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ZPO §§ 415, 418, 727

Umschreibung der Volistreckungsklau-
sel in personlicher Hinsicht bei Abtretung
der Forderung samt nicht akzessorischer
Sicherungsrechte ,,in Bezug auf diese For-
derung“; kein Nachweis des Sicherungs-
zwecks durch Angabe der Darlehensnum-
mer in der Grundschuldbestellungsurkun-
de

I. Sachverhalt

Im Jahr 1998 wurde eine Grundschuld mit Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung bestellt. In der Urkunde ist auch
ein Schuldanerkenntnis mit Zwangsvollstreckungsunter-
werfung enthalten. In der linken oberen Ecke der Grund-
schuldbestellungsurkunde ist — noch vor dem Urkundsru-
brum (,,Verhandelt...”) — als ,,Geschéftszeichen der Bank*
eine zehnstellige Nummer angegeben, daneben ein —
nicht mit dem Grundschuldbesteller identischer — Na-
me (,,123/4567890/M. Mustermann®). Eine Zweckbestim-
mungserkldrung enthilt die Grundschuldbestellungsurkun-
de nicht. Der Grundbesitz wurde bereits versteigert.
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Nunmehr wird die Umschreibung der Vollstreckungsklau-
sel in personlicher Hinsicht beantragt. Hierzu legt die neue
Glaubigerin der Forderung eine formgerechte Abtretungs-
erklarung vor, wonach unter anderem abgetreten werden:
»|-..] nicht akzessorische Neben- und Sicherungsrechte aus
den jeweiligen, den Forderungen zugrunde liegenden Kre-
ditvertragen und allen Schuldtiteln, wie [...] vollstreckbaren
notariellen Urkunden [...] in Bezug auf diese Forderungen

L.

Anlage zu dieser Abtretungserkldrung ist eine Liste, in der
u.a. eine Forderung mit dem Namen des Grundschuldbe-
stellers verzeichnet ist, wobei dieser Listenposition eine 16-
stellige Ziffer vorangestellt ist, die die vorstehend zitierten
10 Zahlen enthilt (,,111 1234567890 870%).

II. Frage

Geniigt die Vorlage einer Forderungsabtretung, bei der
festgestellt ist, dass auch ,,[...] nicht akzessorische Neben-
und Sicherungsrechte aus den jeweiligen, den Forderungen
zugrunde liegenden Kreditvertrdgen und allen Schuldtiteln,
wie [...] vollstreckbaren notariellen Urkunden [...] in Bezug
auf diese Forderungen [...] abgetreten werden, fiir eine
Klauselumschreibung hinsichtlich eines Schuldanerkennt-
nisses mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung?

III. Zur Rechtslage

1. Nachweis der Rechtsnachfolge auf Gliubigerseite
Der Zessionar eines Anspruchs aus einem abstrakten Schuld-
anerkenntnis ist Rechtsnachfolger i. S. d. § 727 ZPO, so-
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dass grundsitzlich die Vollstreckungsklausel auf Aktivseite
auf ihn umgeschrieben werden kann. Voraussetzung hierfiir
ist, dass die Rechtsnachfolge auf Glaubigerseite durch 6f-
fentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunde nachgewie-
sen ist.

a) Materiell-rechtlich setzt eine wirksame Abtretung
i. S. v. § 398 BGB lediglich voraus, dass die Forderung,
auf die sich die Abtretung bezieht, zumindest bestimm-
bar ist (vgl. hierzu statt aller: Palandt/Griineberg, BGB,
69. Aufl. 2010, § 398 Rn. 14 m. w. N.). Bei Abtretung ei-
ner Anspruchsmehrheit muss klar sein, auf welche Forde-
rungen sich diese Abtretung bezieht.

b) Verfahrensrechtlich geniigt zum Nachweis einer For-
derungsabtretung die Vorlage einer (formgerechten) Ab-
tretungserklirung (BayObLG DNotZ 1997, 77 = Mitt-
BayNot 1995, 484; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkun-
de, 2. Aufl. 2006, Rn. 46.80). Allerdings muss sich der Ge-
genstand der Abtretung mit hinreichender Deutlichkeit
aus der Urkunde selbst ergeben. So wird z. B. bei Abtre-
tung der Anspriiche aus einer Grundschuld darauf hinge-
wiesen, dass es sich bei den Anspriichen aus einem zugleich
mit der Grundschuld begriindeten abstrakten Schuldver-
sprechen oder Schuldanerkenntnis um gesonderte Rechte
handelt, bei denen die Voraussetzungen einer wirksamen
Abtretung getrennt fiir das Grundpfandrecht und die wei-
teren Anspriiche gepriift werden miissen (Wolfsteiner, Die
vollstreckbare Urkunde, Rn. 46.84 mit Rn. 28.69 — 28.71).
Eine Auslegung der Abtretungserkldarung anhand von au-
Berhalb der Erklarung selbst liegenden (und nicht wiederum
durch offentliche Urkunde nachgewiesenen) Umstidnden
ist ausgeschlossen. Auch fiir den Nachweis der Abtretung
eines vollstreckbar gestellten Anspruches gilt der voll-
streckungsrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz — obgleich
dieser Grundsatz in der Literatur lediglich im Rahmen der
§§ 704 ff. ZPO (also zur Frage eines vollstreckungsfihigen
Titels im Allgemeinen, hierzu zuletzt BGH v. 11.2.2010,
Az.: VII ZB 102/08) bzw. bei der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO erortert wird.

Ob nach dem Urteil des BGH v. 30.3.2010 (Az. XI ZR
200/09) bei sicherungshalber gewéhrten Schuldanerkennt-
nissen die Klauselumschreibung vom Nachweis weiterer
Umstinde, insbesondere vom Nachweis des Eintritts in
den Sicherungsvertrag, abhéngt, ist derzeit offen. In die-
sem Urteil hat der fiir das Bank- und Bdorsenrecht zustén-
dige XI. Zivilsenat fiir die Umschreibung des dinglichen
Titels auf den neuen Grundschuldglédubiger entschieden,
dass die Umschreibung einer Sicherungsgrundschuld des-
sen Eintritt in den Sicherungsvertrag erfordere und dass die
zustindige Stelle im Titelumschreibungsverfahren den nach
MaBgabe des § 727 Abs. 1 ZPO gefiihrten Nachweis des
Eintritts von Amts wegen zu priifen habe (Pressemitteilung
Nr. 68/2010, Entscheidungsgriinde liegen noch nicht vor).
Welche konkreten Schlussfolgerungen aus der vorgenann-
ten Entscheidung fiir den vorliegenden Fall zu ziehen sind,
lasst sich verldsslich erst nach Wiirdigung der Urteils-
griinde beurteilen, die in Kiirze iiber die Homepage des
BGH verfiigbar sein diirften.

2. Anforderungen an die Bestimmtheit einer Abtre-
tungserklirung

Im vorliegenden Fall sind Gegenstand der Abtretung néher
bestimmte Forderungen einer Bank gegen ihre Kunden
(mutmaBlich aus Darlehens- und Giroverhéltnissen), dane-
ben ,,[...] nicht akzessorische Neben- und Sicherungsrechte
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aus den jeweiligen, den Forderungen zugrunde liegenden
Kreditvertrdgen und allen Schuldtiteln, wie [...] vollstreck-
baren notariellen Urkunden [...] in Bezug auf diese Forde-
rungen [...]* (Hervorhebung durch Verf.).

