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I. Sachverhalt

Die ungeteilte Erbengemeinschaft nach Herrn A, be-
stehend aus seiner Ehefrau F und seinen minderjdhrigen
Kindern K1 und K2, hat zum Nachlass gehérende GmbH-
Geschaftsanteile an Herrn B verkauft und abgetreten.
F hat fir die minderjéhrigen Kinder bei Abschluss des
Vertrags als alleinige gesetzliche \ertreterin gehandelt.
Die familiengerichtliche Genehmigung ist beantragt. Nach
Einleitung des Genehmigungsverfahrens haben K1 und K2
das 14. Lebensjahr vollendet.

Das Familiengericht meint, es sei die Zustimmung von K1
und K2 — ersatzweise der Mutter — erforderlich, da es die
Kinder jedenfalls schriftlich anhéren misse. Weder K1
noch K2 noch F antworten jedoch auf die Schreiben des
Gerichts.

Il. Frage

Darf die familiengerichtliche Genehmigung davon abhén-
gig gemacht werden,

— dass K1 und K2 ihre Zustimmung zum Vertrag person-
lich (und schriftlich) gegentiber dem Gericht erklaren oder
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dass jedenfalls F als gesetzliche \ertreterin von K1
und K2 ihre Zustimmung zu dem Vertrag gegeniiber dem
Gericht erteilt?

I11. Zur Rechtslage

1. Erfordernis der Pflegerbestellung fir die
VerauRerung von Nachlassgegenstanden

a) Vertretungsausschluss nach 88 1795 Abs. 2, 181
BGB

Gem. § 1629 Abs. 2 S. 1 BGB kdnnen die Eltern ein
Kind insoweit nicht vertreten, als nach § 1795 BGB ein
Vormund von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen
ist. Der gesetzliche Vertreter darf also gem. § 1795 Abs. 2
i. V. m. § 181 BGB grundsatzlich keine Rechtsgeschafte
im Namen des Kindes mit sich selbst im eigenen Namen
oder als Vertreter eines Dritten vornehmen. Nicht vom
Vertretungsausschluss erfasst ist nach allgemeiner Auffas-
sung jedoch der Fall, dass der gesetzliche \ertreter
und das minderjahrige Kind auf derselben Seite eines
Rechtsgeschéafts stehen, denn es handelt sich dann nicht
um gegenldufige, sondern um parallele bzw. gleich-
gerichtete Willenserklarungen und Interessenlagen
(BGHZ 50, 8, 10 = NJW 1968, 936; MiinchKommBGB/
Wagenitz, 6. Aufl. 2012, § 1795 Rn. 6). Soweit es also die
bloRe VerduRerung eines Nachlassgegenstands (hier eines
GmbH-Geschaftsanteils) durch die Erbengemeinschaft an
einen Dritten betrifft, ist der gesetzliche Vertreter, der zu-
gleich Miterbe ist, nach ganz h. M. nicht von der Vertretung
des Minderjéhrigen ausgeschlossen; er steht ndmlich mit
den vertretenen Kindern auf der VerduRererseite (vgl. auch
Gutachten DNotl-Report 2007, 12).
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b) Vertretungsausschluss bei (Teil-)Erbauseinander-
setzung

Etwas anderes gilt nach h. M. jedoch, wenn — anders als
vorliegend — in der VerduBRerungsurkunde zugleich die
Erldsverteilung unter den Miterben geregelt wird. Hierin
ist eine (Teil-)Erbauseinandersetzung zu sehen. Der gesetz-
liche Vertreter, der zugleich Miterbe ist, kann die Kinder
im Rahmen einer Erbauseinandersetzung nur vertreten,
wenn diese ausschlieflich nach Malgabe der gesetzli-
chen Regelungen der 8§ 2042 ff. BGB vollzogen wird.
Allein dann geht es um die Erflllung einer Verbindlichkeit
i. S. d. 8§ 181 BGB, da nur insoweit ein Anspruch auf
Erbauseinandersetzung besteht (vgl. nur BGHZ 21, 229,
232 ff. = NJW 1956, 1433; Gutachten DNotl-Report 2002,
107, 108). Wird ein Nachlassgegenstand bei gleichzeitiger
Einigung Uber die Erldsverteilung verduBert, handelt es
sich um eine freihdndige VerauRerung und damit um eine
Art und Weise der Erbauseinandersetzung, auf die nach
Malgabe der §§ 2042 ff. BGB kein Anspruch besteht. Die
Bestellung eines Ergénzungspflegers ware u. E. daher we-
gen Eingreifens des Vertretungsausschlusses nach § 1795
Abs. 2i. V. m. § 181 BGB erforderlich. Weil vorliegend die
geschuldete Gegenleistung aber (wohl) wiederum an die
Erbengemeinschaft flieBen soll, steht jener das aus dem
Verkauf erloste Surrogat weiterhin ungeteilt zu. Unter
Zugrundelegung der h. M. durfte folglich die Mitwir-
kung eines Erganzungspflegers bei der Verdulerung des
GmbH-Geschéftsanteils sowohl auf schuldrechtlicher als
auch auf dinglicher Ebene nicht erforderlich sein (im
Einzelnen jedoch umstritten, vgl. etwa Mahlmann, ZEV
2009, 320, 322 f.).

c) Fazit

Vorliegend konnte F ihre minderjéhrigen Kinder K1 und K2
bei der VerduRerung des GmbH-Anteils durch die Erben-
gemeinschaft wirksam vertreten.

