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BGB § 181
Generalvollmacht ohne Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB

I. Sachverhalt

Ein Bevollméchtigter beabsichtigt, aufgrund einer Vorsorgevollmacht seiner Mutter, unter
welcher die Unterschrift notariell beglaubigt ist, fiir diese deren Haus zu verkaufen. Zur
Finanzierung des Kaufpreises muss eine Grundschuld eingetragen und der Grundbesitz der ding-
lichen Zwangsvollstreckung unterworfen werden.

Die Vollmacht enthélt u. a. die folgende Bestimmung:

,Ich (Mutter) bevollméchtige hiermit meinen Sohn mich in allen
personlichen und vermogensrechtlichen Angelegenheiten ge-
richtlich und auBlergerichtlich zu vertreten. Die Vollmacht um-
fasst insbesondere die Befugnis:

Alle Rechtshandlungen und Rechtsgeschéfte in meinem Namen
vorzunehmen, iiber Vermogensgegenstinde jeder Art zu ver-
fiigen, Zahlungen und Wertgegenstinde anzunehmen, zur Ver-
tretung bei allen Antrdgen und Verfahrenshandlungen gegeniiber
Versicherungen, Kranken- und Pflegekassen, Behdrden, Amtern
und Gerichten, zur Vertretung bei allen offentlichen Registern
und zur Vertretung gegeniiber Gerichten sowie Prozess-
handlungen aller Art.*

Eine Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB ist in der Vollmacht nicht enthalten,
ebenso wenig eine Befugnis zur Erteilung von Untervollmacht.

II. Frage

Kann aufgrund des Inhalts der Vollmacht die Beurkundung des Kaufvertrages sowie der Grund-
schuld nebst dinglicher Vollstreckungsunterwerfung durch den Bevollméchtigten vorgenommen
werden?
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II1. Zur Rechtslage

1.

Umfang der Vollmacht

Der Wortlaut der Vollmacht entspricht zundchst dem einer notariellen Generalvollmacht.
Zwar werden im Anschluss einzelne Rechtsbereiche aufgefiihrt, in denen die Vollmacht ein-
gesetzt werden soll, dies soll aber anscheinend (,,insbesondere*) die Vollmacht nicht im
AuBlenverhéltnis auf diese aufgefiihrten Rechtsbereiche beschrianken. Selbst wenn man dies
annechmen wiirde, so wire der Bevollmichtigte hiernach befugt, iiber Vermdogens-
gegenstinde jeder Art zu verfligen, sodass auch hieriiber die Bestellung einer Grundschuld
und die VerduBerung einer Immobilie gedeckt sein diirften.

Der tatsdchliche Inhalt der Vollmacht kann allerdings nur durch eine Auslegung der Er-
klarung des Vollmachtgebers ermittelt werden. Hierzu kann das DNotl auf der Grundlage
der uns vorliegenden Sachverhaltsinformationen keine abschlieBende Stellungnahme ab-
geben.

Finanzierungsvollmacht

Zweifel konnten sich hingegen daraus ergeben, dass im Rahmen einer Finanzierungs-
vollmacht iiblicherweise der Kadufer unter Befreiung von § 181 BGB bevollméchtigt wird,
die Finanzierungsgrundschuld schon vor Eigentumsiibergang zu bestellen und den
jeweiligen Eigentiimer in dinglicher Hinsicht der Zwangsvollstreckung zu unterwerfen.

a) Untervollmacht

Die Erteilung einer Untervollmacht ist im Rahmen einer gewillkiirten Stellvertretung
grundsitzlich rechtlich zuldssig (vgl. nur MiinchKommBGB/Schubert, 7. Aufl. 2015,
§ 167 Rn. 78). Damit kommt grundsitzlich auch bei einer Vorsorgevollmacht, die
regelmiBig als Generalvollmacht erteilt wird, eine Unterbevollméchtigung in Frage.