Die Priifung des materiell-rechtlichen Umfangs der Abtre-
tung erfordert im Hinblick auf Sicherungsrechte mithin eine
Priifung, ob ein bestimmtes Sicherungsrecht in ,,Bezug™ zu
einer der abgetretenen (Haupt-) Forderungen steht bzw. ob
dem Sicherungsrecht der entsprechende (ndher spezifizierte)
Kreditvertrag zugrunde liegt. Eine solche Priifung vermag
der Notar u. E. auch dann nicht vorzunehmen, wenn in
der Grundschuldbestellungsurkunde ein Geschéftszeichen
der Bank angegeben ist. Eine Klauselerteilung aufgrund
der Grundschuldbestellungsurkunde und der Abtretungsur-
kunde wiirde voraussetzen, dass die Sicherungsbeziehung
zwischen abgetretener Forderung und Schuldanerkenntnis
von der Beweiskraft (§§ 415 ff. ZPO) der 6ffentlichen oder
offentlich beglaubigten Urkunde erfasst ist (vgl. allge-
mein zur Prifung des Nachweises anhand der Beweiskraft
der Urkunde: Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl. 2002,
§ 726 Rn. 19). Es handelt sich hier um eine Tatsache bzw.
ein Rechtsverhéltnis, deren/dessen Nachweis allenfalls
durch die Grundschuldbestellungsurkunde gefiihrt werden
konnte. Im Ergebnis kann hier ein Nachweis aber u. E. nicht
als erbracht angesehen werden. Abgesehen davon, dass
das Geschiftszeichen nicht Bestandteil der beurkun-
deten Erklidrungen ist (vgl. auch § 29 Abs. 4 DONot und
DNotl-Gutachten DNotI-Online-Plus Nr. 55908), bezeugt
die Grundschuldbestellungsurkunde den nachzuweisenden
Umstand nicht in offentlicher Form. Eine nach §§ 8 ff.
BeurkG errichtete notarielle Urkunde erbringt Beweis dar-
iiber, dass der Erschienene die beurkundeten Erkldrungen
abgegeben hat (vgl. Musielak/Huber, ZPO, 7. Aufl. 2009,
§ 415 Rn. 10), ist aber keine Zeugnisurkunde (§ 418 ZPO)
fiir die hier maBgebliche Tatsache (vgl. zum Ganzen auch
Wolfsteiner, Rn. 46.20 —46.22). Selbst wenn das Geschéfts-
zeichen hier mitbeurkundet worden wére — was denkbar,
aber u. E. schon in Anbetracht der rdumlichen Anordnung
des Geschiftszeichens (vor dem Urkundsrubrum) sehr un-
wahrscheinlich ist —, wire die Rechtslage keine andere, da
die erforderliche Zweckvereinbarung u. E. hierdurch nicht
hinreichend dokumentiert wird.

U. E. liegt auch kein Fall der Entbehrlichkeit des form-
lichen Nachweises wegen Offenkundigkeit vor. Allgemein
werden als offenkundig (im Zusammenhang mit § 291
ZPO) solche Tatsachen bezeichnet, iiber die sich jeder aus
allgemein zugénglichen Informationsquellen informieren
kann (zum Begrift der Offenkundigkeit auch: Wolfsteiner,
Die vollstreckbare Urkunde, Rn. 46.50). Daran fehlt es vor-
liegend. Zwar mag es sehr wahrscheinlich und nach der Le-
benserfahrung so gut wie sicher sein, dass die Grundschuld
hier zur Sicherung desjenigen Darlehens bestellt wurde, das
nun Gegenstand der Abtretung ist. Der im Geschéftszei-
chen angegebene Name diirfte lediglich den Sachbearbeiter
identifizieren, nicht den Darlehensnehmer. Fiir die Annah-
me einer Offenkundigkeit geniigen die Umstinde u. E.
aber nicht, zumal ein frither gegebener Bezug auch spéter
entfallen sein kann. Im Ubrigen setzt die Ermittlung des
,»Bezugs®“ zu einer Forderung eine rechtliche Wiirdigung
voraus, die erst aufgrund weiterer Ermittlungen vorgenom-
men werden kann.

3. Ergebnis

Mangels formgerechten Nachweises des Bezugs zwischen
gesicherter Forderung und nichtakzessorischem Schuldver-
sprechen kann nicht mit hinreichender Gewissheit festge-
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stellt werden, dass die Abtretung den Anspruch aus dem
Schuldanerkenntnis von 1998 mitumfasst. Eine Klauselum-
schreibung muss deshalb ausscheiden.

BGB §§ 1960, 1961
Bestellung eines Nachlasspflegers

I. Sachverhalt

Es wurde ein Kaufvertrag iiber ein mit fiinf Sicherungs-
hypotheken in Hohe von jeweils 1560,00 € belastetes
Grundstiick beurkundet. Eine Tilgung der Sicherungshy-
potheken ist bisher nicht erfolgt. Die Hypothekarin ist zwi-
schenzeitlich verstorben. Die Erben der Hypothekarin sind
zumindest teilweise unbekannt. Es wurde daher die Bestel-
lung eines Nachlasspflegers beantragt, um die Loschung
der Sicherungshypotheken herbeifiihren zu konnen. Dies
hat das Amtsgericht abgelehnt.

Auf die Beschwerde hin hat das Landgericht mitgeteilt,
dass die Voraussetzungen des § 1960 BGB nicht vorla-
gen. Ob ein Bediirfnis fiir die Sicherung des Nachlasses
vorliege, sei allein aus der Sicht der Erben zu beurteilen.
Allerdings weist das Landgericht darauf hin, dass mogli-
cherweise die Anordnung einer Nachlasspflegschaft gem.
§ 1961 BGB in Betracht komme. Danach sei ein Nach-
lasspfleger zu bestellen, wenn ein Nachlassglaubiger die
Bestellung zum Zwecke der gerichtlichen Geltendmachung
eines gegen den Nachlass gerichteten Anspruchs beantragt.
Es sei aber bisher nicht dargetan worden, dass und warum
die Erblasserin zur Abgabe einer Loschungsbewilligung
verpflichtet gewesen sein sollte. Dies sei dem Gericht ge-
geniiber nachzuweisen.

II. Frage
Kann die Loschung der Sicherungshypotheken durch Be-
stellung eines Nachlasspflegers erreicht werden?

II1. Zur Rechtslage

1. Bestellung eines Nachlasspflegers nach § 1961
BGB

a) Grundsitzliches zum Antrag nach § 1961 BGB
Das Landgericht geht im vorliegenden Fall davon aus, dass
hier nur die Bestellung eines Nachlasspflegers nach § 1961
BGB in Betracht kommt. Danach ist ein Nachlasspfleger
zu bestellen, wenn die Bestellung zum Zwecke der gericht-
lichen Geltendmachung eines Anspruchs, der sich gegen
den Nachlass richtet, von dem Berechtigten beantragt wird.
§ 1961 BGB gibt den Nachlassgldubigern die Moglich-
keit, zum Zwecke der gerichtlichen Geltendmachung ihrer
Anspriiche die Bestellung eines Nachlasspflegers zu bean-
tragen.

b) Nachweis des Bestehens eines Anspruchs

Ob die Bestellung eines Nachlasspflegers nach § 1961
BGB voraussetzt, dass zumindest glaubhaft gemacht
wird, dass ein Anspruch besteht, ist umstritten. Marotz-
ke (Staudinger/Marotzke, BGB, Neubearb. 2007, § 1961
Rn. 7) geht davon aus, dass der Antragsteller grundsétz-
lich die Existenz seines Anspruchs glaubhaft machen
muss. Demgegeniiber steht die iiberwiegende Auffassung
in der Rechtsprechung auf dem Standpunkt, einer derar-
tigen Glaubhaftmachung bediirfe es nicht (BayObLG v.
23.7.2002, BayObLGR 2003, 86 = FamRZ 2003, 562, 563).
So fiihrt das BayObLG in der Entscheidung vom 23.7.2002
aus, dass das Bestehen eines Anspruchs weder bewiesen
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noch glaubhaft gemacht werden miisse. Es fehle allerdings
das Rechtsschutzbediirfnis, wenn offenkundig keine For-
derung existiert oder die Rechtsverfolgung aus sonstigen
Griinden offensichtlich unbegriindet oder mutwillig ist.

