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TESTAMENTSANFECHTUNG

Wann wird ein Testament durch ein widersprüchliches neues 
Testament aufgehoben?
|  Das Oberlandesgericht (OLG) Düsseldorf hat entschieden, wann ein Widerspruch vorliegt, 
durch den ein älteres Testament – ganz oder teilweise – aufgehoben wird.  |

Vier handschriftliche Testamente
Die Erblasserin verstarb ledig und kinderlos. Sie hatte zwei Geschwister: eine Schwester und 
einen Bruder, die beide vorverstorben sind. Insgesamt hinterließ die Erblasserin vier hand-
schriftlich verfasste Testamente.

Im ersten Testament vom 3.4.2007 setzte sie ihre Schwester als Alleinerbin und ihren Bruder als 
Ersatzerben ein. Dieses Testament änderte sie am 26.4.2009 durch Durchstreichen derart, dass 
die Ersatzerbenstellung des Bruders aufgehoben wurde mit der Bemerkung, dass er gestorben 
sei. Im Testament vom 26.4.2009 setzte sie erneut ihre Schwester als Alleinerbin ein. Später 
ergänzte sie den Text mit folgendem unvollständigen Wortlaut: „Für den Fall, dass meine 
Schwester das Erbe nicht antreten kann, setze ich meine Großnichte als“. Im Testament vom 
18.10.2009 setzte sie erneut ihre Schwester als Alleinerbin ein. Weiter heißt es in dem Testa-
ment: „Für den Fall, dass meine Schwester verstorben ist, setze ich zur Nacherbin meine Groß-
nichte ein.“ Schließlich testierte sie am 27.14.2016 erneut und setzte wiederum ihre Schwester 
als Alleinerbin ein. In diesem Testament wurde weder eine Ersatzerbschaft noch eine Nacherb-
schaft angeordnet und die Großnichte wurde nicht mehr erwähnt.

Die Großnichte beantragte einen Alleinerbschein. Dem traten die Kinder des vorverstorbenen 
Bruder entgegen. Das Nachlassgericht hat den Antrag mit der Begründung zurückgewiesen, 
die Erblasserin habe mit ihrer letzten Verfügung von Todes wegen die vorangegangenen Testa-
mente aufgehoben. Der gegen diesen Beschluss durch die Großnichte eingelegten Beschwerde 
hat das Nachlassgericht nicht abgeholfen und die Akten dem OLG Düsseldorf zur Entscheidung 
vorgelegt. Dieses hat die Beschwerde zurückgewiesen.

So sah es das Oberlandesgericht
Die Großnichte könnte ihre Alleinerbenstellung allein aus dem Testament vom 18.10.2009 herlei-
ten. Diese Stellung sei indes von der Erblasserin vollständig aufgehoben worden, als sie am 
27.4.2016 ein neues Testament errichtet habe, in dem die Großnichte nicht mehr als Ersatzerbin 
berufen sei, so das OLG.

Nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch (hier: § 2258 Abs. 1 BGB) werde durch die Errichtung eines 
Testaments ein früheres Testament insoweit aufgehoben, als dass das spätere Testament mit 
dem früheren in Widerspruch stehe. Ein derartiger Widerspruch liege zum einen vor, wenn die 
Testamente sachlich miteinander nicht vereinbar seien, die getroffenen Anordnungen also nicht 
nebeneinander Geltung erlangen könnten, sondern sich gegenseitig ausschließen. Ein Wider-
spruch sei zum anderen (auch) gegeben, wenn die einzelnen Anordnungen einander zwar nicht 
entgegengesetzt seien, aber die kumulative Geltung der mehreren Verfügungen den in einem 
späteren Testament zum Ausdruck kommenden Absichten des Erblassers zuwiderliefe. Das sei 
der Fall, wenn der Erblasser mit dem späteren Testament seine Erbfolge insgesamt, nämlich 
abschließend und umfassend (ausschließlich) habe neu regeln wollen. So liege der Fall hier.

