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besteht, dass sie zurtick in der Heimat mit Kampferfahrung eher geneigt sind, Anschlige zu
veriiben, sobald ihnen etwas nicht passt.

(c) Abwagung. Einerseits konnte man G in dem Punkt Recht geben, dass sie es nicht
nachvollziehen kann, dass deutsche Verwaltungsbehorden ihre Ausreise in einen anderen
Staat aufgrund potentieller Straftaten und Anschlige verhindern. G mochte sich schliefflich
nicht innerhalb der Bundesrepublik einer terroristischen Vereinigung anschlieflen und Wider-
stand gegen die bestehende staatliche Ordnung leisten, sondern in Syrien. Jedoch darf nicht
aufler Acht bleiben, auch wenn G sich ,nur” im Ausland engagieren und zur Gewaltanwen-
dung bereit ist, dass es sich bei den Anhingern der T-Vereinigung um radikal eingestellte
Personen und insbesondere Jugendliche handelt, die im Ausland von vorneherein fir das
Entstehen einer neuen staatlichen Ordnung nach ihren fundamentalistischen religiosen Vor-
stellungen kimpfen. Dazu gehort in hohem Mafle die Anwendung von Gewalt, womit Ver-
brechen, die nicht nur in der Bundesrepublik sanktioniert, sondern auch international verfolgt
werden, einhergehen. Zur Erreichung von religiosen oder politischen Motiven werden regel-
miflig Menschen, insbesondere Andersgliubige, getotet und unmenschlich behandelt. Dazu
ist nicht nur die T-Vereinigung fahig und bereit, sondern auch ihre Anhinger aus der Bundes-
republik, was bereits offizielle Zahlen in der Vergangenheit bestitigten. Man konnte zwar
einwenden, dass es noch nicht sicher ist, dass es tatsichlich zur Gewaltanwendung seitens G
kommt, jedoch ist hier zu bertcksichtigen, dass G im Internet in Videos oder in sozialen
Netzwerken ihre Verbundenheit mit der T eindeutig zum Ausdruck bringt und sich zum Ziel
setzt, der T tatkraftig zur Seite zu stehen.

Die behordliche Mafinahme entzieht G zwar gianzlich ihre Freiheit auszureisen, allerdings
in diesem Fall, da bekannt und wahrscheinlich ist, dass sie nicht zu Urlaubszwecken nach
Syrien reisen mochte, sondern dabei helfen mochte, die bestehende Rechts- und Staatsord-
nung zu kippen. Ein solches Verhalten der deutschen Anhinger der T-Vereinigung beein-
trachtigt nachhaltig die auswirtigen Beziehungen der Bundesrepublik und stellt einen ein-
schneidenden Verstof gegen die volkerrechtliche Friedenssicherungspflicht dar.

Daher ist es verfassungsrechtlich tragbar, den staatlichen Eingriff in Form des Passentzugs
und der diesen bestitigenden Urteile fir zumutbar zu halten.

lll. Zwischenergebnis
Mithin ist der Eingriff in Art. 2 T GG verhiltnismafig und somit materiell gerechtfertigt.

C. ERGEBNIS
Der Eingriff in die Ausreisefreiheit der G ist damit verfassungsrechtlich gerechtfertigt, sodass
die zulissige Verfassungsbeschwerde unbegriindet ist und keine Aussicht auf Erfolg hat.
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UBUNGSBLATTER REFERENDARE
VL) ER TN LERNGEITRAG ZIVILRECHT - PRUFUNGSSCHWERPUNKTE IM ERBSCHEINSVERFAHREN

RA Dr. Christoph Keller, LL.M. (LSE), und RA Dr. Albert von Schrenck, Miinchen”

Priifungsschwerpunkte im Erbscheinsverfahren

Das Erbscheinsverfahren ist in beiden juristischen Staatsexa-
men (besonders allerdings im Zweiten) eine haufig gepriifte
Materie, weil es die ideale prozessuale Einkleidung fiir eine
erbrechtliche Klausur darstellt. Kenntnisse des Erbscheinsver-
fahrens sind deshalb in beiden Examen unverzichtbar. Der
nachfolgende Beitrag gibt einen problemorientierten Uber-
blick Giber die Priifungsschwerpunkte im Erbscheinsverfahren.
Er beriicksichtigt bereits die Anderungen, die die am 17.8.2015
in Kraft getretene Europaische Erbrechtsverordnung gebracht
hat.

A. EINLEITUNG
Das Recht des Erbscheinsverfahrens ist im Wesentlichen in
zwel Gesetzen niedergelegt. Das materielle Erbscheinsrecht ist

im BGB geregelt. Das prozessuale Erbscheinsrecht ist teils im
BGB (§§ 2353 ff. BGB), teils im FamFG geregelt. Das Erb-
scheinsrecht findet sich dort sowohl im Allgemeinen als auch,
als Teil der Nachlass- und Teilungssachen, im Besonderen
Teil. Die am 17.8.2015 in Kraft getretene Europaische Erb-
rechtsverordnung (EuErbVO)! schafft in ihren Art. 62-73 ein
Konkurrenzprodukt zum deutschen Erbschein, namlich das
Europdische Nachlasszeugnis. Ferner enthilt die EuErbVO in

* Die Verfasser sind Rechtsanwilte in Miinchen.

1 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
4.7.2012 tber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung offent-
licher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfihrung eines Europiischen Nachlass-
zeugnisses.
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Art. 4, 10 Zustandigkeitsregeln, die auch im deutschen Erb-
scheinsverfahren zu beachten sind, sofern es grenziiberschrei-
tender Natur ist.

B. WESEN UND FUNKTION DES ERBSCHEINS

Die Erbfolgekonzeption des BGB ist durch das Prinzip des
Vonselbsterwerbs gepragt (§ 1922 1 BGB). Der Vonselbst-
erwerb ist ein sich unauffillig vollziechender Erwerb, denn
der Ubergang des Nachlasses vom Erblasser auf den Erben
bedarf keines Publizititsakts. Fiir den Rechtsverkehr ist die
Vermoégensnachfolge des Erben daher nicht offenkundig. Ein
Teilnehmer am Rechtsverkehr kann die Frage, ob ihm der
wirkliche oder nur ein scheinbarer Erbe gegentibersteht, auch
nicht selbst klaren. Von einer Person, die tatsachlich gar nicht
Erbe ist, wire ein gutgliubiger Erwerb beweglicher Sachen
nicht moglich, da der Erbe die Nachlassgegenstinde ohne
seinen Willen verloren hat, also ein Abhandenkommen vor-
liegt (§§ 935 I, 857 BGB).? Dieser Verkehrsunsicherheit wirkt
der Erbschein entgegen. Es wird dem Erben damit ein Ver-
fugungsausweis an die Hand gegeben, auf das sich das Ver-
trauen des Rechtsverkehrs stiitzen kann und soll.’ Der Erb-
schein ist mithin das amtliche Zeugnis* des Nachlassgerichts
tiber die Erbfolge und die vom Erblasser angeordneten Be-
schrinkungen. Er schafft keine neue Rechtslage, und er er-
wichst auch nicht in materielle Rechtskraft.’

Es lassen sich drei Funktionen des Erbscheins unterschei-
den, deren Kenntnis zum Verstandnis vieler Verfahrensregeln
wesentlich ist: Zum ersten hat er gem. § 2365 BGB eine
Beweisfunktion. Es wird vermutet, dass dem im Erbschein
angegebenen Erben das Erbe zusteht, sowie dass keine Be-
schrinkungen® aufler den dort angegebenen bestehen. Sodann
weist der Erbschein eine Publizititsfunktion auf (§§ 2366,
2367 BGB). Gemif § 2366 BGB wird der rechtsgeschiftliche
Erwerb von Erbschaftsgegenstinden geschitzt, dh, der im
Erbschein Ausgewiesene gilt, soweit die Vermutung des
§ 2365 BGB reicht, als Erbe. Man spricht insoweit auch vom
offentlichen Glanben des Erbscheins. Damit ist der redliche
Erwerb von Nachlassgegenstinden vom Scheinerben mog-
lich. Es schadet nur die positive Kenntnis der Unrichtigkeit
oder eines Riickgabeverlangens durch das Nachlassgericht.
§ 2366 BGB hilft hingegen nicht dartiber hinweg, dass ein
Gegenstand nicht zur Erbschaft gehort.” Schliefflich ist die
Legitimationsfunktion zu nennen: Der Erbe kann mit dem
Erbschein seine Berechtigung gegentiber Banken® und Behor-
den nachweisen. Teils, wie beim Grundbuch (vgl. § 35 GBO),
ist ein solcher Nachweis gesetzlich vorgeschrieben. Die
Kehrseite dieser weitreichenden Wirkungen des Erbscheins
(der Scheinerbe kann Nachlassgegenstinde rechtswirksam
verkaufen oder verschenken, Forderungen einziehen, Konten
auflosen und den Inhalt verbrauchen) ist die Gefahr, die von
einem unrichtigen Erbschein fiir den wahren Erben ausgeht.
Es droht die mit der Gutglaubenswirkung verbundene Ent-
eignung des Berechtigten.

C. ERBSCHEINSVERFAHREN

I. Erteilungsverfahren

1. Zustandigkeit

a) Sachliche Zustandigkeit

Wie aus § 2353 BGB zu ersehen ist, erteilt das Nachlass-

gericht (eine Abteilung des Amtsgerichts) den Erbschein. Die
sachliche Zustindigkeit der Amtsgerichte folgt aus § 23 a II
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Nr. 2 GVG. Unbertihrt bleibt die Méglichkeit, nach Art. 147
EGBGB Nachlasssachen durch Landesgesetze auf andere Be-
horden zu tbertragen. Baden-Wiirttemberg hat von dieser
Moglichkeit durch §§ 1 II, 3, 38 BaWUuLFGG Gebrauch
gemacht: Dort nehmen die staatlichen Notariate die Auf-
gaben des Nachlassgerichts und damit auch die Erbscheinsan-
gelegenheiten wahr.’?

b) Ortliche Zustindigkeit

Die ortliche Zustindigkeit des Nachlassgerichts ergibt sich
aus § 343 FamFG. In erster Linie ist der Ort des gewohnli-
chen Aufenthalts des FErblassers mafigebend (§ 343 1
FamFG).!° Hatte dieser im Zeitpunkt seines Todes keinen
gewohnlichen Aufenthalt im Inland, so ist der letzte Aufent-
haltsort im Inland maflgebend (§ 343 II FamFG). Fur deut-
sche Erblasser ohne Wohnsitz oder Aufenthalt besteht eine
Auffangzustindigkeit des AG Berlin-Schonefeld (§ 343 111 1
FamFG). Eine Vereinbarung der ortlichen Zustandigkeit ist
nicht méglich und eine riigelose Einlassung ohne Bedeu-
tung.!! Ein vom Ortlich unzustindigen Gericht erlassener
Erbschein ist einzuziehen, selbst wenn er inhaltlich richtig ist,
da sonst die Gefahr sich widersprechender Erbscheine

droht.!?

