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BGB § 2205

Der Testamentsvollstrecker kann mit Zustimmung
der Erben und der Vermichtnisnehmer auch iiber den
Rahmen von Pflicht- und Anstandsschenkungen hinaus
unentgeltlich iiber NacblaBgegenstiénde verfiigen.
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in der Grundbuchsache
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belegene, im Grundbuch von B} Bezirk Vorstadt R {f}
Bl. 460 eingetragene Grundstiick,

Beteiligte:

1. eingetragene Eigentiimerin:
Witwe Karla Margaretha Agatha C{Jl geb. Bl in

S < t-oce 8,
2. Frau Helga B1jD gev. CEEEN in A an See,

3. Testamentsvollstrecker:Rechtsanwalt und Notar Dr. Helmut
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Antragsteller und Beschwerdefiibrer,
- alle vertreten durch Rechtsanwalt und Notar Giinter
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in

der Sitzung vom 24. September 1971 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Augustin und der Bundesrichter

Dr.

Rothe, Dr. Mattern, Offterdinger und Dr. Grell

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde der Be-
teiligten werden der Beschlufl der 5. Zivil-
kammer des Landgerichts Bremen vom 17. Septem-
ber 1970 sowie Nr. 2 des Beschlusses des Amtis-
gerichts - Grundbuchamts - Bremen vom 23. April
1970 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Priifuig
und Entscheidung nach MaBgabe der Griinde an
das Amtsgericht zuriickverwiesen.

Der Geschdftswert fir die weitere Be-
schwerde wird auf 50 500 DM festgesetzt.

' Grinde

—— ——— - — e —

Der 1960 verstorbene Bauunternehmer Wilhelm C{ji

hat im notariellen gemeinschaftlichen Testament vom
7. Januar 1958 nebst Erginzungstestament vom 25. Juni
1959 seine Ehefrau, die Beteiligte zu 1, zZur befreiten

Vorerbin und seine beiden Kinder, die Beteiligte zu 2
und den Bauunternehmer Egmont CJllJillJ, zu Nacherben je
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zur Hdlfte eingesetzt. Nach einer Teilungsanordnung
sollen bei Eintritt des Nacherbfalls aus dem NachlaB
des Erblassers die Beteiligte zu 2 das Grundstiick

AN e trace @) und Egmont CENNEEE das in
BN SR :tra5c B belegene Grundstiick er-

halten. Ferner hat der Erblasser zur Verwaltung des
Nachlasses widhrend der Dauer der Vorerbschaft und

zur spidteren Durchfilhrung der Teilungsanordnung
Testamentsvollstreckung angeordnet. Seiner Mutter hat
der Erblasser ein lebensléngliches Wohnrecht vermacht.

In notarieller Urkunde vom 13, November 1969
(Urkundenrolle Nr. 550/69 Notar Kl in B
haben die Vorerbin und die Beteiligte zu 2 u.a. er-
klart, sie setzten sich endgliltig iliber den Nachlas
des Erblassers auseinander, die Beteiligte zu 1 iiber-
trage der Beteiligten zu 2 im Wege der Vorwegnahme
des Falles der Nacherbfolge das Eigentum-am Grund-
stick G i@Pstrate fll); 21s Ausgleich be-
stelle die Beteiligte zu 2 der Beteiligten zu 1 einen
lebenslanglichen NieB8brauch an dem Grundstuck. Der
Testamentsvollstrecker hat in derselben Urkunde
seine Zustimmung zu dem Vertrag und die Entlassung
des Grundstiicks aus seiner Verwaltung erkldrt. Die
Vorerbin und die Nacherbin haben zugleich die Auf-
lassung erkl&drt; die Nacherbin hat ferner die Ein-
tragung des NieBbrauchs bewilligt. In weiteren, no-
tariell beglaubigten Urkunden haben Egmont C (D
sein Einverstdndnis mit dem Inhalt des Vertrages und
der Testamentsvollstrecker den Antrag auf Loschung




des Tegtamentsvollstreckervermerks im Grundbuch dieses
Grundstiicks erkliart.

Der Urkundsnotar hat gemdB8 § 15 GBO im Namen der
drei Beteiligten den grundbuchlichen Vollzug dieser
Urkunden beantragt.

Das Amtsgericht hat die Antrdge abgelehnt.

Die gegen ihre Zuriickweisung gerichtete Beschwerde
des Urkundsnotars ist erfolglos geblieben. Das Land-
gericht hat die Auffassung vertreten, der Testaments-
vollstrecker habe das Grundstiick nur freigegeben, um
der Vorerbin eine Verfugung dariiber zu ermdglichen,
die sich als unentgeltlich darstelle; die Wirksamkeit
der Verfiigung der Vorerbin hidnge davon ab, ob der
Testamentsvollstrecker selbst unentgeltlich hitte ver-
fligen konnen. Das treffe jedoch nicht zu, weil nicht
habe festgestellt werden konnen, daB sich die Durch-
fihrung des Vertrages im Rahmen ordnungsgemifier Ver-
waltung des Nachlasses halte und insbesondere die
Interessen eventueller NachlaBgldubiger nicht beein-
trichtige.

