wegen des aufzunehmenden Kredits mit der Wohnung
und ihrem gesamten persdnlichen Vermdégen haftet. Dies gilt umso mehr, wenn
Mieter die Miete nicht zahlen sollten. Der Kéufer will auch nach dieser Belehrung
noch unbedingt heute beurkunden und lehnt den Vorschlag des Notars ab, die 14-
tagige Uberlegungsfrist abzuwarten. Er besteht also frotz der geschilderten
tatséchlichen und rechtlichen Umsténde und Bedenken des Notars auf die heutige

Beurkundung.”

Abwandlung zu Fall 19
Wie Fall 19, V raumt dem K jedoch zusatzlich noch ein zwei-wochiges Ricktrittsrecht

ein.

M. EINFLUSS AUSLANDISCHEN EHELICHEN GUTERRECHTS AUF DIE
VERTRAGSGESTALTUNG

Fall 20
Im Notariat erscheint der tlrkische Staatsbiirger T und erklart, wer wolle seine

Eigentumswohnung verkaufen, die er gemeinsam mit seiner Ehefrau bewohne. Der
Vorbereiter stellt fest, dass T alleine im Grundbuch eingetragen ist. Die Ehefrau, so
T. spreche nicht gut Deutsch und solle deshalb nicht bei der Beurkundung dabei
sein. T und seine Frau sind ausschlieflich tirkische Staatsangehdrige.

Abwandlung 1 zu Fali 20
T erklart, (1) er sei ausschlieRlich deutscher Staatsangehdriger, seine Frau aber

noch ausschlieflich tirkische Staatsangehorige bzw. (2) er und seine Frau seien
ausschlielich deutsche Staatsangehorige. Bei der EheschlieBung im Jahr 1999
seien sie beide noch ausschliefilich tiirkische Staatsangeh&rige gewesen.

Abwandlung 2 zu Fall 20

T erkiart, er sei ausschlieBlich deutscher Staatsangehériger und dies auch schon bei
der EheschlieBung gewesen. Seine Frau sei schon immer ausschliefdlich tlrkische
Staatsangehorige gewesen. Sie hatten im Jahr 1999 in Deutschland geheiratet und
hier auch ihren ersten ehelichen Wohnsitz genommen, um hier dauerhaft zu bleiben.

Fall 21 (nach DNotl-internetgutachten Nr.: 137573)

Eheleute wollen sich giiterrechtlich auseinander setzen. Sie sind beide ausschlief3lich
kroatische Staatsangehtrige und leben in Deutschland. Der Ehemann hat
Beteiligungen an diversen GmbH & Co. KG. Diese hat er wahrend der Dauer der Ehe
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mit Mittein erworben, die aus seiner Berufstatigkeit wahrend der Ehe stammen. Auch
hat er verschiedene Immobilien zu Sonderbetriebsvermégen erworben. Hier ist er als
Alleineigentiimer in das Grundbuch eingetragen worden.

IV. ZWANGSVOLLSTRECKUNGSUNTERWERFUNG IN  NOTARIELLEN URKUNDEN
(§ 794 ABs. 1 NR. 5 ZPO)

Fall 22 (nach BGH DNotZ 2013, 120):

V verkauft K in einem notariell beurkundeten Kaufvertrag eine Eigentumswohnung
zum Kaufpreis von 355.000,00€. Es gelten die (iblichen, vom Notar zu
(berwachenden Falligkeitsvoraussetzungen. Die notarielle Urkunde enthit folgende
Klausel (ber eine Vollstreckungsunterwerfung:

"Wegen etwaiger Verpflichtungen zur Zahlung bestimmter Geldsummen unterwirft
sich der Zahlungspfiichtige - mehrere als Gesamischuldner - der sofortigen
Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde in sein gesamtes Vermdgen. Der Notar
wird erméchtigt, dem Verkéufer nach Vorliegen der Zahlungsvoraussetzungen auf
dessen jederzeitige Anforderung eine vollstreckbare Ausfertigung dieser Urkunde zu
erteilen.”

Der fallige Kaufpreis ist noch nicht volistandig bezahit. V betreibt aus der ihm vom
Notar erteilten vollstreckbaren Ausfertigung der Kaufvertragsurkunde die
Zwangsvollstreckung. K beantragt, die Zwangsvolistreckung fir unzuldssig zu

erklaren.

Fall 23 (nach BGH DNoti-Report 2015, 30):

V verkauft K in einem notariell beurkundeten Kaufvertrag Grundstiicke und diverse
Maschinen fiir 949.940 €. Die Urkunde enthéit einen weiteren Vertrag, mit welchem K
von V andere, in einer zu der Urkunde genommenen Anlage aufgefiihrte Maschinen
fir monatlich 3.500 € pachtete. Darunter waren Maschinen, die V nicht gehérten und
zu deren Herausgabe an einen Dritten K spéter verurteilt wurde.

K hat sich in dem Kaufvertrag ,wegen der in dieser Urkunde eingegangenen
Zahlungsverpflichtungen, die eine bestimmte Geldsumme zum Gegenstand haben”
der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermoégen unterworfen. Der
Kaufpreis ist inzwischen voll bezahlt. V volistrecki gegen K wegen nicht bezahiter
Pachtzinsforderungen aus einer ihm vom Notar erteilten vollstreckbaren Ausfertigung
der Kaufvertragsurkunde. K erhebt gegen die Vollstreckung die Titelgegenklage

(nach § 767 ZPO analog).

Abwandlung zu Fall 23
In Fall 23 ist die Volistreckungsklausel noch nicht erteilt. V beantragt deren Erteilung

wegen der Vollstreckung der Pachtzinsforderungen. Der Notar fragt sich, ob er ganz
allgemein eine vollstreckbare Ausfertigung erteilen darf oder ob er zumindest eine

11



12

vollstreckbare Ausfertigung ,wegen der Zahiung der Pachtzinsforderungen® erteilen
darf.

Fali 24
In der Kaufvertragsurkunde hat sich K dem V gegeniiber ,wegen der Verpflichtung

zur Zahlung des Kaufpreises nebst gesetzlicher Verzugszinsen® der sofortigen
Zwangsvolistreckung unterworfen. Als K nicht zahlt, bittet \/ den Notar um Erteilung
einer entsprechenden vollstreckbaren ‘Ausfertigung.

V. MAKLERKLAUSELN IN GRUNDSTUCKSKAUFVERTRAGEN

Fall 25
Makler M beauftragt den Notar mit der Erstellung eines Kaufvertragsentwurfs und

ibersendet ihm zugleich ein Formblatt mit seiner ,Ublichen Maklerklausel”, mit der
Bitte, diese in den Vertrag aufzunehmen. Nach der vorformulierten Klausel
- erhalt der Makler einen eigenen unmittelbaren Anspruch auf Zahlung der
Maklerprovision gegen den Kéufer im Wege eines echten Vertrages zugunsten
Dritter unabhangig von einem Maklervertrag, dessen Inhalt und dessen
Wirksamkaeit,
- unterwirft sich der Kaufer wegen der Maklerprovision gegeniliber dem Makler
der sofortigen Zwangsvolistreckung in sein gesamtes Vermogen,
- wird die Eigentumsumschreibung davon abhangig gemacht, dass die
Maklerprovision gezahlt ist.
Auf Nachfrage des Notars bei den Beteiligten
a) erkidren diese, dass sie die Aufnahme der Maklerklausel (1) nicht
wiinschen, (2) nur dann wiinschen, ,wenn es dadurch nicht teurer wird®,
b} erklart der Verkaufer, dass er mit dem Kaufer vereinbart habe, dass
dieser als weitere Gegenleistung die Provision Gibernimmt, die sonst der
(der Verkaufer zahlen misste) und dass er den Vertrag nur schliefen
wird, wenn sichergestellt ist, dass der Kaufer diese auch zahlt,
c) erkidren die Beteiligten, dass ein Vorkaufsrecht des Mieters an der
verkauften Eigentumswohnung bestehe und dass sie jedenfalls die
Aufnahme einer Maklerklausel wiinschen, durch die sichergestellt ist,
dass der Mieter bei Ausiibung seines Vorkaufsrechts auch die Provision
anstelle des Kaufers zahlen muss.
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Vi. EIDESSTATTLICHE VERSICHERUNG MIT EXKURS ZUM NACHLASSVERZEICHNIS

Fall 26 {(nach Weingartner, Vermeidbare Fehler im Notariat, 9. Aufl. 2014, Rn.
306 ff.)
Ein Klient bittet den Notar, eine eidesstattliche Versicherung aufzunehmen
a) weil er und eine Privatperson die Glaubhaftmachung einer Tatsache mittels
eidesstaftlicher Versicherung vertraglich vereinbart haben (zB. im
Zusammenhang mit einer Sicherungsubereignung), :
b) weil die Satzung einer juristischen Person (z.B. eines eingefragenen Vereines)
die eidesstatfliche Versicherung als besonderes Mittel der Glaubhaftmachung
einer Tatsache vorsieht,
c) weil eine Sparkasse es verfangt,
d) weil eine private Haftpflichtversicherung dies verlangt,
e) weil er unter Umgehung eines gerichtlichen Beweissicherungsverfahrens die
Erkldrungen in einem spateren Prozess dem Gericht vorlegen will,
f) weil einer Behauptung, die in der Presse verdffentlicht werden soli, groRere
Glaubwurdigkeit verliehen werden soll.

Fall 27 (nach OLG Koblenz DNotZ 2014, 780 m. Anm. Hager)

Ein Klient bittet die Notarfachangestellte X telefonisch um einen Termin fir die
Aufnahme eines notariellen Nachlassverzeichnisses durch den Notar zur Vorlage an
einen Pflichtteilsberechtigten (§ 2314 BGB). X teilt dem Klienten mit, dass der Notar
fur langere Auswértstermine keine Zeit habe und schlagt vor, dass der Klient selbst
ein Verzeichnis erstellt, dieses dem Notar vorlegt und dessen Richtigkeit dann vor

dem Notar eidesstattlich versichert.

Vii. UNTERSCHRIFTSBEGLAUBIGUNG UNTER EINEM FREMDSPRACHIGEN SCHRIFTSTUCK

Fall 28
Der chinesische Staatsbiirger Li sucht den Notar auf und bittet darum, seine

Unterschrift unter einem in chinesischen Schriftzeichen abgefassten Schriftstiick zu
beglaubigen.
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TEIL 2 — ERLAUTERUNGEN UND LOSUNGSHINWEISE

L VERTRETUNG BE| BEURKUNDUNGEN

Literaturhinweise: Kuhn, Vollmacht und Genehmigung beim Grundstiickskaufvertrag, RNotZ 2001,
305; Schéner/Stober, Grundbuchrecht 15. Aufl. 2012, Rn. 3532 ff. (Rechtsgeschaéftliche Vertretung im
Grundstiicksverkehr) und Rn. 3597 ff. (Gesetziche Vertretung im Grundstiicksverkehr)

Der Notar hat beim Auftreten eines Vertreters dessen Vertretungsmacht zu priifen
und auf etwaige Mangel oder Zweifel hieran hinzuweisen (§§12, 17 Abs. 1 BeurkG).
Das gilt insbesondere auch fiir vorgelegte Vollmachtsurkunden.

1. Nachweis der Vollmacht

Die Vorlage der beglaubigten Abschrift einer Volimacht beim Notar reicht zum
Nachweis des Bestehens der Volimacht nicht aus, weil diese keine
Rechtsscheinwirkung (§ 172 BGB) hat und deshalb keine Gewahr dafir bietet, dass
die Vollmacht noch besteht. Dies gilt unabhangig davon, ob die der beglaubigten
Abschrift zugrundeliegende Vollmacht unterschriftsbegiaubigt oder beurkundet ist
(Fall 1 lit. a) (1) und (2)). Der Notar muss sich also das Original einer
unterschriftsbeglaubigten Vollmacht oder die Ausfertigung einer beurkundeten
Volimacht vorlegen lassen (Fall 1 lit. b) und <¢)) Bei einer Ilediglich
unterschriftsbeglaubigten Vollmacht ist auBerdem besonders auf eine etwaige
Formunwirksamkeit zu achten (dazu sogleich Fall 4). Fir den Nachweis der
Vollmacht beim Grundbuchamt geniigt es, wenn bei der Beurkundung einer
Erkidrung zur Niederschrift des Notars die Vollmachtsurkunde dem Notar im Original
oder in Ausfertigung vorgelegt wird und der Notar in der Urkunde die amtliche
Feststeliung trifft, dass die in beglaubigter Abschrift der Urkunde beizufligende
Volimacht bei der Beurkundung im Original oder in Ausfertigung vorlag
(Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3584).

Vollmachten eines rechtsgeschaftlichen Vertreters  bzw. Ausweise
(Testamentsvolistreckerzeugnis [§ 2368 BGB] oder Bestallungsurkunde [§§ 1791,
1897, 1902, 1691, 1915 BGB; § 56 Il InsO]) eines Verfligungsherechtigten oder
gesetzlichen Vertreters (Testamentsvollstrecker, Insolvenzverwalter, Pfleger,
Vormund, Befreuer) miissen in Urschrift oder Ausfertigung vorgelegt werden und
sollen in Urschrift oder beglaubigter Abschrift der Niederschrift beigefiigt werden
(§ 12 S. 1 BeurkG, § 18 Abs. 2 S. 2 DONot). Ergibt sich die Vertretungsberechtigung
aus einer Eintragung im Handelsregister oder in einem &hnlichen Register, so genigt
die Bescheinigung eines Notars nach § 21 BnotO (§ 12 S. 2 BeurkG).

Umstritten ist, ob die vorgelegte Ausfertigung der Vollmacht gerade dem
betreffenden Bevollmachtigten erteilt sein muss (Fall 3 lit. b); vgl. DNotl-Report
14
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2012, 85; OLG Koéin RPfleger 2002, 197: eine dem Vollmachtgeber erteilte
Ausfertigung geniigt; a.A. OLG Mianchen RNotZ 2008, 422 und Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3584: die einem anderen Bevollmachtigten

erteilte Ausfertigung genligt nicht).

Bei der Errichtung einer Vollmacht (insbesondere einer Vorsorgevolimacht) ist es
deshalb sinnvoll, in der Urkunde (optisch gut erkennbar) anzuordnen, dass der Besitz
einer auf die Person des Bevollméchtigten lautendenn Ausfertigung materiell-
rechtliche Wirksamkeitsvoraussetzung der Volimacht ist.

Hat der Bevollmachtigte aufgrund entsprechender Anordnung des Vollmachtgebers
(vgl. §51 Abs.2 BeurkG) einen Anspruch auf jederzeitige Erteilung einer
Ausfertigung (Fall 1 lit. d}), so kann der Notar, wenn sich die Urschrift in seiner
Urkundensammlung befindet, ihm sofort eine solche erteilen und diese der
Beurkundung zugrunde legen. Ein enisprechender Erteilungsanspruch in der
Volimachtsurkunde konnte lauten wie im folgenden
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2. Auslegung der Vollmacht

Oft sind Vollmachten nicht eindeutig und auslegungsbedirftiy (Beispiele zum
zweifelhaften Vollmachtsumfang bei Reetz in: Beck'sches Notarhandbuch, 6. Aufl.
2015, F Rn. 25 ff.). So enthalten z.B. Grundsticksverkaufsvollmachten wie in Fall 2
haufig keine ausdrickliche Berechtigung zZur Bestellung von
Finanzierungsgrundpfandrechten und/oder zu Erteilung von Untervollmachten, der
Kaufer muss zur Kaufpreisfinanzierung jedoch eine Grundschuld bestelilen und
bendtigt im Kaufvertrag eine Belastungsvolimacht. Fehit in einer Verkaufsvollmacht
die ausdriickliche Befugnis zur Erteilung von Untervolimachten, so soll die Auslegung
in der Regel ergeben, dass die Erteilung einer Belastungsvollmacht dennoch
zulassig ist (OLG Hamm BeckRS 2013, 06343; Reetz in: Beck’sches Notarhandbuch,
6. Aufl. 2015, F Rn. 80). Der sicherste Weg ist es hier jedoch, den Bevoliméchtigten
des Verkaufers selbst bei der Grundschuldbestellung neben dem Kaufer mitwirken
und die Grundschuld bestellen zu lassen.

