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Zur Wechselbezluglichkeit der Schlusserbeneinsetzung der gemeinsamen Kinder in
gemeinschaftlichem Testament

Zur Wechselbeziiglichkeit der Verfugungen in einem gemeinschaftlichen Testament, in dem sich
die Eheleute gegenseitig zu Alleinerben und die gemeinsamen Kinder zu Schlusserben einsetzen.



Oberlandesgericht Miinchen
31 Wx 119/10

Beschluss

vom 13.9.2010

AG Miinchen 61 VI 15116/09
rechtskréftig

31. Zivilsenat

Der 31. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen hat unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters am Oberlandesgericht Rojahn, der Richterin am Oberlandesgericht Forth und des Rich-
ters am Oberlandesgericht Gierl am 13. September 2010

in der Nachlasssache

beschlossen:
l.

Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1 wird der Beschluss des Amtsgerichts Minchen vom 10.
Mai 2010 aufgehoben.

Der Antrag des Beteiligten zu 3 auf Erteilung eines Erbscheins, der ihn als Alleinerben der
Erblasserin ausweist, wird zurlickgewiesen.

Griinde:
l.

Die verwitwete Erblasserin ist im ... 2009 im Alter von 87 Jahren verstorben. Die Beteiligten zu
1, 2 und 3 sind ihre Kinder aus der Ehe mit dem 1970 vorverstorbenen Ehemann. Ein weiteres
gemeinsames Kind ist ohne Hinterlassung von Abkdmmlingen 1979 vorverstorben.

Es liegt ein gemeinschaftliches handschriftliches Testament der Eheleute vom 16.1.1966 vor, in
dem sich die Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben und die namentlich aufgefiihrten gemein-
schaftlichen vier Kinder zu Schlusserben einsetzen. Am 20.4.2009 errichtete die Erblasserin ein
handschriftliches Testament, in dem sie den Beteiligten zu 3 zum Alleinerben einsetzte.

Der Beteiligte zu 3 hat die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der ihn als Alleinerben aus-
weist. Er ist der Auffassung, fiir die Erbfolge sei das Testament vom 20.4.2009 maRgeblich. Die
Schlusserbeinsetzung im gemeinschaftlichen Testament vom 16.1.1966 sei nicht wechselbeziig-
lich, so dass die Erblasserin auch nach dem Tod des Ehemanns abweichend habe testieren kon-
nen. Die Beteiligte zu 1 ist dem Antrag entgegengetreten. Mit Beschluss vom 10.5.2010 hat das
Amtsgericht festgestellt, dass die VVoraussetzungen fur die Bewilligung des beantragten Allein-
erbscheins vorliegen. Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1 mit der Beschwerde.



Die Beschwerde ist zul&ssig und begriindet. Der Beteiligte zu 3 ist nicht Alleinerbe.

Die Beteiligten zu 1 bis 3 sind aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments von 1966 als Erben
nach dem Uberlebenden berufen. Diese Erbeinsetzung hétte die Erblasserin durch das spatere
einseitige Testament von 2009 nur dann wirksam widerrufen kénnen, wenn sie nicht wechselbe-
zuglich im Sinne des 8 2270 BGB zu einer Verfugung ihres Ehemannes war; andernfalls war die
Erblasserin nach § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB nach dem Tod des Ehemanns an einem Widerruf
dieser in dem gemeinschaftlichen Testament getroffenen letztwilligen Verfiigung gehindert. So
liegt der Fall hier; die Erblasserin war an ihre Schlusserbeinsetzung gebunden.

1. Nach § 2270 Abs. 1 BGB sind in einem gemeinschaftlichen Testament getroffene Verfugun-
gen dann wechselbeziglich und damit fir den tberlebenden Ehegatten bindend, wenn anzuneh-
men ist, dass die Verfuigung des einen Ehegatten nicht ohne die Verfligung des anderen Ehegat-
ten getroffen worden wére, wenn also jede der beiden Verfugungen mit Riicksicht auf die andere
getroffen worden ist und nach dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die eine mit der
anderen stehen oder fallen soll (BayObLG FamRZ 2005, 1931; OLG Hamm FamRZ 2004, 662).
MaRgeblich ist der tbereinstimmende Wille der Ehegatten zum Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung (BGHZ 112, 222/223 f.). Enthalt ein gemeinschaftliches Testament keine klare und eindeu-
tige Anordnung zur Wechselbeziglichkeit, muss diese nach den allgemeinen Auslegungs-
grundsatzen und fir jede Verfiigung gesondert ermittelt werden (BGH NJW-RR 1987, 1410).

