FamFG § 344 Abs. 7

Zustindigkeit am gewohnlichen Aufenthalt
des Ausschlagenden bei Abgabe der Ausschla-
gungserklirung durch den gesetzlichen Ver-
treter

I. Sachverhalt

Die Mutter hat fiir sich selbst und fiir ihre minder-
jahrigen Kinder an deren gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthaltsort gegentiber dem fir diesen Bezitk zu-
stindigen Nachlassgericht die Ausschlagung erklirt.
Aufgrund der gemeinsamen elterlichen Sorge muss auch
noch der Vater fiir die minderjihrigen Kinder die Aus-
schlagung erkldren. Der Vater hat jedoch einen anderen
gewohnlichen Aufenthaltsort und méchte zur Fristwah-
rung nunmehr die Ausschlagung gegeniiber dem fur
seinen gewdhnlichen Aufenthaltsort zustindigen Nach-
lassgericht erkliren.

II. Frage

Kann ein gesetzlicher Vertreter (z. B. Eltern) als ,erkli-
rende Person die Ausschlagungserklirung gegeniiber
dem Nachlassgericht i. S. v. § 344 Abs. 7 FamFG er-
kliren, in dessen Bezirk der gesetzliche Vertreter sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder kommt es auf
den gewohnlichen Aufenthalt desjenigen an, in dessen
Namen die Erklirungen abgegeben werden sollen?
Macht es einen Unterschied, ob es sich um einen ge-
setzlichen Vertreter oder einen gewillkiirten Vertreter

handelt?

III. Zur Rechtslage

1. Ortliche Zustindigkeit fiir Entgegennahme von
Ausschlagungserklirung

Nach § 344 Abs. 7 S. 1 FamFG ist fiir die Entgegennah-
me einer Erklirung, mit der eine Erbschaft ausgeschla-
gen oder mit der die Versiumung der Ausschlagungs-
frist, die Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft
oder eine Anfechtungserklirung ihrerseits angefochten
wird, auch das Nachlassgericht zustindig, in dessen Be-
zirk die erklirende Person ihren gewéhnlichen Auf-
enthalt hat. Die Zustindigkeitsvorschrift gilt auch

fiir eine notariell beglaubigte Ausschlagungserklirung
(BeckOK-FamFG/Schlégel, Std.: 1.1.2020, § 344
Rn. 14; Keidel/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020,
§ 344 Rn. 48; Harders, in: Bumiller/Harders/Schwamb,
FamFG, 12. Aufl. 2019, § 344 Rn. 16; MiinchKomm-
FamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019, § 344 Rn. 46; BT-
Drucks. 18/4201, S. 59; ausf. Heinemann, DNotZ
2011, 498, 499).

2. Mafigeblicher Aufenthaltsort in Vertretungsfillen
Fraglich ist, auf den Aufenthalt welcher Person es an-
kommt, wenn ein gesetzlicher Vertreter fiir den Aus-
schlagenden die Erklirung abgibt. Der Wortlaut der
Vorschrift ist insoweit nicht eindeutig, wenn er von
dem gewohnlichen Aufenthale der ,erklidrenden Person®
spricht. Auf die Problematik der Vertretung des Erkla-
renden ist die Vorschrift nicht abgestimmt. Denkbar
wire es, unter der erklirenden Person die Person zu
verstehen, die die Erklirung tatsichlich abgibt und
somit auf den Vertreter abzustellen. Auf dieses Ver-
stindnis deutet der Wortlaut der Vorschrift hin, der
auf den Erklirenden und nicht auf die Person abhebt,
in deren Namen die Erklirung abgegeben wurde. Die
Gesetzesmaterialien geben insoweit keinen Aufschluss
tiber die Frage (BT-Drucks. 16/6308, S. 390). Die Li-
teratur geht hiufig auf die Frage nicht niher ein, son-
dern spricht ohne nihere Problematisierung von dem
gewohnlichen Aufenthalt des Ausschlagenden. Letzt-
lich wird die Frage in den meisten Veroffentlichun-
gen nicht niher erortert (Keidel/Zimmermann, § 344
Rn. 45; MiinchKommFamFG/Grziwotz, § 344 Rn. 48;
Harders, § 344 Rn. 16; Heinemann, ZErb 2008, 293,
294).