Ob die Hauptvollmacht im konkreten Fall die Bevollméchtigung eines Untervertreters
erlaubt, sollte in der Vollmacht grundsitzlich ausdriicklich festgestellt werden. In der
kautelarjuristischen Literatur wird daher auch empfohlen, dass der Notar bei notariell
beurkundeten Vollmachten immer klarstellt, ob Untervollmacht erteilt werden darf (vgl.
nur Renner, in: Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der
Praxis, 4. Aufl. 2015, Teil 2, Rn. 312; vgl. zu Untervollmachten allgemein den bei-
liegenden Aufsatz von Schiiller, RNotZ 2014, 585). Ublicherweise wird in der
notariellen Vorsorgevollmacht daher ausdriicklich festgehalten, ob und inwieweit die
Erteilung von Untervollmachten zuléssig ist.

Fehlt eine ausdriickliche Klarstellung in der Vollmacht, ist im Zweifel durch Auslegung
zu ermitteln, ob die Erteilung einer Untervollmacht zuldssig ist (vgl. nur
MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 78). Da es bei der Auslegung stets auf die be-
sonderen Umstéinde des Einzelfalls ankommt, kann das DNotl zu Auslegungsfragen
nicht verbindlich Stellung nehmen.

Bei der Auslegung wird allgemein davon ausgegangen, dass — je grofler der Umfang der
Vollmacht ist — der Vertreter umso eher dazu befugt sein sollte, zumindest fiir einzelne
Angelegenheiten Untervollmacht zu erteilen (OLG Miinchen NotBZ 2012, 452, 453;
MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 78). Namentlich bei einer Generalvollmacht
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sollte demgemal die Einrdumung einer Untervollmacht fiir bestimmte Angelegenheiten
eingeschlossen sein (vgl. Staudinger/Schilken, BGB, 2014, § 167 Rn. 63).
Gegebenenfalls kann der Generalvertreter daher auch weiterreichende Unter-
vollmachten erteilen (Staudinger/Schilken, § 167 Rn. 63).

Im Rahmen der Auslegung konnen aber auch die besonderen Umstinde der Voll-
machtserteilung Beriicksichtigung finden, wie bspw. der Umstand, ob der Haupt-
vertreter wegen eines besonderen Néhe- oder Vertrauensverhéltnisses bevollmichtigt
wurde, da der Vertretene i. d. R. nur eine Vertretung durch den Hauptvertreter gewollt
habe (vgl. OLG Miinchen NotBZ 2013, 69, 70; OLG Hamm DNotZ 2012, 230, 231;
MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 78). Etwas anderes gilt, wenn der Vertretene
erkennbar kein Interesse an der personlichen Wahrnehmung der Vertretungsmacht hat
(MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 78).

Bei der Vorsorgevollmacht handelt es sich um eine Vollmacht, der ein besonderes Ver-
trauensverhédltnis zum Bevollméchtigten zugrunde liegt. Dies spricht dafiir, dass eine
Vorsorgevollmacht nicht ohne Weiteres zur Erteilung von Untervollmachten berechtigt.
Dies gilt vor allem fiir sehr weitreichende Untervollmachten und fiir Untervollmachten
im personlichen Bereich. Denn gerade im Bereich der Personensorge (wie z. B. Ein-
willigung in drztliche MaBnahmen bzw. Behandlungsabbruch, freiheitsentziechende
Unterbringung des Vollmachtgebers, usw.) wird der Vollmachtgeber i. d. R. ein be-
sonderes Interesse an der personlichen Wahrnehmung der Angelegenheiten durch den
Hauptbevollmichtigten haben. In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen,
dass die Erteilung von Untervollmachten in Angelegenheiten der Personensorge nach
wie vor nicht (im positiven Sinne) gerichtlich geklart ist.

