HANSE

) SEMINARE

Rechtsprechung aktuell:

Neue Entwicklungen im Erbrecht (2025)

Skript zum Nachweis von
5 Fortbildungsstunden

im Selbststudium gemaR § 15 Abs. 4 FAO

Herzlich willkommen zu lhrer Fortbildung nach § 15 Abs. 4 FAQ!

Bitte bearbeiten Sie die in diesem Skript dargestellten Entscheidungen innerhalb der
vorgesehenen Fortbildungszeit.

Im Anschluss gelangen Sie (ber die Seminarseite zur Lernerfolgskontrolle im Multiple-
Choice-Format. Diese bezieht sich ausschlieBlich auf die Inhalte des Skripts.

Nach Bestehen der Lernerfolgskontrolle werden Sie automatisch zur Zahlungsseite
weitergeleitet. Sobald sowohl die Kontrolle erfolgreich abgeschlossen ist als auch lhre
Zahlung eingegangen ist, erhalten Sie spatestens am folgenden Werktag alle erforderlichen
Nachweise per E-Mail.

Sollten Sie die erforderliche Mindestpunktzahl von 70 % nicht erreichen, kénnen Sie das
Skript in Ruhe erneut durchgehen und die Lernerfolgskontrolle beliebig oft und ohne
zusdtzliche Kosten wiederholen.

Wir wiinschen Ihnen viel Erfolg bei lhrer Fortbildung!

Ihr Team von
Hanse Seminare




Entscheidung 1 — BGH Beschl. v. 4.9.2024 -1V ZB 37/23:

Griinde:

Der Beteiligte zu 1 erstrebt eine Klarung der Erbfolge im Verfahren lber die Erteilung eines
Europaischen Nachlasszeugnisses.

Der Beteiligte zu 1 ist der Witwer der am 19. April 2022 verstorbenen Erblasserin, die Beteiligten zu 2
und 3 sind die gemeinsamen Kinder. Zum Zeitpunkt des Todes der Erblasserin erwartete der Beteiligte
zu 3 mit seiner Ehefrau ein Kind (im Folgenden: Beteiligter zu 4), das am 3. Oktober 2022 geboren
worden ist. Die Erblasserin und der Beteiligte zu 1 hatten unter dem 12. Dezember 2014 einen
notariell beurkundeten Erbvertrag geschlossen, der unter anderem folgende Regelungen enthalt:

’I§ 3

Gegenseitige Erbeinsetzung Wir setzen uns gegenseitig, der Erstversterbende den Uberlebenden,
zum alleinigen und unbeschrankten Erben ein, unabhangig davon, ob und welche
Pflichtteilsberechtigte beim Tode des Erstversterbenden von uns vorhanden sind.

§4
Erbfolge nach dem Langstlebenden

1. Jeder von uns beruft sowohl flir den Fall, dass er der Langstlebende von uns ist, als auch fir den
Fall, dass wir gleichzeitig versterben, zu seinen Erben unsere gemeinschaftlichen Kinder, welche zur
Zeit sind:

a)F.L.O.C... F, geboren am 01.08.1997,
b) J... C... C... F, geboren am 25.04.2000,
- zu gleichen Teilen -.

2. Sollte eines unserer gemeinschaftlichen Kinder vor dem Langstlebenden sterben oder aus einem
sonstigen Grunde nicht Erbe werden und Abkdmmlinge hinterlassen, sollen diese an seine Stelle
treten. Sind Abkédmmlinge nicht vorhanden, tritt Anwachsung im Verhaltnis der Erbeinsetzung ein.”

Die Beteiligten zu 1 bis 3 schlugen fir sich sowie der Beteiligte zu 3 und seine Ehefrau flr den damals
gezeugten, aber noch ungeborenen Beteiligten zu 4 durch notariell beglaubigte Erklarungen
gegenlber dem Nachlassgericht die Erbschaft aus dem Berufungsgrund der gewillkirten Erbenstellung
aus. Ferner erkldrten die Beteiligten zu 1 bis 3, die Erbschaft aus dem Berufungsgrund der gesetzlichen
Erbenstellung anzunehmen. Hintergrund der Ausschlagungen sei, dass der Anfall der Erbschaft mit
einem Nachlasswert von 1.255.873,40 € allein bei dem Beteiligten zu 1 zu einer enormen
Erbschaftssteuerbelastung gefiihrt hatte, weshalb es im Interesse aller Beteiligten liege, das Vermogen
im Wege der gesetzlichen Erbfolge mdglichst fur die Familie zu erhalten. Andererseits wolle der
Beteiligte zu 1 die gemeinsamen Kinder bereits am Nachlass ihrer Mutter teilhaben lassen.

Am 25. Oktober 2022 beantragte der Beteiligte zu 1 die Erteilung eines Europaischen
Nachlasszeugnisses, das auf der Grundlage der gesetzlichen Erbfolge ihn als Erben zu % und die
Beteiligten zu 2 und 3 als Erben zu je % nach der Erblasserin ausweisen sollte. Nachdem das
Nachlassgericht darauf hingewiesen hatte, dass es die fir den Beteiligten zu 4 erklarte Ausschlagung
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als nicht wirksam erachte, hat es den Antrag auf Ausstellung eines Europaischen Nachlasszeugnisses
zurlickgewiesen.

Eine daraufhin beantragte familiengerichtliche Genehmigung der Ausschlagungserklarung hat das
Amtsgericht nicht erteilt, da der Nachlasswert fiir den Beteiligten zu 4 einen wirtschaftlichen Vorteil
bedeute. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 gegen den Beschluss des Nachlassgerichts hat das
Oberlandesgericht zurilickgewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde des
Beteiligten zu 1, mit der er seinen Antrag auf Ausstellung eines Europaischen Nachlasszeugnisses
weiterverfolgt.

Das Beschwerdegericht ist der Ansicht, dass die gesetzliche Erbfolge nicht eingreife, weil die Eheleute
in dem Erbvertrag eine wirksame Ersatzerbenbestimmung zugunsten des Beteiligten zu 4 getroffen
und dessen Eltern das diesem angefallene Erbe nicht wirksam ausgeschlagen hatten, weil die
Ausschlagungserklarung nicht familiengerichtlich genehmigt worden sei. Die Eheleute hatten zwar
nicht den Fall, dass nach dem Tod des Erstversterbenden der Langerlebende von ihnen das Erbe (als
gewillklrter Erbe) ausschlagen wiirde, ausdricklich geregelt. Jedoch kénne aus der vorgenommenen
Einsetzung der gemeinschaftlichen Kinder als Schlusserben des Langstlebenden sowie auch als
jeweilige Erben der Ehepartner im Falle eines gleichzeitigen Versterbens eindeutig der Schluss
gezogen werden, dass die Eheleute dann, wenn sie den Fall bedacht hatten, dass der Langerlebende
von ihnen das ihm zugewandte Erbe nach dem Tod des Erstversterbenden ausschlage, ihre
gemeinschaftlichen Kinder auch schon zu Ersatzerben des Erstversterbenden bestimmt hatten und
dass die weiterhin (unter § 4 Ziff. 2 des Erbvertrags) verfiigte Ersatzerbenregelung fur den Erbfall nach
dem Langstlebenden auch fir den Erbfall nach dem Erstversterbenden gelten sollte. Diese Auslegung
erfasse auch den Fall einer ,,lenkenden” Ausschlagung. Die Bestimmung der mdglichen Abkémmlinge
der Kinder der Eheleute zu Ersatzerben sei umfassend erfolgt.

Die durch den Beteiligten zu 3 und dessen Ehefrau flr den Beteiligten zu 4 erklarte Ausschlagung des
Erbes sei nicht wirksam erfolgt, weil sie nicht familiengerichtlich genehmigt worden sei. Die Ausnahme
von der Grundregel der Erforderlichkeit der familiengerichtlichen Genehmigung in § 1643 Abs. 2 Satz 2
BGB in der bis zum 31. Dezember 2022 geltenden Fassung bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB in der derzeit
geltenden Fassung sei zwar seinem Wortlaut nach gegeben, jedoch entspreche es der herrschenden
Meinung, diese Ausnahmevorschrift im Wege der teleologischen Reduktion nicht anzuwenden, wenn
die von den Eltern fr das minderjahrige Kind erklarte Ausschlagung dazu flihre, dass die Erbschaft
dann wieder dem Elternteil, der vorher die Erbschaft nur unter dem Gesichtspunkt einer gewillklrten
Erbenstellung ausgeschlagen hat, als gesetzlicher (Mit-)Erbe anfalle. Jedenfalls in diesem Fall bestehe
bei dem Elternteil ein Interessenkonflikt, weil der fir das Kind erklarte Erbverzicht dazu fihre, dass
sein — des Elternteils — Vermogen gemehrt werde.

M.
Das halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Die statthafte (§ 44 IntErbRVG) und auch im Ubrigen zuladssige (§§ 44 Satz 3, 43 Abs. 3 IntErbRVG)
Rechtsbeschwerde ist begriindet. Das Beschwerdegericht hat zu Unrecht angenommen, dass die
Beteiligten zu 1 bis 3 nicht gesetzliche Erben nach der Erblasserin geworden sind. Dementsprechend
ist dem Antrag des Beteiligten zu 1 auf Ausstellung eines Europaischen Nachlasszeugnisses
stattzugeben.

1. Die Beteiligten zu 1 bis 3 haben — wie das Beschwerdegericht zu Recht unterstellt hat —ihr Erbe aus
dem Berufungsgrund der gewillkirten Erbeinsetzung wirksam ausgeschlagen, ohne dass es darauf
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ankommt, ob die —von der Rechtsbeschwerde insoweit nicht angegriffene — Auslegung des
Erbvertrags vom 12. Dezember 2014 durch das Beschwerdegericht der Uberpriifung durch das
Rechtsbeschwerdegericht standhélt. Denn die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir eine wirksame
Ausschlagung der — zugunsten der Beteiligten zu 2 und 3 unterstellt — gewillkliirten Erbenstellung
durch die Beteiligten zu 1 bis 3 liegen vor.

a) Urspringlich ist der Beteiligte zu 1 Alleinerbe aufgrund des notariellen Erbvertrags vom 12.
Dezember 2014 (§ 1941 BGB) geworden. Seine Stellung als gewillkirter Erbe hat der Beteiligte zu 1
jedoch rickwirkend verloren (§ 1953 Abs. 1 BGB), indem er gegeniiber dem Nachlassgericht form- und
fristgerecht die Ausschlagung der Erbschaft gemall §§ 1944 Abs. 1, 1945 Abs. 1 BGB aus dem
Berufungsgrund der gewillkirten Erbeinsetzung erklart hat. Damit sind — die von dem
Beschwerdegericht angenommene Auslegung des Erbvertrags zugrunde gelegt — zunachst die
Beteiligten zu 2 und 3 als Nachstberufene (§ 1953 Abs. 2 BGB) gewillkilrte Ersatzerben geworden, die
ihrerseits gegenlber dem Nachlassgericht form- und fristgerecht die Ausschlagung der Erbschaft nach
§§ 1944 Abs. 1, 1945 Abs. 1 BGB aus dem Berufungsgrund der gewillkiirten Erbeinsetzung erklart
haben.

b) Indem die Beteiligten zu 1 bis 3 zugleich mit der Ausschlagung des gewillkirten Erbes das
gesetzliche Erbe angenommen haben, stehen die Ausschlagungen —anders als die Rechtsbeschwerde
zu bedenken gibt — weder unter einer Bedingung im Rechtssinne (§ 1947 BGB), noch folgt ihre
Unwirksamkeit aus den Grundsatzen der Perplexitat.

aa) Die insoweit gleichlautenden Erklarungen, dass die Ausschlagung auf den Berufungsgrund der
gewillkirten Erbeinsetzung beschrankt sei (vgl. nur Najdecki in Burandt/Rojahn, Erbrecht 4. Aufl. BGB
§ 1947 Rn. 5 m.w.N.) und die zugleich erfolgte — Giberobligatorische (vgl. Heinemann in BeckOGK-BGB,
§ 1948 Rn. 13 [Stand: 1. Mai 2024]) — Erklarung, die Erbschaft aus dem Berufungsgrund der
gesetzlichen Erbenstellung annehmen zu wollen, sowie die darin enthaltene Erwartung, dass der
Nachlass nach den Bestimmungen der gesetzlichen Erbfolge an die Beteiligten zu 1 bis 3 fallen wirde
(vgl. Senatsbeschluss vom 22. Mérz 2023 — IV ZB 12/22, BGHZ 236, 358 Rn. 11; OLG Dusseldorf ZEV
2019, 469 Rn. 14; ZEV 2018, 85, 86 [juris Rn. 20]; Staudinger/Otte, BGB (2017) § 1954 Rn. 5 [Stand: 15.
Februar 2021] m.w.N.; Eickelberg, ZEV 2018, 489, 490 f.), ist unbedenklich (§ 1948 Abs. 1 BGB). Die
Beteiligten haben die Ausschlagung jeweils aus dem Berufungsgrund der gewillkirten Erbeinsetzung
vorbehaltlos erklart und sind lediglich — zu Recht — davon ausgegangen, aus dem Berufungsgrund der
gesetzlichen Erbfolge als Erbe berufen zu sein. Dadurch haben sie keinen von ihrem Belieben
abhangenden Schwebezustand geschaffen (vgl. Heinemann in BeckOGK-BGB, § 1947 Rn. 14, 24
[Stand: 1. Mai 2024]; Masloff in Praxiskommentar Erbrecht 4. Aufl. § 1947 Rn. 3; Schmidt in Erman,
BGB 17. Aufl. § 1947 Rn. 3; Siegmann/Hoger in BeckOK-BGB, § 1947 Rn. 4 [Stand: 1. Februar 2024];
Leipold in MinchKomm-BGB, 9. Aufl. § 1947 Rn. 5; Gothe, MittRhNotK 1998, 194, 196). Der Eintritt
der gesetzlichen Erbschaft stellt kein in der Zukunft liegendes ungewisses Ereignis dar.

Der Rechtsbeschwerde ist zwar darin zuzustimmen, dass die Auslegung einer Erklarung ergeben kann,
sie solle nur wirksam sein, wenn bestimmte — auch im Rechtlichen liegende (vgl. Frohn, Rpfleger 1982,
56, 57) — Erwartungen des Erkldrenden zutreffen (vgl. OLG Disseldorf NJW-RR 1998, 150, 151 [juris
Rn. 42]; Staudinger/Bork, BGB (2020) Vorbemerkung §§ 158 ff. Rn. 29 [Stand: 30. April 2022]; Ivo in
NK-BGB, 6. Aufl. § 1947 Rn. 5). Der Wortlaut der hier zu beurteilenden notariell beglaubigten
Ausschlagungserklarungen tragt eine solche Auslegung aber nicht, weil darin mit der Erklarung der
Annahme der Erbschaft aus dem Berufungsgrund der gesetzlichen Erbfolge deren Eintritt lediglich als
sicher eintretende Folge der Ausschlagung festgestellt wird. Aus Sicht der Beteiligten zu 1 bis 3
bestand kein Anlass, ihre Erklarung konditional mit dieser Feststellung zu verkntpfen.

bb) Die Erklarung der Ausschlagung aus dem Berufungsgrund der gewillkirten Erbfolge und die
Annahme der Erbschaft als gesetzlicher Erbe sind auch nicht als einheitliches Ganzes im Sinne einer
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Erklarung anzusehen, die wegen offensichtlichen inneren Widerspruchs keine Wirkung entfalten kann,
und daher nicht nach den Grundséatzen der Perplexitat unwirksam. Es handelt sich um die
Zusammenfassung zweier Erklarungen in einer Urkunde allein aus praktischen Griinden, die
entsprechend dem Rechtsgedanken des § 1948 Abs. 2 BGB zulassig ist (vgl. OLG Frankfurt NJW 1955,
466).

2. Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts steht dem Eintritt der gesetzlichen Erbfolge nicht
entgegen, dass das Erbe aufgrund der wirksamen Ausschlagungen aus dem Berufungsgrund der
gewillklrten Erbeinsetzung durch die Beteiligten zu 1 bis 3 dem Beteiligten zu 4 angesichts eines ihm
erbvertraglich zugewendeten Ersatzerbrechts (§ 2096 BGB) angefallen ist.

Es kann offenbleiben, ob — wovon sowohl das Beschwerdegericht als auch die Beteiligten zu 1 bis 3
ausgehen —dem Erbvertrag zu entnehmen ist, dass auch die weiterhin verfiigte Ersatzerbenregelung
in § 4 Abs. 2 des Erbvertrages zugunsten etwaiger Abkdmmlinge der Kinder flr den Erbfall nach dem
Erstversterbenden und auch fir den Fall einer ,,lenkenden” Ausschlagung gelten sollte. Eine solche
Auslegung unterstellt, haben die Eltern des Beteiligten zu 4 fir diesen wirksam die Ausschlagung der
Erbschaft erklart. Einer familiengerichtlichen Genehmigung bedurfte es dafir nicht.

a) GemaR §§ 1643 Abs. 2 Satz 1, 1822 Nr. 2 BGB in der bis zum 31. Dezember 2022 geltenden und
hier noch maligeblichen Fassung (im Folgenden a.F.) bzw. § 1643 Abs. 1, 1851 Nr. 1 BGB in der derzeit
geltenden Fassung bedirfen die Eltern fir die Ausschlagung einer Erbschaft fir das Kind einer
Genehmigung des Familiengerichts, wobei MaRstab fir deren Erteilung das Kindeswohl ist (§ 1697a
BGB). § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB trifft eine hiervon abweichende
Regelung fur den Fall, dass die Erbschaft dem Minderjahrigen erst infolge der Ausschlagung seines
sorgeberechtigten Elternteils anfallt und dieser Elternteil nicht neben dem Kind berufen war. Das gilt
auch fur ein zum Ausschlagungszeitpunkt noch ungeborenes Kind (§ 1912 Abs. 2 BGB in der bis zum
31. Dezember 2022 geltenden und hier noch mafRgeblichen Fassung bzw. § 1810 BGB in der derzeit
geltenden Fassung), wie hier flir den Beteiligten zu 4. Die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser
Ausnahmeregelung von der Genehmigungspflicht sind ihrem Wortlaut nach erftllt. Denn —eine im
Erbvertrag geregelte Ersatzerbenstellung zugunsten des Beteiligten zu 4 unterstellt —ist die Erbschaft
diesem erst durch die Ausschlagung des Beteiligten zu 3 und sorgeberechtigten Elternteils angefallen,
welcher nicht neben diesem berufen war (vgl. § 1643 Abs. 2 Satz 2 a.E. BGB a.F. bzw. § 1643 Abs. 3
Satz 1 a.E. BGB).

b) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts kommt eine teleologische Reduktion des
Anwendungsbereichs des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB fir den Fall,
dass — wie hier — ein als gewillkirter Erbe berufener Elternteil fir sich im eigenen Namen — beschrankt
auf diesen Berufungsgrund gemaR § 1948 Abs. 1 BGB — und als vertretungsberechtigter Elternteil fur
das — hier unterstellt — als Ersatzerbe (§ 2096 BGB) eingesetzte Kind die gewillkiirte Erbschaft bei
werthaltigem Nachlass ausschldgt, um die gesetzliche Erbfolge zu ermoglichen, bei welchem er selbst,
nicht jedoch sein Kind — hier der Beteiligte zu 4 — als Erbe zum Zuge kommt, und um sodann das
gesetzliche Erbe flr sich anzunehmen (sog. lenkende Ausschlagung), nicht in Betracht (ebenso OLG
Hamm ZEV 2018, 645 Rn. 24 ff. mit zustimmenden Anmerkungen Podewils, jurisPR-FamR 6/2019 Anm.
8; Sagmeister, MittBayNot 2019, 36; Eitzinger in BeckOGK-BGB, § 1643 Rn. 47 Stand: 1. Juli 2024;
Hahn in Burandt/Rojahn, Erbrecht 4. Aufl. § 1643 BGB Rn. 6; Ivo in Keim/Lehmann, Erbrecht 5. Aufl.
J.IV.4. Rn. 2; Kossinger/Najdecki in Nieder/Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung 6. Aufl. § 25
Rn. 1a; Miinch in Beck’sches Notarhandbuch 8. Aufl. § 16a Rn. 106; Griineberg/Weidlich, BGB 83. Aufl.
§ 1945 Rn. 6; Baumann, DNotZ 2012, 803, 807; Keim, ZEV 2020, 393, 397; Sagmeister, ZEV 2012, 121,
124 f.; a.A. OLG Frankfurt ZEV 2011, 597 [juris Rn. 25]; OLG Frankfurt NJW 1955, 466; Dol in Erman,
BGB 17. Aufl. § 1643 Rn. 14; Frohler in Langenfeld/Frohler, Testamentsgestaltung 5. Aufl. 8. Kapitel Rn.
39; Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR 7. Aufl. § 64 Rn. 48; Grziwotz/Frohler in Groll/Steiner, Praxis-
Handbuch Erbrechtsberatung 6. Aufl. § 14 Rn. 14.124; Staudinger/Heilmann, BGB (2020) § 1643 Rn.
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39 Stand: 31. Marz 2024; Huber in MinchKomm-BGB, 9. Aufl. § 1643 Rn. 14; Pawlytta in Scherer,
Munchener Anwaltshandbuch Erbrecht 6. Aufl. § 42 Rn. 32; Rakete-Dombek/Berning in NK-BGB,
Familienrecht 4. Aufl. § 1643 Rn. 5; Stahl in Klinger, Mlnchener Prozessformularbuch: Erbrecht 5. Aufl.
E. I. 3. Anm. 2; Thormeyer in jurisPK-BGB, 10. Aufl. § 1643 Rn. 12 [Stand: 14. April 2023]; Tschichoflos
in Fachanwaltskommentar Erbrecht 4. Aufl. § 1643 Rn. 5; Veit in BeckOK-BGB, § 1643 BGB Rn. 13, 14.2
[Stand: 1. Januar 2023]; Demirci/Rose, ZAP 2024, 649, 654; Engler, FamRZ 1972, 7, 8; Frohler, BWNotZ
2013, 88, 89; Ivo, ZEV 2002, 309, 313; wohl auch LG Osnabriick, NotBZ 2007, 419; auf den
Erblasserwillen abstellend Mensch, BWNotZ 2013, 144, 145; eine Genehmigungspflicht allein wegen
der Werthaltigkeit des Nachlasses ablehnend OLG Hamm, Beschluss vom 20. August 2021 —-10 W
49/21, juris Rn. 24 ff.; OLG K6In FamRZ 2012, 1832 [juris Rn. 13 f.]; D6l in Erman, BGB 17. Aufl. § 1643
Rn. 13; a.A. Eue, ZEV 2018, 624, 626).

Eine ausnahmsweise zuldssige richterliche Rechtsfortbildung im Wege der teleologischen Reduktion
setzt eine verdeckte Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes
voraus (vgl. Senatsurteil vom 25. Januar 2023 — IV ZR 133/21, VersR 2023, 373 Rn. 27; Senatsbeschluss
vom 11. Oktober 2023 — IV ZB 26/22, ZEV 2023, 828 Rn. 17). Ob eine derartige Licke besteht, ist vom
Standpunkt des Gesetzes und der ihm zugrundeliegenden Regelungsabsicht zu beurteilen (BGH, Urteil
vom 21. Februar 2022 — Vla ZR 8/21, BGHZ 233, 16 Rn. 57 m.w.N.). Das Gesetz muss, gemessen an
seiner eigenen Regelungsabsicht, unvollstandig sein (BGH, Urteil vom 1. Juli 2020 — VIII ZR 323/18,
WuM 2020, 499 Rn. 31 m.w.N.). Nach diesem MaRstab gebieten weder der Gesetzgeberwille und die
Entstehungsgeschichte der Norm noch Sinn und Zweck der Regelung zur Befreiung vom
Genehmigungserfordernis flr den Fall, dass die Erbschaft dem Minderjahrigen erst infolge der
Ausschlagung seines sorgeberechtigten Elternteils eintritt, eine Beschrankung ihres
Anwendungsbereichs, wie sie das Beschwerdegericht vorgenommen hat.

aa) Anhaltspunkte daflr, dass der Gesetzgeber (ibersehen hatte, eine Regelung fiir den Fall der
Llenkenden” Ausschlagung eines werthaltigen Nachlasses zu treffen, liegen nicht vor (vgl. Sagmeister,
ZEV 2012, 121,124 f.).

(1) Die Entstehungsgeschichte belegt, dass sich der Gesetzgeber bewusst gegen ein
Genehmigungserfordernis in Fallen der hier in Rede stehenden Art entschieden hat.

Bereits in den Motiven zum BGB (Band 5, S. 515 zu § 2044 des Entwurfs) wurde es grundsatzlich flr
angemessen erachtet, , die Verbindung der beiden eigentlich sukzessiven Ausschlagungen in einer und
derselben Erklarung zuzulassen”, wobei der Umstand, dass die eine Erklarung von dem Inhaber der
elterlichen Gewalt fur sich selbst, die andere Erklarung von demselben in seiner Eigenschaft als
gesetzlicher Vertreter des Kindes abzugeben sei, daran nichts dndere. Anders wurde die
Interessenlage beurteilt, wenn der Inhaber der elterlichen Gewalt Miterbe des Kindes war. Die
Prifung der Ausschlagung seitens des Inhabers der Gewalt fir sich gehe nicht voraus, sondern die
Prifung im Interesse beider stehe in gleicher Linie. Von vornherein sei zu entscheiden, ob die
Ausschlagung fir das Kind angemessen sei, und es sei in Betracht zu ziehen, dass sich die Wirkung der
Annahme bei dem Wegfall von Miterben erweitere. Ein Widerstreit des Interesses beider sei
naheliegend (vgl. Motive aa0). Demnach hielt der historische Gesetzgeber einen Interessenkonflikt
nur dann flr moglich, wenn der vertretungsberechtigte Elternteil und das minderjahrige Kind als
Miterben auf einer Ebene stehen, nicht aber fir den — auch hier in Rede stehenden — Fall, in dem
zunachst der Elternteil die ihm zugefallene Erbschaft auf den Berufungsgrund der gewillkirten
Erbfolge beschrankt ausschlagt und anschlieRend als gesetzlicher Vertreter seines als Ersatzerbe
berufenen minderjahrigen Kindes fur dieses die Erbschaft ausschlagt.

Bei der Anpassung der spater in § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. enthaltenen Ausnahmeregelung an das
neue Gesamtvertretungsrecht im Jahr 1979 hat der Gesetzgeber ein Genehmigungserfordernis
ausdrtcklich mit folgender Begriindung abgelehnt: ,Schlagen beide Elternteile flir das Kind aus, so
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kann davon ausgegangen werden, dal} eine Benachteiligung des Kindes auch dann nicht zu besorgen
ist, wenn die Erbschaft dem Kind lediglich durch die Ausschlagung eines der Elternteile anfallt” (BT-
Drucks. 8/2788 S. 57 re. Spalte).

Im Rahmen der Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts mit Wirkung zum 1. Januar 2023
hat der Gesetzgeber die bis dahin geltende Vorschrift des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. inhaltlich
unverandert in § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB Gbernommen. Er hat sich mit der Problematik der ,vereinzelt
diskutierten Frage selektiver oder lenkender Erbausschlagungen”im Anwendungsbereich des § 1643
BGB befasst (BTDrucks. 19/24445, S. 481). Zuvor hatte der Bundesrat in den Empfehlungen der
Ausschisse vom 27. Oktober 2020 (BR-Drucks. 564/1/20, S. 13 f.) sowie der Stellungnahme zum
Regierungsentwurf (BT-Drucks. 19/24445, S. 424) darum gebeten, ,,im weiteren
Gesetzgebungsverfahren zu priifen, ob und auf welche Weise klargestellt werden kann, dass
Ausschlagungen eines Elternteils flir das von ihm vertretene Kind in den Fallen des § 1643 Abs. 3 Satz
1 BGB auch dann keiner Genehmigung bedlrfen, wenn der Nachlass werthaltig ist und die
Ausschlagung nur selektiv z.B. nur fir eines von mehreren Kindern erfolgt oder eine Umleitung des
Nachlasses auf die gesetzlichen Erben bezweckt (selektive oder lenkende Ausschlagung)®. Seine Bitte
hat er damit begriindet, dass diese Fragen in der Rechtsprechung umstritten seien. Angesichts dessen
ware eine explizite Aussage des Gesetzgebers hilfreich, wobei es einer Genehmigungspflicht in diesen
Fallen nicht bedurfe, weil ein der selektiven Ausschlagung vergleichbares Ergebnis auch tGber den Weg
der genehmigungsfreien Erbteilibertragung oder der Schenkung von Gegenstanden aus der Erbschaft
erreicht werden kdnne. Die Erbschaftsausschlagung stelle hier nur eine einfachere und
kostengiinstigere Alternative dar, die durch ein Genehmigungserfordernis nicht erschwert werden
solle. Da die Fallgruppe der selektiven oder lenkenden Ausschlagung vom Wortlaut der Regelung des §
1643 Abs. 3 Satz 1 BGB an sich erfasst sei, konne eine Klarstellung im Rahmen der Begriindung
genligen (BR-Drucks. 564/1/20, S. 14). Fir eine gesetzliche Entscheidung des Meinungsstreits hat die
Bundesregierung keine Veranlassung gesehen. In der Gesetzesbegriindung heil3t es, dass diese Frage
in der Praxis sehr selten auftreten durfte und sich mit dem vorhandenen Regelwerk sachgerecht [6sen
lasse (BT-Drucks. 19/24445, S. 481; dazu Everts, MittBayNot 2023, 9, 17 f.). Diese Ausfihrungen
beziehen sich zwar auf § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB, bestatigen aber die die bereits fiir die gleichlautende
Vorgangerregelung gedulRerte Auffassung des Gesetzgebers, der bewusst von einer Klarung des
hiesigen Streitstands — und erst recht von einer vom Wortlaut des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. bzw. §
1643 Abs. 3 Satz 1 BGB abweichenden Regelung — abgesehen hat, so dass sich das Gesetz nicht als
planwidrig unvollstandig erweist.

(2) Die Genehmigungsfreiheit im Fall der ,lenkenden” Ausschlagung entspricht zudem den
gesetzgeberischen Motiven zur Einflhrung der Genehmigungsfreiheit in § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F.
bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 20. August 2021 — 10 W 49/21, juris Rn.
25; ZEV 2018, 645 Rn. 30 ff.; vgl. Sagmeister, ZEV 2012, 121, 124; Engler, FamRZ 1972, 7, 9). Die Norm
sollte der Entlastung der Gerichte dienen und verhindern, dass diese, um sich der Prifung des
Nachlassbestandes und der damit verbundenen Verantwortung zu entziehen, im Zweifel die
Genehmigung versagen (vgl. Motive zum BGB, Band 5, S. 515; OLG Hamm ZEV 2018, 645 Rn. 17; OLG
K6In FamRZ 2012, 1832 [juris Rn. 13]; OLG Frankfurt ZEV 2011, 597 [juris Rn. 21]; Sagmeister, ZEV
2012, 121, 124 1.). Dass die Ausschlagung fiir einen Minderjahrigen nicht in seinem Interesse liegen
kdonnte, fand insofern keine BerUcksichtigung.

bb) Auch Sinn und Zweck des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB erfordern
eine Beschrankung ihres Anwendungsbereichs im Fall der ,lenkenden” Ausschlagung nicht. Anders, als
das Beschwerdegericht meint, rechtfertigt ein moglicher Interessenkonflikt zwischen dem
ausschlagenden Elternteil und dem Kind die Annahme eines Genehmigungserfordernisses nicht.

(1) Dem Beschwerdegericht ist zwar darin zuzustimmen, dass hinter der Befreiung von der
Genehmigungspflicht die Grundannahme steht, dass der sorgeberechtigte Elternteil die zundchst ihm
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angefallene Erbschaft im eigenen Interesse nur nach sorgfaltiger wirtschaftlicher Prifung
ausgeschlagen hat und somit auch die Ausschlagung fir das minderjahrige Kind nur erklart, wenn die
Annahme wirtschaftlich nachteilig ist oder sonst ein Grund vorliegt, der die Nichtannahme der
Erbschaft rechtfertigt (vgl. BT-Drucks. 8/2788, S. 57; OLG Frankfurt ZEV 2011, 597 [juris Rn. 21];
Grlneberg/Gotz, BGB 83. Aufl. § 1643 Rn. 4; Staudinger/ Heilmann, BGB (2020) § 1643 Rn. 36 [Stand:
31. Mérz 2024]; Tschichoflos in Fachanwaltskommentar Erbrecht 4. Aufl. § 1643 Rn. 4; Eue, ZEV 2018,
624) und daher ein Interessenkonflikt nicht bestehe. Weiter geht das Beschwerdegericht zutreffend
davon aus, dass sich die gesetzgeberische Vermutung eines Interessengleichklangs zwischen Eltern
und Kind nicht bestatigen mag, soweit die Ausschlagung fir das Kind erfolgt, um den gesetzlichen
Erbgang (auch) zugunsten des sorgeberechtigten Elternteils zu ermdoglichen, weil diese dann allein
dazu dient, die Erbschaft in eine bestimmte Richtung zu lenken und letztlich dazu fihrt, dass das
Vermogen des ausschlagenden Elternteils gemehrt wird (vgl. OLG Hamm NJW-RR 2014, 779 [juris Rn.
9]; KG ZEV 2012, 332 [juris Rn. 18]; H&dhn in Burandt/Rojahn, Erbrecht 4. Aufl. § 1643 Rn. 4; Huber in
MinchKomm-BGB, 9. Aufl. § 1643 Rn. 14; Ivo, ZEV 2002, 309, 313). Der Senat verkennt auch nicht,
dass es in Fallen wie dem vorliegenden moglich erscheint, dass Eltern aus eigennitzigen Grinden im
Rahmen einer wirtschaftlich bedeutenden Angelegenheit gegentber ihren Kindern pflicht- und
treuwidrig handeln kdnnten.

