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Leitsatz

Reichweite der Selbstbindung des Beschwerdege-
richts im neuen Beschwerdeverfahren; Erbeinsetzung
von Kindern aus friitherer Ehe im franzésischem Recht

1. Bei der Zuruckverweisung nach § 69 Abs. 1 Satz 2 FamFG in einem Verfahren, in dem noch
keine Sachentscheidung ergangen ist, ist das Beschwerdegericht im neuen Beschwerdever-
fahren in materiellrechtlicher Hinsicht nicht an die Grinde der Zurickverweisung gebun-
den.(Rn.27)

2. In einem Schenkungsvertrag unter Ehegatten nach franzésischem Recht (donation ent-
re époux) kénnen Kinder aus einer friitheren Ehe nicht zu Erben eingesetzt werden. (Rn.38)
(Rn.41)

Verfahrensgang

vorgehend AG Lubeck, 10. Juli 2024, 5 IV 935/22

Tenor

Griinde

Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3 wird der Beschluss des Amtsgerichts LU-
beck - Nachlassgericht - vom 10.07.2024 geandert.

Der Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 vom 29.03.2022 in der Fassung vom
30.05.2022 wird zuriickgewiesen.

Die Gerichtskosten des ersten Rechtszugs tragt die Beteiligte zu 1, die Gerichtskosten
des Beschwerdeverfahrens 3x W 6/23 tragen die Beteiligte zu 1 zu 1/2 und die Beteilig-
ten zu 2 und 3 zu je 1/4. Gerichtskosten flir das Beschwerdeverfahren 3x W 41/24 wer-
den nicht erhoben. Die auBergerichtlichen Kosten tragt jede Beteiligte selbst.

Der Geschaftswert betragt 5.000 €.

Die Beteiligte zu 1 war die Ehefrau des am 24.02.2022 verstorbenen G (Erblasser). Die
Beteiligten zu 2 und 3 sind dessen Tochter aus erster Ehe. Die Beteiligte zu 1 ist mittler-
weile selbst verstorben. Sie wurde von ihren im Rubrum genannten Kindern zu je 1/3 be-
erbt.
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Der Erblasser war franzdsischer, die Beteiligte zu 1 deutscher Staatsangehdrigkeit.

Sie heirateten am 11.04.1992 in Frankreich. Zuvor hatten sie mit Ehevertrag vom
14.02.1992 fir die beabsichtigte Ehe unbeschrankte Gutertrennung vereinbart. Am
02.03.1994 lieRen sie zwei gegenseitige sog. Schenkungen unter Ehegatten (Donation
entre époux) beurkunden. Aktenkundig ist die Urkunde Uber die Schenkung des Erblas-
sers an die Beteiligte zu 1, in der er ihr sein gesamtes Vermdgen flr den Fall, dass sie
ihn Uberlebt, zuwendet. Sollten pflichtteilsberechtigte Nachkommen vorhanden sein, gal-
ten einschrankende Regelungen. Auf die Urkundsabschrift Bl. 39 (Orig.), 54 (Ubers.) d. A.
wird Bezug genommen.

Die Ehegatten lebten zunachst in einem Haus des Erblassers in Frankreich. Etwa 2011
siedelten sie nach Schleswig-Holstein iber, weil die Beteiligte zu 1 wieder in der Nahe
ihrer eigenen Kinder aus friherer Ehe leben wollte. Der Erblasser verkaufte das Grund-
stuck in Frankreich und legte den Verkaufserlds in Wertpapieren und Lebensversicherun-
gen in Frankreich an. Er beabsichtigte, im Falle des Vorversterbens seiner sechs Jahre al-
teren Ehefrau wieder nach Frankreich zu ziehen.

Die Beteiligte zu 1 hat zunachst beim Amtsgericht Libeck - Nachlassgericht - den Erlass
eines gemeinschaftlichen Erbscheins fir sich und die Beteiligten zu 1 und 2 als Erben zu
je 1/3 beantragt. Sie hat den Antrag spater auf den im Inland belegenen Nachlass be-
schrankt. Das Amtsgericht Labeck hat sich mit Beschluss vom 02.02.2023 fir internatio-
nal unzustandig erklart und den Erbscheinsantrag als unzulassig abgewiesen. Diese Ent-
scheidung hat der Senat mit Beschluss vom 30.04.2024 - 3 Wx 6/23 - aufgehoben und
das Verfahren an das Amtsgericht Libeck zurlickverwiesen.

Mit Beschluss vom 10.07.2024 hat das Amtsgericht die zur Begriindung des zuletzt be-
antragten Erbscheins erforderlichen Tatsachen flr festgestellt erachtet. Der Antrag sei
zulassig. Das Amtsgericht sei fur die Erteilung des beantragten Erbscheins gemaR § 47
Nr. 1 IntErbRVG, Art. 4 EUErbVO international zustandig. Der Erblasser habe im Zeitpunkt
seines Todes aus den im Senatsbeschluss genannten Grinden seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt in Libeck gehabt. Der Erbschein sei mit den beantragten Erbquoten zu erteilen
und auf den inldndischen Nachlass zu beschranken. Die Erbfolge richte sich nach franzé-
sischem Recht; auch insoweit werde auf die Ausfihrungen im Senatsbeschluss verwie-
sen. Das Verfahren sei nicht dem EuGH vorzulegen. Eine Vorlage durch das nicht-letztin-
stanzliche Gericht sei nicht verpflichtend und vor dem Hintergrund der Ausfihrungen im
Senatsbeschluss auch nicht angezeigt.

Die Beteiligten zu 2 und 3 haben Beschwerde eingelegt.