Im vorliegenden Fall ist zu berticksichtigen, dass sich die Untervollmacht lediglich auf
die Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld erstreckt. Insoweit diirfte der
Vollmachtgeber in der Regel kein Interesse daran haben, dass der Bevollmichtigte
selbst an der Bestellung der Finanzierungsgrundschuld mitwirkt. Vielmehr diirfte den
Interessen des Vollmachtgebers dadurch hinreichend Rechnung getragen sein, dass der
Bevollmichtigte im Kaufvertrag dem Kaufer die Finanzierungsvollmacht mit den
iiblichen Einschriankungen erteilt. Im Verhéltnis zum vertretenen Verkéufer stellt sich
die Bestellung der Finanzierungsgrundschuld lediglich als Abwicklungsmodalitét dar.
Wir gehen daher davon aus, dass Bevollméchtigte dem Kéufer eine entsprechende
Untervollmacht zur Bestellung der Finanzierungsgrundschuld erteilen kann, auch wenn
thm in der Vollmacht keine ausdriickliche Befugnis zur Einrdumung einer
Untervollmacht eingerdumt wurde (so auch fiir eine allg. Verkaufsvollmacht OLG
Hamm NotBZ 2013, 142 m. zust. Anm. Woinar; BeckOK-GBO/Reetz, Stand: 1.5.2018,
Sonderbereich Vertretungsmacht, Rn. 41; vgl. auch zum Fortbestand einer
Untervollmacht zur Bestellung einer Finanzierungsvollmacht bei Wegfall der
Hauptvollmacht KG FGPrax 2017, 98; OLG Koln FGPrax 2018, 106, 107).

§ 181 BGB

Nach h. M. in der rechtswissenschaftlichen Literatur und Rechtsprechung kann ein
seinerseits nicht von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreiter Vertreter im
Rahmen der Erteilung einer Untervollmacht den Unterbevollméchtigten nicht von den
Beschriankungen des § 181 BGB befreien.

Die Bestellung einer Grundschuld erfolgt durch Einigung und Eintragung (§§ 873
Abs. 1, 1191 Abs. 1, 164 Abs. 1 BGB). Die dingliche Einigungserklidrung wird zumeist
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vom Verkaufer als derzeitigem Eigentiimer und somit Verfligungsberechtigtem gegen-
tiber dem Grundschuldglaubiger erklart (vgl. §§ 145 ff. BGB). Die dingliche Einigungs-
erklarung zur Grundschuldbestellung wird regelmiBig auch vom Kéufer als kiinftigem
Eigentiimer abgegeben, um sicherzustellen, dass die Vollstreckungsklausel auch in Be-
zug auf die dingliche Zwangsvollstreckung unmittelbar gegen den kiinftigen Eigen-
tiimer ohne weitere Nachweise erteilt werden kann (vgl. Gaberdiel/Gladenbeck, Kredit-
sicherung durch Grundschulden, 9. Aufl. 2011, Rn. 144; KG DNotZ 1988, 238). Die
Einigung kommt durch eine entsprechende Erkliarung des Grundschuldgldubigers
spatestens stillschweigend mit der Entgegennahme der Grundschuld zustande (§ 362
Abs. 1 S. 1 Var. 2 HGB).

Gemadl § 181 BGB kann ein Vertreter grundsétzlich nicht im Namen des Vertretenen
mit sich im eigenen Namen ein Rechtsgeschéft vornehmen, das nicht ausschlieflich in
der Erfiillung einer Verbindlichkeit besteht. § 181 BGB gilt nur dann, wenn der Ver-
treter das Rechtsgeschift ,,mit sich® im eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten
abschlieBt und ist somit unanwendbar, wenn jemand einen Vertrag zugleich in eigenem
Namen und in fremdem Namen oder fiir mehrere Vertretene mit einem Dritten ab-
schlieft, also keine gegenldufigen, sondern parallele Willenserkldrungen abgibt (BGHZ
50, 8, 10; Palandt/Ellenberger, BGB, 77. Aufl. 2018, § 181 Rn. 7). Dies beinhaltet u. E.
auch den Fall der Abgabe paralleler Willenserkldrungen im Namen des Verkéufers und
des Kaufers im Hinblick auf die Grundschuldbestellung zugunsten des Grundschuld-
glaubigers.

Im Rahmen der Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld kénnte sich aus dem Um-
stand etwas anderes ergeben, dass der Kéufer in der Regel auch den Rangriicktritt der
Auflassungsvormerkung hinter die Grundschuld bzw. fiir den Fall erklért, dass die Auf-
lassungsvormerkung noch nicht im Grundbuch eingetragen ist.

