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Vorwort

Das wichtigste Mittel des Nachlassgerichts zur Sicherung eines Nachlasses ist die An-
ordnung einer Nachlasspflegschaft, die mit der Bestellung eines Nachlasspflegers
einhergeht. Ein vom Gericht eingesetzter Nachlasspfleger fungiert als gesetzlicher
Vertreter der (noch) unbekannten Erben. Er hat grundsatzlich einen weiten Entschei-
dungsspielraum. Im Rahmen des ihm Ubertragenen Wirkungskreises kann der Nach-
lasspfleger grundsatzlich selbstandig Entscheidungen treffen. Dabei hat der Nach-
lasspfleger sein Amt immer im Interesse der Erben auszufiihren. Der Nachlasspfleger
tragt mithin eine sehr groBe Verantwortung, der er nur gerecht werden kann, wenn
er die rechtlichen Grundlagen fur dieses Tatigkeitsfeld grindlich beherrscht.

Das Rechtsinstitut der Nachlasspflegschaft ist im Gesetz nur durftig geregelt. Weit-
gehend wird nunmehr auf das Betreuungsrecht verwiesen, das jedoch haufig nicht
auf die Besonderheiten der Nachlasspflegschaft passt.

Umso wichtiger ist es, die Besonderheiten der Nachlasspflegschaft, so wie sie im
Laufe der Zeit von der Rechtsprechung weiterentwickelt wurden, in seiner gesamten
Systematik zu beherrschen.

Das vorliegende Buch bietet die Gesamtdarstellung aller mit der Nachlasspflegschaft
im Zusammenhang stehenden Themenbereiche.

Von den Autoren der 6. Auflage ist Mathias Baumgartner ausgeschieden. |hm
mochte ich an dieser Stelle fur die geleistete Arbeit herzlich danken. Die Bearbeitung
der von ihm verantworteten Kapitel haben nunmehr die Eheleute Morgenstern,
beide erfahrene Rechtspfleger an Nachlassgerichten in Wetzlar bzw. GieBen, Uber-
nommen.

Die Neuauflage dieses Buchs stand insbesondere deshalb an, weil die durch die Re-
form des Vormundschafts- und Betreuungsrechts geanderten Vorschriften eingear-
beitet werden mussten. Insofern ist es nattrlich bedauerlich, dass der Gesetzgeber
nicht die Notwendigkeit gesehen hat, die Besonderheiten der Nachlasspflegschaft
hier auch in all ihren Eigenheiten explizit zu regeln, anstatt dieses komplexe Kapitel
in der Funktion einer ,sonstigen Pflegschaft” untergehen zu lassen.

Darlber hinaus hat uns die Rechtsprechung der letzten zwei Jahre ebenfalls viel
Neues beschwert, was in den aktualisierten Ausfiihrungen dieses Buches seinen Nie-
derschlag gefunden hat. Besprochen wird in der Neuauflage insoweit auch die Gber
alle MaBen wichtige Entscheidung des BGH vom 16.3.2022 (NJW 2022, 1748), wo-
nach es dem Nachlasspfleger verwehrt ist, eine dem eigentlichen Erbfall vorausge-
gangene Erbschaft fir die unbekannten Erben auszuschlagen.

Schlussendlich haben wir uns veranlasst gesehen, ein neues Kapitel mit dem Titel
. Digitaler Nachlass und Kryptowahrungen” mit in das Buch aufzunehmen, da diese
Bereiche aus unserer Sicht fir den Nachlasspfleger zunehmend an Bedeutung ge-
winnen.

Auch an dieser Stelle noch ein Wort zur Verwendung einer geschlechterspezifischen
Sprache. Wenn in diesem Buch ausschlieBlich vom Rechtspfleger, Nachlasspfleger,
Abwesenheitspfleger, Betreuer etc. ohne Verwendung von ,innen” und ,*" o.A.
gesprochen wird, so ist dies in erster Linie dem Umstand geschuldet, dass es sich
jeweils um den gesetzlichen Terminus handelt, den zu verdndern uns als Autoren
nicht zusteht. Zum anderen wollen wir dieses Buch weder unleserlich machen noch
die Leserinnen und Leser hier zu einer gendergerechten Sprache erziehen. Dies ist

Vil
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Vorwort

ein Fachbuch, mit dem wir Angehérige jeden Geschlechts gleichermalBen und ohne
jede Gewichtung ansprechen wollen. Nicht mehr und nicht weniger.

Ich hoffe, dass auch diese Auflage den vielen Leserinnen und Lesern wiederum wert-
volle Hilfen in ihrer taglichen Arbeit gibt. Fir Anregungen, die Inhalt und Ausgestal-
tung des Buches betreffen, bin ich stets aufgeschlossen.

Berlin, im Mérz 2023
lhr Holger Siebert

VI
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Abkiirzungen

a.A.

andere Ansicht

a.a.0. am angegebenen Ort

Abs. Absatz

AcP Avrchiv fur die civilistische Praxis (Band, Seite)

AdoptG Adoptionsgesetz vom 2.7.1976

a.E. am Ende

AEAO Anwendungserlass zur Abgabenordnung

AndG Anderungsgesetz

a.F alte Fassung

AEUV Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
AFB Allgemeine Feuerversicherungsbedingungen

AFG Arbeitsforderungsgesetz

AG Amtsgericht

AGB Allgemeine Geschaftsbedingungen

AHB Allgemeine Versicherungsbedingungen fur die Haftpflichtversicherung
AKB Allgemeine Bedingungen fur die Kraftfahrtversicherung
ALB Allgemeine Versicherungs-Bedingungen der Lebensversicherung
allg-M. allgemeine Meinung

a.M. anderer Meinung

AnfG Anfechtungsgesetz

Anm. Anmerkung

AnwaBl. Anwaltsblatt (Jahr, Seite)

AO Abgabenordnung

ArbG Arbeitsgericht

Art. Artikel

ARV Arbeiterrentenversicherung

AUB Allgemeine Unfallversicherungsbedingungen (AUB 88)
Aufl. Buchauflage

AVB Allgemeine Versicherungsbedingungen

AVHO Ausfuhrungsvorschriften zur Hinterlegungsordnung
BAG Bundesarbeitsgericht

BAGE Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (Band, Seite)
BauGB Baugesetzbuch

BayObLG Bayerisches Oberstes Landesgericht

BayObLGZ Bayerisches Oberstes Landesgericht Entscheidungen in Zivilsachen (Band, Seite)
BB Der Betriebs-Berater (Jahr, Seite)

BBG Bundesbeamtengesetz

Bd. Band

BeckOGK Beck-online, GROSSKOMMENTAR (siehe Literatur)
BeckOK Beck'scher Onlinekommentar (siehe Literatur)

BeckRS Beck-Rechtsprechung in beck-online

betr. betrifft

BeurkG Beurkundungsgesetz

BewG Bewertungsgesetz

BFH Bundesfinanzhof

BFH/NV Sammlung amtlich nicht veréffentlichter Entscheidungen des BFH (Band, Seite)
BG Bezirksgericht/Berufsgenossenschaft

BGB Burgerliches Gesetzbuch

BGBI. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BGHZ Bundesgerichtshof, amtliche Sammlung in Zivilsachen (Band, Seite)
BhV Beihilfevorschriften des Bundes und der Lander

BKGG Bundeskindergeldgesetz

BMF Bundesministerium der Finanzen

BMJ Bundesministerium der Justiz

BNotO Bundesnotarordnung

BORA Berufsordnung der Rechtsanwalte

BRAGO Bundesrechtsanwaltsgebthrenordnung

BRAO Bundesrechtsanwaltsordnung
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Breithaupt Sammlungen von Entscheidungen aus dem Sozialrecht (Band, Seite)

BSG Bundessozialgericht

BSGE Entscheidungen des Bundessozialgerichts (Band, Seite)

BSHG Bundessozialhilfegesetz

BStBI. Bundessteuerblatt (Teil I, II, IIl)

BtBG Betreuungsbehoérdengesetz

BT-Drucks. Bundestags-Drucksache

BtAndG Betreuungsrechtsanderungsgesetz

BtG Betreuungsgesetz

BtPrax Betreuungsrechtliche Praxis (Zeitschrift; Jahr, Seite)

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Band, Seite)

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

BVerwGE Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (Band, Seite)

BVFG Bundesvertriebenengesetz

BVG Bundesversorgungsgesetz

BVormVG Gesetz Uber die Vergltung von Berufsvormiindern (Berufsvormiindervergi-
tungsgesetz)

BWNotZ Zeitschrift fur das Notariat in Baden-Wurttemberg (Jahr, Seite)

DAVorm Der Amtsvormund (Zeitschrift; Jahr, Seite)

DB Der Betrieb (Zeitschrift; Jahr, Seite)

DDR Deutsche Demokratische Republik

DErbRK Deutscher Erbrechtskommentar, Hrsg.: GroBe-Wilde/Ouart (siehe Literatur)

DGVZ Deutsche Gerichtsvollzieher-Zeitung (Jahr, Seite)

DIT Deutscher Juristentag

DOV Die Offentliche Verwaltung (Zeitschrift; Jahr, Seite)

DNotZ Deutsche Notar-Zeitschrift (Jahr, Seite)

DONot Dienstordnung fur Notare

DRV Deutsche Rentenversicherung (Zeitschrift; Jahr, Seite)

DStR Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift; Jahr, Seite)

EALG Entschadigungs- und Ausgleichsleistungsgesetz

EE Erbrecht Effektiv (Zeitschrift; Jahr, Seit)

EFG Entscheidung der Finanzgerichte (Band, Seite)

EGBGB EinfUhrungsgesetz zum Burgerlichen Gesetzbuche

EGFBG EinfUhrungsgesetz zum Familiengesetzbuch der Deutschen Demokratischen Re-
publik

EGInsO Einfihrungsgesetz zur Insolvenzordnung

EheG Ehegesetz

EinigsV Einigungsvertrag

EntschG Entschadigungsgesetz

ErbR Zeitschrift fur die gesamte erbrechtliche Praxis (Jahr, Seite)

ErbPrax Rechtsprechung spezial, Praxis des Erbrechts (Zeitschrift; Jahr, Seite)

ErbStDVO Erbschaftsteuer-Durchftihrungsverordnung

ErbStG Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz

ErbStH Erbschaftsteuer-Hinweise

ErbStRG Erbschaftsteuerreformgesetz

EStG Einkommensteuergesetz

EU Europaische Union

EUErbVO EU-Erbrechtsverordnung — Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des europaischen Par-
laments und des Rates vom 4. Juli 2012 Uber die Zustandigkeit, das anzuwen-
dende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die
Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Ein-
flihrung eines Europaischen Nachlasszeugnisses

EuGH Europaischer Gerichtshof

e.V. eingetragener Verein

EWIR Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

f./ff. folgende/fortfolgende

FamFG Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit

FamGKG Gesetz Uber Gerichtskosten in Familiensachen

FamRANdG Familienrechtsénderungsgesetz
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FamRZ
FEVS

FGB
FGG
FGG-RG
FGO
FGPrax
FinA
FinG

Fn.

GastG
GBBerG
GBI.
GBO
GbR
GE
GemO
GenG
GesO
GewO
GG
GKG
GmbH
GmbHG
GmbHR
GNotKG
GoA
GrEStG
GrStG
GVG
GVGA
GVO
GwG

HaftpflG
HeimG
HGB
HinterlO
h.M.
HofeO

IHK

info also
InsO
InsVV
IPRax

JA
JurBUro
JVEG
1z

Kfz
KG
KonsG
K&R
KSchG
KV
KWG

LfSt
LG

Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht (Jahr, Seite)
Fursorgerechtliche Entscheidungen der Verwaltungs- und Sozialgerichte (Band,
Seite)

Familiengesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik
Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeiten
FGG-Reformgesetz

Finanzgerichtsordnung

Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Finanzamt

Finanzgericht

FuBnote

Gaststdttengesetz
Grundbuchbereinigungsgesetz

Gesetzblatt

Grundbuchordnung

Gesellschaft burgerlichen Rechts

Das Grundeigentum (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Gemeindeordnung

Genossenschaftsgesetz
Gesamtvollstreckungsordnung
Gewerbeordnung

Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland
Gerichtskostengesetz

Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
GmbH-Rundschau (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Gerichts- und Notarkostengesetz
Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
Grunderwerbsteuergesetz
Grundsteuergesetz
Gerichtsverfassungsgesetz
Geschéftsanweisung fur Gerichtsvollzieher
Grundstucksverkehrsverordnung
Geldwaschegesetz

Haftpflichtgesetz
Heimgesetz
Handelsgesetzbuch
Hinterlegungsordnung
herrschende Meinung
Hofeordnung

Industrie- und Handelskammer

Informationen zum Arbeitslosen- und Sozialhilferecht (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Insolvenzordnung

Insolvenzrechtliche Vergtungsverordnung

Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (Zeitschrift; Jahr, Seite)

Jugendamt

Das juristische Buro (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Justizverglitungs- und -entschadigungsgesetz
Juristen-Zeitung (Jahr, Seite)

Kraftfahrzeug

Kammergericht (Berliner OLG)/Kommanditgesellschaft
Gesetz Uber die Konsularbeamten

Kommunikation und Recht (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Kundigungsschutzgesetz

Kostenverzeichnis

Gesetz Uber das Kreditwesen

Landesamt fur Steuern
Landgericht
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LPartG Lebenspartnerschaftsgesetz

Lz Leipziger Zeitschrift fur deutsches Recht

MittBayNot Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins (Zeitschrift; Jahr, Seite)

MittLVA Berlin

MiZi
MDR
Motive

MinchKomm
m.w.N.
MwsSt.

Nachschlagewerk
NEhelG

NJ

NJW

NJWE-FER
NJW-RR

NK-BGB

NK-GK

NLPrax
NotBZ
NStz

n.v.
NvVwZ
NVwZ-RR
NZA

NZI

NZM

NZS

O6RdW
OHG
OLG
OLGzZ
ovG

PKH
PostO
PStG
PStRG
PStV

RAG
RBerG
RDG

RG

RGZ

Rn.
Rpfleger
RPfIG
RpflStud
RSV
RVG

SachenRBerG
SchwbG
SDDSG

SGB

StA

StAZ

XXX

Mitteilungen der Landesversicherungsanstalt Berlin (Amtliches Veroffentli-
chungsblatt)

Anordnung Uber Mitteilungen in Zivilsachen

Monatsschrift fir Deutsches Recht (Zeitschrift; Jahr, Seite)

Motive zu dem Entwurfe eines Birgerlichen Gesetzbuches fuir das Deutsche
Reich (Band)

Munchener Kommentar (siehe Literatur)

mit weiteren Nachweisen

Mehrwertsteuer

Nachschlagewerk des Reichsgerichts Birgerliches Gesetzbuch (in 10 Banden)
Gesetz Uber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder

Neue Justiz (Zeitschrift; Jahr, Seite)

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift; Jahr, Seite)

NJW Entscheidungsdienst Familien- und Erbrecht (Zeitschrift; Jahr, Seite)
NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht (Zeitschrift; Jahr, Seite)

Nomos Kommentar; Schuldrecht, Hrsg.: Dauner-Lieb/Langen (siehe Literatur)
Nomos Kommentar; Gesamtes Kostenrecht, Hrsg.: Schneider/\Volpert/Folsch
(siehe Literatur)

Praxiszeitschrift fir Nachlasswesen

Zeitschrift fur die notarielle Beratungs- und Beurkundungspraxis (Jahr, Seite)
Neue Zeitschrift fir Strafrecht (Jahr, Seite)

nicht veroffentlicht

Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht (Jahr, Seite)
NVwZ-Rechtsprechungsreport (Zeitschrift; Jahr, Seite)

Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht (Jahr, Seite)

Neue Zeitschrift fir das Recht der Insolvenz und Sanierung (Jahr, Seite)

Neue Zeitschrift fir Miet- und Wohnungsrecht (Jahr, Seite)

Neue Zeitschrift fir Sozialrecht (Jahr, Seite)

Osterreichisches Recht der Wirtschaft (Zeitschrift; Jahr, Seite)
offene Handelsgesellschaft

Oberlandesgericht

Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen (Band, Seite)
Oberverwaltungsgericht

Prozesskostenhilfe

Postordnung

Personenstandsgesetz
Personenstandsrechtsreformgesetz

Verordnung zur Ausfiihrung des Personenstandsgesetzes

Rechtsanwendungsgesetz (DDR)
Rechtsberatungsgesetz
Rechtsdienstleistungsgesetz

Reichsgericht

Reichsgericht amtliche Sammlung in Zivilsachen (Band, Seite)
Randnummer

Der Deutsche Rechtspfleger (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Rechtspflegergesetz

Rechtspfleger-Studienhefte (Zeitschrift; Band, Seite)
Regelsatzverordnung
Rechtsanwaltsvergitungsgesetz

Sachenrechtsbereinigungsgesetz
Schwerbehindertengesetz
Suchdienstdatenschutzgesetz
Sozialgesetzbuch (Buch | bis XII)
Standesamt

Das Standesamt (Zeitschrift; Jahr, Seite)
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str.

StRK
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TV6D

u.a.
u.U.
UsSt
UsStG

VBL
VBVG
VermG
VerschG
VersR
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WirzNotHB

ZGB
ZErb
ZEV
ZFE
ZfF
ZfSH
ZInsO
ZIP
ZMR
ZNotP
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ZPO
ZRP
ZSEG
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ZwVwV

Steuerberatungsgesetz
Steuerberatergebhrenverordnung

streitig

Steuerrechtsprechung in Karteiform
StraBen-Verkehrsordnung

Steuerliche Vierteljahresschrift (Jahrgang, Seite)

Tarifvertrag 6ffentlicher Dienst

unter anderem
unter Umstanden
Umsatzsteuer
Umsatzsteuergesetz

Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander
Vormunder- und Betreuervergiitungsgesetz
Gesetz zur Regelung offener Vermdgensfragen
Verschollenheitsgesetz

Versicherungsrecht (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Vermdgensteuergesetz

Verordnung

Vergltungsverzeichnis
Versicherungsvertragsgesetz
Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsgebuhrenordnung
Verwaltungszustellungsgesetz

Wohnungseigentumsgesetz
Wertpapiermitteilungen (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Wohnwirtschaft & Mietrecht (Zeitschrift; Jahr, Seite)
Wohngeldgesetz

Wirtschafts- und Bankrecht (Zeitschrift; Jahr, Seite)

Wairzburger Notarhandbuch, Hrsg.: Limmer/Hertel/Frenz/Mayer (siehe Literatur)

Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik
Zeitschrift fur die Steuer- und Erbrechtspraxis (Jahr, Seite)
Zeitschrift fur Erbrecht und Vermogensnachfolge (Jahr, Seite)
Zeitschrift fir Familien- und Erbrecht (Jahr, Seite)

Zeitschrift fur Flrsorgewesen (Jahr, Seite)

Zeitschrift fur Sozialhilfe und Sozialgesetzbuch (Jahr, Seite)
Zeitschrift fur das gesamte Insolvenzrecht (Jahr, Seite)
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (Jahr, Seite)

Zeitschrift fir Miet- und Raumrecht Jahr, Seite)

Zeitschrift fur die Notarpraxis (Jahr, Seite)

Zeitschrift fur offene Vermdgensfragen (Jahr, Seite)
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fur Rechtspolitik (Jahr, Seite)

Gesetz Uber die Entschadigung von Zeugen und Sachverstandigen
Gesetz Uber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung
Zwangsverwalterverordnung
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Kapitel 1
Einleitung der Nachlasspflegschaft

Ubersicht
VOrbemMErKUNGEN ... et
|. Zustandigkeit des Nachlassgerichts ...........cooiiiiiiiiiiii
1. Sachliche und funktionelle Zustandigkeit ............c.coocoiiiiiiii,
2. Ortliche ZUStANAIGKEIt .........cooeeiii e
3. Internationale Zustandigkeit ...
a) AlIGEMEINGS ..
b) EU-Erbrechtsverordnung (EU-ErbVO) ........ccooviiiiiiiiiiiiiieice e,
C) Nachlass im AusIaNd ...
d) Exkurs: Deutsches internationales Privatrecht und EU-Erbrechts-
VEIOFANUING ..t
Il. Voraussetzungen fur die Einleitung der Nachlasspflegschaft .......................o.
1. Sicherungspflegschaft ... ...
2. Prozesspflegschaft ... ...
3. Nachlasspflegschaft gemaB § 779 Abs. 2 ZPO ..........cooviiiiiiiiiiiiiiiee
4. WIrkUNGSKIBISE ...t
5. Teilnachlasspflegschaft ...
1. AbGrenzungsfragen .. .......oiii i
1. Gesetzlicher Vertreter gemaB § 11b VermG ............occooiiiiiiiiiiiiie,
2. Gesetzlicher Vertreter gemaB Art. 233 §2 Abs. 3EGBGB .................ccceeenen.
3. Abwesenheitspflegschaft ...
4. Pflegschaft fur unbekannte Beteiligte ...........ocooiiiiiiiii
5. Pfleger fur Grundstlckseigentimer und Inhaber dinglicher Rechte,
§ 17 SACheNRBEIG ...
6. Pfleger fir Grundstiickseigentimer zum Erwerb eines
Verkehrsflachengrundsttickes, 8§ 3 VerkFIBerG, 17 SachenRBerG .................
IV. Verfahren bei der Anordnung der Nachlasspflegschaft .................ccoooin.
V. GeNChTSKOSTEN .
1. NachlassSICherUNG ...
a) Nachlasspflegschaft ... ...
b) Sonstige SicherungsmaBnahmen ...
2. Eroffnung einer Verfligung von Todes wWegen ...........ccoooviveiiiieiiiniiinnaninn,
3. Erbscheinsverfanren ... ...
4. KOStENSChUIANET ...ooi e
VI. Auswahl und Bestellung des Nachlasspflegers ..............cocooiiiiiiiiii
1 B GNUNG
2. KautionsversiCherung .............oii i
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Vorbemerkungen

Mit dem Tode einer Person geht deren Vermdgen als Ganzes auf eine oder mehrere
Personen Uber, § 1922 Abs. 1 BGB. Ziel dieser Universalsukzession ist es, das Vermo-
gen des Erblassers im Interesse der Erben und der Nachlassglaubiger unverandert
auf den Erben zu Uberfihren. Der einheitliche Ubergang der Nachlassrechte und
-verbindlichkeiten auf den Erben bzw. alle Miterben dient der Rechtsklarheit, da sich
auf diese Weise die Rechtstrager relativ leicht feststellen lassen. Bei einer Miterben-
gemeinschaft erleichtert die Gesamtrechtsnachfolge die ordnungsgemaBe Nach-
lassabwicklung, indem zunachst die Nachlassverbindlichkeiten aus dem ungeteilten
Nachlass beglichen werden und erst dann eine Aufteilung des Nachlasses auf die
einzelnen Miterben stattfindet. Auch ein nachtraglicher Wechsel des Erben, insbe-
sondere als Folge einer Ausschlagung, ist mit Hilfe der globalen Zuordnung des
Nachlasses leichter zu bewaltigen.

Es ist nicht stets die Aufgabe des Nachlassgerichts, FlirsorgemaBnahmen fir das
Vermogen des Erblassers zu ergreifen. Dies ist vielmehr die Angelegenheit der ge-
mal §§ 1922 ff. BGB berufenen Erben. Staatliche FlirsorgemaBnahmen stellen da-
her die Ausnahme dar und SicherungsmaBnahmen zugunsten des Nachlasses sind
nur unter besonderen Voraussetzungen zulassig.? Sind die Erben unbekannt und ist
der Nachlass fursorgebedurftig, so stellt die Anordnung einer Nachlasspflegschaft
eine von mehreren moglichen FirsorgemaBnahmen des Nachlassgerichts anldsslich
eines Erbfalles dar, § 1960 BGB. Sie ist das wichtigste und umfassendste Mittel des
Nachlassgerichts zum Schutze eines fursorgebedurftigen Nachlasses. Die Entschei-
dung hierlber steht im pflichtgeméaBen Ermessen des Nachlassgerichts.3

Der Nachlasspfleger wird zum Pfleger fur , denjenigen, der Erbe wird” bestellt. Der
Nachlasspfleger ist — anders als der Testamentsvollstrecker und der Nachlassverwal-
ter — nicht Partei kraft Amtes.* Der Nachlasspfleger ist der gesetzliche Vertreter der
unbekannten Erben.> Es soll sich deshalb nach Gberwiegender Ansicht um eine Per-
sonalpflegschaft fur die noch nicht feststehenden, weil unbekannten Erben han-
deln.® Diese Einordnung der Rechtsnatur ist nicht unumstritten.”

Der Wirkungskreis des Nachlasspflegers umfasst, von wenigen Ausnahmen abgese-
hen, die Sicherung und Verwaltung des Nachlasses sowie die Ermittlung der noch
unbekannten Erben.8

Gerade die altere Literatur ordnet die Nachlasspflegschaft ihrem Wesen nach mehr
der Vermogenspflegschaft zu.? Dem tritt die Rechtsprechung zu Recht entgegen.'©

BeckOK-BGB/Miller-Christmann, § 1922 Rn. 15

BayObLG FamR 2001, 40f.

