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Gesetz: BGB §§ 2353, 2359: FGG § 19
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Rechtissatz: Zum Vorbescheid im Erbscheinsverfahren: Eine
Ankiindigung des NachlaBgerichts an die Betel-
ligten, es beabsichtige, binnen bestimmter
Frist einen Erbschein n8her bezeichneten In-
halts zu erteilen. ist eine beschwerdefdhige
Verfiigung; sie ist auch zZulissig. Der ErlaB
eines solchen Vorbescheldes ist jedoch nur
in Ausnahmefédllen vertretbar.

Aktenzeichen: IV ZB 18/56 I. AG OQlpe
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IV ZB 18/56

Beschluss

In den Verfahren

tetreffend die Erteilung eines Erbscheins nach dem am
8. Hovenber 1953 in Olpe verstorbenen Ingenieur Eras+

L .

beteiligte:

1. Ingenieur Giinther Hilp in FUlINNEND. rcst
CE-Land, Oberhessen,

Begchwerdefiihrer.

- Verfahrensbevollméchtigter: Rechtsanwalt (N
SRR, S
. Frau Elisabeth DIl Wwe. geo. NN in O,
- Verfahrensbevollmichtigter: NG
S -
3. Ingenieur Verner DU in OYRP.
~ Verfahrensbevollmichtigter: Rechtsanwalt @R
S -

N

- Verfahrensbevollméchtigtes Re-.,n‘;sp.n#e Lte UG

5. Kaufmann Erich CER i OB

6. Pran Ida FWEA geb. FEEE irn FAEEEEEEED .
rost G -Land, Oberhessen.

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
acen VorlagebeschluBl des 15. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Hamm/Westf. vom 9. Februar 1956 zur wei-
teren Beschwerde des Beteiligten zu 1 gegen den Be-
schluf der 1. Zivilkammer des Landgerichts in Siegen
vor: 19. September 1955 in der Sitzung vom 18. Apriil
1956 unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Schmidt.
aer Bundesrichter Raske, Johannsen. Dr. Kregel und
Siemer

beschlogsen:
Der BeschluB des Landgerichts erd aufgehoben. .

Die Sache wird zur anderweiten Behandlung und Ent-
scheidung an des Landgericht zuriickverwiesen,
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Grunde
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I. Der Ingenieur Ernst DS (Ertlzasser) ist am
W iJovember 1953 gestorben. Nach seinem Tode sind 6
Verfiugungen von Todes wegen erdffnet worden:

a) Zweli Testamente vom 5. Kovember 1930 und 6. April
1958, in aenen er seiner Schwester Emma, der Beteilig-
ten zu 4, sein ¥Ygesamtes Vermigen vermachi" hat;

=3

b) 2in Erbvertrag vom 7. Oktcber 1939, den er nit sei-
rgten Frev Minna (Minni) geb. EWEEEENER ceschlos-
t, foigenden Wortlauts:
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"wir setzen uns gegenseitig als Erben ein. Der Letzt-
iebende ist der alleinige Erbe des erstversterbenden.
ilach dem Tode des Letztlebenden sind dessen Erben:

1. Ingenieur Werner DEJIEEENER in O
2. Giinter HEE Sohn des Dr. Karl HEEE in VNS
und zwar zu gleichen Teilen.”

c) eine von Ernst DENIIIE gcschriebene und von ¥inna
DI nitunterschriebene "Nachtrigliche An-
derung" des Erbvertrages vom 1l4. Mai 1941, welche
lautet:

"Hiermit bestdtigen aie Eheleuie Trnst und Kinni
DU, daB8 der zv 1 genannte Teilerbe Werner
DS =us dem Erbvertrag geldscht wird und
somit an dem Erbvertrag nicht mehr beteiligt ist."

d) ein notarielles "Tegtament" des Erblassers vom 15.

Dezember 1952 folgernden Inhalts:

"Unter Widerruf meiner im Erbvertrage vom 7. Okto-
ner 1959 sowie in der nachtréglichen Anderung vom
14. ¥ai 194) getroffenen letztwilligen Verfiigurgen
nebe ich diese letztwilligen Verfiligungen auf."

e) ein handschriftliches Testament des Erblassers vom
12 Oktober 1953; in dem es heil3t:
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“~1°rm1t setze ich meine Ehefrau Liesbeth geborens
@ zv. meiner alleinigen befreiten Vorerbin ein.

iliacherbe meines Verk-Anteils soll mein heffe Werner

A in OB/ iiestf sein "

zuvr Vorgeschichte ist zu bemerken: Ernst DR var
zweimal kinderlos verheiratet. Seine erste Frau iinna geb.