Mit der weiteren Beschwerde verfolgt der Urkunds-
notar namens der Beteiligten die Erledigung der Antrige
weiter.

Das Hanseatische Oberlandesgericht in Bremen
méchte der weiteren Beschwerde stattgeben. Eg sieht
sich daran jedoch durch den BeschluB8 des Oberlandes-~

A



gerichts Diisseldorf vom 29. Oktober 1962 (NJW 1963,
162 f ) gehindert und hat deshalb gemdB § 79 Abs. 2
GBO die weitere Beschwerde dem Bundesgerichtshof vor-
gelegt.

II.

Die Voraussetzungen des § 79 Abs. 2 GBO sind
gegeben. Das Hanseatische Oberlandesgericht in Bremen
hat die weitere Beschwerde wegen der Fragé vorgelegt,
ob die unentgeltliche Verfiigung eines Erben wirksam
ist, wenn sie mit Zustimmung der anderen Erben und
des Testamentsvollstreckers getroffen worden ist. Diese
Frage mochte das vorlegende Oberlandesgericht bejahen.
Es beabsichtigt damit, von der genannten Entscheidung
des Oberlandesgerichts Diisseldorf (NJW 1963, 162 f) -
und wie hinzuzufiigen ist, auch von der Entscheidung
desselben Gerichts vom 10. Juni 1966 (JMB1 NRW 1966,
272 f) - abzuweichen, wonach eine unentgeltliche Ver-
figung unter Mitwirkung aller Erben und des Testaments-
vollstreckers bei der Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung fir eine léngere Zeit unwirksam ist, weil
sie im Widerspruch zum Willen des Erblassers steht.

Die Vorlagepflicht entfdllt nicht mit Riicksicht auf

die Entscheidungen des Senats vom 25. September 1963
(BGHZ 40, 115) und vom 18. Juni 1971, V ZB 4/71 (WM 1971,
1126, fiir die Entscheidungssammlung bestimmt). Zwar

hat der Senat dort (bei einer Erblasseranordnung auf
AusschluB3 der Auseinandersetzung und bei einer Anord-
nung, da8 der Testamentsvollstrecker iiber bestimmte
NachlaBgrundstiicke nicht verfiigen diirfe) dahin ent-



schieden, daB im Fall einer Verfiigungsbeschriankung

des Testamentsvollstreckers Erben und Testaments-~
vollstrecker zusammen iiber einen NachlaBgegenstahd
dinglich verfiigen konnen, weil sonst eine derartige
Verfugung iliberhaupt nicht méglich wdre. Dabei handelt
es sich aber um ein Zusammenwirken von Erben und
Testamentsvollstrecker entgegen einer vom Erblasser
gesetzten Schranke, also entgegen einem rechtsgeschift-
lichen Verbot. Die Vorlage betrifft dagegen die Frage
der Durchbrechung eines gesetzlichen Verbots (§ 2205
Satz 3 BGB). Eine Entscheidung dariiber hat der Bundes-
gerichtshof bisher nicht getroffen; auch der Senat

hat gie in seiner letztgenannten Entscheidung offen-
gelassen (vgl. auch Urteil des II. Zivilsenats vom

18. Juni 1962, II ZR 99/61, NJW 1962, 1718, 1719, sowie

Senatsurteil vom 15. Mai 1963, V ZR 141/61, NJW 1963,
1613, 1615). Auch wenn es sich dabei im Grunde um erb-
rechtliche Fragen handelt, betrifft dies doch im Sinn
des § 79 Abs. 2 GBO eine grundbuchrechtliche Vorschrift,
namlich § 19 GBO, und zwar im Hinblick darauf, ob ein
wegen der Anordnung einer Testamentsvollstreckung

nach § 2211 Abs. -1 BGB grundsdtzlich nicht verfiigungs-
berechtigter Erbe eine wirksame Eintragungsbewilligung
erteilen kann.

Die weitere Beschwerde ist nach § 78 GBO statt-~
haft und auch in rechter Weise und vom Urkundsnotar
befugterweise eingelegt worden (§ 80 Abs. 1 GBO).



III.

Bei der Entscheidung iiber die weitere Beschwerde
ist zundchst davon auszugehen, daB der Testaments-
vollstrecker durch seine vor dem Notar abgegebene Er-
klirung in der Urkunde vom 13. November 1969 von sich
aus das Grundstuck der Vorerbin zu deren freier Ver-
fliigung iliberlassen hat.

