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A) Vorwort

Diese Arbeit behandelt im Schwerpunkt das Thema der Genehmigungsbedurftigkeit
und der Genehmigungsfahigkeit der elterlichen Erbausschlagung fir ihr minderjahri-
ges Kind. Dabei sollen auch verfahrensrechtliche Betrachtungen angestellt werden.
Zunachst wird die Genehmigungsbedurftigkeit behandelt und geklart, in welchen Fal-
len eine Genehmigung erforderlich ist. Soweit eine Genehmigung nétig ist, folgen
Betrachtungen zur Genehmigungsfahigkeit. Dabei wird auf ganz unterschiedliche
Falle der Praxis eingegangen. Der Schwerpunkt lag hier bei Sachverhalten eines
werthaltigen Nachlasses. In diesem Zusammenhang wurde auch die Problematik der
Sittenwidrigkeit der Ausschlagung zu Lasten eines Sozialhilfetrdgers angesprochen.
Es schlieBen sich Uberlegungen zur Anwendung des § 181 BGB auf die Ausschla-
gung an. Eine kurze Darstellung des Verfahrensrechts bildet den Abschluss der Ar-
beit.

B) Genehmigungsbediirftigkeit der elterlichen Erbausschlagung

. Grundsatz der Genehmigungspflicht

Eltern als gesetzliche Vertreter ihres minderjahrigen Kindes bedirfen gem. § 1643
Abs. 1i.V.m. § 1821, § 1822 Nr. 1, 3, 5, 8-11 BGB fir einzelne Rechtsgeschéfte ei-
ner familiengerichtlichen Genehmigung. Der die Erbausschlagung regelnde § 1822
Nr. 2 BGB ist explizit ausgenommen, da der § 1643 Abs. 2 BGB als Sonderregelung
die elterliche Erbausschlagung bestimmt. Dabei wird grundsatzlich davon ausgegan-
gen, dass dieses durch die Eltern vorgenommene Rechtsgeschaft genehmigungsbe-
duirftig ist, § 1643 Abs. 2 S. 1 BGB."

! Staudinger/Engler § 1643 Rn 33; Bamberger/Roth/Veit § 1643 Rn 4; PWW/Ziegler § 1643 Rn 3;
Erman/Michalski § 1643 Rn 19; Zorn Rn 448; OLG Naumburg FamRZ 2007, 1047; Lange, NJW 1961,
1889ff.; Engler, FamRZ 1972, 7ff.; Ddlle, § 94 IV 6.
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Il. Ausnahme vom Grundsatz der Genehmigungspflicht

1. Anfall der Erbschaft an das minderjahrige Kind erst und infolge der Aus-

schlagung eines vertretungsberechtigten Elternteils

Von der eben erwdhnten Genehmigungspflicht bestimmt das Gesetz eine Ausnahme
in § 1643 Abs. 2 S. 1, 1. HS BGB, wenn die Erbschaft dem Kind erst und allein infol-
ge der Ausschlagung eines Elternteils anfallt, der das Kind allein oder gemeinsam mit

dem anderen Elternteil vertritt.?

Beispiel. 1:

Der GroBvater mlitterlicherseits verstirbt und wird kraft Gesetzes gem. § 1924 Abs. 1
BGB von seiner Tochter beerbt. Diese schldgt die Erbschaft wirksam aus, §§ 1942 ff.
BGB. Infolge dessen féllt die Erbschaft an den minderjéhrigen Enkel, § 1953 Abs. 1
und Abs. 2 BGB. AnschlieBend schldgt die Tochter des Erblassers zusammen mit
ihrem Ehemann, welcher mit ihr gemeinsam die elterliche Sorge inne hat (§§ 1626,
1629 Abs. 1 S. 2 BGB), die Erbschatft fiir ihr Kind (Enkel des Erblassers) aus.

Die Eltern bedirfen keiner familiengerichtlichen Genehmigung fiir die Ausschlagung,
denn der Anfall der Erbschaft an den Enkel trat erst infolge der Ausschlagung der
Mutter ein.

2. Normzweck

Sinn und Zweck dieser Regelung liegt in der Annahme, dass der gesetzliche Vertre-
ter zum Zeitpunkt seiner Ausschlagung gute Beweggriunde fir die Nichtannahme der
Erbschaft hat. Er hat die Vor- und Nachteile seines Handelns abgewogen. Aus den
gleichen Beweggrinden schlagt er dann auch fir sein minderjahriges Kind aus. Es

? Staudinger/Engler § 1643 Rn 35; Bamberger/Roth/Veit § 1643 Rn 5; PWW/Ziegler § 1643 Rn 2;
Erman/Michalski § 1643 Rn. 20; Palandt/Diederichsen § 1643 Rn 3; Zorn Rn 448; OLG Naumburg
FamRZ 2007, 1047; Lange, NJW 1961, 1889ff.; Engler, FamRZ 1972, 7ff.; Délle, § 94 IV 6; OLG
Frankfurt/M. Rpfleger 1962, 18f. = NJW 1962, 52; OLG Hamm NJW 1959, 2215ff.; LG Wuppertal
MDR 1955, 37 = FamRZ 1955, 54; OLG Oldenburg, Beschluss vom 07.02.1957 — 3 Wiw 110/56; AG
Bensberg FamRZ 1955, 269.
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wird davon ausgegangen, dass die Ausschlagung fir den Minderjahrigen von Vorteil
ist, wenn schon der Vertretungsberechtigte die Erbschaft nicht angenommen hat.®

3. Sorgeberechtigung
a) Allein- und Mitsorgeberechtigung des ausschlagenden Elternteils

Die Genehmigungsfreiheit besteht des Weiteren nur insoweit, als dass die Erbschaft
an das minderjdhrige Kind erst infolge eines sorgeberechtigten Elternteils anfallt.*
Dabei ist es egal, ob der Ausschlagende allein- oder mitsorgeberechtigt ist, § 1643
Abs. 2 S. 2 BGB. Bei gemeinsamer Sorgeberechtigung wird der Kindesschutz sogar
noch dadurch erhéht, dass der mitsorgeberechtigte Elternteil, der die Erbschaft nicht
flr sich ausgeschlagen hat, bei der Ausschlagung fir das Kind noch einmal die Vor-
teilhaftigkeit der Ausschlagung fiir das Kind pruft.

Demnach ist dann eine Genehmigung fir die Erbausschlagung erforderlich, wenn die
Erbschaft an das Kind durch die Ausschlagung eines Dritten oder eines Elternteils,

der die elterliche Sorge nicht inne hat, anfallt.
b) Alleinsorgerecht des nicht ausschlagenden Elternteils

Fallt die Erbschaft an das Kind infolge der Ausschlagung der Erbschaft durch einen
nicht sorgeberechtigten Elternteil an und schlagt anschlieBend der alleinsorgebe-
rechtigte Elternteil fir das minderjahrige Kind aus, so ist dazu die familiengerichtliche
Genehmigung erforderlich, da der ausschlagende Elternteil nicht die elterliche Sorge
inne hat, § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB. Bei dieser Konstellation kann nicht mit Sicherheit
davon ausgegangen werden, dass die Vor- und Nachteile der Annahme bzw. Aus-
schlagung einer Erbschaft fir das minderjahrige Kind ausreichend gepruft wurden,
denn wenn der sorgeberechtigte Elternteil ausschlagt, Uberlegt er nicht fir sich
selbst, ob er anstelle des Kindes die Erbschaft annehmen wirde oder nicht. AuB3er-
dem besteht die Mdglichkeit, dass der sorgeberechtigte Elternteil nur ausschlagt, weil

® Staudinger/Engler § 1643 Rn 36; Bamberger/Roth/Veit § 1643 Rn 5;Palandt/Diederichsen § 1643 Rn
3; Zorn Rn 448; Brox/Walker § 22 11.,Rn.304; lvo, ZEV 2002, 309, 310; Engler FamRZ 1972, 7,9; OLG
Frankfurt/M. NJW, 1962, 52 = Rpfleger 1962, 18; LG Wuppertal MDR 1955, 37 = FamRZ 1955, 54;
Lange, NJW 1961, 1889ff.
“Dolle, § 94 IV 6; PWW/Ziegler § 1643 Rn 3; Erman/Michalski, BGB, § 1643 Rn 20; Bamber-
ger/Roth/Veit § 1643 Rn 5; Engler FamRZ 1972, 71f..
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es der andere Elternteil auch tat, ohne die Ausschlagung noch einmal einer Prifung

ZU unterziehen.

c) Sorgeerklarung durch die Eltern zur Herstellung gemeinsamer elterlicher
Sorge vor der Ausschlagung fiir das minderjahrige Kind

Schlagt der nicht sorgeberechtigte Elternteil eine ihm angefallene Erbschaft flir sich
aus, fallt die Erbschaft anschlieBend an das Kind und geben die Eltern noch vor der
Ausschlagung fir das Kind eine Sorgeerklarung nach § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB ab,
ist fraglich, ob die Eltern fur die nachfolgende Ausschlagung flr das Kind einer fami-
liengerichtlichen Genehmigung bedlrfen. Entscheidend fir die Losung ist die Frage,
auf welchen Zeitpunkt es fiir das Innehaben der elterlichen Sorge ankommt. Fraglich
ist, ob der fur sich ausschlagende Elternteil schon zum Zeitpunkt seiner Ausschla-
gung sorgeberechtigt sein muss oder ob es reicht, wenn die Mitsorgeberechtigung
bei der Ausschlagung fir das Kind vorliegt. Vom Normzweck ausgehend, reicht es,
wenn der Elternteil die Sorge zum Zeitpunkt der Ausschlagung fir das Kind inne hat,
denn erst mit der Ausschlagung fiir das Kind kann von einem Gleichlauf der Interes-
sen zwischen Elternteil und Kind ausgegangen werden. Erst die Ausschlagung fur
das Kind als Folgeausschlagung ermdglicht diesen Interessengleichlauf. Folgt man
dieser Ansicht, ist keine Genehmigung erforderlich.