2. Erst wenn die Ermittlung des Erblasserwillens weder die gegenseitige Abhangigkeit noch die
gegenseitige Unabhéngigkeit der beiderseitigen Verfligungen ergibt, ist gemal § 2270 Abs. 2
BGB im Zweifel Wechselbezliglichkeit anzunehmen, wenn sich die Ehegatten gegenseitig be-
denken oder wenn dem einen Ehegatten von dem anderen Ehegatten eine Zuwendung gemacht
und fiir den Fall des Uberlebens des Be- dachten eine Verfiigung zugunsten einer Person getrof-
fen wird, die mit dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst nahe steht. Das ist hier in
mehrfacher Hinsicht der Fall. Zum einen haben sich die Ehegatten gegenseitig bedacht; diese
Verfligungen sind im Zweifel zueinander wechselbeziiglich. Dartiber hinaus hat der Ehemann
seine Ehefrau zur Alleinerbin eingesetzt und diese hat flr den (hier eingetretenen) Fall ihres
Uberlebens die gemeinsamen Kinder eingesetzt, die nicht nur mit ihr, sondern auch mit ihrem
Ehemann verwandt sind. § 2270 BGB greift somit auch im Verhaltnis dieser zwei Verfligungen
zueinander ein, ebenso wie umgekehrt im Verhéltnis der Einsetzung des Ehemannes durch die
Ehefrau zur Einsetzung der gemeinsamen Kinder durch den Ehemann fiir den Fall seines Uber-
lebens (vgl. R./B./J. M., Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. § 2270 BGB Rn. 57). Allerdings
kommt § 2270 Abs. 2 BGB nur zum Zuge, wenn nicht die vorrangige individuelle Auslegung
etwas anderes ergibt.

Unerheblich ist in diesem Zusammenhang das vom Amtsgericht herangezogene Argument, es sei
grundsatzlich nicht anzunehmen, dass ein Elternteil die gemeinsamen Kinder nur deswegen als
Erben einsetzt, weil auch der andere dies tut. Das betrifft das VVerhaltnis der einen Schlusserbein-
setzung zur anderen Schlusserbeinsetzung und erlangt insbesondere Bedeutung, wenn die Erb-
einsetzung der Kinder nicht mit einer gegenseitigen Erbeinsetzung der Eheleute verkniipft ist
(vgl. BayObLG ZEV 1996, 188). Unabhéngig davon kann in einem Fall wie hier die gegensei-
tige Abhéngigkeit im Verhaltnis einer dieser Schlusserbeinsetzungen einerseits und der Einset-
zung des jeweils anderen Ehegatten als einzigen Erben unter Ausschluss der gemeinsamen Kin-
der beim Tode des zuerst versterbenden Ehegatten andererseits bestehen (vgl. BGH NJW 2002,
1126).

3. Eine Unabhangigkeit der hier in Frage stehenden Schlusserbeinsetzung der Kinder durch die
Ehefrau zu ihrer Alleinerbeinsetzung durch den Ehemann lasst sich im Wege individueller Aus-
legung nicht feststellen. Die individuelle Auslegung spricht im Gegenteil fur eine Wechselbe-
zuglichkeit.



