DER PRASIDENT ' ' BURGMAUER 53

DER 50667 KOLN
RHEINISCHEN NOTARKAMMER

24. Januar 2005

An alle

Notarinnen und Notare,
Notarassessorinnen und Notarassessoren
im Bereich der Rheinischen Notarkammer

Rundschreiben Nr. 1/2005

Betr.: Vollmachten in Bautragervertragen

Sehr geehrte Frau Kollegin,
sehr geehrter Herr Kollege,

anlédsslich der Geschiftspriifung von Notarinnen und Notaren ist die Frage aufgewor-
fen worden, in welchem Umfang bei der inhaltlichen Ausgestaltung von Vollmachten
in Bautragervertragen iiber Wohnungs- oder Teileigentum, die zur Anderung der Tei-
lungserklarung und entsprechenden Anpassung des Bautrdgervertrages berechtigen,
dienst- oder standesrechtliche Schranken zu beachten sind. Ferner sind Inhalt und
Grenzen von Anderungs-, Erginzungs- bzw. Vollzugsvollmachten an Notariatsmitar-

beiter in die Diskussion geraten.

1. Im Zusammenhang mit Geschifispriifungen ist die Befiirchtung geauBert worden,
die Beurkundung von Vollmachten, durch die der Bautriger oder ein Mitarbeiter
des Notars dazu ermichtigt werden, in weitreichendem Umfang den Leistungs-

gegenstand zu #ndern, insbesondere Anderungen einer Teilungserklarung vorzu-
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" nehmen, konne nicht nur den Anschein einer einseitigen Bevorzugung des Bautré-
gers und damit den Anschein der Parteilichkeit des Notars (§ 14 Abs. 1, Abs. 3
BNotO) erwecken, sondern auch gegen das Gebot zur Priifung und Belehrung ge-
miB § 17 Abs. 1 BeurkG bzw. gegen das Gebot zur sachgerechten Gestaltung des
Beurkundungsverfahrens gema § 17 Abs. 2a BeurkG i.V.m. Abschn. II Ziff. 1
der Berufsrichtlinien der Rheinischen Notarkammer (Notarielles Berufsrecht,
2002, S. 166 ff.) verstoBen. Es wurde insbesondere die Besorgnis zum Ausdruck
gebracht, der bevollméchtigte Bautriger konne aufgrund einer weitreichenden
Vollmacht unkontrolliert und in missbriuchlicher Weise Anderungen des Kauf-
vertrages oder der Teilungserklirung vornehmen, die den Interessen eines anderen
Vertragsbeteiligten erheblich zuwiderlaufen. Auch sei bei zu unbestimmten For-
mulierungen nicht mehr gewihrleistet, dass der Vollmachtgeber iiber die Trag-

weite einer spiteren Anderung in der gebotenen Form belehrt werde.

Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass ein unabweisbares praktisches Bediirfnis
fiir die Aufnahme einer mehr oder weniger weitreichenden Anderungsvollmacht
bestehen kann. Insbesondere bei groBen Bauprojekten kann eine frithzeitige Ver-
suBerung von Eigentumseinheiten ebenso wie die praktische Durchfiihrung des
Vorhabens iiberhaupt davon abhingen, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen
an spiter entstehende oder von spateren Kéufern gewiinschte Bausituationen, die
frithere K#ufer wirtschaftlich nicht oder nur zumutbar tangieren, zuverldssig und
ziigig, gegebenenfalls also ohne persénliche Mitwirkung fritherer Kéaufer, ange-
passt werden kdnnen. Dabei wird eine detailgenaue Beschreibung kiinftiger Ande-
rungen oftmals nicht moglich sein, weil sich die tatséchliche Entwicklung zum
Zeitpunkt der Beurkundung nicht vorhersehen lisst. Die gesicherte Moglichkeit
einer ziigigen spiteren Anpassung kann fiir den Bautriger eine solche Bedeutung
haben, dass ohne sie das Bauvorhaben mit einem nicht mehr tragbaren und nicht
auf andere Weise aufzufangenden Risiko verbunden wire. Insoweit sind Ande-

rungsvollmachten wesentlicher Bestandteil eines praktisch tauglichen Rechtsrah-



mens fir die Errichtung und VerduBerung komplexer Bauvorhaben (zum Ganzen
etwa Basty, Bautrigervertrag, 4. Aufl. 2002, Rn. 153 ff.; ders., NotBZ 1999, 233;
Grziwotz/Koeble/Riemenschneider, Handbuch Bautrigerrecht, 2004, 3. Teil Rn.
219; Friedrich Schmidt, MittBayNot 1996, 33; ders./Eue, in: Miinchener Ver-
tragshandbuch, Band 5, 5. Aufl. 2003, Anm. 38 za 1.31).

