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ZPO 8§ 724, 733, 797 Abs. 3; BGB § 421;
BeurkG § 52

Erteilung mehrerer vollstreckbarer Aus-
fertigungen ggu. Gesamtschuldnern

I. Sachverhalt

In einer Urkunde aus dem Jahre 2014 haben sich A, B und
C als Gesamtschuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung
wegen eines Geldanspruchs aus dieser Urkunde gegeniiber
der X-GmbH unterworfen. In der Urkunde heif3t es u. a.:

,.Die Schuldner beantragen, ... dem Glaubiger auf dessen
einseitigen Antrag eine oder auch mehrere vollstreckbare
Ausfertigungen gegen jeden Schuldner einzeln zu erteilen.*

Der X-GmbH ist bereits eine vollstreckbare Ausfertigung
erteilt worden. Nunmehr beantragt sie zwei zusétzliche
vollstreckbare Ausfertigungen.

I1. Fragen

Kdnnen der X-GmbH zusétzliche bzw. weitere vollstreck-
bare Ausfertigungen erteilt werden? Sind hierbei die
\oraussetzungen einzuhalten, die an weitere vollstreckbare
Ausfertigungen i. S. d. §§ 797 Abs. 3, 733 ZPO zu stellen
sind?
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I11. Zur Rechtslage

1. Meinungsstand zur vollstreckbaren Ausfertigung
bei Gesamtschuldnern

Haften fir eine Schuld mehrere als Gesamtschuldner und
haben sie sich in einer notariellen Urkunde der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen, so ist umstritten, ob
gegen die Gesamtschuldner nur eine einzige vollstreckbare
Ausfertigung zu erteilen ist. Ebenso wenig einheitlich be-
urteilt man die Voraussetzungen, unter denen gegen jeden
einzelnen Gesamtschuldner eine solche Ausfertigung erteilt
und ausgehandigt werden kann.

a) Noch h. M.: eine Ausfertigung trotz Gesamt-
schuldnerschaft

Die bislang h. M. geht davon aus, dass prinzipiell nur
eine einzige vollstreckbare Ausfertigung gegen die
Gesamtschuldner erteilt werden darf (LG Augsburg
Rpfleger 1999, 137; Zoller/Stéber, ZPO, 30. Aufl. 2014,
§ 724 Rn. 12; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl. 2002,
§ 725 Rn. 5; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 36. Aufl. 2015,
§ 724 Rn. 11; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 73. Aufl. 2015, § 733 Rn. 5; Lerch, BeurkG,
4. Aufl. 2011, § 52 Rn. 6; Winkler, BeurkG, 17. Aufl.
2013, § 52 Rn. 36; Saenger/Kindl, ZPO, 6. Aufl. 2015,
§ 733 Rn. 3). Vollstreckbare Ausfertigungen gegen einzel-
ne Gesamtschuldner sollen nur als weitere vollstreckbare
Ausfertigungen i. S. d. 88 797 Abs. 3, 733 ZPO unter den
dort genannten Voraussetzungen mdglich sein.
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Implizit durfte dieser Meinung der Ansatz zugrunde liegen,
dass selbst bei Gesamtschuldnerschaft nur ein Anspruch
im prozessualen Sinne betroffen ist. Im Rahmen des § 733
ZPO ist die Gefahr der Doppelvollstreckung bei Erteilung
weiterer vollstreckbarer Ausfertigungen gegen das Durch-
setzungsinteresse des Glaubigers abzuwagen. Letzterem
wird jedoch allgemein der Vorzug eingerdumt, wenn ein
Titel gegen Gesamtschuldner besteht und der Glaubiger
ein Interesse an der selbstdndigen Vollstreckung gegen
die einzelnen Schuldner hat, insbesondere wenn mehrere
\ollstreckungsorgane beteiligt sind (vgl. OLG Karlsruhe
OLGR 2000, 169; OLG Schleswig NJOZ 2010, 1484, 1485;
LG Leipzig JurBiro 2004, 559; Stein/Jonas/Minzberg,
8§ 733 Rn. 9; Zoller/Stober, § 733 Rn. 8). Teilweise wird
noch weitergehend vertreten, dass der Nachweis eines be-
sonderen Rechtsschutzbedurfnisses im Falle der Gesamt-
schuldnerschaft entbehrlich sei (Saenger/Kindl, § 733
Rn. 4; vgl. auch AG Dortmund InVo 1999, 319; OLG Kadln
OLGZ 1991, 72, 74 fir die Gesamtglaubigerschaft).

b) A.A.: eine Ausfertigung pro Gesamtschuldner
Die im Vordringen befindliche und mafgeblich von
Wolfsteiner (MinchKommzZPO, 4. Aufl. 2012, § 724
Rn. 24, § 733 Rn. 5 f.; ders., Die vollstreckbare Urkunde,
3. Aufl. 2011, Rn. 41.7 f.) geprdgte Gegenauffassung
geht bei der Gesamtschuldnerschaft hingegen von den
materiell-rechtlichen Wirkungen der 88§ 420 ff. BGB aus.
Sie folgert daraus, dass fur die Erteilung vollstreckbarer
Ausfertigungen gegeniber einzelnen Gesamtschuldnern
der Anwendungsbereich des § 733 ZPO von vornher-
ein nicht erdffnet ist. Begriindet wird dies damit, dass
gegen jeden Gesamtschuldner ein eigener Anspruch
im materiellen wie im prozessualen Sinne besteht (in
diese Richtung auch OLG Koln OLGZ 1991, 72, 74 fir
die Gesamtglaubigerschaft). Dementsprechend viele voll-
streckbare Ausfertigungen liel3en sich erteilen.

