Vereinbarung konnte bei dem Wechsel zu einem anderen
Ehemodell der Ehefrau bei einer Scheidung ,,Steine statt
Brot“ geben.

5. Der Notar kann bei Beurkundung eines Ehevertrages nur
auf die Unsicherheiten hinweisen, die sich aufgrund der
neueren Rechtsprechung der Instanzgerichte fiir die Geltung
ehevertraglicher Vereinbarungen ergeben2. Im iibrigen kann
er im Interesse der Rechtssicherheit nur hoffen, da3 die ge-
richtliche Ausiibungskontrolle gegeniiber der Inhaltskontrolle
Vorrang erhalten wird33.

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

32 Zu einem diesbeziiglichen Formulierungsvorschlag Grziwotz,
MDR 1998, 1327/1331 und demnéchst Beck’sches Notar-Hand-
buch, 3. Aufl. 2000.

33 Ebenso Langenfeld, a.a.O. (Fn. 15), S. 251 ff.

14. BGB §§1741 Abs. 2, 1749 Abs. 1, 1767 Abs. 2 (Ausschluf
der Adoption durch einen Ehegatten allein)

1. § 1741 Abs. 2 BGB schlieBt die Adoption durch einen
Ehegatten allein auch dann aus, wenn der andere Ehe-
gatte der Kindesannahme zustimmt.

2. Dies gilt auch dann, wenn es sich um eine Volljéhrigen-
adoption handelt und die Ehegatten bereits seit vielen
Jahren getrennt leben.

OLG Hamm, Beschlufl vom 26.1.1999 — 15 W 464/98 —, mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

15. BGB §§2353, 2363 (Kein Antragsrecht des Nacherben im
Erbscheinsverfahren vor Eintritt des Nacherbfalls)

Der Nacherbe hat vor Eintritt des Nacherbfalls nicht das
Recht, die Erteilung eines Erbscheins an sich oder an den
Vorerben zu beantragen.

BayObLG, Beschlul vom 8.3.1999 — 1Z BR 73/98 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Erblasser hatte mit seiner Ehefrau, der Beteiligten zu 1, am
5.11.1990 handschriftlich folgendes gemeinschaftliche Testament
errichtet:

,Gemeinsames Testament!

Wir ... setzen uns gegenseitig zu Alleinerben ein. Nach dem Tod
des iiberlebenden Teiles setzen wir unseren Sohn ... (Beteiligter
zu 2) zu unserem Alleinerben ein.

Es betrifft nachstehende Erbmasse:
das gesamte Zweifamilienhaus ...
Ungehorsamsklausel:

Es ist der Wille der beiden Unterzeichneten, dal beim Ableben
eines Elternteiles keine Pflichtteile aus vorstehender Erbmasse
an den spiteren Erben ... auszubezahlen, und zweitens dafl beim
Wiederverheiraten des iiberlebenden Elternteiles dieser Ehegatte
nicht pflichtteilberechtigt von vorstehender Erbmasse wird; das-
selbe gilt auch fiir Kind oder Kinder, die aus dieser Ehe hervor-
gehen wiirden, oder fiir Kinder, die durch Anheiratung, Adoption
oder sonstige Ubernahmen in diese Ehe eingehen wiirden. Bei
Verkauf oder Tausch oder sonstiger VerduBerung von vorstehen-
der Erbmasse gleich in welchem Umfange durch den iiberleben-
den Elternteil dass einen Besitzerwechsel nach sich ziehen
wiirde, ist die Zustimmung mit Unterschrifterkldarung von unse-
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rem Sohn ... einzuholen. Wird diese Willenserkldrung vom iiber-
lebenden Elternteil unterlassen, sind alle dessen bereits getitig-
ten Handlungen gleich ob miindlich oder schriftlich dafiir ungiil-
tig.

Sollte unser Sohn ... vor dem iiberlebenden Elternteil bei kinder-
loser Ehe ableben, so ist dessen Ehefrau von jeder Pflichtteilbe-
rechtigung obiger Erbmasse ausgeschlossen. Die Erbfolge wird
vom {iberlebenden Elternteil beschlossen und nach dessen Wun-
sche durchgefiihrt. ...

Auf die mit Orts- und Datumsangabe versehene Unterschrift des Erb-
lassers folgt von der Hand der Beteiligten zu 1 und von ihr ebenfalls
mit Orts- und Datumsangabe unterschrieben:

,»Obige Willenserklidrung gilt auch als mein Testament.*

Nach seinem Tod am 12.11.1992 erteilte das Nachlagericht der
Beteiligten zu 1 am 11.3.1993 zum Zwecke der Grundbuchberichti-
gung einen Erbschein, wonach der Erblasser von ihr allein beerbt
wurde. Entsprechend wurde das Grundbuch hinsichtlich des Hilfte-
anteils des Erblassers am 15.4.1993 berichtigt.

