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BGB. Vor diesem Hintergrund kann es von der Wirksam-
keit der transmortalen Vollmacht im Einzelfall ggf. auch
abhangen, ob eine Nachlasspflegschaft gerichtsseitig zur
Sicherung des Nachlasses geméa( § 1960 BGB anzuordnen
ist. Der vorliegende Fall zeigt jedoch, dass dies grundsatz-
lich nur dann in Betracht kommen kann, wenn keine ins-
gesamt wirksame transmortale Vollmacht besteht und
zudem auch die Erben nicht vollsténdig bekannt sind.
Zentraler Gesichtspunkt dabei ist, dass tatsachlich ein
entsprechendes Fiirsorgebediirfnis zur Einsetzung eines
Nachlasspflegers bestehen muss. Zu beachten dabei ist,
dass es sich bei der Nachlasspflegschaft um eine subsidia-
re MalRnahme staatlicher Fiirsorge handelt. An das Fir-
sorgebediirfnis werden daher auch durch das OLG Koln
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in Zusammenhang mit einer transmortalen Volimacht
zutreffender Weise hohe Anforderungen gestellt. Ein Fiir-
sorgebediirfnis scheidet daher insbesondere dann aus,
wenn mit Hilfe der transmortalen Vollmacht aufgrund des
Widerrufs einzelner Erben immer noch Rechtsgeschafte
durch einen der urspriinglich Bevollméachtigten beziiglich
des Nachlasses gemacht werden kdnnen und dieser dabei

die Zustimmung der librigen bekannten Erben benétigt.

Dr. Michael Knittel, Speyer

Rechtsanwalt | Steuerberater |Wirtschaftspriifer
Fachberater fiir Internationales Steuerrecht
Fachanwalt fiir Steuerrecht

Die erfolgreiche Anfechtung der Entlassung eines Nachlasspflegers fiihrt gleichzeitig jedenfalls dann zur Aufhebung der
hierdurch veranlassten Bestellung eines anderen Pflegers durch das Beschwerdegericht, sofern beide Entscheidungen in
einem einzigen Beschluss vorgenommen worden sind. (redaktioneller Leitsatz)

OLG Frankfurt a.M., Beschluss v. 26.11.2021 - 21 W 145/21

Am XX.XX.2020 verstarb die zuletzt in X sich auf-
haltende Erblasserin. Sie hinterlief keine letztwil-
lige Verfligung. Zunéchst in Betracht kommende
gesetzliche Erben schlugen mit notarieller Urkunde
vom 7.4.2020 die Erbschaft aus. Daraufhin ordnete
das Nachlassgericht auf Antrag der Vermieterin der
Erblasserin Nachlasspflegschaft an und bestellte den
Beteiligten zu 1) mit Beschluss vom 15.4.2020 zum
Nachlasspfleger.

In der Folge erstattete der Beteiligte zu 1) verschie-
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dene Sachstandsberichte, hinsichtlich deren Inhalts
auf Bl 27 ff. d. A. verwiesen wird. Mit Schreiben vom
6.1.2021 wandte sich die Bank X an das Nachlassge-
richt und teilte mit, dass der Beteiligte zu 1) die Auf-
16sung zweier Konten der Erblasserin begehrt habe,
hierzu aber keinen rechtskriftigen Beschluss des
Nachlassgerichts vorgelegt habe (Bl: 71 d. A.). Das
Nachlassgericht forderte den Beteiligten zu 1) mehr-
fach vergeblich zur Stellungnahme auf und drohte
schliefllich mit Schreiben vom 22.3.2021 die Entlas-
sung des Beteiligten zu 1) aus dem Amt des Nachlass-
pflegers an, da durch sein Verhalten das Verfahren
unnétig in die Lange gezogen werde.

Nachdem erneut keine Reaktion des Beteiligten zu 1)
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erfolgte, hat das Gericht mit dem angefochtenen Be-
schluss den Beteiligten zu 1) aus dem Amt des Nach-
lasspflegers entlassen und gleichzeitig den Beteilig-
ten zu 2) zum neuen Nachlasspfleger bestellt, der in
der Folge das Amt angenommen hat.

Gegen den ihm am 13.5.2021 zugestellten Beschluss
hat der Beteiligte zu 1) mit am 7.6.2021 beim Nach-
tassgericht eingegangenem Schriftsatz Beschwerde
eingelegt und zur Begriindung vornehmlich vorge-
tragen, er habe bereits am 9.4.2021 einen Schlussbe-
richt mit Schlussabrechnung zur Akte gereicht. Zu-
dem sei die Entlassung stets das letzte Mittel.