(2) Ein solcher Interessenkonflikt rechtfertigt es aber nicht, die Wirksamkeit der ,lenkenden”
Ausschlagung eines werthaltigen Nachlasses von einer familiengerichtlichen Genehmigung abhangig
zu machen. Daflr sprechen Griinde der Rechtssicherheit und -klarheit, die Regelung in § 1643 Abs. 3
Satz 2 BGB, ein fehlendes Uber die bestehenden Regelungen hinausgehendes Schutzbedirfnis des
Minderjahrigen und der Wille der Erbvertragsparteien.

(a) Eine von dem Normtext des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. bzw. § 1643 Abs. 3 Satz 1 BGB
abweichende rechtliche Beurteilung verbietet sich bereits deshalb, weil der Kreis der nach §§ 1848 ff.
BGB bzw. §§ 1821, 1822 BGB a.F. genehmigungsbedirftigen Geschafte aus Griinden der
Rechtssicherheit formal und nicht nach den jeweiligen Umsténden des Einzelfalles zu bestimmen ist
und eine — vom Beschwerdegericht angenommene — einzelfallbezogene Erweiterung von
genehmigungsbedlrftigen Geschaften allein wegen des Inhalts des Rechtsgeschafts oder der ihm
zugrunde liegenden Interessenbewertung ausgeschlossen ist (vgl. nur Senatsbeschluss vom 18.
Dezember 2013 — IV ZR 207/13, ZEV 2014, 311 Rn. 7 m.w.N.; vgl. auch Ivo, ErbR 2018, 674, 679). Ein
Interessenkonflikt im Einzelfall kann gegebenenfalls nach den Grundsatzen des Rechtsmissbrauchs (§
242 BGB) zu l6sen sein, woflr hier indessen keine Anhaltspunkte bestehen (dazu Eitzinger in
BeckOGK-BGB, § 1643 Rn. 49 [Stand: 1. Juli 2024]; Baumann, DNotZ 2012, 803, 808 f.).

(b) Der Ausweitung des Kreises der genehmigungsbedirftigen Rechtsgeschéafte steht auch das
berechtigte Interesse des Rechtsverkehrs an einer raschen und rechtssicheren Feststellung der Erben
entgegen (vgl. OLG Hamm ZEV 2018, 645 Rn. 44 ff.). Dafiir spricht, dass zwar der Ablauf der
Ausschlagungsfrist (§ 1944 Abs. 1 BGB, dazu Senatsbeschluss vom 24. April 2024 — IV ZB 23/23, ErbR
2024, 612 Rn. 28) wahrend der Dauer des Genehmigungsverfahrens gehemmt ist (§ 1858 Abs. 3 Satz 3
BGB i.V.m. § 1644 Abs. 3 Satz 1 BGB), nicht aber wahrend der Vorpriifung, ob eine solche
Genehmigung erforderlich ist (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 20. August 2021 — 10 W 49/21, juris Rn.
27).

(c) Dieses Verstandnis wird durch die im Rahmen der Reform des Vormundschafts- und
Betreuungsrechts eingefiihrte Vorschrift des § 1643 Abs. 3 Satz 2 BGB gestitzt, wonach eine
Vereinbarung, mit der das Kind aus der Erbengemeinschaft ausscheidet, genehmigungsfrei ist,
unabhéngig von der Vereinbarung einer Gegenleistung (vgl. Everts, MittBayNot 2023, 9, 18). Diese
Regelung, die sich nicht nur auf Nachlasse bezieht, an denen ein Minderjahriger neben seinen Eltern
oder einem Elternteil beteiligt ist (vgl. Everts aa0), verdeutlicht, dass der Gesetzgeber grundsatzlich
davon ausgeht, dass die Entscheidung, ob ein Kind etwas von einer Erbschaft erhalt bzw. erhalten darf,
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ohne Kontrolle durch das Familiengericht den Eltern im Rahmen ihres Rechts der elterlichen Sorge
(Art. 6 Abs. 2 GG; dazu Litzenburger, ZEV 2012, 333) zu Uberlassen ist.

(d) Der zum Erbe berufene Minderjahrige wird Gberdies auch ohne Genehmigungserfordernis
hinreichend geschitzt. Das Beschwerdegericht Gbersieht, dass aufgrund der in § 1629 Abs. 1 Satz 2
BGB geregelten Gesamtvertretung der Kinder durch beide Eltern (hier auch durch die Mutter des
Beteiligten zu 4, die weder gewillkiirte Erbin geworden ist, noch gesetzliche Erbin wird), die der
Wahrung der Kindesinteressen dient, ein weiteres Schutzbediirfnis des Kindes nicht besteht (vgl. OLG
Hamm ZEV 2018, 645 Rn. 17, 42; OLG Koéln FamRZ 2012, 1832 [juris Rn. 18]; Baumann, DNotZ 2012,
803, 806; Sagmeister, ZEV 2012, 121, 124 f.).

(e) Durch den Eintritt der gesetzlichen Erbfolge erfahrt der minderjahrige Ersatzerbe — wie hier —im
Ubrigen keine rechtliche oder wirtschaftliche Benachteiligung gegeniber der erbvertraglichen
Regelung (vgl. OLG Hamm ZEV 2018, 645 Rn. 48 ff.). Eine Ersatzerbenstellung des Beteiligten zu 4 nach
dem vorliegenden Erbvertrag unterstellt, hatte dieser nach den Kindern der Ehegatten zunachst keine
gesicherte Rechtsposition inne. Als Ersatzerbe stand ihm auch kein Erbanwartschaftsrecht zu. Er ist
nur Erbe geworden, weil sein Vater, der Beteiligte zu 3, — sowie gleichzeitig seine Tante und vorher der
GroRvater, die Beteiligten zu 2 und 1 — zuvor fir sich einen allein ihnen zustehenden Erbteil
ausgeschlagen haben, um eine hohe Erbschaftssteuerbelastung zu verhindern und das
Nachlassvermogen moglichst in der Familie zu erhalten. Der Beteiligte zu 3 hatte den Erbteil ebenso
gut annehmen und (ber diesen anderweitig frei verfligen kbnnen (vgl. § 2033 Abs. 1 BGB), ohne sein
Kind zu bedenken (vgl. OLG Hamm ZEV 2018, 645 Rn. 49; Hahn in Burandt/Rojahn, Erbrecht 4. Aufl. §
1643 Rn. 6; Sagmeister, ZEV 2012, 121, 125).

(f) Die Annahme, dass die Eltern des Beteiligten zu 4 frei iber die Ausschlagung eines diesem —
unterstellt — zustehenden gewillkiirten Erbes entscheiden konnten, verhilft vorliegend im Ubrigen dem
Willen der Erbvertragsparteien nach Ubertragung ihres Nachlasses zunichst an den (iberlebenden
Ehegatten und ihre gemeinsamen Kinder zur Geltung (vgl. OLG KéIn FamRZ 2012, 1832 [juris Rn. 19]).
Denn der wirtschaftliche Gehalt der Erbschaft kommt —wegen der nicht eintretenden Steuerbelastung
moglicherweise sogar in verbesserter Form — nicht einer anderen, nicht im Erbvertrag genannten
Person, zugute, sondern aufgrund des Eintritts der gesetzlichen Erbfolge mit unterschiedlichen
Anteilen den Beteiligten zu 1 bis 3 als im Erbvertrag bedachten Allein- und Schlusserben (vgl.
Baumann, DNotZ 2012, 803, 807). Das entspricht dem Willen der Erbvertragsparteien, den gesamten
Nachlasswert innerhalb der Familie weiterzugeben, wie sie zum Zeitpunkt des Erbvertragsschlusses
bestand. Wenn die Eltern des Beteiligten zu 4 sich mit den hier weiteren Beteiligten darum bemthen,
einen Weg zu finden, der im Ergebnis dem Willen der Erblasserin Rechnung tragt, aber die
(wirtschaftlichen) Nachteile der unmittelbaren Umsetzung des Erbvertrags vermeidet, vermag auch
ein moglicher Gegensatz der Interessen des Beteiligten zu 4 und seines Vaters ein entgegen dem
Normtext anzunehmendes Genehmigungserfordernis nicht zu begriinden (vgl. OLG K6In aa0).

3. Die Rechtsbeschwerde hat daher insgesamt Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des Beschlusses des

Beschwerdegerichts sowie dazu, dass das Amtsgericht — Nachlassgericht — das Europaische
Nachlasszeugnis wie beantragt zu erteilen hat (§§ 39 ff. IntErbRVG).
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Entscheidung 2 — OLG Hamm Urt. v. 2.7.2024 - 10 U 91/23:

Griinde:

Der Klager begehrt von der Beklagten die Zustimmung zur Berichtigung des Grundbuchs, hilfsweise
Schadensersatz.

Die Parteien sind Geschwister. Sie haben eine weitere Schwester, Frau Dr. W. L., und einen Bruder, N.
L., die an dem hiesigen Rechtsstreit nicht beteiligt sind. Die Beklagte ist als Rechtsanwaltin in H. tatig.

Die Mutter der Parteien, F. R., und der gemeinsame Stiefvater der Parteien, der Erblasser I. R., waren
zu je % EigentUmer eines 247/1000 Miteigentumsanteils an dem Grundsttck U.-stralRe ... in A-G..
Dieses Grundstiick ist mit einer Wohnungseigentumsanlage bebaut. Das Miteigentum der Mutter der
Parteien und des Erblassers bezog sich auf eine dieser Eigentumswohnungen (Grundbuch-Auszug, Bd.
[, Bl. 14 ff).

Der Erblasser errichtete am 14.02.2007 ein notariell beurkundetes Testament vor dem Notar I. K. in A.
Darin setzte er seine drei Stiefkinder als Erben zu gleichen Teilen ein und ordnete (Voraus-)
Vermachtnisse betreffend seine Immobilien und sein Barvermogens zu Gunsten dieser Erben und
seiner Ehefrau an. Wegen des weiteren Inhalts wird auf die Testamentsurkunde (AG Essen, 158 IV
1510/17, Bl. 16 ff) verwiesen.

Nach dem Tod des Erblassers am ... 2016 er6ffnete das Nachlassgericht zwei weitere letztwillige
Verflgungen. In einem handschriftlichen Testament vom 05.12.2013 heift es:

,Betr. Verméachtnis
erganzend zu dem von mir errichteten Testament mache ich hiermit folgendes Vermachtnis:

Die Wohnung in A, U.-stralke, erste Etage (bzw. den auf mich entfallenden Eigentumsanteil) erhalten
meine (Stief-) Enkelkinder Z., E. und P. S. gemeinsam zu jeweils gleichen Teilen. Sdmtliche
Entscheidungen im Zusammenhang mit dem Eigentum an dieser Wohnung bedirfen der Zustimmung
meiner (Stief-) Tochter M. S., geborene L., so lange, bis P. S. das 25. Lebensjahr vollendet hat.

Meinen Hund O. erhalten ebenfalls meine drei vorgenannten Enkelkinder verbunden mit meinem
Wunsch, dass diese sich in meinem Sinne um den Hund kiimmern werden und flr eine geeignete und
liebvolle Unterbringung innerhalb der Familie sorgen werden”. (Bd.l, Bl. 79).

Ein weiteres handschriftliches Testament vom 01.05.2015 lautet:
,Mein Testament:

Dieses soll mein Testament ersetzen, welches ich vor dem Notar I. K. abgeschlossen habe und das
beim Amtsgericht Essen hinterlegt wurde. Vorsorglich widerrufe ich samtliche Verfligungen von Todes
wegen, die ich bisher errichtet habe.”

Im Folgenden ist darin bestimmt, dass die drei Stiefkinder Erben zu gleichen Teilen sein sollen. Es
werden weiter zum Teil anderslautende Vermachtnisse betreffend die Immobilien und das
Barvermogens angeordnet, wobei die Eigentumswohnung in A, U.-stralSe, nicht erwahnt wird. Zuletzt
wird die Beklagte als Testamentsvollstreckerin eingesetzt. Wegen des genauen Inhalts wird auf die
Kopie der Testamentsurkunde verwiesen (Bd. | Bl. 11).
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Am 31.07.2017 erteilte das Nachlassgericht den drei Stiefkindern einen Erbschein, der sie zu Miterben
zu je 1/3 auswies und einen Vermerk zu der Testamentsvollstreckung enthielt. Am 25.10.2017 erteilte
das Nachlassgericht der Beklagten ein Testamentsvollstreckerzeugnis.

Mit Vertrag vom 03.06.2020 Ubertrug die Beklagte den halftigen Miteigentumsanteil an der Immobilie
U.-stralBe unentgeltlich an ihre Mutter. Das Grundbuchamt lehnte eine Eintragung in das Grundbuch
unter Hinweis auf ein Vermdchtnis zu Gunsten der Stiefenkelkinder ab. Nach weiterer Korrespondenz
zwischen dem Grundbuchamt und dem von der Beklagten beauftragten Notariat nahm die Beklagte
ihren Antrag auf Eigentumstbertragung im November 2020 zurick.

Am 14.12.2020 schloss die Beklagte in ihrer Funktion als Testamentsvollstreckerin mit ihren drei
Kindern Z., E. und P. S. vor dem Notar J. Y. in H. einen Vertrag, durch welchen das Vermachtnis aus
dem Testament vom 05.12.2013 erfillt werden sollte. Zu diesem Zweck erklarten die
Erbengemeinschaft, vertreten durch die Beklagte, sowie ihre drei Kinder die Einigung Uber den
Ubergang des Eigentums an dem halftigen Miteigentumsanteil auf die Kinder der Beklagten nebst
Auflassung (Urkundenrolle N0O1/2020; Bd. I, BI. 23 ff). Die Kinder der Beklagten wurden am 09.02.2021
als Eigentlimer des halftigen Miteigentumsanteils ins Grundbuch eingetragen (Bd. | Bl. 15).

Unmittelbar im Anschluss an diesen notariellen Vertrag schloss die Beklagte vor dem Notar J. Y.,
handelnd fir sich selbst, in ihrer Funktion als Testamentsvollstreckerin und als vollmachtlose
Vertreterin flr die Mutter der Parteien einen Wohnungskaufvertrag mit der Mutter und den drei
Kindern Uber den Erwerb des gesamten Eigentums an der vorgenannten Eigentumswohnung bzw.
dem 247/1000 Miteigentumsanteil an dem Grundstlck U.-straRe ... in A zu einem Kaufpreis von
65.000,- €. Die Vertragsparteien erklarten zudem die Auflassung (Urkundenrolle NO2/2020; Bd | BI. 31
ff). Die Mutter der Parteien genehmigte diesen Vertragsschluss durch Erklarung vom 25.01.2021 (Bd. |,
BI.45). Am 13.07.2021 wurde die Beklagte als alleinige Eigentlimerin der Eigentumswohnung im
Grundbuch eingetragen (Bd | BI. 35).

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Klager von der Beklagten die Zustimmung zur Berichtigung des
Grundbuchs betreffend den halftigen Miteigentumsanteil an der Eigentumswohnung in A, U.-strale,
dahingehend begehrt, dass Eigentlimer die Erbengemeinschaft nach dem Erblasser ist.

Er hat die Auffassung vertreten, dass das Grundbuch im Hinblick auf den Miteigentumsanteil an der
Eigentumswohnung, welcher urspriinglich dem Erblasser gehort habe, unrichtig sei. Denn die
Ubertragung des Miteigentumsanteils an die Kinder der Beklagten sei als unentgeltliche Verfiigung
einer Testamentsvollstreckerin nichtig und ohne Rechtsgrund erfolgt. Der Erblasser habe mit seinem
letzten Testament samtliche vorangegangenen letztwilligen Verfligungen widerrufen, mithin auch das
Vermachtnis vom 05.12.2013 zu Gunsten der Stiefenkelkinder. Zudem verstielRen die Rechtsgeschafte
vom 14.12.2020 gegen die guten Sitten und seien gem. § 138 BGB nichtig.

Die Beklagte hat vorgetragen, mit der Ubertragung des Miteigentumsanteils an ihre Kinder habe sie
nur ihre Pflichten als Testamentsvollstreckerin erfillt. Das Testament vom 01.05.2015 sei dahin
auszulegen, dass das im Testament vom 05.12.2013 angeordnete Vermachtnis zugunsten ihrer Kinder
nicht habe widerrufen werden sollen. Jedenfalls habe sie durch Erwerb des Miteigentumsanteils von
ihren Kindern das Eigentum hieran gutglaubig erlangt.

Mit Urteil vom 13.07.2023 hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es
ausgefihrt, das Grundbuch sei nicht unrichtig. Zwar sei nach dem Erbfall zunachst die
Erbengemeinschaft Eigentimerin des Miteigentumsanteils des Erblassers geworden. Die
Erbengemeinschaft habe ihr Eigentum an dem Miteigentumsanteil jedoch in der Folgezeit verloren.
Insoweit konne dahinstehen, ob die Erbengemeinschaft ihr Eigentum an die Kinder der Beklagten
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verloren habe. Denn nach Auffassung des Gerichts stelle sich Ubertragung des Miteigentumsanteils
auf die Stiefenkelkinder mit Vertrag vom 14.12.2020 als unentgeltliche Verfligung, § 2205 BGB, dar,
weil das Vermachtnis vom 05.12.2013 infolge des Testaments des Erblassers vom 01.05.2015 keinen
Bestand mehr gehabt habe. Jedenfalls habe die Beklagte das Eigentum an diesem Miteigentumsanteil
infolge des zweiten Ubertragungsgeschafts vom 14.12.2020 gutgldubig, § 892 BGB, und damit
rechtswirksam erworben. Im Zeitpunkt der Grundbuchumschreibung am 26.03.2021 seien ihre Kinder
und damit die VerauBerer des halftigen Miteigentumsanteils als Eigentlimer im Grundbuch
eingetragen gewesen. Die Klagerin sei aufgrund ihrer Testamentsauslegung davon ausgegangen, dass
ihre Kinder wirksam Eigentum erworben haben. Ob diese Einschatzung auf einer fahrldassigen oder gar
grob fahrldassigen Unkenntnis beruht, konne dahinstehen. Jedenfalls seien keine Anhaltspunkte daflr
ersichtlich, dass der Beklagten positiv bekannt gewesen sei, dass ihre Kinder nicht Eigentiimer der
streitgegenstandlichen Miteigentumshélfte geworden sein kénnten. Der zweite Ubertragungsvorgang
sei auch wirksam. Insbesondere verstofRe er nicht gegen § 2205 S. 3 BGB und stelle sich auch nicht als
nichtig im Sinne des § 138 BGB dar.

Gegen dieses Urteil hat der Kldger Berufung eingelegt, mit welcher er seinen abgewiesenen
Klageantrag weiterverfolgt und hilfsweise fir die Erbengemeinschaft einen Schadensersatzanspruch in
Hohe von 32.500,- € geltend macht.

Der Klager tragt vor, zwar sei das Landgericht zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, dass sich die
Verflgung der Beklagten an ihre Kinder als unentgeltlich dargestellt habe, weil das zu ihren Gunsten
angeordnete Vermachtnis infolge des Testaments des Erblassers vom 01.05.2015 keinen Bestand
mehr gehabt habe. Ein Eigentumserwerb mittels guten Glaubens kénne aber bei unentgeltlichen
Verflgungen nicht stattfinden. Die Kinder der Beklagten hatten daher kein Eigentum erlangen kdnnen.
Dass die Verfligung von Todes wegen vom 05.12.2013 durch das Testament vom 01.05.2015 keinen
Bestand mehr gehabt habe, habe die Beklagte durch ihren Versuch, den halftigen Immobilienanteil auf
ihre enterbte Mutter zu Ubertragen selbst nach aufen dokumentiert. Die unentgeltliche Verfigung
der Beklagten zu Gunsten ihrer Kinder sei deshalb gemaf §§ 2205 S. 3, 134 BGB nichtig und somit
rechtsgrundlos erfolgt. Beide Vertragsparteien — die Beklagte und ihre Kinder — seien auch bei dem 2.
Ubertragungsgeschift nicht gutglaubig gewesen. Damit hatten sie das Eigentum nicht rechtswirksam
auf die Beklagte Ubertragen kdonnen. Die Beklagte habe die Unrichtigkeit des Grundbuchs zielgerichtet
herbeigefiihrt, indem sie die Ubertragung des Immobilienanteils nach den Vorstellungen ihrer Mutter
auf ihre Kinder dirigiert und die weitere Ubertragung am selben Tag auf sich selbst initiiert und
umgesetzt habe. Die Hohe des hilfsweise gestellten Antrags auf Zahlung von Schadensersatz ergebe
sich aus dem in der Urkunde des Notars Y. vom 14.12.2020 (§ 7 Abs. 2 der Urkunde). SchlieRlich
verweist der Klager darauf, dass das Nachlassgericht am 16.05.2023 die Entlassung der Beklagten als
Testamentsvollstreckerin beschlossen habe und auf die dort ermittelten Umstande. Die Echtheit der
handschriftlich erstellten Testamente vom 05.12.2013 sowie vom 01.05.2015 wird nun bestritten.

Der Klager beantragt,

unter Abdnderung des Urteils des Landgerichts Essen vom 13.07.2023 — AZ 9 O 293/22 — die Beklagte
zu verurteilen, ihre Zustimmung zur Berichtigung des —im Grundbuch des Amtsgerichts Essen von G.,
Blatt #, verzeichneten 247/1000 Miteigentumsanteils an dem Grundstick GO1, Gebdude- und
Freiflache, U.-stralRe, unter der in Abteilung | laufenden Nummer 4 der Eintragungen eingetragenen —
Rechts der Beklagten ,Eigentiimer M. S. geb. L., geboren am ... 1967“ insofern zu erteilen, als sie nicht
alleinige Eigentimerin beider halftigen Miteigentumsanteile an dem Grundsttck ist, sondern ein
halftiger Anteil des Miteigentumsanteils an dem Grundstlick zu gleichen Teilen im Eigentum der
Erbengemeinschaft — bestehend aus dem Klager, der Beklagten und Frau Dr. W. L. — aufgrund Erbfolge
steht, so dass es dann im Grundbuch in Abteilung |, Spalte,,Eigentimer” wie folgt lautet:

1) M. S., geb. L., geboren am ... 1967, zu % Anteil
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2) D. L., geboren am ... 1965, Dr. W. L. geb. L., geboren am ... 1963, M. S,, geb. L., geboren am ... 1967,
in Erbengemeinschaft zu % Anteil.

Hilfsweise beantragt der Klager,

die Beklagte zu verurteilen, Schadensersatz in Hohe von 32.500,- € an die Erbengemeinschaft,
bestehend aus dem Klager, der Beklagten und Frau Dr. W. L., zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlckzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung. Allerdings vertritt sie weiterhin die
Auffassung, dass die Anteilstbertragung an ihre Kinder nicht unentgeltlich und damit unwirksam
gewesen sei, weil sie als Testamentsvollstreckerin ordnungsgemaR in Erfillung des Vermachtnisses
aus dem Testament vom 05.12.2013 gehandelt habe. Sie verweist auf die inzwischen erfolgte
Beweisaufnahme durch das Amtsgericht — Nachlassgericht — Essen im dortigen Verfahren (AZ: 158 VI
2108/17). Danach musse man zu dem Ergebnis kommen, dass der Erblasser mit seinem Testament
vom 01.05.2015 lediglich das Testament vom 14.02.2007 widerrufen habe, nicht aber auch sein
Testament vom 05.12.2013. Vorsorglich wird fir die Tatsache, dass das Testament vom 05.12.2013
sowie auch das Testament vom 01.05.2015 echt sind, also vom Erblasser vollstandig handschriftlich
personlich geschrieben und unterzeichnet worden sind noch Beweis durch
Sachverstandigengutachten angetreten.

Die zulassige Berufung des Klagers hat in der Sache Erfolg und fihrt zur Abdnderung des
angefochtenen Urteils.

Der Hauptantrag des Klagers auf Berichtigung des Grundbuchs, Amtsgericht Essen von G., Blatt #,
betreffend den dort verzeichneten 247/1000 Miteigentumsanteils an dem Grundstick GO1, Geb&dude-
und Freiflache, U.-stralRe, ist gem. § 894 BGB begriindet. Denn Eigentimer eines halftigen
Miteigentumsanteils ist nicht die im Grundbuch als Alleineigentimerin eingetragene Beklagte,
sondern die Erbengemeinschaft nach dem Erblasser I. R., bestehend aus dem Klager, der Beklagten
und Frau Dr. W. L..

Im Zeitpunkt des Erbfalls waren der Erblasser und seine Ehefrau F. R. zu gleichen Teilen Eigentimer
des vorgenannten Miteigentumsanteils. Mit dem Tod des Erblassers am ... 2016 sind seine Erben, also
die Parteien und ihre Schwester Dr. W. L., zu gleichen Teilen Eigentiimer des in seinen Nachlass
gefallenen halftigen Miteigentumsanteils geworden, § 1922 BGB, und zwar unabhangig davon, ob sie
als Berechtigte im Grundbuch eingetragen wurden oder nicht. Dieses Eigentum an dem halftigen
Miteigentumsanteil hat die Erbengemeinschaft in der Folgezeit nicht verloren.

1. Ein Eigentumsverlust trat nicht dadurch ein, dass die Beklagte den in den Nachlass fallenden
halftigen Miteigentumsanteil auf ihre Kinder tGbertragen hat.

a) Am 14.12.2020 schloss die Beklagte in ihrer Funktion als Testamentsvollstreckerin mit ihren drei
Kindern Z., E. und P. S. vor dem Notar J. Y. einen Vermachtniserfillungsvertrag. Dabei einigte sich die
Beklagte, handelnd fiir die Erbengemeinschaft, mit ihren drei Kinder Gber den Ubergang des
Eigentums an dem halftigen Miteigentumsanteil auf die Kinder und erklarte die Auflassung gem. §§
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873, 925 BGB. Aufgrund dieser Einigung wurden die Kinder der Beklagten am 09.02.2021 als
Eigentimer des halftigen Miteigentumsanteils im Grundbuch eingetragen (Bd.I BI. 15).

Diese Verfligung der Beklagten als Testamentsvollstreckerin Gber den Nachlass des Erblassers ist
indes gem. §§ 2205 S. 3, 134 BGB unwirksam.

Ein Testamentsvollstrecker ist zwar gem. § 2205 S. 2 BGB berechtigt, (iber Nachlassgegenstande zu
verflgen. Zu unentgeltlichen Verfligungen ist er gem. § 2205 S. 3 ZPO aber nur berechtigt, wenn die
Verflgung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Ricksicht entspricht. Als
Gegenleistung im Sinne der Begriffsbestimmung kommt nicht nur die vereinbarte Gegenleistung eines
Austauschvertrages in Frage. Vielmehr kann die Gegenleistung auch in der Rechtswirkung der
Verflgung selbst liegen, wenn eine rechtsbestandige Schuld erfillt wird, etwa ein wirksam
angeordnetes Vermachtnis, da der Nachlass durch die Schuldbefreiung einen Vermdgensvorteil
erlangt (Beck-online-Miller-Engels, 01.04.2024, § 2205 BGB Rn 78; Griineberg/Weidlich, BGB, 83.
Auflage, 2023, § 2205 BGB, Rn. 29).

Den Kindern der Beklagten stand hier kein Anspruch auf Ubertragung eines hélftigen
Miteigentumsanteils an der Eigentumswohnung in A-G. aus einem Vermachtnis gem. §§ 2147, 2174
BGB zu, mit der Folge, dass sich die Verfigung der Beklagten vom 14.12.2020 als unentgeltlich i.S.v. §
2205 S. 3 BGB darstellt.

Hierzu hatte der Erblasser zwar in seinem eigenhandig errichteten Testament vom 05.12.2013
verflgt, dass die drei Enkelkinder den auf ihn entfallenden Eigentumsanteil an der Wohnung in A-G. zu
jeweils gleichen Teilen als Vermachtnis erhalten sollten. Allerdings hat er in seinem spateren
Testament vom 01.05.2015 diese Verfliigung gem. § 2254 BGB widerrufen, so dass sie im Zeitpunkt des
Erbfalls nicht mehr Bestand hatte.

b) Soweit der Klager die Echtheit der handschriftlich erstellten Testamente vom 05.12.2013 und
01.05.2015 in der Berufungsinstanz erstmals bestritten hat, war dieses Bestreiten unsubstantiiert und
deshalb unerheblich.

Das neue Bestreiten hat der Klager mit seinem Prozessverhalten in dem parallel gefiihrten Verfahren
vor dem Amtsgericht Essen (AZ: 158 VI 2108/17) begriindet (Bd II, Bl. 92). Im Senatstermin wurde
hierzu lediglich erklart, dass der Grund in inhaltlichen Widersprichlichkeiten der Testamente liege, die
sich aus dem Vortrag der Gegenseite und der Beweisaufnahme vor dem Nachlassgericht ergeben
hatten (vgl. Berichterstattervermerk, Bd Il Bl. 249). Die nun behauptete Unechtheit konnte weder auf
das Schriftbild, die dort befindlichen Unterschriften des Erblassers oder das sonstige Erscheinungsbild
der testamentarischen Verfligungen gestiitzt werden. Vor dem weiteren Hintergrund der insoweit
unauffallig erscheinenden handschriftlichen Verfigungen vom 05.12.2013 und vom 01.05.2015
ordnet der Senat deshalb dieses neue Bestreiten als substanzlos und damit als unerheblich ein.

c) Der Erblasser hat sein letztes Testament vom 01.05.2015 mit den Worten eingeleitet: ,Dieses soll
mein Testament ersetzen, welches ich vor dem Notar I. K. abgeschlossen habe und das beim
Amtsgericht Essen hinterlegt wurde.” Weiter hat er formuliert: ,Vorsorglich widerrufe ich samtliche
Verfliigungen von Todes wegen, die ich bisher errichtet habe.” (Bd | BI. 79)

Der Wortlaut dieses zweiten Satzes ist — wie bereits das erstinstanzliche Gericht zutreffend ausfuhrt
hat — eindeutig. Denn der Begriff ,,samtliche” meint im allgemeinen Sprachgebrauch ,alle”
vorangegangenen Anordnungen, das heifSt, nicht nur die in dem notariellen Testament vom
14.02.2007, sondern auch alle Ubrigen friheren Testamente. Denn anders als im vorangegangenen
Satz bezieht sich der Widerruf gerade nicht nur auf das vor dem Notar |. K. errichtete Testament.
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Ein Erblasserwille, wonach trotz der Nicht-Erwdahnung des streitgegenstandlichen
Miteigentumsanteils an der Eigentumswohnung das Vermachtnis vom 05.12.2013 weiter Bestand
haben sollte, ist auch im Rahmen einer weiter vorzunehmen erlauternden Testamentsauslegung, bei
der neben dem gesamten Inhalt der Testamentsurkunde auch samtlichen Nebenumstande zu
wurdigen sind (vgl. Griineberg-Weidlich, 83.Aufl., § 2084 BGB Rn 2), nicht festzustellen.

Insoweit fallt auf, dass sich der Erblasser bei seiner Testierung am 01.05.2015 an dem notariellen
Testament vom 14.02.2007 orientiert hat. So benutzt er denselben Aufbau (Widerruf, Erbeinsetzung,
Vermachtnisse, Testamentsvollstreckung) und Ubernimmt — teilweise wortgleich — juristische
Formulierungen. So findet sich auch im notariellen Testament zu Beginn der Satz: , Vorsorglich
widerrufe ich samtliche Verfigungen von Todes wegen, die ich bisher errichtet habe”. Danach folgt —
wie in dem notariellen Testament — die wortgleiche Erbeinsetzung seiner drei Stiefkinder zu gleichen
Teilen samt Ersatzerbenanordnung der Stiefenkelkinder und nachfolgend — wie in dem notariellen
Testament — Vermachtnisanordnungen zu Gunsten der Ehefrau und der Stiefkinder betreffend seine
Immobilien und seines Barvermogens, allerdings mit zum Teil anderer Verteilung.

Dass der Erblasser dabei nicht die Eigentumswohnung in A-G. erwdhnt, kann einerseits daran liegen,
dass er diesen Vermdgensgegenstand gar nicht gesondert verteilen wollte, das heifSt, dass er den drei
Erben zu Gute kommen sollte. In diesem Fall musste er diesen Miteigentumsanteil nicht gesondert
erwdhnen, zumal die Einleitung zu den Vermachtnisanordnungen, in der er ,folgende Wohnungen und
Grundstlcke” benennt, nicht so verstanden werden muss, dass der Erblasser hiermit alle ihm
gehdrenden Immobilien gemeint hat.

Ein andere, ebenso naheliegende, Erklarung ist, dass die Eigentumswohnung in A-G. in dem
notariellen Testament von 14.02.2007 auch nicht erwdahnt wird und der Erblasser an seine
handschriftliche Ergdnzung vom 05.12.2013 bei Errichtung seines letzten Testaments gar nicht mehr
gedacht hat.

