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Langtext
Gericht: OLG Minchen 31. Zivilsenat Quelle: ’m’
Entscheidungs- 14.03.2012
datum: NN
Aktenzeichen: 31 Wx 488/11, 31 Wx 514/11 Normen: § 2077 BGB, Art 25 Abs 1 BGBEG,
Dokumenttyp: Beschluss Art 26 Abs 5 S 1 BGBEG, Art 458 S

2 CCITA, Art 589 S 1 CCITA

Gultigkeit letztwilliger Verfigungen: Wirksamkeit des mit einem italieni-
schen Ehegatten errichteten gemeinschaftlichen Testamentes oder Erbvertra-
ges; Bindung an den Erbvertrag nach Einreichung eines Scheidungsantrags

Orientierungssatz

1. Ein gemeinschaftliches Testament und ein Erbvertrag, an deren Errichtung ein Ehegatte mit
italienischer Staatsangehérigkeit beteiligt war, ist gemal dem nach Art. 25 Abs. 1 EGBGB anzu-
wendenden italienischen Recht unwirksam.(Rn.25)

2. Dass das gemeinschaftliche Testament durch die Annahme der deutschen Staatsangehérig-
keit durch den beteiligten Ehegatten nunmehr wirksam errichtet werden kénnte, ist nicht zu be-
ricksichtigen. Eine zunachst unwirksam errichtete letztwillige Verfliigung kann nach Art. 26 Abs.
5 Satz 1 EGBGB durch einen Statutenwechsel keine Giiltigkeit erlangen.(Rn.27)

3. Der Erblasser wird trotz Einreichung des Scheidungsantrags gemaf § 2077 Abs. 1 S. 2 BGB
nicht von der Bindung des Erbvertrags frei, wenn die Voraussetzungen der Scheidung beim
Erbfall nicht vorliegen. Denn die Voraussetzung des § 2077 Abs. 1 Satz 2 BGB ist eine rein
formelle.(Rn.38)

Fundstellen
FamRZ 2014, 508-510 (red. Leitsatz und Griinde)

Verfahrensgang
vorgehend AG Passau, 6. Juni 2011, Az: 1 VI 000493/10, Beschluss

Tenor

|. Der Beschluss des Amtsgerichts Passau vom 6. Juni 2011 wird auf die Beschwerde der Betei-
ligten zu 1, 3 und 4 in Ziffer |. aufgehoben.

Das Verfahren wird an das Amtsgericht Passau zur Entscheidung Uber den Antrag der Beteilig-
ten zu 1 vom 21. September 2011 zurlckverwiesen.

Il. Der Beschluss des Amtsgerichts Passau vom 6. Juni 2011 wird auf die Beschwerde des Betei-
ligten zu 3 weiterhin in Ziffer IV. aufgehoben, soweit darin die Erteilung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses abgelehnt wurde.

Das Amtsgericht Passau wird angewiesen, dem Beteiligten zu 3 ein Testamentsvoll-
streckerzeugnis zu erteilen.

Ill. Der Beschluss des Amtsgerichts Passau vom 13. September 2011 wird auf die Beschwerde
der Beteiligten zu 4 aufgehoben.

IV. Im Ubrigen werden die Beschwerden der Beteiligten zu 1, 3 und 4 abgewiesen.

Griinde
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Der am 13.11.2010 im Alter von 64 Jahren verstorbene Erblasser war deutscher Staatsangehdri-
ger. Er war seit 1978 mit der Beteiligten zu 1, einer (damals ausschlieBlich) italienischen Staats-
angehdrigen, die im Januar 2010 eingebulrgert wurde, verheiratet. Aus dieser Ehe ist eine Toch-
ter, die Beteiligte zu 2 hervorgegangen.

Mit seiner Ehefrau errichtete der Erblasser am 21.12.1984 einen Erbvertrag, in dem nur der Erb-
lasser Verfugungen von Todes wegen traf und die Beteiligte zu 1 "nur als Bindungsperson mit-
wirkte". In diesem Erbvertrag anderte der Erblasser die gesetzliche Erbfolge nicht, sondern be-
lastete seine Ehefrau mit Nacherbfolge zugunsten der (zukinftigen) gemeinsamen Kinder sowie
mit einem Voraus- und Verschaffungsvermachtnis. Zudem wurde Testamentsvollstreckung an-
geordnet und Herr K. als Testamentsvollstrecker benannt. Fir den Fall des § 2077 BGB war ge-
regelt, dass die Verfligungen zugunsten der Beteiligten zu 1 in Wegfall kommen und die Ubrigen
Bestimmungen vom Erblasser abgeandert werden kénnen.

Am 13.12.1994 errichteten der Erblasser und seine Ehefrau ein gemeinschaftliches Testament,
in dem sie sich unter anderem gegenseitig zu Alleinerben einsetzten. In einem Erbvertrag vom
15.11.1996 bestimmten sie die Verfugungen im gemeinschaftlichen Testament vom 13.12.1994
als erbvertraglich und erklarten, diese auch fur den Fall der Scheidung voll aufrechterhalten zu
wollen.