¢) Internationale Zustidndigkeit

Bis zum 17.8.2015 wurde nach § 343 III FamFG aF die
ortliche Zustindigkeit eines Nachlassgerichts bei Auslindern
dadurch begriindet, dass sich Nachlassgegenstinde im Bezirk
dieses Gerichts befanden, wobei unerheblich war, ob der
Betreffende seinen letzten Wohnsitz oder Aufenthalt im In-
land hatte. Nach § 105 FamFG begriindete die ortliche Zu-
standigkeit auch die internationale Zustindigkeit des Nach-
lassgerichts. Die internationale Zustindigkeit deutscher
Nachlassgerichte war damit von beachtlicher Reichweite:!?
Verstarb etwa ein Perser, dessen gesamtes Vermogen sich im
Iran befand, gelegentlich einer Besuchsreise in Deutschland,
so konnten die Erben beim Nachlassgericht des Sterbeorts

2 Palandt/Bassenge, BGB, 74. Aufl. 2015, BGB § 857 Rn. 4.

3 Der Erbe ist aber nicht verpflichtet, sein Erbrecht durch einen Erbschein nach-
zuweisen; er hat auch die Mdglichkeit, den Nachweis des Erbrechts in anderer
Form zu erbringen, etwa durch offentliches Testament (s. BGH NJW 2005, 2779).
Vgl. zum Ganzen Kroifs/Horn NJW 2013, 516.

4 Der Erbschein ist eine 6ffentliche Urkunde iSd § 417 ZPO. Er beweist, dass eine
Erklirung derart abgegeben wurde, nicht aber, dass sie inhaltlich richtig ist, s.
Musielak/Voit/Huber, ZPO, 12. Aufl. 2015, ZPO § 417 Rn. 2.

5 Weshalb es méglich ist, dass ein Erbpritendent gegen den Inhaber eines Erbscheins
eine Feststellungsklage mit dem Antrag erhebt, nicht der Inhaber des Erbscheins,
sondern er selbst sei Erbe (zu Sinn und Unsinn einer solchen Klage Zimmermann
ZEV 2010, 457). Diese Moglichkeit konkurriert mit dem Erbscheinseinziehungs-
verfahren.

6 Als solche kommen in Betracht Testamentsvollstreckung, Nacherbschaft (weiter-
fihrend Koster RPfleger 2000, 90), Ersatznacherbschaft, nicht aber Vermichtnisse,
Auflagen, Pflichtteilsanspriiche, s. die Aufzihlung bei Palandt/Edenhofer (Fn. 2)
BGB § 2365 Rn. 1. Beachte, dass der Ausweis einer Verfiigungsbeschrinkung im
Erbschein nach hM keine Vermutung fiir das Bestehen solcher Beschrinkungen
begriindet (niher Kroiff, Das neue Nachlassverfahrensrecht, 2009, 100).

7 Palandt/Edenhofer (Fn. 2) BGB § 2366 Rn. 1.

8  Dazu, dass der Erbe eine Erbenstellung einer Bank gegentiber auch anders nach-
weisen kann, eine entgegenstchende Bestimmung in AGB unwirksam ist, s. BGH
NJW 2013, 3716.

9 Die weit gediehenen Uberlegungen einer umfassenden Aufgabeniibertragung auf
die Notariate, so vorgesehen in einem Gesetzentwurf des Bundesrates (BT-Drs. 16/
9023), konnten sich rechtspolitisch nicht durchsetzen.

10 Darunter ist der Ort zu verstehen, an dem sich der Erblasser bei seinem Tod
tatsachlich aufgehalten hat, Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, 11. Aufl. 2015,
FamFG § 343 Rn. 6. Bis zum 17.8.2015 war der Wohnsitz des Erblassers mafi-
geblicher Ankniipfungspunkt.

11 Zimmermann JuS 2009, 692.

2 Staudinger/Schilken, BGB, Neubearb. 2010, BGB § 2361 Rn. 8.

13 Kritik an der ,, Weltgeltung® des deutschen Erbscheins, Zimmermann FGPrax 2006,

189 (191).
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einen unbeschrinkten Erbschein unter Anwendung ira-
nischen Rechts beantragen (§§ 343 I 2 aF, 105 FamFG)."
War er zum Zeitpunkt seines Todes hingegen wieder im Iran,
hatte aber in Deutschland seine Reisetasche vergessen, so
waren deutsche Nachlassgerichte ebenfalls zustindig (§§ 343
III aF, 105 FamFG )."?

Erhebliche Anderungen bei der internationalen Zustindig-
keit brachte das Inkrafttreten der EuErbVO fiir alle Erbfille
ab dem 17.8.2015 mit sich: Nach deren Art. 4 sind fiir Ent-
scheidungen in Erbsachen — und damit auch fiir Erbscheins-
angelegenheiten'® — fiir den gesamten Nachlass die Gerichte
des Mitgliedstaats zustindig, in dessen Hoheitsgebiet der
Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte. Der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts —
ein Zentralbegriff der EuErbVO - ist dort nicht definiert. Er
ist als Bestandteil europdischen Sekundirrechts autonom aus-
zulegen.” Eine bemerkenswerte Besonderheit enthilt sodann
Art. 5 EuErbVO: Ist das vom Erblasser nach Art. 22
EuErbVO zur Anwendung auf die Rechtsnachfolge von To-
des wegen gewidhlte Recht das Recht eines Mitgliedstaats, so
konnen die betroffenen Parteien formgerecht (Art. 5 II 1
EuErbVO) vereinbaren, dass fur Entscheidungen in Erbsa-
chen ausschliefllich ein Gericht dieses Mitgliedstaats zustin-
dig sein soll. Art. 5 I EuErbVO ermoglicht also eine Wahl
der internationalen Zustindigkeit. Die ortliche Zustindigkeit
ergibt sich dann aus § 2 I Nr. 2 IntErbRVG.

d) Funktionelle Zustandigkeit

Bei gesetzlicher Erbfolge ist der Rechtspfleger funktionell
zustindig (§ 3 Nr. 2¢ RP{IG). Soweit eine Verfigung von
Todes wegen vorliegt, obliegt dem Richter die Erteilung,
selbst wenn diese unwirksam sein sollte (§ 16 I Nr. 6 RP{IG).
Wenn trotz Vorliegens einer letztwilligen Verfligung gesetzli-
che Erbfolge eintritt, kann der Richter die Sache auf den
Rechtspfleger zuruckubertragen (§ 16 11 RP{IG). Der Rich-
tervorbehalt greift auch dann ein, wenn die Anwendung aus-
lindischen Rechts in Betracht kommt (§ 16 T Nr. 6 RPﬂG)
Ein vom unzustindigen Rechtspfleger erteilter Erbschein ist
(formell) unrichtig und daher einzuziehen.!’® Umgekehrt
bleibt ein vom Richter anstelle des Rechtspflegers erteilter
Erbschein giiltig (Rechtsgedanke des § 8 IV 1 RP{IG).

e) Verweisung bei Unzustandigkeit

Die Frage der Zustindigkeit ist vom Nachlassgericht in jeder
Lage des Verfahrens von Amts wegen zu prifen. Erkennt das
Gericht, dass es sachlich oder ortlich unzustindig ist, hat es
die Sache nach Anhérung der Beteiligten gem. § 3 FamFG an
das zustandige Gericht zu verweisen. Der Verweisungs-
beschluss ist fiir das Gericht, an das verwiesen wird, bindend

(§ 3 IIT 2 FamFG)."”
2. Wesentliche Verfahrensgrundsatze

a) Antragsprinzip

Der Erbschein soll den Erben nicht aufgedringt werden. Er
wird nur auf Antrag erteilt (§§ 2353 BGB). Eine Erteilung
ohne entsprechenden Antrag ist unzulissig,?® ein gleichwohl
erteilter Erbschein einzuziehen. Das Antragsrecht steht dem
Erben und bei einer Erbengemeinschaft jedem Miterben?!
zu. Im Falle einer Vor- und Nacherbschaft ist zunichst nur
der Vorerbe antragsberechtigt, mit dem Nacherbfall steht
das Antragsrecht alleine dem Nacherben zu.?? Fin Antrags-
recht im Namen des Erben wird von der hM auch dem
Testamentsvollstrecker und dem Nachlass- und Nachlassin-

solvenzverwalter zugebilligt, da diese Personen zu ihrer Ver-
waltung einen Erbschein benotigen.?® Die Gliaubiger des
Erben sind hingegen nur antragsberechtigt, wenn sie schon
einen Titel gegen den Erblasser oder Erben besitzen und
einen Erbschein zum Zwecke der Zwangsvollstreckung, et-
wa zur Erlangung einer Vollstreckungsklausel, bendtigen
(§§ 792, 727 ZPO).?* Vermichtnisnehmern und Pflichtteils-
berechtigten steht kein Antragsrecht zu.

Der Antrag ist an keine bestimmte Form gebunden und
kann auch zu Protokoll der Geschiftsstelle des Nachlass-
gerichts gestellt werden (§ 25 FamFG).” Inhaltlich muss der
Antrag bestimmt sein und das beanspruchte Erbe genau be-
zeichnen. Im Antrag sollen die zur Begriindung dienenden
Tatsachen, wie etwa der Berufungsgrund, angegeben werden
(vgl. § 23 FamFG). Der gesetzliche Erbe hat die in § 352 T 1
FamFG genannten Angaben zu machen, der gewillkiirte Erbe
die des § 352 II FamFG.? Die Richtigkeit der Angaben ist
grundsatzlich durch offentliche Urkunden nachzuweisen
(§ 352 IIT 1 FamFG). Ergibt sich das Erbrecht des Antragstel-
lers aus einer letztwilligen Verfigung, so ist diese vorzulegen.

Hilfsantrige mit sachlich verschiedenen Antrigen sind zu-
lassig, sofern jeder das beanspruchte Erbrecht genau bezeich-
net.” Das Gerlcht ist an den Antrag gebunden.?® Es darf kein
anderer als der beantragte Erbschein erteilt werden. Wird
etwa ein Alleinerbschein aufgrund gesetzlicher Erbfolge be-
antragt, so kann kein Alleinerbschein aufgrund letztwilliger
Verfiigung erteilt werden.?

b) Beteiligte
Fir die Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit wird

14 Ob ein Erbschein im Ausland anerkannt wird, also etwa zur Freigabe von Konten
bei iranischen Banken verholfen hittet, ist damit noch nicht gesagt.

15 So Zimmermann ZEV 2009, 53 (56); ungeklirt war die Anwendung des § 343 III
FamFG aF dann, wenn sich im Inland nur geringfigige Teile des Nachlasses (nicht
die Reisetasche wurde vergessen, sondern nur die Zahnbiirste) befanden.

16 BeckOGK BGB/J. Schmidt, Beck’scher Online-Groffkommentar, Stand: 17.8.2015,
EuErbVO Art. 3 Rn 27; Wagner/Scholz FamRZ 2014, 714 (715); Volmer Rpfleger
2013, 421 (427); Volmer ZEV 2014, 129 (132).

