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2 Wx 126/13
34 VI 845/12 (34 VI 636/12) Amtsgericht Bonn

Erlassen gem.
§ 38 Abs. 3 S. 3 FamFG
Durch Übergabe an die
Geschäftsstelle am 29.04.2013
…, JBe
als Urkundsbeamter der
Geschäftsstelle
OBERLANDESGERICHT KÖLN
BESCHLUSS
In dem Nachlassverfahren
betreffend den Nachlass der am 07.05.2012 in Bonn mit letztem Wohnsitz in Bonn
verstorbenen   Frau ...   geboren   am ... 1929,
an dem beteiligt sind
1. Herr

'Bonn, Antragsteller, Antragsgegner und Beschwerdeführer,
Verfahrensbevollmächtigte: Rechtsanwältin
2. der

Kreis, Landrat,
Nachlassgläubiger,
3. Herr Rechtsanwalt Herbert Spoelgen, Thomas-Mann-Straße 45, 53111 Bonn,
Nachlasspfleger,
4. Herr«
Antragsteller und Antragsgegner,
Verfahrensbevollmächtigter: Notar'
hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Köln durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Sternal und die Richter am Oberlandesgericht Bosbach und Lucht
beschlossen:
Die Beschwerde des Beteiligten zu 1) gegen den Beschluss der Rechtspflegerin des Amtsgerichts - Nachlassgerichts - Bonn vom 05.12.2012 - 34 VI 636/12 - wird zurückgewiesen.
Der Beteiligte zu 1) hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen.
Gründe:
I.
Die Erblasserin ist am 07.05.2012 mit letztem Wohnsitz in Bonn verstorben.
Zum Nachlass gehört eine Eigentumswohnung in ..., die einen geschätzten Verkehrswert von 160.000,00 € hat. Nach dem Bericht des Beteiligten zu 3) vom 16.01.2013 - die Nachlasspflegschaft ist auf Antrag der Beteiligten zu 2) vom 16.07.2012 angeordnet worden - ist weiteres Vermögen in Höhe von ... vorhanden, so dass der Nachlass ein Vermögen in Höhe von insgesamt ... € aufweist. Dem stehen Verbindlichkeiten in Höhe von ... gegenüber. Weiterhin ist die Eigentumswohnung der Erblasserin mit im Grundbuch eingetragenen Grundschulden zugunsten von Bekannten und Verwandten der Erblasserin in Höhe von 177.600,00 € belastet, wobei bislang nicht feststeht, ob diesen Grundschulden überhaupt Forderungen der jeweiligen Gläubiger zugrunde liegen. Auf Antrag des Beteiligten zu 3) ist am 01.02.2013 vom Amtsgericht Bonn ein Nachlassinsolvenzeröffnungsverfahren eingeleitet worden (...).
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Eine Verfügung von Todes wegen ist nicht vorhanden. Die Erblasserin hinterlässt
zwei Kinder, Herrn ... und Herrn ... die die Erbschaft beide ausgeschlagen haben. Ihr Sohn ... hat einen Sohn, Herrn ..., der die Erbschaft ebenfalls ausgeschlagen hat. Seine Tochter ... ist am ... vorverstorben. Der Sohn der Erblasserin ... hat zwei Kinder, Herrn ..., der Beteiligte zu 4), und Frau ..., die beide ebenfalls die Ausschlagung der Erbschaft erklärt haben. Urenkel der Erblasserin sind nicht vorhanden. Ihre Eltern und Großeltern sind vorverstorben. Von Geschwistern der Erblasserin ist nichts bekannt.
Die Erblasserin war zum Zeitpunkt ihres Todes mit dem Beteiligten zu 1) im gesetzlichen Güterstand der Zugewinngemeinschaft verheiratet. Der Beteiligte zu 1) lebt in einem Altenpflegeheim und bezieht Sozialleistungen der Beteiligten zu 2). Er hat die Erbschaft nach der Erblasserin mit einer beim Nachlassgericht Bonn am 12.06.2012 eingegangenen notariell beglaubigten Erklärung vom 05.06.2012 ausgeschlagen. Nach Hinweisen der Beteiligten zu 2) an den Beteiligten zu 1) hat dieser seine Ausschlagungserklärung vom 05.06.2012 mit notariell beglaubigter Erklärung vom 10.09.2012 gegenüber dem Nachlassgericht angefochten mit der Begründung, ihm sei nicht bekannt gewesen, dass die Ausschlagung wegen der eintretenden Nachteile für den Sozialhilfeträger sittenwidrig sei.