IL

Allgemein anerkannt ist, dass Anderungsvollmachten nicht offensichtlich nach
§ 308 Nr. 4 BGB (§ 10 Nr. 4 AGBG a.F.) oder nach § 305 ¢ BGB (§ 3 AGBG
a.F.) unwirksam sind, wenn sie zwar nach auflen unbeschrinkt erteilt werden, im
Innenverhiltnis aber Bindungen unterliegen (etwa BayObLG, MittBayNot 1996,
27, 30; RNotZ 2002, 513; DNotZ 2003, 51; RNotZ 2003, 183, 186; einschrin-
kend, aber vereinzelt geblieben LG Diisseldorf, Rpfleger 1999, 217, 218, kritisch
zu dieser Entscheidung etwa Basty, Bautrigervertrag, aaO., Rn. 159; ders., NotBZ
1999, 233, 236).

In der berufsrechtlichen Literatur findet sich vielfach der Hinweis, dass bei unbe-
stimmt formulierten Beschrinkungen der Vollmacht im Auflenverhiltnis das zu-
stindige Grundbuchamt der Vollmacht gegebenenfalls die Anerkennung versagt
oder dem Bautrdger womdglich der Nachweis relevanter Tatsachen nicht in der
von § 29 GBO geforderten offentlichen Form gelingt (hierzu BayObLG, DNotZ
1994, 233; DNotZ 1995, 610 = MittRhNotK 1994, 283; DNotZ 1997, 473; RNotZ
2003, 184; DNotZ 2003, 932; DNotl-Report 1998, 60; OLG Diisseldorf,
MittRhNotK 1997, 131; KG, NJW-RR 1995, 1228, 1229). Es wird deshalb iiber-
wiegend der Vorschlag unterbreitet, die Vollmacht im AuBenverhiltnis gegeniiber
dem Grundbuchamt ohne oder nur mit geringfiigigen Einschriinkungen zu erteilen,
im Innenverhiltnis jedoch mit mehr oder weniger weitgehenden und konkretisier-

ten Beschrinkungen zu versehen (z.B. Basty, Bautrigervertrag, aaO., Rn. 158,



168; ders., NotBZ 1999, 233; ders., DNotZ 2003, 934, 935; ders., BTR 2003, 116;
Blank, Bautrigervertrag, 2. Aufl. 2002, Rz. 32, 91; Pause, Bautrdgerkauf und

~ Baumodelle, 4. Aufl. 2004, Rn. 100, 113; Grziwotz/Koeble/Riemenschneider,

aa0., 3. Teil Rn. 220; Krauf3, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 2. Aufl. 2003,
Rn. 1232 unter § 11; Rapp, in: Beck’sches Notarhandbuch, 3. Aufl. 2000, A III
Rn. 154; Hiigel, DNotZ 2003, 517; Roll, ZWE 2000, 446; Schmidt/Eue, in: Miin-
chener Vertragshandbuch, aa0., 1.31 sub § 13 und Anm. 38; vorsichtig einschrin-
kend aber etwa Kolb, MittRhNotK 1996, 254, 258; Brambring, DNotZ 1997, 478
f).

III.

Im Einvernehmen mit dem Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen weise

ich auf Folgendes hin:

Bei der Formulierung von Anderungsvollmachten hat der Notar einerseits unabweisba-

ren Praxisforderungen an eine gewisse Flexibilisierung von Teilungserkldrung und

Bautréigervertrag Rechnung zu tragen, andererseits dem Schutz substanzieller

Erwerberinteressen zu geniigen.

Die jeweils gewihlte rechtliche Gestaltung hat beiden Anforderungen gerecht zu wer-

den. Welchen rechtlichen Weg der Notar hierbei im Einzelfall beschreitet, obliegt |

grundsitzlich seiner Gestaltungsverantwortung als unabhéngiger Triger eines 6ffentli-
chen Amtes (§ 1 BNotO).

I.

Durch die Beurkundung von Anderungsvollmachten, die weder ihrem Inhalt nach
beschriinkt sind noch durch Bindungen im Innenverhiltnis den erforderlichen In-
teressenschutz des Erwerbers beriicksichtigen, verfehlt der Notar die ihm oblie-

gende Gestaltungsaufgabe: Solche Vollmachten gewdhren dem Bautréiger einen in




diesem AusmaBl objektiv nicht erforderlichen Handlungsspielraum unter gleich-
zeitiger unzumutbarer Gefidhrdung des Erwerbers. Dies erweckt zugleich den An-

schein der Parteilichkeit des Notars.

