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Vorlesung „Freiwillige Gerichtsbarkeit“ im Wintersemester 2012/ 2013
7. Stunde:   12. 11.  2012    
Kapitel 16:   Nachlasssachen   und Teilungssachen 

I.    Die Nachlasssachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit sind in den 9 Ziffern des              § 342 Abs. 1 FamFG  abschließend aufgezählt:

          Nr. 1:  die besondere amtliche Verwahrung von Verfügungen von Todes wegen.   

          Zur amtlichen Verwahrung von Testamenten: §§ 2258a, 2258b BGB, §§ 346, 347 

          FamFG.
Jedes bei Gerichten oder Notaren in amtliche Verwahrung genommene Testament ist dem Zentralen Testamentsregister, das bei der Bundesnotarkammer als Registerbehörde geführt wird, zu melden und dort in ein Verzeichnis aufzunehmen                  ( §§ 347 FamFG, 78, 78b BNotO ). An dieses Register hat später auch das Standesamt, bei dem der Tod einer Person zu registrieren ist, den Tod mitzuteilen. Das Register informiert dann das zuständige Nachlassgericht ( § 78c BNotO ). Dadurch ist weitest gehend  sichergestellt, dass jedenfalls in amtliche Verwahrung genommene Testamente auch Berücksichtigung finden können.    
Nr. 2:  die Sicherung des Nachlasses einschließlich Nachlasspflegschaften.  § 1960 BGB ( Sicherung des Nachlasses bis zur Annahme der Erbschaft, soweit ein Bedürfnis hierfür besteht ) und § 1961 BGB ( die Bestellung eines Nachlasspflegers ). Die Bestellung eines Nachlasspflegers erfolgt nur auf Antrag. Antragsberechtigt sind insbesondere Gläubiger, die dem Nachlass gegenüber Erklärungen abgeben müssen und hierfür einen Erklärungsgegner, dem die Erklärung zugehen kann, benötigen                      ( siehe den Fall OLG Köln, ZEV 2011, 582: Das Mietverhältnis über die Mietwohnung des Erblassers ist zu kündigen und die Räumung der Wohnung zu erreichen. Die Nachlasspflegschaft darf aber dann nicht auf diese einzige Verrichtung beschränkt werden, sondern muss dann umfassend angeordnet werden, da ja in Folge des vorausgesehenen Ereignisses weitere eintreten können: OLG München, BeckRS 2012, 07693  ).
            Nr. 3:  die Eröffnung von Verfügungen von Todes wegen ( §§ 348 – 351 FamFG ).
            Das Nachlassgericht hat die ihm vorliegenden Verfügungen von Todes wegen

            alsbald, nachdem es vom Tod des Erblassers erfahren hat, zu öffnen. Die  

            Testamentseröffnung kann vom Erblasser auch nicht zeitlich befristet

             aufgeschoben werden; eine solche Anordnung wäre nichtig und unbeachtlich, 

             § 2263 BGB. 
           Nr. 4:  die Ermittlung der Erben ( - durch öffentliche Bekanntmachung, nicht durch

           die Einschaltung meist kostspieliger privater Erbenermittler - ).

Nr. 5:  die Entgegennahme von Erklärungen, die nach gesetzlicher Vorschrift dem Nachlassgericht gegenüber abzugeben sind.

aa)  §§ 1945, 1953 Abs. 3  BGB ( Entgegennahme der Ausschlagung einer Erbschaft sowie Benachrichtigung des an Stelle des Ausschlagenden berufenen Erben );  ferner: 
§§ 1955, 1957 Abs. 2 BGB ( Entgegennahme der Anfechtung der Annahme bzw. Ausschlagung der Erbschaft und Benachrichtigung hierüber ).  Die Ausschlagungs- bzw. Anfechtungserklärung selbst kann entweder zur Niederschrift des Nachlassgerichts erklärt werden oder sie muss in öffentlich beglaubigter Form ( - beim Notar - ) abgegeben werden, §§ 1945 Abs. 1, 1955  BGB;   Ausschlussfrist, § 1944 Abs. 1 BGB: 6 Wochen. Die Anfechtung ist, da der Anfechtende ja eigenen Willenserklärungen anficht, nur wegen Erklärungs-, Inhalts- oder Eigenschaftsirrtums, nicht aber wegen Motivirrtums möglich ( OLG Hamm, RNotZ 2011, 553 ).
Beispiel für eine erfolgreiche Anfechtung der Annahme einer Erbschaft wegen Eigenschaftsirrtum hinsichtlich der Erbschaft: OLG Hamm, FamRZ 2005, 306 ( Irrtum darüber, dass die Erbschaft mit einer Nacherbschaft belastet ist ). 

                  Im Falle des Irrtums über den Wert des Nachlasses ist zu differenzieren: Irrt der 

 Ausschlagende über den Bestand an Aktiva und Passiva, ist dies ein beachtlicher 

  Eigenschaftsirrtum; irrt er über den Wert eines einzelnen Nachlassgegenstandes, 

                  ist dies ein unbeachtlicher Motivirrtum ( OLG Düsseldorf, RNotZ 2011, 247 ). Ob

                  die irrtümliche Annahme, im Falle der Ausschlagung der Erbschaft sei eine 

bestimmte andere Person als Erbe berufen, im Hinblick auf die Ausschlagungserklärung ein Inhalts- oder ein Motivirrtum ist, ist str.; zum Meinungsstand: OLG Schleswig, ZEV 2005, 526; OLG München, NJW 2010, 687 ( Irrtum über die Rechtsfolgen ist nur Motivirrtum ); BayObLG, FamRZ 2004, 1404 ( Inhaltsirrtum, wenn angenommen werde, die Ausschlagung führe unmittelbar zur Übertragung der Erbschaft auf eine bestimmte Person ). Die Unsicherheit, die Erbschaft könnte vielleicht – ohne dass eine genauere Prüfung stattgefunden hat - überschuldet sein, ist lediglich Motiv für eine Ausschlagung, die daher nicht angefochten werden kann, wenn eine genauere Prüfung letztlich einen positiven Saldo der Erbmasse ergibt( OLG Düsseldorf, FamRZ 2009, 153 ).

bb)  §§ 2081, 2281  BGB (  Entgegennahme der Anfechtung einer letztwilligen Verfügung bzw. eines Erbvertrages [ Es geht hier also um die Anfechtung von Willenserklärungen des bereits verstorbenen Erblassers] ).  