Dieses Ergebnis ist jedoch zweifelhaft. Dem Wortlaut von § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB
folgend, muss der ausschlagende Elternteil schon im Zeitpunkt seiner Ausschlagung
die elterliche Sorge inne haben, denn nur wenn die Erbschaft an das Kind infolge der
Ausschlagung eines allein- oder mitsorgeberechtigten Elternteils anfallt, ist die an-
schlieBende Ausschlagung fur das Kind genehmigungsfrei. Das impliziert, dass
schon im Zeitpunkt der Ausschlagung des Elternteils, dieser die Sorge gehabt haben
muss und durch die spatere Herstellung der elterlichen Sorge eine Genehmigungs-

bedirftigkeit nicht umgangen werden kann.®

> Bamberger/Roth/Veit § 1643 Rn 5.1; Ivo ZEV 2002, 309, 311.
11



d) Sorgerechtsiibertragung auf den anderen Elternteil zwischen eigener Aus-
schlagung und der fir das minderjahrige Kind

Ein weiterer Problemfall bei der Erbausschlagung flr ein minderjahriges Kind tritt auf,
wenn der ausschlagende Elternteil zum Zeitpunkt seiner Ausschlagung die elterliche
Sorge allein oder gemeinsam mit dem anderen Elternteil inne hat, diese jedoch noch
vor der Ausschlagung fir das Kind, auf den anderen Elternteil Gbertragen wird. Bei
dieser Konstellation stellt sich erneut die Frage, ob eine Genehmigung fir die Aus-
schlagung fir das Kind erforderlich ist. Die Voraussetzungen des § 1643 Abs. 2 S. 2
BGB sind gegeben. Die Erbschaft fallt dem Kind erst infolge der Ausschlagung eines
sorgeberechtigten Elternteils an. Allein vom Wortlaut ware eine familiengerichtliche
Genehmigung nicht erforderlich.

Hier folgt allerdings aus dem Normzweck des § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB, dass die
Sorgeberechtigung auch noch zum Zeitpunkt der Ausschlagung fir das Kind vorlie-
gen muss. Anders kann der Gleichlauf der Interessen zwischen ausschlagendem
Elternteil und dem Kind nicht gewahrleistet werden. Nur, wenn der vorher flr sich
ausschlagende Elternteil durch Innehaben der elterlichen Sorge auch fir das Kind
ausschlagt, ob allein oder gemeinsam mit dem anderen Elternteil, kbnnen die gleich-
gelagerten Interessen in der Folgeausschlagung fir das Kind gewahrt werden. Dem-
nach ist eine Genehmigung erforderlich, wenn der fiir sich ausschlagende Elternteil
die elterliche Sorge vor der Ausschlagung fir das Kind verliert.

e) Ubertragung der alleinigen Entscheidungsbefugnis nach § 1628 BGB

Fraglich ist, ob es einer Genehmigung zur Ausschlagung fir das minderjahrige Kind
bedarf, wenn dem zuvor fir sich ausschlagenden Elternteil das alleinige Entschei-
dungsrecht fir die Ausschlagung gem. § 1628 S. 1 BGB Ubertragen wird, nachdem
der mitsorgeberechtigte Elternteil die Erklarung der Ausschlagung verweigert hat.
Ohne die Ubertragung des Entscheidungsrechts, wéare die Ausschlagung gem. §
1643 Abs. 2 S. 2 BGB genehmigungsfrei. Zu keinem anderen Ergebnis kann man
kommen, wenn die Entscheidungsbefugnis Ubertragen wird, weil sonst genehmi-
gungsbediirftig ware, was andernfalls genehmigungsfrei ist. Im Ubrigen ist auch der
Normzweck gewahrt. Es liegen gleichgelagerte Interessen zwischen denen des aus-
schlagenden Elternteils und denen des Kindes vor.

12



4. Gewillkurte Erbfolge

a) Minderjahriges Kind als Ersatzerbe

Beispiel. 2:
Wie Beispiel 1 nur, dass diesmal die Tochter des Erblassers durch Verfligung von
Todes wegen als Alleinerbin eingesetzt wird und der Enkel (Sohn der Tochter) als
Ersatzerbe.

Schlagt die Tochter fir sich aus und anschlieBend die Eltern fir ihr Kind, beddrfen
sie wiederum keiner familiengerichtlichen Genehmigung, da es nicht auf die Art der
Berufung ankommt, sondern allein auf die Tatsache, dass das minderjahrige Kind
erst infolge der Ausschlagung eines Sorgeberechtigten zur Erbfolge gelangt.

Zu einem anderen Ergebnis gelangt man, wenn die als Alleinerbin eingesetzte Toch-
ter nur die Erbschaft als gewillklirte, nicht jedoch als gesetzliche Erbin ausschlagt (§
1948 Abs. 1 BGB) und anschlieBend gemeinsam mit ihrem mitsorgeberechtigten
Ehegatten die an das minderjahrige Kind angefallene Erbschaft. Bei der Erbaus-
schlagung fiir ihr Kind bediirfen die Eltern einer gerichtlichen Genehmigung®, denn
nach dem Normzweck brauchen sie nur dann keine Genehmigung, wenn sie die Erb-
schaft selbst nicht wollen, weil sie unwirtschaftlich ist und deshalb auch fir das Kind
ausschlagen. Hier verliert die Mutter jedoch nur ihre testamentarische Erbenstellung.
Die nachfolgende Ausschlagung fir das Kind hat nur noch die Funktion, die Erben-
stellung des minderjahrigen Kindes zu beseitigen. Dieses Verhalten ist mit dem

Normzweck nicht zu vereinbaren.

® OLG Frankfurt NJW 1955, 466 ff.; OLG Frankfurt FamRZ 1969, 658 ff.; Bamberger/Roth/Veit § 1643 Rn 5.1;
Staudinger/Engler § 1643 Rn 39.
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b) Minderjahriges Kind als Nacherbe

Im Falle der Ausschlagung des als Vorerbe eingesetzten sorgeberechtigten Eltern-
teils flr das als Nacherbe eingesetzte Kind ist zweifelhaft, ob es einer Genehmigung
bedarf oder nicht. Es wird die Auffassung’ vertreten, dass die Ausschlagung geneh-
migungsfrei ist. Begrindet wird diese Ansicht damit, dass § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB
entsprechende Anwendung findet, da dem Kind die Erbschaft erst infolge der elterli-
chen Ausschlagung anfallt. Es wird davon ausgegangen, dass das Anwartschafts-
recht des Nacherben keine derart gefestigte Position darstellt, wie es bei einer dingli-
chen Erbenstellung der Fall wéare. Da sich diese dingliche Erbenstellung nach Ansicht
des KG? erst mit Eintritt des Nacherbfalls ergibt, kann vorher keine nebeneinander
stehende Berufung vorliegen. Dem kann entgegengehalten werden, dass das Kind
bereits mit Eintritt des Erbfalls Nacherbe (nicht dinglicher Erbe) wird und damit von
Anfang an durch sein Anwartschaftsrecht neben dem Elternteil berufen ist, sodass
sich die Genehmigungsbedurftigkeit aus § 1643 Abs. 2 S. 2, 2.HS BGB ergibt.

c) Minderjahriges Kind als Ersatznacherbe

Zu dem gleichen Ergebnis gelangt man auch, wenn der Minderjahrige als Ersatz-
nacherbe und der vertretungsberechtigte Elternteil als Nacherbe eingesetzt sind.’
Auch in diesem Fall bleibt es bei der Ausnahme vom grundsatzlichen Genehmi-
gungserfordernis, wenngleich Zweifel im Hinblick darauf bestehen kénnten, dass der
Minderjahrige als Ersatzerbe fir den Nacherben eintritt, wenn dieser ausschlagt und
anschlieBend flr den Minderjahrigen ausgeschlagen wird. Denn die Erbschaft fallt
genau genommen nicht an den Minderjahrigen. Der Nacherbe hat lediglich ein An-
wartschaftsrecht, die Erbschaft fallt erst mit Nacherbfall an den Nacherben. Dennoch

ist auch diese Ausschlagung genehmigungsfrei, berticksichtigt man den Normzweck.

’KGJ 53, 33.
8 KG, aaO.
? Staudinger/Engler § 1643 Rn 41.
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5. Motiv der Erbausschlagung fiir das Kind

a) Grundsatz der Nichtbeachtung des Motivs

Fraglich ist, ob es bei der Prifung der Genehmigungsbedurftigkeit der elterlichen

Erbausschlagung auch auf das Motiv der Ausschlagung ankommt.

Beispiel 3:

Der GroBvater muitterlicherseits verstirbt und wird kraft Gesetzes § 1924 Abs. 1 BGB
von seiner Tochter beerbt. Der Nachlass umfasst ein groBes Vermédgen. Die Tochter
schldgt die Erbschaft wirksam aus, §§ 1942 ff. BGB. Infolge dessen féllt die Erbschaft
an das minderjdhrige Kind, § 1953 Abs. 1 und Abs. 2 BGB. AnschlieBend schlégt die
Tochter des Erblassers zusammen mit ihrem Ehemann, welcher mit ihr zusammen
die elterliche Sorge inne hat (§§ 1626, 1629 Abs. 1 S. 2 BGB), die werthaltige Erb-
schaft fir ihr Kind (Enkel des Erblassers) aus.

Die Ausschlagung fir das Kind ware unter Beachtung der oben genannten Voraus-
setzungen genehmigungsfrei, denn die Ausnahmen des § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB sind
erfullt. Die Erbschaft fallt dem minderjahrigen Kind erst und allein infolge der Aus-
schlagung eines sorgeberechtigten, hier mitsorgeberechtigten, Elternteils an. Fraglich
ist, ob die Ausschlagung eines werthaltigen Nachlasses etwas an der Genehmi-
gungsfreiheit andert. § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB stellt nicht auf den der Ausschlagung
ab Auf die Unterscheidung eines z.B. Uberschuldeten oder werthaltigen Nachlass
kommt es mithin nicht an. Auch die Ausschlagung wegen fehlender familiarer Ver-
bindung zum Erblasser wird nicht besonders geregelt.