Im Jahr 1997 war der Erblasser aus der ehelichen Wohnung ausgezogen und zunachst bei Frau
B. eingezogen. Er nahm sich nach kurzem aber eine eigene Wohnung, in die Frau B. erst nach
einer Krebserkrankung des Erblassers im Juli 2009 einzog, um ihn zu pflegen.

Mit Anwaltsschriftsatz vom 10.8.2009 beantragte der Erblasser beim Amtsgericht - Familienge-
richt - die Ehe zu scheiden. Die Klage wurde der Beteiligten zu 1 am 19.9.2010 zugestellt. Auf
Antrag des Erblassers und mit Zustimmung der Beteiligten zu 1 wurde mit Beschluss des Amts-
gerichts vom 19.11.2009 das Ruhen des Verfahrens angeordnet.

Am 21.8.2009 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament, in dem er erklart, von der
Wirksamkeit des Erbvertrags aus dem Jahr 1984 auszugehen und in dem es weiter heift:

"Ausweislich des Erbvertrags vom 21.12.1984 ... kommen die zu Gunsten meiner
Ehefrau getroffenen Regelungen jedoch in Wegfall, wenn unsere Ehe aufgeldst sein
sollte oder ein Fall des § 2077 Abs.1 BGB vorliegt. Ich habe beim Amtsgericht P. am
11.8.2009 ... Scheidungsantrag eingereicht, da die Ehe ... endgultig gescheitert ist und
wir bereits seit langerer Zeit getrennt leben. Eine hausliche Gemeinschaft besteht nicht
mehr und beide Ehegatten wollen und werden eine solche auch nicht mehr herstellen.

Fir den Fall der Zustellung des genannten Scheidungsantrages an meine Ehefrau zu
meinen Lebzeiten mit der erbvertraglich vereinbarten Folge der Unwirksamkeit der Ver-
fligungen zu Gunsten meiner Ehefrau, hebe ich hiermit auch alle Gbrigen von mir im
Erbvertrag vom 21.12.1984 getroffenen Verfiugungen von Todes wegen in vollem Um-
fang auf, so dass ich wieder vollstandig frei testieren kann."

Im Weiteren errichtete er eine Stiftung, die Beteiligte zu 4, die er als alleinige Erbin einsetzte.
Als erstes Mitglied des Vorstandes der Stiftung benannte er den Beteiligten zu 3. Im Ubrigen
setzte er Vermachtnisse aus und bestimmte den Beteiligten zu 3 als Testamentsvollstrecker.

In einem handschriftlichen Testament vom 22.1.2010 anderte er zum Teil die Vermachtnisse
aus dem Testament vom 21.8.2009 ab und bestimmte weitere Vermachtnisnehmer.

1. Die Beteiligte zu 1 hat am 21.6.2010 zur Niederschrift des Amtsgerichts einen Erbschein als
Alleinerbin beantragt, sowie im Schriftsatz vom 22.12.2010 hilfsweise einen Erbschein, der sie
und die Beteiligte zu 2 als Erben zu je % ausweist.

Der Beteiligte zu 3 hat mit Schriftsatz vom 29.6.2010 namens der Beteiligten zu 4 die Erteilung

eines Erbscheins fur die zu errichtende Stiftung beantragt sowie im eigenen Namen die Ertei-
lung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses.
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Das Amtsgericht hat die Beteiligten personlich sowie im Termin vom 17.2.2011 bzw. zum Teil
auch schriftlich Zeugen gehort. Mit Beschluss vom 6.6.2011 hat das Amtsgericht - Nachlassge-
richt - den Antrag der Beteiligten zu 1 auf Erteilung eines Erbscheins als Alleinerbin abgewiesen
und die Erteilung eines Erbscheins nach dem (Hilfs-)Antrag vom 22.12.2010 angekindigt. Auch
den Antrag auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses hat das Amtsgericht zuriickge-
wiesen.

Nach Beschwerde durch die Beteiligte zu 4 hat das Amtsgericht den Beschluss vom 6.6.2011
am 6.9.2011 dahingehend klargestellt, dass es auch den Antrag der Beteiligten zu 4 auf Ertei-
lung eines Erbscheins abwies. Das Amtsgericht begriindet die Entscheidung damit, dass zwar
das gemeinschaftliche Testament vom 13.12.1994 und der Erbvertrag vom 15.11.1996 unwirk-
sam seien, da das nach Art. 25 EGBGB maligebliche italienische Recht eine solche Verfligung
durch die Beteiligte zu 1 verbiete und § 2298 Abs 1 BGB zur Nichtigkeit insgesamt fuhre. Der
Erbvertrag vom 21.12.1984 mit einseitigen Verfligungen des Erblassers sei aber wirksam, nach-
dem die Voraussetzungen des § 2077 Abs. 1 BGB nicht sicher festgestellt werden kénnten.

In der mit Schriftsatz vom 21.9.2011 eingelegten Beschwerde der Beteiligten zu 1 beantragt
diese nunmehr die Erteilung eines Erbscheins, der sie und die Beteiligte 2 als Miterben zu %2
ausweist und der die Anordnung der Testamentsvollstreckung und der Nacherbfolge sowie der
Ersatznacherbfolge enthalt. Das Amtsgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen, da der An-
trag vom 21.6.2010 entsprechend ausgelegt und im Beschluss lediglich verkurzt wiedergegeben
sei.

