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BGB §§ 2208, 2211, 137; 1822 Nr. 1, 1915, 2217

Testamentsvollstrecker und Erben gemeinsam kénnen tiber
einen NachlafBgegenstand auch dann ver en, wenn der Erb-
lasser durch Anordnung von Todes wegen eine Verfiigung ver-
boten hat (Erginzung zu BGHZ 40, 115).

Die Verfiigung bedarf bei Grundstiicken der vormundschaftsge-
richtlichen Genebmigung, wenn unter Vormundschaft oder Pfleg-
schaft stehende Erben beteiligt sind.

Setzen Testamentsvollstrecker und Erben gemeinsam den Nach-
laB8 bei Grundstiicken derart (teilweise) auseinander, dasB
sie das Gesamthandseigentum der Erbengemeinschaft in Bruch-
teilseigentum der Erben umwandeln, so ist der Testaments-
vollstreckervermerk im Grundbuch zu l6schen, auch wenn die
Voraussetzung des § 2217 BGB nicht erfiillt ist.

BGH, Beschl. v. 18, Juni 1971 - V ZB 4/71 - (OLG Hamm)
LG Bochum
AG Wattenscheid



BUNDESGERICHTSHOF

V ZB 4/T1 BESCHLUSS

in der Grundbuchsache

betreffend die im Grundbuch von Wl Band 23 Blatt 708
verzeichneten Grundstiicke,
eingetragener Eigentiimer:
der verstorbene Landwirt Wilbelm V[ jur. in v,

hier: Teilerbauseinandersetzung und Grundbuchberichtigung.

Beteiligte:

1.) witwe Gerda H geb. , Haus B
vertreten durch ibren Pfleger Dipl ~Landwirt Huber us

Ko@), By, Haus Bofl;

2.) Ingeborg Vi, lLendeskrankenhaus E , vertreten
duicb ibhren Vormund Chefarzt Dr. med. Georg V ’

Wa s Ba str. ’

zu 1) und 2) als Vorerbinnen,

3.) Rechtsanwalt und Notar TS v-SES, of:t-.@ -

als Testamentsvollstrecker,

zu 1) bis 3) Antragsteller und Be-
schwerdefiihrer im Verfahren der Be-
schwerde und der weiteren Beschwerde,

Verfabrensbevollmédchtigte:Rechtsanwiilte Dr.
or. G und Dr. Ha@l,

4.) Lendwirt Georg R, XU, Haus B
5.) Ebefrau Gisela Kaffll] geb. Herbert, Buffiij, Haus B,

zu 4) und 5) als Nacherben




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.[grinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs bat in
der Sitzung vom 18. Juni 1971 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der Bundesrichter
Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. Mattern und Dr. Grell

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde der Antrag-
steller werden die Beschliisse der 7. Zivil-
kammer des Landgerichts Bochum vom 22. Oktober

1969 $7 T 2805693 und des Amtsgerichts Watten-

scheid vom 31. Juli 1969 aufgehoben.

Das Amtsgericht wird angewiesen, von
den Bedenken gegen die Verfiigungsféhigkeit
der Beteiligten hinsichtlich der Umwandlung
des Gesamthandeigentums in Miteigentum
(A II der Urkunde 111/69 vom 27. Mirz 1969)
abzusehen.

Der Geschédftswert fiir die weitere Be-
schwerde wird auf 30 000 DM festgesetzt.

Gringde

I.

Der 1968 verstorbene Erblasser hat im notariellen

Testament vom 3. August 1965 seine zwei T&chter, die
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Beteiligten 2zu 1) und 2), zu nichtbefreiten Vorerben
und seine zwei Enkel, die Beteiligten zu 4) und 5),
sowie ersatzweise deren Abkdmmlinge zu Nacherben einge-
setzt, ferner eine Testamentsvollstreckung bis zum
Tode der einen Vorerbin derart angeordnet, dag8 der
Testamentsvollstrecker "alle Rechte" haben solle, je-
doch nicht iiber die NachlaBgrundstiicke (mit Ausnahme
von zweien) verfiigen kénne; sein letzter Wille seil
allein davon bestimmt, den ILebensunterhalt der beiden
Téchter sicherzustellen und sein Grundvermbgen zu
erhalten.

