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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB §§ 185, 2202 
Beginn des Testamentsvollstreckeramtes; maß-
geblicher Zeitpunkt für 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 
Grundstücksvermächtnis zu vollziehen. Erben der Erb-
lasserin sind ihre beiden Kinder, die Tochter und ein 
Sohn. In der zum Vollzug des Vermächtnisses errichte-

ten Urkunde erklärte die Tochter zunächst, das Amt als 
Testamentsvollstreckerin anzunehmen. Sodann über-
trug sie in derselben Urkunde den ihr vermachten 
Grundbesitz an sich. Das Nachlassgericht bestätigte die 
Annahme des Amtes als Testamentsvollstreckerin. Die 
notarielle Urkunde wurde zusammen mit der Annahme-
bestätigung 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 Vermächtnisvollzugs 
sei die Tochter noch nicht verfügungsbefugt gewesen, 
da sie erst durch den Eingang ihrer Erklärung 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 Erklärung 
gegenüber dem Nachlassgericht. Die Erklärung kann 
erst nach dem Eintritt des Erbfalls abgegeben werden 
(vgl. § 2202 Abs. 2 BGB). Bis zu dieser Amtsannahme 
hat der zum Testamentsvollstrecker Ernannte keinerlei 
Verfügungsbefugnis über den Nachlass. Vorher vorge-
nommene Rechtsgeschäfte sind unwirksam (Münch-
KommBGB/Zimmermann, 9. Aufl . 2022, § 2202 Rn. 4 
m. w. N.). Die Verfügungsbeschränkung 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-
benverfügungen der Normzweck des § 2211 BGB verei-
telt werden könnte (BGH NJW 1957, 1916; NJW 1967, 
2399; MünchKommBGB/Zimmermann, § 2211 Rn. 3 
m. w. N.). 

2. Wirksamwerden von Verfügungen des Testa-
mentsvollstreckers vor Amtsannahme
Auf welcher Grundlage vor Amtsannahme vorgenom-
mene Verfügungen des Testamentsvollstreckers wirk-
sam werden können, ist in Rechtsprechung 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 würde eine vorzeiti-
ge Verfügung des Testamentsvollstreckers ohne Weite-
res wirksam werden, wenn er das Amt annimmt und 
damit die Verfügungsmacht erlangt (s. OLG München 
ZEV 2006, 173 f.; LG Saarbrücken FamRZ 2009, 
1252, 1253; zust. Staudinger/Dutta, BGB, 2021, § 2202 
Rn. 33). 

Die Gegenansicht wendet in derartigen Fällen §  185 
Abs. 2 S. 1, Var. 1 BGB an und verlangt für das Wirk-
samwerden der Verfügung eine Genehmigungserklä-
rung des Testamentsvollstreckers nach Amtsannahme. 
Hierfür hat in der neueren Rechtsprechung insb. das 
OLG Nürnberg (ZEV 2017, 98, 100) ausführlich argu-
mentiert: Die von der Gegenauff assung aufgeführten 
Rechtsprechungsbeispiele beträfen nur Fallgestaltun-
gen, in denen der Verfügende die Verfügungsmacht über 
einem ihm gehörenden Gegenstand erlange. Damit sei 
eine Verfügung 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 venire contra fac-
tum proprium). Dieser greife in derartigen Fällen nicht, 
weil die Konvaleszenz nicht zu Lasten eines fremden 

Vermögens gehen solle (OLG Nürnberg a. a. O.; BGH 
ZIP 1999, 447; zust. BeckOGK-BGB/Leitzen, Std.: 
1.9.2022, § 2202 Rn. 20 f.).

3. Maßgeblicher Zeitpunkt für Feststellung der Be-
rechtigteneigenschaft hinsichtlich der Vornahme 
einer Verfügung
Grundsätzlich kommt es für die Berechtigung bzw. 
Nichtberechtigung i.  S.  v. §  185 BGB nicht auf die 
Rechtsinhaberschaft, sondern auf die Verfügungsmacht 
an. Nichtberechtigter i.  S.  d. § 185 BGB ist also, wer 
über einen Gegenstand verfügt, obwohl ihm die dafür 
erforderliche Verfügungsmacht nicht oder nicht allein 
zusteht (s. nur Grüneberg/Ellenberger, BGB, 81. Aufl . 
2022, § 185 Rn. 5 f.). 