Mit Schriftsatzen vom 28.7.2011 und 18.10.2011 haben die Beteiligten zu 3 und 4 jeweils Be-
schwerde gegen die Beschlisse vom 6.6.2011 und 6.9.2011 eingelegt, denen das Amtsgericht
nicht abgeholfen hat.

Die Beschwerde ist im Wesentlichen damit begrindet, dass der Erblasser sich endgdiltig von der
Beteiligten zu 1 abgewendet habe und die Ehe daher als zerrittet anzusehen gewesen sei. So
habe er eine Kontaktaufnahme der Beteiligten mit ihm in der Palliativstation verweigert, woflr
auch weitere Zeugen angeboten werden kénnten.

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung sei im Erbvertrag vom 21.12.1984 nicht bindend
auf die dort genannte Person oder einen vom Gericht zu wahlenden Testamentsvollstrecker er-
folgt, sondern kdnne nachtraglich geandert werden. Zudem sei die Anderung im Testament vom
21.8.2009 nicht nur fur den Fall der Wirksamkeit der Einsetzung der Beteiligten zu 4 erfolgt.

2. GemaR Antrag einer Nachlassglaubigerin hatte das Amtsgericht - Nachlassgericht - mit Be-
schluss vom 26.8.2011 Nachlasspflegschaft angeordnet und diese zunachst auf die Angelegen-
heiten, die die Nachlassschulden gegenuber der Nachlassglaubigerin betrafen, beschrankt. Auf
Anregung der Beteiligten zu 1, die Nachlasspflegschaft zu erweitern, ordnete das Amtsgericht
mit Beschluss vom 13.9.2011 an, dass die Nachlasspflegschaft die komplette Sicherung und
Verwaltung des Nachlasses betreffe.

Dagegen wendet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 3 vom 14.10.2011, der unter anderem
wegen einer postmortalen Vollmacht und des Eingriffs in seine Rechte als Testamentsvollstre-
cker die Beschrankung der Nachlasspflegschaft auf den urspriinglichen Umfang anstrebt. Auch
dieser Beschwerde hat das Nachlassgericht nicht abgeholfen.

Die zulassigen Beschwerden sind nur zum Teil begriindet. Denn die Beteiligten zu 1 und 2 ha-
ben den Erblasser aufgrund des Erbvertrags vom 21.12.1984 beerbt (s. u. 1.). AuBerdem mis-
sen im Erbschein die angeordnete Nacherbfolge und die Testamentsvollstreckung berlcksich-
tigt werden (s.u. 2.). Ferner ist dem Beteiligten zu 3 ein Testamentsvollstreckerzeugnis zu ertei-
len (s.u. 4.). Dagegen ist der Anlass fur die Anordnung einer uneingeschrankten Nachlasspfleg-
schaft jedenfalls entfallen (s.u. 5.).

1. Zutreffend geht das Amtsgericht von der Wirksamkeit des Erbvertrags vom 21.12.1984 aus:
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a) Der Erbvertrag aus dem Jahr 1984 ist - wie von den Beteiligten vorgetragen - wirksam zustan-
de gekommen. Der Senat nimmt insofern Bezug auf die zutreffenden Ausfihrungen des Amts-
gerichts im Beschluss vom 6.6.2011, denen nichts hinzuzuflgen ist.

b) Der Erbvertrag aus dem Jahr 1984 ist nicht durch das gemeinschaftliche Testament aus dem
Jahr 1994 aufgehoben worden, da dieses wegen VerstolRes gegen das italienische Recht nichtig
und auch nicht als Einzeltestament wirksam ist, wie der Beteiligte zu 3 zutreffend ausflhrt.

aa) Das gemeinschaftliche Testament ist nicht wirksam errichtet. Nach Art. 25 Satz 1 EGBGB
unterliegt die Regelung der Rechtsnachfolge von Todes wegen zwar grundsatzlich dem Recht
des Staates, dem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehdrte. Nach Annahme der deut-
schen Staatsangehdrigkeit durch die Beteiligte zu 1 im Jahr 2010 ist gemal Art. 26 Abs. 5 Satz
1 EGBGB das Recht malgeblich, das im Zeitpunkt der Errichtung des gemeinschaftlichen Testa-
ments anzuwenden gewesen ware ("hypothetisches Erbstatut" bzw. "Errichtungsstatut").

Damit regelt sich die Frage der Wirksamkeit des gemeinschaftlichen Testaments fir die Betei-
ligte zu 1 nach italienischem Erbrecht. Nach Art. 589 Codice Civile ist daher das gemeinschaftli-
che Testament nicht wirksam errichtet (vgl. Franke in Burandt/Rojahn, Erbrecht, 2010, Stichwort
Italien Rn. 65 und Ferid-Firsching/Lichtenberger, Internationales Erbrecht, Bd. IV, Stichwort "Ita-
lien", Grundzuge F §1 Il Rn. 75).