2. Erfordernis der familiengerichtlichen Genehmi-
gung
Unabhdangig vom Erfordernis einer Pflegerbestellung konn-
te das VerduRerungsgeschaft der familiengerichtlichen
Genehmigung bedirfen, insbesondere nach § 1822 Nr. 3
BGB.

a) Erwerb und VerauRerung von GmbH-Geschéfts-
anteilen

Nach h. M. in Rechtsprechung und Literatur stehen
VerduRerung und Erwerb eines erheblichen Geschéftsanteils
an einer nicht lediglich vermdgensverwaltenden GmbH der
VerdulRerung bzw. dem Erwerb eines Erwerbsgeschéfts
gleich, wenn sich die Beteiligung des Mindels nach den
konkreten Umstanden, insbesondere nach Struktur und
Art der GmbH und dem Grad der Mundelbeteiligung,
wirtschaftlich nicht als reine Kapitalinvestition, son-
dern als Beteiligung an dem von der GmbH betriebenen
Erwerbsgeschaft darstellt, wenn also den Miindel ein
Unternehmerrisiko trifft (KG NJW 1976, 1946; OLG Hamm
DNotZ 1985, 165; OLG Minchen FamRZ 2003, 392;
MiinchKommBGB/Wagenitz, § 1822 Rn. 17; Staudinger/
Engler, BGB, Neubearb. 2004, § 1822 Rn. 49). Der BGH
(DNotZ 2004, 152, 153) hat diese Auffassung unléangst be-
statigt und hierzu ausgefihrt (Hervorhebungen durch die
DNotl-Redaktion):

,.Zwar ist der Kreis der nach § 1822 BGB genehmigungs-
pflichtigen Geschéafte um der Rechtssicherheit willen formal
und nicht nach den Umstanden des Einzelfalls zu bestim-
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men [...]. Dies steht der Berticksichtigung wirtschaftlicher
Zusammenhange aber dann nicht entgegen, wenn es um ty-
pische Sachverhalte geht. Zweck des § 1822 BGB ist es, den
Minderjahrigen vor potenziell nachteiligen Geschéften zu
schiitzen [...]. Die VerauRerung einer Mehrheitsbeteiligung
an einer GmbH kann fir einen Minderjahrigen ebenso ge-
fahrlich sein wie die VerauBerung eines einzelkaufmannisch
geflihrten Geschéfts oder einer Beteiligung an einer OHG.
Dem berechtigten Bedirfnis nach Rechtssicherheit ist hin-
reichend Genlige getan, solange es hinreichend konkrete
Abgrenzungsmerkmale gibt. Hierfiir bietet sich die Héhe
der Beteiligung an. Jedenfalls dann, wenn die Beteiligung
des Minderjahrigen 50 % Ubersteigt, oder wenn, wie im
Streitfall, nur Minderjahrige an einer GmbH beteiligt sind
und sie alle Anteile und damit das Unternehmen der GmbH
insgesamt verdufern, spricht alles dafr, die VerauRerung
dem Genehmigungserfordernis des § 1822 Nr. 3 BGB zu
unterwerfen.*

Das OLG Hamm (DNotZ 1985, 165) macht in diesem
Sinne die Genehmigungsbedurftigkeit davon abhéngig,
ob den Minderjahrigen Uber die Kapitalanlage hinaus ein
Unternehmerrisiko trifft. Im Umkehrschluss folgt daraus,
dass Anteile, die lediglich als reine Kapitalbeteiligung
an einer GmbH zu qualifizieren sind, genehmigungsfrei
ubertragen werden kdnnen. Es kommt also im Ergebnis
auf den Umfang der Beteiligung des Minderjahrigen,
die Zahl der neben dem Minderjahrigen noch vorhande-
nen Gesellschafter und das persénliche Verhaltnis des
Minderjahrigen zum Geschéaftsbetrieb an.

Nach Auffassung des OLG Miinchen (FamRZ 2003, 392)
stellt eine Beteiligung am Gesellschaftskapital i. H. v.
einem Achtel (12,5 %) bei wirtschaftlicher Betrachtung
eine bloRe Kapitalbeteiligung, keine unternehmerische
Beteiligung dar. Die VerauRerung einer derartigen unter-
geordneten Kapitalbeteiligung an einer GmbH sei nicht als
VerauRerung des Anteils an einem Erwerbsgeschéft anzuse-
hen. Entsprechend hat das AG lImenau (MittBayNot 2000,
461) flr eine GmbH-Beteiligung i. H. v. 6 % entschieden.

b) Vorliegender Fall

Vorliegend wird entscheidend sein, ob die Erbengemein-
schaft mehr als 50 % der Anteile an der GmbH halt.
Insbesondere dann, wenn — ungeachtet der gesamthénderi-
schen Gebundenheit — bereits die rechnerische Quote von
K1 und K2 50 % Ubersteigt, dirfte vor dem Hintergrund der
oben dargestellten BGH-Rechtsprechung vom Erfordernis
einer familiengerichtlichen Genehmigung auszugehen sein.
Ob Gleiches auch dann gilt, wenn dieser Schwellenwert
erst unter Hinzurechnung der auf F entfallenden Quote er-
reicht wird, ist zwar nicht abschlieRend gekléart, u. E. aber
wegen der gesamthanderischen Bindung tendenziell zu be-
jahen.

3. Verfahrensrechtliche Beteiligung der Minder-
jahrigen ab 14 Jahren

Wéhrend des laufenden Genehmigungsverfahrens haben
die beiden minderjahrigen Kinder K1 und K2 das 14.
Lebensjahr vollendet. Folglich gilt es zu kléren, ob dieser
Umstand Konsequenzen fiir das weitere Verfahren hat.

