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Aufsatze

Vorsicht Erbschleicher! — Grenzen der

Testierfreiheit

von Dr. Andreas Frieser, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Erbrecht, Bonn

Vorbemerkung

Die folgenden Darlegungen basieren auf einem Vortrag
des Verfassers im Rahmen des 59. Deutschen Anwalts-
tages in Berlin. Das Referat stellte einem nicht aus erb-
rechtlichen Spezialisten zusammengesetztes Fachpubli-
kum zivilrechtliche Reaktionen auf das Phidnomen der
»Erbschleicherei« vor. Gegenstand der Erorterungen
war auch die Frage, ob ein Testierverbot zulasten Angeho-
riger bestimmter Berufsgruppen sinnvoll sein konnte. Die
Vortragsform wurde nicht beibehalten.

Der auf dem Vortrag basierende Aufsatz wurde zunichst
in einer sozietitsinternen Festschrift fiir Herrn Rechts-
anwalt Ulrich Keller abgedruckt und fiir die vorliegende
Publikation aktualisiert. Er ist Ulrich Keller in kollegialer
und freundschaftlicher Verbundenheit gewidmet.

I. EinfGhrung
1. Offentliches Interesse

Eine sogenannte »schwarze Witwe«,! die mehrere iltere
Mainner dazu veranlasst hatte, sie finanziell (auch letztwil-
lig) zu bedenken und sie anschlieBend durch einen Gehil-
fen ums Leben bringen lie3, wurde vor kurzem vom Land-
gericht Gottingen zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe
verurteilt. Diese Art der »Erbschleicherei« ist sicherlich
ein Extremfall. Von weniger spektakulédren, gleichwohl
die Offentlichkeit bewegenden Fillen berichtet die Presse
immer wieder.?

»Erbschleicherei« ist Gegenstand breiter Erorterung im
Internet,® das als »aktuelles Offentliches Phinomen in
der rechtlichen Grauzone Aufmerksamkeit erregt«.* Hat

1 Vgl nur das Zitat aus der Veroffentlichung in der DER SPIEGEL 5/2008,
54: »Mehr als 20 Jahre lang hat die Polizei ohnmichtig zugesehen, wie eine
Frau im niedersédchsischen Bodenfelde alten Mannern ein spétes Gliick
versprach — und deren Geld nahm. Nun steht sie vor Gericht: Der mut-
maBliche Komplize hat gestanden, in dieser Zeit 4 der Greise getotet zu
haben.«

2 Am 22.05.2008 kiindigte das ZDF seine Sendung Frontal 21 wie folgt an:
»Achtung Erbschleicher! Erbschleicher haben in Deutschland Konjunk-
tur. Mindestens 150 Milliarden € werden jéhrlich vererbt — meist von hoch
betagten Menschen. Deren Angehorige merken oft erst nach dem Tod
ihrer Familienmitglieder, dass das Vermogen in fremde Hénde verschoben
wurde.«

3 http://www.gratis-forum.de/forum/erbschleicher-erbschleicherundentmu-
endigung.de (das Forum ist Bestandteil der Website mobbing.net).
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die Problematik ihre Wurzel in der »Vereinzelung und
Isolierung édlterer Menschen?«> Ist Erbschleicherei Er-
gebnis einer Vernachlédssigung familidrer Bande?¢ Hier-
gegen sprechen Feststellungen, die Max Weber schon
1922 traf. Im Rahmen seiner soziologischen Darstellung
des Erbrechts spricht er davon, dass sich mit der Ausbil-
dung stiarker am Individuum orientierter Wirtschaftsfor-
men, die Einbettung des Eigentums in die Sozialbezie-
hungen der Hausgemeinschaft tendenziell auflose.” Es
mag sein, dass dieser Auflosungsprozess seither weiter
fortgeschritten ist, an der Bedeutung von Familie und fa-
milidrer Bindung hat sich aber nichts Entscheidendes ge-
andert. Heute wie damals ist derjenige, der sich als »Erb-
schleicher« betitigt, von moralischer Achtung bedroht.
Wer oder was ist aber nun eigentlich ein Erbschleicher?
Nach der lexikalischen Definition: »Erbschleicher, je-
mand der auf unmoralische Weise Einfluss auf einen ver-
mutlichen Erblasser nimmt; Erbschleicherei ist als solche
kein Straftatbestand und selten anfechtbar.«® Geht man
von dieser Definition aus, liegt die Annahme nahe, dass
»Erbschleicherei« keine Erfindung unserer Zeit ist.

2. »Erbschleichen« — ein neues Phdnomen?

Dagegen spricht der » Archetyp« des Erbschleichers, wie
er seit Jahrhunderten in Kunst und Literatur vorkommt:
Schon in der Komodie »Volpone« von Ben Jonson® schil-
dert der Autor habgierige Intriganten, die einen reichen
Kaufmann umschwirmen, der vermeintlich todkrank ist.
Das Opfer ist aber selbst Téter, der sich an den Erbschlei-
chern seinerseits bereichern will. Johann Nestroy nutzt
die Rolle des Simon Dappel, um den Erbschleicher Wal-
tinger als Typus des habgierigen Nachlassjdgers blof3-
zustellen.!? In seinen »Buddenbrocks« bezeichnet Tho-

Startseite einer Rechtsanwaltsgesellschaft mbH.

So die Internetveroffentlichungen der in der vorhergehenden Fn. zitierten

Rechtsanwaltsgesellschaft.

6  Etwaindem Sinne, wie dies Kamphaus bereits in seinem FAZ-Artikel vom
05.06.1994 beklagt hat: »Mit jeder Bewegung auf dem unendlichen Spiel-
feld der Freiheit gehen Krisen von Beziehungen einher, Aufkiindigungen
von Loyalitédten, Risse in Traditionsketten: Lebt sich der Mensch am Ende
selber aus?

Zit. nach Beckert, Unverdientes Vermogen, S. 35.
Mayer, Lexikon in drei Banden.
1606, bearbeitet von Stefan Zweig 1926.
0 »Erbschleicher« — Lustspiel in drei Akten, Urauffithrung am 21.05.1840.
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mas Mann den Ehemann von Klara Buddenbrock Tibur-
tius als »Wicht und Erbschleicher«.!! Auch in bildender
Kunst!?2 und Film!3 werden Irrungen und Wirrungen, die
durch Erbschleicherei verursacht werden, behandelt. Be-
zeichnend fiir die Verankerung des Archetypus »Erb-
schleicher« ist auch, dass die zwischen Stuttgart-Heslach
und dem Waldfriedhof Stuttgart in Degerloch verkeh-
rende Standseilbahn im Volksmund »Erbschleicher-Ex-
press« genannt wird.

3. Fallbeispiele

Um deutlich zu machen, welche Fille konkret den Erb-
rechtler beschiftigen, seien die folgenden (der Praxis ent-
nommenen) Beispiele genannt:

e Der Mieter M erledigt fiir die Vermieterin V zahlreiche
Arbeiten insbesondere die Korrespondenz mit anderen
Mietparteien. Er gewinnt ihr Vertrauen, besucht sie re-
gelmaBig und gesteht ihr seine Vorliebe fiir dltere Da-
men. Nach und nach iibertrégt sie ihm ihr gesamtes um-
fangreiches Immobilien- und Wertpapiervermdgen im
Wege der Schenkung. Nach vollzogener Schenkung
zieht der Mieter aus und bricht den Kontakt zu V ab.

e Dic Berufsbetreuerin B pflegt die 80-jahrige, schwer
behinderte E. Diese iibertragt ihr Hausgrundstiick aus
Dankbarkeit fiir die Pflege an B. Sie errichtet auBerdem
zu deren Gunsten ein Testament und verstirbt wenig
spater.

e Erblasserin E hat zwei Tochter: T1und T 2. T 1 lebt bei
der Mutter, T 2 im Ausland. T 1 kiimmert sich um die
Mutter, T 2 hat nur anlésslich besonderer Gelegenhei-
ten Kontakt zur Mutter. T 1 erhilt eine Vorsorgevoll-
macht und hebt iiber die Jahre hinweg kontinuierlich
groflere Betrdge vom Konto der Mutter ab. Zum Zeit-
punkt des Todes von E ist deren — vor Jahren noch be-
trachtliches — Bank- und Wertpapiervermogen fast voll-
stdndig aufgebraucht. T 2 verlangt Aufklidrung iiber den
Verbleib der Gelder. T 1 erklirt, sie habe sie fiir die Be-
diirfnisse der Mutter verwendet, ihr immer wieder gro-
Bere Bargeldbetrdage ausgehindigt, die sie unter den
Enkelkindern verteilt bzw. an gemeinniitzige Organisa-
tionen weiter gereicht habe. T 2 ist verbittert und wirft T
1 vor, sie habe ihre Nihe zur Mutter missbraucht, um
das gesamte Vermdgen an sich zu bringen.

Nicht in allen Fillen liegt »Erbschleicherei« im Sinne der
lexikalischen Definition vor. Aus Sicht der (enttduschten)
Erben stellt sich dies anders dar. Der Vorwurf der »Erb-

11  Ein weiteres Beispiel aus der Literatur: Georges Simenon, Der Erb-
schleicher, 1947.

12 »Die Erbschleicher«, Bild des Miinchener Malers Gisbert Fliiggen,
1811-1959.

13 »Die Erbschleicher« — US-Amerikanische Filmkomdodie aus dem Jahr
1990; Originaltitel: »Daddy’s dyin! ... Who’s got the Will?«.
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schleicherei« enthélt ein subjektives Element, ist eine
Frage der Wertung. Entscheidend ist: Wo endet die Tes-
tierfreiheit des Erblassers und beginnt die unzuléssige
Einflussnahme Auflenstehender?

4. Die Testierfreiheit als bestimmendes Element des
Erbrechts

Artikel 14 GG gewihrleistet die Testierfreiheit, deren be-
stimmendes Element die Erbrechtsgarantie ist.!4 Die Tes-
tierfreiheit wird zu recht als eine der »elementaren
Grundbedingungen einer privatautonomen Rechtsord-
nung"!’ angesehen. Sie entspricht »dem Individualismus
der gesamten Privatrechtsordnung, also der bestimmen-
den Kraft von Privateigentum und Vertragsfreiheit".16

Der Gesetzgeber darf von Elementen des Erbrechts, die
Bestandteil der verfassungsrechtlichen Gewdihrleistung
sind, nur in Verfolgung eines verfassungslegitimen
Zwecks und nur unter Wahrung des Grundsatzes der Ver-
hiltnisméBigkeit abweichen.!” Gleichwohl ist — im Zu-
sammenhang mit den nachfolgend behandelten Wirksam-
keitsfragen — Vorsicht geboten: Sieht man die Testierfrei-
heit als »Fundamentalordnung des Erbrechts"!® an und
betont deren »hohen Rang«,!? liegt es nahe, im Einzelfall,
aber auch bei gesetzgeberischen Mafinahmen, »zur res-
triktiven Annahme der Sittenwidrigkeit« zu kommen.20

Il. Rechtlicher Schutz vor Erbschleichern (zu Lebzeiten
des Erblassers)

1. Selbstbindung des Erblassers durch Erbvertrag oder
gemeinschaftliches Testament

Der vorsorgende Erblasser hat die Moglichkeit, sich
selbst in seiner Testierfreiheit zu beschrianken, um zu ver-
hindern, das Opfer von Manipulationen zu werden. Dies
bedeutet fiir die anwaltliche Beratung ein »offensives«
Ansprechen der Bindung und der Gefahren, die (ins-
besondere im fortgeschrittenen Alter) drohen — Stich-
wort: Beeinflussbarkeit bei Willensschwiche oder in be-
sonderen Lebenslagen (»Pflege«). Dass derartige Gespra-
che einerseits mit dem gebotenen Takt, andererseits mit
hinreichender Klarheit gefithrt werden miissen, kann
nicht deutlich genug hervorgehoben werden.

In rechtlicher Hinsicht kommt eine »Selbstbindung«
durch eine erbvertragliche Regelung im Sinne des § 1941
BGB in Verbindung mit § 2274 BGB in Betracht: Errich-

14 BVerfGE 67, 329.

15  Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenser-
kldrungen, 1995, S. 220

16  Schiemann ZEV 1995, 199

17 BVerfG NJW 1998, 2964.

18 Otte ZEV 1997, 124

19 Leipold, 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe der Wissenschaft, I,
S. 1029

20 Leipold, a.a.O., S. 1029
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tet der Erblasser in Vertragsform seine letztwillige Ver-
fiigung, die mit Bindungswirkung ausgestattet ist, kann
er sich von dieser nur unter engen Voraussetzungen losen.
Zu beachten ist, dass der vertragsmifige Inhalt der Ver-
fligung begrenzt ist auf die Anordnung von Erbeinset-
zung, Vermichtnis und Auflage, § 2278 Abs. 2 BGB. Die
Bindung tritt nicht schon deshalb ein, weil die Anordnung
in einem Erbvertrag erfolgt, Voraussetzung ist eine »ver-
tragsméBige Verfigung« gem. § 2278 Abs. 1 BGB. Der an-
waltliche (auch der notarielle) Berater hat fiir die notige
Klarstellung zu sorgen, der Erbvertrag muss erkennen las-
sen, welche Verfiigungen bindend sein sollen, welche
nicht.

Haufiger noch als die erbvertragliche Bindung ist eine sol-
che durch Ehegattentestament.?! Auch hier hat der Bera-
ter klar zu stellen, welche Verfiigungen als wechselbeziig-
lich gelten sollen. Wechselbeziigliche Verfiigungen kon-
nen mit dem Tod des erstversterbenden Ehepartners nicht
mehr widerrufen werden, § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB. Un-
terbleibt eine ausdriickliche Klarstellung, ist durch Aus-
legung festzustellen, wie weit die Bindung reicht.?2 Die
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB darf nicht heraus-
gezogen werden, bevor nicht alle Auslegungsmoglichkei-
ten erschopft sind.??

Der durch Erbvertrag oder gemeinschaftliches Testament
gebundene Erblasser ist in seiner Verfiigungsfreiheit un-
ter Lebenden nicht eingeschriankt. Nach seinem Tod
kommt ein Riickforderungsanspruch gem. §§ 2287, 2288
BGB in Betracht. Diese Regelungen sind abschlieSend,
daneben ist kein Raum fiir ein Vorgehen zu Lebzeiten
gem. § 826 BGB.2* Dies gilt in der Regel auch dann,
wenn der Erblasser mit dem Dritten (Beschenkten) kollu-
siv zusammenwirkt, um die Vertragserben zu schidigen.
(Ausnahme: Verleiten zum Vertragsbruch).2> Hat der
Erblasser sich unter Lebenden gegeniiber dem Schlusser-
ben verpflichtet, iber bestimmte Gegensténde seines Ver-
mogens nicht zu verfiigen (» Verfiigungsunterlassungsver-
trag«2°) und wird er von einem AuBenstehenden zum
Bruch dieser Vereinbarung verleitet, kann der Ubertra-
gungsvertrag sittenwidrig sein. Das Unwerturteil bezieht
sich in diesem Fall auf den Bruch einer Verpflichtung,
die unter Lebenden besteht.?’

21 vgl.zur analogen Anwendbarkeit von Vorschriften des Erbvertragsrechts
auf gemeinschaftliche Verfiigungen in Ehegattentestamenten, BGHZ 82,
274.

22 Palandt/Edenhofer, BGB, 69. Aufl., § 2270, Rn. 4

23 Siehe hierzu auch Mayer in: Reimann/Bengel/Mayer, Testament nach
Erbvertrag, 5. Auflage, § 2269 Rn. 29 ff.

24  BGH NJW 1989, 2389.

25 BGH NJW 1991, 1952.

26  Vgl. zu diesem Palandt/Heinrichs, BGB, 69. Auflage, § 137 Rn. 5.

27  BGH NJW 1991, 1952.
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2. Einleitung eines Betreuungsverfahrens

Im oben geschilderten Fall der Vermieterin, die ihren
Mieter (allzu) freigiebig bedenkt, werden (jedenfalls
nach und nach) Verwandte deren Gebaren beobachten
und kritisch wiirdigen. Ist die Erblasserin hochbetagt,
leicht beeinflussbar und leidet sie moglicherweise an
den Folgen einer beginnenden Demenzerkrankung, stellt
sich die Frage, ob ihrem Vorgehen nicht durch Einleitung
eines Betreuungsverfahrens Einhalt geboten werden
kann.

Die Bestellung eines Betreuers erfolgt auf Antrag des Be-
troffenen oder von Amts wegen, § 1896 Abs.1 Satz 1
BGB. Dritte haben kein Antragsrecht, gleichwohl ge-
stellte Antrdge haben den Charakter einer » Anregungx,
die aber ausreicht, um ein Betreuungsverfahren in Gang
zu setzen. Die Anordnung der Betreuung erfolgt von
Amts wegen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen vor-
liegen. Gegen den frei gebildeten Willen des Betroffenen
ist die Anordnung der Betreuung auch dann rechtswidrig,
wenn sie fiir ihn objektiv vorteilhaft wire.?8 Die Frage, ob
der Widerstand gegen die Anordnung der Betreuung auf
dem freien Willen des Betroffenen beruht, wird durch
Sachverstandigengutachten geklart.2?

Das Fiir und Wider der Einleitung eines Betreuungsver-
fahrens ist sehr sorgfiltig zu priifen. Fithrt die Verfahrens-
anregung nicht zur Anordnung der Betreuung, hat dies
hiufig die (endgiiltige) Zerriittung der personlichen Be-
ziehungen zwischen dem Betroffenen und dem »Antrag-
steller« zur Folge. Die Anregung, ein Betreuungsverfah-
ren einzuleiten, ist also ultima ratio. Ein grundloser An-
trag auf Betreuerbestellung kann grober Undank im
Sinne des § 530 BGB sein,* so dass der » Antragsteller«
riskiert, erhaltene Geschenke zuriickgeben zu miissen
(ggf. aufgrund der Einflussnahme, die er durch die Be-
treuung gerade verhindern wollte). Bei der Abwigung
zu beriicksichtigen ist, dass ein Betreuer nicht bestellt
werden darf, wenn der Betroffene betreuungsersetzende
Ermichtigungen (»Vorsorgevollmacht«) erteilt hat,
§ 1896 Abs.2 Satz2 BGB. Bestehen Anhaltspunkte fiir
das Vorhandensein einer Vorsorgevollmacht, muss das
Gericht diesen von Amts wegen nachgehen.3! Gibt es An-
zeichen dafiir, dass die Vorsorgevollmacht missbraucht
wird, ist an die Anordnung einer Kontrollbetreuung
gem. § 1896 Abs. 3 BGB zu denken. Diese setzt Zweifel
an der Wirksamkeit der Vollmacht,3? bzw. deren mog-
licherweise wirksamen Widerruf??* oder erhebliche Zwei-
fel an der Redlichkeit des Bevollméchtigten voraus.3*

28  Knittel/Seitz BtPrax 2007, 19.

29  OLG Schleswig FamRZ 2007, 1126; OLG Koln FGPrax 2006, 117.
30 OLG Diisseldorf NJW-RR 1998, 1432.

31  BayObLG FamRZ 2003, 704.

32 LG Neuruppin FamRZ 2007, 932.
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3. Feststellungsklage/Selbstandiges Beweisverfahren

Ist der freigiebige (kiinftige) Erblasser mutmaBlich ge-
schaftsunfahig, stellt sich die Frage, ob sein (geistiger) Zu-
stand Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens sein
kann.

Eine Klage mit dem Antrag auf Feststellung der Testier-
unfidhigkeit der verfiigenden Person ist unzuléssig; es fehlt
an einem feststellungsfihigen Rechtsverhiltnis. Die
Rechtssprechung sieht tiberdies die Wiirde des Erblassers
als gefdhrdet an: Die Zuldssigkeit der Klage sei auch nicht
mit dem Erfordernis zu rechtfertigen, die tatséchlichen
Voraussetzungen kiinftiger Anspriiche zeitnah festzustel-
len. Wenn es darum gehe, Tatsachen zu sichern, sei an ein
selbststandiges Beweisverfahren zu denken.? Die Zulis-
sigkeit eines solchen Verfahrens zur Kldrung der Testier-
fahigkeit des Erblassers wird aber von der herrschenden
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur verneint.3¢
Auch die auf die Feststellung einer Erbfallforderung ge-
richtete Klage ist unzulissig, soweit sie sich auf die Erb-
folge nach noch lebenden Personen bezieht.?’

Ob die gerichtliche Feststellung kiinftiger Forderungen
gem. § 2287 BGB zuléssig ist, ist umstritten.’® Wer — unter
Hinweis auf die durch Erbvertrag gesicherte, also (weit-
gehend) unentziehbare Position des Erben — das Feststel-
lungsinteresse bejahen will, tut gut daran, auf eine neuere
Entscheidung des Bundesgerichtshofs?® hinzuweisen. Der
BGH sieht eine schon zu Lebzeiten des Erblassers erho-
bene Klage des Pflichtteilsberechtigten auf Feststellung,
dass eine testamentarische Pflichtteilsentziehung unwirk-
sam seli, als zuldssig an. Hierin konnte ein Beleg dafiir lie-
gen, dass die Kldrung erbrechtlicher Verhéltnisse noch zu
Lebzeiten als Erblassers — jedenfalls bei besonders be-
griilndetem Interesse des Klédgers — zuléssig ist. Die wohl
herrschende Meinung bejaht die Zuléssigkeit der auf die
Feststellung eines Anspruches gem. § 2287 BGB zielende
Klage, sobald dem Kléger sein Erbrecht nicht mehr entzo-
gen werden kann.4

4. Ruckforderung wegen groben Undanks gem. § 530
BGB

Wie kann derjenige sich wehren, der merkt, dass er Opfer
von Manipulationen geworden ist; der bereut, freigiebige
Zuwendungen gemacht zu haben? Stellt der Schenker

33 OLG Schleswig BtPrax 2006, 191.

34  OLG Zweibriicken FamRZ 2006, 1710.

35  OLG Koblenz FamRZ 2003, 542.

36  OLG Frankfurt MDR 1987, 481; LG Frankfurt Rechtspfleger 1997, 165;
Baumbach/Hartmann, ZPO, 66. Aufl., § 485 Rn. 19.

37 BGHZ37,137.

38  vgl. die Nachweise bei OLG Koblenz MDR 1987, 935; in Ausnahmefil-
len: OLG Miinchen NJW-RR 1996, 328, Hohmann ZEV 1994, 133, ab-
lehnend Staudinger/Kanzleiter, BGB, 13. Aufl., § 2287 Rn. 18; Kom-
paktkommentar zum Erbrecht/Zimmer, 2. Aufl., § 2287 Rn. 18.