Dass das gemeinschaftliche Testament durch die Annahme der deutschen Staatsangehdrigkeit
durch die Beteiligte zu 1 nunmehr wirksam errichtet werden kdnnte, ist nicht zu berucksichti-
gen. Eine zunachst unwirksam errichtete letztwillige Verfligung kann nach Art. 26 Abs. 5 Satz
1 EG-BGB durch einen Statutenwechsel keine Giltigkeit erlangen (vgl. Franke in Burandt/Ro-
jahn, Art. 26 EGBGB Rn. 41; Staudinger/Dérner, BGB, Bearbeitungsstand 2007, Art. 26 EGBGB
Rn. 83).

bb) Die salvatorische Klausel im gemeinschaftlichen Testament aus dem Jahr 1994, wonach die
jeweiligen Verfligungen auch als Einzeltestamente aufrechterhalten bleiben sollen, wenn wegen
der Staatsangehdérigkeit der Beteiligten zu 1 italienisches Recht zur Anwendung gelangen soll-
te, andert nichts an der Unwirksamkeit der Verfligung der Beteiligten zu 1. Art. 458 Satz 2 Codi-
ce Civile erklart auch jegliche Vereinbarungen Uber den Nachlass eines noch Lebenden fir nich-
tig. Dabei erfasst diese Nichtigkeit auch jene Testamente, die in Durchfihrung solcher Vereinba-
rungen errichtet sind (Ferid-Firsching/Lichtenberger, a.a.0. Rn. 70 und 71). Die gemeinsame Er-
richtung eines Testaments mit gegenseitiger Einsetzung und der Bestimmung, dass dies gege-
benenfalls als Einzeltestament wirksam sein soll, stellt eine Umgehung dieses Verbots dar. Eine
solche Vereinbarung, die sich direkt auf den Inhalt einer Verfigung von Todes wegen der Betei-
ligten zu 1 auswirkt, ist - da die Beteiligte zu 1 (damals) italienische Staatsangehérige war - un-
wirksam.

Folge der Unwirksamkeit der VerflUgungen der Beteiligten zu 1 ist, dass die Urkunde auch nicht
in ein Testament nur des Erblassers umgedeutet werden kann. Insofern ist das Testament zwar
nicht klar formuliert und bedarf der erganzenden Auslegung. Gegen die Absicht, mit der nota-
riellen Urkunde gegebenenfalls auch nur ein Testament des Ehemannes wirksam zu errichten,
sprechen der Zeitpunkt der Errichtung, wie auch der jeweilige Wortlaut des gemeinschaftlichen
Testaments und des Testaments des Erblassers vom 21.8.2009.

Das gemeinschaftliche Testament errichteten die Ehegatten zu einem Zeitpunkt, als sie noch
zusammen wohnten. Schon dies und die gewahlte Form als gemeinschaftliches Testament spre-
chen dagegen, dass das tatsachliche Ziel der gemeinsamen Verfligung ein Wegfall jeglicher Bin-
dung fir ein spateres Testieren war. Nach dem gemeinschaftlichen Testament vom 13.12.1994
sollten die Verfigungen zudem "als Einzeltestamente" weitergelten. Ware die Weitergeltung
auch im Falle der Gultigkeit nur eines Testaments gewollt gewesen, hatten die Eheleute von der
Weitergeltung "jeweils als Einzeltestament" sprechen muissen. Aus der Verwendung des Plurals
und die Wechselbezulglichkeit der gegenseitigen Erbeinsetzung folgt aber, dass eine einseitige
testamentarische Regelung allein durch den Erblasser nicht gewollt war. Dieses Ergebnis wird
bestatigt durch das Testament vom 21.8.2009. Darin erklart der Erblasser, dass alle Regelun-
gen aus dem gemeinschaftlichen Testament - wie auch dem spateren Erbvertrag aus dem Jahr
1996 - nichtig sind, da seine Ehefrau italienische Staatsangehdrige sei. Auch dies spricht dafir,
dass keiner der Ehegatten das gemeinschaftliche Testament mit dem Willen errichtet hat, die
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Bindungswirkung des Erbvertrags aus dem Jahr 1994 zu beseitigen und mit der Urkunde gege-
benenfalls nur ein Testament des Erblassers wirksam zu errichten.

cc) Die Verfugung im gemeinschaftlichen Testament, wonach vorsorglich alle bisher errichteten
Verfugungen, insbesondere auch die erbvertraglichen Vereinbarungen aus dem Jahr 1984 wi-
derrufen werden, ist folglich ebenfalls unwirksam, § 2085 BGB.

Zwar ist bei Unwirksamkeit einer von mehreren Verfligungen nur dann die Unwirksamkeit der
Ubrigen Verfugungen die Folge, wenn anzunehmen ist, dass der Erblasser diese ohne die un-
wirksame Verfigung nicht getroffen hatte. Dass der Widerruf bei Kenntnis der Unwirksamkeit
der letztwilligen Verfligungen nicht erfolgt ware, ergibt sich schon aus obiger Auslegung des
Testaments.

c¢) Der Erbvertrag aus dem Jahr 1996 hat den Erbvertrag aus dem Jahr 1984 ebensowenig aufge-
hoben, worauf der Beteiligte zu 3 ebenfalls zutreffend hingewiesen hat.

