B 08129

19/2019

27. Jahrgang/Oktober 2019
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI

BGB §§ 164, 167, 168, 925; BeurkG §§ 51, 53 —
Widerruf einer Vollmacht zwischen Beurkundung und
Antragstellung beim Grundbuchamt; Ausfertigungs-
sperre; Vorlagesperre

BGB §§ 2197, 2218 Abs. 1, 664 Abs. 1 S. 1, 164 ff,, 181
— Erteilung einer Generalvollmacht durch einen Testa-
mentsvollstrecker

Aus der Gutachtenpraxis
des DNotl

BGB §9 164, 167, 168, 925; BeurkG §9 51, 53
Widerruf einer Vollmacht zwischen Beurkun-
dung und Antragstellung beim Grundbuch-

amt; Ausfertigungssperre; Vorlagesperre

I. Sachverhalt

A verkauft B ein Grundstiick. Bei der Beurkundung
wird A durch C vertreten, und zwar aufgrund einer auf
C ausgestellten, in Ausfertigung vorliegenden Vorsorge-
vollmacht. Nach dieser Vollmacht ist C insbesondere
berechtigt, den A in allen Vermégensangelegenheiten zu
vertreten. Dem Kaufvertrag wird eine beglaubigte Ab-
schrift der Ausfertigung beigefiigt. Die Auflassung wird
von C und B erklirt und mitbeurkundet. Der Urkunds-
notar arbeitet in seinen Kaufvertrigen mit der Ausferti-
gungssperre (Erklirung der Auflassung, es werden dem
Grundbuchamt aber keine vollstindigen Ausfertigun-
gen vorgelegt, bis die Voraussetzungen fiir die Eigen-
tumsumschreibung gegeben sind). Fiir B wird eine Auf-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 1896 Abs. 2, 662, 666, 1922, 2039 — Post-
mortale Geltendmachung von Auskunfts- und Rechen-
schaftsanspriichen ggii. dem (Vorsorge-)Bevollmichtig-
ten

Veranstaltungen

lassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen. Der
Kaufpreis wird fillig gestellt und auch gezahlt.

Nach Filligkeitsmitteilung widerruft A die Vollmacht
gegenitber C und teilt diesen Widerruf dem Grund-
buchamt mit. Es ist unklar, ob die Vollmacht vor dem
Antrag auf Eigentumsumschreibung beim Grundbuch-
amt widerrufen worden ist oder danach. Das Grund-
buchamt lehnt wegen des Widerrufs die Eigentumsum-
schreibung zugunsten des B ab.

II. Frage
Lehnt das Grundbuchamt die Eigentumsumschreibung
zu Recht ab?

III. Zur Rechtslage

1. Grundprinzipien der Ausfertigungssperre

Die sog. beurkundungsrechtliche Lsung sicht vor, dass
Verduf8erer und Erwerber in der Kaufvertragsurkunde
die Auflassung erkliren und die Eigentumsumschrei-
bung bewilligen und beantragen. Damit der Erwerber
die Auflassung und Bewilligung nicht verwendet, um
vor Erbringung der Gegenleistung die Eigentumsum-
schreibung zu veranlassen, weisen die Beteiligten den
Notar an, bis zur Eigentumsumschreibung grundbuch-
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taugliche Abschriften nur auszugsweise ohne den Text
der Auflassung zu erteilen (vgl. § 51 Abs. 2 BeurkG).
Zugleich wird der Notar angewiesen, die vollstindige
Ausfertigung mit Auflassung, Bewilligung und An-
trigen erst dann beim Grundbuchamt zur Eigentums-
umschreibung einzureichen, wenn der Veriuflerer den
Empfang der Gegenleistung bestitigt oder der Erwer-
ber sie dem Notar nachgewiesen hat (vgl. § 53 BeurkG:

~gemeinsam etwas anderes verlangen®).

2. Materielle Rechtslage: Unwiderruflichkeit der
Auflassung

Durch den Widerruf der Vollmacht konnte die Auf-
lassung widerrufen worden sein. Voraussetzung eines
wirksamen Eigentumsiibergangs ist es, dass sich die Par-
teien im Zeitpunkt der Vollendung des Rechtserwerbs
(i. d. R. zum Zeitpunkt der Eintragung des Erwerbers
im Grundbuch als neuer Eigentiimer) noch iiber den
Eigentumsiibergang einig i. S. d. §§ 873, 925 BGB
sind. An sich kann die Einigungserklirung gem. § 873
Abs. 1 BGB einseitig widerrufen werden. Etwas anderes
gilt jedoch gem. § 873 Abs. 2 BGB, wenn sie notariell
beurkundet wurde. Dies ist laut Sachverhalt der Fall,
denn die Auflassung (§ 925 BGB, § 20 GBO) wurde
beurkundet.