Das Nachlassgericht hat dem Rechtsmittel nicht ab-
geholfen, sondern das Verfahren dem Oberlandesge-
richt zur Entscheidung vorgelegt und dabei mafigeb-
lich darauf hingewiesen, dass kein Schlussbericht
zur Akte gelangt sei und im Ubrigen ein solcher auch
nicht vor SchlieBung sdmtlicher Konten méglich sei.
Mildere Mittel als die Entlassung hitten keinen Er-
folg gezeitigt, da bereits die Androhung der Entlas-
sung zu keiner Verhaltensdnderung des Beteiligten
zu 1) gefiihrt habe.

Der Senat hat dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit
zur weiteren Stellungnahme eingerdumt, woraufhin
der Beschwerdefiithrer ergénzend vorgetragen und
insbesondere seinen Schlussbericht vom 9.4.2021
zur Akte gereicht hat.

Die zuldssige Beschwerde hat auch in der Sache
Erfolg. Das Nachlassgericht hat zu Unrecht den Be-
schwerdefiihrer aus dem Amt des Nachlasspflegers
entlassen, was zur Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses in seiner Gesamtheit fiihrt.

1. Die gemifR § 58 FamFG statthafte Beschwerde ist zu-
lassig und insbesondere fristgerecht innerhalb eines
Monats nach Zustellung des angefochtenen Beschlus-
ses beim Nachlassgericht eingegangen, § 63 FamFG.
Zudem ist der Beteiligten zu 1) als Nachlasspfleger
gegen seine Entlassung beschwerdebefugt (vgl. OLG
Oldenburg FGPrax 1998, 108; Palandt/Weidlich, BGB,
2021, § 1960 Rn. 19). Die bereits erfolgte Bestellung
des Beteiligten zu 2) steht der Zuléssigkeit der Be-
schwerde schon deshalb nicht entgegen, weil die zeit-
gleiche Tétigkeit mehrerer Nachlasspfleger méglich ist
(vgl. bspw. OLG Oldenburg, Beschluss vom 25.2.1998
-5 W 263/97).

2. In der Sache hat das Rechtsmittel ebenfalls Erfolg.

a) Unter den Voraussetzungen des § 18861.V.m. §§ 1962,
1915 BGB kann ein Nachlasspfleger entlassen werden.
Eine Entlassung auf Grund dieser Vorschrift istjedoch -
abgesehen von den Untauglichkeitsfillen gemafs §

1781 BGB - nur dann zuldssig, wenn die Fortfithrung
des Amtes das Interesse der vom Nachlasspfleger ver-
tretenen Erben gefahrden wiirde, wobei eine objektive
Gefdhrdung ausreicht; dem steht nicht entgegen, dass
§ 1886 BGB auch von pflichtwidrigem, im Zweifel also
schuldhaftem Verhalten spricht, denn damit ist nur ei-
ner der moglichen Entlassungsgriinde hervorgehoben
(zu allem vgl. BayObLG vom 10.3.1983 - 1 Z 40/82, juris
Rn. 22; BeckOK BGB/Hau/Poseck, Stand 1. Mai 2021, §
1960 Rn. 8). Die Entlassung kommt aber nur dann in
Betracht, wenn weniger einschneidende Mafinahmen
erfolglos geblieben sind oder objektiv im konkreten
Fall nicht ausreichend erscheinen (vgl. BayObLG vom
10.3.1983 - 1 Z 40/82, juris; OLG Oldenburg FG Prax
1998, 108; Palandt/Weidlich, BGB, 2021, § 1960 Rn. 19).

b) Gemessen an vorstehenden Grundsétzen erfolgte
die Entlassung des Beteiligten zu 1) zu Unrecht. Dabei
kann dahingestellt bleiben, ob der Umstand, dass der
Abschlussbericht des Beschwerdefiihrers vom 9.4.2021
erstim Beschwerdeverfahren zu den Akten delangt ist,
auf ein Versehen des Beteiligten zu 1) oder auf ein Ver-
sehen des Nachlassgerichts zuriickzufiithren ist, wobei
im zweiten Fall es bereits an einem moéglichen, vom
Nachlasspfleger gesetzten Entlassungsgrund fehlen
wirde. Denn jedenfalls war die Entlassung nicht gebo-
ten, um eine Gefiihrdung der Interessen der vom Nach-
lasspfleger vertretenen Erben abzuwenden.