Die Beteiligten zu 2 und zu 3 blieben bei ihrer Auffassung, dass die internationale Zu-
standigkeit im vorliegenden Falle in Frankreich liege. Diese Frage sei trotz der Entschei-
dung des Senats noch nicht abschliefend beantwortet. Grundsatzlich strebe die EuErb-
VO einen Gleichlauf des anzuwendenden sachlichen Rechts und der internationalen Zu-
standigkeit an. Beides richte sich nach dem letzten gewdhnlichen Aufenthalt des Erblas-
sers. Habe der Erblasser unabhangig von seinem gewdhnlichen Aufenthalt eine Rechts-
wahl zugunsten seines Heimatrechts getroffen, kdnne der Gleichlauf mithilfe einer Ge-
richtsstandsvereinbarung der Beteiligten oder nach Art. 6 Ziff. a EUErbVO Uber eine Un-
zustandigkeitserklarung des angerufenen Gerichts wieder hergestellt werden. Hierfir
musse das angerufene Gericht abwagen, ob es selbst oder ein Gericht im Mitgliedsstaat
des gewahlten Heimatrechts besser entscheiden kdnne. Diese Priifung verlange eine zu-
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mindest grobe Beurteilung der Rechts- und Sachlage im gewahlten Mitgliedsstaat. Ei-

ne derartige Prifung sei bis jetzt nicht erfolgt. Die Bezugnahme auf eine gutachterliche
Stellungnahme des Deutschen Notarinstituts reiche nicht aus. Auch missachte das Amts-
gericht mit seiner jetzt getroffenen Feststellung, dass die zur Erteilung des beantragten
Erbscheins erforderlichen Tatsachen vorlagen, wesentliche Elemente des franzdsischen
Erbrechts.

Die Beteiligten zu 2 und 3 meinen, dass der fur die internationale Zustandigkeit und
das anzuwendende Recht maBgebliche letzte gewdhnliche Aufenthalt des Erblassers in
Frankreich gelegen habe. Der Senat und jetzt auch das Amtsgericht gingen von einem
letzten gewodhnlichen Aufenthalt des Erblassers in Deutschland aus, weil er hier gemel-
det gewesen sei und weil er mit seiner Gattin die letzten Jahre seines Lebens hier ge-
lebt habe. Dabei werde verkannt, dass der gewdhnliche Aufenthalt dort sei, wo sich der
Schwerpunkt aller sozialen, kulturellen und wirtschaftlichen Beziehungen des Erblas-
sers befande. Die Anmeldung bei dem zustandigen Einwohnermeldeamt besage hier-
fur nichts, weil sie nach deutschem Recht verpflichtend sei, wahrend es in Frankreich
kein 6ffentlich-rechtliches Meldesystem gebe. Nach Erwagungsgrund 23 der EuErbvO
sei nach den Umstanden und Grinden des Aufenthalts im anderen Staat zu fragen. Die
Beteiligten zu 2 und 3 tragen hierzu in Bezug auf den Erblasser vor, dass er nur seiner
Ehefrau nach Deutschland gefolgt sei, seine Familie, seine Freunde, sein Vermdgen und
Einkommen aber in Frankreich gehabt habe. Er habe weder die deutsche Sprache be-
herrscht noch Freunde in Deutschland gehabt. Sein Einkommen und Vermdgen, seine
Familie und seine spatere Grabstatte hatten sich in Frankreich befunden, wohin er auch
wieder habe zurickkehren wollen. Folgerichtig ware der Nachlass wegen des letzten ge-
woéhnlichen Aufenthalts des Erblassers in Frankreich nach franzésischem Recht vor den
Gerichten Frankreichs abzuwickeln.

Die Beteiligten zu 2 und zu 3 treten der Feststellung des Amtsgerichts entgegen, dass
sie zu je 1/3 Erbinnen geworden seien. Tatsachlich stiinden ihre Erbquoten noch nicht
fest. Nach franzdsischem Recht ergebe sich der Umfang ihres Erbrechts aus ihrem Anteil
als Vorbehaltserben an dem noch zu ermittelnden Nachlasswert, der neben dem Vermo-
gen zum Todestag auch Zuwendungen zu Lebzeiten des Erblassers umfasse. Da der Erb-
lasser der verstorbenen Beteiligten zu 1 Zuwendungen gemacht habe, sei der Nachlass-
wert héher als das am Todestag noch vorhandene Vermoégen. Der den beiden Beteiligten
als Vorbehaltserben jeweils zukommende Anteil konne deshalb rechnerisch nicht nur 1/3
am noch vorhandenen Nachlass sein.

Sie erlautern hierzu, dass das franzdsische Erbrecht ein sog. Vorbehaltserbrecht der
Abkdmmlinge als Pflichterbrecht vorsehe. Bei - wie hier - zwei Abkdmmlingen kénne

der Erblasser nur tber 1/3 seines Vermdgens frei verflgen. Jeweils 1/3 stehe jedem Ab-
kémmling als Pflichterbrecht zu, das ihm nicht entzogen werden kénne. Dem entgegen-
stehende lebzeitige und letztwillige Verfigungen berechtigten den Abkdmmling zu ei-
ner sog. Herabsetzungsklage (,action en réduction”). Das Pflichterbrecht beziehe sich al-
so nicht auf das zum Todestag vorhandene Vermdgen, sondern auf das vorhandene und
das weggeschenkte Vermdgen. Die den Vorbehaltserben zustehende Quote ergebe sich
folgerichtig nicht als Anteil von 2/3 am noch vorhandenen Nachlass, sondern sei unter
Berlcksichtigung der lebzeitigen Zuwendungen zu ermitteln (,masse de calcul”). Im vor-
liegenden Fall hatten alle Beteiligten Zuwendungen erhalten, die in die Berechnung der
Beteiligungsquote am verbleibenden Nachlass mit einzubeziehen seien.
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Die Beteiligten zu 2 und 3 legen dar, dass auch der Erbanteil der nachverstorbenen Ehe-
gattin - der Beteiligten zu 1 - noch nicht feststehe. Auch ihr Anteil lasse sich erst nach
Ermittlung der ,masse de calcul” erfassen. AuBerdem musse sie sich anrechnen lassen,
was sie zu Lebzeiten erhalten habe. Im vorliegenden Fall gelte dieses zumindest fur die
Zuwendung einer Lebensversicherung, Uber deren Hdhe die Erben der Beteiligten zu 1
sich bis jetzt ausschwiegen.