39 NJW 2004, 1874.

40  OLG Koblenz MDR 1987, 935
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fest, dass er unseridsen Machenschaften aufgesessen ist,
kann er unter den Voraussetzungen des § 530 Abs. 1
BGB die Schenkung widerrufen. Voraussetzung ist, dass
der Beschenkte sich durch eine schwere Verfehlung ge-
geniiber dem Schenker oder einem nahen Angehorigen
des Schenkers des groben Undanks schuldig gemacht
hat. Ist der Widerruf erfolgreich, muss der Beschenkte
das Geschenk in Natur gem. §§ 812ff. BGB heraus-
geben;# der Widerruf hat keine Anderung der dinglichen
Rechtslage zur Folge.*2

Von einer schweren Verfehlung ist auszugehen, wenn sich
im Verhalten des Schenkers eine auf Undank deutende
Gesinnung offenbart.*? In Betracht kommen: Kérperliche
Misshandlungen, eine grundlose Strafanzeige,** schwere
Beleidigungen® oder der grundlose Antrag auf Betreuer-
bestellung.#® Bei Schenkungen unter NieBbrauchsvor-
behalt ist ein Widerruf wegen groben Undanks moglich,
wenn dem Schenker das Nutzungsrecht vorenthalten
wird.#” Nach Ansicht des OLG Koln rechtfertigt die An-
drohung der Zwangsversteigerung des geschenkten
Grundstiickes (aufgrund eines Rechtes, das dem verein-
barten Wohnrecht des Schenkers vorgeht), den Wider-
ruf.4

Hat der Schenker zu Lebzeiten das Widerrufsrecht nicht
ausgelibt, konnen sich die Erben auf dieses nicht berufen.
Gem. § 532 Abs. 2 BGB ist nach dem Tod des Beschenk-
ten der Widerruf nicht mehr zuléssig.

5. Riickforderung einer sittenwidrigen Schenkung gem.
§ 812 BGB

Auch hochbetagte Schenker haben die Moglichkeit, wert-
volle Geschenke zu machen. Die bloBe Feststellung er-
heblicher Zuwendungen an dubios erscheinende Per-
sonen gibt Familienangehorigen, aber auch Betreuern
im Anschluss an die Bestellung, nicht die Moglichkeit,
Schenkungen riickgéngig zu machen. Jede andere Sicht-
weise wiirde auf eine »partielle Quasi-Entmiindigung« hi-
nauslaufen.® Lebzeitige Schenkungen des (kiinftigen)
Erblassers unterliegen aber als sittenwidrige Rechts-
geschifte im Sinne des § 138 BGB der Riickforderung,
wenn

e der Schenker sich den Wiinschen nach vermogenswer-
ten Zuwendungen seiner Personlichkeitsstruktur (oder

41 BGH NJW-RR 1988, 584.

42 BayObLG NJW-RR 1992, 1236.

43 BGH NJW 1992, 183; NJW 1999, 1623.

44  BGHZ 112, 249.

45  OLG Koln NJW-RR 2002, 1595.

46 OLG Diisseldorf NJW-RR 1998, 1432.

47  BGH NJW 1993, 1577; 1999, 1626

48  OLG Koln NJW-RR 2002, 595.

49 Vgl. BGH FamRZ 1990, 1343: Das »blo3e Entgegennehmen grofziigiger
Zuwendungen einer exzentrischen alten Dame macht fiir sich allein die
betreffenden Rechtsgeschifte noch nicht sittenwidrig.«
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seinem korperlichen und geistigen Zustand) nach nicht
(oder kaum) entziehen kann,

e der Beschenkte dies gewusst (oder sich einer derartigen
Kenntnis leichtfertig verschlossen) und

e cine etwa fehlende (oder geschwichte) Widerstands-
kraft (=gesteigerte Beeinflussbarkeit des Schenkers) ei-
genstichtig ausgenutzt hat.”

Liegen diese Voraussetzungen vor, hat der Beglinstigte
»aus fremder Bedrédngnis in sittenwidriger Weise Vorteile
gezogen«.d!

Bei Austauschgeschiften liefert § 138 Abs. 2 BGB den
Beurteilungsmafstab.32 Diese Fille sind von der vorher-
gehenden Fallgruppe, bei der es um Schenkungen (bzw.
unentgeltliche Zuwendungen, unverzinsliche Darlehen
oder Biirgschaften) geht, zu unterscheiden. Es ist zu-
néchst zu priifen, ob ein auffilliges Missverhiltnis von
Leistung und Gegenleistung vorliegt. Ein solches Missver-
hailtnis ist anzunehmen, wenn im Rahmen einer Gesamt-
wiirdigung aller Umstédnde des Einzelfalls festgestellt wer-
den kann, dass der Wert der Leistung knapp bzw. anni-
hernd doppelt so hoch ist wie derjenige der Gegenleis-
tung.>> Wird diese Groflenordnung nicht erreicht, kann
ein grobes Missverhaltnis dann anzunehmen sein, wenn
weitere nachteilige Vertragsbedingungen hinzutreten.>*
Als besonderer Umstand im Rahmen der Gesamtwiirdi-
gung kommt das Ausnutzen einer Vertrauensstellung in
Betracht. Als sittenwidrig wurde der Vertrag zwischen
einer 23-jahrigen, geistig beschriankten Person und einer
deutlich élteren Pflegeschwester angesehen, die fiir das
»geistige und korperliche Wohl« verantwortlich war und
die Pflegebefohlene unter Ausnutzung dieser Stellung
im Bewusstsein, dass sie die Tragweite des Vertrages nicht
tiberblickt, und in dem planmifBigen Bestreben, erheb-
liche Teile ihres Vermogens an sich zu bringen, veranlass-
te, sie zu begiinstigten.>

Neben dem auffilligen Missverhéltnis von Leistung und
Gegenleistung miissen weitere Tatbestandsvoraussetzun-
gen vorliegen:

e Von einer Zwangslage geht die Rechtsprechung aus,
wenn wegen einer erheblichen Bedridngnis zwingender
Bedarf zur Leistung besteht. In Betracht kommt etwa
eine momentane Ungliickssituation, eine besondere
Hilfsbediirftigkeit in gesundheitlicher Hinsicht oder
die Bedringnis eines Angehorigen.>®

50 BGH FamRZ 1990, 1343.

51 BGH, a. O,; Miinchener Kommentar/Mayer-Maly, BGB, 4. Aufl., § 138
Rn. 84.

52 Grundsitzlich: BGHZ 106, 269.

53 BGH WM 1980, 597; WM 1984, 874; NJW-RR 1991, 589; NJW 1992, 899;
NJW 1994, 1344.

54  BGHZ 110, 136.

55 BGHLMNr. 1 zu § 138 BGB.
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e Von Unerfahrenheit spricht man bei mangelnder Le-
bens- oder Geschéftserfahrung, wie sie bei alten oder
geistig behinderten Menschen®’ angetroffen werden
kann.

e Mangelndes Urteilsvermogen liegt vor, wenn der Be-
troffene nicht in der Lage ist, die beiderseitigen Leis-
tungen zu bewerten und die Vor- und Nachteile des Ge-
schiftes sachgerecht gegeneinander abzuwégen. Dieses
Unvermogen ist vielfach Folge von Geistesschwiche,
etwa wenn der Wert von Leistung und Gegenleistung
nicht mehr zutreffend eingeordnet werden kann (Bei-
spiel: iberzogenes Arzthonorar).

e Lrhebliche Willensschwiiche ist gegeben, wenn der Be-
troffene zwar Inhalt und Folgen des Geschiftes durch-
schaut, sich aber nicht mehr sachgerecht zu verhalten
vermag. Sie liegt insbesondere vor bei Alkoholabhéngi-
gen, aber auch bei alten Menschen, die die objektiv er-
forderliche Steuerungsfdhigkeit nicht mehr besitzen.

Eine besondere Ausbeutungsabsicht ist nicht erforderlich,
es reicht, wenn der Begiinstigte sich die Zwangslage, die
Unerfahrenheit etc. zu nutze macht und Kenntnis von
dem Missverhiltnis der beiderseitigen Leistungen hat.5

6. Abhebungen von Bankkonten durch Volimacht

Der oben geschilderte Fall — eines von mehreren Kindern
hat, aufgrund der Néhe zu einem Elternteil und der von
diesem erteilten Vollmacht, die Moglichkeit, iiber Ver-
mogen zu verfiigen —, ist in der Praxis sehr hiufig.”® Er
wird von sehr unterschiedlichen Sichtweisen geprégt:
Das bevollmichtigte Kind wird die Vollmacht in den sel-
tensten Fillen erhalten haben, um sich zu bereichern.
Vielmehr geht die Bevollméchtigung meist mit umfang-
reicher Pflegetitigkeit einher, die bei dem Kind zum
einen die Erwartung hervorruft, belohnt zu werden, zum
anderen Aversionen gegen diejenigen Geschwister auf-
baut, die sich nicht in entsprechender Weise engagieren.
Die Kinder, die sich nicht fiir die Eltern einsetzen (kon-
nen), beobachten das Ndheverhiltnis mit Argwohn, ins-
besondere dann, wenn es mit mehr oder weniger deutlich
werdendem Vermogensverlust des Betreuten verbunden
ist. Die beiden »Ziige« rasen zwar nicht mit hoher Ge-
schwindigkeit aufeinander zu, befinden sich aber auf Kol-
lisionskurs. Die Kollision tritt mit dem Erbfall ein. Derje-
nige, der gepflegt, betreut und verfiigt hat, fiihlt sich im
Recht; erist derjenige, der sich engagiert hat, alle anderen
sollen nach seiner Auffassung die Konsequenz aus ihrer
Passivitidt ziehen und schweigen. Diejenigen, die nach

56  BGH NJW 1980, 1575.
57 RGZ67,393.

58 BGH NJW 1982, 2767.
59  Pamp ErbR 2009, 34.
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dem Tod den (vollstandigen) Verlust des Vermogens be-
klagen, sehen sich in ihrer negativen Erwartung bestétigt:
Der Erbe, der iiber das Vermogen verfiigen konnte, hat ei-
genniitzig dafiir gesorgt, dass nichts mehr vorhanden ist.

In rechtlicher Hinsicht stellt sich zunichst die Frage, in
welcher Weise sich die »passiven« Familienmitglieder
Kenntnis iiber die Vermogensverfiigungen verschaffen
konnen. Sie werden daran denken, den Verfiigenden mit
einem Auskunftsanspruch zu tiberziechen. Werden die Ge-
schwister Miterben, ergibt sich (von Ausnahmefillen ab-
gesehen) kein unmittelbarer Auskunftsanspruch des
einen Miterben gegen den anderen. Eine solche Pflicht
lasst sich weder aus dem Erbrecht noch aus § 242 BGB
herleiten. Die Miterbenstellung begriindet nach herr-
schender Auffassung nicht die fiir die Auskunftsverpflich-
tung erforderliche Sonderbeziehung.®® Der Miterbe kann
in Ausnahmefillen dann Auskunft verlangen, wenn der
Andere die Verwaltung allein gefiihrt hat (§§ 666, 681
BGB). Gegenstand der Auskunft ist aber nicht die Ver-
waltung unter Lebenden, sondern die Verwaltung des
Nachlasses.

Der Miterbe hat kraft seiner Erbenstellung die Moglich-
keit, auf alle Unterlagen (Kontoausziige etc.) des Erblas-
sers zuzugreifen. In der Praxis stellen die beteiligten Kre-
ditinstitute auf die Frage eines Miterben nach Kontoun-
terlagen diese allen Miterben zur Verfiigung; der ver-
fligende Miterbe erhilt also Kenntnis von der Nachfrage
der misstrauischen Geschwister. Diese kénnen nachvoll-
ziehen, ob (so liegen die Fille hiufig) regelmiBige Abhe-
bungen von den Konten erfolgten, oft wird sich auch fest-
stellen lassen, dass diese mittels der erteilten (Vorsorge-)
Vollmacht bewirkt wurden.

Bei Abhebungen von Sparkonten mittels Vollmacht tragt
die Beweislast fiir den Rechtsgrund, also fiir das Behal-
tendiirfen der Auszahlungen, der Abhebende.®! Behaup-
tet er nicht, die Betrdge geschenkt erhalten zu haben,
gibt er vielmehr an, er habe sie an den Erblasser weiterge-
geben, muss er auch dieses beweisen,% was in der Regel
nur durch Vorlage von Quittungen (im Einzelfall auch
durch Zeugenaussagen) gelingt.

Nichts anderes gilt fiir die schenkweise Abtretung einer
Sparforderung. Verfiigt der Erblasser iiber sein Sparver-
mogen dadurch, dass er dem Begiinstigten die Vollmacht
erteilt, das Sparkonto auf sich umzuschreiben, liegt hierin
eine Schenkung. Die zugrundeliegende Schenkung ist
(bezogen auf den Todesfall, aber auch unter Lebenden)
formbediirftig: §§ 2301 Abs. 2, 518 BGB. Die mangelnde

60  BGH JR 1990, 16; vgl. auch Sarres ZEV 2001, 225.

61 OLG Bamberg ZEV 2004, 207; OLG Koblenz, Zerb 2003, 381; LG It-
zehoe Zerb 1999, 29; Pamp ErbR 2009, 34.

62 LG Itzehoe, a.a.O..
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Form wird durch die lebzeitige Abtretung der Sparforde-
rung geheilt. Wer behauptet, der Erblasser habe die For-
derung vor dem Tod abgetreten und er sei durch die Ab-
tretung Forderungsinhaber geworden, trdgt hierfiir die
Beweislast. Der Besitz an dem Sparbuch rechtfertigt
eine Eigentumsvermutung im Sinne des § 1006 Abs. 1
BGB nicht. Die Bevollméchtigung, Geldbetriage abzuhe-
ben, ist fiir sich kein Indiz fiir die Schenkung.®

7. Erberschleichung als Betrug®?

Sieht man die Verfiigung von Todes wegen als Verfiigung
im Sinne des § 263 StGB an,,% ist eine wesentliche Vo-
raussetzung dafiir erfiillt, den Erbschleicher gleichzeitig
als strafrechtlichen Betriiger anzusehen. Aber schon bei
diesem Tatbestandsmerkmal des § 263 BGB gibt es Zwei-
felsfragen. Unklar ist, wessen Vermogen gemindert wird:
Zu Lebzeiten des Erblassers wird dessen Vermogen durch
die Errichtung einer durch »Erbschleicherei« beeinfluss-
ten letztwilligen Verfiigung nicht verdndert.®® Mit dem
Tod des Erblassers geht zwar das Vermogen auf den Erb-
schleicher tiber, die Vermogensminderung trifft jedoch
nicht den Verfiigenden. Dieser ist dementsprechend
auch nicht geschédigt. Es ist denkbar,%” als Geschadigte
die gesetzlichen oder potentiellen Erben anzusehen, un-
geachtet des Umstandes, dass diese bis zum Eintritt des
Erbfalls noch nicht einmal eine Anwartschaft — sondern
eine rein tatsdchliche Erwerbsaussicht®® — hatten. § 263
StGB entfaltet »eine Sachlage, die einen Vermogens-
zuwachs mit Wahrscheinlichkeit erwarten lédsst".% Nach-
dem die Aussicht auf das Erbe von unterschiedlichsten
zeitlichen, wirtschaftlichen und personlichen Faktoren ab-
héngig ist und nicht anders als vage bezeichnet werden
kann” ist es aber fraglich, ob der »Erbschleicher« eine
Vermogensposition des (potentiellen) Erben beeintrach-
tigen bzw. gefahrden kann.

Ein betrugsbedingter Schaden des Erben kann daraus fol-
gen, dass der Nachlass tduschungsbedingt mit einer Ver-
bindlichkeit zugunsten des Erbschleichers (etwa einem
Vermichtnis) belastet wird.”! Das Verméchtnis verdndert
die Vermogenslage des Erblassers negativ. Dieser ist zu
einer Leistung an den Vermichtnisnehmer verpflichtet.
Nicht iibersehen werden darf, dass — in der Regel — der
Wert des Verméchtnisses geringer ist als der Nachlasswert
nach Abzug der Nachlassverbindlichkeiten. Wenn auch
die Vermogensmehrung durch die Erbschaft in keinem

63  OLG Koblenz Zerb 2003, 381, vgl. auch Bartsch in Ott-Eulberg/Sche-
basta/Bartsch, Erbrecht und Banken, S. 241 ff.

64  So der Titel der Abhandlung von Jiinemann NStZ 1998, 393

65  Schroeder NStZ 1997, 586

66  Hierauf weist Jiinemann NStZ 1998, 393, hin.

67  Schroeder NStZ 1997, 585

68  Jiinemann NStZ 1998, 394

69  Jiinemann NStZ 1997, 394 unter Hinweis auf BGH St 17, 148

70  Leipziger Kommentar zum StGB/Lackner, ?. Auflage, § 263 Rdnr. 135

71 RGSt 42,172, 175; Schroeder NStZ 1997, 585
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Zusammenhang mit dem Vermichtnis steht, soll doch aus
strafrechtlicher Sicht eine »Saldierung« erfolgen miis-
sen.”?

Denkbar ist die Annahme eines Betruges durch Tiu-
schung eines Dritten, der etwa unter Vorspiegelung fal-
scher Tatsachen zur Erbschaftsausschlagung veranlasst
wird.”® Diese Fille diirften aber duflerst selten sein, so
dass die Erberschleichung — abgesehen von Sonderfillen
— nur ausnahmsweise strafrechtliche Konsequenzen nach
sich zieht.

I1l. Rechtlicher Schutz vor Erbschleichern (nach dem
Tod des Erblassers)

1. Voriiberlegungen

Ein Vorgehen gegen die letztwillige Verfiigung, die den
»Erbschleicher« begiinstigt, setzt eine Priifung der Frage
voraus, welche Verfiigung an die Stelle der angegriffenen
treten wiirde. Falls der Gegner durch eine frithere — unan-
greifbare — Verfiigung begiinstigt wiirde, niitzt die Beseiti-
gung der inkriminierten nichts. Entsprechendes gilt, wenn
der Angreifer zwar die Verfiigungen zugunsten des »Erb-
schleichers« beseitigen kann, er gleichwohl aufgrund ge-
setzlicher oder testamentarischer Erbfolge nicht zum
Kreis der Berechtigten zéhlen wiirde. In die Priifung mit
einzubeziehen ist die (hiufig tibersehene) Regelung des
§ 2085 BGB. Ist die Verfiigung zugunsten des Erbschlei-
chers eine von mehreren Verfiigungen des Erblassers in
seinem Testament oder Erbvertrag, kann die Unwirksam-
keit dieser Verfiigung zugunsten des »Erbschleichers« iso-
liert geltend gemacht werden. Die iibrigen Verfiigungen
bleiben bestehen, falls dies dem mutmaBlichen Willen
des Erblassers entspricht.

2. Reflex der Selbstbindung: § 2287 BGB

§ 2287 BGB sichert den Schutz des Vertragserben vor leb-
zeitigen Schenkungen, ist aber auch analog auf bindend
gewordene Verfiigungen aus Ehegattentestamenten anzu-
wenden,’ wobei die analoge Anwendung Schenkungen
voraussetzt, die nach dem Tod des erstverstorbenen Ehe-
gatten und damit nach Eintritt der Bindung erfolgten.”
Wie oben’® bereits vermerkt, ist zu priifen, ob eine Bin-
dung des ldngerlebenden Ehepartners an wechselbeziig-
liche Verfiigungen vorliegt. Es darf, wie ebenfalls schon
aufgefiihrt, nicht vorschnell auf § 2270 Abs.2 BGB (ge-
setzliche Vermutung) abgestellt werden. Die Auslegung
kann zur Feststellung der Bindung in Féllen fiihren, in de-
nen »auf den ersten Blick« noch nicht einmal eine Schlus-

72 So jedenfalls Jiinemann NStZ 1998, 393

73 Jinemann NStZ 1998, 395

74 BGHZ 82, 274.

75 BGHZ 87, 19; kritisch Dickhuth-Harrach FamRZ 2005, 322.
76 1L 1.
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serbeneinsetzung vorliegt. So sind Félle nicht selten, in
denen die Erblasser sich gegenseitig einsetzen, die Schlus-
serbeneinsetzung unterlassen (vergessen), gleichwohl
aber die Weitergabe des beim ldngerlebenden Ehegatten
konzentrierten Elternvermogens an die gemeinsamen
Kinder als selbstverstandlich ansehen. Beleg fiir diese
»Selbstverstandlichkeit« konnen Pflichtteilsstrafklauseln
im Ehegattentestament sein.”” Es kann hier nur im Sinne
eines Uberblicks auf die Voraussetzungen des §2287
BGB eingegangen werden:

e Schenkung

Mafgeblich ist grundsitzlich der Schenkungsbegriff im
Sinne des § 516 BGB: Schenkungen sind Zuwendungen
des Erblassers, durch die objektiv die Substanz der Zu-
wendenden vermindert und das Vermogen des Empfin-
gers entsprechend vermehrt wird, bei Einigung tiber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung.”® In der Praxis sind ge-
mischte Schenkungen hiufig, etwa bei der Uberlassung
eines Hausgrundstiickes unter Nief3brauchsvorbehalt
und Pflegevereinbarung. Auch unbenannte Zuwendun-
gen unter Ehegatten fallen unter § 2287 BGB.” Nach An-
sicht des Bundesgerichtshofs ist die Einrdumung eines un-
entgeltlichen schuldrechtlichen Wohnrechts keine Schen-
kung i.S.d. § 2287 BGB, sondern Leihe.8°

e Beeintrichtigungsabsicht

Es ist kein boswilliges Handeln des Erblassers erforder-
lich, mafB3geblich ist das sogenannte »lebzeitige Eigeninte-
resse«.8! Die hochstrichterliche Rechtsprechung nimmt
eine Missbrauchspriifung vor: Aus objektiven Kriterien
sollen Riickschliisse auf die Einstellung des Erblassers ge-
zogen werden.82 Maf3geblich ist, ob die Schenkung auf
eine Korrektur der Bindung angelegt war oder der Erblas-
ser ein anerkennenswertes lebzeitiges Eigeninteresse hat-
te. Dieses wird beispielsweise bejaht

— bei der Sicherung der Altersvorsorge durch die Schen-
kung,®

— bei Dank an eine Person, die dem Erblasser in besonde-
rem Maf3e zur Seite gestanden hatte 3+

— bei schweren Verfehlungen des Vertragserben gegen
den Erblasser.®

77  OLG Kéln NJW-RR 1994, 397; OLG Saarbriicken NJW-RR 1994, 844;
OLG Frankfurt FGPrax 2001, 246; OLG Miinchen FGPrax 2006, 124;
OLG Hamm NJW-RR 2005, 1521; OLG Karlsruhe FamRZ 2006, 1303.

78  Spellenberg NJW 1986, 2531; Frieser ErbR 2008,33.

79 BGHZ 116, 167.

80 BGH FamRZ 2007, 1649, kritisch Mayer ZEV 2008, 192; Frieser ErbR
2008, 33.

81 BGHZ 82,274.

82 BGHZ 116, 167.

83 BGHZ 66; OLG Koln ZEV 2000, 317.

84 BGH NJW-RR 2005, 1462.

85 LG GieBlen MDR 1981, 582.
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Es fehlt,

— bei Verfiigungen, die auf eine Korrektur der Bindung
gerichtet sind,® auch bei Korrektur lebzeitiger Zuwen-
dungen, um eine gleichméfBige Behandlung der Ab-
kommlinge zu erreichen,?’