BeckOK-BGB/Siegmann/Héger, § 1960 Rn. 3

RGZ 135, 305; BGHZ 49, 1

BGH NJW 2005, 756; BGH NJW 1985, 2596

OLG Minchen, ZEV 2018, 704

Vgl. Staudinger/Marotzke, Neubearbeitung 2017, § 1960 BGB, Rn. 23 m.w.N.
Firsching/Graf, Nachlassrecht, § 41 Rn. 53

Staudinger/Marotzke, a.a.O.

OLG Minchen FGPrax 2018, 284
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Vielmehr handelt es sich bei der Nachlasspflegschaft im Sinne des § 1960 BGB nicht
um eine Vermogens-, sondern um eine Personenpflegschaft.' Das ergibt sich be-
reits daraus, dass ein Sicherungsbedurfnis im Sinne von § 1960 BGB auch ohne eine
konkrete Gefahrdung des Nachlasses anzunehmen ist, wenn der Erbe unbekannt ist
und dieser ohne Ermittlung durch das Nachlassgericht bzw. durch einen Nachlass-
pfleger niemals Kenntnis vom Anfall der Erbschaft erhalten wiirde.'2

Der Pfleger ist deshalb weder Trager eines privaten Amtes noch Vertreter des Nach-
lasses, sondern gesetzlicher Vertreter der unbekannten (endgiiltigen) Erben
im Rahmen des vom Gericht angeordneten Wirkungskreises.'3

Partei eines Rechtsstreits sind deshalb auch , die unbekannten Erben des am ... ver-
storbenen Erblassers ..., vertreten durch den Nachlasspfleger...".

Passivlegitimiert fur die Klage einer GmbH betreffend eine urspriinglich gegen den
Erblasser begriindete Forderung sind daher nur die unbekannten Erben vertreten
durch den Nachlasspfleger, nicht der Nachlasspfleger selbst.

Der vom Nachlasspfleger vertretene unbekannte Erbe steht einer nach § 53 ZPO
nicht prozessfahigen Partei gleich. Von daher versteht sich auch die Regelung in
§ 1958 BGB, wonach ein Anspruch, der sich gegen den Nachlass richtet, vor der An-
nahme der Erbschaft nicht gegen den Erben gerichtlich geltend gemacht werden
kann. Zu dieser Norm ist heute herrschende Meinung, dass dem unbekannten Erben
nicht die Passivlegitimation fehlt, sondern nur die Prozessfiihrungsbefugnis.’

Die Nachlasspflegschaft stellt im Ergebnis eine FlirsorgemaBnahme zugunsten des
endgdltigen Erben und des Nachlasses dar.

Nur in Ausnahmefallen ist der mogliche Erbe bereits der Person nach bekannt, so-
dass bei wichtigen Entscheidungen Einvernehmen mit ihm herzustellen ware. Das
ist zum Beispiel der Fall, wenn sowohl gesetzliche Erben als auch Testamentserben
vorhanden sind, aber die Wirksamkeit des Testaments in Frage steht,'® oder wenn
Erbpratendenten ermittelt sind, deren Erbrecht noch nicht durch Personenstandsur-
kunden nachgewiesen werden kann. In solchen Fallen hat der Nachlasspfleger vor
wichtigen Entscheidungen die bereits bekannten moglichen Erben anzuhéren. In
Fallen, in denen eine MaBnahme des Nachlasspflegers der nachlassgerichtlichen Ge-
nehmigung bedarf, ist auch das Nachlassgericht zur Anhérung bereits ermittelter Er-
ben verpflichtet.

In einer Vielzahl der Nachlasspflegschaftsverfahren sind die Nachlasse tGberschuldet
oder doch so durftig, dass die Tatigkeit des Pflegers sich entgegen der h.M. auf
Glaubigerbefriedigung beschrankt (vgl. unten Rn. 563 ff.); eine Erbenermittiung fin-
det in solchen Féllen nicht statt. Die Nachlasspflegschaft ist eine Massenerscheinung
und fuhrt oft zur vollstandigen Liquidation des Nachlasses,'” wenn die Masse fur die
Einleitung eines Nachlassinsolvenzverfahrens nicht ausreicht.

Die Nachlasspflegschaft ist in ihrer praktischen Auspragung eher den Tatigkeiten
des Nachlassverwalters, des Testamentsvollstreckers und bisweilen auch des Nach-
lassinsolvenzverwalters vergleichbar als z.B. der Tatigkeit eines rechtlichen Betreu-
ers. Nur indem die herrschende Meinung die Ansicht vertritt, die Befriedigung von

11 OLG Munchen a.a.0.; KGNJW 1971, 565, 566

12 OLG Hamm FamRZ 2015, 2196, 2197

13 Kratzschel/Falkner/Débereiner, Nachlassrecht, § 41 Rn. 82

14 OLG Schleswig-Holstein ErbR 2022, 419

15 Soergel/Stein, BGB, a.a.0, § 1958 BGB Rn. 2; Zimmermann, Rn. 632; Grineberg/Weidlich, § 1958 BGB Rn. 1
16 Vgl. BGH NJW-RR 2013, 72

17 BGHZ 49,1
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Nachlassverbindlichkeiten sei nicht die Aufgabe des Nachlasspflegers,'® dies sei
letztendlich den berufenen Erben vorbehalten, kann ein Bezug zur Personalpfleg-
schaft hergestellt und die Ermittlung der Erben in den Vordergrund gertickt werden.

Dieses Dilemmas ist sich die h.M. auch bewusst, indem einschréankend erldutert
wird, dass in Ausnahmefallen auch Glaubigerbefriedigung stattfindet, um ggf.
Schaden von dem Nachlass abzuwenden.'® Formal geht es um die gesetzliche Ver-
tretung der Erben, in der Sache, abgesehen von der Erbenermittlung, ausschlieBlich
um die Verwaltung des Vermdgens des Erblassers.

Das Recht der Nachlasspflegschaft ist geregelt in den wenigen und kurzen Bestim-
mungen der 8§ 1960 bis 1962 BGB. Erganzend finden gema3 § 1888 Abs. 1 BGB
die Vorschriften des Betreuungsrechts (§8 1814 bis 1881 BGB entsprechende) An-
wendung. An die Stelle des Familiengerichts oder Betreuungsgerichts tritt das Nach-
lassgericht, § 1962 BGB. Die Sicherung des Nachlasses einschlieBlich der Nachlass-
pflegschaften ist Nachlasssache im Sinne von § 342 Abs. 1 Nr. 2 FamFG.

Verfahrensrechtlich gelten , Verfahren, die die Pflegschaft mit Ausnahme der Pfleg-
schaft fur Minderjahrige oder fur eine Leibesfrucht betreffen” als betreuungsrechtli-
che Zuweisungssache, § 340 Nr. 1 FamFG. Auch die Nachlasspflegschaft ist hiervon
erfasst.20 Dies fihrt dazu, dass neben den Verfahrensvorschriften des 1. Buches All-
gemeiner Teil des FamFG sowie des 4. Buches — Nachlass- und Teilungssachen,
§8§ 342 ff. FamFG — auch die Vorschriften des 3. Buches des FamFG Uber das Verfah-
ren in Betreuungssachen, §§ 251 ff. FamFG, und, soweit dort auf das Verfahren in
Familiensachen Bezug genommen wird, vereinzelt auch die Vorschriften tber das
Verfahren in Familiensachen, 8§ 111 ff. FamFG, in Nachlasspflegschaftssachen an-
wendbar sind. So, wie nach altem Recht § 75 FGG ausschlieBlich fur die Nachlass-
pflegschaft und nicht fur sonstige SicherungsmaBnahmen des Nachlassgerichts
galt,?" gilt dann das Verfahren in Betreuungssachen nach neuem Recht auch nur fir
die Nachlasspflegschaft, nicht fir sonstige SicherungsmaBnahmen des Nachlassge-
richts und auch nicht fir die Gbrigen Nachlass- und Teilungssachen. Insoweit sind
nur der allgemeine Teil des FamFG, §§ 1 bis 110, und die Vorschriften Uber das Ver-
fahren in Nachlass- und Teilungssachen, § 342 ff. FamFG, anwendbar.

GemalB § 342 FamFG sind Nachlasssachen u.a. Verfahren, die die Sicherung des
Nachlasses einschlieBlich der Nachlasspflegschaften betreffen, § 342 Abs. 1 Nr. 2
FamFG. Das ist unstreitig so zu verstehen, dass fir die Nachlasspflegschaft — wie fir
alle anderen Nachlasssachen sowie die Teilungssachen — die Verfahrensvorschriften
des 4. Buches neben denen des 1. Buches — Allgemeiner Teil — gelten. Die Definition
der Nachlasspflegschaft als Nachlasssache im Sinne des 4. Buches bedeutet nach
richtiger Ansicht darlber hinaus ein Aliud zur betreuungsgerichtlichen Zuweisungs-
sache. § 342 FamFG ist lex specialis gegenlber § 340 FamFG mit der Folge, dass die
Verfahrensvorschriften des 3. Buches nicht entsprechend anzuwenden sind?? (vgl.
Rn. 1350f.).

18 Vgl. fur alle: MinchKomm-BGB/Leipold, § 1960 Rn. 57a

19 Vgl. Gruneberg/Weidlich, § 1960 BGB, Rn. 15

20 BT-Drucks. 16/6308 zu § 362; OLG Stuttgart, FGPrax 2011, 88

21 LG Frankenthal Rpfleger 1993, 153

22 Burandt/Rojahn, Erbrecht, , § 342 FamFG, Rn. 12; a.A. Keidel/Zimmermann, § 342 FamFG, Rn. 5
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. Zustandigkeit des Nachlassgerichts

I. Zustandigkeit des Nachlassgerichts

1. Sachliche und funktionelle Zustandigkeit

Sachlich zustandig als Nachlassgericht ist das Amtsgericht, § 23a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
Nr.2 GVG i.V.m. § 342 FamFG. Die Zustandigkeit liegt grundsatzlich beim Rechts-
pfleger, § 3 Nr. 2b und c RPflG. Dem Nachlassrichter sind im Hinblick auf die Nach-
lasspflegschaft nur wenige Aufgaben vorbehalten, § 16 RPfIG, insbesondere die An-
ordnung einer Nachlasspflegschaft Uber den Nachlass eines Auslanders. Hat der
Nachlassrichter die Nachlasspflegschaft angeordnet, obliegen die Auswahl und die
Bestellung des Pflegers wiederum dem Rechtspfleger.

2. Ortliche Zustéandigkeit

GemaB § 343 Abs. 1 FamFG bestimmt sich die Zustandigkeit des Nachlassgerichts
fur Erbfalle ab dem 17.08.2015 nach dem gewdhnlichen Aufenthalt des Erblassers.
Nicht maBgebend ist also, wo der Erblasser verstarb. Dies gilt fur Deutsche ebenso
wie fUr Auslander, unabhangig davon, welches Erbrecht anzuwenden ist. FUr Erb-
falle vor dem 17.08.2018 ist auf den Wohnsitz des Erblassers abzustellen, § 343
Abs. 1 FamFG a.F. Fur die Anwendbarkeit ist auf den Zeitpunkt des Todes des Erblas-
sers abzustellen und nicht auf den Zeitpunkt der Befassung durch das Nachlassge-
richt.23

Dabei entspricht der Begriff des ,, gewdhnlichen Aufenthalts” dem europarechtli-
chen Begriff nach der EU-ErbVO. Der Begriff ist mithin verordnungsautonom auszu-
legen.?* Der gewdhnliche Aufenthalt ist vom vortbergehenden und schlichten Auf-
enthalt abzugrenzen. Neben dem objektiven Moment des tatsachlichen Aufenthalts
ist als subjektives Element der Aufenthalts- bzw. Bleibewille zu hinterfragen.?

Der letzte gewohnliche Aufenthalt ist in diesem Zusammenhang wie folgt zu be-
stimmen?®: Unter Heranziehung der Erwagungsgriinde Nr. 23 und 24 zur EuErbVO
ist eine Gesamtbeurteilung der Lebensumstande des Erblassers vorzunehmen. Ins-
besondere sind die Dauer und die RegelmaBigkeit des Aufenthaltes des Erblassers
im jeweiligen Mitgliedsstaat, seine Bindung an einen Staat, die Sprachkenntnisse,
die Lage des Vermdgens, seine personliche, soziale, familidre Eingliederung von Be-
deutung; ein Hilfskriterium ist nach Satz 5 des Erwagungsgrunds Nr. 24 die Staats-
angehdrigkeit des Erblassers. Teilweise wird, was in Fallen eines erzwungenen oder
willenlosen Aufenthaltes von Bedeutung sein kann, neben dem objektiven Moment
des tatsachlichen Aufenthaltes auch ein subjektives Element, namlich ein Aufent-
halts- bzw. Bleibewille, verlangt.?’

Das Nachlassgericht hat die Frage seiner internationalen Zustandigkeit von Amts
wegen zu prifen und die zustandigkeitsbegriindenden Tatsachen zu ermitteln2s.

23 Siebert, Die internationale ¢rtliche Zustandigkeit in Nachlasssachen — ein Verwirrspiel EE 2017, 196; a.A.
Keidel/Zimmermann, § 343 FamFG Rn. 88

24 Solomon in: Die Europaische Erbrechtsverordnung 2014, 19, 21

25 Vgl. OLG Hamm FGPrax 2018, 130.

26 OLG Dusseldorf, FGPrax 2021, 27; vgl. aus der weiteren Rechtsprechung: EUGH NJW 2020, 2947; OLG Hamm
ZEV 2020, 634; KG FGPrax 2016, 181; s. auch MiKoFamFG/Grziwotz, § 343 FamFG Rn. 14; MiKoBGB/Dutta,
Art. 4 EuErbVO Rn. 3; alle m.w.N.

27 So OLG Hamm ZEV 2020, 634; Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 343 FamFG Rn. 9 m.w.N.; s. zum Meinungsstand
auch MiuKoFamFG/Grziwotz, , § 343 FamFG Rn. 19

28 OLG Dusseldorf, FGPrax 2017, 36; OLG Munchen FGPrax 2017, 134; Burandt/Rojahn, Erbrecht, § 343 FamG
Rn.21
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Neben der allgemeinen ortlichen Zustandigkeit des Nachlassgerichts am gewohnli-
chen Aufenthalt des Erblassers (Abs. 4) kommt alternativ die ortliche Zustandigkeit
gemal § 344 Abs. 4 FamFG fir SicherungsmaBnahmen in Betracht.

Hatte der Erblasser bei Eintritt des Erbfalls keinen gewohnlichen Aufenthalt im In-
land, ist das Gericht zustandig, in dessen Bezirk der Erblasser seinen letzten ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland hatte (§ 343 Abs. 2 FamFQ). Ist eine Zustdndigkeit
nach §§ 343 Abs. 1 und Abs. 2 FamFG nicht gegeben, ist das Amtsgericht Schéne-
berg zustandig, wenn der Erblasser Deutscher ist oder sich Nachlassgegenstande im
Inland befinden (§ 343 Abs. 3 Satz 1 FamFG). Das AG Schéneberg kann die Sache
aus wichtigem Grund an ein anderes Nachlassgericht verweisen (§ 343 Abs. 3 Satz 2
FamFG). Die Zustandigkeit gem. Abs. 3 gilt fir den Gesamtnachlass und beschrankt
sich nicht allein auf die im Inland belegenen Nachlassgegenstande.?®

War der Erblasser Deutscher ohne Wohnsitz oder Aufenthalt im Inland, ist das Amts-
gericht Schéneberg grundsatzlich zusténdig, § 343 Abs. 2 FamFG. Das Amtsgericht
Schéneberg kann das Verfahren an ein anderes Gericht verweisen. Die Abgabe ist
nur dann verbindlich, wenn das Amtsgericht Schéneberg seine Zustandigkeit ge-
priaft und bejaht hat.3° Befindet sich im Inland sicherungsbeddirftiger Nachlass, so-
dass Nachlasspflegschaft anzuordnen ist, koénnen wichtige Grinde fur die Abgabe
an das Nachlassgericht, in dessen Bezirk sich der Nachlass befindet, vorliegen.3!

Grundsatzlich ist ein Verweisungsbeschluss fur das als zustandig bezeichnete Ge-
richt bindend, § 3 Abs. 3 Satz2 FamFG. Dies gilt auch bei einer Verweisung aus
wichtigem Grund.32 Eine Bindung tritt nur dann nicht ein, wenn es dem Beschluss
an jeder rechtlichen Grundlage fehlt, so dass er objektiv willktrlich erscheint.33 Dies
ist angenommen worden in Fallen, in denen sich das verweisende Gericht Gber die
Zuordnung des Gerichts, an das es verweist, zu dem fur die Zuordnung maBgebli-
chen Wohnsitz eines Beteiligten offensichtlich geirrt hat.3*

Auch fur Flichtlinge im Sinne der Genfer Konvention, anerkannte Asylberechtigte
und Staatenlose ergibt sich die értliche Zustandigkeit aus § 343 FamFG.

Nach § 344 Abs. 4 FamFG ist fur die Nachlasssicherung jedes Amtsgericht zustandig,
in dessen Bezirk ein Sicherungsbeddirfnis entsteht.3* Es ist jedoch umstritten, ob dies
auch fur die Einleitung der Nachlasspflegschaft gilt.3® Ein Amtsgericht, das gemaR
§ 344 Abs. 4 FamFG SicherungsmaBnahmen anordnet, soll dem nach § 343 FamFG
zustandigen Nachlassgericht Mitteilung machen, § 356 Abs. 2 FamFG.

Das Nachlassgericht kann aus wichtigem Grunde, § 4 FamFG, die Pflegschaft an ein
anderes Nachlassgericht abgeben, das nicht fur den letzten Wohnsitz zustandig ist,
wenn sich dieses zur Ubernahme bereit erklart. Das kann z.B. der Fall sein, wenn der
Nachlass ausschlieBlich aus Grundbesitz in einem anderen Gerichtsbezirk besteht.3”

29 Schaal in Bahrenfuss, FamFG, § 343 Rn. 57

30 OLG Kaéln, juris Praxis-Report 2008, 176

31 Vgl. KG, BeckRS 2022, 4643

32 vgl. BT-Drs. 16/6308, S. 277

33 vgl. BT-Drs. 16/6308, S. 175

34 OLG Hamm, Beschl. v. 31.7.2020 - Il-2 SAF 8/20, FamRZ 2020, 1912, 1913; Beschl. v. 24.2.2011 — Il-2 SAF
2011, FamRB 2011, 177 = FamRZ 2011 1414 (LS)

35 Vgl. KG, FGPrax 2020, 279

36 Vgl. OLG Frankfurt a.M. OLGZ 1994, 340 (zu § 74 FGG); Sternal/Zimmermann, § 344 FamFG, Rn. 15; OLG
Rostock RPfleger 2013, 397; KG, FGPrax 2020, 279

37 OLG Brandenburg FamRZ 2006, 1862; vgl. Staudinger/Marotzke, § 1962 BGB, Rn. 2
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3. Internationale Zustandigkeit

a) Allgemeines

Ist mindestens ein deutsches Gericht drtlich zustandig, so besteht auch eine interna-
tionale Zustandigkeit deutscher Gerichte (§8 105, 343, 344 FamFG).3® Die Regelun-
gen der ortlichen Zustandigkeiten sind insoweit doppelfunktional.?® Diese Vorschrift
regelt indessen nur, wann eine internationale Zustandigkeit nach deutschem Recht
gegeben ist, nicht auch, ob die nach deutschem Recht zuladssigen Nachlasssiche-
rungsmaBnahmen auch von anderen Rechtsordnungen auf deren Staatsgebiet an-
erkannt werden.

Ebenso wenig sagt § 105 FamFG etwas darUber aus, ob in derselben Nachlasssache
Nachlassgerichte eines anderen Landes, zu dem der Fall Berihrungspunkte hat, ihre
Zustandigkeit annehmen oder nicht, denn § 105 FamFG ist ausschlieBlich eine Vor-
schrift deutschen Rechts.

Deutsche Gerichte sind international fir die Anordnung der Nachlasspflegschaft fur
in Deutschland befindliche Vermdgenswerte eines mit letztem gewohnlichen Auf-
enthaltsort im Ausland verstorbenen Erblassers zustandig.4°

b) EU-Erbrechtsverordnung (EU-ErbVO)

Am 27.7.2012 wurde nunmehr die Verordnung (EU) 650/2012 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012 Uber die Zustdndigkeit, das anzuwen-
dende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die An-
nahme und Vollstreckung ¢ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfihrung
eines Europaischen Nachlasszeugnisses (EU-ErbVO) im Amtsblatt der Europaischen
Union veroffentlicht und ist am 16.8.2012 gemal Art. 84 EU-ErbVO in Kraft getre-
ten. Sie gilt zwar grundsatzlich erst fur Erbfalle ab dem 17.8.2015, Art. 83 Abs. 1,
Art. 84 Abs. 2 EU-ErbVO. Eine Rechtswahl gemaB der Verordnung ist aber schon mit
dem Inkrafttreten maoglich, Art.83 Abs.2 EU-ErbVO. Art. 83 Abs.3 und Abs. 4
ErbVO gewadhrleisten aber einen Bestandsschutz fur bisher errichtete letztwillige
Verfligungen. Vom 17.8.2015 an wird die Verordnung die Art. 25 und 26 EGBGB
verdrangen. Internationale Ubereinkommen mit Drittstaaten gelten aber fort,
Art. 75 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EU-ErbVO. Dies betrifft fir Deutschland das Deutsch-
Iranische Niederlassungsabkommen vom 17.2.1929, den Deutsch-Turkischen Kon-
sularvertrag vom 28.5.1929 sowie den Deutsch-Sowijetischen Konsularvertrag vom
25.4.1958. Fraglich ist hier, ob, soweit ein solches Ubereinkommen auf das Recht
eines Mitgliedstaates verweist, dies ein Verweis auf das autonome Kollisionsrecht
bleibt (in Deutschland also auf Art. 25 EGBGB) oder ob in Zukunft auf die EU-ErbVO
als unmittelbar geltendes innerstaatliches Recht verwiesen wird.

Die Art. 79, 80 und 81 EU-ErbVO gelten bereits ab dem 5.7.2012, die Art. 77 und
78 ab dem 16.1.2014. Dies dient als Rechtsgrundlage fiir die Ubermittlung von In-
formationen Uber das nationale Erbrecht, die einschlagigen Rechtsbehelfe, die zu-
standigen Behorden und Kontaktdaten etc. durch die Mitgliedstaaten, die Erstel-
lung von Formblattern, Listen sowie weiteren Informationen fir die Offentlichkeit
und als Rechtsgrundlage fur die Unterstitzung der Kommission durch einen Aus-
schuss i.S.d. VO (EU) Nr. 182/2011.

38 Vgl. OLG Hamm, ZEV 2011, 469; Milczewski in Bahrenfuss FamFG § 105 Rn. 1
39 Sternal/Dimmler, § 105 FamFG, Rn. 2
40 OLG Koln, BWNotZ 2021, 51
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Kapitel 1 Einleitung der Nachlasspflegschaft

Alsdann richtet sich die internationale Zustandigkeit deutscher Nachlassgerichte
ausschlieBlich nach Kapitel Il der EU-Erbrechtsverordnung, Art. 4 ff. Danach sind fur
den gesamten Nachlass, sei er im Inland oder im Ausland belegen, die Gerichte des
Mitgliedsstaates zustdandig, in dessen Hoheitsgebiet der Erblasser im Zeitpunkt sei-
nes Todes seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte, Art. 4 EU-ErbVO. Gericht kann da-
bei nach Erwdgungsgrund 20 und Art. 3 Abs. 3 EU-ErbVO auch eine sonstige Be-
horde wie ein Notar sein, wenn diese gerichtliche Aufgaben in einem solchen Ver-
fahren nach dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates Gbernimmt, Art. 2 EU-ErbVO.
Die jeweiligen Nationalstaaten haben die innerstaatlich zustandigen Stellen mitzu-
teilen.

Art. 5 bis 9 EU-ErbVO enthalten besondere Vorschriften fur die Zustandigkeit in dem
Fall, dass der Erblasser fur die Rechtsnachfolge von Todes wegen das Recht eines
anderen Mitgliedstaates als des Mitgliedsstaates seines gewohnlichen Aufenthaltes
gewahlt hatte. Art. 10 Abs. 1 und 2 EU-ErbVO sehen subsididre Zustandigkeiten des
Mitgliedstaates, in dem sich Nachlassvermdgen befindet, vor fur den Fall, dass der
Erblasser seinen gewodhnlichen Aufenthalt nicht in einem Mitgliedstaat hatte. Die
Zustandigkeit beschrankt sich im Falle des Art. 10 Abs. 2 EU-ErbVO auf das in dem
so zustandigen Mitgliedstaat befindliche Vermdgen. Art. 11 und 12 EU-ErbVO ent-
halten besondere Vorschriften fur in Drittstaaten befindliches Vermaogen.

