Vorwort

Die Reihe ,,NotarFormulare ist aus der Praxis fiir die Praxis geschrieben. Sie sucht, sofort
einsetzbare Muster fiir die alltdgliche Arbeit im Notarbiiro zu bieten. Mit dem hier vor-
liegenden Buch ,,NotarFormulare Erbscheinsverfahren® soll eine — aus Sicht der Autoren
und des Verlags — im Bereich Erbscheinsverfahren, Verfahren zur Erteilung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses und zur Erteilung des Europdischen Nachlasszeugnisses be-
stehende Literaturliicke geschlossen werden. Denn ein eigenstindiges Formularbuch zu
diesen Themenbereichen gibt es bislang nicht. Zwar werden in vielen erbrechtlichen
Hand- und Formularbiichern auch das Erbscheinsverfahren und géngige Erbscheinsan-
trage behandelt, ohne jedoch auch seltenere Konstellation vertieft und fiir die Praxis leicht
handhabbar darzustellen. Genau dies wollen wir mit den NotarFormularen aber erreichen.
Um in Zukunft noch weitere Konstellationen der notariellen Praxis aufnehmen zu kon-
nen, freuen sich Verlag und Autoren iiber Anregungen und Anmerkungen aus der Praxis.
Zogern Sie daher nicht uns zu kontaktieren!

In einer Zweitauflage des Werkes sollen iiberdies ein Abschnitt mit ,,Auslegungshinwei-
sen”, basierend auf aktueller Rechtsprechung, aufgenommen und auch das ,,Hoffolge-
zeugnis“ behandelt werden. In der Erstauflage erschien uns, d.h. Verlag und Autoren, des-
sen Behandlung vernachldssigbar.

Der Berufsstand der Notare ist gegenwértig — mehr denn je —unter Druck. Digitalisierung
und falsch verstandenes Streben nach Deregulierung und Formfreiheit machen vergessen,
dass Notare als Organe der vorsorgenden Rechtspflege zu einer erheblichen und kosten-
glinstigen Entlastung der Justiz Tag fiir Tag beitragen. Diese Entlastung mag in Zukunft
auch durch eine weitere Aufwgabeniibertragung im Bereich der nachlassgerichtlichen
Verfahren erfolgen. Der Notar kann so zum ,,One-Stop-Shop* auch im Bereich der nach-
lassgerichtlichen Verfahren werden. Auch fiir diesen Fall wollen wir Sie mit den ,,Notar-
Formularen Erbscheinsverfahren® riisten.

Dieses Vorhaben wire nicht moglich gewesen, ohne die freundliche und professionelle
Unterstiitzung des Deutschen Notarverlags, insbesondere Frau Greferath-Russ und Herrn
Flohr. Thnen und den Mitarbeitern des Verlags gilt daher unser besonderer Dank, ebenso
wie unseren Familien, die in der Zeit des Entstehens des Buches an so manchem Wochen-
ende auf uns verzichten mussten.

Zum Abschluss freuen wir uns auf den Austausch mit Ihnen, liebe Leser, und wiirden uns
iiber eine freundliche Aufnahme des Buches freuen. Wir wiinschen Ihnen und uns — auch
in Zukunft — viele spannende Rechtsfragen im Bereich der Erbscheinsverfahren, Testa-
mentsvollstreckerzeugnisse und Européischen Nachlasszeugnisse.

Im Januar 2021

Ihre Autoren
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§ 1 Einleitung

A. Erbscheinsverfahren

Der Rechtsverkehr ist auf die zuverldssige Feststellung des Rechtsnachfolgers eines Erb-
lassers angewiesen. Umgekehrt bendtigt der Erbe als Rechtsnachfolger einen zuverléssi-
gen Nachweis seiner Erbenstellung. Beiden Zwecken dient der Erbschein, iiber dessen Er-
teilung in einem besonderen nachlassgerichtlichen Verfahren, das auf Antrag eingeleitet
wird, zu entscheiden ist.

I. Zustidndigkeit
1. Sachlich

Sachlich zusténdig zur Erteilung des Erbscheins ist das Nachlassgericht (§ 2353 BGB) als
Abteilung des Amtsgerichts (§ 23a Abs. 2 Nr. 2 GVG, § 342 Abs. 1 Nr. 6 FamFG). Der
Erbschein kann nur durch das Nachlassgericht selbst, nicht durch das Beschwerdegericht
erteilt werden (dieses kann das Nachlassgericht lediglich anweisen).

2. Funktional

Funktional zustdndig fiir die Erteilung des Erbscheins ist innerhalb des Nachlassgerichts
grundsitzlich der Rechtspfleger (§ 3 Nr. 2 Buchst. ¢ RPfIG, § 342 Abs. 1 Nr. 6 FamFG).
In zwei Fillen besteht jedoch ein Richtervorbehalt, was bedeutet, dass dem Richter die
Durchfithrung des gesamten Verfahrens! obliegt; handelt der Rechtspfleger im Zustén-
digkeitsbereich des Richters, ist der Erbschein wirksam, aber einzuziehen.2 Ein Richter-
vorbehalt besteht erstens, wenn eine Verfligung von Todes wegen vorliegt (§ 16 Abs. 1
Nr. 6 RPfIG), wobei es nicht darauf ankommt, ob diese wirksam oder unwirksam ist. Be-
reits liber die Frage, ob ein im Nachlass aufgefundenes Schriftstiick Verfiigung von Todes
wegen ist, hat der Richter zu entscheiden.? Zweitens besteht ein Richtervorbehalt, wenn
die Anwendung ausldndischen Rechts in Betracht kommt (§ 16 Abs. 1 Nr. 6 RP{IG). Das
gilt jedoch nicht, wenn ein gegenstindlich beschrinkter Erbschein nach § 352¢ FamFG
auf Grundlage deutschen Sachrechts erteilt wird (§ 16 Abs. 1 Nr. 6 RPfIG). Funktionell
zustindig ist der Richter zudem auch fiir die Einziehung eines von einem Richter erteilten
Erbscheins und die Einziehung des von einem Rechtspfleger erteilten Erbscheins wegen

1 Zimmermann, ZEV 1995, 275, 276; PH/Fréhler, § 353 FamFG Rn 146.

2 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 255; MK/Grziwotz, § 2353 BGB Rn 64; Zimmermann, ZEV 1995, 275,
276 f.

3 So auch MK/Grziwotz, § 2353 BGB Rn 52.
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einer Verfiigung von Todes wegen (§ 16 Abs. 1 Nr. 7 RPfIG). Allerdings kénnen die Lan-
desregierungen die Richtervorbehalte ganz oder teilweise aufheben (§ 19 Abs. 1 S. 1
Nr. 5 RPlIG), wobei anzuordnen ist, dass der Rechtspfleger das Verfahren dem Richter
zur weiteren Bearbeitung vorzulegen hat, wenn gegen den Erlass der beantragten Ent-
scheidung Einwinde erhoben werden (§ 19 Abs. 2 RPlG). Handelt der Richter im Zu-
stdndigkeitsbereich des Rechtspflegers, hat dies keine Auswirkungen (§ 8 Abs. 1 RPIG).

3. Ortlich

Ortlich zustéindig sind die in § 343 FamFG genannten Gerichte. Ankniipfungstatbestand
ist der gewohnliche Aufenthalt des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes (§ 343 Abs. 1
FamFG). Hatte der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes keinen gewohnlichen Aufenthalt
im Inland, ist das Gericht zusténdig, in dessen Bezirk der Erblasser seinen letzten gewohn-
lichen Aufenthalt im Inland hatte (§ 343 Abs. 2 FamFG). Wenn der Erblasser Deutscher
ist oder sich Nachlassgegenstinde im Inland befinden, ist mangels Zustindigkeit nach
§ 343 Abs. 1 oder 2 FamFG das Amtsgericht Schoneberg in Berlin zustindig (§ 343
Abs. 3 FamFQG), das die Sache aus wichtigem Grund bindend an ein anderes Nachlass-
gericht verweisen kann. Kniipft die Zusténdigkeit des Amtsgerichts Schoneberg an die
Belegenheit von Nachlassgegenstinden im Inland an, so erfasst diese Zustindigkeit
den gesamten Nachlass.* Der Mangel ortlicher Zustindigkeit macht den Erbschein nicht
unwirksam (§ 2 Abs. 3 FamFG), begriindet aber dessen Einziehung.