     Da § 2081 BGB keine bestimmte Form vorsieht, greift § 25 FamFG ein: die Erklärung kann schriftlich oder zu Protokoll der Geschäftsstelle des Nachlassgerichts erfolgen.  Dagegen ist für § 2281 gem. § 2282 Abs. 3 BGB die notarielle Form vorgeschrieben.  Die Testamentsanfechtung ist fristgebunden,   § 2082 BGB (  binnen Jahresfrist ab Kenntnis des Anfechtungsgrundes, spätestens 30 Jahre ). Die Frist ist für alle Anfechtungsgründe gleich 

     Beachte: § 2078 Abs. 2 BGB lässt auch eine Anfechtung wegen Motivirrtums des Erblassers zu [ Siehe hierzu den vom Sachverhalt her instruktiven Fall: OLG Köln, FGPrax 2004, 78 ] .  Zur Frage, wann ein solcher Motivirrtum erheblich ist, also die Unkenntnis einer die Anfechtung begründenden Tatsache zur Folge hat: BGH, MDR 2011, 861 mit Anm. Giers, jurisPR-FamR 20/2011 ( Anm. 2 ).

     Das die Anfechtungserklärung entgegennehmende  Nachlassgericht prüft bei Entgegennahme weder die Fristgerechtigkeit der Anfechtung noch deren sachliche Begründetheit. Dies wird erst in dem jeweiligen Verfahren geprüft, in dem es auf die Erbenstellung der durch die Anfechtung positiv wie negativ Betroffenen ankommt, z. B. im Verfahren auf Erteilung eines Erbscheins [ = Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ]  oder im Rahmen einer Klage auf Herausgabe der Nachlassgegenstände [ = streitiger Zivilprozess ]. Die Frage kann also sowohl in einem FamFG- Verfahren wie in einem streitigen Zivilprozess geklärt werden. Das Nachlassgericht benachrichtigt nach Empfangnahme der Anfechtungserklärung lediglich von Amts wegen die durch die Anfechtung Betroffenen und nimmt die Anfechtungserklärung zu den Nachlassakten.     

      -    Von der Testamentsanfechtung zu unterscheiden ist die Anfechtung der   Erbenstellung wegen Erbunwürdigkeit, §§ 2339 ff BGB. Diese erfolgt durch Klage vor dem Prozessgericht, § 2342 BGB. Anfechtungsberechtigt ist jeder, dem der Wegfall des unwürdigen Erben unmittelbar oder mittelbar zugutekommt.  - 
     Nr. 6:  Erbscheine, Testamentsvollstreckerzeugnisse und sonstige vom      Nachlassgericht zu erteilende Zeugnisse.

a) § 2353 BGB  ( Erteilung eines Erbscheines ).  Antragsberechtigt ist jeder Erbe; der Antrag muss das beanspruchte Erbrecht  ( Alleinerbe; Teilerbschein als Miterbe zu ½ ; Vorerbe; Nacherbe; Nacherbe zu ½ zusammen mit...; gemeinschaftlicher Erbschein über das nach genauen Quoten bezeichnete Erbrecht aller Miterben gem. § 2357 BGB; gegenständlich beschränkter Erbschein als Hoferbe usw. ) genau bezeichnen;  ist dieses Erbrecht nicht gegeben, kann nicht von Amts wegen ein anderes bescheinigt werden; es bedarf eines darauf gerichteten Antrages ( BayObLG, FamRZ 2004, 1404 ).  Vermächtnisse, Auflagen oder Pflichtteilsansprüche sind dagegen nicht in den Erbschein aufzunehmen. Deshalb hat das Nachlassgericht im Rahmen der Erbscheinserteilung die Wirksamkeit von Vermächtnissen und Auflagen oder die Frage, wer in welcher Höhe einen Pflichtteilsanspruch hat, nicht zu prüfen             ( BayObLG, FamRZ 2004, 1404 ).   

Die außer dem Antragsteller am Verfahren zur Erteilung eines Erbscheins zu Beteiligenden ergeben § 345 Abs. 1 Nr. 1 – 5 FamFG. Sie sind auf ihren Antrag zum Verfahren hinzuzuziehen.                                                                                                                      

Zur Ermittlung des Erbrechts ist oft eine differenzierte Testamentsauslegung notwendig, da Laien in ihren letztwilligen Verfügungen sich häufig nicht eindeutig ausdrücken.  Ziel der Auslegung muss es sein, den wirklichen Willen des Erblassers zu erforschen ( OLG Hamm, jurisPR-FamR 5/2012 ). Das Gesetz hilft zwar mit Auslegungsregeln ( etwa in §§ 2067 – 2973, 2087 Abs. 2, 2088 – 2094, 2097 BGB ); lässt sich aber kein sicherer Wille des Erblassers ermitteln und führen auch die Auslegungsregeln nicht weiter, gilt die gesetzliche Erbfolge. Das vom Antragsteller beanspruchte Erbrecht muss von ihm nachgewiesen werden           ( §§ 2354 – 2356 BGB ) – es darf dem Gericht also nicht nur als wahrscheinlich oder möglich erscheinen - , wobei allerdings das Nachlassgericht von Amts wegen unter Benutzung der vom Antragsteller angegebenen Beweismittel den Sachverhalt aufklären muss ( § 2358 BGB ). In Betracht kommen insoweit sowohl formlose Ermittlungen ( sog. Freibeweis ) als auch eine förmliche Beweiserhebung gem. § 29 FamFG in entsprechender Anwendung der ZPO- Regeln ( sog. Strengbeweis ). Als Beweismittel kommt auch die eidesstattliche Versicherung nach § 2356 Abs. 2 BGB in Betracht.  Die Wahl zwischen beiden steht im pflichtgemäßen Ermessen des Nachlassgerichts. Wählt das Gericht dem Weg des Freibeweises, so muss es den Beteiligten vor einer abschließenden Entscheidung die Möglichkeit des rechtlichen Gehörs zu den angeblichen Beweisergebnissen einräumen ( OLG Karlsruhe, jurisPR- FamR 13/ 2011 ). Das Nachlassgericht ist bei seiner Ermittlung des im Testament zum Ausdruck gekommenen Erblasserwillens nicht an eine übereinstimmende Auslegung des Testaments durch die Erben gebunden ( OLG München, MDR 2010, 874 ). Die Erben können sich auch nicht vertraglich bindend über die jeweilige Erbenstellung einigen ( OLG Düsseldorf, jurisPR-FamR 10/ 2012 mit Anm. Spanke [ Anm. 7 ].                                                                                                                  Liegt ein Testament vor und beansprucht ein gesetzlicher Erbe ein von diesem Testament abweichendes Erbrecht, so trägt er die Feststellungslast, dass das Testament nicht wirksam ist, etwa, weil der Erblasser nicht mehr testierfähig war. Bleiben insoweit Zweifel, ist von der Wirksamkeit des Testaments auszugehen.

