Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

BGB § 2361 Abs. 1; FGG § 20

Gegen die Zuriickweisung eines Antrages auf Einzie-
hung eines Erbscheins steht dem Antragsteller ein
Beschwerderecht zu, auch wenn die Beschwerde sich
gegen die in dem Erbschein bezeugte Erbenstellung
des Antragstellers richtet.

sBGB § 2271 abs. 1

Der zuerst versterbende Ehegatte ist durch wechsel-
beziigliche Verfiigungen eines gemeinschaftlichen
Testaments nicht gehindert, durch eine einseitige
Verfiigung von Todes wegen den anderen Ehegatten
besser zu stellen.
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In dexr Erbscheinssache
des Amtsgerichts Iuadwigshafen a.Rh.

betreffend den NachlaB des am 13, Januar 1957 versiorbenen,

zu 1 und 2 Aﬁ%ragsgegnerinnen und Beschwerde-
filhrerinnen (fiir die weitere Beschwerde).,

~ vertreten durch Rechtsanwalt

-

Je

intrage teller und Beschwerdegegner
- {fiir die weitere Beschwerde).
&l
—~ vertreten durch Rechtgsanwalt

4.

5
hat der V. Ziviisenat des Bundesgerichtshofs in der Sitzung
vom 13, Juli 1959 unter ¥itwirkung des Senatsprédsidenten
Dr. Tasche sowie éer Bundesrichter Dr. Hiickinghaus.
Dr. Augustin, Dr. Piependrcck und Dr. Mattern



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

beschilossen:

Die weitere Beschwerde gegen den BeschluB
der Zivilkammer - Beschwerdekammer - des Iandge-
richts Frankenthal vom 4. November 1958 wird auf
Kosten der Anfragsgegnerinnen, die dem Antrag-
stelier die auBergerichtlichen Kosten des Ver-
fahrens der weiteren Beschwerde zu erstatten ha-
ben, sguriickgewiesen.

Der Geschiftswert fiir das Verfahren der
weiteren Beschwerde wird auf 6 400 bis 6 800 DM
festgesetzi.

I.

www.prinz.law

Der sm 3. Jamuar 1957 in MG verstorbene Trans-
vortunternehmer Jonannes K@) war in erster Bhe mit Marie
K@ geb. Schdf verheiratet, die im Jahre 1911 gestorben
ist. Auz dieser Bhe sind zwei Tdchter namens Emma XKatharina
und Erna Frieda (Beteiligte zu 1 und 2) hervorgegangen. Aus
der zweiten Ehe des Erblassers mit inna X@P zeb. R{JED
stammen die beiden Schne Johannes und Wilhelm (Beteiligte zu

3 und 4:’0

Fiir den kriegsvermiBten Wilhelm K@ ist ein Abwe-

senheitspfleger bestellt worden.

Der Erblasser und seine zweite Ehefrau haben am 17.Februar
1932 ein notarielles gemeinschaftliches Testament errichtet,
das folgenden Woxrtleut hatb:

"Herr Johannes K¢ erklirts

Fiir den Pall, daB ich vor meiner Ehefrau versterbe,-
setze ich ale meine Erben ein meine Abkdmmlinge zu
gleichen Teilen, ohne Riicksicht darauf, ob sie aus
meiner ersten oder zweiten Ehe stammen. Meiner Ehe-
frau wenge ich vermiachitnisweise auf deren lLebens-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

ANDROID APP O Avallable on the
P> Coogle play App Store

JLaw — flir Android JLaw — fUr iOS

31, YONY SIOMUTE]

§ oeu yuequaje(J s[e puis :‘;[IH[II[IIII"\'\‘]L\] 1N I9p [t

038 DYIN P LY §

z)ny


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

dauer und unentgeltlich den Niefbrauch an meinem
Nachlasse gzu.

Frau Anna K@) erklirt:

Fiir den Fall, dafl ich vor meinem Ehemann versterbe,
setze ich als meine Erben ein meine Abkommlinge zu
gleichen Anteilen. Meinem Ehemann wende ich ver-
méchtnisweise auf dessen Lebensdauer und vnentgelt-
lich den NieBbrauch an meinem Nachlasse zu.

