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Vorwort

Nach anféanglicher Leichtigkeit und Unbedarftheit, mit der man der Anfertigung
einer Dissertation entgegenblickte, wurde recht schnell klar: In Wahrheit ist das gar
nicht so einfach. Unzidhlige Stunden an Quellenarbeit, das unabléssige (Neu-)
Durchdenken der Thematik und schlieBlich der Kampf mit dem Anspruch an sich
selbst. Das entspricht der Realitit, zu der auch die Erkenntnis gehort, dass es kaum
jemals moglich sein wird, der eigens vorgestellten ,,Perfektion” zu entsprechen.
Gleichwohl habe ich diese Herausforderung in personlicher Hinsicht als Berei-
cherung empfunden und bin duBerst dankbar, diesen Weg mit Erfolg gegangen zu
sein.

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2024 von der Juristischen
Fakultdt der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg als Inauguraldissertation
angenommen und entstand wihrend meiner Titigkeit als wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am Lehrstuhl von Frau Prof. Dr. Anja Amend-Traut fiir Deutsche und Eu-
ropdische Rechtsgeschichte, Kirchenrecht und Biirgerliches Recht. Die miindliche
Priifung fand am 6. Juni 2024 statt. Die Arbeit befindet sich im Wesentlichen auf dem
Stand ihrer Einreichung Ende September/Anfang Oktober 2023.

Diese Arbeit wurde freundlicherweise durch ein Stipendium der Stiftung Vor-
sorge gefordert.

In erster Linie mochte ich mich bei meiner Doktormutter Frau Prof. Dr. Anja
Amend-Traut fiir die Betreuung dieses Vorhabens sowie die umfassend gewéhrte
Freiheit im Rahmen der Anfertigung herzlich bedanken. Dank gebiihrt aulerdem
Herrn Prof. Dr. Peter Limmer fiir die freundliche Ubernahme und Erstellung des
Zweitgutachtens.

Danken mochte ich auBerdem Dr. Henrik Eibenstein fiir seine unermiidliche
Bereitschaft zur inhaltlichen Diskussion und seinen stetigen Zuspruch. Fiir die
zahlreichen fachlichen Gespridche und das miihselige Korrekturlesen danke ich
zudem Stella Barreca, Dr. Katharina Starz, Dr. Fritz Stenger, Dr. Matthias Ehmer und
Johannes Romanski.

Bei allem fachlichen Tunnelblick darf schlieBlich nicht aus den Augen verloren
werden, wer einem abseits des Arbeitens die notwendige Energie gibt, ein solches
Vorhaben zu meistern. Hierfiir danke ich meiner Familie und meiner Partnerin
Lorena. Fiir eure stetige Unterstiitzung und Forderung gilt euch meine grofite
Dankbarkeit. Mein GroBvater, Manfred Conrad, konnte die Fertigstellung und
Veroffentlichung dieser Arbeit leider nicht mehr miterleben. Er war fiir mich in jeder
Hinsicht ein Vorbild und bereicherte nicht nur mein Leben, sondern das all seiner
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Mitmenschen. Denn er hatte das, was in dieser Form so selten ist: Talent zum Leben.
Thm sei diese Arbeit daher gewidmet.

Wiirzburg, im September 2024 Erik M. Schlereth
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Kapitel 1

Einleitung

A. Thematische Einfithrung und Ziel der Untersuchung

Nach dem Grundsatz der Universalsukzession geht mit dem Tode einer Person
(Erbfall) deren Vermogen (Erbschaft) als Ganzes auf eine oder mehrere andere
Personen (Erben) iiber, § 1922 Abs. 1 BGB. Der damit verbundene Ubergang der
Gesamtheit aller vererbbaren Rechtsverhiltnisse des Erblassers unter Einschluss der
Verbindlichkeiten' fiihrt dazu, dass auch alle Rechte desselben aus Vertrigen mit
Kreditinstituten auf den Erben iibergehen. Fiir Banken® hat der mit der Gesamt-
rechtsfolge einhergehende Wechsel in der Rechtszustindigkeit® zur Folge, dass diese
fortan den Weisungen des Erben unterliegen und nur an diesen mit schuldbefreiender
Wirkung i.S.d. § 362 Abs. 1 BGB leisten konnen. Will der Rechtsnachfolger An-
spriiche gegen Kreditinstitute aus iibergegangenem Recht geltend machen, muss
dieser sein Erbrecht, mithin seine Aktivlegitimation — entsprechend den allgemeinen
Beweislastregeln — nachweisen. Ausdriickliche Vorgaben, wie dieser Nachweis zu
erbringen ist, enthélt das deutsche Recht nicht. Aus dem Gesetz folgt aber fiir den
Rechtsverkehr die Notwendigkeit eines rechtssicheren Nachweises: Das System des
deutschen Erbrechts der Gesamtrechtsnachfolge und des Vonselbsterwerbs bedingt
fiir den Rechtsverkehr ein erhebliches Defizit an Rechtssicherheit im Hinblick auf
die Frage, wer Erbe geworden ist.* Es fehlt an jedem Publizititsmoment, etwa in

' Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 5 ff.; ders., Erbrecht, Band I,
Rn. 7411f.; Musielak, ZEV 2016, 353 (354); Amend-Traut/Hergenroder, ZEV 2019, 113
(116); Brox/Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 2 Rn. 4; Leipold, in: MiKo, BGB, 9. Aufl.
2022, § 1922 Rn. 16f.; Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 1922 Rn. 7; Miiller-
Christmann, in: BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.02.2023, § 1922 Rn. 12, 17.

2 Im Rahmen der Untersuchung dient der Begriff ,Bank® als Oberbegriff. In Anlehnung
an: Hopt, in: Hopt, HGB, 42. Aufl. 2023, 2. Teil, V. Bankgeschifte (7) Rn. A/4 wird daher der
Terminus ,,Bank gleichbedeutend mit dem technischen Ausdruck ,,Kreditinstitut* verwendet.
Sofern sich Unterschiede zwischen Banken und Sparkassen ergeben, erfolgt eine entspre-
chende Hervorhebung. Vgl. zu dem Thema ,,Volksbank/Sparkasse als Bank“: Fischer, in:
Fischer/Schulte-Mattler, KWG, CRR-VO, 6. Aufl. 2023, § 39 KWG Rn. 21.

*Vgl. zu dieser Terminologie im Rahmen des Sukzessionsrechts: Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts, 1. Band, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 1987, § 33. III. (= S. 574).

4 Vgl. Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 262; Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht,
Band II, Rn. 3266; siehe auch: Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, Vor § 2353 Rn. 2:
,.Die Frage dieser Legitimation der Erben stellt sich nicht nur im deutschen Recht, hier aber
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Gestalt einer sichtbaren Ubertragung, Trennung oder Hervorhebung von Erb-
schaftsgegenstinden.’ Die Erbfolge ist demnach nicht offenkundig und Nachlass-
schuldner konnen die Frage, ob ihnen der wirkliche Erbe oder nur ein Scheinerbe
gegeniibersteht, typischerweise nicht ohne erhebliche Schwierigkeiten rechtssicher
kldaren. Denn der Dritte hat weder Einblicke in die innerfamilidren Beziehungen des
Familienerbrechts® noch ist es diesem ohne Weiteres moglich, eine potentielle ge-
willkiirte Erbfolge mit der erforderlichen Rechtssicherheit zu iiberpriifen.” Leistet
der Nachlassschuldner gleichwohl an den durch Personenstandsurkunden legiti-
mierten gesetzlichen oder durch Verfiigung von Todes wegen legitimierten gewill-
kiirten Erben und stellt sich dieser endlich als Scheinerbe heraus, liegt eine Leistung
an einen Nichtberechtigten vor. Eine solche Leistung an den falsus heres hat jedoch
keine schuldbefreiende Wirkung nach § 362 Abs. 1 BGB und die Bank muss an den
verus heres oder fiir diesen befreiend an einen Dritten (§ 362 Abs. 2 BGB i. V.m.
§ 185 Abs. 1 BGB) erneut leisten. Sie ist im Falle der Leistung an den Nichtbe-
rechtigten darauf verwiesen, den Betrag im Wege der Vorschriften iiber die unge-
rechtfertigte Bereicherung zuriickzufordern und ist dabei neben dem Delkredere-
auch dem Entreicherungsrisiko ausgesetzt. Vor diesem Hintergrund ist die Frage
nach den Anforderungen an den Erbnachweis in der Rechtsbeziehung zwischen
Kreditinstitut und Erbe von erheblicher rechtlicher und wirtschaftlicher Bedeutung
fiir die Banken.

Auf den ersten Blick scheint das Gesetz eine sachgerechte Losung fiir die be-
schriebene Verkehrsunsicherheit bereitzuhalten: Mit dem Erbschein als einzigem
formalisierten Erbnachweis entspricht das BGB dem Verkehrsinteresse an einer
rechtssicheren Legitimation. Aufgrund der Rechtswirkungen der §§ 2366 f. BGB
kann die Bank an den im Erbschein ausgewiesenen Erben mit befreiender Wirkung
leisten und hat nicht mehr zu befiirchten, gegeniiber dem wahren Erben nochmals
leisten zu miissen. Allerdings entspricht der Nachweis des Erbrechts auf diese Art
und Weise nicht ohne Weiteres dem Interesse der Erben, die regelmiflig auf eine
schnelle und kostengiinstige Nachlassabwicklung bedacht sind. In Ansehung des
Umstandes, dass das Erbscheinsverfahren jedenfalls eine gewisse Zeit in Anspruch
nimmt und Kosten auslost, sind die Erben vielmehr bestrebt, ihr Erbrecht durch
Verfiigung von Todes wegen oder die gesetzliche Erbfolge belegende Dokumente
nachzuweisen. Verkehrsschutzinteressen Dritter sind fiir diese hingegen ohne Be-
deutung. Die Frage nach dem richtigen Erbnachweis liegt daher im Spannungsfeld
zwischen dem Interesse der Erben an einer raschen und kostengiinstigen Nach-
lassabwicklung und dem Interesse der Kreditinstitute an einer rechtssicheren Le-
gitimation.

besonders durch den Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge und des nach dem BGB geltenden
Prinzips des Vonselbsterwerbs*.

3 Vgl. Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3266.
¢ Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3267.
7 Vgl. Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3267.
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Es iiberrascht daher nicht, dass seit Inkrafttreten des BGB immer wieder Gerichte
zur Beantwortung der Frage, wie die (wahren) Erben ihr Erbrecht gegeniiber dem
Nachlassschuldner nachzuweisen haben, angerufen wurden. Bereits im Jahre 1903
konstatierte das Reichsgericht, dass dem BGB ein Satz, dass der Erbnachweis nur
durch einen Erbschein gefiihrt werden konne, fremd und auch nicht aus § 2367 BGB
zu folgern sei. AuBlerdem verwies das Gericht auf die Materialien zur Entste-
hungsgeschichte,® welche zum Ausdruck briichten, dass ein Recht auf Erbscheins-
vorlage nicht gewollt gewesen sei und vielfach zu einer unertriglichen Beldstigung
der Erben, zu unniitzen Kosten sowie Verzogerungen der Nachlassregulierung fiihren
wiirde.” Diese im Wesentlichen auf die Protokolle der II. Kommission zuriickge-
henden'® Grundsitze rezipierte und entwickelte die Rechtsprechung bis heute fort,'"
sodass insoweit Konsens herrscht, als nach deutschem Recht keine Verpflichtung
zum Nachweis des Erbrechts durch einen Erbschein bestehe, sondern der Nachweis
auch in anderer Form erbracht werden konne, wozu ,,neben dem o6ffentlichen Tes-
tament auch das eigenhéndige Testament oder im Falle gesetzlicher Erbfolge Ur-
kunden, aus denen sich diese ergibt®, gehorten. Insbesondere rechtfertige ,,[d]er
Umstand, dass die Gefahr der doppelten Inanspruchnahme allein aus der Risiko-
sphire des Gldubigers stammt,” nicht, ,.einschrinkungslos oder auch nur im Re-
gelfall die Vorlegung eines Erbscheins [zu] verlangen®. Im Rahmen der Anforde-
rungen an den Erbfolgenachweis sei auch den Interessen der Erben an einer raschen
und kostengiinstigen Nachlassabwicklung Rechnung zu tragen.'

Hierbei wird indessen augenfillig, dass es in den Entscheidungen der hochst-
richterlichen Rechtsprechung an einer ndheren Auseinandersetzung mit den ge-
setzlichen Wertungen und ihrer systematischen Wiirdigung fehlt. Vielmehr riickten
sowohl das Reichsgericht als auch der BGH in seinen nachfolgenden Entscheidungen
vor allem die Interessen der Erben in den Vordergrund, die ihren prigenden Nie-
derschlag bereits in den Protokollen der II. Kommission fanden. Der mitgeteilte
historische Legislativwille wurde damit Richtmarke heutiger Rechtsanwendung. Ein
einmal mitgeteilter Wille des Normsetzers ist allerdings keine unverriickbare

8 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, V. Band, S. 840 (= Protokolle, S. 7789).

9 Exemplarisch: RGZ 54, 343 (344).

' Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, V. Band, S. 840 (= Protokolle, S. 7789).

""BGH, WM 1961, 479 (481); BGH, NJW-RR 2005, 599; BGH, NJW 2005, 2779; BGHZ
198, 250 = NJW 2013, 3716; BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409. Aus der instanzgerichtli-
chen Rechtsprechung: LG Berlin, BeckRS 2010, 6534; vgl. Starke, NJW 2005, 3184: ,,Die
Frage, ob ein Erbe sein Erbrecht nur durch einen Erbschein nachweisen kann, hat das hochste
deutsche Zivilgericht bereits sieben Jahre nach In-Kraft-Treten des BGB beschiiftigt. Das RG
hielt im Jahr 1903 die Ansicht, ein Schuldner habe bis zur Vorlage eines Erbscheins ein
Leistungsverweigerungsrecht, fiir ,rechtsirrig‘. [...] Der BGH hat sich dieser Auffassung in
seinem Urteil vom 7.6.2005 ausdriicklich angeschlossen.*

2 BGH, NJW 2005, 2779 (2780); BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 18, 19, 20.
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GroBe." Das historische Argument ist vielmehr in seiner Qualitit zu wiirdigen'* und
auf seine fortwihrende Giiltigkeit hin zu untersuchen, um dessen Bedeutung fiir die
heutige Rechtsanwendung bestimmen zu konnen. Den Umstand, dass die Rechts-
anwendung nicht bei einem historischen Gesetzgeberwillen stehen bleiben, sondern
sich vielmehr mit der Frage auseinandersetzen muss, ob dieser weiterhin Geltung
beanspruchen und damit eine entscheidende Rolle bei der Bestimmung des ge-
setzgeberischen Regelungsplans einnehmen kann, bringt die Rechtsprechung damit
nicht hinreichend in Anschlag. Hier mochte die vorliegende Untersuchung ansetzen
und verpflichtet sich deshalb Petersens Maxime, dass es ,,die Arbeit der Dogmatik
entscheidend verkiirzen [wiirde], wenn sie nur darauf beschriankt wire, den Willen
des historischen Gesetzgebers herauszuarbeiten, und ihr dort Grenzen auferlegt
wiren, wo sie das bewerkstelligen kann, was nicht zuletzt ihre Aufgabe und ihr
Anliegen ist, ndmlich Systematik und Wertung des Gesetzes miteinander in Einklang
zu bringen und im Verhiltnis zueinander zu wiirdigen.*"

Daraus folgt fiir das Ziel dieser Arbeit: Das deutsche Privatrecht ist mit seinem
System der Gesamtrechtsnachfolge und des Vonselbsterwerbs selbst der Grund fiir
das Bediirfnis einer rechtssicheren Erbenlegitimation und begegnet diesem prima
facie sachgerecht mit einem formalisierten Erbnachweis — dem Erbschein. Vor
diesem Hintergrund erscheint es in Entsprechung der vorbezeichneten Maxime
angezeigt, die Losung fiir die Frage nach dem richtigen Erbnachweis vorrangig
normativ namentlich anhand Historie, Systematik und Teleologie zu entwickeln,
bevor auf Parteiinteressen rekurriert wird, denen — abweichend vom historischen
Legislativwillen — nach dem gegenwirtigen gesetzgeberischen Regelungsplan
eventualiter keine vorrangige Bedeutung fiir die hier zu beantwortende Frage zu-
kommt. Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es demnach, die grundsitzliche
normative Antwort des deutschen Privatrechts auf die Frage nach dem richtigen
Erbnachweis offen zu legen. Daher bleiben zum einen individualvertragliche Ver-
einbarungen betreffend die Erbenlegitimation'® aufer Betracht. Zum anderen erfolgt
eine an der Kasuistik orientierte'” selbstbeschrinkende Auswahl anderer, neben dem
Erbschein in Betracht kommender Nachweismoglichkeiten auf die Verfiigungen von
Todes wegen des BGB'® sowie die vom BGH dariiber hinausgehend erwihnten'

¥ Vgl. dazu allgemein: Jocham, Die Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung im Pri-
vatrecht, S. 187.

14 Vgl. insoweit: Wiirdinger, JuS 2016, 1 (5).

'3 Petersen, in: Liber Amicorum fiir Detlef Leenen, 219 (226).

' Hierzu: Huynh, Internationale Nachlassabwicklung im Lichte des Europiischen Nach-
lasszeugnisses, S. 187.

" BGH, NJW 2005, 2779; BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716; BGHZ 209, 329 = NJW
2016, 2409.

'8 Zur Kategorisierung (praxisrelevanter) Erbnachweise im engeren und im weiteren
Sinne: Huynh, Internationale Nachlassabwicklung im Lichte des Europiischen Nachlass-
zeugnisses, S. 9f.; vgl. ferner: Siegmann/Hoger, in: BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.08.
2023, § 2353 Rn. 3: ,,Die in der Praxis wichtigste alternative Erbenlegitimation ist die nota-
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Urkunden, aus denen sich das gesetzliche Erbrecht ergeben kann. Uberdies geht mit
der Beschrinkung auf den Nachweis des Erbrechts sowie auf deutsches Privatrecht
einher, dass anderweitig normierte (internationale) Nachweismoglichkeiten wie
etwa das Europiische Nachlasszeugnis® oder der Nachweis der Verfiigungsbefugnis
(beispielsweise durch ein Testamentsvollstreckerzeugnis) nach dem Erbfall nicht
Gegenstand der Untersuchung sind. Die Beschrinkung des Forschungsgegenstandes
auf den genuinen Erbnachweis bedingt zugleich eine weitere Einschrinkung da-
hingehend, dass der Arbeit die Konstellation zugrunde liegt, in der keine andere
Legitimationsmdoglichkeit besteht. Ausdriicklich ausgenommen sind daher auch die
Fille, in welchen eine in einem Sparbuch verbriefte Einlagenforderung zum
Nachlass gehort, fiir die typischerweise keine (besondere) erbrechtliche Legitima-
tion (zwingend) erforderlich ist: Denn der Erbfall tangiert die Liberationswirkung
des Sparbuchs (§ 808 Abs. 1 Satz 1 BGB)? nicht, sodass es im Grundsatz auch
keines Erbnachweises zur Legitimation bedarf, und zwar auch dann nicht, wenn der
Forderungspritendent als Allein- oder Miterbe auftritt.”

B. Gang der Untersuchung

Zunichst erfolgt in Kapitel 2 eine Darstellung des Schicksals der Rechtsbezie-
hung zwischen Erblasser und Kreditinstitut im Erbfall. Im Anschluss daran wird der
aus den Grundprinzipien des deutschen Erbrechts folgende Bedarf nach einer
rechtssicheren Legitimation ergriindet. Hierbei ist von Interesse, welche Moglich-
keiten das deutsche Erbrecht kennt, um das eigene Erbrecht nachzuweisen. Die
verschiedenen Nachweismoglichkeiten werden unter Beriicksichtigung ihrer gut-
glaubensschiitzenden Wirkung sowie der anfallenden Kosten auf ihre Legitimati-
onsqualitdt hin untersucht und im Verhiltnis zueinander gewiirdigt. Daran an-
kniipfend erfolgt eine Analyse der Versuche der Bankpraxis, sich die Wirkungen
bestimmter Erbnachweise (standardisiert) durch die Vereinbarung allgemeiner Ge-

rielle letztwillige Verfiigung*. Ausdriicklich ausgeklammert werden demnach auflerordentli-
che Testamente.

'Y BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 18.

» Dazu bereits: Huynh, Internationale Nachlassabwicklung im Lichte des Europiischen
Nachlasszeugnisses.

2! Dazu allgemein: Vogel, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.04.2023, § 808 Rn. 82—84.

2 SchebestalKalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden, 15.Aufl. 2019,
Rn. 658, 663. Gleichwohl bedarf es eines Erbnachweises in diesen Fillen jedenfalls dann,
wenn das Kreditinstitut wegen Kenntnis oder grob fahrlidssiger Unkenntnis der fehlenden
Berechtigung nicht in den Genuss der Liberationswirkung des Sparbuchs kommt. Schebesta/
Kalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden, 15. Aufl. 2019, Rn. 664; allgemein zur
Einschrinkung der Liberationswirkung des § 808 Abs. 1 Satz 1 BGB im Bankverkehr: Ha-
bersack, in: MiiKo, BGB, 8. Aufl. 2020, § 808 Rn. 28, 29.
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schiftsbedingungen und daher gleichsam ,,quasi-gesetzlich* zu sichern respektive
bestehende Defizite auf der Ebene des Gutglaubensschutzes aufzufangen.

AnschlieBend wird in Kapitel 3 die Antwort auf die Frage nach den Anforde-
rungen an den Erbnachweis aus dem Gesetz entwickelt. Im Mittelpunkt steht dabei
die Frage, ob ein Leistungsverweigerungsrecht des Nachlassschuldners bis zur
Erbscheinsvorlage besteht. Ausgehend von der Rechtsprechung des Reichsgerichts
wird nach einem kurzen historischen Abriss analysiert, ob ein solches Recht im Wege
der tradierten Auslegungsmethodik oder — nachrangig — durch Rechtsfortbildung
gewonnen werden kann. Hierbei wird zunéchst der Wille des historischen Gesetz-
gebers auf seine Widerspruchsfreiheit und seine fortwihrende Geltung hin iiberpriift.
Daran schlieft sich eine umfassende Analyse der gesetzlichen Wertungen und
Systematik betreffend die Frage nach dem Erbnachweis an. Sodann erfolgt eine
gesetzesnahe Eingrenzung des gewonnenen Ergebnisses, wobei insbesondere die
Eignung von Verfiigungen von Todes wegen zum Erbnachweis untersucht wird.

» Vel. insoweit: Huynh, Internationale Nachlassabwicklung im Lichte des Européischen
Nachlasszeugnisses, S. 183.
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Kapitel 2
Grundlagen der Erbenlegitimation

Bevor in Kapitel 3 die im Zentrum dieser Untersuchung stehende normative
Antwort auf die Frage nach dem richtigen Erbnachweis entwickelt wird, soll in
diesem Kapitel zunichst ein umfassender Uberblick iiber die Grundlagen der Er-
benlegitimation gewonnen werden. Hierbei soll in einem ersten Schritt der in der
vorausgegangenen Einfiihrung aufgegriffene Aspekt, dass die Notwendigkeit eines
rechtssicheren Erbnachweises gleichsam dem System des deutschen Erbrechts
entspringt, vertiefend beleuchtet werden: Zu diesem Zweck ist zunédchst von dem
Erbfall auszugehen und darzustellen, wie sich dieser nach deutschem Erbrecht auf
die Rechtsbeziehungen zwischen Kunde und Bank auswirkt (A.). Auf Grundlage der
fiir das normative Schicksal der Rechtsverhiltnisse ma3geblichen Grundprinzipien
der Gesamtrechtsnachfolge und des Vonselbsterwerbs wird sodann das Erfordernis
einer rechtssicheren Erbenlegitimation niher erlautert. Konsekutiv dazu soll in den
Blick genommen werden, welche Legitimationsmoglichkeiten in Betracht kommen
und inwieweit sich diese voneinander unterscheiden. Dabei sind insbesondere auch
die Interessen der Beteiligten — der Erben und des Kreditinstituts als Nachlass-
schuldner — von Bedeutung (B.). SchlieBlich bilden die verschiedenen Eigenschaften
der Nachweismoglichkeiten den Ausgangspunkt fiir den bankseitigen Versuch, die
Legitimation zu ihren Gunsten formularmiBig und damit ,,quasi-gesetzlich*' zu
gestalten. Aus diesem Grund soll auch die Analyse der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen (AGB) im Rahmen der Grundlagen der Erbenlegitimation Beriicksich-
tigung finden (C.).

A. Das normative Schicksal der Rechtsbeziehungen
zwischen Kunde und Bank nach dem Erbfall

Daher soll zunichst anhand der erbrechtlichen Grundprinzipien der Universal-
sukzession (I.) und des Vonselbsterwerbs (II.) ein Uberblick iiber das normative
Schicksal der Rechtsverhiltnisse des Erblassers mit dem Kreditinstitut nach dem Tod
des Erblassers gegeben werden.

' Vgl. insoweit: Huynh, Internationale Nachlassabwicklung im Lichte des Européischen
Nachlasszeugnisses, S. 183.
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1. Die Universalsukzession

§ 1922 Abs. 1 BGB bestimmt als Leitsatz und Grundregel des Erbrechts,? dass mit
dem Tode einer Person (Erbfall) deren Vermogen als Ganzes (Erbschaft) auf eine
oder mehrere andere Personen (Erben) iibergeht. Als Erbschafti.S.d. § 1922 Abs. 1
BGB wird dabei die Gesamtheit der vererbbaren Rechtsverhiltnisse einschlielich
der Verbindlichkeiten verstanden.’

Von diesem Grundsatz der Universalsukzession werden auch die Rechtsbezie-
hungen des Erblassers zu seiner Bank umfasst, sodass der Erbe in die Rechtsver-
hiltnisse mit dem Kreditinstitut* eintritt und alle Rechte des Erblassers aus den mit
Banken geschlossenen Vertriigen auf ihn iibergehen.’” Der Erbe wird demnach
Gliubiger der beim Erbfall vorhandenen Einlagenforderungen® des Erblassers, so-

% Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 5. IL. 2. b) (= S. 87).

3 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 5 ff.; ders., Erbrecht, Band 1,
Rn. 741 ft.; Musielak, ZEV 2016, 353 (354); Amend-Traut/Hergenrdder, ZEV 2019, 113
(116); Brox/Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 2 Rn. 4; Leipold, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl.
2022, § 1922 Rn. 16f.; Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 1922 Rn. 7; Miiller-
Christmann, in: BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.02.2023, § 1922 Rn. 12, 17. Ausfiihrlich
zur erbrechtlichen Universalsukzession insbesondere: Muscheler, JURA 1999, 234 und ders.,
JURA 1999, 289.

*Vgl. BGHZ 219, 243 = NJW 2018, 3178 Rn. 22: ,Nach § 1922 I BGB geht das Ver-
mogen als Ganzes auf die Erben iiber. Hierzu gehoren grundsitzlich auch Anspriiche und
Verbindlichkeiten aus schuldrechtlichen Vertrigen wie dem hier vorliegenden Nutzungsver-
trag, wobei der Erbe in die vertragliche Rechtsstellung mit samtlichen Rechten und Pflichten
eintritt®.

>BGHZ 180, 191 = NJW-RR 2009, 979 Rn. 10; BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409
Rn. 16: ,Erben [...] gem. §§ 1922 1, 2032 BGB in die Kontovertrige [...] eingetreten.*;
Werkmiiller, in: Lange/Werkmiiller, Der Erbfall in der Bankpraxis, § 11 Rn. 1; Canaris,
Bankvertragsrecht, 4. Aufl. 2005, Rn. 204; Kunz, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2017,
§ 1922 Rn. 5151f.; Tanck, in: Damrau/Tanck, Praxiskommentar Erbrecht, 4. Aufl. 2020,
§ 1922 Rn. 22; Batereau/Schroer/Schwiederski, in: NK-BGB, 6. Aufl. 2022, Anhang II zu
§ 1922 Rn. 3; Grofie-Boymann, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 1922 BGB
Rn. 117; Leipold, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 63; Weidlich, in: Griineberg,
BGB, 82. Aufl. 2023, § 1922 Rn. 30; Zimmer, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 18. Aufl.
2023, § 1922 Rn. 40; Miiller-Christmann, in: BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.02.2023,
§ 1922 Rn. 44; Preuf3, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.08.2023, § 1922 Rn. 242. Einzelheiten
zum Sparbuch im Erbfall bei: Bredemeyer, ZEV 2013, 483. Zum Sonderfall der Nutzung eines
Girokontos des Erblassers fiir den eigenen Zahlungsverkehr durch Vor- oder Miterben: BGHZ
131, 60 = NJW 1996, 190; BGH, NJW 2000, 1258; aus der Literatur: Grziwotz, JR 1996, 286
(286 1.); Koller, LM H. 3/1996 § 675 Nr. 222; Krampe, ZEV 1996, 63 (63 f.); Miilbert, in: FS
Kiimpel, 395 (396-401); Kunz, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2017, § 1922
Rn. 517f.; Dieker, Das Gemeinschaftskonto mit Einzelverfiigungsbefugnis, S. 217 ff.

6 Hiiffer/van Look, Rechtsfragen zum Bankkonto, 4. Aufl. 2000, Rn. 216; DNotI-Report,
2006, 173; SchebestalKalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden, 15. Aufl. 2019,
Rn. 231; Tanck, in: Damrau/Tanck, Praxiskommentar Erbrecht, 4. Aufl. 2020, § 1922 Rn. 22;
Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 1922 Rn. 30; Miiller-Christmann, in: Beck-
OK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.02.2023, § 1922 Rn. 44. Bei einem Oder-Konto, bei dem die
Kontoinhaber Gesamtgldaubiger gem. § 428 BGB sind, geht die Guthabenforderung des Erb-
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fern nicht etwa ein Vertrag zugunsten Dritter zwischen Erblasser und Bank existiert,
aufgrund dessen die Forderung dem Nachlass entzogen wurde.” Das gilt auch fiir
Depots, bei welchen sowohl der verwahrungsrechtliche Herausgabeanspruch des
Kunden als auch das FEigentum an den verwahrten Wertpapieren iibergeht, soweit
dem Erblasser das Eigentum zustand.® Der Erbe erwirbt zudem die Hilfsanspriiche
wie etwa den Anspruch auf Auskunftserteilung gem. §§ 675 Abs. 1, 666 BGB.” Nach
Eintritt des Erbfalls ist die Bank sodann dem Erben gegeniiber verpflichtet, alle
Verpflichtungen wahrzunehmen, welche urspriinglich gegeniiber dem Erblasser
bestanden.'® Mit Einriicken des Erben in die Rechtsstellung des Erblassers verindert
sich die Ausgangslage der Bank insoweit mafgeblich, als damit ein Ubergang des
Weisungsrechts einhergeht mit der Folge, dass die Bank nur noch auf Weisungen
desselben titig werden darf.'' Der Rechtsnachfolger kann daher ,,Gegenweisungen*
zu fritheren Weisungen des Erblassers treffen und insbesondere auch seitens des
Erblassers erteilte (trans- oder postmortale) Vollmachten widerrufen oder iiberdies

lassers auf den oder die Erben iiber. Das Guthaben steht im Innenverhiltnis dem oder den
Erben zur Hilfte zu, soweit nichts anderes bestimmt ist (§ 430 BGB). Siehe dazu: Leipold, in:
MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 66; Miiller-Christmann, in: BeckOK, BGB, 67. Ed.
Stand: 01.02.2023, § 1922 Rn. 44; Preuf3, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.08.2023, § 1922
Rn. 246.1; vgl. auch: Hadding/Hdiuser, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl.
2022, § 19 Rn. 12; Kropf, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2022, Rn. 3.1010. Bei einem Und-Konto geht lediglich der Anteil an der gemein-
schaftlichen Einlagenforderung auf die Erben iiber. Bei einem Und-Konto bestehen insoweit
nicht ,,mehrere Forderungen der Kontoinhaber wie bei einem Oder-Konto, sondern lediglich
eine den Inhabern ,,gemeinschaftlich® zustehende Forderung. Es kann demnach als Mitgldu-
biger grundsitzlich nicht selbststdndig iiber das Kontoguthaben verfiigt werden. Siehe dazu
insbesondere: Hadding/Hduser, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022,
§ 19 Rn. 17, 24b; Kropf, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2022, Rn. 3.1024f.; ferner: Miiller-Christmann, in: BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand:
01.02.2023, § 1922 Rn.44; Preufs, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.08.2023, § 1922
Rn. 246.1; vgl. auch: Leipold, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 66.