Dieser Ansicht haben sich in jlingerer Zeit immer mehr
Kommentatoren angeschlossen (Musielak/Voit/Lackmann,
ZPO, 12. Aufl. 2015, § 724 Rn. 8, § 733 Rn. 4; BeckOK-
ZPO/Ulrici, Std.: 1.6.2015, § 733 Rn. 3.3; Giers, in: Kindl/
Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvoll-
streckung, 2. Aufl. 2013, § 733 ZPO Rn. 4; Pritting/
Gehrlein/Kroppenberg, ZPO, 7. Aufl. 2015, § 733 Rn. 4;
Heinemann, in: Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2. Aufl.
2015, § 52 Rn. 27). Man greift Wolfsteiners Argument der
»Anspruchsmehrheit” auf und fiihrt aus, dass der Glaubiger
bei Gesamtschuldnerschaft in einer Urkunde nicht schlech-
ter gestellt werden diirfe, als wenn er gegen jeden Schuldner
einen selbstandigen Titel erwirkt hatte (Musielak/\Voit/
Lackmann, § 733 Rn. 4; vgl. auch BeckOK-ZPO/Ulrici,
8 733 Rn. 3.3; Giers, § 733 ZPO Rn. 4; Pritting/Gehrlein/
Kroppenberg, § 733 Rn. 4).

Im Ergebnis findet nach der Gegenansicht nicht das
Verfahren des 8 797 Abs. 3 ZPO Anwendung, da die meh-
reren Ausfertigungen keine ,,weiteren* vollstreckbaren
Ausfertigungen i. S. d. 8 733 ZPO sind (Musielak/Voit/
Lackmann, 8 733 Rn. 4). Letzteres ware lediglich der Fall,
wenn eine Ausfertigung gegen alle Gesamtschuldner und
zusatzlich jeweils eine oder mehrere Ausfertigungen gegen
einzelne Gesamtschuldner erteilt werden sollten.

2. Besonderer Auftrag fiir mehrere vollstreckbare
Ausfertigungen?

Der Meinungsstreit mag vorliegend moglicherweise da-
hinstehen, weil sich die Gesamtschuldner in der nota-
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riellen Urkunde ausdriicklich mit der Erteilung meh-
rerer vollstreckbarer Ausfertigungen, also jeweils einer
gegen jeden Gesamtschuldner, einverstanden erklart haben.
Daher kénnte ein besonderes Interesse des Glaubigers als
\oraussetzung des § 733 ZPO entbehrlich sein.

Letztlich geht das Einverstandnis der Gesamtschuldner
jedoch ins Leere und dandert an der Prifung der
\oraussetzungen des § 733 ZPO - sofern erforderlich —
nichts (so i. E. auch K. J. Miller, RNotZ 2010, 167, 180).
Zwar konnen die Urkundsbeteiligten tber die Anzahl der
einfachen Ausfertigungen disponieren (vgl. &8 51 Abs. 2
BeurkG), nicht jedoch uber die Anzahl der vollstreckbaren.
Hierfur gilt 8 52 BeurkG i. V. m. den Vorschriften der ZPO.
Zudem ist ein Verzicht auf die Voraussetzungen des § 733
ZPO gesetzlich nicht vorgesehen.

Geht man somit bei der Gesamtschuldnerschaft mit der
traditionellen Ansicht von nur einem Anspruch im prozes-
sualen Sinne aus, kann jenseits der Voraussetzungen des
§ 733 ZPO nur eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt
werden (vgl. BeckOK-ZPO/Ulrici, § 733 Rn. 1). § 733
ZPO soll den Schuldner grundsatzlich davor schitzen,
dass gegen ihn mehrfach aus demselben Titel vollstreckt
wird (Musielak/Voit/Lackmann, § 733 Rn. 1). Gerade
im Zusammenspiel des § 733 ZPO mit § 757 ZPO wird
dies deutlich (Musielak/Voit/Lackmann, § 733 Rn. 1).
Der Gerichtsvollzieher hat namlich gem. § 757 Abs. 1
ZPO nach Empfang der Leistungen dem Schuldner die
vollstreckbare Ausfertigung nebst einer Quittung aus-
zuliefern, bei Teilleistung diese auf der vollstreckbaren
Ausfertigung zu vermerken und dem Schuldner Quittung
zu erteilen.

3. Stellungnahme zum Meinungsstreit

Das Argument, man habe es bei der \ollstreckungs-
unterwerfung von Gesamtschuldnern mit mehreren prozes-
sualen Anspriichen zu tun, ist nicht ohne Weiteres von der
Hand zu weisen. Bereits materiell-rechtlich bedeutet die
Gesamtschuld die Zusammenfassung mehrerer selbstandi-
ger Schuldverhdltnisse (so Staudinger/Looschelders, BGB,
Neubearb. 2012, § 421 Rn. 4). Verlangte der Glaubiger
(z. B. die Bank bei Abgabe eines personlichen Schuld-
anerkenntnisses), dass sich jeder Schuldner in einer separa-
ten Urkunde der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft
(8 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO), wiirde trotz gesamtschuldneri-
scher Haftung niemand bezweifeln, dass er einen Anspruch
auf vollstreckbare Ausfertigung gegen jeden einzelnen
Schuldner hat. Warum dies anders sein soll, wenn lediglich
zur auBeren Zusammenfassung eine einheitliche Urkunde
errichtet wird, ist nicht ersichtlich.