AR ist an 31. Mai 1951 .gestorben. Werner DYIENEGEG
der Beteiligte z2u 5. ist ein Heffe des Arhlassers. Glinther
HEA. der Beteiligte zu 1. ist ein Neffe seiner ersten
Frau. Der Erblasser hat die ihm “durch den Erbvertrag zu-
gefallene Erbschaft" mit Erklarung vom 14. Oktober 1952
susgeschlagen. Er hat ferner dem NachlaBgericht gegen-
liber zumﬂEfbvertrage unter dem 10. November 1952 fclgen-
de %idesstattliche Erklarung abgegebens |

"Durch die nachtridgliche Anderung vom 14 iai 1G4L
ist der zu § 1 gensnnte Teilerbe Ing. Werner Dilmm
— eus dem Erbvertrag ges trichen. Flir diesze
90 des =rbteiles wurae vorlidufig noch kein neuver

rhe eingesetzt. Es war vorgesehen. hierfiir meinen
jingeren Neffen, den Ankerwickler und Xlektro-iia-
schinenbauer Emil DI, Sohn des Schuhmacher-

nmeisters Emil ZD—-W--—F_. einzusetzen.
she jedoch diese Nacherbeeintragung erfolgen sollte,;

war vorgesehen. daf mein Neffe Enil DN
welcher in unserem Werk gelernt und als Geselile
tétig war, sich hierfiir bewdiiren sollte. Wihrend
ces Krleges W1rae er zur vWehrisscht einberufen und

ist am 2.I1.45 in DGR zcfallen. Infolge der
nachtrédglich schweren Kriegsgeschehen ist dann udber
diese 1. HElfte des Gesamterbes nicht mehr testa-
mentarisch verfiigt worden. Fir Glinter HEllB waren
nur 50 % des Gesamt-Erbes vorgesehen. so daB ich
itber die 2. H&lfte jederzeit letztwillig Trei wver-
fiigen kann."

Auf Grund widersprechender Antrage der Beteiligten
zau 1 und 2 hat das NachlaBgericht folgende Erbscheine

ertellts

1. einen Erbschein vor 1i. Mai 195%., nach welchenr kKin-

ra DR ccb. E» von Einst D— und
Ginther HE» zu je 1/2 beerbt worden ist, .



einen Teiierbscrein vom 5. Mel 1655, =nach walichen
Ern=t DY "zu 1,2 Antell am Nachlal" on
Ginther HEIED beerbt worden ist. Der Teilerbschein
achlieft nit dem Vermerk, es sei mnbekannt., wer
Erbe der weitveren Halfte des Nachlasses sei. wegen
dieser Hdlfte sei NachlaBpflegschaft angeordnet.

N

Vorher hatte das Nachlafigericht den Verfahrensbetei-
ligten mit Verfligung vom 24. M&rz 1955 mitgeteilt, es
beabsichtige "nach Ablauf von 3 Wochen folgende Erd-
scheine" guszustellen: Es seien bheerbt worden

a) linna DR von Giinther F- und Ernst Diilh
dmms zu je 1/2,
b) Ernst DR von Gilinther Hilld kraft Erbver-

trages und Lisbeth Dl auf Grund des Te-
staments vom 12. Oktober 1953 zu je 1/2.

Gegen diese Verrfiligung hat der Beteiligte zu 1
Beschwerée eingelegt,; soweit beabsichtigt sei; Lis-

beth DY =21s Erbin zu 1/2 zu bezeichnen. Er

hat oeantragt,
den Erbschein dahin zu erteilen, daB er. der

seteliigte zu 1, Alleinerve nezh dqem Erb-
lasser geworden sei.

Dag Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewie-—
sen. Der Beteiligte zu 1 hat weitere Beschwerde ein-
gelegt. Das Oberlandesgericht mochte ihr stattgeben
und die Sache zur erneuten Behandlung und Entschei-

dung an das Landgericht zurlickverweisen. Es sieht
sich jedoch hieran durch den BeschiuB des Kammerge-
richts vom 5. Mai 1955 (NJW 1955, 1072) gehindert
und hat daher die Sache gemd8 § 28 FGG dem Bundes-

gerichtshof vorgelegt.
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IT. Tie Voraussetzungen des § 28 FGG sind erfilit.
Lver denat hat daher iliber die weitere Beschwerde zu
entscheiden (§ 28 Abs 3 FGG). Er tritt dem Oberlandeaz-
gericht im Ergebnis bhei.

