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letzte Aktualisierung: 26.7.2019

OLG Brandenburg, Beschl. v. 31.1.2019 — 3 W 37/18

BGB §§ 2084, 2247
Auslegung der Schlusserbeinsetzung fiir den Fall des ,,gemeinsamen‘ Todes

1. Bei der Testamentsauslegung sind auch Umstinde aullerhalb des Testamentswortlauts zu
berticksichtigen. Insbesondere konnen AuBerungen und Handlungen des Erblassers vor, bei und
nach der Testamentserrichtung Berticksichtigung finden. Aufgrund der Formvorschrift des § 2247
BGB missen sich jedoch fir den entsprechenden Willen des Erblassers in der letztwilligen
Verfiigung zumindest Anhaltspunkte finden.

2. Formulieren Eheleute in einem gemeinschaftlichen Testament eine Erbeinsetzung fir ihren
»gemeinsamen Tod®, so kann dies fur eine Schlusserbeneinsetzung im Falle des Todes des
letztversterbenden Testierenden sprechen, unabhingig von einem zeitlichen Zusammenhang zum
Tod des erstversterbenden Testierenden. (Leitsitze der DNotl-Redaktion)



3 W 37/18 Brandenburgisches Oberlandesgericht

51 VI 541/17 Amtsgericht Oranienburg

Brandenburgisches Oberlandesgericht

Beschluss

In dem Verfahren Uber den Nachlass des Herrn

D...D...,

Beteiligte:

1. A..R..,

- Verfahrensbevollméchtigter: Rechtsanwalt ...

2. D...D...jun,,

- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwalte ...

3. J...L..,

- Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwaltin ...

hat das Brandenburgische Oberlandesgericht - 3. Zivilsenat -

durch

den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Krah,
den Richter am Oberlandesgericht Dr. Bachnick und

Erblasser,

Beschwerdefuihrerin,

Beschwerdegegner,

Beschwerdegegner,



die Richterin am Oberlandesgericht Moraht
am 31.01.2019
beschlossen:
Der Beschluss des Amtsgerichts Oranienburg vom 6. Februar 2018 wird geandert.

Der Antrag des Beteiligten zu 2. auf Erteilung eines Erbscheins, der ihn und Frau R...
K... zu Erben zu je 1/2 ausweist, wird zuriickgewiesen.

Die Tatsachen, die zur Erteilung eines Erbscheins mit dem Inhalt, dass der Erblasser

von den Beteiligten zu 1., 2. und 3. sowie von Frau R... K... zu je ¥ Anteil des Nach-
lasses beerbt worden ist, werden als festgestellt erachtet.

Die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens werden den Beteiligten zu 1. und 3.
einerseits und dem Beteiligten zu 2. andererseits zu je 1/2 auferlegt. Aul3ergerichtli-
che Kosten werden nicht erstattet.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Wert des Beschwerdeverfahrens: 14.000 €

Grinde:
l.

Der Erblasser war in zweiter Ehe verheiratet mit E... D..., geb. F..., die am 08.03.2015 vor-
verstorben ist. Aus der ersten Ehe des Erblassers stammen der Beteiligte zu 2. und dessen
Schwester, Frau R... K.... Aus der ersten Ehe der vorverstorbenen Ehefrau des Erblassers

entstammen die Beteiligten zu 1. und 3.

Mit gemeinschaftlichem handschriftlichen Testament vom 30. Dezember 1988 errichteten der

Erblasser und seine Ehefrau eine Verfigung von Todes wegen, in der es heil3t

»-..Wir setzen uns hiermit gegenseitig als Erben unseres Nachlasses ein.

Das der Uberlebende alleinige Erbe ist und frei verfiigen kann, mit einer Ausnahme fur Frau F... B... die mietfrei

und ein lebenslanges Wohnrecht besitzt.

Bei einem gemeinsamen Tod setzen wir unsere Kinder als Erben ein. ...”