Gleichwohl finden sich auch in der Literatur nihere
Ausfihrungen zu der Problematik, soweit es um die
Vertretung Minderjihriger geht. Teilweise wird die
Ansicht vertreten, dass der Minderjihrige in analoger
Anwendung von § 11 BGB den gewdhnlichen Auf-
enthalc beider sorgeberechtigter Elternteile teilt und
das Kind somit mehrere gewohnlichen Aufenthal-
te hat. Beide Gerichte seien dann alternativ zustindig
(Bahrenfuss/Schaal, FamFG, 3. Aufl. 2017, § 344
Rn. 43; wohl auch Priitting/Helms/Fréhler, FamFG,
4. Aufl. 2018, § 344 Rn. 72c — doppelter Wohnsitz
des Kindes). Damit geht diese Auffassung implizit da-
von aus, dass auf die vertretene Person abzustellen ist,
deren gewohnlicher Aufenthale sich aber akzessorisch
nach dem gewohnlichen Aufenthalt des Vertreters be-
stimmt.

a) Die Auffassung tiberzeugt zunichst insoweit, als sie
zur Bestimmung des gewdhnlichen Aufenchales auf die
Person des Ausschlagenden und nicht auf diejenige
des Vertreters abstellt. Der Wortlaut des § 344 Abs. 7
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FamFG (,erklirende Person®) spricht zwar fiir die Maf3-
geblichkeit des Aufenthalts des Vertreters. Eindeutig ist
der Wortlaut aber nicht. Dass die Vorschrift nicht vom
Ausschlagenden, sondern von der erklirenden Person
spricht, diirfte dem Umstand geschuldet sein, dass unter
§ 344 Abs. 7 FamFG mehrere Erklirungen fallen (z. B.
auch die Anfechtung) und der Gesetzgeber einen Ober-
begriff fiir die verschiedenen Erkliarungen wihlen wollte.
Auch der Normzweck gebietet es nicht, auf den Vertreter
abzustellen. Die Norm mochte zum einen Rechtssicher-
heit schaffen, indem sie dem Ausschlagenden bei Un-
klarheiten tiber das primir zustindige Nachlassgericht
eine Ausschlagungsmaoglichkeit bei dem Gericht seines
Aufenthalts erméglicht (BT-Drucks. 16/6308, S. 390).
Zum anderen diirfte der Aspekt der riumlichen Nihe
zwischen dem Aufenthalt des Ausschlagenden und dem
Nachlassgericht vor Ort ein weiterer Normzweck sein.
Daraus folgt indessen nicht, dass man nicht auch auf
den Vertretenen abstellen kann. Der Vertreter nimmt
fiir den Vertretenen eine Rechtshandlung in dessen
Rechtskreis vor. Es erscheint nicht unzumutbar, wenn
der Vertreter die Aufgabe dort wahrzunehmen hat, wo
der Vertretene seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.
Dies gilt etwa bei einer betreuten Person (vgl. § 1896
BGB). Hier erscheint es uns naheliegend, dass die Er-
klirung gegeniiber dem Nachlassgericht abzugeben ist,
in dessen Bezirk der Betreute seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt hat. Wiirde man auf den Vertreter abstellen, er-
schiene es uns auflerdem konsequent, gesetzliche und
rechtsgeschiftliche Vertreter gleich zu behandeln, also
insbesondere auch zwischen Betreuern und Vorsorgebe-
vollmichtigten nicht zu differenzieren. Kidme es aber auf
den gewohnlichen Aufenthalt des rechtsgeschiftlichen
Vertreters an, kime man zu einer zufilligen, wenn nicht
sogar willkiirlichen Bestimmung des zustindigen Nach-
lassgerichts. Weitere Probleme kénnen sich bei Gesamt-
vertretern ergeben. Hier konnten die Erklirungen nach
§ 344 Abs. 7 FamFG nicht gegeniiber ein und dem-
selben Gericht abgegeben werden, wenn die Gesamt-
vertreter ihren gewdhnlichen Aufenchalt im Bezirk ver-
schiedener Nachlassgerichte hicten. Anderes wiirde nur
gelten, wenn man entgegen dem Wortlaut der Norm zu
einem Wahlrecht des gesetzlichen Vertretes kime, dass
er als die Ausschlagung erklirende Person immer auch
bei dem fiir den anderen Vertreter zustindigen Nach-
lassgericht die Erklirung abgeben kénnte. Auflerdem
wiirde ein deutsches Nachlassgericht gar nicht zur Ent-
gegennahme der Ausschlagungserklirung des Minder-
jahrigen zustindig sein, wenn der gesetzliche Vertreter
seinen gewdhnlichen Aufenchalt in einem anderen Mit-
gliedstaat hat, der Vertretene hingegen schon. Wiirde
man auf den gewohnlichen Aufenthalt des Vertreters
abstellen, konnte das Nachlassgericht am gewdhnlichen
Aufenthalt des Vertretenen die Erklirung nicht ent-
gegennehmen.
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b) An der Richtigkeit der vorgenannten Literaturauffas-
sung sind u. E. allenfalls Zweifel angebracht, weil sie
einen gewohnlichen Aufenthalt in akzessorischer Be-
stimmung des Aufenthalts des Vertreters befiirwortet.
§ 344 Abs. 7 FamFG stellt nicht mehr auf den Wohn-
sitz, sondern auf den gewdhnlichen Aufenthalt ab. Der
deutsche Gesetzgeber wollte den gewohnlichen Aufent-
halt im Einklang mit der Begriffsbestimmung in Art. 4
u. 21 EuErbVO verstanden wissen (BT-Drs. 18/4201,
S. 43, 59). Hier ist man sich weitgehend einig, dass der
Erblasser grundsitzlich nur einen gewdhnlichen Auf-
enthalt haben kann (MiinchKommBGB/Dutta, 7. Aufl.
2018, Art. 4 EuErbVO Rn. 7 m. w. N.). Dies wird man
etwa auch fiir die Bestimmung des zustindigen Nach-
lassgerichts nach § 343 FamFG annehmen miissen, um
eine konkurrierende Zustindigkeit mehrerer Nachlass-
gerichte zu vermeiden.