Bei seiner Testierung am 01.05.2015 ging es dem Erblasser maligeblich um eine Neuverteilung seiner
Vermogensgegenstdande und dabei um eine Benachteiligung des Klagers. Wahrend dieser in dem
notariellen Testament von 2007 noch das Hausgrundstick in A, X.-stralle ~ allein erhalten sollte,
ordnete der Erblasser in seinem Testament von 2015 an, dass seine drei Stiefkinder dieses Grundstlick
zu gleichen Teilen bekommen sollten. Demgegentber standen seine Stiefenkelkinder bei der
Testierung im Jahr 2015 nicht besonders im Fokus. Hinzukommt, dass die den Stiefenkelkindern im
Testament von 2013 noch zugedachte Wohnung vom Erblasser und seiner Ehefrau erst im Jahr 2009
erworben wurde und aus Mitteln der Ehefrau angeschafft worden sein soll (vgl.
Berichterstattervermerk, Bd Il Bl. 249). Auch deshalb liegt es hier nahe, dass der Erblasser seinen
Miteigentumsanteil an der Immobilie bei der Errichtung seines Testament am 01.05.2015 schlichtweg
vergessen hat. Das wadre angesichts des eher geringen Wertes seines Anteils an der Wohnung, der im
Nachlassverzeichnis mit nur 27.812,-€ angegeben wird, im Vergleich zu seinem sonstigen
Aktivwvermogen im Wert von fast 600.000,- € auch mehr als nachvollziehbar (vgl. dazu:
Nachlassverzeichnis, Bd | B.21).

Allein das Vergessen einer gesonderten Verteilung eines Vermdgensgegenstandes bzw. der dazu im
Jahr 2013 getroffenen Vermachtnisanordnung flhrt aber nicht dazu, dass anzunehmen ware, dass der
Erblasser den Begriff ,samtliche Verfligungen” anderweitig gemeint haben kann. Denn ware es ihm
auf das Vermachtnis zu Gunsten seiner Stiefenkelkinder angekommen, hatte er die Anordnung eines
darauf bezogenen Vermachtnisses unter seine ansonsten detaillierten Vermachtnisbestimmungen
fassen kénnen. Das hat er aber nicht gemacht, obwohl er in seinem letzten Testament seine
Stiefenkelkinder erwahnt hat. Denn er hat sie sowohl als Ersatzerben als auch als
Ersatzverméachtnisnehmer fir den Fall bedacht, dass seine drei Stiefkinder ausfallen kénnten (vgl. Bd |
BI. 11).
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Umstéande, die den Schluss auf einen anderweitigen Willen des Erblassers zulassen wirden, lassen
sich hier nicht feststellen.

Soweit die Beklagte darauf verweist, dass der Erblasser in seiner Anordnung vom 05.12.2013 seine
Enkelkinder auch mit seinem Hund O. bedacht hat, ist schon aus dieser Verfligung nicht erkennbar,
dass die Ubernahme des Hundes an den Anteil an der Eigentumswohnung geknipft sein sollte. Denn
dort heildt es nur: ,verbunden mit meinem Wunsch, dass diese sich in meinem Sinne um den Hund
kiimmern werden und flr eine geeignete und liebvolle Unterbringung innerhalb der Familie sorgen
werden” (Bd | Bl. 79). Das bedeutet gerade nicht, dass die vom Erblasser gewlinschte weitere
Versorgung des jung angeschafften Hundes an den Wohnungswert der Eigentumswohnung geknlpft
werden sollte, so wie die Beklagte behauptet. Vielmehr kam es dem Erblasser in erster Linie auf ,,eine
geeignete und liebevolle Unterbringung innerhalb der Familie” an. Hatte er etwas anderes gewollt,
hatte er dies konkret bestimmen kénnen, beispielsweise dadurch, dass dasjenige Enkelkind, welches
den Hund Gbernimmt bzw. ihre Mutter, die Beklagte, falls die Kinder dort noch wohnen sollten, die
halftigen Ertrage aus der Eigentumswohnung fir dessen Versorgung bekommen sollte. Das hat der
Erblasser aber nicht getan, obwohl er ansonsten seine letztwilligen Anordnungen klar und detailliert
niedergelegt hat.

Vor diesem Hintergrund lasst sich das von der Beklagten gewiinschte Auslegungsergebnis, dass der
Erblasser bei seiner neuen Testierung das Vermachtnis vom 05.12.2013 zu Gunsten seiner
Stiefenkelkinder aufrechterhalten wollte, nicht vertreten. Rechtsfolge des Widerrufs des
Vermachtnisses ist die Rechtsgrundlosigkeit der von der Beklagten am 14.12.2020 getatigten
Verflgung, die zu einer Unwirksamkeit gem. §§ 2205 S.3, 134 BGB fihrt.

Die von der Beklagten getatigte Verfligung zu Gunsten ihrer Kinder ware nur dann wirksam gewesen,
wenn die materiell Berechtigten, das sind hier alle drei Miterben, zugestimmt hatten (vgl. Beck-online-
Miller-Engels § 2205 BGB Rn 78; Grineberg/Weidlich, § 2205 BGB Rn. 30). Nachdem der Klager aber
die Genehmigung der Anteilstiibertragung vom 14.12.2020 verweigert hat, ist die Verfligung nichtig.

2. Die Erbengemeinschaft hat ihr Eigentum an dem Miteigentumsanteil auch nicht durch das weitere,
von der Beklagten am 14.12.2020 veranlasste Verfigungsgeschaft verloren.

a) Unmittelbar im Anschluss an den Vermachtniserfiillungsvertrag zu Gunsten ihrer Kinder schloss die
Beklagte am 14.12.2020 vor dem Notar J. Y., handelnd fir sich selbst und in ihrer Funktion als
Testamentsvollstreckerin sowie als vollmachtlose Vertreterin fir die Mutter der Parteien, F. R., einen
Wohnungskaufvertrag, in dem sie ihrer Mutter und ihren drei Kindern den jeweils halftigen Anteil an
der vorgenannten Eigentumswohnung zu einem Preis von insgesamt 65.000,- € abkaufte. Die
Vertragsparteien erklarten zugleich die Auflassung (Bd. | Bl. 31 ff.) und Frau F. R. genehmigte den
Vertragsschluss durch Erklarung vom 25.01.2021 (Bd | BI. 45).

Nachdem die drei Kinder der Beklagten aufgrund der zuvor zu Urkundenrolle ... getroffenen
Verfligung am 09.02.2021 als Eigentimer des halftigen Miteigentumsanteils ins Grundbuch
eingetragen worden waren, wurde die Beklagte aufgrund der im Anschluss zu Urkundenrolle
N02/2020 getroffenen weiteren Verfiigung am 13.07.2021 als alleinige Eigentimerin im Grundbuch
eingetragen (vgl. Grundbuch-Auszug, Bd. | Bl. 15).

Die drei Kinder der Beklagten waren nach den vorstehenden Ausfiihrungen als VeraulRerer der an sie
Ubertragenen Anteilshélfte nicht verfliigungsbefugt und sind auch durch die spatere
Grundbucheintragung nicht Eigentiimer derselben geworden. Damit konnten sie der Beklagten kein
Miteigentum an der Eigentumswohnung Ubertragen. Da ihre drei Kinder im Zeitpunkt eines mdglichen
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Erwerbs der Beklagten aber bereits als Miteigentimer im Grundbuch standen, hatte die Beklagte
diesen Miteigentumsanteil gem. § 892 BGB nur erworben kdnnen, wenn sie gutglaubig gewesen ware.

b) Gem. § 892 Abs. 1 S.1 BGB gilt zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an einem Grundstlck
erwirbt, der Inhalt des Grundbuchs als richtig, es sei denn, dass ein Widerspruch gegen die Richtigkeit
eingetragen oder dem Erwerber die Unrichtigkeit bekannt ist. Abzustellen ist dabei auf den Zeitpunkt
der Stellung des Antrags auf Eintragung, § 892 Abs. 2 BGB.

Hierzu fUhrt das Landgericht zutreffend aus, dass die Beklagten und deren Kinder vereinbart hatten,
dass das das Eigentum Zug-um-Zug mit Zahlung des Kaufpreises zu verschaffen sein sollte, § 6 des
Vertrages, und der Kaufpreis erst fallig sein sollte, wenn die Kinder der Beklagten aus dem
vorangegangenen Geschaft als Eigentimer im Grundbuch eingetragen worden waren, § 3 Ziffer IV des
Vertrages. Dem Grundbuchauszug ist zu entnehmen, dass die Bewilligung der Eintragung der
Beklagten als Eigentiimer am 26.03.2021 erfolgte. Hinsichtlich des guten Glaubens der Beklagten ist
mithin auf den Zeitraum nach dem 26.03.2021 abzustellen, da auch die Beantragung der Eintragung
nach dieser Bewilligung stattgefunden haben muss.

Zu diesem Zeitpunkt (Ende Marz / Anfang April 2021) war kein Widerspruch im Grundbuch
eingetragen. Weiter erforderlich flr einen gutgldubigen Erwerb ist aber, dass der Beklagten die
Unrichtigkeit des Grundbuchs damals nicht positiv bekannt gewesen ist. Eine grob fahrlassige
Unkenntnis schaden hingegen nicht.

BloRe Zweifel an der Richtigkeit des Grundbuchs zerstdren den guten Glauben des Grundbuchs noch
nicht. Dies unterscheidet den gutglaubigen Erwerb von Grundstiicken und Grundstiicksrechten vom
gutglaubigen Erwerb beweglicher Sachen gem. § 932 Abs. 2 BGB. Der Gesetzgeber wollte bewusst das
Vertrauen in die Richtigkeit der amtlichen Grundbucheintragung starker schiitzen als das Vertrauen in
den Besitz als Zeichen der Eigentiimerstellung bei beweglichen Sachen. Der Erwerber soll sich auf den
Grundbuchinhalt verlassen kénnen, ohne darlber hinaus noch weitere Erkundigungen einziehen zu
misse. Es kommt auf die Kenntnis der Unrichtigkeit der eingetragenen Eigentimerstellung oder des
eingetragenen dinglichen Rechts an. Die Unrichtigkeit ist eine Rechtsfrage.

Daher ist auch derjenige bosglaubig, der aus zuverlassiger Quelle — etwa durch seinen Rechtsberater
oder durch einen Notar — von der fehlenden Berechtigung des Verfligenden weil}, auch wenn er die
zugrundeliegenden Tatsachen nicht kennt oder die rechtliche Bewertung nicht selbst nachvollziehen
kann. Umgekehrt gilt: Wer die zugrundeliegenden Tatsachen kennt, daraus aber die falschen
rechtlichen Schlisse zieht, kennt ggf. die Grundbuchunrichtigkeit nicht. Auch der Rechtsirrtum genief3t
also den Schutz des guten Glaubens. Wer sich allerdings der Erkenntnis einer Grundbuchunrichtigkeit
bewusst verschlielst, obwohl sich diese aus den ihm bekannten Tatsachen geradezu aufdrdangen
musste, ist bdsglaubig — so etwa, wenn er weild, dass der Vorerwerb auf der Verfligung eines
Geschaftsunfahigen beruhte.

Es hangt von den Umstanden des Einzelfalles ab, inwieweit die Kenntnis der Tatsachen, die die
Unrichtigkeit bewirken, der Kenntnis des Rechtsmangels gleichzusetzen ist. Von der Kenntnis des
Erwerbers vom Bestehen des Rechtsmangels ist auszugehen, wenn er Uber die Unrichtigkeit des
Grundbuches in einer Weise aufgeklart worden ist, dass ein redlich und vom eigenen Vorteil
unbeeinflusst Denkender sich der Uberzeugung von der Unrichtigkeit nicht entziehen wiirde. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn die EntschlieRungsfreiheit beim Erwerber durch Riicksichten auf den eigenen
Vorteil beeinflusst sein kann. In diesem Fall muss er sich so behandeln lassen, als wenn er sich wie ein
redlich Denkender, von dem Gedanken an den eigenen Vorteil nicht Beeinflusster verhalten hétte (so
OLG Hamm, Beschluss vom 29.03.1993, 15 W 391/92, NJW-RR 1993, 1295 ff; Beck-online-
GroRBkommentar/Kriger, 01.06.2024, § 892 BGB Rn. 75, 76; Griineberg/Herrler, BGB, 83. Auflage,
2023, § 892 BGB, Rn. 24).
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c) Unter Zugrundelegung dieser Kriterien scheidet ein gutglaubiger Erwerb hier aus. Der Senat ist
davon Uberzeugt ist, dass die Beklagte im Zeitpunkt eines moglichen Erwerbs positive Kenntnis von der
Nicht-Berechtigung ihrer Kinder gehabt hat mit der Folge, dass die Voraussetzungen des § 892 Abs. 1
S. 1 BGB nicht vorlagen.

Die Kldagerin behauptet zwar, dass sie bis heute davon ausgegangen sei, dass der Erblasser das zu
Gunsten ihrer Kinder mit Testament vom 05.12.2013 angeordnete Vermachtnis trotz seiner neuen
Testierung vom 01.05.2025 weiter aufrecht erhalten habe und sie deshalb lberzeugt gewesen sei,
dieses Vermachtnis mit Vertrag vom 14.12.2020 rechtswirksam erfillt zu haben. Diese Einschadtzung
war aber angesichts des eindeutigen Wortlauts nach den vorstehenden Ausflihrungen zur
Testamentsauslegung aus juristischer Sicht nicht vertretbar.

Insoweit ist zu berlicksichtigen, dass es sich bei der Beklagten um keinen juristischen Laien, sondern
um eine seit Jahrzehnten tatige Rechtsanwaltin mit entsprechender Berufserfahrung handelt. Damit
waren ihr nicht nur die tatsachlichen Umstdande, sondern auch hier die mafgeblichen Kriterien zur
Testamentsauslegung bekannt bzw. sie hatte sich einer solchen Kenntnis als redlich denkender
Erwerber nicht verschlieRen kénnen. Vor diesem Hintergrund musste sie auch wissen, wie die in der
Notarpraxis gangige Formulierung eines umfassenden Widerrufs samtlicher vorrangegangener
Verflgungen in der juristischen Praxis zu verstehen ist.

Hinzukommt, dass tragfahige Indizien vorliegen, die belegen, dass der Beklagten die Unwirksamkeit
der Anteilsiibertragung an ihre Kinder schon bei Vertragsabschluss bekannt waren. So hat die Beklagte
als Testamentsvollstreckerin zunachst im Jahr 2020 versucht, den in den Nachlass gefallenen
Miteigentumsanteil auf ihre Mutter zu Gbertragen. Auch wenn sich die Beklagte ihre damaligen
Erklarungen gegentiber dem Grundbuchamt heute nicht mehr zurechnen lassen will, macht diese
Vorgehensweise deutlich, dass sie zum damaligen Zeitpunkt das in dem Testament des Erblassers vom
05.12.2013 angeordnete Vermachtnis nicht als Hindernis angesehen hat. Die EigentumsUbertragung
an Frau F. R. scheiterte auch nicht daran, dass sich die Beklagte wieder an das Vermachtnis zu Gunsten
ihrer Kinder erinnerte, sondern an der Verweigerung seitens des Grundbuchamtes, das auf ein
mogliches Vermachtnis des Erblassers vom 05.12.2013 hinwies und ansonsten
Genehmigungserklarungen aller Miterben und der Vermachtnisnehmer in der Form des § 29 GBO
anforderte (vgl. Zwischenverfligung des GBA vom 27.07.2020, Bd I Bl. 163).

Nur aufgrund dieses Hindernisses nahm die Beklagte ihren Antrag auf Umschreibung der Anteilshalfte
auf ihre Mutter im November 2020 zurlick und veranlasste die Beurkundung der hier
streitgegenstandlichen Vertrage vom 14.12.2020, die in unmittelbarer Abfolge zunachst eine
Vermachtniserfillung zu Gunsten ihrer Kinder und direkt danach ein Eigentumstbergang auf sie
vorsahen. Bei dieser von ihr selbst initiierten Verfahrensweise musste der Beklagten als erfahrene
Juristin klar gewesen sein, dass die nun von ihr vertretene Auslegung der Testamente nicht haltbar
war. Eine redlich denkende Vertragspartei, die nicht von dem Gedanken an den eigenen Vorteil
beeinflusst war, hatte nicht so gehandelt. Zumindest hatte diese vorher das Einverstandnis der
Ubrigen Miterben eingeholt, so wie es das Grundbuchamt in seiner Zwischenverfligung unter Verweis
auf § 2205 BGB noch angeregt hatte.

Indem die Beklagte ihre Geschwister in die Vertragsabschlisse vom 14.12.2020 nicht einbezogen hat,
vielmehr eigenmadchtig auf Grundlage ihrer Testamentsauslegung Fakten schaffte, hat sie ihre
Rechtsposition als Testamentsvollstreckerin planvoll dazu genutzt, um zunachst unter Umgehung der
Erbengemeinschaft das Eigentum an dem Immobilienanteil unentgeltlich wegzugeben und dann in
einem zweiten Schritt den Immobilienanteil selbst zu erwerben. Dabei belegt die Beurkundung beider
Erwerbsvorgdange am 14.12.2020 in H., dass alles zlgig von statten gehen sollte, damit der
Rechtserwerb der Beklagten nach aullen hin rechtswirksam wird. Fir einen moglichen
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Gutglaubenserwerb gem. § 892 Abs. 1 BGB war eine Voreintragung der Stiefenkelkinder als
Eigentimer im Grundbuch notwendig, wie es hier am 25.01.2021 auch geschehen ist. Zum damaligen
Zeitpunkt war der Beklagte auch bewusst, dass eine einvernehmliche Ubertragung des
Immobilienanteils auf sie in der Erbengemeinschaft nicht durchzusetzen war. Schliel3lich hatte es
zuvor verschiedene Versuche gegeben, den Nachlass einvernehmlich unter Einbeziehung des hier
streitgegenstandlichen Miteigentumsanteil aufzuteilen (vgl. Berichterstattervermerk, Bd I Bl. 249), die
samtlich gescheitert sind.

Auf die Frage des Senats, weshalb der Immobilienanteil letztendlich auf sie Gbertragen wurde und
nicht bei den — ihrer Ansicht nach durch Vermachtnis beglinstigten — Stiefenkelkindern verblieben ist,
hat die Beklagte lediglich einen angeblichen Wunsch ihrer Mutter angefthrt, die damals keine
Verwicklung in Rechtsstreitigkeiten gewlinscht habe (vgl. Berichterstattervermerk, Bd Il Bl. 249). Diese
Erklarung erscheint indes wenig Gberzeugend, weil die Ehefrau des Erblassers nach dessen letzten
Testament vom 01.12.2015 nur mit Bar-, Konto- und Wertpapierverméogen sowie Inventar und
Wertgegenstanden aus der gemeinsamen Wohnung bedacht worden ist, nicht aber mit einem
Immobilienanteil.

Soweit die Beklagte noch darauf verwiesen hat, dass die streitgegenstandliche Eigentumswohnung
wirtschaftlich immer ihrer Mutter zugerechnet worden ist, wird dies durch das frihere Testament vom
05.12.2013 widerlegt, das zeigt, dass sich der Erblasser der wirklichen Eigentumslage an dieser
Wohnung sehr wohl bewusst war. Schliellich kann sich die Beklagte auch nicht mit Erfolg darauf
berufen, dass sie Uberhaupt keinen Gewinn aus der Wohnung ziehe, vielmehr die Mieteinnahmen
ihrer Mutter zukommen lasse (vgl. Berichterstattervermerk, a.a.0.). Denn auch diese Handhabung
eines ,gewillkirten NielRbrauchs” findet keinerlei Stltze in den Testamenten des Erblassers.

Nach alledem hat die Erbengemeinschaft ihr Eigentum an dem zum Nachlass gehdrenden
Miteigentumsanteil auch nicht gem. § 892 Abs. 1 BGB verloren, so dass dem Hauptantrag des Klagers
auf Grundbuchberichtigung zu entsprechen war.

3. Damit kann es dahinstehen, ob die von der Beklagten getatigten Verfigungen vom 14.12.2020
sittenwidrig und damit auch nach § 138 Abs. 1 BGB unwirksam waren. Auch war Uber den Hilfsantrag
auf Zahlung eines Schadensersatzes in Hohe von 32.500,- € war nicht zu entscheiden, weil bereits der
Hauptantrag des Klagers Erfolg hatte.

Die Entscheidung lber die Kostenverteilung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung lber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf den Vorschriften der §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Der Senat hat die Revision nicht zugelassen, weil die Rechtssache keine grundséatzliche Bedeutung hat

und auch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung keine
Entscheidung des Revisionsgerichts erfordern, § 543 Abs. 2 S. 1 ZPO.
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Entscheidung 3 — BGH Beschl. v. 7.3.2024 — 1 ZB 40/23:

Griinde:
A.

Die Glaubigerinnen sind Enkelinnen der am 22. September 2010 verstorbenen Erblasserin. Die Mutter
der Glaubigerinnen, Tochter der Erblasserin, ist vor der Erblasserin verstorben. Die Schuldnerin ist eine
weitere Tochter der Erblasserin. Die Erblasserin setzte die Schuldnerin durch notarielles Testament
vom 22. Juni 2010 als ihre Alleinerbin ein und vermachte den Glaubigerinnen eine Immobilie in
Karnten/Osterreich.

Die Glaubigerinnen haben die Schuldnerin im Wege der Stufenklage auf Auskunftserteilung und
Zahlung in Anspruch genommen. Sie sind der Ansicht, dass sie von der Schuldnerin den Pflichtteil
beziehungsweise Pflichtteilserganzung beanspruchen kénnen.

Die Glaubigerin zu 1 hat auf der ersten Stufe beantragt,

die Schuldnerin zu verurteilen, ihr Uber Schenkungen der (Erblasserin) durch Vorlage eines
systematischen, mit Vollstandigkeitsversicherung versehenen geordneten Verzeichnisses Auskunft zu
erteilen, welches die im Zeitraum zwischen dem 22. September 2000 und dem 22. September 2010 an
Dritte geschenkten Betrage oder Werte, die jeweiligen Schenkungszeitpunkte und die Personen des
jeweiligen Empfangers ausweist.

Beide Glaubigerinnen haben aullerdem beantragt,

die Schuldnerin zu verurteilen, gegeniber ihnen Auskunft gemall § 2314 BGB Uber den Bestand des
Nachlasses der Erblasserin durch Vorlage eines notariell aufgenommenen und vom Notar
unterzeichneten ausfthrlichen, systematischen und vollstandigen Verzeichnisses zu erteilen, und sie
bei der Aufnahme des Verzeichnisses zuzuziehen.

Das Amtsgericht Bonn hat, nachdem die Schuldnerin den zweiten Auskunftsantrag anerkannt hat, mit
rechtskraftigem Teil-Anerkenntnis- und Teilurteil vom 23. November 2017 die Schuldnerin
entsprechend ihrem Anerkenntnis verurteilt und den ersten Auskunftsantrag abgewiesen. Die
Schuldnerin erteilte in der Folge Auskunft durch Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses vom
4. Mai 2018.

Da die Glaubigerinnen dieses Nachlassverzeichnis fir unzureichend hielten, haben sie die
Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Amtsgerichts Bonn betrieben. Dagegen hat die Schuldnerin
Vollstreckungsabwehrklage mit der Begriindung erhoben, sie habe die titulierte Verpflichtung erfillt.
Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben (AG Bonn, Urteil vom 21. Dezember 2018 — 105 C 51/18,
juris). Das Landgericht hat die Klage unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils mit der
Begriindung abgewiesen, das notarielle Nachlassverzeichnis vom 4. Mai 2018 sei unvollstandig, weil es
keine umfassenden Angaben Uber die Geschaftsbeziehung der Erblasserin zu der in Karnten enthalte
(LG Bonn, Urteil vom 3. Juli 2019 —5 S 18/19, juris). Der Bundesgerichtshof hat die Revision der
Schuldnerin zurtickgewiesen (BGH, Urteil vom 20. Mai 2020 — IV ZR 193/19, NJW 2020, 2187).

Die Schuldnerin legte daraufhin eine vom Notar vorgenommene Erganzung des notariellen
Nachlassverzeichnisses vom 28. Juli 2020 vor, die Angaben zu den Geschaftsbeziehungen der
Erblasserin mit der Raiffeisenbank Millstattersee in Karnten enthalt.

Die Glaubigerinnen sind der Ansicht, die Schuldnerin habe weiterhin ihrer titulierten
Auskunftsverpflichtung nicht gentgt. Sie haben beantragt, gegen die Schuldnerin ein Zwangsgeld,
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ersatzweise Zwangshaft, festzusetzen. Das Amtsgericht hat den Antrag zurlickgewiesen. Die dagegen
gerichtete sofortige Beschwerde der Glaubigerinnen ist erfolglos geblieben. Mit ihrer vom
Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen die Glaubigerinnen ihren Antrag auf
Festsetzung von Zwangsmitteln weiter.

Das Beschwerdegericht hat die sofortige Beschwerde als zuldssig, aber unbegriindet angesehen, weil
die Schuldnerin den titulierten Anspruch durch Vorlage des notariellen Nachlassverzeichnisses vom 4.
Mai 2018 nebst Erganzung vom 28. Juli 2020 vollstandig erfullt habe. Daher bestehe kein Anspruch auf
eine weitere Ergdnzung des notariellen Nachlassverzeichnisses. Zur Begriindung hat es ausgefihrt:

Der Erfullungseinwand der Schuldnerin sei im Zwangsmittelverfahren zu prifen. Dabei sei das
Beschwerdegericht nicht durch das rechtskraftig gewordene, im Verfahren der
Vollstreckungsabwehrklage der Schuldnerin ergangene Urteil des Landgerichts Bonn vom 3. Juli 2019
gebunden.

Das notarielle Nachlassverzeichnis nebst Erganzung sei nicht deshalb erkennbar unvollstandig, weil
die Schuldnerin dem Notar keine Zustimmung zur Einholung von Auskinften von weiteren Banken und
Sparkassen in der Umgebung von Millstatt in Karnten und zur Durchflihrung eines automatisierten
Kontendatenabrufs in ganz Osterreich erteilt habe. Die Glaubigerinnen hitten keine konkreten
Anhaltspunkte fiir die Existenz weiterer Konten bei anderen Banken und Sparkassen in Osterreich als
der Raiffeisenbank Millstattersee in Millstatt in Karnten vorgetragen.

Das notarielle Nachlassverzeichnis nebst Erganzung sei auch nicht deshalb erkennbar unvollstdandig,
weil es keine Auskunft Gber die Verfigungen der Erblasserin in ihren letzten zehn Lebensjahren Uber
das auf dem bei der Raiffeisenbank Millstattersee gefihrten Sparbuch vorhandene Guthaben enthalte.
Aus dem titulierten Anspruch der Glaubigerinnen ergebe sich keine Verpflichtung der Schuldnerin,
Auskunft Gber die Schenkungen der Erblasserin in den letzten zehn Jahren vor ihrem Tod zu erteilen.

C.

Die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechtsbeschwerde ist statthaft (§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
Abs. 3 Satz 2 ZPO) und auch im Ubrigen zul3ssig (§ 575 ZPO). In der Sache hat sie indes keinen Erfolg.
Das Beschwerdegericht hat den Vollstreckungsantrag der Glaubigerinnen zu Recht als unbegriindet
erachtet.

Die Entscheidung des Beschwerdegerichts ist nicht wegen des Fehlens von Griinden gemal § 576
Abs. 3, § 547 Nr. 6 ZPO aufzuheben.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs missen Beschlisse, die der Rechtsbeschwerde
unterliegen, den fur die Entscheidung malRgeblichen Sachverhalt wiedergeben. Nach § 577 Abs. 2 Satz
4, § 559 ZPO hat das Rechtsbeschwerdegericht grundsatzlich von dem Sachverhalt auszugehen, den
das Beschwerdegericht festgestellt hat. Fehlen tatsachliche Feststellungen, ist es zu einer rechtlichen
Uberpriifung nicht in der Lage. Ausfithrungen des Beschwerdegerichts, die eine solche Uberprifung
nicht ermdglichen, sind keine Griinde im zivilprozessualen Sinne. Das Fehlen von Griinden im
verfahrensrechtlichen Sinne begriindet einen Verfahrensmangel (§ 576 Abs. 3, § 546 Nr. 6 ZPO), der
von Amts wegen zu berUcksichtigen ist und die Aufhebung der Beschwerdeentscheidung nach sich
zieht (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss vom 20. November 2014 —V ZB 204/13, ZWE 2015, 97 [juris
Rn. 4], mwN).
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2. Der angefochtene Beschluss des Beschwerdegerichts genligt gerade noch den Anforderungen des §
547 Nr. 6 ZPO. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts enthalt allerdings — anders als der Beschluss
des Amtsgerichts — keine eigenstdndige Sachverhaltsdarstellung. In dem angefochtenen Beschluss
wird auch nicht ausdricklich auf die ausfihrlichen tatsachlichen Feststellungen in dem Beschluss des
Amtsgerichts Bezug genommen. Allerdings ergeben sich aus den Griinden des angegriffenen
Beschlusses an verschiedenen Stellen konkludente Bezugnahmen auf die Feststellungen des
Amtsgerichts sowie ausdrickliche Bezugnahmen auf die in dem Verfahren der
Vollstreckungsabwehrklage der Schuldnerin gegen die Glaubigerinnen ergangenen Entscheidungen
sowie einzelne, fur das Verfahren mafigebliche, in den Gerichtsakten enthaltene Unterlagen. Diese
Bezugnahmen erméglichen noch eine rechtliche Uberpriifung.

Das Beschwerdegericht hat den Zwangsgeldantrag der Glaubigerinnen mit Recht fir unbegriindet
erachtet, weil die Schuldnerin die titulierte Verpflichtung zur Auskunftserteilung durch Vorlage eines
notariellen Nachlassverzeichnisses erfillt hat.

1. Nach § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB hat der Erbe dem Pflichtteilsberechtigten, der nicht Erbe ist, auf
Verlangen Uber den Bestand des Nachlasses Auskunft zu erteilen. Der Pflichtteilsberechtigte kann
gemals § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB verlangen, dass er bei der Aufnahme des ihm nach § 260 BGB
vorzulegenden Verzeichnisses der Nachlassgegenstande zugezogen und dass der Wert der
Nachlassgegenstiande ermittelt wird. Er kann nach § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB auch verlangen, dass das
Verzeichnis durch die zustandige Behdrde oder durch einen zustdndigen Beamten oder Notar
aufgenommen wird.

2. Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Verurteilung des Erben zur
Erteilung einer Auskunft Gber den Bestand des Nachlasses des Erblassers durch Vorlage eines durch
einen Notar aufgenommenen Bestandsverzeichnisses, bei dessen Aufnahme der Glaubiger
hinzugezogen wird (§ 2314 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB), als Verurteilung zur Vornahme einer nicht
vertretbaren Handlung gemaR § 888 Abs. 1 Satz 1 ZPO durch Androhung von Zwangsmitteln zu
vollstrecken ist. Zwar handelt es sich bei der fir die Aufnahme eines notariellen Verzeichnisses
erforderlichen Beauftragung des Notars um eine vertretbare Handlung. Fir die Aufnahme des
Verzeichnisses ist auRerdem das Tatigwerden des beauftragten Notars erforderlich. Jedoch kann der
Notar ohne Mitwirkung des Schuldners das Verzeichnis nicht aufnehmen. Er ist vielmehr darauf
angewiesen, dass ihm der Schuldner die fir die Aufnahme des Verzeichnisses erforderlichen
Informationen Ubermittelt. Deshalb richtet sich die Vollstreckung der Verpflichtung zur Vorlage eines
notariellen Nachlassverzeichnisses insgesamt nach § 888 ZPO (BGH, Beschluss vom 13. September
2018 —1ZB 109/17, NJW 2019, 231 [juris Rn. 13 f.] mwN).

3. Das Beschwerdegericht hat seiner Beurteilung zugrunde gelegt, dass die allgemeinen
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung gemal § 750 Abs. 1 ZPO vorliegen. Rechtsfehler sind
insoweit nicht ersichtlich.

