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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

GBO § 35 
Erbscheinsverlangen des Grundbuchamts bei 
Ausschlagung der Erbschaft durch den auf-
grund notariellen Testaments primär berufe-
nen Alleinerben; Nachweis der Ersatz erbfolge 

I. Sachverhalt
Ers atzerben beabsichtigen, eine Immobilie zu veräu-
ßern. Als Erbnachweis liegt eine notariell beurkundete 
Verfügung von Todes wegen vor, in der ein Alleinerbe 
und die Ersatzerben nament lich benannt sind. Der Al-
leinerbe hat die Erbschaft zu Protokoll des Nachlassge-
richts ausge schlagen, gleichzeitig haben die Ersatzerben 
zu Protokoll des Nachlassgerichts erklärt, dass sie die 
Erbschaft annehmen. Aus dem Protokoll ergibt sich 

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

II. Frage
Genügt als Erbnachweis im Sinne des § 35 GBO die er-
öff nete Verfügung von Todes wegen in Ver bindung 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 regelmäßig nur durch 
einen Erbschein oder ein Euro päisches Nachlasszeugnis 
geführt werden (§ 35 Abs. 1 S. 1 GBO). Beruht jedoch 
die Erb folge auf einer Verfügung von Todes wegen, die 
in einer öff entlichen Urkunde enthalten ist, so genügt 
es, wenn anstelle des Erbscheins die Verfügung und 
die Niederschrift über die Eröff nung der Verfügung 
vorgelegt werden. Erachtet das Grundbuchamt die 
Erbfolge durch diese Urkunden nicht für nachgewie-
sen, so kann es die Vorlegung eines Erbscheins oder 
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eines Europäischen Nachlasszeugnisses verlangen (§ 35 
Abs. 1 S. 2 GBO). 

Im vorliegenden Sachverhalt liegt eine öff entlich be-
urkundete Verfügung vor. Jedoch steht nicht der Nach-
weis des Erbrechts des dort primär benannten Allein-
erben in Frage, sondern der für die namentlich benann-
ten Ersatzerben, die nach Ausschlagung der Erbschaft 
durch den Alleinerben nachrücken. Fraglich ist, ob auch 
in dieser Fallkonstellation die Vor lage eines Erbscheins 
noch nach §  35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO entbehrlich 
ist. § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GBO räumt nach ständiger 
obergerichtlicher Recht sprechung dem Grundbuchamt 
kein Ermessen ein, ob es sich mit der Vorlegung der öf-
fentlich beurkundeten Verfügung begnügt oder ob es 
einen Erbschein fordern will. Das Grund buchamt hat 
eine ihm vorgelegte letztwillige Verfügung vielmehr zu-
nächst nach ihrer äuße ren Form und nach ihrem Inhalt 
zu prüfen. Einen Erbschein darf es in diesen Fällen nur 
dann verlangen, wenn sich bei der Prüfung der Ver-
fügung hinsichtlich des behaupteten Erbrechts Zwei-
fel ergeben, die nur durch weitere Ermittlungen über 
den Willen des Erb lassers oder über die tatsächlichen 
Verhältnisse geklärt werden können (allgemeiner Über-
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 Ermitt lungen tatsächlicher Art darf 
das Grundbuchamt also nicht anstellen. Jedoch hat es 
vorge legte öff entliche Urkunden anderer Art sowie of-
fenkundige Tatsachen bei der Aus legung der Verfügung 
(und der Feststellung des Erbrechts) zu berücksichti-
gen (etwa OLG Hamm ZEV 2014, 609; OLG Hamm 
FGPrax 2011, 223; BayObLG FGPrax 2000, 179; 
Demharter, §  35 Rn. 40; Letzteres grundsätzlich ab-
lehnend dagegen Meikel/Krause/Weber, § 35 Rn. 127). 

2. Nachweis im Fall der Ausschlagung
Aus den dargelegten allgemeinen Grundsätzen ist in 
der früheren untergerichtlichen Recht sprechung (LG 
Aschaff enburg ZEV 2009, 577, 579) abgeleitet worden, 
dass das Grundbuchamt auch die Wirksamkeit der Aus-
schlagung einer Erbschaft grundsätzlich in eigener Ver-
antwortung zu prüfen habe. Eine zu notarieller Urkunde 
erklärte Ausschlagung war dementsprechend samt Ein-
gangsstempel des Nachlassgerichts zu berücksichtigen. 
Daraufhin hielt das LG Aschaff enburg in der genann-
ten Entscheidung die Ausschlagung für nachgewiesen 
und das Erbscheinsverlangen des Grundbuchamts folg-
lich für unbe gründet. 