Vor diesem Hintergrund halten wir Wolfsteiners Ansicht
fur zumindest gut vertretbar. Indes ist die Frage, soweit
ersichtlich, bislang noch nicht hdchstrichterlich entschie-
den worden. Ob eine entsprechende Entscheidung im
Einklang mit der bislang h. M. stiinde — fur die unzweifel-
haft Aspekte des Schuldnerschutzes sprechen — oder die
Rechtsprechung sich der Gegenansicht anschlgsse, ldsst
sich schwerlich prognostizieren. Vorsorglich dirfte es
sich bis auf Weiteres empfehlen, mit der herkdmmlichen
Meinung eine weitere vollstreckbare Ausfertigung zu-
gunsten des Glaubigers nur unter den Voraussetzungen
der 88 733, 797 Abs. 3 ZPO zu erteilen; dafir ist nach
der Neufassung des 8 797 Abs. 3 ZPO durch das Gesetz
zur Ubertragung von Aufgaben im Bereich der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit auf Notare vom 26.6.2013 (BGBI.
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I, S. 1800) der Notar zustandig, der die Urkunde ver-
wahrt. Zu sonstigen Aspekten der weiteren vollstreckbaren
Ausfertigung s. Gutachten DNotl-Report 2013, 153.

4. Fazit

Nach der bislang herrschenden Ansicht darf gegen mehrere
Gesamtschuldner grundsatzlich nur eine einzige vollstreck-
bare Ausfertigung erteilt werden. Mehrere vollstreckbare
Ausfertigungen sind nur moglich, falls die Voraussetzungen
der 8§ 733, 797 Abs. 3 ZPO fur die Erteilung weiterer
vollstreckbarer Ausfertigungen vorliegen. Wenn bereits
eine vollstreckbare Ausfertigung gegen A, B und C er-
teilt worden ist und nun jeweils eine solche gegen jeden
Einzelnen erteilt werden soll, ist die erste (gemeinsame)
vollstreckbare Ausfertigung u. E. auf Antrag einzuziehen —
soweit nicht wiederum die Voraussetzungen des § 733 ZPO
vorliegen. Auch nach der Gegenansicht ist die erste, gegen
alle Gesamtschuldner erteilte vollstreckbare Ausfertigung
einzuziehen, falls eine solche gegen jeden Einzelnen er-
teilt werden soll und es an den Voraussetzungen des § 733
ZPO fehlt. Wenn also die Voraussetzungen des § 733 ZPO
im konkreten Fall gegeben sind, kann der vorgenannte
Meinungsstreit dahinstehen. Aus Grinden der Vorsicht
wird jedoch das Verfahren nach den 8§ 797 Abs. 3, 733
ZPO zu beachten sein.

FamFG § 352; BGB 8§ 1741 ff.
Nachweise im Erbscheinsverfahren bei
Adoption nach altem Recht; Unauffind-
barkeit des Annahmevertrags

I. Sachverhalt

Die Erblasserin E ist verstorben und hat keine Verfiigung
von Todes wegen hinterlassen. Gesetzlicher Erbe ist u. a.
ihr Sohn S (geb. 1964), der im Jahre 1966 von ihr und ihrem
Mann adoptiert worden war (Minderjahrigenadoption).
Die Adoption ist auf der Geburtsurkunde des S ver-
merkt. S hat einen Erbschein nach E beantragt und zum
Nachweis seiner Erbenstellung eine beglaubigte Abschrift
der Geburtsurkunde vorgelegt, auBerdem eine von ihm
selbst stammende eidesstattliche Versicherung bzgl. seiner
Adoption. Dem zustédndigen Rechtspfleger genugt dies nicht;
er verlangt zum Nachweis der Erbenstellung einen 6ffent-
lich beurkundeten Annahmevertrag, dessen gerichtliche
Bestatigung und einen gerichtlichen Zustellungsnachweis.
Diese Unterlagen sind jedoch beim zustdndigen Gericht
nicht mehr aufzufinden.

Il. Fragen

Ist das Verlangen des Rechtspflegers berechtigt oder ge-
nligt zum Nachweis der Erbenstellung die Geburtsurkunde
in Verbindung mit der eidesstattlichen Versicherung des S?
Wie kann man die Erbenstellung von S sonst nachweisen?

I11. Zur Rechtslage

1. Erbrecht nach Annahme an Kindes statt

a) Altadoption vor Inkrafttreten des AdoptG

Mit Blick auf die erbrechtliche Ausgangslage ist
zunédchst zu beachten, dass es vorliegend um eine
sog. Altadoption geht, d. h. eine Adoption, die vor
Inkrafttreten des Adoptionsgesetzes am 1.1.1977
durchgefuhrt wurde. Nach alter Rechtslage geschah
die Adoption aufgrund eines gerichtlich bestatigten
Annahmevertrags. Dabei handelte es sich um einen
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Vertrag zwischen dem Annehmenden und dem Kind
(Soergel/Siebert/Lade, BGB, 10. Aufl. 1971, Vor § 1741
Rn. 1). Er musste bei gleichzeitiger Anwesenheit beider
Teile zur Niederschrift eines Notars geschlossen wer-
den (8 1750 BGB a. F.). War das anzunehmende Kind
geschéftsunfahig oder noch nicht 14 Jahre alt, konnte
den Vertrag gem. § 1751 Abs. 1 BGB a. F. nur sein
gesetzlicher Vertreter schlieen, der hierzu wiederum
der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bedurf-
te. In die Annahme von Minderjahrigen mussten die
leiblichen Eltern des Kindes einwilligen (§ 1747 BGB
a. F.), die Einwilligungserklarung war notariell zu be-
urkunden (§ 1748 Abs. 3 BGB a. F.). SchlieRlich war
der Annahmevertrag vom Amtsgericht zu bestétigen
und wurde dadurch wirksam (8 1754 Abs. 1 BGB a. F.).

