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BGB §§ 2361 Abs. 1 Satz 1, 2368 Abs. 3; FGG § 12

Trgeben sich Zweifel an der Richtigkeit cines Testaments-
vollstreckerzeugnisses (Erbscheins), so ist das Zeugnis
nicht ohne weiteres cinzuziehen, vielmehr ist iiber die
Zingiehung crost nach abschlieBender Aufklirung zu ent-
scheiden.
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hot der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der
Sitzung vom 5. Juli 1963 unter Mitwirkung des Senats-
pridsidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter

Dr. Augustin;'l)r° Piependbrock, Dr.'Freitag und Dr. Mattern
beschlossens |

Auf die weitere Beschwerde des Antragsgeg-
ners werden die Beschliisse der Zivilkammer 83
des ‘Iandgerichts Berlin vom 20. Dezember 1962
und des Anmtsgerichts Charlottenburg vom 24. Sep-
tember 1962 aufgehoben. Die Sache wird zur BEnl-
scheidung iiber den Antrag auf Erteilung eines
neuen Testamentsvollstreckerzeugnisses an das
Amtsgericht Berlin-Charlottenburg zuriickverwie~
scn, dem auch die Entscheidung iiber ¢ie auBer-
gerichtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens
und des Verfahrens der weiteren Beschwerde iiber-
tragen wird.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Beschwerdeverfahren und das Verfahren
der weiteren Beschwerde sind geblhrenfrel; Aus-
lagen werden nicht erhoben.

Der Vert des Gegenstandes der weiteren Be-
schwerde betrdgt 10 000 DH.

Grindge:

——

I.

Die am 5. Mai 1962 im Alter von fast 82 Jahren in

SO onc Hinterlassung von Abksmmlin-

gen verotorbene Witwe Greta Meta Johanna G gcv. I_ ;
(Erblasserin) hat in’ einem notariellen Testament vom 30. April

1962, das Erbeinsetzungen und Vermichtnisanordnungen ent-
hilt, den Stcuerbevollmichtigten Fritz KENED ir SN
O (/\ntragsgegner) zum Testamentsvollstrecker
ernannt. In der Niederschrift iiter die Testamentserrich-
tung hat der Notar erkl#rt, aus der Unterhaltung und dem
personlichen Eindruck habe er die Uberzeugung gewonnen,
daf die Erblasserin testierfihig sei. Frau G} habe

im Bett gelegen und sel korperlich schwach gewesen, sie
gsei jedoch auch nach Ansicht der als Zeugen ZUgeZoLenen
Pflegepersonen testierfshig.

Das Amtogericht hat dem Beteiligten zu 2. auf seinen
Antrag ein Iestamentsvoilstreckerzeugnis erteilt. . Die von
der gesctzlichen Erbfolge ausgeschlossene Beteillgte zu 1,
eine Nichte der Erblasserin, hat’ beantragt das Testaments-—
vollstreckerzeugnis als unrlcntlg elnzuzlehen, weil die
Erblasserin im Zeitpunkt der Testamentserrichtung testier-
unf&hig gewesen sei. Zum Beweis hierfiir hat sie sich auf
das Zeugnis des behandelnden Arztes und der Firsorgerin
des Krankenhauses berufen.
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Das Amtsgericht hat eine Nachlafpflegschaft einge-
leitet und durch BeschluB vom 24. September 1962 die
Einzichung decso Testamentsvollstreckerzeugnisses ange-
ordnet. Das Landgericht hat die Beschwerde des Antrags-
gegners zurickgewiesen. Es stiitzt seine Entscheidung auf
cine fernmiindliche Auskunft, die der Nefvenfacharzt_

Dr. Gyl dem Berichterstatter im Beschwerdeverfahren

gegen die Anordnung der NaehlaBpflegschaft erteilt und

in welcher der Arzt erklirt hat: Die Erblasserin sei von

ihm am 12. April 1962 im Krankenhaus untersucht worden.