17 Niher MiiKoBGB/Dutta, Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012 ff.,
IPR I, EuErbVO Art. 4 Rn. 3 ff.

18 HM, etwa BayObLG Rpfleger 1977, 210; Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl.
2002, BGB § 2361 Rn. 9. Anders, wenn der Erbschein trotz Testaments aufgrund
gesetzlicher Erbfolge erteilt wurde, die Sache also nach § 16 II RPfIG tibertragbar
war, vgl. Weiss Rpfleger 1984, 389 (393).

19  Zimmermann, Das neue FamFG, 2009, Rn. 15, dort auch zu Ausnahmen von der
Bindungswirkung.

20 BayObLG ZEV 2001, 489.

21 Der Miterbe kann einen Erbschein beantragen, der iiber die Erbbeteiligung aller
Miterben Auskunft gibt (gemeinschaftlicher Erbschein) oder einen solchen nur
iiber seine eigene Beteiligung (Teilerbschein). Uberblick iiber die Erbscheinsarten
bei MiiKoBGB/J. Mayer (Fn. 17) BGB § 2353 Rn. 7 ff.

22 Soergel/Zimmermann (Fn. 18) BGB § 2353 Rn. 29; Palandt/Edenhofer (Fn. 2)
BGB § 2353 Rn. 13; grofziigiger Staudinger/Schilken (Fn. 12) BGB § 2353 Rn. 41.

23 Gregor, Erbscheinsverfahren, 4. Aufl. 2008, Rn. 71; Soergel/Zimmermann (Fn. 18)
BGB § 2353 Rn. 30.

24 BayObLGZ 73, 224; Palandt/Edenhofer (Fn. 2) BGB § 2353 Rn. 5.

25 Falsch ist daher der in Formularbiichern immer als alternativlos dargestellte Vor-
schlag, wonach der Erbscheinsantrag kostspielig von einem Notar verfasst wird.

26 Seit dem 17.8.2015 sind auch der letzte gewohnliche Aufenthalt und die Staats-
angehorigkeit des Erblassers (§ 352 T 1 Nr. 2 FamFG) sowie die Annahme der
Erbschaft (§ 352 I 1 Nr. 7 FamFG) anzugeben. Zu den friiher geltenden §§ 2354 ff.
BGB Zimmermann, Erbschein und Erbscheinsverfahren, 2. Aufl. 2008, Rn. 702.
Die eidesstattliche Versicherung nach § 352 III 3 FamFG wird in der Regel erlas-
sen. Als Formulierung empfiehlt sich: ,Der Antragsteller ist bereit, die nach
§ 352 111 3 FamFG erforderliche eidesstattliche Versicherung abzugeben, bittet
aber, thm die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung gem. § 352 I11 4 FamFG zu
erlassen.

27 Soergel/Zimmermann (Fn. 18) BGB § 2353 Rn. 25.

28 Nach BayObLGZ 1967, 1 besteht aber die Moglichkeit, einen ohne Antrag erteilten
Erbschein nachtriglich zu genehmigen.

29 BayObLGZ 73, 28. Der Berufungsgrund gehort freilich nicht zum Inhalt eines
Erbscheins. Dennoch kann das Nachlassgericht iiber einen Antrag nur so, wie er
gestellt ist, entscheiden, s. Staudinger/Schilken (Fn. 12) BGB § 2353 Rn. 11.
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durch das FamFG der Beteiligtenbegriff gesetzlich nor-
miert.® Das ist wichtig, denn ein Beteiligter ist Inhaber be-
sonderer Verfahrensrechte, wie zB Akteneinsicht (§ 13
FamFG), Abgabe von Stellungnahmen zu den Ergebnissen
formlicher Beweisaufnahme (§ 30 IV FamFG), Beweis-
antragsrecht, Beteiligung am Verfahren durch Ladung zum
Termin (§ 32 FamFG) und desgleichen mehr. Thm ist recht-
liches Gehor zu gewihren.

Zur Bestimmung der Beteiligteneigenschaft ist zunichst
§ 345 FamFG heranzuziehen, erginzend die allgemeine Re-
gelung des § 7 FamFG. Danach wird man auf drei verschie-
denen Wegen Beteiligter eines Erbscheinsverfahrens: Der An-
tragsteller ist immer Beteiligter, § 345 I 1 FamFG (erster
Weg). Ferner wird ein Kreis von sog. Kann- Betelhgten ge-
nannt, der insbesondere solche Personen umfasst, die in ihren
Rechten betroffen sein konnten (gesetzliche Erben, mogliche
gewillkiirte Erben usw.). Diese werden zu Beteiligten, indem
sic entweder (zweiter Weg) vom Nachlassgericht aufgrund
einer Ermessensentscheidung hinzugezogen werden, (§ 345 I
2 FamFG) oder (dritter Weg) indem sie selbst einen Antrag
stellen (§ 345 13 FamFG).>! Uber dieses Recht sind sie vorher
zu belehren (§ 7 IV 2 FamFG).

Zu beachten ist, dass Verstofle gegen Verfahrensrechte al-
leine noch nicht zur Unrichtigkeit und damit zur Einziehung
des Erbscheins fiihren.3? Speziell das rechtliche Gehor kann
in der Beschwerdeinstanz nachgeholt werden.

c¢) Amtsermittlung

Das Nachlassgericht hat von Amts wegen zu ermitteln (§ 26
FamFG). Amtsermittlung bedeutet die Pflicht, die zur Fest-
stellung von Tatsachen erforderlichen Ermittlungen anzustel-
len und die geeignet erscheinenden Beweise zu erheben. Es
besteht somit grundsitzlich keine Verpflichtung der Beteilig-
ten Beweise anzubieten, sondern die Ermittlung des Sachver-
halts liegt in den Handen des Richters. Tatsichlich wird der
Amtsermittlungsgrundsatz durch die Mitwirkungspflichten
(vgl. § 27 T FamFG) der Beteiligten eingeschrankt.’> Kommt
der Antragsteller seinen Darlegungsobliegenheiten nach
§ 352 FamFG nicht nach, so erlisst das Gericht eine Zwi-
schenverfiigung, um ihm Gelegenheit zur Erginzung seines
Vorbringens zu geben. Verstreicht diese Frist, ohne dass
Angaben gemacht werden, wird der Antrag als unzulissig
zuriickgewiesen.**

Die Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsachen
erfolgt entweder im Frei- oder Strengbeweisverfahren. Beim
Freibewetis ist das Gericht nicht auf die in der ZPO genann-
ten Beweismittel beschrinkt, sondern es kann auch auf ande-
re Weise ermitteln, zB telefonische Auskiinfte von Zeugen
einholen. Eine bessere Sachaufklirung, etwa durch das Frage-
recht der Beteiligten, verspricht indes die formliche Beweis-
aufnahme (Strengbeweis). Nach § 30 II FamFG ist der
Strengbeweis zwingend, wenn es um Tatsachen geht, die ent-
scheidungserheblich sind und deren Vorliegen von einem
Beteiligten bestritten wird. Bisweilen kann eine entschei-
dungserhebliche Tatsache trotz des Ausschopfens aller gebo-
tenen Beweismittel nicht aufgeklirt werden. Die Feststel-
lungslast trigt dann der Beteiligte, der aus dem materiellen
Recht eine fiir ihn glinstige Rechtsfolge herleitet. Man spricht
von der sog. materiellen Feststellungslast.

d) Exkurs: Selbststindiges Beweisverfahren

Ein Thema fiir eine mindliche Priifung konnte dieses sein:
Praktisch immer berufen sich die Beteiligten eines streitigen
Erbscheinsverfahrens fiir den ihnen angeblich giinstigen Tes-
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tierwillen des Erblassers auf miindliche Auflerungen, die die-
ser zu Lebzeiten Dritten gegeniiber angeblich gemacht habe.
Diese Dritten werden dann als Zeugen benannt. Sind sie — als
Kollegen, Kameraden, Weggefihrten oder Freunde — Alters-
genossen des Erblassers, so mag ihre Verfiigbarkeit als Zeu-
gen durch ihr hohes Alter oder ihren Gesundheitszustand
bedroht sein. Was kann der Anwalt eines Erbpritendenten
tun, wenn zu besorgen ist, dass eine im normalen Geschafts-
gang anberaumte Beweisaufnahme zu spit kime? Die Ant-
wort lautet: Er sollte einen Antrag auf Durchfithrung eines
selbststindigen Beweisverfahrens stellen. Gem. § 485 I ZPO
kann wiahrend eines Streitverfahrens auf Antrag einer Partei
die Vernehmung von Zeugen angeordnet werden, wenn zu
besorgen ist, dass das Beweismittel verlorengeht. Die Vor-
schrift des § 485 ZPO findet im Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit entsprechende Anwendung.® Zu den in
§ 485 I ZPO beschriebenen Situationen gehort nach ganz hM
auch diejenige, in der mit der altersbedingten endgiltigen
Nichtverfiigbarkeit von Zeugen gerechnet werden muss.* Ist
ein Erbscheinsverfahren bereits anhingig, so ist der Antrag
entsprechend § 486 I ZPO beim Nachlassgericht zu stellen.
Den Voraussetzungen des § 487 ZPO wird idR durch den
Vortrag des Antragstellers aus dem Antrag auf Erteilung
eines Erbscheins geniigt sein.

e) Vergleich

Das FamFG gestattet den Beteiligten nunmehr ausdriicklich
den Abschluss eines Vergleichs.”” Wie im Zivilprozess soll
das Gericht auf den Abschluss eines Vergleichs hinwirken.
Auch im Erbscheinsverfahren kann vor dem Gericht ein
solcher Vergleich geschlossen werden, freilich nicht tiber die
Frage, wer Erbe ist,>® wohl aber tiber Gegenstinde, die der
Disposition der Parteien unterliegen.’® Von der Moglichkeit,
in Erbscheinsverfahren Vergleiche vorzuschlagen oder zu
schlieflen, sollte nur duflerst zuriickhaltend Gebrauch ge-
macht werden. Es geht immerhin um die Feststellung und
Durchsetzung des letzten Willens einer Person.

3. Entscheidungsmoglichkeiten

a) Uberblick

Ist die Sache entscheidungsreif, dh, hat das Gericht die erfor-
derlichen Ermittlungen angestellt und die geeigneten Beweise
erhoben, und liegen nach Uberzeugung des Gerichts die tat-
sichlichen und rechtlichen Erteilungsvoraussetzungen vor, so
wird ein Erbschein erteilt (§ 352 e I 1 FamFG). Der Erteilung
des Erbscheins geht nach § 352 I 2 FamFG stets ein Be-
schluss des Nachlassgerichts voraus, indem die zur Erteilung
des Erbscheins erforderlichen Tatsachen fiir festgestellt er-

30 BT 16/6308, 177: , Kernstiick der Reform der Freiwilligen Gerichtsbarkeit.

31 Es kann daher sein, dass materiell Beteiligte nicht am Verfahren teilnehmen, wenn
sie nicht hinzugezogen werden und keinen Antrag stellen.