Wer ein gemeinschaftliches Testament beantragt, muss zur Überzeugung des Gerichts das fortbestehende Erbrecht aller Erben nachweisen ( OLG Frankfurt, BeckRS 2011, 21510 ).

Bestehen Zweifel, ob eine an sich den Formvorschriften entsprechende, in ihrer Form aber ungewöhnliche Urkunde ( z. B. handschriftlich schräg über die Vorderseite hin beschriebenes Kouvert ) mit Testierwillen errichtet wurde, ist der Testierwille als Tatsachenfrage durch Beweisaufnahme zu klären: OLG Karlsruhe, BWNotZ 2011, 138.
Liegt ein dem äußeren Anschein nach formwirksames Testament vor, ist davon auszugehen, dass der Erblasser testierfähig war, als er es errichtete. Wer sich auf die Testierunfähigkeit des Erblassers beruft, hat insoweit die Feststellungslast zu tragen ( OLG Frankfurt, NJW- RR 1996, 1159; KG, NJW 2001, 903 ).

Hält der Antragsteller verschiedene Erbenstellungen seinerseits für möglich, empfiehlt es sich von vorn herein, einen Hauptantrag und einen oder mehrere Hilfsanträge zu stellen ( Beispielsfälle: BayObLG, FGPrax 2004, 35 und 38 ). Neben den Erben antragsberechtigt sind auch deren Vollstreckungsgläubiger,       § 792 ZPO ( z. B. um unter Vorlage des Erbscheins als öffentlicher Urkunde eine Rechtsnachfolgerklausel gem. § 727 ZPO beantragen zu können ). Anderen Dritten ist bei Nachweis eines berechtigten Interesses gem. § 357 Abs. 2  FamFG eine Ausfertigung des dem Erben erteilten Erbscheins zu erteilen.                                                                                             

Voraussetzung dafür, dass ein Erbschein als Testamentserbe beantragt werden kann, ist nicht zwingend die Vorlage dieses Testaments im Original. Es reicht aus, dass das Vorhandensein eines solchen Testaments nachgewiesen werden kann. Zu den Möglichkeiten des Nachweises eines Testaments, wenn die Originalurkunde selbst nicht vorgelegt werden kann: BayObLG, FamRZ 1991, 116; BayObLG, FamRZ 2005, 138 und FamRZ 2005, 1866; OLG München, OLGR 2008, 522; OLG Schleswig, jurisPR- FamR 25/2011; OLG Naumburg, jurisPR-FamR 13/ 2012 mit Anm. Lange ( Anm. 2 ).    An den Nachweis der Existenz und des Inhalts eines Testaments, dessen Urkunde nicht vorgelegt werden kann, sind sehr strenge Anforderungen zu stellen. Ist aber die ursprüngliche Existenz eines Testaments bewiesen, wird aus dem Umstand, dass es nicht vorgelegt werden kann, nicht vermutet, dass der Erblasser es zum Zwecke des Widerrufs gem. § 2255 S. 1 BGB vernichtet hat. Wer sich darauf beruft, es sei bewusst vernichtet worden, trägt insoweit die Feststellungslast ( OLG Schleswig, jurisPR-FamR 25/ 2011 ). Nur wenn auch feststeht, dass es vom Erblasser vernichtet wurde, gilt gem. § 2255 S. 2 BGB die Vermutung, dass mit der Vernichtung die Aufhebung des Testaments beabsichtigt war.

Widerspricht der Beschluss, einen bestimmten Erbschein zu erteilen, dem erklärten Willen eines der Beteiligten, so hat das Gericht die Wirksamkeit des Beschlusses bis zur Rechtskraft auszusetzen und muss die Erteilung des Erbscheins so lange zurückstellen ( § 352 Abs. 2 FamFG ). Dadurch wird im Hinblick auf § 2366 BGB sichergestellt, dass gegenüber Gutgläubigen vor Bestandskraft mit dem Erbschein nicht Verfügungen über Nachlassgegenstände vorgenommen werden können. 

Ist ein Erbschein einmal erteilt, ist gem. § 352 Abs. 3 FamFG die Beschwerde gegen den die Erbberechtigung feststellenden Beschluss wegen zwischenzeitlich möglicherweise bereits vorgenommener Verfügungen des Scheinerben, die infolge § 2366 BGB wirksam sind, nur noch mit dem Ziel zulässig, den Erbschein einzuziehen ( -  also nicht mit dem Ziel, ihn für von Anfang an als unwirksam zu erklären -  ) [ BayObLG, NJW- RR 1996, 1094; BayObLG, FamRZ 2004, 1404; KG, Rpfleger 2005, 669 ]. Das Ziel, dem Erbschein rückwirkend seine Wirksamkeit zu entziehen kann auch nicht mit einer Gehörsrüge ( § 44 FamFG ) erreicht werden ( KG, jurisPR- FamR 5/ 2012, Anm. 2 ).
                  § 2361 BGB, § 351 FamFG: Einziehung oder Kraftloserklärung eines Erbscheins. Das Verfahren ist von Amts wegen einzuleiten, wenn das Nachlassgericht Kenntnis von der Unrichtigkeit eines Erbscheins erhält. Der durch den Erbschein gefährdete wirkliche Erbe kann die Einleitung eines solchen Verfahrens anregen, kann es aber nicht bindend beantragen. 

                  Es hängt auch allein vom Nachlassgericht ab, ob es parallel zu einem  von ihm beabsichtigten oder schon eröffneten Einziehungsverfahrens von Amts wegen eine einstweilige Anordnung auf vorläufige Hinterlegung des Erbscheins beim Nachlassgericht OLG Saarbrücken, NJW- RR 2012, 588 ) oder ein Verfügungsverbot über Nachlassgegenstände ( § 49 Abs. 2 FamFG ) erlässt. Die vorläufige Hinterlegung des Erbscheins ist noch keine Einziehung des Erbscheins, führt also nicht zu dessen Kraftlosigkeit und beseitigt auch nicht die Wirkungen des § 2366 BGB, für die es ja keiner Einsichtnahme in den Erbschein, ja noch nicht einmal der Kenntnis vom Erbschein bedarf. 

