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GBO §§ 39, 40, 52; BGB § 2368
Nachweis der Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers gegeniiber dem Grund-
buchamt; Testamentsvollstreckervermerk

I. Sachverhalt

Ein Testamentsvollstrecker will ein Grundstiick verkaufen. Eine Finanzierungsgrundschuld des
Kiufers soll auch bestellt werden. Testamentsvollstreckerzeugnis ohne Beschrinkungen liegt
vor. Es liegt ein privatschriftliches Testament des Erblassers vor. Im Grundbuch sind noch kei-
ne Erben und kein Testamentsvollstreckervermerk eingetragen.

I1. Fragen

1.

III.

Bedarf die Fintragung der Auflassungsvormerkung der Voreintragung des Testamentsvoll-
streckervermerks?

Bedarf die FEintragung der Finanzierungsgrundschuld der Voreintragung der Erben
und/oder des Testamentsvollstreckervermerks?

Kann ein Testamentsvollstreckervermerk ohne Vorlage eines Erbscheins bzw. ohne gleich-
zeitige Eintragung der Erben im Grundbuch eingetragen werden?

Zur Rechtslage

Nach § 39 Abs. 1 GBO soll eine Eintragung regelmaflig nur erfolgen, wenn die Person,
deren Recht durch sie betroffen wird, als der Berechtigte eingetragen ist. Der grundbuch-
rechtliche Voreintragungsgrundsatz soll dem Grundbuchamt die Legitimationsprifung
erleichtern und den eingetragenen Berechtigten dagegen sichern, dass ungeachtet der Ver-
mutung des § 891 BGB ein anderer unbefugterweise tber das Recht verfiigt. Er will des
Weiteren erreichen, dass der Rechtsstand des Grundbuchs und seine Anderungen nicht
blof3 im Endziel richtig, sondern in allen Entwicklungsstufen klar und verstandlich wieder-
gegeben wird (BGH FGPrax 2010, 223; BGH Rpfleger 2006, 316; Dembharter, GBO,
31. Aufl. 2018, § 39 Rn. 1). Dieser Voreintragungsgrundsatz wird in der GBO in den nach-
folgenden Vorschriften verschiedentlich zur Verfahrensvereinfachung und im Kosten-
interesse der Beteiligten durchbrochen. U.a. gilt der Voreintragungsgrundsatz des § 39
Abs. 1 GBO nicht, wenn die Person, deren Recht durch eine Eintragung betroffen wird,
Erbe des eingetragenen Berechtigten ist und die Eintragung aufgrund der Bewilligung eines
Testamentsvollstreckers erfolgen soll, sofern die Bewilligung gegen den Erben wirksam ist
(§ 40 Abs. 2 GBO). Die Wirksamkeit der Bewilligung des Testamentsvollstreckers gegen

Deutsches Notarinstitut * Gerberstrae 19 ¢ 97070 Wiirzburg * Telefon (0931) 35576-0  Fax (0931) 35576-225
email: dnoti@dnoti.de * internet: www.dnoti.de



Seite 2

den Erben liegt vor, wenn sich der Testamentsvollstrecker in den Grenzen seiner Ver-
tigungsbefugnis nach §§ 2205 ff. BGB halt, es sich also insbesondere nicht um eine — ver-
botene — unentgeltliche Verfiigung handelt (s. § 2205 S. 3 BGB; Dembharter, § 40 Rn. 21).
Wir gehen davon aus, dass sich der Testamentsvollstrecker im vorliegenden Fall bei der
anstehenden entgeltlichen VerduB3erung nebst Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld
zugunsten des Kidufers in den Grenzen seiner Verfiigungsbefugnis hilt.

§ 40 Abs. 1 GBO dispensiert vom Voreintragungsgrundsatz des § 39 Abs. 1 GBO im Falle
einer Bewilligung durch den nicht eingetragenen Erben nur dann, wenn die Ubertragung
oder die Aufhebung des Rechts eingetragen werden soll. Der Ubertragung des Rechts hat
die Rechtsprechung bereits frith die Eintragung einer darauf gerichteten Auflassungsvor-
merkung gleichgestellt (KG JFG 7, 328; kirzlich BGH NJW 2018, 3310; s. Schoner/Stobert,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 142¢c; BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.10.2020, § 40
Rn. 20 m. w. N.), da es sich um eine Vorstufe zur Ubertragung des Rechts handele; auch
insoweit ist die Voreintragung des Erben also nicht erforderlich. Umstritten ist im Anwen-
dungsbereich des §40 Abs. 1 GBO, ob vom Voreintragungsgrundsatz des § 39 Abs. 1
GBO noch dartiber hinausgehend auch bei der Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld
zugunsten des kinftigen Erwerbers vor Eigentumsumschreibung abgesehen werden kann,
um dem Interesse der Beteiligten an Kostenersparnis in diesen Fillen Geniige zu tun, in
denen der nicht eingetragene Erbe ohnehin alsbald sein Eigentum verliert (befiirwortend
OLG Stuttgart DNotZ 2019, 194; OLG Koln Rpfleger 2018, 444; OLG Frankfurt a. M.
ZEV 2017, 719; Gegenansicht: Schoner/Stober, Rn. 142¢; BeckOK-GBO/Zeiser, § 40
Rn. 20).