" Grofle-Boymann, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 1922 BGB Rn. 117;
Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 1922 Rn. 30; Miiller-Christmann, in: Beck-
OK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.02.2023, § 1922 Rn. 44; vgl. auch: Jakob, Das Bankkonto im
Nachlass, S. 21 und ausfiihrlich zum ,,Vererben am Nachlass vorbei* unter: S. 53-71.

8 Ott-Eulberg/Schebesta, in: Ott-Eulberg/Schebesta/Bartsch, Erbrecht und Banken,
3. Aufl. 2018, § 4 Rn. 9; Schebesta/Kalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden,
15. Aufl. 2019, Rn. 240.

° Canaris, Bankvertragsrecht, 4. Aufl. 2005, Rn. 204; Leipold, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl.
2022, § 1922 Rn. 63; Zimmer, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 18. Aufl. 2023, § 1922
Rn. 40. Siehe auch zu Auskunftsanspriichen der Erben gegeniiber der Bank: Weidlich, in:
Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 1922 Rn. 30; Miiller-Christmann, in: BeckOK, BGB, 67.
Ed. Stand: 01.02.2023, § 1922 Rn. 45; Preuf3, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.08.2023,
§ 1922 Rn. 249 ff.

10 Werkmiiller, in: Lange/Werkmiiller, Der Erbfall in der Bankpraxis, § 11 Rn. 1; Schebe-
sta/Kalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden, 15. Aufl. 2019, Rn. 231.

"'Vgl. Wurmnest, WM 2015, 1597; Preuf, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.08.2023,
§ 1922 Rn. 243.
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mittels Widerrufs vor Erkldrungszugang (§ 130 Abs. 1 Satz 2 BGB) selbst das
Wirksamwerden einer vormaligen Willenserklirung des Erblassers verhindern."

Die Universalsukzession hat daher zur Folge, dass die Bank hinsichtlich der
vormaligen Rechte des Erblassers ausschlielich an den oder die Erben (§ 362 Abs. 1
BGB) oder fiir diese(n) an einen Dritten (§ 362 Abs. 2 BGB i.V.m. § 185 Abs. 1
BGB) mit Befreiungswirkung leisten kann.

II. Der Grundsatz des Vonselbsterwerbs

Zu den erbrechtlichen Grundprinzipien gehort auch der Grundsatz des Von-
selbsterwerbs. Der Erbe erhilt den Nachlass ohne hoheitliche Mitwirkung oder
Zwischenschaltung'? und ohne eigenes Wissen oder Zutun, selbst gegen den eigenen
Willen." Ein Antrittserwerb, eine gerichtliche Einweisung oder eine Zwischen-
schaltung eines Treuhinders findet nach deutschem Erbrecht nicht statt.'> § 1922
Abs. 1 BGB formuliert ,,mit dem Tode einer Person* und bringt damit zum Ausdruck,
dass der Erbanfall von Gesetzes wegen — ipso iure — erfolgt.'® Weiter ergibt sich aus
der Gesetzesbestimmung, dass zwischen Erbfall und Erbanfall keine zeitliche Zasur
stattfindet, da der Erbanfall ,,mit dem Tode* des Erblassers erfolgt. Zu keinem
Zeitpunkt existiert eine subjektlose ,,ruhende Erbschaft* (,,hereditas iacens®).!” Die
Erbschaft geht mithin ipso iure und ipso morte iiber.'®

12 Preuf3, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.08.2023, § 1922 Rn. 243.

" Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 8. I 1. (= S. 191); Muscheler, Universal-
sukzession und Vonselbsterwerb, S. 142; ders., ErbR 2006, 34 (37); ders., Erbrecht, Band I,
Rn. 1030.

14 Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 8. 1. 1. (= S. 191); Muscheler, Universal-
sukzession und Vonselbsterwerb, S. 142; ders., ErbR 2006, 34 (37); ders., Erbrecht, Band I,
Rn. 1030; Otte, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2017, § 1942 Rn. 5; Lange, Erbrecht,
3. Aufl. 2022, § 8 Rn. 21; Lieder, in: Erman, BGB, 17. Aufl. 2023, § 1922 Rn. 59.

13 Vgl. Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 8. I. 1. (= S. 191); DNotI-Report 2009,
65 (69); Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 38 Rn. 6; Hergenroder/Schlereth, JURA 2023, 907
(910). Siehe zu den Systemunterschieden des deutschen und osterreichischen Erbrechts all-
gemein: Lorenz, IPRax 2004, 536 (536 ft.). Das Osterreichische Erbrecht folgt anders als das
deutsche Erbrecht dem Prinzip der hereditas iacens: Lorenz, IPRax 2004, 536 (536f.) m. w.N.
Zu anderen Systemen des Erbschaftserwerbs: Lieder, in: Erman, BGB, 17. Aufl. 2023, § 1922
Rn. 60.

' Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 142 ders., ErbR 2006, 34
(37); ders., Erbrecht, Band I, Rn. 1030.

7 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 142; ders., ErbR 2006, 34
(37); ders., Erbrecht, Band I, Rn. 1031.

18 Siehe nur: Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 143; ders., Erb-
recht, Band I, Rn. 1031.
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B. Besonderes Legitimationsbediirfnis als Folge
erbrechtlicher Grundprinzipien

Mit der Feststellung des § 1922 Abs. 1 BGB, dass iiberhaupt und von Anfang an
mit dem Erbfall ein Erbe existiert, ist noch keine unmittelbare Sicherheit fiir den
Rechtsverkehr gewonnen." Vielmehr leidet die Sicherheit des Verkehrs in einem
System, in dem das Erblasservermogen als Ganzes ohne duflerlich sichtbaren und
nachweisbar dokumentierten Vorgang von selbst iibergeht.”” Denn der Vermogens-
iibergang als Ganzes hat zur Folge, dass eine sichtbare Trennung oder Hervorhebung
von Erbschaftsgegenstinden nicht stattfindet. Das System der Universalsukzession
und des Vonselbsterwerbs kennt keine Einzeliibertragungen, welche dem Rechts-
verkehr ,,mehr oder weniger erkennbar oder nachweisbar sind.“*" Dem Erbanfall
nach deutschem Erbrecht mangelt es an jedem Publizititsmoment.” Die Rechts-
nachfolge des Erben ist fiir den Rechtsverkehr daher nicht offenkundig und dieser
kann auch nicht ohne Weiteres rechtssicher iiberpriifen, ob ihm der wahre Erbe oder
nur ein Scheinerbe gegeniibersteht:* Einerseits sind ihm die innerfamiliiren Be-
ziehungen des Familienerbrechts® typischerweise nicht niiher bekannt,” sodass es
regelmiBig an einer rechtssicheren Uberpriifbarkeit der gesetzlichen Erbfolge fehlt.
Dies gilt umso mehr, als selbst bei Klarheit iiber die familidren Verhiltnisse eine
(dem Diritten unbekannte) Verfiigung von Todes wegen vorliegen kann, welche die
gesetzlichen Erben von der Erbfolge ausschlie3t. Allerdings ist auch in den Féllen, in
denen eine Verfiigung von Todes wegen zum Nachweis der Erbenstellung vorgelegt
wird, eine mit finaler Sicherheit verbundene Feststellung des Erbrechts typischer-
weise nicht gewihrleistet. Dem Rechtsverkehr ist eine rechtssichere inhaltliche
sowie formelle Priifung der Verfiigung von Todes wegen regelméBig nicht ohne
Weiteres moglich.? Es ist auch nicht erkennbar, ob die vorgelegte Verfiigung von
Todes wegen tatsdchlich die letzte ist. Vielmehr kann gerade auch eine spitere, nicht
vorliegende Verfiigung letztendlich fiir die Erbfolge maBgebend sein.”” Durch die

' Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3266.

2 Bartholomeyczik, Denkschrift, S.262; Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht,
Band II, Rn. 3266; siehe auch: Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, Vor § 2353 Rn. 2:
,.Die Frage dieser Legitimation der Erben stellt sich nicht nur im deutschen Recht, hier aber
besonders durch den Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge und des nach dem BGB geltenden
Prinzips des Vonselbsterwerbs®.

2! Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3266.

2 Ahrens, in: Hausmann/Hohloch, Handbuch des Erbrechts, 2. Aufl. 2010, Kapitel 17
Rn. 43; vgl. Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 1.

z Vgl. Keller/von Schrenck, JA 2016, 51 (52).

2 Zum Zweck des Familienerbrechts etwa: Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 86.
% Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3267.

% Vgl. Muscheler, JURA 2009, 329; ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3267.

* Vgl. etwa: Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Europiischem Nachlasszeugnis,
S. 38.
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Zuldssigkeit der Ausschlagung der Erbschaft sowie die breite Moglichkeit der
Testamentsanfechtung oder die Erbunwiirdigkeitsklage wird die rechtssichere
Feststellung des Erben durch Dritte zusitzlich erschwert.® Aus der mit dem Uber-
gang des Vermogens als Ganzes kraft Gesetzes ohne erkennbaren duf3erlichen Akt
verbundenen Verkehrsunsicherheit folgt daher die Notwendigkeit einer rechtssi-
cheren Legitimation.” Dieses Legitimationsmittel muss dabei mehrere Funktionen
erfiillen: Zum einen benétigt der Erbe fiir seine Stellung als Rechtsnachfolger im
Rechtsverkehr ein addquates Beweismittel, damit ihm Dritte seine Erbenstellung
auch glauben.*® Zum anderen bedarf der Rechtsverkehr des Schutzes seines Ver-
trauens darin, dass die tatsdchliche erbrechtliche Situation derjenigen entspricht,
welche im Beweismittel bezeichnet ist,>' um keine Nachteile zu erleiden, wenn sich
spater ein anderer als der im Beweismittel Bezeichnete als wahrer Erbe herausstellt.
Letzteres ist fiir Kreditinstitute von besonderer Bedeutung: Denn diese bendtigen in
ihrer Position als Nachlassschuldner bei jeder Leistung an den oder die Erbpriten-
denten eine rechtssichere Legitimation, um sicher zu gehen, dass die Leistung mit
befreiender Wirkung erfolgt und nicht spéter an den wahren Erben erneut geleistet
werden muss, verbunden mit der Gefahr, aufgrund der ungewissen Liquiditét des
Scheinerben bei diesem nicht kondizieren zu kénnen.*?

I. Legitimationsmoglichkeiten

Der aus dem System des deutschen Erbrechts folgenden Notwendigkeit eines
rechtssicheren Erbnachweises begegnet das BGB dem Grunde nach mit dem Erb-
schein (§ 2353 BGB), der in seiner Funktion als Personalzeugnis® den Erben be-
nennt.** Das Gesetz gibt dem Erben damit einen Verfiigungsausweis an die Hand, auf
den sich das Vertrauen des Rechtsverkehrs stiitzen kann und auch soll.*> Daneben

2 Muscheler, TURA 2009, 329; ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3266 f.; Herzog, in: Stau-
dinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu §§ 2353-2370 Rn. 24.

¥ Es zeigt sich gerade auch mit rechtsvergleichendem Blick auf andere Rechtsordnungen,
dass das Fehlen eines obligatorischen Verfahrens zum Antritt der Erbschaft oder zur Ab-
wicklung des Erbanfalls ein gesteigertes Bediirfnis nach einem rechtssicheren Nachweis des
Erbrechts entstehen ldsst. So die Schlussfolgerung von: Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl.
2022, Vor § 2353 Rn. 3. Unter Bezugnahme darauf: Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubear-
beitung 2023, Einleitung zu §§ 2353—-2370 Rn. 24a. Rechtsvergleichend zur Legitimation des
Erben: Dallafior, Die Legitimation des Erben, §§ 3-8.

% Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 1.

3! Ahrens, in: Hausmann/Hohloch, Handbuch des Erbrechts, Kapitel 17 Rn. 43.

32Vgl. Schebesta/Kalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden, 15. Aufl. 2019,
Rn. 240, 586.

3 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 97.

3 Vgl. Ahrens, in: Hausmann/Hohloch, Handbuch des Erbrechts, 2. Aufl. 2010, Kapitel 17
Rn. 43.

35 Keller/von Schrenck, JA 2016, 51 (52).
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kennt das deutsche Recht zwar keine weiteren formalisierten Erbnachweise.*® Al-
lerdings sind als alternative Legitimationsmittel grundsétzlich auch Verfiigungen von
Todes wegen nebst zugehoriger Eroffnungsniederschrift sowie sonstige Unterlagen
zum Nachweis der gesetzlichen Erbfolge, etwa Personenstandsurkunden, denkbar.”’

Die vorbezeichneten Nachweismoglichkeiten weichen insbesondere hinsichtlich
ihrer Rechtswirkungen erheblich voneinander ab und tragen den Interessen der
Beteiligten, dem der Kreditinstitute am Schutz vor doppelter Inanspruchnahme bei
Leistung an den Scheinerben und dem der Erben an einer raschen und kosten-
giinstigen Nachlassabwicklung, in unterschiedlicher Weise Rechnung. Im Nach-
folgenden soll daher zunichst (hier unter I.) ein Uberblick iiber die Nachweis-
moglichkeiten, insbesondere im Hinblick auf ihre Rechtswirkungen, sowie (II.) iiber
die jeweiligen Kosten gegeben werden. Auf dieser Grundlage werden die Legiti-
mationsmoglichkeiten im Rahmen einer abschlieBenden Betrachtung (III.) gegen-
tibergestellt.

1. Erbschein

Den Ausgangspunkt der Analyse der Nachweismoglichkeiten bildet der forma-
lisierte Erbnachweis des BGB - der Erbschein. Hierbei sollen zunichst die
Grundlagen des Erbscheins dargestellt a) und im Anschluss dessen besonderer
Nachweiswert anhand seiner Rechtswirkungen b) niher erldautert werden.

a) Grundlagen des formalisierten Erbnachweises

Der Erbschein ist gem. § 2353 BGB ein vom insoweit sachlich, ortlich und in-
ternational zustindigen® Nachlassgericht auf Antrag erteiltes Zeugnis® fiir den oder

3 Darauf weist auch Starke, NJW 2005, 3184 (3185) hin.

3 Ganz allgemein und fiir viele: Kroif, in: Kroil/Horn/Solomon, Nachfolgerecht, 2. Aufl.
2019, 1. AGB-Banken Rn. 3.

3 Frohler, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.11.2022, § 2353 Rn. 40; zur Zustindigkeit
umfassend: Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2353 Rn. 4 ff.

% Nach dem Wortlaut des § 2353 BGB handelt es sich bei dem Erbschein um ein Zeugnis,
allerdings wird teilweise der Terminus ,,Bescheinigung® fiir vorzugswiirdig gehalten. Denn
dem Erbschein mangelt es — kontrér zum allgemeinen Urkundenrecht — an einem Bericht tiber
tatsdchliche Vorginge der AuBienwelt, die unmittelbar wahrgenommen werden konnen. Hin-
gegen charakterisiert sich die Bescheinigung dadurch, dass die ausstellende Stelle neben der
Tatsachenwahrnehmung eigene rechtliche Schlussfolgerungen zieht und eine entsprechende
amtliche Feststellung zur Verwendung im Rechtsverkehr erstellt. So: Grziwotz, in: MiiKo,
BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 5; ebenfalls fiir den Terminus ,,Bescheinigung®: Frohler, in:
BeckOGK, BGB, Stand: 01.11.2022, § 2353 Rn. 46; vgl. auch: Zimmermann, ZEV 2010,
457: ,,Dieses Zeugnis ist kein Urteil oder Beschluss mit Rechtskraftwirkung, sondern nur eine
Art gutachterlicher Bescheinigung, auf die in anderen Regelungen (§ 35 GBO; §§ 2365 ff.
BGB) verwiesen wird.” Zum Begriff der Bescheinigung ausfiihrlich: Limmer, ZNotP 2002,
261 (263).
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die gesetzlichen oder gewillkiirten*” Erben iiber das Erbrecht im Zeitpunkt des
Erbfalls und, bei einer Mehrheit von Erben, iiber den Umfang des jeweiligen Erb-
teils.*! Eine Bezifferung des Erbanteils findet nicht statt, wenn nach § 352a Abs. 2
Satz 2 FamFG alle Antragsteller auf die Aufnahme der Erbteile in den Erbschein
verzichten.”” Bei Anordnung einer Nacherbschaft oder Testamentsvollstreckung
(8§ 352b Abs. 1 und Abs. 2 FamFG) sind die jeweiligen Beschrinkungen im Erb-
schein anzugeben.®

Der Erbschein ist seiner Natur nach ein reines Provisorium.* Er wirkt fiir das
Erbrecht nur deklaratorisch, erwichst nicht in materielle Rechtskraft und hat keinen
Einfluss auf die materiell-rechtliche Erbfolge.45 Das Gesetz geht in §§ 2361 f. BGB,
353 FamFG selbst davon aus, dass sich ein erteilter Erbschein als unrichtig erweisen
kann, und bestitigt daher implizit die Annahme, dass der Erbschein an der materiell-
rechtlichen Erbfolge nichts dndert und keine materiell rechtskriftige Entscheidung

0 Der Entwurf 1 der I. Kommission gewihrte nur dem gesetzlichen Erben die Moglichkeit,
einen Antrag auf Erteilung eines Erbscheins zu stellen, § 2068. Abgedruckt bei: Horn, Ma-
terialienkommentar Erbrecht, Anhang III: Entwurf 1 der I. Kommission, S. 1537. Diese Dif-
ferenzierung zwischen gesetzlicher und gewillkiirter Erbfolge wurde von der II. Kommission
aufgegeben: Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, V. Band, S. 833 f. (= Protokolle, S. 7761).

4 Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu §§ 2353-2370
Rn. 26. Zu den verschiedenen Arten des Erbscheins: Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubear-
beitung 2023, § 2353 Rn. 13 ff.

4 Dabei ist umstritten, ob der Verzicht von allen infrage kommenden Miterben erklart
werden muss. Hierfiir etwa: OLG Miinchen, NJW-RR 2019, 971 Rn. 6: ,,Ein solcher Verzicht
muss zwar nicht in der Antragstellung selbst, jedoch von allen infrage kommenden Miterben
ausdriicklich gegeniiber dem NachlassG erklidrt werden®; anders hingegen: OLG Diisseldorf,
ZEV 2020, 167 n. amtl. Ls: ,,Fiir die Erteilung des quotenlosen gemeinschaftlichen Erbscheins
nach § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG geniigt es, dass der antragstellende Miterbe den Verzicht auf
die quotenmaifige Feststellung der Erbteile erklért. Der Verzicht aller (potentiellen) Miterben
auf die Angabe der Erbteilsquote ist nicht erforderlich.” Siehe dazu die ablehnende Anmer-
kung von Zimmermann, ZEV 2020, 170; wie das OLG Diisseldorf jiingst: OLG Hamm,
BeckRS 2022, 35450; zum Ganzen und gegen das Zustimmungserfordernis aller Miterben
auch: Kollmeyer, NJW 2021, 1136 und dem wohl folgend (,,mit Recht darauf aufmerksam®):
Litzenburger, FD-ErbR 2023, 455164; fiir ein Zustimmungserfordernis und mit weiteren
Nachweisen: Zimmermann, in: Sternal, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 352a Rn. 14.

* Muscheler, JURA 2009, 329 (330); ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3271; Herzog, in:
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu §§ 2353-2370 Rn. 26.

* Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, V. Band, S. 298 (= Motive, S. 558); dazu auch: BGH, ZEV 2010, 468 (469); Scheer,
Der Erbschein, S. 32; Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 2; Herzog, in:
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu §§ 2353-2370 Rn. 32.

4 Muscheler, JURA 2009, 329 (330); ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3272; Grziwotz, in:
MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 2; Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 4; Leipold,
Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 651; vgl. auch: Scheer, Der Erbschein, S. 32.
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iiber das Erbrecht darstellt.*® Der Erbschein hat demnach keine Rechtsbegriindungs-,
sondern lediglich eine Klarstellungsfunktion.’

b) Rechtswirkungen der §§ 2365 [f. BGB unter besonderer Beriicksichtigung
des Gutglaubensschutzes

Fiir die Bankpraxis ist die Legitimation durch einen Erbschein von besonderer
Bedeutung. Denn derjenige, dem ein (richtiger oder unrichtiger) Erbschein erteilt
wurde, kann iiber Nachlassgegenstinde insbesondere grundsétzlich wirksam ver-
fiigen, Bankkonten des Erblassers auflosen sowie wirksam Forderungen einziehen.*®
Die Bank kann daher an den im Erbschein ausgewiesenen Erben mit befreiender
Wirkung leisten und ist wirksam davor geschiitzt, nochmals von dem méglicherweise
spater offenbar werdenden wahren Erben in Anspruch genommen zu werden. Der
Grund dafiir liegt in den Rechtswirkungen des Erbscheins:

Nach § 2365 BGB* wird vermutet, dass demjenigen, welcher in dem Erbschein
als Erbe bezeichnet ist, das in dem Erbschein angegebene Erbrecht zum angegebenen
Teil zustehe und dass er nicht durch andere als die angegebenen Anordnungen be-
schrinkt sei.™® Bei der Vermutung des § 2365 BGB handelt es sich um eine
Rechtsvermutung, da das Bestehen eines materiellen Rechts (das Erbrecht) und nicht

% So auch: Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu §§ 2353 —
2370 Rn. 32; Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 651; vgl. auch: BGH, ZEV 2010, 468
(469).

Y Vgl. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich, V. Band, S. 301 (= Motive, S. 563), S. 838 (= Protokolle, S. 7784 f.); Scheer, Der
Erbschein, S.31; vgl. auch: Muscheler, JURA 2009, 329 (330); ders., Erbrecht, Band II,
Rn. 3272; Lieder, JURA 2010, 801 (801); Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Euro-
pdischem Nachlasszeugnis, S. 47; Grziwotz, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 352 Rn. 2;
ders., in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 2; Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78
Rn. 4. Zur Klarstellungsfunktion auch: RGZ 154, 330 (333): ,,volle Klarheit und Sicherheit fiir
alle Beteiligten®.

* Grziwotz, FamRZ 2016, 417.

# Zur strukturellen Ahnlichkeit zwischen § 2365 BGB und § 891 BGB exemplarisch:
Muscheler, JURA 2009, 731 (731); ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3335; Ahrens, in: Hausmann/
Hohloch, Handbuch des Erbrechts, 2. Aufl. 2010, Kapitel 17 Rn. 78; Leipold, Erbrecht,
23. Aufl. 2022, Rn. 654.

% Uber die Vorschrift des § 857 BGB erstreckt sich die Vermutungswirkung des § 2365
BGB auch darauf, dass der ausgewiesene Erbe Nachlassbesitzer geworden ist mit der Kon-
sequenz, dass BesitzschutzmaBnahmen nach den §§ 859 ff. ergriffen werden koénnen. Hinge-
gen gilt die Vermutung nicht dahingehend, dass der im Erbschein Bezeichnete etwas aus der
Erbschafti.S.d. § 2018 BGB erlangt habe. Ebenso wenig erstreckt sich die Vermutung auf die
Zugehorigkeit bestimmter Gegenstdnde zum Nachlass. Dazu nur: Lange/Kuchinke, Erbrecht,
5. Aufl. 2001, § 39. VII. 2. B) (= S. 1032) Fn. 224. Siehe auch: Brox/Walker, Erbrecht,
29. Aufl. 2021, § 35 Rn. 6; vgl. Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Europidischem
Nachlasszeugnis, S. 49.
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das Vorliegen einer Tatsache vermutet wird.”' Diese Vermutung wirkt fiir und gegen
den im Erbschein ausgewiesenen Erben, mithin in positiver Hinsicht die Vermutung
fiir seine Erbenstellung (Richtigkeitsvermutung) und in negativer Hinsicht das
Nichtbestehen anderer als der ausgewiesenen Beschrankungen (Vollstindigkeits-
vermutung).’

Die systematisch auf die Vermutung der Richtigkeit des Erbscheins folgenden
88 2366 f. BGB bauen auf § 2365 BGB auf® und ermoglichen — zum Schutz der
Verkehrssicherheit — im Umfang der Vermutungswirkung des § 2365 BGB den
gutgliubigen Erwerb vom nichtberechtigten Erbscheinserben.® Der Gutglaubens-
schutz der §§ 2366f. BGB setzt dabei — wie jeder gutgldubige Erwerb — ein
Rechtsgeschiift in Form eines Verkehrsgeschiifts voraus.” §§ 2366 f. BGB schiitzen
auch nur den guten Glauben an die Erbenstellung. Derjenige, der rechtsgeschiftlich
mit dem Erbscheinserben in Kontakt tritt, wird so gestellt, als wire dieser auch
tatsichlich Erbe gewesen.*

Nach § 2366 BGB gilt der Inhalt des Erbscheins, soweit die Vermutung des § 2365
reicht,”” zugunsten desjenigen als richtig, der von demjenigen, welcher in einem
Erbschein als Erbe bezeichnet ist, durch Rechtsgeschift™ einen Erbschaftsgegen-
stand,” ein Recht an einem solchen Gegenstand oder die Befreiung von einem zur
Erbschaft gehorenden Recht erwirbt, es sei denn, dass er die Unrichtigkeit kennt oder
weil, dass das Nachlassgericht die Riickgabe des Erbscheins wegen Unrichtigkeit
verlangt hat. Durch § 2366 BGB wird dem Erbschein 6ffentlicher Glaube beige-
messen und dadurch die Moglichkeit des Gutglaubenserwerbs vom Nichterben

3t Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 654; Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022,
§ 2365 Rn. 6; Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2365 Rn. 13; Wall, in:
BeckOGK, BGB, Stand: 01.04.2023, § 2365 Rn. 2.

32 Exemplarisch: Muscheler, JURA 2009, 731 (732f.); ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3335;
Ahrens, in: Hausmann/Hohloch, Handbuch des Erbrechts, 2. Aufl. 2010, Kapitel 17 Rn. 79;
Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 77.

3 Muscheler, JURA 2009, 329 (330); ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3346.

** Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 86.

3 BGH, NJW 2015, 1881 Rn. 12; Kindler/Paulus, JuS 2013, 393 (395); Leipold, Erbrecht,
23. Aufl. 2022, Rn. 657a.

% Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Europidischem Nachlasszeugnis, S.325;
Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 87; Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 658.

3 Durch den Verweis des § 2366 BGB auf § 2365 BGB wird deutlich, dass die Wirkung
des § 2366 BGB von der Vermutungswirkung des § 2365 BGB abhingig sein soll. Bei Entfall
der Vermutung kommt ein Gutglaubenserwerb nicht mehr in Betracht. Das gilt in gleichem
Mafe fiir § 2367 BGB, der auf § 2366 BGB verweist. Siehe dazu: Dorth, Das Verhiltnis von
Erbschein und Europdischem Nachlasszeugnis, S. 325f.

¥ Exemplarisch: Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 89.

* Es muss sich mithin objektiv um einen Nachlassbestandteil handeln. Siehe nur: Lange,
Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 90; Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 656 Fn. 131.
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geschaffen.” Demnach wird derjenige, der von dem im Erbschein zu Unrecht als
Erben Bezeichneten einen Gegenstand aus dem Nachlass erwirbt, in seinem Ver-
trauen auf das Bestehen des im Erbschein ausgewiesenen Erbrechts geschiitzt.®’ Der
Gutglaubensschutz setzt indessen nicht voraus, dass der Erwerber Kenntnis vom
Erbschein hatte oder Einsicht nahm.®? § 2366 BGB erfordert lediglich die Existenz
eines wirksam erteilten, in Kraft befindlichen Erbscheins als Rechtsscheintriger.®* In
subjektiver Hinsicht ist zu beachten, dass der 6ffentliche Glaube des Erbscheins nur
bei Rechtsgeschiften mit Bezug auf den Nachlass gilt.** Erforderlich ist demnach,
dass der Erwerber die Vorstellung hat, einen Nachlassgegenstand zu erwerben.®
Denn der Erbschein kniipft an die Unsicherheiten an, die sich aus den Grundprin-
zipien des Erbrechts ergeben. Lediglich der Anfall der Erbschaft gem. § 1922 Abs. 1
BGB steht fest, allerdings nicht die konkrete Person des Erben. Der Erbschein soll
den Erben zur Verfiigung tiber Nachlassgegenstinde legitimieren und so vorbe-
zeichnete Unsicherheiten vermeiden.®® Wenn aber in Ermangelung eines Bewusst-
seins iiber die Nachlasszugehorigkeit des Erwerbsgegenstandes nicht auf das Erb-
recht des Vertragspartners vertraut wird, es mithin von vornherein nicht auf die
Eigenschaft des Erben ankommt, greift auch der Schutzzweck des § 2366 BGB — der
Schutz des redlichen Dritten, der davon ausgeht, mit dem (wirklichen) Erben zu
kontrahieren® — nicht Platz.®® Wenn der im Erbschein ausgewiesene Erbe aber aus

0 Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 656; siehe auch: Terner, Die Erbscheinserteilung
nach dem FamFG, S. 7: ,,§§ 2366, 2367 BGB legen dem Erbschein 6ffentlichen Glauben bei.*
Die Voraussetzungen des gutgldubigen Erwerbs miissen dabei grundsitzlich bei Vollendung
des Rechtserwerbs vorliegen. Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 88. Weiterfiihrend:
Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Europdischem Nachlasszeugnis, S. 333.

! Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 656.

2 BGHZ 33, 314 (317) = NJW 61, 605 (606); Lieder, JURA 2010, 801 (802, 804);
Kindler/Paulus, JuS 2013, 393 (395); Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Europédischem
Nachlasszeugnis, S.328f.; Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 656; Lange, Erbrecht,
3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 88, 94; Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2366 Rn. 25;
Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2366 Rn. 5 m. w.N.

3 Lieder, JURA 2010, 801 (802); vgl. auch: Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 93.
o4 Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 91.

65 Schlinker/Zickgraf, JuS 2013, 876 (877); Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Eu-
ropdischem Nachlasszeugnis, S. 331; Rothel, Erbrecht, 18. Aufl. 2020, § 30 Rn. 18; Brox/
Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 35 Rn. 8; Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2366
Rn. 24; Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 87; Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubear-
beitung 2023, § 2366 Rn. 6 f.; Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2366 Rn. 2.

5 Lieder, JURA 2010, 801 (804).

" Und in diesem Vorhaben durch den Inhalt des Erbscheins geschiitzt wird. Herzog, in:
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2366 Rn. 8.