Dem vermeintlich richtigen Erbe verbleibt, um sicher zu gehen, die Möglichkeit, im für ihn allerdings deutlich kostenungünstigeren, regelmäßig auch zeitaufwendigeren streitigen Zivilprozess den Erbscheinsbesitzer auf Herausgabe des Erbscheins gem. § 2362 Abs. 1 BGB zu verklagen. Die ZPO ermöglichte es ihm dann auch, eine einstweilige Verfügung nach §§  935, 938 zu erwirken, dass der Erbscheinsinhaber die Erbscheinsausfertigung  beim Nachlassgericht zu hinterlegen habe. Zudem kann er im Verfügungsverfahren, wenn die Veräußerung von Nachlassgegenständen akut droht, gegen den derzeitigen Erbschaftsbesitzer auch ein vorläufiges Veräußerungs- und Verfügungsverbot erwirken. 

Die in Ausführung eines Einziehungsbeschlusses bereits vollzogene Einziehung eines Erbscheins kann auf ein Rechtsmittel hin nicht mehr rückgängig gemacht werden ( § 353 Abs. 3 FamFG ); das Rechtsmittel kann aber im Einzelfall als Antrag auf Erteilung eines neuen gleich lautenden Erbscheines ausgelegt werden   ( BayObLG, FGPrax 2004, 38 ). 
b)  Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses ( § 2368 BGB ).    Die Testamentsvollstreckung als solche kann nur durch einseitige Verfügung   von Todes wegen angeordnet werden, § 2197 Abs. 1 BGB, also nicht nachträglich von Amts wegen durch das Nachlassgericht oder auf Antrag sich sonst nicht einigen könnender Erben. Ist Testamentsvollstreckung wirksam angeordnet, so kann die Ernennung des Testamentsvollstreckers ( d. h. die Bestimmung einer konkreten Person für dieses Amt ) durch den Erblasser selbst ( § 2197 BGB ), einen Dritten   ( § 2198 BGB ) oder das Nachlassgericht ( § 2200 BGB ) erfolgen: Entscheidend ist, was der Erblasser insoweit bestimmt hat. Lehnt der durch das Testament ernannte Testamentsvollstrecker die Annahme des Amtes ab, kann die Auslegung des Testaments im Einzelfall ergeben, dass das Nachlassgericht dann konkludent ersucht wird, einen Testamentsvollstrecker zu ernennen ( OLG Zweibrücken, Rpfleger 2006, 409 ).  Damit der Testamentsvollstrecker sich im Rechtsverkehr entsprechend legitimieren kann, hat das Nachlassgericht ihm auf Antrag ein Testamentsvollstreckerzeugnis zu erteilen ( § 2368 BGB ).

Testamentsvollstrecker kann eine natürliche, aber auch eine juristische Person     sein (  Rückschluss aus § 2210 S. 2 i. V. § 2163 Abs. 2 BGB ). Der Testamentsvollstrecker muss das ihm in der letztwilligen Verfügung vom Erblasser angetragene Amt durch Willenserklärung seinerseits annehmen, um Testamentsvollstrecker zu werden; er erwirbt das Amt also nicht automatisch durch Benennung im Testament:  § 2202 BGB. Er kann das Amt ohne Angabe von Gründen ablehnen.  Der Aufgabenbereich des Testamentsvollstreckers wird durch die letztwillige Verfügung bestimmt ( § 2203 BGB ); innerhalb dieses Aufgabenbereiches verwaltet und vertritt er den Nachlass, wobei das Gesetz ihm gewisse Grenzen setzt ( §§ 2205 – 2208 BGB; keine „Unentgeltlichkeit“ i. S. § 2005 BGB liegt vor bei der Erfüllung von Vermächtnissen und Auflagen des Erblassers. Zur Frage, wann die Verfügung über ein Grundstück entgeltlich oder unentgeltlich ist: OLG München, NJOZ 2012, 844  ).  In Prozessen vertritt er den Nachlass als Partei kraft Amts ( § 2212 BGB für Aktivprozesse ---- Rückschluss aus  § 748 ZPO für Passivprozesse).  

Zur Position des Testamentsvollstreckers im Verkehr mit dem Grundbuchamt: Walloschek, ZEV 2011, 167.
     Nr. 7: die Testamentsvollstreckung.
          a)   §§ 2216 Abs. 2, 2224, 2226, 2227 BGB ( Begleitung der Tätigkeit des Testamentsvollstreckers [ Beispiele: Befreiung von der Befolgung für den Nachlass schädlicher Wünsche des Erblasser; Entscheidung im Streit mehrerer Testamentsvollstrecker;] und Entlassung des Testamentsvollstreckers aus wichtigem Grunde auf Antrag eines Beteiligten  ). Der Testamentsvollstrecker unterliegt bei seiner Arbeit im Übrigen aber nicht der Kontrolle oder Aufsicht durch das Nachlassgericht, da er seine Rechtsstellung ja auch nicht vom Nachlassgericht, sondern allein vom Erblasser ableitet. Das Nachlassgericht kann ihn also nicht durch Zwangsmaßnahmen gem.  § 35 FamFG zur Erfüllung seiner Aufgaben gegenüber den Erben oder gegenüber bestimmten Nachlassgläubigern anhalten ( Fall: OLG Zweibrücken, FamRZ 2004, 814 ). Der Streit zwischen den Erben und dem Testamentsvollstrecker über angebliche Ansprüche der Erben wird im Verfahren der streitigen Gerichtsbarkeit ausgetragen. Ebenso im streitigen Zivilprozess auszutragen ist die Frage, ob der Testamentsvollstrecker für seine Tätigkeit vom Erben ( - also nicht vom Gericht, das ihm das Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt hat - ) eine Vergütung verlangen kann und, wenn ja, in welcher Höhe ( § 2221 BGB ). Hierzu siehe: BGH, FamRZ 2005, 207.                                             

         b) Das Verfahren um die Entlassung des Testamentsvollstreckers ist ein echtes Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit mit Antragsteller und Antragsgegner. Die Entlassung wird nur auf Antrag verfügt. Antragsberechtigt ist jeder „Beteiligte“ ( § 2227 BGB ). Beteiligt sind zum einen die Erben und die durch das Testament unmittelbar Begünstigten, solange sie aus dem Erbfall noch unmittelbar Ansprüche haben, also durch die Tätigkeit des Testamentsvollstreckers noch betroffen sind ( § 345 Abs. 4 S. 2 FamFG ); der Pflichtteilsberechtigte ist Beteiligter nur solange, bis ihm sein Pflichtteil ausbezahlt wurde ( KG, NJW- RR 2005, 809 ).  Zum anderen ist der Testamentsvollstrecker Beteiligter ( § 345 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 FamFG ). Der Antrag hat nur Erfolg, wenn dem Testamentsvollstrecker eine grobe Pflichtverletzung zur Last gelegt werden kann oder er zur ordnungsgemäßen Geschäftsführung unfähig ist ( Beispiele für einen wichtigen Grund zur Entlassung des Testamentsvollstreckers: OLG Köln, Rpfleger 2005, 196;  OLG Karlsruhe, FGPrax 2005, 33; KG, NJW- RR 2011, 511 [ Einziehen einer überhöhten Testamentsvollstrecker- Vergütung ohne Genehmigung der Erben ]; ein wichtiger Grund wäre auch ein schwerer Verstoß gegen § 2205 S. 3 BGB durch großzügige nicht im Testament angeordnete Schenkungen ). 