Hierbei habe er bei ihr einen fortgeschrittenen psychischen

Altersabban festgestellt, der auf einer Zerebralsklerose

beruhe. Sic gei mit Sicherheit testierunféhig gewesen.

An dicsem Zustand habe sich auch spiter nichts gedndert.

Nachdem die Erblasserin in das'Altersheim (Xrankenhaus)

gekomnmen sel, habe er sie dort fast tdglich aufgesucht.

Vlenn er auch nicht wisse, ob er die Erblasserin gerade

am 30. April 1962 gesehen habe, so kénne er doch auf Grund

der fritheren und spiteren Explorationen mit Sicherheit sa-

gen, daB sie an diesem Tage nicht testierfshig gewesen

sei. Das Landgericht fihrt dazu aus, bloBe Zweifel an

der Richtigkeit des Testamentsvollstreckerzeugnisses konn-
ten zwar fiir eine Einziehung nicht ausreichen. Diese Zwei-

~ fel hiitten sich jedoch durch die drztliche Auskunft so

weit verdichtet, daf die Uberzeugung des Beschwerdegerichts

von der Richtigkeit des Testamentsvollstreckerzeugnisses

erochiittert sei. Den Angaben des sachverstédndigen Zeugen

komne beil seiner dem Gericht bekannten 1achkunde und Ob~
jektivitdt eine so grofle Bedeutung zu, daB die Yestier-

fuhlgkelt der ﬁrblasserln im Zeitpunkt der Testamentser-

richtung nicht mehr als erwiesen zu erachten sei. Die tat-
siichliche und rechtliche,Situation sei durch die #drztliche

Auskunft so unklar geworden, daBl das Testamentsvollstrecker-

zeugnis aus dem Verkehr gezogen werden misse. Es sei nicht



Aufgabe des NachlaBgerichts, im Einzichungsverfahren einc
vollige Klédrung zu schaffen; diese konne nur in einem

neuen Verfahren zwecks Ertecilung des Testamentsvollstrecker-
zeugnisses oder auch im Erbscheinsverfahren erfolgen.

Der Beteiligte zu 2 hat gegen den Beschlu des Land-
gerichts weitere Beschwerde eingelegt und, nachdem er
auf Verlangen des NachlaBgerichts die Ausfertigung des
Testamentsvollstreckerzeugnisses zurﬁckgegeben hatte,
veantragt, unter Aulfhcebung des angefochtencn Beschlusses
das Amtsgericht zur Erteilung eines heuen, mit dem eingc-
zogenen inhaltsgleichen Testamentsvbllstreckerzeugnisses
enzuveisen. Die Antragstellerin bittet um Zurlickweisung
des Rechtsmittels.

Das Xammergericht mdchte der.Weiteren'BQSChwerde _
stattgeben, sieht sich jedoch hieran durch den Beschluf
des Bayerischen Obersten Landesgerichis vom 30. Oktober
1962 (NJW 1963, 158 = MDR 1963, 220) gehindert und hat
deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof vorgelegt.

II.

A. Die Voraussetzungen des § 28 FGG liegen vor, weil
das Kammergericht, wie sich aus den nachfolgenden Ausfiih-
rungen ergibt, bei der Auslegung einer reichs(bundés)gesetz~
lichen Vorschrift, welche eine der in § 1 FGG bezeichneten
Angelegenheiten betrifft, von dem vorerwdhnten auf weitere
Beschwerde ergangenen Beschlu8 des Bayerischen Ubersten
Landesgerichts abweichen wiirde. o

B. Die weitlere Beschwerde ist gemidB § 27 FGG zuliissig
und auch begrindet.



1. Die Tatsache, dall das NachlaBgericht nach Einle-
gung dcr weiteren Beschwerde das Testamentsvollstrecker-
zougnis ecingezogen hat, steht der Zulédssigkeit des Rechis -
mittels nicht entgegen. Die vollzogené Binziehung kann
zwar nicht riickgingig gemacht werden. Die Einziechungsan-
ordnung kann jedoch (wic auch die Anordnung der Einzichung
cines Erbscheins) im Wege der Beschwerde (weiteren Beschwer-
de) mit dem Ziel der Erteilung eines neuen, gleichlautenden
Testamentsvollstreckerzeugnisses (EBrbscheins) angefochten
wverden (vgl. Jansen, FGG § 84 Anm. 5 f; Keidel, FGG 8. Aufl,
§ 84 Anm. 20; BGHZ 30, 220, 223/224).

