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A. Aufwendungen und Vergiitungen des NachlaBpflegers

I. Problemstellung

Das Amt des NachlaBpflegers stellt auf Grund der Ahnlichkeit mit einer
Pflegschaft fiir unbekannte Beteiligte gemidf § 1913 BGB und der daraus re-
sultierenden Anwendung des Vormundschaftsrechts (vergl. § 1915 Abs.1
BGB)! ein Ehrenamt dar, zu dessen Ubernahme jeder Deutsche nach §§ 1785,
1915 Abs.1, 1960, 1962 BGB verpflichtet ist. Die vom NachlaBgericht bestellte
Person kann das Amt nur bei Vorliegen eines der in § 1786 Abs.1 Nr. 1-8 BGB
abschlieBend aufgefiihrten2 Griinde ablehnen.

Besonderes Charakteristikum der Ehrenpflicht ist die unentgeltliche Aus-
iibung des Amtes.? Diese ist fiir die Vormundschaft ausdriicklich in § 1836
Abs.1 8.1 BGB normiert. Sie gilt durch die Verweisungen der §§ 1915 Abs.1,
1962 BGB, 75 FGG auch fiir die NachlaBpflegschaft. Diese strenge gesetzliche
Regelung sowohl beziiglich der Ubernahmepflicht als auch der Unentgeltlich-
keit widerspricht aber der heutigen Praxis. Es stellt fiirr die vom NachlaBge-
richt beauftragte Person keine Ehre mehr dar, dieses Amt auszufiihren, sein
Ansehen in der Offentlichkeit wird nicht angehoben - im Gegensatz zum Ende
des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts. Der NachlaBpfleger (Vormund) ist
lediglich "Vermogensverwalter" auf Grund des Auftrages des Staates zur
Wohlfahrtspﬂcge,.4 Vom NachlaBgericht wird daher keine Person mehr iiber
die strikte Anwendung des Gesetzes zur Annahme der NachlaBpflegschaft ge-
zwungen. Selbst bei einer durch das Gericht getroffenen Auswahl erfolgt bei
begriindeter Ablehnung au8erhalb der Griinde des § 1786 BGB keine Bestel-
lung gemaB § 1789 BGB. Bei einem solchen NachlaBpfleger, der lediglich auf
Grund des gesetzlichen Zwanges sein Amt iibernehmen muB, besteht aber die

1 §75FGG

2 LG Paderborn DAV 1974, 404 (405 f); Palandt-Diederichsen, § 1786 Anm 1; A.A.: LG
Bielefeld, NYW-RR 1988, 713 (714)

3 Meyers Taschenlexikon Bd 6 Stichwort "Ehrenamt”; Brockhaus Bd 3, Stichwort "Ehren-
amt"

4 Vergl. BVerfGE 54, 251 (268)
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Gefahr, daB er seine Aufgaben nachléssig und ohne die erforderliche Sorgfalt
mit Widerwillen ausfithrt. Abgesehen davon wird auch durch die Ehrenamt-
lichkeit die - bereits vom Gesetzgeber befiirchtete> - Abneigung gegen den
Vormundschaftsdienst bzw. die NachlaBpflegschaft gesteigert. In der heutigen
Zeit besteht in der Regel keine Bereitschaft, derartige Amter als Ehrenamter,
ohne Vergiitung, zu ilbernehmen. Die wirtschaftliche Lage des Einzelnen und
die gesamte wirtschaftliche Struktur fithren in der Regel - abgesehen von der
Ubernahme auf Grund von Verwandtschaft, Freundschaft - zu einer "Ableh-
nung" des Amtes mit der obengenannten Folge und der Konsequenz durch das
NachlaBgericht.

Infolgedessen gewinnt die in § 1836 Abs.1 S.2 BGB bestimmte ausnahms-
weise Festsetzung der Vergiitung fiir den NachlaBpfleger (Vormund) beson-
dere Bedeutung - ohne aber dadurch einen Vergiitungsanspruch zu postulie-
ren -, obwohl dem NachlaBpfleger ein Aufwendungsersatzanspruch gemaf
§ 1835 BGB und/oder ein VorschuB zusteht.® Die Aufwendungen erfassen
aber nur die baren Auslagen. Dieser bereits wahrend der NachlaBpflegschaft
entstehende Aufwendungsersatzanspruch und der nach der Festsetzung durch
das NachlaBgericht bestehende Vergiitungsanspruch7 sollen im Interesse des
NachlaBpflegers ziigig erfiillt werden. Der NachlaBpfleger soll nicht verpflich-
tet sein, fiir die grundsatzlich ehrenamtliche Aufgabe aus seinem Vermogen
"zuschieBen" zu miissen.