Auch insofern gilt nach Art. 25 Satz 1, Art. 26 Abs. 5 Satz 1 EGBGB zur Frage der Wirksamkeit
der Errichtung fir die Beteiligte zu 1 italienisches Erbrecht. Dieses erklart in Art. 458 Satz 1 Co-
dice Civile Erbvertrage flr ungultig. Auch die VerflUgungen des Erblassers im Erbvertrag sind da-
her - mangels anderslautender Anordnung - unwirksam, § 2298 Abs. 1 BGB.

Wie beim gemeinschaftlichen Testament (vgl. oben b)bb)) ist auch hier die durch Verweisung
aufgenommene salvatorische Klausel, wonach die Verfligungen auch "als Einzeltestamente"
ausgelegt und aufrechterhalten bleiben sollen, nach dem anwendbaren italienischen Recht un-
wirksam. Wie schon oben dargestellt, wirkt sich dies nach dem Wortlaut der Vereinbarung auch
hier dahingehend aus, dass die Verfligung nicht allein in eine des Erblassers umgedeutet wer-
den kann.

Auch der im Erbvertrag aus dem Jahr 1996 ausgesprochene Widerruf des Erbvertrags aus dem
Jahr 1984 ist nach § 2085 BGB nichtig. Aus der Unwirksamkeit der vertragsmaRigen Verflgun-
gen einerseits und der nicht méglichen Umdeutung in jeweilige Einzeltestamente oder auch nur
ein Einzeltestament des Erblassers folgt nach § 2298 Abs. 1 BGB die Unwirksamkeit des gesam-
ten Vertrags und damit auch des Widerrufs des friheren Erbvertrags. Es kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass der Widerruf unabhéngig von der Wirksamkeit des Erbvertrags im Ub-
rigen erfolgen sollte, § 2085 BGB. AuRer den oben angefiihrten Griinden spricht auch die Uber-
lassung von Immobilien an die Beteiligte zu 1, die bei einem Vorversterben der Beteiligten zu

1 nach der Regelung im Erbvertrag aus dem Jahr 1996 wieder an den Erblasser zurlickgefallen
ware, dagegen, dass die Verfiigung vom Erblasser auch nur einseitig gewollt war.

d) Dem kann nicht entgegengehalten werden, es sei von den Eheleuten jedenfalls eine konklu-
dente Rechtswahl zu Gunsten des deutschen Rechts erfolgt. Zwar kann der Erblasser die Beer-
bung nach Art. 46 Abs. 2 des italienischen IPR "durch ausdrickliche Erklarung in Testaments-
form dem Rechts des Staates unterstellen, in dem er wohnt" (zitiert aus Ferid-Firsching, a.a.0O.,
Gesetzestexte A 1). Insofern ist umstritten, ob dieser Wortlaut des Art. 46 des italienischen IPR
tatsachlich eine konkludente Rechtswahl ausschlieSt (so Franke in Burandt/Rojahn Stichwort:
Italien Rn. 14; zum Meinungsstand s. Priemer MittRhNotK 2000, 45, 57). Dies kann hier aller-
dings dahinstehen, denn als Form der Rechtswahl ist in Art. 46 Abs. 2 des italienischen IPR die
testamentarische angeordnet. Die Wahl des deutschen Rechts in einem Erbvertrag ist daher for-
munwirksam (so auch Priemer MittRhNotK 2000, 45, 58; Ebenroth/Kleiser RIW 1993, 353, 357).

e) Nach der vom Amtsgericht durchgefuhrten Beweisaufnahme, deren Wiederholung durch das
Beschwerdegericht nicht erforderlich ist, lagen die Voraussetzungen des § 2077 BGB nicht vor,

so dass der Erblasser trotz Einreichung des Scheidungsantrags nicht von der Bindung des Erb-

vertrags aus dem Jahr 1984 frei geworden ist.

Zwar war die Scheidungsklage des Erblassers durch Zustellung rechtshangig. Ein Antrag auf
Scheidung im Sinne von § 2077 Abs. 1 Satz 2 BGB liegt daher vor. Dass der Antrag nach einem
Schreiben des anwaltlichen Vertreters vom 5.10.2009 allein den Zweck hatte, dem Erblasser
Uber die Wirkung des § 2077 BGB Testierfreiheit zu verschaffen, spielt keine Rolle. Diese Vor-
aussetzung des § 2077 Abs. 1 Satz 2 BGB ist eine rein formelle.

Allerdings waren die Voraussetzungen der Scheidung beim Erbfall nicht gegeben.
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aa) So liegt ein Fall des § 1566 BGB nicht vor, da die Beteiligte zu 1 nicht in die Scheidung ein-
gewilligt hatte und des weiteren nicht von einer Trennung von drei Jahren ausgegangen werden
kann. Selbst wenn man den Vortrag des Beteiligten zu 3 als wahr unterstellt, dass seit Ende De-
zember 2007 keinerlei Kontakt zwischen den Ehegatten mehr bestand, ware beim Ableben des
Erblassers der Zeitraum von drei Jahren nicht erreicht gewesen.

bb) Der Nachweis des Scheiterns der Ehe im Sinne von § 1565 BGB ist nicht gefiihrt. Zwar ist ei-
ne Ehe ist auch dann gescheitert, wenn nur ein Ehegatte sich endgultig abwendet und die Ehe
nur einseitig als zerrittet angesehen wird. Dazu bedarf es aber hinreichender duRRerer Anhalts-
punkte, die hier nicht bejaht werden kénnen.