Artikel 29 EU-ErbVO, der Bestandteil nicht des Kapitels Il ,Zustandigkeit”, sondern
des Kapitels lll ,, Anzuwendendes Recht” ist, enthalt ,Besondere Regelungen fur die
Bestellung und die Befugnisse eines Nachlassverwalters in bestimmten Situatio-
nen”. Die Vorschrift betrifft eine Schnittstelle zwischen Verfahrensrecht und materi-
ellem Recht. Es geht um den Fall, dass das international zustandige Gericht auf die
Rechtsnachfolge von Todes wegen auslandisches Recht anzuwenden und zugleich
nach seinem eigenen Recht einen Nachlassverwalter zu bestellen hat, den das anzu-
wendende ausléandische materielle Recht nicht vorsieht. ,Nachlassverwalter” im
Sinne des Art. 29 EU-ErbVO ist nicht nur der Nachlassverwalter im Sinne des § 1985
BGB, sondern auch der Nachlasspfleger oder der Testamentsvollstrecker. Hat nach
deutschem Recht die Bestellung eines Nachlasspflegers zu erfolgen, so ist das nach
Art. 29 EU-ErbVO auch zuldssig, wenn das anzuwendende materielle Erbrecht das
Rechtsinstitut der Nachlasspflegschaft nicht kennt.

Kapitel VI der EU-Erbrechtsverordnung sieht ein Europdisches Nachlasszeugnis
(siehe hierzu Rn. 1407 ff.) vor, dass u.a. auch zur Verwendung durch Nachlassver-
walter in Sinne der Verordnung, also auch zur Verwendung durch Nachlasspfleger
bestimmt ist, Art. 63 Abs. 1, 2 ¢) EU-ErbVO. Sofern fur einen mit letztem gewohnli-
chen Aufenthalt im Inland verstorbenen Erblasser, der Vermégen im Ausland hinter-
lassen hat, ein Nachlasspfleger bestellt ist, wird das Nachlassgericht dem Nachlass-
pfleger ein der Bestallung entsprechendes Europaisches Nachlasszeugnis auszustel-
len haben.

c) Nachlass im Ausland

Die aus § 105 FamFG sich ergebende internationale Zustandigkeit des deutschen
Nachlassgerichts ist nicht auf das in Deutschland belegene Vermdgen beschrankt.
Das hat Auswirkungen auch auf das Erbscheinsverfahren. GemaB § 352 ¢ Abs. 1
FamFG , kann” der Antrag auf Erteilung eines Erbscheins auf die im Inland befindli-
chen Gegenstdnde beschrankt werden, wenn zu einer Erbschaft auch Gegenstande,
die sich im Ausland befinden, gehoren. Dies lasst den Ruckschluss zu, dass nach
dem deutschen internationalen Prozessrecht auch sonst die Zustandigkeit des Nach-
lassgerichts sich auf den im Ausland belegenen Nachlass erstreckt und eine vom

8 Siebert
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. Zustandigkeit des Nachlassgerichts

Nachlassgericht angeordnete Nachlasspflegschaft gegebenenfalls den im Ausland
belegenen Nachlass erfasst, wenn nicht der Nachlassrichter den Wirkungskreis
ausdrlcklich auf den in Deutschland belegenen Nachlass beschrankt (vgl. aber
Rn. 12 ff., 1356 fur Nachlass in der Turkei).

Damit ist aber noch nichts dartber gesagt, dass dies von den Gerichten und Behér-
den des Belegenheitsstaates auch hingenommen und dem Nachlasspfleger die Ver-
figungsmoglichkeit Uber solche Nachlassgegenstande ermoglicht wird. Soweit vol-
kerrechtliches Gewohnheitsrecht vorsieht,*' dass die Zustandigkeit des Nachlassge-
richts fur SicherungsmaBnahmen Uber den Nachlass eines Auslanders allgemein
anzuerkennen sei,*? gilt dies nur fur den im jeweiligen Inland befindlichen Nachlass
eines Auslanders.

Deutsche Gerichte sind international fur die Anordnung der Nachlasspflegschaft fur
in Deutschland befindliche Vermdgenswerte eines mit letztem gewodhnlichen Auf-
enthaltsort im Ausland verstorbenen Erblassers zustandig. Die Anordnung und die
Uberwachung der Nachlasspflegschaft richtet sich nach deutschen Sachvorschrif-
ten, auch wenn auf die Erbfolge auslandisches Recht Anwendung findet.*3

Werden Verfiigungen des in Deutschland bestellten Nachlasspflegers tber im Aus-
land befindliches Vermdgen eines Deutschen in aller Regel auch im Ausland als wirk-
sam erachtet, ist dies bei Verflgungen des deutschen Nachlasspflegers Uber den
Nachlass eines Auslanders insbesondere in dessen Heimatstaat weder vom Vélker-
recht vorgegeben noch auch in der Praxis regelmafig der Fall.

Zu unterscheiden von der Frage der internationalen Zustandigkeit ist die Frage des
auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anwendbaren Rechtes. Seit Inkrafttreten
des § 105 FamFG kommt es fur die internationale Zustandigkeit der deutschen
Nachlassgerichte nicht mehr darauf an, ob deutsches oder auslédndisches Erbrecht
anwendbar ist.

d) Exkurs: Deutsches internationales Privatrecht und EU-Erbrechtsverordnung

Das Internationale Privatrecht (IPR) soll bei Sachverhalten mit Auslandsbezug das in
der Sache anzuwendende Recht bestimmen. Welches Recht auf Erbfalle mit Aus-
landsbezug aus deutscher und europdischer Sicht anzuwenden ist, regelt fur alle
Erbfélle ab dem 17.08.2015 die EuErbVO. Die EuErbVO als unmittelbar geltendes
Recht ist anwendbar, wenn ihr sachlicher (Art. 1 ErbVO) und rdaumlich-persénlicher
Anwendungsbereich eréffnet ist. Letzteres ist der Fall, wenn entweder der Erblasser
seinen gewohnlichen Aufenthalt in der EU hat (vgl. Art. 4 ErbVO), sich Teile des
Nachlasses in der EU befinden (vgl. Art. 10 Abs. 1 EuErbVO) oder der Erbfall einen
ausreichenden Bezug zur EU aufweist (Art. 11 Satz 1 EuErbVO). Die Kollisionsvor-
schriften beanspruchen dabei universelle Geltung (Art. 20 ErbVO). Demgegeniber
kénnen die Vorschriften Gber die Annahme, die Anerkennung und Vollstreckung
nur angewandt werden, wenn die justiziellen Akte oder &ffentlichen Urkunden aus
einem Mitgliedstaat i.S.d. ErbVO stammen. Zur Umsetzung der verfahrensrechtli-
chen Aspekte der EuErbVO wurde durch das deutsche Umsetzungsgesetz zunachst
ein eigenes Internationales Erbrechtsverfahrensgesetz (Int-ErbRVG) eingefiihrt. § 1
IntErbRVG stellt klar, dass die Vorschriften dieses Gesetzes nur im Rahmen der
EuErbVO zur Anwendung kommen. Das nunmehr durch die EuErbVO normierte
Recht geht davon aus, dass die Rechtsnachfolge von Todes wegen dem Recht des

41 Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB, Rn. 803
42 BGHZ 49,1
43 OLG Koln, ZEV 2021, 95
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Kapitel 1 Einleitung der Nachlasspflegschaft

Staates unterliegt, dem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehorte, und er-
laubt es dem Erblasser ferner, im Wege der Rechtswahl das Recht des Staates zu
wahlen, dem er im Zeitpunkt der Rechtswahl oder im Zeitpunkt des Todes angehort
(§ 22 Abs. 1 EUErbVO).

Art. 34 EU-ErbVO sieht nach Verweisung auf das Recht eines anderen Staates auf-
grund Anknupfung an den gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers vor, dass in die-
sem Staat auch dessen IPR anzuwenden ist. Ergibt sich daraus eine Rickverweisung
oder die Verweisung auf das Recht eines anderen Staates, in dem die Erbrechtsver-
ordnung gilt, so ist unmittelbar das eigene Sachrecht bzw. das Recht dieses anderen
EU-Mitgliedstaates anzuwenden. Die Verweisung auf das Recht eines Drittstaates ist
nur dann zu beachten, wenn dieses Recht die Verweisung annimmt.

Beruht die Verweisung auf einer Rechtswabhl, einer Anwendung der Ausweichklau-
sel in Art. 21 Abs. 2 EU-ErbVO oder betrifft sie die Formwirksamkeit, so bleibt das
auslandische Kollisionsrecht gem. Art. 34 Abs. 2 EU-ErbVO unbeachtlich.

Die EuErbVO folgt dem Prinzip der Nachlasseinheit, d.h., der gesamte Nachlass un-
tersteht einem einheitlichen Recht. Von einer Nachlassspaltung spricht man, wenn
verschiedene Nachlassteile unterschiedlichen Rechten unterstehen. Eine Nachlass-
spaltung durch Rechtswahl ist nicht zuldssig, Art. 22 EuErbVO. Haufigster Anwen-
dungsfall: Drittstaatliche Kollisionsrechte unterstellen die Vererbung von Grundstu-
cken bisweilen dem Belegenheitsort.

Beispiel: Der Nachlass einer Erblasserin mit gewdhnlichem Aufenthalt in England
und Immobilienvermégen in Deutschland wird durch einen Teilrenvoi nach engli-
schem Kollisionsrecht gespalten, vgl. Art. 34 Abs. 1 lit. a EuErb.

Ab dem 17. August 2015 — Beginn der Geltung der EU-Erbrechtsverordnung — gilt
Art. 25 EGBGB nur noch fur Sachverhalte, die sich vor diesem Stichtag ereignet ha-
ben, insbesondere fur Todesfalle bis zum 16.8.2015. An seine Stelle tritt die EU-Erb-
rechtsverordnung mit deren Kapitel Ill ,, Anzuwendendes Recht”, und zwar auch ge-
genUber Drittstaaten, Art. 20 EU-ErbVO. Danach wird die gesamte Rechtsnachfolge
von Todes wegen dem Recht des Staates unterliegen, in dem der Erblasser zur Zeit
seines Todes seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte, es sei denn, der Erblasser hatte
in Form einer Verfiigung von Todes wegen wirksam eine Rechtswahl getroffen,
Art. 21 Abs. 1 und 22 EU-ErbVO. Neben der Rechtswahl, Art. 22 EU-ErbVO, sieht
Art. 21 Abs. 2 EU-ErbVO eine weitere Ausnahme von der allgemeinen Ankniipfung
an den letzten gewdhnlichen Aufenthalt vor fur den Fall, dass der Erblasser im Zeit-
punkt seines Todes eine offensichtlich engere Verbindung zu einem anderen Staat
als dem des letzten gewdhnlichen Aufenthaltes hatte.

Volkerrechtliche Vertrage, die die Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet des
Erbrechts abgeschlossen hat, gehen gegenuber der EU-Erbrechtsverordnung vor,
Art. 75 EU-ErbVO.

So ist beispielsweise im deutsch-tlrkischen Konsularvertrag vom 28. Mai 1929,
Art. 20, nebst Anlage zu Art. 20 des Konsularvertrages (Nachlassabkommen) vorge-
sehen, dass das deutsche Nachlassgericht den turkischen Konsul zu benachrichtigen
hat und der Konsul seinerseits berechtigt ist, sich alle Nachlasssachen aushandigen
zu lassen, zum Nachlass gehoérige Forderungen einzuziehen etc.** Ferner bleibt es
zwischen Deutschland und der Tirkei dabei, dass auf beweglichen Nachlass das Hei-
matrecht, auf unbeweglichen Nachlass das Erbrecht des Belegenheitsstaates anzu-

44 \Wegen der Einzelheiten vergleiche Ferid/Firsching 122. EL September 2022. Texte Abschnitt 2 A. Nr.1
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Il. Voraussetzungen fiir die Einleitung der Nachlasspflegschaft

wenden ist.#> Fur die Anordnung einer Nachlasspflegschaft betreffend den in der
Turkei belegenen unbeweglichen Nachlass fehlt den deutschen Gerichten die inter-
nationale Zustandigkeit.46

Weitere Abkommen bestehen in Gestalt des Niederlassungsabkommens zwischen
dem Deutschen Reich und dem Kaiserreich Persien?” sowie des Konsularvertrages
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der UdSSR.#8 Fir das Recht der
Nachlasspflegschaft spielen Fragen des internationalen Privatrechtes im Rahmen der
Erbenermittlung eine groBe Rolle. Nur wenn bekannt ist, ob deutsches oder ein aus-
landisches Recht auf die Erbfolge anzuwenden ist, ist eine gezielte Erbensuche még-
lich.

Il. Voraussetzungen fiir die Einleitung der
Nachlasspflegschaft

Das wichtigste Sicherungsmittel des Nachlassgerichts ist die Bestellung eines Nach-
lasspflegers. Im Vergleich zur bloBen Nachlasssicherung hat die Pflegschaft den Vor-
teil der umfassenden Sorge fir den Nachlass, was allerdings entsprechende Kosten
mit sich bringt.?

Es werden grundsatzlich drei Falle der Nachlasspflegschaft unterschieden, nédmlich:
e die sogenannte Sicherungspflegschaft, § 1960 BGB,

e die sogenannte Klage- oder Prozesspflegschaft, § 1961 BGB,

e die Nachlassverwaltung, §§ 1975 ff. BGB.

Bei naherem Hinsehen ist es indessen so, dass die Sicherungspflegschaft und die
Klagepflegschaft, §§ 1960, 1961 BGB, sich allenfalls in den Voraussetzungen der
Einleitung der Pflegschaft unterscheiden, nicht jedoch hinsichtlich der Tatigkeit des
Nachlasspflegers und seines Wirkungskreises.

Dagegen hebt sich die Nachlassverwaltung von den Nachlasspflegschaften der
§§ 1960, 1961 BGB dadurch ab, dass es sich um eine Nachlasspflegschaft zum Zwe-
cke der Befriedigung der Nachlassglaubiger handelt®. |hre Funktion ist die Be-
schrankung der Haftung der Erben auf den Nachlass. Der Nachlassverwalter ist glei-
chermaBBen den Nachlassglaubigern wie den Erben verantwortlich, § 1985 Abs. 2
BGB. Insoweit weist die Nachlassverwaltung Ahnlichkeiten mit der Insolvenzverwal-
tung auf und unterscheidet sich deutlich von den Nachlasspflegschaften der
§§ 1960, 1961 BGB.”"

45 Vgl. OLG Hamm, NJW 2019, 2180

46 OLG Karlsruhe Beck RS 2013, 20823

47 RGBI. Il 1930, 1002, 1006; RGBI. Il 1931, 9; wieder in Kraft seit 4.11.1954, BGBI. Il 1955, 829; dazu Schotten/
Wittkowski, FamRZ 1995, 264

48 BGBI. Il 1959, 233: Der Vertrag gilt fur die meisten Nachfolgestaaten der UdSSR fort.

49 Lange, Erbrecht 2017, §48 Rn. 16

50 OLG Hamburg, ZEV 2022, 343; siehe auch OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.7.2013 — 25 Wx 29/13, juris

51 Siehe auch Noll, Nachlassverwaltung vs. Nachlasspflegschaft: das bessere Verfahren bei Erbausschlagung und
Erbpratendentenstreit, ZEV 2015, 612

Siebert 11

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH

24

25



26

27

28

E-Book — Nachlasspflegschaft

Kapitel 1 Einleitung der Nachlasspflegschaft

1. Sicherungspflegschaft

Eine Nachlasspflegschaft ist nicht allein deshalb einzurichten, weil ein Bedurfnis ge-
sehen wird.>2 Eine faktische Unfahigkeit der Erben, gemeinsam tatig zu werden,
stellt keine Rechtfertigung fur die Einrichtung einer Nachlasspflegschaft dar.>3

Voraussetzung fir die Einleitung einer sogenannten Sicherungspflegschaft gemaB
§ 1960 BGB ist, dass

e der Erbe unbekannt ist; als unbekannt gilt der Erbe auch, wenn er zwar der Per-
son nach bekannt ist, aber die Erbschaft noch nicht angenommen hat, oder un-
gewiss ist, ob er sie angenommen hat,

e ein Bedurfnis der Fursorge fur den Nachlass besteht.>*
Diese Voraussetzungen missen kumulativ vorliegen.>®

Die Frage, ob der Erbe ,unbekannt” ist und ob ein Sicherungsbedurfnis besteht, ist
grundsatzlich vom Standpunkt des Nachlassgerichts bzw. des im Beschwerdeverfah-
ren an seine Stelle getretenen Beschwerdegericht aus zu beurteilen, wobei der
Kenntnisstand im Zeitpunkt der Entscheidung tber die SicherungsmaBnahme mal-
gebend ist.%®

Unbekannt ist die Person (der) Erben aus Sicht des Nachlassgerichts, wenn nicht mit
zumindest hoher Wahrscheinlichkeit feststeht, wer Erbe ist, sei es aus tatsachlichen
oder rechtlichen Grinden.>?

Unbekannt im Sinne des § 1960 BGB ist der Erbe, wenn sich aus den Ermittlungen
des Nachlassgerichts nicht mit hinreichender Sicherheit ergibt, wer zum Erben beru-
fen ist. Unbekannt ist der Erbe nicht nur, wenn Uber seine Person Unklarheit be-
steht.>8 Unbekannt sind die Erben auch, wenn zwar alle in Betracht kommenden
Personen bekannt sind, das Nachlassgericht sich aber erst durch umfangreiche Er-
mittlungen Uberzeugen muss, wer von ihnen der Erbe ist.>® Hat beispielsweise der
Erblasser eine Vielzahl letztwilliger Verfiigungen hinterlassen, so ist der Erbe unbe-
kannt, solange noch nicht alle Verfigungen, deren Existenz dem Nachlassgericht
bekannt sind, entweder (im Original) vorliegen oder in ihrer Existenz ausgeraumt
sind.®0

Bekannt sind die Erben nicht nur dann, wenn ein Erbscheinsantrag gestellt und der
Erbschein von dem Nachlassgericht erteilt worden ist, sondern auch dann, wenn
nach Lage der Dinge verninftige Zweifel an der Erbfolge nicht bestehen,®' so z.B.,
wenn dem Nachlassgericht bekannt ist, dass ein Uberlebender Ehegatte oder Ab-
kdmmlinge®? vorhanden sind oder wenn eine letztwillige Verfiigung vorliegt, an de-
ren Wirksamkeit zu zweifeln kein Anlass besteht®® und es keine Anhaltspunkte dafr
gibt, dass der Testamentserbe vorverstorben ist.%* Lediglich die Tatsache, dass ein

52 Vgl. OLG Hamburg, BeckRS 2018, 41014

53 OLG Zweibruicken, Rpfleger 1986, 433

54 Zu den Unklarheiten des Gesetzeswortlautes und zur Auslegung vgl. Behr in Behr/\Weber/Frohn, in Ermessens-
fragen ..., 5ff.

55 OLG Hamburg BeckRS 2018, 41014.

56 OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 585 m.w.N.

57 OLG Munchen FGPrax 2018, 284

58 OLG Koln, Rpfleger 2011, 158

59 BGH NJW 1983, 226; BayObLG FamRZ 1996, 308

60 OLG Dusseldorf Rpfleger 2016, 293 = FamRZ 2016, 1501 (LS)

61 So hinsichtlich der Voraussetzungen fur die Aufhebung einer Nachlasspflegschaft OLG Munchen, NJW-RR
2006, 80 ff.; vgl. OLG KéIn FamRZ 1989, 435

62 Nichteheliches Kind vor Feststellung der Vaterschaft als unbekannter Erbe, OLG Stuttgart OLGZ 1975, 177

63 BGH FamRZ 2012, 1869

64 Vgl. OLG Zweibriicken Rpfleger 1986, 433
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Erbschein nicht oder noch nicht vorliegt, rechtfertigt allein nicht die Annahme, der
Erbe sei unbekannt.®> Ist der Erbe namentlich bekannt, jedoch sein Aufenthalt unbe-
kannt, so darf nur ein Abwesenheitspfleger, nicht aber ein Nachlasspfleger bestellt
werden.%6

Der Fall, dass der Erbe bekannt ist, aber die Erbschaft noch nicht angenommen hat,
oder ungewiss ist, ob er sie angenommen hat, wird bei inlandischen Erben nur in
Fallen eilbedurftiger SicherungsmaBnahmen die Einleitung einer Nachlasspfleg-
schaft rechtfertigen. Von Ausnahmen abgesehen, kann binnen der Ausschlagungs-
frist von sechs Wochen, § 1944 BGB, eine Klarung dieser Frage herbeigefiihrt wer-
den. Anders kann dies aussehen, wenn Streit dartber besteht, ob eine Ausschla-
gung rechtzeitig erfolgt ist, oder wenn in Streit steht, ob eine erklarte Ausschlagung
oder die Versaumung der Ausschlagungsfrist wirksam angefochten wurde.

Bei Erben, die sich im Ausland aufhalten, fir die gemaB § 1944 Abs. 3 BGB eine
sechsmonatige Ausschlagungsfrist gilt, kann die Ungewissheit Uber die Annahme
der Erbschaft die Einleitung einer Nachlasspflegschaft durchaus rechtfertigen, da
haufig SicherungsmaBnahmen zu treffen sind, die ein so langes Zuwarten nicht an-
gezeigt erscheinen lassen. Ein Auslandsaufenthalt im Sinne des § 1944 Abs. 3 BGB
liegt nach Auffassung des BGH®” dann nicht vor, wenn sich einer der beiden gesetzli-
chen Vertreter eines minderjahrigen Erben bei dem Beginn der Frist lediglich fur ei-
nige Stunden zu einem Tagesausflug im Ausland aufhalt und planmaBig noch am
selben Tag an seinen Wohnort im Inland zurtckkehrt.

Aber auch bei inlandischen Erben, die der Sechswochenfrist unterliegen, kann die
Einleitung einer Nachlasspflegschaft in Ausnahmefallen erforderlich sein, wenn
dringendes Sicherungsbeddrfnis besteht. Dies gilt vor allem in Fallen von Kettenaus-
schlagungen, wenn sich mehrere Sechswochenfristen aneinanderreihen.

Besteht Streit Uber testamentarische oder gesetzliche Erbfolge, wenn also die Wirk-
samkeit einer letztwilligen Verfligung in Frage steht, kann Anlass zur Anordnung der
Pflegschaft bestehen,®® ebenso bei Ungewissheit Uber die Hohe der Erbquoten®®
oder auch nur dann, wenn umfangreiche Ermittlungen zur Feststellung des Erbrech-
tes zu erwarten sind.”°

Liegt ein Erbschein vor, sind die Erben nicht ,,unbekannt” im Sinn des § 1960 Abs. 1
BGB, so dass ein Nachlasspfleger nicht bestellt werden kann. Dies gilt allerdings
nicht, wenn ein wohlbegriindeter Antrag auf Einziehung des Erbscheins vorliegt.”!

Das Vorliegen eines notwendigen Flrsorge- oder Sicherungsbedurfnisses beurteilt
das Nachlassgericht einzelfallbezogen nach pflichtgemaBem Ermessen.”? Es hat sich
an den Interessen des endgultigen Erben an Sicherung und Erhaltung des Nachlas-
ses zu orientieren.”3 Ein Bedurfnis der Flrsorge im Sinne des § 1960 BGB besteht
nur dann, wenn Nachlassverm&gen vorhanden ist, das der Sicherung bedarf.” Dies
ist keinesfalls in allen Fallen, in denen die Erben unbekannt sind oder ungewiss ist,

65 OLG Frankfurt, FamRZ 1994, 265

66 OLG KolIn Rpfleger 2011, 158

67 BGH NJW 2019, 1071

68 BayObLG FamRZ 1996, 308; BGH ZEV 2013, 36 ff.

69 BayObLGZ 1982, 284, 290

70 BayObLG Rpfleger 1990, 257

71 OLG Munchen, Beschl. v. 18.6.2020 — 31 Wx 553/19, FamRZ 2020, 1879 = Rpfleger 2021, 503

72 OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 585

73 OLG Dresden ZEV 2010, 582, 583.

74 Auch zur Sicherung der Rechte des Hoferben oder Anerben kann Nachlasspflegschaft eingeleitet werden, vgl.
Staudinger/Marotzke, § 1960 BGB, Rn. 28.
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Kapitel 1 Einleitung der Nachlasspflegschaft

ob sie die Erbschaft angenommen haben, so0.7 Ist der Erbe unbekannt, wird ein Fur-
sorgebedurfnis fur eine Nachlasspflegschaft zum Zwecke der Ermittlung der Erben
auch ohne Gefdhrdung des (vorhandenen) Nachlassvermogens zu bejahen sein,
wenn ohne diese Ermittlung die Erben von dem Nachlass nie erfahren und ihn des-
wegen nie erhalten wirden.’® Ein Sicherungsbedurfnis besteht, wenn ohne Eingrei-
fen des Nachlassgerichts der Bestand des Nachlasses gefahrdet ware.”” Steht nicht
mit hoher Wahrscheinlichkeit fest, wer der Erbe ist, und erfordert der Nachlass eine
schwierige und bedeutsame Verwaltung, ist ein Firsorgebedirfnis gegeben.”® Ein
Fursorgebeddrfnis scheidet jedoch dann aus, wenn vertrauenswirdige Personen
vorhanden sind, die sich der Nachlasssicherung annehmen und den Nachlass ord-
nungsgeman verwalten und missbrauchliche Verfligungen vor Erbschaftsannahme
ausgeschlossen sind.”® Das ist in der Regel der Fall, wenn ein Testamentsvollstrecker
vorhanden ist.8 Auch bei Vorliegen einer wirksamen transmortalen Vollmacht des
Erblassers wird regelmaBig ein Fursorgebedirfnis nicht bejaht werden kénnen.8!

