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I. Vorwort

[> In der Nachlasspraxis gibt es haufig unterein-
ander zerstrittene Erbengemeinschaften. Heut-
zutage leben Miterben einer Erbengemein-
schaft oft weit voneinander entfernt, sodass in
vielen Fillen kaum oder gar kein Kontakt zwi-
schen ihnen besteht. Wird man Teil einer Erben-
gemeinschaft, birgt dies ein erhebliches Konflikt-
potential, insbesondere wenn sich die Miterben
nicht oder nicht gut kennen. Dieses Konfliktpo-
tential zeigt sich haufig, wenn es um die Ver-
teilung des Nachlasses geht. In einigen Féllen
wird die Erbauseinandersetzung und die damit
verbundenen rechtlichen und wirtschaftlichen
Tatigkeiten durch einzelne Miterben behindert.
Widerstreitende Interessen, Meinungsverschie-
denheiten und Uneinsichtigkeit im Hinblick auf
die Verwertung von Immobilien, Fondsanteilen
sowie anderer werthaltiger Nachlassgiter sind
haufige Probleme. Eine Uneinigkeit der Erben-
gemeinschaft kann die Auseinandersetzung ver-
zégern und auch negative Auswirkungen auf das
Nachlassvermogen haben.

Laut einem Artikel des Handelsblatts vom
13.02.2024 werden in Deutschland pro Jahr
ca. 400.000 Immobilien vererbt. 30 bis 35 Pro-
zent der Immobilien gehen auf Erbengemein-
schaften Uber. Wird in solchen Féllen die Aus-
einandersetzung hinausgezogert, droht den
Nachlassimmobilien ggf. ein jahrelanger Leer-
stand und der Verfall.? Dies kann zu einer Ver-
ringerung des Nachlasswertes flihren. Die
geschickte Handhabung schwieriger Erbenge-
meinschaften ist in der Praxis daher ein zent-
rales Thema.

Il. Rechtsnatur und Aufgabe der
Miterbengemeinschaft

Die Erbengemeinschaft ist gemaR § 2032 Biir-
gerliches Gesetzbuch (BGB) eine Gesamthands-
gemeinschaft. Das heiflt der gesamte Nachlass

steht allen Miterben gemeinschaftlich zu -, zur
gemeinsamen Hand", Keiner der Miterben kann
daher grundsatzlich alleine Entscheidungen tref-
fen. Dies hat zur Folge, dass im Gegensatz zum
Alleinerben, die Erbengemeinschaft nur gemein-
sam handlungsfihig ist — ndher spezifiziert in
den Regelungen §§ 2032 ff. BGB.

Die Erbengemeinschaft als Gesamthandsge-
meinschaft ist nicht rechtsfahig.> Der BGH hat
sich hierzu eindeutig positioniert mit Urteil vom
11.09.2002°. Die Erbengemeinschaft entsteht
kraft Gesetzes und tritt zeitlich mit Eintritt des
Todes des Erblassers ein. Sie ist zudem nicht auf
Dauer ausgelegt, sondern zielt auf eine baldige
Auseinandersetzung ab. Die Miterben kénnen
nur tiber ihren Anteil an der Erbengemeinschaft
und nicht Giber einzelne Nachlassgegenstande
verfiigen — § 2033 Abs. 1 und 2 BGB. Das Band
der Erbengemeinschaft wird zusatzlich durch das
gesetzlich normierte Vorkaufsrecht der Miterben
nach § 2034 Abs. 1 BGB gestérkt.

Bevor die Erbengemeinschaft auseinanderge-
setzt werden kann, muss zunachst der Nachlass
konstituiert werden. Das heiflt, es muss fest-
gestellt werden, was an Nachlass vorhanden
ist. Dies erfolgt in der Regel durch die Erstel-
lung eines Nachlassverzeichnisses, aus dem
alle Aktiva und Passiva des Nachlasses hervor-
gehen. Auch kann die Verwaltung des vorhan-
denen Nachlasses erforderlich sein, wenn nicht
zeitnah eine Auseinandersetzung mdoglich ist.
Unter Verwaltung sind alle Tatigkeiten und MaR-
nahmen zu subsumieren, die auf die Sicherung,
Erhaltung, Vermehrung und Nutzung des Nach-
nachlasses ausgerichtet sind.”

Il. Der Erbauseinandersetzungs-
vertrag/Auseinandersetzung
Wurde durch den Erblasser keine Teilungsan-

ordnung getroffen, so dient der Auseinander-
setzungsvertrag dazu, die ohnehin nur auf eine
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temporare Dauer, angelegte Erbengemeinschaft
aufzulésen und den Nachlass unter den Miter-
ben zu verteilen.