4. Das Beschwerdegericht ist zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass der von den Glaubigerinnen
begehrten Festsetzung eines Zwangsgelds der Erflllungseinwand der Schuldnerin entgegensteht. Die
Schuldnerin hat die in dem Teil-Anerkenntnis- und Teilurteil des Amtsgerichts Bonn vom 23.
November 2017 titulierte Pflicht zur Auskunftserteilung durch Vorlage des notariellen
Nachlassverzeichnisses vom 4. Mai 2018 nebst Erganzung vom 28. Juli 2020 vollstéandig erfallt (§ 362
Abs. 1 BGB). Daher besteht kein Anspruch der Glaubigerinnen auf eine (weitere) Erganzung oder
Berichtigung des Nachlassverzeichnisses.
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a) Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass im vorliegenden
Zwangsvollstreckungsverfahren der Erfillungseinwand der Schuldnerin zu beachten ist. Der Schuldner
ist nicht nur im Verfahren der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO, sondern auch in den
Zwangsvollstreckungsverfahren nach §§ 887, 888 ZPO mit seinem Einwand zu horen, der
vollstreckbare Anspruch sei erfillt (vgl. BGH, Beschluss vom 5. November 2004 — [Xa ZB 32/04, BGHZ
162, 67 [juris Rn. 11]; Beschluss vom 6. Juni 2013 — 1 ZB 56/12, NJW- RR 2013, 1336 [juris Rn. 8 bis 10
und 18], jeweils mwN; Urteil vom 29. September 2022 — | ZR 180/21, NJW-RR 2023, 66 [juris Rn. 17]).

b) Das Beschwerdegericht hat zu Recht angenommen, dass die Rechtskraft der im Verfahren der
Vollstreckungsabwehrklage ergangenen Entscheidung des Landgerichts Bonn (Urteil vom 3. Juli 2019 —
55 18/19, juris) einer erneuten Prifung des Erfullungseinwands der Schuldnerin im vorliegenden
Zwangsgeldverfahren nicht entgegensteht.

aa) Das Landgericht Bonn hat in seinem Urteil vom 3. Juli 2019 angenommen, die
Vollstreckungsabwehrklage der Schuldnerin sei unbegriindet, weil das notarielle Nachlassverzeichnis
vom 4. Mai 2018 teilweise unvollstandig sei, da es mangels Zustimmung der Schuldnerin zu einer
entsprechenden Abfrage keine umfassenden Angaben Uber die Geschéaftsbeziehung der Erblasserin zu
der Raiffeisenbank Millstattersee in Millstatt in Karnten enthalte (LG Bonn, Urteil vom 3. Juli 2019-5S
18/19, juris Rn. 32 bis 33). Der Bundesgerichtshof hat diese Beurteilung gebilligt und die Revision der
Schuldnerin gegen das Urteil des Landgerichts Bonn zurtickgewiesen (BGH, NJW 2020, 2187 [juris Rn.
11]). Die Glaubigerinnen haben im Verfahren der von der Schuldnerin erhobenen
Vollstreckungsabwehrklage weiter geltend gemacht, die Schuldnerin habe die titulierte Verpflichtung
auch deshalb nicht erfillt, weil das von der Schuldnerin vorgelegte notarielle Nachlassverzeichnis vom
4. Mai 2018 keine Angaben zu weiteren Konten bei anderen Banken und Sparkassen in Osterreich als
der Raiffeisenbank Millstattersee in Millstatt in Kdrnten und zu Schenkungen der Erblasserin in den
letzten zehn Jahren vor ihrem Tod enthalte; es sei auch aus diesem Grund unvollstandig. Dieses
Vorbringen hat das Landgericht Bonn fir unbegriindet erachtet (LG Bonn, Urteil vom 3. Juli 2019-5S
18/19, juris Rn. 38 bis 41).

bb) Die Gldubigerinnen haben den vorliegenden Zwangsgeldantrag wiederum darauf gestitzt, es
fehle an einer Erfullung der titulierten Verpflichtung, weil weder das von der Schuldnerin vorgelegte
notarielle Nachlassverzeichnis vom 4. Mai 2018 noch dessen Erganzung vom 28. Juli 2020 Angaben zu
weiteren Konten der Erblasserin bei anderen Banken und Sparkassen in Osterreich als der
Raiffeisenbank Millstattersee in Millstatt in Karnten und zu Schenkungen der Erblasserin in den letzten
zehn Jahren vor ihrem Tod enthalte.

cc) Die Griinde der Entscheidung des Landgerichts Bonn vom 3. Juli 2019, mit denen es hinsichtlich
dieser Umstande eine Unvollstandigkeit des notariellen Nachlassverzeichnisses vom 4. Mai 2018
verneint hat, sind nicht in Rechtskraft erwachsen.

(1) Die Vollstreckungsabwehrklage ist eine rein prozessrechtliche Klage auf ein rechtsgestaltendes —
auf Beseitigung der Vollstreckbarkeit — gerichtetes Urteil. Das der Vollstreckungsabwehrklage
stattgebende Urteil stellt nicht das Nicht(mehr)-Bestehen des materiell-rechtlichen Anspruchs
rechtskraftig fest (vgl. BGH, Urteil vom 14. Juli 2008 — Il ZR 132/07, NJW-RR 2008, 1512 [juris Rn. 12]).
Umgekehrt wird bei einer Abweisung der Klage nach § 767 ZPO nicht bindend entschieden, dass der
titulierte Anspruch materiell-rechtlich weiter besteht (BGH, Urteil vom 19. Juni 1984 — IX ZR 89/83,
FamRZ 1984, 878 [juris Rn. 16]; zu der Frage, ob die Rechtskraft eines Zwangsmittelbeschlusses der
nachfolgenden Erhebung einer Vollstreckungsabwehrklage entgegensteht vgl. BGH, Urteil vom 13. Juli
2017 — 1 ZR 64/16, NJW 2018, 235 [juris Rn. 15] mwN — Rechtskraft des Zwangsmittelbeschlusses).

(2) Die Ausfihrungen in dem Urteil des Landgerichts Bonn vom 3. Juli 2019 zu den Griinden, warum
das von der Schuldnerin vorgelegte notarielle Nachlassverzeichnis vom 4. Mai 2018 einerseits
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unvollstandig ist und aus welchen Grinden es andererseits nicht unvollsténdig ist, betreffen deshalb
lediglich das der entschiedenen Rechtsfolge zugrundeliegende vorgreifliche Rechtsverhaltnis, also eine
bloRe Voraussetzung fir die entschiedene Rechtsfolge. Diese Ausfliihrungen kénnen nur dann an der
Rechtskraft teilhaben, wenn sie von den Parteien durch Feststellungsklage ebenfalls zum
Streitgegenstand erhoben worden sind. Eine solche Feststellungsklage beziehungsweise
Feststellungswiderklage ist von der Schuldnerin beziehungsweise den Glaubigerinnen in dem
Verfahren der Vollstreckungsabwehrklage aber nicht erhoben worden.

c) Das Beschwerdegericht hat mit Recht angenommen, dass die Schuldnerin die titulierte Pflicht zur
Auskunftserteilung gemal § 2314 Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB durch die Vorlage eines von einem Notar
aufgenommenen Nachlassverzeichnisses erfillt hat und daher kein Anspruch auf Ergdnzung dieses
Verzeichnisses besteht.

aa) Das Beschwerdegericht hat den Umfang der titulierten Pflicht zur Auskunftserteilung zutreffend
nach den nachfolgenden Grundsatzen bestimmt:

§ 2314 BGB geht von der Lage aus, in der sich ein Pflichtteilsberechtigter befindet, der nicht Erbe ist.
Weil dieser weder Zugang zum Nachlass hat noch an ihm beteiligt ist, gewdhrt ihm die Bestimmung
Auskunftsrechte, die so umfassend ausgestaltet sind, dass er sein Pflichtteilsrecht gleichwohl
durchzusetzen vermag. Gesetzgeberischer Zweck des § 2314 BGB ist es damit, dem
Pflichtteilsberechtigten die notwendigen Kenntnisse zur Bemessung des Pflichtteilsanspruchs zu
verschaffen. AuRerdem soll mit der Bezugnahme auf § 260 BGB sichergestellt werden, dass der
gesetzliche Auskunftsanspruch in einer klaren und Ubersichtlichen Form befriedigt wird (BGH, NJW
2019, 231 [juris Rn. 31]).

Ein notarielles Nachlassverzeichnis gemaR § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB soll eine grolBere Gewahr fir die
Vollstandigkeit und Richtigkeit der Auskunft als das Privatverzeichnis des Pflichtteilsbelasteten bieten.
Dementsprechend muss der Notar den Bestand des Nachlasses selbst und eigenstdandig ermitteln und
durch Bestatigung des Bestandsverzeichnisses als von ihm aufgenommen zum Ausdruck bringen, dass
er den Inhalt verantwortet (BGH, NJW 2019, 231 [juris Rn. 32]). Der Notar ist in der Ausgestaltung des
Verfahrens weitgehend frei. Er muss zunachst von den Angaben des Auskunftspflichtigen ausgehen.
Allerdings darf er sich hierauf nicht beschranken und insbesondere nicht lediglich eine
Plausibilitatsprifung durchfihren. Dabei hat er diejenigen Nachforschungen anzustellen, die ein
objektiver Dritter in der Lage des Glaubigers fiir erforderlich halten wirde (vgl. BGH, NJW 2019, 231
[juris Rn. 32] mwN; NJW 2020, 2187 [juris Rn. 8]).

Die Verpflichtung des Erben zur Mitwirkung an der Aufnahme des notariellen Nachlassverzeichnisses
richtet sich danach, in welchem Umfang diese Mitwirkung flr die ordnungsgemalie Aufnahme des
Verzeichnisses erforderlich ist. MalRgebend sind jeweils die Umsténde des Einzelfalls (BGH, NJW 2019,
231 [juris Rn. 30]; NJW 2020, 2187 [juris Rn. 9]). Hierbei darf und muss der Notar das Wissen des
Erben sowie das in seiner Person vorhandene Aufklarungspotential gegebenenfalls in der Weise
nutzen, dass er den Erben auffordert, eigene Auskunftsanspriiche gegenlber Geldinstituten
beziehungsweise sonstigen Dritten durchzusetzen. Die vom Erben geschuldete Kooperation kann
insoweit auch in der Anweisung an Dritte bestehen, die bendtigten Auskiinfte unmittelbar gegentber
dem Notar zu erteilen (BGH, NJW 2020, 2187 [juris Rn. 9] mwN).

bb) Liegt — wie hier — ein notarielles Nachlassverzeichnis vor, so ist die Pflicht zur Auskunftserteilung
gemals § 2314 Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB erfilllt und der Pflichtteilsberechtigte kann grundsatzlich nicht
dessen Berichtigung oder Erganzung verlangen. Vielmehr ist er in diesem Fall, soweit die
Voraussetzungen des § 260 Abs. 2 BGB vorliegen, auf den Weg der eidesstattlichen Versicherung
verwiesen. Von diesem Grundsatz sind jedoch verschiedene Ausnahmen anerkannt (BGH, NJW 2020,
2187 [juris Rn. 10] mwN). So kann ein Anspruch auf Erganzung beziehungsweise Berichtigung eines
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notariellen Nachlassverzeichnisses bestehen, wenn sich der Notar auf die Wiedergabe der
Bekundungen des Erben ohne eigene Ermittlungstatigkeit beschrankt (dazu C 1l 4 ¢ cc), wenn die
Auskunft zwar dem Wissensstand des Verpflichteten entspricht, dieser sich jedoch fremdes Wissen
trotz Zumutbarkeit nicht verschafft hat (dazu C Il 4 c dd), oder wenn in dem Verzeichnis eine
unbestimmte Mehrheit von Nachlassgegenstanden — etwa aufgrund eines Rechtsirrtums des
Pflichtigen — nicht aufgefthrt ist und beispielsweise Angaben lber den fiktiven Nachlass oder
Schenkungen fehlen (dazu C Il 4 ¢ ee). Das Beschwerdegericht hat zutreffend angenommen, dass nach
diesen Grundsatzen im Streitfall kein Anspruch auf Erganzung des notariellen Nachlassverzeichnisses
besteht.

cc) Vorliegend ist das Nachlassverzeichnis nicht deshalb unvollstdndig und daher zu ergénzen, weil
sich der Notar auf die Wiedergabe der Bekundungen des Erben ohne eigene Ermittlungstatigkeit
beschrankt hatte.

(1) Der Notar entscheidet nach eigenem pflichtgemaRem Ermessen, welche Ermittlungen er
vornimmt (OLG Koblenz, NJW 2014, 1972 [juris Rn. 28]; Staudinger/Herzog [2021] § 2314 Rn. 162) und
welcher Erkenntnisquellen er sich bedient. Die Anforderungen an den Umfang der Ermittiungen
richten sich nach den konkreten Gegebenheiten des Einzelfalls (OLG Saarbricken, FamRZ 2011, 1258
[juris Rn. 12]; MinchKomm.BGB/Lange, 9. Aufl., § 2314 Rn. 49) und orientieren sich daran, welche
Nachforschungen ein objektiver Dritter in der Lage des Glaubigers fir erforderlich halten wirde (vgl.
BGH, NJW 2019, 231 [juris Rn. 32] mwN; NJW 2020, 2187 [juris Rn. 8]; OLG Bamberg ZEV 2016, 580
[juris Rn. 4]; OLG Celle, FamRZ 2021, 398 [juris Rn. 22]; Horn in Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl., §
2314 Rn. 54). Anhaltspunkte fur solche Nachforschungen kénnen sich beispielsweise aus Angaben des
Erben oder anderer befragter Personen und aus im Nachlass befindlichen Unterlagen — beispielsweise
Uberweisungen von bekannten Konten des Erblassers auf bislang unbekannte Konten (vgl. Koroch,
RNotZ 2020, 537, 547 f.; Heinze, MittBayNot 2020, 531, 536) — sowie aus auslandischen
Nachlassverfahren ergeben. Der Notar ist dagegen nicht verpflichtet, ohne konkrete Anhaltspunkte in
alle denkbaren Richtungen zu ermitteln, um weiteres Nachlassvermogen aufzusplren (OLG Bamberg,
ZEV 2016, 581 [juris Rn. 3]; OLG Dresden, FamRZ 2018, 69 [juris Rn. 14]; OLG Hamm, ErbR 2020, 511
[juris Rn. 13]; OLG Frankfurt, FamRZ 2022, 392 [juris Rn. 16]).

(2) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde traf den Notar nach diesen MaRstaben keine Pflicht,
weitere Konten der Erblasserin bei Banken in Deutschland zu ermitteln, die nicht bereits Gegenstand
des notariellen Nachlassverzeichnisses vom 4. Mai 2018 waren.

(a) Die Rechtsbeschwerde legt bereits nicht dar, dass die Glaubigerinnen in den Tatsacheninstanzen
mit ihrem Antrag auf Zwangsgeldfestsetzung geltend gemacht hatten, die Ermittlungen des Notars in
Bezug auf Bankkonten der Erblasserin in Deutschland seien unzureichend. Die Rechtsbeschwerde
verweist auch nicht auf Vortrag der Glaubigerinnen in den Tatsacheninstanzen, aus dem sich ergeben
kénnte, dass die Erblasserin auSer den im notariellen Nachlassverzeichnis vom 4. Mai 2018 bereits
genannten Konten bei zwei deutschen Geldinstituten mit weiteren Banken in Deutschland
Geschaftsbeziehungen unterhalten hat. Aus dem angefochtenen Beschluss des Beschwerdegerichts
ldsst sich ein solches Vorbringen ebenfalls nicht entnehmen.

(b) Selbst wenn man zugunsten der Glaubigerinnen annimmt, sie hatten durch die Berufung auf
Vorschriften des deutschen Rechts bereits in den Tatsacheninstanzen zumindest konkludent geltend
gemacht, der von der Schuldnerin beauftragte Notar habe auch in Deutschland Ermittlungen
hinsichtlich weiterer Bankkonten der Erblasserin anstellen missen, flihrte dies nicht zur Annahme
entsprechender Ermittlungspflichten des Notars. Der Umstand allein, dass die Erblasserin sowohl in
Deutschland als auch in Osterreich Bankkonten unterhalten hat, begriindet entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerde keine Verpflichtung des Notars, ohne ndhere konkrete Anhaltspunkte Ermittlungen
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bei allen deutschen Banken anzustellen, um mogliche weitere Konten der Erblasserin ausfindig zu
machen.

(c) Fehlt es an konkreten Anhaltspunkten flr die Existenz weiterer bislang unbekannter Konten der
Erblasserin in Deutschland, kommt es nicht mehr darauf an, dass der Notar ohnehin nicht in der Lage
gewesen ware, die von der Rechtsbeschwerde fir erforderlich gehaltene MalRnahme gemals § 802I
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO — Ersuchen an das Bundeszentralamt fir Steuern, bei deutschen
Kreditinstituten die in § 93b Absatz 1 und 1a AO bezeichneten Daten zu Konten der Erblasserin,
ausgenommen die Identifikationsnummer nach § 139b der Abgabenordnung, abzurufen (§ 93 Absatz 8
AQ) — durchzufihren. Hierfir fehlt es an der erforderlichen gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage.

Die automatisierte Abfrage von Kontostammdaten greift in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ein (BVerfG, NJW 2007, 2464
[juris Rn. 89 bis 92]; BGH, NJW-RR 2022, 924 [juris Rn. 36]) und bedarf daher einer gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlage, die dem Gebot der Normenklarheit und -bestimmtheit unterliegt. Bei einem
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung hat dieses Gebot die Funktion, eine
hinreichend prazise Umgrenzung des Verwendungszwecks der betroffenen Informationen
sicherzustellen. Zu den Bestimmtheitsanforderungen gehért es, den Erhebungszweck in einer dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung genligenden Weise festzulegen. Mindestvoraussetzung
daflr ist die Angabe im Gesetz, welche staatliche Stelle zur Erflllung welcher Aufgaben zu der
geregelten Informationserhebung berechtigt sein soll (BVerfG, NJW 2007, 2464 [juris Rn. 95 bis 98]).

Nach § 802l Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO darf der Gerichtsvollzieher die in dieser Bestimmung aufgefiihrten
Malnahmen durchfiihren, soweit sie zur Vollstreckung erforderlich sind und die in Satz 2 dieser
Vorschrift geregelten Voraussetzungen vorliegen. Der darin liegende Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung kann mit Blick auf das durch Art. 14 Abs. 1 GG geschltzte Recht des
Glaubigers auf eine effektive Zwangsvollstreckung wegen seiner Forderung sowie mit Blick auf den
Justizgewahrleistungsanspruch nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG gerechtfertigt
sein (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes von Gerichtsvollziehern vor Gewalt
sowie zur Anderung weiterer zwangsvollstreckungsrechtlicher Vorschriften, BT-Drucks. 19/27636, S.
26). Die Vorschrift des § 8021 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO enthalt eine entsprechende Ermachtigung jedoch
lediglich flr den Gerichtsvollzieher bei der Vollstreckung von Geldforderungen und dies auch nur
unter engen Voraussetzungen. Eine Ermachtigung des mit der Erstellung eines Nachlassverzeichnisses
gemals § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB beauftragten Notars zur automatisierten Abfrage von
Kontostammdaten hat der Gesetzgeber dagegen nicht vorgesehen (Koroch, RNotZ 2020, 537, 548;
Heinze, MittBayNot 2020, 531, 533).

(3) Die Rechtsbeschwerde macht ohne Erfolg geltend, der Notar sei verpflichtet gewesen, weitere
Konten der Erblasserin bei Banken in Osterreich zu ermitteln.

(a) Das Beschwerdegericht hat angenommen, das notarielle Nachlassverzeichnis vom 4. Mai 2018
nebst Ergdnzung vom 28. Juli 2020 sei nicht deshalb erkennbar unvollstdandig, weil die
Beschwerdegegnerin dem Notar nicht die Zustimmung zur Einholung von Auskinften von weiteren
Banken und Sparkassen in der Umgebung von Millstatt in Karnten erteilt habe. Die Glaubigerinnen
hatten keine konkreten Anhaltspunkte fir weitere Konten bei anderen Banken und Sparkassen in
Osterreich als der Raiffeisenbank Millstattersee in Millstatt in Kdrnten vorgetragen, obwohl sie bereits
mit dem Urteil der Kammer vom 3. Juli 2019 auf dieses Erfordernis hingewiesen worden seien. Solche
Anhaltspunkte seien auch sonst nicht ersichtlich. Die bloSe Vermutung, die Angaben der
Auskunftspflichtigen seien unvollstandig, reiche nicht aus. Gegen diese Beurteilung wendet sich die
Rechtsbeschwerde ohne Erfolg.
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(b) Da der Notar lediglich diejenigen Nachforschungen anzustellen hat, die ein objektiver Dritter in der
Lage des Glaubigers fur erforderlich halten wiirde, hat das Beschwerdegericht mit Recht
angenommen, dass es flr weitere Nachfragen des Notars bei anderen 6sterreichischen Banken
konkreter Anhaltspunkte bedurft hatte, dass die Erblasserin neben der bereits ermittelten
Geschaftsbeziehung zu der Raiffeisenbank Millstattersee in Millstatt in Karnten weitere Konten bei
anderen Kreditinstituten im Umkreis ihrer Immobilie in Osterreich unterhalten hat. Solche Indizien
lassen sich — wie das Beschwerdegericht unter Bezugnahme auf die Feststellungen im Urteil vom 3. Juli
2019 (LG Bonn, Urteil vom 3. Juli 2019- 5 S 18/19, juris Rn. 38 bis 40) zutreffend angenommen hat —
dem Sachvortrag der Glaubigerinnen nicht entnehmen.

(c) Die Rechtsbeschwerde macht ohne Erfolg geltend, es sei kein Grund daflr ersichtlich, dass die
Erblasserin, die in Deutschland Geschéftsbeziehungen zu verschiedenen Banken unterhalten habe,
ihre Finanzgeschéfte in Osterreich anders gehandhabt haben sollte. Dieses Vorbringen l3sst keine
konkreten Anhaltspunkte fir die Erforderlichkeit weiterer Ermittlungen erkennen. Es basiert auf
Vermutungen, die nicht ausreichend sind, um eine Ermittlungspflicht des Notars zu begriinden.

(d) Die Rechtsbeschwerde beruft sich ohne Erfolg darauf, dass es Zweck des Auskunftsanspruchs
gemal § 2314 Abs. 1 BGB ist, der Beweisnot des Pflichtteilsberechtigten abzuhelfen (vgl. BGH, Urteil
vom 2. November 1960 —V ZR 124/59, BGHZ 33, 373 [juris Rn. 11]). Dieser Zweck rechtfertigt es zwar,
den Inhalt der zu erteilenden Auskunft weit zu fassen, nicht aber, aufgrund bloRer Mutmalungen
weitere Ermittlungen als erforderlich anzusehen.

(e) Dieser Beurteilung steht das Urteil des IV. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs im Verfahren der
Vollstreckungsabwehrklage der Schuldnerin (BGH, NJW 2020, 2187) nicht entgegen. Randnummer 11
dieses Urteils ldsst sich entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht entnehmen, dass die
Abfrage bei weiteren in der Umgebung der Immobilie der Erblasserin in Osterreich liegenden
Kreditinstituten — neben der Raiffeisenbank Millstattersee — aus Sicht eines objektiven Dritten
erforderlich gewesen ware und dem Notar Anlass flr entsprechende Ermittlungen hatte geben
mussen. Vielmehr hat der IV. Zivilsenat lediglich die Beurteilung des Berufsgerichts gebilligt, das
notarielle Nachlassverzeichnis vom 4. Mai 2018 sei teilweise unvollstandig, da es mangels Zustimmung
der Schuldnerin zu einer entsprechenden Abfrage keine umfassenden Angaben Uber die
Geschaftsbeziehung der Erblasserin zu der Raiffeisenbank Millstattersee enthielt. Die Erforderlichkeit
einer Ermittlung hinsichtlich des Bestehens von Konten bei anderen dsterreichischen Banken war nicht
Gegenstand des allein von der Schuldnerin eingeleiteten Revisionsverfahrens.

dd) Das notarielle Nachlassverzeichnis ist auch nicht deshalb unvollstdndig und daher zu ergénzen,
weil die Schuldnerin sich fremdes Wissen trotz Zumutbarkeit nicht verschafft hat.

(1) Die Schuldnerin hat es nicht unterlassen, in zumutbarer Weise an der Ermittlung weiterer Konten
der Erblasserin in Deutschland mitzuwirken.

(a) Die Rechtsbeschwerde legt bereits nicht dar, dass die Glaubigerinnen in den Tatsacheninstanzen
geltend gemacht hatten, die Schuldnerin misse bei der Ermittlung weiterer Konten in Deutschland
mitwirken. Sie verweist auch nicht auf dort gehaltenen Tatsachenvortrag der Glaubigerinnen zu
konkreten Anhaltspunkten daftr, dass die Erblasserin mit mehr als zwei Kreditinstituten im Inland
Geschaftsbeziehungen unterhalten hatte.

(b) Danach muss nicht entschieden werden, ob dem Erben aus Art. 15 Abs. 1 der Verordnung (EU)
2016/679 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der RL 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung, DSGVO) ein
Auskunftsanspruch im Hinblick auf die Existenz ihm unbekannter Konten des Erblassers zustehen
kdnnte.
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GemalR Art. 15 Abs. 1 DSGVO hat die betroffene Person das Recht, von dem Verantwortlichen eine
Bestdtigung dartber zu verlangen, ob sie betreffende personenbezogene Daten verarbeitet werden
und, wenn dies der Fall ist, ein hierauf und auf weitere — naher bezeichnete Informationen —
bezogenes Recht auf Auskunft.

Zwar hat der deutsche Gesetzgeber in § 2a Abs. 5 Nr. 1 AO von der in Erwagungsgrund 27 Satz 2
DSGVO vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch gemacht, die grundsatzliche Geltung der Vorschriften der
Datenschutz-Grundverordnung, der Abgabenordnung und der Steuergesetze Uiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten natlrlicher Personen auch fir Informationen vorzusehen, die sich auf
identifizierte oder identifizierbare verstorbene natirliche Personen beziehen. Zweifelhaft ist jedoch,
ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen die Schuldnerin als Erbin aufgrund dieser
Ermachtigung nach Art. 15 Abs. 1 DSGVO von hierzu befugten Stellen (der Bundesanstalt fir
Finanzdienstleistungen, § 24c Abs. 2 KWG, oder dem Bundeszentralamt fir Steuern, § 93 Abs. 7 und 8
AQ) die Durchfiihrung eines automatisierten Abrufs von Kontoinformationen bei dem von
Kreditinstituten zu filhrenden Dateisystems (§ 24c Abs. 1 KWG) zu dem Zweck beanspruchen kann, ihr
Kenntnis Uber weitere ihr bislang nicht bekannte Konten der Erblasserin zu vermitteln. Dies muss
mangels Entscheidungserheblichkeit jedoch nicht vertieft werden.

(2) Die Schuldnerin hat auch keine ihr zumutbaren Mitwirkungshandlungen unterlassen, sich
beziehungsweise dem von ihr mit der Erstellung des Nachlassverzeichnisses beauftragten Notar
Kenntnis Uber das Bestehen weiterer Konten der Erblasserin in Osterreich zu verschaffen.

(a) Da konkrete Anhaltspunkte fiir das Bestehen weiterer Konten der Erblasserin in Osterreich nicht
vorliegen, ist die Schuldnerin nicht verpflichtet, ihre Zustimmung dazu zu erteilen, dass der von ihr
beauftragte Notar in ganz Osterreich Nachforschungen anstellt, um weitere Konten der Erblasserin zu
ermitteln.

(b) Es kann deshalb offen bleiben, ob der Schuldnerin ein Auskunftsanspruch gemal § 4 Abs. 4 des
Osterreichischen Kontenregister- und Konteneinschaugesetzes (KontRegG) mit Blick auf etwaige
(weitere) Konten der Erblasserin in Osterreich zusteht. Es muss auch nicht ndher untersucht werden,
ob das in dieser Vorschrift normierte Recht der betroffenen Person auf Auskunft, welche sie
betreffende Daten in das Kontenregister aufgenommen wurden, auf den Rechtsnachfolger Gibergeht
(verneinend Osterreichisches Bundesfinanzgericht [BFG], Erkenntnis vom 24. November 2022,
RV/7103069/2022; BFG, Erkenntnis vom 10. Marz 2022, RV/7102265/2021 [nicht rechtskraftig]; aA
Velisek, OBA 2023, 115, 117 bis 120).

ee) Das notarielle Nachlassverzeichnis vom 4. Mai 2018 nebst Erganzung vom 28. Juli 2020 ist auch
nicht deshalb unvollstdndig und daher weiter zu ergdnzen, weil darin eine unbestimmte Mehrheit von
Nachlassgegenstianden — etwa aufgrund eines Rechtsirrtums des Pflichtigen — nicht aufgefthrt ist.
Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde erfasst die titulierte Verpflichtung der Schuldnerin zur
Auskunftserteilung durch ein notarielles Nachlassverzeichnis nicht Schenkungen, die die Erblasserin in
den zehn letzten Lebensjahren vorgenommen hat.

(1) Das Beschwerdegericht hat angenommen, der titulierte Anspruch umfasse nur die Verpflichtung,
Auskunft Gber den realen Bestand des Nachlasses durch Vorlage eines notariellen Verzeichnisses zu
erteilen. Die Glaubigerinnen hatten die Auskunft Gber die Schenkungen der Erblasserin in den letzten
zehn Jahren vor ihrem Tod und die Auskunft Gber den Bestand des Nachlasses getrennt voneinander
mit zwei Klageantragen geltend gemacht. Anerkannt habe die Schuldnerin mit Schriftsatz vom 7.
Februar 2014 jedoch nur den mit dem Klageantrag zu 2 geltend gemachten Anspruch und damit nur
die Pflicht zur Erstellung eines notariellen Verzeichnisses Uber die tatsachlich vorhandenen
Nachlassgegenstdande. Den mit dem Klageantrag zu 1 geltend gemachten Anspruch der Gldaubigerin zu
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1 habe sie nicht anerkannt. In der Folge habe das Amtsgericht auch nur hinsichtlich des Klageantrags
zu 2 durch Anerkenntnisurteil entschieden und den Klageantrag zu 1 als unbegriindet abgewiesen. Die
im amtsgerichtlichen Urteil titulierte Verpflichtung umfasse deshalb nicht auch die Verpflichtung zur
Erstellung eines notariellen Nachlassverzeichnisses Giber den fiktiven Nachlass.

(2) Gegen diese Beurteilung wendet sich die Rechtsbeschwerde ohne Erfolgt.

(a) Die Rechtsbeschwerde macht ohne Erfolg geltend, nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung
umfasse die gesetzliche Auskunftspflicht des Erben nach § 2314 BGB neben den tatsachlich
vorhandenen Nachlassgegenstdanden grundsatzlich auch den sogenannten fiktiven Nachlassbestand,
insbesondere die Schenkungen innerhalb der letzten zehn Lebensjahre, die nach den Vorschriften
Uber die Berechnung des Pflichtteils hinzuzurechnen sind, § 2325 Abs. 1 BGB (RG, Urteil vom 7. Marz
1910-1V 113/09, RGZ 73, 369, 371; BGHZ 33, 373 [juris Rn. 11]; BGH, Urteil vom 29. Oktober 1981 —
IX ZR 92/80, BGHZ 82, 132 [juris Rn. 17]; Urteil vom 9. November 1983 — IVa ZR 151/82, BGHZ 89, 24
[juris Rn. 8]).

Im Verfahren der Zwangsvollstreckung ist es dem Vollstreckungsglaubiger verwehrt, Auskinfte allein
deshalb zu erzwingen, weil der Vollstreckungsschuldner materiell-rechtlich zu deren Erteilung
verpflichtet ist. Malgeblich flr Inhalt und Umfang der zu vollstreckenden Verpflichtung ist vielmehr
der Vollstreckungstitel, den das nach § 888 Abs. 1 ZPO als Vollstreckungsorgan berufene
Prozessgericht gegebenenfalls auslegen muss. Die Auslegung hat vom Tenor der zu vollstreckenden
Entscheidung auszugehen. Erganzend sind die Entscheidungsgriinde und gegebenenfalls auch die
Klagebegriindung und der Parteivortrag heranzuziehen (BGH, Beschluss vom 6. Februar 2013 — 1 ZB
79/11, GRUR 2013, 1071 [juris Rn. 14] = WRP 2013, 1485; Beschluss vom 25. Februar 2014 — X ZB
2/13, GRUR 2014, 605 [juris Rn. 18] = MDR 2014, 617 — Flexitanks II; Beschluss vom 5. Marz 2015 — |
ZB 74/14, GRUR 2015, 1248 [juris Rn. 20]). Das Prozessgericht, das als zustandiges Vollstreckungsorgan
Uber eine Zwangsvollstreckungsmallinahme aus einem Titel entscheidet, den es selbst erlassen hat,
kann bei der Auslegung des Titels allerdings sein Wissen aus dem Erkenntnisverfahren mit
heranziehen und damit Umstéande bericksichtigen, die aulRerhalb des Titels liegen (BGH, GRUR 2015,
1248 [juris Rn. 22]). Fiur die Auslegung des Vollstreckungstitels durch das Beschwerdegericht, das tUber
die sofortige Beschwerde gegen eine Zwangsvollstreckungsmalinahme aus einem Titel entscheidet,
den das Prozessgericht des ersten Rechtszugs erlassen hat, gelten diese Grundsatze entsprechend
(BGH, GRUR 2015, 1248 [juris Rn. 23]).

(b) Hiervon ist das Beschwerdegericht ausgegangen und ist zu dem Ergebnis gelangt, die Auslegung
des Vollstreckungstitels ergebe, dass die Schuldnerin im Streitfall gegenilber den Glaubigerinnen nicht
verpflichtet sei, diesen auch Auskiinfte Gber den fiktiven Nachlass der Erblasserin in Form eines
notariellen Nachlassverzeichnisses zu erteilen. Hierbei hat es zutreffend die Klageantrdage und die
Entscheidungsgriinde des Vollstreckungstitels bericksichtigt. Ausweislich der Entscheidungsgriinde
des Teil-Anerkenntnis- und Teilurteils des Amtsgerichts Bonn vom 23. November 2017 hat das
Amtsgericht den Klageantrag zu 1 mit der Begriindung abgewiesen, die Schuldnerin habe den geltend
gemachten Anspruch erfillt, indem sie die Auskunft durch eine Versicherung an Eides Statt vom 21.
Januar 2014 erteilt habe, in der sdmtliche Schenkungen der Erblasserin unter Benennung der
beschenkten Personen sowie unter Darlegung des Wertes der Schenkung aufgefiihrt worden seien.
Die Beurteilung des Beschwerdegerichts, da das Amtsgericht den gesondert geltend gemachten
Anspruch auf Auskunft Gber von der Erblasserin vorgenommene Schenkungen abgewiesen habe, sei
die von der Schuldnerin anerkannte Verpflichtung zur Erstellung eines notariellen
Nachlassverzeichnisses auf den aktiven Nachlass beschrankt, erweist sich danach als zutreffend.