Dies gilt auch dafir, dass seit 1997 keine hausliche Gemeinschaft bestand, weil die Ehegatten -
im Anschluss an eine kurze Phase, in der der Erblasser mit Frau B. zusammenwohnte - dennoch
eine Lebensgemeinschaft bildeten, auch ohne in einer gemeinsamen Wohnung zu leben. Zwar
gibt der Zeuge F. in seiner schriftlichen Aussage vom Marz 2011 an, die Ehe sei seit dem Aus-
zug im Jahr 1997 "belastet" gewesen. Die vom Amtsgericht gehdrte Zeugin B, die den Erblasser
nach eigenen Angaben seit 1980 kannte und mit ihm auch sexuelle Kontakte hatte, hat angege-
ben, das Verhaltnis der beiden Ehegatten sei immer wieder von Spannungen gepragt gewesen
sei, es seien aber unter anderem jedenfalls bis 2007 etwa gemeinsame Reisen der Ehegatten
erfolgt. Der Zeuge Dr. M. spricht fir den Zeitraum bis 2007 von einem wechselhaften Verhaltnis
der Ehegatten.

Dieses "Auf und Ab" in der Ehe des Erblassers und der Beteiligten zu 1 bestatigen auch die Ubri-
gen Zeugen wie auch die Beziehungen des Erblassers zu anderen Frauen, nicht nur der Zeugin
B. Andererseits ergibt sich aus den Aussagen, dass sich auch nach dem Auszug des Erblassers
in eine getrennte Wohnung nach auien hin wenig veranderte. So bestatigen alle Zeugen die ge-
meinsamen Reisen und gemeinsame Besuche der Ehegatten. Nach Aussage des Chauffeurs des
Erblassers hatten die Eheleute trotz der getrennten Wohnungen ein gutes Verhaltnis zueinan-
der. Nach Mitteilung der Putzfrau des Erblassers kochte die Beteiligte zu 1 auch nach der raum-
lichen Trennung weiter far ihn.

Soweit die Zeugen davon sprechen, dass mit der Kenntnis der Schwangerschaft seiner Tochter
das Verhaltnis des Erblassers zu seiner Ehefrau schlechter geworden sei, reicht dies nicht aus,
um eine endgdltige Zerrittung der Ehe feststellen zu kdnnen. Die Beteiligte zu 1 gab - bestatigt
von den Eheleuten T. und Herr H. als Zeugen - auch an, dass sich der Erblasser im Jahr 2008 um
die damals erkrankte Ehefrau intensiv gekimmert habe. Nach der Schwangerschaft der Toch-
ter versuchte die Beteiligte zu 1 zu vermitteln. Der Stiefsohn des Erblassers schilderte, dass das
Verhaltnis des Erblassers zu einem anderen Stiefsohn wegen eines anderen Problems etwa 4
Jahre lang belastet gewesen sei, bis die Sache wieder eingerenkt gewesen sei. Dies steht damit
in Einklang, dass der Erblasser von vielen Zeugen als schwieriger Mensch geschildert wird, der
vieles - zum Schluss auch seine Krankheit - mit sich selbst auszumachen versucht habe.

Soweit sich aus den Aussagen der Zeugen eine Verschlechterung im Verhaltnis der Ehegatten
ergibt, so spricht gerade dies wegen des von allen Zeugen geschilderten immer wiederkehren-
den "Auf und Ab" in den Beziehungen des Erblassers nicht daflr, dass die Ehe einseitig zerrit-
tet und daher als endglltig gescheitert angesehen werden kann und er unter keinen Umstanden
bereit gewesen ware, zu seiner Ehefrau zuriickzukehren.

Aus den erhobenen Zeugenaussagen kann somit - wie das Amtsgericht zutreffend feststellt -
nicht schon mit der erforderlichen Sicherheit der Schluss gezogen werden, dass die Lebensge-
meinschaft ab dem Jahr 2008 oder 2009 nicht mehr bestand.

Aber auch die Prognose, dass die Lebensgemeinschaft nach der Diagnose einer lebensbedrohli-
chen Erkrankung der Erblassers, der ab diesem Zeitpunkt die Kontakte zu seiner Ehefrau auch
nach deren Schilderung weitgehend abbrach, nicht mehr hatte hergestellt werden kénnen, steht
nicht mit der erforderlichen Sicherheit fest. Zwar mag der Erblasser den Krankenpflegekraften
der Palliativstation erklart haben, keinen Kontakt zur Beteiligten zu 1 haben zu wollen. Dies hat-
te aber der Persdnlichkeit des Erblassers entsprochen. Denn er lieB nach der Diagnose viele Per-
sonen, zu denen er zuvor engen Kontakt hatte, nicht mehr an sich heran. Dies haben der Betei-
ligte zu 3, aber auch die Schwester des Erblassers bestatigt.

