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Praxisrelevante Verfahrensfragen in FamFG-Verfahren mit erbrecht-

lichem Bezug
Dr. Stefan Poller

Nach wie vor kommt dem Nachlassgericht die zentrale Stellung bei der Bestimmung der Erbfolge und bei der Regelung von Erbstreitigkeiten zu.
Von dementsprechend grofSer praktischer Bedeutung sind die in den §§ 342 ff. FamFG geregelten Verfahren in Nachlasssachen. Im Folgenden sollen
die in der Praxis hdufig vorkommenden Verfahrensfragen und die damit zusammenhdngenden Probleme dargestellt und Lésungsméglichkeiten
sowie Vorschldge fiir eine effiziente Verfahrensftihrung aufgezeigt werden. Das Augenmerk liegt hierbei auf der fiir die Praxis relevanteste Fallge-

staltung, dem Erbscheinsverfahren.

Der Autor ist Richter am Amtsgericht Laufen a.d.
Salzach. Bei dem Beitrag handelt es sich um eine
liberarbeitete Fassung des Vortrages, den der Autor
anlasslich der 12. ErbR-Tagung am 13.12.2018 in Karls-
ruhe gehalten hat.

A. Das Erbscheinsverfahren
I. Allgemeines

Der Erbschein, geregelt in den §§ 2353-2370 BGB, ist ein von
einem Nachlassgericht einem Erben ausgestelltes Zeugnis iiber
das Erbrecht des Erben und ggf. vorhandene Beschrankungen,
etwa durch Testamentsvollstreckung oder Nacherbfolge. Es
handelt sich um eine Urkunde iSd § 271 StGB," ob es sich
auch um eine 6ffentliche Urkunde iSd § 415 ZPO handelt, ist
streitig.> In der Praxis ist der Erbschein auch nach Einfithrung
des Europaischen Nachlasszeugnisses (nachfolgend: ENZ) und
trotz der BGH-Rechtsprechung zur Unwirksamkeit von AGB-
Regelungen mancher Banken zur Nachweispflicht der Erben-
stellung durch Erbscheinsvorlage3 nach wie vor der bedeut-
samste Nachweis zur Erbfolge. Die daneben bestehende Mog-
lichkeit des Nachweises durch ein zivilgerichtliches Feststel-
lungsurteil fallt in der Praxis demgegeniiber zahlenmifSig
kaum ins Gewicht.

Il. Die ,,Testierunfahigkeit* des Erblassers
1. Grundlegendes

Einer der haufigsten Einwinde im Erbscheinsverfahren betrifft
die behauptete Testierunfihigkeit des Erblassers im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung. Ausgangspunkt ist die Regelung des
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§ 2229 Abs. 4 BGB. Testierfahigkeit ist die Fahigkeit, ein Tes-
tament zu errichten, zu dndern oder aufzuheben. Bei Testierfa-
higkeit handelt es um einen Unterfall der Geschiftsfahigkeit
und setzt die freie Willensbestimmung voraus. Nach § 2229
Abs. 4 BGB kann ein Testament nicht errichten, wer wegen
krankhafter Storung der Geistestitigkeit, wegen Geistesschwa-
che oder wegen Bewusstseinsstorung nicht in der Lage ist, die
Bedeutung einer von ihm abgegebenen Willenserklirung ein-
zusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Testierunfihig
ist derjenige, dessen Erwagungen und Willensentschliisse nicht
mehr auf einer dem allgemeinen Verkehrsverstindnis entspre-
chenden Wiirdigung der Aufiendinge und der Lebensverhilt-
nisse beruhen, sondern durch krankhaftes Empfinden oder
krankhafte Vorstellungen und Gedanken derart beeinflusst
werden, dass sie tatsichlich nicht mehr frei sind, sondern viel-
mehr von diesen krankhaften Einwirkungen beherrscht wer-
den. Diese Unfreiheit der Erwigungen und der Willensbildun-
gen braucht nicht darin zu Tage zu treten, dass der Erblasser
sich keine Vorstellung von der Tatsache der Errichtung eines
Testaments und von dessen Inhalt oder von der Tragweite sei-
ner letzten Anordnungen, insbesondere von ihrer Auswirkung
auf die personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse der
Betroffenen zu machen vermag, sie kann sich vielmehr darauf
beschrianken, die Motive fiir die Errichtung einer letztwilligen
Verfiigung entscheidend zu beeinflussen. Testierunfihig ist
daher auch derjenige, der nicht in der Lage ist, sich iiber die
fir und gegen seine letztwillige Verfigung sprechenden
Griinde ein klares, von krankhaften Einfliissen nicht gestortes

BGH NJW 1964, 558.

Vgl. hierzu MiKoBGB/J. Mayer, § 2353 Rn. 6 mwN.

BGH WM 2013, 2166 und nachfolgend BGH ZEV 2016, 320 zu den Vor-
aussetzungen fiir den Nachweis des Erbrechts durch Vorlage des eroffneten
eigenhandigen Testaments.
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Urteil zu bilden und nach diesem Urteil frei von Einflissen
etwaiger interessierter Dritter zu handeln.# Testierunfahigkeit
liegt demnach vor, wenn der Erblasser

— auf Grund (= Kausalitit)

— krankhafter Storung der Geistestatigkeit, Geistesschwiche
oder Bewusstseinsstorung

— nicht erkennen kann (= kognitives Element)

— dass er ein Testament errichtet und welchen Inhalt es
hat,

- welche Tragweite seine Anordnungen bzgl. der personli-
chen und wirtschaftlichen Verhiltnisse der betroffenen
Personen haben,

— welche Griinde fiir und gegen die sittliche Berechtigung
der Anordnung sprechen und

— seinen Willen nicht frei von Einfliissen Dritter bilden kann

(= voluntatives Element).

Es handelt sich um eine Rechtsfrage, die nach Durchfiithrung
einer Beweisaufnahme durch das Gericht zu kliren ist, wobei
eine Bindung an ein Sachverstindigengutachten nicht besteht.s
Das Gesetz geht dabei von der Testierfihigkeit aus, so dass die
Feststellungslast denjenigen trifft, der sich auf die Testierunfi-
higkeit beruft.®

2. Magliche Ursachen einer Testierunfahigkeit

Die Testierunfihigkeit kann viele Ursachen haben. Das Gesetz
unterscheidet in § 2229 Abs. 4 BGB zwischen einer krankhaf-
ten Storung der Geistestatigkeit, einer Geistesschwiche oder
einer Bewusstseinsstorung. Zu den krankhaften Storungen?
der Geistestdtigkeiten gehoren Demenzen. Demenzen sind
Folge von Gehirnerkrankungen die Gedichtnis, Merkfihig-
keit, Orientierung, Auffassungsgabe, Lernfihigkeit, Sprach-
und Rechenfihigkeit sowie die Urteilsfahigkeit negativ beein-
flussen. in verschiedenen Formen (zB
Demenz von Typ Alzheimer, Creutzfeld-Jakob, GefiafSerkran-
kungen etc 8), Schweregraden und Mischformen auf. Die
Rechtsprechung neigt bei Vorliegen einer Demenz mittleren
oder schwereren Schweregrades zur Annahme einer Testierun-
fahigkeit, wohingegen leichte Demenzformen ohne Hinzutre-
ten weiterer Umstande (zB Wahnsymptomatik) idR keine Tes-
tierunfihigkeit zur Folge haben.® Besondere Schwierigkeiten
treten in der Praxis bei der Bestimmung ,,lichter Momente“™°
oder bei stark schwankendem Demenzverlauf auf. Besonders
der Nachweis eines luciden Intervalls gelingt in der Praxis sel-
ten, zumal im fortgeschrittenen Stadium der Demenz das Auf-
treten derartiger lichter Augenblicke regelmifSig — wenn auch
(schwerlich) widerlegbar — ausgeschlossen sein soll.™"