a) Grundsatz: personliche (mtndliche) Anhérung

Bei einem auf Grundlage des § 1643 Abs. 1 BGB eingelei-
teten familiengerichtlichen Genehmigungsverfahren han-
delt es sich um ein Verfahren in Kindschaftssachen gem.
8§ 151 FamFG. Die Anhorung der Eltern und des Kindes ist
in den 88 159, 160 FamFG geregelt. Nach § 159 Abs. 1 S. 1
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FamFG hat das Gericht das Kind grundsatzlich zwingend
personlich anzuhdren, wenn es das 14. Lebensjahr voll-
endet hat. Betrifft das Verfahren jedoch — wie im vorliegen-
den Fall —ausschlie}lich das Vermdgen des Kindes, so kann
von einer personlichen Anhérung abgesehen werden, wenn
eine solche nach Art der Angelegenheit nicht angezeigt ist
(8 159 Abs. 1 S. 2 FamFG). Gleiches gilt nach § 159 Abs. 3
FamFG, wenn schwerwiegende Griinde (insbesondere
Gefahr im Verzug) eine Anhorung untunlich erscheinen
lassen. Die grundsétzlich obligatorisch und personlich, also
mindlich durchzufihrende Anhérung des Kindes ab 14
Jahren beruht auf folgenden Erwégungen: Zum einen kann
sich ein Kind haufig nicht hinreichend schriftlich dutern
(abgesehen davon, dass bei dieser Anhdrungsform auch die
Gefahr der Beeinflussung von dritter Seite besteht, etwa
seitens der Eltern), zum anderen ist fiir die Entscheidung
des Familiengerichts der personliche Eindruck bei der
Anhorung von ausschlaggebender Bedeutung (BeckOK-
FamFG/Schlunder, Std.: 1.4.2013, 8 159 Rn. 1). Die per-
sonliche Anhorung des Kindes ist eine besondere Art der
Sachverhaltsaufklarung (BGH NJW 1985, 1702).

b) RegelmaRig zumindest schriftliche Anhérung
Unseres Erachtens ist daher vorliegend eine Anhérung von
K1 und K2 im Rahmen des Genehmigungsverfahrens im
Grundsatz gesetzlich zwingend. Da jedoch ein Verfahren
betreffend die Vermdgenssorge stattfindet, kann nach
8 159 Abs. 1 S. 2 FamFG ausnahmsweise von einer person-
lichen Anhdrung abgesehen werden, wenn eine solche nach
Art der Angelegenheit nicht angezeigt ist. Ob ein solcher
Ausnahmefall gegeben ist, bleibt Tatfrage. Selbst wenn
jedoch eine personliche Anhdrung nicht zwingend erforder-
lich wére, kann jedenfalls eine schriftliche Anhérung an-
gezeigt sein (StoRer, FamRZ 2009, 656, 659). Fur schwer-
wiegende Griunde i. S. d. 8§ 159 Abs. 3 FamFG ist nichts
ersichtlich. Ein solcher Grund liegt noch nicht allein darin,
dass die Eltern auf eine Anhorung verzichtet haben oder
fiir das Kind ein Verfahrensbeistand bestellt wurde (StoRer,
FamRZ 2009, 656, 660). Ein schwerwiegender Grund i. S.
dieser Vorschrift ist vielmehr nur dann zu bejahen, wenn die
Anhorung das Kind aus seinem seelischen Gleichgewicht
bringen wiirde und eine Beeintrachtigung seiner Gesund-
heit zu befurchten ist (OLG Schleswig FamRZ 2008, 1363).
Da dies nach dem Sachverhalt fernliegend erscheint, halt
das Familiengericht die Anhérung u. E. zu Recht fur ge-
boten.

c) Aber: keine AuRerungspflicht

Aus der Anhdrungspflicht fir das Familiengericht folgt
allerdings — insbesondere wenn das schriftliche \erfahren
gewahlt wird — nicht zugleich eine AuBerungspflicht der
anzuhorenden Kinder. 8 159 Abs. 4 FamFG regelt die
Durchfuhrung der Kindesanhorung. Das Kind soll da-
nach (ber den Gegenstand, den Ablauf und den mdgli-
chen Ausgang des Verfahrens informiert werden. Thm ist
Gelegenheit zur AuBerung zu geben (vgl. § 159 Abs. 4
S. 2 FamFG; StoRer, FamRZ 2009, 656, 660). Ob das
Kind indes diese Gelegenheit nutzt, bleibt grundsatzlich
ihm selbst Uberlassen. Die wesentlichen Ergebnisse der
Anhorung des Kindes sind in einem Vermerk zu dokumen-
tieren (8 28 Abs. 4 FamFG) und allen Beteiligten bekannt
zu machen (BeckOK-FamFG/Schliinder, § 159 Rn. 10).

d) Im Ubrigen kein Zustimmungserfordernis

Eine Zustimmungspflicht der minderjahrigen Kinder
dergestalt, dass diese aktiv den durch ihren gesetzlichen
Vertreter abgeschlossenen Vertrag genehmigen miissten,
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lasst sich u. E. dem Gesetz nicht entnehmen. Erforderlich
ist lediglich eine Anh6rung der Kinder, wodurch die-
se Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten. Ein echtes
Zustimmungserfordernis wiirde die Vertretungsmacht des
gesetzlichen Vertreters empfindlich und ohne sachlichen
Grund beschneiden. AuRert sich das angehorte Kind ab-
lehnend zum abgeschlossenen Vertrag, so kann (und wird)
das Gericht diesen Umstand bei der Entscheidung Gber die
Genehmigungserteilung angemessen berticksichtigen. Das
Gericht darf aber nicht die Erteilung der Genehmigung von
einer ausdriicklichen Zustimmung der vertretenen minder-
jahrigen Kinder abhangig machen.

Aus den gleichen Griinden ist u. E. auch eine (ersatzwei-
se) Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zum Vertrag
entbehrlich. Ein derartiges Zustimmungserfordernis ist
ebenso wenig gesetzlich verankert (vgl. § 160 FamFG).
Uberdies hat der gesetzliche Vertreter den Vertrag (auch) im
Namen des minderjahrigen Kindes abgeschlossen. Bereits
hierdurch wird seine Zustimmung zum Rechtsgeschaft
ausreichend dokumentiert. Ein dariber hinausreichendes
Zustimmungserfordernis im Rahmen des familiengericht-
lichen Genehmigungsverfahrens gébe dem gesetzlichen
Vertreter die Gelegenheit, die Durchfiihrung eines von ihm
abgeschlossenen Vertrags, dessen Inhalt ihn mittlerweile
reut, noch wirksam zu verhindern. Dies ist im Gesetz — an-
ders als im Rahmen des § 1829 BGB - nicht angelegt.

