7S5
Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB § 932

Erwirbt ein Testamentsvollstrecker einen Gegenstand
aus dem NachlaB, der nicht im Eigentum der Erben
steht, so ist ein gutgliubiger Eigentumserwerbd Jjeden-
falls dann ausgeschlossen, wenn ihm der Umstand, daB
der Gegenstand nicht zum NachlaB gehtrte, deshalb un-
bekannt geblieben ist, weil er die Unterlagen des
Erblassers nicht durchgesehen hat.

BGH, Urt. v. 18. Februar 1981 - VIII ZR 20/80 - OLG Karlsruhe
LG Freiburg
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 20/80 URTEIL Verkiindet am
18. Februar 1981
Scheibl,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Justitiars Ronald Heme, NGNS ® in F‘—,
|

Beklagten und Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt QR

gegen

. die Opernsingerin Helmtrude GOEENEED zcb. KaliB, W-
WFstrate W in FOm—

2. den Studenten Rainer G— W_straBe ¥ in
F O

3. die Fiirsorgerin Marion C- U‘traﬁe @ in
M

* 9

4, den Rechtsanwalt Dr. Peter G— S—-

in
\

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte QGG
S -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. Februar 1981
durch die Richter Dr. Hiddemann, Wolf, Merz, Treier
und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Ober-
landesgerichts Karlsruhe - 13, Zivil-
senat in Freiburg - vom 19. Dezember 1979
wird auf Kosten des Beklagten zuriickge-

wiesen.,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldger sind die Erben des am 10. Januar 1973
verstorbenen Rechtsanwalts Dr. Walter Gy . Dieser
hatte Frau Margarete K‘. in Rechtsangelegenheiten be-
raten. Frau K‘. ist am 23. Februar 1977 verstorben.
Sie hat durch Testament vom 20./26. April 1974 in Ab-
dnderung frijherer letztwilliger Verfiigungen die Ehe-
leute K@ zu ihren Erben und den Miterben Giinter
Kr;. sowie den Beklagten unter Befreiung vom Selbst-
kontrahierungsverbot des § 181 BGB als gemeinschaft-
liche Testamentsvollstrecker eingesetzt.
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In einem spadter aufgehobenen Testament vom
1. Juni 1970 hatte Frau K- Dr. G— als Ver-
maAchtnisnehmer fiir das Bild "Die Rothaarige" von
Max Pechstein eingesetzt. In diesem Testament wa-
ren er und nach seinem Tode sein Sohn als Testaments-
vollstrecker bestimmt.

Am 19, Juni 1970 wurde im Beisein von Frau K..
und Dr. G_ eine notarielle Urkunde mit folgen-
dem Wortlaut errichtet:

llI.

Es wird hiermit festgestellt, da8 Frau
Margarete K@i vor ca. einem Jahr Herrn
Rechtsanwalt Dr. Walter Gl das
Bild "Die Rothaarige" - Unterschrift:
"Seinem lieben Europa K. 17.11.22,"%,
unterschrieben mit: "M.'Pechstein"
schenkungsweise ilbereignet hat.

II.

Herr Dr. Walter Gl ist verpflich-
tet, dieses Bild in den R#umen der Frau
Margarete K@, wo es sich auch augen-
blicklich befindet bis zu deren Tod zu
belassen.

III.

Herr Dr. GG will das Bild spiter
- zumindest zeitweise - dem Augustiner-
Museum iiberlassen."

Auf der bei der Schenkerin verbleibenden Aus-
fertigung dieser Urkunde hatte diese sp&ter die
Ziffer I1 gestrichen und handschriftlich an den
Rand den Vermerk "tot" gesetzt.

Nach dem Tode von Frau K’ nahm der Beklagte
am 2. Mdrz 1977 mit Einwilligung der Eheleute Krui®




4 - s

das Bild "Die Rothaarige" unter Verzicht auf seine An-
spriche auf Testamentsvollstreckervergiitung an sich.

Die Klidger haben den Beklagten auf Herausgabe
des Aquarells "Die Rothaarige" von Max Pechstein ver-
klagt.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
strebt der Beklagte die Abweisung der Klage an.

Die Kldger beantragen, das Rechtsmittel zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht geht aufgrund der
notariellen Urkunde vom 19, Juni 1970 davon aus, daB
schon im Jahre 1969 die Schenkung des Bildes von
Frau K. an Dr. G— vollzogen worden ist
und in dieser Urkunde eine Leihe (§ 598 BGB) als
Besitzmittlungsverhidltnis (§ 930 BGB) begriindet
wurde, aufgrund derer Frau K‘- auf Lebenszeit
zum Besitz des Bildes berechtigt war. Damit sei,
so meint das Berufungsgericht, Dr. q— Eigen-
tiimer des Bildes geworden. Sein Eigentum sei im
Wege des Erbgangs (§ 1922 BGB) auf die Kliger iiber-
gegangen,