Der Beteiligte zu 2. beantragt im vorliegenden Verfahren die Erteilung eines Erbscheins nach

gesetzlicher Erbfolge, der ihn und seine Schwester als Erben zu je 1/2 ausweist, die Beteilig-



te zu 1. beantragt einen Erbschein, der den Beteiligten zu 2., dessen Schwester R... K..., sie

selbst und ihren Bruder J... L..., den Beteiligten zu 3., als Erben zu je 1/4 ausweist.

Die Beteiligten zu 1. und 3. berufen sich unter Zeugenbeweis darauf, dass der Wille der Erb-
lasser bei Abfassung des Testaments darauf gerichtet gewesen sei, alle vier Kinder nicht nur
fur den Fall des gleichzeitigen Versterbens der Eheleute, sondern auch fir den Fall des erst
langere Zeit spateren Versterbens des Uberlebenden Ehegatten als Schlusserben einzuset-

zen.

Das Amtsgericht hat mit dem angefochtenen Beschluss die Tatsachen, die zur Erteilung des
vom Beteiligten zu 2. beantragten Erbscheins erforderlich sind, als festgestellt erachtet und
den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1. zuriickgewiesen. Das Testament enthalte eine
Einsetzung der vier Kinder als Schlusserben nur fur den Fall des gemeinsamen Todes, wo-
mit nur Falle des Versterbens in kurzem zeitlichen Abstand erfasst seien oder solche, in de-
nen der Uberlebende praktisch keine Zeit mehr habe, neu zu testieren. Nur wenn besondere
Umstande vorlagen, aus denen sich ein weitergehender Wille der testierenden Ehegatten
ergebe und die zumindest andeutungsweise im Testament ihren Niederschlag gefunden hat-
ten, sei eine Uber den Wortlaut hinausgehende Auslegung mdéglich. Eine solche Andeutung

fur den Fall des Nacheinanderversterbens finde sich in dem Testament nicht.

Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1. mit ihrer Beschwerde, mit der sie weiterhin unter
Beweisantritt einwendet, es sei der gemeinsame Wille der Eheleute gewesen, alle Kinder als
Schlusserben einzusetzen und sie seien davon ausgegangen, dies mit dem Testament getan

zu haben.

Der Senat hat die Zeugen A... A..., U... S..., l... La..., B... La..., K... So...und S... S... ver-
nommen. Wegen des Inhalts der Zeugenaussagen wird auf den Berichterstattervermerk vom

27.11.2018 Bezug genommen.

Die Beschwerde ist nach 88 58 ff FamFG zul&ssig.
Sie hat auch in der Sache Erfolg.

Der Senat kommt nach Durchfuhrung der Beweisaufnahme zu dem Ergebnis, dass das Tes-
tament dahingehend auszulegen ist, dass die Erblasser ihre vier Kinder als Schlusserben
des Letztversterbenden auch fur den Fall eingesetzt haben, dass beide Ehepartner in lAnge-
rem Abstand voneinander versterben. Die Andeutungstheorie lasst vorliegend nach Auffas-

sung des Senats eine dahingehende Auslegung des Testaments zu.



Das Testament vom 30. Dezember 1988 enthalt keine ausdriickliche und allgemeine
Schlusserbeneinsetzung. Vielmehr enthalt die letztwillige Verfigung Uber die gegenseitige
Erbeinsetzung der Eheleute hinaus eine Erbeinsetzung lediglich fiir den Fall des gemeinsa-
men Todes der Eheleute. Im Hinblick auf die Frage, ob die Eheleute mit dieser letztwilligen
Verfiigung auch eine Regelung fir den Fall treffen wollten, dass sie im zeitlichen Abstand
versterben, ist das Testament daher auslegungsbedurftig.

