BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
V ZB 8/23
vom
19. Oktober 2023
in der Grundbuchsache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

GBO § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2, Abs. 2 Hs. 1 und 2

a) Das Grundbuchamt darf zum Nachweis der Verfiigungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers nach § 35 Abs. 2 Hs. 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2
Hs. 2 GBO ein Testamentsvollstreckerzeugnis oder Européisches
Nachlasszeugnis nur verlangen, wenn sich bei der Prifung der Verfu-
gung von Todes wegen Zweifel tatsdchlicher Art ergeben, die nur
durch weitere Ermittlungen tber den Willen des Erblassers oder tber
die tatsachlichen Verhéltnisse geklart werden kénnen.

b) Ist ein nachlassgerichtliches Verfahren anhangig, in dem das Nach-
lassgericht Zweifeln an der Testierfahigkeit des Erblassers bei Errich-
tung des Testaments oder sonstigen Einwadnden gegen die Wirksam-
keit der letztwilligen Verfligung nachgeht, muss das Grundbuchamt
die beantragte Eintragung der durch eine Verfligung des Testaments-
vollstreckers bewirkten Rechtsdnderung davon abhéngig machen,
dass dessen Verfugungsbefugnis durch ein Testamentsvollstrecker-
zeugnis oder Europaisches Nachlasszeugnis nachgewiesen wird.
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BGB 8 891 Abs. 1, § 892 Abs. 1 Satz 2; GBO 8 35 Abs. 2

Der in dem Grundbuch eingetragene Testamentsvollstreckervermerk
nach 8 52 GBO soll lediglich negativ die Beschrankung der Verfigungs-
befugnis des Erben kundtun und auf diese Weise verhindern, dass ein
Dritter in Unkenntnis der Testamentsvollstreckung das Eigentum an dem
Grundstiick gutglaubig von dem oder den Erben erwirbt. Er ist daher nicht
geeignet, gegenuber dem Grundbuchamt den nach § 35 Abs. 2 GBO er-
forderlichen Nachweis der Befugnis des Testamentsvollstreckers zur
Verfligung Uber das Nachlassgrundsttick zu erbringen, und vermittelt kei-
nen guten Glauben an das Bestehen oder Fortbestehen der Verfligungs-
befugnis des Testamentsvollstreckers tber das Nachlassgrundstick.

BGH, Beschluss vom 19. Oktober 2023 -V ZB 8/23 - OLG Frankfurt am Main
AG GielRen - Grundbuchamt -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 19. Oktober 2023 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Bruckner, die Richterin Haberkamp, die Richter
Dr. Hamdorf und Dr. Malik und die Richterin Laube

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 20. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 30. Januar 2023
wird auf Kosten des Beteiligten zu 1 zurtickgewiesen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens betragt
292.500 €.

Grinde:

Der Beteiligte zu 1 ist in dem notariellen Testament der friheren Eigentu-
merin des im Eingang dieses Beschlusses bezeichneten Grundstiicks (nachfol-
gend Erblasserin) aus dem Jahr 2013 zum Testamentsvollstrecker bestimmt. Die
Erblasserin verstarb im Januar 2020. Sie hatte testamentarisch drei Personen zu
Erbinnen eingesetzt (nachfolgend testamentarische Erbinnen), die im Mai 2020
als Eigentumerinnen des Grundstiicks in Erbengemeinschaft in das Grundbuch
eingetragen wurden. Zugleich wurde in das Grundbuch der Vermerk eingetragen,
dass die Testamentsvollstreckung angeordnet ist. Mit notariellem Vertrag vom
4. November 2020 verkaufte der Beteiligte zu 1 als Testamentsvollstrecker ohne
Beteiligung der testamentarischen Erbinnen das Grundstiick an den Beteiligten

zu 2, fur den in der Folge eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch einge-



tragen wurde. Im Februar 2021 ubersandte das Nachlassgericht dem Grund-
buchamt auszugsweise einen Schriftsatz, mit dem der Rechtsanwalt des Bruders
der Erblasserin fur diesen die Erteilung eines Erbscheins beantragt hatte mit der
Begriindung, die Erblasserin sei bei Errichtung des Testaments testierunfahig
gewesen und die im Testament enthaltenen letztwilligen Verfigungen wirden
angefochten. Im Mai 2021 beantragte der hierzu bevollmachtigte Notar die Um-

schreibung des Grundstiickseigentums auf den Beteiligten zu 2.

Mit Zwischenverfiigung vom 30. Juli 2021 hat das Grundbuchamt dem
Notar aufgegeben, zum Nachweis der Verfligungsbefugnis des Beteiligten zu 1
ein Testamentsvollstreckerzeugnis gemaR 8 2368 BGB einzureichen. Die gegen
diese Zwischenverfiigung gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 hat
das Oberlandesgericht zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt der Beteiligte zu 1 den Eigentumsumschreibungsantrag weiter.

