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Erbscheinsverfahren und Erbenfeststellungsklage

Einleitung

Die Vertretung und Durchsetzung der
Rechtsposition von Erbpratendenten
stellt einen Schwerpunkt der anwaltli-
chen Tatigkeit im streitigen Erbrecht dar.
Verfahrensrechtlich bestehen zwei Mog-
lichkeiten, die Erbenstellung gerichtlich
feststellen zu lassen. Die Wirksamkeit
eines Testaments und die individuelle
Erbenstellung konnen entweder durch
das Nachlassgericht im Rahmen des Erb-
scheinsverfahrens oder durch das Zivilge-
richt im Wege der Erbenfestellungsklage
Uberprift werden. Die beiden Verfahren
unterscheiden sich grundlegend vonein-
ander. Welches Verfahren vorzugswiirdig
ist, hangt von den konkreten Umstanden
des erbrechtlichen Mandats und der
diesbezuglichen Strategie ab.

Der Praxisfall

Die Eheleute M und V haben im Jahr 1980
ein Berliner Testament errichtet, in dem
sie sich gegenseitig als Alleinerben des
Erstversterbenden eingesetzt haben und
ihre beiden Abkommlinge T und S als
Schlusserben zu je 1/2 Anteil. Das Berliner
Testament enthalt eine Offnungsklausel,
wonach der Uberlebende Ehegatte die
Schlusserbfolge nach freiem Ermessen
abandern kann. V stirbt im Jahr 2005. S
zieht aus beruflichen Griinden ins Aus-
land und hat in den Folgejahren nur noch
sporadisch Kontakt zu M. In den letzten
Jahren vor ihrem Tod ist M dement. Die
Tochter T verfugt Uber eine Generalvoll-
macht. M stirbt im Jahr 2020. Nach ihrem
Tod eroffnet das Nachlassgericht ein
privatschriftliches Testament aus dem

Jahr 2017, in dem die M ihre Tochter T als
alleinige Schlusserbin eingesetzt hat. S
geht davon aus, dass M zum Zeitpunkt der
Errichtung des Testaments am 02.05.2017
nicht mehr testierfahig war. Er fragt, ob
er das Testament aus dem Jahr 2017
Lanfechten” kann.

Nachweis der Erbenstellung

Es existieren grundsatzlich zwei Moglich-
keiten, die Erbenstellung gegentber Drit-
ten (z. B. Grundbuchamt, Bank, Lebens-
versicherer etc.) nachzuweisen:

> Vorlage eines notariellen Testaments
nebst Eroffnungsprotokoll
(u.a.§ 35 Abs. 1S.2 1. Halbs. GBO)

» Vorlage eines Erbscheins
(u. a. § 2366 BGB, § 35 Abs. 1 Satz 1
GBO).

In Ausnahmefallen kann die Erbfolge
auch durch Vorlage eines privatschriftli-
chen Testaments nebst Eroffnungspro-
tokoll i. S. d. § 348 Abs. 1 Satz 2 FamFG
geflihrt werden, wenn sich die Erbfolge
eindeutig aus dem privatschriftlichen
Testament ergibt. Auf diese Weise soll
es den Erben erspart werden, in einfach
gelagerten Fallen einen Erbschein erwir-
ken zu mussen und dadurch nicht uner-
hebliche Kosten auszulosen. In seiner
Grundsatzentscheidung vom 05.04.2016
hat der Bundesgerichtshof eine Bank,
die die Vorlage eines Erbscheins trotz
eindeutiger, in einem privatschriftlichen
Testament niedergelegten Erbfolge ver-
langt hatte, zum Schadenersatz in Hohe
der Kosten des Erbscheinsverfahrens

verurteilt (BGH, NJW 2016, 2409). Danach
gilt folgender Leitsatz:

,Der Erbe kann sein Erbrecht auch
durch Vorlage eines eroffneten eigenhan-
digen Testaments belegen, wenn dieses
die Erbfolge mit der im Rechtsverkehr
erforderlichen Eindeutigkeit nachweist.”

