Nachschlagewerk: ja *f

BGHZ: nein

BGB §§ 1913, 1960

a) Der NachlaBpfleger hat nicht die Aufgabe zu kliren,
wer von mehreren Erbanwidrtern der wirkliche Erbe ist.
Diese Frage muB einer Kl&@rung im Verhdltnis der Erban-
widrter iiberlassen bleiben.,

b) Zum Zwecke einer solchen Klidrung ist gegebenenfalls ein
Pfleger fiir die unbekannten, mdglicherweise zur Erbfolge
berufenen Verwandten des Erblassers gem. § 1913 BGB zu
berufen.

BGH, Urt.v. 6. Oktober 1982 - IVa ZR 166/81 OLG Schleswig
LG Flensburg
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vERSAUMNIS - URTEIL Verkiindet am

6. Oktober 1982
Hellmann
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Regierungsamtmanns a.D. Hans SqEEEPD, COEED-ROES-
Ring i, H?, als NachlaBpfleger fiir den NachlaB
der im Juli 1976 verstorbenen Witwe Alma Margarethe
B ccb. TElD,

Kldgers und Revisionsklédgers,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

1. Witwe Elsa Katharina Marie REEEEEED ccb. Degmmm, NG
Str. @, HEED,

2. Frau Carla Martha Anna SGEEN ceb. BUD, [OEEED-tr. B,
1 .

3, Witwe Anneliese Martha HEllll® ceb. DEJD, PN
Str. @, BEEER-KGEY (0st),

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzefBlbevollmichtigter

II. Instanz: Rechtsanwalt Dr. (iR SED-
S, SN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

S

Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Oktober 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter
Rottmiiller, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers und die Beru-
fung der Beklagten werden das Urteil des 4.
Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen -
Oberlandesgerichts in Schleswig'vom 15. Juli
1981 und das Grundurteil der 4. Zivilkammer
des Landgerichts Flensburg vom 28, Mdrz 1979
aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung - auch iiber die
Kosten beider Rechtsmittel - an das Landge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten sind Geschwister; sie stammen aus der
ersten Ehe ihres Anfang 1972 verstorbenen Vaters. Dieser
war in zweiter Ehe mit der 1976 verstorbenen Erblasserin
verheiratet. Der Vater der Beklagten wurde aufgrund Te-
staments von 1943 zundchst von seiner zweiten Ehefrau und
nach deren Tod von den zu Nacherben eingesetzten Beklagten
beerbt. Nach dem Tode ihrer Stiefmutter nahmen die Beklag-
ten sowohl den NachlaB ihres Vaters als auch denjenigen
ihrer Stiefmutter in Besitz. Das NachlafBlgericht sah die
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Erbfolge nach der Stiefmutter als ungekldrt an und
bestellte den Kléger zum NachlaBpfleger mit dem Wir-
kungskreis "Sicherung und Verwaltung des Nachlasses,
Ermittlung der Erben". Der Kldger verlangt von den Be-
klagten 105.371,46 DM nebst Zinsen mit der Begriindung,
diesen Betrag hdtten sie aus dem NachlaB der Stiefmutter
erlangt. Die Beklagten berufen sich darauf, auch Erben
ihrer Stiefmutter geworden zu sein., Diese habe sie in ei-
nem Brief an die Beklagte zu 3) im Jahre 1972 zu ihren
Erben eingesetzt. Diese Erbfolge ergebe sich auch aus dem
Entwurf dieses Briefes, den die Erblasserin handschrift-
lich auf Packpapier aufgesetzt und in einer Kassette auf-
bewahrt habe. AuBSlerdem haben die Beklagten den eingeklag-
ten Anspruch der Hthe nach bestritten und die Aufrechnung
mit einer angeblichen Gegenforderung erkl#rt.

Das Landgericht hat die Klage ohne Begriindung als
eine solche der unbekannten Erben, vertreten durch den
NachlaSipfleger, behandelt und hat sie dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklidrt. Auf die Berufung der Beklag-
ten hat das Oberlandesgericht die Klage abgewiesen. Mit
der Revision erstrebt der Klidger die Zurlickweisung der
Berufung; er bittet um Vers#umnisurteil.

Entscheidungsgriinde:

Da die Beklagten trotz ordnungsméBiger Ladung zur
miindlichen Verhandlung vor dem Bundesgerichtshof nicht durch
einen hier zugelassenen Rechtsanwalt vertreten sind, ist
durch Versdumnisurteil zu entscheiden. Die Revision fiihrt
zur Aufhebung beider Vorderurteile und zur Zuriickverweisung
der Sache an das Landgericht.
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Ebenso wie das Landgericht hat das Berufungsgericht
die Klage ohne Begriindung als eine solche der unbekann-
ten Erben, vertreten durch den Nachlafipfleger, angesehen.
Dagegen hat es abweichend vom Landgericht die Klage fir
unbegriindet gehalten, weil die Beklagten auch die Erben
ihrer Stiefmutter geworden seien. Dabei hat das Berufungs-
gericht nicht erkannt, dafl die Klage bei der von ihm an-
genommenen Sachlage unzul#ssig wére.

