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BGB §9 185, 2202
Beginn des Testamentsvollstreckeramtes; maf3-

geblicher Zeitpunkt fiir Nichtberechtigtenei-
genschaft bei § 185 BGB

I. Sachverhalt

In einem Erbvertrag hat eine Erblasserin ihre Toch-
ter zur Testamentsvollstreckerin ernannt und mit der
Aufgabe betraut, ein zu ihren Gunsten angeordnetes
Grundstiicksvermichtnis zu vollziehen. Erben der Erb-
lasserin sind ihre beiden Kinder, die Tochter und ein
Sohn. In der zum Vollzug des Vermichtnisses errichte-

FamFG §§ 352 Abs. 2, 352¢ — Nachweis der Erbfolge
durch privatschriftliches Testament im Erbscheinsver-
fahren

Literaturhinweise
Veranstaltungen

Klarstellung

ten Urkunde erklirte die Tochter zunichst, das Amt als
Testamentsvollstreckerin anzunehmen. Sodann iiber-
trug sie in derselben Urkunde den ihr vermachten
Grundbesitz an sich. Das Nachlassgericht bestitigte die
Annahme des Amtes als Testamentsvollstreckerin. Die
notarielle Urkunde wurde zusammen mit der Annahme-
bestitigung des Nachlassgerichts beim Grundbuchamt
zum Vollzug der Eigentumsumschreibung eingereicht.
Das Grundbuchamt fordert nun die Genehmigung
der Urkunde durch die Testamentsvollstreckerin. Zum
Zeitpunkt der Beurkundung des Vermichtnisvollzugs
sei die Tochter noch nicht verfiigungsbefugt gewesen,
da sie erst durch den Eingang ihrer Erklirung beim
Nachlassgericht Testamentsvollstreckerin geworden sei.

II. Frage

Ist eine Genehmigung durch die Testamentsvollstrecke-
rin erforderlich?
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III. Zur Rechtslage

1. Beginn des Amtes des Testamentsvollstreckers
Nach § 2202 Abs. 1 BGB beginnt das Amt des Tes-
tamentsvollstreckers mit dem Zeitpunkt, in welchem
der Ernannte das Amt annimmt. Die Annahme so-
wie die Ablehnung des Amtes erfolgen durch Erklirung
gegeniiber dem Nachlassgericht. Die Erklirung kann
erst nach dem Eintrict des Erbfalls abgegeben werden
(vgl. § 2202 Abs. 2 BGB). Bis zu dieser Amtsannahme
hat der zum Testamentsvollstrecker Ernannte keinerlei
Verfugungsbefugnis iber den Nachlass. Vorher vorge-
nommene Rechtsgeschifte sind unwirksam (Miinch-
KommBGB/Zimmermann, 9. Aufl. 2022, § 2202 Rn. 4
m. w. N.). Die Verfugungsbeschrinkung der Erben bei
Anordnung einer Testamentsvollstreckung (§ 2211
Abs. 1 BGB) beginnt jedoch bereits mit dem Erbfall
und nicht erst mit der Annahme des Testamentsvoll-
streckeramtes, weil sonst in der Zwischenzeit durch Er-
benverfiigungen der Normzweck des § 2211 BGB verei-
telt werden kénnte (BGH NJW 1957, 1916; NJW 1967,
2399; MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2211 Rn. 3
m. w. N.).

2. Wirksamwerden von Verfiigungen des Testa-
mentsvollstreckers vor Amtsannahme

Auf welcher Grundlage vor Amtsannahme vorgenom-
mene Verfigungen des Testamentsvollstreckers wirk-
sam werden konnen, ist in Rechesprechung und Litera-
tur umstritten. Ein Teil von Rechtsprechung und Lehre
will auf diesen Sachverhalt § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB
entsprechend anwenden. Hiernach wiirde eine vorzeiti-
ge Verfiigung des Testamentsvollstreckers ohne Weite-
res wirksam werden, wenn er das Amt annimmt und
damit die Verfiigungsmacht erlangt (s. OLG Miinchen
ZEV 2006, 173 f.; LG Saarbriicken FamRZ 2009,
1252, 1253; zust. Staudinger/Dutta, BGB, 2021, § 2202
Rn. 33).