Sie werfen weiter die Frage nach der Rechtswirkung der Schenkungsvertrage von 1994
auf. Bei diesen handele es sich um zwei ,Schenkungen auf den Todesfall” nach franzési-
schem Recht (, institution contractuelle”), die das zum Zeitpunkt des Erbfalls vorhandene
Vermdgen des Schenkers zum Gegenstand hatten. Bei einem solchen Schenkungsver-
trag richteten sich die Rechte des Begtinstigten nach dem Tod des Schenkers Uberwie-
gend nach den flr Testamente geltenden Vorschriften, wenn die Schenkung nicht - wie
hier - mit Vorbehaltserbrechten der Kinder zusammentreffe. Wo dies der Fall sei, wer-

de der Schenkungsvertrag nicht wie eine testamentarische Verfligung, sondern wie eine
Schenkung unter Lebenden behandelt, bei der die Vorbehaltserben einen Anspruch auf
Herabsetzung hatten. Eine erbrechtliche Stellung der Vorbehaltserben - hier der Beteilig-
ten zu 2 und 3 - sei daraus nicht herzuleiten.

Im Ergebnis sei festzuhalten, dass die Erbquote der Beteiligten zu 2 und 3 erst feststin-
de, wenn im Anschluss an die Ermittlung des Nachlasswerts (,masse de calcul”) die ih-
nen zustehenden Anteile am noch vorhandenen Nachlass ausgerechnet seien. Die Rech-
te der Witwe seien in diese Berechnung mit einzubeziehen; sie beliefen sich rechnerisch
auf einen 1/3-Anteil am Nachlasswert unter Beriicksichtigung der genannten Obergren-
ze, die sich wiederum aus den Rechten der Tochter errechne. Der Nachlasswert sei, wie
erwahnt, unter Berlcksichtigung der lebzeitigen Zuwendungen an alle Beteiligten zu
ermitteln. Da der Nachlasswert und die sich daraus ergebenden Vorbehaltsrechte der
Tochter noch nicht erfasst seien, seien die dem Erlass des Erbscheins zugrundeliegenden
Tatsachen noch nicht festgestellt.

Die Erben der Beteiligten zu 1 verteidigen den angefochtenen Beschluss.

Soweit der Nachlass aus Sachen bestehe, sei er auseinandergesetzt. Es seien aber noch
je ein Konto in Deutschland bei der Postbank und bei der Deutschen Bank auseinan-
derzusetzen. Die einfachste Losung sei, den Banken einen gegenstandlich beschrank-
ten Erbschein vorzulegen und entsprechend diesem Erbschein aufzuteilen. Inzwischen
bestehe Einigkeit Gber die Quote von je 1/3, so dass die Aufteilung einfach sei. Flr die
Verfligung Uber die Konten, sei es durch die Erben oder einen Notar, benétige es erfah-
rungsgemall eines Erbscheins. Nach Erhalt des Erbscheins kdnne die internationale Zu-
standigkeit der franz6sischen Gerichte und des Notars vereinbart werden. Die Entschei-
dung Uber die Zustandigkeit des angerufenen deutschen Gerichts sei rechtskraftig, be-
treffe aber nur die Zustandigkeit fir das Verfahren auf Erteilung eines gegenstandlich
beschrankten Erbscheins. Dazu stinde es nicht im Widerspruch, flr das Verfahren (ge-
meint: im Ubrigen) die Zustandigkeit der franzdsischen Gerichtsbarkeit zu vereinbaren.

Sie flihren weiter aus, dass der Senat in der Beschwerdeentscheidung die Zustandigkeit
des angerufenen Gerichts fur die Erteilung des beantragten Erbscheins zutreffend be-
grindet habe. Der letzte Wohnsitz, der iber etwa 13 Jahre in Bad Schwartau gewesen
sei, sei maligeblich. Mit der Beschwerdeentscheidung des Senats sei die Frage danach,
ob die angesprochenen Rechtsfragen nicht von dem deutschen Gericht zu beantworten
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seien, beantwortet. Die Entscheidung binde sowohl das Ausgangs- als auch den Senat im
jetzigen Beschwerdeverfahren.

Il.
Die Beschwerde hat Erfolg.

1. Der Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 ist zuldssig. Die értliche und internationale
Zustandigkeit des Amtsgerichts Libeck fiir die Entscheidung Uber den Antrag steht auf-
grund der vorangegangenen Senatsentscheidung bindend fest.

a) Das Amtsgericht Lubeck darf einen Erbschein, sei er unbeschrankt oder nach § 352¢
FamFG gegenstandlich beschrankt, nur erteilen, wenn es international und értlich zu-
standig ist. In beiderlei Hinsicht richtet sich die allgemeine Zustandigkeit fir Erbfalle seit
dem 17.08.2015 vorrangig nach dem letzten gewdhnlichen Aufenthalt des Erblassers im
Zeitpunkt seines Todes (Art. 4 EuErbVO, § 343 Abs. 1 FamFG). Ein Gericht kann sich je-
doch auch dann, wenn es hiernach zustandig ware, nach Art. 6 lit. a EuErbVO fir unzu-
standig erklaren, wenn der Erblasser eine Rechtswahl zugunsten eines Rechts eines an-
deren Mitgliedstaats der EU getroffen hat und es der Auffassung ist, dass die dortigen
Gerichte die Sache besser entscheiden kénnen. Von dieser Maglichkeit hat das Amtsge-
richt Libeck in seiner ersten Entscheidung Gebrauch gemacht. Die Frage, wo der Erblas-
ser seinen letzten gewdhnlichen Aufenthalt hatte, hat es offengelassen.

Diese Entscheidung hat der Senat aufgehoben und das Verfahren zur Entscheidung tber
den Erbscheinsantrag an das Amtsgericht Lubeck zurlickverwiesen. Er ist von einem letz-
ten gewo6hnlichen Aufenthalt des Erblassers im Inland und damit begrindeter internatio-
naler Zustandigkeit des Amtsgerichts Libeck ausgegangen. Die Unzustandigerklarung
nach Art. 6 EUErbVO hat er flr unzulassig gehalten.