Die Testamentsauslegung hat zum Ziel, den wirklichen Willen des Erblassers zu erforschen.
Dabei ist vom Wortlaut auszugehen. Dieser ist jedoch nicht bindend. Vielmehr sind der Wort-
sinn und die vom Erblasser benutzten Ausdriicke zu hinterfragen, um festzustellen, was er
mit seinen Worten hat sagen wollen und ob er mit ihnen genau das wiedergegeben hat, was
er zum Ausdruck bringen wollte (BGH, NJW 1993, 256 m.w.N.). MalRgeblich ist insoweit al-
lein sein subjektives Verstandnis der von ihm verwendeten Begriffe (BGH, FamRZ 1987,
475, 476; Palandt/Weidlich, BGB, 77. Aufl. 2018, § 2084 Rn. 1). Zur Ermittlung des Inhalts
der testamentarischen Verfligungen ist der gesamte Inhalt der Testamentsurkunde ein-
schlielich aller Nebenumstande, auch solcher aulRerhalb des Testaments, heranzuziehen
und zu wirdigen (BGH NJW 1993, 256 m.w.N.). Solche Umstande kénnen vor oder auch
nach der Errichtung des Testamentes liegen. Dazu gehdort das gesamte Verhalten des Erb-
lassers, seine AuRerungen und Handlungen (Palandt/Weidlich, a.a.O., § 2084 BGB Rn. 2
m.w.N.), jedoch mussen sich mit Blick auf die Formerfordernisse des § 2247 BGB fir einen
entsprechenden Willen des Erblassers in der letztwilligen Verfigung - wenn auch nur andeu-
tungsweise - Anhaltspunkte finden lassen (BGH v. 09.04.1981, IVa ZB 6/80, NJW 981, 1736;
BGHZ 86, 41 Palandt/Weidlich, a.a.O., § 2084 Rdn. 4).

a)

Der Senat legt unter Beriicksichtigung der durchgefiihrten Beweisaufnahme das Testament

dahin aus, dass die Ehegatten mit der von ihnen gewahlten Formulierung die vier Kinder als
Schlusserben nach dem Tod des zuletzt verstorbenen Ehegatten einsetzen wollten. Die vom
Senat vernommen Zeugen haben alle ausgefiihrt, dass sie zu Lebzeiten des Erblassers mit

ihm Uber das Testament gesprochen haben.

Die Zeugin A... A... hat hierbei berichtet, der Erblasser habe ihr im August 2014 mitgeteilt, er



habe alles richtig gemacht und alles solle an alle Geschwister gleichzeitig gehen. Herr U...
S... hat ausgefihrt, er habe mit dem Erblasser im Sommer 2012 tber das Testament ge-
sprochen. Der Erblasser habe ihm berichtet, dass er und seine Ehefrau alles geregelt hatten.
Sie hatten sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt und wenn sie dann beide verstorben
seien, sollten die Kinder zu gleichen Teilen erben. Er habe dazu noch erklart, dass er eigent-
lich noch eine Gewichtung habe vornehmen wollen, weil er zu den Kindern aus erster Ehe
keinen Kontakt habe, dies aber dann doch ,doof* gefunden habe und alle zu gleichen Teilen
hatten beteiligt sein sollen.

Frau l... La... hat bestatigt, dass in einem Gesprach an Weihnachten 2014 mit dem Erblas-
ser und seiner vorverstorbenen Ehefrau beide gesagt hatten, sie hatten schon vor vielen
Jahren ein Testament gemacht, nach dem alle Kinder zu gleichen Teilen erben sollten, wenn
sie beide tot seien. Auch Herr La... hat unter Bezugnahme auf dasselbe Gesprach an Weih-
nachten 2014 ausgefiihrt, dass der Erblasser und seine Ehefrau gesagt hatten, dass die vier
Kinder zu gleichen Teilen alles erben sollten. Sie héatten schon vor langerer Zeit ein entspre-
chendes Testament gemacht. Bei dem Gespréch sei es darum gegangen, dass man gerecht
aufteilen wolle, wenn beide verstorben seien. Schliellich hat auch Frau S... S... erklart, dass
der Erblasser ihr gegentiber im Sommer 2012 bei einem Gesprach im Garten erzahlt habe,
dass sie alles geregelt hatten. Erst solle einer der Eheleute erben, danach die Kinder, wenn
beide tot seien. Er habe ihr gesagt, dass vier Kinder da seien und diese dann alles erben
sollten. Auch Frau K... So... hat angegeben, dass es dfter Thema gewesen sei, dass alle

vier Kinder zu gleichen Teilen hatten erben sollen.
b)

