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ERBSCHEINSVERFAHREN

Keine Verfahrensaussetzung beim Prozessgericht 
bis zum Ende des Erbscheinsverfahrens
von RA Uwe Gottwald, VorsRiLG a. D., Vallendar

|  Das LG Braunschweig (21.10.21, 8 T 500/21, Abruf-Nr. 229854) hat die Frage 
entschieden, ob ein Erbscheinsverfahren ein vorgreifliches Rechtsverhält-
nis i. S. d. § 148 ZPO ist und deshalb das Verfahren vor dem Prozessgericht 
auf Antrag nach § 148 ZPO einzustellen ist.  |

Sachverhalt
Vor dem AG Salzgitter klagte der Kläger mit der Behauptung, alleiniger Erbe 
der Erblasserin zu sein, auf Zahlung einer an die Beklagte ausgekehrten Ver-
sicherungsleistung. Die Beklagte behauptet, neben dem Kläger zu 1/4 Erbin 
zu sein. Beim Nachlassgericht des AG Euskirchen hatte die Beklagte bean-
tragt, den Antrag des Klägers auf Erteilung eines Alleinerbscheins zurückzu-
weisen und einen (gemeinschaftlichen) Erbschein dahingehend zu erteilen, 
dass die Erblasserin vom Kläger und von ihr zu 1/4 beerbt worden ist. Die 
Beklagte beantragte zudem, das Verfahren vor dem AG Salzgitter bis zur 
rechtskräftigen Entscheidung des Erbscheinsverfahrens vor dem AG Euskir-
chen gem. § 148 ZPO auszusetzen.

Das AG Salzgitter setzte daraufhin den Rechtsstreit bis zur erstinstanzlichen 
Beendigung des Erbscheinsverfahrens aus. Gegen diese Entscheidung wandte 
sich der Kläger mit der sofortigen Beschwerde. Zur Begründung führte er 
aus, dass die Begründung des Amtsgerichts bereits deswegen nicht trage, 
weil das Erbscheinsverfahren kein Rechtsstreit i. S. d. ZPO sei. Es handele 
sich um ein Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit, welches zudem auf 
einen Beschluss ziele, der aus der Natur der Sache heraus nicht in Rechts-
kraft erwachsen könne, sodass sich die Frage der Rechtskrafterstreckung 
nicht stelle. Durch einen Erbschein werde das Erbrecht nicht festgestellt, 
sondern lediglich aufgrund des zum Zeitpunkt des Beschlusses gegebenen 
Anscheins ein Dokument erstellt, welches durch seine Legitimationswirkung 
den Rechtsverkehr mit Bezug auf das Nachlassvermögen ermögliche.

Das AG Salzgitter hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Akten dem 
LG Braunschweig zur Entscheidung vorgelegt. Dieses hat den Beschluss des 
AG Salzgitter aufgehoben und den Antrag der Beklagten auf Aussetzung des 
Verfahrens zurückgewiesen.

Entscheidungsgründe
Zur Begründung hat es im Wesentlichen ausgeführt, dass mit dem Erb-
scheinsverfahren kein vorgreifliches Rechtsverhältnis vorliege. Die Entschei-
dung im Erbscheinsverfahren habe keine präjudizielle Wirkung auf das streiti-
ge Verfahren vor dem Prozessgericht. Dieses könne von den Feststellungen 
des Nachlassgerichts abweichen. Unbeachtlich sei in diesem Zusammenhang, 
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wenn die in dem anderen Prozess zu treffende Entscheidung auf das vorlie­
gende Verfahren lediglich Einfluss ausüben könne, wie z. B. auf die Beweis­
würdigung. § 148 ZPO stelle nicht auf bestehende sachliche oder tatsächliche 
Zusammenhänge zwischen verschiedenen Verfahren ab, sondern darauf, ob 
die Entscheidung in dem einen Rechtsstreit über das Bestehen oder Nichtbe­
stehen eines Rechtsverhältnisses die Entscheidung in dem anderen Prozess 
rechtlich beeinflussen könne (vgl. Zöller/Greger, ZPO, 34. Aufl., § 148 Rn. 9 
m. w. N.; a. A. OLG München NJW-RR 95, 779). Deshalb könne die vom AG 
Salzgitter angeführte Beweiserleichterung durch die Vermeidung einer 
doppelten Beweiserleichterung aufgrund im Erbscheinsverfahren erhobener 
Beweise die Aussetzung des hiesigen Verfahrens nicht rechtfertigen.

Relevanz für die Praxis
Die Entscheidung entspricht der h. M. und wägt die Voraussetzungen für die 
Aussetzung wegen Vorgreiflichkeit sorgfältig und mit zutreffendem Ergebnis 
ab. Der entgegenstehenden Entscheidung des OLG München (OLGR München 
95, 92) liegt eine unzutreffende Ermessensabwägung zugrunde, weil davon 
ausgegangen wird, im Hinblick auf eine erleichterte Beweisführung durch 
den Erbschein sei die Vorgreiflichkeit i. S. d. § 148 ZPO zu bejahen. Vielmehr 
ist festzuhalten, dass das Rechtsverhältnis den Gegenstand des anderen Ver­
fahrens bilden muss und dort nicht nur Vorfrage sein darf. Es genügt damit 
nicht, wenn die im anderen Verfahren zu erwartende Entscheidung lediglich 
geeignet ist, einen Einfluss auf die Entscheidung im auszusetzenden Verfah­
ren auszuüben (OLG München MDR 96, 197; OLG Köln MDR 83, 848; vgl. auch: 
Zöller/Greger, a. a. O., Rn. 5a m. w. N.).

