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Amtsgericht Hoxter, 3 VI 371/15

ortliche Unzustandigkeit des Nachlassgerichts im
Erbscheinsverfahren

FamFG 8 65 Abs. 4, BGB § 2361

1.

Ein von einem ortlich unzustandigen Nachlassgericht erteilter
Erbschein ist nach § 2361 BGB einzuziehen.

2.

§ 65 Abs. 4 FamFG steht deshalb der Uberpriifung der ortlichen
Zustandigkeit des Nachlassgerichts im Beschwerdeverfahren
gegen einen Feststellungsbeschluss nicht entgegen.

Tenor:

Der Beschluss des Amtsgerichts Hoxter vom 17.01.2017 wird
aufgehoben.

Das Nachlassgericht Hoxter ist zur Entscheidung Uber den
Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 1) vom 25.11.2015 6rtlich
unzustandig.

Das Erbscheinsverfahren wird an das ortlich zustandige
Amtsgericht — Nachlassgericht — Holzminden verwiesen, dem auch
die Entscheidung tber die im Beschwerdeverfahren angefallenen
Kosten ubertragen wird.
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Dem Beteiligten zu 3) wird fur das Beschwerdeverfahren
Verfahrenskostenhilfe unter Beiordnung von Rechtsanwalt * in
Essen bewilligt.

Grinde:
l.

Der Beteiligte zu 1) ist der ehemalige Betreuer der Erblasserin, den die Erblasserin in ihrem
notariellen Testament vom 5.12.2013 (UR-Nr.285/2013 des Notars X in I) auch zu ihrem
Testamentsvollstrecker bestimmt hat. Der Beteiligte zu 2) ist der in dem vorbezeichneten
Testament eingesetzte Alleinerbe. Die Beteiligten zu 3) und 4) sind die Kinder des
vorverstorbenen Bruders der Erblasserin, Y.

Das Betreuungsverfahren fur die Erblasserin wurde auf die Anregung des Ambulanten
Pflegedienstes vom 21.06.2013 eingeleitet. Die Erblasserin war auf Veranlassung ihres
Hausarztes nach dem Tod ihres Ehemannes am 20.06.2013 zunachst in ein in | gelegenes
Pflegeheim aufgenommen worden.

Mit Beschluss vom 3.07.2013 richtete das Amtsgericht Hoxter eine umfassende Betreuung
fur die Erblasserin ein, die auch den Aufgabenkreis Aufenthaltsbestimmung umfasste, und
bestellte den Beteiligten zu 1) zum Betreuer (9 XVII R 3180).

Die Erblasserin kehrte im September 2013 aus der Kurzzeitpflege in ihre bisherige Wohnung
zuruck und wurde dort von einem Pflegedienst betreut.

Spatestens seit Juni 2014 befand sich die Erblasserin in der Seniorenresidenz V in T, wie der
Beteiligte zu 1) mit Schreiben vom 31.07.2014 mitteilte, und wurde dort von Dr. med. D aus K
als neuem Hausarzt betreut.

Der Beteiligte zu 1) hatte bereits den Verkauf der bisherigen Wohnung der Erblasserin
eingeleitet, der sich nicht einfach gestaltete, da Eigentimer zum Teil eine Erbengemeinschaft
nach dem Ehemann der Erblasserin war. Der Beteiligte zu 1) war auch mit der Abgabe des
Betreuungsverfahrens an das Amtsgericht Holzminden einverstanden, wollte diese jedoch bis
zur Abwicklung des Hausverkaufs zuriickgestellt haben. Aufgrund des Todes der Erblasserin
kam es nicht mehr zu einer Abgabe.

Dem von dem Beteiligten zu 1) in seiner Funktion als Testamentsvollstrecker gestellten
Erbscheinsantrag zugunsten des Beteiligten zu 2) ist der Beteiligte zu 3) entgegen getreten.
Nach seiner Auffassung war die Erblasserin zur Zeit der Errichtung des Testaments bereits
testierunfahig. Nach Einholung eines Sachverstandigengutachtens hat sich das Amtsgericht
Hoxter die Uberzeugung gebildet, dass die Erblasserin bei der Abfassung des Testaments
am 5.12.2013 testierfahig war und hat einen Feststellungsbeschluss zugunsten des
Beteiligten zu 2) erlassen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 3), der die
vorgenommene Begutachtung nicht fir Gberzeugend halt.

