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Mißbräuchliche Gestaltung dem Beurkundungsverfahrens

Sehr geehrte Frau Kollegin, sehr geehrter Herr Kollege, 

es häufen sich die Fälle, in denen bayerischen Notarinnen und Notaren anbesonnen wird, an Gestaltungen des Beurkundungsverfahrens mitzuwirken, durch die ein Vertragsteil, insbesondere der wirtschaftlich oder intellektuell unterlegene Partner, der Sachverhaltsaufklärung, Beratung und Belehrung durch den Notar Oder der Chance von Verhandlungen mit dem anderen Beteiligten entzogen werden soll. Die Landesnotarkammer Bayern hat sich seit jeher gegen derartige Gestaltungen gewandt. Nunmehr sieht sich der Vorstand zu einer nochmaligen zusammenfassenden Darstellung seiner Überlegungen veranlagt. 

I.

Fallgruppen

Gestaltungen, deren Zweck darin besteht oder bestehen kann, einen

wirtschaftlich oder intellektuell unterlegenen Beteiligten eines Rechtsgeschäfts der Sachverhaltsaufklärung, Beratung und Belehrung durch den Notar oder der Chance von Verhandlungen mit dem Vertragspartner zu entziehen, sind in folgenden Varianten festzustellen: 

(1) Systematische Beurkundung mit vollmachtlosen Vertretern vorbehaltlich Genehmigung; 

(2) Systematische Aufspaltung in Angebot und Annahme; 

(3) Systematische Beurkundung unter Verwendung isolierter Vollmachten; 

(4) Systematische Auslagerung geschäftswesentlicher Vereinbarungen in Bezugsurkunden (§ 13a BeurkG): 

(5) Beurkundung mit Angestellten den Notars als vollmachtlose Vertreter vorbehaltlich Genehmigung; 

(6) Beurkundung von (u.U. wesentlichen) Folgegeschäften durch in der Urkunde Bevollmächtigte, insbesondere beim Urkundenotar beschäftigte Personen; 

(7) Vergabe von Beurkundungsterminen "ins Blaue hinein", um einem Vertragsteil die Ausnutzung einer Überrumpelungssituation zu ermöglichen. 

II.

Verfolgter Zweck

Nach den bisherigen Erfahrungen werden mit den genannten Gestaltungen folgende Zwecke verfolgt: 

1. Aushöhlung des dem Formzweck innewohnenden Übereilungsschutzes. 

2. Aushöhlung der Vorschriften des Beurkundungsverfahrens, insbesondere des § 17 BeurkG. 

3. Durchsetzen bestimmter Vertragsbedingungen unter Vermeidung von Verhandlungen mit dem Vertragspartner. 

4. Konzentration von Urkundsgeschäften an bestimmten Notarstellen. 

Es fällt auf, daß derartige Gestaltungen gehäuft im Zusammenhang mit Strukturvertrieben im Immobilienbereich, insbesondere im Rahmen des Vertriebs von sog. Steuermodellen, auftreten. 

III.

Rechtliche Würdigung

Gegen diese Gestaltungen bestehen erhebliche Bedenken. 

1. Geht der Notar auf ein entsprechendes Ansinnen eines Beteiligten ein, so kann hierin ein Verstoß gegen § 1 Abs. 2 der Allgemeinen Richtlinien für die Berufsausübung der Notare und die Pflicht des Notars zur Unparteilichkeit, § 14 Abs. 1 BNotO, liegen. Das Rundschreiben der Bundesnotarkammer vom 29.06.1984 führt hierzu (S. 8 f.) u. a. folgendes aus: 

"Die vom Gesetzgeber vorgeschriebene Funktion als unabhängiger und unparteiischer Betreuer der Beteiligten eines Urkundsgeschäfts gelangt ... regelmäßig dann nicht ausreichend zur Geltung, wenn durch eine systematische Verwendung von Vollmachten oder eine systematische Aufspaltung von Rechtsgeschäften in Angebot und Annahme Beteiligte ohne volle vorherige Belehrung über den Inhalt und die rechtliche Tragweite des von ihnen abzuschließenden Rechtsgeschäfts eine rechtliche Bindung eingehen. 

Liegt eine Abweichung von der empfohlenen Gestaltung des Beurkundungsverfahrens wesentlich im Interesse des Modellvertreibers, besteht zudem die Gefahr des Anscheins der Parteilichkeit des das Modell betreuenden Notars, so daß der Vorwurf der Standeswidrigkeit droht ( vgl . Seybold/Hornig, 5 14 BNotO Rdnr. 38 ff. ). § 15 BNotO zwingt den Notar keineswegs, jedem Ansuchen um ein bestimmtes Beurkundungsverfahren vorbehaltlos stattzugeben, denn das Beurkundungsverfahren als ein Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit steht nicht zur Disposition der Beteiligten." 

