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Pfilzisches Oberlandesgericht
Zweibriicken
Beschluss

In dem Verfahren

betreffend die Erteilung eines Erbscheins Uber die Erbfolge nach dem am
24. Oktober 2006 verstorbenen Michael Hubo, geb. am 31. Januar 1921,
zuletzt wohnhaft Messenweg 21, 54634 Bitburg,

an dem beteiligt sind:

1. Inge H. McDermaid, 4000 Wedge Court, Mount Airy, MD 21771 (USA)

Antragstellerin und Beschwerdefuihrerin, auch hinsichtlich der weiteren Be-
schwerde,

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Dr. Kleberger und Kollegen,
Hallplatz 5, 66482 Zweibriicken,

2. Jamie Stone, PO Box 1830, Agoura Hills, CA 91376 (USA)
Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin,

3. Franz Josef Hubo, Asternweg 4, 54550 Daun,
4. Angelika Hubo, Wiesenstrae 24, 54634 Bitburg,

Antragsgegner und Beschwerdegegner, auch hinsichtlich der weiteren Be-
schwerde,

hat der 3. Zivilsenat des Pfilzischen Oberlandesgerichts Zweibriicken
durch den Prasidenten des Oberlandesgerichts Dury, den Richter am Oberlan-
desgericht Kratz und die Richterin am Landgericht Stutz



auf die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1) vom 29. Oktober 2007

gegen den Beschluss der 4. Zivilkammer des Landgerichts Trier vom 29. Juni
2007

ohne mindliche Verhandlung
am 13. November 2007

beschlossen:

I. Die weitere Beschwerde wird zuriickgewiesen.

Il. Der Gegenstandswert des Verfahrens der weiteren Be-
schwerde wird auf 50.000 € festgesetzt.

Griinde:

Die Beteiligten zu 1), 3) und 4) sind die Kinder des Erblassers, die Beteiligte zu
2) ist dessen Enkelin und die Tochter der Beteiligten zu 1). Der Erblasser und
seine am 16. August 2006 vorverstorbene Ehefrau (im Weiteren auch: die
Ersterblasserin), errichteten am 17. September 1988 handschriftlich ein gemein-
schaftliches Testament. Darin setzten sie sich gegenseitig zu Alleinerben und

ihre drei Kinder als Schlusserben ein.

Am 2. Oktober 2006 verfigte der Erblasser zur Niederschrift eines Notars letzt-
willig dahin, dass er zu seinen Erben die Beteiligten zu 1) bis 4) (also seine drei
Kinder und zusétzlich seine Enkelin) zu gleichen Teilen bestimme.

Die Beteiligte zu 1) hat nach dem Erbfall einen Erbschein beantragt, der bezeugt,
dass die Beteiligten zu 1) bis 4) den Erblasser aufgrund des notariellen Testa-



ments vom 2. Oktober 2006 zu gleichen Teilen (1/4) beerbt haben. Die Beteiligte
zu 4) hat nach dem Erbfall einen Erbschein beantragt, der bezeugt, dass die Be-
teiligten zu 1), 3) und 4) gemal dem gemeinschaftichen Ehegattentestament
vom 17. September 1988 den Erblasser zu gleichen Teilen (1/3) beerbt haben.

Mit Schreiben vom 25. Januar 2007, beim Nachlassgericht per Telefax einge-
gangen am 26. Januar 2007, erklarte die Beteiligte zu 1) aufgrund einer ihr von
dem Erblasser erteilten und Uber dessen Tod hinaus fort geltenden Vorsorge-
volimacht die Ausschlagung der Erbschaft des Erblassers nach seiner vorver-
storbenen Ehefrau.

Das Nachlassgericht hat mit Vorbescheid vom 8. Mérz 2007 die Erteilung eines
- wie von der Beteiligten zu 4) beantragten Erbscheins angekiindigt. Die dagegen
eingelegte Beschwerde der Beteiligten zu 1) und zu 2) ist beim Landgericht ohne
Erfolg geblieben. Mit ihrer weiteren Beschwerde verfolgt die Beteiligte zu 1) wei-
terhin das Ziel, das Nachlassgericht solle angewiesen werden, ihnen einen Erb-
schein mit dem beantragten Inhalt zu erteilen.