(c) Soweit die Rechtsbeschwerde dagegen einwendet, die Geltendmachung des Begehrens der
Gldubigerinnen in zwei getrennten Klageantragen beruhe darauf, dass sich der von der Glaubigerin zu
1 gestellte Klageantrag zu 1 auf ein nur Schenkungen der Erblasserin betreffendes privatschriftliches
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Nachlassverzeichnis beziehe, der von beiden Glaubigerinnen geltend gemachte Klageantrag zu 2
hingegen auf ein den aktiven und passiven Nachlass betreffendes notarielles Nachlassverzeichnis, ist
eine solche Auslegung des Vollstreckungstitels zwar moglich. Sie ist jedoch nicht naheliegend.

Die in § 2314 Abs. 1 BGB vorgesehenen mehreren Arten von Auskunftsansprichen stehen dem
Glaubiger grundsatzlich kumulativ zu, so dass sie der Glaubiger neben- oder nacheinander geltend
machen kann. Das ist insbesondere anerkannt fir den praktisch wichtigsten Fall, dass der Erbe ein
privatschriftliches Verzeichnis vorlegt und der Pflichtteilsberechtigte danach noch ein notarielles
Nachlassverzeichnis verlangt (vgl. BGH, Urteil vom 2. November 1960 — V ZR 124/59, BGHZ 33, 373
[juris Rn. 22]; Urteil vom 23. Mai 2012 — IV ZR 250/11, BGHZ 193, 260 [juris Rn. 8]; Urteil vom 31.
Oktober 2018 — IV ZR 313/17, NJW 2019, 234 [juris Rn. 9]). Hat jedoch der Erbe ein notarielles
Nachlassverzeichnis vorgelegt, wird in der Regel kein Privatverzeichnis mehr gefordert werden
konnen, weil sich in diesem Fall das Zweitverlangen als rechtsmissbrauchlich erweist (BGHZ 33, 373
[juris Rn. 22]).

Ware die von der Rechtsbeschwerde fir richtig gehaltene Auslegung der Klageantrage zutreffend,
hatte die Glaubigerin zu 1 — bezogen auf Schenkungen der Erblasserin in ihren letzten zehn
Lebensjahren — dieselbe Auskunft gleichzeitig sowohl in privatschriftlicher Form als auch in notarieller
Form verlangt. Fir das Verlangen nach Auskunft in privatschriftlicher Form neben einer Auskunft in
notarieller Form hatte jedoch ebenso wenig ein Rechtsschutzbedrfnis bestanden wie in dem Fall, in
dem nach Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses noch eine privatschriftliche
Auskunftserteilung verlangt wird. Eine solche Auslegung des Vollstreckungstitels, die zur
Unzuldssigkeit des von der Glaubigerin zu 1 geltend gemachten Klageantrags zu 1 hatte fihren
mussen, ist nicht naheliegend. Ersichtlich entsprach eine solche Auslegung auch nicht dem
Verstdndnis der Parteien und des hiermit befassten Amtsgerichts. Die Parteien haben ausweislich der
Griinde des amtsgerichtlichen Urteils in diesem Zusammenhang allein darlber gestritten, ob fir den
Klageantrag zu 1 der Glaubigerin zu 1 ein Rechtsschutzbedirfnis besteht, weil die Glaubigerin zu 2
bereits zuvor in einem gesonderten Rechtsstreit einen dem Klageantrag zu 1 entsprechenden
Vollstreckungstitel gegen die Schuldnerin erstritten hatte, und ob die Schuldnerin die begehrte
Verpflichtung, in privatschriftlicher Form Auskunft Gber Schenkungen der Erblasserin zu erteilen,
bereits erfillt hatte.

(d) Dem Urteil des IV. Zivilsenats im Vollstreckungsabwehrklageverfahren (BGH, NJW 2020, 2187)
lasst sich entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde eine abweichende Beurteilung nicht
entnehmen. Die dortige Bezugnahme auf fehlende Angaben Uber die Geschaftsbeziehung der
Erblasserin zur Raiffeisenbank Millstattersee 1asst keinen Ruckschluss darauf zu, dass der
Vollstreckungstitel die Erteilung von Auskinften Uber den fiktiven Nachlass umfasst. Der
Bundesgerichtshof hatte im Verfahren der Revision der Schuldnerin allein zu prifen, ob das notarielle
Nachlassverzeichnis deshalb unvollstéandig war, weil der mit der Erstellung des Nachlassverzeichnisses
beauftragte Notar mangels Zustimmung der Schuldnerin zu der bestehenden Geschaftsverbindung der
Erblasserin zur Raiffeisenbank Millstittersee in Osterreich keine Angaben aufgenommen hatte.

D.

Danach ist die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des Beschwerdegerichts auf Kosten der
Glaubigerinnen (§ 97 Abs. 1 ZPO) zurlickzuweisen.
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Entscheidung 4 — BGH Beschl. v. 19.10.2023 —V ZB 8/23:

Griinde:

Der Beteiligte zu 1 ist in dem notariellen Testament der friheren Eigentimerin des im Eingang dieses
Beschlusses bezeichneten Grundstiicks (nachfolgend Erblasserin) aus dem Jahr 2013 zum
Testamentsvollstrecker bestimmt. Die Erblasserin verstarb im Januar 2020. Sie hatte testamentarisch
drei Personen zu Erbinnen eingesetzt (nachfolgend testamentarische Erbinnen), die im Mai 2020 als
Eigentimerinnen des Grundstiicks in Erbengemeinschaft in das Grundbuch eingetragen wurden.
Zugleich wurde in das Grundbuch der Vermerk eingetragen, dass die Testamentsvollstreckung
angeordnet ist. Mit notariellem Vertrag vom 4. November 2020 verkaufte der Beteiligte zu 1 als
Testamentsvollstrecker ohne Beteiligung der testamentarischen Erbinnen das Grundstick an den
Beteiligten zu 2, fir den in der Folge eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen
wurde. Im Februar 2021 Gbersandte das Nachlassgericht dem Grundbuchamt auszugsweise einen
Schriftsatz, mit dem der Rechtsanwalt des Bruders der Erblasserin fir diesen die Erteilung eines
Erbscheins beantragt hatte mit der Begriindung, die Erblasserin sei bei Errichtung des Testaments
testierunfahig gewesen und die im Testament enthaltenen letztwilligen Verfliigungen wiirden
angefochten. Im Mai 2021 beantragte der hierzu bevollméachtigte Notar die Umschreibung des
Grundstlckseigentums auf den Beteiligten zu 2.

Mit Zwischenverfliigung vom 30. Juli 2021 hat das Grundbuchamt dem Notar aufgegeben, zum
Nachweis der Verfligungsbefugnis des Beteiligten zu 1 ein Testamentsvollstreckerzeugnis gemaR §
2368 BGB einzureichen. Die gegen diese Zwischenverfligung gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu
1 und 2 hat das Oberlandesgericht zurlickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt
der Beteiligte zu 1 den Eigentumsumschreibungsantrag weiter.

Das Beschwerdegericht meint, das Grundbuchamt habe zu Recht die Vorlage eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses verlangt. Zwar kdnne nach § 35 Abs. 2 Hs. 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2 GBO
zum Nachweis der Verfligungsbefugnis eines Testamentsvollstreckers gentigen, wenn er in einer
offentlich beurkundeten Verfligung von Todes wegen ernannt sei und dieses dem Grundbuchamt
nebst Eroffnungsprotokoll mit einem Nachweis Uber die Annahme des Amtes vorgelegt werde.
Ergdben sich allerdings ernsthafte, auf Tatsachen gegriindete Zweifel bei der Prifung der die
Bestimmung zum Testamentsvollstrecker enthaltenden letztwilligen Verflgung, die nur durch weitere
Ermittlungen Gber den Willen des Erblassers oder Uber tatsachliche Verhéltnisse geklart werden
kénnten, konne die Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verlangt werden. So liege es hier,
weil der Bruder der Erblasserin vor dem Nachlassgericht genligende Anhaltspunkte fir deren
Testierunfahigkeit vorgetragen habe. Zwar habe der von dem Nachlassgericht beauftragte
Sachverstandige die Testierunfahigkeit der Erblasserin nicht mit ausreichender Sicherheit feststellen
kénnen. Der Bruder der Erblasserin habe aber eine Ergdnzung des Sachverstandigengutachtens
verlangt. Zudem habe er im Erbscheinsverfahren die Anfechtung des Testaments nach § 2078 BGB
erklart, zu der das Nachlassgericht noch weitere Ermittlungen anstelle. Der Nachweis der
Verflgungsbefugnis des Beteiligten zu 1 sei auch nicht deshalb entbehrlich, weil im Grundbuch ein
Testamentsvollstreckervermerk eingetragen sei. Denn weder beziehe sich die Vermutung aus § 891
Abs. 1 BGB auf einen solchen Vermerk noch werde der gute Glaube an die Verfiigungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers durch § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB geschitzt, so dass der Beteiligte zu 2 die flr
ihn eingetragene Auflassungsvormerkung nicht gutglaubig erworben habe.
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Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubrigen gemaR § 78 Abs. 3 GBO i.V.m. § 71 FamFG
zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Die Annahme des Beschwerdegerichts, die
Zwischenverfligung des Grundbuchamts sei zu Recht ergangen, halt rechtlicher Nachprifung stand.

1. Das Grundbuchamt durfte die beantragte Eintragung davon abhangig machen, dass der
antragstellende Notar zum Nachweis der Verfligungsbefugnis des Beteiligten zu 1 ein
Testamentsvollstreckerzeugnis nach § 2368 BGB einreicht.

a) Die beantragte Eigentumsumschreibung setzt nach §§ 19, 20 GBO den Nachweis der Einigung des
Berechtigten und des anderen Teils (ber den Rechtslibergang (§ 925 Abs. 1 BGB) und der Bewilligung
des in seinem Recht Betroffenen in der Form des § 29 GBO voraus. Dabei korrespondiert die Befugnis
zur Abgabe der Eintragungsbewilligung mit der materiellen Verfligungsbefugnis. Erklart ein
Testamentsvollstrecker Auflassung und Bewilligung in Bezug auf ein Nachlassgrundstiick, hat das
Grundbuchamt daher seine Verfligungsbefugnis zu priifen. Die Befugnis eines Testamentsvollstreckers
zur Verflgung Uber einen Nachlassgegenstand ist nach § 35 Abs. 2 Hs. 1 GBO nur auf Grund des in §
2368 BGB vorgesehenen Testamentsvollstreckerzeugnisses oder eines — hier nicht relevanten —
Européischen Nachlasszeugnisses (vgl. hierzu Art. 63 Abs. 1 und Abs. 2 lit. ¢ EuErbVO sowie
Staudinger/Herzog, BGB [2023], § 2368 Rn. 8) als nachgewiesen anzusehen. Beruht jedoch die
Erbfolge auf einer Verfligung von Todes wegen, die in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, so
gendgt es nach § 35 Abs. 2 Hs. 2i.V.m. Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO, wenn an Stelle des Zeugnisses die
Verflgung und die Niederschrift Uber die Eroffnung der Verfligung vorgelegt werden. Erachtet das
Grundbuchamt die Verfligungsbefugnis durch diese Urkunden nicht fir nachgewiesen, so kann es
nach § 35 Abs. 2 Hs. 2i.V.m. Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO die Vorlegung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses verlangen. Die Regelungen entsprechen somit weitgehend denen
Uber den Nachweis der Erbfolge durch Erbschein bzw. Verfligung von Todes wegen in § 35 Abs. 1 GBO
(siehe hierzu Senat, Beschluss vom 17. Februar 2022 —V ZB 14/21, NJW-RR 2022, 657 Rn. 5).

b) Die Annahme des Beschwerdegerichts, dass das Grundbuchamt die Verfligungsbefugnis des
Beteiligten zu 1 durch das notarielle Testament der Erblasserin, das Eréffnungsprotokoll des
Nachlassgerichts und die beglaubigte Abschrift der Bestatigung des Nachlassgerichts Uber die
Annahme des Amtes zu Recht als nicht hinreichend nachgewiesen angesehen hat, weil Zweifel an der
Testierfahigkeit der Erblasserin bei Errichtung des die Anordnung der Testamentsvollstreckung
enthaltenden Testaments und damit an dessen Wirksamkeit bestanden, ist nicht zu beanstanden.

aa) Nach nahezu einhelliger Ansicht darf das Grundbuchamt einen Erbschein bzw. ein
Testamentsvollstreckerzeugnis (nur) verlangen, wenn sich bei der Prifung der Verfligung von Todes
wegen Zweifel tatsachlicher Art ergeben, die nur durch weitere Ermittlungen Gber den Willen des
Erblassers oder tber die tatsdchlichen Verhéltnisse geklart werden kénnen (vgl. BayObLG, ZEV 2000,
233, 234; OLG Kéln, FGPrax 2000, 89, 90; OLG Hamm, FGPrax 2001, 9; OLG Frankfurt, NJW-RR 2005,
380, 381; OLG Schleswig, FGPrax 2006, 248; OLG Minchen, MittBayNot 2009, 53, 54; OLG
Zweibrlcken, FGPrax 2011, 176; OLG Disseldorf, NJOZ 2012, 1531, 1532; OLG Naumburg, NJOZ 2014,
5; BeckOK GBO/Wilsch [1.8.2023], § 35 Rn. 148; Demharter, GBO, 33. Aufl., § 35 Rn. 39,
Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., § 35 Rn. 117, 187; DNotl-Report 14/2006, S. 111). Dabei sollen,
wovon auch das Beschwerdegericht ausgeht, entfernte abstrakte Moglichkeiten, die das aus der
Verflgung hervorgehende Erbrecht bzw. — hier — die in der Verfligung getroffene Anordnung der
Testamentsvollstreckung nur unter ganz besonderen Umstdnden in Frage stellen, ebenso wenig
ausreichen wie bloRe Behauptungen oder Vermutungen (vgl. etwa OLG Schleswig, aaO S. 249; OLG
Naumburg, aa0 S. 6; Demharter, GBO, 33. Aufl., § 35 Rn. 39; aA wohl nur Burandt/Rojahn/Egerland,
GBO, 4. Aufl,, § 35 Rn. 12: Grundbuchamt sei , bis zur Grenze der Willklr” berechtigt, einen Erbschein
zu verlangen).
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Zweifel an der Testierfahigkeit des Erblassers sind nach herrschender Meinung nicht schon durch die
generelle Gefahr begriindet, dass letztwillige Verfiigungen wegen Testierunfahigkeit unwirksam sein
konnen (vgl. § 2229 Abs. 4 BGB); ebenso wenig reichten auch insoweit bloRe Behauptungen oder
Vermutungen. Anlass, die Vorlage eines Erbscheins zu verlangen, bestehe vielmehr erst dann, wenn
auf Tatsachen gegriindete konkrete Zweifel an der Testierfdahigkeit des Erblassers, etwa aufgrund
eines facharztlichen Gutachtens oder eines Urteils, gegeben seien (vgl. OLG Minchen, NJW-RR 2015,
138 Rn. 7; OLG Oldenburg, FamRZ 2017, 1431, 1432; OLG Dusseldorf, FGPrax 2018, 252, 253; OLG
Schleswig, DNotZ 2023, 356 Rn. 11; Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., § 35 Rn. 135 f.; Demharter,
GBO, 33. Aufl., § 35 Rn. 39a; KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 35 GBO Rn. 111; BeckOK
GBO/Wilsch [1.8.2023], § 35 Rn. 124; Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl,, Rn. 788; Kroil}/Horn/
Solomon/Imre, Nachfolgerecht, 2. Aufl., § 35 GBO Rn. 50). Das Oberlandesgericht Celle hat in einer
dlteren Entscheidung noch weitergehend angenommen, das Grundbuchamt sei nur dann berechtigt,
die Beibringung eines Erbscheins zu verlangen, wenn durch ein erstinstanzliches gerichtliches Urteil
die Nichtigkeit des Testaments festgestellt sei (NJW 1961, 562). Diese Entscheidung ist jedoch
vereinzelt geblieben.

bb) Der herrschenden Meinung ist insoweit zuzustimmen, als die bloRe abstrakte Moglichkeit, dass
der Erblasser bei der Errichtung des Testaments testierunfahig gewesen sein kénnte, flr sich
genommen kein hinreichender Grund dafir ist, die Vorlage eines Erbscheins bzw.
Testamentsvollstreckerzeugnisses zu verlangen.

(1) Wortlaut und Systematik von § 35 Abs. 1 und 2 GBO sprechen dafir, dass es nicht ganzlich im
Belieben des Grundbuchamtes steht, die Vorlage eines Erbscheins oder
Testamentsvollstreckerzeugnisses zu verlangen. Allerdings kann nach dieser Vorschrift der Nachweis
der Erbfolge und der Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers — von der hier nicht
einschlagigen Ausnahme in § 35 Abs. 3 GBO abgesehen — ,nur” durch einen Erbschein bzw. ein
Testamentsvollstreckerzeugnis gefiihrt werden. Die Vorlage dieser Urkunden stellt also die Regel und
der Nachweis der Verfliigungsbefugnis durch Verfigung von Todes wegen und Niederschrift Gber die
Eroffnung die Ausnahme dar. Indem das Gesetz vorsieht, dass das Grundbuchamt die Vorlegung eines
Erbscheins, Europaischen Nachlasszeugnisses oder Testamentsvollstreckerzeugnisses verlangen kann,
wenn es die Erbfolge bzw. Verfigungsbefugnis durch die Verfligung von Todes wegen nicht fir
nachgewiesen halt, wird ihm lediglich die Moglichkeit eréffnet, zu der Regel zurlickzukehren und den
Nachweis zu fordern, der im Grundsatz ohnehin zu erbringen ist. Zudem ist dem Grundbuchamt
sowohl auf Tatbestandsseite der Regelung Uber die Riickausnahme (§ 35 Abs. 2 Hs. 2 i.V.m. Abs. 1 Satz
2 Hs. 2 GBO) ein gewisser Beurteilungsspielraum (,,erachtet”) als auch auf der Rechtsfolgenseite ein
Ermessen (,kann“) eingeraumt. Dieses Ermessen ist allerdings pflichtgemal auszuliben. Das
Grundbuchamt darf nicht ohne nachvollziehbaren Grund einen Erbschein bzw. ein
Testamentsvollstreckerzeugnis verlangen. Das Grundbuchamt darf daher zum Nachweis der
Verflgungsbefugnis des Testamentsvollstreckers nach § 35 Abs. 2 Hs. 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO
ein Testamentsvollstreckerzeugnis oder Europdisches Nachlasszeugnis nur verlangen, wenn sich bei
der Prifung der Verfigung von Todes wegen Zweifel tatsachlicher Art ergeben, die nur durch weitere
Ermittlungen Gber den Willen des Erblassers oder Uber die tatsachlichen Verhaltnisse geklart werden
kdnnen.

Zu solchen Ermittlungen ist nicht das Grundbuchamt, sondern allein das Nachlassgericht befugt. In
dem Antragsverfahren beim Grundbuchamt kénnen nach § 29 Abs. 1 GBO die fir die Eintragung
erforderlichen Erklarungen nur durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden, andere
Eintragungsvoraussetzungen, soweit sie nicht bei dem Grundbuchamt offenkundig sind, nur durch
offentliche Urkunden nachgewiesen werden. Das Grundbuchamt ist daher zur Anstellung eigener
Ermittlungen weder berechtigt noch verpflichtet (vgl. Senat, Beschluss vom 13. Juli 1959 — V ZB 6/59,
BGHZ 30, 255, 258; Beschluss vom 28. April 1961 —V ZB 17/60, BGHZ 35, 135, 139; Beschluss vom 11.
Oktober 2012 —V ZB 2/12, BGHZ 195, 120, Rn. 16; Beschluss vom 13. Juni 2013 -V ZB 94/12, ZWE
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2013, 402 Rn. 10; Beschluss vom 2. Juni 2016 —V ZB 3/14, DNotZ 2016, 934 Rn. 11; Beschluss vom 10.
Februar 2022 —V ZB 87/20, NJW-RR 2022, 1241 Rn. 30; zur Bertcksichtigung von Erfahrungssatzen im
Grundbuchverfahren Senat, Beschluss vom 15. Juni 2023 =V ZB 12/22, NZM 2023, 641 Rn. 20).

(2) Die durch einen Dritten — etwa einen gesetzlichen Erben — aufgestellte schlichte Behauptung oder
Vermutung, der Erblasser sei testierunfahig gewesen, begriindet fur sich genommen keine Zweifel an
der Testierfahigkeit, macht keine weiteren Ermittlungen erforderlich und kann daher das Verlangen
nach einem Erbschein oder Testamentsvollstreckerzeugnis nicht rechtfertigen. Anderenfalls ware die
durch § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 (i.V.m. Abs. 2 Hs. 2) GBO er6ffnete Moglichkeit, die Erbfolge bzw.
Verfagungsbefugnis durch die genannten Unterlagen nachzuweisen, faktisch entwertet (vgl. Senat,
Beschluss vom 17. Februar 2022 —V ZB 14/21, WM 2023, 396 Rn. 11 f., 18). Zudem ist der Grundsatz,
dass die Storung der Geistestatigkeit und damit die Testierunfahigkeit die Ausnahme und die
Testierfahigkeit die Regel ist (vgl. BGH, Beschluss vom 23. November 2011 — IV ZR 49/11, ZEV 2012,
100 Rn. 21), auch im grundbuchrechtlichen Antragsverfahren zu beachten. Deswegen darf das
Grundbuchamt einen Erbschein bzw. ein Testamentsvollstreckerzeugnis nur verlangen, wenn
konkrete, durch Tatsachen untermauerte Anhaltspunkte daflr bestehen, dass der Erblasser bei der
Errichtung des Testaments testierunfahig war. Solchen Anhaltspunkten nachzugehen und weitere
Ermittlungen zur Testierfahigkeit des Erblassers anzustellen, ist nicht Aufgabe des Grundbuchamtes im
Verfahren Uber einen Eintragungsantrag. Bestehen konkrete, auf Tatsachen gestltzte Zweifel an der
Testierfahigkeit des Erblassers bei der Errichtung des Testaments, kann eine abschlielende Klarung
nur durch das Nachlassgericht erfolgen, namentlich in einem Verfahren auf Erteilung eines Erbscheins
oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses, oder — hier nicht relevant — durch das Zivilgericht in
einem Erkenntnisverfahren, in dem die Unwirksamkeit des Testaments geltend gemacht wird.

cc) Ist ein nachlassgerichtliches Verfahren anhéngig, in dem das Nachlassgericht Zweifeln an der
Testierfahigkeit des Erblassers bei Errichtung des Testaments oder sonstigen Einwdnden gegen die
Wirksamkeit der letztwilligen Verfigung nachgeht, muss das Grundbuchamt die beantragte
Eintragung der durch eine Verfligung des Testamentsvollstreckers bewirkten Rechtsanderung davon
abhangig machen, dass dessen Verfigungsbefugnis durch ein Testamentsvollstreckerzeugnis oder ein
Europaisches Nachlasszeugnis nachgewiesen wird.

(1) Sieht sich das Nachlassgericht in einem bei ihm anhadngigen Verfahren, etwa — wie hier — Giber den
Antrag auf Erteilung eines Erbscheins mit einer von dem Testament abweichenden Erbfolge,
veranlasst, Ermittlungen zur Testierfahigkeit des Erblassers oder zur Wirksamkeit einer erklarten
Anfechtung der letztwilligen Verfligung anzustellen, entspricht es der Verteilung der Aufgaben und
funktionellen Zustandigkeiten zwischen Nachlassgericht und Grundbuchamt, dass dieses, wenn es
Kenntnis von dem nachlassgerichtlichen Verfahren und den dort erhobenen Einwanden erlangt,
dessen Ausgang und die damit verbundene Klarung der Wirksamkeit der letztwilligen Verfigung
abwartet.

(a) Wird im Erbscheinsverfahren die Testierunfahigkeit des Erblassers eingewandt, hat das
Nachlassgericht im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht aus § 26 FamFG nach pflichtgemalRem
Ermessen dariber zu befinden, ob hinreichende Anhaltspunkte fir die Testierunfahigkeit bestehen
und welche Ermittlungsansatze ggf. am ehesten Erfolg versprechen (zutreffend OLG Karlsruhe, FamRZ
2015, 1926, 1927; BeckOK FamFG/Burschel/Perleberg-Kolbel [1.8.2023], § 26 Rn. 19¢; vgl. zum
Betreuungsrecht BGH, Beschluss vom 29. Juli 2020 — XII ZB 106/20, NJW 2021, 63 Rn. 14). Nichts
Anderes gilt im Verfahren tber die Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses, auf das nach §
2368 Satz 2 Hs. 1 BGB, § 354 FamFG die Regelungen Uber das Erbscheinsverfahren Anwendung finden.
Auch in diesem Verfahren ist die Glltigkeit der Verfiigung von Todes wegen, mit der die
Testamentsvollstreckung angeordnet wurde, zu prifen, namentlich auch die Wirksamkeit einer
erklarten Anfechtung nach den §§ 2078 ff. BGB sowie bei konkreten Anhaltspunkten auch die
Testierfahigkeit (vgl. MiKoBGB/Grziwotz, 9. Aufl., § 2368 Rn. 12).
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(b) In dem Verfahren tber den Antrag auf Vornahme einer Eintragung in das Grundbuch (vgl. § 13
GBO) gilt § 26 FamFG hingegen nicht (vgl. Demharter, GBO, 33. Aufl., § 1 Rn. 66; KEHE/Volmer,
Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 13 GBO Rn. 18; Meikel/Bottcher, GBO, 12. Aufl., Einl. C Rn. 95). Das
Grundbuchamt ist — wie oben dargestellt (Rn. 12) — zu eigenen Ermittlungen weder verpflichtet noch
berechtigt. Es hat demzufolge auch die Entscheidungen des Nachlassgerichts Giber das Ob und Wie der
Sachaufklarung in Bezug auf die Wirksamkeit der letztwilligen Verfligung nicht zu GUberprifen. Das
Grundbuchamt hat namentlich nicht etwa zu hinterfragen, ob das Nachlassgericht zu Recht
entschieden hat, ein schriftliches Sachverstandigengutachten zur Testierfahigkeit des Erblassers
einzuholen, dem Sachverstandigen nach Vorlage des Gutachtens erganzende Fragen vorzulegen oder
Zeugen zu der Frage zu vernehmen, ob der Erblasser Uber den Inhalt seiner letztwilligen Verfigung im
Irrtum war oder zu der Verfligung widerrechtlich durch Drohung bestimmt worden ist. Vielmehr muss
das Grundbuchamt dem Antragsteller in diesem Fall im Wege der Zwischenverfigung (§ 18 GBO)
aufgeben, zum Nachweis der Erbfolge einen Erbschein bzw. — wie geschehen —zum Nachweis der
Verflgungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ein Testamentsvollstreckerzeugnis vorzulegen. Dem
Antragsteller steht es sodann frei, ob er dem nachkommt oder den Ausgang des nachlassgerichtlichen
Verfahrens und die damit verbundene Klarung der Wirksamkeit des Testaments abwartet.

Wartet der Antragsteller den Ausgang des nachlassgerichtlichen Verfahrens ab, gibt die
abschliefende Entscheidung des Nachlassgerichts sodann die Richtung flr das weitere
Antragsverfahren beim Grundbuchamt vor. Versagt das Nachlassgericht die Erteilung des Erbscheins
mit einer von dem Testament abweichenden Erbfolge, weil es das Testament flr wirksam halt, kommt
dieser Entscheidung zwar nicht der 6ffentliche Glaube zu, der dem Erbschein nach den §§ 2366, 2367,
2368 Satz 2 Hs. 1 BGB beiwohnt; die Entscheidung entfaltet keine unmittelbare Bindungswirkung fir
das Grundbuchverfahren. RegelmaRig werden die Zweifel an der Testierfahigkeit aber auch fir das
Grundbuchamt ausgeraumt sein und kann die Eintragung auf der Grundlage der letztwilligen
Verfligung vorgenommen werden (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO). Erteilt das Nachlassgericht den
Erbschein hingegen abweichend von dem Testament, weil es dieses fir unwirksam halt, entfaltet die
Entscheidung jedenfalls Tatbestandswirkung fiir das Grundbuchverfahren (vgl. Bauer/Schaub/Bauer, 5.
Aufl., GBO § 13 Rn. 90 mwN). Die Eintragung einer Rechtsdnderung, die auf einer Verfligung der
testamentarischen Erben oder des im Testament bestimmten Testamentsvollstreckers beruht, kommt
dann aufgrund der anderweitig festgestellten Erbfolge bzw. der Unwirksamkeit des Testaments nicht
mehr in Betracht.

Entsprechendes gilt in dem Verfahren auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses. Wird es
erteilt und beim Grundbuchamt eingereicht, erfolgt die Eintragung auf dieser Grundlage (§ 35 Abs. 2
Hs. 1 GBO). Das Grundbuchamt ist an die Feststellungen in dem Zeugnis gebunden und zu einer
eigenen Prifung sowie zu einer erganzenden oder berichtigenden Auslegung der Verfligung von Todes
wegen nicht berechtigt (zutreffend BayObLG, NJW-RR 1990, 844, 845; OLG Minchen, ZEV 2011, 195;
KG, NJW-RR 2023, 162 Rn. 12 mwN; BeckOK GBO/Wilsch [1.8.2023], § 35 Rn. 140;
Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., § 35 Rn. 179; Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn.
3463; DNotl-Report 2011, 135, 136; siehe auch schon KG, OLGZ 16, 172, 173). Wird die Erteilung des
Zeugnisses rechtskraftig versagt, weil das Nachlassgericht die Anordnung der Testamentsvollstreckung
in der letztwilligen Verfligung fir unwirksam halt, steht aufgrund der Tatbestandswirkung einer
solchen Entscheidung, wenn sie dem Grundbuchamt in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO vorgelegt
wird, fur das Grundbuchverfahren fest, dass der Testamentsvollstrecker zur Verfiigung nicht befugt
war. Infolgedessen ist die beantragte Eintragung abzulehnen (vgl. KG, OLGZ 16, 172, 174; NJW-RR
2015, 787 Rn. 16 zur Feststellung der Beendigung der Testamentsvollstreckung durch das
Nachlassgericht; Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., § 35 Rn. 188). Ist die Entscheidung des
Nachlassgerichts noch nicht rechtskraftig, so ist das Grundbuchamt nicht verpflichtet, von der
Ablehnung abzuweichen und kann die Beteiligten darauf verweisen, die Entscheidung des
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Nachlassgerichts im Instanzenweg anzufechten und ihm im Erfolgsfall das dann erlangte Zeugnis
vorzulegen (vgl. KG, OLGZ 16, 172, 174; Guthe/Triebel, GBO, 6. Aufl. [1936], Bd. 1, § 35 Rn. 71).

Dies gilt ebenso in dem hier gegebenen Fall, dass das Nachlassgericht eine Entscheidung —im
Erbscheinsverfahren —noch nicht getroffen hat und weitere Ermittlungen tatsachlicher Art zur
Wirksamkeit der letztwilligen Verfligung anstellt. Auch dann ist das Grundbuchamt berechtigt, die
Beteiligten darauf zu verweisen, den Ausgang dieses Verfahrens abzuwarten oder — was (wie hier) im
Wege der Zwischenverfligung aufgegeben werden kann — ein Testamentsvollstreckerzeugnis
vorzulegen, welches ggf. in einem gesonderten nachlassgerichtlichen Verfahren zu erwirken ware.

(2) Gegen die Annahme, dass das Grundbuchamt verpflichtet ist, vor der Entscheidung des
Nachlassgerichts die Wirksamkeit der letztwilligen Verfiigung und der darin getroffenen Anordnung
der Testamentsvollstreckung eigenstandig zu prifen und bejahendenfalls die beantragte Eintragung
vorzunehmen, spricht auch, dass dann absehbar widersprichliche Entscheidungen des
Grundbuchamtes und des Nachlassgerichts entstehen konnten, die es mdglichst zu vermeiden gilt.

(a) So lage es etwa, wenn das Grundbuchamt, wie von der Rechtsbeschwerde beflirwortet, das in
dem Erbscheinsverfahren gehaltene und ihm zur Kenntnis gebrachte Vorbringen — hier des Bruders
der Erblasserin — zur Testierunfahigkeit fir nicht hinreichend konkret hielte, und die beantragte
Eigentumsumschreibung auf der Grundlage der letztwilligen Verfligung vorndhme, das Nachlassgericht
aber nach — ggf. umfangreicher — Beweisaufnahme zu der Feststellung gelangte, dass die letztwillige
Verflgung und die darin getroffene Anordnung der Testamentsvollstreckung unwirksam sind. Solche
sich widersprechenden Entscheidungen des Nachlassgerichts und des Grundbuchamts sind nach
Moglichkeit zu vermeiden (vgl. KG, OLGZ 16, 172, 174; Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., § 35 Rn.
188).