Die Gegenansicht wendet in derartigen Fillen § 185
Abs. 2 8. 1, Var. 1 BGB an und verlangt fiir das Wirk-
samwerden der Verfiigung ecine Genehmigungserkli-
rung des Testamentsvollstreckers nach Amtsannahme.
Hierfir hat in der neueren Rechtsprechung insb. das
OLG Niirnberg (ZEV 2017, 98, 100) ausfiihrlich argu-
mentiert: Die von der Gegenauffassung aufgefiithreten
Rechtsprechungsbeispiele betrifen nur Fallgestaltun-
gen, in denen der Verfigende die Verfiigungsmacht tiber
einem ihm gehérenden Gegenstand erlange. Damit sei
eine Verfiigung des Testamentsvollstreckers vor Amts-
antritt nicht gleichzusetzen. Der Konvaleszenzregelung
des § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB liege der Gedanke der
Treuwidrigkeit zugrunde (Verbot des wvenire contra fac-
tum proprium). Dieser greife in derartigen Fillen nicht,
weil die Konvaleszenz nicht zu Lasten eines fremden
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Vermdogens gehen solle (OLG Niirnberg a. a. O.; BGH
ZIP 1999, 447; zust. BeckOGK-BGB/Leitzen, Std.:
1.9.2022, § 2202 Rn. 20 f)).

3. Maf3geblicher Zeitpunkt fiir Feststellung der Be-
rechtigteneigenschaft hinsichtlich der Vornahme
einer Verfiigung

Grundsitzlich kommt es fir die Berechtigung bzw.
Nichtberechtigung i. S. v. § 185 BGB nicht auf die
Rechtsinhaberschaft, sondern auf die Verfiigungsmacht
an. Nichtberechtigter i. S. d. § 185 BGB ist also, wer
tiber einen Gegenstand verfiigt, obwohl ihm die dafiir
erforderliche Verfligungsmacht nicht oder nicht allein
zusteht (s. nur Griineberg/Ellenberger, BGB, 81. Aufl.
2022, § 185 Rn. 5 f).

Der vorliegende Sachverhalt weist die — im Sachenrecht
typische — Besonderheit auf, dass es bei der Grund-
stiickstibereignung an die Vermichtnisnehmerin um
einen mehraktigen Verfiigungstatbestand geht, der
neben der Auflassung die Grundbucheintragung des
Erwerbers voraussetzt (§§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB).
Damit stellt sich die Frage, welcher Zeitpunke dafur
maf3geblich ist, ob der Handelnde i. S. v. § 185 BGB als
Berechtigter oder als Nichtberechtigter anzusehen ist.

Im Allgemeinen ist hierfiir auf die vom Handelnden
vorgenommenen Verfiigung (also das Hauptgeschift)
abzustellen. Besteht die Verfiigung jedoch aus meh-
reren Teilakten, so kommt es auf den letzten Teilakt
an (BeckOGK-BGB/Regenfus, Std.: 1.7.2022, § 185
Rn. 32; Staudinger/Klumpp, BGB, 2019, § 185 Rn. 54
m. w. N.). Denn die Verfigungsmacht muss erst in dem
Moment vorhanden sein, in dem eine Verfiigung vor-
liegt, was erst mit Vollendung aller Tatbestandsmerkma-
le gegeben ist. Bei Grundstiicksiibereignungen ist die
Grundbucheintragung gem. § 873 Abs. 1 BGB fiir den
Verfugungstatbestand konstitutives Tatbestandsmerk-
mal. Erwirbt also der zum Zeitpunke der Erklirung
der Auflassung Nichtberechtigte die Verfiigungsmacht
bis zum Zeitpunke der Eintragung im Grundbuch, so
liegt eine Verfiigung des Berechtigten vor. Fiir eine An-
wendung des § 185 Abs. 2 S. 1, Var. 1 BGB ist daher kein
Raum, sodass keine Genehmigung erforderlich ist (vgl.
Staudinger/Klumpp, § 185 Rn. 54; BeckOGK-BGB/
Regenfus, § 185 Rn. 33). Dieser Standpunkt entspricht
auch der gefestigten Rechtsprechung des BGH, wie aus
einer ilteren Entscheidung folgt (Urt. v. 22.5.1957 —
IV ZR 4/57 = BeckRS 1957, 31378952). Der BGH fiihrt
dort unter Ziff. 4b der Entscheidungsgriinde aus:

»In vielen Fillen reicht aber fiir die Verfiigung und eben-
so fiir das Verpflichtungsgeschift die Abgabe einer blofien
Willenserklirung nicht aus. Um die gewollte Rechtswir-



kung herbeizufiihren, verlangt das Gesetz zusitzlich viel-
mehr entweder die Vornahme eines Realaktes (z. B. die
Ubergabe der Sache bei der Ubertragung des Eigentums an
einer beweglichen Sache) oder die Mitwirkung einer Behor-
de (wie die Eintragung bei der Verfiigung iiber ein Recht
an einem Grundstiick nach den §§ 873 und 925 BGB). In
derartigen Fillen gehirt dieser Sachverhalt aber ebenfalls
gum latbestand der Verfiigung [...]. Wenn § 185 BGB
von Verfiigungen eines Nichtberechtigten spricht, so har er
die Verfiigung ibrem vollen Tatbestand nach im Auge und
nicht nur die zum Verfiigungstatbestand gehirende Wil-
lenserklirung des Verfiigenden. Fiir die Frage der Berech-
tigung zur Verfiigung kann es grundsitzlich nur auf den
Zeitpunkt ankommen, in dem sich der Verfiigungstarbe-
stand vollendet, wie sich aus § 878 BGB entnehmen lisst.“

Die Verfiigung der Testamentsvollstreckerin im
unterbreiteten Sachverhalt ist folglich fiir Zwecke des
§ 185 BGB als diejenige des Berechtigten zu be-
handeln, da die Testamentsvollstreckerin ihre Verfii-
gungsmacht nach § 2205 S. 2 BGB durch die Erkla-
rung der Annahme des Amtes gem. § 2202 BGB noch
vor Vollendung des Verfiigungstatbestandes durch die
Umschreibung des Eigentums im Grundbuch erlangt

hat.

4. Gesamtergebnis

Die Testamentsvollstreckerin erlangte die Verfiigungs-
befugnis zwar erst mit Zugang ihrer Erklirung tiber die
Amtsannahme beim Nachlassgericht (§ 2202 Abs. 1
BGB). Ausreichend ist iibrigens auch die Annahme
gegeniiber dem Grundbuchamt desselben Amtsge-
richts (LG Saarbriicken FamRZ 2009, 1252; Miinch-
KommBGB/Zimmermann, § 2202 Rn. 3; Staudin-
ger/Dutta, § 2202 Rn 4; a. A. frither OLG Colmar
OLGE 26, 349). Da zu diesem Zeitpunkt der Verfii-
gungstatbestand  (Grundstiicksiibereignung)  wegen
noch ausstehender Grundbucheintragung (§§ 873
Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB) aber noch nicht vollendet war,
ist die Testamentsvollstreckerin bei der Priifung der
Auflassungserklirung durch das Grundbuchamt gem.
§ 20 GBO (materielles Konsensprinzip) bereits als Be-
rechtigte zu behandeln. § 185 BGB ist nicht mehr
anwendbar. Das Grundbuchamt kann daher nicht un-
ter Berufung auf § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB eine Ge-
nehmigung der Testamentsvollstreckerin verlangen. Die
der Auflassung zugrundeliegende schuldrechtliche Ver-
pflichtung rithrt aus dem von der Erblasserin abgeschlos-
senen Erbvertrag und der darin enthaltenen Vermicht-
nisanordnung (§§ 2147 ff. BGB) her, ist also ebenfalls
wirksam. Das Fehlen weiterer Eintragungshindernisse
vorausgesetzt, miisste daher das Grundbuchamt die
Eigentumsumschreibung ohne weitere Erklirungen
durch die Testamentsvollstreckerin vollziehen.
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