BGB 8§ 2205, 1960; GBO 88 39, 40, 52
Verfiugungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers; Ausnahmen vom Grundsatz
der Voreintragung bei Bewilligung des
Testamentsvollstreckers

I. Sachverhalt

Mit notariellem Kaufvertrag verkaufte V an K ein
Grundstlick. V handelte bei Beurkundung des \ertrags
in seiner Eigenschaft als Testamentsvollstrecker
Uber das Vermdgen des verstorbenen E. Das
Testamentsvollstreckerzeugnis wurde in Ausfertigung vor-
gelegt. Im Grundbuch ist noch der Erblasser E eingetragen.
V bewilligte als Testamentsvollstrecker die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung sowie einer Finanzierungs-
grundschuld zugunsten des K. Ein Erbschein ist nicht bean-
tragt und es ist auch nicht absehbar, ob ein solcher jemals er-
teilt werden kann. Das Testament von E enthalt nur zahlrei-
che Verméchtnisse fiir gemeinniitzige Organisationen und
die Anordnung der Testamentsvollstreckung; eine konkrete
Erbeinsetzung ist ihm hingegen nicht zu entnehmen. Das
Grundbuchamt weigert sich, ohne Vorlage eines Erbscheins
und Voreintragung der Erben die Auflassungsvormerkung
und die Finanzierungsgrundschuld fiur den K in das
Grundbuch einzutragen.

I1. Fragen

1. Genugt die Bewilligung des Testamentsvollstreckers
zur Eintragung der Auflassungsvormerkung und der
Finanzierungsgrundschuld in das Grundbuch, auch wenn
die Erben noch nicht bekannt sind?

2. Falls ja: Kann auch der Eigentumswechsel auf K ohne

Voreintragung der Erben des E in das Grundbuch eingetra-
gen werden?
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3. Ist evtl. die Bestellung eines Nachlasspflegers erforder-
lich, wenn die gesetzlichen Erben nicht ohne Weiteres zu
ermitteln sind und dem Testament keine Erbeinsetzung zu
entnehmen ist?

I11. Zur Rechtslage

1. Materiell-rechtliche Aspekte

a) Verdréngung der Erben durch Verwaltungs- und
Verfugungsrecht des Testamentsvollstreckers

Nach naherer MaRgabe der §§ 2197 ff. BGB kann der
Erblasser einen Testamentsvollstrecker bestimmen. Dieser
hat gem. § 2203 BGB die Aufgabe, die letztwilligen
Verfugungen des Erblassers zur Ausflihrung zu bringen.
Wéhrend der Dauer der Testamentsvollstreckung besteht
dabei gem. § 2205 S. 1 BGB ein Verwaltungsrecht des
Testamentsvollstreckers. Daraus folgt insbesondere, dass
er Uber Nachlassgegenstande verfiigen kann (§ 2205 S.
2 BGB), sofern dies nicht unentgeltlich geschieht (vgl.
§ 2205 S. 3 BGB). Korrelat des Verfligungsrechts des
Testamentsvollstreckers ist nach § 2211 Abs. 1 BGB
eine \erfligungsbeschrankung des Erben. Dieser kann
Uber einen der Verwaltung des Testamentsvollstreckers
unterliegenden Nachlassgegenstand nicht verfligen; die
Verflgungsmacht des Testamentsvollstreckers schlief3t
daher die Verflgungsberechtigung des Erben aus.
Dementsprechend ist es materiell-rechtlich mdoglich, dass
allein der Testamentsvollstrecker ohne jede Mitwirkung
der Erben entgeltlich Uber einen Nachlassgegenstand
verfugt, sofern dieser Gegenstand dem Verwaltungs- und
Verfligungsrecht des Testamentsvollstreckers unterliegt.
Auch ein Nachlasspfleger, der zur Sicherung des Nachlasses
insbesondere bei unbekannten Erben bestellt werden kann
(vgl. § 1960 Abs. 1 BGB), ist — soweit das Verwaltungs- und
Verfugungsrecht des Testamentsvollstreckers reicht — nicht
verfligungsbefugt, da ihm nicht mehr Rechte als dem Erben
selbst zustehen (statt aller: MiinchKommBGB/Leipold, 5.
Aufl. 2010, § 1960 Rn. 41).

b) Zwischenergebnis

Der Testamentsvollstrecker ist vorliegend also in der
Lage, ohne jede Mitwirkung des oder der Erben ent-
geltlich Uber den Grundbesitz zu verfligen, wenn der
betroffene Nachlassgegenstand seiner Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis unterfallt. Seine Verpflichtungsbefugnis
hinsichtlich des Kaufvertrags ergibt sich dabei jedenfalls aus
§ 2206 Abs. 1 S. 2 BGB, wonach die Verpflichtungsbefugnis
so weit reicht wie die dingliche Verfugungsmacht uber
Nachlassgegenstande. Die Einschrankung des § 2206
Abs. 1S.1BGB (,,zur ordnungsmagigen Verwaltung erfor-
derlich®) greift bei Verfugungen Uber Nachlassgegenstande
m. a. W. nicht (vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 72. Aufl. 2013,
§ 2206 Rn. 2).