Das Amtsgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und sie mit Beschluss vom 3.03.2017
dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.
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Der Senat hat mit Verfligung vom 16.03.2017 darauf hingewiesen, dass eine ortliche
Zustandigkeit des Amtsgerichts Hoxter nicht gegeben sein diirfte und eine Verweisung an
das nach Ansicht des Senats drtlich zustandige Amtsgericht Holzminden in Betracht komme.

Der Beteiligte zu 3) hat die Verweisung an das Amtsgericht Holzminden befurwortet, die
weiteren Beteiligten haben sich in der vom Senat gesetzten Stellungnahmefrist nicht
geaulert.

Die Beschwerde des Beteiligten zu 3), der fir sich eine Stellung als gesetzlicher Miterbe in
Anspruch nimmt, ist zuldssig und fiihrt unter Aufhebung des Feststellungsbeschlusses des
Nachlassgerichts Hoxter zur Verweisung des Erbscheinsverfahrens an das ortlich zustandige
Amtsgericht Holzminden.

Nach dem im vorliegenden Verfahren aufgrund des vor dem 16.08.2015 eingetretenen
Erbfalls noch maf3geblichen § 343 Abs. 1 FamFG a. F. ist das Amtsgericht fir die Erteilung
eines Erbscheins ortlich zusténdig, in dessen Bezirk der Erblasser zur Zeit des Erbfalls
seinen Wohnsitz hatte.

Wohnsitz einer Person ist der Ort, an dem sich diese standig niederlasst (§ 7 Abs. 1 BGB). Im
vorliegenden Fall befand sich die Erblasserin spatestens seit Juni 2014 in einerin T
(Amtsgerichtsbezirk Holzminden) gelegenen Seniorenresidenz. Dieser Aufenthalt war
ersichtlich auch auf Dauer angelegt, da die bisherige Wohnung bereits zum Verkauf stand.
Darauf, dass die Erblasserin noch in | gemeldet war, kommt es angesichts des bei ihrem
Ableben fast ein Jahr andauernden Aufenthalt in T nicht an.

Fur das vorliegende Verfahren bedarf es keiner Aufklarung, ob die Erblasserin im Zeitpunkt
des Wechsels aus ihrer in | gelegenen Wohnung in die in T gelegene Seniorenresidenz noch
geschaftsfahig war. Zwar setzt die Begriindung eines Wohnsitzes einen entsprechenden
rechtsgeschaftlichen Willen voraus (vgl. Keidel/Zimmermann, FamFG, 18. Auflage, § 343
Rn.40), der bei einem Geschaftsunfahigen nicht gegeben ist.

War die Erblasserin nicht mehr geschaftsfahig, so konnte der fir den Aufgabenkreis
Aufenthaltsbestimmung bestellte Betreuer — Beteiligter zu 1) — ihren Wohnsitz dort
rechtswirksam begrinden (vgl. Keidel/Zimmermann, a. a. O., Rn.41). War die Erblasserin in
dem fraglichen Zeitpunkt noch geschéftsfahig, hat sie den ersichtlich mit ihrem Willen
durchgefuhrten Wohnortwechsel selbst rechtswirksam vollzogen.

Ortlich zustandig fir das Erbscheinsverfahren ist daher das Amtsgericht — Nachlassgericht —
Holzminden und nicht das Nachlassgericht Hoxter.