¢) Anwendung auf den vorliegenden Sachverhalt

Im vorliegenden Fall diirfte, selbst wenn man mit der
h. M. in der Rechtsprechung keine Glaubhaftmachung des
Anspruchs fordert, derzeit zumindest das Rechtsschutzbe-
diirfnis fiir die Bestellung eines Nachlasspflegers gem.
§ 1961 BGB zu verneinen scin. Die Forderungen, die
den Sicherungshypotheken zugrunde liegen, sind derzeit
noch nicht getilgt. Ein Anspruch auf Erteilung einer Lo-
schungsbewilligung besteht also noch nicht. Vielmehr
soll im Rahmen der iiblichen Kaufvertragsabwicklung
zunéchst treuhinderisch dem Notar eine Loschungsbewilli-
gung erteilt werden, von der dieser dann Gebrauch macht,
wenn sichergestellt ist, dass der den Sicherungshypotheken
zugrunde liegende Betrag gezahlt werden kann. Dies reicht
aber nicht aus, um bereits jetzt einen Anspruch des Glaubi-
gers auf Erteilung einer Loschungsbewilligung zu bejahen.

aa) Etwas anderes wiirde sich nur dann ergeben, wenn die
noch offenen Forderungen getilgt werden. Einer Zahlung
auf die Forderungen steht im vorliegenden Fall allerdings
zunidchst entgegen, dass der Forderungsinhaber unbekannt
ist, da die Forderungen den Erben zustehen und diese un-
bekannt sind. Allerdings kdme wohl eine Hinterlegung des
Forderungsbetrages gem. §§ 1142, 372 BGB in Betracht.
Wie man den Ausfithrungen bei Schéner/Stober (Grund-
buchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn.2728) entnehmen kann,
fiihrt allein die Hinterlegung noch nicht zur Léschungsrei-
fe des Grundpfandrechtes. Allerdings wére nach erfolgter
Hinterlegung eine Klage auf Grundbuchberichtigung denk-
bar. In diesem Zusammenhang konnte ein Nachlasspfleger
nach § 1961 BGB bestellt werden, der eine Lschungsbe-
willigung erteilt. Fiir die Hinterlegung wire Voraussetzung,
dass eine nicht auf Fahrldssigkeit beruhende Ungewissheit
iiber die Person des Gldubigers besteht (§ 372 S. 2 BGB).
Ein Hinterlegungsgrund liegt z. B. dann vor, wenn die Er-
ben des verstorbenen Glaubigers unbekannt sind (Miinch-
Komm/Wenzel, BGB, 5. Aufl. 2007, § 372 Rn. 10). Im
vorliegenden Fall konnte die Bestellung eines Nachlass-
pflegers nach § 1961 BGB also dadurch erreicht werden,
dass zundchst der zur Tilgung der Grundpfandrechte notige
Betrag beim Amtsgericht hinterlegt wird.

bb) Hiergegen konnte man allerdings einwenden, die Er-
teilung einer Loschungsbewilligung komme im Falle einer
Hinterlegung nicht in Betracht, da Letztere dazu fiihre, dass
sich die Sicherungshypothek in eine Eigentiimergrund-
schuld umwandelt (§ 1163 Abs. 1 S.2 BGB). Insofern
wire materiell Berechtigter nicht mehr der urspriingliche
Glaubiger der Sicherungshypothek, sondern vielmehr der
Grundstiickseigentiimer. Demnach wiére der ehemalige
Gldubiger aufgrund der nunmehr fehlenden materiell-
rechtlichen Berechtigung nicht mehr in der Lage, eine Lo-
schungsbewilligung abzugeben. Zwar steht grundsitzlich
die Bewilligungsmacht dem Buchberechtigten zu, da
auch insoweit die Vermutung des § 891 BGB zu beriick-
sichtigen ist (Bauer/v. Oefele/Kdssinger, 2. Aufl. 2006,
§ 19 GBO Rn. 136). Allerdings kommt es fiir die Bewilli-
gungsbefugnis auf die Rechtsinhaberschaft an. Ist dem
Grundbuchamt das Auseinanderfallen von Bewilligungs-
macht und Bewilligungsbefugnis zur Gewissheit bekannt,
so darf es eine Bewilligung des nicht zur Bewilligung
Befugten nicht der Eintragung zugrunde legen (Bauer/v.
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Oefele/Kossinger, § 19 GBO Rn. 150). Insofern konnte
man argumentieren, das Grundbuchamt, das Kenntnis von
der Hinterlegung hat, diirfe eine Loschungsbewilligung
des Buchberechtigten nicht akzeptieren. Dies ist aber im
Ergebnis nur dann zutreffend, wenn dem Grundbuchamt
zweifelsfrei nachgewiesen ist, dass durch die Hinterlegung
die Grundschuld zur Eigentiimergrundschuld geworden
ist. Dem Grundbuchamt wird aber regelmaflig nicht be-
kannt sein, ob die Hinterlegungsvoraussetzungen vorgele-
gen haben. Wie schon Schoner/Stober (a. a. O.) zutreffend
ausfiihren, diirfte dies regelméBig nicht in der Form des
§ 29 GBO nachweisbar sein. Insofern diirfte hier eine vom
Buchberechtigten erteilte Loschungsbewilligung noch als
ausreichend anzusehen sein.

d) Zwischenfazit zu § 1961 BGB

Zusammenfassend ist u. E. davon auszugehen, dass die
Bestellung eines Nachlasspflegers nach § 1961 BGB nur
dann moglich ist, wenn ein Anspruch auf Erteilung einer
Loschungsbewilligung besteht. Dies ist aber in den Fillen
der hier vorliegenden Art regelméfig nicht der Fall, da
die Loschungsbewilligung erteilt werden soll, bevor auf die
Sicherungshypothek gezahlt wird. Ein Anspruch konnte in
diesen Fillen nur dann bestehen, wenn zunéchst eine Hin-
terlegung nach §§ 1142 Abs. 2, 372 BGB stattgefunden hat.
Nur in diesem Fall kime wohl die Bestellung eines Nach-
lasspflegers nach § 1961 BGB in Betracht.

2. Bestellung eines Nachlasspflegers nach § 1960
BGB

Moglicherweise kommt aber die Bestellung eines
Nachlasspflegers nach § 1960 BGB in Betracht.

a) Fiirsorgebediirfnis

Die im vorliegenden Fall zweifelhafte Voraussetzung fiir die
Bestellung eines Nachlasspflegers ist das Fiirsorgebediirf-
nis i. S. v. § 1960 BGB. Unter welchen Voraussetzungen
tatsdchlich ein derartiges Fiirsorgebediirfnis zu bejahen ist,
wird in der Literatur insgesamt nur relativ unzureichend
erortert. Zutreffend geht das Landgericht davon aus, dass es
fiir die Frage, ob ein Fiirsorgebediirfnis besteht, keinesfalls
auf die Interessen des Glidubigers ankommen kann. Die
Frage des Fiirsorgebediirfnisses hat sich einzig und allein
am Interesse der unbekannten Erben zu orientieren (statt
aller: Staudinger/Marotzke, BGB, § 1960 Rn. 13; Soergel/
Stein, BGB, 13. Aufl. 2002, § 1960 Rn. 10). Das Interesse
der Glaubiger wird — wie das Landgericht hier ebenfalls zu-
treffend ausgefiihrt hat — ausreichend durch die Moglichkeit
geschiitzt, nach § 1961 BGB die Bestellung eines Nachlass-
pflegers zu beantragen. Damit liegt ein Fiirsorgebediirfnis
dann vor, wenn fiir eine Sicherung des Nachlasses zu sorgen
ist. Maflgebend ist das Interesse des Erben am Bestand und
Innehaben des Nachlasses.

b) Konkrete Anforderungen an das Fiirsorgebediirf-
nis bei Loschungsbewilligung fiir Grundpfandrechte
Fiir die Frage, ob ein Fiirsorgebediirfnis auch dann besteht,
wenn Aufgabe des Nachlasspflegers die Erteilung einer
Loschungsbewilligung fiir ein Grundpfandrecht sein soll,
diirfte danach zu differenzieren sein, ob der Erbe zur Er-
teilung einer solchen Loschungsbewilligung verpflichtet
ist. Dies hdngt wiederum davon ab, ob eine Zahlung auf
das Grundpfandrecht erfolgt ist. Es ergeben sich folgende
Fallgruppen:
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aa)Zahlung auf das Grundpfandrecht ist sicher er-
folgt

Soweit eine Zahlung auf das Grundpfandrecht sicher erfolgt
ist, besteht ein Anspruch auf Erteilung einer Loschungs-
bewilligung bzw. auf Grundbuchberichtigung. Insofern
wire ein Antrag auf Bestellung eines Nachlasspflegers
schon gem. § 1961 BGB begriindet.