Des Weiteren muss die Vertretungsmacht den gesamten
Inhalt der vom Vertreter abgegebenen Erklirungen de-
cken und zur Zeit der Auflassung bestehen. Ein spiterer
Widerruf der Vollmacht oder Wegfall der Vertretungs-
macht beeintrichtigt die materiell-rechtliche Wirksam-
keit der Auflassung nicht (Staudinger/Pfeifer/Diehn,
BGB, 2017, § 925 Rn. 72), und zwar auch dann nichg,
wenn die Vertretungsmacht in der Zeit zwischen Auf-
lassung und Eintragung endet. Das Grundbuchamt darf
nicht den Nachweis des Fortbestands der Vertretungs-
macht auch noch fiir den Zeitpunkt der Grundbuch-
eintragung verlangen (Staudinger/Pfeifer/Dichn, § 925
Rn. 72). Ein Widerruf der Vollmacht wirkt nicht zuriick
(BayObLG DNotZ 1983, 752).

Folglich konnte die Auflassung nicht wirksam widerru-
fen werden und ihre Bindungswirkung ist auch nicht
nachtriglich wegen des Fortfalls der Vertretungsmacht
entfallen.

3. Grundbuchverfahrensrechtliche Rechtslage
Vorliegend konnte man allerdings daran denken, dass die
Auflassung ihre grundbuchverfahrensrechtliche Voll-
ziehbarkeit verloren hat, weil die Bewilligung (§$ 19, 29
GBO), gerichtet auf Umschreibung des Eigentums auf
den Erwerber, nachtriglich weggefallen ist.

a) Allgemeines zum Wirksamwerden der Bewilligung
Nach heute h. M. stellt die Eintragungsbewilligung
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gem. § 19 GBO eine rein verfahrensrechtliche Erkli-
rung dar, deren Wirksamkeit sich grundsitzlich nur
nach verfahrensrechtlichen Grundsitzen beurteilt
(vgl. OLG Miinchen DNotZ 2019, 450, 452; RNotZ
2019, 269, 272). Die Wirksamkeit der Eintragungs-
bewilligung und deren Unwiderruflichkeit fallen zu-
sammen (BayObLG DNotZ 1994, 182, 183; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 106). Hat
der Bewilligungsbefugte die Bewilligung nicht selbst er-
klirt, sondern iiber einen Vertreter (§ 15 Abs. 1 GBO),
so kann die Bewilligung im Eintragungsverfahren nur
verwendet werden, wenn der Bestand der vom Grund-
buchamt von Amts wegen zu priifenden Vollmacht in
dem fiir den Grundbuchvollzug mafigeblichen Zeit-
punkt nachgewiesen ist (vgl. Bauer/Schaub/Késsinger,
GBO, 4. Aufl. 2018, § 19 Rn. 288).

Alsverfahrensrechtliche Erklirung wird die Bewilligung
wirksam, wenn die Urkunde in Urschrift, Ausferti-
gung oder beglaubigter Abschrift mit dem Willen
des Erklirenden dem Grundbuchamt zur Herbei-
fihrung einer Eintragung im Grundbuch zugeht (KG
FGPrax 2015, 10, 11; Schoner/Stober, Rn. 107) oder
zur Vorlage beim Grundbuchamt demjenigen zu-
geht, zu dessen Gunsten die Eintragung erfolgen soll
(KG FGPrax 2015, 10, 11; Schéner/Stober, Rn. 107).
Adressat der Eintragungsbewilligung ist nimlich ge-
mifd ihrem Verfahrenszweck das Grundbuchamt und
daneben auch die Person, zu deren Gunsten die Ein-
tragungsbewilligung abgegeben wird. Erst mit dem Zu-
gang beim Grundbuchamt oder beim Begiinstigten, der
damit durch eigene Antragstellung die Eintragung be-
wirken kann, kann die Bewilligung ihrem Verfahrens-
zweck gemifl Grundlage einer vom Grundbuchamt zu
bewirkenden Eintragung sein. Dabei lisst prinzipiell
nur der Zugang der Urschrift oder Ausfertigung der
Urkunde, nicht derjenige einer lediglich beglaubigten
Abschrift, den Schluss zu, dass — wie erforderlich — von
der Bewilligung mit dem Willen des Betroffenen Ge-
brauch gemacht wird (OLG Miinchen DNotZ 2019,
450, 453; RNotZ 2019, 269, 272).