Sieht man zundchst von der gesetzlichen Schranke
des Schenkungsverbots ab (§ 2205 Satz 3 BGB; dariiber
unten IV), so ist eine solche Freigabe durch den
Testamentsvollstrecker mit Zustimmung der Erben (Vor-
und Nacherben) ohne die Schranke des § 2217 Abs. 1
Satz 1 BGB zuléssig und hat zur Folge, daB das Ver-
waltungs- und Verfiigungsrecht des Testamentsvoll-
streckers erlischt und der Erbe nunmehr iiber den Gegen-
stand verfiigen kann (vgl. den genannten Senatsbeschlu8
vom 18. Juni 1971 unter IV 2).

DaB die Freigabe dem im Testament verlautbarten
Willen des Erblassers widersprochen haben mag, &dndert
im Hinblick auf § 137 Satz 1 BGB an ihrer Wirksamkeit
dann nichts, wenn, wie hier, Vor- und Nacherben zu-
stimmen (vgl. III des genannten Senatsbeschlusses vom
18. Juni 1971). Das gilt auch fiir den hier zu entschei-
denden Fall, wo der Erblasser zwar nicht ausdriicklich,
aber durch die Anordnung der Verwaltungstestaments-
vollstreckung und die Bestimmung, daB bei Eintritt des
Nacherbfalls die Beteiligte zu 2 und Egmont C-




ganz bestimmte Grundstiicke erhalten sollen, die Ver-
fiigung der Vorerbin und des Testamentsvollstreckers
ausgeschlossen hat.

Weitere Anforderungen an die Durchbrechung des
Verfugungsverbots sind - zunidchst wiederum abgesehen
vom Schenkungsverbot des § 2205 Satz 3 BGB (unten IV) -
nicht zu stellen. Es kommt daher hier auch nicht darauf
ah, ob Vermdchtnisnehmer oder NachlaBgléubiger einem
Zusammenwirken von Testamentsvollstrecker und Erben
zustimmen. Mag auch der Testamentsvollstrecker im Rah-
men seines Verwaltungsrechts daflir Sorge zu tragen haben,
dal dem Erblasserwillen entsprechend das Vermidchtnis
erfillt und demgemdf3l im vorliegenden Fall, solange das
Verwaitungsrecht’des Testamentsvollstreckers dauert
und die Vermdchtnisnehmerin lebt, das Grundstiick nicht
verdufBlert wird, so ist dies fiir die Frage des Verfiigungs-
verbots ohne Bedeutung. Denn die pflichtgemdBe Erfiillung
der Aufgaben des Testamentsvollstreckers hinsichtlich
eines Dritten, der weder zum Kreis der Rechtstriger
(Erben) gehért noch der an sich Verfiigungsberechtigte
(Testamentsvollstrecker) ist, hat grundsdtzlich nichts
damit zu tun, ob den beiden Letztgenannten auch bei
Zusammenwirken jegliche Verfligungsmacht genommen und
damit jede Verfiigung iiberhaupt unmfglich gemacht ist,
worauf es in diesem Zusammenhang allein ankommt. Die
Rechte eines Verméchtnisnehmers, der lediglich einen
schuldrechtlichen Anspruch auf Erfiillung hat (§ 2174
BGB), werden im Verh#ltnis zum Erben durch die allge-
meinen Vorschriften liber Schuldverhdltnisse, im Verhdlt-
nis zum Testamentsvollstrecker durch die Bestimmung



des § 2219 BGR geschiitzt. Ahnlich verhdlt es sich hier
mit etwa vorhandenen NachlaBgldubigern. Auch sie ge-
horen hinsichtlich des Nachlasses nicht zum Kreis der
Rechtstriger oder Verfiigungsberechtigten. Thr Schutz
ist insofern sogar noch geringer ausgestaltet, als sie
nur auf allgemeine Schadensersatzbestimmungen zuriick-
greifen konnen (gegen den Testamentsvollstrecker sogar
nur bei unerlaubter Handlung, vgl. Urteil vom 25. Januar
1957, VI ZR 319/55, IM BGB § 823 (Ad) Nr. 1). Das
Testamentsvollstreckungsrecht enthdlt zu ihren Gunsten
keine besondere Schadensersatzregelung.

Kann danach aber der Testamentsvollstrecker ge-
meinsam mit den Erben entgegen einem vom Erblasser
angeordneten Verfiigungsverbot iiber NachlaBgegenstidnde
verfiigen, so ist es ihm auch mdglich, von sich aus
NachlaBgegenstinde dem Erben zu iiberlassen, um dadurch
eine Verfiigung des Erben dariiber zu erméglichen. Ist
diese MaBnahme pflichtwidrig, sind eventuell davon
Betroffene allein auf Schadensersatzanspriiche ange-
wiesen. Die Wirkung des Erldschens des Verwaltungs-
und Verfiigungsrechts des Testamentsvollstreckers tritt
aber trotzdem ein (vgl. Soergel/Siebert/Ehard/Eder,
BGB 9. Aufl. § 2217 Anm. 1, Erman/Hense, BGB 4. Aufl.
§ 2217 Anm. 1, XG in KGJ 40, 207, 212, HiuBermann,
BWNotZ 1967, 235, Mthring, Vermdgensverwaltung in
Vormundschafts~ und NachlaB8sachen, 5. Aufl. S. 324 f).