Fehlt jedoch die Befugnis zur Bestellung von Finanzierungsgrundpfandrechten, so
kann auch bei einer umfassenden Verkaufsvollmacht wie in Fall 2 keine
Belastungsvolimacht an den Kaufer erteilt und keine Finanzierungsgrundschuid
durch den Bevoliméachtigten bestelit werden (OLG Jena DNotl-Report 1995, 6, das
sogar davon ausging, dass wegen Unwirksamkeit der Vollmacht die gesamte

Urkunde unwirksam seil).

Hat der Notar nach Priifung der Vollmacht Zweifel, ob diese das beabsichtigte
Rechtsgeschéft vollstindig abdeckt oder ob z.B. das Grundbuchamt oder das
Registergericht die Vollmacht akzeptieren wird, muss er die Bedenken mit den
Beteiligten erortern (BGH DNotZ 1989, 43) und grundsé&tzlich als sichersten Weg
vorschlagen, den Vertrag nachtraglich genehmigen zu lassen (Piegsa in:
Armbriister/Preul3/Renner, BeurkG, DONot, 6. Aufl. 2013, § 12 BeurkG, Rn. 20). Der
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Hinweis sollte (aullerhalb der Urkunde, besser jedoch in ihr, weil in diesem Fall auch
das Grundbuchamt oder Registergericht flir die Problematik sensibilisiert wird und
gegebenenfalls nachtraglich ebenfalls noch ,Uberzeugungsarbeit fiir eine
Nachgenehmigung leistet) dokumentiert werden. Oft strduben sich die Beteiligten
wegen der Mehrkosten gegen eine Nachgenehmigung, zumal sie ja bereits eine mit
Kosten verbundene Vollmacht errichtet haben.

Deckt die Vollmacht das beabsichtigte Rechtsgeschéft eindeutig nicht ab, so darf der
Notar nicht aufgrund der Volimacht beurkunden; Nachgenehmigung durch den
Vertretenen ist mdglich. Erscheint auch die nachtragliche Genehmigung
ausgeschlossen, so muss der Notar die Beurkundung ablehnen (BGH DNotZ 1989,
43 und BGH NJW 1993, 2744, 2745).

In Fall 3 lit. a) ist T nicht von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit und darf M
bei Abschiuss des Ubergabevertrages nicht vertreten, weil sonst ein unzuléssiges
Insichgeschaft vorlage.

Ein Betreuer darf Schenkungen nur im Rahmen von § 1908i Abs. 2 S. 1 i.V.m.
§ 1804 BGB vornehmen, also nur Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht
oder einer auf den Anstand zu nehmenden Ricksicht entsprochen wird, oder
Gelegenheitsgeschenke, wenn dies dem Wunsch des Betreuten entspricht und nach
seinen Lebensverhaltnissen Gblich ist. Die Ubertragung einer Immobilie (Fall 3 lit. ¢))
wird in aller Regel nicht dazu gehoren.

3. Form der Vollmacht

Nach § 167 Abs. 1 BGB erfolgt die Erteilung der Volimacht u.a. durch Erklarung
gegenliber dem zu Bevollmachtigenden. Die Erklarung bedarf nicht der Form, welche
fir das Rechisgeschéft bestimmt ist, auf das sich die Vollmacht bezieht, § 167 Abs. 2
BGB, ist also grundsatzlich formfrei. Eine Abhangigkeit der Volimachtsform vom
Grundgeschaft besteht ausdriicklich nicht (Abstraktionsgrundsatz).

Von diesem Grundsatz gibt es allerdings Ausnahmen, d.h. gesetzliche oder
verfahrensrechtliche Formerfordernisse (z.B. § 2 Abs. 2 GmbHG, § 1945 Abs. 3,
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1955 BGB, § 39 GBO, §12 Abs. 1 S. 2 HGB; weitere Beispiele bei Reetz in
Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, F Rn. 40). Fir den Grundbuchvolizug
muss eine Grundsticksvollmacht bekanntlich zumindest 6ffentlich beglaubigt sein

(§ 29 GBO).

Ausnahmsweise kann sich jedoch bei einer Vollmacht flr
Grundstiicksverduflerungen ein Beurkundungserfordernis nach § 311b Abs. 1
BGB ergeben, insbesondere bei einer sog. vorverlagerten Bindung, d.h. wenn der
Vollmachtgeber bereits durch die Erteilung der Vollmacht zum Erwerb oder zur
VerauRerung eines Grundsticks rechtlich oder tatsachlich in gleicher Weise
gebunden ist wie durch den spateren Abschiuss des zu beurkundenden
Rechtsgeschéfts durch den Vertreter. Nur durch die Beurkundung der Vollmacht
werden in diesem Fall die Belehrungs-, Beratungs- und Warnfunktion der notariellen
Form gewahrt. Eine vorverlagerte Bindung ist insbesondere bei unwiderrufiichen
Vollmachten gegeben. Von erheblicher Bedeutung fur die Vorverlagerung der
Bindung ist die subjektive Vorstellung des Volimachtgebers darliber, inwieweit er
bereits mit der Vollmachtserteilung an das spater vom Bevolimachtigen
abgeschlossene Geschéaft gebunden sei, z.B. ob er bereits aufgrund der Volimacht
Lhicht mehr zuriick kann“, die Jetzte Entscheidung bereits getroffen” hat oder ,nicht
mehr Herr des Geschehens ist".

In einer Fall 4 vergleichbaren Konstellation hat das OLG Schleswig (DNotZ 2000,
775) entschieden, dass die Vollmacht — obwohi sie widerruflich erteilt war - der
notariellen Beurkundung bedurft hatte. M hatte nicht mehr die Kraft, sich selbst zu
kiimmern, und wollte, dass T alles regeln solie. Aufgrund der Befreiung von § 181
BGB und der geplanten zeitnahen Umsetzung durch T fiihrte bereifs die
Vollmachtserteilung  zur  gleichen Bindung wie der Abschluss des
beurkundungsbediirftigen Ubergabevertrages. Die Méglichkeit, dass M die Vollmacht
bis zum néchsten Tag noch widerrufen wirde, war nur theoretisch.

Ist die Vollmacht, wie in Fall 4, formunwirksam, oder das Grundgeschaft unter
VerstoR gegen § 311b Abs. 1 BGB nicht beurkundet so ist das Vertretergeschéft
schwebend unwirksam, kann jedoch durch den Vertretenen nachgenehmigt werden
(§ 177 Abs. 1 BGB). Der Notar muss Zweifel an der Wirksamkeit mit den Beteiligten
erortern; insoweit gilt das gleiche wie bei Zweifeln an der Reichweite der Vollmacht,
s.0. Ziffer 2. Durch die Eintragung im Grundbuch (Abwandiung zu Fall 4) tritt keine
Heilung nach §311bAbs.1S.2BGB ein, im Einzelfal kann eine
Rechtsscheinhaftung helfen (zum Streitstand Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15.

Aufl. 2012, Rn. 35642).
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4. Ausschluss der rechisgeschaftiichen Vertretung bei hochstperséniichen
Rechtsgeschiften am Beispiel des Erb- und/oder Pflichtteilsverzichts
In bestimmten Fallen ist eine rechisgeschéftliche Vertretung ausgeschlossen.
_Beispielsweise darf nach § 2347 Abs. 2 BGB der Erblasser einen Erb- und/oder
Pflichtteilsverzicht nur persdnlich schliefen, also nicht durch einen Bevollméachtigten
und auch nicht durch einen vollmachtlosen Vertreter. Nur wenn der Erblasser
geschéftsunfihig ist, kann der Vertrag ausnahmsweise durch einen gesetzlichen
Vertreter (Betreuer) geschiossen werden, § 2347 Abs. 2 S. 2 BGB, welcher jedoch
der Genehmigung durch das Betreuungsgericht bedarf. Eine Aufspaltung des Erb-
und/oder Pfiichtteilsverzichts in Angebot und Annahme ist jedoch mdglich, weil nicht
die gleichzeitige Anwesenheit der Beteiligten verlangt wird.

In Fall 5 wére der gegenstandlich beschrankte Pflichttellsverzicht der T nichtig und
zwar auch in der Abwandlung 1. Auch eine Umdeutung in ein Angebot der T an den
nicht anwesenden V auf Abschluss eines Pflichtteilsverzichtsvertrages, das dieser
spater durch gesondert beurkundete Annahmeerklarung annehmen kénnte, scheidet
aus (vgl. BGH NJW 1996, 1062, 1064 in einem Notarhaftungsfall, in dem der
Biirovorsteher des Notars die Erblasser bei Beurkundung eines Erb- und
Pflichtteilsverzichtsvertrages  volimachtlos  vertreten  hatte). Der nichtige
Pflichtteilsverzicht kann u.U. auch den gesamten Ubergabevertrag unwirksam
machen (OLG Dusseidorf RNotZ 2011, 499: ,Handelf der Sohn bei der notariellen
Beurkundung eines Vertrages, durch den der Vafer ihm im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge u. a. Grundstiicke tbertrdgt und der Sohn auf seinen
Pflichttell verzichtet, als Verireter ohne Vertretungsmacht, Genehmigung sich
vorbehaffend, fiir seinen Vater und genehmigt dieser in einer spéteren notariell
beglaubigten Erkladrung alle Vertragserkldrungen des Sohnes unter Bestétigung der
Vollmacht, so ist der Vertrag mit Ricksicht auf den nicht wirksam beurkundeten
Verzicht unwirksam.").

Erscheint der VerauBerer (klnftige Erblasser) Uberraschenderweise nicht zur
Beurkundung und ist eine Verlegung des Beurkundungstermins nicht méglich, kann
der Pflichtteilsverzicht umgestaltet werden in ein Angebot des Verzichtenden an
den Erblasser, das dieser spater zusammen mit der Genehmigung des
Ubergabevertrages in beurkundeter Form annimmt. Alternativ kann durch den
Verzichtenden eine zumindest fir ausreichende Zeit unwiderrufliche Volimacht an
den Erblasser erteilt werden, den Verzicht mit Wirkung auch flr den Verzichtenden
zu erkldren (Kraul in: Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, AS.
Grundstiickszuwendungen Rn. 122). Anstelle des Pflichtteilsverzichts kénnte auch
ein Erbschaftsvertrag (§§ 311b Abs. 4, 5 BGB) zwischen den Geschwistern S und T
(ber den Pflichtteilsanspruch geschlossen werden, der jedoch schwéchere
Wirkungen als der Pflichtteilsverzicht hat (vgl. Frhr. v. Proff, Erbschaftsvertrage in der
Praxis, ZEV 2013, 183).
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Anders als der Erblasser kann der Verzichtende bei einem Erb- und/oder
Pflichtteilsverzicht (vollmachtlos) vertreten werden (Abwandlung 2 zu Fall 5). Die
entsprechende Volimacht oder Genehmigung bedarf zwar keiner besonderen Form
(§ 167 Abs. 2 BGB), sollte jedoch schon aus Griinden der Bewsiskraft zumindest
notariell beglaubigt sein. Nach § 17 Abs. 1 BeurkG ist zudem der Notar verpflichtet,
den Verzichtenden liber die Bedeutung des Verzichts umfassend aufzukiaren und zu
belehren, was am besten in einem personlichen Gesprach gelingen diirfte.

Handelt ein Vertreter ohne Vertretungsmacht, so kann der Verzichtsvertrag nur noch
bis zum Eintritt des Erbfalls genehmigt werden, wobei maRgeblicher Zeitpunkt
derjenige ist, zu dem die Genehmigung dem Erblasser zugeht (§ 130 Abs. 1 S 1
BGB). Denn die Sicherheit des Rechtsverkehrs verlangt es, dass die mit dem Tod
des Erblassers eintretende Erbfolge auf einer festen Grundiage steht und nicht nach
unter Umsténden noch langerer Zeit durch die Genehmigungserkiarung verandert
werden kann (BGH NJW 1978, 11589; J. Mayer in: Beck’scher Online-Kommentar
BGB, § 2347 BGB Rn. 3 m.w.N.). Auf den Pflichtteilsverzicht sind diese Grundsatze
nach Ansicht von J. Mayer (a.a.0.) nicht zu (bertragen, da dieser die gesetzliche
Erbfolge unberihrt iasse und § 2313 ausdriicklich die Berlcksichtigung von nach
dem  Erbfall eintretenden Verdnderungen bei der Bemessung des
Pflichtteilsanspruchs flr zul8ssig halte. Hierbei handelt es sich jedoch um eine
Mindermeinung; anders sieht das wohl der BGH (NJW 1997, 521 fiir den Fali, dass
vor Annahme eines Angebots auf Pflichtteilsverzicht der Erblasser verstirbt)!

5. Vertretung ohne Vertretungsmacht
Grundsatzlich koénnen sich Beteiligte bei der Beurkundung auch durch einen

Vertreter ohne Verfretungsmacht, also vollmachtlos vertreten I[assen. Die
Wirksamkeit hangt dann von der Nachgenehmigung des vollmachtlos Vertretenen
(§ 177 Abs. 1 BGB) ab. Standesrechilich zu beachten sind die Kammerrichtlinien,
wonach eine systematische Vertretung durch Vertreter ohne Vertretungsmacht (v.a.
Notarangestellte) ausgeschlossen ist.

Der Notar muss die Beteiligten darauf hinwelsen, dass das Rechtsgeschéft bis zur
Genehmigung durch den Vertretenen schwebend unwirksam ist und — wenn die
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Beteiligten auf einer Beurkundung bestehen — einen entsprechenden Vermerk in die
Urkunde aufnehmen (Blaeschke, Praxishandbuch Notarprifung 2. Auf 2010, Rn. 877
m.w.N.). Steht der Mangel der Vertretungsmacht fest und erscheint eine
nachtragliche Genehmigung durch den Vertretenen ausgeschlossen, hat der Notar
die Beurkundung abzulehnen (§ 4 BeurkG, § 14 Abs. 2 BNotO; BGH DNotZ 1989,

43).

Der vollmachtlose Vertreter sollte immer ,vorbehaltlich der nachtraglichen
Genehmigung des vollmachtios Vertretenen* handein. Nimmt der Notar hingegen in
die Urkunde ausnahmsweise auf, dass der vollmachtlose Vertreter verspricht, die
Genehmigung des Vertretenen nachzureichen, Ubernimmt der Vertreter damit
u.U. eine Garantie und macht sich beim Ausbleiben der Genehmigung gof.
schadensersatzpflichtig (vgl. Piegsa in: Armbriister/Preufi/Renner, BeurkG, DONot,
6. Aufl. 2013, § 12 BeurkG, Rn. 18 f). Insoweit gili das gleiche wie bei einem
mindlich Bevollméachtigten {dazu sogleich).

