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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

BGB §§ 1638, 2227; FGG §§ 19, 12

a) Weist das Gericht den einleitenden Verfahrensantrag in
einem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit als unzu-
ldssig zuriick, weil der minderjihrige Antragsteller durch
seine Eltern nicht ordnungsmdfiig vertreten sei, dann kann
den Eltern nicht verwehrt werden, diese Rechtsauffassung
durch das Rechtsmittelgericht iiberpriifen zu lassen. Das zu
diesem Zweck von den Eltern eingelegte Rechtsmittel ist
nicht aus demselben Grunde unzulidssig.

b) Sind die Voraussetzungen des § 1638 BGB erfiillt, dann

konnen die Eltern einen Antrag auf Entlassung des fiir das
zugewendete Vermdgen zustdndigen Testamentsvollstreckers

nicht fiir das Kind stellen.

c) Der in dem Fehlen der gesetzlichen Vertretungsmacht lie-
gende Verfahrensmangel wird riickwirkend geheilt, wenn der
fiir das Kind bestellte Pfleger das bisherige Verfahren ge-
nehmigt. Eine solche Genehmigung kann auch noch im Rechtsbe-
schwerdeverfahren erkldrt werden.

d) Bestehen Bedenken gegen die Zuldssigkeit eines Entlas-
sungsantrages gemdf3 § 2227 BGB, dann ist es zumindest ange-
bracht, daB der Richter darauf hinweist und Gelegenheit
gibt, den Bedenken Rechnung zu tragen.

BGH, Beschl. v. 30. November 1988 - IVa ZB 12/88 - OLG Diisseldorf
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IVa ZB 12/88
in der NachlaBsache

nach dem am 20. Dezember 1986 verstorbenen Kaufmann Karl

K@D zuletzt wohnhaft in WD  SEER:trafe 35,

an der beteiligt sind:

1. die am 11. August 1978 geborene Schiilerin Sandra Re¢jj§
? Im H 59, V#, gesetzlich vertreten durch
ihren Pfleger, Landesoberamtsrat Gerd G V@D
-straBe 115, 4

Antragstellerin
und Beschwerdefiihrerin,

- Verfahrensbevollmichtigte: Rechtsanwélte @l und Kolle-
gen, W-str. 7, W -

2. der Steuerberater Walter D@ FEUED 111, "

Antragsgegner
und Beschwerdegegner,

- Verfahrensbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. und
Kollegen, AQD 5-7,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

¥

/)
o

Der IVa-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Rottmiil-
ler, Dr. Lang, Dr. Schmidt-Kessel und Dr. Ritter

am 30. November 1988
beschlossen:

Auf die Rechtsmittel der Beteiligten zu 1)
werden der BeschluB der 8. Zivilkammer des
Landgerichts Wuppertal vom 16. Dezember 1987
- 8 T 25/87 - und der BeschluB des Amtsge-
richts Wuppertal vom 11. August 1987 - 56 A
VI 6-7/87 - aufgehoben. Die Sache wird zur
anderweiten Behandlung und Entscheidung an
das Amtsgericht zuriickverwiesen.

Griinde:

I. Die Abkémmlinge des am 20. Dezember 1986 verstorbe-
nen Erblassers sind seine Tochter Marion und deren Kinder
Sandra und Vanessa. Aufgrund Testaments vom 23. Juli 1985
wurde er allein von seiner Enkelin Sandra, der Beteiligten
zu 1), beerbt. Der Erblasser ordnete Testamentsvollstreckung
an. Testamentsvollstrecker ist der Beteiligte zu 2).