Die beiden durch Pfleger oder Vormund vertretenen
Vorerben, die beiden Nacherben und der vom NachlaBge-
richt ernannte Testamentsvollstrecker, der Beteliligte
zu 3), haben in notarieller Ukunde vom 27. Mirz 1969
(Urkundsrolle 111/69) unter anderem erklért:

A) mit Bezug auf 29 NachlaBSgrundstiicke:
die Vorerben und der Testamentsvollstrecker: die Um-
wandlung der Erbengemeinschaft zwischen den Vorerben
in eine Brucbteilsgemeinschaft zwischen ihnen zu je 1/2,
mit Nacherbenvermerk (A I), nebst entsprechender Auflas-
sung und Grundbucherkldrungen (A II),
der Testamentsvollstrecker: die Preigabe aus der Testa-
mentsvollstreckung und die Bewilligung der Loschung
des Testamentsvollstreckervermerks (A III);
die Nacherben: ihre Zustimmyng zu diesen Vereinbarungen
und Erklérungen, "soweit erforderlich" (A V);



v
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B) hinsichtlich der ﬁbrigen NachlaB8grundstiicke:
der Testamentsvollstrecker: den Antrag auf berichtigende
Eigentumsumschreibung vom Erblasser auf die Erbenge-
meinschaft zwischen den zwel Vorerben, mit Testaments-
vollstreckervermerk und Nacherbenvermerk.

Der Urkundsnotar hat gemié8 § 15 GBO den grundbuch-
lichen Vollzug dieser Urkunde beantragt.

Das Amtsgericht hat die Eintragungsantriige insgesamt
abgelehnt.

Das Landgericht hat die Beschwerden des Urkunds-
notars und des Testamentsvollstreckers dagegen zuriickge-
wiesén, weil Erben und Testamentsvollstrecker hinsichtlich
der 29 NachlaBgrundstiicke nicht verfiigungsbefugt seien
und deshalb die erklirte Ubverfilbrung der Erbengemeinschaft
in eine Bruchteilsgemeinschaft rechtsunwirksam sei.

Mit der weiteren Beschwerde verfolgen Vorerben und
Testamentsvollstrecker ihre Antrége auf Vollzug der
notariellen Urkunde weiter.

Das Oberlandesgericht Hamm michte die weitere Be-
schwerde zurtickweisen. Es sieht sich daran je&och durch
das Senatsurteil vom 25. September 1963 V ZR 130/61 (BGHZ
40, 115) gebindert und hat deshalb gem#B8 § 79 Abs. 2 GBO
die weitere Beschwerde dem Bundesgerichtshof vorgelegt.



II.

Die Voraussetzungen des § 79 Abs. 2 GBO sind gegeben
Die Vorlegung betrifft die Frage, ob dann, wenn Testament
vollstreckung angeordnet, dem Testamentsvollstrecker je-
doch durch Erblasseranordnung (§ 2208 BGB) die Verfligungs
macht iiber NachlaBSgegenstiinde entzogen ist, Testaments-
vollstrecker und Erben gemeinsam iiber die NachlaBSgegen~
stidnde verfiigen konnen. Das vorlegende Oberlandesgericht
mbchte mit Amts- und Landgericht die Frage verneinen,
wenn die Erblasseranordnung, wie hier, dem Verwaltungs-
Testamentsvollstrecker allgemein die Verfiigungsbefugnis
tiber einen Teil der NachlaBgegenstinde abspricht. Diese
Auffassung steht im Widerspruch zu dem genannten Senats~
urteil. In jenem Entscheidungsfall lautete die Erblasser-
anordnung auf einen Ausschlu8 der Erbauseinandersetzung;
ob jener Fall mit dem heutigen gleicbzusetzen ist, kann
offen bleiben; denn der Senat hat dort allgemein ausge-~
sprochen, da8 im Fall einer Verfiigungsbeschriénkung des
Testamentsvollstreckers Erben und Testamentsvollstrecker
zusammen iiber den NachlaBSgegenstand dinglich verfiigen
kdnnen, weil sonst eine derartige Verfiigung iiberbaupt
nicht mdglich wiire und dies gegen § 137 Abs. 1 BGB verstie
und die Entscheidung berubt auf dieser Rechtsauffassung.