Ist somit davon auszugehen, daB der Testaments-
vollstrecker grundsdtzlich-nicht gehindert war, das
Grundstiick von sich aus freizugeben, ist das Grund-
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buchamt bei dieser Frage auch nicht befugt, die Zu-
stimmung der Vermidchtnisnehmerin oder den Nachweis der
Erledigung des Vermidchtnisses und Erkl&rungen iiber
eventuelle NachlaSgldubiger zu verlangen, sowie die
OrdnungsméfBigkeit der Verwaltung des Testamentsvolli-
streckers zu priifen (vgl. KG in KGJ 40, 207, 212 und
JF¥G 20, 261, 263, Haegele in BWNotZ 1969, 260, 282,
Staudinger/Dittmann BGB 10./11. Aufl. § 2217 Rdn. 14).

Iv.

Es fragt sich aber, ob die Freigabe nicht eine
Umgehung des gesetzlichen Verbots unentgeltlicher
Verfiigungen des Testaméntsvollstreckers (§ 2205 satz
3 BGB) bedeutet. Das Beschwerdegericht hat angenommen,
der Zweck der PFreigabe sei gewesen, der Vorerbin die
Verfiigung liber das Grundstiick zu ermdglichen. Dies
ergebe sich bereits daraus, daB beide Erkldrungen
in einer Urkunde enthalten seien. Darin ist ein
Rechtsfehler nicht zu erblicken. Da § 2205 Satz 3
BGB gerade die Vefhinderung unentgeltlicher Verfii-
gungen durch den Testamentsvolistrecker zum Gegen-
stand hat, kann das Ergebnis einer unentgeltlichen
Verfiigung nicht durch andere, an sich zulassige Rechts-~
handlungen herbeigefiihrt werden (vgl. Enneccerus/
Nipperdey, Lehrbuch des BGB, Allgemeiner Teil 15. Aufl.
§ 190 11T 1, Raape, Das gesetzliche VerduBerungsver-
bot 1908 S. 193, Staudinger/Dittmann aa0 § 2217 Rdn.
15). Es kommt also darauf an, ob es sich bei der Ver-
fiigung der Erben iiber das Grundstiick (Auflassung) um
eine unentgeltliche Verfiigung handelt und ob der Testa-
mentsvollstrecker im Zusammenwirken mit den Erben -~
hier der Vorerbin und den Nacherben - eine solche Ver-
fiigung vornehmen konnte.
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1. Das Landgericht ist davon ausgegangen, die
Verfiigung sei unentgeltlich. Weil der Testaments-
vollstrecker nach § 2205 Satz 3 BGB zu unentgelt-
lichen Verfiigungen, soweit sie nicht einer sittli-
chen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden
Riicksicht entsprechen, grunds&tzlich nicht befugt
ist, wiirde also im Ergebnis auch die Freigabeer-
klarung nicht zu einem Erloschen der Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers fiih-
ren und der Vorerbin ihrerseits eine wirksame Ver-
fligung nicht ermdglichen., Zur Frage der Unentgelt-
lichkeit hat der Beschwerderichter ausgefiibrt, bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise stelle die Ein-
raumung des NieBbrauchs an dem Grundstiick zugunsten
der Vorerbin kein Entgelt fiir die Ubertragung des
Grundstiicks dar, sondern gewissermafBen einen von der
VerduBererin zuriickbehaltenen Rest.

Unentgeltlichkeit i.S. des § 2205 Satz 3 BGB
setzt voraus, da8 aus dem NachlaB ein Wert hinge-
geben, ein Opfer gebracht wird, ohne daB die dadurch
eintretende Verringerung des Nachlasses durch Zufiih-
rung eines entsprechenden Vermdogensvorteils ausge-
glichen wird (BGHZ 7, 274, 277; Senatsurteil vom
15. Mai 1963 V ZR 141/61, NJW 1963, 1613, 1614). Das
Vorbandensein dieser Voraussetzung hat der Beschwer-
derichter rechtsirrtumfrei bejaht. Eine lbereignung
des Grundstiicks an die Nacherbin bedeutet fiir den
NachlaB8 den Verlust des Eigentums. Dabei kann es mnicht
darauf ankommen, daf die Nacherbin nur das erhbidlt,
was ibr auch nach der Teilungsanordnung im Falle des
Eintritts der Nacherbfolge zukommen sollte, und das
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Grundstiick - so gesehen - demjenigen, dem es der Erb-
lasser im Ergebnis zugedacht hat, nicht verloren geht.
Denn rechtlich gésehen erleidet der gegenwdrtige Nach-~
laB eine EinbuBe (vgl. das zZuletzt genannte Senats-
urteil fiir den Fall der Auseinandersetzung einer Er-
bengemeinschaft). Fiir dieses Opfer gelangt eine Ge-
genleistung nicht in den NachlaB8. Daf8 der NieBbrauch
der Beteiligten zu 1 persdnlich zusteben soll, steht
der Beurteilung als Gegenleistung zwar nicht entgegen.
Eine Gegenleistung braucht nicht der NachlaBmasse
selbst zugute zu kommen. Es geniligt auch, wenn sie nur
dem befreiten Vorerben zuflieBt (Urteil vom 6. Juli
1955 IV ZR 110/54, IM BGB § 2136 Nr. 2). Im vorlie-
genden PFall handelt es sich aber nicht um eine Gegen-
leistung. Obwohl die Vorerbin durch die Anordnung

