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Ein zunichst unwirksames Testament wird wirksam,
wenn die Bindungswirkung entgegenstehender Verfiigun-
gen von Todes wegen nachtriglich, etwa durch Erbaus-
schlagung aller Begiinstigten, entfillt.

(Leitsatz der Redaktion)

Die Kligerin begehrt die Feststellung, sie sei Alleinerbin des 2014
verstorbenen J (im Folgenden: ,,Erblasser™) geworden.

Die Kligerin war zum Todeszeitpunkt die Ehefrau des Erblassers,
die Beklagten dessen Eltern. Der Erblasser hinterlieB zudem zwei Kin-
der aus erster Ehe, N geb. J und S geb. ] sowie das Enkelkind D.

Am 18.8.2008 errichtete der Erblasser mit seiner ersten Ehefrau ein
gemeinschaftliches [gem.] Testament mit folgendem Inhalt:

., Testament

Hiermit setzen wir uns gegenseitig als Alleinerben ein. Sollte eines
unserer Kinder beim Tod des Erststerbenden seinen Pflichtteil ver-
langen, so soll es auch beim Tod des Zweitsterbenden nur den
Pflichtteil erhalten. Der iiberlebende Ehegatte entscheidet dann
tiber die weitere Verfligung.

Da unsere Tochter N schon seit Jahren keinen Kontzkt zu uns
wiinscht wird sie auch aus groben Undank keinen Erbteil erhalten.
Somit wird unsere Tochter S, oder deren Abkdmmlinge, alles erhal-
ten.

Meine Schwester B geb. ] erhilt im Hause X ein lebtigliches Nut-
zungsrecht. Daflir hat sie die jahrlichen Bewirtschaftungskosten zu
tragen. Es ist nicht tibertragbar.

E..., 18.08.08.

B.J. .

Nach dem Tod seiner ersten Ehefrau schloss der Erblasser mit seiner
zweiten Ehefrau am 8.12.2009 einen notariell beurkundeten Ehever-
trag, in welchem Giitertrennung vereinbart wurde, und heiratete sie so-
dann am 11.10.2010. Am 10.10.2011 verfasste der Erblasser ein hand-
schriftliches Testament mit folgendem Inhait:

,, Testament

Im Falle meines Todes vermache ich meinen ganzen Besitz und alle
beweglichen Giiter meiner Frau HJ.

Meine beiden leiblichen Kinder N u. S sollen nur ihren Pflichtteil

erhalten.
E.. . 10.10.11
I

Nach dem Tod des Erblassers wurden die Téchter des Erblassers, N
und S, sowie die Enkeltochter D' mit Schreiben des NachlG iiber eine
mogliche Erbenstellung informiert. Sie schlugen am 23.9.2014 die Erb-
schaft aus, wobei D durch ihre Eltern vertreten wurde.

Am 18.8.2015 erteilte das Notariat ausgehend vom Eingreifen der
gesetzlichen Erbfolge einen Erbschein, in dem die Kligerin zu % und
"die Beklagten zu je !/ als Erben ausgewiesen wurden. Dieser Erbschein
wurde mit Beschluss vom 17.2.2017 wegen Unrichtigkeit eingezogen,
da bei der Bemessung der Erbteile die im Ehevertrag vereinbarte Giiter-
trennung nicht berlicksichtigt worden sei. Im Mirz 2017 stellte die Kli-
gerin Antrag beim Notariat auf Erbscheinerteilung, wobei sie als Allein-
erbin im Erbschein ausgewiesen werden sollte. Im April 2017 steliten
die Beklagten beim Notariat Antrag auf Erbscheinerteilung, wobei die
Kligerin als Erbin zu Y2 und die Beklagten als Erben zu je V4 ausgewie-
sen werden sollten. Ein Erbschein wurde bisher nicht erteilt.

Die Kligerin ist der Auffassung, aufgrund des Testaments vom
10.10.2011 Alleinerbin geworden zu sein. Durch die Ausschlagung sei-
en die wechselbeziiglichen Verfiigungen des ersten Testaments gegen-
standslos geworden und stiinden der Wirksamkeit der testamentarischen
Erbeinsetzung der Kligerin nicht entgegen.

Die Beklagten meinen, der Erblasser sei wegen der Bindungswir-
kung der Verfligungen des ersten Testaments weiter gebunden gewesen
und habe nicht wirksam neu testieren kénnen. Die Ausschlagung der

wechselbeziiglich eingesetzten Erben habe nicht zu einer Beseitigung
der Bindungswirkung gefiihrt. . . .