— bei Schenkungen, um der Zuneigung des Erblassers
zum Beschenkten Ausdruck zu verleihen,88

— bei Schenkungen an den neuen Ehegatten, um diesen zu
versorgen.’?

Die Beweislast fiir die Beeintrachtigungsabsicht liegt
beim Vertragserben. Allerdings muss auf seine Behaup-
tung, der Erblasser habe ohne lebzeitiges Eigeninteresse
gehandelt, der Beschenkte schliissig die Umstidnde darle-
gen, die fiir ein solches Interesse sprechen.®

3. Unwirksamkeit der letztwilligen Verfligung wegen
Testierunféhigkeit des Erblassers

Der Erblasser ist testierfdhig im Sinne des § 2229 BGB,
wenn er im Stande ist, den Inhalt des Testaments von
sich aus zu bestimmen und auszudriicken. Er muss in
der Lage sein, sich ein klares Urteil iiber die Tragweite sei-
ner Anordnungen zu bilden, insbesondere iiber deren
Auswirkungen auf die personlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse der Betroffenen sowie iiber die Griinde, die
fiir und gegen deren sittliche Berechtigung sprechen. Er
muss frei von den Einfliissen Dritter handeln kénnen.”!

In der Praxis wird die Frage, ob der Erblasser testierfdhig
war oder nicht, hiufig im Erbscheinsverfahren geklrt.
Der Grund hierfiir liegt in der » Anstof3funktion« des Ver-
fahrens: Derjenige Beteiligte, der glaubt, aufgrund des
(spéter umstrittenen) Testaments begiinstigt zu sein, stellt
einen Erbscheinsantrag, derjenige, der die Wirksamkeit
des Testaments bezweifelt, widerspricht; das Gericht
muss von Amts wegen die Wirksamkeit des Testaments
kldren, § 2358 Abs. 1 BGB, § 26 FamFG. Hierzu sind um-
fangreiche und sorgféltige Ermittlungen erforderlich. Es
muss das Verhalten des Erblassers aufgeklidrt werden,
das Bedenken gegen seine Geschiftsfahigkeit hervorruft.
Sodann ist Klarheit iiber die tatséchlichen Umstidnde (den
medizinischen Befund) zu schaffen. Im Anschluss daran
ist zu tiberpriifen, welche Schliisse hieraus fiir die Beurtei-
lung der Testierunfahigkeit zu ziehen sind. In der Regel ist
das Gutachten eines Sachverstindigen einzuholen, dem
das Gericht die notwendigen, etwa durch Zeugenverneh-
mung beschafften Ankniipfungstatsachen (auch die drzt-

86 BGH NJW 1980, 2307.

87 BGH ZEV 2006, 312.

88  OLG Koln FamRZ 1992, 607.

89  OLG Celle FamRZ 2006, 1867.

90 BGH NJW 1986, 1755.

91  BGH NJW 1959, 1822; BayObLG NJW-RR 1998, 870.
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lichen Unterlagen) unterbreitet.2 Es ist vorzugswiirdig,
Zeugenvernehmungen im Beisein des Sachverstdndigen
durchzufiithren.” Der Sachversténdige ist zur miindlichen
Erlduterung seines Gutachtens zu laden, § 30 Abs. 1
FamFG, § 411 ZPO. Ein weiteres Gutachten muss einge-
holt werden, wenn ein anderer Gutachter tiber tiberlegene
Forschungsmittel verfiigt.9

Es sind nicht alle Zeugen zu horen, zu denen der Erblasser
in (mehr oder weniger losem) Kontakt stand. Dies gilt ins-
besondere fiir Personen, die AuBerungen oder sonstige
Verhaltensweisen des Erblassers nicht richtig medizinisch
einzuschitzen vermogen.”> Das Einsichtsrecht der am
Verfahren Beteiligten erstreckt sich nicht nur auf die Pro-
zessakten, sondern auch auf sonstige Urkunden, die im
Verfahren, als Beweismittel verwertet werden konnen,
auch auf Krankenakten.” Ein mutmafBliches Geheimhal-
tungsinteresse des Erblassers steht der Zurverfiigungstel-
lung der Krankenakte (auch der Aussage eines Arztes)
nicht entgegen. Es ist anerkannt, dass die Aufkldrung
von Zweifeln an der Testierfahigkeit im mutmaBlichen In-
teresse eines Erblassers liegt.??

Bei Wahnvorstellungen ist Testierunfihigkeit nur anzu-
nehmen, wenn der Wahn die Testamenterrichtung deter-
miniert.”® Unvernunft (allein) ist nicht ausreichend, um
dem Erblasserwillen die Wirksamkeit zu versagen.” In
der Praxis sind hiufig Demenzerkrankungen Gegenstand
der Auseinandersetzung. Diese sind meist durch hochst
widerspriichliche Aussagen von Zeugen aus dem Umfeld
des Erblassers geprigt. Der Grund hierfiir liegt in der Fa-
higkeit der Erblasser, eigene Unzulidnglichkeiten zu iiber-
decken. Dieses Phdnomen ist mit vergleichbaren Fra-
gestellungen héufig befassten Gerichten bekannt, wie
das nachfolgende Zitat!® zeigt: »Es ist allgemein aner-
kannt, dass bei einer an Altersdemenz leidenden Person
die Voraussetzungen der Testierfihigkeit nur auf Grund
des Gesamtverhaltens und des Gesamtbildes der Person-
lichkeit im Zeitpunkt der Testamentserrichtung festgestellt
werden konnen. Bestimmte Abbauerscheinungen auf
Grund der Altersdemenz konnen durch eine dufiere »Fas-
sade« verdeckt und iiberspielt werden«.

92  OLG Hamm FamRZ 1997, 1026.

93 BGHNIW 1962, 1770; vgl. auch BayObLG FamRZ 2000, 701: Es kann zu
den Pflichten der Amtsermittlung gehoren, in Anwesenheit des Sach-
verstindigen Zeugen anzuhoren, wenn erst durch sachkundige Fragen
des Sachverstidndigen eine vollstindige Aufkldarung zu erwarten ist.

94 BayObLG FamRZ 1990, 801.

95  OLG Frankfurt FamRZ 1996, 635.

96  OLG Disseldorf, OLGR 2001, 120.

97  OLG Diisseldorf, a.a. O.; BayObLG FamRZ 1991, 1461.

98  BayObLG FamRZ 2002, 1066; BayObLG FamRZ 2002, 497; BayObLG
FamRZ 2005, 658.

99  OLG Frankfurt FamRZ 1996, 635: »[...] im Ubrigen muss ein Erblasser
seine letztwilligen Verfiigungen nicht durch verniinftige und von Dritten
nachvollziehbare Griinde rechtfertigten. Es ist allein sein Wille ent-
scheidend. Dies folgt aus der vom Gesetz grundsitzlich gewahrleisteten
Testierfreiheit.«

100  BayObLG FamRZ 1998, 1511.
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Injedem Fall ist die Kenntnis psychiatrischer Begriffe und
deren praktischer Anwendung empfehlenswert, ja uner-
lasslich.191 Der Anwalt darf keine Scheu davor haben,
anerkannte Spezialisten zu befragen und ggf. nach Ab-
stimmung mit dem Mandanten mit einem Privatgutachten
zu beauftragen.

Die Feststellungslast liegt bei demjenigen, der die Testier-
unfihigkeit als rechtsvernichtende Tatsache im Rechts-
streit behauptet.!2 Beweiserleichterungen sind denkbar,
wenn feststeht, dass der Erblasser vor und nach dem Zeit-
punkt der Errichtung testierunfahig war.193 In der Praxis
wird héufig ein lichtes Intervall behauptet; nach (neue-
ren) psychiatrischen Erkenntnissen kommt ein solches je-
doch nie oder allenfalls hochst selten vor.104

Zusammenfassend: Der Streit iiber Fragen der Testier-
fahigkeit endet oft in einer »Materialschlacht«. Es ist
sorgfiltig abzuwigen, ob hinreichende medizinische und
sonstige Beweismittel fiir den Nachweis der Testierunfa-
higkeit zur Verfiigung stehen, etwa Krankenakten, aber
auch sonstige Dokumentationen, etwa die Berichte des
medizinischen Dienstes bei Leistungen der Pflegever-
sicherung.

4. Unwirksamkeit wegen VerstoBes gegen § 14 HeimG

Nach den Intentionen des Gesetzgebers soll durch § 14
HeimG!% einer Ausnutzung der Hilf- oder Arglosigkeit
alter und pflegebediirftiger Menschen vorgebeugt wer-
den. Diese sollen vor nochmaliger oder tiberhohter Ab-
geltung von Pflegeleistungen bewahrt werden.!% Ferner
soll der Heimfrieden dadurch gesichert werden, dass
keine privilegierte Stellung durch finanzielle Zusatzleis-
tungen erkauft werden kann.!®7 SchlieBlich soll die Tes-
tierfreiheit dadurch gesichert werden, dass alte Menschen
vor offenem oder verstecktem Druck bewahrt werden.!%8

101  Empfehlenswerte Literatur: Wetterling/Neubauer/Neubauer, Psychi-
atrische Gesichtspunkte zur Beurteilung der Tes tierfahigkeit Demen-
ter, ZEV 1995, 46; Cording, Die Begutachtung der »freien Willenbe-
stimmung« im deutschen Zi vilrecht, in: Miiller/Hajak, Willensbestim-
mung zwischen Recht und Psychiatrie, 2005, Seite 37 ff.;
Cording/Foerster, Psychopathologische Kurztests durch den Notar, ein
im Grundsatz verfehlter Vorschlag, DNotZ 2006, 329; Zimmer, Demenz
als Herausforderung fiir die erbrechtliche Praxis, NJW 2007, 1713.

102 BGH FamRZ 1958, 127; BayObLG FamRZ 1996, 1438; OLG Frankfurt
NJW-RR 1996, 1159.

103  OLG Koln NJW-RR 1991, 1412.

104  Vgl. aus der Rechtsprechung: BayObLG FamRZ 2006, 68.

105  Das Heimrecht wurde im Rahmen der gro3en Forderalismusreform in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG den Léndern zugeordnet, es sind bereits (Stand
Ende 2009) landesrechtliche Regelungen in Kraft getreten. Anstelle des
HeimG gilt in Baden-Wiirttemberg seit dem 01.07.2008 das Landes-
heimgesetz vom 10.06.2008 (LHeimG BW), in Nordrhein-Westfalen seit
dem 09.12.2008 das Gesetz iiber das Wohnen mit Assistenz und Pflege in
Einrichtungen (Wohn- und Teilhabegesetz-WTG), im Saarland seit dem
19.06.2009 das Landesheimgesetz Saarland (LHeimGS) vom 6. Mai
2009 und in Schleswig-Holstein seit dem 01.08.2009 das Selbstbestim-
mungsstiarkungsgesetz (SbStG) vom 17.07.2009, vgl. hierzu Spall Mitt-
BayNot 2010, 10.

106 BT-Drucks. 7/180, S. 12 [15].

107  BT-Drucks. 7/180, S. 12.

108  BT-Drucks. 11, 5120, S. 17.
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Das Verbot ist verfassungsgemiB,'® es dient legitimen
Gemeinwohlzielen. Es ist ein geeignetes Mittel zur Errei-
chung der (eben dargestellten) Ziele und erforderlich zur
Zielerreichung, da die Vorschriften tiber die Sittenwidrig-
keit und iiber den Testamentswiderruf zum Schutz des
Heimbewohners nicht ausreichen.

Nach der gesetzlichen Regelung in der Auslegung durch
die ober- bzw. hochstrichterliche Rechtsprechung, unter-
liegen dem Verbot der Heimleiter sowie Beschiftigte
und sonstige Mitarbeiter in Heimeinrichtungen. Diese
Personen diirfen Vermogensvorteile im Sinne des § 14
HeimG nicht annehmen. Die Vorschrift ist Verbotsgesetz
des § 134 BGB. Sie gilt auch fiir Zuwendungen von Heim-
bewerbern!!® und Eltern von Heimbewohnern,!! nicht
aber fiir die Betreuung in der Familie,'? durch eine pri-
vate Pflegeperson oder ambulante Pflegedienste!'3 und
ist nicht auf das Verhéltnis zwischen Betreuer und recht-
lichem Betreuten analog anwendbar.!'* Die Unwirksam-
keit der Verfiigung von Todes wegen nach § 14 Abs. 1
HeimG tritt nur ein, wenn der Bedachte (bzw. eine Per-
son, die den Bedachten reprisentiert) bis zum Tod des
Erblassers von der testamentarischen Zuwendung Kennt-
nis erlangt,!’> das Wissen von Heimpersonal wird der
Heimleitung zugerechnet.!1¢

5. Annahmeverbote

Angestellte des offentlichen Dienstes sowie Beamte diir-
fen gem. §§ 10 BAT, § 69 BeamtenG bzw. § 71 BBG Zu-
wendungen, die nicht hauptsédchlich in der privaten
Sphédre begriindet sind, nicht annehmen. Umstritten
war, ob die beamten- und tarifrechtlichen Bestimmungen
nur das Beschiftigungsverhiltnis betreffen oder ein Ver-
botsgesetz im Sinne des § 134 BGB darstellen. Diese Dis-
kussion ist fiir die erbrechtliche Praxis von Bedeutung,
weil nicht selten in Tarifvertrdgen, etwa von Sparkassen-
angestellten, die Vorschriften des BAT in Bezug genom-
men werden und hierdurch der Kreis der Adressaten er-
weitert wird. Die nach § 134 BGB gebotene Abwigung
fithrt dazu, dass in den Fillen, in denen das betreffende
Verbot allein den einen Teil (Annehmenden) trifft, die
Nichtigkeitsfolge nur zum Zuge kommt, wenn dem Ver-
bot ein Zweck zugrunde liegt, der die Nichtigkeit des ge-
samten Rechtsgeschiftes erfordert. Der Versto3 gegen

109 BVerfG NJW 1998, 2964.

110  BGH NJW-RR 1995, 1272.

111 LG Flensburg NJW 1993, 1866.

112 BayObLG NJW-RR 1999, 1454.

113 Stuyter ZEV 2003, 104; OLG Diisseldorf FGPrax 2001, 122.

114  BayObLG NJW 1998, 2369; LG Bonn, Beschluss vom 13.04.1999,4 T
72/99.

115  BayObLG ZEV 2001, 121; vgl. auch OLG Miinchen NJW 2006, 2642,
wonach der Anwendungsbereich des § 14 HeimG schon eroffnet sein
soll, wenn ein Angehoriger das Heim letztwillig bedacht hat, der ver-
wandte Heimbewohner iiber dessen Tod hinaus in der Einrichtung des
Tragers lebt.

116 BayObLG NJW 1992, 56; 1993, 1173.
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§ 10 Abs. 1 BAT fiihrt danach nicht zur Unwirksamkeit
des Zuwendungsgeschifts.!l” Nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs muss auf den Verstol gegen das Zuwen-
dungsverbot nicht notwendigerweise durch die Unwirk-
samkeit des zugrundeliegenden Rechtsgeschifts reagiert
werden. Geeignete MaBBnahmen konnten etwa arbeits-
rechtliche Sanktionen sein, die gegenteilige Auffassung
hatte noch das Berufungsgericht, das OLG Hamm, vertre-
ten.!18

6. Sittenwidrigkeit letztwilliger Verfigungen

Durch die obigen Erlduterungen ist klar, dass § 14 HeimG
eine Ausnahmeregelung darstellt. Die Rechtsprechung ist
Bestrebungen, den Anwendungsbereich des § 14 HeimG
auf vergleichbare Fallgestaltungen zu erstrecken, ent-
gegengetreten.!!? Fille, unangemessener Begiinstigung
von Betreuern oder anderen in beruflicher Hinsicht mit
dem Erblasser »befassten« Personen, kann nur mit dem
Sittenwidrigkeitsverdikt begegnet werden. Dieses Verdikt
ist gerechtfertigt, wenn die Gesamtschau ergibt, dass die
Aufrechterhaltung der Zuwendung unertréaglich wire.!20
Sittenwidrigkeit ist anzunehmen, wenn schwerwiegende
Umstdnde den Ausschluss des gesetzlichen Erbrechts
und damit die letztwillige Verfiigung als besonders prob-
lematisch erscheinen lassen. § 138 BGB darf nach der
hochstrichterlichen Rechtssprechung bei der Beurteilung
letztwilliger Verfiigungen »nur zuriickhaltend angewandt
werden«!?! und berechtigt den Richter nicht, die Auswir-
kungen einer letztwilligen Verfiigung an seinen Gerech-
tigkeitsvorstellungen zu messen und auf diese Weise den
Willen des Erblassers zu korrigieren.!22

Diese Uberlegung ist im Lichte der gesetzlich geschiitzten
Testierfreiheit zu sehen. Diese darf nur bei Vorliegen be-
sonderer Umstédnde eingeschrdnkt werden. Solche Um-
stinde liegen nicht schon dann vor, wenn durch eine letzt-
willige Verfiigung Erbanspriiche berechtigter Angehori-
ger vereitelt werden. Das Pflichtteilsrecht ist ausreichend,
um diese zu schiitzen.'?3 Besonders schwerwiegende Um-
stinde, die eine andere Beurteilung rechtfertigen, liegen
nicht in der Weitergabe an auflenstehende Personen,
auch wenn wesentliche Teile des Nachlasses aus Zuwen-
dungen des Ehepartners stammen.!?* Geliebtentesta-
mente sind nicht unwirksam,!?5 dasselbe gilt fiir Zuwen-
dungen an den Partner in einer homoerotischen Bezie-

117  BGH ZEV 2000, 202

118  NJW-RR 1999, 424.

119  BayObLG/NJW 1998, 2369; NJW-RR 1999, 1954; OLG Diisseldorf FG
Prax 2001, 122.

120  OLG Braunschweig FamRZ 2000, 1198

121 BGH NJW 1983, 674 (»Geliebten-Testament«)

122 BGH NJW 1983, 675

123 BGH FamRZ 1954, 197, BayObLG NJW 1987, 910.

124  BayObLG FamRZ 1986, 1248.

125 sonoch BGHZ 112,262, vgl. unter Hinweis auf § 1 ProstG Paal JZ 2005,
437.
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hung.'26 Ausnahmen werden von der Rechtssprechung
nur fiir solche Fille angenommen, in denen die testamen-
tarische Zuwendung ausschliefflich die geschlechtliche
Hingabe belohnen oder den Empfinger zur Fortsetzung
der sexuellen Beziehungen bestimmen will.'2” Die Ent-
wicklung der Rechtsprechung zu Geliebtentestamenten
kann als »Verrechtlichungsprozess von der Beurteilung
des Verhaltens des Erblassers hin zur Uberpriifung des In-
halts seiner letztwilligen Verfiigung"!128 beschrieben wer-
den.

Diese »Verrechtlichung« tragt der Bedeutung der Testier-
freiheit Rechnung, die der Bundesgerichtshof in seinen
Urteilen zum Behindertentestament.!? betont hat. In
der »Hohenzollern"-Entscheidung hatte der Bundes-
gerichtshof!3 den »Druck« zu beurteilen, der durch eine
Ebenbiirtigkeitsklausel ausgeiibt werden sollte. Kroppen-
berg!3! spricht von einem »graduellen Modell der Druck-
entfaltung«, bei dem das Potential von der »bloen Ein-
flussnahme"!32 bis zur verfassungsrechtlich nicht mehr
hinnehmbaren Beeintrichtigung im Sinne einer Grund-
rechtsverletzung reicht — im Ergebnis wird damit die
Grenze durch Anwendung des verfassungsrechtlich her-
geleiteten (UbermaB-)Verbotes gezogen!33. Ob Druck
als »zivilrechtliche Grofle"!34 iiberhaupt als MaBstab fiir
die Sittenwidrigkeitspriifung tauglich ist, kann bezweifelt
werden. Es geht um Wertungsfragen, wie sie durch Be-
griffe wie »ungerechtfertigt",!3> »unzulissig" 3¢ bzw. »un-
zumutbar"137 aufgeworfen werden. Dass das (bloBe) Ab-
stellen auf eine »Drucksituation« wenig tauglich ist, zeigt
schon die parallele Situation des Angriffs auf die Ent-
schliefungsfreiheit im Vertragsrecht. Es geht dabei der
Sache nach um eine »Drohung, wenn auch um eine gradu-
ell mildere als die in § 123 Abs. 1 Fall 2 BGB angesproche-
ne".13 Druck auf den Erblasser bedeutet die Ausiibung
psychischen Zwangs, um dessen Willensbildung zu beein-
flussen. Dass die weniger starke Beeinflussung («Druck«)
iiber § 138 BGB die Nichtigkeit zur Folge haben soll, wo-
hingegen die qualifizierte Form der Einflussnahme, die

126  OLG Frankfurt am Main, NJW-RR 1995, 265.

127  OLG Frankfurt am Main, a.a. O., S. 266.

128  Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 26

129 BGHZ 123, 368; 111, 36

130  BGHZ 140, 118; zu der Bedeutung der »Hollenzollern"-Entscheidung
fiir die Testierfreiheit sowie insbesondere zum Zusammenspiel von
Verfassungs- und Zivilrecht in diesem Zusammenhang, vgl. Kroppen-
berg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 29 ff.

131  Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 39

132 Otte ZEV 2004, 396

133 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 39 Fn. 73 nennt
dies unter Bezugnahme auf Rothel, Pflichtteilsrecht — Anspruchsvolle
Aufgaben fiir gute Gesetzgebung, in: Reformfragen des Pflichtteils-
rechts, S. 234 ff., ein »problematischen crossover« — vom verfassungs-
rechtlichen VerhiltnismaBigkeits- zu einem zivilrechtlichen Zumut-
barkeitsbegriff.

134 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 42

135  Staudinger/Otte BGB, 13. Auflage, § 2074 Rn 31,

136  Staudinger/Otte BGB, 13. Auflage, § 2074 Rn 34

137 Otte ZEV 2004, 396 f.

138  Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 44
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Drohung, nur zur Anfechtbarkeit fiihrt, ist ein Wertungs-
widerspruch, der zeigt, dass bloBBer Druck auf den Erblas-
ser das Nichtigkeitsverdikt nicht rechtfertigen kann. Dies
wird bestdtigt, wenn man auf das aus dem anglo-ame-
rikanischen Rechtskreis bekannte Institut der »undue in-
fluence" 3 Bezug nimmt. Bei dieser Fallgruppe geht es
um die unfaire Ausnutzung besonderer Vertrauensstel-
lungen, etwa bei letztwilligen Verfiigungen zugunsten
von Betreuern, Arzten, Geistlichen, Rechtsanwilten
oder Notaren!'¥” Das anglo-amerikanische Recht ldsst in
diesen Fillen nach Ausiibung eines entsprechendes Ge-
staltungsrechts die Auflosung des unter unzuldssiger Be-
einflussung zustande gekommenen Rechtsgeschiiftes (re-
cission) zu, nicht aber eine ipso jure eintretende Unwirk-
samkeit.l4l Es gilt danach: »Das Privatrecht ist keine
druckfreie Zone".1#2 Es miissen weitere Gesichtspunkte
hinzukommen, um eine durch psychischen Druck vermit-
telte letztwillige Verfiigung als sittenwidrig einstufen zu
konnen. Bezogen auf eine »amtliche Stellung« des Be-
giinstigten heif3t dies, dass nicht allein aus dieser Funktion
auf eine unzuldssige Einflussnahme, einen unbilligen
Druck, geschlossen werden kann. Es miissen weitere Um-
stinde hinzutreten, die das Sittenwidrigkeitsurteil recht-
fertigen.!43 MaBgeblich sind die Umstédnde, die zur Errich-
tung der letztwilligen Verfiigung gefiihrt haben, die kon-
krete Situation, die Absichten und Motive der Beteilig-
ten, das Vorgehen des Begiinstigten und die Lage des Ver-
fiigenden.