Herr Johannes K@) und Frav Anna K. erkliren:

Wir vevzichten gegenseitig auf alle Erb- und Pflicht-
teilsanspriiche am kiinftigen Nachlasse des zuerst Ver-
sterberden von uns und nehmen diesen Verzicht gegen-
seitig an."

Am 29. Januar 1954 hat der Erblasser folgende, eigen-
hindig gesclirisbene und unterschriebene Jelztwillige Verfii-
gung getrolffen:

"Mein letzber Willie:!

Tch setze hiergit meine Ehefrau Anna K@ geb. R-
geboren den& 1891 in M“ zu meiner allelnigen
Erbin ein.

YQID: der 29. Januar 1954."

Das Ambsgericht (WachlaBgericht) hat am 27, Mai 1957
einen Teilerbschein des Inhalts ausgestellt, daB8 der Erbles-
ger auf Grund des Testaments vom 17. Februar 1932 von geincn
beiden TSchiern und geinem Sohn Johannes "zu mindest 174
der Erbschaft" beesrbt worden sei. Mit Eingabe vom 22. Mai
1958 nat der Beteiligte zu 3 beantragt, den Teilerbschein
wegen Unrichtigkeit einzuziehen, weil nach dem Testament
vom 29, Januar 1954 die Ehefrau des Erblassers dessen al-
leinige Erbin sei.



Das Amtsgericht hat den Erbschein von Amts wegen da-
hin befichtigt, daB die Beteiligten zu 1 bis 3 "Hiterben
zu je mindestens einem Viertel der Erbschaft" sind, und
den Antrag auf Einziehung des Erbscheins zuriickgewiesen.
Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 3 hat das Landge-
richt unter Abdnderung des angefochtenen Beschlusses das
Amtsgericht angewiesen, den Erbschein einzuziehen. Das Be-
schwerdegericht hidlt entgegen der Auffassung des Amtsge-
richts das Testament vom 29. Januwar 1954 fiir wirksam. Es
{ihrt dazv avs: Die Erbeinsetzungen, Vermichtnisse und
Pfiichtteilsverzichte des gemeinschaftlichen Testaments vom
17. Pebruar 193%2 stinden zueinander im Verhdltnis der Wech-
selbeziiglichkeit. Sie hdatten deshalb zu Lebzeiten des an-
deren Ehegatten nicht einseitig widerrufen werden konnen.
Gleichwohl sei der Erblasser nicht gehindert gewesen, eine
einseitice letztwillige Verfiigung zugunsten seiner Ehefrau
za errichten. Die §§ 2070, 2071 BGB sollten nur verhindern,
daB ein Ehegatte seine Anordnungen heimlich aufhebe und da-
mit das Vertrauen des anderen in die Rechtsbestiéndigkeit
des gemeinschaftlichen Testaments miBachte. Die Beschrén—~
kung der Testierfdahigkeit des einzelnen Ehegatten ktnne aber
nicht weiter reichen, als es das Interesse des anderen Tei-
les erforéere. £8ie hindere keinen Ehegatten, den anderen
rechitlich besser gu stellen, als er nach dem gemeinschaft-
lichen Testament steken wiirde. Die Einrdumung des Erbrec¢hts
sel gegeniiber dem bloBen NieBbrauch am Nachlafl eine rechi-
" liche Bessersiellung. Es bestehe kein AnlaB, diese Besser-
steilung fiir unwirksam zu erachten. Keiner der Ehegaften
gei bei Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments an
einer Bindung, die eine Besserstellung verhindere, interes-
siert gewesen. Der Ehefrau habe eine spdtere Erbeinsetzung



nicht unerwiinscht sein konnen. Unerheblich sei, da8 duirch
das Testament vom Jahre 1954 die Kinder des Erblassers
benachteiligt wiirden; denn die Bindung an das gemein-
schaftliche Testament schiitze nur den anderen Ehegatten,
nicht aber die in dem gemeinschaftlichen Testameat be-
ginstigten Dritten. Gegen den Beschlufl des Landgerichts