Wie Gerichtsentscheidungen und Fachschrifttum zeigen, hélt die Praxis unter-
schiedliche Vorschlige bereit, auf welche Weise Anderungsvollmachten zum
Schutz des Erwerbers in praxistauglicher Weise Begrenzungen unterworfen wer-
den konnen. Vor- und Nachteile solcher Vorschldge sind aus dienst- und standes-
rechtlichem Blickwinkel nicht zu erértern. Uber die Auswahl des Lsungsansatzes
und seine konkrete Ausgestaltung entscheidet der Notar eigenverantwortlich im
Rahmen seines Gestaltungsermessens. Dessen Grenzen sind erst iiberschritten,
wenn die gewihlte Regelung die beschriebene Gestaltungsaufgabe und den hierbei

aufgegebenen Interessenschutz des Erwerbers evident verfehlt.

Von den zahlreichen denkbaren, ggf. zu kombinierenden und im Einzelfall weiter
anzupassenden Losungsvorschldgen aus der Rechtspraxis seien beispielhaft er-

wihnt
a) als Beschrinkungen der Vollmacht im AuBlenverhiltnis:-

- die Beschrinkung, die Teilungserkldrung lediglich zu @ndern, ,,soweit das
Sondereigentum des Erwerbers nicht unmittelbar betroffen ist* (hierzu
BayObLG, DNotZ 1995, 610 und BayObLG, DNotZ 1995, 612, 615, je-
weils m. Anm. Roll) oder ,soweit durch die Abinderung die Lage und
Gestalt der vertragsgegenstindlichen Sondereigentumseinheit nicht beriihrt
wird, auch soweit Gemeinschaftseigentum mitbetroffen wird“ (hierzu Bay-
ObLG, DNotl-Report 1998, 60; dhnlich Kolb, MittRhNotK 1996, 254, 258
f.: ,soweit Lage, GroBle und Umfang des Sondereigentums nicht gesndert

werden®);



- die Beschrinkung, dass ;,der Miteigentumsanteil und die zum Sonder-
eigentum des Kaufers gehdrenden Riume, ein etwaiges Sondernutzungs-
recht des Kiufers, die Gemeinschaftsriume und die Gemeinschaftsordnung

nicht geidndert werden konnen* (Brambring, DNotZ 1997, 478, 480);

- die Beschrinkung der Vollmacht dahingehend, dass von ibhr nur vor dem
beurkundenden Notar, dessen amtlich besteliten Vertreter oder Amtsnach-
folger Gebrauch gemacht werden darf, der Notar die Einhaltung der im
Innenverhiltnis geltenden Beschrinkungen zu lberwachen hat (hierzu
Basty, Bautrigervertrag, aaO., Rn. 168; ders., NotBZ 1999, 233, 236; ders.,
DNotZ 2003, 934, 935; Blank, aaO., Rn. 31; Friedrich Schmidt, MittBay-
Not 1995, 434, 435; siehe auch BayObLG, MittBayNot 1996, 27, 30);

- eine Beschrinkung der Vollmacht in zeitlicher Hinsicht;
b) als Beschrinkungen der Vollmacht im Innenverhiltnis:

- eine Bestimmung, die zur Anderung der Teilungserklirung ermichtigt ,,bei
baulichen Veréinderungen, die die Wohnung des K#ufers nicht unmittelbar
berithren” (hierzu BayObLG, DNotZ 1995, 612, 615 m. Anm. Roll; Bay- ‘)
ObLG, MittBayNot 1996, 27, 30 m. Anm. Friedrich Schmidy);

- die Beschrinkung, dass durch die Anderung ,,der Mitgebrauch des gemein-
schaftlichen Eigentums nicht (hierzu BayObLGZ 1993, 252, 264, Bay-
ObLGZ 1994, 244, 246) oder nicht wesentlich (hierzu BayObLG, DNotZ
1997, 473) eingeschrinkt wird*;



die Beschrinkung, die Teilungserkldrung nur zu #ndern, ,,soweit dadurch
das Kaufobjekt nicht berithrt wird* (hierzu BayObLG, DNotZ 2003, 932 m.
Anm. Basty);

eine Bestimmung, wonach Anderungen ,das Sondereigentum und/oder
Sondernutzungsrechte des Kiufers unberiihrt lassen® miissen (vgl. Bay-
ObLG, RNotZ 2003, 183) oder wonach ,,Gegenstand, Inhalt und Umfang
von Sondereigentum und Sondernutzungsrechten des Kaufers ohne seine
ausdriickliche  Zustimmung nicht beeintrichtigt werden diirfen