Der vorliegende Sachverhalt weist die – im Sachenrecht 
typische – Besonderheit auf, dass es bei der Grund-
stücksübereignung an die Vermächtnisnehmerin um 
einen mehraktigen Verfügungstatbestand geht, der 
neben der Aufl assung die Grundbucheintragung des 
Erwerbers voraussetzt (§§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB). 
Damit stellt sich die Frage, welcher Zeitpunkt dafür 
maßgeblich ist, ob der Handelnde i. S. v. § 185 BGB als 
Berechtigter oder als Nichtberechtigter anzusehen ist. 

Im Allgemeinen ist hierfür auf die vom Handelnden 
vorgenommenen Verfügung (also das Hauptgeschäft) 
abzustellen. Besteht die Verfügung 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 Verfügungsmacht muss erst in dem 
Moment vorhanden sein, in dem eine Verfügung vor-
liegt, was erst mit Vollendung aller Tatbestandsmerkma-
le gegeben ist. Bei Grundstücksübereignungen ist die 
Grundbucheintragung gem. § 873 Abs. 1 BGB für den 
Verfügungstatbestand konstitutives Tatbestandsmerk-
mal. Erwirbt also der zum Zeitpunkt der Erklärung 
der Aufl assung Nichtberechtigte die Verfügungsmacht 
bis zum Zeitpunkt der Eintragung im Grundbuch, so 
liegt eine Verfügung des Berechtigten vor. Für 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 älteren Entscheidung folgt (Urt. v. 22.5.1957 – 
IV ZR 4/57 = BeckRS 1957, 31378952). Der BGH führt 
dort unter Ziff . 4b der Entscheidungsgründe aus:

„In vielen Fällen reicht aber für die Verfügung und eben-
so für das Verpfl ichtungsgeschäft die Abgabe einer bloßen 
Willenserklärung nicht aus. Um die gewollte Rechtswir-
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kung herbeizuführen, verlangt das Gesetz zusätzlich viel-
mehr entweder die Vornahme eines Realaktes (z.  B. die 
Übergabe der Sache bei der Übertragung des Eigentums an 
einer beweglichen Sache) oder die Mitwirkung einer Behör-
de (wie die Eintragung bei der Verfügung über ein Recht 
an einem Grundstück nach den §§ 873 und 925 BGB). In 
derartigen Fällen gehört dieser Sachverhalt aber ebenfalls 
zum Tatbestand der Verfügung […]. Wenn §  185 BGB 
von Verfügungen eines Nichtberechtigten spricht, so hat er 
die Verfügung ihrem vollen Tatbestand nach im Auge und 
nicht nur die zum Verfügungstatbestand gehörende Wil-
lenserklärung des Verfügenden. Für die Frage der Berech-
tigung zur Verfügung kann es grundsätzlich nur auf den 
Zeitpunkt ankommen, in dem sich der Verfügungstatbe-
stand vollendet, wie sich aus § 878 BGB entnehmen lässt.“

Die Verfügung der Testamentsvollstreckerin im 
unterbreiteten Sachverhalt ist folglich für Zwecke des 
§  185 BGB als diejenige des Berechtigten zu be-
handeln, da die Testamentsvollstreckerin ihre Verfü-
gungsmacht nach §  2205 S. 2 BGB durch die Erklä-
rung der Annahme des Amtes gem. § 2202 BGB noch 
vor Vollendung des Verfügungstatbestandes durch die 
Umschreibung des Eigentums im Grundbuch erlangt 
hat.