Fiir die Bestellung eines Abwesenheitspflegers gem. § 1911
BGB ist anerkannt, dass diese zur Erfiillung einer Verpflich-
tung des Abwesenden zuléssig ist, weil es im Interesse des
Abwesenden liege, diesen vor der Mehrbelastung durch die
Kosten eines auf o6ffentlich zugestellte Klage ergehenden
Urteils und vor einer Schadensersatzverpflichtung wegen
verspiteter Erflillung seiner Verpflichtung zu bewahren (LG
Augsburg v. 5.12.1967, 5 T 121/67, DNotZ 1968, 558, 559;
unter Hinweis auf KG RJA 15, 176; KG RJA 17, 1). Wenck-
stern (DNotZ 1993, 547, 556) fiihrt aus, dass der Eigentii-
mer beim Vormundschaftsgericht dic Bestellung eines Pfle-
gers fiir den unbekannten Beteiligten nach § 1913 BGB
mit dem Wirkungskreis ,,Erteilung einer Loschungsbewil-
ligung® anregen kann. Ist der Verpflichtete nachweislich
verstorben, soll die Bestellung eines Nachlasspflegers in
Betracht kommen (Wenckstern, Fn. 57). Das fiir die Bestel-
lung eines Nachlasspflegers nach § 1960 BGB erforderliche
Fiirsorgebediirfnis i. S. des § 1960 BGB sei gegeben, da
ansonsten der Erbe (Gliaubiger der Sicherungshypo-
theken) mit Kosten und u. U. Schadensersatz belastet
werde, wenn er erfolgreich auf Loschung bzw. Grundbuch-
berichtigung verklagt wird (Staudinger/Wolfsteiner, BGB,
Neubearb. 2002, § 1170 Rn. 3).

bb) Unklarheit beziiglich der Zahlung auf die For-
derung

Als Fallalternative ist die Konstellation zu behandeln, dass
derzeit nicht sicher feststeht, ob eine Zahlung auf die For-
derung erfolgt ist. Die Priifung, ob die Zahlung auf die
Forderung erfolgt und sodann eine Loschungsbewilligung
zu erteilen ist, oblidge insofern einem noch zu bestellen-
den Nachlasspfleger. Schon dies zeigt, dass auch in die-
sen Fillen ein Fiirsorgebediirfnis fiir die Bestellung eines
Nachlasspflegers i. S. des § 1960 BGB zu bejahen ist. Die
Frage, ob auf die Forderung gezahlt wurde oder nicht,
kann nicht im Verfahren zur Bestellung eines Nachlass-
pflegers gepriift werden, sondern ist vielmehr eine Frage,
die vom Nachlasspfleger zu priifen ist. Schon aus diesem
Grund besteht ein entsprechendes Bediirfnis. Ansonsten sé-
hen sich ndamlich die Erben der Gefahr ausgesetzt, dass sie
moglicherweise erfolgreich klageweise auf Abgabe einer
Loschungsbewilligung in Anspruch genommen wiirden.

So fiihrt das LG Augsburg in der Entscheidung vom
5.12.1967 (DNotZ 1968, 558, 560) zutreffend aus, dass es
fiir die Frage des Vorliegens eines Fiirsorgebediirfnisses
nicht darauf ankommt, ob die Riickzahlung der Hypothe-
kenforderung bereits feststeht. Die Priifung, ob eine schuld-
tilgende Riickzahlung erfolgt ist, gehort zu den Aufgaben
des Abwesenheitspflegers. Ein Interesse der Glaubiger an
der Bestellung des Abwesenheitspflegers ist auch ohne ei-
nen solchen Nachweis gegeben, da die Antragsteller sonst
aufgrund o6ffentlich zugestellter Klage ein Versdumnisurteil
erwirken konnten. Im Ubrigen hitten die Antragsteller die
Maoglichkeit, die Riickzahlung der Forderung im Wege der
Hinterlegung des Betrages vorzunehmen. Das Landgericht
weist zutreffend darauf hin, dass es regelmdBig eher im
Interesse der unbekannten Gldubiger liegen diirfte, wenn
der Schuldner die Bezahlung an den Abwesenheitspfleger
vornimmt (LG Augsburg, a. a. O.).
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Auch bei Unklarheit iiber die Erfiillung der Forderung
diirfte i. E. ein Fiirsorgebediirfnis fiir die Bestellung eines
Nachlasspflegers bestehen. Denn es besteht die Gefahr,
dass die unbekannten Erben im Wege einer Klage auf Lo-
schung in Anspruch genommen werden. Auflerdem kann
die Priifung, ob die Forderung erloschen ist, nicht im Be-
stellungsverfahren, sondern nur durch den Nachlasspfleger
erfolgen.

cc) Nicht getilgte Forderung

Steht hingegen sicher fest, dass bisher noch nicht auf die
Forderung gezahlt wurde, besteht (derzeit) kein Anspruch
auf Erteilung einer Loschungsbewilligung/Grundbuch-
berichtigung. Daher ldge es zunéchst nahe, das Fiirsorge-
bediirfnis zu verneinen.

Dennoch gehen wir i. E. davon aus, dass auch in dieser
Konstellation ein Fiirsorgebediirfnis zu bejahen ist. Ein
solches kann schon dann gegeben sein, wenn der Nach-
lasspfleger die Hinterlegung von Geld gegen Erteilung
einer Loschungsbewilligung abwenden soll, denn in einem
solchen Fall kann der Pfleger das Geld zinsbringend an-
legen und erspart dem Abwesenden iiberdies die Kosten
eines zwingend folgenden Prozesses auf Berichtigung
des Grundbuchs (Wenckstern, DNotZ 1993, 547, 555). In
diesem Sinne lassen sich auch die Ausfithrungen des LG
Augsburg in der Entscheidung vom 5.12.1967 (DNotZ
1968, 558, 560) verstehen. Das LG fiihrt dort aus, dass die
Antragsteller die Moglichkeit hétten, die Riickzahlung der
Forderung im Wege der Hinterlegung des Betrages vorzu-
nehmen. Es liege aber im Interesse der unbekannten Gliu-
biger, dass die Antragsteller stattdessen die Bezahlung an
einen Abwesenheitspfleger vornehmen.

Das Fiirsorgebediirfnis ldsst sich in Féllen der vorliegenden
Art (Erben als Glaubiger einer Sicherungshypothek) damit
begriinden, dass der Schuldner die Riickzahlung der Si-
cherungshypothek vornehmen méchte, um sodann eine Lo-
schung der Sicherungshypothek zu erhalten. Aufgabe des
Nachlasspflegers ist es, diec unbekannten Erben bei der
Entgegennahme des Riickzahlungsbetrages und Abga-
be der Loschungsbewilligung zu vertreten. Wiirde man
in einem derartigen Fall ein Fiirsorgebediirfnis verneinen,
wiirde dies zwingend dazu fiihren, dass der Schuldner zum
Mittel der Hinterlegung greift. Die Hinterlegung von Geld
liegt aber regelméfig nicht im Interesse der unbekannten
Glaubiger, da damit eine gewinnbringende Verwaltung des
Geldes ausgeschlossen ist.