Von dem Auseinandersetzungsvertrag ist der
Erbteilskauf (§§ 2371 ff. BGB) abzugrenzen. Bei
der Auseinandersetzung wird die Erbengemein-
schaft aufgel6st und die Nachlasswerte entwe-
der direkt verteilt oder deren Verkaufserlos wird
unter den Erben aufgeteilt. Bei einem Erbteils-
kauf verduRert einer der Miterben seinen Erb-
teil und scheidet damit aus der Erbengemein-
schaft aus. Seine Stellung als Miterbe wird durch
den Erbteilskiufer iibernommen. Die Erbenge-
meinschaft bleibt bestehen — Vermdgenswerte
werden nicht verteilt, Die speziellen Vorausset-
zungen und Regelungen des Erbteilskaufes sollen
an dieser Stelle nicht naher behandelt werden,
da es sich — wie gesagt — nicht um eine Form der
Auflésung der Gemeinschaft handelt.

Bej einem Auseinandersetzungsvertrag handelt
es sich um einen schuldrechtlichen Vertrag, der
die ganze oder teilweise Auseinandersetzung
der Erbengemeinschaft anstrebt. Die Auseinan-
dersetzung ist in den §§ 2042 ff. BGB geregelt.
Der Auseinandersetzungsanspruch ergibt sich
aus § 2042 BGB. Demnach kann jeder Miterbe
grundsétzlich jederzeit die Auseinandersetzung
verlangen, sofern sich nicht aus den §§ 2043—
2045 BGB etwas anderes ergibt.

Der Auseinandersetzungsvertrag kann grund-
satzlich formlos geschlossen werden, sofern
keine formbediirftigen Rechtsgeschifte, wie bei-
spielsweise die Ubertragung von Grundstiicken
(§ 311b BGB), darin geregelt werden. In einem
solchen Fall ist (auch wegen § 29 GBO) zwingend
die notarielle Beurkundung erforderlich.

Das BGB geht bei der Auseinandersetzung des
Nachlasses nach § 2042 Abs. 1 BGB grundsatz-
lich von der Auseinandersetzung des gesamten
Nachlasses aus.® Nichtsdestotrotz ist eine Teilau-
seinandersetzung moglich. Hierbei gibt es zwei
Varianten. Die erste Méglichkeit ist die Teilaus-
einandersetzung, die auf das Ausscheiden ein-
zelner oder mehrerer Miterben ausgerichtet
ist. Die zweite Variante beabsichtigt die Her-
ausnahme einzelner Nachlassgegenstande aus
der Erbmasse.’

GemiR Entscheidung des OLG Kdln vom

12.01.2023 soll eine Teilauseinandersetzung
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auch dann méglich sein, wenn besondere
Griinde vorliegen und die Belange der Erben-
gemeinschaft und der anderen Miterben nicht
beeintrichtigt werden. Besondere Griinde
kénnen insbesondere sein, dass keine Nach-
lassverbindlichkeiten mehr bestehen und ein
bereits erheblicher Zeitablauf seit dem Erbfall
vorliegt. Liegen besondere Griinde vor, hat ein
Miterbe, der den Teil des Nachlasses begehrt,
das Recht, auch eine Teilauseinandersetzung zu
beanspruchen.®

Der Anspruch auf Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaft unterliegt weder der Verjah-
rung, noch ist er an eine Frist gebunden, § 2042
Abs. 2i. V. m. § 758 BGB. Bei Abschluss des Aus-
einandersetzungsvertrages sind die Ausgleichs-
anspriiche der §§ 2050-2052 BGB zu beachten.
GemaiR § 2050 Abs. 1 BGB haben Abkémmlinge
des Erblassers, Zuwendungen, die sie zu Lebzei-
ten des Erblassers erhalten haben, in Ausgleich
zu bringen. Hat ein Abkémmling im Rahmen
seiner Berufsausbildung Zuschusse durch den
Erblasser erhalten, so sind auch diese bei der
Auseinandersetzung zu beachten, sofern sie
die Vermdgensverhdltnisse des Erblassers
im entsprechenden MaR tberstiegen haben,
§ 2050 Abs. 2 BGB.

Fallt ein erbberechtigter Abkémmling, der eine
solche Zuwendung erhalten hat, vor oder nach
dem Erbfall weg, so sind dessen Abkdmmlinge
oder auch ein Ersatzerbe ebenfalls zum Aus-
gleich der gemachten Zuwendungen verpflich-
tet, § 2051 Abs. 1 BGB.