2. Weiter heißt es im Genannten Rundschreiben (S. 12 f. ): 

"Allgemein ist auch bei Bauherren‑, Bauträger‑ und Erwerber‑Modellen davor zu warnen, dem falsch verstandenen Gebot vollständiger Beurkundung formal durch umfangreiche Bezugnahmen auf sog. Mutterurkunden zu genügen und die Treuhandurkunde durch Verweisung auf ein anderweitig beurkundetes "Vertragspaket" zu entlasten. Die Zusammenfassung wiederkehrender allgemeiner Bedingungen mehrerer Erwerbsverträge in einer diese "Allgemeinen Geschäftsbedingungen" umfassenden Urkunde ist von der Bundesnotarkammer bereits mehrfach ausdrücklich standesrechtlich mißbilligt worden... Auch die damit verbundene vorherige Aushändigung von Vertragsmustern kann das mit der notariellen Beurkundung verfolgte Beratungs‑ und Belehrungsziel nicht in gleicher Weise erreichen wie eine alle für den Erwerber wesentliche Gesichtspunkte enthaltende Beurkundungsverhandlung." 

3. Zur Begründung der Standeswidrigkeit der genannten Verfahren 

insbesondere in den Fallgruppen oben 1 bis 4 wird weiter verwiesen auf

Schollen, Sonderheft zum 18. Notartag, DNotZ 1969, S. 51/69 bei Fußnote 98; BNotZ, DNotZ 1971, S. 3‑7; Brote, DNotZ 1976, 326‑330; Tiffert, Sonderheft 19. Notartag DNotZ 1973, S. 129/145 ff.; Wolfsteiner, aaO, S. 160; Rodert, aaO, S. 161; 

BayObLG DNotZ 1984, S. 519 ff.; OLG München. DNotZ 1984, S. 250 ff.. 

Rundschreiben der Bundesnotarkammer vom 13.02.1973; Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern vom 30.03.1971, 31.07.1973, 20.10.1972, 03.10.1978, 04.05.1981, 09.08.1984 07.10.1987 und vom 15.03.1990; 

Tätigkeitsberichte der Landesnotarkammer Bayern für 1981, S. 13 f.; für 1982, S. 13 f.; für 1983, S. 10 f.; für 1987, S. 21 f. und für 1992, S. 7 ff. 

4. Ähnliche Bedenken bestehen bei der Vergabe von Beurkundungsterminen, insbesondere an Vermittler, "ins Blaue hinein", ohne daß im Zeitpunkt der Terminvergabe bereits alle Urkundsbeteiligten feststehen. Durch solches Verhalten wird es den Vertreibern ermöglicht, unmittelbar im Anschluß an sog. Beratungsgespräche mit dem Argument, der Kunde müsse sich schnell entscheiden, den Notar aufzusuchen. Eine Beurkundung in einer derartigen Situation kommt einem Haustürwiderrufsgeschäft gleich und genügt dem Schutzzweck der Beurkundungsform nicht mehr. Die systematische Vergabe derartiger Beurkundungstermine "ins Blaue hinein" kann den Anschein einer Gefährdung der Unabhängigkeit und Unparteilichkeit des Notars und des gewerblichen Verhaltens (§§ 1, 2 Satz 3, 14 Abs. 1 BNotO) erwecken.

Nach einer neueren Entscheidung des Bundesgerichtshofs läßt sich dieser gesetzgeberische Wille bereits unmittelbar aus der Bundesnotarordnung entnehme, so daß es auf die Frage der Standeswidrigkeit insoweit nicht mehr ankommt (BGH vom 13.12.1993 NotZ 52/92 )

Darüber hinaus begegnet die Beurkundung oder Beglaubigung isolierter Vollmachten auch materiell rechtlichen Bedenken (BGH DNotZ 1985, 295 ff.; BGH DNotZ 1990, 658/659; BGH DB 1992, 1925 ff.; Grundbuchamt Wertheim, MittBayNot 1991, 251 f.). 

5. Bedenklich sowohl im Hinblick auf die Unparteilichkeit des Notars als auch im Hinblick auf die arbeitsrechtliche Fürsorgepflicht erscheint auch die Vertretung der Beteiligten durch Notarangestellte. Insoweit wird auf das gemeinsame Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern und der Notarkasse vom 03.10.1978 sowie auf das Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern vom 07.10.1978 verwiesen (hierzu auch Tätigkeitsbericht der Landesnotarkammer Bayern für das Jahr 1987, S. 21 f.). 

In der Sache bezieht sich dies insbesondere auf folgende Vollmachten an Notarangestellte: 

‑ Bestellung von Kaufpreisfinanzierungsgrundpfandrechten;

 ‑ Erklärung der Auflassung; 

‑ Abschluß eines Kaufvertrags über den Miteigentumsanteil an einem Grundstück; 

‑ Begründung von Wohnungs‑ und Teileigentum;

‑ Abschluß eines Bauherrengemeinschaftsvertrags. 

6. Schließlich führen die genannten Verfahrensgestaltungen zu einer willkürlichen Verteilung von Beurkundungsgeschäften und gefährden somit sowohl die Zwecke des § 4 BNotO als auch die Wahrnehmung der Aufsichtsbefugnisse der Landesjustizverwaltung nach § 93 BNotO. Unterlaufen werden so auch die Zwecke der einseitigen Zuständigkeitsregelung in §§ 10a und 11 BNotO. Auch die durch die BNotO gewährleistete freie Notarwahl seitens des Beteiligten wird durch die genannten Verfahrensgestaltungen beeinträchtigt. 