Freilich kdnnte man gegen diese Argumentation einwen-
den, allein die Tatsache, dass durch die Hinterlegung keine
zinsbringende Geldanlage ermdglicht werde, begriinde noch
kein Fiirsorgebediirfnis. Das Gesetz sehe gerade die Hinter-
legung als Sicherungsmittel vor, wenn ein Schuldner eine
Forderung begleichen will und der Gldubiger unbekannt
ist. U. E. greift eine derartige Argumentation zu kurz. Wie
Wenckstern zutreffend darlegt, fiihrt die Hinterlegung regel-
mifig dazu, dass in einem zweiten Schritt die Glaubiger auf
Grundbuchberichtigung verklagt werden. Diese Klage ist
nach erfolgter Hinterlegung — soweit die Hinterlegungsvor-
aussetzungen vorgelegen haben — nahezu immer begriindet.
Damit werden die unbekannten Erben zwangslaufig mit den
Kosten eines Prozesses auf Grundbuchberichtigung belastet
(DNotZ 1993, 547, 555). Stellt man insofern eine Gesamt-
betrachtung an, so diirfte sich ergeben, dass in der Tat ein
Fiirsorgebediirfnis schon dann zu bejahen ist, wenn der
Hypothekenschuldner die Forderung erfiillen mochte und
den Glédubiger sodann auf Loschung in Anspruch nehmen
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will. Durch die friihzeitige Bestellung eines Nachlasspfle-
gers konnen die Interessen des Glaubigers gewahrt werden
und es kann insbesondere vermieden werden, dass ihm
unndtige Prozesskosten bzw. Schadensersatzforderungen
bei verspiteter Loschung entstehen. Insofern ist es u. E.
vorzugswiirdig, in Féllen der vorliegenden Art ein Fiirsor-
gebediirfnis schon dann zu bejahen, wenn bisher noch keine
Zahlung auf die Forderung erfolgt ist.

¢) Zusammenfassung

Aus den genannten Griinden gehen wir davon aus, dass ein
Fiirsorgebediirfnis fiir die Bestellung eines Nachlasspfle-
gers i. S. v. § 1960 BGB unabhingig davon besteht, ob
im Falle von im Grundbuch fiir den Erblasser eingetra-
genen Sicherungshypotheken bereits eine Zahlung auf
die Forderung erfolgt ist. Fiir die Bejahung eines Flirsor-
gebediirfnisses ist es u. E. ausreichend, dass die Interessen
der unbekannten Erben im Zusammenhang mit der Eini-
gung iiber die Riickfithrung der Forderung und Abgabe der
Loschungsbewilligung wahrgenommen werden sollen.

Gutachten im Abruf-Dienst

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

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

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kénnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit Ti-
telschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fiir
die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

BGB § 2315

Pflichtteilsanrechnung; Ausiibung eines bei der Grund-
stiicksiiberlassung vorbehaltenen Riickforderungs-
rechts

Gutachten-Abruf-Nr.: 99541

EGBGB Art. 14, 15
Tiirkei: gesetzlicher Giiterstand
Gutachten-Abruf-Nr.: 99357

EGBGB Art. 233 §2 Abs.3; VwVIG § 16; FamFG
§§ 40, 46

Zur Anwendbarkeit der verfahrensrechtlichen Vor-
schriften des FamFG auf den gesetzlichen Vertreter
i. S. d. Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB

Gutachten-Abruf-Nr.: 99939

ZPO §§ 51, 265, 266; WEG § 10 Abs. 6

Folgen des Wechsels im Bestand der Wohnungseigentii-
mer fiir einen laufenden Méngelprozess der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft gegen den Bautriger
Gutachten-Abruf-Nr.: 99054

ZVG §§ 128, 118, 122, 123

Loschung einer im Grundbuch eingetragenen Siche-
rungshypothek nach Abschluss eines Zwangsversteige-
rungsverfahrens, wenn im Grundbuch Ersatzberech-
tigte eingetragen sind

Gutachten-Abruf-Nr.: 99848
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Rechtsprechung I

BGB §§ 2050 Abs. 3, 2315 Abs. 1, 2316 Abs. 1,
Abs. 4

Erbrechtliche Auswirkungen einer unentgelt-
lichen Ubertragung im Wege vorweggenom-
mener Erbfolge

a) Erfolgt eine Zuwendung ,,im Wege vorweggenom-
mener Erbfolge unentgeltlich, ist fiir die Pflichtteilsbe-
rechnung im Auslegungsweg zu ermitteln, ob der Erb-
lasser damit eine Ausgleichung gemif} §§ 2316 Abs. 1,
2050 Abs. 3 BGB, eine Anrechnung gemifl § 2315 Abs. 1
BGB oder kumulativ Ausgleichung und Anrechnung ge-
méif § 2316 Abs. 4 BGB anordnen wollte.

b) Ausschlaggebend fiir den Willen des Erblassers ist,
ob mit seiner Zuwendung zugleich auch eine Enterbung
des Empfingers mit blofler Pflichtteilsberechtigung fest-
gelegt (Anrechnung) oder aber nur klargestellt werden
sollte, dass der Empfinger lediglich zeitlich vorgezogen
bedacht wird, es im Ubrigen aber bei den rechtlichen
Wirkungen einer Zuwendung im Erbfall verbleiben soll
(Ausgleichung).

¢) Geniigen Erben im Rahmen ihrer Darlegungs- und
Beweislast — soweit ihnen moglich —, konkret zum
Wert der Zuwendung vorzutragen, obliegt es dem
Pflichtteilsberechtigten im Rahmen der ihn treffenden
Auskunftspflichten, diesem Vorbringen seinerseits sub-
stantiiert zu entgegnen.

BGH, Urt. v. 27.1.2010 — IV ZR 91/09
Abruf-Nr.: 10922

Problem

Der bei der Erbfolge iibergangene Sohn macht gegen seine
Schwester und deren Kinder Pflichtteils- und Pflichtteils-
ergidnzungsanspriiche nach der 2005 verstorbenen Mutter
bzw. GroBmutter der Parteien (Erblasserin) geltend. Die
Beklagten sind der Ansicht, dass dem Kldger u. a. wegen
der Ubertragung eines GroBhandelsbetriebes durch die Erb-
lasserin im Jahre 1981 keine erbrechtlichen Anspriiche mehr
zustiinden. Die Ubertragung war damals ausweislich des
Textes der Urkunde ,,im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge unentgeltlich* erfolgt. Beide Vorinstanzen hielten
die Zuwendung gem. §§ 2316 Abs. 1, 2050 Abs. 3 BGB fiir
ausgleichungspflichtig und wiesen die Zahlungsklage ab.

Entscheidung

Aus Sicht des BGH muss das Berufungsgericht neu iiber
die Sache entscheiden. Denn die unentgeltliche Zuwen-
dung ,,im Wege der vorweggenommen Erbfolge® sei nicht
zwangsldufig als Anordnung der Ausgleichung nach den
§§ 2316 Abs. 1, 2050 Abs. 3 BGB einzuordnen, sondern
konne auch als Pflichtteilsanrechungsbestimmung i. S. v.
§ 2315 Abs. 1 BGB oder als Anordnung der Ausgleichung
und Anrechnung i. S. v. § 2316 Abs. 4 BGB anzusehen
sein. Was gewollt sei, muss im Einzelfall durch Auslegung
ermittelt werden (wenn wie hier eine — stets vorzugswiir-
dige — ausdriickliche Regelung im Vertrag fehlt). Dabei geht
der BGH davon aus, dass in einer solchen Anordnung mit
Bezug auf den Erbteil nicht ohne Weiteres die Bestimmung
der Anrechnung auf den Pflichtteil enthalten sei, sofern
der erkennbare Erblasserwille nicht auf eine Kiirzung der
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dem Empfinger am Restnachlass zustehenden Pflichtteils-
rechte gerichtet war. Mafigeblich ist nach dem BGH zur
Ermittlung des Erblasserwillens eine Gesamtbewertung
aller relevanten Umstinde, wobei insbesondere auch
die zeitlichen Zusammenhénge zwischen Zuwendung und
Testamentserrichtung, der Vermogensgegenstand und seine
wirtschaftliche Nutzbarkeit durch den Empfanger vor dem
Erbfall sowie die Groenordnung der vorgezogenen Vermo-
genszuwendung zu beriicksichtigen seien.

