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bigung nach Wegfall der Vertretungsbefugnis

einer

I. Sachverhalt

Vor einigen Jahren wurden Schuldanerkenntnisse zu
Gunsten einer niederlindischen C.V. beurkundet, die
nun auf deren Rechtsnachfolger umgeschrieben wer-
den sollen. Die urspriingliche Gliubigerin wurde zum
31.12.2019 aufgelost und beendet sowie am 13.1.2020
im Handelsregister geloscht. Vorher wurden am
31.12.2019 alle Anspriiche aus den Vertrigen, zu denen

Rechtsprechung

BGB §§ 35, 33, 38, 60, 71 Abs. 2; WaffG §§ 15, 27
Abs. 3 — Beitragsfreiheit fiir Ehrenmitglieder als statu-
tarisches Sonderrecht; Mehrheits- und Zustimmungs-
erfordernis bei der Begriindung; registerliche Priifung
einer Satzungsneufassung auf 6ffentlich-rechtliche Be-
denken; Abschaffung des Mindestalters fiir Mitglieder

eines Schiitzenvereins

BGB §§ 305¢, 307 Abs. 1, Abs. 2; 309 Nr. 13 — Ver-
trag zugunsten Dritter; Ausschluss der Anderung des
Bezugsberechtigten durch Testament oder Erbvertrag;
AGB; Inhaltskontrolle

Veranstaltungen

auch die Schuldanerkenntnisse gehoren, an eine in Bar-
bados sitzende Gesellschaft abgetreten. Diese Vertrige
sind in der Abtretungserklirung nur sehr allgemein be-
zeichnet (,alle bestehenden Vertrige in allen Mirkten
auf8erhalb der USA®). Ein Bezug zu den o.g. Schuldan-
erkenntnissen lisst sich daraus nicht konkret ableiten.
Dariiber hinaus ist die Erklirung nur privatschriftlich
unterzeichnet. Die Beteiligten, die das Dokument fir
die C.V. unterzeichnet haben, sind noch in dem Kon-
zern titig. Nach Moglichkeit soll eine Klarstellung der
privatschriftlichen Urkunde sowie eine Beglaubigung
der Unterschriften erfolgen.

I1. Fragen

1. Kann die Unklarheit einer Erklirung vom Unterzeich-
ner noch behoben werden, wenn die von ihm bei Unter-
zeichnung der Erklirung vertretene Gesellschaft mittler-
weilegeldschtist? Kommtesdaraufan,obdieBerichtigung
der Urkunde vor oder nach der Beglaubigung erfolgt?
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2. Konnen die Unterschriften unter einer Erklirung
auch noch zu einem Zeitpunkt beglaubigt werden, in
dem die mit der Unterschrift vertretene Gesellschaft
nicht mehr existiert? Ist Zweck der Beglaubigung der
Unterschrift fiir Zwecke des § 727 ZPO nur die Fest-
stellung der Identitdt des Unterzeichners oder muss im
Zeitpunkt der Beglaubigung die Vertretungsbefugnis
noch bestehen?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeine Grundsitze zur Unterscheidung zwi-
schen der Form der Erklirung und deren Beweis-
kraft

Allgemein wird die nachtrigliche Anderung einer 6f-
fentlich beglaubigten Erklirung als méglich angeschen.
Diskutiert werden dabei vor allem Fille nachtriglicher
Anderungen durch den Unterzeichner (BeckOGK-
BeurkG/Theilig, Std.: 1.7.2021, § 40 Rn. 55; Kindler,
in: Beck’sches Notarhandbuch, 7. Aufl. 2019, § 31
Rn. 70). Hierbei ist zwischen der Form der Erklirung
und deren Beweiskraft zu unterscheiden.