»Entlastend« kann wirken, dass der Betreuer auf aus-
driicklichen Wunsch des Erblassers bestellt worden und
mit ihm in Lebensgemeinschaft verbunden war.!* Diese
Umsténde sind aber nur Teil eines Gesamtbildes. Beispiel
einer notwendigen Gesamtbetrachtung im Rahmen des
§ 138 BGB ist ein vom OLG Braunschweig entschiedener
Fall,'%> in dem der Betreuer das Vertrauen des Betreuten
enttduscht und seine Rechtsmacht ausgenutzt hatte, um
den leicht beeinflussbaren Schutzbefohlenen ohne reif-
liche Uberlegung iiber erhebliche Vermogenswerte ver-
figen zu lassen. Im zu entscheidenden Fall hatte der Be-
treuer den Erblasser dazu gebracht, den beurkundenden
Notar aufzusuchen, er hatte dabei einen Vorwand be-

139 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 32

140 Auch kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen ist dieses Rechtsin-
stitut nicht fremd: Nach Artikel 907 ff. Belgisches ZGB ist eine testa-
mentarische Verfiigung zugunsten eines Vormundes nichtig. Dasselbe
gilt fiir Testamente zugunsten von Arzten, Apothekern, Geistlichen und
anderen kirchlichen Amtstrigern, die den Verstorbenen wihrend seiner
Krankheit betreut haben sowie fiir Verfiigungen zu Gunsten der Ge-
schéftsfithrung und des Personals von Alten- und Pflegeheimen.

141  Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 45

142 Kroppenberg DNotZ 2006, 104

143 vgl. Schwab FamRZ 1990, 681, 688; Damrau/Zimmermann, Betreuung
und Vormundschaft, 2. Aufl., § 1908i BGB Rn. 10; Miiller ZEV 1998,
219, 223.

144 So lag der Fall BayObLG FamRZ 1998, 702.

145  OLG Braunschweig FamRZ 2000, 1198.
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nutzt, weil der Erblasser nicht von sich aus den Wunsch
hatte, ein Testament zu errichten. Der Erblasser hatte
keine Zeit, seine Entscheidung reiflich zu iiberlegen und
kannte die Erben (Ehefrau und das Kind des Betreuers)
nicht. Der Notar war wiederholt im Interesse des Betreu-
ers titig geworden.

Es sind mithin alle Umstéinde, die das Zustandekommen
der letztwilligen Verfiigung préigen, zu priifen. Es geht da-
nach nicht (mehr) um eine »Gesinnungskontrolle« (um
die Bestrafung inkriminierten Verhaltens!4®), sondern
um ein »rechtsfolgen- oder wirkungsbezogenes"!47 Urteil.

IV. Rechtspolitische Folgerungen
1.

Im Hinblick auf die besondere Bedeutung der Testierfrei-
heit ist bei der Feststellung der Nichtigkeit Zuriickhaltung
geboten. Dies gilt fiir materiell-rechtliche Uberlegungen
(Analogie zu § 14 HeimG), wie fiir verfahrensrechtliche
Konsequenzen (Regeln der Darlegungs- und Beweislast
im Bereich des § 2229 BGB) gleichermaBen. Nichtig ist
eine von Dritten beeinflusste letztwillige Verfligung,
wenn die Gesamtwiirdigung aller Umstédnde, die fiir ihr
Zustandekommen maf3geblich sind, ein Sittenwidrigkeits-
urteil rechtfertigt.

2.

Regelungen zu Lasten bestimmter Berufs- bzw. Personen-
gruppen sollten nicht eingefiihrt werden. Stattdessen soll-
ten Berufsverbinde (von Betreuern, Arzten, Anwilten
etc.) Verhaltenskodices aufstellen, die zur Beachtung be-
stimmter Grundsitze in den Fillen aufrufen, in denen
Vertreter der Berufsgruppen Begiinstigte einer letztwil-
ligen Verfiigung werden sollen. Zu denken ist an die regel-
mifBig empfohlene Einschaltung aulenstehender Berater
(Notare) bzw. die Einholung medizinischer Sachverstin-
digengutachten. Ein Verstol gegen solche Vorgaben
konnte die Annahme des Sittenwidrigkeitsurteils nahe
bzw. nédher legen. Dies sollte dann nicht gelten, wenn
der Berufstrdger nichts Beglinstigung

weil}. mey

von seiner

146 Eckert AcP 199 (1999), 337, 3511
147  Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, S. 346
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Maoglichkeiten zur Kontrolle der Gesell-
schafternachfolge von Todes wegen bei
Familienunternehmen in der Rechtsform

der GmbH

von Dr. Riidiger Werner, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Gerlingen

Gesellschaftsvertriige von Familienunternehmen enthal-
ten regelmiiBig Klauseln, die im Interesse der Erhaltung
des Familiencharakters der Gesellschaft nicht nur die
freie Ubertragbarkeit, sondern auch die freie Vererbbar-
keit der Gesellschaftsanteile einschrinken. Ob und inwie-
weit eine solche Einschrinkung zuléssig ist, ist insbeson-
dere im Hinblick auf GmbH-Geschiftsanteile fraglich,
da §15 Abs.1 GmbHG die freie Vererbbarkeit von
GmbH-Geschiftsanteilen ausdriicklich bestimmt, und da-
rilber hinaus auch § 2302 BGB eine Beschrinkung der
Testierfreiheit ganz generell fiir unzuliissig erkliirt. Das
Problem hat hohe praktische Bedeutung, da im Fall der
Poolung von Geschiiftsanteilen eine Einschriinkung der
freien Vererbbarkeit nach wohl h. M. Voraussetzung fiir
eine erbschaftsteuerliche Begiinstigung nach § 13 Abs. 1
Nr.3 S.2 ErbStG sein soll. Der nachfolgende Beitrag
gibt einen Uberblick iiber die Rechtslage.

I. Moglichkeiten der Nachfolgeregelung bei der GmbH
1.§ 15 Abs. 1 GmbHG

Anders als eine Beteiligung an einer Personengesellschaft
konnen ein Geschiftsanteile an einer GmbH gemaf § 15
Abs. 1 GmbHG grundsitzlich sowohl frei iibertragen als
auch frei vererbt werden. § 15 Abs. 5 GmbHG bestimmt
jedoch, dass der Gesellschaftsvertrag die Ubertragbarkeit
von Geschéftsanteilen beschrinken und insbesondere von
der Genehmigung der Gesellschaft abhédngig machen
kann. Es stellt sich die Frage, ob diese Moglichkeit der
Vinkulierung nicht auch im Rahmen der Rechtsnachfolge
von Todes wegen besteht. Nach wohl h. M. kann die Sat-
zung einer GmbH jedoch weder die Vererblichkeit von
Geschiftsanteilen schlechthin ausschlieBen, noch eine
Rechtsnachfolge abweichend oder unabhéngig vom Erb-
recht herstellen.! In der Satzung kann jedoch sehr wohl

1 Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl., 2010, § 15 Rn 31;
Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., 2010, § 15 Rn 8; Ebbing
in Michalski, GmbHG, 2. Aufl., 2010, § 15 Rn 6; Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl, 2010, § 15 Rn 9; Winter in Scholz,
GmbHG, 10. Aufl, 2006, § 15 Rn 18 ff., 21 ff.;Winter/Lobbe in Ulmer/Ha-
bersack/Winter, GmbHG, 2005, § 15 Rn 9, 12; Zutt in Hachenburg,

8. Aufl., 1992, Anh § 15 Rn 105; a. A. RG v. 08.10.1912 — Rep. II
133/12,RGZ 80, 175, 179; Schefer DB 1961, 59; ders. GmbHR 1961, 203,
204.

ErbR 122010

Maoglichkeiten zur Kontrolle der Gesellschafternachfolge

Aufséatze

in Bezug auf die Geschiftsanteile eine schuldrechtliche
Nachfolgeregelung getroffen werden.

Die Satzung kann im Wege einer solchen schuldrecht-
lichen Nachfolgeregelung den endgiiltigen Verbleib des
auf den oder die Erben iibergegangenen Geschiftsanteils
regeln. In diesem Fall bleiben die Erben nur dann Gesell-
schafter, wenn sie zu einem von der Satzung fiir die Ge-
sellschafterposition zugelassenen Personenkreis gehoren.
Die Erben haben diese Regelung zu akzeptieren, denn sie
haben die Mitgliedschaft in der Gesellschaft in ihrer kon-
kreten satzungsmaBigen Ausgestaltung erworben. Damit
sind auch die sich aus der Satzung ergebenden Pflichten
nach § 1967 BGB auf sie iibergegangen. Die Satzung
kann daher anordnen, dass die Erben ihren Geschéfts-
anteil an die Gesellschaft, einen Gesellschafter oder einen
von der Gesellschaft zu bestimmenden Dritten abzutreten
haben. In derselben Weise kann die Satzung bestimmen,
dass die von den der Gesellschaft nicht genehmen Erben
gehaltenen Geschéftsanteile eingezogen werden konnen.2

Es bleibt die Frage, was zu gelten hat, wenn der Gesell-
schaftsvertrag zwar die Ubertragung der Geschéftsanteile
im Wege der Rechtsnachfolge von Todes wegen vinku-
liert, aber ansonsten keine Regelungen dariiber enthilt,
wie zu verfahren ist, wenn ein Gesellschafter seine Ge-
schiftsanteile entgegen der Vinkulierungsbestimmung
an eine nach dem Gesellschaftsvertrag nicht fiir die Ge-
sellschafterposition zugelassene Person vererbt. Eine Sat-
zungsregelung, wonach Geschiftsanteile nur an Mitglie-
der eines bestimmten im Gesellschaftsvertrag definierten
Personenkreises vererbt werden konnen, ist regelmaBig
dahingehend auszulegen, dass ein danach nicht zugelasse-
ner Gesellschaftererbe von der Gesellschaft dazu ver-
pflichtet werden kann, seinen Geschiftsanteil zwangs-
weise an eine im Gesellschaftsvertrag dafiir ausersehen
Person zu iibertragen und die Gesellschaft im Ubrigen
hilfsweise zur Einziehung befugt ist.

2  BGH V. 05.11.1984 — 11 ZR 147/83, GmbHR 1985, 150; OLG Koblenz v.
19.01.1995 — 6 U 829/93, GmbHR 1995, 586; Hueck/Fastrich in Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 15 Rn. 9, 12 f.; H. Winter/Seibt in
Scholz, GmbHG, 10. Aufl., 2006, § 15 Rn. 23, 26; Bayer in Lutter/Hom-
melhoff, GmbHG, 17. Aufl., 2010, § 15 Rn. 15; Zutt in Hachenburg,
GmbHG, 8. Aufl. 1992, Anh. § 15 Rn. 99, 104 ff.; Promberger in ZHR 150
(1986), 585; Fleck in FS Stimpel, 1985, 353, 355
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2.§ 2302 BGB

Gemal § 2302 BGB soll eine vertragliche Vereinbarung,
durch die sich jemand verpflichtet, eine Verfiigung von
Todes wegen zu errichten oder nicht zu errichten, auf-
zuheben oder nicht aufzuheben, grundsitzlich nichtig
sein. § 2302 BGB ist grundsitzlich auch im Rahmen der
Vererbung von GmbH-Geschiftsanteilen zu beachten.
Hieraus ist in der Literatur der Schluss gezogen worden,
eine die Vererbung von GmbH-Geschiftsanteilen vinku-
lierende Vereinbarung sei daher nach § 2302 BGB nich-
tig.4 § 2302 BGB dient primir dem Schutz der Testierfrei-
heit. Wie zuvor bereits dargelegt wurde, beeintrichtigen
Vereinbarungen iiber die Vinkulierung der Vererbung
von GmbH-Geschiftsanteilen die Testierfreiheit jedoch
nicht, da sie im Normalfall nur den Mitgesellschaftern
die Moglichkeit eroffnen sollen, den als Gesellschafter
unerwiinschten Erben zur zwangsweisen Abtretung sei-
nes Anteils zu verpflichten.

Eine anderslautende Interpretation des § 2302 BGB
wiirde im Ubrigen die Gesellschafter der GmbH im Ver-
gleich zu den Gesellschaftern einer Personengesellschaft
in unangemessener Weise beeintriachtigen. Wie zuvor be-
reits dargelegt wurde, kann der Gesellschaftsvertrag einer
Personengesellschaft im Wege einer sog. qualifizierten
Nachfolgeklausel vorsehen, dass etwa der Gesellschafts-
anteil eines Kommanditisten nur dann nach § 177 HGB
auf dessen Erben iibergeht, wenn der Erbe zu den nach
dem Gesellschaftsvertrag fiir die Gesellschafterposition
zugelassenen Personen gehort. Der Kommanditanteil
fallt in diesem Fall nicht in die Erbmasse, so dass die Tes-
tierfreiheit dadurch von vornherein nicht beeintrachtigt
wird. Klauseln im Gesellschaftsvertrag einer GmbH, die
im Fall der Vererbung an eine als Gesellschafter uner-
wiinschte Person die Moglichkeit der Zwangsabtretung
vorsehen, haben eine vergleichbare Funktion.>

Hilt man § 2302 BGB in diesem Fall fiir anwendbar, so
hat dies grundsitzlich die Nichtigkeit der Verpflichtung
zur einheitlichen Verfiigung zur Folge. Ob hieraus auch
die Gesamtnichtigkeit der gesamten Poolvereinbarung
folgt, ist primér eine Frage der Auslegung des Vertrages
im Einzelfall. Auch hier ist zu beriicksichtigen, dass eine
Umdeutung einer nach § 2302 BGB unwirksamen Ver-
pflichtung nach den allgemeinen Voraussetzungen stets
moglich ist.° Enthélt der Poolvertrag — wie in Vertragen

3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., 2010, § 15 Rn. 15; Hu-
eck/Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., 2010, § 15 Rn 13; H.
Jasper/Wollbrink in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,

3. Aufl., 2009, § 25 Rn 4, 10;Winter/Seibt, in Scholz, GmbHG, 10.Aufl.,
2006, § 15 Rn 29 Winter/Lobbe in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG,
2005, § 15 Rn 13, Rowedder/Bergmann in Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, 4. Aufl., 2005, § 15 Rn 116;; Zutt in Hachenburg, GmbHG,

8. Aufl., 1992, Anh § 15; LeBmann GmbHR 1986, 409, 411

4 Leitzen ZEV 2010, 401; v. Oertzen in FS Schaumburg, 2009, 1045, 1050
5 Werner StBW 2010, 700
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allgemein iiblich — eine salvatorische Klausel, so resultiert
daraus zunéchst eine Umkehr der Beweislast im Rahmen
des § 139 BGB und im Zweifel die Aufrechterhaltung der
Poolvereinbarung.” Fehlt es an einer salvatorischen Klau-
sel, so ist erst dann auf § 139 BGB mit seiner Anordnung
der Gesamtnichtigkeit zuriickzugreifen, wenn die Aus-
legung im Einzelfall nicht zu einem abweichenden Ergeb-
nis fiihrt.8

3. Die Abfindung und ihre Beschrankung

Sowohl die Zwangseinziehung als auch die Zwangsabtre-
tung sind grundsétzlich nur unter der Voraussetzung zu-
lassig, dass die betroffenen Gesellschafter eine Abfindung
erhalten. Speziell im Fall der Vererbung an den »falschen
Erben« kann der Gesellschaftsvertrag eine solche Abfin-
dung sogar ginzlich ausschlieBen.” Anders als bei der
AusschlieBung eines normalen Gesellschafters, die regel-
maBig nur gegen Zahlung einer Abfindung zuldssig ist, de-
ren Hohe sich am Verkehrswert des Geschéftsanteils zu
orientieren hat, geht es beim Ausschluss eines Erben nicht
mehr um die Sicherung der freien Entfaltung des Gesell-
schafters in der Gesellschaft, sondern um eine im weites-
ten Sinne erbrechtliche Gestaltung. In derselben Weise
wie ein Gesellschafter seinen Geschéftsanteil seinen Er-
ben tiberlassen kann, kann er ihn auch durch den gesell-
schaftsvertraglichen Ausschluss der Abfindung an seine
Mitgesellschafter wertmifBig verschenken.!0

Wird der Geschiftsanteil des »falschen« Gesellschafter-
erben auf der Basis einer solchen satzungsmifBigen Er-
michtigung eingezogen, und schlieft die Satzung gleich-
zeitig die Zahlung einer Abfindung aus, so liegt darin sei-
tens des Erblassers eine unentgeltliche Verfiigung von To-
des wegen an die Mitgesellschafter. Die Formanforderun-
gen des § 2301 Abs. 1 S. 1 BGB sind daher zu beachten.
Da sich die Moglichkeit der Einziehung bereits aus dem
Gesellschaftsvertrag ergibt, ist die Schenkung jedoch
nach § 2301 Abs.1 S.2 BGB bereits zu Lebzeiten voll-
zogen, so dass § 2301 BGB nicht anwendbar ist.}! Zuguns-
ten der Pflichtteilsberechtigten sind in diesem Fall die
§§ 2316, 2325 ff. BGB anzuwenden. Die Unentgeltlichkeit
entféllt, wenn die Abfindung lediglich beschriankt wird, da
mit der Beschrankung der Abfindung primér Liquiditéts-
abfliisse bei der Gesellschaft vermieden werden sollen
und nicht erbrechtliche Verfiigungen getroffen werden
sollen.!?

Kanzleiter in Staudinger, BGB, Neubearb. 2006, § 2302 Rn 3

BGH v. 11.10.1995 - VIII ZR 25/94, NJW 1996, 773; Leitzen ZEV 2010,

402

8 Leitzen ZEV 2010, 402

9 BGHWV.20.12.1976 - 11 ZR 115/75, GmbHR 1977, 81 {.; Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbH, 19. Aufl., 2010, § 15 Rn 14 m. w.N.;

10 Lutter in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., 2010, § 34 Rn 96

m.w.N.
11 Winter/Seibt in Scholz GmbHG, 10. Aufl., 2006, § 15 Rn 31; a. A. Kapp-
ler ZGR 1978, 551 ff.

~N

ErbR 122010



{luchterh_neu}Erbrecht/2010/ErbR-2010-12/H-2010-12_Redaktion.3d

Werner

Erfolgt die AusschlieBung der Erben im Wege der
Zwangsabtretung, so gilt nichts anderes. Beschridnkt der
Gesellschaftsvertrag die dem weichenden Gesellschafter-
erben zustehende Abfindung so liegt darin keine unent-
geltliche Zuwendung des abgetretenen Geschiftsanteils
an die tibernehmende Person. Die AusschlieBung dient
in diesem Fall primar der Regelung der gesellschaftsrecht-
lichen Beziehungen der Beteiligten und hat daher gesell-
schaftsrechtlichen und nicht erbrechtlichen Charakter.
Anders als bei der Einziehung fiihrt der gidnzliche Aus-
schluss der Abfindung im Gesellschaftsvertrag nicht
zum Vorliegen einer unentgeltlichen Zuwendung, da in
diesem Fall der gesellschaftsrechtliche Charakter des Ge-
schifts dominiert.13 In jedem Falle wire die Schenkung
bereits zu Lebzeiten vollzogen.!* Zugunsten der Pflicht-
teilsberechtigten sind auch in diesem Fall die §§ 2315,
2325 ff. BGB anwendbar.!s

4. Zwangseinziehung oder Zwangsabtretung

Gegen die FEinziehung als AusschlieBungsinstrument
spricht generell, dass die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen der Zwangseinziehung seit der Novellierung des
GmbHG durch das MoMiG teilweise ungekldrt sind.
Fraglich ist, ob § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG dahingehend aus-
zulegen ist, dass die Summe der Nennbetrdge der Ge-
schéftsanteile stets mit der Stammkapitalziffer dauernd
identisch sein miissen.!® Wire dem so, so wire eine
Zwangseinziehung eines Geschéftsanteils nur unter der
Voraussetzung zuldssig, dass gleichzeitig eine Kapital-
herabsetzung bzw. eine Kapitalerhaltung im Wege der Er-
hohung der bestehenden Geschiftsanteile bzw. der Aus-
gabe neuer Geschéftsanteile beschlossen wird, was mit ge-
wissen Schwierigkeiten verbunden sein kann.!” Man kann
diese Rechtsunsicherheit auf einfache Weise vermeiden,
in dem man statt der Zwangseinziehung auf die Zwangs-
abtretung als Ausschliefungsinstrument zuriickgreift.

Zu beriicksichtigen ist dabei weiterhin, dass die Einzie-
hung eines GmbH-Geschiftsanteils seit dem Inkrafttre-
ten des ErbStRefG nach §§ 3 Abs. 1 Nr.2S.3,8§7 Abs. 7
S. 2 ErbStG steuerpflichtig ist, wenn die dem betroffenen
Gesellschafter zustehende Abfindung unter dem Ver-
kehrswert seines Anteils liegt. Zwar ist grundsitzlich
auch ein Ausscheiden im Wege der Zwangsabtretung erb-
schaft- und schenkungsteuerpflichtig. §§3 Abs.1 Nr.2
S. 3,7 Abs. 7 Abs. 2 S. 2 ErbStG sind dann zwar nicht an-

12 Winter/Seibt in Scholz GmbHG, 10. Aufl., 2006, § 15 Rn 31

13 Winter/Seibt in Scholz GmbHG, 10. Aufl., 2006, § 15 Rn 33; Priester
GmbHR 1981, 212 ff.; a. A. Képpler ZGR 1978, 573 ff.

14  Winter/Seibt in Scholz GmbHG, 10. Aufl., 2006, § 15 Rn 33

15 Winter/Seibt in Scholz GmbHG, 10. Aufl., 2006, § 15 Rn 33

16  Dafiir etwa LG Essen Urt. v. 09.06.2010-42 O 100/09; Hueck-Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., 2010, § 5 Rn 17a; Romermann
DB 2010, 212 ff.; dagegen Braun GmbHR 2010, 83; Ulmer DB 2010, 321;
Werner StBW 2010, 284f

17 Romermann DB 2010, 212 ff.
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wendbar, wohl aber § 3 Abs. 1 Nr.2S.2,§7 Abs. 7 Abs. 2
S.1 ErbStG. Eine Erbschaft- und Schenkungssteuer-
pflicht besteht in dieser Situation jedoch nur bei der
Zwangsabtretung.!® Dariiber hinaus geht die Finanzver-
waltung davon aus, dass die §§ 13a, 13b ErbStG nur an-
wendbar sind, wenn der betroffene Gesellschafter im
Wege der Zwangsabtretung aus der Gesellschaft aus-
geschlossen wurde, nicht aber im Fall der Zwangseinzie-
hung.1?

