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Der 1V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Karczewski, die Richterin Harsdorf-Gebhardt, die Richter
Dr. Gotz, Rust und Piontek

am 26. Marz 2025

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 wird der
Beschluss des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Oldenburg vom 4. April 2024 aufgehoben.

Die zur Begrindung des Antrags der Beteiligten zu 1 und 2 er-

forderlichen Tatsachen werden fur festgestellt erachtet.

Das Amtsgericht - Nachlassgericht - Cloppenburg wird ange-
wiesen, den Beteiligten zu 1 und 2 einen Erbschein mit dem
Inhalt zu erteilen, dass die am 4. Mai 2023 verstorbene Anna

Veronika R von ihnen zu je 1/2 beerbt worden ist.

Die Rechtsmittelverfahren sind gerichtskostenfrei.

Griinde:

|. Die Beteiligten streiten um die Erbfolge nach der am 4. Mai 2023

verstorbenen Erblasserin.

Die Erblasserin, ihr am 21. Juni 2021 verstorbener Ehemann und ihr

am 2. Marz 2022 verstorbener gemeinsamer Sohn, dessen einzige Kinder



die Beteiligten zu 1 und 2 sind, schlossen am 12. Marz 1994 einen notari-
ellen Erbvertrag, in dem die Erblasserin und ihr Enemann sich gegenseitig
zu Alleinerben und ihren Sohn - nach dem Vertragswortlaut "erbvertrag-
lich" - zum Erben des Langerlebenden einsetzten. Ferner erklarte ihr Sohn
fur den Fall, dass in der Urkunde n&her bezeichnete Leistungen zugunsten
ihrer Tochter - der Beteiligten zu 3, 4 und 5 - nicht mehr zu Lebzeiten der
Erblasserin und ihres Ehemannes erbracht werden sollten, die entspre-
chende Verpflichtung zu Gbernehmen. In der gleichen Urkunde vereinbar-
ten die Eheleute mit ihren Toéchtern Erb- und Pflichtteilsverzichte. Die

Urkunde enthalt hierzu folgenden Passus:

"Wir, Elke L , Anette S und Monika R :
haben von diesem Leistungsversprechen in Bezug auf uns
Kenntnis genommen. Unter Berlucksichtigung dieser, von uns
noch zu erwartenden Leistungen und im Hinblick darauf, dai3
wir weitere Leistungen unserer Eltern als Ausstattung und
Aussteuer erhalten haben, sehen wir uns als voll und ganz
abgefunden an deren NachlalR an. Wir verzichten daher auf
alle weitergehenden Erb- und Pflichtteilsanspriiche gegen un-
sere Eltern.

Hermann und Anni R nehmen diesen Verzicht ihrer
Tochter Elke, Anette und Monika hiermit an."

Nach dem Tod der Erblasserin wurde an das Nachlassgericht ein
Notizzettel Ubermittelt, auf dem handschriftlich folgendes verfasst war:

"Ich gebe alles was in meinem Besitz ist, meiner Alsten Tochter
Elke.
Anrnat R
Anni 1.9.22"

Die Beteiligten zu 1 und 2 haben beim Nachlassgericht die Erteilung
eines Erbscheins beantragt, wonach sie die Erblasserin zu je 1/2 beerbt
haben. Das Amtsgericht hat den Antrag, das Oberlandesgericht die dage-
gen gerichtete Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 zurtickgewiesen.



Dagegen richtet sich ihre vom Oberlandesgericht zugelassene Rechtsbe-
schwerde, mit der sie ihren Antrag weiterverfolgen.

Il. Das Beschwerdegericht hat ausgefuhrt, aus dem Inhalt des Erb-
vertrags und auch aus den sonst hierzu vorgetragenen und bekannten
Umstanden ergdben sich keine tatsachlichen Anhaltspunkte fir einen
(auch nur hypothetischen) Willen der Eheleute zur Einsetzung eines Er-
satzerben fir den im Erbvertrag bestimmten Schlusserben. Es gelte die
gesetzliche Auslegungsregel des 8 2069 BGB, die auch auf Erbvertrage
anzuwenden sei. Weiter sei erforderlich, dass sich die Vertragsbindung
bzw. Wechselbezuglichkeit der erbvertraglichen Bindung auch auf die Er-
satzerben beziehe. Ob die Ersatzberufung wechselbeziiglich sei, sei nach
den allgemeinen Grundsatzen gesondert festzustellen. Dabei sei fur die
Anwendung des 8§ 2270 Abs. 2 BGB kein Raum, wenn die Ersatzberufung
auf der Anwendung des § 2069 BGB beruhe. So liege der Fall hier. Die
Erblasserin habe daher neu verfliigen dirfen. Hiervon habe sie mit hand-
schriftichem Testament vom 1. September 2022 Gebrauch gemacht, wo-
nach sie die Beteiligte zu 3 zu ihrer Alleinerbin bestimmt habe. Etwas
anderes wirde nur dann gelten, wenn sich aus den Gesamtumstanden ein
anderer Wille der Testierenden feststellen liel3e, sodass es wahlweise der
Zweifelsregelung des § 2069 BGB oder § 2270 Abs. 2 BGB nicht bedurfe.
Dies sei indes nicht der Fall. Aus der Ubernahme der Abfindungsleistung
fur die verzichtenden Schwestern lasse sich eine bindende Wirkung der
(Ersatz-)Erbeneinsetzung nicht ableiten. Eine Doppelbeginstigung liege
nicht vor, da aufgrund der neuen letztwilligen Verfigung vom 1. Septem-
ber 2022 die Bestimmungen aus dem Erbvertrag, und damit auch im Hin-
blick auf die Abfindungsleistung, gegenstandslos seien. Aus dem Ver-
tragstext ergebe sich nicht, dass die Erblasser den "Stamm™" des Vertrags-