32 So zur bisherigen Rechtslage Palandt/Edenbofer (Fn. 2) BGB § 2361 Rn. 3.

33 Niher zur Mitwirkungspflicht im Erbscheinsverfahren Palandt/Edenhofer (Fn. 2)
BGB § 2359 Rn. 4 und Krozf§ (Fn. 6) 102 1.

34 LG Bonn RPfleger 1985, 29.

35 Keidel/Sternal, FamFG, 18. Aufl. 2014, FamFG § 30 Rn. 121 ff.

36 OLG Nirnberg NJW-RR 1998, 575; Zoller/Herget, ZPO, 21. Aufl. 2012, ZPO
§ 485 Rn. 5; Musielak/Voit/Huber, ZPO, 12. Aufl. 2015, ZPO § 485 Rn. 10.

37 Zur Kostenentscheidung: § 83 FamFG.

38 Ubereinstimmenden Erklirungen aller Beteiligten iiber Auslegung cines Testa-
ments ist aber mindestens eine starke indizielle Wirkung zuzuerkennen. Die Bin-
dungswirkung von Auslegungsvertrigen ist umstritten, vgl. Lange/Kuchinke, Erb-
recht, 5. Aufl. 2001, § 34 IV.

39 ZB Zahlungen, Antragsriicknahme, Rechtsmittelverzicht, s. Zimmermann (Fn. 26)
Rn. 706 aE.
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achtet werden (sog. Feststellungsbeschluss). Gleichzeitig wird
damit die Erteilung eines Erbscheins gem. Antrag angeord-
net.* Die Aushindigung des Erbscheins als solche (Ertei-
lung)*! stellt dann nur noch einen Vollzugsakt, eine rein
tatsachliche Handlung dar. In bestimmten Fillen ist nach
§ 352 e II 1 FamFG die sofortige Wirksamkeit des Beschlus-
ses auszusetzen und die Erteilung des Erbscheins zuriick-
zustellen. Dies ist nach § 352 ¢ II 1 FamFG dann der Fall,
wenn der Feststellungsbeschluss dem erklirten Willen eines
Beteiligten widerspricht. Es ist daher zwischen unstreitigen
und streitigen Feststellungsbeschliissen zu unterscheiden.

b) Feststellungsbeschluss gem. § 352 e | FAmFG
(unstreitig)

Nach § 352 e I FamFG ist zu verfahren, wenn die Voraus-
setzungen zur Erteilung eines Erbscheins vorliegen und der
entsprechende Beschluss nicht dem erklirten Willen eines
Beteiligten widerspricht (sog. unstreitige Sache, Umkehr-
schluss aus § 352¢ II 1 FamFG). Der Beschluss wird mit
Erlass wirksam (§ 352 ¢ I 3 FamFG), er bedarf keiner Be-
kanntgabe (§ 352 ¢ I 4 FamFG) und auch keiner Begriindung
(§ 38 TV Nr. 2 FamFG).** Das Nachlassgericht kann in un-
mittelbarem Anschluss den Erbschein erteilen. Der Tenor
(nach der Terminologie des FamFG: ,, Beschlussformel) eines
solchen Feststellungsbeschlusses konnte so aussehen:*

.Die Tatsachen, die zur Erteilung eines Erbscheins gemaB dem
Antrag von C, geboren am 17.12.1965, wohnhaft Max-Weber-Platz
1, 81667 Mlnchen, vom 20.9.2015, erforderlich sind, werden fur
festgestellt erachtet.”

In der Begriindung des Gesetzentwurfs heifft es nidmlich:
o Der Erbscheinsinhalt muss nicht im Tenor des Beschlusses
wiedergegeben werden. So wird verhindert, dass ein Anord-
nungsbeschluss im Rechtsverkehr missverstandlich als Erb-
schein verstanden oder missbrauchlich als solcher verwendet
wird. ““* Zweckmifiger ist es, den Inhalt des Erbscheins mit
aufzunehmen, aber so zu formulieren, dass eine Verwechs-
lung mit einem Erbschein ausgeschlossen ist.*

Beispiel: ,Die Tatsachen, die zur Erteilung eines Erbscheins erfor-
derlich sind, nachdem der am 20.5.2015, in Icking verstorbene Z,
von seinem Sohn C, geboren am 17.12.1965, wohnhaft Max-We-
ber-Platz 1, 81667 Munchen, allein beerbt worden ist, werden fur
festgestellt erachtet.”

c) Feststellungsbeschluss gem. § 352 e Il FamFG
(streitig)

Nach § 352 e II FamFG ist hingegen zu verfahren, wenn ein
Beteiligter einen abweichenden Willen bekundet hat. Ein
vom Nachlassgericht nur vermuteter Wille reicht noch nicht
aus, der Beteiligte muss sich tatsichlich schriftlich oder
mindlich (im Termin gem. § 32 oder § 34 FamFG) geduflert
haben.* Ein abweichender Erbscheinsantrag ist hingegen
nicht erforderlich.*” Die sofortige Wirksamkeit des Beschlus-
ses wird ausgesetzt und die Erteilung des Erbscheins bis zur
(formellen) Rechtskraft des Beschlusses zurtickgestellt (§ 352
e IT 2 FamFG). Die Rechtskraft tritt grundsatzlich nicht vor
Ablauf eines Monats — das ist die Beschwerdefrist — ein.*® Es
besteht damit fiir die Beteiligten die Moglichkeit, die Ent-
scheidung des Nachlassgerichts durch eine hohere Instanz
Uberpriifen zu lassen, bevor der Erbschein erteilt wird und
damit die Wirkungen der §§ 2365ff. BGB eintreten. Der
Beschluss ist zu begriinden (§ 38 III 1 FamFG) und mit einer

Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen (§ 39 FamFG) und be-
kanntzugeben (§ 352 e IT 1 FamFG). Eine Beschlussformel
konnte so lauten:

.Die Tatsachen, die zur Erteilung eines Erbscheins erforderlich sind,
nachdem der am 20.5.2015 in Icking verstorbene Z von seinem
Sohn C, geboren am 17.12.1965, wohnhaft Max-Weber-Platz 1,
81677 Munchen, allein beerbt worden ist, werden fur festgestellt
erachtet. Die sofortige Wirksamkeit dieses Beschlusses wird aus-
gesetzt. Die Erteilung des Erbscheins wird bis zur Rechtskraft dieses
Beschlusses zurtickgestellt.”

Die Entscheidungsform des streitigen Feststellungsbeschlus-
ses eignet sich besonders fiir Klausuren, denn durch das Er-
fordernis einer Begriindung wird ein zusitzliches Gutachten
uberfliissig.

d) Zuriickweisung des Antrags

Ist der Erbscheinsantrag unzulissig oder unbegriindet, so
wird er durch Beschluss (§ 38 FamFG) zuriickgewiesen. Es
missen ihm endgtiltige Hindernisse entgegenstehen. Denn
handelt es sich um behebbare Hindernisse, so hat das Nach-
lassgericht im Rahmen seiner Pflicht zur Verfahrensleitung
(§ 28 FamFG) auf deren Beseitigung hinzuwirken. Dies kann
durch eine Zwischenverfiigung geschehen.*’

e) Mischentscheidungen

In Klausuren ist mit Mischentscheidungen zu rechnen, in
denen tber mehrere Antrige entschieden wird. Stellen etwa
A, B und C widersprechende Erbscheinsantrige und halt das
Nachlassgericht nur den Antrag des C fiir begriindet, so
konnte die Beschlussformel so lauten:

.|. Die Tatsachen, die zur Erteilung eines Erbscheins erforderlich
sind, nachdem der am 1.9.2015 in Odelzhausen verstorbene Z von
C, geboren am 31.7.1960, wohnhaft Apothekergasse 1, 86559
Adelzhausen, allein beerbt worden ist, werden fir festgestellt erach-
tet.

Il. Die sofortige Wirksamkeit dieses Beschlusses (Ziff. 1) wird aus-
gesetzt. Die Erteilung des Erbscheins wird bis zur Rechtskraft dieses
Beschlusses zurtickgestellt.

Ill. Die Antrage von A und B werden zurtickgewiesen. ">°

Il. Einziehungsverfahren

Die Einziehung bildet das verfahrensrechtliche Gegenstiick
zur Erteilung des Erbscheins. Sie hat das Ziel, einen bereits
erteilten, aber unrichtigen Erbschein kraftlos zu machen
(§ 2361 S. 2 BGB), um damit seine Rechtswirkungen ex nunc
zu beseitigen.

40  Bumiller/Harders (Fn. 10) FamFG § 352 Rn. 17.

41 KG FamRZ 67, 226 (227); Keidel/Zimmermann (Fn. 35) FamFG § 352 Rn. 130;
Bumiller/Harders/Schwamb (Fn. 10) FamFG § 352 Rn. 30.

42 Jedoch nach dem Wortlaut des § 39 FamFG eine Rechtsbehelfsbelehrung, welche
aber sinnlos ist, wenn die Bekanntgabe unterbleibt.

43 Kroif§ (Fn. 6) 106.

44 BT-Drs. 16/6308, 281.

45 Zimmermann ZEV 2009, 53 (57).

46 In Ausnahmefillen kann die Auferung eines entgegenstehenden Willens rechts-
missbriuchlich und damit unbeachtlich ein, dazu Terner ZEV 2014, 184.

47 Bumiller/Harders/Schwamb (Fn. 10) FamFG § 352 Rn. 27.

48 Anders, wenn der Beschwerdewert 600 EUR nicht iiberschreitet und das Gericht
eine Beschwerde aufgrund der besonderen Bedeutung des Falles auch nicht zuge-
lassen hat, § 61 I FamFG.

49 Muster bei Kroiff/Neurauter, Formularsammlung fiir Rechtsprechung und Verwal-
tung, 24. Aufl. 2014, Formular Nr. 25.

50 Die Aussetzung der Wirksamkeit gem. § 352 ¢ II 2 FamFG bezieht sich nur auf
Erteilungsanordnungen, nicht auf die Zuriickweisung von Antragen.
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1. Wesentliche Verfahrensgrundsatze

a) Amtsverfahren

Das Einziehungsverfahren ist von Amts wegen (§ 2361 S. 1
BGB) zu betreiben, und daher vom Erteilungsverfahren
streng getrennt zu sehen. Zustindig fir die Einziehung ist
das Nachlassgericht, das den Erbschein erteilt hat. Das Ver-
fahren ist einzuleiten, wenn sich Zweifel an der Richtigkeit
des Erbscheins ergeben. Oft werden diese Zweifel von einem
materiell Beteiligten an das Gericht herangetragen, der einen
»Antrag“ auf Einziehung stellt. Solche , Antrige“ haben nur
die Bedeutung, das Gericht moge (von Amts wegen) titig
werden.’!