Auf das Motiv kommt es daher grundsétzlich nicht an, wenn ansonsten die Voraus-
setzungen des § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB vorliegen, die Ausschlagung also der Ge-
nehmigungsfreiheit unterliegt. Daher bedarf es auch im Beispiel 3 keiner familienge-
richtlichen Genehmigung.
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b) Ausnahme von der Nichtbeachtung des Motivs bei Interessenkollision

Wie unter A) Il. 5. a) erwahnt, ist das Motiv der elterlichen Erbausschlagung fir ein
minderjahriges Kind unbeachtlich, wenn die Voraussetzungen fir eine genehmi-
gungsfreie Erbausschlagung vorliegen.

Im Wege teleologischer Reduktion des § 1643 Abs. 2 S. 2 BGB ist die Motivation der
Eltern jedoch dann beachtlich, wenn die Interessenlagen der Eltern und des Kindes

auseinanderfallen.

Beispiel 4:

Der GroBvater muitterlicherseits verstirbt und wird kraft Gesetzes § 1924 Abs. 1 BGB
von seiner Tochter beerbt. Diese schldgt die Erbschaft wirksam aus, §§ 1942 ff.
BGB. Infolge dessen féllt die Erbschaft an die minderjdhrigen Enkel (K1 und K2), §
1953 Abs. 1 und Abs. 2 BGB. AnschlieBend schlédgt die Tochter des Erblassers ge-
meinsam mit ihrem Mitsorgeberechtichtigten die Erbschaft fir K1 aus.

Die Ausschlagung fiir K1 ware unter Beachtung des § 1643 Abs. 2 BGB grundsatz-
lich genehmigungsfrei, denn die Erbschaft ist K1 erst und allein infolge der Erbaus-
schlagung durch seine mitsorgeberechtigte Mutter angefallen. Zweifelhaft ist aller-
dings, ob die Eltern die Erbschaft fir K1 ausgeschlagen haben, weil sie, wie es der
Normzweck vorsieht, einen z.B. unwirtschaftlichen Nachlass von K1 fernhalten wol-
len. Die gleichgelagerten Interessen zwischen Eltern und Kind sollen sich dadurch
ausdricken, dass zunachst die Eltern bei ihrer Ausschlagung Vor- und Nachteile der
Annahme der Erbschaft abwagen und anschlieBend aus eben diesen nachteiligen
Griinden die Erbschaft auch fiir das Kind ausschlagen. Von dieser elterlichen Uber-
legung kann in Bsp.4 jedoch nicht ausgegangen werden, denn fir K2 wird die Erb-
schaft gerade nicht ausgeschlagen. Mit dem gesetzgeberischen Normzweck wirde
dies bedeuten, dass die Eltern K2 bewusst mit einer unwirtschaftlichen Erbschaft
schadigen wollen. Diese Absicht der Eltern ist jedoch eher unwahrscheinlich. Eine
andere viel wahrscheinlichere Mdglichkeit liegt darin, dass die Eltern dem K2 eine
werthaltige Erbschaft zukommen lassen, indem sie die entsprechenden Erbaus-
schlagungserklarungen abgeben.

In einer solchen Konstellation, in der die Eltern die Erbschaft in eine konkrete Rich-
tung lenken wollen, aber auch in dem viel unwahrscheinlicheren Fall, dass die Eltern
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einem Kind eine unwirtschaftliche Erbschaft zukommen lassen wollen, ist die Motiva-
tion bei der Frage der Genehmigungsbedurftigkeit ausnahmsweise beachtlich, denn
hier wird ganz klar vom gesetzgeberischen Normzweck abgewichen.'

Im Ergebnis benétigen die Eltern eine familiengerichtliche Genehmigung fir die Aus-
schlagung fur K1 in Beispiel4.

Beispiel 5:
Wie Beispiel 4 nur, dass K2 volljéhrig ist.

Fraglich ist, ob die Eltern in diesem Fall auch die familiengerichtliche Genehmigung
fur die Erbausschlagung brauchen.

Die Erbausschlagung fur K1 wéare wiederum grundsatzlich genehmigungsfrei, § 1643
Abs. 2 S. 2 BGB, denn die Erbschaft ist dem K1 erst und allein infolge der Erbaus-
schlagung durch seine mitsorgeberechtigte Mutter angefallen. Fraglich ist, ob auch
hier ein Interessenkonflikt zwischen den Eltern und dem K1 vorliegt, der mit dem
Normzweck nicht zu vereinbaren ware, sodass die Ausschlagung genehmigungsbe-
darftig ist.

Im Bsp.4 schlagen die Eltern die Erbschaft fir K1 aus und nehmen sie gleichzeitig fur
K2 an. Diese Annahme ist im Bsp. 5 nicht erforderlich, denn der volljahrige K2 steht
nicht mehr unter elterlicher Sorge § 1626 Abs. 1 S. 1 BGB arg.. D.h. im Bsp.4 schla-
gen die Eltern nur fir K1 aus, weil sie fir K2 annehmen wollen. Hier kann die Motiva-
tion der Eltern objektiv nachgeprift werden, namlich durch die Annahme fir K2. Im
Bsp. 5 ist die Motivation der Eltern nicht mehr nachprifbar, denn fir K2 missen sie
nicht annehmen. Mithin ist bei dieser Konstellation denkbar, dass die Eltern durchaus
aus Grinden des Normzwecks ausschlagen. An einer objektiv nachprifbaren Motiva-
tion durch eine Handlung der Eltern fehlt es.

Im Ergebnis bedlrfen die Eltern daher keiner familiengerichtlichen Genehmigung. Zu
einem anderen Ergebnis zu kommen, wirde bedeuten, dass das Gericht immer die
Motivation der Eltern zu prifen héatte, das ware nicht praktikabel.

1% Bamberger/Roth/Veit § 1643 Rn 5.1; Erman/Michalski § 1643 Rn 22; Zorn, Rn 448 m.w.N.
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lll. Aushahme von der Genehmigungsfreiheit

Mit § 1643 Abs. 2 S. 2, 2. HS. BGB sieht das Gesetz wieder eine Genehmigungsbe-
durftigkeit der elterlichen Erbausschlagung vor. Damit schlieBt sich das System des §
1643 Abs. 2 BGB, das ein Prinzip von Grundsatz - Ausnahme - Gegenausnahme
vorsieht und damit dem Minderjahrigen umfassenden Schutz bietet.

Danach ist die Erbausschlagung fur das minderjahrige Kind selbst bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 1643 Abs. 2 S.2, 1. HS BGB genehmigungsbediirftig, wenn

neben dem Kind der ausschlagende Elternteil berufen ist."

Beispiel 6:

F stirbt und wird aufgrund gesetzlicher Erbfolge beerbt von lhrem Ehemann M zu V>
und ihrem minderjdhrigen Kind K zu V2 Der nunmehr alleinsorgeberechtigte M, §§
1629 Abs. 1 S. 3, 1680 Abs. 1 BGB, schldgt die Erbschatft fiir sich und K aus.

Hier bedarf der Vater M der familiengerichtlichen Genehmigung, da dieser neben K
zum Erben berufen war, § 1643 Abs. 2 S. 2, 2.HS BGB.

1. Zweck der Gegenausnahme

Grundlage der Regelung ist die Einhaltung des Normzwecks des § 1643 BGB. Denn
ist der ausschlagende, vertretungsberechtigte Elternteil neben dem Kind berufen,
wird dieses nicht erst allein durch die Ausschlagung des Elternteils Erbe, sondern
war es bereits vorher. Es kann also nicht davon ausgegangen werden, dass der El-
ternteil seine Ausschlagung vor dem Hintergrund prift, ob die Erbschaft auch fur das
Kind selbst von Vor- oder Nachteil ist. Diese Annahme besteht nur, wenn die Erb-
schaft erst und infolge der Ausschlagung durch den vertretungsberechtigten Eltern-
teil an das Kind fallt. War der Minderjahrige bereits vorher Erbe entfallt diese Vermu-
tung. Eine weitere Bedeutung der Gegenausnahme ergibt sich aus Beispiel 7 (unten
2.).

"1 OLG Frankfurt/M. Rpfleger 1962, 18 = NJW 1962, 52; OLG Hamm NJW 1959, 2215; Staudinger/Engler § 1643
Rn 40; PWW/Bearbeiter § 1643 Rn 3; Erman/Michalski § 1643 Rn 22; Bamberger/Roth/Veit § 1643 Rn 5.
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2. Berufung neben dem nicht fiir sich ausschlagenden Elternteil

In Beispiel 6 war K zu "2 neben seinem Vater berufen, welcher fiir sich und anschlie-
Bend flr K die Erbschaft ausgeschlagen hat. Der Wortlaut des § 1643 Abs. 2 S. 2, 2.
HS BGB ist damit erflllt. Fraglich ist die Rechtslage, wenn das minderjahrige Kind
neben dem anderen Elternteil berufen ist, der die Erbschaft nicht fiir sich ausschlagt,
also nicht fir den Erbschaftsanfall an das Kind sorgt.

Beispiel 7:

Eine Familie bestehend aus Mutter, Vater, minderjéhrigen Kindern (K1 und K2), K1
stirbt unverheiratet ohne Abkémmlinge. K1 wird gesetzlich beerbt von seinen Eltern
zu gleichen Teilen, also zu je V5 §§ 1925 Abs. 1 BGB 1925 Abs. 2 BGB. Der Vater
schldgt die ihm angefallene Erbschaft aus. Gem. § 1925 Abs. 3 S. 1 BGB tritt nun-
mehr K2 an seine Stelle. Jetzt wollen der Vater und die Mutter, die die elterliche Sor-

ge gemeinsam inne haben, die Erbschaft flr K2 ausschlagen.