MERKE  |  Das Gesetz sieht eine Aussetzung des Verfahrens nach §  148 ZPO 
allein aus Zweckmäßigkeitsgründen nicht vor (Zöller/Greger, a. a. O., Rn. 1).

Die Problematik der Aussetzung bei Verfahren vor dem Prozess- und dem 
Nachlassgericht ist darauf zurückzuführen, dass das deutsche Recht zwei 
getrennte Verfahren zur Feststellung des Erbrechts zur Verfügung stellt. 
Dabei handelt es sich um eine „Kuriosität des deutschen Rechts“ (Zimmer­
mann, ZEV 10, 461).

PRAXISTIPP  |  Der Vorrang der Erbenfeststellungsklage gegenüber einer Ver­
fassungsbeschwerde gegen Entscheidungen des Nachlassgerichts im Erb­
scheinsverfahren gilt nicht nur in den Fällen, in denen es allein um eine inhaltliche 
Überprüfung des Ergebnisses des Erbscheinsverfahrens geht (BVerfG 29.8.05, 
1 BvR 219/05), sondern auch, wenn − wie hier − Verfahrensfehler im Erbscheinsver­
fahren gerügt werden. Das stellt auch den beratenden Anwalt vor die Entschei­
dung der Frage, welchen Weg er zur Erbenfeststellung im Einzelfall wählen muss. 
Dabei hat er die Interessen des Mandanten vollumfänglich und bestmöglichst zu 
vertreten (vgl. Steiner, ZEV 19, 450). Hierbei sind nicht nur Kostengesichtspunkte 
zu berücksichtigen, sondern es ist auch zu beachten, dass beide Verfahren paral­
lel betrieben werden können, wobei allerdings das Nachlassgericht das Erb­
scheinsverfahren nach §  21 FamFG wegen Vorgreiflichkeit des Verfahrens auf 
Feststellung des Erbrechts vor dem Prozessgericht aussetzen kann.
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TESTAMENTSGESTALTUNG

Das gemeinschaftliche Testament: Vorteile, 
Nachteile, Tücken und Gestaltungstipps (Teil 1)
von RA Uwe Gottwald, VRiLG a.D., Vallendar

|  Die Möglichkeit, ein gemeinschaftliches Testament zu errichten, ist in wei-
ten Teilen der Bevölkerung bekannt und beliebt. Gleichzeitig sind die – bis-
weilen selbst für Juristen schwer einzuschätzenden – exakten Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen oft nicht bekannt. So kennen etwa viele Menschen den 
Begriff des „Berliner Testaments“ (als eine Form des gemeinschaftlichen 
Testaments), doch nur die wenigsten wissen um die exakte Bedeutung und 
den Inhalt. Dieser mehrteilige Beitrag befasst sich grundlegend und zusam-
menhängend mit dem so praxisrelevanten Institut des gemeinschaftlichen 
Testaments und zeigt Optionen, Gefahren und Fehler bei der Errichtung.  |

1. Einführung
Zum Verständnis des Wesens und mithin auch der Tücken des gemeinschaft-
lichen Testaments ist ein kurzer Blick in die Entstehungsgeschichte dieses 
Instituts angezeigt. Während das römische Recht die Möglichkeit der Errich-
tung eines gemeinschaftlichen Testaments nicht kannte, hielten im (späte-
ren) Mittelalter Juristen es für möglich, dass mehrere Personen ein Testa-
ment errichten konnten, das auch bindende Verfügungen enthalten konnte. 

Die vor Inkrafttreten des BGB geltenden Partikularrechte ließen im Anschluss 
an diese Auffassungen die Errichtung von solchen gemeinschaftlichen Testa-
menten zu und regelten die Voraussetzungen (ausführlich: Staudinger/Kanz-
leiter, BGB, 2019, Vorbem. zu §§ 2265 ff., Rn. 1 bis 10c). Der Gesetzgeber des 
BGB wollte die Regelungen des Partikularrechts nicht in das BGB überneh-
men, weil das gemeinschaftliche Testament sich nur schwer vom Erbvertrag 
abgrenzen ließ und irgendwo als eine „unklare Mitte zwischen Erbvertrag 
und Testament“ eingeordnet wurde (Staudinger/Kanzleiter, a. a. O., Rn. 3). 
Wegen der schon seinerzeit weiten Verbreitung von gemeinschaftlichen Tes-
tamenten wurde dieses Institut schließlich dennoch in das BGB aufgenom-
men und zugleich (im Gegensatz zu den meisten Partikularrechten) in § 2265 
BGB ausdrücklich auf die Errichtung eines gemeinschaftlichen Testaments 
als letztwillige Verfügungen von Ehegatten beschränkt. 

Aus dieser Entstehungsgeschichte erklärt sich, dass die Regelung des BGB 
betreffend das gemeinschaftliche Testament bis heute unvollständig und 
lückenhaft ist, insbesondere diejenige über die Rechtswirkungen und Umstän-
de, die zur Unwirksamkeit gemeinschaftlicher Testamente führen. Der Geset-
zestext verwendet nicht einmal den Begriff „gemeinschaftliches Testament“.

Im Rahmen einer Beratung über das Ob und Wie eines gemeinschaftlichen 
Testaments stehen zwei wesentliche Fragen am Anfang: Liegen überhaupt 
die Voraussetzungen für ein gemeinschaftliches Testament vor und ist die 
Regelung der Erbfolge von Ehepartnern/Lebenspartnern durch (gemein-
schaftliches) Testament notwendig?
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