BGB §§$ 2205, 2216
Grundpfandrechtsbestellung durch den

Testamentsvollstrecker

I. Sachverhalt

A ist Vorerbe, N Nacherbe eines grofien Ver-
mogens. Zum Dauertestamentsvollstrecker ist
der Testamentsvollstrecker A bestellt; die Voll-

streckung erstreckt sich auf den gesamten Nach-
lass einschliefflich der Nacherbenrechte (§ 2222
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BGB). Der Testamentsvollstrecker ist von den
Beschrinkungen des § 181 BGB befreit und ver-
fiigt tiber eine erweiterte Verpflichtungsbefugnis

gemif$ § 2207 BGB.

Im Nachlass befinden sich mehrere Wohn- und
Geschiftsgrundstiicke, die teilweise zur Finanzie-
rung mit Grundpfandrechten belastet sind. Zur
Anschlussfinanzierung beabsichtigt der Testa-
mentsvollstrecker, ein Finanzierungsdarlehen bei
einem institutionellen Glidubiger aufzunehmen
und zu dessen Sicherung eine (iibliche) Grund-
schuld einschliefSlich dinglicher und persénlicher
Zwangsvollstreckungsunterwerfung zu bestellen.
Das Darlehen dient der ordnungsgemiflen Ver-
waltung des Nachlasses und soll aus dem Nach-
lass bedient werden. Es ist geplant, in der Grund-
schuldbestellungsurkunde  folgenden  Zusatz
aufzunehmen:

»Die Grundschuld wird bestellt zur Sicherung eines
Darlehens, das als Teil der ordnungsgemdfSen Ver-
waltung zugunsten des Nachlasses aufgenommen

und fiir diesen gezahlt wird.“

I1. Frage

Kann und darf ein Dauertestamentsvollstrecker
mit der Verfiigungsbefugnis fiir Vorerben und
Nacherben im Rahmen einer ordnungsgemi-
en Verwaltung eine Finanzierungsgrundschuld
mit dinglicher und personlicher Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung bestellen?

III. Zur Rechtslage

1. Verfiigungs- und Verpflichtungsbefugnis
des Testamentsvollstreckers

Durch die Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung tiber den gesamten Nachlass ist den Erben
die Verfiigungsmacht iiber simtliche Nachlass-
gegenstinde entzogen (§ 2211 Abs. 1 BGB). Die
Verwaltung des Nachlasses, die insbesondere die
Berechtigung zu Verfiigungen iiber Nachlass-
gegenstinde einschlief3t, steht gem. § 2205 BGB
dem Testamentsvollstrecker zu.

a) Grundschuldbestellung (dingliches Rechts-
geschift)

Fir die Bestellung eines Grundpfandrechts, die
eine Verfiigung iber das Nachlassgrundstiick
darstellt, kommt es damit nur auf die sich aus
§ 2205 S. 2, 3 BGB ergebende Verfiigungsbefug-
nis des Testamentsvollstreckers an. Diese Ver-
fiigungsbefugnis ist grundsitzlich unbeschrinkt
(soweit kein abweichender Erblasserwille an-
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zunehmen ist, § 2208 BGB), und zwar auch in
Bezug auf die Art der Verfiigung. Insbesondere
hingt die Wirksamkeit einer durch den Testa-
mentsvollstrecker vorgenommenen Verfiigung
im Interesse des Verkehrsschutzes nicht davon ab,
ob sie einer ordnungsgemiflen Verwaltung ent-
spricht (BeckOK-BGB/Lange, Std.: 1.11.2025,
§ 2205 Rn. 15; Staudinger/Dutta, BGB, 2021,
§ 2205 Rn. 125; BeckOGK-BGB/Grotheer, Std.:
1.2.2025, § 2205 Rn. 70).