Das Beschwerdegericht meint, das Grundbuchamt habe zu Recht die Vor-
lage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verlangt. Zwar konne nach 8§ 35
Abs. 2 Hs. 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2 GBO zum Nachweis der Verfiigungsbefugnis
eines Testamentsvollstreckers gentigen, wenn er in einer offentlich beurkundeten
Verfigung von Todes wegen ernannt sei und dieses dem Grundbuchamt nebst
Eroffnungsprotokoll mit einem Nachweis Uber die Annahme des Amtes vorgelegt
werde. Ergaben sich allerdings ernsthafte, auf Tatsachen gegriindete Zweifel bei
der Prifung der die Bestimmung zum Testamentsvollstrecker enthaltenden letzt-
willigen Verfliigung, die nur durch weitere Ermittlungen tber den Willen des Erb-
lassers oder Uber tatsachliche Verhaltnisse geklart werden kdnnten, kdnne die

Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verlangt werden. So liege es



hier, weil der Bruder der Erblasserin vor dem Nachlassgericht gentugende An-
haltspunkte fur deren Testierunfahigkeit vorgetragen habe. Zwar habe der von
dem Nachlassgericht beauftragte Sachverstandige die Testierunfahigkeit der
Erblasserin nicht mit ausreichender Sicherheit feststellen kdnnen. Der Bruder der
Erblasserin habe aber eine Ergdnzung des Sachverstandigengutachtens ver-
langt. Zudem habe er im Erbscheinsverfahren die Anfechtung des Testaments
nach 8§ 2078 BGB erklart, zu der das Nachlassgericht noch weitere Ermittlungen
anstelle. Der Nachweis der Verfugungsbefugnis des Beteiligten zu 1 sei auch
nicht deshalb entbehrlich, weil im Grundbuch ein Testamentsvollstreckervermerk
eingetragen sei. Denn weder beziehe sich die Vermutung aus § 891 Abs. 1 BGB
auf einen solchen Vermerk noch werde der gute Glaube an die Verfiugungsbe-
fugnis des Testamentsvollstreckers durch § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB geschutzt,
so dass der Beteiligte zu 2 die fiir ihn eingetragene Auflassungsvormerkung nicht

gutglaubig erworben habe.
Il

Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubrigen gemaR § 78
Abs. 3 GBO i.V.m. 8 71 FamFG zulassige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.
Die Annahme des Beschwerdegerichts, die Zwischenverfigung des Grundbuch-

amts sei zu Recht ergangen, halt rechtlicher Nachprifung stand.

1. Das Grundbuchamt durfte die beantragte Eintragung davon abhéangig
machen, dass der antragstellende Notar zum Nachweis der Verfiugungsbefugnis
des Beteiligten zu 1 ein Testamentsvollstreckerzeugnis nach § 2368 BGB ein-

reicht.

a) Die beantragte Eigentumsumschreibung setzt nach 88 19, 20 GBO den

Nachweis der Einigung des Berechtigten und des anderen Teils Uber den Rechts-



Ubergang (8 925 Abs. 1 BGB) und der Bewilligung des in seinem Recht Betroffe-
nen in der Form des 8§ 29 GBO voraus. Dabei korrespondiert die Befugnis zur
Abgabe der Eintragungsbewilligung mit der materiellen Verfiugungsbefugnis. Er-
klart ein Testamentsvollstrecker Auflassung und Bewilligung in Bezug auf ein
Nachlassgrundstiick, hat das Grundbuchamt daher seine Verfiigungsbefugnis zu
prifen. Die Befugnis eines Testamentsvollstreckers zur Verflgung Uber einen
Nachlassgegenstand ist nach § 35 Abs. 2 Hs. 1 GBO nur auf Grund des in § 2368
BGB vorgesehenen Testamentsvollstreckerzeugnisses oder eines - hier nicht re-
levanten - Europaischen Nachlasszeugnisses (vgl. hierzu Art. 63 Abs. 1 und
Abs. 2 lit. ¢ EuErbVO sowie Staudinger/Herzog, BGB [2023], § 2368 Rn. 8) als
nachgewiesen anzusehen. Beruht jedoch die Erbfolge auf einer Verfligung von
Todes wegen, die in einer offentlichen Urkunde enthalten ist, so genigt es nach
8§ 35 Abs. 2 Hs. 2i.V.m. Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO, wenn an Stelle des Zeugnisses
die Verfuigung und die Niederschrift Gber die Eréffnung der Verfiigung vorgelegt
werden. Erachtet das Grundbuchamt die Verfiigungsbefugnis durch diese Urkun-
den nicht fur nachgewiesen, so kann es nach 8§ 35 Abs. 2 Hs. 2 i.V.m. Abs. 1
Satz 2 Hs. 2 GBO die Vorlegung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses ver-
langen. Die Regelungen entsprechen somit weitgehend denen Uber den Nach-
weis der Erbfolge durch Erbschein bzw. Verfigung von Todes wegen in § 35
Abs. 1 GBO (siehe hierzu Senat, Beschluss vom 17. Februar 2022 - V ZB 14/21,
NJW-RR 2022, 657 Rn. 5).

b) Die Annahme des Beschwerdegerichts, dass das Grundbuchamt die
Verfigungsbefugnis des Beteiligten zu 1 durch das notarielle Testament der Erb-
lasserin, das Eroffnungsprotokoll des Nachlassgerichts und die beglaubigte Ab-
schrift der Bestatigung des Nachlassgerichts tUber die Annahme des Amtes zu
Recht als nicht hinreichend nachgewiesen angesehen hat, weil Zweifel an der



Testierfahigkeit der Erblasserin bei Errichtung des die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung enthaltenden Testaments und damit an dessen Wirksamkeit

bestanden, ist nicht zu beanstanden.

