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I. Sachverhalt

Der Glaubiger einer Grundschuld stellt einen Antrag auf
Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung der
Grundschuldbestellungsurkunde.

Il. Frage

Welches Verfahren ist nach dem ab 1.9.2013 geltenden
8 797 Abs. 3 ZPO einzuhalten, wenn der Notar ersucht
wird, eine weitere vollstreckbare Ausfertigung einer Ur-
kunde zu erteilen?

1. Zur Rechtslage

1. Erteilung weiterer vollstreckbarer Ausfertigung
einer notariellen Urkunde

Durch das Gesetz zur Ubertragung von Aufgaben im Be-
reich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare vom
26.6.2013 (BGBI. 1 2013, S. 1800) wurde § 797 Abs. 3 ZPO
mit Wirkung zum 1.9.2013 (Art. 12 Abs. 2, BGBI. | 2013,
S. 1800, 1804) in seinem S. 2 dahingehend neu gefasst,
dass die Entscheidung Uber die Erteilung einer weiteren
vollstreckbaren Ausfertigung bei einer notariellen Urkunde
von dem die Urkunde verwahrenden Notar getroffen
wird. Infolge dieser Zustandigkeitsverlagerung ist nun
der Notar fir die Entscheidung nicht nur Gber die erstmali-
ge, sondern auch tber die Erteilung weiterer vollstreckbarer
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Ausfertigungen zustandig. Gem. 8 52 BeurkG hat also er
selbst — ohne Einschaltung des Amtsgerichts — nach Mal3-
gabe des § 733 ZPO die weiteren vollstreckbaren Ausferti-
gungen zu erteilen.

a) Begriffsbestimmung

Eine weitere vollstreckbare Ausfertigung ist nur dann
gegeben, wenn Uber ein und denselben Titel, also Uber den-
selben prozessualen Anspruch, mehrere vollstreckbare
Ausfertigungen zugleich im Umlauf sind. Sie liegt hin-
gegen nicht vor, wenn der alte Titel zurlickgegeben wird
(insbesondere bei einer Klauselumschreibung nach § 727
ZPO oder bei einer Berichtigung der Klausel) oder wenn
mehrere vollstreckbare Ausfertigungen jeweils nur Uber
einen Teil des titulierten Anspruchs erteilt werden.

b) ,,Zweifelsfallregelung*

Die zusétzlichen Anforderungen des § 733 ZPO dienen dem
Schutz des Schuldners und sollen gewdahrleisten, dass der
Glaubiger nicht aus demselben Titel mehrfach gegen ihn
vollstreckt. Die gleiche Schutzrichtung — Verhinderung
einer Doppelvollstreckung — weisen § 734 ZPO (Vermerk
auf der Urschrift) und § 757 ZPO (Quittierung auf der voll-
streckbaren Ausfertigung und Ablieferung beim Schuldner)
auf. Dessen ungeachtet ist bzgl. der weiteren vollstreckba-
ren Ausfertigung stets zu berlicksichtigen, dass der Glaubi-
ger einen \Vollstreckungstitel erwirkt hat und diesen grund-
sétzlich auch soll durchsetzen kdnnen. Im Zweifel ist daher
die weitere vollstreckbare Ausfertigung zu erteilen. Dem
Schuldner steht ausreichender Rechtsschutz — insheson-
dere in Gestalt der \ollstreckungsgegenklage nach § 767
ZPO - zur Verfligung. Es obliegt ihm, sich ggf. mit den
prozessual vorgesehenen Mdglichkeiten gegen den existen-
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ten Titel zur Wehr zu setzen und etwa die Erledigung des
Titels (durch Erfiillung 0. A.) darzulegen und zu beweisen
(OLG Saarbriicken Rpfleger 2007, 673, 674; OLG Dussel-
dorf Rpfleger 2013, 283; Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, 3. Aufl. 2011, Rn. 41.22 m. w. N.).

2. Verfahrensfragen

a) Verfahren

aa) Antrag und Zustandigkeit

Das Verfahren wird durch den Antrag des Gléubigers auf
Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung ein-
geleitet, fir den kein Anwaltszwang besteht und der auch
formlos gestellt werden kann (Saenger/Kindl, ZPO, 5. Aufl.
2013, § 733 Rn. 5; Musielak/Lackmann, ZPO, 10. Aufl.
2013, § 733 Rn. 7). Die Zusténdigkeit des Notars ist nach
dem neu gefassten § 797 Abs. 3 S. 2 ZPO fr vollstreckbare
Urkunden nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO gegeben, die sich in
der Verwahrung des Notars befinden.

bb) Grds. obligatorische Anhdrung

Nach dem Wortlaut des § 733 Abs. 1 ZPO kann der Schuld-
ner gehort werden. Im Interesse eines effektiven Schuld-
nerschutzes ist er jedoch stets anzuhdren, wenn nicht
ausnahmsweise eine besondere Dringlichkeit besteht oder
Zweifel an der Berechtigung des Glaubigers ausgeschlos-
sen sind (OLG Schleswig, Beschl. v. 17.12.2009 — 16 W
142/09, Tz. 3; Zobller/Stéber, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 733
Rn. 11). Da allgemein ein generelles Anhorungserfor-
dernis im Rahmen von 8§ 733 ZPO bejaht wird, hat der
Gesetzgeber auf die Normierung einer Anhdrungspflicht
verzichtet (BT-Drs. 17/1469, S. 19).

Die Anhorung kann formlos — schriftlich oder mundlich,
ggf. auch telefonisch — erfolgen (BeckOK-ZPO/Ulrici, Std.:
15.7.2013, § 730 Rn. 5; Musielak/Lackmann, § 730 Rn. 2).
Strittig ist, ob die Anhérung ausdriicklich durch einen Be-
schluss angeordnet werden muss, der auch dem Glaubiger
zuzustellen ist (so Wolfsteiner, Rn. 41.38 u. 35.38; a. A.
Giers, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der
Zwangsvollstreckung, 2. Aufl. 2013, § 730 ZPO Rn. 5).
U. E. dirfte ein formlicher Beschluss nicht erforderlich
sein, zumal die Anhdrung gerade formlos mdglich ist und
die Entscheidung tber die Anhérung keine rechtlichen Aus-
wirkungen zeitigt. Die Entscheidung tber eine Anhérung
ist nicht mit Rechtsbehelfen angreifbar; fir den Schuld-
ner besteht keine Pflicht oder Obliegenheit, von der An-
hérungsmoglichkeit Gebrauch zu machen (BeckOK-ZPO/
Ulrici, 8 730 Rn. 5, 8; Giers, § 730 ZPO Rn. 5). Spatestens
die tatsachliche Erteilung der Ausfertigung wird auch einem
bislang nicht gehorten Schuldner nach § 733 Abs. 2 ZPO
mitgeteilt. Hierdurch wird eine bislang etwa unterbliebe-
ne Anhodrung ,,nachgeholt®; der Schuldner erhélt (ggf. ein
weiteres Mal) Gelegenheit, sich gegen die bevorstehende
\ollstreckung zu wehren. Die Klauselerinnerung nach § 732
ZPO lasst sich folglich nicht darauf stlitzen, dass eine u. U.
gebotene Anhorung des Schuldners unterblieben ist.

cc) Form des Vorbringens des Glaubigers

Der Glé&ubiger hat die Voraussetzungen flr die Erteilung der
weiteren vollstreckbaren Ausfertigung glaubhaft zu ma-
chen. Ob im Einzelfall ein voller Beweis zu verlangen ist,
sofern der Schuldner substantiierte Einwendungen vorbringt,
ist umstritten (dafir Musielak/Lackmann, § 733 Rn. 8;
Giers, 8 733 ZPO Rn. 9; Saenger/Kindl, 8§ 733 Rn. 5; a. A.
MinchKommzZPO/Wolfsteiner, 4. Aufl. 2012, § 733 Rn. 17).