Das Kind erlangte gem. § 1757 BGB a. F. aufgrund dieses
Vertrags die rechtliche Stellung eines ehelichen Kindes des
oder der Annehmenden.

b) Wirkungen der Altadoption

Was die Wirkungen einer Altadoption angeht, sind die
Ubergangsvorschriften in Art. 12 §§ 1-7 AdoptG zu be-
achten. Diese Vorschriften unterscheiden grundsétzlich
danach, ob das angenommene Kind am Stichtag des
Inkrafttretens des Adoptionsgesetzes am 1.1.1977 be-
reits volljahrig, d. h. Gber 18 Jahre alt, oder noch minder-
jahrig war (vgl. Gutachten DNotl-Report 1999, 11).

Im konkreten Fall war S bei Inkrafttreten des Adoptions-
gesetzes am 1.1.1977 noch minderjéhrig. Fur die zu
diesem Zeitpunkt minderjahrigen Adoptierten wurde das
Annahmeverhaltnis gem. Art. 12 § 2 Abs. 1 u. 2 AdoptG
grundsatzlich ab dem 1.1.1978 in ein solches mit ,,star-
ken* Wirkungen (88 1741 ff. BGB) Ubergeleitet. Dies
bedeutete, dass derartige Adoptionen, die urspringlich le-
diglich schwache Wirkungen nach sich gezogen hatten, zu
\olladoptionen erstarkten und so z. B. auch gem. § 1755
BGB die Verwandtschaftsverhdltnisse zu den leiblichen
Verwandten erloschen. Etwas anderes galt nur dann, wenn
bis zum 31.12.1977 eine wirksame Erklarung gegentber
dem Amtsgericht Schéneberg abgegeben wurde, dass die
Wirkungen der Minderjahrigenadoption nicht eintreten
sollten (vgl. Art. 12 § 2 Abs. 2 u. 3 AdoptG). Geschah dies,
dann waren ab dem 1.1.1978 auf das Annahmeverhaltnis
die neuen Vorschriften tber die Annahme \Volljahriger an-
zuwenden (Staudinger/Frank, BGB, Neubearb. 2007, Vor
§ 1741 Rn. 69).

c) Zwischenergebnis

Vorliegend ist fir eine Erklarung gem. Art. 12 § 2 Abs. 2
AdoptG nichts ersichtlich. Damit erstarkte die Adoption
des S ab dem 1.1.1978 zu einer Volladoption.

2. Erforderliche Nachweise im Erbscheinsverfahren
Durch das Gesetz zum Internationalen Erbrecht und zur
Anderung von Vorschriften zum Erbschein sowie zur
Anderung sonstiger Vorschriften v. 29.6.2015 (BGBI. I,
S. 1042) sind die Vorschriften zum Erbscheinsverfahren
in den 88 2354 ff. BGB aufgehoben und — mit einigen
Anderungen - in das FamFG (8§ 352-352e) integriert
worden. Dabei hat man die bisher in § 2358 Abs. 1 BGB
normierte Amtsermittlungspflicht und die Regelung zur
Beweisaufnahme nicht Ubernommen, sondern ersatzlos
gestrichen (BT-Drucks. 18/4201, S. 61). Die entsprechen-
den Regelungen finden sich nunmehr in den allgemeinen
\orschriften der §§ 26 und 29 FamFG. Mangels gegenteili-
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ger Anhaltspunkte ist davon auszugehen, dass die bisher zu
8§ 2358 BGB entwickelten Grundsétze fortgelten.

a) Angaben im Erbscheinsantrag

Gem. § 352 Abs. 1 Nr. 3 FamFG muss der gesetzliche Erbe
das Verhaltnis angeben, auf dem sein Erbrecht beruht.
Darunter féllt regelmaRig das durch Annahme an Kindes
statt begrlindete Verhéltnis unter Angabe der gesetzlichen
Normalsituation (vgl. Staudinger/Herzog, Neubearb. 2010,
8 2354 Rn. 8). Insbesondere ist auch anzugeben, ob es sich
um eine Minderjahrigen- oder Volljahrigenadoption
gehandelt hat (Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl.
2002, § 2354 Rn. 3). Bei einer Kindesannahme aufgrund
der 8§ 1741 ff. BGB a. F. sind zudem die Umsténde darzu-
tun, die fiir die Uberleitung unter die Wirkungen des neuen
Rechts entscheidend sind (Soergel/Zimmermann, 8 2354
Rn. 3; MinchKommBGB/J. Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2354
Rn. 11). Zu beachten ist freilich, dass der Antragsteller
nur diejenigen Umsténde darzulegen braucht, die nach
der gesetzlichen Normalsituation das Erbrecht be-
grunden, d. h., er muss z. B. keine Angaben Uber einen
Ausnahmegrund machen, der diese Wirkung beeintrach-
tigt (etwa Erklarung gem. Art. 12 8 2 AdoptG; vgl.
zu Einzelheiten MinchKommBGB/Promberger, 3. Aufl.
1997, § 2354 Rn. 10; i. E. auch Soergel/Zimmermann,
§ 2354 Rn. 3; MiinchKommBGB/J. Mayer, § 2354 Rn. 11).

b) Nachweis durch 6ffentliche Urkunden (Annahme-
vertrag)

Der Nachweis des gesetzlichen Erbrechts infolge der
Annahme an Kindes statt kann bei einer Adoption nach
altem Recht regelméRig nur durch Vorlage des Annahme-
vertrags samt gerichtlicher Bestatigung gefiihrt werden
(MinchKommBGB/J. Mayer, § 2356 Rn. 30). Gem. § 352
Abs. 3S. 1 FamFG hat der Antragsteller die Richtigkeit der
Angaben nach § 352 Abs. 1 Nr. 3 FamFG durch 6ffentliche
Urkunden nachzuweisen. Daher wére grundsétzlich eine
Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des Annahme-
vertrags vorzulegen.