I1I. Das Kammergericht hat in der angefiihrten Ent-
scheidung (mit zustimmender Anmerkung von Baur NJW
1955, 1073) die Ansicht vertreten, ein Vorbescheid
des NachlaBgerichts; es werde einen beantragten Erb-
schein erteilen. falls nicht binnen bestimmter Frist
Beschwerde gegen den Vorbegcheid eingelegt werde;

sei unzulidssig: er sei auf die (zulédssige) Beschwerde
eines Beteiligten ohne Sachpriifung aufzuheben.

1, Der- Entscheidung ist zu folgen,. soweit sie die
Beschwerde gegen den Vorbescheid zulédbt Wie das
Reichsgericht mit BeschluB vom 14. Juli 1932 (RGZ
137, 222 /226/) dargelegt hat, entspricht es herr-
schender Ansicht, daf auch die Mitteilung eiiler
Rechisansicht seitens des Gerichts in einer bestimm-
ten Arngelegenheit ein Beschwerderecht begrindet. so-
fern das Gericht dem Antragsteller zugleich erdffnet,
es werde seine “suf einer abweichenden Rechtsauf-
fassung beruhenden; schon angekiindigten Antrédge ab-
lehnen" (vgl auch Schlegelberger FGG 6. Aufl § 19

Anm 5 & Abs 2 mit Nachweisen, § 248). So liegt es
hier. Der Beteiligte zu 1 hatte beantragt, inn in

dem Erbschein als Alleinerben nach dem Erblasser aus-
zuweisen. In der Ankiindigung, das NachlaBBgericht wol-
le in dem Erbschein - entsprechend dem Antrag der
Beteiligten zu 2 - die Beteiligten zu 1 und 2 als
Erben zu je 1/2 bezeichnen, lag also zugleich die
Eroffnung, der abweichende Antrag des Beteiligten

zu 1 werde abgelehnt werden.
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2. vas Keanmergericht h&8lt jedoch einen solchen
Vorbhescheid des Hachlaigerichts ohne gwingenden Grund
fir unsuldassig. Er entspricht einem dringenden Bediiri-
nis., Ein unrichtiger Erbschein kann, wie auch Baur
nicht verkennt, wegen seiner Publizitdiswirkung hre-
tréichtlichen Schaden zur Folge haben (s. auch RGZ
137, 222 /226/). Das Bediirfnis ist so stark (vgl
insbes Pirsching HJW 1955, 1540 mit Nachweisen iiber
eine entsprechende Ubung in Bsyern); daB8 es sachdien-
ich widre. solche Verbescheide gesetzlich eingufiih-
ren. wenn ihnen das bisherige Gesetzesrecht zwingend
entgegenstinde. Das ist jedoch nicht der Fall. Das
Kamnmergericht und ihm folgend Baur (2a0) wollen in
"besonders zweifelhaften F&llen" den vorerwg8hnten
Gefahren damit begegnen, dal der Erbschein. soweit
er antragsgemdB vom NachlaBgericht verfligi (angsord-
net) wird, dem Antragsteller spéter als etwaigen
sonatigen Erbpritendenten zugestellt wird, damit
diese Beschwerde einlegen und eine "Ausseizung der
VYollziehung" nach § 24 Abs 2 FGG erwirken konnen.
3ie geilen Cavei voxn aer stEndigen Hechispiachung
s, daB die bloBe Anordnung, ein Erbschein solle
rteilt werden, beschwerdefshig ist (BayObLG 19 4
211 /213/; JdFG 13. 351 /354/;: Keidel FGG 6. Aufl
§ 20 Anm 5 Bc S 248).

o P
; l-.h

Wenn gegen den Vorbescheid angefiihrt wird,

der Antragsteller habe ein Recht auf Entscheidung.
also auf Erteilung oder Verweigerung des Erbscheins.
sobald die Sache entscheidungsreif sei (Baur aal)},
go laBt sich gegen das letzterwidhnte Verfahren mit
lmindestens der gleichen Berechtigung einwenden. der
Antragsteller habe ein Recht darauf; dad ihm der
Erbschein, wenn sein ErlaefB vom Richter verfiigt wor-
den ist; alesbald erteilt, d.h. ausgehéndigi. und



» snuaeren etwa Beteliigten jedenfailis niohkt £rii-
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her bexannigemacht wird.