4. International

International zustidndig ist grundsétzlich das ortlich zustdndige Gericht (§ 105 FamFG).
Vorrangig ist jedoch die Zustindigkeit nach Art. 4 EuErbVO, der die internationale Zu-
stindigkeit an den gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes
ankniipft.5 Im Anwendungsbereich der EuErbVO kommt deshalb eine internationale
Zusténdigkeit deutscher Gerichte nach §§ 105, 343 Abs. 2 und 3 FamFG nicht mehr in
Betracht. Subsididr kniipft die EuErbVO an die Staatsangehorigkeit, den fritheren ge-
wohnlichen Aufenthalt und die Belegenheit von Nachlassvermodgen an; auflerdem sind
die Nachlassgerichte eines Mitgliedstaates zustdndig, dessen Recht der Erblasser gewahlt
hat (Art. 22 EuErbVO).

4 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 266; MK/Grziwotz, § 2353 BGB Rn 56.
5 Hierzu EuGH NJW 2018, 2309 = FamRZ 2018, 1262, wo der Erbschein als ,,Entscheidung® i.S.d. Art. 4
EuErbVO betrachtet wird.
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Il. Verfahren
1. Antrag

Das Erbscheinsverfahren wird durch den Erbscheinsantrag eingeleitet; ohne einen An-
trag ist die Erteilung eines Erbscheins unzulissig.¢ Ein Erbschein, dem kein inhaltlich
deckungsgleicher Antrag (Bindung des Gerichts an den Antrag!?) zugrunde liegt, weil der
Antragsteller nicht antragsbefugt war, ein derartiger Antrag nie gestellt oder spéter zu-
riickgenommen wurde, was bis zur Rechtskraft des Erteilungsbeschlusses formfrei mog-
lich ist (§ 352e Abs. 2 FamFG), ist einzuziehen,® wenn die Antragstellung nicht nach-
geholt wird. Dementsprechend muss der Antrag auf die Erteilung eines Erbscheins mit
einem genau bestimmten Inhalt (Erbquote, Verfiigungsbeschrinkungen durch Anord-
nung einer Vor-/Nacherbschaft oder Testamentsvollstreckung, § 352b FamFG) gerichtet
sein, so dass der Erbschein ohne Ergéinzung oder Einschréinkung gegeniiber dem Inhalt
des Antrags erteilt werden kann.

Mit diesen strengen Anforderungen korrespondiert die Pflicht des Nachlassgerichts, auf
die Stellung sachdienlicher Antrige und die Beseitigung von Formfehlern hinzuwirken;
auch muss es im Wege der Zwischenverfiigung® aufrechtliche Gesichtspunkte hinweisen,
die es anders beurteilt als die Beteiligten (§ 28 FamFG), damit der Antragsteller einer An-
tragszuriickweisung entgehen kann. Gehoren zu einer Erbschaft auch Gegenstinde, die
sich im Ausland befinden, kann der Antrag auf Erteilung eines Erbscheins auf die im In-
land befindlichen Gegenstinde beschrinkt werden (§ 352¢ Abs. 1 FamFG), insbesondere
wenn der Erbschein nur im Inland bendtigt oder im Ausland nicht anerkannt wird.

2. Nachweispflichten und Amtsermittlung

a) Inhalt des Antrags

Der Antrag auf Erteilung eines Erbscheins muss die Angaben zum Sachverhaltskern nach
§ 352 Abs. 1 und 2 FamFG enthalten; dies gilt entgegen dem Wortlaut des § 352 FamFG
auch fiir andere Antragsteller als die Erben. Zur Nachholung fehlender Angaben hat das
Nachlassgericht den Antragsteller durch Zwischenverfiigung anzuhalten.!® Wer die Ertei-
lung eines Erbscheins als gesetzlicher Erbe beantragt, hat anzugeben: Als Grundlage der
Ermittlung der gesetzlichen Erbfolge den Todeszeitpunkt des Erblassers (§ 352 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 FamFG); im Regelfall ist die Nennung des Sterbedatums ausreichend (etwas
anderes gilt bei mehreren Todesfillen am selben Tag). Gewohnlicher Aufenthalt und

6 BayObLG ZEV 2001, 489.

7 Vgl. BayObLG ZEV 1998, 472.

8 BayObLG ZEV 2001, 489.

9 BayObLG FamRZ 2001, 35; Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 331; MK/Grziwotz, § 2353 BGB Rn 80.
10 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 384.

Lohnig 3

§1

7



§1

10

Einleitung

Staatsangehdorigkeit des Erblassers (§ 352 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 FamFG) sind anzugeben, da-
mit das anwendbare Sachrecht ermittelt werden kann, wobei zu beachten ist, dass Art. 21
EuErbVO, der stets anwendbar ist (Art. 25 EGBGB), grundsétzlich allein an den gewohn-
lichen Aufenthalt ankniipft. Das Verhiltnis auf dem das Erbrecht beruht (§ 352 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 FamFG) betrifft die Angaben zur Begriindung der erbrechtlichen Stellung
des Antragstellers, also Verwandtschaft oder Ehe (mit Angabe des Giiterstands). Anga-
ben zu Personen, die das beantragte Erbrecht ausschlieBen oder mindern (§ 352 Abs. 1
S. 1Nr. 4, S. 2 FamFG), betreffen Personen, die vor oder neben dem Antragsteller gewill-
kiirte oder gesetzliche Erben sein konnen, und Griinde fiir deren Wegfallen, beispiels-
weise durch Vorversterben, Enterbung (§ 1938 BGB), Ausschlagung (§ 1953 Abs. 1
BGB), Erbunwiirdigkeit (§ 2344 Abs. 1 BGB) oder Erbverzicht (§ 2346 Abs. 1 S.2
BGB). Ebenfalls anzugeben ist das Vorhandensein von Verfiigungen von Todes wegen
(§ 352 Abs. 1 S. I Nr. 5 FamFQG), also Testamenten und Erbvertrdgen, nicht aber von an-
deren Rechtsgeschiften, die Einfluss auf die Erbrechtslage haben konnen (insbesondere
Ehevertrige oder Erbverzichte). Mit der Anhéngigkeit eines Rechtsstreits (§ 352 Abs. 1
S. 1 Nr. 6 FamFQG) ist allein ein Rechtsstreit iiber das Erbrecht gemeint. Die Annahme der
Erbschaft (§ 352 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 FamFG) ist Voraussetzung fiir die Erteilung des Erb-
scheins; auch wenn im Antrag auf Erteilung eines Erbscheins zugleich die Annahme zu
sehen ist, miissen nicht nur Dritte als Antragsteller, sondern auch der antragstellende
Erbe selbst erkldren, dass die Annahme erfolgt ist. Anzugeben ist zuletzt auch die Quote
des Erbteils (§ 352 Abs. 1 S. 1 Nr. 8§ FamFG).

Wird die Erteilung des Erbscheins aufgrund einer Verfiigung von Todes wegen beantragt,
ist die Verfiigung, auf der das zu bezeugende Erbrecht beruht (§ 352 Abs.2 Nr. 1
FamFQG), als Berufungsgrund zu benennen; weitere Angaben zur Eroffnung oder Geltung
gehoren dagegen nicht zu den Pflichtangaben. Anzugeben ist hingegen, ob und welche
sonstigen Verfligungen von Todes wegen vorhanden sind (§ 352 Abs. 2 Nr. 2 FamFG).
Hinzukommen die Angaben nach § 352 Abs. 1 S.1 Nr. 1, 2, 6-8, S.2 FamFG (vgl.
oben Rdn 8).

Die Angaben nach § 352 Abs. 1 und 2 FamFG sind nach Mafigabe des § 352 Abs. 3
FamFG nachzuweisen; nur dann ist der Antrag ordnungsgemaf gestellt. Der Nachweis
kann geflihrt werden durch 6ffentliche Urkunden (§ 352 Abs. 3 S. 1 FamFQG), die Vorlage
der erbrechtsbegriindenden Verfligung von Todes wegen im Original (§ 352 Abs. 3 S. 1
FamFQG), hilfsweise durch ,,andere Beweismittel (§ 352 Abs. 3 S. 2 FamFG) oder eides-
stattliche Versicherung (§ 352 Abs. 3 S. 3 FamFG).