Bei der Ausschlagung fur K2 ist der Vater nicht neben dem Kind berufen. Erst durch
die Ausschlagung des Vaters ist K2 Erbe geworden. K2 ist nunmehr nur neben sei-
ner Mutter berufen und damit nicht neben dem Elternteil, welcher durch seine Aus-
schlagung fir den Anfall an das Kind gesorgt hat. Nach dem Wortlaut der Gegen-
ausnahme des § 1643 Abs. 2 BGB muss das Kind neben dem vertretungsberechtig-
ten, flr den Anfall verantwortlichen Elternteil berufen sein, damit die Genehmigungs-
bedurftigkeit wieder auflebt. Im Beispiel 7 wiirde die Genehmigungsbediirftigkeit nicht
aufleben, weil die Mutter, wenn auch vertretungsberechtigt, nicht fir den Anfall ver-
antwortlich war.

Dieses Ergebnis ist unbefriedigend. Durch dieses Ergebnis entstlinde ein méglicher
Interessenwiderstreit, welcher gerade durch die Gegenausnahme vermieden werden
soll. Interessenwiderstreit meint die nebeneinander bestehende Berufung von Mutter
und Kind. Der Schutz des Miindels ist oberstes Ziel. Der oben erwahnte Zweck der
Gegenausnahme wird hier erweitert. Daher kann die Gegenausnahme des § 1643
Abs. 2 S. 2, 2. HS. BGB nur so verstanden werden, dass es darauf ankommt, ob das

minderjahrige Kind neben einem Elternteil berufen ist oder nicht.'? Dabei ist es uner-

12 Staudinger/Engler § 1643 Rn 40.
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heblich, ob dieser Elternteil vorher flr den Anfall der Erbschaft an das Kind gesorgt
hat oder nicht.

3. Zeitpunkt der nebeneinander bestehenden Berufung

Fraglich ist, auf welchen Zeitpunkt es bei der Prifung der nebeneinander bestehen-
den Berufung ankommt. Zu Uberlegen ist, ob die gleichzeitige Berufung bereits von
Anfang an, also mit dem Erbfall bestehen muss oder ob sie auch durch spéatere Er-
eignisse eintreten kann.

Zur Beantwortung dieser Frage wird auf die Beispiele 6 und 7 verwiesen. In Bsp. 6
besteht die gleichzeitige Berufung bereits mit dem Erbfall. Dadurch ergeben sich kei-
ne Probleme bei der Beurteilung der Gegenausnahme. In Bsp.7 fallt dem minderjah-
rigen Kind die Erbschaft erst durch die Ausschlagung des Vaters an. Erst jetzt ist das
Kind neben seiner Mutter berufen. Kdme es fur die Beurteilung der Gegenausnahme
auf die Ausschlagung des Vaters an, wéare die Gegenausnahme nicht erflllt, eine
Genehmigungsbedurftigkeit mithin nicht gegeben. Wiirde es auf den Zeitpunkt der
Ausschlagung fir das Kind ankommen, ware eine Genehmigungsbedurftigkeit gege-
ben. Auch hier kommt es fUr die Beantwortung der Frage der Genehmigungsbedurf-
tigkeit auf den Sinn und Zweck der Gegenausnahme an. Danach kann es nur auf
den Zeitpunkt der Ausschlagung fir das Kind ankommen, als das Kind bereits neben
der Mutter berufen war. Erst hier besteht eine mdgliche Interessenkollision zwischen
dem Kind und der Mutter.

4. Teleologische Reduktion bei gleichzeitiger Ausschlagung des Elternteils
far sich und fir das Kind

Schon kleinste Abweichungen in einer Konstellation kénnen zu einem anderen Er-

gebnis fuhren. Dazu soll ein weiteres Beispiel gebildet werden:
Beispiel 8:

Wie Beispiel 7, nur dass die Ausschlagung des Vaters flr sich und die Ausschlagung
far das Kind gleichzeitig erfolgen.
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So ahnlich sich die Félle sind, ist das Ergebnis zunachst ein anderes. Im Beispiel 8
brauchten die Eltern bei woértlicher Anwendung der Gegenausnahme des § 1643
Abs. 2 S. 2, 2. HS BGB keine familiengerichtliche Genehmigung, denn K2 ist durch
die gleichzeitige Ausschlagung der vaterlichen und seiner ihm durch die véterliche
Ausschlagung angefallene Erbschaft nicht neben seiner Mutter berufen. Damit ist die
Gegenausnahme nicht erfiillt. Es wird daher die Ansicht'® vertreten, dass die Gegen-
ausnahme dahingehend teleologisch zu reduzieren ist, dass in einer solchen Kons-
tellation, in der der andere Elternteil, hier die Mutter, Miterbe ist und fir sich nicht
ausschlagt und infolge der gleichzeitigen Ausschlagung fir den anderen Elternteil
und fur das Kind Alleinerbe wird oder zumindest einen erhdéhten Erbteil bekommt,
eine Genehmigung erforderlich ist. Ohne diese Reduzierung wéaren die Kindesinte-
ressen nicht ausreichend gewahrt. Dieser Ansicht kann ohne Vorbehalt gefolgt wer-
den, da sich fir die Eltern kein Ausweg aus der Genehmigungsbedrftigkeit ergeben
darf, wenn dadurch die Kindesinteressen gefahrdet werden kénnten.

Beispiel 9:

Wie Beispiel 8 nur, dass die Eltern die ihnen durch den Tod des K 1 angefallene Erb-
schaft jeweils fir sich gleichzeitig ausschlagen und anschlieBend die Ausschlagung
fir K2 erklaren.

Fraglich ist, ob die Eltern einer Genehmigung bedirfen. K2 ist erst und allein durch
die Ausschlagung beider Eltern die Erbschaft angefallen, sodass die Ausschlagung
gem. § 1643 Abs. 2 S. 2, 1. HS. BGB genehmigungsfrei ist. Die Gegenausnahme
des § 1643 Abs. 2 S. 2, 2. HS. BGB ist nicht erflillt, da das minderjahrige Kind hier zu
keinem Zeitpunkt neben einem Elternteil berufen war. Im Ergebnis ist die Ausschla-
gung fur das Kind also genehmigungsfrei.

Beispiel 10:
Wie Beispiel 8 nur, dass zun&chst der Vater flir sich und dann nachfolgend die Mutter
fur sich die Ausschlagung der Erbschaft nach K1 erkldren. AnschlieBend erkldren

beide Elternteile die Ausschlagung fir K2.

3 |vo, ZEV 2002, 309,312.
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In dieser Konstellation erklaren zwar auch die Eltern zun&chst flr sich die Ausschla-
gung und dann erst fir das Kind, allerdings ist dieses durch die nacheinander erklar-
te Ausschlagung der Eltern fir einen gewissen Zeitraum und mag dieser noch so
kurz sein, neben der Mutter berufen, sodass sich die Genehmigungsbeddirftigkeit aus
der Gegenausnahme des § 1643 Abs. 2 S. 2, 2. HS. BGB ergibt.

5. Nebeneinander bestehende Berufung im Fall des § 1951 BGB

Beispiel 11:

F ist aus verschiedenen Berufungsgriinden gem. § 1951 Abs. 1 BGB nach ihrer Mut-
ter G zu Y2und Va berufen. F schldgt den 4 Anteil aus, welcher dadurch ihrer Tochter
T anféllt. Diese ist nunmehr Erbin zu V4 nach G. Der V#Anteil ist T erst durch die
Ausschlagung der F angefallen. T ist zu V2 neben F zu V2 berufen. F und ihr Ehe-
mann M, der Vater der T, schlagen als gemeinsam Sorgeberechtigte die Erbschaft

fir T aus.

Dazu bedirfen die Eltern der familiengerichtlichen Genehmigung gem. § 1643 Abs. 2
S. 2, 2 HS. BGB, da F neben T berufen war.' Dieses Ergebnis ist allerdings nicht
unumstritten. Délle'® verneint in dieser Konstellation eine Genehmigungsbediirftigkeit
mit Hinwies darauf, dass die nebeneinander bestehende Berufung der Mutter und
der Tochter nur dadurch zustande gekommen ist, dass die Mutter Gberhaupt erst ei-
nen ihrer Anteile ausgeschlagen hat. Mithin kann es in einem solchen Fall nicht zu
einer Genehmigungsbediirftigkeit kommen, weil der Elternteil die Vorteilhaftigkeit der
Ausschlagung fir sich geprift hat und daher aus dem Normzweck heraus auch die
Ausschlagung fir das Kind nur von Vorteil sein kann. Ddélle stellt also darauf ab,
wann die nebeneinander bestehende Berufung war, ob schon von Anfang an oder ob
diese erst spater eingetreten ist.

Diese Problematik wurde bereits unter A) Ill. 3. erlautert. Entgegen dem Wortlaut des
§ 1643 Abs. 2 S. 2, 2.HS BGB kommt es nicht darauf an, dass die gleichzeitige Beru-
fung bereits von Anfang an besteht. Auch wenn die Argumentation Délles durchaus
plausibel erscheint, liegt eine mdgliche Interessenkollision zwischen Mutter und
Tochter erst zum Zeitpunkt der Ausschlagung fir das Kind vor und nicht bereits

“ PWW/ziegler § 1643 Rn 3.
© Délle, § 94 IV 6.
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schon bei der Ausschlagung fiir die Mutter. Im Ubrigen muss beachtet werden, dass
die Mutter hier nur einen Teil der Erbschaft ausschlagt. Die Annahme, dass die Erb-
schaft fir das minderjahrige Kind nicht von Vorteil sein kann, weil die Mutter bereits
einen Teil ausgeschlagen und die Vorteilhaftigkeit gepruft hat, Gberzeugt aus diesem
Grund nicht.

C) Anwendbarkeit des § 181 BGB auf die elterliche Erbausschlagung

Gemeint ist hier der umgekehrte, in § 1643 Abs. 2 BGB nicht geregelte Fall, dass die
Erbschaft nicht durch die Ausschlagung der Eltern an das Kind, sondern durch Aus-
schlagung fir das Kind an die Eltern fallt. Es wird die Auffassung vertreten, dass hier
ein Fall des § 181 BGB gegeben ist, mit der Folge das fiir das Kind ein Erganzungs-
pfleger gem. § 1909 BGB zu bestellen ist.'® Dabei geht Buchholz davon aus, dass im
konkreten Fall eine Mehrvertretung vorliegt. Bei der Ausschlagungserklarung handelt
es sich um eine einseitige, amtsempfangsbedurftige Willenserklarung, die dem Nach-
lassgericht gegeniber zu erklaren ist, § 1945 Abs. 1 BGB. Damit liegt keine Mehrver-
tretung im eigentlichen Sinne vor. Buchholz interpretiert § 181 BGB jedoch extensiv,
sodass sich als weiterer Erklarungsempfénger der nachstberufene Erbe, hier der EI-
ternteil ergibt. Damit konstruiert Buchholz eine Situation, in welcher der Elternteil
durch Erklarung gegentiber dem Nachlassgericht § 181 BGB umgehen kdnnte, bei
einer Erklarung gegentber sich selbst, aber der Mehrvertretung unterlage.

