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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB 88 2254, 2255, 2257
Widerruf eines Testamentswiderrufs bei
durchgestrichenem Widerrufstestament

I. Sachverhalt

Im Jahr 2000 errichtete die zwischenzeitlich verstorbene
Erblasserin ein privatschriftliches Testament. Im Jahr 2012
vermerkte sie auf dem Umschlag, in dem das Testament
enthalten war, den Satz: ,,Dieses Testament ist ungultig.”
Der Vermerk war von der Erblasserin unterschrieben und
mit Ort und Datum versehen.

Den Satz ,,Dieses Testament ist ungultig* strich die Erb-
lasserin spéter durch. Die Streichung selbst ist nicht noch-
mals unterschrieben. Allerdings lieR die Erblasserin die alte
Unterschrift nebst Ort und Datum stehen.

Il. Frage
Ist die Streichung des Satzes ein wirksamer Widerruf des
Widerrufs, sodass das alte Testament wieder auflebt?

I11. Zur Rechtslage

1. Widerruf durch Testament (§ 2254 BGB)

Nach § 2254 BGB kann ein Testament durch Testament
widerrufen werden, also in der Weise, dass der Widerruf
wiederum die Form eines Testaments hat. Nach dem Sach-
verhalt entspricht der Widerruf diesen formellen Anfor-
derungen (vgl. § 2247 BGB) und ist auch inhaltlich im
Sinne eines Widerrufs zu verstehen.
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Aus dem Umstand, dass das Widerrufstestament nicht auf
der widerrufenen Testamentsurkunde selbst vermerkt ist,
sondern auf dem Umschlag, ergibt sich u. E. im Ergebnis
nichts Gegenteiliges. Sofern der Umschlag nicht verschlos-
sen war, mag man im Einzelfall fragen, ob das von der Erb-
lasserin im Widerrufstestament in Bezug genommene Tes-
tament mit dem im Umschlag aufgefundenen identisch ist.
Dabei handelt es sich allerdings um ein Nachweisproblem.
Rechtlich betrachtet hat die Erblasserin durch den Vermerk
auf dem Umschlag alles ihrerseits Erforderliche getan, um
ein wirksames Widerrufstestament i. S. v. § 2254 BGB
zu errichten und somit die Rechtswirkungen des im Um-
schlag enthaltenen Testaments zu beseitigen.

2. Widerruf des Widerrufs (§ 2257 BGB)

Der Widerruf einer letztwilligen Verfligung durch Testa-
ment kann gem. § 2257 BGB seinerseits widerrufen wer-
den. Im Zweifel hat dies zur Folge, dass die letztwillige
Verfiigung wirksam ist, wie wenn sie nicht widerrufen
worden ware.

Entscheidend ist somit, ob das Durchstreichen des Satzes
»Dieses Testament ist unglltig“ nach seinem Inhalt als
Widerruf des Widerrufs anzusehen ist und ob es bejahen-
denfalls den Formanforderungen genlgt. Ein Widerruf
des Widerrufs durch Testament gem. § 2254 BGB scheidet
bereits deswegen aus, weil die Formanforderungen des
§ 2247 BGB nicht gewahrt wurden. In Betracht kommt
allerdings ein Widerruf des Widerrufs gem. § 2255 BGB.

a) Widerruf durch Vernichtung oder Veranderun-

gen (8§ 2255 BGB)
Ein Testament kann gem. § 2255 BGB dadurch widerrufen
werden, dass der Erblasser in Aufhebungsabsicht an der
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Testamentsurkunde Veranderungen vornimmt, durch die
der Wille, eine schriftliche Willenserklarung aufzuheben,
ausgedriickt zu werden pflegt. Die Vorschrift ist auch auf
den Widerruf eines Widerrufstestaments anzuwenden (vgl.
nur Staudinger/Baumann, BGB, Neubearb. 2012, § 2257
Rn. 6).

§ 2255 BGB setzt kurzgefasst voraus:

(1) die Testierfahigkeit des Erblassers,

(2) eine  Vernichtung oder \erénderung der Testa-
mentsurkunde, die objektiv geeignet ist, den Widerrufs-
willen zum Ausdruck zu bringen,

(3) ein personliches, nicht zwingend eigenhandiges Han-
deln des Erblassers diesbheziiglich,

(4) die Aufhebungsabsicht des Erblassers und schlieBlich

(5) die Kausalitat dieser Absicht fir die Vernichtungs- oder
Veranderungshandlung.