a) Form des § 129 BGB

Die nachtrigliche Anderung fiihre
tiberwiegender Meinung nicht zu einer Formunwirk-
samkeit; die Erklirung bleibt cine o6ffentlich be-
glaubigte Erklirung (KG DNotZ 2013, 129; OLG
Brandenburg FGPrax 2010, 210; OLG Frankfurt
a. M. DNotZ 2006, 767; MiinchKommBGB/Einsele,
8. Aufl. 2018, § 129 Rn. 5; BeckOGK-BGB/Scheller,
Std.: 1.5.2021, § 129 Rn. 48; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 163). Hintergrund hier-
fiir ist, dass die Form des § 129 BGB nur erfordert, dass
die unter dem Text stechende Unterschrift beglaubigt
wird. Uber den Text trifft der Beglaubigungsvermerk
dagegen keine Aussage. In begriindeten Ausnahmefil-
len ist es nach § 40 Abs. 5 BeurkG sogar moglich, eine
Blankounterschrift zu beglaubigen, woraus sich schlie-

nach ganz

Ben lisst, dass nacherigliche Anderungen am Text mit
der Form der Unterschriftsbeglaubigung niche schlecht
hin unvereinbar sind.

Die frithere Rechtsprechung (KG OLGE 3, 306;
OLGE 7, 336; KGJ 22, A 125; KGJ 29, A 116; KG]J 35,
A 227; OLG Celle RPfleger 1984, 230), nach der eine
nacherigliche Anderung nur dann méglich war, wenn
hieriiber eine gesonderte Urkunde mit erneutem Be-
glaubigungsvermerk errichtet wurde (wobei die Zulis-
sigkeit eines solchen Vorgehens selbstverstindlich ist,
sodass die eigentliche Aussage dieser Rechtsprechung
war, dass nachtrigliche Anderungen im Ubrigen nicht
moglich waren), ist vor diesem Hintergrund nicht mehr
aktuell (OLG Frankfurt a. M. DNotZ 2006, 767;
BeckOGK-BGB/Scheller, § 129 Rn. 48; Schoner/Stober,
Rn. 163).
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b) Beweiskraft

Allerdings kann die Beweiskraft einer solchermaflen
abgeinderten Urkunde eingeschrinkt sein. Insbeson-
dere soll das Grundbuchamt eine solche Urkunde zu-
riickweisen kénnen, wenn der Verdacht besteht, dass die
Urkunde von einer anderen Person als dem Aussteller
und ohne dessen Zustimmung abgeindert wurde (KG
DNotZ 2013, 129; LG Itzehoe DNotZ 1990, 519, 520;
MiinchKommBGB/Einsele, § 129 Rn. 5; BeckOGK-
BGB/Scheller, § 129 Rn. 50; Schoner/Stéber, Rn. 163;
vgl. auch Preuf, in: Armbrister/Preufy/Renner, Be-
urkG, 8. Aufl. 2020, § 40 Rn. 38). Die Beglaubigung ist
nur hinsichtlich des Beglaubigungsvermerks offentliche
Urkunde, die die Vermutung begriindet, dass die be-
glaubigte Unterschrift echt ist, § 418 Abs. 1 ZPO. Die
Echtheit der Unterschrift fithre gem. § 440 Abs. 2 ZPO
wiederum zur Vermutung, dass auch der Text tber
der Unterschrift echt ist; diese Vermutung ist jedoch
dann entkriftet, wenn die Urkunde — wie bei Ande-
rungen moglich — mit duferen Mingeln behaftet ist
(OLG Brandenburg FGPrax 2010, 210; OLG Frank-
furt a. M. DNotZ 2006, 767; MiinchKommBGB/
Einsele, § 129 Rn. 5; Preufs, in: Armbriister/Preufs/
Renner, § 40 Rn. 37; BeckOGK-BGB/Scheller, § 129
Rn. 49). Eine erkennbar vor Vornahme des Beglaubi-
gungsvermerks erfolgte Anderung ist vom Beglaubi-
gungsvermerk erfasst und nimme an der Beweiskraft
uneingeschrinkt teil (Preuf$, in: Armbriister/Preufs/
Renner, § 40 Rn. 37). Eine rein redaktionelle Anderung
soll hingegen noch nicht einmal eine Textinderung im
hier relevanten Sinn sein, sodass solche Anderungen
auch nach Beglaubigung nicht schaden (OLG Celle
RPfleger 1984, 230, 231; LG Itzehoe DNotZ 1990 519,
520; Preuf?, in: Armbriister/Preuf$/Renner, § 40 Rn. 37;
BeckOGK-BGB/Scheller, § 129 Rn. 49).