Bisweilen verlangen Beteiligte die ,Berichtigung® eines
Erbscheins. Dann ist zu unterscheiden: Eine Berichtigung
von Erbscheinen wird in Analogie zu § 319 ZPO allgemein
anerkannt. Allerdings diirfen nur offenbare Unrichtigkeiten
berichtigt oder tberfliissige Zusitze gestrichen werden.
Richtet sich der Antrag jedoch auf Angaben, die am offent-
lichen Glauben des Erbscheins teilhaben, wie etwa die Erb-
quote, so kann der unzulissige Antrag auf Berichtigung in
eine Anregung der Einziehung, gegebenenfalls in Verbindung
mit einem Antrag auf Erteilung eines neuen Erbscheins um-
gedeutet werden.>

b) Beteiligte

Der Kreis der formell Beteiligten bestimmt sich nach § 7
FamFG, da sich die Sondernorm des § 345 FamFG nur auf
Antragsverfahren bezieht. Diejenigen, deren Recht unmittel-
bar betroffen wiirde, sind zwingend — und hierin liegt der

Unterschied zum Erteilungsverfahren - hinzuzuziehen
(§ 7 I Nr. 1 FamFG).

c¢) Amtsermittiung

Das Gericht ist verpflichtet, alle zur Aufklirung dienlichen
Beweise zu erheben, soweit das Vorbringen der Beteiligten
und der festgestellte Sachverhalt hierzu Anlass geben. Der
Erbschein ist schon dann einzuziehen, wenn die Uberzeu-
gung des Nachlassgerichts von seiner Richtigkeit tiber blofie
Zweifel hinaus erschiittert ist.>* Eine Uberzeugung von der
Unrichtigkeit ist hingegen nicht erforderlich. Neben der in-
haltlichen Unrichtigkeit fithren auch schwerwiegende Ver-
fahrensfehler im Erteilungsverfahren, zB Erlass durch ein
ortlich unzustindiges Nachlassgericht oder durch einen
Rechtspfleger statt des zustindigen Richters, zur FEinzie-
hung.%

2. Entscheidungsmaoglichkeiten

a) Ablehnungsbeschluss

Wenn der Erbschein nicht unrichtig im Sinne des § 2361
BGB ist, kommt eine Einziehung nicht in Betracht. Es ist ein
Beschluss gem. § 38 FamFG zu erlassen, er ist zu begriinden
(§ 38 III 1 FamFG), mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu
versehen (§ 39 FamFG) und den Beteiligten bekanntzugeben
(§ 41 11 FamFG). Beschlussformel:

.Der Erbschein des Nachlassgerichts Starnberg vom 28.9.2009, Az.
..., wird nicht eingezogen. “>¢

b) Einziehungsbeschluss

Die Einziehung wird angeordnet, wenn der Erbschein un-
richtig ist.”” Auch die Einziehungsanordnung stellt einen Be-
schluss gem. § 38 FamFG dar, es gelten die allgemeinen Re-
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geln. Der Beschluss wird sofort wirksam, § 352 ¢ IT 2 FamFG
ist nicht anwendbar. Auf die Festsetzung von Zwangsgeld im
Falle einer Zuwiderhandlung ist hinzuweisen (§35 II
FamFG), eine Kostenentscheidung®® soll ergehen (§ 353 1II
FamFG). Mogliche Beschlussformel:

.|. Der Erbschein des Nachlassgerichts Starnberg vom 28.9.2009,
Az. ..., wird eingezogen.

Il. Die Beteiligten X und Y haben die ihnen erteilten Ausfertigungen
des Erbscheins binnen einer Woche an das Nachlassgericht zurtick-
zugeben. Sollten sie dieser Aufforderung nicht nachkommen, so
kann gegen sie ein Zwangsgeld bis zu 2.000 EUR festgesetzt wer-
den.

Ill. Die Kosten des Verfahrens tragt der Beteiligte Z.”

c) Kraftloserklarung

Der Erbschein ist erst dann eingezogen und gem. § 2361 S. 2
BGB kraftlos, wenn simtliche Urschriften und Ausfertigun-
gen an das Nachlassgericht abgeliefert worden sind.> Bis zu
diesem Zeitpunkt bleiben die Wirkungen der §§ 2365 {f. BGB
bestehen. Stellt sich heraus, dass eine Ausfertigung nicht
sofort erlangt werden kann, sei es, dass ein Beteiligter sie
nicht herausgeben will oder dass er sie nicht mehr findet, so
hat das Nachlassgericht den Erbschein durch Beschluss (§ 38
FamFG) fiir kraftlos zu erkliren (§ 353 I 1 FamFG). Kraftlos
wird der Erbschein erst einen Monat nach der Veroffent-
lichung eines entsprechenden Beschlusses in offentlichen
Blittern (§ 353 I 3 FamFG).

3. EilmaBnahmen

Den Gefahren, die von einem unrichtigen Erbschein aus-
gehen, kann der wahre Erbe prozessual auf zwei Wegen
begegnen: Einmal kann er gem. § 2361 BGB die Einziehung
des unrichtigen Erbscheins anregen. Daneben steht es ihm
frei, vor dem zustindigen Zivilgericht Klage gegen den
Scheinerben zu erheben mit dem Antrag, diesen zur Heraus-
gabe des unrichtigen Erbscheins an das Nachlassgericht
(§ 2362 1 BGB) zu verurteilen.®® Sowohl die Durchfiihrung
des Einziehungsverfahrens als auch der Herausgabeprozess
nehmen allerdings Zeit in Anspruch. Innerhalb dieses Zeit-
raums aber bleibt der Scheinerbe im Besitz des unrichtigen
Erbscheins, denn das Nachlassgericht kann den unrichtigen
Erbschein im Einziehungsverfahren nach § 2361 BGB nicht
schon vor Abschluss der Ermittlungen — sozusagen vorsichts-
halber - einziehen.®! Vor diesem Hintergrund erlangt die ins-

51 Zimmermann, Erbschein und Erbscheinsverfahren, 2. Aufl. 2008, Rn. 510; aA
Gregor (Fn. 23) Rn. 318, der von , gualifizierten Antrigen der Beteiligten spricht
und ihnen ein ,, Anregungsrecht“ zuspricht.

52 Palandt/Edenhofer (Fn. 2) BGB § 2361 Rn. 5; Staudinger/Schilken (Fn. 12) BGB
§ 2361 Rn. 23; BayOblG FamRZ 89, 1348.

53 Gregor (Fn. 23) Rn. 280ff.

54 Palandt/Edenhofer (Fn. 2) BGB § 2361 Rn. 8.

55 Aufzihlung bei Palandt/Edenhofer (Fn. 2) BGB § 2361 Rn. 3.

56 Missverstandlich Gregor (Fn. 23) Rn. 338: ,, Der Antrag wird abgelebnt.“

57 Weiterfiihrend Kroiff (Fn. 6) 111 ff.

58 In der Klausur oft erlassen.

59 Palandt/Edenhofer (Fn. 2) BGB § 2361 Rn. 9.

60 Das Prozessgericht ist an die Uberzeugungsbildung des Nachlassgerichts nicht
gebunden, auch die Vermutung des § 2365 BGB greift nicht ein, da der Kliger
sonst schlechter stiinde als im Amtsverfahren nach § 2361 BGB, vgl. Palandt/
Edenhofer (Fn. 2) BGB § 2362 Rn. 1. Dass der Weg zum Zivilgericht dennoch
selten beschritten wird, liegt an den Kosten (streitwertabhingige Gebiihren, Ver-
tretungszwang bei Zustindigkeit der Landgerichte). Im Verfahren nach § 2361
BGB entstehen Kosten nur nach Mafigabe der §§ 2 Nr. 5, 108 iVm Anlage zu § 32
KostO nF, oft werden sie niedergeschlagen, § 16 I 1 KostO.

61 HM, s. BayObLG NJW 1963, 58; Palandt/Edenhofer (Fn. 2) BGB § 2361 Rn. 9;
Holzhaner, WuV Familien- und Erbrecht, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 2. Aufl.
1988, 334, alle mwN. AA nur Lindacher NJW 1974, 20-22.
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besondere fiir Anwaltsklausuren geeignete Fragestellung
grofite Relevanz, ob und welche Eilmafinahmen dem wahren
Erben zu Gebote stehen, anhand derer er schon wihrend des
Einziehungsverfahrens oder eines Zivilprozesses den Erb-
schein aus dem Verkehr ziehen lassen kann.

Geht der wahre Erbe den Weg des Einziehungsverfah-
rens, kann er beim Nachlassgericht (§ 49 I FamFG) oder
beim Beschwerdegericht (§ 69 III FamFG) Antrag auf Erlass
einer einstwetligen Anordnung mit dem Inhalt stellen, der
Erbschein sei fiir die Dauer der Ermittlungen zuriickzuge-
ben.®? Geht der Erbe den Weg der Herausgabeklage nach
§ 2362 T BGB, kann das Prozessgericht als Gericht der
Hauptsache auf Antrag eine emstweilige Verfiigung erlassen,
die Erbscheinsausfertigung sei einstweilen zu den Nachlass-
akten zu reichen (§ 935 ZPO).®* Schlieflich wird gelegent-
lich vertreten, jedes sachlich und 6rtlich zustindige Gericht
konne auf Antrag durch eine emnstweilige Verfiigung ein
Veriuflerungsverbot gegen den Scheinerben erlassen (§§ 935,
938 ZPO iVm § 136 BGB).** Stets ist zu bedenken, dass
keine dieser Mafinahmen eine Einziehung iSd § 2361 BGB
darstellt. Sie sind deshalb nicht geeignet, den offentlichen
Glauben des Erbscheins zu zerstéren.®® Der Wert einer
solchen Mafinahme liegt allein darin, dass sie die Vorlage
des Erbscheins verhindert, welche im Rechtsverkehr oftmals
vor Abschluss eines Geschifts verlangt wird, auch wenn ein
gutgliubiger Erwerb in diesem Stadium noch ohne diese
erfolgen kann.®

D. RECHTSMITTEL

Befristete Beschwerde (§§ 58 ff. FamFG)
Das praktisch wichtigste Rechtsmittel des Erbscheinsverfah-
rens 1st die in §§ 58 {ff. FamFG geregelte befristete Beschwer-
de. Nachdem Klausuraufgaben aus dem Beschwerderecht
praktisch der Standard einer Erbscheinsklausur sind,*” sollten
diese Vorschriften besonders gut verinnerlicht werden.