Im konkreten Fall wird jedoch eine Ausfertigung oder
beglaubigte Abschrift des notariell beurkundeten
Annahmevertrags kaum mehr beizubringen sein. Gem.
§ 352 Abs. 3 S. 2 FamFG geniigt die Angabe ande-
rer Beweismittel, wenn die Urkunden nicht oder nur
mit unverhaltnismaRigen Schwierigkeiten zu beschaffen
sind. Dies ist nach den Mdglichkeiten des Antragstellers
zu beurteilen und danach, ob der Zweck den Aufwand
rechtfertigt. Es handelt sich dabei um eine Ausprdgung
des allgemeinen VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatzes (Munch-
KommBGB/J. Mayer, § 2356 Rn. 42).

Im vorliegenden Fall ist es gut moglich, dass Uberhaupt kei-
ne Unterlagen mehr existieren, die eine Aussage Uber den
Vertragsschluss zulassen. Dann ist die Heranziehung anderer
Beweismittel nicht unlblich (MiinchKommBGB/J. Mayer,
§ 2356 Rn. 30).

c) Anforderungen an ,,andere Beweismittel“ i. S. d.
§ 352 Abs. 3 S. 2 FamFG

Zu beachten ist freilich, dass an ,,andere” Beweismittel
i. S. d. § 352 Abs. 3 S. 2 FamFG strenge Anforderungen
zu stellen sind (vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 74. Aufl. 2015,
§ 2356 Rn. 10). In Betracht kommt etwa eine eidesstattli-
che Versicherung, und zwar — ausnahmsweise — nicht nur in
der negativen, sondern sogar in der positiven Form (Minch-
KommBGB/J. Mayer, § 2356 Rn. 43). Uberwiegend wird
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allerdings verlangt, dass die eidesstattliche \ersicherung
nicht der Antragsteller selbst, sondern ein Dritter ab-
gibt (OLG Dusseldorf MDR 1961, 242; OLG Schleswig
FGPrax 2010, 40; Palandt/Weidlich, 8 2356 Rn. 10;
MunchKommBGB/J. Mayer, § 2356 Rn. 43; Soergel/
Zimmermann, 8§ 2356 Rn. 13; krit. Erman/Simon, BGB,
14. Aufl. 2014, § 2356 Rn. 4). Nach teilweise vertretener
Ansicht soll zudem eine Zeugenvernehmung des Dritten
nicht moglich sein (OLG Dusseldorf MDR 1961, 242).
Entscheidend kommt es darauf an, dass der Dritte Angaben
aus eigenem Erleben oder eigener Wahrnehmung machen
und nicht lediglich Wissen mitteilen kann, das er vom
Antragsteller erworben hat (jurisPK-BGB/Lange, 7. Aufl.
2014, 8 2356 Rn. 12). Der bloRRe Zeuge ,,vom Hdrensagen*
muss demnach wegen des geringen Beweiswertes aus-
scheiden.

Welche Personen konkret fir die eidesstattliche
Versicherung in Betracht kdmen, lasst sich nicht abschlie-
Bend beurteilen. In erster Linie wdre an den Notar zu
denken, der den Annahmevertrag beurkundet hat, und an
die gesetzlichen Vertreter, die wegen der Minderjéhrigkeit
des S den Annahmevertrag abgeschlossen haben. Dartiber
hinaus sind evtl. die leiblichen Eltern geeignet — sie muss-
ten damals ihre Einwilligung erkldaren. Ob (ausnahms-
weise) der Nachweis der Abstammung durch Vorlage
der Geburtsurkunde (88 55 Abs. 1 Nr. 4, 59 PStG) aus-
reichend ist, wenn samtliche Personen bereits verstorben
sind, lasst sich — mangels einschlégiger Rechtsprechung
und Literatur — nicht beantworten. Grundsétzlich ist in
Kindesannahmefallen der Nachweis der Abstammung mit-
hilfe der Geburtsurkunde nicht ausreichend (88 54 Abs. 1,
62 PStG; vgl. Graf, in: Firsching/Graf, Nachlassrecht,
10. Aufl. 2014, Rn. 4.180).

Ergénzend ist anzumerken, dass gem. § 352 Abs. 3 S. 2
FamFG alle im Rahmen des FamFG-Verfahrens auch sonst
zuldssigen Beweismittel verwendet werden konnen. Hierzu
zdhlen z. B. Privaturkunden wie Familienstammb&ume,
altere Familienstammblicher, gekurzte Urkunden, sons-
tige Abschriften und Ablichtungen oder Kirchenbucher
(Palandt/Weidlich, § 2356 Rn. 10; Staudinger/Herzog,
§ 2356 Rn. 48).