Der Senat ist auch nicht durch die Bestimmung des § 65 Abs. 4 FamFG an einer Uberpriifung
der ortlichen Zusténdigkeit des Nachlassgerichts gehindert. Diese Bestimmung ist vielmehr
fur den Bereich des Erbscheinsverfahrens einschrankend auszulegen, so dass die
Uberprifung der ortlichen Zustandigkeit des Nachlassgerichts auch noch in der
Beschwerdeinstanz vorgenommen werden muss (OLG Frankfurt FamRZ 2014, 331;
Keidel/Zimmermann, FamFG, 19. Auflage, § 343 Rn.60; Minchener Kommentar zum FamFG
/ J. Mayer, 2. Auflage, 8§ 343 Rn.56; Staudinger/Herzog, BGB, Neubearbeitung 2016, § 2361
Rn.25; Prutting/Helms/Frohler, FamFG, 3. Auflage, 8 343 RN.127; a. A. Keidel/Sternal a. a.
0., 8 65 Rn.17; Prutting/Helms/Abramenko, a. a. O., 8§ 65 Rn.20).
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Die einschrdnkende Auslegung des § 65 Abs. 4 FamFG ist aufgrund des allein auf streitige
Verfahren zugeschnittenen Wortlauts mdglich und aus den nachfolgend dargelegten Griinden
auch zwingend geboten, da ansonsten die durch den Erbschein beabsichtigte
Legitimationswirkung unterlaufen wirde.

Unter der Geltung des FGG war es unstreitig, dass die ortliche Zustandigkeit von Amts
wegen auch in den Rechtsmittelinstanzen zu prifen war und die Aufhebung einer die oOrtliche
Zustandigkeit falschlicherweise annehmenden Entscheidung zur Folge hatte (Senat
Rechtspfleger 1972, 102; BayObLG Rechtspfleger 1981, 112; OLG Frankfurt FamRZ 2002,
112). Ein von einem ortlich unzustandigen Nachlassgericht erteilter Erbschein war zwar nicht
unwirksam, unterlag aber zwingend der Einziehung (OLG Frankfurt FamRZ 2002, 112).

Der dem § 513 Abs. 2 ZPO nachempfundene § 65 Abs. 4 FamFG ordnet nun an, dass eine
Beschwerde nicht darauf gestitzt werden kann, dass das Gericht des ersten Rechtszugs
seine (6rtliche) Zustandigkeit zu Unrecht angenommen hat. In der Ubernahme dieser auf ein
streitiges, der Parteidisposition unterliegendes Verfahren zugeschnittenen Formulierung zeigt
sich schon, dass der Gesetzgeber die vom Amtsermittlungsgrundsatz gepragten Verfahren
nach dem FamFG nicht hinreichend ins Blickfeld genommen hat. In diesen Verfahren sind
namlich die entscheidungserheblichen Tatsachen von Amts wegen zu ermitteln (8 26
FamFG). Dieser Grundsatz gilt nach allgemeiner Meinung nicht nur fir die erste Instanz,
sondern auch fir die Beschwerdeinstanz als zweite Tatsacheninstanz.
Entscheidungserhebliche Tatsachen — und dazu gehdrt auch die ortliche Zustandigkeit des
Nachlassgerichts — sind von Amts wegen zu Uberprifen; es ist gerade nicht erforderlich,
dass der Beschwerdefihrer seine Beschwerde (auch) auf diesen Punkt stitzt.

In dem vom Amtsermittlungsgrundsatz gepragten Erbscheinsverfahren nach dem FamFG
besteht auch eine dringende Notwendigkeit einer uneingeschrankten Uberpriifung der
ortlichen Zustandigkeit durch die Rechtsmittelinstanz, da es dort anders als in ZPO-Verfahren
eine Vorschrift Gber eine anderweitige Rechtshéngigkeit (8 261 Abs. 3 Nr.1 ZPO) nicht gibt.
Es besteht danach die Gefahr, dass zum einen ein seine 0Ortliche Zustandigkeit zu Unrecht
bejahendes Nachlassgericht einen Erbschein erteilt, und zum anderen auch das tatsachlich
ortlich zustandige Nachlassgericht einen — ggf. inhaltlich abweichenden — Erbschein erteilt.
Auf die entsprechenden Beschwerden hétten dann bei einer strikten Anwendung des 8§ 65
Abs. 4 FamFG zwei Beschwerdegerichte die inhaltliche Richtigkeit des jeweiligen Erbscheins
zu Uberpriufen. Die mit der Einfihrung des § 65 Abs. 4 FamFG beabsichtigte
Verfahrensbeschleunigung und Entlastung der Beschwerdegerichte wirde durch die
Ermadglichung parallel laufender Beschwerdeverfahren, die beide auf eine inhaltliche
Uberprifung des Erbscheins abzielen, gerade konterkariert.

