-Ausfertigung-

Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen

Geschéftszeichen: 5 W 23/15 = 32 VI 79/15 Amtsgericht Bremen

Beschluss

In der Nachlasssache

-],

Erblasserin,

Beteiligte:

1. X[.]

Beschwerdefihrer,

© ©® N o 0o bk~ 0D

und weitere Erben

hat der 5. Zivilsenat des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Bremen durch die

Richter Dr. Haberland, Hoffmann und Kiichelmann am 24.09.2015 beschlossen:



Die Beschwerde des Beteiligten zu 1.) vom 12.06.2015 gegen den
Beschluss des Amtsgerichts Bremen — Nachlassgericht — vom
05.06.2015, Az.: 32 VI 79/15, wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens tragt der Beteiligte zu 1.).

Der Wert des Beschwerdegegenstandes wird auf € 146.000,00

festgesetzt.

Grinde
l.
Notar X, der Beteiligte zu 1.), begehrt seinem Antrag auf Erteilung des Testaments-
vollstreckerzeugnisses vom 11.05.2015, UR-Nr. [...]/2015, des Notars Y[...] (Bl. 14 ff.
d. A stattzugeben.

Die Erblasserin lieR von dem Beteiligten zu 1.) am 12.03.2012 zu dessen UR-Nr.
[...]/2012 ein notarielles Testament beurkunden. In diesem Testament ordnete sie
unter Ziff. Ill. die Testamentsvollstreckung Uber den gesamten Nachlass an. Weiter
hei3t es: ,lch werde die Person des Testamentsvollstreckers in einer gesonderten
handschriftichen Niederschrift bestimmen und in einem verschlossenen Umschlag
dem beurkundenden Notar Ubergeben. Dieser Umschlag ist zusammen mit diesem
Testament in die amtliche Verwahrung des Amtsgerichts Bremen zu geben.“ Zudem
fasste die Erblasserin ebenfalls am 12.03.2012 privatschriftlich und eigenhandig eine
Erklarung ab, die die ,Bestimmung des Testamentsvollstreckers® enthalt. Darin heif3t
es weiter: ,In Erganzung zu meinem notariellen Testament vom 12.3.2012 ernenne
ich zum Testamentsvollstrecker Rechtsanwalt und Notar X...“ Diese Erklarung ist von
der Erblasserin unterschrieben und dem Beteiligten zu 1.) in einem verschlossenen
weilRen Briefumschlag mit der Aufschrift ,Testamentsvollstreckung® ausgehandigt

worden.

Sowohl die notariell beurkundete letztwillige Verfigung der Erblasserin vom

12.03.2012 als auch der weilte Umschlag mit der privatschriftlichen ,Bestimmung des
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Testamentsvollstreckers® vom 12.03.2012 sind in einem verschlossenen und versie-
gelten braunen Umschlag von dem Beteiligten zu 1.) dem Amtsgericht Bremen in amt-
liche Verwahrung gegeben worden. In der Akte tber die Verfigung von Todes wegen
des Amtsgericht Bremen (Gesch.-Nr. 32 IV 120/12) befindet sich eine Verfugung vom
29. April 2015 Uber die besondere amtliche Verwahrung dieser streitgegenstandlichen
Dokumente (BI. 20 d. A.). Der braune Umschlag, der sowohl die letztwillige Verfugung
der Erblasserin zu der UR-Nr. [...]/2012 des Beteiligten zu 1.) enthielt als auch die
Erklarung zur Bestimmung des Testamentsvollstreckers, ist mit der Verwahrungs-
buch-Nummer [...] versehen worden. Dementsprechend tragt der weiRe Briefum-
schlag auch keinen eigenen Eingangsstempel und keine vergebene Verwahrungs-

buch-Nummer.