Sofern der Erblasser in seiner Verfligung von
Todes wegen einen Ersatzerben bestimmt hat, so
ist im Zweifel, gemaR § 2051 Abs. 2 BGB, davon
auszugehen, dass dieser nicht mehr erhalten
soll, als ihm nach Abzug der Ausgleichspflicht
zufallen wiirde. Hat der Erblasser die Erbquo-
ten entsprechend der gesetzlichen Erbteile fur
seine Abkdmmlinge bestimmt, so ist gemaR
§ 2053 BGB davon auszugehen, dass diese auch
dann zum Ausgleich nach §§ 2050 f. BGB ver-
pflichtet sind.

IV. Teilung der Nachlassmasse
Die Auseinandersetzung erfolgt nach Beglei-

chung der Nachlassverbindlichkeiten, § 2046
Abs. 1 BGB. Der danach verbleibende Uber-
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schuss wird, gemalR § 2047 BGB, auf die Erben
entsprechend ihrer Erbquoten verteilt. GemaR
§ 2042 Abs. 2 BGB erfolgt die Teilung nach den
allgemeinen Vorschriften der §§ 752—754 BGB.

Die Teilung in Natur (§ 752 BGB) erfolgt grund-
satzlich, wenn sich der gemeinschaftliche Gegen-
stand, ohne Verminderung seines Wertes, der
Erbquote nach in gleichartige Anteile separieren
lasst. Moglich ist dies beispielsweise bei Geldbe-
tragen, Grundstiicken, Wertpapieren, Forderun-
gen auf eine Leistung und Geschéaftsanteilen. Das
heit die Erben erhalten die , physischen Teile”
des Nachlasses entsprechend ihrer Quoten. Ist
eine Teilung in Natur nicht moglich oder sinn-
voll, werden die Nachlassgegenstande veraulert
und der Erlés wird nach den Erbquoten verteilt.

Oftmals ist es sachdienlich und von den Erben
gewlinscht, den Nachlass, soweit als moglich,
zu monetarisieren, um eine Teilung zu ermog-
lichen. Die Erben kénnen grundsatzlich einver-
nehmlich von den gesetzlichen Vorgaben abwei-
chen und individuelle Vereinbarungen treffen,
um eine faire und zufriedenstellende Teilung zu
erreichen.

Sind Minderjdhrige oder unter Betreuung ste-
hende Miterben an der Gemeinschaft betei-
ligt, sind die Genehmigungstatbestdande (siehe
§17991i. V. m. §§ 1849-1854 BGB) bei der Aus-
einandersetzung zu beachten,

V. Mogliche Problemsituationen

1. Der unwillige Miterbe im Rahmen von
Verwaltungstétigkeiten

Die Verwaltung der Erbengemeinschaft steht
den Erben gemeinschaftlich zu (§ 2038 Abs. 1
BGB). Fiir die klassischen Verwaltungstatigkeiten
geniigt eine einfache Stimmmehrheit innerhalb
der Erbengemeinschaft. So kann beispielsweise
die anteilige Verwahrung von zum Nachlass
gehodrenden Bargeldbetrdgen durch einzelne
Miterben aufgrund von Mehrheitsbeschluss ver-
einbart werden.?

Der in der Abstimmung unterlegene Miterbe ist
verpflichtet im AuBenverhaltnis an der Umset-
zung der mehrheitlich beschlossenen MaR-
nahme mitzuwirken. Diese Mitwirkung ist not-
falls mittels Zustimmungsklage gemdR § 894 S. 1

ZPO durchsetzbar. Begleitend kénnen die ande-
ren Miterben priifen, ob parallel bzw. nachgela-
gert eine Schadensersatzklage gegen den unwil-
ligen Miterben anzustrengen ist.1%

MaRnahmen, die zur Erhaltung und zur Siche-
rung des Nachlasses notwendig sind, kann jeder
Miterbe ohne Zustimmung der anderen Miter-
ben treffen (§ 2038 Abs. 1 BGB). Hierbei wird es
sich in der Regel insbesondere um eilbediirftige
MaRnahmen handeln. Beispielsweise darf ein
Miterbe eine in den Nachlass fallende Immobi-
lie vor Schaden durch drohenden Frost schiitzen,
ohne dass alle Miterben zustimmen mssen. Der
Nachlass als solches ist namlich im Interesse aller
Miterben zu erhalten und vor Wertminderun-
gen zu schitzen. Sollte an Nachlassgegenstan-
den bereits eine Wertminderung eingetreten
sein bzw. Schdden vorliegen, dann sind etwai-
ger Ersatz und/oder Schadensersatzanspriiche
Teil des Nachlasses (siehe auch §§ 2041, 2019
Abs. 1 BGB). Mittels dinglicher Surrogation wird
der Nachlass geschitzt und als Haftungsmasse
fur etwaige Glaubiger gestarkt.!*