Problematisch ist die Frage, wer bei unterbliebener Nachgenehmigung die
Notarkosten ftragt. Im Fall des Gesamischuldnerausgleichs muissen beide
Beteiligten die Kosten nach § 426 Abs. 1 S. 1 BGB zu gleichen Teilen tragen. Zu
Fall 6 hat der BGH (DNotZ 2013, 288) entschieden, dass auch die vollmachtlos
vertretene Vertragspartei nicht schon dann weitergehend auf Ersatz der gesamten
vergeblichen Vertragskosten haftet, wenn sie die als sicher erscheinende
Genehmigung ohne ftriftigen Grund verweigert, sondern nur, wenn eine besonders
schwerwiegende, in der Regel vorséatzliche Treuepflichtverletzung vorliegt, etwa das
Vorspiegeln einer tatsachlich nicht vorhandenen Genehmigungsbereitschaft. Ist der
Vertrag aufschiebend bedingt (hier: erfolgreiche Due-Diligence-Prifung), haftet die
vollmachtlos vertretene Vertragspartei auch bei einer besonders schwerwiegenden
Treuepflichtverletzung auf Ersatz der vergeblichen Vertragskosten nur, wenn
anzunehmen ist, dass die Bedingung bei Erteilung der Genehmigung eingetreten
ware. Andernfalls kdnne sich aus der Kostentragungspflicht ein mittelbarer Zwang
ergeben, den Vertrag nachzugenehmigen. Das sei mit dem Gedanken der
Formvorschrift des § 311b BGB nicht vereinbar.

Eine Partei, die sich auf eine Beurkundung mit dem vollmachtiosen Vertreter der
Gegenpartei einldsst, muss also damit rechnen, dass sie bei Ausbleiben der
Genehmigung zur Tragung der halftigen Vertragskosten verpflichtet bleibt und diesen
Anteil nicht auf den volimachtios veriretenen Vertragsteil abwaélzen kann. Ein
entsprechender Hinweis des Notars ist ratsam, aber wohl nicht zwingend geboten,
wenn die Urkunde ohnehin schon den Ublichen Hinweis zur gesamtschuldnerischen
Haftung fur die Kosten enthalt. Eine auflerhalb des Vertrages getroffene, nicht
beurkundete Kostenabrede dlirfte dagegen nach der Rechtsprechung des BGH
wegen des mit ihr verbundenen mittelbaren Zwangs zum Vertragsschluss
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formunwirksam sein (Kleensang/Seybold, Die Kosten der gescheiterten
vollmachtlosen Stellvertretung, notar 2014, 92, 96).

Wird in einem Kaufvertrag der Kaufer vollmachtlos oder aufgrund mindlicher
Vollmacht vertreten, so sollte die vom Verkaufer bewilligte Eigentumsvormerkung
erst nach dem Eingang der o&ffentlich beglaubigten Genehmigung bzw.
Volimachtsbestatigung zur Eintragung bewilligt werden.

Ausgeschliossen ist die vollmachtlose Vertretung in den Féllen, in denen ein
einseitiges Rechtsgeschift vorliegt, § 180 BGB!

Nach ganz (iberwiegender Auffassung handelt es sich bei der Errichtung einer GmbH
durch nur eine Person dogmatisch um eine einseitige rechtsgeschaftliche Erkidrung
des Griinders (Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 2 Rn. 7 m.w.N.). Der
Griinder gibt dabei eine einseitige nicht empfangsbedirftige Willenserklarung ab, die
mit ihrer Abgabe wirksam wird. Die Griindung einer Ein-Personen-GmbH durch einen
volimachtlosen Vertreter wie in Fall 7 ist als einseitige nicht empfangsbediirftige
Willenserklarung nach § 180 S. 1 BGB nach ganz herrschender Meinung (KG RNotZ
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2012, 240 mw.N.; Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 2 Rn. 22 m.w.N.)
nichtig. Das KG erteilt insbesondere der Auffassung eine Absage, die Erkldrung des
Geselischafters uber die von ihm 4bermmommene Einlage sei eine dem
Geschéftsfiihrer gegenliber abzugebende empfangsbedirftige Wiilenserkiérung,

wodurch die gesamte Griindungserkidrung zu  einer solchen werde.
" Erklarungsempfanger der Griindungserkidrung sei vielmehr der Rechtsverkehr, aus
dessen Sicht die Errichtung einer juristischen Person ein derart wichtiger Vorgang
sei, dass Uber dessen Wirksamkeit sogleich Klarheit bestehen misse. Ein Fall des
§ 180 S. 2 BGB mit der Moglichkeit der Genehmigung der vollmachtiosen Vertretung
liegt nach dem KG demnach nicht vor. Auch eine Vollmachtsbestétigung kommt nicht
in Betracht. Da § 2 Abs. 2 GmbHG eine notariell errichtete oder beglaubigte
Vollmacht verlangt, ist in der Abwandlung 1 zu Fall 7 die mindlich erteilte Volimacht
nichtig und damit die Grundung ebenfalls unwirksam.

Das Registergericht darf in Fall 7 und in Abwandlung 1 zu Fall 7 die Gesellschaft
nicht in das Handelsregister eintragen (§ 9¢ GmbHG). Die Griindung kann nur durch
formgerechte Wiederholung (§ 141 BGB, allerdings ohne Rickwirkung) bestatigt

werden.

Welche Rechtsfolgen eine dennoch erfoigte Eintragung der Gesellschaft wie in der
Abwandlung 2 zu Fall 7 hat (Heilung?, Schutz des gutglaubigen Rechtsverkehrs in
seinem Vertrauen auf den Bestand der Gesellschaft nach den Grundsitzen der
fehlerhaften Gesellschaft? etc.) ist umstritten. Die wohl (berwiegende
Literaturansicht geht davon aus, dass auch die Eintragung einer solchermalien
gegrindeten GmbH nicht zur volistdndigen Heilung, sondern nur zum Entstehen
einer sog. fehlerhaften GmbH fuhrt (vgl. dazu ausfuhrlich Heckschen/Heidinger, Die
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 71 ff. m.w.N.
zum Streitstand). Daher droht diesbezlglich die Amtsloschung nach §§ 395, 397
FamFG. Teilweise wird auch der Gesellschaftsvertrag insgesamt als nichtig
angesehen und die GmbH als nichtexistente Scheingesellschaft bezeichnet, die nach
§ 399 FamFG aufgeldst werden musse. Um dies zu verhindern, bleibt auch dann nur
die ,Heilung“ durch eine Bestitigung nach § 141 BGB i. S. einer formgerechten
Wiederholung der Griindung mit Wirkung nur ex-nunc, aiso erst ab dem Zeitpunkt

der Bestatigung.

Bei der Griindung einer Mehrpersonen-Geselischaft durch einen Vertreter ohne
Vertretungsmacht wie in der Abwandlung 4 zu Fall 7 ist die Grindungserklarung
hingegen lediglich schwebend unwirksam (§ 177 Abs. 1 BGB) und kann durch den
vertretenen G in der Form des § 2 Abs. 2 GmbHG, auch durch formgerechte
Nachholung der Bevollméachtigung, genehmigt und dadurch wirksam werden.
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In Rheinland-Pfalz diirffen neben dem Notar auch noch die Ortsbiirgermeister und
Ortsvorsteher, Stadtverwaltungen, Verbandsgemeindeverwaltungen und
Gemeindeverwaltungen offentlich beglaubigen (§ 63 BeurkG i.V.m. dem rheinland-
pfalzischen Landesgesetz (iber die Beglaubigungsbefugnis), was der Form des § 29
GBO genugt.

§ 2 Abs. 2 GmbHG verlangt aber eine notariell errichtete oder beglaubigte
Voilmacht. Zustandig sind im Inland ausschlieflich die Notare, im Ausland deutsche
Konsularbeamte (§ 10 KonsularG) oder dortige Notare, wenn sich aus dem
Beglaubigungsvermerk eindeutig die ldentitat des Ausstellers ermitteln lasst (was
jedenfalls  bei  angeisachsischen  Notarurkunden  nicht der Fall st
Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 3. Aufl.
2013, § 2 Rn. 45b), ggf. zuziiglich Apostille oder Legalisation. § 2 Abs. 2 GmbHG
geht landesrechtlicher Zuweisung an andere Stellen nach § 63 BeurkG vor
(Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 2 Rn. 22). In Abwandlung 3 zu Fall 7
war die Vollmacht ebenso wie in der Abwandlung 1 zu Fall 7 nichtig (§ 125 S. 1 BGB)
und G daher nicht wirksam vertreten (§ 177 Abs, 1 BGB).

Fir die notarielle Praxis bedeutet das, dass bei der Einpersonen-Grindung durch
einen Vertreter stets eine notariell beurkundete oder beglaubigte Volimacht vorliegen
muss. Eine Ausnahme soll nach wohi h.M. (OLG Disseldorf, MittRhNotK 1997, 436:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 2 Rn. 20) gelten, wenn eine &ffentlich
Behdrde eine Vollmacht in offentlicher Urkunde erstellt hat (Bsp.. Gesiegelte
Vollmacht des Sparkassenvorstandes). Wer den sichersten Weg wahlt, besteht auch
hier auf einer notariellen Volimacht oder weist zumindest darauf hin, dass er dies
empfohlen hat, weil eine Entscheidung des BGH zu dieser Frage bislang noch

aussteht.

Fiir eine Ubernahmeerkidrung im Rahmen der Kapitalerhdhung einer GmbH gilt § 2
Abs. 2 GmbHG nach h.M. entsprechend (Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013,

§ 55 Rn. 32).
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Abzugrenzen von der Grindung einer Ein-Personen-GmbH ist die durch einen
volimachtlosen Vertreter erfolgte Stimmabgabe Uber eine Satzungsénderung bei der
Ein-Personen-GmbH wie in Fali 8. Der Beschluss Uber die Satzungsénderung ist in
diesem Fall zwar auch ein einseitiges Rechtsgeschift, die entsprechende
Willenserkldrung richtet sich aber an eine bereits existierende GmbH und ist daher
empfangsbedurftig (§ 180 S. 2 BGB) und somit genehmigungsfahig (OLG Frankfurt
DNotZ 2003, 459 und OLG Miinchen MittBayNot 2011, 333): Die Satzungsanderung
muss gemal § 53 GmbHG durch Beschluss der Gesellschafter erfolgen, der notariell
beurkundet werden muss. Eine Vertretung bei der Beschlussfassung in der
Gesellschafterversammlung ist dabei grundsatzlich zulassig (§ 47 Abs. 3 GmbHG).
Die Beschlussfassung selbst erfolgt durch Stimmabgabe. Diese ist eine einseitige
empfangsbediirftige Willenserklarung, mit der eine Willensbildung durch Beschluss in
den  Angelegenheiten der  Geselischaft  herbeigefiihrt  werden  soll.
Erkldrungsempfanger ist dabei nach aligemeiner Auffassung die Geselischaft, deren
"Angelegenheiten durch den im Wege der Stimmabgabe herbeigefiihrten
Geselischafterbeschiuss geregelt werden, und die dabei durch den
Versammlungsleiter, die Mitgeselischafter oder die Geschéftsfithrer vertreten wird.
Dies ist nach herrschender Meinung selbst dann der Fall, wenn der Beschluss durch
Abstimmung des Ein-Mann- oder des einzig erschienenen Gesellschafters zustande
kommt. Demgemaf bestimmt sich die Wirksamkeit der voilmachtiosen Stimmabgabe
(auch) bei einer sog. Ein-Mann-GmbH nicht nach § 180 S. 1 BGB, sondern nach
§ 180 S. 2 BGB. Infolge dessen kénnen auch die Vorschriften (ber Vertrdge
entsprechende Anwendung finden, so dass eine vollmachtlose Stimmabgabe in der
Gesellschafterversammliung  grundsatzliich nach § 177 Abs. 1 BGB
genehmigungsfahig ist. Der Anwendung des § 180 S. 2 BGB steht nicht entgegen,
dass im Zeitpunkt der Stimmabgabe des vollmachtiosen Vertreters fir den
Erklarungsempfanger (also fiir die GmbH) niemand anwesend war, der mit deren
volimachtlosen Auftreten einverstanden sein konnte. Denn § 180 S. 2 BGB findet
grundsatzlich auch bei Abgabe von Willenserkiarungen an Abwesende Anwendung,
wobei es als ausreichend erachtet wird, wenn der andere Teil sein Einverstindnis
unverziiglich nach dem Zugang erkiart, wobei dies auch konkludent erfolgen kann. in
unserem Fall 8 ist ein solches Einverstandnis durch G zusammen mit seiner
Genehmigungserklarung hinsichtlich des volimachtlosen Handelns seiner Ehefrau
schiiissig erteilt worden. :

in der notariellen Praxis solite allerdings sicherheitshalber auch in derartigen Fallen
auf eine ausreichende Bevolimachtigung geachtet und eine vollmachtlose Vertretung

vermieden werden.

Die Teilungserkdrung nach § 8 WEG stellt in Fall 9 materiell rechtlich eine
einseitige Willenserklarung gegeniiber dem Grundbuchamt dar. § 180 BGB ist
deshalb zu beachten. Eine Teilungserkidrung durch einen Vertreter ohne
Vertretungsmacht ist demnach nichtig und nicht genehmigungsféhig (Kral in:
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Timme/Kral, Beck'scher Online Kommentar WEG, 23. Edition Stand 01.03.2015, § 8
WEG Rn. 7). Anders als bei der GmbH-Griindung gibt es aber keine § 2 Abs. 2
GmbHG entsprechende Formvorschrift, so dass auch eine miindlich erteilte
Vollmacht gentigt (§ 167 Abs. 2 BGB). Der Notariatsmitarbeiter hitte daher F nicht
als ,Vertreterin ohne Vertretungsmacht® sondern als ,miundlich Bevolimachtigte
handeln lassen kénnen. M muss dann allerdings noch eine Volimachtsbestitigung in
Form des § 29 GBO abgeben.

Tritt jemand als miindlich Bevoliméchtigter auf, dann triagt er das Risiko der
Vollmachtsbestatigung und kann insbesondere gegeniber  anderen
Urkundsbeteiligten schadensersatzpflichtig werden, wenn diese nicht formgerecht
erteilt wird. Der Notar muss dies mit den Beteiligten erortern und raten, eine solche
Erklarung nur abzugeben, wenn fiir ihn nicht der geringste Zweifel besteht, dass die
Vollmachtsbestatigung auch erteilt wird (vgl. Piegsa in: Armbriister/Preuf/Renner,

BeurkG, DONot, 6. Aufl. 2013, § 12 BeurkG, Rn. 18 f.).
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Die Teilungserklarung nach § 8 WEG muss (anders als die nach § 3 WEG) nicht
notariell beurkundet werden, die Formvorschrift des § 4 WEG findet hier keine
Anwendung. Wegen § 29 GBO bedarf die Teitungserkiarung aber der éffentlichen
Beglaubigung. M kdnnte also in der Abwandlung zu Fall 9 die Teilungserklarung in
unterschriftsbeglaubigter Form errichten.

Empfehlenswert ist dies aber, vor allem bei geplanten Abverkdufen der neu
gebildeten Sondereigentumseinheiten, nicht. Die notarielle Beurkundung ist hier
gangige Praxis, damit in den folgenden Kaufvertrdgen bereits vor Vollzug der
Teilungserkliarung auf diese gem. § 13 a BeurkG Bezug genommen werden kann
und somit Bindungswirkung gegeniiber dem jeweiligen Erwerber eintritt (Kral in:
Timme/Kral, Beck'scher Online Kommentar WEG, 23. Edition Stand 01.03.2015 § 8

WEG Rn. 20).