Eine Einziehung setzt in jedem Fall nach den §§ 34 Abs. 3,
30 Abs. 1 GmbHG voraus, dass der Geschiftsanteil voll
eingezahlt ist und durch die Zahlung des Einziehungsent-
gelts das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche
Vermogen der Gesellschaft nicht angetastet wird. Zwar
kann die Abfindung im Nachfolgefall ausgeschlossen wer-
den. Dariiber hinaus ist jedoch zu beriicksichtigen, dass in
der Regel ein Interesse daran besteht, dass der Geschifts-
anteil nach der Vererbung erhalten bleibt und der Gesell-
schafterkreis nicht verkleinert wird. Eine Zwangseinzie-
hung kann im Ubrigen unerwiinschte Verschiebungen
bei der Stimmenmacht der einzelnen Gesellschafter
bzw. Gesellschafterstaimme mit sich bringen. Der Gesell-
schaftsvertrag sollte daher in jedem Fall zusitzlich zur
Moglichkeit der Zwangseinziehung auch die Moglichkeit
der Zwangsabtretung vorsehen.

Il. Vinkulierungsregelung in Poolvereinbarung?

Es stellt sich weiterhin die Frage, ob eine solche die Ge-
schiftsanteile im Hinblick auf die Rechtsnachfolge von
Todes wegen vinkulierende Vereinbarung nur in der Sat-
zung oder auch in einer daneben stehenden Vereinbarung
— etwa in Form einer bei Familienunternehmen ja héufig
vorkommenden Poolvereinbarung — getroffen werden
kann. Griinde, eine solche Regelung nicht im Gesell-
schaftsvertrag sondern in einer neben dem Gesellschafts-
verhiltnis stehenden Poolvereinbarung zu treffen, gibt es
viele. Der Hauptgrund liegt in der dadurch moglichen
Vermeidung der Registerpublizitdt. Dieses Motiv hat
seit der Einfithrung des elektronischen Handelsregisters
durch das Gesetz iiber elektronische Handelsregister
und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmens-
register (EHUG)? erheblich an Gewicht gewonnen, da
die Einsichtnahme in das Handelsregister dadurch we-
sentlich erleichtert worden ist.2!

Grundsitzlich kann eine einen Verstof3 gegen das Gebot,
Geschiftsanteile nur an Mitglieder eines bestimmten Per-
sonenkreises zu vererben, .mit der Moglichkeit der

18  Hiibner/Maurer DStR 2010, 434

19 Anwendungserlass zum ErbStG v. 25.06.2009, BStBI. I 1/2009. 713 ff.
Abschnitt 2, Abs. 3 S. 2 bis 4

20  Gesetz iiber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister
sowie das Unternehmensregister v. 10.11.2006, BGBI. 12553

21  Wilzholz, GmbHR 2010, 1021
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zwangsweise Einziehung der an den falschen Erben iiber-
tragenen Geschiftsanteile nach § 34 GmbHG sanktionie-
rende Regelung, nur in der Satzung der Gesellschaft
selbst getroffen werden.?? Der Poolvertrag kann jedoch
vorsehen, dass ein Erbe, der nach der Poolvereinbarung
nicht Gesellschafter werden soll, durch einen von der
Poolversammlung zu fassenden Beschluss dazu verpflich-
tet werden kann, die von ihm gehaltenen Anteile an an-
dere Poolmitglieder abzutreten.”? Die Bindung des Erb-
lassers durch den Poolvertrag geht gemaf3 § 1967 BGB un-
mittelbar auf den Erben iiber. Damit der Erbe Poolmit-
glied werden kann, muss der Poolvertrag allerdings vor-
sehen, dass die Poolvereinbarung mit dem Erben fort-
gesetzt werden soll.

Es bleibt weiterhin die Moglichkeit, dass der Geschifts-
anteil nach dem Willen des Verstorbenen nicht bei den Er-
ben verbleiben, sondern einer dritten Person als Ver-
méchtnis zukommen soll.2* Auch in diesem Fall werden
zunichst die Erben Gesellschafter und konnen daher
bei Vorliegen der Voraussetzungen zur Zwangsabtretung
verpflichtet werden. Unabhingig davon stellt die Uber-
ragung der Geschiftsanteile vom Erben oder der Erben-
gemeinschaft auf den Verméchtnisnehmer eine Ubertra-
gung unter Lebenden dar, die nach der im Poolvertrag
niedergelegten Vinkulierungsbestimmung der Genehmi-
gung durch die Poolmitglieder bedarf. Etwas anderes
gilt nur, wenn der Poolvertrag eine anderweitige Rege-
lung trifft.>> Um jeden Zweifel auszuschlieBen sollte die
Genehmigungsbediirftigkeit der Ubertragung auf einen
Vermichtnisnehmer im Poolvertrag klargestellt werden.26

Anders als der Erbe, der kraft Gesetzes in die Position des
Erblassers einrtiickt, und fiir den daher nach § 1967 BGB
automatisch auch die die Ubertragbarkeit des vererbten
Geschiftsanteils restringierenden Bestimmungen des
Poolvertrages gelten, ist der Verméchtnisnehmer nicht au-
tomatisch an die Bestimmungen des Poolvertrages gebun-
den. Dies gilt vielmehr nur dann, wenn der Erblasser das
Vermichtnis unter einer entsprechenden Auflage erteilt
hat, wozu ihn die Poolvereinbarung im Ubrigen verpflich-
ten sollte.?” Ergibt sich die Vinkulierung und die damit
verbundene Sanktion der Zwangsabtretung bzw. Zwangs-
einziehung aus der Satzung, so ist der Verméichtnisnehmer

22 Weipert in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1,
2. Aufl., 2004, § 34 Rn 123

23 Weipert in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1,
2. Aufl., 2004, § 34 Rn 124

24 Langner/Heydel, GmbHR 2005, 383; Lenz, GmbHR 2000, 927

25 OLG Diisseldorf v. 23.01.1987 — 7 U 244/83, ZIP 1989, 227, 230; Hueck/
Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19.Aufl., 2010, § 15 R n 15, Bayer
in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17.Aufl., 2010, § 15 Rn 16, a. A. OLG
Diisseldorf v. 28.12.1989 — 6 U 119/89, GmbHR 1990, 504, 507; Hilger in
FS Quack, 1991, 264 ff.; LeBmann GmbHR 1986, 417; Petzoldt, GmbHR
1977, 27

26  Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17.Aufl., 2010, § 15 Rn 16

27  Weipert in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1,
2. Aufl., 2004, § 34 Rn 118 ff.
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aufgrund des korporationsrechtlichen Charakters der Sat-
zung daran gebunden. Dasselbe muss gelten, wenn die
Satzung auf den Poolvertrag verweist.28 Hat der Ver-
michtnisnehmer Kenntnis von der Existenz der Poolver-
einbarung, so ist dies ein starkes Indiz fiir das Bestehen
einer entsprechenden Verpflichtung.?®

Der Erblasser kann die Vinkulierung daher umgehen, in-
dem er zwar an eine zur Gesellschafternachfolge berech-
tigte Person vererbt, den Geschéftsanteil jedoch an einen
nicht nachfolgeberechtigten Dritten vermacht. Grund-
sétzlich greifen hier die Bestimmungen des Poolvertrages
iiber die Vinkulierung der Rechtsnachfolge unter Leben-
den ein. Diese entfalten gleichwohl keine dingliche Wir-
kung. Aus diesem Grund sollte der Poolvertrag daher vor-
sehen, dass eine Zwangsabtretung auch fiir den Fall mog-
lich ist, dass der Geschéiftsanteil zwar an eine nachfolge-
berechtigte Person vererbt wird, diese jedoch mit der tes-
tamentarischen Verpflichtung belastet ist, den Geschifts-
anteil an einen nicht zur Gesellschafternachfolge
berechtigten Vermichtnisnehmer zu iibertragen.3* Im Ub-
rigen sollte die Poolvereinbarung eine Verpflichtung der
Erben zur frithzeitigen Unterrichtung der Poolmitglieder
festlegen, damit ein Ausschlussverfahren rechtzeitig ein-
geleitet werden kann.

lll. Der Erbschaftsteuerpool

Gemil § 13b Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG gehoren Anteile
an Kapitalgesellschaften zu dem nach § 13 a ErbStG erb-
schaftsteuerlich begiinstigten Vermdogen, wenn die Kapi-
talgesellschaft zur Zeit der Entstehung der Steuer Sitz
oder Geschiftsleitung im Inland oder in einem Mitglied-
staat der EU oder des EWR hat und der Erblasser oder
Schenker am Nennkapital dieser Gesellschaft zu mehr
als 25 % unmittelbar beteiligt ist. Ob der Erblasser oder
Schenker diese Qualifikation erfiillt, ist nach der Summe
der dem Erblasser oder Schenker unmittelbar zuzurech-
nenden Anteile und der Anteile weiterer Gesellschafter
zu bestimmen, wenn der Erblasser oder Schenker und
die weiteren Gesellschafter untereinander verpflichtet
sind, iiber die Anteile nur einheitlich zu verfiigen oder
ausschlieBlich auf andere derselben Verpflichtung unter-
liegende Anteilseigner zu iibertragen und das Stimmrecht
gegeniiber nicht gebundenen Gesellschaftern einheitlich
auszuiiben.

Umstritten ist insbesondere, ob der von § 13b Abs. 1 Nr. 3
S. 2 ErbStG verwandte Begriff der Verfiigung auch Ver-
figungen von Todes wegen umfasst. In Literatur und Pra-

28  Wilzholz, GmbHR 2009, 1025; Wicke DStR 2006, 1137, 1140

29  Wilzholz, GmbHR 2009, 1025; Wicke DStR 2006, 1137, 1140; fiir einen
Ubergang unabhingig von der Kenntnis des Erwerbers allerdings Noack,
Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, 1994, 176

30 Langner/Heydel GmbHR 2005, 384
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xis hat sich zwischenzeitlich die Meinung durchgesetzt,
dass die steuerliche Anerkennung einer Poolverein-
barung als Vereinbarung i.S.d. § 13b Abs.1 Nr.3 S.2
ErbStG voraussetzt, dass die Poolvereinbarung die Be-
troffenen auch im Hinblick auf Verfiigungen von Todes
wegen binden muss.3! Dafiir spricht, dass Minderheits-
anteile an Familienkapitalgesellschaften nur deswegen
privilegiert sind, weil bei ihnen grundsétzlich dafiir ge-
sorgt ist, dass die Gesellschaftsanteile nicht beliebig ver-
dufBlert werden konnen und daher der bestimmende Ein-
fluss der Familie erhalten bleibt. Es ist daher kein Grund
ersichtlich, warum eine rechtsgeschiftliche Ubertragung
von Geschiftsanteilen und eine Ubertragung von Ge-
schéftsanteilen von Todes wegen an Familienkapitalge-
sellschaften unterschiedlich behandelt werden sollten.3?

Dagegen ist allerdings auf § 2302 BGB verwiesen worden.
Das Steuerrecht konne nicht zur Voraussetzung erheben,
was zivilrechtlich unzuléssig sei.3? Dagegen spricht aller-
dings, dass eine Vinkulierung der Vererbung nach dem zu-
vor Gesagten grundsétzlich zuléssig ist. Weiterhin ist argu-
mentiert worden, eine Vinkulierung sei im Ubrigen iiber-
fliissig, da die Erben als Gesamtrechtnachfolger ohnehin
durch die Poolvereinbarung gebunden wiirden.3* Hat
der Erblasser die betroffenen Geschiftsanteile nicht sei-
nen Erben sondern einer dritten Person vermacht, so
hat dies erst Recht zu gelten. Ein Verméchtnisnehmer
wird durch die Bestimmungen des Poolvertrages grund-
sitzlich nicht gebunden. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn der Erblasser das Verméchtnis mit bestimmten Auf-
lagen verbunden hat. Ob dies der Fall ist, hingt wiederum
allein davon ab, ob der Erblasser entsprechende testa-
mentarische Anordnungen getroffen hat.

Festzuhalten bleibt damit, dass eine effektive Kontrolle
des Gesellschafterbestandes der GmbH nur moglich ist,
wenn auch die Moglichkeiten zur Ubertragung von Todes
wegen beschrankt werden. Nur auf diese Weise kann der
Familiencharakter eines Unternehmens iiber mehrere
Generationen hinweg aufrechterhalten werden. Es ist all-
gemein anerkannt, dass eine solche Kontrolle in der Weise
ausgetibt werden kann, dass der Gesellschaftsvertrag oder
ein danebenstehender Poolvertrag die Moglichkeit der
Gesellschafterstellung von der Zugehorigkeit zu einem
bestimmten Personenkreis abhédngig macht. VerstoBt ein
Gesellschafter gegen dieses Gebot, so kann der Gesell-

31  Felten DStR 2010, 1263, Lorz in Becksches Formularbuch GmbH-Recht,
2010, Form CIIIL. 1, § 5 (1). Werner StBW 2010, 700; Balmes/Felten FR
2009, 1083; Feick/Nordmeier DStR 2009, 894; Gluth ErbStB, 2009, 89, 91;
Langenfeld 2009, 598; Scholten Korrezkij, DStR 2009, 76; Weber/
Schwind ZEV 2009, 18;

32 Werner StBW 2010, 700; Balmes/Felten FR 2009, 1083; Weber/Schwind
ZEV 2009, 18

33 Leitzen, ZEV 2010. 401; v. Oertzen in FS Schaumburg, 2009, 1050; Jiili-
cher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, 39. Aufl., 2010, § 13b Rn 209

34  Leitzen, ZEV 2010. 402
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schaftsvertrag diesen Versto3 durch die Moglichkeit der
zwangsweisen Abtretung an einen genehmen Gesell-
schafter sanktionieren. Angesichts der Ublichkeit und
Zulassigkeit derartiger Regelungen ist davon auszugehen,
dass § 13b Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG daran ankniipft.

Klauselvorschlag Poolvereinbarung

1) Jedes Poolmitglied ist verpflichtet, seinen Geschiifts-
anteil, an der Y-GmbH von Todes wegen lediglich Poolmit-
gliedern oder Abkommlingen von Poolmitgliedern zuzu-
wenden. Abkommlinge von Poolmitgliedern sind simtli-
che leiblichen und adoptierten Kinder sowie deren Kinder.
Verstirbt ein Poolmitglied, so wird dieser Vertrag mit dem
oder den Erben fortgesetzt. Die Erben sind verpflichtet,
den Erbfall unverziiglich beim Vorsitzenden der Poolver-
sammlung schriftlich anzumelden.

2) Werden Anteile an der Y-GmbH aufgrund eines Ver-
méchtnisses vom Vermichtnisnehmer beansprucht und
ist dieser nach Abs. 1 zur Nachfolge berechtigt, so kann
dieser nur unter Voraussetzung Gesellschafter werden,
wenn er fiir den Fall eines zustimmenden Beschlusses
der Poolmitglieder tiber die Aufnahme entsprechend die-
sem Vertrag den Beitritt zu dieser Vereinbarung erklart
hat. Die Poolmitglieder haben in ihrer letztwilligen Ver-
fiigung dafiir zu sorgen, dass die Erben die Ubertragung ih-
res Anteils an den Vermdchtnisnehmer davon abhdngig
machen, dass der Vermdchtnisnehmer zuvor oder gleich-
zeitig mit dem Erwerb diesem Konsortialvertrag beitritt.

3) Geht ein Geschiftsanteils an der Y-GmbH von Todes
wegen auf Erben iiber, die nach Abs. 1 nicht zur Nach-
folge berechtigt sind, so konnen diese durch einen spites-
tens drei Monate nach Kenntnis des Erbfalls durch den
Vorsitzenden der Poolversammlung von dieser durch Be-
schluss dazu verpflichtet werden, ihre Geschéftsanteile an
eine von der Poolversammlung zu bestimmende Person
abzutreten. Vom Eintritt des Erbfalls bis zur Abtretung
des Geschiftsanteils hat das betroffene Poolmitglied
kein Stimmrecht in der Poolversammlung.

4) Geht ein Geschiftsanteil an der Y-GmbH von Todes
wegen auf einen oder mehrere Erben {iiber, die nach
Abs. 1 zur Nachfolge berechtigt sind, werden diese jedoch
durch ein Verméichtnis, eine Teilungsanordnung eine Auf-
lage oder eine wirtschaftlich vergleichbare Gestaltung
dazu verpflichtet, den Geschiftsanteil auf eine nicht zur
Nachfolge berechtigte Person zu iibertragen, so konnen
diese durch einen spétestens drei Monate nach Kenntnis
des Erbfalls durch den Vorsitzenden der Poolversamm-
lung von dieser durch Beschluss dazu verpflichtet werden,
ihre Geschéftsanteile an eine von der Poolversammlung
zu bestimmende nachfolgeberechtigte Person abzutreten.
Vom Eintritt des Erbfalls bis zur Abtretung des Ge-
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schiftsanteils hat das betroffene Poolmitglied kein
Stimmrecht in der Poolversammlung.

5) Geht ein Geschiftsanteils an der Y-GmbH von Todes
wegen sowohl auf einen oder mehrere Erben iiber, die
zur Nachfolge berechtigte sind, als auch auf einen oder
mehrere Erben, die nicht zur Nachfolge berechtigt sind
(gemischte Erbengemeinschaft), so konnen diese durch
einen spétestens drei Monate nach Kenntnis des Erbfalls
durch den Vorsitzenden der Poolversammlung von dieser
durch Beschluss dazu verpflichtet werden, ihre Geschifts-
anteile an eine von der Poolversammlung zu bestim-
mende nachfolgeberechtigte Person abzutreten. Vom
Eintritt des Erbfalls bis zur Abtretung des Geschifts-
anteils hat das betroffene Poolmitglied kein Stimmrecht
in der Poolversammlung. Die Erbengemeinschaft kann
die Abtretung verhindern, in dem sie den Geschiftsanteil
auf nachfolgeberechtigte Personen iibertrégt.

386

Werner

Maoglichkeiten zur Kontrolle der Gesellschafternachfolge

VII. Fazit

Die Moglichkeit GmbH-Geschiftsanteile im Wege der
Rechtsnachfolge von Todes wegen zu iibertragen, kann
vertraglich eingeschriankt werden. Entsprechende Be-
stimmungen konnen sowohl in der Satzung der GmbH
selbst, als auch in einer neben dem Gesellschaftsverhilt-
nis stehenden Poolvereinbarung getroffen werden. Die
Vererblichkeit als solche kann dadurch zwar nicht be-
schriankt werden. Im Ergebnis kann jedoch eine vergleich-
bare Situation hergestellt werden, Indem nicht zur Gesell-
schafternachfolge zugelassene Erben zur zwangsweisen
Abtretung ihrer Geschéftsanteile verpflichtet werden.
Weder § 15 Abs.1 GmbHG noch § 2302 BGB stehen
der Wirksamkeit einer solchen Regelung entgegen. Ange-
sichts der Ublichkeit und Zulissigkeit derartiger Rege-
lungen ist davon auszugehen, dass das § 13b Abs. 1
Nr. 3 S. 2 ErbStG daran ankniipft und ihr Vorhandensein
Voraussetzung fiir die steuerlichen Privilegien nach § 13b
Abs. 1 Nr. 3 8.2 ErbStG ist. =y
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Schneider Gebuhren im Erbscheinbeschwerdeverfahren

Kostenpraxis

Gebuhren im Erbscheinbeschwerde-

verfahren

von Norbert Schneider, Rechtsanwalt, Neunkirchen-Seelscheid

VV RVG Nrn. 3500, 3200; Vorbem. 3.2.1

Im Erbscheinerteilungsverfahren erhilt der Rechts-
anwalt, der einen Beteiligten im Verfahren der Be-
schwerde vertritt, nur eine 0,5-Verfahrensgebiihr nach
Nr. 3500 VV RVG.

OLG Miinchen, Beschl. v. 30.6.2010 — 34 Wx 78/10

Sachverhalt

Das AG hatte dem Beteiligten zu 1) einen Erbschein er-
teilt. Die hiergegen vom Beteiligten zu 2) erhobene Be-
schwerde hatte das OLG zuriickgewiesen und dem Betei-
ligten zu 2) die Kosten des Beschwerdeverfahrens auf-
erlegt. Der Beteiligte zu 1) hatte daraufhin die Festset-
zung einer 1,6-Verfahrensgebiihr gemdfl Nr.3200 VV
RVG nebst Auslagen und Umsatzsteuer beantragt. Die
Rechtspflegerin hat lediglich eine 0,5-Gebiihr nach
Nr. 3500 VV RVG festgesetzt. Die hiergegen gerichtete
sofortige Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

Das AG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Verfah-
rensgebiihr nach Nr.3500 VV RVG zu berechnen ist.
Nr.3200 VV RVG ist neben den Berufungsverfahren
nach der Vorbem. 3.2.1 VV RVG nur auf die dort enume-
rativ aufgezihlten (»bestimmten«) Beschwerden und Ver-
fahren anzuwenden. Da der Gesetzgeber alle in Vorbem.
3.2.1 VV RVG nicht ausdriicklich genannten Beschwer-
den nach Nr.3500 VV RVG behandelt wissen will, ist
die Aufzdhlung auch abschlieBend. Hétte der Gesetz-
geber nur eine beispielhafte Aufzihlung gewollt, so hétte
er dies zum Ausdruck gebracht, etwa durch Einfiigung
des Wortes »insbesondere«. Der Gesetzesbegriindung
(Drucks. 15/1971, S. 213) kann zwar ein genereller Wille
entnommen werden, mit dem Berufungsverfahren ver-
gleichbare Beschwerdeverfahren auch kostenrechtlich
gleich zu behandeln; im fiir den Richter verbindlichen Ge-
setz selbst findet dies hingegen nur fiir bestimmte und in
sich abgegrenzte Angelegenheiten seinen Niederschlag.

Eine analoge Anwendung von Nr. 3200 VV RVG im Erb-
scheinverfahren scheitert bereits am Fehlen einer Rege-
lungsliicke. Der Gesetzgeber hat die Gebiihren ausdriick-
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lich auch fiir die Vertretung in Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit geregelt. Er hat in Vorbem. 3.2.1 VV
RVG diejenigen Beschwerdeverfahren aufgezihlt, die
wie Berufungen vergiitet werden sollen. Es spricht nichts
fiir die Annahme, dass der Gesetzgeber vergessen hat, das
Erbscheinverfahren hierbei zu erwidhnen. Es kann dem
Gesetzgeber auch nicht unterstellt werden, dass er bei
der kostenrechtlichen Neuordnung durch das FGG-Re-
formG das Erbscheinverfahren iibersehen hat, zumal die
Vorbem. 3.2.1 VV RVG durch das FGG-RG geidndert
worden ist. Dass er die Nachlasssachen dort nicht mit auf-
genommen hat, zeigt, dass es der Gesetzgeber in Kenntnis
des Problems nicht fiir notwendig hélt, Nachlasssachen
hoher zu bewerten. Die insoweit getroffene Entscheidung
des Gesetzgebers mag zwar verkannt haben, dass sich in
Erbscheinverfahren durchaus schwierige Tatsachen- und
Rechtsfragen ergeben konnen, die hohe Anforderungen
an Rechtsanwilte stellen. Dies kann jedoch in nahezu je-
der Verfahrensart der Fall sein und stellt die generelle Be-
wertung des Gesetzgebers, fiir Erbscheinverfahren keine
Sonderregelung zu treffen, nicht in Frage.