QUELLE  |  OLG Düsseldorf, Urteil vom 19.12.2023, I-3 Wx 189/23, Abruf-Nr. 239737 unter www.iww.de
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Vertragsstrafen und vertragsstrafenähnliche Klauseln  
zur Durchsetzung von Umgangsvereinbarung unzulässig
|  Der Bundesgerichtshof (BGH) hat entschieden: Eine Elternvereinbarung zum persönlichen 
Umgang mit dem Kind kann nicht unter Umgehung einer gerichtlichen Kindeswohlkontrolle 
durch Vereinbarung einer Vertragsstrafe oder einer vertragsstrafenähnlichen Klausel  
erzwingbar gemacht werden.  |

Das war geschehen
Die Antragstellerin ist peruanische Staatsgehörige. Aus ihrer 2002 geschlossenen Ehe mit dem 
Antragsgegner, der die deutsche Staatsangehörigkeit besitzt, sind eine 2007 geborene Tochter 
und ein 2012 geborener Sohn hervorgegangen. Der letzte gemeinsame Aufenthalt der Ehegatten 
war in Deutschland, wo der Antragsgegner weiterhin lebt und arbeitet. Die Antragstellerin sie-
delte 2011 unter zwischen den Beteiligten streitigen Umständen mit der Tochter nach Peru über, 
wo im Folgejahr auch der Sohn geboren wurde. Seitdem sie Deutschland verlassen hatte, ließ 
sie einen persönlichen Umgang des Antragsgegners mit den gemeinsamen Kindern nur dann 
zu, wenn sich dieser besuchsweise in Peru aufhielt. Die Ehe der Beteiligten wurde 2017 rechts-
kräftig geschieden. Die Antragstellerin machte güterrechtliche Ansprüche geltend.

Das verlangte die Antragstellerin
Die Antragstellerin hat Zahlung eines Zugewinnausgleichs in Höhe von 80.000 Euro verlangt. Im 
Dezember 2021 haben die Beteiligten vor dem Amtsgericht (AG) einen gerichtlich protokollier-
ten Vergleich geschlossen, wonach der Antragsgegner zur Abgeltung sämtlicher güterrechtli-
chen Forderungen einen Betrag von 60.000 Euro in drei jährlichen Raten zu jeweils 20.000 Euro 
an die Antragstellerin zahlen muss. Die jährlichen Raten sollten erst fällig werden, wenn zuvor 
ein dreiwöchiger Umgang der gemeinsamen Kinder mit dem Antragsgegner in Deutschland 
stattgefunden hatte. Das AG hat diesen Vergleich familiengerichtlich gebilligt. Diese Billigung 
wurde auf eine Beschwerde der Antragstellerin wieder aufgehoben, weil das AG keine den ver-
fahrensrechtlichen Garantien des Kindschaftsrechts genügende Kindeswohlprüfung durchge-
führt habe.

Die Antragstellerin hält den gerichtlichen Vergleich für nichtig und hat im Mai 2022 die Fortset-
zung des güterrechtlichen Verfahrens beantragt. Das AG hat diesen Antrag zurückgewiesen und 
festgestellt, dass das Zugewinnausgleichsverfahren durch den Vergleich beendet worden ist. 
Das Oberlandesgericht (OLG) hat die dagegen gerichtete Beschwerde der Antragstellerin  
zurückgewiesen. Mit ihrer zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Antragstellerin ihr Ziel 
der Verfahrensfortsetzung weiter. 

So sieht es der Bundesgerichtshof
Der BGH hat die angefochtene Entscheidung aufgehoben und die Sache an das OLG zurückver-
wiesen. Er hat die im gerichtlichen Vergleich enthaltene Stundungsvereinbarung wegen der 
Verknüpfung der Ratenfälligkeit mit der tatsächlichen Gewährung des vereinbarten Umgangs 
der Kinder mit dem Antragsgegner in Deutschland als sittenwidrig angesehen. 