Entscheidungsgriinde:
Die zulissige Klage ist begriindet.

Die Kligerin wurde durch das Testament des Erblassers vom
10.10.2011 wirksam als Alleinerbin eingesetzt. Es kann offen-
bleiben, ob die Schlusserbeneinsetzung der Tochter S und die
Ersatzerbeneinsetzung der Abkommlinge der Tochter S wechsel-
beziiglich erfolgt sind, weil diese Erbeinsetzung durch die am
18.8.2015 unstreitig form- und fristgerecht erklirten Ausschla-
gungen der Erbschaft durch die Schluss- sowie die Ersatzerbin
gegenstandslos geworden sind. Sie stehen einer Erbeinsetzung
der Kligerin mithin nicht mehr entgegen.

In einem gem. Testament kdnnen die Eheleute sog. wechsel-
beziigliche Verfligungen treffen, die nach dem Tod des einen
Ehegatten von dem anderen Ehegatten nicht mehr abgeindert
werden kénnen. Der Umfang und die Wirkung der Bindung ist
teilweise in § 2271 BGB festgelegt; erginzend wird die Rege-
lung zur Wirkung vertragsmiBiger Verfligungen in einem Erb-
vertrag in § 2289 BGB herangezogen (Palandt/Weidlich, BGB,
77. Aufl. 2018, § 2271 Rz. 12).

Die Vorschrift des § 2289 Abs. 1 BGB ordnet nach ihrem
Wortlaut die Unwirksamkeit fritherer und nachtriglicher letzt-
williger Verfligungen an, soweit sie den Bedachten einer vertrags-
mifligen Verfligung beeintrichtigen. Dieser Wortlaut wird von
der allgemeinen Meinung dahingehend ausgelegt, dass beein-
trichtigende Verfligungen nicht schlechthin nichtig sind. Sie sind
nur insoweit und solange unwirksam, als sie fiir den vertrags-
miBig/wechselbeziiglich Bedachten eine nachteilige Wirkung
entfalten. Denn nach allgemeiner Meinung wird der Erblasser
durch bindende Verfligungen nicht in seiner Testierfihigkeit, son-
dern nur in seiner Testierfreiheit beschrinkt. Unter Anwen-
dung des in den Regelungen der §§ 2257, 2258 Abs. 2 BGB zum
Ausdruck kommenden Rechtsgedankens, dass ein widerrufe-
nes Testament wieder auflebt, wenn das Widerrufstestament sei-
nerseits widerrufen wird, leben vertragsmifBige/wechselbeziigli-
che Verfligungen dann wieder auf, wenn die Bindungswirkung
entgegenstehender Verfligungen nachtriglich entfillt
(vgl. OLG Zweibriicken, FamRZ 1989, 1355, juris Rz. 12; BGH,
FamRZ 2004, 1562, juris Rz. 16; Reymann, in: Herberger/Martinek/Rijf-
mann W. a., jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 2271 Rz. 63; MiinchKomm/
Musielak, BGB, 7. Aufl. 2017, § 2271 Rz. 12, 16).

Im vorliegenden Fall ist nach dieser Ansicht die mit Testa-
ment vom 10.10.2011 erfolgte Exbeinsetzung der Kligerin dann
wirksam, wenn hierdurch die Erbrechte der Tochter S und der
Enkeltochter D nicht beeintrichtigt werden. Genau diese Situa-
tion ist eingetreten, als beide Erben die Erbschaft wirksam aus-
geschlagen haben. Die Ausschlagung ist ein in der Rechtslehre
anerkannter Fall, der wechselbeziigliche oder vertragsmiBi-
ge Verfiigungen gegenstandslos werden lisst
(vgl. nur Staudinger/Kanzleiter, BGB, 2014, § 2271 Rz. 37; Miinch-
Komm/Musielak, § 2271 Rz. 20; Palandt/Weidlich, § 2271 Rz. 13;
S. Kappler/T. Kappler, in: Erman, BGB, 15. Aufl. 2017, § 2271 Rz. 19).

Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Urteil des OLG
Karlsruhe vom 8.7.1998 — 6 U 138/96. Der Erblasser hatte in
dem dem Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt zu Lebzeiten
beider Ehegatten nachtriglich Verfligungen getroffen, die einer
wechselbeziiglichen Verfligung in einem zuvor errichteten gem.
Testament entgegenstanden. Das Gericht sah diese Verfligungen
generell als nichtig an, weil sie nicht der Formvorschrift fiir den
Widerruf eines gem. Testaments gemiB §§ 2271 Abs. 1, 2296
Abs. 1 BGB entisprachen. Die Ausschlagung durch die wechsel-
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beztiglich bedachte Ehefrau wurde damit als nicht relevant ange-
sehen. Diese Rechtsprechung ist auf den vorliegenden Fall nicht
zu iibertragen. Einerseits erfolgten die Verfligungen des Erblas-
sers im vorliegenden Fall nach dem Tod der ersten Ehefrau, so-
dass die Formvorschriften der §§ 2271 Abs. 1, 2296 Abs. 1 BGB
nicht anwendbar und die Sachverhalte mithin nicht vergleichbar
sind. Andererseits iiberzeugt die Schlussfolgerung des OLG
Karlsruhe nicht, die letztwilligen Verfligungen hitten den beson-
deren Formanforderungen an einen Widerruf wechselbeziigli-
cher Verfligungen zu geniigen. Sie steht der Auslegung des ent-
sprechend heranzuziehenden § 2289 Abs. 1 BGB durch die dar-
gestellte herrschende Rechtsprechung und Rechtslehre ent-
gegen, ohne dass eine nachvollziechbare und iiberzeugende Be-
griindung ersichtlich wire (vgl. zur Kritik auch OLG Bremen,
FamRZ 2013, 661).

Es besteht auch unter dem Gesichtspunkt, dass die Bin-
dungswirkung erst nach dem Erbfall entfillt, kein Grund, von
der allgemeinen Meinung abzuweichen. Der Ausschlagung ist
immanent, dass eine urspriinglich nicht vorgesehene Person auf-
grund eines mehr oder weniger zufilligen Ereignisses zum Erben
wird. Deshalb von dem erbrechdichen Grundsatz abzuweichen,
dem Willen des Erblassers soweit wie moglich Geltung zu ver-
schaffen, besteht kein Anlass. Es ist auch nicht einzusehen, wa-
rum der Fall eines Gegenstandsloswerdens bindender Ver-
fligungen durch ein Vorversterben anders behandelt werden
sollte als der Fall einer Ausschlagung,

SchlieBlich sind im vorliegenden Fall auch keine schutz-
wiirdigen Interessen der ersten Ehefrau des Erblassers beein-
trichtigt. Diese hatte ausweislich des Testaments ein Interesse an
der Erbeinsetzung ihrer Tochter und ggf. von deren Abkémmlin-
gen. Anhaltspunkte dafiir, dass der Erblasser dariiber hinaus in sei-
ner Testierfreiheit beschrinkt werden sollte, lassen sich weder
dem Testament entnehmen, noch ergeben sie sich aus der all-
gemeinen Lebenserfahrung. Im Testament ist vielmehr ausdriick-
lich fiir den Fall der Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs
durch den Schlusserben das Recht des iiberlebenden Ehegatten
vorgesehen, dann wieder frei zu testieren. Die Maglichkeit eines
Wiederauflebens der Testierfreiheit, wenn der vorgesehene
Schlusserbe wegfillt, war den testierenden Eheleuten mithin be-
wusst, eine iiber den Wortlaut des Testaments hinausgehende Be-
schrinkung der Testierfreiheit ersichtlich nicht gewollt. . . .

(Mitgeteilt von RAin M. Tiszauer, Tiibingen)

Nr. 890 OLG Oldenburg — BGB §§ 130 11, 2271 1 S. 1
(3. ZS, Beschiluss % 20.12.2017 — 3W 112417 (NL))

1. Der Widerruf eines gemeinschaftlichen wechselbe-
ziiglichen Testaments kann dem anderen Ehegatten auch
noch nach dem Tod des Erblassers zugehen, wenn dieser
alles getan hat, damit der Widerruf dem anderen Teil zu-
geht.

2. Durch die unwirksame Zustellung einer beglaubig-
ten Abschrift der Widerrufsurkunde zu Lebzeiten des
Erblassers wird dessen Zustellungsanweisung nicht ver-
braucht.

(Leitsitze der Redaktion)

Griinde:

I

Der Beschwerdefiihrer wendet sich mit seiner Beschwerde gegen
den Beschluss des NachlG vom 27.10.2017, durch den die Tatsachen fiir

den von den Beschwerdegegnern beantragten Erbschein fiir festgestellt
erachtet werden.

Der Beschwerdefiihrer war der Ehemann der Erblasserin. Die Ehe-
leute haben am 28.2.2003 ein privatschrifiliches gemeinschaftliches
wechselseitiges Testament verfasst und dieses sodann in amtliche Ver-
wahrung gegeben. Die Erblasserin hat dieses Testament mit notarieller
Urkunde vom 9.11.2016 widerrufen und den Notar angewiesen, den
Widerruf dem Beschwerdefiihrer in Ausfertigung zustellen zu lassen.
Mit einem notariellen Testament vom gleichen Tage hat die Erblasserin
ihre Geschwister, die Beschwerdegegner, zu ihren Erben eingesetzt.