Das LG Monchengladbach hat in seinem Beschluss vom 13.11.1986 (MittRhNotK
1986, 265) entschieden, dass bei einem Rangriicktritt eines zugunsten eines Pfleglings
auf dem Grundstiick des Pflegers eingetragenen NiefSbrauchsrechts hinter eine neu ein-
zutragende Grundschuld kein VerstoB gegen § 181 BGB vorliege. Fiir eine Anderung
bediirfe es lediglich der Zustimmung des Eigentlimers, wenn das zuriicktretende Recht
seiner Natur nach zu einer Eigentiimergrundschuld werden konne gemif3 § 880 Abs. 2
S. 2 BGB. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt sollte jedoch ein
NieBbrauchsrecht im Rang hinter eine noch einzutragende Grundschuld zuriicktreten,
sodass es nach Auffassung des LG Monchengladbach einer Zustimmung des Eigen-
tiimers gar nicht bedurfte. Vielmehr konne der Rangriicktritt alleine durch eine Ver-
einbarung zwischen dem Nie3brauchsberechtigten und dem Grundschuldgléaubiger er-
folgen. Auch namentlich Kutter (in: Staudinger, BGB, 2012, § 880 Rn. 27) kommt unter
Hinweis auf die vorgenannte Rechtsprechung zu dem Ergebnis, dass die Zustimmung
des Eigentlimers nicht erforderlich ist, wenn nur das vortretende Recht ein Grundpfand-
recht ist und dass etwa der Eigentlimer, der zugleich Pfleger des Inhabers des zuriick-
tretenden Rechts (z. B. Niebrauch) ist, den Rechtsinhaber ohne VerstoB3 gegen § 181
BGB beim Rangriicktritt vertreten konne.

Demzufolge diirfte ein Verstofl gegen § 181 BGB vorliegend jedenfalls dann nicht an-
zunehmen sein, wenn der Verkdufer gemdl3 § 880 Abs. 2 S. 2 BGB dem Rangriicktritt
nicht zustimmen miisste. Nach dieser Norm muss ein Eigentiimer dem Rangriicktritt nur
zustimmen, wenn es sich bei dem zuriicktretenden Recht um eine Hypothek, eine
Grundschuld oder eine Rentenschuld handelt. Dieses Erfordernis gilt auch dann, wenn
einem eingetragenen Grundpfandrecht ein erst einzutragendes Recht im Rang vorgehen
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soll (vgl. BGH Rpfleger 2010, 129; Dembharter, GBO, 29. Aufl. 2014, § 45 Rn. 55). Die
Erforderlichkeit der Zustimmung des Eigentiimers gemal3 § 880 Abs. 2 S. 2 BGB beruht
auf der Moglichkeit des Erwerbs des Grundpfandrechts durch den Eigentiimer als
Eigentiimerhypothek bzw. als FEigentiimergrundschuld (Soergel/Stiirner, BGB,
13. Aufl. 2002, § 880 Rn. 13). Das Kammergericht hat mit Beschluss vom 30.4.1936
(JFG 13, 418) entschieden, dass fiir den Fall des Rangriicktritts einer Vormerkung zur
Sicherung eines Anspruchs auf Einrdumung einer Sicherungshypothek hinter eine nach-
gehende Grundschuld keine Zustimmung des Eigentlimers erforderlich sei, da ihm das
Gesetz eine rechtlich geschiitzte Anwartschaft auf den Erwerb der Eigentiimer-
grundschuld erst von dem Zeitpunkt an zugestehe, in welchem die Hypothek selbst ent-
standen sei.

Demnach diirfte auch vorliegend fiir den Rangriicktritt der zugunsten des Kéufers ein-
getragenen Auflassungsvormerkung hinter die einzutragende Grundschuld (bzw. den
entsprechenden Rangvorbehalt, sofern die Auflassungsvormerkung noch nicht ein-
getragen ist) die Zustimmung des Verkéufers nicht erforderlich sein, mit der Folge, dass
es dem bevollmichtigten Kaufer moglich sein sollte, den Rangriicktritt bzw. Rang-
vorbehalt zu erkldren, ohne dass ein VerstoB3 gegen § 181 BGB vorliegt.

c) Eine Bestellung der Finanzierungsgrundschuld durch den Bevollméchtigten diirfte daher
grundsitzlich moglich sein.

Notwendigkeit der ausdriicklichen Bevollméichtigung zur
Zwangsvollstreckungsunterwerfung, § 800 ZPO?