Nach § 23 FamFG sollen (nicht: miissen) im Antrag zudem die zur Begriindung dienen-
den Tatsachen und Beweismittel angegeben sowie die Personen benannt werden, die als
Beteiligte (§ 345 Abs. 1 FamFG) in Betracht kommen. Der Antrag ist bedingungsfeind-
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lich (Ausnahme: Hilfsantrdge!!). Bei unbehebbaren Mangeln ist der Antrag zuriickzuwei-
sen, bei behebbaren Miangeln ist eine Zwischenverfiigung zu erlassen. Das Rechtsschutz-
bediirfnis eines Erbscheinsantrags fehlt nur ausnahmsweise, wenn die Beerbung ohne je-
des Bediirfnis fiir irgendeine Rechtsfolge festgestellt werden soll;12 das Vorliegen eines
Europdischen Nachlasszeugnisses lisst das Rechtsschutzbediirfnis nicht entfallen, weil
sich die Vermutungswirkungen beider Zeugnisse unterscheiden. Der Antrag ist vor
dem zustdndigen Nachlassgericht zu stellen; ein unzustéindiges Nachlassgericht hat den
Antrag unverziiglich an das zustdndige Gericht zu ibermitteln (§ 25 Abs. 3 S. 1 FamFG).
Die Schriftform soll (muss aber nicht) gewahrt werden (§ 23 Abs. 1 S. 5 FamFG: Der An-
trag soll unterschrieben werden).!3

b) Umfang der gerichtlichen Ermittlungen

Im Erbscheinsverfahren gilt der Amtsermittlungsgrundsatz, § 26 FamFG. Gibt das Vor-
bringen der Beteiligten oder der vorgefundene Sachverhalt aufgrund der Tatbestands-
voraussetzungen des materiellen Rechts bei sorgfiltiger Uberlegung dazu Anlass, hat
das Gericht also im Rahmen des durch den Antrag vorgegebenen Verfahrensgegenstan-
des weitere Ermittlungen anzustellen; dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Wirk-
samkeit letztwilliger Verfiigungen (Zweifel an der Testierfahigkeit, Félschungsver-
dacht)!4 und auch bei unstreitigen Tatsachen.!s Die Aufklarungspflicht des Gerichts steht
in einem Spannungsverhdltnis zur allgemeinen Verfahrensforderungspflicht aus § 27
FamFG, die neben die Regelungen der §§ 352, 352a FamFG tritt. Die Verpflichtung
des Gerichts zur weiteren Aufklarung des Sachverhalts findet deshalb zwar einerseits
dort ihre Grenze, wo es den Verfahrensbeteiligten moglich ist, die notwendigen Erklarun-
gen abzugeben und Beweismittel vorzulegen, um eine ihren Interessen entsprechende
Entscheidung herbeizufiihren.!¢ Trotzdem entfillt sie jedoch nicht, wenn ein Beteiligter
seiner Mitwirkungslast nicht nachkommt, denn das Nachlassgericht muss in jedem Fall
die zutreffende Erbrechtslage ermitteln.

Bei der Gestaltung des Verfahrens kann das Gericht — im Rahmen seines pflichtgeméafen
Ermessens — wihlen, ob es ein miindliches oder ein schriftliches Verfahren durchfiihrt
und ob es — je nach Bedeutung des Beweisthemas — den Frei- oder den Strengbeweis an-
wendet (§ 30 FamFG). Den Beteiligten (vgl. oben Rdn 19) ist rechtliches Gehor zu ge-
wihren (§ 34 FamFG). Insbesondere kann das Nachlassgericht bei Zweifeln iiber das
Vorhandensein anderer erbberechtigter Personen nach pflichtgeméf3em Ermessen 6ffent-

11 BayObLG FamRZ 1990, 649, 650; nicht jedoch in der Beschwerdeinstanz, OLG Hamm ZEV 2005, 436.
12 BayObLG FamRZ 1991, 116.

13 PH/Ahn-Roth, § 25 FamFG Rn 13.

14 BGH NJW-RR 1991, 515; BayObLG FamRZ 2003, 711.

15 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 287.

16 BGH NJW 1988, 1839.
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lich zur Anmeldung einer Erbberechtigung auffordern (§ 352d FamFG); dieses Verfahren
hat jedoch keine Ausschlusswirkung, weil im Erbscheinsverfahren die Erbrechtslage
nicht materiell rechtskréftig festgestellt wird. Lassen sich entscheidungserhebliche Tat-
sachen nicht zweifelsfrei ermitteln, kommen die materiell-rechtlichen Zweifelsregelun-
gen aus dem fiinften Buch des BGB zur Anwendung. Ansonsten gilt wie stets: Derjenige,
dem eine Tatsache giinstig ist, trigt die Feststellungslast fiir diese Tatsache.

3. Antragsbefugnis

Antragsbefugt sind die Erben ab Annahme der Erbschaft (die wiederum in der Antragstel-
lung liegen kann!7). Die Antragsbefugnis besteht bereits dann, wenn die behauptete Er-
benstellung des Antragstellers moglich erscheint, denn gepriift wird die Erbenstellung
erst im Erbscheinsverfahren (Erbenstellung als ,,doppelrelevante Tatsache®). § 352a
Abs. 1 S. 2 FamFG riaumt jedem Miterben die Antragsbefugnis auch fiir den gemein-
schaftlichen Erbschein iiber das Erbrecht aller Miterben ein. Fiir diesen Fall erginzt
§ 352a Abs. 2 und 3 FamFG die Pflichtangaben aus § 352 FamFG: Zu nennen sind simt-
liche Erben und ihre Erbteile (es sei denn alle Antragsteller verzichten auf die Aufnahme
der Erbteile in den Erbschein, § 352a Abs. 2 FamFG). Auflerdem hat der Antrag die An-
gabe zu enthalten, dass die iibrigen Erben die Erbschaft angenommen haben (§ 352a
Abs. 3S. 1 FamFG). Jeder Miterbe kann iiberdies auch einen Erbschein iiber das Erbrecht
eines oder mehrerer anderer Miterben beantragen,!8 dies jedoch nur, wenn sein eigenes
Erbrecht feststeht.!?

Antragsbefugt ist auch der Vorerbe, jedoch gelten fiir den Erbschein des Vorerben
(§ 2100 BGB) einige Besonderheiten (vgl. § 352b FamFG), denn der Erbschein dient
zum einen der Legitimation des Vorerben, zum anderen aber auch zum Schutz des Nach-
erben, der materiell-rechtlich nach Maflgabe der §§ 2113 ff. BGB gewéhrleistet wird.20
Auf der Ebene des Erbscheins erfiillt der Nacherbenvermerk diese Funktion. Der Antrag
des Vorerben hat deshalb auch die Angaben zum Nacherbenvermerk zu enthalten.2! Der
Antrag und der damit korrespondierende Erbschein hat also anzugeben, dass eine Nach-
erbfolge angeordnet ist, unter welchen Voraussetzungen sie eintritt und wer der Nacherbe
ist (§ 352b Abs. 18S. 1 FamFG). Hier kommt es auf den Stand zum Zeitpunkt der Erteilung
des Erbscheins?? an, so dass Verdnderungen, die nach dem Erbfall eingetreten sind (bei-
spielsweise der Wegfall eines Nacherben) zu beriicksichtigen sind (treten nach Erteilung

17 MK/Grziwotz, § 2353 BGB Rn 88.

18 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 17.