8 Vgl. Lieder, JURA 2010, 801 (804); Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Euro-
pdischem Nachlasszeugnis, S. 331; Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2366 Rn. 24;
vgl. auch: Schlinker/Zickgraf, JuS 2013, 876 (877). Weitergehend wird es teilweise auch fiir
ausreichend erachtet, wenn lediglich der Erbscheinserbe eine entsprechende Vorstellung hat.
Hierfiir etwa: Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2366 Rn. 24; dagegen: Herzog, in:
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2366 Rn. 8.
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der Sicht des Erwerbers beziehungsweise Leistenden nicht als Erbe, sondern als
allgemein Berechtigter auftritt, kann Gutglaubensschutz allenfalls nach den allge-
meinen Vorschriften erfolgen.®

§ 2367 BGB erginzt § 2366 BGB und erweitert den Gutglaubensschutz auf
Leistungen, die an den Erbscheinserben ,,aufgrund eines zur Erbschaft gehorenden
Rechts*” bewirkt werden, dessen Verfiigungsbeschriinkungen nicht im Erbschein
ausgewiesen sind (Alt. 1).”" An den Erbscheinserben kann mit befreiender Wirkung
geleistet werden.” Die Leistung ist gegeniiber dem wahren Erben wirksam, sodass
der Nachlassschuldner von seiner Verbindlichkeit frei wird.” Der wahre Erbe kann
sodann Anspriiche aus § 816 Abs. 2 BGB sowie §§ 2018 ff. BGB gegen den Erb-
scheinserben geltend machen, soweit eine Leistung an den Erbscheinserben zum
Erloschen einer zum Nachlass gehdrenden Forderung fiihrt.”* Zudem erweitert
§ 2367 Alt. 2 BGB den Schutz des offentlichen Glaubens auf Verfiigungen ,,in
Ansehung eines solchen Rechts®, die nicht unter § 2366 BGB fallen.” Infolge des
Verweises auf § 2366 BGB (,,Die Vorschrift des § 2366 findet entsprechende An-
wendung®) sind die Voraussetzungen dieser Vorschrift zu beachten.” Fiir den Erbfall
in der Bankpraxis bedeutet dies, dass die Bank an den als Erben auftretenden Erb-
scheinserben Geldbetrige zulasten des Nachlasskontos rechtssicher auszahlen sowie
Schecks des Erblassers einlosen darf und dariiber hinaus den Widerruf einer Voll-
macht ebenso wie die Loschung eines Dauerauftrags zu akzeptieren hat. Auch kann
sie das Konto des Erblassers auf den Erbscheinserben umschreiben.”” Dies ver-
deutlicht, warum der Erbschein auch als der ,,beste*’® Nachweis der Erbfolge —
insbesondere fiir den Rechtsverkehr — bezeichnet werden kann. Denn selbst fiir den

© Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 87.

"0 Deshalb fallen solche Leistungen, die an den Erbscheinserben, aber nicht ,aufgrund
eines zur Erbschaft gehdrenden Rechts® bewirkt werden, nicht unter § 2367 BGB. Siehe:
Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2367 Rn. 9.

"' Exemplarisch: Rothel, Erbrecht, 18. Aufl. 2020, § 30 Rn. 23; Grziwotz, in: MiiKo, BGB,
9. Aufl. 2022, § 2367 Rn. 1; Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 99; Weidlich, in: Grii-
neberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2367 Rn. 1.

" Lieder, JURA 2010, 801 (804); Wall, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.04.2023, § 2367
Rn. 4.

3 Lieder, JURA 2010, 801 (804); Rithel, Erbrecht, 18. Aufl. 2020, § 30 Rn. 23.

" Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 660; Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78
Rn. 101; Wall, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.04.2023, § 2367 Rn. 42; Herzog, in: Staudin-
ger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2367 Rn. 17; Rottmann, JuS 2023, 815 (819).

> Rithel, Erbrecht, 18. Aufl. 2020, § 30 Rn. 24; Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78
Rn. 99; Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2367 Rn. 2.

" Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 101; vgl. Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl.
2022, § 2367 Rn. 2.

" Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141.EL. Juni 2019,
Rn. 1/142; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5
AGB-Banken Rn. 26.

8 Ganz allgemein: Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 4.
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Fall, dass spéter offenbar wird, dass der Erbscheinserbe nicht wahrer Erbe ist, liegt
eine rechtmifige, gegeniiber dem wahren Erben wirksame Leistung vor.”

Die Vermutungswirkung des § 2365 BGB und damit auch die Wirkungen der
§8§ 2366 f. BGB™ entfallen jedoch bei mehreren in Kraft befindlichen Erbscheinen,
soweit ein Widerspruch besteht.®' Denn der Gutglaubenserwerb kniipft nach allge-
meinen Grundsitzen an einen tauglichen Rechtsscheintriiger an.*? Letzterer ist im
Rahmen der §§ 2366 f. BGB der Erbschein; eine Mehrheit von Erbscheinen ist —
soweit sie sich widersprechen — kein tauglicher Rechtsscheintriger.® Auf sich wi-
dersprechende Umstiinde kann nicht vertraut werden.® In gleichem MaBe ist eine
Vermutung hinsichtlich sich inhaltlich widersprechender Umstinde unméoglich.®
Bei den §§ 2365 ff. BGB geht es gerade um abstrakten Vertrauensschutz® und ein

” Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/142.

8 Fiir viele: Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Europidischem Nachlasszeugnis,
S. 338; Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2366 Rn. 6; Herzog, in: Staudinger, BGB,
Neubearbeitung 2023, § 2366 Rn. 42; mit umfassenden Nachweisen: Wall, in: BeckOGK,
BGB, Stand: 01.04.2023, § 2366 Rn. 65. Dass der Gutglaubensschutz von der Vermutung des
§ 2365 BGB abhingig ist, ergibt sich aus dem klaren Wortlaut des § 2366 BGB (,,soweit die
Vermutung des § 2365 reicht®), auf den wiederum § 2367 BGB verweist.

81 BGHZ 33, 314 (317) = NJW 1961, 605 (606); BGHZ 58, 105 (107 f.) = NJW 1972, 582;
BGH, NJW-RR 1990, 1159 (1160); Kipp/Coing, Erbrecht, 14. Aufl. 1990, § 103 IIL
(= S. 574); Muscheler, JURA 2009, 731 (732); ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3336; Lieder,
JURA 2010, 801 (802); Omlor, ERbR 2015, 286 (290); Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein
und Europdischem Nachlasszeugnis, S. 337f.; Brox/Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 35
Rn. 7, allerdings unter Hinweis darauf, dass zu erwigen sei, ob der auf einen ihm vorgelegten,
unrichtigen Erbschein Vertrauende nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen Schutz verdiene;
Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 78 Rn. 93; Gierl, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl.
2022, § 2365 BGB Rn. 3; Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2365 Rn, 4, § 2366
Rn. 6; Kroif3, in: NK-BGB, 6. Aufl. 2022, § 2365 Rn. 5; Herzog, in: Staudinger, BGB, Neu-
bearbeitung 2023, § 2365 Rn. 25; Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2366
Rn. 3; Wall, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.04.2023, § 2366 Rn. 64; siehe auch: Rothel,
Erbrecht, 18. Aufl. 2020, § 30 Rn. 12, wonach sich in diese Richtung auch der Wortlaut des
§ 2365 BGB verstehen lasse, wo zweimal von ,,dem Erbschein® die Rede ist. Abweichend:
Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, S. 508; Lemke, Der Erbschein im
System der Gutglaubensvorschriften, S. 57; Parodi, AcP 185 (1985), 362 (3721.); Herming-
hausen, NJW 1986, 571 (571 ff.); Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 39. VIL. 2. b) (=
S. 1032) Fn. 223; wohl mit Tendenzen in diese Richtung: Ahrens, in: Hausmann/Hohloch,
Handbuch des Erbrechts, 2. Aufl. 2010, Kapitel 17 Rn. 79.

82 Lieder, JURA 2010, 801 (802).

8 Lieder, JTURA 2010, 801 (802).

8 Lieder, JTURA 2010, 801 (802).

8 Lieder, JURA 2010, 801 (802); im Anschluss daran: Wall, in: BeckOGK, BGB, Stand:
01.04.2023, § 2366 Rn. 64.

8 Lieder, JURA 2010, 801 (802); ders., AcP 210 (2010), 857 (895 f.); Omlor, ERbR 2015,
286 (290); Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Europdischem Nachlasszeugnis,
S. 337f.; Wall, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.04.2023, § 2366 Rn. 66.
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abstrakter Vertrauenstatbestand kann bei sich inhaltlich widersprechenden Erb-
scheinen nicht bestehen.®’

Im Ubrigen enden die vorbezeichneten Wirkungen des Erbscheins (§§ 2365 ff.
BGB) mit Kraftloswerden durch Einziehung (§ 2361 BGB), Kraftloserkldrung
(§ 353 FamFG)® oder Herausgabe® an das Nachlassgericht auf Verlangen des
wirklichen Erben (§ 2362 Abs. 1 BGB).” Die Riickgabe des Erbscheins aufgrund
einstweiliger Anordnung respektive Verfiigung®' wirkt sich dagegen nicht auf die
Vermutungswirkung und damit auf den Gutglaubensschutz aus. Denn der abstrakte
Gutglaubensschutz setzt gerade nicht voraus, dass der im Erbschein als Erbe be-
zeichnete Erbe tatsichlich auch im Besitz des Erbscheins ist.”

2. Verfiigungen von Todes wegen

Wie zuvor aufgezeigt, ist neben dem Nachweis des Erbrechts durch einen Erb-
schein — ungeachtet der an spiterer Stelle niher zu erdrternden Frage nach der
konkreten Nachweiseignung — auch ein Nachweis durch Verfiigungen von Todes
wegen, also durch einseitige Verfiigungen von Todes wegen (Testament, letztwillige
Verfiigung) gem. § 1937 BGB oder durch Erbvertrag gem. § 1941 BGB, in Ver-
bindung mit dem zugehorigen gerichtlichen Erdffnungsprotokoll gem. § 348 Abs. 1
Satz 2 FamFG denkbar. Hierbei ist in einem ersten Schritt a) zu erldutern, warum der
Nachweis der Erbfolge durch Verfiigung von Todes wegen tiberhaupt nur i. V. m. der
zugehorigen Eroffnungsniederschrift in Betracht kommt. AnschlieBend b) werden

87 So auch bereits: Lieder, JURA 2010, 801 (802); im Anschluss daran: Wall, in: Beck-
OGK, BGB, Stand: 01.04.2023, § 2366 Rn. 66.

8 Zu den Risiken der Bank bei der Kraftloserkldrung: Gofsimann/Rodi, in: Hellner/Steuer,
Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/146.

8 Vgl. dazu mit umfassenden Nachweisen: Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022,
§ 2362 Rn. 11.

* Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2365 Rn. 8; Herzog, in: Staudinger, BGB,
Neubearbeitung 2023, § 2365 Rn. 12; vgl. auch zur Bedeutung der Fille der Einziehung des
Erbscheins sowie der Abwicklung des Herausgabeanspruchs des wahren Erben gegen den
Erbscheinserben: Gdfimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL.
Juni 2019, Rn. 1/144 f. und konkret Rn. 1/145: ,,Diese beiden Fille sind fiir die Bank unpro-
blematisch, weil das Erloschen des Gutglaubensschutzes mit dem Verschwinden der Urkunde
aus dem Rechtsverkehr einhergeht.*

°!'Zu den unterschiedlichen Fillen des einstweiligen Rechtsschutzes: Herzog, in: Stau-
dinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2361 Rn. 110ff., § 2362 Rn. 19 ff.

2 7Zu Vorstehendem: Muscheler, JURA 2009, 731 (732); ders., Erbrecht, Band II,
Rn. 3337; vgl. auch: Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2361 Rn. 47 mit umfang-
reichen weiteren Nachweisen und dem praktischen Hinweis: ,,Da aber die Vorlage der Erb-
scheinsausfertigung im Rechtsverkehr regelmiBig vor Abschluss eines Geschifts verlangt
wird, wird ihre praktische Ausnutzung erheblich erschwert bzw. bei einer Hinterlegung sogar
unmoglich gemacht.*; siehe auch: Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 2361
Rn. 8; Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, § 2361 Rn. 113; § 2362 Rn. 20;
insbesondere zum Schutz vor den Vorschriften der §§ 2365 ff. BGB: Rn. 24 ff.
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die Rechtswirkungen dieser Nachweisform dargestellt, um die Unterschiede zum
Erbschein sichtbar zu machen.

a) Die Notwendigkeit der Erdffnungsniederschrift

Sofern man ein Testament oder einen Erbvertrag zum Nachweis der Erbfolge
geniigen lassen mochte, ist die Vorlage der zugehorigen Eroffnungsniederschrift
zwingende Voraussetzung.” Dies rechtfertigt sich daraus, dass durch die von Ge-
setzes wegen vorgesehene Eroffnung (§ 348 Abs. 1 Satz 1 FamFG) gerade auch im
Interesse des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit eine geordnete Nachlassab-
wicklung sicherstellen soll®* und das Erdffnungsprotokoll insoweit — trotz fehlender
Gutglaubensschutzvorschriften bei Verfiigungen von Todes wegen (dazu unter b)) —
jedenfalls zu einer gewissen Absicherung des Rechtsverkehrs fiihrt:*

§ 348 Abs. 1 FamFG normiert die Eroffnungspflicht des Nachlassgerichts fiir
Verfiigungen von Todes wegen.” Die Eroffnung hat gem. § 348 Abs. 1 Satz 1 FamFG
von Amts wegen zu erfolgen.”” Nach § 348 Abs. 1 Satz 2 FamFG muss eine Nie-
derschrift iiber die Eroffnung gefertigt werden. Das Gericht kann gem. § 348 Abs. 2
Satz 1 FamFG zur Erdffnung der Verfiigung von Todes wegen einen Termin be-
stimmen und die gesetzlichen Erben sowie die sonstigen Beteiligten zum Termin
laden, wobei den Erschienenen der Inhalt der Verfiigung von Todes wegen miindlich
bekannt zu geben ist (§ 348 Abs. 2 Satz 2 FamFG).” Inhaltlich hat die Niederschrift
iiber die Eroffnung neben der Feststellung, ob der Verschluss einer verschlossenen
Verfiigung von Todes wegen unversehrt war (§ 348 Abs. 1 Satz 3 FamFG), die die
Eroffnung betreffenden wesentlichen Tatsachen zu enthalten.”” In der Niederschrift
sind auch alle dem Gericht bekannten'® Verfiigungen und deren zeitliche Reihen-

% So offenbar auch die Ansicht des BGH: BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 25; zu
dieser Schlussfolgerung ebenso: Gofmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpra-
xis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/137f; vgl. ferner: Keim, ZEV 2014, 277 (2791.); Szalai, NotBZ
2016, 370 (378); Schebesta/Kalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden, 15. Aufl.
2019, Rn. 632; Litzenburger, in: BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.08.2023, § 2232 Rn. 22.

%4 Vgl. LG Miinchen I, NJW-RR 2000, 1319; Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019,
§ 348 Rn. 1; Schligel, in: BeckOK, FamFG, 47. Ed. Stand: 01.08.2023, § 348 Rn. 1.

% In diese Richtung auch: Gofsimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis,
141. EL. Juni 2019, Rn. 1/137f.

% Zorn, in: Priitting/Helms, FamFG, 6. Aufl. 2023, § 348 Rn. 2.

97 Zimmermann, in: Sternal, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 348 Rn. 16.

% Zu den Besonderheiten bei der Eroffnung von gemeinschaftlichen Testamenten und
Erbvertragen: § 349 FamFG und im Einzelnen: Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019,
§ 349 Rn. 1-6.

% Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 348 Rn. 17.

100 Allgemein zu den verwahrten Verfiigungen: Zimmermann, in: Sternal, FamFG,
21. Aufl. 2023, § 348 Rn. 9.
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folge zu erwihnen.'”' Insoweit ist zu sehen, dass durch die Einfiihrung des elek-
tronischen'” zentralen Testamentsregisters (§§ 78c ff. BNotO) die Gefahr, dass die
als Erbnachweis vorgelegte und eroffnete Verfiigung von Todes wegen durch ein
spétere, nicht im Eroffnungsprotokoll erwihnte widerrufen worden ist, verringert
wurde.'® Hierdurch erfolgte eine Totalrevision des Benachrichtigungswesens,
welches nunmehr ein einfacheres, schnelleres und effizienteres Gesamtsystem
darstellt."™ Wichtige Angaben zu in gerichtlicher oder notarieller Verwahrung be-
findlichen erbfolgerelevanten Urkunden werden in das zentrale Testamentsregister'”®
aufgenommen.'® Die Verwahrstellen iibermitteln — entsprechend der Mitteilungs-
pflicht gem. § 347 FamFG sowie § 34a Abs. 1 BeurkG '’ die Verwahrangaben

101 Keim, WM 2006, 753; Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis,
141. EL. Juni 2019, Rn. 1/154a; vgl. Keim, ZEV 2014, 277 (280).

12 ygl. § 78¢ Abs. 1 Satz 1 BNotO.

183 Keim, ZEV 2014, 277 (280); Szalai, NotBZ 2016, 370 (378); Gofimann/Rodi, in:
Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/154a.

194 BT-Drs. 17/2583, S. 11f.

195 Zum Inhalt des Zentralen Testamentsregisters: § 78d BNotO: ,,(1) 'In das Zentrale
Testamentsregister werden Verwahrangaben zu erbfolgerelevanten Urkunden aufgenommen,
die

1. von Notaren nach § 34a Absatz 1 oder 2 des Beurkundungsgesetzes zu iibermitteln sind
oder

2. von Gerichten nach Absatz 4 Satz 1 sowie nach § 347 des Gesetzes iiber das Verfahren
in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu iibermitteln
sind.

*Weiterer Inhalt des Zentralen Testamentsregisters sind

1. Verwahrangaben, die nach § 1 des Testamentsverzeichnis-Uberfiihrungsgesetzes iiber-
fiithrt worden sind, und

2. Mitteilungen, die nach § 9 des Testamentsverzeichnis-Uberfiihrungsgesetzes iiberfiihrt
worden sind.

’Die gespeicherten Daten sind mit Ablauf des 30. auf die Sterbefallmitteilung folgenden
Kalenderjahres zu 16schen.

(2) 'Erbfolgerelevante Urkunden sind Testamente, Erbvertrige und alle Urkunden mit
Erkldrungen, welche die Erbfolge beeinflussen konnen, insbesondere Aufhebungsvertrige,
Riicktritts- und Anfechtungserkldrungen, Erb- und Zuwendungsverzichtsvertrige, Ehe- und
Lebenspartnerschaftsvertriige und Rechtswahlen. *Verwahrangaben sind Angaben, die zum
Auffinden erbfolgerelevanter Urkunden erforderlich sind.

(3) Registerfahig sind nur erbfolgerelevante Urkunden, die

1. offentlich beurkundet worden sind oder

2. in amtliche Verwahrung genommen worden sind.

(4) "Handelt es sich bei einem gerichtlichen Vergleich um eine erbfolgerelevante Urkunde
im Sinne von Absatz 2 Satz 1, tibermittelt das Gericht unverziiglich die Verwahrangaben an
die das Zentrale Testamentsregister fiihrende Registerbehorde nach Maligabe der nach § 78c
Absatz 2 und 3 erlassenen Rechtsverordnung. “Der Erblasser teilt dem Gericht die zur Re-
gistrierung erforderlichen Daten mit.*

1% Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 37 Rn. 153.
7 Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 37 Rn. 153.
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i.S.d. § 78d Abs. 2 Satz 2 BNotO an das Zentrale Testamentsregister.'” Soweit im
Zentralen Testamentsregister Verwahrangaben registriert sind, teilt die Registerbe-
horde, nachdem sie vom zustindigen Standesamt eine Sterbefallmitteilung erhalten
hat, dem nach § 343 FamFG zustidndigen Nachlassgericht mit, welche Verwahran-
gaben im Register enthalten sind, welche Verwahrstelle sie benachrichtigt hat und
iibersendet die Sterbemitteilung, § 7 Abs. 3 Satz 1 ZTRYV, § 78e Satz 3 BNotO. Auch
den betroffenen Verwahrstellen wird die Sterbefallmitteilung sowie die Zustindig-
keiten aller beteiligten Stellen iibermittelt, § 7 Abs. 1 ZTRYV, § 78e Satz 3 BN 0t0.'®

Daher ist mit der Eroffnungsniederschrift jedenfalls die Gefahr (unbekannter)
gegenlaufiger, in Verwahrung befindlicher Verfiigungen von Todes wegen erheblich
entschirft.'"° Wenngleich damit eine generelle Abschwiichung der Gefahr (spiterer)
widerldufiger und potentiell aufhebender Verfiigungen einhergeht, ist diese nicht
vollstindig beseitigt.'"' Denn eine entsprechende Mitteilung der Verwahrangaben
durch die Registerbehorde setzt die amtliche Verwahrung der nachlassrelevanten
Urkunden voraus und diese ist bei privatschriftlichen Testamenten nicht weit ver-
breitet.''> Des Weiteren ist auch nicht giinzlich auszuschlieBen, dass dem zustindigen
Nachlassgericht andernorts verwahrte'" Verfiigungen von Todes wegen zum Zeit-
punkt der Eroffnung (noch) nicht bekannt sind.'** Der Grund liegt darin, dass das
Nachlassgericht nach § 348 Abs. 1 FamFG eroffnen muss, sobald es vom Tod des
Erblassers Kenntnis erlangt, mithin schnellstméglich und daher im Zweifel auch

1% Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/154a. Vgl. zu den Verwahrangaben § 1 ZTRV. Dazu gehoren die Personenstandsdaten
des Erblassers (§ 1 Satz 1 Nr. 1 ZTRV), die Bezeichnung und Anschrift der Verwahrstelle (§ 1
Satz 1 Nr. 2 ZTRV), die Verwahrnummer, Verwahrbuchnummer oder Aktenzeichen des Ver-
fahrens der Verwahrstelle (§ 1 Satz 1 Nr. 3 ZTRV 3), Art und Datum der Errichtung der
erbfolgerelevanten Urkunde (§ 1 Satz 1 Nr. 4 ZTRV) und Name, Amtssitz und Urkundenrol-
len-Nummer des Notars bei notariellen Urkunden (§ 1 Satz 1 Nr. 5 ZTRV). Nach § 1 Satz 2
ZTRV kann die Registerbehorde zusitzliche Angaben aufnehmen, die fiir das Auffinden der
erbfolgerelevanten Urkunde erforderlich sind.

199 Zorn, in: Priitting/Helms, FamFG, 6. Aufl. 2023, § 348 Rn. 17.

9 Keim, ZEV 2014, 277 (280); Szalai, NotBZ 2016, 370 (378f.); Goimann/Rodi, in:
Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/154a.

"'So: Szalai, NotBZ 2016, 370 (378).

"2 Szalai, NotBZ 2016, 370 (378).

'3 Vgl. etwa die besondere Zustindigkeit: § 344 Abs. 6 FamFG: ,,Hat ein anderes Gericht
als das nach § 343 zustdndige Gericht eine Verfiigung von Todes wegen in amtlicher Ver-
wahrung, ist dieses Gericht fiir die Eroffnung der Verfligung zustdndig.” Daran ankniipfend:
§ 350 FamFG: ,Hat ein nach § 344 Abs. 6 zustidndiges Gericht die Verfiigung von Todes
wegen eroffnet, hat es diese und eine beglaubigte Abschrift der Eroffnungsniederschrift dem
Nachlassgericht zu iibersenden; eine beglaubigte Abschrift der Verfiigung von Todes wegen
ist zuriickzubehalten.*

""* Gofmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. Lfg., Rn. 1/154a;
ferner: Keim, ZEV 2014, 277 (280).
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bevor Kenntnis iiber anderweitige Verfiigungen von Todes wegen erlangt wurde.'"
Daher kann das Eroffnungsprotokoll gegenwirtig nicht den Anschein der Voll-
stindigkeit hinsichtlich der Existenz vorhandener Verfiigungen begriinden,''® ge-
wihrt jedoch immerhin eine gewisse Absicherung gegen das Vorhandensein wi-

derldufiger Verfiigungen.'"’

Daneben ist die Eroffnung zwar nur ein bloBer Formalakt, der ohne Wirksamkeits-
oder Inhaltspriifung erfolgt,''® sodass folglich fiir die Eroffnung bereits die Mog-
lichkeit des Vorliegens einer Verfiigung von Todes wegen geniigt.''"® Allerdings dient
die Eroffnungsniederschrift immerhin der Feststellung, ob iiberhaupt eine (potentiell
wirksame) Verfiigung vorliegt'* und macht zusitzlich die Vorlage der Sterbeurkunde
obsolet, da der Tod des Erblassers bereits in der Eroffnungsverhandlung nachzu-
weisen ist.'?!

In Ansehung dessen und des Umstandes, dass das Eroffnungsprotokoll i.S.e.
geordneten Nachlassabwicklung jedenfalls eine gewisse Absicherung gegen die
Existenz aufhebender Verfiigungen von Todes wegen gewihrt,'” kommt eine Er-
benlegitimation im Privatrechtsverkehr durch Vorlage einer Verfiigung von Todes
wegen iiberhaupt nur dann in Betracht, wenn diese in Verbindung mit der Eroff-
nungsniederschrift i.S.d. § 348 Abs. 1 FamFG vorgelegt wird. Dem entspricht es,
wenn die Rechtsordnung fiir den behordlichen Rechtsverkehr, beispielsweise in § 35
Abs. 1 Satz 2 GBO, vorsieht, dass an die Stelle des Erbscheins eine offentliche
Verfiigung von Todes wegen und die Niederschrift tiber die Eroffnung der Verfiigung
treten kann. Sachliche Griinde fiir eine abweichende Behandlung des Privatrechts-
verkehrs sind nicht ersichtlich.

!5 Siehe nur: Zorn, in: Priitting/Helms, FamFG, 6. Aufl. 2023, § 348 Rn. 16; darauf im
Kontext der Frage nach dem Erbnachweis hinweisend: Keim, ZEV 2014, 277 (280); Szalai,
NotBZ 2016, 370 (378); Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141.
Lfg., Rn. 1/154a.

16 Ebenso: Szalai, NotBZ 2016, 370 (378).

" GoBmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/137f.

'8 OLG Miinchen, NJW-RR 2022, 10 Rn. 8; Keim, WM 2006, 753: ,.priift das Nachlass-
gericht in keiner Weise die Rechtswirksamkeit des abgelieferten Testaments.”; Krug, in: FS
Spiegelberger, 1025 (1029); Schebesta/Kalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden,
15. Aufl. 2019, Rn. 625; Burandt/Krimer, in: Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 7. Aufl.
2023, § 348 Rn. 6: ,,Die genaue Priifung der Wirksamkeit ist dem spéteren Nachlassverfahren
vorbehalten.” Ebenso: Gierl, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 348 FamFG
Rn. 2: ,Fiir eine inhaltliche Priifung des Regelungsinhalts und -umfangs letztwilliger Verfii-
gungen ist im Eroffnungsverfahren kein Raum®; Krdrzschel, in: Kritzschel/Falkner/Dobe-
reiner, Nachlassrecht, § 37 Rn. 1.

Y Burandt/Krimer, in: Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 7. Aufl. 2023, § 348 Rn. 4.

120 OLG Miinchen, NJW-RR 2022, 10 Rn. 8; Szalai, NotBZ 2016, 370 (378 Fn. 64 a.E.).

121 Schebesta/Kalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden, 15. Aufl. 2019,
Rn. 633.

122 Gifsmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/137f.
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Um dem Erfordernis einer Eroffnungsniederschrift zu geniigen, reicht der bloBe
,.Eroffnet“-Stempel mit Datum und Unterschrift des Rechtspflegers'® auf der Ur-
schrift der Verfiigung selbst allerdings nicht aus.'** Dagegen streitet der Wortlaut des
§ 348 Abs. 1 Satz 3 FamFG.'” Danach ist fiir den Fall, dass die Verfiigung ver-
schlossen war, in der Niederschrift festzustellen, ob der Verschluss unversehrt war.
Die Formulierung ,,in der Niederschrift legt vielmehr nahe, dass damit ein ge-
sondertes Dokument und gerade nicht die Verfiigung selbst gemeint ist. Weiter tritt
durch § 350 FamFG zu Tage, dass eine separate Urkunde zu fordern ist."*® § 350
FamFG sieht vor: ,,Hat ein nach § 344 Abs. 6 zustiéndiges Gericht die Verfiigung von
Todes wegen eroffnet, hat es diese und eine beglaubigte Abschrift der Er6ffnungs-
niederschrift dem Nachlassgericht zu iibersenden; eine beglaubigte Abschrift der
Verfiigung von Todes wegen ist zuriickzubehalten.* Halbsatz 1 verdeutlicht, dass der
Gesetzgeber die Niederschrift als eine separate Urkunde versteht.'”’

Nach alldem gilt fiir die nachfolgende Untersuchung: Sofern von einem Erb-
nachweis durch Verfiigung von Todes wegen die Rede ist, gilt dies —im Einklang mit
der bisherigen Rechtsprechung'® — nur fiir die Vorlage der Verfiigung von Todes
wegen nebst zugehoriger separater Erdffnungsniederschrift. Denn nur dann kommt
ein Erbnachweis durch Verfiigung von Todes wegen iiberhaupt in Betracht.

b) Rechtswirkungen

Zwar besteht nach dem zuvor Gesagten mit dem Eroffnungsprotokoll ein ge-
wisses Sicherungsmoment fiir den Rechtsverkehr, allerdings unterscheidet sich der
Nachweis der Erbenstellung durch eine Verfiigung von Todes wegen erheblich von
dem durch einen Erbschein. Grund dafiir sind die unterschiedlichen Rechtswir-
kungen:

123 Schiggel, in: BeckOK, FamFG, 47. Ed. Stand: 01.08.2023, § 348 Rn. 10.

124 Ebenso: zur damaligen Rechtslage §§ 2260—2262 BGB: Hagena, in: MiiKo, BGB,
4. Aufl. 2004, § 2260 Rn. 34; zum geltenden Recht: Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl.
2019, § 348 Rn. 19; Zimmermann, in: Sternal, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 348 Rn. 33; Schilo-
gel, in: BeckOK, FamFG, 47. Ed. Stand: 01.08.2023, § 348 Rn. 10; siehe bereits: Westphal,
Rpfleger 1980, 458 (460); vermittelnd hingegen: Rellermeyer, in: Dutta/Jacoby/Schwab,
FamFG, 4. Aufl. 2022, § 348 Rn. 6, wonach der Eroffnungsvermerk auf der Urschrift die
Niederschrift jedenfalls dann nicht ersetze, ,,wenn nicht alle wesentlichen Angaben enthalten
sind.*

125 Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 348 Rn. 19.

126 Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 348 Rn. 19; Zimmermann, in: Sternal,
FamFG, 21. Aufl. 2023, § 348 Rn. 33.

' Vgl. auch zu § 2261 S. 2 BGB a.F.: Hagena, in: MiiKo, BGB, 4. Aufl. 2004, § 2260
Rn. 34; vgl. auch: Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 348 Rn. 19.