          c) Die Testamentsvollstreckung endet, ohne dass es der Abberufung des Testamentsvollstreckers bedürfte, mit der Beendigung der dem Testamentsvollstrecker durch den Erblasser übertragenen Aufgaben ( etwa: Auszahlung aller Vermächtnisse, um die der Testamentsvollstrecker sich kümmern sollte ), bei Dauertestamentsvollstreckung nach 30 Jahren (§ 2210 BGB ), spätestens mit dem Tode des letzten innerhalb der 30 Jahre berufenen Testamentsvollstreckers: BGH, BGHR 2008, 288.
    Nr. 8: die Nachlassverwaltung.

§§ 1981 – 1983 BGB ( Anordnung der Nachlassverwaltung )   

Materiellrechtliche und prozessrechtliche Anmerkungen zur Nachlassverwaltung: Durch die Anordnung der Nachlassverwaltung werden die Vermögensmassen „eigenes Privatvermögen des Erben“   und  „Nachlass“  getrennt. Der Erbe verliert die Befugnis, den Nachlass zu verwalten und über ihn, auch über einzelne Nachlassgegenstände,  zu verfügen, § 1984 BGB. Durch die Anordnung der Nachlassverwaltung wird die Haftung des Erben auf den Nachlass beschränkt,      § 1975 BGB. Die Beschränkung der Haftung muss in den Titel über eine Nachlassverbindlichkeit, der gegen den Nachlassverwalter zu erstreiten ist aufgenommen werden, damit die Haftungsbeschränkung in der Zwangsvollstreckung berücksichtigt werden kann, § 780 ZPO.  Der Nachlassverwalter ist in den den Nachlass betreffenden Prozessen Partei kraft Amtes. Lag schon ein Titel gegen den Erblasser vor, muss dieser im Klauselverfahren gem. 749 ZPO analog gegen Nachlassverwalter umgeschrieben werden. Wird aus einem Titel gegen den Nachlassverwalter oder aus einem Titel gegen den Erblasser mit Klausel gegen den Nachlassverwalter in das Privatvermögen des Erben vollstreckt, muss dieser sich mit der Klage gem.§§ 781, 785, 771 ZPO hiergegen wehren.

§§ 1993 ff, 2006 BGB  ( Mitwirkung bei der Inventarerrichtung und der eidesstattlichen Versicherung zum Inventarverzeichnis ) [ Die Inventarerrichtung führt als solche noch nicht zur Haftungsbeschränkung des Erben auf den Nachlass, sondern bereitet diese vor und begründet eine Vermutung hinsichtlich des Bestandes des Nachlasses, § 2009 BGB; die Inventarerrichtung muss von einem Notar vorgenommen werden. §§ 2002, 2003 BGB ] .

   Nr. 9: sonstige den Nachlassgerichten durch Gesetz zugewiesene Aufgaben.

aa) §§ 1964, 1965 BGB ( Feststellung des Erbrechts des Fiskus ) [ Durch die Feststellung wird der Fiskus nicht Erbe, wenn dennoch ein natürlicher Erbe vorhanden ist; es wird aber eine entsprechende Vermutung begründet: § 1964 Abs. 4 BGB ].    Der die Feststellung aussprechende Beschluss ist mit der befristeten Beschwerde  gem. §§ 58 Abs. 1, 63 Abs. 1 FamFG anfechtbar. Darauf ist in der dem Beschluss gem. § 39 FamFG beizufügenden Rechtsbehelfsbelehrung hinzuweisen ( BGH, Beschluss vom 23. 11. 2011 – IV ZB 15/11 - ).
Einzelheiten zum Erbrecht des Staates: Holl,  Rpfleger 2008, 285
bb) §§ 2151 Abs. 3, 2193 Abs. 3 BGB ( Fristsetzung zur Bestimmung des Vermächtnisnehmers bzw. des durch eine Auflage Begünstigten, wenn der Beschwerte aus einem Kreis von Personen den Begünstigten seiner Wahl aussuchen soll  )

cc) § 2331a Abs. 2 BGB, § 362 FamFG ( Stundung eines Pflichtteils ) [ Nur ein Erbe, der selbst pflichtteilsberechtigt wäre, wäre er nicht Erbe, kann diesen Antrag stellen ]

dd) § 2359 Abs. 1 BGB mit § 358 FamFG (Anordnung der Herausgabe eines Testaments ): Wer ein Testament in Besitz hat oder findet, ist zur Ablieferung an das Nachlassgericht verpflichtet, § 2259 BGB; die Verpflichtung kann vom Nachlassgericht gem. § 358 FamFG nach § 35 FanmFG zwangsweise durchgesetzt werden; die Zwangsmittel werden von Amts wegen eingesetzt; es bedarf keines Antrages eines Interessierten.   Als zwangsmittel kommen einerseits Zwangsgeld und Zwangshaft ( § 35 Abs. 1 FamFG ) als auch die Anordnung, dass der Gerichtsvollzieher das Testament nach § 883 ZPO wegzunehmen habe, in Betracht.
Nach einer Gesetzesinitiative des Bundesrates, die sich bereits in der letzten Legislaturperiode in der parlamentarischen Beratung durch den Bundestag befand, aber nicht mehr zur Verabschiedung kam, und nun wieder neu im Bundestag eingebracht wurde, sollen künftig wesentliche Aufgaben des Nachlassgerichts auf die Notare übertragen werden, so die Erteilung des Erbscheins, die Verwahrung und Eröffnung der Testamente, die amtliche Aufnahme des Nachlassinventars ( BR- Drucks. 45/10 und BT- Drucks. 17/1469 ).  Da hierzu eine Grundgesetzänderung vonnöten ist, ist nicht abzusehen, ob der Entwurf auch Gesetz werden wird. In einer Anhörung im Rechtsausschuss des Bundestages waren die angehörten Sachverständigen sehr geteilter Auffassung, ob das Gesetz kommen solle oder nicht.
II. Die Teilungssachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit nennt §  342 Abs. 2 FamFG.