6. Vertretungsbeschrankungen nach § 181 BGB

Literaturhinweise: Reefz in. Beck'sches Notarhandbuch, 8. Aufl. 2015, F Rn. 78 ff.; Schramm in;
Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl, 2012, Kommentierung zu § 181 BGB

Nach § 181 BGB unwirksam sind Rechtsgeschafte

- des Vertreters mit sich selbst (Selbstkontrahieren, Insichgeschéft) oder

- mit einem von ihm vertretenen Dritten (Doppel- oder Mehrvertretung).
Hierunter fallen gleichermalen gesetzliches (z. B. organschaftliche Vertreter
juristischer Personen) und rechtsgeschéftliches Vertreterhandeln (Vollmacht) sowie
das Handeln einer ,Partei kraft Amtes”, namlich des Testamentsvollstreckers,
Nachiass-, Zwangs- und Insolvenzverwalters (Reetz, a.2.0., Rn. 78).

in Fall 10 kann V wegen § 181 BGB den Kaufvertrag nicht mit sich selbst
abschlieRen. Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften konnen nicht von dem
Verbot des Selbstkontrahierens befreit werden. Bei Geschaften mit ihnen wird die AG
vom Aufsichtsrat vertreten, § 112 AktG. Der Vertrag ist schwebend unwirksam und
kann vom Aufsichisrat nachgenehmigt werden. Schwebend unwirksam ist der
Vertrag auch in der Abwandlung 1 zu Fall 10, wenn V Geschéftsfihrer und
alleiniger Gesellschafter einer GmbH und nicht von den Beschrénkungen des § 181
BGB befreit ist (§ 35 Abs. 3 S. 1 GmbHG).

§ 181 BGB darf nicht dadurch umgangen werden, dass der Vertreter zunachst einen
Unterbevolimachtigten bestellt und dann das Geschaft mit diesem abschliefit (BGH
NJW 1991, 692). Bei rechtsgeschaftlichen Vollmachten durch Organtrager,
insbesondere im Bereich des Handels- und Gesellschaftsrechts, des Vereinsrechts
und durch Vertreter der dffentlichen Hand, ist stets zu prifen, ob und inwieweit die
Vollmacht erteilenden Organtrager selbst den Beschrankungen des § 181 BGB
unterliegen und schon deswegen keine weitergehende Volimacht erteilen kdnnen.
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Dies ist in der Abwandlung 2 zu Fall 10 der Fall. Der Vertrag ist daher schwebend
unwirksam.

Ein Vormund, Pfleger oder Betreuer kann nicht von den Beschréankungen des § 181
BGB befreit werden (Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3558).

Ausnahmen vom Verbot des § 181 BGB gibt es dann, wenn ein Rechtsgeschéft
lediglich rechtlich vorteilhaft ist oder wenn der Vertreter in Erfilllung einer
Verbindlichkeit handelt (Bsp.: Auflassung eines Grundstiicks durch den vom
Erblasser bevoliméchtigten Verméachtnisnehmer an sich selbst.)

Sehr umstritten ist, ob § 181 BGB auch auf die nachtrigliche Genehmigung des
Handelns eines vollmachtlosen Vertreters anwendbar ist, der gleichzeitig fiir sich
oder einen Dritten handelt (Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn.
3559 und Reetz, a.a.0., Rn. 87 jeweils m.w.N. zum Streitstand; Fall 11). Dagegen
wird eingewandt, dass Vertretung ohne Vertretungsmacht gerade kein
,Vertreterhandeln® im Sinne des § 181 BGB sei und dass die Wirksamkeit des
Rechtsgeschéftserst durch nachtragliche Mitwirkungshandlung des genehmigenden
Vertreters zustande komme und bei dessen direkter Mitwirkung an dem
Rechtsgeschéft in seiner Person die Voraussetzungen des § 181 BGB nicht
vorgelegen hatten. In der Praxis soliten diese Félle durch Einschaltung eines
gesonderten Vertreters vermieden werden. Der Notar hétte hier beispielsweise sinen
Mitarbeiter fiir die Stadt als vollmachtlosen Vertreter handeln lassen kdnnen.

Ebenso problematisch sind die Fragen der Doppelvertretung bei einer Beteiligung
der offentiichen Hand, der von einem Privaten eine Vollmacht erteilt wurde. Ein
Beispiel hierfur sind Volimachten zur Messungsanerkennung und Auflassung bei
dem Verkauf von Straf’engrundstlicken, wonach die Gemeinde bevoliméchtigt ist,
diese namens des Verkaufers zu erkldren (z.B. OLG Minchen MittBayNot 234 m.
Anm. Grziwotz, Fall 12). Zwar kann der Vollmachtigeber die Gemeinde von den
Beschrénkungen des § 181 BGB befreien. Da deren Organe jedoch in der Regel
ihrerseits nicht befreit sind, kénnen sie keine derartige Befreiung erteilen. In Fall 12
hatte M daher seitens der Stadt nicht befreit werden kénnen. In diesen Fallen sollte
eine Doppelbevollmadchtigung vermieden werden. Sehr problematisch ist, wie die
vermutlich sehr zahireichen Alifdlle bei Unwirksamkeit geheilt werden kénnen
(s. Grziwotz, a.a.0., 236)
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Auch bei der gesetzlichen Vertretung, z.B. durch Eltern oder Betreuer, ist § 181
BGB zu beachten. In Fall 13 ist F nicht allein deswegen an der Vertretung des S und
der T gehindert, weil diese ebenfalls Verkéufer sind. Denn da alle drei Eigentimer
sind, stehen sie auf der gleichen Seite, so dass der Ausschlussgrund des §§ 1629
Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 2, 181 BGB allein deswegen hier nicht eingreitt. Allerdings
handelt es sich nach herrschender Meinung dann um eine Erbauseinandersetzung,
wenn der Kaufpreis aus dem Verkauf eines erbengemeinschaftlichen Grundstiicks
direkt entsprechend den Erbquoten der einzelnen Miterben an diese gezahlt werden
soll (DNotl-Internetgutachten Nummer 121447 und Gutachten DNotl-Report 2007,
12). In der EntschlieBung der Miterben ber den Verkauf eines Nachlassgrundstiicks
und die Verteilung des Verkaufserléses ist ein Insichgeschéft nach § 181 BGB in der
Person desjenigen Miterben zu sehen, der zugleich gesetzlicher Vertreter eines
anderen Miterben ist. Die elterliche Vertretungsmacht des betreffenden Miterben ist
daher nach §§ 1795 Abs. 2, 1629 Abs. 2, 181 BGB ausgeschlossen. Deswegen ist
ein Erganzungspfleger zu bestellen und zwar fiir jedes minderjihrige Kind ein
eigener (wiederum wegen § 181 iV.m. §§1915 Abs. 1, 1795 BGB). Die
Auseinandersetzung des Verkaufserléses erfolgt vorliegend auch nicht ,in Erflllung
einer Verbindlichkeit*, weil es sich um eine freih&ndige VerduBerung des
Nachlassgegenstandes mit Erlosverteilung handelt — und damit um eine Art der
Erbauseinandersetzung, auf die nach Mallgabe der §§ 2042 ff. BGB kein Anspruch

besteht.

7. Gesetzliche Vertretung und gerichtliche Genehmigung

Handelt in Fall 13 ein Erganzungspfleger, so bedarf dieser der Genehmigung des
Familiengerichts, §§ 1915, 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Entsprechendes hatte fiir die
Mutter gegolten, wenn sie die minderjdhrigen Kinder bei einem Kaufvertrag ohne
Erbauseinandersetzung vertreten héatte, § 1643 Abs. 1 i.V.m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB. Handelt ein Betreuer, so bedarf dieser nach § 1908i Abs. 1i.V.m. § 1821, 1822
Nr. 1 bis 4, 6 bis 13 fiir die dort genannten Falle der gerichtiichen Genehmigung des

Betreuungsgerichts.

Die folgenden - sehr ausfihrlichen — Formulierungsbeispiele kénnen bei
entsprechender Anpassung des Wortlauts auch fiir die Vertretung durch Betreuer,
Eltern etc. und die Genehmigung durch das Betreuungsgericht verwendet werden.
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Formulierungsbeispiele
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ii. BESONDERE PFLICHTEN DES NOTARS BEI VERBRAUCHERVERTRAGEN NACH
§ 17 ABS. 2A BEURKG

Literaturhinweise: Armbriister in Armbrister/Preul3/Renner, BeurkG, DONot, 6. Aufl. 2013, § 17
BeurkG Rn. 192 ff.; BNotK-Rundschreiben 20/2003 vom 28.04.2003, Anwendungsempfehlungen zur
praktischen Umsetzung von § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG (abrufbar unter www.bnotk.de); BNotK-
Rundschreiben 25/213 vom 02.10.2013, Anwendungsempfehlungen zur praktischen Umsetzung der
Neuregelung des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (abrufbar unter www.bnotk.de); Limmer in:

Wiirzburger Notarhandbuch, 4. Aufi. 2015 Teil 1 Kap. 2 Rn. 139 ff.

1. Allgemeines
Besondere Pflichten treffen den Notar nach § 17 Abs. 2a BeurkG bei der Gestaltung

des Beurkundungsverfahrens von Verbrauchervertragen (vgl. § 310 Abs. 3 BGB),
d.h. bei Vertragen zwischen einem Unternehmer (§ 14 BGB) und einem Verbraucher

(§ 13 BGB).

Nachdem es in der Vergangenheit immer wieder Missbrauchsfille beim
Iimmobilienerwerb durch Verbraucher von Unternehmern gegeben hatte, die auch die
Gerichte bis hin zum Bundesgerichtshof wiederholt beschaftigt haben (Stichwort:
Berliner Mitternachtsnotare” und ,Schrottimmobilien”), wurde die Vorschrift des § 17
Abs. 2a BeurkG durch das am 01.10.2013 in Kraft gefretene Gesetz zur Starkung
des Verbraucherschutzes in notariellen Beurkundungsverfahren verscharft. Sie lautet

nunmehr:

§ 17 BEURKG
(2a)  Der Notar soll das Beurkundungsverfahren so gestalten, dass die Einhaltung der Pflichten
nach den Absatzen 1 und 2 gewéhrleistet ist. Bei Verbrauchervertrdgen soll der Notar darauf

hinwirken, dass

1. die rechisgeschaftlichen Erkldrungen des Verbrauchers von diesem persénlich oder
durch eine Vertrauensperson vor dem Notar abgegeben werden und
2. der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt, sich vorab mit dem Gegenstand der

Beurkundung  auseinanderzusetzen; bei  Verbrauchervertrdgen, die der
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Beurkundungspflicht nach § 311b Absatz 1 Satz 1 und Absatz 3 des Blrgerlichen
Gesetzbuchs unterliegen, soll dem Verbraucher der beabsichtigte Text des
Rechtsgeschafts vom beurkundenden Notar oder einem Notar, mit dem sich der
beurkundende Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung verbunden hat, zur
Verfligung gestellt werden. Dies soll im Regelfalt zwei Wochen vor der Beurkundung
erfolgen. Wird diese Frist unterschritten, sollen die Grlinde hierfiir in der Niederschrift

angegehen werden.
Weitere Amtspfiichten des Notars bleiben unberihrt.

§ 50 Abs. 1 Nr. 8 BnotO regelt die Amtsenthebung von Notaren, die wiederholt grob
gegen diese Bestimmung verstoflen.

2. Verbrauchervertrag
Der Gesetzgeber wollte damit den Verbraucherschutz bei Beurkundungen stérken.

Voraussetzung ist, dass es sich um einen Verbrauchervertrag handelt, also welche
Eigenschaften die Vertragsparteien haben.

§ 13 BGB - VERBRAUCHER
Verbraucher ist jede natlrliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken abschiieRt, die

iberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstdndigen beruflichen Tétigkeit
zugerechnet werden kdnnen.

§ 14 BGB - UNTERNEHMER
(1)  Unternehmer ist eine natirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige

Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschéfts in Ausiibung ihrer gewerblichen
oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit handelt.

(2)  Eine rechtsfahige Personengesellschaft ist eine Personengesellschaft, die mit der Fahigkeit
ausgestattet ist, Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen.

Beim Kauf einer Immobilie durch einen Privatmann (Verbraucher i.S.d. § 13 BGB)
von einem Bautréger (Unternehmer i.S.d. § 14 BGB) wie in Fall 14 lit. a) handelt es
sich eindeutig um einen Verbrauchervertrag

Auf welcher Seite des Vertrages der Verbraucher und auf weicher der Unternehmer
auftritt, ist fir die Beurteilung unerheblich, so dass die Vorschrift auch anzuwenden
ist, wenn der Verbraucher nicht als Erwerber, sondern als Verduferer handelt (Fall

14 lit. g)).

In welchen Fallen ein Verbrauchervertrag vorliegt, ist nicht immer leicht zu
beurteilen. Auch fir die Vertragsgestaltung ist die Einordnung des Vertrages jedoch
wichtig, weil bei Verbrauchervertragen die AGB-Kontrolle zu beachten ist (§§ 305 ff.

BGB).
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Mit Blick auf den europarechtlichen Hintergrund des Begriffs des
Verbrauchervertrages, sind alle Arten von Vertragen zwischen einem Verbraucher
und einem Unternehmer umfasst, z.B.

o Kaufvertrdge, Bauvertrdge, Gesellschaftsvertrdge, Tauschvertrage etc.,

» sowohl schuldrechtliche als auch dingliche Vertrdge (also z.B. auch die
Bestellung von Grundpfandrechten (Fall 14 lit. k)); offengelassen von OLG
Schleswig DNotZ 2008, 151, dort wurde aber das in der Urkunde enthaltene
abstrakte Schuldversprechen als mafigeblich angesehen),

s Angebote auf Abschluss solcher Vertrage und separate Annahmeerkldrungen
(OLG Schleswig DNotZ 2008, 151).

s Auch bei einer sog. ,unechten freiwilligen Grundstlicksversteigerung”, bei der
der Vertrag nicht mit dem Zuschlag, sondern erst aufgrund eines nach der
Versteigerung abgeschlossenen Kaufvertrages zustande kommt, ist die Zwei-
Wochen-Frist zu beachten (BGH DNotl-Report 2015, 37).

Nicht erfasst werden Vertrdage, an denen nur Verbraucher oder nur Unternehmer
beteiligt sind.

Unternehmer im Sinne des § 14 BGB sind (siehe Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 3114b m.w.N.}:

- Angehodrige freier Berufe und Landwirte, soweit sie in Auslibung ihrer
beruflichen Téatigkeit kaufen/verkaufen,

- Insolvenz-, Zwangs-, Nachlassverwalter und Testamentsvollstrecker, die ein
Unternehmen verwalten, oder sonst gewerblich (planvoll am Markt) tatig sind,

- Kaufteute und auch juristische Personen des offentlichen Rechts, wenn sie
gewerblich handeln, d.h. eine auf gewisse Dauer angelegte planvolle
selbsténdige wirtschaftliche nach auflen wirkende Tatigkeit gegen Entgelt
austiben, also z.B Bauland kaufen/verkaufen.

Ob und unter welchen Voraussetzungen die offentliche Hand, insbesondere
Gemeinden Unternehmer sind, ist in Rechtsprechung und Literatur allerdings
noch nicht abschlieRend geklart (Siehe im einzelnen Herte!/ in: DAI-Skript
Aktuelle Probleme der notariellen Veriragsgestaltung im Immobilienrecht
2014/2015, S. 7 ff. und DNotl-Report 2014, 137). Teilweise wird die
Unternehmereigenschaft der offentlichen Hand nur dann angenommen, wenn
das betreffende Rechtsgeschaft nicht unmittelbar einem offentlichen Zweck
(wie dem Grundstiickserwerb fir den StralRenbau, Fall 14 lit. h)) dient. Nur
wenn das Rechtsgeschéft nicht unmittelbar einem &ffentlichen Zweck dient
(z.B. Verkauf eines Bauplatzes, Fall 14 lit. b)), agiert die 6ffentliche Hand wie
ein privater Markiteilnehmer und muss sich beim Abschiuss von entgeltlichen
Geschaften als Unternehmer behandeln lassen. In Fall 14 lit. i} misste danach
unterschieden werden, fiir welchen Zweck die Gemeinde den Bauplatz erwirbt.
Im Zweifel und im Hinblick darauf, dass Gemeinden in der Regel dem
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Verbraucher bei Beurkundungen Uberlegen sind, sollte jedoch in allen diesen
Fallen § 17 Abs. 2a BeurkG beachtet werden.