~ haben die beiden Téchter des Erblassers, nachdem das Amis-
gericht entsprechend der Anweisung des Landgerichts den
BErbachein eingezogen hatie., weitere Beschwerde eingelegt
mit dem Antrage, die Beschwerdeentscheidung aufzuheben.
Der Beteiligte zu 3 bittet vm Zuriickweisung des Rechtbtsmit-

vels,

Das Oberlandesgoricht in Neustadt an der Weinstraie
méchte der weiteren Beschwerde stattgeben, sieht sich je-
doch hieran durch die Beschliisse des Kammergerichis vom
16. Dezember 1937 (JFG 17, 44 = JW 1938, 680 = DNotZ 1938,
179) und 15. April 1943 (DR 1943, 697 Nr. 6 = DNoitZ 1943,
276) gehindert und hat deshalb die weitere Beschwerde dem
Bundesgerichishof vorgelegt.

11,

i. Die Voraussetzungen des § 28 Abs. 2 FGG liegen vor,
weil das Oberlandesgericht, wie sich aus den nachfolgenden
AusfTihrungen ergibt, mit der begbsichtigten Entacheidung
bei der Auslegung des § 2271 Abs. 1 BGB von den angefiihr-
ten, suf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidungen des
Kammergerichts abweichen wiirde.

2. Die weitere Beschwerde ist zuldssig. Sie richtet
sich gegen die Anordnung der Einziehung des Erbscheins. Be-



denken gegen die Zulassigkeibt des Rechtsmittels kinnen
nicht daraus hergeleitet werden, daB der Erbschein be-
reits vor Einlegung der weiteren Beschwerde eingezogen wor-
den ist. Das NachlaBgericht und auch die Rechtsmittelin-
stanzen ktnunen zwar die vollzogene Einziehung eines Erb-
scheins als solche nicht riickgéngig machen oder aufheben.
Wohl aber kann das Beschwerdegericht und auch das Gericht
der weiteren Beschwerde das NachlaBgericht anweisen, an-
stelle des eingezogenen Erbscheins einen mit diesem gleich-
lautenden Erbzchein erneut zu erteilen (vgl. BayQbLGZ 19%0,
412, 416 mit Hinweisen auf Rechbsprechung und Schrifttum).
In diesem Sinne ist die weitere Beschwerde, wenn auch der
Antrag nur auf Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
gerichtet ist, aufzufassen,

Gegen das Beschwerderecht des Antragstellers, der sich
gegen die Zuriickweisung seines Einziechungsantrages wendet,
bestehen ebenfalls keine Bedenken, obwohl der Aniragsteller
bei Erfolg seiner Beschwerde die ihm bescheinigte Rechtstel-
lung als Miterbe verlieren und damit eine ungiinstigere Rechts-
stellung erlangen wiirde {vgl. Palandt, BGB 18. Aufl. § 2361
Anm. 5; Keidel, FGG 7. Aufl. § 20 Bem. 5 B c; Schlegelber~
ger, PCG 7. Aufl. § 20 Randn. 22).

3. Die weitere Beschwerde ist jedoch nicht begriindet.

Im Gegensatz zum Exrbverirag, der schon mit seinem Ab-
schiuB zu einer erbrechtlichen Bindung der Vertragsteile
fithrt, triti die Birndung an die in einem gemeinschaftlichen
Testament ernthaltenen wechselbeziiglichen letztwilligen Ver-
fiigungen erst mit dem Tode eines Ehegatten ein (§§ 2270,
2271 Abs., 2 BGB). Die Eheleube, die ein gemeinschaftliches



Testament errichtet haben. kdnnen zu ihren Lebzeiten
auch wechselbguiigliche Verfiigungen jederzeit widerru-
fen. Der Widerruf einer solchen Verfiigung hat jedoch ge-
mif § 2271 Abs 1 Satz 1 BGB bei Lebzeiten der Ehegat-
ten nach den fiir den Riicktritt von einem Erbverirag gel-
tenden Vorschriften des § 2296 BGB zu erfolgen, also durch
eine gerichiiich oder notariell beurkundete Erklarung ge-
geniiber dem gnderen Ehegatten. Durch eine neue Verfiigung
von Todes wegen kann ein Fhegatte bei Lebzeiten des ande-
rer seine wechselbeziiglichen Verfiigungen nicht einseitig
aufheben (§ 22771 Abs. 1 Satz 2 BGB).