Nach Ansicht der Rechtsprechung sind die Vorausset-
zungen grundsétzlich ,,mindestens glaubhaft zu machen®,
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wobei die Anforderungen nicht Uberspannt werden dr-
fen (exemplarisch OLG Saarbriicken Rpfleger 2007, 673,
674). Das OLG Stuttgart (Rpfleger 1976, 144) forderte
einen Vollbeweis fur den Fall, dass der Vollstreckungs-
glaubiger dem Schuldner die erste Ausfertigung freiwillig
ausgehandigt hat. Im Einklang mit § 757 ZPO sei ndmlich
davon auszugehen, dass dies aufgrund der Tilgung der titu-
lierten Forderung geschehen sei. Wenn der Glaubiger die
erste Ausfertigung verloren oder gar nie erhalten hat, soll
dagegen eine anwaltliche Versicherung zur Glaubhaftma-
chung geniligen (OLG Minchen FamRZ 2013, 485; OLG
Saarbriicken Rpfleger 2007, 673, 674).

In den hdufigen Fallen des Verlusts und der Unauffind-
barkeit der vollstreckbaren Ausfertigung sind demnach un-
streitig keine hohen Anforderungen zu stellen und bleibt ein
..Beweisverfahren* entbehrlich. Auch im Ubrigen diirfte
mit Wolfsteiner (MinchKommzPO, § 733 Rn. 17) eine
Beweisaufnahme im Klauselverfahren ausgeschlossen und
allein dem Gericht nach § 767 ZPO vorbehalten sein (a. A.
Stein/Jonas/Minzberg, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 733 Rn. 14).
Entsprechend der Wertung des § 775 Nr. 4 ZPO ist somit
zunéchst die weitere Vollstreckung durch den Glaubiger
zu gestatten. Denn nach 8§ 775 Nr. 4 u. 5, 776 ZPO ist die
Zwangsvollstreckung trotz Vorlage einer Quittung nicht un-
zuldssig, sondern nur voriibergehend einzustellen und auf
Betreiben des Glaubigers fortzusetzen. Der Schuldner muss
nach § 767 ZPO vorgehen, um die \ollstreckbarkeit des
Titels ,,endgultig” zu beseitigen. Im Verfahren nach § 767
ZPO obliegt die Beweislast fur die Erfiillung der Forderung
grundsatzlich dem Schuldner.

Mangels hochstrichterlicher Rechtsprechung ist die Rechts-
lage insoweit allerdings noch nicht abschliefend geklart.
Somit erscheint bei substantiierten Einwendungen des
Schuldners ohne Gegenbeweis des Glaubigers die Ver-
weigerung der Erteilung einer weiteren vollstreckbaren
Ausfertigung ebenfalls vertretbar.

b) Entscheidung

aa) Erteilung der weiteren vollstreckbaren Ausfer-
tigung

Liegen die Voraussetzungen fir die Erteilung der weiteren
vollstreckbaren Ausfertigung vor, hat der Notar diese zu
erteilen. Eines gesonderten begrindeten Beschlusses (ber
die positive Antragsverbescheidung bedarf es allenfalls
dann, wenn der Schuldner im Anhérungsverfahren Einwen-
dungen erhoben hat (so Musielak/Lackmann, § 733 Rn. 6;
BeckOK-ZPO/Ulrici, § 733 Rn. 10; a. A. Giers, § 733 ZPO
Rn. 9, der einen Beschluss stets flir entbehrlich halt). Nach
§ 733 Abs. 2 ZPO ist der Schuldner von der Erteilung der
weiteren Ausfertigung in Kenntnis zu setzen. Die erneute
Erteilung ist gem. § 734 S. 1 ZPO auf der Urschrift zu
vermerken. Ferner muss die weitere Ausfertigung nach
§ 733 Abs. 3 ZPO ausdrucklich als solche bezeichnet
werden. Insoweit gentigt es, wenn die Ausfertigung in der
Uberschrift als ,,weitere” bezeichnet wird; zusétzlich konn-
te man die Klausel wie folgt fassen: ,,Vorstehende zweite
Ausfertigung wird dem ... erteilt” (Saenger/Kindl, § 733
Rn. 5; Zoller/Stéber, § 733 Rn. 13). Diese formellen An-
forderungen an die Erteilung der Ausfertigung sind keine
Wirksamkeitsvoraussetzungen fuir die Vollstreckbarkeit
(Wolfsteiner, Rn. 41.40 ff.).

Der Grund fir die Erteilung einer weiteren vollstreckbaren
Ausfertigung muss in der Vollstreckungsklausel nicht an-
gegeben werden. Gleichwohl mag es sich im Interesse gro-
Rerer Transparenz empfehlen, den Grund schlagwortartig
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zu kennzeichnen (_etwa ,Verlust der ersten vollstreckbaren
Ausfertigung” 0. A.).

bb) Zurickweisung des Antrags

Wenn die Voraussetzungen fir die Erteilung der weiteren
vollstreckbaren Ausfertigung nicht vorliegen, ist der An-
trag des Glaubigers zurtickzuweisen. Fir diese notarielle
Entscheidung gilt grundsatzlich nichts anderes als fir die
Ablehnung der Erteilung der ersten vollstreckbaren Aus-
fertigung. Die ablehnende Entscheidung ist nach § 54
Abs. 2 BeurkG und 8§ 58 ff. FamFG beschwerdefahig. Da-
her dirften sich wohl eine Begriindung und eine Rechts-
behelfsbelehrung nach § 39 FamFG empfehlen (Winkler,
BeurkG, 17. Aufl. 2013, § 54 Rn. 12; vgl. Wolfsteiner,
Rn. M 41.32 und M 35.50 als mogliche Mustervorlagen;
LG Bielefeld BKR 2011, 333, 334, verlangt eine Rechts-
behelfsbelehrung nach § 39 FamFG).