128 Vgl. BGH, NJW 2005, 2779; BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716; BGHZ 209, 329 =
NJW 2016, 2409.
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Das geltende Recht gewihrt (eroffneten) Testamenten keinen Gutglaubens-
schutz.'” Insofern wird auch nicht zwischen den in § 2231 BGB genannten Testa-
mentsformen unterschieden. Auch das notarielle Testament in Verbindung mit der
zugehorigen Eroffnungsniederschrift hat keine dem Erbschein vergleichbaren
Wirkungen.'® Die Legitimation durch ein eroffnetes Testament bietet dem
Schuldner daher keine Sicherheit, dass die Leistung an den darin ausgewiesenen
Erbpritendenten mit befreiender Wirkung erfolgt. Vielmehr droht die doppelte In-
anspruchnahme, wenn die Erbfolge tatsidchlich eine andere ist als diejenige, die in
dem vorgelegten Testament scheinbar niedergelegt ist. Denn der Nachlassschuldner
wird nicht in seinem Vertrauen auf die Wirksamkeit des Testaments oder ein be-
stimmtes Auslegungsergebnis geschiitzt. Aufgrund der einseitigen Ausrichtung der
Widerrufsvorschriften (vgl. §§ 2253 ff. BGB) an den Interessen und Belangen des
Erblassers besteht fiir den Rechtsverkehr auch keine rechtssichere Moglichkeit,
allein auf Grundlage des vorgelegten Testaments zu priifen, ob dieses tatséchlich fiir
die Erbfolge maBgeblich ist."*' Insofern gew:hrt auch das Eroffnungsprotokoll keine
finale Sicherheit, da dieses nicht notwendigerweise alle Verfiigungen des Erblassers
erwihnt. Lediglich bei der Riicknahme aus amtlicher Verwahrung wird der Widerruf
kenntlich gemacht: In diesen Fillen soll auf der Urkunde vermerkt werden, dass der
Erblasser iiber die Folgen des Widerrufs belehrt worden ist (§ 2256 Abs. 1 Satz 2
BGB). Die Riicknahme gilt gem. § 2256 Abs. 1 Satz 1 BGB als Widerruf, sodass ein
Vermerk die Unwirksamkeit indiziert. Dies gilt bei einem eigenhidndigen Testament
gleichwohl nicht, da das Gesetz anordnet, dass die Riickgabe die Wirksamkeit nicht
tangiert, vgl. § 2256 Abs. 3 BGB; ein Vermerk erfolgt demnach nicht.'*

Die gemeinschaftliche Errichtung nach § 2265 BGB bedingt kein wesentlich
hoheres Schutzniveau des Rechtsverkehrs.'™® Zwar werden wechselbeziigliche
Verfiigungen nach dem Tod eines Ehegatten grundsitzlich bindend, § 2271 Abs. 2
Satz 1 BGB, sodass fiir den Rechtsverkehr bei Vorlage eines gemeinschaftlichen
Testaments eine gewisse Sicherheit besteht, dass der darin Bedachte tatsidchlich Erbe
ist. Jedoch kann im Privatrechtsverkehr die Wechselbeziiglichkeit i.S.d. § 2270
BGB in der Regel nicht mit abschlieBender Sicherheit festgestellt werden. Dariiber
hinaus ist fiir den Rechtsverkehr nicht ersichtlich, ob moglicherweise ein lebzeitiger

129 Grundlegend dazu: Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis,
141. EL. Juni 2019, Rn. 1/156; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch,
6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 36.

130 Das stellt Grziwotz, EWIR 2016, 357 (358) heraus.

1 Siehe nur: Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni
2019, Rn. 1/156.

2 Darauf weisen Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL.
Juni 2019, Rn. 1/156 hin.

133 Gomann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/157; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5
AGB-Banken Rn. 37.
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Widerruf der wechselbeziiglichen Verfiigung oder eine Ausschlagung der Erbschaft
erfolgten.'*

Auch ein Erbvertrag bietet dem Rechtsverkehr ebenso wenig wie Testamente
hinreichend Sicherheit.'* Es bestehen keine dem Erbschein vergleichbaren Vor-
schriften, die Gutglaubensschutz vermitteln. Auch wenn der Erbvertrag eine Ein-
schrinkung der Testierfreiheit bedingt, weil der Erblasser an bestimmte, vertrags-
miBige Verfiigungen gebunden (§ 2289 BGB) ist,"* folgt hieraus keine Sicherheit
fiir den Rechtsverkehr: Denn zum einen kdnnen Abgrenzungsprobleme zwischen
einseitigen und vertragsmiBigen Verfiigungen bestehen."” Zum anderen kann die
Bindungswirkung des Erbvertrags durch Aufhebung i.S.d. §§ 2290 ff. BGB, An-
fechtung i.S.d. §§ 2281 ff. BGB, Riicktritt gem. §§ 2293 {ff. BGB oder Gegen-
standsloswerden wegfallen'*® und zwar ohne dass dies fiir den Rechtsverkehr aus der
Urkunde hervorgeht. Finale Sicherheit ist mit dem Erbvertrag daher ebenfalls nicht
verbunden.'*’

Die Verfiigungen von Todes wegen werden in Ermangelung entsprechender ge-
setzlicher Vorschriften auch nicht durch die Vorlage i. V.m. der dazugehorigen Er-
offnungsniederschrift mit Gutglaubensschutz ausgestattet.

3. Die Eroffnungsniederschrift als Erbnachweis

Wihrend Verfiigungen von Todes wegen in Kombination mit dem dazugehorigen
Eroffnungsprotokoll grundsitzlich denkbare Legitimationsmoglichkeiten darstellen,
gilt dies nicht fiir die beglaubigte Abschrift der Eroffnungsniederschrift allein.

Inhaltlich hat die Niederschrift iiber die Eroffnung neben der Feststellung ob der
Verschluss einer verschlossenen Verfiigung von Todes wegen unversehrt war (§ 348
Abs. 1 Satz 3 FamFG) die die Eroffnung betreffenden wesentlichen Tatsachen zu
enthalten.'** Hierzu zihlen mitunter der Tag und Ort der Erdffnung, die gerichtliche
Entscheidung fiir oder gegen eine Terminsbestimmung sowie Ladung der gesetzli-
chen Erben oder anderer, sonstiger Beteiligten zum Eroffnungstermin. Weiter ist an

3 Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/157; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5
AGB-Banken Rn. 37.

13 GoBmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/158a; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5
AGB-Banken Rn. 38.

13 Brox/Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 14 Rn. 1.

37 Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, §3 Nr.5
AGB-Banken Rn. 38.

138 Darauf ebenfalls hinweisend: Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch,
6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 38.

1% Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/158.

Y0 Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 348 Rn. 17.
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die Namen der Erschienenen, etwaige Vertretungsverhiltnisse oder den Tod des
Erblassers, die Tatsache der Offnung und Umfang der Erdffnung zu denken.'*' Wie
bereits der Wortlaut in § 348 Abs. 1 Satz 2 FamFG zum Ausdruck bringt (,,Uber die
Eroffnung ist eine Niederschrift aufzunehmen®), ersetzt die Erdffnungsniederschrift
aber nicht den Testamentsinhalt. Aufgrund eines bloBen Eroffnungsprotokolls ist
noch nicht ersichtlich, wer Erbe geworden ist.

Ohne die dazugehorige Verfiigung von Todes wegen kann die Eroffnungsnie-
derschrift bereits von vornherein keinen tauglichen Erbnachweis darstellen. Aus ihr
geht weder eine Erbenstellung hervor noch beinhaltet sie eine Priifung derselben fiir
den Rechtsverkehr. Anders als Verfiigungen von Todes wegen oder Urkunden, die die
gesetzliche Erbfolge — soweit man die negative Tatsache unterstellt, dass keine
Verfiigung von Todes wegen errichtet wurde — belegen konnen, belegt das isolierte
Eroffnungsprotokoll iiberhaupt keine Erbfolge. Seinen eigentlichen Wert erlangt es —
wie zuvor dargestellt — erst in Kombination mit der dazugehérigen Verfiigung von
Todes wegen. Insbesondere ist das Protokoll auch nicht mit Gutglaubensschutz
ausgestattet, als dass sich unter diesem Gesichtspunkt eine fiir den Rechtsverkehr
brauchbare Nachweiseignung ergeben konnte.

4. Urkunden zum Nachweis der gesetzlichen Erbfolge

Nach Analyse des Erbscheins als Nachweismoglichkeit fiir die gesetzliche sowie
gewillkiirte Erbfolge und der Verfiigungen von Todes wegen zum Nachweis der
gewillkiirten Erbfolge sind — ebenfalls ungeachtet der konkreten, an spiterer Stelle
nidher zu behandelnden Nachweiseignung — schlie3lich Urkunden zum Nachweis der
gesetzlichen Erbfolge in den Blick zu nehmen, aus welchen sich diese ergibt.'
Diesen kann nur im Falle der gesetzlichen Erbfolge eigenstidndige, das Erbrecht
bezeugende Bedeutung zukommen. Im Falle des Erbnachweises durch Verfiigung
von Todes wegen konnen diese allenfalls ergénzende Bedeutung als Auslegungshilfe
erlangen.'®

Als Urkunden zum Nachweis der gesetzlichen Erbfolge kommen insbesondere
Personenstandsurkunden'* in Betracht. So stellt das Standesamt gem. § 55 Abs. 1
PStG beispielsweise folgende Personenstandsurkunden aus: Gem. § 55 Abs. 1 Nr. 2
PStG aus dem Eheregister Eheurkunden (§ 57 PStG); bis zu der Beurkundung der
EheschlieBung im Eheregister konnen Eheurkunden auch aus der Niederschrift iiber
die EheschlieBung ausgestellt werden; gem. § 55 Abs. 2 Nr. 4 PStG aus dem Ge-
burtenregister Geburtsurkunden (§ 59 PStG) sowie nach § 55 Abs. 2 Nr. 5 PStG aus
dem Sterberegister Sterbeurkunden (§ 60 PStG). Inhaltlich richten sich die Perso-
nenstandsurkunden nach den Vorgaben des PStG. In die Geburtsurkunde werden

M1 Ausfiihrlich: Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 348 Rn. 17.
192 ygl. BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 18 (obiter dictum).

'3 Dazu unter: Kapitel 3 B. 1. 3. ¢) aa).

14 vel. BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 25.
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beispielsweise gem. § 59 Abs. 1 Nr. 1 -4 PStG die Vornamen und der Geburtsname
des Kindes, das Geschlecht des Kindes, Ort sowie Tag, Stunde und Minute der Geburt
und die Vornamen und die Familiennamen der Eltern des Kindes aufgenommen.

Ebenso wenig wie Verfiigungen von Todes wegen vermitteln Urkunden, aus denen
sich die gesetzliche Erbfolge ergeben kann, Gutglaubensschutz.

5. Erb- und Zuwendungsverzicht

Zu den weiteren denkbaren Urkunden, aus welchen sich das gesetzliche Erbrecht
ergibt, kann auch ein Erbverzichtsvertrag zihlen.'* Dies wird beispielsweise rele-
vant, wenn zu den gesetzlichen Erben neben den Abkommlingen des Erblassers ein
Ehegatte gehort. Verzichtet Letzterer auf sein Erbrecht, kann hierdurch das alleinige
gesetzliche Erbrecht der Abkommlinge begriindet und in Verbindung mit den je-
weiligen Personenstandsurkunden nachgewiesen werden.'*® Hingegen kommt die
alleinige Vorlage eines Zuwendungs- respektive Erbverzichtsvertrages von vorn-
herein nicht als Erbnachweis in Betracht. Denn ein solcher Verzicht hat im Gegensatz
zu einer Verfiigung von Todes wegen einen rein negativen Inhalt.'*’ In positiver
Hinsicht geht isoliert aus dieser Urkunde nicht hervor, wer Erbe geworden ist. Der
Verzicht verhindert nur den Erwerb einer Rechtsstellung (Erbe, Vermiachtnisnehmer)
und zwar so, als hitte der Verzichtende den Erbfall nicht erlebt, (analog) § 2346
Abs. 1S. 2 BGB."® Zur Ermittlung der Erbenstellung sind deshalb weitere Urkunden
erforderlich: Im Falle der gesetzlichen Erbfolge etwa Personenstandsurkunden zur
Klirung der innerfamilitiren Verhiltnisse'*® und im Falle der gewillkiirten Erbfolge
die Verfiigung von Todes wegen.

I1. Kostenvergleich

Die Legitimationsmoglichkeiten unterscheiden sich nicht nur im Hinblick aufihre
Rechtswirkungen, sondern auch hinsichtlich der anfallenden Kosten. Bevor eine
abschliefende Betrachtung der Nachweismoglichkeiten erfolgen kann (IIL.), ist es
daher erforderlich, einen Uberblick iiber die jeweiligen Kosten zu geben. Denn
gerade die Hohe der Kosten ist fiir die Erben von besonderem Interesse, da diese
darauf bedacht sind, den Erbnachweis moglichst kostengiinstig zu erbringen.

S Vgl. AG Kiel, BeckRS 2020, 52606 Rn. 4.

16 Vgl. AG Kiel, BeckRS 2020, 52606 Rn. 4.

T OLG Celle, BeckRS 2023, 11397 Rn. 9.

¥ Vgl. OLG Celle, BeckRS 2023, 11397 Rn. 9.

49 yol. beispielsweise: AG Kiel, BeckRS 2020, 52606 Rn. 4.
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1. Erbschein

Die Erteilung von Erbscheinen fillt in den Zusténdigkeitsbereich der Nachlass-
gerichte gem. § 343 Abs. 1 Nr. 6 FamFG 1. V.m. § 23a Abs. 2, Abs. 1 Nr. 2 GVG. Der
Erbschein wird auf Antrag des oder der Erben erteilt, § 2353 BGB, wobei § 352
FamFG den Antragsinhalt regelt. In der Regel sind die erforderlichen Angaben des
Antrags, die nicht in § 352 Abs. 3 Satz 1 FamFG genannt sind, an Eides statt zu
versichern, § 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG. Die Hohe der anfallenden Kosten ist ab-
hiingig vom Geschiftswert, der sich nach § 40 GNotKG bestimmt,'** wobei der Wert
des Nachlasses zum Zeitpunkt des Erbfalls entscheidend ist, § 40 Abs. 1 Satz 1
GNotKG, und die vom Erblasser herriihrenden Verbindlichkeiten abzuziehen sind,
§ 40 Abs. 1 Satz 2 GNotKG."! § 34 Abs. 1 GNotKG sieht vor, dass sich die Hohe der
Gebiihr nach Tabelle A oder Tabelle B bestimmt, wenn sich die Gebiihren nach dem
Geschiftswert richten. Fiir das Erbscheinsverfahren ist Tabelle B magebend, vgl.
KV GNotKG.'* Fiir das gesamte Verfahren vom Eingang des Antrags auf Erb-
scheinserteilung bis zur Erteilung des Erbscheins fillt gem. KV 12210 GNotKG'*
grundsitzlich eine volle 1,0-Gebiihr nach Tabelle B an,'>* sofern keiner der Ermi-
Bigungstatbestinde nach KV 12211, 12212 GNotKG vorliegt.'”® Die Abnahme der
regelmiiBig erforderlichen'”® eidesstattlichen Versicherung durch das Gericht nach
§ 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG 16st wegen der Verweisung in KV Vorb. 1 Abs. 2
GNotKG auf KV 23300 GNotKG auch eine volle Gebiihr aus, welche gesondert zu
erheben ist.”*” Sofern der Erbscheinsantrag beim Nachlassgericht entgegengenom-
men und zugleich die eidesstattliche Versicherung beurkundet wird, fallen insgesamt
2,0 Gerichtsgebiihren an.'*® Sofern der Notar die eidesstattliche Versicherung be-

130 Naher: Horn/Kriitzschel, NTW 2016, 3350 (3352).

151 Zum Geschiftswert bei einem Teilerbschein oder einem gegenstindlich beschriinkten
Erbschein sowie weiteren Einzelheiten hinsichtlich des Geschiftswerts: Grziwotz, in: MiiKo,
BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 171.

132 Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europiisches Nachlasszeugnis,
4. Aufl. 2022, Rn. 645.

'3 Dazu: Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Européisches Nachlasszeugnis,
4. Aufl. 2022, Rn. 649: ,,.Die Gebiihr KV 12210 GNotKG ist eine Verfahrensgebiihr, keine
,Aktgebiihr‘. Sie fillt mit Eingang des Antrags beim Nachlassgericht an [...], der Feststel-
lungsbeschluss [...] und die [Erbscheinserteilung] 16sen keine weitere Gebiihr aus.*

134 Kroif3, ZEV 2013, 413 (414); Sikora, NJW 2018, 1572 (1574); Kroif3, in: NK-BGB,
6. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 44; Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europiisches
Nachlasszeugnis, 4. Aufl. 2022, Rn. 643.

'3 Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 167.

1% Vgl. insoweit: § 352 Abs. 3 Satz 4 FamFG: ,,Das Nachlassgericht kann dem Antrag-
steller die Versicherung erlassen, wenn es sie fiir nicht erforderlich halt.

57 Kroi3, ZEV 2016, 619; Pfeiffer, in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 4. Aufl.
2021, § 40 Rn. 25; Sikora, in: Korintenberg, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 40 Rn. 60; Felix, in:
BeckOK, Kostenrecht, 42. Ed. Stand: 01.07.2023, § 40 GNotKG Rn. 3.

18 Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europiisches Nachlasszeugnis,
4. Aufl. 2022, Rn. 639, 643.
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urkundet, 16st dies nach KV 23300 GNotKG eine 1,0-Gebiihr aus, die auch einen
Antrag auf Erteilung eines Erbscheins oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses
an das Nachlassgericht miteinschlieft, KV Vorb. 2.3.3 Abs. 2 GNotKG.'* Dies gilt
auch fiir die Ubermittlung des Antrags, weil der Notar eine Beurkundung vorge-
nommen hat, KV Vorb. 2.1 Abs. 2 Nr. 2 GNotKG.'*® Hinzu kommen 19% Um-
satzsteuer (KV 32014 GNotKG) und Auslagen.'®' Die exakte Hohe der anfallenden
Kosten ergibt sich endlich aus § 34 GNotKG i.V.m. Anlage 2 zu § 34 Abs.3
GNotKG (bis 3.000.000,00 EUR).

Im Regelfall 16st ein Erbschein demnach eine 2,0 Gebiihr aus.'® Dariiber hinaus
kann die Gebiihr fiir die Eroffnung der Verfiigung von Todes wegen i.H.v.
100,00 EUR (KV 12101 GNotKG) hinzukommen. Sofern mehrere Testamente
vorliegen und diese zu verschiedenen Zeitpunkten erdffnet werden, ist die Gebiihr
mehrfach zu erheben. Bei Nichtvorliegen einer Verfiigung von Todes wegen entfillt
diese Gebiihr. Zusitzliche Kosten konnen fiir bestimmte Erkldrungen wie eine
Ausschlagung hinzukommen.'®® Weiter konnen Auslagen des Gerichts fiir den
Erbschein anfallen.'®

So lassen sich zur Veranschaulichung die im Einzelfall entstehenden Kosten eines
Erbscheins anhand eines Nachlasswertes von 100.000,00 EUR beispielhaft dar-
stellen. Sofern vom Regelfall ausgegangen wird, fallen an: Eine 2,0 Gebiihr, die nach
Tabelle B 546,00 EUR (zwei 1,0 Gebiihren i. H.v. 273,00 EUR) betrigt, zuziiglich
Auslagen und — bei Beurkundung der eidesstattlichen Versicherung durch einen
Notar — Umsatzsteuer sowie Kosten fiir eine etwaige Eroffnung einer Verfiigung von
Todes wegen (100,00 EUR). Diese Kosten sind von dem oder den Erben zu tragen.

2. Verfiigungen von Todes wegen

Sofern der Erblasser ein eigenhéndiges Testament i. S.d. § 2247 BGB ohne Hilfe
oder Beratung verfasst, 16st dies iiberhaupt keine Kosten aus. Kosten kénnen sich
aber im Einzelfall ergeben, etwa wenn der Erblasser einen Rechtsanwalt mit der

13 Dietz, in: Beck‘sches Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019, § 17 Rn. 427; Zimmermann,
Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europidisches Nachlasszeugnis, 4. Aufl. 2022, Rn. 642,
710; Sikora, in: Korintenberg, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 40 Rn. 59.

10 Sikora, in: Korintenberg, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 40 Rn. 59.

191 Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europiisches Nachlasszeugnis,
4. Aufl. 2022, Rn. 642, 710.

12 Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europiisches Nachlasszeugnis,
4. Aufl. 2022, Rn. 643. Zu moglichen Anwaltskosten in diesem Zusammenhang: Rn. 702 f.;
Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 168.

1 Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europiisches Nachlasszeugnis,
4. Aufl. 2022, Rn. 643.

' Binzelheiten bei: Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europiisches
Nachlasszeugnis, 4. Aufl. 2022, Rn. 646. Auflerdem zu (potentiellen) Privatgutachten der
Beteiligten: Horn/Krdtzschel, NJW 2016, 3350.


http://www.duncker-humblot.de

44 Kap. 2: Grundlagen der Erbenlegitimation

Fertigung eines Entwurfs beauftragt oder im Falle anwaltlicher Beratung. Die
Vergiitung bemisst sich dann nach § 34 RVG.'®

Die Gebiihrenhohe fiir die Beurkundung eines 6ffentlichen Testaments bemisst
sich nach dem Wert, den der Gegenstand des Geschifts hat (Geschiftswert, § 3
GNotKG). Der Geschiftswert bei der Beurkundung einer Verfiigung von Todes
wegen ergibt sich aus § 102 GNotKG."® Nach § 102 Abs. 1 Satz I GNotKG ist
Geschiftswert bei der Beurkundung einer Verfiigung von Todes wegen, wenn tiber
den ganzen Nachlass oder einen Bruchteil verfiigt wird, der Wert des Vermogens oder
der Wert des entsprechenden Bruchteils des Vermogens. Nach § 102 Abs. 1 Satz 2
GNotKG werden Verbindlichkeiten des Erblassers abgezogen, jedoch nur bis zur
Hohe des hilftigen Aktivvermogens.'” Gem. § 102 Abs. 1 Satz 3 GNotKG werden
Vermichtnisse und Auflagen nur bei Verfiigung iiber einen Bruchteil und nur mit
dem Anteil ihres Werts hinzugerechnet, der dem Bruchteil entspricht, iiber den nicht
verfiigt wird, hinzugerechnet. Fiir kiinftige Vermogenswerte gilt § 102 Abs. 2
GNotKG. Wenn nur iiber einzelne Vermogenswerte verfiigt wird, ist deren Wert
mafgebend (§ 102 Abs. 3 GNotKG); hierbei findet ein Abzug von Verbindlichkeiten
bis zur Hohe des hilftigen Werts statt.'®®

Fiir die Beurkundung eines 6ffentlichen Testaments fillt ein Gebiihrensatz von
1,0 nach KV 21200 GNotKG zuziiglich Umsatzsteuer (KV 32014 GNotKG) und
Auslagen an.'® Fiir gemeinschaftliche (6ffentliche) Testamente wird das doppelte
der vollen Gebiihr erhoben (KV 21100 GNotKG i.V.m. KV Vorb. 2.1.1 Nr. 1
GNotKG)."” Ferner 16st die Beurkundung eines Erbvertrags eine 2,0 Gebiihr aus,

165 Eingehend dazu: BGH, NJW 2018, 1479 Rn. 5 ff.; BGH, NJW 2021, 1680 Rn. 6 ff.

1% Dazu: Sikora, NJW 2018, 1572 (1573); siehe auch: Grziworz, in: BeckOGK, BGB,
Stand: 01.07.2023, § 2232 Rn. 5ff. Vgl. fiir gemeinschaftliche Testamente und Erbvertrige:
Pfeiffer, in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 4. Aufl. 2021, § 102 Rn. 21: ,,Bei der
Beurkundung eines gemeinschaftlichen Testaments sind die Werte der beiden Nachlidsse zu-
néchst getrennt nach Abs. 1-3 zu ermitteln und anschlieBend zu addieren. Verbindlichkeiten
werden also [...] nur vom Vermogen des Schuldners abgezogen, nicht auch vom Vermogen
des anderen [...]. Gleiches gilt beim Erbvertrag, sofern beide Vertragsteile erbrechtlich ver-
fiigen. Verfiigt nur einer erbrechtlich, ist § 102 nur fiir dessen Verfiigung anwendbar; die
Erkldrungen des anderen sind nach allgemeinen Grundsitzen zu bewerten und zu addieren.*;
siche auch: Tiedtke, in: Korintenberg, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 102 Rn. 54: ,,.Der jeweils
ermittelte modifizierte Reinwert ist dann zu addieren und bildet den Geschiftswert der Ver-
fligungen.*

17 Sikora, NJW 2018, 1572 (1573): ,,modifiziertes Reinvermogen*.

18 Dietz, in: Beck‘sches Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019, § 17 Rn. 415. Weiterfiihrend zu
§ 102 Abs. 2 und § 102 Abs. 3 GNotKG: Tiedtke, in: Korintenberg, GNotKG, 22. Aufl. 2022,
§ 102 Rn. 46 ff., S8 ff.; Pfeiffer, in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 4. Aufl. 2021,
§ 102 Rn. 25 ff.

199 Sikora, NJW 2018, 1572 (1573); Hey’l, in: Korintenberg, GNotKG, 22. Aufl. 2022, KV
21200 Rn. 7; dazu auch: Kroif3, in: NK-BGB, 6. Aufl. 2022, § 2232 Rn. 31.

' Kroifs, in: NK-BGB, 6. Aufl. 2022, § 2232 Rn. 31; vgl. Tiedtke, in: Korintenberg,
GNotKG, 22. Aufl. 2022, Vorb. 2.1.1 GNotKG Rn. 2. Zuziiglich Auslagen und Umsatzsteuer.
Vegl. Sikora, NJW 2018, 1572 (1575).
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KV 21100 GNotKG i.V.m. KV Vorb. 2.1.1 Nr. 1 GNotKG,'"" wobei sich der Ge-
schiftswert ebenfalls nach § 102 GNotKG bestimmt.'” Mit der Gebiihr ist zugleich
die gesamte notarielle Beratung und Gestaltung abgegolten, vgl. KV Vorb. 2.1 Abs. 1
GNotKG.'” Die exakte Gebiihrenhthe bemisst sich nach § 34 GNotKG i.V.m.
Anlage 2 zu § 34 Abs. 3 GNotKG (bis 3.000.000,00 EUR). Die Tabelle B des
Kostenverzeichnisses findet Anwendung, vgl. KV GNotKG.

Hinzu kommen Kosten (75,00 EUR) fiir die — bei 6ffentlichen Verfiigungen von
Todes wegen gem. § 34 Abs. 1 Satz 4, Abs. 2 BeurkG grundsitzlich verpflichtende —
besondere amtliche Verwahrung gem. KV 12100 GNotKG,'™ die beim Erbvertrag
entfallen, wenn die Beteiligten die besondere amtliche Verwahrung ausschlie3en
(§ 34 Abs. 2 BeurkG).'” AuBerdem kommt eine Gebiihr fiir die Registrierung im
Zentralen Testamentsregister der Bundesnotarkammer gem. § 78g Abs. 1 BNotO
i. V.m. Testamentsregister-Gebiihrensatzung hinzu, die derzeit — bei Erhebung durch
den registrierenden Notar — 12,50 EUR oder — bei Erhebung durch die Registerbe-
horde — 15,50 EUR betriigt.'”® Hingegen fillt fiir die notarielle Titigkeit in Form der
veranlassten Registrierung im Testamentsregister keine Gebiihr an.'”” Diese Kosten
konnen auch bei eigenhindiger Errichtung entstehen, wenn der Erblasser die Auf-
nahme des privatschriftlichen Testaments in die besondere amtliche Verwahrung
verlangt (§ 2248 BGB).'”®

SchlieBlich fillt eine Gebiihr fiir die Eroffnung (§ 348 FamFG) der Verfiigung von
Todes wegen i. H.v. 100,00 EUR an, KV 12101 GNotKG.'” Die Gebiihr wird durch
gemeinschaftliche Testamente oder Erbvertrige, welche Verfiigungen fiir den Tod
beider Ehepartner beinhalten, zweimal ausgelost, und zwar nach dem Tod jedes
Erblassers.’® Nach KV 12101 GNotKG ist nur eine Gebiihr zu erheben, wenn
mehrere Verfiigungen von Todes wegen desselben Erblassers bei demselben Gericht
gleichzeitig erdffnet werden.

' Diehn, in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 4. Aufl. 2021, KV 21100 Rn. 6;
Tiedtke, in: Korintenberg, GNotKG, 22. Aufl. 2022, KV 21100 Rn. 9. Zuziiglich Auslagen und
Umsatzsteuer, vgl. Sikora, NJW 2018, 1572 (1575).

'2 Diehn, in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 4. Aufl. 2021, KV 21100 Rn. 6;
Tiedtke, in: Korintenberg, GNotKG, 22. Aufl. 2022, KV 21100 Rn. 9, § 102 GNotKG Rn. 12;
Keim, in: Keim/Lehmann, Beck’sches Formularbuch Erbrecht, 5. Aufl. 2023, B. IV. Rn. 9.

173 Sikora, NJW 2018, 1572 (1573). Vgl. KV 2.4.1 Abs. 1 GNotKG bei der Fertigung eines
bloBen Entwurfs.

174 Vel. Sikora, NJW 2018, 1572 (1573).

15 Sikora, NJW 2018, 1572 (1573).

176 Grziwotz, in: BeckOGK, BeurkG, Stand: 01.07.2023, § 34a Rn. 20.
77 Grziwotz, in: BeckOGK, BeurkG, Stand: 01.07.2023, § 34a Rn. 19.

'8 Sikora, NJW 2018, 1572 (1574); vgl. Sticherling, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022,
§ 2231 Rn. 28.

' Sikora, NJW 2018, 1572 (1573 f.).
18 Sikora, NJW 2018, 1572 (1574) m.w.N.
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Es ist jedoch zu bedenken, dass insbesondere die Beurkundungskosten — und
damit der in der Hohe relevante Teil der Kosten — typischerweise vom Erblasser zu
tragen sind."®" Lediglich die Kosten fiir die — nach dem Erbfall erfolgende — Er-
offnung der Verfiigung von Todes wegen fallen dem oder den Erben zur Last. In-
sofern unterscheidet sich der Nachweis durch offentliche Verfiigung von Todes
wegen vom Nachweis durch Erbschein. Bei Letzterem tragen die Erben'®* die Kosten
der eidesstattlichen Versicherung und des Erbscheins sowie der Erdffnung einer
potentiellen Verfiigung von Todes wegen.'®

Zieht man wie im obigen Beispiel der Erbscheinskosten einen Nachlasswert
i.H.v. 100.000,00 EUR heran, betrigt die 1,0 Gebiihr fiir die Beurkundung eines
notariellen Einzeltestaments 273,00 EUR. Hinzu kommen Auslagen und Umsatz-
steuer sowie die Kosten fiir die besondere amtliche Verwahrung (75,00 EUR) und die
Registrierung im Zentralen Testamentsregister (12,50 EUR oder 15,50 EUR). Diese
Kosten sind vom 7Zestierenden zu tragen. Die nach dem Erbfall anfallenden Kosten
fiir die Er6ffnung der Verfiigung von Todes wegen (100,00 EUR) sind hingegen von
den oder dem Erben zu tragen, vgl. § 24 Nr. 1 GNotKG.

81 Baumann, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2022, § 2231 Rn. 22; Grziwotz, in:
BeckOGK, BGB, Stand: Stand: 01.07.2023, § 2231 Rn. 10. Hinzukommen konnen Kosten
fiir (zusitzliche) anwaltliche Tatigkeiten.