schlusserben beginstigen wollten. Ein entsprechender Wille lasse sich



dem Vertragstext nicht entnehmen. Dieser folge auch nicht aus dem
jeweils erklarten Erbverzicht der anderen Kinder. Vielmehr liege es nahe,
dass die Erblasser in erster Linie beabsichtigten, das Vermdgen in den
Reihen der eigenen Kinder zu belassen. Hatten sie auch den Stamm des
Vertragsschlusserben begunstigen wollen, hatte es nahegelegen, sogleich

auch eine Ersatzerbenbestimmung mit in den Vertrag aufzunehmen.

[1l. Dies héalt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

Der beantragte Erbschein wird durch das Nachlassgericht zu
erteilen sein, da die Beteiligten zu 1 und 2 die Erblasserin zu je 1/2 auf-
grund des Erbvertrags vom 12. Marz 1994 im Wege der Ersatzerbfolge
beerbt haben.

1. Das Beschwerdegericht hat dem Erbvertrag im Ergebnis noch
rechtsfehlerfrei eine Ersatzerbenstellung der Beteiligten zu 1 und 2 jeden-
falls fur den hier eingetretenen Fall des Wegfalls des eingesetzten
Schlusserben durch Versterben vor dem Langerlebenden entnommen.
Dabei kann dahinstehen, ob sich diese - wie das Beschwerdegericht
meint - erst aus einem Ruckgriff auf die Auslegungsregel des § 2069 BGB
ergibt, die gemal 8§ 2279 Abs. 1 BGB auf vertragsmaflige Zuwendungen
- wie hier die Schlusserbeinsetzung des Vaters der Beteiligten zu 1 und
2 - entsprechende Anwendung findet (vgl. RGZ 67, 65, 66; OLG Celle Mitt-
BayNot 2013, 315 [juris Rn. 3 f.]; OLG Minchen ErbR 2011, 379 [juris
Rn. 10, 18]; Burandt in Burandt/Rojahn, Erbrecht 4. Aufl. § 2279 Rn. 2;
B. Hamdan/M. Hamdan in jurisPK-BGB, 10. Aufl. § 2279 Rn. 5; Hoeren in
Schulze, BGB 12. Aufl. § 2279 Rn. 5; Musielak in MinchKomm-BGB,
9. Aufl. 8§ 2279 Rn. 2; Raff in Staudinger (2022) BGB § 2279 Rn. 6; Sturner
in Jauernig, BGB 19. Aufl. § 2279 Rn. 1) oder dieses Ergebnis bereits aus



10

einer ergdnzenden Auslegung des Erbvertrags folgt. Denn fir die Feststel-
lung der Ersatzerbenstellung ist es ausreichend, dass sich ein einer Er-
satzerbeinsetzung entgegenstehender Erblasserwille - wie hier - nicht

feststellen lasst.

2. Anders als das Beschwerdegericht meint, vermag jedoch ein nach
Abschluss des Erbvertrags durch die Erblasserin errichtetes Testament,
in dem sie die Beteiligte zu 3 zu ihrer Erbin einsetzte, an der im Wege der
Ersatzerbfolge erlangten Erbenstellung der Beteiligten zu 1 und 2 nichts
zu andern, denn eine solche letztwillige Verfigung ware nach § 2289
Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. Aus diesem Grund kann auch offenbleiben,
ob das dem Nachlassgericht vorgelegte, auf den 1. September 2022 da-
tierte Schreiben von der Erblasserin mit Testierwillen eigenhandig ge-
schrieben und unterschrieben worden ist und eine Einsetzung der Betei-

ligten zu 3 zur Alleinerbin enthalt.

a) Gemald § 2289 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Satz 1 BGB ist eine spéatere
Verfugung von Todes wegen unwirksam, soweit sie das Recht des ver-
tragsméaflig Bedachten beeintrachtigen wirde. Vertragsmafig bedacht ist
ein in einem Erbvertrag Beglnstigter nur dann, wenn die zu seinen
Gunsten in dem Vertrag getroffene Zuwendung nicht auf einer einseitigen
Verfugung im Sinne des § 2299 BGB, sondern auf einer vertragsmafiigen
im Sinne des § 2278 BGB beruht, der Erblasser also mit Abschluss des
Erbvertrags an diese erbrechtlich gebunden ist. Eine erbvertragliche Bin-
dung hinsichtlich der Ersatzerbeinsetzung der Beteiligten zu 1 und 2 ergibt
sich nicht bereits aus der Verweisung des 8§ 2279 Abs. 1 BGB auf 8 2069
BGB (a.A. OLG Celle MittBayNot 2013, 315 [juris Rn. 4]), denn diese Vor-
schrift findet nach 8§ 2299 Abs. 2 Satz 1 BGB auch auf einseitige Verfu-
gungen Anwendung. 8 2069 BGB regelt allein, wer bei Wegfall des be-