Die formliche Zustellung wird Uberwiegend flr entbehr-
lich gehalten, sodass nach §§ 63 Abs. 3, 15 Abs. 1 FamFG
die einfache postalische Ubermittlung geniigt (Winkler,
§ 54 Rn. 13; Heinemann, DNotZ 2009, 6, 37; DNotl-
Abrufgutachten Nr. 112367; a. A. Soutier, MittBayNot
2011, 181, 183; Wolfsteiner, Rn. 35.51). Nach § 63 Abs. 3
S. 1 FamFG kann die Beschwerdefrist grundsatzlich auch
mit einer nur schriftlichen Bekanntgabe beginnen. Dem
kénnte man entgegenhalten, dass § 41 Abs. 1 S. 2 FamFG
eine formliche Zustellung verlangt. Allerdings gilt diese
\orschrift nur fur gerichtliche Endentscheidungen gem.
§ 38 Abs. 1 FamFG, nicht fur ,erstinstanzliche* Entschei-
dungen des Notars (Heinemann, DNotZ 2009, 6, 37). Nicht
konsistent mit diesem Argument ist freilich die Anwendung
des § 39 FamFG (Rechtsbehelfsbelehrung), der systema-
tisch ebenfalls unter den 88 38 ff. FamFG zu gerichtlichen
Beschliissen verortet ist.

Inwieweit die Verweisung in § 54 Abs. 2 BeurkG auf das
Beschwerdeverfahren nach FamFG ausreicht, ob von dieser
gemal dem Wortlaut also allein die 8§ 58 ff. FamFG oder
auch die §§ 38 ff. FamFG — zumindest teilweise — umfasst
sind, ist derzeit noch ungeklart. Der Notar konnte als ,,ers-
te Instanz* an die Verfahrensnormen der §§ 38 ff. FamFG
gebunden oder erst im Beschwerdeverfahren als ,erste In-
stanz* einzuordnen sein mit der Folge, dass die 88 38 ff.
FamFG keine Anwendung finden. Streitig ist ebenfalls,
ob die Entscheidung des Notars als ,,Beschluss* zu er-
gehen hat und in formelle Rechtskraft erwachsen kann (so
Wolfsteiner, Rn. 35.52 u. 13.50; a. A. Preuf3, DNotZ 2010,
265, 278, die auch die Beschwerdefrist nach § 63 FamFG
nicht fur anwendbar hélt; vgl. noch Regler, MittBayNot
2010, 261).

¢) Rechtsbehelfsmoglichkeiten

Dem Schuldner steht gegen die Erteilung einer weiteren
vollstreckbaren Ausfertigung der Rechtsbehelf der Klau-
selerinnerung nach 8 732 ZPO zur Verfugung (OLG
Naumburg FamRZ 2003, 695; Musielak/Lackmann, § 733
Rn. 9; BeckOK-ZPO/Ulrici, § 733 Rn. 11). Zudem ist es
ihm unbenommen, sich nach § 768 bzw. § 767 ZPO mit
jeglichen materiellen Einwendungen gegen die Klausel und
den Titel zu wenden.

Der Glaubiger kann nach § 54 Abs. 2 BeurkG i. V. m.
88 58 ff. FamFG Beschwerde gegen die Ablehnung der
Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung ein-
legen (BT-Drs. 17/1469, S. 19). Fir das Beschwerdever-
fahren ist der Notar als das ,,erstinstanzliche Amtsgericht*
anzusehen (BVerfG NJW 2013, 1588; Eylmann/Vaasen/
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Limmer, BNotO/BeurkG, 3. Aufl. 2011, § 54 BeurkG
Rn. 4; Wolfsteiner, Rn. 41.26). Das Verfahren richtet
sich nach dem FamFG, sodass die Beschwerde nach § 64
Abs. 1 S. 1 FamFG beim Notar einzulegen ist, der ent-
weder abhelfen kann oder die Beschwerde nach einem
Nichtabhilfebeschluss an das Beschwerdegericht nach § 54
Abs. 2 S. 2 BeurkG weiterleitet (Winkler, § 54 Rn. 15 f.).
Es gelten dieselben Grundsétze wie bei der Ablehnung der
Erteilung einer erstmaligen vollstreckbaren Ausfertigung.

Zu beachten ist, dass dem \ollstreckungsglaubiger der
Rechtsbehelf der Klauselerteilungsklage (8 731 ZPO)
nicht zusteht (Saenger/Kindl, § 733 Rn. 5). Der Glaubiger
kann im Rahmen der Beschwerde somit ausschliellich die
\oraussetzungen nach § 733 ZPO fir die Erteilung einer
weiteren vollstreckbaren Ausfertigung Uberpriifen lassen
(auRer es handelt sich zugleich um eine Klauselerteilung
nach § 727 ZPO, dann kann im Hinblick auf dessen Vo-
raussetzungen die Klauselerteilungsklage statthaft sein).
Soweit die Voraussetzungen des 8 733 ZPO verneint wer-
den und dem Glaubiger der Titel nicht mehr zur Verfiigung
steht, muss er zur Anspruchsdurchsetzung einen neuen
Titel schaffen — sei es durch erneute Forderungsklage, sei
es durch Klage auf Herausgabe der vollstreckbaren Erstaus-
fertigung gegen den Schuldner oder einen Dritten.

d) Kosten

Die Gesetzesbegriindung geht nur auf § 133 KostO a. F.
ein und flhrt aus, dass die Entscheidung tber die Erteilung
einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung von der Ge-
bihr nach § 133 KostO fiir die Erteilung der Ausfertigung
mitabgedeckt ist. Eine weitere Geblhr entstiinde danach
nicht, wie es bereits den bislang bei den Amtsgerich-
ten geblhrenfrei gefiihrten \Verfahren entspricht (BT-Drs.
17/1469, S. 19).

Nach neuem Kostenrecht ist fir die Gerichte der frei-
willigen Gerichtsbarkeit in Nr. 18001 Kostenverzeichnis
GNotKG explizit eine Gebthr i. H. v. 20,00 Euro fir
die Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung
vorgesehen. Fir den notariellen Bereich legt Nr. 23803
KV GNotKG eine 0,5 Gebihr fir die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung fest, wenn der Eintritt einer
Tatsache oder einer Rechtsnachfolge zu priifen ist (88 726
bis 729 ZPO). Ob der Gebiihrentatbestand nach Nr. 23803
KV GNotKG bei Erteilung einer weiteren vollstreck-
baren Ausfertigung nach 8 733 ZPO anwendbar ist (So
Heinemann, FGPrax 2013, 139, 141), erscheint nach dessen
Wortlaut zweifelhaft. Der Gesetzgeber des GNotKG hat die
Neuregelung des § 797 Abs. 3 S. 2 ZPO offenbar ibersehen
(vgl. Diehn, Berechnungen zum neuen Notarkostenrecht,
Rn. 578d, 578e, der eine Gebihrenvereinbarung nach § 126
Abs. 1 S. 2 GNotKG fiir mdglich erachtet). Trotz des nicht
unerheblichen Aufwands, zumal mit Blick auf das Anho-
rungserfordernis, ist zu konstatieren, dass eine dem § 147
Abs. 2 KostO a. F. vergleichbare Auffangnorm im GNotKG
fehlt. Wegen des Enumerationsprinzips entsteht aber eine
Gebuhr grundsétzlich nur, wenn dies im Gesetz — nament-
lich im Kostenverzeichnis — ausdriicklich vorgesehen ist.
Vorliegend fehlt ein unmittelbar einschlagiger Gebiihrentat-
bestand (vgl. Leipziger Kostenspiegel, 2013, Teil 6 Rn. 62).