Widerruft jeder Miterbe einzeln und flr seine Person eine vom Erblasser erteilte
transmortale Vollmacht, so l6st dies kein Flrsorgebedtrfnis zur Anordnung einer
Nachlasspflegschaft aus, weil der Bevollmachtigte trotzdem unter Zustimmung der
weiteren Beteiligten dringende Handlungen vornehmen kann. Der Widerruf hat
also nicht zur Folge, dass der Bevollmachtigte schlechthin handlungsunfahig wird,
sondern fuhrt dazu, dass er fur den Nachlass nur noch zusammen mit den widerru-
fenden Miterben handeln kann. Die Mitwirkungsbedurftigkeit er6ffnet zugleich die
Maoglichkeit einer Kontrolle®2.

Ein FUrsorgebedurfnis besteht aber dann, wenn der bereits wirksam bestellte Nach-
lasspfleger die Vollmacht insgesamt widerrufen hat.& Das OLG Hamms84 vertritt in
diesem Zusammenhang die m.E. falsche Ansicht, dass eine solche Vollmacht er-
lischt, wenn der Bevollméachtigte Alleinerbe wird.

Eine Generalvollmacht oder Vorsorgevollmacht des Erblassers Uber den Tod hinaus
muss jedoch sicherstellen kdnnen, dass der Bevollméachtigte konkret handeln
kann.8> Allerdings besteht kein Beschwerderecht des Generalbevollmachtigten ge-
gen die Anordnung der Nachlasspflegschaft.s®

In der Praxis ist die Frage, wann das Gericht Nachlasspflegschaft anordnet, weniger
von der Auslegung der vorstehend er6rterten, in § 1960 BGB aufgestellten Voraus-
setzungen, sondern vielmehr davon abhangig, in welchem Umfang und wie lange
das Nachlassgericht eigene Ermittlungen anstellt. Es hat einerseits die Ungewissheit
Uber die Annahme der Erbschaft bzw. das Unbekanntsein der Erben zu beseitigen
und andererseits aufzuklaren, ob der Flrsorge bedurftiges Vermégen vorhanden ist,
um ggf. selbst andere Sicherungsmittel zu ergreifen (unten Rn. 79 ff.).

In welchem Umfange das Nachlassgericht solche Ermittlungen anstellt, liegt in sei-
nem Ermessen. Von umfangreichen und zeitraubenden Ermittlungen der tatsachli-
chen Erben kann die Anordnung frsorglicher MaBBnahmen jedoch nicht abhangig

75 Vgl. OLG Dusseldorf FamRZ 1995, 895

76 KG NJW 1971, 565; OLG Hamm BeckRS 2015, 08423; OLG Minchen ZEV 2018, 704.
77 Vgl. OLG Frankfurt FGPrax 2019, 275; OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 585; OLG Karlsruhe Rpfleger 2005, 90;
78 OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 585

79 KG a.a.0.; OLG Dusseldorf ZEV 2001, 366

80 BGH ZEV 2013, 36.

81 OLG Stuttgart FamRZ 2016, 494

82 OLG KélIn, ZEV 2022, 80

83 OLG Munchen ZEV 2018, 704

84 OLG Hamm DNotZ 2013, 689; siehe hierzu auch OLG Stuttgart ErbR 2019, 594

85 OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 585; LG GieBen Rpfleger 2007, 665

86 OLG Munchen FamRZ 2010, 1113
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gemacht werden.®” Das Nachlassgericht ist verpflichtet, die Nachlasspflegschaft
dann einzuleiten, sobald Eingriffe Dritter in den Nachlass zu beflrchten sind, allzu
langes Zuwarten ware haufig untunlich.88

2. Prozesspflegschaft

Die sogenannte Klage- oder Prozesspflegschaft ist nach dem Wortlaut des § 1961
BGB dann anzuordnen, wenn die Bestellung des Nachlasspflegers zum Zwecke der
gerichtlichen Geltendmachung eines gegen den Nachlass gerichteten Anspruches
von dem Berechtigten (Glaubiger) beantragt wird. Der Anspruch auf Erbauseinan-
dersetzung gem. § 2042 BGB fallt nicht hierunter, weil er sich nicht gegen den
Nachlass, sondern gegen die Miterben richtet. Hieraus erwdachst kein Anspruch auf
die Einrichtung einer Nachlasspflegschaft nach § 1961 BGB.#° Richtet sich dagegen
der Auseinandersetzungsanspruch gemaf § 2042 BGB gegen einen Nachlass, kann
zu dessen Geltendmachung gemaB § 1961 BGB ein Nachlasspfleger zu bestellen
sein; dies kann etwa dann der Fall sein, wenn ein Mitglied einer Erbengemeinschaft
verstirbt und dessen Erben unbekannt sind.*®

Das Nachlassgericht ist zur Kiindigung eines Mietverhaltnisses nicht befugt und
kann einen Vermieter nicht auf das Vermieterpfandrecht anstelle der gemaB § 1961
BGB beantragten Nachlasspflegschaft verweisen.®’

Im Grunde handelt es sich um einen Sonderfall des § 1960 BGB, auf den die Vor-
schrift des § 1961 BGB ausdrtcklich verweist. Voraussetzung ist, wie im Falle der
Sicherungspflegschaft, dass der Erbe unbekannt ist oder ungewiss ist, ob er die Erb-
schaft angenommen hat, oder dass der bekannte Erbe unzweifelhaft die Erbschaft
noch nicht angenommen hat.

Vor der Annahme der Erbschaft ist die gerichtliche Geltendmachung des Anspru-
ches gegen den Erben nicht maéglich, § 1958 BGB. Diese Vorschrift soll vor Passivpro-
zessen schitzen und den vermeintlichen Erben nicht vor Ablauf der Ausschlagungs-
frist einem Klageverfahren aussetzen, in dem er sich wie der tatsachliche Erbe zu
verhalten hatte.®?

Die Geltendmachung von Anspriichen durch einen Berechtigten gegentber dem
Nachlass im Sinne des § 1961 BGB konnte als besonderer, ausdriicklich geregelter
Fall des in § 1960 BGB vorausgesetzten Fiirsorgebedurfnisses fir die Anordnung der
Pflegschaft gesehen werden.

Richtiger ist indes die Annahme, dass die beabsichtigte gerichtliche Geltendma-
chung an die Stelle des aus dem Interesse des Nachlasses zu definierenden Flrsorge-
bedurfnisses tritt und im alleinigen Rechtsschutzinteresse des Nachlassglaubigers
die Anordnung der Pflegschaft ermoglicht.

Die verbreitete Bezeichnung als ,Klagepflegschaft oder Prozesspflegschaft” ergibt
sich aus der Voraussetzung des § 1961 BGB, dass der Berechtigte die , gerichtliche
Geltendmachung” eines Anspruches, der sich gegen den Nachlass richtet, ernsthaft
beabsichtigt. Es reicht aber aus, wenn der Glaubiger den Anspruch zunachst auBer-
gerichtlich verfolgen mochte. 3

87 OLG KoéIn OLGZ 1989, 144

88 Tidow, Die Anordnung der Nachlasspflegschaft geméaB § 1960 BGB, Rpfleger 1991, 400, 405
89 OLG Dusseldorf FGPrax 2019, 182

90 OLG Braunschweig FG Prax 2019, 270

91 KG, ErbR 2022, 263

92 Vgl. Grineberg/Weidlich, § 1958 BGB, Rn. 1

93 OLG KoéIn FamRZ 2011, 1251
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Kann der Nachlassglaubiger sein berechtigtes Interesse an der Geltendmachung sei-
nes Anspruches gegen den Nachlass darlegen, so muss das Nachlassgericht die
Nachlasspflegschaft anordnen und hat entgegen § 1960 BGB keinen Ermessens-
spielraum. Die Anordnung der Nachlasspflegschaft ist nicht abhangig von der Wert-
haltigkeit des Nachlasses.?* Der Nachlasspfleger ist dann aber kein besonderer Pro-
zesspfleger und kann sich nicht nur auf diesen Anspruch beschrénken, er hat viel-
mehr die allgemeinen Aufgaben des Nachlasspflegers,®> es sei denn, dass das
Nachlassgericht ausdricklich einen bestimmten engeren Wirkungskreis anordnet,
z.B. ,Vertretung in dem Zwangsversteigerungsverfahren ...” oder z.B. , Vertretung
im Versorgungsausgleichsverfahren”.

Die Anordnung der Nachlasspflegschaft kann nicht von der Einzahlung eines Kos-
tenvorschusses abhdngig gemacht werden, denn fiir die Kosten der Nachlasspfleg-
schaft haften nur die Erben,®® § 24 Nr. 3 GNotKG (siehe auch Rn. 102).

§ 1961 BGB ist eine Mussvorschrift.?” Das Nachlassgericht ,,hat” in den Fallen des
§ 1960 Abs. 1 einen Nachlasspfleger zu bestellen, wenn die Bestellung zum Zwecke
der gerichtlichen Geltendmachung eines Anspruches, der sich gegen den Nachlass
richtet, von dem Berechtigten beantragt wird. Der Anordnung steht nicht entgegen,
dass kein Nachlassvermdgen existiert oder der Nachlass aller Voraussicht nach durf-
tig ist.%¢ Voraussetzung fur eine Nachlasspflegschaft auf Antrag ist gerade nicht,
dass ein Sicherungsbedurfnis am Nachlass besteht;? ausreichend ist vielmehr ein
RechtsschutzbedUrfnis des Antragstellers. 100

Durch die Formulierung ,,in den Fallen des § 1960 Abs. 1 BGB” bringt das Gesetz
zum Ausdruck, dass auch die Einleitung einer Nachlasspflegschaft nach § 1961 BGB
nur dann zulassig ist, wenn die Erben unbekannt sind.

In der Praxis kommt es nach Einleitung der sogenannten Klage- oder Prozesspfleg-
schaft gemaB § 1961 BGB in den seltensten Fallen tatsachlich zu einem Klageverfah-
ren, da der Nachlasspfleger wie bei allen anderen Nachlassglaubigern die Begriin-
detheit der Forderung zu priifen hat und, wenn er die Forderung als berechtigt er-
kennt, die Erhebung einer Klage durch die Befriedigung des Glaubigers abwendet
bzw. Vergleiche anstrebt oder die Er6ffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens bean-
tragt.

Sollte der Nachlassglaubiger bereits einen Titel innehaben und noch zu Lebzeiten
des Erblassers die Zwangsvollstreckung betrieben haben, so bedarf es nicht der Be-
stellung eines Nachlasspflegers, denn die Zwangsvollstreckung wird in den Nachlass
fortgesetzt, ohne dass es einer Titelumschreibung bedarf, § 779 Abs. 1 ZPO. Ist un-
gewiss, wer der Erbe ist oder ob er das Erbe angenommen hat, bestellt das Prozess-
gericht auf Antrag des Glaubigers, der mit der Vollstreckung noch nicht begonnen
hat, einen einstweiligen besonderen Vertreter, § 779 Abs. 2 ZPO.

94 KG NZM 2017, 823

95 Vgl. Grineberg/Weidlich, § 1961 BGB, Rn. 1; ausfuhrlich BayObLGZ 1960, 93, 95

96 LG Oldenburg Rpfleger 1989, 460; LG KoIn, NJW-RR 2009, 375; OLG Dresden, Rpfleger 2010, 215; OLG
KoIn Rpfleger 2011, 158; OLG Karlsruhe NJW-Spezial 2012, 199; OLG Schleswig FamRZ 2012, 814; OLG
Dresden Rpfleger 2010, 215

97 Vgl. OLG Koln FamRZ 2011, 1251; OLG Dresden Rpfleger 2010, 215

98 OLG Zweibrlcken ZEV 2015, 633; NZM 2017, 823

99 Vgl. schon BayObLGv. 23.7.2002 — 1 Z BR 39/01, NJOZ 2002, 2403

100 OLG Zweibriicken ZEV 2015, 633
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3. Nachlasspflegschaft gemaB § 779 Abs. 2 ZPO

Eine besondere Form der Nachlasspflegschaft ist die Bestellung eines einstweiligen
besonderen Vertreters fur die unbekannten Erben gemaB § 779 Abs. 2 ZPO. Hierzu
kommt es, wenn bei einer Vollstreckungshandlung die Zuziehung des Schuldners
notig ist, der Erbe aber unbekannt ist, die Erbschaft noch nicht angenommen hat
oder ungewiss ist, ob er die Erbschaft angenommen hat.

Der Bestellung eines Nachlasspflegers gemaB § 1961 BGB steht nicht entgegen,
dass die Glaubigerforderung bereits tituliert ist, sofern der Glaubiger fir das Voll-
streckungsverfahren einen Vertreter des Nachlasses bendtigt. Dies ist jedoch nicht
der Fall, wenn er die Vollstreckung gemaB3 § 779 ZPO fortsetzen kann, dies auch
dann nicht, wenn ihm keine Nachlassgegenstande bekannt sind, in die er vollstre-
cken koénnte.'01

Das gilt nicht fur eine Zwangsvollstreckung, die zur Zeit des Todes des Erblassers be-
reits begonnen hatte. Diese kann ohne Bestellung eines besonderen Vertreters in
den Nachlass fortgesetzt werden.'9? Soll nach dem Tode des Erblassers eine Vollstre-
ckungshandlung begonnen werden, kann eine solche Pflegerbestellung erforderlich
werden. Zustandig ist nicht das Nachlassgericht, sondern das Vollstreckungsgericht.

Unter Zwangsvollstreckung ist dabei nicht nur eine einzelne Vollstreckungshand-
lung, sondern die Zwangsvollstreckung im Ganzen zu verstehen.'03

§ 779 Abs. 2 ZPO ist jedoch nicht lex specialis gegentiber §§ 1960, 1961 BGB in dem
Sinne, dass die Bestellung des einstweiligen besonderen Vertreters vorrangig ware.
Das Gegenteil ist der Fall: Die Bestellung hat zu unterbleiben, wenn ein Nachlass-
pfleger bestellt ist oder wenn die Verwaltung des Nachlasses einem Testamentsvoll-
strecker zusteht. Auch bei nachtraglicher Bestellung eines Nachlasspflegers ist die
Bestellung des einstweiligen besonderen Vertreters aufzuheben.104

4. Wirkungskreise

Von der Rechtsfolge her unterscheiden sich 8§ 1960 und 1961 BGB nicht. Das Nach-
lassgericht bestimmt fast ausnahmslos den Wirkungskreis des Nachlasspflegers in
beiden Fallen umfassend dahin, dass dem Pfleger die ,Sicherung und Verwaltung
des Nachlasses und die Ermittlung der Erben” obliegt. Die meist vorgedruckten Be-
stallungsurkunden enthalten formularmaBig diese Aufgabenbestimmung. Ausnah-
men von dieser Regel sind auBerordentlich selten.

Die bisherige Bestallungsurkunde (1791 Abs. 1 BGB a.F) heiBt ab 2023 ,Bestel-
lungsurkunde” (§ 290 Abs. 1 Satz 1 FamFG). Der bisherige ,Wirkungskreis” wird
gemal § 290 Abs. 1 Nr.3 FamFG in ,, Aufgabenkreis” umbenannt.

Die gerichtliche Verfigung, mit der die Nachlasspflegschaft angeordnet wird, lau-
tete, ohne dass der Wirkungskreis ausdrtcklich definiert wurde, bis zum Inkrafttre-
ten des FamFG meist:

Vfg.
1. Nachlasspflegschaft wird angeordnet
2. Nachlasspfleger Herr/Frau ...

101 OLG Hamburg, FamRZ 2020, 1031 = ErbR 2020, 587
102 Vgl. LG Meiningen Rpfleger 2007, 217

103 LG Dortmund, NJW 1973, 374

104 Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 779 Rn. 8
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3. Herr/Frau ... ist Berufspfleger, § 1888 Abs.2 BGB
4. Pfleger laden

Datum

gez. Rechtspfleger/in'0>

Fehlte im Hinblick auf § 1836 Abs. 1 BGB, § 1 VBVG die notwendige Feststellung,
dass der Nachlasspfleger Berufspfleger ist, so konnte dies nach OLG-Rechtspre-
chung mit Verweis auf § 42 FamFG jederzeit nachgeholt werden, wenn diese Fest-
stellung versehentlich unterblieben ist'%® mit der MaBgabe, dass die nachgeholte
Feststellung auf den Zeitpunkt der Bestellung des Nachlasspflegers zurlickwirkt.

Diese sieht der BGH inzwischen anders. Mit seiner Entscheidung vom 8.1.2014
konstatiert er, die Unzulassigkeit der nachtraglichen rickwirkenden Feststellung,
dass der Betreuer die Betreuung berufsméaBig fihrt.’” Eine nachtragliche Feststel-
lung sei nur fur die Zukunft zuldssig.’® In einer weiteren Entscheidung vom
29.1.2014 weist der BGH darauf hin, dass die nachtragliche rtickwirkende Feststel-
lung der BerufsmaBigkeit auch dann unzuldssig ist, wenn bei der Bestellung des Be-
treuers die Feststellung versehentlich unterblieben ist.’® Eine entsprechende mit
Ruckwirkung versehene Korrektur der Bestellungsentscheidung sei auBer im Verfah-
ren der Beschwerde gegen die Ausgangsentscheidung nur unter den Voraussetzun-
gen der Beschlussberichtigung nach § 42 FamFG moglich.'°

Bei fehlender Feststellung der BerufsmaBigkeit gentige allein die Tatsache, dass ein
Rechtsanwalt bestellt wurde, nicht fur eine offensichtliche Unrichtigkeit."" Auch fur
den Erganzungspfleger vertritt der BGH diese Auffassung.'?

Nach der nunmehr ab dem 1.1.2023 geltenden Vorschrift des § 1888 Abs. 2 BGB
ist die Moglichkeit der berufsmaBigen Fiihrung der Vormundschaft geregelt, und es
wird fir die Vergutung auf das Gesetz Uber die Vergitung von Vormindern und
Betreuern (VBVG) verwiesen. Nach § 1876 Satz1 BGB''3 wird die Betreuung grund-
satzlich unentgeltlich gefuhrt. Das Gericht kann jedoch abweichend von Absatz 1
eine angemessene Vergltung festsetzen (§ 1876 Satz 2 BGB). In § 1878 BGB ist der
entsprechende Aufwendungsersatzanspruch geregelt.

Die ,,BerufsmaBigkeit” muss im Bestellungsbeschluss stehen (§ 1888 BGB i.V.m. § 1
VBVG).

Eine besondere Registrierung wie bei Berufsbetreuern ist nicht erforderlich. In wel-
che Vergltungsgruppe der Berufspfleger fallt, entscheidet — wie bisher — jeder
Rechtspfleger fur den konkreten Fall.14

GemaB § 1885 BGB ordnet das Nachlassgericht die Pflegschaft an, wahlt den Pfle-
ger aus und bestellt ihn. Seit Inkrafttreten des FamFG erfolgt die Einleitung der
Nachlasspflegschaft durch Beschluss gemaB § 38 FamFG, auch wenn Verfligungen
weiterhin zulassig sind.

105 Sternal/Jokisch, FamFG, § 38 Rn. 1

106 Vgl. OLG Hamm, BtPrax 2008, 136; LG Koblenz, FamRZ 2001, 1490 (zu § 18 FGG), vgl. KG FamRZ 2012,
815, rtickwirkende Feststellung berufsmaBiger Fiihrung der Betreuung; OLG Naumburg FamRZ 2011, 1252

107 BGH NJW 2014, 863

108 BGH a.a.O.

109 BGH NJW-RR 2014, 769

110 BGH a.a.O.

111 BGH a.a.0.

112 BGH FamRZ 2014, 736

113 Siehe auch die Begriindung bei Joecker, Das neue Betreuungsrecht, S. 233.

114 Vgl. Zimmermann, ZEV 2022, 580 ff.
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Nach § 16 Abs. 1 Nr.1i.V.m. § 14 Nr.5 RPfIG obliegt dem Richter die Zustandigkeit
in Nachlasspflegschaftssachen nur noch bei Meinungsverschiedenheiten zwischen
zwei Nachlasspflegern'>,

Die Bestellung von mehreren Nachlasspflegern fir den selben Nachlass kommt we-
gen §§ 1888, 1817 Abs. 1 5.3 BGB nF''® nur in Betracht, wenn die Angelegenheiten
des unbekannten Erben hierdurch besser besorgt werden kénnen.

Die Handhabung ist in der Praxis sehr unterschiedlich. Die mtndliche Verpflichtung
war bislang Voraussetzung einer wirksamen Bestallung.'"”

Ab 2023 beginnt nunmehr das Amt des Nachlasspflegers mit der Bekanntgabe der
Bestellung (§ 287 Abs. 1 FamFG i.V.m. § 1888 Abs. 1 BGB). Von einer mundlichen
Verhandlung hangt die Wirksamkeit der Bestellung nicht mehr ab''8. Lediglich eh-
renamtliche Nachlasspfleger werden noch mundlich verpflichtet, es sei denn, dass
sie mehr als eine Pflegschaft fihren oder in den letzten zwei Jahren geflihrt haben
(§8 1888 Abs. 1 i.V.m. 1861 Abs. 2 BGB). Diese Verpflichtung hat aber keinen Ein-
fluss auf die Wirksamkeit der Bestellung.

Der Aufgabenkreis der Nachlasspflegschaft in der Bestellungsurkunde formularma-
Big ,Zur Sicherung und Verwaltung des Nachlasses und zur Ermittlung der Erben”
oder , Zur Nachlasssicherung und Erbenermittlung” bestimmt. Eingeschrankte Wir-
kungskreise sind sowohl nach § 1960 BGB als auch nach § 1961 BGB denkbar sel-
ten, aber zulassig, falls die Beschrankung des Aufgabenkreises auf eine einzelne An-
gelegenheit''® oder auf einen bestimmten Nachlassgegenstand dem Sicherungsbe-
ddrfnis oder dem Rechtsschutzinteresse des antragstellenden Glaubigers gentigt.'2°

Die Nachlasspflegschaft kann bei anstehender Raumung der Mietwohnung nicht
auf die Beendigung des Mietverhaltnisses beschrénkt werden, denn aus der Abwick-
lung des Mietverhaltnisses ergibt sich eine Vielzahl von Rechten und Pflichten, die
mit dieser Begrenzung des Wirkungskreises nicht erflllt werden kénnen.12!

Andererseits kann, wenn im Ubrigen ein Flrsorgebedirfnis nicht besteht und auch
dem Rechtsschutzinteresse des Glaubigers Geniige getan ist, ausnahmsweise eine
sogenannte Prozesspflegschaft vom Wirkungskreis her auf die Erledigung der Aus-
einandersetzung mit einem Nachlassglaubiger tGber dessen gegen den Nachlass gel-
tend gemachten Anspruch beschrankt sein.

Ebenso kann, wenn trotz Bestehens einer Testamentsvollstreckung Nachlasspfleg-
schaft gemaB § 1960 BGB angeordnet wird, der Wirkungskreis auf einzelne Angele-
genheiten, die dem Testamentsvollstrecker nicht obliegen oder von diesem nicht
wahrgenommen werden, beschrankt sein.

Weitere Beispiele sind die Wirkungskreise ,Suche nach einem Testament in der
Wohnung des Erblassers und dessen Ablieferung bei dem Nachlassgericht”, , Ver-
tretung im Zwangsversteigerungsverfahren” oder , Vertretung im Versorgungsaus-
gleichsverfahren”.