182 Niher: Grziwotz, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 173: ,,Kostenschuldner ist
im nachlassgerichtlichen Erbscheinserteilungsverfahren nach § 22 Abs. 1 GNotKG der An-
tragsteller. Daher haften die Miterben, die keinen Antrag stellen, grds. nicht. Wird der Erb-
scheinsantrag dagegen durch mehrere Miterben gestellt, haften sie als Gesamtschuldner (§ 31
Abs. 1 GNotKG).” Unter Rn. 174 zum Kostenschuldner beim Notar: ,,grundsitzlich derjenige,
der den Beurkundungsauftrag erteilt oder den diesbeziiglichen Antrag gestellt hat (§ 29 Nr. 1
GNotKG). Schuldner eines Erbscheins ist zudem jeder Miterbe, dessen Erkldrungen beur-
kundet werden (§ 30 Abs. 1 GNotKG). Mehrere Kostenschuldner haften als Gesamtschuldner
(§ 32 Abs. 1 GNotKG).“ Ferner sind die Erben Kostenschuldner fiir die Er6ffnung einer Ver-
fligung von Todes wegen nach § 24 Nr. | GNotKG. Niher zu den Auslagen des Gerichts:
Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europidisches Nachlasszeugnis, 4. Aufl.
2022, Rn. 646: ,,Zur Zahlung der Auslagen (§ 1 GNotKG) ist der Erbscheinsantragsteller
verpflichtet (§ 22 I GNotKG), trotz § 26 FamFG. Dem Antragsteller konnen keine Sachver-
standigenkosten auferlegt werden, die in einem fritheren (abgeschlossenen) Erbscheinsver-
fahren (betr. denselben Erbfall) angefallen sind. [...] Mehrere Antragsteller sind Gesamt-
schuldner beziiglich der Auslagen (vgl. § 32 I GNotKG); wenn durch besondere Antrige eines
Beteiligten Mehrkosten entstanden sind, fallen ihm diese allein zur Last (§ 32 II FamFG).*

'8 Darauf weist auch Baumann, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2022, § 2231 Rn. 22
hin. Siehe auch: Sticherling, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2231 Rn. 24, 27; Lauck, in:
Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 2231 BGB Rn. 9, 13. Sofern der Testamentsvoll-
strecker den Erbschein beantragt, ist er Kostenschuldner und der Betrag wird dem Nachlass
entnommen. Dazu: Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europidisches Nach-
lasszeugnis, 4. Aufl. 2022, Rn. 650.
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3. Sonstige Urkunden

SchlieBlich fallen auch Kosten fiir die Beschaffung von sonstigen Urkunden zum
Nachweis der gesetzlichen Erbfolge an,'® die grundsitzlich von der beantragenden
Person, folglich in der hier zugrunde liegenden Konstellation von den Erben, zu
tragen sind. Insoweit hingen die Kosten von der ausstellenden Stelle und der Anzahl
der benotigten Urkunden ab. Beispielsweise betrigt die Gebiihr fiir eine Geburts-
urkunde in Bayern 12,00 EUR.'"® Die Beurkundungsgebiihr fiir Erbverzichtsver-
trige'® richtet sich nach KV 21100 GNotKG, wobei sich gem. § 102 Abs. 4 GNotKG
der Geschéftswert wie bei einer Verfiigung von Todes wegen bestimmt; hinzu
kommen Kosten fiir die Registrierung im Zentralen Testamentsregister. Diese Kosten
diirften in der Regel nicht von den (nicht verzichtenden) gesetzlichen Erben getragen
werden.

II1. Die Nachweismdoglichkeiten in der Schlussbetrachtung

Insgesamt ist festzuhalten, dass das geltende Recht bei der Legitimation durch
Verfiigung von Todes wegen oder durch sonstige Urkunden weder eine gesetzliche
Rechtsscheinregelung enthilt noch lédsst sich eine solche in Ermangelung einer
hinreichenden Rechtsscheinbasis rechtsfortbildend entwickeln.'®’ Dies unterstreicht
den Wert der Rechtswirkungen des Erbscheins fiir den Rechtsverkehr. Nur dieser
ermoglicht eine Leistung mit befreiender Wirkung (§§ 2366, 2367 BGB). Vor diesem
Hintergrund wird auch die funktionelle Ausrichtung der jeweiligen Legitimations-
moglichkeiten deutlich: Wihrend der Erbschein die Funktion hat, das Erbrecht
nachzuweisen, verfolgen die alternativen Legitimationsmoglichkeiten primér eine
andere Funktion. So dienen etwa Verfiigungen von Todes wegen primir der Be-
stimmung der gewillkiirten Erbfolge und Personenstandsurkunden dem Beweis
bestimmter Tatsachen (vgl. § 54 Abs. 1 PStG). Sekundir kann darin ein Nachweis
des Erbrechts gesehen werden.'®®

'8 Ein Uberblick findet sich unter: https://www.wuerzburg.de/rathaus/standesamt/537555.
Urkunden.html (zuletzt abgerufen am: 01.07.2024).

8 ygl.  https://www.eap.bayern.de/informationen/leistungsbeschreibung/0624583194180
(zuletzt abgerufen am: 01.07.2024); https://www.wuerzburg.de/rathaus/standesamt/537555.Ur
kunden.html (zuletzt abgerufen am: 01.07.2024).

1% Dies gilt auch fiir Zuwendungsverzichtsvertrige.

87 Gomann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/158a; implizit: Grziwotz, EWiR 2016, 357 (358).

"8 Vgl. Huynh, Internationale Nachlassabwicklung im Lichte des Europiischen Nach-
lasszeugnisses, S. 10.
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Der Nachweis der Erbfolge durch Erbschein hat aus Kostengesichtspunkten al-
lerdings den Nachteil, dass diese von den oder dem Erben zu tragen sind,'® wobei
allerdings der Blick nicht dafiir verstellt werden darf, dass ein Erbschein nicht nur
singuldr im Verhéltnis zu einem Kreditinstitut als Nachlassschuldner dienlich ist,
sondern gegeniiber samtlichen Vertragspartnern oder auch gegeniiber dem Grund-
buchamt," wodurch die Kostenfolge gewissermaBen relativiert wird."”!

In der Gesamtschau zeigen die Divergenzen zwischen den verschiedenartigen
Legitimationsmoglichkeiten deutlich, wie den unterschiedlichen Interessenlagen der
Beteiligten am besten entsprochen werden kann: Fiir den oder die Erben ist der
Nachweis durch andere Legitimationsmittel als den Erbschein kostengiinstig(er) und
unkompliziert. Die Erben miissen in dem vorbezeichneten Beispielsfall bei einem
Nachweis durch Vorlage durch notarielles Einzeltestament nur die Kosten fiir die
Eroffnung einer Verfiigung von Todes wegen tragen, die pauschal 100,00 EUR
betréigt. Bei einem Nachlasswert von 100.000,00 EUR fillt mithin der groflere Teil
der Kosten fiir die Beurkundung i. H. v. 273,00 EUR sowie fiir die besondere amtliche
Verwahrung i.H.v. 75,00 EUR und die Registrierung im Zentralen Testaments-
register (12,50 EUR oder 15,50 EUR) beim Erblasser an. Wihrend die Erben
sonach nur Kosten i.H.v. 100,00 EUR belasten, hat der Erblasser Kosten i.H.v.
ca. 360,00 EUR zu tragen, die er allerdings vermeiden kann, wenn er sich fiir die
Errichtung eines privatschriftlichen Testaments ohne Hinzuziehung rechtlicher
Beratung und ohne besondere amtliche Verwahrung entscheidet. Im Ubrigen entfillt
den Erben der zeitliche Aufwand fiir das Erbscheinsverfahren. Insgesamt wird durch
den Nachweis auf andere Weise als durch Erbschein dem Interesse an einer raschen
und kostengiinstigen Nachlassregulierung Rechnung getragen.

Demgegeniiber treffen die Kosten des Erbscheins die Erben. Im obigen Beispiel
fiir den Erbnachweis durch Erbschein bei einem Nachlasswert von 100.000,00 EUR
fallen den Erben insgesamt 2,0 Gebiihren, mithin 546,00 EUR Kosten zuziiglich
Auslagen und unter Umstédnden Umsatzsteuer sowie Kosten fiir eine Eroffnung einer
Verfiigung von Todes wegen (100,00 EUR) an. Durch die Kosten des Erbscheins
entsteht daher eine nicht unerhebliche finanzielle Mehrbelastung. Letztere wiegt
bei einem hoherem Nachlasswert noch schwerer: Denn je hoher der Nachlasswert,
desto hoher werden auch die Kosten des Erbscheins. So 16st ein Erbschein bei

'8 Baumann, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2022, § 2231 Rn. 22; vgl. auch: Horn/
Kriitzschel, NJW 2016, 3350; Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europiisches
Nachlasszeugnis, 4. Aufl. 2022, Rn. 650.

0vgl. §35 Abs. 1 Satz 1 GBO; vgl. ferner die Regelungen der § 41 Abs. 1 Satz 1
SchRegO, § 86 Abs. 1 Satz 1 LuftRG.

! Harter, BKR 2013, 306 (308) Fn. 30; siche ferner: Grziwotz, in: BeckOGK, BGB,
Stand: 01.07.2023, § 2231 Rn. 9: ,,Das notarielle Testament kann bei namentlicher Angabe
eines oder mehrerer Erben zwar einen kostenpflichtigen Erbschein iiberfliissig machen; anders
als ein Erbschein genieft dieser Erbnachweis im Rechtsverkehr jedoch nicht die Richtig-
keitsvermutung und damit den 6ffentlichen Glauben nach § 2366, sodass mitunter zusétzlich
ein Erbschein im Rechtsverkehr erforderlich ist.*
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einem Nachlasswert von 400.000,00 EUR 2,0 Gebiihren, folglich Kosten i.H.v.
1.570,00 EUR aus. Diese (zusitzlichen) Kosten mochten Erben im Sinne einer
raschen und kostengiinstigen Nachlassregulierung vermeiden.

Der Nachweis durch Verfiigung von Todes wegen oder Urkunden, aus denen die
gesetzliche Erbfolge hervorgeht, vermittelt jedoch keinen Gutglaubensschutz mit der
Konsequenz, dass die Banken bei Leistung an den — beispielsweise durch eigen-
hindiges Testament legitimierten — Erbpritendenten, welcher sich letztendlich nicht
als wirklicher Erbe herausstellt, nicht gem. § 362 Abs. 1 BGB von ihrer Leis-
tungspflicht frei werden. Vielmehr miissen diese erneut an den oder die wirklichen
Erben oder fiir diese(n) befreiend an einen Dritten (§ 362 Abs. 2 BGB i. V.m. § 185
Abs. 1 BGB) leisten und beim falsus heres nach den bereicherungsrechtlichen
Vorschriften kondizieren. Bei der Leistung auf eine Nachweismoglichkeit ohne
Gutglaubensschutz droht daher die Gefahr doppelter Inanspruchnahme. Dieser
Gefahr wird nur durch den mit Gutglaubensschutz ausgestatteten Erbschein wirksam
begegnet, sodass dieser den Interessen des Kreditinstituts am besten Rechnung tréigt.
Der Erbnachweis durch einen Erbschein erweist sich nach alldem fiir den Rechts-
verkehr als sicheres Legitimationsmittel, zugleich aber fiir die Erben als kostenin-
tensiver. Umgekehrt ist der Nachweis durch andere Legitimationsmittel fiir die Erben
kostengiinstig, hingegen fiir den Rechtsverkehr wegen der fehlenden Gutglaubens-
schutzvorschriften nachteilig.

C. FormularmibBige Gestaltung der Erbenlegitimation

Dadie einzelnen Legitimationsmoglichkeiten hinsichtlich ihres Verkehrsschutzes
erheblich differieren, kann dies Kreditinstituten Anlass geben, sich die gutglau-
bensschiitzenden Rechtswirkungen der §§ 2366 f. BGB formularmifig tiber Rege-
lungen der Erbenlegitimation zu sichern.'®> Daher sah Nr. 5 Satz 1, 2 a.F. der AGB-
Banken vor, dass diese nach dem Tod des Kunden grundsitzlich einen Erbschein
verlangen kénnen:'*?

27ur Entstehungsgeschichte der Legitimationsklausel: Gdfmann/Rodi, in: Hellner/
Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/136.

193 Abgedruckt bei: Bunte, AGB-Banken und Sonderbedingungen, 3. Aufl. 2011, vor
Rn. 139 [Hervorhebung v. Verfasser]. Nr. 5 Abs. 1 AGB-Sparkassen a.F. lautete: ,,Nach dem
Tode des Kunden kann die Sparkasse zur Kldrung der rechtsgeschiftlichen Berechtigung die
Vorlegung eines Erbscheins, eines Testamentsvollstreckerzeugnisses oder dhnlicher gericht-
licher Zeugnisse verlangen; fremdsprachige Urkunden sind auf Verlangen der Sparkasse mit
deutscher Ubersetzung vorzulegen. Die Sparkasse kann auf die Vorlegung eines Erbscheins
oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verzichten, wenn ihr eine Ausfertigung oder eine
beglaubigte Abschrift vom Testament oder Erbvertrag des Kunden sowie der Niederschrift
iiber die zugehorige Eroffnungsverhandlung vorgelegt wird.” Abgedruckt bei: BGHZ 198,
250 = NJW 2013, 3716.


http://www.duncker-humblot.de

50 Kap. 2: Grundlagen der Erbenlegitimation

,.Nach dem Tod des Kunden kann die Bank zur Kldrung der Verfiigungsberechtigung die
Vorlegung eines Erbscheins, eines Testamentsvollstreckerzeugnisses oder weiterer hierfiir
notwendiger Unterlagen verlangen; fremdsprachige Urkunden sind auf Verlangen der Bank
in deutscher Ubersetzung vorzulegen. Die Bank kann auf die Vorlage eines Erbscheins oder
eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verzichten, wenn ihr eine Ausfertigung oder eine
beglaubigte Abschrift der letztwilligen Verfiigung (Testament, Erbvertrag) nebst zugeho-
riger Erdffnungsniederschrift vorgelegt wird. Die Bank darf denjenigen, der darin als Erbe
oder als Testamentsvollstrecker bezeichnet ist, als Berechtigten ansehen, ihn verfiigen
lassen und insbesondere mit befreiender Wirkung an ihn leisten. Dies gilt nicht, wenn der
Bank bekannt war, dass der dort Genannte (zum Beispiel nach Anfechtung oder wegen
Nichtigkeit des Testaments) nicht verfiigungsberechtigt war oder wenn ihr dies infolge
Fahrlissigkeit nicht bekannt geworden ist.*

Mit Urteil vom 08. Oktober 2013 hat der BGH die der Nr. 5 Satz 1, 2 AGB-
Banken a.F. nahezu wortgleiche Nr. 5 Abs. 1 AGB-Sparkassen a.F.'* wegen Ver-
stofes gegen § 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. I BGB fiir unwirksam erklirt.'” Dies
begriindete der XI. Zivilsenat insbesondere damit, dass die Klausel Kreditinstituten
das Recht einrdume, ,,generell und unabhingig davon, ob im Einzelfall das Erbrecht
zweifelhaft ist oder durch andere Dokumente einfacher und/oder kostengiinstiger
nachgewiesen werden kann, [...] auf der Vorlage eines Erbscheins zu bestehen.“'*
Die Klausel gehe damit sogar iiber die gesetzlichen Anforderungen an den Erbfol-
genachweis im ohnehin sensiblen Bereich des Grundbuchrechts hinaus. ,,Eine schon
im Wortlaut in keiner Weise zum Ausdruck kommende Beschrinkung auf (Zwei-
fels-)Fille, in denen auch ein Grundbuchamt gem. § 35 I 2 Halbs. 2 GBO die Vorlage
eines Erbscheins verlangen konnte, kommt zudem vor dem Hintergrund des Gebots
der kundenfeindlichsten Auslegung [...] nicht in Betracht**.'"”” Zwar hiitten Kredit-
institute dem Grunde nach ein berechtigtes Interesse daran, den Rechtswirkungen der
§§ 2366, 2367 BGB ausgesetzt zu sein, um der doppelten Inanspruchnahme zu
entgehen. Eine schrankenlose Pflicht zur Vorlage eines Erbscheins lasse aber die
Interessen der wahren Erben, die im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in die Stellung
des Erblassers einriickten und auf dessen Benachteiligung es daher ankomme,
vollstindig auBer Acht.'®

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Unwirksamkeit der iiberkommenen
Erbnachweisklausel bewog die Banken dazu, ihre Nr. 5 der AGB im Hinblick auf die

1% Darauf weisen auch Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis,
141. EL. Juni 2019, Rn. 1/137a hin.

19 BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716. Nach Werkmiiller, ZEV 2014, 45 lag ,,[d]as Ur-
teil [...] nach der Entscheidung vom 7.6.2005 gewissermafen ,in der Luft‘. Es war nur eine
Frage der Zeit, wann der Senat Gelegenheit haben wiirde, seine Rechtsprechung auf Ziff. 5
AGB der Banken und Sparkassen zu iibertragen.” Die Entscheidung ist auf die AGB-Banken
iibertragbar. So zutreffend: Wurmnest, WM 2015, 1597 (1598 Fn. 22).

1% BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716 Rn. 35, 38.

7 BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716 Rn. 38.

19 BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716 Rn. 41.
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Erbnachweisklausel (Satz 1) zu modifizieren,'” sodass Nr. 5 AGB-Banken n.F.
nunmehr wie folgt lautet:

5. Verfiigungsberechtigung nach dem Tod des Kunden

Nach dem Tod des Kunden hat derjenige, der sich gegeniiber der Bank auf die Rechts-
nachfolge des Kunden beruft, der Bank seine erbrechtliche Berechtigung in geeigneter
Weise nachzuweisen [Erbnachweisklausel]. Wird der Bank eine Ausfertigung oder eine
beglaubigte Abschrift der letztwilligen Verfiigung (Testament, Erbvertrag) nebst zugeho-
riger Eroffnungsniederschrift vorgelegt, darf die Bank denjenigen, der darin als Erbe oder
Testamentsvollstrecker bezeichnet ist, als Berechtigten ansehen, ihn verfiigen lassen und
insbesondere mit befreiender Wirkung an ihn leisten [Liberationsklausel]. Dies gilt nicht,
wenn der Bank bekannt ist, dass der dort Genannte (zum Beispiel nach Anfechtung oder
wegen Nichtigkeit des Testaments) nicht verfiigungsberechtigt ist oder wenn ihr dies infolge
Fahrlissigkeit nicht bekannt geworden ist.**”

Die substituierte Erbnachweisklausel statuiert in Satz 1 deklaratorisch, dass der
Rechtsnachfolger seine erbrechtliche Berechtigung in geeigneter Weise nachzu-
weisen hat (I.). Zum anderen enthilt Nr. 5 der AGB-Banken — nach wie vor — in
Satz 2 eine Liberationsklausel, welche nicht Gegenstand der Entscheidung des BGH
zur Erbnachweisklausel war (II.). Infolge der Gesamtrechtsnachfolge entfalten
vorstehende Klauseln unmittelbare Wirksamkeit gegeniiber den Erben.””! Es erhebt
sich nunmehr die Frage, inwieweit Nr. 5 AGB-Banken n.F. und die damit be-

zweckte — im Vergleich zur Vorgidngerregelung indes abgeschwichte — Risikobe-

grenzung®” mit dem AGB-Recht vereinbar ist. Grund dafiir ist namentlich der

' Dreyer/Mahlmann, in: Kontofiihrung und Zahlungsverkehr, 5. Aufl. 2017, Kapitel 4
Rn. 971; Bonefeld, ZErb 2014, 157.

2% Die Darstellung erfolgt am Beispiel der AGB-Banken. Nr. 5 Abs. 1, 2 AGB-Sparkassen
enthilt eine entsprechende Regelung: ,Nr. 5 Legitimationsurkunden:

(1) Erbnachweis

Nach dem Tod des Kunden hat derjenige, der sich gegeniiber der Sparkasse auf die
Rechtsnachfolge des Kunden beruft, der Sparkasse seine erbrechtliche Berechtigung nachzu-
weisen.

(2) Leistungsbefugnis der Sparkasse

Werden der Sparkasse eine Ausfertigung oder eine beglaubigte Abschrift der letztwilligen
Verfiigung (Testament, Erbvertrag) sowie der Niederschrift iiber die zugehorige Er6ffnungs-
verhandlung vorgelegt, darf die Sparkasse denjenigen, der darin als Erbe oder Testaments-
vollstrecker bezeichnet ist, als Berechtigten ansehen, ihn verfiigen lassen und insbesondere
mit befreiender Wirkung an ihn leisten. Dies gilt nicht, wenn der Sparkasse die Unrichtigkeit
oder Unwirksamkeit dieser Urkunden bekannt oder infolge Fahrldssigkeit nicht bekannt ge-
worden ist.” Dariiber hinaus sieht Nr. 5 Abs. 3 AGB-Sparkassen eine Regelung fiir sonstige
ausldndische Urkunden vor. Die AGB-Banken und AGB-Sparkassen sind jeweils abgedruckt
bei: Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. und
3. Teil.

1 ygl. etwa: BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716 Rn. 41; AG Mannheim, WM 2007, 2240
(2241); Ott-Eulberg, in: Ott-Eulberg/Schebesta/Bartsch, Erbrecht und Banken, 3. Aufl. 2018,
§ 1 Rn. 4.

22 Auf diesen Zweck der AGB allgemein hinweisend: Miiller-Christmann, in: Langenbu-
cher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 3. Aufl. 2020, Kapitel 1 Rn. 13; siehe auch
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Umstand, dass die Liberationsklausel die lediglich fiir den Erbschein normierten
Rechtswirkungen der §§ 2366 f. BGB auf Verfiigungen von Todes wegen ausdehnt,
indem sie auch bei Vorlage der Verfiigung inklusive der Niederschrift iiber die zu-
gehorige Eroffnungsverhandlung eine Leistung mit befreiender Wirkung ermoglicht.

I. Wirksamkeit der neugefassten Erbnachweisklausel

Die neugefasste Erbnachweisklausel beschrinkt sich auf die blofe Formulierung
einer Selbstverstiandlichkeit und zwar in Form einer im Zivilrecht anerkannten all-
gemeinen Beweislastregel.”” Danach hat derjenige, der den Eintritt einer Rechts-
folge geltend macht, die Voraussetzungen des ihm giinstigen Rechtssatzes zu be-
weisen.”™ Die Erben miissen somit — ohnehin und unabhingig von der neugefassten
Klausel — den Anfall der Erbschaft beweisen.”” Es handelt sich demnach bei der
neuen Bestimmung um eine deklaratorische Klausel,**® welche bloB das im Zivil-
recht anerkannte Beweislastprinzip aufgreift und folglich den Inhalt einer Rechts-
vorschrift i.S.d. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB — hierzu zihlen neben dem positivierten
Recht auch ungeschriebene Regeln sowie allgemeine Rechtsgrundsitze® — wie-
dergibt. Deklaratorische Klauseln sind nur auf ihre Transparenz hin zu tiberpriifen,
vgl. § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB i. V.m. Abs. 1 Satz 2 und Satz 1 BGB.*®

Die Klausel gentigt dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Denn
nach Ansicht des BGH kann der Nachweis des Erbrechts auch in anderer Form als

die Uberschrift ,,5. Die Notwendigkeit der Risikobegrenzung durch AGB* bei: Nouvertné,
BKR 2014, 496 (498), der mitunter beispielhaft formuliert: ,,Wird z. B. eine Einlage nach dem
Tode des Kunden an einen Nichterben ausgezahlt, ohne dass die Bank gem. §§ 2367, 2366
BGB von der Leistung befreit wird, verwirklicht sich ein operationelles Risiko. U.a. durch
standardisierte Vertrdge und damit durch AGB versuchen die Banken, dieses Risiko einzu-
grenzen.*

203 Nouvertné, BKR 2014, 496 (497); Wurmnest, WM 2015, 1597 (1599); vgl. Gofimann/
Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/137b.

24 BGH, NJW 1991, 1052 (1053); BGH, NJW 2017, 386 Rn. 18; BGH, NZI 2023, 259
Rn. 44; zur Rosenbergschen Formel: Rosenberg, Die Beweislast, 5. Aufl. 1965, S. 98.

25 Nouvertné, BKR 2014, 496 (497).

206 7Zur Einordnung als deklaratorische Klausel: Nouvertné, BKR 2014, 496 (497);
Wurmnest, WM 2015, 1597 (1599); Gdfmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und
Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/137b.

27 Vgl. nur BGH, NJW 1984, 1182 (1182f.); BGH, NJW 1985, 3013 (3014); Wendland,
in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2022, § 307 Rn. 294; Wurmnest, in: MiiKo, BGB,
9. Aufl. 2022, § 307 Rn. 7.

2% Wendland, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2022, § 307 Rn. 309; H. Schmidt, in:
BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.08.2023, § 307 Rn. 92. Weiterfiihrend: BGHZ 91, 55 =
NJW 1984, 2161; BGH, ZIP 2012, 1445 Rn. 15; BGH, NJW-RR 2015, 114 Rn. 12; BGH,
NJW-RR 2018, 486 Rn. 12; OLG Koln, WM 2020, 878 Rn. 25. Vgl. auch: Wurmnest, in:
MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 307 Rn. 6.
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durch Vorlage eines Erbscheins erbracht werden.”” Zu den Nachweismdglichkeiten
»gehoren neben dem offentlichen Testament auch das eigenhéndige Testament oder
im Falle gesetzlicher Erbfolge Urkunden, aus denen sich diese ergibt.“*'® Nur
konkrete und begriindete Zweifel an der Richtigkeit der Erbfolge rechtfertigten das
Verlangen der Vorlage eines Erbscheins, sodass es sich nach den in der Rechtspre-
chung entwickelten MaBstiben®'' um eine Frage des Einzelfalls handelt, ob das
vorgelegte Legitimationsmittel einen tauglichen Erbnachweis darstellt.”"> Auch
wenn man von der Rechtsprechung absieht, erscheint es als ausgeschlossen, jeden
denkbaren Einzelfall, wann ein Erbschein notwendig beziehungsweise entbehrlich
ist, formularmiBig aufzunehmen. Es ist daher nicht moglich, im Klauselwerk néher
umrissene Kriterien aufzunehmen, anhand derer bestimmt werden kann, in welchen
Fillen etwa die Vorlage eines Testaments nebst zugehoriger Eroffnungsniederschrift
geniigt und wann die Vorlage eines Erbscheins geboten ist.?* Als ,,unvermeidbare
Generalisierung*?'* geniigt die neugefasste Erbnachweisklausel dem Transparenz-
gebot und ist insoweit als wirksam einzuordnen.?" Es ist iiberdies zu sehen, dass die
Anforderungen an die Transparenz nicht iiberspannt werden diirfen — eine Dar-
stellung aller denkbaren Nachweismdglichkeiten im Einzelfall wiirde die Klausel
umgekehrt intransparent(er) gestalten.>'®

II. Wirksamkeit der Liberationsklausel

Anders als die Erbnachweisklausel war die Regelung zur Leistung mit befreiender
Wirkung nicht Gegenstand der Senatsentscheidung vom 8. Oktober 2013.*' Fiir die

2 BGH, NJW-RR 2005, 599 (600); BGH, NJW 2005, 2779 (2780) und 1. Ls.; BGHZ 198,
250 = NJW 2013, 3716 Rn. 24; BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 18.

219 BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 18.

! Niher zum Stand der Rechtsprechung unter: Kapitel 3 am Anfang.

22 BGH, NJW 2005, 2779 (2780); BGHZ 209, 329 = NIW 2016, 2409 Rn. 25. Auf die
Abhingigkeit der Beurteilung vom Einzelfall ebenfalls hinweisend: Bunte/Zahrte, AGB-
Banken. AGB-Sparkassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 102f.; ebenfalls
darauf hinweisend: Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL.
Juni 2019, Rn. 1/137b.

213 Ebenso: Wurmnest, WM 2015, 1597 (1599); Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Spar-
kassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 102.

214 S0: Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023,
2. Teil Rn. 102.

25 Wurmnest, WM 2015, 1597 (1599); Gomann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und
Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/137b; Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen.
Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 102; siehe ferner: Kropf, in: Kiimpel/Miilbert/
Friih/Seyfried, Bankrecht und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2022, Rn. 3.337.

218 So nur: Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni
2019, Rn. 1/137b.

2" Vgl. BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716; darauf ebenfalls hinweisend: Fest, JZ 2014,
152 (154); Wurmnest, WM 2015, 1597 (1599).
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darin enthaltene Haftungsminimierung'® besteht ein nachvollziehbares Bediirfnis.
Denn das BGB stattet — anders als den Erbschein in den §§ 2366 f. BGB — weder das
offentliche noch das privatschriftliche Testament nebst Erdffnungsprotokoll mit
Gutglaubensschutz aus.*"’ Nach der gesetzgeberischen Grundkonzeption tritt daher
bei Leistung an den Scheinerben keine Liberation i.S.d. § 362 BGB ein. Gutglau-
bensschutz ist indessen fiir die Geldinstitute von Bedeutung. Denn es besteht das
Risiko, dass der vorgeblich Legitimierte als Nichtberechtigter auftritt und die Bank
an diesen ohne schuldbefreiende Wirkung leistet und sodann der doppelten Inan-
spruchnahme ausgesetzt ist.”’ Die Leistungsbefreiungsklausel erweitert deshalb den
gesetzlich gewihrten Gutglaubensschutz dergestalt, dass die Bank auch denjenigen,
welcher eine Ausfertigung oder eine beglaubigte Abschrift der Verfiigung von Todes
wegen nebst Eroffnungsniederschrift vorlegt und darin als Erbe oder Testaments-
vollstrecker bezeichnet ist, grundsitzlich als Berechtigten ansehen darf und mit
befreiender Wirkung an ihn leisten kann.??' Hierdurch kommt dem Kreditinstitut ein
den §§ 2366f. BGB vergleichbarer Gutglaubensschutz zu und es wird auch — in
Abweichung von § 362 BGB — bei Leistung an den in der vorgelegten erdffneten
Verfiigung von Todes wegen als Berechtigter ausgewiesenen Scheinerben von seiner
Leistungspflicht frei.

Die Frage nach der Wirksamkeit der Regelung zur Leistung mit befreiender
Wirkung ist bis heute hochstrichterlich nicht gekldrt. Im Schrifttum und der
Rechtsprechung wird diese (noch) iiberwiegend fiir wirksam erachtet.””> Im Fol-

218 Wurmnest, WM 2015, 1597 (1599): ,,Um Haftungsrisiken zu minimieren*.

219 Vgl. Knauss, ErbR 2014, 27 (28); ders., ErbR 2014, 310 (311); Grziwotz, EWiR 2016,
357 (358); ferner: Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL.
Juni 2019, Rn. 1/156: ,,Nach materiellem recht gewihrt ein Testament allein keinerlei Schutz*
sowie Rn. 1/158a; vgl. ferner: Lange/Werkmiiller, Der Erbfall in der Bankpraxis, § 12 Rn. 9.

20 Darauf ebenso hinweisend: Fest, JZ 2014, 152 (153); vgl. auch: Nouvertné, BKR 2014,
496 (500).

21 Ahnlich: Fest, JZ 2014, 152 (154); Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-
Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 24, 40.