- Seite 6 von 8 -



49

50

51

52

53

54

55

56

57

Dass das geschilderte Verhalten des Erblassers rein situationsbedingt war, ergibt sich etwa aus
der Aussage seiner Schwester. Diese gab an, dass der Erblasser nach seinen eigenen AuRerun-
gen selbst eine Scheidung nicht gewollt hatte, er den Antrag nur auf Anraten seines Anwalts, al-
so des Beteiligten zu 3, aus ihm selbst nicht nachvollziehbaren Grinden habe einreichen lassen.
Darauf, dass dem Scheidungsantrag maglicherweise keine endgultige Zerrittung der Ehe zu-
grunde lag, weist auch der Schriftsatz des Beteiligten zu 3 vom 5.10.2009 hin. So soll der Schei-
dungsantrag nur pro forma eingereicht worden sein. In Anbetracht der Tatsache, dass die Ehe-
leute mal ein naheres und mal ein distanzierteres Verhaltnis zueinander hatten, erscheint je-
denfalls nicht ausgeschlossen, dass die Ehe bei Genesung des Erblassers in der bisherigen Form
fortgeflhrt worden ware.

2. Soweit sich die Beschwerden der Beteiligten zu 1, 3 und 4 gegen den angekindigten Erb-
schein nach dem Antrag vom 22.12.2010 wenden, waren sie begrundet. Denn die Erbfolge er-
gibt sich aus dem Erbvertrag vom 21.12.1984, in dem nicht nur die gesetzliche Erbfolge und die
Nacherbfolge sowie Testamentsvollstreckung angeordnet sind. Der entsprechende Antrag in der
Beschwerdeschrift der Beteiligten zu 1 vom 21.9.2011 ist mangels einer darauf gestitzten Aus-
gangsentscheidung nicht Beschwerdegegenstand, so dass hieriiber nicht zu entscheiden ist.

Im Erbscheinsverfahren gilt eine strenge Bindung an den Antrag, in dem das beanspruchte
Erbrecht genau zu bezeichnen ist, wie auch die Anordnung der Nacherbfolge mit deren Voraus-
setzungen und den Namen der Nacherben sowie die Testamentsvollstreckung (Palandt/Weid-
lich BGB, 71. Aufl. 2012, § 2353 Rn. 14; J.Mayer in Minchner Kommentar BGB, 5. Aufl. 2010, §
2353 Rn 70; Staudinger/Stephanie Herzog, Bearbeitung 2010, § 2353 Rn 33 ff.). Der von der Be-
teiligten zu 1 gestellte Hilfsantrag vom 22.12.2010 kann jedenfalls nicht dahin verstanden wer-
den, dass der Erbschein mit den Einschrankungen der Nacherbfolge und Testamentsvollstre-
ckung erteilt werden sollte. Auch der Beschluss vom 6.6.2011, wonach die "zur Erteilung des
am 22.12.2010 beantragten Erbscheins" erforderlichen Tatsachen fur festgestellt erachtet wer-
den, kann folglich - entgegen der Meinung des Amtsgerichts - nicht dahingehend verstanden
werden, dass der nun mit Schriftsatz vom 21.9.2011 konkret benannte Erbschein erteilt werden
soll.

Die Nichtabhilfeentscheidung vom 21.10.2011 ist trotz des Hinweises, dass der Beschluss vom
6.6.2011 als AnkUndigung eines Erbscheins wie am 21.9.2011 beantragt anzusehen sei, eben-
falls nicht als Entscheidung im Sinne von § 352 Abs 2 FamFG Uber den Antrag vom 21.9.2011
auszulegen. Dem steht schon entgegen, dass ein solcher Nichtabhilfebeschluss keine Endent-
scheidung im Sinne von § 58 FamFG darstellt und daher nicht selbstandig anfechtbar ist (Kei-
del/Sternal FamFG, 17. Aufl. 2011, § 68 Rn. 12b).

Deshalb ist Gber den Antrag im Schreiben vom 21.9.2011 auf Erteilung des Erbscheins gemaf
Erbvertrags von 1984 noch nicht wirksam entschieden. Mangels einer solchen Endentscheidung
des Ausgangsgerichts kann daher derzeit im Beschwerdeverfahren nicht abschliefend dartber
befunden werden, ob ein dem Antrag vom 21.9.2011 entsprechender Erbschein erteilt werden
kann.

3. Nachdem sich die Erbfolge nach dem Erbvertrag aus dem Jahr 1984 richtet, hat das Amtsge-
richt den Antrag der Beteiligten zu 4 auf Erteilung eines Erbscheins nach dem Testament vom

21.8.2009 zu Recht nicht entsprochen. Insofern hat die Beschwerde der Beteiligten zu 4 daher
keinen Erfolg.

4. Allerdings war die Zurickweisung des Antrags auf Erteilung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses aufzuheben, da der Beteiligte zu 3 wirksam als Testamentsvollstrecker ein-
gesetzt worden ist.

a) Die Einsetzung des Beteiligten zu 3 als Testamentsvollstrecker ist weder ausdrucklich noch
konkludent an die - nicht eingetretene - Bedingung geknlpft, dass auch die Beteiligte zu 4 Erbin
geworden ist. So ist dem Testamentsvollstrecker nicht allein die Aufgabe zugedacht, das Ver-
mogen auf die Stiftung zu Ubertragen, sondern etwa auch Vermachtnisse zu erfullen und so den
Willen des Erblassers umfassend umzusetzen.

b) Die Einsetzung des Vermdgensberaters K. flir den Nachlass des Erblassers im Erbvertrag vom

12.12.1984 schlieRt eine spatere Anderung der Person des Testamentsvollstreckers jedenfalls
dann nicht aus, wenn dies den Erben nicht messbar beeintrachtigt (OLG Dusseldorf MittRhNotK
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1995, 97; KG FamRZ 77, 485 fur den vergleichbaren Fall des gemeinschaftlichen Testaments);
hier ist eine solche Beeintrachtigung der Erben weder ersichtlich, noch dargetan.