Die fiir das Grundbuchamt entwickelten Grundsit-
ze wird man auch fiir das Verfahren nach § 727 ZPO
tibertragen kénnen. Ist daher dem Notar bekannt, dass
die Urkunde nach der Beglaubigung verindert wurde,
so hat dies Auswirkungen auf deren Beweiswert und der
Notar kann sie im Verfahren nach § 727 ZPO nicht
ohne Weiteres zu Grunde legen.

2. Unterscheidung der materiell-rechtlichen Zulis-
sigkeit von Anderungen einerseits und Form- und
Beweiskraftfragen andererseits

Die vorgenannten Fille betreffen jedoch — soweit er-
sichtlich — allesamt Konstellationen, in denen sich kei-
ne Fragen nach einer etwaigen Vertretungsmacht des
Unterzeichners stellen, weil entweder von vorneherein
im eigenen Namen gehandelt worden war oder weil die
Vertretungsbefugnis noch fortgalt. Ist die Vertretungs-
befugnis des Vertreters in der Zwischenzeit erloschen,
ist bereits unabhingig von den beweisrechtlichen Fra-



gen zu priifen, ob der Vertreter eine solche Erklirung
nach materiellem Recht tiberhaupt abgeben kann bzw.
darf. Fehlt es schon hieran, kommt es auf die Form der
offentlichen Beglaubigung ebenso wenig an, wie darauf,
welche Auswirkung die nachtrigliche Anderung auf die
Beweiskraft hat.

Fiir die materielle Rechtslage ist u. E. zu differenzieren:
Handelt es sich um eine materielle Anderung der ur-
spritnglichen Erklirung, liegt genau genommen eine
neue Willenserklirung vor, die nach § 164 BGB zwar
auch durch einen Vertreter abgegeben werden kann;
dieser benétigt hierfiir aber Vertretungsmacht (,inner-
halb der ihm zustehenden Vertretungsmacht®, § 164
Abs. 1 S.1BGB). Allein aus der Bevollmichtigung bzw.
organschaftlichen Vertretungsbefugnis zur Abgabe der
urspriinglichen Erklirung folgt noch keine Vollmache
zur spiteren Abinderung der Erklirung mit Wirkung
fiir und gegen den Vertretenen. Insoweit kommt es nicht
auf denjenigen an, der tatsichlich gehandelt hat, son-
dern auf den, fiir den die Erklirung rechtlich wirksam
war (§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB). Eine Anderung einer ein-
mal abgegebenen Erklirung ist daher nur vom Vertrete-
nen oder einem in diesem Moment vertretungsbefugten
Vertreter zulissig. Daran fehlt es, wenn die Gesellschaft
mittlerweile erloschen ist und dementsprechend auch
die Bestellung nicht mehr besteht.

Liegt dagegen lediglich eine Richtigstellung vor, han-
delt es sich u. E. um eine Wissenserklirung. Der
Unterzeichner kann dann als an der damaligen Urkun-
de Mitwirkender aufgrund seiner Sachnihe und besse-
ren Kenntnis der Umstidnde z.B. die Wissenserklidrung
abgeben, welcher Kontext damals beriicksichtigt wor-
den war oder welche Fallgruppe gemeint war (aber ggf.
falsch bezeichnet wurde). Es bedarf insbesondere nicht
der Einhaltung der Voraussetzungen des § 164 Abs. 1
S. 1 BGB, weil die Wissenserklirung im eigenen Na-
men abgegeben wird. Fiir die Praxis, in der ein klar-
stellender Vermerk oft gerade deswegen erfolgt, weil die
Auslegung nicht klar genug ergibt, was eigentlich die
Grenze der bisherigen Willenserklirung ist und ob der
in Frage stehende Sachverhalt daher erst im Wege einer
Anderung oder doch durch Klarstellung unter die Re-
gelung zu fassen ist, hilft diese Abgrenzung freilich nur
beschrinkt weiter. Solange Unsicherheiten verbleiben,
diirfte u. E. das Gebot des sichersten Weges zum Ergeb-
nis fithren, dass — sofern nicht klar ist, dass es sich ledig-
lich um eine Klarstellung handelt — eine entsprechende
Erklirung materiell-rechtlich nicht ohne Risiko fiir den
Vertreter (§§ 177 ff. BGB) abgegeben werden kann. Die
genaue Beurteilung, was die Aussage der urspriinglichen
Abtretungserklirung war und worin lediglich eine Klar-
stellung liegt, ist eine Tatfrage, die fiir jeden Einzelfall
gesondert beurteilt werden muss.