Gegen die Zyléssigkeit der weiteren Beschwerde
(§ 78 6BO) bestehen keine Bedenken.

Das Rechtsmittel ist entgegen der Auffassung des
vorlegenden Oberlandesgerichts auch begriindet.



III.

Der beschlieBende Senat hdlt daran fest, daB8 Ver-
fiigungen des Testamentsvollstreckers iiber einen NachlaB-
gegenstand, die einer Anordnung des Erblassers von Todes
wegen widersprgchen; durch Zustimmung der Erben wirksam
werden konnen. '

Ohne Rechtsirrtum geht das Landgericht davon aus,
da8 es sich bei der Umwandlung des den beiden Vorer-
binnen an den 29 NachlaBSgrundstiicken zustehenden Gesamt-
handseigentums in Bruchteilseigentum um Verfiigungen
handelt, zu denen die Erben im Regelfall wegen der
Testamentsvollstreckung nicht in der Lage sind (§ 2211
BGB), sowie daB die Erblasseranordnung dem Testaments-
vollstrecker die ibhm sonst nach § 2205 Satz 2 BGB
zustebende Befugnis zur Verfiigung iiber die 29 NachlaB-
grundstiicke allgemein und daher auch zum Zweck der
am 27. Médrz 1969 beurkundeten Teilauseinandersetzung
(Umwandlung vom Gesamthandseigentum in Bruchteilseigen~
tum der Vorerben) abspricht (§ 2208 BGB). -

Nach § 137 Satz 1 BGB kann die Befugnis zur Ver-
fiigung iiber ein ver#duBerliches Recht nicht durch Rechts-
geschéft mit dinglicher Wirkung ausgeschlossen oder
beschrénkt werden. Im Regelfall steht diese Befugnis dem
Rechtsinhaber selbst zZu; Rechtastridgerschaft und Ver-
fiigungsbefugnis sind in einer Hand vereinigt. Ob sich
dies aus § 137 BGB oder aus allgemeinen Erwédgungen er-
"gibt, mag dabingestellt bleiben. Die genannte Regel ist
jedenfalls vom Gesetz mehrfach durchbrochen, so gerade



fiir den Pall der Testamentsvollstreckung: durch deren
Anordnung wird die Verfiigungsbefugnis des Erben, der
Rechtsinbaber ist und bleibt, fiir den Normalfall mit
dinglicher Wirkung ausgeschlossen und dem Testaments-
vollstrecker anvertraut. Der Inhalt des § 137 Satz 1
BGB geht jedenfalls dahin: Wenn ein Recht seinem
Charakter nach ver#duBerlich ist - und das ist die
Regel - , 80 s0ll ihm diese Eigenschaft (die Moglich-
keit fiir den Rechtstriger, das Recht zu veriuSern

oder zu belasten) nicht durch Rechtsgeschéift genommen
werden kdnnen. Nach der Vorschrift soll eine rechtsge-
schédftliche Willenserklérung nicht die Wirkung haben,
dag iiber einen Gegenstand weder vom Rechtstréiger noch
von einem (etwa an sich verfiigungsbefugten) Dritten und
damit liberhaupt nicht verfiigt werden kann, so da8 der
Gegenstand dem Rechtsverkehr entzogen wird. Die Vorschrift
verbietet also, kraft Parteiautonomie mit dinglicher
Wirkung Gegenstiinde "extra commercium" zu stellen, und
will damit eine Erstarrung des Giiterverkebrs verhindern
(Erman, BGB 4. Aufl. § 137 Anm. 1 a; Hefermehl bei
Soergel/Siebert, BGB 10, Aufl. § 137 Anm. 1).

