BGB § 1960
Vollzug eines Grundstiickskaufvertrags bei

Wechsel des Nachlasspflegers

I. Sachverhalt

Ein Grundstiick wurde durch einen Nachlasspfleger
verkauft. Die nachlassgerichtliche Genehmigung wurde
erteilt und der Kaufpreis gezahlt. Der Nachlasspfleger
bestitigt die Kaufpreiszahlung gegeniiber dem Notar.
Der Nachlasspfleger teilt dem Notar dabei auflerdem
die Kontaktdaten des neuen Nachlasspflegers mit, da
er aus Altersgriinden die Nachlasspflegschaft nach Ab-
schluss des Kaufvertrags aufgegeben habe. Nun soll die
Eigentumsumschreibung beantragt werden.

II. Fragen

1. Muss derjenige Nachlasspfleger, der den Kaufvertrag
abgeschlossen hat, zum Zeitpunkt der Eigentumsum-
schreibung noch Nachlasspfleger sein, damit der Erwer-
ber wirksam Eigentum erwirbt?

2. Muss der neue Nachlasspfleger alle Erkldrungen des
Kaufvertrags genehmigen, damit der Vertrag vollzogen
werden kann? Ist fiir diese Genehmigung wiederum
eine nachlassgerichtliche Genehmigung erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Systematische Einordnung der Nachlasspfleg-
schaft

Das Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts vom 4.5.2021 hat die Rechtsstellung des
Nachlasspflegers grundsitzlich unverindert gelassen.
Nach wie vor handelt es sich bei der Nachlasspfleg-
schaft um eine ,sonstige Pflegschaft®, die im Erbrecht
geregelt ist. Fiir die Nachlasspflegschaft ist allerdings ab
dem 1.1.2023 — sofern sich aus dem Gesetz nichts an-
ders ergibt — das Betreuungsrecht iiber die Verweisung
in § 1888 Abs. 1 BGB n. F. anwendbar, dagegen nicht
mehr das Vormundschaftsrecht. Letzteres entsprach
aufgrund der vormaligen Verweisung in § 1915 Abs. 1
S. 1 BGB a. F. ins Vormundschaftsrecht der fritheren
Rechtslage (s. zum Ganzen BeckOGK-BGB/Heine-
mann, Std.: 15.12.2022, § 1960 Rn. 7).
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2. Rechtsstellung des Nachlasspflegers; Abgrenzung
zum Testamentsvollstrecker

Wesentlich fiir die Beurteilung der gestellten Rechesfra-
gen ist das Verstandnis der Rechtsstellung des Nachlass-
pllegers. Dieser ist gesetzlicher Vertreter des endgiil-
tigen Erben (BGH NJW 2007, 756, 758; BGH NJW
1981, 2299; MiinchKommBGB/Leipold, 9. Aufl. 2022,
§1960 Rn. 38; Najdecki, in: Burandt/Rohjahn, Erbrecht,
4. Aufl. 2022, § 1960 Rn. 21 f)). Dies wird zum einen
schon aus dem Wortlaut des § 1960 Abs. 2 BGB gefol-
gert (,,fur denjenigen, welcher Erbe wird). Zum anderen
folgt diese Stellung als gesetzlicher Vertreter der endgiil-
tigen Erben auch aus den die Stellung des Nachlasspfle-
gers weiter ausgestaltenden gesetzlichen Vorschriften
(§ 1960 Abs. 2, §§ 1962, 1888 Abs. 1, § 1823 BGB).

Demgegeniiber ist der Testamentsvollstrecker eine ,,Par-
tei kraft Amtes®. Er iibt dieses ihm vom Erblasser verlie-
hene private Amt kraft eigenen Rechts, unabhingig vom
Willen der Erben, im eigenen Namen und fremdniitzig
aus. Der Testamentsvollstrecker ist also weder Ver-
treter des Erblassers noch — im Gegensatz zum Nach-
lasspfleger — Vertreter des Erben (grundsitzlich BGH
NJW 1954, 1036, 1037; Uberblick: Holtz, in: Bengel/
Reimann/Holtz/Roéhl, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 8. Aufl. 2023, § 1 Rn. 11 ff).

Dementsprechend ist das Problem eines Wechsels in
der Person des Vermogensverwalters beim Testaments-
vollstrecker anhand einer anderen rechtlichen Kate-
gorie zu beurteilen als beim Nachlasspfleger. Wechselt
die Person des Testamentsvollstreckers, so ist keine
Frage des Entfallens der Vertretungsmacht aufgewor-
fen, da der Testamentsvollstrecker eben nicht gesetzli-
cher Vertreter der Erben ist. Vielmehr geht es um den
Fortbestand der Verfiigungsbefugnis einer Partei
kraft Amtes. Diese Verfiigungsbefugnis muss grund-
sdtzlich bis zur Vollendung des Rechtserwerbs vorlie-
gen. Jedoch stellt sich die Frage, ob zum Schutz des
Rechtsverkehrs ein Entfall der Amtsstellung des Testa-
mentsvollstreckers nach dem in § 878 BGB geregelten
Zeitpunkt unschidlich ist. Die wohl noch tiberwiegen-
de Auffassung in der Rechtsprechung lehnt eine ana-
loge Anwendung von § 878 BGB ab, wihrend sie in der
Literatur vielfach befiirwortet wird (s. dazu bereits Gut-
achten DNotI-Report 2017, 65, 66; aktueller Uberblick
zum Streitstand: Griineberg/Herrler, BGB, 82. Aufl.
2023, § 878 Rn. 11; ausf. BeckOGK-BGB/Kesseler,
Std.: 1.5.2023, § 878 Rn. 28 m. w. N.; kautelarjuristi-
sche Uberlegungen zum Problem beim Testamentsvoll-
strecker etwa bei Zahn, MittRhNotK 2000, 90, 108 f.).