Die materiell-rechtliche Ebene kann wiederum Aus-
wirkungen auf vom Notar zu beachtende Vorschriften
tiber die Unterschriftsbeglaubigung haben. Zwar muss
er nicht die materiell-rechtliche Wirksamkeit der Er-
klirung priifen. Er hat aber die Beglaubigung zu ver-
weigern, wenn Griinde bestehen die Amtstitigkeit zu
versagen, insbesondere wenn mit der zu beglaubigenden
Erklirung erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwe-
cke unterstiitzt werden oder wenn die Urkunde offen-
sichtlich materiell-rechtlich unwirksam ist (Kindler,

§ 31 Rn. 370).

3. Ubertragung auf den vorliegenden Fall
Ubertrigt man die vorstehenden Grundsitze auf den
vorliegenden Fall, ergibt sich u. E. Folgendes:

- Materiell-rechtlich kommt es u. E. darauf an, ob der
Vertreter sich im Rahmen der (redaktionellen) Rich-
tigstellung bewegt und somit lediglich eine Wissens-
erkldrung abgibt (dann ist keine Vertretungsmacht er-
forderlich) oder ob eine Anderung durch eine weitere
Erklirung erfolgt (die Vertretungsmache erfordert). Be-
stehen Zweifel ist dem Vertreter aus notarieller Sicht zu
raten, von einer solchen Erklirung Abstand zu nehmen.

- Fiir die Form des § 129 BGB kommt es dagegen nicht
darauf an, wann die Erklirung iiber dem Beglaubi-
gungsvermerk erstellt wurde oder ob danach Anderun-
gen am Text vor dem Beglaubigungsvermerk vorgenom-
men wurden.

- Dieser Aspekt kann aber auf der Ebene der Beweis-
kraft Auswirkungen haben. Die Rechtsnachfolge muss
gem. § 727 Abs. 1 ZPO - sofern sie nicht offenkundig
ist — durch 6ffentliche oder o6ffentlich beglaubigte Ur-
kunden dem Klauselerteilungsorgan nachgewiesen wer-
den. Vorliegend muss der Nachweis {iber die Abtretung
gefithrt werden; ein solcher Nachweis ist nur méglich,
wenn die Abtretung wirksam war, also insbesondere
auch die notwendige Vertretungsmacht vorlag und die
abgegebenen Erklirungen die Abtretung decken. Die
Priifungspflicht des Notars umfasst daher auch die Ver-
tretungsmacht zum Zeitpunkt der Abgabe der Erkli-
rungen. Ob diese nach Zugang der Erklirung weggefal-
len ist, ist nach allgemeinen Grundsitzen unbeachtlich,
da die Abtretung mit Zugang der letzten der beiden
Erklirungen wirksam wird (§ 130 BGB). Kommt es
zu einer nachtriglichen Anderung, muss allerdings die
Vertretungsmacht zu diesem Zeitpunkt noch bestehen.