viegensmédfBig besteht zwischen der Ankindigung.
einen bkrbschein bestimaten Inhalts erlassen zu woli-
len. und der Anordnung, es solle ein bestimmter Ern-
scihiein erteilt werden, kein entscheidender Unter-
schied (vgl hierzu insbesondere Firsching NJW 1955
1540). Beide bereiten die "Erteilung des Erbscheins™”
(§ 2353 BGB) nur vor und beriihren daher zunidchst nur
aen inneren Dienstbetrieb des NachiaBgerichts. Die
bloBe: Anordnung (Verfiigung) ist - entgegen der An-
sicht von Baur - ebensoﬁenig "eine die Instanz ab-
schlieBende Endentscheidung des Gerichts" wie ein
noch nicht verkiindetes oder an Verkiindungs Statt zu-
gestelltes (§ 310 ZPO) Urteil des Zivilrichters. Der
erste Rechfszug ist vielmehr erst abgeschlossen. wenn
der Erbschein erteilt 1ist. Lalt die Recrisprechung
trotz cieses Bedenkens gleichwohl wegen eines unab-
weisbaren Bedlirfnisses die Beschwerde gegen die blofie
Anofdnung zu, dad ein Erbschein ertelilt werde, dann
ist es gliein folgerichtig, auvch einen - auf demsei-
ben Bedirfiis bernhenden und insoweit noch wirksameren
beschwerdefdhigen Vorbescheid in Erbscheinssachen an-
suerkennen.,

Das Bedenken. die NachlaBgerichte kOGnnten aie
#0glichkeit; einen Vorbescheid zu erlassen. mifSbrau-
chen und sich auch in zweifelsfreien oder weniger
rweifelhaften Fdllen hBufig zunédchst auf eine solche
Vorankiindigung beschrénken, anstatt pflichtgemidfl ab-
schlieBend iliber den Erbscneinsantrag zu befinden, be-
steht in entsprechender Weise auch gegeniiber dem oben
erwdhnten vom Kammergericht und von Baur vorgeschla-
genen Wege. Ihm mufl das Vertrauen entgegengeseizt



weraden. Gas5 die Nachilasdgerichte von dem
Qringszaen e

mur in den ausnaimef#llen Gebrauck machen, in dene:
25 naca der Jach- n2der Xechtsliage unabweislich be-

vt Yo oo

ie Verfigung des Amtsgerichts vom 24. Mérz
1925 wer mithin szulidssig.

I7V. Der Beschluff des Landgerichts muBite jedosh aus
gachlichen Griinden aufgehooven werden.

1 Das Oberlandesgericht hat zutreffend ausgefiihrt:
Die peidexn Testamente des Erplassers vom ©. Novenber
1930 und 6. April 1938 seien durca den Erbverirag
vom 7. Oktober 1939 aufgehoben worden (§ 2289 Abs ]
Satz 1 BGB}. Es sei daher von dem Erbverirage und
der "ngo htragllcnen Anderung" vom 14. Mai 1941 eus-

zugehen; -~2totere sei ein wirksames gemeinschaftliches
Andemungstestement im Sinne des § 2232 BES.

2. Zad Antagerizht and ihno foligend des Landgerizhs
naben rnun jdas Testament vom 1l4. Mei 1941 d=2hin ausge-
., in iar hEtten die Zhelzute DR > 4is
ingetzung des Reteiligten zu 35 aufgehoben. chne
rgt insoweit (2lso zu 1/2) einen anderen Erben zu
~begtimmen. der Beteiligte zu 1 habe jedoch nicht mekr
iz 1/2 erben sollen. Das Oberlandesgericht hidlt die-
g2 Auslegung mit Recht aus verfahrensrechtliichen Griin-
den fir angreifvar. Das Landgericht konnte den Be-
vicisantritt nicht iibergehen, die Eheleute DIy
hétten Anfang August 1946 den Eltern des Beteiligten
gu 1 ausdriicklich zvgesichert; dleser solle Allein-
erbe des Lingstlebenden werden (Beschwerdeschrift
vom 6. April 1955 § 2 - Bl 72 GA -): Das Landgericht
meint zu Unrecht, die behauptete AuBerung sei zu
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vnbeswimuc, weil sie sowokl heiBen kénn2. diz2 Bho-
leute THEEE hitien schon ihrer Xuferxuig ont-

t &ls auch, esie wirden %83 nozis
tun. Welchen Sinn eine solche AuBerung geshett uat,
Zanrn sich nur gus den Zusamrerhsng scopnlieilen iassen,
in dem sie gefalien sein 30l11. Dgs Landgerizht
hiitte daher mindestens versuchen miissen. eiwalge
aweifel in der Beweissufnahme zu kldren: es kocnnte
iicht ohne weiteres - wie geschehen - anneimen,
del die Zweifel "voraussicihtlich auch im Falle
einer Vernehmu:ng der beiden Zeugen nicht beseitigt
werden" kdnnten. -