2. Nach § 2368 Abs. 3 BGB finden auf das Testaments-
vollstreckerzeugnis die Vorschriften iliber den Erbschein
cntoprechende Anwendung. Ein Testamentsvollatrceckerzeugnis
inst doshalb einzuziehen, wenn sich ergibt, daB es unrichtig
ist (§ 2361 Abs. 1 Satz 1 BGB). o -

a) Bine Verletzung verfahrensrechtlicher Vorschriften
bei Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses geniigt
zur Einziehung nicht, es sei denn, daB das Zeugnis in einem
unzuliissigen Verfahren, etwa ohne Antrag eines Antragsbe-
rechtigten oder abweichend vom Antrag oder von einem unzu-
stdndigen Gericht erteilt worden ist (vgl. Jansen aal § 84
Anm. 4 a und die dort angefiihrte Rebhtsprechuﬁg). Ein sol-
cher Fall liegt nicht vor. Das Kammergericht erdrtert in
diescm Zusammenhang die Frage, ob die Vorschrift des § 2368
Abs. 2 BGB, wonach vor Erteilung des Testamentsvollstrecker-
zeugnisses bei Vorliegen eines 6ffentlichen Testaments eine
Anhérung der Erben nicht erforderlich ist, mit dem Grund-
satz des rechtlichen Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG) im Wider-
spruch steht. Einer Stellungnahﬁe zu dieser Frage bedarf
cs nicht. Selbst wenn das Amtsgericht dadurch, da8 es vor
Zrteilung des Zeugnisses die Erben nicht gehort hat, den



Grundsatz des rcchtlichen Gehdrs verletzt haben sollte
(vgl. dazu OLG Koln, NJW 1962, 1727), konnte aus diesem
Grunde allein die Einzichung des Testamentsvollstrecker-
zougniosces nicht angeordnet werden, well, wie das Kammer-
- gericht zutreffend ausfiihrt, die Einzichung - von den er-
withnten Ausnahmefédllen abgesehen - eine sachliche Unrich-
tigkeit des Zeugnisses voraussetzt. |

b) Ein Testamentsvollstreckerzeugnis isf unrichtig,
wenn das Testémcnt, in dem der Erblasser den Testaments-
vollestrecker crnannt hat (§ 2197 BGB), etwa wegen Testicr-
unfidhigkeit des Erblasscrs (§ 2229 Abs. 4 BGB) oder infol-
ge Anfechtung unwirksam ist. Die Einzichung eines Erb-
scheins setzt dessen Unrichtigkeit voraus. Eine Unrich-
tigkeit im Sinne des § 2361 Abs. 1 Satz 1 BGB liegt vor,
wenn die Voraussetzungen filr die Erteilung des Erbscheins
nicht mehr gegeben sind. Die Einziehung cines Erbscheins
bildet das Gogenstiick zu seiner.Ertéilung. Infolgedessen:
muB, wie sich aus § 2359 BGB ergibt, die Einziehung ange-
ordnet werden, wenn die zur Begriindung des Erbscheinsan-
trages crforderlichen Tatsachen nicht mehr als festge-
stellt zu erachten sind. In der Rechisprechung und im
Schrifttum ist anerkannt, daB es fir die Einziehung eincs
Erbscheing geniigt, wenn die nach § 2359 BGB erforderliche
Uberzeugung des NachlaBgerichts von dem bezeughten Erbrechtb
iiber eincn bloBen Zweifel -hinaus erschiittert ist, weil
donn die Voraussetzungen fiir die Erteilung des Erbscheings
nicht mehr erfillt sind. Von dieser Rechitsguffassung, die
dem angefochtenen BeschluB zugrunde liegt, geht auch das
Kemmergericht aus, das zutreffend auf die Bemerkuﬁg des
Bayerischen Obersten Landesgerichts (aa0) hinweist, das
NachlaBgericht miisse sich bei der Entscheidung liher die
Einzichung des Erbscheins in die Lage versetzen, als hiitte
es liber die Erteilung des Erbscheins nach § 2359 BGB zu