Demenzen treten

Weitere Krankheitsbilder iSd § 2229 Abs. 4 BGB konnen orga-
nisch bedingte psychische Storungen, etwa hervorgerufen
durch Epilepsie oder Hirnverletzungen sein. Bei einer psychi-
schen Schizophrenie leiden die Betroffenen unter Wahnvorstel-
lungen, die je nach Schweregrad und Zielrichtung (Erben, Ver-
wandte) im Einzelfall zu einer Testierunfahigkeit fihren kon-
nen.'> Ebenfalls je nach Schweregrad kann bei einer manisch-
depressiven Erkrankung eine Testierunfihigkeit bestehen,
wobei wihrend manisch depressiver Phasen die Stimmung der
Betroffenen situationsunangemessen gehoben oder gedriickt
ist.”3 Intelligenzminderungen fithren dagegen nur in den sel-
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tensten Fillen zu einer Testierunfahigkeit. Der in psychologi-
schen Tests ermittelte Wert (IQ) bildet hierbei nur einen ersten
Anhaltspunkt, vielmehr ist das konkrete Ausmafs anhand
einer Gesamtwirdigung des Betroffenen und dessen Fahigkei-
ten zu ermitteln. Bei einer leichten Intelligenzminderung (IQ
50-69) ist ohne Hinzutreten weiterer Umstinde grundsatzlich
von einer Testierfihigkeit auszugehen, ab einer mittelgradigen
Intelligenzminderung (IQ 35-49) sind sorgfiltige Untersu-
chungsmafsstibe an die Fahigkeit zur Einsicht in und zum
Handeln nach Willenserklarungen sowie zur Testierfahigkeit
anzulegen, wihrend erst schwere (IQ 20-34) und schwerste
(IQ unter 20) Intelligenzminderungen eine Testierfihigkeit
ausschlieffen sollen.™#

Bewusstseinsstorungen — auch nur voriibergehende — konnen
ebenfalls eine Testierunfihigkeit begriinden, etwa bei akuten
Rausch- und Intoxikationszustinden.'s Dagegen fuhrt ein
lediglich psychopathisches, querulatorisches oder sonst auffil-
liges Verhalten (,,abnorme Personlichkeiten®) grundsatzlich
nicht zu einer Testierunfihigkeit.*®

3. Verfahren

Das Hauptproblem besteht in der Praxis darin, retrospektiv
aufzukldren, ob im Zeitpunkt der Testamentserrichtung der
Erblasser (noch) testierfihig oder schon testierunfihig war.
Das Gesetz geht von Testierfahigkeit aus, die Beweislast (im
Zivilprozess) bzw. die Feststellungslast (im FamFG-Verfahren
wie dem Erbscheins- oder Testamentsvollstreckerzeugnisver-
fahren) trifft denjenigen, der sich auf die Testierunfahigkeit
beruft.”” Nach ganz hM muss das Gericht, solange nicht zu
seiner vollen Uberzeugung die Testierunfihigkeit nachgewie-
sen ist — also nicht behebbare Zweifel bleiben — von der Tes-
tierfihigkeit des Erblassers ausgehen.'® Von erheblicher prak-
tischer Bedeutung ist daher im FamFG-Verfahren, dass die
Beteiligten am Verfahren rechtzeitig und umfassend beteiligt
werden (nachfolgend a)), dass das Gericht seiner Amtsermitt-
lungspflicht nach § 26 FamFG nachkommt (nachfolgend b))
und welche Beweismittel in Frage kommen (nachfolgend c)).

4 Stindige Rechtsprechung, vgl. nur OLG Miinchen NJW-RR 2008, 164,
166 mwN.

5 BayObLG FamRZ 1985, 742, 743.

6 KG NJW 2001, 903.

7 Vgl. hierzu die Zusammenstellung bei Reimann/Bengel/Mayer/Voit
§2229 BGB Rn.13; Soergel/Mayer §2229 BGB Rn.15, 16; Lange/
Kuchinke ErbR § 18 Abs. 2 S. 4 Fn. 24.

8 Vgl. zu den einzelnen Demenzformen mit einer Rechtsprechungstibersicht
MiiKoBGB/Hagena § 2229 BGB Rn. 17.

9 Zur Demenz vom Typ Alzheimer BayObLG FamRZ 1997, 1511; bei
seniler Demenz: OLG Miinchen NJW-RR 2008, 164; bei vaskulirer
Demenz: BayObLG FamRZ 20035, 555.

10 Vgl. hierzu OLG Minchen ZEV 2013, 504; generell skeptisch
Staudinger/Baumann (2012) § 2229 BGB Rn. 41.

11 BayObLG NJW-RR 20035, 1025.

12 BayObLG NJW 2000, 1959.

13 BGH WM 1956, 1184.

14 MuKoBGB/Hagena § 2229 BGB Rn. 19.

15 MiiKoBGB/Hagena §2229 BGB Rn.20 unter Verweis auf BayObLGZ
1956, 377 (382).

16 BayObLG FamRZ 1992, 724.

17 BGH ZEV 2012, 100 (103).

18 MuKoBGB/Hagena § 2229 BGB Rn. §7 mwN.
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a) Beteiligte und Einleitung des Verfahrens durch das
Nachlassgericht

Die Beteiligtenstellung im Nachlassverfahren wird durch § 7
FamFG sowie durch §345 FamFG geregelt. § 345 FamFG
stellt eine ergdnzende Spezialvorschrift zu § 7 FamFG fiir die
Antragsverfahren im Nachlassverfahren wie etwa den Antrag
auf Erteilung eines Erbscheins dar. Handelt es sich um ein von
Amts wegen zu betreibendes Verfahren, gilt § 7 FAmFG unmit-
telbar. In beiden Regelungen wird zwischen ,,Muss“- und
»Kann“-Beteiligten unterschieden. ,,Muss“-Beteiligte sind von
Amts wegen zu beteiligen, ,,Kann“-Beteiligte hingegen im
Rahmen pflichtgemiflen Ermessens, jedoch zwingend auf
deren Antrag hin."? § 345 FamFG regelt den Beteiligtenbegriff
zudem je nach Antragsverfahren, ob es sich also um ein Erb-
scheinsverfahren oder etwa um ein Verfahren auf Erteilung
eines Testamentsvollstreckerzeugnisses handelt. Die Hinzuzie-
hung der Beteiligten hat durch das Nachlassgericht hierbei
moglichst frithzeitig zu erfolgen, um die effektive Gewidhrung
rechtlichen Gehors sicherzustellen. Zudem sind die etwa in
§ 345 Abs.1 S.2 FamFG aufgefithrten Personen gemifs § 7
Abs. 4 FamFG von der Einleitung des Verfahrens zu benach-
richtigen und tber ihr Antragsrecht zu belehren. Sind diese
Personen dem Gericht nicht bekannt, bedarf es grundsatzlich
einer Ermittlung von Amts wegen.>° Dem Gericht kommt
hierbei ein Beurteilungsspielraum zu, wobei zwischen dem
Grundsatz der Gewihrung rechtlichen Gehors und den damit
verbundenen umfangreichen Ermittlungen einerseits und dem
Gebot der Verhiltnismafigkeit und der Verfahrensbeschleuni-
gung, insbesondere gegeniiber dem Antragsteller, abzuwigen
ist. Eine Beteiligung hat hierbei aber grundsitzlich immer
dann zu erfolgen, wenn das behauptete Recht nicht von vorn-
herein ganzlich fernliegend ist.>* In Bayern besteht dartber
hinaus die Besonderheit, dass eine Erbenermittlungspflicht
und damit eine ,Beteiligtenermittlungspflicht von Amts
wegen besteht, sofern Grundstiicke vorhanden sind, Art. 37
BayAGGVG.

In der Praxis ergeht zumeist keine ausdriickliche Entscheidung
Uber die Beteiligtenstellung, vielmehr ist in der Beteiligung am
Verfahren selbst zugleich die konkludente Entscheidung iiber
die Beteiligtenstellung zu sehen. Uber die Ablehnung als Betei-
ligter ist gem. § 7 Abs. 4 S. 1 FamFG ein Beschluss zu fassen.

Besondere Bedeutung kommt der Beteiligtenstellung im Rah-
men des Akteneinsichtsrechts gem. § 13 FamFG zu, ist doch
die Akteneinsicht oftmals das erste und manchmal das einzige
Mittel, um schnell einen ersten Uberblick iiber den Nachlass
und Informationen etwa zur Werthaltigkeit des Nachlasses zu
erhalten. Vielfach wird sich niamlich in der Nachlassakte ein
Vermogensverzeichnis befinden, aus dem sich — mit aller Vor-
sicht! — zumindest erste Anhaltspunkte bzgl. des Vermogens
des Erblassers ergeben.