22 Aus der Rechtsprechung: OLG Celle, NJW 1998, 82 (82f.); ebenfalls von der Wirk-
samkeit ausgehend: LG Liineburg, ZEV 2009, 303 (304); aus dem Schrifttum: Canaris,
Bankvertragsrecht, 2. Aufl. 1981, Rn. 2714; Burghardt, ZEV 1996, 136 (138); Keim, WM
2006, 753 (756); ders., ZEV 2014, 277 (279); Wurmnest, WM 2015, 1597 (15991.); Casper,
in: Derleder/Knops/Bamberger, Deutsches und europdisches Bank- und Kapitalmarktrecht,
Band 1, 3. Aufl. 2017, § 4 Rn. 46; Fandrich, in: von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und
AGB-Klauselwerke, 39. EL. Mai 2017, Teil ,,Klauselwerke®, Banken- und Sparkassen-AGB
Rn. 22; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5
AGB-Banken Rn. 42; Kropf, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bankrecht und Kapital-
marktrecht, 6. Aufl. 2022, Rn. 3.345; Fuchs/Zimmermann, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 13. Aufl. 2022, Teil 2, (8) Banken Rn. 19a; Hopt, in: Hopt, HGB, 42. Aufl. 2023,
2. Teil, V. Bankgeschifte (8) Nr. 5 AGB-Banken Rn. 3; Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-
Sparkassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 104 {f.; a. A.: Mischke/Nouvertné,
ZErb 2005, 234 (236 1f.); Fest, JZ 2014, 152 (154); Nouvertné, BKR 2014, 496 (500); Gifs-
mann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159aff.;
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genden soll an dieser Stelle angesetzt und untersucht werden, ob die Liberations-
klausel tatsichlich einer AGB-Kontrolle standhélt.??

Vorbezeichnete Regelung ist zunédchst der Inhaltskontrolle i.S.d. § 307 Abs. 3
Satz 1 BGB zuginglich. Gem. § 362 Abs. 1 BGB fiihrt nur die Leistung an den
Gldubiger oder gem. § 362 Abs. 2 i.V.m. § 185 BGB die Leistung an einen er-
méchtigten Dritten zur Erfiillung. Von diesen Rechtsvorschriften weicht Nr. 5 Satz 2
AGB-Banken ab, da hiernach — sofern kein Fall von Nr. 5 Satz 3 AGB-Banken (s.0.)
vorliegt — auch mit befreiender Wirkung an den sich durch Verfiigung von Todes
wegen nebst zugehoriger Eroffnungsniederschrift ausweisenden Scheinerben ge-
leistet werden darf.”** Betreffend die Wirksamkeit der Klausel kommt es demnach
darauf an, ob diese eine unangemessene Benachteiligung des Kunden i.S.d. § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB darstellt.”” Nr. 5 Satz 2 AGB-Banken weicht, weil das BGB
Verfiigungen von Todes wegen nicht mit Gutglaubensschutz ausstattet, deutlich von
der gesetzlichen Risikoverteilung ab: Nach dispositivem Gesetzesrecht trigt nimlich
der Nachlassschuldner — sofern die Leistung nicht gutgldubig an den durch Erbschein
Legitimierten erbracht wird (§§ 2366f. BGB) — das Risiko der bereicherungs-
rechtlichen Riickforderung bei Leistung an den Scheinerben und damit das Risiko,
die Leistung an den richtigen Gliubiger zu bewirken.”® Dieses Risiko wilzt Nr. 5
Satz 2 AGB-Banken auf den Erben iiber, der infolge der Befreiungswirkung sei-
nerseits gegen den Scheinerben vorgehen muss, wobei er dessen Entreicherungs-
sowie Bonititsrisiko trigt.””’ Die fehlende Liberationswirkung bei Leistung an den
Putativgldubiger stellt hierbei einen wesentlichen Grundgedanken 1.S.d. § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB dar, sodass die Abweichung von diesem Grundsatz eine i.S.d.
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen Treu und Glauben verstoende, unangemessene
Benachteiligung des Vertragspartners bereits indiziert.”*® Diese Vermutung ist indes

Rodi, WM 2021, 2217 (2218 f.); Rodi, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2022, Anhang zu
§§ 305-310 Rn. F140a.

3 Strukturell orientieren sich die nachfolgenden Ausfiihrungen an: GofBmann/Rodi, in:
Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159aff.; Rodi, WM
2021, 2217 (2217 1f.).

24 Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159a.

25 Ebenso: Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni
2019, Rn. 1/159a.

226 Géfsmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159b; Rodi, WM 2021, 2217 (2218); vgl. auch: Keim, WM 2006, 753 (754); Fest, JZ
2014, 152 (155); Wurmnest, WM 2015, 1597 (1599).

27 Gofsmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159b; Rodi, WM 2021, 2217 (2218).

28 Ausdriicklich: Fest, JZ 2014, 152 (155); Géfmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht
und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159b; vgl. auch: Nouvertné, BKR 2014, 496 (500);
andeutungsweise: Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022,
§ 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 24, 40. Allgemein dazu, wann eine unangemessene Benachteili-
gung indiziert ist: BGH, NJW 2005, 1275 (1276); BGH, NJW 2009, 2051 Rn. 21; BGH,
BeckRS 2012, 24814 Rn. 56. Vgl. auch: BT-Drs. 7/3919, S. 22.
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widerleglich, wenn eine Gesamtwiirdigung aller Umsténde ergibt, dass die Regelung
den Kunden nicht unangemessen benachteiligt.”*® Es ist daher zu untersuchen, ob das
Indiz der unangemessenen Benachteiligung entkriiftet werden kann.

1. Rechtfertigungsversuche aus der Rechtsprechung

Das OLG Celle erblickte in der Klausel keine unangemessene Benachteiligung
und entkriftete das Indiz der unangemessenen Benachteiligung wie folgt: Die Li-
berationsregelung laufe darauf hinaus, dass es der Bank ,,gestattet wird, ohne weitere
Priifung der Rechtsnachfolge an denjenigen zu leisten, der sich durch ein sicher von
ihrem Kunden herrithrendes Dokument als von diesem bei Errichtung desselben
gewollter Rechtsnachfolger ausweisen kann.“*** Die Klausel kniipfe daher an einen
vom Erblasser willentlich gesetzten Erkldrungstatbestand an, der mit der Erteilung
einer postmortalen Vollmacht vergleichbar sei. Letztere ermogliche es dem Be-
vollméchtigten, unabhéngig vom Willen der Erben und vor ihrer Ermittlung tétig zu
werden.”' Durch die Verfiigung von Todes wegen bringe der Erblasser zum Aus-
druck, dass der Begiinstigte im Erbfall in dem von ihm bestimmten Umfang in seine
Rechtsstellung eintreten soll; dies gehe inhaltlich sogar iiber eine Vollmachtsertei-
lung hinaus.”** Die Bank respektiere mit der Leistung lediglich den mit der Verfii-
gung von Todes wegen mitgeteilten Willen des Erblassers. Hierdurch werde der
Erblasser gerade nicht benachteiligt.”®® Nur hinsichtlich des tatsichlichen Erben
liege eine Benachteiligung vor, auf welchen es jedoch im Rahmen der Inhaltskon-
trolle nicht ankomme. Dieser sei zum Zeitpunkt der Vereinbarung der AGB noch
nicht Vertragspartner gewesen und iiberdies stiinde es dem Erblasser — wie der Fall
der postmortalen Vollmacht zeige — frei, seinen Rechtsnachfolger zu benachteili-
gen.234

Vorstehende Rechtfertigungsversuche greifen in ihrer Begriindung zu kurz: Zu-
nichst kann eine Benachteiligung i.S.d. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht schon
deshalb verneint werden, weil die Klausel lediglich den Erben benachteilige.”* Denn
der Erbe riickt im Wege der Universalsukzession (§ 1922 Abs. 1 BGB) in die
Stellung des Erblassers als Vertragspartner ein, sodass es im Rahmen der Inhalts-

29 Vgl. BGHZ 232, 227 = NJW 2022, 1086 Rn. 22; BGHZ 209, 71 = NJW 2016, 1875
Rn. 43; Griineberg, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 307 Rn. 28.

20 OLG Celle, NJW 1998, 82 (83).

21 OLG Celle, NJW 1998, 82 (83); vgl. auch: Hopt, in: Hopt, HGB, 42. Aufl. 2023, 2. Teil,
V. Bankgeschifte (8) Nr. 5 AGB-Banken Rn. 3.

22 OLG Celle, NJW 1998, 82 (83).
23 OLG Celle, NJW 1998, 82 (83f.).
24 OLG Celle, NJW 1998, 82 (84).
25 OLG Celle, NJW 1998, 82 (84).
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kontrolle gerade und nur noch auf dessen Benachteiligung ankommt.”*® Wollte man
auf die Interessen des Erblassers abstellen, wiirde dies unter Verkennung der Di-
mension der Gesamtrechtsnachfolge zu dem hier durchaus irritierenden Ergebnis
filhren, dass letztlich die Interessen der Person erheblich wiren, die nicht mehr
Vertragspartner ist und iiberdies zu keinem Zeitpunkt mit der in Rede stehenden
Klausel in Beriihrung kommen kann.

Auch der Vergleich mit einer postmortalen Vollmacht®’ kann nicht durchgreifend
iiberzeugen, da die wahren Erben eine postmortale Vollmacht grundsitzlich jederzeit
einseitig durch Widerruf beseitigen und so ein fiir sie nachteiliges Handeln des
Bevollmichtigten unterbinden konnen, wihrend sie im Gegensatz dazu als
Rechtsnachfolger im Wege der Universalsukzession ohne einseitiges Losungsrecht
an die AGB gebunden sind.”*® Der Vergleich geht aber auch deshalb fehl, weil eine
postmortale Vollmacht anders als eine Erbeinsetzung selbst keine Vermogenszu-
ordnung beinhaltet und daher eine ganz andere Regelungsqualitiit als Verfiigungen
von Todes wegen aufweist.” SchlieBlich unterscheidet sich eine postmortale
Vollmacht von Verfiigungen von Todes wegen dadurch, dass der Erblasser mit der
Vollmacht — anders als mit der Errichtung der Verfiigung von Todes wegen — einen
Rechtsschein setzt, an den das Gesetz selbst eine Rechtsscheinhaftung (§ 172 BGB)
kniipft.*** Demgegeniiber fehlt es an einer entsprechenden Regelung fiir Testamente
und Erbvertriige. Insbesondere sind diese keine Urkunden i.S.d. § 172 BGB.

Uberdies wird der Wille des Erblassers gerade dann nicht respektiert, wenn die
Verfiigung unwirksam ist. Denn im Falle einer unwirksamen Verfiigung entspricht
die Leistung an den dort Ausgewiesenen nicht dem Erblasserwillen;**' vielmehr
bedingt die Unwirksamkeit der Verfiigung auf normativer Ebene ein Legitimati-
onsdefizit auf Seiten des Erblassers,”* das es zu respektieren gilt. Auch wenn zu

26 BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716 Rn. 41; Mischke/Nouvertné, ZErb 2005, 234 (238);
Keim, WM 2006, 753 (755); Fest, JZ 2014, 152 (154 1.); Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer,
Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159¢; Rodi, WM 2021, 2217 (2218);
Kropf, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bankrecht und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl. 2022,
Rn. 3.345; vgl. auch: Griineberg, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 307 Rn. 11; a.A.:
OLG Celle, NJW 1998, 82 (84); Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch,
6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 40; Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen.
Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 105.

7 OLG Celle, NJW 1998, 82 (83f.).

28 Fest, JZ 2014, 152 (155); ebenso: Wurmnest, WM 2015, 1597 (1600); Gofimann/Rodi,
in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159¢c; Rodi, WM
2021, 2217 (2218).

29 Nouvertné, BKR 2014, 496 (500); Gifsmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und
Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159¢; Rodi, WM 2021, 2217 (22183).

M0 vgl. Keim, WM 2006, 753 (755); Gofmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und
Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159¢; Rodi, WM 2021, 2217 (2218).

2! Nouvertmé, BKR 2014, 496 (500); Gofsmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und
Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159¢; Rodi, WM 2021, 2217 (2218).

2 Vgl. Rothel, AcP 210 (2010), 32 (59f.).
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sehen ist, dass bisweilen Griinde zur Unwirksamkeit von Verfiigungen von Todes
wegen fiihren, die der Erblasser nicht erkannt hat und so jedenfalls in tatsdchlicher
Hinsicht ein Erblasserwille — ganz abgesehen davon, dass es auf diesen infolge der
konsequenten Anwendung des Grundsatzes der Universalsukzession nicht mehr
ankommt — durchaus (fort-)bestehen kann, fiihrt dies nicht zu einer abweichenden
Beurteilung. Denn jedenfalls in den Fillen der Unwirksamkeit aufgrund Testier-
unfihigkeit oder infolge eines Widerrufs mangelt es (sogar) an einem solchen tat-
sdchlichen Willen. Im erstgenannten Fall fehlt es — wie die Formulierung in § 2229
Abs. 4 BGB zeigt — an der Fihigkeit, einen fiir die Testamentserrichtung tauglichen
Willen zu bilden, und im letzteren Fall hat der Erblasser von seinem vormaligen
Willen Abstand genommen.”* Daher erweist sich der Rechtfertigungsansatz des
OLG Celle — selbst wenn man den Erblasserwillen insoweit noch als erheblich er-
achtete — auch aus tatsdchlicher Perspektive als zu pauschal.

SchlieBlich kann der Verweis darauf, dass es dem Erblasser freistehe, die Erben
durch Vereinbarung der AGB zu benachteiligen, nicht durchgreifend liberzeugen.
Denn die aus der Vereinbarung resultierende Benachteiligung ist kein Produkt freier
Entscheidung, sondern wird dem Erblasser vonseiten der Banken oktroyiert*** und
diese gestorte Vertragsparitit ist bei Licht besehen doch gerade der Grund fiir die
— auf die Verhinderung des Missbrauchs der einseitigen Vertragsgestaltungsmacht
abzielende — AGB-Kontrolle.**

2. §§ 2018 ff. BGB als gesetzgeberische Wertentscheidung
fiir den Vorrang der Haftung des Scheinerben

Teilweise wird zur Rechtfertigung der Klausel darauf abgestellt, dass sich aus den
§§ 2018 ff. BGB ergebe, dass fehlerhafte Leistungen an den Scheinerben vorrangig
zwischen dem Erbschaftsbesitzer und dem wahren Erben abzuwickeln und Kredit-
institute als Dritte hierbei auBen vor zu lassen seien.”*® Dies kann nicht iiberzeugen.?"’
Denn die Vorschriften der §§ 2018 ff. BGB regeln den Erbschaftsanspruch als zu-

243 Vgl. Nouvertné, BKR 2014, 496 (500).

* Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159c; Rodi, WM 2021, 2217 (2218); siehe auch: Mischke/Nouvertné, ZErb 2005, 234
(238).

5 Gépmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159c¢; vgl. insoweit auch: Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen. Sonderbe-
dingungen, 6. Aufl. 2023, 1. Teil Rn. 3 f.

26 Gofmann, in: GoBmann/Wagner-Wieduwilt/Weber, AGB der Banken, Rn. 1/163; vgl.
Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr.5 AGB-
Banken Rn. 42; Kropf, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bankrecht und Kapitalmarktrecht,
6. Aufl. 2022, Rn. 3.345; Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen. Sonderbedingungen,
6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 107.

2780 auch: Mischke/Nouvertné, ZErb 2005, 234 (238); Keim, WM 2006, 753 (755);
Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141.EL. Juni 2019,
Rn. 1/159d: ,.Diese Annahme ist jedoch unhaltbar.*
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sitzlichen, neben die Einzelanspriiche (etwa § 985 BGB) tretenden Gesamtanspruch
des wahren Erben gegen den Erbschaftsbesitzer**® und zielen darauf ab, dem Erben
den Nachlass zumindest dem vollen Wert nach vollstidndig zu verschaffen und ihm
die Rechtsverfolgung gegen den Erbschaftsbesitzer zu erleichtern.”* Die §§ 2018 ff.
BGB bezwecken demnach in erster Linie den Schutz des Erben.™ Mit diesem
Normzweck wire es nicht vereinbar, diesen Regelungen ein Leitbild zur vorrangigen
Abwicklung zwischen Scheinerbe und Erbe und damit letztlich eine negative Aus-
schlusswirkung zulasten der Erben hinsichtlich der (weiteren) Anspriiche gegen den
Nachlassschuldner zu entnehmen.™' Vielmehr bestehen die Anspriiche gegen
Letzteren, der aufgrund seiner Leistung an den nichtberechtigten Scheinerben nicht
von seiner Leistungspflicht frei geworden ist, und gegen den Erbschaftsbesitzer
nebeneinander.”* Es gilt der Grundsatz der Anspruchskonkurrenz. Eine Abweichung
hiervon bediirfte einer spezifischen Rechtfertigung und daran fehlt es.”

Es sei schlieBlich angemerkt, dass selbst bei unterstelltem gesetzlichem Leitbild
einer vorrangigen Abwicklung zwischen Erbe und Scheinerbe eine Benachteiligung
anzunehmen wire, weil die Klausel auch die nachrangige Haftung der Kreditin-
stitute ausschliefen und somit iiber das gesetzliche Leitbild der vorrangigen Ab-
wicklung hinausgehen wiirde.*

8 BGH, ZEV 2004, 378 (379); Raff, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2020, Vorbe-
merkungen zu §§ 2018 ff. Rn. 13; Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022, § 43 Rn. 21. Der Wortlaut
des § 2029 BGB zeigt, dass neben dem Gesamtanspruch auch Einzelanspriiche nach den
§§ 985, 861, 1007, 812 ff. oder 823 ff. BGB bestehen; dazu: Helms, in: Frank/Helms, Erbrecht,
7. Aufl. 2018, § 17 Rn. 2; Brox/Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 33 Rn. 1. § 2029 BGB
regelt zugleich das Konkurrenzverhiltnis von Erbschaftsanspruch und Einzelanspriichen.

29 BGH, ZEV 2004, 378 (379); Gierl, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 2018
BGB Rn. 1.

250 Raff, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2020, Vorbemerkungen zu §§ 2018 ff.
Rn. 1; Helms, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 2018 Rn. 3; Miiller-Christmann, in: BeckOK,
BGB, 67. Ed. Stand: 01.05.2023, § 2018 Rn. 1; vgl. auch: Gierl, in: Burandt/Rojahn, Erb-
recht, 4. Aufl. 2022, § 2018 BGB Rn. 1. Vgl. dazu, dass die §§ 2018 ff. BGB in gewissem
Umfang auch den Schutz des gutgldubigen Erbschaftsbesitzers bezwecken: Helms, in: MiiKo,
BGB, 9. Aufl. 2022, § 2018 Rn. 3.

51 Mischke/Nouvertné, ZErb 2005, 234 (237); Gofmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bank-
recht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159d.

52 80 auch: Mischke/Nouvertné, ZErb 2005, 234 (237); Gomann/Rodi, in: Hellner/Steuer,
Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159d.

3 Mischke/Nouvertné, ZErb 2005, 234 (237); Gifsmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bank-
recht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159d. Allgemein zur Anspruchskonkurrenz:
Peters/Jacoby, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2019, § 195 Rn. 30ff.

% Keim, WM 2006, 753 (7551.); so auch: Ggfmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht
und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159d.
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3. Das Eroffnungsverfahren als Rechtfertigungsansatz

Auch der Umstand, dass die Klausel eine Befreiungswirkung nur bei Vorlage
einer erdffneten Verfiigung von Todes wegen vorsieht, rechtfertigt die Angemes-
senheit der Klausel nicht.”> Es kann nicht iiberzeugend darauf abgestellt werden,
dass das gesetzlich vorgesehene Eroffnungsverfahren (§ 348 FamFG) zur Sicherheit
im Rechtsverkehr darauf abziele, Ubersicht iiber die vorhandenen Verfiigungen von
Todes wegen des Erblassers zu geben und es aus diesem Grund legitim sei, dass das
Kreditinstitut diese gesetzliche Wertung fiir sich beanspruche, indem es den Pri-
tendenten verfiigen respektive Forderungen einziehen lasse, der eine Verfiigung von
Todes wegen mit einem dazugehorigen eindeutigen Eroffnungsprotokoll vorlegt.*
Auch wenn das Eroffnungsverfahren der Verwirklichung des offentlichen Interesses
an einer geordneten Nachlassabwicklung dient, worunter auch der Schutz des
Rechtsverkehrs gefasst werden konnte, ist es eine bewusste gesetzgeberische
Wertentscheidung, erdffneten Verfiigungen von Todes wegen keinen Gutglaubens-
schutz zuzusprechen.”” AuBerhalb der §§ 2366f. BGB gilt eine klare Risikozu-
weisung zulasten des Rechtsverkehrs.>® Dafiir spricht auch, dass im Rahmen des
Eroffnungsverfahrens gerade keine umfassende rechtliche Priifung erfolgt, die dem
Rechtsverkehr eine vergleichbare Sicherheit wie das Erbscheinsverfahren™ ge-
wihrt. Denn die Eroffnung ist ein bloer Formalakt, der ohne Wirksamkeits- oder
Inhaltspriifung erfolgt.® Erst die Eroffnung der Verfiigung ermoglicht eine Priifung

%3 So: Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159d; ebenfalls darauf hinweisend: Keim, WM 2006, 753 (755).

236 Vgl. aber: Gofimann, in: GoBmann/Wagner-Wieduwilt/Weber, AGB der Banken,
Rn. 1/161; mit Recht dagegen nur: Keim, WM 2006, 753 (755); Géfimann/Rodi, in: Hellner/
Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159d. Niher zur Argumentation:
Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. Lfg. Juni 2019, Rn. 1/
159d.

7 Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159d; siehe auch: Keim, WM 2006, 753 (755); vgl. ferner: Bunte/Artz, in: Ellenberger/
Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 39. Zum Normzweck
des § 348 FamFG: Muscheler, in: MiiKo, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 348 Rn. 1: ,Im Interesse
des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit soll die Vorschrift durch zeitnahe amtliche Fest-
stellung und Bekanntgabe der vorhandenen Verfiigungen von Todes wegen ganz gleich wel-
cher Art eine geordnete Nachlassabwicklung sicherstellen; sie dient damit dem o6ffentlichen
Interesse.* Aus der Rechtsprechung: OLG Diisseldorf, ZEV 2022, 727 Rn. 10.

28 Keim, WM 2006, 753 (755); vgl. Gomann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und
Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159d.

2% Zum abgestuften Verhiltnis zwischen Ercffnung und Erbscheinsverfahren: OLG Miin-
chen, NJW-RR 2022, 10 Rn. 8.

%0 OLG Miinchen, NTW-RR 2022, 10 Rn. 8; Keim, WM 2006, 753: ,,priift das Nachlass-
gericht in keiner Weise die Rechtswirksamkeit des abgelieferten Testaments.”; Krug, in: FS
Spiegelberger, 1025 (1029); Schebesta/Kalkbrenner, Bankprobleme beim Tod eines Kunden,
15. Aufl. 2019, Rn. 625; Burandt/Krimer, in: Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 7. Aufl.
2023, § 348 Rn. 6: ,,Die genaue Priifung der Wirksamkeit ist dem spéteren Nachlassverfahren
vorbehalten.” Ebenso: Gierl, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 348 FamFG
Rn. 2: ,Fiir eine inhaltliche Priifung des Regelungsinhalts und -umfangs letztwilliger Verfii-
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der Wirksamkeit und Auslegungsbediirftigkeit.”' Folglich geniigt fiir die Eroffnung
bereits die Moglichkeit des Vorliegens einer Verfiigung von Todes wegen;** die
Eroffnungsniederschrift dient daher der Feststellung, ob tiberhaupt eine (potentiell
wirksame) Verfiigung von Todes wegen vorliegt.”®

4. Grundsitze der Haftung nach Gefahrenbereichen

Uberzeugender lisst sich der Gedanke der Haftung nach Gefahrenbereichen als
Rechtfertigungsansatz fruchtbar machen,”® welcher auf der Erw#gung beruht, dass
eine Verlagerung der Risiken auf einen Vertragsteil zuldssig ist, die ihre Ursache in
dessen Sphire haben und deren Beherrschbarkeit seitens des anderen Teils ausge-
schlossen ist.”® Das Geldinstitut hat auf die Verfiigungen von Todes wegen re-
spektive die rechtssichere Gestaltung der Erbfolge des Kunden keinen Einfluss.
Vielmehr schafft der Erblasser die Griinde fiir die Ungewissheiten iiber die Erbfolge,
namentlich wenn er widerspriichlich oder unvollstindig testiert oder ein widerru-
fenes und damit nicht mehr fiir die Erbfolge mafigebliches Testament nicht ver-
nichtet.?®® Nach dem Gedanken der Sphirenhaftung folgt daraus, dass die Verlage-
rung des aus den Ungewissheiten iiber die Rechtsnachfolge resultierenden Haf-
tungsrisikos, das bei der Interaktion mit dem Scheinerben droht, auf den Erblasser im
Ausgangspunkt zulédssig erscheint. Dies gilt in konsequenter Anwendung des
Grundsatzes der Universalsukzession (§ 1922 Abs. 1 BGB) auch fiir den (wahren)

gungen ist im Eroffnungsverfahren kein Raum®; Krdtzschel, in: Kritzschel/Falkner/Dobe-
reiner, Nachlassrecht, § 37 Rn. 1.

261 OLG Miinchen, NJW-RR 2022, 10 Rn. 8; Zimmermann, in: Sternal, FamFG, 21. Aufl.
2023, § 348 Rn. 11.

22 Burandt/Kriimer, in: Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 7. Aufl. 2023, § 348 Rn. 4.
263 OLG Miinchen, NJW-RR 2022, 10 Rn. 8; Szalai, NotBZ 2016, 370 (378 Fn. 64 a.E.).

2 Hierzu: Mischke/Nouvertné, ZErb 2005, 234 (237); Keim, WM 2006, 753 (756); ders.,
ZEV 2014, 277 (279); Fandrich, in: von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-
Klauselwerke, 39. EL. Mai 2017, Teil ,,Klauselwerke*, Banken- und Sparkassen-AGB Rn. 22;
Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141.EL. Juni 2019,
Rn. 1/159¢; Rodi, WM 2021, 2217 (2218); Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-
Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr.5 AGB-Banken Rn. 41f.; Bunte/Zahrte, AGB-Banken.
AGB-Sparkassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 106 f.

5 BGHZ 114, 238 (244f.) = NJW 1991, 1886 (1888); BGHZ 115, 38 (45) = NJW 1991,
2414 (2416).

26 Keim, WM 2006, 753 (756); Nouvermé, BKR 2014, 496 (500); Fandrich, in: von
Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 39. EL. Mai 2017, Teil ,,Klau-
selwerke®, Banken- und Sparkassen-AGB Rn. 22; Gdfmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bank-
recht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159¢; Rodi, WM 2021, 2217 (2219); Bunte/
Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken
Rn. 42; Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023,
2. Teil Rn. 107. Vgl. insoweit auch: BGH, NJW 2005, 2779 (2780); BGHZ 209, 329 = NJW
2016, 2409 Rn. 19.


http://www.duncker-humblot.de

62 Kap. 2: Grundlagen der Erbenlegitimation

Erben:*” Denn der Ubergang der Erbschaft i.S.d. § 1922 Abs. 1 BGB meint nicht
nur die Nachfolge in einzelne subjektive Rechte,”®® sondern den Ubergang der Ge-
samtheit der vererbbaren Rechtsverhiltnisse unter Einschluss der Verbindlichkei-
ten.”® Die Rechtspositionen gehen dabei auf den Erben iiber ,;s0 wie sie sind*.?”
Konsequenterweise wird mit dem Einrilicken in die Rechtsstellung des Erblassers im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge das origindr vom Erblasser ausgehende Risiko
nunmehr postmortal grundsitzlich dem oder den Erben zugwiesen.””' Insoweit war
die frithere Vorstellung, dass der Rechtsnachfolger die Personlichkeit des Erben
fortsetze, adiquat.”’

Aus der Zuordnung der Ungewissheiten iiber die Rechtsnachfolge und der damit
verbundenen Haftungsrisiken zur Sphire des Erblassers folgt allerdings nicht un-
mittelbar, dass eine formularmiBige Auferlegung einer Zufallshaftung des Kunden
stets wirksam ist.””> Eine rechtswirksame Risikoverlagerung erfordert neben dem

7 Im Ergebnis ebenso: Keim, WM 2006, 753 (756); Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte,
Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 42; Kropf, in: Kiimpel/
Miilbert/Friih/Seyfried, Bankrecht und Kapitalmarkrecht, 6. Aufl. 2022, Rn. 3.345; Bunte/
Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 107.

268 Anschaulich: Leipold, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 16: ,Der Ubergang
der Erbschaft ist ein Ubergang der Rechtsverhiltnisse, nicht der atomisierten einzelnen Be-
rechtigungen und Verpflichtungen.*

2% Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 5 ff.; ders., Erbrecht, Band I,
Rn. 741 ft.; Musielak, ZEV 2016, 353 (354); Amend-Traut/Hergenrdder, ZEV 2019, 113
(116); Brox/Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 2 Rn. 4; Leipold, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl.
2022, § 1922 Rn. 16f.; Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 1922 Rn. 7; Miiller-
Christmann, in: BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.02.2023, § 1922 Rn. 12, 17. Ausfiihrlich
zur erbrechtlichen Universalsukzession insbesondere: Muscheler, JURA 1999, 234, und 289.

20 1n diesem Sinne auch: Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 5. III. 3. b) (= S. 92):
,.Der Erbe tritt darum in die gesamte Rechtsposition im Schuldverhiltnis auf der Seite des
Erblassers ein, setzt insoweit dessen Rechts- und Pflichtleben fort.“ Und unter Bezug auf
LangelKuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 5. IIL. 3.: Preuf3, in: BeckOGK, BGB, Stand:
01.08.2023, § 1922 Rn. 179: ,,.Die Rechtsposition geht so auf den Erben iiber, wie sie in der
Person des Erben bestand, also mit allen ,ihren Vorziigen und Méngeln‘.“ Siehe auch: Kunz,
in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2017, § 1922 Rn. 14; Lieder, in: Erman, BGB, 17. Aufl.
2023, § 1922 Rn. 52.

7' In diese Richtung geht auch die Rechtsprechung: BGH, NJW 2005, 2779 (2780);
BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 19; ferner: Fandrich, in: von Westphalen/Thiising,
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 39. EL. Mai 2017, Teil ,,Klauselwerke*, Banken- und
Sparkassen-AGB Rn. 22; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl.
2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 42; Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen. Son-
derbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 107.

22 Vgl. ganz generell: Leipold, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 16, der dies
allerdings nicht fiir den hier erorterten Fall formuliert, sondern beziiglich des Umstands, dass
der Ubergang der Erbschaft den Ubergang der Rechtsverhiltnisse meint.