¢) Anderes kdnnte gegebenenfalls dann angenommen werden, wenn im Erbvertrag aus dem
Jahr 1984 der ausdruckliche Vorbehalt aufgenommen worden ware, dass der Erblasser nur eine
bestimmte Person als Testamentsvollstrecker bestimmen dirfe (Meyding ZEV 1994, 98, 100).
Dies ist aber hier nicht der Fall, auch wenn im Erbvertrag aus dem Jahr 1984 dem benannten
Testamentsvollstrecker die Befugnis eingeraumt wird, einen Nachfolger zu bestimmen, andern-
falls die Bestimmung dem Nachlassgericht auferlegt wurde. Es ist namlich nicht ersichtlich,
dass der Erblasser sein Bestimmungsrecht schon insgesamt abgeben wollte. Vielmehr sollte le-
diglich zum Ausdruck gebracht werden, dass nach Eintritt des Erbfalles das Bestimmungsrecht
- abweichend von § 2200 BGB - zunachst beim eingesetzten Testamentsvollstrecker verblei-
ben sollte. Gerade diese Regelung spricht daflr, dass eine Auswechslung der Person des Testa-
mentsvollstreckers durch den Erblasser nicht ausgeschlossen sein sollte. Einer ausdricklichen
Erklarung im Erbvertrag, dass die Person des Testamentsvollstreckers auch durch den Erblasser
selbst in einem spateren Testament ausgewechselt werden kann, bedurfte es daher entgegen
der Ansicht des Amtsgerichts nicht.

¢) Auch § 2085 BGB flhrt hier zu keinem anderen Ergebnis. Nach Ansicht des Amtsgerichts liegt
ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Einsetzung des Beteiligten zu 3 als Testamentsvoll-
strecker und der (unwirksamen) Erbeinsetzung der Beteiligten zu 4 vor, der folglich auch zur Un-
wirksamkeit der Bestimmung der Person des Testamentsvollstreckers fihre. Damit nimmt das
Amtsgericht offenbar eine Ausnahme vom Grundsatz des § 2085 BGB an.

Dem kann nicht gefolgt werden. Nach § 2085 BGB ist von der Wirksamkeit der Bestimmung der
Person des Testamentsvollstreckers auszugehen, wenn nicht anzunehmen ist, dass der Erblas-
ser diese Bestimmung ohne die insofern unwirksame Erbeinsetzung der Beteiligten zu 4 nicht
getroffen hatte. Zwar hat der Erblasser den Beteiligten zu 3 im notariellen Testament nicht nur
zum Testamentsvollstrecker, sondern auch zu einem Vorstand der Beteiligten zu 4 bestimmt. Er
hat in § 4 der Urkunde dem Testamentsvollstrecker aber nicht nur die Uberleitung des Verms-
gens auf die Stiftung als Aufgabe zugedacht, sondern auch bestimmt, dass er die angeordneten
Vermachtnisse zu erflllen hat. Daraus ergibt sich, dass die Person des Testamentsvollstreckers
nicht nur im Hinblick auf die Errichtung der Stiftung bestimmt war, er diesen flr die Durchset-
zung der letztwilligen Verfliigungen insgesamt eingesetzt hat. Dass es sich dabei - wegen der
Unwirksamkeit des Widerrufs des Erbvertrags aus dem Jahr 1984 - um die Durchsetzung dieses
Erbvertrags und nicht des Testaments handelt, ist unerheblich.

5. Die Beschwerde des Beteiligten zu 3 hat Erfolg, soweit die Nachlasspflegschaft mit Beschluss
vom 13.9.2011 auf die Sicherung des kompletten Nachlasses erweitert worden ist.

Es kann dabei dahinstehen, ob - etwa wegen der erteilten postmortalen Vollmacht - die Voraus-
setzungen der Erweiterung der Nachlasspflegschaft vorlagen. Nachdem jedenfalls nunmehr die
Person der Erben feststeht und auch geklart ist, dass Testamentsvollstreckung wirksam ange-
ordnet und wer als Testamentsvollstrecker eingesetzt ist, besteht zumindest nun kein Erforder-
nis flr eine unbeschrankte Nachlasspflegschaft mehr, § 1960 Abs. 1 BGB.

M.
Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, da die Beschwerden jeweils - jedenfalls teilweise -
erfolgreich sind. Ein Kostenausspruch nach § 81 FamFG erscheint aus gleichem Grund nicht ver-
anlasst.
Ein Geschaftswert wird derzeit nicht festgesetzt, da die Hohe des Nachlasses unbekannt ist.

Die Voraussetzungen der Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen nicht vor, § 78 FamFG.
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