Nicht selten ist es in der Praxis
auch bei Vorliegen eines notariellen
Testaments erforderlich, die Erbfolge
gerichtlich - entweder im Wege des
Erbscheinsverfahrens oder im Wege der
Erbenfeststellungklage - fixieren zu las-
sen. Dies ist der Fall, wenn das notarielle
Testament auch im Wege der Auslegung
keine eindeutige Aussage dazu trifft,
welche Person zu welcher Quote als Erbe
eingesetzt werden sollte sowie in fol-
genden Fallgruppen (vgl. hierzu BeckOK,
2022,§ 2232 BGB Rn. 22):

» die Erben sind namentlich nicht be-
zeichnet worden,

» bei mehreren Erben wurden die Erb-
quoten nicht angegeben,

» fir den Fall des Vorversterbens eines
Erben wurde kein Ersatzerbe nament-
lich eingesetzt,

» die Erbschaft wurde ausgeschlagen,

» die Erbeinsetzung ist bedingt erfolgt,
etwa durch Wiederheirat oder durch
die Geltendmachung des Pflichtteils,

» die Wirkung auf frihere Verfugungen
ist nicht unmissverstandlich angege-
ben oder erkennbar,

» die Gultigkeit einer Anordnung von
der erbrechtlichen Bindungswirkung
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frherer Verfugungen abhangt und
diese sich nicht ausdriicklich aus der
Urkunde ergibt,

» die Verfligung spater durch ein eigen-
handiges Testament ganz oder teilwei-
se widerrufen worden ist.

Der Erbschein

Der Erbschein ist ein von einem Nach-
lassgericht erstelltes Zeugnis tUber das
Erbrecht des Erben (§ 2353 BGB) und
die Frage, ob sein Recht durch Testa-
mentsvollstreckung bzw. Nacherbfolge
beschrankt ist. Das Erbscheinsverfah-
ren ist ein Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (§ 342 Abs. 1 Nr. 6 FamFG,
§ 23a Abs. 2 Nr. 2 GVG). Es gilt der Amts-
ermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG, § 2358
BGB). Zustandig ist das Nachlassge-
richt, in dessen Bezirk der Erblasser
seinen letzten Wohnsitz bzw. letzten
gewodhnlichen Aufenthalt hatte (§§ 343,
2 Abs. 1 FamFG). Gegen den Beschluss
des Nachlassgerichts (§ 352 FamFG) ist
die Beschwerde zum Oberlandesgericht
(§ 58 FamFG), bei zugelassener Rechtsbe-
schwerde zum Bundesgerichtshof (§ 70
FamFG) zulassig.

Der Erbschein wird bestandskraftig,
er erwachst — anders als ein zivilgericht-
liches Urteil - als bloRes Zeugnis Uber
das Erbrecht nicht in Rechtskraft, sondern
kann theoretisch auch noch nach Jahr-
zehnten als unrichtig eingezogen werden
(§ 2361 BGB). Der Erbschein bescheinigt
die wahre Erblage nur dann, wenn er
inhaltlich korrekt ist, er kann hingegen
die wahre Erblage nicht verandern, wenn
er unrichtig ist (BayObLG, Beck RS 2009,
27973, FamRZ 1986, 1151ff.).

Die Erbenfeststellungsklage
Alternativ kann im zivilgerichtlichen Wege
die Erbenstellung geklart werden und
zwar durch eine Klage auf Feststellung
des Bestehens der Erbenstellung als
Rechtsverhaltnis im Sinne des § 256 Abs.
1 ZPO. Das Feststellungsinteresse ergibt
sich daraus, dass zwischen den Parteien
Streit Uber das Erbrecht besteht, also eine
der Parteien die von dem Klager behaup-
tete Erbfolge bestreitet. Im Gegensatz zu
dem Erbscheinsverfahren, in dem das
Gericht von Amts wegen die Wirksamkeit
eines Testaments bzw. die Erbenstellung
priift (§ 26 FamFG), gilt im Zivilprozess der
Beibringungsgrundsatz, d. h. das Gericht
muss bei der Entscheidungsfindung nur
die von den Parteien in den Prozess ein-
gebrachten Tatsachen berlicksichtigen.