Aus diesen den Zeugen gegeniiber gemachten Angaben lber das Testament und die dahin-
ter stehenden Absichten der testierenden Eheleute ergibt sich zur Uberzeugung des Senats,
dass diese bereits bei Abfassung des Testaments im Jahr 1988 mit der von ihnen gewéahlten
Formulierung die vier Kinder nicht nur fir den Fall des gleichzeitigen oder in unmittelbarem
zeitlichem Zusammenhang zueinander stehenden Versterbens einsetzen wollten, sondern
die vier Kinder Schlusserben des zuletzt versterbenden Ehegatten auch dann werden sollen,
wenn dieser den anderen um mehrere Jahre uUberleben wirde. Samtliche Zeugen haben
einen entsprechenden Willen der Erblasser bestétigt. Von diesem haben sie auch nicht nur
vom Hdrensagen erfahren, sondern durch Gesprache mit dem Erblasser und seiner Ehefrau
personlich. Aus dem beschriebenen Inhalt dieser Gespréche ergibt sich auch, dass dieser
Wille der Erblasser bereits bei Abfassung des Testaments bestand und sie die im Testament
verwendete Formulierung auch in diesem Sinne verstanden haben. Der Erblasser und seine

Ehefrau haben sich in den Gesprachen mit den Zeugen darauf bezogen, dass sie in ihrem



schon vor Jahren errichteten Testament bereits geregelt hétten, dass nach dem Tod des

letzten Ehegatten die vier Kinder alles erben sollten.
c)

Die Aussagen der Zeugen waren auch glaubhaft. Alle Zeugen konnten plausibel dartber
berichten, warum es tberhaupt zu Gesprachen tber den Inhalt des hier streitgegenstandli-
chen Testamentes gekommen ist. Die Aussagen stimmen in ihrem Inhalt Gberein und weisen
keine Widerspriche auf. An der Glaubwiirdigkeit der Zeugen zu zweifeln, besteht keine Ver-

anlassung.

Der Beachtlichkeit dieses Auslegungsergebnisses stehen nicht die gesetzlichen Vorschriften

Uber die Form letztwilliger Verfligungen entgegen.
a)

In der obergerichtlichen Rechtsprechung werden Formulierungen, die auf das gleichzeitige
Versterben der Testierenden Bezug nehmen, regelmaRig dahingehend ausgelegt, dass nach
dem Willen der Testierenden jedenfalls auch der Fall erfasst ist, dass die Eheleute in kurzem
zeitlichem Abstand versterben und der Uberlebende zu einer neuerlichen Testamentserrich-
tung nicht in der Lage ist. Anders wird dies allerdings dann beurteilt, wenn die Eheleute - wie
hier - in gréRerem zeitlichem Abstand versterben. Auf einen solchen Fall soll eine fir den
Fall des ,gleichzeitigen Versterbens® getroffene Erbeinsetzung nur dann anzuwenden sein,
wenn aufgrund besonderer Umsténde des Einzelfalls festgestellt werden kann, dass die Tes-
tierenden den Begriff entgegen seinem Wortsinn dahin verstanden haben, dass er auch das
Versterben in erheblichem zeitlichem Abstand umfassen sollte, dies allerdings nach der so
genannten Andeutungstheorie nur dann, wenn sich dariber hinaus eine Grundlage in der
vorliegenden Verfliigung von Todes wegen selbst findet (OLG Frankfurt, Beschluss vom