Letztlich wirde auch ein Wertungswiderspruch zu der bisher einhelligen Rechtsprechung und
Uberwiegenden Literaturmeinung (vgl. die oben angefihrten Nachweise und Minchener
Kommentar zum BGB / Grziwotz, 7. Auflage 2017, 8 2361 Rn.14) entstehen, dass ein von
einem drtlich unzustandigen Nachlassgericht erteilter Erbschein zwingend einzuziehen ist
(diese bisher einhellige Praxis in einem obiter dictum in Frage stellend: OLG Kéln FGPrax
2015, 129). Es wére sinnwidrig, in dem Beschwerdeverfahren tber den
Feststellungsbeschluss die Frage der drtlichen Zustandigkeit auszublenden, wenn ein
erteilter Erbschein auf eine entsprechende Anregung doch wieder eingezogen werden
musste (OLG Frankfurt FamRZ 2014, 331). Die Méglichkeit, einen von einem 0ortlich
unzustandigen Gericht erteilten Erbschein — ohne weitere Uberpriifung der inhaltlichen
Richtigkeit — einzuziehen, muss aber im Interesse der Erhaltung der Legitimationswirkung
des Erbscheins weiterhin gegeben sein. Ein von einem 0rtlich unzustandigen Gericht erteilter
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Erbschein muss von diesem eingezogen werden kdnnen und zwar auch dann, wenn der
Erbschein méglicherweise inhaltlich richtig ist. Die értliche Unzustandigkeit und die damit
verbundene Gefahr, dass das ortlich zustandige Gericht einen weiteren - mdglicherweise
anders lautenden — Erbschein erlasst, begriindet einen solch schweren formalen Mangel,
dass dieser nur durch Einziehung beseitigt werden kann (Bahrenfuss/Schaal, FamFG, 3.
Auflage, 8 343 Rn.69). Durch inhaltlich voneinander abweichende Erbscheine zweier
Nachlassgerichte, die nicht aufgrund der relativ ziigig vorzunehmenden Uberpriifung der
ortlichen Zustandigkeit wieder eingezogen werden kdnnten, sondern erst nach einer ggf.
langwierigen inhaltlichen Uberprifung, wiirde die mit dem Erbschein verbundene
Legitimationswirkung ausgehohlt.

Wenn aber ein von einem ortlich unzustandigen Nachlassgericht erteilter Erbschein ohne
Rucksicht auf seine inhaltliche Richtigkeit der Einziehung unterliegt, ware es vollig verfehlt
und mit der gesetzgeberischen Intention der Verfahrensbeschleunigung und Entlastung der
Beschwerdegerichte unvereinbar, wenn das Beschwerdegericht im Verfahren betreffend die
Uberprufung des Feststellungsbeschlusses die értliche Unzustandigkeit des Nachlassgerichts
auszublenden hatte und ein ggf. kostenintensives und langwieriges Beschwerdeverfahren
Uber einen zu erteilenden Erbschein durchfiihrt, der ohnehin der sofortigen Einziehung
unterliegt.

Nach alledem ist die drtliche Zustandigkeit des Nachlassgerichts fur das Erbscheinsverfahren
in einer einschrdnkenden Auslegung des § 65 Abs. 4 FamFG in der Beschwerdeinstanz
inhaltlich zu Gberpriufen. Die ortliche Zustandigkeit des Amtsgerichts Hoxter ist nach dem
oben Ausgefuhrten zu verneinen.

Die danach gemal3 § 3 Abs. 1 FamFG gebotene Sachentscheidung Uber die Verweisung hat
der Senat selbst von Amts wegen zu treffen; eines Verweisungsantrags des Antragstellers im
Erbscheinsverfahren bedarf es nicht (so auch OLG Frankfurt FamRZ 2014, 331 und KG
Berlin FGPrax 2011, 260).

Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, da die Entscheidung Uber die Verweisung nach
§ 3 Abs. 3 Satz 1 FamFG nicht der Anfechtung unterliegt.
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