19 MK/Grziwotz, § 2353 BGB Rn 89.

20 OLG Schleswig FamRZ 2015, 958.

21 Vgl. nur MK/Grziwotz, Anh. zu § 2353 BGB Ra 70.
22 MK/Grziwotz, Anh. zu § 2353 BGB Rn 84.
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des Erbscheins Verdnderungen im Hinblick auf die Nacherbfolge ein, ist der Erbschein als
unrichtig einzuziehen?). Ebenfalls anzugeben sind Abweichungen von den §§ 2113 ff.
BGB zugunsten des Vorerben (§ 352b Abs. 1 S. 2 FamFG) sowie zugunsten des Vorerben
angeordnete Vorausvermichtnisse.?4 Nicht hingegen bezeugt der Nacherbenvermerk die
Nacherbfolge als solche?> oder den Umstand, dass die Nacherbfolge noch nicht eingetre-
ten sei.26

Nicht antragsbefugt ist dagegen ein Nacherbe vor Eintritt des Nacherbfalls, auch nicht mit
dem Ziel der Erteilung eines Erbscheins an den Vorerben (allerdings kann er die Einzie-
hung eines Erbscheins anregen, der seine Nacherbenstellung nicht zutreffend ausweist?7).
Mit Eintritt des Nacherbfalls kann ihm auf Antrag ein Erbschein erteilt werden, in dem als
Beginn seiner Rechtsstellung nicht der Zeitpunkt des Erbfalls, sondern des Nacherbfalls
zu nennen ist;28 im Falle der Anordnung einer Nachnacherbfolge ist wiederum § 352b
FamFG zu beachten. Einen auf den urspriinglichen Erben lautenden Erbschein beantra-
gen konnen Rechtsnachfolger eines Erben, also Erbeserben und dingliche Erbteilserwer-
ber nach § 2033 BGB.

Neben den Erben antragsberechtigt sind auch Personen, die zur Verwaltung des Nachlas-
ses berechtigt und verpflichtet sind, soweit sie hierfiir einen Erbschein bendtigen:2® Tes-
tamentsvollstrecker, Nachlassverwalter, Nachlassinsolvenzverwalter, der das Gesamtgut
verwaltende Ehegatte (vgl. § 1421 BGB) sowie der Pfleger nach § 1911 BGB, nicht je-
doch der Pfleger nach § 1960 BGB, denn er wird gerade deshalb bestellt, weil der Erbe
noch nicht feststeht.30 Soweit Testamentsvollstreckung angeordnet ist, ist — unabhéngig
davon, wer den Antrag stellt — im Antrag und dem damit korrespondierenden Erbschein
die Testamentsvollstreckung in ihrer konkreten Ausgestaltung in sachlicher, zeitlicher
und personlicher Hinsicht aufzufiihren (Testamentsvollstreckervermerk, § 352b Abs. 2
FamFG), dies erforderlichenfalls differenziert nach einzelnen Miterben. Ankniipfungs-
punkt ist allein die Anordnung einer die Verfligungsbefugnis der Erben beschrankenden
Testamentsvollstreckung durch den Erblasser, unabhéngig davon, ob bereits ein Vollstre-
cker ernannt wurde.3! Es ist auf den Zeitpunkt der Erteilung des Erbscheins?2 abzustellen,
so dass sich eine vom Erblasser angeordnete Testamentsvollstreckung bereits erledigt ha-
ben kann, etwa durch Eintritt der Volljahrigkeit des Erben, Wegfall des Vollstreckers bei

23 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 484.
24 MK/Grziwotz, Anh. zu § 2353 BGB Rn 83.
25 BGH NJW 1988, 63.

26 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 480.
27 Vgl. BayObLG ZEV 1999, 397.

28 BayObLG FamRZ 1998, 1332.

29 BayObLG NJW-RR 1999, 805.

30 KG FamRZ 2002, 1663.

31 OLG Miinchen NJW 2009, 1152.

32 MK/Grziwotz, Anh. zu § 2353 BGB Rn 92.
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fehlender Benennung einer Ersatzperson oder Erledigung aller vorgesehenen Auf-
gaben.?? Tritt eine derartige Verdnderung nach Erteilung des Erbscheins ein, so wird die-
ser unrichtig und ist einzuziehen.?*

Antragsbefugt sind auch Inhaber eines vollstreckbaren Titels gegen den Erblasser oder
gegen den Erben, soweit sie zum Zwecke der Zwangsvollstreckung bzw. der Eintragung
in ein 6ffentliches Buch oder Register einen Erbschein benétigen (§§ 792, 896 ZPO), so-
wie der Insolvenzverwalter im Rahmen eines Insolvenzverfahrens liber das Vermogen
des Erben.3s Die Glaubigerstellung als solche begriindet keine Antragsbefugnis, es sei
denn, ein Anspruch kann ohne vollstreckbaren Titel durchgesetzt werden, wie dies
beim Anspruch auf Aufhebung einer Gemeinschaft durch Zwangsversteigerung der
Fall ist (§ 181 ZVG i.V.m. §§ 180, 17 ZVG).3¢

Der Erbscheinsantrag kann auch durch einen Stellvertreter gestellt werden; die Aufnahme
der eidesstattlichen Versicherung ist demgegeniiber eine hochstpersonliche Angelegen-
heit. Fiir minderjéhrige Erben handelt mangels Verfahrensfahigkeit (§ 9 FamFG) der ge-
setzliche Vertreter (Eltern, § 1629 Abs. 1 BGB; bzw. Vormund, § 1793 Abs. 1 BGB),
dies grundsitzlich auch dann, wenn er selbst Miterbe ist; § 1795 BGB ist nicht anwend-
bar.37 Steht im Einzelfall das Interesse des Kindes zu dem Interesse seines gesetzlichen
Vertreters oder eines von diesem vertretenen Dritten oder einer der in § 1795 Nr. 1
BGB bezeichneten Personen in erheblichem Gegensatz, kann das Familiengericht die Be-
fugnis zur Stellung des Antrags entziehen.38 Der Erblasser kann dem gesetzlichen Vertre-
ter die Befugnis zur Stellung des Antrags im Wege einer Anordnung nach § 1638 BGB
entziehen.® Als gesetzlicher Vertreter eines Volljahrigen kann der Betreuer mit dem Auf-
gabenkreis Vermogenssorge (§§ 1896, 1902 BGB) handeln. Ein gewillkiirter Stellvertre-
ter kann nur handeln, wenn er zu dem engen in § 10 Abs. 2 FamFG genannten Personen-
kreis gehort; nicht vertretungsbefugte Personen sind durch unanfechtbaren Beschluss zu-
rickzuweisen (§ 10 Abs. 3 FamFG).

4. Beteiligte

Beteiligter im Erbscheinsverfahren ist grundsitzlich nur der Antragsteller (§ 345 Abs. 1
S. 1 FamFG). Jedoch kénnen die in § 345 Abs. 1 S. 2 FamFG genannten Personen von
Amts wegen nach pflichtgemafen Ermessen des Nachlassgerichts als Beteiligte zugezo-

33 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 513.
34 OLG Hamm FamRZ 1983, 1282.

35 BayObLGZ 1963, 19.

36 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 38.
37 BayObLG FamRZ 1999, 117.

38 OLG Koéln FamRZ 2001, 430.

39 OLG Frankfurt FamRZ 1997, 1115.
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gen werden;*0 auf ihren Antrag hin sind sie hinzuzuziehen (§ 345 Abs. 1 S. 3 FamFG bzw.
ist die Hinzuziehung durch anfechtbaren Beschluss abzulehnen), was eine Benachrichti-
gung und Belehrung durch das Gericht erforderlich macht, § 7 Abs. 4 FamFG. Diese ge-
richtliche Pflicht beschrinkt sich entgegen dem Wortlaut des § 7 Abs. 4 FamFG nicht auf
dem Gericht bekannte Personen; weil die Benachrichtigungs- und Belehrungspflicht der
Verwirklichung des Anspruchs auf Gewahrung des rechtlichen Gehors dient, hat das Ge-
richt im Rahmen der zumutbaren gerichtlichen Anstrengungen von Amts wegen Ermitt-
lungen iiber weitere mogliche Beteiligte anzustrengen. 4!

lll. Entscheidung

Ist der Antrag zuldssig und begriindet, erldsst das Gericht einen Feststellungsbeschluss
(§ 352e Abs. 1 S.2 FamFQG) und erteilt den beantragten Erbschein durch Herausgabe
der Urkunde (§ 352¢ Abs. 2 S. 2 FamFG). Begriindet ist der Antrag, wenn das Erbrecht
nach Uberzeugung des Nachlassgerichts exakt so besteht, wie es nach dem Antrag im Erb-
schein bezeugt werden soll (Deckungsgleichheit). Damit ist jedoch die Erbrechtslage
nicht bindend im Sinne materieller Rechtskraft festgestellt; dies kann allein in einem Zi-
vilprozess und nur mit Wirkung inter partes geschehen.*? Ist ein Zivilprozess anhéngig,
der voraussichtlich mit der rechtskriftigen Feststellung der Erbrechtslage inter partes
(§ 256 ZPO) oder ihrer Veranderung (Erbunwiirdigkeitsklage nach § 2342 BGB) enden
wird, ist das Erbscheinsverfahren von Amts wegen auszusetzen (§ 21 FamFG). Denn in-
nerhalb der personlichen und sachlichen Grenzen der materiellen Rechtskraft (§§ 322,
325 ZPO) ist das Nachlassgericht an die Entscheidung des Prozessgerichts gebunden*
(ein bereits erteilter inhaltlich abweichender Erbschein ist also einzuziehen).