Dies folgt schon daraus, dass in Anbetracht der nur
noch sehr wenigen zu erfiillenden Aufgaben sowie
des ausgesprochen geringen, verbliebenen Nachlas-
ses in Hohe von deutlich unter 1.000 € eine ernsthaf-
te Gefahrdung der Interessen der unbekannten Erben
iiberhaupt nicht vorlag. Allein der Umstand, dass eine
weitere Tétigkeit des Beteiligten zu 1) einen Vergi-
tungsanspruch begriinden wiirde, rechtfertigt eine
solche Annahme nicht, da in dem geringen Rahmen
der verbleibenden Nachlasspflege auch dem Beteilig-
ten zu 2) fiir die noch ausstehende Tatigkeit ein Ver-
gltungsanspruch zustand (vgl. auch OLG Oldenburg
FG Prax 1998, 108).

Dariiber hinaus war die Entlassung nicht das mildeste
Mittel, um den Nachlasspfleger zum Abschluss seiner
Tatigkeiten bzw. zur Einreichung seines Schlussberichts
anzuhalten. Das zeigt sich bereits daran, dass der Be-
schwerdefithrer im Rahmen des Beschwerdeverfahrens
den Bericht zu den Akten gereicht hat, ohne dass es wei-
terer Maflnahmen bedurft hétte. Insoweit vermag der
Ansatz des Nachlassgerichts, mildere Sanktionen seien
schon deshalb nicht ausreichend gewesen, weil die Ent-
lassung angedroht worden sei, ohne dass eine Reaktion
des Beteiligten zu 1) zu verzeichnen gewesen sei, nicht
zu iberzeugen. Dies Verstindnis geht schon deshalb
fehl, weil ein grofler Unterschied zwischen der Andro-
hung einer Mafinahme und deren Durchsetzung be-
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steht, entsprechend die Androhung der Entlassung etwa
nicht die Verhdngung eines Ordnungsmittels ersetzt.
Nur ergénzend sei erwdhnt, dass die Auffassung der
Bank1 Stadtl, fiir die Auflésung der Konten der Erb-
lasserin sei eine Anordnung des Nachlassgerichts
erforderlich, mit der jetzigen Gesetzeslage nicht ver-
einbar ist, wie sich aus §§ 1962, 1917, 1813 Abs. 1 Nr.
3 BGB ergibt und worauf der Beteiligte zu 1) zu Recht
in seiner Beschwerdeschrift hingewiesen hat.

) Da die Entlassung des Beteiligten zu 1) aus dem
Amt des Nachlasspflegers zu Unrecht erfolgt ist, war
der Beschluss insoweit aufzuheben. Dies fithrt dazu,
dass der Beteiligte zu 1) riickwirkend in seinem Amt
verblieben ist und nicht neu bestellt werden muss
(vgl. BayObLGZ 1983, 59; Palandt/Weidlich, BGB,
2021, § 1960 Rn. 19). Die Aufhebung der Entlassung
erfolgt mithin mit Wirkung ex tunc.

Weil der Beteiligte zu 1) in seinem Amt verblieben
ist, ist gleichzeitig der Ernennung des Beteiligten zu
2) in dem angefochtenen Beschluss die Grundlage
entzogen. Denn die Ernennung des Beteiligten zu 2)
héngt insoweit unmittelbar mit der Entlassung des
Beteiligten zu 1) zusammen, ohne dass die beiden
Teile des angefochtenen Beschlusses sinnvoll ge-

Praxisanmerkung

Es war sicher keine zu grofe Uberraschung, wie das OLG
Frankfurt/M. in dieser Sache entschieden hat. Ein ein-
facher Blick ins BGB war ausreichend, um feststellen zu
konnen, dass die von der Bank gegeniiber dem Gericht
erfolgte ,Beschwerde” inhaltlich unzutreffend ist, da
sich aus dem Gesetzeswortlaut eindeutig die Genehmi-
gungsfreiheit der vom Nachlasspfleger begehrten Kon-
toauflsung ergibt. Dies hdtte auch das Nachlassgericht
erkennen kénnen und dann der Bank eigenstandig zu-
riickschreiben diirfen, dass hier eine gesetzlich normierte
Genehmigungsfreiheit vorliegt und zudem die Bank kein
Beschwerderecht gegeniiber dem Nachlassgericht fiir
vom Nachlasspfleger begehrte Kontoauflésungen hat.
Solche Fragen zwischen dem Nachlasspfleger und der
Bank waren vom Prozessgericht zu klaren.