1. Statthaftigkeit®®
Gegen die Endentscheidungen des Nachlassgerichts findet
gem. § 58 I FamFG die befristete Beschwerde statt, und zwar
auch dann, wenn funktional der Rechtspfleger zustandig war.
Die Beschwerde kann erst eingelegt werden, nachdem die
Endentscheidung ergangen ist; eine Eventualbeschwerde ist
nicht zuldssig.®” Anfechtbar sind ausweislich des Wortlauts
der Vorschrift nur Endentscheidungen iSd § 38 FamFG,
nicht aber Zwischenentscheidungen. Daran andert auch
§ 58 II FamFG nichts, der lediglich die Prifungskompetenz
des Beschwerdegerichts auf diejenigen Zwischenentscheidun-
gen ausdehnt, die der angefochtenen Endentscheidung voran-
gegangen sind. Nicht anfechtbar sind unverbindliche Mei-
nungsiuflerungen, Mitteilungen einer Rechtsauffassung, Rat-
schlige oder das Anheimstellen der Riicknahme eines Erb-
scheinsantrags, weil dieser sonst zuriickgewiesen werden
misse.”
Anfechtbar sind im Erbscheinsverfahren insbesondere”!
B die Feststellungsbeschliisse nach § 352 e FamFG, obwohl
sie an sich nur Zwischenentscheidung sind,”
m die Zurlickweisung des Antrags auf Erteilung eines Erb-
scheins,”?
m die Zuriickweisung des Antrags auf Einziehung eines Erb-
scheins,”*
m die Anordnung der Erteilung eines Erbscheins, solange der
Erbschein noch nicht erteilt (dh dem Antragsteller aus-
gehindigt) ist,

m die Anordnung der Einziehung eines Erbscheins, solange
sie noch nicht vollzogen (dh der unrichtige Erbschein zu
den Nachlassakten gereicht) ist,

B der Beschluss, der einen Erbschein fir kraftlos erklirt,
solange er noch nicht vollzogen (dh 6ffentlich bekannt
gemacht) ist,

B ein Berichtigungsbeschluss sowie der Beschluss, durch den
ein Antrag auf Berichtigung zurtickgewiesen wird.”

2. Zustandigkeit und Adressat

Beschwerdegericht ist nach § 119 I Nr. 1b GVG das Ober-
landesgericht. Uber die Beschwerde entscheidet der Senat
gem. § 122 I GVG in Vollbesetzung, wobei analog § 526
ZPO die Ubertragung auf den Einzelrichter moglich ist.”®
Die Beschwerde ist jedoch bei dem Amtsgericht einzulegen,
das die Beschwerde erlassen hat (iudex a quo). Der Grund
hierfiir liegt darin, dass dem Amtsgericht die Moglichkeit der
Abhilfe gegeben werden soll (§ 68 I 1 FamFG).”” Die Ein-
legung der Beschwerde beim — sachlich unzustindigen -
Landgericht wahrt die Beschwerdefrist genauso wenig wie
die Einlegung beim — an sich sachlich durchaus zustindigen —
Oberlandesgericht. Allerdings ist gegen die Versiumung der
Frist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 17 FamFG)
zu gewahren, wenn zwischen Eingang beim unzustindigen
Gericht und Fristablauf eine solche Zeitspanne liegt, die dem
unzustindigen Gericht die fristwahrende Weiterleitung der
Beschwerdeschrift im ordentlichen Geschiftsgang an das zu-
standige Gericht erlaubt hatte.”®

62 Ein Muster fiir einen solchen Antrag findet sich bei BeckPFormB IV/Gregor,
Miinchener Prozessformularbuch, Band 4, Erbrecht, 3. Aufl. 2013, Formular
G.IL.8.

63 BGHZ 40, 54 (60); Lange/Kuchinke (Fn. 38) § 39 VI 2a; Soergel/Zimmermann
(Fn. 18) BGB § 2362 Rn. 2. Muster bei BeckPFormB IV/Gregor (Fn. 62) Formular
G.IL9.

64 So Brehm, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 2. Aufl. 2002, Rn. 604; Dillberger/Fest ZEV
2009, 220 ff., 281 ff. Niher zum Verauflerungsverbot Keller JURA 2007, 327 (332).

65 Bumiller/Harders/Schwamb (Fn. 10) FamFG § 353 Rn. 2.

66 MiKoBGB/J. Mayer (Fn. 17) BGB § 2361 Rn. 44.

67 Ausfiihrlich (und immer noch lesenswert) zur Beschwerdeklausur Roth, Die FGG
Klausur, 2. Aufl. 2000, 145 ff. und Gregor (Fn. 23) Rn. 328 ff.

68 Zu der (Zweckmifigkeits-)Frage, ob die Priifung der Zulissigkeit der Beschwerde
mit dem Punkt ,Statthaftigkeit“ oder ,Zustindigkeit“ zu beginnen ist, s. Roth
(Fn. 67) 146. Hier wird dem in Bayern bevorzugten Aufbau gefolgt, wie er bei
Gregor (Fn. 23) Rn. 365 ff. nachgewiesen ist.

69 Gregor (Fn. 23) Rn. 371.

70 Zimmermann, Praktikum der freiwilligen Gerichtsbarkeit, 6. Aufl. 2004, 71.

71 Eine vollstindige Ubersicht auch mit weniger priifungsrelevanten Entscheidungs-
typen findet sich bei Keidel/Zimmermann (Fn. 35) FamFG § 352 Rn. 146. Fir
nicht anfechtbare Entscheidungstypen s. ebenda Rn. 148 1.

72 Keidel/Zimmermann (Fn. 35) FamFG § 352 Rn. 137. Die Feststellungsbeschliisse
ersetzen den fritheren Vorbescheid und sollen ein Rechtsmittel vor Erteilung des
Erbscheins ja gerade erméglichen.

73 S. zunichst oben vor und in Fn. 51; Keidel/Zimmermann (Fn. 35) FamFG § 352
Rn. 142; Bumiller/Harders/Schwamb (Fn. 10) FamFG § 352 Rn. 31. Streitig ist fiir
diesen Fall, wer beschwerdeberechtigt ist. Uberwiegend wird vertreten, dass bei
Ablehnung des Antrages der Antragsteller sowie — tiber den Wortlaut des § 59 11
FamFG hinaus - jeder beschwerdeberechtigt ist, der einen Antrag auf Erteilung des
Erbscheines stellen kann (KG NJW-RR 90, 1296, Bumiller/Harders/Schwamb [Fn.
10] FamFG § 352 Rn. 31; Bamberger/Roth/Siegmann/Hager, BGB, 3. Aufl. 2012,
BGB § 2354 Rn. 37). Andere (Jansen/Miiller/ Lukoschek, FGG, 3. Aufl. 2005, FGG
§ 84 Rn. 27) halten nur den Antragsteller fiir beschwerdeberechtigt.

74 Beschwerdeziel ist die Anweisung des Beschwerdegerichts an das Nachlassgericht,
den Erbschein einzuziehen, vgl. BayObLG FGPrax 2005, 217 (218).

75 Keidel/Zimmermann (Fn. 35) FamFG § 352 Rn. 146.

76  Kroif§ Zerb 2009, 301.

77 Nach einer neueren Entscheidung des OLG Diisseldorf (FamRZ 2012, 653) soll der
Beschluss iiber die Nichtabhilfe der Beschwerde zu begriinden sein. Der Entschei-
dung lag ein Fall zugrunde, in dem die Nichtabhilfeentscheidung aus sich heraus
nicht verstindlich war, weil sich der Sachverhalt nach der Beschwerde in tatsich-
licher Hinsicht vollig anders darstellte. So richtig die Entscheidung in diesem Fall
gewesen sein mag, so fragwiirdig erscheint mir aber, stets eine Begriindung der
Nichtabhilfe verlangen zu wollen — genauso legen die Oberlandesgerichte die Ent-
scheidung aber aus.

78 BVerfG NJW 2005, 2137; 1995, 3173.
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3. Form und Frist

Die Beschwerde muss innerhalb eines Monats nach Verkiin-
dung der erstinstanzlichen Entscheidung eingelegt werden
(§ 63 I FamFG), und zwar schriftlich oder zur Niederschrift
der Geschiftsstelle. Vertretung durch Rechtsanwalt ist nicht
erforderlich.”” Die Beschwerdefrist ist auflerdem dann auf
zwel Wochen verkiirzt (§ 63 II FamFG), wenn sie sich gegen
eine einstweilige Anordnung des Nachlassgerichts (§§ 49 ff.
FamFG) richtet. Nach dem Wortlaut des § 65 I FamFG ist
die Beschwerde nicht zwingend zu begriinden; es versteht
sich indes, dass dann, wenn die Anfertigung der Beschwerde
Klausuraufgabe ist, auf eine ausfiihrliche Begriindung nicht
verzichtet werden sollte. Ubrigens verfihrt auch die Praxis
nicht anders, denn die Wahrscheinlichkeit der Zuriickwei-
sung ist bei einer nicht begriindeten Beschwerde allemal ho-
her als bei einer begriindeten.

4. Beschwerdeberechtigung

Beschwerdeberechtigt ist in Antragsverfahren derjenige, der
formell und materiell beschwert ist. Formell beschwert ist,
von wessen Antrag abgewichen wurde. Materiell beschwert
ist, wessen private oder offentliche Rechte durch die Ent-
scheidung beriihrt sind, wobei fiir die Zulissigkeit der Be-
schwerde die Moglichkeit der Rechtsbeeintrachtigung aus-
reicht. In Amtsverfahren gentigt fiir die Zulissigkeit der Be-
schwerde die materielle Beschwer — eine formelle Beschwer
kann es in Ermangelung eines Antrags nicht geben.

5. Beschwerdewert

In vermogensrechtlichen Angelegenheiten ist die Beschwerde
nach § 61 I FamFG grundsitzlich nur zuldssig, wenn der
Beteiligte mit mehr (!) als 600 EUR beschwert ist. Ubersteigt
der Beschwerdewert diesen Betrag nicht, so eroffnet § 61 11
FamFG dem Gericht die Moglichkeit, die Beschwerde zu-
zulassen. Das hat zu geschehen, wenn die Angelegenheit
grundsitzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Beschwerdegerichts erfordert.

6. Rechtsschutzbediirfnis

Ein beliebtes Klausurproblem stellen die Fille der sog. ver-
fabrensmafiigen Uberholung® dar. Damit ist im Einzelnen
wie folgt umzugehen: Nach Erteilung des Erbscheins ist eine
Beschwerde oder Erinnerung gegen den Feststellungs-
beschluss ausweislich des § 352e III FamFG bzw. des
§ 11 III RPAIG nicht mehr statthaft. Das ist auch sinnvoll,
denn anderenfalls wiirde dem Erbschein und dem durch ihn
ermoglichten gutgliubigen Erwerb (§ 2366 BGB) riickwir-
kend die Grundlage entzogen.?! Die Erteilung (iSv Aushindi-
gung) des Erbscheins ist als tatsichliche Handlung ohnehin
nicht anfechtbar.8? Die Beschwerde wird jedoch nicht un-
zuldssig,®® sondern kann — obwohl es streng genommen an
einer erstinstanzlichen Entscheidung iiber die Einziehung des
Erbscheins fehlt — mit dem Ziel der Einziehung des Erb-
scheins fortgefiihrt werden und ist notfalls vom Beschwerde-
gericht in eine solche umzudeuten.®* Daneben bleibt es dem
Beschwerdefiihrer unbenommen, die Beschwerde zuriick-
zunehmen und die Erteilung eines anders lautenden Erb-
scheins zu beantragen oder die Einziehung des Erbscheins
anzuregen.%

Nach Vollzug der Einziehungsanordnung ist eine Be-
schwerde gegen den Einziehungsbeschluss nach § 353 III 1
FamFG nicht mehr statthaft. Statthaft ist die Beschwerde nur
noch mit dem Ziel der Erteilung eines gleichlautenden Erb-

BT M 1/2016

scheins. Die Beschwerde ist vom Gericht im Zweifel gem.
§ 353 III 2 FamFG im Sinne eines Erbscheinsantrags aus-
zulegen,’ es bedarf aber aus Griinden der Verfahrensoko-
nomie keiner vorherigen Befassung des Nachlassgerichts —
also der ersten Instanz — mit diesem Antrag, da dieses bereits
durch die Nichtabhilfe der Beschwerde § 68 I 1 FamFG zu
verstehen gegeben hat, keinen entsprechenden Erbschein er-
teilen zu wollen.” Nach Veroffentlichung des Beschlusses,
mit dem der Erbschein fir kraftlos erklirt wird, ist
§ 353 III 2 FamFG entsprechend anzuwenden, dh, die Be-
schwerde ist im Zweifel dahingehend umzudeuten, dass die
Erteilung eines neuen gleich lautenden Erbscheins begehrt
wird.