der Testamentsvollstreckung in ibren Rechten hinsicht-
lich der Verwaltungs- und der Verfiigungsmacht einge-
schrénkt ist, steht ihr wirtschaftlich gesehen das,
was ibr ein NieBbrauch bietet, nédmlich die Nutzungen
des Grundstiicks obnebin zu. Fir die Aufgabe des Eigen-
tums flieBt also weder etwas in die NachlaBmasse noch
an die befreite Vorerbin perstnlich.

Allein das Fehlen einer objektiv gleichwertigen
Gegenleistung reicht nicht aus, um den Begriff der
Unentgeltlichkeit i.S. des § 2205 Satz 3 BGB aus-
zufiillen. Es muB ein subjektives Merkmal hinzukommen.
Unentgeltlich verfiigt der Testamentsvollstrecker ném-
lich nur dann, wenn er entweder weiB, daB dem Opfer
keine gleichwertige Leistung gegeniibersteht, oder doch
bei ordnungsméBiger Verwaltung der Masse unter Beriick-
sichtigung seiner kiinftigen Pflicht, die Erbschaft an
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den Erben (Nacherben) herauszugeben, das Fehlen oder die
Unzulénglichkeit der Gegenleistung h&dtte erkennen miissen
(vgl. RGZ 105, 246, 248; BGHZ 5, 173, 182; 7, 274, 278,
279; Urteil vom 15. Mai 1963 V ZR 141/61, NJW 1963, 1613,
1614).

Dariiber, ob diese Voraussetzung vorliegt, hat
das Beschwerdegericht keine Feststellung getroffen.
Dies wird nachzuholen sein.

2. Dariiber, ob ein Testamentsvollstrecker iiber
Pflicht- und Anstandsschenkungen hinaus iiberhaupt
und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen
unentgeltlich verfiigen kann, bestehen unterschiedliche
Auffassungen. Eine in Rechtsprecbhung und Schrifttum
stark vertretene Meinung geht dabin, der Testaments-
vollstrecker konne auch mit Zustimmung der Erben
keine unentgeltlichen Verfiigungen treffen, weil es
nicht auf den Willen der Erben, sondern allein des
Erblassers ankomme und den Erben keine Verfiigungs-
macht zustehe (vgl. RGZ 74, 215, 218; 105, 246, 249;
Oberlendesgericht Miinchen in JFG 21, 240, 242; Land-
gericht Kéln in JMB1 NRW 1949, 26 ff.; Oberlandesge-
richt Diisseldorf in NJW 1963, 162, 163 und JMB1 NRW
1966, 272, 273; Soergel/Siebert/Erbard/Eder aa0
§ 2205 Rdn. 6; Meikel/Imhof/Riedel, Grundbuchrecht,
6. Aufl. § 35 GBO Rdn. 78; Horber GBO 11. Aufl. § 52
Anm. 5 B b; Mohring aa0 S. 324; Kipp/Coing, Erbdbrecht
12. Bearb. § 68 IV 2 c¢). Ibhr steht die Ansicht gegen-
uber, eine unentgeltliche Verfiigung des Testaments-
vollstreckers sei unter drei Voraussetzungen wirksam:
wenn alle Erben zustimmten, ein entgegenstehender
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Wille des Erblassers nicht erkennbar sei und die
Interessen Dritter, insbesondere von Verméchtnis-
nehmern und NachlaBgldubigern, nicht betroffen