b) Nach § 69 Abs. 1 S. 4 FamFG hat das Gericht des ersten Rechtszugs die rechtliche Be-
urteilung, die das Beschwerdegericht der Aufhebung zugrunde gelegt hat, auch seiner
Entscheidung zugrunde zu legen. Dementsprechend hat das Amtsgericht Lubeck in der
nun angefochtenen Entscheidung seine internationale Zustandigkeit angenommen. Die
Bindungswirkung gilt Uber den Gesetzeswortlaut hinaus jedoch auch fur das Beschwer-
degericht im erneuten Beschwerdeverfahren. Wenn namlich das Ausgangsgericht an
eine bestimmte Beurteilung der Sach- und Rechtslage gebunden ist und entsprechend
entscheidet, ist seine Entscheidung insoweit rechtmagig. Das flhrt zwangslaufig dazu,
dass das Beschwerde- und das Rechtsbeschwerdegericht im Falle einer erneuten Be-
schwerde seiner zweiten Entscheidung keine andere Rechtsauffassung zugrunde legen
kann als die, auf der sein zurickverweisender Beschluss beruhte (BGH NJW 2020, 1227
Rnrn. 10 f; BGH NJW 2013, 1310, 1311 Rn. 18; Burandt/Rojahn/ders, Erbrecht, 4. Aufl.
2022, § 69 Rn. 4 FamFG; Pratting/Gehrlein/Oeley, ZPO, 17. Aufl. 2025, § 69 FamFG Rn. 4;
Pratting/Helms/Abramenko, FamFG, 6. Aufl. 2023, § 69 Rn. 19), selbst dann, wenn diese
Rechtsauffassung gesetzeswidrig sein sollte (so im Fall BGH NJW 2017, 1480 bei zu Un-
recht bejahter Beschwerdebefugnis; BGH NJW 1958, 59, 60).

Die Bindung geht dahin, dass der in der Entscheidung gezogene Schluss auf die dar-

in ausgesprochene Rechtsfolge im weiteren Verfahren zugrunde zu legen ist (BGH NJW
2017, 1480, 1483 Rn. 40; BayObLGZ 1992, 96, Rn. 11 bei juris). Wie weit die Bindungs-
wirkung jeweils reicht, ist ggf. durch Auslegung der Grinde der zurlckverweisenden Ent-
scheidung zu ermitteln (BGH NJW 2020, 1227 Rn. 10; BGH NJW 2017, 1480, 1483 Rn.

- Seite 5von 12 -



23

24

25

26

27

40). Es kommt darauf an, wie weit die Anordnungen reichen, die das Ausgangsgericht
dem aufhebenden und zuriickverweisenden Beschluss entnehmen muss. Das Gericht

ist an die Beurteilung der Sach- und Rechtslage, die der aufhebenden Entscheidung des
Beschwerdegerichts unmittelbar zugrunde liegt, gebunden (Sternal/ders., FamFG, 22.
Aufl. 2025, § 69 Rn. 42), nicht aber an Ausflihrungen, die nicht Grundlage der Aufhebung
geworden sind (BGH BeckRS 2011, 5066; MUKoFamFG/A. Fischer, 4. Aufl. 2025, § 69

Rn. 93; Sternal/ders., FamFG, 22. Aufl. 2025, FamFG § 69 Rn. 43). Eine Bindung besteht
ebenfalls nicht, wenn nach der Zurickverweisung der Sache neue entscheidungserhebli-
che Tatsachen eingetreten sind oder sich das anzuwendende Recht oder die einschlagi-
ge hdchstrichterliche Rechtsprechung geandert haben (BGH NJW 2013, 1310, 1311 Rn.
19; BGH BeckRS 2011, 5066 Rn. 10; Sternal/ders., § 69 Rn. 42; MiKoFamFG/A. Fischer,

§ 69 Rn. 93). Zudem gilt die Bindungswirkung nur fur Entscheidungen innerhalb dessel-
ben Verfahrens; so gilt sie etwa in einem Erbscheinsverfahren nach Antragsanderung
nicht mehr (BayObLG NJW-RR 1998, 798, 799; Sternal/ders., § 69 Rn. 42, 46). Sie bestln-
de deshalb auch bei dem vorliegenden Erbfall nicht mehr, wenn es aufgrund eines weite-
ren Erbscheinsantrags zu einem neuen Verfahren kame.

¢) Der aufhebenden Entscheidung des Senats lag die Feststellung des letzten gewdhnli-
chen Aufenthalts des Erblassers im Inland zugrunde, der dann nur in Bad Schwartau ge-
legen haben kann. Daraus ergab sich die allgemeine 6rtliche und internationale Zustan-
digkeit des Amtsgerichts Libeck nach Art. 4 EUErbVO. Nach Auffassung des Senats hat-
te das Nachlassgericht ferner zu Unrecht angenommen, dass ein franzdsisches Gericht in
der Sache besser entscheiden kénne. Unmittelbare Begriindung der Aufhebung und Zu-
rickverweisung war damit die Feststellung, dass einerseits die Voraussetzungen fur die
Zustandigkeit des Amtsgerichts Libeck vorldgen, und dass es andererseits an den Vor-
aussetzungen fehle, unter denen sich dieses fur unzustandig erklaren dirfe. Die unab-
drangbare Zustandigkeit des Amtsgerichts Libeck steht damit fir den weiteren Verfah-
rensgang bindend fest.

Neue tatsachliche oder rechtliche Umstande, die die Bindungswirkung auflésen kénn-
ten, sind seit der Entscheidung des Senats nicht eingetreten. Die von den Beteiligten zu
2 und 3 eingereichte Besprechung des Senatsbeschlusses, in der die erbrechtlichen Fol-
gen der Schenkungsurkunde vom 02.03.1994 anders als in den aktenkundigen Rechts-
gutachten des DNotl bewertet werden, stellt weder eine neu aufgetretene Tatsache dar
noch flhrt sie zu einer neuen Rechtslage. Der Erbscheinsantrag und der ihm zugrunde
liegende Sachverhalt haben sich nicht gedndert. Auch die Rechtslage ist gleich geblie-
ben. Es besteht nur Anlass, die bisherige Beurteilung zu Gberdenken.

Damit eribrigt sich auch eine Befassung mit den an den EuGH gerichteten Vorlagefra-
gen. Sie betreffen die Voraussetzungen, unter denen die internationale Zustandigkeit be-
jaht und eine Unzustandigerklarung als unzuldssig angesehen werden kann. Diese Fra-
gen sind nicht entscheidungserheblich, weil jedenfalls die Rechtsfolgen, die sich aus die-
sen Voraussetzungen ergeben, im gegenwartigen Verfahren flir den Senat bindend be-
antwortet sind.