2. Grundbuchverfahrensrechtliche Aspekte

a) \Voreintragungsgrundsatz (§ 39 GBO)
Grundbuchverfahrensrechtlich bedarf es zur Eintragung
der jeweiligen Rechtsanderung — neben der entsprechen-
den Bewilligung (8 19 GBO) bzw. dem Nachweis Uber
die Wirksamkeit der Auflassung (§ 20 GBO) — auch der
Voreintragung des Betroffenen (§ 39 GBO). Nach Abs. 1 der
letztgenannten Bestimmung soll ndmlich eine Eintragung
im Grundbuch nur erfolgen, wenn die Person, deren Recht
durch sie betroffen wird, als der Berechtigte eingetragen ist.
Danach konnte die Verfligung Uber den Grundbesitz vorlie-
gend daran scheitern, dass ein Erbschein nicht vorliegt und
demnach auch eine Grundbuchberichtigung derzeit nicht
maglich ist.
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b) Ausnahmen vom Voreintragungsgrundsatz (§ 40
GBO)

Indes enthélt § 40 GBO Ausnahmen vom Grundsatz der
Voreintragung fur den Fall, dass die Person, deren Recht
durch eine Eintragung betroffen wird, Erbe des ein-
getragenen Berechtigten ist. Gem. § 40 Abs. 1 GBO st
§ 39 Abs. 1 GBO inshesondere dann nicht anzuwenden,
wenn die Ubertragung oder Aufhebung des Rechts ein-
getragen werden soll oder der Eintragungsantrag durch die
Bewilligung eines Nachlasspflegers begriindet wird. Gem.
§ 40 Abs. 2 GBO gilt das Gleiche fur eine Eintragung auf-
grund der Bewilligung eines Testamentsvollstreckers,
sofern diese gegen den Erben wirksam ist.

Die Bewilligung des Testamentsvollstreckers musste vor-
liegend also dem Erben gegeniiber wirksam sein. Dies
ist dann der Fall, wenn der Testamentsvollstrecker sie
im Rahmen seiner Befugnisse abgegeben, insbesonde-
re nicht unentgeltlich verfugt hat (§ 2205 S. 3 BGB;
so ausdrlcklich Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl. 2009,
8 40 Rn. 36; s. auch Demharter, GBO, 28. Aufl. 2012,
8 40 Rn. 21; BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.2.2013,
§ 40 Rn. 28). Setzt man konkret die materiell-rechtli-
che Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers vor-
aus, bedarf es der Voreintragung des Erblassers demnach
nicht. Dabei erfasst § 40 Abs. 2 GBO ausweislich seines
Wortlauts — anders als § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO - alle
Arten von Eintragungen, d. h. nicht nur die Ubertragung
und Aufhebung des Rechts (Meikel/Bottcher, § 40 Rn.
29). Folglich macht es vorliegend keinen Unterschied,
ob es um die Eintragung der Auflassungsvormerkung so-
wie, ihr nachfolgend, der Eigentumsiibertragung oder um
die Eintragung der Finanzierungsgrundschuld als bloRer
Belastung des Eigentums geht.

¢) Nachweis der Verfluigungsbefugnis in grundbuch-
tauglicher Form

Einschrénkend ist freilich darauf hinzuweisen, dass der
Testamentsvollstrecker die Einhaltung der durch das mate-
rielle Recht gezogenen Grenzen seiner Verfiigungsbefugnis
in gebotener Form nachzuweisen hat. Da der Nachweis der
Entgeltlichkeit in der Form des 8§ 29 GBO kaum gefihrt
werden kann, bedient sich die Rechtsprechung hier be-
stimmter Erfahrungssatze (vgl. zum Ganzen eingehend
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3441;
Meikel/Hertel, § 29 Rn. 438 ff.). So soll etwa nach OLG
Miinchen (DNotZ 2012, 459, 461 = MittBayNot 2012, 292
= RNotZ 2012, 175) ein Kaufvertrag mit einem unbeteilig-
ten Dritten regelmafig ein entgeltlicher Vertrag und keine
verschleierte Schenkung sein, wenn die Gegenleistung
an den Testamentsvollstrecker (bzw. angesichts der
Parallelproblematik des § 2113 BGB an den \Vorerben) er-
bracht wird. Uberhaupt soll nach OLG Miinchen

,.eine entgeltliche Verfigung anzunehmen [sein], wenn die
dafiir malRgebenden Beweggriinde im Einzelnen angegeben
werden, verstandlich und der Wirklichkeit gerecht werdend
erscheinen und begriindete Zweifel an der PflichtmaBigkeit
der Handlung nicht ersichtlich sind [...].“

Ob insoweit auch eine privatschriftliche Erklarung des
Testamentsvollstreckers gentigt, die diesen Anforderungen
entspricht, ist freilich nicht zweifelsfrei (bejahend etwa
OLG Minchen DNotZ 2012, 459; Schoner/Stober,
Rn. 3441; krit. Meikel/Hertel, § 29 Rn. 439). Streitig ist zu-
dem, ob das Grundbuchamt die entsprechenden Nachweise
schon bei Eintragung der Auflassungsvormerkung zu pri-
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fen hat (verneinend OLG Minchen MittBayNot 2012, 292;
OLG Frankfurt ZEV 2011, 534; OLG Zweibriicken RNotZ
2007, 212; Schoner/Stéber, Rn. 3441 a. E.; a. A. Amann
MittBayNot 2012, 267 m. w. N.; BeckOK-GBO/Zeiser,
§ 52 Rn. 77).

3. Ergebnis

Zusammenfassend durfte vorliegend davon auszugehen
sein, dass der Testamentsvollstrecker zur entgeltlichen
VerduRerung des Grundstiicks ohne Mitwirkung des oder
der Erben (vgl. 8§88 2205, 2211 BGB) und auch ohne
Mitwirkung eines etwa nach allgemeinen Grundsatzen
zu bestellenden Nachlasspflegers befugt ist, soweit das
Grundstlick seiner Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
unterliegt. Verfahrensrechtlich ist dabei gem. § 40 Abs. 2
GBO weder fur die Eintragung der Auflassungsvormerkung
noch der Finanzierungsgrundschuld noch der Auflassung
die Voreintragung der Erben in das Grundbuch erforder-
lich. Allerdings muss der Nachweis der Entgeltlichkeit der
Verfugung dem Grundbuchamt gegeniiber in ordnungsge-
maRer Weise gefiihrt werden.