Die Erblasserin verstarb am 28.01.2015. In dem Protokoll des Amtsgerichts — Nach-
lassgericht — Bremen Uber die Erdffnung der letztwilligen Verfligungen von Todes we-
gen vom 30.04.2015 (Geschafts —Nr. 32 IV 120/12, Bl. 29 d. A.) heildt es: ,Die in be-
sonderer amtlicher Verwahrung befindlichen Verfigungen von Todes wegen waren
aus der Verwahrung entnommen worden. Sie waren gemeinsam in einem versiegel-
ten Umschlag verschlossen. Der Umschlag wurde geéffnet. Die Verfigungen wurden
eroffnet. Sie sind beide wie folgt datiert: 12.03.2012.“ Unter ,Auffalligkei-
ten/Besonderheiten® heillt es weiter: ,Die handschriftliche Verfugung befand sich in
einem kleinen Umschlag, der durch eine Blroklammer mit der notariellen Verfligung
von Todes wegen verbunden war. Beide befanden sich gemeinsam in einem Ver-

wahrumschlag.”

Mit Beschluss vom 05.06.2015 (BI. 9 f. d. A.)) hat das Amtsgericht — Nachlassgericht —
Bremen den Antrag des Beteiligten zu 1.) auf Erteilung eines Testamentsvollstrecker-
zeugnisses zuruckgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, dass eine ,unmittel-
bare Verknupfung“ beider Testamente schon dadurch erkennbar sei, dass die hand-
schriftliche letztwillige Verfiigung der Erblasserin, in der sie den Beteiligte zu 1.) zum
Testamentsvollstrecker ernenne, in einem kleinen weil3en verschlossenen Umschlag
mit einer Buroklammer an die notarielle Verfigung von Todes wegen geheftet worden
sei und sich beide Dokumente in einem Verwahrumschlag befunden hatten. Zudem
sei in dem notariellen Testament vermerkt, dass der Umschlag mit der Testaments-

vollstreckerernennung dem beurkundenden Notar bergeben und gemeinsam mit der
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notariellen Urkunde in die amtliche Verwahrung gegeben werden soll. Weiterhin seien
beide Testamente am gleichen Tag verfasst worden.

Der Beteiligte zu 1.) hat unter dem 12.06.2015 Beschwerde gegen den Beschluss des
Amtsgerichts Bremen — Nachlassgericht — vom 05.06.2015 eingelegt und beantragt,
unter Abanderung des Beschlusses des Amtsgerichts Bremen — Nachlassgericht —
vom 05.06.2015 dem Antrag auf Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses vom
11.05.2015 zu entsprechen.

Der Beteiligte zu 1.) ist der Auffassung, dass seine Ernennung zum Testamentsvoll-
strecker wirksam erfolgt sei. Die konkret gewahlte Verfahrensweise sei mit dem vom
Hanseatischen Oberlandesgericht in Bremen mit Beschluss vom 15.07.2014 ent-
schiedenen Sonderfall nicht zu vergleichen und wirde keine Umgehung der 88§ 27, 7
BeurkG darstellen. Die gesonderte handschriftliche Verfigung der Erblasserin sei als
Erganzungstestament anzusehen. Auch die Beschriftung auf dem Briefumschlag
nehme keinen Bezug auf das notarielle Testament vom 12.03.2012. Zudem seien im
Eroffnungsprotokoll des Amtsgerichts Bremen — Nachlassgericht — vom 30.04.2015
beide Verfugungen erwéhnt. Dass beide Testamente am selben Tag errichtet und das
handschriftliche Erg&nzungstestament in einem fest verschlossenen Umschlag ge-
meinsam mit dem notariellen Testament in einem Verwahrumschlag dem Gericht
Uberreicht worden seien, fuhre nicht zur Unwirksamkeit bzw. Nichtigkeit des Ergan-

zungstestaments.

Mit Beschluss vom 30.06.2015 (BIl. 26 d. A.) hat das Amtsgericht - Nachlassgericht —
Bremen der Beschwerde des Beteiligten zu 1.) nicht abgeholfen und sie dem Hansea-

tischen Oberlandesgericht in Bremen zur Entscheidung vorgelegt.

Die Beschwerde des Beteiligten zu 1.) ist zulassig, jedoch nicht begrindet.

1. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1.) ist statthaft und auch im Ubrigen zulassig
nach 88 58 Abs. 1, 59 Abs. 2, 63, 64 FamFG; § 119 Abs. 1 Nr. 1b GVG. Die Be-
schwerdefrist von einem Monat nach 8§ 63 Abs. 1 FamFG ist ebenso gewahrt wie die
Formvorschriften der 88 64, 65 FamFG.
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2. Die Beschwerde ist aber unbegrindet. Der Antrag auf Erteilung des Testaments-
vollstreckerzeugnisses vom 11.05.2015 ist zurliickzuweisen. Der Beteiligte zu 1.) kann
nicht die Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses nach § 2368 Abs. 1 BGB
verlangen, denn die letztwillige Verfugung der Erblasserin vom 12.03.2012 beziglich
der Ernennung des Beteiligten zu 1.) zum Testamentsvollstrecker ist gemafd 88 27, 7
Nr. 1 BeurkG i.V.m. § 125 BGB unwirksam.

a) Nachvollziehbar und nicht von vornherein negativ zu bewerten ist der Wunsch des
Erblassers, dass der Notar, dem er zu Lebzeiten seine Angelegenheiten anvertraut
hat, auch als Testamentsvollstrecker seinen letzten Willen vollziehen oder zumindest
die Durchfihrung der Vollziehung tUberwachen soll (OLG Bremen, Beschluss vom
15.07.2014, 5 W 13/14, FamRZ 2015, 533, 534; OLG Stuttgart, Beschluss vom
16.08.1989, 8 W 640/88, DNotZ 1990, 430; Reimann, DNotZ 1994, 659 f.). Den sich
daraus fUr den Notar ergebenden Interessenkonflikt spiegeln die beurkundungsrecht-
lichen Regelungen in 8 27 und § 7 BeurkG wieder. § 27 BeurkG statuiert durch die
Verweisung auf § 7 BeurkG ein Mitwirkungsverbot: Nach 8 7 Nr. 1 BeurkG ist eine
Beurkundung von Willenserklarungen insoweit unwirksam, als diese darauf gerichtet
sind, dem Notar einen rechtlichen Vorteil zu verschaffen. Normzweck des § 7 BeurkG
ist es, das Beurkundungsverfahren freizuhalten von eigenen Interessen des beurkun-
denden Notars, denn aus der Doppelstellung als beurkundender Notar und Trager von
Rechten als Testamentsvollstrecker - mit oder ohne Honorar - kénnte sich ein Interes-
senkonflikt des Notars mit Rickwirkungen auf die Gestaltung der Urkunde ergeben.
Dies will 8 7 BeurkG von vornherein verhindern (OLG Bremen, a.a.O.; Reimann,
a.a.0., S. 661). Der Notar darf deshalb nach 8§ 27, 7 Nr. 1 BeurkG an der Beurkun-
dung nicht mitwirken, wenn er in der von ihm protokollierten letztwilligen Verfigung
zum Testamentsvollstrecker ernannt werden soll (OLG Bremen, a.a.O.; Reimann,
DNotZ 1990, 433; DNotl Report, 12/1999, S. 101 f.; Winkler, BeurkG, 17. Aufl., § 27
Rn. 9, jeweils m.w.N.). Erkennt der Notar, dass der Erblasser ihn zum Testaments-
vollstrecker ernennen will, muss er die Beurkundung ablehnen (8 14 Abs. 2 BNotO; 88§
4,7, 27 BeurkG). Missachtet der Notar dieses Mitwirkungsverbot, ist die Beurkundung
insoweit gemal § 125 BGB nichtig (OLG Bremen, a.a.O.; Reimann, DNotZ 1994, 659,
661; Bengel/Reimann, Beck'sches Notarhandbuch, 5. Aufl., Abschn. C, Rn. 43;
DNotl-Report 12/1999, S. 102; Eylmann/Vaasen/Baumann, BNotO/BeurkG, 3. Aufl.,
§ 27 BeurkG Rn. 8; Armbruster, in Armbruster/Preuld/Renner, BeurkG, 6. Aufl., § 27
Rn. 3, Keim, in Wirzburger Notarhandbuch, 2. Aufl., Teil 4, Kapitel 1, Rn. 271
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(S. 1844); Palandt/Weidlich, BGB, 74. Aufl., 8 2197 Rn. 6, jeweils m.w.N.). Dies gilt
nicht nur dann, wenn der Notar von der Testamentsvollstreckerernennung wusste,
sondern auch dann, wenn sie in einem offentlichen Testament des Erblassers erfolgt
ist, das durch Ubergabe einer verschlossenen Schrift errichtet wurde (OLG Bremen,
a.a.0.; Reimann, DNotZ 1990, 433; DNotl-Report 12/1999, S. 102; Bengel/Reimann,
a.a.0.).