Die Verfiigungsbefugnis wird lediglich in zweier-
lei Hinsichten durch das Gesetz beschrinkt: Ei-
nerseits durch die entsprechende Anwendbarkeit
von § 181 BGB und andererseits dadurch, dass
der Testamentsvollstrecker gem. § 2205 S. 3 BGB
zu unentgeltlichen Verfigungen grundsitzlich
nicht berechtigt ist. Auf § 181 BGB kommt es im
vorliegenden Fall schon wegen der Befreiung des
Testamentsvollstreckers nicht an.

aa) Zur (Un-)Entgeltlichkeit der Verfiigung
Fiir eine unentgeltliche Verfiigung im Sinne des
§ 2205 S. 3 BGB ist in objektiver Hinsicht er-
forderlich, dass der Testamentsvollstrecker ohne
gleichwertige Gegenleistung ein Vermogensop-
fer aus dem Nachlass erbringt (BeckOK-BGB/
Lange, § 2205 Rn. 25; Staudinger/Dutta, BGB,
2021, § 2205 Rn. 77). Als subjektives Merkmal
wird verlangt, dass der Testamentsvollstrecker
entweder weif3, dass dem Nachlass keine gleich-
wertige Gegenleistung zuflielt, oder dass er dies
bei ordnungsgemifer Verwaltung des Nachlasses
unter Beriicksichtigung seiner kiinftigen Pflicht
zur Herausgabe des Nachlasses an die Erben hitte
erkennen miissen (BeckOK-BGB/Lange, § 2205
Rn. 25; Staudinger/Dutta, § 2205 Rn. 42; BGH
NJW-RR 2016, 457; OLG Miinchen DNotZ
2013, 873; Dembharter, GBO, 33. Aufl. 2023,
§ 52 Rn. 21). Entscheidend ist also insbesonde-
re, dass eine Gegenleistung in den Nachlass ge-
langt.

Vor diesem Hintergrund ist die Belastung eines
Nachlassgrundstiicks mit einem Grundpfandrecht
zum Zwecke der Kreditsicherung nach allgemei-
ner Auffassung in Literatur und Rechtsprechung
als entgeltlich anzusehen, wenn die Valuta des zu
sichernden Darlehens in den Nachlass fliefden soll
und die Besicherung nicht tiber das zur Kredit-
erlangung Erforderliche hinausgeht (BeckOGK-
BGB/Grotheer, § 2205 Rn. 81.6; vgl. auch RG
HRR 1939 Nr. 1462; BGH WM 1970, 1422, 1424;
OLG Saarbriicken NJW-RR 2023, 1111 Rn. 23).



bb) Zum Nachweis der (Un-)Entgeltlichkeit
der Verfiigung gegeniiber dem Grundbuchamt
Das Grundbuchamt priift die Entgeltlichkeit der
Grundschuldbestellung als Teil der Priifung der
Bewilligungsbefugnis des bewilligenden Testa-
mentsvollstreckers (s. allg. zu Bewilligungsbe-
fugnis und Bewilligungsmacht Kilian, in: Bauer/
Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 19 Rn. 151; s.a.
Rn. 181 zum Testamentsvollstrecker). Da der
Nachweis der Entgeltlichkeit regelmif3ig nicht in
der Form des § 29 Abs. 1 GBO erbracht werden
kann, wird eine entgeltliche Verfiigung bei einer
Grundschuldbestellung angenommen, wenn die
dafiir maf3geblichen Beweggriinde im Einzel-
nen angegeben werden, nachvollziehbar sind, der
Wirklichkeit entsprechen und keine begriindeten
Zweifel an der Pflichtmifigkeit der Handlung er-
sichtlich sind (OLG Saarbriicken NJW-RR 2023,
1111 Rn. 21; Schaub, in: Bengel/Reimann/Holtz/
Roéhl, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
8. Aufl. 2023, § 5, Rn. 70; MiinchKommBGB/
Zimmermann, 9. Aufl. 2022, § 2205 Rn. 103;
zum Verkauf durch den Testamentsvollstrecker
siche auch: OLG Miinchen BeckRS 2025, 7331).
Wenn die Verfiigung Bestandteil eines Rechtsge-
schifts mit einem Dritten ist, der weder Miterbe
ist noch dem Testamentsvollstrecker wirtschaft-
lich oder personlich nahesteht, ist grundsitzlich
davon auszugehen, dass die Verfiigung vollent-
geltlich ist (OLG Saarbriicken NJW-RR 2023,
1111 Rn. 21). Bestehen jedoch berechtigte Zwei-
fel an der Verfiigungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers, muss das Grundbuchamt selbst
Ermittlungen anstellen und gegebenenfalls ver-
langen, dass der Testamentsvollstrecker die er-
forderlichen Unterlagen beibringt (vgl. OLG
Saarbriicken NJW-RR 2023, 1111 Rn. 21; OLG
Frankfurt a. M. ZEV 2011, 534).