Die Zustandigkeit des Zivilgerichts rich-
tet sich nach den §§ 1213 ZPO und § 27 ZPO,
so dass die Klage vor dem Amts- oder Land-
gericht, in dessen Bezirk der Erblasser sei-
nen letzten Wohnsitz hatte, erhoben wer-
den kann. Die Feststellungsklage erfordert
den Prozesskostenvorschuss nach § 12 GKG.
Der Rechtsstreit ist dem Nachlassgericht
mitzuteilen, § 352 Abs. 1 Nr. 6 i. V. m Abs. 2
Nr. 3 FamFG. Folge dieser Mitteilung kann
die Aussetzung des Nachlassverfahrens
sein. Das im Hinblick auf die positive Fest-
stellungsklage ergangene Urteil erwachst
in Rechtskraft und wiirde damit gegentiber
dem Erbscheinsverfahren vorgreiflich sein.
Ein rechtskraftiges Feststellungsurteil ist
im Erbscheinsverfahren, an dem als Erb-
pratendenten nur die Parteien des Rechts-
streits beteiligt sind, zu beachten (vgl. OLG
Minchen, NJW 2016, 2513).

Gegen das erstinstanzliche Urteil ist
die Berufung sowie ggf. zu einem spate-
ren Zeitpunkt weitergehend die Revision
zulassig. Eine Erbenfeststellungsklage
kann auch noch erhoben werden, wenn
ein fur den Klager nachteiliger Erbschein
von dem Nachlassgericht erlassen wor-
den ist. Sollte das Zivilgericht feststellen,
dass eine von dem Inhalt eines zuvor
erteilten Erbscheins abweichende Erb-
folge vorliegt, geht das zivilgerichtliche
Urteil der nachlassgerichtlichen Entschei-
dung vor. Wird das zivilgerichtliche Urteil
rechtskraftig, ist erwiesen, dass der zuvor
erteilte Erbschein falsch ist. Der Erbschein
ist einzuziehen, § 2361 BGB.

Praxistipp:

Ob die Erbfolge im Wege des Erb-
scheinsverfahrens oder im Wege
der zivilgerichtlichen Feststellungs-
klage geklart werden sollte, hangt
von den Umstanden des jeweili-
gen Falls und auch von taktischen
Erwagungen ab. Es empfiehlt sich,
einen Fachanwalt flr Erbrecht
zu mandatieren, bevor einer der
beiden Wege eingeschlagen wird.
In diesem Zusammenhang ist zu
beachten, dass es nicht zwingend
erforderlich ist, einen notariellen
Erbscheinsantrag zu stellen. Gerade
in komplexen bzw. streitanfalligen
Angelegenheiten kann es sich viel-
mehr anbieten, sich auch in dem
Erbscheinsverfahren bereits bei der
Antragsstellung — also von Anfang
an - anwaltlich vertreten zu lassen.

Losung Praxisfall

Eine formale Anfechtung des Testaments
vom 02.05.2017 kann nach § 2078 BGB nur
wegen Irrtums oder Drohung erfolgen.
Das Mandantenbegehren des S ist statt-
dessen darauf gerichtet, das aus seiner
Sicht mangels Testierfahigkeit nichtige
Testaments aufheben zu lassen. S hat
folgende erbrechtliche Moglichkeiten:

» Option 1:S kann einen Antrag auf Ertei-
lung eines Erbscheins stellen, wonach
die S und T - auf Basis des Berliner
Testaments aus dem Jahr 1980 - Mit-
erben zu je 1/2 Anteil geworden sind.

» Option 2: S kann Klage auf Festststellung
erheben, dass - aufgrund einer Nich-
tigkeit des Testaments aus dem Jahr
2017 - S und T Miterben zu je 1/2 Anteil
geworden sind.ndiz fir eine Widerrufs-
handlung des Erblassers ist, wird K2
das Gericht mit anderen Beweismit-
teln davon Uberzeugen mussen, dass
die Erblasserin das Testament durch
seine Vernichtung widerrufen hat.

» Option 3: S kann abwarten, ob die T
moglicherweise von sich aus einen
Erbscheinsantrag stellt und das Nach-
lassgericht im Zuge dieses Verfahrens
die Wirksamkeit des Testaments aus
dem Jahr 2017 pruft.