dachten Abkdmmlings im Zweifelsfall Erbe wird. Eine Aussage dariber,
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welche Auswirkungen eine das Ersatzerbrecht beeintrachtigende spéatere
Verfugung von Todes wegen auf die Ersatzerbenstellung hat, ist weder
der Vorschrift selbst noch der ihre entsprechende Geltung anordnenden
Verweisungsnorm zu entnehmen (&hnlich Keim, MittBayNot 2013, 316,
317).

Der Umfang der Vertragsmaligkeit und damit der Bindung richtet
sich vielmehr innerhalb der gesetzlichen Grenzen ausschlie3lich nach
dem Willen der Vertragsschlieenden (vgl. RGZ 116, 321, 323; OLG
Midnchen ErbR 2024, 456 [juris Rn. 14]; BayObLG ZEV 1997, 160 [juris
Rn. 33]; B. Hamdan/M. Hamdan in jurisPK-BGB, 10. Aufl. § 2278 Rn. 5;
Schlinker in jurisPK-BGB, 10. Aufl. § 2289 Rn. 5; Stirner in Jauernig, BGB
19. Aufl. 8 2278 Rn. 1; Weidlich in Grineberg, BGB 84. Aufl. § 2289
Rn. 1). Dieser ist durch Auslegung des Erbvertrags zu ermitteln (vgl.
Senatsurteil vom 8. Januar 1958 - IV ZR 219/57, BGHZ 26, 204, 208).

b) Fir die Feststellung des in einem Erbvertrag erklarten Erblasser-
willens gelten die allgemeinen Auslegungsregeln der 88 133, 2084 BGB.
Hiernach ist der wirkliche Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an
dem buchstéblichen Sinn des Ausdrucks zu haften. Fir die Auslegung ver-
tragsmafiger Verfigungen im Sinne von 8§ 2278 BGB gelten daneben und
modifizierend die Auslegungsregeln fur Vertrage gemalid 88 133, 157 BGB.
MalRgebend ist daher der gemeinsame Wille der Vertragsteile zum Zeit-
punkt der Errichtung des Erbvertrags (Senatsbeschlisse vom 22. Mai
2024 -1V ZB 26/23, ZEV 2024, 607 Rn.10; vom 9. Marz 2011
-1V ZB 16/10, ZEV 2011, 422 [juris Rn. 9] m.w.N.). Was die Frage betrifft,
ob eine Bestimmung im Erbvertrag eine einseitige Verfigung oder eine
vertragliche darstellt, so kann fur die Auslegung mal3gebend sein, ob der

Vertragspartner des jeweiligen Verfigenden ein Interesse an der Verfi-
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gung hat. Ist dies der Fall, spricht dies fur die VertragsmalRigkeit der Ver-
fugung (BGH, Urteil vom 12. Oktober 1960 - V ZR 65/59, NJW 1961, 120
[juris Rn. 16] m.w.N.).

Die Aufgabe der (auch erganzenden) Testamentsauslegung ist
grundsatzlich dem Tatrichter vorbehalten. Seine Auslegung kann aber mit
der Rechtsbeschwerde angegriffen werden, wenn sie gegen gesetzliche
Auslegungsregeln, allgemeine Denk- und Erfahrungsgrundsétze oder Ver-
fahrensvorschriften verstéf3t (Senatsbeschlisse vom 22. Mai 2024
-1V ZB 26/23, ZEV 2024, 607 Rn. 10; vom 19. Juni 2019 - IV ZB 30/18,
ZEV 2019, 477 Rn. 21; vom 12. Juli 2017 - IV ZB 15/16, ZEV 2017, 629
Rn. 12; vom 9. Marz 2011 - IV ZB 16/10, ZEV 2011, 422 [juris Rn. 9]).
Solche Auslegungsfehler sind hier gegeben.