Nach § 2255 S. 2 BGB flihrt die Vernichtung oder Verande-
rung durch den Erblasser selbst i. S. v. Ziff. (2) und (3) zur
Vermutung des Aufhebungswillens i. S. v. Ziff. (4).

b) Vorliegender Sachverhalt

Das Durchstreichen testamentarischer Verfigungen lasst
sich als Veranderung ansehen, die objektiv geeignet ist,
den Aufhebungswillen zum Ausdruck zu bringen (vgl. nur
BayObLG NJW-RR 2005, 525, 526).

Steht weiterhin fest, dass der Erblasser diese Veranderung
personlich bewirkt hat, greift die Vermutung des § 2255
S. 2 BGB ein. Sie kann jedoch im Einzelfall widerlegt
werden. Eine Widerlegung hat die Rechtsprechung etwa
angenommen, wenn feststeht, dass die Streichungen ledig-
lich der Vorbereitung eines neuen Testaments dienen, in
dem inhaltlich gleiche Verfugungen wiederholt getroffen
werden sollen (BayObLG NJW-RR 1997, 1302, 1303).
Auf den Widerruf eines Widerrufstestaments durfte diese
Rechtsprechung aber kaum Ubertragbar sein, da es fern-
liegend erscheint, dass der Erblasser die Durchstreichung
vornimmt, um anschlielend erst in einem neuen Testament
einen Widerruf zu erkléren. In jedem Fall bedarf es zur Wi-
derlegung der gesetzlichen Vermutung des § 2255 S. 2 BGB
des Beweises des Gegenteils (vgl. § 292 S. 1 ZPO; Palandt/
Weidlich, BGB, 72. Aufl. 2013, § 2255 Rn. 7).

Ob dem Umstand, dass Datum und Unterschrift nicht
durchgestrichen sind, Bedeutung zukommt — entweder be-
reits auf objektiver Ebene (vgl. Voraussetzungen Ziff. [2])
oder im Rahmen der Vermutung des § 2255 S. 2 BGB —,
héngt von den evtl. noch aufzuklarenden Gegebenheiten
des Einzelfalls ab. Grundsatzlich kann dieser Umstand re-
levant sein (vgl. etwa BayObLG NJW-RR 2005, 525, 526).
Im vorliegenden Fall ist dafur allerdings zumindest nach
dem geschilderten Sachverhalt nichts ersichtlich.

¢) Rechtsfolgen eines Widerrufs des Widerrufs

§ 2257 BGB ordnet die Rechtsfolge des Wiederauflebens
der widerrufenen letztwilligen Verfigung durch den Wi-
derruf des Widerrufs nicht zwingend an, sondern bestimmt
sie i. S. e. widerlegbaren tatséchlichen Vermutung (fir
die h. M. Staudinger/Baumann, § 2257 Rn. 14 mit Nachw.
der Gegenansicht, die nur eine Auslegungsregel annimmt).
Nach dem geschilderten Sachverhalt sind vorliegend keine
Umsténde erkennbar, die Zweifel an dieser Vermutung be-
griinden konnten.
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3. Ergebnis
Unter der Pramisse, dass die Streichung von der Erblasserin
selbst vorgenommen wurde, diirfte mithin ein wirksamer
Widerruf des Widerrufs vorliegen. Er hatte zur Folge, dass
die widerrufene letztwillige Verfligung erneut wirksam ge-
worden ware.

EGBGB Art. 25
Schweden: Erbnachweis, Vermachtnis-
erfullung und Erbauseinandersetzung

. Sachverhalt

Der Erblasser ist schwedischer Staatsangehdriger mit letz-
tem Wohnsitz in Schweden. Er hinterl&sst ein nach schwe-
dischem Recht formwirksam errichtetes Testament, in dem
er seine deutsche Ehefrau zur ,universellen Testaments-
erbin“ eingesetzt hat. Zudem hat der Erblasser diverse
»Legate” zugunsten seiner Kinder ausgesetzt. Eines dieser
,Legate” betrifft ein in Deutschland gelegenes Grundstick,
das nun veréufRert werden soll.

1l. Frage
Wie erfolgt im schwedischen Recht

die Legitimation des Erben,
die Erbauseinandersetzung,
die Vermachtniserfillung?