3. Entscheidung Uber den Antrag

a) Materielle Voraussetzungen

Im Rahmen der Entscheidung Uber die Erteilung einer wei-
teren vollstreckbaren Ausfertigung sind zunéchst erneut
und ohne Bindung an die Erstentscheidung die allgemeinen
Voraussetzungen der Klauselerteilung zu prifen (OLG
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Rostock NotBZ 2002, 33). § 733 ZPO normiert lediglich
zusétzliche Anforderungen. Somit muss zunéchst eine
Klausel nach § 724 ZPO - ggf. nach § 726 ZPO - erteilt
werden konnen (Giers, § 733 ZPO Rn. 5).

Ferner muss das Glaubigerinteresse an der Erteilung
einer weiteren Ausfertigung das Interesse des Schuld-
ners am Schutz vor einer doppelten Inanspruchnahme
Uberwiegen (OLG Saarbriicken Rpfleger 2007, 673, 674;
Wolfsteiner, Rn. 41.17; BeckOK-ZPO/Ulrici, § 733 Rn. 5).
Diese ungeschriebene materielle Voraussetzung wird aus
der Anhorungspflicht des Schuldners gefolgert; diese wére
sinnlos, wenn seine Interessen fiir die Entscheidung ohne-
hin nicht zu berticksichtigen waren (OLG Celle MDR 2009,
827, 828; MunchKommzPO/Wolfsteiner, § 733 Rn. 12).

Ein berechtigtes Glaubigerinteresse besteht immer dann,
wenn der Glaubiger die vollstreckbare Ausfertigung verlo-
ren hat oder nicht feststellbar ist, ob er die erste Ausferti-
gung Uberhaupt erhalten hat. Unbeachtlich bleibt, ob den
Glaubiger am Verlust ein Verschulden trifft (OLG Saarbri-
cken Rpfleger 2007, 673, 674; Musielak/Lackmann, § 733
Rn. 6; MinchKommZPO/Wolfsteiner, § 733 Rn. 13). Anzu-
erkennen ist daneben das Interesse, gleichzeitig in verschie-
dene Vermdgensgegenstéande des Schuldners (z. B. Sach-
pfandung durch Gerichtsvollzieher und zugleich Forderungs-
pfandung durch das Vollstreckungsgericht) zu vollstrecken
(KG Rpfleger 2011, 622; OLG Koblenz NJW-RR 2013,
1019; Musielak/Lackmann, § 733 Rn. 6). Ebenso kann eine
Glaubiger- oder Schuldnermehrheit das Interesse an meh-
reren vollstreckbaren Ausfertigungen rechtfertigen (OLG
Schleswig, Beschl. v. 17.12.2009 — 16 W 142/09, Tz. 4).

b) Problemfalle

aa) Rechtsnachfolge

Besondere Zurickhaltung ist geboten, wenn ein Rechts-
nachfolger die Erteilung einer weiteren vollstreckbaren
Ausfertigung begehrt und die Rechtsnachfolge streitig ist,
der Rechtsnachfolger also keine Ausfertigung vom Rechts-
vorgénger erlangt (OLG Minchen FamRZ 2005, 1102;
OLG Frankfurt NJW-RR 1988, 512; Musielak/Lackmann,
8 733 Rn. 6; Giers, 8 733 ZPO Rn. 7; MunchKommzPO/
Wolfsteiner, § 733 Rn. 14). In diesem Fall liegt die Gefahr
einer doppelten Inanspruchnahme des Schuldners stets nahe.
Grundsatzlich dirfte hier die Erteilung einer weiteren voll-
streckbaren Ausfertigung nicht in Betracht kommen (vgl.
KG FamRZ 1985, 627; OLG Frankfurt NJW-RR 1988, 512).

Ist die Rechtsnachfolge dagegen unstreitig, darf eine
weitere vollstreckbare Ausfertigung erteilt werden (OLG
Jena Rpfleger 2000, 76, 77). Dies gilt umso mehr bei einem
dinglichen Titel, denn bei einer Vollstreckung im Wege der
Zwangsversteigerung droht grundséatzlich keine doppelte In-
anspruchnahme des Schuldners (OLG Jena Rpfleger 2000,
76, 77; MinchKommzPO/Wolfsteiner, § 733 Rn. 14).

bb) Verlust der ,,Verfigungsbefugnis* des Glaubigers
Streitig werden zudem Falle beurteilt, in denen der Glau-
biger nicht mehr Uber die vollstreckbare Ausfertigung
verfugen kann, so z. B., wenn sich die erste vollstreck-
bare Ausfertigung beim Prozessbevollméchtigten des Voll-
streckungsglaubigers befindet und dieser die Ubergabe an
den Glaubiger aufgrund eines Zurlckbehaltungsrechts
verweigert (fir Erteilung: OLG Schleswig, Beschl. v.
17.12.2009 - 16 W 142/09, Tz. 5 ff. m. w. N.; BeckOK-
ZPO/Ulrici, 8 733 Rn. 5.1; dagegen: Musielak/Lackmann,
§ 733 Rn. 6; Zoller/Stober, § 733 Rn. 9).
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GleichermalRen ungeklart ist die Rechtslage, wenn der
Schuldner im Besitz der vollstreckbaren Ausfertigung
ist. Hier reicht das Meinungsspektrum von einer pau-
schalen Bejahung der Erteilungsmdglichkeit (Munch-
KommZPO/Wolfsteiner, § 733 Rn. 13) (ber strengere
Beweisanforderungen bzgl. der fortbestehenden Vollstre-
ckungsberechtigung (OLG Stuttgart Rpfleger 1976, 144)
bis hin zu Differenzierungen dahingehend, ob der Glau-
biger selbst oder ein Dritter die Aush&ndigung veranlasst
hat (OLG Dusseldorf Rpfleger 2013, 283 bejaht § 733 bei
Ubergabe durch Anwalt; OLG Koblenz NJW-RR 2013,
1019 verneint § 733 bei Ubergabe durch Glaubiger selbst)
oder ob die Aushandigung nur ,,versehentlich® (Musielak/
Lackmann, § 733 Rn. 6; Giers, § 733 ZPO Rn. 6) bzw. vor
vollstandiger Befriedigung der Forderung (OLG Rostock
NotBZ 2002, 33) oder ,,zu Unrecht” (OLG Hamm Rpfleger
1979, 431, 432) erfolgt ist. Einerseits darf die Schuldner-
schutzvorschrift des § 757 ZPO nicht entwertet werden; an-
dererseits hindert gem. § 775 Nr. 4 u. 5 ZPO eine Quittung
des Glaubigers weder die Klauselerteilung noch den Fort-
gang des Verfahrens auf Antrag des Glaubigers (Munch-
KommZPO/Wolfsteiner, 8 733 Rn. 1, § 724 Rn. 45).