§ 13 FamFG geht als bereichsspezifische Regelung den Vor-
schriften des Datenschutzgesetzes von Bund und Lindern
vor.2> Nach § 13 Abs. 1 FamFG erhalten Beteiligte grundsatz-
lich vollumfassend Akteneinsicht, sofern nicht schwerwie-
gende Interessen eines Beteiligten oder Dritten entgegenstehen,
wihrend Nichtbeteiligte nur dann Akteneinsicht erhalten kon-
nen, wenn sie ein berechtigtes Interesse glaubhaft machen und
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schutzwiirdige Interessen eines Beteiligten oder eines Dritten
nicht entgegenstehen. Als Beteiligte sind insbesondere alle
moglichen gesetzlichen und testamentarischen Erben, alle
moglichen Pflichtteilsberechtigte und auch alle moglichen Ver-
machtnisnehmer anzusehen.?> Fiur Rechtsanwilte gilt die
Besonderheit nach § 13 Abs. 4 S. 1 FAmFG, wonach Aktenein-
sicht auch in deren Burordumen erfolgen kann, worauf aller-
dings gem. §13 Abs.4 S.2 FamFG grundsitzlich kein
Anspruch besteht.

Problematisch ist, ob sich die Akteneinsicht auch auf die
durch das Nachlassgericht beigezogenen Akten erstreckt, ins-
besondere auf die Betreuungsakte. Wihrend sich namlich im
Nachlassakt meist nur rudimentiare Vermogensangaben befin-
den, lassen sich im Betreuungsakt bei einer vormals angeord-
neten Betreuung meist sehr detaillierte Vermogensverzeich-
nisse und Rechenschaftsberichte des Betreuers finden. Gerade
fuir Pflichtteilsberechtigte ist dies oftmals von unschiatzbarem
Wert, um die Angaben des Erben uberprifen zu konnen.
Allerdings finden sich in den Betreuungsakten sehr haufig
auch hochstpersonliche Informationen insbesondere zum
Gesundheitszustand des Erblassers in Form von arztlichen
Unterlagen, Sachverstandigengutachten zur Geschaftsfihigkeit
oder sonst besonders vertrauenswiirdigen Unterlagen wie etwa
Briefe oder Tagebiicher. Andererseits sind gerade solche Unter-
lagen zur Aufklirung und zur Ermittlung der Testierfahigkeit
wie auch des Erblasserwillens oft unerlidsslich und damit ent-
scheidend fur die effektive Gewidhrung rechtlichen Gehors.
Letztlich wird es daher auf eine Interessenabwigung zwischen
dem postmortalen Personlichkeitsschutz des Erblassers und
dem Interesse des Beteiligten auf effektiven Rechtsschutz
sowie dessen Grundrechte zB aus Art. 14 GG bei der Geltend-
machung von Pflichtteilsanspriichen in der konkreten Fallge-
staltung hinauslaufen. So kommt etwa auch nur eine auszugs-
weise Akteneinsicht, etwa bzgl. der im Betreuungsakt befindli-
chen Vermogensverzeichnisse, in Betracht. In der Praxis sollte
jedenfalls stets Akteneinsicht nicht nur in die Nachlassakte
sondern auch in die beigezogenen Akten beantragt werden.

b) Amtsermittlungspflicht des Nachlassgerichts nach § 26 FamFG

Nach Art. 26 FamFG hat das Gericht von Amts wegen die zur
Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsachen erforder-
lichen Ermittlungen durchzufithren. Die Ermittlungen sind
hierbei erst dann abzuschlieflen, wenn von einer weiteren
Beweisaufnahme ein sachdienliches, die Entscheidung beein-
flussendes Ergebnis nicht mehr zu erwarten ist.>4 Hierbei
besteht keine unbegrenzte Aufklarungspflicht, insbesondere ist
das Gericht nicht verpflichtet, alle nur denkbaren Moglichkei-
ten der Sachverhaltsaufklarung auszuschopfen und allen
Beweisantrigen nachzugehen. Sind unter Beriicksichtigung der
bereits bekannten Tatsachen und ohne vorweggenommene
Beweiswiirdigung keine weiteren entscheidungserheblichen

19 NK-Nachfolgerecht/Poller § 345 FamFG Rn. 2.

20 OLG Koln FGPrax 2009, 287, 289.

21 NK-Nachfolgerecht/Poller §345 FamFG Rn.8; OLG Miinchen ZErb
2017, 48.

22 Firsching/Graf Rn. 3.58.

23 KG NJW-RR 2011, 1025.

24 BayObLG FamRZ 2001, 771.
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Erkenntnisse zu erwarten, so konnen Ermittlungen insoweit
unterbleiben. Insbesondere ist die Sachverhaltsaufklarung
begrenzt durch die fiir den Inhalt des Antrags erforderlichen
Tatsachen. Gibt aber der Vortrag der Beteiligten bei sorgfalti-
ger Priiffung Anlass zu weiteren Ermittlungen, so sind diese
vorzunehmen.?s Die Amtsermittlungspflicht befreit daher die
Beteiligten nicht davon, an der Aufklirung des Sachverhalts
mitzuwirken, § 27 FamFG, worauf das Gericht auch hinzu-
wirken hat, § 28 FamFG. Zwar entbindet die mangelnde Mit-
wirkung der Beteiligten das Gericht grundsitzlich nicht von
der Pflicht zur weiteren amtswegigen Sachverhaltsaufkli-
rung,?¢ jedoch werden Mafs und Moglichkeiten der Sachver-
haltsaufklirung ganz entscheidend vom Vortrag und der Mit-
wirkung der Beteiligten gepragt. Moglich ist auch, dass das
Gericht konkrete Mitwirkungshandlungen gem. § 35 FamFG
mittels Zwangsmittel erzwingt, wie etwa bei der Ablieferungs-
pflicht von Testamenten gem. § 358 FamFG.

Grundsatzlich gilt im Nachlassverfahren der Grundsatz des
Freibeweises, § 29 FamFG. Allerdings ist nach § 30 Abs.3
FamFG eine formliche Beweisaufnahme iS eines Strengbeweis-
verfahrens entsprechend der ZPO durchzufiithren, wenn ein
Beteiligter eine Tatsachenbehauptung bestreitet, auf die das
Gericht mafgeblich seine Entscheidung stiitzen will.

In der Praxis stellt sich oftmals das Problem, wann eine (wei-
tere) Amtsermittlung etwa zu einer etwaigen Testierunfihig-
keit oder der Echtheit eines Testaments geboten ist, insbeson-
dere wann das Gericht gehalten ist, ein Sachverstindigengut-
achten einzuholen. Hierbei kollidieren oftmals die Interessen-
lagen: einerseits ist ein beschleunigtes Verfahren mit einer
moglichst kurzen Verfahrensdauer gewtnscht, andererseits
soll auch dem (Auf-)Klirungsbediirfnis und der materiellen
Gerechtigkeit Rechnung getragen werden. Letztlich handelt es
sich hier um eine Einzelfallentscheidung, wobei grundsitzlich
nur bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte, die Anlass zu
Zweifeln etwa an der Testierfihigkeit des Erblassers im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung geben, die Hinzuziehung
eines psychiatrischen Sachverstandigen erforderlich ist. Allein
der Umstand, dass der Erblasser sich im fortgeschrittenen Sta-
dium einer Krebserkrankung befunden hat, soll noch keinen
solchen Anhaltspunkt darstellen.?” Es bedarf des Vorliegens
objektivierbarer Tatsachen oder Hilfstatsachen sowie eines
konkreten und keines pauschalen Sachvortrags; blofse Vermu-
tungen oder Wahrscheinlichkeitsurteile fur mogliche Krank-
heitsbilder ohne Ankniipfung an ein auffilliges symptomati-
sches Verhalten des Erblassers im zeitlichen Zusammenhang
mit der Testamentserrichtung geniigen nicht.?8