Zwar wird es in der Praxis Uberwiegend als zulassige ,Ersatzlésung“ angesehen, dass
der Erblasser den Urkundsnotar, der das Testament mit der Testamentsvollstre-
ckungsanordnung beurkundet, in einem gesonderten privatschriftlich und eigenhandi-
gen oder von einem anderen Notar beurkundeten Erganzungstestament zum Testa-
mentsvollstrecker wirksam ernennen kann (OLG Bremen, a.a.O.; Minch.-
Komm./Zimmermann, BGB, 6. Aufl., 2013, 8§ 2197 Rn. 12, Reimann, DNotZ 1994,
659, 663; Seger, in: Armbruster/Preul3/Renner, BeurkG, 6. Aufl.,, 2013, § 27 Rn. 6,
jeweils m.w.N.). Hier bedarf es aber einer Abgrenzung zum o6ffentlichen Testament
gemaR § 2232 BGB, das durch Ubergabe einer verschlossenen Schrift errichtet wur-
de, denn jegliche Verknipfung mit dem urspriinglichen notariellen Testament kann
eine Umgehung von § 7 BeurkG begriinden und im Hinblick auf dessen Wirksamkeit
schadlich sein (OLG Bremen, a.a.O.; Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung,
4. Aufl, Rn. 94a). So wird etwa davon abgeraten, das eigenhandige Erganzungstes-
tament mit der Ernennung des Urkundsnotars zum Testamentsvollstrecker zusammen
mit dem notariell beurkundeten Testament im Sinne von 8§ 34 BeurkG zu verschlieRen
und so in die amtliche Verwahrung zu geben. Der Umschlag wird dabei als ,Zubehor”
der Testamentsurkunde angesehen (J. Mayer, in: Mayer/Bonefeld, Testamentsvoll-
streckung, 4. Aufl., 2015, § 24 Rn. 9; Sandkuhler, in: Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 5. Aufl. 2013, 11. Kapitel Rn. 28; Reimann, DNotZ 1994,
659, 663; vgl. auch BT-Drucks. 5/3282, S. 36). Stattdessen sollte das privatschriftlich
verfasste Erganzungstestament selbststandig in Verwahrung gegeben werden
(Reimann, a.a.O.: ,Privatschriftliche Verfigungen haben in dem Umschlag eines nota-

riellen Testaments buchstablich keinen Platz.“).

b) Nach diesen Grundséatzen, die bereits im Beschluss des Senats vom 15.07.2014,
Az.: 5 W 13/14 (FamRZ 2015, 533, 534 f.), zur Anwendung gelangt sind, ist auch bei
der hier zugrundeliegenden Fallkonstellation die Benennung des Beteiligten zu 1) zum