a) Schon die seinerzeitige Lebenssituation und Interessenlage legt die wechselseitige Abhéngig-
keit der genannten Verfligungen nahe. Im Hinblick auf die unbestritten vorgetragene schwere
Erkrankung des Ehemannes war davon auszugehen, dass der Ehemann deutlich vor seiner Ehe-
frau sterben wirde, wie dies ja auch eingetreten ist. Wie sich die Verhéltnisse entwickeln wir-
den, wenn seine Ehefrau ihn um viele Jahre - hier tatsachlich um Jahrzehnte - Uberlebt, war nicht
absehbar. Die Ehefrau war zum Zeitpunkt der Abfassung des gemeinschaftlichen Testaments erst
43 Jahre alt, die Kinder noch minderjahrig. Nach dem Vorbringen des Beteiligten zu 3 war den
Eheleuten bewusst, dass die Wechselfélle des Lebens Biographien radikal verandern kénnen.
Niemand konnte zu diesem Zeitpunkt von vornherein ausschlief3en, dass die Ehefrau spater ein-
mal, in welcher Lebenssituation auch immer, anderweitig zugunsten einer familienfremden Per-
son verfugt. In diesem Fall wiirde nicht nur ihr eigenes Vermdgen, sondern auch das zuvor vom
erstverstorbenen Ehemann ererbte Vermdgen nicht in der Familie an die néchste Generation
weitergereicht werden.

Indem der Ehemann, wie geschehen, seine Ehefrau zur Alleinerbin einsetzt, Ubergeht und enterbt
er seine eigenen Kinder; denn seine eigene Schlusserbeinsetzung der Kinder wird im Fall seines
Vorversterbens gegenstandslos. Es liegt nahe, dass er die Enterbung seiner Kinder fiir den ersten
Todesfall in einer Wechselwirkung dazu sieht, dass nicht nur er selbst (was im Falle seines Vor-
versterbens nichts nitzt), sondern auch der Ehegatte im Gegenzug dafir als Schlusserben des
beiderseitigen Vermogens die Kinder einsetzt. Wer sein Vermdgen letztendlich an die eigenen
Kinder weitergeben will, sie aber trotzdem fir den ersten eigenen Todesfall enterbt, tut das im
Bewusstsein und Vertrauen darauf, dass wegen der Schlusserbeinsetzung des anderen Ehegatten
das gemeinsame Vermdgen eines Tages auf die Kinder Gbergehen wird. Das Gesetz schiitzt die-
ses Vertrauen der Eheleute in den Bestand einer solchen Regelung, indem es zu Lebzeiten beider
Ehegatten einen einseitigen Widerruf nur in einer besonderen Form gestattet, die sicherstellt,
dass der andere Ehegatte von dem Widerruf erféhrt (8 2271 Abs. 1 Satz 1, 8 2296 Abs. 2 BGB),
und indem es nach dem Tod des Erstversterbenden den Widerruf grundsétzlich ausschlief3t (§
2271 Abs. 2 Satz 1 BGB). Ein rechtsgeschéaftlicher Bindungswille der Ehegatten ist hierfur im
Ubrigen nicht Voraussetzung; vielmehr kniipft das Gesetz die Bindungswirkungallein an die von
den Eheleuten gewollte gegenseitige Abhé&ngigkeit der einen Verfigung von der anderen.

b) Durchgreifende Umsténde, die gegen diese durch die allgemeine Lebenserfahrung und die
konkreten Lebensumstande naheliegende Auslegung sprechen, sind nicht zutage getreten. Insbe-
sondere sprechen weder das vom Beteiligten zu 3 vorgebrachte innige, vertrauensvolle Verhalt-
nis der Eheleute noch das Motiv der finanziellen Absicherung der Familie und der damals noch
in der Ausbildung stehenden minderjéhrigen Kinder in keiner Weise gegen, sondern eher fur
diese Auslegung. Der Beteiligte zu 3 betont selbst, dass die Eheleute das gemeinsam Erarbeitete
erhalten und an die nachste Generation weitergeben wollten. Nach seinem Sachvortrag war den
Eheleuten klar, dass im Hinblick auf die Einkiinfte aus dem vaterlichen Betrieb, die beim zu be-
farchtenden baldigen Ableben des Vaters wegfallen wirden, die Mutter in der Lage sein musse,
uber das gesamte Vermdgen frei zu verfigen und Immobilien zu verkaufen, um den Schulden-
dienst zu bedienen und den Lebensunterhalt der Familie zu sichern, wie sie es dann spéater auch
getan habe. Das ist kein Argument gegen die Wechselbezlglichkeit, denn diese Verfligungsfrei-
heit zu Lebzeiten wird bei der hier gewahlten Testierform des sog. Berliner Testaments, in dem
sich die Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben und die gemeinsamen Kinder zu Schlusserben
einsetzen, gerade nicht eingeschrénkt, auch dann nicht, wenn man wie hier die Wechselbeziig-
lichkeit wie oben beschrieben bejaht.