Die Eltern der minderj&hrigen Alleinerbin haben als de-
ren gesetzliche Vertreter beantragt, den Testamentsvoll-
strecker wegen grober Pflichtverletzung aus seinem Amte zu
entlassen. Amtsgericht und Landgericht halten diesen Antrag
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fiir nicht wirksam gestellt, weil die Eltern der Alleinerbin
diese bei der Stellung des Entlassungsantrages nicht vertre-
ten kdnnten; sie seien ndmlich vom Erblasser gemdfl § 1638
BGB von der Verwaltung des dem Kind zugewendeten Nachlasses
ausgeschlossen. Das habe zur Folge, daB die Eltern auch den
Antrag auf Entlassung des Testamentsvollstreckers nicht fir
die Alleinerbin stellen kénnten. Hiergegen haben die von den
Eltern der Beteiligten zu 1) bevollmdchtigten Rechtsanwdlte
weitere Beschwerde eingelegt; sie haben gleichzeitig auch
eine Vollmacht des inzwischen bestellten Pflegers (Wirkungs-
kreis: unter anderem "Vertretung der Kindesinteressen gegen-
iiber dem Testamentsvollstrecker") vorgelegt und dabei fiir
diesen erkldrt, der Pfleger trete "hiermit" "als weiterer
Beteiligter" dem Verfahren bei.

II. Das Oberlandesgericht mdchte die Entscheidungen des
Landgerichts und des Amtsgerichts aufheben und die Sache an
das Amtsgericht zuriickverweisen. Es vertritt die Auffassung,
die Beteiligte zu 1) werde im vorliegenden Verfahren nunmehr
von dem Pfleger als ihrem gesetzlichen Vertreter ordnungs-
mafig vertreten. Dessen Erklidrung, er trete dem Verfahren
als weiterer Beteiligter bei, sei dahin 2zu verstehen, daB er
die zuvor von den Eltern der Beteiligten zu 1) vorgenommenen
Prozeflhandlungen genehmige.

Das Oberlandesgericht schliefit sich der Meinung der
Vorinstanzen an, dafB der Erblasser die Eltern der Beteilig-
ten zu 1) durch letztwillige Verfiigung von der Verwaltung
seines Nachlasses im Sinne von § 1638 BGB - unabhdngig von
der Testamentsvollstreckung - habe ausschliefBlen wollen. In-
folgedessen seien die Eltern der Beteiligten zu 1) von der
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Vermégenssorge fiir den NachlaB ausgeschlossen. Dieser Aus-
schluB erstrecke sich auch auf die Wahrnehmung der Rechte
des Kindes in einem Verfahren, in dem es um die Entlassung
des Testamentsvollstreckers aus seinem Amt gehe (§ 2227
BGB). Dieser Mangel des Verfahrens sei aber durch die von
dem Pfleger im dritten Rechtszug erkldrte Genehmigung ge-
heilt.

An dieser Entscheidung sieht sich das Oberlandesgericht
durch die auf weitere Beschwerde ergangenen Beschliisse des
Oberlandesgerichts Frankfurt vom 23. April 1965 - 6 W
136/65 - (DNotZz 1965, 482 m. Anm. von Baur) und des Kammer-
gerichts vom 25. Januar 1935 (JFG 12, 107 = DJ 1935, 1070 m.
Anm. von Mafifeller) gehindert, in denen eine riickwirkende
Heilung eines entsprechenden Verfahrensmangels verneint
wird.

Das Berufungsgericht hat die Sache deshalb dem Bundes-
gerichtshof vorgelegt. Gegen die Zuldssigkeit der Vorlage
bestehen keine Bedenken. Demgemdf hat der Bundesgerichtshof
iiber die weitere Beschwerde zu entscheiden (§ 28 FGG).

II1. Die weitere Beschwerde, bei der es sich entgegen
der Auffassung der Beschwerdefiihrerin nicht um eine soforti-
ge (vgl. §§ 81, 29 Abs. 2, 27 FGG), sondern um eine unbefri-
stete (einfache) handelt, ist statthaft und in rechter Form
(§ 29 Abs. 1 Satz 1 FGG) eingelegt. Die Beteiligte zu 1) ist
beschwerdeberechtigt (§ 20 Abs. 1 FGG) und wird - jedenfalls
seitdem der Pfleger bestellt ist - in dem vorliegenden Ver-
fahren allein von diesem (§ 1630 Abs. 1 BGB) ordnungsmdfig
vertreten.