Mit Blick auf den Normzweck des § 344 Abs. 7 FamFG
erscheint es uns jedoch geboten, bei Minderjihrigen von
einem weiteren Aufenthaltsbegriff auszugehen. Im Zu-
sammenhang mit der Bestimmung des gewohnlichen
Aufenthalts eines Kindes im Rahmen von Art. 8 Briissel
ITa-VO ist man sich zwar weitgehend einig, dass sich der
gewohnliche Aufenthalt eines Kindes nicht akzessorisch
nach dem gewdhnlichen Aufenthalt seines Vertreters
bestimmt (OLG Karlsruhe NJW-RR 2015, 1415 Tz. 31;
MiinchKommFamFG/Gottwald, 3. Aufl. 2019 Art. 8
Briissel 11a-VO Rn. 4). In Betracht soll ein mehrfa-
cher gewdhnlicher Aufenthalt nach bestrittener Auffas-
sung jedoch bei einem echten Wechselmodell kommen
(MiinchKommBGB/Heiderhoff, 7. Aufl. 2018, Art. 8
Briissel 11a-VO Rn. 22 m. w. N.), wobei wiederum die
Einschrinkung gemacht wird, dass beide Aufenthalte
nach ihrer Bedeutung fiir den Minderjihrigen gleich-
wertig sein miissen (MiinchKommFamFG/Grziwotz,

§ 343 Rn. 19).

Bei den von § 344 Abs. 7 FamFG erfassten zeitkriti-
schen Erklirungen halten wir es unter Beriicksichti-
gung des Normzwecks der Rechtsklarheit fiir gebo-
ten, zu einem doppelten gewohnlichen Aufenthalt
des Minderjihrigen zu gelangen. Insbesondere bei
den hiufig praktizierten Wechselmodellen wire eine
rechtssichere Bestimmung des Empfangsgerichts kaum
moglich, wenn die Beteiligten in einen ungewissen
Gesamtabwigungsvorgang eintreten miissten, ob sich
der gewohnliche Aufenthalt des Minderjihrigen bei
dem einen oder den anderen Elternteil befindet. Man
wird den gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes nach
beiden Aufenthaltsorten der Eltern bestimmen und zu
cinem doppelten gewohnlichen Aufenthalt gelan-
gen koénnen. Wir halten daher einen auf § 344 Abs. 7
FamFG abgestimmten und normzweckspezifischen
weiteren  Aufenthaltsbegriff fiir  iiberzeugend. Im



Ergebnis halten wir die oben referierte Literaturauffas-
sung daher fiir richtig.

3. Ergebnis

Wir gehen im Ergebnis davon aus, dass es fiir die Zu-
stindigkeit nach § 344 Abs. 7 FamFG bei der Erklidrung
durch einen Vertreter auf den gewdhnlichen Aufenthalt
des Vertretenen ankommt, bei Minderjihrigen aber ein
doppelter gewohnlicher Aufenthale beider sorgeberech-
tigter Elternteile in Betracht kommt und jedes der bei-
den Nachlassgerichte nach § 344 Abs. 7 FamFG alter-
nativ dafiir zustindig ist, die Ausschlagungserklirung
entgegenzunehmen. Aufgrund fehlender Rechtspre-
chung zur Thematik sei abschlieend jedoch auf die ver-
bleibende Rechtsunsicherheit hingewiesen.
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