115 Vgl. Zimmermann, ZEV 2022, 580 ff.

116 Zur Gesetzesbegriindung siehe Joecker, Das neue Betreuungsrecht, S. 95 ff.
117 OLG Stuttgart FamRZ 2011, 846

118 Vgl. Zimmermann, ZEV 2022, 580 ff.

119 Z.B. Abwicklung eines Mietverhaltnisses, LG KoIn NJW-RR 2009, 375

120 KG NJW 1965, 1719

121 Vgl. OLG Hamm Rpfleger 2010, 590; OLG Munchen, FamRZ 2012, 1420
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5. Teilnachlasspflegschaft

Die Einleitung einer Nachlasspflegschaft wird tGberwiegend auch dann fur zulassig
gehalten, wenn die Erben zum Teil bekannt, teilweise aber unbekannt sind. Denn
die Pflegschaft kann nur im Interesse der unbekannten, firsorgebedurftigen Erben
angeordnet werden.'?? Das erforderliche Sicherungsbedirfnis kann beispielsweise
im Hinblick auf die konkret anfallenden Kosten, die fir eine zum Nachlass geho-
rende Immobilie anfallen, begriindet sein.’?3 Abgesehen davon kann die Einrichtung
einer Teilnachlasspflegschaft auch zum Zwecke der Erbenermittlung geboten sein.
Ein Sicherungsbedtrfnisi.S.d. § 1960 Abs. 1 BGB kann vorliegen, wenn Erben unbe-
kannt sind und sie ohne Ermittlung durch das Nachlassgericht bzw. einen Nachlass-
pfleger niemals Kenntnis von der Erbschaft erhalten wirden.24

In diesem Falle erfolgt die Verpflichtung des Nachlasspflegers — in der Regel mit dem
Wirkungskreis ,,Nachlasssicherung und Erbenermittlung” — fur die unbekannten
Erben zu dem Bruchteil'?> des Nachlasses, zu dem die Erben unbekannt sind, z.B.:

VAg.
1. Teilnachlasspflegschaft wird angeordnet

2. Herr/Frau ... wird zum Nachlasspfleger fur die unbekannten Erben des am ...
verstorbenen ... zu 5/8 des Nachlasses bestellt, soweit nicht ausgewiesen
durch gemeinschaftlichen Teilerbschein vom ...

pp.

Nach einer Entscheidung des Kammergerichts'26 soll eine solche Teilnachlasspfleg-
schaft ausschlieBlich zur Mitwirkung des Nachlasspflegers an der Erbauseinander-
setzung fr einzelne unbekannte Miterben nicht eingeleitet werden kénnen (unten
Rn. 1144). Sie kann aber allein aufgrund des Umstandes, dass die Erben insoweit
unbekannt sind, zum Zwecke der Ermittlung unbekannter Erben eingeleitet werden,
auch wenn ohne eine solche MaBnahme das Nachlassvermogen in seinem Bestand
nicht gefahrdet ist.'?’

Da die Praxis auch in derartigen Fallen Nachlasspflegschaften mit dem umfassenden
Wirkungskreis ,, Sicherung und Verwaltung des Nachlasses sowie Ermittlung der Er-
ben” anordnet, ist der so bestellte Teilnachlasspfleger auch in der Lage, an der Erb-
auseinandersetzung mit den bereits ermittelten Erben teilzunehmen.'?8 Es wird in
der Praxis durchaus Teilnachlasspflegschaft lediglich aus diesem Grund eingeleitet.

Andererseits ist streitig, ob der Antrag eines Miterben, Teilnachlasspflegschaft einzu-
leiten, weil der Miterbe seinen Auseinandersetzungsanspruch unter Umstanden
auch gerichtlich geltend machen will, ein Fall des § 1961 BGB sei.'?°

Gegen die Zulassigkeit der Einleitung einer Teilnachlasspflegschaft, um die Erbaus-
einandersetzung zu erméglichen, wird eingewendet, dass sich der Auseinanderset-
zungsanspruch der tbrigen Miterben nicht gegen ,, den Nachlass”, sondern nur ge-

122 Vgl. KG NJW 1971, 565

123 OLG Dusseldorf FamRZ 2019, 1741 = NLPrax 2019, 132

124 OLG Hamm FamRZ 2015, 2196

125 Vgl. OLG KoéIn FamRZ 1989, 435

126 KG NJW 1971, 565

127 KG a.a.0

128 OLG Hamm BeckRS 2015, 8425

129 Fur die Zulassigkeit der Teilnachlasspflegschaft zum Zwecke der Auseinandersetzung auch Zimmermann,
Nachlasspflegschaft, Rn. 67
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gen den jeweiligen einzelnen Miterben richtet.30 Anders ist es aber immer dann,
wenn ein Miterbe oder Miteigentlimer seinerseits verstorben ist, der Nachlasspfle-
ger also fur dessen unbekannte Erben bestellt werden soll. Dann richtet sich der
Auseinandersetzungsanspruch der Miterben oder Miteigentimer des verstorbenen
Erblassers auch gegen dessen Nachlass insgesamt. 3

Die Anordnung einer Teilnachlasspflegschaft zum Zwecke der Auseinandersetzung
ist unseres Erachtens jedenfalls nach § 1960 BGB sinnvoll und geboten, weil eine
solche Erbauseinandersetzung im Interesse der noch nicht ermittelten Erben liegen
kann. Zum einen brauchen sie sich zu gegebener Zeit nicht mit den alsdann mogli-
cherweise schwer zu ermittelnden Ubrigen Beteiligten oder deren Erben auseinan-
derzusetzen, zum anderen kann der Teilnachlasspfleger das auf die von ihm vertre-
tenen unbekannten Erben entfallende Vermdgen deren Interessen entsprechend
sicher und glnstig anlegen. SchlieBlich liegt es, wie das Kammergericht'32 zu Recht
hervorgehoben hat, im Interesse der unbekannten Erben, dass der fur sie bestellte
Teilnachlasspfleger auch im Rahmen der Erbenermittiung tatig zu werden hat.

lll. Abgrenzungsfragen

Das Gesetz kennt weitere gesetzliche Vertretungen unbekannter Beteiligter, zu de-
nen sich Abgrenzungsprobleme ergeben.

1. Gesetzlicher Vertreter gemaB § 11b VermG

Die Vorschrift des § 11b VermG ist weiterhin von groBer praktischer Bedeutung fur
die Verwaltung von Grundeigentum im Beitrittsgebiet, kann jedoch gelegentlich
auch andere Vermdgenswerte im Beitrittsgebiet betreffen. GemaB § 11b VermG ist
ein gesetzlicher Vertreter zu bestellen, wenn der Eigentlimer eines ehemals staatlich
verwalteten Vermogenswertes oder der Aufenthalt des Eigentimers nicht festzu-
stellen ist und ein Beduirfnis besteht, die Vertretung des Eigentlimers sicherzustellen.

Die Vertreterbestellung erfolgt durch den jeweiligen Landkreis oder die kreisfreie
Stadt, in dessen oder deren Bezirk sich der Vermogenswert befindet. Sind von meh-
reren Eigentlimern nicht alle bekannt oder ist der Aufenthalt einzelner nicht be-
kannt, so wird einer der bekannten Eigentiimer zum gesetzlichen Vertreter bestellt,
§ 11b Abs. 1 Satz 2 VermG.

Der gesetzliche Vertreter nach § 11b VermG wird nicht von Amts wegen, sondern
auf Antrag der Gemeinde oder eines Dritten, der ein berechtigtes Interesse hat, be-
stellt. Dies ist wirtschaftlichen Interessen im Beitrittsgebiet geschuldet, so z.B. bei
beabsichtigten Verwertungen von Grundstiicken.33

Im Gegensatz zur Abwesenheitspflegschaft, deren Anordnung im ausschlieBlichen
Interesse eines Dritten unzuldssig ist,’>* und zur Nachlasspflegschaft muss also nicht
unbedingt ein Flrsorgebedirfnis im Interesse des Abwesenden bzw. des Nachlasses
bestehen.

§ 16 Abs. 3 VwVIG findet Anwendung. Im Ubrigen gelten die §§ 1819, 1850, 1862
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB sowie die Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs

130 OLG Dusseldorf FamRZ 2019, 1741 = NLPrax 2019, 132
131 OLG Hamm ZEV 2008, 487

132 KG a.a.0.

133 Vgl. Sacker, § 11b VermG, Rn. 10

134 Vgl. OLG Zweibriicken Rpfleger 1987, 201
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Uber den Auftrag sinngemaB (§ 11b Abs. 1 Satz4 und 5 VermG). Die Bestimmung
des § 11b VermG wird als problematisch angesehen, da sie sich als Gemengelage
unterschiedlichsten Verfahrensrechtes darstellt.’3> Aus keiner der entsprechend an-
wendbaren Vorschriften ergibt sich, dass der gesetzliche Vertreter gema3 § 11b
VermG die Aufgabe hat, den unbekannten Eigentimer bzw. seinen Aufenthalt zu
ermitteln. Die gegenteilige Ansicht'3® hat sich in der Praxis kaum durchgesetzt.

Aufsichts- und Genehmigungsbehorde ist das Bestellungsorgan und nicht das Be-
treuungsgericht.'3” Es fehlt demnach auch an einer entsprechenden gerichtlichen
Beaufsichtigung des gesetzlichen Vertreters.

Ist ein gesetzlicher Vertreter fir unbekannte Erben nach § 11b VermG bestellt, so
beschrankt sich die Priifung seiner Legitimation auf Nichtigkeitsgrinde.'38 Der fur
unbekannte Erben nach § 11b VermG bestellte gesetzliche Vertreter bleibt zur Gel-
tendmachung von Herausgabeansprichen fur die Erbengemeinschaft legitimiert,
solange auch nur ein Erbe weiterhin unbekannt ist.3?

Ist der Eigentlimer eines ehemals staatlich verwalteten Vermdgenswertes oder sein
Aufenthalt nicht festzustellen, kénnen zugleich die Voraussetzungen fir die Anord-
nung einer Nachlasspflegschaft vorliegen, ndmlich dann, wenn der im Grundbuch
eingetragene Eigentlmer verstorben ist und die Erben unbekannt sind, andererseits
aber der Vermogenswert der Flrsorge bedarf.

Ist der Eigentlmer nicht verstorben, sein Aufenthalt aber unbekannt, liegen zu-
gleich mit den Voraussetzungen des § 11b VermG die Voraussetzungen zur Einlei-
tung einer Abwesenheitspflegschaft, § 1884 BGB, vor. Die Konkurrenz zwischen
dem Pflegschaftsrecht und § 11b Verm@G ist weder im BGB noch im Vermdgensge-
setz geregelt. Sie ist wie folgt aufzulésen:

Ist eine Nachlasspflegschaft fur den Nachlass des im Grundbuch eingetragenen
Eigentlmers angeordnet, besteht ein Beddirfnis, die Vertretung des Eigentlimers ge-
maB § 11b VermG sicherzustellen, nicht mehr. Die Bestellung eines gesetzlichen Ver-
treters ist dann nicht mehr zuldssig.'#° Umgekehrt ersetzt aber die zeitlich friihere
Bestellung des gesetzlichen Vertreters im Drittinteresse nach § 11b Vermdgensge-
setz die Nachlasspflegschaft als Wahrnehmung der Interessen der Eigenttimer nicht.
Es ist mithin gleichwohl Nachlasspflegschaft anzuordnen und alsdann die gesetzli-
che Vertretung aufzuheben.

Dieser Vorrang der Nachlasspflegschaft'#! ergibt sich aus dem erweiterten Wir-
kungskreis des Nachlasspflegers, der den Nachlass nicht nur zu sichern und zu ver-
walten, sondern auch die Erben zu ermitteln hat. § 11b VermG ist mithin nicht lex
specialis gegeniiber § 1960 BGB. Uberdies betrifft § 11b VermG nicht nur verstor-
bene Eigentimer, sondern auch lebende, deren Aufenthalt unbekannt ist. Der Vor-
rang der Pflegerbestellung zeigt sich auch aus der Gesetzgebungsgeschichte. § 11b
VermG sowie Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB waren als Notlésung im Beitrittsgebiet ge-
dacht, so lange, bis organisatorisch die Bestellung von einer Vielzahl von Nachlass-
bzw. Abwesenheitspflegern sichergestellt werden konnte.'2 Im Ubrigen erschlieBt

135 Sacker, § 11b VermG, Rn. 2

136 Bendref, ZOV 1992, 250, 252; obiter auch OLG Brandenburg FamRZ 1995, 1445

137 Inzwischen h.M., vgl. OLG Dresden Rpfleger 1996, 109; BGH NotBZ 2003, 26

138 OLG Brandenburg (3. Zivilsenat) ZOV 2019, 70

139 OLG Brandenburga.a.O.

140 So auch VG Berlin, Urteil vom 7.5.2004 - VG 1 A 51/02, juris (n.v.)

141 Vgl. VG Berlin a.a.0.

142 Staudinger/Rauscher, Art. 233 § 2 EGBGB, Rn. 50, unter Berufung auf BT-Drucks. 12/5553, 131; BGH NotBZ
2003, 26
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sich der Vorrang auch daraus, dass der gesetzliche Vertreter auf Antrag des Eigenti-
mers bzw. dessen Rechtsnachfolgers abzuberufen ist.’43 Als gesetzlicher Vertreter
der unbekannten Erben ist der Nachlasspfleger berechtigt, Abberufungsantrag zu
stellen.

Der Vorrang der Nachlasspflegschaft, gegebenenfalls auch einer Abwesenheits-
pflegschaft, falls der Eigentimer noch lebt, ergibt sich ebenso aus der Gesetzge-
bungsgeschichte. Der Gesetzgeber wollte mit § 11b VermG ebenso wie mit dem ge-
setzlichen Vertreter nach Artikel 233 § 2 EGBGB eine Notlésung fir den Zeitraum
schaffen, in dem die Nachlass- und Vormundschaftsgerichte im Beitrittsgebiet orga-
nisatorisch nicht in der Lage sein wirden, die Vielzahl der erforderlichen Pflegschaf-
ten, insbesondere Nachlasspflegschaften, Abwesenheitspflegschaften und Pfleg-
schaften fur unbekannte Beteiligte, anzuordnen und zu fihren. 44

Das VermG sollte deshalb die gesetzliche Vertretung des Eigentiimers nur vorlaufig
sicherstellen fur einen Zeitraum, in dem die Flrsorge der Nachlass- und Vormund-
schaftsgerichte in den neuen Bundeslandern aufgrund personeller und organisatori-
scher Mangel noch nicht greift.’#> Zwischenzeitlich durfte sich das Bedurfnis, solche
gesetzlichen Vertreter nach § 11b VermG zu bestellen, eigentlich erledigt haben,
gleichwohl werden solche Vertreter nach wie vor bestellt. Dies ist nicht unproblema-
tisch (Rn. 54). Die Praxis verfahrt demgemaB so, dass trotz bestehender gesetzlicher
Vertretung gemaB § 11b VermG Nachlasspflegschaften angeordnet und in der Folge
(auch auf Antrag der Nachlasspfleger) die gesetzlichen Vertretungen nach VermG
aufgehoben werden.

Hierflr besteht ein praktisches Bedurfnis, auch aus folgenden Griinden: Unterbleibt
die Ermittlung des EigentUmers, fuhrt dies nicht stets zur Hinterlegung des Nachlas-
ses, etwa des VerauBerungserloses flr ein vom gesetzlichen Vertreter verkauftes
Nachlassgrundstiick. Der Vermogensgegenstand kann gemaB § 10 Abs.1 Nr.7
EntschG i.V.m. § 15 Grundbuchbereinigungsgesetz vom Entschadigungsfonds der
Bundesrepublik Deutschland in Anspruch genommen werden.

Danach sind ,sonstige, nicht beanspruchte Vermégenswerte”, die bis zum 31. De-
zember 1992 unter staatlicher Verwaltung standen, nach Durchflihrung eines 6f-
fentlichen Aufgebotes, das von dem Bundesamt fir zentrale Dienste und offene
Vermdgensfragen zu beantragen ist, an den Entschddigungsfonds abzufihren,
wenn sich nicht der Eigentimer innerhalb einer Frist von 1 Jahr meldet. Entgegen
der dreiBigjahrigen Frist bei der Hinterlegung oder der Feststellung des Fiskus-
erbrechts nach § 1964 BGB wird das Eigentum dem Erben damit bereits binnen kur-
zer Frist entzogen.

Uber den Wortlaut des § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr.7 Satz 1 EntschG hinaus ist auf den
Sinn und Zweck der Norm zu verweisen, die neben einer Finanzierung des Entscha-
digungsfonds im Wesentlichen zum Ziel hat, die Eigentumsverhaltnisse bei unbe-
kannten Berechtigten oder Berechtigten unbekannten Aufenthalts zu klaren und die
Bildung herrenlosen Vermogens im Beitrittsgebiet zu verhindern.'#6 Hierflr spricht
im Ubrigen auch § 12 Abs. 2 Satz 1 EntschG, wonach die fiir die Entscheidung tiber
die Entschadigung zustandigen Stellen als Vertreter des Entschadigungsfonds den

143 Vgl. Kuhlmey/Wittmer in Réadler/Raupach/Bezzenberger, Vermogen in der ehemaligen DDR, Teil 3, § 11b
VermG, Rn. 35

144 Staudinger/Rauscher, Art. 233 § 2 EGBGB, Rn. 50, unter Berufung auf BT-Drucks. 12/5553, 131; BGH NotBZ
2003, 26

145 Staudinger/Rauscher, Art. 233 § 2 EGBGB, Rn. 50; BGH NotBZ 2003, 26

146 Vgl. u.a. BVerfGE 126, 331, Rn. 89 ff. m.w.N.; BVerwG, ZOV 2007, 147, Rn. 13 m.w.N.; Broschat in Fieberg/
Reichenbach/Messerschmidt/Neuhaus, VermG, § 10 EntschG Rn. 1 und 42
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an diesen abzufihrenden Betrag u.a. im Fall des § 10 Nr. 7 durch Verwaltungsakt
gegenUber dem Verpflichteten festsetzen.4”

Der Gesetzgeber hatte ursprtnglich fiir das Aufgebotsverfahren eine Vierjahresfrist
vorgeschrieben. Mit dem Grundstlcksrechtsanderungsgesetz vom 2.11.2002
wurde diese Frist auf ein Jahr gekiirzt, Art. 2 und 5 GrundRAndG. Diese Regelung
dirfte verfassungsmaBig mehr als bedenklich sein, entzieht sie doch nicht nur den
unbekannten Eigentlimern das Eigentum ohne jegliche Entschadigung, vielmehr ist
die Frist auch derart kurz, dass in solch einer knappen Frist nicht ernsthaft mit Ermitt-
lungsergebnissen nach unbekannten Erben gerechnet werden kann, die seit Jahr-
zehnten unbekannt sind.

Der Gesetzgeber hat jedoch in § 15 Abs. 3 Grundbuchbereinigungsgesetz (GBBerG)
Satz2 eingefligt, nach dem eine angemessene Nachfrist eingerdaumt werden
kann.™#8 Ist die Erbfolge ungeklart, empfiehlt es sich fur den Nachlasspfleger unbe-
dingt, einen Aussetzungsantrag zu stellen. Es handelt sich um eine Ermessensent-
scheidung des Bundesamtes.

Nach § 15 Abs. 2 Satz 3 bis 5 GBBerG gibt das Bundesamt die Vermdgenswerte im
Bundesanzeiger bekannt und fordert die Eigentimer oder Rechtsinhaber auf, sich
zu melden; in der Bekanntmachung wird , der Vermogenswert” genau bezeichnet
sowie das jeweilige Aktenzeichen und der Endzeitpunkt der Aufgebotsfrist werden
angegeben. Bei Grundstlicken und grundstticksgleichen Rechten gehéren dazu die
heutige Grundbuchbezeichnung sowie die Grundbuchbezeichnung im Zeitpunkt
der Anordnung der staatlichen Verwaltung. Nach § 15 Abs. 3 Satz 1 GBBerG erlasst
das Bundesamt einen Ausschlussbescheid, wenn sich der Berechtigte nicht inner-
halb von einem Jahr seit der ersten Veroffentlichung der Aufforderung im Bundes-
anzeiger meldet; der bestandskraftige Bescheid hat nach § 15 Abs. 3 Satz5 und 6
GBBerG die Wirkungen eines rechtskraftigen AusschlieBungsbeschlusses und , der
Vermogenswert” ist an den Entschadigungsfonds abzufihren.4®

Bereits aus diesen Regelungen ergibt sich, dass der an den Entschadigungsfonds ab-
zufthrende Vermogenswert mit demjenigen deckungsgleich sein muss, fur den das
Aufgebotsverfahren durchgefihrt worden ist.">0

Der gesetzliche Vertreter ist nicht befugt, in diesem Verfahren die Rechte des Eigen-
tlmers wahrzunehmen.'" Er ist jedoch grundsatzlich den Interessen des Eigent-
mers gegenUber verpflichtet.’>2 Entgegen dieser Verpflichtung melden gesetzliche
Vertreter gemalB § 11b VermG und auch gesetzliche Vertreter gemaR Art. 233 §2
Abs. 3 EGBGB dem Bundesamt fiir zentrale Dienste und offene Vermogensfragen
Grundstlcke zum Zwecke des Eigentumsentzuges. Diese Praxis ist nicht unbedenk-
lich, zumal dann, wenn eine Ermittlung des Berechtigten vollig unterblieben ist.'>3

So hatte das Verwaltungsgericht Berlin’>* gegen den Entzug des Eigentums keine
grundsatzlich verfassungsrechtlichen Bedenken, betonte jedoch, dass der Kernbe-
reich der Eigentumsgarantie nicht ausgehohlt werden darf, und erwartete von dem

147 VG Cottbus (1. Kammer), Urteil vom 18.7.2019-VG 1 K 227/14, juris

148 Vgl. BT-Drucks. 14/3508, S. 10 rechte Spalte

149 VG Cottbusa.a.O.

150 Im Ergebnis ebenso: VG Potsdam, Urteil vom 22.4.2010 -1 K 272/08, UA S.5; i.E. (jew. ohne Erérterung)
a.A.:VG Berlin ZOV 2009, 212 und Urteil vom 24.1.2008 - 29 A 259.07, juris (n.v)

151 Kuhlmey/Wittmer in Radler/Raupach/Bezzenberger, Vermdgen in der ehemaligen DDR, Teil 3, § 11b VermG,
Rn. 11

152 Sacker, § 11b VermG, Rn. 19

153 Vgl. Purps, Gesetzliche Vertretung und Auflassungsanspriiche des Landesfiskus gegen Neusiedlererben, ZOV
2003, 13, 16

154 VG Berlin, ZOV 2004, 205
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Bundesamt fur zentrale Dienste und offene Vermdégensfragen vor einem Eigentums-
ausschluss einen hohen Ermittlungsaufwand nach den unbekannten Erben. Erst
wenn umfassende Ermittlungen nicht zum Erfolg flhren, sei der Eigentumsaus-
schluss gerechtfertigt.’™> Die Ubliche Anfrage der Behorde bei dem Nachlassge-
richt — wenn dessen Zustandigkeit ermittelt wurde — stelle keinen geniigenden Er-
mittlungsaufwand dar,'® weil das Nachlassgericht seinerseits nicht zur Ermittiung
der Erben verpflichtet ist.

Das Bundesverwaltungsgericht hielt die Uberfiihrung von Grundstiicken, die friiher
unter staatlicher Verwaltung standen und deren Eigentiimer das Grundsttick nicht
.beansprucht” haben, grundsatzlich fur zuldssig, weil es sich nicht um eine Enteig-
nung handele. Das sei deshalb nicht der Fall, weil Zweck der Regelung in § 10 Nr. 7
EntschG nicht die Zufihrung von Mitteln zum Entschadigungsfonds, sondern die
Vermeidung , faktischer Herrenlosigkeit” von Grundstticken sei. Eine duBerst pro-
blematische Auffassung, zumal auch der VerauBerungserlos eines Grundstiickes,
dessen , Herrenlosigkeit” damit beendet ist, an den Entschadigungsfonds abgefiihrt
werden kdnne, da der Erlos lediglich ein Surrogat zum Grundstuck sei.

Das Bundesverwaltungsgericht hielt dagegen dann die Uberfihrung von Grund-
stlicksanteilen in den Entschadigungsfonds fur verfassungswidrig, wenn nur ein-
zelne Mitglieder einer Erbengemeinschaft unbekannt sind und das Grundstick nicht
in Anspruch genommen haben, weil dann nach Birgerlichem Recht, falls diese Mit-
erben tatsachlich nicht vorhanden sein sollten, der entsprechende Anteil am Nach-
lass den Ubrigen Miterben anwachse. Es hat deshalb die Regelung des § 10 Nr. 7
Entschadigungsgesetz fiir diese Fallgruppe dem Bundesverfassungsgericht zur Pri-
fung der Verfassungswidrigkeit der Uberfilhrung von Grundstiicken und Grund-
stlicksanteilen und VerduBerungserldsen in den Entschadigungsfonds vorgelegt.'>’

Das BVerfG hat sich diesen Bedenken nicht angeschlossen, sondern eher allgemein
festgestellt, dass die Regelung des § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 EntschG mit der Eigen-
tumsgarantie des Grundgesetzes Gbereinstimmt. Als Inhalt- und Schrankenbestim-
mung des Eigentums trage die Bestimmung dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
noch hinreichend Rechnung und sei gleichheitsgerecht ausgestaltet.'>8 Es bleibt ab-
zuwarten, ob diese Entscheidung einer Uberprifung durch den Europaischen Ge-
richtshof standhalt.