273 Ahnlich: Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni
2019, Rn. 1/159f; Rodi, WM 2021, 2217 (2219).
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Interesse, in der Sphire des Kunden liegende und den Rechtsnachfolgern zuzu-
weisende Risiken von sich abzuwilzen, das Hinzutreten weiterer Umstinde:>’*

Ein solcher Umstand kann zunéchst darin gesehen werden, dass im tidglichen
Massenverkehr des Bankwesens eine eingehende Legitimationspriifung weder
moglich noch zumutbar ist;*” Kreditinstitute trifft insbesondere keine gesteigerte
Pflicht zur rechtlichen Wiirdigung, insbesondere der Auslegung der Verfiigung von
Todes wegen.””® Weiter kann fiir die rechtswirksame Risikoverlagerung die inhalt-
liche Ausgewogenheit der Klausel ins Feld gefiihrt werden:*”” Diese gilt nicht ein-
schrinkungslos fiir alle Erbfille. Sie sieht die Liberationswirkung nur fiir die Fille
vor, in welchen die Legitimation durch Verfiigung von Todes wegen erfolgt. Eine
Regelung fiir die gesetzliche Erbfolge beinhaltet diese indes nicht.””® Ohne Indiz fiir
die konkrete Erbfolge in Gestalt einer Verfiigung ist der Anwendungsbereich der
Klausel sonach nicht erdffnet. AuBlerdem greift die Klausel bei positiver Kenntnis
und fahrlissiger Unkenntnis®™ der fehlenden Verfiigungsberechtigung nicht,”* so-
dass der wahre Erbe hinreichend davor geschiitzt ist, vorschnell aufgrund der
Leistungsbefreiungsklausel seines Erfiillungsanspruchs verlustig zu gehen. Denn der
Bank ist es verwehrt, sich auf den Gutglaubensschutz zu berufen, wenn ihr etwa die
fehlende Verfiigungsberechtigung des Scheinerben infolge von Anfechtung oder

2 BGHZ 114, 238 (243) = NJW 1991, 1886 (1888); BGHZ 115, 38 (45) = NJW 1991,
2414 (2416).

5 Canaris, Bankvertragsrecht, 2. Aufl. 1981, Rn. 2714; Fandrich, in: von Westphalen/
Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 39. EL. Mai 2017, Teil ,,Klauselwerke®,
Banken- und Sparkassen-AGB Rn. 22; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Hand-
buch, 6. Aufl. 2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 42; Fuchs/Zimmermann, in: Ulmer/Brandner/
Hensen AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, (8) Banken-AGB, Rn. 19a; Bunte/Zahrte, AGB-Banken.
AGB-Sparkassen. Sonderbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 107.

776 Vgl. BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 25; OLG Frankfurt a. M., RNotZ 2011,
611 (613); Kroifs, NJW 2016, 2411 (2412); Szalai, NotBZ 2016, 370 (373); Sarres, EE 2018,
173 (174); ansatzweise schon: Burghardt, ZEV 1996, 136 (138); in diese Richtung ebenfalls:
Keim, WM 2006, 753 (757); vgl. Litzenburger, FD-ErbR 2009, 291786; ders., MittBayNot
2014, 349 (350); ders., in: BeckOK, BGB, 67. Ed. Stand: 01.08.2023, § 2232 Rn. 22; ferner:
Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu §§ 2353-2370 Rn. 46;
etwas anders noch: Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2016, Einleitung zu
§§ 2353-2370 Rn. 36: ,,So hat die Bank nicht die Pflicht, das Testament eigenstdndig aus-
zulegen®.

77 Vgl. BGHZ 114, 238 (245) = NJW 1991, 1886 (1888).

28 Wurmnest, WM 2015, 1597 (1600).

79 Mit Beispielen: Wurmnest, WM 2015, 1597 (1600).

20 Dazu bereits: Burghardt, ZEV 1996, 136 (138); Werkmiiller, ZEV 2001, 340. Im Ub-
rigen: Wurmnest, WM 2015, 1597 (1600); Wessels, in: EBJS, HGB, 4. Aufl. 2020, A. Bank-
und Borsenrecht I Rn. 226; Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl.
2022, § 3 Nr. 5 AGB-Banken Rn. 42; Hopt, in: Hopt, HGB, 42. Aufl. 2023, 2. Teil, V. Bank-
geschifte (8) Nr. 5 AGB-Banken Rn. 3; Bunte/Zahrte, AGB-Banken. AGB-Sparkassen. Son-
derbedingungen, 6. Aufl. 2023, 2. Teil Rn. 107.
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Nichtigkeit bekannt oder fahrlissig unbekannt ist.”' Fiir gefilschte Testamente greift
die Leistungsbefreiungsklausel ebenfalls nicht.?®? Dariiber hinaus gehen auch fahr-
lissige Falschauslegungen des Testaments zulasten der Bank.” Freilich darf nicht
tibersehen werden, dass die Klausel jedenfalls dann keine relevante Entlastung der
Erben beinhaltet, wenn es um die Nichtberechtigung des Erbpritendenten begriin-
dende Umstinde geht, die fiir Kreditinstitute unerkennbar sind. Etwa das Vorliegen
eines Widerrufstestaments ist fiir die Bank ebenso wenig erkennbar wie potentielle
Testierunfihigkeit des Erblassers, sodass in diesen Fillen Bankinstituten kein
Fahrlissigkeitsvorwurf gemacht werden kann.”* SchlieBlich lieBe sich fiir den
rechtswirksamen Charakter der Klausel auch ins Feld fiihren, dass die formular-
miBige Liberationswirkung mit der Regelung zum Erbnachweis korrespondiert.?
Die Haftungsbeschriankung der Kreditinstitute konnte insofern als Korrelat dafiir
verstanden werden, dass — im Interesse der Kunden — geringere Anforderungen an
den Nachweis der Erbfolge gestellt werden.?*

Eingedenk der vorbezeichneten Umstinde und der Erwigung, dass das Haf-
tungsrisiko der Bank infolge der Unsicherheiten iiber die Erbfolge aus der Sphire des
Erblassers stammt und damit endlich zulasten der Erben gehen muss, erscheint es
grundsitzlich sachgerecht, dieses Risiko formularmiBig auf diese abzuwilzen.”
Auch kann nicht durchgreifend darauf abgestellt werden, dass der Nachlassschuldner
das Risiko durch das Verlangen einer Haftungsfreistellungserkldrung besser be-
herrschen kénne als der Erbe.?®® Denn weder hat das Kreditinstitut einen Anspruch
auf Abgabe einer solchen Erkldrung, noch sichert eine solche gegen das Bonitits-
risiko.”®

2! Fandrich, in: von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 39. EL.
Mai 2017, Teil ,,Klauselwerke, Banken- und Sparkassen-AGB Rn. 22.

22 Wurmnest, WM 2015, 1597 (1600).

283 Burghardt, ZEV 1996, 136 (138); Werkmiiller, ZEV 2001, 340; Wurmnest, WM 2015,
1597 (1600).

2% In diese Richtung: Fest, JZ 2014, 152 (155).

25 Wurmnest, WM 2015, 1597 (1600): ,.In der Gesamtschau korrespondiert diese Losung
auch mit der Regelung zum Erbnachweis. Wenn die Bank den Erben insofern entgegenkommt,
dass sie in grolerem Umfang andere Urkunden als einen Erbschein als Nachweis akzeptiert,
um die Nachlassabwicklung fiir den Erben zu erleichtern, ist es nur legitim, wenn sie im
Gegenzug auch ihre Haftung beschrinken kann.*

20 In diese Richtung: Wurmnest, WM 2015, 1597 (1600); Wessels, in: EBJS, HGB,
4. Aufl. 2020, A. Bank- und Borsenrecht I Rn. 226: ,,Die Liberationsklausel ist — recht ver-
standen — die Kehrseite der im Kundeninteresse gesenkten Nachweislast; vgl. ferner: Keim,
WM 2006, 753 (756): ,,gerade dem Kunden zugute kommt*; ders., ZEV 2014, 277 (279).

%7 Im Ergebnis ebenso: Wurmnest, WM 2015, 1597 (1600); Gifimann/Rodi, in: Hellner/
Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159f; Rodi, WM 2021, 2217
(2219).

28 S0 aber: Mischke/Nouvertné, ZErb 2005, 234 (236).

29 Gofsmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159f.
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Allerdings ist der Sphirengedanke dann nicht zielfithrend und zur Rechtfertigung
der Klausel geeignet, wenn das Risiko nicht mehr dem Kunden zuzurechnen ist.”** So
ist der Fall gelagert, wenn die Wirksamkeit der Verfiigung von Todes wegen an der
fehlenden Testierfahigkeit (§ 2229 BGB) respektive Geschiftsfahigkeit (§ 2275
BGB)*' scheitert.””> Fehlt es dem rechtsgeschiftlich Handelnden an der Ge-
schiiftsfihigkeit (und damit automatisch an der Testierfahigkeit),”* genieft dieser
uneingeschrinkten Schutz, welcher den §§ 104ff. BGB als gesetzgeberische
Wertentscheidung entspringt.”** Diese besondere Stellung des absoluten Schutzes
Geschiftsunfahiger exemplifiziert der Umstand, dass dieses Regelungsregime kei-
nen Schutz des guten Glaubens an die unbeschrinkte Geschiftsfiahigkeit vorsieht —
der Schutz des Rechtsverkehrs hat hinter dem Schutz Geschiftsunfahiger zurtick-
zustehen.” Dies griindet in der Annahme, dass Geschiftsunfihige nicht in der Lage
sind, eigenverantwortlich einen Willen zu bilden und nicht iiber die Fahigkeit ver-
fligen, fiir ihre Person zu sorgen und die Konsequenzen ihres (rechtsgeschiftlichen)
Verhaltens zu umreien. Daher versagt der Gesetzgeber den durch Geschiftsunfi-
hige vorgenommenen Rechtsgeschiiften mit gebotener Rigorositit™® die rechtliche
Anerkennung.”®” Hierdurch werden Geschiftsunfihige vor den Risiken des rechts-
geschiftlichen Verkehrs, die sie nicht hinreichend erfassen konnen, und damit im
Ergebnis ,,vor sich selbst***® geschiitzt.”” Dieser rigorose Schutz Geschiftsunfihiger
und das kehrseitige, nachrangige Schutzbediirfnis des Rechtsverkehrs besteht in
dieser Form auch dann, wenn die Geschiftsunfihigkeit bei Abschluss des Rechts-
geschiifts unerkennbar war.*® Es ist daher nur konsequent, dass die Vorschriften der

29 Grundlegend: Gofimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL.
Juni 2019, Rn. 1/159f; Rodi, WM 2021, 2217 (2219).

! Der Vertragserblasser bindet sich vertragsmiiBig. Daher geniigt nicht dessen Testierfi-
higkeit, sondern er muss unbeschrinkt geschiftsfahig sein. Dies richtet sich nach den
§§ 104 ff. BGB. Siehe nur: Brox/Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 14 Rn. 3.

2 8o fiir das Fehlen der Testierfihigkeit: Gomann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht
und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159f; Rodi, WM 2021, 2217 (2219).

23 Testierfahigkeit und Geschiftsfihigkeit sind insoweit kongruent, ,,als jeder Geschiifts-
fahige auch testierfihig ist, wihrend dem Geschiftsunfihigen diese Fihigkeit fehlt®. Dazu:
Brox/Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 9 Rn. 1 und vgl. Rn. 3.

% Siehe: BGHZ 115, 38 (44) = NJW 1991, 2414 (2416).

3 RGZ 120, 170 (174); BGH, NJW 1977, 622 (623); BGHZ 115, 38 (44f.) = NJW 1991,
2414 (2416); Wedemann, AcP 209 (2009), 668 (691); Volzmann-Stickelbrock, in: Priitting/
Wegen/Weinreich, BGB, 18. Aufl. 2023, § 104 Rn. 2; zum Fehlen des Gutglaubensschutzes
ganz generell: Klumpp, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2021, Vorbemerkungen zu
§§ 104 ff. Rn. 23.

6 Vgl. Flume, BGB AT, II. Band, 4. Aufl. 1992, § 13 2. (= S. 183).

7 Spickhoff, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2021, § 104 Rn. 6; Schneider, in: BeckOGK, BGB,
Stand: 01.02.2023, § 105 Rn. 3.

28 Spickhoff, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2021, § 104 Rn. 6; vgl. Klumpp, in: Staudinger,
BGB, Neubearbeitung 2021, § 105 Rn. 1.

2 Schneider, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.05.2023, § 105 Rn. 3.

30 RGZ 120, 170 (174); Schneider, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.05.2023, § 104 Rn. 4.
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§§ 171, 172 BGB nicht zulasten geschiftsunfihiger Personen anwendbar sind.*”' In
der Gesamtschau ist es daher eine gesetzgeberische Grundentscheidung, Ge-
schéftsunfihige uneingeschriankt zu schiitzen und Bediirfnisse des Rechtsverkehrs
zuriickstehen zu lassen.’” Fiir den Gedanken der Haftung nach Sphiren bedeutet
dies, dass zwar die Unsicherheiten hinsichtlich der Erbfolge aus der Sphire des
Erblassers respektive der Erben stammen und somit ein Bediirfnis nach rechtssi-
cherer Legitimation zu Tage tritt. Jedoch sind nach der gesetzgeberischen Wertung
der §§ 104 ff. BGB das Risiko der rechtsgeschéftlichen Interaktion mit einem Ge-
schiftsunfihigen und die damit verbundenen Folgen vom Rechtsverkehr zu tragen.*”
Das ist auch insoweit systemgerecht, als das Gesetz bewusst nur dann eine Risi-
kozuweisung zulasten der Erben (§§ 2366 f. BGB) vorsieht, wenn die Leistung des
Nachlassschuldners auf ein amtliches Zeugnis iiber das Erbrecht (§ 2353 BGB)
erfolgt, das nach Priifung der erbrechtlichen Verhiltnisse durch das darauf spezia-
lisierte Nachlassgerichtsgericht ausgestellt wurde. Erst durch das Dazwischentreten
der nachlassgerichtlichen Priifung wird der Rechtsverkehr von der Risikotragung
hinsichtlich der Folgen einer potentiell wegen Testierunfihigkeit unwirksamen
Verfiigung von Todes wegen losgesagt.

Der Sphirengedanke stofit nach alldem im Hinblick auf die Risikotragung der
Folgen rechtsgeschiftlicher Erkldarung, welche aufgrund fehlender Geschéftsfihig-
keit unwirksam sind, an seine Grenzen.*® Denn dieses Risiko ist nach der gesetz-
geberischen Wertentscheidung dem Rechtsverkehr zugewiesen, sodass eine for-
mularméBige Abwilzung — wie sie infolge der weiten Formulierung in Nr. 5 Satz 2
AGB-Banken vorgesehen ist — zulasten des Kunden nicht moglich ist.*”® Da die
Klausel keine Einschriankung fiir die Unwirksamkeit infolge Geschéftsunfahigkeit
beziehungsweise Testierunfahigkeit enthilt, obgleich eine Risikoabwélzung in
diesen Fillen unzuldssig ist, ist die Klausel insgesamt unwirksam; einer ein-

OUBGH, NIJW 1977, 622 (623); LG Miinchen II, BeckRS 2019, 15775 Rn. 17; Bork,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 1524, 1526; Schilken, in:
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2019, § 167 Rn. 39; ders., in: Staudinger, BGB, Neubear-
beitung 2019, § 172 Rn. 2; Schubert, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2021, § 167 Rn. 121, § 172
Rn. 17; darauf im Kontext der vorliegenden AGB-Kontrolle allein hinweisend: Gdfimann/
Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159f; Rodi,
WM 2021, 2217 (2219).

02 Grundlegend in dem vorliegend behandelten Kontext: Gofmann/Rodi, in: Hellner/
Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159f; Rodi, WM 2021, 2217
(2219); plastisch: BGHZ 115, 38 (44f.) = NJW 1991, 2414 (2416): ,,Man mag dariiber
streiten, ob die geltende Regelung der §§ 104 ff. BGB als iiberzeugendes Postulat der Ge-
rechtigkeit anzusehen ist. Sie ist vom Gesetzgeber so getroffen worden.*

35S0 auch: Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni
2019, Rn. 1/159f; Rodi, WM 2021, 2217 (2219).

3% Gopmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni 2019,
Rn. 1/159g; Rodi, WM 2021, 2217 (2219).

3% Ebenso: Ggfimann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis, 141. EL. Juni
2019, Rn. 1/159¢g; Rodi, WM 2021, 2217 (2219).
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schrinkenden Auslegung steht das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion ent-
306

gegen.

Es bleibt daher festzuhalten, dass die (vorbehaltslose) Liberationsklausel un-
wirksam ist und so nach dem gegenwirtigen Klauselmodell eine rechtswirksame
Leistung mit befreiender Wirkung bei Vorlage einer Verfiigung von Todes wegen
nebst zugehoriger Eroffnungsniederschrift nicht in Betracht kommt.

III. Folgen fiir den Erbnachweis gegeniiber Kreditinstituten

Die gegenwirtige Legitimationsklausel vermag die Frage nach den Anforde-
rungen an den Nachweis der Erbfolge nicht zu beantworten und ist zur Aufldsung des
Spannungsfeldes der kontrastierenden Interessen ungeeignet. Die Nachweisklausel
erschopft sich in einem rein deklaratorischen, den allgemeinen Grundsatz der Be-
weislastverteilung wiederholenden Inhalt. Obschon die Regelung zur Liberations-
wirkung dem grundsitzlich berechtigten Interesse in Gestalt der Verhiitung von
Rechtsnachteilen durch Leistung nach Vorlage einer Verfiigung von Todes wegen
dient, ist diese wegen ihrer vorbehaltslosen Formulierung unwirksam.*”” Damit legt
gegenwirtig keine Regelung in den AGB (wirksam) fest, welchen Erbnachweis
Kreditinstitute konkret verlangen diirfen.

3% Im Anschluss an: Gdfmann/Rodi, in: Hellner/Steuer, Bankrecht und Bankpraxis,
141. EL. Juni 2019, Rn. 1/159g; Rodi, WM 2021, 2217 (2219); zum Verbot geltungserhal-
tender Reduktion exemplarisch: BGHZ 84, 109 = NJW 1982, 2309 (2310); BGH, NJW 2013,
991 (992). Das gilt entsprechend fiir Nr. 5 Abs. 2 AGB-Sparkassen.

%7 Ein alternativer wirksamer Formulierungsvorschlag fiir Nr. 5 Satz 3 AGB-Banken fin-
det sich bei: Rodi, WM 2021, 2217 (2220): ,,Dies gilt nicht, wenn der Bank bekannt oder
infolge Fahrldssigkeit nicht bekannt ist, dass der dort Genannte (zum Beispiel nach Anfech-
tung oder wegen Widerrufs des Testaments) nicht verfiigungsberechtigt ist, oder wenn dies auf
einem Umstand beruht, der auBerhalb des Einflussbereichs des Kunden liegt (zum Beispiel bei
Nichtigkeit des Testaments wegen Testierunfidhigkeit oder bei einer vollstindigen Fal-
schung).” Eine entsprechende Formulierung wire sonach auch in Nr. 5 Abs. 2 AGB-Spar-
kassen aufzunehmen.
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Kapitel 3
Der Erbfolgenachweis gegeniiber Kreditinstituten

Im Rahmen des vorangegangenen Kapitels lief3 sich ausgehend von dem im
System des deutschen Erbrechts wurzelnden Bediirfnis nach einer moglichst aus-
sagekriftigen Legitimation aufzeigen, dass zwar grundsitzlich eine Vielzahl denk-
barer Legitimationsmoglichkeiten besteht. Allerdings stellt der Erbschein im deut-
schen Recht die einzige formalisierte Nachweismoglichkeit dar und trigt den Be-
diirfnissen des (Privat-)Rechtsverkehrs am umfangreichsten Rechnung. So schafft
ein Erbschein eine rechtssichere Grundlage fiir Eintragungen im Grundbuch- oder
Registerverkehr und rdumt Kreditinstituten namentlich die Moglichkeit ein, in den
Grenzen der Gutgldubigkeit an den Erbscheinserben mit befreiender Wirkung leisten
zu konnen (§§ 2366 f. BGB). Dies diirfte auch der Grund gewesen sein, warum der
Teilentwurf zum Erbrecht (§ 329)! noch wie folgt lautete:

(1) Derjenige, welchem der Erbschein ertheilt ist, kann auf Grund desselben von jeder
dritten Person seine Anerkennung als Erbe und die Eintragung dieser Eigenschaft in die
offentlichen Biicher und Register, insbesondere das Grundbuch verlangen. [...] (2) Kein
Dritter braucht sich auf keine andere Legitimation des Erben einzulassen.*

Anders als § 329 Abs. 2 Teil E ErbR trifft das BGB jedoch keine ausdriickliche
Aussage iiber die Legitimation des Erben im Privatrechtsverkehr.> Nach deutschem
Privatrecht besteht daher keine ausdriicklich formulierte gesetzliche Verpflichtung
zur Vorlage eines bestimmten Erbnachweises in Form des Erbscheins.’ Dennoch war
und ist das Verlangen der Banken, das Erbrecht durch Vorlage eines Erbscheins
nachzuweisen, Gegenstand der bankrechtlichen Praxis, wie die immer wiederkeh-
renden gerichtlichen Entscheidungen® verdeutlichen. Im Folgenden soll daher auf

! Abgedruckt bei: Horn, Materialienkommentar Erbrecht, Anhang II: Teil E ErbR 1879,
S. 1501 [Hervorhebung v. Verfasser].

? Insbesondere werden die Anforderungen an den Erbnachweis auch nicht — wie zuvor
dargestellt — bankseitig durch AGB néher konkretisiert und die insofern an die Legitimation
durch Verfiigung von Todes wegen ankniipfende (vorbehaltslose) Liberationsklausel ist un-
wirksam.

? Freilich konnte insofern eine individualvertragliche Vereinbarung Abhilfe leisten. Die
Vereinbarung einer solchen diirfte indes den Ausnahmefall darstellen.

* Exemplarisch: RGZ 54, 343 (344); BGH, WM 1961, 479 (481); BGH, NJW-RR 2005,
599; BGH, NJW 2005, 2779; BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716; BGHZ 209, 329 = NJW
2016, 2409. Aus der instanzgerichtlichen Rechtsprechung: LG Berlin, BeckRS 2010, 6534;
LG Liineburg, ZEV 2009, 303 (304); LG Augsburg, BeckRS 2019, 22307; AG Mannheim,
WM 2007, 2240.
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Grundlage der stidndigen Rechtsprechung in methodischer Hinsicht darauf einge-
gangen werden, welche Antwort dem gesetzgeberischen Regelungsplan — gerade
weil es an einer ausdriicklichen Regelung fehlt — auf die Frage nach dem richtigen
Erbnachweis entnommen werden kann.

Der BGH verneint in seiner stindigen Rechtsprechung’ ein Leistungsverweige-
rungsrecht des Nachlassschuldners bis zur Vorlage eines Erbscheins und geht davon

> Im Anschluss an RGZ 54, 343 (344): BGH, WM 1961, 479 (481); BGH, NJW-RR 2005,
599 (600); BGH, NJW 2005, 2779 (2780) und 1. Ls.; BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716
Rn. 24; BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 18. Ganz generell zur Moglichkeit des Nach-
weises des Erbrechts bereits: RG, JW 1900, 729. Die Instanzgerichte schliefen sich der stidn-
digen Rechtsprechung iiberwiegend an: LG Berlin, BeckRS 2010, 6534; LG Liineburg, ZEV
2009, 303 (304); anders hingegen: OLG Hamburg, Beschl. v. 23.04.2002 — 14 W 22/02 —,
Rn. 3, juris, das einen Anspruch darauf, dass die Erbfolge in der im Gesetz vorgesehenen
Weise — ndmlich durch Vorlage eines Erbscheins — nachgewiesen wird annimmt: ,,Ohne Vor-
lage des Erbscheins war die Beklagte entgegen der Ansicht des LG nicht zur Leistung an die
Klidgerin als Erbin des Mitberechtigten verpflichtet. Die Beklagte hatte Anspruch darauf, dass
ihr die Erbfolge in der im Gesetz vorgesehenen Weise, ndmlich durch Vorlage eines Erb-
scheines nachgewiesen wurde. Die bloBe Vorlage des erdffneten Testamentes reichte dazu
nicht aus. Die Beklagte hatte keine Moglichkeit dessen Echtheit und Wirksamkeit zu priifen,
und brauchte das auch nicht.*; ferner: AG Berlin-Charlottenburg, BeckRS 2003, 30844099,
das im Rahmen eines Mietrdumungsprozesses zur Begriindung der Aktivlegitimation die
Vorlage eines Erbscheins verlangte. Auch die herrschende Ansicht der Literatur verneint eine
Verpflichtung des Erben, sein Erbrecht durch Erbschein nachzuweisen. Exemplarisch: Zim-
mermann, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2365 Rn. 7, § 2367 Rn. 2; Starke, NJW 2005,
3184 (3185f1f.); Muscheler, JURA 2009, 567 (574); ders., Erbrecht, Band II, Rn. 3332 ff.;
Lieder, JURA 2010, 801; Giinther, NJW 2013, 3681 (3682); Werkmiiller, ZEV 2014, 45 (46);
Kroifs, NJW 2016, 2409 (2411); Bredemeyer, ZEV 2016, 65; Braun, MittBayNot 2017, 71
(72); Placzek, in: Beck’sches Mandatshandbuch Bankrecht, 2. Aufl. 2019, § 20 Rn. 10; Brox/
Walker, Erbrecht, 29. Aufl. 2021, § 35 Rn. 6; Christ, in: Ebeling/Geck, Handbuch der Er-
bengemeinschaft, 56. EL. Mirz 2021, 1. Teil § 9 Rn. 342.11; Lange, Erbrecht, 3. Aufl. 2022,
§ 78 Rn. 5; Leipold, Erbrecht, 23. Aufl. 2022, Rn. 642; Kroif3, in: NK-BGB, 6. Aufl. 2022,
§ 2367 Rn. 2; Leipold, in: MiiKo, BGB, 9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 231; Grziwotz, in: MiiKo,
BGB, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 205, § 2365 Rn. 32; Weidlich, in: Griineberg, BGB, 82. Aufl.
2023, §2367 Rn. 1; Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu
§§ 2353-2370 Rn. 38; Wall, in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.04.2023, § 2367 Rn. 5; Preufs,
in: BeckOGK, BGB, Stand: 01.08.2023, § 1922 Rn. 139; a. A.: siehe schon: Hellwig, An-
spruch und Klagerecht, S. 357 ff.; ders., SeuffBl. 69 (1904), 473 (473 ft.); ferner: Paech, DJZ
8 (1903), 496 (496 ft.); kritisch auch: Kohler, ArchBiirgR 1904, 179 (186), wenn er kritisch
fragt, wie ein Erbschaftsschuldner ohne Erbschein mit Sicherheit zahlen konne und konsta-
tiert, dass die Auffassung des Reichsgerichts, dass man aus einem offentlichen Testament
etwas Sicheres folgern konne, unrichtig sei. Auerdem: Scherer, JR 1994, 401 (402): ,.Der
Gegner ist in materiell-rechtlicher Hinsicht dadurch abgesichert, daf er an den vermeintlichen
Erben nur nach Vorlage eines Erbscheins zu leisten braucht™; kritisch gegeniiber der Recht-
sprechung und der h. M.: Knauss, ErbR 2014, 27 (28); ders., ErbR 2014, 310 (311), der sich
grundsitzlich fiir ein Recht auf Erbscheinsvorlage ausspricht; ebenfalls kritisch: Szalai,
NotBZ 2016, 370 (372); wohl auch kritisch: Voit, in: Reimann/Bengel/Dietz, Testament und
Erbvertrag, 7. Aufl. 2020, § 2231 Rn. 5; Trautwein, in: Herberger/Martinek/Riifmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, Band 1, 10. Aufl. 2023, Stand: 15.05.2023, § 185 Rn. 15: ,,In der
Praxis wird oft zumindest zeitweilig unklar sein, ob der Verfiigende tatsdchlich Erbe ist,
weshalb z.B. ein Kreditinstitut in der Regel ohne weiteres die Auszahlung eines Guthabens
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aus, dass der Erbe aulerhalb der gesetzlichen Sonderregelungen nicht verpflichtet
sei, den Erbnachweis durch einen Erbschein zu fiihren, sondern die Moglichkeit
habe, sein Erbrecht auch in anderer Form nachzuweisen. Dazu gehoren nach Ansicht
des BGH neben dem eroffneten 6ffentlichen Testament auch das erdffnete eigen-
hindige Testament oder im Falle gesetzlicher Erbfolge Urkunden, aus denen sich
diese ergibt.® Ein Leistungsverweigerungsrecht im Falle der Nichtvorlage des Erb-
scheins respektive ein Recht auf Vorlage des Erbscheins bestehe ohne entsprechende
vertragliche Vereinbarung nicht und lasse sich auch nicht aus § 2367 BGB ableiten.’
Auch folge aus dem berechtigten Interesse der Bank, in den Genuss der Rechts-
wirkungen der §§ 2366, 2367 BGB zu kommen und so der aus der Risikosphire des
Gldubigers stammenden Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme zu entgehen,
nicht, dass sie einschrinkungslos oder auch nur im Regelfall die Vorlegung eines
Erbscheins verlangen konne.® Nach der Rechtsprechung ,,[wiirde] [e]ine solche
Sichtweise [...] die Interessen des (wahren) Erben, der im Wege der Universal-
sukzession (§ 1922 BGB) in die Stellung des Erblassers als Vertragspartner der Bank
eingeriickt ist, {iber Gebiihr vernachlissigen.” Im Rahmen der Anforderungen an
den Nachweis der Erbfolge sei auch dem berechtigten Interesse des oder der Erben an
einer moglichst raschen und kostengiinstigen Nachlassregulierung Rechnung zu
tragen.'® Den Erben ,,ist regelmiBig nicht daran gelegen, in Fillen, in denen das
Erbrecht unproblematisch anders als durch Vorlage eines Erbscheins nachgewiesen
werden kann, das unniitze Kosten verursachende und zu einer Verzogerung der
Nachlassregulierung fithrende Erbscheinsverfahren anstrengen zu miissen.!" In
klaren Erbfolgefillen habe das Kreditinstitut kein schutzwiirdiges Eigeninteresse,

von der Vorlage eines Erbscheins, der den Verfiigenden als Erben ausweist, verlangen darf*;
ausdriicklich fiir das Testamentsvollstreckerzeugnis: Dutta, in: Staudinger, BGB, Neubear-
beitung 2021, Vorbemerkungen zu §§ 2197 ff. Rn. 118: ,Im rechtsgeschiftlichen Verkehr
kann immer die Vorlage des Testamentsvollstreckerzeugnisses verlangt werden, insbesondere
von Banken, ohne dass ein derartiges Begehren Schadensersatzanspriiche auslosen wiirde*;
ebenso: Rohl, in: Bengel/Reimann/Holtz/Rohl, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
8. Aufl. 2023, § 2 Rn. 293; ferner: Herget, in: Zoller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 93 Rn. 6.19, der
konstatiert, dass der Nachlassschuldner erst nach Vorlage des Erbscheins leisten miisse. Zur
Legitimation im Rahmen des digitalen Nachlasses: Herzog, in: Kroif3/Horn/Solomon, Nach-
folgerecht, 2. Aufl. 2019, 9. Digitaler Nachlass Rn. 74, wonach die Dienstanbieter in der
Regel die Vorlage eines Erbscheins oder eines Europdischen Nachlasszeugnisses verlangen
konnten und mit Verweis auf: Hoeren, NJW 2005, 2113 (2115) sowie Brisch/Miiller-ter Jung,
CR 2013, 446 (448 ff.).

S BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 18.

7 Siehe schon: RGZ 54, 343 (344); im Kontext der Vorlage eines Testamentsvollstrecker-
zeugnisses: BGH, WM 1961, 479 (481); zur Erbscheinsvorlage explizit: BGH, NJW 2005,
2779 (2780); BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716 Rn. 40; BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409
Rn. 19.