3. Ermittlungspflicht des Nachlassgerichts

Vermag der Antragsteller die Beweismittel nicht beizubrin-
gen, hat er dies nicht verschuldet und kann er dies plausi-
bel machen, so setzt die Ermittlungspflicht des Nachlass-
gerichts gem. § 2358 BGB a. F. (88 26, 29 FamFG) ein.
Der Erbscheinsantrag darf nicht mangels Urkundsheweises
zuriickgewiesen werden, wenn der Antragsteller er-
folglos alles ihm Zumutbare zur Beibringung auslandi-
scher Urkunden oder eidesstattlicher Versicherungen
unternommen hat und ausreichende Anhaltspunkte
far die Richtigkeit seiner Angaben bestehen (Palandt/
Weidlich, § 2356 Rn. 10). Das Nachlassgericht hat von
Amts wegen alle erforderlichen Ermittlungen durchzu-
fuhren und Beweise zu erheben, die fur seine Entschei-
dung von Bedeutung sind. Der Umfang der Ermittlungen
liegt im pflichtgemaRen Ermessen des Nachlassgerichts,
wobei dieses durch den beantragten Inhalt des Erbscheins
begrenzt ist (MiinchKommBGB/J. Mayer, § 2358 Rn. 4).
Das Gericht ist aber nicht an den Tatsachenvortrag oder die
Beweismittel des Antragstellers gebunden. Vielmehr dienen
die Urkunden und die Versicherung an Eides statt, die der
Antragsteller beizubringen hat, als bloBe Ermittlungshilfe
(Scheer, Der Erbschein, 1988, S. 67).
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Der Erbschein darf nur erteilt werden, wenn das Gericht
die den Antrag rechtfertigenden Tatsachen fir festge-
stellt hélt (8§ 352e Abs. 1 FamFG) und damit von der
Richtigkeit des Erbscheins Uberzeugt ist. Wichtig zu be-
achten ist, dass die Aufklarungs- und Ermittlungspflicht
das Nachlassgericht nur trifft, wenn das Vorbringen
der Beteiligten oder der vorgefundene Sachverhalt auf-
grund der Tatbestandsvoraussetzungen des materiellen
Rechts bei sorgfaltiger Uberlegung Anlass dazu gibt
(MinchKommBGB/J. Mayer, § 2358 Rn. 5). Es miissen
konkrete Anhaltspunkte auf den fraglichen Umstand
hindeuten (MinchKommBGB/J. Mayer, § 2358 Rn. 7
m. w. N.). Nach einer neueren Entscheidung des OLG
Disseldorf (DNotZ 2013, 620, 622) gentigen die Beteiligten
ihrer Mitwirkungs- und Verfahrensforderungslast dann,
wenn ,,ihr Vortrag und die Bezeichnung geeigneter
Beweismittel dem Gericht Anhaltspunkte dafiir geben, in
welche Richtung es seine Ermittlungen durchfiihren soll.*
Die Verpflichtung des Gerichts zur weiteren Aufklarung
des Sachverhalts findet allerdings dort ihre Grenze, wo
es allein Sache der Verfahrensbeteiligten ist, die not-
wendigen Erklarungen abzugeben und Beweismittel zu
bezeichnen oder vorzulegen, um eine ihren Interessen ent-
sprechende Entscheidung herbeizufiihren (OLG Disseldorf
DNotZ 2013, 620, 622). Pauschale Behauptungen des
Antragstellers gentigen nicht (MinchKommBGB/J. Mayer,
§ 2358 Rn. 7).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kdnnen Sie tber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kdnnen die
Gutachten ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB 8§ 196, 200, 1018; EGBGB Art. 229 § 6; VWVIG
§ 36

Verjéhrung eines ,verhaltenen Anspruchs® auf
Bestellung einer Grunddienstbarkeit; Nebenbestim-
mung zur Baugenehmigung bzgl. Rucksichtnahme auf
einen bestehenden Abwasserkanal

Abruf-Nr.:

BGB § 2115; InsO § 83 Abs. 2; GBO 88 22, 29; BeurkG
8§ bda

Insolvenz des Vorerben; Verfligungen des Insolvenz-
verwalters Uber ein der Nacherbschaft unterliegendes
Grundsttick; Abwicklung Uiber Notaranderkonto
Abruf-Nr.:

BGB § 2289; GBO § 35

Erbnachweis durch offentliches Testament bei
Vorhandensein eines friheren privatschriftlichen
Ehegattentestaments

Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

GmbHG 88 2 Abs. 1a, 35 Abs. 2; BGB § 181
Bestellung eines weiteren Geschaftsfihrers
nach Musterprotokollgrindung; Wegfall der
Befreiung des ersten Geschéaftsfihrers von den
Beschrankungen des § 181 BGB

Die Befreiung des ersten Geschéaftsfihrers von den
Beschrankungen des 8 181 BGB gilt bei einer im
Wege des Musterprotokolls gegriindeten GmbH nicht
fort, wenn ein weiterer Geschaftsfuhrer bestellt wird.
(Leitsatz der DNotl-Redaktion)

OLG Nurnberg, Beschl. v. 15.7.2015 — 12 W 1208/15

Problem

Die vorliegende Entscheidung des OLG Nirnberg betrifft
die mit Musterprotokoll gegriindete GmbH und setzt sich
mit der Frage auseinander, wie sich die Bestellung eines
weiteren Geschéftsfihrers auf die Befreiung des ersten
Geschaftsfiihrers von den Beschrankungen des § 181 BGB
auswirkt.