(b) Besonders deutlich wird dies in der — hier nicht gegebenen — Konstellation, dass die Bedenken
gegen die Testierfahigkeit nicht in einem Erbscheinsverfahren, sondern in dem Verfahren lber die
Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses nach § 2368 BGB erhoben werden und das
Nachlassgericht in diesem Verfahren Beweis erhebt. Dann wiirde dieses Verfahren regelrecht
umgangen, wenn das Grundbuchamt in einem Antragsverfahren nach § 13 GBO das Testament als
hinreichenden Nachweis fiir die Verfigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ansehen misste und
die Beteiligten nicht darauf verweisen dirfte, den Ausgang des nachlassgerichtlichen Verfahrens
abzuwarten.

dd) Das Grundbuchamt durfte folglich schon im Hinblick auf das laufende nachlassgerichtliche
Erbscheinsverfahren von Zweifeln an der Wirksamkeit des Testaments ausgehen und die begehrte
Eintragung von der Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses abhangig machen. Auf die Frage,
ob —was im Rechtsbeschwerdeverfahren ohnehin nur eingeschrankt Gberprifbar ware — der dem
Grundbuchamt zur Kenntnis gelangte anwaltliche Schriftsatz des Bruders der Erblasserin aus dem
Erbscheinsverfahren fir sich genommen hinreichend konkrete Tatsachen enthielt, um das Verlangen
des Grundbuchamts nach einem Testamentsvollstreckerzeugnis zu rechtfertigen, kommt es somit
nicht an.

c) Der Nachweis der Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers war auch nicht deshalb
entbehrlich, weil im Grundbuch ein Testamentsvollstreckervermerk gemaR § 52 GBO eingetragen ist.

aa) Dieser Vermerk ist fiir sich genommen nicht geeignet, die Verfligungsbefugnis des Beteiligten zu 1
Uber das Grundstlick gegentiber dem Grundbuchamt nachzuweisen.

(1) Durch den im Grundbuch eingetragenen Vermerk gemaf § 52 GBO wird verlautbart, dass das
Grundstlck der Verwaltung eines Testamentsvollstreckers unterliegt und das Verfligungsrecht des
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Erben dariiber ausgeschlossen oder beschrankt ist (§ 2211 Abs. 1 BGB). Der Vermerk soll lediglich
negativ die Beschrankung der Verfligungsbefugnis des Erben kundtun und auf diese Weise verhindern,
dass ein Dritter in Unkenntnis der Testamentsvollstreckung das Eigentum an dem Grundstick
gutglaubig von dem oder den Erben erwirbt (§ 2211 Abs. 2 BGB, § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB; vgl.
Bauer/Schaub/ Schaub, GBO, 5. Aufl., § 52 Rn. 1; BeckOK GBO/Zeiser, [1.8.2023], § 52 Rn. 2;
Burandt/Rojahn/Egerland, GBO, 4. Aufl., § 52 Rn. 1; Demharter, GBO, 33. Aufl., § 52 Rn. 2;
Meikel/Bohringer, GBO, 12. Aufl., § 52 Rn. 4; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 3465).

Der Testamentsvollstreckervermerk nach § 52 GBO hat somit eine rein negative Wirkung und ist
deshalb nach zutreffender — und wohl einhelliger — Ansicht nicht geeignet, gegentber dem
Grundbuchamt den nach § 35 Abs. 2 GBO erforderlichen Nachweis der Befugnis des
Testamentsvollstreckers zur Verfligung tUber das Nachlassgrundstiick zu erbringen (BayObLG, NJW-RR
1999, 1463 f.; BeckOK GBO/Wilsch [1.8.2023], § 35 Rn. 139; Burandt/Rojahn/Egerland, GBO, 4. Aufl., §
35 Rn. 18; KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 35 GBO Rn. 129; KroiR/Horn/Solomon/Imre,
Nachfolgerecht, 2. Aufl., § 35 GBO Rn. 81; Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl., § 35 Rn. 173;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 3462; sowie schon GUthe/Triebel, GBO, 6. Aufl. [1936],
Bd. 1, § 35 Rn. 70 und § 52 Rn. 2).

(2) Dies folgt — neben dem Wortlaut von § 35 Abs. 2 Hs. 1 GBO (,,nur”) —auch daraus, dass als Inhalt
des Vermerks nur die Tatsache eingetragen wird, dass Testamentsvollstreckung angeordnet ist, nicht
aber der Name des Testamentsvollstreckers und der Umfang seiner Verfligungsbefugnis (vgl. hierzu
Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 5. Aufl., § 52 Rn. 24; Demharter, GBO, 33. Aufl., § 52 Rn. 12;
KroiB/Horn/Solomon/Imre, Nachfolgerecht, 2. Aufl., § 52 GBO Rn. 20; Meikel/Bdhringer, GBO, 12. Aufl.
§ 52 Rn. 29; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 3467). Etwaige Beschrankungen ergeben
sich allein aus der letztwilligen Verfligung bzw., wenn an deren Wirksamkeit — wie hier — Zweifel
bestehen, aus dem Testamentsvollstreckerzeugnis, auf dessen Vorlage das Grundbuchamt somit als
Nachweis der Verfigungsbefugnis nicht verzichten kann.

bb) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, hat das Grundbuchamt die beantragte Eintragung auch
nicht deshalb ohne Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses vorzunehmen, weil der Beteiligte
zu 2 aufgrund des eingetragenen Testamentsvollstreckervermerks hinsichtlich der Verfigungsbefugnis
des Beteiligten zu 1 Uber das Grundstick gutglaubig war und die zu seinen Gunsten eingetragene
Auflassungsvormerkung deshalb gutglaubig erworben hat.

(1) Es kann dahinstehen, ob das Grundbuchamt verpflichtet ware, den Beteiligten zu 2 als neuen
Eigentimer in das Grundbuch einzutragen, wenn in der Form des § 29 GBO nachgewiesen oder
offenkundig ware, dass er die fir ihn eingetragene Auflassungsvormerkung unabhangig von der
Verflgungsbefugnis des Beteiligten zu 1 als Testamentsvollstrecker gutglaubig erworben hat. Denn
dies ist nicht der Fall, weil der Testamentsvollstreckervermerk dem Beteiligten zu 2 keinen guten
Glauben an die Verfligungsbefugnis des Beteiligten zu 1 vermitteln konnte und andere Grinde bzw.
Nachweise fir den guten Glauben nicht in Rede stehen. Der in dem Grundbuch eingetragene
Testamentsvollstreckervermerk nach § 52 GBO vermittelt keinen guten Glauben an das Bestehen oder
Fortbestehen der Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers tiber das Nachlassgrundstiick (allg.
Meinung, vgl. BeckOGK/Hertel, BGB [15.4.2021], § 891 Rn. 12; BeckOK BGB/H.-W. Eckert [1.8.2023], §
892 Rn. 16; Erman/Artz, BGB, 17. Aufl., § 892 Rn. 40; Grineberg/Herrler, BGB, 82. Aufl., § 892 Rn. 16;
Jauernig, BGB, 19. Aufl., § 891 Rn. 3; MUKoBGB/H. Schafer, 9. Aufl., § 892 Rn. 64; Soergel/Stirner,
BGB, 13. Aufl., § 891 Rn. 7; Staudinger/Picker, BGB [2019], § 892 Rn. 238; Wilhelm, Sachenrecht, 7.
Aufl., Rn. 704; Wiegand, JuS 1975, 205, 207). Wie soeben erldutert (Rn. 27), hat der Vermerk nur die
Funktion, den gutglaubigen Erwerb des Dritten von dem nicht verfligungsbefugten Erben zu
verhindern, nicht aber die Funktion, die Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers positiv zu
verlautbaren, deren Umfang auch nicht Inhalt des Vermerks ist. Da auch der Name des
Testamentsvollstreckers nicht eingetragen wird, kann der Dritte — hier der Beteiligte zu 2 — zudem aus
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dem Vermerk selbst keinen guten Glauben dahin entwickeln, dass just die Person des Verfliigenden —
hier der Beteiligte zu 1 — zur Verflgung Gber das Nachlassgrundsttck befugt ist.

(2) Die Rechtsbeschwerde erkennt insoweit an, dass der gute Glaube an die Verfligungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers sich mangels Angabe des Namens nicht allein auf den Vermerk nach § 52
GBO stitzen kann, meint aber, der gutglaubige Erwerb vom ,Scheintestamentsvollstrecker” sei
jedenfalls dann zuzulassen, wenn dieser seine Verfligungsbefugnis nach MalRgabe von § 35 Abs. 2 Hs.
2i.V.m. Abs. 1 Satz 2 GBO nachgewiesen habe. Hierbei werden zwei Aspekte miteinander vermengt.
Der gutglaubige Erwerb eines Rechts oder einer Vormerkung vom ,,Scheintestamentsvollstrecker”
kénnte sich nur aufgrund des im Grundbuch eingetragenen Testamentsvollstreckervermerks
vollziehen, dem aber — wie gezeigt und von der Rechtsbeschwerde letztlich konzediert — keine positive
Publizitat im Hinblick auf die Verfigungsbefugnis eines bestimmten Testamentsvollstreckers
zukommt. Der Nachweis der Verfligungsbefugnis nach § 35 GBO ist indes gegenlber dem
Grundbuchamt zu fihren. Hierflr reichen die letztwillige Verfligung nebst Eréffnungsprotokoll und
Amtsannahme nach dem oben Gesagten nicht aus, wenn — wie hier — Zweifel an der Wirksamkeit des
Testaments bestehen.

2. Esist auch nicht zu beanstanden, dass das Beschwerdegericht die somit rechtsfehlerfrei ergangene
Zwischenverfligung des Grundbuchamts nicht deshalb aufgehoben hat, weil das zwischenzeitlich vom
Nachlassgericht eingeholte Sachverstandigengutachten nicht zweifelsfrei die Testierunfahigkeit der
Erblasserin bei Errichtung des Testaments ergeben hatte.

a) Dieser, dem Beschwerdegericht zur Kenntnis gelangte Umstand war zwar als neue Tatsache im
Beschwerdeverfahren zu berlcksichtigen (§ 74 GBO). Das Beschwerdegericht hat aber angenommen,
dass es sich insoweit nur um einen Zwischenstand handelt und das nachlassgerichtliche Verfahren
nicht abgeschlossen ist. Das Nachlassgericht habe Anlass gesehen, weitere Nachforschungen
anzustellen, insbesondere zur Anfechtung des Testaments durch den Bruder der Erblasserin nach §
2078 BGB wegen Irrtums und Drohung. Namentlich sollte auch der Ausgang eines Strafverfahrens
gegen eine testamentarische Erbin wegen gewerbsmaRiger Untreue in 105 Fallen abgewartet werden.

b) Dies lasst keine Rechtsfehler erkennen. Auch das Beschwerdegericht darf den Abschluss des
Verfahrens beim Nachlassgericht abwarten, in dem die Wirksamkeit der letztwilligen Verfligung
abschlieBend geklart wird. Eine eigene Wiirdigung, ob das Vorbringen des Dritten — hier des Bruders
der Erblasserin — die Fortsetzung des nachlassgerichtlichen Verfahrens und die weitere
Beweisaufnahme rechtfertigt, ist ihm nicht abzuverlangen und steht ihm grundsatzlich auch nicht zu,
weil die funktionelle Zustandigkeit hierfir beim Nachlassgericht liegt. Auch insoweit gilt, dass einander
widersprechende Entscheidungen der Gerichte im Grundbuchantrags- und im nachlassgerichtlichen
Verfahren nach Moéglichkeit vermieden werden mussen.

V.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG, die Festsetzung des Gegenstandswerts auf § 61 Abs.

1Satz1i.V.m. § 36 Abs. 1, §§ 46, 47 GNotKG. Der Senat halt es mit dem Beschwerdegericht fiir
angemessen, als Gegenstandswert den halftigen Grundstlickswert anzusetzen.
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Entscheidung 5 — BGH Versdumnisurteil v. 28.11.2023 - X ZR 11/21:

Tatbestand:

Die Klager begehren von den Beklagten aus einem Schenkungsvertrag die Ubertragung des Eigentums
an einem Grundstdick.

Die Klagerin zu 1, der Klager zu 2 (nachfolgend: die Kldger) und der Beklagte zu 2 sind die Kinder des
am 6. September 2017 verstorbenen F. H. (nachfolgend: Erblasser). Die Beklagte zu 1 war dessen
Ehefrau. Die Klager entstammen der ersten, am 30. Marz 1995 geschiedenen Ehe des Erblassers, der
Beklagte zu 2 der am 29. September 1995 geschlossenen Ehe mit der Beklagten zu 1. Diese und der
Erblasser hatten in einem notariellen Ehevertrag vom 27. Juli 1995 (Anlage BK4) GUtertrennung
vereinbart.

Uber das in Streit stehende Grundstiick I. StraBe in M. schloss der am 3. Méarz 2019 verstorbene Vater
des Erblassers mit diesem am 12. Dezember 1995 eine mit ,Hausibergabe® Uiberschriebene notarielle
Vereinbarung (K1). Darin verpflichtete sich der Erblasser fiir bestimmte Konstellationen zur
Rickibereignung des Grundstiicks bzw. zur Ubereignung an seine leiblichen Kinder. In einer als
Nachtrag bezeichneten notariellen Vereinbarung vom 15. Mai 2003 (K2) vereinbarten die Parteien des
Ubergabevertrags erginzend, dass die beiden Kldger das Grundstiick spatestens beim Ableben des
Erblassers je zur Halfte erhalten, falls der Erblasser nicht schon zu Lebzeiten (bereigne, was er nach
dem Tode seines Vaters jederzeit tun kdnne. In einem weiteren notariellen Nachtrag vom 25. Juni
2008 (K3) verpflichtete sich der Erblasser, das Grundstiick spatestens bei seinem Ableben an die
beiden Kldager und den Beklagten zu 2 als Miteigentimer zu je einem Drittel zu Gbereignen.

Bis zum Tod des Erblassers kam es nicht zu einer Ubereignung des Grundstiicks. Eigentiimer
desselben sind derzeit die vier Parteien als Miterben.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgeméR verurteilt, der Ubertragung des Grundstiicks auf die
beiden Kldager und den Beklagten zu 2 als Miteigentimer zu je einem Drittel zuzustimmen und die
entsprechende Grundbucheintragung zu bewilligen. Das Berufungsgericht hat die hiergegen
gerichtete Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision begehren die Beklagten weiterhin die Abweisung der
Klage. Die Kldger waren in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat nicht vertreten.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Revision hat Erfolg und fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur
Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Da die Klager im Termin zur mindlichen Verhandlung nicht vertreten waren, ist durch
Versaumnisurteil zu entscheiden.

Das Urteil beruht jedoch nicht auf der Sdumnis, sondern auf einer umfassenden Sachpriifung (vgl.
BGH, Urteil vom 4. April 1962 —V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 81 ff.; Urteil vom 20. Mai 2014 — X ZR
134/13, NJW 2014, 2955 Rn. 4).
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Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung (RNotZ 2021, 260 = BWNotZ 2021, 239 = MittBayNot
2021, 590) im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Den Kindern des Erblassers stehe der geltend gemachte Anspruch zu.

Das Grundstlck sei dem Erblasser als Erstbeschenktem nur unter der Auflage einer schuldrechtlichen
Weitergabepflicht an seine Kinder als Zweitbeschenkte Uberlassen worden.

Gegenstand einer Auflage zu einer Schenkung kénne auch eine lebzeitige Weitergabeverpflichtung
schuldrechtlicher Art sein, die dahin gehe, dass der Erstbeschenkte den Schenkungsgegenstand
spatestens bis zu seinem Tod an den Zweitbeschenkten weiterzugeben habe. Eine solche Auflage sei
zuldssig und entfalte Wirkungen Uber den Tod des Erstbeschenkten hinaus, weil dieser sie in der
letzten juristischen Sekunde seines Lebens erfiillen kdnne und miisse. Mangels Ahnlichkeit mit
erbrechtlichen Bindungen oder dem abgeschafften Erbschaftsfideikommiss gehe damit auch keine
Umgehung der Formvorschriften des Erbrechts einher.

Im Streitfall hatten der Erblasser und dessen Vater schon mit dem notariellen Vertrag vom 12.
Dezember 1995 eine solche rechtliche Gestaltung gewahlt. Die Vereinbarung sei auslegungsbedurftig,
da sie keine ausdruckliche Aussage zu der Frage einer unentgeltlichen Weitergabepflicht enthalte.
Dem stehe nicht entgegen, dass es sich um eine notariell beurkundete Vereinbarung handle. Aus
ihrem Wortlaut ergebe sich, dass der Schenker Wert darauf gelegt habe, dass die
streitgegenstandliche Immobilie im Familienbesitz bleibe, wobei unter Familie Verwandte in gerader
Linie verstanden worden seien. Eine Regelungsliicke bestehe hinsichtlich der Frage, ob der Erblasser
unabhangig von den vertraglich geregelten Fallgruppen zur unentgeltlichen Weitergabe der Immobilie
an seine Kinder spatestens bei seinem Ableben habe verpflichtet sein sollen.

Den nachfolgenden Vereinbarungen komme Bedeutung fir die Auslegung der Vereinbarung vom 12.
Dezember 1995 zu, da sie Ruckschlisse auf den tatsachlichen Willen der VertragschlieBenden
erlaubten. In einem mit seiner Ehefrau geschlossenen Erbvertrag vom 18. Oktober 2006 habe der
Vater des Erblassers seinen Willen zur von Anfang an beabsichtigen Schenkung unter Auflage einer
schuldrechtlichen Weitergabeverpflichtung klar dokumentiert. Auch die erste Nachtragsvereinbarung
vom 15. Mai 2003 spiegele den Ubereinstimmenden Willen der an der Schenkung beteiligten Parteien
wider, dass die leiblichen Kinder des Erblassers den Uberlassenen Haus- und Grundbesitz spatestens
beim Ableben ihres Vaters von diesem Ubertragen bekommen sollten. Soweit die Beklagten unter
Berufung auf das Testament des Erblassers (BK3) von einer aufgezwungenen Regelung sprachen,
dandere dies nichts daran, dass der Erblasser sich auf diese Regelung eingelassen und diese im Jahr
2008 bekraftigt habe. Zweck des zweiten Nachtrags vom 25. Juni 2008 habe hauptsachlich sein sollen,
das Anwesen im Familienbesitz zu erhalten und die Familie dabei um den Beklagten zu 2 zu erweitern.
In dieser Vereinbarung werde unstreitig und zweifelsohne eine allgemeine Verpflichtung des
Beschenkten zur Weitergabe der Immobilie an seine drei Kinder vereinbart/dokumentiert, was im
Rahmen der Vertragsfreiheit ohne weiteres rechtlich moglich gewesen sei.

Dem Auslegungsergebnis stehe nicht die Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit einer Gber ein
Rechtsgeschaft aufgenommenen 6ffentlichen Urkunde im Sinne von § 415 ZPO entgegen. Die
Beweiswirkung kénne durch den Beweis des Gegenteils erschittert werden. Dies sei den Klagern
gelungen, die unter Vorlage der notariellen Urkunden aus den Jahren 2003, 2006 und 2008
nachgewiesen hatten, dass der Wille der Parteien hinsichtlich der Weitergabepflicht des Erblassers nur
unvollkommen dokumentiert sei.
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Auch mit Blick auf die weiteren Grundstlicksschenkungen des GroRvaters an seine anderen Kinder im
Jahr 1995 &dndere sich das Auslegungsergebnis nicht. Aus den differenzierten Regelungen fir die
Weitergabe der jeweils verschenkten Grundstiicke kénne nicht abgeleitet werden, dass die Regelung
in der Vereinbarung vom 12. Dezember 1995 zum hier in Streit stehenden Grundstlick abschlieRend
habe sein sollen.

Der Wirksamkeit der vereinbarten Schenkungsauflage stehe nicht entgegen, dass die GroRmutter an
den Vereinbarungen in den Jahren 2003 und 2008 nicht als Beteiligte mitgewirkt habe.

Da die Auflage noch zu Lebzeiten von dem Erblasser zu erfiillen gewesen ware, liege eine vom
Erblasser herriihrende Schuld (§ 1967 BGB) vor, deren Erfiillung die Klager als Begiinstigte unmittelbar
an sich von den Beklagten als (Mit-) Erben des Erblassers verlangen kénnten (§ 330 Satz 2 BGB).

Die Auflage der Weitergabepflicht sei auch nicht wegen fehlender Zustimmung der Beklagten zu 1 zu
der Vereinbarung aus dem Jahr 2008 unwirksam. Die Schenkung des Grundstlicks an den Erblasser
habe von Anfang an unter der Auflage der Pflicht zur Weitergabe an seine Kinder gestanden, so dass in
sein Vermogen nie ein insoweit unbelastetes Grundstlick gelangt sei, auf das die Beklagte zu 1 bei
unterstellter Unwirksamkeit des Ehevertrags und Anwendbarkeit des § 1365 BGB hatte Zugriff
nehmen kénnen. Damit komme es nicht entscheidungserheblich auf eine Zustimmungsbeddrftigkeit
der Vereinbarung von 2008 an. Selbst dann, wenn man die wirksame Begriindung der Auflage zur
Verpflichtung des Erblassers zur Weitergabe des Grundsticks spatestens mit seinem Tod erst aus der
im Jahr 2008 getroffenen Vereinbarung ableiten wolle, wirde dies der Berufung nicht zum Erfolg
verhelfen, da § 1365 BGB nicht eingreife. Unter den gegebenen Umstdnden des Einzelfalls geblhre
dem Schutz des Rechtsverkehrs Vorrang vor dem Familienschutz, da jedenfalls zu Lebzeiten des
Erblassers von niemandem bezweifelt worden sei, dass er in Gltertrennung lebe.

M.
Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings davon ausgegangen, dass eine Auflage, die den
Beschenkten verpflichtet, den geschenkten Gegenstand spatestens mit seinem Ableben unentgeltlich
auf einen Dritten zu Ubertragen, wirksam vereinbart werden kann.

a) Die Frage, ob eine Auflage dieses Inhalts zuldssig ist, wird in der Literatur unterschiedlich
beantwortet.

aa) Ein Teil der Literatur hélt schuldrechtliche Klauseln dieser Art flr wirksam (Feick, ZEV 2002, 85, 87;
Staudinger/Chiusi, Neubearbeitung 2021, § 525 Rn. 19; Staudinger/Raff, Neubearbeitung 2022, § 2302
Rn. 15; Burandt/ Rojahn/Najdecki, Erbrecht, 4. Auflage 2022, § 516 BGB Rn. 13; Julicher in
Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk, ErbStG, Werkstand 65. EL Februar 2023, § 29 Rn. 67; Julicher ZEV
1998, 285, 288; Julicher ZEV 2003, 350, 353; Rosler in Groll/Steiner, Handbuch Erbrechtsberatung, 5.
Auflage 2019, Rn. 26.302).

Diese Auffassung wird insbesondere auf die Erwagung gestitzt, es handle sich um ein Rechtsgeschaft
unter Lebenden, durch das weder die Testierfreiheit des Beschenkten noch die Rechte von dessen
Erben beeintrachtigt wirden. Die Verpflichtung zur Weitergabe des geschenkten Gegenstands
bestehe schon zu Lebzeiten des Beschenkten. Der Nachlass sei gegebenenfalls von vornherein mit
dieser Verbindlichkeit belastet.
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bb) Nach der Gegenauffassung sind solche Klauseln unwirksam (MKoBGB/Koch, 9. Auflage 2023, §
525 Rn. 3 mit Fn. 13; Jochum in Wilms/ Jochum, Erbschaftssteuergesetz, 2021, § 29 Rn. 38;
Staudinger/Cremer, BGB, 13. Auflage 1995, § 525 Rn. 11; Staudinger/Wimmer-Leonhardt, 2005, § 525
Rn. 14).

Die Unwirksamkeit wird aus der Regelung in § 2302 BGB hergeleitet, wonach ein Vertrag, durch den
sich jemand verpflichtet, eine Verfligung von Todes wegen zu errichten oder nicht zu errichten,
aufzuheben oder nicht aufzuheben, nichtig ist. Klauseln der in Rede stehenden Art seien als
Beschrankung der Testierfreiheit, als Anordnung eines Nachvermachtnisses oder zumindest als
unzuldssiges Umgehungsgeschaft anzusehen.

b) Rechtsprechung zu der Frage ist — abgesehen vom angefochtenen Urteil — nicht veroffentlicht.

Eine in diesem Zusammenhang haufig zitierte Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart betraf
eine (behauptete) Vereinbarung, nach der der geschenkte Gegenstand nach dem Tod des
Beschenkten von Generation zu Generation jeweils an eine bestimmte Person zu Ubereignen war.
Diese Abrede wurde als gemél § 2302 BGB nichtig angesehen (OLG Stuttgart, Urteil vom 20. Juli 1949,
U 332/48, HEZ Ill, 1, 4 f.).

Eine Verpflichtung, den geschenkten Gegenstand schon zu Lebzeiten und spatestens mit dem
Ableben des Schenkers weiterzugeben, enthielt die damals zu beurteilende Vereinbarung nicht.

c) Eine Auflage, die den Beschenkten verpflichtet, den geschenkten Gegenstand spatestens mit
seinem Ableben unentgeltlich auf einen Dritten zu Ubertragen, fallt nicht ohne weiteres unter den
Tatbestand des § 2302 BGB.

Das Verbot des § 2302 BGB erfasst grundsatzlich nur Verpflichtungen im Hinblick auf Verfigungen
von Todes wegen, nicht aber in Bezug auf Rechtsgeschafte unter Lebenden.

Dass sich eine solche Verpflichtung gegen die Erben des Beschenkten richtet, wenn der Erblasser sie
vor seinem Tod nicht erflllt, fihrt fur sich gesehen nicht zu einer abweichenden Beurteilung. Diese
Rechtsfolge ist die Konsequenz dessen, dass der Erbe gemall § 1922 und § 1967 BGB nicht nur
bezlglich der Rechte, sondern auch bezlglich der Pflichten in die Stellung des Erblassers einriickt. Zu
den danach tbergehenden Pflichten gehdren auch Verbindlichkeiten, die der Erblasser zu Lebzeiten
begriindet und nicht erflllt hat.

d) Eine Auflage, die den Beschenkten verpflichtet, zugunsten eines Dritten ein
Schenkungsversprechen abzugeben, das unter der Bedingung steht, dass der Dritte den Beschenkten
Uberlebt, ist demgegeniber nach § 2302 BGB nichtig.

aa) Nach § 2301 Abs. 1 BGB finden auf ein Schenkungsversprechen, das unter der Bedingung erteilt
wird, dass der Beschenkte den Schenker Gberlebt, die Vorschriften tGber Verfiigungen von Todes
wegen Anwendung. Zu diesen Vorschriften gehdrt § 2302 BGB.

Eine Auflage, die den Beschenkten verpflichtet, gegentber einem Dritten ein Schenkungsversprechen
mit einer solchen Bedingung abzugeben, ist danach nichtig, weil sie dem Beschenkten die Pflicht
auferlegt, ein Rechtsgeschaft vorzunehmen, das gemals § 2301 Abs. 1 BGB als Verfligung von Todes
wegen zu behandeln ist.

bb) Dies gilt auch fir Klauseln, die nur zu einer einmaligen Weitergabe des geschenkten Gegenstands
verpflichten.
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Die Regelung in § 2302 BGB verhindert, dass tber vertragliche Bindungen ein Ergebnis erzielt wird,
wie es friiher mit einem Fideikommiss (dazu Daubler, JZ 1969, 499) erzielt werden konnte
(Staudinger/Chiusi, Neubearbeitung 2021, § 525 Rn. 19; Burandt/Rojahn/Najdecki, Erbrecht, 4.
Auflage 2022, § 516 BGB Rn. 13), d. h. eine dauerhafte Regelung der Rechtsnachfolge tiber mehrere
Generationen hinweg abweichend von den erbrechtlichen Regeln.

§ 2302 BGB erfasst indes nicht nur solche Gestaltungen. Unter den Tatbestand fallt vielmehr jede
Verpflichtung in Bezug auf die Errichtung oder Aufhebung einer Verfiigung von Todes wegen. Darunter
fallen kraft der Verweisung in § 2301 Abs. 1 BGB auch Verpflichtungen in Bezug auf ein
Schenkungsversprechen auf den Todesfall.

cc) Die Anwendung von § 2302 BGB ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Beschenkte den
geschenkten Gegenstand in solchen Fallen von vornherein nur unter einer Auflage erhalt.

Wenn eine Schenkung unter einer Auflage der in Rede stehenden Art vereinbart wird, steht dem vom
Beschenkten erlangten Vermogensvorteil zwar von Beginn an die Verpflichtung gegeniber, dem
beglinstigten Dritten ein Schenkungsversprechen von Todes wegen zu erteilen. Auch dies ist aber eine
Konstellation, die § 2302 BGB gerade verhindern soll.

Ohne eine solche Auflage stliinde es dem Beschenkten frei, Uber den geschenkten Gegenstand nach
seinem Belieben unter Lebenden oder von Todes wegen zu verfligen. § 2302 BGB zielt darauf ab, eine
Beschrankung der zuletzt genannten Moglichkeit zu verhindern.

e) Wirksam ist eine Auflage hingegen, wenn die Parteien des Schenkungsvertrags bereits einen —
wenn auch bedingten — Anspruch des Dritten auf Ubereignung des geschenkten Gegenstands
begriinden.

Unter den Tatbestand von § 2302 BGB fallt nur die Verpflichtung, eine Verfligung von Todes wegen zu
errichten, nicht zu errichten, aufzuheben oder nicht aufzuheben, nicht aber die Vornahme solcher
Rechtshandlungen.

Die Freiheit, von Todes wegen Uber Vermogen zu verfligen, kann zwar auch durch den Abschluss
eines Erbvertrags, durch ein gemeinschaftliches Testament oder durch ein formgerecht abgegebenes
Schenkungsversprechen im Sinne von § 2301 Abs. 1 BGB beschrankt sein. Beschrankungen dieser Art
lasst das Gesetz aber ausdricklich zu. § 2302 BGB erfasst nur Vereinbarungen, die den Schuldner
verpflichten, solche Beschrankungen einzugehen.

2. Ebenfalls zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass der Erblasser und dessen Vater die
im Vertrag vom 25. Juni 2008 formulierte Verpflichtung des Erblassers wirksam vereinbaren konnten.

a) Die darin vorgesehene Pflicht zur Ubereignung des Grundstiicks an die Kinder des Erblassers steht
allerdings unter der Bedingung, dass die Beglinstigten den Erblasser Uberleben.

aa) Die Verpflichtung des Erblassers zur Ubereignung des Anwesens an seine Kinder ist rechtlich einer
Verpflichtung gleichzustellen, die erst nach dem Tode zu erfillen ist.

Aus der Abrede, dass der Erblasser das Anwesen spatestens bei seinem Ableben an seine Kinder zu
Ubereignen hat, ergibt sich zwar, dass die Verpflichtung schon zu Lebzeiten bestanden hat. Wie auch
das Berufungsgericht nicht verkannt hat, war diese Verpflichtung aber erst mit dem Tode des
Erblassers durchsetzbar, weil dieser sie erst in der letzten Sekunde seines Lebens erflllen musste.
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Im praktischen Ergebnis musste der Erblasser danach nicht beflirchten, dass ihn seine Kinder oder
sonstige Beglnstigte auf Erfillung der Verpflichtung in Anspruch nehmen kénnen. Durchsetzbar war
die Verpflichtung theoretisch zwar schon unmittelbar vor, praktisch aber erst nach seinem Tode. Eine
solche Verpflichtung kann nicht anders behandelt werden als eine Verpflichtung, die erst mit dem
Tode entsteht.

bb) Die im Streitfall eingegangene Verpflichtung steht unter der Bedingung, dass die Beglinstigten den
Erblasser Uberleben.

Eine Bedingung dieses Inhalts liegt vor, wenn ein Vorversterben des Beglinstigten zur Folge haben
soll, dass der Anspruch aus dem Schenkungsversprechen nicht auf seine Erben Gibergeht, sondern
einer anderen Person zusteht oder erlischt.

Im Streitfall enthalt Nr. Il 2 a der Vereinbarung vom 25. Juni 2008 die Abrede, dass das Erwerbsrecht
eines Kindes erlischt, wenn es vor dem Eigentumserwerb stirbt. In diesem Fall sind seine leiblichen
Abkodmmlinge erwerbsberechtigt.

Nach dieser Regelung geht ein Ubertragungsanspruch nicht auf den Erben des unmittelbar
Beglinstigten Uber. An die Stelle eines verstorbenen Kindes treten zwar gegebenenfalls seine
leiblichen Abkdmmlinge. Dies gilt aber unabhangig davon, ob sie Erben geworden sind. Zudem ist fiir
sie kein abgeleitetes, sondern ein unmittelbares Erwerbsrecht vorgesehen. Anderen Personen, die
einen verstorbenen Beglinstigten beerben, steht demgegenlber kein Erwerbsrecht zu.

b) Die im Streitfall zu beurteilende Vereinbarung fallt dennoch nicht unter den Tatbestand des § 2302
BGB, weil sie den Erblasser nicht zur Abgabe eines Schenkungsversprechens verpflichtet, sondern zur
Ubereignung des Grundstiicks an die Begiinstigten.

aa) Nr. Il 1 der Vereinbarungen vom 15. Mai 2003 und 25. Juni 2008 sieht eine Pflicht des Erblassers
zur Ubereignung des Grundstiicks an die Begiinstigten vor. Diese werden ausdriicklich als unmittelbar
forderungsberechtigt bezeichnet, sind also befugt, den Ubereignungsanspruch geltend zu machen.