aa) Bereits die Annahme des Beschwerdegerichts, fur die Anwen-
dung des 8§ 2270 Abs. 2 BGB sei kein Raum, wenn die Ersatzberufung auf
der Anwendung des 8§ 2069 BGB beruhe, weshalb hier eine erbrechtliche
Bindung nur dann anzunehmen sei, wenn es wahlweise der Zweifelsrege-
lung des 8 2069 BGB oder der des § 2270 Abs. 2 BGB nicht bedirfe, ist
nicht frei von Rechtsfehlern. Die Vorschrift des § 2270 BGB ist - wie sich
schon aus ihrer systematischen Stellung im Buch 5 Abschnitt 3 Titel 8 des
Burgerlichen Gesetzbuchs, der die Uberschrift "Gemeinschaftliches
Testament” tragt, und ihrem Wortlaut ergibt - nur auf das gemeinschaftli-
che Testament und nicht (auch nicht entsprechend) auf Verfliigungen in
einem Erbvertrag anwendbar (vgl. Braun/Schuhmann in Burandt/Rojahn,
Erbrecht 4. Aufl. 8 2270 Rn. 2; Litzenburger in BeckOK-BGB, § 2270 Rn. 1
[Stand: 1. Februar 2025]). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem
in diesem Zusammenhang vom Beschwerdegericht zitierten Senatsbe-
schluss vom 16. Januar 2002 (IV ZB 20/01, BGHZ 149, 363), denn die
dortige rechtliche Wiirdigung des Senats, wonach § 2270 Abs. 2 BGB auf
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Ersatzerben nur anwendbar ist, wenn sich Anhaltspunkte fur einen auf de-
ren Einsetzung gerichteten Willen der testierenden Eheleute feststellen
lassen, die Ersatzerbeinsetzung also nicht allein auf § 2069 BGB beruht,
bezieht sich allein auf Verfigungen in einem gemeinschaftlichen Testa-

ment (Senatsbeschluss vom 16. Januar 2002 aaO [juris Rn. 16 f]).

Auch von der Verweisungsnorm des 8 2279 Abs.1 BGB st
§ 2270 BGB nicht umfasst (Holscher/Kornexl in NK-BGB, 6. Aufl. § 2279
Rn. 17; Raff in Staudinger (2022) BGB § 2279 Rn. 14, Einleitung zu
88 2274 Rn. 28, 78; Rohl in BeckOGK-BGB, § 2279 Rn. 3 [Stand:
1. Februar 2025]; Zimmer in Schulze/Grziwotz/Lauda, BGB 5. Aufl. § 2279
Rn. 3), denn die fir letztwillige Zuwendungen und Auflagen geltenden Vor-
schriften, die nach § 2279 Abs. 1 BGB auf vertragsmafige Zuwendungen
und Auflagen entsprechende Anwendung finden sollen, gelten nur inso-
weit, als sich nicht aus den 88 2274 bis 2298 BGB oder aus dem Wesen
des Erbvertrags etwas anderes ergibt (B. Hamdan/M. Hamdan in jurisPK-
BGB, 10. Aufl. 8 2279 Rn. 4; Holscher/Kornexl aaO Rn. 3; Musielak in
MinchKomm-BGB, 9. Aufl. § 2279 Rn. 1). Letzteres ist hier der Fall. Eine
entsprechende Anwendung kommt wegen der anders gearteten Bindungs-
wirkung von Erbvertrag und gemeinschaftlichem Testament nicht in Be-
tracht (Holscher/Kornexl aaO Rn. 17). Die erbrechtliche Bindung des Erb-
lassers an die in einem Erbvertrag vertragsmafig getroffenen Verfigun-
gen, die sich nicht erst aus § 2289 BGB, sondern aus der Vertragsnatur
des Rechtsgeschéfts selbst ergibt (Senatsurteil vom 8. Januar 1958
-1V ZR 219/57, BGHZ 26, 204, 207; BGH, Urteil vom 18. Dezember 1969
- Il ZR 51/67, DNotZ 1970, 356, 358), geht Uber die Bindungswirkung
wechselbeziglicher Verfigungen in einem gemeinschaftlichen Testament
hinaus. Der Testator eines gemeinschaftlichen Testaments kann sich je-
derzeit einseitig von seinen wechselbezlglichen Verfigungen lossagen:

zu Lebzeiten des anderen Ehegatten, indem er diese gemaid § 2271 Abs. 1
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Satz 1, § 2296 BGB widerruft, und nach dessen Tod durch Ausschlagung
des ihm Zugewendeten gemal § 2271 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BGB. Die
Bindung an eine vertragsmafige Verfigung in einem Erbvertrag kann der
Erblasser hingegen in der Regel nur dann einseitig aufheben, wenn er sich
den Rucktritt in dem Erbvertrag vorbehalten hat (8 2293 BGB). Die damit
einhergehende erhebliche Einschrankung der Testierfreiheit kann nicht
auf der Anwendung bloRer Auslegungsregeln beruhen. Vielmehr ist durch
(gegebenenfalls erganzende) Auslegung der Wille einer vertragsmafigen
Bindung zweifelsfrei festzustellen. Die Anwendung einer Zweifelsregel, bei
der ein Bindungswille unterstellt wird, lasst sich mit dem grundlegenden
Prinzip des Vertragsrechts, wonach es fir die Herbeifihrung und die Be-
stimmung des Umfangs einer vertraglichen Bindung auf den Ubereinstim-

menden Willen der Vertragsparteien ankommt, nicht in Einklang bringen.

bb) Die VertragsmafRigkeit der Ersatzerbeinsetzung der Beteiligten
zu 1 und 2 folgt aus einer erganzenden Auslegung des Erbvertrags. Diese
kann der Senat selbst vornehmen, da weitere Feststellungen nicht erfor-
derlich sind, weil sie kein sachdienliches, die Entscheidung beeinflussen-
des Ergebnis erwarten lassen (vgl. BayObLG ZEV 1997, 160 [juris
Rn. 33]).