a) In dem vom Kammergericht am 16. Dezeuber 1937 ent-
schiedenen Fall hatten Ehegatten in einem notariellen ge-
meinschaftlichen Testament sich gegenseitig zu Alleinerben
und als Erben des Uberlebenden die beiderseitigen Geschwi-
ster zv gleichen Teilen eingesetzt, In einem spdteren von
der Ehefrau mitunierzeichneten privatechrifslichen Tes ta-
ment erklédrte der Fhemann, daf im IFalle seines Todes seiner
Frau alles gehdren und von seiten seiner Verwandtschaft
niemand einen Anspruch haben solle. Der dem Beschluf vom
15. April 1943 zugrunde liegende Sachverhalt entspricht
im wesentlichen dem vorliegenden Fgll. Eheleute hatten in
einem notariellen gemeinschaftlichen Testament ihre gemein-
schaftlichen Kinder zu Erben eingesetzt und sich gegensei-
tig den lebensléngiicnen WieBbrauch am NachlaB des zuerst
Versierbenden vermacht. In einem neuen eigenhindigen Testa-
ment setzte der Bhemann unter Aufhebung der friiheren Verfii-
gungen seine Frau zur alleinigen Erbin ein. Das Kammerge-—
richt hat in beiden Fallen die einseitigen letztwilligen
Verfiigungen des Mannes als wirksam bezeichnet, weil ein
Ehegatte durch wechselbesiigliche Verfiigungen eines gemein-
schaftlichen Testaments nichl gehindert sei, den anderen



Ehegatten rechtlich besser zu stellen. Das vorlegende
Oberlandesgericht meint dagegen, daB wechselbeziigliche
Verfigungen von einem Bhegatten in jedem Fall nur in der
Form des § 2296 BOB aufgehoben werden kdanten.

b) Die Auffessung des Kammergerichts hat im gesamben
Schrifbbum Zustimmung gefunden (vgl. Achilles/Greif, BGB
21. Aufl. § 2271 Anm. 1; Brman, BGB 2. Aufl. § 22771 Anm. 3
b aaj; Paiandt, BCB 18. Aufl. § 2271 Anm. 2 B a; RGRK BGB
10. Aufl. § 2271 Anm. 5; Soergel, BGB 8. Aufl. § 2271 Anm.
2 a.B.; Kipp/Coing, BErbrecht 10. Bearb. § 28 III 2 c;
Hilderscheid, DNotZ 1942, 204, 206). Der Senat schlieBt sich
der vom Kammergericht vertretenen Auffassung an. Die Be-
denxen des vorlegenden Oberlandesgerichts geben zu einer
anderen Beurteilung keinen AnlaS.

Das Cberlandesgericht geht mit dem Landgericht zutref-
fend davon sue, daB es sich bei dem gegenseitigen NieB-
bravchsvermiichtnis um wechselbeszligliche Verfiigungen im Sinne
des § 227C BGB handelt. Dagegen 1éB8t das Oberlandesgericht
die vem Beschwerdegericht bejahte Wechselbeziiglichkeit der
Erbeinsetzung dexr Kinder dahingestellt. Fiir die Entscheidung
mag jedoch unterstellt werden, daB auch die Erbeinsetzun-
gen der Kinder wechselbesziiglich sind, weil die Aufhebung
nicht wechselbeziglicher Verfiigungen keinen Beschriénkun-
gen unterliezt. Die beiderseitigen Erkldrungen der Ehegat-
ten ijber dsn Verzicht auf alle Erb- und Pflichtteilsan-
spriiche sind kraft ansdriicklicher Vorschrift (§ 2270 Abs. 3
BGB, nicht wechselbesziiglich im Sinne des Gesetzes. Das
Oberlandesgericht xann sich fiir seine Auffassung, daB die
Erbeinsetazung ¢er Bhefrau durch das Testement ihres Fheman-
nes unwirksem £ei, aguf den Wortlaut des Gesetzes berufen.