In unstreitigen Erbscheinsverfahren muss der stattgebende Beschluss nicht begriindet
werden (§ 38 Abs. 4 Nr. 2 FamFG) und er ist mit Erlass wirksam (§ 352e Abs. 1 S.3
und 4 FamFG). Es erfolgt keine Bekanntgabe des Beschlusses, sondern allein dessen
Vollzug durch Erteilung des Erbscheins.

In einem streitigen Erbscheinsverfahren — wenn also der Feststellungsbeschluss dem er-
klarten Willen eines oder mehrerer Beteiligter widerspricht —ist der Beschluss zu begriin-
den (§ 38 Abs. 3 S. 1 FamFG), mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen (§ 39
FamFQG) und tiber die Anordnung in § 41 Abs. 1 S. 2 FamFG hinaus allen* Beteiligten
formlich zuzustellen (andernfalls erfolgt der Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses

40 MK/Grziwotz, § 2353 BGB Rn 110.

41 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 341.
42 BGH FamRZ 2010, 1068.

43 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 389a.
44 MK/Grziwotz, § 2353 BGB Rn 118.
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erst nach sechs Monaten, § 63 FamFG). Zudem ist die sofortige Wirksamkeit des Be-
schlusses auszusetzen und die Erteilung des Erbscheins bis zur Rechtskraft des Beschlus-
ses zuriickzustellen (§ 352e Abs. 2 S. 2 FamFG). Auf diese Weise wird die Uberpriifung
des Beschlusses ermdglicht, ohne dass vor der Entscheidung des Beschwerdegerichts ein
Erbschein mit den Publizititswirkungen der §§ 2365 ff. BGB in Verkehr kommt (deshalb
kommt im Erbscheinsverfahren auch keine Erteilung im Wege der einstweiligen Anord-
nung in Betracht#5). Erst mit Eintritt der formellen Rechtskraft des Beschlusses, also nach
erfolglosem Abschluss des Beschwerde- bzw. Rechtsbeschwerdeverfahrens oder Ablauf
der jeweiligen Rechtsmittelfristen (§§ 63 bzw. 71 FamFG), darf der Erbschein erteilt wer-
den. Ist der Erbschein erteilt, so kommt eine Wiedereinsetzung in eine versdumte Rechts-
mittelfrist nicht in Betracht; vielmehr ist der Wiedereinsetzungsantrag als Anregung zur
Einziehung des Erbscheins nach § 2361 BGB zu verstehen.4¢

Ist der Antrag unzuldssig oder/und unbegriindet und kann der Mangel auch nicht behoben
werden (in diesem Fall ist eine Zwischenverfiigung zu erlassen), so ist der Antrag im
Wege des Beschlusses zuriickzuweisen. Der Beschluss ist zu begriinden (§ 38 Abs. 3
FamFG), mit einer Rechtsbehelfsbelehrung (§ 39 FamFG) zu versehen und dem Antrag-
steller formlich zuzustellen (§ 41 Abs. 1 S. 2 FamFG). Den anderen Beteiligten muss er
lediglich formlos mitgeteilt werden (§ 41 Abs. 1 S. 1 FamFQG).

IV. Rechtsmittel
1. Beschwerde

Gegen den Beschluss des Nachlassgerichts ist die FamFG-Beschwerde zum Oberlandes-
gericht statthaft (§ 58 Abs. 1 FamFG). Die Beschwerdefrist betrdgt einen Monat (§ 63
Abs. 1 FamFG); ihr Lauf wird durch die schriftliche Bekanntgabe des Beschlusses (§ 41
FamFG) an den jeweiligen Beteiligten ausgeldst. Soweit die schriftliche Bekanntgabe an
einen Beteiligten nicht bewirkt werden kann, beginnt die Frist fiir ihn spétestens mit Ablauf
von fiinf Monaten nach dem Erlass des Beschlusses (§ 63 Abs. 3 S. 2 FamFG). Die Be-
schwerde kann auf neue Tatsachen und Beweise gestiitzt werden (§ 65 Abs. 3 FamFG).

Hat das Nachlassgericht den Antrag zuriickgewiesen, ist Beschwerdeziel die Authebung
dieses Beschlusses sowie die Anweisung des Nachlassgerichts durch das Beschwerdege-
richt, den beantragten Erbschein zu erteilen (das Beschwerdegericht selbst kann den Erb-
schein nicht erteilen). Beschwerdeberechtigt ist der Antragsteller sowie jede Person, die
potentiell den Erbscheinsantrag in der ersten Instanz hitte stellen konnen.4”

45 Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 395.
46 Keidel/Zimmermann, § 352 FamFG Rn 127.
47 Keidel/Zimmermann, § 352 FamFG Rn 142; Staudinger/Herzog, § 2353 BGB Rn 538.
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Hat das Nachlassgericht den beantragten Beschluss erlassen, ist dieser Beschluss aber
noch nicht durch Erteilung vollzogen, kann er mit dem Ziel der Aufthebung angegriffen
werden. Beschwerdeberechtigt ist jeder, dessen Recht durch den angeordneten Erbschein
beeintrachtigt wiirde, sowie jeder im (noch nicht erteilten) Erbschein ausgewiesene Erbe
mit der Behauptung, er sei iiberhaupt nicht, nur zu einem geringeren oder zu einem gro-
Beren Bruchteil Erbe geworden oder sein Erbrecht sei sonst nicht richtig ausgewiesen.*8
Waurde der Erbschein hingegen bereits erteilt, ist eine Beschwerde mit diesem Ziel unzu-
lassig (§ 352e Abs. 3 FamFG). Zuléssiges Beschwerdeziel kann nun allein die Einzie-
hung des Erbscheins (§ 2361 BGB) sein; erforderlichenfalls ist die Beschwerde umzudeu-
ten.*® Beschwerdebefugt ist jeder, dessen erbrechtliche Stellung durch den erteilten Erb-
schein nicht zutreffend ausgewiesen ist und der dadurch in seinen Rechten beeintréchtigt
wird. Ist die Frist des § 63 FamFG abgelaufen, wird die Beschwerde als Anregung der
auch von Amts wegen mdoglichen Einziehung anzusehen sein.

Ist die Beschwerde zuldssig und begriindet, hebt das Beschwerdegericht den Beschluss
des Nachlassgerichts auf und entscheidet selbst in der Sache (Feststellungsentscheidung
nach § 352e Abs. 1 S. 1 FamFG%0).5! Es ist aber nicht befugt als Nachlassgericht zu han-
deln, so dass die Erteilung oder Einziehung eines Erbscheins auf Anweisung des Be-
schwerdegerichts durch das Nachlassgericht zu erfolgen hat. Das Nachlassgericht ist
an die Beurteilung der Sach- und Rechtslage, die der authebenden Entscheidung des Be-
schwerdegerichts zugrunde liegt, gebunden (§§ 69 Abs. 1 S. 4, 74 Abs. 6 S. 4 FamFG).
Eine unzulissige Beschwerde verwirft das Beschwerdegericht durch Beschluss, eine un-
begriindete Beschwerde weist das Beschwerdegericht durch Beschluss zuriick.

2. Rechtsbeschwerde

Als Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Beschwerdegerichts steht die — allerdings
zulassungsgebundene (§ 70 Abs. 1 FamFG) — FamFG-Rechtsbeschwerde zum Bundes-
gerichtshof offen. Ist die Rechtsbeschwerde zulédssig und begriindet, hebt der Bundes-
gerichtshof den Beschluss des Beschwerdegerichts auf (§ 74 Abs. 5 FamFG). Bei Ent-
scheidungsreife entscheidet er selbst (§ 74 Abs. 6 S. 1 FamFG), andernfalls verweist er
die Sache zur anderweitigen Behandlung und Entscheidung an das Beschwerdegericht
zuriick. Eine unzuldssige Beschwerde verwirft das Rechtsbeschwerdegericht durch Be-
schluss, eine unbegriindete Beschwerde weist es durch Beschluss zuriick.