2. Der unkooperative Miterbe bei der
Auseinandersetzung

Im Rahmen der Erbauseinandersetzung stellt
sich die Frage, wie die Erbengemeinschaft mit
dem uneinsichtigen und unkooperativenen Mit-
erben umgehen kann, der stets die Auseinander-
setzung verweigert. Hierbei gibt es verschiedene
Mdoglichkeiten, die im Folgenden nédher analy-
siert werden:

Zunachst kommt das weniger bekannte Vermitt-
lungsverfahren nach §§ 363 ff. FamFG (Gesetz
Uber das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit) in Betracht. Auf Antrag eines Miterben
kann ein ortlich zustdndiger Notar, der seinen
Amtssitz im Bezirk des Amtsgerichts hat, in dem
der Erblasser seinen letzten gewdhnlichen Auf-
enthalt hatte, als Vermittler bei der Erbausein-
andersetzung involviert werden.

Der an den Notar gerichtete Antrag soll die Betei-
ligten und die Teilungsmasse beinhalten sowie
den Namen des Erblassers und seinen letzten
gewdhnlichen Aufenthalt (§ 363 Abs. 3 FamFG).
Die Teilungsmasse soll hinreichend bestimmt sein.
Ein detailliert erstelites Nachlassverzeichnis muss
jedoch nicht beigebracht werden.*2
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Ziel des Verfahrens ist es, dass ein Auseinan-
dersetzungsplan durch den Notar beurkundet
wird. Dieser Auseinandersetzungsplan ist durch
die Beteiligten zu bestétigen (§ 368 FamFG). Ein
beurkundeter und bestétigter Auseinanderset-
zungsplan ist nach Rechtskraft auch als Voll-
streckungstitel nutzbar (§ 371 FamFG). In der
Rechtspraxis wird dieses Vermittlungsverfahren
nach §§ 363 ff. FamFG jedoch wenig genutzt.
Bei einem solchen Verfahren ist die Moderati-
onsfahigkeit des Notars entscheidend. Gelingt
es dem kommunikationsstarken Notar die Mit-
erben zu einen, kann dieses Verfahren eine sinn-
volle und zeitsparende Alternative zur Streit-
beilegung sein. Allerdings miissen die Miterben
auch bereit sein, an einer solchen , Mediation”
teilzunehmen.

Als weiteres Mittel zur Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaft kommt eine Klage auf Aus-
einandersetzung in Betracht. Wenn der Nachlass
teilungsreif ist'® und ein Miterbe die Auseinan-
dersetzung verweigert, dann kénnen die ande-
ren auseinandersetzungswilligen Miterben nach
§ 894 7PO Klage auf Zustimmung zur Erbausei-
nandersetzung einreichen. Die Erbauseinan-
dersetzung muss jedoch insoweit konkreti-
siert sowie schliissig vorbereitet und dargelegt
werden, dass nur noch die Zustimmung des
unwilligen Miterben aus materiell rechtlicher
Sicht aussteht. Etwaige notwendige nachlass-
gerichtliche Genehmigungen sind rechtzeitig
vorzulegen.

Die Zustimmungsersetzungsklage ist immer
dann sinnvoll, wenn ein Miterbe grundlos véllig
unwillig ist, bzw. Gberhaupt nicht reagiert. Wenn
jedoch erheblicher Diskussionsbedarf Gber ein-
zelne Bewertungsfragen hinsichtlich der Nach-
lassgiiter besteht oder die beteiligten Miterben
etwaige Aufrechnungslagen bzw. strittige Auftei-
lungsschliissel im Hinblick auf bestehende Aus-
gleichsanspriiche vortragen, empfiehlt es sich,
diese inhaltlichen Streitfragen zunéchst mittels
Feststellungsklagen gerichtlich ausurteilen zu
lassen.!®

VI. Teilungsversteigerung

Immer dann, wenn Immobilien in den Nachlass
fallen, stellt sich die besondere Frage, wie diese
im Rahmen der Erbauseinandersetzung abzuwi-
ckeln sind.
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Der freihdndige Verkauf der Immobilie durch die
Erbengemeinschaft ist oftmals der wirtschaftlich
sinnvollste Weg. Sofern die Erbengemeinschaft
hinsichtlich der Verwaltung, Nutzung sowie Ver-
wertung der Immobilie uneinig ist, hat jeder Mit-
erbe den Anspruch den ganzen Grundbesitz ver-
steigern zu lassen — gemdl § 2042 Abs. 2 BGB
i.V. m. § 753 Abs. 1S. 1 BGB. Es wird dann eine
Teilungsversteigerung nach den Regelungen des
Zwangsversteigerungsgesetzes durchgefilthrt. An
Stelle des unteilbaren Grundstiickes tritt nach
Versteigerung der Erlés, der sich leichter verwal-
ten und aufteilen ldsst. Die Teilungsversteigerung
einer in den Nachlass fallenden Immobilie muss

immer jedoch Teil einer Gesamtauseinanderset- ‘

zung sein.X® Ein anderes, etwaiges, lediglich iso-
liertes taktisches Interesse rechtfertigt keine Tei-
lungsversteigerung von Nachlassimmobilien.