Im vorliegenden Fall ist demgegeniiber Sitz der Befreiung vom Voreintragungsgrundsatz
nicht § 40 Abs. 1 GBO, sondern § 40 Abs. 2 GBO. Dieser gestattet nach seinem eindeuti-
gen Wortlaut Eintragungen jeder Art, also nicht nur die Ubertragung oder Aufthebung des
Rechts (BeckOK-GBO/Zeiser, § 40 Rn. 30; Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl. 2015, § 40
Rn. 29; Gutachten DNotl-Report 2013, 75, 76). Dementsprechend ist im Anwendungsbe-
reich des § 40 Abs. 2 GBO nicht nur die Eigentumsumschreibung auf den Kaufer, sondern
ebenso die dieser vorangehende Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu seinen
Gunsten sowie die Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld unproblematisch abgedeckt,
ohne dass es auf den Streitstand zu § 40 Abs. 1 GBO ankommen wiirde. Da die Vorausset-
zungen des § 40 Abs. 2 GBO hier erfiillt sind, bedarf es also keiner Voreintragung der Er-
ben. Diese miissen nicht einmal positiv bekannt sein (Schoner/Stober, Rn. 142 bei Fn. 304).

In diesen Fillen des § 40 Abs. 2 GBO ergibt sich die Handlungs- und Verfiigungsbefugnis
des Testamentsvollstreckers nicht aus der Eintragung im Grundbuch, sondern aus dem
nach (oder: gemil3) § 2368 BGB erteilten Testamentsvollstreckerzeugnis (oder — im vor-
liegenden Fall nicht einschliagig — aus der Ernennung in 6ffentlich beurkundeter Verfiigung
von Todes wegen nebst Er6ffnungsniederschrift gem. § 35 Abs. 2 Hs. 2, Abs. 1 S. 2 GBO;
s. Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, § 40 Rn. 27 m. w. N.). Witd die Verfiigungsbefugnis
des Testamentsvollstreckers — wie hier — durch ein Testamentsvollstreckerzeugnis gem.
§ 2368 BGB gegentiber dem Grundbuchamt nachgewiesen (vgl. § 35 Abs. 2 Hs. 1 GBO),
so ist ein zusitzlicher Nachweis der Amtsannahme des Testamentsvollstreckers gegentiber
dem Grundbuchamt nicht mehr erforderlich. Das Testamentsvollstreckerzeugnis ist regel-
miBig in Urschrift oder Ausfertigung vorzulegen. Die Vorlage einer beglaubigten Abschrift
genlgt nicht (BayObLLG DNotZ 1996, 20; BayObLGZ 1990, 82, 88; Schoner/Stéber, Ra.
3462). Nur dann, wenn die Nachlassakten beim selben Amtsgericht gefiihrt werden wie das
Grundbuch des zu verkaufenden Grundbesitzes, kann die Vorlage des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses durch Verweisung auf diese Nachlassakten ersetzt werden



Seite 3

(Schoner/Stober, Rn. 3462). Ist also — wie grundbuchverfahrensrechtlich erforderlich — die
Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers gegeniiber dem Grundbuchamt in der
Form des §35 Abs. 2 GBO nachgewiesen, im vorliegenden Fall durch Testaments-
vollstreckerzeugnis, so ist nicht nur gem. {40 Abs. 2 GBO die vorgingige
Berichtigung des Grundbuchs auf die Person der Erben entbehrlich, sondern
dariiber hinaus auch die Vorlage eines Erbscheins. Diese ist regelmif3ig nicht erforder-
lich, da der Testamentsvollstrecker die Erben — welche es auch seien — von der grundbuch-
verfahrensrechtlich interessierenden Verfigungsbefugnis gem. §§ 2205, 2211 BGB aus-
schlieBt. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn die Wirksamkeit der Verfiigung des
Testamentsvollstreckers von der Beurteilung der Erbfolge abhingt, etwa weil der
Testamentsvollstrecker seinerseits die Grundbuchberichtigung auf die Person der Erben
beantragen wiirde. Nur in diesem Sonderfall ist notwendigerweise die Erbenstellung in der
Form des § 35 Abs. 1 GBO zusitzlich nachzuweisen (hierzu OLG Koéln Rpfleger 1992, 342;
zur Regelfallgestaltung des entbehrlichen Erbnachweises: OLG Minchen RNotZ 2016, 602,
603 f.; Dembharter, § 35 Rn. 57).