Mit notariell beurkundeter Erklärung vom 02.10.2012 hat der Beteiligte zu 1) im Hinblick auf die Anfechtung seiner Ausschlagungserklärung die Erteilung eines Alleinerbscheins beantragt.
Mit Beschluss vom 05.12.2012 hat die Rechtspflegerin des Amtsgericht -Nachlassgerichts- Bonn den Antrag des Beteiligten zu 1) auf Erteilung eines Erbscheins zurückgewiesen. Zur Begründung hat sie u.a. ausgeführt, dass der Nachlass überschuldet sei und es auf die Sittenwidrigkeit einer Ausschlagung eines werthaltigen Nachlasses gar nicht ankomme. Die Ausschlagung des Beteiligten zu 1) sei daher wirksam, so dass er nicht Erbe sei. Im Übrigen hat sie ausgeführt, dass sie nicht von der Sittenwidrigkeit der Ausschlagung einer werthaltigen Erbschaft ausgehe, es weiterhin zweifelhaft sei, ob der Beteiligte zu 1) Alleinerbe sei, und
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verschiedene Urkunden gem. § 2256 Abs. 1 S. 1 BGB trotz Aufforderung nicht vorgelegt worden seien. Bezüglich der weiteren Einzelheiten der Begründung wird auf den Inhalt des Beschlusses vom 05.12.2012 Bezug genommen (Bl. 55 ff. d.A.).
Gegen den dem Beteiligten zu 1) am 21.12.2012 zugestellten Beschluss vom 05.12.2012 hat er mit am 21.01.2013 beim Amtsgericht Bonn eingegangenen Schriftsatz seiner Verfahrensbevollmächtigten von demselben Tag Beschwerde eingelegt. Er trägt vor, der Nachlass sei nicht überschuldet. Es seien vom Beteiligten zu 3) nicht sämtliche Vermögensgegenstände ermittelt worden. Einige der in der Aufstellung des Beteiligten zu 3) aufgeführten Verbindlichkeiten bestünden tatsächlich nicht. Bezüglich der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Beschwerdeschrift vom 21.01.2013 und die hierzu erfolgte Stellungnahme des Beteiligten zu 3) vom 28.01.2013 Bezug genommen (Bl. 95 ff., 104 ff. d.A.). Die Rechtspflegerin des Amtsgerichts hat der Beschwerde durch Beschluss 26.03.2013 nicht abgeholfen und die Sache dem Oberlandesgericht Köln zur Entscheidung vorgelegt (Bl. 118 f. d.A.).
Mit notariell beurkundeter Erklärung vom 08.01.2013 hat zwischenzeitlich auch der Beteiligte zu 4) die Erteilung eines Alleinerbscheins beantragt. Er hat vorgetragen, er habe bereits am 04.06.2012 erfahren, dass sein Vater die Erbschaft ausgeschlagen habe und er, der Beteiligte zu 4), daher als Erbe in Betracht komme. Seine Ausschlagung vom 21.08.2012 sei daher verspätet gewesen. Sein Antrag auf Erteilung eines Erbscheins ist von der Rechtspflegerin des Amtsgerichts Bonn durch Beschluss vom 26.03.2013 zurückgewiesen worden.
II.
Die Beschwerde des Beteiligten zu 1) ist zulässig, insbesondere fristgerecht eingelegt worden. Der Beschluss des Amtsgerichts vom 05.12.2012 ist dem Beteiligten zu 1) am 21.12.2012 zugestellt worden (Bl. 72 d.A.), so dass die Beschwerdefrist gem. § 63 Abs. 1 FamFG am 21.01.2013 ablief. Diese Frist ist durch die Beschwerde des Beteiligten zu 1) vom 21.01.2013 gewahrt worden. Das Original der Beschwerdeschrift weist zwar einen Stempel des Amtsgerichts Bonn vom 25.01.2013, das Telefax einen Stempel vom 22.01.2013 auf. Da aber sowohl die
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Sende- als auch die Empfangskennung auf dem Telefax das Datum 21.01.2013 aufweisen, ist davon auszugehen, dass die Beschwerde an diesem Tag - und damit noch rechtzeitig - eingelegt worden ist. Allerdings mag die Sache dem Amtsgericht Veranlassung zur Überprüfung geben, ob Eingangsstempel auf nach Dienstschluss eingehenden Telefaxsendungen - sofern sie denn auf solchen erforderlich sind -zutreffend verwendet werden.