aa) Nach nahezu einhelliger Ansicht darf das Grundbuchamt einen Erb-
schein bzw. ein Testamentsvollstreckerzeugnis (nur) verlangen, wenn sich bei
der Prifung der Verfigung von Todes wegen Zweifel tatsachlicher Art ergeben,
die nur durch weitere Ermittlungen tber den Willen des Erblassers oder Gber die
tatsachlichen Verhaltnisse geklart werden kénnen (vgl. BayObLG, ZEV 2000,
233, 234; OLG Kadln, FGPrax 2000, 89, 90; OLG Hamm, FGPrax 2001, 9; OLG
Frankfurt, NJW-RR 2005, 380, 381; OLG Schleswig, FGPrax 2006, 248; OLG
Minchen, MittBayNot 2009, 53, 54; OLG Zweibrticken, FGPrax 2011, 176; OLG
Dusseldorf, NJOZ 2012, 1531, 1532; OLG Naumburg, NJOZ 2014, 5; BeckOK
GBO/Wilsch [1.8.2023], § 35 Rn. 148; Demharter, GBO, 33. Aufl., 8 35 Rn. 39,
Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., 8 35 Rn. 117, 187; DNotl-Report 14/2006,
S. 111). Dabei sollen, wovon auch das Beschwerdegericht ausgeht, entfernte
abstrakte Mdoglichkeiten, die das aus der Verfligung hervorgehende Erbrecht
bzw. - hier - die in der Verfligung getroffene Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung nur unter ganz besonderen Umstanden in Frage stellen, ebenso wenig
ausreichen wie blof3e Behauptungen oder Vermutungen (vgl. etwa OLG Schles-
wig, aaO S. 249; OLG Naumburg, aaO S. 6; Demharter, GBO, 33. Aufl., 8 35
Rn. 39; aA wohl nur Burandt/Rojahn/Egerland, GBO, 4. Aufl., 8 35 Rn. 12: Grund-

buchamt sei ,bis zur Grenze der Willkar” berechtigt, einen Erbschein zu verlan-

gen).

Zweifel an der Testierfahigkeit des Erblassers sind nach herrschender
Meinung nicht schon durch die generelle Gefahr begriindet, dass letztwillige Ver-

figungen wegen Testierunfahigkeit unwirksam sein kénnen (vgl. 8 2229 Abs. 4



10

11

BGB); ebenso wenig reichten auch insoweit blol3e Behauptungen oder Vermu-
tungen. Anlass, die Vorlage eines Erbscheins zu verlangen, bestehe vielmehr
erst dann, wenn auf Tatsachen gegriindete konkrete Zweifel an der Testierfahig-
keit des Erblassers, etwa aufgrund eines facharztlichen Gutachtens oder eines
Urteils, gegeben seien (vgl. OLG Minchen, NJW-RR 2015, 138 Rn. 7; OLG
Oldenburg, FamRZ 2017, 1431, 1432; OLG Dusseldorf, FGPrax 2018, 252, 253;
OLG Schleswig, DNotZ 2023, 356 Rn. 11; Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl.,
§ 35 Rn. 135 f.; Demharter, GBO, 33. Aufl., 8 35 Rn. 39a; KEHE/Volmer, Grund-
buchrecht, 8. Aufl., 8 35 GBO Rn. 111; BeckOK GBO/Wilsch [1.8.2023], § 35
Rn. 124; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 788; Kroif3/Horn/
Solomon/Imre, Nachfolgerecht, 2. Aufl., 8§ 35 GBO Rn. 50). Das Oberlandesge-
richt Celle hat in einer alteren Entscheidung noch weitergehend angenommen,
das Grundbuchamt sei nur dann berechtigt, die Beibringung eines Erbscheins zu
verlangen, wenn durch ein erstinstanzliches gerichtliches Urteil die Nichtigkeit
des Testaments festgestellt sei (NJW 1961, 562). Diese Entscheidung ist jedoch

vereinzelt geblieben.

bb) Der herrschenden Meinung ist insoweit zuzustimmen, als die bloRRe
abstrakte Moglichkeit, dass der Erblasser bei der Errichtung des Testaments tes-
tierunfahig gewesen sein kénnte, fur sich genommen kein hinreichender Grund
dafir ist, die Vorlage eines Erbscheins bzw. Testamentsvollstreckerzeugnisses

zu verlangen.

(1) Wortlaut und Systematik von § 35 Abs. 1 und 2 GBO sprechen dafur,
dass es nicht ganzlich im Belieben des Grundbuchamtes steht, die Vorlage eines
Erbscheins oder Testamentsvollstreckerzeugnisses zu verlangen. Allerdings
kann nach dieser Vorschrift der Nachweis der Erbfolge und der Verfigungsbe-

fugnis des Testamentsvollstreckers - von der hier nicht einschlagigen Ausnahme
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in 8 35 Abs. 3 GBO abgesehen - ,nur durch einen Erbschein bzw. ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis gefiuihrt werden. Die Vorlage dieser Urkunden stellt
also die Regel und der Nachweis der Verfiugungsbefugnis durch Verfigung von
Todes wegen und Niederschrift Uber die Er6ffnung die Ausnahme dar. Indem das
Gesetz vorsieht, dass das Grundbuchamt die Vorlegung eines Erbscheins, Eu-
ropaischen Nachlasszeugnisses oder Testamentsvollstreckerzeugnisses verlan-
gen kann, wenn es die Erbfolge bzw. Verfugungsbefugnis durch die Verfiigung
von Todes wegen nicht fur nachgewiesen halt, wird ihm lediglich die Mdglichkeit
eroffnet, zu der Regel zurtickzukehren und den Nachweis zu fordern, der im
Grundsatz ohnehin zu erbringen ist. Zudem ist dem Grundbuchamt sowohl auf
Tatbestandsseite der Regelung tiber die Riickausnahme (8 35 Abs. 2 Hs. 2i.V.m.
Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO) ein gewisser Beurteilungsspielraum (,erachtet®) als
auch auf der Rechtsfolgenseite ein Ermessen (,kann®) eingerdaumt. Dieses Er-
messen ist allerdings pflichtgemafl auszutben. Das Grundbuchamt darf nicht
ohne nachvollziehbaren Grund einen Erbschein bzw. ein Testamentsvollstreck-
erzeugnis verlangen. Das Grundbuchamt darf daher zum Nachweis der Verfu-
gungsbefugnis des Testamentsvollstreckers nach 8 35 Abs. 2 Hs. 2i.V.m. Abs. 1
Satz 2 Hs. 2 GBO ein Testamentsvollstreckerzeugnis oder Europaisches Nach-
lasszeugnis nur verlangen, wenn sich bei der Prufung der Verfigung von Todes
wegen Zweifel tatsachlicher Art ergeben, die nur durch weitere Ermittlungen tber
den Willen des Erblassers oder tber die tatsdchlichen Verhaltnisse geklart wer-

den kénnen.