Anmerkung

Die Entscheidung ist zutreffend und entspricht der bishe-
rigen Rechtsprechung.! Dem Gesetzgeber war die Dis-
kussion iiber die Vergiitung in Erbscheinbeschwerdever-
fahren und die dazu ergangene Rechtsprechung bekannt.
Er hat sich bewusst den an ihn herangetragenen Forde-
rungen nach einer Anderung der Vorbem. 3.2.1 VV
RVG widersetzt und die Erbscheinverfahren nicht in Vor-
bem.3.2.1 VV RVG aufgenommen. Es bleibt daher dabei,
dass im Erbscheinbeschwerdeverfahren, fiir das jetzt das
OLG zustdndig ist (§ 119 Nr. 1 Buchst. b) GVG), die Ver-
fahrensgebithr der Nr.3500 VV RVG entsteht. Im
Rechtsbeschwerdeverfahren nach §§ 70ff. FamFG gilt
Nr. 3502 VV RVG.

1 OLG Miinchen AGS 2006, 475 m. Anm. N. Schneider = RVGreport 2006,
307 = ZEV 2006, 366 = OLGR 2006, 363 = JurBiiro 2006, 312 = Rpfleger
2006, 441 = MDR 2006, 1016 = NJW-RR 2006, 1727 = ZEV 2006, 366; LG
Augsburg AGS 2006, 475; OLG Schleswig AGS 2006, 478 = ZEV 2006,
366 m. Anm. Ruby; LG Heidelberg AGS 2007, 399 = ErbR 2007, 161 =
ZFE 2007, 320; LG Bamberg AGS 2006, 595; a. A. OLG Kéln AGS 2008,
543 = DNotZ 2009, 396 = RVGreport 2008, 426 = NJW-Spezial 2008, 765.

387



{luchterh_neu}Erbrecht/2010/ErbR-2010-12/H-2010-12_Redaktion.3d

Rechtsprechung

Rechtsprechung

§10 Abs. 2, Abs. 3 FamFG; Art. 3 Abs. 1, Art 12 Abs. 1 GG

Ausschluss von Erbenermittlern von der Vertretung in Verfahren der freiwilligen

Gerichtsbarkeit verfassungsgeman

Es ist aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstan-
den, dass gewerbliche Erbenermittler von der Vertretung
in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit und damit
auch in Erbscheinsverfahren in der Regel ausgeschlossen
sind. Der damit verbundene Eingriff in die Freiheit der
Berufsausiibung ist durch hinreichende Griinde des Ge-
meinwohls gerechtfertigt, da einerseits durch die Vertre-
terbeschriinkung die sachgerechte Vertretung der Betei-
ligten und andererseits die Ordnung des gerichtlichen
Verfahrens sichergestellt werden soll. Der Gesetzgeber
durfte den Anwaltsvorbehalt zum Schutz des Recht-
suchenden sowie im Interesse einer geordneten Rechts-
pflege auch fiir Verfahren in Angelegenheiten des Erb-
scheinsverfahrens fiir geeignet, erforderlich und angemes-
sen halten.

BVerfG, Beschluss vom 23.08.2010 — 1 BvR 1632/10; Vor-
instanz: AG Berlin-Charlottenburg — 62 VI 370/09

Tatbestand

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Befugnis gewerb-
licher Erbenermittler, Beteiligte in einem Erbscheinsver-
fahren zu vertreten.

1. Der Beschwerdefiihrer ist als Erbenermittler tétig und
befasst sich hierbei mit der Suche von Erben sowie dem
Nachweis von deren Erbberechtigung.

Dem Ausgangsverfahren liegt zugrunde, dass ein gericht-
lich bestellter Nachlasspfleger den Beschwerdefiihrer und
einen weiteren Erbenermittler mit der Ermittlung der Er-
ben eines im Jahr 2000 verstorbenen britischen Staats-
angehorigen beauftragte. Die ermittelte Erbengemein-
schaft besteht einschlieflich einiger nachverstorbener Er-
ben aus 16 Personen, die sich untereinander teilweise
nicht kennen, sich zumindest teilweise dauerhaft im Aus-
land aufhalten und iiber keine Kenntnisse der deutschen
Sprache verfiigen.

Im nachfolgenden Erbscheinsverfahren vor dem Amts-
gericht vertrat der Beschwerdefiihrer einen in Grof3bri-
tannien lebenden Antragsteller. Mit Beschluss vom
14. Mai 2010 wies das Amtsgericht den Beschwerdefiihrer
als Bevollmichtigten zuriick, weil er nach Mal3gabe des
§ 10 Abs. 2 des Gesetzes iiber das Verfahren in Familien-
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sachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FAamFG) nicht vertretungsbefugt sei.

2. Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwer-
defiihrer eine Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 3
Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG.

Seine Berufsausiibungsfreiheit sei durch § 10 Abs. 2 und
3 FamFG verletzt, weil ihm die Vertretung von Verfah-
rensbeteiligten im Erbscheinsverfahren verwehrt werde,
obwohl er entsprechend qualifiziert sei. Zudem verfiigten
vertretungsberechtigte Rechtsanwilte insbesondere im
Kontext internationaler Erbrechtsfélle aufgrund unzurei-
chender Kenntnis der Sprache und des Rechts anderer
Lénder nicht tiber die gleiche Befihigung wie der Be-
schwerdefithrer. Im Gegensatz zum generellen Aus-
schluss von Erbenermittlern stelle die Ausschlussregelung
des § 10 Abs. 3 Satz2 FamFG zudem ein gleich geeig-
netes, aber milderes Mittel dar, um eine qualitativ ada-
quate Vertretung §10 Abs.2 und
3 FamFG dienten daher letztlich dem verfassungsrecht-
lich unbeachtlichen Ziel, die Anwaltschaft vor Konkur-

sicherzustellen.

renz zu schiitzen.

§ 10 Abs. 2 und 3 FamFG verletzten auch den Anspruch
des Beschwerdefiihrers auf Gleichbehandlung, weil ge-
méal § 10 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FamFG auch volljihrige Fami-
lienangehorige sowie Beschiftigte einer Partei vertre-
tungsberechtigt seien, obwohl diese nicht iiber eine dhn-
liche Sachkompetenz verfiigten wie ein spezialisierter Er-
benermittler. Weiterhin seien durch die Vorschrift die
Grundrechte der Erben aus Art. 14 Abs.1 und Art.2
Abs. 1 GG verletzt, da deren Vertrags- und Vertretungs-
freiheit durch die Regelung unzuléssig beschrankt wiir-
den.

Aus den Griinden

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung
anzunehmen. Die  Voraussetzungen des §93a
Abs. 2 BVerfGG liegen nicht vor. Die Verfassungs-
beschwerde hat keine grundsétzliche verfassungsrecht-
liche Bedeutung. Ihre Annahme ist auch nicht zur Durch-
setzung der von dem Beschwerdefiihrer als verletzt geriig-
ten Rechte angezeigt. Die Verfassungsbeschwerde ist je-
denfalls unbegriindet.
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1. Es kann dahinstehen, ob die Verfassungsbeschwerde
hinreichend substantiiert begriindet ist (§23 Abs. 1
Satz2, §92 BVerfGG). Der Beschwerdefiihrer stiitzt
seine Verfassungsbeschwerde im Kern lediglich darauf,
dass er von der Vertretung im Erbscheinsverfahren aus-
geschlossen werde, obwohl er kompetenter sei als Rechts-
anwilte und andere zur Vertretung Befugte. Insoweit
bleibt es aber bei einer pauschalen Behauptung. Er legt
nicht einmal ansatzweise dar, iiber welche Art von Quali-
fikation er verfiigt. Erst recht ist seinem Vorbringen nicht
zu entnehmen, weshalb Erbenermittler generell als aus-
reichend befihigt fiir eine Vertretung im Erbscheinsver-
fahren anzusehen sein sollen.

2. Jedenfalls ist die Verfassungsbeschwerde unbegriindet.
Der Beschwerdefiihrer wird durch die angegriffene Ent-
scheidung nicht in seinen Grundrechten verletzt.

a) Die angegriffene Entscheidung verletzt den Beschwer-
defiihrer nicht in seiner durch Art.12 Abs.1 GG ge-
schiitzten Berufsfreiheit. Das Amtsgericht hat in der an-
gegriffenen Entscheidung die zwingenden gesetzlichen
Vorgaben aus § 10 Abs. 2 und 3 FamFG umgesetzt. Es
ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass diese
Regelungen gewerbliche Erbenermittler von der Vertre-
tung in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit und da-
mit auch im Erbscheinsverfahren ausschlieBen, soweit sie
nicht eine der dort genannten Voraussetzungen erfiillen.
Der damit verbundene Eingriff in die Freiheit der Berufs-
ausiibung ist durch hinreichende Griinde des Gemein-
wohls gerechtfertigt.

Die Vertretungsbeschrinkung in § 10 Abs.2 und 3
FamFG dient einerseits der Sicherstellung einer sach-
gerechten Vertretung der Beteiligten, andererseits der
Ordnung des gerichtlichen Verfahrens (vgl. BTDrucks
16/3655, S. 34 <zu § 79 ZPO >). Im Ubrigen ging es dem
Gesetzgeber um einen Gleichlauf der verschiedenen Ver-
fahrensordnungen und eine groere Klarheit und Rechts-
sicherheit gegeniiber dem vorherigen Rechtszustand (vgl.
BTDrucks 16/3655, S.33). Damit verfolgte er Gemein-
wohlziele, die auf verniinftigen Erwidgungen beruhen
und daher die Beschrinkung der Berufsausiibungsfreiheit
grundsitzlich zu legitimieren vermogen (zum Mafstab
vgl. BVerfGE 95, 193 <124> m.w.N.).

Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt entschie-
den, dass der Gesetzgeber den Anwaltsvorbehalt zum
Schutz des Rechtsuchenden sowie im Interesse einer ge-
ordneten Rechtspflege fiir geeignet, erforderlich und an-
gemessen halten durfte (vgl. BVerfGE 10, 185 <197 ff.>;
75,246 <264 f£.>;97,12 <26 f.>) . Dies gilt auch fiir das Ver-
fahren in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit einschlieBlich des Erbscheinsverfahrens. Der Gesetz-
geber hatte bei der Neuregelung des Rechtsdienstleis-
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tungsrechts auch den Beruf des Erbenermittlers im Blick.
So sollte die Formulierung des § 5 des Gesetzes iiber au-
Bergerichtliche Rechtsdienstleistungen (Rechtsdienstleis-
tungsgesetz — RDG) auch Erbenermittlern die Erbrin-
gung von Rechtsdienstleistungen in erheblichem Umfang
ermoglichen (vgl. BTDrucks 16/3655, S. 118; vgl. dazu
Grunewald, ZEV 2008, S. 257 <258>) . Andererseits ist
der Anwendungsbereich des Rechtsdienstleistungsgeset-
zes gerade deshalb auf die auflergerichtlichen Rechts-
dienstleistungen beschriankt worden, damit die Frage
nach der Vertretung in einem gerichtlichen Verfahren un-
abhéngig davon vor allem nach dem Kriterium der Befi-
higung zum sach- und interessengerechten Prozessvortrag
entschieden werden kann (vgl. BTDrucks 16/3655, S. 33).

Insoweit sind die mittelbar angegriffenen Regelungen in
§ 10 Abs. 2 und 3 FamFG verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Auch im Erbscheinsverfahren koénnen sich
komplexe Rechtsfragen stellen, und der Ausgang des Ver-
fahrens kann fiir den Antragsteller und den Rechtsver-
kehr wegen der Vermutung der Richtigkeit des Erb-
scheins (§ 2365 BGB) erhebliche Bedeutung erlangen.
Gegen die Geeignetheit des Anwaltsvorbehalts kann
der Beschwerdefiihrer nicht mit Erfolg einwenden, Er-
benermittler seien besser qualifiziert als Rechtsanwilte.
Diese pauschale, in keiner Weise konkretisierte Behaup-
tung vermag die gegenldufige Einschédtzung des Gesetz-
gebers in Frage zu stellen, zumal keineswegs sichergestellt
ist, dass ein Erbenermittler iiber eine auch nur in Ansét-
zen gentigende juristische Ausbildung verfiigt (vgl. bei-
spielsweise VG Miinster, Urteil vom 9.Juni 2010 —
9 K 2508/09 -, juris). Die Tétigkeit von Erbenermittlern
wird, wie bereits die Berufsbezeichnung deutlich macht,
in der Regel vor allem von Recherchetitigkeiten im Be-
reich der Familienforschung bestimmt (vgl. Spith, Die ge-
werbliche Erbensuche im grenziiberschreitenden Rechts-
verkehr, 2008, S. 87 f.). Dartiber hinaus sind Er-benermitt-
ler, anders als Rechtsanwilte, nicht standesrechtlich ge-
bunden und stehen nicht unter einer vergleichbaren Auf-
sicht (vgl. dazu BVerfGE 75, 246 <269 ff.>) .

Die Angemessenheit der Regelung wird auch nicht da-
durch in Frage gestellt, dass der Gesetzgeber ein Auftre-
ten des Beteiligten selbst sowie eine Vertretung unter an-
derem durch Beschéftigte und Familienangehorige zuge-
lassen hat. Zwar ist es im Rahmen der VerhaltnisméaBig-
keitspriifung zu beriicksichtigen, wenn der Gesetzgeber
im Rahmen seines Einschitzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraums die von ihm verfolgten Zwecke selbst re-
lativiert (vgl. BVerfGE 121, 317 <360>) . Fiir den hier zu
beurteilenden Bereich hat der Gesetzgeber die entgelt-
liche Vertretung aber konsequent den Rechtsanwiélten
vorbehalten. Wenn er daneben den Beteiligten erlaubt,
selbst titig zu werden, ist dies von der verfassungsrecht-
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lich unbedenklichen (vgl. BVerfGE 10, 185 <199>)
Erwigung getragen, ihnen eine einfache und kostengiins-
tige Erledigung des Verfahrens zu ermoglichen (vgl.
BTDrucks 16/3655, S. 34 <zu § 79 ZPO >). Dartiber hi-
naus ist die Vertretung nur durch Personen moglich, die
unabhédngig von der konkreten Vertretungssituation
grundsétzlich der Sphére des Vertretenen zuzuordnen
sind (Beschiftigte, Familienangehorige) und/oder die
Vertretung unentgeltlich wahrnehmen (Familienangeho-
rige, Volljuristen, andere Beteiligte). Wenn ein Verfah-
rensbeteiligter dagegen eine externe, professionelle
Rechtsvertretung entgeltlich in Anspruch zu nehmen

§§ 38, 58, 352 FamFG

wiinscht, soll diese Dienstleistung ausschlieflich durch
Rechtsanwilte erbracht werden. Insoweit hat der Gesetz-
geber sein Regelungskonzept konsequent verfolgt.

b) Aus den genannten Grinden, die die in §10
Abs. 2 FamFG angelegte Differenzierung rechtfertigen,
liegt auch keine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG vor.

Von einer weiteren Begriindung wird geméf § 93d Abs. 1
Satz 3 BVerfGG abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Keine Rechtswirkung eines die Erteilung eines Erbscheins ankiindigenden »Vor-

bescheides« nach FamFG

Beantragt ein Testamentsvollstrecker einen Erbschein
und erliisst das Nachlassgericht daraufhin einen »Vor-
bescheid«, in dem es die Erteilung eines entsprechenden
Erbscheins ankiindigt, so gibt es hiergegen kein Rechts-
mittel. Die Ankiindigung einer noch zu treffenden Ent-
scheidung in Form eines »Vorbescheids« ist nach neuem
Verfahrensrecht nicht mehr zuliissig und entfaltet daher
keine Rechtswirkung.

OLG Koln, Beschluss vom 12.07.2010 — 2 Wx 99/10; Vor-
instanz: AG Konigswinter — 13 VI 106/08

Tatbestand

Die Erblasserin hinterlie3 mehrere letztwillige Verfiigun-
gen. U.a. errichtete sie am 4. Juli 2007 ein handschrift-
liches Testament, in dem es u.a. heilit (Bl.7. d.BA.
13 IV 108/08):

»Ich widerrufe das Testament v. 15.03.05 u. setze als Erben
ein

VIN. zu 10 %
u. die Kinder Krebshilfe L. zu 90 %

LK

Mit Antrag vom 26. Juni 2008 hatte die Beteiligte zu 2) die
Erteilung eines gemeinschaftlichen Erbscheins auf der
Grundlage des Testaments vom 15. Mirz 2005 beantragt.
Nachdem sie diesen Antrag am 3. Februar 2009 zuriick-
genommen hatte, beantragte sie mit Antrag vom 28. Mai
2009 erneut die Erteilung eines entsprechenden Erb-
scheins. Diesen Antrag wies das Nachlassgericht mit
Beschluss vom 30. September 2009 zuriick. Mit notarieller
Urkunde vom 11.November 2009 (Urkundenrollen-
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Nr. 605/2009 des Notars Meyer in C.P, Bl. 86ff. d.GA)
hat nunmehr der Testamentsvollstrecker beantragt, ent-
sprechend dem Testament vom 4. Juli 2007 einen gemein-
schaftlichen die Beteiligten zu 1) und 3) als Erben auswei-
senden Erbschein zu erteilen. Unter dem 22. Mai 2010
(Bl. 138ff. d.GA.) hat das Nachlassgericht einen »Vor-
bescheid« erlassen, in dem es die Erteilung eines entspre-
chenden Erbscheins ankiindigte, »wenn nicht binnen zwei
Wochen ab Zustellung dieses Beschlusses — Eingang bei
Gericht — gegen diesen »Vorbescheid« Beschwerde beim
Nachlassgericht eingegangen ist.«

Hierauf hat die Beteiligte zu 4) mit Schreiben vom 7. Juni
2010 Beschwerde eingelegt. Dieser hat das Amtsgericht
nicht abgeholfen und die Sache »dem Landgericht Bonn
als Beschwerdegericht zur Entscheidung vorgelegt.« Die-
ses hat die Akten unter Hinweis auf Art. 111 Abs. 1
FGG-RG an das Oberlandesgericht zur Entscheidung
ibersandt.

Aus den Griinden

Die von der Beteiligten zu 4) gegen den »Vorbescheid«
des Nachlassgerichts vom 22. Mai erhobene Beschwerde
vom 7. Juni 2010 ist unzuléssig.

a) Fir die Entscheidung iiber das Rechtsmittel ist das
Oberlandesgericht zustidndig (§ 119 Abs. 1 Nr. 1b GVG
n.E). Auf das vorliegende Verfahren finden § 119 Abs. 1
Nr.1b GVG n.E sowie die Vorschriften des Gesetzes
iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) An-
wendung (Art. 112 Abs. 1 FGG -RG). Im Streitfall ist da-
her nicht der Zeitpunkt des Todesfalles, der Eroffnung der
letztwilligen Verfiigung oder des erstmals nach dem Tode
der Erblasserin gestellten Antrages auf Erteilung eines

ErbR 122010



{luchterh_neu}Erbrecht/2010/ErbR-2010-12/H-2010-12_Redaktion.3d

Erbscheins fiir das anzuwendende Recht maf3geblich, da
jeder mit einer Endentscheidung abzuschlieSende Antrag
—hier auf Erteilung eines Erbscheins — ein selbststédndiges
Verfahren im Sinne des Art. 111 Abs. 1, Abs. 2 FGG -RG
darstellt (nahezu einhellige Meinung in Rechtsprechung
und Literatur, vgl. beispielhaft: Senat , Beschluss vom
9. Juni 2010, 2 Wx 80/10; Senat, FGPrax 2009, 240; Senat,
FGPrax 2009, 286; Senat, FGPrax 2009, 287; BGH,
FGPrax 2010, 102; OLG Diisseldorf, FGPrax 2009, 284
mit Anmerkung Sternal; OLG Hamm, FGPrax 2009,
285; OLG Koln [16. Senat], FGPrax 2009, 241 mit Anmer-
kung Sternal; OLG Schleswig, FGPrax 2009, 289; OLG
Stuttgart, FGPrax 2009, 292; Bahrenfuss, FamFG, 2009,
Einl. Rn 69; Keidel/Engelhardt, FamFG, 16. Auflage 2009,
Art. 111 FGG -RG Rn. 2; Sternal FGPrax 2009, 242). Der
von dem Beteiligten zu 5) gestellte Antrag auf Erteilung
eines Erbscheins vom 11. November 2009 ist hier am
18. November 2009 und damit nach dem mafBgeblichen
Stichtag bei dem Nachlassgericht eingegangen. Damit fin-
den auf das vorliegende Verfahren, was indes das Nach-
lassgericht anscheinend weder gesehen noch gepriift hat,
das seit dem 1. September 2009 geltende Verfahrensrecht
und damit die Vorschriften des FAmFG Anwendung.

b) Die von der Beteiligten zu 4) erhobene Beschwerde ist
unzulissig. Gegen die im Wege des »Vorbescheides« er-
folgte Ankiindigung einer vom Amtsgericht noch zu tref-
fenden Entscheidung sieht das FamFG kein Rechtsmittel
VOr.

Mit der Anwendbarkeit des neuen Verfahrensrechts sind
nach § 58 Abs. 1 1. Halbs. FAmFG nur solche Entscheidun-
gen des Amtsgerichts (Nachlassgericht) oder Land-
gerichts selbststindig anfechtbar, die das erstinstanzliche
Hauptsacheverfahren ganz oder teilweise erledigen (vgl.
§ 38 Abs. 1 S 1. FamFG). Das sind schriftliche Entschei-
dung mit AuBenwirkung, die ein auf Antrag (§ 23 FamFG)
oder von Amts wegen (§ 24 FamFG) eingeleitetes Verfah-
ren insgesamt erledigen oder seine Anhéngigkeit hinsicht-
lich eines einer selbststdndigen Erledigung zugénglichen
Teils des Verfahrensgegenstandes beenden. Im Ubrigen
sind die in einem laufenden Verfahren ergehenden Zwi-
schenentscheidungen nur aufgrund ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung selbststdndig anfechtbar (§ 58 Abs. 1 2.
Halbs. FAmFG). Sonstige im Rahmen des Verfahrens er-
gehenden Hinweise, Verfiigungen, Ankiindigungen, Ent-
scheidungen oder sonstige gerichtliche AuBerungen kon-
nen lediglich mit der gegen die Entscheidung gerichteten
Beschwerde angegriffen und auf diese Weise einer Inzi-
dentpriifung unterstellt werden (§ 58 Abs. 2 FamFG; vgl.
auch Keidel/Meyer-Holz, aaO, § 58 Rn. 24).