AktG § 131
SatzungsmaiBige zeitliche Beschriankung des
Frage- und Rederechts der Aktionédre zuladssig

a) § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG ermoglicht eine umfassende
statutarische Regelung der Ermichtigung des Ver-
sammlungsleiters zur zeitlich angemessenen Beschriin-
kung des Frage- und Rederechts des Aktionirs in der
Hauptversammlung, die iiber die bloe Regelung des
Verfahrens oder die Festschreibung einer gesetzeswie-
derholenden Angemessenheitsklausel hinausgeht.

b) Zuléssig ist die satzungsmifige Bestimmung von an-
gemessenen konkreten Zeitrahmen fiir die Gesamtdau-
er der Hauptversammlung und die auf den einzelnen
Aktionir entfallende Frage- und Redezeit, welche dann
im Einzelfall vom Versammlungsleiter nach pflichtge-
méflem Ermessen zu konkretisieren sind. Ebenfalls zu-
lissig ist die Einriumung der Méglichkeit, den Debatten-
schluss um 22.30 Uhr anzuordnen.

c) Stellt die Satzung Beschrinkungen des Frage- und
Rederechts des Aktioniirs in das Ermessen des Ver-
sammlungsleiters, so hat dieser das Ermessen nach den
allgemeinen Grundsétzen unter Beriicksichtigung der
konkreten Umstinde der Hauptversammlung pflichtge-
méif auszuiiben, sich also insbesondere an den Geboten
der Sachdienlichkeit, der VerhéaltnismafBigkeit und der
Gleichbehandlung zu orientieren, ohne dass dies in der
Satzung ausdriicklich geregelt werden muss.

BGH, Urt. v. 8.2.2010 — II ZR 94/08
Abruf-Nr.: 10923

Problem

In der Hauptversammlung der beklagten Aktiengesellschaft
wurde folgende Satzungsdnderung im Hinblick auf § 131
Abs. 2 S. 2 AktG beschlossen:

,, Beschrinkung des Rede- und Fragerechts der Aktiondire
in der Hauptversammlung

(1) Der Versammlungsleiter hat das Recht, das Frage-
und Rederecht der Aktiondre zeitlich nach der Mafigabe
des Folgenden zu beschrdnken:

a) Ist nach der Tagesordnung (einschlieflich etwaiger
Minderheitsverlangen nach § 122 AktG) nur iiber die
Gegenstdinde Verwendung des Bilanzgewinns, Entlastung
der Mitglieder des Vorstands, Entlastung der Mitglieder
des Aufsichtsrats, Wahl des Abschlusspriifers und Er-
mdchtigung zum Erwerb eigener Aktien oder einzelne
dieser Gegenstinde Beschluss zu fassen, kann der Ver-
sammlungsleiter das Rede- und Fragerecht der Aktiondre
in solcher Weise zeitlich beschrdnken, dass die Haupt-
versammlung insgesamt nicht ldnger als sechs Stunden
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An alle Mitglieder I \I Ot R \/
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. —

Deutsche
Notarrechtliche
Einladung Vereinigung eV.
zur 13. Mitgliederversammlung in Wiirzburg 2010

Sehr geehrtes Mitglied,
der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. ladt alle Mitglieder zur

13. ordentlichen Mitgliederversammlung am Freitag, den 18. Juni 2010,
in die Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg — Neubaukirche,
DomerschulstraBe 16, 97070 Wiirzburg, herzlich ein.

Die Veranstaltung beginnt im Anschluss an das 10. Wissenschaftliche Symposium des Instituts fiir Notarrecht
an der Universitat Wirzburg um ca. 17.00 Uhr mit folgender Tagesordnung:

BegriiBung

Bericht des Vorsitzenden

Bericht des Schatzmeisters
Bericht der Rechnungspriifer
Aussprache

Entlastung des Gesamtvorstandes
Verschiedenes

Nowunbhwne

Wir freuen uns Uber ein zahlreiches Erscheinen unserer Mitglieder.

gez. gez.
Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter Rechtsanwalt und Notar Burkard Scherrer
(Vorsitzender) (stellv. Vorsitzender)

Programm Symposium:
Zehntes Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg

zum Thema ,,Sichere Vertragsgestaltung bei Problemimmobilien®™, am Freitag, 18. Juni 2010,
in der Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg, Neubaukirche, DomerschulstraBe 16, 97070 Wirzburg.

Vortragsthemen:

Risiko von Insolvenz- oder Glaubigeranfechtung nach (wirklich?) unentgeltlich iibertragener
Immobilie, Prof. Dr. Michael Huber, Prasident des LG Passau

Insolvenzrisiko bei Abwicklung eines Grundstiickskaufvertrages, Dr. Adolf Reul, Notar, Neu-Ulm

Die Zuwendung eines Familienheims nach dem neuen ErbStG, Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Universitat
Wirzburg, Vorsitzender des INotR Wiirzburg

Mietkauf und @hnliche Vertrage, Prof. Dr. Stefan Hiigel, Prasident der Notarkammer Thiringen, Vor-
standsmitglied der NotRV

Hausiibertragung zwischen Pflegeheim und Hartz IV, Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Notar, Regen,
Vorstandsmitglied des INotR Wiirzburg

Tagungsleitung: Prof. Dr. Peter Limmer, Notar, Wiirzburg, stellv. Vorsitzender des INotR Wiirzburg, Vor-
standsmitglied der NotRV

Anmeldungen und Informationen: Institut fiir Notarrecht an der Universitat Wirzburg, GerberstraBe 19,
97070 Wiirzburg, Tel. 0931/355760, Fax: 0931/35576225, E-Mail: notrv@dnoti.de
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dauert. Bei der Berechnung der Dauer der Hauptver-
sammlung bleiben die Zeitrdume aufier Betracht, die auf
Unterbrechungen der Hauptversammlung und die Rede
des Vorstands sowie die Ausfiihrungen des Versamm-
lungsleiters vor Beginn der Generaldebatte entfallen.

b) Ist nach der Tagesordnung (einschlieflich etwaiger
Minderheitsverlangen nach § 122 AktG) auch tiber an-
dere Gegenstinde als nach Buchstabe a) Beschluss zu
fassen, kann der Versammlungsleiter das Rede- und
Fragerecht der Aktiondre in solcher Weise zeitlich be-
schrdnken, dass die Hauptversammlung insgesamt nicht
ldnger als zehn Stunden dauert. Buchstabe a) Satz 2 gilt
entsprechend.

¢) Der Versammlungsleiter kann die Rede- und Frage-
zeit eines Aktiondirs je Wortmeldung auf 15 Minuten be-
schrénken und, wenn sich im Zeitpunkt der Worterteilung
an den Aktiondr mindestens drei weitere Redner ange-
meldet haben, auf zehn Minuten. Der Versammlungsleiter
kann die Rede- und Fragezeit, die einem Aktiondr wdh-
rend der Versammlung insgesamt zusteht, auf 45 Minuten
beschrinken.

d) Die Beschrdnkungen nach Buchstaben a) bis c) konnen
vom Versammlungsleiter jederzeit, auch zu Beginn der
Versammlung angeordnet werden.

e) Beschrdinkungen nach Mafsgabe der vorstehenden
Buchstaben a) bis d) gelten als angemessen im Sinne des
§ 131 Abs. 2 Satz 2 AktG.

(2) Unabhdngig von dem Recht des Versammlungsleiters,
das Frage- und Rederecht der Aktiondre nach Mafigabe
von Abs. 1 zu beschrinken, kann der Versammlungslei-
ter um 22:30 Uhr des Versammlungstags den Debat-
tenschluss anordnen und mit den Abstimmungen zu den
Tagesordnungspunkten beginnen. Nach Anordnung des
Debattenschlusses sind in den Fiillen des Satzes 1 weitere
Fragen nicht mehr zuldssig.