Das in § 137 Satz 1 BGB enthaltene Verbot rechts-
geschéftlichen Verfiigungsausschlusses mit dinglicher
Wirkung erfihrt allerdings eine Modifikation in § 399
Halbsatz 2 BGB dahin, da8 die Abtretung einer (ibrer
Natur nach veriuBerlichen) Forderung durch Verein-
barung zwischen Gldubiger und Schuldner ausgeschlossen
werden kann (mit Auswirkung auf die Pféndbarkeit, § 851
ZP0). Die dogmatische Streitfrage, ob hierin eine Durch-
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brechung des § 137 BGB oder nicht vielmebr die Regelung
eines ihm von vornherein nicht unterstehenden Falles liegt
(vgl. schon Protokolle zum BGB III 257; auch BGHZ 19,
355, 359; 40, 156, 160), spielt in diesem Zusammenhang
keine Rolle. Denn auch wenn die Bestimmung des § 399

eine Durchbrechung des § 137 darstellen sollte, ergibt
s8ie nichts dafiir, da8 auch in dem hier zu entscheidenden
Pall (Verfiigungsausschlu8 durch Erblasseranordnung) eine
Durchbrechung méglich oder gar geboten wére. Eine ent-
sprechende Anwendung des § 399 iiber § 413 BGB scheidet
schon deswegen aus, weil der eine UnveréuBerlichkeit aus-
sprechende Erblasser und der von ibr betroffene Erbe oder
Testamentsvollstrecker zueinander nicht in einer Be-
ziebung stehen, die der von Glédubiger und Schuldner

einer Forderung vergleichbar ist.

Die das Gebot der Verfiigungsfreibheit (§ 137 BGB)
dinglich durchbrechende Norm kénnte allenfalls im Erb-
recht zu suchen sein, némlich in den Bestimmungen iiber
die Testamentsvollstreckung (§§ 2197 ££f BGB). Aber auch
diese Vorschriften ergeben dafiir entgegen der Meinung
des Oberlandesgerichts nichts. Zwar stebht bei einer
Verwaltungs-Testamentsvollstreckung, wie sie die Vor-
instanzen hier ohne Rechtsirrtum annehmen, die Verfiigung
iiber NachlaBgegenstidnde grundsitzlich dem Testaments-
vollstrecker zu (§ 2205 BGB); soweit der Testamentsvoll-
strecker biernach verfiigungsbefugt ist, ist dem Erben
die Verfiigungsbefugnis mit dinglicher Wirkung entzogen
(§ 2211 BGB). Hierin liegt aber nur die - ausnahmsweise -
Verlagerung der Verfiigungsbefugnis vom Rechtstréger auf



einen Dritten und nicht auch der AusschluB der Ver-
fligungsmdglichkeit iiberhaupt. Auch sonstige Bestimmungen
des Erbrechts geben dem Erblasser die Mdglichkeit, die
gesetzliche Verfiigungsbefugnis der Erben einzuschriénken,
sei es in deren eigenem Interesse oder im Interesse an-
derer Personen; aber auch hier ist die Verfiigbarkeit nicht
iiberhaupt ausgeschlossen, sondern nur entweder einem
andern als dem Rechtstréger zugewiesen oder der Einigung
der Beteiligten iiberlassen. Das gilt insbesondere in dem
vom Landgericht angefiibrten Fall der Vorerbschaft, wo

der Mangel der Verfiigungsbefugnis des Vorerben (§ 2113 BGB)
durch Zustimmung des Nacherben geheilt werden kann

(BGHZ 40, 115, 119). Es gilt aber auchb im Fall der
Testamentsvollstreckung. DaB8 bhier die Einigung zwischen
Testamentsvollstrecker und Erben als denjenigen Personen,
die allein von der Verfiigung unmittelbar beriibrt sind,
stidrker ist als eine entgegenstebhende Erblasseranordnung,
hat der Senat fiir den Fall der Teilungsanordnung (§ 2044
BGB) in BGHZ 40, 115, 118 ausgesprochen; er hiélt daran
fest (ebenso Bartholomeyezik, Erbrecht 9. Aufl. § 39