Testamentsvollstrecker unwirksam. Diese Benennung des Beteiligten zu 1.) durch die
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Erblasserin ist nicht in einem gesonderten eigenhandigen Ergé&nzungstestament vor-
genommen worden, sondern vielmehr durch eine Einbeziehung in das Beurkun-
dungsverfahren Bestandteil des von dem beurkundenden Notar protokollierten und
beurkundeten Testaments vom 12.03.2012 (UR-Nr. [...]/2012) geworden. In dieser
konkret gewéahlten Vorgehensweise ist die Errichtung eines Offentlichen Testaments
durch den Notar im Sinne von § 2232 Satz 2 i.V.m. Satz 1 BGB zu sehen. Fir den
Errichtungsakt ist erforderlich, dass der Erblasser die von ihm selbst geschriebene
und verschlossene Schrift, mit der Willenserklarung, dass die Schrift seinen letzten
Willen enthalte, dem Notar Ubergibt und der Notar Uber diese Vorgénge ein Tatsa-
chenprotokoll bzw. eine notarielle Niederschrift errichtet (Staudinger/Baumann, BGB,
Bearb. 2012, § 2232, Rn. 23). Die Erblasserin hat dem beurkundenden Notar die ver-
schlossene Schrift mit der Aufschrift ,Testamentsvollstreckung® Gbergeben. Dieser
Vorgang hat auch in Form eines Tatsachenprotokolls in die Niederschrift der notariell
beurkundeten letztwilligen Verfligung der Erblasserin Eingang gefunden. Dazu heift
es unter Ziffer lll. des notariellen Testaments: ,Ich werde die Person des Testaments-
vollstreckers in einer gesonderten handschriftlichen Niederschrift bestimmen und in
einem verschlossenen Umschlag dem beurkundenden Notar tibergeben. Dieser Um-
schlag ist zusammen mit diesem Testament in die amtliche Verwahrung des Amtsge-
richts Bremen zu geben.” Zwar ist die Rede davon, dass die Bestimmung des Testa-
mentsvollstreckers in einer ,gesonderten“ handschriftlichen Niederschrift der Erblas-
serin erfolgt; allerdings kann dieser Umstand nicht als ausreichend angesehen wer-
den, um vorliegend von einem separaten eigenhandigen Erganzungstestament aus-
zugehen. Dadurch, dass es zur Beurkundung des Ubergabeprotokolls in der Nieder-
schrift gekommen ist, ist auch die Erklarung der Erblasserin beziglich der Testa-
mentsvollstreckung unmittelbar mit dem notariell beurkundeten Testament verknipft

worden.

Entgegen der Ansicht des Beteiligten zu 1.) kann es auch zu keinem anderen Ergeb-
nis fuhren, dass vorliegend, anders als in der dem Beschluss des Senats vom
15.07.2014 (Az. 5 W 13/14) zugrundeliegenden Fallkonstellation, nicht ausdricklich
von einer ,Anlage zum Testament® die Rede ist. Auch wenn vorliegend in der Auf-
schrift des Briefumschlages zur ,Testamentsvollstreckung® auf das notarielle Testa-
ment nicht unmittelbar Bezug genommen wird, so wird aber im notariellen Testament
eine ,gesonderten handschriftlichen Niederschrift* genannt, in der ,die Person des

Testamentsvollstreckers® bestimmt werden soll. Zumal auch die handschriftlich ver-
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fasste Erklarung der Erblasserin mit den Worten beginnt: ,In Erganzung zu meinem
notariellen Testament vom 12.3.2012 ernenne ich zum Testamentsvollstrecker...“ und
dadurch zuséatzlich auf das notarielle Testament Bezug genommen wird. Eine aus-
driickliche Kennzeichnung als ,,Anlage” ist nicht erforderlich, zumal die Aufschrift des
Briefumschlags und die diesbeziigliche Beschreibung im Protokoll unmittelbar mitei-
nander in Zusammenhang zu bringen sind. AuRerdem ist in dem notariellen Testa-
ment eine Niederschrift Gber die Entgegennahme einer handschriftlich verfassten und
verschlossenen Schrift der Erblasserin mit der Erklarung, darin die Person des Tes-
tamentsvollstreckers bestimmen zu wollen, zu finden und damit ein Tatsachenproto-
koll erstellt worden. Dies ist als ausreichend anzusehen, um eine unmittelbare Ver-
knupfung zwischen den Schriftstiicken zu begrinden und die Erklarung, in der die
Erblasserin den Beteiligten zu 1.) zum Testamentsvollstrecker ernennt, zum Inhalt des
notariell beurkundeten Testaments werden zu lassen. Auch wenn die Ubergebene
Schrift ein formgerecht gemaR § 2247 BGB errichtetes eigenhandiges Testament ist,
ist es unter diesen Voraussetzungen als Bestandteil des notariell errichteten Testa-
ments anzusehen (Staudinger/Baumann, BGB, Bearb. 2012, § 2232, Rn. 59 m.w.N.).
Unabhéangig von der Frage nach der grundsétzlichen Zulassigkeit der privatschriftli-
chen und eigenhandigen Erklarung der Erblasserin hinsichtlich der Bestimmung des
Urkundsnotars als Testamentsvollstrecker, stellt die vorliegend gewéahlte Vorgehens-
weise eine Umgehung des AusschlieBungstatbestandes nach den 8§ 27, 7 Nr. 1
BeurkG dar. Dabei kommt es auch nicht darauf an, dass der beurkundende Notar
durch Ubergabe der verschlossenen Schrift nicht seiner materiell-rechtlichen Beleh-
rungspflicht nachkommen, die Wirksamkeit des Testaments Uberpriifen oder Unwirk-
samkeitsgrinde als Folge eines VerstoRes gegen § 27 BeurkG erkennen konnte
(Staudinger/Baumann, a.a.O., Rn. 50).