¢) Schuldnerinteressen

Der Einwand des Schuldners, es drohe eine doppelte
Inanspruchnahme, ist ohne néhere Substantiierung einer
konkreten Geféhrdung unbeachtlich, weil diese Gefahr
abstrakt bei jeder weiteren Ausfertigung besteht (OLG
Saarbricken Rpfleger 2007, 673, 674; BeckOK-ZPO/UI-
rici, § 733 Rn. 5.2). Nur wenn konkrete Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass die mehreren vollstreckbaren
Ausfertigungen dazu benutzt werden sollen, den Anspruch
missbréuchlich mehrmals zu vollstrecken, darf die Klau-
selerteilung verweigert werden (Wolfsteiner, Rn. 41.21).
Der Erfullungseinwand kann ausschlieflich im Klage-
weg nach § 767 ZPO geltend gemacht werden, wobei der
Schuldner beweispflichtig ist. Materielle Einwendungen
sind — wie generell bei der Klauselerteilung — allenfalls
dann zu bertcksichtigen, wenn sie ,,absolut liquide*
feststehen (vgl. BayObLG DNotZ 1998, 194; DNotl-Ab-
rufgutachten Nr. 74036; MinchKommzZPO/Wolfsteiner,
§ 724 Rn. 45 ff.; a. A. BeckOK-ZPO/Ulrici, § 724 Rn. 29
m. w. N. zum Streitstand). Grundsatzlich hat der Notar bei
der Klauselerteilung nur eine formelle und keine mate-
rielle Prifungspflicht (BayObLG MittBayNot 2005, 63 =
RNotZ 2004, 414; OLG Miinchen DNotZ 2006, 204).

d) Exemplarische Darstellung der (aktuellen) Recht-
sprechung zu § 733 ZPO

AbschlieBend soll die aktuelle Rechtsprechung zu § 733
ZPO noch einmal schlagwortartig dargestellt werden:

- OLG Saarbricken (Rpfleger 2007, 673): Der Glaubiger,
der den Verlust der vollstreckbaren Ausfertigung schliissig
darlegen konne, besitze im Regelfall ein Uberwiegendes
Interesse, solange der Schuldner nicht mit konkreten Tatsa-
chen belege, dass die weitere Ausfertigung zur Doppelvoll-
streckung benutzt werde. Zur Glaubhaftmachung geniige
im Falle des Verlusts eine anwaltliche Versicherung.

- OLG Dusseldorf (Rpfleger 2013, 283): Obwohl der
Glaubiger dem Schuldner die erste vollstreckbare Ausfer-
tigung zuriickgegeben hatte, war dem Glaubiger nach An-
sicht des OLG eine zweite vollstreckbare Ausfertigung zu
erteilen und der Schuldner auf den Rechtsschutz nach § 767
ZPO zu verweisen, denn der Glaubiger konnte die weitere
Berechtigung zur Zwangsvollstreckung glaubhaft machen.
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Der Schuldner hatte an den Prozessbevollméachtigten des
Glaubigers gezahlt, der dem Schuldner auch die Ausferti-
gung Ubergeben hatte. Da der Gl&ubiger eine entsprechende
Vollmacht des Prozessbevollmachtigten bestritten habe, sei
nicht auszuschlieRen, dass die erste Ausfertigung ohne den
Willen des Glaubigers an den Schuldner gelangt sei. Der
Erflillungseinwand sei in einer Klage nach § 767 ZPO zu
klaren. Demgegenuber kénne der Glaubiger mangels Mog-
lichkeit einer Klauselerteilungsklage nicht auf eine erneute
Hauptsacheklage verwiesen werden.

- OLG Koblenz (NJW-RR 2013, 1019): Ein der Erteilung
einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung entgegenste-
hendes Schuldnerinteresse bestehe bei Gefahr einer Doppel-
vollstreckung sowie dann, wenn der Glaubiger im Rahmen
einer vergleichsweisen Einigung dem Schuldner den Titel
herausgegeben habe, selbst wenn die Herausgabe durch
\orspiegelung falscher Tatsachen veranlasst worden sei.

- BGH (DNotZ 1994, 471, 473): Hinterlege der Glaubiger
die Erstausfertigung einer vollstreckbaren Urkunde unter
Verzicht auf die Riickgabe beim Notar, komme die Ertei-
lung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung nicht in
Betracht.

GmbHG 88 15, 17 a. F.,, 46 Nr. 4
Teilgeschéaftsanteilsabtretung; vorherige
Teilung durch Gesellschafterbeschluss;
schwebende Unwirksamkeit; aufschiebend
bedingte Abtretung zukunftiger Teilge-
schéaftsanteile

I. Sachverhalt

Ein GmbH-Gesellschafter hat von seinem Geschéftsanteil
einen Teilgeschéftsanteil an einen Dritten Ubertragen. Im
Gesellschaftsvertrag ist fur die Abtretung von Teilgeschéfts-
anteilen kein Zustimmungserfordernis vorgesehen, sodass
weder die Gesellschafterversammlung noch der Geschafts-
flihrer der Abtretung zugestimmt hat.

Nach Einreichung der neuen Gesellschafterliste beim Han-
delsregister und deren Ubersendung an die Gesellschaft teilte
die Geschaftsfihrung mit, dass der neue Gesellschafterbe-
stand nicht zutreffend wiedergegeben sei. Zwar verlange die
Satzung fiir die Ubertragung eines Teilgeschaftsanteils keine
Zustimmung. Jedoch bedirfe die zuvor durchzufuhrende
Teilung des Geschéftsanteils eines zustimmenden Beschlus-
ses der Gesellschafterversammlung gem. § 46 Nr. 4 GmbHG.

Il. Fragen

1. Wird nur die isolierte Teilung eines Geschaftsanteils
vom Zustimmungserfordernis gem. § 46 Nr. 4 GmbHG
erfasst oder fallt hierunter auch die mit einer VerdufRerung
einhergehende Teilung?

2. Falls § 46 Nr. 4 GmbHG fur die TeilverduBerung ein-
schlégig ist: Wirkt diese Bestimmung nur im Innenverhélt-
nis der Gesellschafter oder ist sie materielle Wirksamkeits-
voraussetzung der Teilung?