Diese Meinung Uberzeugt indes nicht § 1643 Abs. 2 BGB bietet ausreichenden
Schutz. Die Ausschlagungserklarung fir das Kind mit der Folge, dass die Erbschaft
an die Eltern bzw. an einen Elternteil fallt, ist gem. § 1643 Abs. 2 S. 1 BGB genehmi-
gungsbedurftig. Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens hat das Familiengericht
die Genehmigungsfahigkeit zu prifen. Dabei wird dem Kindesschutz ausreichend
genlige getan, indem und die Genehmigung ggf. versagt. Es besteht daher kein An-
lass, im Wege der Extension des § 181 BGB das Genehmigungsverfahren noch um
eine Pflegerbestellung zu erweitern, welche durch den ausreichenden Schutz des §
1643 Abs. 2 BGB unnétig erscheint.!”

'® Buchholz, NJW 1993, 1161ff.
7 S0 auch Coing NJW 1985, 6ff.; OLG Frankfurt FamRZ 1964, 154.
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D) Genehmigungsfahigkeit der elterlichen Erbausschlagung
. Grundsatze des Genehmigungsverfahrens

Liegen die Voraussetzungen des § 1643 Abs. 2 BGB insoweit vor, als dass die Eltern
einer Genehmigung fir die Ausschlagung fur ihr Kind bedurfen, hat das Familienge-
richt, § 1643 BGB, § 23b GVG, § 621 Nr. 1 ZPO, § 64 Abs. 1 FGG, von Amts wegen
gem. § 12 FGG zu prifen, ob die Genehmigung erteilt werden kann, mithin ob die
Ausschlagung genehmigungsfahig ist. Die Erteilung oder Nichterteilung der Geneh-
migung ist eine Ermessensentscheidung des Familiengerichts unter Berlcksichti-
gung aller zu beurteilenden Gesamtumstande, mithin aller Vor- und Nachteile.”® Da-
bei hat das Gericht seine Entscheidung am Kindeswohl auszurichten und die Belan-
ge Dritter auBer Acht zu lassen.' Das Familiengericht darf seine Entscheidung nicht

von der Wirksamkeit der Ausschlagung abhangig machen.?

Il Ausschlagung eines iiberschuldeten Nachlasses
1. Nachgewiesene Uberschuldung

Es erscheint im ersten Moment einfach, die Genehmigungsfahigkeit eines tberschul-
deten Nachlasses zu bejahen. Das mag in Fallen der eindeutigen, nachgewiesenen
Uberschuldung auch tatsachlich der Fall sein. Eine vorgetragene Uberschuldung
kann u.U. durch das Familiengericht dadurch nachvollzogen werden, dass es sich die
Nachlassakte beizieht. Aus dieser kénnen sich Anhaltspunkte fiir die Uberschuldung
ergeben. So kdnnen weitere Ausschlagungen und Glaubigeranfragen ein Indiz fir die
Uberschuldung sein. Die Eltern des minderjihrigen Kindes kénnen beim Familienge-
richt ein Nachlassverzeichnis einreichen, aus dem sich ergibt, dass keinerlei Vermo-
gen vorhanden bzw. der Nachlass Uberschuldet ist. Haben die Eltern Zutritt zur Woh-
nung des Erblassers, wird es leicht fallen, Anhaltspunkte fir eine Uberschuldung zu
finden. So ist es denkbar, bei der Sichtung der Erblasserunterlagen Schriftwechsel
mit Glaubigern zu finden, mdgliche Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse, vor-

18 BayObLG Rpfleger 1989, 455f.; OLG Zweibriicken FamRZ 2001, 1236.
19 BayObLG aaO; OLG Bremen, Beschluss vom 06.04.1961 — 3 W 38/61.
2% BayObLGZ 1969, 14ff.
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laufige Zahlungsverbote, einen Insolvenzeréffnungsbeschluss, einen aktuellen ALG
Bescheid, Mahnungen, Ratenzahlungsvereinbarungen, Kontoausziige usw.. Zwar
missen einige dieser Anhaltspunkte fiir sich gesehen keine Uberschuldung nach-
weisen. So ist ein ALG Il Empféanger nicht gleichzeitig oder schon allein durch die
Tatsache der Arbeitslosigkeit Gberschuldet. Liegen obige Indizien aber beispielswei-
se kumuliert vor, so kann das Familiengericht wohl zu der Uberzeugung gelangen,
dass eine Uberschuldung gegeben ist. Zu der Uberzeugung gelangen meint nicht,
dass eine Uberschuldung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nachge-
wiesen werden muss. Oftmals wird es gar nicht mdglich sein, hundertprozentig die
Uberschuldung nachzuweisen. Dem Gericht miissen Anhaltspunkte vorliegen, die
eine Uberschuldung sehr wahrscheinlich erscheinen lassen und den Sachvortrag der
Eltern stitzen. Ein hdheres MaB an Nachweisen darf nicht gefordert werden, da
sonst gesetzlich nicht geregelte Anforderungen an die Eltern gestellt werden, denen
sie u.U. nicht gerecht werden kénnen.

In einem Fall, in dem dem Familiengericht die Uberschuldung nachgewiesen ist bzw.
die Anzeichen fiir eine Uberschuldung ganz offensichtlich sind, dirfte die Genehmi-
gungsfahigkeit regelmaBig zu bejahen sein.

2. Nicht nachgewiesene Uberschuldung

Problematisch sind die Falle, in denen eine Uberschuldung zwar vorgetragen wird,
jedoch kein Nachweis mdglich oder nur unter erschwerten Umstanden maéglich ist,
z.B. weil sich aus der Nachlassakte nichts Weiteres ergibt als die zu genehmigende
Ausschlagungserklarung, der ausschlagende Elternteil zum Erblasser keinen Kontakt
hatte und daher einen Nachweis fiir die Uberschuldung nicht fiihren kann, eine Uber-
schuldung nur versichert wird. In diesen Féllen wird das Gericht nur schwerlich zu
der Uberzeugung gelangen kénnen, es lage eine Uberschuldung vor. Zwar wird das
Gericht von Amts wegen tatig (§ 26 FamFG), jedoch kann es die Aufgaben der Eltern
nicht im Ganzen Ubernehmen. Hier bedarf es der Mitwirkung der Eltern (jetzt § 27
FamFG).2' Fraglich ist allerdings, was von den Eltern gefordert werden kann. Zu
Uberlegen ist, inwiefern die Eltern dazu verpflichtet sind, die Uberschuldung nachwei-
sende Unterlagen einzureichen. Aus dem Gesetz ergibt sich eine Pflicht nicht. In Fal-

len, in denen eine Pflicht der Eltern nicht geregelt ist, muss also zunachst die Amt-

*1 OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 310.
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sermittlung genligen. Zu beachten ist jedoch, dass das Gericht bei der Amtsermitt-
lung bald an seine Grenzen st6Bt. Wie oben erwéhnt, kann zunéchst die Nachlassak-
te herangezogen werden. Ergibt sich aus dieser die Uberschuldung nicht bzw. erge-
ben sich keine Anhaltspunkte, dann liegt die Nachweislast flr die vorgetragene
Uberschuldung bei den Eltern und zwar auch dann, wenn es keine ausdriickliche
gesetzliche Grundlage gibt. Denn nur weil das Gericht nicht in der Lage ist die Uber-
schuldung festzustellen oder Anhaltspunkte zu finden, kann nicht automatisch auf
eine Uberschuldung, wie sie die Eltern vortragen, geschlossen werden. In diesem
Fall miissen die Eltern tatig werden. Der zunéchst naheliegendste Uberschuldungs-
nachweis wére eine Bankauskunft. Die Eltern kénnen sich allerdings gegenlber den
Banken nicht legitimieren. Dazu brauchten sie einen Erbschein, dessen Beantragung
aber einer Erbschaftsannahme gleich kommt.?? Auch anderen 6ffentlichen Behdrden
gegenulber kdnnen sich die Eltern als Vertreter des minderjahrigen Erben nicht legi-
timieren. So erhalten die Eltern z.B. keine Auskunft aus dem Schuldnerverzeichnis.
In einem solchen Fall, in dem keine Nachweise vorliegen, ein Zutritt zur Wohnung
des Erblassers nicht méglich ist, weil der Erblasser z.B. értlich weit entfernt lebt und
den Eltern das Geld fehlt an den letzten Wohnort des Erblassers zu reisen, wird das
Gericht zunachst von den Eltern fordern mussen, die ihnen bekannten Umsténde
vorzutragen, welche sie zu der Uberzeugung kommen lassen, dass der Nachlass
Uberschuldet ist. Sollte es den Eltern finanziell zuzumuten sein an den Wohnort des
Erblassers zu reisen, so kénnen diese selbstverstéandlich vor Ort Indizien flr eine
Uberschuldung finden. Die Eltern kdnnen mit Freunden und Bekannten Kontakt auf-
nehmen. Bei Zutritt zur Wohnung kdnnen sie wie oben erwahnt dort nach Nachwei-
sen suchen.