Ausnahmsweise wird die Bewilligung bereits mit dem
Abschluss des Beurkundungsvorgangs wirksam, wenn
die Voraussetzungen vorliegen, die fiir den Begiinstig-
ten einen gesetzlichen (§ 51 BeurkG) und daher unent-
zichbaren Anspruch auf Erteilung einer Ausfertigung
der Bewilligungsurkunde begriinden (Schoner/Stober
Rn. 107). Mit dem Bestehen des Anspruchs kann der
Bewilligung die Eignung, Grundlage einer Grundbuch-

eintragung zu sein, nicht mehr genommen werden.

b) Wirksamwerden der Bewilligung bei Abgabe
durch einen Vertreter
Ob sich der Zeitpunkt der Wirksamkeit der Bewilli-



gung anders beurteilt, wenn diese von einem Vertreter
abgegeben wird, ist umstritten.

aa) E. A.: Bestand der Vollmacht im Zeitpunkt der
Erklirung der Bewilligung

Die u. E. zutreffende Ansicht argumentiert, dass die
von der Vollmacht gedeckte Bewilligungserklirung
schon im Zeitpunkt ihrer Erklirung bestehe, das Erls-
schen der Vollmacht zwischen notarieller Beurkundung
oder Beglaubigung der Bewilligung und Eingang beim
Grundbuchamt sich daher nicht auf die Wirksamkeit
der Erklirung auswirke. Mit der Abgabe der Bewilli-
gung sei diese als verfahrensrechtliche Erklirung nach
auflen dokumentiert, auf das Wirksamwerden kom-
me es hingegen nicht an. Das nachtrigliche Erlschen
der Vollmacht berithre den Bestand der Bewilligung
als Eintragungsgrundlage und damit deren mogliche
Verwendung im Grundbuchverfahren nicht (Schoner/
Stober, Rn. 3581 mit Rn. 102a, 102¢). Denn auch
sonst wird es bei verfahrensrechtlichen Erklirungen
fiir unbeachtlich gehalten, wenn nach Erklirung,
aber vor Wirksamwerden eine Handlungsvoraus-
setzung entfillt (dazu bereits ausfithrlich Gutachten
DNotl-Report 2019, 89, 90). Im Ubrigen ist anerkannt,
dass andere Defizite des Bewilligenden, die nach der Er-
klirung, aber vor Wirksamwerden der Bewilligung ein-
treten, unbeachtlich sind. So soll es etwa maoglich sein,
die Bewilligung nach § 19 GBO in ecinem Testament
zu erkliren: Dass die Bewilligung erst nach dem Tod
des Erklirenden wirksam werde, sei in entsprechen-
der Anwendung des § 130 Abs. 2 BGB unbeachtlich
(OLG Stuttgart ZErb 2012, 132 = MittBayNot 2013,
49 m. Anm. K8ssinger). Konsequenterweise miisste dies
auch fiir den Fall gelten, dass der Bewilligende nach Er-
klirung, doch vor Wirksamwerden der Bewilligung sei-
ne Vertretungsmacht verliert (so auch Schéner/Stober,
Rn. 102a ff).

bb) A. A.: Bestand der Vollmacht bis zum Wirksam-
werden der Bewilligung

Nach a. A. (OLG Miinchen DNotZ 2019, 450, 455;
RNotZ 2019, 269, 273; KG FGPrax 2015, 10, 11; OLG
Diisseldorf FGPrax 2014, 8, 9; Schaub, in: Bauer/
Schaub, AT G Rn. 1; KEHE/Munzig, 8. Aufl. 2019,
§ 19 Rn. 159) muss eine wirksame Vollmacht oder ein
dieser gleichstehender Vertrauenstatbestand noch im
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der verfahrensrecht
lichen Erklirung — etwa durch Vorlage beim Grund-
buchamt — bestehen. Der Wegfall der Vollmacht vor
diesem Zeitpunkt fithre zwar nicht zum Erléschen der
Bewilligung, er hindere aber das Wirksamwerden der
Bewilligung als verfahrensrechtliche Erklirung im
Grundbuchverfahren, sofern der Mangel der Vollmacht
nicht wegen eines Rechtsscheinstatbestands unerheblich
sei (OLG Miinchen DNotZ 2019, 450, 454; RNotZ

2019, 269, 272). Nichts anderes gilt nach Auffassung
des OLG Miinchen, wenn der Vertretene nicht die in
seinem Namen erklirte Bewilligung widerruft, sondern
die Vollmacht, und hieriiber das Grundbuchamt unter-
richtet; denn auch damit mache er klar, dass die Vor-
lage der Bewilligung beim Grundbuchamt durch den
Vertreter nicht mehr seinem Willen entspreche. Zudem
habe der Vertretene in der Regel keine andere Moglich-
keit, als die Vollmacht zu widerrufen, da er die abge-
gebenen Bewilligungen regelmifig nicht kennen werde
und dem Grundbuchamt gegeniiber nicht benennen
kénne (DNotZ 2019, 450, 455 f.; RNotZ 2019, 269,
273).