2. Der Antrag ist nicht begrindet, weil der Erbschein nicht antragsgemaR erteilt werden
kann. Die Beteiligten sind auf der Grundlage der Schenkungsvereinbarung nicht Miter-
binnen zu je 1/3 geworden waren.

a) Diese Frage hat der Senat ohne Bindung an seine frihere Entscheidung zu beurteilen.
Allerdings legt sich der Senat im Beschluss vom 30.05.2024 eindeutig fest, dass er von
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dieser Erbfolge ausgehe. Eben damit, dass dies auf der Grundlage der Gutachten des
DNotl inzwischen unkompliziert bestimmt werden kénne, begrindet er die Unzuldssig-
keit der Unzustandigkeitserklarung. Daraus folgt jedoch nur eine Bindungswirkung hin-
sichtlich der Rechtsauffassung, dass die Voraussetzungen einer Unzustandigerklarung
nicht vorlagen, weil die Rechtslage von dem deutschen Gericht ebenso bestimmt wer-
den kénne wie von einem franzdsischen. Nur darin liegt der in der Beschwerdeentschei-
dung aus dem Sachverhalt gezogene Schluss, der die Aufhebung und Zuriickverweisung
rechtfertigte. Wie die Erbfolge tatsachlich lautet, ist eine Frage, die das Ausgangsgericht
abweichend von der Senatsauffassung beantworten kann, ohne sich in Widerspruch zu
den Grinden der Aufhebung und Zurickverweisung zu setzen. Der Senat hatte die Unzu-
standigkeitserklarung flir unzuldssig gehalten, weil das angerufene deutsche Gericht die
Rechtslage ebenso gut entscheiden kénne wie ein franzdsisches Gericht. Aus dieser Be-
grindung ergibt sich fir das Nachlassgericht keine weitere Bindung als die, dass es die
Entscheidung Uber den Erbschein nicht an ein franzésisches Gericht abgeben darf.

Nur dieses Ergebnis steht mit dem Sinn und Zweck der Zurlickverweisung nach § 69
Abs. 1 S. 2 FamFG in Einklang. Anders als in den Fallen des § 69 Abs. 1 S. 3 FamFG ist
nach § 69 Abs. 1 S. 2 FamFG eine Zuruckverweisung auch ohne Antrag von Amts wegen
in den Fallen zuldssig, in denen das Ausgangsgericht noch nicht in der Sache entschie-
den hat. In solchen Fallen verlore der Beschwerdefihrer ohne die Zurlckverweisung eine
Tatsacheninstanz (Sternal/ders. § 69 Rn. 19). Mithilfe der Zurlickverweisung bleiben dem
Beschwerdefihrer beide Tatsacheninstanzen erhalten. Dieser Gesetzeszweck wlrde un-
terlaufen, wenn das Beschwerdegericht dem Gericht des ersten Rechtszugs bindende
Vorgaben zur Sachentscheidung geben kénnte. Der Senat hat zudem erkennbar noch
keine Sachentscheidung treffen wollen. Er hat das Amtsgericht nicht angewiesen, einen
»Erbschein nach Antrag” zu erteilen, und noch nicht einmal, ,,Uber den Antrag unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Senats zu entscheiden”. Er hat sich vielmehr darauf
beschrankt, den Beschluss aufzuheben und die Sache ,,.zur Entscheidung Gber den Erb-
scheinsantrag” zuriickzuverweisen.

b) Die im Erbschein auszuweisende Erbfolge kann sich nur aus der Schenkungsurkunde
vom 02.03.1994 ergeben. Davon ist schon deshalb auszugehen, weil sich der Antrag der
Beteiligten zu 1 nur auf diesen Berufungsgrund stiitzt. Daran ist das Gericht gebunden
(Senat, B. v. 15.05.2017 - 3 Wx 45/16 -, ErbR 2018, 39). Unter welchen Voraussetzungen
ausnahmsweise ein anders begrindeter Hilfsantrag berlcksichtigungsfahig ware, kann
offenbleiben, weil ein solcher nicht vorliegt.

¢) Der rechtliche Gehalt der Schenkungsurkunde ist nach franzésischem Recht zu ermit-
teln. Die Feststellung des Senats, dass der Erbfall franzésischem Recht unterliege, hat
zwar keine Bindungswirkung. Das Nachlassgericht kdnnte dies anders sehen, ochne damit
die vom Senat vorgegebene Zustandigkeit in Frage zu stellen. Der Senat hat festgestellt,
dass das Nachlassgericht seine Zustandigkeit trotz der Anwendbarkeit franzdsischen
Erbrechts nicht durch eine Unzustandigerklarung nach Art. 6 lit. a EuErbVO in Abrede
stellen dirfe. Bei Geltung deutschen Erbrechts kame dies erst recht nicht in Betracht.
Die Ausfiihrungen in Ziff. Il 3 a cc (S. 11 f) des Beschlusses, dass entweder von bewuss-
ter oder von fingierter Rechtswahl auszugehen sei (Art. 83 Abs. 2 oder 4 EuErbVO), halt
der Senat jedoch unverandert flr zutreffend, zumal sie sich auf das Ergebnis der Gut-
achten des DNotl berufen kénnen (Gutachten vom 16.08.2022 S. 2, und vom 06.09.2022
S. 2) und von den Beteiligten nicht angegriffen werden.
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d) Der Schenkungsvertrag kann Grundlage einer Erbfolgeregelung sein. Es handelt

sich um einen Erbvertrag i. S. d. Art. 3 Abs. 1 lit. b EuErbVO (DNotl, Gutachten vom
31.10.2022 S. 2). Seine formelle und materielle Wirksamkeit ist nach franzésischem
Recht zu beurteilen (Art. 27 Abs. 1 EUuErbVO, einschlagig hier lit. a; Art. 25 Abs. 1, 2 Eu-
ErbVO). Formell ist notarielle Beurkundung erforderlich (Burandt/Rojahn/Lauck, Lander-
bericht Frankreich Rn. 86; SUR/Dobereiner, Erbrecht in Europa, 4. Aufl. 2020, Frankreich
Rn. 154). Die Form ist eingehalten. Zur materiellen Wirksamkeit ist zu bemerken, dass
Erbvertrage nach franzdsischem Recht grundsatzlich unwirksam sind. Zu den Ausnah-
men zahlen aber Schenkungsvertrage zwischen Ehegatten vor oder wahrend der Ehe
Uber das beim Tode des Schenkers vorhandene Vermdgen (“Institution contractuelle”).
Sie sind auch nach franzésischem Recht wirksam (Burandt/Rojahn/Lauck, Landerbericht
Frankreich Rnrn. 83, 86; NK-BGB/Frank, 6. Aufl. 2022, Frankreich Rn. 99; Limbach ErbR
2024, 844, 845; Sul/Dobereiner, Frankreich Rn. 153).