Zu solchen Ermittlungen ist nicht das Grundbuchamt, sondern allein das
Nachlassgericht befugt. In dem Antragsverfahren beim Grundbuchamt kénnen
nach 829 Abs. 1 GBO die fur die Eintragung erforderlichen Erklarungen nur
durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden, andere Eintragungsvo-
raussetzungen, soweit sie nicht bei dem Grundbuchamt offenkundig sind, nur

durch 6ffentliche Urkunden nachgewiesen werden. Das Grundbuchamt ist daher
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zur Anstellung eigener Ermittlungen weder berechtigt noch verpflichtet (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 13. Juli 1959 - V ZB 6/59, BGHZ 30, 255, 258; Beschluss
vom 28. April 1961 -V ZB 17/60, BGHZ 35, 135, 139; Beschluss vom 11. Okto-
ber 2012 - V ZB 2/12, BGHZ 195, 120, Rn. 16; Beschluss vom 13. Juni 2013
-V ZB 94/12, ZWE 2013, 402 Rn. 10; Beschluss vom 2. Juni 2016 -V ZB 3/14,
DNotZ 2016, 934 Rn. 11; Beschluss vom 10. Februar 2022 - V ZB 87/20, NJW-
RR 2022, 1241 Rn. 30; zur Berucksichtigung von Erfahrungssatzen im Grund-
buchverfahren Senat, Beschluss vom 15. Juni 2023 - V ZB 12/22, NZM 2023,
641 Rn. 20).

(2) Die durch einen Dritten - etwa einen gesetzlichen Erben - aufgestellte
schlichte Behauptung oder Vermutung, der Erblasser sei testierunfahig gewesen,
begruindet fur sich genommen keine Zweifel an der Testierfahigkeit, macht keine
weiteren Ermittlungen erforderlich und kann daher das Verlangen nach einem
Erbschein oder Testamentsvollstreckerzeugnis nicht rechtfertigen. Anderenfalls
ware die durch 8 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 (i.V.m. Abs. 2 Hs. 2) GBO eroffnete
Moglichkeit, die Erbfolge bzw. Verfiugungsbefugnis durch die genannten Unterla-
gen nachzuweisen, faktisch entwertet (vgl. Senat, Beschluss vom 17. Feb-
ruar 2022 - V ZB 14/21, WM 2023, 396 Rn. 11 f., 18). Zudem ist der Grundsatz,
dass die Stérung der Geistestatigkeit und damit die Testierunfahigkeit die Aus-
nahme und die Testierfahigkeit die Regel ist (vgl. BGH, Beschluss vom 23. No-
vember 2011 - IV ZR 49/11, ZEV 2012, 100 Rn. 21), auch im grundbuchrechtli-
chen Antragsverfahren zu beachten. Deswegen darf das Grundbuchamt einen
Erbschein bzw. ein Testamentsvollstreckerzeugnis nur verlangen, wenn kon-
krete, durch Tatsachen untermauerte Anhaltspunkte dafir bestehen, dass der
Erblasser bei der Errichtung des Testaments testierunfahig war. Solchen An-
haltspunkten nachzugehen und weitere Ermittlungen zur Testierfahigkeit des
Erblassers anzustellen, ist nicht Aufgabe des Grundbuchamtes im Verfahren

Uber einen Eintragungsantrag. Bestehen konkrete, auf Tatsachen gestlitzte
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Zweifel an der Testierfahigkeit des Erblassers bei der Errichtung des Testaments,
kann eine abschlieRende Klarung nur durch das Nachlassgericht erfolgen,
namentlich in einem Verfahren auf Erteilung eines Erbscheins oder eines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses, oder - hier nicht relevant - durch das Zivilgericht in
einem Erkenntnisverfahren, in dem die Unwirksamkeit des Testaments geltend

gemacht wird.

cc) Ist ein nachlassgerichtliches Verfahren anhéngig, in dem das Nach-
lassgericht Zweifeln an der Testierfahigkeit des Erblassers bei Errichtung des
Testaments oder sonstigen Einwanden gegen die Wirksamkeit der letztwilligen
Verfigung nachgeht, muss das Grundbuchamt die beantragte Eintragung der
durch eine Verfugung des Testamentsvollstreckers bewirkten Rechtsédnderung
davon abhangig machen, dass dessen Verfigungsbefugnis durch ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis oder ein Europaisches Nachlasszeugnis nachgewie-

sen wird.

(1) Sieht sich das Nachlassgericht in einem bei ihm anhangigen Verfahren,
etwa - wie hier - Giber den Antrag auf Erteilung eines Erbscheins mit einer von
dem Testament abweichenden Erbfolge, veranlasst, Ermittlungen zur Testierfa-
higkeit des Erblassers oder zur Wirksamkeit einer erklarten Anfechtung der letzt-
willigen Verfiigung anzustellen, entspricht es der Verteilung der Aufgaben und
funktionellen Zustandigkeiten zwischen Nachlassgericht und Grundbuchamt,
dass dieses, wenn es Kenntnis von dem nachlassgerichtlichen Verfahren und
den dort erhobenen Einwanden erlangt, dessen Ausgang und die damit verbun-

dene Klarung der Wirksamkeit der letztwilligen Verfiigung abwartet.