c) Maogliche Beweismittel im Rahmen eines Nachlassverfahrens

Als mogliche Beweismittel kommen im Nachlassverfahren
Urkunden, Zeugenaussagen, Aussagen der Beteiligten, Sach-
verstindigengutachten oder die Inaugenscheinnahme in
Betracht. Nachfolgend sollen einige besonders praxisrelevante
Fallgestaltungen vorgestellt werden:

aa) Behandelnder Hausarzt

Der behandelnde Hausarzt ist einer der wichtigsten Zeugen,
um klidren zu konnen, ob der Erblasser bei Abfassung des Tes-
taments testierfahig war. In der Regel wird der Hausarzt den
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Erblasser iiber Jahre behandelt haben und kann daher meist
am besten uber die gesundheitliche Entwicklung des Erblas-
sers berichten, zumal ihm auch alle Behandlungsunterlagen
aus Krankenhausaufenthalten und Behandlungen von Fach-
drzten noch zu Lebzeiten des Erblassers iibersandt wurden.
Nachdem das Nachlassgericht in aller Regel keine Kenntnis
iiber die Person des behandelnden Hausarztes hat, kommt der
Mitwirkung der Beteiligten (Erbpritendenten) eine zentrale
Bedeutung zu. Hat ein Beteiligter selbst keine Kenntnis hier-
tiber, kann auch hier die Akteneinsicht in ein etwaig vorhan-
denes Betreuungsverfahren weiterhelfen, da jedenfalls der
Betreuer oder der Bevollmichtigte den Hausarzt des Erblas-
sers kennen wird.

Dem behandelnden Hausarzt — wie simtlichen Arzten — steht
grundsitzlich ein Zeugnisverweigerungsrecht entsprechend
§ 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO zu, welches auch tiber den Tod des
Erblassers hinaus wirkt.?® Allerdings folgt hieraus keine Ver-
pflichtung zur Verschwiegenheit, sondern nur das Recht, das
Zeugnis zu verweigern. Sagt also der Arzt aus, ist diese Aus-
sage auch verwertbar, selbst wenn die Voraussetzung des
§ 385 Abs. 2 ZPO nicht vorliegt.3° Ob eine Entbindung von
der Schweigepflicht nach § 385 Abs.2 ZPO vorliegt hingt
nach dem Tod des Testators in erster Linie von dessen Willen
ab, ob dieser den Arzt von der Schweigepflicht freigestellt hat;
lasst sich ein ausdriicklicher oder konkludenter Wille nicht
feststellen, ist der mutmaflliche Wille des Erblassers zu erfor-
schen.3” Das Nachlassgericht hat also zunichst von Amts
wegen zu ermitteln, ob der Erblasser ausdriicklich oder kon-
kludent den Arzt von seiner Schweigepflicht entbunden hat.
Nur wenn sich dies nicht feststellen ldsst, hat das Nachlassge-
richt in einem zweiten Schritt auf den mutmafilichen Willen
des Erblassers abzustellen. Grundsitzlich wird es hierbei im
mutmafSlichen Interesse des Erblassers liegen, dass die Frage,
ob dieser testierfihig war, geklirt wird, weswegen eine
Schweigepflicht des Arztes in aller Regel nicht bestehen
wird.3? Auf eine Entbindung von der Schweigepflicht durch
die Erbpriatendenten kommt es dagegen nicht an, da es sich
um eine hochstpersonliche Angelegenheit handelt und daher
nur der Erblasser selbst eine Entbindungserklirung bzgl. des
Arztes abgeben kann.33

Des Weiteren wird sich in aller Regel empfehlen, bereits vor
Zeugeneinvernahme des Arztes bei Gericht anzuregen, dass das
Gericht samtliche vorhandenen arztlichen Unterlagen beim
Hausarzt anfordert und diese — der Ubersichtlichkeit halber am
sinnvollsten in einem Sonderheft — zur Nachlassakte nimmt. Die
Beteiligten konnen dann Akteneinsicht nehmen und sich so
sinnvoll auf die miindliche Verhandlung vorbereiten sowie dem

25 NK-Nachfolgerecht/Poller § 352 FamFG Rn. 24.

26 BeckOK FamFG/Burschel, 29. Ed. 1.1.2019, FamFG § 28 Rn. S a.

27 OLG Bamberg ZErb 2012, 212.

28 Sehr weitgehend OLG Disseldorf NJW-RR 2012, 1100.

29 HK-ZPO/Eichele § 383 ZPO Rn. 7.

30 BGH NJW 1977, 1198, 1199; HK-ZPO/Eichele § 383 ZPO Rn.12. In
diesem Fall kann sich der Arzt allerdings Schadenersatzanspriichen sowie
sogar einer strafrechtlichen Verfolgung ausgesetzt sehen.

31 OLG Koln ZEV 2018, 530.

32 OLG Koln ZEV 2018, 530; BayObLG NJW-RR 1991, 1287.

33 HK-ZPO/Eichele § 385 ZPO Rn. 7.
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Arzt und auch den tibrigen Zeugen wie auch dem Sachverstin-
digen Vorhaltungen machen und Fragen stellen.

bb) Notar

Nach § 11 Abs. 1 S. 1 BeurkG soll der Notar die Beurkundung
ablehnen, wenn einem der Beteiligten nach der Uberzeugung
des Notars die erforderliche Testierfahigkeit fehlt. Bestehen
blof§ Zweifel hieran, ist die Beurkundung aber nicht abzuleh-
nen, sondern es sind die bestehenden Zweifel in der Nieder-
schrift festzuhalten, §§ 11 Abs. 1 S. 2, 28 BeurkG. Der Notar
ist also nicht in der Lage, die Testierfihigkeit oder Testierunfa-
higkeit festzustellen, hierzu fehlt diesem als medizinischen
Laien die erforderliche Sachkunde und auch die Entschei-
dungskompetenz. Auch dem Notar steht grundsitzlich ein
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO zu,
allerdings wird es auch hier meist dem mutmafSlichen Willen
des Erblassers entsprechen, dass der Notar von seiner Schwei-
gepflicht insoweit entbunden ist.34 In verfahrenstechnischer
Hinsicht hat das Nachlassgericht fiir den Notar oder dessen
Mitarbeiter vor Einvernahme eine Aussagegenehmigung beim
zustindigen Prisidenten des Landgerichts nach § 18 Abs. 2
BNotO einzuholen.

cc) Rechtsanwalt

Auch die Schweigepflicht des Rechtsanwalts wirkt grundsatz-
lich uber den Tod des Mandanten hinaus. Das OLG Miunchen
hat zuletzt entschieden, dass das Verfiigungsrecht hiertiber,
sprich die Moglichkeit der Entbindung hiervon nach § 385
Abs. 2 ZPO, nicht auf die Erben iibergeht, da die Pflicht zur
Verschwiegenheit dem Schutz der Geheimsphire des einzelnen
dient.35 Der Rechtsanwalt, dem im Rahmen eines Mandats-
verhiltnisses ein Geheimnis anvertraut wurde, muss nach dem
Tod seines Mandanten nach pflichtgemaffem FErmessen
dariiber entscheiden, ob er im Zivilprozess gem. § 383 Abs. 1
Nr. 6 ZPO von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch
macht oder ob er aussagt und auf diese Weise Vertrauliches
offenbart. Soweit es an einer Willenserklarung des Erblassers
fehlt, ist der mutmafSliche Wille des Erblassers zu erforschen.
Dabei soll dem Geheimnistrager nach Ansicht des OLG Miin-
chen ein Entscheidungsspielraum verbleiben, der durch die
Gerichte nur eingeschrankt nachprifbar ist, wobei aber der
Geheimnistrager seine Entscheidung nicht nur mit allgemeinen
Erwigungen begriinden darf.3¢