e) Dem Schenkungsvertrag kann aber keine wirksame Miterbeneinsetzung der Beteilig-
ten zu 2 und 3 entnommen werden; eine solche doch unterstellt, ergaben sich daraus
nicht zwingend eine Erbquoten von je 1/3.

aa) Der Erbschein kdnnte ausschlieflich dann erteilt werden, wenn diese Feststellun-
gen getroffen werden kénnten. Jede davon abweichende Erbfolge muss zur Antragsab-
weisung flhren, denn das Nachlassgericht ist streng an den gestellten Antrag gebunden
(MUkoBGB/Grziwotz, 9. Aufl. 2022, § 2353 Rn. 76; NK-BGB/KroiR, 6. Aufl. 2022, § 2353
Rn. 26; Soergel/Jaspert, BGB, 14. Aufl. 2021, § 2353 Rn. 14, Staudinger/Herzog, BGB, Be-
arb. 2016, § 2353 Rnrn. 62, 424; Sternal/ders., § 23 Rn. 17) und darf die zutreffende Erb-
folge auch nicht von Amts wegen ermitteln (jurisPK BGB/Mayr, Stand 13.11.2024, § 2353
Rn. 29; Soergel/Jaspert, § 2353 Rn. 14; Staudinger/ Herzog, BGB, § 2353 Rn. 61). Entge-
gen der Anregung der Beteiligten zu 1 im Schriftsatz vom 27.10.2025 kénnte dem An-
trag auch nicht mit der Begriindung stattgegeben werden, dass der Beteiligten zu 1 je-
denfalls 1/3 zustlinde und sich nur die Frage stellte, ob sie tGber ihren Antrag hinaus so-
gar Alleinerbin geworden sein kann. Uber einen dem Erben zumindest zustehenden Er-
banteil kann zwar ein sog. Mindestteilerbschein ausgestellt werden (Staudinger/Herzog,
§ 2353 Rn. 439). Ein solcher Erbschein ist aber nicht beantragt worden. Ebenso ist die
von den Beteiligten angeblich erzielte Einigung auf eine Aufteilung des Nachlasses zu

je 1/3 im Erbscheinsverfahren ohne Bedeutung. Erbrecht und Erbquoten der Beteiligten
sind nicht disponibel.

bb) Die Urkunde weist eine Schenkung des gesamten bei seinem Tode vorhandenen Ver-
mogens des Erblassers an seine Ehefrau aus. Die Schenkung wird aber unter den Vorbe-
halt ,einer méglichen Wertminderung gemaR den gesetzlichen Bestimmungen” (,réduc-
tion éventuelle en valeur, conformément & la loi“) gefasst. Diese Regelung hat folgenden
Hintergrund:

Nach franzésischem Recht ist das Vermdgen des Erblassers zweigeteilt in einen Tell,
Uber den der Erblasser letztwillig frei verfligen kann (“quotité disponible”), und einen
Teil, der den pflichtteilsberechtigten Erben vorbehalten ist (Erbvorbehalt = ,la réserve”);
diese werden ,Pflicht-“ oder ,Noterben” genannt. Bei zwei Kindern betragt der Erbvorbe-
halt 2/3 des Nachlasses. Letztwillige und lebzeitige Verfugungen (Schenkungen), bei de-
nen der Erbvorbehalt nicht beachtet wird, sind wirksam. Soweit dies geschehen ist, kdn-
nen die Noterben jedoch Einrdumung oder Erganzung des Pflichtteils durch sog. Herab-
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setzungsklage verlangen (naher Burandt/Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rnrn.
90, 92, 100; NK-BGB/Frank, Frankreich Rnrn. 125 f, 128).

Bis zum Inkrafttreten einer Erbschaftsreform am 01.01.2007 war das Noterbrecht ein
echtes Erbrecht, bei dem der Noterbe Miterbe mit allen sich daraus ergebenden Rech-
ten und Pflichten wurde (Burandt/Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rnrn. 89).
Nach jetzigem Recht kann mit der Herabsetzungsklage nicht mehr die dingliche Teilha-
be am Nachlass, sondern nur noch ein in Geld zu erfullender Ausgleichsanspruch gel-
tend gemacht werden. Insofern entspricht er nun der deutschen Pflichtteilsberechtigung
(Burandt/Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rnrn. 101; NK-BGB/Frank, Frankreich
Rn. 126). Das Noterbrecht geht aber noch immer dariber hinaus, weil es in gewissem
Umfang weiterhin dingliche Rechte am Nachlass gewahrt und auch zu einer Haftung

fur Nachlassverbindlichkeiten fihrt. Es ist deshalb noch ungeklart, wie es in deutsches
Recht umzusetzen ware (Burandt/Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rnrn. 91; Lim-
bach ErbR 2024, 844, 846 f; Gutachten DNotl vom 16.08.2022 S. 3).

cc) Der Senat hat diesen Bestimmungen eine Erbeinsetzung der Beteiligten zu je 1/3 ent-
nommen. Er hat sich dabei auf die Gutachten des DNotl gestitzt. Das DNotl leitet aus
der Urkunde zunachst eine Alleinerbeinsetzung der Beteiligten zu 1 ab (Gutachten vom
16.08.2022 S. 2 f), fihrt aber weiter aus, dass der Erblasser mit der Vorbehaltsregelung
bei der Schenkung an seine Ehefrau seinen beiden Téchtern aus erster Ehe ausdricklich
eine quotenmaRige Beteiligung der pflichtteilsberechtigten Abkdmmlinge vorbehalten
habe. Er durfe also gegentber seinen Téchtern keinen rein entziehenden, sondern auf
positive Zuweisung der Erbquote in Hohe der Pflichtteilsquote von je 1/3 gerichteten Wil-
len gehabt haben. Der Senat hat zugunsten dieser Auslegung erganzend angefihrt, dass
die Kinder nach damaligem Noterbrecht zwingend Miterben waren. Diese Auslegung soll
auch im Folgenden zugrunde gelegt werden.