I11. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Das schwedische Erbrecht ist im schwedischen Erbge-
setz von 1958 geregelt (Arvdabalk, 1958:637 — AB; ab-
rufbar unter www.riksdagen.se [Dokument & lagar]; mit
Ubers. abgedr. bei Ferid/Firsching, Internationales Erb-
recht, 86. EL 2012, Landerbericht Schweden).

Danach fallt der Nachlass (dédsbo) dem oder den Erben
nach Eintritt des Erbfalls nicht automatisch zu. Stattdessen
ist der Nachlass als juristische Person konzipiert, die
durch einen Testamentsvollstrecker, einen Nachlassverwal-
ter oder die Erbengemeinschaft vertreten wird. Der Nach-
lass kann in eigenem Namen Vertrége schlieBen und bei
Gerichten Partei sein (AB 18:1). Ist ein Nachlassverwalter
(boutredningsman) eingesetzt, vertritt er den Nachlass Drit-
ten gegeniiber (AB 19:12). Hat der Erblasser einen Testa-
mentsvollstrecker eingesetzt, vertritt dieser den Nachlass.

Soweit vorhanden, kdnnen am Nachlass beteiligt sein:

- der Ehegatte oder ein nichtehelicher Lebensgefahrte
(sambo),

- die Erben einschlieBlich der Pflichtteilsberechtigten
und des allgemeinen Erbschaftsfonds,

- die durch Testament als Erben oder Miterben Begiins-
tigten.

Nacherben und Verméchtnisnehmer sind nicht am Nach-
lass beteiligt (StR/Johansson, Erbrecht in Europa, 2. Aufl.
2007, Landerbericht Schweden, Rn. 116, 120).

2. Nachlassabwicklung nach schwedischem Recht;
Legitimation des Erben

Nach Eintritt des Erbfalls nehmen die Personen, die mit
dem Verstorbenen zusammengewohnt haben oder sich des
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Vermdgens auf andere Weise annehmen kénnen, den Nach-
lass in Obhut. Sie haben die tbrigen Nachlassbeteiligten
unverzuglich vom Todesfall zu unterrichten (AB 18:2).

a) Inventar (bouppteckning; AB 20:1); Registrierung
Als erstes, spatestens drei Monate nach dem Todesfall, ha-
ben die Nachlassbeteiligten ein Inventar tiber den Nachlass
zu errichten (bouppteckning; AB 20:1). Das Inventar ist
innerhalb eines Monats nach seiner Errichtung zusammen
mit einer beglaubigten Kopie zur Registrierung bei der
Steuerbehorde (Skatteverket) einzureichen (AB 20:8). Es
hat neben den persénlichen Daten des Erblassers alle Ver-
mdogenswerte und Schulden, so wie sie sich zur Zeit des
Todesfalls darstellten, zu enthalten. Anzugeben sind auch
Namen und Wohnsitz aller Nachlassbeteiligten (AB 20:2-
20:4). Angaben Uber die quotale Beteiligung der Nachlass-
beteiligten am Nachlass enthélt das Inventar i. d. R. aber
nicht.

Befindet sich das Vermdgen des Erblassers an verschie-
denen Orten, ist an jedem Ort ein besonderes Inventar zu
errichten (AB 20:7). Reicht das Vermdgen des Erblassers,
ggf. unter Hinzurechnung seines Anteils am Gattenanteils-
gut, nicht tber die Erbfallschulden hinaus und gehdrt zum
Vermogen des Erblassers weder eine Liegenschaft noch
ein Erbbaurecht, braucht kein Inventar errichtet zu werden,
wenn die Sozialbehorde die Nachlassanmeldung bei der
Steuerbehorde vornimmt (AB 20:8a).

Ein aufgestelltes Inventar ist von der Steuerbehdrde zu
registrieren und mit einem Nachweis darliber zu versehen
(AB 20:9 Abs. 2). Diese Registrierung und die sich daraus
ergebende Feststellung begriinden in Schweden einen Erb-
nachweis, der guten Glauben geniefl3t (Ferid/Firsching/
Carsten, L&nderbericht Schweden, S. 45).

b) Eheliche Gterteilung (bodelning)

Nach Aufstellung des Nachlassinventars ist zundchst die
eherechtliche Giiterteilung (bodelning) durchzufiihren.
Nach schwedischem Guterrecht ist grundsétzlich die Half-
te des in die Ehe eingebrachten und des wéhrend der Ehe
erworbenen Vermdgens auszugleichen (EheG 7:1; zum
bodelning siehe SuR/Johansson, Landerbericht Schweden,
Rn. 135 ff.).