4. Gesamtergebnis
Die Testamentsvollstreckerin erlangte die Verfügungs-
befugnis zwar erst mit Zugang ihrer Erklärung über die 
Amtsannahme beim Nachlassgericht (§  2202 Abs.  1 
BGB). Ausreichend ist übrigens auch die Annahme 
gegenüber dem Grundbuchamt desselben Amtsge-
richts (LG Saarbrücken FamRZ 2009, 1252; Münch-
KommBGB/Zimmermann, §  2202 Rn. 3; Staudin-
ger/Dutta, §  2202 Rn 4; a. A. früher OLG Colmar 
OLGE  26, 349). Da zu diesem Zeitpunkt der Verfü-
gungstatbestand (Grundstücksübereignung) wegen 
noch ausstehender Grundbucheintragung (§§  873 
Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB) aber noch nicht vollendet war, 
ist die Testamentsvollstreckerin bei der Prüfung der 
Aufl assungserklärung 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 Aufl assung zugrundeliegende schuldrechtliche Ver-
pfl ichtung rührt aus dem von der Erblasserin abgeschlos-
senen Erbvertrag und der darin enthaltenen Vermächt-
nisanordnung (§§ 2147 ff . BGB) her, ist also ebenfalls 
wirksam. Das Fehlen weiterer Eintragungshindernisse 
vorausgesetzt, müsste daher das Grundbuchamt die 
Eigentumsumschreibung ohne weitere Erklärungen 
durch die Testamentsvollstreckerin vollziehen. 

Für die Einräumung von Sondereigentum an Stellplät-
zen ist dem Wortlaut des § 3 Abs. 3 WEG zufolge erfor-
derlich, dass diese durch Maßangaben im Aufteilungs-
plan bestimmt sind.

II. Frage 
Genügt es den Anforderungen des §  3 Abs.  3 WEG, 
wenn Stellplätze durch Linien in einem maßstabsge-
rechten Plan bestimmt, aber nicht mit Maßangaben 
versehen sind?

III. Zur Rechtslage 
Gem. § 3 Abs. 3 Hs. 2 WEG soll Sondereigentum nur 
dann eingeräumt werden, wenn die Stellplätze sowie 
die außerhalb des Gebäudes liegenden Teile des Grund-
stücks durch Maßangaben im Aufteilungsplan be-
stimmt sind. Bereits der Wortlaut der Vorschrift spricht 
somit eher dagegen, dass eine bloße Bezugnahme auf 
einen maßstabsgerechten Plan ausreichend sein soll, aus 
dem die Flächen ermittelt werden können. 

Auch der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck spricht da-
für, konkrete Maßangaben zu verlangen. Diese sollen 
so genau sein, „dass sie es im Streitfall ermöglichen, den 
räumlichen Bereich des Sondereigentums eindeutig zu 
bestimmen“ (BT-Drucks. 19/18791, S. 39). Dieses Ziel 
ließe sich zwar auch nur mit einem maßstabsgerechten 
Plan erreichen. Allerdings zeigt die Formulierung in der 
Begründung des Gesetzentwurfs, dass der Gesetzgeber 
bewusst Maßangaben im Plan fordern wollte. Nach 
Auff assung der Literatur gehen somit die Vorgaben in 
§ 3 Abs. 3 Hs. 2 WEG über das hinausg, was zur sachen-
rechtlichen Bestimmtheit erforderlich ist (Hügel/Elzer, 
WEG, 3.  Aufl . 2021, §  3 Rn.  65; Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform, 2020, Rn. 1712; BeckOK-WEG/
Leidner, Std.: 1.7.2022, § 3 Rn. 70; BeckOGK-WEG/
Müller, Std.:  1.9.2022, §  3 Rn.  244). In der Konse-
quenz fordert auch die Literatur konkrete Maßangaben, 
die das jeweilige Sondereigentum exakt nach Länge 
und Breite beschreiben (MünchKommBGB/Krafka, 
8. Aufl . 2021, § 3 WEG Rn. 56 f.; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 1707; BeckOGK-WEG/Müller, § 3 WEG 
Rn. 244).

Die Voraussetzungen für eine teleologische Reduktion 
des § 3 Abs. 3 Hs. 2 WEG dürften nicht gegeben sein. 
Eine solche ist nur dann möglich, wenn der Wortlaut 
der gesetzlichen Regelung planwidrig über ihren Zweck 