Im Ergebnis muss der Rechtspfleger unter Abwagung des elterlichen Gesamtvortra-
ges entscheiden. Die Genehmigung darf nicht deshalb versagt werden, weil es den
Eltern nicht mdéglich ist, schlissige Nachweise zu erbringen. In einem Fall, bei dem
die vorgetragenen Umstande nur ganz sparlich nachgewiesen werden kénnen, viel-
leicht durch einen alten Kontoauszug oder die Aussage von Bekannten, darf das Ge-
richt keine zu strengen MaBstéabe setzen. Gleichzeitig darf eine solche Situation nicht
dazu fiihren, dass das Genehmigungsverfahren bei Uberschuldung grundsétzlich
groBzlgig behandelt wird. Denn es missen auch die Alternativen zu einer Ausschla-
gung beachtet werden, wie die der Haftungsbeschrankung nach § 1629a BGB, des

> Brox/Walker, § 22 V., Rn. 310.
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Nachlassinsolvenzverfahrens nach § 1975 BGB, §§ 315-331 InsO und der Anfech-
tung der Annahme gem. § 1954, § 1957 Abs. 1 BGB.

a) Haftungsbeschrankung gem. § 1629a BGB

Far Verbindlichkeiten, welche wahrend der Minderjahrigkeit durch Erwerb von Todes
wegen entstanden sind, haftet das Kind mit dem Vermdgen, welches bei Eintritt der
Volljahrigkeit vorhanden ist, § 1629a Abs. 1 S. 1 BGB. Soweit sich der dann Volljah-
rige auf die Beschrankung der Haftung beruft, finden die Vorschriften der Durftig-
keitseinrede entsprechende Anwendung, § 1629 Abs. 1 S. 2 i.V.m. §§ 1990, 1991
BGB. Infolge der Einrede kann der volljahrig gewordene Erbe, die Befriedigung eines
Nachlassglaubigers insoweit verweigern, als der Nachlass nicht ausreicht. Hat der
Minderjahrige also nur Schulden geerbt, kann der Glaubiger auf nichts zugreifen,
denn das Eigenvermdgen bleibt vor dem Zugriff verschont. Hat der Minderjahrige
einige Aktiva geerbt, ist der Nachlass aber dadurch (berschuldet, dass die Passiva
hdher sind, dann hat der nunmehr Volljahrige die Glaubiger bis zur Héhe der Aktiva
zu befriedigen. Im Ergebnis hat der zum Zeitpunkt des Eintritts der Volljghrigkeit mit-
tellose Minderjahrige bzw. nunmehr Volljdhrige keine erheblichen Nachteile, wenn
die Eltern eine Uberschuldete Erbschaft nicht ausschlagen oder die Genehmigung
zur Ausschlagung nicht erteilt wurde, weil z.B. weder durch die Eltern noch durch
Amtsermittlung eine Uberschuldung nachgewiesen oder zumindest glaubhaft ge-
macht werden konnte. Der Volljahrige muss lediglich die Haftungsbeschrankung gel-
tend machen und gegebenenfalls an der Befriedigung der Glaubiger durch Heraus-
gabe des vorhandenen Nachlasses mitwirken. Im Ubrigen ist der Vollj&hrige aber so
gestellt, als hatte die Erbschaftsannahme nicht stattgefunden. Ein Nachteil ergibt sich
aber dann, wenn das Kind bereits wahrend der Dauer der Minderjéhrigkeit Vermdgen
erworben hat, weil es dieses in voller Héhe fir die Begleichung der Nachlassverbind-

lichkeiten einsetzen muss.
b) Nachlassinsolvenz § 1975 BGB, §§ 315ff. InsO

Eine Haftungsbeschrankung gegeniber den Nachlassglaubigern kann auch dadurch
erreicht werden, dass Uber den Nachlass das Insolvenzverfahren erdffnet wird §§
315 ff. InsO. Nach Aufhebung des Verfahrens durch Verteilung der Masse § 200 In-
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sO oder durch Bestatigung des Insolvenzplans § 258 InsO haftet der Volljahrige den
Nachlassglaubigern und ihren restlichen Forderungen gegentiber genau wie ausge-
schlossenen Glaubigern (§§ 1989, 1973 BGB), also endgultig beschrankt. Das heift,
dass die restlichen Glaubigerforderungen nach Abschluss des Insolvenzverfahrens
einrede behaftet sind und der Erbe die Befriedigung insoweit verweigern kann, als
der Nachlass durch Erfiillung der Nachlassverbindlichkeiten erschépft ist. Das Insol-
venzverfahren bedeutet flir den Volljahrigen mehr Aufwand, als die Haftungsbe-

schrankung nach § 1629a BGB, lasst sein sonstiges Vermégen aber unberihrt.
c) Anfechtung

Fraglich ist, ob die Eltern die Erbschaft fir den Minderjahrigen zunachst annehmen
kénnen, weil sie Uber die Werthaltigkeit des Nachlasses nichts wissen und spater die
Annahme anfechten kdnnen, weil dieser Uberschuldet ist. Soll die Annahme wegen
Uberschuldung angefochten werden, liegt ein Eigenschaftsirrtum vor. Ein solcher ist
gegeben, wenn kausale und objektiv erhebliche Fehlvorstellungen Gber die Eigen-
schaften des Nachlasses bestehen. Im Falle der Uberschuldung liegen diese Vor-
aussetzungen vor.?® Im Falle der Anfechtung wird schon vor der Volljahrigkeit ge-
handelt, um das Vermdgen des Kindes nicht zu gefédhrden. Zu beachten ist, dass die
Eltern fir die Anfechtung der Annahme gem. § 1957 Abs. 1i.V.m. § 1643 Abs. 2 S. 1
BGB einer familiengerichtlichen Genehmigung bedrfen.

M. Ausschlagung eines werthaltigen Nachlasses
1. Ausschlagung wegen fehlendem Erblasser-Eltern-Verhaltnis

Gemeint ist der Fall, in dem die Eltern oder der sorgeberechtigte Elternteil des Kin-
des die Erbschaft fir das Kind ausschlagen, weil das eigene Verhaltnis zum Erblas-
ser schlecht war. Fraglich ist, inwiefern das Gericht die familidre Situation und das
Verhaltnis der Eltern zum Erblasser Uberhaupt zu berticksichtigen hat. Zwar mag der
Rechtspfleger/die Rechtspflegerin Verstandnis fir die elterliche Situation haben, ins-
besondere wenn der sorgeberechtigte Elternteil z.B. durch den Erblasser miss-

braucht wurde, jedoch darf das keinen Einfluss auf das Genehmigungsverfahren ha-

 RGZ 158, 50; BayObLG FamRZ 1983, 834; BayObLG FamRZ 1997, 1174; BayObLG FamRZ 99, 1172.
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ben, in dem allein die Belange des Kindes zu bertcksichtigen sind. Um das Verhalt-
nis des Kindes zum Erblasser geht es in dem hier konstruierten Fall nicht. Mithin
muss das Gericht objektiv den ihm vorgetragenen Sachverhalt wirdigen, was in der
Regel dazu fihren dirfte, dass die Genehmigung nicht erteilt werden kann. Unter
objektiver Wirdigung entginge dem minderjahrigen Kind ein Vermdgenszuwachs,
welcher allein mit der familiaren Situation der Eltern zu begriinden ware. Wirde die
Genehmigung erteilt werden, kdme dies einer Schadigung des Kindesvermdgens
gleich. Ob dem sorgeberechtigten Elternteil die Vermégenssorge in Bezug auf den
Nachlass gem. § 1666 BGB teilweise zu entziehen ist, obliegt der Einzelfallentschei-
dung des Gerichts.

2. Ausschlagung wegen fehlendem Erblasser-Kind-Verhaltnis

Ebenfalls denkbar ist der Fall, dass die Eltern die Erbschaft fir das Kind ausschlagen
wollen, weil zwischen dem Erblasser zu dessen Lebzeiten und dem Kind kein oder
ein schlechtes Verhaltnis herrschte. Diese Konstellation ist fur das Gericht schwer zu
beurteilen. Anders als bei dem Erblasser-Eltern-Verhaltnis sind die persénlichen Be-
lange des Kindes im Genehmigungsverfahren zu berlcksichtigen, sodass so zu ent-
scheiden ist, wie es dem Kindeswohl am meisten gerecht wird. Eine einfache Ver-
weisung auf den Vermégenszuwachs, der dem Kind entgehen wirde, reicht hier
nicht aus. Der/die Rechtspfleger/in muss sich in die Situation des Kindes hineinver-
setzen. Anders kann nicht nachvollzogen werden, weshalb ein werthaltiger Nachlass
ausgeschlagen werden soll. So mag es durchaus verstandlich erscheinen, dass die
Eltern die Erbschaft fir Ihr Kind ausschlagen, weil der Erblasser das Kind beispiels-
weise missbraucht oder sonst kdrperlichen Schaden zugefugt hat. Daher kann dem
minderjahrigen Kind eine Erbschaft trotz Werthaltigkeit nicht aufgezwungen werden.
Fraglich ist, inwieweit die Hohe des Nachlasses beachtlich ist. Handelt es sich ledig-
lich um ein schlechtes Verhaltnis zum Erblasser und einen verhéltnismaBig geringen
Nachlass, wird die Genehmigungserteilung leichter fallen, als bei einem hohen Nach-
lass. Eine Wertgrenze lasst sich schwer ziehen. Fraglich ist, wann die Eltern Kindes-
wohl schadigend handeln. Die Beantwortung hangt immer vom Einzelfall ab. Lebt
das Kind in wohlhabenden Verhéltnissen, wird die Wertgrenze héher anzusetzen
sein. Lebt das Kind von o6ffentlichen Mitteln, wird wohl jeder Nachlass und sei er noch
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so wenig werthaltig von Nutzen sein. Entscheidend ist auch der Ausschlagungs-
grund. Einem Missbrauchsopfer oder einem Opfer kdrperlicher Gewalt kann noch so
viel Geld vererbt werden, um eine Schuld wieder gut zu machen. Der immaterielle
Schaden kann nicht in Geld aufgerechnet werden. Es ist daher in einem solchen Ge-
nehmigungsverfahren von entscheidender Bedeutung, dass sich das Gericht auf den
Einzelfall konzentriert. Es darf kein Schema abarbeiten und muss den Sachverhalt
durch intensive Nachforschung, insbesondere durch Anhérungen aufklaren. Denkbar
waren ein Abschiedsbrief des Toten, aus dem sich der vorgetragene Sachverhalt
widerspiegelt oder ein Strafurteil im Fall des Missbrauchs sowie ein zivilprozessuales
Leistungsurteil auf Schmerzensgeld. Mdglicherweise bestatigen andere Familienan-
gehdrige die vorgetragenen Tatsachen, sodass der Sachverhalt als wahr unterstellt

werden kann.