Diese Grundsitze gelten auch fiir das Erbscheinsverfah-
ren. Insoweit sind Endentscheidungen des Nachlass-
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gerichts mit der befristeten Beschwerde nach
§ 58 FamFG anfechtbar. Zwischenentscheidungen unter-
liegen nur dann einer Anfechtung, wenn das Gesetz dies
ausdriicklich vorsieht. So ist eine zur Behebung von Mén-
geln des Erbscheinsantrages ergangene Zwischenver-
figung nicht selbststdandig anfechtbar, weil es im Gegen-
satz zu Registersachen an einer Ausnahmeregelung im
Sinne des § 58 Abs. 1 2. Halbs. FamFG fehlt. Fiir die An-
kiindigung einer noch zu treffenden Entscheidung sieht
das Gesetz auch im Nachlassverfahren kein Rechtsmittel
vor. Vielmehr hat das FamFG den fiir das Verfahren nach
dem FGG anerkannten Vorbescheid gerade nicht iiber-
nommen; es hat sich in § 352 FamFG fiir eine andere Lo-
sung entschieden. Die Entscheidung, dass die zur Ertei-
lung eines Erbscheins erforderlichen Tatsachen fiir fest-
gestellt erachtet werden, hat durch das Verfahren ab-
schlieenden Beschluss zu ergehen, wobei es nur noch da-
rauf ankommt, ob ein Erbscheinsantrag dem erklédrten
Willen eines anderen Beteiligten widerspricht, mag der

Fall auch vollig eindeutig sein.

c) Das Amtsgericht wird nunmehr unter Beachtung der
nachfolgenden Ausfithrungen iiber die gestellten Antréige
auf Erteilung eines Erbscheins zu entscheiden haben.
Hinsichtlich des zu beachtenden Verfahren sowie der
Form der zu treffenden Entscheidung bei unstreitiger Sa-
che bzw. bei streitiger Sache verweist der Senat auf die
Ausfiihrungen bei Keidel/Zimmermann, aaO, § 352
Rn. 1ff., dort insbesondere fiir eine streitige Sache auf
Rn. 116ff. (zum neuen Verfahrensrecht in Nachlass-
sachen siehe auch Frohler, BWNotZ 2008, 183; Heine-
mann, ZFE 2009, 8; Kroif3, ZErb 2008, 300; Zimmermann,
ZEV 2009, 53). Der von dem Amtsgericht zu treffende
Beschluss muss die Form der §§ 38, 39 FamFG wahren.
Hierbei sind ein volles Rubrum, Entscheidungsgriinde,
die sich mit dem Sach- und Streitstand unter Berticksich-
tigung der maf3geblichen Gesichtspunkte befassen, sowie
eine auf den konkreten Einzelfall bezogene Rechts-
behelfsbelehrung erforderlich. Zudem bedarf es einer zu-
mindest kurzen Sachverhaltsdarstellung (vgl. Keidel/
Meyer-Holz, aaO, § 38 Rn. 54ff. d.GA.). SchlieBlich ist
nach § 38 Abs. 3 S. 3 FamFG der Beschluss durch Uber-
gabe an die Geschéftsstelle oder im Wege der Bekannt-
gabe durch Verlesen der Beschlussformel zu erlassen.
Erst mit dem Erlass wird der Beschluss existent und es
wird nach auBlen erkennbar, dass die Entscheidungsfin-
dung abgeschlossen und das Entwurfsstadium tiberschrit-
ten sind (vgl. Keidel/Meyer-Holz, aaO, § 38 Rn. 88). Das
Datum der Ubergabe oder des Verlesens ist auf dem Be-
schluss zu vermerken. Weiterhin ist der Beschluss be-
kanntzugeben (§ 41 Abs.1 S.1 FamFG) sowie demjeni-
gen, dessen erklidrten Willen er nicht entspricht, zuzustel-
len (§ 41 Abs. 1S. 2 FamFG; zu den weiteren Einzelheiten
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der Entscheidungen iiber den Erbscheinsantrag siehe
auch die Fortbildungsunterlagen der Justizakademie
NRW auf der Internetseite der Justiz NRW sowie die
Nachlassformulare NIs 108, 108a sowie 108b). Im Falle
eines Rechtsmittels hat die Entscheidung iiber die Ab-
hilfe im Wege des Beschlusses zu erfolgen, der ebenfalls
die Form des § 38 FAmFG wahren muss (zum Abhilfever-
fahren und den weiteren Einzelheiten der Beschlussfas-
sung siche auch Keidel/Sternal, aaO, § 68 Rn. 5ff.).

§§ 133, 2084, 2258 Abs. 1 BGB

d) Da nach dem hier anzuwendenden neuen Verfahrens-
recht fiir das Nachlassverfahren die Ankiindigung einer
noch zu treffenden Entscheidung in Form eines »Vor-
bescheides« nicht mehr zulassig ist (vgl. Keidel/Zimmer-
mann, aa0, § 352 Rn. 111) und damit auch keine Wirkung
entfaltet, erscheint es angezeigt, zur Klarstellung den
»Vorbescheid« des Amtsgerichts aufzuheben. |[...]

Neben einer Alleinerbeneinsetzung ist auch eine weitere Zuwendung in Form eines

Vermachtnisses mdglich

Ein privatschriftliches Testament, das neben der Anord-
nung eines Vermichtnisses den Satz enthilt, »Eine Er-
beinsetzung mochte ich heute nicht treffen«, kann dahin
ausgelegt werden, dass sich der Testierwille des Erblassers
auf die in der letztwilligen Verfiigung getroffene Ver-
miichtnisanordnung beschriinkt und nicht auch den Wi-
derruf einer fritheren Erbeinsetzung umfasst. Neben einer
Alleinerbeneinsetzung ist auch eine weitere Zuwendung
in Form eines Vermichtnisses grundsitzlich moglich, wo-
bei die weitere Zuwendung dann ein Vorausverméchtnis
darstellt. Denn wenngleich niemand Gliubiger und
Schuldner in eigener Sache sein kann, bietet die zusitz-
liche Anordnung eines Vermiichtnisses besondere Vortei-
le.

OLG Miinchen, Beschluss vom 05.08.2010 — 31 Wx 1/10;
Vorinstanzen: LG Augsburg — 5 T 2789/09; AG Augsburg
— VI 2837/08

Tatbestand

Der Erblasser ist am 11.09.2008 im Alter von 78 Jahren
verstorben. Er war in einziger Ehe verheiratet mit L.E
Die Ehe wurde rechtskriftig geschieden. Aus ihr ist der
Beteiligte zu 2 hervorgegangen. Seit 1967 lebte der Erb-
lasser in Lebensgemeinschaft mit der Beteiligten zu 1.
Aus dieser Verbindung sind keine Kinder hervorgegan-
gen.

Am 15.07.1975 verfasste der Erblasser folgendes Testa-
ment:

»(Ort), den 15.07.1975
Testament

Im Falle meines Todes setze ich (Erblasser) Frau E. (= Be-
teiligte zu 1) zur Alleinerbin all dessen ein, was ich besitze
und sich im Haus (Ort) befindet. Ferner gehort ihr im Falle
meines Todes mein ganzes Bargeld und mein Sparver-
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mogen. Dies ist deshalb mein letzter Wille, weil Frau E.
(= Beteiligte zu 1) die einzige Frau ist die mir jemals Gutes
getan hat. Fiir meine geschiedene Frau L.FE (Ort) bzw. mei-
nen Sohn P.E (= Beteiligter zu 2) habe ich eine Lebensver-
sicherung abgeschlossen, ferner einen Bausparvertrag. Die
Policen befinden sich im Haus (Ort).

Dies ist das einzige von mir bei vollem Bewusstsein ver-
fasste Testament.

(Ort), 15.07.1975 (Unterschrift).«

Am 14.10.1984 verfasste der Erblasser ein weiteres Testa-
ment:

»(Ort), den 14.10.1984
Testament
1.

Ich (Erblasser) setze hiermit Frau E. (= Beteiligte zu 1) zu
meinem Alleinerben ein.

2.

Zum Ersatzerben bestimme ich den Neffen von Frau E. (=
Beteiligte zu 1), Herrn A.N. (Ort).

(Unterschrift).«

Die Beteiligte zu 1 hat am 16.03.1979 ebenfalls ein eigen-
hindiges Testament errichtet, in dem sie den Erblasser zu
ihrem Alleinerben im Falle ihres Todes eingesetzt hatte.
Der Erblasser und die Beteiligte zu 1 erwarben 1984 je-
weils einen Hélfteanteil an einer Eigentumswohnung in
der O.-StrafBe in A.; den Anteil des Erblassers an der Woh-
nung kaufte die Beteiligte zu 1 im Dezember 2005. Des
Weiteren kauften der Erblasser und die Beteiligte zu 1
im Jahre 1995 eine Eigentumswohnung in E. Der Pro-
tokollierungstermin fand bei Notar E. in A.
am 28.08.1995 statt.
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Am 11.09.1995 errichtete der Erblasser zwei Testamente:
»Testament

Eine Erbeinsetzung mdchte ich heute nicht treffen. Ver-
mdchtnisweise erhilt FE. (= Beteiligte zu 1), meine Le-
bensgefihrtin, meinen Anteil an der Eigentumswohnung
mit Tiefgaragenstellplatz in E. (Ort)

(Ort) 11.09.1995 (Unterschrift)«
» Testament

Eine Erbeinsetzung mdchte ich heute nicht treffen. Ver-
mdchtnisweise erhilt FE. (= Beteiligte zu 1), meine Le-
bensgefihrtin, meinen Anteil an der Eigentumswohnung
in A. (Ort).

(Ort) 11.09.1995 (Unterschrift).«

[?] Nach Anhorung des Beteiligten zu 2 und der Ein-
holung einer schriftlichen Aussage des Notars E. wies
das Nachlassgericht mit Beschluss vom 01.04.2009 den
Antrag der Beteiligten zu 1 zuriick. Gegen den Beschluss
legte die Beteiligte zu 1 Beschwerde ein. Das Nachlass-
gericht horte nochmals die Beteiligte zu 1 an und half
schlieflich mit Beschluss vom 20.07.2009 der Beschwerde
nicht ab. Mit Beschluss vom 22.12.2009 hob das Land-
gericht nach erneuter Anhorung der Beteiligten zu 1
den Beschluss des Nachlassgerichts auf und wies dieses
an, der Beteiligten zu 1 einen Erbschein zu erteilen, in
welchem sie als Alleinerbin nach dem Erblasser aus-
gewiesen ist. Hiergegen richtet sich die weitere Be-
schwerde des Beteiligten zu 2.

Aus den Griinden

Die weitere Beschwerde ist zuldssig aber unbegriindet.

[..]

Die Entscheidung des Landgerichts hilt der im Verfahren
der weiteren Beschwerde allein moglichen rechtlichen
Priifung (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO) stand. Zu Recht
ist das Landgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass sich
die Erbfolge nach dem Erblasser aufgrund dessen Testa-
ments vom 14.10.1984 bestimmt.

Die Testamentsauslegung ist Sache des Tatrichters. Die
Uberpriifung im Wege der weiteren Beschwerde ist auf
Rechtsfehler beschrinkt. Dabei kommt es insbesondere
darauf an, ob die Auslegung der Tatsacheninstanz gegen
gesetzliche Auslegungsregeln, allgemeine Denk- und Er-
fahrungsgrundsédtze oder Verfahrensvorschriften ver-
stofBt, ob in Betracht kommende Auslegungsmoglichkei-
ten nicht in Erwdgung gezogen oder wesentliche Um-
stinde iibersehen wurden (vgl. BGHZ 121, 357/363; Bay-
ObLG FamRZ 2002, 269/270; Keidel/Meyer-Holz
FGG 15. Aufl. § 27 Rn. 42; MiinchKomm BGB/Leipold
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5. Aufl. § 2084 Rn. 157ff.). Dabei muss die Auslegung
des Tatrichters nicht zwingend sein. Es geniigt, wenn sie
nur moglich ist (BGH FamRZ 1972, 561/562; BayObLG
FamRZ 2005, 1933/1934).

Gemessen an diesen Grundsitzen ist die Auslegung des
Landgerichts nicht zu beanstanden. Dessen Auslegung,
dass die vom Erblasser am 11.09.1995 verfassten Testa-
mente nicht in Widerspruch zu dem Testament
vom 14.10.1984 stehen und daher letzteres nicht gemaf3
§ 2258 Abs.1 BGB aufgehoben wurde, weist keinen
Rechtsfehler auf.

a) Ein Widerspruch im Sinne des § 2258 Abs. 1 BGB liegt
zum einen dann vor, wenn mehrere letztwillige Verfiigun-
gen sachlich nicht vereinbar sind, die getroffenen Anord-
nungen also nicht nebeneinander Geltung erlangen kon-
nen, sondern sich gegenseitig ausschlieBen (BGH NJW
1985, 969). Aber auch bei inhaltlicher Vereinbarkeit meh-
rerer letztwilliger Verfiigungen kann ein Widerspruch
dann bestehen, wenn nach dem durch Auslegung zu er-
mittelnden Willen des Erblassers die spitere Verfiigung
allein und ausschlielich gelten soll, weil der Erblasser
mit dem spiteren Testament die Erbfolge abschlie3end
und umfassend regeln wollte, sei es insgesamt oder auch
nur fiir einen bestimmten Teilbereich (BGH NJW 1981,
2746; 1985, 969; BayObLG NJW-RR 2002, 1160). Dabei
ist es unmafBgeblich, ob der Erblasser bei seiner (spite-
ren) Testierung noch an seine frithere Verfiigung iiber-
haupt noch gedacht hat (Bay-Ob LG FamRZ 1989, 441).

b) Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht eine sachliche
Unvereinbarkeit ~ des  Inhalts der  Testamente
vom 11.09.1995 mit dem des Testaments vom 14.10.1984
verneint. Denn es ist anerkannt, dass auch neben einer Al-
leinerbeneinsetzung eine weitere Zuwendung in Form
eines Verméchtnisses grundsétzlich moglich ist, wobei
die weitere Zuwendung dann ein Vorausverméchtnis im
Sinne des § 2150 BGB darstellt (BGH NJW 1960, 959;
Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
5. Auflage Rn. A 270). Denn wenngleich niemand Glaubi-
ger und Schuldner in eigener Sache sein kann, bietet die
zusitzliche Anordnung eines Verméchtnisses besondere
Vorteile (z.B. im Hinblick auf §§ 2058,2110 Abs. 2, § 2372
Abs. 2, vgl. Reimann/Bengel/J. Mayer aaO). Der Einwand
des Beschwerdefiihrers, die Zuwendung eines zusitz-
lichen Vermichtnisses neben einer Alleinerbenstellung
mache keinen erkennbaren Sinn, ist daher grundsétzlich
nicht tragend.

c¢) Es ist aus Rechtsgriinden auch nicht zu beanstanden,
dass das Landgericht entgegen dem Beschwerdevorbrin-
gen nicht zu dem Schluss gekommen ist, dass die Anord-
nung der beiden Verméchtnisses zugunsten der Beteilig-
ten zu 1 nur dann einen Sinn ergebe, wenn dem Erblasser
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die frithere Alleinerbeneinsetzung der Beteiligten zu 1
nicht mehr bewusst gewesen sei. Denkbar ist ndmlich
auch, dass der Erblasser trotz Kenntnis seiner fritheren
Verfiigung infolge der im Zusammenhang mit der Beur-
kundung des Immobilienerwerbs erteilten Hinweise des
Notars falschlich eine Notwendigkeit angenommen hat,
testamentarisch sicherstellen zu miissen, dass die Betei-
ligte zu 1 nach seinem Tod auf alle Félle die Immobilien
erhilt. Ein solcher Schluss ist im Hinblick auf die nach
der Stellungnahme des Notars in der Regel vorgeschlage-
nen erbrechtlichen Regelungen im Falle eines gemein-
samen Immobilienerwerbs -sofern die Beteiligten von
der gesetzlichen Erbfolge abweichen wollten — nicht fern-
liegend, da ein Abschluss eines Erbvertrages von den Be-
teiligten aus Kostengriinden nicht gewollt war und die Er-
richtung eines gemeinschaftlichen Testaments der nicht
miteinander verheirateten Immobilienerwerber nicht
moglich war.

d) Im Rahmen seiner tatrichterlichen Uberzeugungsbil-
dung beziiglich der Kenntnis des Erblassers von der be-
reits erfolgten Alleinerbeneinsetzung der Beteiligten zu
1 konnte sich das Landgericht entgegen dem Beschwerde-
vorbringen auf die Angaben der Beteiligten zu 1 stiitzen.
Ohne Erfolg riigt der Beschwerdefiihrer, das Landgericht
habe zu Unrecht die Angaben der Beteiligten zu 1 beziig-
lich ihrer und des Erblassers Kenntnis von den fritheren
gegenseitigen Erbeinsetzungen ohne nihere Tatsachen-
angabe seiner Entscheidung zugrunde gelegt. Zu Recht
weist das Beschwerdevorbringen bereits selbst darauf
hin, dass infolge Zeitablaufs die Feststellung néherer Tat-
sachen hierzu nicht mehr moglich ist. Mal3gebend allein
kann daher nur die tatrichterliche Uberzeugung des
Landgerichts hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit der Anga-
ben der Beteiligten zu 1 iiber die Kenntnis des Erblassers
sein.

Dabei ist es nicht rechtsfehlerhaft, dass das Landgericht
im Rahmen seiner tatrichterlichen Wiirdigung die Anga-
ben der Beteiligten zu 1 als glaubwiirdig erachtet hat. Ent-
gegen dem Beschwerdevorbringen musste das Land-
gericht den Vortrag der Beteiligten zu 1 nicht als wider-
spriichlich ansehen. Die vom Beschwerdefiihrer ange-
nommene Notwendigkeit auf die bereits vorliegenden
Testamente hinzuweisen, bestand nédmlich fiir den Erblas-
ser und die Beteiligte 1 im Rahmen der Protokollierung
eines Immobilienerwerbs gerade nicht. Fiir die vom Be-
schwerdefiihrer behauptete ausdriickliche Frage des No-
tars nach bereits errichteten Testamenten durch die Betei-
ligte zu 1 und den Erblasser liegen keine tatsdchlichen
Ankniipfungspunkte vor. Der Notar selbst hat beziiglich
des Vorgangs keine Erinnerung. Nach Angaben des No-
tars wird diese Frage im Allgemeinen standardmifig bei
der Errichtung von letztwilligen Verfiigungen gestellt,
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wihrend in Fillen eines gemeinsamen Immobilien-
erwerbs hiufig auf die (allgemeine) erbrechtliche Proble-
matik hingewiesen wird. Die vom Beschwerdefiihrer be-
hauptete Fragestellung entspricht daher nicht der all-
gemeinen Verfahrenspraxis des Notars in dem hier vorlie-
genden Protokollierungstermin
erwerbs. Die vom Notar in seiner Stellungnahme geschil-
derte Verfahrenspraxis stiitzt vielmehr die Angaben der
Beteiligten zu 1, dass die bereits errichteten Testamente
nicht Gespréchsgegenstand im Protokollierungstermin
waren. Die nach Angaben der Beteiligten zu 1 vom Notar
angeratene Formulierung »eine Erbeinsetzung mochte
ich heute nicht treffen« kann daher — auch unter Zugrun-
delegung der Stellungnahme des Notars, dass diese For-
mulierung bei Vorliegen von Erbeinsetzungen in fritheren
letztwilligen Verfiigungen, die aufrecht erhalten werden
sollen, in keinem Fall verwendet werde — durchaus erfolgt
sein. Denn dieser Ausschluss setzt Kenntnis des Notars
vom Vorliegen letztwilliger Verfiigungen voraus, was
nach den Angaben der Beteiligten zu 1 gerade nicht der
Fall war.

eines Immobilien-

Soweit sich der Beschwerdefiihrer generell gegen die
Glaubwiirdigkeit der Angaben der Beteiligten zu 1 wen-
det, lauft dies im Ergebnis auf den Versuch hinaus, seine
eigene Beweiswiirdigung an die Stelle derjenigen des
Landgerichts zu setzen. Damit kann er im Verfahren der
weiteren Beschwerde keinen Erfolg haben.

e) Entgegen dem Beschwerdevorbringen ist es aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dass das Land-
gericht der Formulierung »eine Erbeinsetzung mochte
ich heute nicht treffen« kein zwingendes Indiz fiir einen
Aufhebungswillen des Erblassers beziiglich fritherer letzt-
williger Verfiigungen beigemessen hat.

Unabhingig davon, ob der Erblasser im Zeitpunkt der Er-
richtung seiner Testamente am 11.09.1995 Kenntnis von
seinen fritheren letztwilligen Verfiigungen hatte oder
nicht, setzt der Eintritt der Rechtsfolgen des § 2258
Abs. 1 BGB voraus, dass der Erblasser durch seine neue
Verfiigung die Erbfolge abschlieBend und umfassend re-
geln wollte. Ein solcher Wille ergibt sich jedoch nicht
zwingend aus der vom Erblasser gewéhlten Formulierung.
Zwar kann durch diese Formulierung eine »positive« Tes-
tierung vom Erblasser in dem Sinne gewollt sein, dass
durch diese Verfiigung eine die Erbfolge abschlieende
und endgiiltige Regelung getroffen werden soll, dabei
aber einerseits frithere Verfiigungen nicht mehr gelten
sollen, andererseits aber vom Erblasser bewusst keine
neue Verfiigung getroffen wird (ein solcher Testierwille
hitte dann zur Folge, dass die Wirkungen des § 2258
Abs.1 BGB cecintreten). Ebenso gut denkbar ist aber
auch eine »negative« Testierung durch den Erblasser der-
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gestalt, dass er durch diese Formulierung lediglich zum
Ausdruck bringen wollte, dass sich sein Testierwillen al-
lein auf die Anordnung eines Verméchtnisses beschréankt.

Welchen Inhalt der Erblasser der gewihlten Formulie-
rung beigemessen hat, ist nach den Grundséitzen der indi-
viduellen Auslegung zu bestimmen. Es ist also der wirk-
liche Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an
dem buchstiblichen Sinn des Ausdrucks zu haften
(8§ 133 BGB). Dabei darf sich der Tatrichter nicht auf
eine Analyse des Wortlauts beschrénken, sondern muss
auch alle ihm zugénglichen Umsténde auf3erhalb des Tes-
taments auswerten, die zur Aufdeckung des Erblasserwil-
lens beitragen konnen. Dabei geht es nicht um die Ermitt-
lung eines von der Erklidrung losgelosten Willens, sondern
um die Kldrung der Frage, was der Erblasser mit seinen
Worten sagen wollte (BGH NJW 1993, 256).

