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OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.8.2022 — 3 Wx 119/22

FamFG § 348
Eroffnung einer Kopie des Testaments

Kann ein Testament nicht im Original, sondern nur eine private Kopie der Originalurkunde
vorgelegt werden, ist die Kopie gemal § 348 FamFG zu er6ffnen.
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Leitsatz:

Kann ein Testament nicht im Original, sondern nur eine private
Kopie der Originalurkunde vorgelegt werden, ist die Kopie
gemal § 348 FamFG zu erdéffnen.

Tenor: Auf die Beschwerde der Beteiligten wird der Beschluss des
Nachlassgerichts vom 17. Marz 2022 abgeandert.

Das Nachlassgericht wird angewiesen, die Kopie des
Testaments vom 2. Januar 1976 gemal} § 348 FamFG zu
eroffnen.

Nebenentscheidungen sind nicht veranlasst.

Griunde: 1
I 2
Die Beteiligte ist die Ehefrau des Erblassers und sie hat die Kopie eines vom Erblasser 3

unter dem Datum des 2. Januar 1976 errichteten Testaments, das sie als Alleinerbin
bestimmt, zur Eréffnung beim Nachlassgericht eingereicht. Dazu hat sie vorgetragen, der
Erblasser habe diese Kopie gefertigt und ihr zur Aufbewahrung Uberreicht. Aus welchem
Grunde er ihr nicht auch das Original Ubergeben habe, sei nicht bekannt.

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Nachlassgericht die Eréffnung der 4
Testamentskopie abgelehnt. Mangels hinreichender Gewahr einer vollstandigen und
unverfalschten Wiedergabe sei eine Kopie nicht zu erdffnen.

Hiergegen beschwert sich die Beteiligte. Das Nachlassgericht hat an seinem 5
Rechtsstandpunkt festgehalten und zur Begrindung seines Nichtabhilfe- und
Vorlagebeschlusses erganzend ausgefuhrt, ob das Testament Grundlage fur die Erteilung
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eines die testamentarische Erbfolge ausweisenden Erbscheins sein konne, sei im
Erbscheinserteilungsverfahren zu prufen; ein die testamentarische Erbfolge ausweisender
Erbschein kdnne trotz Nichteréffnung der Testamentskopie beantragt werden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Verfahrensakte verwiesen. 6
Il 7

Die nach Maligabe von §§ 58 ff FamFG zulassige Beschwerde der Beteiligten gegen die 8
vom Nachlassgericht abgelehnte Er6ffnung der von der Beteiligten eingereichten
Testamentskopie ist begrundet.

Nach § 348 Abs. 1 Satz 1 FamFG hat das Nachlassgericht, sobald es vom Tod des 9
Erblassers Kenntnis erlangt, eine in seiner Verwahrung befindliche Verfigung von Todes

wegen zu erdffnen. Die sich im hiesigen Verfahren stellende Frage, ob auch die Kopie

eines Testaments zu erdffnen ist, wird nicht einheitlich beantwortet.

Das Amtsgericht hat sich im angefochtenen Beschluss der in der alteren Rechtsprechung 10
(soweit ersichtlich zuletzt: BayObLG NJWE-FER 2000, 165) und von Teilen der Literatur
(MUKo FamFG/Muschler, 3. Aufl. 2019, § 348 Rn. 12, mit weiteren Nachweisen in Ful3note
37; s. auch zu § 2260 BGB, der durch § 348 FamFG ersetzt wurde: MUKo BGB/Hagena, 4.
Aufl. 2004, §§ 2260 Rn. 15 mit weiteren Nachweisen in der Ful3note 29; Prutting/Helms-
Fréhler, FamFG, 5. Aufl. 2020, § 348 Rn. 15; BeckOK/Schldgel, FamFG, 43. Edition,
Stand: 1. Juli 2022, § 348 Rn. 7; Bumiller/Harders-Harders, FamFG, 12. Aufl. 2019, § 348
Rn. 7; Kroif3/Horn/Solomon-Poller, Nachfolgerecht, 2. Aufl. 2019, § 348 FamFG Rn. 10;
Firsching/Graf-Kratzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 37 Rn. 3 ) vertretenen
Auffassung, wonach einfache Abschriften oder Kopien einer letztwilligen Verfigung nicht
zu erdffnen sind, angeschlossen. Zur Begrindung dieser Sichtweise wird angefihrt, bei
einer einfachen Abschrift einer letztwilligen Verfugung oder einer Kopie bestehe keine
hinreichende Gewahr einer vollstandigen und unverfalschten Wiedergabe des vollen
Inhaltes (MUKo FamFG/Muschler, a.a.O., § 348, Rn. 12). Ferner wird darauf verwiesen,
dass auch ein verloren gegangenes Testament nicht eroffnet werden kdnne, gleichwohl ein
Erbschein erteilt werden konne (Firsching/Graf-Kratzschel, Nachlassrecht, a.a.O., § 37 Rn.
3).