Am 19.10.1995 beantragte der Beteiligte zu 2, den Erbschein zu
iiberpriifen. Aus der Bestimmung, daB der Uberlebende nur mit
seiner Zustimmung iiber das Grundstiick verfiigen konne, ergebe
sich, daB8 der Uberlebende der Vorerbe, er aber Nacherbe des Erb-
lassers sein sollte.

Mit BeschluBl vom 4.6.1996 zog das NachlaBgericht den Erbschein
vom 11.3.1993 als unrichtig ein, da die Beteiligte zu 1 durch das
Testament vom 5.11.1990 nicht als unbeschridnkte Alleinerbin,
sondern als nicht befreite Vorerbin des Erblassers eingesetzt sei.

Der Beteiligte zu 2 beantragte nunmehr, einen Erbschein zu erteilen,
wonach die Beteiligte zu 1 nicht befreite Vorerbin, er Nacherbe sei,
und die Eintragung des Nacherbenvermerks im Grundbuch zu ver-
anlassen.

Das NachlaBigericht wies den Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 2
zuriick, weil er als Nacherbe vor dem Nacherbfall nicht antragsbe-
rechtigt sei.

Mit der Beschwerde gegen diesen Beschlul machte der Beteiligte
zu 2 geltend, er konne zwar selbst keinen Erbschein erhalten, aber
einen Erbschein fiir die Beteiligte zu 1 beantragen, in dem er als die
Person angegeben werde, zu deren Gunsten die Beteiligte zu 1 als
Vorerbin verfiigungsbeschrinkt sei. Diesen bendtige er, um eine
Anderung der Grundbucheintragung erreichen zu kénnen. Angesichts
des Umstands, dal aufgrund des eingezogenen unrichtigen Erb-
scheins eine falsche Grundbucheintragung erreicht worden sei, konne
er verlangen, daf} der Beteiligten zu 1 ein richtiger Erbschein erteilt
werde.

Die Beteiligte zu 1 erklirte, keinen Erbschein zu brauchen und zu
beantragen.

Das Landgericht Miinchen I wies die Beschwerde des Beteiligten
zu 2 zuriick, weil der Nacherbe vor Eintritt der Nacherbfolge weder
fiir sich noch fiir den Vorerben die Erteilung eines Erbscheins bean-
tragen konne. Die hiergegen gerichtete Beschwerde des Beteiligten
zu 2 blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

1.(¢..)
2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachpriifung (§27 Abs. 1 Satz 2 FGG, 550 ZPO) stand.

a) Das Amtsgericht hat die Antragsberechtigung des Beteilig-
ten zu 2 verneint und daher seinen Antrag ohne Sachpriifung
zuriickgewiesen. Legt der Antragsteller in einem solchen Fall
Beschwerde ein mit der Behauptung, ein Antragsrecht zu
haben, so ist seine Beschwerdebefugnis (§ 20 FGG) gegeben;
die Beschwerde ist, wenn ihm tatséchlich kein Antragsrecht
zusteht, unbegriindet (BayObLG FamRZ 1986, 719/720;
Keidel/Kahl a.a.0.).

b) Das Amtsgericht hat iiber den Erbscheinsantrag des Betei-
ligten zu 2 entschieden. Infolge der Beschwerde des Beteilig-
ten zu 2 war auch dem Landgericht als Beschwerdegegen-
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stand nur der Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 2 angefal-
len. Ob die Beteiligte zu 1 ihren Erbscheinsantrag wirksam
zuriickgenommen hat, war fiir diese Entscheidung ohne Be-
lang; hierzu brauchte das Landgericht daher nicht Stellung zu
nehmen.