Bei der Priifung der Frage; cb auch Fialle der vorliegen-

den Art von der Vorschrift des § 2271 Abs. 1 BGB erfaBt
woerden, istv auf den Sinn und Zweck des Gesetzes abzustel-
len. Die Erschwerung des Widerrufs einer wechselbeziigli-
chen Verfiigung hat, wie das Kammergericht ausfiihrt und
auch der Bundesgerichitshof im Beschluf vom 16. April 1953
(1Iv 2B 25/53, BGHZ 9, 233, 236; vgl. dazu avch Natter,

JZ 1954, 381 und Schmidb, JZ 1954, 605) zum Ausdruck ge-
bracht hat, ihren Grund darin, daB ein Ehegatte; der auf
die Rechtsbestidndigkeit der Verfiigungen des anderen Ehegail-
ten vertraut, in diesem Vertraven nicht dadurch getduschi
werden soll, daf der zandere EFhegatte seine Verfiligungen heim-
lich aufhebt. Der iiberlebende Ehegatte =0ll nach dem Tode
des anderen Ehegatten nicht damit iiberrascht werden, daB
der Verstorbene sich nicht an die gemeinschaftlich getrof-
fenen Verfigunzen gehalten hat. Aus diesem Grundgedanken
heraus verlangt das Geselz, daB ein Ehegatte, der eine ge-
meinschaftiich getroifene Verfiigung nicht mehr aufrecht er-
halten will, dies durch gerichtlich cder notariell beurkun-
dete Erklirung dem anderen Ehegatten zur Kenntnis bringt,
damit cdieser sicn der verdnderiten Sachlage anpassen und sei--
nerseits entsprechende Verfiigungen treffen kann. Die Er-
schwerung daes Widerrufs darf deshalb nicht weiter erstreckt
werden, als der mit der gesetzlichen Regelung bezweckte
Schute des anderen Ehegatten es erfordert. Da die Ehegatten
frei dariiber bestimmen kbnnen, ob und inwieweit ihre Ver-
fiigungen wechselbeziiglich sein scllen, muf es ihnen auch
gestattet sein, die Widerruflichkeit wechselbeziiglicher
Verfiigungen iiber den im Gaesetz vorgesehenen Rahmen hinagus
gu erweitern (B5HZ 2, 35, 37). Infolgedessen kann aguch der
zuerst versterbende Ehegatte ermichtigt werden, eine be-
stimmte Verfiigung einseitig durch Testament aufzuheben oder
zu dndern (vgl. Planck, BGB 4. Aufl. § 2271 Bem. II 6),
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wobei dahingestelit bleiben kann, ob es sich in einem
solchen Fall iiberhaupt noch um eine wechselbeziigliche
Verfligung im Sinne des § 2270 BGB handelt. Die Ermichti-
gung zur Abidnderung einer wechselbesgliglichen Verfiigung

muf grundsdtzlich im Testament zvm Ausdruck gebracht wer-
den. Dies gilt insbesondere danm, wenn eine wechselbesziig-
liche Verfiigung zu urgunsten des anderen Ehegatten abge-
dndert werden soll. Im iibrigen kann jedoch in der Regel da-
von ausgegangen werden, daf nauch dem Willen der Ehegalten
die nach § 2271 &bs. 1 BGB bestehenden Beschriinkungen dann
nicht gelten sollen, wemn an die Stelle der einem Ehegat-
ten begiinstigenden wechselbeziiglichen Verfiigung eine an-
dere tritt, dvrch die dieser nur bessergestelll wird. Bei
der Frage, ob ein Ehegatte zu Lebzeiten des anderen seine
wechgelibeziiglichen Verfiigungen aufheben oder abédndern kann,
handelt es sich deshalb nicht nur um eine Auvslegung des