(3) Das Recht des Versammlungsleiters, das Rede- und
Fragerecht der Aktiondre iiber die Bestimmungen in
Abs. 1 und 2 hinaus nach Mafigabe der gesetzlichen Be-
stimmungen oder nach Mafsgabe sonstiger in der Recht-
sprechung anerkannter Grundsdtze einzuschrdnken,
bleibt von den Regelungen in Abs. 1 und 2 unberiihrt.

Der Kldger macht mit seiner Anfechtungsklage einen Ver-
stol der vorstehenden Regelung gegen § 131 Abs. 2 S. 2
AktG geltend. Starre Zeitfestlegungen wiirden dem Einzel-
fall nicht gerecht. Absatz 1 Buchstabe e) enthalte eine un-
zuldssige Fiktion der Angemessenheit einer Beschriankung.
Zudem sei wegen des verfassungsrechtlichen Schutzes des
Auskunftsrechts eine Differenzierung zwischen Rede- und
Fragerecht erforderlich.

Entscheidung

Entgegen dem Berufungsgericht hilt der BGH die be-
schlossene Satzungsdnderung fiir rechtméBig. § 131 Abs. 2
S. 2 AktG ermichtige nicht lediglich zur Bestimmung
eines Verfahrens, sondern lasse inhaltliche Regelungen
im Hinblick auf konkrete Beschrankungen des Frage- und
Rederechts zu, die jeweils im Einzelfall vom Versamm-
lungsleiter nach pflichtgemifiem Ermessen zu konkreti-
sieren sind. Dies ergebe sich bereits aus dem Wortlaut von
§ 131 Abs. 2 S. 2 AktG, folge aber insbesondere aus der
gesetzgeberischen Zielsetzung der durch das UMAG ein-
geflihrten Regelung, die missbrauchliche Ausnutzung des
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Anfechtungsrechts schon im Ansatz zu unterbinden. Hierzu
habe der Gesetzgeber die Satzungsautonomie der Aktiondre
gestirkt. Diese konnten bereits in der Satzung konkrete
Rahmenbedingungen zur angemessenen Beschriankung des
Frage- und Rederechts schaffen, die iiber die schon bislang
bestehenden Eingriffsbefugnisse des Versammlungsleiters
hinausgehen.

Der BGH ldsst offen, ob die Festlegung angemessener
Zeitgrenzen ohne Riicksicht auf die Belange der jeweils an-
stehenden Hauptversammlung zuldssig ist. Indem die Sat-
zungsregelung dem Versammlungsleiter stets Ermessen im
Hinblick auf etwaige beschrdnkende MaBinahmen einrdumt,
sei vorliegend gewdhrleistet, dass sich dessen versamm-
lungsleitende Mallnahmen am Gebot der Sachdienlichkeit
zu orientieren sowie den Gleichbehandlungs- und den
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu wahren haben. Allfdllige
OrdnungsmafBnahmen konnen inzidenter mit dem betref-
fenden Sachbeschluss gerichtlich liberpriift werden.

Eine Differenzierung zwischen dem Frage- und dem
Rederecht hilt der BGH mit Blick auf den Wortlaut von
§ 131 Abs. 2 S. 2 AktG sowie die erkldrte gesetzgeberische
Zielsetzung grundsitzlich nicht fiir erforderlich. Denn
eine trennscharfe Abgrenzung zwischen beiden Rechten
sei haufig nicht moglich. Gleichwohl liege es im pflichtge-
mifBen Ermessen des Versammlungsleiters, in hinreichend
eindeutig zu bestimmenden Féllen zwischen dem gewich-
tigeren Frage- und dem weniger bedeutsamen Rederecht bei
Anordnung von Beschrankungsmafinahmen angemessen zu
differenzieren.

Die satzungsmiBigen konkreten zeitlichen Obergrenzen
wurden ebenfalls allesamt nicht beanstandet. So sei die zeit-
liche Obergrenze von 6 Stunden fiir eine normale Haupt-
versammlung ebenso zuldssig wie die Hochstgrenze von
10 Stunden fiir Hauptversammlungen, deren Tagesord-
nung iiber das normale Maf} hinausgeht. Dies gelte jeden-
falls dann, wenn bei der Bestimmung dieser Hochstgren-
zen auch der Lénge der Beitrdge der Vorstinde Rechnung
getragen wird. Auch die mogliche Begrenzung des Rede-
und Fragerechts eines Aktiondrs je Wortmeldung auf 15
Minuten (und ggf. weiter auf 10 Minuten, wenn sich bei
Worterteilung an einen Aktiondr mind. 3 weitere Redner an-
gemeldet haben) ist nicht zu beanstanden, ebenso wenig die
Begrenzung der einem Aktiondr insgesamt zustehenden
Rede- und Fragezeit auf 45 Minuten. Diese abstrakten
Vorgaben stehen aber jeweils unter dem Vorbehalt, dass Be-
sonderheiten des Einzelfalls vom Versammlungsleiter bei
der Ausiibung seines Ermessens zu beriicksichtigen sind.

Gegen die Ermichtigung des Versammlungsleiters, Be-
schrinkungen bereits zu Beginn der Versammlung an-
zuordnen, bestehen ebenfalls keine grundsitzlichen Be-
denken. Allerdings diirfe er von dieser Befugnis nur dann
Gebrauch machen, wenn er nach pflichtgemidBem Ermes-
sen hinreichende Anzeichen dafiir erkennen kann, dass die
Hauptversammlung anderenfalls nicht in angemessener und
zumutbarer Zeit durchzufiihren ist. Auch sei eine Regelung
zuldssig, wonach der Versammlungsleiter um 22.30 Uhr des
Versammlungstages den Debattenschluss anordnen und mit
den Abstimmungen zu den Tagesordnungspunkten begin-
nen kann (Leitbild der eintdgigen Hauptversammlung).

SchlieBlich stellt der BGH klar, dass das Recht des Ver-
sammlungsleiters, das Rede- und Fragerecht iiber die in
der Satzungsermichtigung hinaus anerkannten Grundsitze
einzuschrinken, hiervon unberiihrt bleibt.
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GmbHG § 40
Gesellschafterliste; Nummerierung nach Teilung
von Geschiftsanteilen; Veranderungsspalte

1. Das Registergericht hat in Bezug auf die GmbH-
Gesellschafterliste keine inhaltliche Priifungspflicht.
Es darf die Liste nur in formaler Hinsicht priifen und
eine gewisse Plausibilititskontrolle vornehmen; eine
offenkundig unrichtige Gesellschafterliste darf es zu-
riickweisen.

2. Eine nach Teilung eines Geschiiftsanteils erstellte
Gesellschafterliste erfiillt die ihr gesetzlich zugedachte
Funktion, wenn die aus einer Teilung eines Geschiifts-
anteils hervorgegangenen neuen Anteile mit Abschnitts-
stufen nummeriert werden (1.1, 1.2 etc.).

3. Das Gesetz sieht bei der Gesellschafterliste zwar keine
Verinderungsspalte vor, verbietet eine solche zusiitz-
liche Information aber auch nicht.

(Leitsédtze der DNotl-Redaktion)

OLG Thiiringen, Beschl. v. 22.3.2010 — 6 W 110/10
Abruf-Nr.: 10921

Problem

Nach der Teilung und Teilgeschéftsanteilsabtretung reichte
der beurkundende Notar eine Gesellschafterliste ein, bei
der die geteilten Geschiftsanteile mit sog. ,,Abschnitts-
stufen® (1.1 und 1.2 bzw. 2.1 und 2.2) durchnummeriert
und eine Verdnderungsspalte beigefiigt wurde, aus der die
Nennbetriage der urspriinglichen Geschéftsanteile ersicht-
lich waren. Das Registergericht verweigerte die Aufnahme
dieser Gesellschafterliste, weil sich aus der eingereichten
Liste nicht ergebe, dass die Anteile geteilt und jeweils einer
der durch Teilung entstandenen Geschéftsanteile abgetreten
worden sei.