Die GmbH wurde im Jahre 2010 unter Verwendung
des Musterprotokolls fir die Grundung einer Mehr-
personengesellschaft gem. § 2 Abs. 1a GmbHG gegriindet.
Im Einklang mit Ziff. 4 des Musterprotokolls wurde der
erste Geschéftsfiihrer von den Beschrankungen des § 181
BGB befreit. Im Ubrigen griff die gesetzliche Regelung
der abstrakten Vertretungsbefugnis aus § 35 Abs. 1 u. 2
GmbHG ein: Ist nur ein Geschéftsfuhrer bestellt, so vertritt
er die Gesellschaft allein; sind mehrere Geschaftsfuhrer be-
stellt, so wird die Gesellschaft durch die Geschéftsfiihrer
gemeinsam vertreten.

Funf Jahre spater wurde die Bestellung eines weiteren
Geschéftsfiihrers angemeldet, dessen konkrete Vertretungs-
befugnis sich nach der allgemeinen Vertretungsregelung
richten sollte.

Das Registergericht lehnte die Eintragung der Geschafts-
fihrerneubestellung ab, da der Anmeldung ein Vollzugs-
hindernis entgegenstehe. Die Befreiung des ers-
ten Geschéftsfuhrers von § 181 BGB entfalle mit der
Bestellung eines weiteren Geschéftsfiihrers. Es sei da-
her der Wegfall der Befreiung infolge der Bestellung
des weiteren Geschéftsfihrers anzumelden. Gegen die-
se Zwischenverfiigung richtet sich die Beschwerde der
Antragstellerin.

Entscheidung

Das OLG Nirnberg hélt die Beschwerde fiir unbegriin-
det. Es meint, der neue Geschaftsfilhrer sei nur dann ins
Handelsregister einzutragen, wenn zugleich der Wegfall
der Befreiung des ersten Geschéftsfihrers zur Eintragung
angemeldet werde.

Die Befreiung in Ziff. 4 des Musterprotokolls sei aufgrund
ihrereindeutigen Zuordnung zum Griindungsgeschaftsfihrer
als besondere, konkrete Vertretungsbefugnis fir eben
diesen aufzufassen (vgl. OLG Hamm RNotZ 2011, 501,
502). Damit weiche die konkrete Vertretungsbefugnis vom
abstrakt bestehenden Verbot des In-sich-Geschéfts ab (vgl.
OLG Stuttgart DNotZ 2010, 71, 72 Tz. 20 = DNotl-Report
2009, 94).

133



Die Bestellung des Geschaftsfiihrers im Rahmen des Griin-
dungsprotokolls sei kein sog. echter Satzungsbestandteil.
Die spétere Abberufung oder Bestellung weiterer Geschafts-
flhrer stelle demzufolge keine Satzungsdnderung dar.
Wenn die Gesellschaft nach der Griindung mehr als einen
Geschaftsfiihrer habe, bestehe auf der Grundlage des
Musterprotokolls Gesamtvertretung und -geschaftsfih-
rung. Abweichungen von der Gesamtvertretung bedirften
einer Satzungsanderung. Die Befreiung von 8 181 BGB
laut Musterprotokoll beziehe sich nur auf den bestellten
Griindungsgeschaftsfihrer (OLG Stuttgart DNotZ 2010,
71, 72 Tz. 21). Die Befreiung konne fur ihn nicht gestri-
chen, wohl aber nach Eintragung durch Beschluss aufge-
hoben werden.

Nach wohl h. A. entfalle die Alleinvertretungsmacht des
Grindungsgeschaftsfihrers bei der Bestellung weiterer
Geschéftsfiihrer. Dann sei es aber nur folgerichtig, auch
fur die Befreiung von § 181 BGB eine bevorzugte Stellung
des ersten Geschaftsfihrers und damit den Fortbestand
der Befreiung bei Bestellung weiterer Geschaftsfihrer zu
verneinen. Eine unzuldssige Unklarheit sei damit ebenso
wenig verbunden wie mit der gesetzlichen Regelung des
§ 35 Abs. 2 GmbHG, wonach die Alleinvertretungsmacht
des Alleingeschaftsfiihrers auflésend bedingt sei durch
die Bestellung weiterer Geschéaftsfiihrer. Man konne auch
keinen Erfahrungssatz des Inhalts annehmen, dass eine
solche Sonderposition des zuerst Bestellten dem Willen der
Griinder entsprache. Dies ware — da es sich um die Vorgabe
in Ziff. 4 S. 2 des Musterprotokolls handele — zumindest
bedenklich.

Nach den \Vorgaben der vereinfachten Grindung mit
Musterprotokoll habe die Gesellschaft einen namentlich
benannten Geschaftsfihrer, der von den Beschréankungen
des § 181 BGB befreit sei. Traten spater Anderungen in
der Geschaftsfiihrung ein — durch Berufung eines anderen
Alleingeschéftsfiihrers oder weiterer Geschaftsfiihrer —,
so entfalle die dem Griindungsgeschaftsfuhrer als alleini-
gem Geschéftsflhrer vorbehaltene besondere Vertretungs-
befugnis. Das OLG nimmt also an, dass die Befreiung des
Grindungsgeschaftsfihrers von den Beschrankungen
des § 181 BGB fiur diesen nicht fortbesteht, wenn ein
weiterer Geschéaftsfuhrer bestellt wird. Es gelte dann
vielmehr die allgemeine Vertretungsregelung des 8§ 35
GmbHG, wonach die Geschaftsfuhrer gemeinschaftlich zur
Vertretung der Gesellschaft befugt seien und Sonderrechte
einzelner Geschéftsfiihrer durch den Gesellschaftsvertrag
bestimmt werden mussten.