- Der BeschluB des Landgerichts war aus diesem
Grunde aufzuheben. Es erschien auch - dem Oberlan-
desgericht folgend - sachdienlich. dem Landgericht
selbst Gelegerheit zu geben. zur Auslegung des Te-
staments vom 14 . Mai 1941 zunichst gemdB § 12 FGG
von Amts wegen die erfcrderlichen weiteren Ermitt-
lungen zu vereanstalten und die geeignet erscheinen-
den Beweise aufgunenmen. Hierzu war die Sachne en
das Landgericht zurlickzuverweisen (vgl Schiegelber-
ger PGG 6. Au®l BAd I S 2G4 § 25 Anm 13).

.=y

3. Zur weiteren Behardlung der Sache isg: in rechi-
licher Hinsickt ncch zu bemerken:

a) Yelche Wirkung die -~ zul#ssige - Ausschlagungs—
erklédrung des Erblassers gehabt hat., ist hier nicht
zu priifen. da dies die Erbfolge nach seiner ersten
Frau betrifft und jene Erbfolge nicht Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens 1ist.

b) Der Widerruf, den der Erblasser mit Verhandlung
vom 15. Dezember 1952 erkldrt het, ist - anders als
die Ausschlagung - unbeachtlich. Die Ausschlagung
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berechtigte den Erblasser nicht dazu. seine im Erb-
vertrage vom 7. Oktober 1939 und in der nachtréglichen
knderung vom 14 [fai 1941 getroffenen letztwilligen
Verfigungen "auizuheben®. Zwar kann nach § 2298 ibs 2
2atz % BGB der Uberlebende. wenn er des ilm durah den
verfligung
setzt jeo-
deash. wie aus dem Zussmmenhang der Bestimfungel: des

& 2298 3GB fclgt. =zinen Erbvertrag voraus. in dem

der Riickktritt verbehalten worden ist (§ 2298 Lbs 2
Satz 1 und 2 BGR). Das ist hier nicht geschehen. Es
gilt daher die Regel des § 2290 Abs 1 Satz 2 BCB.
Hiernazh kOnnen der Erbvertrag sowie einzelne ver-
tragsmdBige Verfiigungen nach dem Tode eines der Ver-
tragsteile nicht mehr aufgehoben werden (vgl auch

BGB RGRK 10. Aufl § 2290 Anm 2 S 530).

o) Bei der Auslegung letztwilliger Verfiigungen
sind auch Umsténde, die auBlerhalb der Testamentsur-
kunde liegen; 2zu beriicksichtigen., soweit sie den
¥Willen des Erblassers deutlich genug erkennen las-
sen (BGB RGRK 10. Aufl Vorbem 6 vor § 2064 S 235).
Hiernacn konnte fiir die Auslegung auch dis "eides-
stattliche Erkldrung" des Erblassers vom 10. Novem-
ber 1952 (Bl 9 a in den Akten IV 76-52 des Amtsge-
richts Olpe) herangezogen werden. Das Landgerichti
hat schon auf die Bedenken hingewiesen, die gegen
ihre Verwertung bestehen konnen. Sie sind umgo ge-
wichtiger, als bei der Auslegung der Anderung vom
14. Mai 1941 nicht allein der Wille des Zhemanns.
sondern der gemeinsame Wille der Eheleute DIlm
e festgestellt werden muB. Der Senat hat
schon friiher ausgesprochen. es sei bei der Aus-
legung von Bestinmungen eines gemeinschaftlichen
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Testaments, &ie Ehegatten gemeinschaltlich geitr2ffen
haben. stets zu priifen, ob eine nach dem VYerhaliten
des Erbisssers mgliche Auslegung aush dem Wilien
des anderen Ehegatten entsprochen habe; iasse

das nicht feststellen. dann werde die Bestimmung in
der Regel so0 auszulegen sein, wie es nach ihremn
Jortlaut angenormmen werden misse (NJW 1951. 959 -
1 § 208@"BGB'Nr 1) :

g

schmidt Raske Jeochannsen  Kregeli Siemer
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