Die neuere obergerichtliche Rechtsprechung steht 
demgegenüber im Ergebnis einhellig auf dem Stand-
punkt, dass der Nachweis einer wirksamen Erbausschla-
gung in der Form des § 29 Abs. 1 S. 2 GBO nicht geführt 

werden könne, sodass ein Erbschein verlangt werden 
müsse (etwa OLG München RNotZ 2016, 683; OLG 
Hamm ZEV 2017, 455; OLG Frank furt/M. ZEV 2018, 
425; zuvor OLG Frankfurt/M. NJW-RR 2012, 784; 
kürzlich OLG Köln FGPrax 2020, 60). Hierfür wird in 
den genannten Entscheidungen im Wesentlichen über-
einstimmend argumentiert, der förmliche Nachweis 
über Form und Frist der Aus schla gung gem. § 29 Abs. 1 
S. 2 GBO decke nicht weitere tatsächliche Fragen ab, 
die für die Beurteilung der Wirksamkeit der Erbaus-
schlagung mitentscheidend seien. Insbesondere schließe 
gem. § 1943 BGB eine zuvor – auch schlüssig – erklärte 
Annahme der Erbschaft die Ausschla gung aus. Daher 
erklärte beispielsweise das OLG Hamm (ZEV 2017, 455 
Rn. 5) das Erb scheinsverlangen des Grundbuchamts im 
dort unterbreiteten Sachver halt für gerechtfertigt, ob-
wohl keine konkreten Anhaltspunkte für eine vorange-
gangene Annahme der Erbschaft gegeben waren. Auch 
in der neueren Kommentarliteratur wird der Stand-
punkt der ober gerichtlichen Rechtsprechung zustim-
mend rezipiert (etwa Demharter, § 35 Rn. 40; ausführ-
lich BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rn. 123b f.; Meikel/
Krause/Weber §  35 Rn 128.1). Die Literatur führt 
zusätzlich für die Notwendigkeit eines Erbscheinsver-
langens (im hier zu betrachtenden Fall nicht relevante) 
Schwierigkeiten bei der Über prüfung der Wahrung der 
Ausschlagungsfrist gem. § 1944 BGB an und hebt die 
Beweis mittelbeschränkung im Grundbuchverfahren 
gem. § 29 GBO in diesem Zusammenhang hervor (aus-
führlich Meikel/Krause/Weber § 35 Rn 128.1). 

Für den vorliegenden Fall ist zudem im Blick zu behal-
ten, dass das Nachlassgericht über die Wirk samkeit der 
Erbausschlagung noch nicht anlässlich der Entgegen-
nahme der Ausschlagungs erklärung gem. § 1945 Abs. 1 
BGB zu entscheiden hat. Seine Tätigkeit erschöpft sich 
hier in der reinen Entgegennahme der Ausschlagungs-
erklärung (etwa OLG München MittBayNot 2010, 486 
mit abl. Anm. Kroiß; OLG Köln FGPrax 2008, 71, 73; 
BeckOGK-BGB/Heinemann, Std.: 15.4.2021, §  1945 
Rn. 109). Eine derartige Entscheidung über die Wirk-
samkeit der Ausschlagung hat vielmehr das Nachlass-
gericht erst und nur im Erb scheinserteilungsverfahren 
zu treff en, auch dann, wenn das Landesrecht dem 
Nachlass gericht die Erbenermittlung von Amts wegen 
vorschreibt (BayObLGZ 1985, 244 ff .; Palandt/Weid-
lich, BGB, 80. Aufl . 2021, § 1945 Rn. 7). Das Nach-
lassgericht muss daher eine Ausschlagungserklärung 
beispielsweise auch dann entgegennehmen, wenn es 
sie für ver spätet oder unwirksam hält (OLG München 
MittBayNot 2010, 486).

3. Ergebnis
Für die Praxis wird man diese nunmehr ganz vorherr-
schende Auff assung zugrunde legen müssen, auch wenn 



   DNotI-Report  18/2021 139

dies als misslich empfunden werden mag. Ausschlagge-
bend dürfte – wie in den genannten Entscheidungen vor 
allem betont – die mit den Beweismitteln des § 29 GBO 
auch u. E. nicht abschließend zu beurteilende Möglich-
keit einer vorhergehenden Erbschaftsannahme gem. 
§ 1943, 1. Var. BGB ins Gewicht fallen, die der Wirk-
samkeit der Erbausschlagung durch den primär beru-
fenen Erben entgegenstehen könnte. Im Ergebnis ist 
daher auf der dargestellten Linie der neueren Rechtspre-
chung davon auszugehen, dass auch im vor liegenden 
Fall die eröff nete Verfügung von Todes wegen in 
Verbindung mit dem Eröff  nungsprotokoll zum Nach-
weis der Stellung des nach Ausschlagung berufenen Er-
satzerben nicht genügt, sondern vielmehr gem. § 35 
Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GBO ein Erbschein erforder lich ist. 

Es soll ein Grundstück von einem Privaten an eine Ge-
meinde veräußert werden. Das Grundstück ist in Abtei-
lung II des Grundbuchs mit einem subjektiv-dinglichen 
Vorkaufsrecht für den ersten Ver kaufsfall für den jewei-
ligen Eigentümer eines Nachbargrundstücks belastet.