Wdren die Beklagten tatsdchlich die Erben ihrer Stief-
mutter, dann stiinden sie damit aus der Sicht des Oberlan-
desgerichts, vertreten durch den NachlafBpfleger, zugleich
auch auf der Kl&dgerseite. Das widre prozessual bedenklich
(BGH, Urteil vom 10. Mai 1959 - IV ZR 12/50 = LM BGB § 1960
Nr. 1) und miiBte zur Abweisung der Klage als unzulidssig
fihren (BGH, Urteil vom 22. Januar 1981 - IVa ZR 97/80 =
LM BGB § 1960 Nr. 4).

Indessen sind nicht die unbekannten Erben Kliger des
vorliegenden Rechtsstreits, sondern der NachlaBpfleger
persdnlich. Die Klage ist ausdriicklich in seinem Namen er-
hoben. Ein Parteiwechsel auf der Kldgerseite, der nach der
stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 65,
264, 268; 71, 216, 219) an sich mbglich gewesen wire, ist
ausweislich der Verfahrensakten weder fiir den Kliger per-
sbnlich noch fiir an seine Stelle tretende "unbekannte Er-
ben" erklirt worden. Ohne derartige Erklirungen (ProzeB-
handlungen) blieb es dabei, daB iiber die von dem urspriing-
lichen Kldger erhobene Klage zu entscheiden war. Daran &n-
dert es nichts, daB Landgericht und Oberlandesgericht die
Klage ohne Begriindung und ohne ersichtliche Erérterung als
eine solche der unbekannten Erben behandelt und demgem&df



Uiber eine nicht erhobene Klage entschieden haben. Pro-
zessuale Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Klage des
NachlaBpflegers persbnlich bestehen nicht.

Die Hauptaufgabe des NachlaBpflegers (§ 1960 Abs. 2
BGB) ist die Sicherung und Erhaltung des Nachlasses. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist er insoweit
der gesetzliche Vertreter des oder der Erben (BGHZ 49, 1,
4; Urteile vom 10. Mai 1951 - IV ZR 12/50, 21. Juni 1972
- IV ZR 110/72, 22. Januar 1981 - IVa ZR 97/80, 5. Februar
1958 - IV ZR 204/57 = LM BGB § 1960 Nr. 1, 3, 4 und ZPO
§ 325 Nr. 10). Diese Stellung des NachlaBSpflegers als des
gesetzlichen Vertreters des oder der (unbekannten) Erben
schlieBt aber nicht aus, daB der Pfleger persdnlich die Rol-
le einer ProzeBpartei wahrnimmt (vgl. §§ 780 Abs. 2 ZPO, 40
Abs. 1 GBO) und als Kldger zum NachlaB gehbrige Rechte ein-
klagt. Kommt die in Anspruch genommene Gegenpartei selbst
als Erbe in Betracht, dann ist ein solches Vorgehen zur
Vermeidung eines unzuldssigen In-sich-Prozesses sogar pro-
zessual geboten.

Dem entspricht es, daB der NachlafBpfleger nach mate-
riellem Recht nicht etwa darauf beschr#nkt ist, die Rech-
te der Erben als deren Vertreter geltend zu machen. Viel-
mehr hat er kraft Amtes darilber hinausgehende Rechte.

Der NachlafBpfleger hat den NachlaB an sich zu nehmen
und kann von jedem, der NachlaBgegenstiénde in Besitz hat,
deren Herausgabe verlangen. Dieser Anspruch leitet sich
nicht vom Erben ab,sondern ergibt sich unmittelbar aus sei-
ner Rechtsstellung als NachlaBSpfleger; ohne ihn kdnnte er
die ihm iibertragenen Aufgaben nicht erfiillen (BGH LM BGB
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§ 1960 Nr. 3, 4; RGRK-Johannsen, 12. Aufl. § 1960 BGB
Rdn. 22; RGRK-Kregel, 12. Aufi. § 2018 BGB Rdn. 3; MK-
Leipold, BGB § 1960 Rdn. 47). Demgem#B kann der NachlaB-
pfleger auch gegen denjenigen vorgehen, der vorgibt, der
Erbe zu sein, dessen Erbrecht aber noch nicht endgliltig
geklart ist.