§ 2042 BGB mit  § FamFG ( Mitwirkung bei der Nachlassauseinandersetzung )      Das Nachlassgericht kann diesbezüglich keinen Streit der Erben entscheiden, sondern nur auf Antrag eine gütliche Auseinandersetzung vermitteln ( § 363 FamFG ). Die vermittelte Auseinandersetzung mit Bestätigungsbeschluss ist dann allerdings Vollstreckungstitel zur Vollstreckung nach dem 8. Buch der ZPO, § 371 Abs. 2  FamFG (- Es gelten die besonderen Vorschriften bei Vollstreckung aus vollstreckbaren Urkunden, §§ 795, 797 ZPO - ). Die nicht aufzulösenden Streitpunkte müssen zuvor im streitigen Zivilprozess geklärt werden; die Auseinandersetzung ist solange auszusetzen, § 370 FamFG.  Da der Bestätigungsbeschluss voraussetzt, dass die Beteiligten sich in der Sache einig sind, kann eine Beschwerde gegen den Bestätigungsbeschluss nur darauf gestützt werden, dass die Vorschriften über das Verfahren nicht beachtet wurden ( § 372 FamFG ).

III. Weitere Einzelheiten zum  Verfahren vor dem Nachlassgericht 
a. Das Nachlassgericht ist eine Abteilung des Amtsgerichts; seine örtliche Zuständigkeit ergibt sich aus §§ 343, 344  FamFG
b. Das Verfahren ist teils im BGB ( Antragserfordernis; Zuständigkeit des Nachlassgerichts; Formerfordernisse; Fristen ), teils im FamFG ( §§ 342 – 372 ) geregelt.

c. Hinsichtlich der Verfahrenseinleitung handelt es sich z. T. um Verrichtungen von Amts wegen ( so z. B. §§ 1953 Abs. 3, 1964, 2200, 2260ff BGB ), teils um Verrichtungen lediglich auf Antrag hin ( so z. B. §§ 1981, 1994ff, 2227 BGB  ), teils um echte Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit [ mit Antragssteller und Antragsgegner ]( so z. B. § 2227 BGB: Streit um Entlassung des Testamentsvollstreckers ),  teilweise lediglich um die schlichte Entgegennahme von Erklärungen ( so z. B. §§ 1945, 1955, 2006 ).

d. Die Nachlasssachen sind gem. § 3 Nr. 2 c  RPflG weitgehend dem Rechtspfleger übertragen, jedoch sind gem. § 16 RPflG einige besonders wichtige und auch schwierigere Sachen dem Richter vorbehalten. Aus dem Katalog des § 16 sind insbesondere hervorzuheben die 

aa)  Nr. 2 und 5: Ernennung und Entlassung von Testamentsvollstreckern

bb)  Nr. 6:  die Erteilung von Erbscheinen, wenn ein Testament vorliegt, sowie von gegenständlich beschränkten Erbscheinen ( Erbscheine lediglich auf Grund gesetzlicher Erbfolge, soweit auch hinsichtlich möglicher Vermächtnisse, Auflagen usw. kein Testament vorliegt, erteilt also der Rechtspfleger ! Betrifft das Testament nicht die Erbfolge, sondern nur anderweitige Regelungen, so kann der Richter dem Rechtspfleger die Erbscheinserteilung übertragen, § 16 Abs. 2 S. 1 RPflG ). Erteilt der Rechtspfleger einen Erbschein, den nur der Richter erteilen darf und dessen Erteilung auch nicht im Einzelfall auf den Rechtspfleger übertragen werden kann, ist seine diesbezügliche Verfügung gem. § 8 RPflG unwirksam; dennoch ist der Erbschein nicht einfach unbeachtlich, er muss vielmehr eingezogen werden ( KG, NJW- RR 2004, 801 ).

cc)  Nr. 7:  die Einziehung von vom Richter erteilten Erbscheinen sowie von Erbscheinen wegen einer Verfügung von Todes wegen.

e. Rechtsmittel: 

Beschwerderechtszug in Nachlass- und Verteilungssachen entspricht den allgemeinen Regeln: Oberlandesgericht ( Beschwerdegericht ), Bundesgerichtshof (Rechtsbeschwerdegericht).

          aa.  Grundsätzlich ist gegen Endentscheidungen des Nachlassgerichts nach den allgemeinen Regeln die Beschwerde gegeben, soweit das Gesetz nicht entweder

          aaa)  ein Rechtsmittel ganz ausschließt, so in §§ 359 Abs. 1, [ Anordnung der Nachlassverwaltung auf Antrag des Erben ],  353 Abs. 3 FamFG [ Beschluss über die Kraftloserklärung eines Erbscheins nach dessen Bekanntgabe]  

          oder

          bbb)  die sofortige Beschwerde anordnet.  Im FamFG ist die Beschwerde zwar immer befristet, es gibt also im FamFG keine unbefristete Beschwerde mehr. In §§ 355 Abs.2 und 3, 372 Abs. 1 FamFG beträgt die Beschwerdefrist aber abweichend von der sonst üblichen Monatsfrist des § 63 Abs. 1 FamFG nur zwei Wochen.          

         bb. Hinsichtlich der Beschwerdeberechtigung gelten die allgemeinen Regeln: Beschwerdeberechtigt ist derjenige, in dessen Rechte durch das Nachlassgericht unmittelbar nachteilig eingegriffen wurde sowie derjenige Antragsberechtigte, dessen Antrag nicht entsprochen wurde. Deshalb ist ein gewöhnlicher Nachlassgläubiger nicht beschwerdeberechtigt, wenn es das Nachlassgericht, das nach den Testament einen Testamentsvollstrecker benennen sollte,  wegen Dürftigkeit des Nachlasses abgelehnt hatte, einen Testamentsvollstrecker  zu berufen  ( Fall: OLG Düsseldorf, FamRZ 2004, 813 ). Ebenso ist ein Gläubiger nicht beschwerdeberechtigt, wenn das Gericht ein Testament so auslegt, dass der Schuldner dieses Gläubigers nichts erbt. 
          §§ 355 Abs. 3 ( Vorhandensein mehrerer Testamentsvollstrecker ), 359 Abs. 2 FamFG (Anordnung der Nachlassverwaltung auf Antrag eines Nachlassgläubigers )  regeln für diese Fälle explizit den Kreis der Beschwerdebefugten.