oder geschddigt wiirden (vgl. Staudinger/Dittmann

aa0 § 2205 Rdn. 37; Flad in DFG 1936, 135; Brox,
Erbrecht 1966 Rdn. 523; Palandt/Keidel BGB 30. Aufl.
§ 2205 Anm. 3 vor a; Planck/Flad BGB 4. Aufl. § 2205
Anm. 12; Haegele, Der Testamentsvollstreeker 3. Aufl.
S. 85, Justiz 1953, 140, Grundbuchrecht 4. Aufl.
Rdn. 1753, BWNotZ 1969, 260, 263 ff, 272 ff; von
Libtow JZ 1960, 151, 158 f.; auch das Kammergericht
in KGJ 33 A 164, 173 hatte bereits auf Vermidchtnis-
viehmer und NachlaBgliubiger hingewiesen; &dhnlich
Giithe-Triebel GBO 6. Aufl. § 35 Rdn. 66, die allein
die Zrstimmung der Erben fiir ausreichend erachten,
wenn ¥eine anderen Beteiligten, insbesondere Ver-
machtnisnehmer und NachlaBgléubiger vorhanden sind,
und Wendelstein in Rechts~ und Wirtschafts-Praxis -
Forkel-Verlag - Blirgerliches Recht, D Testament II 2,
wonach die Zustimmung der Erben und die feblende
Moglichkeit einer Schddigung von NachlaBgldubigern
und Vermichtnisnehmern geniigen). Bettermann (JMB1
NRW 1949, 65) will sogar die Zustimmung der Erben
allein geniigen lassen. Das Beschwerdegericht ist
bereits in Rpfleger 1967, 411 der zweiten Auffassung
gefolgt, daB unentgeltliche Verfiigungen eines Testa-
mentsvollstreckers unter den drei genannten Voraus-
setzungen wirksam seien. Es meint in der angefochtenen
Entscheidung, zus&dtzlich komme es darauf an, ob sich
die Verfiigung des Testamentsvollstreckers im Rahmen
ordnungsgeméfBer Verwaltung des Nachlasses halte.
Demgegeniiber stellt das vorlegende Oberlandesgericht
weder auf den Willen des Erblassers noch auf Nach-
laggldubiger, sondern allein auf die Zustimmung der
Erben und Vermdchtnisnehmer ab.
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Der Senat hdlt diese Auslegung des ¢ 2205 Satz
3 BGB fiir zutreffend.

Sowelt Rechtsprechung und Schrifttum auf die
fehlende Verfiligungsbefugnis des Erben und im Zusammen-
hang damit auf den Willen des Erblassers verweisen,
vermag der Senat dem nicht zu folgen. Dafl sich Erbe
und Testamentsvollstrecker iliber vom Erblasser auf
Grund letztwilliger Verfiigung (Einsetzung eines Testa-
mentsvollstreckers, weitere Beschriankungen) gesetzte
Verfigungsschranken durch Zusammenwirken hiawegsetzen
konnen, ist bereits oben dargelegt. Die zus&tzliche
esetzliche Schranke des § 2205 Satz 3 BGB hat mit
«en vom Erblagsser aufgestellten Schranken nichts zu
tun. § 2205 Satz 3 BGB ist eine Schutzvorschorift, die
zum .;chutz vornehmlich des nicht verfiigungsberechtigten
Erben vor dem verfiligungsberechtigten Testaments-
vollstrecker geschaffen ist. Nach den Pretokollen
zum Entwurf des BGB (Protokolle V S. 280) sollte es,
weil dies keineswegs der Absicht des Erblassers ent-
spreche, nicbt rein vom Belieben des berufenen Testa-
mentsvollstreckers abhingen, ob der Erbe iiberbaupt
etwas aus dem NachlaB erh&dlt. Der Erbe soll also
nicht der Willkiir des Testamentsvollstreckers aus-
geliefert sein. Nur insoweit ist im Rahmen des § 2205
Satz 3 BGB ein Wille des Erblassers berilicksichtigt.
Andere erkennbare Willensrichtungen des Erblassers
sind beil der Beurteilung dieser Frage oihne Bedeutung.
Das 1l&Bt sich aus § 2207 BGB entnehmen. Nach dieser
Bestimmung kann der Erblasser zwar anordnen, dafB der
Testamentsvollstrecker in der Eingehung von Verbind-
lichkeiten fiir den Nachlal grundsitzlich nicht be-
schrénkt sein soll. § 2207 Satz 2 BGB schriankt diese
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Anordnungsbefugnis aber dabin ein, dai gleichwobi
dem Testamentsvollstrecker andere unentgeltliche
Verfiigungen als Pflicht- oder Anstandsschenkungen
untersagt sind. Daraus ist die allgemeing Tendenz
des Gesetzgebers zu erkennen, bei unentgeltlichen
Verfiigungen in jeder Weise den Willen des Erblassers
auszuschalten. Ist aber § 2205 Satz 3 BGB nur auf
den Schutz des Erben ausgerichtet, ist kein innerer
Grund erkennbar, warum der Erbe darauf nicht sollte
verzichten ktnnen, indem er einer unentgeltlichen
Verfiigung des Testamentsvollstreckers zustimmt.