§ 2271 Abs. 1| BGR, sondern auch um eine Auslegung des ge-
meinschaftlichen Testaments. In diesem Sinne sind die Aus-
Pithrungen des Beschwerdegerichts zu verstehen. Ob, wie
Leopold (Testamentsrecht, 1939, 244) meint, die Vorschrift
des § 2271 4bs. 1 BGB der Wirksamkeit neuer einseitiger
Verfiigungen nur insoweit entgegensteht, als diese den frii-
heren wechselbegiiglichen Verfiigungen widersprechen und

den anderen Ehegatten besintrdchtigen, mag dahingestellt
bleiben. Die der angefochtenen Entscheidung zugrunde lie-
gende Auffassung, daB eine Besserstellung dem mutmaBlichen
Willen der Bhegatten entspreche, ist rechtlich nicht zu be-
anstanden, da Anhaltspunkte fiir eine gegenteilige Annahme
nicht gegeten sind. Richtig ist, daB es im Tingelfall
gweifelhzft sein kann, ob eine Besserstellung vorliegt.
Sie ist jederlaiie in Jer Regel dann zu bejshen, wenn dem
anderen Ehegatien anstelle eines Nielbrauchsvermichinisses



die weitergehende Erbenstellung eingersumt wirvd. Fir die
Annahne, da3 die Ehegatten sich etwa ale Erben vor der
Haftung fiir die NachlaBverbindlichkeiten hidtten bewahren
wollen, liegen keinerlei Tatsachen vor. Man wiirde den
Schutz des § 2271 BGB in das Gegenteil verkehren. wenu man
in einem PFall der vorliegenden Art die Erbeinsetzung der
Ehefrau fiir unwirksam halten wollte,

DaB die in dem gemeinschaftlichen Testament enthal~
tene Erbeinsetzung der Kinder nicht zu einer anderen Be--
urteiiung fihren kann, hat.das Landgericht zuireffend aus-
gefiihrt. Die in der Erschwerung des Widerrufs einer wech-
selbeztiglichen Verfiigung liegendse "ﬁindung" bes teht nur
dem anderen Ehegatten gegeniiber. Die vom Oberlandesgericht
erwihnte Entscheidung des Reichsgerichts vom 15. Dezember
1944 (DR 1945. 76 Br. 12 nur Leitsatz) besagt nichts gegen
die hier vertretene Auffassung. '

Der von den Ehegatten ausgesprochene Erbverzicht ist
fiir die Entscheidung ohne Bedeutung. Ein Erbverzichtsver-
trag kann alierdings durch eine einseitige letztwillige Ver—
filgung nicht beseitigt werden. Es bedarf hierzu vielmehr
eines gerichtlich oder notariell heurkundeten Vertrages
(§§ 2351, 2348 BGB). Abgesehen davon, daB es gich im ge-
genwiirtigen Verfahren iiberhaupt aicht um die Aufhebung ei-
nes Erbverzichts handelt. hat der Erbverzicht auch ledig-
lich die ¥Wirkung, da8 die Ehegatten von der gesetzlichen
Erbfolge und dem Pflichtteilsrecht ausgeschlossen sind, wie
wenn sie zur Zeit des Erbfalles nicht mehr lebten (§ 2346
Abs. 1 Saiz 2 3GB). Durch einen Erbverzicht wird jedoch,
wie sich ohne weiteres aus dem Gesetz ergibt und auch all-
gemein anerkannt ist, keiner der Fhegatten gehindert, den
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anderen durch letzlwiliige VerTiigung als Erben einzu-
setzen. Das Landgericht hat zwar bei der Auslegung des
gemeinschaftlichen Testaments zu den Brbverzichiserklédrun-
gen der Ehegatten picht ausdriicklich Stellung genommen,
diesen Erkldrungen jedoch offensichtlich keine Bedeutung
beigelegi. Hiergegen sind rechtliche Bedenken nicht zu er-
heben.

4, Die weitere Beschwerde muBSite deshalb als unbegriin-
det zuriickgewiesen werden.

Lie Entscheidung iiber die Brstgattung der auBergericht-
lichen Kosten, zu denen auch die durch Zuziehung eines
Rechisanwalfs erwachsenen Kosten gehtren, beruht auf § 13 a
Abs. 1| Satz 2 FGG in der Fassung des Gesetzes zur Anderung
und Erginesung kostenrechtlicher Vorschrifien vom 26. Juli
1957 (BGB1 T 861, 932).

Dr. Tasche Dr. Hickinghaus Dr. Avgustin
Dr. Piepenbrock Dr. Mattern
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