Wurde die Immobilie versteigert, verteilt das
Vollstreckungsgericht jedoch nicht den Erl&s. Die
Miterben miissen sich uber die Erlésverteilung
einigen — notfalls wiederum auf prozessualem
Wege. Solange eine Einigung nicht vorliegt, wird
der Erlds vom Vollstreckungsgericht hinterlegt.

Die Versteigerung zur Aufhebung der Erbenge-
meinschaft ist im Zwangsversteigerungsgesetz
(2VG) in nur sechs Paragrafen geregelt. Eine Tei-
lungsversteigerung erfordert spezielles umfang-
reiches Wissen der Beteiligten im Bereich des
ZVG, des Erbrechtes sowie des Grundstiickrech-
tes. Im Gegensatz zur Forderungsversteigerung
wird kein Vollstreckungstitel benétigt (§ 181
Abs. 1 ZVG), um die Versteigerung zur Aufhe-
bung der Gemeinschaft einzuleiten. Voraus-
setzung fur die Beantragung einer Teilungsver-
steigerung ist die Antragsberechtigung geméaR
§ 181 Abs. 1 ZVG. Das heift der antragstellende
Miterbe muss nachweislich der Erbengemein-
schaft angehéren und das Recht auf Auseinan-
dersetzung hinsichtlich des Grundstiickes darf
nicht durch den Erblasser durch letztwillige
Verfiigung ausgeschlossen sein — siehe § 2044
Abs. 1 BGB. Im Falle eines solchen Ausschlusses
verbleibt nur der Weg, die Aufhebung der Erben-
gemeinschaft zu verlangen, wenn ein sogenann-
ter wichtiger Grund im Sinne des § 2044 Abs. 1
S.2i.V.m. § 749 Abs. 2 S. 1 BGB vorliegt. Zur
Feststellung, ob ein solcher wichtiger Grund vor-
liegt, helfen die in der Entscheidung des BGH
vom 05.12.199417 angedeuteten Ansatzpunkte.
Hiernach reicht es nicht aus, wenn innerhalb der
Erbengemeinschaft Uneinigkeit oder gar Feind-
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schaft besteht. Vielmehr ist es erforderlich,
dass eine ordnungsgemaiRe gemeinschaftliche
Nutzung und Verwaltung der Immobilie, unter
Abwiagung aller Einzelaspekte, absolut unmég-
lich ist.

Der Miterbe als Antragsteller der Teilungsver-
steigerung kann auch im Falle, dass sich die Mit-
erbengemeinschaft nur auf einen Bruchteil des
im Grundbuch vermerkten Eigentumes bezieht,
die Aufhebung der Miterben- und Bruchteilsge-
meinschaft verlangen.

Neben den aus der Forderungsversteigerung
bekannten Verfahrensschritten (Verkehrswert-
setzung in der Regel durch Sachverstindigen-
gutachten, Terminanberaumung, Terminaufbau
etc.) gibt es fur die beteiligten Miterben einige
Besonderheiten im Verfahrensablauf zu beach-
ten. Zum Beispiel sind die Hiirden, eine Einstel-
lung des Verfahrens zu erlangen, niedriger als in
der Forderungsversteigerung. Fiir eine Einstel-
lung nach § 180 Abs. 2 S. 1 ZVG reicht es, wenn
nach Abwdgung der Interessen von Antragstel-
ler und Antragsgegner eine Einstellung des Ver-
fahrens angemessen ist. Im Gegensatz hierzu ist
bei § 30 a Abs. 1 und 2 ZVG eine einstweilige
Einstellung nur méglich, wenn die persénlichen
und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schuld-
ners sowie die Art der Schuld dies rechtfertigen
und es dem Glaubiger keinen unverhiltnismaRi-
gen Nachteil bringen wiirde oder wenn anzuneh-
men ist, dass zu einem spiteren Zeitpunkt ein
deutlich geringerer Versteigerungserlds erzielt
werden wiirde.

Des Weiteren gibt es nach § 180 Abs. 3 ZVG noch
eine zusatzliche Schutzvorschrift, die die Einstel-
lung des Verfahrens fiir die Dauer von maximal
flinf Jahren ermdglicht, wenn bei der Teilungs-
versteigerung zwischen Eltern, das Kindeswohl
des gemeinschaftlichen Kindes ernsthaft gefihr-
det ist.