3. Ausschlagung eines Sozialhilfeempfangers

a) Grundsatz der Entscheidungsfreiheit

Ob der vorlaufige Erbe den Nachlass annimmt und damit endguiltig Erbe wird oder ob
dieser die Erbschaft ausschlagt und damit auf eine Erbenposition verzichtet, liegt im
freien Ermessen des Erben selbst. Dieses wird bei Minderjahrigen durch den gesetz-
lichen Vertreter ausgetibt.

b) Einfluss der Inanspruchnahme o6ffentlicher Leistungen auf die Entschei-
dungsfreiheit

Fraglich ist, ob sich an der Entscheidungsfreiheit des vorlaufigen Erben etwas andert,
wenn dieser 6ffentliche Leistungen bezieht. Die Problematik ergibt sich daraus, dass
eine Erbschaft gem. § 90 Abs. 1 SGB XlI einzusetzendes Vermdgen darstellt. Das
heiBt, der Erbe muss die Erbschaft flr die Bestreitung seines Lebensunterhaltes ein-
setzen, soweit es nicht Schonvermdgen ist, § 90 Abs. 2 SGB XII. Es kann daher sein,
dass der Erbe bei einem relativ geringen Nachlass diesen lieber ausschlagt, um ihn
nicht einsetzen zu mussen. Daraus ergibt sich ganz offensichtlich ein Konflikt, da der
Sozialhilfetrager letztendlich wirtschaftlich belastet wird. Diese besondere Konstella-
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tion @ndert jedoch nichts an der freien Entscheidung des Erben das Erbe auszu-
schlagen. Somit kénnen auch die Eltern die dem Kind angefallene Erbschaft ohne
Einschrédnkung ausschlagen, soweit nicht eine Genehmigung erforderlich wird.

c) Sittenwidrigkeit der Ausschlagung

Wenn die freie Entscheidungsbefugnis des Erben nicht eingeschrankt ist, ist zu Uber-
legen, ob die Ausschlagung an sich nicht der Sittenwidrigkeit unterliegen kénnte. Es
wird die Ansicht** vertreten, dass eine Ausschlagung nicht sittenwidrig sein kann,
weil zwar eine letztwillige Verfligung, nicht aber eine Annahme- oder Ausschla-
gungserklarung far nichtig erklart werden kann. Dem kann nicht gefolgt werden. Die
Ausschlagungserklarung muss als Willenserklarung ebenso auf ihre Sittenwidrigkeit
Uberprift werden kénnen, wie jede andere Erklarung auch. Jedoch werden die Vor-
aussetzungen der Sittenwidrigkeit bei der Ausschlagungserklarung nach h.M.? re-
gelmaBig nicht vorliegen. Die Ausschlagung einer werthaltigen Erbschaft zu Lasten
des Sozialhilfetragers verstéBt nicht gegen das Anstandsgefiihl aller billig und ge-
recht Denkenden. Nach Linde® soll das auch gelten, wenn die Ausschlagung aus-
schlieBlich deshalb erklart wird, um den Sozialhilfetrager daran zu hindern auf das
Vermdgen zuzugreifen, mithin also, wenn der Sozialhilfetrager vorséatzlich geschadigt
werden soll. Diese Ansicht geht allerdings zu weit. Nach Ansicht des OLG Hamm?’
nimmt derjenige, der auf Sozialleistungen angewiesen ist, fir sich die durch das So-
zialstaatsprinzip verbilrgte Solidaritat der staatlichen Gemeinschaft in Anspruch.
Nimmt er in einer solchen Situation einen ihm angetragenen Vermdgenserwerb nicht
wahr, verweigert er umgekehrt der Gemeinschaft eben diese Solidaritat, in dem er
rechtlich eine Bedurftigkeit vorschitzt, die wirtschaftlich nicht besteht oder nicht be-
stehen mlsste. Auch der Nachranggrundsatz des § 2 SGB XII ist Ausdruck einer um-
fassend verstandenen Solidaritat, die praktisch nur funktioniert, wenn der Leistungs-
fahige nicht auf Sozialleistungen zuriickgreift. Schlagt der Sozialhilfe empfangende
Erbe vorsatzlich die Erbschaft aus, um damit einen Rlckgriff des Sozialhilfetragers
auf den Nachlass zu verhindern, unterliegt die Ausschlagungserklarung der Sitten-
widrigkeit. Entscheidend ist mithin das Motiv der Ausschlagung. Soweit die Auffas-

* pohl AcP 177, 52 ff.
®1G Aachen, ZEV 2005, 120f.; aA OLG Hamm, Rpfleger 2009, 679ff. das grundsatzlich von einer Sittenwidrig-
keit ausgeht und diese nur bei entsprechender Motivation verneint.
*® BWNotZ 1988, 54ff.
7 0LG Hamm, aaO.
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sung vertreten wird, dass dem Erben damit seine Erbenstellung aufgezwungen
wird®®, ist die besondere Situation entgegenzuhalten, welche hier vorliegt, namlich
der durch die Gemeinschaft geleisteten sozialen Unterstlitzung und der bewussten
Schadigung derselben durch die Ausschlagung. Wer sich der Hilfe des Staates be-
dient, muss sich Uber einen méglichen Rickgriff auf erlangtes Vermégen bewusst

sein.
d) Genehmigungsfahigkeit der Ausschlagung

Ist die Ausschlagung sittenwidrig, stellt sich die Frage nach der Genehmigungsfahig-
keit nicht. Wird diese allerdings verneint, hat das

Familiengericht gem. § 1697a BGB bei der Priifung der Genehmigungsfahigkeit aus-
schlieBlich das Wohl des Kindes zu beachten.?® Die Interessen Dritter sind grund-
satzlich nicht zu bertcksichtigen. Das bedeutet, dass die o6ffentlichen Interessen,
welche hier in Rede stehen bei der Frage der Genehmigungsfahigkeit dann unbe-
achtlich sind, wenn die Motivation nicht in der Schadigung des Sozialhilfetragers be-
grandet ist.

IV. Rechtsnatur der Ausschlagung

Die Ausschlagung ist eine einseitige, form- und fristgebundene, amtsempfangsbe-
darftige Willenserklarung.

V. Vorgenehmigung

Werden diese Grundséatze der Ausschlagungserklarung zugrunde gelegt, bedurften
die Eltern gem. §§ 1831 S. 1, 1643 Abs. 3 BGB immer einer Vorgenehmigung. Ohne
bereits erteilte Genehmigung kdnnten die Eltern die Ausschlagung nicht vornehmen,
da diese sonst unwirksam ware. Sinn und Zweck der Regelung des § 1831 S. 1 BGB
liegt im Schutz des Erklarungsempféngers. Ware eine Nachgenehmigung mdglich,

kénnte es zu einem langen Schwebezustand kommen, welcher fir den Erklarungs-

BWNotZ 1988, 54ff.
ff.; LG Aachen aaO.
2 Linde, aa0; Bengel ZEV 1994, 29.
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empfanger eine nichtgewollte Rechtsunsicherheit bedeuten dartber wirde, ob das

Rechtsgeschéaft nun wirksam oder unwirksam ist.
VI. Nachgenehmigung

Bei der Ausschlagung herrscht jedoch Einigkeit, dass diese innerhalb der Ausschla-
gungsfrist, welche in entsprechender Anwendung von § 206 BGB bis zum Wirksam-
werden der Entscheidung Uber die Erteilung oder Nichterteilung der Genehmigung
beim gesetzlichen Vertreter gehemmt wird,®® nachgeholt werden kann. Die oben er-
wahnte Rechtsunsicherheit besteht nicht, da die Ausschlagungsfrist die Méglichkeit

der Ausschlagung zeitlich begrenzt.*!
VII. Erteilung der Genehmigung

Bejaht das Gericht die Genehmigungsfahigkeit, so hat es die Genehmigung dem ge-

setzlichen Vertreter gegenlber zu erteilen, § 1828 BGB.
VIIl. Wirksamkeit der Genehmigung

Fraglich ist, wann die Genehmigung wirksam wird. Die Mdglichkeit trotz eines einsei-
tigen Rechtsgeschéfts eine Nachgenehmigung zu erteilen, flhrt nicht zur Anwendung
von § 1829 BGB und macht das Nachlassgericht nicht zum Vertragspartner, daher ist
die Genehmigung gem. § 1828 BGB mit Rechtskraft der Genehmigungsentscheidung
wirksam.*? Ein Gebrauch machen von der Genehmigung durch Mitteilung an das
Nachlassgericht als Erklarungsempfanger ist nicht nétig.

IX. Bekanntmachung an das Nachlassgericht

Fraglich ist, ob das Nachlassgericht von der Erteilung der Genehmigung in Kenntnis
zu setzen ist. Wie schon erwahnt, ist die Erbausschlagung mit Rechtskraft wirksam.

%% OLG Frankfurt, OLGZ 1966, 337 = FamRZ 1966, 259.

1 RGZ 118, 145, hierzu Sonnenfeld/Zorn, Rpfleger 2004, 533.

32 Sonnenfeld/Zorn, Rpfleger 2004, 533, 537.

33 Sonnenfeld/Zorn, Rpfleger 2004, 533, 537; a.A. Ivo, ZEV 2002, 309, 314.
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Es wird aufgrund einer Reichsgerichtsentscheidung® zum Teil die Auffassung vertre-
ten, dass die Genehmigung und deren Bekanntmachung an den gesetzlichen Vertre-
ter innerhalb der Ausschlagungsfrist dem Nachlassgericht gegenlber nachzuweisen
ist, sodass der Nachweis des Zugangs (jetzt wohl des Zugangs der rechtskraftigen

t* Diese

Entscheidung) selbst Wirksamkeitsvoraussetzung der Erbausschlagung is
Ansicht Uberzeugt nicht, da es keine gesetzliche Regelung gibt (mit Ausnahme von §
1945 Abs. 3 BGB, der hier nicht zutrifft, weil kein Bevollmé&chtigter handelt), die den
Nachweis der Wirksamkeit der Ausschlagung zu einem Wirksamkeitserfordernis
macht.*® Das Nachlassgericht muss lediglich aus Griinden der Rechtssicherheit in
die Lage versetzt werden, die Wirksamkeit zu priffen.®” Dazu reicht es aber aus, dass
es sich die Familienakte beizieht oder dass das Familiengericht selbst dem Nach-
lassgericht mitteilt, wann die Genehmigung rechtskraftig erteilt wurde und dem Ver-

treter zugegangen ist.