2. Die Angriffe der Revision hiergegen bleiben
ohne Erfolg.

a) Selbst wenn das formlos gegebene Schenkungs-
versprechen fiir das Bild im Jahre 1969 bis zum
19. Juni 1970 nicht durch den Vollzug geheilt wor-
den sein sollte (§ 518 Abs. 2 BGB), widre in der
notariellen Urkunde von diesem Tage eine Bestdti-
gung der bis dahin wegen Formmangels unwirksamen
Schenkung zu sehen (§ 141 BGB), weil sowohl die
Schenkerin wie der Beschenkte ausdriicklich ihren
frilheren Eigentumsiibertragungswillen, indem sie
ihn zur Grundlage fiir eine Verpflichtung des Be-
schenkten machten, als weitergeltend darlegten und
weil sie sodann ein Besitzmittlungsverhdltnis iiber
das geschenkte Bild, namlich eine Leihe, vereinbar-
ten. Die Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhialt-
nisses zwischen dem Schenker und dem Beschenkten
nach § 930 BGB geniigt zum Vollzug einer Schenkung
und zum gewollten Ubergang des Eigentums an der ge-
schenkten Sache auf den Empfénger, wenn der Schenkende
- wie hier - Eigentiimer und Besitzer der Sache ist
(Senatsurteil vom 10. Januar 1979 - VIII ZR 302/77
= WM 1979, 332; RG Recht 1918, Nr. 524).

b) Soweit die Revision meint, hier liege allen-
falls eine Schenkung von Todes wegen (§ 2301 BGB) vor,
iibersieht sie, daB mindestens durch die Vereinbarung
eines Besitzkonstituts am 19. Juni 1970 2wischen der
Schenkerin und dem Beschenkten die Schenkung voll-
zogen wurde, weshalb die Vorschriften iiber Schenkun-
gen unter Lebenden Anwendung zu finden haben (§ 2301
Abs. 2 BGB). Dafiir, daB die Schenkung oder ihr Vollzug
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unter einer Bedingung erfolgt wire, sind, wie das Be-
rufungsgericht zu Recht ausgefiihrt hat, ausreichende
Anhaltspunkte nicht erkennbar.

II. 1. Das Berufungsgericht verneint einen
Eigentumserwerb des Beklagten an dem Bild nach den
Regeln des gutgldubigen Erwerbs vom Nichteigentiimer
(§ 932 BGB). Der Beklagte, so fiihrt das Berufungs-
gericht aus, habe hier, nachdem er davon ausgegangen
sei, daB das Bild zum NachlaB gehore, als Testaments-
vollstrecker die mangelnde Verfiigungsbefugnis der
Erben gekannt und kénne sich nicht auf § 2211 Abs. 2 BGB
berufen. Selbst wenn man davon ausgehe, daB der Be-
klagte die Verfiigung des anderen Testamentsvoll-
streckers iiber das Bild als Mittestamentsvollstrecker
genehmigt habe (§§ 2224, 185 BGB), werde doch sein
guter Glaube an die Verfiigungsbefugnis seines Mit-
testamentsvollstreckers nicht geschiitzt. Im iibrigen
habe seine Unkenntnis iiber die Eigentumslage an dem
Bild darauf beruht, daB er seine Aufgabe der Fest-
stellung des Nachlasses obJjektiv nicht erfiillt habe.

2. Auch hiergegen wendet sich die Revision im
Ergebnis ohne Erfolg.

a) Der Beklagte ging davon aus, daB das Bild
zum NachlaB gehorte, also im Eigentum der Erben
stand. Uber den NachlaB hatte er zusammen mit dem
anderen Testamentsvollstrecker im Rahmen einer
ordnungsmdBigen Verwaltung (§ 2216 BGB) das Recht,
Verfiigungen zu treffen (§§ 2205, 2224 BGB), wihrend
den Erben die Verfiigungsmacht iiber die NachlaBgegen-
stidnde entzogen war (§ 2211 BGB). Das den



Testamentsvollstreckern erteilte Testamentsvoll-
streckerzeugnis begriindete nur eine gesetzliche Ver-
mutung dafiir, daB die Testamentsvollstrecker {iber
NachlaSgegenstinde verfiigen durften (§§ 23638, 2365,
2366 BGB), nicht aber dafiir, daB ein Gegenstand, iiber
den vom Testamentsvollstrecker verfiigt wurde, auch
zum NachlafB gehorte (vgl. BGH Urteil vom 24. Okto-
ber 1962 - V ZR 27/61 = WM 1963, 219, 220). Der Be-
klagte als Testamentsvollstrecker konnte nach all-
gemeinen Regeln auch Gegenstdnde erwerben, die nicht
zum NachlaB gehorten, wenn und soweit er im guten
Glauben an das Eigentum der Erben war, fiir die er
solche Gegenstidnde mit Zustimmung des Mittestaments-
vollstreckers an sich veriduBlerte, nachdem er von der
Beschrinkung nach § 181 BGB ausdriicklich befreit war
und hier jedenfalls die OrdnungsmiBigkeit der Ver-
duBerung als Verwaltungshandlung nicht in Zweifel zu
ziehen ist (BGHZ 30, 67, 71). Der Fall liegt nicht
anders, als wenn die Erben durch einen Vertreter
ihnen nicht geh®rende Sachen an einen gutgldubigen
Empfinger verduBert hdtten (§ 932 BGB). Weil Rechts-
trédger des Nachlasses ndmlich die Erben bleiben, sind
sie auch VeriduBerer im Sinne von § 932 BGB von sol-
chen Gegenstdnden, die nicht zum NachlaB geh®ren und
Uiber die durch den Testamentsvollstrecker Verfiigungen
getroffen werden. Rechtliche oder wirtschaftliche
Identitdt zwischen dem Erben als Ver#uBerer und