DaB § 2205 Satz 3 BGB neben den Erben auch
sonstige NachlaBSbeteiligte schiitzen soll, trifft
in dieser allgemeinen Form nicht zu. Der Testaments-
vollstrecker ist nicht verpflichtet, gegeniiber allen
nur moglichen Betroffenen in gleicher Weise objektiv
zu verfahren. So trifft ihn nicht gegeniiber allen
Nachlaf3iglédubigern die Verpflichtung, den Nachlas
ordnungsgemiB zu verwalten (Staudinger/Dittmann aa0
§ 2216 Rdn. 5, Planck/Flad aa0 § 2216 Anm. 1, Vorbem.
5 & zu § 2197), mbgen auch diese Gléubiger ein drin-
gendes wirtschaftliches Interesse daran haben, daf
der Testamentsvollstrecker gerade in ibrem Sinne
ordnungsgeméf mit dem Nachlaf verféhrt und nichts
daraus wegsachenkt, worauf sie hétten Zugriff nehmen
kénnen. Irgendwelche Rechtsbeziehungen bestehen zwi-
schen ihnen und dem Testamentsvollstrecker nicht,
insbesondere gibt es keine besondere Schadensersatz-
bestimmung. Die GlHubiger konnen sich nur an den
Testamentsvollstrecker halten, wenn dieser - wie
schon oben ausgefiihrt -~ ihnen gegeniiber eine uner-
laubte Handlung begeht. Aus § 2204 BGB in Verbindung
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mit § 2046 BGB 14dBt sich nichts Gegenteiliges ent-
nehmen. Denn auf eine Vorabberichtigung der Nach-
laBverbindlichkeiten bei einer Auseinandersetzung
haben die Gldubiger keinen Anspruch. Die Regelung
betrifft nur das interne Verb&dltnis unter Miterben
(Staudinger/Lebmann aa0 § 2046 Rdn. 2, Palandt/
Keidel aa0 § 2046 Anm. 1 a, RGZ 95, 325, 328: die
Vorabberichtigung dient dem Schutz des einzelnen
Miterben), wobei lediglich die Durchfiihrung der ein-
zelnen MaSnahmen bel Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung dem Testamentsvollstrecker und nicht den
Miterben obliegt. Die Interessen der NachlafBglHubiger
im ailgemeinen erfahren demnach keinen Schutz durch
§ 2205 Satz 3 BGB (Mattern BwNotZ 1961, 149, 152).

Anders verhdlt es sich jedoch mit einem Ver-
machtnisnehmer. Seine Stellung in bezug auf den Testa-
mentsvollstrecker ist stidrker als die der sonstigen
NachlaBgl&idubiger. Das folgt daraus, daB der Testaments-
vollstrecker ihm - wie auch dem Erben - gegeniiber
gemdB § 2216 Abs. 1 BGB zur ordnungsgemiéBen Verwal-
tung des Nachlasses verpflichtet ist (Palandt/Keidel
aa0 § 2216 Anm. 1, Staudinger/Dittmann aa0O § 2216
Rdn. 5) und der Verméichtnisnebmer ferner (wie auch
der Erbe) den Testamentsvollstrecker bei Verschulden
kraft der besonderen Vorschrift des § 2219 Abs. 1 BGB
auf Schadensersatz in Anspruch nebmen kann. Diese
starke Stellung hat neben dem Erben nur der Vermicht-
nisnehmer, nicht aber zum Beispiel ein Auflagenbe-~
giinstigter. Daraus ergibt sich, daB dem Vermiéchtnis-
nehmer, dem gleichermag8en durch den Erblasser etwas
zugewendet worden ist und der, was die Beriieksichti-
gung seiner Interessen anbetrifft, in Beziehung zum
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Testamentsvollstrecker dem Erben gleichgestellt ist,
ebenso der Schutz durch § 2205 Satz 3 BGB zukommen
muB. Es ist nicht gerechtfertigt, ihn bei unentgelt-~
lichen Verfiigungen anders als den Erben der Willkiir
des Testamentsvollstreckers (und des Erben bei deren
Zusammenwirken) auszusetzen, wenn man davon ausgeht,
§ 2205 Satz 3 BGB solle sicherstellen, daB die vom
Erblasser Bedachten im engeren Sinne etwas vom Nacb-
laB erbalten.

Demnach kann der Testamentsvollstrecker mit Zu-
stimmung der Erben (wozu auch die Nacherben gehiren)
und der Verm#échtnisnehmer auch iiber den Rahmen von
Pflicht- und Anstandsschenkungen hinaus unentgeltliich
verfiigen. Weitere Anforderungen sind nicht zu stellen.
Insbesondere ist nicht ersichtlich, warum - wie das
Landgericht angenommen hat - auBerdem noch die Ver-
fiigung unter dem Gesichtspunkt ordnungsgemiéBer Ver-
waltung zu beurteilen sein soll. Wenn alle durch
§ 2205 Satz 3 BGB geschiitzten Personen der Verfiigung
zustimmen, ist es fiir die Wirksamkeit der Verfiigung
unerheblich, ob der Testamentsvollstrecker objektiv
ordnungsgemdl handelt.