Wie der erkennende Senat in seinem Urteil vom 22.
Januar 1981 = LM BGB § 1960 Nr. 4 ausgefiihrt hat, werden
erfahrungsgemd die Interessen der wahren Erben in beson-
derem MaBe von seiten der mit ihnen konkurrierenden {ibri-
gen Erbpritendenten gefidhrdet. Die dem Nachlafligericht bei
ungewisser Erbfolge (§ 1960 Abs. 1 Satz 2 BGB) obliegende
Flrsorge fir den NachlaB ist daher ihrer Tendenz nach bis
zur Feststellung der wahren Erben in deren Interesse (vor-
ldaufig) gegen alle Erbprdtendenten gerichtet. Diese Rich-
tung bestimmt auch die Stellung des Nachlafpflegers, dessen
sich das Nachlafigericht zur Erfiillung seiner Flrsorgeaufga-
ben bedient; dementsprechend ist der Nachlafpfleger berech-
tigt und verpflichtet, den Nachlafl zundchst einmal vor s&dmt-
lichen Prdtendenten "in Schutz" zu nehmen. Demgegeniiber
kann der in Anspruch genommene Erbprdtendent sich grundsédtz-
lich nicht auf sein Erbrecht berufen. Sein (mdgliches) Erb-
recht muB hier hinter das Firsorgeinteresse vorlaufig zu-
riicktreten.

Wer von den mehreren Erbanwidrtern der wirkliche Erbe
ist (oder wird), hat fiir die Entscheidung iiber das Heraus-
gabeverlangen des Nachlafpflegers grundsdtzlich keine Be-
deutung. Diese Frage kann unter Umst&dnden zwar auch zum Ge-
genstand einer Feststellungsklage des Anwirters gegen den
Pfleger gemacht werden (BGH LM BGB § 1960 Nr. 1, 3, %; RGZ



106, 46 f.; OGHZ 4, 219 f£.). Eine in diesem Verh#ltnis er-
gehende Entscheidung klart die Rechtslage im Verh#ltnis

der mehreren Prétendenten untereinander aber schon im Hin-
blick auf die subjektiven Grenzen der Rechtskraft nicht
endgiiltig. Der NachlaBpfleger (§ 1960 BGB) hat jedenfalls
nicht die Aufgabe, insoweit eine Kl&rung herbeizufiihren,

und zwar selbst dann nicht, wenn ihm die Ermittiung der
Erben ausdriicklich iibertragen worden ist (vgl. Mot. zum
Entw. eines BGB, Bd. V S, 550 f.). Diese Frage mu8 viel-
mehr einer Kl#rung im Verhdltnis der in Betracht kommenden
Erbanwirter iiberlassen werden (RGZ 106, 46, 47). Stiitzen
sich Erbanwdrter auf ein Schriftstlick des Erblassers, das

- wie hier - nicht ohne weiteres als Testament anzusehen ist,
und sind die als gesetzliche Erben in Betracht kommenden Per-
sonen nicht bekannt, dann kann eine solche Kl&rung allerdings
erschwert sein. Derartige Schwierigkeiten sind jedoch nicht
uniiberwindlich. Sie kdnnen und miissen ohne Sprengung des
Aufgabenkreises des NachlaBpflegers (§ 1960 BGB) gegebenenfall:
mit Hilfe einer Pflegschaft fir die unbekannten, mtglicher-
weise zur gesetzlichen Erbfolge berufenen Verwandten des Erb-
lassers (§ 1913 BGB) behoben werden.

Unter diesen Umstdnden muB das angefochtene Urteil auf-
gehoben werden. Aber auch das Grundurteil des Landgerichts
kann nicht bestehen bleiben.

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fur ge-
rechtfertigt erklért, ohne zu priifen, ob der Klageanspruch
in irgendeiner H8he besteht. Zu dieser Priifung bestand An-
laB, weil die Beklagten die Klageforderung der Hthe nach be-
stritten und auch eine Aufrechnung erkldrt haben. Nur wenn
nach mindestens summarischer Priifung eine hohe Wahrschein-
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lichkeit dafiir bestand, dafl der Klageanspruch in irgend-
einer Hshe besteht, durfte das Landgericht ein Grundurteil
erlassen (BGHZ 53, 17, 23). Bei zutreffender Rechtsauffas-
sung h#dtte das Berufungsgericht das Urteil des Landgerichts
daher gemidB § 539 ZPO aufheben und die Sache zuriickverwei-
sen sollen; einer Aufhebung des Verfahrens des Landgerichts
bedurfte es dabei nicht, weil dieses durch den Mangel des
Urteils nicht betroffen wurde. Der erkennende Senat holt
die entsprechende Urteilsaufhebung nach (§ 565 Abs. 3 Nr.

1 ZPO).

Fir das weitere Verfahren vor dem Landgericht wird dar-
auf hingewiesen, daB3 sich der eigene Herausgabeanspruch des
NachlaBpflegers entgegen einer im Schrifttum vertretenen
Auffassung (vgl. Soergel/Siebert/Dieckmann, BGB 10. Aufl.

§ 2018 Rdn. 1) auch auf die Surrogate (§ 2019 BGB analog)
erstrecken diirfte (MK-Leipold, BGB § 1960 Rdn. 47, 48).

Dr. Hoegen Rottmiiller Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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