dd) Eine etwa gewollte Erbeinsetzung der Téchter des Erblassers ware jedoch unwirk-
sam. Die Wirksamkeit ihrer Erbenberufung ist mit der Feststellung der grundsatzlichen
formellen und materiellen Wirksamkeit der Schenkungsvereinbarung nicht beantwortet,
denn diese besagt noch nichts Uber den zuldssigen Umfang der darin getroffenen Rege-
lungen. Die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 ist fraglos wirksam, denn die Schenkung
des beim Erbfall vorhandenen Vermdgens an den Ehegatten gilt als ausnahmsweise zu-
Iassige vertragliche Erbregelung. Gerade deshalb, weil darin eine Ausnahme liegt und
ansonsten Erbvertrage unwirksam sind, versteht es sich nicht von selbst, dass auch Drit-
te im Rahmen einer ,institution contractuelle” zu Erben berufen werden kénnen.

Fur einen Unterfall der ,institution constitutionnelle” ist dies zu bejahen. Nach Art. 1082
Abs. 1 C. C. kann ein Dritter in seinem eigenen Ehevertrag bestimmen, dass sein Ver-
mdgen bei seinem Tode an die Ehegatten oder fir den Fall, dass er diese Uberlebt, an
die aus der Ehe hervorgegangenen Kinder (ibergeht (“enfants a naitre de leur mariage”;
Burandt/Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rn. 84; Hausmann IntErbR/Limbach,
Loseblatt, Stand 07/2025, Frankreich Rnrn. 455 - 457; NK-BGB/Frank, Frankreich Rn.
100; SUR/Dobereiner, Frankreich Rn. 136). Der Kreis der méglichen Begunstigten wird

in Art. 1082 Abs. 1 C. C. abschlieRend aufgezahlt. Die Einsetzung anderer Personen ist
nichtig (Burandt/Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rn. 84; SuR/ Dobereiner, Frank-
reich Rn. 137). Kinder aus friheren Ehen zahlen nicht dazu (SUR/Dobereiner, Frankreich
Rn. 137).
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Die Rechtslage bei Schenkungsvertragen zwischen kinftigen Ehegatten kann hier Gber-
gangen werden; grundsatzlich gelten die Regelungen mit dem Unterschied, dass die ge-
meinsamen Kinder als Ersatzerben ausscheiden, weil sie ohnehin ein Noterbrecht haben
(Art. 1093 i. V. m. Art. 1082 C. C.; Burandt/Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rn.
85; Hausmann IntErbR/ Limbach, Frankreich Rn. 458).

Jedenfalls bei einer zwischen Ehegatten wahrend bestehender Ehe geschlossenen , insti-
tution constitutionnelle” ist eine Begunstigung anderer Personen als der Ehegatten je-
doch nicht zulassig. Dies gilt auch fur die eigenen Kinder (Limbach ErbR 2024, 844, 846).
Sie wird mit dem Vorversterben des Bedachten hinfallig (Sut/Dobereiner, Frankreich Rn.
157). Die ,institution constitutionnelle” zwischen Ehegatten ist gesetzlich zwar nicht ge-
regelt. Ihre Zulassigkeit wird aber aus den Artt. 1096, 943 u. 947 C. C. hergeleitet (Bu-
randt/Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rn. 8). Art. 1096 C. C. regelt Schenkun-
gen zwischen den Ehegatten; Art. 947 C. C. erklart das in Art. 943 C. C. ausgesprochene
Verbot der Schenkung zukinftigen Vermdgens fur die Artt. 1081 ff. C. C. und 1091 ff C.
C. und damit auch fur Art. 1096 C. C. fir nicht anwendbar (Stf3/Dobereiner, Frankreich
Rn. 153). Daraus folgt, dass Schenkungen zwischen Ehegatten, die das beim Erbfall vor-
handene Vermdgen betreffen, zuldssig sein missen. Dies betrifft aber eben nur Schen-
kungen zwischen Ehegatten. Bei dieser Form der , institution constitutionnelle” gibt es
somit keine Vorschrift, auf die sich eine Begunstigung Dritter stitzen kénnte. Daraus
wiederum muss angesichts des grundsatzlichen Verbots von Erbvertragen die Unwirk-
samkeit der Beglinstigung Dritter folgen. Doch selbst wenn - dies nur einmal unterstellt
- Art. 1082 Abs. 1 C. C. auf einen solchen Schenkungsvertrag entsprechend angewandt
werden kdnnte, lieRe sich darauf keine zuldssige Erbeinsetzung der Tochter des Erblas-
sers stltzen. Wie erwahnt, |1asst auch Art. 1082 Abs. 1 C. C. keine Beglnstigung der Kin-
der aus friherer Ehe zu.

ee) Die Umdeutung der Schenkungsvereinbarung in ein Einzeltestament, in dem der Erb-
lasser seine Tochter wirksam zu Erben hatte berufen kénnen, scheidet aus. AuRerhalb
der anerkannten Ausnahmen sind Erbvertrage nichtig, eine Umdeutung in eine einsei-
tige Verfiigung von Todes wegen sieht das franzésische Recht nicht vor (Burandt//Ro-
jahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rn. 79). Ein solches ware hier auch formunwirk-
sam. Ein notariell beurkundetes Testament muss vor zwei Notaren oder einem Notar
unter Mitwirkung von zwei Zeugen errichtet und von Erblasser, Notar und Zeugen oder
den beiden Notaren unterzeichnet werden. Die Zeugen mussen franzdsische Staatsan-
gehorige sein. Ein Ehepaar kann nicht in der gleichen Urkunde als Zeuge auftreten (Bu-
randt//Rojahn/Lauck, Landerbericht Frankreich Rn. 59; NK-BGB/Frank, Frankreich Rnrn.
106 f). Erkennbar sind diese Voraussetzungen mehrfach nicht erfillt.