Ausweislich einer Postzustellungsurkunde wurde eine beglaubigte
Abschrift der Widerrufsurkunde dem Beschwerdefiihrer am 14.11.2016
durch Einlegung in den Briefkasten zugestellt. Zu diesem Zeitpunkt
wohnten die Erblasserin und der Beschwerdefiihrer unter der gleichen
Anschrift und nutzten einen gemeinsamen Briefkasten.

Der Notar erteilte wenige Tage nach dem Tode der Erblasserin, am
25.4.2017, einen weiteren Zustellungsauftrag zur Zustellung einer Aus-
fertigung der Widerrufsurkunde. Die Zustellung an den Beschwerde-
fiihrer erfolgte am 29.4.2017, also zw3If Tage nach dem Tode der Erb-
lasserin.

Die Beschwerdegegner haben die Erteilung eines Erbscheins bean-
tragt, der sie als Erben zu je Y2 nach der Erblasserin ausweist. Sie haben
behauptet, der Beschwerdefiihrer habe bereits vor dem Tode der Erblas-
serin Kenntnis von dem Widerruf gehabt.

Der Beschwerdefiihrer hat dies bestritten und angegeben, von einer
Enterbung nichts gewusst zu haben.

Das NachlG hat die erforderlichen Tatsachen zur Erteilung des von
den Beschwerdegegnern beantragten Erbscheins fiir festgestellt erachtet.

Die Beschwerdegegner seien aufgrund des notariellen Testaments
der Erblasserin Erben geworden. Die Erblasserin habe das frithere ge-
genseitige Testament wirksam widerrufen. Gemifl § 130 Abs. 2 BGB
werde eine Erklirung nach dem Tode des Erklirenden wirksam, soweit
die Erklirung zum Zeitpunkt des Todes bereits ,,auf dem Weg® zum
Empfinger sei. Etwas anderes k&nne nur dann gelten, wenn ein erhebli-
cher Zeitraum zwischen der Erklirung und dem Zugang der Erklirung
liege. In einem solchen Falle spreche der Vertrauensschutz fiir den ande-
ren Ehegatten gegen ein nachtrigliches Wirksamwerden der Erklirung,
weil dieser durch den Widerruf in seiner Dispositionsbefugnis einge-
schrinkt werde. Vorliegend hitte der Beschwerdefiihrer jedoch die Erb-
schaft noch rechtzeitig ausschlagen kénnen und damit die Méglichkeit
erlangt, seinerseits sich von der gemeinsamen letztwilligen Verfligung zu
losen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich der Beschwerdefithrer. Er
hilt die Widerrufserklirung fiir unwirksam, da sie erst nach dem Tode
der Erblasserin auf den Weg gebtacht wurde. Hitte er schon vor dem
Tode der Erblasserin von dem Widerruf erfahren, hitte er seinerseits
umdisponieren kénnen.

II.

Die zuldssige Beschwerde ist nicht begriindet. Das NachlG
hat die fiir die Erteilung des beantragten Erbscheins erforderli-
chen Tatsachen zu Recht fiir festgestellt erachtet.

Die Beschwerdegegner haben die Erblasserin aufgrund des
Testaments vom 9.11.2016 beerbt. Dieses Testament ist wirksam,
weil die Erblasserin das gemeinschaftliche wechselseitige Testa-
ment vom 28.2.2003 wirksam widerrufen hat.

Der Widerruf ist wirksam geworden, obgleich er dem
Beschwerdefiihrer erst nach dem Tode der Erblasserin zugegan-
gen ist. Nach § 130 Abs. 2 BGB, der auch im Erbrecht Anwen-
dung findet (BGHZ 9, 233), ist es fiir die Wirksamkeit einer
Willenserklirung ohne Einfluss, wenn der Erklirende nach der
Abgabe stirbt. Voraussetzung ist, dass der Erklirende alles ge-
tan hat, was von seiner Seite geschehen muss, damit die Erkli-
rung dem anderen Teil zugeht (so schon RGZ 65, 270), die Er-
klirung also bereits ,,auf dem Weg" zum Empfinger ist (Palandt,
BGB, 77. Aufl. 2018, § 130 Rz. 12; BGHZ 48, 374 = FamRZ
1968, 80). Nach der Rechtsprechung des BGH soll es dariiber