Übungsklausur  zum Nachlassrecht 

Aufgabentext: „Die Erbeinsetzung der heimlichen Geliebten“
Im März 2010 verstarb in Köln, seinem letzten Wohnort, der Heinz A. Nach seinem Tode reicht die L, die heimliche Geliebte des A,  einen maschinenschriftlich geschriebenen, von A handschriftlich unterschriebenen Zettel beim Amtsgericht Köln ein, der folgenden Inhalt hat: 

„ Köln, den 1. 12. 2005

Meine alleinige Erbin soll die L sein. Meine Ehefrau E soll enterbt sein.“ 

Ferner reicht ein gewisser T einen handschriftlich von A geschriebenen Zettel ein, der lautet: 

 „Köln, den 15. Februar 2008

Lieber T, ich bitte Dich als meinen besten Freund, kümmere Dich darum, dass mein Nachlass ordnungsgemäß und ohne Streit abgewickelt wird. Dies ist mein letzter Wille.

Heinz A.“

Schließlich schreibt auch noch ein gewisser G an das Amtsgericht, A habe bei ihm erhebliche Schulden. Er habe davon gehört, dass der T sich um die Abwicklung des Nachlasses des A kümmern solle und ihn aufgefordert, die Schulden des A aus dem Nachlass zu begleichen. T habe ihm mitgeteilt, er habe derzeit mit dem Nachlass des A noch nichts zu tun. 

G bittet das Amtsgericht, T zur baldigen Begleichung der Schulden des A aufzufordern und ihm ein Zwangsgeld für den Fall anzudrohen, dass er bis zum 31.7. 2010 nicht bezahle.

L und E, die mit A im gesetzlichen Güterstand gelebt hatte, beantragen formgerecht, ihnen jeweils einen Erbschein zu erteilen, dass sie ( - und nicht die jeweils andere - ) Alleinerbin des A seien. Hinsichtlich der Verwandtschaft des A im Übrigen ist  nachgewiesen, dass A als einzigen Verwandten noch einen Neffen N hat. Dieser ist der einzige Sohn seines vor Jahren bereits verstorbenen Bruders B.

T beantragt, ihm „eine Bescheinigung zu erteilen, dass er sich um den Nachlass des A kümmern dürfe“.

Wer wird wie und in welcher Form beim Amtsgericht Köln über die Eingaben der L, der E, des T und des G entscheiden?  Die Form des Antrages der L und der E ist nicht zu problematisieren. Die erforderlichen Unterlagen sind in der erforderlichen Form vorgelegt worden.

Lösungshinweis zu dieser Übungsklausurklausur                                                 

I. Zuständigkeit zur Entscheidung über die Anträge von L, E, T und G.

1. Die Anträge der L und der E betreffen jeweils die Erteilung eines Erbscheins. Dies ist jeweils eine Nachlasssache gem. § 342 Abs. 1 Nr. 6 FamFG und Aufgabe des Nachlassgerichts ( § 2353 BGB ). Beim Antrag des T könnte es sich um einen Antrag auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses handeln. Auch dies ist eine Nachlasssache gem. § 342 Abs. 1 Nr. 6 FamFG  und eine Aufgabe des Nachlassgerichts ( § 2368 BGB ). G schließlich bittet darum, den T zur Erfüllung seiner angeblichen Aufgaben anzuhalten. Wenn hierzu überhaupt jemand berufen wäre, könnte dies auch nur das Nachlassgericht sein ( § 342 Abs. 1 Nr. 7 oder Nr. 9 FamFG ).

2. Nachlassgericht ist das Amtsgericht. Örtlich zuständig ist das Nachlassgericht, in dessen Bezirk A seinen letzten Wohnsitz hatte, also hier das Amtsgericht Köln ( § 343 Abs. 1 FamFG ).

Die Aufgaben des Nachlassgerichts nimmt nach § 3 Nr. 2c RPflG der Rechtspfleger wahr, soweit sie nicht nach § 16 Nr. 6 RPflG dem Richter vorbehalten sind.

a) L beantragt einen Erbschein, der sie als Alleinerbin ausweist, aufgrund der von ihr vorgelegten letztwilligen Verfügung des A. Insoweit ist der Richter für die Erteilung des Erbscheins zuständig. Ob die letztwillige Verfügung  wirksam ist oder nicht, spielt für die Zuständigkeitsverteilung gem. § 16 Abs. 1 Nr. 6 RPflG keine Rolle. Da eine letztwillige Verfügung vorliegt, ist der Richter auch für die Bescheidung des Antrages der E zuständig. Denn § 16 Abs. 1 Nr. 6 RPflG knüpft nur an das Vorliegen eines Testaments an, nicht daran, was Grundlage des beantragten Erbscheinssein soll.

b) Für die Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses ist ebenfalls der Richter gem.     § 16 Abs. 1 Nr. 6 RPflG zuständig.

c) Die Überwachung der Tätigkeit eines Testamentsvollstreckers ist im Katalog des § 16 RPflG nicht enthalten. Vorliegend steht das Anliegen des G aber in engem Zusammenhang mit den übrigen vom Richter gerade zu bearbeitenden Anträgen, die den Nachlass des A betreffen. Der Rechtspfleger hat die Bearbeitung dieses Antrages deshalb gem. § 5 Abs. 1 Nr. 2 RPflG dem Richter vorzulegen, damit dieser den gesamten Vorgang einheitlich bearbeiten kann.

Alle vorliegenden Anträge werden also vom Richter beim Nachlassgericht bearbeitet werden.

II. Begründetheit der Anträge der L und der E sowie des T und des G:
1. Zum Erbscheinsantrag der L:

L ist auf Antrag ( § 2353 BGB ) ein Zeugnis über ihr alleiniges Erbrecht nach A zu erteilen, wenn sie tatsächlich Alleinerbin des A geworden ist. Da L nicht mit dem A verwandt oder mit ihm verheiratet ist, kann sie nicht gesetzliche Erbin des A sein. Ihr Erbrecht könnte allein auf letztwilliger Verfügung beruhen. Der von L vorgelegte Zettel ist vom Inhalt her eine letztwillige Verfügung. Nach § 2247 Abs. 1 BGB muss ein Testament, das nicht zur Niederschrift eines Notars errichtet ist, nicht nur eigenhändig unterschrieben sein, die Erklärung selbst muss ebenfalls eigenhändig geschrieben sein. Daran fehlt es vorliegend. Da es der letztwilligen Verfügung der durch Gesetz zwingend vorgeschriebenen Form ermangelt, ist sie nichtig ( § 125 BGB ). L ist deshalb nicht durch das Testament vom 1. 12. 2005 Erbin des A geworden.