Diesen Anforderungen wird die Entscheidung des Land-
gerichts gerecht. Das Landgericht konnte zu dem Ergeb-

§1913 BGB, § 51 GBO
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nis gelangen, dass der Erblasser keinen Aufhebungswillen
hinsichtlich der fritheren Testamente hatte. Dabei konnte
es sich als Indiz auf die Aussage der Beteiligten zu 1 stiit-
zen, dass die Intention beider Immobilienerwerber war,
den Beteiligten zu 2 an den Wohnungen auszuschlie3en
(hierfiir wiirde im Ubrigen auch die zeitnahe Errichtung
beider Testamente zu dem Protokollierungstermin
am 28.08.1995 wie auch der jeweilige Inhalt der Vermicht-
nisse hindeuten), und daraus den in rechtlicher Hinsicht
nicht zu beanstandenden Schluss ziehen, dass sich im
Nachgang zu dem Protokollierungstermin der Erblasser-
wille auf die Anordnung der Vermichtnisse beschrinkte.
Als weiteren Anhaltspunkt hierfiir hatte das Landgericht
zudem die Formulierung »heute« heranziehen konnen, da
diese Formulierung den Schluss nahe legt, dass der Erb-
lasser damit betonen wollte, dass sich sein Testierwille
an diesem Tage auf die jeweils in Satz 2 nachfolgende An-
ordnung eines Vermichtnisses beschrinkt. [...]

Ist nach den Umstanden ausgeschlossen, dass weitere als die namentlich
benannten Nacherben hinzutreten, reicht deren Zustimmung zur L6schung eines
Grundpfandrechts durch den Vorerben aus

Hat ein nicht befreiter Vorerbe die Loschung eines
Grundpfandrechts beantragt, ist bei eingetragenem Nach-
erbenvermerk nur die Zustimmung der dort namentlich
benannten Nacherben erforderlich, sofern offensichtlich
ist, dass andere als die namentlich benannten Nacherben
nicht vorhanden sind und nicht mehr hinzutreten konnen.
Sind in einem Erbschein die leiblichen Kinder der Erblas-
serin als in Betracht kommende Nacherben benannt und
keine anderen Nacherben vorhanden, so ist es nicht erfor-
derlich, dass zusiitzlich zu den Zustimmungserklirungen
samtlicher namentlich genannter Nacherben noch die Zu-
stimmung eines zu bestellenden Pflegers fiir den noch
nicht konkret bezeichneten Nacherben einzuholen ist.
Weder konnen Nacherben in Erscheinung treten, die
noch nicht gezeugt sind, noch wiirde deren Personlichkeit
erst durch ein kiinftiges Ereignis bestimmt, da sie nament-
lich bereits benannt sind.

OLG Celle, Beschluss vom 12.08.2010 — 4 W 139/10

Tatbestand

Der Eigentiimer ist alleiniger Vorerbe seiner am 3. Sep-
tember 2006 verstorbenen Ehefrau. Nach dem Erbschein
nebst Hoffolgezeugnis vom 3. Mai 2007 ist er unbefreiter
Vorerbe. als Nacherben kommen die in dem Erbschein
namentlich genannten drei Kinder der Erblasserin in Be-
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tracht. Dem Vorerben steht gemifl dem Erbschein das
Recht der Bestimmung des konkreten Nacherben zu.
macht er bis zum Eintritt des Nacherbfalles von seinem
Bestimmungsrecht keinen Gebrauch, bestimmt sich die
Person des Nacherben nach den Regeln des Hoferechtes.

Der Eigentiimer beantragte mit notariellem Schriftsatz
vom 2. Mirz 2010, ein im Grundbuch eingetragenes
Grundpfandrecht zu loschen. Auf den Hinweis des
Grundbuchamtes vom 13. April 2010 iiberreichte er fer-
ner die Zustimmungserkldrung der drei Nacherben, C.,
JE. und M.S. Mit der Verfiigung vom 5. Juli 2010 hat die
Rechtspflegerin darauf hingewiesen, dass in dem Nach-
erbenvermerk die Nacherben nicht namentlich benannt
seien. Die leiblichen Kinder kdmen lediglich als Nach-
erben in Betracht. Daher miisse die Zustimmung zur Lo6-
schung der Grundschuld durch einen Pfleger gemif
§ 1913 BGB erklért und diese von dem Nachlassgericht
genehmigt werden. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde des Eigentiimers, der die Rechtspflegerin nicht
abgeholfen hat.

Aus den Griinden

Die Beschwerde ist begriindet. Das Grundbuchamt kann
die Loschung des Grundpfandrechtes jedenfalls nicht mit
der Begriindung versagen, der Beschwerdefiihrer miisse
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noch eine Zustimmung eines zu bestellenden Pflegers ge-
mif § 1913 BGB einholen. Eine solche Zustimmung ist
nicht erforderlich.

1. Grundsitzlich kann das Grundbuchamt die Loschung
eines Rechtes selbst dann, wenn der Nacherbschaftsver-
merk nach § 51 GBO im Grundbuch eingetragen ist,
aufgrund der Loschungsbewilligung eines nicht befreiten
Vorerbens nur mit Zustimmung des Nacherben vor-
nehmen (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,
Rn. 3493). Dabei kann einem Nacherben, der noch nicht
gezeugt ist oder dessen Personlichkeit erst durch ein kiinf-
tiges Ereignis bestimmt wird, gemaf § 1913 Satz 2 BGB
fiir die Zeit bis zum Eintritt der Nacherbfolge ein Pfleger
bestellt werden. Demzufolge ist z.B. bei der Loschung
eines Nacherbenvermerkes auch die Bewilligung dieser
unbekannten Personen erforderlich mit der Folge, dass
der Nacherbe von einem Pfleger gemaf § 1913 BGB ver-
treten werden muss (OLG Frankfurt, Beschluss vom
27. Januar 2010, Az20 W 251/09, Rn. 32 m.w.N. — aus juris.
OLG Hamm NJWRR 1997, 1095). Etwas anderes gilt je-
doch dann, wenn offenkundig ist, dass keine weiteren als
die namentlich benannten Nacherben vorhanden sind und
auch nicht mehr hinzutreten koénnen (OLG Hamm,

§§ 28, 68 Abs. 1 FamFG

a.a.0.). Diese Ausnahmeregelung ist nach Auffassung
des Senats auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbar.

2.In dem Erbschein sind die leiblichen Kinder der Erblas-
serin als in Betracht kommende Nacherben benannt. An-
dere, nicht benannte, leibliche Kinder oder Nacherben
sind nicht vorhanden und naturgemif3 nicht mehr zu er-
warten, da die Mutter der Nacherben verstorben ist und
im Testament nur die leiblichen Kinder als Nacherben
vorgesehen sind. In diesem Fall ist es nach Auffassung
des Senats nicht erforderlich, dass zusitzlich zu den Zu-
stimmungserkldrungen samtlicher namentlich genannter
Nacherben noch die Zustimmung eines gemil
§ 1913 BGB zu bestellenden Pflegers fiir den noch nicht
konkret bezeichneten Nacherben erforderlich ist. Weder
konnen Nacherben in Erscheinung treten, die noch nicht
gezeugt sind, noch wiirde deren Personlichkeit erst durch
ein kiinftiges Ereignis bestimmt, da sie namentlich bereits
benannt sind. Der Umstand, dass es nach dem Erbschein
durchaus moglich ist, dass nicht alle drei leiblichen Kinder
Nacherben werden, sondern ein Kind noch konkret zum
Nacherben bestimmt wird, hindert dies nicht. Denn
auch dieses Kind hat in diesem Fall seine Zustimmungs-
erkldrung bereits abgegeben. |...]

Nichtabhilfeverfligung muss erkennen lassen, dass das Gericht das Beschwer-

devorbringen gewirdigt hat

Im Rahmen des Abhilfeverfahrens muss das Amtsgericht
dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit geben, ein inhaltlich
unzureichendes Vorbringen (hier: zur Testierunfihigkeit
des Erblassers) zu konkretisieren. Ist nicht feststellbar,
ob das Gericht die Begriindung der Beschwerde zumin-
dest in seine Erwigungen hinsichtlich der Nichtabhilfe-
entscheidung miteinbezogen hat, liegt ein schwerwiegen-
der Mangel vor.

OLG Hamm, Beschluss vom 19.08.2010 — I-15 W 428/10;
Vorinstanz: AG Marl — 5a VI 319/10

Tatbestand

Die Nichtabhilfeverfiigung des Amtsgerichts
vom 05.08.2010 wird aufgehoben und die Sache zur
Durchfithrung des Abhilfeverfahrens an das Amtsgericht
zuriickverwiesen.

Aus den Griinden

Die Beschwerde ist gemaf § 58 FamFG statthaft. Die Be-
schwerdebefugnis (§ 59 FamFG) ergibt sich aus der Stel-
lung des Beteiligten als gesetzlichem Erben, welcher er
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wire, wenn die von ihm geduBBerten Wirksamkeitsbeden-
ken zum Tragen kidmen. Die Beschwerdefrist (§ 63
Abs. 1 FamFG) ist gewahrt, der Beschwerdewert (§ 61
Abs. 1 FamFG) ist erreicht.

In der Sache hat die Beschwerde jedenfalls einen vorldu-
figen Erfolg, da die Nichtabhilfeentscheidung des Amts-
gerichts an einem schwerwiegenden Mangel leidet. Ge-
miB § 68 Abs. 1 FamFG ist die Durchfiihrung eines Abhil-
feverfahrens nunmehr ausdriicklich vorgeschrieben. Da-
bei muss die Abhilfe- oder Nichtabhilfeentscheidung
grundsétzlich durch Beschluss ergehen und begriindet
werden (Keidel/Sternal, FAmFG, 16.Aufl., § 68 Rdn. 12).
Dabei ist eine Bezugnahme auf die Griinde der angefoch-
tenen Entscheidung nur insoweit ausreichend, als die Be-
schwerde keine neuen, in der angefochtenen Entschei-
dung nicht abgehandelten Gesichtspunkte aufzeigt. Lei-
det die Nichtabhilfeentscheidung an einem schwerwie-
genden Mangel, so wird das Beschwerdegericht entspre-
chend § 69 Abs. 3 S. 2 FamFG fiir befugt gehalten, die Sa-
che unter Aufhebung der Nichtabhilfeentscheidung an
das Amtsgericht zuriickzuverweisen (Sternal, a.a.O.
Rdn. 34).
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Der Senat vertritt dabei den Standpunkt, dass die Anfor-
derungen an das Abhilfeverfahren im Interesse der Ver-
fahrensbeteiligten nicht iiberspannt werden diirfen, also
nicht vorschnell von einem schwerwiegenden Mangel
des Abhilfeverfahrens ausgegangen werden darf. So sind
formelle Fehler, wie hier die Entscheidung durch blofe
Verfiligung, grundsétzlich unschédlich. Auch an die Be-
griindung der Entscheidung stellt der Senat keine beson-
deren Anforderungen. Es ist grundsétzlich ausreichend,
wenn nach dem Inhalt der Beschwerde und dem sonstigen
Akteninhalt nachvollziehbar ist, dass das Amtsgericht die
Begriindung der Beschwerde zumindest in seine Erwi-
gungen hinsichtlich der Nichtabhilfeentscheidung mitein-
bezogen hat. Ist dies allerdings nicht mehr feststellbar, so
muss von einem schwerwiegenden Mangel ausgegangen
werden.

Letzteres ist hier der Fall. Der Beteiligte zu 2) hat mit der
Beschwerde erstmals tatsdchliche Bedenken gegen die
Wirksamkeit des Testaments seines Vaters gedufert,
nachdem er die ihm zuvor eingerdumte Moglichkeit
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hierzu ungenutzt hatte verstreichen lassen. Der Nicht-
abhilfevermerk des Amtsgerichts ldsst auch nicht ansatz-
weise erkennen, ob das Gericht diesen Vortrag iiberhaupt
gewiirdigt hat.

Dieser erhebliche Mangel des Abhilfeverfahrens kann
auch nicht deshalb dahinstehen, weil die Beschwerde of-
fenkundig unbegriindet wire. Allerdings ist das bisherige
Vorbringen des Beteiligten zu 2) zu wenig substantiiert,
als dass sich hieraus auch nur Ansitze fiir eine weitere
Aufkldrung im Hinblick auf eine etwaige Testierunféhig-
keit des Erblassers gewinnen lieBen. Im Verfahren nach
dem FamFG kann eine die Beschwerde zuriickweisende
Entscheidung mit Riicksicht auf die §§ 26, 27 FamFG hie-
rauf aber nicht gestiitzt werden, ohne den Beteiligten zu-
vor auf die Unzuldnglichkeit seines Vortrages hinzuwei-
sen und ihm Gelegenheit zur Nachbesserung zu geben.
War der entsprechende Vortrag nicht bereits Teil der
Erorterungen in der ersten Instanz, so gilt dies auch fiir
das Abhilfeverfahren.
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§85 FGG; § 357 FamFG

Kein rechtliches Interesse an einer weiteren
Ausfertigung des Erbscheins, wenn beglaubigte
Ablichtung fir verfolgten Zweck ausreicht

Eine Publikumskommanditgesellschaft hat kein hinrei-
chendes rechtliches Interesse an der Erteilung einer wei-
teren Ausfertigung eines anderweitig bereits erteilten
Erbscheins, um die Erben eines verstorbenen Kommandi-
tisten auf Erteilung einer Handelsregistervollmacht in
Anspruch nehmen zu kénnen. Ein rechtliches Interesse
besteht nur fiir denjenigen Beteiligten, dessen eigene
Rechtsposition dadurch berithrt wird, dass er auf die
Kenntnis von der Erbfolge zur Verfolgung eigener Rechte
oder zur Abwehr von Anspriichen angewiesen ist. Das
rechtliche Interesse muss sich zudem gerade auf die Ertei-
lung einer Ausfertigung beziehen. Wem fiir seine recht-
lichen Bediirfnisse eine beglaubigte Abschrift gentigt,
muss sich mit dieser begniigen.

OLG Hamm, Beschluss vom 04.05.2010 — I-15 Wx 319/09;
Vorinstanzen: LG Essen —7 T 374/08; AG Essen — 153 (84)
VI 194/92

§21 FamFG; § 2227 BGB

Keine Aussetzung des Verfahrens zur
Testamentsvollstreckerentlassung, wenn sie
nicht ermessensgerecht ist

Eine Aussetzungsentscheidung muss ermessensgerecht
sein. Sie ist es nicht, wenn der Charakter des jeweiligen
Verfahrens unter Beriicksichtigung der Interessen der Be-
teiligten einer Aussetzung widerspricht. In diesem Fall ist
das Ermessen auf Null reduziert. Eine Aussetzung des
Verfahrens tiber den Antrag zur Entlassung eines Testa-
mentsvollstreckers bis zur rechtskriftigen Entscheidung
eines — nicht vorgreiflichen — Zivilprozesses aus wichti-
gem Grund ist nicht ermessensgerecht, weil der Nachlass
bis zum nicht absehbaren Abschluss des Zivilprozesses
moglicherweise geschiadigt werden kann.

OLG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 02.08.2010 — 3
Wx 56/10; Vorinstanz: AG Plon - 6 VI 461/09

§34 Abs. 1 FGG; § 13 FamFG; § 1964 BGB

Keine Akteneinsicht flir Erbenermittler

Einem Erbenermittler steht kein das private Geheimhal-
tungsinteressen iiberwiegendes berechtigtes Interesse auf
Einsicht in Nachlassakten zu, wenn Ziel seines Begehrens
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ist, Anfangsinformationen zu erlangen, auf deren Grund-
lage er eigene Ermittlungen zur Feststellung von Erben
aufzunehmen beabsichtigt, nachdem das Nachlassgericht
das Fiskuserbrecht bereits festgestellt hat. Denn das
eigene Interesse des Erbenermittlers beschréankt sich auf
die Forderung seiner privaten gewerblichen Tatigkeit
mit dem Ziel einer gewinnorientierten vertraglichen Ho-
norierung.

OLG Hamm, Beschluss vom 12.08.2010 — I-15 Wx 8/10;
Vorinstanzen: LG Hagen — 3 T 75/09; AG Liidenscheid
-9 VI 325/08

§1922 BGB iVim. 44 Abs. 1 Zif. 1,2 LwAnpG; 42
LwAnpG

Erbe kann Auszahlung von Abfindungs-
anspriichen aus LPG-Mitgliedschaft des
Erblassers nicht verlangen, wenn sich LPG in
Liquidation befindet

Der Erbe des Mitglieds einer Landwirtschaftlichen Pro-
duktionsgenossenschaft (LPG), kann von dieser die Aus-
zahlung der Abfindungsanspriiche des Erblassers nicht
verlangen, wenn sich die LPG in Liquidation befindet.
Das Ziel der Liquidation besteht darin, das nach Tilgung
der Verbindlichkeiten verbleibende Vermogen der Ge-
nossenschaft an die Mitglieder aufzuteilen. Verteilt wird
daher nur das Vermogen, das nach Tilgung oder Deckung
der Schulden der LPG iibrig bleibt. Deswegen haben
LPG-Mitglieder, denen ein Anteil am Liquidationserlos
ihrer LPG zusteht, vor Abschluss des Liquidationsverfah-
rens nur einen Anspruch darauf, dass ihnen ihr Anteil von
ihrer LPG auf der Grundlage der Liquidationseréffnungs-
bilanz berechnet und die Berechnung mitgeteilt wird.

OLG Brandenburg, Beschluss vom 02.09.2010 -5 W (Lw)
11/08; Vorinstanz: AG Konigs-Wusterhausen —5 Lw 11/99

§§18, 1922 GBO

Zuriickweisung Ubereinstimmender Eintragungs-
antrage wegen fehlender Auflassungserklarung

Eine Bewilligung zur Grundbuchberichtigung im Sinne
einer »Neuordnung« der Miteigentumsanteile an einem
Grundstiick durch Erbauseinandersetzung kann bei An-
trag auf grundbuchlichen Vollzug der Berichtigungsbewil-
ligung nicht in Antrag auf Vollzug von Miteigentumsiiber-
tragungen umgedeutet werden. Mit der Zuriickweisung
des auf Berichtigung gerichteten Eintragungsantrags
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ohne vorherige Zwischenverfiigung verletzt das Grund-
buchamt nicht seinen Ermessens- und Beurteilungsspiel-
raum zur Leitung, Férderung und Ausgestaltung des Ver-
fahrens, wenn der erstrebte Vollzug einen Ubergang vom
Berichtigungsantrag zu einem anders lautenden neuen
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Rechtsprechung kompakt

Antrag (hier gerichtet auf den grundbuchlichen Vollzug
von Miteigentumsiibertragungen) erfordert.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.09.2010 — I-3 Wx
181/10
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Rezension

Rezension

von Basedow/Coester-Waltjen/Mansel (Hrsg.),
Gutachten zum Internationalen und auslandischen
Privatrecht (IPG) 2007/2008

von Prof. Dr. Claus Ahrens, Bergische Universitdt Wuppertal

Prof. Dr. Dr.h.c. Basedow, Jiirgen/Prof. Dr. Coester-
Waltjen, Dagmar/Prof. Dr. Mansel, Heinz-Peter (Hrsg.),
Gutachten zum Internationalen und auslindischen
Privatrecht (IPG) 2007/2008, veriffentlicht im Auftrag
des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht,
2010, Gieseking-Verlag, 742 Seiten, 98 Euro, ISBN:
978-3-7694-1058-7

Mit dem vorliegenden Band liegt erneut eine hochkara-
tige Sammlung von Gutachten zum ausldndischen und In-
ternationalen Privatrecht aus der Feder von Universitéts-
instituten sowie dem Max-Planck-Institut fiir auslén-
disches und Internationales Privatrecht vor. Es geht um
die Zeitraume 2007/2008, wobei das Gesamtregister
1985 — 2006 nicht vernachlissigt werden sollte, denn es
bietet weiterfithrende und wertvolle Fundstellenhinweise
auf frithere Binde. Der Leser hat die Gelegenheit zu
einem Streifzug durch die verschiedensten Rechtsgebiete
(Allgemeiner Teil, Sachenrecht, Familienrecht, Erbrecht,
Gesellschaftsrecht, um nur die wesentlichsten zu nennen)
anhand der gutachterlichen Wiirdigung konkreter Fille.
Aus der Sicht des Rezensenten in einer erbrechtlichen
Zeitschrift liegt der Fokus auf den Seiten 454 — 572.
Man findet hier Gutachten vorrangig zum gesetzlichen
Erbrecht (Algerien, Bosnien-Herzegowina, Frankreich,
Irak, Kroatien, Libyen, Malaysia), gefolgt von solchen
zu Testament (Japan), Testamentsvollstreckung (Italien),
Pflichtteil, Noterbrecht (Kroatien) und schlieBlich Erb-
ausschlagung, Erbverzicht (Belgien, Niederlande). Stets
geht es um Einzelfille, welche entsprechend aufgearbeitet
werden.

Dies muss man sich stets vergegenwértigen, will man die
Sammlung mit Gewinn nutzen. Damit kommt man — nur
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auf den ersten Blick als Kritik zu verstehen — zu dem,
was man mit diesem Band nicht erwirbt: Stets geht es
um punktuelle Betrachtungen, welche es gar nicht zum
Anspruch erheben, eine umfassende Einfiihrung in grenz-
iiberschreitende Rechtsfragen etc. zu bieten. Ebenso kon-
nen allgemeine Grundsitze nur bedingt entnommen wer-
den. Das ist den Herausgebern bewusst (vgl. nur den Hin-
weis, dem Vorwort vorangestellt). Der abgearbeitete Zeit-
raum bringt es ebenso mit sich, dass manche Rechtslage
mittlerweile aktualisiert werden muss (s. exemplarisch
zum Gleichlaufgrundsatz S.472 — s. nun § 105 FamFG,
dhnlich auch S. 563 f. zum Fremdrechtserbschein, als wei-
teres Beispiel die Ersetzung der hier noch genannten
Art. 27 ff. EGBGB durch die Rom-I-VO, wobei hierzu ge-
rade fiir erbrechtliche Fragen Altfille uns wohl noch
lange beschiftigen werden). Das ist aber zum einen lo-
gisch und zum anderen machbar. Wenn man all dies be-
riicksichtigt, st63t man auf einen wahren Fundus an inte-
ressanten Fallkonstellationen mitsamt der maf3geblichen
rechtlichen Wiirdigung. Diese besticht durch vielfiltige
Rechtsfragen, von denen beispielhaft diejenigen der Qua-
lifikation hervorzuheben sind. In diesem Zusammenhang
sind die Beziige zum Familienrecht von Interesse, was zu-
gleich Gelegenheit gibt, auch auf den Familienrechtsteil
der Sammlung aufmerksam zu machen (S. 216-453).

Kurzum féllt es in der Tat schwer, die vorliegende Samm-
lung mit all ihrer (Das spricht nicht gegen sie) einzelfall-
bezogenen Vielfalt in einer knappen Rezension hinrei-
chend zu wiirdigen. In jedem Fall bietet sie fiir den fach-
kundigen Interessierten ein profundes Nachschlagewerk
auf Gutachtensbasis. Man kann diesem nur eine ebenso
reichhaltige Resonanz wiinschen. =y
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