Gutachten im Abrufdienst 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
fir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

WEG 88§ 12, 26

Nachweis der Verwaltereigenschaft bei Verlangerungs-
klauselbeschluss Giber die Verwalterbestellung
Abruf-Nr.: 120155

BGB § 2075

Pflichtteilsstrafklausel; Unkenntnis der Pflichtteils-
berechtigten; Tatbestandsmerkmal des ,,Verlangens*
Abruf-Nr.: 123236

Internationales Gesellschaftsrecht

Tschechische Republik/USA/Volksrepublik China:
Anerkennung einer Spaltung einer deutschen
Konzernmutter (KG)

Abruf-Nr.: 122202

Rechtsprechung I

BGB 88§ 2332 a. F,, 2313 Abs. 2

Verjahrung des ordentlichen Pflichtteils-
anspruchs; Fristbeginn; Kenntnis von Bestand
und Wert des Nachlasses irrelevant

Fir den Beginn der Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs
kommt es nicht auf die Kenntnis des Pflichtteils-
berechtigten von Zusammensetzung und Wert des
Nachlasses an. Die Verjahrungsfrist beginnt nicht er-
neut zu laufen, wenn der Pflichtteilsberechtigte erst spé-
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ter von der Zugehdrigkeit eines weiteren Gegenstandes
zum Nachlass erfahrt. § 2313 Abs. 2 Satz 1 i. V. m.
Abs. 1 Satz 3 BGB ist nicht entsprechend anzuwenden.

BGH, Urt. v. 16.1.2013 - IV ZR 232/12
Abruf-Nr.: 11081R

Problem

Die Klagerin macht gegen die Beklagte, ihre Schwester als
testamentarische Alleinerbin des am 4.2.2003 verstorbenen
Vaters, Pflichtteilsanspriiche geltend. Auf Grundlage des
von der Beklagten am 10.3.2004 erstellten notariellen
Nachlassverzeichnisses hatten die Parteien bereits einen
Rechtsstreit Gber die Hohe des Pflichtteils gefihrt, infol-
ge dessen die Beklagte vom Landgericht am 5.7.2007 zur
Zahlung von 1.402,78 € an die Kl&gerin verurteilt wurde.

Uber einen Erbenermittler erfuhren die Parteien im Jahr
2009, dass sich zumindest noch ein weiteres Grundstiick im
Nachlass befindet, welches dem Erblasser als Verméchtnis
der bereits im Jahre 1978 verstorbenen K. zugewandt wor-
den war. Durch die VerduRerung des Grundstiicks erhielt
die Beklagte einen Betrag von 24.934,44 €.

Die Klagerin begehrt von der Beklagten 1/8 des
Verkaufserloses. Die Beklagte beruft sich dagegen u. a.
auf Verjahrung. Wahrend das Amtsgericht die Klage abge-
wiesen hatte, verurteilte das Landgericht die Beklagte zur
Zahlung von 3.116,81 € nebst Zinsen. Nach Auffassung
des Berufungsgerichts war der Pflichtteilsanspruch nicht
gem. § 2332 Abs. 1 BGB a. F. verjahrt. Entstiinden erst
nachtraglich Anspriiche, die dem Nachlass nach § 2313
BGB hinzuzurechnen seien, trete die Verjahrung nicht vor
Eintritt der Gewissheit Uber das Bestehen des Anspruchs
ein. Ein — wie vorliegend — zundchst unbekanntes Recht
stehe einem ungewissen oder unsicheren Recht i. S. d.
§ 2313 BGB gleich, da der Pflichtteilsberechtigte sei-
nen Anteil vorher weder der Hohe nach errechnen noch
dem Grunde nach gerichtlich feststellen lassen kénne.
Entsprechend § 2313 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 S. 1 BGB sei der
Pflichtteilsanspruch der Kl&gerin daher frihestens mit Be-
kanntwerden des weiteren Grundstiicks im Mérz 2009 aus-
gleichungspflichtig geworden bzw. sei die Ungewissheit/
Unsicherheit erst durch die Erteilung der Auskunft beseitigt
worden. Nach Treu und Glauben sei es daher gerechtfer-
tigt, den Wert des in unverjéhrter Zeit geltend gemachten
Pflichtteilsanspruchs gem. § 242 BGB an die nachtraglich
bekannt gewordenen Umstande anzupassen.

Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte die
Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils.

Entscheidung

Der IV. Zivilsenat des BGH stellt das amtsgerichtliche
Urteil wieder her, da der von der Kl&gerin geltend gemach-
te weitere Pflichtteilsanspruch verjahrt sei.

Nach § 2332 BGB a. F. (hier gem. Art. 229 § 23 Abs. 1
S. 1, Abs. 4 S. 1 EGBGB anwendbar) verjahrt der
Pflichtteilsanspruch in drei Jahren von dem Zeitpunkt an,
in welchem der Pflichtteilsberechtigte von dem Eintritt
des Erbfalls und der ihn beeintrachtigenden \erfiigung
Kenntnis erlangt. Auf dieser Grundlage sei der ,weite-
re* Pflichtteilsanspruch wegen des Grundstiicks bereits
verjahrt. Zwar werde im Schrifttum vereinzelt vertre-
ten, die Verjahrungsfrist des Pflichtteilsanspruchs beginne
im Hinblick auf spéter neu aufgetauchte, zum Nachlass
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gehorende Gegenstdnde erst dann zu laufen, wenn der
Pflichtteilsberechtigte Kenntnis von deren Zugehorigkeit
zum Nachlass habe. Allerdings komme es nach standiger
BGH-Rechtsprechung und Uberwiegender Auffassung in
der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum nicht auf
die Vorstellung des Pflichtteilsberechtigten Gber den
im Erbfall vorhandenen Nachlass und seinen Wert an
(Tz. 7 m. w. N.).