(a) Wird im Erbscheinsverfahren die Testierunfahigkeit des Erblassers ein-

gewandt, hat das Nachlassgericht im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht aus
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§ 26 FamFG nach pflichtgeméaRRem Ermessen dariber zu befinden, ob hinrei-
chende Anhaltspunkte fur die Testierunfahigkeit bestehen und welche Ermitt-
lungsansatze ggf. am ehesten Erfolg versprechen (zutreffend OLG Karlsruhe,
FamRzZ 2015, 1926, 1927; BeckOK FamFG/Burschel/Perleberg-Kolbel
[1.8.2023], 8 26 Rn. 19c; vgl. zum Betreuungsrecht BGH, Beschluss vom 29. Juli
2020 - XII ZB 106/20, NJW 2021, 63 Rn. 14). Nichts Anderes gilt im Verfahren
Uber die Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses, auf das nach § 2368
Satz 2 Hs. 1 BGB, 8§ 354 FamFG die Regelungen Uber das Erbscheinsverfahren
Anwendung finden. Auch in diesem Verfahren ist die Gultigkeit der Verfiigung
von Todes wegen, mit der die Testamentsvollstreckung angeordnet wurde, zu
prifen, namentlich auch die Wirksamkeit einer erklarten Anfechtung nach den
88 2078 ff. BGB sowie bei konkreten Anhaltspunkten auch die Testierfahigkeit
(vgl. MUKoBGB/Grziwotz, 9. Aufl., 8 2368 Rn. 12).

(b) In dem Verfahren tber den Antrag auf Vornahme einer Eintragung in
das Grundbuch (vgl. 8 13 GBO) gilt § 26 FamFG hingegen nicht (vgl. Demharter,
GBO, 33. Aufl., 8 1 Rn. 66; KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl., 8 13 GBO
Rn. 18; Meikel/Béttcher, GBO, 12. Aufl., Einl. C Rn. 95). Das Grundbuchamt ist
- wie oben dargestellt (Rn. 12) - zu eigenen Ermittlungen weder verpflichtet noch
berechtigt. Es hat demzufolge auch die Entscheidungen des Nachlassgerichts
Uber das Ob und Wie der Sachaufklarung in Bezug auf die Wirksamkeit der letzt-
willigen Verfigung nicht zu tberprifen. Das Grundbuchamt hat namentlich nicht
etwa zu hinterfragen, ob das Nachlassgericht zu Recht entschieden hat, ein
schriftliches Sachverstandigengutachten zur Testierfahigkeit des Erblassers ein-
zuholen, dem Sachverstandigen nach Vorlage des Gutachtens erganzende Fra-
gen vorzulegen oder Zeugen zu der Frage zu vernehmen, ob der Erblasser tiber
den Inhalt seiner letztwilligen Verfiigung im Irrtum war oder zu der Verfigung
widerrechtlich durch Drohung bestimmt worden ist. Vielmehr muss das Grund-

buchamt dem Antragsteller in diesem Fall im Wege der Zwischenverfiigung (8 18
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GBO) aufgeben, zum Nachweis der Erbfolge einen Erbschein bzw. - wie gesche-
hen - zum Nachweis der Verfigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ein
Testamentsvollstreckerzeugnis vorzulegen. Dem Antragsteller steht es sodann
frei, ob er dem nachkommt oder den Ausgang des nachlassgerichtlichen Verfah-
rens und die damit verbundene Klarung der Wirksamkeit des Testaments abwar-
tet.

Wartet der Antragsteller den Ausgang des nachlassgerichtlichen Verfah-
rens ab, gibt die abschliel3ende Entscheidung des Nachlassgerichts sodann die
Richtung fur das weitere Antragsverfahren beim Grundbuchamt vor. Versagt das
Nachlassgericht die Erteilung des Erbscheins mit einer von dem Testament ab-
weichenden Erbfolge, weil es das Testament fir wirksam halt, kommt dieser Ent-
scheidung zwar nicht der 6ffentliche Glaube zu, der dem Erbschein nach den
88 2366, 2367, 2368 Satz 2 Hs. 1 BGB beiwohnt; die Entscheidung entfaltet
keine unmittelbare Bindungswirkung fir das Grundbuchverfahren. Regelmalig
werden die Zweifel an der Testierfahigkeit aber auch fir das Grundbuchamt aus-
geraumt sein und kann die Eintragung auf der Grundlage der letztwilligen Verfu-
gung vorgenommen werden (8 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO). Erteilt das Nach-
lassgericht den Erbschein hingegen abweichend von dem Testament, weil es
dieses fur unwirksam hélt, entfaltet die Entscheidung jedenfalls Tatbestandswir-
kung fur das Grundbuchverfahren (vgl. Bauer/Schaub/Bauer, 5. Aufl.,, GBO § 13
Rn. 90 mwN). Die Eintragung einer Rechtsanderung, die auf einer Verfiigung der
testamentarischen Erben oder des im Testament bestimmten Testamentsvoll-
streckers beruht, kommt dann aufgrund der anderweitig festgestellten Erbfolge

bzw. der Unwirksamkeit des Testaments nicht mehr in Betracht.