E) Verfahrensrechtliche Betrachtungen nach FamFG

Zum 01.09.2009 ist das FamFG®® in Kraft getreten. Dieses neue Verfahrensrecht tritt
an die Stelle des bisherigen FGG* und soll in den Bereichen der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit und der Familiensachen fir einen schnellen, effektiven und verstandli-
chen Verfahrensablauf sorgen.*°

. Beteiligte § 7 FamFG

Ein Schwerpunkt des FamFG bildet die Definition des Beteiligten in § 7 FamFG. Da-
durch soll bereits zum einem friihen Zeitpunkt des Verfahrens feststehen, wer an
demselben beteiligt und wer anzuhéren ist. Gleichzeitig ermdglicht § 7 FamFG eine

*RGZ 118, 145.

*oLG Frankfurt, OLGZ 1966, 337 = FamRZ 1966, 259; BayObLGZ 1983, 213, 219; Brox/Walker, § 22 V., Rn. 304;
Palandt/Edenhofer; § 1945, Rn. 4.

3 Sonnenfeld/Zorn, Rpfleger 2002, 533, 536.

37 Sonnenfeld/Zorn, Rpfleger 2002, 533, 537.

% Gesetz Uiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
* Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
50 auch Rellermeyer, Rpfleger 2009, 349ff.
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umfassende Aufkldrung im erstinstanzlichen Verfahren.*' Auch wenn die Genehmi-
gung zur Erbausschlagung in den meisten Fallen beantragt wird, handelt es sich
nicht um ein Antragsverfahren im Sinne des § 7 Abs.1 FamFG. Zu beteiligen sind die
durch das Verfahren in ihren Rechten unmittelbar Betroffenen, § 7 Abs. 2 Nr.1
FamFG und diejenigen, welche auf Grund des FamFG selbst oder eines anderen
Gesetzes von Amts wegen oder auf Antrag zu beteiligen sind, § 7 Abs. 2 Nr. 2
FamFG. Im Genehmigungsverfahren sind damit das Kind und seine gesetzlichen
Vertreter gem. § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG Beteiligte.

ll. Bekanntgabe der Genehmigungsentscheidung nach § 41 Abs. 3 FamFG

Gem. § 41 Abs. 3 FamFG ist ein Beschluss, der die Genehmigung eines Rechtsge-
schafts zum Gegenstand hat, auch demjenigen bekannt zu geben, fir den das
Rechtsgeschaft genehmigt wird. Dabei handelt es sich unstreitig um den Vertretenen.
Hat das Kind das 14. Lebensjahr vollendet, ist es verfahrensfahig (§§ 9 Abs. 1 Nr. 4,
60, 159 Abs. 1 S. 2, 164 FamFG), die Entscheidung ist ihm persénlich bekannt zu
geben. hat das Kind das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet oder ist es geschéaftsun-
fahig, stellt sich die Frage, durch wen es bei der Entgegennahme der Genehmi-
gungsentscheidung und bei einer etwaigen Rechtsmitteleinlegung vertreten werden
kann. Dies kann nicht der gesetzliche Vertreter sein, dessen Handeln im Genehmi-
gungsverfahren tberpriift werden soll, andernfalls bliebe es bei der vom BVerfG* fiir

verfassungswidrig erklarten Konstellation.*®

lll. Verfahrensbeistand § 158 FamFG

Es stellt sich deshalb die Frage, ob insoweit die Bestellung eines Verfahrensbei-
stands in Betracht kommt. Der Verfahrensbeistand des § 158 FamFG tritt an die Stel-
le des Verfahrenspflegers nach § 50 FGG. Trotz einiger Neuerungen im Bereich der
Stellung des Verfahrensbeistandes und seiner Aufgaben im Vergleich zum bisheri-

gen Verfahrenspfleger, hat es der Gesetzgeber versdumt, eine Regelung fir Verfah-

4 Sonnenfeld, Rpfleger 2009, 361ff.
2 BVerfGE 101, 397 = Rpfleger 2000, 205.
* Hierzu Sonnenfeld, NotBZ 2009, 295; jetzt auch KG vom 4. Marz 2010, AZ 17 UF 5/10 m. Anm. Sonnenfeld,
ZRP 2010, Heft 7 und Zorn, Rpfleger 2010, Heft 7.
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ren zu treffen, die nicht die Person des Kindes betreffen, sondern das Vermégen. So
regelt § 158 Abs.1 FamFG lediglich die Bestellung des Verfahrensbeistandes fir
Personenangelegenheiten. Das Genehmigungsverfahren bezlglich der elterlichen
Erbausschlagung ist jedoch unzweifelhaft eine vermdgensrechtliche Angelegenheit
und fallt dem Wortlaut nach nicht unter § 158 Abs.1 FamFG. Fraglich erscheint inso-
weit, ob § 158 FamFG in analoger Weise angewandt werden kann. Dies ist zu ver-
neinen. Konnte nach dem bis zum 01.09.2009 geltenden Recht noch davon ausge-
gangen werden, dass es sich bei der einseitigen Regelung des § 50 FGG um eine
sog. Regelungsliicke handelt, muss diese Argumentation nun der Tatsache weichen,
dass der Gesetzgeber mit dem FamFG die Mdglichkeit hatte, diese Liicke zu beseiti-
gen. Die Tatsache, dass der Verfahrensbeistand wiederum nur fir personenrechtli-
che Angelegenheiten bestellt werden kann, zeigt deutlich, dass an der bisherigen
Regelung festgehalten werden sollte und es sich eben nicht um eine Regelungsliicke
handelt. Der Verfahrensbeistand ist auch nicht gesetzlicher Vertreter des Kindes, §
158 Abs. 4 S. 6 FamFG. Im Ergebnis ist daher dem Kind zur Wahrnehmung seiner
Interessen im Bereich der Vermdgenssorge ein Ergadnzungspfleger zur Seite zu stel-
len, § 1909 BGB.** Soweit nach bisherigem Recht an dieser Stelle argumentiert wer-
den konnte, dass hierin eine erhebliche Belastung des Verfahrens liegt, da flr die
Bestellung des Erganzungspflegers das Vormundschaftsgericht, flir die Genehmi-
gungserteilung das Familiengericht zustandig war, kann nunmehr entgegengehalten
werden, dass sich die Zustandigkeiten beim Familiengericht konzentriert haben §§
111 Nr.2, 151 Nr. 5 FamFG und dieser Verfahrensgang nun durchaus praktikabel
erscheint.

IV. Anhorung des Kindes § 159 FamFG

Das minderjahrige Kind ist zwingend anzuhdéren, wenn es das 14. Lebensjahr vollen-
det hat, § 159 Abs.1 FamFG. Betrifft die Angelegenheit ausschlieBlich die Vermo-
genssorge kann die Anhérung auch schriftlich erfolgen, § 159 Abs. 1 S.2 FamFG.
Hat das minderjahrige Kind das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet, ist es personlich

zu hoéren, soweit es auf die Neigungen und Bindungen ankommt.

* S0 auch KG vom 4. Mirz 2010, AZ 17 UF 5/10 m. Anm. Sonnenfeld, ZRP 2010, Heft 7 und Zorn, Rpfleger 2010,
Heft 7.

36



V. Anhérung der Eltern § 160 FamFG

Die Anhérung der Eltern hat gem. § 160 Abs. 2 FamFG zu erfolgen. Die Form der
Anhérung ist dem Gericht freigestellt.

F) Fazit

Alle angestellten Betrachtungen zur elterlichen Erbausschlagung, sowohl im Bereich
der Genehmigungsbediirftigkeit, als auch der Genehmigungsféahigkeit haben gezeigt,
dass die Ausschlagung und die rechtlichen Hintergriinde durchaus komplex sind. Es
gibt eine Vielzahl von Einzelfallen, die den Rechtspfleger/innen im Arbeitsalltag be-
gegnen kénnen und diese in ihrem Ermessenspielraum vor schwierige Entscheidun-
gen stellt. Selbst im Bereich des Verfahrensrechts muss auf die Gegebenheiten des
Einzelfalls geachtet und gerade bei den Anhdérungen auf die Beteiligten und die Um-
stdnde besonders eingegangen werden. Der Verfasser hofft mit dieser Arbeit einen
umfassenden Uberblick tber die Genehmigungsbediirftigkeit der elterlichen Erbaus-
schlagung gegeben zu haben. Soweit in dieser Arbeit die Problematik der Genehmi-
gungsfahigkeit behandelt wurde, verweist der Verfasser darauf, dass die Ausfihrun-
gen nicht abschlieBend und insbesondere nicht jeden Fall erfassend sind. Das l&sst
sich schon allein deshalb nicht leisten, weil es sich im Rahmen der Genehmigungs-
fahigkeit um Ermessensentscheidungen handelt. Daher konnten hier nur Hilfestel-
lungen flr das Herangehen an verschiedene, im rechtlichen Alltag auftretende,
Sachverhalte gegeben werden. Die verfahrensrechtlichen Aspekte wurden nur peri-
pher betrachtet, geben aber die nétigsten Anforderungen an das Verfahren wieder
und runden das Thema insgesamt ab.

Der Verfasser winscht der gerichtlichen Praxis dasselbe MaB an Begeisterung fir
die Bearbeitung der jeweiligen Falle, wie sie der Verfasser selbst empfunden hat, als

diese Arbeit gefertigt wurde.
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