Die gegenteilige Auffassung hat jingst das Oberlandesgericht Minchen (Beschluss vom 7. 11
April 2021, 31 Wx 108/21, juris) vertreten und zur Begrundung darauf verwiesen, dass die
Erbfolge auch auf der Grundlage von nur noch in Kopie vorhandenen Testamenten
festgestellt werden kdnne; dann sei konsequenterweise auch die Kopie zu eréffnen. Die
eine Pflicht des Nachlassgerichts zur Er6ffnung auch einer Testamentskopie bejahenden
Literaturstellen verweisen auf die weiteren von der Eroffnung abhangenden Wirkungen,
dies sind z.B. der Beginn der Ausschlagungsfrist, Mitteilungen an das Grundbuchamt
sowie an das Erbschaftssteuerfinanzamt (vgl. Keidel/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl.
2020, § 348 Rn. 15, mit weiteren Nachweisen in Ful3note 18; zu den Folgen der Er6ffnung:
§ 348 Rn. 37 ff.), und auf den Normzweck von § 348 FamFG (HauRleiter/Schemmann,
FamFG, 2. Aufl. 2017, § 348 Rn. 3; ohne Begrundung: Burandt/Rojahn-Gierl, Erbrecht, 4.
Aufl. 2022, § 348 Rn. 2).

Der Senat schlief3t sich der zweitgenannten Auffassung an. Dem liegen folgende 12
Erwagungen zugrunde:

Sinn und Zweck des Testamentserdffnungsverfahrens ist es, im offentlichen Interesse, 13
namlich im Interesse des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit durch zeitnahe amtliche
Feststellung und Bekanntgabe vorhandener Verfugungen von Todes wegen ganz gleich
welcher Art, eine geordnete Nachlassabwicklung sicherzustellen. Daneben soll dem

privaten Interesse der Beteiligten Rechnung getragen werden und ihnen soll durch die
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Testamentseroffnung zeitnah die Gelegenheit gegeben werden, die Verfugung auf ihre
Rechtswirksamkeit und ihren Inhalt hin zu Uberprifen sowie ihre Rechte am Nachlass
wahrzunehmen (vgl. statt aller: MUKo FamFG/Muschler, a.a.0., § 348 Rn. 1). Die
Testamentseroffnung ist dem Rechtspfleger Ubertragen, § 3 Nr. 2 ¢ RPfIG; geboten ist eine
beschleunigte Sachbehandlung (vgl. Keidel/Zimmermann, a.a.0., § 348 Rn. 19).
Dementsprechend findet auch nur eine summarische Plausibilitatsprifung dahingehend
statt, ob sich das dem Nachlassgericht vorliegende Schriftstiick nach Form und Inhalt als
Verfugung von Todes wegen darstellen kann. Ob ein Schriftstick den materiell-rechtlichen
Anforderungen an eine wirksame Verfugung von Todes wegen genugt, ist im
Eréffnungsverfahren nicht zu entscheiden; im Zweifel hat die Eroffnung zu erfolgen (MuKo
FamFG/Muschler, a.a.0., § 348 Rn. 10). Vorstehende Grundsatze, die allgemein
anerkannt sind, sprechen fur die Er6ffnung auch eines nur in Kopie vorhandenen
Testaments. Im Einzelfall mag namlich gerade nicht ohne weiteres zu erkennen sein, ob es
sich bei einem Schriftstlick um eine Kopie handelt. Dem Wesen des
Testamentserdéffnungsverfahrens liefe es jedoch zuwider, wenn ein Streit hierlber in das
Verfahren Uber die Testamentseroffnung (vor-)verlagert wurde.

