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GBO § 35

Erbscheinsverlangen des Grundbuchamts bei
Ausschlagung der Erbschaft durch den auf-
grund notariellen Testaments primir berufe-
nen Alleinerben; Nachweis der Ersatzerbfolge

I. Sachverhalt

Ersatzerben beabsichtigen, eine Immobilie zu veriu-
Bern. Als Erbnachweis liegt eine notariell beurkundete
Verfugung von Todes wegen vor, in der ein Alleinerbe
und die Ersatzerben namentlich benannt sind. Der Al-
leinerbe hat die Erbschaft zu Protokoll des Nachlassge-
richts ausgeschlagen, gleichzeitig haben die Ersatzerben
zu Protokoll des Nachlassgerichts erklirt, dass sie die
Erbschaft annehmen. Aus dem Protokoll ergibt sich

Rechtsprechung

BGB § 1896 — Zweck der Betreuung; Voraussetzung fiir
die Einsetzung eines Kontrollbetreuers

Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der
Europiischen Union und dem Vereinigten Konigreich
vom 24.12.2020 — Auswirkungen des Brexits auf die
Existenz einer britischen Limited Company mit tatsich-
lichem Sitz der Hauptverwaltung in Deutschland

Literaturhinweise

Veranstaltungen

weiter, dass die Ausschlagung des Alleinerben innerhalb
der Ausschlagungsfrist erfolgt ist.

II. Frage

Geniigt als Erbnachweis im Sinne des § 35 GBO die er-
offnete Verfiigung von Todes wegen in Verbindung mit
dem Protokoll des Nachlassgerichts, um den erfolgten
Eintritt der (Ersatz-)Erben nachzuweisen, oder ist ein
Erbschein erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Nachweis der Erbfolge

Der Nachweis der Erbfolge kann regelmifSig nur durch
einen Erbschein oder ein Europiisches Nachlasszeugnis
gefithre werden (§ 35 Abs. 1 S. 1 GBO). Beruht jedoch
die Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes wegen, die
in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, so geniigt
es, wenn anstelle des Erbscheins die Verfiigung und
die Niederschrift iber die Eroffnung der Verfiigung
vorgelegt werden. Erachtet das Grundbuchamt die
Erbfolge durch diese Urkunden nicht fiir nachgewie-
sen, so kann es die Vorlegung eines Erbscheins oder
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eines Europiischen Nachlasszeugnisses verlangen (§ 35

Abs. 1 8.2 GBO).

Im vorliegenden Sachverhalt liegt ecine offentlich be-
urkundete Verfiigung vor. Jedoch steht nicht der Nach-
weis des Erbrechts des dort primir benannten Allein-
erben in Frage, sondern der fiir die namentlich benann-
ten Ersatzerben, die nach Ausschlagung der Erbschaft
durch den Alleinerben nachriicken. Fraglich ist, ob auch
in dieser Fallkonstellation die Vorlage eines Erbscheins
noch nach § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO entbehrlich
ist. § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GBO ridumt nach stindiger
obergerichtlicher Rechtsprechung dem Grundbuchamt
kein Ermessen ein, ob es sich mit der Vorlegung der of-
fentlich beurkundeten Verfiigung begniigt oder ob es
einen Erbschein fordern will. Das Grundbuchamt hat
eine ihm vorgelegte letztwillige Verfiigung vielmehr zu-
nichst nach ihrer dufleren Form und nach ihrem Inhalt
zu priifen. Einen Erbschein darf es in diesen Fillen nur
dann verlangen, wenn sich bei der Priifung der Ver-
fiigung hinsichtlich des behaupteten Erbrechts Zwei-
fel ergeben, dic nur durch weitere Ermitclungen tber
den Willen des Erblassers oder iiber die tatsichlichen
Verhiltnisse geklirt werden konnen (allgemeiner Uber-
blick: Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl. 2021,
§ 35 Rn. 116 ff.; Demharter, GBO, 32. Aufl. 2021, § 35
Rn. 39; BeckOK-GBO/Wilsch, Std.: 1.8.2021, § 35
Rn. 102 ff.). Eigene Ermittlungen tatsichlicher Art darf
das Grundbuchamt also nicht anstellen. Jedoch hat es
vorgelegte offentliche Urkunden anderer Art sowie of-
fenkundige Tatsachen bei der Auslegung der Verfiigung
(und der Feststellung des Erbrechts) zu berticksichti-
gen (etwa OLG Hamm ZEV 2014, 609; OLG Hamm
FGPrax 2011, 223; BayObLG FGPrax 2000, 179;
Dembharter, § 35 Rn. 40; Letzteres grundsitzlich ab-
lehnend dagegen Meikel/Krause/ Weber, § 35 Rn. 127).

2. Nachweis im Fall der Ausschlagung

Aus den dargelegten allgemeinen Grundsitzen ist in
der fritheren untergerichtlichen Rechesprechung (LG
Aschaffenburg ZEV 2009, 577, 579) abgeleitet worden,
dass das Grundbuchamt auch die Wirksamkeit der Aus-
schlagung einer Erbschaft grundsitzlich in eigener Ver-
antwortung zu priifen habe. Eine zu notarieller Urkunde
erkldrte Ausschlagung war dementsprechend samt Ein-
gangsstempel des Nachlassgerichts zu beriicksichtigen.
Daraufhin hielt das LG Aschaffenburg in der genann-
ten Entscheidung die Ausschlagung fiir nachgewiesen
und das Erbscheinsverlangen des Grundbuchamts folg-
lich fiir unbegriindet.