cc) Wirksamwerden bereits mit Abschluss der Beur-
kundung

Auch nach Auffassung des OLG Miinchen (DNotZ
2019, 450, 456; RNotZ 2019, 269, 273) kann die Be-
willigung ausnahmsweise bereits mit Abschluss der Be-
urkundung wirksam werden, wenn gem. § 51 Abs. 1
BeurkG ein Anspruch auf Erteilung einer Ausferti-
gung entstanden ist. Gem. § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG
verfiigt bei Niederschriften tiber Willenserklirungen
derjenige tiber einen vom Willen der Betroffenen un-
abhingigen Anspruch auf eine Ausfertigung, der eine
Erklirung im eigenen Namen abgegeben hat oder in
dessen Namen eine Erklirung abgegeben worden ist.
Niher begriindet wird diese Ausnahme vom Gericht je-
doch nicht. Dogmatisch liegt ihr offenbar der Gedanke
zugrunde, dass mit Entstehung des Anspruchs aus § 51
Abs. 1 BeurkG ein unentziehbarer Anspruch auf Ertei-
lung einer Ausfertigung entsteht und folglich auch das
Recht des Begiinstigten, die in der Urkunde abgegebe-
nen Erklirungen dem Grundbuchamt selbst zuzuleiten.
Dabher soll es also fiir das Wirksamwerden nicht mehr
auf den Zugang beim Grundbuchamt ankommen; man
verlegt den Zeitpunkt des Wirksamwerdens nach vorn
auf denjenigen der Anspruchsentstehung. Im Ergebnis
ist dies insofern tiberzeugend, als es fir die Widerruf-
lichkeit vom Zufall abhinge, ob der Anspruch gem. § 51
Abs. 1 BeurkG bereits erfiille ist oder nicht.

Fiir die notarielle Praxis ist zu beachten, dass der An-
spruch gem. § 51 Abs. 2 BeurkG oftmals dahingehend
beschrinkt wird, dass die Erteilung von Ausfertigungen
oder beglaubigten Abschriften an zusitzliche Vorausset-
zungen gekniipft ist, etwa an die Zahlung des Kaufprei-
ses oder die Bestitigung des Empfingers tiber dessen
Erhalt (BeckOGK-BeurkG/Regler, Std.: 1.3.2019, § 51
Rn. 41). Inwieweit sich eine solche Ausfertigungssperre
auf die Ansicht des OLG Miinchen auswirken wiirde,
hat das OLG nicht angesprochen. Es hat sich also nicht
dazu geduflert, ob der Anspruch nur dem Grunde nach
bestehen muss oder ob auch alle Voraussetzungen fiir die
tatsichliche Erteilung vorzuliegen haben. Auch bei Ver-
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einbarung einer Ausfertigungssperre kann der Erwerber
— ohne dass es der Verduflerer verhindern kann — die
Voraussetzungen fiir den Anspruch selbst schaffen. Es
spricht deshalb u. E. vieles daftir, dass es geniigt, wenn
der Verduflerer die Entstehung des Anspruchs gem. § 51
Abs. 1 BeurkG nicht mehr einseitig verhindern kann.

Da im vorliegenden Fall der Kaufpreis bereits be-
zahlt worden ist, greift die Ausfertigungssperre ohne-
hin nicht mehr ein, sodass dem Erwerber ein Anspruch
gem. § 51 Abs. 1 BeurkG zusteht. Nimmt man die -
obiter dictum getroffene — Aussage des OLG Miinchen
zu § 51 BeurkG ernst, so ist der nachtrigliche Wegfall
der Vertretungsmacht ebenso ohne Belang wie nach der
teilweise in der Literatur vertretenen Meinung, dass es
auf die Abgabe der Erklirung ankommt (s. lit. aa).

4. Ergebnis

Der Widerruf der Vollmacht beseitigt nicht die Bin-
dungswirkung der Auflassung und der abgegebenen
Bewilligung; das Grundbuchamt weigert sich also zu
Unrecht, die Eigentumsumschreibung durchzufthren.

AbschliefSend sei noch darauf hingewiesen, dass unab-
hingig von der vertretenen Ansicht jedenfalls aus dem
wirksamen Kaufvertrag stets ein Anspruch auf (erneute)
Abgabe der Bewilligungserklirung erwachsen diirfte.

156 DNotI-Report 19/2019