In der Sache bleibt die Beschwerde jedoch ohne Erfolg. Die Rechtspflegerin hat den Antrag des Beteiligten zu 1) auf Erteilung eines Erbscheins im Ergebnis zu Recht zurückgewiesen.
Der Beteiligte zu 1) ist infolge seiner Ausschlagung vom 05.06.2012 gem. § 1953 Abs. 1 BGB nicht Erbe der Erblasserin geworden. Die Ausschlagung des Beteiligten zu 1) ist wirksam. Sie ist gem. §§ 1945 Abs. 1 BGB in öffentlich beglaubigter Form und innerhalb der sechswöchigen Frist des § 1944 Abs. 1 BGB dem zuständigen Nachlassgericht zugegangen.
Die Ausschlagung ist nicht wegen Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Auch ein Sozialhilfeempfänger hat das Recht, das Erbe auszuschlagen. Ein Verstoß gegen die guten Sitten ist ausgeschlossen, wenn ein Rechtsgeschäft mit den Maßstäben und Prinzipien der Rechtsordnung im Einklang steht. Das ist vorliegend der Fall. Bei der Entscheidung über Annahme und Ausschlagung handelt es sich um ein höchstpersönliches Recht des Erben. Der Erbe kann frei entscheiden, ob er das Erbe annehmen oder ausschlagen will. Es gibt keinen Zwang zur Annahme der Erbschaft, damit Dritte auf das Erbe zugreifen können (Senat, Beschluss v. 02.05.2012 - 2 Wx 57/12). Diese Frage ist in Literatur und Rechtsprechung zwar umstritten (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Auflage 2013, § 138 Rn. 50 a). Die Entscheidungen der Oberlandesgerichte Stuttgart (NJW 2001, 3484, 3485) und Hamm (NJW-RR 2010, 83 f.), wonach die Erbausschlagung eines Empfängers von Sozialleistungen sittenwidrig sein soll, sind durch die zeitlich nachfolgende Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 19.01.2011 (BGH NJW 2011, 1586) aber überholt. In dieser Entscheidung, mit der der Bundesgerichtshof ein Urteil des Senats bestätigt hat (Urteil vom  09.12.2009 - 2  U 46/09 - ZEV 2010, 85),  hat der
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Bundesgerichtshof u.a. ausgeführt:
„Das Sozia/hilferecht ist zwar von dem Grundsatz durchzogen, dass jeder nur insoweit staatliche Hilfe beanspruchen kann, als er die betreffenden Aufwendungen (insbesondere den Lebensunterhalt) nicht durch den Einsatz eigener Einkünfte und eigenen Vermögens bestreiten kann, er somit bedürftig ist (Nachranggrundsatz, Subsidiaritätsprinzip). Zivilrechtliche Gestaltungen können mit diesem Grundsatz in Konflikt geraten, wenn sie darauf gerichtet sind, die Bedürftigkeit einer Person gezielt herbeizuführen.
Der Nachranggrundsatz ist indessen schon im Sozialhilferecht selbst in erheblichem Maße durchbrochen (BGHZ 111, 36, 42), vom Gesetzgeber für die unterschiedlichen Leistungsarten differenziert ausgestaltet und nicht überall beibehalten worden, weshalb dem Subsidiaritätsprinzip als Grundsatz die Prägekraft weitgehend genommen worden ist (BGHZ 123, 368, 376).