Eine Geselischaft biirgerlichen Rechts oder eine Privatperson, die eine Immobilie zur
bloen Vermogensverwaltung erwirbt, ist Verbraucher (Fall 14 lit j)); ebenso bei
Wiederverdullerung der vermieteten Immobilie, soweit die Verwaltung keinen
planméafigen Geschéftsbetrieb erfordert.

MaRgeblich ist stets die objektive Zweckbestimmung, nicht der innere Wilie. Handeln
zu gemischten Zwecken (z.B. wenn ein Steuerberater ein Einfamilienhaus erwirbt,
um einzelne Raume als Praxis zu nutzen) ist grundsatzlich Unternehmerhandeln
(a.A.: es kommt darauf an, welcher Zweck Uberwiegt). Der Existenzgriinder ist stets
Unternehmer. In Zweifelsfallen sollte der Notar die Anforderungen des § 17 Abs.
2a BeurkG beachten (Armbriister, a.a.O., Rn. 199).

In Fall 14 lit. d) und f) handelt es sich um Vertrage zwischen Verbrauchern. in Fall
14 lit. ¢} und e} ist im Zweifel von einem unternehmerischen Handeln des
Insolvenzverwalters und des Betreuers auszugehen. Da in Fall 14 lit. e) allerdings V
selbst Verbraucher ist und von R nur vertreten wird, wird der Verirag selbst nur
zwischen Verbrauchern als Vertragsparinern geschlossen. K ist jedoch insoweit
schutzwiirdig, als R ein ihm iberlegener Verhandlungspartner ist, so dass im
Interesse des Verbraucherschutzes sicherheitshalber nach § 17 Abs. 2a BeurkG

verfahren werden solite.

Der Notar sollte die Beteiligten auch zu ihrer Verbraucher- bzw.
Unternehmereigenschaft befragen und die Antwort in der Urkunde festhalten.

3. Vertrauensperson
Die Erklarungen des Verbrauchers sollen durch diesen persénlich oder durch eine

Vertrauensperson  abgegeben  werden.  Dadurch soll eine  effektive
Interessenwahrnehmung des Verbrauchers gegeniber dem Unternehmer erméglicht
und sichergestellt werden, dass die Belehrungen des Notars den Verbraucher auch
erreichen. Die Vertrauensperson muss im Lager des Verbrauchers stehen und
dessen Interessen einseitig (parteilich) wahrnehmen (Armbriister, a.a.0. Rn. 211,
z.B. der Ehegatte). Der Notar sollte sich diese Person durch den Verbraucher auf
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Nachfrage benennen lassen. Auch in einer vorab fiir das beabsichtigte
Rechtsgeschaft errichteten Vollmacht empfiehlt sich bereits die Aufnahme einer
entsprechenden Bezeichnung als Verfrauensperson. Zusatzlichen Schutz des
Verbrauchers kann der-Notar dadurch sicherstellen, dass ihm personiich vorab der
Entwurf des Vertrages (ibersandt wird.

Die Mitarbeiter des Notars sind keine Vertrauenspersonen, weil sie nicht in seinem
Lager stehen, sondern ebenso wie der Notar zur Unparteilichkeit verpfiichtet sind
(Armbriister, a.a.0., Rn. 212; Limmer, a.a.0., Rn. 148 m.w.N. zum Streitstand).

4. Ausreichend Gelegenheit sich vorab mit dem Gegenstand der
Beurkundung auseinander zu setzen; Zwei-Wochen-Frist bei Vertriagen,
die nach § 311b Abs. 1 BGB zu beurkunden sind

Der Verbraucher soll vorab ausreichend Gelegenheit erhalten, sich mit dem

Gegenstand der Beurkundung auseinander zu setzen. Die Zwei-Wochen-Frist gilt nur

bei Vertragen, die nach § 311b Abs. 1 BGB beurkundet werden miissen.

Sie gilt hingegen z.B. nicht bei der Beurkundung von gesellschaftsrechtlichen
Angelegenheiten, Vertrdgen der Miteigentimer Uber die Begriindung von
Wohnungseigentum nach § 3 WEG oder die Bestellung von Grundschulden (Fall 14
lit. k) und Fall 18). Bei der Beurkundung einer Grundschuld eines Verbrauchers
zugunsten einer Bank (Unternehmer) handelt sich um einen nicht nach § 311b Abs. 1
BGB zu beurkundenden Verbrauchervertrag, d.h. die Zwei-Wochen-Frist ist nicht zu
beachten. Es fragt sich allerdings, wie der Verbraucher sich ausreichend mit dem
Gegenstand der Beurkundung auseinander setzen kann. Das Zusenden einer
Grundschuldbestellungsurkunde reicht hierzu kaum aus. Ausreichend diirfte hier
allerdings wohl eine eingehende Belehrung im Beurkundungsterminsein, wenn der
Verbraucher zuvor allgemein (iber die Bestellung einer Grundschuld informiert war.

Bei nach § 311 b Abs. 1 BGB zu beurkundenden Vertragen gilt hingegen die Zwei-
Wochen-Frist.

Entwiirfe sind direkt von dem Notar (bzw. seinem Buro) an den Verbraucher zu
ibermittein. Eine Ubermittiung durch Dritte (z.B. Makler oder Bautriger) scheidet
aus. Zur sicheren Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist solite ein  Termin
sicherheitshalber erst angesetzt werden, wenn sichergestellt ist, dass der
Verbraucher den Entwurf (bei (blichem Verlauf) 14 ganze Tage priifen konnte.
Postlauftage und Beurkundungstag soliten daher nicht mitgezahlt werden. In der
Akte sollte die Fristwahrung dokumentiert werden.

Wenn der Uibersandte Vertragsentwurf nicht die Angabe des Kaufgegenstandes, des
Kaufpreises und aller fir den Vertrag wesentiichen Elemente (wie z.B. einer
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Baubeschreibung, der Teilungserklarung, eines vom Kaufer zu (bernehmenden
Warmelieferungsvertrages) enthéalt, kann der Verbraucher sich mit den mafigeblichen
Informationen nicht hinreichend auseinander setzen. Die Zwei-Wochen-Frist ist daher
weder in Fall 15 noch in Fall 16 gewahrt (BGH DNotl-Report 2015, 37, 38: BNotK-
Rundschreiben 25/2013, All.1; Limmer, a.a.0. Rn. 156).

Der Urkundseingang sollte Hinweise zum Verfahren beim Verbrauchervertrag und
dem Entwurfsversand enthalten.

Anderungen des beabsichtigten Vertragstextes, die nach dessen Versand vom
Verbraucher ausgehen (Fail 17 lit. a)), [6sen die Zwei-Wochen-Frist nicht erneut aus,
weil der Verbraucher hiermit ja gerade seine Interessen zur Geltung bringt. Tritt auf
Seiten des Verbrauchers eine Vertrauensperson (wie z.B. die Ehefrau in Fall 17 lit.
c)} als weiterer Vertragsbeteiligter bei, so 1duft auch gegeniber dieser Person die
Frist nicht ereut an (arg. e § 17 Abs. 2a Nr. 1 BeurkG; Limmer, a.a.0., Rn. 163).
Anderungswiinsche des Unternehmers sind nur dann unproblematisch, wenn sie
unwesentlich sind (z.B. Verkauf eines anderen als des urspriinglich vorgesehenen
Steliplatzes). Bei wesentlichen Anderungen zu Lasten des Verbrauchers gegentber
dem ursprunglichen Vertragstext (wie in Fall 17 lit. ¢))dirfte die Frist neu anlaufen
(Limmer, a.a.0., Rn. 163 mw.N.). der Notar hat dies im FEinzelfall unter
Berlicksichtigung des Schutzzwecks der Vorschrift eigensténdig zu beurteiten.

Die Zwei-Wochen-Frist ist nur als Regelfall ausgestaltet und der Wortlaut des
Gesetzes {4sst Abweichungen hiervon zu.
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Der Bundesgerichtshof hat bereits vor der Anderung des § 17 Abs. 2a BeurkG
kiargestellt, dass die zweiwdchige Regelfrist nicht zur Disposition der
Urkundsbeteiligten steht. Ein Abweichen von der Regelfrist kommt nur dann in
Betracht, wenn im Einzelfall nachvoliziehbare Griinde — auch unter Berlicksichtigung
der Schutzinteressen des Verbrauchers — es rechtfertigen, die dem Verbraucher
zugedachte Schutzfrist zu verkirzen.

Erste Voraussetzung fir die Nichteinhaltung der Frist ist deshalb ein sachlicher
Grund, der aus der Sphére des Verbrauchers herrihren muss (denkbar ware etwa
gine anstehende GrunderwerbsteuererhGhung, Armbruster in:
Armbrister/Preufi/Renner, a.a.0., Rn. 228).

Zweite Voraussetzung fir eine Fristverkiirzung ist, dass der Ubereilungs- und
Uberlegungsschutz des Verbrauchers auf andere Weise als durch Einhaltung der
Regelfrist hinreichend gewdhrieistet ist (etwa weil dieser selbst sachkundiger
Rechtsanwalt ist [Armbriister, a.a.0., Rn. 229] oder bereits einen Vertrag liber eine
Wohnung im gleichen Objekt zu den gleichen Vertragsbedingungen mit dem
Bautrager abgeschlossen hat).

Die Griinde fiir die Unterschreitung der Frist soll der Notar in der Niederschrift
vermerken. Im Hinblick auf die strengen Voraussetzungen der Rechtsprechung und
um den Verbraucherschutz nicht zu unterlaufen, ist von dieser Ausnahme nur
restriktiv Gebrauch zu machen.

Wenn die Regelfrist von zwei Wochen nicht abgelaufen ist und die Zwecke dieser
Wartefrist nicht anderweitig erflllt sind, hat der Notar die Amtspflicht, eine
Beurkundung auch dann abzulehnen, wenn diese von den Urkundsbeteiligten

gewlinscht wird (Fall 19).

Die Einrdumung eines einseitigen Rucktritts- oder Widerrufsrechts zugunsten des
Verbrauchers (Abwandiung zu Fall 19) entspricht nicht dem Schutzzweck des § 17
Abs. 2a BeurkG und kann die Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist nicht ersetzen,
selbst wenn der Unternehmer in diesem Fall die Notarkosten Ubernimmt (Limmer,
a.a.0., Rn. 161). Das wird damit begrindet, dass das Gesetz eine solche Ausnahme
nicht vorsieht, die Rickgangigmachung des Vertrages psychologisch schwieriger ist
als der Nichtabschluss und die Mdglichkeit der Rickgangigmachung nach
Beurkundung (,Alles- oder  Nichis) der vom Gesetz  intendierte
Verhandlungsmoglichkeit im Vorfeld der Beurkundung nicht gleichwertig ist. Ein
solches Rucktrittsrecht kann jedoch flankierend und zuséatzlich eingesetzt werden,
wenn nach den vom BGH aufgestellten Voraussetzungen (sachlicher Grund,
Ubereilungsschutz anderweitig gleichwertig sichergestellt), ein Unterschreiten der
Zwei-Wochen-Frist gerechtfertigt ist.
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5. Fazit
In der Praxis zeigt sich, dass vor allem Anwaélte unter Berufung auf einen VerstoR}

gegen § 17 Abs. 2a BeurkG versuchen, Kaufvertrage nachtraglich zu Fall zu bringen
oder doch zumindest den Notar in die Haftung zu nehmen. Bei § 17 Abs. 2a BeurkG
handelt es sich zwar zundchst nur um eine Verfahrensvorschrift, deren Verletzung
keine unmitteibaren materiell-rechtlichen Foigen flir den Vertrag (Unwirksamkeit des
Vertrages, Widerrufsrecht 0.4.) hat. Dennoch ist nicht auszuschliefen, dass die
Rechtsprechung in extremen Féllen einen VerstoR auch einmal auf das beurkundete
Geschaft durchschlagen lasst. Da es sich in jedem Fall um eine unbedingte
Amtspflicht handelt und der Notar zu Recht als Verbraucherschiitzer berufen ist, ist
die Vorschrift unabhangig davon aber streng zu beachten und restriktiv auszulegen.

ll. EINFLUSS  AUSLANDISCHEN EHELICHEN  GUTERRECHTS  AUF  DiE
VERTRAGSGESTALTUNG

Literaturhinweise: Herfe! in: Wirzburger Notarhandbuch, 4. Aufl. 2015, Teil 7 Kap. 2 (Auslandisches
Eherecht, insb. Ehegliterrecht) und Kap. 4 (Ehe- und Erbrecht ausgewahiter Staaten);
Schotten/Schmellenkamp, Das Internationale Privatrecht in der notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007; Sif
in: Beck'sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, H. VII. (internationales Ehe- und Familienrecht)
ausgesprochen hilfreich sind die zahireichen DNotl-Gutachten zum ausidndischen Glterrecht, welche
unter www.dnoti.de abgerufen werden kénnen

Dem Giiterrecht kommt bei der notarielien Vertragsgestaltung eine erhebliche
Bedeutung zu. Nicht nur bei Ehevertrdgen oder erbrechtlichen Gestaltungen,
sondern auch beim Erwerb eines Grundstiicks oder der Verfligung iiber ein
Grundstlck oder einen Anteil an einer Kapitalgesellschaft durch einen Ehegatten
muss gepriift werden, ob er alleine erwerben oder verfligen kann:

¢ Will ein verheirateter ausléndischer Staatsangehdriger Grundbesitz oder
Anteile an einer Kapitalgesellschaft verduflern, stelit sich die Frage nach der
Verfligungsbefugnis, auch wenn er als Alleineigentimer im Grundbuch oder
der GmbH-Gesellschafterliste eingetragen ist.

¢ Erwerben auslandische  Staatsangehorige  Grundbesitz, ist das
Beteiligungsverhditnis (§ 47 GBO) festzustellen. Will ein auslandischer
Staatsangehériger Grundbesitz zu Alleineigentum erwerben, kann dem das
mafgebliche Recht entgegenstehen. Entsprechendes gilt, fir den Erwerb von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, was auch Bedeutung hat fir die vom
Notar zu erstellende GmbH-Gesellschafterliste nach § 40 Abs. 2 GmbHG,

1. VerauBerungsfalle
Ist ein verheirateter auslandischer Staatsangehoriger als VerauRerer eines

Grundstiicks oder eines Gesellschaftsanteils betelligt und zweifelhaft, ob er einer
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guterrechtlichen Verfligungsbeschrankung unterliegt, solite im Zweife! immer auch
der Ehegatte mit zustimmen (auch wenn der VerduRerer als Alleineigentiimer im
Grundbuch oder der Gesellschafterliste steht). So kann z.B. ein im Giterstand des
tirkischen Rechts lebender Ehegatte — auch wenn er Alleineigentimer des
Grundstiicks ist — nach turkischem Recht grundsétzlich nicht ohne Zustimmung
seines Ehegatten darliber verfligen, wenn es sich bei dem darauf befindlichen Haus
um die Ehewohnung handelt (Fall 20, Gutachten des Deutschen Notarinstituts Fax-
Abruf-Nr.: 86567). Eine Verfiigungsbeschrinkung kann auch vorliegen, wenn der
mafigebliche ausléndische Glterstand die ,Giitergemeinschaft® oder die
.Errungenschaftsgemeinschaft® ist (z.B. bei ltalienern). Ist der verduflernde
Ehegatte in diesem Fall allein im Grundbuch eingetragen, so liegt
Grundbuchunrichtigkeit vor, wenn der Grundbesitz in das Gesamtgut der
Gemeinschaft fallt.