Entsprechendes gilt in dem Verfahren auf Erteilung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses. Wird es erteilt und beim Grundbuchamt eingereicht, erfolgt
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die Eintragung auf dieser Grundlage (8§ 35 Abs. 2 Hs. 1 GBO). Das Grundbuch-
amt ist an die Feststellungen in dem Zeugnis gebunden und zu einer eigenen
Prufung sowie zu einer erganzenden oder berichtigenden Auslegung der Verfi-
gung von Todes wegen nicht berechtigt (zutreffend BayObLG, NJW-RR 1990,
844, 845; OLG Munchen, ZEV 2011, 195; KG, NJW-RR 2023, 162 Rn. 12 mwN;
BeckOK GBO/Wilsch [1.8.2023], 8 35 Rn. 140; Meikel/Krause/Weber, GBO,
12. Aufl., 8 35 Rn. 179; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 3463;
DNotl-Report 2011, 135, 136; siehe auch schon KG, OLGZ 16, 172, 173). Wird
die Erteilung des Zeugnisses rechtskraftig versagt, weil das Nachlassgericht die
Anordnung der Testamentsvollstreckung in der letztwilligen Verfigung fur unwirk-
sam halt, steht aufgrund der Tatbestandswirkung einer solchen Entscheidung,
wenn sie dem Grundbuchamt in der Form des 8 29 Abs. 1 Satz 2 GBO vorgelegt
wird, fir das Grundbuchverfahren fest, dass der Testamentsvollstrecker zur Ver-
figung nicht befugt war. Infolgedessen ist die beantragte Eintragung abzulehnen
(vgl. KG, OLGZ 16, 172, 174; NJW-RR 2015, 787 Rn. 16 zur Feststellung der
Beendigung der Testamentsvollstreckung durch das Nachlassgericht;
Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., 8 35 Rn. 188). Ist die Entscheidung des
Nachlassgerichts noch nicht rechtskraftig, so ist das Grundbuchamt nicht ver-
pflichtet, von der Ablehnung abzuweichen und kann die Beteiligten darauf ver-
weisen, die Entscheidung des Nachlassgerichts im Instanzenweg anzufechten
und ihm im Erfolgsfall das dann erlangte Zeugnis vorzulegen (vgl. KG, OLGZ 16,
172, 174; Githe/Triebel, GBO, 6. Aufl. [1936], Bd. 1, 8 35 Rn. 71).

Dies gilt ebenso in dem hier gegebenen Fall, dass das Nachlassgericht
eine Entscheidung - im Erbscheinsverfahren - noch nicht getroffen hat und wei-
tere Ermittlungen tatsachlicher Art zur Wirksamkeit der letztwilligen Verfigung
anstellt. Auch dann ist das Grundbuchamt berechtigt, die Beteiligten darauf zu

verweisen, den Ausgang dieses Verfahrens abzuwarten oder - was (wie hier) im
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Wege der Zwischenverfiigung aufgegeben werden kann - ein Testamentsvoll-
streckerzeugnis vorzulegen, welches ggf. in einem gesonderten nachlassgericht-

lichen Verfahren zu erwirken wére.

(2) Gegen die Annahme, dass das Grundbuchamt verpflichtet ist, vor der
Entscheidung des Nachlassgerichts die Wirksamkeit der letztwilligen Verfigung
und der darin getroffenen Anordnung der Testamentsvollstreckung eigenstandig
zu prifen und bejahendenfalls die beantragte Eintragung vorzunehmen, spricht
auch, dass dann absehbar widerspruchliche Entscheidungen des Grundbucham-
tes und des Nachlassgerichts entstehen konnten, die es mdglichst zu vermeiden

gilt.

(a) So lage es etwa, wenn das Grundbuchamt, wie von der Rechtsbe-
schwerde befurwortet, das in dem Erbscheinsverfahren gehaltene und ihm zur
Kenntnis gebrachte Vorbringen - hier des Bruders der Erblasserin - zur Testier-
unfahigkeit fur nicht hinreichend konkret hielte, und die beantragte Eigentumsum-
schreibung auf der Grundlage der letztwilligen Verfiigung vornahme, das Nach-
lassgericht aber nach - ggf. umfangreicher - Beweisaufnahme zu der Feststellung
gelangte, dass die letztwillige Verfiigung und die darin getroffene Anordnung der
Testamentsvollstreckung unwirksam sind. Solche sich widersprechenden Ent-
scheidungen des Nachlassgerichts und des Grundbuchamts sind nach Méglich-
keit zu vermeiden (vgl. KG, OLGZ 16, 172, 174; Meikel/Krause/Weber, GBO,
12. Aufl., § 35 Rn. 188).

(b) Besonders deutlich wird dies in der - hier nicht gegebenen - Konstella-
tion, dass die Bedenken gegen die Testierfahigkeit nicht in einem Erbscheinsver-
fahren, sondern in dem Verfahren tber die Erteilung des Testamentsvollstreck-

erzeugnisses nach § 2368 BGB erhoben werden und das Nachlassgericht in die-
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sem Verfahren Beweis erhebt. Dann wirde dieses Verfahren regelrecht umgan-
gen, wenn das Grundbuchamt in einem Antragsverfahren nach 8§ 13 GBO das
Testament als hinreichenden Nachweis fir die Verfugungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers ansehen musste und die Beteiligten nicht darauf verweisen

durfte, den Ausgang des nachlassgerichtlichen Verfahrens abzuwarten.

dd) Das Grundbuchamt durfte folglich schon im Hinblick auf das laufende
nachlassgerichtliche Erbscheinsverfahren von Zweifeln an der Wirksamkeit des
Testaments ausgehen und die begehrte Eintragung von der Vorlage eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses abhangig machen. Auf die Frage, ob - was im
Rechtsbeschwerdeverfahren ohnehin nur eingeschrankt tberprifbar ware - der
dem Grundbuchamt zur Kenntnis gelangte anwaltliche Schriftsatz des Bruders
der Erblasserin aus dem Erbscheinsverfahren fur sich genommen hinreichend
konkrete Tatsachen enthielt, um das Verlangen des Grundbuchamts nach einem

Testamentsvollstreckerzeugnis zu rechtfertigen, kommt es somit nicht an.

c) Der Nachweis der Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
war auch nicht deshalb entbehrlich, weil im Grundbuch ein Testamentsvollstre-
ckervermerk gemal’ 8§ 52 GBO eingetragen ist.

aa) Dieser Vermerk ist fUr sich genommen nicht geeignet, die Verfligungs-
befugnis des Beteiligten zu 1 Uber das Grundsttick gegentber dem Grundbuch-

amt nachzuweisen.