Daher ist es erforderlich — und dem Grundbuch-
amt darzulegen —, dass die Valuta dem Nachlass
zufliefSt und nicht etwa den Erben personlich oder
dem Testamentsvollstrecker (Schaub, § 5 Rn. 70;
Zahn, MittRhNotK 2000, 89, 112; LG Aachen
Rpfleger 1984, 98; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020 Rn. 3443). Hierzu wird in
der Literatur empfohlen, in die Grundschuldbe-
stellungsurkunde die unwiderrufliche Anweisung
aufzunehmen, die Darlehensvaluta auf ein Konto
des Erben/der Erbengemeinschaft einzuzahlen,
tiber das nur der Testamentsvollstrecker verfiigen
kann (Zahn, MittRhNotK 2000, 89, 112). Ist die
Valuta dem Nachlass zugeflossen, ist ihre weite-

re Verwendung fiir die Frage der Entgeltlichkeit

der Grundschuldbestellung unerheblich (Schaub,
§ 5 Rn. 70; Zahn, MittRhNotK 2000, 89, 112).
Das Grundbuchamt kann also keine Angaben
dazu verlangen, wie der Testamentsvollstrecker
die Darlehensmittel verwenden will (Schaub,
§ 5 Rn. 70; Zahn, MittRhNotK 2000, 89,
112).

Im Hinblick auf die Sicherungsabrede (Zweck-
bestimmungserklirung) raten Stimmen in der
Literatur dazu, dass die Grundschuld dem Gliu-
biger nur als Sicherheit fiir solche Forderungen
dienen sollte, die sich gegen den Nachlass richten
(Schaub, § 5 Rn. 71; Zahn, MittRhNotK 2000,
89, 112). Forderungen des Gliubigers gegen die
Erben (oder den Testamentsvollstrecker) person-
lich diirfen nicht abgesichert werden (Schaub,
§ 5 Rn. 71; Zahn, MittRhNotK 2000, 89,
112).

cc) Folgen aus der Vor- und Nacherbfolge?
Fraglich ist ferner, ob sich aus den in § 2113 BGB
geregelten Verfiigungsbeschrinkungen des Vor-
erben Weiteres ergibt.

Gem. § 2113 Abs. 1 BGB ist die Verfiigung des
(nicht befreiten) Vorerben iiber ein zur Erbschaft
gehorendes Grundstiick im Fall des Eintritts der
Nacherbfolge insoweit unwirksam, als sie das
Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrich-
tigen wiirde. Damit kann der nicht befreite Vor-
erbe insbesondere nicht mit Wirkung gegeniiber
dem Nacherben ein zum Nachlass gehérendes
Grundstiick mit Grundpfandrechten belasten
(vgl. Griineberg/Weidlich, BGB, 85. Aufl. 2026,
§ 2113 Rn. 2).