Aufgrund der komplizierten Spezialregeln zur
Sicherheitsleistung gemiR § 184 ZVG (keine
Sicherheitsleistung durch Gebote von Mitei-
gentlimern, wenn diesen ein Grundpfandrecht
zusteht) sowie den Regelungen zu bestehenblei-
benden Rechten gemaR §§ 182 Abs. 1 und 2 ZVG
bei Bruchteilsgemeinschaften,!8 ist eine kom-
petente anwaltliche Beratung empfehlenswert.
Zudem gibt es in der Teilungsversteigerung keine
Sonderkiindigungsrechte fiir Miet- und Pacht-

vertrage gemaR § 183 ZVG, wenngleich abwei-
chende Versteigerungsbedingungen unter
Anwendung der Sonderkiindigungsrechte im
Verfahren beantragt werden kénnen.

Schlussendlich ist es, im Falle einer Teilungsver-
steigerung aus strategischer Sicht sinnvoll, sich
als Miterbe vorab mit den folgenden verfahren-
staktischen Aspekten zu beschiftigen:

= Sollte man als Antragsteller ein Verfahren
initiieren?

= Sollte man auch einem bereits laufenden
Verfahren als Antragsgegner beitreten sowie
ein eigenes Verfahren betreiben, um damit
zum weiteren Antragsteller zu werden?

= Sollte man als Miterbe im Verfahren mit-
bieten?

= Bestehenbleibende dingliche Rechte beach-
ten und Ausgleichsanspriiche beachten.

Die Teilungsversteigerung ist ein komplexes Ins-
trument der Auseinandersetzung. Der Umgang
mit diesem Instrument erfordert viel Erfahrung
und Expertise, um méglichst wirtschaftliche
Erlose zu erzielen.

VIl. Der unbekannte Miterbe
1. Die Gefahr der Hinterlegung

Auch ein unbekannter Miterbe kann Grund fur
eine Blockade der Erbauseinandersetzung sein.
Die Praxis zeigt, dass dieses Szenario in samtli-
chen Erbordnungen vorkommen kann.

Es gibt mehrere Fallkonstellationen, in denen
ein Erbe als ,unbekannt” gilt. Die Literaturl®
hat hierfiir verschiedene Beispiele aufgelistet.
Ein Erbe gilt als unbekannt, wenn Uiber dessen
Person Unklarheit besteht. Kommen beispiel-
weise mehrere Erben in Betracht, so gilt der
Erbe als unbekannt bis zu dem Zeitpunkt, in
dem seine Erbenstellung festgestellt worden ist.

Als unbekannt gilt der Erbe auch, wenn fraglich
ist, ob ein Testament vorhanden ist. Liegen meh-
rere widerspriichliche oder auslegungsbediirf-
tige Testamente vor, so gilt der Erbe solange als
unbekannt, bis z. B. festgestellt worden ist, wel-
ches Testament giiltig ist. Ferner gilt ein Erbe als
unbekannt, wenn seine Person erst durch lan-
gere Ermittlungen geklart werden kann.




Ist ein Rechtsstreit (iber das Erbrecht oder die
GroéRe der Erbquoten anhangig, gilt der Mit-
erbe bis zur Beendigung des Prozesses eben-
falls als unbekannt. Auch der sog. Nasciturus,
das gezeugte, aber noch nicht geborene Kind,
gilt bis zu seiner Geburt als unbekannt, da es erst
durch Geburt die volle Rechtsféhigkeit erlangt
(vgl. § 1923 5.2 BGB).

Damit ist die Wahrscheinlichkeit, dass eine
Erbengemeinschaft einen ,unbekannten” Mit-
erben in ihren Reihen hat, hoch. Viele Familien-
bande sind so entflochten, dass langjdhrig kein
Kontakt in der Gemeinschaft untereinander
besteht. Da die Erbengemeinschaft nur gemein-
schaftlich handlungsfahig ist, besteht die Gefahr,
dass der gesamte Nachlass letztlich in die Hinter-
legung gelangt, wenn ein Miterbe nicht ermit-
telt wird.

Eine Auszahlung aus der Hinterlegung ist grund-
sitzlich erst méglich, wenn (bereinstimmende
schriftliche Willenserkldrungen aller Miterben
abgegeben werden und die Erbenstellung zwei-
felsfrei nachgewiesen wurde. Erfolgt dies nicht,
so lduft die Erbengemeinschaft Gefahr, dass der
Anspruch auf Herausgabe des Nachlasses aus
der Hinterlegung nach den fiir die einzelnen
Bundesldnder geltenden Hinterlegungsordnun-
gen (z. B. § 28 Abs. 1 Hinterlegungsgesetz BaWi
(HintG BW)) nach einem Fristablauf von 30 Jahren
erlischt. GemaR § 30 HintG BW fallt das hinter-
legte Vermdgen sodann dem Landes-Fiskus zu.