Umso wichtiger ist es, dass in diesen Fallen friihzeitig ein Nachlasspfleger bestellt
wird, der verpflichtet ist, die Erben des verstorbenen Grundsttickseigentimers zu er-
mitteln und insoweit auch vom Nachlassgericht beaufsichtigt wird. Entsprechendes
gilt fur die Einleitung einer Abwesenheitspflegschaft oder einer Pflegschaft fur un-
bekannte Beteiligte, wenn deren Voraussetzungen vorliegen.

2. Gesetzlicher Vertreter gemaB Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB

Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB sieht in der Fassung des Wohnraummodernisierungssi-
cherstellungsgesetzes vom 7. Juli 1998'>° vor, dass der Landkreis oder die kreisfreie
Stadt, in dessen oder deren Gebiet sich ein Grundsttick befindet, dessen Eigentlimer
oder sein Aufenthalt nicht festzustellen sind, einen gesetzlichen Vertreter bestellt,
soweit die Gemeinde oder ein anderer Antragsteller ein berechtigtes Interesse daran

155 VG Berlin a.a.0.

156 VG Berlin a.a.0.

157 BVerwG DOV 2008, 784

158 BVerfG ZEV 2010, 518 mit Anmerkung Eberl-Borgs, ZEV 2010, 522
159 BGBI.1 1998 S. 1823
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hat, und zwar im Gegensatz zu § 11b VermG unabhéangig davon, ob der Vermo-
gensgegenstand vor 1992 staatlich verwaltet wurde.

Auch hier ist die Bestellungsbehdrde, nicht das Betreuungsgericht zustandig fur die
Aufsicht Gber die Amtsfihrung und die Erteilung nach dem Vormundschaftsrecht
erforderlicher Genehmigungen, insbesondere von GrundsticksverduBerungen,
§ 1850 BGB.'60

Die Bestellung eines gesetzlichen Vertreters nach Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB soll ge-
gentber § 11b VermG nachrangig sein.'®" Ein Vertreter kann auch fir ein Mitglied
einer Erbengemeinschaft bestellt werden, wenn nur ein Erbe oder einzelne Erben
unbekannt sind. Der Vertreter ist auf Antrag des Eigentimers abzuberufen. Hier
gilt entsprechend das zu § 11b VermG Ausgefiihrte im Verhaltnis zur Nachlass-
pflegschaft. Die Nachlasspflegschaft ist gegentber der Vertreterbestellung gemai
Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB vorrangig, und zwar unabhangig davon, ob zuerst Nach-
lasspflegschaft angeordnet oder ein gesetzlicher Vertreter im Sinne dieser Vorschrift
bestellt wird.

Ist Nachlasspflegschaft angeordnet, besteht ein Bedurfnis fir die Bestellung des ge-
setzlichen Vertreters nicht. Umgekehrt hindert die Bestellung des gesetzlichen Ver-
treters nicht die Anordnung der Nachlasspflegschaft,'6? sondern vielmehr hat die
Anordnung der Nachlasspflegschaft zur Folge, dass die gesetzliche Vertretung ge-
mal Art. 233 § 2 Abs. 3 EGBGB zu beenden ist.

3. Abwesenheitspflegschaft

GemalB § 1884 Abs. 1 BGB erhalt ein abwesender Volljghriger, dessen Aufenthalt
unbekannt ist, fur seine vermogensrechtlichen Angelegenheiten, soweit sie der Fir-
sorge bedirfen, einen Abwesenheitspfleger. Dies gilt nach § § 1884 Abs.2 BGB
auch fir den Abwesenden, dessen Aufenthalt zwar bekannt, der aber an der Riick-
kehr und der Besorgung seiner Vermogensangelegenheiten verhindert ist.’®3 Die
Abwesenheitspflegschaft ist damit immer Vermdgenspflegschaft.'64

Die Abwesenheitspflegschaft ist betreuungsgerichtliche Zuweisungssache, § 340
Nr. 1 FamFG. Zustandig ist mithin das Betreuungsgericht, es gelten die Verfahrens-
vorschriften der 8§ 271 ff. FamFG in Verbindung mit dessen allgemeinem Teil und,
soweit einzelne Verweisungen erfolgt sind, die in Bezug genommenen Vorschriften
des 2. Buches des FamFG Uber das familienrechtliche Verfahren.

Abgrenzungsprobleme zwischen Nachlass- und Abwesenheitspflegschaften beste-
hen dann, wenn der Eigentiimer eines Vermdgensgegenstandes nicht ermittelt wer-
den kann und unbekannt ist, ob er zum Zeitpunkt der Anordnung der Pflegschaft
noch lebt. Dies ist in der Praxis insbesondere bei dem im Grundbuch eingetragenen
Eigentlmer von Grundsticken und Rechten an Grundstlcken der Fall.

Ein Abwesenheitspfleger kann fir den Grundstlckseigentiimer nur dann bestellt
werden, wenn der namentlich bekannte Abwesende lebt und seine Vermogensan-
gelegenheiten der Fursorge bedurfen.'®> Nur wenn feststeht, dass der eingetragene
Eigentimer verstorben ist, kann Nachlasspflegschaft eingeleitet werden. Dagegen

160 BGH NotBZ 2003, 26; siehe zur Gesetzesbegriindung Joecker, Das neue Betreuungsrecht, S. 180
161 Kuhlmey/Wittmer, a.a.0., § 11b VermG, Rn. 3

162 Staudinger/Rauscher, Art. 233 § 2 EGBGB, Rn. 59

163 Vgl. RGZ 98, 263

164 Vgl. Staudinger/Bienwald, § 1911 BGB, Rn. 9

165 OLG Koln Rpfleger 2011, 158
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kann Abwesenheitspflegschaft angeordnet werden, solange eine Lebensvermutung
flr den eingetragenen Eigentimer besteht.

Die Frage nach der Abgrenzung zwischen Nachlasspflegschaft und Abwesenheits-
pflegschaft stellt sich aber auch bei einer anderen Fallkonstellation, namlich dann,
wenn feststeht, dass der Abwesende Erbe oder Miterbe ware, wenn er den Tod des
eingetragenen EigentUmers erlebt hatte. Hier wird die Einleitung einer Abwesen-
heitspflegschaft haufig untunlich sein, weil der Abwesenheitspfleger tber das vom
Abwesenden maoglicherweise ererbte Vermogen ohne Erbschein nicht verflgen
kann und einen solchen wiederum nicht beantragen kann, wenn nicht geklart ist,
ob der Abwesende den Erbfall erlebt hat.®® In solchen Féllen ist die Einleitung einer
Nachlasspflegschaft, einer Teilnachlasspflegschaft oder einer Pflegschaft fir unbe-
kannte Beteiligte vorzuziehen. Das OLG Frankfurt'®” fihrt hierzu richtigerweise aus:

LZwar erhélt ein abwesender Volljdhriger, dessen Aufenthalt unbekannt ist, fiir
seine \Vlermdégensangelegenheiten, soweit sie der Flrsorge bedlrfen, grund-
sétzlich einen Abwesenheitspfleger nach § 1911 BGB, zustdndig ist das Betreu-
ungsgericht und nicht das Nachlassgericht, § 340 FamFG . Hat der Erbe also die
Erbschaft angenommen und ist er dann unbekannten Aufenthalts, kann ihm
deshalb ein Abwesenheitspfleger bestellt werden. Hatte der Abwesende jedoch
die Erbschaft noch nicht angenommen, und zwar auch nicht fiktiv durch Ver-
streichen der Ausschlagungsfrist, § 1944 BGB, kommt eine Nachlasspflegschaft
in Betracht.”

Nachlasspflegschaft und Abwesenheitspflegschaft schlieBen einander indessen be-
grifflich ebenso wenig aus wie Nachlasspflegschaft und das Vorhandensein von Er-
ben sich ausschlieBen. Vielmehr ist es haufig so, dass das Nachlassgericht zunachst
von der Erbenstellung des Abwesenden nichts weil3 oder noch unsicher ist und des-
halb Nachlasspflegschaft einleitet mit der Folge, dass der Nachlasspfleger die Siche-
rung des Nachlasses vornimmt und auch erbenermittelnd tatig wird.

Steht dann fest, dass der abwesende Erbe den Erbfall erlebt hat, kann zu diesem
Zeitpunkt aufgrund des nunmehr bekannt gewordenen Fiirsorgebedurfnisses Ab-
wesenheitspflegschaft zur Wahrung der Rechte an dem vom Nachlasspfleger bereits
gesicherten Nachlass eingeleitet werden. Dies ist unabhangig davon, ob die Nach-
lasspflegschaft bereits aufgehoben ist oder noch besteht.

Ist der aktuelle Aufenthaltsort eines namentlich bekannten Erben nicht bekannt und
ist fr diesen ein Abwesenheitspfleger bestellt, hat der Pfleger im Rahmen eines Pro-
zesskostenhilfeantrags seine Bemihungen darzulegen, die er unternommen hat,
um die Vermdgensverhaltnisse des Erben zu ermitteln; nur dann hat er die personli-
chen und wirtschaftlichen Verhaltnisse des Pfleglings richtig dokumentiert. Fehlt es
an diesen Angaben, ist die Prozesskostenhilfe zu versagen.'68

VerauBert ein Abwesenheitspfleger mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
eine Nachlassimmobilie, haftet er der Erbengemeinschaft gegentiber auf Schadens-
ersatz, wenn er gegen seine ihm obliegenden Verpflichtungen aus § 1826 BGB ver-
stoi3t.16°

166 Vgl. zu diesem Problem LG Koblenz MDR 1950, 42; Arnold, Nachlass- oder Abwesenheitspflegschaft? MDR
1949, 600; Tribian, Zulassigkeit der Abwesenheitspflegschaft, MDR 1952, 88; Arnold, Zulassigkeit der Abwe-
senheitspflegschaft, MDR 1952, 339; Mller, Abwesenheits-, Nachlasspflegschaft und Pflegschaft fur unbe-
kannte Beteiligte, NJW 1956, 452; Sachs, Pflegschaft tber kriegsverschollene Miterben, NJW 1947, 1948

167 FamRZ 2016, 1502

168 OLG Koblenz FamRZ 2020, 118 (LS)

169 OLG Brandenburg ErbR 2015, 209
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4. Pflegschaft fiir unbekannte Beteiligte

Nach § 1882 BGB (§ 1913 a.F.) kann dem ,,an einer Angelegenheit Beteiligten” ein
Pfleger bestellt werden, wenn unbekannt oder ungewiss ist, wer bei einer Angele-
genheit der Beteiligte ist, und insoweit eine Fursorge erforderlich ist. Zustandig ist
ebenso wie bei der Abwesenheitspflegschaft nicht das Nachlassgericht, sondern das
Betreuungsgericht.

Auch die Pflegschaft fur unbekannte Beteiligte ist betreuungsgerichtliche Zuwei-
sungssache. Es gelten die Verfahrensvorschriften des 3. Buches des FamFG i.V.m.
dessen allgemeinem Teil und einzelnen Vorschriften des 2. Buches kraft Verweisung.

In § 1882 BGB — im Gegensatz zu § 1884 (§ 1911 a.F) BGB ist dies nicht ausdriick-
lich bestimmt — kommt die Pflegschaft fiir unbekannte Beteiligte nur fir Vermo-
gensangelegenheiten in Betracht, da personliche Angelegenheiten eines Unbe-
kannten, fur die ein Fursorgebedtrfnis bestehen kénnte, nicht ersichtlich sind. Im
Gegensatz zur Abwesenheitspflegschaft, deren Einleitung voraussetzt, dass die
Identitat des beteiligten Abwesenden bekannt ist, ist fur die Einleitung einer Pfleg-
schaft gemaB § 1882 BGB Voraussetzung, dass unbekannt oder ungewiss ist, wer
bei einer Angelegenheit, fur die ein Flrsorgebedurfnis besteht, der Beteiligte ist.!7°
Ein FUrsorgebedurfnis fehlt, wenn die Angelegenheit ausschlieBlich im Interesse ei-
nes Dritten liegt.””!

Die Ermittlung der am Verfahren auf Loschung des Nacherbenvermerks wegen
Grundbuchunrichtigkeit (§ 22 GBO) zu beteiligenden Nacherben darf das Grund-
buchamt nicht den Beteiligten aufgeben. Vielmehr hat das Grundbuchamt die am
Verfahren materiell Beteiligten von Amts wegen zu ermitteln. Die Einrichtung einer
Pflegschaft fir unbekannte Beteiligte ist in diesem Fall von Amts wegen bei dem
zustandigen Gericht anzuregen. Erst wenn die Einrichtung einer solchen Pflegschaft
abgelehnt worden ist, kann den Beteiligten im Wege der Zwischenverfiigung die
Maoglichkeit gegeben werden, fir eine solche Pflegerbestellung zu sorgen.”2

Die an einer Angelegenheit Beteiligten kénnen natlrliche oder juristische Personen
sein. Unbekannt oder ungewiss sind die Beteiligten dann, wenn die Ungewissheit
nicht leicht zu beheben ist. Dabei kann die Ungewissheit tatsachlicher Natur sein,
zum Beispiel, wenn unbekannt ist, ob ein als Miterbe in Betracht kommender Ange-
horiger den Erbfall erlebt hat und, far den Fall des Vorversterbens, ob er Abkémm-
linge hinterlassen hat. Aufgabe des Pflegers fir die unbekannten Beteiligten ist es
ebenso, diese nach Maglichkeit zu ermitteln.’”3 Er ist innerhalb des ihm zugewiese-
nen Wirkungskreises gesetzlicher Vertreter des Beteiligten.74

Die Unsicherheit kann aber auch rechtlicher Natur sein'”> oder daher rthren, dass
die Person des Beteiligten erst durch ein kiinftiges Ereignis bestimmt wird. Die Unge-
wissheit muss eine objektive sein. Es gentgt nicht, dass etwa weitere an der Angele-
genheit Beteiligte die Einleitung einer Unbekanntenpflegschaft anregen, weil ihnen
die Person des weiteren Beteiligten unbekannt ist. Es muss vielmehr zur Uberzeu-
gung des Betreuungsgerichts feststehen, dass die Unkenntnis oder Ungewissheit
nicht durch zumutbare Ruckfragen und Ermittlungen zu beheben ist.

170 Vgl. KG OLGZ 1972, 82

171 Vql. Staudinger/Bienwald, § 1913 BGB, Rn. 10

172 OLG Hamm, Beschluss vom 22.4.2022 — I-15 W 76/22, ZErb 2022, 305 = ErbR 2022, 815 (zu § 1913 a.F)
173 KG JW 1938, 2401; Grineberg/Gétz, § 1913 BGB, Rn. 5

174 BGH MDR 1968, 484; OLG Hamm Rpfleger 1973, 399

175 Vgl. z.B. OLG Dusseldorf OLGZ 1976, 385
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Haufig ist dann unbekannt oder ungewiss, wer bei einer Angelegenheit die Beteilig-
ten sind, wenn es sich um einen Nachlass oder um einen Erbteil an einem solchen
handelt. Es stellt sich daher die Frage, wann Nachlasspflegschaft gemaB § 1960 BGB
durch das Nachlassgericht und wann eine Unbekanntenpflegschaft gemal § 1882
BGB durch das Betreuungsgericht einzuleiten ist.

Ist Grund zur Einleitung einer Nachlasspflegschaft lediglich die Ungewissheit, ob der
bereits ermittelte Erbe die Erbschaft angenommen hat, fehlt es an dem Tatbestands-
merkmal des § 1882 BGB, dass der Beteiligte unbekannt oder ungewiss ist.

In den Fallen, in denen Nachlasspflegschaft einzuleiten ware, weil der Erbe unbe-
kannt ist, liegen in der Regel auch die Voraussetzungen des § 1882 BGB vor. Die
Konkurrenz zwischen beiden Vorschriften 6st sich dadurch, dass § 1960 BGB in die-
sen Fallen lex specialis gegentber § 1882 BGB ist.'76 Sind die Erben unbekannt und
besteht ein Bedurfnis, den Nachlass zu sichern, scheidet die Einleitung einer Unbe-
kanntenpflegschaft durch das Betreuungsgericht aus. Es ist vielmehr durch das
Nachlassgericht Nachlasspflegschaft einzuleiten.

Besteht indessen ein Flrsorgebedurfnis, das sich nicht aus dem Sicherungsbedurfnis
fir den gesamten Nachlass ergibt, oder weil ein Nachlass oder Teile eines solchen
einem bestimmten Erblasser nicht zweifelsfrei zugeordnet werden kénnen, kommt
eine Pflegschaft gemal § 1882 BGB auch im Hinblick auf Rechte an Nachldssen in
Betracht. Die Angelegenheit der unbekannten Beteiligten bedarf dann in anderer
Hinsicht als der Nachlasssicherung der Flrsorge, etwa zur Wahrung der Rechte ge-
geniber den Ubrigen Beteiligten bei der Erbauseinandersetzung oder bei sonstigen
Verflgungen Uber den bereits anderweitig hinreichend gesicherten Nachlass.

5. Pfleger fiir Grundstiickseigentiimer und Inhaber dinglicher
Rechte, § 17 SachenRBerG

Zur Verfolgung der Anspriiche des Nutzers eines unter die Sachenrechtsbereinigung
fallenden Grundstiickes kann auf dessen Antrag fir den Grundstlckseigentimer
oder den Inhaber eines eingetragenen dinglichen Rechts ein Pfleger bestellt werden,
§ 17 SachenRBerG.

Voraussetzung fur die Bestellung eines solchen Pflegers ist, dass entweder Eigentum
oder dingliche Rechte einer bestimmten Person nicht zugeordnet werden koénnen,
die Person des Berechtigten unbekannt ist, der Aufenthalt eines abwesenden Be-
rechtigten unbekannt ist oder der Berechtigte an einer Besorgung seiner Angele-
genheiten verhindert ist, die Beteiligung in Gesamthandsgemeinschaften, Eigenti-
mergemeinschaften oder dhnlichen Berechtigungen unbekannt ist oder das Grund-
stlick herrenlos ist.

Voraussetzung fur die Einleitung einer solchen Pflegschaft ist, dass weder eine Nach-
lasspflegschaft noch eine Abwesenheitspflegschaft noch eine Pflegschaft fir unbe-
kannte Beteiligte mit entsprechendem Wirkungskreis fir die betroffenen Personen
eingeleitet ist.

Fur die Bestellung und die Tatigkeit des Pflegers sind die Vorschriften des Burgerli-
chen Gesetzbuchs Uber die Pflegschaft entsprechend anzuwenden. Zustandig fur
die Bestellung des Pflegers ist das Betreuungsgericht, in dessen Bezirk das Grund-
stiick ganz oder zum gréBten Teil belegen ist; ist der Grundstickseigentiimer oder

176 Vgl. Staudinger/Bienwald, § 1913 BGB, Rn. 1
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der Inhaber des eingetragenen dinglichen Rechts minderjahrig, tritt an die Stelle des
Betreuungsgerichts das Familiengericht.

§ 17 Abs. 3 SachenRBerG regelt ausdricklich, dass ein gesetzlicher Vertreter nach
§ 11b Abs. 1 VermG oder Artikel 233 § 2 Abs. 3 EGBGB Vorrang gegenlber der Be-
stellung eines solchen Pflegers nach § 17 SachenRBerG hat. Dies gilt umso mehr fur
die Pflegschaften des Buirgerlichen Rechts.'””

6. Pfleger fiir Grundstiickseigentiimer zum Erwerb eines
Verkehrsflachengrundstiickes, §§ 3 VerkFIBerG,
17 SachenRBerG

GemaB § 3 Abs. 4 Satz 3 Verkehrsflachenbereinigungsgesetz gilt § 17 SachenRBerG
(siehe oben Rn. 71) entsprechend, wenn der 6ffentliche Nutzer eines im privaten Ei-
gentum stehenden Grundstlcks Verkehrsflachen im Sinne dieses Gesetzes zu er-
werben wiinscht. Es ist dann auf seinen Antrag hin entsprechend § 17 SachenRBerG
ein Pfleger fir den unbekannten Grundstickseigentiimer zu bestellen. Die Ausfih-
rungen zu Randnummern 54, 55 gelten entsprechend.

IV. Verfahren bei der Anordnung der
Nachlasspflegschaft

Die Anordnung der Nachlasspflegschaft und die Bestellung eines Nachlasspflegers
ist Aufgabe des Nachlassgerichts (§ 1962 BGB) als einer Abteilung des Amtsgerichts
(§ 23a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 GVG). Fiir die dem Nachlassgericht obliegenden Ver-
richtungen, also auch fir die Einleitung der Nachlasspflegschaft, sind die Amtsge-
richte, und zwar innerhalb des Amtsgerichts die Rechtspfleger zustandig. Ein Rich-
tervorbehalt besteht in Nachlasssachen nur fur die Anordnung von Nachlasspfleg-
schaften Uber den Nachlass bei Streitigkeiten zwischen zwei Nachlasspflegern, die
far denselben Nachlass bestellt sind (§ 14 Nr.5 RPfIG).

Das Nachlassgericht wird von Amts wegen tatig, § 26 FamFG. Voraussetzung hierfir
ist es, dass das Nachlassgericht Kenntnis von dem Todesfall erlangt. Sehen landes-
rechtliche Vorschriften dies vor, erfahrt es von dem Todesfall durch das Standesamt.

Zum Teil wird schon vor dem Nachlassgericht die Polizei — wiederum aufgrund lan-
desrechtlicher Vorschriften — nachlasssichernd tatig. Die Rechtsgrundlage hierfur er-
gibt sich entweder aus Ausfuhrungsgesetzen zum FamFG oder aus dem allgemei-
nen Polizeirecht (Gefahrenabwehr).

Soweit die Polizei nachlasssichernd tatig geworden ist, fertigt sie fur die Akten des
Nachlassgerichts ein Sicherungsprotokoll an, aus dem sich bereits erste Angaben
Uber den letzten Wohnsitz, Sterbeort, den Familienstand des Erblassers, etwaig er-
mittelte Angehorige und Uber den Zustand des von der Polizei gesicherten Nachlas-
ses ergeben. Meist enthalten diese Protokolle auch Angaben dariber, ob eine letzt-
willige Verfiigung aufgefunden wurde, ggf. ob und von wem die Bestattung veran-
lasst worden ist, und weitere fUr den spater bestellten Nachlasspfleger wesentliche
Informationen, wie z.B. Namen und Anschrift des Vermieters, Hinweise auf Konten
etc.

177 Zu weiteren Einzelheiten vgl. Féllhauer, Vermdgen in der ehemaligen DDR, § 17 SachenRBerG, Rn. 1ff,;
Thomas, Offene Vermdgensfragen, § 17 SachenRBerG
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Liegt ein solches polizeiliches Sicherungsprotokoll vor, wird dies in der Regel zur Ent-
scheidung des Nachlassgerichts dartber, ob ein Flrsorgebedirfnis im Sinne des
§ 1960 BGB besteht, ausreichen.

Auch andere Gerichte, insbesondere das Grundbuchamt, das Familiengericht und
das Betreuungsgericht, haben das Nachlassgericht zu benachrichtigen, wenn ihnen
zur Kenntnis gelangt, dass fursorgebeddrftiger Nachlass vorhanden ist und die Er-
ben unbekannt sind. § 22a FamFG erlegt allen Gerichten der Familiengerichtsbarkeit
und der Freiwilligen Gerichtsbarkeit Mitteilungspflichten gegentiber den Familien-
und Betreuungsgerichten auf und gilt in Nachlasssachen entsprechend mit der MaB3-
gabe, dass an Stelle des Betreuungsgerichts das Nachlassgericht zu informieren ist.
Das Nachlassgericht tritt auch insoweit gemal3 § 1962 BGB an die Stelle des Famili-
engerichts und des Betreuungsgerichts, als ihm seinerseits von den genannten Ge-
richten die in § 22a FamFG vorgesehenen Mitteilungen zu machen und Daten zu
Ubermitteln sind. Dies ergab sich schon vor Inkrafttreten des FamFG aus § 75 FGG
i.V.m § 35a FGG.'78

In der Praxis ist insbesondere die Mitteilungspflicht des Betreuungs- und Familienge-
richts von groBer Bedeutung, da bei Beendigung einer Betreuung oder Vormund-
schaft durch Tod des Betreuten bzw. des Mindels oder Beendigung einer Abwesen-
heitspflegschaft oder Pflegschaft fur unbekannte Beteiligte haufig aktenkundig
wird, dass sicherungsbedurftiger Nachlass vorhanden ist, die Erben aber unbekannt
sind.

Entsprechende Erkenntnisse, die zu einer Mitteilung an das Nachlassgericht von
Amts wegen durch das jeweils zustandige Gericht fiihren, kénnen sich aber auch
aus Strafverfahren und streitigen Zivilsachen ergeben.