Erstreckt sich die Testamentsvollstreckung nur
auf die Vorerbschaft, so ist umstritten, ob der
Testamentsvollstrecker ebenfalls den Beschrin-
kungen des Vorerben unterliegt (vgl. Késsinger/
Zintl, in: Ko6ssinger/Najdecki/Zintl, Handbuch
der Testamentsgestaltung, 7. Aufl. 2024, § 10
Rn. 98 m. w. N.; teilweise wird davon ausgegan-
gen, dass der Testamentsvollstrecker nicht mehr
Rechte haben konne als der Vorerbe [OLG Miin-
chen, ZEV 2016, 325]; nach a. A. unterliegt der
Testamentsvollstrecker den Verfiigungsbeschrin-
kungen des § 2113 Abs. 1 BGB nur, wenn der
Erblasser diese gemidf3 § 2208 Abs. 1 BGB anord-
net [KG, NJW-RR 2022, 299]; ausf. zum Streit-
stand BeckOGK-BGB/Grotheer, Stand: 1.2.2025,
§ 2197 Rn. 100 ff;; Bernert/Thelen, DNotZ 2024,
815).
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Im vorliegenden Fall kommt es auf eine Streitent-
scheidung jedoch nicht an. Der Testamentsvoll-
strecker ist nach dem geschilderten Sachverhalt
Nacherbenvollstrecker im Sinne des § 2222 BGB.
In diesem Fall iibt der Testamentsvollstrecker fiir
die Dauer der Vorerbschaft die Kontroll-, Siche-
rungs- und Mitwirkungsrechte anstelle des kiinf-
tigen Nacherben aus und erfiillt dessen Pflichten
(Staudinger/Dutta, § 2205 Rn. 228). Daher kann
der Nacherbentestamentsvollstrecker eine nach
§ 2113 BGB erforderliche Zustimmung fiir den
Nacherben erteilen (BeckOGK/C. Hartmann,
Std. 1.11.2025, § 2113 Rn. 10; Késsinger/Zintl,
§ 10 Rn. 101; Schoner/Stober, Rn. 3433).

2. Exkurs: Darlehensaufnahme; Eingehen
einer Verbindlichkeit durch den Testaments-
vollstrecker, §§ 2206, 2207 BGB

Wenn auch etwas auferhalb der konkreten An-
frage liegend, stellt sich zudem die Frage nach
der Moglichkeit einer Darlehensaufnahme durch
den Testamentsvollstrecker. Entsprechende Ver-
pflichtungsbefugnisse der Testamentsvollstre-
cker ergeben sich aus §§ 2206, 2207 BGB. Ein
Handeln des Testamentsvollstreckers im Rah-
men seiner Verpflichtungsbefugnis hat zur Folge,
dass die Verbindlichkeit als Nachlassverbindlich-
keit entsteht und somit die Méglichkeit der erb-
rechtlichen Haftungsbeschrinkung besteht (Be-
ckOGK-BGB/Grotheer, Std.: 1.2.2025, § 2206
Rn. 9). Im Gegensatz zur Verfigungsbefugnis
nach § 2205 S. 2 BGB ist die Verpflichtungsbe-
fugnis des Testamentsvollstreckers gem. § 2206
Abs. 1 S. 1 BGB grundsitzlich auch im Auflen-
verhiltnis zu Dritten beschrinkt (sog. ,kausale
Beschrinkung®; s. MiinchKommBGB/Zimmer-
mann, 10. Aufl. 2026, § 2206 Rn. 1; BeckOGK/
Grotheer, § 2206 Rn. 23; BeckOK-BGB/Lange,
Std. 1.11.2025, § 2206 Rn. 1). Die Eingehung der
Verbindlichkeit muss zur ordnungsgemif8en Ver-
waltung des Nachlasses erforderlich sein. Aller-
dings kann der Erblasser nach § 2207 S. 1 BGB
anordnen, dass diese Beschrinkung nicht gelten
soll. In diesem Fall ist der Testamentsvollstrecker
im Verhiltnis zu Dritten bei der Eingehung von
Verbindlichkeiten, ebenso wie bei der Vornahme
von Verfiigungen, nur dadurch beschrinkt, dass
er grundsitzlich kein Schenkungsversprechen ab-
geben kann (vgl. § 2207 S. 2 BGB) und § 181
BGB entsprechend anwendbar ist.