(1) Durch den im Grundbuch eingetragenen Vermerk gemaf
§ 52 GBO wird verlautbart, dass das Grundstiick der Verwaltung eines Testa-
mentsvollstreckers unterliegt und das Verfligungsrecht des Erben dartber aus-
geschlossen oder beschrankt ist (8 2211 Abs. 1 BGB). Der Vermerk soll lediglich
negativ die Beschréankung der Verfigungsbefugnis des Erben kundtun und auf
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diese Weise verhindern, dass ein Dritter in Unkenntnis der Testamentsvollstre-
ckung das Eigentum an dem Grundstiick gutglaubig von dem oder den Erben
erwirbt (8§ 2211 Abs. 2 BGB, § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB; vgl. Bauer/Schaub/
Schaub, GBO, 5. Aufl., § 52 Rn. 1; BeckOK GBO/Zeiser, [1.8.2023], 8 52 Rn. 2;
Burandt/Rojahn/Egerland, GBO, 4. Aufl., 8 52 Rn. 1; Demharter, GBO, 33. Aulfl.,
8 52 Rn. 2; Meikel/Bohringer, GBO, 12. Aufl., 8 52 Rn. 4; Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, 16. Aufl., Rn. 3465).

Der Testamentsvollstreckervermerk nach § 52 GBO hat somit eine rein
negative Wirkung und ist deshalb nach zutreffender - und wohl einhelliger - An-
sicht nicht geeignet, gegentiber dem Grundbuchamt den nach 8§ 35 Abs. 2 GBO
erforderlichen Nachweis der Befugnis des Testamentsvollstreckers zur Verfi-
gung uber das Nachlassgrundstiick zu erbringen (BayObLG, NJW-RR 1999,
1463 f.; BeckOK GBO/Wilsch [1.8.2023], § 35 Rn. 139; Burandt/Rojahn/Eger-
land, GBO, 4. Aufl., 8 35 Rn. 18; KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl., 8 35
GBO Rn. 129; Kroi3/Horn/Solomon/imre, Nachfolgerecht, 2. Aufl., 8 35 GBO
Rn. 81; Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., 8 35 Rn. 173; Schoner/Stbber,
Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 3462; sowie schon Guthe/Triebel, GBO, 6. Aufl.
[1936], Bd. 1, § 35 Rn. 70 und § 52 Rn. 2).

(2) Dies folgt - neben dem Wortlaut von § 35 Abs. 2 Hs. 1 GBO (,nur”) -
auch daraus, dass als Inhalt des Vermerks nur die Tatsache eingetragen wird,
dass Testamentsvollstreckung angeordnet ist, nicht aber der Name des Testa-
mentsvollstreckers und der Umfang seiner Verfiugungsbefugnis (vgl. hierzu
Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 5. Aufl., 8 52 Rn. 24; Demharter, GBO, 33. Aufl.,
852 Rn. 12; Kroif3/Horn/Solomon/Imre, Nachfolgerecht, 2. Aufl.,, § 52 GBO
Rn. 20; Meikel/Bohringer, GBO, 12. Aufl. 8§ 52 Rn. 29; Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, 16. Aufl., Rn. 3467). Etwaige Beschréankungen ergeben sich allein aus

der letztwilligen Verfigung bzw., wenn an deren Wirksamkeit - wie hier - Zweifel
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bestehen, aus dem Testamentsvollstreckerzeugnis, auf dessen Vorlage das
Grundbuchamt somit als Nachweis der Verfigungsbefugnis nicht verzichten

kann.

bb) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, hat das Grundbuchamt die
beantragte Eintragung auch nicht deshalb ohne Vorlage eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses vorzunehmen, weil der Beteiligte zu 2 aufgrund des eingetra-
genen Testamentsvollstreckervermerks hinsichtlich der Verfigungsbefugnis des
Beteiligten zu 1 Uber das Grundstiick gutglaubig war und die zu seinen Gunsten
eingetragene Auflassungsvormerkung deshalb gutglaubig erworben hat.