Hat der alleinverauflernde auslandische Ehegatte seinen gewdhnlichen Aufenthalt im
Inland {oder betreibt hier ein Gewerbe), wird der gute Glaube des Erwerbers an das
Nichtbestehen von VerfUgungsbeschrankungen nach Art. 16 Abs. 1 EGBGB
geschitzt, wenn der ausléndische Giterstand nicht im Glterrechtsregister
eingetragen ist und der Kaufer bei Vertragsschluss nicht positiv weifl, dass die
Ehegatten in einem auslandischen Giterstand leben.

2. Erwerbsfilie

Problematisch ist der Alleinerwerb eines Grundstiicks oder einer
Geselischaftsbeteiligung durch einen verheirateten auslandischen
Staatsangehérigen und das Berechtigungsverhéltnis beim gemeinsamen Erwerb
von Ehegatten, bei denen zumindest einer ausiéndischer Staatsangehériger ist.

Das zeigt sich in Fall 21, bei dem der wahrend der Ehe erworbene Grundbesitz und
die Beteiligung des Ehemannes an der Komplementadr-GmbH in das Gesamtgut der
Eheleute gefallen sind, auch wenn er als Alleineigentimer im Grundbuch bzw. der
Gesellschafterliste steht (s.u. Ziffer 3.).

Den Beteiligten ist nicht damit gedient, wenn der Notar Gber die Auslandsberiihrung
.ein Tuch des Schweigens breitet’ (Amann, MittBayNot 1986, 222, 227). Auch wenn
der Notar zur Belehrung (ber ausldndisches Recht nicht verpflichtet ist (§ 17 Abs. 3
BeurkG), solite er an einer Klarung der gliterrechtlichen Fragen mit dem Ziel einer
sachgerechten Vertragsgestaltung mitwirken (Krauf8 in: Beck’sches Notarhandbuch,

6. Aufl. 2015, A.l Rn. 665)

Steht als Ergebnis fest, dass nach dem maf3geblichen auslidndischen Giterstand
der Erwerb des Grundstlcks oder des Gesellschaftsanteils nur zum Gesamtgut
einer Errungenschafts- oder Gutergemeinschaft erfolgen kann, scheidet der Erwerb
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zu Alleineigentum eines Ehegatten aus. Erwerben FEheleute Grundbesitz
gemeinsam, ist wegen §47 GBO das fir die Gemeinschaft mafRlgebende
Rechtsverhaltnis zu bezeichnen. Entsprechendes gilt fiir die Gesellschafterliste nach
§ 40 GmbHG. Dabei sollten die Begriffe ,Errungenschaftsgemeinschaft* oder
,Gutergemeinschaft’ nicht ohne Zusatz verwendet werden, da sie im Zweifel mit den
deutschen Rechtsbegriffen nicht Gbereinstimmen. Zu empfehlen ist, bei der
Auflassung oder der Abtretung zu formulieren: ,Die Befeiligten sind dariiber einig,
dass das Eigentum an dem verkauften Grundbésitz auf die Kéufer in
Errungenschaftsgemeinschalt geméll dem gesetzlichen Giiterstand des *** Rechts
(ibergeht.” (Kraul3 in: Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, A.l Rn. 672).

Will ein Ehegatte entgegen dem anwendbaren Glterrecht allein erwerben oder
wollen die Ehegatten in einem anderen (z.B. dem deutschen Giiterrecht) erwerben,
dann kommt der vorherige Abschiuss eines Ehevertrages mit einer Rechtswahi in
Betracht (Art. 15 Abs. 2 EGBGB). Das empfiehlt sich auch in Zweifelsfallen. Da die
Rechtswahl Auswirkung auf das Erbrecht haben kann ist sie dem ZTR anzuzeigen.

Zutreffend weist Kraufl (in: Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, Al Rn. 671) in
diesem Zusammenhang auf folgendes hin: Von einer auf den inldndischen
Grundbesitz (oder gar auf das zu erwerbende Grundstiick) beschrankten
Rechtswah! nach Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB ist abzuraten, da diese zu einer
Glterrechtsspaltung flhren kann, die bei einer Scheidung (Ergdnzung des
Verfassers: und im Erbfall) zu erheblichen Komplikationen fiihrt (Ergdnzung des
Verfassers: aullerdem Geblhrenerhéhung nach § 104 GNotKG, Teilwert 30 %). Die
in Grundstiickskaufvertragen anzutreffende ,Standard-Rechtswahlkliausel“, mit der
Gatertrennung (gegebenenfalls beschrankt auf inlandischen Grundbesitz) vereinbart
wird (die bereits im Vertragsentwurf des Notars enthalten ist), wird der Bedeutung
der Rechtswahl und vor allem der nachteiligen Wirkungen der Giitertrennung in
keiner Weise gerecht. In den meisten Fallen ist es zudem richtig, ehevertragliche
Vereinbarungen um letztwillige Verfligungen der auslandischen Staatsangehérigen
zu erganzen und hierbei fUr im Inland belegenes unbewegliches Vermdgen
deutsches Recht zu wahlen (Art. 25 Abs. 2 EGBGB), solange nicht (ab August 2015)
die EU-ErbrechtsVO zumindest teilweise fiir Einheitlichkeit sorgt.

3. Ermittlung des Giiterrechts
Das anwendbare in- oder auslandische Guiterstatut und das materielle Giiterrecht

sind nach Art. 15 Abs. 1 i.V.m. Art 14 Abs. 1 EGBGB, ggf. unter Berlicksichtigung
des ausléndischen Internationalen  Privatrechts (insbesondere  etwaiger
Rickverweisungen desselben auf das deutsche Recht) und des auslandischen

Ehegliterrechts zu ermitteln.
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in der Abwandlung 1 zu Fall 20 verweist sowohl in Konstellation (1) als auch (2) Art.
15 Abs. 1 i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB auf das tlrkische Recht, als das im
Zeitpunkt der Eheschlielung maligebliche Recht. Es handelt sich um eine
Gesamtverweisung unter Einschluss des tlrkischen IPR. Das tirkische IPR nimmt
die Verweisung an, weil es ebenfalls unwandelbar in erster Linie an die gemeinsame
Staatsangehorigkeit bei Eheschlielung anknipft. Damit leben die Eheleute im
gesetzlichen Gulterstand der Errungenschaftsbeteiligung des tlirkischen Rechts
{welcher sowohl Erwerb zum Alleineigentum eine Ehegatten als auch zu Miteigentum
beider Ehegatten zulasst).

Waren beide Ehegatten hingegen Russen mit Wohnsitz in Deutschiand, so wiirde
das deutsche IPR wie oben auf das russische Recht verweisen. Das (vor dem
dortigen materiellen Glterrecht vorrangig zu priifende) russische IPR verweist wegen
des Wohnsitzes aber wandelbar auf das deutsche Recht zuriick, das die
Ruckverweisung auch annimmt (Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB). Die Ehegatten wiirden
danach im Guiterstand der Zugewinngemeinschaft des deutschen Rechts leben.

In der Abwandilung 2 zu Fall 20 leben beide Ehegatten nach Art. 15 Abs. 1 i.V.m.
Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB im gesetzlichen Giterstand der Zugewinngemeinschaft
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des deutschen Rechts, weil sie nach dem 8.4.1983 geheiratet haben (vgl. zu diesem
Datum Art. 220 Abs. 3 EGBGB) und zur Zeit der Heirat ihren gew&hnlichen
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland hatten.

in Fall 21 gilt aus deutscher Sicht gem. Art. 15 Abs. 1i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB bei gemeinsamer Staatsangehérigkeit der Eheleute ihr gemeinsames
Heimatrecht zur Zeit der Eheschiielung. Das kroatische IPR nimmt diese
Verweisung an, daher ist kroatisches Recht Guterstatut. Gesetzlicher Giterstand ist
in Kroatien damit eine besondere Art der Errungenschaftsgemeinschaft. Die vom
Ehemann wahrend der Ehe erworbenen Grundstiicke stellen daher (wenn nicht
ausnahmsweise Erwerb zum Eigengut erfolgte) Gesamtgut nach kroatischem Recht
dar. Auch wenn er als Alleineigentimer in das Grundbuch eingetragen ist, ist dieses
Vermogen Teil der ehelichen Gitergemeinschaft geworden. Insoweit ist seine
Ehefrau also mitberechtigt. Folge ware, dass das Grundbuch, da es unrichtig ist, zu
berichtigen wére. Eine Verfiigung musste durch seine Ehefrau als Miteigentiimerin
ebenfalls vorgenommen werden (aber Schutz des Erwerbers durch § 882 BGB und
Art. 16 Abs. 1 EGBGB).

In gleicher Weise ist auch davon auszugehen, dass die Beteiligung an der GmbH -
und zwar ganz gleich, ob er diese durch Grindung oder Abtretung erworben hat - in
die Gltergemeinschaft gefallen ist und daher gemeinschaftliches Eigentum von ihm
und seiner Ehefrau geworden ist.
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Die Kommanditbeteiligung an der Personengesellschaft ist hingegen wegen des
personalistischen Charakters dieser Gesellschaft zwingend Sonder- bzw. Eigengut.
(Einzelheiten zu allem DNotl-Internetgutachten Nr.: 137573).

IV. ZWANGSVOLLSTRECKUNGSUNTERWERFUNG IN  NOTARIELLEN URKUNDEN
(§ 794 ABs. 1 NR. 5 ZPO)

Literaturhinweise: Krauf3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 7. Aufl. 2014, Rn. 1420 ff.; Miilfer,
Notarielie Vollstreckungstitel, RNotZ 2010, 167, Wirzburger Nofarhandbuch, 4. Aufl. 2015,

Teil 1 Kap. 3

Nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO findet die Zwangsvollstreckung statt ,aus Urkunden,
die von einem deutschen Gericht oder von einem deutschen Notar innerhalb der
Grenzen seiner Amtsbefugnisse in der vorgeschriebenen Form aufgenommen sind,
sofern die Urkunde (ber einen Anspruch errichtet ist, der einer vergleichsweisen
Regelung zugénglich, nicht auf Abgabe einer Willenserkldrung gerichtet ist und nicht
den Bestand eines Mietverhéltnisses (ber Wohnraum betrifft, und der Schuldner sich
in der Urkunde wegen des zu bezeichnenden Anspruchs der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen hat".

Der Anspruch in einer Vollistreckungsunterwerfungserklarung ist nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur dann hinreichend ,bezeichnet’, wenn
die Unterwerfungserkldrung nicht nur dem allgemeinen prozessuaien
Bestimmtheitsgebot geniigt, sondern auch dem dariber hinaus reichenden
Konkretisierungsgebot. Das setzt die konkrete Bezeichnung eines jeden in der
Urkunde begrindeten oder erwdhnten Anspruchs, welcher vollstreckbar sein soll,

voraus.

Der Bundesgerichtshof begriindet das zum einen mit dem Wortlaut des § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO, wonach der Anspruch zu ,bezeichnen® ist. AuRerdem ergebe sich aus der
Entstehungsgeschichte, dass "pauschale Unterwerfungserkldrungen mit den
damit verbundenen Erschwernissen des Vollstreckungsverfahrens” verhindert
werden sollten, um Justizressourcen zu schonen. Bei pauschalen
Vollstreckungsunterwerfungen wiirde die Konkretisierungsaufgabe, die nach dem
Konzept des Gesetzes von den Parteien bei der Beurkundung der
Unterwerfungserklarung zu bewaltigen sei, in das Klauselerteilungsverfahren und
etwa anschlieRende Gerichtsverfahren iber Rechtsbehelfe gegen die Erteilung oder
Nichterteilung der Klausel verlagert. Mit anderen Worten: Es geht um die richtige
Arbeitsverteilung: Die sorgfaltige Formulierung konkreter Unterwerfungserklarungen
in der Urkunde ist Aufgabe der Parteien und des Notars, um die
Vollstreckungsorgane und Gerichte zu entlasten. Sie kann auch nicht im
Klauselerteilungsverfahren nachgeholt werden.
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In Fall 22 geniigt die pauschale Unterwerfungsklausel nicht den Anforderungen des
Konkretisierungsgebots. Das gleiche gilt in Fall 23. K hat sich in diesem Fall als
Kiuferin in der Urkunde wegen ,der in dieser Urkunde eingegangenen
Zahlungsverpflichtungen, die eine bestimmte Geldsumme zum Gegenstand haben”
der Vollstreckung unterworfen. Welche das sind, lieRe sich zwar, wie bei allen
pauschalen Vollstreckungsunterwerfungen, mit einer Durchsicht der Urkunde
feststellen. Aus der Unterwerfungserkiarung selbst ergibt sich das - wie aber geboten
- nicht. Sie benennt die Anspriche nicht und verweist auch nicht z.B. auf die
Regelung der Anspriiche in dem Vertrag.

Bei einem VerstoB gegen das Konkretisierungsgebot ist die
Unterwerfungserklarung nichtig und unwirksam. Da die Konkretisierung nicht bei
der Erteilung der Vollstreckungsklausel nachgeholt werden kann, darf der Notar in
der Abwandlung zu Fall 23 keine (konkretisierte) Volistreckungsklause! erteilen.

Der Vertragsgestalter muss sich also die Miihe machen, bei der Formulierung der
Vollstreckungsunterwerfung den Anspruch bzw. die Anspriiche konkret zu
bezeichnen. Das kann auch zur Folge haben, dass eine Urkunde bei mehreren darin
enthaltenen Zahlungsanspruchen mehrere Vollstreckungsunterwerfungen enthalt.

Sind bei einem Kaufvertrag aus dem Kaufpreis nach ndherer Mallgabe der
Falligkeitsmitteilung des Notars noch Glaubiger abzulésen, so sollte der Notar
angewiesen werden, dem Verkaufer eine vollstreckbare Ausfertigung nur insoweit zu
erteilen, als sie mit dem Inhalt der Falligkeitsmitteilung Ubereinstimmt (,geméafl dem
Inhalt der Falligkeitsmitteilung des Notars®). So wird verhindert, dass der Verkaufer
aus einer uneingeschrankten Klause! die Volistreckung mit dem Ziel der Zahlung des
gesamten Kaufpreises an sich selbst betreiben kann. Befristung und Befrag der
Abloseforderung sind dann in die Klausel aufzunehmen, wobei die der
Falligkeitsmitteilung beigefligten Glaubigerschreiben aufgrund des enthaltenen
Nachweisformverzichtes auch hier in blof} privatschriftiicher Form (entgegen § 726
BGB) beigefiigt werden k&nnen (Krauf3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, a.a.0.

Rn. 1455).
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Ist der Kaufpreis auf Notaranderkonto zu hinterlegen, muss sichergestellt werden,
dass der Verkaufer die Zwangsvollstreckung nur mit dem Ziel der Hinterlegung des
Kaufpreises auf das Notaranderkonto betreiben kann.

Das Konkretisierungsgebot gilt auch fir den Zinsbeginn und die Zinshdhe. Die
Hohe der Zinsen muss allein aus der Urkunde und dem Gesetz heraus bestimmbar
sein, und der Zinsbeginn sich aus der Urkunde ohne Weiteres ergeben (BGH
ZIP 1999, 2024). In Fall 24 fehlt die Angabe des Verzinsungsbeginns und die
Zinshéhe ist unbestimmt, weill nicht angegeben ist, ob der gesetzliche
Verzugszinssatz nach § 288 Abs. 1 (5 Prozentpunkte) oder § 288 Abs. 2 (8
Prozentpunkte) gelten soll. Fir die Zwecke der Zwangsvollstreckung kann als
Verzugszins ein fiktiver Zinssatz und ein fiktiver Zinsbeginn festgelegt werden.