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt hat der Testa-

mentsvollstrecker eine erweiterte Verpflichtungs-

befugnis gemif§ § 2207 BGB. Selbst wenn dies
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nicht der Fall wire, kime die Zweifelsregelung
des § 2209 Satz 3 BGB in Betracht. Danach ist
bei der Verwaltungsvollstreckung im Zweifel da-
von auszugehen, dass dem Testamentsvollstrecker
die in § 2207 BGB bezeichnete Ermichtigung
zur unbeschrinkten Eingehung von Verbindlich-
keiten erteilt ist. Geht man auch im vorliegenden
Fall davon aus, dass der Testamentsvollstrecker
zur grundsitzlich unbeschrinkten Eingehung
von Verbindlichkeiten berechtigt ist — vorbehalt-
lich der Grenzen des § 181 BGB und des Verbots
von Schenkungsversprechen —, konnte er den
Darlehensvertrag allein mit dem Darlehensgeber
schlieflen.

3. Verhiltnis des Testamentsvollstreckers zu
den Erben

Von den vorstehend behandelten Befugnissen
im Auflenverhiltnis ist die Frage zu unterschei-
den, ob das Handeln des Testamentsvollstreckers
gegeniiber den Erben pflichtgemifl ist. Maf3ge-
blich ist insoweit § 2216 BGB, wonach der Testa-
mentsvollstrecker grundsitzlich zur ordnungsge-
miflen Verwaltung des Nachlasses verpflichtet ist
und die Verwaltungsanordnungen des Erblassers
zu befolgen hat. Daran dndert auch die Erwei-
terung der Verpflichtungsbefugnis gem. §§ 2207,
2209 S. 2 BGB nichts, denn diese betrifft nur das
Verhiltnis gegentiber Dritten (Staudinger/Dutta,
§ 2207 Rn. 4).

Ob die beabsichtigten Mafinahmen noch im Rah-
men ordnungsmifliger Verwaltung des Nachlas-
ses liegen, ldsst sich aufgrund des geschilderten
Sachverhalts nicht abschliefSend beurteilen (Tat-
frage). Die Entscheidung dieser Frage obliegt dem
im Einzelfall berufenen Gericht. Allgemein ist zu
beriicksichtigen, dass die Rechtsprechung dem
Testamentsvollstrecker auflerhalb etwaiger An-
ordnungen des Erblassers einen gewissen Hand-
lungsspielraum einrdumt (BeckOK-BGB/Lange,
Std.: 1.11.2025, § 2216 Rn. 9; Staudinger/Dutta,
BGB, 2021, § 2216 Rn. 12; BeckOGK-BGB/Sutt-
mann, Std.: 1.10.2025, § 2216 Rn. 13.1; Miinch-
KommBGB/Zimmermann, 10. Aufl. 2026,
§ 2216 Rn. 1). Insbesondere ist der Testaments-
vollstrecker nicht gehalten, bei Verwaltungsent-
scheidungen den sogenannten ,sichersten Weg®
zu gehen (BeckOGK-BGB/Suttmann, § 2216
Rn. 13.1; BeckOK-BGB/Lange, § 2216 Rn. 10).
Unter Beachtung der Grundsitze einer wirt-
schaftlichen Vermégensverwaltung darf er durch-
aus Eigeninitiative entfalten und sich am ,Bild
eines zwar umsichtigen und soliden, aber ,dyna-