Die Entscheidung darüber, ob sie die Erbschaft bzw. den Pflichtteil erhalten wollen, wird zunächst durch die Privatautonomie gedeckt. Grundsätzlich ist jeder frei in seiner Entscheidung, ob er Erbe eines anderen werden oder auf andere Art etwas aus dessen Nachlass bekommen will. Vor diesem Hintergrund ist der Erbrechtsgarantie in Art. 14 Abs. 1 GG auch ein Gegenstück im Sinne einer "negativen Erbfreiheit" zu entnehmen. Wenn einerseits Erblasser frei darin sind, andere zu ihren Erben einzusetzen, ist dies andererseits nur insofern zu billigen, als die Betroffenen damit einverstanden sind. Es gibt keine Pflicht zu erben oder sonst  etwas   aus   einem  Nachlass   anzunehmen.   Wenigstens   muss   den Betreffenden das Recht zur Ausschlagung zustehen, um sich gegen den vom Gesetz vorgesehenen Von-selbst-Erwerb (§§  1922,   1942 BGB)  wehren zu können. Die grundsätzliche Ablehnungsmöglichkeit gegenüber Zuwendungen ist notwendiger Widerpart, der einen unmittelbar wirksamen Vermögensübergang ohne eigenes Zutun erst rechtfertigt. Insoweit kann für einen erbrechtlichen Erwerb von Vermächtnis- oder Pflichtteilsansprüchen im Grundsatz nichts anders gelten    als    für    die    Erbenstellung    selbst.     In    diesem    Sinn    steht Pflichtteilsberechtigten für einen Verzicht nicht nur die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistete Privatautonomie, sondern auch der Grundgedanke der Erbfreiheit zur Seite.
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Dies gilt unabhängig davon, dass Gläubiger von einem erbrechtlichen Erwerb des Betroffenen profitieren würden (vgl. zum Insolvenzrecht § 83 Abs. 1 S. 1 InsO; ferner BGH, FamRZ 2009, 1486 Rn. 13 ff.). Auch gegenüber der Freiheit potentieller Erben und Pflichtteilsberechtigter gilt daher die Feststellung des Senats, dass der im Sozialhilferecht nur höchst unvollkommen ausgestaltete Nachranggrundsatz keine hinreichende Prägekraft aufweist, um eine Einschränkung der Privatautonomie bzw. der negativen Erbfreiheit im dargelegten Sinn über§ 138 Abs. 1 BGB rechtfertigen zu können."
Diese Grundsätze stehen in Übereinstimmung mit der vorausgegangenen Rechtsprechung des Senats. Sie gelten nicht nur für den Pflichtteilsverzicht eines Empfängers von Sozialleistungen, sondern sind auch auf die Ausschlagung des Erbes zu übertragen (Senat, Beschluss v. 02.05.2012 - 2 Wx 57/12). Die Ausschlagung ist daher nicht sittenwidrig gem. § 138 Abs. 1 BGB. Sie ist insgesamt wirksam. Es kann daher offen bleiben, ob der Beteiligte zu 1) ohne die Ausschlagung Alleinerbe der Erblasserin gewesen wäre und ob der Nachlass der Erblasserin überschuldet ist oder nicht.
III.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG.
Die Voraussetzungen für die Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen nicht vor, da die maßgebliche Rechtsfrage mittlerweile durch das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 19.01.2011 entschieden ist.
Wert des Beschwerdeverfahrens: ...€ (... €)
Im Hinblick auf künftige Verfahren weist der Senat darauf hin, dass die in den Beschlüssen vom 05.12.2012 und vom 26.03.2012 getroffenen Anordnungen zur „Aussetzung der Wirksamkeit des Beschlusses bis zur Rechtskraft" und zur „Wirksamkeit nicht vor Eintritt der Rechtskraft" zu Unrecht ergangen sind. Eine Entscheidung zur Aussetzung der sofortigen Wirksamkeit eines Beschlusses im Verfahren zur Erteilung eines Erbscheins kommt gem. § 352 Abs. 2 S. 2 FamFG nur dann in Betracht, wenn die zur Erteilung des Erbscheins erforderlichen Tatsachen durch Beschluss für festgestellt erachtet werden und der Beschluss dem erklärten
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Willen eines Beteiligten widerspricht (vgl.§ 352 Abs. 1 S. 1 in Verbindung mit Abs. 2 S. 1 FamFG), nicht jedoch bei den Antrag auf Erteilung eines Erbscheins zurückweisenden Entscheidungen.
Sternal

Bosbach

Lucht