(1) Voraussetzung fur eine erganzende Auslegung ist, dass die letzt-
willige Verfigung eine ungewollte Regelungslicke aufweist. Eine solche
liegt vor, wenn ein bestimmter, tatsachlich eingetretener Fall vom Erblas-
ser nicht bedacht und deshalb nicht geregelt wurde, aber geregelt worden
ware, wenn er ihn bedacht hatte. Ein nach Testamentserrichtung eingetre-
tenes Ereignis kommt hierfur in Betracht, falls dessen Kenntnis fur die
Entschlieung des spateren Erblassers bedeutsam gewesen ware. Hierfur
ist eine wertende Gesamtbetrachtung aller Umstande bei Errichtung der

letztwilligen Verfiigung vorzunehmen (vgl. Senatsbeschluss vom 12. Juli
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2017 - IV ZB 15/16, ZEV 2017, 629 Rn. 13-15 m.w.N.). Nach dieser Mal3-

gabe ist hier von einer ungewollten Regelungslicke auszugehen.

Wer Erbe des langerlebenden Ehegatten wird, wenn der Schluss-
erbe - wie hier - vorverstirbt, wurde in dem Erbvertrag nicht geregelt. Dass
der als Schlusserbe eingesetzte Sohn vor seinen Eltern versterben wirde,
haben die Eheleute bei Vertragsabschluss ersichtlich nicht in Erwdgung
gezogen. Eine Regelung ist allein aus diesem Grund unterblieben. Dies
ergibt eine Gesamtwirdigung des Inhalts des Erbvertrags einschlief3lich
aller - auch aul3erhalb des Erbvertrags liegender - Nebenumstande.

(a) Einen Anhaltspunkt fur die Planwidrigkeit dieser Unvollstandig-
keit bildet bereits das Alter des eingesetzten Schlusserben zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses. Dieser war seinerzeit 27 Jahre alt und befand sich
damit in einem Alter, in dem gemeinhin mit einem zeithnahen Ableben - zu-

mal vor der Elterngeneration - nicht zu rechnen war.

(b) Insbesondere der sonstige Vertragsinhalt spricht gegen die An-
nahme, dass die Erblasserin und ihr Ehemann eine Ersatzerbenbestim-
mung in Erwagung gezogen und bewusst unterlassen haben. Die Eheleute
haben in derselben Urkunde mit ihren Téchtern, den Beteiligten zu 3 bis
5, Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrdge geschlossen. Sie haben damit
zum Ausdruck gebracht, dass sie ihren Nachlass umfassend regeln wol-
len. Dieses von den Erblassern ersichtlich verfolgte Ziel ware nicht er-
reicht, wenn ungeregelt bliebe, wer fur den Fall des Wegfalls des Schluss-
erben Erbe wird. Zwar waren die Beteiligten zu 1 und 2 in diesem Fall
entweder nach der Auslegungsregel des 8 2069 BGB oder aber nach den
Regelungen der gesetzlichen Erbfolge (8 1924 Abs. 1 BGB) Erben. Dieser
Umstand spricht hier aber nicht dafur, dass die Eheleute mit Blick auf

diese Regelungen bewusst von einer Ersatzerbenbestimmung abgesehen
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haben. Denn auch ihr Sohn ware angesichts der mit den Beteiligten zu 3
bis 5 geschlossenen Erbverzichtsvertrage gemafl 8§ 1924 Abs. 1, 8 2346
Abs. 1 Satz 2 BGB Alleinerbe nach dem Léngerlebenden, ohne dass es
seiner Erbeinsetzung bedurft hatte. Dennoch haben sich die Eheleute
dazu entschlossen, sowohl Erbeinsetzung als auch Erbverzichte beurkun-
den zu lassen, obwohl nur eine dieser Regelungen gentgt hatte, um die
gewlnschte gewillkirte Erbfolge herbeizufihren. Dass Erblasser, die der-
art umfassende Regelungen zur erbrechtlichen Nachfolge in ihr Vermogen
auf dem zeit- und kostenaufwendigen Weg des Erbvertrags treffen, die
zentrale Frage, wer im Falle des Wegfalls des eingesetzten Schlusserben
Erbe wird, einer Auslegungsregel sowie der gesetzlichen Erbfolge tber-

lassen wollen, ist nicht anzunehmen.

Die Planwidrigkeit der Unvollstdndigkeit offenbart sich auch mit
Blick auf die im Vertrag aufgenommene (bedingte) Verpflichtung des ein-
gesetzten Schlusserben. Verstirbt dieser und erbringen die Eheleute die
den Beteiligten zu 3 bis 5 im Vertrag zugewandten Leistungen nicht mehr
zu ihren Lebzeiten, bleibt offen, wer anstelle des weggefallenen Schluss-
erben hierzu nach dem Willen der Vertragsschlieenden verpflichtet sein
soll, denn auch insoweit wurde keine Regelung fur den Fall des Vorver-
sterbens des eingesetzten Erben getroffen. Da die Verpflichtung ersicht-
lich an die Erbenstellung geknupft ist und insoweit nicht auf Auslegungs-
regeln zurtckgegriffen werden kann, ist davon auszugehen, dass die Ehe-
leute den Fall, dass der eingesetzte Schlusserbe wegfallt, nicht bedacht

und ihn allein aus diesem Grund auch nicht geregelt haben.