Vollstreckt der Glaubiger in diesem Fall Zinsen fir einen Zeitraum, in dem materiell-
rechtlich noch gar kein Verzug eingetreten war, so kann der Schuldner dagegen
erfolgreich Vollstreckungsgegenklage gemafy § 767 ZPO erheben. Der Gldubiger
solite, wenn er beim Notar eine Vollstreckungsklausel beantragt, den Antrag nur
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i.H.d. tatséchlich geschuldeten Zinsen ab dem tatsachlichen Eintritt des Vollzugs
stellen.

Bei der Volistreckung wegen Kindesunterhalt kann die Vollstreckungsunterwerfung
nicht durch Bezugnahme auf den jeweiligen Zahlbetrag der Diisseldorfer Tabelle
dynamisiert werden, woh! aber durch Bezugnahme auf den Mindestunterhalt nach
§ 1612a BGB. Da sich dieser aus dem Gesetz ergibt, ist er hinreichend bestimmt,
Volmer in: Wirzburger Notarhandbuch, a.a.0., Rn. 39 f. mit dem folgenden

V. MAKLERKLAUSELN IN GRUNDSTUCKSKAUFVERTRAGEN

Literaturhinweise: Althammer, Maklerklauseln im Anwendungsbereich der Zwei-Wochen-Frist des
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG n. F. — Zur Reichweite des notariellen Verbraucherschutzes,
MittBayNot 2014, 297; Bethge, Maklerklauseln in notarieflen Kaufvertragen - Eine Herausforderung fiir
die notarielle Vertragsgestaltung, NZM 2002, 193; Bremkamp, Lost die Aufnahme einer Maklerklause!
in einen Grundstiickskaufvertrag zwischen Verbrauchem die Zweiwochenfrist gem. § 17 Abs. 2a S. 2
Nr. 2 HS 2 BeurkG aus?, RNoiZ 2014, 461; Supplief, Zweifelsfragen in der notariellen Praxis
hinsichttich von Dienstleistungen fiir Immobilienmakler, DNotZ 2012, 270; Wiélzhofz, Zuldssigkeit und
Ausgestaltung von Maklerklauseln in der nofarielien Praxis, MittBayNot 2000, 357

Die Aufnahme von Maklerklauseln in Grundstlickskaufvertragen wirft eine ganze
Reihe von Rechtsproblemen auf, die in jiingster Zeit verstarkt diskutiert werden.

In erster Linie liegt die Aufnahme einer Provisionskiausel im Interesse des Maklers.
Die Entscheidung, ob eine Maklerklause! in den Kaufvertrag aufzunehmen ist und
welche Gestaltung dafir gewahlt wird, hangt aber von dem Willen der
Vertragsbeteiligten (nicht des Maklers) und den Umsténden des Einzelfalles ab. Die
Bedeutung und Rechtsfolgen der Maklerklausel muss der Notar daher immer mit
den Beteiligten erortern und deren Willen ermittein.

Zu unterscheiden sind
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« deklaratorische Maklerklauseln, durch die lediglich bestétigt wird, dass der
Vertrag durch Vermittlung eines Maklers zustande gekommen ist und der
Verkaufer oder der Kéufer oder beide die Provision schuiden, und

« konstitutive Maklerklauseln, welche die Zahlungspflicht selbstindig

begriinden.

Standesrechtliche Bedenken werden gegen Maklerklauseln geduBert (siehe Kraufl
in: Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, Al Rn. 480 m.w.N.), in denen im Wege
eines echten Vertrages zugunsten Dritter ein eigener unmittelbarer Anspruch auf
Vergiitung gegen den Kaufer und/oder den Verkédufer unabhingig von einem
Maklervertrag geschaffen wird, eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung wegen der
Provision zugunsten des Maklers, die auf einseitigen Wunsch des Maklers
aufgenommene Abtretung eines entsprechenden Teils des Kaufpreises an den
Makler wegen seines Provisionsanspruchs gegen den Verkaufer, oder die Falligkeit
der Maklerprovision vor Rechtswirksamkeit des Kaufvertrages. Nach dem
Rundschreiben der Bundesnotarkammer Nr. 16/2003 verbietet es die
Neutralitatspflicht des Notars insbesondere, eine Klausel aufzunehmen, wonach
weitere Voraussetzung zur Eigentumsumschreibung die schriftliche Bestéitigung des
Maklers sein soll, dass seine Maklergebithren gezahlt sind.

In seiner Entscheidung vom 24. November 2014, Az.: NotSt (Brfg) 1/14 (abrufbar
unter www. dnoti.de), hat der Bundesgerichtshof unldngst die Amtsenthebung eines
Notars u.a. im Zusammenhang mit der Beurkundung von Maklerklauseln bestatigt.
Der Bundesgerichtshof hat in dem betreffenden Fall die disziplinarische
Beanstandung der systematischen Verwendung von Maklerklauseln, die nicht
lediglich einen deklaratorischen Charakter besitzen, durch die Dienstaufsicht als
richtig angesehen. Er hat in seiner Entscheidung insbesondere ausgefiihrt, dass die
durchgéngige Verwendung einer Maklercourtageklausel ohne die durch § 17 Abs. 1
S. 1 BeurkG gebotene Erforschung des Willens der Urkundsbeteiligten einen VerstoR
gegen die Dienstpftichten eines Notars gem. § 14 Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 S. 2 BNotQ
zur Folge hat. Da der Vermittler nicht Beteiligter des Urkundsgeschéfts sei, werde
durch entsprechende Gestaltungen der unzulassige Eindruck der Parteilichkeit und
Abhangigkeit des Notars hervorgerufen.

Probiematisch sind konstitutive Maklerkiausein in Gestalt  von
Schuldanerkenntnissen oder Vertragen zugunsten Dritter auflerdem im Hinblick
darauf, dass
e in Vertragen mit Verbrauchern die Informationspflichten nach § 312d Abs. 1
BGB und das Widerrufsrecht des Verbrauchers nach § 312g Abs. 1 BGB bei
entsprechender notarieller Belehrung entfallen,
¢ in Vertrdgen, an denen sonst nur Verbraucher beteiligt sind, ihre Aufnahme in
den Kaufvertrag infolge der Begrindung eines Anspruchs des Maklers als
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Unternehmer zu einem Verbrauchervertrag fihren kann mit der Folge, dass
eine Beurkundung erst nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist des § 17 Abs. 2a
BeurkG erfolgen darf (im einzelnen streitig, s. Althammer und Bremkamp
a.a.0.),

s sich (bei einem dadurch ausgelsten Geblhrensprung) die Notarkosten
erhéhen kdnnen, weil sich die Provisionszahlungspflicht — anders als in einer
deklaratorischen Maklerklausel — geschéftswerterhGhend auswirkt (Streifzug
durch das GNotKG, 11. Auff. 2015, Rn. 1729 ff.).

Dies ist in Fall 25 lit. a) (1) und (2) zu beachten.

Wegen der zahlreichen ungeklarten Rechtsfragen und der erhéhten Anforderungen
an die notarielle Aufkldrung und Belehrung rit die Notarkammer Koblenz derzeit
allen Notaren unseres Kammerbezirks, von der Verwendung konstitutiver

Maklerklauseln grundsatzlich Abstand zu nehmen.




52

die Klar und unzweideutig gefasst sind und




23

spruchs B

Konstitutive Klausein kénnen bzw, miissen in den Vertrag aufgenommen werden,
wenn die Vertragsbeteiligten selbst auf die Aufnahme dieser Klausel in den Vertrag
bestehen und den Vertrag sonst nicht schlieffen wirden (Fall 25 lit. b} und ¢)): In
diesem Fall ist eine Aufnahme wegen § 311b Abs. 1 BGB (zwingende
Mitbeurkundung!) erforderlich, da der Vergltungsanspruch des Maklers zum
Gegenstand der Leistung im Kaufvertrag gemacht worden ist (z.B. weil der Verkiufer
die Maklerprovision schuldet und diese auf den Kaufer (ibergewalzt werden soll oder
weil die Ausubung eines Vorkaufsrechts konkret droht und die
Provisionszahlungspflicht fir diesen Fall auf den Vorkaufer ibergewaizt werden soll).
Denn ist zugunsten des Maklers ein Anspruch aus § 328 Abs. 1 vereinbart worden,
so kann der Makler die Provision auch von dem Vorkaufsberechtigten fordern, wenn
dieser das Vorkaufsrecht ausgeiibt hat (BGH NJW 1996, 654). Die Ubernahme der
vom Verkaufer geschuldeten Provision durch den Ka3ufer als Teil von dessen
Gegenleistung fihrt jedoch zu einer Grunderwerbsteuererhéhung. Die Makierklausel
muss in diesem Fall zwingend mitbeurkundet werden. Bedeutung der konstitutiven
Maklerprovisionsklausel und die Rechtsfolgen (insbesondere eines
Schuldanerkenntnisses) sind jedoch den Beteiligten eingehend zu erldutern. In
jedem Fall solite der Notar ungewdhnliche Maklerklauseln nur beurkunden, wenn die
Beteiligten auch nach einer eingehenden Belehrung (auch iber die Kostenfolge)
gleichwohl! auf der fiir Regelung bestehen; dies sollte er in der Urkunde vermerken
(Blaeschke, Praxishandbuch Notarprifung, 2. Auf 2010, Rn. 1219).
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Die weitere Entwicklung und die standesrechtlichen Vorgaben der Notarkammer
bleiben abzuwarten. In jedem Fall ist es empfehlenswert, die im Notarbiiro bekannten
Makler in einem Anschreiben (ber die Rechtslage zu informieren.

Vi. EIDESSTATTLICHE VERSICHERUNG MIT EXKURS ZzUM NACHLASSVERZEICHNIS

Literaturhinweise (eidesstattliche Versicherung): Blaeschke, Praxishandbuch Notarprifung 2. Auf
2010, Rn. 1099 ff.,Grziwotz in. Grziwotz/Heinemann, BeurkG — Beurkundungsgesetz, 2. Aufl, 2015,
§ 38 BeurkG; Reithmann in . Schippel/Bracker, Bundesnotarordnung, 9. Aufl. 2011, § 22 Rn. 7 ff.:
Weingértner, Vermeidbare Fehler im Notariat, 9. Auff. 2014, Rn. 306 ff_;

1. Eidesstattliche Versicherung
§ 38 BeurkG regelt das formelle Beurkundungsverfahren, das bei der Aufnahme von

Eiden und eidesstattlichen Versicherungen zu beachten ist.

§ 38 BEURKG - EIDE, EIDESSTATTLICHE VERSICHERUNGEN

(1) Bei der Abnahme von Eiden und bei der Aufnahme eidesstattlicher Versicherungen gelten die
Vorschriften Gber die Beurkundung von Wilienserklarungen entsprechend.

(2) Der Notar soll ber die Bedeutung des Eides oder der eidesstattlichen Versicherung belehren und

dies in der Niederschrift vermerken.

Fur das Beurkundungsverfahren gelten also die Vorschriften (iber die Beurkundung
von Willenserklarungen (8§ 6 ff. BeurkG) entsprechend. Die Niederschrift muss
verlesen und von den Erschienenen genehmigt du unterschrieben werden. Dadurch
soll sichergestellt werden, dass die Erkldrung genau und dem Willen der Beteiligten
entsprechend festgelegt wird.

§ 38 BeurkG ist jedoch keine Zustdndigkeitsnorm. Die Zustandigkeit ergibt sich
vielmehr aus § 22 BnotO.

§ 22 BNOTO — ABNAHME VON EIDEN UND EIDLICHEN VERNEHMUNGEN
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{1} Zur Abnahme von Eiden sowie zu eidlichen Vernehmungen sind die Notare nur zustindig, wenn
der Eid oder die eidliche Vernehmung nach dem Recht eines auslandischen Staates oder nach den
Bestimmungen einer ausiéndischen Behérde oder sonst zur Wahrnehmung von Rechten im Ausland

erforderlich ist.
(2) Die Aufnahme eidesstattliicher Versicherungen steht den Notaren in allen Fallen zu, in denen einer

Behérde oder sonstigen Dienststelle eine tatsachliche Behauptung oder Aussage glaubhaft gemacht
werden soll.

§ 22 BNotO regelt nur die Aufnahme der eidesstattlichen Versicherung, nicht aber die
Abnahme, d.h. die strafrechtliche relevante Entgegennahme. Aufnahme ist zunschst
einmal nur die Niederlegung der eidesstattlichen Versicherung in einem Schriftstiick
und damit weniger als die Abnahme. Die ,eidesstattliche Versicherung® dient der
Gewinnung von Entscheidungsgrundlagen fir Gerichte und Behérden. Dabei sind
nicht alle Behdrden strafrechtlich geschitzt. Der strafrechtliche Schutz setzt voraus,
dass das Gericht oder die Behdrde gerade in dem vorliegenden Verfahren zur
Entgegennahme (Abnahme) von eidesstattlichen Versicherungen berechtigt ist.

§ 156 STGB - FALSCHE VERSICHERUNG AN EIDES STATT

Wer vor einer zur Abnahme einer Versicherung an Eides Statt zustdndigen Behorde eine solche
Versicherung falsch abgibt oder unter Berufung auf eine solche Versicherung falsch aussagt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 161 STGB - FAHRLASSIGER FALSCHEID, FAHRLASSIGE FALSCHE VERSICHERUNG AN EIDES STATT

(1) Wenn eine der in den §§ 154 bis 156 bezeichneten Handlungen aus Fahrldssigkeit begangen
worden ist, so tritt Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe ein.

(2) Straflosigkeit tritt ein, wenn der Téter die falsche Angabe rechtzeitig berichtigt. Die Vorschriften des

§ 158 Abs. 2 und 3 geiten entsprechend.

Die eidesstattliche Versicherung ist also eine strafrechtlich besonders qualifizierte
Tatsachenerklarung; sie wird wirksam nicht mit der Niederlegung in einem
Schriftstiick, sondern erst mit dem Zugang dieses Schriftstlicks bei der zur Abnahme
berechtigten Stelle.

~Abnahme" einer eidesstattlichen Versicherung ist mehr als deren Niederlegung;
Abnahme bedeutet Mitwirkung bei der Wahrheitsfindung. Nur ausnahmsweise ist der
Notar zur ,Abnahme” befugt und damit selbst eine zur Enigegennahme
eidesstattlicher Versicherungen zustandige Behorde i.5.d. § 156 StGB: Erbschein
(§ 2356 Abs. 2 BGB), Testamentsvollstreckerzeugnis (§ 2368 Abs. 3 BGB), Zeugnis
iiber die Fortsetzung einer Gitergemeinschaft (§ 1507 BGB), Bestellung von
Sonderprifern flir eine Aktiengesellschaft (§§ 142 Abs. 2, 258 Abs. 2 AktG). In
diesen Fallen heilt es im Gesetz, dass die Versicherung ,vor einem Gericht oder

Notar abzugeben® ist.

§ 22 Abs. 2 BnotO stellt klar, dass dem Notar die ,Aufnahme der eidesstattlichen
Versicherung in allen Féllen (zusteht), in denen einer Behdrde oder sonstigen
Dienststelie eine tatsachliche Behauptung oder Aussage glaubhaft gemacht werden
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soll*. Die Bedeutung dieser Bestimmung ist umstritten. Jedenfalls ist daraus zu
entnehmen, dass der Notar nicht verpflichtet ist, zu prifen, ob die Behdrde oder
Dienststelle, der gegeniiber die Behauptung glaubhaft gemacht werden soll, zur
Abnahme von eidesstattlichen Versicherungen (berhaupt zustindig ist. Kommt der
Notar aber zu dem sicheren Schluss, dass dies nicht der Fall ist, dann darf er die
Beurkundung jedenfails ablehnen, nach weitergehender Ansicht ist der Notar
dariiber hinaus zur Ablehnung der Beurkundung verpflichtet (Gutachten, DNoti-
Report 2006, 80 m. Nachweisen zum Streitstand).