¢) Begleichung der Verbindlichkeiten

Im Anschluss daran sind alle bekannten Schulden zu
begleichen oder ist deren Begleichung sicherzustellen.
Verméchtnisse oder Auflagen, die aus dem ungeteilten
Nachlass zu erfullen sind (s. hierzu néher Ziff. 3), sind
auf Wunsch eines Nachlassbeteiligten schon jetzt zu er-
fllen, oder der Nachlassbeteiligte ist von der Haftung fur
die Durchfihrung zu befreien oder der erforderliche Ver-
mdgensgegenstand ist unter besondere Obhut zu stellen.
Zudem muss der Nachlassverwalter oder Testamentsvoll-
strecker die Beendigung der Abwicklung anzeigen, bevor
die eigentliche Erbauseinandersetzung stattfindet (zum
Ganzen AB 23:2).

d) Erbauseinandersetzung

Die Erbauseinandersetzung findet zwischen den gesetzli-
chen und testamentarischen Erben statt (AB 23:1). Bei der
Auseinandersetzung hat jeder Nachlassbeteiligte einen
Anspruch auf einen Anteil an jeder VVermdgensart. Was
sich nicht gut teilen oder trennen lasst, soll nach Mdglich-
keit einem Erben zugeteilt werden (AB 23:3). Auf Antrag
eines Nachlassbeteiligten kann das Gericht eine Person
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zum Auseinandersetzungsbeauftragten bestellen. Ein Testa-
mentsvollstrecker ist ohne besondere Bestellung automa-
tisch Auseinandersetzungsbeauftragter (AB 23:5).

Uber die Auseinandersetzung ist ein privatrechtlicher
Vertrag aufzunehmen, in dem die Beteiligten auch eine
andere als die gesetzlich vorgesehene Verteilung verein-
baren kénnen. Der Vertrag bedarf der Schriftform und ist
von allen Nachlassbeteiligten zu unterschreiben (AB 23:4).
Der Nachlass kann jedoch auch ungeteilt bleiben, etwa
wenn kein Erbe die Initiative zur Nachlassteilung ergreift
oder die Nachlassbeteiligten einen entsprechenden Vertrag
schlieRen (AB 24:1).

3. Vermachtniserfiillung nach schwedischem Recht
Das schwedische Recht kennt sowohl den ,,universellen
Testamentserben® (also denjenigen, den der Testator an-
stelle eines gesetzlichen Erben in der Weise eingesetzt hat,
dass er ihm den Nachlass in seiner Gesamtheit, einen be-
stimmten Teil des Nachlasses oder den Uberrest desselben
vermacht hat [AB 11:10 Abs. 2]) als auch den Verméchtnis-
nehmer.

Unter einem Vermachtnis (legat) versteht das schwedi-
sche Recht einen besonderen, im Testament gewahrten
Vorteil, wie etwa eine bestimmte Sache oder einen be-
stimmten Geldbetrag oder ein Nutzungsrecht an einem
Vermdgensgegenstand oder das Recht, davon Zinsen oder
Ertrage zu erhalten (AB 11:10 Abs. 1). Das Verméachtnis
ist dem ungeteilten Nachlass zu entnehmen und nicht auf
einen bestimmten Anteil anzurechnen. Im Zweifel hat der
Verméchtnisnehmer einen direkten Anspruch auf das
Vermachtnis gegen den ungeteilten Nachlass (AB 11:2).
Es ist also zu entnehmen, bevor die Erben ihre Anteile er-
halten, soweit dies ohne Nachteil fur jemanden mdoglich ist,
dessen Rechte von der Nachlassabwicklung abhéngen (AB
22:1 Abs. 1). Anderes gilt, wenn im Testament ausdriicklich
angeordnet wurde, dass ein bestimmter Erbe aus seinem
Anteil dem Verméachtnisnehmer eine bestimmte Summe
auszahlen soll (AB 22:2). Wenn nicht sémtliche Verméacht-
nisse erfullt werden konnen, geniefit das Verméchtnis eines
bestimmten Vermégensgegenstands den Vorzug vor ande-
ren. Im Ubrigen hat eine Herabsetzung entsprechend dem
Wert der Verméchtnisse (pro rata) zu erfolgen (AB 11:3).