(Schmidt/Eue, in: Miinchener Vertragshandbuch, aaO., 1.31);

die Beschrinkung, dass ,,bei wirtschaftlicher Betrachtung Inhalt und Um-
fang des Sondereigentums oder derjenigen Teile des Gemeinschaftseigen-
tums, die dem Kéaufer zur alleinigen Nutzung zugewiesen sind, nicht beein-

trichtigt werden diirfen (hierzu Basty, Bautrigervertrag, aaO., Rn. 168);

die Beschrinkung, die Teilungserkldrung nur zu dndern, ,,soweit das Son-
dereigentum oder Sondernutzungsrechte des Kdufers unberiihrt bleiben*
(vgl. OLG Diisseldorf, MittRhNotK 1997, 132; BayObLG, RNotZ 2003,
183);

die Beschrinkung, dass ,,der vertragliche Verschaffungsanspruch des Kéu-
fers bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise in Lage und Gestalt durch die
Anderung nicht unmittelbar betroffen sein darf, es sei denn, der Kaufer hat

den Anderungen ausdriicklich zugestimmt*“ (Blank, aaO., Rn. 31, 90 £));

die Beschrinkung, dass dem Erwerber keine zusitzlichen Verpflichtungen

auferlegt werden diirfen (hierzu BayObLG, DNotZ 1994, 233; RNotZ 2003,
183);



- eine Beschrinkung der Befugnis zur Anderung der Miteigentumsanteile in
Hohe eines festgelegten Prozentsatzes (hierzu Kolb, MittRhNotK 1996,
254, 259);

- eine Beschrinkung dergestalt, dass die indernde MaBnahme einen be-
stimmten Zweck verfolgen, beispielsweise dass die MaBinahme zur Erfiil-

lung behordlicher Auflagen notwendig sein muss;

- die Beschrinkung, dass Verkehrs- und Gemeinschaftsflachen, soweit sie fiir
die Nutzung durch den Erwerber von Interesse sind, nicht wesentlich ver-
kleinert oder verlegt werden diirfen (hierzu Basty, Bautrigervertrag, aaO.,
Rn. 168);

- die Beschrinkung, dass von der Vollmacht im AuBenverhiltnis nur auf-
grund einer iibereinstimmenden (schriftlichen) Weisung aller Beteiligten im

Innenverhéltnis Gebrauch gemacht werden darf.

4. GemiB § 17 Abs. 2a BeurkG soll der Notar bei Verbrauchervertrigen unter ande-
rem darauf hinwirken, dass die rechtsgeschiftlichen Erkldrungen des Verbrauchers
von diesem personlich oder durch eine Vertrauensperson vor dem Notar abgege-

ben werden.

Diese Vorgabe gilt grundsétzlich auch bei der Ausiibbung von Anderungsvoll-
machten in Bautrigervertragen. Allerdings wird die Beurkundung von abindern-
den Erkldrungen Dritter wie z.B. des Bautrdgers in der Regel keinen Bedenken
begegnen, wenn die Vollmacht im AuBenverhiltnis oder im Innenverhiltnis in
sachgerechter Weise so weit eingeschrénkt ist, dass die erforderliche Belehrung

des Erwerbers durch den Notar iiber den Umfang und die Bedeutung etwaiger
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Anderungen bereits bei Beurkundung der Vollmacht in ausreichender Weise
sichergestellt ist (vgl. hierzu unter dem Gesichtspunkt des § 17 Abs. 2a BeurkG
etwa Brambring, ZfIR 2002, 286, 287; Huhn/von Schuckmann/Armbriister, 4.
Aufl. 2003, § 17 BeurkG Rn. 175; Heftel, ZNotP 2002, 286, 287; Solveen, RNotZ
2002, 318, 321).

Bei der Beurkundung von Vollmachten fiir Mitarbeiter des Notars sind iiber die
vorgenannten Grundsitze hinaus die speziellen standesrechtlichen Vorgaben des
Abschn. 11 Ziff. 1 Buchst. ¢) der Berufsrichtlinien der Rheinischen Notarkammer
zu beachfen. Danach ist die systematische Beurkundung unter Mitwirkung von
Mitarbeitern des Notars als Vertreter der Beteiligten in der Regel unzuldssig. Bei
Anderungsvollmachten, die sich in den beschriebenen Grenzen halten, und den auf
ihrer Basis aufgenommenen Urkunden geht es indessen nicht um das systemati-
sche Fernhalten des Erwerbers von der Beurkundung eines Rechtsgeschifts und
der damit verbundenen Belehrung, sondern um Rechtsgeschifte, die lediglich aus
tiberwiegend formalrechtlichen Griinden einer Mitwirkung des Erwerbers bediir-
fen, wihrend seine materiellen Interessen nicht nennenswert tangiert werden. Aus
den Berufsrichtlinien kann deshalb die Unzuldssigkeit derartiger Mitarbeitervoll-

machten nicht hergeleitet werden.