Erteilt der Notar die Vollstreckungsklausel obwohl die
erforderlichen Nachweisurkunden fehlen, begeht er eine
Amespflichtverleczung und kann hierfur ggf. haften
(MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 6. Aufl. 2020, § 724
Rn. 54). Liegen die notwendigen Nachweise nicht oder
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nicht in der erforderlichen Form vor, muss der Notar da-
her die Umschreibung der Vollstreckungsklausel verwei-
gern. Vor der endgiiltigen Zuritickweisung des Antrags
sollte der Antragsteller jedoch auf die noch fehlenden
Nachweise aufmerksam gemacht werden, um ihm zu er-
moglichen diese nachzureichen. Sind also die Nachtra-
ge offensichtlich oder fiir den Notar offenkundig nach
dem Beglaubigungsvermerk vorgenommen worden
und gehen diese iiber redaktionelle Anderungen hinaus,
kann die fehlende Beweiskraft der Urkunde in diesem
Fall dazu fithren, dass der Notar die Klausel nicht er-
teilen darf. Liegen nur die urspriinglichen Erklirungen
vor, sind diese jedoch zwischenzeitlich beglaubigt wor-
den (siche hierzu sogleich), obliegt es dem Notar zu be-
urteilen, ob sich aus diesen die Rechtsnachfolge ergibt.
Kann die Rechtsnachfolge nicht nach § 727 ZPO nach-
gewiesen werden, verbleibt dem Gliubiger lediglich die
Maoglichkeit des § 731 ZPO, in dessen Verfahren alle

Beweismittel zulissig sind.

4. Nachtrigliche Beglaubigung bei erloschenem
Rechtstriger

Die nachtrigliche Beglaubgigung der Unterschriften
ist — wie bereits erwihnt — ohne Weiteres moglich.
Bereits die Zuldssigkeit der Anerkennung einer Unter-
schrift weist auf die grundsitzliche Maglichkeit hin,
dass Unterschriftsleistung und Beglaubigungszeitpunke
auseinanderfallen koénnen. Insbesondere kénnte also
die privacschriftliche — damals mit Vertretungsmache
erstellte — Erkliarung nachtriglich mit einem Beglau-
bigungsvermerk versehen werden, wenn die damaligen
Unterzeichner vor dem Notar anerkennen, dass es sich
hierbei um ihre Unterschriften handelt.

Auch wenn § 727 ZPO den Notar grundsitzlich ver-
pflichtet, die Rechtsnachfolge zu priifen, was grund-
sitzlich auch das Bestehen der Vertretungsmacht zum
relevanten Zeitpunkt beinhaltet, bedeutet dies nicht
zwingend, dass die Vertretungsmacht im Zeitpunkt
der Anerkennung der Unterschrift vorliegen muss.
Lag die Vertretungsmacht zum Zeitpunke der Abga-
be der privatschriftlichen Erklirung vor, diirfte dies
grundsitzlich gentigen. Denn das Anerkenntnis ,vor
dem Notar ist keine Willenserklirung, die erst mit
dem Zugang an einen Erklirungsempfinger wirksam
wird, sondern nur eine Tatsachenmitteilung zur Eche
heit der Unterschrift an den Notar, sodass dieser im
Beglaubigungsvermerk die Echtheit der Unterschrift
nach Priifung der Identitit des Anerkennenden bezeu-
gen kann® (OLG Kéln MittBayNot 1994, 83; Winkler,
BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 40 Rn. 33; vgl. auch DNotl-
Report 2015, 153). Auch wenn man davon ausgeht, dass
fiir die Anerkenntniserklirung — da es sich zwar um

einen Realakt, aber auch um eine Verfahrenshandlung
handelt — Geschiftsfihigkeit erforderlich ist (DNotl-
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Report 2015, 153, 154; Staudinger/Herrler, BGB, 2017,
§ 129 Rn. 80), ist eine Vertretungsmache fiir diese Er-
klirung nach allgemeinen Grundsitzen nicht erforder-
lich. Denn die im Namen des Vertretenen abgegebene
Erklirung ist in diesem Fall bereits abgebeben. Vor dem
Notar wird lediglich eine Erklirung des Inhalts abge-
geben, dass dies die Unterschrift des Unterzeichners
sei; diese Erklirung ist keine Willenserklirung, deren
Folgen den Vertretenen treffen, sondern eine Wissens-
erklirung tber cigenes Wissen des Unterzeichners.
Dass im Beglaubigungszeitpunke mangels Existenz des
Rechtstrigers keine Vertretungsmacht mehr vorliegt, ist
daher aus unserer Sicht unschidlich.