48 Vgl. BayObLGZ 1984, 194.

49 BayObLG ZEV 1996, 271.

50 Schlogel, in: BeckOK FamFG, § 352¢ FamFG, Rn 18, 30. Ed.
51 OLG Frankfurt ZEV 1997, 420.

Léhnig 11

§1

26

27

28



§1

29

30

31

Einleitung

B. Testamentsvollstreckerzeugniserteilungsverfahren

Der Rechtsverkehr ist auf die zuverlédssige Feststellung der Person desjenigen, der die
Verfiigungsbefugnis iiber Nachlassgegenstinde hat, sowie die Reichweite dieser Ver-
fiigungsbefugnis angewiesen. Umgekehrt benotigt der Testamentsvollstrecker als ver-
fiigungsbefugter Nichterbe einen zuverldssigen Nachweis seiner Amtsstellung. Beiden
Zwecken dient das Testamentsvollstreckerzeugnis, iiber dessen Erteilung in einem beson-
deren nachlassgerichtlichen Verfahren, das auf Antrag eingeleitet wird, zu entscheiden
ist. Fiir dieses Verfahren verweist § 354 Abs. 1 FamFG auf die Vorschriften des Erb-
scheinsverfahrens (§§ 352-353 FamFG), so dass die Ausfithrungen hierzu sinngeméaf
gelten.

l. Zustandigkeit

Sachlich zusténdig ist das Amtsgericht/Nachlassgericht (§ 23a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2
GVGi.V.m. § 342 Abs. 1 Nr. 6 FamFG). Funktional zustdndig fiir die Erteilung des Zeug-
nisses ist der Rechtspfleger (§ 3 Nr. 2 lit. ¢ RPlG), fiir die Einziehung der Richter (§ 16
Abs. 1 Nr. 7 RPfIG). Ortlich zustindig sind die in § 343 FamFG genannten Gerichte. An-
kniipfungstatbestand ist grundsitzlich der gewdhnliche Aufenthalt des Erblassers im
Zeitpunkt seines Todes (§ 343 Abs. 1 FamFG). International zustdndig ist grundsétzlich
das ortlich zustdndige Gericht (§ 105 FamFG). Vorrangig ist jedoch die Zustdndigkeit
nach Art. 4 EuErbVO, der die internationale Zusténdigkeit an den gewoéhnlichen Aufent-
halt des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes ankniipft.5?

Il. Verfahren
1. Antrag

Das Verfahren wird durch den Antrag eingeleitet; ohne einen Antrag ist die Erteilung ei-
nes Testamentsvollstreckerzeugnisses unzuldssig. Dementsprechend muss der Antrag auf
die Erteilung eines Zeugnisses mit einem genau bestimmten Inhalt gerichtet sein, so dass
das Zeugnis ohne Ergéinzung oder Einschrankung gegeniiber dem Inhalt des Antrags er-
teilt werden kann.53 Es ist also insbesondere anzugeben, ob die Testamentsvollstreckung
mit ihrem gesetzlichen Inhalt angeordnet ist, oder ob der Erblasser Abweichungen ange-
ordnet hat (insbesondere gegenstindliche Beschrinkungen, Erweiterungen oder Be-
schrankungen des Aufgabenbereichs, zeitliche Beschrankungen, Anordnung einer Mit-

52 Hierzu EuGH NJW 2018, 2309 = FamRZ 2018, 1262, wo der Erbschein als ,,Entscheidung® i.S.d. Art. 4
EuErbVO betrachtet wird; Gleiches hat fiir das Testamentsvollstreckerzeugnis zu gelten.
53 OLG Diisseldorf FamRZ 2014, 423.
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vollstreckung). Auflerdem ist auszufiihren, auf welche Weise der Amtstréger zu ermitteln
ist. Es kommt auf den Stand zum Zeitpunkt der Erteilung des Zeugnisses an, so dass Ver-
dnderungen, die nach dem Erbfall eingetreten sind (beispielsweise der Wegfall der Voll-
streckung iiber einen Teil des Nachlasses aufgrund des Erreichens der Volljdhrigkeit ei-
nes Miterbeneines) zu beriicksichtigen sind (treten nach Erteilung des Zeugnisses Ver-
dnderungen ein, ist es als unrichtig einzuziehen).

2. Nachweispflichten und Amtsermittiung

In entsprechender Anwendung des § 352 FamFG muss der Antrag auf Erteilung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses Angaben zum Sachverhaltskern enthalten. Zur Nach-
holung fehlender Angaben hat das Nachlassgericht den Antragsteller durch Zwischenver-
fiigung anzuhalten. Es ist — in Anpassung der Anforderungen des § 352 FamFG — anzu-
geben:

B der Todestag des Erblassers (§ 352 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 FamFG),

B ob und welche Personen weggefallen sind, durch die der Testamentsvollstrecker von
seinem Amt ausgeschlossen oder seine Rechtsstellung gemindert wiirde,

B sowie in welcher Weise diese Personen weggefallen sind (§ 352 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
FamFQG).

Zu benennen ist aulerdem die Verfiigung von Todes wegen, die die Anordnung der Tes-
tamentsvollstreckung enthélt (§ 352 Abs. 1 S. I Nr. 5 FamFG). Mitzuteilen ist, ob ein
Rechtsstreit {iber das Testamentsvollstreckeramt anhéngig ist (§ 352 Abs. 1 S. 1 Nr. 6
FamFG). Der Nachweis ist jeweils nach MaBgabe des § 352 Abs. 3 FamFG zu erbringen.
Nach § 23 FamFG sollen (nicht: miissen) im Antrag zudem die zur Begriindung dienen-
den Tatsachen und Beweismittel angegeben sowie die Personen benannt werden, die als
Beteiligte (§ 345 Abs. 1 FamFG) in Betracht kommen. Ansonsten gilt der Amtsermitt-
lungsgrundsatz (§ 26 FamFG). Hierzu und zur Feststellungslast vgl. oben Rdn 11.

Der Antrag ist bedingungsfeindlich (Ausnahme: Hilfsantrdge). Bei unbehebbaren Mén-
gelnist der Antrag zurlickzuweisen, bei behebbaren Mingeln ist eine Zwischenverfliigung
zu erlassen. Der Antrag ist vor dem zustindigen Nachlassgericht zu stellen; ein unzustén-
diges Nachlassgericht hat den Antrag unverziiglich an das zustindige Gericht zu ibermit-
teln (§ 25 Abs. 3 S. 1 FamFQG). Die Schriftform soll (muss aber nicht) gewahrt werden
(§ 23 Abs. 1 S. 5 FamFG: Der Antrag soll unterschrieben werden).

3. Antragsbefugnis

Antragsbefugt ist der Testamentsvollstrecker nach Annahme seines Amtes, die allerdings
mit der Antragstellung konkludent erklért wird. Ein gemeinschaftliches Vollstrecker-
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zeugnis kann durch jeden Mitvollstrecker beantragt werden (§352a Abs.1 S.2
FamFG).5* Auch der Erbe kann ein Testamentsvollstreckerzeugnis beantragen, denn er
hat ein berechtigtes Interesse an der Klarung, wer mit welchen Befugnissen zum Testa-
mentsvollstrecker berufen ist.>> Nachlassgldubiger konnen unter den Voraussetzungen
der §§ 792, 896 ZPO ein Testamentsvollstreckerzeugnis beantragen.