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass die verschlossene Schrift in einem weil3en Brief-
umschlag mit der Bestimmung des Testamentsvollstreckers zusammen mit der nota-
riell beurkundeten letztwilligen Verfligung in einem verschlossenen braunen Umschlag
von dem Beteiligten zu 1.) in die besondere amtliche Verwahrung des Amtsgerichts
Bremen gegeben wurden. Der weile Umschlag zur ,Testamentsvollstreckung“ erhielt
damit keinen Eingangsstempel und keine eigene Verwahrbuch-Nummer zugeteilt.
Ferner ist auch die Kostenrechnung nur fur eine amtliche Verwahrung erstellt. Diese
Vorgehensweise, die Dokumente gemeinsam in die Verwahrung zu geben, erfolgte

auch auf ausdriucklichen Wunsch der Erblasserin. Auch dies spricht dafir, dass vor-
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liegend ein 6ffentliches Testament errichtet worden ist. Nach § 34 Abs. 1 BeurkG soll
der Notar die Niederschrift und die nach 8§ 30 BeurkG beigefugte tbergebene Schrift
in einem Umschlag verschlieBen und zusammen in die besondere amtliche Verwah-
rung geben. Zwar ist im Rahmen der Testamentserdffnung im Eréffnungsprotokoll des
Amtsgerichts Bremen vom 30. April 2014 von zwei letztwilligen Verfugungen die Re-
de, andererseits heil3t es dort aber auch ,die handschriftliche Verfugung befand sich
in einem kleinen Umschlag, der durch eine Biuroklammer mit der notariellen Verfu-
gung von Todes wegen verbunden war. Beide befanden sich gemeinsam in einem
Verwahrumschlag.“ Von der Errichtung eines gesonderten Ergdnzungstestaments
kann, entgegen der Ansicht des Beteiligten zu 1.), allein aufgrund der Erwahnung von
zwei letztwilligen Verfiigungen nicht gesprochen werden. Zumal auch beide Doku-
mente zusatzlich mit einer Buroklammer aneinandergeheftet und damit zu einer Ein-
heit verbunden worden sind. Dies alles spricht dafir, dass die Bestimmung des Tes-
tamentsvollstreckers durch die Erblasserin als Bestandteil der notariell beurkundeten

letztwilligen Verfligung anzusehen ist.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG.

4. Die Festsetzung des Wertes des Beschwerdegegenstandes (20% des Nachlass-
wertes) beruht auf § 40 Abs. 5 GNotKG, wobei ein Nachlasswert von € 730.000,00 zu
Grunde gelegt worden ist (vgl. Bl. 15 d. A.).

5. Die Rechtsbeschwerde war gemaf? 8§ 70 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 FamFG
nicht zuzulassen. Mit Ricksicht darauf, dass der vorliegende Beschluss eine Tatsa-
chenentscheidung im Einzelfall betrifft, ohne von der hdchst- oder obergerichtlichen
Rechtsprechung abzuweichen, kommt der Rechtssache weder grundséatzliche Bedeu-
tung zu noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-

chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts.

gez. Dr. Haberland gez. Hoffmann gez. Kiichelmann
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