dd) Sachverstindigengutachten

Die Auswahl des Sachverstindigen steht im pflichtgemiflen
Ermessen des Gerichts. Vielfach wird in der Praxis der Sach-
verstandige bestellt, der bereits aus dem Betreuungsverfahren
bekannt ist und der den Erblasser im Rahmen eines Betreu-
ungs- oder Unterbringungsverfahrens begutachtet hat. Hier ist
zur Vorsicht zu raten und generell darauf hinzuwirken, dass
ein anderer Sachverstindiger ausgewahlt wird. Die Zielrich-
tung der Begutachtung ist im Betreuungsverfahren namlich
eine andere als im Nachlassverfahren: im Betreuungsverfahren
wird nicht die Testierfihigkeit, sondern die Geschaftsfahigkeit
bzw. die Einwilligungsfihigkeit begutachtet. Zudem handelt es
sich in aller Regel um eine Momentaufnahme, bei der dem
Sachverstindigen oftmals keine weitergehenden arztlichen
Unterlagen vorliegen und dieser auch idR keine bzw. nur eine
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geringe Kenntnis von arztlichen Behandlungen haben wird.
Wird daher der Sachverstindige aus dem Betreuungsverfahren
zugleich im Nachlassverfahren als Sachverstindiger bestellt,
ergibt sich fur diesen die Problematik, dass er — aufgrund der
nunmehr bestehenden umfassenderen Kenntnisse der arztli-
chen Behandlungen und Medikation — womdglich zu einem
anderen Ergebnis gelangt oder — fiir die Beteiligten oftmals
nur schwer nachvollziehbar — zu begrinden hat, warum er
zwar im Betreuungsverfahren die Geschiftsunfahigkeit bejaht
hat, im Nachlassverfahren aber zu einer Testierfihigkeit
gelangt. Empfehlenswert erscheint es daher, den Sachverstin-
digen aus dem Betreuungsverfahren als sachverstindigen Zeu-
gen anzuhoren und fur das Nachlassverfahren einen neuen
Sachverstiandigen zu bestellen.

Hinsichtlich des Verfahrens empfiehlt es sich, beim Nachlassge-
richt darauf hinzuwirken, dass dem Sachverstindigen vor Gut-
achtenerstellung alle relevanten irztlichen Befunde tbersandt
werden, damit dieser die Unterlagen durchsehen und sich auf
die durchzufihrende Beweisaufnahme entsprechend vorberei-
ten kann. Sinnvollerweise hat die gesamte Zeugenbefragung —
insbesondere die des Hausarztes und des Gutachters aus dem
Betreuungsverfahren! — in Anwesenheit des bestellten Sachver-
standigen zu erfolgen, damit dieser effektiv von seinem Frage-
recht Gebrauch machen kann, da sowohl den Beteiligten als
auch dem Nachlassgericht in aller Regel die entsprechende
Fachkenntnis fehlen wird, um die fiir die Erstellung des Gutach-
tens erforderlichen Fragen an die Zeugen richten zu konnen.

In seinem Gutachten hat sich der Sachverstindige detailliert
mit der Erkrankung des Erblassers auseinander zu setzen und
muss sich insbesondere eingehend mit dem Schweregrad der
Erkrankung beschiftigen.37 Das Nachlassgericht selbst darf
das Gutachten nicht pauschal und ungepriift tibernehmen,
sondern hat sich seinerseits mit den gutachterlichen Wertun-
gen auseinander zu setzen.

d) Auslagenvorschuss

Wahrend im Zivilprozess das Gericht die Ladung eines Zeu-
gen (§ 379 ZPO) oder das Einholen eines Sachverstindigen-
gutachtens (§§ 402, 379 ZPO) von der Einzahlung eines hin-
reichenden Auslagenvorschusses abhingig machen kann, gilt
diese Regelung trotz § 30 Abs. 1 FamFG im Nachlassverfah-
ren wegen des dort geltenden Amtsermittlungsgrundsatzes
nicht. Moglich ist aber die Erhebung eines Vorschusses zur
Deckung der Auslagen nach § 14 Abs. 3 S. 1 GNotKG. Darin
heifst es: ,,Bei Handlungen, die von Amts wegen vorgenom-
men werden, kann ein Vorschuss zur Deckung der Auslagen
erhoben werden.* Es handelt sich also um eine Ermessensent-
scheidung des Gerichts. Jedoch ermoglicht diese Regelung nur
die Erhebung eines Vorschusses, nicht aber kann von der vor-
herigen Leistung eines Auslagenvorschusses die Erhebung von
Beweismitteln abhingig gemacht werden. Nichts anderes
ergibt sich auch aus § 13 GNotKG. Gegen die Anordnung

34 OLG Koln OLGZ 82, 1, 3.

35 OLG Miinchen ZEV 2019, 35.

36 OLG Miinchen aaO.

37 Eingehend hierzu OLG Frankfurt aM, ErbR 2018, 516 im Falle einer

vaskulidren Demenz.
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eines Auslagenvorschusses kann die Beschwerde nach § 82
GNotKG erhoben werden, nicht aber gegen den Beweisbe-
schluss als solchen, der als Zwischenentscheidung nicht
rechtsmittelfihig ist.

lil. Die Echtheit der letztwilligen Verfiigung von Todes
wegen

Neben der Frage der Testierfahigkeit kommt in der Praxis des
nachlassgerichtlichen Verfahrens der Frage nach der Echtheit
des Testaments entscheidende Bedeutung zu. Nach § 2247
Abs. 1 BGB muss das vom Erblasser selbst errichtete Testa-
ment eigenhindig ge- und unterschrieben werden. Die Fest-
stellungslast trifft dabei denjenigen, der sich auf die Wirksam-
keit des Testaments beruft.3® Es muss also die Echtheit des
Textes wie der Unterschrift nachgewiesen werden. Auch hier
gilt im nachlassgerichtlichen Verfahren der Amtsermittlungs-
grundsatz des § 26 FamFG, so dass das Nachlassgericht von
Amts wegen etwaige Auffilligkeiten festzustellen und diesen
nachzugehen hat. Dabei bedarf es aber keiner ,,Amtsermitt-
lung ins Blaue hinein“, vielmehr wird es in aller Regel der
Benennung konkreter Anhaltspunkte unter Angabe von
Beweismitteln bediirfen, weshalb das Testament nicht vom
Erblasser herrithren kann, um eine Amtsermittlung und damit
eine Beweisaufnahme durch das Gericht auszulosen. Die pau-
schale Behauptung, das Testament sei gefilscht, ohne Angabe
weiterer Griinde genigt jedenfalls nicht.

In der Praxis wird es zur Klarung der Echtheit oder Falschung
eines Testaments im Zweifelsfall auf die Einholung eines Gut-
achtens eines Sachverstindigen fir Handschriftenvergleichung
hinauslaufen.3® Daneben kommt auch die Einvernahme von
Zeugen in Betracht. Das Gericht hat im Rahmen der Beweis-
wirdigung das eingeholte Sachverstindigengutachten selbst-
stindig und eigenverantwortlich zu priifen.4° ,, Fiir die Uberzeu-
gung des Gerichts geniigt es, wenn es aufgrund der von dem
Sachverstindigen festgestellten hobhen Wabrscheinlichkeit der
Falschung eines Testaments begriindete und nicht behebbare
Zuweifel an der Echtheit eines Testaments hat. Eine mathemati-
sche, jede Moglichkeit des Gegenteils ausschlieffende Gewiss-
beit fiir die Uberzeugung des Gerichts von einer Filschung darf
nicht verlangt werden. Fiir die richterliche Uberzeugung geniigt
ein fiir das praktische Leben brauchbarer Grad von Gewissheit,
der verniinftige Zweifel ausschliefSt, wenn die Gewissheit einen
Grad erreicht hat, der den Zweifeln Einbalt gebietet, obne sie
vollig ausschlieflen zu konnen. “4*

Fiir die Gutachtenerstellung benétigt der Sachverstindige Ver-
gleichsmaterial (Schriftproben des Erblassers), welches nach
Moglichkeit aus einem engen zeitlichen Kontext mit der
Errichtung des Testaments herrithren soll. Von eminenter
Bedeutung in der Praxis ist die Kontrolle der von den Beteilig-
ten etc eingereichten Schriftproben, um etwaige Filschungs-/
Tauschungsversuche unterbinden zu konnen. Hierzu ist bei
Gericht darauf hinzuwirken, dass entweder eine Abschrift der
von den anderen Beteiligten tibersandten Schriftproben einge-
reicht wird oder dass zumindest vor Versendung der Unterla-
gen an den Sachverstindigen Akteneinsicht genommen wird.
Als zuverladssigste Quelle erweisen sich bei Behorden (Finanz-
amt, Verwaltung) sowie bei Banken befindliche, vom Erblasser
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herriithrende, Dokumente. Bei der Auswahl des Sachverstindi-
gen sollte darauf geachtet werden, dass dieser nicht nur eine
Schriftvergleichung vornimmt, sondern dariiber hinaus auch
naturwissenschaftlich-technische Untersuchungen am Testa-
ment vornimmt, indem etwa mikroskopische Untersuchungen
auf etwaige Druckspuren und hinsichtlich des verwendeten
Schreibmaterials vorgenommen werden.