Eine Einordnung des Verméchtnisses nach schwedischem
Recht in die Kategorien des Vindikationslegats bzw. Dam-
nationslegats erscheint nicht ohne Weiteres méglich. So
hat der Vermachtnisnehmer nach AB 11:2 grundsétzlich
einen direkten Anspruch auf das Vermachte gegen den un-
geteilten Nachlass, jedoch nicht gegen den Erben, wie dies
beim Damnationslegat regelmaRig der Fall ist. Bei AB 11:2
handelt es sich jedoch nur um eine Auslegungsregel, sodass
sich aus dem Testament etwas anderes ergeben kann. Im
Ubrigen ist die Stellung des Verméachtnisnehmers sehr
der eines Erben angendhert. So ist z. B. derjenige, dem
als Verméchtnis ein Teil einer Liegenschaft, die in ihrer
Gesamtheit zum Nachlass gehort, ohne Anordnung der Tei-
lung zugewandt wurde, zusammen mit den ubrigen Nach-
lassheteiligten Eigentiimer der Liegenschaft (AB 12:13;
vgl. dazu auch SUR, RabelsZ 65 (2001), S. 245, 247).

139



Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten kdnnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugéanglichen Bereich kdnnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

Internationales Gesellschaftsrecht

Hongkong: Grindung einer Ltd. & Co. KG mit einer
Kapitalgesellschaft aus Hongkong

Abruf-Nr.: 126282

BGB 88 542, 573c Abs. 4, 575

Vereinbarung Uber Ausschluss des Kindigungsrechts
des Wohnraummieters fiir sieben Jahre

Abruf-Nr.: 128442

Rechtsprechung I

BGB 8§ 242, 1378 Abs. 3S.2u. 3

Modifizierte Zugewinngemeinschaft; keine Ver-
tragsanpassung wegen Umkehr der Ausgleichs-
richtung

Die in einem Ehevertrag wirksam vereinbarte Her-
ausnahme eines Vermdgensgegenstands aus dem Zu-
gewinnausgleich macht eine vertragliche Anpassung
im Rahmen der Austbungskontrolle nach § 242 BGB
nicht schon deshalb erforderlich, weil dies dazu fuhrt,
dass sich die Ausgleichsrichtung umkehrt, mithin der
hiervon Beglinstigte nur wegen der Herausnahme des
Vermaogensgegenstands ausgleichsberechtigt wird.

BGH, Beschl. v. 17.7.2013 — XII ZB 143/12
Abruf-Nr.: 11095R

Problem

Nach Scheidung der im Jahr 1980 geschlossenen Ehe be-
gehrt die Ehefrau von ihrem geschiedenen Ehemann Zuge-
winnausgleich.

Die Beteiligten lebten bis zur Trennung im Juni 2010
in dem im Alleineigentum der Ehefrau stehenden Zwei-
familienhaus, welches ihr von den Eltern im Jahr 1996 im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge tibertragen und an-
schlieBend von den Ehegatten durch einen Anbau erweitert
worden war.

Im Jahr 1996 schlossen die Beteiligten einen Ehevertrag.
Darin wurde der gesetzliche Guterstand dahingehend mo-
difiziert, dass das von den Eltern zugewandte Hausgrund-
stlick beim Zugewinnausgleich bei Beendigung der Ehe aus
anderen Griinden als dem Tod der Ehefrau in keiner Weise
zu berticksichtigen ist; es sollte also weder zur Berechnung
des Anfangs- noch des Endvermdogens der Ehefrau herange-
zogen werden. Der Ehemann verzichtete auBerdem auf
jegliche Aufwendungsersatzanspriiche im Zusammenhang
mit der Finanzierung des Anbaus. Im Ubrigen hielten die
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Ehegatten die Bestimmungen des gesetzlichen Giiterstands
der Zugewinngemeinschaft aufrecht. Im Ehevertrag wurde
ausdriicklich vermerkt, dass dem Ehemann bekannt ist, dass
sein wahrend der Ehe erworbenes, nicht privilegiertes Ver-
mogen dem Zugewinnausgleich unterliegt.

Im Rahmen der Scheidung machte die Ehefrau gegeniiber
dem Ehemann einen Zugewinnausgleichsanspruch i. H. v.
gut 17.000 € geltend. Wirde man die auBerordentliche
Wertsteigerung des Zweifamilienhauses berlicksichtigen,
stiinde mit hoher Wahrscheinlichkeit dem Ehemann ein Zu-
gewinnausgleichsanspruch zu.