23. Oktober 2018 — 21 W 38/18; OLG Diusseldorf, Beschluss vom 12. Juli 2017 — 1-3 Wx
91/16 —FamRZ 2018,211; OLG Munchen, Beschluss vom 14.10.2010, 31 Wx 84/10, FamRZ
2011, 504, OLG Minchen, Beschluss vom 24. Oktober 2013 — 31 Wx 139/13, MDR 2013,
1407; OLG Hamm, Beschluss vom 1. Juli 2011 — 1-15 W 327/10, FamRZ 2012, 64; OLG
Minchen, Beschluss vom 14. Oktober 2010 — 31 Wx 84/10, NJW-RR 2011, 444). Nach Auf-
fassung des OLG Jena (Beschluss vom 23.02.2015, FamRZ 2016, 412) soll dies auch fur die
fur den Fall des gemeinsamen Todes erfolgte Erbeinsetzung gelten. Sofern die Formulierung

des Testamentes selbst sich darauf beschrénke, die gegenseitige Erbeinsetzung ohne



Schlusserbenbestimmung fur den Fall eines gemeinsamen Versterbens dahin zu vervoll-
standigen, dass auf diesen Fall beschrankt beide Eheleute jeweils von den Kindern beerbt
werden, fehle es an einer formwirksamen Andeutung eines Erblasserwillens in dem Testa-
ment, mit dieser Formulierung bereits die Vermdgensnachfolge umfassend auch schon fur
die Erbfolge nach dem Langerlebenden zu regeln. Demgegeniber hat das Oberlandesge-
richt Hamm (Beschluss vom 06.01.2011, 15 Wx 484/10, ZEV 2011, 427) ausgefihrt, die An-
deutungstheorie setze auch bei der Formulierung ,Fur den Fall, dass wir gleichzeitig verster-
ben sollten, soll unser Nachlass fallen an unsere gemeinsame Nichte...“ der richterlichen
Auslegung des Testaments im Hinblick auf die Mdglichkeit, dass diese Erbeinsetzung auch
fur den Fall des in zeitlich groRerem Abstand aufeinanderfolgenden Versterbens der Ehegat-
ten gewollt sei, keine Grenze (dagegen OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.10.2018, 21 W
38/18, derzeit anhangig beim BGH).

b)

Auch der Senat folgt im Grundsatz der oben zitierten herrschenden Ansicht in der Recht-
sprechung, nach der der durch die Auslegung ermittelte Wille des Erblassers in der form-

wirksamen Erklarung des Erblassers wenigstens vage oder versteckt angedeutet sein muss.

c)

Der Senat ist entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts Jena allerdings der Auffas-
sung, dass jedenfalls die hier gewahlte Formulierung ,Bei einem gemeinsamen Tod®, auch
im Hinblick auf das Formerfordernis des § 2247 BGB eine hinreichende Andeutung im Tes-
tamentstext darstellt, die ein Auslegungsergebnis zulasst, nach dem die Ehegatten eine
Schlusserbenregelung auch fur den Fall getroffen haben, dass sie in zeitlich gréRerem Ab-

stand voneinander versterben.

Die Andeutung liegt bereits in der gewahlten Formulierung selbst, in der gerade nicht auf ein
gleichzeitiges Versterben, sondern auf den gemeinsamen Tod abgestellt wird. Der Begriff
~gleichzeitig“, der schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch einen eindeutigen zeitlichen
Bezug aufweist und auf ein Versterben in einem engen zeitlichen Zusammenhang hinweist,
ist gerade nicht verwendet worden. Der Begriff ,gemeinsamer Tod" ist dagegen nicht not-
wendig zeitlich zu verstehen. Das Adjektiv ,gemeinsam® beinhaltet nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch keine zeitliche Komponente, sondern hat nach dem allgemeinen Sprach-
verstandnis die Bedeutung von ,zusammen®, ,miteinander® oder ,gemeinschaftlich“. Die Be-
tonung liegt damit nicht auf einem in einem engen zeitlichem Zusammenhang stehenden
Ereignis, sondern kann auch auf einen Sachverhalt hindeuten, der einen ,gemeinsamen®