7. Endentscheidungen des Beschwerdegerichts

Das Beschwerdegericht tritt in vollem Umfang an die Stelle

der ersten Instanz. Es ist daher befugt und verpflichtet, ggf.

unter Berticksichtigung neuen Vorbringens (§ 65 III

FamFG), in der Sache selbst zu entscheiden, § 69 T 1 FamFG.

Nur fiir die Erteilung, Einzichung und Kraftloserkldrung ist

stets — und zwar ausnahmslos — das Nachlassgericht zustin-

dig. Die Beschwerdeentscheidung (Beschluss) ist immer zu
begriinden, § 69 II FamFG, ansonsten gelten die allgemeinen

Regeln (§§ 38 ff. FamFG) entsprechend § 69 I1I FamFG.
Richtet sich die Beschwerde, wie meist, gegen einen Fest-

stellungsbeschluss, so wird das Beschwerdegericht

m die Beschwerde als unzulissig verwerfen, wenn die Prii-
fung ergibt, dass eine Zulassigkeitsvoraussetzung fehl,

B die Beschwerde als unbegriindet zurtickweisen, wenn die
Zulissigkeitsvoraussetzungen vorliegen, aber die Entschei-
dung des Nachlassgerichts formell und materiell recht-
maflig war,

B den angefochten Beschluss aufheben und das Nachlass-
gericht anweisen, einen inhaltlich prazisierten Erbschein
zu erteilen, wenn die Beschwerde zulissig und begriindet
ist und ein entsprechender Antrag vorliegt,

B den angefochtenen Beschluss aufheben und die Sache an
das Nachlassgericht zuriickverweisen, wenn die Beschwer-
de Erfolg hat, aber noch kein Antrag gestellt ist oder,
gegebenenfalls nach Umdeutung der Beschwerde,

B das Nachlassgericht anweisen, den Erbschein einzuziehen
und einen neuen antragsgemiflen Erbschein zu erteilen,
wenn die Beschwerde zuldssig und begriindet ist und der
Erbschein schon erteilt wurde.

Hat die Beschwerde ganz oder teilweise Erfolg, so ist tiber
die Kosten des Beschwerderechtszugs gem. § 81 I-V FamFG

79 BT-Drs. 16/6308, 181.

80 Gem. § 64 III FamFG kann das OLG im Falle der Beschwerde den Vollzug der
Erteilungs- oder Einziehungsanordnung aussetzen und so verhindern, dass Uber-
holung eintritt.

81 Bumiller/Harders (Fn. 10) FamFG § 352 Rn. 32.

82 NK-BGB/Kroiff, Nomos Kommentar BGB, 3. Aufl. 2010, BGB § 2353 Rn. 128.

83 Da das Erbrecht des wirklichen Erben durch die Erteilung eines unrichtigen Erb-
scheins in seinem Bestand nicht beriihrt wird, konnte man meinen, es fehle an der
Beschwerdeberechtigung. Nach hM geniigt es indes, dass durch den erteilten Erb-
schein sein Recht gefahrdet oder die Ausiibung seines Rechts erschwert wird; der
unrichtige Erbschein verleiht dem in thm genannten Erben eine dem wirklichen
Erben gegeniiber wirksame Verfiigungsbefugnis (§ 2366 BGB) und erschwert den
Nachweis seines Erbrechts.

84 BT-Drs. 16/6308, 281; BayObLG NJW-RR 96, 1094; Bumiller/Harders/Schwamb
(Fn. 10) FamFG § 352 Rn. 32.

85 BT-Drs. 16/6308, 283; Heinemann ZFV 2009, 13.

86 So frither schon BGHZ 40, 54 (56); KG FGPrax 99, 227; MiiKoBGB/J. Mayer
(Fn. 17) BGB § 2361 Rn. 45; Bumiller/Harders/Schwamb (Fn. 10) FamFG § 353
Rn. 3.

87 So schon BGH NJW 1959, 1729.
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zu entscheiden.®® Bleibt die Beschwerde erfolglos, so sollen
die Kosten gem. § 84 FamFG dem Beschwerdefihrer auf-
erlegt werden. Ohne Erfolg eingelegt ist sowohl ein unbe-
griindetes als auch ein unzulissiges Rechtsmittel. Unbegriin-
det ist ein Rechtsmittel auch dann, wenn es den Beschwerde-
fuhrer schlechter stellt.?” Auch die Riicknahme des Rechts-
mittels stellt einen Anwendungsfall des § 84 FamFG dar.”°
Die Gestaltung des § 84 FamFG als Soll-Vorschrift lasst die
Moglichkeit offen, unter besonderen Umstinden eine von
diesem Grundsatz abweichende Kostenfolge auszusprechen.
Das kommt zB in Betracht, wenn eine befristete Beschwerde
nur zur Fristwahrung eingelegt und alsbald zuriickgenom-
men wird” oder wenn die Beschwerde bei besonders schwie-
riger Rechtslage erst nach einem Hinweis durch das Be-
schwerdegericht zuriickgenommen wird.”?

Il. Sofortige Beschwerde (§§ 567 ff. ZPO)
Zwischenentscheidungen sind nicht mehr selbststandig mit
der Beschwerde anfechtbar, auch nicht, wenn sie als sog.
Zwischenverfiigungen ergehen. Anderes gilt jedoch dann,
wenn das FamFG ausdricklich die gesonderte Anfechtbar-
keit einer Zwischenentscheidung durch die sofortige Be-
schwerde nach Mafigabe der §§ 567-572 ZPO zulisst. Das ist
geschehen in §7 V 2, §21 II und § 35 V FamFG. Das
Nebeneinander von befristeter Beschwerde nach § 58
FamFG und sofortiger Beschwerde nach § 567 ZPO hat eine
gewisse Untibersichtlichkeit des Rechtsmittelrechts zur Folge
und ist deshalb kritisiert worden.”

lll. Erinnerung (§ 11 1l RPfIG)

Gegen Beschliisse des Rechtspflegers ist dasselbe Rechtsmit-
tel wie gegen Beschliisse des Richters gegeben, mithin die
befristete Beschwerde. Wire der Beschluss des Rechtspflegers
jedoch unanfechtbar, wire er von einem Richter erlassen
worden (zB weil die Wertgrenze des § 61 I FamFG nicht
erreicht ist), ist dagegen die befristete Erinnerung nach § 11
IT RPIG statthaft. Die Frist ist dieselbe wie fiir die befristete
Beschwerde.

IV. Rechtsbeschwerde

Die Beschwerdeentscheidung des Oberlandesgerichts ist mit
der Rechtsbeschwerde nach §§ 70-75 FamFG anfechtbar,
aber nur dann, wenn das Oberlandesgericht die Rechts-
beschwerde ausdriicklich zulisst (§ 70 I FamFG). Nach
§ 70 II 2 FamFG ist die Rechtsbeschwerde zuzulassen, wenn
die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat oder die Fort-
bildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-
gerichts erfordert. Uber die Rechtsbeschwerde entscheidet
gem. § 133 GVG der BGH. Auf Einzelheiten der Darstellung
dieses der Revision vergleichbaren, soweit ersichtlich aber
nicht prifungsrelevanten® Rechtsmittels wird hier verzich-
tet.” Lisst das Oberlandesgericht die Rechtsbeschwerde
nicht zu, ist die Sache abgeschlossen: Die Entscheidung, die
Rechtsbeschwerde nicht zuzulassen, ist nicht anfechtbar; eine
der Nichtzulassungsbeschwerde des § 544 ZPO vergleich-
bares Rechtsmittel existiert nicht.?

E. DAS EUROPAISCHE NACHLASSZEUGNIS

Durch die EuErbVO wurde fiir die Erbfille, die seit dem
17.8.2015 eintreten, das Europdische Nacblasszeugms einge-
fiihrt.” Das Ziel dieses neuen Legitimationsinstruments ist
es, bel grenziiberschreitenden Erbfillen den Erben und wei-
teren Beteiligten eine , ziigige und unkomplizierte und effi-

ziente Abwicklung“® zu ermoglichen. Diese Regelung wird
fur alle EU-Mitgliedstaaten gelten mit Ausnahme von
Grofibritannien, Irland und Dinemark, die insoweit kein
»opt in“ erklirt haben.”” Obwohl fiir grenziiberschreitende
Erbfille gedacht, ist es moglich, das Europiische Nachlass-
zeugnis auch oder sogar nur im Ausstellerstaat zu verwen-
den (Art. 62 IIT 2 EuErbVO). In Deutschland gibt es daher
seit dem 17.8.2015 zwei Erbnachweise, die miteinander in
Konkurrenz treten kénnen: den Erbschein und das Europii-
sche Nachlasszeugnis. Das Europdische Erbrechtszeugnis ist
zwar generell in seiner Konzeption an den deutschen Erb-
schein angelehnt, weist in bestimmten Punkten aber doch
erhebliche Unterschiede auf, die ein Examenskandidat ken-
nen sollte.