Gegen die stattgebende Entscheidung des Amtsgerichts und
insbesondere gegen die Auslegung des Ehevertrags wandte
sich der Ehemann mit der Begriindung, man habe bei Ab-
schluss des Ehevertrags lediglich einen Ausgleichsanspruch
seinerseits ausschlieen, hierdurch aber keinesfalls einen
Ausgleichsanspruch der ,privilegierten” Ehefrau ermdg-
lichen wollen. Jedenfalls sei der Vertrag im Wege der Aus-
Ubungskontrolle nach § 242 BGB aufgrund evident einsei-
tiger und daher unzumutbarer Lastenverteilung anzupassen,
weil sich die Ausgleichsrichtung durch Herausnahme des
Vermdgensgegenstands der Ehefrau umgekehrt habe.

Entscheidung

In Ubereinstimmung mit dem Rechtsbeschwerdegericht
(OLG Nurnberg MittBayNot 2012, 390 = RNotZ 2012,
337) weist der BGH die Einwénde des Ehemannes zurlick.

Ein Ausschluss des Zugewinnausgleichsanspruchs der Ehe-
frau infolge ergénzender Vertragsauslegung kommt laut
BGH nicht in Betracht, da deren Voraussetzungen mangels
planwidriger Unvollstandigkeit nicht vorliegen. Vielmehr
wurde im Ehevertrag ausdriicklich die Mdglichkeit einer
Ausgleichspflicht des Ehemannes vermerkt, was darauf
schlieBen lasst, dass die Beteiligten ein ,,Umkippen* der
Ausgleichsrichtung durch die ehevertragliche Vereinba-
rung zumindest fir moglich gehalten haben.

Die Modifizierung des gesetzlichen Giterstands halt wei-
terhin der Wirksamkeitskontrolle nach § 138 BGB stand,
da nach Ansicht des BGH keine Anhaltspunkte fir eine
Uberrumpelungssituation ersichtlich sind und die jeweils
stets vollschichtig berufstatigen Ehegatten in einer in 6ko-
nomischer Hinsicht gleichberechtigten Partnerschaft lebten.

Schliellich sei der Ehefrau der Zugewinnausgleichsan-
spruch auch nicht aufgrund der Auslibungskontrolle
(8 242 BGB) zu versagen. Im Rahmen der Ausiibungskon-
trolle sei zu prifen, ob und wenn ja, inwieweit es einem
Ehegatten nach Treu und Glauben verwehrt sei, sich auf
eine ihn beglnstigende Regelung zu berufen. In diesem
Zusammenhang komme es insbesondere darauf an, ob der
vereinbarte (ggf. partielle) Ausschluss der Scheidungsfolge
im Zeitpunkt des Scheiterns der Ehe zu einer evident ein-
seitigen, unzumutbaren Lastenverteilung wegen einer
nicht vorhergesehenen Entwicklung der ehelichen Le-
bensverhaltnisse fuhre.

Im konkreten Fall fehlt es nach Auffassung des BGH be-
reits an einer solchen unerwarteten Entwicklung. Vielmehr
hatten die Beteiligten die aktuellen \erhéltnisse bereits
bei Abschluss des Ehevertrags als mogliche Entwicklung
vorhergesehen. Die Umkehr der Ausgleichsrichtung stelle
sich auch nicht stets als einseitige, unzumutbare Lasten-
verteilung dar, zumal der Ehemann vorliegend jahrelang
mietfrei im Anwesen der Schwiegereltern gewohnt habe.
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Schliellich hatte es den Ehegatten im Rahmen der Vertrags-
freiheit freigestanden, eine Umkehr der Ausgleichsrichtung
auszuschlieRen, was aber gerade nicht erfolgt sei.

GBO 8§ 13, 52, 82; BGB § 2211
Antragsberechtigung des Erben fir Grundbuch-
berichtigung trotz Testamentsvollstreckung

Ein Miterbe ist auch dann berechtigt, die Grund-
buchberichtigung zu beantragen, wenn das betreffende
Grundstiick der Verwaltung eines Testamentsvoll-
streckers unterliegt.