befinden, so daB es den Erbschein einziehen miisse, wenn cr,
falls jetzt iber die Erteilung zu entscheiden wire, nicht
nchr corteilt werden diirfte. Entsprechendes gilt fiir das
Testamentavollstreckerzeugnis.

Das Amtsgericht hat iibher die von der Antragstellerin
geltend gemachte Testierunfahigkeit der Erblasserin keiner-
lei Beweis erhoben, withrend das Landgericht seine Entschei-
dung auf cine fernmiindliche #drztliche Auskunft gestitzt
hat. Mit Recht riigt der Antragsgegner die mangelnde Auf—
xlérung des Sachverhalts. Nach § 2361 Abs. 5 BGB kann das
NachlaBgericht von Amts wegen iiber die Richtigkeit eines
Erbscheins (Testamentsvollstreckerzeugnisses) Ermittlungen
veranstalten. Es ist hierzu nach § 12 FGG verpflichtet,
wenn ein Antrag auf EBinziehung hierzu AnlaB bietet {(vgl.

KGJ 36 A 114; OLG Koin NJW 1962, 1727, 1728;_Brand/K1eef,

Die NachlaBsachen in der'gerichtlichen Praxis § 113 S. 375;
Palandt, BGB 22. Aufl. § 2361 Anm. 2; Soergel/Siebert, LGB
9. Aufl. § 2361 Anm. 12). Art und Umfaeng der Ermittlungen

im Verfahren der freiwilligen Gerichisbarikeit richten sich
nach der Lage des Einzelfalles. Das Gericht entsdheidet hieriihex
nach freiem Ermessen, ohne an Beweisantrége der Beteiligten
gebunden zu sein. Der Grundsatz der Amtsermittlung (§ 12 ree)
verpflichtet das Gericht, slle zur Aufklérung des Sachver-
haltsg dienlichen Beweiaé*zu'erheben. Dies bedeutet nicht,

daB das Gericht allen nur denkbaren Moglichkeiten von Amts
vregen nachgehen_mﬁBte; einé_Aufklﬁrungs— und Ermittlungs-
pflicht kann vielmehr dem Gericht nur'auferlegt werden,
soweit das Vorbringen der Beteiligten oder der Sacanverhalt
als solcher bei sorgféltiger Uverlegung sich aufdriéngender
Gestaltungsmoglichkeiten dazu AnlaB gibt (BGHZ 16, 378, 383/
384). Diec Ermittlungen sind jedenfalls so weit auszudehnen,
bis der Sachverhalt vollsténdig aufgekltrt ist, und erst

dann abzuschlieflen, wenn von weiteren Ermittlungen ein sach-



dicnliches, diec Entscheidung beeinflussendes Ergebnis nicht
mehr zu crwarten ist. Das Gericht darf deshaldb eine Ent-
schcidung erst treffen, wenn es alle nach den Umsténdcn

des Falles erforderlichen Beweise erschopft hat (vgl.
Brand/Klcef cal; Keidel az0; BGB RGRX 11. Aufl. § 2361

Ann, 1; Staudinger, BGB 10./11. Aufl. § 2361 Anm. 15, 29;
OLG Hamm JMBL NRW 1956, 246). Diese Grundsitze gelten auch,
wenn es sich wm die Einzichung eines Erbscheins oder Testa-
mentsvollstreckerazeugnisses handelt. Zur Beurteiiung der
TesticruiPhifkeit eines Erblassers, die erfahrungsgemif

in der Regel crhebliche Schwierigkeiten bereitet, kann

cinc fernmiindliche Hrztliche Auskunft nicht ausreichen.

