BGB 88 1638, 1778 Abs. 1 Nr. 5, 1917, 2197
Ausschluss des Vaters von der Vermdgens-
verwaltung im Rahmen eines Geschiedenen-
Testaments; Personenidentitat von Testa-
mentsvollstrecker und Erganzungspfleger;
Auswahl des Erganzungspflegers

1. Der Erblasser kann grundsatzlich rechtswirksam
verfligen, dass der Testamentsvollstrecker zugleich
Erganzungspfleger fur den minderjéhrigen Erben in
Bezug auf das ererbte Vermdgen sein soll. Die Be-
stellung als Ergédnzungspfleger scheidet nur dann
aus, wenn konkrete Anhaltspunkte dafur bestehen,
dass die berufene Person als Erganzungspfleger des
Minderjéhrigen dessen Belange in Bezug auf den
Nachlass nicht ordnungsgemal? wahrnehmen wird.

2. Widerspricht der Minderjéhrige der Bestellung
der vom Erblasser als Ergénzungspfleger berufenen
Person, so steht dies deren Bestellung nicht grund-
satzlich entgegen. Es entféllt aber die Bindung des
Gerichts an die Benennung durch den Erblasser, so dass
dem Gericht nach § 1779 Abs. 2 BGB ein Ermessen
bei der Auswahl des Ergénzungspflegers eingerdumt
ist.

OLG Hamm, Beschl. v. 15.5.2017 — 7 WF 240/16

Problem

Die Erblasserin hinterlie bei ihrem Tod im Jahr 2016
zwei Kinder (den im Jahr 1998 geborenen Sohn S und die
im Jahr 2000 geborene, noch minderjéhrige Tochter T).
Die Kinder stammten aus der im Jahr 2015 rechts-
kraftig geschiedenen Ehe mit dem Kindesvater V. Im
Rahmen der Scheidung hatte die Erblasserin ein no-
tarielles ,,Geschiedenen-Testament“ nach Wahl der sog.
Erblosung errichtet, in dem sie ihre beiden Kinder zu
Vorerben und zu Nacherben deren Erben (mit Ausnah-
me des geschiedenen Ehegatten der Erblasserin und sei-
ner Verwandten) eingesetzt hat. Im Testament hat die
Erblasserin Dauervollstreckung bis zur \Vollendung des
27. Lebensjahres des jlingsten Kindes angeordnet und
zum Testamentsvollstrecker ihre engste Vertrauens-
person, ihren Bruder B, bestimmt. Auerdem schloss sie
ihren geschiedenen Ehemann von der Vermdgenssorge
in Bezug auf ihren Nachlass aus (§ 1638 BGB). Zum
Erganzungspfleger fir dieses Vermdgen bestimmte sie
ebenfalls ihren Bruder B.

Nach Eintritt des Erbfalls und Eréffnung des Testaments
ordnete das zustandige Familiengericht nach Anhérung
der noch minderjahrigen Tochter T Erganzungspfleg-
schaft mit dem Aufgabenkreis ,Wahrnehmung der
Rechte des Kindes T gegeniber dem Testamentsvoll-
strecker B“ an. Zum Ergénzungspfleger bestellte das
Familiengericht nicht den von der Erblasserin berufe-
nen Bruder B, sondern das beteiligte Jugendamt und be-
griindete dies damit, dass B als Testamentsvollstrecker
nicht zugleich Ergénzungspfleger sein konne. Hiergegen
wandte sich B im Wege der Beschwerde mit dem Ziel,
selbst zum Ergénzungspfleger bestellt zu werden.

Entscheidung

Das OLG Hamm hélt die Beschwerde des B fir un-
begrundet. Interessanterweise wird dies aber nicht mit
einer Inkompatibilitat der Amter von Testamentsvoll-
strecker und Erganzungspfleger (bzw. gesetzlicher Ver-
treter) begriindet, wie diese in der Vergangenheit zum
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Teil in der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung ver-
treten worden ist (vgl. OLG Schleswig-Holstein NJW-
RR 2007, 1597; OLG Nirnberg FamRZ 2002, 272; OLG
Hamm FamRZ 1993, 1122; vgl. dazu auch ausfihr-
lich Gutachten DNotl-Report 2003, 145 ff.). Insoweit
schliet sich das OLG Hamm vielmehr der neueren
Rechtsprechung des BGH (FamRZ 2008, 1156 = DNotZ
2008, 782 = MittBayNot 2008, 297) an, wonach der
Erblasser einen Elternteil eines minderjéhrigen Erben
wirksam zum Testamentsvollstrecker berufen konne,
ohne dass dieser Elternteil nach den 88 1629 Abs. 2
S. 1, 1795 Abs. 2 i. V. m. § 181 BGB an der Aus-
Ubung der elterlichen Sorge fir den Minderjéhrigen
in Bezug auf das ererbte Vermégen gehindert sei und
(stets) ein Ergénzungspfleger bestellt werden misse.

In derartigen Fallen wird daher nicht mehr zwangs-
laufig und in jedem Fall ein erheblicher Gegensatz
zwischen den Interessen des minderjédhrigen Erben
einerseits und denen des gesetzlichen \ertreters
und Testamentsvollstreckers angenommen (ebenso
MunchKommBGB/Zimmermann, 7. Aufl. 2017, § 2197
Rn. 10; Staudinger/Reimann, BGB, 2016, § 2197 Rn. 85
ff.). Anhaltspunkte, dass der Bruder B der Erblasserin
als Ergénzungspfleger in dem konkreten Fall die Be-
lange der Tochter T in Bezug auf den Nachlass nicht
ordnungsgemal wahrnehmen wiirde, lagen nicht vor.

Die Unbegriindetheit der Beschwerde folgt aus Sicht
des OLG Hamm vielmehr daraus, dass die von dem Ver-
waltungsausschluss betroffene, fast volljahrige Tochter
der Bestellung von B zum Ergénzungspfleger gem. den
88 1917 Abs. 1 S. 2, 1778 Abs. 1 Nr. 5 BGB wider-
sprochen hat und diesem Willen von T bei der Aus-
wahl des Ergénzungspflegers entscheidende Bedeutung
zukommt. Das OLG Hamm fihrt aus, dass im Falle
eines Verwaltungsausschlusses i. S. v. § 1638 BGB als
Ergénzungspfleger nach § 1917 Abs. 1 S. 1 BGB grund-
satzlich diejenige Person berufen ist, die der Erblasser
in seinem Testament hierzu bestimmt hat. Dies war in
Bezug auf B der Fall.

Eine vom Erblasser bestimmte Person darf allerdings
nach den 8§ 1917 Abs. 1 S. 2, 1778 BGB Ubergangen
werden. Dies gilt nach Abs. 1 Nr. 5 dieser Vorschrift
insbesondere dann, wenn der Minderjahrige, der das
14. Lebensjahr vollendet hat, der Bestellung wider-
sprochen hat. Der hier vorliegende Widerspruch von
T flhrte dazu, dass das Familiengericht nicht an die
Benennung des Ergdnzungspflegers durch die Erblas-
serin gebunden war, sondern i. S. v. § 1779 BGB
eine Ermessensentscheidung Uber die Auswahl des
Erganzungspflegers zu treffen war. Die getroffene Ent-
scheidung zugunsten des Jugendamts hélt das OLG
Hamm im Hinblick auf die in der Anhdrung von T ge-
auBerte Bevorzugung einer neutralen Stelle (wie z. B.
des beteiligten Jungendamtes) als Ergénzungspfleger fir
nicht ermessensfehlerhaft.
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