Die neuere obergerichtliche Rechtsprechung stcht
demgegeniiber im Ergebnis einhellig auf dem Stand-
punke, dass der Nachweis einer wirksamen Erbausschla-
gung in der Form des § 29 Abs. 1 S. 2 GBO nicht gefiihrt
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werden konne, sodass ein Erbschein verlangt werden
miisse (etwa OLG Miinchen RNotZ 2016, 683; OLG
Hamm ZEV 2017, 455; OLG Frankfurt/M. ZEV 2018,
425; zuvor OLG Frankfurt/M. NJW-RR 2012, 784;
kiirzlich OLG Ko&ln FGPrax 2020, 60). Hierfiir wird in
den genannten Entscheidungen im Wesentlichen iiber-
einstimmend argumentiert, der formliche Nachweis
iber Form und Frist der Ausschlagung gem. § 29 Abs. 1
S. 2 GBO decke nicht weitere tatsichliche Fragen ab,
die fir die Beurteilung der Wirksamkeit der Erbaus-
schlagung mitentscheidend seien. Insbesondere schliefle
gem. § 1943 BGB cine zuvor — auch schliissig — erklirte
Annahme der Erbschaft die Ausschlagung aus. Daher
erklirte beispielsweise das OLG Hamm (ZEV 2017, 455
Rn. 5) das Erbscheinsverlangen des Grundbuchamts im
dort unterbreiteten Sachverhale fiir gerechtfertigt, ob-
wohl keine konkreten Anhaltspunkte fir eine vorange-
gangene Annahme der Erbschaft gegeben waren. Auch
in der neueren Kommentarliteratur wird der Stand-
punkt der obergerichtlichen Rechtsprechung zustim-
mend rezipiert (etwa Dembharter, § 35 Rn. 40; ausfithr-
lich BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rn. 123b f.; Meikel/
Krause/Weber § 35 Rn 128.1). Die Literatur fiihrt
zusitzlich fir die Notwendigkeit eines Erbscheinsver-
langens (im hier zu betrachtenden Fall nicht relevante)
Schwierigkeiten bei der Uberpriifung der Wahrung der
Ausschlagungsfrist gem. § 1944 BGB an und hebt die
Beweismittelbeschrinkung im  Grundbuchverfahren
gem. § 29 GBO in diesem Zusammenhang hervor (aus-
fithrlich Meikel/Krause/Weber § 35 Rn 128.1).

Fiir den vorliegenden Fall ist zudem im Blick zu behal-
ten, dass das Nachlassgericht tiber die Wirksamkeit der
Erbausschlagung noch nicht anlidsslich der Entgegen-
nahme der Ausschlagungserklirung gem. § 1945 Abs. 1
BGB zu entscheiden hat. Seine Titigkeit erschopft sich
hier in der reinen Entgegennahme der Ausschlagungs-
erkldrung (etwa OLG Miinchen MittBayNot 2010, 486
mit abl. Anm. Kroif§; OLG Koéln FGPrax 2008, 71, 73;
BeckOGK-BGB/Heinemann, Std.: 15.4.2021, § 1945
Rn. 109). Eine derartige Entscheidung iiber die Wirk-
samkeit der Ausschlagung hat vielmehr das Nachlass-
gerichterst und nur im Erbscheinserteilungsverfahren
zu treffen, auch dann, wenn das Landesrecht dem
Nachlassgericht die Erbenermittlung von Amts wegen
vorschreibt (BayObLGZ 1985, 244 fI.; Palandt/Weid-
lich, BGB, 80. Aufl. 2021, § 1945 Rn. 7). Das Nach-
lassgericht muss daher eine Ausschlagungserklirung
beispielsweise auch dann entgegennehmen, wenn es
sie fiir verspitet oder unwirksam hilt (OLG Miinchen
MittBayNot 2010, 486).

3. Ergebnis
Fiir die Praxis wird man diese nunmehr ganz vorherr-
schende Auffassung zugrunde legen miissen, auch wenn



dies als misslich empfunden werden mag. Ausschlagge-
bend diirfte — wie in den genannten Entscheidungen vor
allem betont — die mit den Beweismitteln des § 29 GBO
auch u. E. nicht abschlieflend zu beurteilende Moglich-
keit einer vorhergehenden Erbschaftsannahme gem.
§ 1943, 1. Var. BGB ins Gewicht fallen, die der Wirk-
samkeit der Erbausschlagung durch den primir beru-
fenen Erben entgegenstehen kénnte. Im Ergebnis ist
daher auf der dargestellten Linie der neueren Rechtspre-
chung davon auszugehen, dass auch im vorliegenden
Fall die eréffnete Verfiigung von Todes wegen in
Verbindung mit dem Eréffnungsprotokoll zum Nach-
weis der Stellung des nach Ausschlagung berufenen Er-
satzerben nicht geniigt, sondern vielmehr gem. § 35
Abs. 1S. 2 Hs. 2 GBO ein Erbschein erforderlich ist.
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