Zwar muss nicht schlechthin jeder von den Eltern hergestellte Zusammenhang zwischen einer 
Vereinbarung zum persönlichen Umgang mit dem Kind und einer Beilegung ihrer vermögens-
rechtlichen Streitigkeiten unter dem Gesichtspunkt einer unzulässigen Kommerzialisierung 
des Umgangsrechts missbilligt werden. Gleichwohl besteht bei einer vertraglichen Verknüp-
fung von Vermögensbelangen der Eltern und dem persönlichen Umgang mit dem Kind aus  
dem Blickwinkel des Kindeswohls grundsätzlich immer die Gefahr, dass Gewährung und  
Ausgestaltung des Umgangs maßgeblich von wirtschaftlichen Interessen der Eltern bestimmt 
werden, das Kind auf diese Weise zum Objekt eines Handels gemacht und besonderen  
Loyalitätskonflikten ausgesetzt wird.
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Sittenwidrige Vereinbarung
Die Grenze zur Sittenwidrigkeit ist bei solchen Vereinbarungen aber überschritten, wenn sie die 
von den Eltern getroffene Umgangsregelung unter Ausschluss einer gerichtlichen Kindeswohl-
kontrolle erzwingbar machen soll. Das Umgangsrecht untersteht nicht der freien vertraglichen 
Disposition der Eltern. Ohne eine sachliche Kontrolle durch das Familiengericht am Maßstab 
des Kindeswohls können die Eltern nach geltendem Recht die Vollstreckbarkeit einer von ihnen 
getroffenen Umgangsvereinbarung nicht herbeiführen. Das Erfordernis der gerichtlichen Billi-
gung der Umgangsvereinbarung als notwendiger Voraussetzung ihrer Vollziehbarkeit kann 
nicht dadurch überflüssig gemacht werden, dass die Eltern eine Vertragsstrafe oder eine  
vertragsstrafenähnliche Klausel für den Fall einer Zuwiderhandlung gegen die von ihnen  
getroffenen Umgangsregelungen vereinbaren. Auch zur Durchsetzung eines gerichtlich gebil-
ligten Umgangsvergleichs wird eine Vertragsstrafenvereinbarung - zumindest in reinen  
Inlandsfällen - wegen einer Umgehung des staatlich regulierten Vollstreckungsverfahrens  
regelmäßig unwirksam sein.

Danach ist die Verknüpfung der Fälligkeit der auf die Vergleichssumme zu zahlenden Raten mit 
der Gewährung des Umgangs mit den Kindern in Deutschland sittenwidrig. Sie bezweckte die 
Ausübung wirtschaftlichen Drucks auf die Antragstellerin, die zwischen den Eltern im gericht-
lichen Vergleich getroffene Umgangsvereinbarung einzuhalten, was der Regelung in ihrer Wir-
kung einen vertragsstrafenähnlichen Charakter verleiht.

Kindeswohl entscheidend
Eine familiengerichtliche Kontrolle der Umgangsvereinbarung am Maßstab des Kindeswohls, 
die zwingend eine Beteiligung der Kinder am Verfahren und deren Anhörung durch das Gericht 
zur Erforschung ihres Willens erfordert hätte, hat in Deutschland - was den Beteiligten bewusst 
war - nicht stattgefunden. Die überdies auch verfahrensordnungswidrig im Zugewinnaus-
gleichsverfahren erfolgte familiengerichtliche Billigung der Umgangsregelung durch das Amts-
gericht ist dementsprechend im Beschwerdeverfahren zu Recht aufgehoben worden.

Auch mit Blick auf den Auslandsbezug des Sachverhalts ergibt sich nichts anderes, so der BGH. 

Das OLG muss nun prüfen, ob die Sittenwidrigkeit der an die Durchführung der Umgangskon-
takte geknüpften Regelungen zur Ratenfälligkeit den gesamten gerichtlichen Vergleich erfasst. 
Es wird daher beurteilen müssen, ob die Beteiligten den Vergleich über 60.000 Euro zur Abgel-
tung der güterrechtlichen Forderungen auch geschlossen hätten, wenn ihnen bewusst gewesen 
wäre, dass die Fälligkeit der Vergleichssumme bzw. der darauf zu zahlenden Raten nicht an die 
Durchführung eines der gerichtlichen Kontrolle entzogenen Umgangs mit den gemeinsamen 
Kindern geknüpft werden konnte.

QUELLE  |  BGH, Beschluss vom 31.1.2024, XII ZB 385/23, PM 36/2024

DOWNLOAD

Steuertipps für Familien:  
Kindergeld und weitere Vergünstigungen
|  Das Finanzministerium Baden-Württemberg stellt einen Ratgeber „Steuertipps für Familien“ 
zur Verfügung. Der 100 Seiten umfassende Ratgeber gibt neben Informationen rund um das 
Kindergeld u. a. einen Überblick über die Steuervergünstigungen für Familien und Alleiner-
ziehende. Er kann unter www.iww.de/s10532 heruntergeladen werden.  |