Durch diese Abrede hat der Erblasser gegentiber den Beglinstigten dieselben Verpflichtungen
Ubernommen, wie sie sich aus einem diesen gegenlber abgegebenen Schenkungsversprechen
ergeben. Die Ubernahme dieser Verpflichtung durch Annahme der unter Auflage erfolgten Schenkung
ist damit der Erteilung eines Schenkungsversprechens gleichzustellen. Eine solche Abrede fillt aus den
oben genannten Griinden nicht in den Anwendungsbereich von § 2302 BGB.

bb) Der Umstand, dass die Begiinstigten vor einer Ubereignung der Grundstiicke gemaR Nr. Il 2 b der
Vereinbarungen eine Pflicht zur Weitergabe des Grundstlicks an ihre leiblichen Abkdmmlinge im Fall
ihres Versterbens Ubernehmen und gemaR Nr. Il 2 ¢ auf ihren Pflichtteil bzw. ihre Erbrechte am
Nachlass des Erblassers verzichten mussen, fihrt nicht zu einer abweichenden Beurteilung.

Diese Abreden enthalten Auflagen zu dem vom Erblasser abgegebenen Schenkungsversprechen. Die
Abgabe eines Schenkungsversprechens fallt aus den oben dargelegten Griinden auch dann nicht unter
den Tatbestand des § 2302 BGB, wenn das Versprechen mit Auflagen versehen ist.

c) Die Abrede ist auch nicht deshalb unwirksam, weil die vom Erblasser (ibernommene Verpflichtung
unter der Bedingung steht, dass der Beglinstigte den Erblasser Uberlebt.

Dieser Umstand hat aus den oben aufgezeigten Griinden zwar zur Folge, dass die Ubernahme der
Pflicht zur Ubereignung an die Kinder gemaR § 2301 Abs. 1 BGB den Vorschriften tiber Verfiigungen
von Todes wegen unterliegt. Ein Anspruch auf Ubereignung eines zum Nachlass gehérenden
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Grundstlicks kann gemall § 2174 und § 2278 Abs. 1 BGB aber auch durch Erbvertrag geschlossen
werden. Die hierfir gemaR § 2276 Abs. 1 BGB erforderliche Form ist im Streitfall eingehalten.

3. Mit rechtsfehlerhaften Erwagungen ist das Berufungsgericht demgegeniber zu dem Ergebnis
gelangt, eine Pflicht zur Weitertbertragung mit dem oben genannten Inhalt sei bereits im Vertrag vom
12. Dezember 1995 vereinbart worden.

a) Die Auslegung eines Individualvertrags ist grundsatzlich Sache des Tatrichters.

Das Revisionsgericht kann lediglich Gberprifen, ob der Tatrichter gegen gesetzliche oder allgemein
anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoRen hat oder ob seine
Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht, etwa weil wesentlicher Auslegungsstoff unter Verstols gegen
Verfahrensvorschriften auBer Acht gelassen worden ist (vgl. nur BGH, Urteil vom 9. Oktober 2002 — X
ZR 80/01, BGHReport 2003, 150, juris Rn. 11; Urteil vom 14. Méarz 2023 — 11 ZR 152/21, NZG 2023, 885
Rn. 24).

Zu den hierfir maflgeblichen Regeln gehort die Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit einer
Uber ein Rechtsgeschaft aufgenommenen notariellen Urkunde. Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs wird vermutet, dass das, was im beurkundeten Text steht, der Vereinbarung
entspricht und nur das vereinbart wurde. Eine Partei, die sich auf auSerhalb der Urkunde liegende
Umstande beruft, sei es zum Nachweis eines vom Urkundstext abweichenden Ubereinstimmenden
Willens der Beteiligten, sei es zum Zwecke der Deutung des Inhalts des Beurkundeten aus der Sicht
des Erklarungsempfangers, trifft die Beweislast flir deren Vorliegen. Dabei reicht es nicht, dass die
Beweiswirkung erschittert ist (BGH, Urteil vom 10. Juni 2016 —V ZR 295/14, NJW 2017, 175 Rn. 6).

b) Bei Anlegung dieses MaRstabs lasst sich eine Vereinbarung, wie sie in Nr. Il des Vertrags vom 25.
Juni 2008 enthalten ist, mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung dem urspringlichen
Vertrag vom 12. Dezember 1995 nicht entnehmen.

Das Berufungsgericht hat die Rechtsprechung zur Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit einer
notariellen Urkunde zwar zutreffend zitiert und wiedergegeben. Seine Wirdigung, diese Vermutung
sei im Streitfall widerlegt, beruht aber auf Annahmen, die in den von ihm herangezogenen
Vereinbarungen keine Grundlage finden.

aa) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann aus dem Umstand, dass die Parteien in dem
Vertrag vom 12. Dezember 1995 eine Pflicht zur Ubereignung des Grundstiicks an die Kinder des
Erblassers nur fir bestimmte Konstellationen vorgesehen haben, nicht auf eine
Ergdnzungsbedurftigkeit des Vertrags geschlossen werden.

Die Vereinbarung vom 12. Dezember 1995 sieht in Nr. Il 6 eine Pflicht des Erblassers zur Ubereignung
des Grundstiicks an seine leiblichen Kinder fir den Fall vor, dass nach dem Tod des Schenkers das
Konkursverfahren Uber das Vermogen des Erblassers eroffnet oder dass eine Eréffnung mangels
Masse abgelehnt wird, und fur den Fall, dass Glaubiger in das Vertragsobjekt vollstrecken. Diese
Regelung ist in sich schlissig und lasst keine Licke erkennen, die der Ausfullung durch ergdanzende
Auslegung oder in sonstiger Weise bedarf.

Die getroffene Regelung verdeutlicht zwar, dass dem Schenker daran gelegen war, dass das
Grundstlck in den Handen seiner leiblichen Abkdmmlinge bleibt, wie dies in Nr. Il 5 der Vereinbarung
(,Der Ubergeber legt Wert darauf, daR das Vertragsobjekt im Familienbesitz bleibt”) ausdriicklich zum
Ausdruck kommt. Fir die im Vertrag nicht geregelten Falle, in denen ein Vollstreckungszugriff nicht zu
besorgen ist, konnte dieses Ziel jedoch schon durch Verfligungen von Todes wegen erreicht werden.
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In den im Vertrag geregelten Konstellationen bestand demgegeniber die Gefahr, dass die Glaubiger
des Erblassers auf das Grundstick zugreifen, wenn es zum Nachlass gehort.

bb) Vor diesem Hintergrund kann dem Umstand, dass die Vertragsparteien in den Vertragen vom 15.
Mai 2003 und 25. Juni 2008 eine weitergehende Pflicht zur Ubereignung des Grundstiicks an die
Kinder des Erblassers vereinbart haben, nicht entnommen werden, dass dies bereits am 12. Dezember
1995 dem Willen der Vertragsparteien entsprach.

(1) Wie die Revision zu Recht rigt, ist in den Vorbemerkungen des Nachtrags vom 15. Mai 2003 nicht
vermerkt, dass die Klager das Grundstlick spatestens beim Ableben des Erblassers erhalten sollen.

In Nr. |2 dieses Nachtrags wird lediglich die Regelung in Nr. Il 6 des urspriinglichen Vertrags referiert.
Die Regelung in Nr. II, in der eine Pflicht zur Ubereignung an die beiden Klager vorgesehen ist, tragt die
Uberschrift ,Weitergehende Vereinbarungen®.

Dies spricht nicht daflr, dass die Vertragsparteien in dem Nachtrag lediglich eine nach ihren
Vorstellungen bereits vereinbarte Regelung beurkunden lassen wollten, sondern dafiir, dass sie die
urspringliche Regelung erganzen wollten, um dem Bestreben des Schenkers nach einem Verbleib des
Grundstlcks in der Familie in noch starkerem Male Rechnung zu tragen.

(2) Die zweite Nachtragsvereinbarung vom 25. Juni 2008 enthalt keine Ausflihrungen, die eine
abweichende Beurteilung stltzen kdonnten.

In den Vorbemerkungen dieses Nachtrags wird der Inhalt der beiden vorangegangenen
Vereinbarungen referiert. Hierbei wird ausgefihrt, im Nachtrag vom 15. Mai 2003 héatten die
Vertragsparteien weiterfiihrende Regelungen nach den Vorstellungen des Ubergebenden vereinbart,
besonders Uber die Sicherung des Anwesens im Familienbesitz.

Auch hieraus geht hervor, dass die Vertragsparteien den ersten Nachtrag nicht als Klarstellung der
urspringlichen Vereinbarung angesehen haben, sondern als inhaltliche Erganzung, mit der der
Pflichtenkreis des Erblassers erweitert worden ist.

(3) Das Berufungsgericht hat sich dartiber hinaus nicht mit dem Umstand befasst, dass der in den
beiden Nachtragen benannte Kreis der Berechtigten nicht Gbereinstimmt.

Hatte es dem urspriinglichen Willen der Vertragsparteien entsprochen, dass der Erblasser das
Grundstlck an alle leiblichen Kinder des Erblassers zu Ubereignen hat, so hatten sie
konsequenterweise schon im ersten Nachtrag klarstellen missen, dass auch der Beklagte zu 2 zum
Kreis der Beglinstigten gehort. Im Vertrag vom 15. Mai 2003 ist ein Ubereignungsanspruch des
Beklagten zu 2 indes nur fir den Fall vorgesehen, dass einer der Kldger stirbt und keine leiblichen
Abkodmmlinge hinterlasst. Erst im Vertrag vom 25. Juni 2008 ist der Beklagte als gleichberechtigter
Beglinstigter vorgesehen.

Angesichts dieser Diskrepanz bedUrfte es zusatzlicher Anhaltspunkte, um annehmen zu kénnen, dass
die Regelung vom 25. Juni 2008 den urspringlichen Willen der Vertragsparteien am 12. Dezember
1995 widerspiegelt. Solche Umstande hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.

(4) Vor diesem Hintergrund kann aus dem von den Eltern des Erblassers geschlossenen Erbvertrag
vom 18. Oktober 2006 (K12) nicht auf einen abweichenden Willen der Vertragsparteien am 12.
Dezember 1995 geschlossen werden.

Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend gesehen hat, lasst diese Vereinbarung
ohnehin allenfalls einen Riickschluss auf den Willen des Schenkers zu.
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Unabhéangig davon wird auch in diesem Vertrag ausgefihrt, in der Nachtragsvereinbarung vom 15.
Mai 2003 seien weiterfiihrende Vereinbarungen getroffen worden, wodurch letztlich die erstehelichen
Kinder das Anwesen spatestens beim Tod ihres Vaters als Miteigentiimer zu je ein Halb bekommen
sollten.

4. Das angefochtene Urteil wird nicht durch die vom Berufungsgericht angestellten Erwagungen zur
Wirksamkeit der Nachtragsvereinbarung vom 25. Juni 2008 getragen.

Das Berufungsgericht hat seine Ausfihrungen zu der Frage, ob die im Vertrag vom 25. Juni 2008
Ubernommene Verpflichtung mangels Zustimmung der Ehefrau des Erblassers gemals § 1365 BGB
unwirksam ist, ausdrtcklich als obiter dictum bezeichnet. Schon angesichts dessen kann nicht mit der
erforderlichen Sicherheit davon ausgegangen werden, dass die Uberlegungen des Berufungsgerichts
zu der Frage, ob der Schenker gegebenenfalls Kenntnis davon hatte, dass das geschenkte Grundstick
nahezu das gesamte Vermogen des Erblassers ausmacht, auf einer umfassenden und abschlieSenden
tatrichterlichen Wirdigung beruhen.

V.
Die Sache ist nicht zur Entscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO).

Anhand der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen lasst sich nicht abschlieRend
beurteilen, ob der Vertrag vom 25. Juni 2008 wirksam zustande gekommen ist.

Im wieder eroffneten Berufungsverfahren wird das Berufungsgericht die insoweit maligeblichen
Umstande aufzuklaren haben. Dazu gehort auf der Grundlage des bisherigen Sach- und Streitstands
die Frage, ob der Erblasser mit seiner Ehefrau Gutertrennung vereinbart hat und ob diese
Vereinbarung wirksam ist. Flr den Fall, dass eine dieser Voraussetzungen nicht vorliegt, ist ferner zu
klaren, ob das Grundstlick nahezu das gesamte Vermogen des Erblassers ausgemacht hat und der
Schenker davon Kenntnis hatte. Sollte dies zu bejahen sein, ist ergdanzend von Bedeutung, ob diese
Voraussetzungen schon am 15. Mai 2003 vorlagen, als sich der Erblasser zur Ubereignung an die
beiden Klager verpflichtet hat.
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Entscheidung 6 — OLG Disseldorf Beschl. v. 6.9.2023 — 3 Wx 114/23:

Griinde:

Die zuletzt in D. wohnhafte Erblasserin wurde am ....1922 in O./Sch. im heutigen Polen geboren. Zur
Zeit ihres Todes war sie deutsche Staatsangehorige. Sie war ledig und hatte weder leibliche noch
adoptierte Kinder. Die Eltern sind beide vorverstorben; die Erblasserin hatte keine Geschwister. Sie
hinterlielk keine letztwillige Verfligung. Mit Beschluss vom 06.05.2015 wurde Nachlasspflegschaft
angeordnet und zum Nachlasspfleger Rechtsanwalt B. mit dem Wirkungskreis Sicherung und
Verwaltung des Nachlasses sowie Ermittlung der Erben bestellt (AG Disseldorf, 91a VI 116/15). Dieser
nahm Kontakt zur der gewerblichen E1. GbR auf, die mit den potentiellen Erben
Vergltungsvereinbarungen abschloss. Die Kusine der Erblasserin T. erkldrte nach Kenntnisnahme von
dem Todesfall am 07.10.2015 mit beim Nachlassgericht am 16.11.2015 fristgerecht eingegangenen
und notariell beglaubigtem Schreiben die Ausschlagung der Erbschaft (Bl. 50 der Beiakte).

Nachdem die Erben nicht ermittelt werden konnten und der Restnachlass i.H. von 337.482,72 ?
zugunsten der unbekannten Erben hinterlegt worden ist (Bl. 526 der Beiakte), wurde die
Nachlasspflegschaft mit Beschluss vom 13.11.2020 aufgehoben (Bl. 529 der Beiakte).

Mit beim Nachlassgericht am 31.05.2022 eingegangenen Schriftsatz hat die Beteiligte zu 1 einen
gemeinschaftlichen Mindestteilerbschein aufgrund gesetzlicher Erbfolge dahingehend beantragt, dass
sie gemeinsam mit ihrer Schwester, der Beteiligten zu 2, zu je 1/6 Erbin nach der Erblasserin geworden
ist. lhren Erbscheinsantrag hat sie mit Urkunde vom 30.11.2022 ergénzt (Bl. 96 f. GA). Sie hat
behauptet, sie sei - wie ihre Schwester - eine GroRnichte der Erblasserin, weil diese und ihre
vorverstorbene Mutter Gertrud Kusinen gewesen seien. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Ausfihrungen zu den Verwandtschaftsverhaltnissen im Erbscheinsantrag sowie dem zur Akte
gereichten Stammbaum der GroReltern mutterlicherseits (Bl. 123 der Beiakte) Bezug genommen.

Mit Verfligung vom 19.04.2023 hat das Nachlassgericht um die Ubersendung des Eintrags in die
Meldekartei der Eltern und der DRK-Suchanfrage eines Cousins als alternativen Nachweis zur
fehlenden Geburtsurkunde der Erblasserin gebeten.

Daraufhin hat die Beteiligte zu 1 eine Auskunft des Landkreises M. S. vom 11.08.2015 zur Akte
gereicht, wonach die Eheleute ... und ..., wohnhaft in ..., Kreis M1., zwischen 1954-1956 nach
Westdeutschland zu einer Frau, die den Vor- und Familiennamen der Erblasserin tragt, eingereist sind.
Angaben zu dieser oder eventuellen Kindern seien im Archivbestand nicht vorhanden (Bl. 100 GA).
Ferner bestatigte das ... am 28.09.2015, dass die Erblasserin im Jahr 1946 in .../W. unter der Anschrift
wohnhaft war. Ihre Heimatanschrift sei in O./Sch. gewesen. Sie habe einen Suchantrag nach ihrem
"Vetter" J. gestellt (Bl. 101 GA).

Mit weiterer Verfligung hat das Nachlassgericht mitgeteilt, dass aus den eingereichten Unterlagen
nicht die Abstammung der Erblasserin hervorgehe. Um Einreichung eines geeigneten
Abstammungsnachweises werde erneut gebeten.

Die Beteiligte zu 1 hat daraufhin eine Bescheinigung des Standesamts | in B. vom 07.06.2023
vorgelegt, wonach die Ausstellung einer Geburtsurkunde der Erblasserin nicht moglich sei, weil weder
das Personenstandsregister des Standesamts O. noch sonstige Unterlagen vorlagen (Bl. 107 GA).
Weiter hat sie durch die Erbenermittler vortragen lassen, dass alle ihr bekannten
Ermittlungsmoglichkeiten ausgeschopft seien. Kriegsbedingt seien weitere Nachweise nicht vorhanden
(BI. 105 GA).
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Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Nachlassgericht - Rechtspflegerin - den Antrag auf
Erteilung eines Erbscheins kostenpflichtig zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt, trotz
mehrfacher Erinnerung sei bislang u.a. keine Geburtsurkunde oder ein sonst geeigneter Nachweis zur
Abstammung der Erblasserin beigebracht worden. Da ein solcher Nachweis mafgeblich fir die
gesamte Abstammung und das Verwandtschaftsverhaltnis der Erblasserin zur Erbin sei, habe der
Antrag abgelehnt werden mussen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1, mit der sie ihr Begehren weiterverfolgt.
Sie meint, die Vorlage einer Geburtsurkunde kdnne von ihr nicht verlangt werden, da kriegsbedingt
viele Dokumente verloren gegangen seien und sich bei einer alleinstehenden Frau wie der Erblasserin
u.U. nicht die Notwendigkeit ergeben habe, eine Geburtsurkunde vorzulegen.

Mit Beschluss vom 01.08.2023 hat das Nachlassgericht - Rechtspflegerin - der Beschwerde aus den
Grinden der angefochtenen Entscheidung nicht abgeholfen und die Sache dem Oberlandesgericht
Dusseldorf als Beschwerdegericht zur Entscheidung vorgelegt. Es hat zur Sache ergdnzend ausgefihrt,
dass auch dann, wenn einzelne Urkunden nicht in 6ffentlich oder 6ffentlich beglaubigter Form
vorgelegt werden kéonnten, weil diese z.B. durch Kriegseinwirkungen vernichtet worden seien,
anderweitige Nachweise geflihrt werden konnten. In Betracht komme beispielsweise eine
eidesstattliche Versicherung durch einen unbeteiligten Dritten. Neue Gesichtspunkte seien mit der
Beschwerde indes nicht vorgetragen worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der Verfahrensakte
sowie der Akte Uber die Nachlasspflegschaft (AG Dusseldorf, 91a VI 116/15) Bezug genommen.

Die nach Maligabe der § 11 Abs. 1 RPfIG i.V. mit §§ 58 ff. FamFG zuldssige Beschwerde der Beteiligten
zu 1 hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg.

Das Nachlassgericht durfte ihren Antrag vom 10.05.2022 auf Erteilung eines Mindestteilerbscheins,
der sie und ihre Schwester als Erbin nach der Erblasserin zu je 1/6 ausweist, nicht mit der gegebenen
Begriindung zurlckweisen.

A. Gemals Art. 229 § 36 EGBGB sind auf Verfahren zur Erteilung von Erbscheinen nach einem
Erblasser, der vor dem ....2015 verstorben ist, das BGB und das FamFG in der bis zu diesem Tag
geltenden Fassung anzuwenden. Auf die am ....2015 verstorbene Erblasserin trifft dies zu.

B. Das Nachlassgericht hat dem Erben auf Antrag ein Zeugnis Uber sein Erbrecht und, wenn er nur zu
einem Teil der Erbschaft berufen ist, Gber die GroRe des Erbteils zu erteilen, § 2353 BGB. Der
Erbschein bezeugt demnach das Erbrecht zur Zeit des Erbfalles (Grinewald/Weidlich, BGB, 82. Aufl.
2023, § 2353 Rn. 2). Der Erbschein ist nur zu erteilen, wenn das Nachlassgericht die zur Begriindung
des Antrags erforderlichen Tatsachen fir festgestellt erachtet, § 2359 BGB a.F. (jetzt: § 352e Abs. 1
Satz 1 FamFG). Sind mehrere Erben vorhanden, so ist auf Antrag ein gemeinschaftlicher Erbschein zu
erteilen, wobei der Antrag von jedem Erben gestellt werden kann, § 2354 Abs. 1 BGB a.F. (jetzt § 352a
Abs. 1 FamFG).

Vorliegend hat das Nachlassgericht zu Unrecht den Erbscheinsantrag flr unzuldssig erachtet und
angenommen, dass die Beteiligte zu 1 die eheliche Abstammung der Erblasserin von ihren Eltern ... S.
und ... S. geb. F. nicht nachgewiesen habe. Das Nachlassgericht hat weder festgestellt, dass die
Beteiligte zu 1. schuldhaft geeignete Abstammungsnachweise nicht vorgelegt hat, noch hat es die
Abstammung der Erblasserin von Amts wegen aufgeklart (dazu unter 2). Es hat Uberdies Hinweise zum
Nachweis der in Anspruch genommenen Erbquote unterlassen und in diesem Zusammenhang
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verkannt, dass der Erteilung des Erbscheins derzeit auch die Unklarheit entgegensteht, ob und ggfs.
welche Personen weggefallen sind, durch die der Erbteil der Beteiligte zu 1 selbst und ihre Schwester
gemindert werden wiirde (dazu unter 3).

1. FUr den Nachweis der entscheidungsrelevanten Tatsachen im Erbscheinsverfahren gilt unter
Bertcksichtigung der Mitwirkungsobliegenheit des Antragstellers (§ 27 FamFG) und dem Grundsatz
der Amtsermittlung (§ 26 FamFG) allgemein das Folgende:

Gemal § 26 FamFG hat das Gericht von Amts wegen die zur Feststellung der
entscheidungserheblichen Tatsachen erforderlichen Ermittlungen durchzufihren. Gemalk § 27 FamFG
sollen die Beteiligten bei der Ermittlung des Sachverhalts mitwirken (Abs. 1). Dabei haben sie ihre
Erklarungen Uber tatsdchliche Umstande vollstéandig und der Wahrheit gemaR abzugeben (Abs. 2).

Im Erbscheinsverfahren ist das Verhaltnis der beiden Grundsatze durch spezielle gesetzliche
Regelungen konkretisiert. Die jeweiligen Anforderungen lassen sich aus dem Wortlaut und der
Systematik der gesetzlichen Regelungen ableiten, zu denen der Bundesgerichtshof zuletzt ausgefthrt
hat (BGH, Beschluss vom 08.02.2023 - IV ZB 16/22, juris).

1.1. Die Mitwirkungsobliegenheit des Antragstellers ist flir das Erbscheinsverfahren - soweit
vorliegend von Interesse - spezialgesetzlich folgendermalen konkretisiert:

Gemal § 2354 Abs. 1 Nr. 2 BGB i.d. bis zum 16.08.2015 geltenden Fassung (im Folgenden a.F.) hat
derjenige, der die Erteilung eines Erbscheins als gesetzlicher Erbe beantragt, anzugeben das
Verhéltnis, auf dem sein Erbrecht beruht (.), und ferner, ob und welche Personen vorhanden sind oder
vorhanden waren, durch die er selbst von der Erbfolge ausgeschlossen oder sein Erbteil gemindert
worden ware (jetzt § 352 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4 FamFG). § 2354 Abs. 2 BGB a.F. (jetzt § 352 Abs.
1 Satz 2 FamFG) sieht dann, wenn eine Person weggefallen ist, durch die der Antragsteller von der
Erbfolge ausgeschlossen oder sein Erbteil gemindert werden wiirde, ferner die Angabe vor, in welcher
Weise diese Person weggefallen ist. GemaRk § 2356 Abs. 1 BGB a.F. (jetzt § 352 Abs. 3 Satz 1, Satz 2
FamFG) hat der Antragsteller schlieRlich die Richtigkeit der in GemaRheit der § 2354 Abs. 1 Nr. 1, Nr.
2, Abs. 2 gemachten Angaben durch 6ffentliche Urkunden nachzuweisen (.). Sind die Urkunden nicht
oder nur mit unverhaltnismalligen Schwierigkeiten zu beschaffen, so genigt die Angabe anderer
Beweismittel.

Gemal § 2356 Abs. 2 BGB a.F. (jetzt § 352 Abs. 3 Satz 3, Satz 4 FamFG) hat der Antragsteller in
Ansehung der weiteren nach den §§ 2354, 2355 BGB a.F. erforderlichen Angaben vor Gericht oder vor
einem Notar an Eides statt zu versichern, dass ihm nichts bekannt ist, was der Richtigkeit seiner
Angaben entgegensteht. Das Nachlassgericht kann die Versicherung erlassen, wenn es sie fir nicht
erforderlich erachtet.

Diese Mitwirkungsobliegenheit des Antragstellers steht in wechselbezlglicher Beziehung zu derin §
2358 Abs. 1 BGB a.F. normierten Verpflichtung des Nachlassgerichts, unter Benutzung der vom
Antragsteller angegebenen Beweismittel von Amts wegen die zur Feststellung der Tatsachen
erforderlichen Ermittlungen durchzufiihren und die geeignet erscheinenden Beweise aufzunehmen.
Die Bestimmung ist Ausfluss des im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit allgemein geltenden
Amtsermittlungsgrundsatzes (§ 26 FamFG) und daher im Rahmen der Uberfiihrung der Vorschriften
zum Erbscheinsverfahren in die §§ 352 ff. FamFG ersatzlos gestrichen worden (BGH, Beschluss vom 8.
Februar 2023 - IV ZB 16/22, Rn. 12, juris).

Zu dem Verhaltnis zwischen dem Beibringungsgrundsatz und der Amtsermittlungspflicht hat der
Bundesgerichtshof ausgeflhrt: Ein Erbscheinsantrag ist nicht unzuldssig, wenn der Antragsteller vom
Gesetz geforderte Beweismittel ohne Verschulden nicht angibt. Stattdessen setzt in einem solchen Fall
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die Pflicht des Nachlassgerichts zur Amtsermittlung gemald § 2358 BGB a.F., § 26 FamFG ein. Die in §
2356 Abs. 1 BGB a.F. geregelte Verpflichtung zur Vorlage bestimmter Beweismittel ("hat") ist
grundsatzlich Voraussetzung eines zuldssigen Antrags. Jedoch steht die Mitwirkungsobliegenheit unter
dem ungeschriebenen (und selbstverstandlichen) Vorbehalt, dass der Antragsteller solche
Beweismittel bei pflichtgeméalRem Bemiihen Uberhaupt angeben kann (BGH, a.a.0., Rn. 9 f., juris). Zwar
muss der Antragsteller, in dessen Interesse das Verfahren primar geflihrt wird und der in der Regel
den zu ermittelnden Sachverhalt besser kennt als das Nachlassgericht, zunachst selbst nach Kraften
bemiht sein, sein behauptetes Erbrecht, so wie er es im Erbschein bezeugt haben will, nachzuweisen.
Die Obliegenheiten des Antragstellers finden aber ihre Grenze an seinen Moglichkeiten zur Angabe
von Beweismitteln (BGH, a.a.0., Rn. 11, juris). Das Nachlassgericht hat zu beurteilen, ob die fehlende
Angabe der gesetzlich geforderten Beweismittel verschuldet oder unverschuldet unterblieben ist.
Damit eine solche Beurteilung moglich ist, hat der Antragsteller substantiiert darzulegen, aus welchem
Grund er zur Angabe der Beweismittel nicht in der Lage ist. Bei den an die Entschuldigung zu
stellenden Anforderungen kann zu berlcksichtigen sein, wie nah der Antragsteller dem Erblasser
stand (BGH, a.a.0., Rn. 13).

1.2. Das Wechselspiel zwischen der Mitwirkungsobliegenheit und der Amtsermittlungspflicht gilt auch
in Bezug auf die Rangfolge der "vom Gesetz geforderten Beweismittel" (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 9):

Gemal § 2356 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. (§ 352 Abs. 3 Satz 1 FamFG) ist bei gesetzlicher Erbfolge das
Verwandtschaftsverhaltnis und der Wegfall der das eigene Erbrecht ausschlieenden oder das eigene
Erbrecht mindernde Personen zunachst durch 6ffentliche Urkunden nachzuweisen
(Sternal/Zimmermann, 21. Aufl. 2023, FamFG § 352 Rn. 55).

Gemall § 2356 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. (§ 352 Abs. 3 Satz 2 FamFG) geniigt die Angabe anderer
Beweismittel, wenn 6ffentliche Urkunden nicht oder nur mit unverhaltnismaRigen Schwierigkeiten zu
beschaffen sind.

An die Voraussetzungen der Beweisfihrung gemall § 2356 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. (§ 352 Abs. 3 Satz 2
FamFG) sind regelmaRig strenge, aber keine lbertriebenen Anforderungen zu stellen (vgl. Senat,
Beschluss vom 06.04.2023 - |- 3 Wx 62/22, Rn. 14 zu § 48 PStG). Die von manchen Obergerichten
vertretene Auffassung, dass die "anderen" Beweismittel ahnlich klare und verlassliche
Schlussfolgerungen ermoglichen missen wie eine 6ffentliche Urkunde (z.B. OLG Hamm Beschluss vom
20.3.2015- 10 W 151/14, BeckRS 2015, 8157; OLG Schleswig, Beschluss vom 15.2.2013 - 3 Wx 113/12,
FGPrax 2013, 179; so auch noch Senat, Beschluss vom 22.01.2020 - 3 Wx 162/16, BeckRS 2020, 9339
Rn. 13, alle beck-online), findet im Gesetz schon aufgrund des Wortlauts "genligen" keine Stitze.
Vielmehr ist es eine Frage der freien Beweiswirdigung im Einzelfall (§§ 37 Abs. 1, 352e FamFG), ob das
Nachlassgericht aufgrund der vorhandenen anderen Beweismittel die das Erbrecht begriindenden
Tatsachen fur erwiesen erachtet oder nicht (zutreffend: Sternal/Zimmermann, a.a.0., § 352 Rn. 69).

Fir den Abstammungs- bzw. Identitdtsnachweis in Personenstandssachen hat der Senat zur
Mitwirkungsobliegenheit der antragstellenden Partei bereits entschieden, dass die Grundsatze des
Bundesverwaltungsgerichts zur Identitatsfeststellung im Einblrgerungsverfahren (BVerwG, Urteil vom
23.09.2020 - 1 C 36/19 Rn. 17 ff,, juris) gleichermaRen anzuwenden sind (Senat, Beschluss vom
06.04.2023 - I- 3 Wx 62/22, Rn. 21 ff. juris): Danach gebietet es das in Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG verankerte allgemeine Personlichkeitsrecht, dass Einblrgerungsbewerber eine realistische Chance
auf Klarung ihrer Identitat haben missen. Die Voraussetzungen fiir die Klarung der Identitat missen
so ausgestaltet sein, dass es bis zur Grenze der objektiven Mdglichkeit und subjektiven Zumutbarkeit
mitwirkenden EinbUrgerungsbewerbern auch dann moglich bleibt, ihre Identitat nachzuweisen, wenn
sie sich in einer Beweisnot befinden und weder aussagekraftige 6ffentliche noch tragfahige sonstige
Urkunden oder belastbare andere Beweismittel beibringen kénnen und letztlich auf ihre eigenen
Angaben zur Sache beschrankt sind (BVerwG, a.a.0., Rn. 17 ff.; Senat, a.a.0., Rn. 22). Das
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Bundesverwaltungsgericht beflirwortet im Einblrgerungsverfahren dabei eine abgestufte Prifung der
vorzulegenden Beweismittel: vorrangig beizubringen sind der Pass oder ein anderes amtliches
Identitatsdokument; kdnnen solche Urkunden nicht vorgelegt werden, kommen als Identitatsnachweis
offentliche Urkunden mit und hilfsweise ohne biometrische Merkmale sowie nachrangig die Vorlage
sonstiger Beweismittel wie nichtamtliche Urkunden und Dokumente, die geeignet sind, die
Personenangaben zu belegen, in Betracht; fehlen auch solche Dokumente, kann die Identitat durch
Zeugenbeweis bewiesen werden und sind zuletzt die eigenen Angaben des Antragstellers zur Sache
heranzuziehen. Dabei ist ein Ubergang von einer Stufe zu der nachsten Stufe nur zul3ssig, wenn es
dem EinbUrgerungsbewerber trotz hinreichender Mitwirkung nicht gelingt, den Nachweis seiner
Identitat zu fihren (BVerwG, a.a.0., Rn. 21).