SchlieRlich ist auch der Umstand, dass die Erblasserin im Jahr 2009, also 43 Jahre nach dem
gemeinschaftlichen Testament und 39 Jahre nach dem Tod ihres Ehemannes, im hohen Alter von
86 Jahren anderweitig testiert, kein gewichtiges Indiz dafiir, dass die Eheleute beim gemein-
schaftlichen Testieren im Jahr 1966 die gemeinsame Vorstellung hatten, jeder solle die Schluss-



erbeinsetzung nach Belieben abandern kénnen. Nach der von dem Beteiligten zu 3 geschilderten
damaligen Familiensituation und Motivlage ware es ausgesprochen fernliegend, anzunehmen,
dass es den Eheleuten trotz VVorhandenseins eigener Kinder letztlich gleichgultig gewesen sein
soll, wer nach dem Tod des Letztversterbenden das gemeinsame Vermdgen erben wirde. Dies
wird auch von keinem Beteiligten behauptet. Selbst wenn man jedoch nach all dem noch Zweifel
haben musste, dass die genannten Verfugungen wechselbeziglich sind, so wére nach der ergén-
zend heranzuziehenden Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB, die durch die individuelle
Auslegung jedenfalls nicht widerlegt ist, von einer Wechselbeziiglichkeit auszugehen.

c) Denkbar ist allenfalls ein gemeinsamer Wille der Eheleute dahin, dass der tiberlebende Ehe-
gatte in gewissem Rahmen, etwa unter Ausschluss familienfremder Personen, zur Abanderung
der getroffenen Schlusserbeinsetzung befugt sein sollte. Eine solche Ab&nderungsklausel ist auch
bei wechselbeziiglichen und deshalb grundsétzlich bindenden Verfligungen mdglich. Eine aus-
drickliche Ab&nderungsklausel enthélt das gemeinschaftliche Testament aber nicht, und auch fir
einen stillschweigend vereinbarten Anderungsvorbehalt (vgl. hierzu R./B./J. M. § 2271 BGB Rn.
59) sieht der Senat weder im Testament noch in dem sonstigen Sachverhalt einen hinreichenden
Anhalt. Auch fir eine ergédnzende Testamentsauslegung wegen wesentlich veranderter Umstande
ist hier kein Raum; denn es ist schon nicht ersichtlich, was sich wesentlich veréndert haben soll.
Nach dem Vorbringen des Beteiligten zu 3 soll das Motiv der Mutter fur seine Alleinerbein-
setzung gewesen sein, dass der Grundbesitz in einer Hand verbleibt und nicht durch eine Ausei-
nandersetzung unter mehreren Erben zerschlagen wird. Vor der Situation, dass bei der Einset-
zung mehrerer gemeinsamer Kinder die spatere Auseinandersetzung unter den Geschwistern zur
Aufteilung des Familienbesitzes fiihren kann, stehen alle Eltern mit mehreren Kindern und stan-
den auch hier die Eltern bereits im Jahr 1966, ohne dass sie das abgehalten hétte, ihre gemeinsa-
men Kinder gleichmé&Rig, ohne eines zu bevorzugen oder zu benachteiligen, als Schlusserben
einzusetzen.

Die Entscheidung des Amtsgerichts, dem Beteiligten zu 3 den beantragten Alleinerbschein zu
erteilen, kann somit keinen Bestand haben. Sie ist aufzuheben; der Erbscheinsantrag des Betei-
ligten zu 3 ist zuriickzuweisen.

Das Beschwerdeverfahren ist gerichtsgebuhrenfrei (§ 131 Abs. 3 KostO). Von einer Anordnung
zur Erstattung aullergerichtlicher Kosten sieht der Senat ab (8 81 Abs. 1IFamFG); es entspricht
billigem Ermessen, dass jeder Beteiligte seine auliergerichtlichen Kosten selbst tragt. Einer Ge-
schaftswertfestsetzung flr gerichtliche Zwecke bedarf es nicht. Die Voraussetzungen fir die
Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen nicht vor.