mischen® Geschiftsfithrers, der die Risiken und
Chancen kalkuliert und dann eingeht/nutzt oder
nicht* (BGH NJW 1987, 1070, 1071) orientieren.
Dies gilt jedenfalls bei normalen oder vergleichs-
weise guten wirtschaftlichen Verhiltnissen des
Nachlasses. Verletzt der Testamentsvollstrecker
seine Pflicht zur ordnungsgemiflen Verwaltung
des Nachlasses, so ist er den Erben gem. § 2219
Abs. 1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.
4. Personliche Haftungsiibernahme mit
Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Einer gesonderten Betrachtung bedarf daneben
die geplante (und seitens des Darlehensgebers
wohl geforderte) personliche Haftungsiibernah-
me samt Zwangsvollstreckungsunterwerfung,.
Soweit dies gesetzlich vorgesehen ist, kann die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung  auch im
eigenen Namen mit Wirkung gegen fremdes
Vermogen erklirt werden (MiinchKommZPO/
Wolfsteiner/ K. Volmer/M. Volmer, 7. Aufl. 2025,
§ 794 Rn. 171; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Ur-
kunde, 4. Aufl. 2019, Rn. 12.61). Maflgebend ist
zunichst, ob derjenige, der die Unterwerfung er-
klirt, nach materiellem Recht befugt ist, im eige-
nen Namen Erklirungen abzugeben, durch die
die Verbindlichkeit eines Dritten begriindet wird
(MiinchKommZPO/Wolfsteiner/K. Volmer/M.
Volmer, § 794 Rn. 171). In diesem Sinne ist
kraft Gesetzes der Testamentsvollstrecker unter-
werfungsbefugt (§§ 2206, 2205 BGB — Miinch-
KommZPO/Wolfsteiner/K. Volmer/M. Volmer,
§ 794 Rn. 171).

Anerkannt ist, dass sich die Testamentsvollstre-
cker bei der Verwaltung des gesamten Nach-
lasses in den Grenzen des § 794 Abs. 1 Nr.5
ZPO der sofortigen Zwangsvollstreckung in
den Nachlass unterwerfen kénnen (Giers, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht
der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl. 2020, § 748
Rn. 3; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
Rn. 12.62). Die von Kreditinstituten regelmi-
Big geforderte Abgabe eines abstrakten Schuld-
versprechens mit (sogenannter) personlicher
Zwangsvollstreckungsunterwerfung kann  der
Testamentsvollstrecker fiir die Erben also nur in-
soweit abgeben, als sie die Erben mit dem Nach-
lassvermégen verpflichtet (Zahn, MittRhNotK
2000, 90). Eine Haftung der Erben mit deren
gesamten Vermégen konnen die Testamentsvoll-
strecker nur mit deren Zustimmung begriinden
(Zahn, MittRhNotK 2000, 90; was in der Praxis
gef. zu Schwierigkeiten fithren kann).

5. Ergebnis

Ein Dauertestamentsvollstrecker ist im Rahmen
seiner gesetzlichen Verfiigungs- und Verpflich-
tungsbefugnisse grundsitzlich berechtigt, zur
Finanzierung einer den Nachlass betreffenden
Angelegenheit eine Grundschuld zu bestellen
und sich dabei auch der dinglichen Zwangsvoll-
streckung in den Nachlass zu unterwerfen, sofern
die Maflnahme entgeltlich ist. Beschrinkungen
aus der Vor- und Nacherbfolge stehen dem nicht
entgegen, wenn der Testamentsvollstrecker zu-
gleich als Nacherbenvollstrecker die erforderli-
che Zustimmung erteilen kann. Die personliche
Zwangsvollstreckungsunterwerfung ist hingegen
nur insoweit zulissig, als sie auf das Nachlass-
vermdgen beschrinkt bleibt; eine Haftung der
Erben mit ihrem Eigenvermégen kann der Testa-
mentsvollstrecker ohne deren Zustimmung nicht
begriinden. Ob eine konkrete Mafinahme den
Anforderungen einer ordnungsgemiflen Verwal-
tung entspricht, ist eine Tatfrage, die im Einzel-
fall zu beurteilen ist.
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