Ein vergleichbares Stufenverhaltnis der Beweismittel sieht § 9 PStG vor, der die Grundlagen fir die
Beurkundung in Personenstandsregistern regelt. Nach der genannten Bestimmung werden
Eintragungen vorrangig aufgrund offentlicher Urkunden vorgenommen (Abs. 1). Ist den zur
Beibringung von Nachweisen Verpflichteten die Beschaffung offentlicher Urkunden nicht oder nur mit
erheblichen Schwierigkeiten oder unverhaltnismalig hohen Kosten moglich, kdnnen auch andere
Urkunden als Beurkundungsgrundlage dienen (Abs. 2 Satz 1). Sind auch diese nicht einfacher zu
beschaffen als die erforderlichen 6ffentlichen Urkunden oder kénnen die fir die Beurkundung
erheblichen tatsachlichen Behauptungen des Betroffenen weder durch 6ffentliche noch durch andere
Urkunden nachgewiesen werden, so kann der Standesbeamte als Nachweis auf Versicherungen an
Eides statt des Betroffenen oder dritter Personen zuriickgreifen. SchlielSlich kommt nach der
Rechtsprechung des Senats als Beweismittel der Zeugenbeweis in Betracht und sind schlief8lich auch
die Angaben des Antragstellers bei seiner Anhorung in die Beweiswirdigung einzubeziehen (Beschluss
vom 06.04.2023 - I- 3 Wx 62/22 m.w.N.)

Sinngemal’ nichts Anderes kann fir die Nachweispflichten im Erbscheinsverfahren gelten, zumal die
dargestellte Abstufung in § 2356 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BGB a.F. (§ 352 Abs. 3 Satz 1, Satz 2 FamFG)
angelegt ist: § 2356 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. (§ 352 Abs. 3 Satz 1 FamFG) sieht vor, dass das
Nachlassgericht seine Uberzeugung beziiglich der dort aufgefithrten Tatsachen grundsatzlich und in
erster Linie anhand 6ffentlicher Urkunden bilden soll. Sind solche Urkunden nicht oder nur mit
unverhéltnisméligen Schwierigkeiten zu beschaffen, so geniigt gemaRk § 2356 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. (§
352 Abs. 3 Satz 2 FamFG) die Angabe anderer Beweismittel. Die Vorlage 6ffentlicher Urkunden ist nur
dann nicht oder nur mit unverhaltnismaRigen Schwierigkeiten moglich, wenn sie dem Antragsteller
objektiv unmoglich oder subjektiv unzumutbar ist. Zum Verschulden hat der Bundesgerichtshof in
diesem Zusammenhang ausgefthrt, dass von einem Antragsteller die Beschaffung weiterer
Informationen nur verlangt werden kann, wenn dies flr ihn mit - auch finanziell - vertretbarem
Aufwand moglich ist. Dazu gehoren die vergitungspflichtigen Leistungen eines Erbenermittlers oder
Privatdetektivs in der Regel nicht (BGH, Beschluss vom 8. Februar 2023 - IV ZB 16/22, Rn. 16, juris). Die
im Schrifttum verbreitete Auffassung, dass Unverhaltnismaligkeit im Sinne der Regelung erst
anzunehmen ist, wenn die Kosten der Urkundenbeschaffung auRer Verhaltnis zum Wert des
Nachlasses stehen (BeckOK FamFG/Schlogel, 47. Ed. 1.8.2023, § 352 Rn. 26; MiKoFamFG/Grziwotz, 3.
Aufl. 2019, § 352 Rn. 87 jeweils m.w.N.), ist mit dieser Rechtsprechung nicht vereinbar.

Kénnen nach Ausschopfung der objektiv verfiigbaren und dem Antragsteller subjektiv
abzuverlangenden Erkenntnismoglichkeiten 6ffentliche Urkunden nicht vorgelegt werden, genligen
nach § 2356 Abs. 1 Satz 2 BGB "andere Beweismittel", also alle denkbaren sonstigen Beweismittel, zu
denen - wie sich aus dem systematischen Zusammenhang mit § 2356 Abs. 2 BGB a.F. (§ 352 Abs. 3
Satz 3 FamFG) ergibt - ebenso wie im Personenstandsrecht die Vorlage eidesstattlicher
Versicherungen des Antragstellers oder dritter Personen gehort. Als "andere Beweismittel" in Betracht
kommen insbesondere nicht-6ffentliche Urkunden wie nicht amtliche Dokumente, die geeignet sind,
die entscheidungserheblichen Angaben zu belegen wie beispielsweise beglaubigte Abschriften oder
Ausfertigungen von 6ffentlichen Urkunden, unbeglaubigte Fotokopien von 6ffentlichen Urkunden,
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Familienstammblcher alterer Art, Ahnenpasse, Taufscheine, kirchliche Urkunden vor 1876,
Bescheinigungen der Meldeamter, sog. Familienstandszeugnisse, Briefe, bei Kriegsteilnehmern auch
Mitteilungen der Suchstellen, die Inaugenscheinnahme von Fotos (etwa von Grabsteinen,
Hochzeitsfotos, Todesanzeigen in Zeitungen, Sterbebildern, Grabsteininschriften, beschrifteten
Hochzeitsfotos) sowie Zeugenaussagen (Sternal/Zimmermann, a.a.0., § 352 Rn. 63 m.w.N.). Dabei
kommt Dokumenten mit biometrischen Merkmalen ein hdherer Beweiswert zu als solchen ohne diese
Merkmale (vgl. BVerwG, a.a.0., Rn. 18). Stehen dem Antragsteller die erorterten Beweismaoglichkeiten
unverschuldet nicht zur Verfliigung, kommt ein Nachweis durch Vorlage eidesstattlicher
Versicherungen in Betracht. Schliel8lich sind in die Beweiswirdigung auch die eigenen sachdienlichen
Angaben der antragstellenden Partei einzubeziehen.

Die vom Nachlassgericht nach dieser MaRRgabe erhobenen Beweise sind frei zu wirdigen (§ 2359 BGB
a.F., §§ 352e, 37 Abs. 1 FamFG; MUKoFamFG/Grziwotz, a.a.0., § 352e Rn. 11). Es sind samtliche
Einzelfallumstdande des konkreten Falles, die gegebenenfalls auch durch eine persénliche Befragung
des Antragstellers zu ermitteln, klarzustellen oder zu hinterfragen sind, in die Betrachtung
einzubeziehen (vgl. zum Personenstandsrecht: Senat, Beschluss vom 06.04.2023 - |- 3 Wx 62/22 Rn.
19). Die auf den verschiedenen Stufen zu bertcksichtigenden Beweismittel missen hierfir jeweils in
sich stimmig sein und auch bei der Gesamtbetrachtung jeweils im Einklang mit den Angaben des
Antragstellers zu seiner Person und seinem Ubrigen Vorbringen stehen (vgl. BVerwG, a.a.0., Rn. 20 zu
§ 108 VwGO). Das Gericht darf im Rahmen der Beweiswiirdigung keine unerfiillbaren
Beweisanforderungen stellen und keine unumstoRliche Gewissheit bei der Prifung verlangen, ob eine
Behauptung wahr und erwiesen ist. Vielmehr hat sich der Richter in tatsachlich zweifelhaften Fallen
mit einem fir das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit zu begniigen, der den Zweifeln
Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszuschlieRen (Sternal/Zimmermann, a.a.0., § 352e Rn. 53;
MUKoFamFG/Grziwotz, a.a.0., § 352e Rn. 11 mit Verweis auf BGH, Urteil vom 14.01.1993 - IX ZR
238/91, NJW 1993, 935, beck-online zu § 286 Abs. 1 ZPO). Bestehen keine verniinftigen, nach Lage der
Dinge ernsthaft in Betracht kommende Zweifel an der Echtheit oder inhaltlichen Richtigkeit
vorgelegter Urkunden, an der Wahrheit eingeholter eidesstattlicher Versicherungen oder an den
Angaben der Beteiligten, ist von den bekundeten Tatsachen auszugehen. Liegt lediglich eine
eidesstattliche Versicherung des Antragstellers vor, kann der Nachweis als geflhrt anzusehen sein,
wenn die Angaben auf Grundlage einer umfassenden Wirdigung der Umstande des Einzelfalls und des
gesamten Vorbringens zur Uberzeugung des Nachlassgerichts feststehen (vgl. BVerwG, a.a.O., Rn. 19).

Hat der Antragsteller seinen formellen Mitwirkungsobliegenheiten entsprochen, hat das
Nachlassgericht unter Verwendung des vorgelegten Beweismaterials die Rechtslage von Amts wegen
zu prifen und die ihm noch erforderlich erscheinenden Ermittlungen anzustellen (BGH, Beschluss vom
8. Februar 2023 - IV ZB 16/22, Rn. 16, juris). Erst wenn in dem vom Antragsteller beigebrachten und
vom Nachlassgericht erganzend erhobenen Beweismaterial Liicken verbleiben, kommen die Regeln
der materiellen Beweislast (Feststellungslast) zur Anwendung (MUKoFamFG/Grziwotz, a.a.0., § 352
Rn. 47; Sternal/Zimmermann, a.a.0., § 352e Rn. 52). Danach hat der Antragsteller des
Erbscheinsverfahrens den Nachteil der Unaufklarbarkeit des erbrechtlichen relevanten Sachverhalts zu
tragen.

2. Auf der Grundlage der dargestellten Rechtsgrundsatze erweist sich die angefochtene Entscheidung
als fehlerhaft. Das Nachlassgericht hatte den streitgegenstandlichen Erbscheinsantrag nicht als
unzuldssig mit der Begriindung zurlickweisen dirfen, die Beteiligte zu 1 habe die Abstammung der
Erblasserin nicht durch geeignete Nachweise bewiesen, ohne zugleich festzustellen, dass die Beteiligte
zu 1 schuldhaft handelt und mit zumutbarem Aufwand geeignete Nachweise vorlegen kénnte.

2.1. Die Vorlage einer Geburtsurkunde der Erblasserin als einer "6ffentlichen Urkunde" zum Nachweis
der Abstammung gemal § 2356 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. ist nicht moglich, weil sich eine solche Urkunde
nicht im Nachlass befand und durch die Bescheinigung des Standesamts | B. vom 07.06.2023 belegt
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ist, dass eine Geburtsurkunde bei der zustdandigen Behorde auch nicht beschafft werden kann. Das
Standesamt | B. fungiert als Ersatzstandesamt und verwahrt die erhalten gebliebenen
Personenstandsregister aus den ehemaligen deutschen Gebieten (https://www.../); es hat auf
Nachfrage fir den Geburtsort der Erblasserin in O. mitgeteilt, dass die Personenstandsregister des
Standesamts O./Sch. sowie sonstige Unterlagen nicht vorhanden sind (Bl. 107 der Beiakte). Dies deckt
sich mit der Erklarung der Erben- und Nachlassermittlungsgesellschaft vom 11.02.2021, wonach eine
Geburtsurkunde der Erblasserin oder ein sonstiges amtliches Dokument, aus dem sich ihre
Abstammung ergeben kdnnte, nicht vorhanden und auch nicht beschaffbar ist, weil das
Personenstandsregister dieses Ortes kriegsbedingt nicht mehr existiert.

Davon geht zutreffend auch die Rechtspflegerin aus, weil sie mit Verfligung vom 19.04.2023 um
Einreichung der - vorliegenden - Urkunden "als alternativen Nachweis zur fehlenden Geburtsurkunde
der Erblasserin" gebeten hat (Bl. 98 GA).

2.2. Bei dieser Ausgangslage war die Beteiligte zu 1 berechtigt, die Abstammung der Erblasserin
gemals § 2356 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. durch "andere" Beweismittel nachweisen.

2.2.1. Die Rechtspflegerin hat die von der Beteiligten zu 1 dazu vorgelegten Urkunden - namlich die
Beantwortung einer historischen Meldeanfrage durch den Landkreis M. S. (Bl. 100 GA) sowie die
Auskunft des DRK ... Uber eine Suchanfrage der Erblasserin (Bl. 101 GA) - auch in der Zusammenschau
mit dem Ubrigen Akteninhalt nicht fir ausreichend erachtet. Legt man diesen - freilich in keiner Weise
naher begrindeten - Standpunkt als zutreffend zugrunde, hatte die Rechtspflegerin die Beteiligte zu 1
auf die Notwendigkeit und Moglichkeit der Vorlage weiterer geeigneter Beweismittel hinweisen
mussen. Dieses Versaumnis hat zur Folge, dass der Erbscheinsantrag verfahrensfehlerhaft als
unzuldssig zurlickgewiesen worden ist.

2.2.1.1. Die Anmerkung im Nichtabhilfebeschluss vom 01.08.2023, dass auch die Einreichung einer
eidesstattlichen Versicherung eines "unbeteiligten" Dritten als Beweismittel in Betracht komme,
gendgte als rechtlicher Hinweis an die Beteiligte zu 1 nicht. In zeitlicher Hinsicht war er bereits zu spat
erteilt, weil der Nichtabhilfe- und Vorlagebeschluss das amtsgerichtliche Verfahren beendet und nicht
darauf abzielte, das Erbscheinsverfahren zu férdern und die Beteiligte zu 1 zur Vorlage weitere
Beweismittel zu veranlassen. Inhaltlich war der Hinweis gleichfalls unzureichend, weil die Beteiligte zu
1 ihn dahingehend missverstehen konnte, dass eidesstattliche Versicherungen von solchen Personen
gemeint sind, die mit dem Erbfall nichts zu tun haben. Als fir die Beteiligte zu 1 erreichbare Personen,
die moglicherweise zu der Abstammung der Erblasserin von ihren Eltern Angaben an Eides statt hatten
machen konnen, kommen indes in allererster Linie die noch lebenden Cousins und Cousinen der
Erblasserin als Zeitzeugen in Betracht, insbesondere ... (geb. 1927), ... (geb. 1924), ... (geb. 1926) und
...(geb. 1937). Vor allem diesem Personenkreis dirften sachdienliche Angaben tber das Aufwachsen
der Erblasserin bei den Eltern in Sch. bis zur kriegsbedingten Flucht in Richtung Westen im Jahr 1945
moglich sein. Bis auf ..., die die Erbschaft im Jahr 2015 ausgeschlagen hat, machen alle genannten
Personen ihr Erbrecht geltend, weshalb sie nicht "Unbeteiligte" des Erbfalls sind. Ob die einzige
hinsichtlich der Erbschaft unbeteiligte Verwandte, ..., die bei der Ausschlagung im Jahr 2015 bereits 88
Jahre alt war und im Pflegeheim wohnte, noch lebt und zu einer entsprechenden Erklarung in der Lage
ist, ist unklar. Die Beteiligte zu 1 musste diese auch nicht notwendigerweise als "unbeteiligte Dritte"
erkennen, weil ... zum Kreis der gesetzlichen Erben gehort(e).

2.2.1.2. Hatte das Nachlassgericht geprft, ob die Beteiligte zu 1 vorwerfbar "andere Beweismittel"
nicht beigebracht hat, ware es zu dem Schluss kommen, dass ein Verschulden nicht vorliegt:

Die Erbenermittlungsgesellschaft hat am 12.06.2023 fir die Beteiligte zu 1 mitgeteilt, dass aus ihrer
Sicht die Ermittlungsmoglichkeiten ausgeschopft sind und keine weiteren Nachweise als die
Ubermittelten Unterlagen beigebracht werden konnten (BIl. 105 GA). Anhaltspunkte daflr, dass diese

Seite | 54 Hanse Seminare



Einschatzung nicht der Wahrheit entspricht oder das Resiimee der Unaufklarbarkeit voreilig gezogen
worden ist, bestehen nicht.

Hinzu kommt, dass die Verfahrensfiihrung des Nachlassgerichts zu der Beweisnot der Beteiligten zu 1
beigetragen haben kann. Aus der Beiakte Uber die Nachlasspflegschaft geht hervor, dass dem
Nachlassgericht der Todesfall der Erblasserin am ....2015 angezeigt wurde. Bereits am 09.04.2015
Ubersandte das Nachlassgericht der Hausverwaltung den Wohnungsschlissel, damit die Wohnung
gerdumt wird. Grundlage war die Feststellung, dass sich in der Mietwohnung der Erblasserin keine
Hinweise auf nennenswerte Vermogenswerte befinden und ein Sicherungsbeddirfnis zugunsten der
unbekannten Erben daher nicht bestehe. Erst am 06.05.2015 wurde Nachlasspflegschaft im Hinblick
auf "erhebliche Vermogenswerte" angeordnet und am Folgetag Rechtsanwalt B. verpflichtet. Zu
diesem Zeitpunkt war die Wohnung der Erblasserin bereits vollstandig gerdumt. Der Nachlasspfleger
erhielt ausweislich seines Erstberichts vom 09.07.2015 nur die von der Hausverwaltung dem
Nachlassgericht Ubergebenen Unterlagen, die keine Hinweise auf Verwandte enthielten. Dass infolge
der verfriihten Raumung der Wohnung wichtige Beweismittel, die auf die Abstammung der Erblasserin
von ihren Eltern hatten hindeuten kdnnen (wie z.B. beschriftete Familienfotos, Briefe,
Erinnerungsstiicke mit Personenangaben etc.), vernichtet worden sind, kann bei lebensnaher
Betrachtung nicht ausgeschlossen werden.

2.2.1.3. Geht man davon aus, dass der Beteiligten zu 1 die Beibringung weiterer
Abstammungsnachweise mit einem vertretbaren Aufwand nicht moglich ist, hdtte das Nachlassgericht
prifen missen, ob der erbrechtlich relevante Sachverhalt von Amts wegen aufgeklart werden kann.
Bereits auf erste Sicht ware beispielsweise die Einholung von Auskiinften im Verwandtenkreis der
Erblasserin, insbesondere bei der Beteiligten zu 2 sowie bei den noch lebenden Cousins und Cousinen
der Erblasserin ..., ..., ... und ... in Frage gekommen. Ob diese Ermittlungen relevante Erkenntnisse
zutage geférdert hatten, kann im gegenwartigen Verfahrensstadium auf sich beruhen. Denn das
Nachlassgericht hat derartige amtswegige Nachforschungen nicht einmal erwogen und daher
verfahrensfehlerhaft entschieden.

2.2.1.4. Das Nachlassgericht es schlieRlich unterlassen, die von der Beteiligten zu 1. beigebrachten
Unterlagen zu wirdigen. Sein Standpunkt, die Beantwortung einer historischen Meldeanfrage durch
den Landkreis M. S. (Bl. 100 GA) und die Auskunft des DRK ... Uber eine Suchanfrage der Erblasserin
(Bl. 101 GA) reichten auch in der Zusammenschau mit dem Ubrigen Akteninhalt nicht als
Abstammungsnachweis aus, ist ohne jede Begriindung geblieben. Das ldsst nur den Rickschluss zu,
dass das Nachlassgericht verfahrensfehlerhaft die rechtlich gebotene Beweiswlrdigung ganzlich
unterlassen hat.

Dabei dirfte die Beteiligte zu 1 mit einer nach den oben dargestellten Grundsatzen hinreichenden
Gewissheit nachgewiesen haben, dass die Erblasserin die Tochter von ... (geb. 1891) und ... (geb. 1889)
war und die Eheleute am ....1920 die Ehe geschlossen haben. Letztere wiederum ist die Tochter von P.
F. (geb. 1851) und S. F. (geb. ....1858), die am ....1881 die Ehe schlossen.

a. Die Namenvon ... S. und ... S. geb. F. mit Geburtstag und -ort, Sterbetag und -ort, Eltern (nur
Elisabeth) sowie Meldeadressen und die Tatsache ihrer EheschlieBung gehen aus der historischen
Meldeauskunft des Landrats des Landkreises M. S. (Bl. 100 GA) hervor: Aus dieser ergibt sich ferner,
dass die Eheleute seit dem Jahr 1945 (d.h. nach der Westverschiebung Polens) in G. im Kreis M1. (im
heutigen ...) gemeldet waren und eine Person namens ... S. zwischen 1954 und 1956 in
Westdeutschland besucht haben. Zweifel an der Richtigkeit der dokumentierten Angaben sind nicht
ersichtlich. Insbesondere lassen sich die Angaben zu ... S. geb. F. mit den Angaben zu ihrer Taufe am
....1889 in den vorgelegten beglaubigten Abschriften aus dem Taufregister von Br. in Einklang bringen.
Der gleichlautende Familienname der Eheleute und der besuchten Person deutet auf ein
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Verwandtschaftsverhaltnis hin; der Umstand der mehrfachen Besuche auch auf ein personliches
Naheverhaltnis.

b. Aus der Auskunft des DRK-Suchdienstes ... vom 28.09.2015 ergibt sich, dass die Erblasserin im Jahr
1946, d.h. im Alter von 24 Jahren, "bei B." in M./W. wohnhaft war, wobei sie noch eine
"Heimatanschrift" in O./Sch. angab. Dies kann auf eine Einweisung nach kriegsbedingter Flucht aus
Sch. hindeuten. Die Erblasserin suchte ausdrtcklich nach ihrem "Vetter" J. unter Angabe von dessen
Geburtstags und -ort. Daflr, dass das Verwandtschaftsverhaltnis "Vetter" unzutreffend angegeben ist,
spricht nichts. Der Geburtsort des Gesuchten "St." entspricht den Angaben aus dem zur Akte
gereichten beglaubigten Abschriften des Taufregisters aus Br. zu dessen Taufort. Die Taufe fand einen
Tag nach dem angegebenen Geburtstag statt. Neben J. wurden in St. u.a. seine Schwester ... sowie ...
S. geb. F. getauft. Weiter lasst sich dem Taufregister entnehmen, dass die Mutter von J. und ... die S.
geb. F. war und diese eine Schwester von ... S. geb. F. war. In St. wurden ferner weitere sechs
Geschwister der Schwestern getauft.

Die Erblasserin mit dem Nachnamen S., die 1922 - und damit zwei Jahre nach der EheschlieRung der
Eheleute S. am ....1920 - geboren wurde, kann - auch unter BerUcksichtigung der sonstigen
nachgewiesenen Abstammungsverhaltnisse der GrofReltern mutterlicherseits, d.h. der Eheleute P. und
S. F. (s. Stammbaum BI. 123 der Beiakte), - bei lebensnaher Betrachtung demnach nur dann eine
Cousine von J. gewesen sein, wenn sie die Tochter von S1. S. geb. F., war.

c. Ein weiterer vom Nachlassgericht unberlcksichtigt gebliebener Nachweis dieses
Verwandtschaftsverhaltnisses ist der Umstand, dass die Schwester von J,, ..., geb. am ....1927, in einer
notariell beglaubigten Erklarung vom 16.11.2015 gegentber dem Nachlassgericht die Erbschaft nach
der Erblasserin ausgeschlagen hat unter Berufung darauf, bei der Erblasserin handele es sich um ihre
"Cousine" (Bl. 50 der Beiakte). An der Richtigkeit der Angabe dieses Verwandtschaftsverhaltnisses
bestehen angesichts des zum Ausdruck kommenden fehlenden Interesses an der Erbschaft keinerlei
Zweifel. Auch dieses Verwandtschaftsverhaltnis ist nur moglich, wenn die Erblasserin die Tochter von
E2.S. geb. F. ist, weil diese - durch das Taufregister nachgewiesen - die Schwester von S. geb. F. der
Mutter von ... und J. ist. Fir die Abstammung der Erblasserin von E2. S. geb. F. spricht zudem die E-
Mail von Dr. R. F. vom 24.11.2015 an das Nachlassgericht, der mitteilt, die Erblasserin sei die Cousine
seines verstorbenen Vaters ... F. gewesen (Bl. 54 der Beiakte). Dieser war - wie durch Taufurkunden
nachgewiesen ist - Sohn des Bruders ... von ... S. geb. F.

d. Dass die Erblasserin und ihre Cousinen und Cousins zeitlebens von der geschilderten und durch
Urkunden gestiitzten Abstammung ausgegangen sind, reicht fiir die Uberzeugungsbildung zwanglos
aus, zumal nicht ansatzweise entgegenstehende Anhaltspunkte vorliegen. Ein Nachweis der
Abstammung durch ein Beweismittel, das den verladsslichen Rickschluss der Geburt der Erblasserin als
Kind ihrer Eltern belegt und der Beweiskraft 6ffentlicher Urkunden entspricht, ist zur
Uberzeugungsbildung i.S. der § 37 FamFG, § 2359 BGB a.F. nicht erforderlich (a.A. OLG Hamm,
Beschluss vom 20.03.2015 - 10 W 151/14, BeckRS 2015, 8157). Dies kame in Fallen der vorliegenden
Art, in denen die Abstammung nicht oder nicht llickenlos durch 6ffentliche Urkunden belegt werden
kann, der Forderung unerfillbarer Beweisanforderungen gleich und wiirde bei der Priifung, ob eine
Behauptung wahr und erwiesen ist, eine unumstolliche Gewissheit verlangen. Einem fiir das
praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig
auszuschliefRen, ist aufgrund der vorliegend erorterten Beweismittel uneingeschrankt Genlge getan.

3. Obschon nach alledem die Abstammung der Erblasserin von ... und ... S. geb. F. nachgewiesen ist,
wird das Nachlassgericht den beantragten Erbschein noch nicht erteilen kdnnen. Denn es fehlen
derzeit Angaben Uber den Wegfall von Personen, die die Erbteile der Beteiligten zu 1 und zu 2
mindern konnten, sowie die Angabe von Beweismitteln hierzu oder Darlegungen, dass solche
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Beweismittel unverschuldet nicht vorgelegt werden kénnen (§ 2354 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 2356 Abs. 1
BGB a.F.):

3.1. Die Beteiligten sind Erben der dritten Ordnung i.S. des § 1926 Abs. 1 BGB. Danach erben die
GroReltern des Erblassers und ihre Abkémmlinge. Da die GroReltern vaterlicherseits sowie deren
Kinder vorverstorben sind und keine Abkémmlinge hinterlassen haben, erben gemall § 1926 Abs. 3
BGB die GroReltern mitterlicherseits und deren Abkdmmlinge allein. Wegen der
Verwandtschaftsverhaltnisse der Grofeltern mutterlicherseits wird auf den in der Beiakte befindlichen
Stammbaum, BI.183, Bezug genommen.

Danach hatten die vorverstorbenen GroRReltern P. F. und S. F. acht gemeinsame Kinder, die sédmtlich
vorverstorben sind. Wenn vorverstorbene Personen nicht im Kindesalter verstorben sind, ist die
Angabe, dass sie unverheiratet und kinderlos verstorben sind, erforderlich (Sternal/Zimmermann,
a.a.0.,§352Rn. 42f)).

Bisher hat die Beteiligte zu 1 nur nachgewiesen, dass von den acht Kindern drei Stamme
ausgestorben sind, namlich die Stdmme (1) nach ... S. geb. F., der Mutter der Erblasserin, (2) nach ... F,,
die kurz nach der Geburt im Jahr 1883 verstorben ist, und (3) nach ... F., der gemaR der Verlustliste
des Deutschen Heeres im Jahr 1917 ertrunken sein und keine Nachkommen hinterlassen haben soll.
Damit bleiben neben ihrem eigenen Stamm nach ... geb. F. die vier Stdmme nach S., ..., F. und A.. Das
Erbe wiirde sich zu je 1/5 auf diese Stamme verteilen.

Den beantragten Erbteil von je 1/6 fur die Beteiligte zu 1 und zu 2 kann nur dann beansprucht
werden, wenn der Nachweis des Aussterbens zweier weiterer Stamme, namlich den Stdmmen nach S.
und nach ... geflihrt ist.

Hinsichtlich des Stammes nach S. hat die Beteiligte zu 1 im Erbscheinsantrag keine Angaben dazu
gemacht, dass die aus der ersten Ehe der Susanne stammende Tochter ..., geb. ....1922, ohne
Hinterlassung von Abkdmmlingen vorverstorben ist (Bl. 61 GA).

Zudem fehlen im Erbscheinsantrag Angaben zum Ableben des J. geb. ....1925 (Bl. 61 GA). Die
Erbenermittlungsgesellschaft hat hierzu mit Schriftsatz vom 11.05.2021 mitgeteilt, dass dieser nach
mindlicher Aussage seiner Schwester ... nach Entlassung aus der Gefangenschaft ca. 1949 in einem
bayerischen See ertrunken sein soll, ohne dass sie zur Ortlichkeit weitere Angaben machen konnte.
Insoweit kdme, wenn die Beteiligte zu 1 das Fehlen von Urkunden genligend entschuldigt, als
Beweismittel eine schriftliche Zeugenvernehmung oder eine eidesstattliche Versicherung der ... und
des Erbenermittlers als Auskunftsperson vom Horen Sagen in Betracht (Bl. 37 GA). Das kinderlose
Vorversterben der beiden Genannten ware Voraussetzung daftr, dass der Stamm nach S. geb. F., nach
der Erbausschlagung durch ... bei der Verteilung des Erbes nicht mehr berlcksichtigt werden misste.

Hinsichtlich der Schwester der Mutter der Erblasserin, ... geb. am ....1892, fehlen ebenfalls Angaben
zu ihrem Ableben. ... ist zwar aufgrund Zeitablaufs als vorverstorben anzusehen (vgl.
Sternal/Zimmermann, a.a.0., § 352 Rn. 62). Es fehlen aber Angaben dazu, dass sie kinderlos
vorverstorben ist. Aus dem von der E1. oHG Ubermittelten Stammbaum (Bl. 183 der Beiakte) geht als
Bemerkung ohne weiteren Nachweis hervor, dass sie behindert gewesen und kinderlos verstorben
sein soll. Hier wird zu Uberprifen sein, ob diese Angaben verifiziert und bewiesen werden kénnen.

3.2. Im Rahmen der im Erbscheinsverfahren geltenden Amtsermittlungspflicht (§ 26 FamFG) hat das
Gericht die Beteiligten zur Mitwirkung zu veranlassen und auf eine Ergdnzung des tatsachlichen
Vorbringens hinzuwirken. Einen Hinweis auf die Notwendigkeit, zu den fehlenden Angaben oder
etwaigen Hinderungsgriinden vorzutragen, hat das Nachlassgericht - aus seiner Sicht konsequent -
bisher nicht erteilt (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Februar 2023 - IV ZB 16/22, Rn. 14, juris). Hier durfte
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die Aufforderung im Wege der Zwischenverfligung mit Fristsetzung angezeigt sein. Bleibt das erfolglos,
kann der zur Entscheidung gestellte Antrag nur als unzuldssig zuriickgewiesen werden, wenn die
Beteiligte zu 1 nicht substantiiert darlegt, warum sie zu der erbetenen Mitwirkung nicht in der Lage ist
oder die Angaben offensichtlich haltlos sind. Dem Nachlassgericht ist es mdglich, das Verschulden des
Antragstellers zu beurteilen. Denn dieser hat im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren substantiiert
darzulegen, aus welchem Grund er zur Angabe der Beweismittel nicht in der Lage ist (vgl.
Sternal/Zimmermann, a.a.0., § 352 Rn. 61). Bei den an diese Entschuldigung zu stellenden
Anforderungen kann zu bericksichtigen sein, wie nah der Antragsteller dem Erblasser stand (BGH,
Beschluss vom 8. Februar 2023 - IV ZB 16/22, Rn. 13, juris)

Im Falle der geniigenden Entschuldigung fir die Nichtvorlage von Beweismitteln darf der Antrag nicht
zurlickgewiesen werden, sondern hat das Nachlassgericht von Amts wegen den
entscheidungserheblichen Sachverhalt zu ermitteln (§ 26 FamFG). Dies kann hinsichtlich einzelner
Punkte insbesondere bei Antragstellern, die - wie hier - dem Erblasser fernstanden, angezeigt sein
(Sternal/Zimmermann, a.a.0., § 352 Rn. 61 m.w.N.).

Gegebenenfalls kommt eine 6ffentliche Aufforderung nach § 2358 Abs. 2 BGB a.F. (jetzt § 352d) in
Betracht. Danach kann das Nachlassgericht eine offentliche Aufforderung zur Anmeldung der anderen
Personen zustehenden Erbrechte erlassen.

4. Der Senat hat von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, die Sache gemald § 69 Abs. 1 Satz 2 FamFG
von Amts wegen unter Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und des Verfahrens an das
Nachlassgericht zurlickzuverweisen, weil dieses in der Sache noch nicht entschieden hat. Die
Zurlckweisung des Erbscheinsantrags wegen Fehlens der vom Gesetz geforderten Urkunden ist eine
Zuriickweisung "als unzuldssig", auch wenn dies aus dem Tenor nicht ausdricklich hervorgeht (vgl.
Sternal/Zimmermann, a.a.0., § 352 Rn. 61). Hat das Erstgericht nur Uber die Zulassigkeit des Antrags
befunden, liegt keine Sachentscheidung i.S. des § 69 Abs. 1 Satz 2 FamFG vor (Sternal/Sternal, a.a.0., §
69 Rn. 19 m.w.N.).

Der Senat halt die Aufhebung und Zurickverweisung insbesondere deshalb flr sachgerecht, weil die
Beteiligte zu 1 ihren Antrag - je nach dem Ergebnis der durchzufihrenden Ermittlungen (s.o. Ziff. 3.) -
hinsichtlich der Hohe des Erbrechts noch anpassen kann, was in der Beschwerdeinstanz nicht moglich
ware.

Nebenentscheidungen sind im Hinblick auf den vorldufigen Erfolg des Rechtsmittels nicht veranlasst.
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