IV. Die weitere Beschwerde ist auch begriindet.

1. Das Landgericht hdlt die zu ihm eingelegte Be-
schwerde ohne Begriindung fiir zuldssig, obwohl es gleichzei-
tig die Auffassung vertritt, die Eltern kdnnten das Kind in
dem Entlassungsverfahren gemdf3 § 1638 BGB nicht wirksam ver-
treten. Das ist zutreffend.

Leidet der einleitende Verfahrensantrag an einem Man-
gel, etwa weil der Antragsteller nicht verfahrensfdhig oder
nicht ordnungsmdfiig vertreten ist, und weist das Gericht den
Antrag aus diesem Grunde zuriick, dann kann es dem Antrag-
steller nicht verwehrt werden, diese Auffassung durch das
Rechtsmittelgericht iiberpriifen zu lassen. Ein zu diesem
Zweck eingelegtes Rechtsmittel kann daher nicht ohne Sach-
priifung als unzuldssig verworfen werden, weil es an demsel-
ben Mangel leide, der auch dem einleitenden Antrag an das
erstinstanzliche Gericht anhafte. Vielmehr ist das Rechts-
mittel gerade zum Zweck der sachlichen Priifung, ob der Man-
gel nun vorliegt oder nicht, als zuldssig zu behandeln. Das
ist fiir den Fall der Verneinung der Verfahrensfdhigkeit
(ProzeBfdhigkeit) seit langem anerkannt (BGHZ 18, 184, 190;
vgl. aber auch BGHZ 35, 1, 6) und kann - auch im Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit - nicht anders sein, wenn
es um eine Frage der (Reichweite der) gesetzlichen Vertre-
tung geht.

2. Rechtlich zutreffend ist es auch, wenn das Landge-
richt annimmt, dafl die Vermégenssorge der Eltern (§ 1626
Abs. 1 BGB fiir solches Vermdgen, das ihrem minderjdhrigen
Kind gemdB § 1638 BGB zugewendet wird, gdnzlich ausgeschlos-
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sen ist, und zwar einschlieflilich der gesetzlichen Vertretung
(§ 1629 Abs. 1 Satz 1 BGB). Liegen die Voraussetzungen des

§ 1638 BGB vor, wie die Vorinstanzen und das vorlegende
Oberlandesgericht hier mit guten Griinden angenommen haben,
dann kénnen die Eltern daher einen Antrag gemdfl § 2227 BGB
auf Entlassung des fiir das zugewendete Vermdgen zustdndigen
Testamentsvollstreckers nicht fiir das Kind stellen, auch
nicht "in Sorge fiir das Vermdgen des Kindes". Die Vermdgens-
sorge ist ihnen insoweit gerade genommen, so daB ihnen auch
eine entsprechende gesetzliche Vertretungsmacht fehlt. Wenn
dieser im Schrifttum weithin gebilligten Auffassung von Baur
entgegengehalten wird (DNotZ 1965, 484; zustimmend Palandt/
Edenhofer, BGB 47. Aufl. § 2227 Anm. 3; wie Senat BayObLGZ
1916 Nr. 1553; dahingestellt BayObLGZ 1976, 67, 70), das
Recht, die Entlassung des Testamentsvollstreckers zu bean-
tragen, folge nicht aus der Verwaltung des Nachlasses, son-
dern aus der Erbenstellung, dann ist das an sich richtig.
Ubersehen ist dabei aber, daB § 1638 Abs. 1 BGB zwar eine
Anordnung voraussetzt, wonach die Eltern das zugewendete
Vermégen nicht verwalten sollen, daB aber die von § 1638
Abs. 1 BGB fiir diesen Fall angeordnete Rechtsfolge dariiber
hinausgeht und den Eltern nicht nur die Verwaltung, sondern
auch die Sorge fiir das Zugewendete insgesamt nimmt. Das ist
durchaus sinnvoll. Auf diese Weise lassen sich nicht nur Ab-
grenzungsschwierigkeiten im Bereich der §§ 2215-2219 BGB
vermeiden, sondern auch unndtige Reibereien etwa mit einem
Testamentsvollstrecker hintanhalten. DaB dies im Sinne des
Gesetzes liegt, zeigt sich auch an § 1917 BGB, durch den das
sonst gegebene Recht der Eltern, einen Pfleger fiir ihr Kind
zu benennen (§§ 1909, 1776, 1915 BGB), zuriickgedrdngt ist.
Ob die Eltern gleichwohl berechtigt sind, die gemdfl § 1638