IV. Die Bindung des Nachlassgerichts
1. Allgemeines

Grundsatzlich ist nach dem geltenden Amtsermittlungsgrund-
satz des § 26 FamFG der Sachverhalt durch das Nachlassge-
richt selbst aufzukliren, so dass nur ausnahmsweise eine Bin-
dung des Nachlassgerichts besteht.

Eine Bindung besteht etwa bei einer Zurtickweisung des OLG
nach einer Beschwerde gegen die Entscheidung des Nachlass-
gerichts an die tragenden Rechtsgriinde, nicht aber an alle
ubrigen Griinde.4> Auch anderen, wirksam gewordenen und
nicht nichtigen rechtsgestaltenden Entscheidungen aus Verfah-
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit kommt hinsichtlich der
herbeigefithrten Rechtsgestaltung eine Bindungswirkung zu.43
Dies gilt beispielsweise fiir die Betreuer- oder Pflegerbestel-
lung#+ oder die Aufhebung der nach § 1638 BGB angeordne-
ten Erganzungspflegschaft durch das Familiengericht.4s

Dariiber hinaus besteht nach herrschender Meinung auch eine
Bindung des Nachlassgerichts an rechtskriftige Entscheidun-
gen der Verwaltungsbehorden und -gerichte, etwa zur Staats-
angehorigkeit des Erblassers.#® Sofern allerdings ernsthafte
Zweifel an der Richtigkeit von Personenstandsurkunden
bestehen, ist streitig, ob dann eine Bindung besteht.47

Ob Entscheidungen eines Schiedsgerichts Bindungswirkung
gegeniiber dem Nachlassgericht zukommen, ist bislang
hochstrichterlich nicht geklart, ist aber richtigerweise zu ver-
neinen, da insoweit keine Verfiigungsbefugnis des Erblassers
und der Beteiligten besteht. Letztlich entspricht die Rechtslage
der eines gerichtlichen Vergleichs, bei dem ebenfalls eine Bin-
dungswirkung (zu Recht) abgelehnt wird (dazu unten). Nach
Ansicht des OLG Celle soll die Durchfithrung eines Erb-
scheinsverfahrens unzuldssig sein, wenn der Erblasser eine

38 NK-Erbrecht/Kroifs §2247 BGB Rn. 63, 65; BayObLG FamRZ 2005,
1015, 1017.

39 NK-Erbrecht/Kroiff § 2247 BGB Rn. 64.

40 BayObLG FamRZ 2005, 1015, 1017; BayObLG FamRZ 2005, 1782,
1784; NK-Erbrecht/Kroifs § 2247 BGB Rn. 64.

41 NK-Erbrecht/Kroiff §2247 BGB Rn. 64 unter Verweis auf BayObLG
FamRZ 20035, 1782, 1784; BayObLG FamRZ 2001, 1325 f.; BayObLGZ
1999, 208, 210.

42 BayObLG FamRZ 1996, 1304.

43 BayObLGZ 1985, 184.

44 OLG Koln RNotZ 2011, 43.

45 OLG Frankfurt aM FamRZ 1997, 1115.

46 Zimmermann, Erbschein, Rn. 171.

47 Verneinend BayObLG Rpfleger 1981, 358, wonach das Nachlassgericht
selbst ermitteln darf und die Beteiligten auch nicht auf das Berichtigungs-
verfahren nach den §§47ff. PStG verweisen darf; bejahend dagegen
OLG Hamburg NJW 1952, 147.
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Schiedsgerichtsbarkeit angeordnet hat.4® Diese Ansicht ist
abzulehnen, da zum einen fur Nachlasssachen eine Schiedsge-
richtsbarkeit nicht zulidssig ist,4 das Schiedsgericht insbeson-
dere keine Erbscheine erteilen kann, und zum anderen das
Erbrecht bei der Entscheidung tiber den Erbscheinsantrag eine
Vorfrage bildet, die ebenfalls der Schiedsgerichtsbarkeit entzo-
gen ist.5°

2. Entscheidungen des Zivilgerichts

Zur Klarung der Frage, wer Erbe ist, besteht neben dem nach-
lassgerichtlichen Verfahren auch die Moglichkeit eines Erb-
priatendentstreits vor dem Zivilgericht. Die wohl hM lasst
einem hieraus resultierenden Feststellungsurteil Bindungswir-
kung gegentiber dem nachlassgerichtlichen Verfahren in den
Grenzen der subjektiven Rechtskraft zukommen,5* wenngleich
eine Einschrinkung dahin gehend gemacht wird, dass keine
warglistige Ausnutzung® der Rechtskraft gegeben sein darf.s?
Nach OLG Frankfurt a.M.53 gilt selbiges fur ein Versaumnis-
urteil, nach dem KG54 auch fiir ein Anerkenntnisurteil.

3. Entscheidungen ausldndischer Gerichte

Unklar ist, inwieweit und unter welchen Voraussetzungen eine
Bindung des Nachlassgerichts an Entscheidungen auslandi-
scher Gerichte bestehen soll. Das OLG Koln hat zuletzt ent-
schieden, dass jedenfalls einer Einigung der Beteiligten in
einem Osterreichischen AufSerstreitverfahren fiir ein in
Deutschland belegenes Nachlassgrundstiick keine MafSgeb-
lichkeit und damit keine Bindungswirkung zukommt.5s

4. Vergleich

Nachdem allein der Erblasser iiber die Erbfolge bestimmen
kann, besteht insoweit keine Dispositionsbefugnis der Erben,
so dass diese zwar einen Vergleich iiber die Erbfolge etc schlie-
Ben konnen, diesem aber keine Bindungswirkung im Verfah-
ren vor dem Nachlassgericht zukommt.5¢ Der Einigung aller
Beteiligter bzgl. der Auslegung eines Testaments kommt aber
eine , indizielle“ Bedeutung zu,57 nachdem diese ja auch in der
Regel den Erblasser am besten kennen. Dieser Auslegung wird
sich das Nachlassgericht in aller Regel nicht verschlieflen,
sofern die von den Beteiligten vorgenommene Auslegung vom
Wortlaut der testamentarischen Verfiigung noch gedeckt ist
(Auslegungsvereinbarung oder Auslegungsvertrag).
Einigungsmoglichkeit besteht aber bzgl. der Testierfihigkeit
und Echtheit einer letztwilligen Verfugung, da diese der Dis-
positionsbefugnis der Beteiligten entzogen ist. Weitere Gestal-
tungsmoglichkeiten bestehen durch Erbteilsubertragungen,
Ausschlagung, Verzicht auf das Anfechtungsrecht bzw. der
Anerkennung eines anfechtbaren Testaments, sowie in verfah-
renstechnischer Hinsicht durch Verzicht auf einen Erbscheins-

Keine

antrag bzw. dessen Riicknahme sowie der Riicknahme bzw.
den Verzicht auf die Einlegung eines Rechtsmittels.