3. Problemverortung beim Nachlasspfleger: Nach-
trigliches Entfallen der Vertretungsmacht
Demgegeniiber stellt sich das Problem bei dem hier



einschligigen Wechsel in der Person des Nachlasspfle-
gers in der Gestalt des nachtriglichen Entfallens der
Vertretungsmacht des auftretenden gesetzlichen Ver-
treters (hier: des Nachlasspflegers gem. § 1960 Abs. 2,
§§ 1962, 1888 Abs. 1, § 1823 BGB). Nach cinhelliger
Auffassung ist § 878 BGB nicht anwendbar, wenn der
Vertreter — auch im Falle gesetzlicher Vertretung — sei-
ne Vertretungsmacht nach Abgabe der Willenserkli-
rung im Namen des Vertretenen verliert (Staudinger/
Heinze, BGB, 2018, § 878 Rn. 20; Griineberg/Herrler,
§ 878 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Kesseler, § 878 Rn. 6).
Materiell-rechtlich  und  grundbuchverfahrensrecht-
lich ist es vielmehr ausreichend, dass die Vertretungs-
macht des Vertreters bei Abgabe der Willenserklidrung
im Namen des Vertretenen gem. § 164 Abs. 1 BGB
gegeben war. Das Entfallen der Vertretungsmacht
nach der Abgabe der Willenserklirung, aber noch
vor dem in § 878 BGB genannten Zeitpunkt ist
also unschidlich (s. bereits BayObLG DNotZ 1983,
752, 754). In einer ilteren Entscheidung hat das OLG
Celle (NJW 1953, 945) hierzu instruktiv begriindend
ausgefiihrt:

»Die verschiedene rechtliche Behandlung des Verwalters
kraft Amtes und des Vertreters ist in dem Unterschied
begriindet, der zwischen beiden Rechtsinstitutionen be-
steht. Fills die Vertretungsmacht fort, so bleibtr die von
einem Bevollmiichtigten fiir den Vollmachigeber abgege-
bene Erklirung genauso bestehen, wie wenn sie der Voll-
machtgeber selbst abgegeben hitte. Ist dieser im Grund-
buch als Berechtigter eingetragen, so ist der angefiihrte
Grundsatz, dass das Recht des Berechtigten bis zur Voll-
endung der Rechtsinderung fortdauern miisse, nicht ver-
letzt. Anders ist es dagegen, wenn der Verwalter kraft
Amtes sein Amt verliert. Dieser hat, wie das KG im Zu-
sammenhang mit der hier bebandelten Frage wiederholt
fiir den Konkursverwalter hervorgehoben hat (vgl. KG
OLGRspr. 29, 398), nicht die Rechtsstellung eines gesetz-
lichen Vertreters. Er leitet sein Recht nicht vom Rechts-
inhaber ab. Fillt die Verfiigungsmacht des Konkursver-
walters fort, so ist damit der Eintragung die Grundlage
entzogen ...~

4. Schlussfolgerungen fiir den konkreten Sachver-
halt

Fiir den unterbreiteten Sachverhalt folgt daraus:

Es ist nicht erforderlich, dass derjenige Nachlasspfle-
ger (= gesetzlicher Vertreter der Erben), der den Kauf-
vertrag abgeschlossen hat, noch zum Zeitpunkt der
Eigentumsumschreibung Nachlasspfleger ist, damit
der Erwerber wirksam Eigentum erwirbt. Die Erklarun-
gen, die der bei Beurkundung des Kaufvertrages auftre-
tende Nachlasspfleger abgegeben hat, wirken vielmehr
fort. Wurde die Auflassung bereits mitbeurkundet, so

bleiben die Beteiligten dariiber hinaus unwiderruf-
lich an die Auflassung gebunden (§ 873 Abs. 2, 1. Var.
BGB). Ebenso ist die gem. § 1960 Abs. 2, §§ 1962, 1888
Abs. 1, § 1850 Nr. 1, 5 BGB erteilte nachlassgerichtliche
Genehmigung zu den bei Kaufvertragsbeurkundung ab-
gebenden Erklirungen weiterhin fiir den Grundbuch-
vollzug verwendbar. Weiterer Erklirungen bedarf es
also nicht.
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