I11. Zur Rechtslage

1. Neue Grundsétze der Teilung
Durch das MoMiG wurde die teilungsspezifische Vorschrift
des § 17 GmbHG aufgehoben. Allerdings ordnet § 46 Nr. 4
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GmbHG nach wie vor die (dispositive) Befugnis zur Tei-
lung von Geschéaftsanteilen der Gesellschafterversamm-
lung zu (Gorner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
5. Aufl. 2013, § 15 Rn. 10). Konstruktiv ist damit nunmehr
der Gesellschafterbeschluss der entscheidende Akt zur
Teilung eines Geschaftsanteils (MinchKommGmbHG/
Liebscher, 2012, § 46 Rn. 86 m. w. N. der h. M. in Fn. 199;
Gorner, § 15 Rn. 11 m. Verw. auf die Begr. zum Regierungs-
entwurf des MoMiG, BR-Drs. 354/07, S. 102, wonach die
Teilung nicht der Zustimmung des betroffenen Gesellschaf-
ters bedarf). Nicht mehr erforderlich ist dagegen nach Auf-
hebung des § 17 GmbHG, dass die Gesellschaft, vertreten
durch den Geschaftsfihrer, der Teilung zustimmt.

Der Gesellschafterbeschluss gem. § 46 Nr. 4 GmbHG
hat folglich unmittelbare AuBenwirkung (Gorner, § 15
Rn. 12; Wicke, GmbHG, 2. Aufl. 2011, § 46 Rn. 9;
Henssler/Strohn/Mollenkopf, Gesellschaftsrecht, 2011,
§ 46 GmbHG Rn. 17; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
18. Aufl. 2012, § 46 Rn. 18; a. A. Greitemann/Bergjan, FS
Pollath, 2008, S. 271, 292: erst wenn Beschluss dem An-
teilsinhaber mitgeteilt wird). Er selbst fuhrt die Teilung
des jeweiligen Anteils herbei (MinchKommGmbHG/Lieb-
scher, § 46 Rn. 86; Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 46 Rn. 18;
Forl, RNotZ 2008, 409, 411 ff.) und kann nach Aufhebung
des § 17 GmbHG auch unabhéngig von Verdulerungsvor-
géngen gefasst werden; Vorratsteilungen sind damit jetzt
zuléssig (Gorner, § 15 Rn. 12; D. Mayer, DNotZ 2008, 403,
426; Tebben, RNotZ 2008, 441, 458).

2. Abtretung von Teilgeschéftsanteilen

a) Abtretung nicht existenter Teilgeschaftsanteile
Die vorstehend beschriebenen Teilungsgrundsétze gelten
nach allgemeiner Meinung gleichermafRen, wenn unmittel-
bar anschlieRend ein Teilgeschéaftsanteil abgetreten werden
soll. Fehlt der Teilungsbeschluss oder ist er unwirksam,
kommt es — entgegen der friiheren Rechtslage — nicht zur
Anteilsteilung (Scholz/Seibt, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 17
a. F. Rn. 8; GroRkommGmbHG/L6bbe, ErgBd. MoMiG,
2010, § 17 Rn. 10; D. Mayer, DNotZ 2008, 403, 425;
Forl, RNotZ 2008, 409, 412). Dies folgt aus der gestie-
genen Bedeutung des Gesellschafterbeschlusses, der nun-
mehr (satzungsdispositive) Wirksamkeitsvoraussetzung im
AuRenverhaltnis ist (Scholz/Seibt, § 17 a. F. Rn. 8). Konse-
quenz der fehlenden oder unwirksamen Anteilsteilung ist,
dass keine entsprechenden Teilgeschaftsanteile entstehen
(Scholz/Seibt, § 17 a. F. Rn. 8; D. Mayer, DNotZ 2008,
403, 425; vgl. auch schon BGH NJW-RR 2005, 1619,
1620 = MittBayNot 2006, 254). Ein nicht existenter Teil-
geschéftsanteil kann aber jedenfalls nicht mit sofortiger
Wirkung abgetreten werden. Auch vorliegend wurde die
Abtretung daher nicht wirksam.

b) ,,Heilung*

Ein Teil der Literatur sieht die VerduRerung eines Teil-
geschéftsanteils ohne vorherigen Teilungsbeschluss al-
lerdings als lediglich schwebend unwirksam an (Lutter/
Hommelhoff/Bayer, § 46 Rn. 19; Wicke, § 46 Rn. 9). Kon-
sequenz ware, dass die Abtretung durch Genehmigungs-
beschluss bzw. nachgeholten Teilungsbeschluss wirksam
werden konnte. Erwogen wird zudem ein konkludenter
Teilungsbeschluss, wenn alle Gesellschafter an der Ab-
tretung mitwirken bzw. im Falle einer satzungsméaRig vor-
gesehenen Vinkulierung der Abtretung zustimmen (Lutter/
Hommelhoff/Bayer, § 46 Rn. 19; Scholz/Seibt, § 17 a. F.
Rn. 7; Wicke, 8 46 Rn. 9; zum friiheren Recht auch schon
BGH BB 1968, 1053). Auch bei der Einpersonen-GmbH
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soll in einer TeilverduRerung zugleich ein Teilungsbe-
schluss liegen (Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 46 Rn. 19; Wi-
cke, § 46 Rn. 9 m. Verw. auf BGH NJW 1989, 168, 170 =
DNotz 1989, 26 und KG GmbHR 1996, 921 zu § 17 a. F.).
Keine dieser Varianten ist vorliegend allerdings einschlégig.

Ein anderer Ansatz liefe sich darauf stlitzen, dass auch eine
Abtretung zukinftiger Geschéftsanteile grundsatzlich zu-
lassig ist. Voraussetzung ware jedoch, dass die Abtretung
eines nicht existenten Teilgeschaftsanteils als aufschiebend
bedingte Abtretung eines zukunftigen Teilgeschéftsan-
teils ausgelegt werden kénnte, die mit der spateren Bildung
des entsprechend spezifizierten Teilgeschaftsanteils durch
Gesellschafterbeschluss Wirksamkeit erlangt. Dieser An-
satz ist jedoch bisher von der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung noch nicht aufgegriffen worden.

3. Ergebnis

Die Abtretung eines Teilgeschaftsanteils ohne (ggf.
konkludenten) Teilungsbeschluss i. S. v. § 46 Nr. 4
GmbHG ist nach neuem Recht unwirksam. Evtl. besteht
die Maoglichkeit, den fehlenden Teilungsbeschluss noch
nachzuholen, wenn man mit einer grof3ziigigen Ansicht in
der Literatur die Teilgeschéftsanteilsabtretung als lediglich
schwebend unwirksam ansieht. Da diese Annahme aber
noch nicht hdchstrichterlich bestétigt ist, durfte es sich
vorliegend empfehlen, zundchst einen Teilungsbeschluss
zu fassen und die Teilgeschéftsanteilsabtretung danach zu
wiederholen.

Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung I

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB 8§ 164, 130

Mafgeblicher Zeitpunkt fur das Vorliegen der Vertre-
tungsmacht; Erloschen einer Vollmacht vor Zugang,
aber nach Abgabe der Willenserklarung durch den Ver-
treter

Abruf-Nr.: 127794

BGB § 181; GmbHG § 35; HGB §§ 48, 49, 125 Abs. 3;
AktG § 78 Abs. 3

Unechte/gemischte Gesamtvertretung durch Geschéfts-
fihrer und Prokuristen; Erteilung einer Vollmacht
unter Befreiung von § 181 BGB, wenn Prokurist selbst
nicht befreit ist

Abruf-Nr.: 126694

InsO § 119

Zuléssigkeit insolvenzabhangiger Losungsklauseln in
Ubergabevertragen

Abruf-Nr.: 126920
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BGB § 307 Abs.1S.1; AGBG §9Abs. 1

Bautragervertrag: Unzulassigkeit einer formu-
larmaRig erteilten Abnahmevollmacht an den
vom Bautrager zu bestimmenden Erstverwalter

Eine von einem Bautrager in Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen eines Erwerbsvertrages verwendete Klausel,
die die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch
einen vom Bautrager bestimmbaren Erstverwalter er-
mdglicht, ist gemaR § 9 Abs. 1 AGBG (jetzt: § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB) unwirksam.

BGH, Beschl. v. 12.9.2013 - VII ZR 308/12
Abruf-Nr.: 11098R

Problem

Die Klagerin, eine Wohnungseigentiimergemeinschaft,
macht gegen die Bautrdgerin Gewahrleistungsanspriiche
geltend. Ferner begehrt sie die Feststellung der weiterge-
henden Ersatzpflicht der Beklagten. Letztere verteidigt sich
u. a. mit der Einrede der Verjéhrung, da die notariellen Er-
werbsvertrage bereits im Jahre 2001 geschlossen wurden.

Hinsichtlich der Abnahme des Gemeinschaftseigentums
enthalten die Erwerbsvertrage folgende Regelungen:

,.Fur das Gemeinschaftseigentum findet im Regelfall eine
gesonderte Abnahme statt. Der Kaufer bevollmachtigt
unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB,
und zwar jeden fir sich allein, den nachgenannten ver-
eidigten Sachverstandigen, den nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz fir das Kaufobjekt bestellten Verwalter sowie
den Verwaltungsbeirat mit der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums. Das Gemeinschaftseigentum ist somit
abgenommen, wenn entweder alle Kéufer oder anstelle von
Kaufern der Sachverstéandige oder der Verwalter oder der
Verwaltungsbeirat das Gemeinschaftseigentum abnimmt.*

Ob und wenn ja, wann das Gemeinschaftseigentum abge-
nommen wurde, ist streitig. Die Beklagte behauptet eine
Abnahme durch die Erstverwalterin am 14.12.2001.

Das Landgericht hatte der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht den
Zahlungsanspruch um die Umsatzsteuer reduziert und das
Rechtsmittel im Ubrigen zuriickgewiesen. Die Revision
wurde nicht zugelassen. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde der Beklagten.

Entscheidung

Die Nichtzulassungsbeschwerde bleibt ohne Erfolg, da die
Rechtssache weder grundsatzliche Bedeutung hat noch die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisions-
gerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 S. 1 ZPO).

Nach Auffassung des VII. Zivilsenats des BGH hat das Be-
rufungsgericht die von der Beklagten behauptete Abnahme
des Gemeinschaftseigentums durch die Erstverwalterin zu
Recht als unwirksam angesehen, weil jene in den notariellen
Erwerbsvertragen nicht wirksam zu einer solchen Abnahme
bevollméchtigt worden war. Eine Verjahrung der mit der
Klage geltend gemachten Anspriiche sei daher zu verneinen.
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Bei der Regelung betreffend die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums handele es sich nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts um Allgemeine Geschaftsbedingun-
geni. S.v. § 305 Abs. 1 BGB. Diese halten nach Ansicht des
BGH einer Inhaltskontrolle am MaRstab des § 307 Abs. 1
S. 1 BGB (vormals § 9 Abs. 1 AGBG) nicht stand, weil sie
die Erwerber entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen. Denn der jeweilige Erwer-
ber bevollmé&chtigt u. a. ,,den nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz fiir das Kaufobjekt bestellten Verwalter® mit
der Abnahme des Gemeinschaftseigentums. Als teilender
Eigentimer habe der Bautréger die Mdglichkeit, den ersten
Verwalter bereits in der Teilungserklarung zu bestellen und
somit einen ihm wirtschaftlich oder rechtlich verbunde-
nen Erstverwalter auszuwahlen. Dies begrinde im Hin-
blick auf die Abnahme fur den Erwerber die Gefahr, dass
ein solcher Verwalter die Voraussetzungen der Abnahme-
fahigkeit des Gemeinschaftseigentums nicht neutral prife,
sondern zugunsten des Bautrégers verfahre, wodurch dieser
entscheidenden Einfluss auf die Abnahme nehmen konnte.

Daher halte eine vom Bautréger in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen eines Erwerbsvertrags verwendete Klausel,
welche die Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch
einen mit dem Bautrdger wirtschaftlich oder rechtlich
verbundenen Erstverwalter ermdgliche, nach nahezu ein-
helliger Auffassung der Inhaltskontrolle am Mafstab des
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB nicht stand (vgl. die umfangreichen
Nachweise in Tz. 9). Nur ganz vereinzelt werde die Auffas-
sung vertreten, dass eine den Interessen des Bautrégers Rech-
nung tragende Abnahme des Gemeinschaftseigentums trotz
Verflechtung unschéadlich sei, sofern sie gewissenhaft vorge-
nommen werde. Diese Auffassung gebiete die Zulassung der
Revision jedoch nicht, da sie verkenne, dass es keine den In-
teressen des Erwerbers gerecht werdende Vertragsgestaltung
sei, wenn jener auf den von ihm zu beweisenden Einwand
des Missbrauchs der Vertretungsmacht verwiesen werde. Die
unangemessene Benachteiligung werde auch nicht durch
die gesetzliche Mdglichkeit des Widerrufs der formular-
maRig erteilten Vollmacht (8 168 S. 3 BGB) kompensiert,
denn die Widerrufsmaoglichkeit kdnne schon deshalb prak-
tisch leerlaufen, weil vorliegend nicht sichergestellt sei, dass
der Erwerber vom Abnahmetermin Kenntnis erlange.

Ob die von der Beklagten verwendete Formularbestimmung
die Anforderungen des Transparenzgebots missachte, weil
sie keinen Hinweis auf die Widerruflichkeit der Vollmacht
enthalte, bediirfe daher keiner Entscheidung.