Doch dass nun der Nachlasspfleger auf die vom Nach-
lassgericht wahrscheinlich im Januar 2021 erstmalig er-
betene Stellungnahme zu der Beschwerde der Bank trotz
mehrfacher Erinnerungen Ulber gut 3 Monate nicht ant-
wortete, ist nicht nachvollziehbar. Die Griinde fiir das Aus-
bleiben von Antworten des Pflegers sind nicht bekannt.
Dennoch halt das OLG fest, dass dieses Ausbleiben einer
Reaktion auf die gerichtlichen Schreiben noch keinen so
schwerwiegenden Grund darstellt, der eine Abberufung
des Nachlasspflegers rechtfertigen wiirde. So ist die Ab-
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trennt voneinander behandelt werden kdnnten. In-
soweit ist die Situation vergleichbar mit einer erfolg-
reichen Anfechtung der Auswahlentscheidung des
Familiengerichts hinsichtlich eines Vormunds nach
§ 1779 BGB. Auch dort fiihrt die erfolgreiche Anfech-
tung nach allgemeiner Meinung zu einer Entlassung
des zwischenzeitlich bereits bestellten, ausgewihl-
ten Vormunds, selbst wenn die Voraussetzungen
nach § 1886 BGB nicht vorliegen (vgl. etwa MiKoBGB/
Spickhoff, 2020, § 1779 Rn. 27; Staudinger/Veit, BGB;
2020, § 1779 Rn. 130 jew. M.w.Nachw). Fiir den Nach-
lasspfleger kann im Ergebnis nichts Anderes als fiir
den Vormund gelten. Auch hier sind Ablehnung bzw.
Entlassung des einen Nachlasspflegers mit der Be-
stellung des anderen Nachlasspflegers unmittelbar
miteinander verbunden.

Folglich ist der angefochtene Beschluss insgesamt
und mithin auch insoweit aufzuheben, als mit ihm
der Beteiligte zu 2) zum Nachlasspfleger ernannt
worden ist. Dies fiihrt allerdings nur dazu, dass die
Ernennung ex nunc aufgehoben wird, die Bestellung
mithin bis zur Aufhebung durch den Senat wirksam
geblieben ist (vgl. BGHZ 49, 1, 3; BeckOK BGB/Hau/
Poseck, Stand 1. Mai 2021, § 1960 Rn. 7). (..)

berufung nach h.M, stets das letzte Mittel, wenn andere
und mildere MaRnahmen des Gerichts nicht zum Erfolg ge-
fiihrt haben, oder aber eine Weiterfiihrung des Amtes aus
besonderen und dringenden Griinden nicht zumutbar ist,
bzw. dem Nachlass erheblich schaden wiirde. Dies alles
war hier nicht gegeben. Weder wurde z.B. eine Zwangs-
geldfestsetzung vorgenommen noch ware alleine durch
die Nichtbeantwortung von gerichtlichen Schreiben ein
erheblicher wirtschaftlicher Schaden fiir die Erben ent-
standen.

Demnach hat das OLG Frankfurt/M. véllig zutreffend die
Abberufung des bisherigen Pflegers und die im selben
Beschluss vorgenommene Neubestellung eines anderen
Pflegers als unverhdltnismé&Rig bzw. unzutreffend angese-
hen. Interessant wird der Fall jetzt allerdings an einer ganz
anderen Stelle. Namlich den Ausfiihrungen des Gerichts
zu der Frage, wie sich die Erledigung des Rechtsmittels auf
die jeweiligen Amter der beiden in der Zwischenzeit téti-
gen Pfleger auswirkt.

Soistder neue Pfleger unstrittig wegen der Wirkungen des
§ 40 | FamFG unmittelbar mit dem Erlass und der Bekannt-
gabe des betreffenden Beschlusses neuer (ggf. weiterer)
Nachlasspfleger geworden. Ab seiner Verpflichtung hat er
damit auch die ihm iibertragenen Wirkungskreise zu erfiil-
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len und entsprechende Vergiitungsanspriiche. Sein Amt
endet nun mit der Entscheidung des OLG ,ex nunc*,
Beziiglich des seitherigen Pflegers sieht das OLG Frank-
furt/M. unter Hinweis auf die altere Rechtsprechung des
BayObLG eine riickwirkende Nichtaufhebung seines Am-
tes, so dass der bisherige Pfleger angeblich ,ec tunc®
weiterhin im Amt und verpflichtet geblieben ist. Das hat-
te aber dann zur Folge, dass der ,alte Pfleger weiterhin
auch fiir die Zeit des Rechtsmittelverfahrens Vergiitungs-
anspriiche erworben hatte und zugleich auch als bisheri-
ger Pfleger parallel zum neuen Pfleger fiir den Nachlass
verantwortlich geblieben wére. Er hatte dann auch eine
Rechnungslegungspflicht behalten und es gdbe zwei Pfle-
ger, die jeweils um das Amt gleichzeitig konkurrieren. Ob
dies wirklich so gesehen werden kann, darf bezweifelt
werden.