(2) Neben einer planwidrigen Unvolistandigkeit setzt die ergdnzende
Auslegung einer letztwilligen Verfigung weiter voraus, dass ein hypothe-
tischer Wille des Erblassers ermittelt werden kann, anhand dessen die

vorhandene Licke geschlossen werden kdnnte. Dabei handelt es sich
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nicht um den mutmaflichen wirklichen Willen des Erblassers, sondern den
Willen, den er vermutlich gehabt hatte, wenn er die planwidrige Unvoll-
kommenheit der letztwilligen Verfigung im Zeitpunkt ihrer Errichtung er-
kannt hatte. Ein den Verhaltnissen entsprechender Erblasserwille darf nur
unterstellt werden, wenn er auf eine bestimmte, durch Auslegung der letzt-
willigen Verfigung erkennbare Willensrichtung des Erblassers zuriickge-
fuhrt werden kann. Lasst sich ein solcher Wille nicht feststellen, so muss
es trotz vorhandener Regelungslicken bei dem bisherigen Auslegungser-
gebnis verbleiben (Senatsbeschluss vom 12. Juli 2017 - IV ZB 15/16,
ZEV 2017, 629 Rn. 23 f. m.w.N.).

(a) Nach dieser MaRRgabe ist dem Erbvertrag der hypothetische Wille
der Eheleute zum Zeitpunkt des Abschlusses des Erbvertrags, fur den Fall
des Vorversterbens des eingesetzten Schlusserben dessen Abkdmmlinge
als Ersatzerben zu bestimmen, zu entnehmen. Zunéchst spricht schon die
allgemeine Lebenserfahrung dafir, dass Eltern, die - wie hier - darum be-
muht sind, sdmtliche Kinder entweder bereits zu Lebzeiten oder aber im
Wege der Erbfolge an ihrem Vermoégen teilhaben zu lassen, einen Stamm
nicht leer ausgehen lassen wollen. Dies gilt umso mehr, wenn es sich bei
dem betroffenen Stamm um denjenigen des eingesetzten Alleinerben
handelt.

Daruber hinaus ergibt sich die Absicht der Eheleute, nicht nur den
eingesetzten Schlusserben als solchen, sondern in seiner Eigenschaft als
Altesten seines Stammes zu bedenken, entgegen der Ansicht des Be-
schwerdegerichts auch aus der gleichzeitigen Beurkundung der zwischen
den Eheleuten und ihren Tochtern, den Beteiligten zu 3 bis 5, geschlosse-
nen Erbverzichtsvertrdge. Dadurch haben die Erblasserin und ihr Ehe-
mann, die sich auch auf die Vereinbarung eines Pflichtteilsverzichts hatten

beschranken kdnnen, um die Beteiligten zu 3 bis 5 nicht an ihrem Nachlass
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teilhnaben zu lassen, ihren Willen, die Ubrigen Stamme von der Erbfolge
auszuschlieBen, klar zum Ausdruck gebracht. Denn dieser Verzicht er-
streckt sich gemald § 2349 BGB mangels anderweitiger Regelung im Ver-
trag auf die Abkémmlinge der Beteiligten zu 3 bis 5. Es ist daher nicht
anzunehmen, dass die Eheleute bei Vertragsschluss fur den Fall des Weg-
falls des eingesetzten Schlusserben eine oder mehrere ihrer Téchter oder
deren Abkdmmlinge zu Ersatzerben bestimmt hatten. Vielmehr folgt aus
den im Erbvertrag erwdhnten erbrachten und noch zu erbringenden Zu-
wendungen sowie den Erbverzichten, dass die Eheleute die Beteiligten zu
3 bis 5 als ausreichend abgefunden angesehen haben. Eine weitere Be-
gunstigung der Beteiligten zu 3 bis 5 oder deren Abkémmlinge durch deren
Einsetzung zu Ersatzerben zu Lasten des Stammes des eingesetzten
Schlusserben war in Anbetracht dessen von den Eheleuten ersichtlich
nicht gewollt.

Die Bestimmung entfernterer Verwandter oder gar familienfremder
Personen zu Ersatzerben entsprach ebenfalls nicht dem hypothetischen
Willen der Eheleute. Den Regelungen des Vertrags vom 12. Marz 1994 ist
zu entnehmen, dass diese ihr Vermdgen sowohl zu Lebzeiten als auch

nach ihrem Tod allein an ihre Abkbmmlinge weitergeben wollten.

(b) Die ergdnzende Auslegung des Erbvertrags ergibt Uberdies,
dass die Eheleute die Ersatzerbenbestimmung vertragsmafig im Sinne
des § 2278 BGB getroffen hatten, wenn sie die Moglichkeit des Ablebens
ihres Sohnes vor dem Eintritt des Erbfalls des Langerlebenden bedacht
hatten. Dies folgt mal3geblich aus dem Interesse der anderen Erbvertrags-
partner am Herbeifihren einer erbrechtlichen Bindung, das diese - fiir den
jeweils verfugenden Ehegatten erkennbar - gehabt hatten, wenn sie den
Wegfall des eingesetzten Schlusserben bei Vertragsschluss in Erwagung

gezogen hatten.