BGB 88§ 181, 2205 S. 3, 2368; GBO § 29
Nachweis der Verfugungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers bei In-sich-Geschaft

1. Der Testamentsvollstrecker kann zur Erfullung einer
wirksamen Nachlassverbindlichkeit ein Grundstiick an
sich selbst auflassen, wenn ein entsprechendes Ver-
machtnis, eine Teilungsanordnung oder eine Auflage zu
seinen Gunsten besteht.

2. Zur Frage, welche Nachweise das Grundbuchamt
zum Beleg der Wirksamkeitsvoraussetzungen einer vom
Testamentsvollstrecker nach MafRgabe des § 181 BGB
zu seinen Gunsten vorgenommenen Grundsticksver-
figung fir die Eigentumsumschreibung (im Wege der
Zwischenverfligung) verlangen kann.
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OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14.8.2013 — 1-3 Wx 41/13
Abruf-Nr.: 11099R

Problem

Der Erblasser errichtete im Jahr 2003 ein privatschriftliches
Testament, in dem er seine drei Kinder zu Erben einsetzte
und der Tochter T zusétzlich sein Haus vermachte. Ferner
ordnete er Testamentsvollstreckung an und ernannte T zur
Testamentsvollstreckerin.

Nach dem Tod des Erblassers nahm T das Amt des Tes-
tamentsvollstreckers an und erhielt ein Testamentsvoll-
streckerzeugnis. Im Jahr 2012 erklarte T als Testaments-
vollstreckerin zu notarieller Urkunde ,,in Erfillung des
Verméchtnisses* die Ubertragung des Grundstiicks auf sich
selbst sowie die korrespondierende Auflassung.

Daraufhin erlieR das Grundbuchamt eine Zwischenverfi-
gung: Gem. § 29 GBO seien alle zur Eintragung erforder-
lichen Unterlagen in 6ffentlicher oder ¢ffentlich beglaubig-
ter Form beizubringen. Vorliegend fehle es an einem form-
gerechten Nachweis, dass der T ein Selbstkontrahieren mit
Wirkung fir die Erben gestattet sei. Insoweit kommt nach
Auffassung des Grundbuchamts ein erganzender Zusatz im
Testamentsvollstreckerzeugnis in Betracht, dass die Testa-
mentsvollstreckerin von den Beschrdnkungen des § 181
BGB befreit ist, oder alternativ die Vorlage eines Erb-
scheins als Nachweis der Erbfolge sowie die Zustimmung
aller Miterben zu der von der Testamentsvollstreckerin
erklarten Auflassung in 6ffentlicher oder 6ffentlich beglau-
bigter Form gem. §§ 35, 29 GBO.

Die Beschwerde der T stlitzte sich zum einen darauf, dass
die Erfullung einer Verbindlichkeit in Gestalt des zu ihren
Gunsten ausgesetzten Vermachtnisses in Rede stehe — was
vorliegend nicht in der Form des § 29 GBO nachzuweisen
sei —und § 181 BGB daher bereits tatbestandlich nicht ein-
schldgig sei. Zum anderen machte T geltend, dass der Tes-
tamentsvollstrecker im Rahmen einer ordnungsgeméaBen
Verwaltung vom Verbot des In-sich-Geschafts befreit sei.
Das Gericht half der Beschwerde nicht ab.

Entscheidung

Durch Beschluss des OLG wurde die Zwischenverfiigung
des Amtsgerichts aufgehoben. Nach Ansicht des Senats
durfte das Grundbuchamt die nachgesuchte Eigentumsum-
schreibung im Wege der Zwischenverfiigung weder von der
Einreichung eines erganzten Testamentsvollstreckerzeugnis-
ses abhéngig machen noch von der Vorlage eines Erbscheins
sowie der Zustimmung aller Miterben zu der von der Tes-
tamentsvollstreckerin erklarten Auflassung in &ffentlicher
oder offentlich beglaubigter Form gem. 88 35, 29 GBO.

Zwar sei der Testamentsvollstrecker in entsprechender An-
wendung von § 181 BGB grundsétzlich daran gehindert,
In-sich-Geschéfte abzuschliefen. Er dirfe jedoch mit sich
selbst kontrahieren, wenn er dabei in Erfillung einer
Verbindlichkeit handele. Diese Verbindlichkeit konne auf
einem Verméchtnis, einer Teilungsanordnung oder einer
Auflage zu seinen Gunsten beruhen. Gleiches gelte dann,
wenn eine ausdrickliche oder konkludente Gestattung
seitens des Erblassers vorliege. Letzteres sei anzunehmen,
wenn das abgeschlossene Rechtsgeschéft ordnungsgema-
Ber Nachlassverwaltung entspreche, wobei hieran jedoch
strenge Anforderungen zu stellen seien.

Die Befreiung von den Beschrédnkungen des § 181 BGB
miisse bei Vorliegen lediglich eines privatschriftlichen Tes-
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taments nicht in der Form des 8§ 29 GBO nachgewiesen
werden; vielmehr sei sie — wie der Nachweis der Entgelt-
lichkeit einer Grundstiicksverfligung — vom Grundbuchamt
im Wege freier Beweiswirdigung festzustellen. Vorliegend
gentige daher die Vorlage einer beglaubigten Abschrift des
privatschriftlichen Testaments mit Erdffnungsvermerk. In
diesem Zusammenhang weist das OLG darauf hin, dass
ein Nachweis mithilfe eines Testamentsvollstreckerzeug-
nisses gem. § 2368 BGB gar nicht mdglich ist. Die Be-
freiung des Testamentsvollstreckers von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB werde ndmlich regelmdRig nicht in das
Testamentsvollstreckerzeugnis aufgenommen (vgl. OLG
Hamm DNotZ 2004, 808), weil das Zeugnis dem Ausweis
der Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers im
Rechtsverkehr mit Dritten diene, fir Rechtsgeschéfte des
Testamentsvollstreckers mit sich selbst hingegen keinerlei
Wirkung entfalten kénne. Im Ubrigen misse die Frage, ob
das jeweilige Geschéft sich in den Grenzen ordnungsgema-
RBer Verwaltung halte, ohnehin der Prifung im Einzelfall
vorbehalten bleiben (vgl. OLG Kdln FGPrax 2013, 105 =
RNotZ 2013, 103; OLG Hamm DNotZ 2004, 808).

Schliellich hélt das OLG (insoweit u. E. nicht ganz nach-
vollziehbar) weder die Vorlage eines Erbscheins noch die
Beibringung der Zustimmung aller Miterben zu der von
der Testamentsvollstreckerin erklarten Auflassung in o6f-
fentlicher oder offentlich beglaubigter Form gem. 8§ 35,
29 GBO fiir geeignet. Hierdurch werde namlich nicht das
vom Grundbuchamt angenommene Defizit einer Auflas-
sung durch ein verbotenes In-sich-Geschéft der Testaments-
vollstreckerin ausgerdumt, sondern der auf Eigentums-
umschreibung gerichtete Eintragungsantrag auf eine neue
Grundlage gestellt.
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