Zum einen muss beachtet werden, dass die vom OLG zu
diesem Punkt herangezogene Rechtsprechung noch aus
einer Zeit stammt, in der das FamFG noch nicht galt und es
eine dem § 40 FamFG vergleichbare Regelung noch nicht
gab. Und zum anderen ist es doch fraglich, warum fiir die
Folgen der Neuberufung des neuen Pflegers die Wirkun-
gendes §401FamFG gelten sollen, fiir die zugleich erfolgte
Abberufung des alten Pflegers jedoch nicht. Ware es nicht
viel logischer, fiir beide Fragen auf die Wirksamkeit des
Beschlusses im Sinne von § 40 | FamFG abzustetlen und
dann zu dem Ergebnis zu kommen, dass in der Zwischen-
zeit, zwischen Einlegung des Rechtsmittels und Entschei-
dung dariiber, nur ein einziger Nachlasspfleger, ndmlich
der neu bestellte, im Amt war? Dies ware auch fiir den
Rechtsverkehr eine deutlich rechtssichere Ansicht, denn
anderenfalls diirfte der bisherige Pfleger ja unter Hinweis
auf die zu erwartende Entscheidung des Beschwerdege-
richts und die dabei erhoffte ,ex tunc“ Riickwirkung auch
die Riickgabe der Bestallung verweigern und man kdnnte
ihm auch nicht von Seiten des Nachlassgerichts fiir die
Dauer des Rechtsmittelverfahrens eine (zumindest vor-
ldufige) Riickgabe per Zwangsmittel androhen.

Das OLG Frankfurt/M. sieht folglich die beiden Nachlass-
pfleger fiir die Zeit des Rechtsmittelverfahrens als beider-
seits verpflichtet an, was zu erheblichen tatsachlichen
Problemen fiihren kann. Verweigert der bisherige Pfleger
die Herausgabe seiner Unterlagen Uber die Verwaltung
des Nachlasses an den neuen Pfleger, kann der neue Pfle-
ger auch nicht auf Herausgabe klagen. Er hat namlich bei
der so vertretenen Rechtsauffassung kein gesichertes
Recht auf Herausgabe. Gleichwohl soll der neue Pfleger
aber schon vollstdndig fiir den Nachlass verantwort-
lich sein und auch rechenschaftspflichtig. Parallel dazu
bliebe aber auch der alte Pfleger verantwortlich und re-
chenschaftspflichtig. Wer erhélt nun z.B. bei der Bank die
Unterlagen, wenn dort beide Pfleger legitimiert sind? Wer
darf tatsachlich Anweisungen erteilen? Sie sind ja beide
nicht als ,gemeinschaftliche Pfleger” bestellt. Ein kaum
aufzulésendes tatsachliches Problem.

Deswegen muss es erlaubt sein, hier an dieser Stelle nach-
zufragen, ob nicht doch fiir beide Rechtsakte (Neubestel-
lung und Abberufung) jeweils nach den Regefn des § 40
| FamFG eine Wirkung ,ex nunc® angenommen werden
miisste. Dies hatte im hier vorliegenden Fall dann zur Fol-
ge gehabt, dass der bisherige Pfleger bei Wirksamwerden
des Beschlusses nach § 1890 BGB eine Schlussrechnungs-
legung und die Herausgabe des Nachlasses an den neuen
Pfleger hétte vornehmen miissen und der neue Pfleger
dann den Nachlass so lange weiterverwaltet hatte, bis
liber das Rechtsmittel entschieden ist. Erfolgt im Rahmen
des Rechtsmittels dann die Aufhebung des Beschlusses,
ware der alte Pfleger (und das ist die Besonderheit) nicht
nochmals erneut zu verpflichten, aber dann miisste der
zwischenzeitlich tdtig gewesene, neue Pfleger ebenso
wieder nach § 1890 BGB gegeniiber seinem Vorganger
verfahren, der dann das Amt wieder libernimmt. Gerade
im Hinblick auf die teilweise erhebliche Dauer von Be-
schwerdeverfahren kann nur so eine ordentliche und fiir
alle Beteiligten sichere, sowie im Interesse der Erben lie-
gende Verwaltung des Nachlasses erfolgen.

Dipl.-RPfl. (FH) Thomas Lauk, Untergruppenbach
Berufsnachlasspfleger | Testamentsvollstrecker
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