An dieser Auffassung hélt der IV. Zivilsenat fest. Aus
dem Wortlaut des § 2332 Abs. 1 BGB a. F. ergében sich
keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass fir die Verjéhrung
des Pflichtteilsanspruchs neben der Kenntnis vom Eintritt
des Erbfalls und der beeintréchtigenden Verfiigung die
Kenntnis des Pflichtteilsberechtigten vom Umfang und
Wert des Nachlasses in irgendeiner Weise maRgeb-
lich sein solle. Fehlvorstellungen und Irrtimer Gber die
gegenstandliche Zusammensetzung des Nachlasses so-
wie den Wert einzelner Nachlassgegenstdnde seien inso-
weit ohne Bedeutung. Dies entspreche dem Willen
des historischen Gesetzgebers sowie dem Sinn und
Zweck der Verjahrung, innerhalb einer tberschaubaren
Frist Rechtsfrieden zu schaffen. Anderenfalls wirde die
Verjahrungsfrist immer wieder von Neuem zu laufen be-
ginnen, wenn weitere Nachlassgegenstande auftauchten,
was zum einen einer Abwicklung des Pflichtteilsanspruchs
in Uberschaubarer Zeit entgegenstiinde und sich zum an-
deren nicht mit der Natur des Pflichtteilsanspruchs als
einem einheitlichen Anspruch vertriige, fiir den grund-
séatzlich nur eine einheitlich laufende Verjahrungsfrist gel-
ten konne. Gegen ein Abstellen auf die subjektive Kenntnis
des Pflichtteilsberechtigten vom Umfang des Nachlasses
spreche ferner das in § 2311 Abs. 1 BGB enthaltene
Stichtagsprinzip.

Auf dieser Grundlage komme bei einer erst nach
Verjahrungseintritt erlangten Kenntnis von Nachlass-
gegenstanden auch eine direkte oder entsprechende
Anwendung von 8 2313 Abs. 2 S. 1i.V. m. Abs. 1S. 1
und S. 3 BGB nicht in Betracht. Diese Vorschrift enthalte
eine Ausnahme vom Stichtagsprinzip im Hinblick auf
ungewisse oder unsichere Rechte sowie auf zweifelhafte
Verbindlichkeiten und aufschiebende Bedingungen. Trete
die Bedingung ein bzw. werde das Recht gewiss oder
sicher, so habe nach § 2313 Abs. 1 S. 3 BGB eine der
verdnderten Rechtslage entsprechende Ausgleichung zu
erfolgen. Die Verjahrung trete in diesen Féllen nicht vor
Eintritt der Bedingung bzw. der Sicherheit oder Gewissheit
ein. Vorliegend sei aber weder ein Recht ungewiss, d.
h. sein rechtlicher Bestand zweifelhaft, noch unsicher,
d. h. fraglich, ob das Recht verwirklicht werden konne.
Umstéande, die weder den rechtlichen Bestand als solchen
noch die Rechtsverwirklichung betrafen, berthrten
nur den Wert des Rechts, ohne es dadurch zu einem
unsicheren oder ungewissen Recht i. S. v. § 2313 Abs. 2
S. 1 BGB zu machen. Fir eine entsprechende Anwendung
dieser Vorschrift fehle daher bereits eine planwidrige
Regelungsliicke. Zudem wirde eine analoge Anwendung
im Hinblick auf zundchst unbekannte Nachlassgegensténde
zu einer betréchtlichen Rechtsunsicherheit fiihren und
die endglltige Abwicklung der Pflichtteilsanspriiche in
Uiberschaubarer Zeit erheblich erschweren.

Die Senatsrechtsprechung zur Verjdhrung von
Pflichtteilsanspriichen, die sich auf dem Erben zustehen-
de Lastenausgleichsanspriiche wegen Schaden beziehen,
welche der Erblasser an seinem in der friiheren sowjeti-
schen Besatzungszone belegenen Vermogen erlitten hat
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(Hemmung des Fristanlaufs ggf. bis zum Inkrafttreten des
Lastenausgleichsanderungsgesetzes vom 18.8.1969), lasst
sich laut BGH nicht auf den vorliegenden Fall Ubertra-
gen. Zwar habe der Senat in einer spateren Entscheidung
§ 2313 Abs. 2 S. 1i. V. m. Abs. 1 S. 3 BGB analog an-
gewandt, wenn der Erbe aufgrund des Vermdogensgesetzes
ein vor dem Erbfall in der ehemaligen DDR enteignetes
Grundstiick des Erblassers zuruickerhalte oder fur dieses
eine Entschadigung bekomme. Dieser Rechtsprechung
lagen jedoch Konstellationen zugrunde, bei denen infol-
ge einer gesetzlichen Neuregelung riickwirkend nach
Eintritt des Erbfalls erstmals Anspriiche fir den Erb-
lasser geschaffen worden seien. Der Pflichtteilsberechtigte
war hier mangels gesetzlicher Grundlage innerhalb der re-
gulédren Verjéhrungsfrist an der Anspruchsgeltendmachung
gehindert. Auch in derartigen Fallen begann die Verjéhrung
jeweils mit dem Inkrafttreten des maligeblichen Gesetzes
(objektive Anknipfung), nicht erst mit der konkreten
Kenntnis von der Art und Hohe derartiger Anspriiche zu
laufen. Einen vergleichbaren Sachverhalt sieht der BGH
vorliegend nicht gegeben, da das betreffende Grundstiick
bzw. der auf dieses bezogene Verméachtnisanspruch be-
reits von Anfang an zum Erblasservermdgen gehérte und
es lediglich an der diesbeziiglichen Kenntnis der Parteien
mangelte.