8 BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 19.
° BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 20.
" BGH, NJW 2005, 2779 (2780); BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 20.
"BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 20.
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regelmifBig einen Erbschein zu verlangen, um den Rechtswirkungen der §§ 2366 f.
BGB ausgesetzt zu sein.'? Lediglich in unklaren Fillen beziehungsweise bei kon-
kreten und begriindeten Zweifeln an der Erbfolge konne die Vorlage eines Erbscheins
verlangt werden."? Damit bewegt sich der BGH auf einer Linie mit der — soweit
ersichtlich — éltesten Entscheidung des Reichsgerichts vom 1. Mai 1903 zur Frage,
ob eine Bank gegeniiber den Erben seines Glaubigers die Zahlung bis zur Vorlage
eines Erbscheins verweigern darf.

Der dritte Zivilsenat des Reichsgerichts konstatierte: '

,Ein Satz, dal der Nachweis des Erbrechts den Schuldnern gegeniiber nur durch einen
Erbschein gefiihrt werden konne, wire etwas so Auferordentliches, insbesondere auch dem
preuBischen Recht, an welches die Bestimmungen iiber den Erbschein sich angelehnt haben,
so Widersprechendes, daf} er einer ausdriicklichen Festsetzung bedurft haben wiirde. Ein
solcher Satz ist aber im Biirgerlichen Gesetzbuch nirgends ausgesprochen und aus der
Bestimmung des § 2367 BGB iiber die Wirkung des Erbscheins unméglich zu folgern. Dazu
aber kommt, daf sich aus der Entstehungsgeschichte der beziiglichen §§ 2366, 2367, ins-
besondere den Protokollen der II. Kommission Bd. 5 S. 686, 687 [...] klar ergibt, daB ein
solches Recht des Schuldners, die Vorlegung eines Erbscheins verlangen zu konnen, nicht
gewollt ist. Ein solches Recht wiirde [...] in vielen Fillen zu einer geradezu unertréglichen
Beldstigung der Erben, zu unniitzen Kosten und Verzogerung der NachlaBregulierung
fiihren.*

Der vorstehende Uberblick verdeutlicht, dass die Rechtsprechung den Erb-
nachweis durch einen Erbschein nicht als Regelfall versteht, sondern nur bei unklarer
Erbfolge respektive bei konkreten und begriindeten Zweifeln an der Rechtsnachfolge
ein Recht auf Erbscheinsvorlage zugesteht, wobei es diesbeziiglich an einer niheren
Konkretisierung, etwa wann dies grundsétzlich der Fall ist, fehlt. Dem Kreditinstitut
wird demnach die Priifung der Erbenstellung des Pritendenten weitgehend iiber-
antwortet, insbesondere muss es nach dem gegenwirtigen Stand der Rechtsprechung
die (Form-)Wirksamkeit und den Inhalt der Verfiigungen von Todes wegen priifen. '’
Dies stellt die Finanzinstitute vor ein haftungsrechtliches Dilemma: Macht die Bank
ihre Leistung von der Vorlage eines (noch nicht erteilten) Erbscheins abhéngig und
erachtet das angerufene Gericht — etwa weil es die geltend gemachten Zweifel an der
Erbfolge nicht als konkret und begriindet einordnet — dies als pflichtwidrig, muss sie
dem oder den Erben den daraus entstehenden Schaden nach § 280 Abs. 1 bzw. §§ 280

2 BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 20.

3 BGH, NJW 2005, 2779 (2780); BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409 Rn. 25.

Y RGZ 54, 343 (344). Vgl. zum Testamentsvollstreckerzeugnis unter Verweis auf vorbe-
zeichnete Entscheidung: RG, JW 1910, 802 Nr. 9: ,,Fiir den Erbschein besteht keine Bestim-
mung, wonach (allgemein) nur durch diesen Schein der Nachweis der Erbfolge erbracht
werden konnte. Das Gegenteil ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte der §§ 2366, 2367
BGB und ist auch vom RG wiederholt ausgesprochen worden.*; auf die Entscheidung zum
Testamentsvollstreckerzeugnis wiederum bezugnehmend: RGZ 100, 279.

'3 Vgl. Szalai, NotBZ 2016, 370 (376); Hartlich, RNotZ 2016, 527 (528).
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Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB ersetzen;'¢ verzichtet das Kreditinstitut hingegen auf einen
Erbschein und stellt sich im Nachgang ein anderer als wahrer Erbe heraus, muss es an
diesen erneut leisten, gegebenenfalls ohne beim Scheinerben kondizieren zu konnen.
Dem Nachlassschuldner, der sich den oder die Erben als konkrete(n) Glaubiger
gerade nicht ausgesucht hat, wird demnach die Priifung von Umsténden, die nicht aus
seiner Sphére stammen und auch nicht von ihm zu kontrollieren sind, auf eigenes
Risiko auferlegt und damit das Haftungsrisiko einseitig und kompensationslos in die
Schuldnersphiire verlagert.'” Vor diesem Hintergrund und eingedenk des Umstandes,
dass die Rechtsprechung eine nihere Auseinandersetzung mit den Schuldner-
schutzerwidgungen oder den gesetzlichen Wertungen, etwa im Rahmen einer po-
tentiell angezeigten Rechtsfortbildung, vermissen lésst, ist in besonderem Mafle
klarungsbediirftig, ob ein Leistungsverweigerungsrecht des Nachlassschuldners bis
zur Erbscheinsvorlage tatsédchlich zu verneinen ist (A.) und auf welche neben dem
Erbschein in Betracht kommende Nachweismoglichkeiten sich Kreditinstitute, na-
mentlich mit Riicksicht auf die Wertentscheidungen des Gesetzgebers, verlassen
konnen oder dies sogar miissen (B.).

A. Leistungsverweigerungsrecht bis
zur Vorlage eines Erbscheins?

Der Ausgangspunkt im Rahmen der Diskussion um den Nachweis der Rechts-
nachfolge gegeniiber Finanzinstituten ist in Konsequenz zu den vorausgegangenen
Ausfiihrungen zunéchst in einem potentiellen Leistungsverweigerungsrecht bis zur
Vorlage eines Erbscheins zu suchen. Dabei geht die stdndige Rechtsprechung des
BGH - wie aufgezeigt — im Wesentlichen auf die Entscheidung des Reichsgerichts
vom 1. Mai 1903" zuriick.” Die Argumente sind iiberwiegend kongruent. Bei
Lektiire der Entscheidung des Reichsgerichts fillt zunéchst auf, dass die vom dritten
Zivilsenat seinerzeit formulierten Bedenken im Wesentlichen auf die Erwédgungen
der II. Kommission im Rahmen der Entstehung des BGB zuriickgehen.” Dies ist
insoweit beachtlich, als sich der BGH — obgleich teilweise stillschweigend — der
Rechtsprechung des Reichsgerichts generationeniibergreifend ohne eigene Priifung

' Vgl. dazu: BGH, NJW 2005, 2779; BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409; niher: Herzog,
in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu §§ 23532370 Rn. 41.

' Siehe auch: Szalai, NotBZ 2016, 370 (376).

¥ RGZ 54, 343.

' Im Kontext der Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses: BGH, WM 1961, 479
(481); zum Erbnachweis: BGH, NJW-RR 2005, 599 (600); BGH, NJW 2005, 2779 (2780);
BGHZ 198, 250 = NJW 2013, 3716 Rn. 24; ohne ausdriickliche Erwéhnung des RG, aller-
dings BGH, NJW 2005, 2779 fortfithrend: BGHZ 209, 329 = NJW 2016, 2409.

* Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, V. Band, S. 840f. (= Protokolle, S. 77881f.). Vgl. zu dieser Schlussfolgerung auch:
Szalai, NotBZ 2016, 370 (375).


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Leistungsverweigerungsrecht bis zur Vorlage eines Erbscheins? 73

der leitenden Vorstellungen des historischen Gesetzgebers angeschlossen hat.”! Tm
Folgenden soll an dieser Liicke angesetzt werden, wobei hinter das vom historischen
Gesetzgeber Gedachte zuriickzugehen und zu priifen ist, ob die leitenden Griinde fiir
die Ablehnung eines Leistungsverweigerungsrechts unter Zugrundelegung des
modernen Regelungsumfelds und der modernen Wertungen fortwihrend Geltung
beanspruchen konnen. Verneinendenfalls ist zu ergriinden, ob ein Leistungsver-
weigerungsrecht dann aber aus den gegenwirtigen gesetzlichen Wertungen entwi-
ckelt werden kann. Insoweit stellt die Argumentationsstruktur des Reichsgerichts
eine zweckorientierte strukturelle Leitlinie dar: Es wird von einem rechtshistori-
schen Standpunkt (I.) ausgegangen. AnschlieBend wird eine Auslegung des gel-
tenden Rechts (II.) vorgenommen und schlieBlich eine mogliche Rechtsfortbildung
(II. und II1.) untersucht, wobei der Wille des historischen Gesetzgebers von zentraler
Bedeutung ist.

I. Widerspruch zum preuflischen Recht

Grundlage bildet daher das geschichtliche Argument, wonach ein Rechtssatz,
welcher Schuldnern ein Leistungsverweigerungsrecht bis zur Erbscheinsvorlage
einrdumt, insbesondere auch dem preuflischen Recht, an welches sich die Bestim-
mungen des BGB anlehnten, widerspreche. Dies macht eine iiberblicksartige Dar-
stellung des preuBlischen Rechts im Hinblick auf die Entwicklung gerichtlicher
Erbbescheinigungen erforderlich. Daneben sollen die Legitimationsanforderungen
analysiert und schlieBlich die qualitativen Unterschiede zwischen dem geltenden und
dem preuBlischen Recht erortert werden. Der Grund fiir die Beschrankung der Un-
tersuchung auf das preuBische Recht liegt zum einen in der Argumentation des
Reichsgerichts und zum anderen in dem Umstand, dass das preulische Gesetz vom
12. Miérz 1869 — der Schlusspunkt der nachfolgend dargestellten Entwicklung in
PreuBen — gemeinhin als Vorldufer des Erbscheins des BGB verstanden wird.”

! Ebenfalls kritisch: Szalai, NotBZ 2016, 370 (376), der die ungepriifte Ubernahme der
Vorstellungen des historischen Gesetzgebers als ,,ausgesprochen ungliicklich® bezeichnet.

2 Vgl. etwa: Endemann, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, I11/2, 9. Aufl. 1920, § 142. TI1.
(=S.1079); Bartholomeyczik, Denkschrift, S.261; Coing, Europidisches Privatrecht II,
S. 642; vgl. auch: Eflinger, Der Erbschein, S. 8: ,,Auch das BGB schliefit sich in seinen
Bestimmungen iiber den Erbschein eng an das preulische Gesetz an.”; von Liibtow, Erbrecht,
2. Halbband, S. 1002; vgl. ferner: Grziwotz, FamRZ 2016, 417 (418); Dorth, Das Verhiltnis
von Erbschein und Europdischem Nachlasszeugnis, S. 40, 45f.; Zimmermann, Erbschein —
Erbscheinsverfahren — Europdisches Nachlasszeugnis, 4. Aufl. 2022, Rn. 6.
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1. Entwicklung gerichtlicher Erbbescheinigungen im 18. Jahrhundert:
Allgemeine Hypothekenordnung, Allgemeine Gerichtsordnung
fiir die PreuBischen Staaten und Allgemeines Landrecht
fiir die PreuBischen Staaten

Die Einfithrung offentlicher Biicher und Register, insbesondere das Hypothe-
kenbuch im 18. Jahrhundert, markierte den Beginn der Entwicklung zur Ausstellung
amtlicher, den Erben ausweisender Zeugnisse.” Die register- beziehungsweise
buchfiihrenden Behorden benotigten fiir die Eintragung einer Rechtsianderung zu-
gunsten des Antragsstellers einen ausreichenden Nachweis iiber dessen Erbrecht.”
Denn diesen oblag vor Eintragung der Rechtsinderung die hiufig schwierige Prii-
fung der Erbberechtigung desjenigen, der die Eintragung begehrte.” Es erwies sich
daher als naheliegend, die Nachlassbehorden — zu deren Aufgabenkreis auch die
Ermittlung der Erben gehorte und welche iiber die hierfiir erforderlichen Rechts-
kenntnisse verfiigten — zu konsultieren.”® Die Nachlassbehdrden erteilten sodann
Auskunft iiber die erbrechtlichen Verhiltnisse mittels einer Erbbescheinigung.”’
Diese Rechtspraxis wurde erstmalig in der (preuBischen) Allgemeinen Hypothe-
kenordnung vom 20. Dezember 1783 positiviert,”® welche in 2. Titel, 2. Abschnitt,

3 Dernburg, Lehrbuch des Preufischen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des
Reichs, Band I11, § 228 1. (= S. 670); Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 255 Fn. 2; Scheer, Der
Erbschein, S. 27; Hirsch, Von der Erbbescheinigung des Preulischen Rechts zum Erbschein
des Biirgerlichen Gesetzbuchs, S. 27; Dorth, Das Verhiltnis von Erbschein und Europédischem
Nachlasszeugnis, S. 44. Umfassend und prigend fiir die Darstellung: Scheer, Der Erbschein,
S. 24 1f.

* Hirsch, Von der Erbbescheinigung des PreuBischen Rechts zum Erbschein des Biirger-
lichen Gesetzbuchs, S. 47; vgl. Motive zum preuflischen Gesetz betreffend die Ausstellung
gerichtlicher Erbbescheinigungen vom 12. Mérz 1869, Herrenhaus, Sammlung sdmtlicher
Drucksachen des Herrenhauses, Sitzungsperiode 1868/1869, Band I, Nr. 7, S. 8; ebenfalls
abgedruckt bei: Stenographische Berichte, Herrenhaus, Anlagen Band II, Nr. 7, S. 21; Dern-
burg, Lehrbuch des PreuBischen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des Reichs, Band II1,
§ 228 1. (=S.670); Bartholomeyczik, Denkschrift, S.255 Fn.2; von Liibtow, Erbrecht,
2. Halbband, S. 1002; Herzog, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2023, Einleitung zu
§§ 2353-2370 Rn. 56.

% Dernburg, Lehrbuch des PreuBlischen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des
Reichs, Band III, § 228 1. (= S. 670); Scheer, Der Erbschein, S. 27; vgl. ferner: Bartholo-
meyczik, Denkschrift, S. 255 Fn. 2.

% Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 255 Fn. 2; Scheer, Der Erbschein, S. 27; vgl. ferner:
Eflinger, Der Erbschein, S. 5.

? Scheer, Der Erbschein, S. 27; ferner: Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 255 Fn. 2. Eine
umfassende Darstellung zur Geschichte der Ausstellung von Erbbescheinigungen findet sich
in den Motiven zum preullischen Gesetz betreffend die Ausstellung gerichtlicher Erbbe-
scheinigungen vom 12. Mirz 1869, Verhandlungen des Herrenhauses, Nr. 7, S. 7 ff.; ebenfalls
abgedruckt bei: Stenographische Berichte, Herrenhaus, Anlagen Band II, Nr. 7, S. 21 ff. Dar-
auf weisen die vorbezeichneten Autoren ebenfalls hin.

% So: Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 255 Fn. 2; Scheer, Der Erbschein, S. 27; vgl. fer-
ner: Dernburg, Lehrbuch des PreuBischen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des Reichs,
Band III, § 228 1. Fn. 1 (= S. 670); dazu auch: von Liibtow, Erbrecht, 2. Halbband, S. 1002.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Leistungsverweigerungsrecht bis zur Vorlage eines Erbscheins? 75

§ 72 Satz 1 eine Regelung enthielt, die den gesetzlichen Erben zur Vorlage eines
gerichtlichen Attests iiber seine Erbberechtigung verpflichtete:?

,,Griindet [der Erbpritendent] sich auf eine Intestat-Erbfolge, so muf, auSer dem Ableben
des Vorgingers, zugleich sein eignes Successions-Recht, in sofern solches nicht noto-
risch ist, durch gerichtliche Atteste, bei dem Hypotheken-Buche beglaubiget werden.*

Hintergrund dieser Regelung war das Ziel, die Hypothekenbuchbehorden von der
oftmals schwierigen Priifung des Erbnachweises im Falle der gesetzlichen Erbfolge
zu entlasten.*® Im Falle gewillkiirter Erbfolge geniigte die Vorlage des gerichtlichen
Testaments.”'

SchlieBlich war die Bedeutung der Bescheinigung nicht nur auf die Eintragung in
das Grundbuch beschrinkt, sondern war auch im Verfahren vor dem Prozessgericht
relevant. Nach 1. Teil, 5. Titel, § 4 Nt. 6 Satz 5 AGO™ musste der gesetzliche Erbe*
ein Erblegitimationsattest vorlegen, sofern das Erbrecht dem Gericht nicht bekannt
oder bei anderen Gelegenheiten bereits nachgewiesen worden war.

Obgleich das ALR die Ausstellung eines Erblegitimationsattests in seinen Be-
stimmungen {iber die Legitimation des Erben, 1. Teil, 9. Titel, §§ 482ff., nicht
ausdriicklich erwihnte,* erfolgte die Erteilung solcher Atteste auf Antrag des (ge-
setzlichen)™ Erben.* Das Erblegitimationsverfahren im Gebiet des ALR hatte seine

» Anmerkungen durch den Verfasser. Die Hypothekenordnung und alle dieselbe ergin-
zenden und abiéndernden Gesetze wurden mit Inkrafttreten der Grundbuchordnung am 01. 10.
1872 aufgehoben. Vgl. § 143 GBO vom 05.05.1872.

* Hirsch, Von der Erbbescheinigung des PreuBischen Rechts zum Erbschein des Biirger-
lichen Gesetzbuchs, S. 27.

312, Titel, 2. Abschnitt, § 68 HypO; siehe nur: Scheer, Der Erbschein, S.27f.; ferner:
Coing, Europdisches Privatrecht I, S. 630; Kipp/Coing, Erbrecht, 14. Aufl. 1990, § 102 II.
(= S. 570); vgl. auch: Jahrbiicher fiir die preuische Gesetzgebung, Rechtswissenschaft und
Rechtsverwaltung, Band 43 (1834), S. 448.

32 Griindet sich der Klidger in einem gesetzlichen Erbrechte, und ist dieses bei dem Ge-
richte, wo die Klage angestellt wird, nicht etwa schon bekannt, oder bei anderen Gelegen-
heiten bereits nachgewiesen worden; so muf3 er von dem Gerichte, unter welchem ihm die
Erbschaft angefallen ist, ein seine Legitimation nachweisendes Attest beibringen.*

33 Gegenliufig geniigte im Falle der gewillkiirten Erbfolge die Vorlage der vorhandenen
Urkunden (Testament oder Erbvertrag). Vgl. 1. Teil, 5. Titel. § 4 Nr. 6 Satz 3 AGO. Darauf
hinweisend: Hirsch, Von der Erbbescheinigung des Preulischen Rechts zum Erbschein des
Biirgerlichen Gesetzbuchs, S.26; vgl. auch: Jahrbiicher fiir die preulische Gesetzgebung,
Rechtswissenschaft und Rechtsverwaltung, Band 43 (1834), S. 448; Kipp/Coing, Erbrecht,
14. Aufl. 1990, § 102 II. (= S. 570).

3* Scheer, Der Erbschein, S. 28; Hirsch, Von der Erbbescheini gung des Preuflischen Rechts
zum Erbschein des Biirgerlichen Gesetzbuchs, S. 27 und 29; siehe auch: Miinchmeyer, Der
deutsche Erbnachweis, S. 11 Fn. Ahnlich auch: Entscheidung des Kéniglichen Obertribunals
vom 15.07.1859 = Ob.Tr. 41, 74 (77).

% Zum gewillkiirten Erben: Lemke, Der Erbschein im System der Gutglaubensvorschrif-
ten, S. 15.


http://www.duncker-humblot.de

76 Kap. 3: Der Erbfolgenachweis gegeniiber Kreditinstituten

Grundlage nicht in besonderen Gesetzen, sondern bildete sich aus den Vorschriften
des ALR, der AGO, der Hypothekenordnung und der erginzenden ,Macht der
Praxis“ heraus.”” So wurden auf das Verfahren der Ausstellung der Erblegitimati-
onsatteste die 1. Teil, 9. Titel §§ 484 ff. ALR angewendet und die gerichtliche Praxis
billigte ein Antragsrecht zu, wenn die Legitimation als gesetzlicher Erbe im eigenen
Interesse festgestellt werden sollte.” Diese Erblegitimationsatteste ermoglichten den
darin bezeichneten Erben vor dem Prozessgericht und den Hypothekenbuchbehdrden
den Erbnachweis, stellten die Erbfolge klar®® und erbrachten den vollen Beweis fiir
die ausgewiesene Erbfolge.*’ Allerdings bewirkten derlei Erblegitimationsatteste
keinen unmittelbaren Schutz des Rechtsverkehrs, etwa in Entsprechung der
8§ 2365 ff. BGB.*! Verfiigungen des ,,Attestserben® waren daher auch im Vertrauen
auf dessen Berechtigung unwirksam.*? Nur durch ein Priklusionsurteil wurde der
Rechtsverkehr geschiitzt.** Der Schutz erfolgte aber in den wichtigsten Fllen mit-
telbar:* Durch das Legitimationsattest konnte der gesetzliche Erbe — ebenso wie der
gewillkiirte Erbe — die Anderung des Hypothekenbuchs erreichen mit der Folge, dass

%6 So: Scheer, Der Erbschein, S. 28. Ausfiihrlich zum Verfahren zur Ausstellung von Erb-
legitimationsattesten: Hirsch, Von der Erbbescheinigung des Preuflischen Rechts zum Erb-
schein des Biirgerlichen Gesetzbuchs, S. 29-33.

3 Wachler, Gesetz betreffend die Ausstellung gerichtlicher Erbbescheinigungen vom
12. Mirz 1869 nebst den die Kostenerhebung und das Erbschaftsstempel-Wesen regulirenden
Bestimmungen, Einleitung (= S. 10f.).

3 Einzelheiten bei: Hirsch, Von der Erbbescheinigung des PreuBischen Rechts zum Erb-
schein des Biirgerlichen Gesetzbuchs, S. 29-33.

3 Scheer, Der Erbschein, S. 28; Hirsch, Von der Erbbescheini gung des Preuflischen Rechts
zum Erbschein des Biirgerlichen Gesetzbuchs, S. 33.

4 Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 255 Fn. 2.

41 Ebenso: Lemke, Der Erbschein im System der Gutglaubensvorschriften, S. 14; Dorth,
Das Verhiltnis von Erbschein und Europidischem Nachlasszeugnis, S. 45; vgl auch: Miinch-
meyer, Der deutsche Erbnachweis, S. 11.

2 Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 255 Fn. 2.

s Eflinger, Der Erbschein, S. 6; unter Verweis auf diesen: Scheer, Der Erbschein, S. 28;
ferner: Lemke, Der Erbschein im System der Gutglaubensvorschriften, S. 16; Hirsch, Von der
Erbbescheinigung des Preuflischen Rechts zum Erbschein des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
S. 28, 35; vgl. auch: Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 255 Fn. 2; vgl. aulerdem: Motive zum
preulischen Gesetz betreffend die Ausstellung gerichtlicher Erbbescheinigungen vom
12. Mirz 1869, Herrenhaus, Sammlung samtlicher Drucksachen des Herrenhauses, Sitzungs-
periode 1868/1869, Band I, Nr. 7, S. 13; ebenfalls abgedruckt bei: Stenographische Berichte,
Herrenhaus, Anlagen Band II, Nr. 7, S. 24.

4 Ausdriicklich: Scheer, Der Erbschein, S. 28; dazu auch: Motive zum preuBischen Gesetz
betreffend die Ausstellung gerichtlicher Erbbescheinigungen vom 12. Mirz 1869, Herrenhaus,
Sammlung sidmtlicher Drucksachen des Herrenhauses, Sitzungsperiode 1868/1869, Band I,
Nr. 7, S. 13; ebenfalls abgedruckt bei: Stenographische Berichte, Herrenhaus, Anlagen Band
II, Nr. 7, S. 24; ferner: Efjlinger, Der Erbschein, S. 7; Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 255
Fn. 2; Lemke, Der Erbschein im System der Gutglaubensvorschriften, S. 15; Hirsch, Von der
Erbbescheinigung des PreuBlischen Rechts zum Erbschein des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
S. 33.
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der Eintragung nach 1. Teil, 10. Titel §§ 7f. ALR offentlicher Glaube zukam und
diese zugleich Verkehrsschutz bewirkte.*

2. Legitimationsanforderungen im Privatrechtsverkehr

Die Frage nach der Legitimation des Erben im Privatrechtsverkehr spielte im
preuBischen Recht — soweit ersichtlich — eine untergeordnete Rolle. Die wenigen
AuBerungen dazu stehen sich diametral gegeniiber. Der Vorschrift 1. Teil, 5. Titel,
§ 4 Nr. 6 AGO entnahm Gruchot, dass ein Nachlassschuldner befugt sei, die Vorlage
eines Erblegitmationsattestes zu verlangen*® und riumte diesem damit implizit" ein
Leistungsverweigerungsrecht bei Nichtvorlage ein. Das Konigliche Obertribunal
hatte in einem Verfahren, welches die Frage zum Gegenstand hatte, ob die Legiti-
mation des Erben nur in einem ausschlieBlich dafiir vorgesehenen Legitimations-
verfahren festgestellt werden konne,*® Gelegenheit, sich zum Bedeutungsgehalt des
1. Teil, 5. Titel § 4 Nr. 6 AGO zu dulern. Zunichst fiihrte das Obertribunal aus, dass
die Legitimation des Erben — nach den damaligen gesetzlichen Regeln des ALR —
nicht Vorbehaltsgut des formlichen Legitimationsverfahrens gewesen sei und stellte
dariiber hinaus zur Vorschrift des 1. Teil, 5. Titel § 4 Nr. 6 AGO fest, dass das Le-
gitimationsattest zwar das beste, jedoch nicht das einzige Beweismittel sei.*’ Viel-
mehr konne die Legitimation auch in einem einen anderen Gegenstand betreffenden
Rechtsstreit festgestellt werden.” Daraus wurde zum Teil der Schluss gezogen, dass
auch auflerhalb des Prozessrechts nicht jeder Nachlassschuldner ein Recht auf
Vorlage des Attests und ein Leistungsverweigerungsrecht im Falle der Nichtvorlage
habe.”’ Aufgrund des Umstandes, dass der Entscheidung des Obertribunals die
prozessrechtliche Frage nach dem zulissigen Beweismittel zugrunde lag,™ erscheint

4 Scheer, Der Erbschein, S. 28.

4 Gruchot, PreuBisches Erbrecht, S. 233; unter Zitation des. neutral: Scheer, Der Erb-
schein, S. 28.

47 Zu dieser Schlussfolgerung ebenso: Hirsch, Von der Erbbescheinigung des PreuBischen
Rechts zum Erbschein des Biirgerlichen Gesetzbuchs, S. 34.

* Entscheidung des Kéniglichen Obertribunals vom 15.07.1859 = Ob.Tr. 41, 74.
* Entscheidung des Kéniglichen Obertribunals vom 15.07.1859 = Ob.Tr. 41, 74 (77).
% Entscheidung des Koniglichen Obertribunals vom 15.07. 1859 = Ob.Tr. 41, 74 (77-79).

3! Hirsch, Von der Erbbescheinigung des PreuBischen Rechts zum Erbschein des Biirger-
lichen Gesetzbuchs, S. 35.

*2 Entscheidung des Kéniglichen Obertribunals vom 15.07. 1859 = Ob.Tr. 41, 74 (74, 77);
vgl. die Eingangsfragestellung: ,,Fordert die Legitimation eines Erben stets ein, lediglich zu
diesem Zwecke bestimmtes Verfahren und die Ausstellung eines Legitimations-Attestes des
Erbschaftsrichters, oder darf dieselbe auch in einem, einen anderen Gegenstand betreffenden
Rechtsstreite, unter diesen Parteien festgestellt werden?* sowie die vielfache Verwendung der
Terminologie ,,.Beweismittel*“. Unter anderem unter (77): ,,Man darf daher auch einen solchen
Grundsatz als einen, fiir den Proceffrichter leitenden, und die allgemeinen Regeln der Be-
weisfiihrung im Processe, in Bezug auf den Nachweis der Erbesqualitidt aufhebenden, nicht
aufstellen.” [Hervorhebungen v. Verfasser].
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ein Schluss auf die materiell-rechtliche Frage als zu weitgehend. Denn es muss
gesehen werden, dass die Legitimation des Erben im Prozess zum einen und der
Erbnachweis im Privatrechtsverkehr zum anderen nicht wesensgleichen Anforde-
rungen unterliegen konnte. Der Rechtsverkehr verfiigte weder iiber die gleichen
Erkenntnisquellen zur Uberzeugungsgewinnung noch iiber vergleichbare Rechts-
kenntnisse, um die Erbfolge mit der im Rechtsverkehr erforderlichen Eindeutigkeit
zu bestimmen. Deshalb iiberrascht es auch nicht, dass das Obertribunal konstatier-
te:

,.BEs wird hierdurch dem formlichen Legitimations-Verfahren vor dem Erbschaftsgerichte
von seiner Bedeutung nichts entzogen, da dasselbe und ein auf dessen Grund ausgestelltes
Legitimations-Attest, allerdings in sehr vielen Fillen, und namentlich in den nicht zum
Processe gediehenen Rechtsangelegenheiten ein unentbehrliches, auch vollkommen aus-
reichendes Mittel ist, um die Erbeslegitimation darzuthun, man darf nur nicht den Grundsatz
aufstellen, den der Richter zweiter Instanz angenommen hat: daf3 die Frage, wer Erbe sei?
immer nur in einem, lediglich zu diesem Zwecke eingeleiteten Legitimations-Verfahren,
erortert, niemals aber in einem, iiber einen anderen Anspruch anhiingig gemachten Pro-
cesse, unter diesen Parteien, entscheiden werden diirfe. Das geht zu weit und wiirde fol-
gerechter Weise dahin fiihren, auch wenn der Verklagte die Legitimation gar nicht bestritten,
vielmehr dieselbe anerkannt hétte, dennoch ein Legitimations-Attest des Erbschaftsrichters
zu verlangen.

Daran wird deutlich, dass das Obertribunal lediglich einen Grundsatz negierte,
wonach auch im gerichtlichen Verfahren iiber andere Anspriiche die Legitimation
immer und ausschlieBlich durch Erblegitimationsattest gefiihrt werden muss. Bei-
laufig positionierte es sich dahingehend, dass das Attest aulerhalb des gerichtlichen
Verfahrens ein unentbehrlicher Erbnachweis war. Das war auch insoweit konsequent,
als das Gericht die Besonderheiten des Prozesses herausstellte,” die nicht ohne
Weiteres auf den privaten Rechtsverkehr iibertragbar sind.

In Ansehung der qualitativ limitierten Moglichkeiten des Privatrechtsverkehrs
erscheint die damalige Interpretation des 1. Teil, 5. Titel § 4 Nr. 6 AGO zugunsten
des Rechtsverkehrs aus heutiger Sicht richtiger: Wenn bereits nach normativer
Wertung im Zivilprozess grundsitzlich die Legitimation durch ein gerichtliches
Attest iiber das Erbrecht notwendig war, musste dies umso mehr gegeniiber dem
Rechtsverkehr gelten. Nachvollziehbar erscheint der Schluss des Obertribunals, im
gerichtlichen Verfahren auch andere Beweismittel zuzulassen und die Bestimmung
in dieser Hinsicht einzuschrinken. Der fragmentarische gesetzliche Rahmen und die
fehlende ausdriickliche gesetzgeberische Positionierung lassen jedenfalls aus heu-
tiger Perspektive keine abschlieende und absolut geltende Schlussfolgerung fiir den
Privatrec