II 2; Kipp/Coing Lehrbuch des Erbrechts 12. Bearb. § 69

I 3; Palandt/Keidel BGB 30. Aufl. § 2044 Anm. 1). Vom
dortigen Rechtsstandpunkt aus muB dasselbe aber auch

fiir die Prage gelten, ob der Erblasser bei Anordnung
einer Testamentsvollstreckung deren Umfang so gestalten
kann, daB8 iiber einen einzelnen NachlaBgegenstand von
iiberbaupt niemandem verfiigt werden kann; auch sie ist

zu verneinen:

Was die Verfligbarkeit iiber einen NachlaBgegenstand
bei Testamentsvollstreckung anbelangt, so spricht schon
der Wortlaut des § 2211 BGB dafuir, daB das Gesetz nur
die Person des Verfiigungsbefuszten bestimmen, aber nicht
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die Verfiigungsmbglichkeit iiberhaupt ausschlieSen will:
dem Erben wird die Verfiigungsbefugnis iiber einen NachlaB-
gegenstand genommen, weil (und soweit) dieser der Ver-
waltung des Testamentsvollstreckers und damit (im Regel-
fall) dessen Verfiigung (§ 2205 Satz 2 BGB) unterliegt.

Ob die Verfiigungsbefugnis dann, wenn sie dem Testaments-
vollstrecker ausnahmsweise nicht zusteht, wieder dem
Erben allein zukommt, mag nach der Verschbiedenbheit der
einzelnen Fallgruppen (Verwaltungsbeschriénkung durch

den Erblasser nach § 2208 BGB, Schenkungsverbot nach

§ 2205 Satz 3 BGB, TestamentsvollstreckerausschluB

wegen eigener Beteiligung) verschieden zu beantworten
sein und bedarf hier keiner Entscheidung (vgl. BGHZ 40,
aa0 S. 118; die einschlédgigen Zitate der weiteren Be-
schwerde betreffen den Fall der persénlichen Verhinderung
des Testamentsvollstreckers in einem Einzelfall wegen

eines Interessenwiderstreits). Vielmehr ist zu entscheiden

iiber eine von Testamentsvollstrecker und Erben gemein-
sam getroffene Verfiigung. Ob ein solches Zusammenwirken
im Hinblick auf § 137 BGB auch eine gesetzliche Verfii-
gungsschranke wie etwa die des Schenkungsverbots

(§ 2205 satz 3 BGB) zu durchbrechen vermag, kann (ebenso
wie im Senatsurteil vom 15. Mai 1963, V ZR 141/61, NJW
1963, 1613) dahingestellt bleiben. Fiir den hier gegebenen
Fall, daB die Beschrénkung der Verfiigungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers auf einer Erblasseranordnung
beruht (§ 2208 BGB), ist jedenfalls weder eine gesetz~
liche Bestimmung noch ein innerer Grund ersichtlich,

der fiir eine Durchbrechung des Grundsatzes des § 137 BGB
dahin sprdéche, da8 der Erblasser die Verfiigung iiber den
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NachlaBgegenstand sollte iiberbhaupt unméglich machen
kbnnen. Die sonst allerdings vom Gesetz betonte Bindung
des Testamentsvollstreckers an den Willen des Erblassers
und nicbt des Erben muB hier bhinter das Gebot des

§ 137 BGB zuriicktreten.

Die friiher in der Rechtsprechung vorbherrschende
gegenteilige Auffassung (grundlegend KGJ 33 A 164, 172;
ohne eigene Begriindung folgend KG HRR 1933, Kr. 19 und
JFG 20, 261; OLG Diisseldorf NJW 1963, 162 und JMB1l NRW
1966, 272) berubt auf der Erwidgung, daB8 sich die Ver-
fiigungsmacht von Erben und Testamentsvollstrecker gegen-
seitig ausschlieBe (80 sind offenbar die Worte: "schlieBt
«es zeitlicbh aus™ in KGJ 33 A 164, 172 zu lesen; mit
§ 137 BGB setzt sich die Entscheidung in diesem Zusam-
menhang nicht auseinander). Diese Erwiigung ist jedoch
nicht zwingend. Sie muf8 bei einer notwendigerweise am
Gesetzeszweck ausgerichteten Betrachtung zuriicktreten
binter der Erwdégung, daB die Testamentsvollstreckung -
im Rahmen zul#ssiger Erblasseranordnungen - den Interes-
sen des Erben dienen s0ll und diese Interessen durch
Uberschreitung von Rechtsmachtschranken des Testaments-
vollstreckers dann nicht beeintréichtigt werden, wenn
der Erbe selbst zustimmt. Das Reichsgericht, auf dessen
Entscheidung RGZ 74, 215, 218 sicb die Gegenmeinung
beruft, bhat schon dort die Mdglichkeit rechtsgiiltigen
Zusammenwirkens von Testamentsvollstrecker und Erben
nicht schlechthin verneint, sondern sich nur gegen ibre
generelle Bejahung ("in dieser Allgemeinheit") gewandt,
und gwar im Hinblick auf das Schenkungsverbot des
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§ 2205 Satz 3 BGB (es handelte sich um den extremen