Das XKammergericht beanstandet deshalb mit Recht, daB das

. Beschwerdegericht ohne weitere Ermittlungen die Einziechung
des Tentamcntsvollstrcckérzeugnisses gebilligt und diec end-
gilltige Kldrung einem neuen Verfahren vorbehalten hat. Der
Grundsatz, daB die Einziehung eines Erhscheins oder Testa-
nentsvollstreckerzeugnisses schon dann gerechtfertigit ist,
wenn dice ﬁberzéugung des NachlaBgerichts von der Richtig-
keit des Erbschelns oder Zeugnlsses erschiittert ist, bedeutet
nicht, daB, wie das Kammergerlcht zutreffend ausfiihrt, dio
Ermlttlungen nur so weit zu erstrecken seien, bis sich mehr
oder weniger starke Zweifel an der Richtigkeit der Beschei-
nigungen ergeben. Die Einziehung darf vielﬁeﬂr erst ange-
ordnect werden, wenn das'Geficht nach Durchfﬁhrung»der Zur
Aufklirung des Sachverhslts erforderlichen Ermittlungen die
: Richtigkeit des Erbscheihs pder Testamentsvollstreckerzcug—
nisses nidht mehr als erwiesen erachtet.

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat hierzu in dem
oben erwiihnten BeschluB eine abweichende Auffassung vertre-—
ten. Gegenstand dieser Entscheidung waren Antriége auf =in-
zichung eines Erbscheins, die mit einer Anfechtung des Teata-
ments begriindet wurden. Das Bayerische Oberste Landesgerichit



geht zwar cbenfalls von dem Grundsatz aus, daB ein Erb-
schein unrichtig ist, wenn die liberzeugung des NachlaB-
gerichts von dem bezcugten Erbrecht iliber einen bloBen
Zvicifel hinaus erschilttert ist. Es meint jedoch, wegen

der von dem erteilten Erbschein ausgehenden Gefahr eines
gutglilubigen Dritterwerbs (§ 2366 BGB) und der Moglich-
keit befreicender Leistung an den Frbscheinserben (§ 2367 BGR)
milgse das NachlaBgericht in der Lage sein, den Erbscheln
einzuziehen, wenn die Zweifel an seiner Rlchtlgkelt sich
zu erheblichen Bedenken verdlchtet hétten und zur end-
gultigen Klédrung noch weitere Ermlttlungen notig wiren.

Die Frage, ob diese Ausfilhrungen auch dann gelten, wenn

es sich um die Einziehung eines Erbscheins wegen Testicr-
unfidhigkeit des Erblassers handelt, wird in dem Beschlufl
ausdriicklich offen gelassen. Zwischen der Testamentsan-
fechtung und der Geltendmachung der Testierunféhigkeit
besteht ein Unterschied 1nsofern, alg das Nachlaﬁgerlcht
bei Ertcilung eines Erbscheins die Testlerfahlgkelt des
Erblassers von Amts wegen zu priifen hat, wihrend die An-
fechtbarkeit keiner Amfsprﬁfﬁngﬂunterliégt:'denn mit der
Anfechtung wird ein der Entschliefung der Beteiligten (auch
“hinsichtlich der Anfechtungsgrﬁnde; vgi - BayObLGZ 1962, 47)
unterstehendes frist- und formgebundenes Gestaltungsrecht
geltend gemacht. Diese Ge51chtspunkte 51nd jedoch fiir die
-bntscheldung im gegenwértigen Ver:ahren ohne Bedeutung.
Sowohl im Falle der Testamentsanfeehtung wie bei Geltcnd-
machung der Testlerunfahlgkelt handelt es sich bei der
Frage, ob ein Erbschein (Testamentsvollstreckerzeugnls)
schon vor dem Abschlufl der in Betracht kommenden Ermitt-
lungen cingezogen werden darf, um die glelche Rechtsfrage,
die fir be;de Fdlle nur elnheltllch beantwortet werden Pann.