Die Zwangsvollstreckungsunterwerfung gem. §§ 794 Abs. 1 Nr. 4, 800 ZPO ist keine
materiell-rechtliche, sondern vielmehr eine zivilprozessuale Erklarung, auf die fiir den Fall
der Vertretung die Bestimmungen der §§ 80 ff. ZPO anzuwenden sind (vgl. statt aller
BeckOK-GBO, Reetz, Std.: 1.2.2018, Sonderbereich Vertretungsmacht, A. II. Rn 9;
BeckOK-ZPO/Hoffmann, Std.: 1.3.2018, § 794 Rn. 45).

In Ansehung von Spezialvollmachten, insbesondere Vorwegbelastungsvollmachten bei
Kaufvertragen ist umstritten, ob diese eine ausdriickliche Regelung betreffend einer
Zwangsvollstreckungsunterwerfung gem. § 800 ZPO enthalten miissen. Die wohl h. M. geht
davon aus, der Bevollmichtigte miisste zur Abgabe der Unterwerfungserkldrung nach §§
794 Abs. 1 Nr. 5, 800 ZPO ausdriicklich bevollmichtigt sein, denn die Vollmacht zur
materiell-rechtlichen Bestellung einer Grundschuld umfasse nicht zwangsldufig die
Befugnis zur Abgabe der prozessualen Unterwerfungserklarung. Fehle eine ausdriickliche
Bevollméachtigung, so sei die dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Zweifel von
der Vollmacht nicht gedeckt (vgl. BeckOK-ZPO/Hoffmann, § 794 Rn. 45; OLG Diisseldorf
Rpfleger 1988, 357; BayObLG Rpfleger 1987, 153; Bauer/v. Oefele/Schaub, GBO, 3. Aufl.
2013, AT VII Rn. 18; Demharter, GBO, 20. Aufl. 2016, § 19 Rn. 75.3; vgl. auch OLG
Diisseldorf MittRhNotK 1992, 269; OLG Diisseldorf Rpfleger 1989, 499; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3555: ,,Die Vollmacht, im Rahmen einer
,arundstiicksverduBerung bei der Beleihung mitzuwirken oder ,,Grundpfandrechte zu
bestellen” gibt ... nicht ... die Befugnis, eine dingliche Vollstreckungsunterwerfung zu
erkldren.*; vgl. ausf. v. Rintelen, RNotZ 2001, 2, 14 ff.; Volmer, MittBayNot 2017, 240, 242
mit krit. Anm. zur Grundbuchverfahrenspraxis).

Nach unserem Dafiirhalten ist diese Rechtsauffassung allerdings auf den Fall einer
Generalvollmacht nicht iibertragbar, denn eine solche soll naturgemdBl zu sédmtlichen
Rechtshandlungen ermichtigen, bei denen eine Vertretung rechtlich zulédssig ist. Insoweit



Seite 6

bestehen keine Zweifel daran, dass eine solche umfassende Vollmacht nicht nur das
materielle Rechtsgeschift, sondern auch die zivilprozessuale Unterwerfungserklarung
mitumfasst. In diesem Sinne hat sich jlingst auch das OLG Dresden in seinem Beschl. v.
1.8.2016 — 17 W 663/16 (abrufbar unter juris) unter Bezugnahme auf eine gleichlautende
Entscheidung des OLG Saarbriicken (NJOZ 2014, 253; vgl. auch Weinland, in: jurisPK-
BGB, 8. Aufl. 2017, § 167 Rn. 58) geduBert. Die Annahme des Grundbuchamts, eine
Erméchtigung miisse stets ausdriicklich in der Vollmachtsurkunde enthalten sein, sei im
Hinblick auf eine als Generalvollmacht ausgestalte Vorsorgevollmacht nicht zutreffend.
Auch das OLG Diisseldorf (MittBayNot 2017, 240 m. Anm. Volmer) hat jiingst die
Bestellung einer Grundschuld nebst Zwangsvollstreckungsunterwerfung als von einer
mittels  iiblichen = Formular erteilten  unterschriftsbeglaubigten = General- und
Vorsorgevollmacht bestétigt. Dieser Rechtsprechung ist u. E. zuzustimmen, zumal im
vorliegenden Fall die Vollmacht sogar ausdriicklich die Vornahme von Prozesshandlungen
vorsieht.