(1) Es kann dahinstehen, ob das Grundbuchamt verpflichtet ware, den Be-
teiligten zu 2 als neuen Eigentimer in das Grundbuch einzutragen, wenn in der
Form des 8§ 29 GBO nachgewiesen oder offenkundig ware, dass er die fur ihn
eingetragene Auflassungsvormerkung unabhangig von der Verfigungsbefugnis
des Beteiligten zu 1 als Testamentsvollstrecker gutglaubig erworben hat. Denn
dies ist nicht der Fall, weil der Testamentsvollstreckervermerk dem Beteiligten
zu 2 keinen guten Glauben an die Verfiigungsbefugnis des Beteiligten zu 1 ver-
mitteln konnte und andere Griinde bzw. Nachweise fir den guten Glauben nicht
in Rede stehen. Der in dem Grundbuch eingetragene Testamentsvollstreckerver-
merk nach § 52 GBO vermittelt keinen guten Glauben an das Bestehen oder
Fortbestehen der Verflugungsbefugnis des Testamentsvollstreckers tber das
Nachlassgrundstiick (allg. Meinung, vgl. BeckOGK/Hertel, BGB [15.4.2021],
8 891 Rn. 12; BeckOK BGB/H.-W. Eckert [1.8.2023], § 892 Rn. 16; Erman/Artz,
BGB, 17. Aufl., 8 892 Rn. 40; Gruneberg/Herrler, BGB, 82. Aufl., 8 892 Rn. 16;
Jauernig, BGB, 19. Aufl., 8§ 891 Rn. 3; MUKoBGB/H. Schéfer, 9. Aufl., § 892
Rn. 64; Soergel/Sturner, BGB, 13. Aufl., 8§ 891 Rn. 7; Staudinger/Picker, BGB
[2019], &892 Rn. 238; Wilhelm, Sachenrecht, 7. Aufl.,, Rn.704; Wie-
gand, JuS 1975, 205, 207). Wie soeben erlautert (Rn. 27), hat der Vermerk nur
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die Funktion, den gutglaubigen Erwerb des Dritten von dem nicht verfigungsbe-
fugten Erben zu verhindern, nicht aber die Funktion, die Verfligungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers positiv zu verlautbaren, deren Umfang auch nicht Inhalt
des Vermerks ist. Da auch der Name des Testamentsvollstreckers nicht einge-
tragen wird, kann der Dritte - hier der Beteiligte zu 2 - zudem aus dem Vermerk
selbst keinen guten Glauben dahin entwickeln, dass just die Person des Verfi-
genden - hier der Beteiligte zu 1 - zur Verfigung tGber das Nachlassgrundstiick

befugt ist.

(2) Die Rechtsbeschwerde erkennt insoweit an, dass der gute Glaube an
die Verfugungsbefugnis des Testamentsvollstreckers sich mangels Angabe des
Namens nicht allein auf den Vermerk nach 8 52 GBO stuitzen kann, meint aber,
der gutglaubige Erwerb vom ,Scheintestamentsvollstrecker” sei jedenfalls dann
zuzulassen, wenn dieser seine Verfugungsbefugnis nach MalRRgabe von § 35
Abs. 2 Hs. 2i.V.m. Abs. 1 Satz 2 GBO nachgewiesen habe. Hierbei werden zwei
Aspekte miteinander vermengt. Der gutglaubige Erwerb eines Rechts oder einer
Vormerkung vom ,Scheintestamentsvollstrecker® konnte sich nur aufgrund des
im Grundbuch eingetragenen Testamentsvollstreckervermerks vollziehen, dem
aber - wie gezeigt und von der Rechtsbeschwerde letztlich konzediert - keine
positive Publizitat im Hinblick auf die Verflugungsbefugnis eines bestimmten
Testamentsvollstreckers zukommt. Der Nachweis der Verfiigungsbefugnis nach
8 35 GBO ist indes gegentuber dem Grundbuchamt zu fihren. Hierflr reichen die
letztwillige Verfigung nebst Erdffnungsprotokoll und Amtsannahme nach dem
oben Gesagten nicht aus, wenn - wie hier - Zweifel an der Wirksamkeit des Tes-

taments bestehen.

2. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass das Beschwerdegericht die so-
mit rechtsfehlerfrei ergangene Zwischenverfigung des Grundbuchamts nicht
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deshalb aufgehoben hat, weil das zwischenzeitlich vom Nachlassgericht einge-
holte Sachverstandigengutachten nicht zweifelsfrei die Testierunfahigkeit der

Erblasserin bei Errichtung des Testaments ergeben hatte.

a) Dieser, dem Beschwerdegericht zur Kenntnis gelangte Umstand war
zwar als neue Tatsache im Beschwerdeverfahren zu berlcksichtigen (8 74
GBO). Das Beschwerdegericht hat aber angenommen, dass es sich insoweit nur
um einen Zwischenstand handelt und das nachlassgerichtliche Verfahren nicht
abgeschlossen ist. Das Nachlassgericht habe Anlass gesehen, weitere Nachfor-
schungen anzustellen, insbesondere zur Anfechtung des Testaments durch den
Bruder der Erblasserin nach § 2078 BGB wegen Irrtums und Drohung. Nament-
lich sollte auch der Ausgang eines Strafverfahrens gegen eine testamentarische

Erbin wegen gewerbsmalRiger Untreue in 105 Féllen abgewartet werden.

b) Dies lasst keine Rechtsfehler erkennen. Auch das Beschwerdegericht
darf den Abschluss des Verfahrens beim Nachlassgericht abwarten, in dem die
Wirksamkeit der letztwilligen Verfligung abschlieRend geklart wird. Eine eigene
Wirdigung, ob das Vorbringen des Dritten - hier des Bruders der Erblasserin -
die Fortsetzung des nachlassgerichtlichen Verfahrens und die weitere Beweis-
aufnahme rechtfertigt, ist ihm nicht abzuverlangen und steht ihm grundsatzlich
auch nicht zu, weil die funktionelle Zustandigkeit hierflir beim Nachlassgericht
liegt. Auch insoweit gilt, dass einander widersprechende Entscheidungen der Ge-
richte im Grundbuchantrags- und im nachlassgerichtlichen Verfahren nach M6g-

lichkeit vermieden werden muissen.
V.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 84 FamFG, die Festsetzung des Ge-
genstandswerts auf § 61 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 36 Abs. 1, 88 46, 47 GNotKG.
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Der Senat halt es mit dem Beschwerdegericht fir angemessen, als Gegen-

standswert den hélftigen Grundstiickswert anzusetzen.

Bruckner Haberkamp Hamdorf

Malik Laube
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