Fall einer Untreue des Testamentsvollstreckers, wo zudem
die erforderliche Zustimmung der Nacherben fehlte);

das Reichsgericht hat spidter, in DR 1939, 1949, die
Frage auch fiir den PFall des § 2205 Satz 3 BGB offen ge-
lassen.

Mit dieser Auffassung setzt sich der Senat nicht
in Widerspruch zum Urteil des IV. Zivilsenats vom 29.
April 1954, IV ZR 152/53 (BGHZ 13, 203, 206) und zu
seinem eigenen BeschluB vom 13. Januar 1956, V ZB 49/55
(BGHZ 19, 355, 359). Das Urteil vom 29. April 1954
betrifft andere erbrechtliche Bestimmungen als § 2208
und § 2211, némlich §§ 2205 und 2209 BGB. Und die
Bemerkung im Senatsbeschlu8 vom 13, Januar 1956, § 2211
habe Vorrang vor § 137 BGB, betrifft nach ibrem Zusammen-
bang nur das (dort aus § 137 BGB entnommene) Verbot des
personellen Auseinanderfallens von Rechtstrégerschaft
und Verfiigungsbefugnis, nicht aber das im vorliegenden
Fall maBSgebende Verbot, die Verfiigungsbefugnis iiber
ein Recht iiberhaupt zu beseitigen.

Von den in den Erdrterungen zum Schenkungsverbot
(§ 2205 Satz 3 BGB) vielfach geforderten zwei weiteren
Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit einer gemeinsamen
Verfiigung von Testamentsvollstrecker und Erben wird das
Erfordernis der Vereinbarkeit mit dem Erblasserwillen
hier durch § 137 BGB ausgeschaltet. Ob weiter zu fordern
ist, daB8 keine Interessen von NachlaBSgliubigern beein-
tréchtigt werden, kann offen bleiben; denn es ist

Fay
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nicht ersichtlich, wieso die Umwandlung des Gesamthands-
eigentums in Miteigentum nach Bruchteilen in der Hand
derselben Personen Interessen der NachlaSgldubiger
beeintrédchtigen konnte.

Die Bejahung der Wirksamkeit gemeinschaftlicher Ver-
fiigungen von Testamentsvollstrecker und Erben wird auch
nicht durch die Hinweise auf § 2216 Abs. 2 Satz 2 und
§ 2217 BGB entkriftet. § 2216 ertffnet allerdings einen
Weg zur Ausschaltung von nachlafgefahrdenden Erblasser-
anordnungen, némlich ibhre AuBerkraftsetzung durch das
NachlagBgericbt; aber diese Bestimmung bezieht sich auf
Erblasseranordnungen verschiedenartigsten Inhalts und
besagt nichts dagegen, daB8 eine Erblasseranordnung be-
reits auf Grund Gesetzes, nimlich des § 137 BGB, unwirk-
sam sein kann, so da8 es ibrer AuBSerkraftsetzung durch
das NachlaBgericht nicht bedarf. Und § 2217 BGB trifft
bei der Verwaltungsvollstreckung auf Zeit fiir die der
Verwaltung unterliegenden Gegenstiénde im allgemeinen
nicht zu (unten IV 2).