Ob die Erben unbekannt sind, ist ausschlieBlich vom Standpunkt des Nachlassge-
richts zu sehen.'”? Hinsichtlich der Frage, ob die Erben unbekannt sind und ob sie
die Erbschaft angenommen haben, sollten zumindest dann, wenn aus dem polizeili-
chen Sicherungsprotokoll Anhaltspunkte fir das Vorhandensein von Erben gegeben
sind, vom Nachlassgericht Nachforschungen angestellt werden. Vor Einleitung einer
Nachlasspflegschaft sind zunachst auch Ermittlungen dariiber anzustellen, ob ein
Testament des Erblassers in besondere amtliche Verwahrung gegeben ist.

Die Anforderungen an die Ermittlungstatigkeit des Nachlassgerichts durfen aber
nicht Uberspannt werden, 8 weil mit zunehmendem Zeitablauf SicherungsmafBnah-
men — wenn Uberhaupt sicherungsbeddrftiger Nachlass vorhanden ist — immer
dringlicher werden. Wir halten es im Sinne einer Faustregel fur sinnvoll, eine Nach-
lasspflegschaft dann einzuleiten, wenn

¢ innerhalb eines Zeitraumes von 4 bis 6 Wochen eine letztwillige Verfigung oder
Angehdrige, die als Erben in Betracht kommen, nicht ermittelt werden konnten

oder

e Erben, fur die eine Ausschlagungsfrist von sechs Monaten gilt, erklart haben,
Uber die Annahme der Erbschaft noch nicht entscheiden zu wollen, und wenn
vor Ablauf dieser Frist Handlungsbedarf besteht.

178 Zur alten Rechtslage: Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, § 75 Rn. 2

179 KG NJW 1971, 565; OLG Koln OLGZ 1989, 144; BGH FamRZ 2012, 1869

180 Vgl. OLG Dresden ZEV 2010, 582; anders ist die Rechtslage in Bayern: Nach Art. 37 BayAGGVG hat das
Nachlassgericht die Erben von Amts wegen zu ermitteln, wenn zum Nachlass ein Grundsttick gehort.
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Eine gesetzliche Verpflichtung des Nachlassgerichts, die unbekannten Erben von
Amts wegen zu ermitteln, besteht nur noch in Bayern (Art. 37 AGGVG) und friiher
in Baden-Wirttemberg (§ 41 Abs. 1 LFGG).

In Baden-Wurttemberg waren gemdf3 § 38 des Landesgesetzes Uber die freiwillige
Gerichtsbarkeit die staatlichen Notariate als Nachlassgerichte zustandig. Diese Son-
derzustandigkeit endete zum 1.1.2018. Seitdem sind auch in Baden-Wurttemberg
wie in allen anderen Bundeslandern die Nachlassgerichte bei den Amtsgerichten an-
gesiedelt.

Die Amtsermittlungspflicht hindert nicht die Bestellung eines Nachlasspflegers mit
dem Wirkungskreis Erbenermittlung.'®

Auch in Fallen, in denen Streit unter Erbpratendenten besteht, wer zum Erben beru-
fen ist, wird haufig Handlungsbedarf bestehen,’82 insbesondere, wenn die Wirk-
samkeit einer Verfligung von Todes wegen in Frage steht'8 und das Nachlassgericht
insoweit langwierige Ermittlungen anzustellen hat. Das kann auch aufgrund beson-
derer Umstande des Einzelfalles geboten sein, z.B. wenn ein Erbscheinsverfahren
auszusetzen ist.184

Es ist dem Nachlassgericht jedoch mdéglich, in Eilféllen, §8 1960,1881 Abs. 1 1802
Abs.2 1867 BGB, zur vortbergehenden Bestreitung von Haushaltsfihrung, Ge-
schaftskosten, Begleichung von Bestattungskosten zur Sicherstellung der Bestat-
tung, nicht aber nachtraglich, ein Kreditinstitut anzuweisen, bestimmte Betrage von
Erblasserkonten freizugeben.8>

Nach entgegenstehender Ansicht des OLG Dresden® gibt es keinen Rechtsgrund
fur eine solche Anweisung an die Bank, die Bestattungskosten zu begleichen, denn
§ 1960 BGB stelle nicht auf das Fursorgebedirfnis des Nachlassglaubigers ab, es
dirfe sich nur um fursorgerische SicherungsmaBnahmen im Vermdgensinteresse
des endgultigen Erben handeln; die Befriedigung des Bestatters sei weder eilig noch
zur Nachlasssicherung vonnéten.'87

Machen Dritte Zahlungsanspriiche gegen den Nachlass geltend, indem etwa Ver-
mieter, Energieversorgungsunternehmen, ein Kreditinstitut oder ein Sozialamt For-
derungen bekannt geben und um Einleitung der Nachlasspflegschaft ersuchen,
§1961 BGB, ist die Einleitung der Pflegschaft nur dann sinnvoll, wenn Anhalts-
punkte dafir gegeben sind, dass Uberhaupt eine, sei es auch geringe Aktivnachlass-
masse vorhanden ist.

Beantragt ein Nachlassglaubiger die Einleitung einer Nachlasspflegschaft gem.
§ 1961 BGB, mithin eine sogenannte Prozesspflegschaft's8, wegen seines Zahlungs-
anspruches, ohne darzulegen, dass sicherungsbedurftiger Nachlass vorhanden ist,
wird das Nachlassgericht insoweit zunachst Ermittlungen anstellen.

181 OLG Karlsruhe Rpfleger 1994, 255 (auch zur Frage der Rechtshilfe)

182 BayObLGZ 1960, 405; OLG Stuttgart ErbR 2016, 159

183 Vgl. BayObLG Rpfleger 2004, 286

184 Vgl. BayObLG Rpfleger 2004, 218

185 Vgl. Firsching/Graf, Nachlassrecht, Rn. 4.585 mit weiteren Einzelheiten; Jochum/Pohl in Klinger, Minchener
Prozessformularbuch Erbrecht, F.1.4.

186 OLG Dresden Rpfleger 2011, 35

187 OLG Dresden a.a.0. mit Anmerkung Bestelmayer, Rpfleger 2011, 211

188 Vgl. Rn. 34 ff.
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IV. Verfahren bei der Anordnung der Nachlasspflegschaft

Muster: Anfrage Nachlassgericht an Gldaubiger

Amtsgericht ...
— Abteilung fur Nachlasssachen —

An die Hausverwaltung ...
Sehr geehrte Damen und Herren,

in der Nachlasssache ... bestatige ich den Eingang lhres Schreiben mit dem An-
trag auf Einleitung einer Nachlasspflegschaft. Zuvor bestand hier kein Vorgang
nach dem Erblasser. Bitte teilen Sie mit, welche Hinweise auf Nachlasswerte Ihnen
vorliegen. Eine Nachlasspflegschaft gemaB § 1961 BGB, die lediglich mit dem
eingeschrankten Wirkungskreis der Vertretung der unbekannten Erben gegen-
Uber dem antragstellenden Glaubiger einzuleiten ware, ergibt keinen Sinn, wenn
der Nachlass mittellos ist. Vielmehr trate eine zusatzliche Belastung des Fiskus in
Hohe der Pflegschaftskosten nicht unter 500,00 € ein.

Sollten Thnen Namen und Anschriften Angehoriger des Erblassers bekannt sein,
teilen Sie diese bitte mit.

Bitte geben Sie an, auf welchem Wege der Erblasser den Mietzins entrichtet hat.
Bei Einziehung oder Uberweisung von einem Konto teilen Sie bitte BIC und IBAN
mit.

Eine ihnen etwa erteilte Einzugsermachtigung widerruft das Gericht hiermit als
Vertreter der unbekannten Erben gem. 8§ 1960, 1888 Abs. 1, 1802 Abs. 2 1867
BGB.

Falls Sie dieses Schreiben nicht binnen drei Wochen beantworten, wird hier davon
ausgegangen, dass sich die Sache anderweitig erledigt hat.

Mit freundlichen GriBen

Rechtspfleger

Es ist allerdings zwischen den Voraussetzungen auf Einleitung einer Nachlasspfleg-
schaft zu unterscheiden: § 1960 BGB setzt u.a. ein Sicherungsbeddirfnis voraus. Bei
§ 1961 BGB tritt an Stelle des Sicherungsbedurfnisses das Rechtsschutzbedurfnis
des Glaubigers.8 Dieses RechtsschutzbedUrfnis ergibt sich bereits grundsatzlich da-
raus, dass der Glaubiger einen Anspruch gegen den Nachlass geltend machen
will.’%0 Indessen pflegen Nachlassglaubiger ihren Antrag nicht weiter zu verfolgen,
wenn sie erfahren, dass , nichts zu holen” sei.

Es kann sich deshalb fir das Nachlassgericht in diesen Fallen ein Hinweis auf Beden-
ken gegen die Werthaltigkeit des Nachlasses etwa wegen erfolgter Erbausschlagun-
gen anbieten. Besteht der Nachlassglaubiger indessen auf seinem Antrag gemafB
§ 1961 BGB, so hat das Gericht die Pflegschaft anzuordnen.'!

Umstritten ist eine verbreitete Praxis der Nachlassgerichte, dem Vermieter des Erb-
lassers die Ausibung des Vermieterpfandrechtes nahezulegen, das Mietverhaltnis
gemal 8§ 1960, 1888 Abs. 1, 1802 Abs. 2, 1867 BGB zu kiindigen und dem Ver-
mieter die Inbesitznahme der Wohnung des Erblassers zu gestatten, um so die An-
ordnung einer Nachlasspflegschaft zu vermeiden.%?

189 BayObLG FamRZ 2003, 562

190 BayOblLG a.a.O.

191 OLG Hamm ZEV 2008,487; OLG Dresden Rpfleger 2010, 215; OLG Hamm ZEV 2011, 190
192 Vgl. KG, ErbR 2022, 263

Siebert 33

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH

83

84

85



E-Book — Nachlasspflegschaft

Kapitel 1 Einleitung der Nachlasspflegschaft

Muster

Alle bekannten gesetzlichen Erben haben die Erbschaft ausgeschlagen. Sie wer-
den, da hier keine Hinweise auf Aktivnachlass vorliegen, auf ihr Vermieterpfand-
recht verwiesen und nachlassgerichtlich ermachtigt, tber die Wohnung zu verfi-
gen.'s

Wenn Sie bei der R&umung Wertsachen (Sparbticher, KontoauszUge, die ein Gut-
haben ausweisen) vorfinden, liefern Sie diese bitte hier ab. Es wird dann erneut
gepruft werden, ob ein Nachlasspfleger zu bestellen ist, der sich um die weitere
Abwicklung kimmert.

86 Besteht nach den Ermittlungen des Nachlassgerichts ein Nachlasssicherungsbedurf-

nis im Sinne des § 1960 BGB, hat das Gericht verschiedene Maoglichkeiten, den
Nachlass zu sichern.

Das Nachlassgericht kann insbesondere — ohne eine Nachlasspflegschaft einzulei-
ten — die Anlegung von Siegeln, Sperrung von Konten,'?* die Hinterlegung von
Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten sowie die Aufnahme eines Nachlassverzeich-
nisses anordnen.'?> Dagegen kann das Nachlassgericht nicht selbst einen Antrag auf
Er6ffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens stellen. 196

87 Muster: Auftrag Wohnungssicherung

88

Amtsgericht ...
— Abteilung fur Nachlasssachen —

Auftrag

In der Nachlasssache Hedwig A., geboren am ..., verstorben am..., zuletzt wohn-
haft gewesen in ..., wird dem zustandigen Gerichtsvollzieher bei dem Amtsge-
richt ... gemaB §§ 1960 Abs. 2 BGB, 12 Abs. 1 Nr. 4 AGGVG der Auftrag erteilt,
den Nachlass zu verzeichnen.

Haushaltsgegenstande, Wasche und Mobel, deren bei der VerauBerung zu er-
wartender Gesamterlos die Kosten fir den Transport in ein Verkaufslokal offen-
sichtlich nicht deckt, kdnnen unbericksichtigt bleiben.

Die Wohnungsschlissel liegen auf der hiesigen Geschaftsstelle zur Abholung ge-
gen Quittung bereit. Sie sind nach Aufnahme des Verzeichnisses und ordnungs-
gemaBer VerschlieBung der Wohnung nebst Nebengelassen dem Nachlassge-
richt mit dem Nachlassverzeichnis zu Ubergeben.

Wegen Eilbedurftigkeit der Angelegenheit ist hier eine Frist von 1 Woche notiert.
Rechtspfleger
In der Praxis ist dies jedoch die Ausnahme. Die Anlegung von Siegeln, wie sie durch
das Gericht oder durch die Polizei in friheren Jahren Ublich war, ist in aller Regel

untunlich. Sie macht auf das Vorhandensein eines herrenlosen Nachlasses in augen-
falliger Art und Weise aufmerksam und provoziert Einbruchsdiebstahle geradezu.

193 Siehe § 1867 BGB (1846 BGB a.F)

194 KG Rpfleger 1982, 184
195 OLG Rostock Rpfleger 2013, 397; Einzelheiten bei Firsching/Graf, Nachlassrecht, Rn. 4.583 ff.
196 BGH FamRZ 2009, 872
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V. Gerichtskosten

Uberdies handelt es sich nur um eine voriibergehende MaBnahme, die die Anord-
nung einer Nachlasspflegschaft nicht auf Dauer entbehrlich macht. Wird diese dann
doch spater angeordnet, ist der Nachlasspfleger in diesen Fallen befugt, das Siegel
zu er6ffnen. Einer formlichen Entsiegelung bedarf es nicht.

Die Hinterlegung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten sowie die Aufnahme
eines Nachlassverzeichnisses sind MaBnahmen, die, wenn Nachlasspflegschaft an-
geordnet wird, in den Wirkungskreis des Nachlasspflegers fallen und von diesem
ohnehin vorgenommen werden. Es nimmt deshalb nicht wunder, dass in der Praxis
dann, wenn ein Sicherungsbedurfnis besteht, das aller Voraussicht nach nicht bin-
nen weniger Tage behoben sein wird, die veranlasste SicherungsmaBnahme stets
die Anordnung der Nachlasspflegschaft ist.'%”

Als hoheitliche MaBnahme ist die Bestellung zum Nachlasspfleger auch dann wirk-
sam, wenn die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fur die Anordnung der Pfleg-
schaft nicht vorlagen. 98

Die Anordnung der Nachlasspflegschaft wird mit der Bekanntgabe an den Nachlass-
pfleger wirksam.1%?

V. Gerichtskosten

1. Nachlasssicherung

Am 1. August 2013 trat das zweite Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts
(2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetz — 2. KostRMoG) vom 23.Juli 2013200 in
Kraft. Dieses Gesetz lost die fir die Gerichtskosten des Nachlassgerichts bis zum
31.7.2013 geltende Kostenordnung durch das Gesetz Giber Kosten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit fir Gerichte und Notare (Gerichts- und Notarkostengesetz —
GNotKG) ab.

Gerade fr die Nachlasspflegschaft tritt dadurch eine wichtige Anderung ein. Wurde
nach der Kostenordnung die Gebuhr fir die Fihrung der Nachlasspflegschaft durch
Anordnung der Pflegschaft fallig, so wurde diese Gebuhr fur das gesamte Verfah-
ren, auch wenn es sich Uber mehrere Jahre erstreckte, nur einmal erhoben. Fur
Nachlasspflegschaftsverfahren, die ab dem 1.8.2013 anhangig oder eingeleitet wer-
den, gilt eine JahresgebUhr mit der MaBgabe, dass bei langerer Dauer des Pfleg-
schaftsverfahrens die Gerichtsgebthr mehrfach erhoben wird, so wie dies in der
Vergangenheit schon im Betreuungsrecht der Fall war, § 8i.V.m. KV 12311 GNotKG.

Fur Nachlasspflegschaften, die vor dem 1.8.2013 angeordnet wurden oder die vor
dem 1.8.2013 eingeleitet wurden, gilt weiterhin die Kostenordnung, und zwar mit
der MaBgabe, dass in diesen Fallen auch fur die Zukunft die Jahresgebihr des KV
12311 GNotKG nicht erhoben wird, § 136 Abs. 1 Nr. 1 2. Halbsatz GNotKG, es also
bei der einmaligen Gebuhr bleibt.

197 Vgl. BGH NJW 1983, 226
198 BGHZ 49, 1

199 Vgl. BayObLGZ 1966, 28
200 BGBI.IS.2586
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Kapitel 1 Einleitung der Nachlasspflegschaft

a) Nachlasspflegschaft

Mit der Anordnung der Nachlasspflegschaft wird die durch das GNotKG eingefihrte
Jahresgebuhr, § 8 i.V.m. VV 12311 GNotKG, fallig. Die JahresgebUhr wird bei einer
Nachlasspflegschaft, die nicht auf einzelne Rechtshandlungen beschrankt ist oder
bei einer Nachlassverwaltung fur jedes Kalenderjahr féllig, jedoch fir das bei der ers-
ten Bestellung eines Nachlasspflegers oder bei der Anordnung der Nachlassverwal-
tung laufende und das folgende Kalenderjahr nur in H6he von insgesamt einer Jah-
resgebUhr. Fur alle folgenden begonnenen Kalenderjahre wird die Jahresgebhr er-
neut fallig.

Die Jahresgebihr wird erhoben fur Nachlasspflegschaften, die mit dem Aufgaben-
kreis , Sicherung und Verwaltung des Nachlasses sowie Ermittlung der Erben” ange-
ordnet sind, aber darlUber hinaus flur jede andere Nachlasspflegschaft, auch wenn
sie einen abgewandelten Wirkungskreis hat, sofern sie nicht auf einzelne Rechts-
handlungen ausdriicklich beschrankt ist, wie beispielsweise die ,Suche nach einem
Testament”, die , Vertretung in einem Zwangsversteigerungsverfahren”, die ,Ver-
tretung in einem Versorgungsausgleichsverfahren” oder den Ausspruch oder die
Entgegennahme einer Kiindigung.

Die Jahresgeblhr des KV 12311 GNotKG betragt 10,00€ je angefangene
5.000,00 € des Nachlasswertes, jedoch mindestens 200,00 €. Als Nachlasswert ist
wie schon in der Vergangenheit im Regelfall einer Nachlasspflegschaft, die sich auf
den gesamten Nachlass bezieht, der Wert des Aktivnachlasses anzusetzen. Dies er-
gibt sich aus § 64 i.V.m. § 38 GNotKG. Danach ist der Wert des von der Verwaltung
betroffenen Vermogens zugrunde zu legen, § 64 GNotKG. Bei einer Pflegschaft fur
einzelne Rechtshandlungen 0,5 nach Tabelle A (KV 12312 GNotKG), mindestens
35,00 € (§ 34 GNotKG).

GemaB § 38 GNotKG werden Verbindlichkeiten, die auf einer Sache oder einem
Recht lasten, bei der Ermittlung des Geschaftswerts nicht abgezogen, sofern nicht
anderes bestimmt ist. An einer solchen anderweitigen Bestimmung fehlt es fir die
Nachlasspflegschaft. Es gilt also insoweit unverdndert gegentiber dem bisherigen
Rechtszustand, dass die Kosten nach dem Wert des Aktivnachlasses zu berechnen
sind. Anders ist es nur in den seltenen Fallen, in denen sich die Nachlasspflegschaft
nur auf einen Teil des Nachlasses bezieht, hier ist dann — ohne Schuldenabzug — der
Wert des von der Nachlasspflegschaft betroffenen Teilnachlasses zugrunde zu legen.

Ist der Nachlass ohne Bargeld, sollte der Nachlasspfleger Stundung beantragen; an-
dernfalls musste der Pfleger mit Genehmigung des Nachlassgerichts einen Kredit zu
Lasten des Nachlasses aufnehmen (§ 1822 Nr. 8 BGB).20" Bei Uberschuldeten Nach-
lassen ist Kostenabstand zu erklaren, wenn Uberhaupt keine Mittel vorhanden
sind.202

Die Erhebung von 10,00 € je angefangene 5.000,00 € des Nachlasswertes bei einer
MindestgebUhr von 200,00 € bedeutet, dass fur samtliche Nachlasspflegschaften
mit einem Wert des Aktivnachlasses von bis zu 100.000,00 € die Mindestgebuhr in
Hoéhe von 200,00 € als Jahresgebihr erhoben wird und dass erst bei einem
100.000,00 € Ubersteigenden Aktivnachlass die Jahresgebihr individuell ermittelt
werden muss.

201 Vgl. Zimmermann, Nachlasspflegschaft, Rn. 161
202 Zimmermann a.a.O.
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V. Gerichtskosten

Zur Berechnung der Gerichtskosten ist der Wert des Aktivnachlasses auf volle funf-
tausend oder zehntausend Euro aufzurunden und alsdann durch 5.000 zu dividieren
und mit 10 zu multiplizieren, z.B.

Wert des Aktivnachlasses: 107.984,32 €

aufgerundet: 110.000,00 € :5.000x 10
= 220,00 € Gerichtskosten

Wert des Aktivnachlasses:  2.373.502,13 €

aufgerundet: 2.375.000,00€ :5.000x 10
= 4.750,00 € Gerichtskosten

Zu demselben Ergebnis gelangt man, wenn der auf volle fiinftausend oder zehntau-
send Euro aufgerundete Nachlasswert kurzer Hand durch 500 geteilt wird, z.B.

Wert des Aktivnachlasses: 107.984,32 €
aufgerundet: 110.000,00€ :500
= 220,00 € Gerichtskosten

Wert des Aktivnachlasses:  2.373.502,13 €
aufgerundet: 2.375.000,00€ :500
= 4.750,00 € Gerichtskosten

Durch diese Jahresgebuhr ist die gesamte Tatigkeit des Nachlassgerichts im Rumpf-
jahr der Anordnung der Nachlasspflegschaft und in dem darauffolgenden Kalender-
jahr abgegolten. Fir einzelne Tatigkeiten des Gerichts wie etwa die Genehmigung
von Rechtsgeschaften fallen keine zusatzlichen Kosten an. Dauert die Nachlass-
pflegschaft Gber den genannten Zeitraum hinaus an, wird die Jahresgebdihr in glei-
cher Hohe erneut féllig. Hat sich in dieser Zeit der Aktivnachlass verringert, weil der
Nachlasspfleger die Nachlassverbindlichkeiten beglichen hat, verringert sich die Jah-
resgeblhr nicht, weil dies einem Abzug der Verbindlichkeiten entgegen KV 12311
Nr. 1 Satz 2, §§ 64, 38 GNotKG gleichkdame.

Eine die JahresgebUhr gemaB KV 12311 auslésende Nachlasspflegschaft, die nicht
auf einzelne Rechtshandlungen beschrankt ist, in Anlehnung an den Sprachge-
brauch im Zusammenhang mit der sogenannten Dauerbetreuung als , Dauernach-
lasspflegschaft” zu bezeichnen,?03 ist missverstandlich. Die Jahresgebihr wird auch
dann in voller Hohe erhoben, wenn der Nachlass nach wenigen Monaten abgewi-
ckelt ist.

Die Gebuhr ist fallig bei Anordnung der Nachlasspflegschaft. Bei Jahresgebihren
sind die weiteren Betrdge jeweils zu Beginn eines Kalenderjahres fallig (§8
GNotKG).

Ist ein Antrag auf Anordnung der Nachlasspflegschaft oder -verwaltung von einem
Glaubiger gestellt und abgelehnt oder vor Erlass einer Entscheidung zurtickgenom-
men worden, ist Geschaftswert der Betrag der Forderung, hochstens jedoch der
Wert des Aktivnachlasses, § 64 Abs. 2 GNotKG. In diesen Fallen wird nicht die Jah-
resgebihr des KV 12311, sondern eine Gebhr von 0,5 nach Tabelle A zum GNotKG
gemaB KV 12310 nach dem erwahnten Geschaftswert erhoben. Wird auf Antrag

203 So Schneider, GNotKG § 14 Rn. 172, 184
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Kapitel 1 Einleitung der Nachlasspflegschaft

des Glaubigers Nachlasspflegschaft oder Nachlassverwaltung angeordnet, kommt
§ 64 Abs. 2 GNotKG nicht zur Anwendung. Dann fallen die JahresgebUhren des
KV 12311 an,2% es sei denn, der Wirkungskreis des Nachlasspflegers beschrankt
sich auf eine einzelne Rechtsangelegenheit. Bei einer solchen auf Antrag eines
Nachlassgldubigers angeordneten Nachlasspflegschaft (§ 1961 BGB) sind nur die Er-
ben Geblhrenschuldner und nicht der antragstellende Glaubiger. Ebenso verhalt es
sich, wenn sonstige Personen in den Fallen des § 1960 BGB eine Nachlasspflegschaft
anregen.

Bei einer von Anfang an angeordneten Teilnachlasspflegschaft schuldete nur der
durch den Teilnachlasspfleger vertretene Miterbe die Kosten der Nachlasssiche-
rung.29°

Bei einer Teilpflegschaft richtet sich der Wertansatz nur nach dem betreffenden
Nachlassteil.