1. Die weitere Beschwerde ist statthaft (§ 27 Abs. 1 FGG), nicht an eine Frist ge-
bunden und formgerecht eingelegt (§ 29 Abs. 1 Satz 1 und 2 FGG). Dabei geht
der Senat davon aus, dass das Anwaltsschreiben vom 29. Oktober 2007 nicht
(nur) eine Begriindung fir das bis dahin unzulassige, weil mittels einer nicht von
einem Rechtsanwalt unterschriebenen Beschwerdeschrift eingelegte Rechtsmit-
tel ist, sondern dass hierin den Umsténden nach (auch) die Einlegung einer zu-
lassigen weiteren Beschwerde liegen soll.

Die Berechtigung der Beteiligten zu 1) zur Einlegung der weiteren Beschwerde
ergibt sich gemaR §§ 20 Abs. 1, 29 Abs. 4 FGG schon aus der Zuriickweisung
ihrer Erstbeschwerde.



2. Das zulassige Rechtsmittel ist unbegriindet. Die angefochtene Entscheidung
des Landgerichts beruht im Ergebnis nicht auf einer Verletzung des Rechts (§ 27
Abs. 1 FGG, § 546 ZPO). Das Nachlassgericht hat zu Recht angekindigt, einen
Erbschein entsprechend dem Antrag der Beteiligten zu 4) zu erteilen.

Im Einzelnen gilt dazu Folgendes:

a) Zu Recht hat das Landgericht — stillschweigend - die Zulassigkeit der Erstoe-
schwerde bejaht. Dieser stand nicht ein fehlendes Rechtsschutzinteresse der
Beteiligten zu 1) entgegen, obwohl diese die Erteilung eines Erbscheines an-
strebt, der sie lediglich zu ¥ als Miterbin ausweist, wahrend das Nachlassgericht
mit dem angegriffenen Vorbescheid angekindigt hat, einen Erbschein zu ertei-
len, der die Beteiligte zu 1) zu 1/3, also weitergehend als Miterbin ausweist. Eine
Beschwerdeberechtigung im Verfahren auf Erteilung eines Erbscheines nach

§ 20 Abs. 1 FGG besteht immer dann, wenn der Beteiligte geltend macht, sein
Erbrecht werde in dem (beabsichtigten) Erbschein - wie auch immer - falsch
ausgewiesen (BayObLG NJW-RR 2005, 1245 m.w.N.).

b) Die Beteiligte zu 1) beruft sich fur ihr behauptetes Erbrecht (und dasjenige der
Beteiligten zu 2), ihrer Tochter) auf das Einzeltestament des Erblassers vom 2.
Oktober 2006. Die darin verfugte Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) bis 4) als
Miterben zu je ¥4 konnte der Erblasser jedoch nicht mehr wirksam treffen. Denn
er war gemaR §§ 2271 Abs. 2 Satz 1, 2270 BGB durch die wechselbezigliche
und deshalb bindende Einsetzung der Beteiligten zu 1), zu 3) und zu 4) zu
Schlusserben in dem gemeinschaftlichen Testament der Eheleute vom 17. Sep-
tember 1988 in seiner Testierfreiheit beschrankt. Er konnte deshalb seine frihere
letztwillige Verfiigung nach dem Tode seiner Ehefrau nach § 2271 Abs. 2 Satz 1
BGB nicht mehr wirksam widerrufen. Dies haben beide Vorinstanzen zutreffend
festgestellt; es wird im Ausgangspunkt auch von der Beteiligten zu 1) nicht in
Frage gestellt.



c¢) Das Testament des Erblassers vom 2. Oktober 2006 hat auch nicht dadurch
Gultigkeit erlangt, dass die Beteiligte zu 1) die Erbschaft des Erblassers nach
dessen vorverstorbener Ehefrau ausgeschlagen hat.

Zwar kann der durch eine im Sinne von § 2270 Abs. 1 BGB wechselbeziigliche
Verfigung gebundene Ehegatte nach dem Tode des anderen Ehegatten seine
Testierfreiheit wiedergewinnen, wenn er das ihm von seinem Ehegatten letztwillig
Zugewendete ausschlagt (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 BGB). Dieses Recht zur
Ausschlagung der Erbschaft ist vererblich (§ 1952 Abs. 1 BGB).