BGB zugewendete Erbschaft anzunehmen oder sogar auszuschla-
gen, wie im Schrifttum vielfach angenommen wird (z.B. Gern-
huber, Lehrbuch des Familienrechts 3. Aufl. S. 766), ist
hier nicht zu entscheiden.

3. Ein Mangel der gesetzlichen Vertretung in den Vorin-
stanzen ist jedoch infolge der konkludenten Genehmigung des
bisherigen Verfahrens durch den Pfleger inzwischen mit Riick-
wirkung geheilt.

Das vorlegende Gericht hat die fiir den Pfleger abgege-
bene Erklarung zutreffend in diesem Sinne verstanden. Der
auch von dem Pfleger bevollmdchtigte Rechtsanwalt der Betei-
ligten zu 1) ist dieser Auslegung seiner Erkldrung nicht
entgegengetreten.

Der Auffassung des Oberlandesgerichts, daB eine derar-
tige Genehmigung auch noch im dritten Rechtszug méglich ist
und den Mangel riickwirkend heilt, ist beizutreten. Das ist
fiir den Zivilprozefl seit RGZ 126, 261, 263 (vgl. auch BGHZ
41, 104, 106) unzweifelhaft. Hergeleitet wird diese Auffas-
sung aus dem Umstand, dafB das Gesetz selbst in §§ 551 Nr. 5
und 579 Nr. 4 ZPO die nachtrdgliche Genehmigung der ProzeB-
fiihrung durch eine im Verfahren nicht ordnungsméfiig vertre-
tene Partei kennt und ihr die Rechtswirkung beilegt, daf der
zugrundeliegende Verfahrensmangel als geheilt anzusehen ist.
Da § 551 ZPO kraft der ausdriicklichen Verweisung in § 27
Satz 2 FGG auch im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit entsprechend anzuwenden ist, bestehen keine Bedenken,
diesen Rechtsgedanken grundsdtzlich auch in der freiwilligen
Gerichtsbarkeit zur Geltung zu bringen. DaB sogar ein v&llig
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fehlender Erbscheinsantrag noch wdhrend des Rechtsbeschwer-
deverfahrens mit der Folge nachgeholt werden kann, daf der
in seinem Fehlen liegende Verfahrensmangel als geheilt anzu-
sehen ist, hat die Rechtsprechung anerkannt (OLG Stuttgart,
Die Justiz -~ Baden-Wiirttemberg - 1979, 437; BayObLGZ 1963,
19, 25; vgl. auch BayObLGZ 1964, 313, 316; RPfleger 1980,
289).

4. Uberdies hdtten schon das Amtsgericht und auch das
Landgericht die Beteiligten auf die gegen die Unzuldssigkeit
des Entlassungsantrages sprechenden Griinde hinweisen und Ge-
legenheit geben sollen, den Bedenken Rechnung zu tragen.
Derartige Hinweise sind fiir den vorliegenden Fall zwar nicht
ausdriicklich vorgeschrieben. Sie sind aber schon im Hinblick
auf die Effektivitdt, die Wirtschaftlichkeit und auch das
Ansehen der Rechtspflege zumindest angebracht.



Unter diesen Umstdnden sind die angefochtenen Beschliis-
se des Landgerichts und des Amtsgerichts aufzuheben. Das
Amtsgericht wird den gestellten Entlassungsantrag nunmehr
sachlich zu priifen haben.

Beschwerdewert: 5.000 DM

Dr. Hoegen Rottmiiller Dr. Lang

Dr. Schmidt-~Kessel Dr. Ritter
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