Ist der Wirkungskreis des Nachlasspflegers auf einzelne Rechtshandlungen be-
schrankt, z.B. Abwicklung des Mietverhaltnisses mit dem Vermieter, entsteht durch
die Bestellung des Nachlasspflegers eine 0,5-fache Gebihr nach Tabelle A zum
GNotKG, KV 12312. Diese Geblhr wird einmalig erhoben, also nicht als Jahresge-
buhr. Geschaftswert ist hier der Wert des Gegenstandes, auf den sich die Rechts-
handlung bezieht, § 64 i.V.m. § 63 (analog) GNotKG. Der Hohe nach ist die Gebihr
begrenzt auf die Hohe einer einmaligen JahresgebUhr gemaB KV 12311.

Die GebUhr des KV 12312 wird nicht neben der Jahresgebihr des KV 12311 erho-
ben, wenn es zu einer Erweiterung des Wirkungskreises kommt.

Wourde der Nachlasspfleger vor dem 1.8.2013 bestellt, sind die Gerichtskosten wei-
terhin nach den Vorschriften der KostO zu erheben (vgl. hierzu 4. Auflage Rn. 69).
Dies kann vor allem bei langwierigen Nachlasspflegschaften der Fall sein, wenn etwa
einziger Vermogenswert ein kurzfristig nicht verwertbares Grundsttck ist.

b) Sonstige SicherungsmaBnahmen

Ordnet das Gericht nicht sogleich eine Nachlasspflegschaft an, sondern ergreift
selbst SicherungsmaBnahmen durch Siegelung oder auf andere Weise, entsteht
ebenfalls eine 0,5-fache Gebuhr nach Tabelle A zu GNotKG, KV 12310. Auch diese
wird mit der Anordnung fallig. Der Geschaftswert bestimmt sich jedoch nicht nach
dem gesamten Aktivnachlass, sondern nur nach dem Gegenstand der Sicherung.

Die Gebuhr wird nicht neben der Jahresgebihr des KV 12311 und auch nicht neben
der GebUhr des KV 12312 erhoben, wenn es spater zur Anordnung einer Nachlass-
pflegschaft oder Nachlassverwaltung kommt oder wenn die SicherungsmaBnahme
im Rahmen einer Nachlasspflegschaft oder Nachlassverwaltung erfolgt.

Bei Anordnung der Nachlasspflegschaft ist in aller Regel die Héhe des Aktivnachlas-
ses noch nicht bekannt. Es ist deshalb Ublich, dass das Gericht die Kostenrechnung
erst dann erstellt, wenn der Nachlasspfleger das Nachlassverzeichnis eingereicht
hat. Berufsnachlasspfleger Gberweisen Ublicherweise die Gerichtskosten bereits pa-
rallel mit der Erstellung ihres Erstberichts und des Nachlassverzeichnisses, ohne eine
Gerichtskostenrechnung abzuwarten, was das Gericht der Mlhe der Erstellung der
Kostenberechnung enthebt.

204 Anmerkung zu KV 12310; Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz zum Zweiten Gesetz zur
Modernisierung des Kostenrechts, S. 248 f.
205 Zimmermann, a.a.O.
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2. Eroffnung einer Verfiigung von Todes wegen

Neben der Gebuhr fur die Anordnung der Nachlasspflegschaft und den GebUhren
fur SicherungsmaBnahmen, die nur selten entstehen, gibt es weitere Gebihren, die
durch die Tatigkeit des Nachlassgerichts anfallen oder die gegebenenfalls vom
Nachlasspfleger aus dem Nachlass zu begleichen sind. Das gilt insbesondere fir die
Kosten der Er6ffnung einer Verfiigung von Todes wegen gemaB KV 12101. Hier ent-
steht eine Festgeblhr in Hohe von 100,00 €. Werden mehrere Verfligungen von To-
des wegen desselben Erblassers bei demselben Gericht gleichzeitig erdffnet, so ist
nur eine Gebihr zu erheben (Anmerkung zu KV 12101).

Vorschriften zum Geschaftswert der Eréffnung einer Verfiigung von Todes wegen
erlibrigen sich angesichts dieser Festgebuhr.

Die Testamentsero6ffnungsgebihren werden immer von dem Nachlassgericht erho-
ben, auch wenn die Er6ffnung bei einem anderen Gericht stattgefunden hat, § 18
Abs. 2 GNotKG. Dies gilt auch dann, wenn die Gerichte unterschiedlichen Bundes-
landern zugehorig sind.206

Werden mehrere Testamente des Erblassers von verschiedenen Gerichten er6ffnet,
so fallt die Testamentser6ffnungsgebihr mehrfach an,2%” wie der Umkehrschluss
aus Anmerkung zu KV 12101 ergibt.

3. Erbscheinsverfahren

Bei der Beurkundung des Antrags auf Erteilung des Erbscheins durch einen Notar ist
fir den GebuUhrentatbestand die im Antrag enthaltene eidesstattliche Versicherung
maBgeblich, nicht aber der Antrag auf Erbscheinerteilung. Fir diese fallt gem.
Nr. 23300 KV-GNotKG eine 1,0-fache GebUhr an. Gem. Vorbemerkung 2.3.3 Abs. 1
KV-GNotKG wird mit der Gebuhr tber die Beurkundung der eidesstattlichen Versi-
cherung der zugleich beurkundete Antrag auf Erteilung des Erbscheins an das Nach-
lassgericht mit abgegolten.2%¢ Wenn mehrere Erben hinsichtlich desselben Erbfalls
in derselben Niederschrift eidesstattliche Versicherungen abgeben, 16st dies nur ein-
mal die Gebihr gem. Nr. 23300 KV-GNotKG aus.2%®

Der Geschéaftswert fur das Verfahren tber die Abnahme der eidesstattlichen Versi-
cherung bestimmt sich nach § 40 Abs. 1 GNotKG, wonach es auf den Wert des
Nachlasses im Zeitpunkt des Erbfalls ankommt. Die vom Erblasser herrihrenden
(Nachlass-)Verbindlichkeiten werden dabei abgezogen, Erbfallschulden (Pflichtteils-
anspriche, Vermachtnisse, Auflagen, Erbschaftsteuer etc.) dagegen nicht. Fur die
Bewertung ist der Zeitpunkt des Erbfalls maBgeblich.210

Unter der Geltung der Kostenordnung (KostO) gab es mit § 107 Abs. 3 KostO noch
eine Sondervorschrift fir den Fall, dass der Erbschein nur zum Zwecke der Verfu-
gung Uber ein Grundstlck oder Uber ein im Grundbuch eingetragenes Recht beno-
tigt wird. Die Kosten sollten sich dann nur nach dem Wert des Grundstiicks oder des
Rechts bemessen. In diesem Fall wurde — um eine anderweitige Verwendung des
Erbscheins zu vermeiden — der Erbschein vom Nachlassgericht unmittelbar dem
Grundbuch Ubermittelt. Diese Kostenprivilegierung ist mit Inkrafttreten des GNotKG
entfallen. Es gibt keinen auf bestimmte inldndische Gegenstande beschrankten Erb-

206 Vgl. Hartmann, KostG, § 103 KostO, Rn. 13

207 LG Koblenz ZEV 2005, 529

208 Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Pfeiffer, GNotKG, Vorbem. 2.3.3 KV, Rn. 2
209 Fackelmann/Heinemann/Heisel, GNotKG KV Vorbem. 2.3.3 KV, Rn. 13
210 Notarkasse Munchen (Hrsg.), Streifzug durch das GNotKG Rn. 3212
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schein mehr. Etwas anderes gilt nur im Falle des § 352c Abs. 1 FamFG, als der Erb-
schein auf im Inland befindliche Gegenstande — dann allerdings alle — beschrankt
werden kann. Eine konkrete gegenstandliche Beschrankung auf konkrete inldn-
dische Gegenstande (Grundstlcke etc.) ist nicht mehr maglich, sodass nur noch ein
allgemeiner Erbschein, und zwar unter Berticksichtigung des Gesamtnachlasswertes
erteilt und beantragt werden kann.

Soweit der Notar im Zusammenhang mit der Aufnahme der eidesstattlichen Versi-
cherung auftragsgeméaB Vollzugstatigkeiten im Sinne der Vorbemerkung 2.2.1.1
KV-GNotKG vornimmt, fallt eine zusatzliche 0,3-fache Gebthr gem. Nr. 22111 KV-
GNotKG an. Beschrankt sich die Vollzugstatigkeit des Notars auf die Anforderung
und Prifung bestimmter Bescheinigungen oder Dokumente gem. Vorbemerkung
2.2.1.1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KV-GNotKG (z.B. Personenstandsurkunden), erhalt der
Notar fur jedes angeforderte Dokument gem. Nr.22112 KV-GNotKG hdchstens
50,00 €, wobei zu prifen ist, ob bei einer Mehrzahl von einzuholenden Dokumen-
ten nicht die allgemeine GebUhr — hier 0,3 — Uberschritten wird. Dann ist eine
Vergleichsberechnung erforderlich.2' Hinzukommen Auslagen gem. Nrn. 32000 ff.
KV-GNotKG, insbesondere Umsatzsteuer gem. Nr. 32014 KV-GNotKG.

Sollte die eidesstattliche Versicherung erlassen werden (§ 352 Abs. 3 Satz 4 FamFG),
ist der Geschaftswert nach § 103 Abs. 1 GNotKG zu ermitteln. Dabei kommt es
dann nicht auf das Vermogen und die Verbindlichkeiten zum Zeitpunkt des Erbfalls,
sondern zum Zeitpunkt der Beurkundung an. In diesem Fall erfolgt ein voller Schul-
denabzug, also nicht nur von Erblasserschulden, sondern auch von Erbfallschul-
den.2'2 Anders als bei Beurkundung einer eidesstattlichen Erklarung fallt dann auch
keine 1,0-, sondern nur eine 0,5-fache GebUhr (mindestens 30,00€) gem.
Nr. 21201 KV-GNotKG an.?'3

Die Abnahme der eidesstattlichen Versicherung ist nicht nur durch einen Notar még-
lich, sondern auch gem. § 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG durch das (Nachlass-)Gericht.
Fur diesen Fall bestimmt die Vorbemerkung 1 Abs. 2 KV-GNotKG, dass die Gerichts-
gebUhren dann nicht nach Teil 1 des Kostenverzeichnisses, welches eigentlich fur
GerichtsgebUhren abschlieBend zustandig ist, ermittelt werden, sondern nach den
Gebuhren gem. Teil 2 KV-GNotKG, in dem es um Notargeblhren geht.?' Die fur die
Aufnahme der eidesstattlichen Versicherung zur Erlangung des Erbscheins bei Ge-
richt anfallenden Kosten entsprechen denen, die auch bei einem Notar anfallen
wurden, mit Ausnahme der Umsatzsteuer gem. Nr. 32014 KV-GNotKG, da in beiden
Fallen die GebUhrentabelle B gem. § 34 GNotKG zur Anwendung kommt.

Fur die Erteilung des Erbscheins wiederum fallen gesonderte Gerichtskosten an, und
zwar eine 1,0-fache Gebthr gem. Nr. 12210 KV-GNotKG (der Hohe nach ebenfalls
nach MaBgabe der GebUhrentabelle B gem. § 34 GNotKG), wobei auch hier gem.
§ 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GNotKG der Wert des Nachlasses zum Zeitpunkt des Erbfalls
mabBgeblich ist.

4. Kostenschuldner

Stellt ein Nachlassglaubiger den Antrag auf Anordnung der Nachlasspflegschaft un-
ter ausdricklicher Berufung auf sein Antragsrecht nach § 1961 BGB, dann sind ihm
bei einer rechtskraftigen Zurlickweisung dieses Antrags als Antragsteller (§ 22

211 Fackelmann/Heinemann/Macht, GNotKG-KV 221110 bis 22114 Rn. 50

212 NK-GK/Krause, § 103 GNotKG, Rn. 9

213 NK-GK/Krause, § 103 GNotKG, Rn. 10

214 Korintenberg/Sikora, GNotKG, § 40 Rn. 60; Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, Vorbem. 1 KV, Rn. 2
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V. Gerichtskosten

Abs. 1 GNotKG) die insoweit angefallenen Gerichtskosten (Nr. 12310 KV GNotKG;
0,5 nach Tabelle A) aufzuerlegen. Erfolgt lediglich eine Anregung auf Einrichtung
einer Nachlasspflegschaft, dann schuldet die Person, von der die Anregung kommt,
keine Gerichtskosten.

Fur die Kosten der Nachlasspflegschaft oder Nachlassverwaltung haften gemaB § 24
Nr.2, 3 und 5 GNotKG nur die Erben und —wenn die Nachlasspflegschaft oder
Nachlassverwaltung angeordnet wurde — nicht derjenige, der die Kosten durch den
Antrag auf Einleitung der Nachlasspflegschaft ausgelost hat.2’> Auch eine Kosten-
vorschusspflicht des Antragstellers besteht nicht, die gesetzliche Regelung, 8§ 12,
24 GNotKG, steht dem entgegen.2'®

Die Kosten des Erbscheinsverfahrens einschlieBlich der eidesstattlichen Versicherung
werden vom Antragsteller angefordert, § 22 Abs. 1 GNotKG. Bei einer Mehrheit von
Erben tragen diese die Kosten im Innenverhaltnis jeweils nach dem auf sie entfallen-
den Bruchteil. Geben mehrere Erbanwarter die eidesstattliche Versicherung zur Er-
langung des Erbscheines in nur einer Urkunde ab, so entsteht nur eine Gebihr. Wer-
den mehrere eidesstattliche Versicherungen abgegeben, so fallen weitere GebUhren
an, auch hier im Verhaltnis des auf diese entfallenden Bruchteiles.2'”

Im Gegensatz zu den Kosten der Anordnung der Nachlasspflegschaft und den Kos-
ten der Eréffnung einer Verfiigung von Todes wegen ist bei der Ubernahme von
Kosten des Erbscheinsverfahrens durch den Nachlasspfleger Vorsicht geboten. Stellt
ein Erbpratendent einen Erbscheinsantrag und erweist sich dieser spater nicht als
der wahre Erbe, setzt sich der Nachlasspfleger, der dessen Kosten, seien es Notari-
ats-, seien es Gerichtskosten, aus dem Nachlass begleicht, der Gefahr eines Regres-
ses aus.

Nach allgemeiner Ansicht handelt es sich bei den Kosten fur die Erteilung eines Erb-
scheines nicht um Nachlassverbindlichkeiten. Die Antragstellung erfolgt nur im sub-
jektiven Interesse des Erbanwarters, der sich flr erbberechtigt halt, und ein Bezug
zum objektiven Grund der Verwaltung und Erhaltung des Nachlasses ist nicht gege-
ben.218

Unproblematisch ist die Zahlung der Gerichtskosten dann, wenn das Nachlassge-
richt selbst den Nachlasspfleger zur Einzahlung auffordert, weil es davon ausgeht,
dass der Erbscheinsantragsteller auch der Erbe ist. Dann kann es auch unbedenklich
sein, dem beurkundenden Notar aus dem ungeteilten Nachlass die Beurkundungs-
kosten zu erstatten, wenn ein gemeinschaftlicher Erbschein fir alle Erben beantragt
ist.

ZurlUckhaltung ist geboten, wenn nur Teilerbscheine beantragt werden. Zahlt der
Nachlasspfleger aus dem ungeteilten Nachlass Kosten des Erbscheinsverfahrens fur
die Beantragung eines Teilerbscheins oder gemeinschaftlichen Teilerbscheins, muss
bei der spateren Erbauseinandersetzung bericksichtigt werden, dass diese Kosten
nur von den durch den Teilerbschein ausgewiesenen Erben, nicht aber von den Gbri-
gen, noch unbekannten Erben zu tragen sind.

215 Vgl. OLG Dusseldorf Rpfleger 2002, 227

216 LG Oldenburg Rpfleger 1989, 460; LG KdéIn, NJW-RR 2009, 375; OLG Dresden RPfleger 2010, 215; OLG
Hamm ZErb 2010, 115, vgl. auch MinchKomm-BGB/Leipold, § 1961 Rn. 12

217 Hartmann, KostG, § 49 KostO, Rn. 7

218 Staudinger/Schilken, § 2359 BGB, Rn. 91
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In Zweifelsfallen sollten die Erbpratendenten darauf verwiesen werden, die Kosten
auszulegen oder, wenn ihnen das nicht moglich ist, Verfahrenskostenhilfe fir das
Erbscheinsverfahren zu beantragen, §8§ 76 FamFG,2" 17 Abs. 2 BNotO.

Anders ist es, wenn der Nachlasspfleger selbst Erbscheinsantragsteller ist, weil der
Erblasser, fur dessen Erben er zum Pfleger bestellt ist, seinerseits Erbe oder Miterbe
eines Dritten ist (Rn. 1076 ff.). In diesen Fallen sind die Kosten stets aus dem Nach-
lass zu entrichten.

VI. Auswahl und Bestellung des Nachlasspflegers

Hat das Gericht Nachlasspflegschaft angeordnet, ist der Nachlasspfleger durch den
Rechtspfleger auszuwahlen, und zwar auch dann, wenn der Nachlassrichter die
Nachlasspflegschaft ber den Nachlass eines Auslanders angeordnet hat. Hat der
Rechtspfleger die Pflegschaft angeordnet, geschieht dies in der Regel in ein und
demselben Beschluss (oben Rn. 36). Die Auswahl des Nachlasspflegers liegt im
pflichtgemaBen Ermessen des Gerichts220,

Die Auswahlvorschriften des Betreuungsrechts gelten nicht. Ehrenamtliche Nach-
lasspfleger sind nicht vorrangig zu bestellen, da diesen im Einzelfall, insbesondere
bei schwierig gelagerten Fallen, gar die erforderliche Sachkunde fehlen kann. Ein
Anspruch, Uberhaupt zum Nachlasspfleger bestellt zu werden, besteht grundsatz-
lich nicht.?2!

Der Bewerber, der sich erboten hat, Nachlasspflegschaften zu Ubernehmen, hat
aber einen Anspruch auf fehlerfreie Austibung des Auswahlermessens.222 Anders als
fur Vormundschaft, § 1733 ff. BGB, und Betreuung, §§ 1814 ff. BGB, sieht das Ge-
setz flr die Nachlasspflegschaft nicht die Bestellung juristischer Personen oder Be-
horden, sondern nur die Bestellung natdirlicher Personen vor. Daran andern auch die
2023 in Kraft tretenden gesetzlichen Neuregelungen nichts. Damit scheidet auch
die Bestellung von Berufsaustibungsgesellschaften der Rechtsanwalte, Steuerbera-
ter oder anderer Berufstrager unabhangig von der Rechtsform aus. Diese Beschran-
kung ist wegen der Notwendigkeit, eine bestimmte personlich und fachlich geeig-
nete Person auszuwahlen, erforderlich und durfte damit verfassungskonform
sein.223

1. Eignung

Der Nachlasspfleger muss fachlich geeignet und charakterlich zuverlassig sein. Da
der Nachlasspfleger fremde Vermdgensinteressen wahrnimmt, hat er eine Vertrau-
ensstellung.??* Anders als bei der Vormundschaft und der Betreuung spielt eine wie
auch immer geartete personliche Beziehung zu den — unbekannten — Erben bei der
Auswahl des Pflegers keine Rolle; allenfalls eine negative dergestalt, dass Personen,
die als Erben in Betracht kommen konnten, nicht selbst zum Nachlasspfleger bestellt

219 Sternal/Weber, § 76 FamFG, Rn. 19

220 Vgl. BayObLG FamRZ 1994, 781

221 OLG Minchen, ZErb 2010, 120, zu kritischen Stimmen vgl. Zimmermann, Nachlasspflegschaft, Rn. 134, und
Die Auswahl von Testamentsvollstreckern, Nachlasspflegern und Nachlassverwaltern durch das Nachlassge-
richt, ZEV 2007, 313; zur Auswahl des Insolvenzverwalters vgl. z.B. BVerfG NJW 2004, 2725; BVerfG NLW
2006, 2613; OLG Hamm NJW 2005, 834; Vallender, Rechtsschutz gegen die Bestellung eines Konkurrenten
zum Insolvenzverwalter, NJW 2006, 2597

222 Entschieden fur den Zwangsverwalter: BVerfG NJW 2010, 1804

223 Entschieden flr den Insolvenzverwalter: BGH NJW 2013, 3374

224 Vgl. OLG Dresden, NotBZ 2003, 428, ehemaliger MfS-Mitarbeiter ungeeignet
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VI. Auswahl und Bestellung des Nachlasspflegers

werden sollen, weil alsdann ein Interessenkonflikt droht. Jeder von ihnen ermittelte
weitere Erbe wirde ihren Erbteil mindern, eine erfolglose Erbenermittlungstatigkeit
hingegen ihre Aussicht auf Antritt der Erbschaft fordern.

Aber auch die Gefahr sonstiger Interessenkollisionen ist zu beachten. So ist z.B. ein
Nachlassglaubiger als Pfleger kaum geeignet, da die Gefahr nicht auszuschlieBen
ware, dass dieser vorrangig an der Befriedigung seiner eigenen Forderung interes-
siert sein konnte.?2>

Ist der Nachlasspfleger aus rechtlichen Griinden, z.B. wegen Interessenkollision an
der Bestellung einzelner Angelegenheiten gehindert, hat das Gericht einen Ergan-
zungsnachlasspfleger zu bestellen (§ 1817 Abs.5 BGB).226 Bei einer Verhinderung
aus tatsachlichen Grinden kann das Gericht einen Verhinderungsnachlasspfleger
bestellen (vgl. § 1817 Abs.4 BGB).2%7

Die Bestellung des ehemaligen rechtlichen Betreuers oder des ehemaligen Abwe-
senheitspflegers ist nicht ausgeschlossen.228 Sie sollte jedoch aufgrund eines — theo-
retischen — Interessenkonfliktes unterbleiben. Der Nachlasspfleger hat ihre Verwal-
tungstatigkeit zu Uberprifen, eventuelle Regressanspriiche zu prifen und ggf. gel-
tend zu machen und auch zu Vergutungsantrdagen Stellung zu nehmen.22?

In der Praxis werden zu Nachlasspflegern meist Rechtsanwalte, Steuerberater und
sonstige Berufspfleger bestellt, die dem Gericht bereits aus der bisherigen Tatigkeit
als Pfleger im Bereich des Nachlassgerichts (ggf. auch des Betreuungsgerichts oder
Familiengerichts) bekannt sind.

Objektive Kriterien sollten neben den fur die Fihrung der Pflegschaft nutzbaren
Fachkenntnissen, vgl. § 1915 Abs. 1 Satz 2 BGB aF, insbesondere die zligige Abwick-
lung der Pflegschaft, Arbeitsorganisation und Birokapazitaten des Nachlasspfle-
gers, die punktliche und regelmaBige Berichterstattung sowie die Ubersichtliche und
nachvollziehbare Erstellung von Verzeichnissen und Abrechnungen sein. Oft spielen
auch gute Erfolge bei der Erbenermittlung die entscheidende Rolle.

Ein Vorschlagsrecht steht weder Erbanwartern noch Nachlassglaubigern zu. Ein Vor-
schlag kann als Anregung aufgefasst werden. Dabei ist durch das Nachlassgericht
zu priufen, ob nicht moglicherweise Eigeninteressen des Vorschlagenden damit ver-
bunden sein kénnten bzw. ob der Vorgeschlagene seine Unabhangigkeit gegentiber
dem Vorschlagenden bewahrt.

Da der Nachlasspfleger fur Fehler im Rahmen seiner Tatigkeit haftet (§§ 1888, 1826
BGB)239, sollte nur bestellt werden, wer entweder Uber hinreichend eigenes Vermo-
gen als reale Haftungsmasse verfigt oder fiir derartige Risiken ausreichend versi-
chert ist. Im Rahmen des Auswahlermessens ist es sachgerecht, die Bestellung eines
Nachlasspflegers davon abhangig zu machen, dass dieser fir Nachlasspflegschaften
eine Kautionsversicherung und eine Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung un-
terhalt.?3

Durch die Streichung der §8§ 1915, 1837 Abs. 2 Satz2 BGB ab 1.1.2023 2023 gibt
es hierfir keine unmittelbare Rechtsgrundlage mehr.232 Dies wird das Gericht im

225 BayObLG Rpfleger 1993, 22

226 Siehe zur Gesetzesbegriindung Joecker, Das neue Betreuungsrecht, S. 95ff.

227 Siehe zur Gesetzesbegrindung Joecker, Das neue Betreuungsrecht, S. 95ff.

228 Vgl. OLG Zweibrticken Rpfleger 2008, 137

229 Wobei dies bei der Pauschalvergiitung des BVormG kaum mehr ein Argument ist
230 Siehe zur Gesetzesbegrindung auch Joecker, Das neue Betreuungsrecht, S. 130
231 Vgl. Frohn, in Behr/Weber/Frohn, Ermessensfragen, S. 5

232 Vgl. Zimmermann, ZEV 2022, 580 ff.
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