'Der Senat vermag der Auffassung, daB die Einziehung
eines Zrbscheins schon auf Grund nur vorliufiger Ermittlun-
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gen zuldasig sei, nicht zu folgen. Die Einziehung ist keine
einstweilige HaBnahme, sondern stellt eine endgiiltige Ent-
scheidung dar; denn mit der Einziehung wird der Erbschein
kraftlos (§ 2361 Abs.. 1 Satz 2 BGB). Schon hieraus ergibt
sich, daBl die Einzichung eines Erbscheins oder Testaments-
vollstreckerzeugnisses abschliefliende Ermittlungen vorauc-
setzt. Die Bedenken des Bayerischen Obersten Landesgefichts,
die ous dem 8ffentlichen Glauben des Erbscheins hergeleitet
vierden, sind nicht geeignet, die Einziehung eines Erb-
scheins nach nur vorldufigen Ermittlungen zu rechtferti-
gen. Es ist zwar richtig, daB die Gefahren, die aus einem
unrichtigen Erbschein dem wirklichen Erben drohen konnen,
durch die nach dem Gesetz zulidssigen Mafinahmen (einstwei-~
lige Anordnung des Beschwerdegerichts gemdB § 24 Abs. 3 PGG
oder, solange die Sache noch beim NachlaBgericht anhiéngig
ist.-da hier eine einstweilige Anordnung gesetzlich nicht
moglich ist.-eine auf Antrag eines Beteiligten zu erlassende
eingtweilige Verfiigung des ProzeBgerichts, durch die der Erb-
scheinsinhaber veranlaft wird, den Erbschein an das NachlaB-
gericht zwux Verwahrung abzugehen) nicht véllig ausgescha’ tet
werden, weil die an die Erteilung des Erbscheins gekniipfte
Vermutuhg des § 2365 BGB nicht den Besitz des Erbscheing
voraussétzt, sondern unabhiingig davon bestéht,'ob der krb-
cchein vorgelegt wird oder itberhaupt einem Beteiligten be-
kannt ist (BGHZ 33, 314, 317). DaB Erbscheine in den Verkchr
gelangen, die sich spidter als unrichtig herausstellen, 1@t
sich nicht vermeiden. Die dem wirklichen Erben durch das Be-
stehen eines unrichtigen Erbscheins oder Testamentsvoll-
streckerzougnisses‘drohenden Gefahren diirfen -jedoch, wie
auch das Kammergericht mit Recht hervorhebt, nicht iiber-
schdtzt werden. Sie kdnnen jedenfalls durch die erwihnten
cinstweiligen MaBnahmen weitgehend ausgeschaltet werden, da
dem Erbscheinserben beispielsweise Verfiigungen iiber Grund-
stiicke praktisch unmbglich gemacht werden, wenn er keine
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husfertigung des Erbscheins vorlegen kann, wobei aller-
dings zu beachten ist, daB8 das Grundbuchamt, wenn die
Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes wegen beruhtj die
in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, von der Vor-
legung cines Erbscheins absehen kann (§ 35 Abs. 1 GBO).
Entsprcchendes gilt fiir ein Testamentsvollstreckerzeugnis
(§ 35 Abs. 2 GBO). Nach Auffassung des Senats ist auch im
Einzichungsverfahren an dem Grundsatz, daB die Entschei-
dung crst noch Durchfiihrung der Ermittlungen getroffen
werden darf, festzuhalten. | ' '

C. Die Sache muBte somit unter Aufhebung def Vorént—
acheidungen an das Amtsgericht zuriickverwiesen werden,
das nach MafBgabe der vorstehenden Ausfﬁhrungen nunmehr iiber
den Antrag auf Erteilung eines neuen Testamentsvollstrecker-
zougnisses sowie iiber die auBergerichtlichen Kosten des Be-
schwerdeverfahrens und des Verfahrens der weiteren Beschwer-
de zu befinden haben wird. Dabei wird es angébracht sein,
' daB dic erforderliche Beweisaufnahme entsprechend der An-
regung des Xemmergerichts durchgefilhrt wird.

Dr. Tasche Dr. Augustin Dr. Piepenbro
Dr. Freitag Dr. Mattern



	eb.

	I.