Die Ausstellungsbehorde, also in Deutschland das Nach-
lassgericht, soll die Urschrift des Europaischen Nachlass-
zeugnisses bei sich behalten und den Beteiligten nur eine
oder mehrere beglaubigte Abschriften zur Verfiigung stellen
(Art. 70 T EuErbVO). Diese Abschriften sind zunichst nur
6 Monate giiltig, der Besitzer einer Abschrift kann jedoch
nach Ablauf der 6 Monate eine Verlingerung der Giiltig-
keitsfrist beantragen (Art. 70 III EuErbVO). Wenn fest-
steht, dass das Nachlasszeugnis inhaltlich unrichtig ist, dn-
dert oder widerruft die Ausstellungsbehorde das Nachlass-
zeugnis, eine Finziehung der Ausfertigungen ist jedoch
nicht vorgesehen (Art. 71 II EuErbVO), was Missbrauchs-
potential birgt.!%

Inhaltlich begriindet das Europiische Nachlasszeugnis die
positive Vermutung, dass der Betreffende die dort aufgefiihr-
te Rechtsstellung als Erbe, als Testamentsvollstrecker oder
Nachlassverwalter'®! tatsichlich innehat (Art. 69 11 2 Hs. 1
EuErbVO) und die negative Vermutung, dass seine Rechte
keinen anderen als den aufgefiihrten Bedingungen unterlie-
gen (Art. 69 II 2 Hs. 2 EuErbVO). Ebenso wie der Erb-
schein entfaltet das Europiische Nachlasszeugnis eine um-
fassende Legitimationswirkung (Art. 69 V EuErbVO). Das
gilt auch gegentiber registerfihrenden Stellen wie dem
Grundbuchamt. Fir eine Grundbuchumschreibung war bis-
lang die Vorlage eines inlindischen Erbscheins oder einer
Verfligung von Todes wegen, die in einer offentlichen Ur-
kunde enthalten ist (Erbschein oder notarielles Testament),
erforderlich. Durch die seit dem 17.8.2015 geltende neue
Fassung des §35 I GBO wird klargestellt, dass auch ein

88  Bumiller/Harders/Schwamb (Fn. 10) FamFG § 81 Rn. 2.

89  Bumiller/Harders/Schwamb (Fn. 10) FamFG § 84 Rn. 1.

90 HM, aber streitig. Wie hier im Anschluss an BR-Drs. 309/07, 478 zu § 84 FamFG
Hauflleiter, FamFG, 2011, FamFG § 84 Rn. 2; MiiKoZPO/Schindler, Miinchener
Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2010, ZPO § 84 Rn. 19.

91 OLG Celle FamRZ 05, 221.

92 BayObLG FamRZ 98, 436.

93 7B von Heinemann ZFE 2009, 15.

94 Ahnliche Einschitzung bei Roth (Fn. 67) 145. Die Rechtsbeschwerde ist deshalb
nicht besonders priifungsrelevant, weil sie dhnlich wie die zivilprozessuale Revision
nicht von jedem Anwalt, sondern nur von einem am BGH zugelassenen Rechts-
anwalt eingelegt und begriindet werden kann (§ 10 IV 1 FamFG). Warum sollte
dann ein Referendar mit diesem Thema befasst werden?

95 S. stattdessen Kroiff ZEV 2009, 224; Heinemann ZFE 2009, 15; Zimmermann
(Fn. 26) Rn. 183-189.

96 MiKoBGB/J. Mayer (Fn. 17) BGB § 2353 Rn. 144.

97 Verordnung (EU) Nr. 650/2012. Dazu Lange DNotZ 2012, 168; Schmidt ZEV
2014, 389; Burandt/Dargel NWB 2014, 3180.

98 EG 67, 1, zit. nach Schmidt ZEV 2014, 389.

99 EG 82 und 83, zit. nach Schmidt ZEV 2014, 389.

100 Burandt/Dargel NWB 2014, 3180 (3182).

101 Hinsichtlich der zuletzt genannten beiden Vermutungen besteht ein Unterschied
zum Erbschein, der ausschliefflich dem Nachweis der Stellung als Erbe dient. Zum
Nachweis der Rechtsstellung als Vermichtnisnehmer Burandt/Dargel NWB 2014,
3180 (3181).
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Europiisches Nachlasszeugnis als Nachweis fir eine Grund-
buchumschreibung ausreicht.!%?

Wie beim Erbschein ist gutgliubiger Erwerb von einer Per-
son, die sich durch ein Europidisches Nachlasszeugnis aus-
weist, moglich, ebenso kann an den so Legitimierten mit be-
freiender Wirkung geleistet werden (Art. 69 IV EuErbVO).
Dazu muss der Dritte — im Unterschied zum Erbschein — aber
auf der Grundlage ,der in dem Zeugnis enthaltenen Anga-
ben“1% gehandelt haben. Es handelt sich um einen konkreten
Gutglaubensschutz. Zum zweiten schadet dem Dritten gem.
Art. 69 III und IV EuErbVO schon grob fahrlissige Unkennt-
nis von der Unrichtigkeit des Zeugnisses. Damit ist der 6ffent-
liche Glaube des Europiischen Nachlasszeugnisses deutlich
weniger ausgepragt als der des Erbscheins.!®

Aufgrund der Bediirfnisse des Rechtsverkehrs ist bei Erb-

fillen, die auf das Inland beschrinkt bleiben, nicht davon
auszugehen, dass der deutsche Erbschein durch das Europii-
sche Erbrechtszeugnis verdringt wird. Bei grenziiberschrei-
tenden Erbfillen kann es kiinftig fir den Erben ratsam sein,
sowohl einen Erbschein als auch ein Europiisches Nachlass-
zeugnis zu beantragen.!%

102 Bislang wurde diskutiert, ob ein Europdisches Nachlasszeugnis, das an den Berech-
tigten nur in einer beglaubigten Abschrift ausgehindigt wird, eine 6ffentliche Ur-
kunde darstellt und deshalb in den Registersachen, die die Vorlage einer solchen
verlangen, als Legitimationspapier ausreicht, siche auch Schmidt ZEV 2014 389 (393).

103 Art. 69 III Hs. 1 EuErbVO; eine Vorlage des Zeugnisses bei der Vornahme des
Rechtsgeschifts ist nach dem Wortlaut der Verordnung nicht erforderlich, dazu
Schmidt ZEV 2014 389 (393).

104 Burandt/Dargel NWB 2014, 3180 (3181).

105 Die Kosten des Erbscheins kénnen zu 75 % auf die Kosten des Europiischen Nach-
lasszeugnisses angerechnet werden, KV (Anlage 1 des GNotKG) Nr. 12210 1L
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Die Revisionsklausur - Teil 1

Der vorliegende Aufsatz ist der sechste Teil einer Reihe, die
sich - dem Gang des Verfahrens folgend - mit den typischen
Klausurtypen des strafprozessualen Assessorexamens befasst.
Dabei soll den Referendarinnen und Referendaren’ das Riist-
zeug an die Hand gegeben werden, Klausurlésungen richtig
zu verpacken.?

A. EINLEITUNG

In zwei Beitrigen wollen wir uns mit der Bearbeitung von
Klausuren aus dem Revisionsrecht beschiftigen. Erfahrungs-
gemaf ist dieser Klausurtyp bei Referendaren nicht sehr be-
liebt und 16st — oft unberechtigt — Angste aus. Der 1. Teil hat
die ,Vorbereitungsphase“ zum Gegenstand, mithin die ca.
120 Minuten gutachterlichen Vortiberlegungen zur Vorberei-
tung der Niederschrift.> Dabei soll Hilfestellung bei der Su-
che nach Fehlern aus dem Verfahren und vor allen Dingen
dem Urteil der Vorinstanz gegeben werden. Wir legen Wert
darauf, dass die aufgezeigte Herangehensweise nur eine von
vielen Methoden ist. Auf der anderen Seite sind wir der
Auffassung, dass ein planloses Vorgehen bei der Fehlersuche
letztlich dazu fihren wird, dass Dinge tibersehen werden und
bei der Bewertung der Klausuren alleine deshalb nicht das
gewtiinschte Ergebnis erreicht wird.*

Dabei sollte bei einer Aufgabenstellung aus dem Revisions-
recht — anders als beispielsweise bei einer Abschlussver-
fugung — Klarheit dariiber bestehen, dass die Gefahr, grund-
satzliche Weichen falsch zu stellen, wesentlich geringer ist. Es
geht darum, Fehler zu suchen und die gefundenen Fehler in
der jeweils gebotenen Form zu riigen.

B. VORUBERLEGUNGEN

I. Die unterschiedlichen Aufgabenstellungen

1. Anforderungen

Im Wesentlichen sind zwei verschiedene Aufgabenstellungen
in Revisionsklausuren zu unterscheiden:® Das Gutachten

tber die Erfolgsaussichten einer Revision und der zu fer-
tigende Revisionsbegriindungsschriftsatz, wobei tberwie-
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gend Letzterer verlangt wird. Bei einem Gutachten muss der
Referendar dazu Stellung nehmen, ob eine bereits eingelegte
oder noch einzulegende Revision zulissig und begriindet ist
und damit Aussicht auf Erfolg hat. Bereits der Prifungsmafi-
stab zeigt, dass hier Zulissigkeitsfragen eine wichtige Rolle
spielen. Verlangt der Bearbeitervermerk, dass eine Revisions-
begriindungsschrift zu fertigen ist, so hegt einer der Schwer-
punkte darin, die Verfahrensriigen in der vorgeschriebenen
Form zu fertigen.®

2. Perspektive

Die Revisionsklausur wird gerne als Klausur aus der Sicht des
Verteidigers eingeordnet. Diese Kategorisierung greift aber
zu kurz, da zur Anfechtung des Urteils nicht nur der Ange-
klagte und sein Verteidiger, sondern auch die Staatsanwalt-
schaft, der Nebenkliger und der Privatkliger befugt sind.”
Von daher waren — mit deutlich geringerer Haufigkeit — auch
schon Revisionsbegriindungen der Staatsanwaltschaft und
des Nebenkligers Gegenstand von Examensklausuren und
werden es auch immer wieder sein. Worin unterscheiden sich
diese Aufgabenstellungen?

a) Verteidiger
Der Verteidiger wird nur Fehler rtigen, die seinen Mandan-

Die Verfasser sind hauptamtliche Arbeitsgemeinschaftsleiter beim Landgericht
Nirnberg-Firth und tiberwiegend mit der Ausbildung im Strafprozessrecht be-
fasst. In lockerer Folge soll Hilfestellung geleistet werden, um die gingigen Klau-
surtypen im Bereich des Straf- und Strafprozessrechts bearbeiten zu konnen.

1 Im Folgenden wird der gesetzlichen Formulierung folgend zur einfacheren Les-
barkeit nur noch die maskuline Form benutzt.

2 Die Darstellung folgt den in Bayern tiblichen Mustern.

3 Ineinem zweiten Teil werden wir uns mit Zulissigkeitsfragen, den Revisionsantri-
gen sowie der Niederschrift einer Revisionsbegriindung beschaftigen.

4 Musterklausuren findet man beispielsweise bei Westphal, Strafrechtliche Muster-
klausuren fiir die Assessorpriifung, 7. Aufl. 2015, 129 ff. oder bei Brunner/Brofiler/
Reiber, Strafrechtliche Assessorklausuren, 8. Aufl. 2012, 119 ff.

5 Zu den einzelnen Konstellationen detaillierter: Brfiler/Kunnes, Strafprozessuale
Revision, 9. Aufl. 2015, Rn. 421 ff.

6 Vgl dazu im Einzelnen KK-StPO/Gericke, Karlsruher Kommentar zur StPO,
7. Aufl. 2013, StPO § 344 Rn. 18 ff.

7 Vgl hierzu auch Russack, Die Revision in der strafrechtlichen Assessorklausur,
9. Aufl. 2014, Rn. 181.