ff) Uberlegungen, ob das Noterbrecht nach altem oder neuem franzésischen Recht eine
echte Erbenstellung begrindet und zu einer im Erbschein eintragungsfahigen Miterben-
stellung flhrt (dazu Limbach in ErbR 2024, 844, 847 f unter Ziff. 2. b, 3), sind fir dieses
Verfahren nicht von Belang. Auch wenn sich aus dem Noterbrecht ein Erbrecht i. S. d.
deutschen Rechts ableiten lieRe, hatte der Antrag keinen Erfolg. Er ist nicht auf gesetz-
liche Erbfolge, sondern auf erbvertragliche Erbeinsetzung gegriindet. Es muss deshalb
auch nicht vertieft werden, dass das bei Abfassung der Schenkungsvereinbarung gelten-
de Noterbrecht allenfalls bei der Ermittlung des Erblasserwillens herangezogen werden
durfte. Fir die Rechtsfolgen aber, die sich aus dem ermittelten Willen des Erblassers er-
geben, kann nur das zum Zeitpunkt des Erbfalls geltende Recht mafRgeblich sein. Es ka-
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me im vorliegenden Fall mithin darauf an, wie das im Jahr 2022 geltende pflichtteilsahn-
lich ausgestaltete Noterbrecht nach deutschem Erbrecht zu erfassen ware.

gg) Nur erganzend halt der Senat fest, dass abweichend von seiner friheren Auffassung
auch die H6he der etwaigen Erbquoten der Vorbehaltserben nicht feststeht. Der Noterb-
anteil mag fur die Beteiligten zu 2 und 3 je 1/3 betragen. Vorbehalts- und Erbquote sind
aber nicht deckungsgleich.

Das Noterbrecht umfasst den Teil des Vermdgens des Erblassers, tber den dieser nicht
frei verfligen darf (s. o. Ziff. 2 c bb). Die Héhe des fiir verfligbaren Teils (“quotité dispon-
sible”) wird durch Art. 913 bestimmt. Bei zwei Kindern liegt der verfligbare Teil bei 1/3
(Hausmann IntErbR/Limbach, Frankreich Rn. 233). Daraus folgt aber nicht, dass jedes
der Kinder mit 1/3 am vorhandenen Nachlass zu beteiligen ist, wie es Erbquoten in die-
ser H6he entsprache.

Um festzustellen, ob der Erblasser die , quotité disponsible” beachtet, oder ob er den
ihm gesetzten Rahmen durch weiterreichende Verfligungen von Todes wegen Uber-
schritten und damit die Pflichtteilsberechtigten benachteiligt hat, muss nach Art. 922 C.
C. die H6he des fur den Erblasser verfligbaren Teils seines Vermégens bestimmt werden.
Hierzu ist zunachst ist der Wert des um Verbindlichkeiten bereinigten Wert des Nach-
lasses zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers festzustellen. Diesem Wert sind Schen-
kungen, die der Erblasser zu seinen Lebzeiten vollzogen hat, dem Nachlass fiktiv hin-
zuzurechnen. Ist so die ,quotité disponsible” berechnet, kann festgestellt werden, ob
der Erblasser seinen Verfigungsrahmen durch letztwillige Verfigungen von Todes we-
gen, durch Schenkungen unter Lebenden oder durch anderweitige unzulassige VeraulRe-
rungsgeschéfte tiberschritten hat. Im Umfang der Uberschreitung kann der Noterbe Kla-
ge auf Herabsetzung (der Verfiigungen auf den verfligbaren Teil) erheben (Burandt/Ro-
jahn/Lauck, Rnrn. 97 - 99; Beispielsberechnung in Hausmann IntErbR/Limbach, Frank-
reich Rn. 249).

Der Anteil der Vorbehaltserben am Nachlass steht damit erst nach der dargestellten Er-
mittlung des Nachlasswerts fest. Erst aus dem Verhaltnis dieses Anteils zum tatsachlich
vorhandenen Nachlass kann die Quote bestimmt werden, die dem Erbanteil entsprache.
Da der fur die Berechnung maRgebliche fiktive Nachlasswert hier bislang nicht ermittelt
ist, die Beteiligten zu 2 und 3 vielmehr unwidersprochen vorgetragen haben, dass die
Beteiligte zu 1 zu Lebzeiten berlcksichtigungspflichtige Schenkungen erhalten hat, sind
die dem Erbscheinsantrag zugrunde gelegten Erbquoten nicht nachvollziehbar.

Die Kostenentscheidung beruht auf nach § 81 FamFG maligeblichem billigem Ermessen
auf der Grundlage folgender Erwagungen:

Die Gerichtskosten des ersten Rechtszugs hat nach dem Rechtsgedanken des § 22 GNot-
KG die Beteiligte zu 1 zu tragen, wonach grundsatzlich der Beteiligte kostenpflichtig ist,
der das Verfahren einleitet. Diese Wertung kann auch bei der Kostenentscheidung im
Erbscheinsverfahren berlcksichtigt werden (OLG Bamberg ZEV 2022, 153, 154 Rnrn.
18). Sie rechtfertigt es, die durch die Stellung des erfolglosen Antrags vor dem Nachlass-
gericht angefallenen Kosten der Beteiligten zu 1 aufzuerlegen. Fir die halftige Teilung
der Gerichtskosten des ersten Beschwerdeverfahrens zwischen den Beschwerdeflihrern
einerseits und der Beschwerdegegnerin anderseits ist hingegen malgeblich, dass sich
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der Beschwerdeerfolg auf die Klarung einer verfahrensrechtlichen Vorfrage beschrank-
te, ohne mit einer in der Sache vorteilhaften Entscheidung zugunsten der ein oder ande-
ren Seite verbunden zu sein. Die Anordnung, nach § 81 Abs. 1 S. 2 FamFG fur das jetzi-
ge Beschwerdeverfahren keine Kosten zu erheben, ist angemessen, weil es voraussicht-
lich vermieden worden ware, wenn der Senat bereits im ersten Beschluss im Hinblick auf
die materielle Rechtslage die Rechtsauffassung vertreten hatte, die er nun flr zutreffend
halt.

Der Geschaftswert ist nach § 40 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, Abs. 3 GNotKG mit dem Wert des in
Deutschland belegenen Vermdégens festzusetzen.
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