V. Die Antragstellung und die Kosten im
Erbscheinsverfahren

1. Die Antragstellung
a) Form und Inhalt

Das Erbscheinsverfahren ist ein sog Antragsverfahren wie sich
unmittelbar aus § 2353 BGB ergibt. Der Antrag ist hierbei an
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keine bestimmte Form gebunden, er kann insbesondere auch
zu Protokoll der Geschiftsstelle des Nachlassgerichts erklirt
werden, §23 FamFG. Den Inhalt des Antrags gibt § 352
Abs. 1 FamFG (gesetzliche Erbfolge) bzw. Abs. 2 (gewillkiirte
Erbfolge) vor. Es besteht eine enge Bindung des Nachlassge-
richts an den gestellten Antrag, der Erbschein kann inhaltlich
nur das wiedergeben, was beantragt wurde. Das Nachlassge-
richt ist nicht befugt, einen Erbschein abweichend vom Antrag
oder ohne Antrag zu erteilen.

b) Zustdndiges Gericht

Sachlich zustandig ist das Amtsgericht als Nachlassgericht,
§ 2353 BGB, § 23 a Abs. 2 Nr. 2 GVG. Die ortliche Zustandig-
keit bestimmt sich nach dem Nachlassgericht, in dessen Bezirk
der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, § 343
FamFG. Die funktionelle Zustindigkeit beurteilt sich danach,
ob eine letztwillige Verfiigung vorliegt. Der Rechtspfleger ist
zur Entscheidung bei gesetzlicher Erbfolge berufen, wihrend
dem Richter die Priifung bei letztwilligen Verfugungen obliegt,
§§3 Nr.2c, 16 Abs. 1 Nr. 6 RPflG. Dartiber hinaus ist der
Richter noch fir die Erteilung von Erbscheinen zustindig,
wenn die Anwendung auslindischen Rechts in Betracht
kommt.

Die internationale Zustindigkeit richtet sich nach der Ent-
scheidung des EuGH vom 21.6.2018, Az. C 20/17, nunmehr
auch im Erbscheinsverfahren nach den Art. 4 ff. EuErbVO.s8
Damit gelten letztlich auch die Wertungen der EuErbVO zur
Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts nicht nur fur die
internationale Zustindigkeit, sondern auch im Rahmen des
§ 343 FamFG. Nach dem OLG Hamm>? bestimmt sich der fur
die internationale Zustandigkeit nach der EuErbVO mafSgeb-
liche gewohnliche Aufenthalt des Erblassers aus einer Gesamt-
beriicksichtigung der Lebensumstinde unter Einschluss des
Aufenthalts- und Bleibewillens.

c) Antragsberechtigung

Antragsbefugt ist der Erbe, auch der Miterbe, § 352a Abs. 1
S.2 FamFG, der Anteilserwerber oder der Erbeserbe. Es
gentigt die formelle (schliissige) Behauptung, ein Erbrecht zu
besitzen.®® Ferner sind der Testamentsvollstrecker, der Nach-

48 OLG Celle FamRZ 2016, 847. Im Hinblick auf die Entscheidungen des
BGH zu Streitigkeiten iiber die Entlassung eines Testamentsvollstreckers
(ZEV 2017, 412) und zu Streitigkeiten iiber einen Pflichtteilsanspruch
(MDR 2017, 771), in denen jeweils die Moglichkeit der Zuweisung
durch den Erblasser an ein Schiedsgericht verneint wurde, diirfte diese
Entscheidung auch tberholt sein.

49 Mankowski ZEV 2014, 395.

50 Zimmermann, Erbschein, Rn. 173.

51 Vgl. hierzu mwN NK-Erbrecht/Kroiff § 2359 BGB Rn. 7; OLG Miinchen
FGPrax 2016, 137.

52 NK-Erbrecht/Kroiff § 2359 BGB Rn. 7 mit Verweis auf BGH NJW 1951,
759.

53 ZEV 2016, 275.

54 NJW-RR 2015, 456.

55 OLG Koln ZEV 2018, 344.

56 OLG Miinchen FamRZ 2011, 65.

57 BGH NJW 1986, 1812, 1813.

58 NJW 2018, 2309.

59 NJW 2018, 2061. Ebenso OLG Miinchen ZEV 2017, 333, welches dem
Willen des Erblassers bzgl. eines Aufenthaltswechsels besondere Bedeu-
tung beimessen will.
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lassverwalter und der Nachlassinsolvenzverwalter sowie der
Fiskus nach Feststellung gemafs § 1964 BGB antragsbefugt.
Kein Antragsrecht besitzen dagegen Vermichtnisnehmer,®*
Pflichtteilsberechtigte®> und der Nachlasspfleger.

2. Beizufiigende Unterlagen und Glaubhaftmachung

Die Richtigkeit der nach § 352 Abs. 1 und 2 FamFG getitigten
Angaben sowie die Tatsache, dass der Erblasser zur Zeit seines
Todes im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft gelebt hat,
sind vom Antragsteller durch Versicherung an Eides statt
gemifls § 352 Abs. 3 S. 3 FamFG nachzuweisen, also

— dass der Erblasser im Zeitpunkt des Todes im Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft gelebt hat und

— dass dem Antragsteller nichts bekannt ist, was der Richtig-
keit der nach § 352 Abs. 2 und 3 FamFG getitigten Anga-
ben entgegensteht.

Nach § 352 Abs. 3 S. 4 FamFG besteht die Moglichkeit, dass die
Versicherung an Eides statt erlassen wird. Es handelt sich hier-
bei um eine Ermessensentscheidung des Gerichts und damit
letztlich um eine Einzelfallentscheidung, die etwa bei einfach
gelagerten Sachverhalten oder bei Erteilung eines zweiten Erb-
scheins nach Einziehung eines Erbscheins in Betracht kommt.¢3
Der Vorteil besteht darin, dass ein geringerer Aufwand besteht
sowie Kosten gespart werden, da fiir die Abgabe der Versiche-
rung an Eides statt eine 1,0 Gebihr nach Tabelle B gem. KV
23300 GNotKG anfillt. Will das Nachlassgericht den beantrag-
ten Erlass der Versicherung an Eides statt ablehnen, hat dies
durch gerichtlichen Beschluss zu erfolgen, welcher isoliert nicht
anfechtbar ist (wohl aber eine etwaige daraufhin erfolgende
Ablehnung des Erbscheinsantrags).

Nach § 352 Abs. 3 S. 1 FamFG ist die Richtigkeit der Angaben
nach §352 Abs.1 S. 1 Nr. 1 und 3 sowie S. 2 FamFG durch
offentliche Urkunden nachzuweisen und im Fall des § 352
Abs. 2 FamFG die Urkunde vorzulegen, auf der sein Erbrecht
beruht. Der Begriff der offentlichen Urkunden entspricht der
Regelung des § 415 ZPO, wozu auch auslindische Urkunden
gehoren konnen. Konnen die Urkunden nicht oder nur mit
unverhiltnismifiigen Schwierigkeiten beschafft werden, kon-
nen auch andere Beweismittel vorgelegt werden, § 352 Abs. 3
S. 2 FamFG. Ein erheblicher Zeit- oder Kostenaufwand recht-
fertigt dies nur bei krassem Missverhaltnis zum Nachlass-
wert.54

3. Erforderlichkeit einer Antragstellung
a) Bei Auslandsbezug

Befinden sich die Vermogenswerte im auslandischen Geltungs-
bereich der EuErbVO ist statt der Beantragung eines Erb-
scheins oftmals die Beantragung eines Europaischen Nachlass-
zeugnisses (ENZ) sinnvoller, da damit in den Mitgliedstaaten
der EuErbVO oftmals leichter ein Erbnachweis gelingt.