Ihr Antrag auf Erteilung eines Erbscheins ist zurückzuweisen. Dies geschieht durch begründeten Beschluss ( § 352 Abs. 1 FamFG ).

2. Zum Erbscheinsantrag der E:

E könnte gesetzliche Alleinerbin des A sein. Dies könnte sich aus § 1931 Abs. 2 BGB ergeben: E  ist die Ehefrau des A.  Kinder des A als gesetzliche Erben erster Ordnung              ( § 1924 Abs. 1 BGB ) sind nicht vorhanden. Ebenso sind leben die Eltern des A und sein Bruder als gesetzliche Erben zweiter Ordnung ( § 1925 Abs. 1 BGB ) nicht mehr. Fraglich ist, welcher Erbordnung der N als Abkömmling des B angehört. Nach § 1924 Abs. 3 BGB treten an die Stelle nicht mehr vorhandener Abkömmlinge deren Abkömmlinge. Daher tritt N an die Stelle des B und ist gesetzlicher Erbe zweiter Ordnung
. Daher ist E gem. § 1931 Abs. 1 BGB neben dem N nur zu ½ als gesetzliche Erbin berufen. Nach § 1371 Abs. 1 BGB erhöht sich der gesetzliche Erbteil noch um ¼ als Zugewinnausgleich im Todesfall. 
E ist somit nicht Alleinerbin des A. Ihr Antrag, ihr einen Erbschein als Alleinerbin zu erteilen, ist zurückzuweisen. Der Nachlassrichter darf ihr nicht ohne Antrag einen Erbschein erteilen, der sie als Miterbin zu ¾ neben N als Miterben zu ¼ ausweist. Dieser Antrag ist nicht einfach als Minus in dem Antrag der E, ihr einen Erbschein als Alleinerbin zu erteilen, mit enthalten. Er muss vielmehr konkret gestellt werden. 
3. Zum Antrag des T:

Bei der dem T von A angetragenen Aufgabe handelt es sich um das Amt eines Testamentsvollstreckers, auch wenn der Terminus von A nicht ausdrücklich verwendet wurde; denn ein bestimmter Wortlaut ist nicht vorgeschrieben
. Die Testamentsvollstreckung  kann nur durch einseitige Verfügung von Todes wegen angeordnet werden, § 2197 Abs. 1 BGB. Deshalb ist zu prüfen, ob das von T eingereichte Schriftstück ein Testament ist. Die Form des § 2247 Abs. 1 BGB ist gewahrt. Ein Testament muss inhaltlich nicht den gesamten Nachlass des Erblassers regeln und verteilen. Es muss nur deutlich werden, dass es sich bei der schriftlichen Äußerung um eine letztwillige Verfügung handelt. Das ist vorliegend der Fall.  Die letztwillige Verfügung kann sich auf Einzelanordnungen beschränken. Dass die übrigen von A  bereits in seinem vorausgegangenen Testament vom Dezember 2005 getroffenen Verfügungen unwirksam sind, macht das Testament vom Februar 2008 nicht seinerseits unwirksam, da die Anordnung einer Testamentsvollstreckung vorliegend auch bei gesetzlicher Erbfolge im Übrigen sinnvoll bleibt. Hier hat A eine sog. Abwicklungstestamentsvollstreckung
 angeordnet, also, dass T die Nachlassverbindlichkeiten aus dem Nachlass begleichen und die danach noch vorhandene Erbmasse an die Erben auskehren solle. Das ist vorliegend wegen des Streits der Beteiligten weiterhin sinnvoll.
Das Schreiben des A an das Amtsgericht ist dahin zu deuten, dass ihm ein Testamentsvollstreckerzeugnis ( § 354 FamFG )  erteilt werde ( § 2368 BGB ). Denn einer besonderen Ernennung des Testamentsvollstreckers durch das Gericht bedarf es nicht. Der Testamentsvollstrecker wird vom Erblasser berufen. Er wird allerdings nicht automatisch mit dem Erbfall Testamentsvollstrecker, sondern muss das ihm angetragene Amt durch Willenserklärung seinerseits noch annehmen ( § 2202 Abs. 1 BGB ). Dies ist durch das Schreiben des T an das Gericht, dass man ihm eine Bescheinigung über sein Amt ausstelle, aber geschehen.

Die Voraussetzungen des erbetenen Testamentsvollstreckerzeugnisses liegen also vor. Allerdings sind E und N vor der Erteilung des Zeugnisses zu hören ( § 2368 Abs. 2 BGB ). Im Zeugnis sind Testamentsvollstrecker und Erblasser namentlich zu bezeichnen. Dass es sich um den Regelfall der Abwicklungstestamentsvollstreckung handelt, ist im Zeugnis nicht besonders zu erwähnen.

4. Zum Antrag des G

Aufgabe des Testamentsvollstreckers ist es, den letzten Willen des Erblassers durchzuführen    ( § 2203 BGB ). Der Testamentsvollstrecker unterliegt bei seiner Arbeit im Übrigen aber nicht der Kontrolle oder Aufsicht durch das Nachlassgericht, da er seine Rechtsstellung ja auch nicht vom Nachlassgericht, sondern allein vom Erblasser ableitet. Das Nachlassgericht kann ihn also nicht durch Zwangsmaßnahmen gem. § 35 FamFG zur Erfüllung seiner Aufgaben gegenüber den Erben oder gegenüber Gläubigern des Nachlasses anhalten
. Der Streit zwischen den Erben oder zwischen Nachlassgläubigern einerseits und dem Testamentsvollstrecker andererseits über die Erfüllung angeblicher Ansprüche wird im Verfahren der streitigen Gerichtsbarkeit ausgetragen. Bei grober Pflichtverletzung könnte das Nachlassgericht allerdings den Testamentsvollstrecker entlassen ( § 2227 BGB ). Ein entsprechender Antrag ist hier aber nicht gestellt.
Der Antrag des G ist also zurückzuweisen. Dies geschieht durch Beschluss.   

� Bamberger/ Roth/ Müller- Christmann, § 1925 BGB Rdn. 2


� Bamberger/ Roth/ Mayer, § 2197 BGB Rdn. 23


� Zum Begriff: Bamberger/ Roth/ Mayer, § 2203 BGB Rdn. 2


� OLG Zweibrücken, FamRZ 2004, 814