Prof. Dr. Hannes Ludyga fiihrt in seinem Aufsatz
.Das gesetzliche Erbrecht des Fiskus gemadR
§ 1936 BGB” aus, dass Sinn und Zweck des Fis-
kuserbrechts ist, herrenlose Nachlasse zu ver-
meiden sowie eine ordnungsgemalRe Abwick-
lung des Nachlasses zu garantieren. GemaR
§ 1936 S. 1 BGB erbt der Fiskus, wenn zur Zeit
des Erbfalls keine Verwandten, Ehegatten oder
Lebenspartner vorhanden sind. Jedoch kénnen
auch ein Verzicht auf das Erbrecht, eine Enter-
bung, ein vorzeitiger Erbausgleich oder die Erb-
unwiirdigkeit zum Fiskuserbrecht fiihren.??

2. Erbenermittlung

Nicht selten kann bereits durch Beauftragung
eines professionellen Erbenermittlers Abhilfe
geschaffen werden, inshesondere bei Ermitt-
lungen, die in die dritte oder héhere Erbfallord-
nungen gehen. Auch bei Ermittlungsbedarf im
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Ausland kénnen erfahrene Erbenermittler kom-
petent unterstiitzen. Erbenermittler werden
u. a. von Nachlasspflegern, Nachlassgerichten,
Notaren, Banken oder auch von Miterben selbst
heauftragt.

Professionelle Erbenermittler ermitteln hierbei
in der Regel auf eigenes wirtschaftliches Risiko
den oder die unbekannten Erben. Bei der Aus-
wahl des Erbenermittlers sollte auf eine langjah-
rige Erfahrung, eine erstklassige Reputation im
In- und Ausland sowie nicht zuletzt auf eine gute
Bonitit des Erbenermittlers geachtet werden.

3. Pflegschaften

Doch auch wenn der Miterbe unbekannt bleibt,
gibt es verschiedene Méglichkeiten, den Anteil
der Erbschaft fiir die bereits bekannten Erben
einzuziehen. Hier kommt das Rechtsinstitut der
Pflegschaft ins Spiel.

Es gibt drei Formen der Pflegschaft die hier-
fiir in Frage kommen. Die (Teil-)Nachlass-
pflegschaft, die Prozesspflegschaft sowie die
Abwesenheitspflegschaft.

a) (Teil-)Nachlasspflegschaft

Eine Méglichkeit, die Erbengemeinschaft ausei-
nanderzusetzen, besteht im Rahmen einer Teil-
nachlasspflegschaft. Zu beachten ist hier, dass
die Teilnachlasspflegschaft nur fiir die unbekann-
ten Erben — nicht fur die bereits bekannten Mit-
erben — angeordnet wird.

GemaR § 1960 Abs. 1 BGB hat das Nachlassge-
richt die Nachlasspflegschaft anzuordnen, wenn
der Erbe unbekannt ist, oder Ungewissheit darii-
ber herrscht, dass er das Erbe angenommen hat
und ein Sicherungsbediirfnis besteht. Ein Siche-
rungsbediirfnis ist dabei in den meisten Féllen
hereits mit dem Vorhandensein einer Immobi-
lie gegeben.

Hervorzuheben ist hierbei besonders die Ent-
scheidung des OLG Hamm.?! So ist es der
Ansicht, dass ein Sicherungsbediirfnis des Nach-
lasses nach § 1960 Abs. 1 S. 1 BGB bereits auch
ohne konkrete Gefahrdung des Nachlasses anzu-
nehmen ist, ,wenn der Erbe unbekannt ist und
ohne Ermittlung durch das Nachlassgericht bzw.
durch einen Nachlasspfleger niemals Kenntnis
vom Anfall der Erbschaft erhalten wiirde”,

Beitrag

)) Die Verwaltung
der Erbengemein-

schaft steht den Erben

gemeinschaftlich
zu (§ 2038 Abs. 1
BGB). (€

20 vgl, Prof Dr. Hannes Ludyga, Das gesetzliche
Erbrecht des Fiskus gemaR § 1936 BGB, in: ZEV
7/2023, 30. Jg. 2023, 07.07.2023, 5. 409-415.