dem Testamentsvollstrecker, der fiir den Erben Ver-
fiigungen trifft, liegt nicht vor (vgl. dazu BGH Ur-
teil vom 11. Dezember 1958 - II ZR 148/57 = WM 1959,
348, 350). Ob in solchen Verfiigungen des von der Be-
schrinkung nach § 181 BGB befreiten Testamentsvoll-
streckers an sich selbst keine Verkehrsgeschédfte lie-
gen, wie das Berufungsgericht meint, kann offen bleiben.



b) Ein gutgldubiger Erwerb des Beklagten schei-
det hier nd@mlich auch deshalb aus, weil dem Beklagten
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts infolge
grober Fahrldssigkeit unbekannt war, daB8 das an ihn
verduBerte Bild nicht zum NachlaB gehdrte und nicht
Eigentum der Erben war. Der Testamentsvollstrecker
hat den NachlaB ordnungsgemiB zu verwalten (§ 2216 BGB)
und, wenn er vom Erben nicht davon befreit ist, ein
Verzeichnis der seiner Verwaltung unterliegenden
NachlaBgegenstinde anzufertigen (§ 2215 BGB). Das
verpflichtet den Testamentsvollstrecker, zu kliren,
welche Gegenstinde zum NachlaB gehdren und welche
nicht. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
befand sich eine Abschrift der notariellen Urkunde
vom 19. Juni 1970, aus der sich das Eigentum des
Rechtsvorgidngers der Kldger an dem Bild ergibt, bei
den Unterlagen der Erblasserin, die der Beklagte
nach seinem eigenen Vortrag ebensowenig wie sein
Mittestamentsvollstrecker vollstédndig iiberpriift
hatte. Grob fahrldssig handelt, wer die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt in ungewéhnlich hohem MaBe
verletzt und dasjenige unbeachtet laBt, was im ge-
gebenen Fall jedem hitte einleuchten miissen (BGHZ
10, 14, 16; Soergel/Miihl, BGB, 11. Aufl. Rdn. 13
zu § 932). Hier traf den Beklagten als Testaments-
vollstrecker die Pflicht zur Feststellung des Nach-
lasses, wobei immerhin fiir ihn auffidllig sein mufBte,
daB das hier streitige Bild in einer anderen Schen-
kungsurkunde, mit der die Erblasserin ihre Gemédlde
einem Museum schenkte, nicht aufgefiihrt war. Hitten
der Beklagte oder sein Mittestamentsvollstrecker die
Papiere der Erblasserin vollstdndig durchgesehen oder



mindestens nach der Testamentseréffnung eine Sichtung
der von ihnen dem Notariat iibergebenen Unterlagen vor-
genommen, wozu fiir die Testamentsvollstrecker wegen
ihrer Verpflichtung zur Feststellung des Nachlasses
eine Rechtspflicht bestand, dann hdtte ihnen die Schen-
kungsurkunde vom 19. Juni 1970, mit der die Eigentums-
lage an dem streitigen Bild geklart wurde, nicht ent-
gehen ktnnen. Dem Umstand, daB8 die Erblasserin hand-
schriftliche Vermerke auf dieser Schenkungsurkunde
angebracht hatte, kommt keine sachenrechtliche Be-
deutung zu. Hierdurch konnte der durch den Vollzug
der Schenkung bewirkte Eigentumsiibergang auf den Be-
schenkten nicht mehr riickgédngig gemacht werden. DafB
der Beklagte nach seinem eigenen Vortrag die gebo-
tene Durchsicht der Papiere der Erblasserin unter-
lassen hat, so daB erst spidter beim Nachlafigericht

die Bedeutung der notariellen Schenkungsurkunde vom
19. Juni 1970 erkannt wurde, begriindet gegen ihn den
Vorwurf grober Fahrlidssigkeit mit dem Ergebnis, daB
ein gutgldubiger Erwerb des Bildes von den Erben
durch ihn ausgeschlossen ist (§ 932 BGB).
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III. Weil sein Rechtsmittel erfolglos geblieben
ist, hat der Beklagte auch die Kosten des Revisions-
verfahrens zu tragen (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Dr. Hiddemann Wolf Merz

Treier Dr. Brunotte
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