Iv.
Dies ergibt fiir den vorliegenden Fall:
1. Was den Antrag auf Eintragung der Umwandlung
des Gesamthandseigentums der beiden Vorerbinnen an den

29 Grundstiicken in Miteigentum nach Bruchteilen anlangt
(Auflassung mit Grundbucherklirungen), so sind die
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Bedenken des Landgerichts gegen den beim Grundbuchamt
gestellten Eintragungsantrag unbegriindet. Denn in mate-
riell-rechtlicher Hinsicht ist die im Ver&duBerungs-

und Belastungsverbot des Erblassers liegende Verfiigungs-
beschréinkung des Testamentsvollstreckers dadurch be-
hoben, da8 die Erben die Verfiigung mitgetroffen oder

ibr zugestimmt haben. Notwendig war die - vorliegende -
Mitwirkung sowobl der beiden Vorerbinnen als auch die
der beiden Nachberben; einer Mitwirkung auch der Ersatz-
nacherben bedurfte es nicht (BGHZ 40 aa0). Und in grund-
buchrechtlicher Hinsicht sind die Bedenken, die das
Landgericht auf die Verlautbarung der Verfiigungsbeschriénkung
des Testamentsvollstreckers im Testamentsvollstrecker-
zeugnis stiitzt, desbhalb nicht stichhaltig, weil sich

die Verfiigungsbefugnis von Testamentsvollstrecker und
Erben zusammen bereits aus dem Gesetz (§ 137 BGB) er-
gibt.

Infolgedessen kommt es jetzt auf die vom Landgericht
offen gelassene Frage an, ob die Umwandlung der Gesamt-
handsgemeinscbhaft in eine Bruchteilsgemeinschaft zu
ibrer Wirksamkeit der vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung bedarf, weil daran Personen beteiligt sind,
die unter Vormundschaft oder Pflegschaft stehen.

Dies ist entgegen der Auffassung der Beschwerde-~
fiibrer zu bejahen.

Nach §§ 1821 Abs. 1 Ziff. 1, 1915 BGB ist eine
solche Genebmigung zur Verfiigung iiber ein Grundstiick er-
forderlich. Auf Grund der vom Erblasser angeordneten
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Verfiigungsbeschrénkung konnte der Testamentsvollstrecker
aber nicht allein verfiigen, sondern bedurfte dazu der
Mitwirkung der Erben. In diesem Fall mu8 auch der Testa-
mentsvollstrecker die Zustimmung des Vormundschafts-
gericbts einholen, denn die Auseinandersetzung berubt
sodann nicht nur auf der Verfiigungsmacht des Testaments-
vollstreckers, sondern auch auf der Vereinbarung (Zu-
stimmung) der Erben (vgl. Staudinger/Dittmann BGB 10./
11. Aufl. § 2204 Anm. 13).

Der Priifung bedarf weiter, ob Hubertus Kammer,
der Pfleger der einen Vorerbin (Beteiligte zu 1), nicht
nach §§ 1795 Abs. 1 Nr. 1, 1915 BGB von der Vertretung
des Miindels ausgeschlossen ist. Das wird von seinem
familienrechtlichen Verbéltnis zur Nacherbin Gisela
Kammer (Beteiligte zu 5) sowie davon abhiéingen, ob die
im Vertrag enthaltene Zustimmungserklirung der Nacherben
als (nur) dem Testamentsvollstrecker oder (auch) den
Vorerben gegeniiber abgegeben auszulegen ist (vgl. in
letzterer Hinsicht RGZ 76, 89, 92/93, auch BGHZ 41, 104,
107). Diese Priifung wird dem Amtsgericht iiberlassen.

2. Was die iibrigen Eintragungsantriige anlangt, so
bat sie der angefochtene BeschluB des Landgerichts des-

balb als unbegriindet angesehen, weil sie s&mtlich in
einem inneren Zusammenhang mit dem Antrag auf Eigentums-
umschreibung stiinden. Indem die Zuriickweisung des
Umschreibungsantrags als rechtsirrtiimlich befunden wur-
~de, ist auch jene Begriindung fiir die Ablebnung der
ibrigen Antrége entfallen. Sollte sich der Umschrei-
bungsantrag hinsichtlich der 29 Grundstiicke wiederum
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als unbegriindet erweisen, so wird das Amtsgericht er-
neut dariiber zu befinden haben, ob diei iibrigen Antréage
schon wegen ibres inneren Zusammenhangs damit ebenfalls
zuriickzuweisen sind.