IV.

Ablehnungspflicht, Ablehnungsrecht

1. Die Pflicht zur Wahrung des Standesrechts und zur Vermeidung des Anscheins einer Gefährdung der Unparteilichkeit und Unabhängigkeit trifft primär den sog. "Zentralnotar". Dieser ist verpflichtet, ihm angesonnene Gestaltungen des Beurkundungsverfahrens, durch die die dargestellten Zwecke verfolgt werden, abzulehnen §§ 4 BeurkG 14 Abs. 2 BNotO. 

2. Für die Beantwortung der Frage, ob auch der Ortsnotar, dem die Mitwirkung an einer derartigen Gestaltung in der Weise angesonnen wird, daß er eine Annahme beurkunden, die Unterschrift unter eine Genehmigung oder eine Vollmacht beglaubigen oder einen Vertrag beurkunden soll, dessen wesentlicher Inhalt Gegenstand von Verweisungsurkunden ist, die beantragte Amtshandlung ablehnen darf bzw. muß, sind folgende Gesichtspunkte maßgebend: 

a) Jedenfalls in Fällen von Beurkundungen nach § 8 ff. BeurkG treffen den beurkundenden Notar sämtliche Pflichten des § 17 BeurkG. Er hat demnach den Sachverhalt zu ermitteln, den Willen der Beteiligten zu erforschen, sie über die rechtliche Tragweite des Geschäfts zu beraten sowie über rechtliche Risiken zu belehren.

Wünschen die Beteiligten sofortige Beurkundung, ohne daß dem beurkundenden Notar die Zeit gelassen wird, sich anhand der ihm vorzulegenden vollständigen Unterlagen (Angebotsurkunde, Verweisungsurkunden) über die rechtliche Tragweite des Geschäfts zu unterrichten, so darf er die sofortige Beurkundung mit ausreichendem Grund im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO ablehnen. Die Wahrnehmung seiner Pflichten wird ihm hier unmöglich gemacht. 

Ein Ablehnungsrecht steht dem Notar weiter dann zu, wenn die Beteiligten an der Ermittlung des Sachverhalts nicht mitwirken, beispielsweise dadurch, daß dem Notar nicht sämtliche Verweisungsurkunden vorgelegt werden. Diese Mitwirkungspflicht trifft sie als Obliegenheit im Beurkundungsverfahren, das als Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom Amtsermittlungsgrundsatz (§ 12 FGG) beherrscht wird. Die Vereitelung der Amtsermittlung des Notars durch die Beteiligten trägt die Abweisung des verfahrenseinleitenden Antrags. 

b) Auch in Fällen, in denen der Notar nur mit der Beglaubigung einer Unterschrift beauftragt wird, hat er nach § 40 Abs. 2 BeurkG die Urkunde darauf zu prüfen, ob Gründe bestehen, seine Amtstätigkeit zu versagen. Ein solcher Grund muß sich nicht aus der Urkunde (Genehmigungserklärung und dergl.) selbst ergeben, sondern kann auch im Zusammenhang mit dem Rechtsgeschäft bestehen, auf welches sich die in der Urkunde enthaltene Erklärung bezieht. Auch hier kann der Notar nach § 12 FGG geeignete Ermittlungen anstellen, insbesondere sich die zu genehmigende Urkunde samt evtl. Verweisungsurkunden vorlegen lassen. Kommt der Beteiligte dieser verfahrensrechtlichen Obliegenheit nicht nach, so kann der verfahrenseinleitende Antrag gleichfalls mit ausreichendem Grund im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO zurückgewiesen werden. 

c) Zum Beurkundungsverfahren als Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit gehört auch die Vergabe eines Verhandlungstermins. Die Terminsbestimmung als verfahrensleitende Maßnahme der Urkundsperson steht in deren Ermessen. Verfahrensrechtlich ist es nicht zu beanstanden, wenn der Notar bei Terminwünschen, insbesondere wenn diese von Vermittlern ausgehen, dem Antragsteller durch verfahrensleitende Verfügung eine Frist zur Beibringung aller für das Verfahren erforderlichen Unterlagen und Angaben, insbesondere der Angaben zur Person des Beteiligten, setzt. 

Das Fristende sollte zweckmäßigerweise einige Arbeitstage vor dem Termin liegen Bei Nichteingang der geforderten Angaben innerhalb der gesetzten Frist kann das Gesuch um Verhandlungs‑ und Beurkundungstermin zurückgewiesen werden. 

Der Vorstand der Landesnotarkammer Bayern wird dieses Rundschreiben der Bundesnotarkammer und allen Notarkammern übersenden und damit die Bitte verbinden, in sämtlichen Kammerbezirken an die Einhaltung bestehender, sich aus Gesetzes‑ und Standesrecht ergebender Grundsätze zu erinnern. 