OLG Stuttgart, Beschl. v. 30.7.2013 - 8 W 173/12
Abruf-Nr.: 11096R

Problem

Der spatere Erblasser und seine Lebensgefahrtin waren
jeweils mit einem Anteil von 1/2 Miteigentimer eines
Hausanwesens. Durch Erbvertrag wandten sie sich gegen-
seitig den NielRbrauch an der Miteigentumshélfte des Erst-
versterbenden verméchtnisweise zu. Zugleich ordnete der
Erstversterbende Testamentsvollstreckung an. Der zum
Testamentsvollstrecker ernannte Langerlebende soll das
Verméchtnis erfiillen und den im Nachlass befindlichen
Grundbesitz so lange verwalten, wie die Nachlassaus-
einandersetzung ausgeschlossen ist.

Da der Erblasser keine weiteren Verfligungen von Todes
wegen hinterlassen hatte, wurde er nach seinem Tod von
seinen zehn Abkdommlingen aufgrund gesetzlicher Erbfol-
ge zu je 1/10 beerbt. Einer der Abkémmlinge beantragte
die Berichtigung des Grundbuchs, d. h. die Eintragung
der zehn Abkdmmlinge als Eigentlimer in Erbengemein-
schaft bezogen auf den hélftigen Eigentumsanteil des
Erblassers sowie die Eintragung eines diesbeziglichen
Testamentsvollstreckervermerks.

Nach Beanstandung des Grundbuchamts legte er einen Erb-
schein vor, wonach die zehn Abkdmmlinge des Erblassers
jeweils mit einem Erbteil von 1/10 Erben geworden sind
und Testamentsvollstreckung zur Verwaltung des im Nach-
lass befindlichen Grundbesitzes angeordnet ist. Das Grund-
buchamt hielt an der Zurlckweisung des Eintragungs-
antrags fest und half einer Beschwerde des Antragstellers
nicht ab, da den Miterben bei angeordneter Testamentsvoll-
streckung kein eigenes Antragsrecht auf Grundbuchberich-
tigung zustehe.

Entscheidung

Auf die Beschwerde des Antragstellers hin hat das OLG
Stuttgart den Zurlckweisungsbeschluss des Grundbuch-
amts aufgehoben. Seines Erachtens fiihrt die Testaments-
vollstreckung nicht dazu, dass den (Mit-)Erben kein eige-
nes Antragsrecht auf Grundbuchberichtigung zusteht.
Zwar konne der Erbe gem. § 2211 BGB uber einen der
Verwaltung des Testamentsvollstreckers unterliegenden
Nachlassgegenstand nicht verfiigen; doch handele es sich
bei dem Grundbuchberichtigungsantrag nicht um eine
Verflgung Uber das betroffene Grundstiick. Vielmehr
sei der Eigentumsiibergang bereits kraft Gesetzes nach
§ 1922 BGB erfolgt, sodass sich der Berichtigungsantrag
als reine Verfahrenshandlung darstelle. Aus § 2212 BGB
ergebe sich nichts anderes. Auch sei der Erbe i. S. v. § 13
GBO in seinem Recht betroffen.
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Weiter weist das OLG Stuttgart darauf hin, dass die Befug-
nisse des Testamentsvollstreckers nur teilweise ausschlief3-
licher Natur sind (vgl. ndher LG Stuttgart NJW-RR 1998,
665 = BWNotZ 1998, 146). Wegen der Eintragung des
Testamentsvollstreckervermerks gem. § 52 GBO zu-
sammen mit der Eintragung der Erben im Grundbuch wir-
den die Rechte des Testamtentsvollstreckers durch die
Berichtigung nicht beeintrachtigt. Soweit durch die Ein-
tragung des Testamentsvollstreckervermerks — anders als
durch die Eintragung der Erben selbst — Kosten entstiinden,
sei dies Folge der vom Erblasser getroffenen letztwilligen
Verfuigung. Insoweit sei zudem zu berlicksichtigen, dass
der Rechtsverkehr ein erhebliches Interesse an der Uberein-
stimmung von Grundbuchinhalt und materieller Rechtslage
habe und die Berichtigung daher im offentlichen Interes-
se erwunscht sei (vgl. die Antragspflicht nach § 82 GBO).

Nach alledem bejaht das OLG Stuttgart ein von jedem
Erben selbst ausiibbares Antragsrecht zur Grundbuchbe-
richtigung neben jenem des Testamentsvollstreckers. Da es
sich hierbei um eine in Rechtsprechung und Literatur hdchst
umstrittene und hdchstrichterlich noch nicht geklérte Frage
handelt, wurde die Rechtsbeschwerde zugelassen.
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