21 ygl OLG Hamm v. 30.07.2014 - 1-10 W 112/14.
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Beitrag

)) Mafnahmen,

die zur Erhaltung
und zur Sicherung
des Nachlasses
notwendig sind, kann
jeder Miterbe ohne
Zustimmung der
anderen Miterben
treffen (§ 2038

Abs. 1 BGB).

22 \gl. OLG Disseldorf v. 23.12.2019, - 1-3 Wx
106/19.

23 Vgl KG v.03.10.1980 - 1 W 3322/80.
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Ist ein Teil der Erben bekannt, erfolgt die Aus-
einandersetzung zusammen mit dem Nachlass-
pfleger, dieser als Vertreter fiir die unbekannten
Erben, im Rahmen eines Auseinandersetzungs-
vertrages. Der Vertrag bedarf anschlieBend
der nachlassgerichtlichen Genehmigung, siche
§§ 1849 ff. BGB (vgl. Ziff. V).

b) Prozesspflegschaft

Es gibt jedoch auch die weitere Méglichkeit, die
Nachlasspflegschaft nach § 1961 BGB zu bean-
tragen. Das Nachlassgericht hat nach § 1961 BGB
auf Antrag eines Glaubigers die Nachlasspfleg-
schaft anzuordnen, wenn diese der gerichtlichen
Geltendmachung eines Anspruches gegen den
Nachlass dienen soll und die Erben unbekannt
sind. Die abwicklungswilligen Miterben sind
damit aktivlegitimiert. Denn sie sind Glaubiger
des Auseinandersetzungsanspruches gegeniiber
evtl. noch unbekannten Erben.

Doch auch hier kénnen Probleme auftreten.
So verneint eine Entscheidung des OLG Diis-
seldorf?? die erneute Anordnung der Teilnach-
lasspflegschaft, wenn bisher unbekannte Ver-
mogensgegenstdnde nach bereits erfolgter
Auseinandersetzung auftauchen. Der Ausein-
andersetzungsanspruch der Erben nach § 2042
BGB kann demnach nicht Gegenstand der Nach-
lasspflegschaft sein. Die Nachlasspflegschaft
hat nicht die zentrale Aufgabe und Funktion,
den Erben bei der Abwicklung des Nachlasses
zu helfen — etwa im Rahmen einer angestreb-
ten Erbauseinandersetzung, auch wenn einzelne
Miterben der Erbengemeinschaft noch unbe-
kannt sind. Der Schutzzweck der Nachlasspfleg-
schaft richtet sich prim&r nach auRen und nicht
nach innen.

Dem entgegenzusetzen ist eine Entscheidung
des Kammergerichts aus dem Jahr 1980.23 Das
Kammergericht bejaht die Méglichkeit einer
Nachlasspflegschaft nach §§ 1960, 1961 BGB
mit dem Zweck der Auseinandersetzung der

Erbengemeinschaft, wenn ein Miterbe nach-
verstirbt und dessen Erben unbekannten Auf-
enthalts sind.

c) Abwesenheitspflegschaft

Ist das Sicherungsbediirfnis erfiillt und ein
bereits festgestellter Erbe ist unbekannten Auf-
enthalts, so kommt auch die Abwesenheitspfleg-
schaft nach § 1884 BGB fiir die Auseinanderset-
zung des Nachlasses in Betracht.

Gemald § 1884 Abs. 1 BGB wird ein Abwesen-
heitspfleger dann bestellt, wenn ein volljahri-
ger Miterbe unbekannten Aufenthalts ist und
ein Firsorgebedirfnis betreffend seiner Ver-
mdgensangelegenheiten besteht.

§ 1882 BGB erdffnet diese Moglichkeit auch fiir
den, zwar gezeugten, aber nicht geborenen Mit-
erben, den Nasciturus.

VIII. Fazit

Wenn eine Kommunikation und ein gemeinsa-
mes Handeln innerhalb der Erbengemeinschaft
nicht mehr moglich sind, verbleiben diverse
rechtliche Lésungsmoglichkeiten.

Die Werkzeuge des Verfahrensrechtes und des
materiellen Rechtes zur Durchsetzung der ein-
zelnen Ziele der Miterben sind immer dann
einzusetzen, wenn eine wirtschaftlich sinnvolle
Verwaltung und Auseinandersetzung der Erben-
gemeinschaft geféhrdet sind.

Zuvor sollte jedoch immer noch eruiert werden,
ob durch eine dritte und neutrale Person eine
gutliche sowie strukturierte Einigung herbeige-
fuhrt werden kann. Die einzelnen oben aufge-
zeigten Rechtswege sind komplex und bediirfen
einer griindlichen Vorbereitung und einer ziel-
gerichteten Umsetzung durch im Erbrecht erfah-
rene Rechtsberater. O
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