Option 1 (eigener Erbscheinsantrag)
bietet den Vorteil, dass das Nachlassge-
richt der Frage einer moglichen Testier-
unfahigkeit der Erblasserin zum Zeitpunkt
der Errichtung des Testaments im Jahr
2017 von Amts wegen nachzugehen hat
(§ 26 FamFG), sobald S diesbeziigliche
Tatsachen vorbringt. Das Nachlassgericht
kann dabei darauf hinwirken, dass etwa
Behandlungsunterlagen der Erblasse-
rin vorgelegt werden, die im zeitlichen
Zusammenhang zu der Testamentser-
richtung (2017) stehen. Zur Vermeidung
doppelter Kosten und im Sinne einer
einheitlichen Argumentationslinie bie-
tet es sich fur S an, sich unmittelbar an
einen Fachanwalt fur Erbrecht zu wenden
und Uber diesen einen Erbscheinsantrag
einzureichen. Ein notarieller Erbscheins-
antrag ist in diesem Fall entbehrlich.

Option 2 (Erbenfeststellungsklage) ist
zu diesem friiheren Zeitpunkt im Hinblick
auf die dadurch ausgelosten Kosten vor-
aussichtlich nicht zu empfehlen. Im Zivil-
prozess herrscht der Beibringungsgrund-
satz. S muss dem Gericht Beweismittel
vorlegen, anhand derer sich feststellen
lasst, dass M am 02.05.2017 testierunfa-
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hig war. Dadurch, dass das Testament
aus dem Jahr 1980 von M am 02.05.2017
widerrufen wurde und die Existenz dieses

Testaments aus dem Eroffnungsprotokoll
ersichtlich ist, kann sich S gegeniber Arz-
ten, Krankenhausern, Krankenversiche-
rern etc. nicht als Miterbe legitimieren. Er
wird deshalb auch keine Behandlungsun-
terlagen erhalten, was die Fuhrung des v.
g. Beweises nicht unmoglich macht, aber
erheblich erschwert.

Option 3 (abwarten) ist die schlech-

teste Option. Fur S besteht das Risiko,
dass seine Schwester T allein unter
Vorlage der Generalvollmacht und des
privatschriftlichen Testaments und des
Eroffnungsprotokolls den Nachlass in
Besitz nimmt und dartber verfligt. S
sollte deshalb nicht darauf warten, dass
die T moglicherweise von sich aus ein
Erbscheinsverfahren einleitet. Bereits
das privatschriftliche Testament wird als
Nachweis der Erbfolge ausreichen, wenn

darin die alleinige Erbfolge unmissver-
standlich geregelt ist. Das Berliner Tes-
tament enthielt insoweit eine eindeutige
Offnungsklausel, die es M ermdglichte,
die Schlusserbfolge zu verandern. Stellt
T tatsachlich einen eigenen Erbschein-
santrag, sollte S beantragen lassen, als
Beteiligter hinzugezogen zu werden (§ 7
Abs. 1 Nr. 1 FamFG) und vollumfanglich
zu dem Aspekt der Testierunfahigkeit
vortragen lassen.

Fazit

Der Erbschein ist ein von einem Nach-
lassgericht ausgestelltes Zeugnis Uber das
Erbrecht. Dieses Zeugnis ist kein Urteil oder
Beschluss mit Rechtskraftwirkung. Der Erb-
schein selbst erfahrt keine formelle oder
materielle Rechtskraft, weil er jederzeit als
unrichtig eingezogen werden kann. Eine
Alternative, um die Erbenstellung zu klaren,
ist die Erbenfeststellungsklage. Wahrend im
Erbscheinsverfahren der Amtsermittlungs-
grundsatz gilt, herrscht im Zivilprozess der

Beibringungsgrundsatz. Beide Verfahren
unterscheiden sich grundsatzlich, wobei
das Erbscheinsverfahren in der Praxis die
Regel ist. Die Feststellungsklage ist die Aus-
nahme und kann u. a. sinnvoll sein, wenn
ein Erbscheinserteilungsverfahren durch
alle Instanzen erfolglos war und nun die
Frage der Erbenstellung vor einem anderen
Richter nochmals aufgerollt werden soll. %
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