SchlieBlich sei die Beklagte nicht unter dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben (8 242 BGB) daran gehin-
dert, sich auf den Eintritt der Verjahrung zu berufen.
Zwar konne die Verjahrungseinrede ausnahmsweise mit
dem Arglisteinwand zuriickgewiesen werden, wenn der
Schuldner den Glaubiger durch sein Verhalten (auch unab-
sichtlich) von der rechtzeitigen Erhebung der Klage gegen
ihn abgehalten habe. Ein derartiger Fall liege aber nicht vor.
Vielmehr war auch der Beklagten wéhrend des Laufs der
reguldren Verjéhrungsfrist von dem weiteren Vermdgens-
gegenstand nichts bekannt. Unter diesen Umsténden durfe
von der der Verjahrungsfrist und dem Stichtagsprinzip zu-
grunde liegenden Risikoverteilung nicht abgewichen wer-
den. Zuletzt lasse sich eine Hemmung der Verjahrungsfrist
auch nicht darauf stutzen, dass die Verjahrung des
Pflichtteilserganzungsanspruchs nach § 2325 BGB erst mit
Kenntnis des Berechtigten von der ihn beeintréchtigenden
Verfligung unter Lebenden beginne. Dieses Hinausschieben
des Beginns der Verjahrungsfrist rechtfertige sich allein aus
der Besonderheit des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs, wel-
cher selbstandig neben dem regulédren Pflichtteilsanspruch
stehe und vorliegend ohne Bedeutung sei.

Aktuelles

MietRANdG in Kraft getreten

Zum 1. Mai 2013 ist das Mietrechtsanderungsgesetz
(MietRANdG) in weiten Teilen in Kraft getreten (BGBI.
2013 1, S. 434; zum Inkrafttreten im Einzelnen siehe Art.
9 MietRAndG). Die Neuregelungen sollen Anreiz fiir eine
energetische Wohnraumsanierung durch den Vermieter
schaffen (88 555a ff. BGB), regeln in mietrechtlicher
Hinsicht das sog. Contracting (vgl. § 556¢c BGB) und
stellen ein Instrumentarium gegen sog. ,,Mietnomaden*
zur Verfligung (vgl. 88 283a, 885a, 940a ZPO). Den
Bundeslandern wird die Mdoglichkeit eingerdumt, in
Ballungszentren einzelne Gemeinden oder Teile von
Gemeinden festzulegen, in denen die Miete bestehender
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Mietverhéltnisse innerhalb von drei Jahren nur um maxi-
mal 15 % erhdht werden darf statt grundsétzlich um 20 %
(Anfligung der Sétze 2 und 3 in § 558 Abs. 3 BGB).

Aus notarieller Sicht von besonderem Interesse ist die
Erweiterung des § 577a BGB, der die Umwandlung von
Wohnraum in Eigentumswohnungen betrifft und bislang
zulasten des Mieters Schutzliicken (insbesondere beim
sog. Miinchener Modell) aufwies. § 577a BGB sieht einen
Schutz vor Eigenbedarfskiindigungen fiir den Zeitraum
von drei Jahren vor, wenn Mietshauser in Wohneigentum
umgewandelt und die Wohnungen sodann veraufert werden.
Die Landesregierungen konnen diese Frist fur geféhrdete
Gebiete (Ballungsrdume) auf bis zu zehn Jahre verlangern.
Mehrfach vertrat der BGH zu § 577a Abs. 1 BGB a. F. die
Ansicht, dass diese Kiindigungssperrfrist auch nicht analog
zur Anwendung kommt, wenn eine GbR ein Mietshaus
erwirbt, die Mietverhdltnisse dann unter Berufung auf
den Eigenbedarf ihrer Gesellschafter kiindigt und erst nach
Ablauf der Kindigungsfristen in Wohnungseigentum auf-
teilt und die einzelnen Wohnungen an ihre Gesellschafter
Ubertragt (BGH NJW 2007, 2845; NJW 2009, 2738; NJW-
RR 2012, 237). Dieses sog. ,,Munchener Modell* fihrte in
der Vergangenheit dazu, dass der in 88 577, 577a BGB ver-
ankerte Schutzzweck unter Ausnutzung einer gesetzlichen
Regelungsliicke teilweise ausgehdlt werden konnte.

Der Gesetzgeber hat die Schutzlicke nunmehr mit der
Neufassung des § 577a Abs. 1a BGB geschlossen, indem er
den Anwendungsbereich der Kiindigungssperrfristen auf
Erwerbermodelle wie das ,,MUnchener Modell“ erweitert
hat. Die Sperrfrist greift kiinftig auch dann ein, wenn der
vermietete Wohnraum an die Personengesellschaft verdu-
Rert wird (Abs. 1a S. 1 Nr. 1) oder zu ihren Gunsten ein
Recht (z. B. ein NiefRbrauch) bestellt wird (Abs. 1a S. 1 Nr.
2). Die drei bis zehn Jahre betragende Sperrfrist beginnt
gem. § 577a Abs. 2a BGB bereits mit VerauRRerung des
Mietwohngrundstiicks an die Personengesellschaft zu lau-
fen. Die Kiindigungsbeschrankung ist nach § 577a Abs. 1a
S. 2 BGB nicht anwendbar, wenn die Gesellschafter oder
Erwerber derselben Familie oder demselben Haushalt ange-
horen oder vor Uberlassung des Wohnraums an den Mieter
Wohnungseigentum begriindet worden ist.

Zur nicht abschlielend geklérten Frage, ob ein
Mietervorkaufsrecht gem. bzw. analog § 577 BGB in
der Konstellation der von § 577a Abs. la und 2a BGB
betroffenen Erwerbermodelle in Betracht kommt, enthalt
nicht einmal die Regierungsbegriindung eine Aussage (BT-
Drucks. 17/10485, S. 26). In der Literatur werden insoweit
kontrére Ansichten vertreten (ein Mietervorkaufsrecht be-
jahend MinchKommBGB/Haublein, 6. Aufl. 2012, § 577
Rn. 8; verneinend Kliihs, RNotZ 2012, 555, 561 f. — jew.
m. w. N.).
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