4. Beteiligte

Beteiligter ist der Testamentsvollstrecker (§ 345 Abs. 3 S. 1 FamFG), der bei Antragstel-
lung durch einen anderen Antragsbefugten von Amts wegen hinzuziehen ist (§ 7 Abs. 2
Nr. 2 FamFG). Kann-Beteiligte sind mogliche Mit-Testamentsvollstrecker und die mit
der Anordnung der Testamentsvollstreckung belasteten Erben; das miissen nicht samtli-
che Miterben sein (§ 345 Abs. 3 S. 2 FamFG). Den Beteiligten ist rechtliches Gehor zu
gewihren (§ 34 FamFG).

lll. Entscheidung

Ist der Antrag zuléssig und begriindet, erldsst das Gericht einen Feststellungsbeschluss
(§ 352¢ Abs. 1 S. 2 FamFG) und erteilt das beantragte Zeugnis durch Herausgabe der Ur-
kunde (§ 352e Abs. 2 S. 2 FamFG). Begriindet ist der Antrag, wenn die Testamentsvoll-
streckung nach Uberzeugung des Nachlassgerichts exakt so vom Erblasser angeordnet
wurde, wie sie nach dem Antrag im Zeugnis ausgewiesen werden soll (Deckungsgleich-
heit). In unstreitigen Verfahren muss der stattgebende Beschluss nicht begriindet werden
(§ 38 Abs. 4 Nr. 2 FamFG), er ist mit Erlass wirksam (§ 352e Abs. 1 S. 3 FamFG). Es er-
folgt keine Bekanntgabe des Beschlusses, sondern allein dessen Vollzug durch Heraus-
gabe des Zeugnisses.

In einem streitigen Testamentsvollstreckererteilungsverfahren — wenn also der Feststel-
lungsbeschluss dem erklarten Willen eines oder mehrerer Beteiligter widerspricht — ist
der Beschluss zu begriinden (§ 38 Abs. 3 S. 1 FamFG), mit einer Rechtsbehelfsbelehrung
zu versehen (§ 39 FamFG) und iiber die Anordnung in § 41 Abs. 1 S. 2 FamFG hinaus
allen Beteiligten formlich zuzustellen. Die sofortige Wirksamkeit des Beschlusses ist aus-
zusetzen und die Erteilung des Zeugnisses bis zur formellen Rechtskraft des Beschlusses
zuriickzustellen (§ 352e Abs. 2 S. 2 FamFG). Auf diese Weise wird die Uberpriifung des
Beschlusses ermoglicht, ohne dass vor der Entscheidung des Beschwerdegerichts ein Erb-
schein mit den Publizititswirkungen der §§ 2368 S. 2, 2365 ff. BGB in Verkehr kommt.

54 MK/Grziwotz, § 2368 BGB Rn 5.
55 Anders allerdings die Rechtsprechung, vgl. etwa OLG Hamm FamRZ 2000, 487.
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B. Testamentsvollstreckerzeugniserteilungsverfahren

Ist der Antrag unzuldssig oder/und unbegriindet und kann der Mangel auch nicht behoben
werden (in diesem Fall ist eine Zwischenverfligung zu erlassen), so ist der Antrag im
Wege des Beschlusses zuriickzuweisen. Der Beschluss ist zu begriinden (§ 38 Abs. 3
FamFG), mit einer Rechtsbehelfsbelehrung (§ 39 FamFG) zu versehen und dem Antrag-
steller formlich zuzustellen (§ 41 Abs. 1 S. 2 FamFG). Den anderen Beteiligten muss er
lediglich formlos mitgeteilt werden (§ 41 Abs. 1 S. 1 FamFQG).

IV. Rechtsmittel
1. Beschwerde

Gegen den Beschluss des Nachlassgerichts ist die FamFG-Beschwerde zum Oberlandes-
gericht statthaft, § 58 Abs. 1 FamFG. Die Beschwerdefrist betrdgt einen Monat (§ 63
Abs. 1 FamFG): ihr Lauf wird durch die schriftliche Bekanntgabe des Beschlusses
(§ 41 FamFG) an den jeweiligen Beteiligten ausgeldst.

Hat das Nachlassgericht den Antrag zuriickgewiesen, ist Beschwerdeziel die Authebung
dieses Beschlusses sowie die Anweisung des Nachlassgerichts durch das Beschwerdege-
richt, das beantragte Zeugnis zu erteilen. Beschwerdeberechtigt sind der Antragsteller so-
wie jeder, der den Antrag in der ersten Instanz hitte stellen konnen. Hat das Nachlass-
gericht den beantragten Beschluss erlassen, ist dieser Beschluss aber noch nicht durch Er-
teilung des Zeugnisses vollzogen, kann er mit dem Ziel der Aufhebung angegriffen
werden. Beschwerdeberechtigt ist jeder, dessen Recht beeintrachtigt wird, also der/die
Testamentsvollstrecker, deren Befugnis unzutreffend ausgewiesen ist, sowie Erben/Ver-
maéchtnisnehmer, die mit der Testamentsvollstreckung belastet sind.5¢ Wurde das Zeugnis
bereits erteilt, ist zuldssiges Beschwerdeziel allein die Einziehung.

Ist die Beschwerde zuldssig und begriindet, hebt das Beschwerdegericht den Beschluss
des Nachlassgerichts auf und entscheidet selbst in der Sache.>7 Es ist aber nicht befugt,
als Nachlassgericht zu handeln, so dass die Erteilung oder Einziehung eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses auf Anweisung des Beschwerdegerichts durch das Nachlass-
gericht zu erfolgen hat. Das Nachlassgericht ist an die Beurteilung der Sach- und Rechts-
lage, die der aufhebenden Entscheidung des Beschwerdegerichts zugrunde liegt, gebun-
den(§§ 69 Abs. 1S. 4,74 Abs. 6 S. 4 FamFQ). Eine unzuléssige Beschwerde verwirft das
Beschwerdegericht durch Beschluss, eine unbegriindete Beschwerde weist das Be-
schwerdegericht durch Beschluss zuriick.

56 Vgl. KG FamRZ 2001, 658.
57 OLG Frankfurt ZEV 1997, 420.
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2. Rechtsbeschwerde

Als Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Beschwerdegerichts steht die — allerdings
zulassungsgebundene (§ 70 Abs. 1 FamFG) — FamFG-Rechtsbeschwerde zum Bundes-
gerichtshof offen. Ist die Rechtsbeschwerde zuldssig und begriindet, hebt der Bundes-
gerichtshof den Beschluss des Beschwerdegerichts auf (§ 74 Abs. 5 FamFG). Bei Ent-
scheidungsreife entscheidet er selbst (§ 74 Abs. 6 S. 1 FamFG), andernfalls verweist er
die Sache zur anderweitigen Behandlung und Entscheidung an das Beschwerdegericht
zuriick. Eine unzuldssige Beschwerde verwirft das Rechtsbeschwerdegericht durch Be-
schluss, eine unbegriindete Beschwerde weist es durch Beschluss zuriick.

C. Europaisches Nachlasszeugnis

Die Wirkungen des in Art. 62 ff. EuErbVO geregelten Européischen Nachlasszeugnisses,
die sich rdumlich auf alle Mitgliedsstaaten erstrecken, unterscheiden sich von denen des
Erbscheins nach deutschem Recht. Das Zeugnis begriindet die Vermutung, dass die in ihm
festgestellten Tatsachen wahr sind (Art. 69 Abs. 2 S. 1 EuErbVO) und dass die als Erbe,
Vermichtnisnehmer, Testamentsvollstrecker oder Nachlassverwalter genannten Per-
sonen diese Position auch im wiedergegebenen Umfang innehaben (Art. 69 Abs. 2 S. 2
EuErbVO). Auflerdem hat das Zeugnis Gutglaubenswirkungen im Hinblick auf be-
stimmte Leistungen an die durch das Zeugnis legitimierte Person (Art. 69 Abs. 3 EuErbVO)
sowie im Hinblick auf Verfiigungen dieser Person (Art. 69 Abs. 4 EuErbVO); schédlich
sind hierbei Kenntnis und grob fahrldssige Unkenntnis von der Unrichtigkeit des Zeug-
nisses. Uber die Erteilung des Zeugnisses ist in einem besonderen nachlassgerichtlichen
Verfahren, das auf Antrag eingeleitet wird, zu entscheiden; es ist in der Europdischen Erb-
rechtsverordnung nur fragmentarisch geregelt.