27

28

- 15 -

Von einem solchen hypothetischen Interesse ist insbhesondere auf
Seiten des eingesetzten Schlusserben auszugehen. Als Altester seines
Stammes hatte der Vater der Beteiligten zu 1 und 2 ein Interesse daran
gehabt, dass seine Kinder an seine Stelle treten, sollte er wegen Vorver-
sterbens nicht Erbe werden. Hierfir spricht bereits das zwischen Eltern
und ihren Kindern regelmalilig bestehende oder fur den Fall, dass solche
bei Erbvertragsschluss noch nicht geboren sind, zumindest zu erwartende
persdnliche Naheverhaltnis. Enthalt eine Verfigung eine Zuwendung an
einen dem Erbvertragspartner nahestehenden (insbesondere verwandten)
Dritten, so wird sie in aller Regel bindend und daher vertragsmallig gewollt
sein (vgl. BGH, Urteile vom 18. Dezember 1969 - Ill ZR 51/67, DNotZ
1970, 356, 357; vom 12. Oktober 1960 - V ZR 65/59, NJW 1961, 120 [juris
Rn. 16]). Diese Annahme gilt auch, wenn sich eine Verfigung - wie hier
die Ersatzerbeinsetzung der Abkdmmlinge des Vertragsschlusserben -
erst im Wege der ergdnzenden Auslegung feststellen lasst. Aber auch die
sich aus dem Vertrag ergebenden Zuwendungen an die Beteiligten zu 3
bis 5 aus dem elterlichen Vermdgen, die die Erblasserin und ihr Ehemann
zu ihren Lebzeiten bereits geleistet oder noch zu leisten in Aussicht ge-
stellt haben, lassen nach der Lebenserfahrung auf ein hypothetisches In-
teresse des eingesetzten Schlusserben schlieen, durch eine erbrechtlich
bindende Ersatzerbeinsetzung seiner Abkdmmlinge zu gewé&hrleisten,

dass auch sein Stamm ausreichend bedacht wird.

Eine durch den verfigenden Ehegatten ohne erbrechtliche Bindung
getroffene Ersatzerbenbestimmung entsprache auch nicht dem hypotheti-
schen Interesse des anderen Ehegatten - hier des Ehemannes - als
weiterem Vertragspartner neben dem eingesetzten Schlusserben. Dies ist
zum einen - wie beim eingesetzten Schlusserben - aus dem (kunftigen)
Verwandtschaftsverhaltnis der Ersatzschlusserben zu ihm zu folgern. Zum

anderen ergibt sich solches aber auch aus dem Umstand, dass der zuerst
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verstorbene Ehegatte den Uberlebenden zum Alleinerben eingesetzt hat.
Die damit einhergehende Enterbung des gemeinsamen Sohnes nahm der
Ehemann der Erblasserin ersichtlich nur in Kauf, weil die Erblasserin die-
sen im Gegenzug mittels vertragsmalfiger Verfiigung - und damit erbrecht-
lich bindend - zum Schlusserben einsetzte. Wer sein Vermégen letztend-
lich an einen Abkdmmling weitergeben will, ihn aber fir den ersten eige-
nen Todesfall enterbt, tut das im Bewusstsein und Vertrauen darauf, dass
wegen der Schlusserbeinsetzung des anderen Ehegatten das gemein-
same Vermdgen eines Tages auf den vorgesehenen Abkémmling Uberge-
hen wird (vgl. OLG Dusseldorf, ZEV 2020, 361 Rn. 28; OLG Dusseldorf
ErbR 2018, 511 [juris Rn. 16]; OLG Bamberg ZEV 2016, 397 Rn. 15; OLG
Frankfurt ErbR 2016, 650 [juris Rn. 38]; KG ErbR 2015, 501 Rn. 14; OLG
Minchen NJW-RR 2011, 227 [juris Rn. 11]; OLG Minchen NJW-RR 2011,
1020 [juris Rn. 19]; Litzenburger in BeckOK-BGB, 8§ 2270 Rn. 21 [Stand:
1. Februar 2025]; Raff in Staudinger (2022) BGB § 2270 Rn. 49).

Nicht anders ist die Interessenlage zu beurteilen, wenn der Ehe-
mann der Erblasserin bei Vertragsschluss die Moglichkeit, dass sein Sohn
zwar nach ihm, aber vor der Erblasserin verstirbt, bedacht hatte. Auch in
diesem Fall ist nach der Lebenserfahrung davon auszugehen, dass es
dem Ehemann der Erblasserin - fur die Erblasserin erkennbar - mafl3geb-
lich darauf angekommen wére, durch eine von der Erblasserin verfugte,
erbrechtlich bindende Ersatzerbeinsetzung sicherzustellen, dass sein
- dann im Nachlass der Erblasserin enthaltener Restnachlass - den Ab-

kdmmlingen seines Sohnes anfallt.