Nicht richtig ist im Weiteren die Auffassung des Landgerichts, die Beteiligte zu 1)
habe die Ausschlagungsfrist nach § 1944 BGB versaumt. Die Kammer hat iber-
sehen, dass nach § 1952 Abs. 2 BGB im Falle des Todes des Erben vor Ablauf
der Ausschlagungsfrist — wie hier - die Frist fur dessen Erben, die (Erst-) Erb-
schaft auszuschlagen, nicht vor dem Ablauf der fiir die (Zweit-)Erbschaft des Er-
ben geltenden Ausschlagungsfrist endet. Diese Frist zur Ausschlagung der Erb-
schaft nach dem Erblasser betrug indes fiir die Beteiligte zu 1) nach § 1944 Abs.
3 BGB sechs Monate, weil sie sich zum Beginn des Laufs der Ausschlagungsfrist
im Ausland aufhielt.

Die von der Beteiligten zu 1) erklarte Ausschlagung der Erbschaft ist aber aus
anderen Griinden wirkungslos.

Es fehlt bereits an der nach § 1945 Abs. 1 BGB erforderlichen Form der Aus-
schlagungserklarung. Diese hat entweder zur Niederschrift des Nachlassgerichts
oder aber in 6ffentlich beglaubigter Form zu erfolgen. Die Beteiligte zu 1) hat die
Ausschlagung hingegen nur per Telefax vom 25. Januar 2007 gegeniiber dem
Nachlassgericht erklart.

Unabhangig hiervon besall die Beteiligte zu 1) auch zu keinem Zeitpunkt die
Rechtsmacht, die Erbschaft des Erblassers nach dessen vorverstorbener Ehe-
frau mit der Rechtsfolge eines Wiedergewinnens der Testierfreiheit nach § 2271



Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 BGB auszuschlagen. Denn aus der ihr von dem Erblasser
erteilten Vorsorgevolimacht ergab sich eine solche Befugnis der Beteiligten zu 1)
nicht, so dass dahin stehen kann, ob und mit welcher Wirkung die Beteiligte zu 4)
diese Vorsorgevolimacht widerrufen hat, wie dies das Landgericht in dem ange-
griffenen Beschluss ausgefiihrt hat. Das Ausschlagungsrecht ist zwar vererbbar.
Es ist als unselbstandiges, an die Erbenstellung gebundenes Gestaltungsrecht
aber nicht rechtsgeschéftiich Ubertragbar, weshalb auch seine Ausiibung nicht
einem Dritten Uberlassen werden kann (Otte in Staudinger, Kommentar zum
BGB, Stand 2000, § 1942 Rnr. 14). Es kann deshalb nicht auf der Grundlage
einer privatrechtlich erteilten Vollmacht fiur den Vollimachtgeber ausgelbt wer-

den.

Eine Ausschlagung der Erbschaft des Erblassers durch Erkldrung der Beteiligten
zu 1) in ihrer Eigenschaft als Miterbin mit der in § 2271 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
BGB angeordneten Rechtsfolge scheitert daran, dass diese ohne die Mitwirkung
der Beteiligten zu 3) und zu 4) nach § 1952 Abs. 3 BGB die (Erst-)Erbschaft nur
zu dem ihr nach dem gemeinschaftlichen Ehegattentestament zukommenden 1/3
Anteil hatten ausschlagen kénnen. Damit wére aber die Bindungswirkung der im
Ubrigen fortbestehenden wechselseitigen Verfiilgungen in dem Ehegattentesta-
ment nicht entfallen.

Nach alledem braucht hier nicht entschieden zu werden, ob — so die herrschende
Meinung — nicht ohnehin nur der Uberlebende Ehegatte selbst zur Ausschlagung
der Erbschaft mit der in § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB geregelten Wirkung berechtigt
ist (vgl. Kanzleiter in Staudinger, Kommentar zum BGB, Stand 2006, § 2271 Rnr.
44 m.w.N. auch zur gegenteiligen Auffassung).

3. Die Verpflichtung zur Tragung der Gerichtskosten des Verfahrens der weiteren
Beschwerde ergibt sich aus dem Gesetz (§ 131 Abs. 1 Nr. 1 KostO). Eine Ent-
scheidung uber die Erstattung auRergerichtlicher Kosten gemal § 13 a Abs. 1
FGG ist nicht veraniasst, weil aufler der Beteiligten zu 1) niemand férmlich am
Verfahren der Rechtsbeschwerde beteiligt worden ist.



Den Wert des Beschwerdegegenstandes fir das Verfahren der weiteren Be-
schwerde hat der Senat gemaR §§ 131 Abs. 2, 30 Abs.1 KostO in Ubereinstim-

mung mit der unbeanstandet gebliebenen Wertfestsetzung durch das Landge-
richt bestimmt.

Dury Kratz Stutz
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