Im Rahmen der Belehrung nach § 17 Abs. 1 BeurkG ist besonderes Augenmerk
darauf zu legen, dass alle Vertragsbeteiligten iiber die rechtliche Tragweite der
konkreten Anderungsvollmacht, insbesondere ihre Reichweite im AuBenverhiltnis

und ihre Bindungen im Innenverhiltnis, belehrt werden.

Der Notar hat gemid § 17 Abs. 1 BeurkG zu erforschen, ob die vorgesehene
Anderungsvollmacht von allen Beteiligten gewollt ist. Kniipft die Anderungsvoll-
macht zur Bestimmung ihres Umfanges an eine wirtschaftliche Betrachtung an

(siche z.B. oben Ziff. 3. b) 5. Spiegelstrich), hat der Notar insbesondere zu erfor-
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schen, ob der Erwerber bereit ist, das Kaufobjekt in einem mit der Baubeschrei-
bung wirtschaftlich vergleichbaren Zustand hinzunehmen. Der Erwerber, der das
Objekt zu Anlagezwecken erwirbt, wird hierzu womdglich eher bereit sein als der

Erwerber, der das Objekt selbst bewohnen mochte.

Der Notar hat besonders sorgfiltig zu priifen, ob eine Beschrinkung der Ande-
rungsvollmacht auf ihre Verwendung vor dem beurkundenden Notar, dessen Ver-
treter oder Amtsnachfolger in Betracht kommt. Mit einer solchen Beschrinkung
kann einer missbriuchlichen Verwendung der Anderungsvollmacht durch den
Bautriger vorgebeugt werden, ohne dass zugleich der Handlungsspielraum des

Bautrigers unangemessen beeintrichtigt wird.

Sowohl im Hinblick auf § 17 Abs. 2a BeurkG (siche nur Winkler, BeurkG, 15.
Aufl. 2003, § 17 Rn. 132 m.w. Nachw.) als auch im Hinblick auf die Berufsricht-
linien sind weiterhin unbedenklich zuldssig reine Vollzugsvollmachten fiir Notari-
atsmitarbeiter im Sinne des Rundschreibens des Prdsidenten der Rheinischen
Notarkammer Nr. 5/1989 vom 8. Dezember 1989 unter Abschn. I (jetzt Abschn. II
Ziff. 1 Buchst. c) der Berufsrichtlinien der Rheinischen Notarkammer), die ledig-
lich der Abwicklung bzw. Durchfiihrung des beurkundeten Vertrages dienen. Mit
Recht hat der BGH (DNotZ 2002, 866) festgestellt, dass eine Vollmacht an einen
Notariatsmitarbeiter, ,,alle zur Durchfiihrung und etwaigen Ergénzungen (...) des
Vertrages noch erforderlichen Erkldrungen (...) abzugeben“, nur zur Vertretung
berechtige, soweit Hindernisse formeller Art, die dem Vollzug des Vertrages ent-
gegenstehen, beseitigt werden sollen, nicht aber zur Anderung einer Hauptleis-
tungspflicht aus dem Kaufvertrag. Dass eine Vollmacht begrifflich auch zu ,,Ande-
rungen®, ,Berichtigungen® oder ,,Erginzungen® des Vertrages ermichtigt, steht
ihrer Einordnung als unbedenkliche Vollzugsvollmacht mithin nicht entgegen, so-
lange die Ausiibung der Vollmacht auf den Zweck der Abwicklung bzw. der
Durchfiihrung des Vertrages beschriinkt ist.
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Im Ubrigen gelten die Ausfilhrungen zu Ziff. 5 fir reine Vollzugsvollmachten ent-
sprechend: Vollzugsvollmachten tangieren nicht den Schutzbereich des Verbots
eines systematischen Gebrauchs von Vollmachten fiir Notariatsmitarbeiter. Sie

dienen ledigtich der Umsetzung bereits getroffener Entscheidungen der Beteilig-

ten.

en kollegialen Griiflen

4

(Dr. Schiiller)