Entscheidung

Das angerufene OLG hielt den Notar, der mit der Ein-
reichung der Liste eine ihm iibertragene Amtspflicht in
alleiniger Verantwortung zu erfiillen habe, fiir beschwer-
deberechtigt. Es hielt die Beschwerde auch fiir begriindet,
da die eingereichte Gesellschafterliste den Anforderungen
des § 40 Abs. 1 GmbHG geniige, auch wenn eine andere
Gestaltung der Liste moglich wére. Dabei klart das OLG
einige wichtige Fragen zur praktischen Gestaltung einer
Gesellschafterliste.

Nach Ansicht des OLG trifft die Entscheidung dariiber, wie
die Gesellschafterliste letztlich gefiihrt werden soll, entwe-
der der nach § 40 Abs. 1 GmbHG zusténdige Geschéftsfiih-
rer oder der nach § 40 Abs. 2 GmbHG berufene Notar (Ver-
weis auf Wachter, ZNotP 2008, 378, 385; Mayer, ZIP 2009,
1037, 1042). Das Gesetz sehe keine inhaltliche Priifungs-
pflicht des Registergerichts in Bezug auf die Richtigkeit
der Gesellschafterliste vor. Das Registergericht diirfe die
Liste nur in formaler Hinsicht priifen und eine gewisse
Plausibilitdtskontrolle vornehmen. Allerdings diirfe das
Registergericht eine offenkundig unrichtige Gesellschaf-
terliste zuriickweisen, weil nur so vermieden werden kon-
ne, dass ein falscher Anschein erweckt wird (Verweis auf
Wachter, ZNotP 2008, 378, 386; Mayer, ZIP 2009, 1037,
1039; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl.
2009, § 40 Rn. 15).

Beziiglich der hier in Frage stechenden Nummerierung
nach Teilung cines Geschéftsanteils hilt das Registerge-
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richt sowohl die Vergabe von neuen, bisher géinzlich frei-
en Nummern (so auch: Wachter, ZNotP 2008, 378, 385;
Gotze/Bressler, NZG 2007, 894, 895; Mayer, DNotZ 2008,
403, 407) als auch die Vergabe von sog. ,,Bruchnum-
mern“ oder ,,Abschnittsstufen* (Katschinski/Rawert, ZIP
2008, 1993, 2000; Mayer, ZIP 2009, 1037, 1042 und
Kroifl/Everts/Poller, GmbH-Registerrecht, § 1 Rn. 125 f.)
flir zulédssig. Ausschlaggebend miisse letztlich sein, ob die
eingereichte Liste geeignet ist, die ihr nach dem Gesetz zu-
gedachte Funktion zu erfiillen, den Gesellschafterbestand
fiir alle Beteiligten, insbesondere auch fiir die Offentlich-
keit transparent zu machen. Die Gesellschafterliste sei Le-
gitimationsbasis fiir die Ausiibung der Gesellschafterrechte
und zugleich Ankniipfungspunkt fiir den durch das MoMiG
neu eingefiihrten gutgldubigen Erwerb von GmbH-Ge-
schiftsanteilen. Dariliber hinaus solle sie gewdihrleisten,
dass die Entwicklung sdmtlicher Verdnderungen — ausge-
hend von der Liste der Griindungsgesellschafter — liickenlos
nachvollzogen werden kdnne (Bayer, in: Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 17. Aufl., § 40 Rn. 5).

Dariiber hinaus stellt das OLG klar, dass zwar etwaige
Verdnderungen aus der Gesellschafterliste nicht ersicht-
lich sein miissten. Eine ,,Verinderungsspalte* kenne die
Gesellschafterliste ndmlich nicht. Andererseits verbiete
das Gesetz eine solche zusitzliche Information auch nicht
(vgl. Wachter, ZNotP 2008, 378, 385; Kroi/Everts/Poller,
GmbH-Registerrecht, § 1 Rn. 125).

Nach der neuen Konzeption des GmbHG erfolge die
Teilung von Geschiftsanteilen nicht mehr durch die
Abtretung selbst, sondern durch vorherigen gesonderten
Gesellschafterbeschluss (siche § 46 Nr. 4 GmbHG und die
Streichung des § 17 GmbHG; dazu Internet-Gutachten in
DNotI-Online-Plus Nr. 96676). Ohne dies zu problemati-
sieren, hat das OLG hier die Einreichung nur einer Liste
fiir zwei hintereinandergeschaltete, gesellschaftsrechtliche
Vorginge in Bezug auf den jeweils gleichen Geschéftsanteil
akzeptiert (sieche dazu auch Gutachten-Abruf-Nr. 98285).

Aktuelles

Neuerungen im internationalen Vertragsrecht

Das internationale Vertragsrecht fiir nach dem 17.12.2009
abgeschlossene Schuldvertrige unterliegt nunmehr den
Regeln der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 iiber das
auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(Rom I-VO) (ABL. C 318 v. 23.12.2006, S. 56). Diese Ver-
ordnung hat das Romische Schuldvertragsiibereinkommen
vom 19.6.1980 ebenso wie die in Umsetzung dieses Ab-
kommens erlassenen Art. 27 — 37 EGBGB ersetzt. Art. 3
Ziff. 1 lit. b) EGBGB enthélt insoweit nun einen ausdriick-
lichen Hinweis.

Die Verordnung iibernimmt im Wesentlichen die Regeln
des Romischen Schuldvertragsiibereinkommens, bringt
aber einige kleinere Anderungen. So geht Art. 3 Rom I-
VO weiterhin vom Grundsatz der Rechtswahlfreiheit aus.
Wihrend bislang mangels ausdriicklicher Rechtswahl eine
sich ,,mit hinreichender Sicherheit* aus den Bestimmungen
des Vertrages oder aus den Umsténden des Falles ergebende
Rechtswahl ausreichte, verlangt die Rom I-VO, dass sich
die stillschweigende Rechtswahl ,eindeutig® aus den
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Bestimmungen des Vertrages oder den Umstiinden des
Falles ergebe. Liegt auch eine derartige stillschweigende
Rechtswahl nicht vor, so enthidlt Art. 4 Rom I-VO fiir die
Bestimmung des kraft engster Verbindung unter Riickgriff
auf die charakteristische Leistung ,,objektiv* anwendbaren
Rechts Regelvermutungen fiir acht Vertragstypen. So
unterliegen gem. Art. 4 Abs. 1 lit. ¢) Rom I-VO Vertrige
iber ein dingliches Recht an unbeweglichen Sachen im
Zweifel dem Recht des Staates, in dem die unbewegliche
Sache belegen ist. Haben die Vertragsbeteiligten das Recht
eines Nicht-EU-Mitgliedstaats gewdhlt, so ldsst diese Wahl
in dem Fall, dass alle anderen Elemente des Sachverhalts
in einem oder mehreren Mitgliedsstaaten belegen sind,
die Anwendung der zwingenden Bestimmungen des euro-
pdischen Gemeinschaftsrechts unberiihrt (Binnenmarkt-
klausel, Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO). Ebenfalls neu ist die
Verbraucherschutzklausel in Art. 6 Rom I-VO. Danach
bleiben die am gewohnlichen Aufenthalt des Verbrauchers
geltenden Verbraucherschutzvorschriften unter bestimmten
Voraussetzungen auch bei Wahl des Rechts eines anderen
Staates weiterhin anwendbar (Giinstigkeitsprinzip).

SchlieBlich nimmt Art. 11 Rom I-VO zur Erleichterung
des Abschlusses von Vertrdgen (favor negotii) bei sog. Dis-
tanzgeschiften eine Erweiterung des Kreises der Rechts-
ordnungen vor, deren Beachtung fiir die Formwirksamkeit
des Vertragsschlusses ausreichend ist. Bei Abschluss des
Vertrages durch Vertreter ist danach ein Vertrag auch dann
formgiiltig, wenn er die Formerfordernisse des Rechts eines
der Staaten erfiillt, in denen sich eine der Vertragsparteien
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses befindet oder ihren
gewoOhnlichen Aufenthalt hat. Schaltet eine Vertragspartei
einen Vertreter ein, weil sie sich auf Reisen begibt, sind da-
mit Uberraschungen beim Vertragsabschluss moglich.
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