Der Begriff der Behdrde oder Dienststelle bestimmt sich nach § 1 Abs. 4 VWV{G; es
muss sich somit um eine Stelle handeln, die Aufgaben der offentlichen Verwaltung
wahrnimmt. Auf die Bezeichnung als Behdrde kommt es nicht an. Es darf sich nicht
um Stellen handeln, die — auch wenn sie als Anstalten des offentlichen Rechts
organisiert sind — Uber keinerlei oOffentlich-rechtliche Befugnisse verfigen, z. B.
kommunale Wirtschaftsunternehmen und Sparkassen (Fall 26 lit. ¢), Gutachten,
DNotl-Report 20086, 80).

Eidesstattliche Versicherungen, die nur fiir private Personen bestimmt sind, darf der
Notar nicht beurkunden (Falf 26 it a), b) und d)). Dies gilt insbesondere fiir
Erklarungen ggii. Banken und Versicherungen, z. B. Uber das Abhandenkommens
eines Sparbuchs oder eines Versicherungsscheins.

Keinesfalls darf auch eine in der Presse zu verdffentlichende Behauptung, um dieser
grofere Glaubwirdigkeit zu verleihen, in die Form einer notariell aufgenommenen
eidesstattlichen Versicherung gekleidet werden (Fall 26 [it. gf, Weingértner, a.a.0.
Rn. 311) Zeitungsredaktionen sind ebenso wenig Behdrden wie Kreditinstitute.

Im Fall 26 lit. e) (eidesstatiliche Versicherung fir ein Zivilverfahren) ist die Aufnahme
der eidesstattlichen Versicherung zuldssig. Der Notar muss aber die Beteiligten
darGber belehren, dass im Zivilprozessverfahren i.d.R. die Glaubhaftmachung nicht
genlgt, sondern voller Beweis erbracht werden muss (Weingértner, a.a.0. Rn. 311).

Um zu dokumentieren, dass der Notar die Zulassigkeit der Aufnahme der
eidesstattlichen Versicherung gepriift hat und zum Zweck der Selbstkontrolle sollte in
der Urkunde der Verwendungszweck der eidesstattlichen Versicherung
angegeben werden. Dies mindert auch die Eignung der Urkunde flr unrediiche, dem
Notar unbekannte Zwecke und beugt daher Haftungsféllen vor.

Ist der Notar nicht sicher, ob es bei der angegebenen Institution, fir die die
eidesstattliche Versicherung erforderlich ist, um eine Behérde oder sonstige
Dienststelite handelt, und kann der Zweifel wegen der Dringlichkeit nicht aufgeklart

werden, ist hierauf hinzuweisen.
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Eine Belehrung UGber die ,rechtliche Tragweite* (§ 17 BeurkG) kommt bei
Wissenserklarungen nicht in Frage, wohl aber ist eine -~ in der Urkunde zu
vermerkende — Belehrung lber die Bedeutung der eidesstattlichen Versicherung und
die strafrechtlichen Folgen einer falschen eidesstattlichen Versicherung erforderlich

(§ 38 Abs. 2 BeurkG).

Bei einer Verwendung im Ausland kann der Notar (ber die strafrechtlichen Folgen
nach deutschem Recht belehren, wenn er keine Kenntnis von den ausiandischen
Vorschriften hat. In diesem Fall kann ergénzt werden:

2. Alternative: Unterschrifisbeglaubigung unter Wissenserkldrungen (in Form
einer eidesstattlichen Versicherung)?

Der Notar ist nach § 20 Abs. 1 BeurkG allgemein zustandig, Unterschriften zu
beglaubigen, ganz gleich ob diese unter Willenserkidrungen oder unter
Wissenserklarungen stehen. Hiermit bezeugt der Notar die Identitdt des
Unterzeichnenden und dass sich dieser zu seiner Unterschrift bekannt hat. Die
Erklarung selbst wird weder aufgenommen, noch abgenommen. Dies gilt fiir
Unterschriften unter Wissenserklarungen genauso wie unter Willenserklarungen.

Umstritten ist, ob der Notar auch in Fallen, in denen ihm die Aufnahme einer
eidesstattlichen Versicherung nach § 22 Abs. 2 BNotO verwehrt wére, berechtigt ist,
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zumindest die Unterschrift unter einer derartigen Erklarung zu beglaubigen. Im
Ergebnis ware dies aber eine Umgehung des § 22 Abs. 2 BNotO. Daher wird zu
Recht empfohlen, in diesen Fallen keine Unterschriftsbeglaubigung vorzunehmen
(Reithmann in: Schippel/Bracker, a.a.0., §22 BNotO Rn.20; Blaeschke,
Praxishandbuch Notarprifung, 2. Auf 2010, Rn. 1114). Eine Umgehung des § 22
Abs. 2 BNotO durch die Vormnahme einer Unterschrifisbeglaubigung dirfte
amtspflichtwidrig sein. Jedenfalls ist der Notar berechtigt,
Unterschriftsbeglaubigungen unter eidesstattlichen Versicherungen, die zur Vorlage
gegeniiber einer Privatperson bestimmt sind, chne weitere Begriindung abzulehnen.
Auf keinen Fal! darf der Notar mitwirken, wenn ein falscher Anschein erweckt werden
soll (§ 14 Abs. 2 BNotO).

3. Exkurs: Eidesstattliche Versicherung und notarielles Nachlassverzeichnis

Literaturhinweise {zum notariellen Nachlassverzeichnis): Braun, Form, Inhalt und Verfahren beim
Nachiassverzeichnis gemall § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB, MittBayNot 2008, 351 (mit Muster);
Kuhn/Trappe, Der Anspruch auf ein notarielles Nachlassverzeichnis gemaflt § 2314 Abs. 1 Satz 3
BGB, ZEV 2011, 347; Sagmeister, Das notarielle Nachlassverzeichnis, MittBayNot 2013, 519 (mit
Muster); Schreinert, Das notarielle Nachlassverzeichnis, RNotZ 2008, 61

Nach § 20 Abs. 1 S. 2 BnotO gehdrt zur Aufgabe des Notars insbesondere die
Aufnahme  von  Vermogensverzeichnissen, Nachlassverzeichnissen  und
Nachiassinventaren. In den letzten Jahren sind Dbereits zahireiche
Gerichtsentscheidungen zur Aufnahme solcher Nachlassverzeichnisse durch den
Notar, die Pflichtteilsberechtigte nach § 2314 Abs. 1 S. 3 BGB vom Erben verlangen
konnen, ergangen. Nach der Neufassung sieht nunmehr § 2003 Abs. 1 BGB vor,
dass die amiliche Aufnahme des Inventars auf Antrag eines Erben stets durch einen
vom Nachlassgericht beauftragten Notar erfolgen soll. Es ist deshalb davon
auszugehen, dass die Bedeutung notariell aufgenommener Verzeichnisse in Zukunft
weiter zunehmen wird.

Bei der Aufnahme eines notariellen Nachlassverzeichnisses handelt es sich um ein
Verfahren eigener Art, welches nicht den Regein der Beurkundung von
Willenserklarungen oder Tatsachen folgt. Die Rechtsprechung (statt aller OLG
Koblenz DNotZ 2014, 780) verlangt, dass der Notar den tatsdchlichen und fiktiven
Nachlassbestand  (einschliefilich pflichtteilsergdnzungspflichtiger  lebzeitiger
Zuwendungen) selbst und eigenstdndig (gof. in gewissem WUmfang unter
Einschaltung seiner Mitarbeiter) ermitteit, da er durch Unterzeichnung der Urkunde
die Richtigkeit des Tatsachenprotokolls bestitige; er dirfe sich nicht darauf
beschranken, die Angabe des Auskunftspflichtigen zu wiederholen. An den -
teilweise (berspannten — Anforderungen der Rechtsprechung ist zu Recht Kritik
geubt worden. Die Anforderungen an die Pflicht des Notars zu eigenen Ermittlungen
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darfen nicht Uberspannt werden, da er weder ,detektivische Kenntnisse” noch
prophetische Fahigkeiten” hat (Hager, DNotZ 2014, 780, 787).

Der Notar muss daher vor der Aufnahme eines Nachlassverzeichnisses zumindest
den Versuch eigener Ermittlungen hinsichtlich des Nachlassbestandes machen und
dies in der Urkunde auch zum Ausdruck zu bringen. Ansonsten besteht die Gefahr,
dass das ersteite Verzeichnis nicht als ordnungsgeméafle Erflllung des
Auskunftsanspruches anerkannt wird und die dadurch entstehenden Kosten vom
Auskunftsverpflichteten im Wege des Regresses vom Notar eingefordert werden. Als
eigene Ermittlungstatigkeit in Betracht kommt in erster Linie die Nachfrage bei den
drtlichen oder vom Erben benannten Kreditinstituten und Grundbuchamtern, ob bei
ihnen Vermdgensgegenstdnde des Erblassers bekannt oder vorhanden sind.
Angezeigt ist auch die Begehung der Erblasserwohnung und die
Inaugenscheinnahme und Verzeichnung der dort befindlichen Gegensténde und die
Durchsicht von Unterlagen im Hinblick auf das Vorhandensein von Guthaben und
Verbindlichkeiten (Schreinert, RNotZ 2008, 61, 70).

Der Notar darf sich jedoch keinesfalls unter Verzicht auf seine eigene
Ermittlungstéatigkeit ausschlieBlich auf die Angaben des auskunftsverpflichteten
Erben verlassen, selbst wenn diese eidesstattlich versichert werden (Fall 27, OLG
Koblenz DNotZ 2014, 780, 783). Richtiger Ansicht nach gibt es auch gar keine
Ermachtigungsgrundlage fiir die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung des
Auskunftsverpflichteten vor dem Notar. Der Auskunfisberechtigte kann in den Féllen
der §§ 2121, 2215 und 2314 BGB vom Auskunftsverpflichteten unter den
Voraussetzungen des § 260 Abs. 2 BGB die Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung (iber die Richtigkeit seiner Angaben verlangen, wenn namlich Grund zu
der Annahme besteht, dass das Verzeichnis nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
aufgestelit worden ist und es sich nicht (nur) um eine Angelegenheit von geringer
Bedeutung handelt. Dies setzt bereits vom Wortlaut her voraus, dass das notarielle
Nachlassverzeichnis vorab erstellt wurde, so dass die eidesstattliche Versicherung
die Aufnahme des Verzeichnisses nicht ersetzen kann. Nach zutreffender h.M. liegt
die Zustandigkeit fir die Abnahme der eidesstattlichen Versicherung allein beim
Amts- oder Vollstreckungsgericht, nicht jedoch beim Notar (Schreinert, RNotZ 2008,

61, 77 m.w.N.).

Vil. UNTERSCHRIFTSBEGLAUBIGUNG UNTER EINEM FREMDSPRACHIGEN SCHRIFTSTUCK

Literaturhinweise: Blaeschke, Praxishandbuch Notarpriifung, 2. Auf 2010, Rn. 1193 ff. Gutachten
DNotl-Report 2008, 145

Unter welchen Voraussetzungen der Notar eine Unterschriftsbeglaubigung unter
einem Text in einer ihm nicht verstandlichen Fremdsprache vornehmen darf oder

muss (Fall 28), ist umstritten.
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Bei der Beglaubigung einer Unterschrift muss der Notar nach § 40 Abs. 2 BeurkG die
Urkunde nur darauf prifen, ob Grlinde bestehen, seine Amtstatigkeit zu versagen -
also insbesondere, ob mit der Urkunde erkennbar ein unerlaubter oder unredlicher
Zweck verfoigt wird (§ 4 BeurkG). Diese Priifung kann er nicht wahrnehmen, wenn er
die Sprache nicht versteht, in der die zu beglaubigende Urkunde abgefasst ist. Daher
fragt sich, ob im Kollisionsfall dem Urkundsgewéhrungsanspruch (§ 15 Abs. 1
BNotQ) oder der Priifungspflicht nach § 40 Abs. 2 BeurkG Vorrang zukommt.

Eine ausflihrliche Darstellung des Meinungsstandes findet sich in dem o.g. DNotl-
Gutachten, in dem im Ergebnis drei Meinungen wie folgt unterschieden werden:

o Nach einer strengen Mindermeinung in der Literatur darf der Notar eine
Unterschriftsbeglaubigung unter einem fremdsprachlichen Text grundsatzlich
nur dann vornehmen, wenn er den Text entweder zumindest insoweit
ansatzweise versteht, um zu prifen, ob damit unerlaubte oder unredliche
Zwecke verfolgt werden (§§ 40 Abs. 2, 4 BeurkG). Falls der Notar die
Fremdsprache des Textes hingegen Gberhaupt nicht versteht, kann er nach
der strengen Auffassung die Unterschriftsbeglaubigung nur dann vornehmen,
wenn ihm ein Grund fir die Unterschriftsbeglaubigung dargelegt wird (analog
§ 40 Abs. 5 S. 1 BeurkG). Dafir sei etwa erforderlich, dass eine
Unterschriftsbeglaubigung durch einen der betreffenden Fremdsprache
kundigen Notar nicht (oder nicht rechtzeitig) zu erlangen sei.

¢ Eine mittlere Meinung, wie sie insbes. die Landesnotarkammer Bayern in
ihrem Rundschreiben vertritt (Sammeilrundschreiben 05/01 vom 1.8.2001, Ziff.
4), fordert zwar auch einen Grund fiir die Notwendigkeit der Beglaubigung -
sie fordert aber keinen Grund dafiir, dass die Beglaubigung gerade durch
diesen Notar vorgenommen wird (es kommt alsc nicht darauf an, ob ein
anderer, der Fremdsprache kundiger Notar erreichbar ware). In diese
Richtung wirden wir (das DNotl) auch die Stellungnahme des
Bundesjustizministeriums (DNotZ 1983, 521, 523) verstehen, wonach bej
beabsichtigter Auslandsverwendung "an die Glaubhaftmachung der
Notwendigkeit der Beglaubigung geringere Anforderungen gestellt werden"
kénnen. Ggf. sei ein entsprechender Vermerk {iber den Grund der
Beglaubigung entsprechend § 40 Abs. 5 S. 2 BNotO angebracht.

o Die Stellungnahme der Bundesnofarkammer aus dem Jahr 1981 (DNotZ
1982, 266, 273 f.) und die ganz herrschende Literaturauffassung halten
hingegen einen besonderen Grund fiir die Unterschriftsbeglaubigung eines
fremdsprachlichen Textes in einer dem Notar nicht verstidndlichen
Fremdsprache nicht flr erforderlich. Vielmehr sei die
Unterschriftsbeglaubigung zuldssig, sofern sich nicht aus den Umstanden ein
Anhaltspunkt fir eine Ablehnung ergibt. Teilweise wird jedoch zumindest
empfohlen, dass der Notar nach Inhalt und Verwendungszweck der ihm
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unverstindlichen Urkunde fragt. Aufterdem kdnne der Notar die Beglaubigung
nach seinem pflichtgemafien Ermessen ablehnen.

Allgemein wird bei Unterschriftsbeglaubigungen in einer dem Notar nicht
verstandlichen Fremdsprache auch ein Vermerk empfohlen, dass der Notar die
Sprache der Urkunde nicht versteht, unter der die Unterschrift beglaubigt wurde (und
dass er daher deren Inhalt nicht priifen konnte).
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