Auf das Interesse der Beteiligten zu 3 bis 5 kommt es demgegen-
Uber nicht entscheidend an, denn diese sollten nach dem Willen der Ehe-
leute nicht an ihrem jeweiligen Nachlass teilhaben. Sie wurden ersichtlich

nur zu dem Zweck Vertragsparteien, um in einer einzigen Urkunde sowohl
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erbvertragliche Regelungen als auch Erb- und Pflichtteilsverzichte, die
samtlich der notariellen Beurkundung bedurfen (88 2276, 2346, 2348
BGB), aufzunehmen. An dem erbvertraglichen Teil des Rechtsgeschafts

waren sie nicht beteiligt.

cc) Der so ermittelte Wille der Eheleute ist auch nicht deswegen
unbeachtlich, weil er nicht unter Einhaltung des Formerfordernisses des
§ 2276 Abs. 1 BGB erklart worden ist. Dies ware nur dann der Fall, wenn
er in dem Erbvertrag nicht auch nur andeutungsweise oder versteckt zum
Ausdruck gekommen ware (vgl. Senatsbeschluss vom 24. Marz 2021
- IV ZR 269/20, NJW-RR 2021, 660 Rn. 21 m.w.N.). Der (hypothetische)
Wille der Eheleute, die Abkbmmlinge des eingesetzten Schlusserben erb-
rechtlich bindend zu Ersatzerben einzusetzen, ergibt sich hier aus der Ge-
samtheit der vertraglichen Regelungen, insbesondere der Schlusserbein-
setzung des gemeinsamen Sohnes, den Ausfiihrungen Uber bereits er-
brachte und noch zu erbringende Zuwendungen an die Beteiligten zu 3 bis
5 und den von den Eheleuten mit diesen vereinbarten Erb- und Pflichtteils-

verzichten.

dd) Die Erblasserin vermochte auch nicht ihre vertragsmalige
Ersatzerbenbestimmung nachtraglich einseitig abzuadndern. Ein ausdrick-
licher Anderungsvorbehalt wurde nicht geregelt. Zwar kann sich einem
Erbvertrag in Ermangelung einer dahingehenden ausdricklichen Rege-
lung durch Auslegung entnehmen lassen, dass die Vertragsschlielienden
dem Uberlebenden Vertragsteil die (gegebenenfalls eingeschrankte) Ab-
anderung der Ersatzschlusserbfolge vorbehalten wollten (vgl. Senatsurteil
vom 8. Januar 1958 - IV ZR 219/57, BGHZ 26, 204, 208; BGH, Urteil vom
18. Dezember 1969 - Ill ZR 51/67, DNotZ 1970, 356, 358). Fiur einen da-
hingehenden Willen ergeben sich aber weder aus dem Vertragstext selbst

noch aus Umstanden aul3erhalb der Urkunde Anhaltspunkte. Vielmehr
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hatte eine derartige Abanderungsbefugnis insbesondere dem hypotheti-
schen Willen des Vaters der Beteiligten zu 1 und 2 widersprochen, da sie
seinen Stamm benachteiligt hatte. Im Ubrigen muss ein Vorbehalt gegen-
Uber einer grundsatzlich feststehenden Bindung des Erblassers dem
Formerfordernis des § 2276 BGB entsprechen, denn er ist Teil des Erb-
vertrags und muss daher in der fur den Erbvertrag vorgeschriebenen Form
vereinbart werden (vgl. Senatsurteil vom 8. Januar 1958 aaO). Auch dies
ist nicht der Fall, denn aus dem Erbvertrag ergibt sich nicht wenigstens
andeutungsweise, dass der Gberlebende Ehegatte berechtigt sein soll, ab-

weichend zu verfugen.

c) Eine Einsetzung der Beteiligten zu 3 als Erbin durch ein nach
Abschluss des Erbvertrags von der Erblasserin errichtetes Testament
wirde das Recht der vertragsmaldig bedachten Beteiligten zu 1 und 2 be-
eintrachtigen, denn es entzége ihnen ihre Erbenstellung. Dies hat gemal
§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB die Unwirksamkeit einer solchen Verfiigung und
damit des Testaments vom 1. September 2022 zur Folge, sollte dieses
tatsachlich von der Erblasserin unter Beachtung der Formvorschriften des
§ 2247 Abs. 1 BGB mit dem Willen, die Beteiligte zu 3 zur Alleinerbin ein-

zusetzen, errichtet worden sein.

3. Die Rechtsbeschwerde hat daher insgesamt Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung des Beschlusses des Beschwerdegerichts, zum Erlass des Be-
schlusses nach 8§ 352e Abs. 1 FamFG sowie zur Anweisung an das Amts-
gericht - Nachlassgericht -, den Erbschein wie von den Beteiligten zu 1

und 2 beantragt zu erteilen.
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Eine Kostenentscheidung nach 8§ 81 FamFG ist nicht veranlasst.

Prof. Dr. Karczewski Harsdorf-Gebhardt Dr. Go6tz

Rust Piontek

Vorinstanzen:
AG Cloppenburg, Entscheidung vom 13.11.2023 - 8 VI 493/23 -
OLG Oldenburg, Entscheidung vom 04.04.2024 - 3 W 5/24 -