Ist ein Testamentsvollstrecker ernannt, so ist dies nach § 52 GBO bei der Eintragung des
Erben von Amts wegen mit einzutragen, es sei denn, dass der Nachlassgegenstand der Ver-
waltung des Testamentsvollstreckers nicht unterliegt. Bereits aus dem Wortlaut des § 52
GBO folgt, dass ein Testamentsvollstreckervermerk nur zusammen mit der Eintragung der
Erben, nicht aber isoliert eingetragen werden darf. Die Eintragung nur eines Testaments-
vollstreckervermerks 1. S. v. § 52 GBO ohne gleichzeitige Miteintragung der Erben wire
eine inhaltlich unzulissige Eintragung i. S. v. § 53 Abs. 1 S. 2 GBO (BayObLGZ 1995, 363,
365; Schoner/Stober, Rn. 3466). Der Zweck des Testamentsvollstreckervermerks nach § 52
GBO liegt darin, den Testamentsvollstrecker vor der Gefahr zu schiitzen, dass Dritte von
den Erben Nachlassgrundstiicke ohne Mitwirkung des Testamentsvollstreckers gutgliubig
erwerben (s. §§ 2211 Abs. 2, 892 BGB). Nach Eintragung des Testamentsvollstreckerver-
merks ist ein derartiger gutgliubiger Erwerb nicht mehr moglich, da die mit der Testa-
mentsvollstreckung gegebene Verfiigungsbeschrinkung der Erben nunmehr infolge ihrer
Grundbuchersichtlichkeit jedem Erwerber entgegengesetzt werden kann (§ 892 Abs. 1 S. 2
BGB; Meikel/Bohringer, § 52 Ra. 4; Schoner/Stober, Rn. 3465). Anders gewendet, soll der
Testamentsvollstreckervermerk gem. § 52 GBO also ,,nur® den guten Glauben an
eine uneingeschrinkte Verfiigungsbefugnis der Erben zerstéren; er soll dagegen
nicht die Verfiigungsbefugnis eines bestimmten Testamentsvollstreckers positiv be-
legen oder den guten Glauben an die Verfiigungsbefugnis eines bestimmten Testaments-
vollstreckers schiitzen. Dazu ist der Vermerk nach § 52 GBO schon deswegen nicht geeig-
net, weil im Grundbuch nur die Tatsache der Testamentsvollstreckung eingetragen wird.
Der Name des Testamentsvollstreckers und der Umfang seiner Verfligungsmacht werden
dagegen nicht mit eingetragen (KGJ 50, 168; KGJ 36, 190; Meikel/Béhringer, § 52 Rn. 29;
Schoner/Stéber, Rn. 3467). Dem positiven Nachweis der Verfiigungsbefugnis eines be-
stimmten Testamentsvollstreckers dient vielmehr — wie gesehen — das Testamentsvoll-
streckerzeugnis nach § 2368 BGB, dem nach der genannten Vorschrift auch in gewissem
Umfang Gutglaubensschutz zukommt (dazu Gutachten DNotl-Report 2020, 11; 2017, 65).

Fir die gestellten Rechtsfragen ergibt sich hiernach zusammenfassend: Die Eintragung
der Auflassungsvormerkung bedarf keiner Voreintragung des Testamentsvoll-
streckervermerks nach § 52 GBO. Die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
kann und muss dem Grundbuchamt nicht durch den Testamentsvollstreckervermerk, son-
dern durch das hier vorliegende Testamentsvollstreckerzeugnis gem. § 2368 BGB nachge-
wiesen werden. Ebenso wenig bedatf die Eintragung der Finanzierungsgrundschuld
der Voreintragung der Erben, da im vorliegenden Fall § 40 Abs. 2 GBO vom Voreintra-
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gungsgrundsatz umfassend dispensiert. Dasselbe gilt auch insoweit fiir den Testamentsvoll-
streckervermerk. Wiirde ein Testamentsvollstreckervermerk gem. § 52 GBO eingetragen
werden, so wire dies zwingend nur unter gleichzeitiger Eintragung der Erben im Grund-
buch méglich, wie sich aus dem Wortlaut des § 52 GBO ergibt; die Erbenstellung wire in
diesem Fall, da lediglich ein privatschriftliches Testament des Erblassers vorliegt, durch
Erbschein oder Europidisches Nachlasszeugnis gem. § 35 Abs. 1 S. 1 GBO nachzuweisen.
Wie gesehen, bedarf es dieser Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks fiir
den Grundbuchvollzug des anstehenden Kaufvertrages aber nicht, da die Verfi-
gungsbefugnis des Testamentsvollstreckers dem Grundbuchamt nicht durch einen gem.
§ 52 GBO eingetragenen Vermerk, sondern im vorliegenden Fall durch das Testamentsvoll-
streckerzeugnis gem. §§ 35 Abs. 1, Hs. 1 GBO, 2368 BGB nachzuweisen ist.