Hinzu kommt folgende Uberlegung: ebenfalls allgemein anerkannt ist, dass auch 14
offensichtlich formunwirksame Testamente zu er6ffnen sind (BeckOK FamFG/Schldgel,

a.a.0., § 348 Rn. 6; Keidel/Zimmermann, a.a.0., § 348 Rn. 13), da sie moglicherweise als
Auslegungshilfe zur Ermittlung des Erblasserwillens in Betracht kommen kénnen. Diese
Erwagung gilt aber auch fur die Kopie eines Testaments. Welche Folgerungen aus einem

nur in Kopie vorliegenden Testament moglicherweise zu ziehen sein konnen, ist aber zu

dem fruhen Stadium der Testamentser6ffnung nicht absehbar.

Das Argument der Gegenauffassung, wonach eine Kopie nicht eréffnet werden kénne, da 15
keine Gewahr fur die vollstandige und unverfalschte Wiedergabe des Inhaltes bestehe,
verfangt nach Auffassung des Senats nicht. Dieselbe Gefahr besteht auch bei
Testamenten, die nicht unterschrieben sind (etwa weil die Unterschrift fehlt, oder weil die
,Unterschrift* an der Seite des Testamentstextes oder oberhalb des Textes aufgebracht

ist). Als Abschluss der Urkunde muss die Unterschrift am Schluss des Textes stehen, den
Urkundentext also raumlich abschlief3en, um ihn damit vor nachtraglichen Erganzungen
und Zusatzen zu sichern (BayObLG NJW-RR 2004, 939). Testamente ohne Unterschrift
bzw. mit ,Oberschrift” oder ,Nebenschrift* sind moglicherweise materiell-rechtlich
unwirksam, § 2247 Abs. 1 BGB, gleichwohl sind sie unzweifelhaft zu eréffnen. Wird zudem
vergegenwartigt, dass allein die Eroffnung eines Schriftsticks als Testament gemaR § 348
FamFG nichts fur seine Wirksamkeit besagt, die Klarung dieser Frage vielmehr
Gegenstand insbesondere eines Erbscheinsverfahrens oder einer Erbenfeststellungsklage
ist, ist es nach Auffassung des Senats nicht gerechtfertigt, der Gefahr der Unvollstandigkeit
oder Unrichtigkeit der Kopie eine solche Bedeutung zuzumessen, dass eine Eréffnung
nicht zulassig ware.

Als nicht Uberzeugend ist die zur Begrindung der Unzulassigkeit der Er6ffnung einer Kopie 16
gezogene Parallele zum abhanden gekommenen Testament, bei dem eine Eréffnung nicht
mdglich ist, zu bewerten. Anders als beim abhanden gekommenen Testament liegt bei

einer Testamentskopie jedenfalls physisch ein Schriftstick vor, das eroffnet werden kann.

Sprechen nach Auffassung des Senats nach alledem die besseren Grinde fur die 17
Eréffnung der von der Beteiligten vorgelegten Testamentskopie, war das Nachlassgericht
wie geschehen anzuweisen.

M. 18

Kosten fallen fur das erfolgreiche Rechtsmittel nicht an, §§ 22, 25 GNotKG, 19
dementsprechend erubrigt sich auch eine Wertfestsetzung von Amts wegen.
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Anlass, die Rechtsbeschwerde zuzulassen, besteht nicht, § 70 Abs. 2 Satz 1 FamFG. 20
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