Die Erfiillung dieser Anspriiche durch den Schuldner, d.h. den Erben st68t
aber in vielen Fillen auf Schwierigkeiten, da die zukiinftigen Erben oft erst
ermittelt werden miissen. Der NachlaBpfleger wire also auf die gerichtliche
Geltendmachung verwiesen. Das NachlaBgericht wird seine Entscheidung auf
Grund der Beweislage oftmals aber erst bei Beendigung der NachlaBpfleg-
schaft treffen, mit der Folge, daB8 der NachlaBpfleger u.U. 10 und mehr Jahre
auf seine Vergiitung bzw. seinen Aufwendungsersatz warten miite. Diese
zwar grundsitzlich den Interessen des Erben entsprechende lange Auslage-
pflicht des NachlaBpflegers fithrt aber insbesondere in den Fillen der "erzwun-
genen" NachlaBpflegschaft dazu, daB der NachlaBpfleger in Versuchung gerit,
seine Anspriiche aus dem in seinem Besitz befindlichen NachlaBvermogen zu

5 Motive IV S. 1182

6 § 1835 BGB ist nach herrschender Meinung ecine Ausnahme des Unentgelt-
lichkeitsprinzips: so: BVerfGE 54, 251 (267); BayObLG FamRZ 1977, 558 (559);
a.A.: MK-Schwab, § 1836 Rz 1

7 Beziiglich der Entstehung siehe auch die Ausfithrungen BIII 1
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befriedigen. Es entsteht ein Interessenkonflikt zwischen den Erben, den Nach-
laBglaubigern und dem NachlaBpfleger. Gesteht man dem NachlaBpfleger ein
Entnahmerecht aus dem NachlaB mit der Folge der Befriedigung seiner An-
spriiche zu, so wird er eher sein Amt ordnungsgemaB ausfiihren, als wenn er
auf seine Befriedigung Jahre bzw. sogar Jahrzehnte warten muB3. Auf der an-
deren Seite fiihrt diese Moglichkeit aber zu der Gefahr, daB der NachlaBpfle-
ger den NachlaB lediglich zum Zwecke der eigenen Befriedigung in Besitz
nimmt und dadurch die Erben und die NachlaBglaubiger auf das verbleibende
NachlaBvermogen verweist. So nimmt der NachlaBpfleger z.B. die sich in der
Wohnung des Erblassers befindlichen Gegenstande in Besitz. Ohne weitere
Titigkeiten auszufithren verauBert er einen Teil der Einrichtung und behalt
die Gegenleistung als berechneten VorschuB ein. Als einzige Handlung im
Rahmen seiner NachlaBpflegertatigkeit erfolgt nur noch die Beratung des Er-
ben zu Ausschlagung der Erbschaft.

Zur Losung dieses Problems zwischen Erben und NachlaBglaubigern auf
der einen Seite und den Interessen des NachlaBpflegers auf der anderen und
der Frage einer eventuell bestehenden Rangfolge im Rahmen der Befriedi-
gung durch den NachlaBpfleger ist aber zunéchst detaillierter auf die Entste-
hung und die Hohe des Aufwendungsersatzanspruches und der Vergiitung ge-
mal §§ 1835, 1836, 1915 Abs.1, 1960, 1962 BGB einzugehen.

I1. Aufwendungsersatz und Vergiitung des NachlaBplegers

1. Der Nachlafipfleger

Das BGB geht grundsitzlich davon aus, da die Behandlung des Nachlasses
Sache der Erben ist. Sie haben den Erbfall abzuwickeln und die Nachlafglau-
biger zu befriedigen. Nur in ganz besonderen, gesetzlich geregelten Fillen ist
eine gewisse staatliche Fiirsorge geboten. Diese ist Aufgabe des NachlaBge-
richts, z.B. im Rahmen der Testamentseroffnung, §§ 2259 ff BGB, der Erb-
scheinserteilung, §§ 2353 ff BGB, der Ausschlagung einer Erbschaft, § 1945
BGB und der NachlaBsicherung, §§ 1960 f BGB. Letztere wird vom Nachla83-
gericht durch die in § 1960 Abs.2 BGB bcispit:lhaft8 aufgefithrten, im pflichtge-
maBen Ermessen stehenden, MaBnahmen wie Siegelanlegung, Hinterlegung,

8 MK-Leipold, § 1960 Rz 25; Firsching, IV CS. 128; Palandt-Edenhofer, § 1960 Anm 4
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