Zustand, namlich den Tod beider Eheleute nach dem Versterben des zunéchst Uberleben-



den Ehegatten beschreibt. Dementsprechend kann die hier verwendete Formulierung auch
S0 gemeint sein, dass damit der Zeitpunkt benannt sein soll, in dem beide Eheleute ,gemein-
sam* tot sind, also im Sinne von ,wenn wir beide tot sind“ zu verstehen sein und fur diesen
Fall die Einsetzung der Kinder als Schlusserben des Letztversterbenden erfolgen sollte (vgl.
KG Berlin, Beschluss vom 14.01.1997, 1 W 8000/95, ZEV 1997, 247). Auch das Bayerische
Oberste Landesgericht hat die Schlusserbeneinsetzung in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment, die mit den Worten ,bei gemeinsamen Tode" beginnt, fur in der Weise auslegungsfa-
hig gehalten, dass sie selbst fir den Fall des zeitlich um mehrere Jahre versetzten Verster-
bens getroffen sein kann, ohne dass, jedenfalls soweit ersichtlich, eine tber diese Formulie-
rung hinausgehende Andeutung des entsprechenden Willens im Testamentstext selbst ent-
halten war (Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom 25.01.2001, 1 Z BR
181/99, FamRZ 2000, 1186).

d)

Darlber hinaus findet das Auslegungsergebnis auch im Text der letztwilligen Verfigung eine
vage Grundlage. Der Nachsatz, ,das der Uberlebende alleiniger Erbe ist und frei verfiigen
kann*, ergibt, wenn man den Hinweis auf die freie Verfigungsbefugnis auf die Errichtung
einer Verfugung von Todes wegen bezieht, nur dann einen Sinn, wenn fiir den Fall des Uber-
lebens eines Ehegatten Uberhaupt schon eine Verfigung getroffen ist. Wenn hingegen die
Schlusserbeneinsetzung nur fur den Fall des gleichzeitigen Versterbens bzw. des Verster-
bens in kurzem zeitlichem Abstand hatte gelten sollen, géabe es fiir den Fall des Uberlebens
eines Ehegatten keine Verfligung, die von diesem hétte geandert werden kénnen (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 12.07.2017, 3 Wx 91/16, ErbR 2017, 674).

Die Beschwerde der Beteiligten zu 1. fuhrt nach alldem zum Erfolg. Der Beschluss des

Amtsgerichts war entsprechend abzuandern.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG und entspricht billigem Er-
messen. Bei der Ermessensentscheidung sind samtliche Umstande zu bertcksichtigen. Vor-
liegend ist im Ergebnis zwar die Beteiligte zu 1. mit ihrem Erbscheinsantrag erfolgreich, wo-
hingegen der Beteiligte zu 2. unterlegen ist. Angesichts des auslegungsbedurftigen Wortlau-
tes des Testaments und der kontroversen Rechtsfragen erscheint es aber angemessen, die
Gerichtskosten zwischen den obsiegenden Beteiligten zu 1. und 3. einerseits und dem Betei-
ligten zu 2. andererseits hélftig aufzuteilen und die Beteiligten ihre auf3ergerichtlichen Kosten
jeweils selbst tragen zu lassen (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom 12.07.2017, 3 Wx
91/16, ErbR 2017, 674).



Die Festsetzung des Beschwerdewertes orientiert sich gemaf? 88 36 Abs. 1, 40, 61 Abs. 1
und 2 GNotKG an dem Interesse der Beteiligten zu 1. und 3. insgesamt zur Halfte am Nach-
lass beteiligt zu werden.

Der Senat lasst die Rechtsbeschwerde zu, da die Voraussetzungen des 8 70 Abs. 2 Nr. 2
FamFG vorliegen. Der Senat weicht mit der hiesigen Entscheidung von der Rechtsprechung
des OLG Jena ab. Die Frage, ob und inwieweit die Andeutungstheorie in Fallen wie dem
vorliegenden der Auslegung eines Testamentes Grenzen setzt, wird in der obergerichtlichen
Rechtsprechung nicht einheitlich beurteilt.

Krah Dr. Bachnick Moraht
Vorsitzender Richter Richter Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht

Erlass des Beschlusses (8 38 Abs. 3 Satz 3 FamFG):
Ubergabe an die Geschéftsstelle
am 11.02.2019.

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