II. Fragen
1. Ist beim Verkauf an die Gemeinde das subjektiv-
dingliche Vorkaufsrecht des Grundstücksnachbarn zu 
beachten, obwohl wertungsmäßig das Recht der Ge-
meinde dem Recht des Grundstücksnachbarn vorgeht, 
oder kann der Erstkauf der Gemeinde durch das private 
Vorkaufsrecht vereitelt werden?

2. Erlischt das subjektiv-dingliche Vorkaufsrecht?

III. Zur Rechtslag e
1. Ausgangspunkt: Vorrang des gesetzlichen Vor-
kaufsrechts
Gesetzliche Vorkaufsrechte sind gegenüber rechtsge-
schäftlich bestellten Vorkaufsrechten vorrangig (Münch-
KommBGB/Westermann, 8. Aufl . 2019, § 463 Rn. 14; 
Soester, RNotZ 2018, 1, 20; Heintz, Vorkaufs recht des 
Mieters, 1998, Rn.  486). In Bezug auf das gemeind-
liche Vorkaufsrecht nach BauGB geht diese Rechtsfolge 
aus dem Gesetz inzident hervor. Nach § 28 Abs. 2 S. 5 
BauGB erlöschen bei einem Eigentumserwerb auf-
grund der Aus übung des Vorkaufsrechts rechtsgeschäft-
liche Vorkaufsrechte. Hierzu zählen auch dingliche 
Vorkaufsrechte. Erlischt ein dingliches Vorkaufsrecht, 
ist es auf Ersuchen der Gemeinde im Grundbuch zu lö-

schen (BeckOK-BauGB/Grziwotz, Std.: 1.2.2021, § 28 
Rn. 27).

2. Ansicht der Literatur
Die Literatur steht (sofern überhaupt zu dieser Fra-
ge Stellung genommen wird) überwiegend auf dem 
Standpunkt, dass die Rechtsfolge des § 28 Abs. 2 S. 5 
BauGB (nämlich der Untergang der übrigen Vorkaufs-
rechte, insbes. rechtsgeschäftlicher Vorkaufsrechte) nur 
dann eintritt, wenn tatsächlich der Erwerb des Grund-
besitzes durch die Gemeinde im Wege der Ausübung 
des baurechtlichen Vorkaufsrechts erfolgt. Insbe-
sondere im Falle des vorliegend avisierten frei händigen 
Erwerbs durch die Gemeinde greife §  28 Abs.  2 S.  5 
BauGB nicht ein (Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg, BauGB, 142.  EL, Std.: Mai  2021, §  28 Rn.  51; 
Brügelmann/Roos, BauGB, 52. EL, Std.: 3/2006, § 24 
Rn. 75a und § 28 Rn. 35). Nach Auff  assung dieser Au-
toren kommt es aber zu einer Vorkaufsrechtskaskade: 
Übt der Vorkaufs berechtigte sein Vorkaufsrecht mit 
Blick auf den Kaufvertrag zwischen Verkäufer und Ge-
meinde aus, kann die Gemeinde nunmehr ihrerseits 
ihr Vorkaufsrecht ausüben und nach § 28 Abs. 2 S. 5 
BauGB das private Vorkaufsrecht ausschalten.

Demgegenüber vertritt insbes. Hertel, dass ein Erlö-
schen sämtlicher privatrechtlicher Vor kaufsrechte auch 
bei einem freihändigen Erwerb eines Grundbesitzes 
durch die Ge mein de zur Abwendung der Ausübung des 
gemeindlichen Vorkaufsrechtes nach § 24 BauGB gel-
ten müsse (so Hertel, in: Würzburger Notarhandbuch, 
5.  Aufl .  2018, Teil 2 Kap.  2 Rn.  408 zweiter Spiegel-
strich; ders., in: Lambert/Lang/Tropf/Frenz, Handbuch 
der Grundstücks praxis, 2. Aufl . 2005, Teil 2 Rn. 550, 
645 unter Berufung auf das Urteil des OLG  Hamm 
DNotZ 1989, 786 ff .; vgl. auch Gutachten DNotI-Re-
port 2010, 137, 138).

3. Anwendung auf den konkreten Fall
Die unterschiedlichen Auff assungen werden insbes. re-
levant, wenn der Vorkaufs berechtigte sein Vorkaufsrecht 
nicht ausübt. Wendet man §  28 Abs.  2 S.  5 BauGB 
nicht entsprechend an, erwirbt die Gemeinde das mit 
dem privaten Vorkaufsrecht belastete Grundstück. 

a) Vertretbar wäre es wohl, im Sinne der Ansicht von 
Hertel anzunehmen, dass es keinen Unterschied machen 
könne, ob der Verkäufer das Grundstück an einen Drit-
ten verkauft und die Gemeinde ihr Vor kaufsrecht aus-
übt (mit den Wirkungen des § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB 
auf das dingliche Vorkaufsrecht) oder ob die Gemeinde 
das Grundstück direkt vom Veräußerer erwirbt. So wäre 
etwa denkbar, dass der Verkäufer das Grundstück an 
ein Tochter unternehmen der Gemeinde verkauft und 
die Gemeinde daraufhin ihr Vor kaufsrecht ausübt, um 