¢) Der Beteiligte zu 2 hat in der Beschwerdeinstanz nur noch
die Erteillung eines Erbscheins an die Beteiligte zu 1 bean-
tragt. Das Landgericht hat deshalb der Begriindung des Amts-
gerichts, dal dem Nacherben vor dem Nacherbfall kein An-
tragsrecht zustehe, hinzugefiigt, da der Nacherbe vor Eintritt
des Nacherbfalls die Erteilung eines Erbscheins auch nicht
,fur den Vorerben“ beantragen kénne. Dies ist rechtlich zu-
treffend.

aa) Mit dem Erbschein wollte der Gesetzgeber dem Erben
einen Ausweis iiber sein Erbrecht an die Hand geben, der ihm
Verfligungen iiber zur Erbschaft gehdrende Gegenstéande und
Rechte erleichtert, da ihm besondere Beweiskraft und 6ffent-
licher Glaube innewohnt (§§2365 bis 2367 BGB; BayObLGZ
1928, 598/ 599). Weil der Erbschein als ein allein dem Inter-
esse des Erben dienender Ausweis gedacht ist, bestimmt
§ 2353 BGB, daB er ,,dem Erben“ zu erteilen ist, und zwar nur
auf Antrag. Grundsétzlich soll allein der Erbe iiber die Ertei-
lung des Erbscheins entscheiden konnen.

Dem Sinn und Zweck dieser Regelung entspricht es, dafl auch
der Erbeserbe und der Erbteilserwerber sowie Testaments-
vollstrecker, NachlaBB- und Nachlafinsolvenzverwalter den
Erbschein — auf den Namen des Erben — beantragen konnen,
die einen, weil auf sie die Berechtigung des Erben iibergeht,
die anderen, weil sie zur Verwaltung des Nachlasses den Erb-
schein bendtigen, da ihr Amt auch die Befugnis einschlief3t,
iiber Nachlafligegenstéinde zu verfiigen (Staudinger/Schilken
BGB 13. Aufl. Rdnr. 42, 44, 48; MiinchKomm/Promberger
BGB 3. Aufl. Rdnr. 126, 127, 131 bis 133 jeweils zu § 2353).
Mit dem Sinn und Zweck dieser Regelung wére es aber nicht
vereinbar, wenn allgemein jeder, der nur ein rechtliches Inter-
esse an der Erteilung des Erbscheins hat, berechtigt wiére, den
Erbschein zu beantragen. So haben insbesondere die Glaubi-
ger des Erben — solange sie keinen Titel gegen den Erblasser
oder Erben besitzen (§§ 792, 896 ZPO) — kein Antragsrecht
darauf, dafl dem Erben der zur Durchsetzung ihrer Forderung
dienliche Erbschein erteilt wird, gleichgiiltig, ob es sich um
eigene Schulden des Erben, Nachlaschulden oder soge-
nannte Erbfallsschulden handelt (MiinchKomm/Promberger
a.a.0. Rdnr. 135 f.; Staudinger/Schilken a.a.0. Rdnr. 46 f.).
Erst wenn der Erbschein — auf Antrag eines dazu Berechtigten —
bereits erteilt ist, hat der Glaubiger auch ohne Titel einen
Anspruch auf eine Ausfertigung (§ 85 FGG) sowie Abschrift
und Einsicht (§ 78 FGG; Staudinger/Schilken a.a.0. Rdnr. 46).
Die Moglichkeiten eines Glaubigers, sich zur Verfolgung
seiner Rechte des Erbscheins zu bedienen, konnen demnach
durch das Antragsrecht beherrscht und kontrolliert werden.

bb) Der Nacherbe wird nicht schon mit dem Tod des Erb-
lassers Erbe. Die Erbschaft fallt vielmehr dem Vorerben an;
dieser allein ist zunéchst der Erbe, d.h. der Inhaber der zum
Nachlafl gehorenden Rechte. Erst mit dem Eintritt des Nach-
erbfalls geht die Erbschaft auf den Nacherben iiber (§ 2139
BGB; MiinchKomm/Grunsky § 2100 Rdnr. 1). Vorher hat er
nur ein Anwartschaftsrecht (MiinchKomm/Grunsky a.a.O.
Rdnr. 27), das keine Verfiigungen iiber den Nachlall ermog-
licht.

Bis zum Nacherbfall hat daher allein der Vorerbe die fiir die
Erteilung des Erbscheins erforderliche Eigenschaft als Erbe
im Sinne des § 2353 BGB (MiinchKomm/Promberger §2363
Rdnr. 2); er allein kann iiber den Nachla3 verfiigen und er
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allein benétigt dazu u.U. den Erbschein. Fiir den Nacherben
kommt in dieser Zeit ein eigener Erbschein nicht in Betracht
(MiinchKomm/Promberger a.a.0.); da er noch nicht Erbe ist,
kann ihm auch kein Erbrecht bezeugt werden. Vielmehr kann
sein Erbrecht erst nach Eintritt des Nacherbfalls bezeugt wer-
den (BGH WM 1980, 1042/1043 = FamRZ 1980, 563/564;
Staudinger/Behrends/Avenarius § 2100 Rdnr. 81). Der Erb-
schein, der dem Vorerben auf dessen Antrag erteilt wird, weist
allein dessen Erbrecht aus. Die Angaben iiber die Nacherb-
schaft, die der Erbschein des Vorerben geméfl § 2363 BGB
enthélt, bescheinigen nicht das Nacherbrecht, sondern dienen
nur dazu, die Beschrankungen der Rechtsstellung des Vorer-
ben auszuweisen (MiinchKomm/Promberger §2363 Rdnr. 3).