Gegebenenfalls bedarf es einer Priifung der {ibrigen
Antréige im einzelnen. Dagu ist in rechtlicher Hinsicht
bezfiglich des Antrags auf Léschung (oder Nichteintragung)
des Testamentsvollstreckervermerks bei den 29 Grundstiicken
auf Folgendes hinzuweisen:

Der Antrag stiitzt sich auf die in der notariellen
Urkunde vom 27. Mdarz 1969 enthaltene Freigabeerklérung
des Testamentsvollstreckers. Die Vorschrift des § 2217
BGB iiber die Freigabe von NachlaBgegenstiénden an den
Erben ist allerdings bei einer Verwaltungs-Testaments-
vollstreckung in der Regel nicht anwendbar, weil es
bier an der gesetzlichen Voraussetzung feblt, daB8 der
Testamentsvollstrecker der Gegenstiinde zur Erfiillung
seiner Obliegenheiten offenbar nicht bediirfe (RG HRR
1929 Nr. 1652; vgl. hierzu Lange, JuS 1970, 101, 106).
Aber § 2217 BGB regelt die Prage, wann ein Erbe vom
Testamentsvollstrecker die Freigabe verlangen kann;
nur eine Freigabeverpflichtung ist von jener bei einer
Dauervollstreckung in der Regel feblenden Voraussetzung
abhéingig gemacht. Dariiber, ob der Testamentsvollstrecker
zur Freigabe berechtigt ist, besagt § 2217 BGB nichts
(vgl. Kammergericht in KGJ 40, 207, 210/211). Das ent-
scheidet sich vielmehr wiederum nach der allgemeinen
Erwligung, da8 die Interessen des Erben, denen die
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Testamentsvollstreckung dient, durch die Nichtbeachtung
einer vom Erblasser fiir den Testamentsvollstrecker
gesetzten Verfiigungsschranke dann nicht rechtserheblich
beeintriichtigt werden, wenn der Erbe selbst zustimmt. Im
vorliegenden Fall steht die Freigabeerklérung des Testa-
mentsvollstreckers in engem #HuSerem und innerem Zusammen-
hang mit der von ihm und den Erben gemeinsam getroffenen
GrundstiicksverduBerungsverfiigung. Hitten Testaments-
vollstrecker und Erben zusammen die NachlagSgrundstiicke
an dritte Personen verduBert, so bétte diese Verfiigung
nicht nur einen Eigentumsiibergang auf die Erwerber, son-
dern auch das Freiwerden der iibereigneten Gegensténde
von der Testamentsvollstreckung und damit die L6schungs-
reife des Testamentsvollstreckervermerks bewirkt. Es ist
nicht einzusehen, weshalb dies dann anders sein sollte,
wenn die Erben selbst die Erwerber sind wie hier (als
Bruchteilseigentiimer zu je 1/2 statt als Eigentiimer zur
gesamten Hand in Erbengemeinschaft). Vielmehr muB ange-
nommen werden, da8 auch in diesem Falle mit der im Rah-
men der Ver&duBerungsverfiigung erklédrten Freigabe der
NachlaB8grundstiicke das Verwaltungs- und Verfiigungsrecht
des Testamentsvollstreckers mit Bezug auf diese Grund-
stiicke endgiiltig erloschen ist (KG aa0 S. 211/212).

V.

Auf die weitere Beschwerde waren somit die Beschliisse
des Landgerichts Bochum und des Amtsgerichts Wattenscheid
aufzubheben und das Grundbuchamt anzuweisen, von seinen
Bedenken gegen die Verfiigungsfihigkeit der Beteiligten
binsichtlich der Umwandlung des Gesamtbandeigentums in
Miteigentum bei der erneuten Priifung der beantragten
Eintragungen abzusehen.
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Die Pestsetzung des Geschiéftswerts berubht auf
§ 131 Abs. 2, 30 KostoO.
Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Mattern Dr. Grell
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