Das Landgericht meint daher zu Unrecht, es komme
darauf an, ob der im Testament vorgesehene finanzielle
Ausgleich durchgefiihrt worden seiy; ob weitere Nach-
laBverbindlichkeiten vorhanden seien und ob die Ver-
waltung des Testamentsvollstreckers hinsichtlich eines
anderen Grundstiicks ordnungsgemié gewesen sei.

Zutreffend vermiBt das Landgericht allerdings den
Nachweis, da das Vermdchtnis erledigt sei. Zur Wirk-
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samkeit einer unentgeltlichen Verfiigung iiber das Grund-
stiick bedarf es bier der Zustimmung der Vermiéchtnis-
nehmerin, solange sie lebt. Sollte sie nicht mehr
leben, wie der Testamentsvollstrecker in seiner scbrifts
lichen Erklarung vom 11. August 1970 ausfiibrt, und sich
dadurch das Vermédchtnis - Wohnrechbt bis zum Tode -
erledigt haben, mu8 dies nachgewiesen werden. In wel-
cher Form der Nachweis zu erbringen ist, ergibt sich
grundsdtzlich aus § 29 Abs. 1 GBO. Danach ist die
Vorlage von Urkunden erforderlich. Die Rechtsprechung
hat allerdings gerade fiir den Nachweis, daB eine Ver-
fiigung eines Testamentsvollstreckers nicht unentgelt-
lich ist, von diesen strengen Beweisanforderungen Ab-
stand genommen. Danach konnen auch einfache Erkl&drungen
des Testamentsvollstreckers geniigen, wenn keine be-
griindeten Zweifel daran erkennbar sind (vgl. KG in

KGJ 33 A 164, 174 f, Oberlandesgericht Miinchen in

HRR 1940 Nr. 1128, Bayerisches Oberstes landesgericht
1956, 54, 63; 1969, 278, 283, Horber aal0 § 29 Anm. 9,
Meikel/Imhof/Riedel aa0 § 29 Rdn. 84, 85, Staudinger/
Dittmann aa0 § 2205 Rdn. 35, Planck/Flad aa0 § 2205
Anm. 15). Das kann hier jedoch nicht gelten, soweit

es um den Tod der Vermidchtnisnehmerin geht. Denn die
Lockerung der strengen Beweisanforderungen ist nur

dort geboten, wo es praktisch unmtglich ist, Urkunden
beizubringen (Horber aa0). In diesen Fidllen sollen

die Beweisanforderungen nicht iiberspannt werden, um
einen geordneten Geschédftsverkehr nicht unndotig zu
erschweren. Kann aber unter normalen Verhdltnissen

eine Urkunde/ohne weiteres beigebracht werden, wie hier
eine Sterbeurkunde, kann darauf nicht verzichtet wer-
den (Horber aa0).




L)

- 20 -

Da eine solche Urkunde nicht eingereicht worden
ist, hat das Landgericht zu Recht die Antrédge der
drei Beteiligten noch nicht als vollzugsreif angese-
hen.

Daraus folgt jedoch noch nicht, daB die Antrége
abzulehnen und die Beschwerde gegen die Ablehnung
zuriickzuweisen waren. Das Eintragungshindernis bestand
darin, da8 nicht entweder die Zustimmung der Ver-
michtnisnehmerin oder die Erledigung des Vermédchtnisses
in grundbucbméBiger Form (§ 29 GBO) nachgewiesen war.
Dieses Hindernis war seiner Natur nach in der einen
oder anderen Richtung behebbar, und zwar nach dem Vor-
trag der Antragsteller mit Leichtigkeit. Infolgedessen
war zunéchst noch nicht die Zuriickweisung der Antrige
angebracht, sondern eine Zwischenverfiigung zur Behe-
bung des Hindernisses binnen einer zu bestimmenden
angemessenen Frist (§ 18 GBO). Selbst wenn man die
Wahl zwischen Antragszuriickweisung und Zwischenverfii-
gung dem Ermessen des Grundbuchrichbters (und des
Landgerichts) iiberlassen wollte, liegt ein Rechtsfeh-
ler darin, daB die Vorinstanzen infolge der rechts-
irrigen Bejabung weiterer, ersichtlich als unbebeb-
bar angesehener Hindernisse einen Ermessensspielraum
im genannten Sinn iiberhaupt nicht gesehen und deshalb
eine Ermessensentscheidung nicht getroffen haben (vgl.
dazu Giithe/Triebel, aa0 § 18 Rdn. 24; Meikel/Imhof/
Riedel, Grundbuchrecht aa0 § 18 Rdn. 39).
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Damit dies nachgeholt werden kann, waren die
angefochtenen Entscheidungen des Landgerichts und
des Grundbuchamts aufzubeben und die Sache wie ge-
scheben an das Grundbuchamt zuriickzuverweisen.

Dr. Augustin Rothe Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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