cc) Fiir den Erbschein des Vorerben aber ist nur dieser an-
tragsberechtigt. Obwohl der Nacherbe durch den Erbschein
des Vorerben in seinen rechtlichen Interessen beriihrt wird
(Staudinger/Behrends/Avenarius § 2100 Rdnr. 85), kann er
— abgesehen von dem Fall, dal ihn der Vorerbe bevollmiéch-
tigt — keinen Erbschein fiir den Vorerben beantragen (KG
OLG Rspr. 11, 267; KGJ 33 A 98/99; BayObLGZ 2, 725/726;
1951, 561/566; MiinchKomm/Promberger § 2353 Rdnr. 123,
§ 2363 Rdnr. 2; Staudinger/Schilken § 2353 Rdnr. 41, 52,
§ 2363 Rdnr. 4; a.A. AK-BGB/Pardey § 2363 Rdnr. 5). Dies
folgt daraus, dafl nicht jeder, der ein rechtliches Interesse an
der Erteilung des Erbscheins hat, berechtigt ist, den Erbschein
zu beantragen, sondern grundsétzlich nur der Erbe. Fiir ihn
konnen nur diejenigen den Erbschein beantragen, die kraft
gesetzlicher Aufgabenzuweisung oder Rechtsnachfolge die
Rechte des Erben wahrzunehmen haben oder durch einen
Titel ermédchtigt sind, in diese Rechte einzugreifen (AK
BGB/Pardey § 2353 Rdnr. 13). Zu dem so abgegrenzten
Kreis der Antragsberechtigten gehort aber der Nacherbe
nicht. Das Gesetz (§ 2363 Abs. 2 BGB) beschrénkt ihn vor
Eintritt des Nacherbfalls auf die Befugnis, die Einziehung
eines dem Vorerben erteilten, das Nacherbrecht nicht zutref-
fend wiedergebenden Erbscheins betreiben zu kénnen (KG
OLG Rspr. 11, 267; BayObLGZ 1951, 561/566 f.; 1961,
200/203; Staudinger/Behrends/Avenarius § 2100 Rdnr. 85).

d) Dieses gefestigter Rechtsprechung und Rechtslehre ent-
sprechende Ergebnis braucht nicht deswegen in Frage gestellt
zu werden, weil ohne einen das Erbrecht der Beteiligten zu 1
richtig ausweisenden Erbschein der Beteiligte zu 2 die Ein-
tragung eines Nacherbenvermerks ins Grundbuch nicht nach
§§22, 35 GBO erreichen kann. Denn der Nacherbe kann die
Eintragung des Nacherbenvermerks nicht nur durch Unrich-
tigkeitsnachweis nach § 22 GBO, sondern auch aufgrund
einer Berichtigungsbewilligung gemaf §§ 19, 29 GBO i.V.m.
§ 894 BGB herbeifiihren. Da der Nacherbenvermerk zur Ver-
hinderung gutglédubigen Erwerbs (vgl. §2113 Abs. 3 BGB) ins
Grundbuch eingetragen werden muf} (vgl. § 51 GBO), ist das
Grundbuch, wenn Nacherbschaft besteht, der Nacherbenver-
merk im Grundbuch aber nicht eingetragen ist, in Ansehung
einer Verfiigungsbeschrankung der in § 892 Abs. 1 BGB be-
zeichneten Art unrichtig. Der Nacherbe kann daher vom Vor-
erben gemdl § 894 BGB die Zustimmung zur Berichtigung
des Grundbuchs verlangen. Wird er gezwungen, dieses Recht
klageweise geltend zu machen, so ist er nicht, wie der Betei-
ligte zu 2 meint, rechtlos, weil er zum Nachweis seines Rechts
wiederum den Erbschein benétigte. Im Zivilprozef gilt § 35
GBO nicht; der erforderliche Nachweis kann in diesem Ver-
fahren auch durch Vorlage des Testaments gefiihrt werden,
auch wenn es sich um ein privatschriftliches Testament han-
delt.
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