Sind Nachlassgegenstinde sowohl im In- wie auch im Ausland
vorhanden und wiren entweder noch umfangreiche Ermittlun-
gen hinsichtlich der im Ausland befindlichen Gegenstidnde erfor-
derlich oder wird der deutsche Erbschein im Ausland nicht aner-
kannt, Beantragung gegenstandlich
beschriankten Erbscheins nach § 3 52 ¢ FamFG sinnvoll sein. Auf
diese Weise kann der Erbe tiber die inlandischen Nachlassgegen-

so kann die eines

ErbR 11- 2019

stinde bereits verfiigen, ohne dass die Erbfolge im Ausland erst
geklart werden muss und er gelangt in den Genuss einer Gebiih-
renermafSigung, da dann die im Ausland belegenen Nachlassge-
genstinde nicht zur Gebiihrenermittlung herangezogen werden,
§ 40 Abs. 3 GNotKG. Voraussetzung fur die Beantragung eines
gegenstiandlich beschrinkten Erbscheins ist, dass sowohl im
Inland wie auch im Ausland Nachlassgegenstinde vorhanden
sind,®s wobei grundsitzlich die Angabe und Versicherung des
Antragstellers, dass Nachlassgegenstinde im Inland wie auch
im Ausland vorhanden sind, geniigt.®¢

b) Kostenrisiko

Nach § 82 FamFG ist es grundsatzlich Sache des Gerichts, von
Amts wegen tiber die Kosten in der Endentscheidung zu ent-
scheiden. Allerdings kann hieraus keine Pflicht des Gerichts
abgeleitet werden, in Nachlasssachen eine Kostenentscheidung
zu treffen. Enthidlt die Entscheidung keine Kostenentschei-
dung, verbleibt es bei der Kostenschuldnerschaft des Antrag-
stellers gem. § 22 Abs. 1 GNotKG bzgl. der Gerichtskosten
(Gebithren und Auslagen): die aufSergerichtlichen Kosten
(Rechtsanwalt) tragt jeder Beteiligte selbst. Enthilt ein im
Nachlassverfahren ergangener Beschluss weder im Tenor noch
in den Griinden einen ausdriicklichen Kostenausspruch, liegt
darin in der Regel die nach § 81 Abs. 1 S. 1 FamFG im Ermes-
sen des Gerichts liegende, stillschweigende Entscheidung, dass
die gesetzlich normierten Kostenregelungen Anwendung fin-
den sollen.®” Gegen die stillschweigend getroffene Kostenrege-
lung ist im Wege der isolierten Kostenbeschwerde vorzugehen.
Ein Ergdnzungsantrag nach § 43 FamFG fuhrt mangels Ergin-
zungsbedurftigkeit der Entscheidung regelmifSig nicht zum
Erfolg. Eine Meistbegiinstigung bei der Wahl der vorgenann-
ten Rechtsbehelfe findet nicht statt.¢®

Dariiber hinaus eroffnet § 81 Abs. 1 S. 1 FamFG dem Gericht
die Moglichkeit, den Beteiligten die Kosten des Verfahrens
nach billigem Ermessen aufzuerlegen. Bei der nach billigem
Ermessen zu treffenden Kostenentscheidung in Erbscheinsver-
fahren gem. § 81 Abs. 1 FamFG sind nach dem BGH®® samtli-
che in Betracht kommenden Umstinde des Einzelfalles heran-
zuziehen, wobei — ohne Anwendung eines Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses — neben anderen Umstianden auch das Obsiegen
und Unterliegen beriicksichtigt werden kann.

Besonderes Augenmerk ist in der Praxis auf die mit der Stel-
lung eines Antrags auf Erteilung eines Erbscheins verbundene
Kostentragungslast zu richten: Wie bereits ausgefithrt tragt
nach § 22 GNotKG grundsitzlich der Antragsteller die Kosten
des Erbscheinsverfahrens, sofern (wie meist) keine anderwei-

60 NK-Nachfolgerecht/Poller § 352 FamFG Rn. 14 ff.

61 BayObLG FamRZ 2000, 1231.

62 BayObLG Rpfleger 1999, 182; OLG Koln Rpfleger 1993, 509. Aus-
nahmsweise kommt aber ein Antragsrecht in Betracht, wenn der Pflicht-
teilsberechtigte Vollstreckungsglaubiger ist.

63 OLG Schleswig NJW-RR 2014, 1039.

64 OLG Schleswig NJW-RR 2013, 1166.

65 OLG Karlsruhe FamRZ 2015, 1644.

66 OLG Karlsruhe FamRZ 2015, 1644.

67 OLG Frankfurt FGPrax 2016, 131.

68 OLG Frankfurt FGPrax 2016, 131.

69 ZEV 2016, 95.
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tige Regelung durch das Nachlassgericht getroffen wird. Selbst
wenn das Gericht einen anderen Beteiligten als Kostenschuld-
ner bestimmt hat, bleibt auch dann die Kostenhaftung des
Antragstellers bestehen; beide haften dann als Gesamtschuld-
ner, § 27 Nr. 1 GNotKG. Gerade bei einem streitigen Erb-
scheinsverfahren sollte daher tunlichst iiberlegt werden, ob
wirklich ein eigener, abweichender Erbscheinsantrag gestellt
werden muss. Damit es sich niamlich um ein streitiges Erb-
scheinsverfahren handelt, bedarf es nicht der Stellung eines
eigenen Erbscheinsantrags, vielmehr gentigt es, wenn Einwen-
dungen gegen einen bereits gestellten Erbscheinsantrag vorge-
bracht werden. Es empfiehlt sich daher, in dieser Konstellation
erst den Ausgang des nachlassgerichtlichen Verfahrens auf-
grund des zunichst gestellten Erbscheinsantrags abzuwarten,
ehe dann ggf. ein eigener Erbscheinsantrag gestellt wird. Auf
diese Weise wird das Kostentragungsrisiko bzgl. der gerichtli-
chen Kosten minimiert, was besonders bei teuren Sachverstin-
digengutachten von Bedeutung ist.

Beantragt also ein Beteiligter einen Erbschein und werden
hiergegen Einwendungen vorgebracht ohne dass ein eigener
Erbscheinsantrag gestellt wird und fuhrt daraufhin das Nach-
lassgericht eine umfangreiche (und teure) Beweisaufnahme
durch, trigt — vorbehaltliche einer (in der Praxis seltenen)
abweichenden Entscheidung des Gerichts — ausschliefSlich der
Antragsteller die gerichtlichen Kosten samt aller Auslagen fur
Zeugen und Sachverstindige und zwar unabhingig davon, ob

er mit seinem Erbscheinsantrag durchdringt oder nicht. Wird
der Erbscheinsantrag zuriickgewiesen, kann dann der andere
Beteiligte ,,seinen® Erbscheinsantrag ohne Kostenrisiko stel-
len, da die bereits angefallenen Kosten ausschliefllich vom
»ersten® Erbscheinsantragsteller zu tragen sind.

Schlussbetrachtung

Im Erbscheinsverfahren wird umfassend die Erbenstellung
ermittelt. Trotz des geltenden Amtsermittlungsverfahrens
kommt der Mitwirkung der Beteiligten eine erhebliche Bedeu-
tung zu, da dem Gericht oftmals die relevanten Ankniipfungs-
tatsachen fehlen bzw. nur schwer zuginglich sein werden.
Umso wichtiger ist es daher darauf zu achten, moglichst friith-
zeitig und umfassend am Verfahren beteiligt zu werden und
auch Einblick in die beigezogenen Akten, insbesondere bei
einem Betreuungsverfahren, zu erhalten. Zur Vermeidung
unnotiger Kosten ist schliefSlich auch zu uberlegen, ob es wirk-
lich stets eines (umfassenden) Erbscheinsantrages bedarf, oder
ob bei einem anderweitig bereits gestellten Erbscheinsantrag
erst der Ausgang dieses Verfahrens abgewartet werden kann.
Zudem ist bei im Ausland vorhandenen Vermogen zu priifen,
ob zur Verringerung des Verfahrenswertes und damit der
anfallenden Gebiihren nicht die Stellung eines gegenstindlich
beschriankten Erbscheins nach § 352 ¢ FamFG sinnvoll ist, da
in vielen Lindern der deutsche Erbschein als Erbnachweis
nicht akzeptiert wird.

Themenfundus

In ErbR 2018, 61 haben wir erstmals zur Bildung eines Themenfundus aufgerufen und erfreulich schnell und viele Riick-
meldungen aus der Praxis erhalten, die z.T. bereits der wissenschaftlichen Aufarbeitung zugefithrt werden konnten. Allen
Einsendern einen herzlichen Dank dafiir. Erneut sei der Aufruf gestattet: Senden Sie uns gern Thre Themen aus dem Bereich
des Erbrechts und Erbschaftsteuerrechts ein, die bisher zu wenig in der Wissenschaft und/oder fiir die Praxis aufbereitet
wurden. Eine E-Mail an Dr.Herzog@RAPeter.de geniigt, damit wir diese Themen sammeln und bei Bedarf weitergeben
konnen. Die Wissenschaft sei herzlich eingeladen, sich der Themen zu bedienen. Auch hier gilt: E-Mail geniigt!
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