Das OLG Nirnberg spricht sich damit gegen die Uber-
wiegende Meinung in der Literatur aus, wonach sich
fur eine auflésend bedingte Befreiung weder im Wortlaut
des Musterprotokolls noch in den Gesetzesmaterialien eine
Stiitze findet (s. etwa Scholz/Wicke, GmbHG, 11. Aufl.
2012, 8 2 Rn. 102; BeckOK-GmbHG/C. Jaeger, Std.:
15.6.2015, § 2 Rn. 76). Laut OLG I&sst sich aber auch
fur den Fortbestand der Befreiung aus Musterprotokoll
und Gesetz nichts herleiten. Zu Recht habe daher das
Registergericht die Eintragung davon abhangig gemacht,
dass der Wegfall der Befreiung des ersten Geschaftsfuihrers
als Anderung seiner konkreten Vertretungsbefugnis infolge
der Bestellung des weiteren Geschaftsfuhrers angemeldet
werde.
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UmwG § 122k Abs. 4; ZPO 88 291, 727
Grenzuberschreitende Verschmelzung;
Umschreibung eines Vollstreckungsbescheids;
Nachweis durch Eintragung im deut-
schen Handelsregister; Offenkundigkeit der
Handelsregistereintragung

1. Die Offenkundigkeit der Rechtsnachfolge kann
sich aus dem im Internet allgemein zugénglichen
Handelsregister unter ,,www.handelsregister.de* er-
geben.

2. Zur Beweiswirkung von § 122k Abs. 4 UmwG.
LG Bonn, Beschl. v. 7.11.2014 — 6 T 308/14

Problem

Der Vollstreckungsbescheid einer deutschen GmbH soll-
te nach deren Erldschen durch Verschmelzung auf eine
aufnehmende Kapitalgesellschaft mit Sitz im europdi-
schen Ausland auf diese Kapitalgesellschaft als de-
ren Rechtsnachfolgerin umgeschrieben werden. Zum
Nachweis berief sich der Antragsteller auf die diesbe-
zigliche Eintragung im deutschen Handelsregister. Das
Amtsgericht verlangte die deutsche Ubersetzung des aus-
landischen Handelsregisterauszugs des aufnehmenden
Rechtstrégers in 6ffentlich beglaubigter Form.

Bei der grenziberschreitenden Verschmelzung in der
konkret gegebenen Variante der Hinausverschmelzung
(also mit einer deutschen Gesellschaft als Ubertragen-
dem Rechtstrager) richtet sich das Wirksamwerden
nach dem fur den (bernehmenden Rechtstréger gelten-
den ausldndischen Recht. In § 122k UmwG ist das
Verfahren flr die Ubertragende deutsche GmbH ge-
regelt. Danach hat zunédchst das Vertretungsorgan der
Ubertragenden Gesellschaft das Vorliegen der sie be-
treffenden Voraussetzungen flr die grenziiberschreitende
Verschmelzung zur Eintragung beim Register des Sitzes
der Gesellschaft anzumelden (§ 122k Abs. 1 S. 1 UmwG).
Das Registergericht priift die Voraussetzungen fir die
grenziberschreitende \Verschmelzung und erteilt, so sie
vorliegen, eine sog. Verschmelzungsbescheinigung (§ 122k
Abs. 2 S. 1 UmwG). Im deutschen Handelsregister wird die
Verschmelzung zunachst nur vorlaufig eingetragen mit dem
Vermerk, dass die grenziiberschreitende Verschmelzung
unter den Voraussetzungen des Rechts des Staates wirk-
sam wird, dem die Ubernehmende oder neue Gesellschaft
unterliegt. Nach Eingang einer Mitteilung des auslén-
dischen Registers (in dem die Ubernehmende oder neue
Gesellschaft eingetragen ist) tber das Wirksamwerden der
Verschmelzung hat das deutsche Registergericht den Tag
des Wirksamwerdens im Handelsregister zu vermerken
und bekannt zu machen (8§ 122k Abs. 4 UmwG, § 122a
Abs. 2i. V. m. § 19 Abs. 3 UmwG).

Entscheidung

Das LG Bonn hélt die Beschwerde gegen die Ablehnung
des Umschreibungsantrags fir begriindet. Nach seiner
Ansicht genugt als Nachweis des Wirksamwerdens der
grenzliberschreitenden \erschmelzung die Eintragung
der Wirksamkeit der Verschmelzung gem. § 122k Abs. 4
UmwG im deutschen Handelsregister. Diese habe hinrei-
chende Aussage- und Beweiskraft auch dahingehend, dass
die Verschmelzung zugleich im Register der libernehmen-
den Gesellschaft eingetragen worden sei und dass damit die
\oraussetzungen gem. § 20 Abs. 1 UmwG (Wirksamkeit
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der Verschmelzung und Gesamtrechtsnachfolge) erfillt
seien.

Daruber hinaus verlangt das LG Bonn entgegen
der (noch) herrschenden Rechtsprechung (eige-
ne frihere Entscheidungen eingeschlossen) nicht ein-
mal mehr die Vorlage eines offentlich beglaubigten
Handelsregisterauszugs, wenn die Information Uber ,,www.
handelsregister.de” zugénglich ist. Dadurch sei diese
Information sowohl offenkundig i. S. d. § 291 ZPO als
auch i. S. d. 8 727 ZPO fir das Klauselverfahren. Dem
Problem, dass bestimmte Informationsquellen der Mehrheit
der Bevolkerung gar nicht bekannt seien, kénne man durch
konkrete Erldauterung in der Offenkundigkeitsklausel des
\ollstreckungsbescheids begegnen.

Literaturhinweise
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