I. Zustadndigkeit

International zusténdig sind die Gerichte des nach MaBigabe der Art. 4, 7, 10 oder 11
EuErbVO zustindigen Mitgliedsstaates (Art. 64 S. 1 EuErbVO). Es ist grundsitzlich
also an den gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes anzu-
kniipfen (Art. 4 EuErbVO). Alles Weitere richtet sich nach dem mitgliedstaatlichen
Verfahrensrecht (Art. 64 S.2 EuErbVO). Sachlich ist hiernach in Deutschland das
Amtsgericht (Nachlassgericht) zustindig (§ 34 Abs. 4 S. 1 und 2 IntErbRVG). Die
funktionale Zustindigkeit liegt grundsitzlich beim Rechtspfleger (§3 Nr. 2 lit. i
RPflG), soweit nicht der Richtervorbehalt aus § 16 Abs. 2 RPIG greift. Ortlich zustin-
digist grundsitzlich das Gericht, in dessen Bezirk der Erblasser im Zeitpunkt seines To-
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C. Europaisches Nachlasszeugnis

des seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte (§ 34 Abs. 3 IntErtbRVG, vgl. aber die vor-
rangigen Zustiandigkeiten nach § 34 Abs. 1 und 2 IntErbRVG).

Il. Verfahren

Das Zeugnis wird allein auf Antrag erteilt (Art. 65 EuErbVO). Der Antrag muss (wie beim
Erbschein) auf Erteilung eines Zeugnisses mit einem genau bestimmten Inhalt gerichtet
sein, so dass der Erbschein exakt wie beantragt ohne Ergdnzung oder Einschrankung ge-
geniiber dem Inhalt des Antrags erteilt werden kann.5® Mit dieser strengen Anforderung
korrespondiert die Pflicht des Nachlassgerichts, auf die Stellung sachdienlicher Antrige
und die Beseitigung von Formfehlern hinzuwirken; auch muss es im Wege der Zwischen-
verfiigung auf rechtliche Gesichtspunkte hinweisen, die es anders beurteilt als die Betei-
ligten (§ 35 IntErbRVG, § 28 FamFG), damit der Antragsteller einer Antragszuriickwei-
sung entgehen kann.

Antragsbefugt sind Erben, Verméchtnisnehmer, Testamentsvollstrecker oder Nachlass-
verwalter, die sich in einem anderen Mitgliedstaat auf ihre Rechtsstellung berufen oder
ihre Rechte als Erben oder Vermichtnisnehmer oder ihre Befugnisse als Testamentsvoll-
strecker oder Nachlassverwalter ausiiben miissen (Art. 63 Abs. 1 EuErbVO).

Der Antrag kann entweder auf dem entsprechenden Formblatt (Art. 80, 81 EuErbVO)
oder nach Mafgabe deutschen Rechts gestellt werden.> In letzterem Fall muss der Antrag
nach MafBigabe der § 25 Abs. 1 FamFG, § 35 Abs. 1 IntErbRVG gegeniiber dem zustén-
digen Gericht (Art. 64 EuErbVO) schriftlich oder zur Niederschrift der Geschéftsstelle
abgegeben werden. Er soll vom Antragsteller oder seinem Bevollméchtigten unterschrie-
ben werden (§ 23 Abs. 1 S. 4 FamFG). Art. 65 Abs. 3 EuErbVO regelt — angelehnt an
§ 352 FamFG — den erforderlichen Mindestinhalt des Antrags; der Nachweis hat vorran-
gig durch offentliche Urkunden, ersatzweise in anderer Form stattzufinden (Art. 66
Abs. 2 EuErbVO).

Die Ausstellungsbehorde (Art. 64 S. 2) hat den Antrag zu priifen. Im Verfahren gilt der
Amtsermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG, § 35 Abs. 1 IntErbRVG). Gibt das Vorbringen
der Beteiligten bei sorgfiltiger Uberlegung dazu Anlass, hat das Gericht also im Rahmen
des durch den Antrag vorgegebenen Verfahrensgegenstandes weitere Ermittlungen anzu-
stellen.

Die Ausstellungsbehorde hat alle Berechtigten von der Beantragung eines Nachlasszeug-
nisses zu unterrichten (Art. 66 Abs. 4 S. 1 EuErbVO); das sind alle Personen, die schliis-
sig behaupten, eine nach Art. 63 Abs. 1 EuErbVO durch ein Nachlasszeugnis ausweis-

58 MK/Dutta, Art. 65 EuErbVO Rn 2.
59 EuGH ZEV 2019, 350 = FamRZ 2019, 645.
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bare Rechtsstellung innezuhaben, die mit dem beantragten Zeugnis unvereinbar ist. Diese
Personen® sind im Verfahren zu héren (Art. 66 Abs. 4 S. 2 EuErbVO).

lll. Entscheidung

Die Behorde stellt das beantragte Nachlasszeugnis aus, wenn ein wirksamer Antrag vor-
liegt, keine ,,Einwinde gegen den zu bescheinigenden Sachverhalt anhéngig® sind
(Art. 67 Abs. 1 S. 2 lit. a EuErbVO), keine abweichende Entscheidung zum selben Sach-
verhalt vorliegt (Art. 67 Abs. 1 S. 2 lit. b EuErbVO) und die im Antrag behauptete Erb-
rechtslage bestehtt! (Deckungsgleichheit), und zwar nach jedem anwendbaren Sachrecht.
Die Voraussetzung des Art. 67 Abs. 1 S. 2 lit. a EuErbVO betrifft streitige Entscheidun-
gen, es kommt also darauf an, dass Einwédnde gegen die im Zeugnis auszuweisenden
Rechtsstellung vorliegen. Ein européisches Nachlasszeugnis kann also — anders als ein
Erbschein — nur erteilt werden, wenn sich alle Beteiligten iiber die auszuweisende Erb-
rechtslage einig sind.®2 Art. 67 Abs. 1 S. 2 lit. b EuErbVO betrifft insbesondere Gerichts-
entscheidungen mit abweichendem Inhalt.®* Liegen die Voraussetzungen vor, ist das
Zeugnis unverziiglich auszustellen und die Berechtigten (vgl. oben Rdn 47) sind hiervon
zu unterrichten (Art. 67 Abs. 2 EuErbVO).

IV. Rechtsmittel

Gegen die Entscheidung der Ausstellungsbehorde, das Zeugnis (nicht) auszustellen, ist
der Rechtsbehelf nach Art. 72 EuErbVO statthaft. §§ 43 und 44 IntErbRVG verweisen
insofern auf die Beschwerde/Rechtsbeschwerde.

60 Vgl. MK/Dutta, Art. 66 EuErbVO Rn 8.

61 MK/Dutta, Art. 67 EuErbVO Rn 10.

62 Althammer, in Limmer, Erbrecht und Vermégenssicherung, 2016, S. 22 f.
63 Margonski, ZEV 2017, 212, 213.
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§ 2 Formulierungsvorschlage Erbscheinsverfahren

A. Erbschein fiir den unbeschrankten Alleinerben

I. Gesetzliche Erbfolge

1. Muster Erbscheinsantrag unbeschrénkter Alleinerbe aufgrund
gesetzlicher Erbfolge

v
Muster 2.1: Erbscheinsantrag, Alleinerbe, gesetzliche Erbfolge

Vor mir, dem Notar mit dem Amtssitzin , erschien heute, am ,in
meinen Amtsrdumen in

Herr ,

geb. am ,

wohnhaft in ,

(im Folgenden ,,Antragsteller”).

Auf Ansuchen des Erschienenen beurkunde ich was folgt:

Sachstand

Am verstarb die Erblasserin, Frau ,in . Sie war geboren am
in

Zum Zeitpunkt ihres Todes hatte die Erblasserin ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
, Deutschland. Sie war ausschlieBlich deutsche Staatsangehdrige.

Die Erblasserin war die Ehefrau des Antragstellers und mit diesem in zweiter Ehe verhei-
ratet. Ein Ehevertrag wurde nicht geschlossen, fiir die Ehe galt also der gesetzliche G-
terstand der Zugewinngemeinschaft. Im Zeitpunkt des Todes der Erblasserin hatte kei-
ner der Ehegatten einen Antrag auf Scheidung oder Aufhebung der Ehe gestellt.

Aus der ersten Ehe der Erblasserin, die rechtskraftig geschieden wurde, sind zwei Kinder
hervorgegangen, ndmlich und . Weitere Abkémmlinge hatte die Erblas-
serin nicht, insbesondere sind aus der Ehe mit dem Antragsteller keine Kinder hervor-
gegangen.

Das erste Kind ist bereits am , also vor der Erblasserin, verstorben, und
zwar ohne Abkémmlinge zu hinterlassen. Das zweite Kind hat die Erbschaft
form- und fristgerecht ausgeschlagen. Auch das zweite Kind hat seinerseits keine Ab-
kémmlinge.
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